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前 言 


《中 国 大 百科 全 书 ) 是 我 国 第 一 部 大 型 综合 性 百科 全 书 。 

中 国 自古 以 来 就 有 编辑 类 书 的 传统 。 两 千年 来 曾经 出 版 过 四 百 多 种 大 小 类 书 。 
这 些 类 书 是 我 国文 化 遗产 的 宝库 ,它们 以 分 门 别 类 的 方式 ,收集 、 整 理 和 保存 了 我 国 历 
代 科学 文化 典籍 中 的 重要 资料 。 较 早 的 类 书 有 些 已 经 散 佚 ,但 流传 或 部 分 流传 至 今 的 
也 为 数 不 少 ,这 些 书 受到 中 国 和 世界 学 者 的 珍视 。 各 种 类 书 体制 不 一 ,多 少 接近 百科 
全 书 类 型 ,但 不 是 现代 意义 的 百科 全 书 。 

十 八 世 纪 中 叶 ,正当 中 国 编 修 庞大 的 《四 库 全 书 》 的 时 候 ,西欧 法 、 德 . 英 、 意 等 国 先 
后 编辑 出 版 了 现代 型 的 百科 全 书 。 以 后 美 、 俄 日 等 国 也 相继 出 版 了 这 种 书 。 现 代 型 
的 百科 全 书 扼要 地 概述 人 类 过 去 的 知识 和 历史 ,并 且 着 重地 反映 当代 科学 文化 的 最 新 
成 就 。 二 百 多 年 来 ,各 国 编辑 百科 从 书 积累 了 丰富 的 经 验 ,在 知识 分 类 、 编 辑 方式 、 图 
片 配备 检索 系 统 等 方面 日 益 完备 和 科学 化 。 今 天 ,百科 全 书 已 经 在 人 类 文化 活动 中 
起 着 十 分 重要 的 作用 ,各 种 类 型 的 和 专科 的 百科 全 书 几乎 像 辞 典 那样 ,成 为 人 们 日 常 
生活 的 必需 品 。 

一 向 有 编辑 类 书 传统 的 中 国 知识 界 , 也 早已 把 编辑 现代 型 的 百科 全 书 作 为 自己 努 
力 的 目标 。 本 世纪 初叶 就 曾 有 人 试 出 过 几 种 小 型 的 实用 百科 全 书 , 包 括 近似 百科 型 的 
辞书 (辞海 ?。 但 是 ,这 些 书 都 没有 达到 现代 百科 全 书 的 要 求 。 

中 华人 民 共和 国 成 立 之 初 ,当时 的 出 版 总 署 曾 考虑 出 版 中 国 百科 全 书 , 稍 后 拟定 
的 科学 文化 发 展 十 二 年 规划 也 曾 把 编辑 出 版 百科 全 书 列 人 规划 ,1958 年 又 提出 开展 
这 项 工作 的 计划 ,但 都 未 能 实现 。 

直到 1978 年 ,国务院 才 决 定编 辑 出 版 《中国 大 百科 全 书 》, 并 成 立 中 国 大 百科 全 书 
出 版 社 ,负责 此 项 工作 。 

因为 这 是 中 国 第 一 部 百科 全 书 ,编辑 工作 的 困难 是 可 想 而 知 的 。 但 是 ,由 于 读书 
界 的 迫切 要 求 ,不 能 等 待 各 门 学 科 的 资料 搜集 得 比较 齐全 之 后 再 行 编辑 出 版 ;也 不 能 
等 待 各 学 科 的 全 部 条 目 编写 完成 之 后 ,按照 条 目的 汉语 拼音 字母 顺序 ,混合 编 成 全 书 ， 
只 能 按 门类 分 别 邀 请 全 国 专家 学 者 分 头 编写 , 按 学 科 分 类 分 卷 出 版 , 即 编 成 一 个 学 科 
(一 卷 或 数 卷 ) 就 出 版 一 个 学 科 的 分 卷 ,使 全 书 陆续 问世 。 这 不 可 避免 地 要 带 来 许多 缺 
点 ,但 是 在 目前 情况 下 不 得 不 采取 这 种 做 法 。 我 们 准备 在 出 第 二 版 时 ,再 按 现在 各 国 
编辑 百科 全 书 一 般 通行 的 做 法 ,全书 的 条 目 不 按 学 科 分 类 ,而 按 字母 顺序 排列 ,使 读者 


更 加 便于 寻 检 查阅 。《 中 国 大 百科 全 书 》 第 一 版 按 学 科 分 类 分 卷 ,每 一 学 科 的 条 目 还 是 
按 字母 顺序 排列 ,同时 附加 汉字 笔画 索引 和 其 他 几 种 索引 ,以 便 查阅 。 

《中 国 大 百科 全 书 》 的 内 容 包括 哲学 ,社会 科学 ,文学 艺术 ,文化 教育 .自然 科学 、 工 
程 技术 等 各 个 学 科 和 领域 。 初 步 拟 定 , 全 书 总 卷 数 为 80 卷 , 每 卷 约 120 ~ 150 万 字 ( 包 
括 插图 、 案 引 )。 计 划 用 十 年 左右 时 间 出 齐 。 全 书 第 一 版 的 卷 数 和 字数 都 将 超过 现在 
外 国 一 般 综 合 性 百科 全 书 , 但 与 一 些 外 国 百 科 全 书 最 初版 本 的 篇 幅 不 相 上 下 。 我 们 准 
备 在 第 二 版 加 以 调整 和 压缩 。 

《中 国 大 百科 全 书 ) 按 学 科 分 卷 出 版 ,不 列 卷 次 ,每 卷 只 标 出 学 科 名 称 ,如 《哲学 》、 
《法 学 》《 力 学 》《 数 学 》《 物 理学 》《 化 学 》《 天 文学 ) 等 等 。 

全 书 各 学 科 的 内 容 按 各 该 学 科 的 体系 、 层 次 ,以 条 目的 形式 编写 ,计划 收 条 目 10 
万 个 左右 。 各 学 科 所 收 条 目 比 较 详 尽 地 叙述 和 介绍 各 该 学 科 的 基本 知识 , 适 于 高 中 以 
上 、\ 相 当 于 大 学 文化 程度 的 广大 读者 使 用 。 这 种 百科 性 的 参考 工具 书 , 可 供 读者 作为 
进入 各 学 科 并 向 其 深度 和 广度 前 进 的 桥梁 和 阶梯 。 

中 国 大 百科 全 书 出 版 社 , 除 编辑 出 版 (中 国 大 百科 全 书 》 之 外 ,还 准备 编辑 出 版 综 
合 性 的 中 小 型 百科 全 书 和 百科 辞典 ,与 专业 单位 共同 编辑 出 版 各 种 专业 性 的 百科 全 
书 , 以 适应 不 同 读者 的 需要 。 

《中 国 大 百科 全 书 》 的 编辑 工作 是 在 全 国 各 学 科 、 各 领域 .各 部 门 的 专家 、 学 者 、 教 
授 和 研究 人 员 的 积极 参加 下 进行 的 ,并 得 到 国家 各 有 关 部 门 、 全 国 科学 文化 研究 机 关 、 
学 术 团 体 、 大 专 院 校 , 以 及 出 版 单位 的 大 力 支持 。 这 是 全 书 编辑 工作 能 够 在 困难 条 件 
下 进行 的 有 力 保证 。 在 此 说 向 大 家 表示 诚挚 的 感谢 ,并 衷心 希望 广大 读者 提出 批评 意 
见 , 使 本 书 在 出 第 二 版 的 时 候 能 有 所 改进 。 


《中 国 大 百科 全 书 》 编 辑 部 
1980 年 9 月 6 日 


出 版 说 明 


《中 国 大 百科 全 书法 学 ) 卷 第 一 版 于 1984 年 9 月 出 版 。 它 是 集 全 国法 学 家 之 力 
合作 编 繁 而 成 的 。 参 与 编撰 工作 的 不 仅 有 全 国 知名 的 学 者 ,还 有 世界 知名 的 权威 法 学 
家 。 他 们 有 般 切 期 望 中 国 实现 民主 法 治 , 并 依法 在 国际 上 维护 祖国 权益 。 为 此 ,他 们 在 
青年 时 代 攻 读 法 学 ,中 老年 时 代 又 满怀 热忱 .态度 严 道 地 编撰 (全 书 ) 的 法 学 条 目 ,感人 
事例 不 胜 枚 举 。 他 们 希望 中 国 在 20 世纪 80 年 代 、 法 学 经 历 了 一 些 岁 月 的 荒芜 之 后 ， 
能 够 通过 (法学) 着 加 强 读者 的 法 律 意识 ,普及 法 学 基础 知识 。 因 而 此 书 出 版 后 深 受 广 
大 读者 的 欢迎 。 

《法 学 ) 卷 第 一 版 自 出 版 至 今 已 有 20 年 ,这 期 间 的 变化 是 巨大 的 。 特 别 是 改革 开 
放 后 ,中 国 的 法 制 建设 和 法 学 界 的 学 术 理论 研究 都 处 于 攻 勃 发 展 时 期 。 在 国内 法 方 
面 ,不 但 中 国 的 法 制 建设 有 了 长 足 的 发 展 , 外 国法 中 也 有 一 些 国家 的 法 律 有 所 变化 ; 国 
际 法 方面 20 年 来 也 有 了 若干 规定 的 不 同 。 一 版 《法 学 ) 卷 已 经 不 能 适应 20 年 来 法 制 
建设 的 发 展 与 日 益 深入 的 法 学 研究 的 需要 。《 法 学 》 卷 量 待 修订 。 

此 次 修订 工作 是 在 一 版 (法 学 ) 卷 的 基础 上 进行 的 。 根 据 国家 的 法 制 建设 和 法 学 
理论 研究 的 现状 , 延 请 当代 权威 法 学 家 对 一 版 (法 学 》 卷 条 目 进行 全 面 审阅 ,增补 与 修 
订 。 重 点 增补 了 20 年 来 法 学 的 新 发 展 和 新 理论 ,观点 ,全 面 介绍 了 国家 重要 法 律 的 制 
定 和 修订 情况 。 增 加 了 商法 、 行 政 诉讼 法 和 社会 保障 法 三 个 分 支 ,大 幅 修订 了 行政 法 
和 国际 经 济 法 分 支 ,使 (法学) 修订 版 的 面貌 与 一 版 有 很 大 的 不 同 ,适应 了 社会 形势 与 
学 术 研究 的 发 展 。 全 书 共 有 1484 个 条 目 , 约 238 万 字 , 涵 盖 了 法 学 的 所 有 部 门 法 。 内 
容 上 既 充 分 介绍 法 学 基本 理论 和 学 术 动 态 ,又 介绍 古今 中 外 的 重要 法 律 ; 既 具 有 广泛 
的 知识 性 ,又 有 相当 的 实用 性 。 对 法 学 各 方面 知识 的 介绍 力求 做 到 严 六 \ 准 确 ,内 容 由 
浅 人 深 、 深 入 浅 出 。 

这 部 书面 向 所 有 法 律 工作 者 .法 学 研究 人 员 和 法 学 院 学 生 ,以 及 广大 具有 高 中 以 
上 文化 程度 的 社会 读者 。 


编 者 
2005 年 9 月 


凡 例 


一 .编排 


1. 本 书 为 《中 国 大 百科 全 书法 学 ?的 修订 版 。 

2. 本 书 条 目 按 条 目标 题 的 汉语 拼音 字母 顺序 排列 。 第 一 字 同 音 时 , 按 四 声 的 声 
调 顺序 排列 ;同音 同调 时 , 按 笔画 的 多 少 和 笔顺 排列 ;如 第 一 字 相 同 , 则 按 第 二 字 , 余 类 
推 。 

3. 本 书 列 有 本 学 科 条 目的 分 类 目录 ,以 便 读者 了 解法 学 及 其 分 支 学 科 的 全 貌 。 
本 卷 所 列 分 类 目录 ,只 为 便于 读者 按 类 查 索 , 并 不 完全 反映 法 学 分 支 学 科 体系 ,不 反映 
中 国法 学 界 对 法 学 分 支 学 科 体系 划分 的 不 同学 术 意见 。 本 卷 分 类 目录 中 凡 涉 及 两 个 
分 支 的 条 目 ,在 两 个 分 支 中 分 别 列 条 ,如 刑事 诉讼 法 及 民事 诉讼 法 中 都 有 "书证 "。 

4. 在 分 类 目录 之 前 为 介绍 本 学 科 内 容 的 概观 性 文章 。 


二 .条 目 


5. 条 目标 题 多 数 是 一 个 词 , 如 *“ 诉 "“ 罗 马 法 "; 有 的 是 词组 ,如 “法律 渊源 " “历代 
狱 讼 制度 "。 

6. 条 目标 是 上方 加 注 汉 语 拼音 ,多 数 条 目标 题 附 有 外 文 名 ,例如 吕 呈 (nationali- 
9)。 纯 属 中 国内 容 的 条 目标 题 , 例 如 "多 禁 "、“ 服 制 ", 一 般 不 附 外 文 名 。 


至于 ”有 


7. 本 书 条 目的 释文 力求 使 用 规范 化 的 现代 汉语 。 释 文 开始 一 般 不 重复 条 目标 
题 。 

8. 较 长 条 目的 释文 ,设置 层次 标题 。 只 有 一 层 标题 的 ,小 题 用 楷体 字 ; 有 两 层 标 
题 的 ,分 别 使 用 黑体 字 和 楷体 字 。 字 体 只 反映 标题 层次 ,不 涉及 内 容 的 重要 性 。 

9. 一 个 条 目的 内 容 涉及 其 他 条 目 时 ,采用 "参见 "方式 。 所 参见 的 条 目标 题 在 本 
条 释文 中 出 现时 ,用 楷体 字 排 印 ,如 "实行 违宪 审查 制度 " “以 礼 人 法 "“ 和 犯罪 构成 要 件 
之 一 "。 所 参见 的 条 目标 题 未 在 本 释文 中 出 现时 , 另 用 括号 加 “ 见 " 字 标 出 ,如 “ 幼 麻 三 
月 之 服 ( 见 服 制 ) “投资 环境 ( 见 国际 投资 法 )”。 

10. 条 目 释文 中 出 现 的 外 国人 名 、 地 名 \ 法 律 和 条 约 名 称 , 一 般 不 附 原文 。 学 术 名 
词 、 外 国 司法 组 织 ,必要 时 附 原文 ;国际 组 织 ,必要 时 附 外 文 缩写 。 


11. 同时 通用 的 学 术 名 词 ,如 "契约 "与 “合同 ”, 在 本 书 中 未 予 统一 。 
12. 本 书 条 目 释文 中 的 资料 一 般 收 集 到 2005 年 5 月 截止 。 


四 \ 插 图 


13. 本 书 部 分 条 目 配 有 黑白 线条 图 , 排 在 条 目 释文 之 内 ;为 节省 篇 幅 , 本 书 删 去 一 
版 所 有 彩 图 。 


五 索 引 
14. 本 书 附 有 本 学 科 全 部 条 目的 内 容 分 析 索 引 。 
六 其 他 


15. 本 书 所 用 地 名 以 中 国 地 名 委员 会 审定 的 为 准 。 
16. 本 书 所 用 数字 , 除 习惯 用 汉字 表示 的 以 外 ,一 般 用 阿拉 伯 数 字 。 


法 学 


沈 宗 灵 


法 学 是 一 门 以 法 为 研究 对 象 的 社会 科学 。 在 有 的 国家 ,法 学 被 认为 是 一 门人 文学 科 或 职业 专业 ,但 大 多 数 国 

家 认为 法 学 与 政治 学 ,经 济 学 ,军事 学 ,社会 学 等 都 属于 社会 科学 。 
法 学 概 说 

法 学 研究 对 象 和 词 源 法 学 研究 的 对 象 是 法 (或 法 律 ) 这 一 特定 社会 现象 。 这 里 讲 的 法 是 一 个 动态 的 概念 。 
即 法 学 的 研究 对 象 不 限于 对 一 般 法 律 规定 的 理解 ,还 要 研究 法 的 产生 ,本质 特征, 发展、 作用 (功能 ) 、 制 定 、 实 施 和 
监督 等 方面 的 概念 .原理 和 知识 。 法 不 仅 指 书面 上 的 法 ,而 且 指 现实 生活 中 的 法 。 例 如 ,在 研究 经 济 生 活 中 经 常 遇 
到 的 合同 时 ,不 仅 应 研究 有 关 合 同 的 法 律 规 定 ,而 且 还 应 进一步 了 解 有 关 合 同 的 法 律 在 现实 生活 中 的 实践 及 其 社 
会 .经 济 效益 等 问题 。 

在 法 律 思想 史 中 ,不 同 阶级 或 不 同学 派 的 思想 家 、 法 学 家 ,由 于 对 法 本 身 有 不 同 理解 ,因而 对 法 学 的 具体 对 象 

有 不 同 的 理解 。 在 西方 法 学 中 ,主张 法 代表 正义 ,道德 或 哲理 的 人 (自然 法 学 .哲理 法 学 ) ,就 认为 法 学 应 主要 研究 
法 的 价值 或 最 高 目的 ,也 即 研究 正义 的 、 理 想 的 法 。 主 张 法 是 国家 权力 产物 的 人 (分 析 法 学 ) ,就 认为 法 学 应 主要 研 
究 法 的 形式 ,如 法 律 规范 的 效力 来 源 、 逻 辑 结 构 和 法 律 概念 等 。 主 张 法 是 一 种 社会 现象 的 人 (社会 学 法 学 ), 则 认为 
法 学 应 主要 研究 法 的 社会 功能 ,法 的 效果 .法 和 社会 生活 关系 等 事实 。 仅 以 法 学 研究 的 具体 对 象 而 论 ,他们 的 观点 
各 有 片面 性 。 作 为 一 门 科学 ,法 学 既 应 研究 法 的 形式 ,包括 法 律 规范 的 效力 来 源 、 逮 辑 结构 和 概念 分 析 等 ,也 应 研 
究 法 与 社会 ,经济 .政治 思想、 道德 .文化 ,历史 等 因素 的 相互 关系 ,其 中 包括 法 的 产生 、 本 质 、 作 用 和 发 展 等 问题 ， 
因为 这 些 问题 都 涉及 法 与 社会 经济 .政治 等 因素 的 相互 关系 。 
秦 时 ,与 现在 所 讲 的 “法 学 "近似 的 词 是 “刑名 法 术 之 学 "或 “刑名 之 学 ”"。“ 刑 名 法 术 之 学 "将 “刑名 "和 
“法 术 " 两 词 联 在 一 起 ,其 中 “名 " 指 的 是 循 名 责 实 ,赏罚 分 明 。“ 刑 名 ”也 可 作 刑 种 解 。“ 术 " 指 的 是 君主 实行 统治 的 
策略 .手段 。 自 汉 开 始 各 代 又 有 "“ 律 学 "的 名 称 。 但 总 的 来 说 ,在 中 国 ,法 学 或 法 律 科学 这 一 名 称 ,直到 19 世纪 末 20 
世纪 初 西方 文化 大 量 传人 后 才 广泛 使 用 。 

在 西方 ,最 早出 现 的 法 学 一 词 通常 指 古代 拉丁 语 中 的 jurispmdentia, 其 原意 是 “法 律 的 知识 "。 古 罗马 法 学 家 乌 
尔 比 安 (Uipianus 约 170 ~ 228 年 ) 对 该 词 下 的 定义 是 “人 和 神 的 事务 的 概念 ,正义 和 非 正义 之 学 "。 法 律 科学 一 词 
(如 英语 中 的 Science of Law, 德 文中 的 Rechtewissenschaft 等 ) , 自 19 世纪 后 期 才 广泛 使 用 。 

法 学 体系 ”指法 学 研究 的 范围 和 分 科 , 使 法 学 的 各 个 分 支 学 科 构 成 一 个 有 机 联系 的 整体 。 法 学 体系 从 来 没有 
也 不 可 能 有 固定 不 变 的 模式 。 不 同时 代 \ 不 同 国家 都 有 不 同 的 法 学 体系 ,当然 ,它们 之 间 既 有 联系 又 有 区 别 。 一 般 
地 说 ,一 国 的 法 学 体系 是 在 总 结 本 国法 律 实践 经 验 的 基础 上 建立 的 ,同时 又 借鉴 本 国 历史 上 的 和 国外 的 经 验 ,以 后 
又 随 着 社会 发 展 的 需要 、 本 国法 律 的 发 展 以 及 法 学 家 认识 水 平 的 提高 ,法 学 体系 也 就 不 断 发 展 。 法 学 的 分 科 相 当 
广泛 ,其 名 称 也 颇 多 ,研究 这 一 问题 的 关键 是 怎样 划分 分 支 学 科 。 

从 各 种 类 别 的 法 律 这 一 角度 划分 “法 学 可 分 为 :四 国内 法 学 ,其 中 又 可 分 为 宪法 、 民 法 、 刑 法 等 各 部 门 法 。 
@@ 国 际 法 学 (广义 ) ,又 可 分 国际 公法 、 国 际 私法 和 国际 经 济 法 等 。@@ 法 律 史学 ,又 可 分 法 制 史 和 法 律 思想 史 ,二 者 
又 都 可 再 分 为 通史 、 国 别 史 、 断 代 史 、 专 史 等 。@ 比 较 法 学 和 外 国法 学 ,这 里 之 所 以 将 二 者 并 列 , 因 为 比较 法 (或 比 
较 法 学 .比较 法 研究 ) 通 常 是 指 对 不 同 国家 的 法 律 进行 双边 或 多 边 的 比较 研究 。 

从 法 律 的 制定 到 实施 这 一 角度 划分 ”法 学 可 分 为 :四 立法 学 , 即 研究 立法 原则 ,立法 规划 ,立法 预测 ,立法 体制 
(立法 权限 的 划分 ) ,立法 程序 ,法 律 形式 的 规范 化 ,法律 的 统一 化 ,立法 体系 ,法 律 体系 ,法 律 的 整理 ,汇编 、 编 繁 以 
及 对 立法 的 评价 ,等 等 。 这 里 的 立法 和 法 律 都 是 广义 的 , 即 指 各 种 法 律 法 规 的 制定 。@@ 法 律 解释 学 ,实质 上 即 中 外 
历史 上 早已 出 现 的 注释 法 学 。@@ 法 律 社会 学 , 即 研究 法 律 制定 后 如 何 实施 .是否 实 施 ,怎样 得 以 保证 实施 .法律 的 
社会 作用 (功能 ) 和 效果 究竟 如 何 、 法 律 和 其 他 社会 因素 的 关系 ,等 等 。 

从 认识 论 角度 划分 ”法 学 可 分 为 理论 法 学 和 应 用 法 学 。 中 国法 学 界 把 基础 理论 法 学 称 为 “法 理学 ", 主 要 研究 
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法 的 基本 概念 ,原理 和 知识 等 。 应 用 法 学 通常 是 指 在 社会 中 实际 应 用 的 法 学 分 科 , 其 内 容 包括 国内 法 和 国际 法 以 
及 这 种 法 律 的 制定 .解释 和 实施 。 从 这 一 意义 上 说 ,以 上 那些 法 学 分 科 ,除法 理学 和 法 律 思想 史 外 ,都 可 以 归 人 应 
用 法 学 。 

从 法 学 和 其 他 学 科 的 关系 这 一 角度 划分 ”法 学 可 分 为 法 学 本 科 和 法 学 边缘 学 科 。 上 述 三 种 分 科 都 属于 法 学 
本 科 , 但 在 法 学 体系 和 法 学 分 科 的 传统 概念 中 ,法 学 中 除 本 科 外 ,还 需要 包括 法 学 与 自然 科学 ,工程 技术 科学 或 其 
他 人 文 社会 科学 学 科 之 间 的 一 些 边缘 学 科 , 如 科技 法 学 ,犯罪 学 ,司法 鉴定 学 ,法律 精神 病 学 .证 据 学 ,法律 统计 学 、 
法 律 教育 学 等 。 

以 上 分 科 是 从 不 同 角度 来 分 的 ,它们 处 于 不 同 的 平面 上 。 法 学 中 ,能 成 为 独立 分 科 的 有 九 个 , 即 国内 法 学 、 国 
际 法 学 .法律 史学 .比较 法 学 和 外 国法 学 立法 学 .法律 解释 学 法律 社会 学 、 理 论 法 学 和 法 学 的 边缘 学 科 。 在 这 九 
个 独立 的 分 科 之 间 ,也 会 存在 不 同 程度 的 交错 。 在 每 一 独立 分 科 中 ,又 可 再 划分 不 同 层次 的 较 低 的 分 科 。 例 如 , 国 
内 法 学 又 可 再 分 为 宪法 学 ,行政 法 学 .民法 学 .刑法 学 等 第 二 层次 分 科 ; 民 法 学 又 可 再 分 为 民法 通则 、 合 同 法 ,知识 
产权 法 ,婚姻 法 ,继承 法 等 第 三 层次 分 科 , 等 等 。 

法 学 与 其 他 学 科 的 关系 ”在 现代 社会 中 ,法 在 调整 人 们 行为 方面 的 作用 极为 广泛 。 法 学 与 包括 自然 科学 在 内 
的 各 门 学 科 都 有 不 同 程度 的 关系 。 

法 学 与 哲学 的 关系 ”任何 阶级 或 学 派 的 法 学 都 以 某 种 哲学 作为 其 理论 基础 。 当 代 中 国法 学 是 以 马克 思 主 义 
的 哲学 , 即 辩证 唯物 主义 和 历史 唯物 主义 作为 自己 的 理论 基础 ,从 中 吸取 世界 观 和 方法 论 ,又 对 哲学 提供 丰富 的 
材料 。 

法 学 与 社会 学 的 关系 ”二 者 存在 着 极为 密切 并 相互 交错 的 关系 。 法 律 社会 学 既是 法 学 分 支 学 科 , 又 是 社会 学 
的 分 支 学 科 , 是 介 平 法 学 和 社会 学 之 间 的 边缘 学 科 。 作 为 法 学 分 支 的 法 律 社会 学 和 作为 社会 学 分 支 的 法 律 社会 
学 ,两 者 既 有 联系 又 有 区 别 。 例 如 ,青少年 犯罪 ,家庭 ,婚姻 等 问题 是 社会 学 和 法 学 共同 关注 的 问题 ,但 双方 的 研究 
角度 又 有 所 不 同 , 前 者 需要 综合 各 种 社会 因素 来 研究 这 些 问题 ,后 者 则 着 重 研究 这 些 问题 的 法 律 方面 。 

法 学 与 经 济 学 的 关系 ”法 学 和 经 济 学 都 需要 研究 法 与 经 济 的 关系 。 法 学 从 研究 法 律 制度 ,法 律 关系 、 法 律 行 
为 的 角度 (例如 研究 合同 制度 、 当 事 人 双方 权利 义务 关系 .民事 侵权 行为 等 ) 出 发 来 研究 法 与 经 济 的 关系 ,而 经 济 学 
则 从 生产 力 ,经 济 制度 ,经济 规律 和 经 济 活动 的 角度 出 发 来 研究 这 种 关系 。 

法 学 与 政治 学 的 关系 ”在 历史 上 ,法 学 和 政治 学 曾 长 期 结合 在 一 起 。 欧 洲 中 世纪 ,天 主教 会 居于 主导 地 位 , 政 
治学 和 法 学 都 从 属于 教会 的 神学 。17 ~ 18 世纪 资产 阶级 革命 时 期 ,法 学 和 政治 学 都 摆脱 了 神学 的 极 档 ,但 还 是 一 
些 哲 学 家 的 包罗 万 象 的 哲学 体系 中 的 两 个 环节 ,而 且 两 个 学 科 也 很 难 分 开 。 直 到 19 世纪 ,法 学 和 政治 学 才 从 哲学 
中 脱离 出 来 ,各 自 成 为 独立 学 科 。 

法 与 国家 ,政府 ,政党 以 及 政治 家 的 活动 等 现象 是 密切 联系 的 。 法 学 要 研究 政治 ,政治 学 也 要 研究 法 律 ,而 且 
两 者 都 要 研究 国家 ,只 是 研究 的 对 象 和 重点 不 同 而 已 。 

法 学 与 伦理 学 的 关系 ”在 古代 和 中 世纪 ,法 律 规范 和 道德 规范 ,宗教 规范 有 时 很 难 分 开 , 古 代 印 度 的 《 摩 奴 法 
典 》 和 公元 7 世纪 出 现 的 (古兰经 ) 就 是 这 方面 的 典型 。 即 使 在 近 现代 ,一 般 说 ,法 律 规范 与 道德 规范 、 法 学 与 伦理 . 
学 已 明显 分 开 , 但 法 学 与 伦理 学 都 极为 关注 法 律 与 道德 的 关系 这 一 极为 重要 和 复杂 的 问题 。 

法 学 与 心理 学 的 关系 ”法 是 调整 人 们 行为 的 规则 ,而 人 的 行为 同人 的 心理 活动 是 不 可 分 的 ,因而 法 学 与 心理 
学 也 必然 具有 密切 的 联系 。 法 学 在 研究 法 律 的 作用 时 应 重视 人 的 心理 活动 ,注意 吸收 心理 学 的 研究 成 果 。 如 犯罪 
心理 学 是 刑法 犯罪 学 与 心理 学 相 结合 的 边缘 学 科 。 

法 学 的 研究 方法 ”当代 中 国法 学 是 以 马克 思 主 义 为 指导 的 ,因而 它 的 方法 论 建立 在 马克 思 主 义 哲 学 这 一 总 的 
方法 论 的 基础 上 。 但 法 学 还 具有 其 自身 的 方法 论 。 大 体 上 有 以 下 几 种 : 

社会 调查 的 方法 ”从 实际 出 发 是 唯物 主义 的 一 条 根本 原则 。 立 法 ,执法 和 司法 固然 要 从 实际 出 发 ,法 学 研究 
同样 要 着 眼 于 实际 ,脱离 实际 的 法 学 是 毫 无 价值 的 。 问 题 的 关键 是 法 学 研究 者 如 何 了 解 实际 情况 。 

与 自然 科学 不 同 ,法 学 工作 者 以 及 其 他 社会 科学 工作 者 是 不 可 能 在 实验 室 中 进行 科学 研究 的 。 为 了 研究 法 或 
其 他 社会 现象 ,他 们 只 能 攒 和 借 和 人 们 通常 所 说 的 “社会 工厂 "或 “社会 实验 室 "进行 社会 调查 。 在 当代 ,电脑 网络 等 系 
统 极为 发 达 , 为 社会 调查 提供 了 日 益 显著 的 便利 。 

历史 调查 的 方法 ”一 切 事物 都 有 其 产生 、 发 展 的 过 程 ,对 研究 对 象 进 行 历 史 考察 是 最 合乎 科学 的 方法 之 一 。 
进行 法 学 研究 不 能 忘记 基本 的 历史 联系 ,考察 每 个 问题 都 要 看 某 种 现象 在 历史 上 怎样 产生 ,在 发 展 中 经 过 了 哪些 


主要 阶段 ,并 根据 它 的 这 种 发 展 去 考察 这 一 事物 现在 是 怎样 的 。 

分 析 和 比较 法 律 的 方法 ”这 包括 两 种 方法 :一 种 是 对 某 一 法 律 进行 分 析 ; 另 一 种 是 对 不 同 法 律 进行 比较 。 分 
析 法 律 ,一 般 说 就 是 对 法 律 进行 解释 。 法 律 是 一 种 概括 性 的 规范 ,是 通则 ,因此 变 理 解 和 实施 法 律 就 必然 会 产生 法 
律 的 解释 问题 。 解 释 或 分 析 法 律 既 是 法 学 研究 的 一 项 任务 ,也 是 一 种 法 学 研究 的 方法 。 中 外 历史 都 有 过 注释 法 
学 ,都 有 过 其 法 律 解 释 被 奉 为 权威 的 法 学 家 或 其 他 学 者 。 对 法 律 的 比较 研究 既是 法 学 的 一 个 分 科 ( 比 较 法 学 ), 也 
是 研究 法 学 的 一 种 方法 。 

词义 分 析 的 方法 ”词义 分 析 , 又 可 称 字义 分 析 或 语义 分 析 , 其 含义 大 体 上 是 :在 研究 .讨论 法 律 或 有 关 法 律 问 
题 时 ,或 者 在 阅读 某 个 法 律 或 法 学 论著 时 ,要 注意 自己 或 他 人 (包括 立法 者 或 论著 作者 ) 所 使 用 的 重要 词语 的 含义 。 
在 确定 词语 含义 时 ,有 人 往往 依靠 一 些 工具 书 上 的 释义 。 这 些 释义 当然 是 可 供 参 考 的 。 更 重要 的 是 要 考虑 这 些 词 
义 在 社会 上 实际 通用 的 含义 ,也 要 考虑 使 用 该 词语 者 本人 所 要 表达 的 含义 。 

词义 分 析 方法 在 法 学 研究 中 极为 重要 。 主 要 是 因为 法 律 本 身 的 特殊 权威 性 以 及 立法 中 经 常 出 现 一 些 伸缩 性 
的 词语 。 作 为 交流 思想 而 论 ,词义 分 析 方法 也 有 助 于 避免 误解 或 不 必要 的 争论 。 当 然 , 词 义 分 析 只 是 一 种 方法 ,其 
作用 是 有 局 限 性 的 。 

社会 效益 和 经 济 效益 的 分 析 方 法 ”研究 法 律 ,不 仅 要 研究 法 律 规定 本 身 ,而 且 要 研究 这 一 法 律 在 社会 中 的 实 
上 践 ,包括 它 的 实效 和 效益 。 效 益 一 般 又 可 分 为 社会 效益 与 经 济 效益 。 社 会 效益 指 为 社会 发 展 所 做 出 的 努力 和 它们 
所 产生 的 社会 效能 、 利 益 之 比 ;经 济 效益 指 经 济 领域 中 的 投入 与 产 出 之 比 。 一 般 地 说 ,这 两 种 效益 是 统一 的 ,社会 
效益 的 范围 要 比 经 济 效益 为 广 。 


法 学 的 历史 发 展 


一 般 地 说 ,法 学 是 在 法 发 展 到 一 定 阶段 上 才 产 生 的 。 从 历史 上 看 ,法 的 起 源 的 一 般 规律 是 从 习惯 演变 为 习惯 
法 ,再 发 展 到 成 文法 (广义 立法 )。 同 时 ,法 学 意味 着 有 研究 法 律 的 人 ,这 种 人 开始 很 少 ,以 后 逐步 增多 ,最 后 形成 一 
批 职业 法 学 家 。 因 而 ,法 学 产生 的 前 提 是 立法 已 发 展 到 相当 复杂 和 广泛 的 程度 ,并 且 在 社会 上 已 经 出 现 了 一 个 职 
业 法 学 家 集团 。 

法 学 作为 一 门 科 学 ,具有 实践 性 的 特征 ,是 人 们 在 社会 实践 的 基础 上 建立 和 发 展 的 ,是 实践 经 验 的 总 结 , 它 来 
源 于 实 哄 , 又 转 过 来 为 实践 服务 ,因而 它 是 实事 求 是 .合乎 科学 的 。 作 为 阶级 社会 的 社会 意识 形态 ,法 学 又 是 有 阶 
级 性 的 ,其 内 容 , 性 质 和 任务 归根 到 底 是 由 社会 物质 生活 条 件 决 定 的 ,奴隶 主 、 封 建 主 和 资产 阶级 的 法 学 是 为 不 同 
的 剥 前 制度 及 其 法 律 进行 辩护 的 。 无 产 阶 级 的 即 马 克 思 主 义 的 法 学 ,在 无 产 阶级 取得 政权 后 ,为 建立 社会 主义 民 
主 和 法 制 ,建设 社会 主义 服务 。 

中 国 历史 上 的 法 学 ”中 国 是 世界 文明 古国 之 一 ,有 悠久 的 历史 与 文化 。 最 早出 现 的 夏 、 商 和 西周 三 代 都 各 有 
自己 的 “ 刑 ”, 相 当 于 后 世 所 称 的 法 律 。 西 周 在 奴隶 制 的 基础 上 实行 分 封 制 和 宗法 等 级 制 , 并 在 刑 以 外 创立 了 一 种 
称 为 " 礼 "的 规范 体系 。 礼 的 内 容 极为 复杂 ,从 军国 大 事 到 私人 生活 ,都 以 礼 为 准绳 。 法 学 则 诞生 于 西周 之 后 。 

春秋 战国 时 期 的 法 学 ”中 国法 学 起 源 于 春秋 战国 时 期 ( 约 前 770 一 前 221 年 )。 那 时 是 中 国文 化 史上 极为 辉煌 
的 时 期 ,各 学 派 相 继 兴 起 ,百家争鸣 。 法 是 各 家 (主要 是 条 点 道 法 四 家 ,尤其 是 备 法 两 家 ) 争 论 的 问题 之 一 。 这 一 时 
期 的 法 律 思想 对 中 国 后 来 的 思想 家 有 深远 的 影响 。 

以 孔子 ,孟子 为 代表 的 人 怪 家 的 法 律 思想 是 :强调 主要 依靠 道德 ,礼仪 教化 ,由 圣 君 .贤人 来 治理 国家 ,法 律 ( 刑 ) 
只 能 作为 辅助 手段 ,主张 “ 德 治 "“ 礼 治 "或 "人治 ", 反 对 “法 治 ”, 实 行 “ 德 主 刑 辅 "。 

加 家 反对 备 家 的 学 说 ,从 “ 兼 相 爱 , 交 相 利 "的 信念 出 发 ,主张 以 天 的 意志 作为 法 的 根源 ,以 天 为 法 , 顺 法 而 行 。 

以 老子 ,庄子 为 代表 的 道家 认为 国家 应 实行 “无 为 而 治 ": "我 无 为 而 民 自 化 ,我 好 静 而 民 自 正 , 我 无 事 而 民 自 
富 , 我 无 欲 而 民 自 朴 。 他 们 既 反对 儒家 的 “人 治 ", 也 反对 法 家 的 “法 治 ", 提 倡 以 道 为 核心 的 自然 法 则 。“ 人 法 地 ,地 
法 天 ,天 法 道 , 道 法 自然 。” 

春秋 战国 时 期 的 法 律 思想 主要 是 由 商 火 、 韩 非 等 人 为 代表 的 法 家 提出 的 。 与 儒家 相反 ,他 们 强调 法 律 及 其 强 
制作 用 ,而 轻视 圣贤 和 道德 感化 作用 , 即 主张 法 治 "。 法 家 还 提出 了 许多 有 价值 的 法 律 思想 ,如 法 作为 一 种 权衡 、 
规矩 .尺度 ,提供 一 个 判断 是 非 的 客观 准则 ;法 应 随时 代 而 变 , 法 由 国家 制定 ;法 应 公开 ,应 平等 适用 ;应 严格 守法 ， 
法 与 赏罚 不 可 分 ,等 等 。 那 时 法 家 所 主张 的 “法 治 " ,是 以 加 强 君 主 专制 和 严刑 峻 法 为 基础 的 ,不 同 于 西方 17 ~ 18 
世纪 反 封 建 专制 、 反 酷刑 的 法 治 。 
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早 在 春秋 时 期 ， f 代 法 律 已 从 习惯 法 向 成 文法 从 秘密 法 向 公开 法 发 展 。 到 战国 时 期 , 魏 国 执政 李 悍 在 各 
诸侯 国法 律 的 基础 上 制定 了 中 国 历史 上 第 一 部 较 完整 的 法 典 ( 法 经 )》。 这 部 《法 经 》 虽 早已 失传 ,但 在 一 些 历 史 著作 
中 载 有 其 篇 目 。 

秦汉 至 清末 、 民 国 时 期 的 法 学 ”公元 前 221 年 ,秦始皇 建立 了 中 国 历史 上 第 一 个 统一 的 中 央 集 权 制 的 封建 看 
主 专制 国家 ,采纳 了 法 家 另 一 代表 人 物 李斯 的 建议 ,下 令 禁 止 儒生 以 古 非 今 .以 私 学 代替 法 律 ,而 只 准 * 以 法 为 教 ”、 
“以 吏 为 师 "。 这 在 形式 上 看 仿佛 极为 重视 法 学 ,事实 上 是 推行 政治 上 .思想 上 的 专制 主义 ,其 结果 之 一 是 导致 法 学 
在 中 国 的 长 期 衰落 。 

汉 武 帝 采 纳 侍 家 董仲舒 的 主张 ，“ 罢 黑 百 家 , 独 尊 儒术 "。 儒 家 学 说 在 法 律 中 的 统治 地 位 自 董仲舒 开始 , 曾 发 展 
到 "经 义 决 狭 " 的 地 步 。 从 此 ,在 思想 领域 中 ,人 备 家 学 说 被 奉 为 正统 , 颂 家 的 法 律 思 想 菊 断 法 学 领域 长 达 2 000 年 。 
中 国 历 史上 的 传统 法 学 主要 就 是 指 儒家 法 律 思 想 。 

在 这 一 时 期 , 继 百家争鸣 而 起 的 是 依照 偶 家 学 说 ,对 以 专制 君主 名 义 发 布 的 成 文法 进行 文字 上 、 逻 辑 上 的 解释 
的 律 学 , 即 通常 所 说 的 注释 法 学 。 东 汉 经 学 大 师 马 融 ,郑玄 等 都 曾 对 法 律 作 章句 注解 。 晋 代 张 和 和 杜 预 也 曾 对 汉 
律 作 注 解 。 东 晋 后 ,私家 注解 逐渐 由 官方 注解 所 取代 。 

唐 代 大 臣 长 孙 无 忌 等 人 于 公元 652 年 奉 诏 编写 ( 唐 律 殖 议 ) 一 书 ,对 《 唐 律 作 了 权威 性 的 解释 ,与 唐 律 具有 了 同 
样 的 法 律 效力 。 这 是 中 国 历史 上 第 一 部 完整 保存 的 法 律 文献 。 它 以 血 家 的 “ 德 主 刑 辅 " 作 为 主导 思想 。《 唐 律 ) 及 
其 ( 玻 议 》 集 战国 至 隋 各 代 法 律 之 大 成 ,成 为 唐 以 后 宋 .元 , 明 ,清和 名 代 法 律 的 典范 。《 庚 律 ) 对 当时 中 国 近邻 日 本 、 朝 
鲜 .越南 等 国 的 法 律 也 有 重大 影响 。 因 而 在 国内 外 法 学 著作 中 ,通常 将 以 唐 律 为 代表 的 中 国 封建 法 律 以 及 其 他 国 
家 依照 唐 律 而 制定 的 法 律 , 称 为 中 华 法 系 或 中 国法 系 。 

从 三 国 魏 明帝 时 起 , 设 律 博士 职 ,专门 传授 法 学 。 这 一 官制 一 直 延 续 到 宋 ,至 元 代 才 被 废除 。 清 末 法 学 家 沈 家 
本 在 总 结 中 国 历史 上 法 学 的 发 展 时 曾 认为 ,元 明 清 时 法 学 已 日 趋 衰落 。1740 年 编 成 的 (大 清 律 例 ) 是 中 国 封建 社会 
最 后 一 部 法 典 。 

近 现 代 西 方法 学 思想 传 入 中 国 ”1840 年 鸦片 战争 后 ,中 国 社会 逐步 转变 为 半 殖 民 地 半封建 社会 ,法 律 制度 和 
法 律 思想 领域 也 发 生 相应 变化 。 康 有 为 的 《大 同 书 》、 梁 启 起 的 法 治 因 想 、 和 孙中山 关于 三 民主 义 和 五 权 宪法 的 思想 、 
严复 所 翻译 的 许多 西方 名 著 ,都 包括 了 西方 18 ~ 19 世纪 流行 的 法 律 思想 , 既 有 民主 主义 、 自 由 主义 ,又 有 社会 学 、 
进化 论 方面 的 内 容 。 

如 果 说 严复 等 人 在 中 国 传播 的 主要 是 西方 法 学 方面 的 思想 ,那么 ,以 沈 家 本 为 代表 的 政府 官员 则 主要 传播 西 
方法 制 制度 ,特别 是 基于 罗马 法 的 民法 法 系 法 律 制度 的 思想 。 沈 家 本 任 修订 法 律 大 臣 时 ,主持 中 国 历史 上 第 一 次 
依照 西方 模式 改革 中 国 传统 法 律 的 工作 。 他 派 遗 政府 官员 和 学 生出 国 考察 和 学 习 西方 法 律 , 聘 请 日 本 法 学 家 来 中 
国 修订 法 律 和 讲学 ,1906 年 创立 第 一 所 近代 法 律 学 校 , 组 织 翻译 了 大 量 外 国法 律 。 

1911 年 辛 闷 革命 后 至 1949 年 中 华人 民 共和 国 建立 前 ,西方 各 种 资产 阶级 法 律 思想 继续 传人 中 国 ,马克 思 主 义 
法 学 思想 也 开始 传人 中 国 。 

西方 历史 上 的 法 学 ”西方 法 学 的 内 容 极为 广泛 ,通常 指 古 希腊 ,罗马 奴隶 制 社会 .西欧 封建 社会 以 及 近 现 代 西 
方 资产 阶级 的 法 学 或 法 律 思想 。 

人 类 历史 上 积累 了 丰富 多 彩 的 法 律 文化 。 除 中 国外 ,还 有 西方 各 国 、 古 代 埃 及 、 古 代 两 河流 域 及 邻近 地 区 各 
国 .古代 印度 、 中 世纪 伊斯兰 教 各 国 、 日 本 和 俄罗斯 以 及 其 他 亚 非 拉 等 地 区 的 法 律 文化 。 但 就 内 容 之 丰富 和 影响 之 
深远 而 论 ,西方 法 学 可 列 为 首位 。 

古 希 腊 罗马 与 中 世纪 的 法 学 ”在 以 雅典 为 代表 的 古 希腊 城邦 ,尽管 成 文法 并 不 很 多 ,也 没有 职业 法 学 家 ,但 当 
时 哲学 .政治 学 伦理 学 ,文学 等 著作 探讨 了 关于 法 的 许多 基本 问题 。 例 如 法 是 神 授 还 是 人 定 ; 法 的 基础 是 权力 还 
是 自然 ,正义 或 理性 :是 法 治 还 是 一 人 之 治 ,以 及 法 与 民主 \ 自 由 、 平 等 的 关系 ;法 与 国家 、 自 然 法 和 实在 法 之 间 的 关 
系 ,等 等 。 这 些 思想 对 后 世 西 方法 学 一 直 具 有 影响 。 

与 古 希腊 不 同 , 古 罗马 的 成 文法 (主要 是 私法 ) 和 法 学 极为 发 达 。 在 西方 历史 上 , 正 是 在 罗马 帝国 前 期 ,第 一 次 
形成 了 职业 法 学 家 集团 ,第 一 次 出 现 了 法 律 教育 和 法 学 学 派 ,第 一 次 出 现 了 法 学 著作 。 罗 马 五 大 法 学 家 之 一 的 盖 
尤 斯 的 (法 学 阶梯 》, 是 一 本 最 早 的 并 完整 保存 下 来 的 西方 法 学 著作 。 

欧洲 中 世纪 ,由 于 天 主教 会 在 政治 .经 济 上 占有 很 大 势力 ,教会 神学 在 思想 领域 中 居于 垄断 地 位 ,法 学 与 暂 学 、 
政治 学 等 都 成 为 神学 的 附庸 。 到 中 世纪 中 期 和 后 期 , 随 着 资本 主义 经 济 在 封建 社会 内 部 的 出 现 和 成 长 ,出 现 了 一 
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种 以 恢复 和 研究 罗马 法 为 核心 的 法 学 , 即 自 12 ~ 16 世纪 相继 出 现 的 意大利 的 注释 法 学 派 、 评 论 法 学 派 以 及 法 国 
的 人 文 主义 法 学 派 。 这 三 个 法 学 流派 虽 各 有 特点 且 相互 对 立 ,但 通过 它们 ,罗马 法 在 欧洲 大 陆 得 到 广泛 传播 ,从 而 
为 欧洲 大 陆 以 罗马 法 为 基础 的 统一 的 资本 主义 法 律 的 形成 造成 了 有 利 的 条 件 。 与 欧洲 大 陆 不 同 ,英国 中 世纪 的 法 
主要 是 普通 法 。 这 种 情况 表明 了 以 后 西方 世界 两 大 法 系 的 历史 渊源 :民法 法 系 ( 又 称 大 陆 法 系 ) 是 在 罗马 法 基础 上 
发 展 起 来 的 ,而 普通 法 法 系 (又 称 美美 法 系 ) 是 在 英国 普通 法 的 基础 上 发 展 起 来 的 。 

17 ~ 19 世纪 的 法 学 “17 ~ 18 世纪 资产 阶级 革命 时 期 最 为 盛行 的 法 律 思想 是 古典 自然 法 学 派 , 主 要 代表 人 物 
有 荷兰 的 H. 格 劳 秀 斯 、 英 国 的 T. 雹 布 斯 和 .洛克 、 法 国 的 C.L.S 孟 德 斯 鸠 和 ].-]. 卢 梭 等 人 。 他 们 的 学 说 和 政治 
纲领 尽管 有 很 多 差别 ,但 总 的 来 说 ,都 是 新 兴 资 产 阶级 反 封 建 压迫 .争取 民族 独立 的 思想 ,是 (独立 宣言 和 和 《人 权 宣 
言 ) 以 及 资产 阶级 民主 ,法 制 的 理论 基础 。 这 个 学 派 极 大 地 提高 了 法 在 社会 中 的 地 位 ,倡导 了 一 系列 新 的 法 律 原 
则 ,创立 了 宪法 ,国际 法 等 新 的 法 律 学 科 , 沉 重地 打击 了 神学 ,使 政治 学 ,法 学 摆脱 了 神学 的 束缚 。 和 典型 的 资本 主义 
社会 的 法 典 ( 拿 破 仑 法 典 )( 即 (法 国民 法 典 )) ,就 是 在 这 个 学 派 的 思想 基础 上 制定 的 。 古 典 自然 法 学 派 起 过 重大 的 
历史 进步 作用 ,但 也 不 可 能 超出 时 代 所 给 予 它 的 限制 。 

在 19 世纪 , 随 着 资本 主义 统治 的 确立 ,古典 自然 法 学 派 渐 趋 衰落 , 代 之 而 起 的 是 历史 法 学 派 、 分 析 法 学 派 和 德 
国 古 典 唯心 主义 哲学 家 的 哲理 法 学 派 。 在 欧洲 大 陆 ,开展 了 广 证 的 编 繁 法 典 的 活动 ,比较 法 学 和 行政 法 学 随 之 产 
生 。 民 商法 ,刑法 和 诉讼 法 有 了 重大 发 展 。 随 着 英国 和 欧洲 大 陆 一 些 国家 从 事 殖民 扩张 ,普通 法 法 系 与 民法 法 系 
的 影响 扩展 到 世界 其 他 地 区 ,西方 两 大 法 系 终于 确立 起 在 世界 范围 的 地 位 。 

20 世纪 的 法 学 ”进入 20 世纪 ,西方 法 律 和 法 学 的 一 个 重大 问题 是 所 谓 * 法 的 社会 化 "问题 , 即 强调 法 不 仅 应 保 
护 个 人 权利 ,而 且 应 著 重 保护 社会 利益 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,由 于 新 的 科技 革命 ,垄断 资本 主义 空前 发 达 , 国 家 经 
济 职 能 大 大 增强 ,资本 主义 经 济 有 了 很 大 发 展 ,资本 主义 国家 的 政府 更 多 地 采用 改良 .让步 和 福利 主义 政策 。 在 这 
种 条 件 下 ,一般 地 说 ,资产 阶级 统治 相对 稳定 ,资本 主义 民主 和 法 制 有 了 不 同 程度 的 发 展 ,主要 体现 在 下 列 方面 :D 
一 些 国家 在 战 后 通过 新 宪法 ,建立 了 资产 阶级 民主 和 法 制 ;主要 资本 主义 国家 中 的 人 权 和 公民 权利 有 所 扩大 ,宪法 
和 法 律 监督 进一步 加 强 。 四 立法 重点 从 私法 转向 公法 ,新 的 公法 ,公法 化 的 私法 ,公私 混合 法 大 量 出 现 。@ 在 立法 
指导 思想 上 ,从 17 ~ 19 世纪 的 理性 主义 、 概 念 论 法 学 转向 现实 主义 、 利 益 多 元 论 和 折 中 主义 ,在 强调 法 律 重大 作 
用 的 同时 承认 这 种 作用 的 局 限 性 。@ 在 法 律 形式 上 ,虽然 也 制定 和 修订 了 若干 重要 法 典 ,但 一 般 采 用 单行 法 ,特别 
法 形式 。@@ 对 司法 组 织 和 程序 进行 改革 ,加 强 法 官 解 释 法 律 的 权力 ,形成 事实 上 的 “法 官 创制 的 法 律 "。@ 两 大 法 
系 逐 步 靠 拢 ,国际 立法 增多 ,并 出 现 超 国家 组 织 的 法 律 (欧洲 共同 体 法 律 )。 但 与 此 同时 ,破坏 法 制 的 现象 仍然 大 量 
存在 。 

在 法 学 领域 中 ,学 派 更 加 繁多 ,新 自然 法 学 (或 类 似 的 价值 论 法 学 ) .新 分 析 实 证 主义 法 学 和 法 律 社会 学 三 大 派 
别 相互 靠拢 。 非 法 学 思潮 对 法 学 影响 更 不 断 扩 大 ,出现 了 经 济 分 析 法 学 、 批 判 法 学 和 女权 主义 法 学 等 新 的 法 学 
派别 。 

马克 思 主 义 法 学 ”在 19 世纪 40 年 代 马克 思 主 义 法 学 出 现 以 前 ,法 学 领域 几乎 一 直 是 由 有 产 阶级 思想 家 、 法 
学 家 化 断 的 。 他 们 为 法 学 提供 了 大 量 的 历史 资料 ,其 中 有 的 人 在 站 述 法 律 现象 的 某 些 方面 也 提出 了 合乎 科学 的 观 
点 ,有 的 法 学 或 法 律 思想 还 起 过 巨大 历史 作用 。 但 他 们 的 学 说 基本 上 是 为 有 产 阶级 服务 的 ,由 于 阶级 地 位 和 时 代 
的 局 限 性 ,他 们 都 没有 也 不 可 能 真正 科学 地 闲 明 法 的 本 质 及 其 发 展 规律 。 他 们 的 学 说 是 以 唯心 史 观 为 基础 的 ,其 
中 有 的 在 历史 上 起 过 极为 反动 的 作用 ,如 中 世纪 后 期 的 神权 论 法 律 思 想 、 苟 断 资本 主义 时 期 的 法 西 斯 主义 的 法 律 
思想 等 。 

马克 思 主 义 法 学 与 以 往 法 学 的 原则 区 别 ” 马 克 思 主义 法 学 指 马克 思 、 恩 格 斯 以 及 列宁 关于 法 律 的 学 说 。 这 种 
法 学 代表 了 无 产 阶级 及 其 领导 下 的 广大 人 民 的 利益 ; 它 以 唯物 史 观 为 基础 ,科学 地 阐明 了 法 的 本 质 及 其 发 展 规律 。 
马克 思 主 义 法 学 使 法 学 成 为 一 门 真正 的 科学 。 它 与 以 往 的 法 学 具有 原则 的 区 别 :@ 以 往 的 法 学 都 在 不 同 程度 上 以 
唯心 史 观 为 基础 。 其 中 有 的 认为 法 与 经 济 无 关 ,甚至 法 决定 经 济 ; 有 的 虽然 承认 法 与 经 济 有 关 , 但 却 和 否认 经 济 对 法 
的 最 终 决定 作用 。 马 克 思 主 义 法 学 以 科学 的 唯物 史 观 为 理论 基础 ,认为 法 是 国家 意志 的 体现 ,但 这 种 意志 并 不 是 
凭空 产生 的 ,归根 到 底 是 由 社会 物质 生活 条 件 决定 的 。 也 就 是 说 ,法 由 这 一 社会 的 经 济 基础 决定 并 反 过 来 为 经 济 
基础 服务 。 当 然 , 法 和 经 济 以 外 的 各 种 因素 ,如 政治 .哲学 .道德 .宗教 等 ,也 相互 作用 。@@ 以 往 的 思想 家 、 法 学 家 尽 
管 对 法 的 本 质 有 各 种 不 同 的 解释 ,但 都 以 不 同形 式 否认 法 的 阶级 性 ,或 者 认为 法 是 超 阶级 的 “公共 意志 "的 体现 。 
马克 思 主 义 法 学 认为 ,法 并 不 是 超 阶级 的 , 它 是 由 掌握 国家 权力 的 阶级 制定 的 ,是 为 一 定 阶级 的 利益 服务 的 。@ 以 
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往 的 法 学 大 都 认为 法 是 超 历史 的 ,永恒 存在 的 。 马 克 思 主义 法 学 则 认为 ,阶级 意义 上 的 法 并 不 是 超 历史 的 ,而 是 人 
类 社会 发 展 到 一 定 阶 段 的 产物 , 它 是 随 着 私有 制 、 阶 级 和 国家 的 出 现 而 出 现 的 。 到 了 共产 主义 社会 , 随 着 国家 的 消 
亡 ,阶级 意义 上 的 法 也 将 趋 于 消失 。 那 时 还 有 强制 性 的 行为 规则 ,但 已 不 是 阶级 意义 上 的 法 。 

马克 思 、 思 格 斯 的 法 律 思想 ”马克思 和 恩格斯 创立 了 马克 思 主 义 法 学 。 马 克 思 主 义 的 三 个 组 成 部 分 中 都 包含 
有 马克 思 .恩格斯 的 法 律 思想 。 马 克 思 和 恩格斯 在 形成 法 学 方面 的 主要 贡献 有 两 个 方面 :四 他 们 在 开明 唯 物 史 观 
基本 原理 的 同时 也 说 明了 法 的 本 质 及 其 产生 和 发 展 规律 ,并 深刻 地 批判 了 资产 阶级 思想 家 以 及 空想 社会 主义 者 、 
无 政府 主义 者 或 其 他 机 会 主义 者 在 解释 法 律 时 的 各 种 唯心 主义 观点 。@@ 他 们 在 考察 和 研究 资本 主义 社会 的 产生 
和 发 展 以 及 在 直接 参加 革命 斗争 的 实践 中 ,也 精辟 地 分 析 和 批判 了 资产 阶级 的 法 律 制度 。 

列宁 的 法 律 思想 ”列宁 主义 是 无 产 阶级 革命 时 代 的 马克 思 主 义 。 列 宁 揭示 了 资本 主义 的 最 后 阶段 一 一 垄断 
资本 主义 的 发 展 规律 ,对 马克 思 主 义 的 无 产 阶级 革命 与 无 产 阶级 专政 的 学 说 做 出 了 重大 贡献 。 他 亲自 领导 了 十 月 
社会 主义 革命 ,创建 了 第 一 个 无 产 阶级 专政 的 社会 主义 国家 ,从 而 也 第 一 次 创建 了 社会 主义 法 制 。 他 在 发 展 马克 
思 主 义 的 过 程 中 也 发 展 了 马克 思 .恩格斯 所 创立 的 马克 思 主 义 法 学 。 他 对 马克 思 主 义 法 学 的 主要 贡献 有 两 方面 : 
@ 他 在 领导 革命 斗争 ,特别 是 与 俄国 自由 资产 阶级 、 孟 什 维 克 、 第 二 国际 修正 主义 和 其 他 机 会 主义 者 作 斗争 的 过 程 
中 ,有 力 地 揭露 了 沙皇 俄国 以 及 其 他 资本 主义 国家 的 法 律 制度 ,特别 是 与 资产 阶级 代 议 制 民 主 相 联系 的 资产 阶级 
法 制 的 本 质 及 其 虚伪 性 。@ 他 在 领导 十 月 社会 主义 革命 和 创建 苏维埃 政权 的 过 程 中 提出 了 有 关 社 会 主义 法 制 的 
学 说 。 他 认为 ,无产 阶级 在 革命 过 程 中 应 废除 被 推翻 的 地 主 ,资产 阶级 的 法 律 ;为 了 保卫 无 产 阶级 专政 和 建设 社会 
主义 ,无 产 阶级 必须 建立 和 加 强 社会 主义 法 制 ;苏维埃 政权 的 法 律 代表 无 产 阶级 及 其 领导 下 的 广大 劳动 人 民 的 意 
志 ; 社 会 主义 法 律 具 有 重要 作用 ,但 只 有 法 律 是 不 够 的 ;社会 主义 法 律 是 实际 经 验 的 总 结 ;在 立法 工作 中 不 应 仆 从 
式 地 模仿 资产 阶级 法 律 ,但 其 他 各 国文 献 和 经 验 中 保护 劳动 人 民利 益 的 东西 都 一 定 要 吸收 ;在 社会 主义 社会 中 ,法 
制 应 统一 ,应 严格 遵守 法 律 ;应 坚决 地 惩办 违法 犯罪 行为 ,要 运用 法 律 同 官 僚 主 义 进行 斗争 ,等 等 。 


当代 中 国 的 法 学 


当代 中 国 的 法 学 , 指 1949 年 中 华人 民 共 和 国 成 立 迄今 的 法 学 。 

中 华人 民 共 和 国 的 建立 及 其 法 制 和 法 学 在 1978 年 以 前 的 发 展 从 中 华人 民 共和 国 成 立 到 1978 年 中 国共 产 党 
十 一 届 三 中 全 会 前 ,中 国 社会 主义 事业 已 有 29 年 的 实践 。 在 这 一 期 间 ,社会 主义 事业 曾 有 过 健康 的 发 展 并 取得 辉 
煌 的 成 就 ,但 由 于 对 社会 主义 认识 的 错误 ,也 产生 了 一 系列 * 左 "的 错误 ,使 国家 经 历 了 无 数 坎坷 和 磨难 ;以 阶级 斗 
争 为 网" 的 错误 指导 方针 和 频繁 的 斗争 , 打 乱 了 经 济 建设 的 正常 进程 ,尤其 是 十 年 文化 大 革命 ,给 全 党 全 国人 民 
带 来 了 深重 灾难 。 在 这 29 年 中 ,中 国 的 法 制 和 法 学 也 进入 了 曲折 和 不 幸 的 过 程 。 

和 毛泽东 思想 中 关于 法 律 的 主要 论述 ”以 毛泽东 为 代表 的 老 一 非 无 产 阶级 革命 家 在 法 学 方面 的 主要 贡献 是 : 提 
出 了 两 类 矛盾 学 说 ,对 人 民 实 行 民主 和 对 敌人 实行 专政 ;人 民 民 主 和 社会 主义 是 1954 年 宪法 的 基本 原则 ,原则 性 
和 灵活 性 相 结合 的 立法 思想 ,“ 有 法 可 依 , 有 法 必 依 "的 法 制 原则 "以 事实 为 根据 ,以 法 律 为 准绳 "的 诉讼 原则 ;参加 
倡议 作为 国际 法 基本 准则 的 和 平 共处 五 项 基本 原则 等 。 

废除 旧 法 ”1949 年 2 月 ,中 共 中 央 发 布 了 《关于 废除 国民 党 的 六 法 全 书 与 确定 解放 区 的 司法 原则 的 指示 》。 中 
国 革命 胜利 后 之 所 以 要 废除 被 推翻 政权 的 法 律 ,首先 是 根据 马克 思 主 义 关于 无 产 阶级 革命 学 说 以 及 苏联 十 月 革命 
后 的 经 验 ,同时 也 与 革命 胜利 前 政治 斗争 的 现实 有 密切 联系 。1949 年 1 月 14 日 ,毛泽东 发 表 关于 时 局 的 声明 , 严 
正 地 拒绝 蒋介石 所 提出 的 和 谈 条 件 (其 中 包括 国民 党 政府 的 宪法 不 能 违反 和 法 统 不 能 中 断 这 两 个 条 件 ) ,并 针 锋 相 
对 地 提出 了 作为 和 平 谈判 的 八 项 条 件 ,其 中 第 二 第 三 项 即 * 废 除 伪 宪法 "和 * 废 除 伪 法 统 ”。 

《共同 网 领 ) 和 1954 年 宪法 1949 年 9 月 29 日 ,中 国人 民政 治 协商 会 议 通 过 了 《中 国人 民政 治 协商 会 议 共同 
纲领 )。 这 是 一 部 具有 临时 宪法 作用 的 文件 ,其 内 容 除 序言 外 ,分 为 总 网 政权 机 关 、 军 事 制度 .经 济 政策 文化 教育 
政策 .民族 政策 外交 政 策 七 章 共 60 条 ,有 关 人 民 基 本 权利 和 国民 基本 义务 的 条 款 包括 在 第 一 章 总 网 中 。 

国家 在 建国 初期 的 主要 任务 是 继续 完成 新 民主 主义 革命 遗留 下 来 的 任务 和 估 复 经 济 。 前 一 任务 范围 很 广 , 包 
括 土 地 改革 、 镇 压 反革命 和 “三 反 五 反 " 这 些 政治 运动 。 与 此 相应 的 法 律 主要 有 1950 年 的 《土地 改革 法 》、1951 年 的 
《惩治 反革命 条 例 ) 以 及 1952 年 的 (惩治 贪污 条 例 } 等 。 这 一 时 期 还 发 布 了 《婚姻 法 》 和 《工会 法 ?等 法 律 。 

1954 年 9 月 第 一 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 在 北京 举行 ,会 议 通过 了 中 华人 民 共 和 国 第 一 部 宪法 (通称 
“五 四 宪法 ") 以 及 一 些 重要 国家 机 关 组 织 法 。 这 一 宪法 由 序言 和 四 章 ( 总 纲 ` 国 家 机 构 . 公 民 的 基本 权利 和 义务 以 
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及 国旗 .国徽 首都) 构成 , 共 106 条 。 其 中 规定 对 资本 主义 工商 业 采取 利用 ,限制 和 改造 的 政策 , 即 实行 "和平 赎 
买 "的 方针 。 

学 习 苏联 建国 初期 ,在 法 制 工作 和 法 律 思想 领域 中 形成 了 两 个 方面 的 鲜明 对 照 : 一 方面 是 对 旧 政 权 和 西方 
国家 法 制 .法 律 和 法 律 思 想 的 茂 视 和 批判 ; 另 一 方面 是 对 苏联 法 制 和 法 律 思想 的 推 尝 和 学 习 。 但 苏联 在 20 世纪 20 
年 代 初 迅速 制定 了 基本 法 律 ,而 在 中 国 ,建国 初期 从 未 设想 使 法 律 迅 速 完 备 起 来 。 在 50 年 代 后 期 , 随 着 中 苏 两 国 
关系 的 变化 ,苏联 的 影响 开始 减弱 。 

法 制 的 表 落 。 自 1957 年 后 至 “文革 "前 十 年 中 ,中 国 的 法 制 日 益 走 下 坡 路 ,法 律 的 作用 和 法 律 意识 日 益 衰落 。 
立法 工作 几乎 趋 于 停顿 ,不 仅 一 些 基本 法 律 没 有 制定 出 来 ,单行 的 法 令 、 行 政法 规 也 塞 塞 可 数 。 这 不 仅 是 由 于 在 当 
时 高 度 集中 的 计划 经 济 体制 下 ,在 广泛 的 社会 经 济 领域 中 ,真正 起 作用 的 是 数 不 清 的 行政 指令 或 个 别 领导 者 的 指 
令 ;更 重要 的 是 当时 党 和 国家 指导 方针 上 的 " 左 " 的 错误 。 从 这 种 “ 左 "的 理论 来 看 ,一 方面 ,法 律 被 认为 仅仅 是 阶级 
斗争 的 工具 ; 另 一 方面 ,又 认为 阶级 斗争 主要 是 通过 政治 运动 ,政治 斗争 来 进行 的 ,法 律 的 作用 是 微不足道 的 ,甚至 
是 政治 运动 的 绊脚石 。 

“文革 "动乱 对 法 制 的 践踏 ”1966 年 5 月 至 1976 年 10 月 的 “文化 大 革命 "是 一 场 由 领导 者 错误 发 动 ,被 林彪 、 
江青 两 个 反革命 集团 利用 ,给 党 、 国 家 和 各 族人 民 带 来 严重 灾难 的 内 乱 ,中 国 的 法 制 横 遭 践踏 。 

伟大 转折 后 的 法 制 和 法 学 1976 年 10 月 ,江青 反革命 集团 被 粉碎 ,但 由 于 历史 条 件 的 限制 ,直到 1978 年 底 ， 
中 国共 产 党 第 十 一 届 三 中 全 会 才 真正 开始 全 面 ,坚决 地 拨乱反正 ,从 根本 上 纠正 在 指导 思想 上 的 “ 左 "的 错误 方向 ， 
实现 了 建国 以 来 党 和 国家 伟大 的 历史 性 转折 。 这 次 全 会 的 巨大 意义 还 在 于 它 开辟 了 改革 开放 、 建 设 有 中 国 特色 社 
会 主义 的 新 道路 ;当代 中 国 的 马克 思 主 义 一 一 邓小平 理论 ,也 是 在 这 次 全 会 前 后 开始 逐步 形成 和 发 展 的 。 党 的 十 
五 大 的 最 大 贡献 是 把 邓小平 理论 确立 为 党 的 指导 思想 写 人 党 章 ,1999 年 第 九 届 全 国人 民 代表 大 会 第 二 次 会 议 又 将 
邓小平 理论 的 内 容 规定 在 宪法 第 十 二 条 修正 案 中 (宪法 序言 第 七 自然 段 )。 

邓小平 美 于 社会 主义 民主 和 法 制 的 理论 邓小平 理论 系统 地 回答 了 中 国 社会 主义 发 展 道路 ,发 展 阶段 .根本 
任务 发展 动力 、 外 部 条 件 、 政 治 保证 ,战略 步骤 、 党 的 领导 和 依靠 力量 以 及 祖国 统一 等 一 系列 基本 问题 。 社 会 主义 
民主 与 法 制 也 是 这 一 理论 的 一 个 有 机 组 成 部 分 。 这 方面 的 主要 观点 有 以 下 几 个 方面 :民主 是 解放 思想 的 主要 条 
件 ,要 真正 实行 无 产 阶级 的 民主 集中 制 。@ 为 了 保障 人 民 民 主 ,必须 加 强 法 制 ,必须 使 民主 制度 化 法制 化 ,使 这 种 
制度 和 法 律 不 因 领 导 人 的 改变 而 改变 ,不 因 领 导 人 的 看 法 和 注意 力 的 改变 而 改变 。@ 民 主 与 法 制 不 可 分 ,没有 民 
主 和 法 制 就 没有 社会 主义 。@ 要 一 手 抓 建设 ,一 手 抓 法 制 。@ 要 严厉 打击 严重 刑事 犯罪 活动 。@ 要 洲 循 法 制 原 
则 ,不 搞 运 动 。@ 解 决 消极 现象 的 重要 手段 是 教育 和 法 制 ;加 强 法 制 重要 的 是 进行 教育 ,根本 问题 是 教育 人 。@ 旧 
中 国 留 给 我 们 的 封建 专制 传统 比较 多 ,民主 法 制 传统 很 少 。@@ 组 织 制度 工作 制度 方面 的 问题 更 重要 。 这 些 方面 
的 制度 好 可 以 使 坏人 无 法 任意 横行 ,制度 不 好 可 以 使 好 人 无 法 充分 做 好 事 , 其 至 会 走向 反面 。@ 政 治 体制 改革 要 
适应 经 济 体制 改革 。 吕 中 国 不 能 搬 用 西方 那 一 套 民主 ,等 等 。 

党 的 十 一 届 三 中 全 会 公报 中 明确 规定 了 必须 加 强 社会 主义 民主 与 法 制 :“ 为 了 保障 人 民 民 主 , 必 须 加 强 社会 主 
义 法 制 , 使 民主 制度 化 ,法 制 化 ,使 这 种 制度 和 法 律 具 有 稳定 性 、 连 续 性 和 极 大 的 权威 ,做 到 有 法 可 依 ,有 法 必 依 , 执 
法 必 严 ,违法 必 究 。” 

宪法 是 国家 的 根本 法 “中国 的 宪法 变动 较 多 , 自 1949 年 作为 临时 宪法 的 《共同 纲领 后 ,有 1954 年 第 一 个 宪 
法 ,以 后 有 1975 年 .1978 年 宪法 ,直到 1982 年 即 现行 的 宪法 。 在 当代 中 国法 律 体系 中 ,宪法 是 国家 的 根本 法 ,占有 
首要 地 位 。 随 着 改革 开放 和 社会 主义 现代 化 建设 事业 的 发 展 ,必然 需要 对 现行 宪法 的 部 分 内 容 作 适 当 的 修改 。 迄 
今 为 止 ,有 1988、1993、1999、2004 年 的 四 次 修改 。 宪 法 规定 了 中 国 最 基本 的 社会 制度 .国家 制度 ,政治 制度 经济 制 
度 公 民 的 基本 权利 和 义务 ,主要 国家 机 关 的 组 织 和 职权 ,等 等 。 因 此 , 它 体现 了 中 国 整个 法 律 制度 的 框架 。 

根据 这 一 宪法 规定 ,宪法 的 修改 ,由 全 国人 民 代 表 大 会 常委 会 或 者 由 五 分 之 一 以 上 的 全 国人 大 代表 提议 ,并 由 
全 国人 大 以 全 体 代表 的 三 分 之 二 以 上 的 多 数 通 过 。 以 1999 年 修改 为 例 , 它 的 过 程 极为 郑重 。 首 先是 中 共 中 央 提 
出 应 以 党 的 十 五 大 报告 为 依据 ,对 宪法 部 分 内 容 进行 修改 ;并 提出 修改 的 原则 是 ,只 对 需要 修改 的 并 已 成 熟 的 问题 
作出 修改 ,可 改 可 不 改 的 问题 不 作 修改 。 为 此 ,中 共 中 央 成 立宪 法 修改 小 组 ,草拟 了 修改 的 初步 意见 ,经 中 共 中 央 
政治 局 常委 审定 并 由 政治 局 会 议 原则 通过 后 ,广泛 征求 党 内 外 人 士 和 专家 意见 ;然后 中 共 中 央 向 全 国人 大 常委 会 
提出 修改 建议 ,由 后 者 讨论 并 提出 宪法 修正 草案 交 九 届 全 国人 大 第 二 次 会 议 审议 ,并 于 1999 年 3 月 15 日 通过 。 

根据 这 一 宪法 规定 ,全 国人 大 有 权 监 督 宪法 的 实施 ,全 国人 大 常委 会 有 权 解 释 宪 法 和 监督 宪法 的 实施 。 与 有 


些 国家 不 同 ,中 国 并 没有 宪法 法 院 和 司法 机 关 对 法 律 的 违 完 审查 制度 。 

加 强 立 法 ,建立 有 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 ” 自 1978 年 ,社会 主义 法 制 建设 方面 的 一 个 首要 任务 是 加 强 立 
法 , 即 实 现 * 有 法 可 依 " 的 要 求 。1979 年 7 月 ,五 届 全 国人 大 第 二 次 会 议 通过 了 包括 刑法 刑事 诉讼 法 在 内 的 七 个 重 
要 法 律 ,开始 了 20 余年 的 大 规模 立法 工作 。1982 年 制定 了 宪法 。 特 别 是 90 年 代 初 确立 社会 主义 市 场 经 济 体制 目 
标 后 ,立法 数量 不 断 增 加 。 

20 余年 来 的 立法 任务 虽然 极为 艰巨 :13 亿 人 口 的 大 国 ,地 区 发 展 很 不 平衡 ;正在 进行 大 规模 的 改革 ;又 缺乏 丰 
富 的 立法 经 验 ;等 等 。 然 而 ,经 过 努力 ,中 国 的 立法 工作 取得 了 公认 的 成 就 ,社会 生活 的 主要 方面 基本 做 到 了 “有 法 
可 依 "。 与 此 同时 ,中 国 在 这 20 余年 中 也 取得 了 立法 方面 的 许多 宝贵 经 验 。 例 如 :以 邓小平 理论 和 党 的 基本 路 
线 为 指引 ,以 宪法 为 依据 。 四 以 国家 的 整体 利益 和 人 民 的 根本 利益 为 出 发 点 ,保障 人 民 的 权利 ,合理 划分 国家 机 构 
权限 ,防止 不 适当 地 扩大 地 区 和 部 门 的 权限 和 利益 ;维护 国家 法 制 的 统一 。@ 正 确 处 理 立 法 与 改革 的 关系 , 既 注 意 
法 律 的 前 瞻 性 ,又 考虑 法 律 的 阶段 性 ; 既 及 时 肯定 改革 的 成 果 , 又 为 深化 改革 留 有 空间 和 余地 。@ 从 本 国 社会 主义 
初级 阶段 基本 国情 出 发 ,借鉴 国外 立法 的 有 益 经 验 。 回 强调 立法 的 计划 性 和 主动 性 ,立法 的 重点 和 目标 。 例 如 八 
届 全 国人 大 常委 会 将 加 快 经 济 立 法 作为 第 一 位 任务 ; 九 届 人 大 常委 会 立法 目标 是 初步 形成 有 中 国 特色 的 社会 主义 
法 律 体系 。@@ 采 取 先 制定 单行 法 律 ,而 后 合并 ,或 经 过 多 次 修订 ,制定 综合 性 法 律 。 例 如 中 国 迄今 还 没有 一 部 完整 
的 民法 ,而 仅 制定 了 (民法 通则 》 和 若干 单行 的 民事 法 律 ;中 国 刑法 是 1979 年 制定 的 ,以 后 又 制定 了 不 少 刑法 修改 
补充 规定 ,又 在 其 他 法 律 法规 中 规定 比照 刑法 的 有 关 条 款 , 直 到 1997 年 才 对 1979 年 刑法 进行 重大 修改 。 将 上 述 
单行 规定 都 列 人 修改 ,加 上 新 出 现 的 犯罪 ,使 刑法 从 1979 年 的 192 条 增加 到 1997 年 的 452 条 。 与 1979 年 刑法 相 
比 , 修 改 后 的 刑法 成 为 与 现代 刑事 立法 和 中 国 社会 主义 现代 化 事业 相 适应 的 刑法 。 又 如 ,1999 年 制定 统一 的 《合同 
法 》 以 代替 原先 三 个 单行 的 专项 合同 法 也 是 由 综合 性 法 律 代替 单行 法 的 一 例 。@ 重 要 法 律 和 行政 法 规 要 有 配套 法 
律 和 实施 细则 。@ 重 视 法 律 的 修改 。 除 宪法 、 刑 法 外 ,刑事 诉讼 法 、 民 事 诉讼 法 等 重要 基本 法 在 90 年 代 都 进行 了 
重大 修改 。@ 坚 持 走 群 众 路 线 ,在 审议 法 律 草案 过 程 中 ,广泛 征求 各 部 门 \ 地 方 和 专家 学 者 意见 ,一 些 草案 还 向 社 
会 发 布 ,征求 全 民意 见 , 如 2005 年 7 月 10 日 ,第 十 届 全 国人 大 常委 会 向 社会 公布 (物权法 》 草 案 。 改 进 法 律 草案 审 
议 方式 ,全 国人 大 常委 会 一 般 实行 三 审 制 。@2002 年 出 版 (中 华人 民 共 和 国法 库 》, 即 法 律 全 书 。 

中 国立 法 工作 在 20 余年 来 取得 了 显著 成 绩 和 丰富 经 验 ,其 中 包含 着 中 国法 学 界 的 学 术 研究 ,理论 结合 实际 ， 
在 应 用 法 学 上 的 巨大 贡献 。 中 国立 法 也 还 存在 着 一 些 不 足 和 问题 。 例 如 ,一 些 重要 的 法 律 还 未 制定 或 修改 ,立法 
质量 有 待 提高 ,法 律 与 行政 法 规 \ 地 方 性 法 规 之 间 在 内 容 上 一 些 界限 不 够 明确 ,等 等 有待 法 学 界 与 有 关 部 门 的 进 
一 步 努 力 。 

中 共 第 十 五 次 全 国 代表 大 会 报告 中 要 求 ,到 2010 年 形成 有 特色 社会 主义 法 律 体系 。 对 于 这 一 法 律 体系 由 哪 
些 法 律 部 门 构成 ,中 国法 学 家 有 不 同 理解 。1998 年 由 全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 会 编 繁 的 《中 华人 民 共和 国法 
律 .行政 法 规 规章 .司法 解释 分 卷 汇编 》, 全 书 共 52 册 ,3000 余 万 字 ,分 宪法 国家 法 卷 、 民 商法 卷 ,行政 法 卷 . 经 济 法 
卷 、 社 会 法 卷 、 刑 法 卷 和 刑事 法 诉讼 卷 。 从 中 可 以 看 出 ,该 书 对 法 律 部 门 分 类 的 设想 ,大 体 上 比较 接近 大 陆 法 系 ( 即 
民法 法 系 ) 的 模式 。1999 年 4 月 23 日 全 国人 大 常委 会 举办 的 第 8 次 法 制 讲座 ,强调 了 建立 有 中 国 特色 社会 主义 法 
律 体系 的 重要 性 。 

依法 行政 和 司法 公正 ”行政 法 学 在 学 中 是 一 个 较 后 起 的 学 科 , 是 在 1989 年 通过 《行政 诉讼 法 》 的 同时 
兴起 的 。 行 政法 学 研究 对 象 是 国家 的 所 有 行政 机 关 的 职权 和 活动 ,其 范围 极为 广泛 ,与 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 的 权 
益 息 息 相关 ,依法 治国 作为 治国 的 基本 方略 ,与 依法 行政 和 司法 公正 密切 联系 。 

《行政 诉讼 法 ) 的 实行 对 促进 民主 与 法 制 具有 重大 意义 ,老百姓 将 这 一 法 律 称 为 “ 民 告 官 "的 制度 , 它 规定 公民 、 
法 人 或 者 其 他 组 织 认为 行政 机 关 和 行政 机 关 工 作 人 员 的 具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 ,有 权 依照 该 法 提起 诉讼 
(第 2 条 )。 与 《行政 诉讼 法 ) 密 切 联系 的 法 律 法 规 有 《行政 复议 法 ) 《国家 赔偿 法 》《 行 政 处 罚 法 )、1994 年 修改 的 
《治安 管理 处 罚 条 例 》 和 2005 年 公布 的 《中 华人 民 共 和 国治 安 管理 处 神 法 》。《 行 政 处 罚 法 ) 规 定 ,公民 、 法 人 等 对 行 
政 机 关 所 给 予 的 行政 处 辐 ," 享 有 陈述 权 、 申 辩 权 ;对 行政 处 罚 不 服 的 ,有 权 依 法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 ”。 
该 法 还 规定 了 中 国 行政 法 中 第 一 次 出 现 的 听证 的 程序 。 

中 国 公布 的 另 一 个 重要 行政 法 规 是 1993 年 的 《国家 公务 员 暂 行 条 例 》, 标 志 着 以 建立 不 同 特点 的 职位 分 类 管 
理 体制 和 激励 竞争 机 制 为 目标 的 人 事 制度 改革 的 开始 。1998 年 九 届 全 国人 大 一 次 会 议 通过 的 国务 院 机 构 改革 方 
案 也 是 深化 改革 的 一 个 重要 环节 。2005 年 4 月 27 日 第 十 届 全 国人 大 通过 《中 华人 民 共和 国 公务 员 法 》, 对 中 国政 


治 体制 改革 提供 了 支持 和 保障 。 

行政 机 关中 的 腐败 现象 主要 是 指 这 些 机 关中 少数 工作 人 员 以 权谋 私 ,进行 权 钱 交易 。 党 和 国家 要 求全 国政 府 
机 关 必 须 依法 行政 ,从 严 治政 ,建设 廉洁 、 勤 政 、 务 实 、 高 效 政府 。 

要 求 政府 机 关 依 法 行政 的 同时 ,党 和 国家 也 要 求 司法 机 关 应 依法 独立 、 公 正 司法 , 即 把 维护 司法 公正 作为 法 院 
和 检察 工作 的 出 发 点 和 落脚 点 。1982 年 宪法 规定 人 民法 院 是 国家 的 审判 机 关 , 人民 检察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 
关 。 宪 法 和 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 组 织 法 都 规定 了 这 两 种 司法 机 关 的 组 织 ,职权 等 。90 年 代 末 又 对 民事 、 刑 事 诉讼 
法 进行 了 重大 修改 ,特别 是 刑事 诉讼 法 的 修改 有 某 些 实质 性 的 进展 ,受到 国内 法 学 界 的 广泛 赞誉 和 国外 法 学 界 的 
注意 。 较 重要 的 修改 包括 承认 无 罪 推定 的 原则 ,取消 公安 机 关 在 实践 中 普遍 采用 的 所 谓 “ 收 容 审查 "措施 ,律师 提 
前 介入 刑事 诉讼 ,等 等 。 

在 改革 开放 ,实行 社会 主义 市 场 经 济 的 新 条 件 下 ,法 院 和 检察 机 关 担当 了 繁重 的 任务 ,并 取得 了 巨大 的 成 就 。 

中 国 司法 机 关 在 20 世纪 末 进 行 了 重大 改革 。 法 院 积极 推进 审判 方式 的 改革 。 一 审 案件 除法 律 规定 不 公开 审 
理 的 以 外 ,一 律 实行 审判 公开 。 二 审 案件 也 逐步 提高 开庭 率 , 公 开 审 理 或 不 公开 审理 的 案件 一 律 公开 宣判 ;开庭 审 
理 案件 实行 当 庭 举证 、 质 证、 认证、 辩论 。 提 高 当 庭 宣判 率 ,对 一 些 有 影响 的 重大 案件 进行 现场 直播 或 实况 转播 。 
与 此 同时 ,检察 机 关 也 进行 了 重大 改革 。 

依法 治国 ,建设 社会 主义 法 治国 家 是 当代 中 国法 制 建设 的 核心 ,也 是 中 国法 学 研究 的 主题 。 

依法 治国 的 必要 性 ,优越 性 和 价值 ”依法 治国 、 要 法 治 不 要 人 治 的 思想 ,在 1978 年 党 的 十 一 届 三 中 全 会 前 后 ， 
首先 来 自 邓 小 平 。 这 一 点 在 他 的 《解放 思想 ,实事 求 是 ,团结 一 致 向 前 看 》 和 《党 和 国家 领导 制度 的 改革 》 两 篇 文章 
中 可 以 清楚 地 看 出 。 党 的 十 五 大 报告 依据 邓小平 的 上 述 思想 ,系统 地 论述 了 依法 治国 的 理论 ,并 第 一 次 将 “依法 治 
国 , 建 设 社会 主义 法 治国 家 "作为 党 领导 人 民治 理 国家 的 基本 方略 在 党 的 代表 大 会 上 郑重 地 提出 。 这 是 中 国 领导 
人 和 全 国人 民 对 社会 主义 民主 与 法 制 认识 和 实践 不 断 提高 与 成 熟 的 产物 。 

关于 法 治 ,十 五 大 报告 中 讲 到 :“ 依 法 治国 是 党 领导 人 民治 理 国 家 的 基本 方略 ,是 发 展 社会 主义 市 场 经 济 的 客 
观 需 要 ,是 社会 文明 进步 的 重要 标志 ,是 国家 长 治 久 安 的 重要 保障 "。 这 些 必 要 性 是 中 国 改革 开放 以 来 历史 经 验 的 
总 结 , 正 说 明 法 治本 身 的 优越 性 和 价值 , 即 法 治 代表 理性 效率、 文明 、 民 主 和 秩序 。 

法 治 是 人 们 沟通 理性 的 体现 , 即 人 们 在 不 要 任何 压力 的 情况 下 ,相互 讨论 协商 , 摆 事 实 , 讲 道理 ,以 理 服 人 , 惟 
理 是 从 ,从 而 达成 共识 ,并 作出 决策 ,以 此 作为 治理 国家 的 基础 。 

法 治 代表 一 种 对 人 们 行为 高 度 规范 性 指引 方式 而 不 是 一 种 个 别 性 指引 方式 。 由 于 法 治 是 以 国家 名 义 制定 和 
实施 的 ,因而 这 种 指引 方式 又 有 很 大 的 权威 性 ,具有 连续 性 、 稳 定性 、 可 预测 性 、 高 效率 的 优点 ,也 符合 一 般 入 的 心 
理 要 求 , 即 具有 相对 独立 性 的 生活 。 

人们 对 中 国 历史 上 的 《 唐 律 》. 古 罗马 的 《 查 士 丁 尼 民 法 大 全 》、19 世纪 初 (法 国民 法 典 ) 等 法 律 文献 之 所 以 抱 有 
崇敬 的 心情 ,是 因为 它们 标志 着 当时 历史 上 较 高 的 优秀 的 文明 。 人 们 也 认为 健全 的 法 治 是 社会 文明 进步 的 重要 标 
志 。 法 律 或 法 治 绝 不 可 能 直接 规定 某 人 成 为 一 个 杰出 的 科学 家 或 学 者 ,可 是 法 律 或 法 治 可 以 为 人 们 成 为 杰出 的 人 
才 提 供 某 种 条 件 或 环境 。 法 治 作为 一 种 制度 , 它 规定 人 们 的 权利 、 义 务 、 权 力 和 责任 ,在 这 种 制度 下 ,人 们 通过 各 自 
的 努力 与 智慧 有 可 能 成 长 为 杰出 的 人 士 。 

民主 是 现代 国家 法 治 的 一 个 重要 价值 ,也 是 法 治 的 一 个 实体 的 基本 原则 。 民 主 与 法 治 不 可 分 ,法 律 是 由 民选 
代表 制定 并 由 民主 方式 产生 的 行政 、 司 法 机 关 执 行 的 。 现 代 国 家 的 法 治 也 总 是 与 社会 秩序 不 可 分 的 ,与 专制 \ 独 裁 
或 无 政府 主义 是 对 立 的 。 法 治 能 有 效 地 保证 中 国正 确 地 处 理 改革 ,发展 和 稳定 的 关系 ,在 社会 政治 稳定 中 推进 改 
革 发 展 ,在 改革 发 展 中 实现 社会 政治 稳定 。 

依法 治国 与 经 济 ”包括 依法 治国 与 基本 经 济 制度 ,经 济 体制 与 宏观 经 济 调控 等 方面 :四 依法 治国 与 基本 经 济 
制度 .经 济 体制 。 生 产 力 是 社会 发 展 的 最 终 决定 力量 ,社会 主义 的 根本 任务 是 发 展 生产 力 , 即 以 经 济 建设 为 中 心 。 
生产 关系 必须 适应 生产 力 发 展 水 平 。 中 国 的 宪法 及 其 修正 案 规定 了 中 国 现 有 的 基本 经 济 制度 和 经 济 体制 。“ 国 家 
在 社会 主义 初级 阶段 ,坚持 公有 制 为 主体 、 多 种 所 有 制 经 济 共同 发 展 的 基本 经 济 制度 ,坚持 按 劳 分 配 为 主体 、 多 种 
分 配方 式 并 存 的 分 配制 度 。"( 第 6 条 )* 国 家 实行 社会 主义 市 场 经 济 。"( 第 15 条 第 1 款 ) 中 国 现在 正 处 于 从 传统 的 
计划 经 济 转变 为 社会 主义 市 场 经 济 的 转型 期 。 在 这 两 种 经 济 体制 下 ,法律 的 地 位 和 作用 是 大 不 相同 的 。 在 前 一 体 
制 下 ,在 经 济 领域 中 真正 起 作用 的 是 数 不 清 的 行政 指令 或 个 别 领导 人 的 指令 ,不 可 能 存在 正式 意义 上 的 法 律 体系 ， 
更 谈 不 上 法 治 , 占 统治 地 位 的 是 人 治 和 专制 。 相 反 地 ,在 市 场 经 济 ,特别 是 社会 主义 市 场 经 济 条 件 下 ,必然 要 求 完 
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备 的 法 律 和 健全 的 法 治 。 市 场 经 济 的 运行 ,市 场 秩序 的 维护 ,国家 对 经 济 活动 的 宏观 调控 以 及 生产 交换、 分 配 、 消 
费 等 各 个 环节 都 需要 法 律 的 引导 和 规范 ,要 求 健全 的 法 治 。 因 此 ,中 国 在 20 世纪 90 年 代 初 确定 经 济 体制 改革 目 
标 是 社会 主义 市 场 经 济 后 ,法 学 界 和 社会 奥 论 就 提出 市 场 经 济 是 “法 制 经 济 "。@@ 依 法 治国 与 宏观 调控 。 实 行 市 场 
经 济 ,必须 要 有 国家 对 经 济 的 宏观 调控 。 这 首先 是 因为 市 场 本 身 的 局 限 性 和 消极 作用 ,所 以 必须 有 国家 的 宏观 调 
控 对 市 场 作用 的 不 足 和 偏差 加 以 弥补 和 制约 。 健 全 的 市 场 体系 和 有 效 的 宏观 调控 是 相辅相成 的 。 在 中 国 ,宏观 调 
控 的 主要 任务 是 保持 经 济 总 量 平衡 ,抑制 通货 膨胀 ,促进 重大 经 济 结构 优化 ,实现 经 济 稳定 增长 。 宏 观 调控 主要 运 
用 经 济 手段 和 法 律 手段 。 自 1992 年 起 ,中 国 的 立法 速度 是 进入 改革 开放 时 期 以 来 最 快 的 年 代 , 立 法 的 重点 就 是 制 
定 适应 社会 主义 市 场 经 济 的 法 律 。90 年 代 中 期 中 国 经 济 的 * 软 着 陆 "以 及 在 抵御 亚洲 金融 危机 方面 的 情况 ,都 表明 
国家 对 经 济 的 宏观 调控 以 及 社会 主义 法 制 的 重要 作用 。 

依法 治国 与 政治 ”当代 中 国 的 政治 是 "有 中 国 特色 社会 主义 的 政治 ,就 是 在 中 国共 产 党 领导 下 ,在 人 民 当 家 作 
主 的 基础 上 ,依法 治国 ,发 展 社会 主义 民主 政治 "(十 五 大 报告 )。 因 此 ,依法 治国 与 政治 的 关系 主要 指 依法 治国 与 
共产 党 的 领导 、 国 体 与 政体 、 民 主 与 人 权 等 等 的 关系 。 

人 依法 治国 与 党 的 领导 。 共 产 党 是 中 国 的 执政 党 ,全 国人 民 的 领导 核心 。 这 一 领导 地 位 是 经 过 长 期 斗争 考验 
而 形成 的 。 它 在 社会 主义 初级 阶段 的 基本 路 线 是 以 经 济 建设 为 中 心 ,坚持 四 项 基本 原则 ,坚持 改革 开放 ,因此 依法 
治国 必须 以 这 一 基本 路 线 作为 指引 。 中 国政 治 制度 的 一 个 特点 是 实行 中 国共 产 党 领导 的 多 党 合作 和 政治 协商 制 
度 。 中 国共 产 党 在 领导 人 民 管理 国家 、 社 会 事务 时 ,要 使 党 的 主张 国家 政策 通过 法 定 程序 变 为 国家 意志 即 法 律 ， 
因而 法 律 的 制定 和 实行 都 应 体现 党 的 政策 的 指引 作用 ;但 党 又 必须 在 宪法 和 法 律 的 范围 内 活动 ,体现 了 依法 治国 
对 党 的 政策 的 制约 作用 。 

@@ 依 法 治国 与 国家 。 国 家 的 本 质 即 国体 通常 指 它 的 阶级 本 质 , 即 一 定 阶级 实行 专政 的 工具 。 中 国 的 国体 是 人 
民 民 主 专政 ,基本 内 容 是 以 工人 阶级 (通过 共产 党 ) 为 领导 ,以 工农 联盟 为 基础 ,实行 广泛 的 爱国 统一 战线 ,对 人 民 
实行 民主 和 对 严重 犯罪 分 子 实行 专政 。 人 民 民 主 专政 是 中 国 的 根本 政治 制度 。 国 家 管理 形式 , 即 政体 ,在 中 国 是 
人 民 代表 大 会 制 , 它 也 是 中 国 的 根本 政治 制度 。 依 法 治国 与 国体 或 政体 之 间 的 密切 关系 是 不 言 而 喻 的 。 法 律 是 国 
家 意志 的 体现 , 反 过 来 ,国家 的 组 织 和 活动 都 要 由 法 律 来 规范 。 中 国 实行 单一 制 结构 形式 ,在 中 央 统 一 领导 
下 ,充分 发 挥 地 方 的 主动 性 和 积极 性 。1997 年 香港 回归 中 国 ,根据 全 国人 大 通过 的 《香港 特别 行政 区 基本 法 》, “一 
国 两 制 "“ 港 人 治 港 " .高 度 自治 的 方针 得 到 切实 执行 ,保持 了 繁荣 稳定 的 局 面 。 澳 门 于 1999 年 底 回 到 祖国 怀抱 。 
“一 国 两 制 "体现 了 实现 祖国 统一 ,维护 国家 主权 的 原则 性 ,又 充分 考虑 台湾 .香港 .澳门 的 历史 和 现实 ,是 推进 祖国 
和 平 统一 大 业 的 基本 方针 ,有 利于 世界 的 和 平 与 发 展 。 

@ 依 法 治国 与 民主 。 早 在 1978 年 党 的 十 一 届 三 中 全 会 公报 中 就 已 指出 ,为 了 保障 人 民 民 主 ,必须 同时 加 强 社 
会 主义 法 制 ,使 民主 制度 化 .法 律 化 ,使 这 种 制度 和 法 律 具有 稳定 性 、 连 续 性 和 极 大 的 权威 性 ,做 到 有 法 可 依 、 有 法 
必 依 ,执法 必 严 、 违 法 必 究 。 

十 五 大 报告 在 论述 建设 有 中 国 特色 社会 主义 政治 时 的 一 个 突出 之 点 是 将 民主 与 依法 治国 以 及 党 的 领导 密切 
联系 在 一 起 :依法 治国 是 党 领导 人 民治 理 国家 的 基本 方略 "i “依法 治国 把 坚持 党 的 领导 发扬 人 民 民主 和 严格 依 
法 办 事 统一 起 来 ,从 制度 和 法 律 上 保证 党 的 基本 路 线 和 基本 方针 的 贯彻 实施 ,保证 党 始终 发 挥 总 揽 全 局 ,协调 各 方 
的 领导 核心 作用 ”。 

十 六 大 报告 指出 ,开创 色 社 会 主义 事业 新 局 面 ,必须 坚持 贯彻 “三 个 代表 ”重要 思想 , 即 中 国共 产 党 必须 
始终 代表 中 国 先进 生产 力 的 发 展 要 求 ,代表 中 国 先进 文化 的 前 进 方向 ,代表 中 国 最 广大 人 民 的 根本 利益 。 在 中 国 
的 法 制 建设 中 ,同样 必须 贯彻 这 一 重要 思想 。 

依法 治国 与 以 德 治国 ”法 律 的 一 个 重要 特点 是 它 以 国家 意志 的 名 义 规定 了 一 般 社会 成 员 的 各 种 权利 和 义务 。 
从 立法 意图 来 说 ,规定 权利 一 般 是 鼓励 至 少 是 容许 人 们 从 事 法 律 所 指引 的 行为 ,而 规定 义务 一 般 是 防止 人 们 做 出 
违反 法 律 指示 的 行为 ,对 企图 违法 犯罪 者 来 说 ,更 具有 威慑 作用 。 换 句 话说 ,法 律 具 有 对 社会 成 员 的 激励 机 制 和 约 
东 机 制 。 这 种 双重 机 制 在 社会 生活 中 的 影响 是 很 大 的 。 某 人 行使 权利 的 行为 ,对 一 般 人 有 示范 和 仿效 作用 ,承担 
义务 或 法 律 责 任 的 行为 对 一 般 人 有 预防 或 警惕 作用 。 所 以 ,对 社会 上 消极 现象 的 处 理 要 靠 教 育 和 法 制 ,加 强 法 制 
的 重要 问题 是 要 进行 教育 ,根本 问题 是 教育 人 。 这 也 说 明 为 什么 要 反复 进行 全 民 的 法 律 宣传 教育 工作 。 

法 律 与 思想 道德 的 关系 极为 密切 ,法治 与 德 治 密切 结合 。 社 会 主义 精神 文明 (或 社会 主义 文化 ) 的 一 个 重要 方 
面 即 思想 道德 。 社 会 主义 道德 建设 要 以 为 人 民 服 务 为 核心 ,以 集体 主义 为 原则 ,以 爱 祖国 .爱人 民 、 爱 劳动 、 爱 科 
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学 、 爱 社会 主义 为 基本 要 求 。 社 会 主义 法 律 和 道德 实质 上 是 一 致 的 ,法 律 的 许多 基本 原则 和 内 容 ,从 实质 上 说 ,也 
体现 了 不 同 层次 的 道德 要 求 ,因此 ,执法 和 司法 工作 者 应 充分 认识 依法 治国 在 促进 道德 水 平 的 提高 中 的 重大 作用 ， 
为 了 实现 依法 治国 ,也 一 定 要 有 一 批 正直 、 高 道德 水 平 的 执法 ,司法 工作 者 来 维护 法 律 的 尊严 。 但 是 ,社会 主义 法 
律 与 道德 的 一 致 性 及 其 相辅相成 的 关系 决 不 意味 它们 是 等 同 的 、 没 有 差别 的 。 一 个 简单 的 事实 是 :违反 法 律 的 行 
为 一 般 来 说 也 是 违反 道德 的 ,但 反 过 来 却 不 能 由 此 认为 ,一 切 违 反 道德 的 行为 都 是 违法 行为 ,特别 是 犯罪 行为 。 仅 
仅 不 道德 的 行为 与 违法 行为 是 有 严格 界限 的 ,混淆 它们 的 界限 在 实践 上 将 导致 对 依法 治国 原则 的 破坏 。 

依法 治国 的 前 景 ” 自 1978 年 党 的 十 一 届 三 中 全 会 以 来 ,当代 中 国 的 社会 主义 法 制 建设 及 其 法 学 取得 了 巨大 
的 成 就 。 从 1978 年 提出 “为 了 保障 人 民 民主 ,必须 加 强 社会 主义 法 制 ,使 民主 制度 化 .法 律 化 ", 到 1997 年 发 展 到 
“依法 治国 ,建设 社会 主义 法 治国 家 ", 这 是 一 个 辉煌 的 过 程 。 但 是 ,要 在 中 国 真 正 建成 一 个 健全 的 社会 主义 法 治国 
家 还 是 一 个 长 期 艰巨 的 任务 。 

从 历史 上 看 ,法 治国 家 是 在 近 现代 社会 才 出 现 的 。 在 古代 和 中 世纪 ,除了 个 别 时 期 (如 罗马 法 具 盛 时 期 ,中国 
唐 代 “ 贞 观 之 治 "的 盛世 ) 外 ,一 般 是 不 存在 法 治 的 。 在 近 现代 社会 , 即 资本 主义 社会 和 社会 主义 社会 ,也 并 不 是 都 
实行 法 治 的 ,而 是 仅 在 少数 国家 并 在 一 定时 期 实行 。 资 本 主义 社会 在 17 世纪 后 期 开始 出 现 ,至 今 经 历 了 三 个 多 世 
纪 。 在 资本 主义 国家 中 ,法 治 原则 的 形成 都 经 过 了 相当 长 的 过 程 ,长 的 几 百 年 (如 英 ,法 . 美 三 国 ), 短 的 也 要 几 十 年 
(例如 二 战 后 的 德 . 意 \ 日 三 国 )。 

中 国 要 真正 成 为 法 治国 家 " 仍 有 很 多 困难 和 阻力 。 历 史上 缺乏 民主 法制 传统 ,但 却 有 长 期 封建 专制 ,特权 的 
传统 。 中 国 的 民族 文化 传统 中 既 有 有 利于 社会 主义 现代 化 事业 的 极为 宝贵 的 因素 ,又 有 不 利于 民主 法 制 发 展 的 消 
极 因素 。 十 年 “文化 大 革命 "使 无 政府 主义 遗 毒 在 社会 上 特别 是 年 轻 一 代 中 ,有 很 大 影响 。 改 革 开 放 以 来 ,特别 是 
市 场 经 济 的 发 展 又 带 来 了 利 已 主义 、 金 钱 至 上 、 贪 焚 .腐败 之 风 的 盛行 。 中 国 的 经 济 、 文 化 还 相当 落后 ,人 口 众多 ， 
幅员 广阔 ,情况 极为 复杂 。 中 国 迄今 缺乏 足够 的 ,素质 较 高 的 行政 官 .法官 ,检察 官 以 及 律师 。 中 国 的 经 济 ,政治 体 
制 还 存在 许多 不 利于 民主 ,法制 发 展 的 验 端 ,还 有 待 改 革 的 逐步 深入 。 如 上 所 述 ,在 改革 开放 过 程 中 ,中 国 在 立法 
方面 取得 了 很 大 成 就 ,然而 书面 上 的 法 律 与 行动 中 的 法 律 可 能 是 有 差别 的 。 这 就 是 通常 所 说 的 不 依法 办 事 、 有 法 
不 依 、 执 法 不 严 、 违 法 不 究 , 或 不 重视 .不 遵守 法 律 甚 至 违法 犯罪 等 等 严重 现象 。 所 有 这 些 现象 都 说 明 : 在 党 的 领导 
下 和 广大 人 民 的 积极 支持 ,参与 下 ,法 治国 家 在 中 国 必 将 实现 ,但 需要 经 过 长 期 艰巨 的 努力 。 


前 言 … 1 
出 版 说 天 ee esse o ididi i ir 1 
凡 例 1 
法 学 、 1 
条 目 分 类 目录 ee 上 


正文 .……- 
内 容 索 引 … 739 


分 类 目录 


说 


一 .本 目录 供 分 类 查 检 条 目 之 用 。 


二 、 有 的 条 目 有 多 种 属性 ,可 能 在 不 同 分 支 学 科 中 出 现 。 
例如 * 书 证 "条 既 列 人 刑事 诉讼 法 分 支 ,又 列 人 民事 诉讼 法 分 支 。 


法 理学 ………… 
法 律 哲学 ( 见 法 理学 ) 


法 律 实施 的 监督 
法 律 意识 … 
法 各 六 化 沁 
宪法 … 
《人民 类 和 宪法 》 
宪法 规范 … 
党 法 的 基本 原则 
基本 人 权 原则 
人 民主 权 原则 … 


法 治 原则 ( 见 法 治 ) 
分 权 制 衡 原则 … 
民主 集中 制 原则 ( 见 民主 集 
中 制 ) 
宪法 的 解释 
宪法 保障 制度 ( 见 违 完 审 查 


(中 华人 民 共 和 国 国家 制度 ] 


人 民 民 主 专政 
一 国 两 制 
政治 制度 “…… 
政权 组 织 形式 
君主 制 ……- 
专制 君主 制 
立宪 君主 制 
民主 制度 
共和 制 
议会 制 
总 统制 
委员 会 制 
人 民 代表 大 会 制 
苏维埃 制 
代表 团 制 … 
政党 制度 … 
统一 战线 
是 国人 民政 治 纳 商 全 识 
经 济 制度 … 
文化 教育 制度 
国家 结构 形式 
单一 制 国家 … 
复合 制 国家 
联邦 制 … 


邦联 制 
中 华人 民 共和 国 国家 结构 形式 
民族 区 域 自治 
特别 行政 区 … 
香港 特别 行政 区 os 
《香港 特别 行政 区 基本 法 》 549 

澳门 特别 行政 区 ……… 

《于 门 特别 行政 区 基本 法 》 
行政 区 域 


中 华人 民 共和 国 国家 机 构 
中 华人 民 共和 国 全 国人 民 

代表 大 会 …… 

中 华人 民 共和 国 主席 
中 华人 民 共和 国 国务 院 
中 华人 民 共和 国 中 央 军 事 

ES ee 
中 华人 民 关 和 地方 各 

人 民 代表 大 会 “cross 600 
中 华人 民 共和 国 地 方 各 级 

人 民政 府 ， 
人 民 代表 … 
中 华人 民 共和 国民 族 自治 地 方 
的 自治 机 关 
中 华人 民 共和 国人 民法 院 ( 见 

中 国法 院 组 织 ) ………………， 702(680) 
中 华人 民 共 和 国人 民 检 察 院 ( 见 

中 国 检察 机 关 ) … 2 
中 华人 民 共和 国 司法 行政 机 关 
( 见 司法 行政 机 关 ) 
基层 群众 自治 组 织 、 
居民 委员 会 
村 民 委员 会 


… 702(686) 


702(470) 


253 
286 
39 


【最 高 国家 权力 机 关 、 议 会 及 国家 
元 首 的 主要 职权 ] 
立法 权 … 
任免 权 … 


不 信任 提案 权 


(公民 基本 权利 和 义务 ] 
公民 


公民 的 基本 权利 
平等 权 ( 见 平等 ) 
选举 权 和 被 选举 权 ( 见 选举 


137 
387(386) 


609(609) 
* 613 


人 格 尊严 不 受 侵犯 
批评 .建议 .申诉 .控告 和 


华侨 正当 权益 … 


公民 的 基本 义务 
中 华人 民 共和 国 公民 的 基本 


行政 首长 负责 制 
行政 机 关 编制 法 
行政 职务 关系 

行政 行为 …… 

准 行政 行为 
抽象 行政 行为， 
行政 立法 行为 
行政 法 规 
行政 规章 
具体 行政 行为 
行政 司法 行为 
行政 调解 
行政 裁决 
行政 仲裁 
行政 执法 行为 
行政 决定 
行政 确认 
行政 许可 
行政 裁定 
行政 处 理 
行政 处 罚 
行政 征收 
行政 命令 
行政 指导 


行政 合同 … 
行政 给 付 … 


行政 奖励 
行政 检查 


行政 授权 … 
行政 措施 … 
行政 强制 ， 


香 东 行政 行为 
自由 裁量 行政 行为 
行政 违法 
行政 不 当 
行政 行为 效力 

行政 救济 … 
行政 责任 … 
行政 法 制 监督 
行政 复议 
国家 赔偿 … 
行政 赔偿 ( 见 国家 赔偿 ,行政 
补偿 ) pe 594(216,584) 
行政 补偿 … 

简 汪 ee 

[中 国 刑法 】 

《中 华人 民 共 和 国 刑法 》………………… 705 
香港 特别 行政 区 刑法 . 
澳门 特别 行政 区 刑法 
台湾 地 区 刑法 

[刑事 法 律 ] 

刑法 基本 原则 … 

罪刑 法 定 原则 

适用 刑法 人 人 平等 原则 
罪责 刑 相 适应 原则 

刑法 效力 … 567 


-90 
* 216 


六 
机 
Ht 
究 

肪 人员 冯 吕 3 83 


刑法 上 的 认识 错误 ………………… 
[排除 社会 危害 性 行为 ] 


和 党 


正当 防卫 
紧急 避 险 ， 
[犯罪 停止 形态 ] 
犯罪 预备 


共同 犯罪 
(共同 犯罪 的 形式 】 
犯罪 集 
[共同 犯罪 人 的 种 类 】 


危害 公共 安全 罪 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 
生产 ,销售 伪劣 商品 罪 
走私 罪 
妨害 对 公司 ,企业 的 管理 
概 序 浊 eol 
破坏 金融 管理 秩序 罪 
金融 诈骗 罪 … 
危害 税收 征管 罪 
侵犯 知识 产权 罪 
扰乱 市 场 秩序 罪 
可 汉人 民 大千 多利 和 
侵犯 财产 罪 … 


妨害 社会 管理 秩序 罪 
扰乱 公共 秩序 罪 
妨害 司法 罪 … 
总 大国 ( 边 ) 绚 入 理 办 
妨害 文物 管理 罪 … 
危害 公共 卫生 罪 
破坏 环境 资源 保护 和 
本 和 贩卖 .运输 .制造 毒 


组 织 .强迫 ,引诱 .容留 .介绍 
卖淫 罪 …… 
制作 ,贩卖 ,传播 淫秽 物品 罪 ， 
危害 国防 利益 罪 


人 人 汪 订 各 时 和 
民法 、 
(中 国民 法) 
《中 华人 民 共和 国民 法 通则 》… 
香港 特别 行政 区 民法 
澳门 特别 行政 区 民法 
台湾 地 区 民法 …… 
【民法 基本 原则 ) 


无 效 的 民事 法 律 行为 


效力 未 定 的 民事 法 律 行为 “ 


可 撤销 的 民事 法 律 行为 “ “293 
附 条 件 的 民事 法 律 行为 "123 
附 期 限 的 民事 法 律 行为 


契约 ( 见 合同 ) 
格式 合同 ， 
电子 合同 … 


农 副产品 购销 合同 、 
土地 使 用 权 出 让 和 转让 合同 


侵权 行为 


家 庭 … 
夫妻 人 身 关系 … 


261 外 国 公司 分 支 机 构 
119 证 券 法 
18 有 价 证 券 
公开 、 公 平公 正 原则 
证 券 发 行 
证 券 上 市 
证 券 交 易 … 

上 市 公司 收购 
证 券 交 易 场所 


公司 … 
有 限 责任 公司 
国有 独资 公司 
一 人 公司 … 
股份 有 限 公司 
上 市 公司 
关联 公司 … 
集团 公司 ( 见 关联 公司 ) 
公司 设立 


a 
633 海上 保险 合同 
220 船舶 租用 合同 
616 海上 拖 航 合同 
151 船舶 碰撞 … 
439 海难 救助 … 
… 153 共同 海损 … 
和 放生 开 作 区 
142 经 济 法 … 

[和] 


国有 资产 管理 法 
固定 资产 投资 法 
招标 投标 法 
城市 建设 法 … 
房地产 管理 法 
[企业 管理 ] 
国有 企业 法 …… 
外 商 投 资 企业 法 
乡镇 企业 法 … 
中 小 企业 促进 法 
破产 法 ……… 
【金融 管理 ] 
金融 法 …… 
中 央 银 行 法 
金融 监管 
政策 性 银行 
商业 银行 法 … 
信贷 管理 ， 
结算 管理 
货币 法 
外 汇 法 … 
[市 场 管理 ] 
反 不 正当 竞争 法 … 
消费 者 权益 保护 法 
产品 质量 法 
广告 法 … 


[资源 管理 ] 
伯 包 神 全 


标准 化 法 
劳动 法 …… 
《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 》 


劳动 报酬 制度 
工资 法 … 
最 低 工资 保障 制度 … 
奖励 制度 … 
劳动 保护 立法 
安全 技术 规程 

矿山 安全 法 
劳动 卫生 规程 

职业 卫生 法 
女 职 工 特殊 保护 制度 … 
未 成 年 工 特殊 保护 制度 
职业 培训 制度 ………… 
Eg i 
《中 华人 民 共 和 国 工会 法 》 


劳动 争议 
企业 劳动 争议 调解 


劳动 争议 仲裁 …… 
劳动 争议 法 律 审判 
劳动 监督 检查 …… 
违反 劳动 法 的 法 律 责任 
社会 保障 法 
社会 保障 
物质 帮助 权 … 
社会 保险 法 
养老 保险 
疾病 保险 
工伤 保险 
生育 保险 
失业 保险 
遗属 津贴 
社会 保险 基金 
社会 统筹 
个 人 账户 
社会 救济 
社会 福利 
优抚 安置 保障 
残疾 人 保障 …… 
社会 保障 管理 体制 、 
环境 法 … 
《中 华人 民 共和 国 环境 保护 法 》 
环境 法 基本 原则 
可 持续 发 展 
环境 法 基本 制度 
环境 标准 
环境 监测 
大 气 污染 防治 法 

水 污染 防治 法 
海洋 环境 保护 法 

巢 声 污染 防治 法 
固体 废弃 物 污染 环境 防治 法 

有 毒化 学 品 污染 防治 法 “ 
放射 性 污染 防治 法 
农药 污染 防治 法 … 
自然 与 自然 资源 保护 法 … 
土地 ,水 和 矿产 资源 保护 法 “503 
草原 保护 法 ( 见 草原 法 ) 27(27) 
森林 保护 法 ( 见 琳 林 法 ) 433(433) 

“ 616 

616 
494 
524 
178 
179 


特殊 自然 区 域 保护 法 
违反 环境 法 的 法 律 责任 
国际 环境 法 “ 

国际 环境 法 基本 原则 
国际 环境 组 织 ……… 


国际 环境 会 议 180 
环境 条 约 245 
《联合 国人 类 环境 323 
《里 约 环境 与 发 展 宣言 》- 312 
刑事 诉讼 法 … 578 
《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 708 


香港 特别 行政 区 刑事 诉讼 法 
澳门 特别 行政 区 刑事 诉讼 法 … 
台湾 地 区 刑事 诉讼 法 488 
刑事 诉讼 模式 …… 580 
控告 式 诉讼 ( 见 刑事 诉讼 模式 ) 295(580) 
纠 问 式 诉讼 ( 见 刑事 诉讼 模式 ) …… 284(580) 
对 抗 式 诉讼 ( 见 刑事 诉讼 模式 ) * 59(580) 
[刑事 诉讼 法 原则 ] 
联合 国 刑事 司法 准则 … 


民族 语言 原则 
审判 公开 …… 
不 告 不 理 … 
一 事 不 再 理 
直接 言词 原则 


证 据 的 关联 性 和 可 采 性 


285(575) 
413(575) 
264(575) 
285(575) 
… 45(575) 


取保 候审 ( 见 刑事 强制 措施 ) 
监视 居住 ( 见 刑事 强制 措施 ) 
拘留 ( 见 刑事 强制 措施 ) 
建 捕 ( 见 刑事 强制 措施 ) 
附带 民事 诉讼 
刑事 诉讼 期 间 
刑事 诉讼 参与 人 


犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 100 
刑事 被 害 人 ……… ,569 
[立案 、 侦 查 、 起 诉 ) 


[刑事 审判 程序 】 
刑事 第 一 审 程序 …… 
简易 程序 ( 见 刑事 第 一 审 


《中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》 

香港 特别 行政 区 民事 诉讼 法 

澳门 特别 行政 区 民事 诉讼 法 

台湾 地 区 民事 诉讼 法 
[民事 诉讼 原则 ] 


诉讼 权利 平等 原则 


调解 原则 …… 
检察 监督 原则 … 
[民事 审判 管辖 
民事 诉讼 主管 ， 
民事 诉讼 管辖 、 


【 诉 和 诉权 】 


(财产 保全 和 先 拉 执行] 
财产 保全 … 
先 予 执行 

民事 诉讼 强制 措施 、 

[民事 审判 程序 】 


民事 裁判 
民事 上 诉 审 程序 
民事 再 审 程序 
抗诉 ( 见 审判 监督 程序 ,民事 再 
审 程序 行政 抗诉 .检察 监督 
292(453 ,361,593 ,264) 


公示 催告 程序 
除权 判决 … 
破产 程序 ……… 
【民事 执行 
执行 原则 
执行 对 象 … 
执行 异议 
参与 分 配 
执行 竟 合 


[行政 诉讼 法 】 
《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 》，… 
行政 案件 … 
行政 诉讼 原则 
行政 诉讼 当事人 … 
行政 诉讼 参与 人 … 
行政 诉讼 的 举证 责任 
行政 诉讼 的 法 律 适用 
行政 诉讼 时 效 … 
行政 诉讼 的 裁判 
行政 诉讼 的 审 限 
行政 抗诉 
行政 附带 民事 诉讼 
司法 组 织 … 
中 国法 院 组 织 


[外 国法 院 组 织 】 
英国 法 院 组 织 


670 
714 
716 
716 
715 
715 


Fy 


“470 


司法 会 计 和 鉴定 … 
声 纹 鉴 定 
化 学 物证 检验 、 
生物 物证 技术 、 
[法 医学 和 司法 精神 病 学 ] 


法 医 DNA 分 析 技 术 
法 医 人 类 学 
临床 法 医学 
法 医 毒物 分 析 
法 医 牙科 学 - 

[司法 精神 病 学 】 
司法 精神 病 鉴 定 ee 
精神 病人 的 权利 ……… 
精神 病人 的 民事 行为 能 力 
精神 病人 的 受审 能 力 …… 
精神 病人 的 刑事 责任 能 力 … 
精神 卫生 法 
中 国法 制 史 … 
中 华 法 系 ( 见 中 国法 制 史 ) 
礼 … 
[历代 法 规 } 
《法 经 》( 见 李 悍 ) ……………… 


30311) 


且 迪 地 秦 简 

汉代 法 规 … 

三 国法 规 

吐 代 法 规 


秦 代 法 规 


南朝 法 规 
北朝 法 规 
了 代 法 规 
唐 代 法 规 - 
(内 律 下 议 》 
《 唐 六 典 》 
五 代 法 规 … 
宋代 法 规 
《 宋 刑 统 》 
《 庆 元 条 法 事 类 》 
辽 国法 规 … 
金 国法 规 
元 代 法 规 
《元 典章 》 
明代 法 规 … 
《大 明 律 》 
《 明 大 谐 》 
《大 明 会 典 》 
清 代 法 规 、 
《大 清 律 例 》 
清 会 典 … 
中 华 民 国 时 期 法 规 
《中 华 民国 临时 约法 》 
《六 法 全 书 》 


亲 司 二 主义 二 合 全 基 音信 可 各 二 


法 规 - 

(中华 苏维埃 共和 完 法 

大 网》 …… 

《 陕 甘 宁 边区 施政 纲领 》 

《 陕 甘 宁 边区 宪法 原则 》 

《中 国土 地 法 大 纲 》 … 
[行政 法 】 

中 国 封建 时 期 行政 管理 体制 …… 

古代 职 官 考 选 制度 

封建 职 官 管理 制度 


封建 户籍 制度 … 
封建 婚姻 制度 … 
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中 国法 律 思想 史 


律 学 …… 
[学 派 与 学 说 ] 
情 家 的 法 律 思想 


黄 老 学 派 的 法 和 思想 
封建 正统 法 律 思想 
洋务 派 的 法 律 思想 
近代 改良 派 的 法 律 思想 
[中 国 历代 政治 家 思想 家 、 法 学 家 ] 


(历代 法 学 著作 
《 疑 狱 集 》 
《 刑 统 赋 》 
《 折 狭 印鉴》 


《名 公 书 判 清明 集 》 
《 业 阴 比 事 》- 
《 洗 移 集 录 》 
《 唐 律 释文 》 … 
《 读 律 佩 秧 》… 
《 唐 明 律 合 编 》 
《 沈 寄 知 先 生 遗 书 》 
《 九 朝 律 考 》 …… 
《 沈 家 本 未 刻 书 集 繁 》 
刑法 志 … 
中 国法 学 会 


【外 国法 与 比较 法 ] 


[古代 ,中 世纪 外 国法 律 ] 
埃及 古代 法 
槐 形 文字 法 
印度 古代 法 ee 
印度 教 法 系 ( 见 印 度 古 代 法 、 宗 教 

法 系 ) …… 627(626,731) 
希腊 古代 法 538 
罗马 法 … 338 
欧洲 中 世纪 法 律 … 379 
日 耳 曼 法 …… 429 
教会 法 ee 270 
伊斯兰 中 世纪 法 ， 617 
伊斯兰 教 法 系 ( 见 伊斯兰 中 世纪 法 、 

宗教 法 系 ) 617(617,731) 

比较 法 学 3 
大 陆 法 系 … ， 40 
民法 法 系 ( 见 大 陆 法 系 ) 349(40) 
英美 法 系 … "629 
普通 法 法 系 ( 见 英美 法 系 ) ne 

普通 法 与 衡平 法 … 393 

制定 法 与 判例 法 … 676 

250 

731 

133 

74 


【 近 现 代 外 国法 律 综 论 】 
美国 法 律 概况 
法 国法 律 概况 
德国 法 律 概况 
日 本 法 律 概 况 
欧洲 联盟 法 律 概况 
俄国 1917 年 前 法 律 
苏联 法 律 概况 … 


[外 国法 律 思想 史 } 


俄罗斯 联邦 法 律 概 况 ……………… 3 
【重要 法 典 、 法 律 ] 
《 汉 称 拉 比 法 典 》 
《 摩 奴 法 典 )( 见 印度 古代 法 ) 
《十 二 铜 表 法 》( 见 罗马 法 ) … 
《 查 士 丁 尼 民法 大 全 》( 见 罗 
马 法 ) 
《大 宪章 》 
《加 洛 林 纳 刑法 典 》 
《人 身 保护 法 》 
权利 法 案 … 
允 产 纺 基 特 党 
《独立 宣言 》… 
(全 利 从 四 ) 


367(626) 
457(338) 


640(338) 


《统一 商法 由 》 


《普鲁士 国家 的 普通 邦 法 》 
《德国 民法 典 》 
《 魏 玛 完 法 》… 
《德意志 联邦 共和 国 基本 法 》 
《德意志 联邦 共和 国 刑法 典 》 
《意大利 共和 国 宪法 》 
《日 本 国 完 法 》… 
《印度 共和 国 宪法 》 


[ 综 论 ] 
古 希 腊 法 律 思想 
西欧 中 世纪 神学 法 律 思想 …………… 538 
资本 主义 上 升 时 期 西方 法 律 

如 
法 西 斯 主义 法 律 思想 
苏联 法 律 理论 … 
现代 西方 法 律 思想 

[学 派 ] 
普罗 库 卢 斯 派 ( 见 罗马 法 学 ) … 
萨 宾 派 ( 见 罗 马 法 学 ) 
注释 法 学 派 … 


”392(339) 
”432(339) 


学 说 汇 繁 派 ……… 
分 析 法 学 派 ( 见 实证 主义 法 学 、 

壬 斯 本 ,J.) … 
新 康德 主义 法 学 派 
新 黑 格 尔 主义 法 学 派 
实证 主义 法 学 
社会 学 法 学 派 
tn 

学 派 ) … a 5 TB(445) 
社会 连 适 主义 法 学 泊 见 和 

最 忆 .) 、 445(52) 
自由 法 学 派 、 … 
利益 法 学 派 
现实 主义 法 学 派 
斯 堪 的 纳 维 亚 法 学 派 
心理 学 法 学 派 
政策 法 学 派 … 
纯粹 法 学 派 ( 见 实证 主义 法 学 

凯 尔 森 ,H.) - 
新 分 析 法 学 派 ( 见 哈 特 ， 

H.L.A.) … 
新 自然 法 学 派 
新 托马斯 主义 法 学 派 
法 社会 学 … 
综合 法 学 、 
经 济 分 析 法 学 
批判 法 学 … 
女权 主义 法 学 … 
法 律 全 球 化 理论 
德国 当代 法 律 哲学 

【法 学 家 、 生 二 家 


萨 维尼 ,F.K.von 
康德 .1. … 


彼得 拉 日 区 基 ,L.1. 
维 辛 斯 基 ,A. 兄 . 
帕 舒 卡 尼斯 ,E.E- 
斯 图 奇 卡 ,IEHL 
稳 积 陈 重 
美 浓 部 达 吉 
黎 野 英 一 
梅 说 次 朗 
国际 法 
。 国际 法 的 渊源 
国际 法 的 证 据 
国际 法 的 编纂 … 
国际 法 基本 原则 … 
和 平 共处 五 项 原则 
国际 法 主体 


国家 基本 权利 和 义务 … 


国际 法 上 的 承认 


人 权 的 国际 保护 
种 族 歧视 
种 族 隔离 
灭绝 种 族 
禁止 奴隶 贩卖 
《世界 人 权宜 言 》 
《公民 权利 和 政治 权利 国际 

公约 》 
《经 济 .社会 和 文化 权利 国际 
公约 》-………: 
联合 国人 权 委员 会 

从 二 wr 

边界 …… 

[对 领土 主权 的 限制 ] 


《联合 国 海洋 法 公约 》 
内 陆 国 


国际 海底 区 域 
人 类 共同 继承 财产 


* 421 


国际 海洋 法 法 庭 


a 
《维也纳 条 约法 公约 》( 见 


条 约 的 缔结 程序 
条 约 的 效力 、 
条 约 的 解释 ， 
条 约 的 终止 ， 
外 交 关 系 公约 ， 
《维也纳 外 交 关 系 公 约 》( 见 外 交 
关系 公约 ) 
并 交 广 者 : 
外 交 机 关 … 
外 交 人 员 … 
外 交 特 权 与 豁免 
领事 关系 公约 …… 
《维也纳 领事 关系 公约 》( 见 领 
事 关 系 公 约 ) 
领事 机 关 
领事 人 员 
领事 特权 与 因 免 
国际 会 议 
国际 组 织 
国际 联盟 … 
委任 统治 制度 
联合 国 …… 
国际 托管 制度 
联合 国 维持 和 平 部 队 
联合 国 专门 机 构 
区 域 性 国际 组 织 


511 


* 527(511) 


国际 争端 的 和 平 解决 
国际 仲裁 ……… 
国际 争端 的 司法 解决 
国际 法 院 … 
国际 争端 的 强制 解决 
国际 制裁 
裁军 …. 
[武装 冲突 法 
说 办 eines 
禁止 非法 使 用 武力 
战争 和 武装 冲突 … 
战争 法 规 和 惯例 “ 
战争 状态 
交战 人 员 


东京 审判 ( 见 战争 犯罪 ) 


沈阳 和 太原 审判 …… 
伯 力 审判 ( 见 战争 犯罪 ) 19(648) 
前 南国 际 刑事 法 庭 
卢旺达 国际 刑事 法 庭 
中 立 和 中 立法 


海牙 国际 私法 公约 ……………… 228 
国际 统一 私法 协会 公约 人 
日 内 瓦 公约 ……… 
区 域 性 国际 私法 公约 

《 布 斯 塔 曼 特 法 典 》 

外 国人 的 民事 法 律 地 位 


法 律 规避 … 
公共 秩序 保留 
自然 人 权利 能 力 的 准 据 法 
自然 人 行为 能 力 的 准 据 法 
乓 人 攻 利 量 为 和 生生 业 罗 的 


法 健行 为 方式 的 准 据 法 
代理 的 准 据 法 … 
消灭 时 效 的 准 据 法 
物 权 的 准 据 法 … 
信托 的 准 据 法 ， 
合同 的 准 据 法 
侵权 行为 的 准 据 法 - 


无 因 管理 的 准 据 法 
不 当 得 利 的 准 据 法 
【婚姻 的 准 据 法 ] 
结婚 的 准 据 法 ， 
离婚 的 准 据 法 … 
夫妻 关系 的 准 据 法 
亲子 关系 的 准 据 法 
监护 的 准 据 法 … 
收养 的 准 据 法 … 
【继承 的 准 据 法 ] 

法 定 继承 的 准 据 法 …… ee 
遗嘱 继承 的 准 据 法 
公司 的 准 据 法 
票据 的 准 据 法 


海事 关系 的 准 据 法 … 
国际 货物 运输 保险 合同 的 
准 据 法 … 
破产 的 准 据 法 387 
知识 产权 的 准 据 法 、 669 
区 际 冲突 法 … 410 
国际 民 商 事 统一 实体 法 … 192 
国际 民事 诉讼 法 … 194 
国际 民事 诉讼 管辖 权 … 194 
外 国法 院 判决 的 承认 与 执行 506 
国际 民事 司法 协助 193 
国际 商事 仲裁 法 … 197 
国际 商事 仲裁 管辖 权 … 198 
国际 商事 仲裁 中 的 法 律 选择 198 
半 国 种 要 各 关 的 水 信和 和 商人 510 


国际 经 济 秩序 与 国际 经 济 法 
国际 经 济 法 的 渊源 ……… 
[国际 经 济 法 重要 文献 
人 下 和 全 证 村 水 从 主 全 
决议 》. ene te 
《建立 国际 经 济 新 和 
宣言 》 i 
《于 立国 际 地 六 新 委 疗 和 驱 
纲领 》 ， 所 Wi er 
(各 国 经 济 权利 和 义务 
宪章 》 
《 洛 美 协定 》 
国际 攻 汶 洁 站 水 陵 风 
经 济 主权 原则 … 
公平 互利 原则 
全 球 合作 原则 
有 约 必 守 原则 … 


国际 经 济 组 织 … 
世界 贸易 组 织 
国际 货币 基金 组 织 
世界 银行 集团 
欧洲 联盟 … 
《北美 自由 贸易 协定 
和 六 3 人 于 于 姑 济 合作 
组 织 ei 
跨国 公司 - elin soda rts 
[国际 贸易 法 】 
【国际 货物 买卖 法 ] 
《国际 货物 销售 合同 公约 》 
《国际 商事 合同 通则 》 
国际 贸易 术语 
国际 标准 合同 
国际 电子 商务 示范 法 
《联合 国 海上 货物 运输 
公约 》 
《联合 国 国际 货物 多 式 联 
公约 》 
国际 海上 运输 货物 保险 
条 款 … 
《 托 收 统一 规则 》 
《 跟 单 信用 证 统一 惯例 》 
国际 技术 贸易 法 “ 
国际 技术 许可 合同 
限制 性 商业 惯例 … 
国际 服务 贸易 法 、 
《服务 贸易 总 协定 》 
[国际 贸易 管制 法 


《关税 及 贸易 总 协定 》 
国际 反倾销 法 
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Ai gudoifo 
埃及 古代 法 (ancient Egyptian law) 自 
公元 前 4000 年 左右 尼罗河 流域 开始 出 现 国 
家 起 ,到 公元 前 上 世纪 被 罗马 占领 止 的 埃及 
奴 素 制 法 。 古 埃及 经 历 了 分 烈 , 统 一 、 外 族人 
侵 \ 王 朝 更 所 等 许多 变化 ,其 法 律 遇 也 相应 发 
生变 化 ,但 从 整体 来 看 ,仍然 或 多 或 少 地 以 它 
国有 的 特征 保存 下 来 ,直到 被 罗马 法 所 取代 。 

在 埃及 历史 文献 中 ,有 关 法 律 的 资料 比 
两 河流 域 各 国 为 少 。 据 希腊 作家 狄 奥 多 罗斯 
(公元 前 1! 世纪 ) 记 载 ,公元 前 6 世纪 埃及 被 
波斯 征服 以 前 ,已 有 5 个 法 老 以 矣 布 法 律 蓝 
称 。 他 们 是 传说 中 于 公元 前 3100 年 第 1 次 统 
一 上 下 埃及 的 美 尼斯 和 后 来 的 陕 叙 基 斯 、 塞 
索 斯 特 里 斯 ,博克 车 利 斯 和 路 炎 靡 斯 二 世 。 
此 外 ,法 老 哈 列 姆 黑 布 ( 约 公元 前 12 世纪 ) 也 
被 痊 为 立法 者 。 其 中 ,公元 前 8 世纪 法 老 博 
克 蜀 利 斯 颁布 的 法 律 共有 8 部 ,包括 废除 俩 
务 奴 素 制 ,规定 订立 契约 不 必 有 再 通过 宗教 仅 
式 、 准 许 农民 出 售 份 地 、 限 制 借贷 利息 等 内 
容 。 在 保存 下 来 的 ! 幅 画 像 里 ,1 个 法 官 面前 
桌 上 的 钉子 中 有 40 个 记载 法 律 条 文 的 皮 卷 
子 ,表明 成 文法 的 存在 。 但 这 些 法 律 已 全 部 
亡 佚 。 已 发 现 的 ,只 是 一 些 记载 法 老 救 令 . 审 
判 记录 契约、 遗嘱 账目 和 证 书 等 法 律 文献 
的 铭文 ( 刻 在 石板 ,石柱 ,象牙 上 ) 和 纸 草 .内 
容 涉 及 公法 和 检 法 ,实体 法 和 诉讼 法 ,是 研究 
古 埃及 法 律 的 主要 依据 。 

这 些 法 律 文献 最 早 是 用 象形 文字 记载 , 往 
往 以 彩色 夯 在 墙 上 :后 来 是 用 信用 文 记载 ;再 
后 是 用 通俗 文字 记载 ;最 后 则 用 希腊 文 记载 。 

古 埃及 法 律 对 古 希腊 法 有 一 定 影响 。 公 
元 前 6 世纪 雅典 政治 家 、 立 法 家 校 伦 游 历 埃 
及 时 , 曾 考察 过 埃及 的 法律 制度 ,他 的 立法 与 
博克 置 利 斯 立法 有 某 些 相似 的 内 容 。 在 托 勒 
密 王朝 (公元 前 323 ~ 前 30 ,马其顿 国 王 亚 历 
山大 死 后 其 部 将 托 勒 密 夺取 埃及 王位 所 建 ) 
时 期 ,埃及 是 希腊 化 时 代 的 主要 国家 之 一 , 古 
埃及 法 律 也 受到 希腊 法 律 的 影响 。 

阶 租 关系 ”统治 阶级 由 祭司 (往往 和 国 
家 官吏 相互 兼任 )、 显 责 (包括 宫廷 显贵 和 以 
州长 为 代表 的 地 方 显贵 ) 和 军事 贵族 组 成 。 
被 统治 阶级 包括 自由 农民 (主要 指 农村 公社 
社员 ) ,手工 业者 和 奴 案 。 奴 巡 作 为 权利 客 
体 , 像 性 畜 一 样 按 * 头 "计算 ;可 以 买卖 ,在 国 
王宫 延 、 神 让 和 显贵 的 大 农庄 中 被 大 批 使 用 : 
但 他 们 也 可 以 有 自己 的 家 庭 和 财产 。 

王权 无 限 的 民主 圭 制 制度 ”法老 是 古 埃 
及 的 最 高 统治 者 , 提 有 立法 ,行政 ,军事 \ 司 法 
和 宗教 大 权 。 他 的 命令 就 是 法 律 , 他 的 宫 延 
是 政府 的 中 心 。 最 高 法 院 在 王宫 的 圆柱 大 厅 
进行 审判 ,各 种 法 律 文书 也 在 这 里 保管 。 君 
权 神 授 始终 是 法 老 无 上 权威 的 理论 根据 ,法 
老 被 奉 为 太阳 神 之 子 ,他 的 死 则 被 视 为 上 天 


一 个 新 神 的 出 现 。 

宰相 是 国王 之 下 的 最 高 官吏 , 按 国王 的 
命令 领导 全 国政 务 , 并 兼任 最 高 法 官 ;原来 分 
开 的 宰相 官府 和 最 高 法 官 官 府 很 快 合 在 一 
起 。 在 一 个 保存 下 来 的 由 国王 发 给 宰相 的 指 
示 中 ,记录 了 宰相 的 广泛 职权 及 其 官府 的 办 
事 规程 ,表明 了 宰相 地 位 的 重要 性 。 

财产 法 “法老 作为 国家 的 人 格 化 ,对 全 
国土 地 享有 最 高 所 有 权 。 国 家 征收 的 农 , 牧 
产品 具有 租税 合 一 的 性 质 。 流 老 除 直接 占有 
一 部 分 农庄 .牧场 外 ,将 大 片 土地 赏赐 给 寺 
庙 .显贵 和 军人 。 寺 庙 占有 土地 不 附带 条 件 , 
显贵 和 军人 占有 的 土地 则 作为 他 们 为 法 老 服 
务 的 报酬 。 这 些 土地 由 奴隶 和 缴纳 租税 的 农 
民 耕 种 。 农 村 公社 占有 的 土地 分 配给 社员 家 
庭 使 用 ;法 老 通过 管理 机 构 向 农民 收 租 税 和 
征调 夫 役 。 氏 司 .显贵 的 土地 转让 出 现 得 比 
较 早 ;普通 农民 直到 古 埃及 后 期 才 有 转让 土 
地 的 可 能 。 动 产 属 所 有 人 私有 ,可 自由 转让 。 

站 约 法 ”财产 转让 通过 契约 来 实现 。 最 
初 订立 契约 需要 在 当地 或 中 央 官 更 面前 举行 
庄严 宣 瘤 ,并 盛行 债务 奴役 制 。 法 老 博克 才 
利 斯 时 将 两 者 度 除 。 契 约 种 类 主要 有 :买卖 、 
借贷 ,租赁 合伙 等 。 订立 土 地 买卖 契约 的 程 
序 比 动产 买卖 契约 复杂 。 随 着 古 埃及 通俗 文 
字 的 出 现 ,书面 契约 发 展 起 来 。 债 务 人 可 以 
用 自己 父亲 的 木乃伊 (干尸 ) 作 抵押 ,或 预先 
以 自己 死 后 的 木乃伊 作为 保证 ,这 被 认为 是 
最 有 效 的 保证 履行 债务 的 方法 。 法 律 还 规定 
了 异 贷 的 最 高 利率 。 

婚姻 、 宁 庭 与 继承 ”实行 一 夫 一 妻 制 ,但 
有 产 者 中 也 盛行 多 妻 。 婚 姻 关 系 的 成 立 需 订 
立 契 约 。 最 初 , 据 犹 身 多 罗斯 的 记载 ,妇女 处 
于 一 家 之 主 和 管理 者 的 地 位 ; 古 王国 中 期 以 
后 夫 权 提高 ,但 古 埃及 法 律 仍 保有 妇女 地 位 
较 高 的 特点 :妇女 是 婚约 的 一 方 当事人 ;万 子 
享有 自己 单独 的 财产 ;不 需 经 过 父亲 或 丈夫 
同意 即 可 转让 财产 . 绪 结 身 约 ,订立 遗嘱 、 进 
行 诉讼 和 提供 证 言 等 。 法 律 准许 离婚 ,至 少 
在 古 埃及 晚期 是 如 此 ,在 离婚 时 对 春子 的 利 
益 给 予 一 定 腿 顾 。 

子女 成 年 后 父亲 即 不 再 享有 床 权 。 无 子 
女 者 可 以 收养 , 若 被 收养 者 是 奴 来 所 生子 女 ， 
自 收养 时 起 即 自动 获得 自由 。 

只 在 某 些 时 期 实行 过 长 子 继承 制 ,其 余 
时 期 均 由 子女 平等 继承 遗产 ,妻子 也 可 得 到 1 
份 ; 若 无 子 女 则 全 由 妻子 坊 承 。 遗 喝 态 承 也 
已 出 现 。 子 女 作为 继承 人 负 有 祭祀 亡 父 亡 母 
的 义务 , 专 供 祭 礼 和 和 修建 坟 幕 的 财产 不 得 
分 散 。 

刑法 “广泛 使 用 莉 答 刑 逢 手 耳 . 粤 、 
血 等 残害 肢体 刑 。 对 背 琶 ,暴动 .违反 宗教 全 
礼 规则 、 杀 父 等 重大 犯罪 都 处 死刑 ,有 的 并 株 
连 亲属 。 盗 穿 罪 处 割 手 刑 。 自 博克 虱 利 斯 时 
起 ,准许 以 充当 奴 素 代 奉 死刑 

司法 组 织 与 诉讼 程序 ”行政 与 司法 、 民 
诉 与 刑 诉 不 分 , 州 和 最 高 法 院 分 别 由 州长 和 
宰相 领导 ,法 官 往往 由 祭司 担任 。 新 王国 时 
期 ,最 高 法 院 由 底 比 斯 .孟菲斯 和 赫 利 庄 流利 
斯 3 个 主要 城市 各 派 10 名 显要 组 成 。 对 一 


些 特别 重大 的 案件 由 国王 亲自 处 理 。 他 往往 
任命 1 个 特别 委员 会 审理 这 类 案件 ,例如 , 拉 
美 西 斯 三 世 就 曾 以 这 种 方法 审判 一 起 产 
国 案 。 

古 埃及 实行 辩论 式 诉讼 ,没有 专职 辩护 
人 ,原告 ,被 告 双方 自己 进行 辩论 。 已 采用 节 
面 诉状 。 鸭 言 是 一 种 重要 证 据 。 判 决 以 多 数 
法 官 的 意见 为 准 ,宣判 时 法 官 将 挂 在 自己 胸 
前 的 真理 牌 在 性 诉 一 方 当事人 的 脑门 上 点 一 
下 。 判 决 及 整个 诉讼 过 程 应 作成 书面 记录 保 
存 下 来 。 《由 漳 ) 


Ai 

才 利 希 ,E.。 《Eugen Ehrlich 1862 ~ 1922) 
奥地利 法 学 家 ,社会 学 法 学 激 在 欧洲 的 首创 
人 之 一 。 出 生 于 律师 家 庭 。 曾 在 维也纳 大 学 
学 法 律 。1899 年 起 在 切 尔 诺 夫 策 大 学 任 罗马 
法 教授 。 主 要 著作 有 《法 的 自由 发 现 和 自由 
法 学 》 (1903) 《法 律 社会 学 的 基本 原理 》 
(1913) 《法 学 逻辑 )(1918) 等 。 埃 利 希 宣称 他 
的 学 说 的 中 心思 想 是 :法 的 发 展 的 重心 不 在 
立法 ,法 学 或 判决 ,而 在 社会 本 身 。 他 认为 法 
比 国家 出 现 得 更 早 ,国家 制定 和 执行 的 法 ( 国 
家 法 ) 仅 是 法 的 很 小 的 一 部 分 。 即 使 在 现代 , 
国家 法 所 起 的 作用 也 是 有 限 的 ,而 大 量 存在 
的 是 " 活 的 法 "(living lew)。 这 种 法 不 同 于 国 
家 法 ,而 是 社会 组 织 的 内 在 秩序 。 尽 管 这 种 
法 在 法 律 制度 中 没有 地 位 ,但 它 却 支配 着 社 
会 生活 本 身 。 人 们 生活 在 无 数 复杂 的 法 律 关 
系 中 ,但 除 少数 人 外 .都 自愿 履行 这 些 关系 所 
赋予 的 义务 ,如 三 行 父亲 或 丈夫 的 义务 ,尊重 
他 人 财产 ,清偿 债务 等 ,其 动机 并 不 是 出 于 害 
怕 国 家 的 强制 。 为 了 研究 “ 活 的 法 ”, 他 认为 
要 注意 各 种 法 律 文件 ,并 观察 社会 生活 .商业 
习惯 和 组 织 等 .不 论 它们 是 否 为 国家 的 法 律 
所 承认 。 早 在 20 世纪 初 ,他 就 提倡 “法 的 自 
由 发 现 " “自由 的 判决 方法 ", 即 主张 法 官 在 
法 律 规定 合 糊 不 明 等 情况 下 ,应 就 案件 事实 
根据 正义 感 加 以 判决 ,并 与 德国 的 H. 次 托 罗 
纹 坷 等 人 一 起 ,在 欧洲 创立 自由 法 学 浅 。 有 
的 西方 法 学 著作 认为 , 埃 利 希 在 20 世纪 初 就 
明确 提出 法 与 社会 生活 的 密切 关系 ,对 社会 
学 法 学 的 传播 有 相当 大 的 影响 ;又 认为 他 的 
学 说 有 失 偏激 ,特别 是 他 所 讲 的 " 活 的 法 "的 
观点 , 抹 然 了 法 律 规范 与 非法 律 的 社会 规范 
的 界限 ,缩小 了 国家 在 法 的 制定 和 执行 中 的 
作用 ,也 抹 黎 了 习惯 与 习惯 法 、 法 学 和 社会 学 
之 间 的 区 别 。 ( 泪 宗 更 ) 


onquan jishu guicheng 
安全 技术 规程 (act of technique for securi- 
是 ) 为 防止 和 消除 生产 中 的 伤亡 事故 , 保 
障 劳动 者 安全 而 制定 的 各 种 法 律 规范 
西方 国家 的 安全 技术 规程 事故 报告 制 
度 开始 于 19 世纪 中 叶 。 到 1901 年 ,英国 ( 工 
厂 和 作坊 法 ) 中 有 了 关于 这 一 制度 的 规定 。 
1912 年 ,美国 劳动 立法 协会 拟定 事故 报告 草 
案 ,后 被 大 多 数 州 所 采纳 。 英 国 1937 年 颁布 
的 《工厂 法 ?规定 :在 工厂 或 工场 内 ,被 雇 者 因 
伤 致死 或 因 伤 在 3 日 以 上 不 能 得 到 全 部 工资 


2 安 on 


时 ,雇主 应 向 工厂 检查 员 及 注册 医生 报告 , 若 
隐瞒 不 报 ,处 以 罚金 ;政府 认为 对 某 项 事故 必 
须 进行 调查 时 ,可 任命 调查 员 和 助理 调查 员 
进行 调查 。 在 事故 预防 方面 ,英国 规定 ,工厂 
检查 员 认 为 某 工厂 的 工作 场所 建筑 ,工作 方 
法 或 机 器 位 置 对 被 记者 有 不 安全 因素 时 ,可 
向 法 院 棵 出 诉讼 ,限期 修理 或 改进 ,修改 完毕 
经 法 院 认 可 方 准 重 新 开工 。 法 国 ,比利时 、 德 
国 . 意 大 利 等 国 也 有 类 似 规 定 。 在 劳动 工具 
和 劳动 对 象 的 预防 方面 ,英国 规定 ,机 械 的 危 
险 部 分 ,如 明 齿 轮 .转动 轴 、 旋 转 叶 等 ,应 一 律 
装置 安全 设备 ,出 售 及 出 租 这 些 机 械 的 个 人 
或 公司 违反 上 述 规定 时 ,一 律 处 以 罚金 。 
方 各 国 一 般 都 规定 ,对 使 有 有毒 原 料 的 工厂 
的 被 让 者 ,应 由 雇主 提供 中 和 性 药物 ,防止 中 
毒 ; 在 特殊 危险 场所 工作 或 使 用 危险 性 工具 ， 
应 由 雇主 免费 供给 特制 防护 器 内 ,如 手套 、 面 
四 ,眼镜 等 。 

中 国 的 安全 技术 规程 ”在 中 华 民国 时 
期 ,北洋 政府 和 国民 政府 也 曾 制 订 过 一 些 厂 
矿 安全 技术 规则 。1923 年 北洋 政府 农 商 部 颁 
布 的 (暂行 工厂 规则 ) 中 有 卫生 安全 设备 条 
款 。1929 年 国民 政府 颁布 的 (工厂 法 ) 中 ,也 
有 工厂 安全 与 卫生 设备 条 款 。 但 是 这 些 规则 
实际 上 没有 认真 执行 ,工人 的 安全 根本 得 不 
到 保障 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,从 (中 国人 民政 
治 协商 会 议 共 同 纲领 到 历次 颁布 的 宪法 中 ， 
都 有 关于 改善 劳动 条 件 .加 强 劳动 保护 的 原则 
性 规定 ,要求 实行 工矿 检查 制度 ,以 改进 工矿 
的 安全 和 卫生 设备 。 安 全 技术 规程 的 内 容 主 
要 包括 :四 关于 工厂 安全 设施 及 管理 方面 的 法 
规 。 有 1956 年 国务 院 颁布 的 (工厂 安全 卫生 
规程 ) ,1963 年 国务 院 发 布 .1979 年 重申 继续 贯 
彻 执行 的 (关于 加 强 企业 生产 中 安全 工作 的 几 
项 规定 ) 等 。 外 关于 建筑 安装 工程 方面 的 计 
规 。 有 1956 年 国务 院 颁布 的 (建筑 安装 工程 
安全 技术 规程 ),1983 年 颁布 的 (国营 建筑 企业 
安全 生产 工作 条 例 ) 等 。@ 关 于 矿山 采 据 方面 
的 法 规 。 有 1982 年 国务 院 发 布 的 《矿山 安全 
条 例 ) 和 《矿山 安全 监察 条 例 》, 1984 年 国务 院 
公布 的 《乡镇 煤矿 安全 生产 若干 暂行 规定 》， 
1992 年 七 届 全 国人 大 常委 会 通过 ,公布 并 自 
1993 年 5 月 起 施行 的 中华 人民 共 和 国 矿山 安 
全 法 ) 等 。@ 关 于 锅炉 等 压力 容器 安全 监察 方 
面 的 法 规 。 有 1982 年 国务 院 颁布 的 《 燕 总 锅 
妨 安全 监察 规程 》《 压 力 容器 安全 监察 规程 》、 
《 气 瓶 安全 监察 规程 及 《锅炉 压力 容器 安全 监 
察 暂行 条 例 } 等 十 多 个 规定 。 

此 外 ,还 有 关于 事故 报告 制度 以 及 针对 
个 别 产业 部 门 和 机 械 设备 等 的 安全 技术 问题 
而 制定 的 许多 法 规 ,前 者 有 1991 年 颁布 的 
《企业 职工 伤亡 事故 报告 和 处 理 规定 ); 后 者 
有 历年 颁布 的 《关于 中 小 型 化 工 企业 安全 生 
产 管理 规定 《工业 企业 防火 基本 措施 ).《 爆 
作物 品 管理 规则 》《 起 重 机 械 安 全 管理 规 
定 》 《建筑 设计 防火 规范 等 。 

( 辩 建 礼 ) 

onweihon 
安 昧 西 


(comfort letter) 由 政府 或 母 公 


司 向 贷款 人 出 上 的 ,对 其 下 赂 机 构 或 子 公司 
的 借款 表示 支持 并 愿 为 借款 人 还 款 提供 适当 
帮助 的 意愿 的 信函 。 又 称 意愿 书 。 

安 几 函 并 不 是 严格 意义 上 的 担保 文 节 , 
各 国法 律 也 未 将 其 作为 担保 的 种 类 加 以 规 
范 , 但 在 国际 融资 担保 实 路 中 ,安慰 函 却 以 其 
独特 的 作用 方式 受到 普遍 关注 。 尽 管 安慰 函 
最 初 在 德国 流行 时 主要 是 为 了 规避 国家 对 母 
公司 为 子 公司 提供 担保 的 贷款 征收 责 本 投资 
税 的 法 律 规定 ,但 在 1972 年 德国 政府 取消 该 
税种 之 后 , 安 昧 函 并 未 柄 之 消亡 ,相反 , 因 其 
能 起 到 其 他 担保 方式 所 无 法 替代 的 作用 而 被 
广泛 采用 。 在 此 ,安慰 函 的 作用 主要 并 不 在 
于 其 是 否 具有 法 律 上 的 约束 力 ,而 是 在 于 其 
道义 上 的 约束 力 。 因 此 ,许多 贷款 人 并 不 期 
万 安 昧 函 的 出 具 者 在 借款 人 违约 时 承担 代为 
偿还 贷款 的 保证 人 责任 ,而 是 在 于 求 得 对 安 
慰 函 出 具 者 在 道义 上 的 制约 。 对 于 出 具 安 慰 
函 的 母 公司 而 言 , 若 不 履行 其 在 安慰 函 中 的 
承诺, 可 能 严重 损害 其 在 国际 商界 的 良好 信 
誉 ,而 这 种 商 誉 毁损 的 后 果 往往 不 亚 于 因 承 
担 法 律 贵 任 而 引起 的 损害 赔偿 所 造成 的 金钱 
损失 ,这 正 是 安 昧 函 道 义 约束 力 之 所 在 。 而 
对 于 出 具 安 黑 函 的 政府 而 言 ,违反 承诺 所 形 
成 的 国际 与 论 压 力 自 不 必 说 ,由 政府 出 匡 安 
炸 函 往往 还 可 起 到 对 国际 融资 的 确认 和 批准 
作用 。 安 几 函 所 具有 的 此 类 作用 都 是 其 他 担 
保 方式 所 难以 企及 的 ,这 正 是 它 能 在 国际 担 


保 领域 独树一帜 的 基础 。 (地 国安 ) 
Aosiding 
奥 斯 本 ,J. 《John Austin 1790 ~ 1859》 


英国 法 学 家 ,分 析 法 学派 (或 称 分 析 实 证 主义 
法 学 派 ) 首创 人 。1818 ~ 1825 年 任 律师 。 
1826 年 任 伦 教 大 学 第 一 任 法 理学 教授 ,1833 
年 辞去 教 职 , 担 任 其 他 公职 。 主 要 著作 有 (法 
理学 范围 M 1832) 和 《法 理学 讲义 )(1863)。 与 
丁 边 沁 交往 其 密 , 信 奉 边 官 的 功利 主义 学 说 ， 
但 他 的 法 学 的 思想 基础 主要 是 实证 主义 后 
学 。 分 析 法 学 派 在 19 世纪 的 其 他 重要 代表 
人 物 有 英国 的 T.E. 重 兰 德 (1835 ~ 1926) 、 
WW. 马克 比 和 新 西 兰 的 J.W. 了 萨 尔 蒙 德 
(1862 ~1924) 等 人 ,其 后 又 有 美国 的 1.C. 格 
雷 (1839 ~ 1915) 和 W.N. 者 菲 尔 德 (1879 ~ 
1918) 等 人 。 

奥 斯 丁 的 法 学 思想 主要 由 3 个 相互 联系 
的 方面 组 成 :法 学 研究 的 范围 ,法 和 道德 的 关 
系 以 及 法 的 概念 。 他 虽然 信奉 功利 主义 , 认 
为 立法 的 目的 在 于 最 大 限度 地 促进 人 类 奉 
福 ,但 又 认为 立法 学 不 同 于 法 学 ,前 者 属于 伦 
理学 范围 ,后 者 涉及 实在 法 或 严格 意义 的 法 ， 
而 不 管 这 种 法 的 好 坏 如 何 。 他 的 出 发 点 是 : 
祛 学 只 应 研究 “实际 上 是 这 样 的 法 ", 即 实在 
法 ,而 不 是 像 自然 法 学 家 那样 研究 “应 当 是 这 
样 的 法 ", 即 理想 法 或 正义 法 。 他 认为 一 般 法 
学 不 同 于 一 国 的 或 特殊 的 法 学 ,一 般 法 学 的 
任务 是 从 逻辑 上 比较 分 析 各 种 成 熟 的 实在 法 
制度 的 共同 原则 ,概念 和 特征 ,其 中 包括 权 
利 ,义务 ,损害 .制裁 .惩罚 和 赔偿 等 重要 概 
念 。 分 析 法 学 派 的 名 称 即 由 此 而 来 。 在 任教 


职 前 ,他 曾 访问 德国 ,与 德国 法 学 家 结识 ,他 
也 学 习 过 罗马 法 与 德国 学 说 汇 其 派 作品 ,这 
些 经 历 对 他 的 分 析 法 学 可 能 有 影响 。 

奥 斯 丁 认为 法 与 道德 无 关 , 或 至 少 两 者 
并 不 存在 必然 的 联系 ,法 律 尽管 是 不 道德 或 
不 正义 的 ,但 只 要 是 合法 地 制定 的 , 仍 应 具有 
法 律 效 力 。“ 恶 法 亦 法 "说 即 由 此 而 来 。 他 将 
人 定 法 分 作 适 当 意 义 上 的 法 和 不 适当 意义 上 
的 法 ,前 者 主要 指 国家 制定 的 实在 法 ,后 者 指 
实在 法 以 外 的 人 们 的 行为 规则 ,如 俱乐部 的 
规则 ,礼仪 规则 和 国际 法 等 ,但 它们 是 “实在 
道德 "而 不 是 实在 甘 。 国 际 法 之 所 以 不 是 实 
在 法 ,就 因为 它 不 具备 实在 法 的 特征 。 

奥 斯 丁 认为 法 (实在 法 ) 是 掌握 主权 者 责 
成 或 禁止 在 下 者 从 事 一 定 行为 的 命令 ,如 不 
服从 即 以 制裁 作为 威胁。 这 种 法 的 定义 包括 
3 个 要 素 : 主 权 . 命 令 , 制 裁 。 因 此 被 称 为 法 的 
三 位 一 体 说 。 掌 握 主 权 者 是 指 一 个 或 一 群 受 
人 习惯 地 服从 的 人 ,他 或 他 们 本 人 并 不 服从 
其 他 人 ;命令 仅 指 一 般 命令 ,这 种 命令 不 一 定 
来 自立 法 机 关 , 也 可 以 来 自 掌 握 主权 者 所 授 
权 的 人 。 因 而 ,与 边 论 不 同 , 奥 斯 丁 认为 判例 
法 是 真正 意义 上 的 实在 法 。 

奥 斯 丁 的 这 种 法 学 与 17、18 世纪 强调 正 
义理 性 的 古典 自然 法 季 浅 有 很 大 区 别 。 它 
适应 巩固 了 统治 地 位 的 资产 阶级 的 需要 。 奥 
斯 丁 生前 默默 无 闻 , 他 在 伦敦 大 学 的 讲学 以 
及 他 的 着 作 初 问世 时 ,都 不 受 欢迎 。 但 在 他 
死 后 ,他 的 法 学 成 为 整个 19 世纪 英国 法 学 中 
占 统治 地 位 的 学 说 ,成 为 西方 法 学 19 世纪 三 
大 派别 之 一 。 在 20 世纪 ,他 的 学 说 在 西方 法 
学 界 尽管 备 受 攻击 ,但 仍 有 重大 影响 。H. 饼 
东 森 的 纯 关 法 学 和 H.L.A. 哈 特 的 新 分 析 法 
学 都 是 在 继承 和 修改 他 的 学 说 的 基础 上 形 


成 的 。 ( 沈 家 更 ) 
Aomen Tebie Xingzhengqu 

澳门 特别 行政 区 (The Macao Special Ad- 
ministrative Region) ”中华 人民 共和 国内 可 


有 高 度 自治 权 直辖 于 中 央 人 民政 府 的 地 方 
行政 区 域 。 中 国 ( 宪 法 ) 第 31 条 规定 :国家 
在 必要 时 得 设立 特别 行政 区 。 在 特别 行政 区 
内 实行 的 制度 按照 具体 情况 由 全 国人 民 代表 
大 会 以 法 律 规定 。 宪 法 第 62 条 规定 : "全国 
人 民 代 表 大 会 决定 特别 行政 区 的 设立 及 其 制 
度 。"t993 年 3 月 31 日 第 八 届 全 国人 民 代表 
大 会 第 一 次 会 议 通过 决定 : 自 1999 年 12 月 20 
日 起 设立 澳门 特别 行政 区 ,澳门 特别 行政 区 
包括 澳门 半岛 . 世 仔 岛 和 了 路 环岛 ,澳门 特别 行 
政 区 区 域 图 由 国务 院 另行 公布 。1999 年 12 
月 20 日 中 国 对 澳门 恢复 行使 主权 ,澳门 特别 
行政 区 于 当日 宣告 成 立 。 根 据 《澳门 特 列 行 
政 区 基本 法 ?的 规定 ,澳门 特别 行政 区 下 设 : 
四 行政 长 官 , 即 现 门 特别 行政 区 的 首长 ,代表 
澳门 特别 行政 区 ,对 中 央 人 民政 府 和 澳门 特 
别 行政 区 负责 。 行 政 长 官 由 年 满 和 0 周岁 ,在 
澳门 通常 居住 连续 满 20 年 的 澳门 特别 行政 
区 永久 性 居民 中 的 中 国 公民 担任 ,在 当地 通 
过 选举 或 协商 产生 ,由 中 央 人 民政 府 任命, 任 
期 5 年 ,可 连任 1 次 。 行政 长 官 下 设 行政 会 、 
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廉政 公 奢 和 审计 署 ,行政 长 官 有 明确 的 职权 ,， 
与 立 车 机 关 互 相 制 约 又 互相 配合 。@ 行 政 机 
关 , 即 澳门 特别 行政 区 政府 .下 设 5 个 司 和 车 
干 局 , 厅 、 处 ,主要 官员 由 在 澳门 通常 居住 走 
续 满 15 年 的 澳门 特别 行政 区 永久 性 居民 中 
的 中 国 公民 担任 ,《 谢 门 特别 行政 区 基本 法 》 
规定 了 行政 机 关 的 职权 及 其 与 立法 机 关 的 关 
系 。@ 立 法 机 关 , 即 澳门 特别 行政 区 立法 会 
其 议员 由 澳门 特别 行政 区 永久 性 居民 担任 ， 
立法 会 多 数 议 员 由 选举 产生 ,立法 会 除 第 一 
局 外 ,每 届 任 期 4 年 《球门 特别 行政 区 基本 
法 ) 规 定 立 法 会 主席 和 副 主席 的 产生 ,资格 及 
职权 ,规定 了 立法 会 的 立法 程序 .议员 的 秀 免 
权 和 议员 资格 的 闪失 。 轩 司法 机 关 , 即 澳门 
特别 行政 区 法 院 和 检察 院 。 澳 门 特别 行政 区 
设立 初级 法 院 .中 级 法 院 .终审 法 院 , 初 级 法 
院 根据 需要 设 若干 专门 法 庭 , 原 刑事 起 诉 法 
庭 的 制度 继续 保留 。 澳 门 特别 行政 区 还 设 有 
行政 法 院 ,行政 法 院 是 管辖 行政 诉讼 和 税务 
诉讼 的 法 院 ,不 服 行政 法 院 裁决 者 ,可 向 中 级 
法 院 上 诉 。 终 审 流 院 院 长 由 澳门 特别 行政 区 
永久 性 居民 中 的 中 国 公民 担任 ,终审 法 院 院 
长 的 任命 和 免职 须 报 全 国人 民 代表 大 会 常务 
委员 会 备案 。 澳 门 特别 行政 区 设 检察 院 , 检 
罕 长 由 澳门 特别 行政 区 永久 性 居民 中 的 中 国 
公民 担任 ,由 行政 长 定 提 名 , 报 中 央 人 民政 府 
任命 。《 澳 门 特别 行政 区 基本 法 还 规定 了 闹 
门 特别 行政 区 司法 机 关 的 组 织 和 活动 原则 。 
图 市 政 机 构 , 即 非 政权 性 的 机 构 。 市 政 机 构 
受 政府 委托 为 居民 提供 文化 .康乐 .环境 卫生 
等 方面 的 服务 ,并 就 上 述 事 务 向 澳门 特别 行 
政 区 政府 提供 咨询 意见 ( 见 特别 行政 区 )。 
(再 笠 云 ) 
Aomen Tebie Xingzhengqu Jibenfa 
《澳门 特别 行政 区 基本 法 》 ( Basic Law of 
the Macao Special Administrative Region ) 
中 华人 民 共和 国 全 国人 民 代表 大 会 为 在 玩 门 
特别 行政 区 实行 一 国 西 市 "而 制定 的 基本 法 
律 。1993 年 3 月 31 日 第 八 届 全 国人 民 代 表 
大 会 第 一 次 会 议 通 过 并 公布 ,1999 年 12 月 20 
日 起 实施 。1988 年 4 月 13 日 第 七 届 全 国人 
民 代 表 大 会 第 一 次 会 议决 定 成 立 中 华人 民 共 
和 国 澳门 特别 行政 区 基本 法 起 草 委员 会 ， 
1988 年 9 月 5 日 第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 常 
务 委员 会 第 三 次 会 议 通过 了 琅 门 特别 行政 区 
基本 法 起 草 委 员 会 名 单 。1988 年 10 月 25 ~ 
26 日 澳门 特别 行政 区 基本 法 起 草 委员 会 在 北 
京 举行 第 1 次 全 体会 议 .宣告 成 立 并 开始 工 
作 ,至 !1993 年 1 月 澳门 特别 行政 区 基本 法 起 
草 委员 会 第 9 次 全 体会 议 通过 了 《中 华人 民 
共和 国 澳门 特别 行政 区 基本 法 (草案 )》,3 月 
31 日 获 全 国人 民 代表 大 会 通过 。 澳 门 特别 行 
政 区 基本 法 包括 序言 .9 童 .145 条 和 3 个 附 
件 。 序 言 主要 包括 3 方面 的 内 容 . 即 澳门 同 
显 的 历史 背景 和 解决 ;依照 中 国 《宪法 ) 第 31 
条 设立 澳门 特别 行政 区 ,实行 "一国两制 " 方 
针 ; 依 据 宪法 制定 澳门 特别 行政 区 基本 法 , 维 
护 国家 主权 和 澳门 的 稳定 与 发 展 ,保障 澳门 
的 高 度 自治 。 第 1 章 总 则 主要 是 从 政治 .经 
济 、 法 律 等 方面 概括 规定 了 “一 国 两 制 "的 主 


要 内 容 , 如 规定 寞 门 特别 行政 区 是 中 华人 民 
共和 国 不 可 分 离 的 部 分 , 潮 门 特别 行政 区 椰 
有 高 度 自 治 权 , 澳 门 特别 行政 区 的 原 有 资本 
主义 制度 和 生活 方式 50 年 不 变 , 厌 有 社 律 基 
本 不 变 等 。 第 2 章 规定 了 中 央 政 府 与 澳门 特 
别 行政 区 的 关系 ,明确 指出 了 澳门 特别 行政 
区 的 法 律 地 位 ,中央 政府 的 职权 ,澳门 特别 行 
政 区 的 权限 ,使 中 央 政 府 与 澳门 特别 行政 区 
之 间 的 职权 得 到 妥善 的 划分 。 第 3 章 规定 了 
澳门 居民 的 基本 权利 和 义务 , 既 明 确 了 居民 
在 政治 人身 ,经 济 .社会 方面 的 广泛 权利 ,又 
体现 了 "一 国 两 制 "方针 下 的 特点 。 第 4 章 规 
定 了 澳门 特别 行政 区 的 政治 体制 ,包括 第 1 
节 行 政 长 官 ,规定 了 行政 长 官 的 地 位 资格、 
产生 ,任免 .职权 以 及 与 立法 会 的 相互 制约 及 
行政 会 .廉政 公署 .审计 署 ; 第 2 节 行政 机 关 ， 
规定 了 行政 机 关 的 组 织 形式 .职权 ,主要 官员 
的 资格 ,行政 机 关 与 立法 机 关 的 关系 ;第 3 节 
立法 机 关 , 规 定 了 立 夸 机 关 的 产生 ,组 成 . 职 
权 、 议 员 的 资格 ,任期 ,权利 与 义务 ,立法 会 主 
席 、 副 主席 及 立 社会 会 议 的 召集 和 立法 程序 ; 
第 4 节 司 法 机 关 , 规 定 了 司法 机 关 的 组 织 . 职 
权 ,活动 原则 等 ;第 5 节 市 政 机 构 ,规定 了 市 
政 机 构 的 性 质 ,职权 与 组 成 ;第 6 节 公 务 人 
员 , 规 定 了 公务 人 员 的 资格 .留用 及 待遇 ;第 7 
节 宣 斩 效 忠 ,规定 了 宣 暂 效忠 的 人 员 和 主要 
内 容 。 第 5 章 规定 了 经 济 , 包 括 经 济 制度 和 
政策 ,旅游 娱乐 业 、 航 运 .民用 航空 等 内 容 。 
第 6 章 规定 了 文化 与 社会 事务 ,包括 文化 . 教 
育 . 科 学 技术 .专业 资格 与 社会 服务 等 内 容 。 
第 7 章 规 定 了 中 央 授权 现 门 特别 行政 区 处 理 
的 有 关 对 外 事务 。 第 8 章 规定 了 澳门 特别 行 
政 区 基本 法 的 解释 与 修改 。 第 9 章 为 附则 , 
主要 规定 了 对 澳门 原 有 法 律 的 审查 和 采用 。 
附件 一 为 行政 长 官 产生 办 法 ,附件 二 为 立法 
会 产生 办 法 ,附件 三 为 在 澳门 特 葡 行政 区 实 
施 的 全 国 性 法 律 。 ( 肖 鞋 云 ) 


Aomen Tebie Xingzhengqu minfo 
澳门 特别 行政 区 民法 (civil law in the Spe- 
cial Administrative Region of Macao) 。 调整 
澳门 特别 行政 区 一 定 的 财产 关系 和 人 身 非 财 
产 关 系 的 法 律 规范 的 总 和 。 人 简称 (澳门 民法 
典 )。 该 法 属于 大 陆 法 系 ,采取 民 商 分 立 的 模 
式 , 民 法 和 商法 分 别 成 典 ,形成 不 同 的 法 律 
部 门 。 

历史 发 展 ”由 于 澳门 本 身 社会 历史 发 展 
的 特殊 性 ,决定 了 澳门 民法 的 内 秀和 外 延 都 
比较 复杂 。 其 历史 演变 大 体 可 分 为 4 个 时 
期 :中 自 1553 年 荀 欧 牙 人 在 澳门 定居 得 到 中 
国 地 方 官署 的 许可 时 起 ,到 1898 年 的 长 达 
300 多 年 的 时 间 里 ,澳门 没有 统一 的 民法 。 这 
一 时 期 又 可 分 为 两 个 阶 | 53 人 ~ 1822 年 为 
第 一 阶段 ,这 个 阶段 疯 门 的 民事 法 律 制度 总 
体 上 是 中 国 的 法 律 制度 。 而 传统 的 中 国法 制 
中 没有 专门 的 民事 法 律 部 门 ,有 关 钱 . 债 , 田 、 
粮 、 户 , 婚 等 内 容 的 规范 混同 于 各 朝代 的 律 、 
例 中 。 前 葡 牙 民事 法 律 制度 的 适用 只 限于 在 
澳门 的 前 萄 牙 人 共同 体 范围 内 ,而 且 , 如 果 澳 
门 的 葡萄 牙 人 的 行为 和 活动 与 澳门 的 中 国人 


发 生 冲 突 时 ,法律 的 适用 在 很 大 程度 上 要 受 
中 国法 律 的 制约 。 此 时 的 葡萄 牙 国 内 也 尚未 
制定 统一 的 民法 典 ,只 有 一 些 并 不 规范 且 比 
较 分 散 的 有 关 民 事 法 律 规 部 的 教 令 集 , 所 以 
在 澳门 的 葡萄 牙 人 共同 体内 适用 的 民事 法 
律 ,也 不 是 统一 的 民法 典 。 第 二 阶段 是 
1822 全 1898 年 。 这 一 阶段 , 贰 葡 牙 逐 浙 将 其 
民事 法 律 强制 实施 干 澳门 , 禹 萄 牙 民 事 法 律 
的 适用 突破 了 在 潮 门 的 葡萄 牙 人 共同 体 的 范 
围 ,而 适用 于 整个 北 门 的 居民 。 但 直到 1898 
年 前 ,在 澳门 适用 的 葡萄 牙 民事 法 律 仍然 不 
是 统一 的 民法 典 , 而 是 一 些 救 令 集 和 单行 法 
规 。 四 1898 ~ 1968 年 ,葡萄 牙 通 过 法 令 将 其 
民事 法 律 延 伸 到 其 诲 外 殖民 地 生效 ,其 中 包 
括 澳门 。 在 此 期 间 , 澳 门 民 法 是 以 1867 年 在 
莉 萄 牙 实施 的 {葡萄牙 民法 典 ) 为 基本 法 律 蛮 
源 和 制度 基础 ,以 葡萄 牙 为 其 海外 殖民 地 ( 包 
括 澳门 ) 制 定 的 民事 法 规 为 补充 ,以 及 现 葡 政 
府 立 法 机 关 制 定 的 本 地 区 民事 行为 规范 的 总 
和 ， 由 于 中 前 两 国 历史 和 文化 背景 的 差异 . 
葡萄 牙 对 其 民事 法 律 中 不 适合 澳门 民俗 习惯 
的 规范 部 分 作 了 修改 ,尤其 是 在 家 用 法 与 继 
承 法 领域 ,根据 中 国人 的 风俗 习惯 制定 了 专 
门 的 规范 适用 于 闪 门 。《 葡 萄 牙 民 法 典 )? 明 显 
地 追随 了 罗马 法 传统 ,广泛 地 受到 法 国民 法 
及 其 法 律 思想 的 影响 ,也 大 量 借鉴 了 当时 其 
他 一 些 大 陆 法 系 国家 的 法 律 制度 和 思想 。 
图 1968 ~1999 年 。 由 于 1967 年 6 月 1 日 前 葡 
牙 新 的 民法 典 (1966 年 ( 莉 萄 牙 民 法 典 )) 生 
效 .1967 年 9 月 4 日 葡萄 牙 通过 第 22869 号 训 
令 将 这 部 新 民法 典 延伸 到 澳门 ,于 1968 年 1 
月 1 日 在 澳门 正式 生效 并 实施 。1966 年 的 
《葡萄 牙 民 法 典 ) 是 1968 年 至 澳门 回归 中 国 
前 澳门 民法 的 最 主要 渊源 。 这 部 民法 典 大 量 
参考 了 当代 大 陆 法 条 其 他 国家 的 立法 成 果 ， 
特别 是 (德国 民 靶 典 ) 和 《意大利 民法 典 )。 这 
部 法 典 是 澳门 整个 民事 法 律 的 主要 依据 和 基 
础 ,大 量 的 庞杂 的 单行 民事 法 规 ,都 是 在 这 部 
法 典 的 基本 精神 和 原则 的 指导 下 制定 的 。 这 
个 时 期 的 澳门 民 靶 漠 汤 除了 该 法 典 外 ,还 有 
修订 1966 年 《葡萄牙 民 法 典 ) 的 几 项 法 令 ( 主 
要 是 在 离婚 制度 .不 动产 租 俐 制度 、, 永 个 权 制 
度 等 方面 。 这 些 法 令 大 多 延伸 到 澳门 生效 ) ， 
以 及 戎 萄 牙 为 海外 殖民 地 (包括 澳门 ) 制 定 的 
以 及 葡 澳 政府 本 地 立法 机 构 制定 的 涉及 民事 
法 律 关系 的 各 种 法 令 ,法 规 或 条 例 (包括 有 关 
合同 .租赁 和 借贷 .民事 登记 .物业 、 家 庭 和 婚 
姻 等 方面 的 法 令 )。@1999 年 至 今 。 为 了 配 
合 澳门 政权 的 移交 及 维持 法 制 的 稳定 ,球门 
在 回归 中 国 大 陆 前 即 完成 了 一 系列 的 法 律 本 
地 化 工作 ,《 澳 门 民法 典 ) 鲍 是 一 项 与 澳门 民 
生息 息 相关 的 法 律 工 程 。《 澳 门 民法 典 ) 的 制 
定 自 1997 年 ! 月 讲 门 总 督 作 出 决定 及 委 出 统 
筹 人 后 ,至 1999 年 8 月 通过 ,前 后 经 过 两 年 多 
的 时 间 完 成 。 该 法 典 已 于 1999 年 11 月 1 日 
开始 在 澳门 实施 。 

澳门 民法 的 调整 范围 主要 是 债权 关系 、 
物 权 关系 .婚姻 家 庭 关系 和 继承 关系 等 。 现 
行 澳 门 民法 的 渊源 以 1999 年 生效 的 《澳门 民 
法 典 ) 为 基础 , 辅 之 以 各 种 单行 法 规 、 条 例 。 


4 澳 Ao 


《澳门 民法 典 ? 的 结构 大 体 维持 原 实施 的 1966 
年 的 (葡萄 牙 民 注 典 ) 的 模式 , 即 以 (德国 民法 
典 ) 为 模 本 ,分 成 总 则 . 俩 法 .物权法 .亲属 法 
及 继承 法 等 5 着 ;其 内 容 较 原 《 莉 萄 牙 民 法 
典 ) 有 所 更 新 。 其 主要 内 容 可 概括 为 : 

四 总 则 卷 。 该 卷 的 规定 主要 体现 了 民法 
的 精神 和 基本 原则 ,为 以 后 各 编 的 规定 以 及 
法 典 外 各 种 单行 法 规 . 条 例 的 制定 确立 了 方 
向 和 基础 。 总 则 郑 分 两 编 : 第 1 编 “ 法 律 .法 
律 之 解释 及 适用 "中 规定 了 民法 的 一 般 理论 
和 厌 则 ,包括 有 关 法 律 渊 源 的 规定 .法律 解释 
和 适用 的 一 般 规定 ,还 包括 国际 私法 的 规范 。 
浪 门 民法 的 基本 原则 主要 有 法 律 面前 人 人 平 
等 私有 财产 不 可 侵犯 .意思 自治 和 过 失足 任 
等 。 该 编 中 有 关 " 法 之 绢 戎 "部 分 ,不 再 承认 
判例 的 法 源 地 位 ;有 关 冲 实 法 方面 ,主要 围绕 
着 属 人 法 进行 系统 性 调整 ;在 准 据 法 的 选择 
上 ,加 强 了 澳门 域内 法 作为 准 据 法 的 机 会 。 
第 2 编 "法 律 关系 "中 对 民事 法 律 关系 的 一 般 
理论 予以 阐述 并 作 了 一 般 规定 。 该 编 分 4 分 
编 ,依次 为 人 \, 物 `. 法 律 事实 和 权利 之 行使 及 
保护 。 在 澳门 民法 中 ,法 律 关系 主体 的 "人 ” 
包括 自然 人 ,法 人 和 无 法 律 人 格 之 社团 及 特 
别 委员 会 。“ 法 律 事 实 " 分 编 中 规范 的 重点 是 
法 律 行为 和 了 时效 。" 权 利之 行使 及 保护 "分 编 
中 蝴 具 特点 的 是 在 民 芒 典 的 总 则 中 规定 了 
“强迫 性 金钱 处 罚 ", 将 其 作为 对 权利 的 一 种 
普遍 适用 的 保护 。 

四 俩 法 卷 。 该 分 规定 并 调整 特定 人 之 间 
有 关 财产 的 取得 与 流转 关系 和 非 财产 人 身 关 
系 。 该 卷 分 俩 的 通则 和 各 种 合同 两 编 。 俩 之 
通则 编 对 贷 的 关系 及 其 一 般 理论 原则 作 了 规 
定 ,具体 分 8 章 , 依 次 为 一 般 规定 , 债 的 济源 、 
俩 的 类 型 , 俩 权 及 债务 之 移 转 、 俩 之 一 般 担 
保 \ 债 之 特别 担保 、 俩 务 之 履行 及 不 用 行 、 懈 
行 以 外 之 债务 消灭 原因 。 在 该 编 中 ,比较 有 
特点 的 规定 主要 反映 在 不 动产 预约 合同 、 因 
车 辆 造成 的 风险 责任 、 债 的 特别 担保 及 违约 
金 制度 方面 。“ 各 种 合同 " 编 根据 实 践 中 各 种 
不 同 的 债务 关系 的 重要 性 ,依次 对 买卖 . 赠 
与 租赁 ,使 用 借贷 消费 借贷 ,劳动 合同 、 提 
供 劳务 .委任 寄托、 承揽 、 永 久 定期 金 ,终身 
定期 金 . 峭 博 及 打赌 .和解 等 14 种 典型 合同 
作 了 详细 的 规定 。 与 1999 年 11 月 1 日 在 现 
门生 效 的 萌 葡 牙 民 法 典 ? 相 比 , 少 了 合伙 合 
同和 牲畜 分 益 合 同 ,前 者 已 通过 确认 其 法 人 
地 位 而 列 在 总 则 的 "法 人 "一 章 内 ;后 者 则 是 
基于 澳门 本 身 实际 情况 缺乏 此 交合 同 的 交易 
空间 而 予以 删除 。 至 于 其 他 仍 保留 的 合同 ， 
除 租赁 合同 的 规定 具有 特色 外 ,基本 上 维持 
1966 年 的 (前 葡 牙 民法 典 ) 的 编排 与 内 容 。 

图 物权法 卷 。 该 卷 是 有 关 物 的 法 律 关系 
的 行为 规范 ,主要 调整 因 物 的 占有 、 利 用 、 处 
分 和 保护 而 产生 的 各 种 法 律 关系 。 该 卷 分 5 
编 ,依次 为 占有 所有权, 用益 权 ,使 用 和 居住 
权 、 地 上 权 及 地 役 权 。“ 所 有 权 " 编 分 所 有 权 
通则 、 所 有 权 之 取得 ,不 动产 之 所 有 权 、 共 有 
及 分 层 所 有 权 5 章 。 与 1968 年 1 月 ! 日 在 澳 
门生 效 的 ( 莉 欧 牙 民 靶 典 ) 相 比 ,更 新 的 内 容 
主要 是 :删除 了 涉及 农用 土地 内 容 的 规范 以 


及 部 分 关于 添 附 取得 所 有 权 的 规定 ;“ 水 " 作 
为 不 动产 所 有 权 中 的 一 节 了 予以 规范 ;纳入 了 
“分 层 所 有 权 " 的 规范 -“ 用 益 权 ,使 用 权 和 居 
住 权 " 编 与 原生 效 的 《葡萄 牙 民 法 典 ? 的 内 容 
相 比 ,除了 在 章节 安排 上 作 了 调整 外 , 仅 在 用 
益 权 消灭 原因 中 增设 了 条 文 。* 地 上 权 及 地 
役 权 " 编 分 一 般 规定 .地 役 权 之 设 定 .法 定 地 
役 权 .地 役 权 之 行使 及 地 役 权 之 消灭 5 章 , 与 
原生 效 的 《葡萄牙 民法 典 ) 无 大 改变 。 值 得 指 
出 的 是 ,《 澳 门 民 苇 典 ) 人 允许 在 属 同一 所 有 人 
的 房地产 间 存 在 地 役 权 - 

@ 亲 属 法 卷 。 该 卷 是 规定 和 调整 因 血缘 
和 婚姻 所 产生 的 人 身 关系 的 行为 规范 ,其 篇 
巾 仅 次 于 倘 法 卷 。 由 于 澳门 地 区 的 历史 , 社 
会 .政治 ,经济 和 文化 条 件 都 十 分 特殊 ,这 就 
决定 了 澳门 亲属 法 的 特点 非常 突出 。 该 卷 分 
5 编 . 依 次 为 一 般 规 定 、 结 婚 .亲子 关系 收养 
和 扶养 。 在 "一 般 规定 " 编 中 ,除了 将 亲属 法 
律 关系 中 的 各 种 概念 作 了 规定 外 ,还 指出 了 
在 法 律 上 具有 一 定 效力 的 事实 婚 关系 的 含 
义 。" 结 婚 " 编 分 1 章 , 依 次 为 婚约 、 续 结婚 
约 之 要 件 ,婚约 之 弹 结 、 非 有 效 之 婚姻 、 误 想 
婚姻 ,特别 制裁 .结婚 登记 .婚姻 对 夫妻 双方 
之 人 身 及 财产 之 效力 、 因 结婚 而 作 之 赠与 及 
夫妻 间 之 赠与 、 法 院 裁判 之 分 产 和 离婚 。 其 
中 ,对 于 结婚 的 方式 .缔结 婚姻 的 程序 .夫妻 
财产 制 等 方面 均 较 原 生效 的 (前 区 牙 民法 典 》 
有 所 更 新 。 尤 其 在 "离婚 ”一 章 中 ,较为 明显 
且 在 实际 生活 上 产生 作用 较 大 的 更 新 是 法 律 
对 离婚 所 定 的 时 间 要 件 , 以 及 针对 无 未 成 年 
子女 的 夫妻 以 两 愿 形式 离婚 的 程序 “亲子 
关系 " 编 分 亲子 关系 之 确立 与 亲子 关系 之 效 
力 两 章 。 这 一 编 的 更 新 主要 涉及 “亲子 关系 
之 确立 "方面 ,对 于 母亲 及 父亲 身份 之 确立 和 
辅助 生育 问题 等 均 进行 了 规范 “收养 " 编 的 
明显 革新 是 取消 了 不 完全 收养 制度 ,有 关 规 
定 分 别 纳入 了 收养 关系 之 设 定 与 收养 之 效力 
两 章 。“ 扶 养 " 编 分 一 般 规定 及 特别 规定 。 该 
编 的 有 关 规定 基本 上 保留 原生 效 的 《葡萄牙 
民法 典 ) 的 内 容 ,但 也 作出 若干 更 改 ,对 扶养 
义务 人 所 包括 的 范围 及 其 顺序 有 所 更 新 ,并 
新 增 了 一 些 被 视 为 填补 法 律 亢 洞 的 条 文 。 

轩 继 承 法 郑 。 该 尖 是 规定 和 调整 因 某 人 
死亡 而 产生 的 有 关 继 了 的 各 种 法 律 关系 的 行 
为 规范 ,主要 包括 站 产 的 范围 .继承 人 的 范围 
和 顺序 .继承 的 份额 .遗嘱 的 订立 等 。 该 卷 分 
忽 承 总 则 、 法 定 继承 . 特 留 份 继承 和 遗嘱 继承 
4 编 。 对 原生 效 的 (葡萄 牙 民法 典 ) 作 了 一 些 
改动 。 在 "继承 总 则 * 中 ,对 于 继承 的 开始 \ 代 
位 继承 权 、 遗 产 之 接受 .遗产 之 管理 、 驴 承 之 
硕 序 、, 井 产 之 王 算 、, 造 产 之 分 市 和 址 产 之 转让 
等 均 作 了 更 新 规定 法 定 继承 " 编 共 分 7 章 、 
在 “一般 规定 " 章 中 ,主要 革新 就 是 承认 与 死 
者 有 事实 婚 关系 的 人 只 有 法 定 继承 人 的 身 
份 ,但 其 顺序 并 非 与 生存 配偶 相同 ,而 是 排 在 
兄弟 姊妹 及 其 直系 血 亲 插 亲属 的 前 面 。 在 第 
3 编 “ 特 留 份 继承 "的 "一 般 规定 " 章 中 ,对 特 久 
份 制度 作出 了 一 些 革新 。* 遗 嘱 继 承 " 编 共 分 
8 章 , 主 要 更 新 是 针对 相对 不 可 处 分 的 情况 、 
订立 遭 电 的 方式 和 建 细 内 容 等 章 的 规定 。 


商法 ” 同 澳 门 民法 一 样 ,就 其 整体 而 言 
基本 上 是 葡 欧 牙 商法 在 于 门 的 延伸 适用 ,但 
相对 于 澳门 民法 而 言 , 其 具体 的 发 展 阶段 较 
简单 明晰 ,大 体 可 分 为 3 个 阶段 :第 一 阶段 是 
1553 ~ 1894 年 。 这 一 阶段 又 可 分 为 两 个 时 
期 : 自 葛 萄 牙 人 定居 澳门 后 至 1822 年 以 前 ， 
葡萄 牙 人 只 是 以 自治 的 租借 者 的 名 义 在 省 门 
生活 ,其 商业 方面 的 法 律 制度 总 体 上 均 适 用 
中 国 的 有 关 规 定 。1822 年 后 ,前 菊 牙 以 宗主 
国 的 名 义 将 其 本 土 的 商业 方面 的 法 律 强 行 延 
伸 至 澳门 适用 ,但 在 1889 年 前 ,葡萄 牙 本 土 
并 无 完整 的 商法 典 , 故 而 在 澳门 适用 的 仅仅 
是 一 些 商业 方面 的 救 令 和 单行 法 规 。 第 二 阶 
段 是 1894 ~ 1999 年 。1889 年 1 月 1 日 ,( 草 
萄 牙 商 法 典 } 在 其 本 土 正 式 生效 实施 ,于 1894 
年 6 月 20 日 正式 延伸 到 澳门 适用 至 澳门 回 
归 中 国 。 此 后 .葡萄 牙 立 法 机 构 对 其 商法 的 
内 容 进行 修改 ,其 中 不 少 修改 也 陆续 延伸 到 
澳门 适用 。 第 三 阶段 是 1999 年 至 今 。 与 澳 
门 民法 一 样 , 根 据 ( 中 华人 民 共 和 国 澳门 特别 
行政 区 基本 法 的 规定 ,只 要 不 与 该 基本 法 相 
抵触 的 澳门 原 商 法 均 可 保留 。 在 澳门 回归 中 
国 前 ,澳门 本 地 立法 机 关 已 经 以 本 地 区 社会 
为 立法 背景 ,着 手 进行 省 门 商 法 的 修订 工作 。 
《 痪 门 商法 典 ) 于 1999 年 11 月 1 日 开始 实施 。 
此 外 ,还 有 与 该 商法 典 配套 实施 的 一 些 单行 
法 规 和 条 例 。 现 行 澳 门 商法 的 调整 范围 主要 
涉及 公司 海 商 .商标 .保险 金融 .票据 ,破产 
以 及 有 关 行 纪 ,仓储 和 对 外 贸易 等 领域 的 商 
业 活动 和 商业 关系 。 《 刘 智 大) 


Aomen Tebie Xingzhengqu minshi susongfa 
澳门 特别 行政 区 民事 诉讼 法 (civil proce- 
dure law in the Special Administrative Region of 
Macao) 。 澳门 特别 行政 区 根据 中 国 宪法 和 
《澳门 特别 行政 区 基本 法 ) 而 设立 。 根 据 ( 基 
本 法 ) 第 8 条 规定 ,澳门 厌 有 的 法 律 ,法令 , 行 . 
政法 规 和 其 他 规范 性 文件 ,在 不 与 (基本 法 》 
抵触 的 前 提 下 .或 经 球门 特别 行政 区 的 立法 
机 关 或 其 他 有 关机 关 依 照 法 定 程序 作出 修改 
者 外 ,予以 保留 。 由 此 可 见 ,澳门 原 有 的 法 律 
和 法 律 制度 仍 大 部 分 被 保留 下 来 ,继续 应 用 
于 澳门 地 区 。 

澳门 现行 法 律 以 葡萄 牙 法 律 为 基础 ,而 
葡萄 牙 的 法 律 制度 又 属于 大 陆 法 系 , 故 澳门 
法 律 也 属 干 大 陆 芒 系 ,以 葡萄 牙 的 民法 典 、 刑 
法 典 . 民 事 诉讼 法 典 、 刑 事 诉讼 法 典 , 商 法 典 
五 大 法 典 为 基本 框架 。 葡 葡 牙 的 这 几 个 大 法 
典 和 澳门 本 地 的 各 类 立法 共同 构成 了 六 门 回 
归 前 法 律 的 基本 内 容 。 由 于 澳门 法 律 的 书面 
语言 以 前 葡 牙 文 为 主 ,以 汉语 为 母语 的 大 多 
数 闹 门 居民 ,长 久 以 来 很 难 了 解 或 认识 浪 门 
的 法 律 ,这 种 客观 情况 决定 了 澳门 过 沪 期 中 
的 法 律 本 地 化 是 一 项 不 容 忽视 的 重要 工作 。 
澳门 五 大 法 典 的 本 地 化 工作 从 20 世纪 90 年 
代 开 始 进行 。 此 前 澳门 五 大 法 典 的 主导 部 分 
都 是 葡萄 牙 法 ,年 代 久 远 , 较 为 陈旧 ,许多 内 
容 也 不 切合 澳门 实际 ,这 一 状况 与 澳门 95% 
以 上 为 华人 并 即将 成 为 中 国 的 一 个 特别 行政 
区 的 实际 情况 严重 脱节 。 在 中 方 的 教 促 和 配 
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合 下 ,五 大 法 典 的 本 地 化 工作 在 澳门 回归 前 
得 以 全 部 完成 .《 澳 门 民事 诉讼 法 典 ) 在 玩 门 
回归 前 的 1999 年 10 月 8 日 实现 了 本 地 化 。 

《 污 门 民事 诉讼 法 典 》 以 葡萄 牙 1961 
年 颁布 并 通过 、1962 年 10 月 第 19305 号 训令 
延伸 适用 于 澳门 的 (民事 诉讼 法 典 ) 为 蓝本 所 
就 并 本 地 化 。 它 既 异 鉴 了 现代 西方 国家 , 特 
别 是 大 陆 法 系 国家 一 些 新 的 立法 思想 ,吸收 
了 许多 新 的 法 律 理论 ,适应 西方 世界 的 立法 
潮流 ,同时 又 考虑 到 与 澳门 基本 法 相 衔接 ,与 
澳门 作为 一 个 特别 行政 区 的 地 位 和 其 实际 状 
况 相 适 应 。 对 其 本 地 化 的 情况 ,澳门 政府 在 
1999 年 10 月 8 日 公布 核准 《澳门 民事 诉讼 法 
洪 ) 时 (澳门 政府 法 令 第 55/99/M 号 ) 作 了 具体 
说 明 ,主要 内 容 是 : 现 核准 的 (民事 诉讼 法 典 》 
体现 了 在 以 下 方面 所 作 的 努力 , 即 不 仅 致力 
使 该 程序 法 配合 澳门 近期 法 律 改革 所 制定 的 
实体 法 , 亦 致 力 使 之 配合 在 (中 莉 联 合 声明 》 
中 作出 的 承诺 ,以 及 《澳门 特别 行政 区 基本 
法 ) 中 关于 司法 组 织 及 民事 诉讼 的 指导 原则 。 

在 上 述 第 一 方面 所 作 的 努力 ,可 见于 对 
许多 特别 程序 作出 的 新 规定 ,例如 宣告 推定 
死亡 .撤销 债权 证 券 . 勒 迁 ,财产 清册 ,为 债权 
人 利益 清算 财产 .共同 海损 理 算 、 两 愿 离婚 、 
行使 股东 或 合伙 人 权利 等 程序 。 在 其 余 两 方 
面 所 作 的 努力 ,可 见于 有 关 法 院 管辖 权 ,诉讼 
行为 的 告知 ,向 中 级 窟 院 及 终审 法 院 提起 平 
常 上 诉 ,在 诉讼 行为 中 所 使 用 的 语言 等 方面 
的 新 制度 。 

为 了 如 免 在 过 流 期 现 阶段 制定 一 部 新 的 
法典 所 担 的 风险 .力求 维持 现行 (民事 诉讼 法 
典 } 的 系统 编排 ,以 及 沿用 规范 诉讼 程序 的 主 
要 方式 。 因 此 ,在 诉讼 程序 的 进行 方面 ,对 于 
普通 富 告 诉讼 程序 中 的 通常 程序 ,此 可 作为 其 
他 诉讼 程序 基础 的 诉讼 程序 ,所 作 的 修改 并 不 
多 。 同 样 ,对 于 上 述 为 癸 权 人 利益 而 进行 的 确 
算 财产 程序 ,一 般 均 认为 须 作出 调整 ,使 之 切 
合 琳 门 实际 情况 ,但 贸然 作出 改革 可 能 更 加 不 
切实 际 ,因此 ,在 程序 步骤 上 基本 维持 不 变 

新 法 典 所 作 的 修订 还 简化 了 程序 ,使 法 
官 在 听取 当事人 意见 后 ,可 命令 作出 更 能 符 
合 诉讼 目的 的 诉讼 行为 。 实 体 上 的 上 诉 与 抗 
告 的 区 分 已 不 再 存在 。 简 化 程序 的 还 有 关于 
鞭 院 的 无 管辖 权 .诉讼 期 间 的 计算 方式 .类 宗 
的 分 发 ,传唤 .诉讼 程序 中 附 随 事项 ,保全 程 

诉讼 程序 的 形式 (不 论 属 宣 告 之 诉 或 执行 
之 诉 , 仅 规定 两 种 形式 , 即 通常 形式 及 简易 形 
式 ) ,诉讼 程序 的 济 理 及 预备 .鉴定 证 据 、 司 法 
变卖 , 非 认 事件 程序 等 方面 的 新 规定 。 

为 加 强 当事人 的 权利 ,新 法 典 规定 可 将 状 
论 及 审判 的 听证 ,以 及 在 该 听证 中 所 作 的 陈 
述 \ 报 告 及 解释 录制 成 视听 资料 ,并 可 就 涉及 
事实 事宜 的 裁判 提出 争执 。 此 外 也 加 强 了 当 
事 人 在 诉讼 进行 过 程 中 实际 参与 诉讼 的 权利 ， 
以 及 在 进行 旨 在 查 明 事实 真相 的 措施 中 保护 
当事人 及 的 基本 权利 。 这 些 规定 都 是 
新 法 典 为 使 诉 谱 广 院 的 权利 ,以 及 当事人 在 诉 
讼 中 的 平等 及 自由 的 地 位 得 以 落实 而 作出 的 。 

新 法 典 还 强调 法 官 有 义务 作出 安排 ,从 
免 诉讼 程序 等 同 于 一 场 竞赛 ,双方 当事人 互 


相 角逐 ,法官 仅 作 评判 。 法 官 有 义务 使 诉讼 
程序 迅速 进行 ,并 有 义务 采取 措施 弥补 诉讼 
前 提 的 欠缺 。 此 外 ,法 典 还 加 强 了 法 官 .诉讼 
代理 人 与 当事人 的 合作 义务 ,力求 所 作 之 判 
是 实体 形 判 而 非 形式 上 的 裁判 ,并 且 消 除 在 
调查 证 据 方面 的 各 种 障碍 。 

核准 后 的 《民事 诉讼 法 典 ) 共 5 着,1284 
条 。 第 1 卷 诉讼 ,包括 基本 规定 ,法 院 、 当 事 
人 3 编 ;第 2 卷 诉讼 程序 一 般 规定 ,包括 诉讼 
行为 ,诉讼 程序 .保全 程序 ,诉讼 形式 和 诉讼 
费用 .罚款 及 损害 赔偿 5 编 ;第 3 卷 普通 宣告 
诉讼 程序 ,包括 通常 诉讼 程序 ,简易 诉讼 程序 
2 编 ;第 4 卷 普通 执行 程序 ,包括 一 般 规定 , 支 
付 一 定金 额 之 执行 .交付 一 定 物 之 执行 ,作出 
事实 之 执行 ;第 5 卷 特别 程序 ,包括 推定 死亡 
之 宣告 , 吾 治 产 及 准 禁 治 产 ,关于 文件 及 卷宗 
之 程序 ,提交 账目 .关于 债 之 特别 担保 之 诉讼 
程序 ,提存 ,有 关 不 动产 租赁 之 程序 .共有 物 
之 分 割 ,诉讼 离婚 ,扶养 之 特别 执行 .财产 清 
册 \ 财 产 之 清算 .共同 海损 之 理 算 ,对 球门 以 
外 地 方 之 法 院 或 仲裁 员 所 作 款 判 之 审查 、 非 
讼 事件 之 程序 等 15 编 。 

诉讼 体系 走向 自治 澳门 法 院 的 民事 审 
判 系统 ,在 过 去 漫长 的 时 间 里 ,澳门 法 院 体系 
一 直 是 葡萄 牙 法 院 体系 的 附属 部 分 。 澳 门 地 
区 法 院 仅 作为 里 斯 本 的 一 个 桩 区 法 院 。 它 作 
为 一 审 法 院 审 理 在 其 管辖 权 范围 内 的 案件 ， 
如 果 要 对 澳门 法 院 的 判决 提出 上 诉 , 则 应 上 
诉 到 里 斯 本 的 中 级 法 院 。 澳 门 回归 后 ,根据 
《澳门 特别 行政 区 基本 法 ) 第 84 条 的 规定 , 淋 
门 特别 行政 区 设立 初级 法 院 ,中 级 法 院 和 终 
审 法 院 , 澳 门 特别 行政 区 终审 权 属于 澳门 特 
别 行政 区 终审 法 院 , 从 而 使 现 门 诉讼 体系 走 
向 自治 。 

澳门 民事 诉讼 法 对 诉讼 应 洲 循 的 原则 作 
了 明确 规定 。 这 些 原则 主要 有 :禁止 自 办 救 
济 原则 ,当事人 进行 原则 、 排 讼 原则 ,当事人 
平等 原则 、 处 分 原则 诉讼 程序 之 领导 权 及 调 
查 不 则 形式 合适 原则 ,合作 原则 .善意 原 
则 等 。 

推荐 书目 

起 生 志 总 编 :《 澳 站 民事 诉讼 法 典 》. 中 国人 民 
大 学 出 版 社 ,北京 .1999。 

中 国 下 法 大 学 守门 研 究 中 心 ,澳门 政府 法 律 
翻译 办 公 室 编 《 浪 门 民事 诉讼 法 典 》, 中 国政 法 
大 学 出 版 社 , 北 京 ,1999- 

( 江 伟 ) 

Aomen Tebie Xingzhengqu xingfa 
澳门 特别 行政 区 刑法 (criminal law in the 
Special Administrative Region of Macao) 。 根 
据 ( 中 华人 民 共和 国 凌 门 特别 行政 区 基本 法 》 
的 规定 及 澳门 回归 祖国 前 其 刑事 立法 的 状 
况 ,现行 的 澳门 刑法 主要 是 澳门 政府 于 1995 
年 11 月 14 日 第 58/95/M 号 法 令 核准 并 于 
1996 年 1 月 1 日 开始 生效 的 《澳门 刑法 典 )。 
法 典 分 总 则 和 分 则 两 郑 , 共 350 条 。 

刑法 典 总 则 郑 的 主要 内 容 ”总则 卷 依 
次 设 有 "刑法 之 一 般 原则 "事实 "事实 之 
法 律 后 果 "“ 告 诉 及 自诉 "刑事 责任 之 消 
灭 " “犯罪 所 引致 之 损失 及 损害 之 赔偿 "以 及 


“轻微 违法 "7 编 。 除 规定 了 大 陆 法 系 各国 刑 
法 典 总 则 所 载 有 的 共性 问题 外 ,还 规定 了 诸 
如 "连续 犯 " “刑罚 易 科 ” “刑罚 延长 "等 非 为 
各 国 刑法 典 总 则 所 普遍 规定 的 内 容 - 

罪刑 法 定 原则 ”法典 第 1 条 确立 了 罪刑 
法 定 原则 ,其 内 容 除 传统 地 胡 盖 罪 与 刑 ,其 中 
包括 禁止 采用 对 行为 人 不 利 的 类 推 及 追 湖 适 
用 刑法 之 外 , 尚 包括 保安 处 分 及 其 科 处 的 前 
提 。 这 种 明确 规定 保安 处 分 亦 受 罪刑 法 定 原 
则 制约 的 立法 例 在 现代 刑法 典 中 尚 不 多 见 。 

刑法 的 适用 范围 ”法典 第 2 ~ 7 条规 
定 , 在 时 间 效 力 上 采 从 旧 兼 从 轻 原 则 ;在 空间 
效力 上 及 以 属地 管辖 为 主 , 兼 以 属 人 管辖 . 保 
护 管辖 及 普遍 管辖 为 辅 的 刑事 管辖 体制 。 

犯罪 构成 素 件 ”法典 总 则 第 2 编 以 * 事 
实 " 为 编 名 ,具体 分 为 3 章 :处 罚 之 前 提 、 犯 罪 
之 形式 和 阻 却 不 法 性 及 罪过 之 事由 。 法 典 对 
犯罪 的 概念 未 作 规定 ,而 是 直接 从 客观 与 主 
观 两 个 方面 规定 犯罪 成 立 要 件 。 其 中 "处 罚 
之 前 担 "从 正面 规定 了 犯罪 的 两 类 基本 形 
式 一 作为 与 不 作为 .犯罪 主体 的 个 人 性 及 
主观 归 焉 的 要 件 ;犯罪 之 形式 "主要 包括 故 
意 犯罪 停止 形态 下 修正 的 犯罪 构成 .共同 犯 
罪 形态 的 不 法 及 罪过 ,并 将 犯罪 竞 合 及 连续 
犯 亦 纳入 其 中 ;" 阻 却 不 法 性 及 菲 过 之 事由 ” 
从 侧面 限制 了 犯罪 成 立 之 范围 。 

不 作为 和 ”法 典 第 9 条 规定 ,以 不 作为 
的 方式 袍 成 犯罪 ,必须 以 行为 人 在 法 律 上 负 
有 防止 结果 发 生 之 义务 为 前 提 , 而 且 作为 的 
义务 仅 限于 “亲身 防止 "。 

胸罩 主体 ” 芒 典 第 10.11 条 规定 ,犯罪 
行为 主体 除 男 有 规定 者 外 , 仅 限于 自然 人 ; 行 
为 人 作为 法 人 ,合伙 或 无 法 人 资格 的 社团 机 
关 的 据 位 人 ,他 人 的 法 定 或 意 定 代理 人 , 因 己 
意 而 实施 犯罪 , 亦 应 受到 处 罚 。 而 且 ,即使 有 
关 罪 状 需 要 有 特定 的 个 人 要 素 方 能 构成 ,而 
这 种 要 素 仅 为 被 代表 人 本 人 才 具 备 ; 或 者 作 
为 代表 人 的 行为 人 在 为 其 本 身 利益 作出 犯罪 
的 同时 也 为 了 被 代表 人 的 利益 ,行为 人 构成 
犯罪 行为 主体 也 不 因此 而 受 影响 。 

犯罪 故意 、 和 罪过 失 法典 第 12 条 强 
调 ,事实 只 有 出 于 故意 ,或 法 律 有 特别 规定 出 
于 过 失 时 , 才 可 处 罚 。 第 13 条 将 故意 分 为 3 


种 类 明知 事实 符合 罪状 而 有 意 促使 事 
实 发 生 ,实际 上 是 直接 故意 。@@ 明 知行 为 的 
结果 必然 导致 符合 某 一 罪状 的 事实 发 生 , 此 


类 故意 ,法 典 未 作 " 有 意 促 使 "的 限定 ,可 称 为 
“非典 型 直接 故意 ”"。 人 明知 行为 结果 可 能 使 
符合 某 一 罪状 之 事实 发 生 而 接受 该 事实 发 
生 , 即 间接 故意 。 第 14 条 将 过 失 的 成 立 要 件 
规定 为 " 按 情节 行为 时 必须 注意 并 能 注意 而 
不 注意 ”, 同 时 将 过 失 区 分 为 过 于 自信 的 过 失 
和 疏忽 大 意 的 过 失 两 种 类 型 。 法 典 第 15 条 
规定 ,对 罪状 的 事实 要 素 或 法 律 要 素 的 错误 ， 
阻 却 故意 ;如 行为 人 必须 对 禁止 有 所 认识 方 
能 合理 意识 到 事实 之 不 法 性 , 则 对 该 禁止 之 
错误 , 亦 阻 却 故意 ;行为 时 并 未 意识 到 事实 之 
不 法 性 ,而 该 错误 又 不 能 归 贵 于 行为 人 的 , 行 
为 人 无 罪过 ;如 果 未 意识 到 事实 之 不 法 性 的 
错误 可 归 责 于 行为 人 ,故意 虽然 成 立 ,但 得 特 
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别 减 轻 处 罚 。 此 外 ,法 典 第 17 条 规定 ,对 于 
犯罪 的 加 重 结果 ,只 有 行为 人 对 之 至 少 存 有 
过 失 时 ,行为 人 才 对 该 加 重 结果 负担 刑罚 , 否 
则 不 得 加 重 行为 人 的 刑罚 。 

刑事 责任 年 瞧 、 刑 事 责任 能 力 法 典 第 
18 条 规定 , 凡 未 满 16 岁 的 人 ,不 可 归 贵 。 与 
大 陆 法 系 多 数 国家 刑法 典 对 刑事 责任 年 龄 的 
规定 不 同 ,澳门 刑法 典 没 有 绝对 不 负 刑 事 责 
任 年 分 .相对 不 负 刑事 责任 年 龄 与 完全 负 刑 
事 责任 年 龄 阶段 的 划分 。 法 典 第 19 条 对 与 
精神 障碍 有 关 的 归 责 性 问题 有 比较 详细 的 规 
定 。 凡 因 精 神 失 常 而 缺乏 评价 某 一 事实 并 在 
此 基础 上 决定 作出 该 事实 之 能 力 ,行为 人 作 
出 该 事实 ,不 可 归 中 ;种 有 非 偶 然 之 严重 灶神 
失常 的 人 ,即使 在 作出 事实 时 有 明显 低 弱 能 
力 评价 该 事实 的 不 法 性 ,或 有 明显 低 弱 能 力 
根据 该 评价 作出 决定 ,只 要 精神 失常 的 后 果 
不 受 其 控制 , 且 不 能 因此 对 其 加 以 谴责 ,对 行 
为 人 得 宣告 为 不 可 归 足 ;行为 人 经 证 实 因 精 
神 失 常 以 外 的 其 他 原因 而 无 能 力 受刑 神 影响 
的 ,可 作为 参考 依据 , 按 上 述 有 关 精 神 失常 不 
可 归 贵 的 情况 处 理 。 注 典 第 19 条 还 特别 规 
定 , 行 为 人 意图 作出 事实 而 造成 精神 失常 的 ， 
并 不 阻 却 可 归 再 性 ,这 一 规定 为 处 罚 原因 上 
的 自由 行为 提供 了 法 律 依据 。 

和 徘 预备 、 犯 天 未 过 法典 第 20 条 规 
定 ,预备 行为 除 另 有 规定 者 外 ,不 予 处 罚 。 对 
于 犯罪 未 闻 , 第 21 条 规定 ,行为 人 作出 一 已 
决定 实施 之 犯罪 的 实行 行为 ,但 犯罪 未 至 既 
弟 者 ,为 犯罪 未 着 。" 实 行 行为 "为 符合 罪状 
构成 要 素 的 行为 .可 适当 产生 符合 罪状 之 结 
果 的 行为 .根据 一 般 经 验 ,在 性 质 上 使 人 相信 
在 其 后 将 作出 以 上 两 项 所 指 行为 之 行为 ,但 
不 可 预见 的 情形 除外 。 依 第 2 .23 条 的 规 
定 ,犯罪 未 遂 在 广义 上 包括 犯罪 中 止 , 亦 即将 
犯罪 未 六 分 为 障碍 未 遂 和 中 止 未 北 。 对 障碍 
未 遵 之 处 罚 ,除法 律 另 有 规定 外 ,处 罚 犯罪 未 
遂 犯 限于 相应 既遂 犯罪 最 高 法 定 刑 为 3 年 以 
上 徒刑 之 犯罪 ,并 应 比照 既遂 犯 特别 减轻 刑 
罚 。 此 外 ,其 处 罚 采用 总 则 概括 规定 与 分 则 
具体 规定 相 结 合 的 方式 ,只 有 分 则 条 文明 文 
规定 有 “犯罪 未 着 ,处 罚 之 "时 ,该 具体 犯罪 的 
未 遂行 为 方 可 处 罚 。 对 中 止 未 北 犯 一 律 不 予 
处 罚 。 行 为 人 只 要 具备 以 下 3 个 条 件 之 一 ， 
犯罪 中 止 即 告 成 立 :中 行为 人 因 已 意 放弃 继 
续 实 行 犯罪 。@ 因 已 意 防 止 犯 罪 既 送 。@ 犯 
罪 虽 既遂 ,但 因 已 意 防 止 不 属 该 菲 状 之 结果 
发 生 。 而 且 ,即使 防止 犯罪 嗓 送 或 防止 结果 
发 生 之 事实 与 犯罪 中 止 人 的 行为 无 关 , 只 要 
犯罪 中 止 人 兽 认真 作出 努力 防止 犯罪 既遂 或 
防止 结果 发 生 的 ,中 止 未 遂 也 同样 成 立 。 

共同 犯罪 ”法 典 第 24 ~ 28 条 规定 , 共 
同 犯罪 人 分 为 正 犯 与 从 犯 。 正 犯 为 亲自 或 通 
过 他 人 实行 事实 者 或 与 他 人 通过 协议 直接 参 
与 或 共同 直接 参与 事实 之 实行 者 。 只 要 该 事 
实 已 经 实行 或 开始 实行 ,教唆 犯 亦 以 正 犯 论 
处 。 从 犯 是 指 对 他 人 故意 作出 之 事实 ,故意 
以 各 种 方式 提供 物质 上 或 精神 上 的 帮助 者 。 
对 从 犯 应 比 照 正 犯 特别 减轻 处 罚 。 对 于 共犯 
与 身份 的 问题 ,只 要 共同 犯罪 人 中 有 一 个 具 


备 犯 罪 所 需 之 特定 身份 或 关系 ,所 有 共同 犯 
罪人 均 按 具 有 该 等 特定 身份 或 关系 构成 的 犯 
罪 而 科 处 刑罚 。 法 典 还 规定 :共同 犯罪 人 各 
按 其 罪过 处 罚 , 而 不 论 其 他 共同 犯罪 人 之 处 
罚 或 徘 过 程度 如 何 。 

犯罪 光合. 连 续 和 ”依照 刑法 罪 数 理论 ， 
法 典 第 29 条 规定 犯罪 竟 合 ( 意 指数 罪 并 合 , 
而 不 包括 法 规 竞 合 ) 与 连续 犯 。 依 其 规定 , 徘 
数 以 实际 实现 的 罪状 个 数 , 或 以 行为 人 的 行 
为 符合 同一 罪状 的 次 数 为 判断 标准 。 连 续 犯 
是 指数 次 实现 同一 徘 状 或 者 数 次 实现 基本 上 
保护 同一 法 益 之 不 同 徘 状 ,而 实行 方式 本 质 
相同 且 系 在 可 相当 碱 轻 行为 人 罪过 的 同一 外 
在 情况 诱发 下 实行 罪状 事实 的 犯罪 形态 。 连 
续 犯 在 法 律 上 视 为 一 罪 。 

自 却 不 法 性 及 菲 过 的 事由 ”法典 专 章 规 
定 了 阻 却 不 法 性 及 徘 过 的 事由 ,包括 :中 正当 
防卫 。 防 卫 过 当 得 特别 减轻 处 罚 。 如 果 在 可 
以 原谅 的 精神 素 乱 下 或 者 出 于 对 行为 人 的 丽 
钠 ,惊吓 而 作出 过 当 行为 , 则 不 负 刑 。@ 紧 急 
避 险 。 紧 急 避 险 必须 符合 下 列 要 件 :危险 情 
况 非 因 行为 人 己 意 造成 ,但 为 保护 第 三 人 利 
益 的 ,不 在 此 限 ; 紧 急 吉 险 行为 保全 的 利益 明 
显 大 于 力 牲 之 利益 ;按照 受 威胁 利益 之 性 质 
或 价值 ,要 求 受害 人 箱 牲 其 利益 属 合理 。 对 
于 紧急 避 险 过 当 ,澳门 刑法 典 规定 ,行为 人 即 
便 作出 可 适当 排除 危险 的 不 法 事实 ,只 要 该 
危险 属于 威胁 行为 人 本 人 或 生命 身 
体 完整 性 ,名 誉 或 自由 的 正在 发 生 而 又 不 能 
以 其 他 方法 避免 的 危险 ,而 且 按照 案件 的 情 
节 , 期 待 行为 人 作出 其 他 行为 并 不 合理 的 , 行 
为 人 加 险 过 当 的 不 法 事实 便 失 却 罪过 ;但 是 ， 
如 果 危 险 威胁 的 法 律 利益 与 上 述 所 指法 律 利 
益 不 同 , 避 险 过 当 得 “特别 减轻 "刑罚 。 图 义 
务 之 冲突 。 在 履行 法 律 义 务 或 游 从 当局 正当 
命 鲍 出 现 冲突 的 情况 下 ,如 果 行 为 人 腹 行 的 
义务 之 价值 等 于 或 高 于 被 牺牲 而 没有 性 行 的 
义务 ,或 行为 人 遵从 的 命令 之 价值 等 于 或 高 
于 被 御 牲 而 没有 遵从 的 命令 , 则 其 行为 非 属 
不 法 。 如 果 在 义务 冲突 下 ,时 行 某 项 服从 上 
级 的 义务 导致 实施 犯罪 , 则 行为 人 此 项 服从 
义务 应 当 终 止 。 四 不 当 服 从 。 公 务 员 六 从 一 
命令 而 不 知 命令 导致 实施 犯罪 , 且 在 其 知悉 
之 情节 范围 内 ,该 命令 导致 实施 犯罪 并 不 明 
显 者 ,其 行为 无 罪过 。 回 同意 。 靶 典 对 受害 
人 的 同意 之 成 立 要 件 终止 要 件 以 及 受害 人 
可 作出 同意 的 范围 标准 加 以 具体 规定 : 除 依 
法律 特别 规定 受害 人 的 同意 阻 却 事实 之 不 法 
性 外 ,只 要 涉及 的 法 律 利 益 可 自由 处 分 ,事实 
又 不 侵犯 善良 风俗 , 则 事实 之 不 法 性 亦 为 同 
意 所 阻 却 。 个 人 的 生命 .人 身 自由 等 属于 法 
律 保护 的 基本 权利 和 自由 , 均 不 得 作为 同意 
的 对 象 。 同 意 之 人 即 受害 人 必须 年 满 14 岁 ， 
且 在 表示 同意 时 具有 评价 同意 的 意义 及 辨别 
同意 内 容 之 必要 能 力 ; 同 意 得 以 任何 方法 表 
示 , 但 该 方法 应 足以 表现 同意 人 的 认真 ,自由 
及 已 明了 情况 的 意思 ;同意 得 在 加 害 行为 实 
行 前 自由 废止 。 即 使 受害 人 同意 ,但 加 省 行 
为 人 实行 加 害 行为 时 并 不 知悉 受害 人 已 同 
总 ,行为 人 也 应 按 犯 菲 未 送 处 罚 。 此 外 ,法 典 


将 同意 作 了 扩大 解释 ,规定 推定 同意 等 辣 于 
实际 同意 。 

刑 蚀 制 瞄 体系 ”法 典 总 则 卷 第 3 编 采用 
“事实 之 法 律 后 果 "的 概念 对 澳门 的 刑事 制裁 
体系 作 了 规定 。 刑 事 制 才 方 面 设 有 刑罚 与 保 
安 处 分 。 刑 罚 分 为 主 刑 与 附加 刑 。 主 刑 包括 
徒刑 和 罚金 。 附 加 刑 包括 禁止 执行 公共 职务 
及 中 止 执行 公共 职务 。 保 安 处 分 主要 分 为 对 
收容 精神 失常 的 不 可 归 责 者 的 处 分 及 禁止 业 
务 处 分 。 对 非 为 澳门 居民 的 不 可 归 南 者 所 科 
处 的 收容 处 分 可 以 驱逐 出 境 代 普 。 保 安 处 分 
的 适用 除 须 遵 守法 定 原则 及 基于 一 具体 的 不 
法 事实 外 ,还 须 与 事实 的 严重 性 及 行为 人 的 
危险 性 相 适应 。 法 典 基 于 罪过 原则 ,规定 不 
对 行为 人 就 间 一 事实 科 处 剂 夺 自 由 的 刑罚 与 
保安 处 分 ;基于 人 道 原则 ,规定 科 处 刑罚 及 保 
安 处 分 旨 在 保护 法 益 及 使 行为 人 重 返 社会 - 
根据 这 一 原则 ,法 典 未 设 死刑 , 亦 未 设 永久 
性 、 无 限期 或 期 间 不 确定 剥夺 自由 的 刑罚 或 
保安 处 分 ;采用 单一 徒刑 制度 ,不 再 作 重 徒刑 
与 轻 徒刑 的 区 分 , 且 任 何 刑罚 均 不 具有 使 行 
为 人 闪失 民事 权利 .职业 权利 或 政治 权利 的 
必然 效力 ;在 选择 刑罚 方面 ,只 要 非 自由 刑 能 
适当 及 足以 实现 处 罚 之 目的 的 ,应 优先 选 科 、 
以 避免 实际 使 用 短期 自由 刑 ;在 暂缓 执行 徒 
刑 时 ,如 法 院 认 为 对 实现 处 罚 之 目的 为 合宜 
及 适当 者 ,可 规定 被 判刑 者 履行 某 些 义务 或 
遵守 某 些 行为 规则 ,以 及 规定 缓刑 附 考验 制 
度 , 以 有 助 实现 其 重 返 社会 之 目的 。 

法 典 的 分 则 规范 ”澳门 刑法 典 分 则 卷 共 
5 编 ,223 条 ,对 于 具体 犯罪 的 规定 ,基本 上 按 
照 犯罪 所 侵犯 的 不 同 法 益 性 质 之 标准 将 各 种 
具体 犯罪 予以 分 类 而 组 成 。 第 1 编 侵 犯人 身 
罪 ,下 设 8 章 , 分 别 是 侵犯 生命 罪 ,侵犯 子宫 
内 生命 罪 ,侵犯 身体 完整 性 罪 、 侵 犯人 身 自由 
罪 .侵犯 性 自由 及 性 自决 罪 侵 犯 名 玲 罪 , 侵 
犯 受 保护 之 私人 生活 菲 .侵犯 其 他 人 身 法 益 
罪 。 第 2 编 侵犯 财产 罪 。 第 3 编 危害 和 平 及 
违反 人 道 罪 ,具体 罪名 有 炉 动 战争 罪 ,灭绝 种 
族 罪 ,种族 歧视 罪 , 酷 刑 及 其 他 残忍 有 导 人 
格 或 不 人 道 之 待遇 徘 等 。 第 4 编 妨 害 社会 生 
活 罪 。 下 设 5 章 ,分 别 是 妨害 家 庭 罪人 擅 造 
罪 公 共 危险 罪 . 妨 害 交通 安全 罪 .妨害 公共 
秩序 及 公共 安宁 罪 ,如 侵犯 宗教 感情 罪 ,侵犯 
已 死 之 人 应 受 之 尊重 罪 ,利用 无 能 力 之 人 行 
乞 而 加 以 璋 削 徘 等 。 第 5 编 妨 害 本 地 区 徘 。 

(起 素 志 ) 

Aomen Tebie Xingzhengqu xingshi susongfa 
澳门 特别 行政 区 刑事 诉讼 法 《 eriminal 
procedure law in the Special Administrative Re- 
Bion of Macao) 。 现 门 沿 缆 了 大 陆 法 系 的 成 
文法 传统 。 根 据 ( 潮 门 特别 行政 区 基本 法 ) 的 
规定 ,该 区 刑事 诉讼 法 的 漠 源 是 (澳门 刑事 诉 
讼 法 典 ) 和 其 他 法 律 .法 规 中 有 关 刑 事 诉讼 的 
规定 。 澳 门 中 级 法 院 和 终审 法 院 的 司法 见解 
及 判例 对 刑事 诉讼 活动 也 有 指导 作用 。 

澳门 刑事 诉讼 法 典 ”现行 的 (澳门 刑事 
诉讼 法 典 ) 是 1997 年 4 月 ! 日 生效 的 。 此 前 
在 澳门 适用 的 是 1929 年 制定 .后 经 多 次 修改 
的 《葡萄 牙 刑 事 诉 讼 法 典 》。1987 年 中 区 两 国 


Ao 澳 7 


政府 (关于 澳门 问题 的 联合 声明 ?签署 后 , 澳 
门 当 局 于 1990 年 开始 起 草 和 制定 (澳门 刑事 
诉讼 法 典 》。 历 时 6 年 , 疯 门 立法 会 于 1996 年 
8 月 完成 了 该 法 典 的 制定 工作 ,并 于 1996 年 8 
月 235 日 经 当时 的 凌 门 "护理 总 督 " 李 必 录 核 
准 ,1996 年 9 月 2 日 以 第 48/96/M 号 法 令 公 
布 。 这 是 澳门 历史 上 第 1 部 由 澳门 立法 机 关 
制定 的 中 前 双语 (刑事 诉讼 法 典 )。 该 法 典 共 
计 499 条 ,由 “ 引 则 及 一 般 规定 "“ 第 1 部 分 ” 
和 "第 2 部 分 "构成 。 第 ! 部 分 为 总 则 性 规 
定 , 分 为 下 列 5 卷 :诉讼 主体 .诉讼 行为 ,证 
据 、. 强 制 措施 及 财产 担保 措施 ,与 本 地 区 以 外 
当局 之 关系 ;第 2 部 分 为 程序 性 规定 ,分 为 下 
列 6 卷 :初步 阶段 .审判 ,特别 诉讼 程序 .上 
诉 \ 执 行 . 训 法 税 及 诉讼 费用 之 贵 任 。 根 据 
《中 华人 民 共 和 国 浪 门 特别 行政 区 基本 法 》 第 
8 条 规定 ,澳门 原 有 法 律 ,“ 除 同 本 法 相抵 触 
或 经 澳门 特别 行政 区 立 车 机 关 或 其 他 有 关机 
关 依 照 法 定 程序 作出 修改 者 外 ,予以 保留 "的 
原则 《澳门 刑事 诉讼 法 ) 在 澳门 回归 祖国 后 ， 
仍然 有 效 。 但 澳门 立法 会 依然 对 该 法 中 的 某 
些 内容 进 行 了 修改 ,例如 原 法 中 的 “高 等 法 
院 "修改 为 "中 级 法 院 " ,增加 了 "终审 社 院 "和 
由 它 行使 案件 终审 权 的 规定 。 

刑事 诉讼 主体 ”包括 法 官 .检察 院 .刑事 
署 察 机 关 ,嫌犯 及 其 辩护 人 .辅助 人 .民事 当 
事 人 以 及 廉政 公署 。 中 法 官 。 计 官 分 别 在 珊 
门 初级 法 院 ,中 级 法 院 和 终审 法 院 任职 ,是 行 
使 才 判 权 的 诉讼 主体 ,其 职责 是 通过 行使 法 
定 的 裁判 权 维护 社会 公平 与 司法 公正 ,维护 
社会 及 居民 利益 。 浪 门 回归 前 的 刑事 预审 法 
院 在 回归 后 称 为 "刑事 起 诉 流 庭 "法 院 的 法 
官 担任 预审 职能 时 称 为 预审 法 官 。@@ 检 察 
院 。 澳 门 的 检察 院 是 独立 的 司法 机 关 ; 检 察 
官 称 为 检察 司法 官 。 在 刑事 诉讼 中 负责 领导 
侦查 、 提 起 控诉 支持 控诉 和 提起 上 诉 。 澳 门 
只 设立 一 个 检察 院 ,实行 检察 一 体 原则 ,检察 
长 .助理 检察 长 和 检察 官 分 别 在 终审 法 院 .中 
级 法 院 ,初级 法 院 行使 公诉 职能 。 检 察 院 有 
权 协助 法 官 发 现 案 件 的 事实 真相 及 体现 法 
律 , 在 其 参与 的 诉讼 程序 中 必须 遵守 严格 的 
客观 准则 。 印 刑事 警察 机 关 。 刑 事 警 察 机 关 
在 诉讼 中 必须 六 照 司法 当局 的 指导 ,并 且 在 
职务 上 从 属于 司法 当局 。 司 法 警察 局 是 守门 
的 主要 刑事 警察 机 关 , 局 长 由 一 名 助理 检察 
长 兼任 。 轩 廉政 公署 。 根 据 澳门 基本 法 的 规 
定 建立 ,负责 对 公务 人 员 和 公职 部 门 的 贪污 、 
数 诈 行为 进行 调查 和 侦查 ,具有 搜查 ,检查 和 
扣押 等 收集 证 据 、 查 明 犯 罪 的 权限 。 加 嫌犯 
及 其 辩护 人 。 澳 门 法 律 规定 , 凡 在 刑事 诉讼 
中 被 控诉 之 人 或 被 光 请 预审 之 人 , 均 具有 嫌 
犯 身份 。 嫌 犯 在 有 罪 判 决 确定 前 ,推定 为 无 
罪 。 嫌犯 有 沉默 权 , 即 有 权 不 回答 由 任何 实 
体 对 其 归 责 之 事实 所 提出 之 问题 。 一 急 嫌 犯 
都 必须 有 辩护 人 帮助 。 姑 护 人 一 般 经 嫌犯 委 
托 产生 或 者 由 法 定 指 定 ;如 果 嫌 犯 是 萝 、 哑 人 
或 者 在 就 嫌犯 的 贵 任 能 力 提出 问题 等 法 定 情 
形 下 ,检察 院 或 刑事 警察 机 关 也 可 为 嫌犯 指 
定 关 护 人 。@ 辅 肋 人 。 是 执行 控诉 职能 的 独 
立 诉讼 主体 ,在 公诉 案件 和 准 公诉 案件 中 , 辅 


助人 处 于 检察 院 协助 人 的 地 位 ;在 自诉 案件 
中 ,辅助 人 是 原告 人 。 辅 助人 通常 是 案件 的 
被 害 人 .自诉 人 和 辅助 被 害 人 及 自诉 人 参加 
诉讼 的 人 。 辅 助人 参加 诉讼 必须 由 律师 代理 - 
@ 民 事 当事人 。 是 附带 民 事 诉 讼 的 诉讼 主体 ， 
民事 原告 通常 是 受害 人 , 即 “ 挤 受 因 犯 罪 而 生 
之 损害 之 人 "; 民 事 被 告 人 通常 是 案件 的 嫌犯 ， 
也 可 以 是 嫌犯 以 外 的 “ 负 纯粹 民事 责任 之 人 ”。 

刑事 证 所 制度” 淋 门 沿 敬 了 大 陆 法 系 的 
证 据 原则 ,实行 证 据 裁判 主义 和 自由 心 证 主 
义 。《 澳 门 刑事 诉讼 读 典 ) 明 确 规定 了 两 条 证 
据 原则 :一 是 证 据 之 合法 性 原则 。 法 律 规定 ， 
“ 凡 非 为 法 律 所 禁止 之 证 据 , 均 为 可 采纳 者 "。 
为 此 ,法 律 具体 规定 了 非法 证 据 的 排除 规则 ， 
即 * 透 过 酷刑 或 胁 追 ,又 或 一 般 侵 犯人 之 身体 
或 精神 之 完整 性 而 获得 之 证 据 , 均 为 无 效 , 且 
不 得 使 用 "。 又 规定 ,除法 律 规定 的 情况 以 
外 ,在 未 经 有 关 权 利 人 同意 下 , 透 过 侵入 私 
人 生活 ,住所 .函件 或 电讯 而 获得 之 证 据 , 亦 
为 无 效 ， 是 证 据 之 自由 评价 原则 。 法 律 
规定 ,评价 证 据 系 按 经 验 法 则 及 有 权限 实体 
之 自由 心 证 为 之 ;但 法 律 男 有 规定 者 除外 ”。 
澳门 法 律 规定 ,鉴定 证 据 的 技术 ,科学 
或 艺术 上 的 判断 推定 不 属于 审判 者 自由 评价 
的 范围 ;如 果 审 判 者 的 心 证 有 别 于 鉴定 人 音 
见 的 判断 ,审判 者 必须 说 明 分 歧 的 理由 。 

澳门 的 刑事 证 据 方法 有 :人 证 , 即 证 人 证 
言 ;嫌犯 ,辅助 人 及 民事 当事人 的 声明 : 透 过 
对 质 之 证 据 ; 透 过 辨认 之 证 据 , 事 实 之 重演 ; 
鉴定 证 据 ;书证 。 

强制 措施 及 财产 担保 措施 ”澳门 的 强制 
措施 及 财产 担保 措施 只 能 对 嫌犯 适用 ,并 且 
必须 遵守 适当 及 适度 原则 。 强 制 措施 包括 以 
下 几 种 :强制 书 录 身份 资料 及 居所 ,担保 、 定 
期 报到 义务 ,禁止 离 境 及 接触 .中 止 执行 公共 
职务 和 从 事 某 些 职业 或 行使 某 些 权利 . 棍 押 。 
财产 担保 措施 有 经 济 担保 措施 和 预防 性 假 扣 
押 两 种 。 前 者 的 作用 是 保证 罚金 刑罚 以 及 司 
法 税 或 诉讼 费用 的 缴 付 ;后 者 的 作用 是 保证 
附带 民事 赔偿 金额 的 执行 。 

在 澳门 ,拘留 不 属于 强制 措施 。 适 用 拘 
留 有 以 下 几 种 情况 :一 是 任何 司法 当局 或 警 
察 实体 都 可 以 对 现行 犯 进行 拘留 ,在 司法 当 
局 或 警察 实体 既 不 在 场 也 不 能 及 时 被 召唤 
时 , 则 任何 人 都 可 以 对 现行 犯 进行 拘留 后 送 
交 司 法 当局 或 警察 实体 ;二 是 对 于 非 现行 犯 
的 拘留 只 能 依据 法 官 的 命令 状 为 之 ,但 在 可 
以 税 押 的 情况 下 ,检察 院 也 可 以 命令 拘留 ;三 
是 为 了 维持 诉讼 秩序 并 保证 应 当 在 场 人 的 在 
场 ,可 以 根据 需要 对 扰乱 诉讼 秩序 的 人 进行 
司法 拘留 。 

澳门 法 律 规定 的 轴 押 分 为 可 以 胃 押 和 应 
当 霸 押 两 种 情况 。 可 以 雷 押 的 情况 是 对 于 严 
重 犯罪 ,并 且 在 采取 其 他 措施 不 适当 或 不 足 
够 时 方 可 适用 ;应当 畔 押 只 适用 于 暴力 犯罪 
并 且 可 能 判处 8 年 以 上 徒刑 的 ,或 者 对 于 诸 
如 不 法 制造 或 贩卖 毒品 等 特定 犯罪 并 可 能 判 
处 8 年 以 上 徒刑 的 被 追诉 人 。 

为 了 保证 居民 的 人 身 自由 不 被 非法 侵 
外 ,澳门 法 律 规定 了 对 违法 拘留 及 违法 拘禁 


的 人 身 保护 令 制 度 。 人 身 保护 令 向 中 级 法 院 
声 请 ,中 级 法 院 审理 后 须 作出 裁判 。 但 对 于 
明显 无 理由 而 请 求人 身 保护 令 的 ,要 被 判处 
定金 额 的 罚款 。 

刑事 诉讼 程序 ”澳门 刑事 诉讼 程序 分 为 
普通 程序 与 特别 程序 。 普 通 程序 由 初步 阶 
段 .审判 及 执行 程序 构成 。 初 步 阶段 即 审判 
前 程序 ,包括 获得 犯罪 消息 ,采取 必要 的 证 据 
保全 措施 及 警察 措施 、 侦 查 及 预审 。 审 判 程 
序 有 一 审 与 上 诉 审 之 分 。 

侦查 系 指 为 调查 犯罪 之 是 否 存在 , 确 
定 其 行为 人 及 行为 人 之 责任 ,以 及 为 发 现 及 
收集 证 据 , 以 便 就 是 否 提 出 控诉 作出 决定 而 
采取 的 一 切 措施 。 侦 查 由 检察 院 在 刑事 警察 
机 关 的 辅助 下 进行 ,检察 院 也 可 以 授权 刑事 
警察 机 关 进 行 。 在 侦查 期 间 有 些 行为 须 由 预 
审 法 官 直 接 作出 ,如 对 被 拘留 的 嫌犯 进行 首 
次 司法 讯问 等 ;有 些 行为 须 由 预审 法 官 命令 
或 许可 才能 作出 ,如 对 有 人 居住 的 房屋 或 其 
封闭 的 附属 部 分 进行 搜索 等 。 侦 查 终结 后 ， 
由 检察 院 对 案件 分 别 作出 归档 而 终止 诉讼 或 
者 提出 控诉 的 批示 。 对 于 应 当 提出 控诉 的 可 
能 判处 3 年 以 下 能 刑 的 案件 ,在 符合 法 定 条 
件 时 ,检察院 可 以 向 预审 法 宜 提 出 暂时 中 止 
诉讼 程序 的 建议 。 

预审 ”由 预审 法 官 领导 ,刑事 警察 机 关 
辅助 。 预 审 不 是 必 经 程序 。 属 于 提出 控诉 的 
案件 ,只 有 在 嫌犯 或 辅助 人 提出 声 请 时 才 进 
行 预审 ;属于 归档 的 案件 ,只 有 辅助 人 声 请 时 
才 进 行 预审 。 预 审 由 预审 调查 和 预审 辩论 两 
个 阶段 构成 。 对 不 需要 进行 预审 调查 的 案 
件 , 直 接 进行 预审 辩论 。 预 审 辩论 以 口头 方 
式 进行 。 检 察 院 .嫌犯 及 姑 护 人 ,辅助 人 及 其 
律师 均 得 参加 ,民事 当事人 不 参加 。 预 审 终 
结 后 ,由 预审 法 宦 分 别 作出 起 诉 或 不 起 诉 批示 。 

审判 ”是 由 法 宫 对 提出 控诉 的 案件 (无 
预审 ) 或 预审 法 官 批 示 起 诉 的 案件 进行 审理 
并 作出 判决 的 程序 。 澳 门 的 多 数 案件 实行 法 
官 独 任 审判 ,对 可 能 判处 3 年 以 上 徒刑 的 案 
件 ,故意 犯罪 或 结果 加 重 造成 被 害 人 死亡 的 
犯罪 案件 等 ,可 由 合议 庭审 判 。 审 判 程序 由 
先前 行为 听证、 判决 等 几 个 阶段 构成 。 审 判 
昕 证 须 公开 进行 ,否则 为 不 可 补正 的 无 效 。 
属于 性 犯罪 案件 且 被 害 人 不 满 16 岁 时 ,一 般 
不 公开 听证 。 此 外 ,主持 听证 的 法 官 根据 检 
察 院 ,嫌犯 或 辅助 人 的 声 请 ,可 以 批示 决定 不 
公开 听证 或 对 公开 作出 限制 。 案 件 的 判决 ， 
须 先 判 定 嫌 犯 是否 有 徘 , 然 后 对 有 罪 的 嫌犯 
再 作出 处 罚 问题 的 判决 。 决 定 适 用 刑罚 或 保 
安 处 分 时 需要 听取 有 关 方面 的 意见 。 

特别 诉讼 程序 分 为 简易 诉讼 程序 .最 
简易 诉讼 程序 和 轻 匠 违反 诉讼 程序 。 其 中 最 
简易 诉讼 程序 ,由 预审 法 官 直接 作出 判决 

上 诉 审 程 序 ”分 为 平常 上 诉 和 非常 上 
诉 是 对 未 生效 的 批示 ,裁判 及 判 
常 上 诉 有 对 中 级 法 院 之 司法 见 
解 矛盾 的 上 诉 和 对 生效 执 判 的 上 诉 。 法 律 规 
定 , 凡 无 上 诉 利 益 之 人 , 均 不 得 提起 上 诉 。 检 
察 院 对 任何 裁判 均 可 提起 上 诉 , 即 使 专 为 嫌 
犯 的 利益 也 可 上 诉 。 ( 周 士 教 ) 
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八 议 。 中 国 古代 刑律 对 于 8 种 权 供 人物 在 
审判 上 给 予 特殊 照顾 的 制度 。 对 于 这 些 权贵 
人 物 来 说 是 一 种 特权 。 

八 议 包括 议 厅 、 议 故 、 议 贤 , 议 能 , 议 功 、 
议 珊 、 议 勤 . 议 宾 。* 亲 " 指 皇室 一 定 范围 的 亲 
属 ; 故 " 指 皇 帝 的 某 些 故 旧 ; 贤 " 指 朝廷 认为 
“有 大 德行 "的 贤人 君子 :能 " 找 “ 有 大 才 业 ”,， 
能 整 军旅 \ 花 政事 ,为 帝王 之 辅佐 .人 伦 之 师 
范 者 ;" 功 " 指 " 有 大 功 屿 "者 ;“ 贵 " 指 职 事 官 三 
晶 以 上 、 散 官 二 品 以 上 及 貂 一 品 者 ;“ 动 " 指 
“有 大 勤劳 "者 ;“ 宾 " 指 " 承 先 代 之 后 为 国宾 
者 "(《 唐 律 朴 议 ' 名 例 ))。 这 8 种 人 犯 了 死 
啡 ,官府 不 能 直 按 定罪 判刑 .而 要 将 他 的 犯罪 
情况 和 特殊 身份 报到 朝廷 ,由 负责 官员 集体 
审议 ,提出 意见 ,报请 皇帝 裁决 。 这 8 种 人 犯 
流 以 下 的 罪 , 剖 要 减 一 等 认罪。 惟一 例外 是 ， 
如 果 他 们 犯 十 恶 罪 , 则 不 适用 上 述 规定 。 

八 议 制度 起 源 于 周 代 。《 周 礼 : 秋 官 “小 
司 寇 有 "以 八 办 丽 邦 注 "的 记载 。 昱 即 法 , 八 
如 即 议 亲 之 耻 、 议 故 之 皮 、 议 贤 之 竖 . 议 能 之 
脏 、 议 功 之 隘 、 议 贵 之 胖 、 议 惑 之 及 , 议 宾 之 
脏 。 秦 用 商 霓 变法 ,强调 "一 赏 一 刑 一 教 ”， 
“和 刑 无 等 级 , 自 鳃 相 、 将 军 以 至 大 夫 、. 底 人 ,有 
不 从 王 令 . 犯 国 禁 . 乱 上 制 者 , 罪 死 不 教 "(《 商 
君 书 * 赏 刑 )) ,因此 没有 在 刑律 上 对 特殊 人 规 
定 特殊 照顾 的 八 议 制度 。 汉 承 素 制 ,也 没有 
八 议 制度 ,但 有 对 高 级 官吏 犯罪 给 予 特殊 照 
顾 的 事例 。 汉 高 祖 八 年 (公元 的 199)" 春 , 令 
郎中 有 罪 耐 以 上 ,请 之 "(《 汉 书 ` 高 帝 纪 )》)。 
以 后 在 宣帝 ,平帝 、 光 武帝 时 都 有 类 似 诏 令 。 
东汉 时 屡 有 八 议 的 议论 ( 见 ( 九 锚 律 考 ))。 在 
律 典 内 明文 规定 八 议 始 于 魏 。 晋 、 宋 、 齐 . 采 、 
陈 北 犁 .北齐 \ 北 周 隋 、 唐 . 宋 . 辽 、 金 .元 、 
明 、 靖 都 有 八 议 ,但 各 朝 规定 不 尽 相 同 。 大 体 
说 来 , 隋 较 唐 宽 , 宋 抄 获 唐 , 明 、 清 则 转 趋 于 
严 。 唐 , 宋 的 君主 比较 重视 八 议 的 规定 ,为 的 
是 防止 人 们 "有 轻 否 峰 禄 之 心 "(《 宋 史 ` 刑 法 
志 ))。 唐 贞观 二 年 (628) . 岐 州 刺史 郑 善 果 犯 
罪 拘 四 ,太宗 提出 善 果 的 官 品 不 低 , 不 应 与 诸 
办 为 伍 , 并 要 求 自 今 三 品 以 上 犯罪 听 于 朝 堂 
侯 进 止 。 宋 政和 间 有 品 官 犯罪 不 得 和 常人 一 
样 加 讯 的 诏 令 。 明 .请 则 不 同 。 清 钱 大 听 《 十 
加 轩 养 新 录 ) 载 :" 明 名 例 律 虽 载 八 议 之 条 , 力 
戒 治 狱 官 缴 许 引用 。《 大 清 会 典 ) 有 " 八 议 之 
可 为 训 " 的 话 。 清 秦 正 六 年 (1728) 
三 月 世宗 给 内 阁 的 论 守 说 :“ 八 议 之 条 …… 我 
朝 律 例 虽 仍 载 其 文 , 而 实 未 尝 照 此 行者 , 盖 有 
深意 泪 。 所 谓 深意 ,实际 是 要 求 显 下 率先 奉 
祛 , 一 切 听命 于 皇帝 。 历 史 表明 ,在 封建 国家 
发 展 的 过 程 中 ,王权 伸张 总 是 通过 剪除 或 亨 
能 权势 炽 监 的 达官 显 官 来 达到 的 。 封 建 末期 
的 明 、 清 王朝 ,要 竭力 丽 固 君 主 专制 权力 , 因 
此 不 重视 以 维护 达官 显 定 为 目的 的 八 议 制 


度 ,是 很 自然 的 。 (前 炳 移 ) 
Bai Juyi 
自居 易 〈772 ~ 846) 唐 代 诗人 .思想 


家 。 字 乐天 ,晚年 自 号 香山 居士 。 祖 籍 太原 。 
出 身 贫寒 ,比较 了 解 和 关心 民间 疾苦 。 贞 元 
(785 ~ 805) 年 间 举 进士 , 曾 任 秘 节省 校 节 最 
及 左 拾遗 等 职 ,一 度 贬 充 江 州 { 今 江西 九江 
市 ) 司 马 ,后 官 至 刑部 尚书 。 

在 法 律 思想 上 ,他 继承 封建 儒家 正统 而 
有 所 创 发 ,认为 治理 国家 的 根本 途径 之 一 ,在 
于 明确 刑 , 礼 , 道 交 相 为 用 的 关系 和 它们 不 同 
的 功用 :*" 刑 行 而 后 礼 立 , 礼 立 而 后 道生 "; 刑 
是 礼 的 门槛 , 礼 是 道 的 根本 。 只 有 了 解 这 个 
道理 ,掌握 先后 主 次 , 刑 . 礼 迭 相 为 用 :在 圳 乱 
的 年 代 放宽 礼教 的 要 求 而 加 强 刑罚 ,在 安定 
的 年 代 简 省 刑罚 的 运用 而 提倡 礼教 ,才能 达 
到 " 王 化 "的 境界 。 他 一 方面 强调 法 制 的 作 
用 ,认为 国家 应 当 明正 典章 禁令 ,做 到 令 行 禁 
止 ,认真 严 格 地 执行 法 律 ;朝廷 要 改变 “ 轻 法 
学 贱 法 更 "的 情况 ,县 法 学 为 上 科 ” ,提拔 和 
奖励 贤良 廉正 的 法 言 ,不 使 国家 生 杀 之 柄 ， 
息 手 于 小 人 ", 不 使 “短文 之 上 奥 , 生 于 刀 笔 之 
下 ”, 以 达到 上 下 循 法 .刑罚 自 槽 的 目的 。 另 
一 方面 ,他 更 强调 治理 国家 决 不 能 依靠 " 禾 
政 "和 "严刑, 而 主要 依靠 君主 “支教 令 以 抚 
之 , 推 诚信 以 奉 之 ", 做 到 * 因 荣 并 加 , 展 爱 
相 济 "。 

为 了 论证 上 述 理论 的 正确 ,他 提出 了 犯 
界 原 因 说 ,认为 犯罪 的 发 生 ,根本 在 于 人 民 的 
货 困 :“ 食 足 财 丰 而 后 礼教 所 由 兴 也 , 礼 行 教 
立 而 后 刑罚 所 由 措 也 "; 如 果 天 下 人 财产 不 
均 , 贫 富 对 立 ,即使 是 沈 艾 来 统治 ,也 平息 不 
了 纷争 ,减少 不 了 刑 丈 。 要 碱 少 犯罪 ,首要 的 
措施 是 " 富 其 人 , 崇 其 教 , 开 其 廉耻 之 路 , 塞 其 
攀 洲 之 门 "。 这 就 需要 " 举 有 和 视 , 选 有 能 ",“ 安 
其 业 , 厚 其 生 ”, 做 到 教化 大 行 和 廉耻 大 兴 。 

他 极力 主张 “ 理 大 罪 赦 小 过 ”, 反 对 那 种 
片面 讲求 " 刑 繁 "或 " 政 宽 "的 政策 ,要 求 统治 
者 " 举 其 纲 , 疏 其 网 ,对 于 大 罪 抓 住 不 放 , 对 
于 小 过 则 不 必 猴 追 。 他 既 认为 肉 刑 暴虐 而 反 
对 恢复 肉 刑 , 又 认为 " 数 教 则 奸 生 " ,反对 经 常 
实行 大 教 。 他 虽然 遵循 堵 建 正统 法 律 思想 ， 
极力 维护 封建 礼教 ,但 也 有 许多 判 词 较为 平 
允 。 例 如 甲 妻 在 葡 母 面前 加 狗 , 甲 以 其 "不 
教 ", 怒 而 出 之 。 他 认为 , 甲 事 的 行为 只 不 过 
是 “ 细 行 有 亏 " 的 小 过 ,不 应 被 视 为 犯 了 “七 
出 "之 条 ( 见 直 建 烽烟 制度 )。 又 如 某 丁 居家 
有 德行 ,被 推举 任 宫 , 吏 部 认为 出 身 不 好 ,不 
予 批准 。 他 却 认为 只 村 被 推举 的 是 很 好 的 人 
才 , 就 不 应 受 任何 限制 。 

白居易 有 《 白 氏 长 庆 集 ) 一 书 行 世 , 其 中 
有 七 十 五 道 ( 策 林 》, 集 中 反映 了 他 关于 以 民 
为 本 ， 刑 、 礼 、 道 选 相 为 用 、 令 行 禁止 、 严 
明 赏 罚 、 上 下 循 法 、 消 除 犯罪 原因 等 方面 的 


政治 法 律 思想 。 另 有 若干 判 词 ， 也 极为 后 人 
所 重视 。 (做 在 质 ) 
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bonglionzhi 
邦联 制 。 (confederation system) 本 
上 国家 为 了 一 定 的 军事 、 经 济 等 目的 而 结 成 
的 国家 联盟 。 其 成 员 国 均 保留 自己 的 主权 ， 
邦联 议事 机 构 的 决议 须 经 成 员 国政 府 批准 方 
为 有 效 , 邦 联 成 员 间 的 结合 及 其 相互 闻 的 权 
利 义务 关系 是 通过 缔结 条 约 或 公约 的 形式 加 
以 规定 的 。 邦 联 是 一 种 松散 的 国家 联盟 。 
1781 ~ 1789 年 的 北美 13 州 .1815 ~ 1848 年 
的 瑞士 和 1815 ~ 1866 年 的 德意志 等 ,都 是 邦 
联 的 典型 例子 。20 世纪 的 英 联 邦 、 法 兰 西 共 
同体 和 欧洲 联盟 ,乃至 联合 国 , 都 被 视 为 
邦联 。 

尽管 很 多 宪法 学 著作 将 邦联 看 作 一 种 国 
家 类 型 ,但 它 实际 上 算 不 上 国家 。 因 为 在 邦 
联 中 ,成 员 都 保留 独立 的 主权 ,可 自由 退出 , 
维系 各 成 员 单位 使 其 构成 一 个 整体 的 条 约 或 
公约 实 为 国际 条 约 。 其 次 ,邦联 通常 只 有 一 
个 由 各 成 员 单 位 派出 的 代表 组 成 的 共同 议事 
机 构 。 这 个 机 构 只 能 在 协商 一 致 的 情况 下 才 
能 做 出 决定 ; 且 须 依 帧 各 成 员 单位 的 国家 机 
构 才 可 能 得 到 落实 。 再 次 ,各 国 公民 没有 统 
一 的 邦联 国籍 ,只 有 本 国 国籍 。 此 外 ,邦联 虽 
有 “中 央 " 机 构 , 但 通常 仅 限于 成 员 国 代表 共 
同 议事 , 且 无 权 对 成 员 国 公民 征 税 及 直接 行 
使 其 他 职权 。 所 以 ,邦联 不 是 主权 国家 ,只 是 


主权 国家 的 联合 体 。 ( 宣 之 矶 ) 
boo'on chufen 
保安 处 分 (security measures) 。 对 实施 危 


害 社 会 行为 或 具有 社会 危险 性 的 人 所 采取 的 
用 以 代替 刑罚 或 补充 刑罚 的 强制 措施 ,其 目 
的 是 预防 犯罪 .保卫 社会 。 

保安 处 分 戎 全 于 古 罗 马 法 中 如 何 处 置 精 
神 障碍 犯罪 者 的 有 关 规 定 ,到 近 现 代 才 作为 
一 种 制度 在 法 律 中 规定 下 来 。1794 年 普鲁士 
地 方法 最 早 规定 了 保安 处 分 。1893 年 瑞士 刑 
法 草案 专 章 规定 了 保安 处 分 制度 , 极 大 地 促 
进 了 保安 处 分 理论 与 实 路 的 发 展 。19 世纪 
末 .20 世纪 初 ,保安 处 分 制度 在 世界 各 国 刑事 
立法 中 迅速 发 展 。 当 今 主要 的 西方 国家 ,如 
德国 法国. 意大利 瑞典、 瑞士 .芬兰 .者 县、 
丹麦 .比利时 西班牙. 墨 西 避 等 国 的 刑法 中 
都 规定 了 保安 处 分 ;美美 法 系 各 国 虽然 无 保 
安 处 分 的 概念 和 理论 之 争 , 但 在 立法 上 也 都 
规定 了 多 种 改善 及 保安 措施 。 

保安 处 分 与 利 形 的 区 列 ”保安 处 分 与 弄 
罚 虽然 都 是 预防 犯罪 ,保卫 社会 的 手段 ,但 二 
者 有 严格 的 区 别 : 适用 的 对 象 不 同 。 刑 罚 
适用 于 一 般 犯罪 人 :保安 处 分 适用 于 特殊 犯 
罪人 ,如 无 责任 能 力 和 限制 贵 任 能 力 的 精神 
病 犯 .一 酒 犯 , 吸 毒 犯 ,未 成 年 犯 ,或 者 具有 畦 
萄 危险 性 的 常 习 犯 .职业 犯 、 累 犯 ,或 者 具有 
轻微 危险 性 的 组 刑 犯 .假释 犯 等 。@ 适 用 的 
条 件 不 同 。 刑 罚 的 适用 以 构成 犯罪 为 条 件 ; 
而 保安 处 分 则 着 眼 行为 人 的 人 身 危险 性 。 只 
有 行为 人 具有 人 身 危险 性 ,才能 适用 保安 处 
分 ;不 具有 人 身 危险 性 ,即使 犯 了 罪 ,也 只 能 
适用 刑罚 ,不 能 适用 保安 处 分 。@ 适 用 的 目 
的 不 同 。 刑 罚 的 适用 虽 也 以 预防 犯罪 为 目 
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的 .但 目的 中 或 多 或 少 存在 着 报应 的 因素 ;而 
保安 处 分 适用 的 目的 纯 然 是 预防 犯罪 ,并 以 
特殊 预防 为 主 。@ 适 用 的 种 类 不 同 。 刑 罚 是 
通过 分 别 科 处 自由 刑 .生命 刑 . 财 产 弄 . 资 格 
刑 惩罚 罪犯 ,预防 犯罪 ;而 保安 处 分 则 是 通过 
教育 .医疗 ,矫正 ,监护 等 强制 措施 ,使 受 处 分 
者 重新 回归 社会 ,从 而 预防 犯罪 ,保卫 社会 。 
加 执行 的 处 所 不 同 。 刑 罚 的 执行 处 所 , 除 资 
格 刑 和 财产 刑 外 ,一 般 是 监狱 等 处 :而 保安 处 
分 的 执行 处 所 因 处 分 的 种 类 不 同 而 有 所 不 
同 。 如 感化 教育 ,执行 处 记 为 臣 化 院 ; 监 护 处 
分 ,执行 处 所 为 精神 病院 .医院 等 ;保护 管束 
处 分 ,执行 处 所 为 警察 机 关 , 自 治 团体 、 幕 善 
团体 等 。@ 执 行 的 方式 不 同 。 刑 罚 (以 自由 
刑 为 例 ) 是 将 被 刊 块 确定 的 犯罪 人 交付 监狱 
等 处 所 关押 ,通过 教育 .劳动 .使 其 得 到 矫正 、 
改造 ;而 保安 处 分 则 是 在 刑罚 执行 前 或 执行 
后 ,选择 其 中 一 种 或 数 种 处 分 ,矫正 犯罪 人 的 
恶习 ,消除 其 人 身 危险 性 因素 。 包 执行 的 功 
能 不 同 。 刑 罚 的 功能 ,是 通过 剥夺 犯罪 人 的 
自由 生命, 财产 和 资格 .达到 特殊 预防 和 一 
规 预 防 的 目的 ;而 保安 处 分 的 功能 ,是 代 普 或 
补充 刑罚 的 执行 ,消除 行为 人 的 犯罪 倾向 , 防 
止 其 危害 或 再 危害 社会 

保安 处 分 的 种 类 ”处 分 方法 很 多 。 有 剥 
夺 自 由 的 处 分 ,如 保安 监 置 (又 称 预防 性 拘 
禁 , 主 要 适用 于 惯 犯 ,累犯 ,有 重大 犯罪 俩 向 
的 入) ,监护 处 分 (又 称 精神 病院 收容 处 分 , 主 
要 适用 于 精神 异常 有 社会 危险 性 的 人 ) .矫正 
处 分 (又 称 禁 戒 处 分 ,主要 适用 于 吸毒 .醒酒 、 
性 变态 的 犯罪 人 ) .强制 治疗 (主要 适用 于 患 
有 亲 风 病 ,性病 及 其 他 传染 病 的 犯罪 人 ) 等 ; 
有 不 剥夺 自由 的 处 分 .如 保护 管束 (又 称 保护 
观察 ,主要 适用 于 少年 犯 和 宣告 缓刑 假释 的 
犯罪 人 )、 潭 夯 剖 驶 许可 执 照 吊销 营业 执 
巾 限制 居住 或 禁止 在 一 定 地 区 居住 ,禁止 或 
限制 出 人 酒店 等 ;还 有 财产 上 的 处 分 ,如 没收 
( 指 没收 供 犯 罪 使 用 的 物品 .犯罪 所 得 的 财物 
及 违禁 品 等 ) .善行 保证 (提供 一 定数 额 的 保 
证 金 ,保证 将 来 不 再 犯罪 ) 等 。 保 安 处 分 既 可 
以 作为 刑罚 的 替代 单独 适用 ,也 可 以 作为 刑 
罚 的 补充 方法 适用 。 究 竟 如 何 适用 ,要 遵照 
法 律 的 规定 。 

中 国 刑法 对 保安 处 分 制度 未 作 规定 ,但 
有 的 措施 如 * 因 不 满 16 知 岁 不 予 刑事 处 罚 
的 , 偶 令 他 的 家 长 或 者 鉴 护 人 加 以 管教 ;在 必 
要 的 时 候 , 也 可 以 由 政府 收容 教养 "对 实施 
危害 行为 的 无 贵 任 能 力 的 精神 病人 ,应 当 足 
令 他 的 家 赂 或 者 监护 人 严 加 看 管 和 医疗 ;在 
必要 的 时 候 ,由 政府 强制 医疗 "犯罪 分 子 韦 
法 所 得 的 一 切 财物 ,应 当 予 以 追缴 或 者 责令 


退赔 :…… 违 茜 品 和 供 犯罪 所 用 的 本 人 财物 ， 
应 当 予以 没收 ”, 与 保安 处 分 有 类 似 之 处 - 

《 南 镶 瞳 ) 
baogu 


保 襄 中国 古代 刑法 中 一 种 保护 受害 人 的 
制度 。 凡 是 斗殴 伤 人 案件 ,被 告 要 在 一 定期 
限 内 对 受害 人 的 伤 情 变化 负责 ,如 果 受 害 人 
在 限期 内 因 伤 情 恶 化 死亡 ,被 告 应 按 杀 人 罪 
论处 。 所 定期 限 称 为 事 限 。 清 律 保 春 期 限 条 


广 :* 保 , 养 也 ; 吝 , 罪 也 。 保 这 亩 区 伤 人 未 至 
死 , 当 官 立 限 以 保 之 . 保 人 之 伤 , 正 所 以 保 已 
之 罪 也 。 

中 国 奴 妹 制 时 期 已 有 保 牵 的 制度 。 春 秋 
鲁 枫 公 七 年 (公元 前 566) , 郑 伯 经 原 动 身 去 参 
加 晋 候 在 郑 召开 的 诸侯 大 会 ,在 路 上 被 反对 
他 的 大 夫 制 伤 .没有 回 到 家 就 死 了 。《 春 杰 》 
的 作者 将 此 事 断 定 为 郑 伯 网 被 他 的 臣子 杀 
害 .《 公 羊 传 ? 何 体 注 即 用 保 率 来 解释 《春秋 》 
作者 所 持 的 观点 ,认为 " 古 者 保 奉 …… 辜 内 当 
以 我 君 论 之 , 辜 外 当 以 竹君 论 之 "。 汉 代 也 有 
保 春 制度 。 据 《 汉 书 ) 功 臣 表 记载 , 抽 昌 武 侯 
单 德 打 伤 的 人 在 20 天 内 死亡 ,他 因此 在 元 阔 
三 年 (前 126) 被 判处 死刑 。 唐 律 视 伤 人 手段 
和 轻重 程度 不 同 .规定 了 不 同 的 事 限 :手足 欧 
伤 人 为 10 日 ,用 他 物 殴 伤 人 为 20 日 ,用 铁器 
或 汤 火 伤 人 为 30 日 , 折 跌 肢体 及 破 骨 为 50 
日 ,受害 人 在 限 内 死亡 的 ,被 告 应 按 杀 人 罪 论 
处 ; 限 外 死亡 ,或 景 在 限 内 死亡 ,但 由 于 其 他 
原因 的 , 仍 依 伤 害 罪 论处 。 唐 律 还 规定 ,如 果 
受害 人 的 伤 在 限 内 平复 ,应 减轻 被 告 的 刑罚 ; 
但 受害 人 成 了 残 度 的 ,不 能 减刑 。《 宋 出 鲍 》 
和 《大 元 通 制 ) 都 照 录 唐 律 的 规定 。 不 过 ,元 
律 对 保 蛮 作 了 一 个 例外 规定 , 即 “ 以 他 物 伤 
入 , 伤 敌 流 注 而 死 * 的 . 虽 在 牵 限 以 外 ,也 要 技 
巾 杀 人 罪 减 3 等 论处 。 明 律 也 是 沿 效 唐 制 . 
但 作 了 某 些 细 滞 更 改 ;一 是 将 手足 殴 合 人 的 
事 限 延长 至 20 天 ;二 是 责令 被 告 普 受 害 人 治 
伤 。 此 外 , 明 《 问 刑 条 例 将 律 记 规定 的 蛮 限 
作 了 一 些 延伸 , 即 手足 ,他 物 ,金丸 及 汤 火 伤 ， 
限 外 10 日 以 内 ; 折 跌 肢体 及 破 骨 , 嘲 舱 . 限 外 
20 日 以 内 ;如 受 才 人 确 系 因原 伤 身 死 , 对 被 告 
也 要 处 以 杀人 罪 。 条 例 规定 的 延长 部 分 虽 称 
“ 余 限 ”, 以 示 与 律 所 规定 的 * 正 限 " 相 区 别 ,但 
实际 上 是 延长 了 律 定 的 齐 限 。 清 代 沿用 明 


制 ,无 记 更 动 。 (里 建 天 ) 
booguan hetong 
保管 合同 (contract of deposit) 保管 人 


一 方 有 偿 或 无 偿 地 保管 寄存 人 交付 的 寄托 
物 ,并 在 期 限 届满 或 依 寄存 人 请 求 时 将 原 物 
返还 寄存 人 的 合同 。 又 称 寄托 台 同 。 它 的 法 
律 特征 是 :中 以 临时 转移 寄存 物 占有 为 内 容 。 
保管 人 只 能 在 保管 有 效 期 内 占有 寄存 物 ,但 
不 得 使 用 ,更 不 得 加 以 处 分 。 四 保管 合同 属 
于 实践 合同 , 除 当事人 另 有 约定 外 .保管 合同 
自 寄存 物 交付 时 起 成 立 。@ 一 般 是 以 特定 物 
为 标的 物 。 当 保管 人 在 合同 期 满 或 寄存 人 请 
求 取 走 寄托 物 时 ,应 将 原 物 交还 寄存 人 。 
@ 可 以 是 有 偿 合同 ,也 可 以 是 无 偿 合同 。《 中 
华人 民 共 和 国 合同 法 ) 第 366 条 规定 ,有 偿 保 
管 须 经 当事人 约定 ,对 保管 费 没 有 约定 或 约 
定 不 明 的 , 视 为 无 偿 保 答 。 

保管 合同 与 买卖 合同 ,承揽 合同 ,运输 合 
同 中 规定 的 保管 义务 不 同 , 在 这 些 合同 中 ,出 
卖 人 .承担 人 、 和 承运 人 承担 的 保管 义务 ,只 是 
为 完成 买卖 .承揽 .运输 等 主要 目的 的 从 属性 
义务 ,而 保管 合同 的 保管 义务 则 是 主要 义务 。 

仓储 合同 ”是 保管 合同 的 一 种 重要 形 
式 ,但 与 保管 合同 的 性 质 不 同 , 它 属于 诺 成 合 


同和 有 偿 合同 ( 见 合同 )。《 中 华人 民 共 和 国 
合同 法 》 第 382 条 规定 : "仓储 合同 自 成 立时 
生效 ." 对 于 存货 人 交付 的 仓储 物 ,保管 人 要 
给 付 经 签名 或 者 蓝 章 的 仓 单 , 仓 单 上 必须 记 
载 存 货 人 的 姓名 和 住所 , 仓储 物 的 数量 、 质 
量 .品种 等 情况 , 仓储 物 的 损耗 标准 ,储存 场 
所 ,储存 时 间 , 仓 储 费 用 等 事项 。 仓 单 既 是 仓 
储 侣 同 的 证 明 , 也 是 仓储 物 的 物 权 插 证 ,四 此 
仓 单 可 以 转让 。 

保管 人 的 主要 又 务 ”名 应 依 约 验收 并 要 
善 保管 寄存 物 。 如 因 保 管 不 善 而 发 生 货物 天 
和 失 , 短 少 , 变 质 , 污 染 、 损 坏 等 情况 , 保 营 人 应 
承担 赔偿 次 任 。 只 有 在 由 于 意外 事故 ,不 可 
抗力 ,寄托 物 无 法 预防 的 自然 变化 和 损耗 或 
寄存 人 的 过 错 等 原因 造成 寄托 物 灭失 或 毁损 
时 , 才 可 免除 责任 ,不 予 赔偿 。 对 于 无 偿 保 
管 ,保管 人 只 对 自己 的 重大 过 失 承担 赔偿 责 
任 。@ 应 亲自 保管 寄托 物 。 保 管 合同 的 订立 
往往 是 与 寄存 人 对 保管 人 的 信任 分 不 开 的 ， 
未 经 特别 约定 ,保管 人 不 能 将 寄托 物 转交 第 3 
人 保管 。 否 则 给 寄存 人 带 来 财产 损失 时 ,应 
承担 赔偿 痊 任 。 轿 保管 人 只 有 保管 寄托 物 的 
义务 , 除 经 寄存 人 同意 外 ,不 得 使 用 寄托 物 。 
加 保管 人 在 保管 期 满 或 寄存 人 提出 请 求 时 ， 
一 般 应 将 原 寄托 物 交 还 寄存 人 。 

仓储 合同 的 保 答 人 , 除 上 述 义 务 外 ,还 有 
以 下 义务 和 责任 :中 应 按 约定 提供 仓库 ;由 于 
保管 人 的 责任 造成 退 仓 或 不 能 人 库 时 ,应 按 
约定 赔偿 运费 和 支付 速 约 金 ( 见 全 的 不 展 
行 )。@ 由 保管 人 负责 发 运 的 货物 ,应 按期 往 
约定 地 点 发 货 ;否则 ,应 赔偿 存货 方 逾期 交 货 
的 损失 , 错 发 到 货 地 点 的 , 除 须 无 偿 运 达 外 ， 
并 人 须 赔偿 损失 。 人 @ 及 时 通知 及 处 置 。 仓 储 物 
如 有 变质 或 其 他 损坏 的 ,应 当 及 时 通知 寄存 
人 或 仓 单 持 有 人 : 因 情 况 紧急 处 置 仓储 物 的， 
事后 应 及 时 通知 。 

将 存 人 的 主要 义务 ”中 在 将 寄托 物 交 给 
保管 人 时 ,应 讲 明 寄 托 物 的 特性 ,特别 是 在 仓 
鱼 保 管 中 ,寄存 人 有 义务 把 寄托 物品 的 易 燃 、 
易 酚 、 易 焊 . 易 窗 、 有 毒 等 特性 告知 保管 人 ,并 
提供 必要 的 资料 。 否 则 造成 保管 人 或 第 3 人 
的 财产 损失 ,应 承担 赔偿 责任 。 外 应 按 约定 
向 保管 人 交付 保管 费 或 仓储 费 以 及 为 慨 警 保 
管 寄托 物 所 开支 的 必需 费用 (如 整修 包装 
费 ) ,不 腊 行 此 项 义务 的 ,保管 人 可 有 对 寄托 
物 的 留 于 权 。@@ 在 定期 保管 合同 期 注 或 不 定 
期 保管 合同 中 ,保管 人 提出 终止 保管 请 求 时 ， 
应 及 时 领 回 寄托 物 。 过 期 领取 的 应 向 保管 人 
加 付 保管 费 或 仓储 费 ,并 偿付 违约 金 。 对 于 
过 期 不 领 的 寄托 物 ,保管 人 可 以 储 告 寄存 人 
或 仓 单 持 有 人 在 合理 的 期 限 内 提取 ,逾期 不 
提取 的 ,保管 人 可 以 将 寄托 物 提存 ,保管 合同 


- 因 提存 而 消灭 。 提 存 为 保管 人 申请 法 院 或 法 


律 规定 的 其 他 机 关 批 准 ,将 标的 物 移交 上 述 
机 关 保存 ; 不 适 于 提存 的 ,得 申请 提存 机 关 拍 


卖 以 提存 价 金 。 【起 中 平 姚 新 华 ) 
booxion 
保险 (insurance) 投保 人 与 保险 人 间 的 


合同 行为 , 即 投保 人 以 向 保险 人 交纳 保险 费 
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为 代价 ,取得 对 保险 人 的 损失 补偿 请 求 权 , 保 
险 人 通过 收取 保险 费 ,对 投保 人 (被 保险 人 、 
受益 人 ) 负 补偿 损失 或 给 付 保险 金 的 义务 。 

物 成 要 素 ”保险 作为 一 种 经 济 补偿 制 
度 ,其 构成 必须 内 备 以 下 要 素 :中 必须 以 特定 
的 危险 为 对 象 。 建 立 保险 制度 的 目的 是 为 了 
应 付 自然 灾害 和 意外 事故 .只 有 有 发 生 这 种 
特定 事故 的 危险 , 才 有 必要 建立 补偿 损失 的 
保险 制度 。“ 无 危险 则 无 保险 "。 但 并 非 任何 
危险 都 可 构成 保险 危险 。 保 险 危险 必须 具备 
以 下 要 件 :危险 发 生 与 否 不 能 确定 ;危险 发 生 
的 时 间 不 能 确定 ;危险 导致 的 后 果 不 能 确定 ; 
此 外 保险 所 涉及 的 危险 ,应 当 符合 法 律 并 为 
法 律 所 认同 ,不 包括 有 违 社会 公共 秩序 和 善 
和 良 风俗 的 危险 ,也 不 包括 因 投 保 人 等 的 故意 
行为 引发 的 危险 。 保 险 所 说 的 危险 大 体 可 分 
为 人 身 危险 、 财 产 危险 和 法 律 足 任 危险 3 类 。 
@@ 必 须 以 多 数 人 的 互助 共 济 为 基础 。 保 险 是 
集合 众人 力量 抵御 危险 的 产物 ,社会 互助 是 
保险 营业 的 基础 。 保 险 的 经 营 方式 是 通过 集 
合 多 数 人 共同 筹集 资金 ,建立 集中 的 保险 基 
金 ,用 以 补偿 少数 人 的 损失 。 这 种 多 数 人 的 
互助 共 济 ,通常 有 两 种 形态 ,一 种 是 多 数 人 的 
直接 集合 ,主要 指 相互 保险 ;一 种 是 多 数 人 的 
间接 集合 , 一般 营业 保险 多 采用 此 种 形态 - 
必须 以 对 危险 事故 所 致 损失 进行 补偿 为 目 
的 。 保 险 并 不 是 保证 不 发 生 危 险 ,而 是 对 约 
定 危险 事故 发 生 所 造成 的 损失 给 予 补偿 。 危 
险 事故 所 致 损失 的 可 估价 性 是 保险 补偿 的 前 
提 。 财 产 保险 中 ,可 通过 估价 等 办 法 确定 损 
失 的 价值 。 而 在 人 身 保险 中 ,危险 事故 所 致 
人 身 伤亡 无 法 计算 其 损失 价值 ,故人 身 保险 
多 采用 定额 保险 的 形式 。 

保险 行为 的 性 质 ”在 法 律 上 是 一 种 合同 
行为 。 中 国保 险 法 将 保险 定义 为 "投保 人 根 
据 合同 约定 ,向 保险 人 支付 保险 费 ,保险 人 对 
于 合同 约定 的 可 能 发 生 的 事故 因 其 发 生 所 造 
成 的 财产 损失 承担 赔偿 保险 金 货 任 ,或 者 当 
被 保险 人 死亡 、 伤 残疾 病 或 者 达到 合同 约定 
的 年 龄 ,期 限时 承担 给 付 保险 金 责任 的 商业 
保险 行为 "。 

保险 的 分 类 ”根据 保险 责任 发 生 的 效力 
依据 不 同 ,可 分 为 强制 保险 和 自愿 保险 ,前 者 
为 依据 国家 的 法 律 规定 必须 投保 的 保险 :后 
者 为 通过 自愿 的 方式 ,由 投保 人 和 保险 人 双 
方 在 平等 互利 ,协商 一 致 的 基础 上 签订 保险 
合同 而 实现 的 保险 。 

根据 保险 标的 的 不 同 ,可 分 为 财产 保险 
和 人 身 保险 。 

根据 保险 人 承担 贵 任 的 次 序 不 同 ,可 分 
原 保险 和 再 保险 。 原 保险 是 保险 人 对 保险 事 
故 承担 直接 原始 赔偿 责任 的 保险 ,再保险 是 
将 原始 的 保险 责任 再 子 承保 的 保险 。 

此 外 根据 其 他 不 同 的 标准 还 可 进行 不 同 
的 分 类 。 (起 感 ) 


booxionfa 

保险 法 (insurance law) 广义 指 一 切 以 
保险 关系 为 调整 对 象 的 法 律 规范 的 总 称 , 包 
括 保险 业 法 .保险 合同 法 .保险 特别 法 ,有 的 


学 者 认为 还 包括 社会 保险 法 。 狭 义 仅 指 保险 
业 法 和 保险 合同 法 ,如 1995 年 6 月 30 日 第 八 
届 全 国人 民 代表 大 会 第 十 四 次 会 议 通 过 、 
1995 年 10 月 1 日 起 施行 的 《中华 人民 共和 国 
保险 法 》。 

保险 法 的 调整 对 象 ” 主 要 是 国家 与 保险 
业 的 关系 和 保险 活动 当事人 之 间 的 关系 。 国 
家 与 保险 业 的 关系 是 一 种 系 属 的 纵向 保险 监 
管 关系 ,国家 在 对 保险 业 监督 管理 过 程 中 形 
成 的 保险 监督 管理 与 被 监督 管理 关系 是 保险 
法 调整 对 象 的 重要 部 分 ;保险 活动 当事人 之 
间 通 过 保险 合同 形成 的 保险 法 律 关系 ,是 保 
险 法 调整 的 主要 对 象 。 在 中 国 , 社 会 保险 关 
系 由 社会 保障 法 调整 

保险 法 的 内 容 包括 3 方面 内 容 。 

保险 合同 法 ”是 保险 法 的 核心 内 容 , 主 
要 规定 保险 双方 当事人 之 间 的 权利 义务 关 
系 ,包括 保险 合同 的 订立 ,最 行 .中 止 , 变 更 
解除 及 纠纷 的 处 理 等 。 

保险 业 法 又 称 保险 事业 法 ,保险 事业 
监督 法 。 即 有 关 国家 对 保险 业 进行 管理 和 监 
督 的 法 律 规范 。 其 内 容 一 般 包括 保险 经 营 机 
构 的 组 织 形式 ,保险 经 营 机 构 的 设立 、 变 更 、 
解散 ,国家 保险 监督 管理 机 构 的 设立 及 其 职 
能 ,国家 对 保险 业 的 管理 和 监督 等 。 

保险 特别 法 ”是 规范 某 一 种 保险 关系 的 
法 律 规范 ,具体 指 除 保险 合同 法 外 ,其 他 民 商 
法 中 有 关 保 险 关系 的 规定 。 如 各 国 海 商 法 中 
关于 海上 保险 ( 见 海上 保险 合同 ) 的 规定 ,就 
是 典型 的 保险 特别 法 。 

保险 法 的 特征 ”包括 4 方面 内 容 。 

只 有 社会 性 ”保险 制度 的 运作 原理 和 目 
的 在 于 通过 集合 多 数 社会 成 员 把 少数 人 的 危 
险 通过 危险 分 担 法 则 分 散 给 社会 大 众 ,消化 
损失 。 因 此 ,保险 涉及 的 社会 关系 非常 广泛 。 
保险 制度 的 社会 性 在 法 律 上 的 体现 即 保险 法 
的 社会 性 , 即 必须 充分 合理 地 平衡 社会 利益 ， 
既 要 保护 受灾 投保 人 .受益 人 .被 保险 人 的 合 
蓄 权 益 , 又 要 保护 广大 投保 人 及 保险 人 的 合 
法 利益 ,同时 注重 对 保险 业 的 监管 ,以 促进 社 
会 生活 的 健康 发 展 。 

共有 技术 性 ”保险 业 是 根据 大 数 法 则 测 
算出 危险 事故 的 概率 ,从 而 确定 应 收 保险 费 
总 额 及 应 付 保险 金 总 额 ,在 二 者 平衡 的 基础 
上 运营 的 。 保 险 是 以 数理 计算 为 基础 形成 的 
一 种 经 济 补偿 制度 ,反映 在 保险 法 上 即 为 保 
险 法 的 技术 性 ,例如 保险 业 法 中 有 关 保 险 费 
率 计算 的 规定 等 

具有 强制 性 保险 制度 的 广泛 社会 性 还 
决定 保险 法 有 许多 强制 性 规范 ,对 某 些 特殊 
主体 和 特殊 危险 ,法 律 采取 强制 保险 ,例如 旅 
客 保险 。 

具有 国际 性 ”保险 法 属于 国内 法 ,但 由 
于 国际 贸易 的 发 展 和 国际 交往 的 适 要 ,各 国 
都 力求 使 本 国 的 国内 立 车 与 国际 惯例 接轨 ， 
从 而 出 现 了 保险 法 规范 的 统一 化 和 国际 化 的 
趋向 。 (起 咸 ) 
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保险 合同 (insurance contract) 投保 人 


与 保险 人 约定 保险 权利 义务 关系 的 协议 。 

性 质 保险 合同 是 :OD 双 务 有 偿 合同 ( 见 
保险 )。 四 附 合 合同 。 因 保险 合同 多 实行 格 
式 化 ,其 内 容 由 保险 人 事先 拟定 ,投保 人 在 申 
请 保险 时 只 有 决定 是 否 按 受 保险 条 款 的 权 
利 ,而 无 协商 或 改变 保险 条 款 的 自由 。 回 身 
率 合同 。 又 称 赌博 性 合同 ,因为 投保 人 的 利 
益 并 非 必然 取得 ,能 否 取得 取决 于 保险 事故 
造成 的 损失 或 给 付 保险 金 的 条 件 发 生成 就 
与 否 。 团 诚信 合同 。 保 险 人 的 危险 负担 在 很 
大 程 座 上 取决 于 投保 人 的 诚信 状况 , 即 投保 
人 是 否 懂行 如 实 告 知 义务 和 危险 增加 的 通知 
义务 等 。 ， 

分 类 ”保险 合同 根据 不 同 的 标准 ,可 以 
分 为: 

财产 保险 合同 和 人 身 保险 合同 前 者 以 
财产 及 有 关 利 益 为 保险 标的 ,后 者 以 人 的 寿 
命 身 体 及 健康 为 保险 标的 。 

补 俊 性 保险 合同 和 给 付 性 保险 合同 ”前 
者 指 在 保险 事故 发 生 后 ,由 保险 人 评定 被 保 
险 人 的 实际 损失 据 以 支付 保险 赔偿 金 的 全 
同 。 财 产 保险 合同 大 多 属于 补偿 性 保险 合 
同 。 给 付 性 保险 合同 是 当 约定 的 保险 事故 发 
生 或 约定 的 期 限 届 注 ,保险 人 向 投保 人 ,被 保 
险 人 或 受益 人 支付 约定 数额 保险 金 的 保险 合 
同 。 人 身 保险 合同 属于 给 付 性 保险 合同 。 它 
不 适用 "无 损失 即 无 保险 "的 保险 观念 

特定 危险 合同 和 一 切 危 险 合 网 ”这 是 依 
保险 人 承保 的 危险 的 种 类 和 范围 划分 的 。 

定 值 保险 合同 和 不 定 值 保险 合同 这 是 
依 保险 合同 是 否 明确 约定 保险 价值 划分 的 。 

保险 合同 的 主体 包括 保险 合同 的 当 事 
人 、 保 险 合同 的 关系 人 和 保险 合同 的 辅助 人 。 
保险 合同 的 当事人 , 即 保险 人 (又 称 承保 人 ) 
和 投保 人 (又 称 要 保 人 )。 保 险 合同 的 关系 
人 , 即 对 保险 合同 利益 享有 独立 请 求 权 的 人 ， 
包括 被 保险 人 和 受益 人 。 被 保险 人 是 其 财产 
或 人 身受 保险 合同 保障 ,享有 保险 金 请 求 权 
的 人 ;受益 人 是 由 投保 人 或 被 保险 人 在 保险 
合同 中 指定 的 于 保险 事故 发 生 时 ,享有 保险 
金 请 求 权 的 人 ,受益 人 大 多 只 在 人 身 保险 合 
同 中 有 特殊 规定 ,而 财产 保险 中 的 保险 金 的 
受 领 入 多 为 被 保险 人 。 保 险 合同 的 辅助 人 主 
要 是 保险 代理 人 、 保 险 经 纪 人 ( 见 保险 业 )、 保 
险 公证 人 等 。 

保险 合同 的 客体 即 保险 利益 ,是 指 投 
保 人 对 保险 标的 具有 的 法 律 上 承认 的 利益 
即 在 保险 事故 发 生 时 ,可 能 遭受 的 损失 或 失 
去 的 利益 。 保 险 利益 是 保险 合同 双方 当事人 
权利 义务 所 共同 指向 的 对 象 ,是 保险 合同 生 
效 的 要 件 ,无 保险 利益 则 保险 合同 无 效 。 

保险 合同 的 订立 “各国 多 规定 须 采 用 书 
面 形式 。 保 险 合同 的 具体 表现 形式 为 投保 
单 .保险 单 、 保 险 凭证 . 暂 保单 等 保险 单 证 。 
合同 的 订立 分 为 要 约 和 承诺 两 个 阶段 ,一 般 
为 投保 人 提出 投保 申请 并 填写 投保 单 ,商定 
支付 保险 费 的 办 法 ,承保 人 审核 投保 单 ,签发 
保险 任 证 。 

保险 合同 的 内 容 ”一 般 应 包括 :保险 人 
名 称 和 住所 ,投保 人 ,被 保险 人 以 及 人 身 保险 
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受益 人 的 名 称 和 住所 ,保险 标的 ,保险 赏 任 和 
责任 免除 ,保险 期 间 和 保险 责任 开始 时 间 , 保 
险 价值 ,保险 金额 ,保险 费 及 支付 办 法 ,保险 
金 赔偿 或 给 付 办 法 ,违约 红 « 任 和 争议 处 理 , 订 
立 合同 的 年 .月 ,日 等 。 

保险 合同 的 腹 行 包括 拨 保 人 .被 保险 
人 和 保险 人 的 合同 义务 的 履行 。 投 保 人 .被 
保险 人 的 主要 义务 包括 按 合 同 的 约定 交纳 保 
险 费 ,危险 增加 的 通知 义务 ,出 院 通知 义务 ， 
预防 危险 的 施 救 义 务 。 保 险 人 的 主要 义务 是 
在 约定 的 保险 事故 或 事项 发 生 后 赔偿 损失 或 


支付 约定 的 保险 金 。 (起 咸 ) 
booxionye 
保险 业 (insurance industry) 各 种 依照 


保险 法 设 定 的 ,专营 保险 业务 的 组 织 , 以 及 他 
们 所 从 事 的 以 经 营 保险 业务 为 核心 的 各 种 经 
营 或 金融 活动 的 总 称 。 保 险 业 的 营业 主体 主 
要 包括 保险 人 和 保险 辅助 人 。 保 险 业 是 国民 
经 济 的 重要 环节 ,与 人 民生 活 息息相关 
此 ,现代 各 国法 律 对 保险 业 都 有 监管 的 规定 。 

保险 业 的 组 炽 形 式 ” 指 保险 人 以 怎样 的 
机 构 来 经 营 保险 业务 。 各 国 的 保险 业 多 采取 
公司 制 的 组 织 形式 。 中 国 《保险 法 规定 的 保 
险 业 的 组 织 形式 为 股份 有 限 公 司 和 国有 独资 
公司 。 其 他 法 律 , 行 政法 规 可 以 另行 规定 其 
他 性 质 的 保险 组 织 。 外 国 的 保险 业 尚 有 合作 
保险 .个 人 保险 等 组 织 形式 。 合 作 保险 是 指 
由 需要 保险 的 公民 ,法 人 共同 组 织 起 来 .以 合 
作 的 方式 办 理 保险 ,组 成 相互 保险 公司 或 保 
险 合作 社 。 个 人 保险 在 英国 较为 监 行 ,著名 
的 劳 合 社 就 是 英国 个 人 保险 的 典型 代表 。 

出 于 对 保险 业 性 质 的 考虑 ,各 国立 法 对 
保险 公司 的 设立 ,变更 .解散 等 条 件 比 一 般 公 
司 的 规定 更 为 严格 。 

保险 峭 助 人 指 依照 保险 法 的 规定 ,并 
按照 保险 公司 的 委托 或 者 为 被 保险 人 的 利益 
而 代办 保险 业务 的 从 业 人 员 , 主 要 包括 保险 
代理 人 和 保险 经 纪 人 。 保险 代理 人 是 根据 保 
险 公司 的 委托 ,向 保险 公司 收取 代理 手续 费 、 
并 在 保险 公司 授权 的 范围 内 代为 办 理 保险 业 
务 的 单位 或 者 个 人 。 保 险 经 纪 人 是 基于 投保 
人 的 利益 ,为 投保 人 与 保险 公司 订立 保险 合 
同 提供 中 介 服 务 ,并 依法 收取 佣金 的 单位 。 

保险 经 营 规则 ” 指 经 营 保险 业务 的 主体 
在 从 事 保险 活动 时 所 必须 遵循 的 法 定 的 行为 
规范 。 其 内 容 涉及 保险 公司 的 业务 范围 \, 保 
险 公司 的 支付 能 力 ,保险 公司 的 再 保险 ,保险 
公司 的 资金 运用 ,保险 公司 的 禁止 行为 等 。 

中 国 《 保 险 法 对 保险 公司 的 业务 规定 
有 :保险 公司 经 营 的 保险 业务 有 财产 保险 .人 
身 保险 和 再 保险 业务 :财产 保险 与 人 身 保险 
分 业经 营 ;商业 保险 业务 只 能 由 依法 设立 的 

险 公司 经 营 ; 保 险 公司 只 能 在 法 定 的 业务 
范围 内 从 事 保险 经 营 等 。 

保险 业 的 监督 管理 和 保险 法 律 责任 保 
险 业 的 监督 管理 特 指 国家 通过 法 律 , 行 政 .经 
济 等 手段 ,对 保险 业 进行 监督 和 管理 。 

中 国 对 保险 业 的 监管 部 门 是 中 国保 险 监 
督 次 理 委员 会 .监管 的 对 象 是 各 类 商业 性 保 


险 公司 ,保险 辅助 人 和 保险 业 的 服务 机 构 。 
监管 的 内 容 涉及 组 织 机 构 的 管理 ,经 营 规范 
管理 .财务 资金 管理 ,报表 账 入 的 管理 等 。 

各 国法 律 规定 保险 法 主体 违反 保险 法 ， 
其 法 律 责任 包括 民事 责任 ,行政 责任 和 刑事 
责任 。 (起 成) 


beichoo fogui 
北朝 法 规 。 东亚 以 后 ,相继 统治 中 国 北部 
的 北魏 (386 ~ 534) .北齐 (550 ~ 577) .北周 
(557 ~ 581) 等 几 个 封建 王朝 的 法 规 。 北 朝 法 
规 特别 是 北魏 和 北齐 法 规 , 上 承 汉 . 犁 , 下 开 
隋唐 以 至 明 、 靖 ,在 中 国 古代 法 制 史上 起 着 
承 先 启 后 的 作用 。 

北山 法 规 北 放 又 称 后 诡 、 元 魏 或 拓 跨 
貌 ,是 中 国 古代 北方 的 鲜卑 族 建立 的 王朝 。 
《 魏 节 .刑罚 志 ) 载 :“ 魏 初 礼俗 纯朴 、 刑 茜 政 
简 ”, 宜 帝 南 迁 后 , 设 “四 部 大 人 " 坐 王 庭 处 理 
辞 讼 。 此 时 魏 尚 无 监狱 和 考 讯 之 法 ,犯罪 案 
件 都 是 由 部 族 首领 临时 共同 商议 处 理 。 东 晋 
建 兴 三 年 (315) 锋 卢 自称 代 主 , 拓 踊 鲜卑 社会 
内 部 发 生 显著 变化 ,阶级 矛盾 和 阶级 压 追 加 
剧 ,于 是 “ 乃 峻 刑法 ,每 以 军令 从 事 "。 东 晋 威 
年 (338) 什 午 链 即 代 王位 ,年 号 建国 。 第 
二 年 制定 法 律 : 当 死 者 , 听 其 家 献金 马 以 赎 ; 
犯 大 逆 者 ,亲族 男女 无 少 长 皆 斩 ;男女 不 以 礼 
交 皆 死 ; 民 相 杀 者 , 听 与 死 家 马 牛 四 十 九 头 及 
送 次 器 物 以 平 之 ;无 系 讯 连 如 之 坐 ; 盗 官 物 ， 
一 备 五 , 私 则 备 十 "东晋 太 元 十 一 年 (386) 拓 
冉 百 统一 拓 歧 旧部 , 即 代 王位 , 建 元 登 国 ,不 
入 改 称 驱 王 。 登 国 十 一 年 (396) 拓 肢 斑 建 天 
子 号 ,改元 皇 给 。 皇 始 三 年 迁都 平城 ( 今 山西 
大 同市 东 ) 即 皇帝 位 ,改元 天 兴 。 此 后 , 鲜 摆 
族 入 主 中 原 ,成 为 与 南朝 对 峙 统治 中 国 北方 
的 王朝 。 信 主 中 原 以 后 , 北 霓 统 治 者 十 分 注 
意 运用 法 律 作为 统治 手段 ,他 们 笼络 ,重用 精 
通 律 学 的 汉族 博士 王 德 .内 滞 .高 允 、 游 雅 . 常 
景 等 人 , 编 定律 令 ,传授 律 学 ,形成 北朝 律 学 
兴盛 的 局 面 。 

北魏 法 规 主要 有 律令 . 格 3 种 形式 。 

《 北 统 律 》 根据 汉 律 , 参 酌 魏 、 杰 律 ,经 
过 多 次 编纂 ,最 后 在 孝文 帝 太 和 十 九 年 
(495) ,由 律 学 起 士 常 景 等 撰 成 , 共 20 篇 。 以 
后 员 续 有 幕 修 ,但 变化 不 大 。《 随 书 ` 经 得志 》 
有 《后 娄 律 320 卷 的 记载 ,到 唐 代 这 部 法 典 已 
亡 失 。 其 篇 目 从 《 韦 律 朴 议 ?中 可 以 看 出 是 : 
刑名 ,法 例 、 富 卫 , 违 制 \ 户 律 习 牧 , 擅 兴 、 冉 
律 . 资 律 , 计 律 .条 讯 . 诈 伪 、 杂 律 , 捕 亡 、 断 就 ， 
仅 存 15 篇 。 其 内 容 在 刑法 原则 方面 有 :入 
议 , 官 当 , 老 小 残 度 减 罪 或 免 罪 ` 公 菲 与 私 罪 、 
再 犯 加 重 等 。 在 刑名 方面 有 :死刑 (处 决 方法 
有 驾 、 泉 首 . 斩 . 沉 渊 . 门 房 之 诛 ); 流 刑 ; 宫 刑 ; 
徒刑 (有 1 岁 .2 岁 .3 岁 ,4 岁 ,5 岁 之 差 ); 芽 刑 
(有 45,50.60.80、100, 凡 5 等 ); 杖 刑 (有 10、 
30.50.100, 凡 4 等 )。 在 啡 名 方面 有 :大 不 散 、 
不 道 .不 邦 、 双 网. 杀人 、 掠 人 ,盗窃 、 隐 匿 户 
口 , 以 及 官 更 贪 峙 枉法 等 。 

《 北 统 今 》 《 唐 六 典 ) 着 六 注 说 : “后 对 
初 . 命 肉 浩 定 令 ,后 命 游 雅 等 成 之 , 史 失 篇 
目 "。 此 令 及 其 后 续 颁 之 令 , 在 唐 代 即 已 散 


失 。 从 史书 中 尚 可 见 到 有 : 品 令 , 职 令 、 名 官 
令 . 田 令 等 。 其 中 太 和 九 年 (485) 颁 布 的 “ 田 
令 " 是 以 封建 国家 的 名 义 对 土地 实行 分 配 和 
调整 ,推行 “ 均 田 "制度 的 法 令 。 此 令 在 当时 
对 限制 豪强 地 主 兼并 土地 以 及 争取 劳动 人 
手 \ 开 好 营地 机 高 农业 生产 力 都 起 到 一 定 作 
用 ,对 后 世 影 响 较 大 。 

《 北 鳃 格 》“ 格 "作为 一 种 法 律 形式 是 北 
魏 未 年 出 现 的 。《 魏 世 ' 出 帝 纪 ? 载 , 太 昌 元 年 
(532) 五 月 丁 未 诏 日 :“ 可 令 执 事 之 官 四 品 以 
上 , 集 于 部 省 , 取 诸 条 格 ,议定 一 途 , 其 不 可 施 
用 者 ,当局 停 记 。 新 定之 格 , 勿 与 旧制 相连 ， 
务 在 约 通 ,无 致 元 滞 "。" 格 "是 从 训 吾 的 " 科 ” 
发 展 而 来 的 ,是 竟 晋 以 来 法 律 形 式 的 一 大 变 
化 。《 唐 六 典 ) 卷 六 注 说 :后 魏 以 格 代 科 , 于 
庙 幅 典 彤 定 ,名 为 《 回 趾 格 }》”。《 南 趾 格 》 狐 成 
于 东 霓 孝 静 帝 兴 和 三 年 (541). 同 年 颁 于 
天 下 。 

北 训 时 ,作为 独立 法 规 形式 的 “ 式 " 也 已 
出 现 。 西 各 文帝 时 ,宇文 泰 辅 政 ,于 大 统 元 年 
(535) 主 持 编 定 24 条 新 制 ,大 统 十 年 槛 文帝 以 
其 "前 后 所 上 二 十 四 条 及 十 二 条 新 制 , 方 为 中 
兴 永 式 , 乃 命 尚 节 苏 绰 更 损益 之 ,总 为 五 郑 ， 
班 行 天 下 "(《 周 书 "文帝 纪 下 )), 谓 之 《大 
统 式 )。 

北齐 法 规 北齐 取代 东魏 而 建立 。 其 法 
规 主 要 有 律令 . 格 。 

《北齐 律 》 北齐 天 保 元 年 (550) , 命 群 官 
议 造 齐 律 。 至 武 成 帝 河清 三 年 (564) ,由 尚 忆 
令 高 凯 等 撰 成 ,分 名 例 律 . 嫖 卫 律 . 婚 户 律 . 擅 
兴 律 . 违 制 律 . 诈 擅 律 、 斗 讼 律 , 贼 盗 律 . 捕 断 
律 .毁损 律 . 帮 收 律 和 杂 律 12 篇 , 共 949 条 
(《 唐 六 典 ) 卷 六 注 婚 户 律 作 户 婚 律 , 贼 盗 律 作 
盗贼 律 )。《 北 齐 律 ) 确 立 了 重罪 !0 条 , 即 反 
逆 , 大 逆 , 频 , 降 , 恶 逆 , 不 道 , 不 敬 . 不 者、 不 义 
和 内 乱 。 犯 此 十 罪 者 ,不 在 " 八 议 " 论 屿 之 限 
(《 隋 书 * 刑 法 志 》)。 隋 律 “ 十 悉 " 即 由 此 发 展 
而 来 。《 北 齐 律 ) 是 在 总 结 历代 定律 经 验 的 基 
础 上 制订 的 ,又 经 过 当时 的 律 学 家 封 述 、 封 隆 
长 期 编 得 ,因而 "法 令 明 审 , 科 条 简要 "(《 隋 
书 ' 刑 法 志 )) ,是 一 部 较 成 熟 的 律 典 。 后 来 隋 
代 修 律 , 不 沿用 (北周 律 ) 而 多 采用 《北齐 律 》。 

《北齐 全》 分 " 令 "与 " 权 令 "。《 唐 六 典 》 
卷 六 注 说 :北齐 “ 令 赵 莉 王 灿 等 扎 令 五 十 卷 ， 
取 尚 书 二 十 八 草 为 其 篇 名 。 又 摆 权 令 二 卷 ， 
两 令 并 行 "。《 隋 书 -刑法 志 ) 称 : 权 令 即 “不 可 
为 定 法 者 , 别 制 权 令 二 着 ,与 之 并 行 "。 可 见 
“ 权 令 "具有 暂时 作为 律令 补充 的 性 质 。 

《北齐 格 》 除 一 般 草 司 格 以 外 ,还 有 " 权 
格 "。《 唐 六 典 ) 卷 六 注 说 ;北齐 因 魏 立 格 , 据 
权 格 与 律令 并 行 "。 于 二 十 八 曹 以 外 ,针对 某 
一 事件 临时 颁布 的 ,不 便 编 立 篇 名 , 故 称 " 权 
格 " ,又 称 " 别 条 权 格 "。 

北周 法 规 北周 取代 西魏 而 建立 。 其 法 
规 包括 制 诏 .律令 和 刑 书 要 制 。 

市 襄 “ 字 文泰 辅 政 西魏 时 ,于 大 统 元 年 
三 月 * 命 所 司 手 酌 今 古 ,参考 变通 ,可 以 益 国 
利 民 便 时 适 治 者 ,为 二 
文帝 纪 》)。 大 统 七 年 (541) 十 一 月 ,又 定 新 制 
12 条 。 大 统 十 年 七 月 , 命 尚书 苏 绰 在 三 十 六 
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条 制 的 基础 上 更 加 损益 ,总 为 5 卷 。 苏 弹 又 
制定 "六 条 诏书 ”, 一 日 修身 心 ,二 日 摩 教 化 ， 
三 日 尽 地 利 ,四 日 所 贤良 .五 日 乙 就 讼 ,六 日 
均 赋 役 , 颂 行 全 国 , 并 令 百 司 习 诵 , 非 通 “ 六 
条 ”, 不 得 为 官 。 诅 书 第 5 条" 他国 讼 "的 内 容 
是 :主张 刑罚 得 中 ,对 犯罪 案件 要 按理 求情 ， 
有 疑问 央 从 轻 , 未 弄 清 案情 不 随意 科 罚 ; 随 事 
断 理 ,不 积压 讼 案 等 。 北 周 初 年 继续 沿用 上 
述 制 诏 。 

《大 律 》 周 武 帝 时 , 命 赵 肃 . 拓 踊 迪 等 拓 
定 靶 律 ,至 武帝 保定 三 年 (563) 二 月 完成 , 仿 
《尚书 "大 庄 》, 谓 之 《大 律 ), 计 有 刑名 法例、 
礼 享 . 朝 会 .婚姻 等 25 篇 , 共 1 537 条 , 比 (北齐 
律 ) 多 588 条 。 原 文 早已 亡 失 , 在 ( 隋 书 ' 刑 法 
志 ) 中 有 简略 记载 。 例 如 :不 立 十 恶 之 名 ,但 
重 恶 逆 .不 道 . 大 不 散 . 不 寿 . 不 义 .内乱 之 罪 ; 
再 犯 徒 罚 ,三 犯 打 罚 , 一 身 永 配 下 役 等 。《 北 
局 律 ) 横 仿 (尚书 》《 周 礼 》, 杂 采 黎 , 晋 ,篇 章 、 
条 目 繁 多 ,《 隋 书 ` 刑 法 志 ) 说 它 * 比 于 齐 法 , 烦 
而 不 要 "。 

《北周 令 ) 编 自 年 月 不 详 。《 唐 六 典 ) 郑 
六 注 说 : "后 周 命 赵 肃 \ 拓 其 迪 定 令 , 史 失 篇 
目 。《 障 书 ` 食 货 志 ) 中 保存 了 《北周 令 》? 的 部 
分 内 容 , 如 * 司 均 掌 田 里 之 政令 司 赋 掌 功 
赋 之 政令 …… 司 役 掌 力 役 之 政令 ， 

《 利 书 委 制 》 据 ( 周 书 * 武 帝 纪 ) 载 :武帝 
建 德 六 年 (577) , 初 行刑 书 要 制 ), 宜 帝 时 ,又 
加 以 增补 “为 《 刑 经 圣 制 ), 谓 之 《法 经 )"。 这 
两 个 法 规 是 律 外 的 特别 刑法 。 


《( 靖 坚 ) 

Beimei Zyou Maoyi Xieding 
《北美 自由 贸易 协定 》 ( the North American 
Free Hode。 Agreement ,NAFIA) 。 由 美国 ,加 
拿 大 役 西 可 签订 的 旨 在 建立 北美 区 域 性 自 
由 贸易 区 的 协定 。 建 立 北美 自由 贸易 区 的 构 
想 产 生 于 20 世纪 80 年 代 初 。 经 数 年 酝酿 ， 
1985 年 6 月 ,美国 与 加 拿 大 开始 就 实现 两 国 
贸易 自由 化 问题 进行 谈判 。1987 年 10 月 ,两 
国正 式 签署 (美加 自由 贸易 协定 》, 该 协定 自 
1989 年 1 月 ! 日 起 生效 。 与 此 同时 ,美国 与 
墨西哥 也 开展 有 关 自 由 贸易 问题 的 谈判 。 
1990 年 9 月 ,加 合 大 正式 加 入 美 , 黑 两 图 的 谈 
判 。1992 年 8 月 ,3 国正 式 达 成 (北美 自由 贸 
易 协 定 )。 经 3 国 议会 批准 后 ,1994 年 1 月 1 
日 ,该 协定 正式 生效 ,成 立 了 北美 自由 贸易 
区 。 这 是 由 同一 区 域 的 经 济 发 展 水 平 不 同 的 
国家 之 间 成 立 的 第 1 个 区 域 性 经 济 组 织 。 近 
年 来 ,在 该 区 域 ,货物 生产 ,货物 贸易 及 服务 
贸易 的 一 体 化 有 了 长 足 的 发 展 ,银行 和 金融 
制度 也 正 进行 必要 的 调整 和 改革 。 其 标榜 的 
最 终 目 标 是 通过 政策 .规章 和 私人 团体 的 努 
力 ,促进 安全 ,高 效 的 一 体 化 进程 ,以 造福 于 
北美 区 域内 外 的 人 民 。 《 痢 华 群 ) 


Beikaliyo 

贝 卡 晶 亚 ,C.B, (Cesare Bonesansa Beccaria 
1738 ~ 1794) 。 意大利 法 学 家 ,刑事 古典 
学 派 创 始 人 。 出 身 于 米兰 没落 贵族 家 庭 , 青 
年 时 代 参 加 过 一 个 “ 北 意大利 百科 全 书 派 "的 
茹 进 消 年 组 织 。1764 年 因 写 《 论 犯罪 和 刑罚 》 


一 书 而 闻名 全 欧 , 该 书 出 版 后 即 被 译 成 多 种 
文字 。 以 后 他 曾 任 米兰 政府 经 济 部 门 官职 。 
贝 卡 里 亚 的 刑法 思想 从 古典 自然 法 学 派 和 功 
利 主义 学 说 出 发 ,认为 人 类 通过 社会 契约 建 
立 了 国家 ,但 他 们 离开 自然 状态 进入 国家 时 
只 是 放弃 了 最 小 限度 的 自由 ;法 律 应 代表 人 
民 的 公 意 , 即 各 个 人 童 志 的 总 和 ,其 目的 在 于 
谋求 最 大 多 数 人 的 最 大 幸福 。 他 谴责 封建 社 
会 的 酷刑 .拷问 等 制度 .倡议 对 刑事 制度 进行 
理性 主义 和 人 道 主义 改革 ;主张 犯罪 应 由 法 
律 明文 规定 ,法 官 不 能 任意 解释 ,不 容许 类 
推 ;任何 人 在 其 罪行 没有 得 到 证 明 时 ,根据 法 
律 应 被 认为 是 无 罪 的 人 。 对 社会 上 犯罪 应 从 
整体 来 考虑 ,而 不 应 仅 考虑 个 别 案件 。 剂 岗 
的 目的 只 是 阻止 有 罪 的 人 再 使 社会 遭受 危害 
并 制止 其 他 人 有 同样 的 行为 ,对 于 犯罪 应 当 
是 预防 而 不 是 报复 ;残酷 的 刑罚 不 是 预防 性 
的 ,准确 的 .及 时 的 刑罚 才 是 预防 性 的 ,所 以 
他 主张 刑罚 应 确定 ,其 轻重 应 和 对 社会 的 损 
害 程度 相 适应 :刑罚 越 接近 必要 限度 ,就 越 正 
义 ;处 刑 应 迅速 ,刑罚 应 尽 可 能 温和 ;死刑 是 
不 必要 的 ,不 正义 的 。 这 些 主张 反对 封建 专 
模 残酷 的 刑事 制度 ,具有 历史 进步 作用 。 在 
18 世纪 末 19 世纪 初 ,他 的 这 种 学 说 遭 到 了 
1 康德 的 反对 .康德 从 绝对 正义 说 出 发 ,认为 
刑罚 是 因 犯 罪 这 种 道德 上 的 邪恶 而 产生 的 财 
罪 , 贝 卡 里 亚 却 认为 刑罚 是 为 维护 社会 的 秩 
序 所 必需 的 。 在 20 世纪 ,他 的 学 说 遭 到 以 C， 
龙 动 罗 术 为 代表 的 刑事 人 类 学 派 ,特别 是 以 
F.von 李斯 特 为 代表 的 刑事 社会 学 派 的 攻击 。 
( 沈 宗 要 ) 


beichong 
备 俊 ”中 国 古代 对 不 法 行为 造成 损害 的 赔 
偿 。 备 就 是 赔 。 清 末 以 前 ,历代 律 典 对 于 侵 
犯 他 人 自由 和 名 誉 ,无 赔偿 规定 ;对 于 侵犯 他 
人 财产 , 除 刑事 制裁 外 ,一 般 也 无 赔偿 的 规 
定 ; 对 于 侵犯 他 人 生命 和 身体 , 除 刑事 制裁 与 
保 章 制度 外 ,有 类 似 赔偿 的 规定 。 

唐 律 规定 ,过 失 亲 伤 及 诬告 得 罪 ,应 该 赎 
铀 (不 执行 真 刑 ), 即 征收 铜 交 给 被 害 人 家 。 
这 种 规定 类 似 赔偿 ,但 不 依 实际 所 受 的 损害 
额 赔偿 ,而 依 所 判刑 的 赎 铜 害 为 准 ; 如 果 犯 罪 
人 被 科 真 刑 ( 指 不 准 赎 刑 ) , 便 不 再 征 铜 , 被 害 
人 也 就 得 不 到 赔偿 了 。 关 于 故意 杀伤 , 自 唐 
至 清 , 禁 止 祖父 母 以 下 的 有 服 亲 属 与 罪犯 私 
和 ,如 因 私 和 而 受 财 多 的 , 准 照 贼 盗 论 罪 。 但 
实际 上 民间 往往 受 财 私 和 。 对 于 伤害 , 律 典 
都 不 禁止 私 和 。 元 律 对 杀伤 人 犯 , 除 科 刑 外 ， 
仍 征 养 济 、 养 峰 、 医 药 费 用 ,或 征收 烧 埋 银 。 
明 . 清 律 规 定 将 杀人 入 犯 的 财产 断 付 死者 家 属 、 
伤害 致死 者 追 给 埋 兽 银 , 伤 人 致 护 疾 者 ( 见 伪 
害 ) ,将 犯人 财产 的 一 半 断 付 被 伤 者 作为 养 内 
费 。 明 、 清 律 对 于 因 诬 告 所 受 损害 的 赔偿 办 
法 规定 较 详 。 

唐 律 规定 , 贼 盗 罪 征收 原 峙 还 失主 ,如 有 
不 足 ,被 害 人 得 请 求 赔偿 。 但 赔偿 数额 加 上 
退 峙 不 许 超过 实际 损害 额 ,对 超额 受 赔 的 办 
徘 。 关 于 侵犯 财产 的 其 他 规定 有 :@D 因 水 火 
灾 损 害 , 对 故 犯 者 ( 指 放火 决 水 ) 征 收 赔偿 ; 误 
失 者 ( 指 失火 或 因 失 误 而 决 水 ) 不 偿 ( 仍 受刑 


事 制裁 )。 四 弃 毁 亡 失 及 误 损 官 , 检 器 物 , 一 
律 赔偿 。 团 受 寄 畜 产 如 因 未 尽管 理 责 任 而 死 
的 ,赔偿 。 轿 故 杀伤 .误杀 伤 官 、 私 牛马 等 畜 
产 的 ,赔偿 生 畜 与 死 , 伤 畜 之 间 价款 差额 。 
加 识 产 毁 食 官 , 私 庄 入 等 物 , 畜 主 赔偿 所 贤 价 
款 。 明 \ 消 律 大 致 相同 。 { 陈 丰 清 ) 


beiyong xinyongzheng 
备用 信用 证 (standby letter of credit) 
开 证 人 应 申请 人 的 要 求 开 出 的 , 赁 与 信用 证 
条 款 相 符 的 单据 付款 的 一 种 书面 约定 。 根 据 
备用 信用 证 的 约定 , 当 债务 人 未 能 依 融资 协 
议 偿还 到 期 债务 时 ,债权 人 即 可 作成 债务 人 
违约 的 证 明 书 ,并 附 上 代表 请 求 金额 的 汇票 ， 
向 开 证 人 (保证 人 ) 要 求 洽 付 相应 的 债务 金 
额 。 可 见 备用 信用 证 虽然 根据 基础 合同 而 开 
立 ,但 一 旦 生效 即 独立 于 基础 合同 而 存在 , 索 
偿 时 仅 凭 信用 证 规定 的 单据 即 可 ,无 需 顾及 
基础 合同 的 履行 情况 。 

备用 信用 证 虽 属 于 信用 证 ,但 它 的 作用 
则 在 于 担保 ,因此 它 既 有 与 跟 单 信用 证 相同 
的 许多 特点 ,又 有 与 银行 保函 相似 的 诸多 功 
能 。 和 如 它 是 独立 于 基础 合同 而 存在 的 付款 承 
诺 节 , 开 证 人 仅 赁 符合 信用 证 规定 的 单 证 付 
款 , 承 担 第 一 付款 人 责任 等 , 均 具 有 上 述 两 方 
面 的 特征 和 功能 。 然 而 ,与 根 单 信用 证 作为 
国际 贸易 结算 手段 相 比 ,备用 信用 证 则 是 一 
种 特殊 的 国际 经 济 交易 担保 方式 ,两 者 所 要 
求 的 单据 及 开 证 人 的 权利 保障 均 不 相同 :前 
者 所 竖 求 提交 的 是 代表 货物 所 有 权 的 一 系列 
单据 ,这 些 单据 当然 地 成 为 保障 开 证 行 权 利 
实现 的 担保 品 , 后 者 所 要 求 的 单 证 则 无 此 保 
障 效果 。 

与 银行 保函 (尤其 是 见 索 印 付 保 画 ) 相 
比 ,两 者 的 性 质地 位 ,作用 、 付 款 条 件 等 方面 
几乎 完全 一 样 , 但 两 者 的 区 别 也 是 显著 的 ,如 
两 者 所 适用 的 法 律 规范 不 同 :银行 保函 适用 
担保 法 律 规范 .备用 信用 证 则 适用 信用 证 法 
律 规范 ;两 者 的 生效 条 件 不 同 :英美 法 系 国家 
对 银行 保函 均 有 对 价 要 求 ,而 对 备用 信用 证 
则 无 此 时 求 两 者 的 可 撤销 性 不 同 ;银行 保函 
的 可 撤销 或 不 可 抠 销 都 是 有 条 件 的 ,而 备用 
信用 证 的 可 撤销 或 不 可 撤销 则 都 是 无 条 件 
的 , 即 开 证 人 可 随时 撤销 可 撤销 的 备用 信用 
证 ,但 不 允许 其 单方 面 撤销 不 可 撤销 的 备用 
信用 证 。 

为 了 使 迅速 发 展 的 国际 备用 信用 证 业务 
有 一 套 可 供 普遍 遵循 的 国际 统一 标准 ,国际 
商会 于 1998 年 4 月 以 第 590 号 出 版 物 公布 了 
国际 备用 信用 证 惯例 (简称 ISP98) ,并 于 1999 
年 1 月 1 日 正式 实施 。 (地 国安 ) 


beishu 

背书 〈endorsement) 。 指 转让 票据 权利 或 
以 对 操 权 利 授与 他 人 行使 为 目的 ,在 票据 背 
面 或 巾 单 上 记载 有 关 事 项 并 签 章 的 票据 行 
为 。 作 背书 转让 的 持 票 人 为 背书 人 , 受 让 篆 
书 的 人 为 被 背 世 人 。 篆 书 是 时 据 转让 的 重要 
方式 。 非 转让 背书 按 其 背书 的 目的 不 同 可 分 
为 委任 背书 和 设 质 背 节 。 委 任 背 书 是 指 背 节 
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人 以 委任 取款 为 目的 ,将 票据 权利 授与 他 人 
行使 的 背书 。 设 质 背书 是 指 背书 以 票据 权利 
设 定 质 权 为 目的 的 背书- 

特 古 ” 背 节 是 持 聚 人 所 为 的 以 转让 票据 
权利 为 主要 目的 的 附属 入 所 行为 。 是 一 种 要 
式 行为 ,背书 应 记载 在 票据 背面 或 业 单 上 ,并 
由 背 所 人 答 名 后 交 于 受 让 人 。 背 书 具有 不 可 
分 性 , 依 背 书 转让 的 票据 权利 必须 臣 票 据 上 
的 全 部 权利 ,将 票据 金额 部 分 转让 的 背书 或 
将 票据 金额 分 别 转让 于 数 人 的 背书 不 产生 标 
据 法 上 的 效力 。 背 书 须 无 条 件 , 背 节 人 在 疹 
书 时 附 有 条 件 的 ,其 所 附 条 件 不 产生 票据 法 

上 的 效力 、 背 节 具 有 可 药 止 性 , 即 从 许 有 关 
囚 据 当 事 人 限制 票据 的 背书 性 ,中 国 ( 栗 据 
法 ) 允 许 出 票 人 ,背书 人 在 票据 上 批注 "不 得 
转让 "字样 ,以 限制 票据 的 背 节 性 。 出 票 人 作 
禁止 背书 的 记载 后 ,票据 不 可 再 依 背书 转让 、 
否则 背书 无 效 。 背 世人 禁止 背书 后 ,票据 仍 
可 以 背书 转让 ,而 原 背 世 人 对 其 直接 后 手 以 
外 的 被 背书 人 不 负担 保 带 任 。 

但 书 的 过 纵 ” 指 汇票 上 所 记 载 的 背书 , 自 
出 票 时 的 受 款 人 到 时 后 的 被 萌 节 人 或 持 票 人 
在 背书 形式 上 相互 连结 而 无 间 邮 ,其 签 章 依次 
前 后 衔接 。 背 书 连续 的 认定 标准 为 :各 次 背书 
在 形式 上 均 为 有 效 ,背书 实质 上 的 无 效 对 背 节 
的 连续 不 构成 人 
连续 性 ,前 -一 背书 中 的 被 背 节 人 与 后 
的 彰 书 人 必须 具有 同一 性 ;篆书 具 有 同 质 性 。 
即 连续 的 背书 应 为 同一 性 呈 的 背书. 

依 背 书 形式 上 的 连续 即 可 指定 持 票 人 为 
合法 权利 人 ,证明 其 票据 权利 的 合法 性 :不 连 
续 背 书 票据 的 持 票 人 不 能 仅 洗 到 据 行 使 票据 
权利 , 须 另行 举证 ;付款 人 有 义务 审查 背书 是 
再 连续 以 决定 艾 意 付款 或 拒 付 

(起 感 ) 


beihairen chenshu 

被 害 人 陈述 (victim s statemenl) 犯罪 
行为 的 直接 受害 者 就 案件 事实 向 侦查 机 关 、 
检察 机 关 或 审判 机 关 所 作 的 陈述 。 中 国 刑事 
诉讼 证 据 种 类 之 一 。 英 国 ,美国 ,法 国 ,德国 、 
日 本 等 国家 的 证 据 法 中 ,被害人 陈述 一 般 被 
视 为 证 人 证 言 ,不 作为 独立 的 证 据 种 类 。 

收 乐 被 害 人 陈述 的 方法 是 询问 被 害 人 。 
《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 规定 ,询问 被 
害 人 .适用 询问 证 人 的 规定 。 但 被 害 人 的 诉 
讼 地 位 与 证 人 不 同 。 被 害 人 是 刑事 诉讼 的 当 
事 人 ,与 案件 的 处 理 有 直接 利害 关系 。 询 问 
被 害 人 时 ,除了 依照 询问 证 人 的 各 项 程序 进 
行 外 ,还 要 注 章 被 害 人 身心 受到 犯罪 行为 侵 
害 的 特点 ,防止 因 收 集 被 害 人 陈述 的 方法 简 
单 相 暴 而 给 被 害 人 造成 精神 和 生理 上 的 再 次 
伤害 。 对 身心 受到 伤害 的 被 害 人 ,要 给 予 安 
抚 和 必要 的 保护 措施 ,并 应 当 和 注意 保护 被 害 
人 的 名 演 。 

被 害 人 直接 遭受 犯罪 行为 侵害 ,并 且 在 
不 少 案件 中 ,被 害 人 与 犯罪 嫌疑 人 .被告 人 有 
过 直接 接触 ,通过 询问 被 害 人 ,可 以 更 多 地 党 
提 犯 罪 事 实 和 犯罪 嫌疑 人 .被告 人 的 有 关 情 
况 、 但 被 害 人 与 案件 处 理 结果 有 利害 关系 ， 
可 能 因为 个 人 怨恨 而 夸大 或 捏造 事实 .也 可 


能 因为 突然 遭受 犯罪 行为 的 侵害 ,精神 高 度 
紧张 ,情绪 激动 而 发 生 认 识 上 ,记忆 上 的 错 
误 . 还 可 能 因为 受到 威胁 . 利 话 或 出 于 自身 名 
誉 .利益 的 考虑 ,不 敢 或 不 愿 陈述 真实 情况 。 
因此 ,对 于 被 害 人 应 当 认真 市 查 。 对 于 
年 幼 或 精神 不 健全 的 被 害 人 所 作 的 陈述 ,在 
运用 时 更 应 特别 愤 重 。 作 为 定案 根据 的 被 审 
人 陈述 ,必须 在 法 庭 上 审查 核实 。 在 奸 译 幼 
女 案 和 犯罪 嫌疑 人 .被告 人 与 被 害 人 素 不 相 
识 的 强奸 案件 中 ,法庭 宣读 被 害 人 陈述 笔录 
时 .可 以 不 宣读 被 害 人 的 姓名 - 

在 刑事 诉讼 中 ,侦查 ,检察 ,审判 机 关 对 
被 害 人 的 个 人 隐私 ,应 当 保守 秘密 ;对 被 害 人 
的 人 身 安全 ,应 当 采 取 切 实 有 效 的 保护 措施 。 

( 严 端 宁 糯 终 ) 


benpioo 

本 票 (promissory note) 。 对 据 的 一 种 ,是 
出 票 人 签发 的 承诺 自己 在 见 票 时 或 在 指定 日 
期 无 条 件 支付 确定 金额 给 收 款 人 或 持 票 人 的 
票据 。 本 加 和 谍 票 . 支 蘑 同 为 到 据 ,因此 变 律 
上 有 关 汇 票 ,支票 的 大 多 数 规 定 如 出 票 、 涌 
书 , 保 证、 到 期 日 .付款 ,拒绝 证 书 , 追 案 权 等 ， 
除 与 本 票 性 质 不 同 或 相 违 的 规则 外 ,全 部 适 
用 于 本 票 。 

本 累 与 汇票 .支架 不 同 的 是 ,本 票 是 自 付 
证 券 .只 有 两 方 基本 当事人 ,汇票 支票 是 委 
托 证 券 , 有 3 方 基本 当事人 :本 票 的 主 债务 人 
是 出 票 人 ,汇票 的 主 质 务 人 是 承 部 人 ;在 本 揪 
基础 头条 中 ,本 票 一 般 没 有 资金 关系 ,汇票 一 
服 有 资金 关系 ;本 票 无 承 竞 制度 ,汇票 有 承兑 
制度 。 

本 票 可 分 为 记名 式 本 票 .指示 式 本 票 和 
无 记名 式 本 票 ; 即 期 本 票 和 远 期 本 票 ;银行 本 
票 和 商业 本 票 ( 见 汇 和 对); 依 本 累 票 面 金额 的 
确定 方式 不 同 ,本 加 还 可 分 为 定额 本 婴 和 不 
定额 本 票 。 

中 国 《票据 法 ?规定 , 现 阶段 中 国 的 本 票 
都 是 银行 本 票 , 仅 为 即 期 本 票 , 且 是 记名 式 本 
票 , 不 允许 使 用 无 记名 式 或 指示 式 本 票 , 本 票 
有 定额 和 不 定额 之 分 

出 条 “本 票 的 出 票 是 出 票 人 依法 制作 成 
本 票 并 将 其 交付 收 均 人 的 早操 行为 。 出 票 行 
为 一 经 成 立 , 出 票 人 即 成 为 票据 的 主 债务 人 ， 
承担 绝对 付款 责任 , 即 在 本 票 权利 因 时 效 而 
届满 前 ,出 票 人 负 有 无 条 件 的 付款 义务 ;出 票 
人 者 拒 付 不 当 , 对 持 票 人 或 收 款 人 还 要 承担 
偿还 责任 。 而 且 出 票 行为 一 旦 成 立 , 收 丈 人 
即 取得 本 棍 上 的 系 播 权利 ,包括 付款 请 求 权 
和 追 案 权 。 

见 时 ”本 票 的 见 票 是 持 有 见 昌 后 定期 付 
款 的 本 哥 的 持 奈 人 ,为 确定 到 期 日 ,向 出 票 人 
提示 票据 ,出 票 人 在 本 票 上 记载 “ 见 票 "字样 
并 签名 的 行为 。 在 形式 上 ,本 票 的 见 票 与 汇 
票 的 承 竞相 似 .都 是 持 票 人 提示 栗 据 ;不 同 的 
是 ,承兑 的 目的 主要 在 于 确定 付款 人 的 义务 ， 
而 本 票 的 见 票 其 目的 在 于 确定 到 期 日 。 如 果 
出 聚 人 柜 绝 见 票 , 持 票 人 在 规定 期 间 内 作成 
拒绝 见 票 证 书后 即 可 行使 追 索 权 , 而 无 须 再 
为 付款 提示 ,无 须 作成 拒绝 付款 证 节 。 

(起 感 ) 


bijiao foxue 
比较 法 学 (comparative jurispnudence) 
法 学 的 一 门 分 文艺 科 ,还 指 对 不 同 国家 (或 特 
定 地 区 ) 的 法 律 进行 比较 研究 ,包括 本 国法 与 
外 国法 之 间或 不 同 外 国法 之 间 的 比较 研究 。 
在 有 些 法 学 善 作 中 ,将 联邦 国家 中 联邦 法 与 
联邦 组 成 部 分 的 法 律 以 及 这 些 组 成 部 分 法 律 
之 间 的 比较 研究 ,也 列 入 比较 法 学 的 范围 。 
因此 .比较 法 并 不 是 指 任何 一 个 国家 的 部 门 
而 是 指 有 关 法 律 比 较 的 知识 。“ 比 较 法 ”、 
较 法 学 "和 "比较 法 研究 "等 词 ,实际 上 是 
同 义 语 。 但 对 大 多 数 靶 学 家 来 说 "比较 法 ” 
这 一 名 称 是 约定 俗 成 的 。 

比较 法 研究 的 历史 发 展 ”对 不 同 国家 的 
法 律 进行 比较 研究 已 有 悠久 的 历史 。 公 元 前 
4 世纪 亚 里 士 多 德 兽 对 158 个 城邦 政 制 ( 宪 
法 ) 进 行 了 比较 研究 。18 世纪 法 国 启蒙 思想 
家 孟 德 斯 鸠 在 其 《 论 法 的 精神 中 , 曾 对 东西 
方 各 国 很 多 法 律 制度 进行 了 比较 研究 ,因而 
被 称 为 比较 法 学 的 莫 基 人 。 但 总 的 来 说 ,19 
世纪 中 叶 以 前 ,比较 法 学 还 没有 重大 发 展 ,只 
是 在 19 世纪 中 时 以 后 , 随 着 资本 主义 制度 的 
确立 ,国际 交往 的 增加 以 及 近代 资本 主义 国 
内 立法 的 大 量 制定 ,对 法 律 的 比较 研究 才 开 
始 广泛 开展 ,比较 法 的 名 称 终于 被 确定 ;比较 
法 学 被 认为 是 法 学 中 一 门 独立 的 分 支 学 科 。 
在 英法 等 国 , 大 量 翻 译 、 介 绍 其 他 资本 主义 国 
家 的 法 律 ;在 大 学 中 开始 设立 比较 法 课程 ,成 
立 有 关 的 专门 机 构 。1831 年 法 兰 西学 院 第 1 
次 开设 比较 法 讲座 ,1869 年 英国 牛津 大 学 第 
1 次 开设 历史 和 比较 法 学 讲座 ,法 英两 国 又 于 
1869 和 1895 年 先后 成 立 比较 法 学 会 。1900 
年 在 巴黎 召开 第 ! 次 国际 比较 法 大 会 ,讨论 
了 比较 法 的 性 质 . 目 的 和 作用 等 问题 。 由 于 
与 会 者 几乎 都 是 大 陆 法 系 法 学 家 ,因此 会 议 
强调 比较 法 的 主要 作用 在 于 促进 法 典 化 国际 
立法 的 制定 。 第 一 次 世界 大 战 后 ,在 国际 上 
对 比较 法 研究 的 方向 才 超出 大 陆 法 系 范围 而 
包括 英美 法 系 ,比较 法 的 主要 作用 不 再 是 起 
草 统一 的 国际 立法 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,由 
王国 际 交往 的 数 增 ,比较 法 研究 迅 征 发 展 。 
有 关 比 较 法 研究 的 课程 ,机构 .会 议和 书刊 等 
大 量 增加 ,而 且 比较 法 的 范围 ,一 方面 从 西方 
国家 的 法 律 进一步 扩大 到 包括 社会 主义 国家 
以 及 许多 发 展 中 国家 的 法 律 , 尤 其 是 伊斯兰 
法 : 另 一 方面 从 私法 进一步 扩大 到 公法 或 公 
私 混合 法 。 

第 二 次 世界 大 战 后 ,比较 法 学 巨大 发 展 
之 一 是 出 版 了 大 量 比较 法 作品 。 最 显著 的 是 
《国际 比较 法 百科 全 书 》 于 70 年 代 初 开始 陆 
疙 出 版 。 该 书 由 联合 国教 科 文 组 织 赞助 下 成 
立 的 国际 法 律 科学 学 会 于 60 年 代 初 开始 出 
版 ,由 德国 马克 斯 * 普 朗 克 外 国 私 法 和 国际 私 
法 研究 所 前 任 所 长 英 威 格 特 (K.Zweigert) 为 首 
的 编 委 会 主编 。 全 书 分 17 卷 ,每 卷 约 1 200 
页 ,各 卷 主 旺 是 :第 ! 卷 ( 各 国 概述 》, 即 对 每 
一 国家 法 律 的 概述 ;第 2 卷 (世界 各 国法 律 制 
度 一 一 比较 和 统一 》; 第 3 卷 《国际 私法 ); 第 4 
卷 ( 人 和 家 庭 }; 第 5 卷 ( 继 承 ): 第 6 卷 (财产 
和 信托 》; 第 7 卷 (一 般 合同 ); 第 8 卷 (特别 合 
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同 ); 第 9 卷 (商业 事务 和 制度 ); 第 10 卷 ( 恢 
复原 状 一 一 不 当 得 利和 无 因 管理 ); 第 11 郑 
《侵权 行为 ); 第 12 卷 ( 交 通 运输 法 ); 第 13 卷 
《商业 和 私人 组 织 》; 第 14 卷 (版 权 和 工业 产 
权 ); 第 15 卷 (劳动 法 ); 第 16 卷 ( 民 事 诉讼 》; 
第 17 卷 (国家 和 经 济 )。 国 际 比较 法 学 组 织 
及 其 学 术 会 议 活动 在 二 战 后 也 极为 活跃 。 国 
际 比较 法 科学 院 于 1924 年 在 海牙 成 立 后 ,二 
战 前 仅 举行 过 两 次 国际 大 会 (1932.1937)。 二 
战 后 自 1950 年 在 伦 教会 议 后 每 4 年 举行 一 
次 。 中 国法 学 家 多 人 参加 过 1986 年 在 悉尼 
举行 的 第 12 次 国际 大 会 。1998 年 在 英国 布 
里 斯 托 尔 举行 第 15 次 大 会 ,有 个 别 中 国法 学 
家 参加 。 另 一 个 主要 的 国际 比较 法 学 组 织 是 
上 述 出 版 (国际 比较 祛 百科 全 书 》 的 国际 法 律 
科学 学 会 , 它 的 原名 是 "国际 比较 法 委员 会 ”、 
自 1995 年 2 月 改 用 现 名。 

比较 法 学 的 作用 ”比较 法 学 的 作用 或 任 
务 可 概括 为 4 个 方面 : 

立法 中 的 作用 每 个 国家 在 立法 工作 中 
都 会 借鉴 或 移植 其 他 国家 或 地 区 的 法 律 。 从 
比较 法 的 历史 来 看 ,比较 法 最 初 是 从 比较 立 
法 开始 的 。 英 国 1965 年 (法律 委员 会 法 ) 规 
定 ,负责 法 律 改革 工作 的 法 律 委员 会 应 "搜集 
该 会 认为 可 能 有 助 于 完成 其 任务 的 其 他 各 国 
法 律 制度 的 情况 "。 当 代 中 国 的 立法 主要 根 
据 中 国 国情 ,总结 中 国 经 验 , 但 也 借鉴 了 外 国 
立法 中 对 中 国有 用 的 经 验 。 不 仅 在 起 草 涉 外 
法 律 ,而 且 在 起 草 非 涉外 法 律 方面 ,都 有 所 
借鉴 。 

执法 、 司 法 和 样 师 业 务 中 的 作用 行政 、 
司法 机 关 都 要 对 法 律 进行 解释 。 这 是 一 个 非 
常 复杂 的 任务 。 例 如 中 国 (合同 法 ) 规 定 ,“ 涉 
外 合同 的 当事人 可 以 选择 处 理 合同 争议 所 适 
用 的 法 律 , 但 法 律 另 有 规定 的 除外 。 涉 外 合 
同 的 当事人 没有 选择 的 ,适用 与 合同 有 最 密 
切 联系 的 国家 的 法 律 "(第 126 条 )。 这 里 的 
一 个 关键 词语 是 “与 合同 有 最 密切 联系 的 国 
家 的 法 律 "。 在 这 种 情况 下 ,一 个 明智 的 办 法 
是 ;比较 研究 某 些 典型 的 有 关 法 律 ,进行 合理 
的 选择 ( 见 意思 自治 )。 

协调 各 国法 律 的 作用 面 对 经 济 、 科 技 
全 球 化 趋势 ,人 们 比 以 往 更 注意 协调 各 国 的 
法 律 。 在 维护 各 围 主权 基础 上 制定 在 特定 范 
力 的 涉外 立 社 , 特 别 在 国际 经 济 法 、 民 商法 等 
领域 中 。 为 了 起 草 这 方面 的 立法 ,必须 对 各 
国法 律 进行 比较 研究 。 

法 律 教育 和 法 学 研究 中 的 作用 比较 法 
学 有 助 于 本 国法 律 教 育 和 法 学 研究 的 发 展 ， 
它 引导 学 习 和 研究 法 律 的 人 进入 一 个 新 的 、 
本 国法 以 外 的 广阔 领域 , 即 比较 法 的 丰富 知 
识 ;这 也 促进 他 们 加 深 对 本 国法 的 了 解 。 在 
“面向 世界 "这 一 方向 上 ,比较 法 学 可 以 起 重 
大 作用 。 

比较 法 律 的 方法 ” 即 比较 法 学 家 的 方法 
论 ,有 多 种 理解 。 大 体 上 有 以 下 几 种 :中 宏观 
比较 与 激 观 比较 ,一 般 认为 前 者 指 对 不 同 法 
系 与 不 同 社会 制度 法 律 之 间 的 比较 ;后 者 指 
对 具体 法 律 规则 或 制度 之 间 的 比较 。 四 功能 
比较 与 概念 比较 。 轩 文化 比较 。@@ 动 态 比较 


与 静 杰 比较 。 

对 比较 法 教学 组 织 形式 和 比较 法 研究 的 
选 题 形式 一 般 分 为 3 个 娠 次 :四 基础 训练 , 即 
学 习 比 较 法 总 论 。@ 部 门 靶 之 间 比 较 。@ 专 
题 研究 。 

法 么 的 概念 及 其 分 类 ”法 系 是 西方 法 学 
家 首先 使 用 的 一 个 概 全 , 它 对 比较 法 学 极为 
重要 ,但 其 含义 却 不 很 确定 。 一 般 地 说 , 它 可 
以 理解 为 由 若干 国家 (或 特定 地 区 ) 的 .具有 
某 种 共性 或 共同 传统 的 法 律 的 总 称 。 一 定 法 
系 不 同 于 一 定 社会 制度 的 法 律 。 依 社会 制度 
不 同 而 将 当代 世界 上 的 法 律 划分 为 资本 主义 
法 律 与 社会 主义 法 律 ,对 马克 思 主 义 法 学 来 
说 ,是 一 种 基本 的 划分 ,但 仅 有 这 种 划分 ,对 
比较 法 学 显然 是 不 够 的 ,因而 法 系 的 划分 十 
分 必要 。 西 方 国家 社 律 , 按 其 传统 不 同 ,分 为 
大 陆 法 系 ( 即 民法 法 系 ) 和 英美 法 系 { 即 普通 
法 法 系 )。 它 们 都 是 资本 主义 法 律 ,有 很 多 共 
同 点 ,但 在 法 律 形式 , 即 法 律 洲 汤 , 分 类 ,适用 
社 律 的 技术 、 诉 讼 制度 ,法律 术语 等 方面 ,有 
很 多 差别 。 

早 在 20 世纪 初 ,法 国法 学 家 A. 埃 斯 曼 、 
美国 法 学 家 上. 威 格 靡 尔 和 日 本 法 学 家 德 积 陈 
重 等 人 已 分 别提 出 法 系 分 类 的 方案 。 第 二 次 
世界 大 战 后 ,西方 比较 芒 学 家 对 法 系 划 分 最 
受 人 注意 的 划分 方案 是 法 国 比较 法 学 家 R. 达 
单 入 提出 的 :当代 世界 有 3 个 占有 主要 地 位 
的 法 系 :中 罗马 日 耳 曼 法 系 ( 即 大 陆 法 系 )。 
@ 英 美 法 系 。 四 社会 主义 法 系 (主要 指 苏联 
读 律 )。 此 外 还 存在 一 些 非 西方 社会 的 法 系 ， 
包括 伊斯兰 教 法 系 和 远东 (包括 中 国 和 日 本 ) 
的 法 系 。 

自 20 世纪 70 年 代 以 来 ,特别 是 90 年 代 
初 以 来 ,世界 上 法 律 领域 中 发 生 了 涉及 法 系 
划分 的 巨大 变化 。 除 西方 两 大 法 系 的 变化 
外 ,主要 是 以 苏联 法 律 为 代表 的 "社会 主义 法 
系 "的 消失 。 在 前 苏联 绝 大 部 分 地 区 ,俄罗斯 
联邦 法律 制度 正在 组 慢 形 成 。 自 1979 年 以 
来 ,当代 中 国 社会 主义 法 律 已 取得 了 巨大 进 
展 。 在 这 种 情况 下 ,对 世界 上 法 系 或 不 同 社 
会 制度 的 法 律 如 何 进一步 分 类 ,还 有 待 研究 。 

中 国 的 比较 法 学 ”在 长 达 2000 多 年 的 
中 国 封建 社会 中 ,对 中 国 与 外 国法 律 之 间 的 
比较 研究 是 不 存在 的 。 但 如 果 对 比较 法 学 作 
扩大 解释 ,那么 ,在 战国 时 期 各 诸侯 国法 律 之 
间 以 及 自 素 统 一 后 各 封建 王朝 法 律 之 间 的 比 
较 研 究 却 是 相当 多 的 。 在 中 国 历史 上 “ 律 家 ” 
的 著作 中 也 有 对 法 律 作 比较 研究 的 作品 , 例 
如 醉 允 升 (1820 ~ 1910) 著 有 ( 唐 明 律 合 编 》。 
真正 近代 意义 上 的 比较 社 研 究 ,在 中 国 历史 
上 是 从 清末 沈 守 本 (1840 ~ 1910 年 ) 主 持 修 
订 法 律 工作 时 开始 的 。 在 民国 时 期 ,比较 法 
进一步 发 展 。1915 年 成 立 的 东 吴 大 学 法 学 院 
曾 宣称 它 旨 在 使 学 生 充分 拿 握 世界 主要 法 系 
的 基本 原理 。 在 其 他 一 些 大 学 法 律 院 系 也 曾 
开设 过 少数 部 门 比 较 法 学 课程 。 当 时 也 出 版 
了 若干 有 关 比 较 法 学 的 著作 ,包括 杨 瀣 烈 的 
《中 国法 律 发 达 史 》 和 《中 国法 律 在 东亚 诸 国 
之 影响 以 及 王世杰 与 伐 坊 升 合 编 的 《比较 完 
法 ) 等 。 


1949 年 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,特别 是 
实行 改革 开放 以 来 ,比较 法 学 有 了 明显 的 进 
展 ,主要 体现 在 以 下 一 些 方面 :四 在 立法 工作 
中 ,注意 借鉴 和 吸收 外 国法 律 对 中 国有 用 的 
经 验 。@@ 出 版 了 较 多 比较 法 和 外 国法 专著 、 
译 闭 和 论文 。@@ 出 版 了 少数 直接 有 关 比 较 法 
与 外 国法 的 刊物 。 轩 少数 高 等 院 系 设立 了 比 
较 法 与 外 国法 小 型 研究 单位 。@@ 中 国法 学 家 
与 外 国 比较 法 研究 单位 或 比较 法 学 家 经 常 进 
行 交往 ,中 国 六 请 许多 外 国法 学 家 来 讲授 比 
较 法 和 外 国法 ,接受 外 国学 生 或 教师 来 中 国 
学 习 和 进修 。 中 国 也 有 不 少 学 生 和 中 青年 教 
师 去 外 国学 习 或 进修 ;少数 教员 去 外 国 讲学 
和 访问 。 但 总 的 来 说 ,比较 法 学 在 中 国 还 处 
于 初创 阶段 。 
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Bideloricji 
敏 得 拉 日 获 基 ,LL.J.。 (Lew Josifowicz Petra- 
ycki 1867 ~ 1931) 被 兰 法 学 家 ,心理 学 


法 学 派 主 要 代表 之 --。 出 身 于 波兰 贵族 家 
宕 。 曾 由 俄国 政府 派 往 德国 留学 。1899 ~ 
1918 年 任 彼得 堡 大 学 法学 教授 。 十 月 革命 
后 ,选择 波兰 国籍 ,并 长 期 任 华 沙 大 学 法 学 教 
授 。 主 要 著作 有 《法 哲学 论文 集 》(1900) 《法 
和 道德 研究 导论 》(1905) 和 (与 道德 学 说 相 联 
系 的 法 和 国家 的 学 说 》(1907) 等 。 他 的 学 说 
的 中 心思 想 是 :法 律 现象 是 由 独特 的 心理 活 
动 构成 的 。 他 认为 法 可 分 实在 法 和 直觉 法 ， 
或 官方 法 和 非 官 方法 。 实 在 法 指 国家 制定 的 
法 规 和 法 院 判 例 等 ,它们 是 影响 人 们 独特 心 
理 过 程 的 规范 性 事实 。 直 觉 法 则 是 不 依 规范 
性 事实 为 转移 的 法 ,例如 国家 的 法 律 并 未 规 
定 人 们 赌 输 后 有 偿付 的 义务 ,但 一 个 有 自 坦 
心 的 人 却 根据 直觉 法 承认 有 这 种 义务 。 实 在 
法 为 多 数 社会 成 员 提供 统一 的 行为 格式 , 适 
用 时 由 于 有 一 定格 式 , 往 往 落 后 于 现实 生活 ， 
适用 范围 也 有 限 。 直 觉 法 的 内 容 则 根据 不 同 
情况 而 定 , 有 不 同 集团 、 不 同 阶级 的 直觉 法 ， 
也 有 个 人 的 直觉 法 。 这 种 法 适用 比较 自由 ， 
对 社会 生活 的 适应 性 较 强 ,适用 范围 也 较 广 。 
“法 律 秩序 "的 基础 实际 上 是 直觉 法 而 不 是 实 
在 法 。 对 正常 的 社会 生活 来 说 ,实在 法 是 必 
不 可 少 的 。 实 在 法 与 直觉 法 愈 趋 于 一 致 ,法 
的 作用 也 就 念 大 。 在 法 与 首钢 的 关系 上 ,他 
认为 法 具有 命令 和 归属 两 种 性 质 , 即 既 有 权 
利 又 有 义务 。 道 德 则 是 单方 面 的 ,只 有 命令 
性 ,或 只 有 义务 而 无 权利 ,例如 某 人 为 了 帮助 
另 一 人 而 解除 了 后 者 对 他 的 义务 ,但 后 者 并 
无 权利 要 求 某 人 必须 对 他 宽容 。 
《 沈 宗 更 ) 
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时 jianding 
第 这 监 定 (handwriting authentication) 
鉴定 人 接受 委托 或 聘请 , 技 照 同一 认定 的 步 
于 和 方法 ,以 可 疑 文书 的 笔迹 作为 检 材 ,与 笔 
迹 样本 进行 比 对 检验 ,以 判断 检 材 与 样本 是 
否 同 一 人 书写 的 鉴定 活动 。 笔 迹 鉴定 的 主要 
目的 是 为 了 确定 文书 的 书写 人 或 者 确定 文书 
的 若干 处 字迹 是 否 同 一 人 书写 :有 时 则 是 为 
查找 书写 人 提供 线索 ,如 根据 文书 的 文字 书 
写 水 平 及 书面 语言 特点 .分 析 书 写 人 的 文化 
程度 .职业 ,居住 地 区 .经历 .年 龄 等 个 人 
情况 。 

笔迹 鉴定 的 科学 依据 ”笔迹 所 反映 的 
书写 技能 习惯 在 形成 过 程 中 , 受 智力 发 育 状 
况 、 记 亿 力 ,注意 力 和 模仿 力 的 高 低 签 异 ,学 
习 和 练习 书写 时 的 努力 程度 等 个 人 因素 以 及 
学 习 书写 的 环境 条 件 .学 习 模仿 的 对 象 和 方 
法 ,学 习 时 间 的 长 短 等 客观 因素 的 影响 ,具有 
人 各 不 同 的 特定 性 ;而 经 过 长 时 间 学 习 和 反 
复 练习 ,在 大 脑 皮 屎 形成 的 ,以 条 件 反射 理 论 
为 基础 的 书写 动力 定型 , 则 使 得 书写 技能 习 
惯 具有 相对 稳定 性 。 书 写 技能 习惯 的 特定 性 
及 相对 稳定 性 是 笔迹 鉴定 的 科学 依据 。 

笔迹 的 特征 体系 ”包括 书写 者 书写 文字 
符号 的 动作 习惯 特征 、 用 词 造 名 的 书面 语言 
特征 和 安排 文字 段落 的 文字 布局 特征 。 书 写 
者 书写 文字 符号 的 动作 习惯 特征 是 笔迹 鉴定 
的 重要 依据 ,实践 中 又 称 为 笔迹 特征 ,包括 笔 
迹 一 般 特征 和 笔迹 细节 特征 。 笔 迹 一 般 特 征 
是 整 篇 文字 以 及 整个 字 反 映 出 的 书写 动作 习 
惯 的 总 体 特征 , 表现 为 书写 水 平 , 字 的 形体 、 
大 小 , 贷 射 程度 ,书写 压力 . 字 的 基本 写法 等 
方面 的 差异 ;笔迹 细节 特征 是 单个 字 的 各 个 
组 成 部 分 和 各 种 笔画 反映 出 的 一 些 细微 特 
征 ,是 书写 人 自由 练习 和 书写 时 形成 的 独特 
书写 特征 ,表现 为 笔画 的 运 笔 特征 ,笔画 或 偏 
旁 部 首 的 搭配 比例 特征 .笔顺 特征 、 连 笔 特 
征 、 字 的 错 写 特征 .标点 符号 等 的 书写 特 
征 等 。 

书面 语言 特征 是 由 文字 符号 表现 出 的 ， 
反映 文书 作者 在 语音 .词汇 ,用 词 造句 ,思维 
表达 方式 上 的 习惯 特点 。 根 据 书面 语言 特 
征 , 可 以 判断 文书 作者 的 文化 水 平 .居住 地 
区 .大致 年 岭 , 职 业 等 个 人 情况 ,不 能 确定 具 
体 书写 人 。 

文字 布局 特征 是 书写 人 在 纸张 上 安排 文 
字段 落 时 的 习惯 特点 ,包括 字 行 的 方向 , 字 间 
或 行 间 的 距离 , 字 行 与 格 线 的 相对 位 置 .分 段 
或 编 头 、 留 页 边 等 特点 。 根 据 文字 布局 特征 ， 
也 不 能 确定 具体 的 书写 人 。 

钦 贰 笔迹 ”书写 人 出 于 各 种 目的 ,在 意 
志 力 及 注意 力 的 控制 下 ,故意 改变 自己 正常 
的 书写 动作 习惯 而 形成 的 笔迹 。 常 见 的 伪 拷 
笔迹 有 随意 性 伪装 笔迹 ,模仿 笔迹 、 改 用 非 正 
常 手书 写 笔迹 等 。 伪 著 笔 迹 尽管 会 使 书写 特 
征 发 生 一 定 变化 ,但 因 书写 动作 习惯 是 书写 
者 长 期 练习 书写 而 形成 的 一 种 稳定 的 动力 
定型 ,不 会 因 书写 者 的 刻意 控制 而 完全 .彻底 
地 被 改变 ,因而 仍 可 用 于 书写 者 的 同一 认定 。 

笔 赤 样本 ”笔迹 鉴定 时 不 可 缺少 的 .用 


于 比较 的 手写 文字 材料 ,包括 笔迹 自由 样本 
和 笔迹 实验 样本 。 笔迹 自由 样本 是 案 发 前 
后 ,书写 者 在 未 能 意识 到 所 写字 迹 会 用 作 笔 
迹 鉴 定 样本 时 书写 的 文字 材料 ,可 分 为 案 发 
前 书写 的 绝对 自由 样本 及 案 发 后 被 拘捕 前 书 
写 的 相对 自由 样本 。 笔 迹 自由 样本 ,特别 是 
绝对 自由 样本 ,一般 不 会 被 伪装 ,是 笔迹 鉴定 
的 重要 依据 。 笔 迹 实验 样本 是 办 案 人 员 要 求 
受审 查 者 书写 的 ,以 满足 笔迹 鉴定 需要 的 补 
充 样本 ,对 鉴定 非 正常 节 写 笔迹 尤为 重要 。 

芍 定 过 程 ”按照 同一 认定 的 步 台 和 方 
法 , 先 分 别 就 送 检 笔 迹 和 笔迹 样本 进行 检验 ， 
再 将 分 别 检验 时 发 现 的 各 种 笔迹 特征 进行 比 
较 性 研究 ` 找 出 特征 符合 点 及 差异 点 ,最 后 对 
特征 符合 点 和 差异 点 进行 综合 评判 ,得 出 鉴 
定 结论 。 

笔迹 作为 人 身 识别 的 重要 依据 之 一 ,已 


得 到 世界 各 国 的 普遍 认可 。 

(和 何 家 弘 ” 李 学 军 ) 
bihu 
庇护 (asylum) 。 国家 对 于 因 被 外 国 当局 


追诉 或 受 迫害 而 来 如 难 的 外 国人 , 许 其 人 境 
和 居留 ,并 给 予 保护 - 

给 予 庇护 是 国家 的 一 项 权利 , 即 国家 在 
国际 法 上 有 给 予 个 人 以 论 护 的 权利 ,个 人 受 
到 庇护 是 国家 庇护 权 的 产物 ,个 人 可 以 申请 
庇护 ,但 是 否 给 予 庇护 ,由 被 申请 国家 决定 。 
1967 年 12 月 14 日 联合 国 大 会 通过 的 《领土 
庇护 宣言 ) 认 为 ,对 个 人 了 予以 这 护 是 国家 “ 行 
使 主权 ", 庇 护 之 给 予 有 无 理由 ,应 由 给 予 庇 
护 之 国 酌 定 之 "。 给 予 庇护 的 权利 是 国家 从 
它 的 属地 优越 权 (teritorial supremacy) 引申 出 
来 的 ,是 国家 领土 主权 镁 生出 的 权利 。 一 国 
在 其 本 国 领土 内 对 所 有 的 人 都 有 管辖 和 保护 
的 权利 。 一 个 被 追诉 或 追捕 的 人 ,一 旦 进 人 
另 一 国家 的 领土 ,就 处 于 所 在 国 的 管辖 之 下 ， 
追诉 或 追捕 他 的 国家 就 不 能 在 其 所 在 国 领土 
范围 内 继续 进行 追诉 或 追捕 。 

庇护 的 对 象 主要 是 政治 避难 者 。 庇 护 与 
政治 犯 不 引渡 原则 相 联 系 ,但 庇护 的 对 象 超 
出 通常 意义 的 政治 犯 ,而 且 庇护 不 仅 是 不 引 
流 , 还 包括 不 予 哎 逐 和 准 其 在 境内 安居 。 庇 
护 的 法 律 根据 主要 是 国内 立法 ,许多 国家 的 
守法 中 订 有 庇护 条 款 。 法 国 1793 年 宪法 首 
次 规定 ,法 国 对 为 了 争取 自由 从 本 国 流亡 到 
读 国 的 外 国人 给 予 庇护 ,同时 宣布 对 专制 者 
不 给 予 庇护 。1954 年 (中 华人 民 共 和 国 宪法 》 
规定 ,对 于 任何 由 于 拥护 正义 事业 .参加 和 平 
运动 .进行 科学 工作 而 受到 迫害 的 外 国人 ,给 
以 居留 的 权利 。!982 年 宪法 第 32 条 规定 : 
“中 华人 民 共 和 国 对 于 因为 政治 原因 要 求 避 
难 的 外 国人 ,可 以 给 予 受 庇护 的 权利 。 

过 去 ,一 国 给 什么 人 以 庇护 ,完全 由 该 国 
自己 决定 。 第 一 次 世界 大 战 后 , 德 皇 威 廉 二 
世 透 往 荷 兰 ,荷兰 曾 拒绝 协约 国 提出 的 引流 
要 求 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,在 一 些 国际 文件 
中 ,明确 将 某 类 人 排除 在 可 以 享受 庇护 的 范 
围 以 外 。 例 如 ,1948 年 (世界 人 权宜 言 ) 规 定 ， 
对 于 真正 由 于 非 政治 性 的 罪行 或 由 于 违背 联 
合 国 的 宗旨 和 原则 的 行为 而 被 起 诉 的 人 ,不 


得 予以 旋 护 。 联 合 国 大 会 1948 年 通过 的 《 防 
止 及 生 治 灭绝 种 族 徘 公约 ?规定 , 灭 种 罪 不 得 
视 为 政治 性 犯罪 ,而 是 属于 可 引渡 的 菲 行 。 
1967 年 《领土 庇护 宣言 ) 中 说 , 犯 有 破坏 和 平 
罪 战争 罪 或 危害 人 类 罪 的 人 ,不 得 请 求 及 享 
受 庇护 。 联 合 国 大 会 1973 年 通过 的 《禁止 并 
惩治 种 族 隔离 罪行 国际 公约 ?规定 ,就 引渡 而 
言 ,种 请 隔 高 罪 不 应 视 为 政治 犯罪 , 亦 即 不 得 
享受 噬 护 。 享 受 庇护 的 外 国人 的 地 位 ,原则 
上 与 一 般 外 国 侨 民 相 同 。 给 予 庇护 的 国家 对 
庇护 者 的 活动 ,有 义务 加 以 必要 的 限制 ,使 他 
不 得 在 其 境内 从 事 危害 他 国安 全 及 其 他 违反 
联合 国 宗旨 与 原则 的 活动 。1967 年 的 《领土 
论 护 宣言 ) 建 议 各 国 在 处 理 庇护 问题 时 应 遵 
勿 以 下 的 原则 :对 二 一 个 因 受 迫害 而 导 求 
庇护 的 人 ,不 应 在 边界 上 予以 拒 斥 ,或 者 于 其 
已 进 和 请求 庇护 的 领土 后 予以 驱逐 或 强迫 只 
返 到 其 可 能 受 迫 害 的 任何 国家 。 因 国家 安全 
或 为 保护 居民 而 拒绝 庇护 时 ,例如 遇 有 多 人 ， 
大 批 请 人 的 情形 , 需 考虑 以 暂行 庇护 或 其 他 
办 法 予 当 事 人 以 前 往 另 一 国 导 求 庇护 的 机 会 
(第 3 条 )。 四 当 一 国难 以 给 予 或 继续 给 予 庇 
护 时 ,各 国 应 本 着 国际 团结 的 精神 ,个 别 地 、 
共同 地 或 经 由 联合 国 采取 适当 措施 以 减轻 该 
国 的 负担 (第 2 条 )。 

按照 现行 国际 法 ,国家 只 应 根据 属地 优 
越权 在 本 国 领土 内 行使 庇护 的 权利 , 驻 外 使 
馆 和 在 外 国 洪 口 的 军舰 和 商船 不 得 用 来 作为 
任何 罪犯 的 庇护 所 。 但 在 拉丁 美洲 国家 间 ， 
长 期 以 来 形成 了 外 国 使 馆 给 予 驻 在 国 国民 以 
政治 庇护 的 习惯 。1928 年 美洲 国家 间 《 关 于 
庇护 的 公约 ?对 此 加 以 确认 。 对 于 罪行 是 否 
政治 性 质 的 判断 权 ,1933 年 美洲 国家 间 《 政 治 
庇护 权 公约 ?规定 ,属于 给 予 庇护 的 国家 。 此 
项 规则 至 今 仍然 在 沿用 。 这 种 庇护 称 为 "外 
交 庇护 ”( diplomatic asylum) 。1980 年 4 月 , 数 
千古 巴 人 涌 人 秘鲁 驻 古 巴 大 使 馆 寻 求 外 交 庭 
护 。 为 此 ,拉美 安第斯 国家 集团 代表 在 利 马 
开会 ,重申 他 们 "保卫 庇护 制度 的 不 可 动摇 的 
立场 "。 有 些 国际 法 著作 将 一 个 国家 在 别 国 
的 领土 内 (如 在 驻 外 使 馆 或 在 外 国 带 口 的 军 
舰 ) 予 人 以 庇护 的 情况 , 称 为 " 城 外 庇护 "(ex- 
traterritorial asylum)。 在 欧洲 也 曾 发 生 过 外 交 
庇护 的 事例 ,如 1956 年 匈牙利 主教 上 明 鹤 还 
曾 在 美国 驻 匈牙利 使 馆 各 难 ,匈牙利 事件 主 
要 人 物 1. 纳 吉 曾 在 南斯拉夫 驻 匈 使 馆 昔 难 。 
1974 年 联合 国 大 会 曾 请 会 员 国 就 外 交 庇 护 问 
题 的 意见 告知 联合 国 秘书 长 ,并 请 秘书 长 草 


拟 关于 外 交 庇 护 的 分 析 报告 。 

《 王 可 莉 ) 
bionjie 
边界 《boundary) 。 一 国 领土 (包括 领 陆 、 


领 水 和 领空 ) 的 外 部 界限 。 边 界 和 边境 (fron- 
tier) 不 同 ,边境 指 国家 领土 上 沿边 界 的 地 带 。 
国家 通常 单方 或 与 邻 国 合作 建立 边境 制度 。 
国家 边界 有 陆地 边界 (一 国 与 他 国 陆地 领土 
的 分 界线 ) ,水 域 边界 (界河 、 界 湖上 的 分 界 
线 ) 海上 边界 (领海 的 外 沿 ) ,空中 边界 (一 国 
领空 和 外 层 空间 的 界限 ) 和 地 下 边界 。 边 界 
和 领土 不 可 分 ,维护 国家 边界 与 维护 国家 主 
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权 和 领土 完整 是 一 致 的 。 侵 犯 国家 边界 就 是 
侵犯 国家 领土 主权 和 领土 完整 ,是 国际 法 所 
不 容许 的 。 

边界 的 分 类 ” 按 国际 惯例 可 分 为 : 

刍议 习惯 边界 和 用 条 的 蓝 定 的 边界 传 
统 习惯 边界 指 边界 两 边 的 国家 自古 以 来 对 领 
土 的 占有 管理 而 形成 的 边界 。 边 界 不 确定 容 
易 产生 争 器, 因此 各 国 通常 都 缔结 边界 条 约 
划 定 彼此 的 边界 。 即 使 已 有 边界 条 约 ,也 还 
可 能 发 生 边 界 争端 ,如 1959 年 荷兰 和 比利时 
之 间 关于 边境 土地 的 争端 ,1962 年 柬埔寨 和 
事 国之 间 关 于 柏 威 夏 寺庙 (一 称 隆 山 古 寺 ) 的 
争 湛 。 边 界 问题 有 时 还 引起 边界 武装 促 突 ， 
所 以 是 图 际 法 特别 关心 的 一 个 问题 。 

天 然 边 界 和 人 为 边界 天 然 边 界 是 利用 
天 然 地 形 如 山脉 河流 等 形成 的 分 界线 。 人 
为 边界 不 同 地 形 ,或 者 以 经 续 度 分 , 称 为 天 文 
边界 ;或 者 以 两 个 定点 之 间 的 直线 分 , 称 为 几 
何 边 界 ;或 者 依 当 事 国 双方 任意 选择 的 线 为 
分 界线 。 在 这 一 意义 上 "天然 边 界 " 也 是 由 
人 确定 的 。 

刘 界 办 法 ”在 两 个 邻 国 间 决 定 以 天 然 地 
理 特 征 作为 边界 的 情况 下 ,双方 为 了 更 精确 
地 划 定 边界 ,可 以 采取 以 下 办 法 :四 以 山脉 为 
边界 时 , 其 边界 的 划 定 可 以 分 水 岭 为 准 。 
@@ 以 河流 为 边界 时 ,通航 河流 通常 以 主 航道 
中 间 线 为 界 ,不 通航 河流 通常 以 河流 的 中 间 
线 为 界 。 由 于 自然 作用 河道 发 生变 动 时 ,如 
系 侵蚀 , 则 边界 随 之 变动 ;如 系 改道 , 则 边界 
不 随 之 变动 而 停留 于 原 处 。 在 此 情形 下 ,如 
头 来 航道 不 易 勘定 时 , 则 以 河床 中 间 线 为 界 。 
图 河流 上 的 桥梁 以 桥 的 中 间 为 界 。 图 海峡 分 
为 通航 与 不 通航 两 种 ,其 划 界 办 法 与 河流 同 。 
回 湖 及 内 海 均 以 中 间 线 为 界 。 此 外 , 领 活 、 领 
湾 、 领 峡 的 边界 依 1982 年 (联合 国 海洋 法 公 
芍 > 和 习惯 确定 。 两 国 间 的 空中 边界 与 水 陆 
边界 相同 。 至 于 外 层 空 间 和 空气 空间 的 界 
限 ,目前 尚 无 定论 ( 见 外 层 空 间 )。 

解决 边界 争端 ” 同 解 决 其 他 国际 争端 一 
样 , 应 以 和 平方 法 解决 。 如 果 双 方 争 病 涉 及 
的 是 未 经 划 定 的 边界 ,或 争执 的 地 区 较 大 , 通 
常 由 双方 直接 谈判 解决 。 如 一 时 无 法 解决 ， 
就 暂 在 双方 实际 控制 线 内 保持 现状 ,等 将 来 
在 适当 时 候 再 谈判 解决 。 如 果 争 山 所 涉及 的 
只 是 小 块 不 重要 的 地 段 , 当 事 国 的 关系 又 比 
较 友好 ,就 有 可 能 用 仲裁 ( 见 国际 促 冻 ) 或 司 
法 解决 的 方法 予以 解决 ( 见 国际 他 端的 司法 
解决 )。 关 于 边界 争端 的 国际 仲 教 或 司法 案 
例 大 多 属于 这 种 情况 。 通 过 争议 双方 协商 达 
成 协议 ,订立 边界 条 约 , 是 和 平 解决 边界 争端 
最 合理 .有 效 的 方法 。 

边境 制度 ”有 两 义 :中 指 国家 法 律 或 国 
家 之 间 条 约 所 设立 的 关于 边境 地 区 以 及 有 关 
边境 地 区 的 特别 制度 。 主 要 涉及 在 边境 地 区 
居住 和 进入 该 地 区 的 条 件 以 及 在 该 地 区 从 事 
经 济 和 其 他 活动 的 规定 ,如 对 边境 居民 过 境 
探亲 访 友 给 予 方便 ,对 边境 贸易 (通常 是 小 额 
贸易 ) 在 通关 和 关税 方面 子 以 特惠 等 。 四 指 
国家 之 间 的 条 约 所 设立 的 关于 边界 本 身 以 及 
有 关 边 界 的 权利 和 义务 的 制度 。 主 要 涉及 边 


界 标志 的 维护 ,界河 , 界 湖 的 利用 ,一 般 边 境 
事端 的 处 理 办 法 ,环境 保护 等 规定 。 这 种 制 
度 一 般 不 受 国家 继承 本 身 的 影响 ,1978 年 《 关 
于 国家 在 条 约 方面 的 继承 的 维也纳 公约 ) 第 
由 条 关于 "边界 制度 "的 规定 称 :国家 继承 本 
身 不 影响 条 约 划 定 的 边界 ,或 条 约 规定 的 同 


边界 制度 有 关 的 义务 和 权利 。 

《还 将 ) 
Bionqn 
边 沦 ,J。 《Jeremy Bentham 1748 ~ 1832) 


美国 法 学 家 ,哲学 家 ,功利 主义 学 说 首创 人 。 
出 身 于 律师 家 庭 . 曾 得 律师 职称 ,但 主要 从 事 
写作 和 政治 ,法 律 改革 工作 。1789 年 因 发 表 
其 主要 著作 (道德 和 立法 原则 导论 ) 一 书 而 负 
有 盛名 。 该 书 最 后 部 分 直至 1945 年 才 出 版 ， 
书 名 为 法 理学 范畴 限定 》。 他 的 其 他 法 学 着 
作 有 《政府 片 论 (1776)《 为 高 利 贷 辩 》 
(li787) 《奖励 原理 》(1825)《 惩 馈 原 理 》 
(1830) 《司法 证 据 原理 )(1827) 和 《宪法 典 》 
(1830) 等 , 1823 年 还 曾 创办 《 威 斯 敏 斯 特 评 
论 》, 鼓 吹 改革 。 

边 官学 说 的 中 心 "是 功利 主义 ,因而 他 的 
法 学 思想 被 称 为 功利 主义 法 学 ( 见 资本 主义 
上 升 时 期 西方 法 律 思想 )。 在 英国 与 他 同时 
代 的 . 信 夫 功利 主义 的 人 中 ,有 哲学 家 ,经济 
学 家 本 穆 勒 (1773 ~ 1836) 及 其 子 J].S. 御 勒 
(1806 ~ 1873) ,历史 学 家 G. 格 罗 特 (1794 ~ 
1871) 和 分 析 法 学 派 首创 人 J. 奥 斯 丁 等 人 。 
从 1945 年 出 版 的 边 礼 的 著作 来 看 ,他 关于 法 
的 许多 基本 概念 与 奥 斯 丁 极为 相似 ,而 且 奥 
斯 丁 也 信奉 功利 主义 ,因此 在 有 些 法 学 著作 
中 ,将 边 容 与 壬 斯 丁 并 列 为 分 析 法 学 派 创始 
人 。 边 所 反对 17、18 世纪 古典 自然 法 学 派 的 
理性 主义 观点 ,认为 它们 是 虚构 的 ;大 自然 将 
人 类 置 于 苦 乐 两 大 主宰 之 下 ,人 的 天 性 是 如 
苦 求 乐 ,功利 原则 就 是 任何 行为 都 服从 这 两 
项 动力 的 原则 。 如 苦 求 乐 或 谋求 功利 是 人 们 
行为 的 动机 ,也 是 区 别 是 非 . 善 恶 的 标准 ;是 
个 人 和 政府 话 动 所 遵循 的 原则 ,也 是 道德 和 
立法 的 原则 。 苦 和 乐 的 价值 是 可 以 用 算术 计 
算出 来 的 ,立法 者 的 任务 就 在 于 计算 苦 乐 。 
最 好 的 立法 就 在 于 促进 社会 幸福 , 即 " 最 大 多 
数 人 的 最 大 幸福 "。 因 为 社会 是 由 社会 成 员 
组 成 的 ,社会 不 可 能 有 独立 于 个 人 利益 之 外 
的 或 与 它 对 立 的 利益 ,社会 利益 即 组 成 社会 
的 各 成 员 利益 的 总 和 。 为 了 确保 社会 的 幸 
福 ,政府 及 其 立法 应 达到 以 下 4 个 目标 , 即 公 
民 的 生存 富裕 ,平等 和 安全 。 其 中 最 重要 的 
是 安全 ,包括 保护 公民 的 人 身 ,荣誉 ,地 位 、 财 
产 以 及 法 律 所 规定 的 各 种 期 望 的 安全 ;自由 
也 是 安全 的 重要 内 容 , 但 应 服从 一 般 安全 ;法 
律 所 促进 的 平等 不 能 违反 安全 ,不 能 扰乱 安 
定 的 社会 秩序 ; 福 律 不 能 为 个 人 直接 提供 生 
笑 资料 ,个 人 的 需要 和 欲望 应 通过 本 人 劳动 
取得 ,法 律 只 能 保障 人 们 的 劳动 成 果 ; 社 律 也 
不 能 直接 指引 个 人 谋求 富裕 ,而 只 能 为 刺激 
人 们 获得 财富 创造 条 件 。 法 律 所 带 来 的 惩罚 
是 一 种 苦 , 从 而 也 是 恶 , 它 只 能 用 于 制止 更 大 
的 恶 。 边 记 极 为 重视 制定 法 典 、 选 举 和 司法 
改革 ,认为 立法 应 当 坦 重 以 往 传统 ;应 当 为 人 


所 知 ,使 人 易于 了 解 ,并 注意 一 贯 性 , 即 符合 
公认 原则 和 一 般 期 望 ;法 律 必须 加 以 实施 ;法 
官 不 应 当 借 解 释 法 律 变更 法 律 ,更 不 能 创造 
鞭 律 。 他 轻视 判例 法 ,认为 判例 不 明确 而 且 
繁琐 ,只 是 习惯 夸 。 

边 沁 的 学 说 代表 了 19 世纪 英国 新 兴工 
业 实 产 阶级 的 利益 ,是 资产 阶级 个 人 自由 主 
义 思想 在 法 学 领域 中 的 体现 ,对 19 世纪 英国 
以 及 一 些 西方 国家 的 立法 和 司法 发 展 具 有 重 
大 影响 。 《 沈 宗 要 ) 


bionhu 
辩护 (defence) 刑事 诉讼 中 犯罪 嫌疑 
人 ,被 告 人 及 其 辩护 人 在 事实 上 和 法 律 上 为 
论证 对 犯罪 嫌疑 人 .被 告 人 有 利 的 理由 而 进 
行 的 诉讼 活动 。 

辩护 作为 刑事 诉讼 中 的 一 种 活动 或 行为 
从 古 至 今 都 存在 ,因为 刑事 诉讼 以 追诉 犯罪 
为 目的 ,被 追诉 者 必然 要 针对 指控 进行 辩解 、 
反驳 。 

历史 洛 革 ”在 古代 弹 动 式 诉讼 中 ,被 告 
入 与 原告 人 处 于 平等 地 位 ,被 告 人 可 有 辩护 
权 , 可 针对 指控 提出 反驳 理由 和 根据 。 在 古 
罗马 共和 国 后 半期 ,当时 的 常设 刑事 法 院 受 
理 案件 ,被告 人 对 控告 人 的 控告 有 权 进 行 答 
辩 , 并 且 人 允许 被 告 人 聘请 辩护 人 人。 辩护 人 在 
诉讼 中 给 被 告 人 以 法 律 指导 ,出 庭 为 被 告 人 
姑 护 , 反 了 驱 控诉 人 。 这 标志 着 早期 刑事 姑 护 
制度 已 基本 形成 。 

在 封建 专制 时 期 的 纠 问 式 诉讼 中 ,被 告 
人 的 姑 护 权 被 剥夺 ,审判 以 秘密 形式 进行 , 广 
于 适用 刑讯 。 

资产 阶级 在 反 封 建 斗争 中 ,明确 提出 了 
被 告 人 有 辩护 权 的 要 求 。 英 国 1679 年 《人身 
保护 法 规定, 被 告 人 有 答 办 权 。 裕 产 阶 级 夺 
取 政 权 后 ,一些 国家 相继 规定 了 辩护 制度 。 
英国 1836 年 威廉 四 世 颁 布 的 一 项 法 律 规定 : 
“不 论 任何 案件 的 预审 或 审判 ,被 告 人 都 享有 
辩护 权 。" 法 国 1789 年 10 月 制 宪 会 议 的 一 项 
法 令 规定 ,从 追究 被 告 人 犯罪 时 起 ,就 允许 辩 
护 人 参加 。 后 来 ,资本 主义 各 国 的 刑事 诉讼 
法 ,对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 辩护 权 都 作 了 具 
体 规 定 ,其 中 最 重要 的 是 :犯罪 毁 疑 人 、 被 告 
和 人 在 诉讼 的 任何 阶段 都 有 权 进 行 姑 护 ;有 权 
园 定 辩护 人 帮助 自己 辩护 ;有 权 陈述 自己 的 
意见 ;有 权 保 持 沉默 或 拒绝 供述 ;有 权 申 请 调 
取证 据 ; 有 权 对 判决 提出 上 诉 或 申诉 等 。 

俄罗斯 规定 了 辩护 制度 。( 俄 罗斯 联邦 
刑事 诉讼 法 典 ) 第 19 条 规定 ;“ 保 障 嫌 疑 人 和 
刑事 被 告 人 享有 辩护 权 。 调 查 人 员 、 侦 查 员 、 
检察 长 和 法 院 必须 保证 嫌疑 人 和 刑事 被 告 人 
能 够 运用 法 律 所 规定 的 方式 和 方法 进行 辩 
护 ,并 保证 维护 他 们 的 人 身 权 利和 财产 权 
利 。 第 47 条 规定 :" 从 提起 控诉 之 时 起 ,准许 
辩护 人 参加 诉讼 。 在 对 犯罪 嫌疑 人 实行 让 捕 
或 在 控诉 前 对 他 采取 螺 押 的 强制 措施 时 、 从 
对 他 宣布 速 捕 或 采取 这 种 强制 措施 的 决定 时 
起 ,准许 锥 护 人 参加 诉讼 。 

联合 国 的 规定 ”联合 国有 关 文件 确认 了 
犯罪 嫌疑 人 ,被 告 人 有 权 获得 辩护 的 原则 ,并 
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规范 了 鲜 护 制度 的 国际 准则 。1948 年 《世界 
人 权 宣 言 ) 第 11 条 规定 :" 凡 受刑 事 指控 者 、 
在 未 经 获得 辩护 上 所 需 的 一 切 保证 的 公开 审 
判 而 依法 证 实 有 罪 以 前 .有 权 被 视 为 无 罪 。 
1966 年 (公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 第 14 
条 规定 :在 判定 对 他 提出 的 任何 刑事 指控 
时 ,人 人 完 多 平等 地 有 资格 享受 以 下 的 最 低 
限度 的 保证 “( 乙 ) 有 柏 当时 间 和 使 利 准 
备 他 的 辩护 并 与 他 自己 选择 的 律师 联络 ; 
一 …( 丁 ) 出 庭 受审 并 亲自 替 自己 辩护 或 经 由 
他 自己 所 选择 的 法 律 援助 进行 辩护 ;如 果 他 
没有 法 律 授 助 ,要 通知 他 享有 这 种 权利 ;在 司 
法 利益 有 此 需要 的 案件 中 ,为 他 指定 法 律 所 
助 ,而 在 他 没有 足够 能 力 偿付 法 律 援 助 的 案 
件 中 ,不 余 他 自己 付费 :1990 年 (关于 健 师 作 
玫 的 基本 原则 》 第 7 条 规定 :“ 各 国政 府 应 确 
保 被 迷 捕 或 拘留 的 所 有 的 人 ,不 论 是 否 受到 
刑事 指控 , 均 应 迅速 得 到 机 会 与 一 名 律师 联 
系 ,不 管 在 何 种 情况 下 至 迟 不 得 超过 自 逮 捕 
或 拘留 之 时 起 的 48 小 时 .第 8 条 规定 :“ 遭 
巡捕、 拘留 或 监禁 的 所 有 的 人 应 有 充分 机 会 、 
时 间 和 使 利 条 件 , 诸 无 迟延 地 在 不 被 窃听 ,不 
经 检查 和 完全 保密 情况 下 接受 律师 来 访 和 与 
律师 联系 协商 。 这 种 协商 可 在 执法 人 员 能 看 
得 见 但 听 不 见 的 范围 内 进行 。 

中 国 近 .现代 的 法 律 规定 ”中国 封建 专 
制 时 期 的 诉讼 没有 辩护 制度 。 清 末 .中 华 民 
图 时 期 的 北洋 政府 和 国民 政府 的 诉讼 立法 ， 
规定 丁 被 告 人 有 状 护 权 

中 国人 民 司 村 工作 , 早 在 1932 年 中 国共 
产 党 领导 的 革命 根据 地 内 便 开始 实行 辩护 制 | 
度 。 中 华 苏维埃 中 央 执 行 委 员 会 侨 布 的 《 裁 
判 部 暂行 组 织 及 裁判 条 例 》 规 定 ,被 告 人 为 
本 身 的 利益 ,可 派 代表 出 庭 羡 护 , 但 须 得 法 庭 
的 许可 。 中 华人 民 共 和 国 1950 年 《人民 法庭 
组 织 通则 ) 规 定 :“ 应 保障 被 告 有 办 护 及 请 人 
准 护 的 权利 "1954 年 宪法 规定 “被 告 人 有 权 
获得 辩护 ”, 把 保障 被 告 人 的 排 护 权 提 高 为 宪 
法 原则 。1979 年 公布 的 《中 华人 民 共和 国 末 
事 诉 论 法 )》 对 辩护 作 了 专 章 规定 。1996 年 修 
改 后 的 刑 人 法 将 律师 参加 刑事 诉讼 的 时 
间 从 审判 阶段 提前 到 侦查 阶段 ,并 扩大 了 指 
定 辩 护 的 范围 。 

《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉 论 法 ) 的 规定 
该 法 规定 ,犯罪 嫩 疑 人 、 被 告 人 辩护 权 从 侦查 
开始 的 诉讼 全 过 程 都 可 行使 ,任何 机 关 、 团 体 
和 个 人 都 不 得 以 任何 借口 加 以 剥夺 。 被 告 人 
在 法 庭审 理 阶段 有 权 自 行 状 护 , 即 有 权 进行 
辩解 ,有 权 申 请 调 到 证 据 , 有 权 做 最 后 陈述 . 
有 权 对 栽 判 提出 上 诉 或 申诉 等 犯罪 风 疑 人 
在 被 侦查 机 关 第 一 次 讯问 后 或 者 采取 强制 措 
施 之 日 起 ,可 以 聘请 律师 为 其 握 供 法 律 咨 询 、 
代理 申诉 ,控告 。 犯 徘 嫌 疑 人 被 速 捕 的 .聘请 
的 律师 可 以 为 其 申请 取保 候审 。 涉 及 国家 秘 
密 的 案件 ,犯罪 嫌疑 人 聘请 律师 ,应 当 经 侦查 
机 关 批准 。 受 委托 的 律师 有 权 向 侦查 机 关 了 
解 犯 罪 嫩 疑 人 涉嫌 的 罪名 ,可 以 会 见 在 押 的 
犯罪 嫌疑 人 ,向 犯罪 嫌疑 人 了 和 解 有 关 案件 情 
况 。 律 师 会 见 在 押 的 犯罪 媒 疑 人 ,侦查 机 关 
根据 案件 情况 和 需要 可 以 孤 员 在 场 。 涉 及 国 


家 秘密 的 案件 ,律师 会 见 在 押 的 犯罪 妈 疑 人 
应 当 经 侦查 机 关 批 准 。 公 诉 案 件 自 案 件 移送 
审查 起 诉 之 日 起 ,犯罪 嫩 疑 人 有 权 委 托 辩 护 
人 。 自 诉 案件 的 被 告 人 有 权 随时 委托 辩护 
信人。 辩护 人 有 以 下 3 种 :四 律师 。 凶 人 民团 
体 或 者 犯罪 嫌疑 人 被 告 人 所 在 单位 推荐 的 
人 。 中 犯罪 机 疑 人 .被告 人 的 临 护 人 、 亲 友 。 
正在 被 执行 刑罚 或 者 依法 被 淹 夺 ,限制 信 身 
自由 的 人 ,不 得 担任 鳞 护 人 。 关 护 人 的 责任 
是 根据 事实 和 法 律 .提出 证 明 犯罪 嫌疑 人 .被 
告 人 无 菲 , 罪 轻 或 者 减轻 .免除 其 刑事 责任 的 
材料 和 意见 ,维护 犯罪 嫌疑 人 ,被 告 人 的 合法 
权益 。 姑 护 律师 可 以 查 赔本 案 材 料 ,了 解 案 
情 , 可 以 同 在 押 的 犯罪 贸 疑 人 ,被告 人 会 见 和 
通信 。 其 他 的 鲜 护 人 经 人 民 检察 院 . 人 民法 
院 许可 ,也 可 以 了 解 案情 ,网 在 押 的 犯罪 镶 疑 
人 .被 告 人 会 见 和 通信 。 除 委托 鲜 护 外 ,公诉 
人 出 许 公 诉 的 案件 ,被告 人 因 经 济 困难 或 者 
其 他 原因 没有 委托 辩护 人 的 ,人 民法 院 可 以 
指定 承担 法 律 搜 助 义务 的 律师 为 其 提供 辩 
护 。 被 告 人 是 窗 、 莹 , 哑 或 者 未 成 年 人 、 可 能 
被 判处 死刑 而 没有 委托 关 护 人 的 ,人 民法 院 
应 当 指定 承担 法 律 授 助 义务 的 律师 为 其 提供 
辩护 。 在 审判 过 程 中 .被 告 人 对 于 自己 委托 
的 辩护 人 或 者 人 民法 院 为 他 指定 的 辩护 人 . 
如 认为 不 能 维护 他 的 合法 权益 时 ,可 以 拒绝 
该 糙 护 人 继续 为 他 辩护 , 也 可 以 另外 委托 办 
护 人 继续 鲜 护 《六 秋 红 ) 


bianlun yuonze 
辩论 原则 (adversary system principle of ar- 
oment) 。 民事 诉讼 当事人 有 权 就 争议 的 
事实 和 法 律 问题 ,在 法 院 的 主持 下 进行 辩论 ， 
说 明和 论证 自己 的 主张 的 真实 性 与 合法 性 ， 
反驳 对 方 的 意见 和 主张 。 

对 关 论 原则 一 般 理 解 为 ;: D 央 论 权 是 当 
事 人 的 一 项 重要 的 诉讼 权利 。 即 当事人 ( 包 
括 第 三 人 ) 对 诉讼 请 求 有 陈述 事实 和 理由 的 
权利 。 有 对 对 方 当事人 的 陈述 和 诉讼 请 求 进 
行 反驳 和 答辩 的 权利 。 当 事 人 借 此 维护 自己 
的 合法 利益 。 四 当事人 行使 辩论 权 的 范围 包 
括 对 案件 的 实体 方面 .对 如 何 适用 法 律 和 诉 
讼 程序 上 争议 的 问题 。@ 姑 论 的 形式 包括 口 
头 和 书面 两 种 形式 。 口 头 姑 论 又 称 "言辞 内 
论 " ,主要 集中 在 法 庭审 理 阶段 。 书 面 因 论 主 
要 在 其 他 阶段 。 轩 辩论 原则 所 规定 的 办 论 权 
贯穿 于 诉讼 的 全 过 程 。 除 特别 程序 以 外 ,在 
第 一 审 程序 .第 二 审 程序 和 审判 监督 程序 中 ， 
部 货 彻 着 状 论 原则 ,允许 当事人 行使 辩论 权 。 
图 法 院 在 诉讼 过 程 中 应 当 保障 当事人 充分 行 
使 辩论 权 。 

对 判决 的 的 来 力 ”坚持 辩论 原则 ,不 仅 
要 求法 院 充分 保障 当事人 双方 辩论 的 权利 ， 
而 且 应 当 使 当事人 的 辩论 结果 形成 对 法 院 裁 
判 的 约束 。 约 束 性 辩论 原则 的 基本 闻 义 是 : 
了 直接 决定 法 律 效 果 发 生 或 消灭 的 必要 事实 
必须 在 当事人 的 天 论 中 出 现 ,没有 在 当事人 
的 鲜 论 中 出 现 的 事实 不 能 将 其 作为 裁判 的 依 
据 。 四 当事人 一 方 提出 的 事实 ,对 方 当事人 
无 争议 的 ,法 院 应 将 其 作为 裁判 的 依据 。 


国法 院 对 案件 证 据 的 调查 只 限于 当事人 双方 
在 辩论 中 所 提出 来 的 证 据 。 约 东 性 兰 论 原则 
的 合理 性 在 于 : 亿 由 于 要 求法 院 必须 以 当 事 
人 在 辩论 过 程 中 出 现 的 事实 作为 裁判 的 依 
据 , 就 使 作为 整个 民事 诉讼 核心 的 辩论 程序 
真正 得 以 实在 化 ,有 利于 保证 司法 公正 。 
外 使 当事人 对 自己 实体 权利 和 诉讼 权利 的 处 
分 能 够 得 到 完整 和 充分 的 体现 。 实 体 权利 和 
诉讼 权利 的 自由 支配 包含 了 对 案件 诉讼 资料 
(案件 事实 ) 的 处 置 。 这 是 对 当事人 处 分 权 的 
尊重 。 锋 能够 真正 使 法 院 置 于 中 立 的 第 三 者 
的 立场 ,使 当事人 的 主体 权 ( 当 事 人 权 ) 得 到 
体现 ,避免 将 当事人 客体 化 的 非 正常 状态 。 
审判 的 原则 与 作用 ”按照 辩论 原则 的 基 
本 要 求 进行 审判 ,必须 是 ;人 中 判决 应 限于 当 事 
人 在 诉讼 请 求 中 主张 的 范围 ,包括 诉讼 请 求 
的 量 和 岳 两 个 方面 。 在 量 的 方面 ,如 果 原 告 
只 要 求 对 方 当事人 给 付 借款 10 万 元 的 ,法 院 
不 得 判 令 对 方 给 付 20 万 元 。 如 果 原 告 请 求 
共同 被 告 平均 清偿 债务 时 ,法 院 不 得 判 令 其 
中 一 被 告 连带 清偿 全 部 俐 务 。 原 告 只 请 求 返 
还 本 金 , 法 院 不 得 判 令 被 告 返还 本 金 加 利息 。 
如 果 原 告 因 不 知道 还 可 以 主张 利息 ,而 未 在 
请 求 中 加 以 主张 ,法 院 可 以 行使 疼 明 权 , 对 利 
息 加 以 说 明 ,以 便 让 当事人 自己 决定 是 否 主 
张 利息 ,但 不 能 在 当事人 没有 主张 的 情况 下 
以 职权 作出 给 付 利息 的 判决 从 当事人 主张 
的 质 的 方面 来 看 ,法 院 的 判决 不 得 与 当事人 
所 主张 的 事项 在 其 性 质 上 相悖 。 例 如 ,在 给 
付 诉讼 中 ,法 院 判决 给 付 的 标的 物 应 与 当 事 
人 所 主张 的 标的 物 在 质 上 是 一 致 的 。 在 要 求 
对 方 当事人 为 一 定 行为 的 诉讼 中 ,法 院 判 决 
对 方 所 为 的 行为 应 以 当事人 主张 记 为 的 行为 
为 限 。 有 时 尽管 法 院 判决 对 方 当事人 所 为 行 
为 在 形式 上 与 当事人 主张 的 不 一 致 ,但 如 果 
该 行为 实质 上 在 当事人 主张 的 内 容 以 内 , 仍 
然 被 认为 符合 辩论 原则 的 基本 要 求 。 四 根据 
辩论 原则 的 要 求 ,法 院 只 能 按照 当事人 在 诉 
讼 中 指明 的 诉讼 标的 进行 裁判 , 即 法 院 裁判 
的 诉讼 标的 应 与 当事人 主张 的 诉讼 标的 具有 
同一 性 ,也 只 能 依 当事人 主张 的 变更 而 变更 。 
例如 原告 在 诉讼 的 初始 阶段 , 诉 称 其 诉讼 标 
的 是 借贷 关系 ,但 后 来 又 改 为 租赁 关系 ,法 院 
可 以 根据 变更 后 的 租赁 关系 作出 裁判 。@ 法 
院 坊 判 的 依据 虽 来 自 于 当事人 的 主张 ,包括 
其 向 法 院 提出 证 据 线索 在 内 ,但 法 院 在 诉讼 
中 仍然 有 调查 收集 证 据 的 权力 ,只 是 必须 在 
当事人 主张 的 范围 之 内 。 对 某 些 证 据 依 当 事 
人 的 能 力 和 手段 难以 收集 到 时 ,法院 可 以 根 
据 当事人 提供 的 线索 调查 和 收集 该 证 据 , 如 : 
证 据 材 料 属于 不 允许 个 人 查阅 的 档案 材料 ; 
他 人 的 储 六 存 款 情况 ;涉及 国家 机 密 、 企 业 技 
术 秘 密 ,商业 秘密 的 证 据 材料 ;涉及 个 人 隐私 
情况 的 证 据 材料 ;由 有 关 国 家 机 关 保存 的 不 
允许 查阅 .摘抄 的 证 据 材料 ;证 人 证 言 等 等 。 
这 类 证 据 难于 由 当事人 收集 ,只 要 当事人 向 
法 院 栅 供 了 收集 该 证 据 的 基本 线索 ,法 院 得 
依 职权 收集 该 证 据 。 这 并 不 违反 约束 性 因 论 
原则 的 规定 。 轩 辩论 原则 虽然 使 法 院 处 于 相 
对 被 动 的 地 位 ,但 并 不 是 说 法 院 完全 没有 作 
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为 。 在 当事人 的 请 求 或 陈述 不 充分 ,当事人 
主张 的 表述 和 陈述 不 适当 、 或 由 于 当事人 的 
意识 偏差 而 未 将 应 提出 的 证 据 提出 等 等 场 
合 ,法 院 得 主动 引导 当事人 了 予以 充分 .适当 地 
陈述 自己 的 主张 ,使 争议 的 焦点 和 主张 的 依 
据 更 加 明确 ,以 有 利于 发 现 事实 ,正确 适用 法 


律 ,作出 公正 的 判决 。 《 张 卫 笠 ) 
biaozhunhuofo 
标准 化 法 (standardization law) 。 国家 对 


现代 化 生产 进行 科学 管理 的 有 关 标 准 化 的 法 
律 规范 的 总 称 。 标 准 化 是 指 从 制定 标准 到 全 
面 实施 标准 的 全 部 活动 。 国 际 标准 化 组 织 所 
采用 的 定义 是 :标准 化 主要 是 对 科学 ,技术 与 
经 济 领域 内 重复 应 用 的 问题 给 出 解决 办 法 的 
活动 ,其 目的 在 于 获得 最 佳 秩序 ,一 般 来 说 
包括 制定 ,发布 与 实施 标准 的 过 程 。 标 准 化 
法 的 主要 内 容 包括 :标准 化 机 构 的 设置 和 权 
限 ; 标 准 编制 的 对 象 和 程序 ;标准 化 的 纲要 和 
计划 ;标准 的 应 用 范围 ;推广 新 标准 的 时 间 ; 
贯彻 标准 化 的 制度 . 贵 任 以 及 对 违反 标准 化 
规定 的 处 罚 等 。 

沿革 ”标准 化 是 现代 名 词 ,但 它 的 产生 
由 来 已 入。 中 国 记述 春秋 战国 史实 的 《 周 礼 ” 
考 工 记 ) 中 载 :" 审 曲面 势 ,以 仿 五 材 ,以 扒 民 
器 ”, 是 说 制作 器 物 要 规定 型 式 , 选 定 材料 , 适 
合 人 民 需 要 。 南 北朝 时 北魏 信 都 芳 所 摄 (器 
准 ) ,被 称 为 历史 上 科学 仪器 的 一 部 标准 图 
谱 。 唐 令 中 有 "其 造 弓 矢 长 刀 , 宣 为 立 样 "。 
明 嘉 靖 年 间 的 《 龙 江 船厂 志 》 说 :“ 夫 板 之 厚 
莫 , 每 船 具有 定式 尺 三 钉 , 原 有 成 规 。 
" 立 样 "“ 定 式 "、" 成 规 ", 均 指标 准 。 从 素 朝 
起 ,历代 皇朝 不 仅 用 法 律 规定 度量 衡 及 其 他 
一 些 器 物 的 标准 ,还 具体 规定 了 违反 标准 的 
罚 则 。 

现代 标准 化 是 近 二 三 百年 发 展 起 来 的 。 
燕 汽机 的 出 现 和 工业 革命 的 开始 ,将 标准 化 
同 题 提 上 了 日 程 。18 世纪 %0 年 代 , 法 国 科学 
家 承担 建立 公制 计量 制度 任务 ,是 较 早 涉及 
标准 化 领域 的 一 项 基础 性 标准 。 美 国 由 于 实 
现 了 零件 的 互 换 性 ,出 现 了 大 批量 生产 ,构成 
了 向 现代 标准 化 迈进 的 另 一 重要 步 台 。1898 
年 ,美国 成 立 了 第 ! 个 行业 性 的 标准 化 组 织 
美国 试验 和 材料 学 会 (ASTM) 。1901 年 ,世界 
上 出 现 第 1 个 国家 标准 化 团体 一 一 英国 标准 
学 会 (BSI) ,同年 ,该 会 制定 了 第 ! 个 英国 国家 
标准 一 一 螺纹 。1906 年 ,根据 国际 电工 会 议 
的 决议 ,创立 了 世界 范围 的 标准 化 组 织 国际 
电工 委员 会 (IEC)。1918 ~ 1928 年 ,有 18 个 
国家 正式 成 立 了 国家 标准 团体 。 这 些 机 构成 
立 后 不 久 ,就 开始 意识 到 通过 共同 协作 来 达 
到 标准 化 的 国际 性 协调 与 统一 的 必要 。1921 
年 ,比利时 ,加 拿 大 、 荷 兰 .都 威 .瑞士 .英国 和 
美国 7 个 国家 达成 协议 ,定期 交流 有 关 标 准 
情报 。1926 年 ,国际 标准 化 协会 (ISA) 成 立 。 
20 世 纪 和 0 年 代 联 合 国标 准 协 调 委员 会 (UN- 
SCC) 和 国际 标准 化 组 织 (1S0) 成 立 , 这 是 两 个 
专门 从 事 标准 化 工作 的 国际 组 织 。 它 们 的 活 
动 范围 不 仅仅 在 工业 领域 ,而 且 在 某 种 程度 
上 包括 农业 和 其 他 经 济 领 域 。 国 际 标准 化 组 


织 下 有 各 国 的 标准 化 团体 成 员 。 中 国标 准 化 
协会 于 1978 年 重新 参加 这 一 组 织 ,在 1982 年 
9 月 的 第 12 次 大 会 上 当 选 为 理事 会 成 员 。 中 
国 于 1957 年 参加 国际 电工 委员 会 ,1980 年 6 
月 当选 为 该 会 执行 委员 。 

外 国标 准 化 立法 ”标准 化 法 和 经 济 建设 
关系 密切 ,因此 受到 许多 国家 的 重视 。 在 一 
些 国家 中 ,每 一 种 标准 均 由 法 规定 ,对 不 采用 
或 不 遵守 国家 标准 的 负责 人 追究 法 律 责任 。 
在 一 些 国家 ,虽然 标准 制度 是 自愿 性 的 ,但 某 
些 标 准 (如 安全 卫生、 环境 保护 等 方面 的 标 
准 ) 也 以 立法 形式 加 以 强制 实行 。 例 如 美国 
农业 部 环境 保护 署 .食品 和 药物 管理 局 .消费 
品 安全 委员 会 等 制定 的 标准 ,有 相当 一 部 分 
是 强制 性 的 。1972 年 10 月 ,美国 总 统 签署 了 
一 项 (消费 品 安全 保障 法 )。 根 据 这 项 法 令 ， 
1973 年 5 月 成 立 了 消费 品 安全 委员 会 ,负责 
制定 和 批准 消费 品 安全 方面 的 标准 。 这 些 标 
准 是 强制 性 的 ,一 旦 发 现 有 违反 安全 标准 的 
消费 品 ,该 委员 会 有 权 茜 止 销售 。 进 口 消费 
曲 ,也 必须 符合 该 委员 会 制定 的 规范 和 标准 。 

中 国标 准 化 立法 “中华 人民 共和 国 成 立 
后 ,于 1957 年 ,在 国家 科学 技术 委员 会 内 设 
立 了 标准 局 ,主管 全 国 的 标准 化 工作 。1958 
年 颁布 了 第 1 批 国家 标准 。1962 年 11 月 10 
日 国务 院 通 过 (工农 业 产 品 和 工程 建设 技术 
标准 管理 办 法 》 ,规定 中 国 技术 标准 体制 分 为 
国家 标准 .部 标准 和 企业 标准 3 级 ,各 部 门 、 
企业 ,事业 单位 都 必须 贯彻 执行 这 些 标准 。 
1978 年 国务 院 批准 成 立 了 国家 标准 总 局 。 
1979 年 7 月 国务 院 颁发 了 《中 华人 民 共 和 国 
标准 化 管理 条 例 》 规 定 了 标准 化 的 方针 、 政 
策 、 任 务 ,机构 和 工作 方法 。1981 年 国家 机 械 
委 、 国 家 经 委 国家 标准 总 局 联合 颁布 (机 电 
新 产品 标准 化 审查 管理 办 法 》,1981 年 国家 标 
准 总 局 颁发 了 (工业 企业 标准 化 工作 管理 办 
读 ( 试 行 )》,1982 年 发 布 (采用 国际 标准 管理 
办 法 (试行 )) 等 。1988 年 通过 了 《中 华人 民 共 
和 国标 准 化 法 )。1990 年 4 月 6 日 ,国务 院 发 
布 了 《中 华人 民 共 和 国标 准 化 法 实施 条 例 》。 
另外 ,国务 院 先 后 发 布 或 批准 发 布 了 《国家 标 
准 管理 办 法 》《 行 业 标准 管理 办 法 》 《企业 
标准 化 管理 办 法 ) 等 ,1998 年 还 发 布 了 《进口 
机 电 产品 标准 化 管理 办 法 》。 

《中 华人 民 共 和 国标 准 化 法 》 第 七 届 全 
国人 大 常委 会 第 五 次 会 议 于 1988 年 12 月 29 
日 通过 ,1989 年 4 月 1 日 起 施行 。 主 要 内 容 
有 :中 标准 的 范围 .分 级 和 分 级 管理 。 范 围 包 
括 工业 产品 的 品种 规格、 质量 .等 级 或 者 安 
全 .卫生 要 求 ;工业 产品 的 设计 .生产 检验 , 包 
著 储存. 运输, 使 用 方法 或 生产 .储存 .运输 
过 程 中 的 安全 卫生 要 求 ; 有 关 环 保 的 各 项 技 
术 要 求 和 检验 方法 ;建设 工程 的 设计 ,施工 方 
法 和 安全 要 求 ;有 关 工业 生产 ,工程 建设 和 环 
境 保 护 的 技术 术语 ,符号 ,代号 和 制图 方法 。 
重要 农产品 和 其 他 需要 制定 标准 的 项 趾 ,由 
国务 院 规定 。 中 国标 准 分 为 4 级 , 即 国家 标 
准 , 行 业 标准 地方 标准 、 企 业 标准 ;法 律 对 标 
准 的 制定 另 有 规定 的 ,依法 律 另 行 执行 ;国家 
鼓励 积极 采取 国际 标准 。 中 国 实行 标准 化 工 


作 的 分 级 管理 制度 。@@ 制 定 标准 的 原则 和 程 
序 。 原 则 主要 有 :有 利于 保障 安全 和 人 民 的 
身体 健康 ,保护 消费 者 利益 ,保护 环境 ;技术 
先进 、 经 济 合理 ;注意 协调 统一 ,配套 衔接 ; 合 
理 利用 国家 资源 ;积极 采用 国际 标准 和 国外 
先进 标准 。 法 律 对 程序 作 了 原则 规定 , 即 “应 
发 挥 行业 协会 ,科学 研究 机 构 和 学 术 团体 的 
作用 "。 由 专家 组 成 的 全 国标 准 化 技术 委员 
会 负责 草拟 .审查 .复审 修订 .废止 标准 。 
图 标准 的 实施 。 法 律 规定 “强制 性 标准 ,必须 
执行 。 不 符合 强制 性 标准 的 产品 ,禁止 生产 、 
销售 和 进口 "; 推荐 性 标准 ,国家 效 励 企业 自 
愿 采用 ”; 企 业 对 有 国家 标准 或 行业 标准 的 产 
品 , 可 以 向 国务 院 标 准 化 行政 主管 部 门 或 向 
国务 院 标准 化 行政 主管 部 门 授权 部 门 申请 
产品 质量 认证 ,合格 的 由 认证 部 门 颁发 认证 
文书 ,许可 其 使 用 认证 标志 ,其 他 情况 ,如 已 
取得 认证 证 书 的 产品 经 检查 不 符合 国家 标准 
或 行业 标准 的 ,产品 未 经 认证 或 认证 不 合格 
的 ,不 得 使 用 认证 标志 出 厂 销售 。 企 业 研 制 
新 产品 ,改进 产品 ,进行 技术 改造 ,应 当 符合 
标准 化 要 求 。 轩 法律 贵 任 。 主 要 有 :对 于 生 
产销 售 、 进 口 不 符合 强制 性 标准 产品 的 ;对 
于 已 经 授予 认证 证 书 的 产品 不 符合 国家 标准 
或 者 行业 标准 而 使 用 认证 证 书 标志 出 厂 销售 
的 ;对 于 产品 未 经 认证 或 认证 不 合格 而 搜 自 
使 用 认证 标志 出 厂 销售 的 ;标准 化 工作 监督 、 
检验 ,管理 人 员 违 法 失职 ,徇私 舞 钙 的 ;给 予 
行政 处 分 或 追究 刑事 贵 任 。 《 刘 隆 可) 


boduo zhengzhi quonli 
科 夺 政治 权利 《deprivation of political rights) 
剥夺 犯罪 人 大 加 国家 管理 和 政治 活动 权利 的 
刑罚 。 

根据 中 国 刑法 的 规定 , 则 夺 政 治 权利 是 
指 剥 夺 下 列 权利 :四 选举 权 和 被 选举 权 。 
四 言论 ,出 版 ,集会 ,结社 ,游行 示威 等 自由 的 
权利 。 人 @ 担 任国 家 机 关 职 务 的 权利 。@ 担 任 
国有 公司 ,企业 ,事业 单位 和 人 民团 体 领导 职 
务 的 权利 。 剥 夺 政 治 权利 作为 一 种 附加 刑 ， 
既 可 以 附加 适用 ,也 可 以 独立 适用 。 和 剥夺 政 
治 权 利 的 附加 适用 规定 于 刑法 总 则 ,具有 以 
下 3 种 情况 :四 对 于 危害 国家 安全 的 犯罪 分 
子 应 当 附 加 剥夺 政治 权利 。@@ 对 于 故意 杀 
人 强奸 .放火 \ 焊 炸 、 投 毒 、 抢 动 等 严重 破坏 
社会 秩序 的 犯罪 分 子 , 可 以 附加 剥夺 政治 权 
利 。 图 对 于 被 判处 死刑 ,无 期 徒刑 的 犯罪 分 
子 ,应 当 附 加 剥夺 政治 权利 终身 。 和 剥夺 政治 
权利 的 独立 适用 应 以 刑法 分 则 的 规定 为 根 
据 。 刑 法 分 则 某 些 条 文 将 剥夺 政治 权利 与 有 
关 主 刑 相 并 列 供 选择 适用 。 例 如 《刑法 ?第 
103 条 规定 ,煽动 分 裂 国家 、 破 坏 国家 统一 的 ， 
处 5 年 以 下 有 期 徒刑 .拘役 管制 或 者 剥夺 政 
治 权利 。 如 一 旦 选择 适用 剥夺 政治 权利 ,就 
不 能 再 适用 主 刑 。 对 于 刑法 分 则 条 文中 没有 
将 剥夺 政治 权利 规定 在 法 定 刑 之 内 的 ,不 得 
独立 适用 出 夺 政 治 权利 。 

剥夺 政治 权利 的 期 限 分 为 4 种 情况 : 
中 独立 适用 剥夺 政治 权利 或 者 主 刑 是 有 期 秆 
刑 ,拘役 附加 剥夺 政治 权利 的 ,期 限 为 1 年 以 
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上 $5 年 以 下 。@ 判 处 管制 附加 草 夺 政治 权利 
的 ,后 者 的 期 限 与 前 者 相等 。@@ 刊 处 死刑 .无 
期 徒刑 的 ,应 当 剥 夺 政 治 权利 终身 。 图 在 死 
刑 组 期 执行 碱 为 有 期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 减 为 
有 期 徒刑 时 ,应 当 将 附加 剥夺 政治 权利 的 期 
限 改 为 3 年 以 上 10 年 以 下 。 与 上 述 情况 相 
适应 ,剥夺 政治 权利 刑期 的 起 算 也 有 4 种 情 
况 : 四 独立 适用 剥夺 政治 权利 的 期 限 ,从 判决 
执行 之 日 起 计算 。@ 判 处 有 期 徒刑 ,拘役 附 
加 旨 夺 政治 权利 的 期 限 . 从 主 刑 执行 完毕 之 
日 或 者 假释 之 日 起 计算 ;剥夺 政治 权利 的 效 
力 当然 适用 于 主 刑 执行 期 间 。 鲜 判处 管制 附 
加 草 夺 政治 权利 的 ,二 者 的 刑期 相等 ,同时 起 
算 , 同 时 执行 。@@ 在 死刑 组 期 执行 或 者 无 期 
徒刑 减 为 有 期 徒刑 时 ,附加 的 剥夺 政治 权利 
终身 改 为 3 年 以 上 10 年 以 下 ,其 期 限 从 碱 刑 
后 的 有 期 徒刑 执行 完毕 之 日 或 者 假释 之 日 起 
计算 。 在 有 期 徒刑 执行 期 间 , 罪 犯 当然 也 不 
享有 政治 权利 。 

强 夺 政治 权利 由 公安 机 关 执行 。 被 剥夺 
政治 权利 的 犯 加 分 子 ,在 执行 期 间 ,应 当 遵守 
法 律 . 行 政法 规 和 国务 院 公安 部 门 有 关 监 督 
管理 的 规定 ,服从 监督 ,不 得 行使 依据 刑法 被 


剥夺 的 各 项 权利 。 ( 南 铭 畔 ) 
Boi Shenpon 
伯 力 审判 (Habarovsk mials) 。 在 伯 力 ( 哈 


巴 多 夫 斯 克 ) 举 行 的 对 第 二 次 世界 大 战 战 匈 
的 审判 。{( 见 战争 犯罪 ) 


Bolatu 

柏拉图 《Plate 公元 前 427 ~ 前 347) 古 
希腊 唯心 主义 哲学 家 ,政治 思想 家 。 出 身 于 
雅典 贵族 家 庭 。 唯 心 主义 哲学 家 苏 格 拉 底 
(公元 前 469 ~ 的 399) 的 学 生 , 亚 里 士 多 德 的 
老师 。 在 苏 格 拉 诡 因 反对 雅典 民主 政体 而 被 
处 死 后 ,柏拉图 渤 离 雅典 ,周游 各 地 。 约 公元 
前 387 年 返回 雅典 ,设立 学 园 从 事 讲学 。 公 
元 前 367 年 后 , 曾 几 次 卷 人 朵 拉 古 ( 今 西西 星 
岛 东 岸 古城 ) 的 政治 斗争 , 异 以 实现 其 货 族 政 
治 的 理想 , 均 草 失败。 柏拉图 有 关 法 律 思想 
方面 的 主 昭 著作 有 《理想 国 )( 一 译 《共和 国 》、 
《国家 篇 》) 《政治 家 篇 ?和 《法 律 篇 }。 在 哲学 
上 他 主张 以 “理念 "为 核心 的 客观 唯心 主义 : 
在 政治 .法律 思想 方面 .他 从 单纯 主张 "贤人 
政治 " ,发展 到 同时 重视 法 律 。 他 认为 合乎 
“正义 "的 理想 国 应 建立 在 奴隶 制 和 自由 民 中 
上 壁垒 森严 的 等 级 制 基础 上 。 自 由 民 划 分 为 3 
个 等 级 ;中 人 数 极 少 的 统治 者 。 四 槛 卫 国 家 
的 卫士 。 人数 最 多 的 、 从 事 生产 的 农民 和 
手工 业者 。 如 果 3 个 等 级 "和 谐 一 致 "," 各 守 
本 分 ", 国 家 就 合乎 正义 。 他 在 早期 著作 中 ， 
极为 轻视 法 律 的 作用 ,认为 治理 国家 只 需 依 
绯 统治 者 的 智慧 ,“ 贤 人 政治 " 即 由 哲学 家 充 
任国 王 , 是 最 优良 的 政治 制度 ;而 法 只 能 是 抽 
象 的 原则 。 人 性 千差万别 .人 事变 化 无 常 , 法 
不 可 能 对 每 一 社会 成 员 作出 最 好 的 规定 。 后 
来 由 于 在 叙 拉 古 推行 "贤人 政治 "方案 失败 ， 
他 在 晚期 着 作 《法 律 篇 ) 中 改变 了 观点 ,认为 
人 类 一 定 要 有 法 律 并 遵守 法 律 , 否 则 将 如 野 


兽 一 般 生 活 ; 人 的 本 性 无 法 了 解 社会 利益 , 统 
苔 者 草 担 权力 后 电 会 谋取 私人 利益 ,所 以 法 
是 “第 二 位 最 佳 "的 选择 , 仅 次 于 贤人 政治 ;法 
是 与 国家 同时 出 现 的 ,是 采取 国家 决定 形式 
的 社会 判断 ,其 最 终 目 的 和 国家 一 样 .是 达到 
理想 围 家 中 的 正义 。 ( 沈 案 妇 ) 


Bodon 

博 丹 ,了 ，《〈Jean Bodin 1530 ~ 1596) 法 
国政 治学 家 .法 学 家 。 出 身 于 中 产 阶级 家 庭 。 
16 世 纪 中 叶 在 巴黎 任 律 师 ,70 年 代 任 王室 检 
察 官 会 议 中 级 代表 ,并 曾 任 阿 朗 
松 公厕 的 封 从 秘书 出 使 英国 。 主 要 著作 有 
《国家 论 六 卷 集 》。 在 西方 政治 ,法律 思想 史 
中 ,他 第 1 个 系统 地 论述 了 国家 主权 学 说 。 
他 认为 :主权 是 国家 的 主要 标志 ,是 对 公民 和 
下 民 的 不 受 法 律 限制 的 最 高 权力 。 主 权 是 一 
种 永久 的 和 绝对 的 权力 ,而 不 是 只 在 一 定时 
期 内 享有 的 权力 , 除 上 帝 和 自然 的 法 律 外 , 它 
不 受 任何 限制 。 享 有 主权 首先 就 在 于 享有 制 
定 法 律 的 权力 ,在 于 对 臣民 颁布 法 律 而 不 项 
要 他 们 的 同意 。 根 据 主权 所 属 , 政 制 可 分 为 
君主 .贵族 和 民主 3 种 。 若 主 制 是 最 优良 的 
政 制 , 君 主 作为 上 帝 的 代理 人 进行 统治 。 合 
法 的 君主 制 指 臣民 服从 君主 的 法 律 ,而 者 主 
则 服从 上 帝 和 自然 的 法 律 ,从 而 实现 真正 的 
统治 ;如 果 君 主 划 视 上 帝 和 自然 的 法 律 , 将 臣 
民 当 作 奴隶 ,侵犯 他 们 的 财产 权 , 就 是 暴君 
制 。 博 丹 的 学 说 反映 了 中 世纪 后 期 法 国 新 兴 
资产 阶级 的 利益 , 既 要 求 建立 君主 专制 的 中 
央 集 权 制 ,又 要 求 维护 资产 阶级 的 财产 权利 。 
在 西方 政治 ,法律 思想 史 中 ,他 的 学 说 与 同时 
代 的 N. 马 基 锥 维 刊 的 学 说 ,被 认为 具有 国家 


主义 .专制 主义 的 倾向 。 《 沈 宗 妇 ) 
buhuofa 
捕获 法 (prize law) ”战争 中 在 海上 拿 捕 


敌国 船只 和 货物 .以 及 在 某 些 情况 下 拿 捕 中 
立国 船只 或 货物 的 规则 和 规章 制度 。 海 战 中 
不 适用 西方 传统 国际 法 的 陆 战 中 私有 财产 不 
受 侵犯 的 原则 。 为 阻止 敌国 贸易 ,前 弱 敌 国 
作战 能 力 ,对 政 国 商船 也 可 以 进行 攻击 和 拿 
摘 : 中 立国 商船 如 载运 战 时 禁制 品 或 破坏 封 
锁 也 可 以 被 傅 捕 。 

早 在 中 世纪 的 欧洲 就 产生 了 捕获 制度 。 
当时 的 惯例 是 ,装运 中 立国 货物 的 中 立国 船 
只 原则 上 不 得 拿 捕 . 政 国 船只 或 货物 一 律 拿 
捕 和 没收 。15 世纪 时 由 私人 编 莫 的 《海事 法 
汇编 ?中 规定 :对 于 运载 敌国 货物 的 中 立国 船 
只 ,应 没收 货物 .县 放 船 只 ;对 于 运载 中 立国 
货物 的 敌国 船只 . 则 应 没收 船只 .发 放 货 物 。 
17 世纪 时 ,欧洲 的 主要 海运 国家 荷兰 提出 所 
亩 的 “ 敌 船 敌 货 .自由 船 自 由 货 " 原 则 , 即 中 立 
国 船 装载 的 货物 ,不 论 是 敌国 货物 还 是 中 立 
国货 物 都 免 予 拿 捕 和 没收 ;敌国 船 内 装载 的 
货物 , 则 一 律 没 收 。 此 后 ,这 两 种 原则 并 存 使 
用 ,没有 统一 的 制度 。 到 19 世纪 中 叶 , 才 广 
泛 采 用 另 一 种 原则 , 即 中 立国 船 内 的 敌 货 和 
敌国 船 内 的 中 立国 货物 都 不 拿 捕 和 没收 。 克 
里 米 亚 战争 时 ,法国 宣布 不 没收 敌国 船 内 的 


中 立国 货物 ,英国 宣布 不 没收 中 立国 船 内 的 
政 国货 物 。1856 年 《 巴 柳 海战 宣言 > 规定 了 关 
于 捕获 的 惯例 :“ 著 在 悬挂 中 立国 国旗 船只 内 
的 敌国 货物 , 除 战 时 禁制 品 外 ,不 得 拿 捕 ; 装 
在 悬挂 故国 国旗 船只 内 的 中 立国 货物 , 除 战 
时 禁制 品 外 ,不 得 拿 捕 。 

战 时 全 制 品 ” 指 违反 禁令 的 物品 , 即 交 
战 各 方 禁止 运送 给 敌国 的 货物 。 战 时 禁制 品 
分 为 :绝对 禁制 品 ,或 称 无 条 件 禁 制品 , 即 
完全 属于 军用 的 物品 。 四 相对 禁制 品 ,或 称 
有 条 件 禁 制品 , 即 可 供 军用 也 可 供 民 用 的 物 
品 。@ 自 由 物品 , 即 不 得 作为 禁制 品 的 物品 。 
《巴黎 海战 宣言 ) 只 提出 “ 战 时 禁制 品 "这 个 名 
词 ,未 作 具 体 说 明 。 随 着 作战 技术 的 发 展 , 战 
时 禁制 品 的 范围 不 断 扩大 。1870 年 德国 曾 宣 
布 煤 为 绝对 禁制 品 。1885 年 法 国 在 侵略 中 国 
的 战争 中 曾 宣布 米 为 绝对 禁制 品 。1904 ~ 
1905 年 日 俄 战争 时 ,俄国 宣布 煤 ,石油 . 郴 精 、 
各 种 粮食 和 棉花 为 绝对 禁制 品 。1909 年 的 
《海战 法 规 宣言 》(《 伦 敦 宜 言 ?草案 ) 开 列 了 战 
时 禁制 品 的 名 单 ,其 中 绝对 禁制 品 包括 :一 切 
武器 .弹药 ,军舰 .军服 ,军需 品 , 军 用 牲口 及 
鞍 具 修理 武器 的 军事 器 材 和 物资 等 ;相对 禁 
制品 包括 :粮食 .可 作 军 用 的 布匹 . 鞋 靳 、 金 银 
货币 ,燃料 ,油料 ,车 辆 ,船只 ,铁轨 .氢气 球 及 
飞机 等 自由 物品 包括 : 原 棉 .黄麻 .羊毛 、 肥 
料 ,矿石 ,纸张 ,农业 \ 开 矿 和 纺织 机 器 ,医疗 
器 被 和 药品 等 。 但 是 , 随 着 所 调 总 体 战 的 出 
现 , 战 时 禁制 品 的 范围 也 无 限 扩大 ,两 次 世界 
大 战 中 ,几乎 没有 不 列 入 战 时 禁制 品 的 物品 。 

构成 战 时 禁制 品 的 条 件 , 除 可 供 作战 目 
的 的 性 质 外 ,还 有 收 性 目的 地 , 即 最 终 系 运往 
敌国 领土 或 敌 占 领 区 。 按 了 照 国际 惯例 和 《 伦 
教 宜 言 ) 草 案 的 规定 , 凡 运往 敌国 领土 或 敌 占 
区 的 绝对 禁制 品 一 律 没收 ;相对 禁制 品 ,如 果 
是 供 敌 图 军队 或 其 政府 使 用 的 ,也 要 没收 。 
载运 禁制 品 的 船只 ,如 果 所 载 的 禁制 品 按 价 
值 或 重量 .体积 .运费 计算 超过 船上 所 载 货物 
的 一 半 , 船 只 也 要 没收 ; 战 时 禁制 品 不 论 是 直 
接 还 是 间 控 运 往 敌 国 , 都 要 没收 。 间 接 运 往 
政 国 又 有 两 种 情况 ,一 种 是 间接 运载 ,也 称 
“连续 运载 ", 即 通过 换 船 或 转 陆路 运往 敌国 ; 
另 一 种 是 " 迁 回 运载 ", 也 称 "连续 航程 ”, 即 运 
载 船只 先 到 中 立国 江口 再 开 往 敌 国 港口 。 为 
了 判断 船只 属于 敌国 还 是 中 立国 、 出 发 港口 
和 到 达 溢 口 .航行 路 线 、 所 载 货物 的 货主 和 买 
主 以 及 货物 是 否 为 战 时 禁制 品 等 ,关于 捕获 
制度 的 战争 法 规 和 惯例 承认 交战 国 的 军舰 、 
军用 飞机 , 带 有 明显 标志 的 政府 船只 和 飞机 
有 对 所 有 海上 船只 (包括 中 立国 船只 ) 进 行 临 
检 .搜查 和 拿 捕 的 权力 。 船 只 抗拒 临 检 .搜查 
和 拿 捕 . 将 冒 被 拿 捕 、 没 收 或 击 沉 的 危险 。 

临 检 ”包括 平时 与 战 时 对 可 疑 船只 的 登 
临 和 检查 。 平 时 临 检 用 于 对 付 海盗 船 、 归 奴 、 
贩毒 和 走私 等 船只 。 战 时 临 检 用 于 查 明 政 国 
商船 ,以 及 载运 禁制 品 , 从 事 非 中 立 役 务 或 破 
坏 封锁 的 中 立国 船只 和 非 交战 国 船只 。 临 检 
的 程序 一 般 是 由 交战 国 军舰 命令 可 疑 的 船只 
停 驶 ,派遣 人 员 登 船 检查 该 船 的 文书 和 证 件 ， 
或 命令 受 检查 船只 的 船长 携带 证 书 和 文 世 前 
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来 军舰 接受 检查 。 检 查 的 文件 通常 包括 : 登 
记 证 书 或 航海 证 书 .船员 名 册 .航行 日 记 、 舱 
口 单 .提货 单 . 租 船 合同 等 。 经 检查 后 ,如 无 
问题 ,应 予 放行 ;如 发 现 有 船 因 与 所 悬 旅 帜 不 
符 载运 战 时 禁制 品 、 破 坏 封锁 等 情节 ,可 予 
以 全 捕 ; 如 有 疑问 ,可 对 船只 进行 搜查 。 

搜查。 指 军舰 派 遗 人员 登临 嫌疑 船只 ， 
对 船只 本 身 及 其 第 客 和 货物 进行 现场 搜查 。 
搜查 时 应 有 被 搜查 船只 的 船长 在 场 。 如 认为 
无 问题 ,应 予 放行 ;如 发 现 可 予 拿 捕 的 理由 ， 
即 可 拿 捕 。 如 不 能 确定 或 不 便 在 当地 搜查 ,， 
可 把 船只 带 往 军舰 本 国 港口 作 进 一 步调 查 。 
但 是 ,如 果盘 后 证 明 该 船 无 不 合 规定 的 行为 、 
则 应 放行 并 赔偿 该 船 在 时 间 和 其 他 方面 的 
损失 。 

搞 获 物 和 扩 获 法 庭 ” 拉 次 物 指 被 拿 捕 的 
船只 和 货物 。 按 照 西方 传统 国际 法 的 惯例 ， 
敌国 商船 和 敌国 国有 船舶 以 及 船上 的 敌国 货 
物 , 可 直接 没收 ;或 在 保证 船上 人 员 安 全 的 条 
件 下 当场 予以 破坏 。 对 于 中 立国 的 船舶 以 及 
敌 轩 船只 上 载运 的 中 立国 货物 ,应 将 捕获 物 
带 到 军舰 本 国 港口 交 由 捕获 法 院 审 判 ,以 确 
定 拿 捕 是 否 合法 ,如 合法 方 可 没收 。 捕 获 法 
院 始 于 中 世纪 末期 ,一 般 航海 国家 都 设立 常 
设 捕获 法 院 或 在 战争 开始 后 设立 捕获 法 院 。 
捕获 法 院 是 围 内 法 院 而 不 是 国际 法 院 ,但 应 
适用 符合 国际 法 的 法 律 和 条 例 , 或 直接 适用 
国际 法 规范 ,因为 国家 对 它 的 判决 在 国际 上 
负 有 贵 任 。 捕 获 法 院 只 能 设 在 本 国 领土 上 ， 
不 得 在 中 立国 领土 上 设立 。1907 年 海牙 第 12 
公约 规定 在 海牙 设立 国际 捕获 尘 院 。 按 照 该 
公约 的 规定 ,有 关 摘 获 案件 ,第 一 审 由 捕获 国 
的 捕获 法 庭 进 行 ,判决 应 公开 宣布 ,并 正式 通 
知 当事者 。 如 当事者 对 交战 国 的 捕获 法 庭 的 
判决 有 异议 ,可 上 诉 于 国际 捕获 法 院 。 但 由 
于 海牙 第 12 公约 记 未 生效 ,国际 捕获 法 院 并 
未 成 立 。 

免 于 捕获 的 船舶” 按照 国际 惯例 有 几 类 
胡 舶 免 受 拿 捕 。1907 年 海牙 第 1! 公约 编 和 村 
了 这 些 惯例 ,规定 专 供 沿岸 渔业 用 的 小 船 ,从 
事 地 方 贸易 的 小 船 ,以 及 执行 宗教 .科学 、 人 
道 等 任务 的 船只 , 免 受 硬 捕 。 另 外 ,海牙 第 10 
公约 规定 :开战 前 或 开战 中 ,军用 医院 船 , 包 
括 国家 ,个 人 和 救济 团体 所 有 或 所 装备 的 , 专 
为 教 助 伤 者 、 病 者 的 船只 ,如 在 未 使 用 以 前 ， 
将 船 名 通知 交战 国 ,也 免 受 拿 捕 。 但 这 类 船 
只 不 得 从 事 军事 或 妨碍 战斗 的 动作 。1949 年 
日 内 瓦 第 2 公约 和 1977 年 对 1949 年 日 内 瓦 4 
公约 的 附加 议定 书 重申 并 发 展 了 医院 船 、 医 
疗 飞机 不 受 侵犯 的 原则 ( 见 战 争 法 规 和 
异 例 )。 

圭 镇 所 调 战 时 封 镇 , 指 战 争 中 交战 一 
方 以 军 规 ( 戒 飞 机 ) 阻 拦 一 切 国家 的 船舶 (或 
飞机 ) 进 出 敌国 的 港口 或 海岸 。 中 立国 船只 
除 载运 战 时 禁制 品 外 免 受 拿 捕 , 以 及 敢 国 般 
只 内 的 中 立国 货物 除 战 时 禁制 品 外 免 受 全 捕 
的 原则 ,在 战 时 封锁 的 情况 下 不 适用 。 对 破 
坏 封锁 的 船只 和 船上 所 载 货物 一 律 可 以 拿 捕 
和 没收 。 封 锁 制 度 开始 于 16 世纪 ,在 19 世纪 
初 的 拿破仑 战争 中 曾 被 广泛 应 用 。 当 时 交战 


国 常 利用 所 调 " 纸 上 封 镇", 即 发 表 一 纸 声明 
宣布 封锁 某 地 ,然后 ,以 破坏 封锁 为 理由 ,对 
企图 进入 祛 封 锁 地 区 的 中 立国 船只 进行 拿 捕 
和 没收 。《 巴 黎 海 战 宣言 ) 朗 止 了 “ 纸 上 封 锁 ” 
的 做 苇 , 要 求 封锁 必须 有 实效 ,才能 作为 傅 捕 
中 立国 船只 的 根据 。 宣 言 规定 :“ 饮 求 封锁 之 
有 效 , 不 可 不 用 实力 。 实 力 就 是 应 备 有 足以 
防止 他 人 接近 敌国 达 岩 的 兵力 。《 伦 敦 宣言 》 
(草案 ) 除 重申 上 述 规定 外 ,还 规定 :四 只 能 封 
锁 埋 于 政 方 的 或 敌 方 所 占领 的 港口 和 诲 岸 , 
不 得 封锁 中 立国 的 泄 口 和 海岸 。 四 对 各 国 般 
只 应 同等 适用 , 即 不 得 只 针对 某 一 个 或 某 些 
个 国家 。 鲜 封锁 舰队 的 司令 官 可 允许 中 立国 
的 军舰 和 过 难 的 中 立国 船只 驶 人 被 封锁 的 港 
口 并 人 而 复出 ,但 不 得 卸 下 或 装载 任何 货物 。 
图 封锁 须 经 宣告 ,并 通知 中 立国 和 被 封锁 地 
的 行政 当局 。 宣 告 的 内 容 应 包括 :封锁 开始 
的 日 期 \ 时 间 ,所 封锁 的 地 理 界限 ,准许 中 立 
国 船只 离开 的 期 限 。 透 知 应 包括 经 外 交 程 序 
对 中 立国 的 一 般 通 知 和 对 封锁 地 区 地 方 当局 
的 通知 。@ 违 反 封 锁 的 船只 及 货物 可 以 设 
收 ,但 能 证 明 当 装 载 货物 时 装 货 人 不 知 有 破 
坏 封锁 意图 者 除外 。《 伦 敦 宣言 》( 草 案 ) 虽 未 
生效 ,但 它 编纂 了 关于 封锁 的 惯例 。 这 些 规 
定 不 但 在 许多 国家 的 海军 作战 手册 中 有 所 反 
映 , 而 且 在 第 一 次 世界 大 战 初期 晶 被 六 守 。 
但 是 , 随 着 战争 的 激化 ,1915 年 2 月 德国 宣布 
英国 周围 的 水 城 为 战区 ,实际 上 是 封锁 英国 
整个 海岸 。 作 为 报复 ,英国 宣布 将 阻止 任何 
种 类 的 货物 运往 或 离开 德国 ,对 德国 实行 远 
距离 封锁 "。 双 方 都 没有 足够 的 军舰 部 署 在 
被 封锁 的 海岸 或 港口 附近 ,以 执行 封锁 。 这 
种 做 法 是 不 符合 《巴黎 竹 战 宣言 ) 关 于 封锁 必 
须 有 实效 的 规定 的 。 第 二 次 世界 大 战 期 间 ， 
也 出 现 了 类 似 的 情况 。 

战 时 封锁 限于 法 律 上 战争 状态 存在 的 场 
合 . 在 不 存在 战争 状态 的 武装 冲突 中 ,冲突 双 
方 无 权 封 锁 对 方 的 口岸 。 如 果 进 行 封锁 ,只 
能 针对 冲突 另 一 方 的 船只 ,不 能 针对 非 交 战 
国 的 船只 。 此 外 ,西方 传统 国际 法 中 的 所 谓 
平时 封锁 ,一 向 是 帝国 主义 使 用 武力 威胁 弱 
小 国家 的 工具 。 由 于 1945 年 (联合 国 宪章 》 
已 禁止 武力 威胁 和 使 用 武力 , 除 安全 理事 会 
根据 宪章 第 42 条 进行 的 封锁 外 ,平时 封锁 是 
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合法 根据 或 事后 次 失 了 合法 根据 而 被 确认 为 
是 至 他 人 遭受 损失 的 利益 。 如 售 货 时 多 收 货 
款 .拾得 遗失 物 据 为 己 有 等 。 中 国 《民法 通 
则 ) 第 92 条 规定 :“ 没 有 合法 根据 ,取得 不 当 
利益 ,造成 他 人 损失 的 ,应 当 将 取得 的 不 当 利 
益 返 还 受 损 失 的 人 。" 取 得 利益 的 人 称 受益 
人 ,遭受 损害 的 人 称 受 害 人 。 不 当 利益 的 取 
得 ,不 是 中 于 受益 人 针对 受害 人 而 为 的 违法 
行为 ,而 是 由 于 受害 人 或 第 三 人 的 疏忽 .误解 
或 过 错 造成 的 。 受 益 人 与 受害 人 之 间 因此 形 
成 债 的 关系 ,受益 人 为 公务 人 ,受害 人 为 仅 权 
人 。 自 吉 罗 马 法 至 当代 各 国民 法 对 此 均 有 


规定 

不 当 得 利 的 特征 ”中 双方 当事人 必须 一 
方 为 受益 人 ,有 取得 利益 的 事实 ;他 方 为 受害 
人 ,有 遭受 损害 的 事实 。@@ 受 益 人 取得 利益 
与 受害 人 遭受 损害 之 闻 必 须 有 因果 关系 , 即 
一 方 取得 利益 的 事实 正 是 他 方 遭受 损害 的 事 
实 , 两 者 必须 同一 。@ 受 益 人 取得 利益 没有 
合法 根据 , 即 既 没 有 法 律 上 也 没有 合同 上 的 
根据 ,或 曾 有 合法 根据 ,但 后 来 开 失 了 这 一 合 
法 根据 。 

煌 成 不 当 得 利之 全 的 法 律 后 果 ”受益 人 
在 得 知 自己 的 受益 没有 合法 根据 或 得 知 合法 
根据 已 经 闪失 后 ,有 义务 将 已 得 的 不 当 利益 
返还 受害 人 。 返 还 不 当 得 利 的 方法 主要 有 
二 :中 原 物 返还 , 即 当 原 物 尚 存 时 ,应 当 返 还 
原 物 。 四 作价 偿还 , 即 如 果 原 物 已 不 存在 , 则 
可 作价 偿还 。 返 还 不 当 得 利 , 除 返 还 原来 所 
取得 的 利益 外 ,由 此 利益 所 取得 的 草 息 也 应 
一 并 返还 。 不 当 得 利 的 受益 人 如 果 是 第 三 人 
时 ,该 不 当 得 利 则 应 由 此 第 三 人 返还 。 如 果 
受益 人 在 取得 利益 时 是 大 意 的 ,并 且 所 取得 
的 利益 已 不 存在 时 , 则 受益 人 可 以 不 负 返 还 
责任 。 如 果 受 益 人 取得 利益 时 是 恶意 的 或 取 
得 利益 时 是 善意 的 而 后 来 变 为 恶意 ( 即 当时 
或 事后 知道 没有 合法 根据 ) , 则 受益 人 应 将 所 
得 不 当 利益 连同 侧 息 一 并 返还 。 如 有 损害 ， 
应 当 赔偿 。 《 陈 谢 本) 


budang deli de zhuniufo 

不 当 得 利 的 准 据 法 (applicable law for un- 
just enrichment) 根据 冲突 规范 解决 涉外 
法 律 关系 中 不 当 得 利 所 应 适用 的 法 律 。 各 国 
对 不 当 得 利 的 准 据 法 有 以 下 几 种 规定 : 

适用 原因 事实 发 主 地 法 ”如 日 本 《法 例 》 
第 1 条 规定 :* 因 无 因 管理 ,不 当 得 利 或 不 法 
行为 而 产生 的 债权 成 立 及 效力 , 依 原因 事实 
发 生地 法 。 又 如 《秘鲁 民法 典 ) 第 2098 条 规 
定 :“ 因 法 律 的 实施 , 因 无 因 管理 ,不 当 得 利和 
不 当 交 付 某 物 所 生 之 俩 , 依 原 因 事实 发 生地 
法 或 应 发 生地 的 法 律 《 人 匈牙利 国际 私法 法 
令 ) 第 35 条 规定 :不 当 得 利 及 其 法 律 上 的 后 
果 , 适 用 利益 发 生地 法 。 

造 用 支配 原 法 律 又 务 或 关系 的 法 律 不 
当 得 利 行为 往往 起 源 于 一 定 的 法 律 关系 。 例 
如 基于 合同 关系 而 为 给 付 , 后 来 合同 被 宜 告 无 
效 或 被 撤销 ,这 时 就 应 适用 支配 该 合同 的 法 律 
来 处 理 这 种 不 当 得 利 。 例 如 (奥地利 联邦 国际 
私法 ) 第 46 条 规定 :" 不 当 得 利 的 求 偿 权 , 依 不 
当 得 利 发 生地 国家 的 法 律 , 但 在 履行 法 律 义务 
或 关系 的 过 程 中 发 生 的 不 当 得 利 , 依 支配 该 法 
律 义务 或 关系 的 国家 的 实体 规则 。” 

和 用 当事人 共同 本 国法 “例如 1966 年 
《波兰 国际 私法 ) 第 31 条 规定 :但 当事人 有 
同一 国籍 ,又 在 同一 国内 有 住所 时 , 依 当事人 
本 国法 。 又 如 ( 布 斯 次 腕 特 法 典 》 第 221 条 规 
定 :" 不 当 得 利 依 各 当事人 的 共同 属 人 法 ,如 
无 共同 属 人 法 , 则 依 给 付 地 的 法 律 。 

可 以 适用 多 种 法 律 ”例如 《瑞士 联邦 国 
际 私法 ) 第 128 条 规定 ;“ 因 不 当 得 利 提出 的 
请 求 , 由 支配 不 当 得 利 所 由 发 生 的 实际 的 或 


Bu 布 21 


艘 定 的 那 种 法 律 关系 的 法 律 支配 …… 在 没有 
这 种 关系 时 ,这 种 请 求 由 不 当 得 利 发 生地 国 
家 的 法 律 支配 。 当 事 人 可 协商 决定 适用 法 院 
地 法 。 【 韩 德 培 ) 


bugoo buli 

不 告 不 理 (no trial without complaint) 

对 未 经 起 诉 的 事情 法 院 不 予 受理 的 诉讼 原 
则 。 刑 事 诉 讼 必须 有 公诉 人 或 自诉 人 起 诉 ， 
民事 诉讼 必须 有 原告 人 提出 诉讼 请 求 ,法 院 
才 得 受理 ;并 在 审理 中 受 原告 人 提出 的 诉讼 
请 求 范围 的 约束 ,不 审理 诉讼 请 求 范围 以 外 
的 问题 。 

不 告 不 理 早 在 古 罗马 的 奴隶 制 诉讼 中 就 
已 出 现 , 当 时 采取 控告 式 诉 讼 形式 ( 见 刑事 诉 
从 法 ) ,每 个 公民 ( 奴 素 主 和 自由 民 ) 在 得 到 最 
高 载 判官 的 许可 后 , 即 可 作为 告诉 人 提起 控 
诉 ,法 院 则 根据 其 控诉 在 指定 的 期 日 进行 审 
理 , 如 果 告 诉 人 不 到 , 则 后 销 控诉 。 

近代 资产 阶级 在 反 封 建 专制 诉讼 的 过 程 
中 , 悉 承 了 古代 罗马 的 不 告 不 理 原则 并 加 以 
发 展 。 在 刑事 方面 ,提出 了 对 任何 人 未 经 法 
定 程序 起 诉 ,不 得 判刑 。 在 民事 方面 , 须 当 事 
人 向 司法 机 关 提 出 诉讼 要 求 时 , 才 予 受理 。 
资产 阶级 革命 胜利 后 ,各 国 相 继 确认 了 这 个 
原则 。 英 国 虽 无 系统 的 成 文法 ,但 在 习惯 法 
中 ,采用 了 不 告 不 理 原则 :如 果 没 有 个 人 、 团 
体 或 政府 机 关 直 接 的 .罪名 肯定 的 并 附 有 葡 
言 的 控诉 书法 院 不 能 进行 审理 。 法 国 1791 
年 完 法 第 $ 章 第 9 条 规定 ,在 刑事 方面 . 俩 
非 根据 陪审 册 所 受到 的 控告 ,或 根据 立法 会 
议 在 其 有 权 提起 控诉 的 情况 下 提出 公诉 令 
任何 公民 均 不 得 受到 审判 ”1808 年 和 现行 
《法 国 刑事 诉讼 靶 典 》, 要 求法 官 对 案件 的 审 
理 必须 根据 检察 机 关 的 起 诉 。《 法 国民 事 诉 
讼 法 典 ) 第 1 条 则 规定 : “除法 律 另 有 规定 的 
情况 外 .惟有 当事人 可 以 起 诉 。 在 诉讼 因 取 
得 审判 结果 或 者 根据 法 律 规定 而 终止 之 前 
当事人 有 停止 诉讼 的 自由 "( 见 处 分 原则 )。 
1890 年 《日 本 刑事 诉讼 法 ) 第 184 条 和 《民事 
诉讼 读 ) 第 231 条 ,现行 (刑事 诉讼 法 ?第 249、 
339 条 和 (民事 诉讼 法 ) 第 176 条 ,都 规定 了 不 
告 不 理 的 审判 原则 。 

中 国 从 清 代 末年 到 中 华 民国 时 期 的 诉讼 
立法 中 ,也 都 采用 了 不 告 不 理 原则 。 消 代 
1907 年 制定 的 (各 级 审判 厅 试 办 章程 ) 第 103 
条 规定 ;刑事 其 未 经 起 诉 者 .审判 厅 概 不 受 
理 。" 第 57 条 规定 :民事 案件 " 准 原告 呈请 注 
销 诉状 "。 国 民政 府 的 《刑事 诉讼 法 ) 第 245 
条 规定 :" 起 诉 之 效力 不 及 于 检察 官 所 指 被 千 
以 外 之 人。" 第 247 条 规定 ;法院 不 得 就 未 经 
起 诉 之 犯罪 审判 。 其 《民事 诉讼 法 ) 第 262、 
263 条 的 规定 也 包含 不 告 不 理 的 内 容 。 

中 华人 民 共 和 国 的 刑事 诉讼 和 民事 诉 
讼 ,也 以 起 诉 作为 审判 的 前 担 。 刑 事 案件 必 
须 由 检察 机 关 提 起 公诉 或 自诉 人 进行 自诉 ， 
民事 案件 必须 有 原告 人 提出 诉讼 请 求 ,法 院 
才能 开始 进行 审判 活动 。 但 是 ,人 民法 院 依 
职权 原则 ,在 审判 中 可 以 发 挥 积极 主动 作用 ， 
以 便 使 案件 能 够 得 到 正确 、 合 法 、 及 时 的 


( 程 味 秋 ) 


解决 。 
bujionduan yuanze 
不 间断 原则 《principle of uninternupted trial) 


法 庭 开 庭审 理 案件 ,应 在 不 更 换 法 官 的 条 件 
下 连续 进行 ,审理 终结 ,法 官 应 随即 进行 评 
议 , 作 出 裁判 ,整个 腾 审 过 程 不 得 中 断 的 诉讼 
原则 。 如 因 故 中 断 审理 ,下 次 开庭 时 应 重新 
进行 。 

17 \18 世纪 资产 阶级 革命 时 期 ,资产 阶级 
为 了 反对 封建 司法 专横 ,在 提出 其 他 司法 民 
主 原则 的 同时 ,也 主张 审判 不 间断 原则 。 资 
产 阶级 革命 胜利 后 ,这 一 原则 便 被 确认 下 来 ， 
并 由 各 国 相 继 规 定 在 法 律 中 ， 当 时 英国 规 
定 ; 若 审判 案件 一 日 不 能 完结 时 ,经 法 官 ( 陪 
审 官 ) 协 议 后 ,可 以 延至 第 二 日 ,但 法 官 (陪审 
定 ) 必 须 停留 在 一 间 屋 内 ,不 能 与 外 人 来 往 通 
信 。 基 法官 ( 陪 审 官 ) 在 审理 案件 时 有 病 或 死 
亡 , 本 案 法 庭 组 成 人 员 必须 全 体 解散 ,另行 组 
织 和 更 新 程序 。 法 国 1808 年 12 月 16 日 公布 
的 (刑事 审判 法 典 )( 即 旧 刑 事 诉讼 法 典 ) 第 
353 条 规定 :审理 及 辩论 一 经 开始 ,应 即 继续 
进行 而 不 间断 ,并 应 与 各 方面 断绝 来 往 , 直 至 
陪审 员 提 出 评 断 为 止 。 许 多 国家 的 现行 诉讼 
法 也 都 规定 了 不 间 靳 原则 。《 法 国 刑事 诉讼 
法 典 ) 第 307 条 规定 :审理 不 得 中 断 , 应 当 持 
续 进行 至 重罪 法 院 作出 裁定 ,宣布 审判 结束 
为 止 。 在 法 官 和 被 告 人 必要 的 用 餐 时 间 内 ， 
审理 可 以 暂停 。《 德 国 刑事 诉讼 法 典 》 第 226 
条 规定 :审判 是 在 被 召集 作 裁 判 人 员 ,检察 院 
和 法 院 书记 处 1 名 书记 员 不 间断 地 在 场 情形 
下 进行 。 第 229 条 还 具体 规定 了 中 断 审 判 的 
最 长 时 间 , 不 超过 10 日 的 ,可 以 恢复 中 断 的 
审判 ;中 断 总 计 超 过 10 日 的 ,审判 应 当 重新 
开始 。《 日 本 刑事 诉讼 法 》 第 315 条 规定 :在 
开放 后 更 换 法 官 时 ,应 当 更 新 公 审 程序 。 但 
在 宣告 判决 的 场合 .不 在 此 限 。《 日 本 民事 诉 
讼 法 ) 第 187 条 规定 :“ 审 判官 有 更 换 时 ,. 当 事 
人 应 当 陈 述 以 前 言词 辩论 的 结果 "， 独 任 审 
判官 有 更 换 时 ,就 以 前 已 经 进行 过 询问 的 证 
人 由 当事人 提出 青 询问 的 申请 时 ,法 院 应当 
进行 该 项 询问 。 合 议 制 的 审判 官 有 过 半数 更 
换 时 ,就 以 前 已 经 进行 过 询 同 的 证 人 ,由 当 事 
人 提出 再 询问 时 亦 同 "。 

1958 年 《苏联 和 各 加 盟 共 和 国 刑事 诉讼 
纲要 }》 第 37 条 规定 : “每 宗 案 件 的 审判 庭 , 除 
规定 的 休息 时 间 外 .应 当 不 间断 地 进行 工作 。 
在 已 经 开始 审理 的 案件 结束 以 前 ,同一 审判 
员 不 得 审理 其 他 案件 ."1961 年 《苏联 和 各 加 
裔 共和 国民 事 诉讼 纲要 ) 第 35 条 规定 :案件 
的 审理 以 口头 的 方式 并 在 不 改变 审判 员 组 成 
的 情况 下 进行 。 在 审理 的 过 程 中 ,如 果 惠 判 
员 有 1 人 被 替换 , 则 案件 的 审理 应 当 从 头 开 
始 。 每 宗 案件 的 审判 庭 , 除 规定 的 休息 时 间 
外 ,应 当 不 间断 地 进行 。 在 已 开始 的 案件 审 
理 结束 以 前 ,或 宣 市 延期 审理 以 前 ,审判 许 无 
权 审 理 其 他 案件 。 《 程 味 杖 ) 


buxinrenti'anquon 
不 信任 提案 权 


king motions) 


(no-confidence right of ma- 
实行 议会 内 阁 制 国家 的 议 


会 不 赞成 政府 (内 图 ) 的 施政 方针 ,或 者 要 求 
政府 首脑 或 其 他 成 员 去 职 而 提出 不 信任 案 并 
进行 表决 ,或 拒绝 通过 政府 所 提交 的 议案 的 
权力 。 是 议会 监督 政府 权力 的 重要 表现 形 
式 。 如 果 议会 所 提出 的 不 信任 案 表决 通过 
政府 (内 阁 ) 就 应 总 辞职 ,或 者 由 政府 (内 阅 ) 
提请 国家 元 首 解散 议会 ,再 由 新 产生 的 议会 
决定 政府 (内 阁 ) 的 去 留 。 如 果 新 产生 的 议会 
继续 通过 不 信任 案 , 政 府 ( 内 阁 ) 就 必须 总 辞 
职 。 议 会 的 不 信任 提案 权 最 早起 源 于 英国 , 
后 为 实行 议会 内 阁 制 的 国家 所 采用 ,但 在 各 
国 宪法 中 的 规定 有 所 不 同 。 日 本 ,德国 .法 国 
等 多 数 国家 的 宪法 规定 下 院 享 有 这 项 权力 ; 
而 意大利 宪法 规定 议会 琴 院 均 有 此 权 。 对 这 
项 权力 的 行使 ,各国 也 有 不 同 限制 。 如 法 国 
完 法 规定 至 少 有 国民 议会 (下 院 )1/10 议员 的 
签名 才能 提出 不 信任 案 , 不 信任 案 必须 在 提 
出 48 小 时 后 方 得 进行 表决 ,表决 只 计算 赞成 
票 ; 意 大 利 宪法 规定 ,不 信任 案 棍 出 之 日 起 3 
天 后 , 始 得 提交 讨论 ;而 德国 宪法 则 规定 , 联 
邦 议院 (下 院 ) 必 须根 据 多 数 议员 的 意见 选 出 
1 名 继任 人 ,并 在 请 联邦 总 统 罢免 联邦 总 理 
时 , 才 可 以 对 联邦 总 理 表示 不 信任 。 这 种 方 
式 被 称 为 “建设 性 不 信任 投票 "。 议 会 内 阁 制 
国家 的 政府 (内 图 ) 一 般 是 由 控制 着 议会 多 数 
席位 的 政党 组 成 一旦 解散 议会 ,议员 也 会 面 
临 能 否 再 度 当选 的 威胁 ;再 加 上 宪法 对 这 一 
权力 的 种 种 限制 ,所 以 ,议会 成 功 行使 这 项 权 


力 的 情况 也 并 不 多 见 。 ( 柱 力 夫 》 
buyingdewei 
不 应 得 为 。 中国 古代 刑律 的 一 种 徘 名 , 指 


仇 了 律令 没有 明文 茜 止 而 按 " 理 " 是 不 应 该 做 
的 事 。 汉 代称 为 "不 当 得 为 ", 唐 , 宋 . 明 、 清 改 
称 " 不 应 得 为 "。《 唐 律 玖 议 》 调 律令 无 
条 , 理 不 可 为 者 。《 明 律 集 解 》 舌 注 :" 凡 理 之 
所 不 可 为 者 调 之 不 应 为 ,从 而 为 之 .是 亦 罪 
也 。 不 应 得 为 实际 上 是 法 律 规定 的 “法 外 加 
罪 " 。 按 唐 律 精神 .对 待 犯罪 行为 :四 有 律 条 
可 依据 的 ,应 依 律 条 处 理 。 四 律 条 无 规定 ,可 
以 比 附 律 条 。 应 出 罪 者 ,举重 以 明 轻 ,例如 有 
人 夜中 无 故 同人 人 家 ,按照 贼 次 律 , 主 人 有 登 时 
杀 了 他 , 勿 论 ;如 主人 仅仅 伤 了 他 ,当然 无 罪 
应 人 罪 者 , 举 轻 以 明 重 ,例如 按 贼 盗 律 , 谋 杀 
期 亲 坦 长 ,不 论 已 未 杀伤 ,即使 是 预谋 或 实施 
未 遂 , 皆 斩 : 如 果 已 杀伤 ,当然 处 斩 刑 (《 唐 律 
疏 义 ' 名 例 ` 断 罪 无 正 条 》)。 儿 不 能 按 举 重 以 
明 轻 或 举 轻 以 明 重 比 附 律 条 的 ,可 依 杂 律 违 
令 条 的 规定 处 理 ,凡是 违 " 令 "的 答 50, 违 " 式 ” 
的 减 1 等 , 答 0。 四 按照 违 令 规定 也 不 能 处 
理 的 ,按照 不 应 得 为 办 ,情节 轻 的 答 40, 事 理 
重 的 杖 80。 ( 陈 万 清 ) 


Bulaikesidun 

布莱克 斯 顿 ,(W.V.。 (W. Villiam Blackstone 
1729 ~ 1780) 美国 法 学 家 。 曾 任 律师 、 
法 窗 ,议员 ; 自 1753 年 起 在 牛津 大 学 开始 讲 
投 英国 法 ,1758 年 任 英国 法 讲座 教授 。 他 的 
主要 著作 是 1765 ~ 1770 年 出 版 的 《美国 靶 释 
义 )(4 卷 集 )。 每 卷 分 别论 述 人 的 权利 \ 物 的 
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权利 .个 人 错误 和 公共 错误 ,这 是 当时 对 英国 
法 的 系统 论述 ,文字 廊 畅 ,成 为 一 部 英国 法 的 
较 好 教材 。 在 他 生前 出 至 第 8 版 , 死 后 至 少 
出 至 65 版。 该 书 不 仅 在 英国 ,在 美国 也 极 风 
行 。 美 国法 学 家 上 肯特 著 的 (美国 法 释义 》 
《1826 ~ 1830) 就 是 仿 妥 布 莱克 斯 顿 的 这 一 著 
作 写成 的 。《 英 国法 释义 ?使 传统 的 英国 法 律 
和 18 世纪 英国 议会 立法 简化 .系统 化 .明确 
化 ,并 且 与 自然 法 联系 起 来 。 但 布莱克 斯 幅 
所 讲 的 自然 法 是 一 种 装饰 品 ,并 不 是 了 .洛克 
的 基于 人 性 或 理性 的 自然 法 。 由 于 布莱克 斯 
顿 是 维护 现行 英国 法 的 ,所 以 遭 到 了 主张 改 
革 现 行 法 的 了 边 沁 的 批评 ,认为 他 是 保守 主 
义 者 。1978 年 美国 法 学 家 D. 肯尼迪 发 表 了 
一 篇 (布莱克 斯 畅 的 (释义 ) 一 书 的 结构 ?的 长 
文 ( 载 ( 布 法 罗 法 律 评论 )1978 年 第 28 郑 ) ,对 
该 书 进行 了 批判 性 的 分 析 。 从 一 定 意义 上 
说 ,这 一 长 文 是 批判 法 学 在 美国 开始 出 现 的 
一 个 重要 标志 。 它 认为 ,布莱克 斯 帆 的 最 大 
成 就 在 于 他 能 将 自由 主义 的 政治 口号 "权利 ” 
转化 为 几 千 个 普通 法规 则 ,它们 正 是 国家 强 
制 执行 的 规范 老百姓 日 常 交 往 的 一 恋 复 杂 


规则 。 ( 沈 案 要 ) 
Busitomante Fadion 

《 布 斯 增 曼 特 法 典 》 《〈 Codigo Burtamante ， 
Bustamante Code) 1928 年 2 月 20 日 第 6 


届 泛 美 会 议 于 古巴 首都 哈瓦那 通过 的 《国际 
私法 公约 》 所 附 的 (国际 私法 法 典 》。 因 由 十 
巴 法 学 家 ,哈瓦那 大 学 国际 私法 教授 A.S.de 
布 斯 塔 受 特 主持 起 草 而 得 名 。 法 典 于 1928 
年 11 月 25 日 开始 生效 ,是 美洲 国家 数 十 年 
进行 国际 私法 统一 活动 的 结晶 ,并 吸取 了 国 
际 私法 学 在 当时 的 研究 成 果 。 它 是 一 部 全 面 
的 国际 私法 法 典 ,至 今 仍 为 世界 上 条 文 最 多 
的 国际 私法 法 典 ,不 仅 在 国际 私法 的 国际 立 
法 史上 占有 重要 的 地 位 ,而 且 具 有 理论 研究 
价值 

法 典 除 绪论 外 ,包括 国际 民法 、 国 际 商 
法 .国际 刑 直 和 国际 程序 法 4 卷 , 共 437 条 。 

圈 论 ”规定 国际 私法 的 一 般 规则 。 首 先 
规定 了 民事 权利 的 享有 和 保障 ,确立 各 缔约 
国 入 民 享受 国民 竺 过 ,但 每 个 歇 约 国 可 根据 
公共 秩序 的 理由 规定 若干 例外 。 第 3 条 把 所 
有 的 法 律 规则 分 为 3 类 :@D 属 人 法 或 国内 公 
共 秩 序 法 , 即 依 人 的 住所 或 国籍 而 对 他 们 适 
用 的 注 律 。@ 属 地 法 或 国际 公共 秩序 法 , 即 
对 一 切 居 住 于 领土 内 的 人 都 适用 的 法 律 。@ 
任意 法 或 私 的 秩序 法 , 即 依 当事人 一 方 或 双 
方 的 意思 表示 ,解释 或 推定 而 适用 的 法 律 
该 法 典 还 规定 ,宪法 法 则 以 及 宪法 和 行政 法 
所 设 定 的 关于 个 人 或 集体 保护 的 一 切 规则 属 
于 国际 公共 秩序 法 。 至 于 法 律 制度 或 法 律 关 
系 的 定性 ,如 法 典 无 规定 时 , 依 各 缔约 国 自己 
的 解释 。 

关于 竟 人 法 的 标准 ,在 国际 私法 上 一 向 
有 当事人 本 国法 主义 及 当事人 住所 地 法 主义 
的 分 歧 。 美 洲 多 数 国家 采取 住所 地 法 主义 ， 


而 一 部 分 图 家 ,如 古巴 . 疾 地 ,多 米 尼 加 共 和 
国 .巴西 (1942 年 以 前 ) 采 取 本 国法 主义 。 有 
些 国家 ,如 智利 .秘鲁 .委内瑞拉 、 厄 瓜 多 尔 、 
萨尔瓦多 实行 混合 制 , 即 对 外 国人 适用 住所 
地 法 ,对 本 国人 则 完全 地 或 部 分 地 适用 本 国 
法 。 法 典 对 于 这 一 争论 不 予 解决 ,在 第 7 条 
把 属 人 法 解释 为 住所 地 法 ,本 国法 或 缔约 国 
法 律 已 定 或 将 定 的 法 律 。 这 个 规定 的 目的 在 
于 争取 尽量 多 的 国家 接受 法 典 ,但 这 对 以 属 
人 法 为 连结 点 的 法 典 规定 而 言 ,实际 上 并 没 
有 起 到 统一 国际 私法 的 作用 。 法 典 第 8 条规 
定 既 得 权 的 保护 ,根据 法 典 规定 所 取得 的 权 
利 有 域外 效力 ,但 应 受 各 缔约 国 国 际 公共 秩 
序 的 限制 。 

国际 民法 ”法 典 的 第 1 卷 , 闪 分 4 编 : 
QD 人 法 。 共 13 章 。 分 别 规定 了 国籍 和 人 籍 ， 
住所 ,民法 上 人 格 的 产生 、 消 灭 和 效果 ,结婚 
和 离婚 , 父子 关系 ,亲属 间 的 扶养 , 亲 权 , 收 
非 , 失 院 , 监 护 , 监 护 的 解除 和 成 年 ,民事 登记 
等 问题 或 事项 。QD 财 产 法 。 共 7 章 。 分 别 规 
定 了 财产 的 类 别 , 所 有 权 , 共 有 财产 ,占有 ,使 
用 收益 权 ,使 用 权 和 居住 权 , 地 役 权 ,财产 登 
记 短 等 问题 或 事项 。@ 取 得 财产 的 各 种 方 
法 。 共 5 章 。 分 别 规定 了 一 般 规则 ,赠与 ,一 
胡 继 承 , 遗 唱 和 遗产 继承 等 问题 或 事项 - 
图 债务 和 四 约 。 共 16 章 。 分 别 规定 了 一 般 
债务 ,一 般 四 约 ,关于 婚姻 财产 的 契约 ,买卖 
俩 权 让 与 和 互 换 ,租赁 ,年 金 ,合伙 ,借贷 , 害 
托 ,赌博 性 狠 约 ,和 解 与 仲裁 ,保证 , 质 权 、 抵 
押 权 和 萤 息 抵押 权 , 准 如约 ,同时 存在 的 从 务 
和 优先 靖 偿 俩 务 ,时 效 等 问题 或 事项 。 

国际 商法 法典 的 第 2 卷 , 共 分 4 编 : 
外 一 般 商 人 和 商业 。 共 5 章 。 分 别 规定 了 商 
入 ,商人 的 资格 和 商业 行为 ,商业 登记 往 , 商 
业 场所 和 无 记名 公证 券 及 商业 票据 的 正式 报 
价 , 关 于 商业 身 约 的 一 般 规定 等 问题 或 事项 。 
@ 特 别 商业 贺 约 。 共 7 章 。 分 别 规定 了 商业 
公司 ,代理 商 ,商业 寄托 和 商业 借贷 ,陆地 运 
输 ,保险 契约 ,契约 ,汇票 和 类 做 的 商业 票 握 ， 
公证 券 和 票据 的 协 造 ,盗窃 或 者 失 等 问题 或 
事项 。 航 竹 和 航空 商业 。 共 2 章 。 分 别 规 
定 了 船舶 和 飞机 ,关于 航海 和 航空 商业 的 特 
别 奥 约 等 问题 或 事项 。@ 时 效 。 规 定 由 于 商 
业 契 约 和 商业 行为 所 发 生 的 诉讼 时 效 适用 法 
费 对 民事 诉讼 权 所 设 定 的 规则 。 

国际 剂 法 ”法典 的 第 3 卷 , 共 4 章 。 规 
定 了 国家 在 涉外 刑事 案件 方面 的 管辖 权 , 国 
际 剂 法 的 一 般 规则 ,在 缔约 外 国 所 犯 的 菲 行 ， 
在 本 国 领土 外 所 犯 的 罪行 以 及 其 他 问题 。 

国际 诉讼 程序 法 ”法 典 的 第 4 卷 , 共 分 
10 编 :中 一 般 规则 。 规 定 了 关于 法 院 的 管辖 
和 组 织 ,程序 方式 .判决 的 执行 ,以 及 上 诉 , 均 
依 缔约 各 国 自己 的 法 律 确定 的 原则 。@ 管 
辖 。 共 4 章 。 分 别 规定 了 关于 民事 和 商事 案 
件 管辖 的 一 般 规则 ,关于 民事 和 商事 案件 管 
辖 的 一 般 规 则 的 例外 ,关于 刑事 案件 管辖 的 
一 般 规则 ,关于 刑事 案件 管 输 的 一 般 规则 的 
例外 。 四 引渡 。 规 定 了 引流 的 规则 ,如 缔约 


国 对 任何 其 他 缔约 国 所 提出 的 引渡 刑事 被 千 
或 已 决 犯 的 请 求 应 予以 同意 ;缔约 国 无 义务 
引渡 本 国 国民 ; 数 医 引 沪 同一 罪犯 ,将 罪犯 移 
交 在 其 领土 内 犯罪 的 国家 等 。 四 出 庭 的 权利 
及 其 方式 。 规 定 各 缔约 国 转 民 在 其 他 缔约 国 
网 所 在 国 国 民 一 样 ,享有 相同 的 诉讼 权利 和 
承担 相同 的 诉讼 义务 。@@ 请 求 书 歌 司 法 委托 
书 。 规 定 各 缔约 国 如 需要 在 其 他 缔约 国 采取 
任何 司法 行动 ,应 以 请 求 书 或 司法 委托 书 的 
方式 ,通过 外 交 途 径 予 以 送 达 ,但 不 排除 缔约 
国之 间 商 定 采 取 其 他 方式 。@ 具 有 国际 性 质 
的 抗辩 。 规 定 在 民事 案件 中 缔约 一 国 所 作 判 
决 要 在 另 一 国 发 生 确定 判决 的 效力 时 ,可 以 
提出 同一 案件 在 另 一 国 悬 未 判决 的 事实 作为 
抗辩 。 但 在 刑事 案件 中 ,不 得 以 同一 案件 在 
另 一 国 悬 未 判决 的 事实 作为 抗辩 。 四 证 据 。 
共 2 章 。 分 别 规定 了 关于 证 据 的 一 般 规定 和 
关于 证 明 外 国法 律 的 特别 规则 。@@ 上 诉 。 规 
定 在 有 上 诉 制度 的 缔约 国内 ,得 以 违反 另 一 
缔约 国 的 法 律 或 对 之 作 错误 解释 或 不 当 适 用 
为 由 提起 上 诉 。@ 破 产 。 共 3 章 。 分 别 规定 
了 破产 案件 的 统一 管辖 ,破产 的 普及 效力 以 
及 和 解 和 复权 等 问题 或 事项 。 从 外 国法 院 所 
作 判 决 的 执行 。 共 3 章 。 分 别 从 民事 案件 、 
自愿 管辖 文件 和 刑事 案件 等 3 个 方面 规定 了 
外 国法 院 判 决 的 执行 问题 。 关 于 外 国民 事 判 
决 的 执行 ,法典 规定 缔约 国 所 作 的 民事 判决 ， 
如 符合 下 列 条 件 , 可 在 其 他 缔约 图 发 生效 力 
并 执行 :作出 判决 的 法院 依 本 法 典 规定 有 管 
辖 权 ,并 依 本 法 典 的 规定 作出 判决 ;当事人 或 
其 法 定 代理 人 经 传唤 就 审 ;判决 与 执行 地 国 
的 公共 政策 或 公法 不 相抵 触 ; 判 决 在 其 作出 
的 国家 为 可 以 执行 的 判决 ;判决 经 执行 国 公 
务 人 员 或 译员 准确 译 出 ;判决 书 符合 寄 送 地 
国 关于 真正 文书 的 要 求 及 执行 地 国 关于 认证 
的 要 求 。 执 行 判 决 的 程序 按 执行 国法 律 的 
规定 。 

《 布 斯 塔 曼 特 法 典 )》 虽 然 得 到 拉丁 美洲 15 
国 的 批准 ,但 并 没有 包括 所 有 拉丁 美洲 国家 。 
就 实现 统一 国际 私法 的 目的 而 言 ,该 法 典 还 
存在 一 些 问题 ,未 能 建立 真正 统一 的 冲突 规 
则 。 首 先 ,该 法 典 对 适用 属 人 法 的 连结 因素 
( 见 连 站 点 ) 未 作 明确 的 限定 性 规定 。 依 该 法 
典 的 规定 ,缔约 国 可 以 或 采用 住所 地 法 原则 ， 
或 采用 本 国法 原则 ,或 采用 其 他 原则 ,这 实际 
上 是 把 问题 交 给 各 缔约 国 自己 去 决定 ,因而 
冲突 仍然 不 可 如 免 。 其 次 ,阿根廷 ,巴拉圭 、 
巴西 ,多米 尼 加 共和 国 、 萨 尔 瓦 多 ,哥伦比亚 
和 哥斯达黎加 等 国 在 批准 该 法 典 时 ,提出 了 
一 些 保留 ,从 而 限制 了 该 法 典 的 适用 范围 。 
最 后 ,该 法 典 的 作者 受 当时 欧洲 大 陆 国际 私 
法 学 影响 较 大 ,过 多 强调 了 属 人 法 的 作用 ,而 
在 这 个 法 典 通 过 以 后 ,国际 私法 的 趋势 是 属 
地 主义 有 所 发 展 ,甚至 在 欧洲 大 陆 也 是 如 此 。 
美洲 国家 法 律 委员 会 曾 主张 修改 《 布 斯 塔 盈 
特 法 典 》, 将 蒙 得 维 的 亚 条 约 ( 布 斯 塔 受 特 法 
典 ) 及 美国 (冲突 法 重 述 ) 进 行 协调 统一 ,但 未 
实行 。 ( 黄 进 ) 


coichan 
财产 〈propery) 。” 具有 经 济 价值 , 依 一 定 
目的 而 结合 的 权利 义务 总 体 。 包 括 权利 主体 
在 物 上 的 所 有 权 、 他 物 权 以 及 知识 产权 、 股 
权 ,商业 信誉 权 债权 等 。 权 利之 总 体 是 积极 
财产 ,义务 之 总 体 是 消极 财产 。 

财产 依 其 目的 可 分 为 一 般 财 产 .联合 财 
产 、 部 分 财产 、 独 立 财产 .集合 财产 。 有 体 物 
是 财产 的 主要 构成 ,但 从 权利 主体 和 客体 角 
度 出 发 ,财产 并 不 等 同 于 物 。“ 物 即 财产 " 必 
然 导 致 理论 上 的 不 合 去 辑 《德国 民法 典 ? 问 
世 以 来 ,大 陆 法 系 将 物 严格 限制 为 有 体 物 , 如 
果 至 持 * 物 即 财产 "的 观念 将 大 大 缩小 财产 的 
范围 ,不 符合 社会 发 展 的 实际 情况 ;如 果 像 古 
罗马 法 那样 将 无 体 财产 即 各 种 权利 也 纳入 物 
的 概念 之 下 , 则 又 使 物 权 慨 念 无 法 明确 。 因 
此 ,将 财产 定位 于 权利 义务 的 总 和 ,而 区 别 于 
权利 义务 所 指向 的 对 象 ,是 有 其 现实 意义 的 。 

英美 法 系 对 于 财产 的 认识 同上 述 大 陆 法 
系 观点 有 很 大 的 不 同 。19 世纪 以 前 ,英美 法 
系 图 家 的 法 律 中 ,财产 是 指 对 物 的 绝对 控制 
权利 。 而 目前 这 一 概念 通常 指法 律 记 保 护 的 
具有 财产 价值 的 利益 ,强调 它 是 人 与 人 之 间 
的 法 律 关系 。 在 英美 法 系 中 “财产 "一 词 不 
仅 用 来 指 有 货币 价值 的 权利 客体 ,而 且 常 党 
指 人 们 对 财物 的 权利 。 因 此 其 范围 十 分 广 
泛 , 无 论 动产 和 不 动产 .有 体 物 和 证 券 、 所 有 
权 和 其 他 权利 等 均 可 纳入 其 中 。 历 史上 , 英 
美 法 系 的 财产 观念 是 随 着 知识 产权 和 商 誉 的 
发 展 而 发 展 的 ,时 至 今日 ,甚至 有 美国 学 者 提 
出 就 业 机 会 政府 特许 等 也 应 成 为 "新 财产 ”. 
并 认为 财产 日 益 具 有 无 体 性 的 特点 ,任何 潜 
在 的 利益 都 可 成 为 无 形 财产 。 英 美 法 系 的 财 
产 概念 较为 灵活 ,能 够 适应 无 体 财产 发 展 的 
需要 ,对 权利 人 提供 了 足够 的 法 律 保护 。 但 
这 种 财产 概念 又 过 于 寓 这 ,难于 对 其 作 科学 


的 分 关 和 界定 ,是 其 弱点 。 。。 (马公 的 ) 
coichon booquan 
财产 保全 (convertary measure of popery) 


法 院 在 利 寄 关 系 人 起 诉 前 或 者 当事人 起 诉 后 
审 请 执行 前 ,为 保证 判决 的 执行 或 避免 财产 
遭受 损失 ,根据 利害 关系 人 或 当事人 的 申请 
或 依照 职权 ,对 当事人 的 财产 或 者 争议 的 标 
的 物 ,采取 限制 其 处 分 的 保护 措施 。 在 有 些 
国家 和 地 区 ,财产 保全 被 称 为 假 扣 押 、 假 处 
分 ,前 者 是 对 金钱 请 求 或 者 可 以 变 为 金钱 请 
求 的 案件 所 采取 的 措施 ;后 者 是 对 金钱 以 外 
的 权利 标的 物 所 采取 的 措施 。 财 产 保全 制度 
的 意义 在 于 防止 义务 人 隐匿 ,转移 . 挥 者 其 财 
产 ,逃避 依 法 应 当 履 行 的 民事 义务 ,从 而 保证 
法 院 生效 裁判 的 顺利 执行 ,切实 维护 当事人 
的 合法 权益 。 财 产 保全 立法 最 早 为 法 国 1806 
年 {民事 诉讼 法 }》 和 德国 187 年 (民事 诉讼 
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法 》。 现 在 各 国都 把 财产 保全 作为 民事 诉讼 
法 的 一 部 分 ,有 的 作为 一 般 或 普通 程序 ,有 的 
作为 简易 程序 或 特 到 程序 。 

依据 中 国 《民事 法 ?的 规定 , 依 财产 
保全 申请 的 时 间 不 同 ,可 分 为 诉 前 财产 保全 
和 诉讼 财产 保全 。 诉 前 财产 保全 指法 院 根据 
利害 关系 人 的 申请 ,在 起 诉 前 因 情 况 紧 急 , 不 
立即 采取 保全 措施 将 会 使 其 合法 权益 受到 难 
以 弥补 的 损害 ,对 被 申请 人 的 财产 采取 的 强 
制 性 措施 。 诉 讼 财产 保全 指 在 诉讼 过 程 中 ， 
为 了 保证 法 院 的 判决 能 顺利 实施 ,法 院 根据 
当事人 的 申请 ,或 在 必要 时 依 职权 决定 对 被 
申请 人 的 财产 或 双方 争议 的 标的 物 采 取 限制 
其 处 分 的 强制 性 措施 。 

中 国民 事 诉讼 法 对 财产 保全 的 条 件 . 范 
围 和 措施 .程序 和 解除 以 及 申请 财产 保全 错 
误 的 赔偿 等 的 规定 是 : 

财产 保全 的 条 件 ” 诉 前 财产 保全 通常 应 
具备 下 列 条 件 :四 申请 应 具有 给 付 的 内 容 。 
@ 必 须 是 情况 紧急 ,不 立即 采取 保全 措施 将 
会 使 申请 人 的 合法 权益 受到 难以 弥补 的 损 
害 。@ 由 利害 关系 人 向 财产 所 在 地 的 法 院 提 
出 申请 。@ 申 请 人 应 当 提供 相应 的 担保 。 诉 
讼 财产 保全 通常 应 具备 下 列 条 件 :四 诉讼 保 
全 的 案件 属于 给 付 之 诉 。@@ 诉 讼 保全 应 由 当 
事 人 提出 申请 ,人 民法 院 在 必要 时 也 可 依 职 
权 裁 定 采 取 财产 保全 措施 。 四 案件 属于 可 能 
因 当 事 人 一 方 的 行为 或 者 其 他 原因 ,使 判决 
不 能 执行 或 者 难以 执行 的 情况 。@ 蔗 院 责 令 
申请 人 提供 担保 的 ,当事人 应 提供 相应 的 担 
保 , 否 则 其 申请 将 被 骏 回 。 诉 前 财产 保全 和 
诉讼 财产 保 金 部 应 依法 交纳 保全 费用 。 

财产 保全 的 范围 和 措施 ”根据 {民事 诉 
讼 法 》 及 有 关 司 法 解释 的 规定 ,法 院 采 取 财 产 
保全 措施 时 ,保全 的 范围 应 限于 当事人 争执 
的 财产 或 者 被 告 的 财产 ,对 案外 人 的 财产 不 
得 采取 保全 措施 。 对 案外 人 善意 取得 的 与 案 
件 有 关 的 财产 ,一 般 也 不 得 采取 保全 措施 。 

财产 保全 的 措施 一 般 包 括 查封 .扣押 、 冻 
结 或 者 法 律 规定 的 其 他 方法 。 查 封 是 法 院 将 
需要 进行 保全 的 财物 王 点 后 ,加 贴 封条 ,就 地 
或 异地 封存 。 扣 押 是 指法 院 将 需要 保全 的 财 
物 移 置 到 一 定 场所 予以 扣留 ,在 一 定期 限 内 
不 允许 被 申请 人 动用 和 处 分 。 冻 结 是 指法 院 
依法 通知 有 关 人 金融 机 构 , 不 准 被 申请 人 提取 
或 处 分 其 存款 。 法 律 规定 的 其 他 方法 是 指 除 
民事 诉讼 法 规定 的 保全 措施 外 由 其 他 法 律 规 
定 的 保全 措施 。 

财产 保全 的 程序 与 解除 ”首先 应 由 当 事 
人 或 利害 关系 人 向 有 管辖 权 的 法 院 提出 申 
请 ,并 依法 提供 担保 ;或 由 法 院 在 必要 时 依 职 
权 作出 娄 定 采取 保全 措施 。 对 于 财产 保全 申 
请 ,法 院 经 过 审查 ,认为 不 符合 法 定 条 件 的 ， 
应 裁定 驳回 申请 ;经 审查 符合 法 定 条 件 的 , 必 
须 及 时 采取 保全 措施 。 当 事 人 对 财产 保全 的 
教 定 不 服 的 ,可 以 申请 复议 一 次 。 复 议 期 间 
不 停止 裁定 的 执行 。 法 院 作出 财产 保全 堆 定 
后 ,承办 案件 的 审判 人 员 应 立即 将 裁定 书 移 
交 给 执行 组 织 , 由 执行 员 依法 执行 。 

司法 实践 中 .财产 保全 措施 通常 因 下 列 


原因 解除 :四 诉 前 财产 保全 措施 采取 后 ,利害 
关系 人 在 15 日 内 未 起 诉 的 。@@ 被 申请 人 向 
法 院 提 供 担保 的 。@ 申 请 人 在 财产 保全 期 间 
搬 回 申请 ,法院 同意 其 撤回 申请 的 。@@ 法 院 
确认 被 申请 人 申请 复议 意见 有 理 ,而 作出 新 
教 定 ,撤销 原 财产 保全 束 定 的 。 回 被 申请 人 
依法 禾 行 了 法 院 判 决 的 义务 ,财产 保全 已 没 
有 存在 意义 的 。 

财产 保全 错误 的 赔偿 在 中 国民 事 诉讼 
中 ,人 民法 院 根据 申请 而 采取 保全 措施 的 ,如 
果 由 于 申请 人 的 错误 导致 被 申请 人 因 财 产 保 
全 而 受 损失 的 ,申请 人 应 承担 赔偿 责任 。 因 
人 民法 院 依 职权 采取 保全 措施 造成 损失 的 ， 


由 人 民法 院 依法 赔偿 。 ( 陈 柱 明 ) 
caichanquan 
财产 权 《property right) 。 人 身 权 的 对 称 。 


即 民事 权利 主体 所 享有 的 具有 经 济 利益 的 权 
利 。 它 具有 物质 财富 的 内 容 ,一 般 可 以 用 金 
钱 计算 其 价值 。 除 个 别 权利 (如 中 国 的 土地 、 
矿产 等 资源 的 所 有 权 ) 不 能 由 权利 人 自由 转 
让 外 ,一 般 均 无 人 身 属性 ,可 以 自由 转让 。 财 
产权 包括 所 有 权 .他 物 权 、 准 物 权 、 售 权 .继承 
权 以 及 知识 产权 等 。 在 婚姻 和 劳动 等 法 律 关 
系 中 ,也 有 与 财产 相 联系 的 权利 ,如 家 庭 成 员 
间 要 求 抚养 费 .扶养 费 、 脆 养 费 的 权利 , 夫 夺 
间 的 财产 权 和 基于 劳动 关系 领取 劳动 报 一 、 
退休 金 . 抚 性 金 的 权利 等 。 某 些 权利 兼 具 财 
产权 和 人 身 权 的 属性 ,当事人 实现 该 权利 的 
主要 目的 就 是 取得 经 济 利益 , 但 这 些 权利 的 
取得 还 以 一 定 的 身份 为 前提 ,具有 较 强 的 人 
身 必 性 ,因而 在 行 全 .转让 等 许多 方面 中 适用 
财产 权 的 行使 规则 , 也 受 身份 属性 的 限制。 
这 种 财产 性 与 人 身 性 兼 具 的 权利 包括 股权 、 
继承 权 等 。 

财产 权 是 一 定 社会 的 物质 资料 的 占有 、 
支配 ,流通 和 分 配 关系 的 法 律 表现 . 它 是 作为 
社会 上 慰 建 筑 中 的 一 部 分 ,调整 社会 财产 关 
系 的 。 财 产 法 在 以 财产 权 界定 物质 利益 时 ， 
产生 了 法 律 意义 的 财产 。 财 产 在 本 质 上 是 法 
律 概念 ,只 能 以 财产 权 的 形式 表现 出 来 。 财 
产权 与 财产 两 个 概念 相伴 相生 ,并非 内 容 与 
形式 的 关系 。 

财产 权 是 由 刑法 .民法 、 行 政法 等 多 个 法 
律 部 门 共同 保护 的 。 在 刑法 上 有 抢 动 、 盗 穿 、 
诈骗 等 多 个 侵犯 财产 的 罪名 ,行政 法 也 对 财 
产权 保护 作出 了 大 量 的 规定 ,而 民法 对 侵犯 
财产 权 的 制裁 方 法 主要 采取 财产 责任 的 形 
式 。 中 国民 法 通则 中 * 民 事 责任 "一 章 , 规 
定 侵犯 他 人 财产 权 应 承担 休止 侵害 .排除 妨 
碍 .消除 危险 .返还 财产 ,恢复 原状 修理、 重 
作 ,更换 .支付 违 约 金 ,赔偿 损失 等 民事 费 任 。 
现代 民法 在 传统 理论 将 财产 唱 任 分 为 侵权 列 
任 和 违约 南 任 的 基础 上 进一步 提出 了 缔约 过 
失 责 任 等 财产 赏 任 ( 见 夸 的 上 的 过 失 ) ,推动 
了 民法 对 财产 权 保护 的 发 展 和 完善 

(三 估 购 “对 书 殖 ) 

caichan sunhai peichang 
财产 损害 赔偿 compensation for damage to 
pmperty) 。 加 害 人 侵害 他 人 财产 权益 所 应 
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承担 的 赔偿 届 任 。 财 产 赔偿 既得 基于 侵权 行 
为 ,也 得 基于 债务 不 履行 行为 而 发 生 。 在 损 
害 赔偿 的 理解 上 , 存 有 两 种 解释 ,狭义 的 解释 
是 将 损害 赔偿 等 同 于 金钱 赔偿 ,广义 的 解释 
包括 金钱 赔偿 和 回复 原状 。 中 国 《民法 通则 》 
对 财产 损害 赔偿 采取 广义 解释 ,把 回复 原状 
和 赔偿 损失 并 列 作为 承担 民事 幅 任 的 方式 。 
关于 损害 赔偿 的 方法 ,立法 上 有 两 种 主义 ,一 
是 回复 原状 主义 , 即 把 回复 受 侵害 权益 之 圆 
满 状 态 作为 损害 赔偿 的 救济 原则 ,大陆 法 系 
多 采 此 原则 ;二 是 金钱 赔偿 主义 , 即 以 金钱 赔 
偿 作为 救济 原则 ,英美 法 系 多 采 此 原则 。 中 
国民 法 采 回 复原 状 主义 。 

按 回复 原状 原则 ,在 财产 受 不 法 侵害 时 、 
除法 律 另 有 规定 或 当事人 另 有 约定 外 ,侵害 
人 应 回复 他 方 损害 发 生前 之 原状 , 亦 即 受害 
人 请 求 回复 原状 ,侵害 人 不 得 主张 金钱 赔偿 ; 
在 侵害 人 不 积极 腹 行 回复 义务 时 ,受害 人 也 
可 自己 回复 原状 ,并 请 求 侵害 人 偿还 回复 费 
用 。 受 损害 财产 在 回复 原状 后 ,发 生 品 质 降 
低 或 交易 性 贬值 的 ,侵害 人 仍 应 以 金钱 补偿 。 

在 侵害 人 拒绝 回复 原状 ,或 者 不 能 回复 
厌 状 ,或 者 回复 原状 有 重大 困难 的 ,侵害 人 应 
以 金钱 赔偿 损害 。 损 失 的 计算 ,通常 应 以 该 
财产 受 损害 时 的 市 场 价格 计算 。 金 钱 赔偿 的 
范围 ,当事人 有 约定 的 ,从 其 约定 ; 若 无 约 定 ， 
而 法 律 有 特别 规定 时 ,依法 律 规 定 的 计算 标 
准 赔偿 ;法 律 无 特别 规定 的 , 则 应 赔偿 所 受 损 
害 及 所 失利 益 , 即 由 侵害 人 对 损害 实施 完全 
赔偿 , 亦 称 全 部 赔偿 。 完 全 赔偿 的 范围 ,一 是 
积极 损害 , 指 既 存 财产 福 益 的 减少 : 消极 
损害 , 亦 称 可 得 利益 或 预期 利益 , 指 本 应 增加 
的 财产 法 益 , 因 损 害 而 没有 增加 。 根 据 中 国 
《合同 法 ) 第 113 条 的 规定 , 因 违 约 疆 任 产生 
的 损害 赔偿 贵 任 , 包 括 对 消极 损害 的 赔偿 。 

( 霹 新 华 ) 


coizhengfo 
财政 法 《financial law) 调整 财政 分 配 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 分 配 关系 是 调整 国 
家 在 参与 社会 产品 和 国民 收入 分 配 和 再 分 配 
过 程 中 形成 的 以 国家 为 主体 的 财政 分 配 关 
系 , 它 是 国家 组 织 财政 收入 、 进 行 财政 支出 、 
规范 财政 管理 ,实施 财政 监督 的 法 律 依据 和 
法 律 保障 。 财 政法 的 基本 内 容 包括 :预算 法 、 
预算 外 资金 管理 办 法 、 国 俩 法、 政府 采购 法 、 
税法 、 固 定 资产 投资 法 、 财 务 管理 法 .国有 资 
产 管理 法 会计 法 等 ,构成 了 一 个 国家 财政 法 
律 体系 。 

外 名 的 财政 立法 许多 国家 历来 重视 财 
政 立 法 。 锦 国 、 埃 及 、 沁 大 利 .英国 法国、 美 
国 .日 本 .古巴 .朝鲜 等 国 在 宪法 中 都 有 大 量 
条 文 或 章节 规定 了 财政 的 范围 和 内 容 。 德 
加 日 本 、 美 国 、 罗 马 尼 亚 等 国 还 颁布 了 财政 
法 或 预算 法 。 

乔 国 作为 大 陆 法 系 的 国家 ,财政 税收 法 
律 制度 比较 健全 和 严格 ,在 财税 法 方面 ,主要 
包括 :1953 年 制定 的 财政 管理 法 ,1969 年 制定 
的 联邦 和 州 预 算 原 则 法 ,1955 年 制定 联邦 财 
政 均衡 法 。 德 国 是 联邦 制 政体 ,政治 上 分 权 
自立 ,行政 体制 分 为 联邦 、 州 和 地 方 (市 县 、 


乡 )3 级 政府 。 德 国 的 国家 宪法 (基本 法 ) 既 对 
各 级 政府 的 事权 划分 作 了 原则 规定 ,同时 也 
相应 明确 了 各 级 政府 的 支出 责任 和 税收 分 配 
制度 ,形成 了 联邦 、 州 .地 方 3 级 核算 的 分 税 
制 财政 体系 。 德 国 的 财政 体系 既 体现 了 分 权 
自治 管理 的 联邦 政体 的 特点 ,又 保持 了 全 联 
部 范围 内 财政 管理 一 定 程度 上 的 集中 统一 、 
可 以 说 把 管理 权 适 当 分 散 和 控制 权 适 当 集中 
有 机 结合 起 来 。 在 财政 收入 方面 ,德国 实行 
共享 和 专 享 相 结合 的 税收 管理 体制 。 在 全 国 
4 种 税 中 ,共享 税 有 7 种 ,包括 工资 税 ` 个 人 
所 得 税 , 公 司 所 得 税 、 增 值 税 和 营业 税 等 。 

美国 作为 英美 法 条 的 国家 ,没有 反映 财 
税 全 面 要 求 的 财政 法 。 但 是 预算 法 律 制度 、 
会 计 法 律 制度 ,国债 法 律 制度 .税收 法 律 制度 
等 比较 发 达 和 健全 。1921 年 制定 了 预算 与 会 
计 法 案 ,1974 年 制定 了 国会 预算 法 案 和 国会 
预算 与 拨款 扣押 控制 法 ,1985 年 修订 了 平衡 
预算 和 紧急 赤字 控制 法 ,1988 年 全 面 修订 了 
公共 公 俩 法 及 政府 发 行 债券 法 。 美 国 预算 立 
法 基本 反映 了 预算 过 程 的 立法 。 美 国 是 世界 
上 税收 种 类 最 多 ,法 律 最 多 、 最 复杂 的 国家 。 

中 国 的 财政 立法 ” 自 中 华人 民 共和 国 成 
立 至 1978 年 改革 开放 ,是 中 国 财政 立法 的 第 
一 个 阶段 ,其 重要 法 规 有 :政务 院 1950 年 颁 
发 的 《全 国税 收 实施 要 则 》《 关 于 统一 国家 财 
政 经 济 工作 的 决定 》《 关 于 统一 管理 1950 年 
财政 收 支 的 决定 》, 使 财政 工作 从 分 散 管理 走 
上 了 高 度 集中 、 统 收 统 支 .统一 管理 的 轨道 。 
1951 年 政务 院 颁布 了 (预算 决算 暂行 条 例 》， 
1954 年 政务 院 对 预算 答 理 又 作 了 “划分 收 支 、 
分 级 管理 " 的 决定 ,实行 分 类 分 成 的 办 靶 。 
1958 年 国家 进行 了 下 放 财权 的 尝试 ,颁布 了 
《关于 改进 财政 管理 体制 的 规定 ) 《关于 民族 
自治 地 方 财政 管理 暂行 办 法 》《 关 于 实行 企 
业 利润 留成 制度 的 几 项 规定 》、( 关 于 改进 基 
本 建设 财政 管理 制度 的 几 项 规定 ) 等 ,但 是 ， 
这 次 财政 制度 的 变革 是 在 “ 左 "的 错误 指导 思 
想 下 执行 的 ,因此 ,未 取得 应 有 的 效果 。1960 
年 下 半年 国家 提出 对 国民 经 济 实行 “调整 . 观 
固 充实 ` 提 高 "的 八字 方针 。1962 年 国务 院 
发 布 了 《关于 严格 控制 财政 管理 的 决定 》, 从 
而 对 克服 因 工作 失误 .自然 灾害 所 造成 的 财 
政 经 济 暂时 困难 发 挥 了 重要 作用 。 

1978 年 中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 后 ， 
中 国 财政 法 制 建设 进入 了 一 个 新 时 期 ,财政 
体制 和 财政 立法 的 内 容 发 生 了 很 大 的 变化 
财政 法 基本 内 容 已 经 形成 。 

改革 财政 预算 .投资 体制 及 其 管理 监督 
方面 的 立法 1985 年 国务 院 颁布 了 “划分 税 
种 ,核定 收 支 , 分 级 包干 "的 财政 管理 规定 。 
1988 年 国务 院 进一步 颁布 了 (关于 地 方 实行 
财政 包干 办 法 的 决定 )。 这 些 法 规 对 于 正确 
处 理 中 央 与 地 方 之 间 的 财政 关系 ,缓解 地 方 
财政 矛盾 ,起 了 重要 的 调整 作用 。 在 国家 与 
企业 之 间 的 分 配 关系 方面 ,1983,1984 年 国家 
实行 了 国有 企业 由 上 缴 利 洞 改 为 依法 纳税 的 
办 社 即 实行 利 改 税 的 改革 。 在 固定 资产 投资 
关系 方面 ,1981 年 颁布 了 《基本 建设 投资 拨 改 
货 试行 条 例 )。1984 年 颁布 了 (关于 国家 预算 


内 基本 建设 投资 全 部 由 搜 款 改 为 贷款 的 暂行 
决定 )。 基 本 建设 投资 由 无 偿 拨款 逐步 实现 
了 有 偿 使 用 的 国家 建设 基金 的 管理 制度 , 增 
强 了 国家 宏观 经 济 调控 能 力 。1988 年 进一步 
改革 基本 建设 投资 体制 ,建立 中 央 基本 建设 
基金 制 。1993 年 12 月 颁布 了 《国务院 关于 实 
行 分 税制 财政 管理 体制 的 决定 》, 使 财政 体制 
适应 市 场 经 济 的 重大 改革 ,为 后 来 的 财政 、 预 
算 .税收 立法 提供 了 重要 政策 依据 。1994 年 3 
月 22 日 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 二 次 会 
议 通过 ,并 于 1995 年 1 月 1 日 起 实施 的 《中华 
人 民 共 和 国 预算 法 》, 是 中 国 财政 预算 管理 工 
作 的 基本 法 律 , 是 实施 依法 治 财 ,依法 理财 的 
重要 法 律 依据 , 它 确立 了 "统一 领导 .分 级 管 
理 、 权 贵 结合 \ 收 支 平 衡 " 的 预算 原则 和 中 央 
与 地 方 分 税制 的 预算 管理 体制 ;确认 了 国家 
各 级 权力 机 关 ,行政 机 关 、 职 能 机 关 及 基层 预 
算 管理 的 权限 和 职责 ;规定 了 预算 编制 . 审 
批 ,执行 ,调整 和 决算 的 工作 程序 ;规定 了 预 
算 监 督 和 法 律 绩 任 。 

2000 年 1 月 第 九 届 全 国人 民 代表 大 会 党 
务 委员 会 第 十 三 次 会 议 通过 了 《关于 加 强 中 
央 预 算 监督 的 决定 》。1981 年 开始 发 行 国库 
券 ,并 颁布 了 (中 华人 民 共和 国 国库 券 条 例 》, 
规定 每 年 向 国内 单位 或 个 人 发 行 各 种 形式 的 
国库 券 。 从 !985 年 开始 国库 券 可 以 转让 ， 
1990 年 国库 券 还 可 以 上 市 。 对 没有 纳入 国家 
预算 内 管理 的 预算 外 财政 资金 ,不 仅 数目 很 
大 而 且 增 长 很 快 ,1983 年 国家 颁布 了 《预算 外 
资金 管理 办 法 ,特别 是 1996 年 国务 院 批 转 
财政 部 等 部 门 关于 清理 检查 预算 外 资金 的 意 
见 及 通知 ,对 全 国 范 围 内 的 预算 外 资金 进行 
了 清理 整顿 ,并 于 1996 年 7 月 6 日 发 布 T《 国 
务 院 关 于 加 强 预算 外 资金 管理 的 决定 ,对 预 
算 外 资金 的 范围 进行 了 调整 ,明确 规定 预算 
外 资金 的 范围 主要 包括 :中 法 律 法 规 规定 的 
行政 事业 性 收费 、 基 金 和 附加 收入 等 。@ 国 
务 院 或 省 级 人 民政 府 及 其 财政 ,计划 (物价 ) 
部 门 审批 的 行政 事业 性 收费 。@ 国 务 院 以 及 
财政 部 审批 建立 的 基金 附加 收入 等 。@ 主 管 
部 门 从 所 属 单 位 集中 上 缴 的 资金 。 加 用 于 乡 
镇 政府 开支 的 乡 自 筹 和 乡 统筹 资金 。@ 其 他 
未 纳 人 预算 管理 的 财政 性 资金 。 对 预算 外 次 
金 采 取 “ 计 划 管理 、 专 户 储存 , 收 支 两 条 线 "的 
管理 方式 。 各 级 财政 部 门 应 建立 ,健全 各 项 
收费 和 基金 的 稿 查 制度 ,并 会 同人 民 银 行 共 
同 做 好 预算 外 资金 账户 的 开设 和 管理 工作 , 
加 强 对 预算 外 资金 收入 和 支出 的 监督 管理 。 
该 (决定 ) 还 规定 了 对 违反 预算 外 资金 管理 规 
定 者 的 处 罚 制度 。 

吉 收 和 税收 管理 立法 “1992 年 9 月 4 日 
第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 
八 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共和 国税 收 征管 
法 》, 并 于 1993 年 1 月 1 日 起 施行 。 这 是 为 规 
范 税收 征管 行为 ,维护 国家 税收 利益 ,保护 纳 
税 人 的 合法 权益 而 制定 的 。1995 年 2 月 28 
日 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 
二 次 会 议 通过 了 《关于 修改 (中 华人 民 共和 国 
税收 征管 法 ) 的 决定 》, 同 日 公布 施行 。1992 
年 第 七 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 二 
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十 七 次 会 议 通过 了 (关于 下 治 偷税 ,抗税 的 补 
充 规定 》,1995 年 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 党 
务 委员 会 第 十 六 次 会 议 通 过 了 《关于 迁 治 虚 
开 \ 伪 造 和 非法 出 售 增值 税 专用 发 票 犯 罪 的 
规定 》,1997 年 第 八 届 全 国人 民 代 胡 类 会 常务 
委员 会 第 五 次 会 议 修订 的 新 刑法 典 分 则 第 3 
章 第 6 节 中 规定 了 “危害 税收 征 答 罪 ,对 危 
害 税收 征管 的 12 种 徘 名 及 其 刑罚 作出 了 明 
确 的 规定 、1993 年 10 月 31 日 第 八 届 全 国人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 四 次 会 议 通 过 了 
《关于 修改 (中 华人 民 共 和 国 个 人 记得 税法 ) 
的 决定 ),1994 年 1 月 1 日 起 施行 该 法 将 
1980 年 领 布 的 《个 人 所 得 税法 》,1986 年 颁布 
的 (个 人 调节 税 暂行 条 例 》,1986 年 颁布 的 《个 
体 工商 户 记得 税 暂行 条 例 》 中 规定 的 3 种 税 
合 而 为 一 。1993 年 12 月 25 日 国务 院 批准 了 
《国家 税务 总 局 工商 税制 改革 实施 方案 》, 并 
于 同年 12 月 发 布 了 《中 华人 民 共 和 国 增值 税 
暂行 条 例 》 (中 华人 民 共和 国 消费 税 暂行 条 
例 》《 中 华人 民 共 和 国营 业 税 暂行 条 例 》 《中 
华人 民 共 和 国企 业 所 得 税 暂行 条 例 ) 《中 华 
人 入 民 失 和 国土 地 增值 税 暂行 条 例 》.《 中 华人 
民 共 和 国资 源 税 暂行 条 例 )。1993 年 12 月 29 
日 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 五 
次 会 议 通过 了 《关于 外 商 投资 企业 和 外 国企 
业 适 用 增值 税 ,消费税 .营业税 等 税收 暂行 条 
例 的 决定 )。 以 上 这 些 条 例 和 决定 于 1994 年 
1 月 1 日 起 施行 。 它 标志 着 中 国 为 适应 社会 
主义 市 场 经 济 体制 的 需要 而 进行 的 新 税制 改 
革 的 开始 。 1994 年 2 月 25 日 国务院 决定 取 
消 牲畜 交易 税 , 集 市 交易 税 , 烧 油 特别 税 
有 企业 ,集体 企业 ,行政 事业 单位 奖金 税 , 国 
有 企业 收入 调节 税 :将 屠宰 税 、 谴 席 税 下 放 给 
地 方 征收 ,并 且 继续 沿用 房产 税 、 固 定 资产 投 
资方 向 调节 税 等 。 这 次 新 税制 改革 的 指导 思 
想 是 税法 ,公平 税 虐 . 合 理 分 权 , 理 顺 分 
税 关系 .保证 财政 收入. 建立 符合 社会 主义 市 
场 经 济 要 求 的 财政 收入 - 这 次 改革 的 主要 特 
点 是 :四 建立 以 增值 税 为 主体 ,营业 税 、 消 费 
税 并 存 的 新 的 流转 税制 。 四 统一 了 国有 、 集 
体 . 私 有 等 内 资 企业 之 间 的 分 配 美 条 。 四 改 
革 了 个 人 所 得 税 ,增强 了 个 人 所 得 税法 在 调 
节 个 人 收入 方面 的 作用 。@ 改 革 和 完善 了 其 
他 税种 ,例如 开征 土地 增值 税 \ 改 革 资源 税 ， 
等 等 。 

财务 管理 和 会 计 方 面 的 立法 ”在 企业 财 
务 管理 方面 ,从 1993 年 开始 实行 财务 制度 改 
革 .国务院 颁 布 了 《企业 会 计 准则 》《 会 计 财 
务 通则 》。1!997 年 国务 院 批 转 了 《关于 加 强国 
有 企业 财务 监督 的 意见 ?和 《关于 加 强国 有 企 
业 财 务 监督 若干 问题 的 规定 )。1993 年 10 月 
31 日 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 
四 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共和 国 注册 会 计 
师 法 》.1994 年 1 月 1 日 起 施行 。1993 年 12 月 
2 日 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 
五 次 会 议 通过 了 (关于 修改 1985 年 制定 的 会 
计 法 的 决定 》 同 日 起 实施 。 在 行政 事业 财务 
管理 上 ,国家 对 行政 机 关 的 行政 经 费 实行 金 
额 预算 咨 理 办 法 ,对 事业 单位 实行 预算 包干 
办 法 。 


关于 国有 资产 管理 的 立法 1988 年 上 
月 ,国务 院 决定 成 立 挂 舍 在 财政 部 内 的 国有 
资产 管理 局 ,把 国有 资产 的 产权 管理 职能 从 
政府 行政 管理 职能 和 一 般 管理 职能 中 分 离 出 
来 。 以 后 ,国务 院 和 财政 部 不 断 加 强 对 国有 
资产 管理 的 法 规 建设 。1994 年 7 月 24 日 国 
务 院 颁布 了 《国有 企业 财产 监督 管理 条 例 》. 
对 国有 企业 的 财产 管理 和 注 人 财产 权 作 出 了 
了 明确 的 规定 ,为 建立 现代 企业 制度 ,确立 国有 
企业 的 法 人 实体 和 市 场 竞争 的 主体 地 位 、 促 
进 国有 资产 保值 增值 宴 供 了 法 律 保证 。1996 
年 国务 院 颁布 了 《企业 国有 资产 产权 登记 管 
理 办 法 ) ,这 是 加 强国 有 资产 法 律 管理 的 重要 
步骤 。 半 个 世纪 以 来 ,中 国 对 财政 的 管理 已 


经 大 体 上 实现 了 有 法 可 依 。 ( 刘 隆 部 ) 
coizheng jianduquon 
财政 监督 权 (power of financial supervision) 


国家 代 议 机 关 或 人 民 代表 机 关 审 查 并 决定 通 
过 政府 经 济 计划 和 预算 以 及 预算 执行 情况 的 
权力 。 具 有 立法 性 质 和 监督 政府 的 性 所 。 通 
人 常 由 各 国 宪法 和 法 律 记 确认 。 实 行 议会 内 阁 
制 的 国家 ,预算 草案 由 政府 提 | 行 总 统制 
的 国家 ,如 美国 , 则 由 议会 自行 起 草 并 审议 ,， 
但 很 大 程度 上 仍 受 政府 影响 。 在 预算 案 的 审 
议 通过 方面 ,议会 下 院 一 般 拥有 优越 于 上 院 
的 权力 。 通 过 后 的 预算 案 适用 的 时 限 通常 为 
-个 财政 年 度 。 政 府 必须 按 议会 通过 的 预算 
案 进行 收 人 和 支出 , 一般 不 能 超出 预算 案 确 
定 的 限额 , 也 不 能 相互 医用 。 各 国法 律 对 预 
算 案 的 修改 变更 也 有 严格 的 限制 
中 国 宪法 和 有 关 法 律 规定 各 级 人 民 代 表 
大 会 及 其 常务 委员 会 依法 享有 财政 监督 权 。 
该 项 权力 包括 以 下 内 容 : 吕 审议 和 批准 国家 
或 本 地 区 内 经 济 计划 和 财政 预算 。@ 对 计划 
和 预算 的 执行 情况 进行 监督 ,审查 和 批准 计 
划 和 预算 执行 情况 的 报告 。 吕 审查 和 批准 计 
划 和 预算 在 执行 过 程 中 所 必须 作 的 部 分 调整 
方案 ,决定 计划 和 预算 的 部 分 变更 。 
( 福 力 夫 》 


coiiun 
载 军 (disarmament) 通常 指 把 军备 壕 碱 
到 与 一 个 国家 的 加 家 安全 合理 地 相 适 应 的 限 
度 . 但 在 各 国 村 出 的 裁军 方案 中 , 除 限制 军 
备 外 ,也 出 现 过 启 除 军备 的 建议 。 裁 军 涉及 
的 内 容 很 多 ,包括 调整 .限制 与 裁 站 武装 部 队 
和 载 减 武 器 装备 .禁止 和 限制 大 规模 毁灭 性 
武器 削减 军事 支出 ,等 等 。 

历史 发 展 资本 主义 发 展 关 了 帝国 主义 
阶段 ,为 重新 瓜分 世界 和 争夺 世界 霸权 ,大 国 
间 的 军备 竞赛 日 益 加 剧 ,不 断 孕 育 新 的 军事 
冲 窗 。 进 人 20 世纪 以 来 裁军 问题 成 为 国际 
谈判 的 一 项 重要 内 容 , 并 在 一 些 国际 法 著作 
中 有 所 论述 。 和 有 的 国际 法 善 作 甚至 认为 ， 裁 
军 原则 "已 是 国际 法 的 主要 原则 之 一 

关于 限制 军备 的 协议 ,20 世纪 以 前 也 曾 
有 过 。1787 年 8 月 30 日 的 英法 条 约 , 就 特别 
提 到 限制 建造 军舰 和 互相 通知 军 规 的 配备 。 
1817 年 美 .英两 国 间 缔 结 的 ( 拉 什 - 巴 格 特 协 
定 》, 通 常 被 看 做 基 裁 军 史上 毁 早 的 一 次 成 功 


的 尝试 。 根 据 这 一 协定 的 规定 ,两 国 限制 在 
美国 与 当时 英 属 加 拿 大 之 间 边界 大 湖区 部 署 
的 军舰 的 数目 .大 小 和 配备 。 

1899 年 为 "限制 军备 和 讨论 防止 国际 纷 
争 的 和 平手 段 "而 召开 的 第 一 次 海牙 会 议 ,未 
能 就 孝 减 军备 达成 具体 协议 , 仅 声明 各 国有 
“ 破 编 军备 的 希望 。 

第 一 次 世界 大 战 结束 时 ,军备 竞赛 与 战 
争 爆发 间 的 密切 关系 在 1919 年 6 月 28 日 签 
订 的 《国际 联盟 盟约 ) 中 获得 了 国际 承认 。 盟 
约 规定 :“ 为 维持 和 平 起 见 ,必须 不 缩 各 本 国 
军备 至 适 足 保卫 国家 安全 及 共同 履行 国际 义 
务 的 最 少 限度 。" 为 此 ,国际 联 盟 采 取 了 一 些 
具体 步 台 , 于 1920 年 设立 了 一 个 由 专家 组 成 
的 常设 军备 咨询 委员 会 ,1925 年 12 月 设立 了 
栽 军 会 议 筹备 委员 会 。1932 年 2 月 , 正 值 日 
本 人 侵 中 国 东北 和 列强 间 已 重新 开始 军备 竞 
赛 之 际 ,裁军 会 议 开幕 ,有 64 国 的 代表 参加 , 
但 未 获 任何 结果 。 此 后 截 军 会 议员 时 断 时 续 
地 举行 会 议 ,但 在 帝国 主义 之 间 矛 盾 的 进 一 
步 滞 化 和 扩军 浪潮 高 焉 的 情况 下 , 干 1934 年 
6 月 散会 后 来 再 复 会 。 

第 一 次 世界 大 战 后 ,大 国 间 举 行 了 一 系 
列 裁军 谈判 并 缚 结 了 条 约 , 其 主要 内 容 是 限 
制 海 军 军备 。1922 年 ,在 9 国 华盛顿 会 议 期 
间 , 美 , 英 , 法 . 意 . 日 5 国 签订 了 《限制 海军 军 
备 条 约 》, 确定 美英 日. 意 ,法 按 5:5:3: 
1 75 的 比例 来 配备 各 国 主 力 舰 和 航空 
母 舰 的 总 吨位 。1930 年 在 伦敦 签订 的 《限制 
和 裁减 海军 军备 条 约 》, 规 定 了 限制 海军 军备 
的 进一步 措施 。 依 照 1935 年 6 月 18 日 德国 
和 英国 (关于 限制 交 军 军备 的 换文 》, 德 国 同 
意 将 米 德 国 海 军 军力 同 英 联 邦 各 成 员 国 总 的 
海军 军力 比例 应 为 35:100 的 比例 。 在 日 本 通 
知 度 止 1922 年 和 1930 年 两 条 约 后 ,1936 年 
美英 ,法 间 缔 结 ( 限 制 海 军 军备 条 约 》, 对 纺 
约 国 各 类 军舰 的 排水 量 和 武器 配备 作出 了 限 
制 的 规定 。 此 外 ,1923 年 的 (中 美洲 国家 限制 
军备 条 约 》 对 缔约 国 的 兵力 及 作战 飞机 的 数 
量 作 了 限制 ,并 禁止 缔约 国 获取 战舰 。 

联合 国 时 期 的 裁军 活动 ”1945 年 联合 国 
成 立 ,把 裁军 作为 它 维 护 国际 和 平 与 安全 的 
工作 之 --。 依 照 《 联 合 国 宪章 ) 第 11 条 和 第 
26 条 的 规定 ,大 会 得 考虑 关于 维持 国际 和 平 
及 安全 之 合作 之 普遍 承 则 ,包括 军 缩 及 军备 
管制 之 原则 ” ,安全 理事 会 "负责 拟 具 方案 , 提 
交 联合 国会 员 国 ,以 建立 军备 管制 制度 "。 由 
于 核武 器 的 出 现 , 孝 军 已 不 仅 涉及 常规 武器 
而 且 涉 及 核武 器 及 其 他 大 规模 毁灭 性 武器 , 
如 化 学 武器 和 生物 武器 等 

专门 机 构 ”联合 国 从 一 开始 就 设立 了 负 
责 限制 军备 和 裁军 的 专门 机 构 。1946 年 1 月 
联合 国 大 会 通过 决议 ,设立 了 原子 能 委员 会 
以 确保 原子 能 只 用 于 和 平 目 的 ,取缔 原子 武 
器 和 其 他 大 规模 贤 灭 性 武器 。 与 此 同时 , 安 
理会 于 1947 年 2 月 设立 了 常规 军备 委员 会 、 
以 考虑 霄 碱 军备 和 武装 部 队 的 措施 。1932 年 
1 月 联 大 通过 决议 设立 一 个 单一 的 裁军 委员 
会 ,上 述 两 委员 会 宣告 解散 。1958 年 裁军 委 
员 会 扩大 ,包括 了 联合 国 全 体会 员 国 。1978 
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年 第 一 届 裁军 特别 联 大 通过 决议 ,设立 由 联 
合 国 所 有 会 员 国 组 成 的 联合 国教 军 审议 委员 
会 ,以 取代 1952 年 设立 的 委员 会 。 自 1979 年 
该 委员 会 的 首届 会 议 起 ,中 国 参加 了 它 的 
工作 。 
主要 议题 。 堵 军 是 联合 国 的 一 个 持久 的 
辩论 主题 。 自 1946 年 第 一 届 联 大 起 ,联合 国 
便 开 始 讨论 执 军 问题 。1959 年 联合 国 大 会 将 
“全 面 彻底 裁军 "项 目 列 人 议程 ,裁军 遂 成 为 
历届 大 会 的 姑 论 项 目 之 一 。 在 大 会 辩论 的 发 
言 中 ,许多 代表 认为 ,军备 竞赛 给 世界 和 平和 
世界 经 济 带 来 了 不 利 的 影响 ,应 该 把 才 军 节 
省 下 来 的 资金 转 用 于 全 世界 的 社会 和 经 济 发 
畦 ,特别 是 发 展 中 国家 的 经 济 和 科学 技术 的 
发 展 。1969 年 , 联 大 在 其 决议 中 宣布 ,20 世纪 
7 年 代 的 10 年 为 "裁军 十 年 "。 在 不 结盟 国 
家 和 其 他 中 小 国家 的 倡议 下 ,于 1978 年 5 一 
6 月 ,召开 了 联合 国 大 会 关于 裁军 问题 的 特 
别 会 议 。 会 议 通过 的 最 后 文件 认为 ,“ 堵 军 和 
军备 限制 ,特别 是 核 领域 的 击 军 和 军备 限制 
是 防止 核 战 争 危 险 ,加 强国 际 和 平 与 安全 和 
促进 各 图 人 民 的 经 济 和 社会 进步 的 必要 条 
件 ,从 而 促进 新 的 国际 径 济 秩序 的 达成 ,并 
认为 ,一 切 国家 都 有 贵 任 为 坊 军 领域 的 努力 
做 出 贡献 ,一切 国 家 也 有 权 参 加 裁军 谈判 "。 
1979 年 联 大 宣布 20 世纪 0 年 代为 第 2 个 “ 裁 
军 十 年 "。1982 年 6 人 ~ 7 月 ,召开 了 第 2 届 载 
军 特别 联 大 , 但 会 议 未 取得 成 果 。1988 年 
5 一 6 月 ,召开 了 第 3 属 塘 军 特别 联 大 ,会 议 
虽 未 通过 最 后 文章 ,但 对 许多 重要 问题 都 取 
得 一 臻 或 相似 看 法 。1990 年 联 大 宣布 9 年 
代为 第 3 个 "裁军 十 年 "。!991 年 12 月 ,第 46 
届 联 大 通过 决议 ,决定 自 1992 年 1 月 ! 日 起 
建立 常规 性 武器 登记 制度 。 登 记 将 * 包 括 有 
关 国 际 武 器 转让 的 数据 ,以 及 会 员 国 提供 的 
1 关于 通过 国家 生产 和 有 关 政 策 获得 的 军事 持 
有 物 和 采购 情况 的 资料 "。 同 年 10 月 安理会 
5 个 常任 理事 国 还 通过 一 项 (武器 出 口 准 
则 》。 这 表明 联合 国 除 关注 大 规模 杀伤 性 武 
器 外 也 关注 常规 军备 的 削减 。 间 年 7 月 安 理 
会 5 个 常任 理事 国 首次 就 中 东 军 备 控制 问题 
在 巴黎 召开 会 议 ,通过 了 一 项 《关于 中 东 军 
控 、 军 品 转让 及 不 扩散 问题 的 文件 。 
目 内 巨 纺 军 谈判 会 议 在 联合 国之 外 但 
又 与 联合 国有 联系 的 一 个 重要 的 多 边 国际 裁 
军 谈判 机 构 。 的 身 是 1959 年 美 . 苏 英法 4 
莉 外 长 会 议决 定 设 立 的 十 辑 载 军委 员 会 。 该 
委员 会 1969 年 改名 为 裁军 委员 会 会 议 。1978 
年 讨论 载 军 问 题 的 特别 联 大 决定 改组 散 军 委 
员 会 会 议 , 扩 大 其 成 员 , 成 立新 的 载 军 谈判 委 
员 会 。1984 年 起 改名 为 裁军 谈判 会 议 。 自 
1980 年 起 中 国 参加 了 它 的 工作 。 
有 关 限 制 军 备 的 条 的 ”第 二 次 世界 大 战 
后 ,国际 间 缔 结 了 一 些 同 限制 军备 有 关 的 多 
边 条 约 。1959 年 12 月 1 日 美 , 英 、 苏 等 12 国 
签订 的 《南极 条 约 ) 规 定 :" 南 极 应 只 用 于 和 平 
目的 。 一 切 具 有 军事 性 质 的 措施 ,例如 建立 
军事 基地 、 建 筑 机 带 ,进行 军事 演习 以 及 任何 
类 型 武器 的 试验 等 等 , 均 予 禁止 "1963 年 8 
月 5 日 苏 .美英 镁 结 了 《禁止 在 大 气 展 、 外 层 


空间 和 水 下 进行 核武 器 试验 条 约 )(《 部 分 禁 
止 核 试验 条 约 ))。1967 年 ! 月 27 日 签署 的 
《关于 各 国 榨 索 和 利用 包括 月 球 和 其 他 天 体 
在 内 外 展 空间 活动 的 原则 条 约 ) 规 定 :“ 不 在 
绕 地 球 轨道 放置 任何 携带 核武 器 或 任何 其 他 


。 类 型 大 规模 毁灭 性 武器 的 实体 ,不 在 天 体 配 


置 这 种 武器 ,也 不 以 任何 其 他 方式 在 外 层 空 
间 部 署 此 种 武器 " 。1967 年 2 月 14 日 拉美 国 
家 缔结 了 《拉丁 美洲 禁止 核武 器 条 约 }。 由 联 
合 国 及 其 机 构 提 出 供 签署 的 条 约 还 有 1968 
年 7 月 1 日 签署 的 (不 扩散 核武 器 条 约 》,1971 
年 2 月 11 日 签署 的 (禁止 在 海 床 . 洋 底 及 其 
底 土 安置 核武 器 和 其 他 大 规模 毁灭 性 武器 条 
约 ),1972 年 4 月 10 日 签署 的 4 关于 禁止 发 
展 , 生 产 和 储存 细菌 (生物 ) 及 毒素 武器 和 销 
贤 此 种 武器 的 公约 》,1977 年 5 月 18 日 签署 
的 (禁止 为 军事 或 任何 其 地 敌对 目的 使 用 改 
变 环境 的 技术 的 公约 》( 此 种 技术 所 可 能 产生 
的 现象 是 :地 震 , 海 吴 , 一 个 地 区 的 生态 平衡 
的 混乱 ,气象 现象 的 改变 ,气候 类 型 的 改变 ， 
诲 洋 潮流 的 改变 , 奥 氧 层 状 态 的 改变 ,电离 展 
状态 的 改变 ) ,1981 年 4 月 10 日 签署 的 (禁止 
或 限制 使 用 某 些 可 被 认为 具有 过 分 伤害 力 或 
董 杀 蓝 伤 作 用 的 常规 武器 公约 } 以 及 1993 年 
1 月 13 日 签订 的 (禁止 发 展 、 生 产 \ 储 存 和 使 


用 化 学 武器 及 销毁 此 种 武器 的 公约 》 等 。 

( 王 可 菊 ) 
Coi Shuheng 
划 柜 衡 (1904 ~ 1983) 。 中 国 当代 刑法 


学 家 。 江 西 省 永修 县 人 。 早 年 留学 日 本 。 
国 后 , 任 北京 大 学 ,西南 联合 大 学 等 校 教授 。 
中 华人 民 共 和 国 成 立 后 , 曾 在 中 央 人 民政 府 
法 制 委员 会 .国务 院 法 制 局 ` 全 国人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 办 公 厅 工作 ,1958 年 起 担任 全 
国人 大 常委 会 办 公 打 法 律 室 顾问 。 同 时 ,他 
参加 法 制 建设 ,对 刑法 的 研究 和 起 草 提供 资 
料 。 泰 枢 衡 毕生 致力 于 刑法 的 教学 和 研究 ,， 
著 有 《刑法 学 》《 刑 事 诉讼 法 教程 》《 中 国法 
律 之 批判 《中国 法理 自觉 的 发 展 } 等 蔬 。 梗 
年 从 事 中 国 古 代 刑 法 史 的 研究 ,出 版 有 《中 国 
刑法 史 ) 一 书 。 《地 由 义 》 
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参与 分 配 《participation distribution) 在 
中 国 , 指 民事 执行 程序 开始 后 ,申请 执行 人 以 
外 的 其 他 俩 权 人 , 因 被 执行 人 的 财产 不 能 清 
偿 所 有 傣 权 ,而 向 人 民法 院 申请 参加 执行 程 
序 并 就 所 有 债权 公平 受 偿 的 制度 。 

中 国 现行 破产 制度 采 有 限 破 产 主义 , 即 
仅 法 人 可 适用 破产 制度 ,公民 和 其 他 组 织 不 
得 适用 破产 制度 。 中 国 现行 参与 分 配制 度 旨 
在 弥补 有 限 破产 主义 的 缺陷 , 即 在 公民 或 其 
他 组 织 的 财产 不 能 广 亿 所 有 俩 权时 ,为 各 俩 
权 人 提供 一 条 公平 受 偿 的 途径 。 参 与 分 配 应 
当 具备 下 列 主要 条 件 :被 执行 人 必须 是 公 
民 或 其 他 组 织 。 四 参与 分 配 的 供 权 人 必须 是 
两 个 或 两 个 以 上 , 均 已 取得 执行 根据 或 已 经 
提起 诉讼 的 ,并 请 求 对 同一 备 务 人 财产 强制 
执行 。@ 人 符 权 人 的 倘 权 必须 均 是 金钱 俊 权 或 
者 已 经 转换 为 金钱 请 求 的 俩 权 。 轩 被 执行 人 


的 财产 不 能 清偿 所 有 债权 。@ 必 须 在 执行 程 
新 开 始 后 至 债务 人 财产 被 清偿 前 申请 参与 
分 配 。 

供 权 人 申请 参与 分 配 的 ,应 当 向 执行 法 
院 提交 参与 分 配 申 请 书 , 写 明 参与 分 配 的 理 
由 。 参 与 分 配 案件 中 ,对 于 被 执行 人 财产 的 
分 配 顺 序 ,应 当 参 照 破 产 财 产 的 分 配 顺序 。 
被 执行 人 的 财产 被 分 配给 各 俩 权 人 后 ,被 执 
行人 对 其 剩余 债务 应 当 继续 清偿 。 债权 人 发 
现 被 执行 人 有 其 他 财产 的 ,人 民法 院 可 以 根 
据 俩 权 人 的 申请 继续 依法 执行 。 

从 世界 范围 来 看 . 候 来 全 多 的 国家 采用 
一 般 破产 主义 , 即 破产 制度 普遍 适用 于 公民 、 
法 人 和 其 他 组 织 ,不 论 被 执行 人 是 公民 ,其 他 
组 织 还 是 法 人 ,不 论 被 执行 人 财产 能 否 清偿 
所 有 储 权 , 均 可 申请 参与 分 配 。 如 果 在 参与 
分 配 过 程 中 发 生 被 执行 人 的 财产 不 能 清偿 所 
有 债权 的 , 则 应 转 为 破产 案件 ,按照 破产 程序 
公平 清偿 所 有 债权 。 
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conjiren boozhong 
残疾 人 保障 (benefits for the disabled) 
对 心理 ,生理 .人 体 结构 某 种 缺损 及 组 织 .器 
官 功能 诊 失 或 者 不 正常 ,全 都 或 者 部 分 夜 失 
以 正常 方式 从 事 某 种 活动 的 残疾 人 的 特殊 权 
利 给 予 保障 的 制度 。 其 目的 在 于 保障 残疾 人 
在 事实 上 成 为 社会 平等 的 一 员 , 享 有 参与 社 
会 生活 的 平等 权利 ,是 社会 福利 政策 和 社会 
福利 法 律 保障 的 一 个 重要 组 成 部 分 。 

残疾 的 分 类 和 标准 由 国家 规定 。 残 疾 入 
一 般 包括 视力 残疾 .听力 残疾 言语 残疾 , 胶 
体 残 疾 .智力 残疾 .精神 残疾 ,多 重 残疾 ,等 
等 。 残 疾 人 是 受 法 律 保护 的 困难 群体 。 

1990 年 12 月 28 日 中 国 第 七 届 全 国人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 第 十 七 次 会 议 通 过 了 
《中 华人 民 共 和 国 残 疾 人 保障 法 》, 该 法 于 
1991 年 5 月 15 日 施行 。 这 部 法 律 对 残疾 人 
的 权益 作 了 全 面 的 规范 ,其 保障 内 容 主要 包 
括 : 人 残疾 人 在 政治 ,经济 文化 ,社会 和 家 庭 
生活 等 方面 享有 同 其 他 公民 平等 的 权利 , 残 
疾 人 的 公民 权 和 人 格 昔 严 受 法 律 保护 。@ 国 
家 采取 辅助 方法 和 扶持 措施 ,对 残疾 人 给 予 
特别 扶助 ,减轻 或 者 消除 残疾 影响 和 外 界 障 
碍 。 国 家 和 社会 对 残疾 军人 、 因 公 致 残 人 员 
以 及 其 他 为 维护 国家 和 人 民利 益 致 残 的 人 员 
实行 特别 保障 ,给 予 优 持 和 抚恤 。 轩 残疾 人 
的 法 定 扶养 人 必须 对 残疾 人 履行 扶养 义务 ， 
禁止 虐待 和 遵 弃 残疾 人 。@ 名 家 和 社会 采取 
康复 措施 ,帮助 残疾 人 恢复 或 者 补偿 功能 , 增 
强 其 参与 社会 生活 的 能 力 。 即 应 用 医疗 的 、 
工程 的 .教育 的 ,职业 的 ,心理 的 等 措施 对 残 
疾 人 进行 治疗 .辅助 .训练 .增强 功能 ,改善 参 
与 社会 生活 的 条 件 。 加 国家 保障 残疾 人 受 教 
育 的 权利 。 残 疾 人 的 教育 根据 残疾 人 身心 特 
竹 和 需要 进行 。@@ 国 家 保障 有 劳动 能 力 的 残 
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疾 人 实现 劳动 权利 ,为 残疾 人 创造 劳动 就 业 
条 件 。 国 家 和 社会 开办 残疾 人 福利 企业 、 工 
疗 机 构 ,按摩 医疗 机 构 和 其 他 福利 性 企业 、 事 
业 性 组 织 ,集中 安排 残疾 人 就 业 。 机 关 、 团 
体 、 企 业 ,事业 组 织 .城乡 集体 经 济 组 织 ,应 当 
按照 一 定 比 例 安排 残疾 人 就 业 。 政 府 有 关 部 
门下 达 职 工 招 用 ,聘用 指标 时 .应当 确定 一 定 
数额 用 于 残疾 人 。 国 家 对 残疾 人 福利 性 企 
业 ,事业 组 织 和 城乡 残疾 人 个 体 劳动 者 ,实行 
税收 碱 免 政策 。 在 职工 的 招收 、 聘 用 .转正 、 
晋级 .职称 评定 劳动 报 柄 ,生活 福利 .劳动 保 
险 等 方面 ,不 得 歧视 残疾 人 。 中 国家 和 社会 
鼓励 .帮助 残疾 人 参加 各 种 文化 ,体育 ,娱乐 
活动 ,努力 满足 残疾 人 的 精神 文化 生活 需要。 
国 国 家 和 社会 采取 扶助 救济 和 其 他 福利 措 
施 , 保 障 和 改善 残疾 人 生活 。 对 生活 有 困难 
的 残疾 人 ,通过 多 种 渠道 给 予 救济 、 补 助 。 对 
无 劳动 能 力 .无 法 定 扶养 人 .无 生活 来 源 的 残 
疾 人 , 技 照 规定 予以 供养 .救济 。 回 国家 和 社 
会 逐步 创造 良好 环境 ,改善 残疾 人 大 与 社会 
生活 的 条 件 ,逐步 实行 方便 残疾 人 的 城市 道 
路 和 建筑 物 设计 规范 ,采取 无 障碍 措施 。 

综 上 所 述 ,《 中 华人 民 共 和 国 残疾 人 保障 
法 ) 从 康复 .教育 .劳动 就 业 .文化 生活 ,福利 、 
环境 等 方面 全 面 系统 地 保障 残疾 人 的 合法 权 
利 。 该 法 同时 也 规定 了 残疾 人 必须 遵守 法 
律 , 履 行 应 尽 的 义务 ,驻守 公共 秩序 , 意 重 社 
会 公德 。 该 法 对 侵犯 残疾 人 合法 权益 所 应 承 
担 的 法 律 责任 也 作出 了 明确 的 规定 :中 残疾 
人 的 合法 权益 受到 侵害 的 ,被 侵害 人 或 者 其 
代理 人 有 权 要 求 有 关 主 管 部 门 处 理 ,或 者 依 
法 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 思 侵害 残疾 人 合法 
权益 ,造成 财产 损失 或 者 其 他 损失 ,损害 的 、 
应 当 依 法 逮 偿 式 者 承担 其 他 民事 贵 任 。 四 利 
用 残疾 人 的 残疾 ,侵犯 其 人 身 权利 或 者 其 他 
合法 权利 ,构成 犯罪 的 ,依照 刑法 有 关 规 定 从 
重 处 罚 。 

《中 华人 民 共 和 国 残疾 人 保障 法 》 颁布 
后 ,国务 院 和 民政 部 等 有 关 部 门 先 后 公布 了 
《残疾 人 教育 条 例 》《 中 国 残疾 人 事业 " 八 五 ” 
计划 纲要 的 通知 》《 全 国 薄 儿 听 力 语言 训练 
工作 * 八 五 "实施 方案 》《 低 视力 康复 工作 " 八 
五 "实施 方案 )《 全 国 精神 病 防 治 康复 工作 
“ 八 五 "实施 方案 》, 国 家 计 委 .劳动 部 ,民政 部 
和 中 国 残疾 人 联合 会 于 1992 年 联合 发 布 了 
《关于 在 部 分 城市 开展 残疾 人 劳动 就 业 服务 
和 按 比例 就 业 试点 工作 的 通知 》, 等 等 。 

中 国 约 有 几 千 万 残疾 人 。 中 国 残疾 人 福 
利 事业 随 着 社会 经 济 的 发 展 和 法 制 化 的 完 
,在 保障 范围 和 谭 量 上 不 断 得 到 提高 与 发 
展 ,开办 了 宵 、 毒 . 哑 学 校 ,发 展 社会 福利 企 
业 。1988 年 成 立 的 中 国 残疾 人 联合 会 ,是 政 
府 批准 设立 的 全 国 性 残疾 人 事业 团体 。 残 疾 
入 康复 事业 也 有 了 较 快 的 发 展 。 中 国法 律 规 
定 每 年 5 月 的 第 3 个 星期 日 为 全 国 助残 日 。 

当代 世界 各 国 对 残疾 人 特殊 群体 的 保 
障 , 逐 步 得 到 重视 和 关注 。 世 界 卫生 组 织 、 世 
界 劳工 组 织 等 国际 机 构 对 残疾 人 保障 事业 也 
一 直 予 以 关注 ,并 制定 了 相关 标准 。 各 国 普 
遍 认 为 残疾 人 事业 是 一 项 崇高 的 事业 ,对 那 


些 支 持 残疾 人 事业 .从事 残疾 人 工作 的 人 员 ， 
国家 和 社会 应 给 予 一 定 的 鼓励 。 如 《中 华人 
民 共 和 国 残疾 人 保障 法 规定 了 从 事 特 殊 教 
育 的 教师 和 手语 翻译 享受 特殊 教育 津贴 等 。 
(《 翰 像 难 ) 

Coo Coo 

曹操 (155 ~ 220) 东汉 末年 政治 家 , 军 
事 家 和 文学 家 。 字 孟 德 , 沛 国 话 县 ( 今 安徽 毫 
州 ) 人 。 

曹操 指 申 . 商 之 法 本 ,其 思想 受 先秦 法 家 
影响 极 大 ,十 分 重视 刑法 这 一 统治 工具 的 作 
用 , 曾 下 令 说 : “自命 将 征 行 ,但 赏 功 而 不 罚 
罪 , 非 国 典 也 "。 又 说 :对 士兵 “ 因 信 已 治 , 若 
无 刑罚 , 则 骄 情 难 用 也 "。 在 治国 方面 他 也 强 
调 :* 夫 治 定之 化 ,以 礼 为 首 ; 拨 乱 之 政 ,以 刑 
为 先 。 由 于 他 认为 当时 "天 下 尚未 定 ", 所 以 
把 " 刑 " 放 在 首要 地 位 。 在 他 的 影响 下 ,社会 
上 " 师 商 , 韩 而 上 法 术 , 况 以 备 家 为 迁 阔 , 不 周 
世 用 ”。 所 以 西亚 傅 去 说 :" 近 者 移 武 好 法 术 ， 
而 天 下 贵 刑名 。 

曹操 强调 严格 执行 法 律 和 制度 ,而 不 论 
违反 者 的 身份 \ 地 位 如 何 。 他 的 儿 千 草 彩 为 
将 出 征 , 临 行 .他 告诫 说 : “居家 为 父子 , 受 事 
为 君臣 , 动 以 王 法 从 事 , 尔 其 式 之 "! 有 一 次 
行军 ,他 下 令 官兵 : 践 路 麦子 者 处 死 。 后 来 他 
自己 骑马 不 慎 , 跑 人 麦田 中 , 便 说 :“ 制 夸 而 自 
名 之 ,何以 帅 下 ? 然 现 为 军师 ,不 可 自杀 ,请 
自 刑 "。 于 是 割 发 代 头 。 虽 只 是 象征 性 的 惩 
罚 , 也 反映 了 要 求 严格 执法 的 决心 。 史 载 " 汉 
末 政 失 于 宽 ”, 曹 操 " 纠 之 以 斤 而 上 下 知 制 "。 
所 谓 * 宽 "主要 指 对 犯法 的 贵族 .官僚 豪强 
放纵 不 管 。 所 谓 " 年 " ,主要 指 严格 执法 ,对 犯 
法 的 人 毫 不 容 情 地 给 予 打击 。 当 时 曹操 手下 
涌现 了 一 批语 法 官 更 ,如 高 柔 . 满 宠 .司马 芝 、 
赵 亿 、 王 情 等 ,敢于 与 犯法 的 中 万 大 臣 、 章 强 
势力 作 斗 争 , 抑 强 扶 弱 ,都 和 曹操 这 一 思想 紧 
密 相关 ,有 的 就 是 直接 在 曹操 的 支持 下 进行 
的 。 但 草 操 并 非 在 任何 情况 下 都 严格 执法 ， 
如 老 部 下 丁 柳 改 次 贪污 ,被 夺 官 送 狱 ,司法 官 
请 求 依法 "重治", 荀 接 却说 :“ 我 非 不 知 此 人 
不 清 , 良 有 以 也 。 我 之 有 斐 , 警 如 入 家 有 盗 狗 
而 善 岳 限 ,次 员 有 小 损 ,而 完 我 囊 贮 "。“ 遂 复 
辈 官 , 听 用 如 初 。" 可 见 , 当 他 权衡 利 韩 ,觉得 
严格 执法 对 自己 统治 不 利 时 , 便 放弃 这 一 
原则 。 

为 了 提高 判 案 质 量 ,曹操 重视 司法 官吏 
的 选拔 ,下 令 说 : 夫 刑 ,百姓 之 命 也 ,而 军 中 
典 狱 者 或 非 其 人 ,而 任 以 三 军 死生 之 事 , 吾 其 
惧 之 ”, 因 而 提出 * 选 明达 法 理 者 ,使 持 典 刑 。 
在 另 一 命令 中 他 又 选 找 了 * 清 识 平 当 , 明 于 许 
典 "的 高 柔 为 丞相 府 理 曹 拘 ,掌管 司法 。 在 这 
一 思想 指导 下 ,后 来 狐 国 在 中 国 历史 上 第 1 
次 设立 了 " 律 博士 "教授 法 律 。 草 操 还 认为 
在 东汉 末年 大 变 乱 动 荡 中 ,由 于 风气 使 然 , 普 
遍 存 在 某 些 不 符合 道德 甚至 违反 法 律 的 行 
为 ,对 此 不 应 深究 。 他 下 令 说 ;“ 形 乱 已 来 , 风 
教 调 薄 , 请 议 之 言 , 礁 用 询 贬 ", 因 而 规定 ;“ 自 
建安 五 年 (200) 以 前 ,一切 匆 论 。 其 以 断 前 读 
议 者 .以 其 罪 菲 之 "。 当 然 ,这 实际 上 主要 只 
适用 于 统治 集团 中 的 人 ,但 是 体现 了 不 答 既 


往 , 重 在 现实 表现 的 精神 。 为 了 收买 人 心 , 草 
操 晚 年 曾 主张 恢复 肉 刑 ,以 代 普 某 些 死刑 ,他 
认为 这 是 一 种 " 仁 思 "。 当 时 大 臣 钟 多 . 陈 群 
均 建议 恢复 肉 刑 .曹操 " 深 善 奶 , 群 言 “。 但 因 
全 国 尚未 统一 ,有 人 认为 肉 刑 残酷 “ 非 悦 民 
之 道 ", 所 以 未 行 。 

在 中 国 历史 上 ,强调 并 严惩 “ 腹 诽 心 请 ” 
罪 ,曹操 是 最 突出 的 一 个 。 名 士 孔 融 被 杀 , 罪 
名 是 “有 训 谤 之 得 力 部 下 崔 下 因 为 信 中 
的 话 被 认为 “ 意 指 不 逊 "“ 腹 诽 心 谤 "而 被 下 
狱 。 后 曹操 又 下 令 说 赃 球 “对 宾客 电 须 直 视 ， 
荐 有 所 歧 ", 意 即 继续 怨恨 不 满 , 于 是 网 死 。 
曹操 另 一 得 力 部 下 毛 珀 ,人 告 他 有 "请 毁 " 菲 ， 
曹操 也 认为 他 “不 但 谤 否 也 , 乃 复 为 崔 琉 扔 
望 ,此 损 君 殉 思 义 , 妄 为 死 友 急 叹 , 殉 不 可 忍 
也 "。 四 人 援救 ,证 据 又 不 足 , 方 得 不 死 ,但 仍 
免 官 ,终身 不 用 。 蓝 操 旧 友 娄 圭 ， 军 国 大 计 
常 与 油 ", 但 因 言语 不 情 , 曹 操 * 以 为 有 腹 讲 
意 " ,处死 。 

曹操 的 著作 有 后 人 所 辑 ( 汉 魏 六 朝 名 家 
集 ) 本 中 的 ( 魏 武 帝 集 》。1959 年 中 华 书局 以 
该 书 为 底 本 ,经 过 整理 ,补充 ,并 参考 ,增补 一 
般 史 志和 类 书 中 的 有 关 资料 , 详 加 校注 , 编 印 
了 单行 本 《曹操 集 》。 该 蔬 关于 政治 法 律 的 主 
要 内 容 , 系 以 作者 所 谓 * 治 定之 法 ,以 礼 为 首 ; 
拨 乱 之 政 ,以 刑 为 先 "的 思想 为 指导 ,着 重病 
述 了 他 有 关 以 法 治 策 、 强 兵 足 食 , 惟 才 是 举 和 
严格 执法 等 思想 ,并 提出 了 有 关 恢 复 肉 刑 和 
严惩 " 腹 诽 "之 徘 的 主张 。 ( 祝 总 坡 ) 
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草原 保护 法 (grassland protection law) 
网 草原 法 。 


cooyuanfo 
草原 法 (grassland law) 。 有 关 草原 利用 、 
管理 ,建设 .保护 的 法 律 规范 的 总 称 。 内 容 一 
般 包 括 :关于 草 在 的 所 有 权 和 使 用 权 , 草 原 的 
保护 ,草原 的 合理 利用 ,草原 的 建设 及 管理 机 
构 等 方面 的 制度 ,权利 ,义务 等 。 草 原 指 生长 
以 草本 植物 或 饲 用 蕉 木 机 物 为 主 的 土地 , 包 
括 天 然 草场 .人 工 改 良 草场 、 放 牧场 . 打 草 场 
和 草 籽 繁 殖 地 。 草 原 既 是 发 展 畜牧 业 的 物质 
基础 ,又 是 涵养 水 源 .调节 气候 .防风 固沙 . 保 
持 水 土 的 重要 因素 。 

外 国 的 草原 管理 法 ”草原 管理 法 规 的 制 
定 ,是 随 着 近代 农业 生产 力 的 发 展 ,草原 畜牧 
业 由 游牧 的 自然 经 济 转变 为 科学 经 营 的 管理 
经 济 时 产生 的 。 在 游牧 经 济 时 代 , 人 们 采取 
逐 水 草 而 居 的 生产 方式 ,草原 除 作为 土地 的 
一 部 分 依 土地 所 有 制 划 分 归属 外 ,在 经 营 上 
几乎 完全 处 于 自然 利用 状态 。 后 来 随 着 牲畜 
头 数 的 不 断 增加 ,草原 逐 浙 因 超 载 过 禾 发 生 
大 面积 退化 .沙化 .进一步 引起 草原 干旱 . 沙 
暴 . 黑 风 暴 等 灾害 的 频繁 发 生 ,造成 牲畜 周期 
性 地 大 批 饥饿 死亡 。 近 代 农业 生产 力 获得 一 
定 发 展 后 ,人 们 才 开 始 重视 并 采取 措施 加 强 
对 草原 的 保护 .科学 利用 和 建设 ,并 且 制定 出 
有 关 草 原 管理 的 专门 法 规 。 美 国 西部 草原 从 
1540 年 西班牙 探险 家 带 进 第 1 批 牛 开始 出 现 
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放牧 业 ,直到 1916 年 内 布 拉 斯 加 州 才 制定 了 
《家 畜 饲 养 土地 法 》,1934 年 美国 联邦 政府 通 
过 了 《泰勒 放牧 法 》,1936 年 制定 了 (草原 保护 
计划 》, 用 立法 手段 加 强 草原 管理 。 德 国 在 
1929 年 制定 了 《草场 控制 法 规 )。 挪 威 在 1939 
年 制定 了 (放牧 控制 条 例 )。 澳 大 利 亚 各 州都 
制定 了 草地 管理 法 规 ,规定 了 政府 将 草地 租 
给 牧民 的 期 限 ,不 同类 型 草地 的 载 畜 量 和 放 
软 强 度 , 以 及 违反 规定 造成 草场 退化 的 处 罚 
办 法 等 。 日 本 1950 年 颁布 了 《日 本 草地 法 》、 
规定 都 . 道 . 府 .县 都 要 制定 当地 的 草地 管理 
规章 ,包括 草地 位 置 、 面 积 、 用 途 、 区 划 放 牧 
期 、 畜 种 , 载 畜 量 放牧 方法 、 割 草 期 . 创 草 次 
数 齐 草 量 等 以 及 违章 处 罚 办 法 。 关 于 对 林 
间 草 地 的 放牧 管理 ,一 些 国家 在 森林 法 中 加 
以 规定 。 如 德 转 1880 年 制定 的 (森林 法 ) . 英 
国 1949 年 颁布 的 《新 森林 法 》 南 罗 得 西亚 
( 今 津 巴 布 书 ) 在 1949 年 颁布 的 《森林 法 中， 
都 有 专门 视 定 。20 世纪 50 年 代 以 来 ,各 国 在 
强调 草原 作为 责 产 的 同时 , 亦 逐 步 认识 到 草 
原作 为 生态 系统 的 重要 性 。 

中 国 的 草原 管理 法 规 中 国 草原 面积 有 
印 亿 亩 ,包括 牧区 草原 47 亿 南 , 山 区 草地 11 
亿 亩 ,沿海 溢 涂 草地 2 亿 亩 ,总 面积 占 国土 面 
积 的 3 以 上 , 居 世 界 第 3 位 。 章 原 上 饲养 着 
上 亿 头 草原 家 畜 。 中 国 古代 草原 多 是 游牧 民 
族 活动 的 地 方 ,对 草原 的 经 营 完全 采取 自然 
利用 的 方式 , 除 传统 的 放牧 习惯 法 外 ,没有 关 
于 草原 管理 和 建设 的 专门 法 规 。 直 到 中 华人 
民 共 和 国 成 立 前 ,草原 牧区 还 存在 着 牧 主 . 农 
奴 主 所 有 制 和 封建 部 落 所 有 制 等 几 种 社会 经 
济 形态 ,对 草原 的 经 营 与 管理 ,仍旧 保持 古代 
的 方式 与 习惯 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ， 
1953 ~ 1979 年 ,在 有 关 政策 法 令 中 ,对 草原 
的 保护 ,利用 和 建设 作 过 许多 规定 。 为 了 加 
强 草 原 的 保护 ,管理 ,建设 和 合理 利用 ,保护 
和 改善 生态 环境 ,发 展现 代 化 畜牧 业 ,1985 年 
第 六 届 全 国人 民 代 表 大 会 常委 会 第 11 次 会 
议 通过 了 《中 华人 民 共和 国 草原 靶 )》(2002 年 
第 九 届 全 国人 大 常委 会 修订 )。1993 年 10 月 
国务 院 又 发 布 了 《草原 防火 条 例 )。 

《中 华人 民 共 和 国 草原 法 》 共 75 条。 
主要 内 容 有 :制定 草原 畜牧 业 发 展 规划 。 
地 方 各 级 政府 负责 本 行政 区 内 的 草原 资产 普 
查 工作 ,制定 草原 畜牧 业 发 展 规划 并 纳入 地 
方 国民 经 济 发 展 计划 ,加 强 草原 的 保护 .建设 
和 合理 利用 ,提高 草原 的 载 畜 能 力 ， 国 家 鼓 
动 草原 畜牧 业 的 科学 研究 ,以 提高 科学 技术 
水 平 。 国 家 效 励 在 农林 ,牧区 和 城镇 种 草 ， 
以 促进 畜牧 业 的 发 展 ,保护 和 改善 生态 环境 。 
@ 草 原 所 有 权 和 使 用 权 。 草 原 略 于 国家 所 
有 ,由 法 律 规定 属于 集体 所 有 的 草原 除外 。 
国家 所 有 的 草原 ,可 以 固定 给 集体 长 期 使 用 - 
全 民 所 有 的 草原 、 集 体 所 有 的 草原 和 集体 长 
期 固定 使 用 的 全 民 所 有 的 草原 ,可 以 由 集体 
或 者 个 人 承包 从 事 畜牧 业 生产 。 全 民 所 有 制 
单位 使 用 的 草原 ,由 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 
登记 造 册 ,核发 证 书 ,确认 使 用 权 。 集 体 所 有 
的 草原 和 集体 长 期 固定 使 用 的 全 民 所 有 的 草 
厌 , 由 县 级 人 民政 府 登记 造 册 , 核 发 证 书 , 确 


认 所 有 权 或 者 使 用 权 。 草原 的 所 有 权 和 使 用 
权 受 法 律 保 护 ,任何 单位 和 个 人 不 得 侵犯 。 
图 保护 草原 植被 。 草 原 法 规定 严格 保护 草原 
植被 ,禁止 开 虹 和 破坏 。 草 原 使 用 者 进行 少 
量 开垦 ,必须 经 县 级 以 上 地 方 人 民政 府 批准 。 
已 经 开垦 并 造成 草原 沙化 或 者 严重 水 土 流失 
的 ,县 级 以 上 地 方 人 民政 府 应当 限 期 封闭 , 责 
令 恢 复 植被 .退耕 还 牧 。 禁 止 在 莞 并 草原 、 半 
莞 漠 草 原 和 沙化 地 区 砍 挖 祝 木 .药材 及 其 他 
轿 沙 植物 。 未 经 县 级 人 民政 府 批准 ,不 得 采 
集 草 原 上 的 珍稀 野生 植物 。 合 理 使 用 草原 ， 
防止 过 量 放牧 。 地 方 人 民政 府 应 当 采 取 措 
施 ,防治 草原 限 虫害 ,保护 捕食 限 虫 的 益 鸟 益 
普 。 轩 防止 草原 火灾。 草原 法 规定 加 强 草原 
防火 工作 , 人质 彻 "预防 为 主 , 防 消 结合 "的 方 
针 , 建 立 防火 贵 任 制 ,制定 草原 防火 制度 和 公 
约 ,规定 草原 防火 期 。 在 草原 防火 期 间 , 应 当 
采取 安全 措施 ,严格 管理 。 发 生 草 原 火灾 ,应 
当 迅 速 组 织 扑灭 , 查 明火 灾 原 因 和 损失 情况 ， 


及 时 处 理 。 (地租 堂 李 椰 芳 ) 
xuanju 
伏 额 选举 (differential voting) 。 与 等 额 选 


举 相对 而 言 的 选举 方式 。 等 额 选举 是 指 候选 
人 名 额 和 应 选 人 名 额 相同 的 选举 ,每 额 选举 
则 是 指 候选 人 名 额 多 于 应 选 人 名 额 的 选举 。 
本 来 选举 的 目的 就 在 于 通过 选举 人 对 候选 人 
的 选择 ,然后 把 选举 人 同意 的 候选 人 推举 出 
来 ,担任 人 民 代 表 或 各 级 领导 人 ;如果 候选 人 
的 名 额 同 当选 人 的 名 额 相 等 , 那 选 举人 就 没 
有 选择 的 余地 ,也 就 无 所 谓 选 举 了 。 所 以 实 
行 差 额 选举 是 民主 选举 的 前 提 , 世界 上 绝 大 
多 数 国家 都 采取 了 差额 选举 方式 。 

差额 选举 优 二 等额 选 举 ,其 理 至 明 , 但 实 
行 真 正 的 薄 额 选举 却 不 是 一 件 容易 的 事 , 需 
要 具备 一 定 的 主 .客观 条 件 ,主要 是 选举 人 文 
化 程度 和 政治 觉悟 的 提高 ,积累 了 一 定 的 选 
举 经 验 等 。 在 中 华人 民 共 和 国 建立 初期 还 不 
具备 这 些 条 件 ,所 以 当时 不 曾 实行 差额 选举 。 

1953 年 中 国 制定 的 第 ! 部 选举 法 ,并 未 
规定 人 民 代表 是 实行 差额 选举 还 是 等 额 选 
举 。 中 央 选 举 委 员 会 于 1953 年 4 月 3 日 发 出 
《关于 基层 选举 工作 的 指示 》, 指 出 ;选举 委 
员 会 担 到 选举 大 会 上 的 代表 候选 人 的 名 客 ， 
一 般 应 与 当选 代表 人 数 相等 , 即 这 个 选举 区 
域 应 选 几 个 代表 .就 提出 几 个 代表 候选 人 *。 
尽管 这 里 规定 的 是 一般 "情况 ,并 未 排除 " 例 
外 ” ,但 由 于 等 额 选举 简便 易 行 ,选举 的 成 功 
率 高 , 且 适 应 当时 情况 ,所 以 各 地 普遍 地 实行 
等 额 选 举 ,未 见 有 实行 差额 选举 的 。 

1979 年 7 月 1 日 .第 五 届 全国 人 民 代表 
大 会 第 二 次 会 议 通 过 了 新 的 选举 法 。 这 个 选 
举 尘 有 商 点 重大 突破 :一 是 把 直接 选举 的 范 
围 从 基层 扩大 到 了 县 级 ,二 是 改 等 额 选举 为 
差额 选举 ,规定 : “全国 和 地 方 各 级 人 民 代 表 
大 会 代表 候选 人 的 名 额 ,应 多 于 应 选 代表 的 
名 额 "。 差 额 幅度 ,在 一 定 程度 上 反映 着 选举 
制度 的 民主 程度 ,因此 ,确定 差额 幅度 就 成 为 
差额 选举 制度 的 一 项 重要 内 容 。1979 年 《 选 
举 法 》 规 定 : "由 选民 直接 选举 的 代表 候选 人 


名 额 应 多 于 应 选 代 表 名 额 的 二 分 之 一 至 一 
倍 ;由 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 选举 上 一 级 人 
民 代 表 大 会 代表 的 名 额 ,应 多 于 应 选 代表 名 
额 的 五 分 之 一 至 二 分 之 一 。 这 部 选举 法 还 规 
定 , 如 果 所 提 候 选 人 名 额 过 多 , 可 以 进行 预 
选 ,根据 较 多 数 选民 (代表 ) 的 意见 ,确定 正式 
代表 候选 人 名 单 

与 1979 年 新 的 选举 法 同日 通过 的 《地 方 
各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 
法 》, 还 把 差额 选举 办 法 从 选民 选举 人 民 代 
表 , 推 广 到 地 方 各 级 人 民 代表 选举 同 级 政府 
领导 人 以 及 县 级 以 上 人 民 代 表 大 会 选举 同 级 
人 大 常务 委员 会 组 成 人 员 、 人 民法 院 院 长 、 
检察 院 检察 长 ,规定 上 述 人 选 的 "候选 人 名 额 
一 般 应 多 于 应 选 人 名 额 "。 

1982 年 12 月 10 日 第 五 届 全 国人 民 代 表 
大 会 第 五 次 会 议 通 过 了 《关于 修改 地 方 各 级 
人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 的 
若干 规定 的 决议 ?和 《关于 修改 全 国人 民 代 表 
大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 选举 法 的 若干 
规定 的 决议 ), 这 是 对 1979 年 新 选举 法 和 新 
地 方 组 织 法 的 第 1 次 修正 。 

1986 年 12 月 2 日 第 六 局 全 国人 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 第 十 八 次 会 议 对 1979 年 新 
选举 法 和 新 地 方 组 织 法 进行 了 第 2 次 修正 ， 
将 “任何 选民 或 者 代表 ,有 三 人 以 上 附 议 ", 可 
以 推荐 代表 候选 人 ,修改 为 “选民 或 者 代表 ， 
十 人 以 上 联名 ,可 以 推荐 代表 候选 人 "; 将 由 
选民 直接 选举 的 代表 候选 人 名 额 ,应 多 于 应 
挝 代表 名 额 "二 分 之 一 至 一 倍 " ,修改 为 "由 选 
民 直 接 选举 的 代表 候选 人 应 多 于 应 选 名 额 
“; 并 删 去 "如 果 所 提 候 选 人 名 
行 预选 "的 规定 。 

关于 地 方 国家 领导 人 的 差额 选举 问题 ， 
原 地 方 组 织 法 只 作 原 则 性 规定 ,并 未 具体 规 
定 差额 幅度 .在 选举 实践 中 不 易 掌 据 。 为 了 
更 好 地 实行 差额 选举 ,1986 年 修改 草案 规定 : 
“人 民 代表 大 会 常务 委员 会 副 主任 、 副 省 长 、 
自治 区 副 主席, 副 市 长 ,. 副 州长 , 副 县 长 . 副 区 
长 的 候选 人 数 应 比 应 选 人 数 多 五 分 之 一 至 二 
分 之 一 ,人 民 代表 大 会 常务 委员 会 委员 的 候 
选 人 数 应 比 应 选 人 数 多 十 分 之 一 至 五 分 之 
一 ,进行 差额 选举 ";" 人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 主任 ,省 长 .自治 区 主席 ,市 长 ,州长 .县 长 、 
区 长 人 民法 院 院 长 ,人民 检 察 院 检察 长 的 候 
选 人 数 一 般 应 多 一 人 ,进行 差额 选举 ;如 果 提 
名 的 候选 人 只 有 一 人 ,也 可 以 等 额 选举 "。 同 
时 ,为 了 更 好 地 贯彻 差额 选举 的 原则 ,修改 革 
案 将 "选举 可 以 采用 候选 人 数 多 于 应 选 人 数 
的 办 法 ;也 可 以 经 过 预选 产生 候选 人 名 单 , 然 
后 进行 选举 "的 规定 删 去 , 改 为 "如 果 提名 的 
候选 人 超过 上 述 差额 比例 ,由 主席 田 将 全 部 
候选 人 名 单 提交 全 体 代表 酝酿 讨论 ,根据 较 
多 数 代表 的 意见 ,确定 正式 候选 人 名 单 "。 

(吴宁 具 ) 


chafo 
茶 法 。 中 国 封建 统治 者 为 了 增加 国家 财政 
收入 而 制定 的 对 茶叶 实行 征 税 或 椒 禁 专卖 的 
一 系列 法 律 法 令 。 

上 唐 茶叶 征 税 始 于 唐德宗 建 中 三 年 
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(782) ,十 税 其 一 。 粹 荣 始 于 文宗 大 和 九 年 
(835) ,由 政府 收购 民间 茶园 , 北 工 制 茶 专 卖 
甚至 强 令 茶 农 将 茶树 移植 官 营 茶场 , 焚 弃 民 
闻 私 茶 , 从 而 引起 人 民 的 反抗 。 不 久 又 行 税 
茶 , 对 私 卖 . 碘 税 规定 杖 将 甚至 处 死刑 。 唐 代 
还 开始 了 同 西北 回 给 等 族 以 茶 换 马 的 茶 马 
贸易 。 

宋 茶叶 村 禁 专 衬 制 度 更 焰 完 认 。 太 福 
北 德 三 年 (965) 始 椎 东南 茶 。 仁 宗 嘉 相 四 年 
《01059) 曾 一 度 弛 禁 , 改 为 通商 征 税 。 神 宗 梧 
宁 七 年 (1074) 又 檀 蜀 茶 。 惟 两 广 因 产 菜 极 少 
未 曾 檀 禁 , 区 许 自由 通商 ,征收 园 户 租税 和 商 
人 商 税 , 但 不 许 某 叶 出 境 ， 宁 初 ,东南 设 权 货 
八 务 及 十 三 场 , 宵 给 图 户 本 钱 ,茶叶 运销 通过 
场 务 ,由 宫 府 专利 。 菜 农 除了 以 茶 折 税 ,还 要 
将 茶 实 给 官府 。 匿 不 送 官 及 私 款 者 ,没收 革 
时, 并 计 值 论 罪 。 主 管 言 更 私 以 官 茶 贸易 .其 
价值 达到 一 贯 五 百 的 处 死 。 四 川 地 区 设 茶 马 
司 , 官 府 将 所 买 茶叶 运往 甘肃 .青海 及 四 川 的 
雅安 . 汉 源 等 地 与 少数 民族 易 马 。 法 令 规定 ， 
凡 将 茶叶 私 实 给 少数 民族 、 私 贩 川 菜 进 和 人 少 
数 民族 地 区 , 均 按 军法 治 菲 。 宋 租 宗 迷 宁 四 
年 (1105) 刻 除 东南 地 区 的 茶叶 宫 买 官 卖 , 实 
行 " 茶 引 法 ”, 令 商人 交纳 引 税 , 攒 引 直接 向 茶 
园 户 买 茶 , 到 产 茶 州 县 合同 场 征 发 . 验 视 , 圭 
印 , 按 规定 的 数量 .时间 ,地 点 运销 。 凡 违反 
引 法 规定 的 条 款 . 要 受到 没收 某 货 及 答 , 杖 、 
徒 . 流 等 刑罚 。 擅 造 菜 引 和 结伙 持 杖 贸易 私 
茶 , 过 官司 擒 摘 进 行 抵抗 者 告 处 死刑 。 无 引 
私 茶 , 许 人 告 捕 , 家 司 给 俩 。 宫 更 违法 徇私 
亦 治 其 罪 。 南 宋高宗 建 炎 二 年 (1128) ,又 将 
“ 共 引 法 "推广 于 四 川 地 区 。 除 两广 外 ,全 国 
统一 实行 茶 引 法 , 终 宋 之 世 不 变 。 

人 金 ” 金 代 统 治 北 方 , 菜 叶 要 从 南宋 进口， 
为 了 避免 费 国 用 而 资 敌 ", 对 饮 菜 实 行 严格 
限制 。 金 章宗 泰和 六 年 (1206) 规 定 七 品 以 上 
官员 方 可 食 茶 , 但 不 得 私 卖 和 赠 献 ,不 应 保存 
茶叶 而 保存 者 , 按 斤 两 定罪 。 金 实 宗 元 光 二 
年 (1223) 又 因 国家 财政 困难 , 重 定 茶 禁 ,规定 

王 ,公主 及 现任 五 品 以 上 官员 方 许 饮 茶 , 仍 
不 得 出 志和 私 赠 别 人 , 犯 者 判 五 年 徒刑 。 千 
发 者 赏 宝 泉 一 万 贯 。 

元 ” 袭 古 族 兴 于 漠 北 , 故 元 代 不 缺 战马 ， 
度 除 了 茶 马 贸易 ,统一 实行 茶 引 法 。 官 府 在 
产 茶 地 区 设置 权 茶 转运 使 司 . 榨 茶 很 举 司 .村 
茶 批 验 所 和 茶 由 局 等 机 构 ,主管 檀 茶 事宜 - 
内 商人 兴 贩 茶 货 ,必须 缴纳 引 税 ,于 指定 山 场 
买 茶 。 买 卖 零 茶 发 给 茶 由 。 商 人 和 狗 引 由 运 
卖 。 茶 过 批 验 处 所 不 交 验 者 , 杖 七 十 ; 卖 毕 三 
日 内 不 赴 官司 缴纳 引 目 者 , 杖 六 十 。 商 人 转 
用 茶 引 涂改 字号 . 增 永 夹带 斤 重 . 引 不 随 茶 。 
茶园 订户 不 按 引 、 由 而 夹带 多 卖 , 运 茶 车 船主 
知情 类 带 , 均 按 私 茶 治 徘 。 凡 贩私 茶 , 枝 七 
十 , 茶 一 半 没 窗 ,一 半 付 告 人 充 赏 的 造 茶 引 
者 斩 ,没收 家 产 , 付 给 告发 人 充 人 党 。 官 司 禁 治 
不 严 , 致 有 权 茶 发 生 , 罪 及 官 更 。 其 茶 课 税率 
初时 尚 轻 ,元 世祖 至 元 十 三 年 (1276) ,全 国 征 
莱 课 不 过 一 干 二 百 余 锭 ,以 后 逐年 加 重 ,至 仁 
案 延 析 七 年 (1320) 已 达 二 十 八 万 九 干 二 百 一 
十 一 锭 ,四 十 多 年 间 , 某 课 增 加 近 三 百倍 - 


明 将 菜 区 分 为 商 荣 和 官 茶 , 梭 禁 征 课 日 
商 茶 , 贮 边 易 马 日 言 茶 - 商 某 行 于 江南 ,征收 园 
户 茶 课 和 商人 引 税 ,其 办 法 及 惩治 私 共 的 法 令 
与 元 代 路 同 - 官 某 行 于 陕西 汉中 和 四 川 地 区 ， 
设 茶 马 司 以 主 其 政 * 汉 中 茶叶 , 官 征 十 分 之 一 ， 
其 余 全 部 官 买 :无 主 茶园 .由 军士 种 机 , 官 取 十 
分 之 八 ,官府 将 荣 运 往 奉 州 ( 今 甘肃 天 水 市 ) 、 
河 州 ( 今 甘肃 临夏 市 西北 ) , 洗 州 ( 今 甘肃 临 源 
县 ) ,西宁 等 地 易 马 -四 川 茶叶 , 官 征 十 分 之 一 
外 , 须 定 宫 买 主客 ,于 永宁 ( 今 四 川 才 未) .雅安 
等 地 设 茶 局 , 立 仓 收 储 言 茶 市 马 , 频 外 之 某 始 
给 引 许 商 人 贩卖 . 明 朝政 府 对 西北 ,西南 边境 
的 茶叶 走 检 防 范 甚 严 ,定期 派 遗 官员 巡查 关 
山 , 摘 捉 私 茶 ,对 私 某 出 境 与 关隘 失察 处 罚 其 
重 .明太 相 洪 武 三 十 年 (1397), 壬 马 都 财 欧 阳 
伦 由 陕西 贩私 某 至 河 州 ,就 被 赐 死 伏 诛 , 茶 货 
没 官 , 到 明 世 宗 嘉 请 (1522~1566) 年 间 , 才 减 私 
茶 通 敬之 罪 , 止 于 充军 。 

清 清 初 沿 明 制 , 陕 . 甘 易 蓄 马 ,各 省 召 
商 发 引 纳 课 。 人间 有 商人 赴 户 部 领 销 者 , 亦 有 
小 贩 领 于 本 舌 州 县 者 ,又 有 州 县 承 引 ,无 商 可 
给 ,发 种 茶园 户 经 纪 者 。 户 部 宝 泉 局 铸 刷 引 
由 , 备 书 例 款 .各 省 预期 请 领 , 毕 办 年 销 。 茶 
一 百 斤 为 一 引 . 不 及 一 百 斤 谓 之 畸 零 , 另 给 户 
帖 。 凡 伪造 茶 引 . 或 作假 某 兴 贩 ,及 私 与 外 国 
人 买卖 者 ,此 按 律 科 罪 。 由 于 清 代 牧 地 辽阔 、 
擎 息 繁昌 , 官 营 茶 乌 贸易 在 乾 际 (1736 ~ 
1795) 中 期 就 已 停止 ,全 国 统一 发 引 商 销 。 太 
平 天 国 革命 如 发 ,东南 各 省 增加 茶 蕾 、 茶 捐 ， 
以 充军 摧 , 发 给 " 引 票 "…“ 硅 票 "“ 捐 票 " 为 贩 
销 凭证 。 其 后 . 废 引 . 原 . 捐 3 票 , 改 用 税 票 以 
简化 手续 。 清 末 . 荣 票 源 代 茶 引 。 各 省 商贩 
及 纳税 者 ,都 可 领 票 运销 。 政府 对 茶 利 侈 断 
隶 渐 削弱 ,对 私 茶 的 惩处 亦 有 所 减轻 ,运销 私 
茶 , 查 出 止 于 没 官 ( 费 大 来 ) 


chaji cuoshi 

查 线 措施 (searching and seizing measures) 
侦查 中 用 来 查找 证 据 和 缉捕 犯罪 嫌疑 人 的 方 
社 和 手段 ,是 侦查 措施 的 重要 组 成 部 分 ,包括 
追 缉 堵 雪 ,通红 通报 .控制 峙 款 由 物 , 搜 查 等 。 

过 昱 姥 截 包括 追 继 和 堵 埠 。 追 缉 是 侦 
查 人 员 在 犯罪 嫌疑 人 逃跑 不 久 , 利 用 其 可 辩 
识 的 体 驶 特征 和 携带 物品 特征 进行 维 捕 的 一 
种 紧急 措施 ;堵截 是 侦查 人 员 在 犯 菲 刚 疑 人 
可 能 经 过 的 关卡 路 口 进行 拉 规 的 一 种 紧急 措 
施 ,分 为 例 行 堵截 和 专门 堵截 。 据 继 和 堵 裁 
经 常 结合 施用 ,但 也 可 单独 施用 。 

追 强 堵截 的 条 件 是 ;中 案件 发 现 及 时 , 犯 
罪 娘 疑 人 近 离 不 远 ， 四 了 解 犯 因 娩 疑 人 可 能 
逃跑 的 方向 和 路 线 。@@ 了 解 在 光 的 犯罪 嫌疑 
人 的 体 较 特 征 和 的 带 物品 特征 

追 缉 堵截 的 方法 依 具 体 案情 和 实际 警力 
而 定 , 分 为 单 路 尼 追 法 .两 侧 迁 回 法 和 分 路 追 
绢 法 。 也 可 使 用 警犬 协助 追踪 。 追 绚 李 与 沿 
途 查 访 相 结 合 。 常见 的 堵截 方法 有 设 卡 法 、 
定点 伏击 法 和 包 把 围 堵 法 。 

通 几 通报 ”包括 通缉 和 通报 两 种 。 通 缉 
是 公安 机 关 以 发 布 通缉 令 的 形式 ,通令 缉拿 
应 当 迷 捕 的 在 过 犯罪 嫌疑 人 的 一 种 紧急 措 


施 : 通 报 是 公安 机 关 之 间 为 传递 犯罪 信息 或 
请 求 协助 调查 案情 ,进行 内 部 通告 的 一 种 查 
缉 措 施 。 

通 强 主要 针对 依法 应 该 建 捕 、 身 份 已 经 
请 楚 , 且 罪行 严重 .让 会 危险 性 较 大 ,或 有 可 
能 继续 作案 的 在 选 犯罪 嫩 疑 人 。 通 绢 令 除 写 
明 犯 罪 嫌 疑 人 的 姓名 .别名 、 曾 用 名 .绰号 .性 
别 ,年龄 .民族 ,籍贯 ,出 生地 ,户籍 所 在 地 、 居 
住地 ,职业 .身份 证 号 码 等 基本 情况 外 ,着 重 
斤 述 犯罪 嫌疑 人 的 体 瑶 特 征 、 衣 着 和 携带 物 
特征 ,同时 附 上 犯罪 嫌疑 人 的 近期 照片 以 及 
指纹 或 物证 照片 ;还 应 载 明 发 案 的 时 间 ,地 点 
和 简要 案情 ,犯罪 嫌疑 人 可 能 投奔 的 关系 人 ， 
纵 捕 的 具体 要 求 ,方法 和 注意 事项 等 。 各 级 
公安 机 关 在 自己 管辖 的 地 区 内 ,可 以 直接 发 
布 通缉 令 : 若 超出 自己 管辖 的 地 区 ,应 当 报请 
有 权 决 定 的 上 级 机 关 发 布 。 通 缉 令 发 出 后 , 
如 果 发 现 新 的 重要 情况 ,可 以 补 发 通报 
可 时 ,经 县 级 以 上 公安 机 关 负 责 人 审核 或 批 
准 ,可 以 发 布 边 控 通知 ( 须 报 省 级 公安 机 关 批 
准 ) 或 者 悬 党 通告 。 如 果 犯 罪 嫌疑 人 自首 ,被 
击毙 或 者 被 抓获 , 原 发 布 机 关 核 实 后 ,应 在 原 
通 缚 .通知 范围 内 ,撤销 通 绢 令 , 边 控 通知 ,县 
党 通告 

对 真实 姓名 和 住址 不 明 的 现行 犯罪 嫌疑 
人 或 重要 犯罪 嫌疑 人 , 则 应 采用 内 部 通报 的 
形式 ,根据 已 掌握 的 情况 进行 查找 ,而 不 用 通 
绢 令 。 通 报 分 为 预警 通报 和 协查 通报 。 协 查 
通报 又 可 以 分 为 无 名 尸体 的 协查 通报 .失踪 
人 的 协查 通报 .犯罪 嫌疑 人 的 协查 通报 .流窜 
犯 身份 的 协查 通报 峙 证 物品 的 协查 道 报 . 枪 
支 弹药 的 协查 通报 和 案件 线 党 的 协查 通报 。 
通报 由 县 以 上 公安 机 关 发 布 ;需要 在 省 、 直 辖 
市 .自治 区 管辖 范围 内 发 布 的 通报 ,经 省 、 直 
辖 市 .自治 区 主管 领导 批准 ,由 公安 厅 、 局 刑 
侦 孝 门 发 布 ;需要 在 全 国 或 部 分 省 ,市 ,自治 
区 范围 内 发 布 的 通报 ,经 公安 部 批准 ,由 公安 
部 刑侦 局 发 布 ;需要 在 国际 范围 内 发 布 的 通 
报 .由 国际 刑警 组 织 中 国 中 心 局 通过 国际 刑 
警 组 织 事 务 总 局 发 布 。 

按照 通 绢 通报 的 施行 范围 ,可 分 为 国内 
通 强 通 报 和 国际 通缉 通报 。 图 际 刑 警 组 织 的 
通 强 通报 形式 包括 7 种 :四 红色 通 继 令 (Red 
Notice) , 因 其 右上 角 有 一 红色 方块 而 得 名 ,由 
国际 刑警 组 织 在 1960 年 第 29 届 年 会 中 为 统 
一 国际 通 强 令 的 格式 .建立 传递 通缉 令 的 村 
道 所 创制 。 四 绿色 通报 , 即 犯 罪 嫌疑 通报 , 主 
要 用 于 通报 国际 性 犯罪 人 负 的 活动 情况 , 提 
醒 各 成 员 国 对 国际 性 犯罪 人 员 采 取 预 防 性 措 
施 ,监控 他 们 和 防范 他 们 的 活动 。@@ 蓝 色 通 
报 , 即 协查 通报 ,主要 用 于 查 明 有 关 人 员 的 身 
份 .地址 ,通过 有 关 线 案 要 求 帮助 查找 犯罪 嫌 
疑 人 。 轩 黄色 通报 , 即 失 啼 者 通报 ,主要 用 于 
协查 情况 不 明 的 失踪 者 或 因 精 神 不 正常 等 原 
因 可 能 出 现 危 险 的 人 ,要 求 发 现 其 下 落后 即 
通知 发 出 通报 的 国家 中 心 局 或 总 秘书 处 。 
加 黑色 通报 , 即 无 名 尸体 通报 ,主要 用 于 本 国 
发 现 外 国人 ,无 国籍 人 的 尸体 时 ,通报 他 国 ， 
以 用 于 辨认 尸 源 或 为 侦查 犯罪 提供 线索 。 
图 白色 通报 . 即 失窃 物品 通报 ,主要 用 于 协查 
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被 盗 贵 重 物 品 尤其 是 珍 中 文物 ,艺术 品 ,告知 
被 盗 物品 特征 ,被 次 情况 。@ 紫 色 通 报 , 即 犯 
罪 手段 通报 ,主要 用 于 向 各 国 通报 最 新 或 特 
殊 的 有 侦破 价值 的 作案 手段 ,使 得 各 国 在 办 
案 中 能 有 所 借鉴 。 

控制 赃款 鞋 物 ”侦查 机 关 依 徘 有 关 单位 
组 织 专门 力量 ,对 犯罪 赚 疑 人 可 能 销售 赃物 
的 场所 和 混 道 进行 监控 ,通过 发 现 赃物 “从 
物 到 人 "破获 案件 的 一 种 侦查 措施 。 又 称 为 
控制 销赃 , 亡 与 控制 阵地 有 密切 联系 。 

控制 赃款 赃物 应 当 根据 赃物 的 种 类 和 销 
赃 的 渠道 来 确定 范围 ,特别 应 注意 害 售 业 , 收 
购 业 ,修理 业 ` 金 融 业 、 旅 馆 业 ,娱乐 业 等 公共 
场所 。 风 时 采取 依靠 行业 职工 群众 与 专门 力 
量 相 结合 ,公开 行政 管理 与 秘密 工作 相 结 合 
的 方法 ,做 到 行动 迅速. 架 网 严密 、 部 署 得 当 、 
措施 落实 。 

搜查 ”在 侦查 过 程 中 ,侦查 人 员 为 了 收 
集 犯 罪证 据 ,查获 犯罪 嫌疑 人 ,常常 需要 依法 
对 犯罪 嫌疑 人 及 可 能 隐藏 犯罪 嫩 疑 人 或 者 犯 
罪证 据 的 人 身 \ 物 品 ,住处 和 其 他 有 关 地 点 进 
行 搜索 与 检查 。 

依据 搜查 是 否 公开 ,可 分 为 公开 搜查 和 
秘密 搜查 ;依据 搜查 时 是 否 持 有 搜查 证 ,可 分 
为 有 证 搜查 和 无 证 搜查 ,无 证 搜查 一 般 指 在 
执行 拘留 .中 捕 时 过 有 紧急 情况 所 进行 的 附 
带 搜查 ;依据 对 象 不 同 , 可 分 为 人 身 搜 查 、 物 
品 搜查 和 场所 搜查 。 

人 身 搜查 分 为 站 立 式 、. 哆 立 式 和 俯卧 
式 。 实 施 时 首先 要 命令 被 搜查 人 保持 一 定 
的 守 势 ,控制 对 方 双手 的 活动 。 对 危险 性 大 
的 重大 犯罪 嫌疑 人 ,可 先 上 猪 后 搜查 。 其 次 
要 检查 可 能 隐藏 办 器 的 部 位 ,确定 是 否 藏 有 
枪支 炸药 尾 首 、 毒 药 或 其 他 凶器 。 最 后 进 
行 全 面 检查 ,一 般 应 按 从 上 到 下 ,由 表 及 里 
的 烦 序 进行 。 若 发 现 被 搜查 人 身上 贴 有 青 
药 或 所 有 细 带 等 ,应 拆 下 检查 。 对 被 搜查 人 
的 随身 携带 物品 要 仔细 检查 ,注意 发 现 一 些 
容易 隐藏 的 凶器 和 物证 ,如 刀片 .万 能 铀 是 
等 。 搜 查 时 要 用 手 挤 压 被 搜查 人 的 衣服 ,而 
不 应 轻 拍 轻 措 。 

宣 内 场所 搜查 方法 由 搜查 对 象 而 定 : 
外 搜查 赃 证 物品 。 可 从 最 可 能 隐藏 几 证 物品 
的 部 位 搜 起 ,要 求全 面 、 细 致 ,机 警 、 合 法。 
四 搜查 犯罪 嫌疑 人 。 搜 查 前 ,要 将 被 搜查 的 
房 恒 包 围 ,安排 所 有 无 关 人 员 撒 出 封锁 线 ,以 
防止 犯罪 嫌疑 人 劫持 人 质 或 发 生 误 伤 ;进入 
房间 时 ,要 防止 犯罪 嫌疑 人 加 在 门 后 或 暗 处 
进行 袭击 ,进入 室内 后 ,搜查 人 员 之 间 坚 密切 
配合 ,充分 利用 室内 物体 作为 掩体 。 对 于 所 
有 房间 都 要 逐个 搜索 ,搜索 后 即 用 胶布 把 门 
封 上 ,防止 犯罪 赚 线 人 进入 躲藏 。 搜 查 过 程 
中 ,要 严格 注意 安全 ,必要 时 可 先 向 室内 投 疾 
催泪 弹 等 化 学 弹 ,使 犯罪 毁 疑 人 暂时 失去 抵 
翻 能力, 然后 将 其 抓获 。 

室外 场所 搜查 应 根据 场所 范围 的 大 小 、 
环境 特点 和 搜查 目标 确定 搜查 力量 的 使 用 和 
分 布 。 具 体 搜查 方法 有 条 幅 式 收缩 扩张 式 、 
分 区 式 和 螺旋 式 。 此 外 ,直升机 搜索 .警犬 眼 
踪 ` 步 法 追踪 .抽水 打捞 等 方法 可 作为 补充 。 


在 人 身 搜查 和 场所 搜查 中 发 现 的 各 种 物 
证 和 书证 ,应 依法 予以 扣押 和 审查 。 扣 押 的 
方法 有 :提取 法 、 派 人 或 委托 单位 看 管 法 、 查 
封 法 。 扣 抑 必须 履行 一 定 的 法 律 手续 。 

搜查 结束 后 应 制作 搜查 笔录 。 笔 录 上 要 
有 被 搜查 人 或 其 在 场 的 家 属 、 见 证 人 和 搜查 
人 员 的 签名 或 盖 章 。 对 于 搜查 中 发 现 的 具有 
证 据 意义 的 物品 、 文 蔬 、 邮 件 、 电 报 ， 应 在 
发 现 地 点 连同 被 搜查 人 一 并 进行 拍照 或 
录像 。 ( 何 家 弘 刘 品 新 ) 
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产品 责任 《product liability) 指 产品 的 
制造 者 ,销售 者 对 其 制造 或 销售 的 产品 导致 
他 人 人 身 或 财产 造成 损害 应 承担 的 侵权 赔偿 
责任 。 产 品 贵 任 头 于 买卖 合同 的 物 之 瑕 刻 担 
保 责 任 , 因 此 其 究竟 为 合同 责任 抑或 侵权 责 
任 还 是 二 者 的 竞 合 ,学 说 上 存在 争论 ,在 法 律 
史上 也 经 历 了 漫长 的 演进 过 程 。 基 于 保护 消 
费 者 至 上 的 理念 ,各 国法 律 普遍 将 产品 责任 
定性 为 侵权 责任 ,中 国 《民法 通则 ) 将 产品 贵 
任 定性 为 特殊 侵权 贵 任 , 其 第 122 条 规定 : 
“ 因 产 品质 量 不 合格 造成 他 人 财产 人身 损害 
的 ,产品 制造 者 销售 者 应 当 依法 承担 民事 责 
任 。 运 输 者 .仓储 者 对 此 负 有 责任 的 ,产品 制 
造 者 销售 者 有 权 要 求 赔偿 损失 "。 

作为 特殊 侵权 责任 的 产品 责任 与 一 般 的 
侵权 责任 相 比 ,产品 责任 在 妇 足 原则 上 有 其 
特殊 性 。 在 一 般 侵权 行为 , 采 过 失足 任 原则 
受害 人 须 对 加 害 人 之 过 失 负责 举证 , 若 不 能 
举证 , 即 须 承 担 败诉 风险 ;而 在 产品 责任 ,由 
于 产品 制造 的 技术 化 和 产品 功能 的 复杂 化 
受害 人 往往 难以 举证 加 害 人 有 无 过 失 , 为 了 
更 好 地 保护 消费 者 ,各 国立 法 例 通常 采取 过 
失 推定 或 无 过 失 之 归 责 原 则 。 如 果 推 定 有 过 
失 , 则 须 由 加 害 人 负责 举证 自己 无 过 失 , 若 不 
能 证 明 即 须 负责 ;无 过 失 ,也 称 不 问 过 失 , 即 
不 同 加 害 人 有 无 过 失 , 只 要 有 损害 , 且 损害 与 
产品 缺陷 间 有 因果 关系 ,加 害 人 即 须 负责 。 
中 国学 者 一 般 认为 中 国 《民法 通则 》 规 定 的 产 
品 责任 应 属 无 过 失 责 任 ,但 为 了 保护 企业 开 
发 新 产品 的 创新 能 力 ,产品 开发 缺陷 通常 得 
作为 免责 事由 。 

中 国 对 于 产品 责任 的 立法 , 除 ( 民 法 通 
则 ) 外 ,还 有 (产品 质量 法 }。 该 法 规定 构成 产 
是 贵 任 的 法 律 要 件 主要 包括 :四 须 有 损害 , 即 
因 产 品 缺 陷 导致 的 该 产品 以 外 的 其 他 财产 损 
害 或 人 身 损害 。@@ 须 为 产品 , 即 经 过 加 工 \ 制 
作 , 朋 于 销售 的 产品 。@ 须 产品 有 缺陷 , 即 产 
品 存在 危及 人 身 或 财产 安全 的 危险 ,产品 如 
不 符合 国家 标准 .行业 标准 的 , 即 被 认为 有 危 
险 : 如 果 产 品 的 制造 者 自 定 标准 高 于 国家 或 
行业 标准 的 ,不 符合 自 定 标准 的 产品 也 被 认 
为 存在 危险 。 产 品 缺 陷 通常 包括 制造 缺陷 、 
设计 和 缺 陷 和 指示 缺陷 ,对 于 围 于 科技 发 展 水 
平 所 限 而 不 能 发 现 的 产品 开发 缺陷 ,不 属于 
产品 缺陷 。@ 须 缺陷 产品 与 损害 有 因果 关 
系 。@@ 须 无 免责 事由 。 对 于 产品 造成 人 身 或 
财产 损害 的 ,分 别 依照 财产 或 人 身 横 害 赔 偿 
的 相关 规定 处 理 。 《 顽 新 华 ) 
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产品 质量 法 (products quality law) 调 
整 产品 生产 ,销售 方 与 消费 者 之 间 社 会 关系 
法 律 规范 的 总 称 。 产 品 专 指 商品 ,其 范围 各 
国 规定 不 尽 相 同 。 美 国法 规定 凡 工业 品 、 农 
业 品 ,动产 ,不 动产 以 及 所 有 用 于 销售 、 可 使 
用 的 制 成 品 , 均 为 产品 。 德 国法 规定 较 窜 , 仅 
指 动产 ,不 包括 未 经 初步 加 工 的 产品 。 中 国 
《产品 质量 法 规定 ,产品 指 经 过 加 工 .制作 、 
用 于 销售 的 产品 ,不 包括 建设 工程 ,但 建设 工 
程 使 用 的 建筑 材料 ,建筑 物 配 件 和 设备 属于 
产品 范围 。 产 品质 量 指 产品 符合 人 们 需要 和 
预期 要求 的 内 在 性 能 与 外 观 形态 的 各 种 特性 
的 综合 状态 ,是 由 国家 法 律 法规、 质量 标准 
所 确定 或 由 当事人 合同 、 协 议 约定 的 有 关 产 、 
品 的 适用 ,安全 以 及 外 观 等 诸 种 特性 的 综合 。 
它 是 经 济 概念 ,也 是 技术 概念 ,又 是 法 律 
概念 。 

产品 质量 立法 ”产品 质量 问题 不 仅 侵 
犯 用 户 ,消费 者 的 利益 ,造成 人 身 和 财产 的 
损失 ,而 且 常 引发 社会 动荡 ,破坏 社会 稳定 
发 展 , 需 用 行政 .法 律 等 手段 予以 规制 。 西 
方 主要 采取 "产品 责任 法 "形式 ,经 历 了 3 个 
发 展 阶段 :全 以 刑法 为 主 的 产品 侵权 责任 
《简单 商品 经 济 社 会 )。 四 民法 的 合同 足 任 。 
@@ 现 代 产 品 责 任 ( 仍 是 以 民法 为 主 的 现代 侵 
权 责任 )。 西 方 的 产品 贵 任 法 "是 在 进入 20 
世纪 后 随 着 社会 化 大 生产 和 更 加 广泛 复杂 
的 商品 经 济 关 系 的 客观 需要 而 发 展 起 来 的 ， 
最 早 在 类 闫 法 系 的 判例 中 出 现 ,第 二 次 世界 
大 战 以 后 在 成 文法 的 欧洲 大 陆 法 系 中 又 得 
到 了 长 中 的 发 展 。 随 着 经 济 全 球 化 的 发 展 ， 
产品 责任 问题 越过 边界 .国界 ,为 调整 这 些 
新 型 的 国际 经 济 关系 ,一 些 调整 国家 间 的 产 
品 生产 者 ,销售 者 和 用 户 、 消 费 者 之 间 的 侵 
权 纠 纷 的 国际 公约 也 相继 出 台 ,形成 了 国际 
产品 焉 任 法 。 西 方 产品 货 任 法 率 行 “ 非 赏 任 
原则 ”, 即 无 合同 即 无 贵 任 的 原则 。20 世纪 
20 年 代 后 ,英美 等 国家 从 合同 法 转向 侵权 
行为 法 以 确定 产品 责任 ;70 年 代 大 陆 法 系 各 
国 也 采用 侵权 行为 理论 ,以 " 梳 忽 原则 "、“ 违 
反 担 保 原 则 "严格 贵 任 原则 "等 作为 控告 
确定 生产 者 、 销 售 者 产品 足 任 的 理论 依据 。 
西方 的 产品 贵 任 尘 主 要 调整 因 产 品质 量 贵 
任 引 起 人 身 或 财产 损害 (不 包括 单纯 的 产品 
本 身 损坏 ), 调 整 产品 责任 侵权 行为 (无 论 有 
无 合同 关系 ), 因 此 它 主 要 是 在 民事 关系 范 
图 内 、 运 用 民事 手段 解决 产品 责任 纠纷 的 。 
中 国 《产品 质量 法 》 大 量 吸 收 了 这 方面 的 内 
容 ,但 又 与 之 有 所 不 同 。 

《中 华人 民 共 和 田产 品质 量 法 ) 根据 社 
会 主义 市 场 经 济 发 展 的 客观 需要 ,1993 年 2 
月 22 日 ,第 七 届 全 加 人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 第 三 十 次 会 议 通过 。 共 6 章 51 条 ,分 别 
为 :总 则 ;产品 质量 的 监督 管理 ;生产 者 ,销售 
者 的 产品 质量 责任 和 义务 ;损害 赔偿 ; 罚 则 ; 
附则 。2000 年 7 月 8 日 第 九 届 全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 第 十 六 次 会 议 又 对 之 作 了 重 
大 颖 改 和 增补 。 新 增 25 条 ,修改 19 条 款 , 副 
去 2 条 ,进一步 强化 对 消费 者 利益 的 保护 , 强 
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化 生产 者 ,销售 者 以 及 有 关 国 家 机 关 和 工作 
人 员 的 责任 和 义务 。 在 中 国 还 有 许多 法 律 
法 规 规定 了 有 关 产 品质 量 条 款 ,共同 构成 了 
比较 完备 的 产品 质量 法 律 体系 。 中 国产 品质 
重 法 与 西方 产品 责任 法 不 同 :四 将 对 产品 质 
量 的 监督 答 理 与 对 产品 贵 任 者 的 追究 结合 为 
一 体 。 四 注重 预防 。 加 强生 产 ,经营 全 过 程 
的 监督 管理 ,将 产品 质量 珊 任 纠纷 尽量 消灭 
在 其 产生 之 前 。 人 @ 运 用 民事 ,行政 甚至 刑事 
手段 追究 责任 ,综合 治理 。 因 此 ,中 国产 品质 
量 法 是 将 产品 质量 监督 管理 法 和 产品 责任 法 
结合 为 一 体 的 产品 质量 靶 。 

产品 质量 监督 管理 制度 ”产品 质量 法 规 
定 ,产品 应 当 检验 合格 , 凡 可 能 危及 人 体 健康 
和 人 身 财产 安全 的 工业 产品 ,必须 符合 国家 
标准 ,行业 标准 ;未 制定 国家 标准 与 行业 标准 
的 ,必须 符合 保障 人 体 健康 、 人 身 财产 安全 的 
要 求 。 为 保证 和 提高 产品 质量 ,国家 推行 和 
实行 几 项 重要 的 监督 管理 制度 :中 企业 质量 
体系 认证 制度 。 四 产品 质量 认证 制度 。 外 抽 
查 制度 。 为 加 强 让 会 监督 .还 规定 任何 单位 
和 个 人 有 权 对 违反 产品 质量 法 规定 的 行为 进 
行 检举 。 

对 生产 者 ,销售 者 的 产品 质量 羡 任 和 义 
务 .产品 质量 法 分 别 对 以 规定 :生产 者 应 对 其 
生产 的 产品 质量 负责 ,不 存在 不 合理 的 危险 、 
符合 国家 标准 ,行业 标准 :具备 应 具备 的 使 用 
性 能 ;符合 产品 或 包装 上 注 明 的 产品 标准 ; 产 
品 或 包装 必须 真实 ,符合 要 求 ; 剧 毒 .危险 、 易 
碎 .不 能 倒置 和 其 他 有 特殊 要 求 的 产品 的 包 
装 必 须 符合 要 求 ;不 得 生产 国家 明令 淘汰 的 
产品 。 销 售 者 应 执行 进货 检查 验收 制度 ; 采 
取 措 施 .保持 销售 产品 质量 ;不 得 销售 国家 明 
令 测 汰 , 杏 止 生产 的 和 变质 、 失 效 的 产品 。 生 
产 者 和 销售 者 都 应 承担 的 义务 和 贵 任 是 :不 
得 伪造 产地 ,不 得 伪造 . 冒 用 他 人 厂 名 \ 厂 址 ; 
不 得 伪造 , 彤 用 认证 标志 、 名 优 标志 等 质量 标 
志 ; 不 得 捧 杂 、 捧 假 ;不 得 以 假充 真 . 以 次 充 
好 ,冒充 合格 产品 。 

里 客 周 眉 和 巴 则 ”产品 质量 法 对 法 律 责 
任 的 规定 采用 柜 害 黑 仁 和 罚 则 两 音 分 别 予以 
规定 。 损 害 赔偿 规定 了 民事 贵 任 , 罚 则 规定 
了 行政 贵 任 和 刑事 贵 任 。 后 者 的 贵 任 主体 不 
仅 有 生产 者 ,销售 者 ,也 包括 政府 部 门 和 工作 
和 人员。 损害 赔偿 的 民事 责任 , 除 执行 传统 的 
合同 责任 如 负责 修理 .更 换 ,退货 的 三 包 及 赂 
偿 损 失 外 ,主要 执行 侵权 行为 的 严格 责任 制 - 
民事 产品 责任 主要 有 两 种 :产品 焉 疣 责任 ,一 
般 通 过 合同 贵 任 形式 解决 ;产品 缺陷 责任 , 即 
具有 特定 含义 的 “产品 贵 任 " , 指 因 产 品 存在 
缺陷 ,造成 人 身 , 缺 陷 产 品 以 外 的 其 他 财产 
(他 人 财产 ) 损 害 的 ,生产 者 销售 者 应 当 承担 
赔偿 吐 任 , 受 客人 可 以 向 生产 者 要 求 赔偿 ,也 
可 以 向 销售 者 要 求 赔偿 。 诉 讼 时 效 不 实行 一 
般 产 品质 量 时 效 ,规定 为 2 年 ;请 求 时 效 为 10 
年 。 产 品 顺 量 法 又 专 条 规定 了 缺陷 的 定义 : 
指 产品 存在 危及 人 身 ,他 人 财产 安全 的 不 合 
理 的 危险 ;产品 有 保障 人 体 健康 ,人身 .财产 
安全 的 国家 标准 ,行业 标准 的 , 指 不 符合 该 
标准 。 ( 划 文 华 ) 


chonyefo 
产业 法 (industrial law) 调整 国家 在 组 
织 实施 农业 .工业 .建筑 业 以 及 交通 运输 、 金 
融 保险 等 服务 业 的 政策 及 其 管理 过 程 中 所 发 
生 的 经 济 社会 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 它 是 
有 关 生 产 力 的 发 展 和 国计民生 的 重要 法 律 ， 
也 是 涉及 生产 流通 .消费 领域 的 一 门 综合 性 
法 律 ,属于 经 济 法 体系 中 重要 的 法 律 。 借 鉴 
国际 通用 的 三 次 产业 分 类 方法 ,并 从 中 国 国 
情 出 发 ,可 以 把 国民 经 济 划分 为 :第 一 产业 , 
即 农业 ;第 二 产业 , 即 工业 和 建筑 业 ; 第 三 产 
业 , 即 除 第 一 ,二 产业 以 外 的 其 他 行业 。 也 可 
以 划分 为 营利 性 和 非 营利 性 产业 ,或 者 分 为 
生产 型 .服务 型 .消费 型 产业 。 在 市 场 经 济 较 
家 和 地 区 ,如 美国 ,英国 . 沪 国 .法国 .意大利 、 
瑞士 .荷兰 .比利时 .日 本 ,新加坡 和 中 国 香 洪 
特别 行政 区 .台湾 地 区 等 ,农业 法 ,工业 和 建 
筑 业 法 ,第 三 产业 法 都 比较 完备 。 

中 国 在 由 计划 经 济 体制 向 社会 主义 市 场 
经 济 体制 转变 过 程 中 ,实行 了 产业 结构 优化 
升级 的 战略 性 调整 ,在 相当 长 的 时 期 内 优化 
产业 结构 ,全 面 提高 农业 ,以 信息 化 带动 工业 
化 ,大 力 发 展 服务 业 。 这 就 对 产业 立法 提出 
了 系统 的 要 求 。 产 业 法 在 成 和 发 展 
是 中 国 对 外 开放 和 经 济 体制 改革 的 产物 。 在 
建立 社会 主义 市 场 经 济 体制 的 法 律 体系 过 程 
中 ,产业 立法 也 有 了 相当 的 进步 。 

农业 方面 1993 年 7 月 2 日 第 八 届 全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 二 次 会 议 通过 了 
《中 华人 民 共 和 国 农业 法 》, 以 法 律 形式 确立 
了 农业 基础 地 位 ,并 通过 了 中 国 农业 发 展 的 
基本 目标 。 该 法 的 制定 和 实施 对 保障 中 国 农 
业 在 国民 经 济 中 的 基础 地 位 ,发 展 农村 社会 
主义 市 场 经 济 ,维护 农业 生产 经 营 组 织 和 农 
业 劳 动 者 的 合法 权益 .促进 农业 的 持续 、 稳 
定 .协调 发 展 ,具有 重要 的 作用 和 意义 。 八 届 
人 大 常委 会 第 二 次 会 议 还 通过 了 《中 华人 民 
共和 国 农业 技术 推广 法 》, 对 加 强 农业 技术 推 
广 工作 ,促进 农业 科研 成 果 和 实用 技术 尽快 
应 用 于 农业 生产 ,保障 农业 的 发 展 ,实现 农业 
现代 化 ,有 重要 作用 。1986 年 1 月 20 日 第 六 
届 全 国人 民 代 表 大 会 第 十 四 次 常务 委员 会 通 
过 了 《中 华人 民 共 和 国 渔业 法 )。 这 是 中 国 第 
1 部 比较 完整 的 渔业 法 .对 于 保护 渔业 资源 。 
制止 各 种 破坏 渔业 资源 的 行为 ,可 高 得 业经 
济 效益 ,都 具有 重要 意义 。 

工业 ,建筑 业 方面 1988 年 4 月 13 日 第 
七 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 通 过 了 
《中 华人 民 共和 国 全 民 所 有 制 工业 企业 法 》, 
于 1988 年 8 月 1 日 施行 。 该 法 不 仅 对 于 搞活 
全 民 所 有 制 工业 企业 和 其 他 全 民 所 有 制 企 业 
有 重要 意义 ,而 且 对 于 促进 经 济 体制 改革 的 
颗 利 进行 ,促进 国民 经 济 建设 的 发 展 ,也 产生 
了 重要 影响 。1997 年 11 月 1 日 第 八 届 全 国 
人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 八 次 会 议 通 
过 了 《中 华人 民 共 和 国 建筑 法 》, 自 1998 年 3 
月 1 日 起 实施 。 该 法 加 强 了 对 建筑 活动 的 监 
督 管理 ,维护 了 建筑 市 场 秩序 ,保证 了 建筑 工 
程 的 质量 和 安全 ,促进 了 建筑 业 的 健康 发 展 。 

第 三 产业 方面 ” 即 现代 服务 业 方面 , 主 


要 包括 :信息 ,金融 会计、 咨询 .法律 服务 等 
行业 和 商贸 流通 ,交通 运输 .市 政 服务 等 行 
业 。 由 于 服务 业 的 范围 很 广 ,中 国 的 立法 工 
作 任务 也 十 分 艰巨 。1986 年 12 月 2 日 第 六 
届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 八 次 会 
议 通 过 的 (中 华人 民 共 和 国 邮政 法 ,保护 了 
通信 自由 和 通信 秘密 ,保障 了 邮政 工作 的 正 
常 运行 和 发 展 。 以 后 陆续 还 颁布 了 《铁路 
法 》《 公 路 法 》 和 《航空 法 》, 提 供 了 便捷 的 服 
务 。 从 1995 年 至 1998 年 ,全 国人 民 代 表 大 会 
常务 委员 会 先后 颁布 了 《中 华人 民 共和 国 商 
业 银 行 法 )(1995 年 5 月 10 日 ) 《中 华人 民 共 
和 国 票据 法 )(1995 年 5 月 10 日 ) 《中 华人 民 
共和 国保 险 法 )(1995 年 6 月 30 日 ) (中 华人 
民 共 和 国 证 券 法 (1998 年 12 月 29 日 ) ,为 银 
行 金融 业 的 发 展 和 服务 提供 了 法 律 依据 和 保 
障 。 从 20 世纪 80 年 代 中 叶 到 9 年 代 末 , 全 
国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 还 先后 颁布 了 
《中 华人 民 共 和 国会 计 法 》(1985 年 1 月 21 
日 )( 中 华人 民 共和 国 注 册 会 计 师 法 》(1993 
年 10 月 31 日 )《 中 华人 民 共 和 国 律师 法 》 
(1996 年 5 月 15 日 ) 等 ,为 会 计 核算 和 法 律 咨 
询 服务 提供 了 重要 的 法 律 保障 。 从 90 年 代 
起 ,还 先后 颁布 了 《 海 商法 (1992 年 11 月 7 
日 ) 对 外 贸易 法 (1994 年 5 月 12 日 )《 城 
市 房地产 管理 法 )(1994 年 7 月 5 日 ) 《拍卖 
法 )(1996 年 7 月 5 日 ) 等 ,对 商贸 发 展 与 服务 


起 了 重要 作用 。 ( 刘 隆 享 ) 
choofa 
种 法 “中国 古代 关于 纸币 发 行 流通. 竞 换 


的 法 令 。 中 国 是 世界 上 最 早 使 用 纸币 的 国 
家 ,因而 也 最 早 形成 一 套 比 较 完备 的 钞 法 ,并 
为 不 少 国家 所 仿 行 。 

钞 的 历史 活 革 ”纸币 的 历史 渊 鲁 可 上 凋 
到 战国 的 质 剂 ,西汉 的 皮 币 , 唐 代 的 飞 钱 , 宋 
初 的 便 换 , 茶 引 . 盐 钞 等 。 但 质 剂 , 茶 引 . 盐 钞 
尚 属 不 同类 型 的 交易 证 券 , 飞 钱 \, 便 换 仅 类 似 
近代 的 汇票 , 皮 币 录 与 纸币 性 质 相近 , 却 因 定 
价 太 高 ,只 用 于 王侯 宗室 的 朝 疯 聘 享 ,并 未 真 
正成 为 流通 手段 。 北 宋 的 交 于 始 系 比较 完全 
意义 的 纸币 。 交 子 最 早产 生 在 宋 初 的 四 川 。 
当时 四 川 通行 铁 钱 , 体 积 大 ,分量 重 、 价 值 小 ， 
不 便 交易 .携带 ,难以 适应 商品 经 济 发 展 的 需 
要 。 于 是 ,成 都 十 六 家 富 户 联合 集资 , 印 造 交 
子 。 交 子 上 印 有 房 量 . 树 木 . 人 物 ,密码 , 花 押 
等 图 样 ,票面 金额 临时 填写 。 它 既 可 随时 竞 
现 ,又 能 定期 流通 ,其 期 限 以 三 年 为 一 界 。 界 
满 发 行 新 券 , 樟 换 旧 券 。 可 是 ,这 些 制度 只 是 
出 于 民间 约定 ,尚未 具有 法 律 效力 。 后 因 富 
户 破产 , 交 子 无 法 兑现 ,以 致 信 霍 扫地 ,不 能 
维持 下 去 。 仁 宗 天 圣 元 年 (1023) ,政府 设立 
益 州 交 子 务 , 交 子 改 由 官办 ,禁止 私 造 。 至 此 
钞 法 作为 法 制 . 才 正式 确立 。 

自 宋 以 来 ,历代 都 有 自己 的 钞 法 。 历 代 
钞 法 虽 不 乏 历史 的 继承 性 ,但 也 选 经 变化 ,经 
历 了 从 定期 发 行 到 永久 流通 、 从 分 区 行使 到 
全 国 通行 .从 钱 本 位 制 到 银 本 位 制 的 发 展 过 
程 。 其 注 变 历程 可 分 为 下 面 五 个 阶段 : 

末代 的 交会 制 ”两 宋 钞 法 的 最 大 符 色 是 


2 车 che 


限时 , 限 地 。 北 宋 益 州 交 子 务 印行 
要 制度 为 :DD 有 一 定 的 流通 期 限 ,已 
界 。@ 有 一 定 的 发 行 限额 ,每 界 一 
六 千 三 百 四 十 弹 ( 千 文 为 一 强 )。@@ 有 一 定 的 
准备 基金 ,一 界 为 三 十 六 万 强 。@ 有 一 定 的 况 
换 方法 ,兑现 时 一 贯 交 纸 奈 费 三 十 钱 。@@ 有 一 
定 的 流通 区 城 ,限于 四 川 ,后 也 曾 在 陕西 间或 
使 用 。 神 宗 巾 宁 (1068 ~ 1077) 初 年 ,为 保证 交 
子 正常 流通 ,政府 颁 行 多 造 交 于 法 。 徽 宗 崇 宁 
《402 ~ 1106) 年 间 , 交 子 改称 钱 引 ,通行 于 除 
国 . 浙 \ 湖 , 广 以 外 的 各 路 ,并 重申 伪造 法 。 大 
观 元 年 (407) , 改 四 川 交 子 务 为 钱 引 务 。 钱 引 
不 设 准备 基金 ,不 能 兑现 ,而 发 行 额 又 日 益 增 
多 ,以致 凡 值 ， 引 一 缮 当 钱 十 数 "(《 文 献 通 考 " 
钱币 考 》)。 南 宋 的 纸币 仍 具 有 明显 的 地 方 狂 。 
其 时 , 除 钱 引 依旧 在 四 川 行使 外 ,还 发 行 了 三 
种 会 于 :中 东南 会 于 一 一 起 初 由 临安 富商 印 
造 , 称 便 钱 会 子 , 狂 质 近 于 汇票。 高 宗 绍 兴 三 
十 一 年 (1461) ,政府 设立 行 在 会 于 务 , 会 于 改 
由 国家 发 行 , 可 用 于 交易 ,纳税 ,成 为 法 定 通 
货 。 其 流通 范围 初 限于 两 浙 .后 通行 于 两 淮 、 
湖广 . 京 西 等 路 。 其 流通 期 限 先 以 3 年 为 一 
界 ,后 延至 六 年 。 绍 二 年 定 伪造 会 子 法 
并 印 于 聚 面 :“ 犯 人 处 斩 , 党 钱 一 干 贯 ,如 不 愿 
支 钱 ,与 补 进 义 校 财 , 若 秆 中 及 窝藏 之 家 能 自 
告 首 , 特 与 免 强 , 亦 支 上 件 黄 钱 ,或 瓯 补 前 名 由 
者 听 。 外 湖 会 一 一 孝宗 隆 兴 元 年 (1163) 开 始 
发 行 , 称 直 便 会 子 , 先 通行 于 湖北 ,后 扩大 到 京 
西 广 南 。 外 准 交 一 一 乾道 二 年 (166) 开 始 印 
制 , 止 行 用 于 两 淮 。 

金 代 的 交 钞 制 ” 金 代 钞 法 较 之 宋代 有 所 
发 展 ,纸币 从 分 界 发 行 , 改 为 永久 流通 ,并 开 
始 走向 银 本 位 制 。 其 时 主要 使 用 的 纸币 是 交 
钞 。 海 陵 王 贞 元 二 年 (1154) 由 交 钞 库 发 行 、 
分 大 钞 ,小 钞 两 类 ,与 钢 钱 并 行 。 大 钞 有 
四 、 十 贰 五 种 ,小 妙 有 一 百 ` 二 百 
百 五 百 ,七 百 文 五 种 。 票 面 上 印 有 “伪造 交 
钞 者 斩 . 告 捕 者 党 钱 三 百货 "等 字样 。 交 钞 起 
初 依照 宋 制 ,分 期 发 行 ,7 年 一 界 。 世 宗 大 定 
二 十 九 年 (1189) 度 除 流通 期 限 , 改 为 永久 通 
行 。 这 是 钞 法 的 一 大 变革 。 同 时 创立 倒 钞 
法 ,规定 交 钞 因 族 通 时 间 太 入 而 文字 遍 灭 ,可 
换 新 券 ,但 应 交纳 印 制 费 。 后 来 ,政府 为 支付 
军费 , 洲 印 交 钞 ,结果 钞 价 古 跌 ,民间 不 愿 使 
用 。 章 宗 承 安 三 年 (1198) 实 施 限 钱 法 ,强制 
推行 交 钞 ,规定 交易 "一贯 以 上 俱 用 银 钞 、 宝 
货 ,不 许 用 钱 ,一 货 以 下 听 民 便 "(《 续 文献 通 
考 ' 钱 币 考 》)。 此 后 ,不 断 重 发 新 钞 ,收回 旧 
钞 ,从 宣宗 页 析 三 年 (1215) 到 真宗 天 兴 元 年 
《1232) 的 十 八 年 间 , 先 后 印行 贞 相 宝 券 、 贞 祝 
通宝 、 兴 定 宝 拉 元 光 重 宝 、 元 光 珍 优 、 天 宝宝 
会 等 六 种 票 券 。 宝 会 钞 面 以 银 为 单位 ,此 系 
银 本 位 制 的 开端 。 

元 代 的 宝 钞 制 ”元 初 曾 仿 行 宋 . 金 旧制 ， 
由 各 地 自行 印 造 会 子 、 交 钞 , 互 不 流通 。 世 广 
中 统 元 年 (1260) 十 月 始 发 行 中 统 元 宝 钞 , 面 
额 凡 九 种 :二 货 文 .一贯 文 .五 百 文 二 百 文 、 
一 百 文 .五 十 文 . 三 十 文 .二 十 文 .十 文 ,以 银 
为 本 位 ,每 二 贯 折合 白银 一 两 ,可 用 来 交纳 鼎 
税 。 中 统 钞 不 限时 、 不 限 地 ,在 全 国 始终 通 


用 。 同 时 ,实行 纯 纸 币制 ,禁止 金 银 和 铜钱 流 
通 。 后 不 断 申 严 此 禁 ,规定 一 切 支付 ,各 种 峰 
税 一 概 用 钞 。 至 元 二 十 四 年 (1287) ,为 整顿 
财政 金融 ,又 发 行 至 元 宝 钞 ,票面 印 有 :伪造 
者 处 死 , 首 告 者 筑 银 五 锭 , 仍 给 犯人 家 产 "。 


贯 二 侍 。 至 元 钞 一 侦 折 合 中 统 钞 五 贰 ,两 者 
并 行 流通 , 终 元 之 世 不 度 。 元 代 钞 法 号 称 完 
警 ,其 特点 为 :中 管理 机 构 健全 。 中 央 由 户 部 
主管 ,下 设 宝 钞 总 库 草 巡 藏 , 印 造 宝 钞 库 章 制 
作 , 烧 钞 库 掌 焚 避 异 烂 宝 钞 ,地方 设 宝 钞 提 举 
司 。 四 注重 格 定 物价 。 各 地 设 平 准 库 , 给 钞 
一 万 二 千 锭 为 本 ,用 作 调剂 物价 ,维持 钞 值 , 
并 负责 买 实 金 银 , 例 换 车 钞 , 掉 换 错 钞 收工 村 
费 ,焚毁 展 钞 旋 官 监 临 。 轿 准备 基金 充足 - 
各 地 领取 新 钞 ,必须 先 交 金 银 为 本 ,集中 全 国 
现 银 于 国库 , 旨 在 安定 人 心 。 轩 法 制 周 详 严 
害 。 除 伪造 首 谋 及 参与 伪造 者 并 处 死 外 ,还 
立 有 分 用 伪钞 罪 . 改 钞 补 钞 罪 , 阻 带 钞 法 罪 、 
厅 法 不 虚 踢 不错 为 狐 菲 ,等 等 。 伪 造 处 理 细 
则 ,见于 《元 史 ' 刑 法 志 ' 诈 伪 》 的 , 即 达 十 二 条 
之 多 。 其 时 钞 法 细密 .由 此 可 见 一 得 。 

明代 的 宝 妙 制 ”明代 仅 发 行 过 一 种 大 明 
宝 钞 , 于 太 祖 洪武 八 年 (1375) 开 始 印 制 ,票面 
标明 :* 擅 造 者 斩 , 告 摘 者 赏 钱 二 百 五 十 两 , 仍 
给 犯人 财产 ", 面 额 分 六 种 :一 催 五 百 文 , 四 百 
文 . 三 百 文 、 二 百 文 , 一 百 文 。 钞 一 贰 折合 钱 一 
千 文 , 根 一 两 , 金 二 钱 五 分 ,与 铜钱 并 用 。 浊 起 
十 年 (1377) ,规定 商 税 闵 收 钱 钞 ,三 成 收 钱 ,七 
成 收 钞 , 交 易 一 百 文 以 上 用 钞 ,一 百 文 以 下 用 
钱 。 洪 武 二 十 二 年 (1389) 加 印 小 钞 ,面额 为 十 
到 五 十 文 ,以便 找 补 。 太 祖 末年 ,出 现 了 重 钱 
轻 钞 的 趋势 , 钞 一 贯 在 南方 仅 能 折 钱 一 百 六 十 
文 。 英宗 (14%6 ~ 1449 在 位 ) 以 后 ,新 钞 一 黄 
只 值 十 钱 , 旧 钞 一 贯 仅 合 一 到 二 文 , 宝 钞 已 经 
很 少 通行 。 神 宗 (1573 ~ 1620 在 位 ) 时 钞 十 贰 
只 值钱 一 文 , 宝 钞 完全 度 止 。 宝 钞 短命 的 原因 
主要 有 二 ;中 立法 不 善 。 发行 纸币 无 钞 本 ,无 
限额 ,纸币 流通 放 发 多 , 回 短 少 ,政府 用 钞 支 付 
富 伴 军 久 ,收购 民间 产品 ,而 征 税 仅 搭 少量 宝 
钞 , 又 不 肯 及 时 回收 芹 钞 ,加 上 制作 简陋 ,伪造 
方便 ,因而 市 场 上 宝 钞 数量 太 多 ,大 大 超出 社 
会 的 实际 需要 量 。 思 自 坏 法 制 。 钞 法 缺少 必 
要 的 稳定 性 和 连续 性 ,如 :实行 钞 法 之 初 ,禁止 
民间 买卖 金 银 .第 二 年 便 下 令 税 粮 可 以 银 代 
输 : 洪 武 九 年 规定 钞 一 贯 折 米 一 石 ,十 八 年 又 
改 为 一 石 米 合 钞 二 估 五 百 文 ;二 十 七 年 禁 行 
钱 , 专 用 钞 ,变更 钱 钞 兼 行 旧 法 ,此 后 禁 钱 令 未 
解除 , 便 又 一 再 铸造 钢 钱 。 如 此 出 尔 反 尔 , 失 
信和 二 民 , 钞 法 乃 坏 。 

请 代 纸币 制 ” 消 代 统治 者 鉴于 前 代 教 
训 , 惟 鸭 通 货 爱 腾 , 寻 对 中 外 商人 印发 私 票 采 
取 放 任 政策 ,但 对 国家 发 行 纸币 持 人 慎重 态度 。 
政府 为 应 付 战 时 财政 困难 ,迫不得已 印 制 纸 
币 , 难 关 一 过 便 加 废止 。 且 其 发 行 仅 有 三 次 : 
加 顺治 八 年 (1651) 仿 明 旧 制 印行 钞 贯 ,以 制 
钱 为 计算 单位 ,每 年 发 行 不 过 十 二 万 八 千 一 
百 七 十 二 贯 四 百 七 十 文 . 前 后 行使 不 足 十 年 。 
@@ 威 丰 三 年 (1853) 印 制 以 钱 为 本 位 的 大 清 宝 


钞 和 以 银 为 本 位 的 户 部 官 票 , 官 票 上 印 有 "“ 伪 
造 者 依 律 治 罪 不 贷 " 等 字样 ,但 也 仅 通用 八 九 
年 。 图 光绪 二 十 三 年 (1897) 设 立 中 国 通 商 银 
行 ,发 行 银 两 .银元 两 种 纸币 ,其 性 质 已 属 新 
式 钞票 ,古代 钞 法 至 此 告终 。 

宋 , 金 ,元 , 明 、 请 等 封建 王朝 都 有 各 自 的 
钞 法 。 每 一 王朝 钞 法 的 作用 ,前 期 与 后 期 往 
往 果 乎 不 同 :前 期 为 适应 经 济 需 要 而 改行, 法 
制 比较 严密 ,伪造 者 少 , 有 促进 商品 经 济 活 联 
的 作用 ;后 期 为 弥补 巨额 财政 赤字 而 复印 , 币 
制 常常 十 分 混乱 . 伪 印 者 多 ,造成 通货 脱 胀 、 
纸币 贬值 ,人 民 深 受 其 害 。 ( 张 邦 炉 ) 


cheliang henji 
车 辆 痕迹 《vehicle pattem) ”案件 现场 发 
现 的 由 车 轮 、 车 体 或 车 牌 等 附带 部 件 留 下 的 
痕迹 ,是 车 辆 肇事 案 或 以 车 辆 为 作案 工具 的 
案件 中 较 常见 的 痕迹 之 一 。 就 车 辆 痕迹 的 发 
现 .记录 ,提取 及 鉴定 所 进行 的 一 系列 活动， 
称 车 辆 痕迹 检验 。 通 过 检验 现场 发 现 的 各 种 
车 辆 痕迹 ,可 以 推断 留 下 痕迹 的 车 辆 种 类 ,为 
查找 可 疑 车 辆 提供 线索 ;可 以 对 车 轮 或 车 体 
进行 同一 认定 ,为 审查 媒 疑 车 辆 提供 证 据 ;可 
以 解决 案件 中 其 他 与 车 辆 瘦 迹 有 关 的 问题 ， 
如 分 析 车 辆 在 现场 的 活动 范围 及 活动 情况 、 


分 析 车 辆 的 行驶 方向 等 

( 何 家 弘 地 学 军 ) 
chenmoquan 
沉默 权 (reht to silence) 刑事 诉讼 中 。 


被 追诉 人 在 接受 讯问 时 所 享有 的 拒 不 说 话 的 
权利 。 是 现代 刑事 诉讼 中 犯 界 杂 疑 人 、 被 告 
人 享有 的 一 项 重要 权利 。 沉 默 权 一 般 包含 两 
项 一 是 面 对 警 察 .检察 官 法官 的 讯问 ， 
被 追诉 人 有 权 自 愿 先 择 是 沉默 还 是 放弃 沉默 
《包括 供述 和 抗 姜 ) ,警察 ,检察 官 . 法 官 不 得 
对 其 施 以 肉体 或 精神 上 的 强制 ;二 是 如 果 被 
追诉 人 在 警察 .检察 言 ,法 定 讯 问 时 保持 沉 
默 .不 得 从 其 保持 沉默 这 一 事实 作出 不 利于 
被 追诉 人 的 推论 。 

沉默 权 与 无 天 推定 原则 密切 相连 。 根 据 
无 啡 推定 原则 ,控诉 方 应 承担 证 明 被 告 人 有 
罪 的 贵 任 ,被告 人 不 负 证 明 自 己 无 啡 的 义务 ， 
不 能 因为 被 告 人 不 能 或 没有 证 明 自己 无 罪 而 
推定 其 有 罪 。 因 此 被告 人 有 权 保持 沉默 而 
不 受 强 迫 自 证 其 徘 是 无 罪 推定 原则 的 应 有 
之 义 。 

沉默 权 制度 早先 确立 于 英国 。 在 英国 , 争 
取 沉 默 权 的 斗争 可 追溯 到 12 世纪 早期 。1641 
年 ,在 李 尔 本 一 案 中 ,英国 议会 下 院 裁决 里 法 
院 对 李 尔 本 的 有 罪 判 决 速 法 并 予 撤销 。 以 此 
案件 为 站 机 , 随 着 星 福 院 和 宗教 法 院 的 废除 以 
及 律师 对 刑事 诉讼 的 广泛 参与 ,至 18 世纪 中 
后 期 ,沉默 权 在 英国 逐步 得 以 确立 。1848 年 ， 
“的 肉 杰 维 斯 法 "(Sir John Jervis' Act) 则 明确 规 
定 , 在 审判 前 的 调查 程序 中 ,应 当 告 知 嫌疑 人 
有 权 拒绝 回答 同 题 ,并 警告 他 在 审判 前 审讯 中 
所 作 的 回答 可 能 在 审判 中 用 作 不 利于 他 的 证 
据 。 在 美国 ,联邦 宪法 第 五 修正 案 明确 规定 了 
任何 人 可 有 不 受 强迫 自 证 其 罪 的 权利 ;而 且 ， 
为 了 制止 警察 的 违法 讯问 ,1966 年 美国 联邦 最 
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高 法 院 在 米兰 达 诉 亚利桑那 州 (Miranda v. Ari- 
zona) 一 案 的 乓 决 中 去 求 . 和 警察 在 讯问 彼 搬 信之 
前 必须 明确 告知 被 捕 人 有 权 保持 沉默 及 其 放 
奔 沉 默 权 的 法 律 后 果 : 没 有 力行 此 项 告知 义务 
而 获取 的 陈述 不 得 作为 指控 的 证 据 。 这 一 规 
定 即 称 为 米兰 达 规则 。 

大 陆 法 系 国 家 确立 沉默 权 制 度 相对 较 
晚 .在 第 二 次 世界 大 战 以 后 ,陆续 在 刑事 诉讼 
社 典 中 规定 了 沉默 权 。 法 国 《刑事 诉讼 法 兴 》 
规定 :预审 法 官 应 当 告知 被 审查 人 .未 经 其 
本 人 同意 .不 得 对 他 进行 讯问 "(第 116 条 )。 
2000 年 6 月 通过 的 一 项 法 律 , 在 (刑事 诉讼 法 
典 ) 第 63 -1 条 增加 规定 ;受到 拘留 的 人 应 当 
立即 被 告知 ,其 有 权 拒 地 回答 调查 人 员 提 出 
的 任何 问题 "。 实 国 《刑事 诉讼 和 法典) 规定. 在 
初次 讯问 时 ,应 告知 被 指 榨 人 “依法 有 就 指控 
进行 陈述 或 者 对 案件 不 予 陈述 的 权利 "(第 
136 条 ) :在 第 一审 审 判 过 程 中 ,审判 长 应 告知 
和 被告 人 "可 以 自行 决定 对 公诉 作 管状 还 是 对 
案情 不 予 陈述 "(第 243 条 )， 日 本 《刑事 诉讼 
法 规定: 被 告 人 可 以 始终 沉默 或 对 各 个 质 
问 拒绝 供述 "(第 311 条 )， 意 大 利 ( 册 事 诉讼 
法 典 ) 规 定 : 在 开始 讯问 前 . 除 第 的 条 第 1 
款 的 规定 外 ,还 应 当 告 知 被 讯问 者 ,他 有 权 不 
回答 提问 ”( 第 64 条 第 3 教 )、 俄 罗斯 新 《而 
事 诉讼 法 典 》 也 确立 了 沉默 权 

国际 人 权 公约 也 规定 了 沉默 权 或 皮 对 强 
迫 自我 归罪 权 ,并 将 其 视 为 刑事 司法 公正 的 
最 低 标准 之 一 。 联 合 国 ( 公 民权 利和 政治 权 
利 国际 公约 ) 第 14 亲 第 3 元 唐 项 规定 :不 补 
强迫 作 不 利于 他 自己 的 证 言 或 强迫 洱 认 犯 
罪 。 联 合 因 大 会 1985 年 通过 的 { 少 年 司法 最 
低 限度 标准 规则 》(" 北 京 规则") 第 7.1 条 规 
定 :" 在 诉讼 的 各 个 阶段 ,应 保证 基本 程序 方 
“保持 纺 默 的 权 


20 世 纪 70 年 代 以 来 ,有 的 国家 认识 到 、 
强调 被 告 人 沉默 权 的 做 法 不 能 适应 控制 犯罪 
的 现实 需要 ,开始 在 立法 上 对 沉默 权 予 以 一 
定 的 限制 。 在 英国 ,适用 于 英格兰 和 威尔士 
地 区 的 1994 年 《刑事 审判 和 公共 秩序 法 ) 对 
沉默 权 明 确 规定 了 限制 性 规则 , 即 在 下 述 4 
种 情形 下 ,法 官 和 陪审 团 可 以 因 被 追诉 人 沉 
黑 对 其 作出 合理 的 不 利 推论 : 中 犯罪 灵 疑 人 
在 讯问 中 没有 告诉 警察 期 待 提 及 的 事实 .而 
这 一 事实 被 辩护 方 在 审判 中 用 作 辩 护 依据 - 
加 被 告 人 在 审判 中 对 不 利于 人 的 证 据 保持 沉 
默 。 团 犯罪 风 疑 人 拒 雹 回答 警察 关于 可 疑 物 
体 ,物质 ,痕迹 的 提问 ,而 这 些 东 西 是 在 被 告 
人 的 身体 上 衣服 上 或 者 被 吐 捕 地 点 发 现 的 。 
图 犯罪 娘 疑 人 不 向 警察 解释 为 什么 在 犯罪 发 
生 的 时 间 段 内 出 现在 犯罪 现场 。 在 此 之 前 . 
新 加 坡 1976 年 刑事 诉讼 法 修正 案 已 率先 对 
沉默 权 进行 了 限制 。 

中 国 香港 地 区 ,澳门 地 区 ,台湾 地 区 的 型 
事 诉 讼 法 均 明 确 规定 了 沉默 权 制 度 。《 中 华 
人 民 共 和 国 剂 事 诉讼 法 ) 中 没有 沉默 权 制度 
的 规定 。 但 是 ,中 国 参 与 缔结 了 联合 国 《少年 
司法 最 低 限 度 标准 规则 》, 而 且 已 经 签署 了 
《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》。 
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Chen Jinkun 
陈 通 昆 《1887 ~ 1959) 。 中国 当代 法 学 
家 。 湖 南 常 鳃 有 具 人 。1908 ~ 1917 年 留学 日 
本 ,毕业 于 日 本 东京 帝国 大 学 法 律 系 。 归 国 
后 任 北洋 政府 奉天 省 高 等 审判 所 推 事 和 妖 
长 ,1918 年 任 修 订 法 律 馆 桔 修 ,1919 年 任 大 理 
院 推 事 ,继任 最 高 法 院 庭 长 。1933 年 曾 任国 
民政 府 司法 富 。 

1919 ~ 1938 年 间 . 陈 瑾 昆 普 在 北京 大 
学 .朝阳 大 学 等 校 专任 或 兼任 讲师 .教授 。 抗 
日 战争 胜利 后 ,于 1946 年 的 全 家 至 延安 , 同 
年 加 入 中 国共 产 党 。1947 年 在 中 共 中 央 法 律 
委员 会 工作 , 曾 参加 制定 (中 国土 地 法 大 网 》。 
华北 人 民政 府 成 立 后 , 任 政府 委员 兼 华北 人 
民法 院 院 长 。1949 年 9 月 参加 中 国人 民政 治 
协商 会 议 ,参与 4 共同 纲领 的 制定 工作 。 中 
华人 民 共 和 国 成 立 后 .先后 任 第 一 、 
政协 全 国 委员 会 委员 ,中 央 法 制 委员 会 副 主 
任 委员 ,中国 政治 法 律 学 会 理事 会 理事 ,最 高 
人 民法 院 委员 ,顾问 等 职 , 曾 参加 1950 年 《中 
华人 民 共和 国 婚 婚 法 》 和 | 1954 年 (中 华人 民 
共和 国 宪法 ?的 制定 工作 - 

陈 瑾 是 的 善 作 有 《刑事 诉讼 法 通 义 》《 民 
法 通 义 总 则 》《 民 法 通 义 贷 编 总 论 》 《民法 通 
义 俩 编 各 论 》 和 《刑法 总 则 讲义 } 等 。 他 主张 
社会 主义 中 国 应 加 强 刑法 的 制订 ;在 司法 工 
作 中 坚持 审判 独立 :在 刑事 犯罪 因果 关系 问 
旺 上 .主张 “意思 自由 论 ", 即 犯罪 是 意思 作 


用 .应 有 罪 必 罚 。 ( 唐 飞 湖 ) 
Chen Liong 
陈 亮 (1143 ~ 1194) 。 末代 思想 家 。 原 


名 涩 能 ,后 改名 亮 ,又 一 度 改 名 同 , 字 同 南 (一 
作 同 父 )。 歼 州 永康 ( 今 属 浙江 ) 人 。 世 称 龙 
川 先生 。 陈 亮 一 生 致 力 于 读书 .讲学 和 著作 ， 
关心 国事 ,对 南 打 偏 安 一 隅 的 局 面 悲愤 填 诸 ， 
层次 上 书 皇帝 .请 求 度 除 和 议 , 抗 金 复 国 , 改 
半 内 政 ,矢志 中 兴 , 反 对 苟 安 投降 。 由 于 受到 
当权 者 的 峡 恨 , 曾 3 次 被 束 和 人 狱 。 在 学 术 思 
想 上 所 出 了 服务 于 现实 政治 的 王 得 并 用 、 义 
利 双 行 的 功利 主义 理论 ,反对 当时 空谈 "性 
命 ", 主 张 * 存 天 理 . 灭 人 葡 "。 其 法 律 思想 的 
主要 内 容 是 : 

立法 宽 简 ”他 认为 ,一 个 国家 不 能 没有 
福 律 ,但 法 律 切 不 可 任意 更 改 ,尤其 不 可 太 繁 
太 密 ;只 有 立法 宽 简 ,才能 收 到 " 狱 讼 日 简 , 教 
化 温 行 "的 效果 。 他 指出 ,孝宗 朝 (1163 ~ 
)189) 开 初 虽 治 缚 不 错 ,但 因 过 于 怕 事 ,立法 
太 繁 ,使 人 们 拘泥 于 法 律 条 文 来 议论 是 非 , 造 
成 “ 奇 论 指 为 柱 议 
张 " 简 法 重 令 以 性 其 i 


极 " 的 时 帅 。 
洋 恒 济 明 ”他 认为 赏罚 是 治理 国家 的 必 
要 手段 ,无 党 罚 “ 则 无 以 御 天 下 "。 但 赏罚 是 
义 , 利 的 统一 ,因为 它 适 合 人 们 趋 利 避 恶 的 天 
性 ,使 人 们 能 够 "有 所 利 而 为 善 ,有 所 因而 不 
为 恶 "。 所 以 赏罚 的 运用 必须 顺应 人 们 趋 善 
避 恶 的 共同 要 求 ,使 为 善 者 得 其 所 同化"”， 
记 同 恶 "。 为 了 达到 这 一 要 求 . 
为 公 ", 不 能 任 自 己 的 好 恶 获 
施 赏罚 “以 其 喜 既 之 私 而 制 天 下 ”, 其 结果 只 
会 颇 倒 善 恶 , 混 清 是 非 。 他 说 ;“ 故 私 豆 怒 者 ， 
亡国 之 赏罚 也, 公 敬 恶 者 ,王者 之 赏罚 也 " ,他 
认为 对 天 下 人 应 赏罚 清明 ,对 官吏 也 应 * 严 政 
条 以 核 名 实 , 惩 更 娃 以 明 赏 罚 "。 
温 厚 宽大 ”在 刑罚 的 运用 上 .他 强调 兆 
厚 和 宽大 ,和 董 视 教化 的 作用 ,认为 传说 中 的 插 
陶 作 刑 颁 示 天 下 .也 是 为 了 “ 害 其 不 可 由 之 
涂 ” ,使 人 们 被 陶冶 于 礼教 之 中 。 因 此 ,君主 
应 当 * 礼 乐 刑 政 并 出 而 用 之 "。 对 于 报批 的 刑 
然 , 凡 赂 情节 轻 一 点 的 ,都 应 “ 驱 就 宽 典 ”, 实 
在 无 法 开脱 的 ,才子 重 处 。 陈 亮 坚决 反对 恢 
复 肉 刑 , 择 击 朱 表 等 理学 家 部 吹 的 实行 肉 刑 
可 使 入 知 廉耻 的 观点 ,指出 现行 法 律 即 可 使 
人 知 耻 , 如 果 民 不 材 生 , 虽 用 肉 刑 也 无 济 于 
事 : 总 之 ,他 认为 " 刑 者 ,圣人 爱民 之 具 ,而 非 
以 路 民 也 ”";" 报 虚 以 或 "的 肉 刑 应 当 废除 。 
( 锐 套 贰 ) 


Chen Shouyi 

陈 守 一 (1906 ~ 1995) 中国 当 代 法 学 
家 .法 尝 救 育 家 。 江苏 邢 具 人 。1929 年 毕业 
于 北平 朝阳 大 学 。1927 年 参加 中 国共 产 党 、 
后 因 组 织 被 破坏 失去 联系 。1938 年 参加 抗日 
民族 统一 战线 工作 。1939 年 重新 人 和 党。 历任 
中 共 信 阳 地 委 统 战 部 部 长 , 鄂 豫 边区 行署 秘 
节 长 兼 民政 处 长 , 哥 南 专区 专员 ,中 原 解放 区 
河南 行署 主任 兼 根 东南 专员 。 第 三 次 国内 革 
命 战争 时 期 ,参加 中 原 突围 , 曾 任 陕 南 行署 秘 
书 长 ,华北 人 民政 府 司法 部 第 二 处 处 长 兼 华 
北 司 法 干部 训练 班主 任 。 以 后 参与 筹建 中 国 
政法 大 学 . 任 一 部 主任 。 中 华人 民 共 和 国 建 
立 后 , 曾 任 司法 部 第 五 司 司 长 ,全国 司法 干部 
轮训 班主 任 ,中 国 新 法 学 研究 院 教务 长 ,中 央 
政法 干部 学 校 副 教 务 长 。1954 年 受 董 必 臣 同 
志 委 械 ,重建 1952 年 院 系 调整 时 撤销 的 北京 
大 学 法 律 系 并 任 主任 。1981 年 秤 去 系 主任 职 
务 ,专任 教授 。 曾 担 任 北京 市 法 学 会 会 长 . 北 
京 市 人 民 代表 大 会 代表 ,国务 院 学 位 委员 会 
第 一 届 法 学 评议 组 召集 人 ,中 华 全 国 总 工会 
法 律 顾问 委员 会 副 主任 ,北京 市 律师 协会 会 
长 ,全国 人民 代表 大 会 常务 委员 会 法 制 委员 
会 委员 ,并 先后 担任 中 国法 学 会 副 会 长 和 
蜂 问 。 

陈 守 一 长 期 从 事 法 学 理论 的 教学 与 研究 
工作 , 剖 先 后 发 表 过 《改进 高 等 法 律 教育 工 
作 , 提 高 教学 质量 》 《必须 加 强 法 律 科学 的 研 
究 工作 》 《我 国法 制 建设 三 十 年 )《 中 国法 学 
三 十 年 ).( 我 国 高 等 法 律 教育 的 几 个 问题 )、 
《 论 依法 从 重 从 快 ) 等 论文 ; 捐 写 了 ( 鄂 丈 边 区 
碱 相 减 息 办 法 浅 释 》《 边 区 施政 纲领 讲话 》、 
《马克 思 主 义 关于 国家 学 说 ) 等 专题 和 专著 。 
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陈 守 一 有 丰富 的 政 苇 教 育 实践 经 验 ,对 
于 如 何 从 中 国 实际 出 发 .建立 具有 中 国 特色 
的 政法 教育 制度 有 卓越 见解 ,为 国家 培养 了 
大 批 政法 专门 人 才 , 在 中 国法 学 界 享 有 较 高 
声誉 。 他 关于 政法 研究 与 政法 教育 的 论 着 ， 
经 后 人 搜集 整理 , 编 为 (法 学 研究 与 法 学 教育 
论 ) 一 书 ,于 1996 年 9 月 由 北京 大 学 出 版 社 


出 版 。 ( 金 瑞 林 ) 
Chen Tiqiang 
陈 体 强 〈1917 ~ 1983) 。 中 国 当代 国际 


法 学 家 。 福 建国 合 县 人 。1939 年 毕业 于 清华 
大 学 政治 学 系 。1945 ~ 1948 年 在 英国 牛津 
大 学 攻读 国际 法 , 获 哲学 博士 学 位 。1948 年 
返 国 ,在 清华 大 学 政治 学 系 任教 。1950 年 任 
中 国人 民 外 交 学 会 编译 委员 会 副 主任 兼 研究 
部 副 主任 ,其 后 曾 任 该 学 会 常务 理事 及 中 国 
政法 学 会 常务 理事 兼 副 秘书 长 。1956 年 起 ,， 
先后 在 国际 关系 研究 所 、 国 际 法 研究 所 和 国 
际 间 题 研究 所 担任 和 主持 国际 法 研究 工作 。 
1981 年 起 , 任 外 交 学 院 教授 并 兼任 北京 大 学 
教授 。1981 年 任 外 交 部 法 律 顾问 。1983 年 当 
选中 国人 民政 治 协商 会 议 全 国 委员 会 委员 ; 
同年 ,在 世界 性 的 国际 法 学 会 英国 剑桥 会 议 
上 被 选 为 该 学 会 的 联系 会 员 。 他 毕生 致力 于 
国际 法 的 教学 与 研究 工作 .所 闭 《 关 于 承认 的 
国际 被) 英文) 一 书 1951 年 在 伦敦 出 版 ,在 
国际 法 学 界 受到 高 度 重视 ,被 荃 为 国际 法 名 
著 , 并 被 列 为 当代 国际 法 必 读 书 之 一 。 中 华 
人 民 共和 国 成 立 后 ,他 从 理论 上 分 析 和 评论 
中 国外 交 实 践 中 的 现实 国际 法 问题 ,撰写 关 
于 中 华人 民 共 和 国 在 联合 国 的 席位 台湾 的 
主权 属于 中 国 等 文章 ,对 于 中 国 国际 法 学 的 
发 展 做 出 了 贡献。 他 还 担任 《中 国 国际 法 年 
刊 ) 主 篇 之 一 和 《中 国 大 百科 全 书 ' 法 学 ) 编 委 
会 委员 兼 围 际 法 分 支 主编 之 一 。 他 曾 被 弟 往 
美国 .瑞士 .英国 .加拿大 等 国 讲学 .阐明 中 外 
关系 中 的 法 律 问题 和 中 国 与 国际 法 的 关系 。 
(《 王 铁 庚 ) 

chengshi xinyong yuonze 

诚实 信用 原则 《bona fide doctrine) 民 
法 的 一 项 基本 原则 ,简称 诚信 原则 。 从 语义 
上 理解 ,是 指 在 民事 交往 关系 中 , 依 特定 社会 
条 件 而 存在 的 ,当事人 所 须 共 同 遵守 的 公平 、 
真诚 与 恪守 信用 地 进行 民事 行为 的 准则 ;从 
一 般 性 条 款 上 看 ,诚信 原则 是 内 容 难 以 确定 、 
但 具有 强制 效力 的 基本 原则 。 诚 信 原 则 体现 
了 商品 经 济 对 法 律 的 一 般 要 求 , 它 起 源 于 多 
三 法 中 的 诚信 贺 约 和 诚信 诉讼 , 依 诚信 揣 约 ， 
俩 务 人 不 仅 要 承担 契约 规定 的 义务 ,而 且 要 
承担 诚实 ,善意 的 补充 义务 ;对 诚信 四 约 发 生 
的 纠纷 , 按 诚信 诉讼 的 程序 处 理 , 承 审 员 可 不 
受 契 约 字面 含义 的 约束 ,根据 当事人 的 真实 
意思 对 身 约 进行 解释 ,并 可 根据 公平 原则 对 
当事人 的 约定 进行 干预 。 诚 信和 原则 在 近代 民 
读 上 同样 得 到 体现 ,1804 年 (法 国民 法 类 ?第 
U34 条 规定 : "契约 应 依 诚信 方法 履行 "。 
1863 年 的 萨克森 民法 典 ) 第 158 条 规定 ; 契 
约 之 腹 行 , 除 依 特约 法规, 应 遵守 诚信 , 依 诚 
实 人 之 所 应 为 者 为 之 .由 于 19 世纪 个 人 主 


义 ,自由 主义 思潮 的 影响 ,诚信 原则 尚未 受到 
资产 阶级 民法 典 的 足够 重视 ,而 仅仅 适用 于 
要约 的 履行 。19 世纪 未 以 后 ,法 律 从 个 人 本 
位 向 社会 本 位 发 展 ,诚信 原则 在 民法 中 的 适 
用 范围 逐渐 扩大 。1907 年 的 (瑞士 民法 典 》 第 
2 条 规定 ,无论 何人 ,行使 权利 ,最 行 义务 , 均 
应 依 诚 信 为 之 ,这 角 将 诚信 原则 的 适用 ,由 
俩 权 债务 关系 ,扩充 到 民法 中 的 一 般 权利 义 
务 关系 。《 中 华人 民 共 和 国民 法 通则 第 4 条 
规定 ,民事 活动 应 当 遵循 诚实 信用 的 原则 。 
这 一 原则 是 指 民事 主体 在 从 事 民 事 活动 时 ， 
应 该 诚实 ,信用 ,充分 考虑 相对 人 和 第 3 人 的 
合法 利益 ;要 实事 求 是 ,以 善意 的 方式 行使 权 
利 并 履行 义务 ,不 可 规避 法 律 和 合同 ;要 努力 
保证 相对 人 的 正当 期 竺 得 以 实现 。 在 合同 当 
事 人 因 合同 条 文 不 清 发 生 争议 时 ,人 民法 院 
和 仲 载 机 关 应 依据 诚实 信用 原则 ,考虑 合同 
的 性 质 , 目 的 ,签订 地 的 习惯 等 ,努力 探求 当 
事 人 的 真实 意思 ,以 正确 地 解释 合同 ,从 而 判 
明 是 非 ,确定 中 任 。 该 原则 也 是 对 法 律 规定 
不 足 的 补救 原则 ,实际 上 给 予 了 司法 审判 人 
员 一 定 的 自由 者 量 权 , 使 其 在 法 律 规定 不 足 
或 不 清楚 时 ,依据 诚实 信用 的 观念 ,公平 合 
理 地 处 理 各 种 民事 纠纷 。 诚 实 信用 原则 在 
《中 华人 民 共 和 国 合同 法 ) 中 得 到 了 进一步 的 
具体 体现 ,根据 该 原则 ,在 订立 合同 时 ,不 得 
数 诈 ,不 得 假借 订立 合同 恶意 进行 磋商 或 其 
他 违 放 诚实 信用 的 行为 ,在 服 行 合同 时 ,应 当 
根据 合同 的 性 质 .目的 和 交易 习惯 履行 通知 、 
协助 .提供 必要 条 件 .防止 损失 扩大 .保密 等 
义务 ;合同 终止 后 ,当事人 应 根据 交易 习惯 履 
行 通知 .协助 .保密 等 义务 。 
( 马 介 观 陈 洪 ) 

chenglon hetong 
承揽 合同 (contmaet for work) 一 方 ( 承 
提 人 ) 承 担 标的 物 意外 灭失 或 工作 条 件 意外 
恶化 造成 损失 的 风险 ,完成 他 方 ( 定 作 人 ) 所 
交付 的 工作 ,并 将 该 项 工作 成 果 交 付 定 作 人 ; 
定 作 人 在 验收 工作 成 果 后 给 付 约定 报 熏 的 合 
同 。 亦 称 加 工 承 撮合 同 。 承 提包 括 加 工 \ 定 
作 . 修 理 ,复制 .测试 .检验 等 工作 。 

种 征 ” 承 提 合 同 是 诺 成 .有偿 、 双 务 . 非 
要 式 合同 ,其 特征 是 :以 完成 一 定 工作 为 内 
容 的 合同 。 承 揽 合 同和 劳动 合同 不 同 , 它 的 
标的 不 是 承 挠 人 的 劳动 .而 是 劳动 成 果 。 不 
论 体力 劳动 和 脑力 劳动 成 果 ,也 不 论 成 果 在 
客观 上 有 无 财产 上 的 价值 , 均 可 作 承 提 合 同 
的 标的 。@ 承 提 标 的 物 总 是 具有 特定 的 性 
质 。 定 作 人 对 工作 质量 .数量 .规格 ,形状 等 
的 要 求 使 承 提 标 的 物 特定 化 ,使 它 同市 场 上 
的 物品 有 所 区 别 , 从 而 满足 定 作 人 的 特殊 需 
要 。 四 承揽 人 对 完成 工作 的 质量 ,数量 .期 限 
等 承担 责任 ,还 要 对 标的 物 意外 灭失 或 工作 
条 件 意外 恶化 , 即 对 这 种 意外 风险 所 造成 的 
损失 承担 责任 。 承 提 人 对 完成 工作 有 独立 
性 ,这 种 独立 性 受到 限制 时 ,其 承受 意外 风险 
的 贵 任 亦 可 相应 减免 

东单 ” 承 提 合 同 是 适应 社会 生产 和 生活 
的 客观 需要 而 产生 和 发 展 的 ,人 们 也 是 在 实 
践 中 逐渐 认识 它 的 特征 的 。 罗 马 法 称 承揽 为 


“劳动 结果 之 租 俐 " ,把 承 擅 合 同 视 为 租赁 合 
同 的 一 种 。1804 年 《法 国民 法 典 ) 亦 将 承 提 视 
为 "劳动力 的 租赁 ", 列 人 租赁 一 章 , 但 同时 对 
“包工 和 承 搬 " 另 立 专款 规定 ,以 与 土地 , 房 性 
等 财产 租赁 关系 区 别 开 来 。 这 种 区 别 为 以 后 
的 立法 所 承认 。 在 1900 年 (德国 民法 典 》 中 ， 
承 扫 合同 已 被 确立 为 一 种 独立 的 合同 制度 
在 第 631 ~ 651 条 中 加 以 系统 的 规定 。 其 他 
国家 亦 有 相应 的 规定 。 

《中 华人 民 共和 国 合同 法 ?对 承揽 合同 作 
了 专 章 规定 ,是 调整 有 关 加 工 定 作 关 系 的 重 
要 法 律 规范 。 承 揽 合 同 的 适用 范围 极 广 , 有 
满足 人 们 日 常生 活 需要 的 加 工 和 定 作 合同 
(如 加 工 , 定 作 服 装 .家具 ,修理 物品 等 ); 也 有 
企业 在 生产 经 营 中 的 承揽 合同 和 建设 工程 承 
包 合 同 ; 在 对 外 贸易 和 经 济 交往 中 ,有 来 料 加 
工 合同 和 石油 勘探 .开采 承包 合同 以 及 建设 
工程 承包 合同 等 ( 见 建设 工程 合同 ) 。 

合同 双方 的 权利 义务 ” 承 抄 人 的 主要 义 
务 , 是 妥善 保管 定 作 人 提供 的 原材料 , 按 定 作 
人 的 要 求 ,以 自己 的 设备 ,技术 和 劳力 完成 定 
作 人 所 交付 的 工作 ,不 得 擅自 更 换 定 作 人 提 
供 的 原材料 ;经 约定 承揽 工作 交 由 第 3 人 完 
成 的 .由 第 3 人 就 完成 的 工作 向 定 作 人 负责 ; 
接受 定 作 人 的 必要 监督 检验 ;将 工作 成 果 和 
相关 的 资料 ,质量 证 明 按 时 交付 定 作 人 ,并 对 
工作 成 果 负 瑕 疯 担 保 责任 ,如 果 工作 成 果 不 
符合 约定 的 质量 数量 时 ,应 承担 修理 、 重 作 、 
补足 数量 或 者 酌 减 报酬 等 违约 责任 ,如 果 工 
作成 果 有 重大 缺陷 ,还 应 承担 赔偿 贵 任 。 定 
作 人 的 主要 义务 ,是 按期 接受 工作 成 果 , 并 及 
时 给 付 约定 的 报酬 ,如 受 领 迟 延 ,要 承担 标的 
物 灭失 等 风险 ;如 合同 规定 由 定 作 人 提供 原 
材料 时 , 定 作 人 还 负 有 按 质 、 按 量 、 按 时 将 原 
材料 交付 承 搜 人 的 义务 。 定 作 人 未 依 约定 的 
期 限 支付 报酬 或 材料 费 等 价款 的 ,承揽 人 可 
有 对 承 抄 物 的 留 正和 权 。 

( 郑 立 录 新 华 ) 
chengshi jionshefo 
城市 建设 法 (urban constuction law) 调 
整 城市 规划 ,建设 和 管理 的 综合 性 法 律 规范 。 
包括 城市 规划 法 ,城市 房地产 管理 法 ,建筑 
法 ,交通 运输 法 ,城市 环境 资源 保护 法 规 以 及 
市 容 卫生 、 外 来 人 口 等 方面 的 法 律 法 规 。 

为 了 保障 城市 建设 的 健康 发 展 ,第 二 次 
世界 大 战 后 ,美国 .法 国 .丹麦 ,芬兰 . 忽 国 , 英 
国 .荷兰 .挪威 .瑞典 ,澳大利亚 ,日 本 等 国 对 
城市 建设 和 管理 均 有 立法 和 规章 。 例 如 : 土 
地 转让 和 使 用 立法 ,建设 设计 立法 ,城市 环保 
立法 ,以 至 垃圾 控制 ,噪音 处 理 等 都 有 严密 的 
立法 和 管理 。 

中 国 城市 建设 立法 在 1949 年 以 后 经 历 
了 较 长 的 发 展 过 程 。 到 20 世纪 末 , 虽 然 还 没 
有 一 部 完整 的 城市 建设 法 ,但 是 城市 法 制 建 
设 的 基本 内 容 已 经 形成 ,主要 包括 以 下 几 个 
方面 : 

城市 规划 法 ”城市 规划 指 为 了 确定 城市 
人 性质、 规模 和 发 展 方向 ,合理 利用 城市 土地 、 
协调 城市 空间 和 各 项 建设 所 作 的 综合 部 署 。 
城市 规划 法 是 有 关 国 家 制定 .实施 城市 规划 
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和 城市 建设 .开发 ,管理 的 法 律 规范 的 总 称 。 
1989 年 12 月 26 日 第 七 届 全 国人 民 代 表 大 会 
常务 委员 会 第 十 一 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 
共和 国 城市 规划 法 》, 并 于 1990 年 4 月 1 日 起 
施行 。 城 市 规划 法 中 所 称 的 城市 , 指 国家 按 
行政 建制 设立 的 直辖 市 .市 .镇 。 城 市 规划 区 
指 城市 市 区 .近郊 区 以 及 城市 行政 区 域内 因 
城市 建设 和 发 展 需要 实行 规划 控制 的 区 域 。 
城市 规划 的 具体 范围 由 城市 人 民政 府 在 编制 
的 城市 总 体 规划 中 规定 。 中 国 城市 规划 管理 
的 基本 原则 是 :中 立足 中 国 国情 ,正确 处 理 近 
期 建设 和 远景 发 展 的 关系 。 加 实行 严格 控制 
大 城市 规模 .合理 发 展 中 等 城市 和 小 城市 的 
方针 ,促进 生产 力 和 人 口 的 合理 布局 。@ 城 
市 规划 的 编制 应 当 依据 国民 经 济 和 社会 发 展 
规划 以 及 当地 自然 环境 资源 条 件 .历史 情 
况 ,现状 特 点 ,统筹 兼顾 .综合 部 署 。@ 城 市 
总 体 规划 应 当 与 国土 规划 ,区 域 规划 、 江 河流 
城 规划 、 土 地 利用 总 体 规划 相 协调 

编制 城市 规划 一 般 分 为 总 体 规划 和 详细 
规划 两 个 阶段 进行 。 总 体 规划 包括 城市 的 性 
质 、 发 展 目标 和 发 展 规模 ,城市 主要 建设 标准 
和 定额 指标 ,城市 建设 用 地 布局 功能 分 区 和 
各 项 建设 的 总 体 部 署 ,城市 综合 交通 体系 和 
河 湖绿 地 系统 ,各 项 专业 规划 ,近期 建设 规 
划 。 城 市 详细 规划 包括 规划 地 段 各 项 建设 的 
具体 用 地 范围 ,建筑 密度 和 高 度 等 控制 指标 ， 
总 平面 布置 ,工程 管线 综合 规划 和 竖 向 规划 。 
实行 分 级 审批 。 

建筑 法 “建筑 活动 指 各 类 房屋 建筑 及 附 
属 设施 的 建造 和 与 其 配套 的 线路 ,管道 ,设备 
的 安装 活动 、 建 筑 活动 应 当 确保 建筑 工程 所 
基 和 安全 ,符合 国家 的 建筑 工程 安全 标准 。 
第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 八 次 会 议 于 
1997 年 11 月 1 日 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 建 
筑 法 》.1998 年 3 月 1 日 起 施行 。 这 是 一 部 保 
证 建筑 活动 符合 工程 质量 和 安全 的 法 律 。 它 
包括 :建筑 许可 制度 ,建筑 工程 依法 实行 招标 
发 包 和 投标 成 包 制 度 ,建筑 工程 监理 制度 、 建 
筑 工 程 质量 管理 制度 .违反 建筑 法 律 责任 制 
度 等 。 对 违反 建筑 程序 ,标准 和 管理 的 ,依法 
责令 其 改正 ,处 以 罚款 或 责令 停业 整顿 ,道成 
损失 的 承担 赔偿 责任 ,或 降低 资质 等 级 ,或 吊 
销 资质 证 书 , 或 予以 没收 .或 对 有 直接 责任 的 
主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 给 予 行政 处 
分 :构成 犯罪 的 , 依 社 追究 刑事 责任 - 

城市 房地产 管理 法 ”是 调整 城市 规划 区 
国有 土地 范围 内 取得 房地产 开发 用 地 的 土地 
使 用 权 ,从 事 房地产 开发 ,交易 .管理 的 法 律 
规范 的 总 称 。!994 年 7 月 5 日 第 八 届 全 国人 
大 常委 会 第 八 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共 和 
国 城市 房地产 管理 法 》, 于 1995 年 1 月 1 日 起 
实施 。 该 法 规定 国家 依法 实行 国有 土地 有 
偿 ` 有 限期 使 用 制度 ,根据 社会 经济 发 展 水 
平 ,扶持 发 展 居民 住宅 建设 .逐步 改善 居民 的 
居住 条 件 。 该 法 还 确定 了 城市 房地产 开发 取 
得 土地 使 用 权 的 两 种 形式 :中 土地 使 用 权 的 
出 让 , 即 国家 将 国有 土地 使 用 权 在 一 定年 限 
内 出 让 给 使 用 者 ,由 土地 使 用 者 向 国家 支付 
土地 使 用 权 出 让 金 的 法 律 形式 。 城 市 规划 区 


内 的 集体 所 有 的 土地 .经 依法 征用 为 国有 土 
地 后 ,该 土地 的 使 用 权 方 可 有 偿 出 让 。@ 土 
地 使 用 权 的 划拨 . 即 基 级 以 上 人 民政 府 依 法 
批准 ,在 土地 使 用 者 缴纳 补偿 .安置 等 费用 后 
将 该 土地 交付 其 使 用 ,或 将 土地 使 用 权 无 偿 
交付 给 土地 使 用 者 使 用 的 法 律 形式 。 与 出 让 
形式 不 同 ,以 划拨 形式 取得 使 用 权 的 ,除法 
律 .行政 法 规 另 有 规定 的 外 ,没有 使 用 期 限 的 
限制 。 在 依据 该 法 取得 国有 土地 使 用 权 的 土 
地 上 进行 基础 设施 和 房屋 建设 的 行为 为 房 地 
产 开发 。 房地产 开发 必须 严格 执行 城市 规 
划 , 按 照 经 济 效益 ,社会 效益 .环境 效益 相 统 
一 原则 ,实行 全 面 规划 ,合理 布局 .综合 开发 、 
配套 建设 。 房 地 产 开 发 企业 是 以 营利 为 目 
的 ,从 事 房地产 开发 和 经 营 的 企业 。 

城市 公交 管理 法 ”包括 :四 铁路 及 其 车 
站 管理 法 。 集 中 反映 在 1990 年 9 月 7 日 第 七 
届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 五 次 会 
议 通 过 的 《中华 人民 共 和 国 铁路 法 ) 中 ( 见 铁 
路 法 )。 四 公路 及 其 车 辆 管理 法 。 集 中 反映 
在 1997 年 7 月 3 日 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 
二 十 六 次 会 议 通过 的 (中华 人民 共 和 国 公路 
法 》 中 ( 见 公路 法)- 国航 空 及 其 机 场 管理 法 。 
集中 反映 在 1995 年 10 月 30 日 第 八 届 全 国人 
民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 六 次 会 议 上 通过 
的 《中 华人 民 共 和 国民 用 航空 法 》 中 ( 见 民用 
航空 法 ) 。 

市 政 基础 设施 建设 的 法 律 .法 规 如 
1994 年 公布 的 《城市 供水 条 例 》。 

城市 环卫 方面 的 法 律 法 规 有 1992 年 5 
月 20 日 国务 院 通过 的 (城市 市 容 和 环境 卫生 
管理 条 例 》, 并 于 1992 年 8 月 1 日 起 施行 ; 同 
年 7 月 4 日 ,国务 院 批 转 建设 部 等 部 门 关于 
解决 城市 生活 垃圾 问题 几 点 意见 的 通知 ; 国 
务 院 办 公 打 转发 国家 环保 局 .建设 部 关于 进 
一 步 加 强 城市 环境 综合 整治 工作 若干 意见 的 
通知 等 ( 见 环境 法 ) - 

城市 建设 管理 体制 ” 依 《 城 市 规划 法 》 
城市 划分 为 大 城市 ,中 等 城市 ,小 城市 。 大 城 
市 指 市 区 和 近郊 区 非 农 业 人 口 50 万 以 上 的 
城市 ,中 等 城市 指 市 区 和 近郊 区 非 农业 人 口 
20 万 以 上 ,不满 50 万 的 城市 ,小 城市 指 上 述 
人 口 不 满 20 万 的 城市 。 一 般 说 来 ,大 城市 如 
北京 .上 海 等 直辖 市 的 城市 建设 管理 工作 应 
由 国务 院 有 关 行 政 主管 部 门 统一 规划 管理 。 
全 国 城市 建设 管理 工作 由 国务 院 有 关 行政 主 
管 部 门 和 国家 计划 发 展 委员 会 .民政 部 门 负 
责 管理 。 中 等 城市 如 石家庄 .成 都 等 省 会 城 
市 的 城市 建设 管理 工作 应 由 各 省 .自治 区 人 
民政 府 的 有 关 行 政 主管 部 门 负责 规划 管理 。 
小 城市 的 城市 建设 管理 工作 应 由 当地 人 民政 
府 负责 。 城 市 建设 诸多 方面 的 立法 具有 全 社 
会 的 性 质 ,实现 依法 治 市 是 依法 治国 方针 在 
城市 管理 中 的 具体 表现 。 

( 刘 隆 训 汉 益 嫌 ) 

chongtufo 
冲突 法 《confliet of laws,conflicts law) 
英美 国家 对 国际 私法 的 称谓 。 在 调整 具有 涉 
外 因素 的 民 商事 法 律 关系 时 ,由 于 所 涉及 国 
家 的 法 律 对 同一 法 律 关系 的 规定 不 一 ,不 同 


的 规定 从 而 发 生 冲突 ,冲突 法 因而 得 名 。 但 
在 大 陆 法 系 国家 ,学 者 都 采用 私法 这 一 
名 称 。 

严格 说 来 ,国际 私法 和 冲突 法 是 有 区 别 
的 ,因为 除 冲突 法 外 ,国际 私法 还 包括 其 他 一 
些 问题 在 内 。 就 依 英美 学 者 的 主张 ,还 应 有 
管辖 权 问 题 与 外 国 判 决 和 仲 瞄 坊 决 的 承认 与 
执行 问题 。 依 法 国学 者 的 主张 , 除 冲 突 法 外 , 
还 应 有 国籍 .外 国人 的 法 律 地 位 和 管辖 权 问 
题 。 再 依 苏联 和 东欧 不 少 学 者 的 主张 , 除 冲 
突 法 外 ,还 应 有 外 国人 的 民事 法 律 地 位 .国际 
民 商 事 统一 规范 .国际 民事 诉讼 程序 与 仲裁 
程序 等 问题 。 但 多 数 国际 私法 学 者 仍 一 致 认 
为 冲突 法 是 国际 私法 的 主要 部 分 或 基本 


部 分 。 ( 韩 德 培 ) 
chongtu guifon 
冲突 规范 《conflict mle) 。 国际 私法 所 特 


有 的 一 种 规范 。 冲 突 法 就 是 由 冲突 规范 构成 
的 ,是 冲突 规范 的 结合 体 。 

结构 “冲突 规范 是 由 3 个 部 分 构成 的 : 
加 "范围 "或 称 "过 结对 象 ", 是 冲突 规范 所 要 
解决 的 法 律 问 题 。@* 连 结 点 "或 称 " 连 结 因 
素 ", 是 指引 应 适用 的 法 律 的 一 种 媒介 或 根 
据 。 图 按照 连结 点 的 指引 所 要 适用 的 法 律 ， 
邵 * 准 据 例如 ,中 国 《民法 通则 》 第 144 
条 规定 :不 动产 的 所 有 权 , 适 用 不 动产 所 在 
地 法 律 。 在 这 一 冲突 规范 内 ,不 动产 的 所 有 
权 " 就 是 “范围 ", 是 冲突 规范 所 要 解决 的 问 
题 。“ 不 动产 所 在 地 "就 是 “连结 点 "或 “连结 
因素 ", 是 指引 所 要 适用 的 法 律 的 媒介 或 根 
据 。 最 后 “不 动产 所 在 地 法 律 "就 是 按照 连 
结 点 的 指引 所 要 适用 的 准 据 法 。 

类 型 ”冲突 规范 可 以 分 为 以 下 4 种 基本 
类 型 : 

单 边 冲突 规范 ”这 种 冲突 规范 规定 只 适 
用 内 国法 ,或 者 只 适用 外 国法 。 例 如 ,1983 年 
《中 华人 民 共 和 国 中 外 合资 经 营 企业 法 实施 
条 例 》 第 15 条 规定 : “合营 企 业 合同 的 订立 、 
效力 ,解释 执行 及 其 争议 的 解决 , 均 应 适用 
中 国 的 法 律 。 这 就 是 一 条 单 边 冲突 规范 。 实 
际 上 ,规定 只 适用 外 国法 的 冲突 规范 是 比较 
少 的 。 

双边 冲突 规范 这 种 冲突 规范 并 不 具体 
规定 适用 内 国法 或 适用 外 国法 ,而 是 结合 实 
际 情况 ,可 以 适用 内 国法 ,也 可 以 适用 外 国 
法 。 如 1978 年 《奥地利 联邦 国际 私法 ) 第 12 
条 规定 :" 人 的 权利 能 力 和 行为 能 力 , 依 其 属 
人 法 。" 按 照 这 条 规定 ,如果 某 人 是 奥地利 人 ， 
就 应 适用 其 属 人 法 即 碳 地 利 法 ;如 果 某 和 人 为 
一 外 国人 ,就 应 适用 该 外 国人 的 属 人 法 即 其 
本 国法 。 

重生 适用 的 冲突 规范 ”这 种 冲突 规范 规 
定 有 两 个 或 两 个 以 上 的 连结 点 ,并 且 同 时 适 
用 于 某 一 涉外 民 商 事 法 律 关 系 。 例 如 1902 
年 海牙 (关于 离婚 与 别 居 的 法 律 冲突 和 管辖 
权 冲 突 公约 ) 第 2 条 规定 :“ 离 婚 之 请 求 , 非 依 
夫妇 之 本 国法 及 法 院 地 法 均 有 离婚 之 原因 
者 ,不 得 为 之 "这 表明 离婚 问题 必须 间 时 适 
用 夫妇 之 本 国法 和 法 院 地 法 ,只 有 两 者 均 认 
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为 有 离婚 原因 时 , 才 准许 当事人 离婚 。 

选择 过 用 的 冲突 规范 这 种 冲突 规范 规 
定 有 两 个 或 两 个 以 上 的 连结 点 ,但 可 选择 其 
中 之 一 来 调整 有 关 的 涉外 民 商 事 法 律 关系 。 
其 中 又 可 以 分 为 两 种 :四 无 条 件 地 选择 适用 
的 冲突 规范 。 在 这 种 规范 中 ,人 们 可 以 任意 
选择 若干 连结 点 中 的 一 个 来 调整 某 一 涉外 民 
商事 法律 关系 。 例 如 1978 年 { 奥 地 利 联邦 国 
际 私法 ) 第 16 条 第 2 款 规 定 : “在 国外 举行 的 
婚姻 ,其 方式 依 结 蟾 各 方 的 属 人 法 ;但 已 符合 
婚姻 举行 地 法 关于 方式 的 规定 者 亦 属 有 效 。 
这 表明 当事人 在 奥地利 以 外 举行 的 婚姻 ,其 
方式 可 以 依 当 事 人 的 属 人 法 ,也 可 以 依 婚 姻 
举行 地 法 ,没有 什么 限制 。@@ 有 条 件 地 选择 
适用 的 冲突 规范 。 在 这 种 冲突 规范 中 ,人 们 
只 能 依 硕 序 或 有 条 件 地 选择 若干 连结 点 中 的 
-个 来 调整 某 一 涉外 民 商 事 法 律 关系 。 例 如 
1995 年 《意大利 国际 私法 制度 改革 法 》 第 26 
条 规定 : 婚约 及 违反 婚约 的 后 果 适 用 订婚 双 
方 共同 本 国法 ,或 者 在 没有 共同 本 国法 时 , 适 
用 意大利 法 律 。 这 表明 婚约 当事人 如 有 共同 
本 国法 ,就 适用 该 共同 本 国法 ,只 有 在 没有 共 
同 本 国法 时 , 才 可 适用 意大利 法 律 。 这 里 就 
有 了 条 件 的 限制 。 

上 述 4 类 冲突 规范 ,虽然 涉及 立法 技术 
问题 ,但 也 不 仅 是 一 个 立法 技术 问题 。 如 果 
国家 认为 对 某 种 涉外 民 商 事 法 律 关系 特别 需 
要 依 自 己 的 实体 法 处 理 ,就 可 采用 单 边 冲突 
规范 来 适用 自己 的 法 律 。 如 果 国家 认为 对 某 
种 涉外 民 商事 法 律 关系 可 以 从 宽 处 理 , 就 可 
采用 双边 冲突 规范 或 选择 适用 的 冲突 规范 。 
如 果 国家 要 对 某 种 涉外 民 商 事 法 律 关系 从 严 
掌握 , 则 可 以 采用 重 登 适用 的 冲突 规范 ,而 且 
常 要 求 重 登 适用 法 院 地 法 。 所 以 具体 采用 哪 
一 种 冲突 规范 ,还 取决 于 一 国 在 各 种 涉外 民 


商事 法 律 关系 中 所 采取 或 追求 的 政策 。 

( 韩 德 培 ) 
chonghun 
重婚 〈bigamy) 。 有 配偶 又 与 他 人 站 婚 的 


行为 。 实 行 一 夫 一 妻 制 是 近 、 现 代 各 国立 法 
的 通 例 ,各 国 大 多 规定 重婚 为 无 效 婚 姻 或 得 
撤销 婚姻 ( 见 无 效 婚姻 ) ;一 方 重婚 是 他 方 诉 
请 离婚 的 理由 。 各 国 几乎 都 有 禁止 重婚 的 法 
律 规定 。 只 有 少数 伊斯兰 教 国家 实行 多 妻 
制 ,并 在 法 律 上 规定 了 合法 妻子 的 人 数 。 

中 国 历代 封建 法 律 名 义 上 也 规定 一 夫 一 
事 制 。 如 《 唐 律 朴 议 ` 户 婚 ) 规 定 :" 诸 有 春 更 
权 春 者 , 徒 一 年 , 女 家 臧 一 等 ; 若 欺 记 而 变 者 ， 
秆 一 年 半 , 女 家 不 坐 ,各 离 之 "但 不 禁止 纳 
妻 ,甚至 为 具有 一 定 身份 的 人 规定 纳 肆 人 数 。 
中 华 民国 时 期 1930 年 的 民法 亲属 编 虽 禁止 
重婚 ,但 国民 政府 司法 院 1931 年 院 字 第 647 
号 解释 却 声称 ;* 取 变 并 非 婚 姻 , 自 无 所 谓 重 
婚 ”。 

中 华人 民 共 和 图 的 婚姻 立法 一 贯 保护 一 
夫 一 春 的 婚姻 制度 ,禁止 重婚 。2001 年 4 月 
28 日 第 九 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 
二 十 一 次 会 议 通 过 修改 的 (中 华人 民 共和 国 
婚姻 法 ) 规 定 重婚 属于 无 效 婚姻 。 但 民事 上 
的 重婚 问题 可 能 不 是 出 于 故意 。 如 已 被 补 告 


死亡 的 失 啼 人 的 配偶 另行 结婚 后 ,即使 失 上 陈 
人 生还 ,也 不 构成 重婚 罪 。 对 出 于 故意 的 重 
婚 ,不 论 本 人 有 配偶 而 重婚 ,或 本 人 原 无 配 
偶 \ 明 知 他 人 有 配偶 而 与 之 结婚 ,都 须 按照 
《中 华人 民 共 和 国 剂 法 ?的 规定 以 重婚 罪 
论处 。 ( 杨 大 文 ) 


chouxiong xingzheng xingwei 
抽象 行政 行为 (abstract administrative act) 
指 行政 主体 针对 不 特定 的 人 或 事 制 定 具 有 普 
遍 约束 力 的 行为 规范 的 活动 。 与 具体 行政 行 
为 相对 ,抽象 行政 行为 具有 下 列 特征 :中 是 行 
政 主体 根据 法 律 授权 作出 的 行为 。 四 一 般 以 
规范 性 文件 的 形式 表现 出 来 , 既 包 括 诸如 国 
务 院 及 其 主管 部 门 制定 的 行政 法 规 和 行政 规 
章 , 也 包括 一 般 市 .县 人 民政 府 及 其 工作 部 门 
发 布 的 其 他 具有 普遍 约束 力 的 决定 、 命 令 。 
图 作为 抽象 行政 行为 表现 形式 的 规范 性 文件 
往往 可 以 作为 具体 行政 行为 的 依据 ,并 且 具 
有 反复 适用 性 的 特点 。 抽 象 行政 行为 所 制定 
的 各 种 行政 规则 一 般 不 湖 及 既往 ,但 对 于 其 
后 的 同类 事件 却 具 有 反复 适用 性 。@ 抽 象 行 
政 行为 具有 不 可 诉 性 。 在 中 国 ,行政 相对 人 
对 抽象 行政 行为 不 服 ,不 能 提起 行政 诉讼 。 
但 是 ,1999 年 4 月 29 日 第 九 届 全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 第 九 次 会 议 通过 的 (中 华人 
民 共 和 国 行政 复议 法 ?第 7 条 对 某 些 抽象 行 
为 规定 了 行政 救济 途径 , 即 公 民 .法 人 或 者 其 
他 组 织 认为 行政 机 关 的 具体 行政 行为 所 依据 
的 规定 不 合法 ,在 对 具体 行政 行为 申请 行政 
复议 时 ,可 以 一 并 向 行政 复议 机 关 提 出 对 该 
规定 的 审查 申请 。 这 些 规定 包括 国务 院 部 门 
的 规定 ,县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 及 其 工 
作 部 门 的 规定 和 乡镇 人 民政 府 的 规定 。 

并 非 所 有 的 行政 主体 都 可 以 实施 任何 种 
类 的 抽象 行政 行为 。 行 政 主体 实施 抽象 行政 
行为 必须 根据 宪法 、 法 律 所 界定 的 权限 。 只 
有 国务 院 才能 实施 制定 行政 法 规 的 行为 ,只 
有 国务 院 各 部 委 省 ,自治 区 \ 直 辖 市 以 及 省 、 
自治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批 
准 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 才 能 实施 制定 行政 
规章 的 行为 。 

抽象 行政 行为 成 立 必须 满足 一 定 的 要 
件 :在 起 草 过 程 中 应 听取 相关 部 门 或 人 员 
的 意见 。 如 行政 法 规 在 起 草 过程 中 应 广泛 听 
取 有 关机 关 , 组 织 、 专 家 和 利害 相关 人 的 意 
见 。 对 涉及 较 多 数 公民 切身 利益 的 行政 法 
规 ,起 草 单位 应 公开 举行 听证 会 ,听取 意见 ; 
对 涉及 专门 技术 问题 或 由 其 他 专业 较 强 的 问 
题 的 行政 法 规 , 起 草 单位 还 应 举行 由 有 关 专 
家 组 成 的 论证 会 ,提出 论证 意见 。@ 经 相应 
行政 机 关 讨 论 决定 。 如 《中 华人 民 共 和 国 地 
方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 
织 法 ) 第 60 条 规定 ,享有 规章 制定 权 的 地 方 
人 民政 府 制定 规章 ,“ 须 经 各 该 级 政府 常务 会 
议 或 者 全 体会 议 讨论 决定 "。@@ 经 行政 首长 
签署 。 如 《国务院 组 织 法 ) 第 5 条 规定 ,国务 
院 发 布 行政 法 规 ,应 由 总 理 签署 。@ 公 开发 
布 。 这 是 依法 行政 的 基本 要 求 之 一 ,所 有 受 
相应 抽象 行政 行为 拘束 的 行政 相对 人 都 应 当 


拥有 了 解 行为 规范 的 合理 途径 。 未 经 公开 发 
布 的 抽象 行政 行为 应 视 为 尚未 成 立 ,不 能 对 
外 发 生 法 律 效力 。 如 《国务 院 办 公 厅 关于 改 
进行 政法 规 发 布 工作 的 通知 ?第 3 条 规定 : 
“经 国务 院 总 理 签署 公开 发 布 的 行政 法 规 , 由 
新 华 社 发 稿 《国务 院 公报 》《 人 民 日 报 ) 应 当 


全 文 刊载 。 《 美 明 安 。 董 烟 ) 
chubon ziyou 
出 版 自由 (freedom of publication) ”宪法 


规定 的 公民 权利 , 指 公民 通过 出 版 物 表 达 自 
己 的 观点 和 意见 的 自由 。 言 论 自 由 和 出 版 自 
由 都 是 表达 自由 的 重要 组 成 部 分 ,都 是 公民 
的 基本 权利 , 一些 国家 的 宪法 往往 将 二 者 合 
并 规定 为 一 项 权利 ,学 者 们 也 常常 把 它们 结 
合 起 来 讨论 。 但 二 者 在 表现 形式 和 社会 影响 
力 方面 仍 有 一 定 差别 。 言 论 自 由 一 般 是 以 口 
头 或 未 经 公开 出 版 的 文字 形式 发 表意 见 ,出 
版 自由 则 是 借助 于 公开 发 行 的 文字 .图片 . 音 
像 等 形式 表达 意见 的 自由 ,后 者 的 影响 较 的 
者 更 为 广泛 而 深远 。 

出 版 自由 和 出 版 物 的 出 现 紧密 相关 。 公 
元 前 4 世纪 的 中 国 . 希 腾 、 罗 马 就 已 有 一 种 为 
普通 读者 服务 的 若 写 业 。11 世纪 中 国有 了 活 
字 印 刷 术 ,15 世纪 德国 古 腺 堡 发 明了 印刷 机 。 
这 两 项 技术 的 采用 ,使 出 版 物 数量 迅速 增加 ， 
政府 和 教会 开始 对 图 书 实施 检查 。 英 国 曾 颁 
布 过 许多 图 书 禁令 ,规定 英国 每 出 版 或 发 行 
一 本 书 都 必须 得 到 皇室 ,枢密院 或 教会 的 批 
准 。 德 .法 等 国 也 有 类 似 规定 。 在 西欧 ,图 书 
禁令 限制 了 出 版 自由 。 引 起 了 新 兴 资 产 阶级 
的 不 满 。 第 一 次 明确 提出 "出 版 自由 "口号 的 
是 英国 著名 诗人 和 政论 家 约翰 * 弥 尔 顿 ,他 认 
为 出 版 自由 是 人 的 天 赋 权 利 。 资 产 阶级 革命 
胜利 后 ,出 版 自由 成 为 受 宪法 保护 的 一 项 公 
民 基 本 权利 。1789 年 法 国 的 (人 权 室 言 ) 规 
定 , 每 个 公民 都 有 言论 ,著述 和 出 版 自由 。 美 
国 宪法 第 1 修正 案 规定 ,国会 不 得 制定 限制 
出 版 自由 的 法 律 。 此 后 ,许多 国家 的 宪法 都 
规定 了 公民 的 出 版 自由 。 

出 版 自由 同 其 他 自由 一 样 ,必须 受 法 律 
限制 。 各 国法 律 通常 从 内 容 和 形式 两 方面 制 
约 出 版 自由 。 在 内 容 上 ,这 种 限制 分 为 两 类 : 
全 为 了 保障 社会 全 体 利益 而 设 的 限制 ,如 对 
煽动 颠覆 政府 .淫秽 性 言论 的 限制 。 回 为 保 
障 私人 利益 而 设 的 限制 ,如 对 您 友 . 诽 请 性 言 
论 的 限制 。 从 形式 方面 来 看 ,对 出 版 自由 的 
限制 分 为 "事先 审查 "和 * 事 后 追 逢 "两 种 。 
“事先 审查 "又 称 * 预 防 制 ”, 指 出 版 物 在 出 版 
前 要 受 国家 机 关 ( 主 要 是 军 警 机 关 ) 的 干预 和 
检查 。 预 防 制 因 其 预防 手段 的 不 同 而 分 为 检 
查 制 特许 制 ,保证金 制 和 报告 制 。 检 查 制 最 
为 严厉 ,报告 制 最 轻 。* 事 后 追 惩 "是 指出 版 
物 在 出 版 前 不 受 任何 国家 机 关 检 查 ,在 出 版 
后 若 违法 则 受制 裁 ,这 种 制度 又 叫 * 法 治 制 
度 "。 早 期 欧洲 各 国 普遍 采取 预防 制 ,以 后 欧 
洲 大 陆 各 国 继续 采取 预防 制 ,而 英美 等 国 则 
改 为 追 惩 制 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,多 数 国家 
都 改 为 追 惩 制 。 中 国 实行 事先 审查 制 。2001 
年 12 月 12 日 国务 院 第 30 次 常务 会 议 通 过 的 
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《出 版 管理 条 例 ?规定 了 任何 出 版 物 不 得 含有 
下 列 内 容 :从 反对 宪 革 确定 的 基本 原则 的 。 
外 危害 国家 统一 .主权 和 领土 完整 的 。@ 汇 
民国 家 秘密 ,危害 国家 安全 或 者 损害 国家 荣 
蕉 和 利益 的 。@@ 煽 动 民 族 仇恨 .民族 歧视 , 破 
坏 民族 团结 ,或 者 侵害 民族 风俗 、 习 惯 的 。 
图 宣扬 凶 教 .迷信 的 。@@ 扰 乱 社会 秩序 ,破坏 
社会 稳定 的 。 外 宣扬 泾 秒 .赌博 .暴力 或 者 教 
唆 犯 罪 的 。@ 侮 硅 或 者 诽谤 他 人 .侵害 他 人 
合法 权益 的 。@ 危 害 社会 公德 或 者 民族 优秀 
文化 传统 的 。 只 有 法 律 .行政 法 规 和 国家 规 
定 禁 止 的 其 他 内 容 的 。 
推荐 书 自 
[ 英 ]J. 密 尔 顿 著 ;《 论 出 版 自由 》, 商 务 印 书 
销 , 北 京 .1959。 
肯 恩 " 考 克 布 粮 德 著 :《 多 种 声音 ,一 个 世界 》， 
中 国 对 外 笑 译 出 版 公司 ,北京 ,1981。 
费 样 瑞 著 :《 比 较 宪法 与 行政 法 》. 法 律 出 版 
社 ,北京 ,1985。 
政 勇 著 :《 卫 方 新 闻 事 业 全 面 探讨 ),《 中 国 社 
会 科学 ),1988 年 第 5 期 。 
《起 世 义 ) 
chukou xindoi fall zhidu 
出 口 信贷 法 律 制度 (the legal system of ex- 
port eredit) ”出 口 信贷 是 各 国政 府 为 支持 本 
图 大 型 设备 出 口 ,以 提供 利息 补贴 及 信贷 保 
险 等 形式 ,鼓励 本 国 银行 对 本 国 出 口 商 或 外 
国 进口 商 提供 低 息 优惠 贷款 ,以 促成 出 口交 
易 达 成 的 融资 方式 。 
出 口 信贷 是 战 后 西方 国家 支持 本 国产 品 
出 口 的 重要 而 有 效 的 措施 ,但 由 于 各 国 竞争 
性 地 提供 你 利率 ,长 期 限 、 大 金额 的 出 口 信 
贷 ,给 各 国 经 济 贸易 带 来 程度 不 同 的 负面 影 
响 , 贸 易 摩 棕 此 起 彼 伏 。 从 20 世纪 50 年 代 开 
始 , 许 多 发 达 国 家 开始 对 出 口 信贷 条 件 作出 
协调 限制 。1978 年 ,经济 合作 与 发 展 组 织 
《OECD) 专 门 达成 (关于 富 方 支持 出 口 信贷 指 
导 原 则 的 协定 兴 俗 称 "出 口 信贷 君子 协定 ")， 
对 官方 支持 的 出 口 信贷 的 范围 最低 利 率 .最 
长 期 限 和 最 高 信贷 比例 等 作 了 明确 .具体 的 
限制 规定 。 出 口 信贷 的 基本 类 型 是 卖方 信贷 
和 买方 信贷 。 
卖方 信和 货 是 由 出 口 国 银行 向 本 国 出 口 
商 提供 优惠 利率 的 中 长 期 贷款 ,使 出 口 商 能 
以 办 销 或 延期 付款 的 方式 向 外 国 进口 商 销售 
其 产品 ,并 以 外 国 进口 商 分 期 支付 的 货款 向 
本 国 价款 人 偿还 贷款 。 与 此 同时 ,以 低 利率 
提供 出 口 信贷 的 银行 则 可 向 本 国 官办 出 口 信 
货机 构 申请 利 差 补贴 ;而 出 口 商 则 可 就 外 国 
进口 商 延 期 支付 的 货款 向 本 国 官办 的 出 口 信 
贷 保险 机 构 投保 。 在 此 ,出 口 信贷 明显 地 体 
现 为 利益 享受 与 风险 承担 的 分 离 . 即 出 口 信 
贷 中 的 低 利 率 优惠 及 达成 出 口交 易 所 获取 的 
利益 由 出 口 商 享受 ,而 无 论 由 于 外 国 进口 商 
违约 ,破产 等 商业 风险 还 是 由 于 国家 法律 变 
更 等 政治 风险 导致 出 口 商 未 能 收回 其 应 收 的 
货款 ,都 由 官办 的 出 口 信贷 保险 公司 予以 补 
通 , 即 出 口 风险 由 出 口 国 政府 承担 。 
票据 包 买 信贷 (fodaiting, 又 译 福 费 廷 ) 
是 从 卖方 信贷 演变 而 来 , 指 由 出 口 商 将 经 进 


口 商 承 竞 并 经 进口 国 银行 担保 的 远 期 汇票 
(或 由 进口 商 签发 并 经 进口 国 银行 担保 的 远 
期 本 票 ) 无 追 索 权 地 卖 给 出 口 国 银 行 (或 金融 
公司 ) ,并 提前 取得 贷款。 票据 包 买 信贷 银行 
为 了 带 免 和 承担 票据 拒 付 风 险 ,通常 部 将 其 对 
外 国 进口 商 的 票据 款 收取 风险 向 本 国 官方 出 
口 信贷 保险 机 构 投保 ,一 旦 票据 遭 到 拒 付 , 即 
可 从 保险 机 构 寻 求 补偿 。 

买方 信和 货 ”是 出 口 国 银行 为 了 促成 本 国 
商品 出 口 而 直接 或 通过 进口 国 银行 向 外 国 进 
口 商 提 供 贷款 的 资金 融通 方式 。 出 口 国 银行 
在 向 外 国 进口 商 提供 买方 信贷 之 后 , 即 可 向 
本 国 官方 出 口 信贷 机 构 申 请 利 差 补贴 ,并 可 
就 其 出 口 信贷 的 回收 风险 向 本 国 官办 出 口 信 
贷 保险 机 构 投保 ,以 转嫁 买方 信贷 中 可 能 遇 
到 的 一 切 商业 性 或 政治 性 风险 。 

在 实践 中 ,由 于 买方 信贷 的 资金 通常 只 
能 用 于 满足 进口 设备 的 价款 需要 ,与 设备 进 
口 有 关 的 其 他 费用 则 无 法 从 买方 信贷 中 获 
得 。 为 了 解决 外 国 进口 商 支 付 当 地 有 关 费 用 
的 资金 需要 ,在 出 口 国 银行 向 外 国 进口 商 提 
供出 口 信贷 的 同时 ,出 口 国政 府 也 向 外 国 进 
口 商 提供 一 定额 度 的 贷款 ,这 种 买方 信贷 方 
式 称 为 混合 贷款 。 混合 贷款 的 政府 贷款 部 分 
往往 带 有 一 定 程度 的 经 济 援助 性 质 ,因此 利 
率 和 期 限 均 比 一 般 的 出 口 信贷 更 优惠 ,有 的 
甚至 以 赠与 方式 提供 ,通常 适用 于 政府 间 大 
型 合作 项 目的 设备 进口 。 

总 之 ,出 口 信贷 的 形式 多 样 , 各 国 的 实践 
也 不 尽 相同 ,为 了 避免 形成 畴 形 竞争 ,出口 
信贷 君子 协定 " 记 确 定 的 出 口 信贷 范围 . 利 
率 期限 及 信贷 比例 等 基准 ,正在 逐步 为 更 多 


的 国家 所 接受 。 ( 李 国 安 ) 
chuchi qijion 
除 斥 期 间 (scheduled period) 。 法 律 对 某 


种 权利 (主要 指 形成 权 ) 所 规定 的 存续 期 间 。 
亦 称 预定 期 间 。 为 了 早日 结束 某 些 法 律 关 系 
的 不 确定 状态 ,各 国立 流 在 民事 时 效 制 度 外 
还 另 设 除 斥 期 间 制 度 , 即 权利 仅 在 法 定期 间 
内 存在 ,期 间 届满 ,即行 消灭 ,以 免 法 律 关系 
久 延 不 决 。 例 如 ,大 陆 法 系 图 家 民法 关于 因 
错误 , 若 诈 胁迫 而 为 意思 表示 的 撒 销 权 的 规 
定 , 关 于 个 务 人 诈 害 债权 行为 而 生 的 债权 人 
撤销 权 , 等 等 。 依 据 { 中 华人 民 共 和 国 合同 
法 } 第 55 条 的 规定 ,有 撤销 原因 的 合同 ,撤销 
权 自 权利 人 知道 或 者 应 当知 道 撤销 事由 之 日 
起 一 年 内 没有 行使 而 消灭 。 

除 斥 期 间 就 其 及 时 稳定 法 律 关系 的 目的 
而 论 , 和 消灭 时 效 相同 ( 见 民事 时 效 )。 但 是 
两 者 的 性 质 . 适 用 的 客体 、 法 律 效果 不 尽 相 
同 :@ 除 斥 期 间 主 这 适用 于 形成 权 ,而 消灭 时 
效 的 客体 是 一 定 范围 内 的 请 求 权 。@@ 除 斥 期 
间 届 满 发 生 消灭 权利 本 身 的 效力 ;消灭 时 效 
的 效力 性 质 ,多 数 大 陆 法 系 民法 典 采 请 求 权 
消灭 说 ,即时 效 利益 主张 人 享有 拒绝 给 付 的 
抗 瓣 权 ,但 权利 本 体 并 不 消灭 。@@ 除 斥 期 间 
一 般 自 权利 成 立时 起 算 , 消 灭 时 效 则 自 能 行 
使 请 求 权 时 起 算 。 四 除 斥 期 间 是 不 变 期 间 ， 
不 因 任 何事 由 发 生 中 上 断 ,中 止 或 延长 , 故 称 预 


定期 间 。 加 除 斥 期 间 届 注 的 后 果 是 权利 本 体 
多 对 消灭 , 故 不 发 生 抽 弃 利益 问题 ;而 已 完成 
的 时 效 利益 ,受益 人 可 以 抛弃 ,承认 相对 人 的 
权利 ,该 承认 不 能 撤销 ,得 强制 执行 。 图 除 斥 
期 间 ,法 院 应 依 职权 适用 ;而 对 消灭 时 效 ,在 
多 数 国家 非 经 受益 人 主张 ,法 院 不 得 依 职权 
自行 援引 作为 判决 的 依据 。 
( 岛 公 驹 ” 李 庭 网) 

chuquon paniue 
除权 判决 (judgement of excluding right) 
法 院 在 公示 俯 告 程序 中 作出 的 宣告 票据 .有 
价 证 券 无 效 的 判决 。 作 出 除权 判决 需 具备 的 
条 件 是 ,四 公示 催告 期 届满 。 四 公示 催告 期 
内 无 人 申报 权利 。 

除权 判决 公示 后 ,产生 4 个 方面 的 法 律 
效力 :宣告 票据 失效 的 效力 。 除 权 判 决 使 
该 票据 上 的 权利 失去 了 效力 ,包括 善意 取得 
人 在 内 的 任何 持 票 人 都 不 得 依 该 票据 请 求 支 
付 。@ 作 为 支付 凭据 的 效力 。 申 请 人 获得 除 
权 判 决 后 ,重新 取得 了 票据 权利 人 的 地 位 ,可 
以 将 除权 判决 作为 依据 ,要 求 支付 人 支付 票 
据 的 票面 金额 ,支付 人 不 得 拒绝 。 图 使 支付 
人 免责 的 效力 。 支 付 人 向 获得 除权 判 岂 的 申 
请 人 支付 票面 金额 后 ,与 对 该 时 据 的 持 票 人 
清偿 具有 同样 的 效力 ,即使 将 来 除权 判决 补 
撤销 ,付款 人 也 可 据 此 主张 免责 ,不 再 承担 向 
持 票 人 付款 的 义务 。 转 终结 公示 催告 程序 的 
效力 。 法 院 作出 除权 判决 后 ,公示 催告 程序 


随 之 而 终结 。 (地 法 ) 
chufen yuonze 
处 分 原则 《disposition principle) 。 民事 诉 


讼 当事人 有 权 在 法 律 规定 的 范围 内 自由 支配 
自己 的 民事 权利 和 诉讼 权利 。 处 分 原则 所 包 
含 的 上 述 两 个 方面 的 内 容 是 密切 相关 的 , 体 
现 了 实体 法 与 程序 法 的 辩证 统一 。 在 诉讼 
中 ,当事人 对 自己 所 享有 的 实体 权利 的 处 分 
往往 是 通过 对 诉讼 权利 的 处 分 实现 的 。 

处 分 原则 贯穿 于 民事 诉讼 的 全 部 过 程 ， 
主要 表现 在 :当事人 的 民事 权益 受到 侵害 或 
发 生 争 议 时 ,是 否 起 诉 ,一 般 由 当事人 自行 决 
讼 程序 开始 后 ,原告 可 以 撤回 起 诉 或 者 
请 求 ,被 告 通过 答辩 ,可 以 全 部 或 部 
分 际 认 诉讼 请 求 ,也 可 以 反驳 诉讼 请 求 ;双方 
当事人 是 否 同意 调解 ,对 第 一 审 未 生效 判决 、 
裁定 是 否 上 诉 , 对 已 生效 的 判决 是 否 申请 强 
制 执行 ,等 等 ,一 般 也 是 由 当事人 自行 决定 。 
当事人 的 上 述 处 分 行为 ,对 诉讼 程序 的 开始 、 
推进 和 结束 ,都 有 重要 的 影响 和 作用 。 

处 分 权 作 为 权利 主体 对 民事 权利 所 享有 
的 自由 支配 权 早 在 罗马 法 中 就 有 规定 。 罗 马 
法 曾 赋予 奴隶 主 和 自由 民 随 意 处 置 自己 的 财 
产 和 奴隶 的 权利 。 但 作为 一 项 诉讼 原则 的 处 
分 原则 , 则 是 由 资产 阶级 首先 提出 来 的 。18 
世纪 资产 阶级 在 反 封建 的 斗争 中 ,为 了 夺取 
政权 ,要 求 获 得 处 分 自己 权利 的 自由 ,宣布 
“人 人 的 权利 自由 ”“ 行 动 自由 "。 资 产 阶级 
夺取 政权 后 ,提出 “私法 自治 "原则 ,宣称 民事 
权利 是 个 人 的 私 权 ,权利 人 对 私 权 有 任意 使 
用 和 支配 的 权利 。 在 资本 主义 社会 中 ,私有 
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财产 权 是 其 他 民事 权利 的 基础 ,既然 私有 财 
产权 可 以 任意 处 分 ,其 他 民事 权利 当然 也 不 
例外 。 诉 讼 权利 是 保护 私 权 的 一 种 手段 ,处 
分 诉讼 权利 的 自由 ,是 处 分 私 权 自 由 的 必然 
上 反映。 因此 ,处 分 原则 成 了 资产 阶级 民事 诉讼 
的 基本 原则 之 一 。1806 年 《法 国民 事 诉讼 法 
典 ) 第 1 条 规定 :除法 律 另 有 规定 的 情形 以 
外 ,惟有 当事人 可 以 提出 起 诉 。 在 诉讼 因 取得 
诉讼 结果 或 者 根据 法 律 规定 终止 之 前 ,当事人 
有 停止 诉讼 的 自由 。" 此 后 ,西方 国家 的 民事 诉 
讼 法 一 般 都 作出 类 似 规定 。1877 年 的 德国 民 
事 诉讼 法 规定 ,原告 可 以 抛弃 诉讼 ,被 告 可 以 
承认 原告 的 诉讼 请 求 ,双方 可 以 抛弃 诉讼 ,和 
解 结案 ,并 且 允许 在 诉讼 进行 中 ,一 方 当事人 
将 诉讼 标的 物 或 者 所 主张 的 请 求 , 出 让 给 第 三 
人, 从 而 把 处 分 原则 椎 向 极端 。 

9 世纪 末 , 处 分 原则 的 内 容 发 生 了 一 些 
变化 ,这 表现 为 :个 人 对 私 权 的 处 分 权 相 对 缩 
小 ,国家 对 民事 法 律 关系 干预 相对 扩大 ;否定 
了 "处 分 权 绝对 "和 "法 院 不 加 干涉 "的 旧 原 
则 。 有 的 国家 增加 了 法 官 的 权力 ,有 的 国家 
还 通过 检察 机 关 干 预 某 些 特殊 的 民事 诉讼 。 
但 整体 来 看 , 在 西方 国家 ,处 分 原则 (处 分 权 
主义 ) 在 民事 诉讼 中 居于 特别 重要 的 地 位 ,处 
分 原则 得 到 了 较为 充分 的 体现 ,当事人 所 享 
有 处 分 权 的 范围 也 较为 广泛 , 且 较 少 地 受到 
限制 。 相 形 之 下 ,由 于 受 传统 诉讼 观念 的 影 
响 , 中 国民 事 诉讼 法 和 民事 诉讼 理论 以 及 诉 
讼 实务 都 非常 强调 国家 干预 ,并 将 其 作为 中 
国民 事 诉讼 的 特色 之 一 ,从 而 使 当事人 的 处 
分 权 未 能 得 到 足够 的 昔 重 。 例 如 ,在 当事人 
审 请 撤诉 时 ,需要 得 到 法 院 的 同意 。 随 着 中 
国民 事 诉讼 制度 的 不 断 完善 ,处 分 原则 也 将 
得 到 越 来 越 充分 的 落实 ,一 些 不 必要 的 干巴 


则 将 相应 地 减少 。 (说 式 生 ) 
chuanbo 
船舶 (ship,vessel) 涛 商法 所 称 船舶 指 


20 总 吨 以 上 从 事 航海 贸易 的 商船 。 包 括 船 
体 .船上 设施 和 船舶 属 具 3 个 部 分 。 船 舶 丧 
失 其 中 任何 一 部 分 ,都 会 背 失 航行 能 力 而 影 
响 到 船舶 的 用 途 和 经 济 价值 。 各 国 交 商 法 对 
船舶 的 规定 不 尽 相同 。《 中 华人 民 共 和 国 交 
商法 ) 第 3 条 规定 ,船舶 指 诲 船 和 其 他 海上 移 
动 装置 及 船舶 属 具 。 中 国 台湾 地 区 1999 年 
修订 的 海 商法 第 7 条 规定 “ 除 给 养 品 外 , 凡 与 
航行 上 及 营业 上 必需 之 一 切 设备 及 属 具 和 皆 视 
为 船舶 之 一 部 "。 俄 罗斯 1999 年 批准 施行 的 
航海 贸易 法 第 7 条 规定 ,船舶 是 指 为 贸易 目 
的 自 航 或 非 自 航 的 评 动 装置 。 而 日 本 、 德 国 
法 律 则 认为 船舶 不 包括 属 具 。 

船舶 是 一 种 财产 ,可 以 成 为 各 种 财产 权 
的 客体 。 它 本 身 通 过 外 力 或 不 通过 外 力 均 可 
移动 ,本 应 属于 动产 ,但 其 形状 看 似 陆 上 建筑 
物 , 形 体 大 ,价值 高 ,使 用 年 限 长 ,所有权 转 移 
和 变更 不 频繁 ,因此 ,各 国法 律 多 将 其 视 为 不 
动产 ,而 适用 不 动产 的 各 种 法 律 制度 。 如 不 
动产 取得 ,变更 与 夜 失 的 登记 制度 ,不 动产 抵 
押 权 的 设 定 ,转让 与 消灭 制度 ,不 动产 的 诉讼 
保全 制度 ,不 动产 的 强制 执行 制度 等 , 均 适用 


于 诲 商法 中 的 船舶 。 

船舶 除 具有 动产 与 不 动产 的 双重 性 外 ， 
还 具有 拟人 性 ,或 称 人 格 性 ,表现 为 船舶 同人 
一 样 有 名 称 ( 船 名 ) .国籍 .年 龄 ( 船 龄 ) 户籍 
和 户籍 所 在 地 (船籍 和 胃 籍 带 ) ,还 可 以 被 认 
定 “失踪 ", 等 等 。 船 舶 是 物 ,是 财产 ,英美 法 
系 有 些 国家 还 因 船 舶 的 拟人 性 ,认为 船舶 可 
以 作为 诉讼 主体 ,法 院 因 而 接受 "对 物 之 诉 ”。 
在 中 国 ,对 物 之 诉 " 问 题 在 学 术 界 和 司法 界 
尚 存在 不 同 看 法 。 《 关 焕 宁 ) 


chuonbo pengzhuang 

船舶 磁 擅 《collision of ships) 。 船舶 在 海 
上 或 者 与 海 相通 的 可 航 水 域 发 生 接触 造成 损 
害 的 事故 。1987 年 国际 海事 委员 会 起 草 的 
《 般 瑶 碰撞 损害 赔偿 国际 公约 草案 > 和 中 国法 
律 发 展 了 1910 年 船舶 碰 浪 公约 关于 船舶 磁 
挤 的 概念 。 新 概念 的 内 容 是 ,船舶 即使 实际 
上 并 未 同 其 他 船舶 发 生 接 触 , 但 使 他 船 及 船 
上 人 员 货物 或 者 其 他 财产 遭受 损失 的 ,也 视 
为 船舶 磁 接 ,适用 船舶 碰 擅 的 法 律 规定 。 法 
律 还 规定 ,船舶 发 生 磁 挤 后 , 当 事 船 的 船长 在 
不 严重 危及 本 船 和 船上 人 员 安 全 的 情况 下 ， 
对 于 相 碰 的 船舶 和 船上 人 员 必 须 尽 力 施 救 。 
咎 船 碰撞 按 有 无 过 失 分 为 过 失 碰 失 与 无 过 失 
碰撞 。 过 失 磁 撞 又 分 为 单方 过 失 碰 挤 与 互 有 
过 失 碰 擅 ;无 过 失 磁 掉 又 分 为 不 能 归 责 于 任 
何 一 方 的 碰撞 与 原因 不 明 的 碰 担 。 因 过 失 发 
生 碰 擅 造成 损失 的 , 依 过 失 原则 承担 赔偿 责 
任 。 磁 擅 各 方 互 有 过 失 的 .按照 过 失 程 度 的 
比例 各 自 承 担 相 应 责任 ;过 失 程度 相当 或 者 
过 失 程 度 的 比例 无 法 判定 的 ,平均 负 赔 偿 责 
任 。 碰 擅 互 有 过 失 的 船舶 ,对 造成 的 第 三 人 
的 人 身 伤 亡 , 负 连带 赔偿 责任 。 由 于 不 可 搞 
力 或 者 不 能 归 幅 于 任何 一 方 的 原因 或 无 法 查 
明 的 原因 造成 的 船舶 磁 挤 , 碰 擅 各 方 互 不 承 


担 赔偿 责任 。 《 且 焕 宁 ) 
chuanbo zuyong hetong 
船舶 租用 合同 (charer pary) 。 般 般 出 


租 人 ( 船 方 ) 和 船舶 承租 人 ( 租 方 ) 以 运输 货 
物 或 运送 旅客 为 目的 就 租用 整 船 或 船舶 的 
部 分 舱位 对 租用 的 条 件 达 成 的 协议 或 签订 
的 合同 。 船 舶 租用 合同 也 称 租 船 合同 。 租 
船 合同 依 租用 方式 .时 间 、 用 途 、 报 酬 计算 方 
式 、 权 利 义务 等 不 同 ,大 致 可 分 为 3 大 类 : 航 
次 租 船 合 同 、 定 期 租 船 合同 和 光 船 租赁 合 
同 。 航次 租 船 合同 是 由 船 方 提供 约定 的 船 
舶 或 舱 上 的 部 分 舱位 ,负责 装运 约 定 的 货 
物 、 从 约定 的 启运 港 运 至 约定 的 目的 港 , 租 
方 为 此 支付 约定 的 运费 的 合同 ; 因 其 在 船舶 
租用 方式 和 报酬 形式 等 方面 与 班轮 运输 合 
同 相近 而 以 “航次 租 船 合同 的 特别 规定 "的 
方式 被 列 人 《中 华人 民 共 和 国 海 商法 ) 的 第 4 
章 * 海 上 货物 运输 合同 "。 定 期 租 船 合同 是 
指 租 方 提供 约定 的 由 船 方 配备 船员 的 船舶 ， 
由 租 方 在 约定 的 期 间 内 按 约定 的 用 途 使 用 , 
租 方 为 此 支付 租金 的 合同 。 光 船 租赁 合同 
是 指 船 方向 租 方 提供 不 配备 船员 的 船舶, 在 
约定 的 期 间 内 由 租 方 占有 、 使 用 和 营运 ,并 


向 船 方 支付 租金 的 合同 。 船 方 应 在 约定 的 
时 间 和 约定 的 港口 向 租 方 交付 船舶 及 船舶 
文件 。 船 舶 出 租 人 交 般 时 应 做 到 谦 慎 处 理 ,， 
使 船舶 适 航 并 适 于 约定 的 用 途 。 在 光 贤 租 
赁 期 间 , 租 方 应 负责 船舶 的 保养 维修 和 保 
险 。 以 上 3 种 合同 的 当事人 的 权利 与 义务 均 
由 双方 协商 议定 ,或 参考 有 关 格式 合同 条 款 
进行 删改 或 增补 后 决定 。 法 律 关于 租 船 合 
同 的 规定 多 属 任意 性 规范 ,只 在 合同 未 约定 


或 无 不 同 规定 时 适用 。 (天 糯 宁 ) 
chuonyuan 
船员 (crew) 。 一 般 指 经 过 专门 训练 和 考 


试 已 取得 合格 船员 证 书 并 在 船上 工作 的 人 
员 。 中 国 ( 海 商法 ) 第 31 条 规定 ,船员 是 指 包 
括 船 长 在 内 的 船上 一 切 任 职 人 员 。 船 员 是 
完成 海上 航运 任务 的 决定 因素 ,必须 具备 与 
其 职务 相应 的 技术 能 力 。 随 着 船舶 航行 的 
水 域 不 同 ,船员 可 分 为 远洋 船员 、 近 海 船员 、 
沿海 船员 、 内 河 船员 等 。 除 内 河 船 员外 , 船 
员 也 可 称 为 海员 。 不 同 的 船舶 , 因 船 舶 吨 
位 .行驶 距离 和 运输 任务 的 不 同 ,其 船员 的 
配备 和 定额 不 尽 相同 。 以 远洋 船舶 为 例 , 驾 
吏 部 一 般 应 配备 船长 .名 驶 员 ( 包 括 大 副 .二 
副 . 三 副 ) ,水 手 长 .水 手 . 舵 工 等 ;轮机 部 包 
括 轮机 长 .大 管 轮 、 二 管 轮 ,三 管 轮 等 ;电信 
部 配备 电机 员 、 报 务 册 ,话务员 等 ;事务 部 配 
备 事务 长 (也 称 事务 部 主任 或 管 究 ) . 悟 师 、 
船 医 及 其 他 在 船上 任职 和 服务 的 人 员 。 所 
有 船员 都 必须 严格 执行 岗位 贵 任 制 ,各 司 其 
职 。 高 级 船员 ,如 船长 .大 副 、 二 副 \ 轮 
机 长 .大 管 轮 , 二 管 轮 .三 管 轮 ,电机 员 , 报 务 
员 . 船 医 等 ,必须 由 持 有 相应 * 适 任 证 书 "的 
人 担任 。 海 员 中 的 船长 有 别 于 一 般 的 船员 。 
中 国 ( 海 商法 ) 第 35 ~ 40 条 详细 规定 了 船长 
的 权利 ,义务 和 责任 。 船 长 是 一 船 之 长 , 负 
责 全 船 的 安全 和 运输 任务 的 完成 。 因 此 , 船 
长 必须 是 驾驶 船舶 的 技术 能 手 ,是 管理 船舶 
的 行家 。 配 备 符合 船舶 定额 的 合格 船员 是 
船舶 适 航 的 重要 条 件 之 一 。1978 年 (海员 培 
训 , 发 证 和 值班 标准 国际 公约 》 及 其 1991、 
1994 ,1995 ,1997 年 的 修正 案 , 以 及 1995 年 修 
正 案 附则 《船员 培训 、 发 证 和 值班 规则 》 
《STCW) 对 船员 的 资格 ,任务 与 权利 均 做 了 比 
较 详细 的 规定 。1978 年 公约 于 1984 年 生效 
同时 对 中 国生 效 (中 国 于 1981 年 6 月 6 日 加 
入 )。 其 1995 年 修正 案 附则 (STCW) ,于 1997 
年 生效 。 中 国 于 1997 年 默 示 接受 。 中 国 ( 海 
商法 和 《海上 交通 安全 法 ) 以 及 其 他 行政 法 
规 关于 船员 的 规定 均 与 国际 公约 的 规定 相 


一 致 。 ( 吴 烘 宁 ) 
chuncuifoxuepai 

纯粹 法 学 派 《pure theory of law) 见 实 
证 主义 法 学 . 卜 尔 森 ,H.。 
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菊 威 格 特 ,K. (Konrad Zweigert 1911 一 ) 


德国 比较 法 学 家 。1937 年 在 德国 威廉 外 国 私 
鞭 和 国际 私法 研究 所 任 研究 员 ( 该 所 后 改称 


cun 村 39 


马克 斯 普 朗 克 外 国 私法 和 国际 私法 研究 所 )。 
第 二 次 世界 大 战 后 任 联 邦 宪 法 法 院 法 官 
(1951 ~ 1956) .汉堡 大 学 法 学 教授 . 马 普 外 国 
私法 和 国际 从 法 研究 所 所 长 (1963 ~ 1979)、 
还 曾 任 比较 法 国际 委员 会 理事 、 国 际 法 律 科 
学 协会 主席 (1964) ,后 又 担任 1971 年 开始 陆 
续 出 版 的 《 睫 际 比较 社 百 科 全 书 》 主 编 。 他 与 
另 一 比较 法 学 家 H. 克 蕊 教授 合 善 的 《比较 法 
轿 论 } 是 第 二 次 世界 大 战 后 比较 法 学 界 的 重 
要 着 作 。 员 州 人 民 出 版 社 于 1992 年 出 版 了 
该 书 第 ! 卷 (比较 法 总 论 ) 中 译本 , 译 者 请 汉 


奥 等 。 ( 沈 宗 昊 》 
congfon 
从 犯 (accomplice) 在 共同 犯罪 中 起 次 


要 作用 或 者 辅助 作用 的 犯罪 分 子 。 包 括 两 种 
情况 :四 在 共同 私 本 中 起 次 紧 作 用 的 犯罪 分 
子 。 次 要 是 相对 于 主犯 的 主要 作用 而 言 的 。 
在 共同 犯罪 中 起 次 要 作用 .是 指 行为 人 员 然 
直接 实施 了 刑法 分 则 所 规定 的 某 种 犯 菲 客观 
方面 的 行为 ,但 在 共同 犯罪 中 较 主犯 所 起 的 
作用 小 : 其 具体 表现 为 :在 犯罪 集团 中 ,听从 
首要 分 子 的 指挥 参与 实施 某 种 犯罪 , 徘 行 较 
轻 或 者 犯罪 情节 不 严重 ;在 一 般 共 同 犯 徘 中 、 
员 然 直接 参与 实施 犯罪 ,但 所 起 的 作用 不 大 、 
没有 造成 严重 的 危害 后 果 或 者 情节 较 轻 。 可 
见 , 在 共 间 犯罪 中 ,并 非 所 有 的 实行 犯 都 是 主 
犯 。@ 在 共同 犯罪 中 起 辅助 作用 的 犯罪 分 
子 。 辅 助 作用 ,实际 上 也 是 一 种 次 又 作用 。 
它 - 般 是 指 行为 人 虽然 没有 直接 实施 某 种 犯 
罪 .构成 客观 方面 的 行为 ,但 为 共同 犯罪 的 实 
行 和 完成 提供 了 有 利 的 条 件 。 这 种 从 犯 的 犯 
罪行 为 通常 表现 为 提供 犯罪 工具 .指示 犯罪 
目标 以 及 事前 通 谋 答 应 事后 隐 涨 罪犯 等 情 
况 。 一 般 而 言 ,在 数 人 实行 的 共 问 犯罪 中 .大 
多 有 主 有 从 。 要 正确 地 区 分 主犯 与 从 犯 ,一 
般 应 当 考虑 以 下 几 方 面 的 情况 :一 是 行为 人 
在 共同 犯罪 中 所 处 的 地 位 。 即 要 看 行为 人 在 
共同 犯罪 中 是 居于 主导 .支配 地 位 ,还 是 处 于 
从 属 ,被 支配 的 地 位 。 如 属 前 者 , 当 为 主犯 
如 系 后 者 , 则 为 从 犯 。 二 是 行为 人 在 共同 犯 
罪 中 的 实际 参与 程度 。 即 要 看 行为 人 在 共同 
犯罪 过 程 中 是 参与 了 整个 犯罪 的 始终 且 行为 
积极 主动 ,还 是 只 参与 了 一 部 分 犯罪 活动 且 
缺乏 积极 主动 精神 。 如 属 前 者 , 当 为 主犯 ;如 
系 后 者 , 则 为 从 犯 、 行为 人 具体 罪行 的 
大 小 。 即 去 看 行为 人 自 犯罪 的 形成 ,实行 到 
完成 的 各 个 环节 中 ,对 危害 结果 的 发 生 所 起 
作用 的 大 小 。 如 作用 大 ,为 主犯 ;如 作用 小 ， 
则 为 从 邵 。 

关于 从 犯 的 刑事 贵 任 ,中 国 (刑法 》 第 27 
条规 定 :对 于 从 犯 .应 当 从 轻 ,减轻 处 罚 或 者 
免除 处 罚 。" 即 中 国 《刑法 ?对 从 如 之 刑事 责任 
采用 的 是 必 碱 主义 原则 , 较 主犯 从 宽 处 罚 或 
免除 处 罚 。 (起 东 志 ) 


cujin he baohu touzi xieyi 

促进 和 保护 投资 协议 。 (agreement on pro- 
‘motion and protection of investments) 资本 
输出 国 和 资本 输入 国 之 间 签 订 的 、 主 要 用 来 
保护 叶 国 投资 的 专门 性 双 过 投资 条 约 。 自 20 
世纪 50 年 代 始 ,新 兴 的 发 展 中 国家 纷纷 开展 
国有 化 运动 ( 见 国有 化 与 征收 ) ,发 达 国家 海 
外 投资 的 政治 风险 ( 非 商业 性 风险 ) 骤 然 增 
加 ,内 容 斌 泛 的 传统 友好 通商 航海 条 的 已 无 
法 应 对 , 吾 要 就 国际 投资 的 保护 向 题 作出 更 
为 详尽 和 有 效 的 双边 安排 。 于 是 ,促进 和 保 
护 投 资 协议 (以 下 简称 双边 投资 保护 协议 ) 应 
运 而 生 。1959 年 联邦 德国 率先 推出 双边 投资 
保护 协议 ,其 他 发 达 国 家 纷纷 仿效 。 晚 近 , 许 
多 发 展 中 国家 开始 采取 促进 吸收 外 资 的 政 
策 , 双 边 投资 保护 协议 数量 颖 增 。 据 统计 , 截 
至 2002 年 底 ,此 类 协议 已 达 2181 个 ,其 中 的 
3/4 以 上 是 在 9 年 代 之 后 订立 的 。 

双边 投资 保护 协议 的 内 容 主 要 涉及 协议 
的 适用 范围 ( 受 保护 的 投资 和 投资 者 ,投资 的 
地 域 及 协议 的 有 效 其 等) .外资 准 人 .外资 待 
过 标准 (最 扣 国 待 通 、 国 民 待 通 、 非 读 视 与 非 
专断 待遇 、 公 正 与 公平 待遇 .充分 保护 和 安全 
待遇 及 国际 最 低 待遇 等 ) .政治 风险 保证 (外 
资 原 本 和 利润 的 汇兑. 国有 化 与 征收 .战乱 的 
损害 赔偿 以 及 东道 国 对 外 国 投资 者 所 作 承 诺 
的 信守 一 一 "保护 伞 条 款 " 等 ) 及 其 他 方面 的 
保证 (取消 业绩 竖 求 ,外 国 雇员 的 人 境 与 居 
留 . 当 地 雇用 诉讼 权利 及 知识 产权 保护 等 ) 、 
代位 求 偿 ,投资 争 奖 解决 ,透明度 原 则 以 及 协 
议 适 用 的 一 般 例外 等 事项 。 然 而 ,双边 投资 
保护 协议 确立 的 并 非 保护 外 资 的 最 高 标准 ， 
当 绵 约 一 方 在 其 他 相关 的 法 律 浏 源 中 给 予 缔 
约 另 一 方 投资 者 以 更 高 的 待遇 时 , 则 应 从 优 
适用 (“ 权 利 保留 条 款 ")。 

发 达 国家 对 外 推行 的 双边 投资 保护 协议 
可 分 为 欧洲 式 协议 和 美国 式 协议 。 两 类 协议 
相 比 较 , 美 国 式 协议 的 主要 特点 在 于 :一 方 
面 ,对 外 资 保护 的 标准 更 高 。 例 如 ,要 求 东 道 
国 对 外 资 实行 的 待遇 应 符合 国际 最 低 标准 ; 
又 如 ,规定 东道 国 征收 外 资 应 给 予 "充分 .有 
效 ` 及 时 "的 补偿 。 另 一 方面 ,美国 式 协议 不 
但 用 以 保护 本 国 海外 投资 ,而 且 还 以 促进 投 
资 自由 化 为 主要 目标 之 一 。 例 如 ,坚持 将 国 
民 待遇 及 最 惠 国 待遇 的 适用 范围 扩 及 外 资 准 
和 人 阶段 ;又 如 ,主张 东道 国 应 取消 各 种 业绩 要 
求 (包括 当地 成 分 要 求 .贸易 平衡 要 求 及 当地 
销售 要 求 等 )( 见 (与 贸易 有 关 的 投资 措施 协 
议 ))。 但 在 对 外 缔约 实 呐 中 , 因 唱 发 展 中 国 
家 抵制 ,美国 式 协议 的 此 项 目标 往往 很 准 如 
愿 以 偿 。 

戴 至 2003 年 9 月 底 ,中 国 已 对 外 签订 的 
双边 投资 保护 协议 共计 107 个 。 在 发 达 国家 
中 ,由 于 美国 及 加 象 大 在 外 资 准 人 、 外 资 待遇 
标准 .征收 补偿 及 取消 业绩 要 求 等 方面 向 中 
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价 " 太 高 ,至 2003 年 底 迄 未 达成 协议 。 
( 徐 索 利 ) 
cunmin weiyuonhui 
村 民 委 员 会 《villagers'committee) 设置 
在 中 国 的 乡 .民族 乡 .镇 下 面 ,由 村 民 自 我 管 
理 ,自我 教育 ,自我 服务 的 基层 群众 性 自治 组 
织 。 实 行 民主 选举 ,民主 决策 .民主 管理 . 民 
证监 督 ,是 社会 主义 直接 民主 的 一 种 重要 表 
现形 式 。 它 不 是 国家 政权 组 织 , 不 属于 国家 
机 构 体系 ,也 不 是 基层 政府 的 派出 机 关 。 它 
在 法 律 规 定 的 范围 内 行使 管理 权 , 但 是 , 乡 、 
民族 乡 .镇 的 人 民政 府 对 村 民 委 员 会 的 工作 
给 予 指导 支持 和 帮助 ,村 民 委 员 会 协助 乡 、 
民族 乡 .镇 的 人 民政 府 开展 工作 。 

根据 4 中 华人 民 共 和 国 村 民 委员 会 组 织 
法 ) 的 规定 ,村 民 委 员 会 的 主要 任务 是 :办 理 
本 村 的 公共 事务 和 公益 事业 ,调解 民间 纠纷 ， 
协助 维护 社会 治安 ,向 人 民政 府 反映 村 民 的 
意见 要求 和 提出 建议 。 

村 民 委 员 会 由 主任 、 删 主任 和 委员 3 ~7 
人 组 成 。 他 们 均 由 村 民 直 接 选 举 产生 ,每 届 
任期 3 年 ,可 连 选 连任 。 在 任期 中 ,村 民有 权 
罢免 他 们 。 村 民 委 员 会 的 选举 实行 差额 选 
举 .无 记名 投票 .公开 计 票 ,多数 当选 的 原则 。 

村 民 委员 会 向 村 民 会 议 负责 并 报告 工 
作 。 村 民 会 议 每 年 审议 村 民 委 员 会 的 工作 报 
告 , 并 评议 其 成 员 的 工作 。 涉 及 村 民 重大 利 
益 的 事项 ,村 民 委员 会 必须 提请 村 民 会 议 讨 
论 决定 , 方 可 办 理 。 

村 民 会 议 可 以 制定 和 由 改 村 民 自 治 章 
程 .村 规 民 约 ,并 报 乡 .民族 乡 .镇 的 人 民政 府 
备案 。 但 是 ,村 民 自 治 章程 ,村 规 民 约 以 及 村 
民 会 议 或 者 村 民 代表 讨论 决定 的 事项 不 得 与 
宪法 ,法律 ,法 规 和 国家 的 政策 相抵 触 , 不 得 
有 侵犯 村 民 的 人 身 权利 ,民主 权利 和 合法 财 
产权 利 的 内 容 。 

村 民 委 员 会 实行 村 务 公开 制度 ,其 中 涉 
及 财务 的 事项 至 少 每 6 个 月 公布 1 次 ,接受 
村 民 监督 。 

村 民 委员 会 决定 问题 ,采取 少数 服从 多 
数 的 原则 。 

根据 工作 需要 ,村 民 委 员 会 可 以 设立 人 
民 调 解 ,治安 保卫 ,公共 卫生 等 委员 会 。 

《中 华人 民 共 和 国 村 民 委 员 会 组 织 法 》 是 
规定 村 民 委 员 会 的 性 质 任务, 权利、 构成 . 相 
关 关 条 等 的 重要 法 律 。1998 年 11 月 4 日 第 
九 届 全 国人 大 常委 会 第 五 次 会 议 通 过 ,同日 
由 国家 主席 公布 施行 ,对 1987 年 11 月 24 日 
第 六 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 三 次 会 议 通过 
的 (中 华人 民 共 和 国 村民 委 员 会 组 织 法 ( 试 
行 )) 作 了 重大 修改 和 补充 。 其 立法 目的 是 保 
障 农 村 村 民 实 行 自治 ,由 村 民 群 众 依法 办 理 
自己 的 事情 ,发 展 农村 基层 民主 ,促进 农村 
“两 个 文明 "建设 ( 见 基层 群众 自治 组 织 )。 

( 张 庆 福 ” 驱 树 再 ) 


达 维 | 《Renk David 1906 全。 ) 
法 国 比较 法 学 家 。1929 ~ 1976 年 先后 任 法 
国 格 勒 诺 布尔 巴黎 , 埃 克 斯 -马赛 等 大 学 法 
学 教授 ; 1950 ~ 1962 年 间 曾 先后 任 哥 伦 比 
亚 , 耶 鲁 、 莫 尼 黑 ,德黑兰 等 大 学 客座 教授 。 
1954 ~~1958 年 曾 起 草 埃塞俄比亚 民法 典 与 卢 
是 达 民法 典 。 著 作 直 富 ,以 法 语 发 表 的 有 《 比 
较 民法 原 论 )(1950) 《当代 世界 主要 法 系 》 
《1964) 《英国 契约 法 》(1973) 《英国 法 》 
{1975) 等 ,以 英语 发 表 的 有 《当代 主要 法 系 - 
法 律 比 较 研究 总 论 )(1978 第 2 版 ,与 ].E.C- 
布 畏 尔 利 合 编 ,1985 第 3 版 ) 《英国 法 和 法 国 
法 )(1980) 等。 主编 了 《国际 比较 法 百科 全 
书 ) 的 第 2 着 (世界 各 法 律 制度 一 一 比较 和 统 
一 ), 其 中 分 为 5 章 :不 同 法 律 概念 。@ 法 
律 结构 与 分 类 。@ 法 律 齐 源 。@ 比 较 法 。 
图 私 流 的 国际 统一 。 他 的 主要 著作 《当代 世 
界 主要 法 系 )( 社 、 英 版 ) 一 书 在 各 国法 学 界 获 
得 很 高 声带 , 曾 被 译 成 多 种 文字 。 在 中 国有 
1984 年 上 海 译文 出 版 社 出 版 的 该 书 1982 年 
法 文 第 8 版 的 中 译本 ( 译 者 漆 竹 生 )。 

《 沈 宋 姻 ) 
dolu foxl 
大 陆 法 系 (continental law system) 。 在 西 
方法 学 著作 中 多 称 民法 靶 系 (civil law sys- 
tem) ,又 称 罗马 -日 耳 爱 法 系 或 成 文法 系 。 中 
国法 学 著作 中 惯 称 大 陆 法 系 。 指 包括 欧洲 大 
陆 大 部 分 国家 从 19 世纪 初 以 罗马 法 为 基础 
建立 起 来 的 法 律 制度 ,以 及 其 他 国家 或 地 区 
仿效 这 种 制度 而 建立 的 法 律 制度 。 它 是 西方 
国家 中 与 美美 法 系 并 列 的 少 源 久远 和 影响 较 
大 的 法 系 。 

古代 罗马 法 反映 和 调整 了 罗马 奴隶 制 社 
会 高 度 发 达 的 简单 商品 生产 和 商品 交换 的 法 
律 关系 ,以 完备 的 法 律 形式 维护 私有 制 。 中 
世纪 中 后 期 ,罗马 法 在 欧洲 传播 较 广 ,从 而 产 
生 了 一 些 熟 说 罗马 注 的 学 者 和 官吏 。 近 代 责 
产 阶级 在 推 者 封建 制度 以 后 ,比较 完整 地 采 
纳 罗马 法 的 体系 .概念 和 原则 ,加 以 修改 和 发 
展 ,以 适应 资本 主义 的 需要 。1804 年 拿破仑 
按照 资产 阶级 的 “自由 ,平等 ,博爱 "口号 以 及 
私有 财产 不 可 侵犯 和 自由 竞争 的 原则 ,亲自 
指导 制定 的 《法 国民 法 典 》 就 是 这 一 法 系 中 
最 典型 的 立法 。 德 围 统一 后 的 法 律 虽然 带 有 
封建 残余 性 质 , 但 1896 年 的 ( 擅 国 民法 天) 在 
立法 原则 和 立法 技术 上 都 更 为 精细 完备 ,也 
是 大 陆 法 系 的 代表 性 法 典 之 一 。 

大 陆 法 系 的 特点 是 :中 明确 立法 与 司法 
的 分 工 ,强调 成 文法 典 的 权威 性 。 虽 然 也 允 
许 法 官 有 自由 载 量 的 余地 ,并 承认 判例 和 习 
惯 在 解释 法 律 方面 的 作用 ,但 一 般 不 承认 枝 
官 的 造 法 职能 ,强调 立法 是 议会 的 权限 ,法官 
只 能 适用 法 律 , 决 案 必 须 援引 制定 法 ,不 能 以 


判例 作为 依据 。 四 比较 强调 国家 的 干预 和 法 
制 的 统一 ,尤其 在 程序 法 上 如 此 。 例 如 ,许多 
法 律 行为 需要 国家 的 鉴证 .登记 ,检察 机 关 董 
断 公诉 权 ,庭审 时 采取 审问 制 ,以 及 法 院 的 体 
系统 一 ,等 等 。 轩 重视 法 律 的 理论 概括 ,强调 
法 典 总 则 部 分 的 作用 ,这 是 罗马 法 的 一 种 传 
统 。 英 美 法 系 至 今 没 有 如 大 陆 法 系 那样 严密 
的 理论 概括 ,法 令 也 只 着 重 分 则 。 图 注重 法 
和 典 的 体系 排列 ,讲求 规定 的 运 辑 性 ,概念 的 明 
确 性 和 语言 的 精练 。 当 然 , 这 些 特点 都 只 是 
相对 而 言 的 。 

随 着 欧洲 一 些 殖民 国家 的 向 外 扩张 ,大 
陆 法 系 也 扩 及 拉丁 美洲 .非洲 ,亚洲 等 地 。 由 
于 头 流 不 同 ,大陆 法 系 大 体 又 可 分 为 法 . 德 两 
个 支 系 ,法 国 ,比利时 .意大利 .西班牙 和 拉丁 
美洲 各 国 略 于 前 者 ;而 德国 .奥地利 .瑞士 和 
日 本 等 国 则 属于 后 者 。 在 同一 法 系 各 国 中 ， 
随 着 政治 经 济 形势 的 变化 和 发 展 , 有 的 国家 
具有 较 大 的 特点 。 例 如 ,日 本 法 在 第 二 次 世 
界 大 战 后 便 受 到 美国 法 很 大 的 影响 ;北欧 斯 
堪 的 纳 维 亚 各 国 又 有 其 某 些 固有 的 特征 ; 荷 
兰 则 形成 了 所 谓 罗马 -荷兰 式 法 律 制度 。 

【( 余 相通 ) 


dolujio 
大 随 架 《continental shelf) 。 在 国际 法 上 . 
指 邻接 一 国 海岸 但 在 领海 以 外 的 一 定 区 域 的 
海 床 和 底 土 。 沿 岸 国 有 权 为 勘探 和 开发 自然 
资源 的 目的 对 其 大 陆架 行使 主权 权利 。 大 陆 
架 是 一 国 陆地 领土 在 海水 下 的 自然 延伸 ,这 
是 沿 疾 国 对 大 陆架 可 有 某 些 主权 权利 的 理论 
根据 。 

在 地 理学 意义 上 ,大 陆架 指 从 海岸 起 在 霉 
水 下 向 外 延伸 的 一 个 地 势 平缓 的 兹 底 地 区 的 
诲 床 及 底 土 , 在 大 陆架 范围 内 海水 深度 一 般 不 
超出 200 米 , 海 床 的 坡度 很 小 ,一 般 不 超过 1/10 


源 。 世 界 上 的 石油 产量 有 20% 来 自 大 陆架 。 
大 陆架 上 的 水 域 也 是 海洋 生物 资源 最 丰富 的 
地 方 。 世 界 上 渔 获 量 的 90% 来 自 大 陆架 上 面 
的 水 域 。 

国家 主张 对 大 陆架 行使 主权 权利 ,是 第 
二 次 世界 大 战 后 国际 法 的 新 发 展 。 这 一 发 展 
使 "大 陆架 "一 词 不 仅 具有 地 理学 上 的 意义 ， 
而 且 也 具有 法 律 上 的 意义 ,而 法 律 上 的 大 陆 
架 概念 在 不 断 变 化 ,日 益 和 地 理学 上 的 大 陆 
架 概念 不 同 。 首 先 对 大 陆架 提出 管辖 权 主 张 
的 是 美国 。1945 年 美国 总 统 H.S. 杜鲁门 第 
2668 号 总 统 公告 宣称 ;处 于 公海 下 面 但 毗连 
美国 兹 岸 的 大 陆架 的 弃 土 和 海 床 的 自然 资源 
属于 美国 , 受 美国 的 管辖 和 控制 ,随后 不 少 
国家 发 表 了 类 似 的 关于 大 陆架 的 声明 。1958 
年 日 内 瓦 联合 国 第 ! 次 海洋 法 会 议 通过 的 
《大 陆架 公约 ) 为 大 陆架 下 了 这 样 的 定义 :“ 邻 
接 海岸 但 在 领 悔 范围 以 外 之 海底 区 域 之 海 床 
及 底 土 ,其 上 海水 深度 不 傅 200 米 ,或 员 途 此 
限度 ,而 其 上 海水 深度 仍 使 该 区 域 天 然 资源 
有 开发 之 可 能 者 。" 据 此 ,200 米 海水 深度 是 国 
际 法 上 确定 大 陆架 的 一 个 标准 ,技术 上 能 够 
开发 也 是 一 个 标准 。 所 以 大 陆架 的 范围 可 以 
随 技术 的 发 展 而 扩大 。 

在 从 1973 年 起 召开 的 第 3 次 联合 国 每 洋 
法 会 议 上 ,大 陆架 的 概念 扩大 ,不 仅 包括 地 理 
学 上 的 大 陆架 ,而 且 也 包括 大 陆 坡 和 大 陆 基 。 
这 次 会 议 于 1982 年 制定 的 (联合国 海洋 法 公 
级 ?中 规定 :沿海 国 的 大 陆架 包括 其 领海 以 
外 依 其 陆地 领土 的 全 部 自然 延伸 ,扩展 到 大 
陆 边 外 缘 的 海底 区 域 的 海 床 和 底 土 ,如 果 从 
测算 领海 宽度 的 基线 量 起 ,到 大 陆 边 的 外 缘 
的 想 离 不 到 200 海里 , 则 扩展 到 200 海里 的 虐 
离 "( 第 76 条 第 1 球 )。 但 如 大 陆 边 从 领海 基 
线 量 起 ,超过 200 海里 , 则 应 以 下 列 两 种 方式 


地 


大 陆 基 (大 陪 八 起) 


大 陆架 示 您 图 


度 。 在 大 陆架 外 是 大 陆 坡 , 在 这 里 海 床 坡度 突 
然 增 大 ,往往 达 3 ~ 6 度 其 或 更 大 ,水 深 一 般 
在 200 ~ 1 500 米 之 闻 。 从 大 陆 坡 脚 起 海 床 又 
趋 平缓 , 称 大 陆 隆 起 或 大 陆 基 ,一般 坡度 只 在 
1 度 左 右 ,水 深 可 逐渐 加 深 到 4000 ~5 000 米 。 
大 陆 隆起 之 外 是 深海 海底 。 大 陆架 .大 陆 坡 和 
大 陆 基 合 称 大 陆 边 或 大 陆 边 缘 。 

大 陆架 问题 的 提起 和 发 展 大 陆架 ( 直 
到 大 陆 边 ) 琅 藏 着 石 册 ,天然气 和 其 他 矿物 资 


之 一 划 定 大 陆 边 的 外 缘 : 四 在 大 陆 坡 脚 之 外 
选 定 一 些 定点 ,每 一 定点 上 沉积 岩 的 厚度 至 
少 应 为 从 该 点 至 大 陆 坡 守 最 短 距 离 的 1%, 然 
后 再 划 出 连接 各 定点 的 直线 作为 大 陆架 的 外 
界 。@@ 以 离 大 陆 坡 计 不 超过 60 海里 的 一 些 
定点 为 准 , 划 定 大 陆架 的 外 界 。 

这 些 定点 相互 之 间 的 距离 不 得 超过 名 
涤 里 。 如 此 划 定 的 大 陆架 的 外 界 一 般 不 应 超 
过 离 领海 基线 350 海里 ,或 不 超过 海水 2 500 
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米 等 深 线 以 外 100 海里 (第 76 条 第 4.5.6.7 
款 )。 鉴于 划 定 大 陆架 的 方法 涉及 的 情况 复 
厅 ,《 联 合 国 郊 洋 法 公约 } 又 规定 成 立 一 个 大 
陆架 界限 才 员 会 .委员 会 应 就 划 定 大 陆架 外 
部 界限 问题 向 沿海 国 棵 出 建议 ,沿海 国 在 这 
些 建议 的 基础 上 划 定 的 大 陆架 界限 应 有 确定 
性 和 拘束 力 (第 76 条 第 8 款 )、 

关于 沿海 图 对 大 陆架 的 权利 《联合国 海 
洋 法 公约 ) 规 定 ;" 沿 总 国 为 勘探 大 陆架 和 开 
发 其 自然 资源 的 目的 .对 大 陆架 行使 主权 权 
利 "。 这 种 权利 是 专属 的 . 即 如 果 沿 海 国 不 勘 
探 大 陆架 或 开发 其 自然 次 源 , 任 何人 未 经 该 
国明 示 同 意 , 均 不 得 从 事 这 种 活动 。 沿 疾 国 
对 大 陆架 的 权利 并 不 取决 于 有 效 或 象征 的 占 
领 或 任何 明文 公告 (第 77 条 第 3 款 )。 但 沿 
诲 国 开发 从 剖 算 领 海 俩 度 的 基线 量 起 200 瘤 
里 以 外 的 大 陆架 非 生 物资 源 , 须 向 国际 海底 
管理 局 缴纳 一 定 费 用 (第 82 条 )。 大 陆架 的 
自然 资源 "包括 海 床 和 海 联 的 矿物 和 其 他 非 
生物 资源 ,以 及 属于 定居 种 的 生物 , 即 在 可 捕 
捞 阶 段 在 海 床上 或 海 床 下 不 能 移动 或 其 驱 体 
须 与 海 床 或 海底 土 保持 接触 才能 格 动 的 生 
物 "(第 77 条 第 4 款 )。 

大 陆 保 的 划 界 ”关于 想 邻 或 相向 国家 之 
间 的 大 陆架 划分 问题 ,在 第 3 次 联合 国 诲 详 
法 会 议 上 有 两 种 对 立意 见 : 四 认为 应 以 中 间 
线 或 等 距离 为 划分 原则 、 名 认为 应 按照 公平 
原则 。 划 只 问题 ,国际 法 上 最 根本 的 一 项 原 
则 是 自然 延伸 原则 。 国 际 法 院 在 1969 年 关 
于 联邦 坟 国 为 一 方 ,荷兰 与 丹麦 为 男 一 方 的 
“大 陆架 率 "的 判 岂 十 分 强调 这 项 原则 ,同时 
也 强调 公平 原则 。 判 决 指出 ;划分 应 依 公平 
原则 ,以 协议 进行 ,并 考 卡 各 种 有 关 情 况 , 尽 
可 能 做 利 将 各 该 国 陆地 领土 血 海 内 并 在 诲 水 
下 自然 延伸 的 各 个 部 分 划 妇 各 该 国 ,但 不 得 
稻 占 其 他 当 事 国 陆地 领土 的 自然 延伸 。 刊 决 
同时 指出 :以 等 距离 线 划 界 不 是 强制 性 的 ,也 
不 存在 任何 单一 的 划 办 方法。 为 了 具体 说 明 
公平 原则 ,法 院 认为 财 界 应 该 考虑 以 下 因素 : 
全 当 事 国 海 岸 的 一 般 币 状 以 及 任何 特殊 的 或 
不 寻常 的 情况 。@ 有 关 大 陆架 地 区 的 自然 构 
造 ,地 质 构造 和 自然 资 头 之 所 在 。 图 划 妇 褒 
海 国 的 大 陆架 地 区 的 面积 与 按照 海洋 大 致 走 
向 量 出 的 该 图 奖 岩 的 长 度 之 间 , 应 有 一 种 合 
理 的 比例 关系 。 所 说 诲 岩 的 "特殊 的 或 不 寻 
党 的 情况 ”, 往往 和 次 举 附 近 的 岛屿 有 关 - 
《联合 国 梅 洋 法 公约 ?规定 :不 能 维持 人 类 居 
住 或 其 本 身 的 经 济 生活 的 岩 秦 ,不 应 有 专属 
经 济 区 或 大 陆架 "(第 121 条 )。 因 此 划 定 大 
陆架 时 . 岛 礁 起 什么 作用 有 时 是 很 重要 的 。 
在 国际 实 瞻 中 ,在 大 陆架 划分 时 ,有 的 不 承认 
某 些 岛 礁 的 作用 ,有 的 承认 其 部 分 作用 。 采 
取 公平 原则 划分 大 陆架 比较 公平 ,但 是 村 着 
虚 很 多 因素 ,情况 比较 复杂 。 

1958 年 (大 陆架 公约 比较 倾 向 于 中 则 线 
原则 或 等 距离 线 原则 。 该 公约 规定 , 诲 岸 相 
向 国家 大 陆架 边界 应 "由 有 关 各 国 以 协议 定 
之 。 倘 无 协议 , 除 因 情形 特殊 应 另 定 界线 外 ,， 
以 每 -点 均 与 测算 每 一 国 领 和 宽 度 之 基线 上 
最 近 各 点 距离 相等 之 中 央 线 为 界线 "。 这 项 


规定 虽然 被 中 间 线 派 用 来 支持 他 们 的 论点 ,， 
但 公约 只 有 四 十 几 个 国家 批准 。 国 际 法 院 
1969 年 的 判决 是 在 公约 生效 后 作出 的 ,可 见 
中 间 线 规则 并 未 得 到 国际 上 的 普遍 承认 。 

第 3 次 竹 洋 法 会 议 在 中 间 线 派 和 公平 原 
则 派 相持 不 下 的 情况 下 制定 的 (联合国 奖 洋 
法 公约 ) 第 83 条 规定 :海岸 相向 或 相 邻 国家 
间 大 陆架 的 界限 ,应 在 国际 法 院 规 约 第 38 条 
所 指 国际 法 的 基础 上 以 协议 规定 ,以 便 得 到 
公平 解决 。 规 定 实际 上 没有 解决 上 述 两 种 观 
点 的 对 立 。 这 项 规定 应 该 如 何 理解 ,还 有 待 


日 后 的 实践 来 作出 结论 ( 张 鸿 增 ) 
Doming Huidion 
《大 明 会 典 )》 记载 明代 典章 制度 的 宫 修 


书 , 其 内 容 以 行政 臣 规 为 主 。 简 称 ( 明 会 典 》。 

该 书 始 业 于 弘治 十 年 (1497) 三 月 。 其 
时 ,孝宗 以 累 朝 典 制 散 见于 简 册 卷 陕 之 间 , 百 
司 难 以 查阅 ,民间 无 法 驰 知 , 教 大 学 士 徐 博 、 
刘 健 等 编 修 , 十 五 年 (1502) 十 二 月 成 书 , 凡 
180 郊 , 赐 书 名 为 (大明 会 典 )。 会 学 宗 死 ,未 
及 癸 行 。 武 宗 继 位 后 ,于 正德 四 年 (1509) 五 
月 命 大 学 士 李 东阳 等 重 校 ,六 年 (1511) 颁 行 ， 
世 称 《正德 会 典 )。《 正 德 会 典 ) 径 以 宗 人 府 1 
卷 . 自 ! ~ 163 卷 为 六 部 掌故 ,164 ~ 178 卷 为 
诸 文职 ,未 2 卷 为 诸 武 职 , 详 记 明 初 至 弘治 之 
行政 法 规 和 典章 制度 。 

嘉靖 年 间 , 会 典 凡 两 次 续 修 。 嘉 靖 八 年 
(1529) ,将 弘治 十 五 年 至 嘉靖 七 年 (1528) 续 定 
事例 照 前 例 查 出 慕 集 ,以 类 附和 人 。 嘉 端 二 十 
四 年 (1545) 至 二 十 八 年 (1549) ,又 诏 赂 臣 续 修 
新 例 。 遍 靖 问 前 后 续 修 多 达 53 卷 , 世 称 《 嘉 
靖 续 莫 会 典 》, 然 未 倘 行 。 

神宗 万 历 四 年 (1576) 六 月 重修 《大 明 会 
典 》, 十 三 年 (1585) 书 成 ,十 五 年 (1587) 二 月 刊 
行 , 世 称 (万 历 重 妖 会 典 》, 题 为 申 时 行 等 修 ， 
共 228 部 ,增补 了 冉 清 二 十 八 年 至 万 历 十 三 
年 事例 。 今 存 ( 大 明 会 典 ) 有 内 容 简 繁 不 同 的 
两 种 版 本 ,一 般 称 引 的 《 明 会 典 》, 多 指 万 历 本 
而 言 。 以 下 简介 以 万 历 本 为 据 。 

《大 阴 会 典 ) 以 六 部 官制 为 纲 ,以 事 则 为 
目 , 分 述 明代 开国 至 万 历 十 三 年 二 百 余年 间 
各 行政 机 构 的 建 置 沿革 及 所 掌 职 事 。 首 类 为 
宗 人 府 , 其 下 依 更 户 . 礼 . 兵 , 刑 . 工 六 部 及 都 
京 院 , 六 科 与 各 寺 . 府 , 监 . 司 等 为 序 , 计 吏 部 
12 卷 , 户 部 29 卷 .礼部 5 卷 , 兵 部 41 卷 ,刑部 
22 卷 , 工 部 28 卷 ,部 京 院 3 着 , 通 政 使 司 , 六 
科大 理 寺 , 太 常 寺 .管事 府 (及 左右 春 坊 、 司 
经 局 , 顺 天 府 ,应 天 府 ) , 光 神 寺 , 太 仆 寺 ,请 脑 
寺 、 国 子 监 .得 林 院 . 尚 宝 司 , 钦 天 监 , 太 医院 、 
上 林苑 监 (及 五 城 长 马 指挥 司 ) , 僧 录 司 (及 道 
录 司 \ 神 乐观 ) 各 1 卷 。 以 上 为 文职 秆 门 , 共 
226 卷 。 武 职 秆 门 仅 两 卷 , 列 叙 五 军 都 督 府 和 
锦衣 卫 等 22 卫 。 各 官职 之 下 多 列 有 详细 统 
计数 字 , 如 田 土 .户口 ,驻军 , 粮 钠 等 。 

《大 明 会 典 ) 不 仅 是 记述 明代 典章 制度 的 
重要 史书 ,而 且 是 一 部 记载 明代 基本 法 律 制 
度 ,特别 是 行政 法 规 的 珍贵 文献 。 其 所 依据 
的 材料 以 洪武 二 十 六 年 (1393) 校 修 的 《 诸 司 
职掌 ) 为 主 , 参 以 4 皇 明 祖 训 》 人 《大庄 》 《大明 


令 )《 大 明 集 礼 )《 洪 武 礼 制 )《 稳 古 定制 》、 
《 孝 起 录 》《 教 民 榜 文 》《 大 了 明 律 》《 宪 纲 ? 等 
12 种 法 律 .法 规 和 百 司 之 法 律 籍 册 编 成 ,并 附 
以 历年 有 关 事例 。 在 明代 ,凡是 皇帝 的 诏 、 
令 诗 , 救 以 及 以 皇帝 诏 令 形式 发 布 的 典章 ， 
阅 臣 基本 , 奏 本 经 皇帝 人 允 准 或 者 "议定 "“ 奏 
定 "的 事例 , 均 有 法 律 效力 。 从 法 律 史 的 角度 
看 (大明 会 典 ? 堪 称 是 一 部 以 行政 法 为 主要 
内 容 的 法 律 文献 汇编 。 该 书 所 记 明 代行 政法 
规 和 典章 制度 具 为 完备 , 史 志 所 载 不 详 者 多 
具 始 末 , 是 后 世 研究 明史 特别 是 明代 典章 制 
度 的 重要 典籍 。 后 为 请 人 仿效 而 作 《大 靖 会 


典 ) 及 事例 。 ( 杨 一 凡 ) 
Dommnglu 
《大 明 律 》 ”明代 的 主要 法 典 。 正 式 定型 


通行 于 有 明 一 代 的 《大 明 律 》, 颁 行 于 明太 祖 
洪武 三 十 年 (1397) , 共 30 卷 ,460 条 。 

骨 代 开国 皇帝 朱元璋 非常 重视 靶 律 建 
设 ,他 总 结 历代 王朝 的 统治 经 验 , 把 " 明 礼 以 
导 民 , 定 律 以 强 顽 "作为 制定 明 律 的 指导 思 
想 。 鉴 于 元 代 * 条 格 繁 见 "其 害 不 胜 "的 历 
中 教训 ,他 提出 了 " 靶 贵 简 当 ”"“ 当 适时 宜 ”、 
“ 当 计 远 患 "等 一 系列 立法 原则 ,并 根据 明 初 
的 历史 条 件 和 统治 经 验 ,吸取 唐 律 及 宋 .元 各 
代 法 律 中 有 利加 强 封建 专制 的 内 容 ,百般 苦 
酚 , 制 定 了 《大 明 律 》。 

立法 既 过 《大 明 律 ) 从 草创 到 定型 历时 
30 年 。 明 建国 前 一 年 , 即 朱元璋 吴 元 年 
(1367) , 命 丞 相 李 善 长 等 根据 唐 律 撰 律 285 
条 ,于 洪武 元 年 (1368) 同 《大 明令 ?一 起 刊 布 
天 下 。 诬 武 元 年 律 已 失传 ,从 现 见 的 洪武 元 
年 正月 所 颁 人 大 明令 》 看 ,其 时 已 采取 按 更 、 
户 , 礼 . 兵 , 刑 类 编纂 的 体例 。 为 了 制定 
-个 "轻重 适宜 "百世 通行 "的 (大 明 律 》, 从 
洪武 元 年 起 ,明太 祖 命 怖 臣 4 人 同 刑 官 讲 唐 
律 ,日 进 20 条 ,作为 他 制定 明 律 的 参考 。 浴 
武 六 年 (1373) 冬 , 诏 刑部 尚书 刘 惟 议 等 详 定 
《大 了 明 律 ?每 一 篇 成 , 辐 缮 世上 奏 , 揭 于 西 斋 
之 怠 , 亲 御 输 深 , 为 之 裁定 "( 刘 惟 谦 等 ( 进 明 
律 表 )) ,次 年 二 月 完成 , 颁 行 天 下 遵守 。 洪 武 
七 年 (1374) 所 颁 ( 大 明 律 》, 篇 目 一 准 于 唐 律 ， 
共 30 卷 ,606 条 。 在 此 后 十 多 年 间 , 明 太 祖 曾 
诏 令 大 臣 对 《大 明 律 ) 的 部 分 条 款 进行 过 修 
订 。 洪武 二 十 二 年 (1389) ,根据 明 初 二 十 多 
年 法 律 实施 的 经 验 和 实际 需要 ,明太 祖 又 命 
得 林 院 同 刑部 官 再 次 更 定 《 大 明 律 》。 二 十 二 
年 律 以 名 例 冠 于 篇 首 , 下 按 六 部 官制 ,分 更、 
户 , 礼 . 兵 ,型 工 六 律 , 计 30 着 ,460 条 。 洪 武 
三 十 年 ,又 将 二 十 二 年 律 中 少数 条 款 加 以 改 
定 ,对 数 十 处 从 严密 之 律 文 按照 规范 化 要 求 
进行 加 工 洞 色 ,同时 将 《钦定 律 庄 147 条 附 于 
律 文 460 条 之 后 。 正 式 颁 布 天 下 , 命 子孙 守 
之 ,永世 不 得 更 改 。 至 此 ,人 (大明 律 ) 的 编 幕 工 
作 便 全 部 完成 。《 明 史 * 刑 法 志 )? 说 :* 盖 太 祖 
之 于 律令 也 ,草创 于 吴 元 年 ,更 定 于 洪武 六 
年 ,整齐 于 二 十 二 年 ,至 三 十 年 始 颁 示 天 下 。 
日 久 而 虑 精 , 一 代 法 始 定 。 中 外 决 狱 ,一 准 
十 年 所 身 。" 朱 元 璋 所 定 《 大 明 律 》 除 附 在 后 
面 的 《 律 谋 有明 中 时 被 废止 不 用 外 ,其 正式 
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律 文 一 直 被 视 为 "历代 相 承 "的 成 法 。 明 中 后 
期 ,为 了 适应 时 局 的 变化 , 曾 于 弘治 .嘉靖 、 万 
历年 间 先后 三 次 修订 《了 问 刑 条 例 》, 补 充 律 之 
不 足 , 辅 律 而 行 ,并 逐渐 形成 了 律 例 合 编 的 法 
律 体系 。 然 4 大明 律 ) 作 为 明 一 代 法 律 的 代 
表 , 其 主导 地 位 一 直 未 变 , 除 万 历 十 三 年 
(1585) 刊 行 官 刻本 《大 明 律 附 例 ) 时 ,刑部 尚 
书 铬 化 等 曾 对 律 文中 传 刻 差 误 的 55 字 予 以 
改正 外 , 终 明 一 代 律 之 正文 从 未 更 改 。 


内 容 洪武 三 十 年 所 颁 《 大 明 律 》, 其 篇 
名 和 内 容 如 下 : 
才 例 1 着 47 条 。 包 括 五 刑 、 十 恶 、 八 


议 ,公私 罪 .累犯 共犯 、 常 教 不 原 , 收 财 ,给 设 
赃物 自首 .二 罪 俱 发 ,加 碱 罪 例 和 处 理 各 色 
人 等 的 犯罪 原则 等 。 名 例 系 刑名 和 法 例 的 总 
称 ,为 更 户 . 礼 兵 ,. 刑 . 工 六 律 的 总 岗 。 与 唐 
律 相 比较 , 明 律 《名 例 律 ) 对 定罪 量刑 的 诸 原 
则 有 很 多 新 发 展 ,如 :扩大 了 数 罪 并 罚 的 范 
转 , 严 格 了 应 议 者 及 其 亲属 犯罪 的 议 请 范围 
和 程序 ,简化 了 官吏 犯罪 的 辅助 处 罚 手段 ,就 
“犯罪 得 果 碱 " 作 了 新 的 规定 ,有 关公 私 罪 . 共 
同 犯罪 ,故意 和 过 失 犯 罪 以 及 比 附 类 推 方面 
的 规定 也 较 席 律 更 加 完善 和 严密 。 

变 律 ”是 有 关 官 更 公 务 的 法 规 ,分 ( 职 
制 ) 与 (公式 ) 两 卷 , 共 33 条 。(《 职 制 ) 是 关于 
官吏 职 司 的 规定 , 计 15 条 。《 公 式 ) 是 官 更 应 
遵循 的 办 事 规程 , 计 18 条 。 明 律 在 整 包 吏 治 
方面 较 前 代 要 严 , 特 别 引入 注目 的 是 ( 吏 律 》 
中 设立 了 " 奸 党 " 专 条 ,严禁 臣下 结 党 和 内 外 
官 勾结 , 违 者 严 配 。 

户 律 共 7 卷 %5 条 ,其 中 户 役 (户籍 、 峰 
役 )15 条 , 田 宅 (其 隐 田 粮 、 买 卖 田 宅 田地 答 
至 )11 条 ,婚姻 (婚姻 制度 )18 条 ,仓库 (仓库 
管理 )24 条 ,课程 ( 犯 私 盐 . 私 茶 . 私 矶 及 其 税 ) 
19 条 , 钱 俩 (债务 、 据 别人 寄存 财物 为 己 有 、 非 
法 取得 遗失 物品 )3 条 ,市 腐 (市场 管理 )5 条 。 
适应 当时 商品 货币 关系 的 发 展 和 社会 经 济 的 
新 变化 , 明 律 ( 户 律 ) 突 出 了 有 关 赋 税 差 役 制 
度 的 立法 。 如 果 说 唐 律 把 " 占 田 过 限 "作为 惩 
治 重点 的 话 , 明 律 则 侧重 于 “第 项 钱粮 " ,并 在 
刑罚 上 往往 较 唐 律 敬重 。 明 律 中 有 关 “ 钞 
法 "“ 钱 法 "“ 盐 法 "、“ 私 茶 "“ 匡 税 "“ 钱 企 ” 
的 规定 , 颇 有 时 代 的 特色 。 

礼 律 ”关于 违反 礼 制 的 刑罚 规定 ,分 《 祭 
祠 )《 仪 制 ) 两 卷 , 共 26 条 。《 妹 礼 ) 系 佘 天 
地 . 社 黎 、 神 检 等 内 容 , 计 6 条。《 仪 制 ) 是 关 
于 合 和 御 药 ,管理 御用 车 马 衣物 , 朝 操 、 春 对 
和 失 序 上书 \ 炊 竣 长 官 及 官民 服 合 等 方面 违反 
仪 制 的 刑罚 规定 , 计 20 条 。 明 律 ( 礼 律 ) 基 本 
沿 赣 唐 律 ,有 些 条 款 较 唐 律 处 刑 为 轻 。 

关 律 5 郑 75 条 ,其 中 宫 卫 (宫廷 警卫 ) 
19 条 ,军政 ( 调 发 守 军 ,指挥 作战 ,军需 和 军 器 
管理 等 )20 条 , 关 津 ( 关 津 管理 警卫 )7 条 , 噬 
牧 ( 官 有 马 牛 的 牧 养 .管理 )11 条 , 邮 又 (递送 
公文 )18 条 。 明 律 ( 兵 律 ) 内 容 虽 多 承 唐 律 而 
来 ,刑罚 也 互 为 轻重 ,但 对 军人 犯罪 的 范围 比 
麻 律 规定 得 更 为 广泛 详尽 。 

幕 津 ”关于 其 他 各 篇 以 外 的 刑事 犯罪 的 
处 罚 以 及 诉讼 , 捕 亡 、 断 狱 原 则 及 制度 的 规 
定 , 共 且 卷 站 1 条 。 其 中 冉 盗 28 条 ,人 命 20 


条 ,斗殴 2 条 , 骂 署 8 条 ,诉讼 12 条 , 受 峙 1 
条 , 诈 伪 12 条 , 犯 妊 10 条 , 杂 犯 11 每, 捕 亡 8 
条 , 断 狱 29 条 。 了 明 律 ( 刑 律 ) 贯 彻 了 严 “ 贼 资 ” 
罪人 伦 罪 的 精神 ,扩大 了 “谋反 大 逆 
舌 " 啡 的 株连 范围 ,对 于 “ 恶 逆 " 及 “强盗 "“ 造 
妖 书 妖言 “通告 "“ 放 为 制 书 "等 方面 的 重 
罪 处 刑 较 唐 律 要 严 ,请 之 " 重 其 重罪 "。 而 对 
于 风俗 教化 方面 的 犯罪 ,如 和 奸 ,重婚 ,亲属 
相 盗 等 则 处 刑 较 唐 律 要 宽 , 谓 之 “ 轻 其 轻 罪 ”。 

工 律 分 (营造 ) 与 ( 河 防 ) 两 卷 , 共 13 
条 。《 和 营造) 是 关于 非法 造作 、 虚 费 工 力 采 取 
木石 而 不 堪 用 ,造作 过 限 ,有司 官吏 不 按 规定 
在 公房 办 公 等 方面 的 刑罚 规定 , 计 9 条 。( 河 
防 》 是 关于 盗 决 河 防 . 失 时 不 修 堤防 .侵占 街 
道 , 不 适时 修理 桥梁 道 路 等 方面 的 刑罚 规定 ， 
计 4 条 。 

《大 明 律 ) 作 为 中 国 封建 社会 后 期 一 部 重 
要 的 法 典 ,无 论 形式 或 内 容 都 较 前 代 法 律 多 
有 创新 和 发 展 。《 大 了 明 律 》 以 六 部 分 类 ,使 古 
来 律 式 为 之 一 变 ;结构 合理 ,文字 简明 ;适应 
君主 专制 主义 的 强化 和 商品 经 济 发 展 的 需 
要 ,在 经 济 ,行政 .军事 和 诉讼 制度 方面 的 立 
法 较 之 前 代 更 为 发 达 ; 在 定罪 量刑 上 体现 了 
“ 世 轻 世 重 "、“ 轻 其 轻 罪 "、“ 重 其 重罪 "的 原 
则 ;逐步 形成 和 实行 律 例 合 编 . 律 例 并 用 ,使 
统治 集团 得 以 在 保障 律 典 长 期 稳定 不 变 的 前 
提 下 ,更 能 灵活 地 适时 立法 ,发 挥 法律 在 治国 
实践 中 的 效用 。 正 由 于 如 此 ,《 大 明 律 ) 的 内 
容 大 多 为 消 律 所 沿 菊 ,并 对 日 本 和 朝鲜 .越南 
等 东南 亚 国 家 的 法 律 制度 产生 了 重大 影响 。 

( 杨 一 凡 ) 


doqi wuron fongzhifa 
大 气 污染 防治 法 (atmospherie pollution con- 
trol law) 。 防治 大 气 污染 环境 ,保障 人 体 健 
康 的 法 律 规范 的 总 称 。 又 称 大 气 污染 控制 法 
或 清洁 空气 法 。 

沿革 ” 早 在 公元 13 世纪 ,英皇 就 曾 颁 布 
法 令 , 禁 止 在 国会 开会 期 间 燃烧 露天 煤 炉 以 
防止 大 气 污染 , 违 者 将 被 处 以 罚款 或 者 山 挤 
坊 性 ,严重 者 可 处 以 死刑 。 现 代 各 国 为 了 保 
护 大 气 环境 ,大 都 制定 有 专门 的 大 气 污染 防 
治 法 律 。 如 法 国 1961 年 的 (空气 污染 防治 
法 》 .日 本 1968 年 的 (大 气 污染 防止 法 ) .美国 
1970 年 的 《清洁 空气 法 》 和 中 国 的 (大 气 污染 
防治 法 )。 中 国 大 气 污染 防治 最 先是 从 劳 
动 、 卫生 防护 和 职业 端 防治 开始 ，20 世纪 
70 年 代 以 后 才 颁布 了 属于 环境 态 的 (工业 
废 "排放 试行 标准 》， 规 定 对 超标 准 排放 污染 
物 的 锅炉 进行 改造 ， 开 展 了 以 消 烟 除尘 为 主 
要 内 容 的 大 气 污染 防治 。1979 年 颁布 的 《中 
华人 民 共 和 国 环境 保护 法 (试行 )》， 对 大 气 
污染 防治 的 原则 、 制 度 和 措施 作 了 基本 的 规 
定 。 从 此 ， 中 国 大 气 污染 防治 重点 转向 改变 
城市 能 源 结构 和 煤炭 的 选 许 加 工 方面 。 但 
是 ， 中 国 的 大 气 污染 仍然 相当 严重 ， 并 有 继 
续 发 展 的 趋势 。 

《中 华人 民 共 和 国 大 气 污染 防治 法 》 中 
国 第 六 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 二 次 会 议 于 
1987 年 9 月 5 日 通过 ,次 年 6 月 1 日 起 施行 
该 法 包括 总 则 ,大 气 污 染 防治 的 监督 管理 , 防 


治 烟尘 污染 ,防治 度 气 、 粉 侍 和 恶臭 污 染 ,法 
律 责任 及 附则 , 共 6 章 和 条。 根据 该 法 ,各 
级 环境 监督 管理 部 门 加 强 了 对 新 , 老 企业 大 
气 污染 防治 的 监督 管理 ,实施 了 环境 影响 评 
价 “ 三 同时 ”, 排 污 申报 登记 ,超标 排污 收费 
和 大 气 污染 监测 等 制度 。 为 使 该 法 具体 化 ， 
国务 院 和 有 关 行 政 部 门 还 先后 发 布 了 《中 华 
人 民 共 和 国 大 气 污染 防治 法 实施 细则 》 和 大 
气质 量 标准 .大 气 污染 物 排放 标准 等 。 随 着 
中 国 经 济 的 快速 发 展 ,以 煤 为 主 的 能 杖 消耗 
不 断 增加 ,大 气 污染 仍 星 加 重 趋势 ,尤其 是 二 
氧化 硫 和 机 动车 尾气 污染 日 益 加 剧 ,这 些 新 
情况 要 求 扩 大 防治 大 气 污染 的 范围 和 突出 防 
治 的 重点 。 为 此 ,中 国 第 八 届 全 国人 大 常委 
会 第 十 五 次 会 议 于 1995 年 8 月 29 日 通过 了 
《关于 修改 (中 华人 民 共 和 国 大 气 污染 防治 
法 》 的 决定 》, 同 日 公布 施行 。 经 修订 ,该 法 增 
至 50 条 :增设 了 对 落后 生产 工艺 和 设备 实行 
淘汰 制度 ; 划 定 酸雨 ,二氧化硫 控制 区 ;限制 
含 铅 汽油 ,原煤 使 用 ;饮食 服务 业 必须 采取 措 
施 防治 油烟 对 附近 居民 生活 环境 的 污染 ;还 
要 求 各 级 政府 加 强 植树 造林 城市 绿化 工作 ， 
体现 了 源头 控制 与 末端 治理 相 结 合 的 立法 思 
想 。 现 行 (中 华人 民 共和 国 大 气 污染 防治 法 》 
已 由 中 华人 民 共 和 国 第 九 届 全 国人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 第 十 五 次 会 议 于 2000 年 4 月 
29 日 修订 通过 ,并 于 同年 9 月 ! 日 施行 。 修 
改 后 的 该 法 强化 了 对 大 气 污染 的 监督 管理 ， 
如 要 求 集中 力量 抓 重 点 城市 的 大 气 污染 防 
治 ,加 强 对 机 动车 排 气 \ 大 城市 扬尘 污染 的 榨 
制 ,实行 "排污 收费 ,超标 处 罚 "、 大 气 污染 物 
排放 总 量 控制 和 许可 证 等 制度 ,还 强化 了 法 


律 责任 。 条 文 增 至 66 条。 《 际 议 光 ) 
Doqing Lu 
《大 清 律 例 ) 。 请 代 具有 代表 性 的 基本 法 


典 , 训 隆 五 年 (1740) 编 成 

洛 革 “济世 祖 1644 年 人 关 以 后 , 原 有 的 
洲 洲 上 日 律 已 不 适应 统治 全 国 的 需要 , 送 令 同 
刑 衙门 准 依 明 律 治 罪 ;同时 根据 “ 详 译 明 律 , 
参 以 国 制 , 增 损 剂 量 ,期 于 平 允 " 的 原则 ,制定 
《大 清 律 集 解 附 例 )30 卷 ,489 条 ,于 顺治 四 年 
(1647) 颁 行 全 国 。 这 是 清朝 第 1 部 成 文法 典 ， 
除 个 别 条 款 有 所 增 副 改 并 外 ,无 异 于 《大明 
律 ) 的 翻版 。 

康熙 十 八 年 (1679) ,鉴于 刑部 现行 条 例 
处 罚 过 严 ,皇帝 特 论 刑 部 编 成 现行 则 例 , 刊 刻 
通行 。 歼 正 即位 (1723) 以 后 , 命 大 学 士 朱 轼 
等 人 为 总 裁 ,将 (大 清 律 集 解 附 例 ) 和 现行 则 
例 " 逐 年 沽 证 , 重 加 编辑 ” ,雍正 五 年 (1727) 颁 
行 (大 清 律 集 解 》。 乾 隆 (1736 ~ 1795) 初 ,对 
原 有 律 例 逐 条 考 正 ,进行 总 修 , 于 乾隆 五 年 颁 
行 (大 清 律 例 )。 

《大 清 律 例 》 的 篇 目 与 (大 明 律 》 相 同 , 仍 
为 名 例 律 .更 律 , 户 律 . 礼 律 . 兵 律 ,刑律 . 工 律 
7 篇 ,30 门 ; 律 文 436 条 , 律 后 分 别 附 以 奏 准 的 
条 例 1 049 条 。《 大 清 律 例 ) 以 (大 明 律 ) 为 蓝 
本 ,也 接受 唐 律 的 影响 。 据 清 《 四 库 全 书 总 目 
提要 》 记 载 :“ 凡 唐 律 篇 目 今 所 沿用 者 .有 名 
例 . 职 制 . 贼 盗 . 诈 伪 、 杂 犯 - 拉 亡 、 断 狱 诸 门 。 
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其 唐 律 合 而 今 分 者 ,如 户 婚 为 户 役 .婚姻 ; 硒 
库 为 仓库 、 慨 牧 ; 汗 讼 为 洁 殴 、 诉 讼 诸 门 。 
其 名 稍 异 而 实 同 者 如 卫 禁 为 宫 卫 ， 擅 兴 为 
军政 诸 门 ……"， 有 些 条 款 的 小 注 即 唐 律 的 
原文 。 

特点 《大 清 律 例 ) 作 为 中 国 历史 上 景 后 
一 部 封建 法 典 ,具有 以 下 特点 ;中 律 例 所 载 、 
严密 周详 。 靖 代 从 顺治 二 年 (1645) 开始 修 
律 , 至 乾隆 五 年 编 成 (大 请 律 例 》, 历 时 近 100 
年 .积案 了 丰富 的 经 验 ,考核 了 历代 的 得 失 。 
因此 律 例 的 内 容 蜂 为 详 备 。 并 技 基体 条 例 的 
内 容 与 性 质 分 类 附 入 律 文 , 最 终 完成 了 律 . 例 
合体 的 法 律 形式 。 顺 治 初 年 鉴于 " 律 文 有 难 
明之 义 .未 足 之 语 ", 仿 明 律 增加 小 注 ， 康 昭 
二 十 八 年 (1689) .又 于 律 文 后 增加 总 注 。《 大 
请 律 例 } 的 小 注 虽 寥 寥 数 语 , 却 使 律 义 更 为 明 
路 完整 如 " 别 轿 异 财 " 条 : 若 居 父母 丧 而 兄 
弟 别 立户 籍 分 异 财产 者 杖 八 十 "。 小 注 : "或 
奉 遭 命 , 不 在 此 律 "。 外 加 重 对 上 反叛 大 逆 罪 的 
处 刑 。 清 代 从 一 开始 就 面临 复杂 尖锐 的 阶级 
汗 争 和 民族 站 争 形势 ,因此 《大 清 律 例 ) 对 于 
危害 清 代 统治 基础 和 专制 皇权 的 皮 产 大 逆 等 
罪 的 刑罚 , 较 明 律 为 重 、 凡 谋 友 、 谋 大 逆 . 共 
廉 者 不 分 首 从 , 皆 凑 迟 处 死 ; 并 株连 祖 孙 、 父 
子 .兄弟 及 同居 之 人 ,不 分 异姓 及 伯 权 兄弟 之 
子 .不 限 钴 之 异 周 , 男 年 16 以 上 ,不 论 等 疾 度 
疾 箔 斩 。 其 男 15 岁 以 下 及 母 女 妻 变 姊 妹 若 
子 之 亏 蛮 ,给 付 功臣 之 家 为 奴 ,财产 人 宫 。 即 
使 子孙 确 不 知情 ,年 11 以 上 ,也 楼 疗 割 ,发 往 
新 疆 给 官兵 为 刀 。 对 于 谨 正 罪 , 凡 共 谨 者 首 
从 皆 斩 , 奏 子 为 奴 , 财 产 人 富 。 条 例 中 还 扩大 
了 谋 频 罪 的 范围 ,如 :异姓 各 血 i 盟 结 择 兄 
弟 , 均 照 谋 频 未 行 律 , 为 首 绞 监 候 ,为 从 碱 1 
等 。 若 聚众 2 人 以 上 ,为 首 绞 决 ,为 从 发 往 
烟 短 地 带 从 军 ，@ “ 例 "的 作用 竣 驾 于 律 之 
上 。 靖 代 从 颂 行 (大 靖 律 集 解 》 起 , 律 文 便 被 
确认 为 子孙 世 守 的 成 法 ,不 再 修改 ,只 是 因 时 
制 宜 , 随 时 纂 例 ,来 补充 和 修改 律 文 的 不 足 。 
由 于 例 的 形式 灵活 ,便于 及 时 将 统治 阶级 的 
意志 提升 为 法 律 , 受 到 了 统治 者 的 重视 ,其 作 
用 和 效力 都 竣 驾 于 律 之 上 ,有 例 则 填 其 律 ， 
例 有 新 者 则 秆 其 故 者 "。 清 代 例 的 数 电 递增， 
就 隆 二 十 六 年 (1761) 例 1 456 条 , 豆 庆 六 年 
(1801) 例 1 603 条 ,同治 九 年 (1870) 例 已 达 
1892 条 条例 纷 繁 ,便于 官吏 任意 搜 引 ,以 行 
其 私 。 还 在 康 咎 监 世 , 便 出 现 了 * 悄 更 俱 轻 则 
有 轻 法 .从 重 则 有 重 款 ”, 事 同 法 异 , 徇 情 熏 断 
的 对 病 。 厂 正 .就 隆 以 后 尤为 严重 ,使 清 代 的 
司法 更 加 黑暗 。@@ 多 少 改善 了 向 工人 的 法 律 
地 位 。 根 据 ( 大 清 律 例 》. 遍 工人 包括 农业 短 
工 ,长工 ,加 夫 , 车 夫 . 局 役 .水 夫 . 打 杂 、 受 寥 
服役 入 等 。 雇工 人 和 雇主 的 法 律 地 位 是 不 平 
等 的 。 雇 工人 埋 犯 军 主 .以 名 分 修 关 , 按 从 重 
论 。 但 乾隆 二 十 四 年 (1759) 新 定 条 例 规定 : 
“其 随时 短 雇 , 受 值 无 多 者 , 仍 同 凡 论 。 此 后 , 
多 次 增补 条 例 , 内 容 互 有 消长 ,总 的 说 来 , 展 
工人 的 严格 的 人 身 隶 败 关 系 获 得 一 些 改善 。 
这 反映 了 封建 社会 后 期 人 身 依附 关系 相对 松 
弛 和 广大 劳动 者 反对 超 经 济 剥 削 与 奴役 斗争 
的 成 果 ( 张 重 竹 ) 


doshe 
大 数 。 (amnesty) 国家 元 首 或 国家 最 高 
权力 机 关 , 洒 命令 的 方式 ,对 革 一 时 期 的 某 一 
类 或 几 类 罪犯 ,宣告 一 律 予 以 教 免 的 制度 。 
大 教 的 效力 是 : 凡 在 大 教 令 范围 内 的 犯罪 ,未 
提起 诉讼 的 ,不 再 提起 :已 提起 诉讼 而 未 审判 
的 ,不 再 审判 ;已 经 定罪 判刑 的 , 归 为 无 效 : 刑 
罚 正在 执行 的 ,不 再 执行 ;已 经 执行 完毕 的 、 
视 为 无 前 科 。 大 教 不 仅 免除 刑 的 执行 ,而 且 
使 罪刑 归于 消灭 因此 ,大 教 是 一 种 普遍 的 
教 免 。 

大 教 与 特 故 不 同 。 中 国 1954 年 宪 尘 曾 
规定 全 国人 民 代表 大 会 有 决定 大 玫 的 权力 ， 
但 从 未 行使 过 。1975 .1978 .1982 年 宪法 都 役 


有 规定 大 教 制度 。 (高 估 输 ) 
Daxionzhong 
《大 宪章 》 ( Magno Cara) 。 英国 封建 


专制 时 期 的 重要 宪法 性 文件 之 一 。 庄 受 王 朝 
的 无 地 王 约 答 (1167 ~ 1216 在 位 ) 因 干涉 教 
会 选举 ,侵占 附 请 土地 ,干预 领主 法 胜 , 洲 征 
茜 拇 杂 税 以 及 连年 对 外 征战 失利 ,引起 原来 
支持 王室 的 既得 利益 阶层 的 强烈 不 满 。1215 
年 , 约 答 在 封建 领主 .教士 .骑士 和 城市 市 民 
的 联合 压力 下 . 签 才 (大 宪章 》, 允诺 限制 王 
权 ,保障 教会 和 领主 的 特权 以 及 骑士 和 市 民 
的 某 些 利益 。 全 文 共 63 条 ,主要 内 容 为 : 承 
认 教 会 自由 不 受 侵犯 ;保障 领主 和 骑士 的 采 
邑 继承 权 ,不 再 征收 额外 继承 税 或 其 他 资金 、 
代 役 税 :归还 原 侵占 的 领主 土地 ,抵押 物 和 契 
据 ; 坦 重 领 主 法 庭 的 管辖 权 ,国王 官吏 不 任意 
受理 诉讼 ,不 任意 巡捕 ,监禁 自由 民 : 承 认 伦 
教 和 其 他 自治 城市 原 有 的 自由 和 风俗 习惯 ; 
统一 图 内 度量 衡 , 保 障 商 草 自由 。 同 时 ,规定 
由 领主 推举 25 人 负责 监督 宪章 的 实施 。 宪 
章 主要 是 规定 封建 阶级 内 部 权力 再 分 配 的 文 
件 ,并 未 保障 广大 农奴 的 利益 ,而 且 不 久 即 被 
约翰 王 所 的 虎 . 夫 去 效力 。 到 17 世纪 ,资产 
阶级 对 宪章 内 容 作 了 新 的 解释 ,作为 要 求 公 
民权 利 ,商业 自由 和 法 治 的 法 律 依据 ,因而 英 


国学 者 又 称 之 为 {自由 大 宪章 》。 

(全 相通 ) 
daibiootuanzhi 
代表 团 制 (deputation system) 1974 ~ 


1990 年 期 间 南 斯 拉夫 社会 主义 联邦 共和 国 议 
会 制度 ,是 议会 制 的 一 种 形式 。 议 会 并 没有 
固定 的 议员 ,而 是 由 基层 社会 政治 组 织 . 地 方 
共同 体 和 联合 劳动 组 织 选 出 的 代表 组 成 代表 
团 , 再 由 代表 团 成 员 中 选 出 议会 代表 ,代表 代 
表 团 出 席 议会 :如 果 议 会 讨论 妇女 问题 ,就 由 
代表 团 中 的 妇女 代表 出 席 议 会 ;如 果 讨 论 劳 
动 时 间 .报酬 问题 ,就 由 工会 代表 参加 ;等 等 。 

1945 年 南斯拉夫 联邦 人 民 共 和 国 成 立 。 
在 新 政府 建立 之 初 .根据 1946 年 宪法 ,议会 
体制 基本 上 以 1936 年 苏联 宪法 规定 的 体制 
为 蓝本 。 人 民 议 会 是 最 高 代表 机 关 , 由 民族 
院 和 联邦 院 组 成 。1953 年 宪法 对 国家 机 构 进 
行 了 重大 改革 ,确立 了 工人 自治 原则 ,联邦 人 
民 议 会 设 生产 者 院 和 联邦 院 。1963 年 南 斯 拉 
夫 制 定 新 宪法 ,全 面 推 行 社会 主义 自治 原则 。 


议会 既是 最 高 权力 机 关 , 也 是 社会 自治 机 关 ， 
联邦 议会 的 联邦 院 改 为 联邦 院 和 民族 院 , 取 
消 生产 者 院 , 另 设 教育 文化 院 ,经济 院 .社会 
保险 院 和 组 织 政治 院 。70 年 代 初 , 南 自 治 制 
度 的 发 展 进入 “联合 劳动 "阶段 ,与 此 相 适 应 ， 
南 联邦 议会 开始 实行 代表 团 制 。1974 年 2 月 
21 日 通过 的 新 宪法 规定 ,南斯拉夫 各 级 议会 
由 代 议 制 改 为 代表 团 制 ,确认 联邦 议会 是 社 
会 自治 机 关 和 联邦 权力 与 义务 范围 内 的 最 高 
权力 机 关 , 联 邦 执行 委员 会 是 联邦 议会 的 执 
行 机 关 。 联 邦 议会 改 设 为 联邦 院 、 共 和 图 和 
自治 省 院 两 院 。 议 会 代表 团 由 所 有 基层 组 织 
的 公民 以 直接 、 无 记名 投票 方式 选举 产生 。 
议会 开会 时 ,各 代表 团 从 自己 的 成 员 中 推选 
出 代表 参加 议会 和 其 他 社会 管理 机 构 。1990 
年 南斯拉夫 政治 制度 剧变 , 南 共 联盟 解体 , 南 


议会 代表 团 制 也 告终 结 。 ( 昔 定 剑 ) 
doii 
代理 (ageney) 代理 人 以 被 代理 人 和 名义 


或 以 自己 的 名 义 对 第 三 人 为 意思 表示 ,或 者 
为 被 代理 人 受 领 意思 表示 ,所 使 其 行为 效果 
归属 于 被 代理 人 的 行为 。 代 理 具 有 下 列 基本 
特征 :中 代 理 行为 与 行为 后 果 分 属于 两 个 主 
体 ,代理 人 是 行为 人 ,其 行为 效果 由 被 代理 人 
承受 ,使 其 或 享受 权利 ,或 负担 义务 ,或 兼 有 
二 者 。 四 代理 人 原则 上 和 须 以 被 代理 人 名 义 为 
意思 表示 或 受 领 意思 表示 。 轩 代理 人 向 相对 
人 独立 进行 意思 表示 ,意思 表示 的 内 容 由 代 
理 人 形成 和 最 终 决定 。@ 代 理 的 客体 原则 上 
限于 为 意思 表示 或 受 领 意思 表示 ,中 国民 法 
及 其 理论 扩大 了 代理 的 适用 范围 ,代理 还 可 
广泛 适用 于 不 具有 表意 行为 性 所 的 事项 。 

历史 发 展 ”罗马 法 并 未 出 现 现代 意义 上 
的 代理 制度 。 因 为 古 罗马 处 于 简单 商品 经 济 
阶段 ,交易 事 关 重大 , 故 交易 形式 庄重 和 严格 
程式 化 ,要 求 交易 当事人 亲自 履行 一 定 仪式 
假借 他 人 之 手 为 法 所 不 许 。 加 以 罗马 家 父 权 
制度 发 达 , 其 膏 辖 下 的 家 人 和 奴仆 无 独立 人 
格 地 位 ,家 人 或 奴仆 代为 交易 的 行为 , 视 为 家 
父 权 人 的 本 人 行为 ,而 非 "代理 "行为 。 代 理 
制度 是 17 世纪 以 后 近 现代 商业 社会 高 度 发 
展 的 产物 。 商 业 交易 量 几何 级 数 增长 ;交易 
地 域 拓 展 ,远洋 贸易 发 达 :交易 内 容 日 益 专业 
化 。 这 些 因素 既 使 人 们 不 可 能 事 必 躬 亲 , 也 
使 人 的 有 限 理性 和 能 力 与 商业 的 需要 不 相 适 
应 ,于 是 ,扩展 和 延伸 他 人 能 力 ,以 及 作为 专 
业 化 劳动 分 工 制度 之 一 的 代理 制度 , 便 应 运 
而 生 。1804 年 (法 国民 法 典 ) 开 始 在 立法 上 确 
认 代 理 , 但 它 与 委任 关系 仍 相 融合 而 宴请 ,未 
对 委任 行为 与 代理 的 授权 行为 作出 严格 区 
分 。1896 年 《德国 民 访 典 ) 将 代理 规定 于 总 则 
编 ,委任 身 约 规定 于 债 法 编 , 完 成 了 对 委任 行 
为 与 授权 行为 的 区 分 ,这 一 立法 体例 为 其 后 
许多 大 陆 法 系 国家 民法 典 所 借鉴 。 

代理 权 ” 系 指 代理 人 具有 的 使 其 代理 行 
为 对 被 代理 人 发 生 法 律 效果 的 一 种 法 律 上 的 
能 力 或 地 位 ,是 决定 代理 行为 法 律 后 果 归 属 
的 关键 。 代 理 权 的 产生 原因 有 :中 授权 行为 。 
指 被 代理 人 本 人 向 代理 人 授予 代理 权 的 单方 
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法 律 行为 ,是 意 定 代理 权 产 生 的 原因 。 大 陆 
法 系 严格 区 分 作为 授权 行为 基础 关系 的 委托 
会 丙 与 授权 行为 本 身 , 即 委托 合同 与 授权 行 
为 是 各 自 独立 的 法 律 关系 。 授 权 行为 的 方式 
既 可 以 是 口头 的 ,也 可 以 是 书面 的 ,法 律 规定 
须 采 用 书面 的 ,从 其 规定 。 授 权 的 书面 形式 
称 为 授权 委托 书 或 代理 证 书 ， 授 权 矢 托 书 应 
当 载 明代 理 人 姓名 ,代理 的 事项 和 权限 .有效 
期 限 和 授权 日 期 ,并 由 被 代理 人 签名 或 盖 章 。 
法 律 规定 授权 委托 书 需 要 公证 的 , 须 经 公证 
机 关公 证 或 有 关机 关 ( 如 外 交 部 及 其 驻 外 使 
领 馆 ) 证 明 。@ 法 定 事实 。 指 法 定 代 理 权 发 
生 所 直接 依据 的 特定 法 律 事实 ,例如 父母 子 
女 闻 业 已 存在 的 监护 关系 ,使 父母 当然 相近 
依法 取得 对 于 其 子女 的 法 定 代理 权 。@@ 指 定 
行为 。 指 有 关机 关 ( 如 未 成 年 人 父母 所 在 单 
位 、 居 委 会 等 ) 指 定 代理 人 ,从 而 使 其 取得 代 
理 权 的 行为 , 它 是 指定 代理 产生 的 前 提 。 指 
定 代理 是 《民法 通则 》 规 定 的 中 国 特有 的 一 种 
代理 类 型 ,其 适用 范围 非常 有 限 ,一 般 认为 它 
是 法 定 代理 的 变形 。 

有 权 代理 ” 指 代 理 人 以 被 代理 人 名 义 或 
以 自己 名 义 在 代理 权限 内 与 相对 入 所 为 的 行 
为 效果 ,直接 归属 于 被 代理 人 的 代理 。 有 权 
代理 的 最 大 特征 在 于 因 代理 人 的 有 权 代理 而 
在 被 代理 人 与 相对 人 之 间 直 接 产生 权利 义务 
关系 ,这 正 是 被 代理 人 、 相 对 人 .代理 人 3 方 
共同 追求 的 法 律 效 果 , 实 现代 理 制度 具有 的 
劳动 分 工 功能 和 促进 社会 经 济 繁 荣 目 的 。 

无 权 代 理 行为 人 无 代理 权 而 以 他 人 名 
义 为 代理 行为 ,包括 狭义 无 权 代理 和 表 见 
代理 。 

秩 义 无 权 代 理 ”欠缺 代理 权 或 超越 代理 
权限 以 外 的 代理 , 且 行 为 又 不 能 构成 表 见 代 
理 。 无 权 代 理 行为 性 质 上 攻 于 效力 未 定 的 民 
事 法 律 行 为 ,本 人 通过 行 全 追认 权 或 拒绝 追 
认 , 或 者 相对 人 通过 行使 催告 权 和 撤回 权 ,使 
无 权 代理 行为 转 为 确定 有 效 或 确定 无 效 的 行 
为 。 本 人 向 相对 人 追认 行为 效果 的 ,属于 事 
后 授予 行为 人 代理 权 的 行为 ,由 原先 效力 未 
定 的 行为 转化 为 确定 有 效 的 有 权 代 理 。 本 人 
拒绝 追认 的 ,行为 人 的 行为 对 本 人 确定 不 生 
效力 。 相 对 人 可 以 催告 本 人 在 1 个 月 内 予以 
追认 ,本 人 在 期 限 内 未 作 表 示 的 , 视 为 拒绝 追 
认 。 善 意 相对 人 在 本 人 未 追认 前 得 以 通知 的 
方式 撒 回 其 意思 表示 ,其 与 无 权 代理 人 的 法 
律 行为 因 和 欠缺 成 立 要 件 而 确定 无 效 (( 中 华人 
民 共 和 国 合同 法 ) 第 48 条 )。 无 权 代理 确定 
无 效 后 ,由 行为 人 自负 其 贵 任 。 该 足 任 的 性 
岳 大 陆 法 系 通 说 是 法 定 的 无 过 失 责任 ,即行 
为 人 对 其 代理 权 欠 缺 认 识 ,无 论 是 否 有 过 失 ， 
均 应 承 术 责任。 在 贵 任 内 容 方面 ,瑞士 民法 
采 只 得 请 求 损害 赔偿 的 立法 例 ,德国 民法 采 
在 最 行 责任 和 损害 赔偿 两 者 之 间 得 选择 请 求 
的 立法 例 , 中 国 《 民 法 通则 》 和 《合同 法 ?对 此 
均 无 具体 规定 ,解释 上 相对 人 得 选择 请 求 履 
行 贵 任 或 损害 赔偿 。 

表 见 代理 ” 指 行为 人 虽 无 代理 权 , 但 其 
行为 具有 可 使 相对 人 信赖 其 有 代理 权 的 事 
由 ,因而 法 律令 被 代理 人 对 相对 人 负 如 同 授 


法 ) 第 49 条 )。 表 见 代理 与 狭义 无 权 代理 一 
样 , 代 理 人 均 无 事实 上 的 代理 权 , 但 表 见 代理 
具有 使 被 代理 人 归 责 的 事由 ,其 情形 有 :中 表 
示 授权 型 , 即 被 代理 人 曾 表示 对 代理 人 授予 
代理 权 ,但 事实 上 却 未 授予 ;或 明知 他 人 表示 
为 其 代理 人 而 不 作出 反对 表示 的 。 四 超越 代 
理 权 型 , 即 代理 人 的 代理 权 受 有 限制 ,但 相对 
人 非 因 过 失 而 不 知 的 , 因 越 权 而 为 的 构成 表 
见 代理 。@ 代 理 权 消灭 后 的 代理 , 即 代理 权 
因 撒 回 .期 限 届 至 .目的 已 达到 等 事由 消灭 
后 ,代理 人 仍 为 代理 行为 ,相对 人 非 因 过 失 而 
不 知 的 ,构成 表 见 代 理 。 表 见 代理 成 立 的 ,被 
代理 人 须 对 表 见 代理 的 后 聚 向 相对 人 承担 贵 
任 。 被 代理 人 得 分 别 情形 依 侵权 行为 法 理 或 
合同 法 理 向 表 见 代理 人 追偿 。 

披露 代理 关系 的 代理 与 未 披 韦 代理 关系 
的 代理 ”披露 代理 关系 的 代理 (agency for a 
disclosed prineipal) 指 代理 人 必须 以 被 代理 人 
名 义 与 相对 人 为 意思 表示 或 受 领 意思 表示 。 
其 行为 效果 直接 对 被 代理 人 发 生 ,学 理 上 称 
直接 代理 。 行 为 人 以 自己 名 义 ,为 他 人 或 本 
人 利益 计算 与 相对 人 为 法 律 行为 ,行为 人 直 
接 承 受 其 行为 的 法 律 效果 ,是 行 纪行 为 ,由 于 
行为 人 负 有 将 其 行为 效果 移 转 于 本 人 的 债 
务 ,从 而 本 人 间接 承受 了 行为 人 的 行为 后 果 ， 
因此 , 行 纪行 为 在 学 理 上 被 称 为 间接 代理 ,但 
其 性 质 并 非 代理 ( 见 行 纪 合 同 ) ， 未 披露 代理 
关系 的 代理 (ageney for an undisclosed prineipal) 
系 美 闫 法 系 代理 法 特有 的 制度 , 指 代理 人 以 
自己 名 义 与 相对 人 为 法 律 行为 ,其 行为 效果 
既 可 间接 也 可 直接 归属 于 被 代理 人 的 代理 。 
中 国 (合同 法 ) 第 403 条 规定 , 在 未 披露 代理 
关系 前 ,代理 人 与 相对 人 处 于 代理 行为 的 直 
接 当事人 地 位 ,相互 直接 行使 权利 负担 义 
务 。 披 圳 代理 关系 后 ,被 代理 人 享有 介入 权 ， 
得 直接 对 代理 人 行为 的 相对 人 主张 权利 ;而 
相对 人 享有 选择 权 . 既 可 选择 向 代理 人 主张 
权利 ,也 可 选择 向 被 代理 人 直接 主张 权利 ;但 
是 一 旦 选 定 ,相对 人 不 得 变更 其 选择 。 

代理 的 分 类 ”代理 可 采用 不 同 标准 进行 
区 分 和 归 类 。 四 意 定 代理 ,法 定 代理 与 指定 
代理 。 这 是 以 代理 权 发 生 原因 为 标准 而 作 的 
区 分 。 四 积极 代理 与 消极 代理 。 这 是 以 代理 
人 的 行为 是 主动 或 受 动 为 标准 而 作 的 区 分 。 
代理 人 向 相对 人 作出 厌 思 表示 以 幅 行 代理 行 
为 的 ,是 积极 代理 。 代 理 人 的 代理 行为 是 受 
领 相 对 人 的 意思 表示 ,为 消极 代理 。 针 特别 
代理 与 一 般 代理 ,这 是 以 代理 权 的 权限 范围 
为 依据 而 作 的 区 分 ,代理 权 受 有 限定 的 ,是 特 
别 代理 ;反之 ,代理 权 未 受 限 定 的 ,是 一 般 代 
理 ,又 称 概 括 代 理 。 轩 有 权 代理 和 无 权 代理 ， 
这 是 以 代理 权 的 有 无 为 标准 而 作 的 区 分 。 
图 本 代 再 与 复 代理 。 代 理 人 亲自 实施 代理 行 
为 的 代理 ,是 本 代理 。 在 某 种 意义 上 代理 关 
系 产生 的 基础 是 代理 人 与 被 代理 人 之 间 所 存 
在 的 一 种 特殊 信任 关系 ,处 于 受托 人 地 位 的 
代理 人 有 亲自 腹 行 代理 行为 的 义务 ,原则 上 
禁止 转 委 托 , 但 在 法 定 情形 下 ,可 通过 转 委托 
以 复 代 理 方式 实现 代理 目的 。 复 代理 又 称 再 


代理 ,代理 人 在 法 定 情形 下 ,得 将 其 代理 权 转 
委托 于 他 人 ,由 该 他 人 为 代理 行为 。 复 代理 
人 不 是 转 委托 人 的 代理 人 ,而 是 被 代理 人 的 
代理 人 ,披露 代理 关系 时 , 仍 须 以 被 代理 人 名 
义 为 再 代理 行为 ,该 行为 的 法 律 后 果 对 被 代 
理 人 直 按 发 生 。 转 委托 的 事由 主要 有 :一 是 
被 代理 人 同意 转 委托 的 ;二 是 在 情况 紧 追 又 
不 能 与 被 代理 人 取得 联系 的 ,代理 人 为 了 各 
免 被 代理 人 的 利益 受 损害 ,不 得 已 而 转 委托 
的 。 轿 单独 代理 与 共同 代理 ,是 以 享有 独立 
而 完全 的 代理 权 的 人 数 为 标准 而 作 的 区 分 。 
由 一 人 享有 独立 而 完全 的 代理 权 的 ,是 单独 
代理 。 由 两 个 或 两 个 以 上 的 人 共同 享有 同一 
完全 代理 权 , 须 共同 行使 代理 权 的 ,是 共同 代 
理 。 如 果 被 代理 人 同时 授予 数 人 具有 同一 内 
容 的 独立 完全 的 代理 权 , 其 中 每 个 代理 人 均 
得 单独 为 有 效 的 代理 行为 完成 代理 任务 , 仍 
属 单 独 代理 。 被 代理 人 同时 授予 数 人 代理 
权 , 除 非 有 投 予 各 个 代理 人 单独 代理 权 的 明 
示 表 示 , 否 则 视 为 共同 代理 ,共同 代理 人 与 相 
对 人 为 法 律 行为 , 须 作出 共同 一 致 的 意思 表 
示 , 欠 缺 其 任 一 代理 人 的 意思 表示 或 者 任 一 
代理 人 反对 的 ,该 意思 表示 无 效 。@ 披 露 代 
理 关系 的 代理 与 未 按 露 代理 关系 的 代理 。 这 
是 以 行为 人 为 代理 行为 时 是 否 披露 代理 关系 
而 作 的 一 种 区 分 。 

代理 权 洲 用 泛 指 代理 人 利用 代理 权 损 
害 被 代理 人 利益 的 行为 。 洲 用 代理 权 的 情况 
有 :中 代理 人 利用 其 代理 权 代理 被 代理 人 与 
自己 为 法 律 行为 , 称 " 自 己 代理 "。@@ 同 时 代 
理 双方 当事人 达成 同一 项 法 律 行为 , 称 “双方 
代理 "。 信 代理 人 和 第 三 人 恶意 串通 损害 被 
代理 人 利益 的 行为 。 自 己 代理 行为 与 双方 代 
理 行为 原则 上 无 效 。 中 国 《 民 法 通则 ) 第 66 
条 规定 ,代理 人 与 第 三 人 因 恶意 串通 行为 损 
害 被 代理 人 利益 的 ,应 当 与 第 三 人 向 被 代理 
人 负 连 带 责任 - 

代理 关系 消灭 ”代理 关系 归于 消灭 的 原 
因 有 :人 代理 人 或 被 代理 人 一 方 的 自然 人 死 
亡 或 法 人 消灭 。 加 代理 人 丧失 行为 能 力 。 
图 设 定 法 定 代理 的 前 提 消 失 ( 如 在 法 定 代理 
中 ,被 代理 人 取得 或 者 恢复 行为 能 力 ,代理 人 
和 被 代理 人 之 间 的 亲属 关系 或 者 监护 关系 已 
不 存在 )。 图 在 委托 代理 和 指定 代理 中 ,代理 
期 限 届满 或 代理 任务 完成 ,被 代理 人 或 指定 
代理 机 关 撒 销 委托 或 指定 ,代理 人 辞去 代理 
职务 等 。 ( 马 盆 胸 李 庭 吓 ) 


doii de zhuniufo 
代理 的 准 据 法 (applicabhle law for ageney) 
经 冲突 规范 指引 用 来 确定 国际 代理 中 被 代理 
人 代理 人 和 第 三 人 之 间 的 民 商事 法 律 关系 
应 适用 的 法 律 。 由 于 国 蒜 私法 上 的 代理 多 为 
委托 代理 ,而 代理 又 是 一 种 由 本 人 、 代 理 人 、 
第 三 人 之 间 形 成 的 三 边关 系 ,因此 ,在 国际 私 
般 是 从 本 人 与 代理 人 之 间 的 内 部 关 
与 本 人 和 (或 ) 代 理 人 之 间 的 外 部 
关系 以 及 代理 人 的 代理 权 之 效力 等 3 个 方 
面 ,分 别 确定 其 准 据 法 。 

代理 内 部 关系 准 揪 法 的 确定 ”代理 内 部 
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关系 的 准 所 法 其 实 就 是 代理 合同 的 准 据 法 。 
它 主要 适用 于 确定 诸如 代理 关系 的 成 立 . 代 
理 人 取得 佣金 或 报酬 的 权利 和 人 金额 .代理 关 
系 的 终止 .无 权 代理 时 代理 人 对 本 人 应 负 的 
责任 以 及 至 少 就 本 人 与 代理 人 之 间 而 言 代理 
人 的 代理 权限 等 事项 。 在 确定 支配 代理 内 部 
关系 的 准 据 法 时 ,各 国法 院 一 般 都 首先 二 虑 
适用 当事人 合意 选择 的 法 律 。 在 当事人 未 园 
择 代理 合同 准 据 法 时 ,各 国立 法 和 理论 有 了 所 
不 同 。 在 英国 ,有 许多 判例 主要 适用 本 人 从 
事 经 营 活动 的 国家 的 法 律 .也 有 一 些 刊 例 适 
用 代理 人 打算 从 事 代理 活动 的 国家 的 法 律 . 
还 有 一 些 判 例 主张 如 果 案 件 的 所 有 情况 表明 
当事人 的 意图 是 适用 其 他 法 律 , 或 合同 与 其 
他 法 律 有 更 密切 的 联系 . 则 应 语 用 该 法 律 。 
德国 则 适用 "当事人 的 假设 意图 "所 指定 的 法 
律 , 即 合同 的 重心 地 法 。 在 美国 ,有 的 判例 采 
用 代理 关系 成 立地 法 ,有 的 判例 采用 代理 人 
塌 在 为 代理 行为 地 的 法 律 , 有 的 判例 采用 当 
事 入 之 间 关 系 的 章 心 地 法 ,还 有 的 判例 径直 
适用 法 院 地 法 。《 美 国 第 二 次 冲突 法 重 述 》 则 
性 成 适用 与 当事人 和 交易 有 般 重 要 联系 的 地 
方 的 法 律 。 其 他 国家 也 多 适 用 与 交易 或 行为 
有 最 密切 联系 的 法 律 。 海牙 《代理 法 律 适用 
公约 ? 则 规定 ,在 当事人 没有 选择 法 律 时 ,应 
适用 代理 关系 成 立时 代理 人 的 莒 业 地 法 , 若 
役 有 这 种 营业 地 , 则 改 为 适用 其 惟 常 居所 地 
法 。 但 如 果 代 理 人 的 主要 活动 地 图 又 是 本 人 
的 营业 地 或 惯常 居所 地 . 则 应 以 该 国法 律 作 
为 适用 的 法 律 。 如 果 本 人 或 代理 人 有 一 个 以 
上 的 营业 地 . 则 上 述 所 指 的 营业 地 应 以 与 代 
理 关 系 有 最 密切 联系 的 营业 地 为 准 。 海 牙 公 
约 的 规定 比 上 述 国 家 的 规定 和 判例 更 为 具 
体 ,也 更 为 全 面 ， 这 种 将 代理 人 或 本 人 的 惯 
党 居所 地 法 与 营业 记 记 在 地 法 结合 规定 的 做 
法 ,对 于 实现 法 律 适用 结果 的 确定 性 与 合理 
人 性 都 有 积极 意义 。 

代理 外 部 关系 准 据 法 的 确定 ” 按 英 国法 
和 大 陆 法 国家 (法 国 除外 ) 占 主导 地 位 的 实 
我 .外 部 关系 主要 是 当事人 之 间 的 主要 合同 
《〈 邯 由 代理 人 与 第 三 人 缔结 的 合同 ) 关 系 , 因 
此 , 它 原 则 上 也 适用 确定 合同 准 据 法 的 原则 , 
即 外 部 关 杀 完全 由 附属 于 绵 约 第 三 人 与 本 人 
或 代理 人 之 间 订 立 的 合同 的 法 律 支配 。 

代理 权 准 扬 法 的 确定 ”代理 人 的 代理 权 
是 内 部 关 示 和 外 部 关系 的 交叉 点 ,其 准 据 法 
的 确定 在 代理 法 中 最 为 复杂 , 也 最 为 特殊 。 
代理 权 的 设立 ,行使 及 其 效力 的 准 据 法 的 适 
用 范围 ,通常 包括 代理 人 是 否 有 代理 权 或 表 
见 代理 权 ,代理 权 的 范围 限制 ,代理 权 可 否 撤 
销 . 它 是 否 已 被 撒 销 等 事项 。 由 于 代理 权 所 
适用 的 法 律 支配 着 代理 人 是 否 有 权 拘 束 本 人 
的 问题 ,而 这 又 直接 涉及 各 方 当事人 的 利益 . 
因此 .从 保护 不 同 当事人 的 利益 出 发 ,各 国 的 
立法 和 司法 实践 有 不 同 的 法 律 适用 规则 : 
四 适用 本 人 住所 地 法 或 内 部 关东 的 准 据 法 。 
这 种 方法 的 着 眼 点 在 于 保护 本 人 的 权利 , 曾 
在 19 世 纪 末 期 为 各 国 普 遍 采 用 。 名 适用 主 
要 合同 的 准 据 法 。 这 种 法 律 或 为 代理 人 与 第 
三 人 合意 选择 的 法 律 . 或 为 合同 订立 地 法 ,或 


为 合同 履行 地 法 ,都 基 第 三 人 能 事先 预料 到 
的 ,因此 ,被 认为 是 着 眼 于 保护 第 三 人 的 利 
益 。 英 国法 和 美洲 国家 于 1889 年 订立 的 ( 蒙 
得 维 的 亚 国际 民法 公约 》 和 1940 年 订立 的 同 
名 公约 采用 了 这 种 原则 。@ 适 用 代理 人 行为 
地 法 。 在 确定 代理 权 准 据 法 的 所 有 连结 因素 
中 ,行为 地 与 代理 的 实质 联系 最 多 ,而且 较 易 
为 第 三 人 所 了 解 和 接受 .有 利于 保护 第 三 人 
的 利益 ,对 本 人 来 说 , 亦 不 失 公平 。 因 此 ,在 
国际 私法 实践 中 , 除 关于 行为 地 法 的 确切 含 
义 及 其 适用 条 件 尚 有 保留 外 ,适用 代理 人 行 
为 地 法 被 认为 是 调整 代理 权 的 行使 及 其 效力 
的 最 主要 的 法 律 适用 方法 。 美 国 ,澳大利亚 、 
日 本 .挪威 ,瑞典 等 国 和 一 些 国际 条 约 如 1951 
年 ( 荷 比 , 卢 国际 私法 统一 法 》 和 1975 年 ( 美 
济 园 家 间 关 于 代理 人 国外 行使 代理 权 法 律 制 
度 的 公约 》 采 用 了 这 一 法 律 适用 原则 。 轿 适 
用 代理 人 营业 地 法 。 瑞士 等 国 采 用 此 法 。 
加 混合 适用 营业 所 在 地 法 和 行为 地 法 。 海 牙 
《代理 法 律 适用 公约 ?明确 规定 ,被 代理 人 与 
第 三 人 间 的 关系 .应 以 适用 代理 人 作出 代理 
行为 时 营业 所 所 在 地 法 律 为 原则 ,在 特定 条 
件 下 兼 采 代理 人 行为 地 国家 法 律 。 依 该 公约 
规定 ,代理 人 行为 地 法 在 下 列 4 种 情况 下 适 
用 :本 人 在 该 国境 内 设 有 营业 所 或 员 无 营业 
所 但 设 有 惯常 居所 ,而 且 代理 人 以 本 人 和 名义 
进行 活动 ;或 第 三 人 在 该 国境 内 设 有 营业 机 
构 ,或 虽 无 营业 所 但 设 有 惯常 居所 ;或 代理 人 
在 交易 所 或 拍卖 行进 行 活动 ;或 代理 人 无 营 
业 所 。 另 外 ,按照 该 公约 ,这 种 混合 制度 也 适 
用 于 代理 人 与 第 三 人 间 庆 代理 人 行使 其 代理 
权 超越 代理 权 或 无 权 代 理 所 产 生 的 关系 。 
这 种 以 多 种 连结 点 为 基础 所 确定 的 准 据 法 ， 
能 协调 和 兼顾 各 方 当事人 的 利益 ,增强 法 律 
适用 的 灵活 性 和 可 预见 性 ,因此 
后 的 发 展 方向 。 

此 外 ,在 涉及 与 司法 程序 有 关 的 代理 (如 
诉讼 代理 ) 时 ,一 般 只 适用 法 院 地 法 ;在 涉及 
船长 的 行为 能 否 约束 船主 和 在 某 些 情 况 下 约 
东 货 主 时 ,通常 适用 船 入 国法 ,而 不 适用 行为 
地 法 ;有 关 法 定 代理 的 法 律 冲突 问题 ,如 法 定 
代理 基于 监护 关系 而 产生 ,在 侦 际 私法 上 通 
党 是 由 有 关 家 庭 法 或 悉 承 法 中 的 冲突 规则 来 


确定 其 应 适用 的 准 据 法 。 《 郑 自 文 》 
doibu 
媚 捕 (arest) 公安 机 关 .人 民 检 察 院 和 


人 民法 院 在 一 定期 限 内 依法 剥夺 犯罪 嫌疑 
人 ,被 告 人 的 人 身 自由 并 进行 审查 的 强制 措 
施 。( 见 刑事 强制 措施 ) 


Dowi 

茂 西 ,A.V、 (Albert Venn Dicey 1835 ~ 
1922) 。 英国 法 学 家 , 曾 任 律师 .检察 长 ,法 
律 顾问 等 职 。1882 ~ 1909 年 在 牛津 大 学 执 
教 ,讲授 英 围 法 ;1910 ~ 1913 年 讲授 国际 私 
法 。 主 要 着 作 有 《英吉 利 宪法 的 初步 研究 》 
《1885 年 初版 ,商务 印 书馆 的 中 详 本 改称 ( 英 
宪 精 义 》, 译 者 雷 宾 南 );《 十 九 世 纪 英 国法 律 
与 与 论 关系 营 讲 集 》(1905 年 出 版 ,1898 年 在 


美国 哈佛 大 学 演讲 基础 上 写成 )《 英 格 兰 法 
律 冲突 法 谍 票 》(189%6 年 初版 , 自 !945 年 起 由 
H.C. 莫 里 斯 主持 该 节 修 订 再 版 工作 , 自 
1967 年 第 8 版 起 该 节 名 改称 《 戴 西 和 莫 里 斯 
论 冲突 法 》) 。 戴 西 在 ( 英 宪 精 义 } 中 论述 了 法 
治 的 3 个 著名 原则 :任何 人 都 不 因 从 事 法 
律 不 禁止 的 行为 而 受罚 , 即 个 人 自由 是 以 正 
式 法 律 规则 为 基础 的 ,排斥 政府 的 专机 干预。 
@@ 每 个 人 的 法 律 权 利和 自由 均 由 普通 法 院 审 
理 。 回 每 个 人 的 个 人 权利 不 是 宪法 的 产物 而 
是 宪法 所 申 以 建立 的 基础 。 这 些 原则 是 以 英 
国 19 世纪 的 政治 制度 和 法 律 传统 为 基础 的 。 
他 的 学 说 在 西方 宪法 学 界 不 断 遗 到 反对 ,被 


认为 已 不 符合 英国 本 国 的 现实 。 

( 沈 守 更) 
Doi Xiuzon 
莹 修 懂 (1887 ~ 1957) 。 中 国 当代 民法 


学 者 。 字 君 竞 ,湖南 常德 人 。 毕 业 于 中 央 大 
学 法 科 。 曾 留学 日 本 。 中 华 民国 时 期 ,历任 
北京 法 政大 学 法 律 系 主任 兼 教务 长 .京师 地 
方 检察 厅 检 察 长 ,河南 司法 厅 长 .最 高 法 院 首 
席 检察 官 上海 法 学 院 法 律 系 主任 ,中 国 公 学 
法 律 系 主任 ,北平 大 学 法 商学 院 名 誉 教授 . 北 
京 大 学 法 律 系 主任 兼 教授 。 中 华人 民 共和 国 
成 立 后 , 曾 任 中 央 人 民政 府 法 制 委员 会 委员 、 
国务 院 参事 .中 国 国际 贸易 促进 委员 会 对 外 
贸易 仲 塘 委 员 会 副 主席 ,九三学社 中 央 委员 。 
主 时 着 作 有 《民法 俩 编 总 论 )《 民 法 贷 编 各 
论 》 《票据 法 》《 刑 事 诉 讼 法 释义 等 。 
( 焊 建 龙 ) 

donboo wuquan 
担保 物 权 (real right granted by way of secu- 
rity) 以 确保 债务 之 清偿 为 目的 ,而 于 债 
务 人 或 第 三 人 的 特定 物 或 权利 上 所 设 定 的 
定 限 物 权 。 可 作为 担保 物 权 标 的 的 财产 ,不 
仅 包括 动产 ,不 动产 等 有 形 财产 ,也 包括 可 
让 与 的 债权 及 某 些 不 动产 利用 权 等 无 形 
财产 。 

特征 ”四 从属 性 。 担 保 物 权 区 别 于 以 支 
配 标的 物 之 使 用 价值 为 内 容 的 用 益 物 权 , 其 
功能 在 于 确保 债务 之 清偿 , 故 担保 物 权 设 定 
或 实行 之 际 ,必须 有 被 担保 的 债权 存在 ,因而 
使 担保 物 权 具 有 从 属性 。 四 担保 物 权 是 于 俩 
务 人 或 第 三 人 之 物 或 权利 上 成 立 的 权利 。 
图 不 可 分 性 。 受 担保 债权 于 未 受 全 部 清偿 
前 ,担保 物 权 人 是 就 担保 标的 物 之 全 部 行使 
其 权利 , 受 担保 债权 纵 经 分 割 ,一 部 分 清偿 或 
消灭 ,担保 物 权 仍 为 担保 各 部 分 的 俩 权 或 剩 
余 债权 而 存在 ;担保 标的 物 纵 经 分 割 或 一 部 
灭失 ,各 部 分 担保 物 或 余 存 担保 物 , 仍 为 担保 
全 部 俩 权 而 存在 。 @ 物 上 代位 性 。 担 保 物 权 
的 标的 物 灭失 , 驶 损 ,因而 得 受 赔偿 金 时 ,该 
赔偿 金 即 为 担保 物 权 标 的 物 之 代替 物 - 

担保 物 权 的 产生 及 种 类 ”现代 大 陆 法 系 
担保 物 权 制 度 起 颜 于 罗马 法 ,先后 产生 了 信 
托 , 质 权 与 的 押 权 制度 。1804 年 《法 国民 法 
典 ) 规 定 了 动产 质 权 ,不 动产 质 权 ,优先 权 和 
抵押 权 制 度 。1896 年 《德国 民法 典 ) 构 建 了 其 
担保 物 权 体 系 , 即 一 般 抵押 权 ,土地 债务 、 定 
期 土地 债务 . 质 权 ( 动 产 质 权 ,权利 质 权 ) 等 担 
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保 制 度 , 贸 于 权 则 被 认为 是 债权 关系 ,优先 权 
被 认为 是 同 种 债权 所 具有 的 效力 之 一 ,都 不 
作 担保 物 权 处 理 。1995 年 (中 华人 民 共和 国 
担保 法 ) 就 现代 相 保 物 权 制度 的 基本 类 型 作 
了 较为 详尽 的 规定 ,不仅 规定 了 不 动产 抵押 
权 ,动产 抵押 权 和 留置 权 和 制度 ,同时 还 规定 了 
动产 硕 权 ,权利 质 权 ,权利 抵押 权 及 晒 高 烽 抵 
押 权 制度 。 

担保 物 权 依 其 发 生 原因 为 标准 ,可 以 分 
为 法 定 担保 物 权 与 意 定 担保 物 权 , 前 者 为 一 
定 条 件 下 , 因 法 律 规定 而 当然 成 立 ,如 留置 权 
和 注定 抵押 权 ,后 者 基于 当事人 意思 而 发 生 ， 
如 质 权 。 

担保 物 权 依 其 标的 物 之 不 同 ,可 区 分 为 
动产 担保 物 权 ,不 动产 担保 物 权 .权利 担保 物 
权 与 特定 财产 担保 物 权 。 

担保 物 权 依 其 构造 形态 为 标准 ,可 以 分 
为 定 限 型 担保 物 权 与 移 转 型 担保 物 权 , 前 者 
是 以 标的 物 设 定 具 有 担保 作用 之 定 限 物 权 为 
其 构造 形态 之 担保 物 权 ,标的 物 所 有 权 并 不 
移 转 :后 者 征 以 标的 物 所 有 权 或 其 他 标的 之 
权利 自体 移 转 与 担保 权 人 为 其 构造 形态 之 担 
保 物 权 , 如 让 与 担保 。 

担保 物 权 依 其 是 否 属于 民法 典 规定 之 类 
型 为 标准 ,可 以 分 为 典型 担保 物 权 与 非典 型 
担保 物 权 , 民 法 上 规定 的 抵押 权 、 质 权 与 留置 
权 什 于 前 者 ;后 者 是 从 社会 交易 中 新 发 展 出 
来 的 , 如 让 与 担保 、 附 条 件 买 实 、 买 回 , 抵 
消 等 。 

担保 物 机 的 效力 作为 定 限 物 权 之 一 ， 
其 效力 如 下 :OD 优先 清偿 效力 。 担 保 物 权 有 
优先 支配 标的 物 交换 价值 的 权利 。 受 担保 倘 
权 届 期 未 受 清偿 时 ,担保 权 人 得 以 行使 换 价 
权 , 以 标的 物 换 价 所 得 价 金 优先 清偿 债务 .以 
抵押 权 为 其 典型 。@ 留 置 效力 。 指 债务 未 受 
全 部 清偿 前 ,担保 权 人 得 留置 标的 物 ,以 迫使 
俩 务 人 清偿 其 债务 的 效力 ,以 留置 权 为 其 代 
表 。@ 融 丙 功 能 。 担 保 物 权 除 有 确保 债权 清 
偿 的 功能 外 ， 作 为 社会 融资 的 基本 手段 , 尚 
有 间接 促进 经 济 繁荣 的 功能 。 

( 杨 振 山 ) 

donwei fonzui 
单位 犯罪 (crimes committed by a unit) 
包括 法 人 犯罪 ,是 相对 于 自然 人 而 言 的 犯罪 
主体 的 犯罪 。 中 国 1979 年 《刑法 ?中 没有 单 
位 犯罪 的 规定 ,1997 年 修订 后 的 现行 刑法 , 采 
用 总 则 与 分 则 相 结合 的 方式 确立 了 单位 犯罪 
及 其 刑事 责任 。 

《刑法 ?规定 : "公司 企业 .事业 单位 .机 
关 . 团 体 实施 的 危害 社会 的 行为 ,法 律 规定 为 
单位 犯罪 的 ,应 当 负 刑事 责任 。 这 是 关于 单 
位 犯罪 主体 之 范围 的 规定 。 根 据 这 一 规定 
单位 犯罪 是 指 由 公司 ,企业 .事业 单 位 .机关 、 
国体 实施 的 依法 应 当 承担 刑事 贵 任 的 危害 社 
会 的 行为 。 

单位 和 罪 的 特征 ”其 基本 特 证 为 ;人犯 
罪 主体 包括 具有 法 人 资格 的 单位 ,也 包括 不 
具有 法 人 资格 的 单位 。 其 中 公司、 企业. 事 
业 单位 ”, 是 指 所 有 的 公司 .企业 .事业 单位 ， 
既 包 括 国有 的 公司 ,企业 .事业 单位 ,也 包括 


集体 所 有 制 的 公司 ,企业 ,事业 单位 以 及 合资 
或 独资 ,私人 所 有 的 公司 .企业 .事业 单位 。 
“机 关 "* 是 指 图 家 各 级 权力 机 关 、 行 政 机 关 、 司 
法 机 关 、 军 事 机 关 -“ 团 体 "主要 是 格 人 民团 
体 和 社会 团体 。 四 必须 是 单位 意志 支配 下 由 
单位 内 部 成 员 实施 的 犯罪 ,单位 集体 研究 决 
定 或 由 其 负责 人 员 决 定 是 单位 整体 犯罪 意志 
的 体现 形式 。* 单 位 集体 研究 决定 ", 是 指 经 
过 根据 社 律 和 章程 规定 有 权 代表 单位 的 机 构 
研究 决定 ;负责 人 员 决 定 " 是 经 过 根据 法 律 
或 音程 规定 的 有 权 代 表单 位 的 个 人 决定 。 
图 必须 由 刑法 明确 规定 ,包括 《刑法 》 分 则 及 
其 颁 行 后 国家 立法 机 关 又 根据 实际 需要 制定 
的 单行 刑法 和 附属 刑法 规范 。 从 《刑法 ) 分 则 
的 规定 来 看 ,单位 犯罪 广泛 存在 于 危害 公共 
安全 熙 ,破坏 社会 主义 市 场 经 济 秧 序 菲 ,侵入 
公民 人 身 权利 .民主 权利 天 ,妨害 社会 管理 秩 
序 虱 ,危害 国防 利益 于 和 仙 污 贿赂 着 等 章 中 
具体 罪 种 约 有 120 种 左右 。 这 些 单位 犯罪 多 
数 是 故意 犯罪 ,但 也 有 少数 属于 过 失 犯 罪 。 

单位 犯罪 的 处 罚 ”世界 各 国 刑事 立法 和 
刑法 理论 上 主要 有 两 种 原则 :四 双 罚 制 , 即 单 
位 犯罪 的 ,对 单位 和 单位 直接 责任 人 员 (代表 
人 .主管 人 员 及 其 他 有 关 人 员 ) 均 予以 刑罚 处 
罚 。@ 单 午 制 , 见 单位 犯罪 的 ,只 对 单位 予以 
刑罚 处 罚 而 对 直接 责任 人 员 不 予 处 罚 ;或 只 
对 直接 责任 人 员 了 予以 刑罚 处 罚 而 不 处 罚单 
位 ,这 又 称 为 代 罚 制 。 

中 国 《刑法 ?规定 :单位 犯罪 的 ,对 单位 
判处 罚金 ,并 对 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 
他 直接 责任 人 员 判 处 刑罚 。 本 法 分 则 和 其 他 
法 律 另 有 规定 的 ,依照 规定 。 据 此 ,中 国 《 刑 
法 对 单位 犯罪 一 般 采 到 双 罚 制 的 原则 ,但 当 
《和 刑法? 另 有 规定 时 , 则 实行 单 罚 制 ,这 属于 例 
外 情况 。 例 如 强迫 职工 劳动 菲 , 只 处 罚 用 人 
单位 的 直接 责任 人 员 ; 提 供 虚假 财会 报告 罪 
和 妨害 清算 罪 , 也 只 处 罚单 位 的 直接 责任 


人 员 。 (起 要 志 ) 
donyizhi guojia 
单一 制 国家 (sate of unitary system) 。 与 


复合 市 国家 ( 联 拖 制 , 拖 联 制 ) 相 对 ,采用 单一 
制 结构 形式 的 国家 。 其 国家 权力 行使 权 纵向 
配置 和 运用 的 过 程 中 ,中 央 政 府 单 独 享有 全 
部 主权 权力 ,区 域 性 政府 只 分 享 其 他 国家 权 
力行 使 权 。 

单一 制 国家 在 历史 上 是 作为 统一 市 场 而 
成 长 起 来 的 统一 民族 国家 ,不 同 于 前 资本 主 
义 时 代 的 中 央 集 权 大 帝国 。 单 一 制 最 早出 现 
在 近代 的 欧洲 ,其 产生 的 一 般 规律 是 ,在 结束 
封建 出 据 ,进而 完成 民主 革命 或 民族 民主 革 
命 后 ,通过 一 部 宪法 ,将 自己 整个 民族 共同 体 
居住 的 地 域 宣布 为 一 个 主权 统一 的 ,不 可 分 
割 的 国家 。 这 方面 法 国 的 情况 比较 典型 。 法 
国 1789 年 革命 后 通过 的 第 ! 部 成 文 宪法 第 2 
编 第 1 条 规定 ;王国 是 统一 而 不 可 分 的 ;其 
领土 划分 为 83 个 那 , 避 再 分 为 具 , 县 再 分 为 
区 。" 该 宪法 第 3 编 第 ! 条 还 规定 :主权 是 统 
一 的 .不 可 分 的 .不 可 剥夺 的 和 不 可 动 移 的 ， 
主权 属于 国民 。” 


概括 地 着 ,单一 制 国家 的 主要 特征 是 : 国 
家 全 部 权力 从 本 源 上 看 都 属于 中 央 国家 机 
构 ,地 方 能 得 到 什么 权力 ,得 到 多 少 权力 ,由 
中 央 决 定 。 虽 然 中 央 与 地 方 的 权力 划分 的 原 
则 和 内 容 也 往往 由 宪法 加 以 规定 ,但 中 央 国 
家 机 关 可 单方 面 修 改 宪法 ;全 国 只 有 一 部 统 
一 的 宪法 ,一 个 最 高 立法 机 关 ,一 个 最 高 行政 
机 关 一 个 最 高 审判 机 关 ; 在 对 外 关系 中 只 有 
统一 的 国家 才能 作为 国际 法 上 的 主体 ;中 央 、 
尤其 是 中 央行 政 机 关 通常 较 直接 、 较 严密 地 
监督 控制 着 地 方 。 

在 当代 世界 各 国 中 ,90% 左 右 实行 单一 
制 ,其 中 影响 较 大 的 有 中 国 .日 本 .哈萨克 斯 
坦 朝 峡 , 韩 国 ,法 国 英 国 ,意大利 西班牙 、 
贰 萄 牙 .波兰 ,土耳其 ,埃及 ,以色列 等 国 。 按 
国家 权力 行使 权 纵 向 配置 的 具体 方式 和 中 央 
集权 程度 的 不 同 ,单一 制 可 进一步 区 分 为 中 
央 集 权 单一 制 地方 自 治 单一 制 和 民主 集中 
单一 制 3 种 关 型 。20 世纪 80 年 代 权力 下 放 
前 的 法 国 和 英国 可 分 别 视 为 中 央 集 权 单 一 制 
国家 和 地 方 自治 单一 制 国家 的 典型 。 民 主 集 
中 单一 制 是 社会 主义 国家 通常 采用 的 单一 制 
类 型 。 中 国 属于 民主 集中 单一 制 类 型 ,而 且 
有 不 同 于 其 他 同类 型 国家 的 特色 。 有 中 国 特 
色 的 单一 制 表现 为 中 央 与 普通 行政 区 域 .中 
央 与 民族 自治 地 方 .中 央 与 特别 行政 区 的 职 
权 或 权限 划分 的 全 部 具体 内 容 。 

中 国 宪法 还 规定 ,中 国 的 国家 结构 形式 ， 
是 统一 的 多 民族 国家 , 即 由 多 个 民族 共同 组 
成 的 单一 制 国家 。 中 国 自古 是 多 民族 国家 ， 
各 民族 紧密 团结 才能 共同 抵御 外 像 。 中 国 幅 
员 辽 阔 , 各 地 经 济 发 展 和 资源 分 布 极 不 平衡 
也 只 有 团结 互助 才能 谋求 共同 的 发 展 繁荣 。 

(本 之 伟 ) 

donyizui yu shuzui 
单一 卓 与 数 罪 (single crime and plural crimes 
committed by one person) 。 单一 罪 即行 为 人 
实施 一 个 犯罪 行为 或 几 个 具有 内 在 联系 的 犯 
罪行 为 而 具备 一 个 独立 的 税 罩 构成。 数 罪 即 
行为 人 在 判决 宜 告 以 前 ,实行 几 个 具有 不 同 
犯罪 构成 的 犯罪 行为 ;或 者 是 实行 几 个 同 种 
犯罪 构成 的 犯罪 行为 ,但 是 这 些 行为 之 间 缺 
乏 内 在 联系 。 如 果 在 前 一 个 犯罪 行为 受到 宜 
判 以 后 ,刑罚 还 没有 执行 完毕 又 犯 新 罪 的 ,也 
是 数 罪 。 区 分 单一 罪 与 数 罪 是 小 及 量刑 和 计 
算 刑法 时 效 的 重要 问题 。 

单一 乔 “又 称 为 "一 罪 。 其 定义 有 狭义 
和 广义 两 种 。 狭 义 的 一 啡 , 指 行为 人 基于 一 
个 罪过 ,实施 一 个 犯罪 行为 ,因而 具备 一 个 犯 
徘 构成 的 犯罪 。 广 义 的 一 徘 , 也 包括 虽然 基 
于 数 个 罪过 ,实施 数 个 犯 绯 行为 并 具备 数 个 
犯罪 构成 ,但 在 法 律 上 规定 为 一 罪 或 者 在 处 
断 时 作为 一 徘 的 犯罪 。 中 国 刑法 理论 上 通常 
将 一 罪 分 为 实质 的 一 菲 , 包 括 想 象 竞 合 犯 \ 继 
续 犯 和 结果 加 重 犯 ;法 定 的 一 罪 , 包 括 结合 犯 
和 惯 犯 ;处 断 的 一 罪 , 包 括 连 续 犯 ,牵连 犯 和 
吸收 犯 等。 

想象 竞 合 各 亦 称 想象 的 数 罪 , 指 一 个 
行为 触犯 数 罪 罪名 的 犯罪 。 其 特征 是 :@ 行 
为 人 实施 了 一 个 犯罪 和 为 。@ 一 行为 触犯 了 
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数 个 罪名 。 对 于 想象 竞 合 犯 的 处 罚 . 原 则 上 
择 一 重 处 断 ,但 是 ,如 果 一 行为 所 触犯 的 数 舌 
名 在 刑事 责任 上 轻重 不 同 .或 者 所 触犯 的 某 
一 罪名 纯 属 偶然 的 巧合 而 不 是 行为 通常 所 千 
成 之 结果 的 ,应 当 按照 行为 通常 会 触犯 的 罪 
名 处 罚 。 

继续 和 ” 亦 称 持续 犯 。 指 地 法 行为 善 手 
实施 后 ,在 体 上 之 前 持续 地 侵害 同 -- 客 体 的 
如 罪 。 这 种 犯罪 的 特征 是 :中 行为 人 着 手 实 
施 了 持续 侵害 同一 客体 的 行为 。@ 行 为 人 必 
人 须 出 于 实施 特定 持续 犯罪 的 故意 。 四 行为 对 
客体 的 侵害 和 不 法 状态 必须 是 同时 继续 。 一 
股 讲 ,继续 犯 以 行为 对 客体 侵害 的 时 间 长 短 
反映 犯罪 的 不 同 社会 危害 性 ,同时 继续 犯 的 
行为 对 犯罪 客体 侵害 的 程度 出 是 一 个 重要 的 
因素 。 因 此 ,在 对 继续 犯 量刑 时 ,刑罚 要 与 行 
为 持续 侵害 合法 权益 的 时 间 和 行为 对 合法 权 
益 侵 害 的 强度 相 适 应 。 对 于 继续 犯 ,要 根据 
相关 的 处 罚 原则 处 罚 。 

结果 加 醒 私 ”“ 亦 称 加 重 结果 犯 。 指 法 律 
规定 的 一 个 犯罪 行为 ,由 于 发 生 了 与 该 行为 
的 性 听 不 相 一 致 的 严重 结果 ,法律 规定 加 重 
其 法 定 刑 的 犯罪 ,如 故意 伤害 致 人 死亡 。 结 
果 加 重 犯 具有 如 下 特征 :人 行为 人 实施 了 一 
种 犯罪 行为 。 这 是 结果 加 重 犯 成 立 一 徘 的 基 
础 。@ 一 行为 造成 了 两 种 外 罪 结果 即 基本 结 
果 与 加 重 结果 。 结 果 加 重 犯 的 本 顺 特 征 是 一 
种 行为 两 种 结果 。 其 中 的 一 种 结果 (基本 结 
果 ) 是 行为 在 通常 情况 下 应 有 的 结果 , 即 正常 
的 结果 :而 另 一 种 结果 (加 重 结果 ) 是 行为 通 
常 不 会 产生 的 结果 .而 且 与 基本 犯罪 的 行为 
性 质 不 相 一 致 的 结果 。@ 法 律 规定 加 重 其 碎 
定 刑 ,而 不 是 加 重 其 罪 。 这 是 构成 结果 加 重 
犯 的 一 个 重要 条 件 。 四 行为 人 对 两 种 犯罪 出 
于 不 同 的 罪过 。 对 于 结果 加 重 犯 的 刑事 责 
任 , 中 国 (刑法 规定, 结果 加 重 犯 均 有 单独 之 
法 定 刑 档次 , 即 比 基 本 犯 多 一 个 量刑 档次 ,并 
且 只 能 对 加 重 结果 适用 。 

关 合 和 ”由 于 刑 寺 的 特别 规定 ,将 本 来 
是 数 种 如 立 罪名 结合 规定 为 另 一 新 莫名 的 犯 
罪 。 通 说 认为 ,典型 的 结合 犯 是 日 本 刑法 规 
定 的 强盗 强 媳 罪 。 中 国 刑法 学 界 有 人 曾 把 
1979 年 (刑法 ) 规 定 的 邮电 工作 人 员 私 拆 信件 
又 鳄 取 财物 的 行为 按 全 污 罪 从 重 论处 视 为 结 
合 犯 .但 现行 (刑法 ?没有 规定 结合 犯 。 结 合 
儿 的 特征 是 @ 行 为 符合 数 个 独立 的 犯罪 构 
成 要 件 。 外 数 个 独立 的 犯罪 结合 在 一 起 , 另 
成 为 一 个 新 罪 。@ 数 个 独立 的 犯罪 行为 必须 
同时 发 生 。@ 结 合 犯 的 主观 方面 应 为 数 个 
故意 。 

展 杷 以 某 种 犯罪 为 常 业 , 以 犯罪 所 得 
为 其 主要 生活 来 源 或 者 窖 化 生活 的 来 大, 在 
较 长 时 间 内 反复 多 次 卖 施 某 种 犯罪 的 犯罪 类 
型 。 根 据 惯 犯 的 主观 和 客观 特点 的 不 同 . 理 
论 上 一 般 把 惯 犯 分 为 两 种 :一 种 是 常 业 惯 犯 ， 
另 一 种 是 常 习惯 犯 。 常 业 惯 犯 指 行为 人 以 犯 
啡 为 常 业 , 以 犯罪 所 得 为 其 主要 的 生活 来 源 
或 者 腐化 生活 来 源 的 犯罪 类 型 。 常 习惯 犯 指 
犯罪 已 成 为 习性 ,并 在 较 长 时 间 内 反复 多 次 
妥 施 某 种 犯罪 的 犯罪 类 型 。 中 国 1979 年 《 刑 


法 ) 中 共有 4 个 条 文 规定 了 6 神 属于 惯 犯 的 
具体 犯罪 , 即 以 走私 .投机倒把 为 常 业 的 ; 惯 
窃 . 惯 骗 ;以 赌博 为 集 业 的 :一 黄 制造 ,运输 、 
版 运 毒品 的 。 这 6 种 杏 犯 赋 有 常 业 性 惯 犯 ， 
也 有 党 习 性情 犯 。1997 年 修订 后 的 现行 ( 刑 
法 ?只 规定 了 赌博 罪 的 常 业 性 惯 犯 。 惯 犯 的 
主要 特征 是 :人 从 主观 上 看 ,犯罪 的 恶习 已 经 
委 深 , 力 至 形成 了 某 种 病态 的 职业 心理 习惯 。 
且 行 为 人 形成 的 通常 是 犯 某 特 定 犯罪 的 习 
性 ,而 不 是 犯 其 他 或 者 多 种 犯罪 的 习性 。 如 
村 不 是 恨 犯 所 习惯 加 的 罪 . 即 使 很 容易 得 逮 . 
行为 人 一 般 也 不 会 实施 。 四 从 客观 上 看 , 行 
为 人 在 相当 长 的 一 段 时 间 内 反复 多 次 实施 犯 
罪 。 所 谓 相当 长 的 时 间 , 少 则 用 年 ,多 则 十 几 
年 乃至 几 十 年 ;所 谓 反 复 多 次 , 指 犯罪 行为 不 
止 一 两 次 .两 三 次 ,而 是 十 几 次 . 几 十 次 力 至 
上 百 次 。@ 以 犯罪 所 得 为 主要 生活 来 源 或 者 
高 化 生活 的 来 产 。 这 是 惯 犯 的 另 一 个 特征 。 
以 犯罪 所 得 为 主要 生活 来 源 ,属于 蔡 犯 罪 吃 
声 的 人 ,其 经 济 收入 ,主要 来 自 于 犯罪 ,而 不 
是 正当 的 职业 。 以 犯 菲 为 维持 腐化 生活 的 来 
源 , 指 舍 犯 固 维 持 自己 的 高 消费 。 

连续 犯 基于 一 个 犯 意 ,在 一 定时 间 内 
连 线 多 次 实施 同一 性 质 的 犯罪 行为 , 航 犯 一 
个 罪名 的 犯罪 。 连 续 犯 具有 如 下 特征 :人 行 
为 人 基于 一 个 犯 意 。 这 是 成 立 连续 犯 的 主观 
基础 。 所 谓 出 于 一 个 犯 意 ,是 指出 于 犯 某 一 
种 罪 的 犯 意 。 连 续 犯 的 犯 意 ,一 般 应 为 故意 ,， 
而 不 能 是 过 失 , 也 不 能 亦 故意 亦 过 失 。 连 续 
儿 的 犯 音 , 必 须 前 后 是 同 岳 的 ,如 果 前 后 犯 间 
不 一 致 ,即使 实施 的 行为 相同 ,也 构成 不 同 质 
的 罪 。 同 时 ,在 犯罪 的 过 程 中 如 果 超 出 了 一 
个 犯 意 , 另 有 其 他 犯 意 ,其 行为 也 不 构成 连续 
犯 ,而 构成 其 他 罪 。 四 实施 了 数 个 性 质 相同 
的 犯罪 行为 。 这 是 构成 连续 犯 的 客观 基础 。 
数 个 犯罪 行为 ,是 指 两 个 以 上 。 人 性 质 相同 的 
犯罪 行为 ,是 指数 个 犯罪 行为 的 性 所 都 是 刑 
法 中 规定 的 某 一 种 犯罪 。@ 数 行为 在 一 定 的 
时 间 内 连续 实施 。 连 续 是 指 行为 的 次 数 连 
续 . 两 次 之 间 有 间断 ,而 不 是 一 个 行为 在 时 间 
上 的 连续 ,这 是 与 幼 绪 犯 不 同 之 处 。 连 续 还 
指 行为 在 案 发 之 前 的 连续 ,不 是 案 发 前 后 的 
连续 ,如 果 行为 人 犯 某 种 罪 被 处 别 后 ,又 犯 同 
样 罪行 的 ,不 能 成 立 连 续 犯 。@ 数 行为 触犯 
同一 徘 名 ,如 连续 盗 窗 。 这 是 连续 犯 按照 一 
罪 处 理 的 理由 。 关 于 连续 犯 的 刑事 责任 , 根 
据 刑 法理 论 的 通 说 和 司法 实 路 通常 的 做 法 ， 
对 连续 犯 不 实行 数 菲 并 罚 , 而 是 按照 一 罪 从 
重 处 罚 或 者 在 较 高 的 法 定 刑 档次 内 处 罚 。 但 
是 ,连续 犯 也 有 按照 数 徘 处 罚 的 情况 ,主要 适 
用 于 本 为 连续 犯 ,但 处 罚 时 没有 发 现 是 连续 
犯 ,而 是 在 处 罚 后 才 发 现 的 ,如 果 行为 人 的 刑 
神 设 有 执行 完毕 ,应 将 新 判处 的 刑罚 和 尚未 
执行 的 刑罚 加 起 来 实行 数 委 并 垦 ; 如 果 刑罚 
已 经 执行 完毕 ,应 单独 定罪 量刑 。 

在 连 犯 出 于 一 个 犯罪 目的 ,实施 数 个 
犯罪 行为 , 数 个 行为 之 间 存 在 手段 与 目的 或 
者 原因 与 结果 的 牵连 关系 ,分 别 触 犯 数 个 罪 
名 的 犯罪 ,例如 伪造 证 件 进行 诈骗 。 牵 连 犯 
具有 如 下 特征 :0D 行为 人 出 于 一 个 犯罪 目的 。 


@ 行 为 人 实施 了 数 个 犯罪 行为 , 且 数 行为 单 
独 看 均 为 独立 成 罪 的 行为 。 图 数 行为 之 间 有 
牵连 关系 。 奉 连 关系 指 相互 依存 .不 可 分 离 
的 关系 。 相 互 依存 , 指 目的 行为 .支配 手段 行 
为 或 者 派生 结果 行为 .但 如 没有 方法 行为 或 
者 结果 行为 ,目的 行为 也 将 失去 依托 而 难以 
着 手 实施 。 不 可 分 离 , 是 指 手段 行为 和 目的 
行为 ,原因 行为 和 结果 行为 ,构成 了 一 个 犯罪 
的 有 机 整体 。 轩 犯罪 的 手段 行为 或 者 结果 行 
为 分 别 租 犯 了 另外 的 罪名 . 即 与 目的 行为 或 
原因 行为 不 相同 的 罪名 。 通 说 认为 ,牵连 犯 
属于 处 断 的 一 徘 , 对 牵连 犯 应 从 一 重罪 处 断 ， 
不 实行 数 罪 间 罚 。 阳 中 国 《 刑 法 ?规定 ,对 牵 
连 犯 的 处 罚 分 为 并 罚 和 不 并 甸 两 种 情况 。 并 
罚 即 实行 数 罪 并 蜀 , 例 如 ,以 暴力 .威胁 方法 
抗拒 缉私 的 ,以 走私 罪 和 妨害 公务 菲 , 依 照 数 
罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 不 并 罚 的 情况 有 以 下 几 
种 ;从 一 重罪 处 断 ,例如 司法 工作 人 员 徇 私 枉 
法 ,导致 无 菲 的 人 受到 追诉 . 包 紫 , 错 判 数 罪 ， 
则 从 一 重 处 断 ; 有 的 从 一 重罪 并 从 重 处 罚 .如 
对 邮政 工作 人 员 私 自 开 拆 , 隐 匿 .毁弃 邮件 并 
窃取 财物 的 ,从 一 重 处 断 并 从 重 处 罚 。 近 年 
来 中 国 刑法 理论 上 ,也 有 主张 对 举 连 犯 应 实 
行 数 徘 并 罚 的 观点 。 

吸收 犯 ”事实 上 数 个 不 同性 质 的 行为 . 
其 中 的 一 个 行为 吸收 其 他 行为 , 仅 按 吸 收 行 
为 定罪 量刑 的 犯罪 类 型 。 吸 收 犯 具有 如 下 特 
征 :中 行为 人 实施 了 事实 上 构成 数 个 犯罪 的 
行为 。@ 数 个 犯罪 行为 之 间 有 吸收 关系 。 根 
据 刑 法 理论 界 的 通 说 ,吸收 行为 表现 为 以 下 3 
种 情形 ,一 是 主 行为 吸收 从 行为 。 这 是 以 行 
为 的 主要 特征 为 根据 确定 的 吸收 原则 。 二 是 
重 行为 吸收 轻 行为 。 这 是 根据 行为 的 性 质 和 
社会 危害 性 的 严重 程度 确定 的 吸收 原则 。 三 
是 事 中 行为 吸收 事 的 ,事后 行为 ,如 非法 拘禁 
后 杀人 再 奸 尸 。 这 是 根据 数 行为 发 生 的 时 间 
顺序 确定 的 吸收 原则 。@ 必须 触犯 数 个 
罪名 。 

数 徘 ” 数 个 独立 的 犯罪 。 根 据 一 定 的 标 
准 , 对 行为 人 实施 的 数 罪 进行 的 分 类 。 在 理 
论 上 ,通常 将 数 徘 作 如 下 划分 :四 同 种 数 罪 或 
异种 数 啡 。 同 种 数 罪 指 同一 性 质 的 犯 菲 行 
为 ;异种 数 罪 , 指 数 个 不 同性 质 的 犯罪 行为 。 
名 并 罚 的 数 罩 和 非 并 因 的 数 罪 。 并 罚 的 数 
罪 , 指 数 罪 一 经 成 立 , 必 须 实行 数 罪 并 罚 , 不 
存在 按 一 徘 处 理 的 数 罪 。 非 并 罚 的 数 徘 , 指 
法 律 规定 或 实际 处 理 时 不 实行 并 罚 的 数 徘 - 

( 超 委 志 ) 

dongshiren chenshu 
当事人 陈述 《litigant s statement) 。 当 事 
人 在 民事 诉讼 中 就 与 本 案 有 关 的 事实 ,尤其 
是 作为 诉讼 请求 根据 或 反驳 诉讼 请 求 根据 的 
事实 ,向 法 院 所 作 的 陈述 。 

对 待 民事 诉讼 当事人 陈述 ,各 国 的 做 法 
有 很 大 差异 。 英 美 法 系 国家 一 般 不 把 当事人 
陈述 作为 一 种 独立 的 证 据 形态 ,大 陆 法 系 国 
家 则 仅 把 它 作为 补充 性 的 证 据 方法 。 根 据 德 
国 和 日 本 民事 诉讼 法 的 规定 ,法 官 只 有 在 穷 
尽 了 其 他 证 据 方法 对 争议 事实 尚 不 能 形成 任 
何 心 证 的 情况 下 ,才能 够 依据 一 方 当事人 的 
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申请 或 依据 职权 询问 当事人 。 法 院 决定 询问 
当事人 时 ,可 以 要 求 当事人 宣 警 。 在 日 本 ,被 
询问 的 当事人 无 正当 理由 拒 不 到 庭 或 者 拒绝 
宣 厦 及 陈述 时 ,法院 可 以 认定 对 方 当事人 关 
于 询问 事项 的 主张 为 真实 。 当 事 人 宣 午 后 作 
虚假 陈述 ,会 受到 法 院 罚 款 的 制 故 。 中 国 和 
俄罗斯 的 民事 诉讼 法 将 当事人 陈述 规定 为 一 
种 独立 的 证 据 。 在 民事 诉讼 中 ,当事人 向 法 
院 所 作 的 陈述 包含 多 方面 的 内 容 ,如 关于 诉 
讼 请 求 的 陈述 ,关于 诉讼 请 求 或 反 驱 诉讼 请 
求 依据 的 事实 的 陈述 、 关 于 与 案件 有 关 的 其 
他 事实 的 陈述 ,关于 案件 性 质 和 法 律 问题 的 
陈述 等 ,其 中 能 够 成 为 诉讼 证 据 的 ,只 是 当 事 
人 关于 案件 事实 的 陈述 。 

当事人 陈述 具有 实 与 虚 同 在 、 真 与 伪 并 
存 的 特点 。 当 事 人 通常 是 发 生 争议 的 权利 或 
法 律 关系 的 主体 ,亲身 经 历 了 引起 权利 或 法 
律 关系 发 生变 更 或 消灭 的 事实 ,对 案件 事实 
了 解 得 最 清楚 ,但 当事人 又 与 诉讼 结果 有 直 
接 利 寄 关 系 , 受 利害 关系 驱使 ,当事人 又 可 能 
作出 不 真实 的 有 利于 自己 的 陈述 。 针 对 这 一 
特点 ,中 国 (民事 诉讼 法 ) 第 71 条 规定 ,人 民 
法 院 对 当事人 的 陈述 .应 当 结合 本 案 的 其 他 
证 据 ,审查 确定 能 否 作为 认定 事实 的 根据 ”。 

当事人 对 案件 事实 陈述 的 情况 不 同 , 诉 
讼 上 的 效力 也 不 同 。 基 体 有 3 种 情形 :中 具 
有 免除 对 方 当事人 证 明 的 效力 。 一 方 当事人 
主张 不 利于 另 一 方 当事人 的 事实 , 另 一 方向 
法 庭 承 认 的 ,该 陈述 就 构成 诉讼 上 自 认 。 自 
认 说 明 双 方 当事人 对 自 认 的 事实 不 存在 争 
议 ,加 之 当事人 一 般 不 会 承认 对 自己 不 利 的 
事实 , 故 只 要 自 认 不 是 因数 诈 .胁迫 等 原因 作 ， 
出 的 ,各 国法 律 均 把 它 作为 免 予 证 明 的 理由 。 
例如 ,德国 民事 诉讼 法 规定 :当事人 一 方 所 
主张 的 事实 ,在 诉讼 进行 中 经 对 方 当事人 于 
言词 辩论 中 自 认 ,或 者 在 受命 法 官 或 受托 法 
宫 前 自 认 而 作成 记录 时 ,无 须 再 要 证 据 "。 在 
中 国民 事 诉 讼 中 ,一 方 当事人 主张 的 事实 在 
诉讼 中 为 另 一 方 明示 承认 的 ,主张 事实 的 一 
方 无 需 再 举证 。 诉 讼 上 自 认 作出 后 一 般 不 允 
许 撤销 ,但 当 自 认 与 事实 明显 不 符 ,而 且 自 认 
是 由 于 错误 而 发 生 时 ,允许 将 其 撤销 。 当 事 
人 在 诉讼 外 向 对 方 当事人 或 第 三 人 承认 对 自 
己 不 利 的 案件 事实 ,为 诉讼 外 的 自 认 ,该 自 认 
不 具有 免除 对 方 当事人 举证 责任 的 效力 ,但 
在 诉讼 中 .对 方 当事人 可 将 其 作为 证 据 资 料 
提出 。 四 具有 证 据 效力 。 当 事 人 在 诉讼 中 所 
作 的 对 自己 有 利 的 关于 案件 事实 的 陈述 , 需 
经 其 他 证 据 证 明 为 真实 后 ,该 陈述 才能 够 作 
为 认定 案件 事实 的 根据 之 一 。 鲜 不 具有 证 据 
效力 。 当 事 人 就 案件 事实 所 作 的 对 自己 有 利 
的 陈述 ,如果 未 得 到 对 方 当事人 的 承认 ,又 未 
得 到 其 他 证 据 证 实 , 法 院 不 得 单独 将 该 陈述 


作为 认定 案件 事实 的 根据 。 (地 洗 ) 
doojia de fo sixiang 
道家 的 法 律 思想 。 春秋 战国 时 期 以 老 聘 


(的 公元 前 580 人 ~ 前 500) 和 庄 周 ( 约 前 
369 ~ 前 286) 为 主要 代表 的 一 个 学 天 的 法 律 
思想 。 道 家 崇尚“ 道 法 自然 ,认为 “ 道 “ 似 万 


物 之 宗 ", 是 支配 一 切 的 主宰 ,要 求 统治 者 也 
应 当 像 * 道 一样, 以 自然 为 法 ,实行 "无 为 "之 
治 。 他 们 反对 一 切 违 反 自然 的 人 定 法 ,并 把 
矛头 指向 当时 储 家 所 维护 的 " 礼 " 和 法 家 所 倡 
导 的 "法 "。 成 书 于 战国 初期 的 (老子 ) 和 战国 
中 后 期 的 (庄子 ) 是 道家 的 代表 作 , 分 别 体现 
了 道家 法 律 思想 发 展 的 两 个 阶段 。 

《者 于 ) 的 法 律 暂 学 《老子 ) 是 道家 第 1 
部 经 典 , 据 近 人 考证 不 是 春秋 末期 道家 创始 
人 老 聘 ( 即 老子 ) 手 著 , 但 包 合并 发 展 了 老 聘 
的 思想 。 秦 . 汉 以 后 , 因 其 “ 言 道德 之 意 五 干 
余 言 ", 并 以 { 道 经 ) 为 上 篇 .《 德 经 ) 为 下 篇 , 故 
称 《道德 经 )。1973 年 湖南 长 沙 马 王 堆 三 号 汉 
幕 出 土 大 批 西汉 访 书 ,其 中 有 两 种 (老子 ) 写 
本 ,编排 顺序 与 传统 (老子 ) 不 同 ,不 是 ( 道 经 》 
在 前 而 是 ( 德 经 ) 在 前 ,但 与 先秦 (韩非子 》 中 
《 解 老 》《 喻 老 ) 两 篇 所 引 《老子 ) 的 篇 章 一 致 - 
因此 ,先秦 时 代 的 《老子 } 究 竟 是 《道德 经 ?还 
是 ( 德 道 经 》, 抑或 二 者 并 存 , 尚 待 进一步 研 
究 。 这 里 仍 以 传统 的 (老子) 为 据 。( 老 子 ) 书 
中 涉及 具体 法 律 观点 的 地 方 虽然 不 多 ,但 法 
律 哲学 却 比较 丰富 ,是 其 以 “ 道 "为 核心 的 整 
个 哲学 体系 的 重要 组 成 部 分 。 

迷 沿 "无 为 "主张 "无 为 而 治 ” 在 中 国 
法 律 思想 史上 ,老子 第 一 个 提出 了 “ 道 法 自 
然 " 的 观点 。 他 认为 统治 者 只 有 顺应 自然 , 按 
自然 法 则 办 事 , 才 符合 " 道 "的 精神 。" 道 
之 所 以 能 生养 和 主宰 万 物 , 并 不 是 它 对 万 物 
有 所 作为 或 机 加 干涉 ,而 是 让 万 物 自 然而 然 
地 生长 变化 。 正 因为 它 自然 无 为 ,所 以 它 才 
具有 化 育 万 物 的 巨大 威力 。 统 治 者 要 想 保持 
自己 的 统治 ,也 必然 " 惟 道 是 从 ”" ,而 不 能 背 
“ 道 " 而 怨 。 

老 于 认为 最 理想 的 治国 方法 ,就 是 "无 
为 "。《 老 子 》 说 ;为 无 为 , 则 无 不 治 "; "我 无 
为 而 民 自 化 ,我 好 静 而 民 自 正 , 我 无 事 而 民 自 
富 , 我 无 欲 而 民 自 朴 "。 这 就 是 一 般 所 说 的 
“无 为 而 治 " ,因此 ,他 要 求 统治 者 "处 无 为 之 
事 , 行 不 言 之 教 " ,一 切 听 任 自然 法 则 的 支配 - 
他 把 这 种 自然 法 则 名 旦 "天 之 道 "或 天道", 
认为 天 之 道 "的 基本 特征 是 “ 损 有 余 而 补 不 
足 ”, 因 而 对 立 的 双方 一 旦 发 生 斗争 , 柔 弱 的 
一 方 必然 战胜 刚强 的 一 方 , 即 所 谓 "和 柔弱 胜 刚 
强 "。 统 治 者 如 果 自 圭 刚强 ,对 人 民 一 味 模 征 
景 比 . 强 加 制裁 ,自己 的 地 位 就 会 转化 ,走向 
“ 强 果 者 不 得 其 死 " 的 下 场 。 所 以 统治 者 要 想 
维持 其 统治 ,就 应 使 自己 经 常 处 于 柔弱 的 地 
位 ， 知 其 雁 , 守 其 骏 " ,并 尽 可 能 避免 斗争 , 特 
别 是 不 要 主动 去 挑 起 斗争 ,这 样 就 可 以 质 为 
进 ,使 “天 下 英 能 与 之 争 "。 

为 了 达到 上 述 目的 ,老子 认为 统治 者 必 
须 清静 无 为 “ 见 素 抱 朴 , 少 私 客 欲 ”切忌 过 
分 压榨 人 民 。 他 一 衣 告 诫 统治 者 " 祸 莫 大 于 
不 知足 ” ,不 知足 就 会 “金玉 满堂 , 莫 之 能 守 ”。 
他 要 求 统治 者 在 立法 ,定制 时 ,必须 "去 甚 .去 
寺 去 泰 ", 并 且 指 出 最 理想 的 法 制 就 是 不 要 
去 宰割 人 民 。 另 一 方面 ,统治 者 还 必须 设法 
防止 人 民 起 来 斗争 ,办 法 就 是 采用 三 民 政策 ， 
宣 息 人 民 的 反抗 思想 和 麻辣 人 民 的 斗志 。 他 
说 :“ 古 之 普 为 道 者 . 非 以 明 民 ,将 以 悬 之 , 民 


之 难 治 ,以 其 智 多 。 故 以 智 治国 ,国之 贼 ;不 
以 智 治国 ,国之 福 *。 为 此 ,他 主张 "不 尚 贤 ， 
使 民 不 争 ;不 贵 难得 之 货 ,使 民 不 为 盗 ;不 见 
可 座 , 使 民心 不 乱 。 是 以 圣人 之 治 : 碰 其 心 ， 
实 其 嘲 , 弱 其 志 , 强 其 骨 , 常 使 民 无 知 无 欲 "。 
为 了 达到 这 一 目的 ,他 进一步 要 求 做 到 "地 圣 
弃 智 "“ 绝 仁 奔 义 "“ 绝 巧 弈 利 ”, 以 便 使" 民 
复 孝 慈 "“ 盗 贼 无 有 "。 他 的 * 无 为 而 治 "的 理 
想 社会 .就 是 他 自己 所 措 绘 的 :“ 小 图 赛 民 , 合 
有 什 伯 之 器 而 不 用 ,使 民 重 死 而 不 远 徒 。 虽 
有 舟 与 ,无 所 怨 之 ; 旭 有 甲 兵 ,无 所 陈 之 ;使 人 
复 结 纺 而 用 之 。 甘 其 食 , 美 其 服 , 安 其 居 , 乐 
其 俗 。 邻 国 相 望 , 鸡 犬 之 声 相 闻 , 民 至 老死 ， 
不 相 往 来 。" 这 种 理想 社会 没有 政 盾 、 没 有 斗 
争 ,军队 监狱 .法律 等 也 就 失去 作用 。 珊 后 
的 (庄子) 的 法 律 虚无 主义 思想 ,就 是 从 这 里 
发 展 起 来 的 。 

部 薄 “ 有 为 "的 人 定 法 ,反击 " 礼 治 "、“ 法 
治 ” 老 于 崇尚 "无 为", 鄙 东 * 有 为 "的 人 定 
法 ,并 对 包 家 所 维护 的 " 礼 治 "( 见 信 宁 的 法 律 
思想 ) 和 法 家 所 提倡 的 "法 治 "进行 了 返 击 。 
他 认为 当时 统治 者 的 所 作 所 为 (* 有 为 ") 是 府 
行 与 "天 之 道 "相反 的 * 人 之 道 ", 不 是 损 有 余 
补 不 足 , 而 是 “ 损 不 足以 寿 有 余 ”, 只 知 加 重 对 
人 民 的 压榨 ,这 样 必然 招致 人 民 的 反抗 。 因 
此 “ 民 之 饥 , 以 其 上 食 税 之 多 ,是 以 饥 ; 民 之 难 
治 , 以 其 上 之 有 为 ,是 以 难 治 ; 民 之 轻 死 ,以 其 
上 求生 之 厚 , 是 以 轻 死 "。 老 于 还 痛斥 那些 不 
顾 人 民 死 活 ,一 味 模 征 暴 估 以至" 财 货 有 余 ” 
的 统治 者 ,把 他 们 比 作 * 盗 车 "(强盗 头子) 。 

老子 对 统治 者 奉行 "人 之 道 ”, 力 图 用 仁 
义 道德 ,礼法 刑 政 等 维护 他 们 的 统治 进行 了 
驱 斥 : 四 他 认为 "大道 度 ,有 仁义 ; 慧 智 出 ,有 
大 伪 ; 六 亲 不 和 ,有 孝 臣 ; 国 家 绒 乱 ,有 中 丐 "。 
意 即 中 学 仁义 之 类 道德 规范 的 出 现 ,都 是 大 
“ 道 "废弃 的 产物 ,都 是 社会 病 术 的 反映 。 
外 他 认为" 夫 礼 者 ,忠信 之 薄 , 而 乱 之 首 "。 因 
为 " 礼 "是 维护 贵族 “有 为 "的 工具 ,不 但 起 不 
了 齐 民 的 作用 ,反而 是 忠信 没落 的 表现 和 祝 
乱 的 开 庙 。 回 他 认为 "法 令 混 彰 , 盗 凡 多 有 ”， 
特别 反对 法 家 的 重 刑 理论 和 “法 治 "。" 天 下 
多 鼠 讳 ,而 民 弥 俩 “这 时 ,即使 施 之 以 严刑 峻 
车 , 也 无 济 于 事 ,原因 在 于 * 民 不 长 死 ,奈何 以 
死 惧 之 "”“ 若 使 民 常 展 死 ,而 为 奇 者 , 否 得 执 
而 杀 之 , 款 敢 ? 

老子 以 退 为 进 的 * 君 人 南面 之 术 " 和 要 求 
清静 无 为 的 主张 ,于 战国 中 ,后 期 曾 与 法 家 某 
些 观点 相 结 合 ,形成 黄 老 学 派 ( 见 黄 老 演 活 的 
法 律 思 想 ) ,并 在 汉 初 和 唐 初 起 过 安定 社会 的 
良好 作用 。 但 老子 从 埋怨 当时 的 当权 者 不 懂 
得 维护 自己 的 统治 的 角度 出 发 ,提倡 复古 便 
退 ,以 至 发 展 到 一 般 地 否定 法 律 .道德 的 作 
用 , 则 是 当时 没落 贵族 思想 感情 的 流露。 

《 庄 于 ) 的 法 律 自 无 主义 ”战国 中 期 的 庄 
局 与 老子 一 脉 相通 , 世 称 老 庄 。 他 们 的 关系 
类 似 傅 家 的 孔 于 和 竺 子 。 明 焦 站 说 1 夫 老 之 
有 上庄 ,多孔 之 有 孟 也 "(《 庄 子 寻 ,序言 ))。 现 
存 (庄子 )33 篇 ,其 中 内 篇 7, 一般 认 为 是 庄 周 
自作 :外 篇 15. 杂 篇 11, 出 于 后 学 ,但 基本 思想 
大 体 一 致 (少数 掺 有 雷 家 思想 的 章节 除外 )。 
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庄子 法 律 思 柑 的 基本 特征 .主要 表现 为 法 律 
虚无 主义 。 

主张 绝对 “无 为 ,否定 一 切 法 律 道德 和 
文化 祭 子 为 了 " 明 老 于 之 术 ", 进 一 步 从 消 
级 方面 发 展 了 老子 的 思想 。 他 也 把 * 道 着 成 
是 天 地 万 物 的 本 源 , “有情 有 信 .无 为 无 形 "，; 
“ 神 蚀 神 帝 , 生 天 生地 "， 双 说 :" 物 物 者 非 
物 ” .强调 脱离 物质 ,高 于 物质 的 " 道 "的 精神 
性 。 从 * 道 "出 发 ,他 也 认为 4 无 为 而 治 ”、 
“君子 不 得 已 而 临 莅 天 下 . 葛 若 无 为 "。 他 避 
烈 反 对 其 他 各 家 的 "有 为 "政治 .批评 墨家 " 兼 
爱 "“ 节 用 "“ 节 莫 " 等 主张 是 " 乱 之 上 也 , 治 
之 下 也 "; 批 评 替 法 以 及 名 家 .认为 "赏罚 利 
害 , 五 刑 之 联 , 教 之 末 也 ;礼法 度数 , 刑 ( 形 ) 名 
比 详 ,治之 来 也 "。 但 《庄子 》 中 的 "无为 * 比 
《老子 ) 中 的 更 绝对 。 壬 地 认为 只 有 来 经 人 工 
改造 的 自然 事物 才 有 价值 .而 社会 文化 的 发 
展 剖 是 对 自然 的 破坏 ,因此 .他 的 理想 已 不 满 
足 于 老 于 的 "小国 守 民 ”. 而 要 求 回 到 人 与 物 
无 别 的 "汪汪 "时 代 , 也 就 是 他 所 说 的 " 同 与 妊 
兽 居 "、“ 族 与 万 物 并 "无知 无 座 "“ 雹 人 之 
情 " 的 "至 德 之 世 "。 为 此 ,证 子 主张 取消 一 团 
制度 .规范 和 文化 .认为 只 有 这 样 才能 安宁 、 
所 要 取消 的 包括 道德 ,法律 .制度 ,度量衡 等 
所 有 规范 以 及 一 避 物 版 和 情 神 文明 ,实质 上 
就 是 对 整个 人 类 文化 的 否定 。 庄 子 是 古代 历 
史 媒 无 主义 因而 也 是 法 律 礁 天 主义 的 始 作 
傅 者 - 

违 求 不 爱 任何 纪律 约束 的 绝对 自由 庄 
子 认为 人 对 于 人 世间 的 生死 . 存 信贷 富 . 贤 
区 等 等 ,自己 根本 无 法 全 握 , 只 能 " 安 时 而 处 
顾 "… 知 其 不 可 奈何 而 安之 苦命 从 而 陷入 
了 宿命 论 . 但 他 又 极端 不 满 现实 , 惰 世 姥 俗 
不 愿 受 仁义 道德 .礼法 刑 政 的 蝎 绊 ,只 好 从 精 
神 上 塌 求 自我 解脱 ,其 办 法 就 是 像 * 道 
超然 物 外 .把 人 生 看 成 一 场 大 区 , 物 我 两 启 
他 认为 这 样 就 可 与 " 道 " 同 体 .获得 不 受 任何 
约束 和 限制 的 绝对 自由 - 为 了 超然 物 外 ,他 
把 (老子 ) 中 所 包含 的 对 立 面 可 以 于 条 件 转化 
的 错误 发 展 为 相对 主义 .完全 否定 事物 的 质 
的 规定 性 和 事物 之 间 的 差别 ,也 不 承认 有 刊 
断 是 非 、 功 昔 等 的 客观 标准 "是 亦 披 也 , 彼 亦 
是 也 ; 披 杰 一 是 非 ,此 亦 一 是 非 "， 既然 如 此 。 
也 就 没有 什么 可 以 作为 判断 人们 言行 是 非 的 
客观 规范 . 这 也 是 他 否定 法 律 .道德 的 另 一 
重要 理由 - 

窗 钩 者 诛 , 窗 国 者 候 ”由 于 庄 于 避 世 贸 
俗 ,他 从 相对 主义 出 发 ,也 对 当时 的 仁义 道德 
和 法 律 制度 进行 了 揭露 ,如 他 说 ;" 彼 育 钩 者 
诛 , 窗 国 者 为 诸 伐 , 诸 翁 之 门 而 仁义 存 融 " ,他 
其 至 认为 法 律 .道德 对 这 些 窃 国 者 起 不 了 制 
坊 的 作用 ,反而 会 成 为 被 他 们 利用 的 工具 。 
他 说 :为 之 斗 解 以 量 之 , 则 并 与 十 射 而 窃 之 ; 
为 之 权 有 衡 以 称 之 , 则 并 与 权衡 而 人 之 ;为 之 符 
立 以 信之 , 则 并 与 符 艇 而 窃 之 :为 之 仁义 以 黎 
之 , 则 并 与 仁义 而 窟 之 ,所 以 ,他 要 求 把 仁义 
道德 和 法 律 制 度 等 通通 予以 取消 。 

《 庄 于 ) 中 所 上 反映 的 主要 最 没落 贵族 的 正 
观 绝望 和 不 与 统治 者 合作 的 情绪 ,因而 容易 
引起 后 世 不 当权 的 封建 士大夫 和 人 失意 政客 的 


共鸣 。 壬 子 对 当时 乱 法 刑 政 的 评价 , 虽 有 助 


律 电 想 的 发 展 带 来 有 害 
(张国华 ) 


Deguo dongdai fo zhexue 
德国 当代 法 律 哲 学 《contemporary Cemman 
legal philosophy) 以 批判 理性 主义 法 学 、 
对 话 论 法 学 , 收 航 论 法 学 等 为 主要 久别 的 法 
暂 学 : 自 19 世纪 后 期 至 20 世纪 初 ,德国 在 西 
方法 律 和 法 学 中 的 地 位 是 比较 显著 的 -《 
国民 法 典 } 和 德国 的 概念 法 学 (又 称 " 学 语汇 
其 派 "的 法 律 思 想 ) 对 其 他 国家 ( 包括 中 国 ) 法 
学 的 影响 也 是 比较 大 的 ， 但 在 第 二 次 世界 大 
战 后 , 微 国 的 法 学 特别 是 法 律 哲学 ,有 了 很 大 
的 变化 ， 战 后 初期 的 一 个 显著 现象 是 对 法 律 
实证 主义 的 批判 和 自然 法 学 的 复兴 。 法 学 家 
认为 ,二 战 前 占 主导 地 位 的 法 律 实证 主义 坚 
持 法 律 效力 可 以 不 顾 道德 ,从 而 有 助 于 纳粹 
贷 和 上台 ， 自 然 法 学 的 复兴 在 当时 德国 采取 
3 种 形式 :神学 的 自然 法 学 .世俗 的 自然 法 学 
及 德国 普 名 法 学 家 G. 扩 德 乞 重 村 从 相对 主 
义 ,实证 主义 法 学 转向 自然 法 学 。 随 着 时 间 
的 推移 ,新 的 法 律 哲 学 的 兴起 ,自然 法 学 的 影 


中 影响 较 大 的 派别 大 体 上 有 4 


批判 理性 主义 ff ionaliom) 法 学 
主要 代表 是 H. 阿尔 贝 特 。 他 将 英国 哲学 家 
K.R. 波 佩 尔 的 批判 理性 主义 , 即 反对 逻辑 经 
验 主义 ,强调 科学 方法 的 重要 性 的 理论 应 用 
于 法 学 ,主要 著作 是 《 实 焉 理性 论 )(1968 年 德 
文 版 )。 他 认为 批判 理 性 主义 法 学 并 不 是 解 
释 法 律 的 方法 或 分 析 法 律 意 义 ,也 不 试图 提 
供 了 一 种 道德 政治 或 法 律 的 基础 ,但 它 要 说 
明道 德 与 法 律 决定 应 如 何 作出 。 他 采用 现实 
主义 者 关 干 真理 的 符合 论 ( corespondenee the- 
em) , 即 对 现实 的 陈述 具有 真理 的 价值 。 但 道 
德 .法 律 规范 是 应 做 什么 的 规范 , 它 本 身 不 可 
能 有 真 伪 之 分 。 为 此 ,说 明 规 范 可 以 有 两 种 
办 法 :一 个 是 观察 人 们 是 否 遵守 规范 ,这 是 一 
一 个 是 对 规范 是 否 有 效 地 服 
目标 这 一 事实 加 以 评价 。 当 然 这 
些 观 察 和 评价 帮 应 以 理性 批判 作为 基础 。 

对 话 论 (diseourse theory) 法 学 ”这 一 理论 
来 自 70 年 代 K.0. 阿 役 尔 与 J. 哈 贝 马 斯 的 作 
品 : 主要 代表 是 哈 贝 马 斯 。 他 开始 时 是 存在 
主义 者 ,以 后 是 法 兰 克 福 学 派 第 2 代 成 员 ,新 
马克 思 主 义 者 ,以 后 又 接受 英国 语言 哲学 家 
. 维特 根 斯 坦 和 美国 社会 学 家 G6.H. 米 德 的 
理论 ,最 后 导致 "对 话 论 "伦理 学 和 法 学 。 他 
认为 这 种 理论 是 为 政治 .道德 和 法 律 辩 论 提 
供 "正当 理由 "(justification) ,用 以 代 普 传统 的 
自然 法 的 。 他 提倡 一 种 “ 合 
论 。 认 为 真理 是 由 所 有 人 的 “合意 "决定 的 。 
他 的 一 本 著作 《事实 与 规范 之 间 一 一 法 律 和 
民主 对 话 的 贡献 )( 英 译本 1995 年 ) 论 述 了 他 
的 法 学 观点 。 

修 钙 论 ( hetorical theory) 法 学 ”这 一 理论 
在 德国 是 法 学 家 T. 菲 书 格 所 首创 的 。 否 认 
法 律 的 最 终 根据 是 永 便 不 变 的 道德 之 类 的 抽 


象 理论 ,也 不 认为 通过 "合意 "可 以 设计 出 法 
律 对 话 。 认 为 法 律 是 一 个 意见 问题 ,要 解决 
法 律 问题 就 要 与 人 拆 论 ,如 果 鲜 论 成 功 就 能 
达成 协议 。 所以" 辩 记 与 合意 "是 修 笼 论 的 核 
心 ,但 与 对 话 论 所 主张 的 辩论 与 合意 有 很 多 
差别 。 

系统 论 (syem theory) 法 学 ”在 德国 的 主 
要 代表 是 N. 虽 曼 。 他 根据 美国 社会 学 家 T. 
答 森 斯 的 结构 功能 主义 理论 以 及 流行 的 控制 
论 ,建立 了 他 的 条 统 论 寺 学。 主要 著作 有 《法 
律 社会 学 理论 (1985 年 英 译本 ) 。 

制度 法 律 实证 主义 (institutional legal posi- 
tivism) 法学。 这 一 法 学 在 德国 是 由 0. 条 因 伯 
格 尔 创立 的 、 他 是 H. 凯 尔 森 的 学 生 , 但 他 认 
为 遍 尔 森 的 纯 烽 法 学 仅 注意 法 律 规 范 而 排斥 
经 验 实现 县 一 个 性 大 失误 ,只 有 "制度 "思想 
才能 全 面 说 明 法 8 

从 以 上 几 种 当代 德国 法 律 哲学 来 看 , 它 
们 与 二 战 后 英美 法 理学 有 很 多 共同 点 ,但 又 
有 了 很 多 不 同 ,主要 是 由 于 历史 ,法律 和 文化 传 
统 不 同 ,但 因为 政治 上 美国 在 西方 世界 处 于 
主导 地 位 ,美国 的 法 学 思想 对 德国 也 有 影响 。 

(议案 姻 》 


Deguo foli goikuong 

德国 法 律 概况 (survey of the law of the Fe- 
deral Republic of Gennany) 。 德意志 联邦 共 
和 国 的 法 律 ,就 传统 而 论 ,属于 大 陆 法 系 ,不 
论 在 公法 和 松 法 方面 都 继承 了 罗马 法 的 传 
统 ,但 也 保存 了 若干 日 手 受 法 的 特点 。 它 的 
全 部 法 律 以 制定 法 为 主 ,不 仅 有 体系 严整 的 
各 种 法 典 ,也 有 大 量 的 单行 法 规 和 比较 完备 
的 司法 制度 。 

历史 沿革 ”在 统一 的 德意志 帝国 建立 以 
前 ,其 领土 上 的 各 邦 , 各 有 不 同 的 法 律 。18 世 
纪 末 ,了 巴 仪 利 亚 和 普鲁士 已 有 自己 的 法 典 , 以 
后 奥地利 也 于 1811 年 制定 了 民法 典 , 其 他 各 
地 仍 沿 用 法 国法 和 地 方法 。 也 有 一 些 邦 共同 
制定 并 施行 统一 的 票据 法 (《 普 遍 德 意志 票据 
法 》, 1848) 和 商法 (《 普 遍 德 意志 商法 典 》， 
1861) ,它们 是 德国 法 律 统一 的 先 声 。 

1871 年 ,德意志 帝国 成 立 ,立即 制定 了 
《德意志 融 国 宪法 》, 组 成 以 普 重 士 为 首 的 联 
邦 制 帝国 ,开始 在 普鲁士 原 有 法 律 的 基础 上 
制定 全 德 统一 的 法 律 。1871 年 公布 了 《刑法 
典 》,1877 年 公布 了 《法 院 组 织 法 》《 民 事 诉讼 
法 》 《刑事 诉讼 法 } 和 (破产 法》。!1879 年 在 莱 
比 锡 设立 了 帝国 最 高 法 院 , 完 成 了 司法 统一 
工作 。 

但 是 在 制定 全 德 统一 的 民法 典 方面 , 资 
产 阶级 的 要 求 仍然 受到 封建 侦 族 ,首先 是 普 
和 鲁 土 容 克 贵族 的 抵制 。 经 过 20 余年 的 准备 
和 斗争 ,直到 1896 年 , 才 公 布 了 《民法 典 》， 
1897 年 颁布 了 新 的 《商法 典 )。 这 两 部 法 典 都 
从 1900 年 上 月 1 日 起 施行 。 这 样 , 公 法 、 私 法 
两 方面 的 统一 才 告 完成 。 

第 一 次 世界 大 战 后 ,成 立 了 德意志 共和 
国 ,于 1919 年 制定 了 《 钝 蕊 完 法 )》。 德 国 仍 为 
联邦 制 国家 ,实行 代 议 民主 制 。 原 来 帝国 时 
期 的 法 律 , 大 部 继续 有 效 (《 训 玛 宪法 ) 第 178 
条 )。1933 年 希特勒 害 取 政权 后 ,极力 破坏 民 


50 条 De 


主 法 制 。 先 取消 了 宪法 中 的 人 民 自 由 和 基本 
权利 ,又 规定 政府 可 不 通过 议会 而 制定 与 宪 
法 相抵 触 的 法 律 。 其 后 ,更 取消 联邦 制 ,制定 
了 大 量 的 法 西 斯 的 刑事 法 令 和 其 他 法 令 , 使 
《 蒜 玛 宪法 》 名 存 实 亡 。 第 二 次 世界 大 战 结 
东 , 德 国人 民 在 盟国 占领 下 重建 自己 的 国家 。 
盟国 占领 军 明 高 司令 部 宣布 ,所 有 希特勒 独 
裁 期 间 发 布 的 具有 纳粹 思想 的 法 律 一 律 失 
效 。1949 年 9 月 和 10 月 ,德意志 联邦 共和 国 
和 德意志 民主 共和 国 相继 分 别 成 立 。( 德 意 
志 联 邦 共和 国 基本 法 ) 于 1949 年 5 月 23 日 生 
效 , 其 中 第 123 条 规定 ,过 去 的 法 律 如 不 违反 
《基本 法 》, 继 续 有 效 。 因 而 德意志 联邦 共和 
国 的 法 律 ,是 由 帝国 以 来 的 一 切 有 效法 律 组 
成 的 。 在 东部 ,德意志 民主 共和 国 也 制定 了 
《德意志 民主 共和 国 宪法 》, 建 立 了 社会 主义 
国家 。 民 主 德 国 在 成 立 后 短 时 期 内 曾经 继续 
要 用 原 德 国 的 某 些 法 律 , 以 后 则 陆续 制定 了 
各 种 新 的 法 律 。 两 个 德国 的 社会 制度 不 同 ， 
法 律 也 就 不 同 。 

1990 年 ,两 个 德国 合并 ,德意志 民主 共和 
国 依照 联邦 德国 基本 法 第 23 条 加 入 德意志 
联邦 共和 国 ,民主 德 困 不 复 存 在 。 原 两 个 德 
国之 间 的 一 切 问题, 依据 原 两 国 订立 的 (统一 
条 约 》 处 理 ,条 约 规定 ,联邦 法 律 在 东部 各 州 
生效 ,民主 德国 原来 的 宪法 和 其 他 法 律 失 去 
效力 , 某 些 法 律 只 在 一 定 范围 内 ,并 依照 ( 统 
一 条 约 ) 的 规定 继续 有 效 。 

公法 ”包括 以 下 5 种 法 律 : 

宪法 ”现行 宪法 即 (德意志 联邦 共和 国 
基本 法 》。 它 不 仅 在 一 定 程度 上 继承 了 《 复 玛 
宪法 ) 的 某 些 原则 ,而 且 有 些 条 文 直接 来 自 
《条 玛 宪法 )。 例 如 第 14 条 中 就 包含 有 ( 执 玛 
宪法 ) 第 153 条 的 规定 :" 所 有 权 包 含义 务 。 
所 有 权 的 行使 应 该 符合 公众 福利 "但 是 ( 基 
本 法 ) 在 内 容 和 形式 上 又 与 ( 魏 玛 宪法 ) 有 所 
不 同 ,( 基 本 法 ) 除 前 言 外 , 共 146 条 ,分 为 11 
章 ,分 别 规定 人 民 的 基本 权利 联邦 制度 、 立 
法 ,司法 .行政 等 各 个 方面 。 关 于 基本 权利 ， 
第 1 条 宣布 :* 人 的 尊严 是 不 可 侵犯 的 。 对 这 
种 更 严 加 以 再 重 和 保护 是 国家 的 义务 "。 第 
26 条 规定 , 凡 扰乱 世界 和 平 ,特别 是 准备 发 动 
僵 赂 战争 的 行为 是 违宪 的 。《 基 本 法 》 还 规定 
了 联邦 和 各 州都 有 立法 权 ,联邦 设立 总 统 和 
两 院 制 的 议会 ,建立 责任 内 阁 制 。 

根据 (基本 法 》, 各 州 法 律 不 得 与 联邦 法 
律 抵 船 。 州 和 联邦 的 法 律 都 不 得 违反 联邦 完 
该 。 为 此 ,根据 (基本 法 第 93 .94 条 和 1971 
年 (联邦 宪法 硫 院 法 ) ,设立 联邦 宪法 法 院 , 主 
要 审理 法 律 速 宪 问 题 

根据 (基本 法 ), 各 州 还 有 自己 的 宪法 .法 
律 和 宪法 法 院 。 各 州 也 有 普通 法 院 ,但 最 高 
审判 权 属 联邦 。 

为 实施 (基本 法 ) 而 制定 的 单行 法 规 , 有 
《关于 调整 公共 结社 权利 的 法 律 )(1964)《 集 
会 与 游行 法 )(1978) 《政党 法 》( 1967) 《联邦 
选举 法 )(1975) 《联邦 政府 成 员 法 律 关 系 法 》 
(9570 等 。 

行政 法 ”由 联邦 和 州 分 别 制定 .执行 。 
其 中 一 个 重要 部 门 是 公务 员 法 ,规定 联邦 和 


州 的 各 级 官员 ,雇员 的 任免 .升迁 和 傣 给 。 主 
要 有 《联邦 公务 员 法 }(1977) 《联邦 公务 员 傣 
给 法 )(1975) ,这 些 寺 律 是 德国 文官 制度 贺 以 
建立 的 法 律 基础 。 

对 政法 ”规定 国家 财政 活动 和 金融 管 
理 。《 联 邦和 州 的 财政 法 原则 法 》(1969) 是 这 
方面 最 主要 的 法 律 。 

刑法 ”联邦 共和 国 成 立 后 , 仍 继续 适用 
1871 年 帝国 时 期 的 《刑法 典 》, 1969 年 作 了 全 
面 修改 ,先后 公布 了 总 则 .分 则 ,1975 年 合并 
为 (德意志 联邦 共和 国 刑法 典 )。 这 部 《 刑 苇 
典 》 实 行 罪刑 法 定 主义 ,对 各 种 犯罪 行为 规定 
得 极为 详尽 。 度 除 死刑 ,无 期 徒刑 只 适用 于 
发 动 侵略 战争 .谋杀 ,以 灭绝 种 族 为 目的 的 杀 
人 等 几 种 个 别 的 罪行 。 对 6 个 月 以 下 短期 自 
由 刑 ,要 求 尽量 用 罚金 代替 ,采取 "日 数 罚 金 
制 "。 对 于 青少年 的 犯罪 .制定 了 专门 的 《 青 
少年 污 院 法 ),1975 年 ! 月 1 日 施行 。 在 确定 
犯罪 采取 措施 和 处 理 程序 各 方面 都 与 一 般 
刑事 案件 不 同 , 总 的 精神 是 对 青少年 注重 教 
育 ,原则 上 不 适用 自由 刑 和 罚金 。 作 为 《刑法 
典 ) 的 特别 法 的 还 有 《军事 刑法 )(1974) 和 《经 
济 刑法 简化 法》(1975) 等 。 对 于 未 构成 刑事 
犯罪 的 违法 行为 ,根据 《 违 警 法 X1975) 规 定 ， 
由 联邦 和 各 州 的 行政 言 署 (包括 警察 ) 处 理 。 

诉讼 法 《刑事 诉讼 法 )(1975) 实 行 公诉 
主义 ;《 民 事 诉 讼 法 》(1950) 实 行当 事 人 处 分 
主义 。《 刑 罚 执 行 法 》 于 1976 年 公布 ,1977 年 
1 月 1 日 生效 ,规定 罪犯 在 服刑 期 间 仍 享有 一 
定 的 基本 权利 ， 例 如 休假 、 接 见 亲 属 、 通 
信 、 宗 教 礼拜 每。 罪犯 还 可 根据 情况 定期 回 
家 ， 与 社会 保持 接 甬 ， 以 有 助 于 罪犯 将 来 重 
返 社 会 。 

私法 ”包括 民法 和 商法 。 

民法 “1900 年 生效 的 (民法 典 ) 仍 然 有 
效 。 虽 然 其 中 许多 条 文 经 过 多 次 修改 ,但 法 
典 的 整体 没有 改变 ( 见 (德国 民法 典 ))。 第 二 
次 世界 大 战 后 ,根据 (基本法) 规定 的 一 些 原 
则 包括 男女 平权 .提高 雪子 的 地 位 ,改善 非 婚 
生子 女 的 地 位 等 ,对 《民法 典 》 特 别 是 第 4.5 
两 编 作 了 重大 修改 ,清除 了 这 部 《民法 典 ) 中 
最 落后 的 邵 分 。 

商法 1900 年 生效 的 (商法 典 ) 也 沿用 至 
今 ,没有 重大 改变 。 另 外 订立 的 一 些 单行 法 ， 
如 1889 年 的 《关于 营业 和 经 济 合作 社 的 法 
律 》.1892 年 的 有限 责任 公司 法 )(1980 年 修 
订 ) 和 !965 年 的 《股份 法 》 等 ,其 中 有 《商法 
典 ) 里 未 规定 的 企业 形式 。 

关于 铁路 、 公 路 和 航空 运输 的 一 些 单行 
法 ,规定 了 一 些 无 过 失 责任 的 制度 。1976 年 
的 (共同 经 营 条 件 权利 调整 法 ) 对 《民法 典 》 
第 242 条 里 的 诚信 原则 的 运用 作 了 补充 。 

《民法 典 施行 法 ) 中 有 一 部 分 是 有 关 涉 外 
法 律 适用 的 规定 ,是 国际 私法 的 重要 法 规 。 

药 具 公法 私法 性 质 的 法 德国 法 律 中 ， 
除了 传统 的 公法 与 私法 两 大 部 门 外 , 还 形成 
了 一 些 兼 有 公法 与 私法 性 质 的 法 律 部 门 ,就 
是 社会 法 ,劳动 法 和 经 济 法 。 

社会 法 ”是 以 社会 保险 为 中 心 的 社会 福 
利和 社会 救济 方面 的 法 律 ,包括 工人 的 疾病 


医疗 ,退休 病 休 、 病 残 保险 ,儿童 补助 .住房 津 
贴 .学生 补助 ,死亡 抚恤 以 及 失业 补助 和 职业 
介绍 等 。1975 年 的 《社会 法 法 典 ) 是 把 这 个 法 
律 部 门 法 典 化 的 一 个 开端 ,但 只 制定 了 总 则 
部 分 ,而 以 许多 单行 法 作为 分 则 。 其 中 有 仍 
在 施行 的 1911 年 的 《帝国 保险 法 ) 等 旧 法 律 ， 
也 有 1961 年 公布 .1977 年 修订 的 《青少年 福 
利 法 ) 等 新 法 律 。 

劳动 法 ”从 19 世纪 初 逐 渐 发 展 起 来 。 
第 二 次 世界 大 战 后 ,德国 资产 阶级 力求 迅速 
恢复 经 济 , 工 人 运动 也 风起云涌 ,劳动 法 就 在 
这 种 斗争 的 过 程 中 发 展 起 来 。 劳 动 法 由 工资 
合同 .劳动 保护 ,企业 委员 会 制 和 工人 参与 决 
定 权 等 几 方 面 的 一 些 法 律 组 成 ,有 《工资 合同 
祛 )(1969) 《保护 有 职业 的 母亲 法 》(1968) 、 
《 青 工 保护 法 》(1976)、《 企 业 委 员 会 法 
(192)》《 雇 伞 劳 动 者 参与 决定 法 》(1976) 等 。 

社会 法 和 劳动 法 两 个 部 门 不 仅 有 实体 
法 ,而 且 各 有 其 相应 的 程序 法 和 法 院 , 即 社会 
法 院 和 劳工 法 院 。 

经 济 法 ”主要 是 在 第 二 次 世界 大 战 后 迅 
速 发 展 起 来 的 一 种 部 门 法 。 联 邦 德国 早 就 有 
一 些 经 济 部 门 受 国家 的 干预 乃至 管理 (如 铁 
道 ) , 战 后 为 了 恢复 和 发 展 国民 经 济 ,联邦 德 
国 制定 了 一 系列 法 律 ,企图 对 经 济 加 以 进 一 
步 的 干预 ,使 转 民 经 济 向 着 国家 要 求 的 方向 
发 展 。 这 就 形成 了 经 济 法 这 一 新 的 法 律 部 
门 。1967 年 的 《促进 经 济 的 稳定 与 增长 的 法 
律 )(RD《 攀 定 法 )) 与 1980 年 的 (反对 限制 竞 
争 法 ) 即 (卡特 尔 法 )) 等 ,都 是 这 方面 的 重要 
法 律 。 

此 外 ,关于 保护 消费 者 .知识 产 权 、 自 然 
资源 ,能源 和 环境 保护 等 方面 的 法 律 ,也 部 在 
经 济 上 具有 重要 意义 。 

法 陀 组 织 ”从 1879 年 莱比锡 最 高 法 院 
成 立 以 来 ,已 经 建成 了 一 个 复杂 而 完备 的 法 
院 体 系 ,成 为 联邦 德国 法 制 的 重要 组 成 部 分 
( 见 ( 忽 冲 志 联 邦 共和 国 基本 法 》) 。 

( 谢 怀 械 ) 
Deguo foyuon zuzhi 
德国 法 院 组 织 (court system in Germany) 
德国 设 有 6 种 法 院 , 即 宪法 法院 .普通 法 院 、 
劳工 法 院 ,行政 法 院 .社会 法 院 和 财政 法 院 ， 
各 成 系统 。 除 宪法 法 院外 ,其 他 $ 种 法 院 的 
联邦 级 法 院 组 成 联合 委员 会 ,协调 彼此 的 
工作 。 

完 法 法 院 ”权限 和 组 成 由 《基本 法 ) 规 
定 ,其 地 位 凌驾 于 其 他 法 院 之 上 。 分 两 级 , 即 
联邦 宪法 法 院 和 州 宪法 法 院 。 前 者 有 权 就 与 
联邦 机 构 的 权利 义务 有 关 的 宪法 问题 作 解 
释 , 解 决 联邦 与 各 州 或 各 州 之 间 关于 宪法 的 
争议 。 分 为 第 一 审判 庭 和 第 二 审判 庭 , 各 由 8 
名 联邦 宪法 法 官 组 成 ;其 中 半数 法 官 由 联邦 
参议 院 以 2/3 多 数 选举 产生 ,半数 由 联邦 众 议 
院 选 出 的 12 名 选举 人 以 2/3 多 数 选举 产生 。 

普通 法 院 ”负责 审理 专门 法 院 管辖 以 外 
的 一 切 民事 、 刑 事 案件 ,分 4 级 , 即 联邦 最 高 
法 院 , 州 高 等 法 院 、 州 中 等 法 院 和 地 方法 院 。 
联邦 最 高 法 院 还 设 有 与 州 高 等 法 院 同 级 的 直 
属 专利 法 院 , 负责 审理 有 关 专 利 权 的 争议 。 
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实行 二 审 终审 制 ,但 高 一 级 法 院 还 可 以 就 法 
律 问题 和 程序 问题 受理 复议 的 申请 。 地 方法 
院 是 诉讼 标的 在 3 000 马克 以 下 的 民事 案件 
和 法 定 刑 在 3 年 以 下 徒刑 的 刑事 案件 的 第 一 
审 法 院 ,民事 案件 由 1 名 法 官 独 任 审理 。 刑 
事 案 件 视 案情 轻重 或 独 任 审理 ,成 由 1 ~ 2 
名 法 官 与 4 名 陪审 员 组 成 会 芬 庭 ( 即 陪审 庭 ) 
审理 。 地 方法 院 还 由 1 名 法 官 独 任 或 ! 名 法 
官 与 4 名 陪审 员 组 成 少年 庭 ,审理 少年 犯罪 
案件 。 州 中 等 法 院 为 上 述 案件 的 第 二 审 法 院 
以 及 不 属地 方法 院 初审 管辖 的 民事 .刑事 案 
件 的 第 一 审 法 院 。 民 事 案件 由 3 名 法 官 合议 
审理 ,商事 案件 则 由 1 名 法 官 与 4 名 陪审 员 
组 成 舍 芬 庭审 理 。 刑 事 案件 一 般 由 3 名 法 官 
和 4 名 陪审 员 组 成 的 合 芬 庭 ( 称 宣 检 庭 .大 刑 | 
事 庭 或 少年 庭 ) 审 理 , 少 数 较 轻微 的 案件 由 1 
名 法 官 和 4 名 陪审 员 组 成 舍 芬 庭审 理 , 称 小 
刑事 许 。 州 高 等 法 院 主要 审理 上 诉 和 申请 
复议 的 案件 ,但 也 对 反 政府 罪 .间谍 罪 .恐怖 
笑 动 罪 和 重大 的 强盗 集团 或 杀人 集团 等 侵犯 
国家 利益 的 案件 进行 第 一 州 高 等 法 院 设 
有 陪审 员 参 加 审理 :受理 上 诉 时 ,不 论 民 、 刑 
事 案 件 .一 律 由 3 名 法 官 合 : 重大 刑事 案 
件 进 行 第 一 审 时 , 由 5 名 法 官 合议 。 联 邦 最 
高 寺院 主要 受理 申请 复议 的 案件 ,同时 作为 
上 述 重大 刑事 案件 的 第 二 审 法 院 ,不 论 民 、 刑 
事 案件 , 均 由 5 名 法 官 合议 审理 。 

劳工 法 院 ”分 3 级 , 即 联 邦 劳工 法 院 、 州 
劳工 法 院 和 劳工 法 院 .负责 审理 劳资 纠纷 . 工 
会 与 其 成 员 间 的 纠纷 以 及 关于 工人 参加 决定 
权 的 纠纷 。 

行政 法 院 ”分 3 级 , 即 联邦 行政 法 院 、 高 
等 行政 法 院 和 行政 法院 ,负责 审理 除 有 关 宪 
法 ,社会 保险 和 财政 以 外 的 一 切 行政 诉讼 ,被 
告 一 方 为 国家 行政 机 关 。 

社会 法 院 分 3 级 , 即 联邦 社会 法 院 、 州 
社会 法 院 和 社会 法 院 ,负责 审理 一 切 有 关 社 
会 保险 的 纠纷 。 

财政 法 芯 ”分 2 级 . 即 联邦 财政 法 院 和 
财政 法 院 ,负责 审理 有 关 财 政 税收 的 案件 - 

上 述 各 类 各 级 专门 法 院 , 除 联邦 行政 法 
院 和 联邦 财政 法 院 以 外 ,审理 案件 时 均 有 2 
名 或 4 名 陪审 员 参 加 合议 庭 

根据 德国 (基本 法 ) 第 96 条 的 规定 , 另 设 
有 联邦 军事 刑事 法 院 。 

德国 的 法 官 由 选举 产生 ,任职 一 定年 限 
以 上 即 改 为 终身 职 。 大 学 法 律 系 毕业 生 经 第 
1 次 国家 考试 及 格 后 ,进行 两 三 年 实习 ,再 经 
第 2 次 国家 考试 及 格 , 方 得 充任 法 官 。 法 官 
大 部 分 配属 于 普通 法 院 。 《 程 味 秋 ) 


Deguo Minfodion 

《德国 民法 典 》 (Burgerliches Cesetsbuch ,BCB) 
德意志 帝国 在 1896 年 制定 的 民法 典 ,1900 年 
1 月 1 日 施行 ,以 后 为 德意志 共和 国 、 德 意志 
联邦 共和 国 继续 适用 ,现在 仍然 有 效 。 这 是 
继 (法 国民 法 典 ) 之 后 ,大 陆 法 条 国家 第 2 部 
重要 的 民法 典 。 它 继承 罗马 法 的 传统 ,结合 
日 囊 受 法 的 一 些 习惯 ,并 根据 19 世纪 资本 主 
义 经 济 发 展 的 新 情况 而 制定 ,因而 在 内 容 上 


超出 了 自由 资本 主义 时 期 法 律 原则 的 范围 ， 
在 一 定 程度 上 适应 了 鞋 断 资本 主义 时 期 的 需 
要 。 但 它 在 某 些 地 方 仍 保留 了 钙 国 容 克 地 主 
经 济 的 特点 。 在 立法 技术 上 , 它 与 4 法 国民 法 
典 有 所 不 同 ,用 语 明 确 简练 。 全 文 共 2 385 
条 ,分 为 5 编 :总 则 ,债务 关系 , 物 权 亲 属 , 继 
承 。 另 附 施 行 法 218 条 ,多 系 适 用 法 律 的 规 
则 。 这 部 法 典 施行 至 20 世纪 末 已 有 百年 ,部 
分 条 文 经 过 多 次 修改 。 纳 粹 统治 时 期 ,修改 
较 多 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,对 亲属 和 继承 两 
编 修改 较 大 。 其 他 3 编 ,也 为 一 些 单行 法 所 
修改 或 补充 ,但 法 典 基本 内 容 未 变 。 德 国 分 
为 东 , 西 德 后 ,民主 德国 也 曾 在 短期 内 继续 适 
用 该 法 ,以 后 另行 制定 了 《德意志 民主 共和 国 
家 庭 法 典 ) 和 《德意志 民主 共和 国民 法 典 》, 到 
两 德 统一 后 《德国 民法 典 }》 又 成 为 统一 德国 
的 民法 典 而 继续 存在 。 这 部 法 典 对 大 陆 法 系 
国家 影响 很 大 。 瑞 士 .希腊 、 日 本 ,泰国 和 中 
华 民国 民法 典 , 部 在 不 同 程度 上 参照 了 这 一 
民法 典 , 因 而 西方 法 学 界 认为 ,《 佑 国民 法 典 》 
在 大 陆 法 系 中 ,是 与 "法 国法 系 "并 立 的 "德国 
法 系 "的 代表 性 法 典 。 《 谢 怀 械 ) 


Dewojin 
德 沃 金 , RM. (Ronald Myles Dworkin 
Wl~ ) 美国 20 世 纪 70 年 代 以 后 最 


有 影响 的 法 学 家 之 一 。 先 后 在 耶鲁 大 学 . 牛 
津 大 学 ,纽约 大 学 , 康 计 尔 大 学 和 哈佛 大 学 任 
法 理学 教授 。 主 要 著作 有 《认真 对 待 权 利 》 
(1977),《 原 则 间 题 》(1985), 《法律 帝国 》 
《4986) 和 《自由 的 法 律 :美国 宪法 的 道德 读 
物 》(1996) 等 。 他 并 未 直接 论述 自然 法 ,但 倾 
向 以 L.L. 滞 勒 为 首 的 新 自然 法 学 ,因而 他 的 
学 说 可 列 为 价值 论 法 学 。 

他 的 学 说 一 般 可 分 为 两 个 时 期 :在 前 期 
以 (认真 对 待 权 利 》 一 书 为 代表 ,以 "权利 论 ” 
(right thesis) 为 核心 。 他 从 60 年 代 初 就 开始 
批判 实证 主义 法 学 ,特别 是 批判 H.L.A. 哈 特 
的 学 说 ,认为 它 是 实证 主义 法 学 最 新 的 典型 
哈 特 主张 法 由 规则 构成 。 德 沃 金 认为 ,法 不 
仅 包括 规则 ,而 且 包括 非法 律 规则 的 准则 ( 特 
别 是 原则 和 政策 ) ,它们 也 是 法 的 重要 组 成 部 
分 。 法 院 在 那些 首创 性 的 判决 中 经 常 要 采用 
一 般 原 则 ,而 并 不 是 规则 。 例 如 ,在 一 个 遗嘱 
继承 人 为 取得 遗产 而 谋杀 遗嘱 人 的 案件 中 ， 
就 不 能 根据 继承 法 判决 该 犯罪 人 享有 继承 
权 , 而 应 根据 一 项 普通 法 原则 判决 , 即 不 准 任 
何人 从 自己 的 错误 行为 中 获得 利益 。 规 则 不 
同 于 原则 ,例如 ,规则 是 确定 的 ,在 适用 时 或 
者 有 效 或 者 无 效 ,而 原则 则 比较 痰 活 。 

他 又 批判 了 功利 主义 法 学 ( 见 边 治 ,J.)， 
认为 它 仅 强调 一 般 福利 ,一 种 集体 目的 , 即 政 
策 。 但 事实 上 ,就 立法 而 论 ,往往 要 兼顾 政策 
和 原则 ,在 司法 上 应 以 原则 为 依据 。 政 策 是 
综合 性 的 , 指 保护 社会 的 集体 目的 ;原则 是 分 
配 性 的 , 指 个 人 (或 个 人 组 成 的 集团 ) 的 权利 。 
例如 ,对 飞机 制造 商 棍 供 津贴 的 立法 体现 了 
加 强国 防 的 政策 ,但 一 个 飞机 制造 商 提起 要 
求 获得 立 靶 所 规定 的 津贴 之 诉 时 ,所 依据 的 
是 他 有 取得 建 贴 的 平等 权利 的 原则 ,而 不 是 


加 强国 防 的 政策 。 审 理 案件 时 遵循 判例 ,所 
久 特 的 也 正 是 同样 情况 同样 处 理 的 公平 大 
则 。 他 之 所 以 强调 规则 ,政策 与 原则 之 分 ,就 
是 为 了 强调 个 人 权利 , 即 原则 。 他 又 认为 ,在 
所 有 个 人 权利 中 ,最 重要 的 是 平等 权利 , 即 政 
策 不 仅 必须 关怀 和 尊重 人 民 , 而 且 要 平等 地 
关怀 和 尊重 人 民 。 

他 的 学 说 在 后 期 以 (法律 帝国 ) 一 书 为 主 
要 代表 , 以 “建设 解释 ”( conetrustive interpre- 
tation) 和 "完整 性 "(integrity) 两 个 基本 观点 作 
为 基础 。 他 认为 ,法 律 是 一 个 解释 的 概念 ,一 
般 法 律 理论 就 是 对 本 国 司法 实践 的 一 般 解 
释 。 因 而 有 3 种 法 律 观 ,也 就 是 3 种 对 法 律 
解释 的 方法 ;其 一 是 惯例 主义 , 它 主张 最 好 的 
解释 是 法 官 发 现 和 执行 的 惯例 ,也 就 是 指 他 
所 一 黄 反对 的 实证 主义 法 学 ;其 二 是 实用 主 
义 ,可 以 不 顾 原则 而 行事 ,这 就 是 指 美国 的 现 
实 主义 法 学 派 ; 第 3 种 是 他 所 主张 的 "完整 
性 "的 观点 ,这 是 美国 律师 ,法 庭 实际 上 进行 
法 律 解 释 的 方法 ,是 一 种 "政治 道德 原则 ”, 符 
合 美国 的 宪法 结构 和 实践。 

他 在 这 两 本 书 中 所 表达 的 基本 思想 是 相 
同 的 ,它们 都 反对 法 律 实证 主义 功利 主义 和 
现实 主义 法 学 .都 强调 个 人 的 政治 ,道德 权利 
或 原则 。 但 美国 有 的 法 学 家 认为 , 德 天 金 前 
期 的 政治 哲学 是 以 权利 为 基础 的 自由 主义 ; 
后 期 的 政治 哲学 基础 是 自由 主义 的 共同 体 。 
也 有 人 认为 , 德 沃 金 法 学 思想 的 特点 在 于 密 
切 联系 当代 美国 的 重要 政治 争论 。 

( 沈 案 要 》 

Deyizhi Lianbang Gongheguo Jibenfo 
《德意志 联邦 共和 国 基本 法 》 ( Gnmdgeser 
fimdie Bundesrepublik Deutschland) ”德国 的 
现行 宪法 , 原 为 西 德 的 宪法 ,于 1949 年 由 当 
时 美英 法 占领 区 的 各 州 组 成 制 完 会 议 制定 通 
过 。 德 意志 联邦 共和 国 据 此 法 成 立 。1990 年 
两 德 合并 ,德意志 民主 共和 国 依照 该 法 第 23 
条 加 入 德意志 联邦 共和 国 ,该 法 成 为 统一 后 
全 德国 的 宪法 , 仍 保留 了 “基本 读 " 的 名 称 。 
该 法 “前 言 "中 宣布 ;德意志 人 民 在 自由 的 自 
决 中 实现 了 德国 的 统一 和 自由 。 因 此 ,本 基 
本 法 适用 于 全 体 德 国人 民 。 由 于 两 德 统一 是 
通过 东 德 "加 和 "联邦 共和 国 的 方式 完成 的 ， 
所 以 基本 法 中 除 极 少数 条 文 有 所 修改 外 ,内 
容 基本 未 变 。 

基本 法 的 第 1 章 是 基本 权利 ,首先 规定 
“人 的 尊严 .确认 人 权 是 不 可 侵犯 的 和 不 可 
转让 的 ,这 些 基本 权利 是 约束 立法 ,行政 和 司 
法 并 可 以 直接 适用 的 。 第 14 条 关于 所 有 权 
的 规定 沿 获 了 《 力 马 完 法》 第 153 条 的 条 文 。 
第 19 条 还 规定 ,这 些 基本 权利 依 其 性 质 也 适 
用 于 国内 的 法 人 。 基 本 法 规定 人 民 在 他 的 基 
本 权利 受到 公 权 行为 侵犯 时 ,有 向 宪法 法 院 
提出 “宪法 申诉 "的 权利 。 

基本 法 第 2 章 规定 德意志 联邦 共和 国 是 
民主 的 和 社会 的 联邦 国家 ,基本 法 赋予 所 有 
德国 人 对 于 企图 破坏 宪法 的 人 以 "抵抗 权 "。 
基本 法 规定 ,联邦 可 以 通过 法 律 将 部 分 主权 
让 予 国际 机 构 ,禁止 傻 略 战争 ,联邦 在 执行 革 
本 法 和 联邦 法 律 时 对 州 有 强制 权 
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基本 法 规定 立法 权 分 属 联邦 和 州 ,由 联 
邦 议院 和 联邦 参议 院 行使 。 联 邦 享 有 专 有 立 
法 权 , 共 同 立法 权 和 纲要 立 尘 权 ,联邦 法 律 优 
先 于 州 法 律 , 州 的 立法 权 受 到 很 大 限制 ,但 基 
本 法 规定 要 确保 地 方 自治 。 基 本 法 对 政党 作 
了 专门 规定 。 

联邦 总 统 由 联邦 大 会 选举 产生 ,是 国家 
元 首 , 对 外 代表 联邦 。 联 邦 政府 由 联邦 总 理 
和 联邦 各 部 部 长 构成 。 联 邦 总 理 统领 各 部 ， 
行使 行政 权力 。 联 邦 总 理由 联邦 总 统 提 名 ， 
联邦 议院 选举 产生 。 各 部 部 长 由 联邦 总 统 根 
据 联邦 总 理 的 提名 任免 。 联 邦 总 理 决定 政策 
方针 并 对 此 负责 。 各 部 部 长 在 此 政策 方针 的 
范围 内 各 司 其 职 。 

基本 法 规定 的 司法 制度 比较 复杂 。 除 联 
邦 宪法 法 院外 ,还 有 5 个 自 成 系统 的 法 院 , 即 
普通 法 院 、 劳 工法 院 、 行 政法 院 、 社 会 法 院 和 
财政 法 院 。 每 个 系统 中 的 下 级 法 院 都 属于 各 
州 ,只 有 每 一 系统 中 的 最 高 法 院 是 联邦 法院 。 
基本 法 准许 设立 专门 法 院 ( 如 专利 法 院 ,军事 
刑事 法 院 ) ,隶属 于 普通 法 院 系统 ,但 不 许 设 
立 特别 法 庶 。 各 最 高 法 院 并 不 设立 在 联邦 政 
府 所 在 地 。 为 维护 法 律 的 统一 性 ,由 各 个 最 
高 法 院 设立 一 个 联合 审判 庭 ,协调 5 个 法 院 
系统 的 法 律 意见 。 

联邦 宪法 法 院 除 审判 人 民 的 宪法 申诉 
外 ,审理 并 裁判 联邦 法 律 和 州 法 律 与 基本 法 
之 间 , 州 法 律 与 联邦 法 律 之 间 的 分 岐 :审理 并 
狠 判 联邦 和 州 之 间 、 州 与 州 之 间 关 于 权利 义 
务 和 权限 的 争议 。 

联邦 德国 的 各 州 有 自己 的 宪法 。 

《 谢 环 械 》 
Deyizhi Lionbong Gongheguo Xingiodion 
《德意志 联 部 共和 国 刑法 典 》 (Strafgesetr- 
‘buch des Bundesrepublik Deutschlandes , SIGB) 
德意志 联邦 共和 国 现行 刑法 典 。 是 对 1871 
年 帝国 《刑法 典 ) 进 行 多 次 修改 后 ,于 1969、 
1974 年 分 别 通过 总 则 和 分 则 ,1975 年 1 月 1 
日 生效 的 。 全 文 358 条 ,分 总 则 、 分 则 两 编 。 
总 则 5 章 , 规 定 适用 范围 ,犯罪 ,行为 的 后 果 、 
亲 告 和 时 效 。 分 则 28 章 ,规定 各 种 具体 罪行 
和 法 定 刑 。 

这 部 法 典 是 经 过 多 年 准备 和 反复 争论 后 
制定 的 ,对 各 种 犯罪 行为 规定 得 相当 详细 ,不 
仅 啡 行 种 类 较 全 ,而 且 在 每 一 罪行 中 又 规定 
了 在 不 同情 节 下 法 院 应 采取 的 措施 ,以 碱 少 
分 散 的 单行 法 规 , 并 给 读 院 以 孝 量 的 余地 。 
该 法 典 的 主要 特点 有 :中 采取 报应 刑 与 铸 正 
刑 相 结 合 的 量刑 办 法 。@ 实 行 多 种 多 样 的 保 
安 与 矫正 措施 。@ 绝 对 废除 死刑 。@ 无 期 什 
刑 仅 限于 个 别 犯罪 (如 发 动 或 准备 侵略 战争 、 
谋杀 以 灭绝 种 族 为 目的 而 杀人 ) 。 回 严格 限 
制 适用 短期 自由 刑 (6 个 月 以 下 ) ,而 代 之 以 
罚金 。@ 实行 “日 数 昼 金 制 ”( Tagesbussen- 
ywem) , 即 在 刑法 分 则 各 条 中 只 规定 处 罚金 
而 不 定数 额 ,法 院 在 判决 时 ,根据 啡 行 和 被 告 
经 济 情况 ,在 法 定 幅度 (5 ~ 360 天 ,每 天 2 ~ 
10 000 马 克 ) 内 ,宣告 被 告 应 处 若干 日 罚金 ,每 
日 罚金 额 为 若干 马克 , 共 应 缴纳 罚金 若干 马 
克 。 日数 罚 金 制 原 系 1910 年 先 在 瑞典 提出 


的 ,1921 年 $ 月 芬兰 刑法 首先 采用 ,后 来 黑 西 
哥 (1929)、 瑞 典 (1931)、 巴 西 (1935)、 古 巴 
《1936) .丹麦 (1939) 各 国 陆续 采用 。 联 邦 德国 
的 采用 ,使 这 一 制度 受到 了 一 些 国家 的 法 学 


家 的 注意 。 ( 谢 坏 术 ) 
Deng Xi 
邓 析 《? ~ 公元 前 501) 。 春秋 来 年 郑 国 


思想 家 和 革新 家 。 曾 于 于 产 执政 时 任 郑 国 大 
夫 。 从 现 有 史料 看 ,他 “不 法 先王 ,不 是 礼 义 ”， 
是 坚持 反对 * 礼 治 "的 先行 者 。 他 政 于 向 旧 传 
统 挑战 “以 非 为 是 ,以 是 为 非 。 不 但 反对 闫 
国 坚 持 “ 礼 治 "的 旧 的 奴隶 主 焉 族 , 也 反对 继承 
周 礼 传统 和 以 子 产 为 代表 的 新 的 封建 贵族 。 
在 立法 上 ,他 不 满 子 产 所 铸 刑 书 ,自己 编 了 一 
部 ( 竹 刑 )。 晋 人 杜 预 在 注 ( 左 传 ) 时 说 , 邓 析 
“ 欲 改 郑 所 铸 旧 制 ,不 受 君 命 ,而 私 造 刑法 , 书 
之 于 竹简 , 故 言 竹 刑 "。 据 《 邓 析 子 ` 转 薛 ) 载 ， 
邓 析 还 曾 提 出 " 事 断 于 法 "的 主张 , 意 即 必须 以 
法 作为 判断 人 们 言行 是 非 的 标准 ,这 正 是 后 来 
法 家 反对 " 礼 治 ”主张 法治 "的 要 求 。 

邓 析 还 私家 招收 门徒 ,传授 法 律 知识 和 
诉讼 方法 ,当时 向 他 “学 讼 者 不 可 胜 数 "。 这 
也 是 中 国法 制 史 上 的 创举 。 邓 析 又 以 擅长 状 
论著 称 :“ 操 两 可 之 说 , 设 无 穷 之 词 ”, 并 能 “ 持 
之 有 故 , 言 之 成 理 "。 在 他 的 倡导 和 鼓动 下 ,， 
当时 郑 国 曾 兴起 一 股 革新 浪潮 ,给 新 . 老 贵 族 
的 统治 造成 严重 威胁 ,以 至 * 郑 国 大 乱 , 民 口 
欢 哗 " ,最 后 出 现 了 " 郑 野 数 杀 邓 析 ,而 用 其 狂 
刑 "的 结局 。 驯 坎 是 继 子 产 . 子 大 朴 之 后 的 郑 
国 执政 ,他 杀 了 邓 析 , 却 不 得 不 用 ( 竹 刑 , 可 
见 邓 析 的 主张 在 当时 势 在 必 行 。 

《 邓 析 子 ) 一 书 , 旧 是 邓 析 撰 。《 崇 文 总 
目 ) 有 著录 , 署 为 战国 时 人 掺 。 大 抵 成 书 于 战 
国 , 秦 、 汉 之 间 , 系 假托 邓 析 之 名 以 行 世 的 擅 
书 ,但 其 中 有 些 篇 章 当 状 诸 邓 析 。 综 观 全 书 
关于 主张 法 治 ,提倡 无 为 .强调 循 名 责 实 等 内 
容 , 可 以 认定 系 属 一 部 以 宣扬 法 家 思想 为 主 、 
兼 具 一 定 黄 老 学 赤色 彩 的 著作 。 现 今 通行 本 
有 《四 部 丛刊 ?影印 的 明 刻 本 《四 部 备 要 》 本 


和 清末 扫 叶 山 房 石 印 本 等 。 《张国华 ) 
歌 虱 ,LL、 (Léon Duguit 1859 ~ 1928) 


法 国法 学 家 ,社会 连带 主义 法 学 派 首创 人 。 
1886 年 起 一 直 任 法 国 波 尔 多 大 学 法 学 教授 。 

狄 哮 学 说 的 主要 思想 济源 来 自 A. 孔 德 
《1798 ~ 1857) 的 实证 主义 哲学 和 法 国 社会 学 
家 二. 迪 尔 凯 姆 (1858 ~ 1917) 在 (社会 劳动 分 
工 论 )(1893) 中 所 阐述 的 社会 连带 主义 理论 。 
主要 著作 有 《法 和 国家 》(1901),《 公 法 研究 》 
(1901 ~ 1902, 分 两 卷 :第 1 券 (国家 、 客 观 法 
和 实在 法 ), 第 2 卷 国 家、 政府 及 代理 人 ) 
《社会 权利 .个 人 权利 和 国家 》(1908),《 宪 法 
论 X(1911) ,从 拿破仑 法 典 以 来 私法 的 变迁 》 
《1912) 和 《公法 的 变迁 )(1913) 等 。 

社会 连带 主义 法 学 派 是 社会 学 法 学 派 的 
一 个 支派 ,20 世纪 初 开始 在 法 国 兴起 ,以 宣扬 
“社会 连带 关系 "为 核心 。 狄 路 首先 将 社会 连 
带 主义 学 说 运用 在 法 学 中 ,从 而 成 为 社会 连 


带 主义 法 学 派 首创 人 。 访 派 其 他 代表 人 物 有 
国际 法 学 家 G. 森 勒 尔 和 行政 法 学 家 G. 杰 
泽 .R. 博 纳 尔 以 及 L. 罗兰 等 人 。 虽 然 狄 驴 
强调 自己 是 实证 主义 者 ,属于 社会 学 法 学 派 ， 
声称 他 的 学 说 是 以 观察 到 的 不 容 争辩 的 事实 
为 依据 ,但 有 不 少 西方 法 学 家 认为 ,他 讲 的 社 
会 连带 关系 还 是 先 验 的 ,他 的 学 说 是 具有 社 
会 学 外 衣 的 自然 法 学 说 。 

狄 骇 认 为 ,社会 连带 关系 不 是 道德 义务 ， 
而 是 一 个 永恒 不 变 的 事实 , 即 人 们 必须 生活 
在 社会 中 ,必须 具有 社会 连带 关系 。 这 种 关 
系 包括 :@ 同 求 的 连带 关系 , 即 人 们 有 共同 需 
要 ,只 能 通过 共同 生活 以 满足 这 种 需要 。 
@ 分 工 的 连带 关系 , 即 人 们 有 不 同 的 能 力 和 
需要 ,必须 通过 相互 交换 服务 以 满足 这 些 需 
要 。 他 认为 ,社会 连带 关系 是 一 切 社会 规范 
的 基础 。 社 会 规范 分 3 种 , 即 经 济 规范 .道德 
规范 和 法 律 规范 。 其 中 法 律 规范 是 最 高 的 ， 
违反 这 种 规范 就 要 遭 到 群众 自发 要 求 的 .有 
组 织 的 强力 制裁 。 这 种 规范 的 整体 就 是 客观 
法 。 国 家 制定 和 执行 的 法 是 实在 法 。 客 观 法 
高 于 实在 法 ,实在 法 以 客观 法 为 生效 条 件 ,并 
以 实现 客观 法 为 目的 。 法 律 规则 又 有 规范 性 
的 法 律 规则 和 建设 性 或 技术 性 法 律 规则 之 
分 。 前 者 是 围绕 社会 连带 关系 命令 或 禁止 人 
们 的 行为 的 规则 ;后 者 是 为 实现 前 一 类 规则 
而 制定 的 规则 。 实 在 靶 与 建设 性 ,技术 性 规 
则 的 存在 ,都 意味 着 国家 的 存在 ,而 客观 法 却 
不 是 国家 的 产物 ,高 于 并 先 于 国家 。 只 要 有 
人 类 社会 ,就 有 客观 法 即 社会 连带 关系 。 他 
还 认为 ,国家 来 源 于 强 者 和 弱者 的 分 化 ,统治 
者 与 被 统治 者 之 间 的 政治 上 的 分 化 。 统 治 者 
对 被 统治 者 发 号 施 令 , 强 使 被 统治 者 服从 自 
己 的 意志 。 但 客观 法 对 强 者 与 弱者 ,统治 者 
与 被 统治 者 一 律 适用 。 国 家 本 身受 客观 法 限 
制 ,以 实现 客观 法 为 惟一 目的 。 

狄 驴 反对 法 国 《 人 权 宣 言 》 中 关于 国家 主 
权 和 个 人 权利 的 原则 ,要 求 以 他 的 国家 公务 
观念 代替 传统 的 主权 观念 ;认为 擎 握 权 力 的 
人 并 没有 主观 权利 ,而 只 有 运用 其 权力 组 织 
公务 ,实现 社会 连带 关系 的 义务 ;个 人 也 设 有 
主观 权利 ,而 只 有 尽 社会 连带 关系 的 义务 。 
私有 财产 也 不 是 权利 ,而 只 是 客观 的 法 律 地 
位 ,执行 一 定 的 社会 职能 :资本 家 和 工人 都 按 
照 分 工 担当 不 同 的 社会 职能 ,并 共同 尽 社 会 


连带 关系 的 义务 。 他 还 认为 资本 家 和 工人 都 


应 当 组 织 在 工 团 中 , 工 团 主义 就 是 要 实现 包 
括 一 切 阶级 在 内 的 社会 整体 化 。 国 际 法 的 主 
体 不 是 国家 而 是 个 人 ,国际 法 同样 是 以 不 同 
集团 成 员 之 间 的 连带 关系 为 基础 的 。 在 资本 
主义 新 的 历史 条 件 下 , 狄 骗 的 学 说 在 西方 法 
学 中 ,突出 地 宣扬 了 阶级 合作 、 阶 级 调和 的 


概念 。 ( 沈 案 要 》 
dichu guize 
抵触 规则 《rule of conflict) ”由 国内 法 或 


条 约 规定 的 、 在 处 理 涉外 民 商 事 案件 而 有 关 
国家 的 民 商 法 规定 有 所 不 同 从 而 发 生 抵触 
时 , 哪 一 类 问题 ( 见 直 性) 应 当 适 用 哪 一 种 法 
律 的 规则 。 即 国际 私法 规则 ,为 冲突 规范 的 
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又 一 译名 ,又 称 适用 规则 。 有 的 法 学 家 认为 
不 同 国家 民 商 法 规定 不 同 (例如 婚 岭 规定 的 
不 同 ) ,只 是 法 律 抵触 ,并 不 存在 尖锐 巴 盾 , 译 
为 抵触 规则 比 冲 突 规范 贴切 。 本 书 一 版 均 用 
抵触 规则 一 词 。 有 的 法 学 家 认为 上 下 层次 的 
法 律 (如 宪法 与 民法 ) 间 亦 有 发 生 抵触 的 情 
况 。 冲 突 规 范 则 专 指 不 同 国家 对 同一 事物 法 
律 规定 之 不 同 , 且 在 中 国 今日 为 约定 俗 成 通 
用 语 , 故 为 本 修订 版 记 采 用 。 


dyoquan 
抵押 权 (mortgage right) 。 债权 人 对 于 债 
务 人 或 第 三 人 提供 的 、 作 为 债务 腹 行 担保 的 
财产 ,于 贷 务 人 不 履行 债务 时 ,得 就 其 实 得 价 
金 优先 受 偿 的 权利 。 提 供 担保 财产 的 债务 人 
或 第 三 人 , 称 为 抵押 人 :享有 抵押 权 的 债权 人 ， 
为 抵押 权 人 ;抵押 人 提供 的 担保 财产 称 为 抵 
押 物 。 抵 押 人 和 抵 近 权 人 应 以 书面 形式 订立 
抵押 合同 。 

拉 拉 权 的 基本 特征 ”四 抵押 权 为 于 债务 
人 或 第 三 人 提供 的 财产 上 成 立 的 物 权 。 抵 押 
财产 包括 不 动产 .动产 和 权利 ,以 不 动产 为 
主 。 担 保 物 权 不 以 物 的 直接 利用 为 目的 ,而 
以 取得 担保 物 的 交换 价值 为 内 容 。 所 以 ,可 
以 作为 抵押 权 标 的 的 物 , 并 不 限于 有 体 物 , 财 
产权 利 亦 可 以 成 为 抵押 权 的 标的 。@ 四 抵押 权 
为 不 移 转 标 的 ( 物 ) 之 占有 的 物 权 。 抵 押 权 之 
成 立 与 存续 ,不 以 移 转 标的 物 之 占有 为 必要 ， 
从 而 既 使 偿 权 的 实现 有 了 特别 担保 ,又 使 抵 
押 物 能 够 投入 使 用 。@ 抵 押 权 为 就 标的 物 卖 
得 价 金 优先 受 偿 的 物 权 。 担 保 物 权 为 债权 人 
就 标的 物 卖 得 价 金 优先 受 偿 的 价值 权 。 优 先 
受 偿 的 含义 是 相对 于 普通 债权 人 而 言 ,抵押 
人 就 抵押 物 卖 得 价 金 ,有 优先 于 普通 债权 人 
受 偿 的 权利 。 抵 押 权 人 于 债权 已 届 靖 偿 期 而 
未 受 清偿 时 ,无须 抵押 人 之 介入 , 即 能 申请 拍 
卖 抵押 物 。 

扳 反 权 的 效力 ” 扳 押 权 人 的 权利 为 变价 
处 分 权 和 优先 受 偿 权 , 当 策 权 清 偿 届满 ,债务 
人 不 为 清偿 时 ,抵押 权 人 对 抵押 物 有 权 拍 卖 、 
变卖 .并 优先 受 偿 。 

抵押 人 的 权利 为 ;对 抵押 物 的 用 益 权 。 
在 设 定 抵押 权 的 场合 ,抵押 人 对 抵押 财产 仍 
有 使 用 和 收益 的 权利 。@ 对 抵押 物 的 处 分 
权 。 在 设 定 抵押 权 的 场合 ,抵押 人 仍 可 为 他 
人 在 抵押 物 上 设 定 用 益 物 权 , 或 设 定 顺序 居 
次 的 抵押 权 、 质 权 (限于 动产 或 权利 ) ,或 在 通 
知 抵押 权 人 的 情况 下 ,出 让 抵押 物 。 抵 押 人 
对 抵押 财产 价值 大 于 担保 债权 的 余额 部 分 可 
以 再 次 抵押 ,但 不 得 超出 其 余额 部 分 。 

技 撮 权 的 类 型 “四 不 动产 抵押 权 。 此 为 
最 典型 的 抵押 权 ， 成 立 于 不 动产 之 上 ， 具 有 
抵押 权 的 最 基本 特征 ， 其 设 定 权 以 登记 为 要 
件 。@@ 动 产 抵押 权 。 以 动产 为 抵押 物 设 定 的 
抵押 权 。 动 产 抵押 与 不 动产 抵押 权 一 样 ， 不 
转移 抵押 物 的 占有 于 抵押 权 人 、 此 点 与 质 权 
不 同 。 中 国 《 担 保 法 》 规 定 ， 除 航空 器 、 船 
舶 、 车 辆 、 企 业 设备 和 其 他 动产 外 ,动产 抵 
反 不 以 登记 为 生效 要 件 ， 而 采 登 记 对 抗 要 件 
主义 ， 即 如 果 未 经 登记 ， 则 该 动产 抵押 权 不 


具有 对 抗 第 三 人 的 效力 。@ 权 利 抵押 权 。 以 
不 动产 (土地 ) 他 物 权 为 标的 而 成 立 的 抵押 
权 。 在 中 国 ， 权 利 抵 挥 权 仅 限于 土地 使 用 权 
抵押 权 一 种 。 按 法 律 规定 ， 权 利 抵押 权 应 以 
登记 为 生效 要 件 。 图 最 高 额 抵 押 权 。 指 对 于 
会 权 人 的 一 定 范围 内 的 不 特定 而 连续 发 生 的 
俩 权 预 定 一 个 限额 ， 并 由 债务 人 或 者 第 三 人 
提供 抵押 物 予 以 担保 而 设 定 的 特殊 抵押 权 。 
对 于 尚 不 存在 的 债权 设 定 抵押 权 ， 似 乎 与 抵 
押 权 的 附 随 性 发 生 和 矛盾 ,但 在 理论 上 有 可 
能 ， 事实 上 也 有 必要 ， 最 高 额 抵 押 权 起 源 于 
德国 ， 日 本 、 韩 国 等 对 此 加 以 继承 和 发 展 ， 
最 高 额 抵押 权 已 经 发 展 成 为 一 种 广泛 适用 的 
担保 方式 。 外 财团 抵押 权 。 指 以 企业 财产 结 
合体 为 标的 而 成 立 的 抵押 权 。 财 团 ， 是 指 以 
特定 目的 而 结合 的 财产 和 财产 权利 的 总 称 ， 
可 以 是 企业 的 全 部 财产 的 结合 ， 也 可 以 是 企 
业 的 部 分 财产 的 结合 。 以 企业 财产 结合 体 为 
标的 而 设 定 担 保 的 制度 ， 以 英国 法 为 代表 的 
国家 有 祥 动 担保 ， 知 国 、 日 本 等 大 陆 法 国家 
有 财团 抵押 或 企业 担保 ， 中 国 台湾 地 区 有 工 


矿 财团 抵押 。 《 杨 摊 山 ) 
dyuequon 
义 约 权 power to conclude treaties) 完 


法 规定 的 代表 国家 行使 弹 结 和 批准 国际 条 约 
的 权力 。 属 于 国家 元 首 外 交 权 的 一 部 分 , 兼 
有 行政 和 立法 两 种 权力 的 性 质 。 通 常 谈判 和 
纺 结 条 约 彤 于 行政 机 关 的 职权 ,审查 和 批准 
条 约 属于 立法 机 关 的 职权 。 根 据 不 同 国家 的 
情况 ,这 部 分 权力 由 国家 元 首 行使 或 同 议会 
结合 行使 

有 的 国家 元 首 有 权 镑 结 并 批准 部 分 条 
约 ; 对 某 些 特定 内 容 的 条 约 须 经 议会 批准 。 
如 法 国 宪法 规定 ,总 统 有 权 缔结 并 批准 条 约 ， 
但 是 和 约 .商务 条 约 ,关于 国际 组 织 的 条 约 或 
者 协定 ,涉及 国家 财政 的 条 约 或 者 协定 .有 关 
艇 改 立 法 性 规定 的 条 约 或 者 协定 .关于 个 人 
身份 的 条 约 或 者 协定 有关 领土 割让 ,交换 或 
者 合并 的 条 约 或 者 内 定 , 只 能 由 法 律 予 以 批 
准 或 者 认可 。 

有 的 国家 元 首 缔结 条 约 须 经 议会 批准 。 
如 瑞士 宪法 规定 ,一 切 与 外 国 缔结 的 条 约 须 
经 联邦 议会 两 院 的 批准 。 俄 罗斯 宪法 规定 ， 
总 统 主持 谈判 并 签署 国际 条 约 ,由 国家 杜 马 
批准 后 交 联 邦 委员 会 审议 。 美 国 宪法 规定 ， 
总 统 经 咨询 参议 院 并 取得 其 同意 ,有 权 缔 结 
条 约 ,但 须 经 出 席 参 议员 2/3 的 批准 。 可 见 
美国 总 统 在 行使 缔约 权时 要 受到 参议 院 的 制 
约 。 但 事实 上 ,美国 总 统 往往 运用 不 需要 经 
过 参议 院 批准 的 方式 , 同 外 国政 府 签订 行政 
协定 ,而 行政 协定 有 与 条 约 同等 的 效力 ,都 具 
有 宪法 所 规定 的 最 高 法 律 地 位 。 这 是 从 宪法 
规定 总 统 的 缔约 权 中 引申 出 来 的 “ 默 示 权 
力 ”, 为 美国 最 高 法 院 所 确认 。 

中 华人 民 共 和 国 宪法 规定 ,国家 主席 根 
据 全 国人 民 代 甫 大 会 常务 委员 会 的 决定 , 批 
准 和 度 除 同 外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 。 宪 
法 同时 规定 ,国务 院 有 同 外 国 缔结 条 约 和 协 
定 的 职权 ,全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 有 


决定 批准 和 废除 同 外 国 弹 结 的 条 约 和 重要 协 
定 的 职权 。 国 家 主席 在 行使 绩 约 权 方 面 只 是 
一 种 程序 性 的 职权 。 ( 浦 增 元 ) 
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婕 的 上 的 过 失 。 (fault in contractting) 。 在 
合同 成 立 前 的 缔约 过 程 中 , 因 绵 约 人 违反 先 
合同 义务 致 合同 不 成 立 或 无 效 所 具有 的 过 
失 。 因 缔约 上 过 失 , 当 事 人 要 负担 的 赔偿 中 
任 , 称 缔约 上 过 失 责 任 。 纺 约 上 过 失 的 理论 ， 
是 由 !9 世纪 德国 法 学 家 R.von 寿 林 最 早 提 
出 ,他 认为 ,当事人 因 缔 约 接触 或 磋商 ,彼此 
间 已 建立 了 一 种 特殊 的 信 种 关系 ,法 律 不 仅 
应 该 保护 业已 存在 的 契约 关系 ,对 于 正在 缔 
约 磋 商 过 程 中 的 信 刺 关系 也 应 该 予以 保护 ,， 
缔约 上 过 失 损害 了 这 一 信 贺 关系 。 该 理论 自 
提出 后 ,逐渐 被 大 陆 法 系 各 国 的 学 说 和 判例 
所 肯定 ,1941 年 的 《希腊 民法 典 ) 最 早 确立 了 
缔约 上 过 失 企 任 的 一 般 原则 。 同 时 ,这 一 思 
想 也 影响 到 英美 法 ,被 英美 法 系 的 合同 法 所 
接受 。 缔 约 上 过 失 原则 也 被 中 国 《 合 同 法 ) 所 
肯定 。(《 合 同 法 ) 第 42 条 规定 ,有 假借 订立 合 
同 恶意 进行 磁 商 或 故意 隐瞒 与 缔约 有 关 的 重 
要 事实 或 提供 虚假 情况 等 行为 的 ,当事人 要 
承担 损害 赔偿 责任 ;《 合 同 法 ) 第 43 条 还 规 
定 , 在 缔约 过 程 中 知悉 商业 秘密 而 泄露 的 , 即 
使 合同 没有 成 立 ,当事人 也 应 承担 损害 赔偿 
责任 。 

鱼 约 上 过 失足 任 与 合同 违 的 责任 违约 
责任 所 违反 的 是 已 生效 合同 ,承担 违 约 再 任 
的 结果 是 救济 了 受害 人 履行 利益 ;而 缔约 上 
过 失 贵 任 所 违反 的 是 订立 合同 时 ,当事人 之 
间 应 依 诚实 信用 互相 负 有 的 协力 保护 、 通 
知 ,照顾 以 及 其 他 依 交易 惯例 所 要 求 的 先 合 
同 义 务 ,承担 缔约 上 过 失 责 任 的 结果 是 救济 
受害 人 的 信和 四 利益 。 

旷 的 上 过 和 失足 任 与 侵权 责任 缔约 上 过 
失足 任 提出 后 ,有 德国 学 者 认为 顷 约 上 过 失 
所 致 损害 , 系 属 侵权 损害 。 受 此 影响 《德国 
民法 典 ) 并 没有 规定 缔约 上 过 失 的 一 般 规则 。 
但 以 后 随 着 学 说 的 演进 ,缔约 上 过 失足 任 不 
同 于 侵权 责任 的 特点 ,不 仅 逐 渐 被 德国 判例 
肯定 ,各 国民 法 学 说 也 多 将 两 者 区 分 。 缠 约 
上 过 失 贵 任 与 侵权 贵 任 的 主要 区 别 在 于 , 缠 
约 过 失 责任 只 存在 于 缔约 过 程 中 ,损害 的 是 
当事人 双方 的 信 贺 关系 ,所 受 的 损害 也 只 是 
财产 上 的 损害 ;而 侵权 责任 发 生 于 不 特定 的 
当事人 之 间 , 损 害 的 是 他 人 的 人 身 或 财产 权 
利 ,所 受 的 损害 可 以 是 财产 损失 ,也 可 以 是 非 
财产 损失 。 

弹 约 上 过 失 的 法 律 要件 ”中 当事人 违反 
先 合同 义务 。 先 合同 义务 是 指 要 约 生效 后 ， 
合同 成 立 之 前 ,缔约 双方 当事人 在 磋商 时 发 
生 的 说 明 告知 ,注意 等 义务 。@@ 有 过 失 。 即 
当事人 只 对 自己 缔约 时 的 故意 或 过 失 负 责 ， 
绩 约 上 过 失 责任 属于 过 失 贵 任 , 而 非 无 过 失 
责任 。 印 有 损失 。 即 因 弹 约 过 失 行为 导致 相 
对 人 信 幅 利益 的 损失 , 信 得 利 益 是 缔约 相对 
人 因 相 信 奥 约 会 有 效 成 立 而 付出 的 费用 或 直 
接 财 产 的 减少 。 (二 新 华 ) 
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典 权 (pawn right) 支付 典 价 .占有 他 人 
不 动产 而 为 使 用 收益 的 限制 物 权 。 支 付 典 价 
而 占有 他 人 不 动产 者 ,为 典 权 人 ;取得 典 价 而 
以 自己 的 不 动产 供 典 权 人 用 益 者 为 出 典 人 。 
该 项 不 动产 标 为 典 物 。 典 权 人 交付 于 出 典 人 
的 价 金 称 为 典 价 。 典 权 是 一 种 他 物 权 , 在 性 
质 上 通 说 认为 是 一 种 用 益 物 权 , 但 也 有 学 者 
认为 其 兼 具 用 益 物 权 和 担保 物 权 的 特点 。 

典 权 是 在 封建 私有 制 条 件 下 发 育 起 来 的 
物 权 制 度 。 其 历史 可 追 调 到 汉代 。 也 有 人 认 ， 
为 中 国 的 典 权 制 度 起 天 于 唐 代 , 当 时 的 诏 令 
中 有 " 贴 典 贷 卖 "的 提 法 , 宋 以 后 盛行 。 当 时 
法 律 曾 予以 规定 并 保护 ,使 典 权 制 度 化 。 实 
际 上 这 是 地 主 东 前 农 民 进 而 兼并 土地 的 合法 
手段 。 中 华 民国 时 期 ,民法 物 权 编 第 8 章 作 
了 专门 规定 。 土 地 改革 后 ,土地 已 不 得 成 为 
和 典 权 的 标的 。《 民 注 通则 》 虽 无 规定 ,但 最 高 
芒 院 有 关 司 法 解释 肯 认 了 典 权 。 

典 权 与 典当 的 区 簿 典当 是 以 动产 为 标 
的 的 商业 质 , 即 以 动产 交付 于 当主 ,从 后 者 借 
得 短期 现金 ,于 当期 届满 时 还 本 付 息 ,而 取 回 
质 物 的 制度 。 典 当中 的 质 权 人 占有 质 物 , 目 
的 不 在 于 使 用 ! 典 权 人 占有 的 典 物 为 不 动产 ， 
其 目的 在 于 用 益 。 

烘 权 的 效力 典 权 人 的 权利 有 :四 典 物 
占有 权 。@@ 典 物 用 益 权 。 指 使 用 典 物 并 获取 
更 息 的 权利 ,用 益 权 原则 上 无 特别 限制 。 
图 留 买 权 。 出 典 人 在 回 赎 时 ,如 将 所 赎 典 物 
出 卖 于 第 三 人 ,在 同等 条 件 下 ,出 典 人 应 有 留 
买 权 。@ 转 典 . 出 租 权 。 典 权 人 有 权 将 典 物 
转 典 或 者 出 租 。 

出 典 人 的 权利 有 :中 所 有 权 。 出 典 人 仍 
然 保 有 典 物 的 所 有 权 。 中 典 价 权 。 出 典 人 对 
于 典 权 人 有 典 价 请 求 权 , 受 领 典 价 后 , 即 取得 
典 价 的 所 有 权 。Q@ 担 保 物 权 设 定 权 。 出 典 人 
有 权 在 典 物 上 为 他 人 设 定 抵押 权 。@ 回 冉 
权 。 在 典 权 期 限 内 ,出 典 人 有 典 物 回 冉 ; 
双方 同意 ,也 可 找补 典 价 与 买 价 之 间 的 差额 ， 
奥 权 人 就 取得 所 有 权 ; 也 有 的 到 期 不 屿 即 视 
为 绝 卖 。 

对 于 和 典 权 的 度 立 有 不 同意 见 :一 种 观点 
认为 ,在 今天 ,由 于 土地 公有 ,加 上 公民 私有 
房屋 数量 有 限 ,因此 典 权 制度 已 无 背 日 发 达 。 
抵押 权 这 种 更 合理 和 简便 的 担保 物 权 制 度 ， 
也 使 典 权 在 一 定 程度 上 相形 见 细 , 典 权 难 为 
复兴 与 此 不 无 关系 。 另 一 种 观点 则 认为 当前 
私有 财产 有 增加 趋势 ,因此 典 权 仍 有 可 以 作 
为 的 空间 ,因此 认为 未来 的 物权法 应 当 明 确 


加 以 规定 。 ( 杨 抬 山 ) 
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生产 、 供 应 和 使 用 以 及 与 其 相关 的 社会 关系 
的 法 律 规范 的 总 称 。 包 括 电力 基本 法 律 规 
范 ,电力 行政 法 规 和 规章 ,地 方 性 电力 法 规 和 
规章 ,电力 规范 性 文件 ,规章 制度 ,管理 规定 
和 标准 等 。 内 容 包括 电力 投资 .电力 基本 建 
设 ,电力 生产 ,电力 安全 管理 .电网 调度 .电力 
供应 与 使 用 ,供电 营业 区 的 划分 和 管理 .电价 


与 电费 .用 电 检查 .电力 设施 保护 , 农 电 管理 、 
农村 电气 化 ,电力 市 场 运营 .电力 监管 .电力 
行政 执法 等 。 

《中 华人 民 共 和 国电 力 法 } 于 1995 年 12 
月 28 日 经 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 十 七 次 
会 议 通 过 ,1996 年 4 月 ! 日 起 施行 。 这 是 中 
国 第 1 部 电力 基本 法 律 规范 ,是 社会 主义 市 
场 经 济 法 律 体系 中 的 一 部 重要 法 律 ,对 于 保 
障 和 促进 电力 事业 的 发 展 ,维护 电力 投资 者 、 
经 营 者 和 使 用 者 的 合法 权益 ,保障 电力 安全 
运行 ,具有 重要 意义 。 该 法 施行 后 ,与 之 配套 
的 有 《电力 供应 与 使 用 条 例 》《 供 用 电 监督 管 
理 办 法 ) (用 电 检查 管理 办 法 》《 供 电 营业 规 
则 》《 供 电 营业 区 划分 及 管理 办 法 》《 居 民用 
户 家 用 电器 损坏 处 理 办 法 )《 电 网 调度 管理 
条 例 实施 办 法 ) 等 法 规 .规章 陆续 颁布 施行 。 
加 以 此 前 已 颁 行 的 《电力 设施 保护 条 例 )《 电 
网 调度 管理 条 例 》 和 《电力 设施 保护 条 例 实施 
细则 》, 初 步 形成 了 一 亦 电 力 法 规 基本 框架 。 

基本 原则 ”中国 ( 电 力 法 ) 的 基本 原则 包 
括 :OD 电力 事业 适当 超前 发 展 的 原则 。 电 力 
事业 是 国民 经 济 中 具有 普遍 影响 的 基础 产 
业 , 它 所 输送 的 是 基本 动力 ,关系 到 国民 经 济 
的 运行 和 社会 的 发 展 ,应 当 在 保证 国民 经 济 
发 展 平衡 的 前 提 下 超前 发 展 。@ 训 励 多 元 主 
体 投资 的 原则 , 即 国家 鼓励 .引导 国内 外 的 经 
济 组 织 和 个 人 依法 投资 开发 电源 ,兴办 电力 
生产 企业 。 团 谁 投资 `. 谁 收益 的 原则 。 电 力 
投资 者 对 其 投资 形成 的 电力 ,享有 法 定 权益 。 
并 网 运行 的 ,电力 投资 者 有 优先 使 用 权 ; 未 并 
网 的 自 备 电厂 ,电力 投资 者 自行 支配 使 用 。 
图 依法 保护 电力 设施 的 原则 。 轩 依法 保护 环 
境 的 原则 。 电 力 生产 企业 特别 是 火力 发 电厂 
排放 的 废水 ,废气 度 潮 是 重要 的 污染 源 , 必 
须 采 取得 力 措施 ,加 大 对 污染 的 治理 力度 ,以 
加 强 环境 保护 。@ 国 家 效 励 和 支持 利用 可 再 
生 能 源 和 水 能 、 太 阳 能 、 风 能 、 海 洋 能 等 清洁 
能 源 发 电 的 原则 。 中 国 的 水 能 资源 玛 茂 量 达 
7 亿 多 千瓦 ,有 3 亿 干 瓦 可 用 以 发 电 。@@ 帮 助 
和 扶持 少数 民族 .边疆 ,贫困 地 区 发 展 电力 事 
业 的 原则 。@ 促 进 电力 科技 进步 的 原则 。 

主要 内 容 中国 ( 电 力 法 ) 共 10 章 75 条 。 
在 总 则 中 规定 了 立法 目的 ,适用 范围 电力 工 
业 管 理 体制 和 基本 原则 。 其 他 各 章 中 规定 : 
中 电力 建设 。 涉 及 电力 发 展 规划 ,城市 电网 
的 建设 与 改造 规划 ,保护 电力 投资 者 的 合法 
权益 ,电力 建设 应 当 符 合 电力 发 展 规划 和 国 
家 产业 政策 ,依法 使 用 土地 .电力 建设 的 用 水 
等 。@ 电 力 生产 与 电网 管理 。 包 括 电力 生产 
与 电网 运行 应 当 河 血 的 原则 ,安全 生产 管理 
制度 ,发 电 燃料 的 供 、. 运 、 卸 责任 以 及 电网 运 
行 管理 特定 原则 ,并 网 运行 标准 、 形 式 . 权 利 
义务 及 并 网 协议 签订 原则 等 。@ 电 力 供应 与 
使 用 的 管理 原则 、 供 电 营业 区 的 划分 原则 、 供 
电 营业 机 构 .供用 电 合同 的 签订 ,供用 电 双方 
的 权利 义务 等 。 图 电价 与 电费 。 包 括 制定 电 
价 的 原则 ,电价 构成 ,上 网 电价 ` 互 供电 价 、 销 
售 电价 的 确定 原则 和 程序 ,电价 管理 部 门 的 
基本 权限 等 。 加 农村 电力 建设 和 农业 用 电 的 
特殊 指导 原则 和 行为 准则 .农村 电气 化 发 展 


规划 .国家 对 农村 电气 化 实行 的 政策 和 扶持 
的 重点 ,保证 农业 .农村 和 农民 生活 用 电 的 政 
策 。@ 电 力 设施 保护 的 范围 ,设立 电力 设施 
保护 区 ,在 电力 设施 保护 区 作业 的 限制 性 规 
定 ,电力 设施 与 其 他 工程 相互 妨碍 的 处 理 等 。 
四 电力 监督 检查 的 主体 ,对 象 \ 范 围 ,权限 以 
及 监督 ,检查 人 员 的 配备 条件. 权利 义务 
等 。@ 法 律 引 A 任 。 

违反 《电力 法 ) 的 法 律 责 任 ” 中 民事 珊 
任 。 电 力 企业 或 用 户 违反 供用 电 合同 ,给 对 
方 造成 损失 的 ,应 当 依法 承担 赔偿 责任 。 供 
用 电 合同 纠纷 主要 是 由 于 欠 交 电费 和 中 断 供 
电 引 起 的 损害 赔偿 纠纷 。 处 理 纠纷 可 通过 电 
力 管 理 部 门 调解 ,或 通过 仲 霄 委 员 会 仲裁 ,或 
向 法 院 提起 诉讼 。 电 力 运行 事故 给 用 户 或 第 
三 人 造成 财产 损失 或 人 身 伤害, 应 负 侵权 责 
任 :造成 财产 损失 的 ,依法 赔偿 实际 损失 ; 千 
成 人 身 伤害 的 , 依 《 民 法 通则 } 的 规定 给 予 相 
应 的 财产 赔偿 。 但 因 不 可 抗力 或 用 户 自身 过 
错 造 成 损害 的 ,电力 企业 不 承担 赔偿 责任 。 
@ 行 政 处 分 ,行政 处 罚 和 治安 管理 处 罚 。 对 
供电 企业 的 违法 行为 ,用 户 和 其 他 人 危害 供 
用 电 安全 扰乱 供用 电 秩 序 的 违法 行为 ,电力 
建设 项 目 中 的 违法 行为 ,违法 窃 电 行为 的 行 
为 人 ,给 予 行政 处 罚 。 行 政 处 罚 方式 有 :责令 
改正 ,由 行政 机 关 强制 赔偿 、 没 收 或 责令 返还 
非法 财物 .中止 供电 ,警告 罚款。 罚款 是 适 
用 最 普遍 的 行政 处 罚 方 式 。 外 刑事 足 任 。 对 
因 疹 电 犯罪 的 .破坏 电力 设施 犯罪 的 和 造成 
重大 责任 事故 犯罪 的 ,依照 刑法》 有关 规定 
追究 刑事 责任 。 (向 海平 闫 永 文 ) 


dionliu sunshong 
电流 损伤 (electical injuriee) ”电流 ( 包 
括 人 工 电 宏 或 自然 电流 .雷电 ) 作 用 于 人 体 造 
成 的 损伤 或 死亡 。 社 医学 工作 中 所 遇 到 的 电 
击 伤 ( 死 ) ,可 以 是 意外 .自杀 他杀 或 用 其 他 
手段 他 杀 后 伪装 意外 电击 事故 死亡 者 。 法 医 
学 对 该 类 案件 的 检验 主要 解决 是 否 电击 伤 
( 死 ) ,是 自杀 还 是 他 杀 或 意外 ,以 及 其 具体 方 
式 等 问题 。 

电流 作用 于 人 体 造成 损伤 的 严重 程度 主 
要 受 如 下 几 个 方面 的 影响 :电流 的 类 型 和 强 
度 , 电 压 、 皮 肤 电阻 .电流 接触 人 体 的 部 位 和 
作用 时 间 ,电流 通过 人 体 的 途径 和 人 体 所 处 
环境 等 。 人 体 对 交流 电 较 直流 电 敏 感 约 4 一 
6 倍 ,通常 交流 电 的 电流 强度 大 于 70 ~ 80 毫 
安 (mA) 时 ,对 人 体 具 有 危险 直至 导致 死亡 。 

电击 死亡 者 的 损伤 形态 学 变化 在 体 表 和 
体内 均 存 在 。 体 表皮 肤 电 流 损伤 主要 表现 为 
有 电流 入 口 ( 称 为 电流 班 ) 及 出 口 ,皮肤 金属 
化 , 电 烧 伤 等 。 电 击 死亡 者 体内 器 官 变化 主 
要 表现 在 心血 管 系统 、 神 经 系统 的 改变 及 胸 
间 腔 内 脏 器 的 淤血 和 肺 水 肿 等 改变 。 

人 体形 态 学 观察 ,电流 班 又 称 电 访 印 记 ， 
其 形成 是 带电 导体 与 皮肤 接触 ,电流 通过 皮 
肤 时 产生 焦 再 热 及 电解 作用 所 造成 的 一 种 特 
殊 皮 肤 损伤 。 当 焦耳 热 产生 的 温度 低 于 
120 避 时 ,形成 的 电流 斑 最 为 典型 。 电 流 焉 是 
确定 电击 伤 的 重要 依据 。 电 流 班 的 形态 主要 
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取决 于 导体 接触 面 的 形态 。 一 般 星 灰白 色 或 
黄白 色 , 质 较 硬 , 中 央 四 陷 , 周 围 际 起 ,边缘 名 
加 ,与 周围 组织 分 界 清晰 。 有 了 时 可 匈 周围 边 
红 有 炭化 现象 。 有 的 周围 可 见 水 泡 形 成 或 破 
裂 , 致 使 表皮 松懈 、 起 镇 或 旦 片 状 制 离 。 

光学 显微镜 观察 ,表皮 中 层 细胞 胞 桨 均 
质 化 ,细胞 核 水 种 伴 空 雹 形成 。 电 击 中 心 部 
位 基底 展 细胞 核 纵向 伸 长 或 扭曲 变形 , 呈 崭 
栏 状 排列 。 由 于 电流 的 极 化 作用 ,致使 基底 
细胞 长 轴 与 电流 方向 一 致 。 真 皮层 内 较 原 纤 
维 种 胀 , 均 质 化 ,可 见 坏死 和 出 血 ,小 血管 充 
血 ,透明 血 栓 形 成 ,甚至 血管 肇 坏死 皮肤 附 
件 周围 变化 也 较为 明显 。 

电子 显微镜 观察 ,电流 班 中 心 .部 位 胞 质 
旦 均 质 状 ,细胞 器 较 难 辨认 ,细胞 核 破碎 , 残 
存 的 核 被 拉 长 并 平行 排列 ,染色 所 小 聚 。 电 
流 斑 周 图 的 细胞 质 内 .可见 细胞 核 旁 有 被 电 
子 东 穿 透 的 空 腔 , 其 形成 是 由 于 细胞 基质 匡 
固 和 水 分 茹 发 所 致 。 通 过 扫描 电镜 观察 可 
见 ,电流 斑 处 皮肤 旺 状 细胞 排列 松懈 ,有 的 细 
胞 脱落 ,真皮 内 妖 蘑 样 电 隐形 成 。 

皮肤 金属 化 是 金属 电极 在 电流 高 温 下 迷 
化 和 挥发 ,金属 颗粒 沉积 于 皮肤 的 结果 。 通 常 
可 采用 微量 化 学 分 析 法 、 扫 描 电 镜 能 谱 检 测 
法 、 活 化 分 析 等 方法 检测 ,电击 部 位 皮肤 金属 
元 素 合 量 明 显 高 于 周转 正常 皮肤 。 由 此 确定 
的 金属 种 类 对 确定 电击 导体 种 类 有 特定 价值 。 

电 烧 伤 多 发 生 于 高 压 电 时 ,皮肤 与 高 压 
电 痢 之 间 可 形成 电弧 或 产生 火花 ,温度 可 达 
3 000TC~7 000T。 谨 伤 严重 时 伤 可 达 皮 下 
组 织 、 肌 肉 ,甚至 骨 质 ,使 骨 霹 化 形成 小 珠 样 
的 " 骨 珍 珠 "。 电 流出 口 因 电流 轻 度 爆 炸 作用 
使 组 织 破 烈 , 镜 下 改变 与 入口 相似 ,但 无 金 配 
化 现象 。 

电击 死 指 自然 界 的 需 电 作用 人 体 造成 
死亡 。 

需 电 是 带 有 大 量 电 荷 的 云 展 与 云 民间 或 
云层 与 地 面 己 ,在 极 短 时 间 内 产生 的 巨大 自 
然 放 电 现象 。 雷 电 属 超 高 压 直 流 电 ,其 电压 
可 高 达 !0” 伏特 ,电流 最 高 值 约 数 万 安培 。 
需 电 放电 时 间 约 为 0.01 ~ 0.15 秒 左右 。 雷 
电 造 成 人 体 损伤 死亡 是 由 电流 直接 作用 、 超 
热 作用 及 空气 膨胀 的 机 媚 作 用 3 方面 所 造 
成 的 。 

电击 死 的 人 体形 态 学 改变 可 分 为 体 表 和 
体内 两 部 分 。 震 电击 死 可 造成 体 表 广 泛 性 烧 
伤 甚至 组 织 炭化 ,可 有 电流 入 口 ,在 皮肤 上 出 
现 红色 或 萝 莫 色 树枝 状 或 屯 尼 状 的 电击 纹 ， 
雷击 纹 是 确定 电击 死 的 最 有 价值 的 征象 ,但 
它 易 裙 色 或 消失 。 电 击 死 者 体内 各 器 官 改变 
和 一 般 的 窒息 征象 相似 , 即 各 器 官 充 血 .出 
血 ,尤其 是 浆 膜 下 和 蒜 腊 下 的 点 状 出 血 。 雷 
击 造 成 空气 膨胀 的 机 械 作 用 可 造成 人 体 头 皮 
下 出 血 ,颅骨 骨折 , 颇 骨 血肿 或 抛 气 听 落 形 成 


高 哈 伤 等 。 ( 王 德 明 ) 
dionxinfa 
电信 法 〈telecommunication law) 。 调整 电 


信 企 业 与 电信 用 户 之 间 .电信 企业 与 国家 电 
信 主 管 部 门 及 其 他 部 门 .单位 之 间 在 电信 管 


理 和 电信 业务 经 营 活动 中 所 产生 的 社会 关系 
的 法 律 规范 的 总 称 。 

国际 电信 公约 1865 年 5 月 17 日 .20 多 
个 国家 在 巴黎 成 立国 际 电报 联盟 ,签署 了 ( 国 
际 电报 公约 》。1885 年 国际 电报 联盟 制定 国 
际 电话 规则 。1906 年 举行 柏林 无 线 电大 会 ， 
制定 关于 海上 船舶 通信 和 使 用 过 险 呼 救 信号 
《SOS) 的 《国际 无 线 电报 公约 》。1932 年 由 70 
多 个 国家 代表 参加 的 马德里 会 议 制定 (国际 
电信 公约 ) 以 及 新 的 电报 、 电 话 和 无 线 电 规 
则 ,并 将 国际 电报 联盟 改 为 国际 电信 联盟 - 
1989 年 国际 电信 联盟 将 《国际 电信 公约 ?修改 
为 (国际 电信 联盟 组 织 法 》 和 《国际 电信 联盟 
公约 》。 

中 国电 信 立 法 ”中华 民 国 时 期 ,于 1915 
年 公布 (电信 条 例 }。 中 国 于 1920 年 加 入 《 国 
)》.1921 年 加 入 《国际 电报 公 
约 》,1929 年 颁布 (电信 条 例 》,1932 年 派 代表 
出 席 国际 电信 联盟 会 议 ,参加 缔结 《国际 电信 
公约 》。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 之 后 ,于 1955 年 开 
始 起 草 邮电 法 草 案 。1993 年 9 月 国务 院 和 中 
央 军 事 委 员 会 发 布 (中 华人 民 共 和 国 无 线 电 
管理 条 例 》 ,这 是 一 部 保障 利用 无 线 电 该 进行 
信息 传输 与 交换 的 电信 法 规 。2000 年 9 月 ， 
国务 院 公布 施行 (中 华人 民 共 和 国电 信 管理 
条 例 》、 

《中 华人 民 共 和 国电 信 管理 条 例 》 分 了 
章 共 81 条 。 第 1 章 总 则 ,对 电信 条 例 的 立法 
目的 ,适用 范围 .主管 机 构 和 电信 监管 电信， 
服务 原则 以 及 保护 电信 网 络 与 信息 安全 等 作 
出 原则 规定 。 第 2 章 电 信和 市 场 ,对 电信 业务 
许可 ,电信 网 闻 互 联 , 电 信和 资费 .电信 资源 等 
问题 作出 规定 。 第 3 章 电 信服 务 , 是 关于 规 
范 电信 业务 经 营 者 (电信 公司 ) 在 提供 服务 和 
经 营 活动 中 的 行为 ,保护 电信 用 户 权益 以 及 
对 电信 服务 监管 的 规定 。 第 4 章 电信 建设 
对 电信 设施 建设 和 电信 设备 进 网 管理 作出 规 
定 。 第 5 章 电信 安全 ,从 4 个 方面 对 电信 安 
全 作出 规定 。 第 6 章 罚 则 ,是 关于 违反 电信 
条 例 应 承担 何 种 法 律 责任 的 规定 。 第 7 章 附 
则 ,是 关于 外 商 在 中 国境 内 (内 地 ) 投 资 与 经 
营 电 信 业 务 和 电信 条 例 施行 日 期 的 规定 。 

《条 例 》 规 定 电 信 监 督 答 理 遵循 政 企 分 
开 . 帕 除 垄断 .鼓励 竞争 .促进 发 展 和 公开 、 公 
平 , 公 正 的 原则 .电信 公司 应 当 依法 经 营 , 遵 
守 商 业 道德 ,接受 依 坡 实 施 的 监督 检查 ,为 用 
户 提供 迅速 ,准确 ,安全 ,方便 和 价格 合理 的 
电信 服务 。 

电信 业务 经 营 许可 证 ”经营 基础 电信 业 
务 (提供 公共 网 络 基础 设施 .公共 数据 传送 和 
基本 话音 通信 服务 的 业务 ) , 须 经 国务 院 信息 
产业 主管 部 门 审 坦 批准 ,取得 《基础 电信 业务 
经 营 许可 证 》。 经 营 增值 电信 业务 (利用 公共 
网 络 基础 设施 提供 的 电信 与 信息 服务 的 业 
务 ) ,业务 覆 六 范 围 在 两 个 以 上 省 ,自治 区 、 直 
辖 市 的 , 须 经 国务 院 信息 产业 主管 部 门 审查 
批准 ,取得 《 跨 地 区 增值 电信 业务 经 营 许可 
证 ); 业 务 覆 盖 范 围 在 一 个 省 .自治 区 .直辖 市 
的 , 须 经 电信 管理 机 构 审查 批准 ,取得 《增值 


电信 业务 经 营 许可 证 )。 未 取得 电信 业务 经 
营 许 可 证 ,任何 组 织 或 者 个 人 不 得 从 事 电信 
业务 经 营 活动 。 

关于 电信 服务 条例》 规定 :用户 审 请 安 
装 , 移 半 电 信 终 端 设备 ,电信 公司 应 当 在 其 公 
布 的 时 限 内 保证 装机 开通 ;由 于 电信 公司 的 
原因 逾期 未 能 装机 开通 的 ,应 当 向 用 户 每 日 
按 收 取 的 安装 费 . 移 装 费 或 者 其 他 费用 数额 
的 1% 支付 违约 金 。 用 户 电 告 电信 服务 障碍 
的 ,电信 公司 应 当 自 接 到 申告 之 日 起 ,城镇 48 
小 时 ,农村 72 小 时 内 修复 或 者 调 通 ;不 能 按 
期 修复 或 者 调 通 的 ,应 当 及 时 通知 用 户 ,并 免 
收 障碍 期 间 的 月 租 费 用 。 电 信和 终端 设备 原因 
造成 的 障碍 除外 。 电 信 公 司 应 当 根据 用 户 的 
要 求 ,免费 向 用 户 提供 电信 服务 等 收费 清单 。 
用 户 出 现 异 常 巨 额 电 信 费 用 ( 指 超过 前 3 个 
月 平均 电信 费用 $ 倍 以 上 ) 时 ,电信 公司 一 经 
发 现 , 应 尽 可 能 迅速 告知 用 户 ,并 采取 相应 的 
措施 。 电 信 公司 因 工 程 施工 ,网 络 建设 等 原 
因 ,影响 或 者 可 能 影响 正常 电信 服务 的 ,必须 
按照 规定 的 时 限 告知 用 户 ,由 此 引起 电信 服 
务 中 断 的 ,应 当 相 应 减免 用 户 在 电信 服务 中 
断 期 间 的 相关 费用 。 若 电信 公司 未 履行 告知 
义务 ,应 当 赔 偿 由 此 给 用 户 造成 的 损失 。 用 
户 应 当 按 照 约定 的 时 间 和 方式 ,及 时 足 额 地 
向 电信 公司 交纳 电信 费用 ,逾期 不 交 , 电 信 公 
司 可 以 按照 所 欠 费 用 每 日 加 收 po 的 违约 金 ; 
逾期 30 日 仍 不 交 , 电 信 公 司 可 以 暂停 提供 电 
信服 务 ; 暂 停 服务 60 日 内 仍 来 交 电信 费用 和 
违约 金 的 ,电信 公司 可 以 终止 提供 服务 ,并 依 
追缴 欠 费 和 违约 金 。 电 信 公 司 应 当 在 迟延 
交纳 电信 费用 的 用 户 补 交 电 信 费 用 和 违约 金 
后 的 48 小 时 内 ,恢复 暂停 的 电信 服务 。 

电信 公司 在 电信 服务 中 不 得 有 下 列 行 
为 :以 任何 方式 限定 用 户 使 用 其 指定 的 业 
务 。 四 限定 用 户 购买 其 指定 的 电信 终端 设备 
或 者 拒绝 用 户 使 用 自 备 的 已 取得 人 网 许可 的 
电信 终端 设备 。 轩 违反 国家 规定 ,擅自 改变 
或 变相 改变 资费 标准 ,擅自 增加 或 变相 增加 
收费 项 目 。@ 无 正当 理由 拒绝 ,拖延 或 者 中 
止 对 用 户 的 电信 服务 。 回 对 用 户 不 履行 其 公 
开 作出 的 承诺 或 者 作 容易 引起 误解 的 碟 假 宣 
传 。@ 以 不 正当 手段 刁难 用 户 或 者 对 投诉 的 
用 户 打击 报复 。 违 反 上 述 规定 的 ,依据 (条 
例 ) 第 75 条 规定 ,由 省 ,自治 区 ,直辖市 电信 
管理 机 构 责令 改正 ,并 向 用 户 赔礼 道 鞭 赔偿 
损失 ; 拒 不 改正 并 赔礼 道 鞭 赔偿 损失 的 ,处 
以 警告 并 处 1 万 元 以 上 10 万 元 以 下 的 罚款 ; 
情节 严重 的 ,责令 停业 整顿。 

《条 例 ) 还 规定 :国家 对 电信 终端 设备 ,无 
线 电 通信 设备 和 涉及 网 间 互 联 的 设备 实行 进 
网 许可 制度 。 

接 人 公用 电信 网 的 电信 终端 设备 .无线 
电 通 信 设备 和 涉及 网 间 互 联 的 设备 ,必须 符 
合 国家 规定 的 标准 并 取得 进 网 许可 证 。 

为 了 电信 安全 ,《 条 例 ) 规 定 任何 组 织 或 
者 个 人 不 得 利用 电信 网络 制作 ,复制 .发布 、 
传播 违法 信息 ;不 得 危害 电信 网 络 安全 和 信 
息 安全 ;不 得 扰乱 电信 市 场 秩序 。 

用 户 依法 使 用 电信 的 自由 和 通信 秘密 受 
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法 律 保护 。 除 因 国家 安全 或 者 追查 刑事 犯罪 
的 需要 ,由 公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 或 者 人 民 
检察 院 依照 法 律 规定 的 程序 对 电信 内 容 进行 
检查 外 ,任何 组 织 或 者 个 人 不 得 以 任何 理由 
对 电信 内 容 进行 检查 。 电 信 公司 及 其 工作 人 
员 不 得 搜 自 向 他 人 提供 用 户 使 用 电信 网 络 所 
传输 信息 的 内 容 。 《时 人 金针) 


dionzi hetong 
塌 子 合同 (electron contract & contract con- 
haded in the form of data-telex) 。 以 数据 电 
文 形式 订立 的 合同 。 传 统 的 合同 订立 方式 ， 
通常 以 书面 或 口头 方式 进行 ,电子 合同 是 随 
着 网 络 技术 的 发 展 和 因特网 的 普及 ,产生 的 
以 数据 电子 表现 合同 意思 的 新 的 合同 形式 。 

电子 合同 要 约 与 承诺 的 意思 是 通过 网 络 
系统 传递 的 ,如 何 确定 两 络 传递 意思 表示 的 生 
效 时 间 , 对 于 电子 合同 订立 有 特殊 意义 。《 中 
华人 民 共 和 国 合同 法 ) 第 16、26 条 ,对 电子 合 
同 的 要 约 和 承诺 作 了 特别 规定 。 即 收 件 人 指 
定 特定 系统 接受 的 数据 电文 的 ,该 数据 电文 进 
人 该 特定 系统 时 , 视 为 到 达 时 间 ; 收 件 人 未 指 
定 特定 系统 的 , 则 以 该 数据 电文 进入 收 件 人 的 
任何 系统 的 首次 时 间 . 视 为 到 达 时 间 。 

根据 合同 自由 原则 ,电子 合同 的 有 效 性 
被 各 国 合同 法 普遍 承认 ,对 于 法 律 有 特别 要 
求 的 要 式 合同 能 否 采用 电子 合同 的 形式 , 通 
常 锅 要 有 法 律 作出 规定 。《 中 华人 民 共 和 国 
合同 法 ) 第 11 条 规定 ,书面 合同 包括 以 电子 
数据 交换 和 电 了 于 邮件 等 形式 订立 的 电 了 于 合 
同 。 因 此 ,在 法 律 规定 要 求 合同 必 须 以 书面 
方式 进行 时 ,电子 合同 也 被 包括 在 内 。 

《二 新 学 ) 


确定 所 要 解决 的 问题 是 属于 什么 法 律 范畴 。 
又 称 识别 。 这 种 需要 解决 的 问题 有 些 学 者 称 
为 "事实 构成 "或 事实 情况 "。 在 适用 冲突 规 
范 时 ,首先 必须 明确 这 种 "事实 构成 "或 事实 
情况 "属于 什么 法 律 范畴 ,例如 是 属于 合同 问 
显 还 是 属于 侵权 行为 问题 ,是 属于 结婚 能 力 
问题 还 是 属于 结婚 形式 问题 ,是 属于 实质 问 
是 还 是 属于 程序 问题 等 等 。 只 有 了 明确 了 这 一 
点 ,才能 进一步 根据 有 关 的 连 站 点 去 选择 应 
适用 的 准 扬 法 。 在 处 理 纯 凑 内 国 案 件 时 ,也 
要 先 解决 定性 问题 ,这 比较 容易 进行 ,不 会 有 
什么 困难 。 但 在 处 理沙 外 民 商 事 案 件 时 , 因 
为 各 国 国内 法 互 不 相同 ,对 于 同一 “事实 构 
成 "往往 虐 予 不 同 的 概念 ,将 它 归 人 不 同 的 法 
简 范 贱 ,就 可 能 产生 定性 的 冲突 ,从 而 导致 适 
用 不 同 的 准 据 法 。 例 如 关于 未 达到 一 定年 龄 
的 未 成 年 人 结婚 应 取得 父母 的 同意 , 依 有 的 
国家 的 法 律 属于 结婚 能 力 问题 ,而 依 有 的 国 
家 的 法 律 却 属于 结婚 形式 问题 。 如 果 定 性 为 
结婚 能 力 问题 ,就 应 该 适用 支配 婚姻 实质 村 
件 的 准 据 法 (这 常常 是 指 婚姻 当事人 的 属 人 
法 ); 如 果 定性 为 结婚 形式 问题 , 则 通常 应 适 
用 的 准 据 法 就 是 婚姻 举行 地 法 。 究 竟 应 依据 
村 一 个 国家 的 法 律 解决 此 定性 问题 ,在 学 者 


中 间 有 种 种 不 同 的 主张 。 

法 院 地 法 说 ”这 是 德国 F. 康 思 和 法 国 
E. 巴 丹 主张 的 ,也 有 很 多 私法 学 者 予以 
支持 。 其 主要 理由 是 冲突 规范 是 内 国 制定 
的 , 它 所 使 用 的 概念 是 与 内 国 其 他 法 律 中 同 
一 概念 的 含义 完全 相同 ,因此 只 能 依法 院 地 
法 作出 解释 。 而 且 法 官 比较 熟悉 自己 国家 的 
法 律 概念 ,因而 依法 院 地 法 进行 定性 ,也 简单 
易 行 ,不 需要 外 国 专家 的 证 明 。 

准 闫 法 说 ”这 是 法 国 德 帕 涅 和 德国 
其 . 沃 尔 夫 主 张 的。 他 们 认为 ,如 果 不 依照 准 
据 法 来 进行 定性 ,尽管 内 国 冲突 规范 指定 应 
适用 外 国法 ,结果 也 等 于 没有 适用 。 但 在 准 
据 法 确定 之 前 ,不 可 能 依 准 据 注 进行 定性 , 因 
此 很 少 有 学 者 支持 这 种 主张 。 

分 析 法 学 与 比较 法 说 ”这 是 逢 国学 者 
E. 拉 贝 尔 和 英国 学 者 贝克 特等 提倡 的 。 他 
们 认为 ,冲突 规范 是 使 法 官能 就 涉及 不 同 国 
家 法 律 问题 的 准 据 法 作出 决定 的 规范 ,要 使 
冲突 规范 发 挥 这 样 的 作用 ,就 必须 根据 所 有 
法 律 制度 对 所 涉及 的 问题 的 共同 认识 或 普遍 
性 概念 来 进行 定性 ,而 这 种 共同 认识 或 普遍 
性 概念 只 能 建立 在 分 析 法 学 与 比较 法 研究 的 
基础 之 上 。 这 种 想法 虽然 台 理 ,但 很 不 现实 , 
因为 实际 上 很 难 做 到 ,必然 会 增加 法 院 的 负 
担 和 困难 。 

个 案 定 性 说 ”这 是 苏联 学 者 隆 欧 和 德国 
学 者 G. 克 格 尔 提出 的 。 他 们 认为 定性 问题 
没有 什么 统一 的 规则 ,应 该 根据 冲突 规范 的 
目的 ,根据 个 案情 况 妆 中 决定 。 

功能 定性 说 这 是 德国 学 者 P.R. 诺 伊 
豪 斯 提出 的 。 他 认为 上 述 几 种 定性 方法 都 是 
从 法 律 结构 上 着 眼 ,他 主张 用 “功能 定性 " 取 
代 * 结 构 定性 " ,就 是 按 各 个 制度 在 法 律 生活 
中 的 功能 来 定性 。 

尽管 有 上 述 各 种 理论 ,但 实际 上 各 国法 
院 一 般 都 依法 院 地 法 进行 定性 ,在 一 定 情况 
下 ,也 考虑 与 案件 有 密切 联系 的 有 关 国家 的 
法 律 制度 。 例 如 :@D 如 果 依 丢 院 地 法 定性 ,但 
法 院 地 法 中 却 没 有 关于 该 法 律 关系 的 概念 ， 
就 应 按照 与 该 法 律 关系 有 关 的 外 国法 来 进行 
定性 。 四 特殊 的 涉外 民 商 事 法 律 关系 ,如 动 
产 与 不 动产 的 定性 ,总 是 根据 财产 所 在 地 法 


进行 定性 的 。 ( 韩 德 培 ) 
Dongiing Shenpon 
东京 审判 (Tokyo Trial) 在 东京 举行 的 


对 第 二 次 世界 大 战 战 犯 的 审判 。( 见 战争 
和 村 ) 


Dong Biwu 

理 必 武 (1886 ~ 1975) 。 中国 共产 党 创 
始 人 之 一 ,中 国共 产 党 和 中 华人 民 共 和 国 草 
越 领导 人 之 一 。 又 名 用 威 ,湖北 省 黄 安县 ( 今 
红 安县 ) 人 。 家 年 时 代 加 入 孙中山 领导 的 同 
盟 会 ,参加 辛 劾 革命, 此 后 在 斗争 中 接受 了 马 
克 思 列宁 主义 ,加 入 共产 党 ,并 于 1921 年 出 
席 中 国共 产 党 第 一 次 全 国 代表 大 会 。 会 后 ， 
负责 建立 和 发 展 湖北 省 的 党 组 织 , 担 任 过 中 
共 武 汉 地 方 委员 会 书记 .湖北 省 委 委员 。 第 


二 次 国内 革命 战争 时 期 ,在 江西 革命 根据 地 
历任 中 共 中 央 党 校 校长 中共 中 央 常务 委员 
会 书记 .中 华 苏维埃 中 央 执行 委员 会 委员 最 
高 法 院 院 长 .工农 检察 委员 会 副 主任 等 职 ,从 
事 中 国共 产 党 和 红色 政权 的 建设 工作 。1934 
年 参加 二 万 五 千里 长 征 。1936 年 到 达 陕 北 
后 ,担任 中 共 中 央 党 校 校长 . 陕 甘 宁 边 区 政府 
代理 主席 。 抗 日 战争 时 期 和 日 本 帝国 主义 投 
隆 以 后 ,作为 中 国共 产 党 的 代表 之 一 ,在 同 国 
民 党 的 谈判 中 ,与 之 进行 了 针锋相对 的 斗争 。 
在 第 三 次 国内 革命 战争 时 期 ,历任 中 共 中 央 
华北 局 书记 处 书记 、 华 北 财经 委员 会 主任 . 华 
北 人 民政 府 主席 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ， 
担任 过 中 央 财 经 委员 会 主任 ,中 央 人 民政 府 
政务 院 副 总 理 ,政务院 政法 委员 会 主任 ,最 高 
人 民法 院 院 长 ,第 二 届 政 治 协商 会 议 全 国 委 
员 会 副 主席 ,中 共 中 央 监 察 委员 会 书记 ,中 华 
人 民 共 和 国 副 主 席 . 代 主席 ,全 国人 民 代 表 大 
会 常务 委员 会 副 委 员 长 ,中 国政 治 法 律 学 会 
会 长 等 职 ;多 次 被 选 为 中 国共 产 党 中 央 委 员 、 
中 央 政 治 局 委员 、 中 央 政治 局 常务 委员 。 他 ， 
一 贯 重视 人 民法 制 建设 ,对 法 律 科 学 研究 深 
诺 , 生 前 写作 有 关 法 学 的 文章 及 报告 达 200 
多 篇 , 阅 明 了 马克 思 主义 的 国家 观 和 法 律 观 ， 
总 结 了 人 民政 权 建 设 和 法 制 建设 的 历史 经 
验 , 论 述 了 人 民 代 表 大 会 制作 为 中 国 根本 政 
治 制度 的 优越 性 。 他 强调 必须 做 到 有 法 可 
依 、 有 法 必 依 , 不 断 完善 社会 主义 法 制 。 他 分 
析 了 不 重视 和 不 遵守 法 制 的 根源 ,指出 依法 
办 事 是 加 强 法 制 的 中 心 环节 。 他 强调 必须 充 
分 运用 强制 性 的 法 律 武器 ,保障 人 民 民 主权 
利 ,同一 切 违 法 犯罪 现象 作 斗争 。 他 的 一 系 
列 论 闭 , 曾 于 1979 和 1986 年 先后 汇编 为 《 论 
社会 主义 民主 和 法 制 X 人 民 出 版 社 出 版 ) 及 
《董必武 政治 法 律 文集 )( 法 律 出 版 社 出 版 ) 两 
书 。 此 外 ,他 在 中 国共 产 党 第 八 次 全 国 代表 
大 会 上 所 作 《进一步 加 强人 民 民 主 法 制 ,保障 | 
社会 主义 建设 ) 的 演说 ,是 对 中 国法 制 建设 具 
有 指导 意义 的 文献 - 《 香 延 龙 ) 


Dong Zhongshu 
董 仲 解 ( 约 公元 前 179 和 ~ 前 104) 。 西汉 
哲学 家 ,提倡 “春秋 决 狱 ", 即 以 儒家 经 典 作为 
审判 依据 。 河 北 广 川 ( 今 河北 谈 强 县 广 川 镇 ) 
人 。 少 治 (春秋 》。 汉 景帝 时 曾 任 博士 ,武帝 
邯 位 后 ,以 贤良 对 策 得 到 赏识 , 曾 任 诸侯 王 
相 。 一 生 大 部 分 时 间 " 以 修学 著 书 为 事 ", 著 
有 (春秋 繁 露 》 《春秋 决 狱 ) 等 。 他 适应 当时 
封建 统治 者 的 需要 ,建立 了 一 塞 与 封建 中 央 
集权 制 相 适应 的 封建 神学 唯心 主义 的 思想 体 
系 ,主张 《春秋 ) 大 一 统 ” ,要 求 以 经 过 改造 的 
懈 家 学 说 作为 治国 的 指导 思想 。 他 的 法 律 思 
想 是 其 整个 思想 体系 中 的 重要 组 成 部 分 。 
主张 以 "三 网 "作为 立法 的 基本 原则 为 
了 维护 和 加 强 封建 统治 ,董仲舒 提出 了 “王道 
之 三 岗 可 求 于 天 "的 说 教 。 所 谓 * 三 网" 即 ( 礼 
纬 含 文 品 } 所 说 的 君 为 臣 纲 , 父 为 子 纲 , 夫 为 
妻 纲 。 他 认为 “三 纲 " 是 按 “天 党 "制定 的 , 任 
何人 都 得 遵守 ,并 以 天 坦 地 乍 , 阳 苯 阴 睾 论 证 
君臣 \ 父 于 、 夫 妇 的 主 从 关系 。 在 “三 网 "中 ， 
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他 特别 强调 君权 ,宣称 君主 是 作为 最 高 主宰 
的 "天 "的 儿子 ,是 * 承 天 意 " 来 管理 社会 和 教 
化 臣民 的 ,因此 ,臣民 必须 尊 君 。“ 君 者 民 之 
心 也 : 民 者 君 之 体 也 。 心 之 所 好 , 体 必 安 之 ; 
君 之 所 好 , 民 必 从 之 。 另 一 方面 ,为 了 防止 君 
主 个 人 次 意 机 行 ,他 又 声称 " 失 道 "之 君 必 将 
受到 "天 "的 谱 贵 。 此 外 ,他 还 把 “仁义 、 礼 
智信 "5 种 封建 道德 伦理 规范 ,与 五 行 相 比 
附 ,认为 " 仁 谊 礼 知 信 五 常 之 道 , 王 者 所 当 人 入 
已 也 ;五 者 惰 包 , 故 受 天 之 污 , 而 享 和 鬼神 之 灵 、 
德 施 于 方 外 , 延 及 群生 也 "。 从 此 以 后 ,以 维 
护 君 权 为 核心 的 "三 纲 ”, 便 成 为 封建 立法 所 
必须 遵循 的 基本 原则 。 

宣传 佬 主 利 辖 ” 德 主 刑 畏 是 芒 仲 结 作 为 
一 种 治国 方针 机 出 来 的 。 他 认为 ,治理 国家 
应 当 以 雷 家 货 导 的 德政 第 教 为 主 ,以 刑罚 为 
辅 ,否则 就 有 灭 国 的 危险 。 泰 国 就 是 由 于 抛 
奔 德政 德 教师 申 商 之 读 , 行 韩 非 之 说 ", 专 
用 刑罚 ,从 而 造成 " 群 盗 并 起 "“ 奸 究 不 息 "的 
局 面 ,最 后 亡 围 。 他 运用 神学 唯心 主义 哲学 ， 
力图 证 明 *“ 德 主 刑 连 " 说 是 符合 "天意 "的 , 认 
为 "天 "是 字 宙 间 万 物 的 盟 高 主宰 ,是 有 意志 
的 。* 天 "用 阴阳 五 行 以 及 四 时 的 变化 ,来 表 
示 它 的 意志 。 他 认为 ,在 明 阳 之 中 , 阳 为 主 . 
胃 为 辅 ; 阳 表示 德 , 阴 表 : “天 "使 * 阳 常 
居 大 夏 ,而 以 生育 养 长 为 事 ; 阴 常 居 大 冬 , 而 
积 于 空虚 不 用 之 处 ,以 此 见 天 之 任 德 不 任 刑 
也 "。 首 主治 理 国家 就 应 顺从 "天 意 ", 要 " 任 
德 教 而 不 任 刑 刹 "。 但 是 董 仲 铭 又 说 ，“ 任 德 
不 任 刑 " ,不 等 于 完全 不 要 刑 。 因 为 按照 天” 
的 安排 ," 阳 不 得 阴 之 助 , 亦 不 能 独 成 岁 "; 德 
不 得 刑 之 助 , 也 就 不 成 其 为 政 ,所 以 说 :“ 刑 者 
德 之 辅 "。 刑 镶 作 为 辅助 手段 ,主要 是 用 来 节 
制 人 欲 , 立 君主 之 威 ,尤其 是 对 于 反抗 封建 统 
治 的 行为 施行 镇 压 。 他 曾 说 ;“ 不 顺 如 叛 , 则 
命 司 很 诛 其 率 正 (首领 ”;" 可 生 、 可 杀 , 而 不 
可 使 为 乱 "。 

认为 犯罪 天 于 人 性” 苦 仲 弛 以 唯心 主义 
的 观点 ,从 人 性 上 解释 犯罪 的 根源 问题 。 他 
说 :" 天 两 有 阴阳 之 施 , 身 亦 丙 有 俩 仁之 性 "。 
人 性 中 由 于 包含 有 “ 蔷 所 "“ 蒋 端 "经 过 教化 
即 可 达到 * 善 "的 标准 。 同 时 ,人 也 具有 * 贪 ” 
性 和 好 “ 利 "的 " 恶 质 ", 即 促使 人 犯罪 的 根源 。 
他 说 , 民 * 固 其 所 疗 ".“ 管 趋 利 而 不 趋 义 ", 因 
此 常常 "去 理 而 走 畴 ,以 贼 其 身 而 视 身 家 ”。 
但 董 仲 钙 并 不 完全 否定 求 " 利 ”, 他 说 ，“ 利 者 
体 之 养 也 ",“* 体 不 得 利 不 能 安 ", 一 定 程度 的 
“ 利 ", 对 人 是 必需 的 。 如 果 妨 碍 人 民 获 得 * 安 
体 "之 利 ,也 要 引起 人 民 犯 罪 。 为 此 , 墓 仲 针 
反对 封建 官吏 和 豪门 贵族 对 人 民 过 度 的 压榨 
和 剥 前 。 他 说 ,富贵 之 家 无 限制 地 章 前 人 民 
通 得 人 民 无 法 生活 ,将 使 " 民 不 乐 生 ”,“ 民 不 
乐 生 , 尚 不 避 死 , 安 能 但 徘 ! 此 刑罚 之 所 以 车 
{《 烦 ) 而 奸 邹 不 可 胜 者 也 "。 又 说 ;如 果 * 好 用 
惨 酷 之 更, 丹 伍 亡 (无 ) 度 , 竟 民 财力 ,百姓 甫 
亡 , 不 得 从 耕 织 之 业 ” ,必然 引起 " 群 盗 并 起 "。 

提 偶 "春秋 决 艇 ”“ 春 秋 决 独 " 亦 称 春 
秋 折 狱 "或 "经 义 折 狱 ", 即 以 全 家 的 经 典 , 特 
别 是 (春秋 ) 的 精神 和 事例 作为 审判 的 依据 。 
董 仲 针 是 最 早 提倡“ 春 秋 决 狱 " 的 颂 者 之 一 ， 


所 车 ( 春 秋 决 狱 二 百 三 十 二 事 》 早 已 失传 , 仅 
有 数 例 散 见于 各 书 中 。 据 所 见 到 的 决 狱 案例 
和 董 仲 纾 的 其 他 著作 ， 春 秋 决 狱 "的 含 章 主 
要 是 ,以 (春秋 ) 经 义 为 依据 ,断定 是 否 犯 罪 
凡 符 合 (春秋 》 精 神 的 行为 ,即使 违法 ,也 不 认 
为 是 犯罪 ! 凡 不 符合 或 违背 (春秋 》 精 神 的 行 
为 ,即使 不 速 法 ,或 原 无 法 律 规定 ,也 可 定 为 
犯罪 ;或 者 按 法 律 规定 本 应 处 轻 刑 的 ,由 于 违 
背 ( 春 秋 》 精 神 , 可 处 重 刑 。 和 董仲舒 特别 强调 
要 以 《春秋 ) 经 义 为 标准 ,考察 犯罪 动机 , 即 所 
亩 * 原 心 论 罪 "。 他 说 ; "春秋 之 听 狱 也 , 必 本 
其 事 而 原 其 志 。 志 路 者 不 待 成 , 首 恶 者 菲 特 
重 ,本 直 者 其 论 轻 ,对 动机 违背 (春秋 》 精 神 ， 
即使 犯罪 未 遂 也 应 论 罪 ;尤其 对 首 犯 村 处 重 
刑 ;如 果 出 于 卫 护 《春秋 》 的 动机 ,即使 行为 韦 
法 ,构成 犯罪 ,也 可 从 轻 论处 。“ 春 秋 决 狱 "是 
要 求 以 儒家 思想 作为 进行 封建 审判 活动 的 指 
导 , 实 际 上 使 估 家 经 典 法 律 化 了 。 经 董仲舒 
等 人 提倡 后 ,“ 春 秋 决 狱 "在 汉代 极为 风行 ,并 
对 汉 以 后 历代 的 封建 审判 活动 有 一 定 影响 。 
(高 性 ) 


ducu chengxu 
督促 程序 (supervising and urging procedure) 
为 保护 债权 ,使 债权 人 能 够 了 迅 速 取得 执行 文 
书 而 设置 的 一 种 快速 而 简便 的 程序 , 即 靶 院 
根据 俩 权 人 棍 出 的 给 付 金 钱 或 者 有 价 证 券 的 
申请 ,向 俩 务 人 发 出 支付 令 ,债务 人 未 在 法 定 
期 限 内 提出 异议 ,支付 令 即 发 生 与 生效 判决 
同等 效力 的 程序 。 

在 商品 经 济 发 达 的 社会 中 ,存在 大 量 俩 
权 债 务 纠纷 ,其 中 以 金钱 或 有 价 证 券 为 给 付 
标的 的 占 大 多 数 ,又 有 相当 一 部 分 双方 当 事 
人 对 债权 债务 本 身 并 无 争议 ,债务 人 只 是 不 
到 主 动 昨 行 或 拖延 禾 行 ,债权 人 向 法 院 起 诉 . 
也 只 是 为 了 获得 一 份 可 以 强制 债务 他 行 的 
判决 蔬 。 对 这 类 债务 案件 ,按照 通常 诉讼 程 
序 起 诉 答辩 .开庭 审理 .判决 .上 诉 ,最 终 获 
得 确定 判决 , 既 无 必要 ,又 有 违 诉讼 经 济 原 
则 ,因此 需要 根据 这 类 案件 的 特点 设置 一 种 
简便 迅速 的 程序 。 督 促 程 序 是 适应 这 一 需要 
而 产生 的 。 德 国 于 1877 年 首先 在 民事 诉讼 
法 中 规定 了 督促 程序 , 继 德国 之 后 ,法 国 、 奥 
地 利 \ 日 本 等 国 也 在 民事 诉讼 法 中 规定 了 这 
一 程序 。 中 国 1991 年 对 《民事 诉讼 法 ( 试 
行 )? 进 行 修订 后 颂 行 的 (民事 诉讼 法 ?中 , 增 
设 了 督促 程序 。 

督促 程序 因 债权 人 向 法 院 申 请 支付 令 而 
开始 。 申 请 支付 令 的 条 件 是 ;四 请 求 给 付 的 
标的 物 必须 是 金钱 或 有 价 证 券 。 有 价 证 券 包 
括 支票 ,汇票 .本 票 . 可 转让 的 存单 .股票 . 俩 
状 . 国 库 券 .提单 等 。@ 请 求 给 付 的 金钱 或 有 
价 证 券 已 到 履行 期 且 数 额 确定 。 钙 债权 人 与 
债务 人 没有 其 他 债务 纠纷 , 即 在 债权 人 与 俩 
务 人 的 关系 中 ,只 有 债务 人 单方 面向 债权 人 ， 
给 付 的 义务 ,债权 人 则 无 同时 或 先行 给 付 的 
义务 ,债权 人 与 债务 人 之 间 也 不 存在 其 他 可 
依法 抵消 的 债务。 团 支 付 令 人 能 够 送 达 债务 
人 。 为 了 给 债务 人 提出 异议 的 机 会 ,支付 令 
必须 能 够 送 达 俩 务 人 ,支付 令 的 送 达 不 适用 
公告 送 达 和 以 外 交 和 途径 送 达 ,所 以 当 债 务 人 


下 落 不 明 或 不 在 中 国境 内 时 ,不 适用 督促 
程序 。 

俩 权 人 应 向 债务 人 所 在 地 的 基层 法 院 申 
请 支付 令 ,在 申请 蔬 中 须 写 明 申请 人 与 被 申 
请 人 的 基本 情况 , 请求 给 付 金钱 或 有 价 证 券 
的 数额 ,种 类 、 所 依据 的 事实 和 理由 ,申请 人 
与 被 申请 人 之 间 无 其 他 债务 纠纷 。 法 院 收 到 
申请 后 , 须 进行 审查 ,审查 的 内 容 包括 申请 人 
有 无 诉讼 行为 能 力 .申请 给 付 的 事项 是 否 属 
于 督促 程序 的 范围 .申请 书记 载 的 内 容 是 否 
有 欠缺 。 法 院 在 审查 过 程 中 不 通知 债务 人 
不 听取 债务 人 的 意见 , 仅 对 申请 人 一 方 陈述 
的 事实 和 提供 的 材料 进行 审查 。 

法 院 审查 后 ,如 认为 符合 签发 支付 令 的 
法 定 条 件 , 便 在 受理 之 日 起 15 日 内 ,向 债务 
人 发 出 支付 令 ,责令 债务 人 在 规定 期 限 具 清 
偿 债务 。 

支付 令 异 议 为 督促 程序 中 债务 人 以 书面 
形式 向 发 出 支付 令 的 法 院 表 示 不 应 题 行 债务 
的 意见 。 在 督促 程序 中 ,法院 仅 根据 债权 人 
的 请 求 和 提出 的 事实 与 理由 ,在 未 询问 债务 
人 的 情况 下 就 发 出 支付 令 ,因此 需要 以 异议 
的 方式 给 债务 人 表示 不 同意 见 的 机 会 ,以 保 
持 程 序 的 公正 。 根 据 中 国民 事 诉讼 法 的 规 
定 ,债务 人 应 当 在 收 到 支付 令 次 日 起 15 日 内 
以 书面 形式 向 法 院 提出 异议 ,在 提出 异议 时 
无 需 说 明理 由 。 提 出 异议 后 ,支付 令 便 失去 
效力 。 但 债务 人 如 对 债务 本 身 没有 异议 , 仅 
提出 因 经 济 持 据 等 原因 而 缺乏 清偿 能 力 , 要 
求 分 期 或 延期 清偿 债务 ,异议 不 能 成 立 。 全 
务 人 提出 异议 后 ,法 院 应 裁定 终结 督促 程序 。 
异议 期 间 届满, 债务 人 未 提出 异议 ,支付 令 获 
得 与 生效 判决 同等 的 效力 ,债权 人 可 以 将 支 
付 令 作为 执行 根据 ,申请 法 院 强制 执行 。 

德国 和 日 本 的 民事 诉讼 法 将 督促 程序 与 
诉讼 程序 相连 接 。 在 德国 ,被 申请 人 在 规定 
期 间 对 督促 决定 提出 异议 后 ,如 一 方 当事人 
申请 进行 诉讼 程序 ,发 出 督促 决定 的 法 院 应 
依 职 权 将 案件 送 交 有 管辖 权 的 法 院 。 申 请 人 
也 可 以 在 申请 督促 决定 的 同时 就 预先 提出 这 
一 申请 。 在 日 本 ,对 支付 令 提出 合法 的 异议 
后 , 视 为 申请 支付 令 时 就 提出 诉讼 ,自动 转 信 
诉讼 程序 。 在 中 国 ,督促 程序 因 蜡 议 终结 后 
不 能 自动 转 和 诉讼 程序 ,但 俩 权 人 可 以 就 原 
先 申请 支付 令 的 债权 向 有 管辖 权 的 法 院 提起 
诉讼 。 {地 洁 ) 


Dul Xuonyan 

《独立 直言 》 《 Declaration of Independence) 
18 世纪 北美 13 个 殖民 地 的 人 民 反 对 英国 殖 
民 统治 .进行 独立 战争 的 政治 纲领 。 马 克 思 
曾 称 之 为 "第 一 个 人 权 宣 言 "(( 马 克 思 思 格 斯 
全 集 ) 第 一 版 第 16 卷 第 20 页 ) 。 主 要 由 著名 
政治 活动 家 T. 杰 弗 示 起 草 。 在 费城 召开 的 
第 2 届 大 陆 会 议 于 1776 年 7 月 4 日 通过 了 这 
一 宣言 宣言 一 开始 概括 地 级 述 了 资产 阶级 
革命 时 期 新 兴 资 产 阶级 的 一 些 最 激进 的 政治 
原则 :所 有 的 人 都 生 而 平等 ,都 具有 天 贼人 
权 , 其 中 包括 生命 权 .自由 权 和 追求 幸福 的 权 
利 ,为 了 保障 这 些 权 利 ,人 民 设 立 了 政府 ; 政 
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府 的 权力 来 自 被 统治 者 的 同意 ,如 果 政府 损 
害 以 上 目的 ,人 民 就 有 权 改 变 或 废除 这 一 政 
府 , 另 行 成 立新 政府 。 宜 言 接着 列举 了 英国 
殖民 统治 的 菲 状 ,最 后 庄严 地 宣告 美国 脱离 
英国 而 独立 , "成 为 自由 独立 的 合众国 "。 每 
年 的 7 月 4 日 即 成 为 美国 国庆 节 。 宣 言 不 仅 
明确 宣告 独立 ,而且 也 表明 了 新 生 的 美国 是 
一 个 民主 共和 国 。 它 有 力 地 推动 了 美国 独立 
战争 走向 胜利 ,推动 了 欧洲 各 国 特别 是 法 国 
的 责 产 阶级 革命 ,在 历史 上 起 过 重大 的 进步 


作用 。 ( 沈 案 要) 
duzi qiye 
独资 企业 (sole proprietorship enterprise) 


个 人 单独 投资 经 营 ,企业 财产 归 投 资 者 个 人 
所 有 ,并 由 个 人 对 企业 债务 承担 无 限 责任 的 
企业 。 

独资 企业 是 世界 各 国产 生 最 早 ,也 是 最 
为 简单 的 一 种 企业 形式 。 商 品 经 济 发 展 的 旱 
期 ,以 个 别 劳动 .分 散 经 营 为 特点 的 独资 经 营 
企业 形式 与 当时 落后 的 生产 力 水 平 所 决定 的 
简单 商品 生产 相 适 应 。 尽 管 随 着 社会 生产 力 
水 平 的 不 断 提高 和 社会 分 工 的 发 展 ,企业 形 
式 已 趋向 多 样 化 ,出 现 了 公司 这 一 现代 企业 
组 织 的 重要 形式 。 但 是 独资 企业 因 其 自身 的 
优越 性 在 数量 上 仍 居 优 势 。 中 华人 民 共 和 国 
成 立 初期 ,独资 企业 作为 企业 的 组 织 形式 之 
一 存在 。 社 会 主义 改造 后 私营 独资 企业 基本 
消失 ,少量 从 事 商 业 活动 的 私人 被 称 为 个 体 
工商 户 。1987 年 (民法 通则 确立 了 个 体 工商 
户 的 民事 主体 地 位 ,独资 企业 概念 被 个 体 工 
商户 的 概念 所 取代 。 随 着 改革 开放 的 深入 ， 
1988 年 6 月 25 日 国务 院 发 布 (中 华人 民 共 和 
国 私营 企业 暂行 条 例 》, 第 1 次 明确 规定 了 独 
资 企 业 这 种 法 律 形式 。 自 此 , 独 责 企 业 成 为 
中 国 现代 企业 组 织 形式 中 一 个 不 可 或 缺 的 组 
成 部 分 。1999 年 8 月 30 日 第 九 届 全 国人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 第 十 一 次 会 议 通 过 的 
《中 华人 民 共 和 国 个 人 独资 企业 法 ?将 独资 企 
业界 定 为 在 中 国境 内 设立 ,由 一 个 自然 人 投 
资 , 财 产 为 投资 人 个 人 所 有 ,投资 人 以 其 个 人 
财产 对 企业 债务 承担 无 限 贵 任 的 经 营 实体 。 

独资 企业 的 法 律 特征 :属于 1 人 所 有 。 
由 1 个 投资 者 设立 ,该 投资 者 个 人 拥有 和 控 
制 企业 ,并 享有 对 企业 责 产 的 完全 所 有 权 。 
@@ 投 次 者 个 人 负责 企业 的 一 切 业 务 ,享有 独 
立 的 经 营 管理 权 。 轩 出 南 人 为 自然 人 。 其 单 
一 成 员 只 能 是 自然 人 ,各 国立 法 .司法 实践 都 
将 独 焉 企业 确认 为 由 自然 人 个 人 投资 所 形成 
的 一 种 企业 法 律 形式 。@ 企 业 不 具有 法 人 次 
格 。 其 民事 或 商事 活动 都 是 以 投资 者 的 个 人 
人 格 或 主体 身份 进行 。 在 财产 关系 上 ,投资 
者 个 人 财产 与 投资 不 相 分 离 , 企 业 本 身 不 具 
有 所 有 权 。@@ 投 次 风险 大 ,投资 者 承担 全 部 
经 营 亏损 的 风险 , 负 无 限 责任 。 当 企业 全 部 
财产 不 足以 清偿 债务 时 ,投资 者 应 以 其 所 有 
财产 承担 民事 贵 任 。@@ 审 批 简单 .创设 便捷 ， 
规模 较 小 经营 灵 活 , 对 市 场 信息 反应 灵敏 ， 
适应 性 强 。 

西方 国家 的 独 责 企业 法 分 散 地 规定 在 有 


关 法 律 , 单 行 法 规 中 ,其 中 最 主要 的 是 民法 、 
商法 、 商 业 登 记 法 .会 计 法 等 。 中 国 于 2000 
年 1 月 1 日 施行 的 (中 华人 民 共 和 国 个 人 独 
次 企业 法 ) 即 是 以 独资 企业 为 调整 对 象 的 法 


律 规范 。 《起 起 东 薄 殴 鼠 ) 
Dulo Peixi 
《 读 律 候 册 》 。 清 代 学 习 律 典 的 人 门 书 , 清 


王 明 德 措 。 王 明 德 , 字 金 机 ,高 邮 ( 今 属 江苏 ) 
人 。 康 巾 (1662 ~ 1722) 年 间 曾 任 督 理 通 惠 河 
道 、 刑 部 陕西 请 吏 司 郎中 。 端 是 一 种 骨 制 的 
锥 ,可 用 以 解 结 。 书 名 作 “ 读 律 佩 角 " ,高 意 是 
读 律 时 将 它 带 在 身边 ,有 如 解 结 之 重 , 可 以 解 
决 疑 蕉 的 意思 。 此 书 在 当时 流传 甚 广 。 全 书 
分 8 卷 。 首 卷 冠 以 * 读 律 八 法 "。 然 后 是 “ 八 
字 广义 ", 即 历代 律 书 中 常用 的 以 \ 准 ,省 各 、 
其 .及 , 即 ,. 若 8 个 词 的 含义 和 用 法 。 作 者 认 
为 这 8 个 字 是 " 律 母 ", 必 须 将 这 8 个 字 的 意 
义 融 会 呐 通 ,才能 真正 读 情 律 文 。 着 2 和 着 3 
就 律 典 主要 用 语 进行 国 解 ,作者 称 这 些 用 语 
为 “ 律 眼 ”, 即 读 律 ,用 律 时 应 该 全 力 着 眼 的 部 
分 。 卷 4 对 一 篇 关于 如 何 读 律 的 古 赋 《 金 科 
一 诚 赋 ) 逐 句 加 以 解说 辩 疑 ,告诉 读者 要 着 重 
分 析 具 体 事实 ,注意 例外 情况 ,不 能 拘泥 条 
文 。 然 后 又 对 清 律 有 关 刑 名 ,按照 律 典 加 以 
请 明 。 卷 5.6.? 就 律 文中 有 关 “ 以 论 "、 
区 论 "、“ 罪 止 不 准 折 赎 "等 法 律 
术语 进行 详细 阐释 。 卷 8 附 载 ( 洗 禄 录 》( 见 
《 洗 玩 和 集 间 )) 和 ( 洗 寓 录 补 》。 书 中 的 “ 读 律 八 
法 "阐述 了 研究 和 使 用 法 律 必 须 注 意 的 8 点 
要 求 :扼要 。 即 重点 掌握 贼 盗 .人命 、 斗 殴 3 
篇 , 正 条 70。 这 些 内 容 关系 到 生死 大 事 , 要 逐 
段 逐 节 逐 句 逐 字 研 究 清楚 。 包 提纲 。“ 名 例 
篇 "是 "运用 全 律 之 枢纽 ,轻重 诸 法 之 权衡 ”， 
极为 重要 。 关 于 五 服 ( 见 最 制 ) ,六 胜 、 折 赎 、 
收 屿 及 十 症 , 八 议 , 老 幼 度 疾 \ 常 救 不 原 .同居 
相 风 ,必须 热 记 。@ 寻 基 。 要 研究 谋反 大 逆 ,， 
子孙 杀 祖 父母 .父母 以 及 奸 党 之 类 严重 犯罪 
的 根源 。 必 须 追 本 澜 源 , 源 明 则 流 , 自 易 识 
别 。@ 互 参 。 要 研究 通 彻 律 文 相互 之 间 的 联 
系 。 回 知 别 。 律 义 首先 重视 伦 常 , 要 明确 服 
制 亲疏 的 区 别 及 其 与 刑罚 轻重 的 关系 ,但 又 
不 能 拘 记 于 服 制 。@@ 衡 心 。 律 义 重 在 主谋 。 
贼 盗 .人 命 . 斗殴, 都 以 元 谋 为 重 , 村 衡量 罪犯 
的 心意 (动机 ), 分 靖 主 谋 和 从 犯 。 四 集 义 。 
擎 氛 律 文 精 义 , 重 您 阴谋 , 尊 君 抑 臣 ,对 阴谋 
和 谋反 叛逆 要 加 倍 严惩 。 要 弄 通 各 篇 各 条 各 
个 不 同 用 语 的 立法 原意 , 才 算 掌 握 律 文 精 义 。 
图 无 我 。 法 律 是 "天 下 之 公 ”, 即 使 车主 也 不 
容 因 私 亲 而 害 公 法 ,必须 无 我 ,才能 生 公 。 
( 陈 妆 清 ) 


duzhizui 

渎职 罪 (crimes of dereliction of duty) 

中 国 《 刑 法 ) 规 定 的 一 类 犯罪 , 指 国家 机 关 工 
作 人 员 洲 用 职权 ,玩忽 巾 守 或 者 徇私 舞 观 , 妨 
害 国家 机 关 的 正常 活动 ,致使 公共 财产 或 者 
国家 和 人 民利 益 遭 受 重大 损失 的 行为 。 由 于 
此 类 犯罪 是 国家 机 关 工 作 人 员 讲 渎职 务 的 犯 
徘 , 因 而 对 国家 机 关 以 及 国家 机 关 工 作 人 员 
的 威信 和 形象 ,都 有 极 大 的 破坏 性 。 


构成 特征 ”渎职 罪 具有 以 下 特征 :四 客 
体 特征 。 本 类 徘 侵 犯 的 客体 是 国家 机 关 的 正 
常 活动 。 由 于 本 类 犯罪 的 主体 是 国家 机 关 工 
作 人 员 , 其 洲 用 职权 .玩忽 职守 或 者 徇私 舞台 
的 行为 必然 妨碍 国家 机 关 的 正常 管理 工作 ， 
因而 本 类 犯罪 的 客体 为 国家 机 关 的 正常 活 
动 。 四 客观 特征 。 本 类 罪 在 客观 方面 表现 为 
赣 用 职权 .玩忽 职守 或 者 徇私 舞 驯 ,致使 公私 
财产 或 者 国家 和 人 民利 益 遭 受 重大 损失 的 行 
为 。 洲 用 职权 ,玩忽 职守 和 徇私 舞弊, 是 本 类 
犯罪 客观 方面 行为 的 3 类 基本 形式 ,本 类 犯 
徘 的 客观 方面 除了 必须 具备 上 述 行为 外 , 通 
常 还 需要 行为 对 公共 利益 或 者 国家 和 人 民利 
益 造成 了 重大 的 损失 。@ 主 体 特征 。 本 类 罪 
的 主体 是 特殊 主体 , 即 只 能 是 国家 机 关 工 作 
人 员 。 国 家 机 关 工 作 人 员 ,主要 是 指 在 各 级 
国家 立法 机 关 、 行 政 机 关 、 审 判 机 关 、 检 察 机 
关 , 军 队 中 从 事 公务 的 入 员 。 中 国共 产 党 的 
各 级 机 关 .中 国人 民政 治 协商 会 议 的 各 级 机 
关中 从 事 公务 的 人 员 , 也 属于 国家 机 关 工 作 
人 员 。 本 类 犯罪 主体 方面 的 特征 ,是 其 不 同 
于 其 他 类 加 罪 的 显著 特征 。@@ 主 观 特征 。 本 
类 罪 在 主观 方面 ,有 的 由 故意 构成 ,有 的 由 过 
失 构 成 。 例 如 :效用 职权 罪 , 故 意 洪 圳 国家 秘 
密 徘 , 徇 私 枉 法 罪 ,枉法 裁判 罪 , 私 放 在 押 人 
员 罪 ,徇私 舞 绸 减刑 .假释 . 暂 予 监 外 执行 罪 ， 
徇私 舞 音 不 移交 刑事 案件 罪 ,滥用 管理 公司 、 
证 券 职 权 啡 ,徇私 舞 册 不 征 , 少 征 税 款 罪 , 徇 
私 舞 儿 发售 发 票 . 抵 扣 税 款 、 出 口 退税 罪 , 韦 
法 提供 出 口 退税 凭证 罪 , 违 法 发 放 林 木 采 伐 
许可 证 罪 ,非法 批准 征用 、 占 用 土地 徘 ,非法 
低 价 出 让 国家 土地 使 用 权 罪 ,放纵 走私 徘 , 商 
检 徇 私 舞 韩 罪 , 动 植物 检疫 徇私 舞 册 罪 ,放纵 
制 售 伪劣 商品 犯罪 行为 罪 ,办 理 偷 越 国 ( 边 ) 
境 人 员 出 人 境 证 件 徘 ,放行 偷 越 国 ( 边 ) 境 人 
员 罪 ,不 解救 被 拐卖 .绑架 妇女 ,儿童 罪 ,阻碍 
解救 被 拐卖 . 缆 架 妇女 儿童 罪 ,帮助 犯罪 分 
子 逃 避 处 罚 罪 , 招 收 公务 员 、 学 生 徇私 舞弊 罪 
等 , 均 只 能 由 故意 构成 。 玩 忽 职守 罪 ,过 失 泄 
露 国家 秘密 罪 ,失职 致使 在 押 人 员 脱 适 徘 , 国 
家 机 关 工作 人 员 签 订 .履行 合同 失职 罪 , 环 境 
监管 失职 罪 ,传染 病 防 治 失职 罪 ,商检 失职 
乔 , 动 植物 检疫 失职 徘 , 失 职 造成 珍 侦 损 毁 、 
流失 罪 等 , 则 只 能 由 过 失 构 成 。 

渎职 罪 的 类 型 ”渎职 罪 包 括 33 种 具体 
犯罪 ,这 33 种 具体 犯罪 可 以 分 为 一 般 国家 机 
关 工作 人 员 的 渎职 罪 , 司 社工 作 人 员 的 污 职 
菲 和 特定 部 门 工 作 人 员 的 渎职 啡 ;一般 国 
家 机 关 工 作 人 员 的 渎职 器。 这 是 指 所 有 的 国 
家 机 关 的 工作 人 员 都 可 以 实施 的 渎职 罪 。 具 
体 包 括 以 下 犯罪 : 洲 用 职权 罪 , 玩 忽 职守 啡 ， 
故意 池 露 国家 秘密 罪 ,过 失 泄露 国家 秘密 罪 ， 
国家 机 关 工 作 人 员 签 订 .最 行 合同 失职 徘 , 非 
蓄 批 准 征用 .占用 土地 罪 , 非 法 低 价 出 让 国有 
土地 使 用 权 罪 ,招收 公务 员 、 学 生 徇私 舞 观 
罪 ,失职 造成 珍贵 文物 损毁 ,流失 罪 。 四 司法 
工作 人 员 的 读 职 罪 。 这 是 指 负 有 侦查 ,检察 、 
审判 ,监管 职责 的 工作 人 员 才 能 实施 的 渎职 
罪 。 具 体 包括 :徇私 枉法 罪 ,枉法 裁判 罪 , 私 
放 在 押 人 员 罪 ,失职 致使 在 押 人 员 脱 迷 罪 , 徇 


和 dui 对 59 


私 舞 弊 减 刑 假释、 暂 予 监 外 执行 罪 。 针 特定 
部 门 工作 人 负 的 渎职 罪 。 这 是 指 只 有 在 特定 
部 门 . 负 有 特定 职责 的 国家 机 关 工 作 人 员 才 
能 实施 的 渎职 罪 。 这 类 国家 机 关 工 作 人 员 包 
括 : 行 政 执法 人 员 , 工 商行 政 管理 人 员 , 公 司 
证 券 .管理 人 员 , 税 务 人 员 . 林 业 管理 人 员 , 环 
撞 保 护 监督 人 员 , 卫 生 行政 部 门人 员 ,海关 工 
作 人 员 ,商检 部 门 、 商 检 机 构 的 工作 人 员 , 动 
植物 检疫 人 员 , 对 生产 .销售 伪劣 商品 犯罪 行 
为 负 有 追究 责任 的 国家 机 关 工作 人 员 , 负 责 
办 理 护照 ,签证 以 及 其 他 出 人 境 证 件 的 画家 
机 关 工 作 人 员 , 对 被 拐卖 .绑架 的 妇女 ,儿童 
负 有 解救 职责 的 国家 机 关 工作 人 员 , 有 查禁 
犯罪 活动 职责 的 国家 机 关 工 作 人 员 等 。 此 类 
渎职 犯罪 具体 包括 :徇私 舞 观 不 移交 刑事 案 
件 罪 , 洲 用 管理 公司 .证券 职权 罪 ,徇私 舞 束 
不 征 , 少 征 税 款 罪 .徇私 舞 二 发 售 发 票 . 抵 扣 
税 款 、 出 口 退税 罪 ,违法 提供 出 口 退税 凭证 
啡 ,违法 发 放 林 木 采 伐 许 可 证 罪 , 环境 监管 失 
职 罪 , 传 染病 防治 失职 罪 , 放 纵 走私 罪 , 商 检 
徇私 舞 观 罪 ,商检 失职 罪 , 动 植物 检疫 徇私 舞 
驶 罪 , 动 植物 检疫 失职 罪 , 才 纵 制 售 伪 劣 商品 
犯罪 行为 罪 , 办 理 偷 越 国 ( 边 ) 境 人 员 出 人 境 
证 件 罪 , 放 行 偷 越 图 ( 边 ) 境 人 员 罪 ,不 解救 被 
拐卖 .绑架 妇女 .儿童 罪 .阻碍 解救 被 拐卖 . 绑 
架 妇女 ,儿童 罪 , 帮助 犯罪 分 于 逃避 处 罚 


罪 等 。 (起 于 志 ) 
Du Yu 
桂 预 〈222 ~ 284) 西亚 制定 晋 律 的 学 


者 兼 军事 家 。 字 元 凯 , 京 光 杜 陵 ( 今 陕西 西安 
市 东南 ) 人 。 历 任 河南 尹 、 度 支 尚书 ,镇 南大 
将 军 等 职 。 太 康 元 年 (280) , 因 次 吴 有 功 ,被 
封 为 当 阳 具 候 。 军 事 上 长 于 谋略 ,博学 多 识 ， 
特别 喜好 《 左 传 》 自 称 有 《 左 传 ) 思 。 泰 始 
(265 ~ 274) 中 , 奉 诏 与 留 充 . 郑 冲 . 羊 枯 . 裴 楷 
等 人 共同 定 法 律令 .就 汉 《 九 音律 ?和 魏 《 新 
律 ) 增 前 损益 ,制定 否 律 ( 见 香 代 法 规 )20 篇 。 
连同 所 定 令 ,共计 2 900 多 条 ;自作 晋 律 注解 
21 卷 。 这 个 注 本 和 西 百 张 燃 的 《 律 解 ) 是 注释 
吾 律 的 两 部 权威 性 著作 ,对 中 国 封 建 律 学 的 
发 展 具 有 重要 影响 。 但 该 注 本 约 在 北宋 以 后 
亡 佚 。 据 (次 书 ` 杜 预 传 2 引 (上 律令 注解 春 》 
柱 预 认为 ,法 律 是 断案 定 诬 的 准 缠 , 而 不 是 穷 
理 尽 性 的 工具 ,反对 烦琐 的 法 律 条 文 和 降 好 
的 词义 ,强调 律 文 的 根本 要 求 是 “ 文 约 而 例 
直 , 听 省 而 禁 简 "。 只 有 明白 晓 畅 ,简要 确 团 ， 
才能 使 人 们 容易 理解 ,便于 遵守 ,做 到 尽量 不 
使 用 刑罚 。 他 还 车 有 《春秋 左 氏 经 传 集 解 > 和 
《春秋 释 例 ) 等 , 集 解 汇 集 了 的 人 对 《春秋 左 
传 ) 中 记述 的 先秦 政治 法 律 制度 方面 的 注释 ， 
是 现存 最 早 的 一 部 《 左 传 ) 注 解 。 

( 馈 套 贰 ) 
duikongshi susong 
对 抗 式 诉讼 (adversary procedure) 
事 诉 论 模式 ， 


见 弄 


dui kuoguoyinhong de foli guanzhi 
对 跨国 银行 的 法 律 管制 (the legal supervi- 
sion on multinational bank) ”各 国 单独 或 联 


合 对 跨国 银行 实施 的 各 种 监管 。 距 国 银行 通 
常 是 指 在 两 个 以 上 国家 拥有 分 支 机构 的 银 
行 。 它 通过 股权 或 其 他 形式 而 使 其 各 实体 之 
间 紧 密 联系 ,并 在 同一 决策 体系 下 开展 经 营 。 
随 着 路 国 银行 的 迅速 发 展 、 银 行业 对 证 券 业 
的 磊 透 及 其 国际 化 步伐 的 加 快 \ 围 家 之 间 金 
融资 本 相互 移 透 的 日 益 深化 ,一 国 金融 当局 
对 跨国 银行 活动 的 监管 日 益 显得 力不从心 ， 
国际 社会 开始 呼吁 跨国 银行 监管 的 国际 合 
作 。 为 了 合理 划分 跨国 银行 母国 和 东道 国 的 
监管 责任 及 统一 对 跨国 银行 的 国际 监管 标 
准 ,以 六 免 不 同 国家 的 银行 间 的 不 平等 竞争 ， 
消除 国际 金融 危机 的 带 在 威胁 因素 ,1975 年 
2 月 ,在 国际 清算 银行 主持 下 ,以 “十 国 集团 ” 
的 中 央 银行 行 长 为 中 心 ,成 立 了 专门 致力 于 
制定 对 跨国 银行 进行 有 效 监管 的 各 种 措施 的 
“银行 业 监管 委员 会 "(The Commitiee on Bank- 
ing Regulations and Supervisory Practices) ,如 ~ 巴 
塞 尔 委 员 会 "。 

巴塞 尔 协 议 1975 年 9 月 巴塞 尔 委员 会 
发 布 的 (对 国外 银行 机 构 监督 的 原则 (简称 
“巴塞 尔 协议 ") ,首先 明确 跨国 银行 的 国外 分 
行 和 国外 子 行 的 划分 标准 ,要 求 任何 银行 的 
国外 机 构 都 不 能 逃避 监管 。 在 此 基础 上 , 试 
图 以 监督 银行 的 流动 性 ,清偿 能 力 和 外 汇 头 
寸 为 中 心 :划分 银行 的 母国 和 东道 国 的 监管 责 
任 , 即 东道 国 主要 监管 外 国 分 行 的 流动 性 和 
外 国 子 行 的 清偿 能 力 ,而 母国 则 主要 监管 国 
外 分 行 的 请 偿 能 力 和 国外 子 行 的 流动 性 。 与 
此 同时 ,要求 监管 当局 之 间 加 强 合作 ,互通 信 
息 及 代为 检查 对 方 的 毒 外 银行 机 构 。 但 因 各 
国 监管 当局 对 监管 责任 理解 各 异 , 以 致 跨国 
银行 母国 与 东道 国 常常 在 监管 责任 问题 上 相 
互 椎 苑 责任。 于 是 巴塞 尔 委员 会 于 1978 年 
发 表 了 《合并 负债 表 原则 》, 要 求 把 跨国 银行 
的 总 行 .国内 外 分 行 和 子 行 作为 一 个 整体 ,就 
其 资本 充足 性 .流动 性 .清偿 能 力 、 贷 款 集中 
性 外汇 风险 等 从 全 球 范围 进行 综合 考察 ,以 
避免 个 别 评估 的 片面 性 。 之 后 ,又 于 1983 年 
对 1975 年 的 "巴塞 尔 协议 " 作 了 修订 ,吸收 了 
《合并 负债 表 原 则 ?中 的 "并 表 监督 法 ", 并 对 
跨国 银行 分 行 . 子 行 和 合资 银行 的 清偿 能 力 、 
流动 性 和 外 汇 头寸 等 方面 的 监管 权力 和 责任 
在 母国 与 东道 国之 间作 更 明确 ,具体 的 划分 : 
跨国 银行 海外 分 行 的 清偿 能 力 应 由 母国 负责 
监督 ,海外 子 行 的 清偿 能 力 应 由 母国 与 东道 
国联 合 负责 监督 ,合资 银行 的 消 偿 能 力 原则 
上 由 东道 国 负责 监督 ,但 如 果 某 一 股东 在 合 
资 银行 中 占 多 数 股 权 , 则 该 股东 的 母国 应 与 
东道 国共 同 负责 监督 。 而 中 全 银行 海外 机 构 
的 流动 性 则 主要 由 东道 国 负责 监督 ,母国 主 
要 对 银行 整体 的 流动 性 负责 监督 ,但 对 于 海 
外 分 行 的 流动 性 , 则 要 求 母国 与 东道 国共 同 
监督 。 对 于 跨国 银行 的 外 汇 头 十 ,原则 上 要 
求 母国 与 东道 国共 同 承担 监管 责任 ,但 母国 
应 对 跨国 银行 在 全 球 范围 内 的 外 汇 头寸 承担 
监管 责任 ,而 东道 国 则 仅 对 外 国 银行 机 构 在 
其 境内 的 外 汇 交 易 与 外 汇 头寸 负 监管 责任 。 

巴塞 尔 报 告 ” 继 " 巴 塞 尔 协议 "对 母国 与 
东道 国 的 跨国 银行 监管 责任 作 了 较 明 确 . 具 


体 的 划分 之 后 ,巴塞 尔 委员 会 于 1988 年 7 月 
又 发 布 了 《关于 统一 国际 银行 资本 衡量 和 资 
本 标准 的 报告 )( 简 称 "巴塞 尔 报告 ") .确定 了 
统一 的 资本 充足 率 计 算 方法 和 统一 的 最 低 资 
本 充足 率 标准 ,基本 消除 了 因 监 管 标准 的 不 
统一 而 造成 的 银行 间 不 公平 竞争 ,同时 确保 
了 银行 在 最 起 码 的 安全 指标 下 开展 活动 ,使 
国际 银行 体系 的 稳健 运转 有 了 较 坚实 的 
基础 。 
根据 “巴塞 尔 报告 ,银行 的 资本 充足 率 
指 银行 总 资本 与 总 加 权 风 险 资产 的 比率 。 银 
行 的 资本 由 核心 资本 和 附属 资本 两 部 分 构 
成 ,核心 资本 包括 永久 性 的 股东 权益 和 公开 
储备 ,附属 资本 则 包括 非 公开 储备 ,资产 重 估 
储备 .普通 准备 金 ,混合 资本 工具 和 次 级 长 期 
债务 等 。 其 中 核心 资本 应 至 少 占 银行 总 资本 
的 50% ,附属 资本 最 多 可 相当 于 核心 资本 的 
100% 。 与 此 同时 ,巴塞 尔 报告 "把 银行 资产 
所 面临 的 最 主要 风险 一 一 信用 风险 (包括 国 
家 风险 ) 的 风险 权重 分 为 5 档 , 即 0% `.10% 、 
20% .30% 和 100% ,使 银行 资产 的 风险 因 资 
产 种 类 ,业务 种 类 和 交易 图 别 的 不 同 而 有 所 
差别 。 在 此 基础 上 ,巴塞 尔 报告 "规定 了 银 
行 的 资本 充足 率 (从 1992 年 底 开始 实施 ) 至 
少 应 达到 8%( 其 中 核心 资本 至 少 应 达 4 锡 ) 。 
巴塞 水 建议 由 于 监管 信息 的 取得 和 交 
流 渠 道 不 畅 ,监管 责任 的 划分 不 周延 , 虽 有 统 
一 的 资本 充足 率 标准 , 仍 难以 实现 有 效 的 监 
。 于 是 巴塞 尔 委员 会 于 1992 年 6 月 发 布 了 
《关于 监督 国际 性 银行 集团 及 其 跨 | 支 机 
构 的 最 低 标准 的 建议 )( 简 称 " 巴 塞 尔 建议 ”)。 
“巴塞 尔 建议 "首先 提出 "母国 统一 监管 原 
则 ” , 即 要 求 所 有 的 国际 性 银行 集团 和 国际 性 
银行 都 应 接受 母国 监管 当局 的 统一 监管 。 因 
此 对 于 可 能 阻碍 母国 实现 有 效 监管 的 银行 、 
当局 可 禁止 其 在 效 外 设立 分 支 机 构 ;同样 ,对 
于 监管 宽松 .有 碍 母国 实现 统一 监管 的 东道 
国 ,母国 当局 则 可 禁止 本 国 银行 在 该 国 设立 
分 支 机 构 。 同 时 "巴塞 尔 建议 "提出 “双重 审 
批 原则 ", 即 距 国 银行 在 兹 外 设立 分 支 机构 ， 
应 事先 取得 母国 和 东道 国 的 双重 批准 。 经 过 
双重 审批 ,一 方面 可 较 有 效 地 杜绝 监管 漏洞 ， 
同时 也 可 防止 监管 当局 之 间 相 互 推 印 责任 。 
巴塞 尔 核 心 原则 ”1997 年 9 月 ,巴塞 尔 
委员 会 在 总 结 已 有 跨国 银行 监管 经 验 的 基础 
上 ,发 布 了 《银行 业 有 效 监管 核心 原则 》( 简 称 
“巴塞 尔 核心 原则 ”) ,对 以 往 跨国 银行 监管 中 
所 暴露 的 问题 作 了 明确 而 有 针对 性 的 对 策 规 
定 。" 巴 塞 尔 核心 原则 "在 肯定 "全球 并 表 监 
管 "的 同时 ,突出 强调 了 母国 与 东道 国信 息 交 
流 的 重要 性 。 要 求 在 批准 银行 设立 海外 机 构 
之 前 ,母国 与 东道 国 应 就 监管 信息 的 取得 .分 
享 与 交 访 达成 协议 ,如 果 东 道 国 的 法 律 对 母 
国 获取 监管 信息 和 实行 现场 检查 构成 障碍 ， 
母国 应 禁止 其 本 国 银行 在 该 东道 国 设立 机 
构 。 与 此 同时 ,东道 国 也 应 有 权 与 母国 分 享 
外 国 银行 机 构 在 该 东道 国 的 经 营 信息 ,以 实 
现 东道 国 对 该 外 国 银行 机 构 的 有 效 监管 
巴塞 尔 最 终 文件 随 着 金融 机 构 的 集团 
化 和 银行 业务 的 多 元 化 ,包括 “巴塞 尔 核 
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则 "在 内 的 一 系列 巴塞 尔 文件 都 未 能 对 其 进 
行 周全 的 监管 。 于 是 巴塞 尔 委员 会 于 1999 
年 2 月 与 国际 证 券 监 管 者 组 织 及 国际 保险 监 
管 协会 联合 公布 了 《多 元 化 金融 集团 监管 的 
最 终 文 件 )( 简 称 "巴塞 尔 最 终 文件 ") ,对 多 元 
化 金融 集团 的 资本 充足 率 及 其 计算 方法 , 金 
融 集团 决策 管理 人 员 的 任职 责 格 ,不 同 国家 
的 金融 监管 当局 之 间或 同一 国家 的 不 同 金融 
业务 (银行 证券 .保险 ) 监 管 当局 之 间 针 对 金 
融 集 团 在 信息 取得 交流 及 协调 方面 应 作 的 
特殊 努力 等 方面 , 作 了 原则 性 的 规定 。 “巴塞 
尔 最 终 文件 "的 发 布 ,表明 多 元 化 金融 机 构 活 
动 的 特殊 性 已 引起 国际 社会 的 共同 关注 ,并 
已 就 多 元 化 金融 机 构 监管 应 采取 的 特别 对 策 
形成 共识 。 

新 资本 报告 ”全球 银行 业务 的 迅速 发 
展 ,使 "巴塞 尔 报告 "所 确定 的 资本 充足 率 兢 
量 方法 面临 新 的 挑战 。 于 是 巴塞 尔 委员 会 于 
1999 年 6 月 公布 了 《新 的 资本 充足 率 报告 》 
《征求 意见 稿 ) , 供 国际 银行 业界 和 各 国 监管 
当局 讨论 。 经 过 广泛 征求 意见 ,于 2004 年 6 
月 正式 公布 该 报告 。* 新 责 本 报告 "把 作为 计 
算 银 行 资产 风险 权重 的 风险 范围 扩大 到 银行 
业务 可 能 过 到 的 一 切 风险 (包括 信用 风险 .市 
场 风险 .流动 性 风险 及 操作 风险 等 “其 他 风 
险 "), 引 人 维系 资本 充足 率 的 内 部 和 外 部 双 
重 监管 体制 和 市 场 约束 机 制 , 并 要 求 银行 集 
团 除 了 作为 一 个 整体 应 满足 资本 充足 率 要求 
外 ,还 要 求 每 个 成 册 银行 也 都 应 满足 资本 充 
足 率 要 求 。 可 见 ,“ 新 资本 报告 "在 更 广 的 范 
围 内 考虑 银行 经 营 的 风险 问题 ,使 银行 (尤其 
是 银行 集团 ) 的 次 本 充足 率 更 全 面 .真实 地 与 
银行 风险 资产 相 适应 。* 新 责 本 报告 "成 为 国 
际 银行 集团 监管 的 又 一 重要 文件 。 

尽管 巴塞 尔 委员 会 发 布 的 各 项 文件 ( 统 
称 为 "巴塞 尔 协议 ") 都 不 具有 国际 条 约 的 约 
束 力 ,但 鉴于 其 许多 措施 对 跨国 银行 监管 的 
有 效 性 以 及 其 在 许多 国家 (尤其 是 跨国 银行 
业 较 发 达 的 国家 ) 被 广远 接受 的 事实 巴塞 
尔 协议 "实际 上 已 成 为 跨国 银行 监管 领域 十 
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个 国家 对 外 进行 货物 买卖 .服务 贸易 和 技术 
贸易 关系 的 法 律 规范 。1994 年 5 月 12 日 ,第 
八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 七 次 会 
议 审议 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸易 
法 ,同年 7 月 1 日 起 施行 。 分 为 总 则 、 对 外 
贸易 经 营 者 、 货 物 进出 口 与 技术 进出 口 .国际 
服务 贸易 ,对 外 贸易 秩序 ,对 外 贸易 促进 、 法 
律 货 任 、 附 则 等 8 章 妈 条 ,主要 内 容 为 : 

基本 原则 ”四 实行 统一 的 外 贸 制 度 , 即 
制定 外 贸 法 规 的 权力 集中 在 中 央 立 法 机 关 和 
政府 ,地 方 立法 机 关 和 政府 在 无 授权 的 情况 
下 ,一 般 不 得 制定 有 关外 贸 的 地 方 性 法 规 。 
四 遵循 平等 互利 的 原则 。 中 国 在 对 外 贸易 方 
面 根据 所 绪 结 或 参加 的 图 际 条 约 、 协 定 ,给 予 
其 他 锦 约 方 .参加 方 或 根据 互惠 对 等 原则 给 
予 对 方 好 息 国 待遇 、 国 民 待 通 。 根 据 对 等 厌 


则 ,这 些 待遇 要 相互 给 予 。@ 尊 重 国家 主权 
原则 。 任 何 国家 或 地 区 在 贸易 方面 对 中 国 采 
取 歧 视 性 的 禁止 ,限制 或 者 其 他 类 似 措 施 的 ， 
中 国 可 以 根据 实际 情况 对 该 国家 或 该 地 区 采 
取 相 应 的 措施 。 

对 外 贸易 管理 机 关 国务 院 对 外 经 济 贸 
易 主管 部 门 主管 全 国 对 外 贸易 工作 , 即 由 对 
外 贸易 经 济 合 作 部 负责 统一 管理 对 外 贸易 ， 
统一 对 外 发 布 全 国 性 外 贸 法 规 .规章 ,同时 代 
甫 国家 对 外 谈判 、 签 约 并 负责 组 织 。 其 主要 
职能 是 :中 按照 规定 的 条 件 ,对 申请 从 事 货物 
进出 口 和 技术 进出 口 的 法 人 和 其 他 组 织 进行 
审查 ,决定 是 否 授予 对 外 贸易 经 营 权 。 四 依 
法 对 国际 服务 贸易 进行 管理 。@ 根 据 规定 ， 
与 国务 院 其 他 有 关 部 门 协商 制定 ,调整 和 公 
布 限制 或 禁止 进出 口 的 货物 ,技术 目录 ,也 可 
以 对 上 述 目录 以 外 的 特定 货物 、 技 术 的 进出 
口 实施 限制 或 禁止 的 临时 措施 。@ 对 外 限制 
进出 口 的 货物 ,技术 实行 配额 管理 和 许可 证 
管理 ( 见 进 出 口 配额 .进出 口 许可 证 )。 回 根 
据 规定 ,对 严重 损害 中 国产 品 生产 者 利益 的 
进口 产品 ,倾销 产品 和 补贴 产品 进行 调查 ,并 
决定 采取 相应 的 保障 措施 ,反倾销 措施 或 反 
补贴 措施 。@@ 对 走私 禁止 进出 口 或 限制 进出 
口 的 货物 ,伪造 , 变 造 进出 口 原 产地 证 明 、 进 
出 口 许可 证 的 外 贸 企业 ,可 以 撤销 其 对 外 贸 
易 经 营 许可 。 国 家 计划 部 门 负责 全 国 一 般 商 
品 进口 配额 的 宏观 管理 和 协调 工作 。 

外 贸 主体 对 外 贸易 经 营 者 是 依法 从 事 
对 外 贸易 活动 的 法 人 和 其 他 组 织 。 具 备 从 事 
货物 进出 口 与 技术 进出 口 条 件 的 企业 可 向 对 
外 贸易 经 济 合作 部 提出 申请 ,取得 外 贸 经 营 
权 。 这 类 企业 包括 生产 性 企业 ,科研 院 所 , 物 
次 ,商业 企业 ,流通 领域 的 外 资 企 业 及 经 营 承 
包工 程 和 劳务 出 口 的 公司 。 凡 是 没有 获得 对 
外 贸易 经 营 许可 的 组 织 或 个 人 ,如 需 进 口 或 
出 口 某 种 商品 ,可 以 在 国内 委托 对 外 贸易 企 
业 在 其 经 营 范围 内 代为 办 理 其 对 外 贸易 业 
务 。 其 双方 的 委托 ,代理 关系 按 外 贸 代 理 暂 
行 办 法 的 规定 办 理 。 

对 外 和 贸易 管理 体制 ”进出 口 许可 证 制度 
是 中 国外 贸 管理 体制 中 的 一 项 基本 制度 。 中 
国 对 外 贸易 管制 是 以 自由 进出 口 为 原则 ,而 
以 对 某 些 货物 与 技术 的 进出 口 施加 某 种 限制 
作为 例外 。 中 国 对 进出 口 商 品 的 管理 主要 有 
两 种 情况 ,一 种 是 允许 各 外 贸 公司 在 批准 的 
经 营 范围 内 , 免 领 许可 证 进出 口 的 , 即 允 许 自 
由 进出 口 ; 另 一 种 是 需要 赁 许可 证 或 配额 进 
出 口 的 。 国 务 院 对 外 经 贸 主 管 部 门 会 同 有 关 
部 门 制定 ,调整 并 公布 目录 ,有 权 依法 临时 决 
定 限 制 或 禁止 目录 以 外 的 特定 货物 .技术 的 
进出 口 。 外 经 贸 等 部 门 对 进出 口 的 货物 配 
额 ,根据 申请 者 的 进出 口 实绩 、 能 力 等 条 件 ， 
按照 效益 、 公 正 、 公 开 、 公 平 竞争 的 原则 进行 
分 配 。 分 配方 式 和 办 法 由 国务 院 规定 。 除 实 
行进 出 口 许可 证 制度 外 ,还 包括 以 对 货物 监 
管 和 征收 关税 制度 、 外 汇 管制 .商品 检验 制度 
等 配套 措施 进行 管理 。 

法 律 责任 ”对 走私 禁止 进出 口 或 限制 进 
出 口 货物 ,技术 ,伪造 变 造 .买卖 进出 口 原 产 


地 证 明 、 进 出 口 许可 证 ,构成 犯罪 的 ,分 别 依 
照 刑法 有 关 条 款 追 究 刑事 足 任 。 对 单位 可 判 
处 罚金 ,追究 直接 负责 主管 人 员 刑事 责任 ,并 
可 撤销 其 对 外 贸易 经 营 许可 。 对 国家 外 宽 人 
员 玩忽 职守 、 徇 私 舞 生 或 小 用 职权 以 及 非法 
受贿 ,构成 犯罪 的 ,依法 追究 玩忽 职守 罪 或 仿 
污 贿赂 罪 等 刑事 贵 任 。 不 构成 犯罪 的 ,给 予 
行政 处 分 。 

中 国 加 入 WTO 以 后 ,遵守 国际 贸易 准则 
和 国际 公约 ,享受 权利 ,承担 义务 ,促进 国家 
对 外 贸易 的 发 展 。 ( 刘 座 享 ) 
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对 外 资 的 法 律 保护 《legal protection to for- 
eign investment) 。 资本 输入 国 对 外 资 的 法 
律 保护 ,主要 通过 宪法 、 外 国 投资 法 和 专项 保 
护 等 方式 。 

宪法 是 国家 的 根本 大 法 。 一 国 在 宪法 中 
明确 载 人 保护 外 次 的 内 容 , 体 现 了 对 此 问题 
的 高 度 重视 。 在 发 展 中 国家 的 宪法 中 ,一 般 
针对 保护 外 资 和 征收 财产 或 外 资 问题 作出 原 
则 性 规定 。 在 发 达 国家 的 宪法 中 ,一 般 包 含 
保护 私人 财产 的 规定 。 

外 国 投资 法 的 保护 内 容 较 为 丰富 、 具 体 ,， 
主要 集中 于 :中 关于 征收 或 国有 化 及 其 补偿 
的 规定 。 征 收 或 国有 化 及 其 补偿 的 标准 是 保 
护 外 责问 题 的 核心 ,有 此 规定 ,是 对 外 资 的 直 
按 保护 。 如 发 生 征收 风险 ,外 国 投资 者 可 在 
东道 国 就 地 依法 寻求 救济 { 见 国有 化 与 征 
收 )。@ 关 于 外 资 原本 和 利润 总汇 的 规定 。 
一 些 国家 规定 ,在 外 国 投资 者 全 部 或 部 分 终 
止 投资 的 情况 下 ,保证 其 投资 原本 和 利 袜 可 
自由 汇 出 。 另 一 些 国家 虽然 也 提供 外 次 原本 
和 利润 汇 出 的 保护 ,但 附加 一 定 的 限制 条 件 。 
@@ 关 于 外 国 投资 者 待遇 的 规定 。 即 给 予 外 国 
投资 者 最 急 国 待遇 、 公 正 与 公平 待遇 或 国民 
待遇 。 图 关于 稳定 性 保证 的 规定 。 即 向 外 国 
投资 者 保证 不 改变 其 外 资 法 律 制度 ,或 者 保 
证 将 来 其 外 资 法 律 制度 的 改变 对 原 有 的 投资 
项 目 不 发 生效 力 。 

一 些 资本 输 人 国政 府 除 在 宪法 和 外 国 投 
次 法 中 对 外 次 作 一 般 狂 的 保证 之 外 ,还 针对 
特定 的 外 资 项 目 ,颁布 法 令 或 同 有 关外 国 投 
资 者 签订 协议 .合同 ,实行 专项 保护 。 主 要 形 
式 有 :中 核准 文件 。 是 资本 输入 国政 府 根据 
本 国有 关外 资 法 颁布 的 批准 某 特定 外 资 项 目 
的 法 律 文件 ,原来 是 纯 粮 的 行政 法 令 , 只 表明 
外 国 投资 者 履行 了 东道 国外 资 法 所 规定 的 审 
批 程序 。 由 于 它 常常 是 正式 或 半 正 式 谈判 交 
涉 的 结果 ,事实 上 已 成 为 东道 国政 府 与 外 国 
投资 者 之 间 的 一 种 协议 。@@ 特 许 协议 。 是 东 
道 国 政府 与 外 国 投资 者 签订 的 规定 前 者 将 其 
拥有 和 行使 的 特定 权利 和 权力 授予 后 者 的 协 
议 。 典 型 的 特许 协议 一 般 与 开采 自然 资源 或 
经 营 公共 事业 有 关 。@ 保 证 合同 ,是 东道 国 
政府 在 缺乏 有 关 特 别 法 令 的 情况 下 ,与 外 国 
投资 者 签订 的 使 外 国 投资 者 在 一 定 条 件 下 得 
到 革 些 政府 保证 或 特权 的 合同 。 上 述 三 者 法 
律 形式 名 不 相同 。 核 准 文件 一 般 采 取 行政 法 
令 的 形式 ,而 特许 协议 和 保证 合同 通常 采取 
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当事人 对 等 合约 的 形式 。 在 内 容 方面 ,特许 
协议 往往 包括 了 法 律 .经 济 和 政治 方面 的 广 
证 内 容 ,而 核准 文件 和 保证 合同 一 般 主要 是 
解决 税收 和 外 汇 管制 问题 。 另 外 ,核准 文件 
的 主要 条 件 一 般 由 外 资 法 预先 规定 ,而 特许 
协议 和 保证 合同 则 不 受 此 限 ,因此 更 具有 灵 
活性 和 独立 性 。 

资本 输入 国 保护 外 国 投资 的 法 制 ,包括 
了 宪法 的 保护 .外 国 投 次 法 的 保护 和 专项 保 
护 3 种 形式 。 各 国 或 采用 其 一 ,或 采用 其 二 ， 
或 三 者 兼 有 。 因 此 , 某 一 特定 外 资 项 目 ,可 能 
受到 一 个 展 次 或 两 个 展 次 甚至 三 个 展 次 的 东 
道 国法 制 的 保护 。 ( 普 华 群 ) 


aui waizi de fold guonzhi 
对 外 资 的 法 律 管制 。 (legal controls over for- 
eign investments) 。 东道 国 依法 对 外 资 进入 
和 营运 实行 管理 和 规制 。 总 体 而 言 , 发 达 国 
家 对 外 资 的 法 律 管制 比较 宽松 ,其 原因 主要 
在 于 :发 达 国家 经 济 实力 雄厚 ,可 以 抵 楼 外 国 
投资 所 带 来 的 消极 影响 。 另 外 ,发 达 国 家 实 
行 市 场 经 济 体制 ,图 家 一 般 不 直 按 干预 私人 
经 济 活动 ;发 展 中 国家 则 多 对 外 资 实行 较为 
严格 的 法 律 管制 ,以 便 消 除外 国 投资 可 能 产 
生 的 负面 效应 ,并 积极 引导 外 资 服务 于 东道 
国 的 经 济 社会 发 展 目标 。 对 外 资 的 法 律 管制 
可 分 为 外 责 准 人 和 外 次 经 营 两 个 阶段 。 从 各 
国 现行 的 外 资 立法 来 看 ,发 达 国家 的 管制 措 
施 多 见 诸 于 外 责 准 人 阶段 ,而 发 展 中 国家 往 
往 -双管齐下 ", 对 外 责 的 法 律 管制 普遍 及 于 
外 资 准 人 和 外 次 经 营 两 个 阶段 。 

进入 2 加 世纪 9 年 代 , 随 着 世界 经 济 一 体 
化 趋势 的 出 现 与 发 展 , 各 国 纷纷 放宽 对 外 资 的 
法 律 管制 。 据 统计 ,1991 ~ 2002 年 ,各 国共 修 
订 外 次 立法 1 551 项 ,其 中 约 %% 以 上 是 朝 实 
现 外 国 投资 自由 化 或 激励 外 国 投资 的 方向 发 
展 的 。 发 达 国家 村 求 发 展 中 国家 放松 对 外 痪 
注 律 管制 的 主要 途径 ,一 是 广泛 推行 国民 待 通 
及 季 起 国 竺 过 标准 , 旨 在 消除 那些 专门 针对 外 
次 的 法 律 管制 措施 ;二 是 要 求 直接 取消 各 种 限 
制 性 投资 措施 。 诚 然 ,适当 放宽 对 外 资 的 法 律 
管制 ,将 促进 发 展 中 国家 吸收 外 资 。 然 而 ,发 
展 中 国家 对 外 次 的 开放 程度 及 步 仪 终归 不 可 
能 充分 满足 发 达 国家 的 要 求 。 因 此 ,南北 双方 
在 国际 投资 自由 化 问题 上 的 矛盾 依然 存在 , 集 
中 反映 在 晚近 有 关 双 边 ,多 边 及 区 域 性 条 约 与 
安排 的 谈判 实践 之 中 。 ( 挫 娄 利 ) 


Duobion Touzi Donboo Jigou Gongyue 

《多 边 投资 担保 机 构 公约 》 ( Convention 
Esablishing the Multilateral Investment Cuaraniee 
Agency) 又 称 《汉城 公约 》，1985 年 10 月 
在 世界 银行 汉城 年 会 上 通过 ,向 世界 银行 成 
员 国 及 瑞士 开放 签署 ,1988 年 4 月 正式 生效 ， 
依 约 组 建 了 “多 边 投 次 担保 机 构 "(简称 ML- 
GA)。 作 为 世界 杀 行 集团 的 第 5 个 成 册 , ML- 
GA 的 宗旨 是 ,通过 开展 投资 保险 (担保 ) 业 务 
及 其 他 投资 促进 活动 ,鼓励 生产 性 投资 在 成 
员 国 之 间 尤 其 是 向 发 展 中 国家 成 员 国 流动 - 
截至 2003 年 底 ,《 汉 城 公约) 已 有 164 个 缔约 


国 。 中 国 于 1988 年 4 月 签署 并 批准 该 公约 ， 
是 MIGA 的 创始 成 员 国之 一 。 

第 二 次 世界 大 战 之 后 至 20 世纪 70 年 代 
中 期 ,国际 间 提 出 了 一 系列 关于 创立 多 边 投 
次 保险 机 构 的 设想 和 方案 ,但 由 于 期 间 南 北 
双方 在 投资 法 律 关系 上 的 尖锐 对 立 ,这 些 努 
力 无 一 不 归于 失败 。 进 和 80 年 代 , 促 进 跨国 
投资 流动 对 南北 双方 益 显 重要 ,第 三 世界 俩 
务 危机 的 爆发 ,更 使 得 大 量 吸收 外 国 直 接 投 
责成 为 许多 发 展 中 国家 的 当务之急 。 以 此 为 
契机 ,在 世界 银行 主持 下 ,经 过 各 国 尤其 是 南 
北 双方 之 闻 的 折 冲 构 组 ,终于 达成 了 《汉城 
公约 》。 

MIGA 是 一 个 具有 完全 法 律 人 格 的 国际 
经 济 组 织 。 其 福 定 资本 约 为 20 亿美 元 ,主要 
由 各 成 员 国 认 缴 的 股份 构成 。MIGA 设 有 理 
事 会 .董事 会 ,总裁 及 职员 等 。 董 事 长 和 总 裁 
由 世界 银行 行 长 兼任 。MICA 采用 “集团 表决 
制 ", 即 在 第 工 类 成 员 国 (发 达 国家 ) 和 第 四 类 
成 员 国 (发 展 中 国家 ) 之 间 均 分 投票 权 。 

MIGA 的 主要 职能 是 ,为 一 成 员 国 投资 者 
在 另 一 发 展 中 国家 成 员 国境 内 的 投资 提供 政 
治 风 险 ( 非 商业 性 风险 ) 保 险 服务 ,具体 承保 
货币 汇 竞 险 ,征收 和 类 似 措施 险 .违约 险 、 战 
争 与 内 乱 险 等 险 别 。MIGA 保险 业务 的 开展 ， 
弥补 了 各 类 官办 的 .区域 性 的 .私营 的 国际 投 
资 保险 机 构 的 不 足 。 从 总 体 上 看 《汉城 公 
约 》 原 定 的 MIGA 保险 体制 是 南北 双方 妥协 
的 产物 :一 方面 ,发 展 中 国家 成 员 国 在 一 定 程 
度 上 自我 限制 在 外 国 投资 保险 问题 上 的 主 
权 。 诸 如 :承认 MIGA 与 外 国 投 资 者 之 间 签 订 
的 保险 合同 的 效力 ;接受 MIGA 对 东道 国 的 
代位 求 偿 权 ( 见 宙 资 保证 协议 ); 了 1 
东道 国之 间 的 争端 应 通过 国 | 
国际 法 予以 解决 ;等 等 。 另 一 方面 ,发 达 国家 
成 员 国 同意 MIGA 在 一 些 方面 应 更 加 再 重 发 
展 中 国家 成 员 国 的 主权 。 诸 如 : 要 求 MIGA 
与 外 国 投资 者 订立 保险 合同 事先 须 经 东道 国 
政府 批准 ;要 求 MIGA 承保 的 外 国 投资 应 具 
有 经 济 上 的 合理 性 且 对 东道 国 的 发 展 有 所 贡 
献 ,同时 应 符合 东道 国 的 发 展 目标 和 重点 ,并 
不 得 违反 东道 国 的 法 律 ;禁止 MIGA 及 其 总 
载 和 职员 干 闵 成 员 国 的 政治 事务 ,等 等 。 

在 保险 业务 之 外 《汉城 公约 》 还 对 MIGA 
规定 了 研究 、 信 息 传播 .技术 咨询 和 援助 , 政 
策 磋 商 .谈判 和 建议 等 促进 投资 跨国 流动 的 
业务 。 ( 徐 崇 利 ) 


duoshuren zhi zhoi 
多 数 人 之 债 〈obligation with several creditors 
or several debtors) 。 与 简单 之 俩 相对 , 指 以 
同一 给 付 为 标的 而 有 多 数 俩 权 人 或 多 数 债务 
人 参加 的 债 。 在 债 的 关系 中 ,债权 人 一 方 是 
数 人 时 称 多 数 债权 人 ;债务 人 是 数 人 时 称 多 
数 黎 务 人 。 多 数 债权 人 及 多 数 债务 人 中 都 不 
包括 第 三 人 或 代理 人 。 多 数 人 之 俩 是 经 济 发 
展 到 一 定 阶段 后 必然 出 现 的 一 种 债 的 形式 。 
多 数 人 之 债 可 以 从 俩 发 生 时 起 发 生 , 例 
如 几 个 人 共同 参加 一 个 合同 作为 俩 权 人 或 债 
务 人 ;也 可 能 在 俩 发 生 后 出 现 , 例 如 在 合同 订 


立时 还 是 简单 之 俩 ,后 来 ,由 于 某 方 当事人 死 
亡 ,由 他 的 几 个 继承 人 分 得 其 债权 或 分 担 其 
贷 务 。 

俩 的 一 方 当事人 有 数 人 时 ,他 们 相互 之 
间 的 关系 以 及 他 们 每 个 人 与 对 方 当事人 之 间 
的 关系 并 不 完全 相同 。 根 据 这 种 关系 的 不 
同 , 多 数 人 之 俩 可 以 分 为 ， 

按 份 之 债 ” 数 个 俩 权 人 或 债务 人 各 自 只 
对 自己 的 份额 亨 有 权利 或 承担 义务 。 章 者 称 
为 按 份 债权 ,后 者 称 为 按 份 债务 。 按 份 债权 
人 中 的 任何 一 人 都 无 权 要 求 债务 人 履行 全 部 
俩 务 ;同样 , 按 份 债务 人 中 的 任何 一 人 也 都 无 
履行 全 部 债务 的 义务 。 按 份 俩 权 人 所 享有 的 
权利 大 小 及 按 份 债务 人 所 负 组 的 义务 多 少 ， 
都 只 限于 他 们 各 自 的 份额 。 这 是 按 份 之 俩 的 
基本 特征 。 

连带 之 债 ” 数 个 债权 人 中 的 任何 一 人 都 
有 权 请 求 债务 人 向 其 履行 全 部 债务 时 , 称 连 
带 债权 ,连带 债权 中 的 债权 人 称 连 带 债权 人 
俩 权 人 有 权 请 求 数 个 债务 人 中 的 任何 一 人 腹 
行 全 部 俩 务 时 , 称 连带 债务 ,连带 债务 中 的 债 
务 人 称 连 带 债务 人 , 负 连 带 责任 。 连 带 债权 
或 连带 债务 都 称 为 连带 之 俩 。 在 连带 之 俩 
中 ,连带 债务 要 比 连带 俩 权 更 为 常见 .更 具有 
实际 意义 。 正 是 由 于 有 数 个 债务 人 负 连 带 责 
任 , 俩 权 人 可 以 要 求 其 中 任何 一 人 全 部 履行 
俩 务 ,就 可 以 使 俩 权 的 实现 得 到 更 大 的 保证 ， 
从 而 也 就 可 以 使 俩 的 关系 更 加 稳定 可 靠 、 使 
俩 在 经 济 生活 中 能 够 更 好 地 发 挥 作用 。 

在 连带 之 债 中 所 产生 的 是 两 种 关系 : 
种 是 俩 权 人 和 债务 人 之 间 的 关系 ,一 种 是 几 
个 债权 人 或 几 个 伍 务 人 之 间 的 相互 关系 ,也 
就 是 连带 债权 人 或 连带 低 务 人 之 间 的 内 部 
关系 。 

连带 责任 只 存在 于 癸 权 人 和 债务 人 之 间 
的 关系 中 ,而 与 多 数 债权 人 或 多 数 债务 人 之 
间 的 内 部 关系 无 关 。 不 论 几 个 连带 债务 人 之 
闻 内 部 是 否 分 担 份 额 ,或 分 担 份额 多 少 ,但 对 
债权 人 来 说 ,每 个 连带 债务 人 都 对 整个 债务 
负责 ,任何 一 个 债务 人 无 力 清偿 他 所 承担 的 
债务 时 ,他 的 请 偿 责 任 就 落 到 了 其 他 债务 人 
身上 。 同 样 , 不 论 几 个 连带 俩 权 人 之 间 内 部 
是 否 分 担 份额 ,或 分 担 份额 多 少 ,但 对 债务 人 
来 说 ,他 对 任何 一 个 债权 人 有 履行 了 债务 就 意 
味 着 他 对 全 体 债权 人 履行 了 债务 。 对 于 债权 
人 来 说 ,只 要 连带 债务 人 中 一 人 或 数 人 有 过 
错 ,那么 其 他 没有 过 错 的 连带 债务 人 仍然 要 
负责 任 , 例 如 ,应 交付 的 标的 物 因 债务 人 中 一 
人 的 过 错 而 灭失 时 ,其 他 债务 人 仍 不 能 免除 
相应 的 义务 。 

债权 人 和 债务 人 之 间 的 关系 因 任何 一 个 
连带 贷 务 人 的 胜 行 或 任何 一 个 连带 俩 权 人 的 
接受 履行 而 消灭 。 这 时 ,在 连带 债务 中 ,性 行 
了 债务 的 连带 债务 人 就 成 为 所 有 其 他 债务 人 
的 新 的 债权 人 ;在 连带 俩 权 中 ,接受 县 行 受 偿 
的 连带 俩 权 人 就 成 为 所 有 其 他 债权 人 的 新 的 
债务 人 。 因 此 ,原来 连带 债权 人 或 连带 债务 
人 之 间 的 内 部 关系 就 发 生 了 新 的 变化 。 新 的 
俩 权 人 就 可 以 对 新 的 债务 人 行使 追偿 权 。 追 
偿 权 又 称 求 偿 权 、 追 索 权 。 新 的 债权 人 的 权 


名 多 duo 


利 也 是 一 种 代位 权 。 

原 连 带 俩 权 人 或 连带 债务 人 之 间 的 内 部 
关系 不 是 连带 贵 任 关系 ,而 是 按 份 责任 关系 。 
在 连带 债务 中 ,新 的 债权 人 不 能 旱 求 其 余 任 
何 一 个 债务 人 偿还 他 所 代 偿 的 全 部 份额 ,而 
只 能 要 求 其 余 每 一 个 俊 务 人 偿还 各 自 应 当 偿 
付 的 份 客 。 同 样 , 在 连带 储 权 中 .其 余 任何 一 
个 俩 权 人 也 不 能 独自 要 求 新 债务 人 偿还 他 已 
代 收 的 全 部 份额 ,而 只 能 要 求 新 债务 人 偿还 
其 他 连带 倘 权 人 各 自 应 得 的 份额 。 连 带 债务 
人 或 连带 倘 权 人 之 阅 的 内 部 关系 ,相互 之 间 
份额 的 大 小 , 均 由 他 们 自己 确定 ,如 果 法 律 或 
合同 没有 明确 的 规定 ,应 视 为 按 同等 份额 平 


均 负担 责任 或 分 享 权利 。 

在 连带 债务 人 的 内 部 关系 中 ,每 一 个 债 
务 人 应 当 对 自己 的 故意 或 过 失 负责 任 。 由 于 
连带 债务 人 中 一 人 的 过 错 而 造成 的 损失 赔偿 
和 费用 ,应当 由 该 债务 人 负担 ,其 他 无 过 错 的 
债务 人 可 以 不 负责 任 。 

共同 之 值 ” 债 的 标的 为 不 可 分 物 之 债 ， 
因此 又 称 不 可 分 之 俩 。 多 数 俩 权 人 共同 享有 
同一 债权 称 共同 债权 ,多 数 债务 人 共同 负 有 ， 
局 一 债务 称 共同 债务 。 共 同 之 债 的 最 大 特点 
是 俩 的 标的 { 给 付 ) 是 不 可 分 的 ,如 甲乙 二 人 
共同 负 有 给 付 债权 人 一 辆 总 车 的 贷 务 。 在 共 
同 债权 中 ,一 个 请 求 权 改 于 债权 人 的 全 体 , 因 


此 ,债务 人 必须 向 全 体 债权 人 履行 ,如 果 共 同 
俩 权 人 中 之 一 人 要 求 单 独 向 他 履行 时 ,债务 
人 可 以 拒绝 。 这 是 它 和 连带 俩 权 的 区 别 。 在 
共同 债务 中 ,债权 人 的 诉讼 请 求 只 能 向 全 体 
债务 人 提出 。 但 是 ,共同 债务 的 各 个 债务 人 
在 向 债权 人 履行 其 义务 时 ,由 于 给 付 的 不 可 
分 ,仍然 要 全 部 履行 ,而 不 能 部 分 给 付 ,在 这 
一 点 上 它 和 连带 债务 又 没有 区 别 。 因 此 ,有 
些 国家 (如 日 本 ) ,在 民法 中 规定 了 共同 之 债 ， 
有 些 国家 的 立法 中 没有 单独 划 出 这 种 形式 的 
多 数 人 之 俩 ,而 是 合并 在 连带 之 俩 中 。 这 时 ， 
多 数 债务 人 所 负 的 责任 也 称 共同 .连带 责任 。 
(江平) 
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Eguo 1917nionqian folo 
全国 1917 年 前 法 律 《Russian law at the stage 
before 1917) 。 俄 瑟 自 罗 斯 国家 确立 封建 关 
系 到 十 月 革命 前 的 维护 封建 制度 ,沙皇 君主 
专制 政治 和 后 来 的 资产 阶级 的 法 律 。 十 月 革 
命 前 ,沙皇 俄国 的 法 律 属于 大 陆 法 系 。 

中 古 初 期 的 罗斯 国家 在 确立 了 封建 关系 
以 后 ,用 法 律 的 形式 来 巩固 封建 关系 。11 世 
纪 初 的 ( 雅 罗斯 拉夫 真理 )( 又 译 ( 雅 罗 斯 拉夫 
芒 典 )) 规 定 , 对 酸 坏 田 界 、 偷 盗 牲 畜 . 纵 火 鞠 
痉 庄 园 者 柳 处 以 重 罚 。 后 来 的 (罗斯 真理 》 
(又 译 (罗斯 法 典 》) 规 定 ,封建 主 对 领地 上 的 
农民 有 司法 魏 判 权 。15 世纪 末 , 出 现 了 俄 罗 
斯 中 央 集权 国家 。 伊 凡 四 世 (1533 ~ 1584 在 
位 ) 时 期 ,颁布 了 新 法 典 ,把 全 国 各 地 不 同 的 
法 律 统一 起 来 。 为 了 加 强 中 央 集权 ,限制 大 
贵族 的 权力 ,决定 由 中 小 地 主 和 富裕 阶层 中 
选 出 的 法 官 执行 司法 事务 。 

7 世纪 初 开始 建立 的 罗曼 诺 夫 王 朝 , 竟 
力 保护 小 贵族 的 利益 ,于 1649 年 颁布 会 
典 》, 明 确 规定 世族 领地 包括 世代 相传 的 \ 因 
功 获得 的 和 以 纳 金 方式 获得 的 3 种 ,封地 可 
以 继承 ,可 以 转换 为 世袭 领地 。 封 地 和 世 琐 
领地 的 差别 从 此 日 渐 消 失 . 小 由 族 的 世袭 领 
地 日 益 占 统治 地 位 。《 会 典 }? 还 规定 ,地 主 有 
无 限期 追捕 逃亡 农民 的 权利 , 追 回 的 农民 连 
同 家 属 和 全 部 财产 都 归还 原 主 。 至 此 ,农民 
对 地 主 已 处 于 完全 素 属 的 地 位 。 俄 罗斯 的 封 
建 农 奴 制 是 沙皇 专制 制度 的 基础 。 阔 皇 是 全 
俄 第 ! 个 大 地 主 ,拥有 极 大 的 权力 。 他 的 意 
志 就 是 法 律 , 一 切 大 小 贵族 对 他 都 自称 奴仆 。 
《会 典 ) 规 定 , 凡 反对 沙皇 者 处 死刑 ,冒犯 沙皇 
者 处 严刑 ,沙皇 的 行政 .司法 ,军事 机 构 也 逐 
源 形 成 ,俄罗斯 已 完全 成 为 君主 专制 国家 。 

18 世纪 初 ,彼得 一 世 (1682 ~ 1725 在 位 ) 
进行 政治 改革 ,设立 参政 院 , 负 责 拟订 法 令 ， 
监督 行政 司法、 外交 等 事务 。 后 来 , 叶 卡 提 
琳 好 二 世 (1762 ~ 1796 在 位 ) 从 加 强 农奴 制 
君主 专制 国家 出 发 .于 1785 年 颁发 救 节 , 使 
贵族 除 享 有 沙皇 赐予 的 特权 外 ,还 参与 地 方 
行政 管理 ,加 强 了 对 地 方 政权 的 控制 。19 世 
纪 30 年 代 ,面临 日 益 深 刻 的 农奴 制 危 机 , 沙 
和 皇 尼 古 拉 一 世 (1825 ~ 1855 在 位 ) 竟 力 防 范 
和 镇 于 革命 ,进行 了 法 典 编 慕 ,加 强 中 央 集 权 
的 官 像 机 构 , 先 后 制定 了 《俄罗斯 帝国 法 令 全 
集 )(1830) 和 《俄罗斯 帝国 法 律 汇编 )( 1832)。 
但 是 ,革命 形势 日 的 紧迫 ,农民 起 义 不 断 发 
生 , 沙 捍 亚 历 山大 二 世 (1855 ~ 1881 在 位 ) 不 
得 不 在 1861 年 签署 改革 法 令 ,宣布 废除 农奴 
制 。1864 年 ,又 规定 法 许 审 讯 公 开 进 行 , 建 立 
陪审 制度 , 代 短 以 前 的 等 级 裁判 。 此 后 ,在 俄 
国 的 社会 经 济 中 ,资本 主义 获得 迅速 发 展 ,但 
封建 残余 仍然 大 量 存在 。 

当 资 本 主义 发 展 到 帝国 主义 阶段, 沙皇 


专制 政府 实 大 上 是 大 地 主 和 大 资产 阶级 的 联 
盟 。1905 年 ,俄国 各 地 不 断 发 生 工 人 和 农民 
起 义 。 沙 皇 政府 为 了 巩固 其 统治 ,并 拉拢 资 
产 阶级 自由 派 , 于 1905 年 8 月 公布 了 关于 召 
开国 家 杜 马 的 法 律 。 根 据 这 一 法 律 , 杜 马 只 
是 一 个 咨询 性 的 机 关 , 并 无 立法 权 , 而 且 杜 马 
代表 的 选举 权 只 限 干 有 产 者 才能 享受 。 居 来 
人 迫 于 形势 ,沙皇 不 得 不 答应 扩大 远 举 权 ,并 人 允 
许 成 立 具 有 立法 权 的 杜 马 。 神 皇 员 然 用 武力 
镇 压 革命 ,但 俄国 的 革命 群众 运动 不 仅 打击 
秒 皇 专制 制度 ,也 震 扰 了 整个 帝国 主义 体系 - 
1917 年 ,十 月 革命 取得 胜利 ,在 世界 上 建立 了 
第 1 个 社会 主义 国家 。 从 而 首先 建立 了 社会 
主义 的 法 制 ( 见 苏联 法 律 概况 )。 
(里 大 英 ) 

Eluosi ionbang fold goikuong 
俄罗斯 联邦 法 律 概况 《survey of the law of 
the Russian Federation) 。 加 世纪 9 年代 初 ， 
苏联 解体 后 俄罗斯 联邦 的 法 律 ,与 苏联 时 期 
法 律 具 有 某 种 蝉联 关系 。 如 《俄罗斯 联邦 宪 
法 ?规定 :该 宪法 生效 之 前 在 俄罗斯 联邦 境内 
已 生效 的 法 律 .法规 与 前 俄罗斯 联邦 宪法 不 
相抵 触 的 部 分 适用 (第 2 部 分 第 2 条 )。 

宪法 制度 的 原则 ”俄罗斯 联邦 法 律 制度 
中 最 重要 的 是 宪法 。 它 是 1993 年 12 月 12 日 
举行 的 俄罗斯 联邦 全 民 投票 通过 的 。 该 宪法 
由 一 个 简短 的 序言 与 两 大 部 分 构成 。 第 上 部 
分 是 正文 ,包括 9 章 137 条 。 这 9 章 的 标题 
是 :四 宪法 制度 的 原则 。@ 人 和 公民 的 权利 
与 自由 。@ 联 邦 体制 。@ 俄 罗斯 联邦 总 统 。 
加 联邦 会 议 。 回 俄罗斯 联邦 政府 。@ 司 法 
权 。 图 地 方 自治 。 回 宪法 的 修改 与 重新 审 
议 。 第 2 部 分 是 结论 性 和 过 渡 性 条 款 , 共 9 
条 。 宪 法 首先 规定 俄罗斯 联邦 是 共和 制 的 、 
民主 联邦 法 治国 家 ; 人 和 人 的 权利 与 自由 具 
有 至 高 无 上 的 价值 ;国家 主权 属于 人 民 。 宪 
法 规定 俄罗斯 的 各 种 基本 制度 :俄罗斯 联邦 
是 社会 国家 ,其 政策 虽 在 创造 保障 人 的 正当 
生活 和 自由 发 展 的 条 件 ; 又 规定 “保障 统一 的 
经 济 空间 ,保障 商品 .劳务 和 财政 资金 的 自由 
流动 ,保障 鼓励 竞争 和 经 济 活动 自由 ";* 平 等 
的 承认 和 保护 "私有 制 .国家 所 有 制 , 地 方 所 
有 制 以 及 其 他 所 有 制 形式 。 俄 罗斯 联邦 的 国 
家 权力 , 即 立法 权 、 行 政权 和 司 社 权 分 立 并 相 
互 独 立 ; 俄 罗斯 联邦 各 主体 的 国家 权力 由 它 
们 组 建 的 国家 权力 机 关 行 使 ;承认 意识 形态 
的 多 样 性 .政治 多 元 化 和 多 党 制 ,等 等 。 

人 和 公民 的 权利 与 自由 ”宪法 首先 规定 
人 和 公民 的 基本 原则 :中 在 俄罗斯 联邦 ,依据 
公认 的 国际 法 原则 和 准则 并 按照 宪法 ,承认 ， 
和 保障 人 和 公民 的 权利 和 自由 。@ 人 的 基本 
权利 和 自由 是 与 生 俱 有 并 不 可 被 剥夺 的 。 
图 实现 人 和 公民 权利 与 自由 不 得 损害 他 人 的 
权利 与 自由 。@@ 人 和 公民 的 权利 与 自由 是 直 
接 有 效 的 。 宪 法 中 所 列举 的 权利 和 自由 以 及 
相应 义务 的 范围 是 极为 广远 的 。 其 中 包括 了 
《世界 人 权 宣 言 ) 所 列举 的 公民 ,政治 权利 和 
社会 .经济 ,文化 两 大 类 的 权利 ,也 包括 了 发 
展 中 国家 和 西方 国家 少数 学 者 在 20 世纪 70 
年 代 所 倡导 的 “第 三 代 人 权 ", 即 涉及 人 类 生 


存 条 件 所 面临 的 重大 问题 而 需要 国际 合作 加 
以 解决 的 人 权 。 

联邦 体制 ”俄罗斯 联 邦 的 成 员 由 6 类 主 
体 构成 :共和国 ( 国 家 ) ,有 阿迪 格 .阿尔泰 
等 2! 个 共和 国 。 四 边疆 区 ,有 阿尔 泰 等 6 个 
边疆 区 。 回 州 ,有 阿穆尔 等 49 个 州 。 四 联邦 
直辖 市 , 即 莫斯科 与 圣 彼 得 保 两 个 直辖 市 。 
图 自治 州 , 即 犹太 自治 州 。@@ 自 治 专区 ,有 阿 
加 布 里 亚 特 等 10 个 自治 区 。 全 联邦 共有 89 
个 主体 。 这 一 宪法 对 联邦 与 联邦 成 员 ( 即 宪 
诗 中 所 称 联邦 主体 ) 之 间 管 辖 范围 和 权限 划 
分 ,参考 了 其 他 国家 ,特别 是 美国 联邦 制 的 经 
验 。 它 对 联邦 专 有 管辖 权 和 联邦 、 联 邦 各 主 
体 的 共同 管辖 权 分 别 加 以 规定 , 问 时 又 规定 
了 联邦 主体 行使 的 权力 (第 71 ~ 73 条 )。 

联邦 的 权力 机 构 ”俄罗斯 联邦 国家 权力 
的 行使 以 "三 权 分 立 "为 原则 , 即 分 别 由 联邦 
总 统 ,联邦 会 议 ( 即 联邦 委员 会 和 国家 杜 马 ) 、 
联邦 政府 和 联邦 法 院 行使 。 联 邦 总 统 是 国家 
元 首 ,是 联邦 的 最 高 官员 ,负责 确定 国家 对 内 
对 外 政策 的 基本 方向 ,是 联邦 武装 力量 最 商 
统帅 。 经 国家 杜 马 同意 ,总 统 任命 联邦 政府 
总 理 、 作 出 政府 辞职 的 决定 ,依据 宪法 和 法 律 
确定 杜 马 的 选举 .解散 国家 杜 马 ,决定 全 民 公 
决 等 。 总 统 以 无 记名 投票 方式 ,由 俄罗斯 公 
民 直 接 选举 产生 ,任期 4 年 ,一 人 不 得 连任 两 
属 以 上 。 联 邦 会 议 由 上 下 两 院 组 成 。 上 院 即 
联邦 委员 会 ,由 各 联邦 主体 代表 组 成 ,主要 负 
责 审 议 国家 杜 马 所 通过 的 法 律 ;下 院 即 国家 
杜 马 ,由 450 名 代表 组 成 ,主要 权限 是 通过 联邦 
法 律 , 批 准 总 统 提出 的 总 理 人 选 ,可 对 政府 麦 示 
不 信任 。 联 邦 政府 由 总 理 , 副 总 理 和 部 长 组 成 。 
主要 职权 是 制订 并 向 国家 杜 马 提出 联邦 预算 并 
保障 其 执行 ,履行 联邦 宪法 ,法 律 和 总 统 命令 髓 
了 予 的 其 他 职权 等 。 司 法 审判 权 只 能 由 法 院 行 
使 。 联 邦 的 司法 体系 由 俄罗斯 联邦 宪法 和 宪法 
性 法 律 确定 ,不 得 建立 特别 法 放 。 法 官 独立 ,只 
服从 联邦 宪法 和 法 律 。 

联邦 司法 组 织 和 一 般 法 律 司法 机 关 有 衬 
法 法 院 ,最 高 法 院 ,最 高 仲 者 法 院 .最 高 检察 院 。 
宪法 法 院 由 15 名 法 官 组 成 ,任务 是 根据 联邦 总 
统 ,议会 政府 \ 最 高 法 院 等 要 求 裁 决 联邦 法 律 、 
法 规 ,联邦 权力 机 关 与 联邦 主体 机 关 之 间 的 条 
约 等 是 否 符合 联邦 宪法 ;根据 联邦 总 统 ,议会 等 
要 求 对 联邦 宪法 作出 解释 等 。 最 高 法 院 是 民 
事 、 刑 事 , 行 政 等 案件 的 最 高 司法 机 关 , 共 有 法 
官 110 名 ,受理 最 多 的 是 民事 案件 。 最 高 仲裁 
法 院 是 处 理 经 济 纠纷 行政 处 罚 争议 等 案件 的 
最 高 审判 机 关 。 最 高 检察 院 是 法律 监督 机 关 ， 
共有 检察 官 5 人 。 主 要 负责 对 刑事 案件 进行 
侦查 ,提起 公诉 等 。 自 1991 年 以 来 至 1997 年 中 
期 ,俄罗斯 联邦 共 颁布 了 60 多 个 法 律 除 宪法 
外 ,一 般 法 律 有 刑法 、 刑 诉 法 .民法 第 一 、 二 部 
分 .民事 诉讼 法 .仲裁 法 ,劳动 法 .房产 法 等 。 有 
的 西方 法 学 家 认为 ,俄罗斯 联邦 法 律 的 发 展 方 
向 不 是 简单 地 回归 大 陆 法 系 ,而 是 走 多 元 化 道 
路 , 即 借鉴 英美 法 系 ,大陆 法 系 ,欧盟 法 律 和 国 
际 统一 法 律 ,从 而 使 俄罗斯 法 律 成 为 一 种 兼 有 
多 种 法 律 特征 的 “混合 法 "( 见 波 合 法 制 )。 

《 沈 宗 更 ) 


n 
发 明 权 (invention right) 。 发 明 人 请 求 政 
府 依法 给 予 发 明证 书 及 奖励 的 权利 。 所 亩 发 
明 , 系 指 利用 自然 规律 对 于 技术 课题 提出 的 
新 的 ,富有 创造 性 的 解决 方案 。 中 国 (民法 通 
则 ) 第 97 条 第 2 款 规 定 :“ 公 民 对 自己 的 发 明 
或 者 其 他 科研 成 果 , 有 权 申 请 领取 荣誉 证 节 、 
奖金 融 者 其 他 奖励 "。 中 国政 府 向 来 重视 奖 
励 发 明 ,1950 年 政务 院 发 布 了 《保障 发 明 权 与 
专利 权 暂 行 条 例 》,1963 年 颁布 了 (发 明 奖 励 
条 例 ) ,1978、1984 和 1993 年 多 次 修订 。 然 而 。 
自 法 理 言 ,发 明 权 仅 系 向 政府 请 求 授予 荣誉 
证 书 并 给 予 奖励 金 的 权利 ,是 取得 荣誉 权 和 
财产 权 的 方法 。 奖 励 虽 对 具体 发 明 者 给 予 激 
励 ,但 并 未 提供 依据 令 其 对 成 果 取 得 财产 权 。 
发 明 要 形成 财产 ,必须 由 读 律 为 之 制造 “稀缺 
性 ", 亦 即使 之 "惟一 "和 "排他 ”, 这 是 只 有 专 
利 权 制度 方 能 提供 的 安排 ,发 明 权 也 就 转化 
为 发 明 专 利 权 。 专 利 权 属 于 民事 权利 ,发 明 
权 则 为 申请 行政 美 励 的 权利 ,是 行政 法 上 的 


权利 。 ( 张 俊 治 ) 
foxionquon 
发 现 权 (discovery right) 。 科学 发 现 人 因 


其 发 现 而 依法 享有 的 权利 。 科 学 发 现 , 依 ( 科 
学 发 现 国际 登记 日 内 瓦 条 约 ) 的 定义 ,是 “对 
于 物质 世界 迄今 无 认识 的 现象 .性质 和 规律 
的 可 被 证 明 为 正确 的 认识 "。 中 国 《自然 科学 
奖励 条 例 》 给 出 的 界定 则 是 “阐明 自然 的 现 
象 .特性 或 规律 的 研究 成 果 ,在 科学 技术 发 展 
中 有 重大 意义 的 "。 科 学 发 现 的 要 件 可 归纳 
为 :OD 须 属 对 于 物质 世界 的 现象 .性质 或 者 规 
律 的 认识 。 外 须 前 所 未 有 。 加 须 有 重大 意 
义 。 图 须 证 明 为 正确 。 科 学 发 现 权 在 《成 立 
世界 知识 产权 组 织 公约 ?第 2 条 第 8 款 明定 
为 知识 产权 的 类 型 之 一 。 中 国 《民法 通则 》 第 
邹 条 规定 :" 公 民 对 自己 的 发 现 享有 发 现 权 。 
发 现 人 有 权 申 请 领取 发 现 证 书 、 奖 金 或 者 其 
他 奖励 。 中 国政 府 向 来 鼓励 自然 科学 研究 ,， 
1955 年 国务 院 发 布 了 《中 国 科学 院 科学 奖金 
暂行 条 例 》,1979 年 又 颁 行 (中 华人 民 共 和 国 
自然 科学 奖励 条 例 》, 1984 和 1993 年 两 度 修 
订 。 然 而 , 自 法 理 言 ,科学 发 现 权 仅 系 向 政府 
请 求 授予 荣誉 证 蔬 并 给 予 奖励 金 的 权利 ,是 
取得 荣誉 权 和 财产 权 的 方法 ,该 权利 本 身 尚 
建 称 为 民事 权利 。 另 外 ,科学 发 现 并 无 "实用 
性 " ,不 属 经 济 资源 .基于 该 发 现 难以 取得 对 
产权 。 ( 张 僵 洲 ) 


fajin 
罚金 (fine) 。 法 院 判处 犯罪 人 嫩 纳 一 定 
数额 金钱 的 刑罚 。 

罚金 刑 起 源 甚 早 , 一 般 认 为 是 从 古代 的 
赔偿 制度 演变 而 来 ,也 有 的 学 者 认为 ,中 国 的 


罚金 刑 关于 冉 刑 。 在 当代 世界 各 国 刑法 中 ， 
罚金 是 适用 范围 较为 广泛 的 一 种 刑罚 ,其 作 
用 愈 来 愈 受到 重视 。 这 是 因为 ,按照 现代 人 
的 价值 判断 ,罚金 刑 的 优点 相当 明显 :从 罚金 
不 剥夺 犯罪 人 的 人 身 自由 ,从 而 各 免 了 因 人 
狱 而 造成 的 交叉 感染 。@ 罚 金 使 犯罪 人 仍然 
过 着 正常 的 社会 生活 和 家 庭 生活 ,和 避免 因 和 人 
狱 而 与 社会 隔离 导致 对 社会 的 不 适应 。@@ 罚 
金 的 执行 不 仅 为 国家 节约 像 狱 政 管理 那样 的 
支出 费用 ,而 且 可 以 增加 国库 收入 。@ 罚 金 
能 适应 犯罪 的 性 质 .情节 、 危 害 程 度 以 及 犯罪 
人 的 性 格 特征 和 家 庭 经 济 状况 ,做 到 “ 量 体 执 
衣 " ,起 到 一 定 的 特殊 预防 作用 。@@ 罚 金 是 乱 
治 俩 利 型 犯罪 人 的 有 力 武器 ,可 以 破 其 新 图 , 
灭 其 新 从 ,剥夺 其 继续 实施 犯罪 的 资本 ,从 而 
有 利于 防止 他 们 重新 犯罪 。@ 罚 金 既 可 适用 
于 自然 人 犯罪 ,也 是 怎 治 单位 犯罪 的 最 佳 手 
段 。@ 罚 金 误 判 后 易于 纠正 ,这 种 纠正 较 之 
其 他 刑罚 具有 更 彻底 的 恢复 原状 性 。 

中 国 刑法 对 罚金 刑 也 越 来 越 为 重视 。 
1979 年 刑法 典 中 ,罚金 作为 附加 刑 ,主要 附加 
于 自由 刑 ,适用 于 某 些 贪 利 型 的 犯罪 ,如 伪造 
有 价 证 券 罪 ,投机倒把 罪 等 ,但 是 也 规定 可 以 
独立 适用 于 某 些 比较 经 的 犯罪 ,如 复 伐 林木 
罪 . 非 法 狩猎 罪 .非法 捕捞 水 产品 罪 等 。 不 过 
从 整体 而 言 ,规定 可 适用 罚金 的 罪 种 不 很 多 ， 
只 有 23 种 罪 , 不 到 法 典 全 部 罪 种 (130 种 ) 的 
116, 其 中 可 以 独立 适用 罚金 的 只 有 14 种 罪 。 
1997 年 修订 的 刑法 典 中 情况 就 有 很 大 变化 。 
虽然 罚金 仍 属 于 附加 刑 , 主 要 是 附加 适用 ,但 
适用 范围 已 显著 扩大 ,规定 可 适用 罚金 的 罪 
增 至 180 种 , 约 占 法 典 全 部 罪 种 (413 种 ) 的 
43.5% ,其 中 可 以 独立 适用 罚金 的 罪 增 加 到 
84 种 ,为 1979 年 刑法 典 规定 数 的 6 倍 。 就 修 
订 的 刑法 典 的 规定 来 看 ,罚金 刑 的 适用 对 象 
主要 是 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 , 侵 犯 
财产 罪 妨 害 社 会 管理 秩序 罪 和 贫 污 贿赂 罪 。 
此 外 ,罚金 刑 也 适用 于 危害 公共 安全 徘 , 侵 犯 
公民 人 身 权利 .民主 权利 罪 和 危害 国防 利益 
徘 中 的 个 别 犯罪 

中 国 刑法 总 则 规定 : “判处 罚金 ,应 当 根 
据 犯罪 情节 决定 罚金 数额 。 在 刑法 分 则 中 ， 
关于 罚金 数额 的 规定 有 3 种 情况 :中 没有 规 
定 具体 的 数额 。 四 规定 了 相对 确定 的 数额 ， 
如 1 万 元 以 上 10 万 元 以 下 罚金 ,2 万 元 以 上 
20 万 元 以 下 罚金 等 。 轩 规定 以 违法 所 得 或 犯 
罪 涉 及 的 数额 为 基准 ,处 以 一 定 比例 或 倍数 
的 罚金 ,如 处 偷 逃 应 煌 税 额 1 倍 以 上 5 信 以 
下 罚金 ,处 虚报 注册 资本 金额 1% 以 上 5% 以 
下 罚金 等 。 不 论 属于 哪 种 规定 情况 ,人 民法 
院 在 判处 罚金 时 ,都 应 当 根据 犯罪 情节 同时 
也 酌情 考虑 犯罪 人 的 经 济 状况 ,来 决定 罚金 
的 具体 数额 。 

罚金 在 判决 指定 的 期 限 内 一 次 或 者 分 其 
缴纳 。 期 满 不 缴 纳 的 ,强制 缴纳 。 对 于 不 能 
全 部 缴纳 罚金 的 ,人 民 芒 院 在 任何 时 候 发 现 
被 执行 人 有 可 以 执行 的 财产 ,应 当 随时 追缴 。 
如 果 由 于 章 遇 不 能 抗拒 的 灾祸, 缴纳 确实 有 
困难 的 ,可 以 酌情 减少 或 者 免除 。 

(高 钻 驻 ) 


各 

法 (law) ”由 国家 制定 或 认可 ,规定 人 们 
权利 ,义务 ,权力 ,并 由 国家 强制 力 保 证 其 实 
施 的 调节 人 们 行为 的 规范 。 

据 中 国 历史 上 第 1 部 字 书 东汉 许 俩 著 
《说 文 解 字 ) 记载 ,法 "的 古 体 字 是 “ 油 "。 
“ 湾 , 刑 也 , 平 之 如 水 ,从 水 ; 麻 , 所 以 舰 不 直 者 
去 之 ,从 去 。 从 以 上 可 以 看 出 ,在 古代 ,法 和 
刑 二 字 是 通用 的 。" 平 之 如 水 ,从 水 ”, 意 指法 
代表 公平 。 据 说 在 审判 时 被 户 触 者 即 被 认为 
是 有 罪 的 人 ,所 以 "去 之 、 从 去 "。 这 是 古代 人 
常 使 用 的 一 种 裁判 形式 , 即 异 助 * 神 意 "来 判 
断 某 人 是 否 有 罪 。《 说 文 解 字 》 称 :“ 律 , 均 布 
也 。" 清 段 玉 擅 所 闭 《 说 文 解 字 注 ) 云 :“ 律 者 ， 
所 以 范 天 下 之 不 一 而 归于 一 , 故 日 均 布 也 。 
意 指 律 是 一 致癌 循 的 格式 ,准则 。 据 中 国 历 
史上 最 早 解释 词义 的 书 ( 尔 雅 释放) 篇 记载 ， 
法 , 常 也 ; 律 , 常 也 。 由 此 可 见 , 早 在 秦汉 时 ， 
“法 "与 “ 律 "二 字 已 同 义 。 又 据 《 唐 律 朴 义 名 
例 》 称 ;法 亦 律 也 , 故 调 之 为 律 。 
悍 * 集 诸 国 刑 典 , 造 (法 经 ) 六 篇 …… 商 氧 传 
授 , 改 法 为 律 "。 自 此 以 后 ,中 国 封建 社会 各 
代 刑 典 ,一 般 都 称 为 秦汉 时 ,也 已 将 
“法 "“ 律 "两 字 合 为 "法 律 " 一 词 ,如 西汉 晃 错 
称 :" 今 法 律 贱 商 人 ,商人 已 富 责任 ; 尊 农 夫 , 
农夫 已 贫贱 矣 "。 还 应 指出 ,在 中 国 历史 上 , 
“法 "“ 律 "二 字 虽 可 解 为 同 义 ,但 也 有 所 区 
别 。 一 般 地 说 ,法 的 范围 较 大 ,往往 指 整个 制 
度 (如 "变法 "一 语 中 所 讲 的 法 ); 律 则 指 具体 
准则 , 尤 指 刑律 。 

在 现代 汉语 中 "法 律 "一 词 有 广义 和 狭 
义 两 种 用 法 。 广 义 的 "法 律 "指法 律 的 整体 。 
例如 就 中 国 现在 的 法 律 而 论 , 它 包括 作为 根 
本 法 的 宪法 ,全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 法 
律 国务院 制定 的 行政 法 规 , 某 些 地 方 国家 机 
关 制定 的 地 方 性 法 规 等 。 狭 义 的 法 律 仅 指 全 
国人 大 及 其 常委 会 所 制定 的 法 律 。 中 国 《 宪 
法 ) 第 33 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 在 法 
律 面 前 一 律 平等 "这 一 条 中 讲 的 “法律 ,就 
是 广义 用 法 。 第 @ 条 和 67 条 分 别 规定 全 国 
人 大 及 其 常委 会 有 权 制 定 法 律 ,这 两 条 中 所 
讲 的 “法律 ", 就 是 狭义 用 法 。 为 了 加 以 区 别 
起 见 ,有 的 法 学 著作 将 广义 解 的 法 律 称 为 法 ， 
但 在 很 多 场合 下 , 仍 根据 约定 俗 成 规则 ,统称 
为 法 律 , 即 有 时 作 广义 解 ,有 了 时 作 狭 义 解 。 还 
应 注意 的 是 ,在 汉语 中 “法律 "一 词 是 法 学 专 
用 术语 ,但 “法 "和 “ 律 "二 字 都 是 有 多 种 意义 
的 。 除 作为 法 学 上 用 语 外 ,还 可 以 作为 非法 
学 上 的 用 语 。 例 如 ,法 可 以 用 作 方 法 \ 效 法 、 
一 般 规范 .政党 或 其 他 社会 组 织 的 规章 如 党 
章 , 厂 规 等 。 律 可 以 用 作 一 般 纪 律 , 规 律 等 。 
英语 中 的 jaw 一 词 , 同 汉语 中 的 “法 律 "一 词 的 
习惯 用 法 相当 , 既 可 作 广 义 解 ,又 可 作 狭 义 
解 ,具体 含义 要 从 该 名 词 的 单数 或 多 数 形式 
或 联系 上 下 文 加 以 识别 。 此 外 ,law 还 可 指 规 
律 .法 则 等 。 在 欧洲 大 陆 各 民族 语言 中 ,广义 
的 法 律 和 狭义 的 法 律 分 别 用 两 个 不 同 的 词 来 
表达 ,如 拉丁 文 的 jas 和 lex, 法 文中 的 dmit 和 
lei, 德 文中 的 recht 和 gesetz, 俄 文中 的 mpeno 和 
aaxon ,等 等 ,但 jus, droit, recht, npano 等 词 本 身 
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又 是 一 个 多 义 词 , 除 广义 的 法 律 (通常 译 为 
“法 ") 外 ,又 指 权利 ,正义 等 。lex,loi,gese 和 
aron 等 词 也 是 多 久 词 , 除 区 义 的 法 律 外 ,还 
指 规律 .法 则 等 。 在 现代 法 学 中 ,对 * 法 "这 个 
词 还 有 租 杰 和 动态 两 种 意义 上 的 理解 静态 
的 法 通常 指法 律 .规则 、 制 度 :动态 的 法 则 到 
指 立法 执法、 司法 、 守 法 等 活动 或 过 程 。 或 
者 如 法 律 社会 学 中 通常 所 说 的 ,法 有 " 纸 面 意 
义 上 的 法 "和 "现实 生活 中 的 法 "之 分 。 

法 的 现象 ”在 研究 法 的 概念 时 ,首先 应 
注意 运用 藻 学 中 关于 本 质 和 现象 这 一 对 招 证 
法 范畴 。 任 何事 物 都 有 本 质 和 现象 两 个 方 
面 。 它 们 是 密切 联系 的 ,本质 总 要 通过 现象 
表现 出 来 ,现象 也 总 要 表现 本 拓 。 但 二 者 又 
是 有 区 别 的 ,有 时 还 可 能 是 对 立 的 。 本 质 是 
指 事物 的 内 在 联系 ,比较 深刻 、 稳 定 ,人 们 只 
有 徘 抽 象 思维 才能 把 握 。 现象 是 指 事物 的 外 
部 联系 .是 表面 的 .多 变 的 ,人们 通过 感官 就 
可 以 感知 。 在 分 析 法 的 各 种 属性 时 ,应 区 分 
读 的 本 上 属性 及 法 的 非 本 质 属性 , 即 直 按 体 
现 法 的 现象 的 属性 。 我 们 这 里 讲 的 "法 (或 法 
律 ) 的 现象 ”, 同 平常 讲 的 “法律 现 象 "不 同 。 
“法 律 现象 "这 一 概念 在 单独 使 用 时 ,含义 比 
较 广泛 , 它 可 以 指法 的 本 质 和 法 的 外 部 表现 
形态 的 统一 体 ,相当 于 法 的 摄 念 ; 它 也 可 以 指 
具有 法 律 性 质 的 事物 、 行 为 等 。 这 里 讲 的 "法 
的 现象 " 则 是 同 法 的 本 质 相 对 称 的 现象 ,是 一 
个 较 锋 的 概念 。 

法 的 现象 极为 丰富 ,可 以 从 不 同 角 度 加 
以 分 析 。 这 里 试图 从 福 和 同一 上 层 建筑 中 其 
他 组 成 部 分 (包括 国家 .政党 .思想 意识 和 其 
他 社会 规范 等 ) 相 比 这 一 角度 予以 说 明 , 就 是 
从 现象 上 看 ,法 具有 哪些 重要 特征 , 亦 即 法 不 
同 于 上 展 建筑 其 他 组 成 部分 的 显著 特点 。 之 
所 以 和 同一 上 层 建筑 中 其 他 组 成 部 分 相 比 ， 
因为 法 和 其 他 组 成 部 分 是 赂 于 同一 大 条 统 
(一 定 社会 的 上 层 建筑 ) 的 组 成 部 分 ,从 一 定 
意义 上 说 ,它们 的 本 质 是 同一 的 ,明显 地 存在 
着 可 比 性 。 

法 是 调节 人 们 行为 的 规范 这 一 特征 表 
明 法 不 同 于 同一 上 层 建筑 中 思想 意识 和 政治 
组 织 的 特征 。 法 是 调节 人 们 行为 的 规范 ,有 
时 也 说 ,法 是 调整 社会 关系 的 规范 。 这 两 种 
说 法 的 意思 实际 上 是 一 致 的 。 法 是 调节 人 们 
行为 的 规范 (规则 ) .是 指法 主要 是 由 规范 构 
成 的 ,但 法 并 不 是 仅 由 规范 构成 ( 见 法 律 委 
素 )。 法 是 调节 人 们 行为 的 一 种 社会 规范 , 因 
而 从 现象 上 说 , 它 具 有 规范 性 和 一 般 性 (又 可 
称 普遍 性 和 概括 性 )。 规 范 性 是 指 它 为 人 们 
的 行为 提供 了 一 个 模式 标准 和 方向 ,从 而 为 
人 们 的 行为 规划 出 可 以 自由 行动 的 基本 界 
限 。 一 般 性 主要 包括 几 种 含义 :四 法 是 一 种 
抽象 .概括 的 规定 , 它 适用 的 对 象 是 一 般 的 人 
误 事 而 不 是 特定 的 人 或 事 。 中 它 在 生效 期 间 
是 反复 适用 的 ,而 不 是 仅 适用 一 次 。@ 它 意 
味 同样 情况 同样 适用 ,也 就 是 通常 所 讲 的 "法 
律 面前 人 人 平等 "的 原则 。 从 法 的 规范 性 和 
一 般 性 这 两 个 属性 中 还 可 以 派生 出 法 的 其 他 
一 些 属性 :如 连续 性 , 即 法 在 其 生效 期 间 一 直 
有 效 ;稳定 性 , 即 法 不 是 朝 令 夕 改 的 ;效率 狂 ， 


指 人 人 都 可 以 依法 行事 ,不 必 事 先 经 过 批准 。 
所 以 对 有 权 制 定 法 律 规范 的 国家 机 关 所 发 布 
的 文件 ,要 区 别 开 规范 性 文件 和 非 规范 性 文 
件 。 前 者 属于 法 的 范围 ;后 者 虽然 也 有 一 定 
法 律 效力 ,但 不 属于 法 的 范围 ,是 适用 一 定 法 
律 规范 的 产物 ,如 委任 令 .如 捕 证 ,营业 执照 、 
调解 蔬 等 。 在 不 承认 法 院 判 决 是 法 律 济源 之 
一 的 国家 ,法院 判决 也 只 是 适用 法 律 规范 的 
产物 。 

法 由 国家 制定 或 认可 这 一 特征 使 法 具 
有 “国家 意志 "的 形式 .明显 地 表明 了 法 与 其 
他 社会 规范 ,例如 道德 宗教 规范 ,政党 或 其 
他 社会 组 织 的 规章 以 及 习惯 礼仪 等 的 差别 ， 
法 由 国家 制定 或 认可 ,这 是 从 法 作为 一 个 整 
体 并 以 国家 名 义 制定 和 认可 来 说 的 。 实 际 上 
构成 这 一 整体 的 各 个 法 律 、 法 规 是 由 各 种 不 
同 层次 或 不 同类 别 的 国家 机 关 制 定 或 认可 
的 。 制 定 或 认可 表明 法 的 产生 的 两 种 方式 。 
至 于 具体 由 哪些 机 关 制 定 或 认可 .以 什么 方 
式 制定 或 认可 \ 以 制定 为 主 还 是 以 认可 为 主 ， 
由 于 不 同时 期 .不 同 社会 制度 ,不同 国家 或 不 
同 法 律 传统 等 原因 ,往往 存在 很 大 差别 。 法 
由 国家 制定 或 认可 这 一 基本 特征 就 表明 法 又 
具有 权威 性 .普遍 性 和 统一 性 的 非 本 质 属性 。 
权威 性 指法 代表 国家 主权 , 即 最 高 权力 的 意 
志 ; 普 遍 狂 和 统一 性 则 指 在 主权 所 及 范围 内 ， 
普遍 有 效 并 相互 一 致 和 协调 。 

法 规定 人 们 的 机 利 .义务 ,权力 ”这 一 重 
要 特征 是 :法 规定 或 确认 法 律 意义 上 的 权利 、 
义务 .权力 。 这 种 权利 和 义务 等 都 是 法 学 的 
极端 重要 的 概念 。 这 一 特征 也 表明 法 与 其 他 
社会 规范 的 区 别 。 有 的 社会 规范 (如 政党 或 
其 他 社会 团体 的 规章 ) 也 规定 各 自 成 员 的 某 
种 权利 和 义务 等 ,但 在 内 容 .范围 和 保证 实施 
的 方式 等 方面 , 同 法 律 上 的 权利 和 义务 是 有 
很 大 区 别 的 。 道 德 .宗教 等 规范 一 般 仅 规定 
义务 而 无 权利 。 法 规定 了 人 们 的 权利 ,还 规 
定义 务 和 权力 。 这 里 讲 的 "人 们 "是 远 指 ,在 
法 学 上 是 指法 律 关系 的 主体 ,包括 个 人 、 社 会 
组 织 国家 机 关 以 至 国家 本 身 。 权 利和 义务 
有 时 也 可 以 诡 指 ,其 中 包括 国家 机 关 及 其 代 
理 人 在 执行 公务 时 所 行使 和 承担 的 权力 和 义 
务 、 职 权 和 职责 ( 见 权 利 、 又 秃 ,权力 )。 这 一 
特征 说 明 法 的 现实 性 属性 , 即 法 律 具体 规定 
了 人们 可 以 或 不 可 以 、 应 该 或 不 应 该 以 及 如 
何 行为 。 

法 由 国家 强制 力 保证 实施 ”思想 意识 不 
具有 任何 强制 性 的 特征 。 法 律 以 外 的 社会 规 
范 虽 具 有 不 同性 质 ,形式 和 程度 的 强制 力 ,但 
这 种 强制 力 不 同 于 以 国家 名 义 并 由 国家 专门 
机 关 所 实施 的 强制 力 。 对 任何 社会 的 法 来 
说 ,都 不 可 能 指望 全 体 社会 成 员 都 会 遵守 。 
因此 ,法 必须 由 国家 强制 力 保证 其 实施 , 即 对 
违法 行为 实行 不 同形 式 的 追究 以 至 制裁 。 法 
的 强制 力 与 法 律 制 坟 是 距 有 联系 又 有 区 别 的 
两 个 概念 。 这 一 特征 表明 法 的 强制 性 是 法 的 
一 个 非 本 质 属性 。 

法 的 本 质 ”法 的 本 质 可 从 以 下 3 个 层次 
分 析 。 

中 法 是 国家 意志 的 体现 ,这 是 人 们 首先 


认识 到 的 ,可 称 为 法 的 第 一 层次 的 本 质 。 任 
何 有 阶级 社会 的 法 ,无 论 是 奴 巢 制 社会 ,封建 
制 社会 .资本 主义 社会 或 社会 主义 社会 的 法 ， 
都 是 国家 意志 的 体现 。 当 然 , 这 里 讲 的 法 是 
指 现实 生活 中 存在 的 法 , 即 实在 法 而 不 是 一 
些 思想 家 ,法 学 家 学 说 中 所 假设 的 法 。 任 何 
国家 政权 者 是 由 一 定 阶级 掌握 的 。 在 任何 阶 
级 对 立 的 社会 意志 就 是 掌握 国家 政权 
的 统治 阶级 的 意志 ,在 已 消灭 了 璋 鹿 阶级 的 
社会 主义 社会 ,那里 的 国家 意志 就 是 掌握 国 
家 政权 的 ,以 工人 阶级 为 领导 的 广大 人 民 的 
共同 意志 。 马 克 思 和 思 格 斯 在 他 们 合 著 的 
《共产 党 宣言 ) 中 批判 资产 阶级 的 观念 时 指 
出 :“ 你 们 的 观念 本 身 是 资产 阶级 的 生产 关系 
和 所 有 制 关系 的 产物 , 正 像 你 们 的 读 不 过 是 
被 奉 为 法 律 的 你 们 这 个 阶级 的 意志 一 样 ,而 
这 种 意志 的 内 容 是 由 你 们 这 个 阶级 的 物质 生 
活 条 件 来 决定 的 "(《 马 克 思 恩格斯 选集 ) 第 二 
版 第 ! 卷 第 268 页 )。 他 们 在 合 着 的 《德意志 
意识 形态 ) 中 还 指出 ,在 私有 制 阶段 上 的 生产 
方式 和 交往 形式 的 现实 关系 ," 决 不 是 国家 政 
权 创 造 出 来 的 ,相反 地 ,它们 本 身 就 是 创造 国 
家 政权 的 力量 。 在 这 种 关系 中 占 统治 地 位 的 
个 人 除了 必须 以 国家 的 形式 组 织 自 己 的 力量 
外 ,他 们 还 必须 给 予 他 们 自己 的 由 这 些 特定 
关系 所 决定 的 意志 以 国家 意志 即 法 律 的 一 般 
表现 形式 "(《 马 克 思 轴 格 斯 全 集 》 第 二 版 第 3 
卷 第 377 ~ 378 页 )。 

@ 法 所 代表 的 统治 阶级 意志 的 内 容 是 由 
这 一 阶级 的 物质 生活 条 件 决 定 的 ,这 可 以 说 
是 法 的 第 2 层次 的 本 质 。 物 质 生活 条 件 的 含 
义 是 比较 广泛 的 。 从 经 典 著作 .特别 是 马克 
思 《( 政 治 经 济 学 批判 序言 ) 来 看 ,物质 生活 
条 件 指 生产 方式 ,也 可 以 指 同 物质 生产 力 的 
一 定 发 展 阶段 相 适 合 的 生产 关系 , 即 社会 的 
经 济 基础 ,因而 法 属于 建立 在 一 定 社会 的 经 
济 基础 之 上 的 上 层 建筑 。 法 的 第 2 层次 的 本 
质 表明 统治 阶级 意志 不 是 凭空 产生 的 , 它 是 
一 定 经 济 关系 或 物质 利益 关系 的 集中 体现 ， 
并 反 过 来 维护 和 发 展 这 些 关系 。 这 也 表明 法 
并 役 有 创造 这 些 现实 的 经 济 关系 ,法 并 不 是 
这 些 经 济 关系 的 基础 ,相反 地 ,法 是 以 这 些 经 
济 关系 为 基础 的 。 统 治 阶级 用 法 律 形式 将 这 
些 关系 加 以 神圣 化 。 法 所 体现 的 统治 阶级 意 
志 的 内 容 由 其 物质 生活 条 件 所 决定 ,也 意味 
任何 统治 者 在 立法 时 都 应 注意 现实 的 经 济 条 
件 以 及 相应 的 经 济 规律 。 

人 @ 阶 级 意志 的 内 容 还 要 受到 经 济 以 外 各 
种 因素 的 不 同 程度 的 影响 ,法 和 这 些 因 素 在 
归根 结 底 由 经 济 因素 起 决定 作用 的 条 件 下 相 
互 作 用 ,这 些 因素 的 影响 可 称 为 第 3 层次 的 
本 质 。 经 济 以 外 的 各 种 因素 范围 很 广泛 , 主 
要 包括 政治 思想、 道德. 文化 .历史 传统 、 民 
族 ,宗教 习惯 ,等 等 。 如 果 上 述 物质 生活 条 
件 不 包括 人 口 ` 地 理 环境 和 科学 技术 等 , 那 
么 ,它们 也 应 列 人 非 经 济 的 因素 。 一 个 国家 
的 本 国 历史 上 的 和 外 国 的 法 律 及 法 学 ,作为 
一 种 文化 知识 ,对 本 国法 律 也 具有 重大 影响 。 
如 果 将 经 济 条 件 理解 为 决定 国家 意志 的 惟一 
决定 因素 ,实际 生活 中 无 数 现象 就 无 法 理解 
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了 。 例 如 , 几 个 国家 或 一 个 国家 在 不 同 地 区 、 
不 同时 期 ,虽然 就 经 济 制度 或 经 济 发 展 水 平 
来 说 是 同样 的 ,但 它们 的 法律 却 可 以 存在 着 
千差万别 的 情况 。 
中 国 社会 主义 法 的 本 质 首先 在 于 它 的 阶 
级 本 质 , 即 它 是 工人 阶级 领导 下 的 全 国人 民 
共同 意志 的 体现 。 在 阶级 社会 中 ,人 民 分 属 
于 不 同 社会 阶级 ,阶层 或 其 他 社会 集团 。 中 
国 社会 主义 法 所 体现 的 意志 既 体现 了 它 的 鲜 
明 的 阶级 性 ,又 体现 了 它 的 广泛 的 人 民 性 , 阶 
级 性 与 人 民 性 是 统一 的 。 它 所 体现 的 共同 意 
志 首 先是 指 工人 阶级 的 意志 。 工 人 阶级 是 中 
国人 民 民 主 专 政 国家 的 领导 阶级 。 中 国 的 社 
会 主义 法 也 代表 了 其 他 劳动 者 的 意志 。 工 农 
联盟 是 人 民 民 主 专政 国家 的 基础 。 知 识 分 子 
是 工人 阶级 的 一 部 分 。 工 人 .农民 和 知识 分 
子 是 中 国 社会 主义 现代 化 建设 的 三 支 基本 力 
量 。 中 国 的 社会 主义 法 也 代表 了 拥护 社会 主 
义 的 爱国 者 和 拥护 祖国 统一 的 爱国 者 的 意 
志 。 当 然 ,这 种 法 所 代表 的 共同 意志 ,并 不 是 
这 些 阶级 ,阶层 和 集团 的 意志 的 机 械 的 总 和 ， 
也 不 是 自发 地 形成 的 , 它 是 在 工人 阶级 的 先 
壬 队 一 一 中 国共 产 党 的 领导 下 逐步 形成 的 。 
这 种 意志 的 内 容 是 由 中 国 社会 主义 初级 阶段 
社会 经 济 阶级 结构 所 决定 ,并 在 其 他 各 种 因 
素 影 响 下 形成 的 。 中 国 的 社会 主义 初级 阶段 
并 不 是 泛 指 任何 国家 进入 社会 主义 社会 都 会 
经 历 的 起 始 阶段 ,而 是 特 指 中 国 在 生产 力 落 
后 市场 经 济 不 发 达 条 人 忻 下 建设 社会 主义 必 
然 要 经 历 的 特定 阶段 ,而 且 是 一 个 很 长 的 历 
史 阶 段 。 中 国共 产 党 的 十 五 大 报告 指出 :至 
少 需要 100 年 时 间 。 至 于 巩固 和 发 展 社会 主 
义 制度 , 那 还 需要 更 长 得 多 的 时 间 , 需 要 几 代 
人 ,十 几 代 人 甚至 几 十 代 人 坚持 不 懈 地 努力 
奋斗 "。 中 国 还 处 于 社会 主义 初级 阶段 ,这 是 
中 国 的 基本 国情 ,是 中 国共 产 党 制定 一 切 方 
针 政 策 ,国家 制定 一 切 法 律 \ 法 规 的 根本 
依据 。 
推荐 书目 

《不 同 的 法 的 概念 》, 载 《 国 际 比较 法 百科 全 
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[ 英 ] 哈 特 著 , 张 文 显 等 译 :《 法 律 的 概念 
中 国 大 百科 全 书 出 版 社 , 北 京 ,1996。 

( 沈 索 更 ) 

fo de jozhi 
法 的 价值 〈《value of law) ”研究 法 与 正义 
和 利益 的 关系 , 同 法 的 本 质 ( 见 法 ) 密 切 联系 
的 一 个 重要 概念 。 或 称 法 律 价值 。 单 从 字面 
上 讲 ,法 的 价值 一 词 可 以 有 不 同 含义 。 例 如 : 
全 它 指法 促进 哪些 价值 。@ 指 法 本 身 有 哪些 
价值 。@ 在 不 同类 价值 之 间或 同类 价值 之 间 
发 生 了 矛盾 时 ,法 根据 什么 标准 来 对 它们 进行 
评价 ,从 这 一 意义 上 讲 , 法 的 价值 即 指 它 的 评 
价 准则 。 古 今 中 外 思想 家 、 法 学 家 提出 过 各 
种 各 样 的 法 所 促进 的 价值 ,但 归纳 起 来 ,主要 
是 正义 和 利益 两 类 价值 。 例 如 中 国 历史 上 的 
义 与 利之 争 ,西方 法 律 思想 史 中 关 于 自然 法 
学 与 功利 主义 法 学 之 争 。20 世纪 80 年 代 以 


前 ,由 于 极 " 左 " 思 村 的 影响 ,中 国法 学 作品 中 
几乎 从 不 涉及 正义 的 概念 ,更 不 谈 法 与 正义 
的 关系 ,仿佛 将 正义 当 作 是 西方 法 学 的 一 项 
专利 。 而 客观 的 事实 却 是 :自古 至 今 人 类 社 
会 尽管 对 正义 有 无 数 不 同 的 解释 ,但 普遍 认 
为 这 是 一 个 崇高 的 价值 ,理想 和 目标 。 法 和 
正义 的 关系 问题 始终 是 古今 中 外 法 学 中 一 个 
永 不 消失 的 主题 。 正 义 是 一 个 相对 的 概念 ， 
它 是 有 条 件 的 、 受 制约 的 .可 变 的 概念 ,但 并 
不 是 根本 不 存在 判断 是 否 正义 的 客观 标准 。 
衡量 任何 一 种 法 律 . 思想、 活动 以 及 制度 . 事 
业 是 否 合 平 正 义 的 最 终 标准 就 是 看 它们 是 否 
促进 社会 进步 ,是 否 符合 最 大 多 数 人 的 最 大 
利益 。 与 正义 不 同 ,利益 概念 比较 简单 。 通 
俗 地 讲 ,利益 就 是 好 处 ,或 者 说 就 是 某 种 需要 
或 愿望 的 满足 。 中 国 社会 主义 初级 阶段 的 社 
会 关系 极为 复杂 ,法 律 作 为 国家 对 社会 进行 
调控 的 一 个 重要 工具 ,承担 着 调节 各 种 利益 
关系 的 巨大 任务 ,实际 上 也 就 意味 调节 利益 
和 正义 之 间 的 矛盾 。 在 这 一 阶段 的 中 国 社 
会 ,总 的 来 说 ,正义 和 利益 二 者 应 当 是 相互 促 
进而 不 是 对 立 的 。 《 尖 案 里 ) 
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法 的 历史 发 展 historical development of law) 
法 的 历史 发 展 是 与 法 的 概念 密切 联系 的 一 个 
问题 ,包括 法 的 起 头 与 未 来 ,法 的 历史 类 型 、 
变化 等 问题 。 法 是 人 类 社会 发 展 到 一 定 历史 
阶段 的 产物 。 在 原始 社会 ,以 习惯 作为 行为 
规则 ,以 后 由 于 经 济 .阶级 等 因素 , 才 产生 阶 
级 意义 上 的 法 。 在 未 来 的 共产 主义 社会 ,也 
同样 会 有 具有 某 种 强制 性 的 行为 规则 。 根 据 
唯物 史 观 ,法 的 发 展 可 分 为 4 种 历史 类 型 , 即 
奴 素 制 法 ,封建 制 法 资本 主义 法 和 社会 主义 
法 。 法 的 发 展 既 有 质变 也 有 量变 。 法 的 质变 
指 根据 社会 基本 制度 的 改变 而 产生 的 法 的 历 
史 类 型 的 改变 。 量 变 可 以 有 多 种 形式 。 法 的 
发 展 过 程 的 共同 规律 之 一 是 ,在 创制 本 国 现 
行 法 律 时 ,主要 依据 本 国 国情 与 经 验 ,同时 也 
应 注意 借鉴 与 吸收 本 国 历史 上 的 和 外 国 或 其 
他 地 区 法 律 中 对 本 国有 用 的 因素 。 这 种 借鉴 
与 吸收 是 中 国 自 1978 年 以 来 立法 所 强调 的 
一 个 原则 。 这 期 间 中 国法 理学 界 也 讨论 了 
“法 的 现代 化 "问题 ,认为 中 国法 的 现代 化 的 
直接 目标 应 是 依法 治国 ,建设 社会 主义 法 治 


国家 。 《 沈 案 村 
fo de zuoyong 
法 的 作用 《funetion of law) 。 远 指法 对 个 


人 以 及 社会 发 生 影 响 的 体现 。 又 可 称 法 的 功 
能 。 法 的 作用 与 法 的 概念 \ 本 质 、 价 值 和 目的 
等 问题 密切 联系 ,法 是 什么 这 一 问题 也 包括 
法 到 底 有 什么 作用 。 因 此 ,法 的 作用 同样 表 
明 法 是 一 个 极为 复杂 的 事物 :国家 治理 ,国际 
关系 ,企业 ,机 关 和 个 人 的 行为 ,上 至 字 宙 空 
间 下 至 海洋 ,都 会 涉及 法 的 作用 。 同 时 ,法 
的 作用 在 不 同时 期 ,不 同 国家 以 至 不 同 地 区 , 
又 有 差别 。 不 同 阶级 ,不 同学 派 思 想 家 ,法 学 
家 对 法 的 作用 也 有 各 种 各 样 的 解释 。 

一 切 社会 的 法 都 可 以 有 规范 作用 和 社会 


作用 之 分 。 如 果 说 ,法 主要 是 由 法 律 规范 ( 规 
则 ) 构 成 的 , 它 调整 人 们 的 行为 ,这 是 从 法 是 
一 种 调整 人 们 行为 的 规范 、 即 从 法 的 一 个 特 
征 这 一 角度 出 发 来 解释 法 的 规范 作用 。 如 果 
说 ,法 是 经 济 基础 的 上 层 建 筑 ,是 为 维护 经 济 
基础 和 发 展 生产 力 服务 的 ,这 是 从 法 的 本 质 
和 目的 这 一 角度 出 发 来 解释 法 的 社会 作用 。 
这 两 种 作用 相辅相成 但 不 是 并 列 的 ,它们 之 
间 具 有 手段 和 目的 的 关系 。 可 以 说 ,法 通过 
调整 人 们 行为 这 种 规范 作用 (作为 手段 ) 来 实 
现 维 护 经 济 基础 和 发 展 生产 力 的 社会 作用 
《作为 目的 )。 根 据 行为 的 不 同 主体 ,法 的 规 
范 作用 可 分 为 指引 ,评价 教育 ,预测 和 强制 5 
种 作用 。 任 何 社会 的 法 都 有 这 几 种 作用 , 当 
然 ,在 不 同 社会 制度 下 和 不 同 历史 时 期 ,这 几 
种 作用 的 性 质 .目的 和 作用 的 范围 .方式 等 ， 
都 有 很 大 的 差别 。 

指引 作用 ”法 的 规范 作用 首先 体现 为 对 
本 人 行为 具有 指引 作用 。 在 这 里 ,行为 的 主 
体 是 每 个 人 自己 。 对 人 的 行为 的 指引 可 以 分 
为 两 种 :中 个 别 指引 (或 称 个 别 调整 ), 即 通过 
一 个 具体 的 指示 就 具体 的 人 和 情况 的 指引 。 
@ 规 范 性 指引 (或 称 规范 性 调整 ), 即 通过 一 
般 的 规则 就 同类 的 人 或 情况 的 指引 。 在 人 类 
社会 生活 中 ,个 别 指引 在 很 多 情况 下 是 必 不 
可 少 的 。 这 种 指引 方式 也 有 它 的 优越 点 (如 
比较 具体 ,针对 性 强 ) ,但 只 有 在 一 种 关系 很 
单纯 ,人数 比 较 少 的 群体 (例如 幼儿 园 家庭) 
中 , 才 可 能 依靠 个 别 指引 。 在 关系 比较 复杂 、 
人 数 很 多 的 社会 中 , 仅 依靠 个 别 指引 ,是 不 可 
能 建立 社会 秩序 的 ,至 少 不 可 能 建立 较 持久 
的 .稳定 的 社会 秩序 。 这 种 指引 形式 在 时 间 、 
精力 和 经 济 上 会 带 来 莫大 的 浪费 ,而 且 也 不 
符合 人 的 一 般 心理 要 求 。 从 心理 学 上 看 ,一 
船 入 倾向 于 过 一 种 合乎 理性 的 ,比较 稳定 的 、 
个 人 有 相对 独立 性 的 生活 ,而 反对 生活 在 一 
个 变幻 莫 测 的 ,完全 受 他 人 支配 的 环境 中 , 因 
此 需要 规范 性 指引 。 当 然 ,规范 性 指引 也 有 
其 局 限 性 ,如 比较 抽象 ,对 个 别 特殊 情况 不 一 
定 适合 ,因而 在 这 种 情况 下 ,还 需要 有 个 别 指 
引 或 其 他 补救 办 法 。 但 规范 性 指引 却 是 建立 
社会 秩序 的 一 个 必 不 可 少 的 条 件 , 它 具有 连 
续 性 , 榴 定 性 、 高 效率 的 优点 ,也 符合 一 般 人 
的 心理 要 求 。 法 律 规范 可 以 分 为 授权 性 和 义 
务 性 两 种 ,这 两 种 规范 分 别 代表 了 规范 性 指 
引 的 两 种 指引 形式 。 义 务 性 规范 代表 确定 的 
指引 , 即 法 律 明确 规定 :人 们 应 该 这 样 行为 
(如 应 履行 合同 ) 或 不 应 该 这 样 行为 (如 在 履 
行 合同 时 不 应 有 向 诈 行为 ); 并 且 一 般 还 规 
定 ,如 果 违 反 这 种 规定 ,就 应 承担 某 种 否定 性 
的 法 律 后 果 ( 如 国家 不 予 承认 、 加 以 撤销 或 巴 
以 制裁 等 )。 授 权 性 规范 代表 一 种 有 选择 的 
指引 , 即 法 律 规定 :人 们 可 以 这 样 行为 (如 参 
加 选举 ) ;而 且 一 般 还 规定 ,如 果 人 们 这 样 行 
为 ,将 带 来 某 种 肯定 性 的 法 律 后 果 ( 如 国家 承 
认 其 有 效 .合法 并 加 以 保护 或 奖励 等 )。 从 立 
法 的 意图 来 说 ,这 两 种 指引 中 所 包含 的 两 种 
法 律 后 果 都 是 促使 入 们 行为 时 所 考虑 的 因 
素 。 但 不 同 的 是 ,就 确定 的 指引 来 说 ,法 律 的 
目的 是 防止 人 们 作出 违反 法 律 指引 的 行为 ; 
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就 有 选择 的 指引 来 说 ,法 律 的 目的 一 般 是 鼓 
励 人 们 ,至 少 是 容许 人 们 从 事 法 律 所 指示 的 
行为 。 

评价 作用 ”作为 一 种 社会 规范 , 蔗 律 具 
有 判断 ,衡量 他 人 行为 是 否 合法 或 有 效 的 评 
价 作用 。 前 面 讲 的 指引 作用 的 对 象 是 每 个 人 
本 人 的 行为 。 这 里 讲 的 评价 作用 的 对 象 是 指 
他 人 的 行为 ,例如 一 个 社会 成 员 对 其 他 社会 
成 员 的 行为 的 评价 ,或 者 是 一 个 法 官 对 每 一 
个 诉讼 参加 入 的 行为 的 评价 .等 等 。 

教育 作用 作为 一 种 社会 规范 ,法 律 还 
具有 某 种 教育 作用 。 教 育 作用 不 同 于 指引 作 
用 ,也 不 同 于 法 在 促进 文化 教育 方面 的 社会 
作用 , 它 是 指 另 一 种 规范 作用 , 即 通过 法 的 实 
施 而 对 一 般 人 今后 的 行为 所 发 生 的 积极 影 
响 。 这 种 作用 的 对 象 是 一 般 人 的 行为 。 有 人 
因 违 法 行为 而 受到 制裁 对 受制 裁 人 本 
人 有 教育 作用 ,对 其 他 和 人 也 有 教育 作用 (严格 
地 说 , 对 那些 企图 违法 的 人 是 一 种 威慑 作 
用 ); 上 反之 ,人 们 的 合法 行为 及 其 法 律 后 果 也 
同样 对 一 般 人 的 行为 具有 示范 作用 。 

预测 作用 ”法律 的 预 缸 作用 ,或 者 说 ,法 
律 有 可 预测 性 的 特征 , 即 依靠 作 为 社会 规范 的 
法 律 , 人 们 可 以 预先 估计 到 他 们 相互 间 将 如 何 
行为 。 法 律 的 预 担 作用 的 对 象 是 人 们 相互 间 
的 行为 ,包括 国家 机 关 的 行为 ( 见 法 律 关系 )。 

强制 作用 ”法 的 另 一 个 规范 作用 在 于 制 
坊 \ 惩 罚 违 法 犯罪 行为 。 这 种 规范 作用 的 对 
象 是 违法 者 的 行为 。 对 任何 社会 的 法 律 来 
说 ,由 国家 的 强制 力 保证 其 执行 , 即 对 违法 犯 
罪 者 以 国家 名 义 加 以 制裁 .都 是 必要 的 。 

在 阶级 对 立 的 社会 中 .法 的 社会 作用 大 
体 上 可 归纳 为 以 下 两 大 方面 :维护 阶级 统治 
和 执行 社会 公共 事务 。 从 法 学 角度 出 发 , 当 
代 中 国法 的 社会 作用 可 归纳 为 以 下 6 个 方 
面 :维护 秩序 ,促进 建设 改革、 开放 ;实现 
富强 民主 与 文明 。 这 是 中 国 社会 主义 法 的 
总 的 作用 。 中 国 宪法 以 及 一 切 法 律 法规, 都 
从 不 同方 面体 现 了 这 一 作用 。@ 根 据 一 定价 
值 准则 分 配 利益 ,确认 和 维护 社会 成 员 即 公 
民 和 法 人 的 权利 义务。 加 为 国家 机 关 和 国 
家 公职 和 人员 执行 公务 (即行 使 权力 ) 的 行为 提 
供 法 律 根据 并 对 他 们 滥用 权力 或 不 尽职 责 的 
行为 实行 制约 。@ 预 防 和 解决 社会 成 员 之 间 
以 及 他 们 与 国家 机 关 之 间或 国家 机 关 之 间 的 
争端 。 介 预防 和 制裁 违法 行为 ,特别 是 严重 
犯罪 行为 。@ 为 法 律 本 身 的 运行 与 发 展 提供 
制度 和 程序 。 

法 对 保障 和 促进 社会 发 展 所 起 的 作用 是 
巨大 的 ,但 像 任何 事物 一 样 ,法 的 作用 也 是 有 
局 限 性 的 ,因为 法 并 不 是 调整 社会 关系 的 惟一 
手段 ,正如 中 国 古代 思想 家 孟子 所 讲 的 : 徒 善 
不 足以 为 政 , 徒 法 不 能 以 自行 "(《 孟 子 ` 离 类 
上 》 ;法 律 的 抽象 性 .稳定 性 与 现实 生活 是 会 
有 矛盾 的 。 所 以 既 不 能 轻视 法 律 的 作用 ,也 不 
能 夸大 法 律 的 作用 ,忽视 法 律 的 局 限 性 。 

( 沈 案 妇 ) 
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法 定 恕 承 (intestate suceession) 。 按照 法 
律 规定 的 继承 人 范围 .继承 闫 序 和 遗产 分 配 


份额 进行 继承 的 制度 。 与 遗 唱 继承 相对 ,又 
称 无 遗嘱 继承 ,其 法 律 特征 有 :中 法 定 继承 是 
以 一 定 的 人 身 关系 为 前 提 , 即 依 继承 人 和 被 
继承 人 之 间 的 妖 旭 . 血 绿 关系 而 确定 的 。 
四 法 定 继承 人 的 范围 .继承 顺序 和 遗产 分 配 
份额 都 是 强制 性 规范 , 除 由 死者 生前 依法 以 
遗嘱 方式 加 以 改变 外 ,其 他 任何 人 都 无 权 
变更 。 

法 定 继承 人 ”由 于 各 国 的 历史 传统 和 社 
会 习惯 不 同 ,法 定 继承 人 范围 也 不 相同 。 大 内 
法 系 诸 国 规定 的 继承 人 范围 较 宽 ,现行 (法 国 
民法 典 ) 规 定 :死者 的 子女 及 其 直系 插 亲 属 \ 直 
系 坦 亲属 , 劳 系 亲属 ,包括 表 兄 弟 姐妹 及 其 直 
系 插 亲属 和 死者 的 生存 配偶 , 均 享有 继承 权 。 
如 死者 并 非 无 能 力 立 遗 嘱 , 亦 未 被 于 公民 权 
时 ,十 二 素 等 以 内 的 旁 系 条 属 有 继承 权 (第 755 
条 )。1896 年 (德国 民法 典 ) 规 定 的 继承 人 范 
围 ,包括 直 条 乍 亲属 .父母 及 其 直 条 卑 亲 属 , 祖 
父母 及 其 直 秒 摆 亲 属 , 直 到 高 祖父 母 及 其 直系 
插 亲 属 。 在 英 头 法 系 各 国 如 英国 ,继承 法 分 动 
产 继承 和 不 动产 继承 两 种 制度 。 不 动产 的 继 
承 人 主要 是 直系 捍 亲 属 ;动产 的 继承 人 包括 直 
系 插 亲属 ,配偶 直系 尊 亲 赂 ,兄弟 姐妹 及 其 子 
女 。 美 国 的 继承 制 与 英国 大 致 相同 ,但 其 各 州 
的 具体 规定 各 有 小 异 - 

中 国 (继承 去) 规定 继承 人 范围 是 :配偶 、 
子女 ,父母 和 兄弟 姐妹 .祖父母 ,外 祖父 母 。 
兄弟 姐妹 包括 半 血 缘 关 系 的 同 父 异 母 的 或 者 
同 母 异 父 的 兄弟 姐妹 。 祖 父母 和 外 祖父 母 享 
有 同等 的 继承 权 。 子女 作为 法 定 继承 人 ,其 
继承 权 不 受 性 别 ,年 龄 . 婚 生 与 非 婚 生 的 限制 
( 见 非 婚 生子 女 )。 养 子女 同 亲生 子女 一 样 。 
享有 同等 的 继承 权 。 但 是 由 于 "养子 女 和 生 
父母 间 的 权利 和 义务 , 因 收 养 关 系 的 成 立 而 
消除 ”(《 婚 姻 法 》 第 26 条 ) ,从 而 养子 女 夜 失 
对 生父 母 的 遗产 继承 权 。 继 子女 同 继父 母 间 
的 继承 权 ,只 以 互 有 扶养 关系 的 为 限 (继承 
法 ?第 10 条 )。 交 失 配偶 的 儿媳 对 公 半 、 背 失 
配偶 的 女 媚 对 岳父 母 尽 了 主要 峰 养 义务 的 ， 
有 继承 遗产 的 权利 并 为 第 一 顺序 继承 人 。 对 
遗 效 子 ,世界 各 加 的 继承 法 前 特别 规定 保留 
其 应 继 份额 。 如 果 胎 儿 出 生 后 存活 ,就 取得 
这 份 址 产 ; 如 果 是 死机 , 则 为 他 保留 的 份额 ， 
由 其 他 法 定 继承 人 分 配 。 中 国 《 继 承 法 ) 还 规 
定 ;" 对 继承 人 以 外 的 依靠 被 继承 人 扶养 的 缺 
乏 劳动 能 力 又 没有 生活 来 源 的 人 ,或 者 继承 
人 以 外 的 对 被 继承 人 扶养 较 多 的 人 ,可 以 分 
给 他 们 适当 的 遗产 "(第 14 条 ), 以 利 社会 
互助 。 

继承 顺序 ”根据 继承 人 与 被 继承 人 血缘 
关系 的 远近 及 经 济 上 相互 依 贺 的 程度 ,依法 
规定 的 继承 人 在 继承 遗产 时 的 先后 次 序 。 各 
国 规定 的 继承 烦 序 有 多 有 少 , 多 的 如 1896 年 
《德国 民法 典 ) 设 5 个 继承 顺序 《日 本 民法 
典 ) 设 3 个 继承 师 序 。 许 多 国家 民法 规定 : 生 
存 的 配偶 不 列 为 固定 顺序 ,而 和 子女 或 其 他 
继承 人 作为 同一 顺序 进行 继承 。 中 国 《 继 承 
法 规定 有 两 个 法 定 继承 顺序 :第 | 顺序 为 配 
侦 . 子 女 (包括 非 婚 生子 女 、 养 子女 和 有 扶养 
关系 的 继 子女 ) .父母 (包括 养父 母 和 有 扶养 


关系 的 继父 母 ); 第 2 顺序 为 兄弟 姐妹 (包括 
同 父 异 母 的 和 同 母 异 父 的 兄弟 姐妹 ) ,祖父 
母 ` 外 祖父 母 。 中 国 以 注定 继承 为 主 ,死者 遗 
产 依法 定 继承 的 顺序 进行 。 继 承 开始 , 先 由 
第 1 顺序 的 继承人 继承 ;没有 第 ! 顺序 的 继 
承 人 或 者 第 1 顺序 的 继承 人 全 部 放弃 继承 ， 
或 者 被 章 夺 继承 权 ( 见 起 承 ) 时 ,第 2 顺序 的 
继承 人 才能 开始 继承 。 如 果 没 有 第 2 顺序 的 
继承 人 ,或 者 他 们 放弃 继承 ,或 者 被 剥夺 继承 
权时 ,遗产 就 成 为 无 人 继承 的 遗产 ,分 别 归 国 
家 或 集体 所 有 。 

遗产 继承 份额 ”同一 顺序 的 继承 人 各 自 
应 当 继承 的 份额 ,在 各 国 的 继承 法 中 一 般 规 
定 为 等 量 均 分 ,但 有 的 国家 对 生存 配偶 的 应 


. 继 份 规定 有 所 不 同 。 按 照 英国 1952 年 (无 遗 


颈 进 产 法 ?的 规定 ,如 死者 中 有 子女 ,配偶 在 
扣除 债务 后 ,可 得 5 000 镑 ,并 对 其 余 一 半 遗 
产 取得 终身 用 益 权 ; 如 无 子女 而 只 有 父母 兄 
弟 姐妹 , 则 配偶 在 清偿 债务 后 可 取得 2 万 镑 
和 市 余 焉 产 的 一 半 。 在 中 国 ,夫妻 共有 财产 
应 先 分 出 一 半 为 其 配偶 所 有 ,另外 一 半 的 遗 
产 由 继承 人 继承 。 同 一 顺序 继承 人 分 配 遗 产 
份额 ,一 般 应 当 均 分 ,但 对 缺乏 劳动 能 力 和 无 
生活 来 源 的 继承 人 应 予 照顾 ,还 应 考虑 各 继 
承 人 对 被 继承 人 生前 尽 扶养 义务 状况 和 各 继 
承 人 的 生产 .生活 状况 。 

代位 继承 ”被 继承 人 的 直系 血亲 率 亲属 
先 于 被 继承 人 死亡 或 宣告 死亡 ( 见 失 对 和 死 
亡 室 告 ) 时 ,死亡 的 继承 人 由 其 直系 卑 亲属 代 
蔡 他 继承 遗产 。 代 位 继承 中 ,死亡 的 继承 人 
是 被 代位 人 , 代 普 他 行使 继承 权 以 取得 遗产 
的 人 是 代位 继承 人 。 

在 西方 各 国 , 代 位 继承 制 源 于 古代 罗马 
法 。 当 时 如 果 家 子 先 于 家 父 死亡 , 则 家 子 之 
子 可 以 作为 正统 继承 人 取代 其 父 因 死 亡 而 空 
下 来 的 继承 位 置 ,取得 家 父 坦 产 的 继承 权 。 
中 国 唐 律 ( 户 婚 律 ? 中 也 有 类 似 代位 继承 的 规 
定 :" 诸 应 分 田 宅 财 物 者 ,兄弟 均 分 :兄弟 亡 
者 , 子 承 父 份 ;兄弟 俱 亡 , 则 诸 子 均 分 。" 现 代 
各 国 继承 法 均 有 内 容 相近 的 关于 代位 继承 的 
规定 。 

代位 继承 的 条 件 有 :中 被 代位 人 先 于 被 
继承 人 死亡 或 者 宣告 死亡 。 例 如 《法 国民 法 
典 ) 第 744 条 明确 规定 ;任何 人 不 得 代 奉 活 
着 的 人 而 取得 继承 的 地 位 , 仅 能 代替 已 死亡 
的 人 ,"@ 只 有 生前 享有 继承 权 的 继承 人 ,其 
直系 卑 亲 属 才 有 代位 继承 权 。 如 果 死亡 的 继 
承 人 生前 已 经 明确 表示 放弃 继承 或 者 被 依法 
剥夺 继承 权时 ,其 直系 摆 亲 属 则 没有 代位 继 
承 权 。 余 代位 继承 人 一 般 只 能 是 被 继承 人 的 
直系 摆 亲 属 ,可 以 是 婚 生 于 女 ,也 可 以 是 非 婚 
生子 女 .养子 女 以 及 有 扶养 关系 的 继 子 女 。 
由 于 代位 继承 只 是 代替 已 经 死去 的 继承 人 继 
承 , 所 以 不 论 代位 继承 的 人 数 多 少 ,他 们 代位 
继承 的 遗产 只 能 是 其 直系 血亲 尊 亲 属 应 继承 
的 份额 ,并 对 此 进行 再 分 配 ,而 不 能 同 其 他 法 


定 继承 人 一 样 按 人 分 配 。 ( 刘 效 山 ) 
foding jicheng de zhunjufo 
法 定 继承 的 准 据 法 (applicable law for in- 


根据 冲突 规范 涉外 继 


testate succession) 


68 法 fo 


承 关 系 中 被 继承 人 未 留 下 遭 嘱 或 壮 嘱 无 效 或 
遗嘱 继承 人 拒绝 继承 财产 时 , 按 法 定好 承 所 
应 适用 的 实体 法 。 世 界 各 国有 关 的 立法 与 实 
臻 不 同 ,在 继承 人 的 范围 .继承 人 的 央 序 、 代 
位 继承 ,应 继承 份额 ,继承 权 的 丧失 和 继承 权 
的 放弃 等 方面 ,存在 着 莽 异 。 例 如 关于 继承 
人 的 范围 ,中 国 继承 法 规定 法 定 继承 人 包括 
被 炙 承 人 的 配偶 ,子女 ,父母 .兄弟 姐妹 .祖父 
母 \ 外 祖父 母 。 此 外 还 包括 对 公 灶 或 岳父 母 
尽 了 主要 风 养 义务 的 夜 偶 儿 帮 和 到 偶 女 媚 - 
法 国民 法 典 规定 ,法 定 继承 人 的 范围 是 被 继 
承 人 的 子女 及 其 直系 血亲 乍 亲 属 . 直 系 血 亲 
亲 亲 里 ,兄弟 姐妹 或 其 后 高 和 六 闽 等 以 内 的 
旁 系 订 属 。 配 偶 只 有 在 死者 未 留 有 有 继承权 
的 血 认 或 仅 有 兄弟 姐妹 以 外 的 旁 系 亲属 时 ， 
才能 成 为 法 定 继 季 人。 英国 的 法 定 继 铸 人 范 
国 除了 包括 配偶 、 直 系 此 亲属、 父母 .兄弟 姐 
妹 , 祖 父母 ,外 柱 父母 外 ,还 包括 伯 权 姑 双 姨 。 
此 外 ,在 大 陆 法 系 国家 ,遗产 由 继承 人 直接 继 
承 。 在 英美 法 系 国家 ,全 部 遗产 首先 交 遗 产 
管理 人 ,在 管理 清算 遗产 后 ,只 有 余下 的 积极 
财产 才能 分 配 移 转 给 继承 入 。 在 采用 遗产 管 
理 制 度 的 国家 ,在 国际 私法 上 , 址 产 管理 依 管 
理 地 法 。 

及 草 制 和 同一 制 。 在 解决 法 定 继承 的 法 
律 冲突 上 ,主要 存在 着 两 种 制度 , 即 区 别 制 和 
同一 制 。 区 别 和 同一 指 对 遗产 是 否 分 割 。 区 
别 制 也 称 分 审 制 ,是 指 在 涉外 继承 中 ,将 遗产 
区 分 为 动产 和 不 动产 ,对 动产 和 不 动产 分 别 
适用 不 同 的 冲突 规范 所 指向 的 实体 法 , 即 动 
产 适 用 被 继承 人 的 属 人 法 ,不 动产 适用 物 之 
所 在 地 法 。 采 用 区 别 制 的 国家 主要 有 英国 、 
美国 ,法 国 比 利 时、 卢森堡 .保加利亚 ,智利 、 
加 茵 ,泰国 ,玻利维亚 等 。 同 一 制 也 称 单一 
制 , 指 不 分 遗产 为 动产 和 不 动产 ,继承 关系 作 
为 一 个 整体 适用 问 一 冲突 规范 所 指向 的 实体 
法 , 即 被 继承 人 的 属 人 法 (本 国法 或 住所 地 
法)。 同 一 制 以 罗马 法 中 的 总 括 继承 (继承 为 
基于 亲属 关系 对 财产 和 身份 的 总 括 继承 ) 为 
理论 依据 ,在 19 世纪 后 期 逐渐 取得 优势 。 采 
用 同一 制 的 国家 为 数 不 少 。 其 中 采用 被 继承 
人 本 围 法 的 国家 有 :意大利 .日 本 .奥地利 、 德 
国 \ 西 班 牙 、 葡 确 牙 ,荷兰 希腊、 瑞典、 埃 及 、 
伊朗 、 伊 拉克 、 级 利 亚 \ 古 巴 、 委 内 瑞 拉 、 屋 西 
哥 \ 巴 拿 马 和 土耳其 等 国 ,采用 被 继承 人 住所 
地 法 的 国家 有 :挪威 丹麦. 冰岛. 巴西. 哥 伦 
比 亚 , 亲 根 廷 秘鲁、 尼加拉瓜 ,危地马拉 、 哥 
斯 达 得 加 等 国 。 一 些 国际 条 约 也 接受 和 采纳 
了 继承 关系 适用 被 继承 人 属 人 法 这 一 冲突 规 
范 。 例 如 ( 布 斯 塔 腕 特 法 类 ?和 1988 年 10 月 
召开 的 第 16 履 海 牙 国际 私法 会 议 所 订立 的 
《关于 死者 遗产 继承 的 准 据 法 公约 )。 

同一 制 和 区 别 制 的 根本 分 歧 在 于 不 动产 
继承 的 法 律 适用 问题 。 为 了 协调 两 者 间 的 对 
立 ,有 些 国家 在 继承 问题 上 接受 反 致 ( 见 反 至 
与 村 至)。 

另外 有 的 国家 ,如 瑞士 国际 私法 在 限定 
范围 内 允许 被 继承 人 选择 继承 的 准 据 法 ,在 
继承 中 在 一 定 范围 内 允许 当事人 意思 自治 。 

在 同一 制 和 区 别 制 之 外 ,关于 继承 还 存 


在 着 两 种 立法 与 实践 。 一 是 以 赂 人 法 为 主 ， 
兼 采 财产 所 在 地 法 。 如 1982 年 土耳其 国际 
私法 第 22 条 规定 ,遗产 的 法 定 继承 适用 被 继 
承 人 本 国法 ,多 承 在 土耳其 境内 的 不 动产 适 
用 土耳其 法 。 这 既 不 是 完全 的 同一 制 , 也 不 
是 完全 的 区 别 制 。 此 外 还 有 的 国家 (如 乌拉 
圭 ) 规 定 , 无 论 遗 产 为 动产 还 是 不 动产 ,继承 
一 概 依 和 遗产 所 在 地 法 。 这 是 一 条 古老 的 冲突 
规范 ,已 逐渐 被 测 汰 。 

中 国 关于 她 承 准 抵 法 的 规定 ”中 国立 法 
对 涉外 继承 准 据 法 采用 区 别 制 。1985 年 ( 继 
承 法 ) 第 36 条 规定 :中 国 公民 继承 在 中 华人 
民 共 和 国境 外 的 遗产 或 者 继承 在 中 国境 内 的 
外 国人 的 遗产 ,以 及 外 国人 继承 在 中 国境 内 
的 遗产 或 者 继承 中 国 公民 在 中 华人 民 共和 国 
境外 的 遗产 ,动产 适用 被 继承 人 住所 地 法 律 ， 
不 动产 适用 不 动产 所 在 地 法 律 。 按 最 高 人 民 
法 院 的 解释 ,被 继承 人 住所 地 法 系 指 被 继承 
人 生前 最 后 住所 地 法 。1986 年 {民法 通则 ) 仍 
采用 区 别 制 ,第 149 条 规定 “遗产 的 法 定 继 
承 ,动产 适用 被 继承 人 死亡 时 住所 地 法 律 ,不 
动产 适用 不 动产 所 在 地 法 律 "。《 民 法 通则 》 
第 142 条 还 规定 ,如 果 中 国 缔结 或 参加 的 条 
约 ,协定 对 继承 的 准 据 法 有 不 同 规定 的 ,适用 
条 约 或 协定 的 规定 ,但 中 国 声 明 保留 的 条 款 
除外 。 

继承 准 据 法 的 连用 范围 ”涉及 :四 继承 
的 开始 。 包 括 继承 开始 的 原因 ,时 间 以 及 有 
关 继 承 财产 的 费用 。 四 与 继承 人 有 关 的 问 
是 。 包 括 继承 人 的 范围 .顺序 ,代位 继承 ,被 
继承 入 是 否 能 通过 遗嘱 指定 继承 人 、 是 否 承 
认 继承 契约 ,继承 能 力 与 接受 遗产 的 能 力 , 继 
承 资格, 继承 人 的 废除 .是否 承 认 放 弃 继承 的 
契约 等 。 印 继承 的 财产 。 即 被 继承 人 的 哪些 
财产 构成 遗产 ,以 及 遗产 经 过 何 种 过 程 转移 
给 继承 人 (是 继承 开始 后 直接 转移 给 继承 人 ， 
还 是 经 遗产 管理 人 管理 清算 后 才 转 移 给 继承 
人 )。@ 继 承 份额 , 特 留 份额 等 。@ 继 承 的 承 
认 与 放弃 。 人 @@ 址 产 管理 。 在 英国 ,美国 ,遗产 
不 直接 转移 给 继承 人 或 受 遣 赠 者 ,而 是 首先 
由 遗产 管理 人 清算 管理 ,偿还 债务 之 后 才 将 
遗产 交 给 继承 人 或 受 遗 赠 者 。 在 英国 法 中 ， 
遗产 管理 的 准 据 法 原则 上 是 遗产 管理 地 法 。 
遗产 管理 依 授权 遗产 管理 人 取得 管理 权限 的 
国家 的 法 律 , 而 该 法 原则 上 为 遗产 所 在 地 读 。 
在 美国 ,遗产 管理 依 遗 产 管理 人 的 国家 或 州 
法 。 大 陆 法 系 多 数 国家 在 有 无 继承 人 处 于 不 
明确 状态 时 ,通常 由 法 院 选任 遗产 管理 人 ,在 
管理 清算 债务 .向 受 遭 赠 者 转移 址 赠 财产 的 
同时 ,搜索 继承 人 。 搜 索 继 承 人 的 方法 、 公 告 
的 程序 和 期 间 ,继承 人 背 失 继承 权 的 要 件 等 
都 是 与 确定 继承 人 有 关 的 问题 ,所 以 应 该 由 
继承 准 据 法 确定 。 但 这 些 问 题 又 带 有 程序 性 
质 ,必要 时 往往 由 法 院 地 法 对 继承 准 据 法 加 
以 修正 或 调整 。 遗 产 管理 人 的 选任 要 件 及 权 


限 由 被 继承 人 本 国法 决定 。 ( 郭 玉音 ) 
foding zhengiu zhidu 
法 定 证 据 制度 (sysiem of legal evidence) 


法 律 预先 机 械 地 规定 各 种 证 据 的 证 明 力 ,法 


官 必须 按照 枝 定 的 条 件 ,而 不 是 根据 自己 的 
认识 去 判断 证 据 、 认 定案 件 事实 的 证 据 制 度 。 
又 称 形式 证 据 制度 。 

法 定 证 据 制度 盛行 于 欧洲 16 ~ 18 世纪 
的 君主 专制 时 代 ,德国 奥地利 俄国 等 国 直 
到 19 世纪 后 期 还 在 实行 。 最 早 规定 这 种 证 
据 制度 的 代表 性 法 典 是 1532 年 神圣 罗马 这 
国 的 (加 洛 林 纳 刑法 典 )。 法 定 证 据 制度 把 证 
据 分 为 完全 证 据 和 不 完全 证 据 两 大 类 。 完 全 
证 据 就 是 能 够 确定 案件 事实 的 充分 证 握 ; 不 
完全 证 据 就 是 有 一 定 的 可 信 性 ,但 不 足以 作 
为 定案 的 证 据 。 不 完全 证 据 又 有 多 半 完 全 、 
少 半 完 全 之 分 。 两 个 或 几 个 不 完全 证 据 可 构 
成 一 个 完全 证 据 。 两 个 善之 证 人 在 宣 萄 后 提 
供 的 证 言 是 完全 证 所 ,一 个 证 人 证 言 则 是 不 
完全 证 据 。 两 个 证 人 证 言 不 一 致 时 ,男子 优 
越 于 女子 ,显贵 人 优越 于 普通 人 ,僧侣 优越 于 
世俗 人 。 被 告 人 在 法 庭 上 的 供认 被 认为 是 完 
全 证 据 中 的 最 好 证 据 ,被 告 人 在 法 庭 外 所 作 
的 供认 则 是 不 完全 的 证 据 。 被 告 人 在 法 庇 外 
的 供认 加 上 一 个 证 人 的 证 明 , 才 能 构成 完全 
证 据 。 被 告 和 的 供认 一 般 是 通过 严刑 持 打 取 
得 的 。 

法 定 证 据 制度 比 具 有 浓厚 宗教 迷信 色彩 
的 神明 裁 州 和 司法 决斗 前 进 了 一 步 ;对 于 限 
制 法 官 个 人 专断 ,也 有 一 定 的 作用 。 但 这 是 
一 种 形而上学 的 不 科学 的 证 据 制 度 , 它 束 缚 
了 法 官 的 理性 ,使 他 不 能 按 自己 的 思维 逻辑 
和 信念 来 认定 案件 事实 。 它 只 能 在 诉讼 中 达 
到 法 律 所 要 求 的 “形式 真实 ", 而 不 可 能 真正 
查 明 案件 事实 。 到 18、19 世纪 , 随 着 欧洲 各 
国资 产 阶级 革命 的 胜利 ,法 定 证 据 制度 被 自 
由 心 证 所 代 亚 。 不 过 在 英国 的 封建 时 代 , 由 
于 实行 陪审 法 官制 度 和 对 抗 式 诉讼 ,没有 形 
成 典型 的 法 定 证 据 制 度 ,而 是 形成 了 一 套 带 
有 形式 主义 的 证 据 规 则 。 英 国资 产 阶级 革命 
姓 利 后 , 旧 的 证 据 制度 经 过 改造 并 基本 上 保 
留 下 来 。 

在 中 国 二 代 的 封建 诉讼 中 ,基本 上 实行 
法 官 擅 断 ,但 也 有 革 些 法 定 证 据 的 规则 。 如 
《 唐 律 朴 议 ` 断 狱 ” 八 议 请 减 老 小 "条 规定 ,在 
不 允许 振 问 被 告 人 谊 使 其 招供 的 情况 下 ， 攻 
据 众 证 定罪 "。 疏 议 解 释 道 ,“ 称 众 者 以 
上 明证 其 事 , 始 合 定罪 。 这 就 是 法 定 证 据 的 
表现 。 ( 陈 光 中 ) 


Foguo foli gaikuang 

法 国法 律 概况 survey of French law) 

社 国 是 资产 阶级 启 蔡 思想 发 媚 地 之 一 ,资产 
阶级 革命 比较 彻底 ,最 早 创立 了 系统 反映 资 
产 阶级 利益 的 法 典 ,成 为 大 陆 法 系 法 律 的 主 
要 发 源 国 。 其 法 律 体系 的 特点 是 :中 较 全 面 
地 接受 了 罗马 法 的 概念 和 原则 ,结合 某 些 习 
惯 法 和 教会 法 ,形成 现代 大 陆 法 系 法 律 的 完 
整 系统 。 四 运用 资产 阶级 政权 ,最 早 建立 适 
用 于 全 国 的 统一 法 制 和 统一 的 司法 体系 。 
图 以 成 文法 典 为 主 ,判例 只 供 参考 ,严格 区 分 
立法 与 司法 职能 ,一 般 否定 判例 的 法 律 拘 东 
力 ,否定 法 官 的 造 法 作用 。@ 存 在 独特 的 .与 
普通 法 院 并 列 的 行政 法 院 体系 ,适用 以 判例 
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和 行政 法 规 为 主 的 行政 法 。 

历史 沿革 分 为 4 个 历史 时 期 。 

日 征 要 法 时 期 (5 全 9 世纪) 公元 5 世 
纪 以 前 ,高 卢 全 境 主 要 适用 罗马 法 。 日 耳 受 
部 落 人 侵 以 后 ,并 未 全 部 废止 罗马 法 的 效力 ,， 
而 是 适用 以 部 落 为 本 位 的 属 人 法 。 高 卢 罗马 
人 仍 适用 罗马 法 ,日 耳 曼 各 部 落 则 适用 各 自 
的 习惯 法 。 其 中 有 的 习惯 法 曾 汇编 成 简单 的 
法 典 ,如 《了 萨 利克 法 典 》《 里 普 利 安 法 典 ) 等 、 
为 数 众多 ,大 都 失传 ,西方 学 者 网 称 之 为 " 蛮 
族 法 典 "( 见 欧洲 申 世纪 法 律 )。 这 些 习 惯 法 
反映 了 初期 阶级 社会 的 不 平等 .同时 又 保留 
了 氏族 社会 的 残余 。 例 如 ,刑法 上 由 同 态 复 
仇 隶 源 转 变 为 因 等 而 异 的 赎罪 金 ,土地 法 上 
由 公社 土地 所 有 转变 为 初期 的 坑 子 继承 制 
等 。 讼 案 多 为 自诉 ,证 明 方式 主要 是 辕 证 、 神 
明 载 间或 决 半 。 

请 法 并 立时 期 (9 ~ 18 世纪 下 站 叶 ) 圭 
建制 度 下 的 法 国 经 历 过 封建 鹿 据 等 级 代表 
制 和 君主 专制 3 个 阶段 ,其 中 以 等 级 代表 制 
持续 时 间 较 长 。 法 律 制度 员 历 经 变化 ,但 发 
展 缓慢 ,基本 构成 为 各 种 法 律 并 存 。 全 国 大 
陆 以 奥 莱 龙 岛 至 日 内 瓦 湖 一 线 为 办 ,北部 为 
习惯 法 地 区 .南部 为 罗马 法 地 区 。 原 来 的 部 
蓝 习 惯 法 已 逐步 为 各 地 领主 法 庭 所 适用 的 地 
方 习惯 法 所 取代 ,有 的 后 来 经 私人 集 编 成 册 ， 
发 展 为 成 文 的 习惯 法 ,其 最 著者 有 《诺曼底 大 
习惯 法 ); 同 时 ,还 出 现 许 多 涉及 商事 和 海事 
的 城市 习惯 法 ,如 (巴黎 习 情 法 ) 等 。 继 12 世 
纪 查 士 丁 尼 《 学 说 汇 车 ) 重 新 被 发 现 \ 意 大 利 
开始 注释 和 传播 罗马 法 之 后 ,罗马 法 在 法 国 
南部 重新 兴起 , 它 适应 了 资本 主义 初期 发 展 
的 急需 。 中 世纪 的 法 国 培养 了 一 批 熟悉 罗马 
法 的 法 官 , 学 者 ,出 版 了 一 批 罗马 法 论著 ,而 
且 形 成 了 自己 的 罗马 法 学 派 , 即 根源 于 注 短 
法 党派 和 评论 法 学 派 的 人 文 主义 污 学 激 。16 
世纪 罗马 法 曾 ~- 度 被 查禁 ,但 不 久 又 恢复 , 权 
感 更 盛 。 这 种 情况 对 后 来 大 陆 法 系 的 形成 有 
深远 的 影响 。 教 会 法 在 中 世纪 的 法 国 也 起 过 
重大 作用 .其 适用 范围 录 仍 仅 限于 异端 罪 . 教 
会 纪律 .婚姻 道德 案件 ,但 已 有 所 扩大 , 兼 及 
以 宣 警 订立 的 民事 罩 约 的 纠纷 以 及 信贷 利 乱 
纠纷 等 。 宗 教 法 庭 的 刑讯 表 供 、 严 刑 峻 罚 不 
亚 于 其 他 图 家 。 封 建制 后 期 ,国王 陆续 颁布 
各 种 救 令 ,镇 压 农奴 起 义 ,维护 王室 贵族 的 利 
益 ,但 其 法 律 权威 一 直 不 如 英国 

资产 阶级 立法 时 期 (18 世纪 本 下 19 世纪 
末 ) 除了 革命 后 制定 的 4 人权 宣言 ) 和 法 国 
宪 洁 以 外 ,19 世纪 初 傅 破 仑 亲自 审 订 的 民法 、 
刑法 、 商 碎 , 民 诉 、 刑 诉 5 部 法 典 , 对 法 国法 是 
个 根本 改革 。 其 中 的 《法 国民 法 典 》 更 是 集 
中 地 体现 了 资产 阶级 的 权利 平等 .财产 私有 
和 轴 约 自由 等 基本 口号 和 立法 原则 。 虽 历经 
修改 ,至 今 仍 基本 完整 地 适用 。 它 不 但 对 巩 
固 和 发 展 资产 阶级 生产 关系 起 了 重大 作用 、 
而 且 长 期 以 来 是 大 陆 法 系 多 数 国家 民法 殿 所 
订 的 档 模 , 或 者 被 作为 母 法 ,或 者 在 作 了 个 别 
改动 以 后 全 国 移植 。 这 5 部 法 典 是 莫 定 大 陆 
法 系 整 个 法 律 体系 的 基础 。1793 ~ 1794 年 
雅 各 宾 政权 所 制定 的 关于 取缔 投机 .限制 物 


价 的 法 令 ,特别 是 关于 分 配 和 拍卖 逃亡 贵族 
和 地 主 土地 的 若干 法 令 , 体 现 了 资产 阶级 革 
命中 最 激进 .最 彻底 的 措施 。1871 年 的 巴 歼 
公社 .是 无 产 阶级 专政 的 最 初 尝试 。 巴黎 公 
社 法 律 包 括 关于 建立 和 巩固 无 产 阶级 专政 、 
镇 压 反革命 .缉捕 逃亡 敌人 和 保护 劳动 人 民 
的 各 项 法 令 , 它 和 公社 政权 一 样 , 虽 只 存在 了 
很 短 时 间 , 但 它 是 世界 上 第 ! 批 无 产 阶级 
法 律 。 

现代 立法 时 期 (20 世纪 ) 资本 主义 从 自 
由 竞争 走向 垄断 , 读 国 对 原 有 法 律 不 作 根本 
变动 ,而 是 通过 增订 特别 法 .修改 条 文 和 重新 
解释 等 方式 ,使 法 律 适应 统治 的 需要 。 除 了 
宪法 几经 更 选 外 ,在 劳工 法 和 公司 法 方面 制 
定 了 新 的 单行 法 ,对 商法 和 诉讼 法 作 了 较 大 
修改 。 妇 女 在 家 庭 中 法 律 地 位 的 提高 和 权利 
的 扩大 ,反映 了 社会 的 趋势 。 各 部 门 法 的 社 
会 化 倾向 ,反映 了 国家 扩大 对 经 济 的 干预 ,所 
有 权 和 回 约 自由 受到 一 定 限制 。 此 外 ,现代 
立法 的 又 一 特点 基 行 政法 规 大 量 增加 。 

宪法 “现行 的 是 1958 年 宪法 。 所 建立 
的 政体 ,西方 学 者 或 称 之 为 欧洲 议会 制 与 美 
国 式 总 统制 的 混合 体 ”, 或 称 之 为 " 半 总 统制 
的 共和 国 "政体 ( 见 法 国 完 法 )。 法 国 成 文 宪 
法 在 立法 和 司法 实践 中 的 作用 ,不 像 美国 那 
样 突 出 ,表现 在 :全 行政 法 比较 发 达 , 有 关 这 
方面 的 许多 宪法 原则 均 具 体 见 诸 行政 法 。 
@ 法 官 无 权 以 某 一 法 律 违 谋 为 理由 而 宣布 其 
无 效 或 拒绝 加 以 适用 。@@ 宪 法 的 理论 研究 多 
着 重 于 一 般 抽象 原则 ,如 入 权 ,自由 等 ,而 且 
大 部 分 课题 纳入 政治 学 的 范围 ;关于 共和 国 
与 共同 体 的 关系 又 纳入 疙 外 法 {旧称 殖民 地 
法 ) 的 研究 范围 。 

行政 法 “法 国 曹 视 公共 行政 管理 和 行政 
诉讼 。19 世纪 以 前 ,行政 法 的 成 文法 规 不 多 。 
1804 年 民法 典 制定 以 后 ,行政 诉讼 的 解决 一 
般 以 民法 为 准 ,但 其 判决 从 不 直接 援引 民法 。 
其 后 ,由 于 民法 原则 不 尽 适 全 于 行政 诉讼 ,而 
且 行 政法 令 增 多 .行政 法 已 成 独立 部 门 ,其 构 
成 以 行政 法 院 的 判例 为 主 ,行政 法 的 发 展 反 
而 成 为 民法 发 展 的 推动 力 之 一 。 但 行政 法 不 
论 在 立法 上 或 司法 上 均 不 如 民法 严密 和 明 
确 。 法 国 行政 法 院 兼 共 审查 行政 法 令 和 处 理 
行政 诉讼 之 权 ,因而 其 判例 不 但 对 诉讼 有 拘 
柬 力 ,而 且 往 往 直接 影响 行政 法 令 的 制定 。 

刑法 1810 年 颁布 的 《法国 刑法 典 } 确 定 
罪刑 法 定 .不 溯 及 既往 等 资产 阶级 刑法 的 基 
本 原则 ,对 犯罪 和 刑罚 作 了 较 详 尽 的 规定 。 
这 部 法 典 一 直 沿 用 很 久 ,只 作 过 某 些 局 部 性 
修改 。 曾 两 度 酝酿 重 订 《 刑 法 典 》 均 未 成 事 
实 。20 世纪 30 年 代 以 来 ,陆续 颁布 了 一 些 针 
对 游行 黑 工 和 恐怖 活动 的 单行 法 令 , 作 为 对 
《刑法 典 》 的 补充 。 由 违 警 法院 审 决 的 违 警 处 
罚 的 范围 不 断 扩大 。 对 海军 和 陆军 官兵 ,分 
别 适用 《海军 刑法 典 )( 1938) 和 《陆军 刑法 典 》 
(1928) 。 对 海 商 航 
行政 和 刑事 性 质 的 
1992 年 通过 ,1994 年 生效 的 《法 国 刑法 典 》, 代 
亚 了 19 世纪 初 的 (法 国 刑法 典 )。 

民法 1804 年 《法 国民 法 典 ) 迄 今 继续 有 


效 。20 世纪 40 年 代 曾 设立 起 草 委员 会 ,着 手 
重 订 民 社 典 .但 历时 20 年 后 撒 销 。 为 适应 垄 
断 资 本 主义 生产 关系 ` 经 济 生产 和 社会 生活 
发 展 的 需要 , 除 对 约 20% 的 条 文 作 过 修改 外 ， 
还 以 颂 布 特别 法 和 承认 某 些 判例 的 拘束 力 等 
方式 补充 《民法 典 } 之 不 足 。200 年 来 的 变化 
主要 有 以 下 几 方面 :四 由 于 公司 企业 的 发 展 ， 
正式 承认 法 人 的 民事 法 律 关系 主体 地 位 。 
外 加 强国 家 对 私人 所 有 权 的 限制 ,私人 对 财 
产 的 处 分 .使 用 和 收益 的 权利 次 失 原 来 的 绝 
对 性 ,如 准许 飞机 飞越 私人 土地 上 空 ,政府 有 
权 拆 除 机 场 附近 一 定 距离 内 的 ,包括 私人 建 
筑 物 在 内 的 障碍 物 , 有 权 征 用 莞 弃 土 地 等 。 
多 对 契约 自由 施加 一 定 的 限制 和 干预 ,允许 
契约 的 多 样 化 。 例 如 , 某 些 行业 适用 特许 制 ， 
出 现 例如 公用 事业 契约 的 三 方 契 约 形式 。 
国家 庭 ,婚姻 关系 上 在 几经 反复 后 ,法 律 上 最 
终 赋予 妇女 在 家 庭 中 的 平等 地 位 ,特别 是 在 
财产 上 的 平等 权利 ;离婚 自由 在 法 律 上 获得 
保障 ,以 及 春子 作 生 前 赠与 不 必 经 丈夫 同 
意 等 。 

税法 “法国 的 税法 复杂 多 变 , 自 成 体系 ， 
既 有 别 于 行政 法 ,又 有 别 于 民法 。 直 按 税 争 
议 由 行政 法 院 管辖 ,大 部 分 间接 税 争议 ,如 印 
花 税 ,登记 税 和 争议, 则 由 普通 法 院 管辖 。 税 法 
争议 有 时 适用 民法 有 时 不 适用 。 例 如 ,遗产 
拍卖 时 如 拍卖 人 为 继承 人 ,不 按 民法 解释 为 
牌 产 的 承受 ,而 按 税 法 解释 为 财产 买卖 ,应 予 
征 税 。 税 收 争议 即使 由 普通 法 院 受 理 ,税收 
当局 仍 有 权 在 审理 或 判决 前 与 应 纳税 人 协议 
其 罚款 数额 ,这 一 点 又 区 别 于 普通 民事 刑事 
争议 。 法 国税 法 法 类 主要 有 《普通 税法 典 ) 和 
《海关 法 典 )。 这 两 部 法 典 的 特点 :一 是 法 律 
规定 该 管辖 行政 部 门 可 以 不 经 立法 机 关 同 意 
而 每 年 以 政令 增加 新 的 规定 ,以 适应 情况 的 
变化 ;一 是 (普通 税法 典 ) 可 随时 由 行政 当局 
以 法 令 增 补 附录 ,内 容 包 括 公共 行政 规则 , 行 
政法 院 命令 .一 般 法 规 和 部 级 机 关 增 订 的 条 
文 。 法 国税 法 的 适用 有 一 特殊 原则 :条 文 有 
疑义 时 应 作 有 利于 纳税 人 的 解释 。 但 行政 法 
院 与 普通 法 院 在 运用 这 一 原则 时 态度 不 尽 相 
同 ,前 者 洲 守 较为 严格 。 

商法 《法 国 商法 典 ) 的 规定 多 属 具体 规 
则 ,至 于 一 般 原则 , 均 见 诸 ( 民 法 典 》。 商 法 的 
名 头 来 自 中 世纪 末期 的 海 商 规则 和 商业 行 会 
的 习惯 。 随 着 以 国际 公约 和 协议 为 主要 构成 
的 海 商法 成 为 独立 部 门 ,以 及 中 世纪 行 会 的 
消失 ,商法 是 否 应 单独 成 法 ,在 法 国 曾 引起 较 
大 争论 。20 世纪 4 年 代 曾 建立 从 事 重 订 商 
法 和 公司 法 的 委员 会 ,但 未 有 结果 而 撤销 。 
法 国 实际 现行 的 商法 ,是 大 量 的 有 关 商业 团 
体 .支票 .流通 证 券 .银行 ,股票 交易 和 破产 的 
各 种 法 规 。 其 主管 机 构 为 商事 法 庭 ,由 各 该 
答 辖 区 内 的 商人 担任 法 官 ,职业 法 官 不 与 闻 
其 事 , 但 其 上 诉 级 仍 为 普通 法 院 。 

劳工 法 ”法 国 劳工 法 是 19 世纪 末 20 世 
纪 初 才 出 现 的 。 当 时 ,由 于 工人 运动 和 社会 
奥 论 的 压力 ,政府 陆续 公布 了 菜 些 保护 童工 、 
保障 工伤 者 利益 以 及 允许 组 织 工会 等 方面 的 
法 律 。 随 着 关于 雇佣 契约 .工资 失业 首 济 、 
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集体 合同 ,特别 是 关于 罢工 的 劳资 纠纷 不 断 
增加 ,处 理 缺 乏 准 绳 ,各 种 有 关 劳资 关系 的 行 
政 规则 即 应运 而 生 ,数量 繁多 。1901 年 建立 
了 《劳工 与 社会 福利 法 典 ) 起 草 委员 会 ,拟定 
了 包括 7 编 的 法 典 草案 , 即 :国际 劳工 公约 、 
劳工 条 例 ,职业 团体 ,法 放 ,调解 与 仲 霄 ,劳工 
保险 ,福利 与 救助 。 前 4 编 在 20 年 代 先 后 经 
议会 通过 ,以 后 又 均 经 过 多 次 修改 ,而 且 补充 
了 不 少 单行 法 令 。1955 年 开始 了 统一 编纂 和 
修订 全 部 劳工 法 规 的 工作 。 劳 次 纠纷 的 解决 
机 构 , 在 过 去 数 十 年 中 几经 变化 。 现 在 ,基层 
设 有 劳资 法 庭 。 其 最 高 审 级 为 1950 年 建立 
的 最 高 仲 教 法 院 ,但 其 裁决 无 强制 力 。 
诉讼 法 “法国 严格 区 分 实体 法 与 程序 
法 ,但 是 ,程序 法 往往 被 视 为 从 属于 实体 法 ， 
不 像 美美 法 系 那 样 受到 法 官 与 学 者 的 重视 ， 
程序 的 欠缺 对 诉讼 结果 的 影响 也 较 小 。 拿 破 
仑 所 制定 的 5 部 法 典 中 有 两 部 是 诉讼 法 典 ， 
其 中 ,《 刑 事 诉讼 法 典 》 业 已 度 止 。1959 年 颁 
布 了 新 的 《刑事 诉讼 法 典 ), 后 又 经 过 多 次 修 
改 。 不 论 民事 诉讼 程序 或 刑事 诉讼 程序 ,法 
图 的 规定 都 是 大 陆 法 系 中 最 典型 的 。 以 刑事 
诉讼 为 例 ,起 诉 的 检察 官 垄 断 制 .审理 的 法 官 
审问 制 , 陪 审 官 与 法 官 组 成 合议 庭 .有 固定 审 
级 的 统一 法 院 体系 等 ,都 为 大 陆 法 系 许 多 国 
家 所 仿效 。 (余下 通 ) 


Foguo foyuan zuzhi 

法 国法 院 组 织 《court system in France) 

由 普通 法 院 与 行政 法 院 两 大 系统 组 成 。 普 通 
法 院 中 的 基层 法 院 兼 理 民事 .刑事 案件 ,但 有 
几 个 大 城市 如 巴黎 ,里 史 的 基层 法 院 , 民 事 与 
刑事 分 开设 立 。 除 重 徘 法 院外 , 一 律 不 设 陪 
审 官 。 检 察 机 关 由 司法 部 长 提名 ,总 统 任命 
的 职业 法 宵 组 成 ,对 应 设置 于 各 级 法 院内 。 

普通 法 院 系 ”包括 民事 法 院 和 刑事 法 
院 。 其 中 属于 民事 法 院 的 有 初审 法 院 和 大 审 
尘 院 ,属于 刑事 法 院 的 有 违 警 法 院 , 轻 罪 法 院 
和 重罪 法 院 。 

币 审 法 院 ”负责 审理 诉讼 标的 在 3 万 法 
名 以 下 的 民事 案件 , 兼 理 某 些 有 关 劳 动 法 、 农 
业 法 和 选举 法 的 争议 ,由 ! 名 法 官 独 任 审理 。 
此 外 , 设 有 由 雇主 和 职工 选 出 同 数 业 余 法 官 
组 成 的 劳资 仲裁 法 庭 以 及 由 工商 业主 园 举 产 
生 的 商事 法 庭 等 ,分 别处 理 各 该 类 争议 。 

大 审 法 院 ”负责 审理 诉讼 标的 超过 3 万 
法 郎 的 民事 案件 ,还 受理 不 服 初审 法 院 或 法 
庭 判决 的 上 诉 案件 。 但 不 服 初审 法 院 的 判 
决 ,也 可 直接 上 诉 至 上 诉 法 院 。 

违 警 法 院 (或 兆 警察 法 院 ) 负责 审理 法 
定 刑 为 两 个 月 以 下 徒刑 或 2 万 法 郎 以 下 罚金 
的 犯罪 案件 .审理 案件 通常 是 独 任 。 

权 因 法院 ( 或 评 婚 正法 院 ) 负责 审理 法 
定 刑 为 2 个 月 至 5 年 徒刑 或 2.5 万 法 郎 以 下 
罚金 的 犯罪 案件 ,由 3 名 法 官 合议 审理 。 

重生 法 院 (或 评 有 加 法 院 ) 负责 审理 法 
定 刑 为 5 年 以 上 徒刑 或 苦 役 等 重罪 案件 。 其 
诉讼 程序 较为 复杂 。 只 受理 经 上 诉 法 院 刑事 
审查 旗 同 意 起 诉 的 案件 ,由 3 名 法 官 和 9 名 
参 审 册 组 成 合议 庭审 理 。 重 罪 法 院 设 在 每 个 


省 的 省 会 ,一 般 一 个 季度 定 一 个 开庭 期 ,不 属 
常设 法 院 ,其 判决 不 得 上 诉 .但 可 就 法 律 问题 
申请 最 高 法 院 复议 。 

上 诉 法 院 ”是 违 车 法 院 和 轻 罪 法 院 的 上 
诉 审 法 院 ,在 刑事 方面 无 初审 管辖 权 ; 在 民事 
方面 ,既是 初审 法 院 ,又 是 大 审 法 院 的 上 诉 
审 法 院 。 上 诉 法 院 设 在 大 区 ,此 外 在 海外 领 
地 还 有 3 个 。 设 有 民事 庭 、 刑 事 庭 , 少 年 底 和 
刑事 审查 庭 。 审 理 案件 由 3 名 法 官 组 成 合议 
庭 进行 ,根据 原审 笔录 和 律师 陈述 进行 审理 ， 
可 以 推翻 原 判决 ,制作 新 判决 。 

最 高 法 院 (或 译 报销 法 院 ) 普通 法 院 的 
最 高 审 级 。1790 年 成 立 , 原 称 最 高 法 庭 ,1804 
年 改 为 现 名 。 设 有 5 个 民事 庭 和 1 个 刑事 
庭 ,刑事 庭 通常 由 9 名 法 官 组 成 合议 庭审 理 ， 
但 只 复议 法 律 问题 ,不 审理 事实 ,不 制作 新 判 
决 。 在 发 现 原 判 有 重大 法 律 错误 时 , 则 撤销 
厌 判决 ,将 案件 发 交 与 原审 法 院 同 级 的 另 一 
法 院 重审 ;也 可 部 分 维持 原 判 ,只 将 其 余部 分 
发 交 重 审 。 

行政 法 院 系 统 ”由 法 国 18 世纪 资产 阶 
级 革命 后 设立 的 行政 监督 和 咨询 机 关 演变 而 
来 ,1799 年 宪法 正式 赋予 它 以 司法 权 。 行政 
法 院 担负 两 项 任务 :中 就 现行 法 律 和 行政 法 
令 向 行政 部 门 作出 解释 ,提供 建议 和 拟订 草 
案 , 属 行政 职能 。@ 审 理 行政 机 关 之 间 的 纠 
纷 和 公民 对 行政 机 关 的 控告 , 赂 司法 职能 。 
行政 法 院 分 为 两 级 , 即 最 高 行政 法 院 和 各 省 
所 设 的 27 个 行政 法 院 。 审 理 时 主要 以 行政 
法 令 和 该 院 长 期 积累 的 判例 为 依据 。 行 政法 
院 系统 还 设 有 一 些 专门 行政 法 庭 ,如 审计 法 
院 和 处 理 国家 补助 金 纠 纷 的 法 许 等 。 

争议 法 院 ”处 理 普通 法 院 与 行政 法 院 两 
系统 间 关 于 管辖 权 的 争议 。 其 成 员 共 有 9 
人 ,包括 最 高 法 院 和 最 高 行政 法 院 各 自选 出 
的 3 名 法 官 ,上 届 争 议 法 院 选 出 的 两 名 法 官 
以 及 司法 部 长 。 除 司法 部 长 外 ,其 他 成 员 任 
期 均 为 3 年 。 争 议 法 院 除 裁决 案件 由 哪 一 系 
统 法 院 管辖 以 外 ,还 可 以 对 两 系统 法 院 所 作 
相互 冲突 的 判决 案件 进行 重审 。 

共和 国 特 别 法 庭 ”根据 宪法 规定 设立 ， 
独立 于 上 述 卫 系统 之 外 。 由 国民 议会 和 参议 
院 各 选 出 12 人 组 成 ,专门 审理 总 统 所 犯 的 大 
国 罪 和 政府 部 长 在 执行 职务 期 间 所 犯 的 刑事 
徘 和 危害 国家 安全 徘 ( 程 味 才 ) 


Foguo Minfodian 
《法 国民 法 典 》 ( Code Cisil des Frangais) 
1789 年 法 国资 产 阶级 大 革命 的 产物 ,于 1804 
年 公布 施行 。 它 是 资产 阶级 国家 最 早 的 一 部 
民法 典 ,经 过 多 次 修订 ,现在 仍 在 法 国 施行 。 
它 的 名 称 曾经 几 次 变更 。 最 初 为 《法 国民 靶 
典 》,1807 年 改称 为 ( 辣 破 仑 法 典 ),1816 年 又 
改称 为 {民法 典 ),1852 年 再 度 改称 为 《拿破仑 
法 典 》,1870 年 以 后 ,在 习惯 上 一 直 沿用 《民法 
典 ) 的 名 称 。 

立法 要 求 ”法 国 大 革命 之 后 之 所 以 么 竺 
制定 民法 典 , 主要 由 于 :在 此 以 前 ,法 国 的 
民法 是 不 统一 的 ,南部 是 成 文法 地 区 ,施行 罗 
马 法 的 《 查 士 丁 尼 民 尘 大 全 》, 北 部 是 习惯 法 


地 区 ,施行 渊源 于 法 国人 民 的 法 律 传统 而 经 
官方 文件 认可 的 一 般 习 民 和 地 方 习惯 。 由 于 
当时 的 民法 分 歧 , 适 用 不 便 , 因 此 ,法 国 1791 
年 的 宪法 明文 规定 ,要 制定 一 部 适用 于 整个 
王国 的 民法 典 。 四 取 得 革命 胜利 的 资产 阶级 
需要 一 部 新 的 民法 典 巩固 其 胜利 并 发 展 资本 
主义 。1789 年 法 国 大 革命 推 币 了 封建 专制 制 
度 , 建 立 了 资产 阶级 共和 国 。 这 样 重要 的 政 
治 和 经 济 变革 不 可 能 不 伴随 着 法 律 的 变革 。 
员 然 法 国 在 (法 国民 法 典 ? 制 定 前 已 公布 施行 
了 一 些 进行 重要 改革 的 法 律 和 法 令 ,如 1791 
年 制 宪 议会 废除 长 子 的 一 切 特权 和 废除 指定 
世袭 财产 补充 继承 人 制度 的 法 令 , 但 还 远 远 
不 够 ,为 了 巩固 革命 成 果 , 发 展 资 本 主义 ,还 
须 制定 一 部 内 容 广泛 的 新 的 民法 典 。 

立法 经 过 《法 国民 法 典 ) 的 草拟 和 制 
定 ,主要 是 在 1799 年 执政 官制 度 确立 以 后 。 
1800 年 后 ,任命 了 由 法 学 家 组 成 的 四 人 委员 
会 ,赋予 他 们 起 草民 法 典 的 任务 。 这 4 人 是 
J.E.M. 波 塔 利 斯 .F.D. 特 龙 谢 、F,J.J. 比 戈 - 
德 ' 普 雷 阿 梅 访 和 .马尔 维尔 。 弄 年 ,委员 会 
以 4 个 月 的 时 间 草 成 了 全 部 民法 典 的 初稿 
第 一 执政 拿破仑 和 第 二 执政 J.-J.-R.de 唐 巴 
塞 圭 斯 亲自 参加 了 该 法 典 的 制定 。 草 案 除了 
经 过 枢密 院 的 仔细 审议 外 ,还 送 交 法 国 各 法 
院 征询 意见 ,然后 逐步 分 为 36 部 单行 法 ( 相 
当 于 该 法 典 现 有 的 36 章 ) ,并 得 到 法 国 议会 
的 通过 。 帝 国 建立 以 后 ,综合 成 为 《法 国民 法 
典 ), 于 1804 年 3 月 21 日 最 后 通过 。 

法 典 内 容 《法 国民 法 典 ) 除 总 则 外 .分 
为 3 编 , 共 2281 条 。 第 1 编 是 人 法 ,包含 关于 
个 人 和 亲属 法 的 规定 ,实际 上 是 关于 民事 权 
利 主体 的 规定 。 第 2 编 是 物 法 ,包含 关于 各 
种 财产 和 所 有 权 及 其 他 物 权 的 规定 ,实际 上 
是 关于 在 静态 中 的 民事 权利 客体 的 规定 。 第 
3 编 称 为 "取得 所 有 权 的 各 种 方法 " 编 。 内 容 
着 为 庞杂 :首先 规定 了 继承 ,赠与 .遗嘱 和 夫 
妻 财产 制 ;其 次 规定 了 公法 , 附 以 质 权 和 抵 近 
权 法 ;最 后 还 规定 了 取得 时 效 和 消灭 时 效 。 
实际 上 ,该 编 是 关于 民事 权利 客体 从 一 个 权 
利 主体 转移 于 另 一 个 权利 主体 的 各 种 可 能 性 
的 规定 。 

立法 原则 这 部 法 典 可 以 用 3 项 原则 了 予 
以 概括 :自由 和 平等 原则 、 所 有 权 厌 则 . 奥 约 
自治 原则 。 

自由 和 平等 原则 该 法 典 包括 两 条 基本 
的 规定 。 第 8 条 规定 :" 所 有 法 国人 都 有 享有 
民事 权利 。 民 事权 利 是 指 非 政治 性 权利 , 包 
括 关于 个 人 的 权利 .亲属 的 权利 和 财产 的 权 
利 。 第 488 条 规定 : 满 21 岁 为 成 年 (1974 年 改 
为 18 岁 ) ,到 达 此 年 龄 后 , 除 结婚 章 规定 的 例 
外 ,有 能 力 为 一 切 民事 生活 上 的 行为 。 这 就 
是 说 ,在 原则 上 .每 个 人 从 成 年 之 日 起 .都 享 
有 平等 的 民事 行为 能 力 ,虽然 关于 这 种 能 力 
的 享有 在 法 律 上 定 有 某 些 限制 。 

所 有 权 原 则 在 这 方面 ,该 法 典 第 544 一 
546 条 给 予 动产 和 不 动产 所 有 人 以 充分 广泛 
的 权利 和 保障 ,所 有 权 的 定义 是 "对 于 物 有 绝 
对 无 限制 地 使 用 ,收益 及 处 分 的 权利 "。 国 家 
征收 私人 财产 只 能 根据 公益 的 理由 ,并 以 给 
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了 予 所 有 人 以 公正 和 事先 的 补偿 为 条 件 。 不 论 
是 动产 或 不 动产 的 所 有 和 人 ,都 有 权 得 到 该 财 
产 所 生产 以 及 针 附 于 该 财产 的 一 切 物 。 这 一 
规定 使 资产 阶级 的 生产 资料 可 以 自由 地 使 
用 ,收益 和 出 售 , 同 时 农民 的 私有 土地 也 得 到 
了 保障 。 该 法 典 还 规定 了 对 他 人 财产 的 用 益 
物 权 和 地 役 权 ,这 对 小 农 经 济 是 重要 的 。 

架 的 自治 原则 ”或 称 型 约 自 由 原则 。 规 
定 在 第 1134 条 :依法 成 立 的 下 约 ,在 缔结 契 
约 的 当事人 间 有 相当 于 法 律 的 效力 "除非 该 
四 约 违反 了 该 法 典 第 6 条 所 说 的 公共 秩序 或 
善良 风俗 , 才 不 具有 法 律 效 力 。 轿 约 是 两 个 
或 两 个 以 上 的 意思 表示 的 一 致 ,其 目的 在 于 
产生 某 种 法 律 上 的 效果 :或 者 将 所 有 权 从 一 
人 移 转 于 他 人 ,或 者 产生 某 些 债务 ,成 者 解除 
当事人 先前 缔结 的 债务 .或 者 只 是 改变 已 经 
存在 的 一 些 约定 。 该 法 典 荆 子 两 个 或 两 个 以 
上 个 人 的 意思 表示 的 一 致 以 等 同 干 法 律 的 效 
力 ,来 使 他 们 以 自己 的 行为 产生 相互 间 的 权 
利 义务 ,从 而 改变 其 原 有 的 法 律 地 位 。 所 以 
契约 自治 ,也 称 为 当事人 塌 思 自 治 。 契 
经 合法 成 立 ,当事人 必须 按照 约定 、 善意 
行 , 非 经 共同 同意 .不 得 修改 或 度 除 。 契 约 当 
事 人 的 财产 ,甚至 人 身 (该 法 典 原来 规定 了 对 
违约 债务 人 的 民事 拘留 ) ,都 作为 履行 契约 的 
保证 。 基 于 这 些 观念 ,立法 者 作出 了 一 未 列 
规 约 义务 的 强制 蜂 行 ,不 密 行 的 损害 赔 
偿 ,懂行 迟延 .债务 人 的 破产 程序 ,等 等 。 

在 (法 国民 法 典 》 中 用 1 000 多 条 条 文 来 
规定 四 约 之 俩 ,可见 驱 约 对 资本 主义 社会 的 
重要 性 ,起 约 自治 也 是 在 形式 上 平等 和 自由 
的 名 义 下 实行 的 .并 且 是 自由 和 平等 原则 的 
到 辆 结果 。 对 于 这 个 原则 ,马克 思 曾 在 《资本 
论 ) 中 予以 深刻 的 批判 。 

法 典 的 修订 随 着 法 国政 治 ,经 济 ,社会 
情况 的 变化 ,该 法 典 也 经 过 100 多 次 修改 ,以 
不 断 适应 新 的 情况 。 其 中 较 重要 的 有 : 1819 
年 的 法 律 废止 了 第 726.912 条 ,从 而 使 外 国人 
在 继承 法 上 和 法 国人 处 于 完全 平等 的 地 位 ; 
1854 年 的 法 律 度 止 了 第 22 ~33 条 的 民事 死 
亡 制 和 第 2 059 ~ 2 070 条 的 民事 拘留 制 ; 
1855 年 的 《登记 法 ) 改 进 了 关于 抵押 权 的 规 
定 。1871 年 开始 的 第 三 共和 国 得 到 巩固 以 
后 ,进行 了 范围 广泛 的 法 典 改 革 运动 。 该 运 
动 主 要 针对 婚姻 法 和 亲属 法 ,结果 ,关于 结婚 
的 形式 要 件 和 实质 要 件 的 修改 ,特别 是 放松 
了 对 于 父母 同意 的 要 求 , 对 当事人 较为 方便 。 
离婚 制度 -- 度 于 1816 年 废除 ,1884 年 得 到 恢 
复 , 但 基于 夫妻 共同 同意 的 离婚 到 1945 年 才 
得 到 恢复 。 关 于 亲 权 的 行使 ,发 展 了 加 以 控 
制 的 制度 ,并 且 在 1889、1910、1921 年 的 ( 受 虚 
特 或 遗弃 的 未 成 年 人 保护 法 ) 中 规定 , 亲 权 在 
一 定 条 件 下 可 予以 剥夺 或 限制 。 由 于 战争 的 
结果 ,1923 年 的 法 律 曾 对 收养 的 规定 作 了 重 
大 修正 ,1966 年 的 法 律 再 次 进行 了 修改 。 关 
于 夫妻 相互 继承 遗产 的 权利 ,由 于 1891、 
1917.1925 年 的 法 律 补充 规定 了 对 配偶 遗产 
的 一 部 分 享有 用 益 权 而 有 所 扩大 。1965 年 的 
读 律 根本 变更 了 在 广 夫 单独 控制 下 的 夫妻 共 
局 财产 制 。 废 除了 疙 产 制 ,并 且 许可 春 子 在 


不 经 其 夫 问 意 下 开 立 银行 账户 ,并 管理 其 个 
人 财产 。1970 年 的 法 律 废除 了 元 夫 是 一 家 之 
长 的 原则 。 最 后 ,1972 年 的 法 律 度 除 了 婚 生 
子女 和 非 婚 生 子女 的 不 平等 地 位 。 
法 典 的 影响 《法 国民 法 典 ) 在 不 少 资产 
阶级 国家 里 有 颇 大 的 影响 。 首 先 ,在 1804 年 
原 属 法 国 因 而 自 该 法 典 施行 之 日 起 即 属于 它 
的 效力 范围 的 一 些 国家 中 适用 ,比利时 和 卢 
森 堡 现在 仍然 把 它 作 为 自己 的 法 典 。 该 法 典 
在 法 国 的 某 些 前 殖民 地 中 也 仍 在 施行 。 例 
如 ,加 拿 大 的 魁北克 省 民法 典 , 部 分 以 该 法 典 
为 基础 ,部 分 以 (巴黎 习惯 法 } 为 基础 。 美 国 
的 路 易 斯 安 那州 自 1825 年 起 采用 了 该 法 典 ， 
不 过 作 了 若干 修改 和 补充 。 其 次 ,有 些 国家 
以 该 法 典 为 蓝本 制定 本 国 的 民法 典 。 例 如 ， 
1838 年 的 《丹麦 民法 典 》 是 依据 该 法 典 制定 
的 ,1940 年 的 《希腊 民法 典 》 也 是 以 该 法 典 为 
范本 的 。 此 外 ,还 有 很 多 国家 的 民法 典 在 编 
莫 时 或 多 或 少 地 受到 了 该 法 典 的 影响 ,如 
1896 年 的 《德国 民法 典 》 ,1907 年 的 《瑞士 民法 
典 》\1867 年 的 ( 葡 藉 牙 民法 典 》.1889 年 的 ( 西 
班 牙 民法 典 》,1855 年 的 《智利 民法 典 》.1869 
年 的 (阿根廷 民法 典 》.1916 年 的 (巴西 民法 


典 ) 等 。 (地 洛 培 ) 
Foguo xionfa 
法 国 完 法 《French constitutions) 。 法 国 自 


18 世纪 资产 阶级 革命 后 , 随 着 政治 形势 的 变 
化 ,陆续 制定 过 许多 部 宪法 ,包括 :1791 年 宪 
法 ,1793 年 宪法 ,1795 年 宪法 (共和 第 三 年 完 
法 ),1799 年 宪法 (共和 第 八 年 宪法 ),1801 年 
宪法 (共和 第 十 年 宪法 ),1803 年 宪法 (( 共 和 
第 十 二 年 元 老 院 整体 决议 案 )) ,1814 年 宪章 ， 
1830 年 的 七 月 王朝 宪法 ,1848 年 宪法 ,1852 年 
宪法 ,1875 年 宪法 ,1946 年 宪法 和 1958 年 宪 
法 等 。 其 中 ,比较 具有 代表 性 的 有 3 部 。 
1793 年 完 法 ”由 雅 各 宾 派 控制 的 国民 公 
会 所 制定 ,经 公民 投票 通过 ,又 称 《 雅 各 宾 宪 
法 》。 它 是 法 国 第 ! 部 比较 完整 地 体现 资产 
阶级 政治 要 求 并 在 一 定 程度 上 反映 小 资产 阶 
级 和 工人 农民 利益 的 宪法 。 由 于 内 乱 外 种 频 
繁 ,局 势 紧 急 ,这 部 宪法 没有 付 诸 施行 。 但 
是 , 它 所 包含 的 资产 阶级 民主 原则 ,对 许多 国 
家 有 很 深 影 响 。 全文 分 两 部 分 :人 权 宣 言 和 
这 法 正文 。 人 权 宣 1789 年 的 《人 权 宣 
言 ) 为 基础 , 作 了 某 些 修改 ,由 17 条 增 至 35 
条 。 主 要 内 容 为 :宣布 社会 的 目的 为 共同 幸 
福 ,保障 公民 的 平等 .自由 .安全 和 财产 ;明文 
规定 公民 有 言论 .出 版 ,和平 集 会 .宗教 信仰 
的 自由 ,有 受 教育 和 受 社会 救济 的 权利 ,有 选 
举 立法 会 议 议员 和 复 决 法 律 的 权利 ,特别 是 
有 请 愿 ,反抗 压 追 .起义 以 至 处 死 每 夺 主 权 者 
的 权利 ;揭示 资产 阶级 法 治 原则 ,如 法 律 面前 
人 人 平等 ,罪刑 相 适 应 ,无 罪 推定 ,公民 不 受 
非法 控告 . 建 捕 和 拘禁 等 ;确立 财产 私有 制 ， 
承认 公民 有 随意 享受 和 处 分 其 财产 .收入 , 劳 
动 成 果 和 实业 成 果 的 权利 ,保障 雇佣 契约 关 
系 。 宪 法 正文 共 124 条 ,主要 内 容 为 :确立 三 
权 分 立 制 座 ,设立 立法 议会 .执行 会 议和 大 理 
院 , 分 别 执掌 立法 ,行政 和 司法 景 高 权力 。 立 


法 议会 按 人 口 乎 均 数 额 直接 选举 产生 ,议员 
有 充分 议事 自由 ,不 因 在 议会 上 发 表 的 意见 
而 受 追诉 ,任何 议员 除 属于 现行 犯 外 , 非 经 议 
会 同意 不 得 吉 捕 。 执 行 会 议 由 立法 议会 从 郡 
议会 推荐 的 候选 人 中 间 间 接 选 举 产生 ,向 立 
法 议会 负责 。 大 理 院 由 必 议 会 推举 的 选举 人 
组 成 选举 团 选举 产生 ;法 院 一 律 审 判 独 立 。 
1793 年 宪法 还 取消 了 选民 的 财产 资格 限制 ， 
扩大 了 选民 范围 。 

1848 年 完 法 ”是 巴黎 工人 六 月 起 义 失败 
后 资产 阶级 共和 诊所 控制 的 立宪 议会 为 巩固 
资产 阶级 专政 而 制定 的 宪法 。 它 所 建立 的 国 
家 机 构 具有 现代 资产 阶级 民主 共和 政体 的 许 
多 特点 ,但 巍 予 总 统 以 较 大 权力 ,为 后 来 的 帝 
制 复辟 准备 了 条 件 。 主 要 内 容 为 :宣布 国家 
为 民主 共和 国 , 公 民有 人 身 、 言 论 .出 版 . 集 
会 ,结社 ,教育 .信仰 和 请 愿 等 自由 权 , 但 其 行 
使 受 围 家 的 监督 .不 得 影响 社会 公共 安全 ; 维 
护 私 有 财产 和 社会 秩序 ;设立 一 院 制 的 国民 
议会 ,由 普遍 、 直 接 和 秘密 选举 产生 , 连 选 可 
连任 ,不 受 其 他 机 关 监 督 和 不 得 解散 ,拥有 立 
法 宣战 . 嫌 和 和 批准 条 约 的 全 权 ;: 总 统 为 国 
家 元 首 和 最 高 行政 长 官 ,普选 产生 ,4 年 一 任 ， 
车 所 军 政大 权 , 可 不 经 国民 议会 同意 而 任免 
切 官 更 。 这 部 宪法 施行 期 间 很 短 , 随 着 国 
民 议 会 被 代表 金融 资产 阶级 和 大 地 主 ,主张 
帝制 的 秩序 党 所 掌握 ,以 及 路 易 波 拿 巴 专制 
权力 的 扩大 ,1852 年 又 通过 了 向 公开 复辟 帝 
制 过 渡 的 新 宪法 。 

1958 年 完 法 第 二 次 世界 大 战 后 ,法 国 
制定 了 1946 年 宪法 。 至 1958 年 , 莹 高 乐 政 
府 为 适应 国内 外 新 形势 ,制定 此 宪法 ,经 公 
民 投 票 通过 , 一般 称 《 第 五 共和 国 宪法 ?或 
《 数 高 乐 宪法 》。1960、1962、1963 .1974、1976 
年 先后 作 了 某 些 修改 , 系 现行 宪法 。 全 文 共 
分 15 章 ,92 条 ,比较 特殊 的 内 容 是 :四 建立 
法 兰 西 共同 体 , 由 法 兰 西 共和 国 与 它 原来 的 
一 些 殖民 地 附属 国 组 成 ,以 维持 法 国 与 它们 
的 特殊 联系 。 成 员 国 通过 协议 方式 宣布 独 
立 后 仍 不 脱离 共同 体 , 非 成 员 国 也 可 通过 协 
议 方式 参加 共同 体 而 不 玄 失 其 独立 国 地 位 。 
成 员 国 享有 自治 权 , 但 对 外 政策 ,国防 、 货 
币 ,战略 物资 政策 等 由 共 间 体 统筹 。@ 扩 大 
总 统 职权 。 就 行政 与 立法 关系 而 言 , 法 国 现 
行 制度 兼 有 议会 制 和 总 统制 的 特色 。 总 统 
由 普遍 直接 选举 产生 ,任期 7 年。 其 权力 包 
括 :任免 总 理 ,政府 成 员 和 其 他 重要 官员 ; 主 
持 内 阅 会 议 , 代 表 并 主持 共同 体 ;要 求 议会 
复议 已 通过 的 法 律 或 其 中 的 某 些 条 款 ;根据 
政府 或 议会 两 院 的 建议 将 某 些 法 律 草案 交 
付 公民 复 决 ! 在 与 总 理 和 两 院 议长 磋商 后 宣 
布 解散 国民 议会 ,重新 选举 ;在 形势 需要 时 
与 总 理 ,两 院 议长 和 宪法 委员 会 主席 磋商 后 
采取 必要 的 紧急 措施 。 回 详细 规定 议会 的 
组 成 ,职权 和 工作 程序 。 议 会 分 国民 议会 和 
参议 院 , 前 者 由 普选 产生 ,后 者 由 各 地 代表 
组 成 的 选举 团 间接 选举 产生 。 总 理 向 议会 
负责 。 议 会 每 年 举行 两 期 会 议 ,会 期 各 为 
10 ~ 12 周 。 除 非 总 理 或 10 议员 要 求 秘密 
进行 ,两 院 会 议 一 律 公开 ,会 议 记 录 全 文公 
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布 。 议员 不 因 履行 职务 时 所 发 表 的 意见 或 
所 投 的 票 而 受 追 诉 、 搜 查 .逮捕 .拘禁 或 审 
判 。@ 为 统筹 和 仲 形 全 国 各 类 事务 ,设立 完 
法 委员 会 、 最 高 司法 会 议 、 特 别 高 等 法 院 和 
经 济 与 社会 委员 会 等 机 构 ,并 且 保留 权力 颇 


大 的 行政 法 院 。 (余下 通 ) 
fojia de fald sixiang 
法 家 的 法 律 思想 。 中 国 古 代 先 秦 诸 子 百 


家 中 主张 “以 法 治 图" 的 一 个 学 派 的 法 律 办 
想 。 法 家 很 重视 法 律 及 其 强制 作用 ,对 法 律 
的 研究 深入 到 了 法 理学 的 领域 ,并 提出 了 一 
整套 推行 法 治 的 理论 和 方法 。 法 家 的 法 律 思 
想 也 存在 不 少 问题 ,主要 表现 在 他 们 把 法 律 
的 作用 夸大 到 可 以 决定 一 切 的 高 度 ,认为 只 
要 加 重 轻 罪 的 刑罚 即 能 "以 刑 去 刑 ", 忽 视 其 
至 完全 否定 道德 教化 的 作用 。 

法 家 的 代表 人 物 多 系 当时 着 名 的 政治 
家 、 思 想 家 或 军事 家 。 春 秋 了 时 期 的 管仲 是 法 
家 的 先驱 。 战 轩 初 期 的 地 恒 ,吴起 ,战国 中 期 
的 商 扶 . 快 到 、 申 不 害 , 战 国 末期 的 绸 非 、 李 
新 ,是 法 家 的 主要 代表 。 学 术 界 一 般 称 战国 
中 期 以 前 的 法 家 为 前 期 法 家 ,战国 末期 的 法 
家 为 后 期 法 家 。 法 家 的 主要 代表 都 有 本 人 或 
其 后 学 所 写 的 著作 ,但 多 已 失传 。 保 存 下 来 
比较 完整 的 有 (《 商 君 书 》《 韩 非 子 )。 此 外 ,还 
有 经 后 人 幕 辑 的 《例子 》《 申 子 ) 等 残 篇 和 佚 
文 。 战 国 中 、 后 期 托 名 管仲 的 《管子 ) 一 书 中 ，, 
也 有 齐 国法 家 写 的 不 少 篇 章 ,其 价值 不 亚 于 
《 商 君 书 ) 与 (韩非子 ,都 是 研究 法 家 的 基本 
著作 。 

法 家 的 法 律 现 ”法 家 对 法 律 的 本 质 、 起 
颜 ,作用 等 基本 理论 问题 都 有 自己 独到 的 
见解 。 

法 律 的 本 质 ”法 家 所 讲 的 "法 "在 多 数 场 
合 有 其 特定 的 含义 ,不 同 于 一 般 所 说 的 法 律 
或 法 制 。 法 家 认为 "法 "既是 国家 制定 的 人 人 ， 
都 必须 遵守 的 行为 准则 ,就 应 该 是 客观 的 、 公 
平 的 。 因 此 ,他 们 往往 把 "法 " 比 作 度 量 衡 , 并 
从 这 一 角度 给 "法 "下 过 许多 定义 ,如 :* 尺 十 
也 , 绳 旱 也 ,规矩 也 , 衡 石 也 , 斗 射 也 , 角 量 也 ， 
调 之 法 ";“ 法 者 ,国之 权衡 也 "。 这 些 定义 都 
是 强调 "法 "的 客观 性 和 平等 性 ,实质 上 反映 
了 新 兴 地 主 阶级 要 求 在 法 律 面前 和 和 贵族 平等 
的 思想 。 所 以 西汉 的 司马 谈 在 ( 论 六 家 要 旨 》 
中 ,把 法 家 思想 的 特点 概括 为 "不 别 亲疏 ,不 
殊 贵 贱 , 一 断 于 法 "。 

祛 家 认为 ,当时 新 兴 地 主 阶级 反对 贵族 
奢 断 经 济 政治 利益 的 世 费 特权 ,要求 土地 私 
有 和 按 功 劳 与 才能 授 官 对 内 等 主张 是 公平 
的 ,而 维护 贵族 世 获 特权 的 " 礼 " 则 是 不 公平 
的 。 因 此 ,应 当 按照 新 兴 地 主 阶 级 的 意志 来 
立法 ,也 只 有 这 样 立 的 法 才能 称 “法 "。 由 此 
可 见 ,法 家 所 讲 的 “法 ” ,不 是 指 一 般 的 法 律 ， 
而 是 指 体现 新 兴 地 主 阶级 意志 的 法 律 。 注 家 
讲 平等 ,也 只 是 赫 当 时 作为 平民 的 新 兴 地 主 
阶级 向 贵族 争 平等 。 他 们 既 不 反对 等 级 ,也 
不 反对 特权 ,只 是 反对 各 级 贵族 世 获 这 种 特 
权 。 因 此 ,法 家 的 “平等 "即使 在 形式 上 也 不 
同 于 后 来 资产 阶级 提出 的 法 律 面前 人 人 


平等 。 

法 家 把 "法 "说 成 是 公平 正直 的 ,也 是 他 
们 对 法 律 本 质 的 一 种 看 法 。 他 们 认为 法 是 为 
整个 国家 利益 服务 的 , 它 高 于 包括 最 高 统治 
者 在 内 的 所 有 社会 成 员 的 个 人 利益 。 他 们 称 
个 人 利益 为 " 私 " ,整体 利益 为 “ 公 ”, 体 现 这 种 
整体 利益 的 法 " 则 为 "公法 "。" 公 "高 于 
“ 私 ", 因 而 "法 "也 高 于 " 私 ", 而 且 二 者 势 不 两 
立 。 他 们 认为 “能 去 私 曲 、 就 公法 者 , 则 民 安 
而 国治 。 能 去 私 行 \ 行 公法 者 , 则 兵 强 而 敌 
弱 ”, 坚 决 反 对 “君臣 释 法 任 私 "。 

法 家 把 体现 新 兴 地 主 阶级 意志 的 法 看 成 
是 "公法 "的 观点 ,在 法 理学 上 显然 已 向 解决 
法 律 的 本 质问 题 前 进 了 一 步 。 但 他 们 将 本 阶 
级 的 利益 说 成 是 全 社会 的 整体 利益 , 则 又 远 
远 背 离 了 法 律 的 真正 本 质 。 

法 律 的 起 源 ”法 家 认为 法 律 同 国家 一 
样 ,都 是 历史 发 展 到 一 定 阶 段 的 产物 。 人 类 
社会 在 * 民 知 其 母 而 不 知 其 父 "的 时 候 并 没有 
国家 和 法 律 。 后 来 由 于 人 与 人 , 族 与 族 之 间 
互相 争夺 ,为 了 “ 定 分 "(或 " 明 分 ")、“ 止 争 ” 
《或 " 止 景 ") ,需要 “ 立 禁 "“ 立 官 "“ 立 君 ", 才 
产生 了 国家 与 法 律 。 法 家 所 谓 "分 ", 即 "作为 
土地 货 财 男女 之 分 " ,主要 指 以 土地 私有 制 为 
基础 的 财产 所 有 权 。 他 们 这 种 法 律 起 源 论 不 
但 完全 排除 了 股 周 以 来 的 天 命 神权 思想 ,而 
且 由 于 和 "* 定 分 止 争 "联系 起 来 ,也 就 初步 触 
及 适应 保护 私有 制 需 要 的 问题 。 他 们 并 且 指 
出 ,国家 和 法 律 是 在 奕 破 " 杂 亲 而 爱 私 " 的 氏 
族 组 织 的 情况 下 产生 的 。 

在 法 家 的 法 律 起 产 论 中 ,法 律 的 产生 既 
然 在 于 “ 立 禁 "和 "* 止 争 ", 其 本 身 也 就 具有 强 
制 性 。 他 们 甚至 公开 宣称 国家 和 法 律 ( 指 刑 
法 ) 只 是 "内 行 刀 锯 ,外 用 甲 兵 " 的 暴力 ,而 且 
最 后 把 国家 和 法 律 的 产生 归功 于 “ 贤 者 "、 
“智者 "。 

法 律 的 作用 法 家 是 先秦 最 重 视 法 律 作 
用 的 一 个 学 派 。 他 们 认为 ,法 律 的 首要 作用 
即 “ 定 分 止 争 "。 愤 到 曾 形象 地 说 : “一 兔 走 ， 
百人 追 之 ; 积 兔 于 市 ,过 而 不 顾 。 非 不 欲 免 ， 
分 定 不 可 争 也 *“《 商 君 蔬 - 定 分 》 也 指出 ,如 果 
财富 的 “名 分 未 定 ", 共 ,将 阁 , 汤 等 "圣人 "都 
会 像 快 马 一 样 去 追逐 :如果 “名 分 已 定 ", 则 
“ 贫 盗 不 取 "。 这 种 观点 正 是 当时 以 土地 私有 
制 为 基础 的 财产 私有 观念 进一步 发 展 的 反 
映 。 法 律 的 另 一 重要 作用 是 “ 兴 功 惧 暴 "。 
“ 兴 功 "主要 指 "富国 强 兵 ", 是 法 家 为 了 取得 
兼并 战争 的 胜利 ,实现 全 中 国 统一 的 迫切 要 
求 。“ 惧 暴 " 主 要 指 压 迫 被 统治 者 ,使 其 不 敢 
反抗 。 此 外 ,法 律 还 有 “ 令 人 知事 " 即 发 布 行 
政 命 令 的 作用 。 对 于 君主 来 说 ,法 律 又 是 "上 
之 所 以 一 民 使 下 "的 重要 工具 。《 管 子 " 七 丐 
七 主 ) 曾 将 以 上 作用 概括 为 :“ 法 者 ,所 以 兴 功 
惧 暴 也 ; 律 者 ,所 以 定 分 止 争 也 ; 令 者 ,所 以 令 
人 知事 也 。 法 律 政令 者 ,更 民 规矩 强 黑 也。 

法 家 的 法 治理 论 “以 法 治国 "的 "法治 ” 
是 法 家 法 律 思想 的 核心 ,也 是 与 俩 家 进行 论 
争 的 焦点 。 法 家 是 继 墨 家 之 后 反对 自家 最 有 
力 的 一 个 学 派 。 法 家 与 居家 在 政治 法 律 思想 
上 的 对 立 主要 表现 为 法治" 与“ 礼 治 "“ 德 


治 " “人治 " 的 对 立 。 法 家 的 法治" 要求 “不 
别 亲 疏 , 不 萄 代 贱 ,一 断 于 法 ", 同 维护 贵族 
世 裴 特权 的 " 礼 治 "是 对 立 的 。 法 家 主张 “不 
务 德 而 务 法 ", 认 为 只 能 “以 力 服 人 ” ,强调 以 
国家 暴力 为 后 盾 的 法 律 的 作用 , 同 “ 以 德 服 
人 "的 “ 德 治 " 是 对 立 的 。 法 家 强调 治国 的 关 
键 是 "法 "而 不 是 "人 " ,把 "人 治 "说 成 是 统治 
者 随心 所 欲 的 “ 心 治 "或 * 身 治 "。《 慎 子 - 君 
和 人) 说 :“ 君 人 者 合法 而 以 身 治 , 则 诛 赏 夺 与 从 
君 心 出 矣 。 然 则 受 呐 者 虽 当 , 望 多 无 穷 ;受罚 
者 虽 当 , 望 轻 无 已 。 君 舍 法 而 以 心 裁 轻 重 , 则 
是 同 功 而 丈 赏 , 同 罪 而 殊 罚 也 , 急 之 所 由 生 
也 。"《 韩 非 子 ' 用 人 》 也 说 :" 释 法 术 而 任 心 治 ， 
光 不 能 正 一 国 。 这 些 都 是 同 * 人 治 " 对 立 的 。 

为 了 反对 “ 礼 治 "“ 德 治 " “人治” , 兽 " 法 
治 "辩护 ,法 家 提出 了 以 下 两 种 理论 :四 "好 利 
恶 害 "的 人 性 论 。 法 家 认为 人 都 有 “好 利 亚 
害 "或 "就 利加 害 "的 本 性 。《 管 子 . 禁 藏 ?说 : 
“ 夫 凡 人 之 情 , 见 利 英 能 勿 就 , 见 害 莫 能 勿 
避 。"《 商 君 书 . 错 法 ) 也 说 :“ 人 君 ( 生 ) 而 有 好 
恶 , 故 民 可 治 也 。" 正 因 " 人 情 好 解 禄 而 恶 刑 
罚 ", 故 只 能 用 赏罚 的 法 律 手段 而 不 能 用 仁义 
恩爱 来 进行 统治 。Q@" 法 与 时 转 则 治 "的 历史 
观 。 法 家 认为 人 类 历史 是 向 前 发 展 的 ,一 切 
法 律 和 制度 都 必须 随 着 历史 的 发 展 而 相应 变 
化 ,不 能 复古 倒退 ,也 不 能 固步自封 。 商 所在 
素 国 主持 变法 ,首先 提出 了 “不 法 古 ,不 修 今 ” 
的 口号 , 批 驱 守旧 派 “ 法 古 元 过 , 循 礼 无 邪 " 的 
观点 。 韩 非 说 ;法 与 时 转 则 治 , 治 与 世 宜 则 
有 功 "，“ 时 移 而 治 不易 者 乱 "。 他 把 言 必 称 
光 , 纤 ," 欲 以 先王 之 政 , 治 当世 之 民 " 的 作家 
讽刺 为 “ 守 梯 待 免 "的 于 人 。 法 家 这 种 历史 观 
是 为 变 “ 礼 治 "为 "法 治 "服务 的 。 

法 家 的 法 治 方法 ”包括 4 方面 内 容 : 

“以 法 为 本 ” 实行 法 治 首先 必须 有 
“法 ,而且 必 须 * 以 法 为 本 "。 但 立法 者 绝 不 
可 随意 立法 ,而 应 遵循 以 下 原则 :人 必须 “ 当 
时 而 立法 ”。 即 必须 适应 时 代 要 求 制定 奖励 
耕 战 富国 强 兵 的 法 令 。 四 必须 * 因 人 情 " ,使 
“ 令 顺 民心 "。 实 质 是 指 必须 合乎 好 利 恶 害 的 
新 兴 地 主 阶级 的 意志 。@ 必 须 考虑 “人力 之 
所 能 为 "“ 保 强 不 能 "。 否 则 " 令 于 人 之 所 不 
能 为 " 则 “其 令 废 "使 于 人 之 所 不 能 为 " 则 
“其 事 败 "。 因 此 ,统治 者 不 能 贪得无厌 , 立 禁 
太 多 。 

使 法 令 成 为 人 们 言行 的 惟一 标准 法 令 
制定 以 后 ,要 想法 令 得 以 贯彻 并 为 人 人 所 六 
守 , 就 必须 使 法 令 成 为 判断 是 非 功 过 , 行 赏 施 
罚 的 惟一 标准 。 为 此 ,法 家 要 求 :中 立 尘 之 
后 ,必须 以 成 文 的 形式 布 之 于 百姓 ,使 "万民 
将 知 所 避 就 ”, 使 更 不 敢 以 非法 遇 民 , 民 不 敢 
以 犯法 干 官 " ,以 利于 防止 官吏 菲 刑 擅 断 ,并 
防止 罪犯 法 外 求情 。 四 法 令 必须 统一 ,不 能 
政 出 多 门 ;立法 权 必 须 全 部 收 归 君 主 。 但 君 
主 的 法 令 要 有 相对 的 稳定 性 ,不 能 朝 令 夕 改 。 
和 如果" 号 令 已 出 又 易 之 ",“ 刑 法 已 错 ( 定 ) 又 移 
之 "" 则 庆 党 员 重 , 民 不 劝 也 ; 杀 数 虽 繁 , 民 不 
昊 也"。 因 此 韩 非 说 : “法 莫如 一 而 固 。@@ 必 
须 使 法 令 具有 绝对 权威 。 埋 非 说 :* 明 主 之 
国 : 令 者 , 言 最 下 者 也 ;法 者 , 事 最 适 者 也 。 言 
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无 二 从 ,法 ( 事 ) 不 两 适 。 故 言行 而 不 轨 于 法 
令 者 必 茜 "法 令 不 但 高 于 一 般 臣民 ,而 且 高 
于 君主 本 人 , “不 为 君 欲 变 其 令 , 令 尊 于 君 "。 
商 鞭 说 :法 之 不 行 , 自 止 犯 之 。 但 法 家 打击 
的 矛头 并 不 是 君主 ,而 是 那些 敢于 坏 法 的 贵 
族 、 大 臣 。 他 们 还 主张 " 禁 奸 于 未 贿 ", 要求 
“以 法 为 教 ",“ 以 更 为 师 ”; 一 切 与 法 令 不 合 的 
仁义 遵 德 . 诗 , 书 、 礼 . 乐 都 得 禁止 。 

善于 运用 赏 到 鞭 家 从 其 “好 利 恶 害 "的 
人 性 论 出 发 ,认为 行 党 施 罚 是 贯彻 法 令 的 惟 
一 有 效 手段 ,不 过 赏罚 必须 善于 运用 ,其 要 点 
有 :中 " 信 赏 必 “信人 党 必 罚 "是 
为 了 取信 于 民 。* 民 信 其 党 , 则 事 功 成 ! 信 其 
罚 , 则 奸 无 映 。“ 信 人 赏 必 罚 "还 包含 "去 松 " 的 
内 容 :“ 罚 不 讳 强大 ， ov 
平民 ,“ 有 过 不 教 ,有 善 不 坦 ”。 
发 家 和 二 对 者 和 中 多 一 再 强调 
“不 寡 过 ,不 教 刑 "或 "不 教 死 ,不 寡 刑 "“ 教 死 
寡 刑 "," 社 很 将 危 "。 法 家 还 进一步 要 求 "党 
厚 而 信 , 刑 重 而 必 ” 。 韩 非 说 :“ 赏 厚 则 所 欲 之 
得 也 疾 , 罚 重 则 所 悉 之 禁 也 急 。 厚 常 重 罚 还 
可 以 扩大 影响 ,“ 重 一 奸 之 啡 ,而 止境 内 之 
那 "; 厚 常 则 “ 非 独 赏 功 也 ,又 劝 一 国 ",“ 是 报 
一 人 之 功 而 劝 境内 之 众 也 "。 四 "党 荃 同 轨 , 
非 诛 俱 行 。 法 家 认为 社会 与 论 的 淮 毁 必须 与 
法 律 的 赏罚 相 吻合 。 慎 到 说 ;“ 士 不 得 背 法 而 
有 名。" 韩 非 说 : "党 者 有 诽 油 不 足以 劝 , 罚 者 
有 准 诺 不 足以 禁 ”, 因 而 要 求 " 赏 淮 同 轨 , 非 诛 
俱 行 " ,使 "有 重 罚 者 必 有 恶名 ", 只 有 这 样 才 
能 禁止 人 民 犯 罪 。 也 正 是 为 了 做 到 这 一 点 ， 
法 家 主张 "以 法 为 教 ", 实 行文 化 专制 。@ 和 刑 
多 赏 少 和 轻 啡 重 神 。 前 期 法 家 中 , 商 哲 一 派 
以 主张 重 刑 著称 。《 商 君 书 赏 刑 ) 说 ;“ 禁 奸 
止 过 , 莫 若 重 刑 。 他 们 的 * 重 刑 "有 其 特定 含 
义 :一 是 与 赏 相对 ,在 数量 上 应 该 * 刑 多 而 党 
只 党 有 功 于 农 战 和 告 奸 的 人 ,反对 游 赏 ; 
后 来 又 发 展 到 取消 赏 ,认为 “党 善之 不 可 也 ， 
玩赏 不 盗 ";“ 故 善 为 治 者 , 刑 不 善 而 不 赏 善 ， 
故 不 刑 而 民 善 "。 二 是 加 硬 轻 罪 的 刑罚 ,并 提 
出 了 "以 刑 去 刑 "的 理论 。《 商 君 忆 * 新 令 ) 说 : 
“行刑 , 重 其 轻 者 , 轻 者 不 至 , 重 者 不 来 ,此 亩 
以 刑 去 刑 , 刑 去 事 成 "法 家 的 “以 刑 去 刑 "不 
但 反对 重罪 轻 判 ,也 反对 罪刑 相称 的 “重重 而 
轻 轻 "。 他 们 认为 要 想 " 去 刑 " ,就 必须 重 轻 罪 
而 不 能 就 事 论 事 地 "重重 而 轻 轻 " .并 且 宣 称 
轻 罪 重 判 可 以 “不 刑 而 民 善 ", 因 而 提出 " 德 生 
于 刑 " 和 "以 战 去 战 ,最 战 可 也 ;以 杀 去 杀 , 虽 
杀 可 也 ;以 刑 去 刑 , 虽 重 刑 可 也 "的 主张 。 

法 家 的 “以 刑 去 刑 ", 是 建立 在 抽象 的 好 
利 恶 害 的 人 性 论 基础 上 的 ,完全 撒 开 了 社会 
的 物质 生活 条 件 和 阶级 斗争 的 实际 来 谈 法 律 
问题 

法 , 势 . 术 结合 在 前 期 法 家 中 , 商 禄 , 慎 
到 . 申 不 害 分 别 以 重 法 , 重 势 . 重 术 著称 ,各 成 
一 夕 。 齐 国法 家 在 《管子 》 书 中 已 初步 提出 三 
者 必须 结合 的 意见 , 韩 非 发 展 了 这 种 思想 , 强 
调 必须 "以 法 为 本 ", 使 法 、 势 , 术 三 者 紧密 结 
合 ,才能 实现 法治"。 他 提出 :DD“ 抱 法 处 势 
则 治 。““ 势 " 指 权 势 。 韩 非 曾 引 慎 到 的 话说 : 
“贤人 而 这 于 不 肖 者 , 则 权 轻 位 卑 也 ;不 当 而 


能 服 于 贤 者 , 则 权重 位 坦 也 。 光 为 匹夫 ,不 能 
治 三 人 ,而 妹 为 天 子 , 能 乱 天 下 , 吾 以 此 知 势 
位 之 足 圭 ,而 贤 智 之 不 足 莫 也 。" 韩 非 认 为 君 
主 如 果 无 “ 势 ", 既 不 能 发 号 施 令 ,又 不 能 行货 
施 罚 ,根本 谈 不 上 法 治 。 他 主张 法 . 势 结合 ， 
认为 有 势 无 法 ,只 能 是 人 治 。 因 此 ,必须 " 抱 
法 处 势 "。 他 还 强调 " 势 "必须 由 君主 " 独 擅 "。 
@ 法 , 术 " 不 可 一 无 "。" 术 " 指 君 主 掌握 政权 、 
贯彻 法 令 的 策略 和 手段 ,主要 用 于 维护 君主 
专制 ,预先 觉察 和 防止 贵族 ,大臣 自 权 夺 位 和 
阳 奉 阴 违 。 韩 非特 别 重 视 法 与 术 的 结合 , 认 ， 
为 法 与 术 都 是 帝王 "不 可 一 无 之 具 "。 

韩 非 担 出 的 必须 “以 法 为 本 ", 使 法 、 势 、 
术 相 结合 的 主张 ,是 先秦 法 家 思想 的 总 结 和 
归宿 ,其 目的 在 于 论证 新 兴 地 主 阶级 要 想 实 
现 自己 的 统治 (“法治 ") ,就 必须 建立 起 统一 
的 专制 主义 中 央 集权 制 政 权 。 后 来 的 秦王 朝 
就 是 按照 这 一 模式 建立 的 。 

先秦 法 家 的 法 律 思想 虽然 对 古代 法 学 作 
出 了 贡献 ,但 其 中 也 有 不 少 精 粕 ,而且 他 们 的 
“法 治 " 是 封建 君主 专制 政体 下 的 “法 治 "。 尽 
管 他们 认为 维护 君权 的 目的 是 为 了 实行 "法 
治 ", 即 所 请 “ 君 尊 则 令 行 "; 但 君主 既然 手 执 
太 阿 ,有 权 立 社 与 有 权 度 法 ,即使 随意 立法 也 
不 受 任何 法 律 的 限制 ,因此 法 家 的 “法 治 " 根 
本 不 同 于 后 来 资产 阶级 提出 的 与 民主 制 相 联 


系 的 "法 治 "。 (张国华 ) 
Fojing 

《法 经 》 。 中 国 历史 上 第 1 部 比较 系统 的 对 
建 法 典 , 成 书 于 战国 初期 。( 见 地 十 ) 

falixue 

法 理学 (jurisprudence) 。 研究 有 关 法 的 


产生 、 本 质 、 形 式 ,特征 ,作用 ,发 展 及 其 制定 、 
实施 等 基本 概念 .原理 和 知识 的 学 科 。 

词义 ”中 国 古 代 就 有 “法理” 一 词 ,但 "法 
理学 "作为 一 门 读 学 学 科 的 名 称 , 则 是 19 世 
纪 末 20 世纪 初 西方 文化 传人 后 才 出 现 的 。 
在 西方 ,法 理学 的 名 称 来 源 于 拉丁 文 jurispm- 
dentia, 原 意 指法 律 的 知识 ,以 后 在 英 .法 
俄 和 西班牙 等 语言 中 ,都 有 这 样 一 个 同 
但 其 含义 较 多 ,例如 有 以 下 几 种 意义 :广义 
的 法 学 。 加 法 学 的 一 般 理论 。 回 法 律 或 法 律 
制度 。@ 司 法 判例 (特别 在 法 文中 ), 等 等 。 
此 处 采用 第 二 义 。 

法 理学 是 法 学 的 一 门 重 要 理论 学 科 , 法 
律 教育 的 基础 课程 之 一 。 在 西方 国家 法 学 传 
统 中 ,对 法 的 一 般 理论 在 英语 国家 通常 称 "法 
理学 ”, 而 在 欧洲 大 陆 法 系 (民法 法 系 ) 国 家 ， 
尤其 是 德国 ,通常 称 " 法 律 哲学 ”, 其 原因 可 以 
说 主要 由 于 西方 法 学 历史 发 展 传统 所 致 。 在 
西欧 中 世纪 , 神学 支配 其 他 所 有 学 科 ; 到 
17 ~ 18 世 纪 资 产 阶级 革命 时 期 ,哲学 政治 
学 和 法 学 等 学 科 都 在 不 同形 式 下 摆脱 神学 的 
极 格 。 但 当时 科学 还 不 发 达 , 冰 学 作为 科学 
的 科学 " 代 亚 一切 学 科 , 特 别 是 一 些 唯心 主义 
芹 学 家 ,力图 建立 一 门 包罗 万 象 的 体系 ,将 包 
括 法 学 在 内 的 其 他 学 科 都 作为 这 一 体系 的 组 
成 部 分 。 黑 格 尔 的 哲学 可 以 说 是 这 种 体系 的 


最 大 的 也 是 最 后 的 尝试 。 他 的 法 哲学 或 其 他 
哲学 (如 政治 哲学 ,历史 哲学 宗教 哲学 等 ) 都 
是 他 的 唯心 主义 体系 的 组 成 部 分 。 正 是 由 于 
这 种 历史 背景 ,以 德国 为 代表 的 欧洲 大 陆 法 
学 家 通常 就 将 法 的 一 般 理论 称 为 法 律 哲学 ， 
甚至 连 英国 分 析 法 学 创始 人 Jj. 奥 斯 本 的 一 
本 重要 着 作 也 定名 为 《法 理学 或 实在 法 哲学 
讲义 》(1863)。 有 的 法 学 家 认为 这 是 因为 奥 
斯 本 本 人 曾 在 德国 学 过 法 律 。 法 理学 具有 实 
践 性 和 阶级 性 两 个 主要 特征 。 在 当代 世界 ， 
存在 着 马克 思 主 义 和 资 本 主义 两 种 法 理学 ， 
它们 代表 不 同 阶级 ,不同 意识 形态 ,具有 原则 
区 别 , 但 又 有 历史 联系 。 

对 法 理学 研究 对 象 的 不 同 理解 自古 至 
今 ,不 同 思想 家 法 学 家 对 法 理学 的 研究 对 象 
的 解释 纷乱 杂 旦 。 导 致 这 种 现象 的 主要 原因 
是 他 们 对 法 理学 的 一 个 核心 问题 , 即 什 么 是 
法 ,有 各 种 不 同 的 理解 。 大 体 上 说 ,这 些 不 同 
理解 集中 在 以 下 几 个 方面 :只 法 是 一 种 神 授 
的 规则 。 四 是 一 种 符合 神 意 的 旧 习惯 传统 。 
@@ 是 先哲 的 智 右 结晶 。 外 是 体现 事物 本 狂 的 
原则 体系 。@@ 是 人 们 就 成 立 政 治 组 织 所 达成 
的 协议 。@ 是 统治 字 宙 的 神 的 理性 反映 。 
名 是 政治 社会 中 主权 者 的 命令 。 国 是 人 类 经 
验 所 发 现 的 ,使 人们 相互 获得 自由 的 规则 体 
系 。 回 是 一 种 使 人 类 生活 受理 性 调节 或 与 他 
人 协调 的 原则 体系 和 司法 裁决 。 介 是 一 种 由 
人 类 经 验 所 发 现 的 ,体现 社会 或 经 济 规律 的 
产物 。 这 些 解释 大 体 上 是 马克 思 主 义 以 前 的 
或 非 马 克 串 主义 的 学 说 。 马 克 思 主义 有 关 法 
的 概念 的 理解 则 与 其 以 前 的 学 说 不 同 ( 见 法 
学 法 )。 

当代 中 国 的 法 理学 ”在 1949 年 中 华人 
民 共 和 国 成 立 前 ,法 学 不 受 重视 ,法 学 专业 的 
基础 理论 尤其 不 受 重视 。 高 等 法 学 院 系 中 开 
设 有 "法 学 通论 "“ 法 理学 "之 类 课程 ,多 半 属 
于 选修 谍 。“ 法 理学 "主要 讲授 西 方 一 些 法 学 
学 派 的 学 说 ;法 学 通论 "一 般 讲授 有 关 法 律 
的 一 些 基 本 概念 ,还 简单 地 论述 宪法 、 民 法 、 
刑法 和 诉讼 法 的 基本 知识 。50 年 代 后 期 法 学 
院 系 的 法 学 专业 基础 理论 课程 仿照 苏联 模式 
改称 “国家 和 法 的 理论 ", 并 基本 上 使 用 苏联 
出 版 的 同名 教材 。 从 50 年 代 后 期 开始 到 
1966 年 “文化 大 革命 "前 ,由 于 当时 政治 形势 
的 改变 ,中 国法 学 院 系 已 不 再 使 用 苏联 教材 
而 采用 自 编 的 国家 和 法 的 理论 讲义 ,其 内 容 
也 分 来 愈 多 地 讲授 阶级 斗争 ,国家 和 革命 等 
问题 ,法 律 部 分 日 益 收缩 。 在 "文化 大 革命 ” 
时 期 ,法 学 基础 理论 以 至 整个 法 学 都 已 不 再 
存在 。 在 中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 后 ,法 
学 理论 学 科 有 了 很 大 变化 ,在 名 称 上 开始 把 
“国家 和 法 的 理论 "改称 为 “法 学 基础 理论 ”， 
但 这 不 仅仅 是 名 称 的 改变 ,而 主要 是 内 容 和 
体系 上 的 改变 。 这 一 改变 主要 是 两 个 客观 条 
件 促成 的 :四 由 于 党 中 央 作 出 了 加 强 社会 主 
义 民主 和 法 制 的 重大 决策 ,为 加 强 法 学 理论 
研究 提供 了 必要 性 和 可 能 性 。 四 在 中 国 社会 
科学 领域 中 恢复 了 政治 学 的 地 位 ,这 就 更 明 
确 了 国家 问题 主要 属于 政治 学 的 范畴 。 绝 大 
多 数 法 学 家 认为 法 学 研究 对 象 是 法 而 不 是 国 
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家 和 法 两 者 ,更 不 能 说 主要 是 国家 。 政 治学 
和 法 学 都 应 研究 国家 和 法 之 间 的 关系 问题 
但 研究 的 角度 ,广度 .深度 以 及 比重 是 不 同 
的 。 学 习 法 理学 ,对 法 学 专业 的 人 来 说 ,无 疑 
共有 重要 意义 。 作 为 一 门 理论 法 学 , 它 不 同 
于 刑法 学 .民法 学 之 类 的 应 用 法 学 。 这 些 应 
用 法 学 也 有 各 自 的 理论 ,但 应 用 法 学 研究 的 
直接 对 象 一 般 是 本 部 门 的 法 律 规则 ,原则 和 
鬼 念 ,是 比较 具体 的 ,与 社会 生活 直接 联系 
的 。 与 此 不 同 , 法 理学 研究 的 直接 对 象 是 有 
关 一 般 法 律 ,特别 是 本 国法 律 的 基本 概念 . 知 
识 和 原理 ,它们 是 比较 抽象 的 ,是 通过 各 部 门 
法 的 中 介 同 社会 生活 联系 的 。 但 这 些 基本 概 
全 .知识 和 原理 是 从 应 用 法 学 中 概括 出 来 又 
用 以 指导 应 用 法 学 ,因此 ,法 理学 对 学 习 其 他 
法 学 学 科 具有 普遍 指导 意义 。 当 然 , 这 里 着 
重 说 明 法 理学 与 应 用 法 学 之 间 的 差别 与 关 
系 ,对 学 习 任何 法学 学 科 的 人 来 说 ,无 论 基 础 
理论 法 学 或 应 用 法 学 都 是 重要 的 。 
( 沈 宁 里) 

fold de jiejon yu yizhi 
法 律 的 备 鉴 与 移植 。〈 borowing and trans- 
plant of law) 。 很 多 国家 法 律 发 展 过 程 中 一 
个 共同 现象 ,或 称 法 律 的 借鉴 与 吸收 , 指 在 创 
制 本 国法 律 时 ,主要 根据 本 国 国情 ,以 本 国 经 
验 为 基础 ,同时 也 在 不 同形 式 或 程度 上 参考 
其 他 国家 或 地 区 法 律 中 对 本 国有 用 的 因素 。 
则 借鉴 与 移植 相 类 似 的 词 有 引进 、 参 考 . 模 
仿 \ 继 承 等 。 法 律 的 移植 一 词 是 西方 法 学 家 
通用 的 术语 。 

尖 委 性 ”法律 的 备 鉴 与 移植 是 法 学 ,万 
其 是 法 理学 和 比较 法 学 的 一 个 重要 研究 课 
题 。 对 这 种 借鉴 与 移植 必要 性 的 论证 主要 
是 :D 人 类 社会 生活 的 历史 延续 性 。 四 法 律 
的 相对 独立 性 。@ 法 律 作为 人 类 文明 成 果 的 
共同 性 。@ 法 律 历史 发 展 事 实 的 证 明 。 回 在 
经 济 .科技 全 球 化 的 趋势 下 ,在 法 律 上 应 以 更 
积极 凌 态 走向 世界 。 异 鹤 与 吸收 本 国 历史 上 
和 外 国 靶 律 中 对 中 国 现在 立法 有 用 的 经 验 和 
知识 是 中 国 20 世纪 末 2 年 来 立法 所 强调 的 
一 项 重要 原则 。 这 种 借鉴 的 内 容 相当 广泛 . 
几乎 涉及 包括 宪法 在 内 的 所 有 部 门 法 。 例 如 
在 突 法 方面 ,借鉴 了 加 强制 定 地 方 性 法 规 权 
力 的 经 验 。 在 行政 法 方面 ,借鉴 了 建立 行政 
诉讼 制 ( 见 行政 诉讼 法 ) .国家 赔偿 制 .听证 制 
的 经 验 。 在 刑法 方面 ,借鉴 了 罪刑 法 定 原则 
(《 见 惠 法 基本 原则 ) ,确定 统一 的 刑法 形式 , 规 
定 不 能 说 明 超 过 合法 收入 财产 来 产 的 罪刑 ， 
规定 单位 犯罪 ,危害 国家 安全 啡 。 在 诉讼 程 
序 法 方面 加 强 辩论 制 ( 见 礁 论 原则 ) ,确定 无 
覃 推 走 原则 ,在 民事 诉 论 法 中 实行 督促 程序 。 
在 民法 、 商 法 与 经 济 法 方面 ,确定 它们 的 界 
限 ;涉外 合同 当事人 可 以 选择 合同 争议 所 适 
用 的 法 律 ( 见 痢 思 自治 ) ,确定 对 外 贸易 经 营 
权 应 进行 审批 ,民事 便 权 行为 的 无 过 错 责任 ， 
商标 权 保护 范围 ,专利 权 保 护 范围 和 期 限 , 公 
司法 与 企业 法 的 区 别 ,海上 运输 承运 人 损失 
赔偿 的 限额 ,中 外 合资 经 营 企业 合营 期 限 , 回 
扣 与 折扣 、 佣 金 的 区 别 ,《 消 费 者 权益 保护 法 》 
的 主要 内 容 ,税收 保全 和 强制 执行 措施 ( 见 行 


政 强制 ), 劳 动 法 的 调整 范围 ,等 等 。 中 国 古 
代 法 律 曾 影响 一 些 国家 , 随 着 中 国 社会 主义 
现代 化 事业 及 社会 主义 法 律 体系 的 不 断 发 
展 ,中 国立 法 对 外 国 特别 是 对 发 展 中 国家 的 
影响 也 必 将 日 益 增 长 。 

复杂 性 ”法律 的 借鉴 与 移植 十 分 复杂 
就 对 象 或 内 容 而 论 , 立 法 者 和 法 学 家 应 区 分 
所 借鉴 与 移植 的 "法 律 "的 不 同情 况 。 不 同情 
况 指 :四 是 整个 国家 或 地 区 法 律 制度 ,整个 法 
典 、 法 律 , 还 是 个 别 或 部 分 法 律 制度 .法制 原 
则 ,规则 ,概念 等 。@ 是 与 社会 基本 制度 . 意 
识 形态 ,价值 观念 密切 联系 的 法 律 , 还 是 这 种 
联系 很 少 ,甚至 没有 联系 的 法 律 。@ 即 使 就 
同一 法 律 规则 而 论 ,是 它 的 政治 目的 还 是 它 
的 社会 功能 。@ 是 倾向 国际 化 的 法 律 还 是 倾 
向 民族 或 地 区 文化 传统 的 法 律 。 这 些 差别 和 
借 塞 与 移植 的 可 能 性 .程序 以 及 方式 等 有 密 
切 联 系 。 意 大利 法 学 家 R. 萨 科 认为 ,从 一 定 
意义 上 说 ,法 律 变化 有 首创 性 革新 与 模仿 两 
大 类 。 前 者 的 例证 有 英国 衡平 法 中 的 信托 财 
产 制 。 他 认为 ,在 所 有 的 法 律 变化 中 ,也 许 只 
有 千 分 之 一 是 首创 性 革新 。 这 种 估计 无 论 是 
否 准确 ,至 少 在 现代 社会 ,在 国际 交往 ,法律 
交流 等 都 极为 频繁 的 条 件 下 ,法 律 变化 大 量 
是 通过 直接 ,间接 的 模仿 , 即 通 过 对 其 他 国家 
或 地 区 法 律 的 借鉴 或 移植 来 实现 的 ,首创 性 革 
新 极 少 。“ 一 国 两 制 "的 原则 是 当代 中 国 为 解 
决 香港 澳门 ,台湾 问题 而 首创 的 一 个 政治 ,法 
律 原则 的 卓越 例证 。 萨 科 还 认为 ,模仿 又 可 分 
为 两 种 情况 ,一 是 外 力 强加 ,例如 一 国 征服 另 
一 国家 或 地 区 后 ,将 其 国内 法 律 强行 在 后 者 实 
行 。 另 一 种 是 某 一 法 律 攒 和 借 其 声望 ( 即 法 律 具 
有 较 高 质量 ) 而 为 他 国 或 地 区 自愿 实行 。 当 
然 ,这 里 情况 很 复杂 ,有 了 时 可 能 是 外 力 强加 与 
自愿 实行 两 种 因素 兼 有 。 例 如 日 本 明治 维新 
时 的 法 律 变革 以 及 清末 沈 家 本 对 法 律 的 " 修 
订 ", 可 以 说 既 有 外 在 压力 (领事 撤 判 权 的 存 
在 ), 又 有 维新 的 强烈 庄 望 。 

法 律 借鉴 与 移植 的 效果 ,可 分 为 成 功 与 
失败 两 大 类 。 成 功 的 明显 例证 很 多 ,如 欧洲 
大 陆 国家 移植 法 国 的 行政 法 院 制 ,很 多 民法 
法 系 国家 移 村 《法 国民 法 典 》3 和 《德国 民法 类 》 
等 。 失败 或 基本 上 失败 的 例证 ,明显 的 有 19 
世纪 欧洲 大 陆 移植 英 国 的 陪审 制 ,主要 由 于 
本 国法 律 界 ( 即 法 官 .律师 界 ) 的 反对 ,实际 上 
趋 于 失败 。 又 如 英国 1971 年 保守 党 执政 时 
不 堪 工党 反对 而 通过 《工业 关系 法 》, 但 1974 
年 工党 获胜 后 就 废除 了 该 法 律 。 这 一 法 律 主 
要 仿效 美国 的 劳资 关系 法 ,涉及 集体 谈判 . 工 
会 与 雇主 关系 以 及 罢工 等 问题 。 实 际 上 ,在 
许多 场合 ,对 法 律 移植 效果 评价 的 标准 是 很 
难 界 定 的 。 例 如 所 移植 的 法 律 可 能 是 众 所 周 
知 的 法 律 ,一 国立 法 者 制定 这 种 法 律 时 可 能 
并 没有 意识 到 他 实际 上 在 移植 法 律 ;又 如 ,所 
移植 的 法 律 在 其 首创 国家 收效 甚 佳 ,但 在 接 
受 国家 中 却 收效 甚 散 ; 再 如 ,所 移植 的 法 律 在 
开始 时 收效 不 佳 ,但 从 长 远 看 , 却 有 很 大 发 
展 。 也 有 的 移植 可 能 采用 各 种 " 软 着 陆 " 方 
式 ,使 一 般 人 王 觉 不 到 移植 ,或 采用 避免 实行 
过 程 中 阻力 形式 .等 等 - ( 沈 案 要 》 
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法 律 的 制定 《enactment of law) 由 一 定 
的 执政 者 和 国家 机 关 依法 制定 (包括 修改 和 
废止) 法律 的 专门 活动 。 法 律 的 制定 的 主体 
依 不 同 社会 制度 .政治 结构 而 定 。 例 如 在 古 
代 和 中 世纪 ,法 律 一 般 以 君主 名 义 颁布 。 在 
责 本 主义 和 社会 主义 国家 ,一 般 由 宪法 或 宪 
法 惯例 规定 的 专门 机 关 制定 。 法 律 由 国家 制 
定 ,这 是 从 法 作为 一 个 整体 来 说 的 ,实际 上 构 
成 这 一 整体 的 各 种 不 同 层次 的 法 律 ,如 宪法 
和 一 般 法 律 .法 规 ;单一 制 国家 的 全 国 性 法 律 
和 地 方 性 法 规 ;联邦 制 国家 的 联邦 法 律 和 联 
邦 成 员 法 律 以 及 地 方法 规 等 ,都 有 不 同 的 制 
定 职权 和 程序 。 国 家 制定 的 法 通称 为 制定 
法 .成 文法 或 立法 ,这 些 名 称 有 时 可 以 通用 ， 
但 又 有 区 别 。 制 定 法 相对 于 ;成 文法 相对 于 
不 成 文法 或 习惯 法 。 立 法 一 词 在 中 国有 广义 
和 狭义 之 分 。 广 义 的 立法 指 制定 宪法 以 外 所 
有 法 律 ,法 规 的 活动 ;狭义 的 立法 仅 指 全 国人 
大 及 其 常委 会 制定 法 律 的 活动 。( 见 法 学 、 议 
会 .中 华人 民 共 和 国 全 国人 民 代 表 大 会 ,行政 


立法 行为 ) ( 沈 索 更 ) 
fold fenlei 
法 律 分 类 (classification of law) 。 将 法 律 


规则 (规范 ) 或 制度 根据 一 定 角度 或 标准 划分 
为 著 干 类 。 例 如 根据 法 律 规 范 的 内 容 而 划分 
为 授权 性 规范 和 义务 性 规范 ,根据 不 同 社会 
制度 而 划分 为 法 的 历史 类 型 ,以 及 法 律 济源 、 
法 律 部 门 的 划分 ,等 等 ,从 一 定 意义 上 讲 , 它 
们 都 可 以 被 理解 为 法 律 的 分 类 。 但 严格 地 
说 ,法 律 的 分 类 首先 是 指 世 界 上 所 有 国家 的 
法 律 基本 上 部 适用 的 一 般 分 类 。 法 律 的 科学 
分 类 对 立法 .执法 、 司 法 和 法 律 教育 ,法 学 研 
究 以 及 法 律 汇编 .法律 宣传 有 重大 意义 

国内 法 和 国际 法 ”这 种 分 类 的 标准 是 法 
的 创制 和 适用 主体 的 不 同 。 国 内 法 是 指 由 特 
定 国家 创制 的 并 适用 于 其 本 国 主权 所 及 范围 
内 的 法 律 ;国内 法 律 关 系 的 主体 一 般 是 个 人 
或 组 织 ( 机 关 ,团体 ) ,国家 仅 在 特定 法 律 关系 
中 成 为 主体 ,如 国有 财产 的 所 有 权 人 。 国 际 
法 是 由 参与 国际 关系 的 国家 通过 协议 制定 或 
公认 的 ,并 适用 于 国家 之 间 的 法 律 ,国际 法 律 
关系 的 主体 主要 是 国家 和 国际 组 织 。 

根本 法 和 普通 法 ”这 种 分 类 的 标准 是 法 
律 效力 内 容 和 制定 程序 的 不 同 。 一 般 地 说 ， 
这 种 分 类 主要 适用 于 成 文 宪法 制 国 家 ,在 实 
行 不 成 文 完 法 制 国家 (如 英国 ), 这 种 分 类 并 
不 重要 ,因为 那里 具有 宪法 性 内 容 的 法 律 , 在 
法 律 地 位 上 与 一 般 法 律 是 相 问 的。 先决 即 根 
本 法 ,在 一 个 国家 的 法 律 中 具有 最 高 法 律 效 
力 和 地 位 ,其 内 容 和 制定 以 及 修改 程序 都 不 
同 于 普通 法 律 ,如 民法 、 刑 法 等 。 民 法 .刑法 
等 的 法 律 效力 低 于 许 读 ,内 容 一 般 是 某 一 或 
某 些 方面 的 社会 关系 ,但 必须 符合 宪法 ,不 得 
与 之 相抵 触 ,其 制定 和 修改 程序 也 比 宪法 
为 简 。 

一 般 法 和 特别 法 ”这 种 分 类 的 标准 是 适 
用 范围 的 不 同 。 一 般 法 是 指 对 一 般 人 一般 
事 . 在 全 国 范围 内 不 限时 间 均 有 效 的 法 律 , 特 
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别 法 是 指 对 特定 人 ,特定 事 .特定 地 区 ,特定 
时 间 有 效 的 法 律 。 以 人 而 论 . 刑 法 是 适用 于 
一 般 人 的 法 律 ,惩治 军人 违反 职责 罪 的 法 律 
是 适用 于 特定 部 分 人 (军人 ) 的 法 律 。 以 事 而 
论 , 刑 法 规定 一 般 犯 罪 , 延 治 食 污 罪 法 律 规定 
特定 犯罪 。 以 地 区 而 论 .民法 ,刑法 是 适用 于 
全 国 的 法 律 , 地 方 性 法 规 是 仅 适用 于 该 地 区 
的 法 律 。 以 时 间 而 论 ,戒严 法 是 仅 在 戒严 时 
期 生效 的 法 律 , 其 他 法 律 则 在 修改 和 度 止 以 
前 一 直 有 效 。 

实体 法 和 程序 法 ”这 一 分 类 的 标准 是 法 
律 规定 内 容 的 不 同 ,又 可 称 为 主 法 和 辅助 法 。 
实体 法 一 般 是 指 规定 主要 权利 和 义务 (或 权 
力 和 义务 ) 的 法 律 ,如 民法 .刑法 等 ,程序 法 一 
般 是 指 保证 权利 和 义务 得 以 实施 的 程序 的 法 
律 , 如 民事 诉讼 法. 刑事 诉讼 法 。 当 然 ,这 种 
划分 并 不 是 绝对 的 ,实体 法 中 也 可 能 有 少数 
程序 问题 .程序 法 本 身 也 规定 了 有 关 国 家 机 
关 和 诉讼 参加 入 在 诉讼 活动 中 的 职权 .职责 
或 权利 、 义 务 。 

成 文法 和 不 戌 文法 ”或 称 制定 法 与 判例 
法 。 这 种 分 类 的 标准 是 法 律 的 创制 和 表达 形 
式 的 不 同 。 成 文法 是 指 由 特定 国家 机 关 制 定 
和 公布 ,以 成 文 形式 出 现 的 法 律 , 故 又 称 制定 
法 。 不 成 文法 是 指 由 国家 认可 其 具有 法 律 效 
力 的 法 律 ,通常 又 称 习惯 法 。 在 法 学 莹 作 中 
一 般 是 将 州 例 法 列 为 与 制定 法 相对 栋 的 法 
律 , 以 示 制 定 法 专 指 立 福 .行政 机 关 制定 的 法 
律 和 行政 法 规 等 ,而 判例 法 是 由 法 院 通 过 判 
决 所 创制 的 法 律 ,因而 有 的 法 学 蔷 作 将 判例 
法 称 为 "习惯 法 ” .但 这 是 在 特定 意义 上 讲 的 
习 懒 法. 即 判例 法 是 与 制定 法 相对 称 的 法 律 。 

以 上 5 种 分 类 对 每 一 个 具体 的 法 律 .法 
规 来 说 ,都 是 相对 的 。 首 先 , 同 一 法 律 从 不 同 
标准 来 看 ,可 以 分 属于 不 同类 别 ,例如 民法 ， 
就 兼 有 国内 法 ,普通 法 .一般 法 .实体 法 和 成 
文法 5 种 性 顺 。 再 有 .相对 性 也 体现 在 同一 
法 律 与 不 同 法 律 相 比 . 可 以 具有 不 同类 别 - 
例如 ,公司 法 相对 于 商法 或 民法 而 言 , 是 特别 
法 ,但 相对 于 公司 董事 会 组 织 法 之 类 规范 性 
文件 而 言 ,就 是 一 般 法 。 法律 一 般 分 类 是 对 
世界 上 记 有 国家 的 法 律 基本 上 部 适用 的 分 
类 。 但 有 些 法 律 的 分 类 仅 适 用 于 某 一 类 国 
家 ,可 称 为 法 律 的 特殊 分 类 .其 中 包括 公法 与 
私法 .普通 法 与 竺 平流、 联邦 法 与 联邦 成 员 
法 等 。 《 沈 宗 于》 
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法 律 公布 权 。 《promulgation of law) 国家 
元 首 在 立法 方面 的 职权 。 现 代 国 家 立法 大 致 
可 分 为 提案 .讨论 .表决 公布 4 个 阶段 ,法 律 
的 公布 是 立法 过 程 中 的 最 后 一 道 程序 ,未 经 
公布 的 法 律 不 能 生效 。 法 律 公布 权 是 指 经 国 
家 立法 机 关 依照 法 定 程序 通过 的 法 律 案 . 移 
送 国家 元 首 签署 或 批准 , 青 交 法 定 正式 刊物 
公布 的 权力 。 

法 律 的 公布 旨 在 体现 法 律 的 公开 性 ,以 
警示 世人 并 规范 公众 行为 。 资 本 主义 国家 建 
立 后 .各 国 宪法 规定 法 律 公布 权 属于 国家 元 
首 的 职权 ,只 是 在 公布 靶 律 时 ,国家 元 首 是 否 


可 以 行使 否决 权 ,是否 具 有 批准 该 项 法 律 的 
意义 ,各 国 存在 一 定 差别 。 俄 罗斯 ,法国 、 意 
大 利 . 丹 麦 ,比利时 .西班牙 .土耳其 等 国 的 国 
家 元 首 享 有 对 其 新 公布 法 案 的 相对 否决 权 ， 
印度 .印度 尼 西亚 .不 丹 , 尼 泊 尔 ,约旦 等 国 的 
国家 元 首 享 有 对 其 所 公布 法 案 的 绝对 否决 
权 。 美 国 总 统 对 于 国会 通过 的 法 案 则 同时 享 
有 相对 否决 权 和 绝对 否决 权 。 相 对 否决 权 指 
国家 元 首 在 接 到 需要 其 批准 、 公 布 的 法 案 的 
规定 期 限 内 (美国 为 10 天 ,俄罗斯 为 14 天) 将 
该 法 案 及 其 不 批准 的 理由 退回 国会 复议 ,对 
此 被 否决 的 法 案 国 会 两 院 则 须 各 以 出 席 议 负 
人 数 的 2/3 多 数 再 次 通过 ,这 个 法 案 才 能 成 
为 法 律 。 绝 对 否决 权 则 是 指 国家 元 首 接 到 国 
会 通过 的 法 案 后 ,将 该 法 案 搓 置 起 来 ,不 予 理 
会 .直到 国会 休会 致使 该 项 法 案 未 经 批准 而 
自行 作废 。 中 国 、 日 本 .朝鲜 .蒙古 . 马 来 西 
亚 .挪威 等 国 的 国家 元 首 则 不 享有 对 法 案 的 
否决 权 。 英 国 .瑞典 .丹麦 等 国 的 国王 虽 原 先 
享有 对 法 案 的 否决 权 ,由 于 长 期 不 行使 而 为 
惯例 所 取消 。 英 国 . 日 本 ,德国 等 国 的 国家 元 
首 , 在 签署 两 院 通过 的 法 案 后 ,还 须 由 内 阁 总 
理 大 臣 ( 或 总 理 ) 和 相关 国务 大 臣 ( 或 相关 部 
长 ) 附 署 , 方 可 公布 、 

中 华人 民 共 和 国 主席 的 公布 法 律 权 仅 是 
立法 程序 上 的 职权 ,不 含有 批准 的 意义 ,国家 
主席 不 享有 立法 否决 权 , 不 得 将 法 案 裔 回 要 
求 重 议 ,这 是 因为 全 国人 民 代表 大 会 和 全 国 
人 大 常委 会 不 仅 是 立法 机 关 , 而 且 是 国家 最 
高 权力 机 关 , 因 此 由 它 制定 .通过 的 法 律 不 需 


要 其 他 任何 机 关 的 批准 。 《( 攀 赣 生 ) 
fall guanxi 
法 律 关系 (legal relation) 。 根据 法 律 所 


结 成 的 权利 -义务 关系 。 权 利 有 时 可 以 与 权 
力 通用 ,所 以 法 律 关系 是 根据 法 律 所 结 成 的 
权利 -义务 关系 或 权力 -义务 关系 。 法 律 为 人 
们 的 行为 直接 ,间接 地 提供 标准 ,方向 ,指引 
大 们 可 以 这 样 或 不 这 样 行为 ,应 该 或 不 应 该 
这 样 行为 。 即 法 律 为 人 们 规定 了 各 种 权利 、 
权力 和 义务 ,以 便 使 人 们 的 行为 符合 它 所 预 
期 的 概 求 ,或 者 使 违反 这 种 要 求 的 人 受到 不 
利 的 法 律 后 果 。 这 里 所 说 的 "人 们 "是 远 指 ， 
在 法 学 上 称 为 法 律 关系 主体 ,包括 个 人 、 法 
人 ,以 至 国家 ,等 等 

历史 唯物 论 将 社会 关系 划分 为 物质 社会 
关系 与 思想 社会 关系 .经 济 基础 与 上 层 建筑 。 
法 律 关系 属于 思想 社会 关系 和 上 层 建筑 现 
象 ,因为 它 是 根据 法 律 规定 而 结 成 的 权利 ( 权 
力 )- 义 务 关系 。 这 也 说 明 法 律 关系 不 同 于 其 
他 思想 社会 关系 或 其 他 上 层 建筑 ,如 国家 , 政 
治 .思想 .道德 等 。 法 律 是 一 个 很 广泛 的 概 
念 ,包括 规则 .原则 ,制度 等 。 法 律 关系 是 以 
法 律 本 身 为 前 提 的 ,两 者 都 是 同一 上 层 建筑 
的 现象 。 但 以 下 两 种 情况 下 的 法 律 关系 有 区 
别 : 一 种 是 法 律 本 身 规定 的 抽象 的 权利 义务 
关系 , 另 一 种 是 实际 生活 中 现实 的 权利 义务 
关系 。 例 如 《 蜡 姻 法 ?规定 ,中 乓 实行 婚姻 自 
由 、 一 夫 一 秦 .男女 平等 的 婚姻 制度 ,同时 规 
定 了 夫妻 双方 各 自 的 权利 和 义务 。 这 种 抽象 


的 权利 和 义务 规定 只 有 在 现实 生活 中 获得 实 
现 , 即 人 们 依照 法 定 程序 结婚 后 才 转 变 为 具 
体 的 权利 和 义务 关系 。 法 律 本 身 规定 的 抽象 
的 权利 义务 关系 是 一 种 纸 面 上 的 法 律 关系 ， 
现实 生活 中 具体 的 权利 义务 关系 是 实际 的 法 
律 关系 。 这 两 种 法 律 关系 中 所 体现 的 意志 也 
是 有 区 别 的 。 抽 象 的 注 律 关系 即 纸 面 上 的 权 
利 义务 关系 中 所 体现 的 只 是 代表 法 律 的 " 国 
家 意志 ”, 而 现实 生活 中 具体 的 法 律 关 系 , 即 
实际 的 权利 义务 关系 却 不 仅 体现 * 国 家 意 
志 ", 而 且 体现 了 具体 法 律 关 系 当事人 的 意 
志 。 当 然 ,当事人 的 意志 必须 符合 国家 意志 ， 
才能 构成 合法 的 行为 。 

法 律 关系 的 主体 和 客体 ”法律 关系 主体 

- 般 指 这 种 关系 的 当事人 ,有 时 也 指 参与 者 。 
在 现代 国家 ,一 个 公民 或 法 人 在 同一 时 间 绝 
非 仅 参加 一 个 法 律 关系 ,一 般 地 说 ,他 们 要 参 
加 很 多 以 至 无 数 法 律 关系 。 其 中 每 一 方 都 享 
有 一 定 权利 或 拥有 某 种 权力 ,但 又 承担 相应 
义务 或 责任 。 在 中 国 ,法 律 关系 通常 的 主体 
是 公民 (自然 人 ) .法 人 (包括 企业 法 人 和 机 
关 . 事 业 单位 及 社会 团体 法 人 ) ,非法 人 组 织 
以 及 国家 。 

法 律 关系 的 客体 是 法 律 关系 主体 的 权利 
和 义务 所 指向 的 对 象 。 在 当代 中 国 ,法 律 关 
系 客体 大 体 上 可 分 为 3 类 :@ 物 。 指 寺 律 关 
系 中 可 以 作为 民事 权利 对 象 的 物品 或 其 他 物 
质 财 富 。 加 精神 财富 。 指 人 们 从 事 智 力 话 动 
所 取得 的 成 果 , 如 著作 权 ( 版 权 ) ,发 明 权 . 发 
现 权 ,专利 权 、 商 标 权 等 ,通称 为 知识 产权 "。 
图 法 律 关系 主体 的 行为 ,包括 作为 和 不 作为 
两 种 ,又 称 "积极 行为 "- 和 "消极 行为 " - 

法 律 关系 的 演变 。” 即 法 律 关系 的 产生 、 
变更 和 消灭 。 每 一 法 律 关系 自 产 生 后 部 可 能 
在 一 定 条 件 下 趋 于 变更 或 消灭 。 这 种 变更 或 
者 是 主体 的 变更 ,例如 某 一 机 关 或 单位 被 撤 
销 后 , 它 以 前 所 参加 的 法 律 关 系 往往 由 其 他 
机 关 或 单位 继承 ;或 者 是 客体 的 变更 ,例如 房 
明 租 赁 关系 可 能 因 部 分 房屋 被 烧毁 而 改变 ; 
或 者 是 法 律 关 系 中 权利 义务 的 改变 ,例如 双 
方 或 多 方 当事人 同意 修改 履行 一 定 法 定义 务 
的 期 限 或 条 件 ,等 等 。 法 律 关 系 的 福 变 原因 
有 两 个 方面 。 

法 律 规定 ”任何 法 律 关系 的 产生 和 存在 
都 是 以 有 关 法 律 规定 为 前 提 的 ,这 是 根据 法 
律 结 成 的 权利 (权力 )- 义 务 关系 。 因 此 ,法 律 
关系 产生 ,变更 和 消灭 的 原因 ,首先 在 于 法 律 
本 身 。 有 的 法 律 关系 的 演变 , 可 能 由 法 律 直 
接 规 定 而 并 不 需要 其 他 条 件 的 中 介 , 例 如 ,法 
律 规定 某 种 机 关 的 建立 或 撤销 ,就 可 以 直接 
导致 很 多 具体 法 律 关系 的 产生 ,变更 或 消灭 。 
但 在 大 多 数 情况 下 ,法 律 本 身 并 不 直接 规定 
每 一 具体 法 律 关系 的 产生 、 变 更 或 消灭 ,而 只 
是 为 这 种 关系 的 变更 提供 了 前 提 或 模式 。 例 
如 ,合同 法 规定 合同 当事人 在 什么 条 件 下 可 
以 成 立 合同 关系 :刑法 与 刑事 诉讼 法 一 般 规 
定 检察 机 关 、 法 院 对 刑事 被 告 在 什么 条 件 下 
按 什么 法 律 程序 提起 公诉 ,进行 审讯 以 及 可 
以 判决 的 罪 与 刑 ,等 等 。 

法 律 事实 ”大 多 数 具 体 法 律 关系 的 产 
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生 、 变 更 和 消灭 ,除法 律 规 定 外 ,还 需要 一 定 
的 情况 或 条 件 。 这 种 情况 或 条 件 在 法 学 上 称 
为 法 律 事实 ,是 导致 具体 法 律 关系 产生 .变更 
和 消灭 的 另 一 原因 。 尘 律 事实 大 体 上 可 分 为 
两 类 ,一 类 是 不 依 人 们 意志 为 转移 的 事件 。 
在 实际 生活 中 ,不 依 人 们 意志 为 转移 的 事件 
是 不 胜 枚 举 的 ,其 中 有 的 并 没有 直接 的 法 律 
意义 ,例如 气候 的 变化 等 ;有 的 却 具有 法 律 总 
义 ,尽管 这 种 事件 本 身 可 能 并 不 存在 合法 与 
违法 问题 ,但 却 可 以 导致 某 种 注 律 关系 的 产 
生 , 变 更 和 消灭 。 例 如 , 因 地 震 造成 房屋 倒塌 
会 导致 该 房屋 原先 所 有 权 关系 和 租赁 关系 的 
改变 或 消灭 ;冲积 地 的 出 现 , 人 的 出 生 、 死 亡 
以 及 达到 一 定 法 定年 龄 等 现象 也 必然 会 带 来 
许多 新 的 法 律 关 系 。 另 一 类 也 是 更 重要 的 法 
律 事实 是 人 的 行为 ,包括 合法 行为 与 违法 


行为 。 《 沈 宁 要 ) 
‘fol guibi 
法 律 规 避 《evasion of law) 。 在 涉外 民 商 


事 法 律 关系 中 ,当事人 故意 制造 一 种 连 站 志 ， 
以 吉 开 本 应 适用 的 准 拖 法 ,而 使 对 自己 有 利 
的 尘 律 得 以 适用 的 一 种 行为 。 在 法 文中 又 称 
窃 法 舞 王 (fod & la loi)。 例 如 , 甲 国 的 法 律 
禁止 离婚 , 乙 国 的 法 律 却 允 许 离婚 。 甲 国 的 
公民 二 人 为 了 达到 离婚 的 目的 ,取得 乙 国 国 
藉 , 在 乙 国 实行 离婚 。 如 果 以 后 因 离 婚 问 题 
在 甲 国 阔 讼 , 甲 国 的 冲突 规范 是 离婚 依 当 事 
人 本 国法 ,但 此 二 人 已 变更 国籍 达到 离婚 之 
目的 , 即 发 生 法 律 规避 问题 。 又 例如 ,一 公司 
营业 地 的 法 律 对 公司 的 成 立 规定 极 严 , 课 税 
又 重 , 而 另 一 国家 或 地 区 的 规定 较 宽 , 课 税 又 
少 ,于 是 当事人 在 该 国家 或 地 区 申请 成 立 了 
公司 ,然后 在 营业 地 营业 。 这 里 也 发 生 法 律 
规划 问 | 

在 学 说 上 ,法 律 规避 是 一 个 独立 的 问题 ， 
还 是 公共 秋 序 保留 问题 的 一 部 分 ,在 学 者 中 
有 两 派 不 同 的 意见 。 一 派 学 者 如 克 格 尔 . 罗 
默 尔 , 拉 佩 , 努 斯 堡 姆 、 慕 世 维 勒 、 巴 迪 福 等 ， 
都 认为 它 是 一 个 独立 的 问题 ,不 应 与 公共 秩 
着 保留 问题 混为一谈 。 两 者 在 结果 上 虽然 常 
常 都 是 对 本 应 适用 的 外 国法 不 予 适 用 ,但 它 
们 在 狂 质 上 却 不 相同 。 因 公共 秩 序 保留 而 不 
适用 外 国法 ,是 着 眼 于 外 国法 的 内 容 ; 因 法 律 
规避 而 不 适用 外 国 福 却 是 着 眼 于 当事人 的 其 
诈 行为 。 但 另 一 派 学 者 如 梅 尔 希 奥 、 巴 丹 、 贝 
尔 特 拉 姆 及 沃 尔 夫 等 ,认为 法 律 规避 也 属于 
公共 秩序 保留 问题 ,是 后 者 的 一 部 分 。 他 们 
主张 法 律 规避 有 损 于 内 国 的 公共 秩序 时 ,应 
予以 制 救 , 即 不 适用 当事人 意欲 适用 的 法 律 
而 须 适 用 原 应 适用 的 法 律 ;如 果 无 损 于 内 国 
的 公共 秩序 , 则 不 予 制裁 , 即 适用 当事人 意 敬 
适用 的 法 律 。 

关于 法 律 规避 的 效力 问题 ,在 理论 和 实 
践 上 也 存在 着 较 大 分 歧 , 大 致 可 归纳 为 3 种 
情况 :四 绝对 无 效 。 欧 洲 大 陆 学 者 大 多 认为 ， 
法 律 规避 是 一 种 茹 骗 行 为 ,因而 在 发 生 法 律 
规避 的 情况 下 ,就 不 应 适用 当事人 所 希望 适 
用 的 法 律 ,而 适用 本 应 适用 的 法 律 。 在 立法 
上 ,如 1979 年 匈牙利 国际 私法 第 13 号 法 令 第 


8 条 规定 ,当事人 铸 择 造作 或 欺诈 地 造成 涉 
外 因素 时 ,有 关 的 外 国法 不 得 适用 "。 又 例如 
1989 年 《瑞士 联邦 国际 私法 ?第 45 条 第 2 款 
规定 :“ 当 事 人 任何 一 方 为 瑞士 人 或 双方 在 瑞 
士 有 住所 ,其 在 国外 缔结 的 婚姻 予以 承认 。 
但 在 国外 结婚 显然 有 意 规避 瑞士 法 律 规定 的 
无 效 原因 的 除外 。 "四 相对 无 效 。 大 多 数 国家 
的 立法 都 明确 否定 当事人 规避 内 国法 律 的 效 
力 ,而 对 规 吕 外 国法 的 效力 则 不 作 规定 。 例 
如 南斯拉夫 《冲突 法 ?第 5 条 规定 :“ 如 适用 依 
本 法 或 其 他 联邦 法 可 以 适用 的 外 国法 ,是 为 
了 规划 南斯拉夫 法 的 适用 , 则 该 外 国法 不 得 
适用 。 中 国立 法 对 法 律 规避 问题 员 无 明文 规 
定 ,但 1988 年 最 高 人 民法 院 ( 关 于 贯彻 执行 
《中 华人 民 共和 国民 法 通则 ) 若 干 问题 的 意见 
(试行 )) 第 194 条 规定 : "当事人 规避 我 国 强 
制 性 或 者 禁止 性 法 律 规范 的 行为 ,不 发 生 适 
用 外 国法 律 的 效力 "。 至 于 规避 外 国 强行 法 
的 行为 是 否 有 效 , 则 未 加 规定 。@@ 法 律 规 蓝 
并 非 无 效 。 法 律 规 信 问题 虽然 在 欧洲 大 陆 学 
者 的 国际 私法 著作 中 是 常见 的 ,但 在 英美 国 
家 的 有 关 着 作 中 却 属 少见 。 有 些 英美 学 者 认 
为 ,既然 冲突 规范 给 予 当 事 人 选择 法 律 的 可 
能 , 则 当事人 为 了 达到 自己 的 某 种 目的 而 选 
择 某 一 国家 的 法 律 时 , 即 不 应 归咎 于 当事人 , 
如 果 要 防止 冲突 规范 被 人 利用 ,就 应 该 由 立 
法 者 在 冲突 规范 中 有 所 规定 。 不 过 ,这 种 观 
点 也 受到 了 批评 。 如 果 承 认 法 律 规 吉 的 效 
力 ,必然 造成 法 律 关系 的 不 稳定 ,影响 社会 的 
安定 。 美 国 (统一 婚姻 规避 法 规定 :在 本 州 
长 期 居住 的 人 ,如 往 他 州 或 他 国 缔结 为 本 州 
法 律 所 禁止 的 婚 婚 的 ,其 婚姻 无 效 。 
( 韩 德 培 ) 

foi jiooyu 
法 律 教育 《legal education) 传播 和 提 
高 全 社会 的 法 律 意识 .深信 进行 法 学 研究 并 
培养 各 种 法 律 工作 者 的 主要 机 制 。 大 陆 法 系 
( 即 民法 法 系 ) .英美 法 系 ( 即 普 通 法 法 系 ) 和 
中 国 的 法 律 教育 概况 情况 有 所 不 同 。 

大 陆 法 系 ”在 罗马 法 古典 时 代 , 随 着 罗 
马 法 学 家 乐团 的 出 现 ,法 律 教育 也 同时 发 展 
起 来 。 在 中 世纪 欧洲 大 陆 的 一 些 著名 大 学 ， 
从 意大利 北部 博 阁 尼 亚 大 学 开始 ,一 般 都 有 
专门 讲授 罗马 法 .教会 法 的 讲座 。 自 17 世纪 
开始 , 各 大 学 讲授 本 国 实在 法 和 习惯 法 。 
1679 年 法 国君 主 路 易 十 四 下 令 在 巴黎 大 学 第 
1 次 开设 以 法 语 (代替 以 前 的 拉丁 语 ) 讲 授 法 
国法 律 的 课程 。 大 陆 法 系 国家 现代 法 律 教育 
的 中 心 是 各 大 学 的 法 律 院 系 。 这 种 教育 的 性 
质 是 法 律 科学 研究 而 不 是 美国 式 的 法 律 职业 
训练 。 法 律 教育 不 在 于 提供 解决 问题 的 技 
术 , 而 在 于 对 基本 概念 和 原理 的 教导 ,不 是 对 
实际 情况 的 分 析 而 是 对 法 律 组 成 部 分 的 分 
析 。 大 学 法 律 系 学 生 一 般 是 大 学 本 科 生 ,有 
些 法 律 院 系 也 培养 硕士 ,博士 研究 生 以 及 博 
士 后 研究 人 员 。 大 学 一 般 是 国立 或 公立 的 。 
由 国家 通过 主管 部 门 加 以 管理 和 监督 ,有 关 
法 律 教 育 的 制度 和 政策 一 般 是 全 国 统一 的 ,， 
在 课程 设置 上 主导 思想 是 为 学 生 提 供 本 国法 
律 的 全 面 知识 ,在 教学 方法 上 以 教员 的 系统 


讲授 为 主 。 

美美 法 系 在 英国 ,学 习 法 律 的 人 才 最 
初 主要 由 律师 学 院 ( 当 时 是 中 世纪 行 会 式 组 
织 ,集中 在 伦敦 ) 培 养 ,培养 方式 是 学 徒 制 
1753 年 ,布莱克 斯 通 在 牛津 大 学 第 1 次 讲授 
英国 普通 法 ( 见 莉 通 法 与 衡平 法 )。 在 此 以 
前 ,牛津 大 学 仅 开设 罗马 法 和 教会 法 课程。 
美国 现代 法 律 教育 主要 由 各 大 学 法 学 院 承 
担 。 于 国 大 学 法 律 教育 方法 与 大 陆 法 系 国家 
相关 似 , 着 重演 经 法 。 美 国 的 法 律 教育 ,不 仅 
不 同 于 大 陆 法 系 ,与 英国 也 有 很 多 不 同 。19 
世纪 前 半 叶 ,根据 美国 传统 ,美国 法 律 教育 也 
实行 学 徒 制 。!9 世纪 后 期 开始 ,法 律 教育 主 
要 由 各 大 学 法 学 院 承担 。20 世纪 90 年 代 初 
美国 律师 公会 (A.B.A.) 承 认 的 法 学 院 有 170 
多 个 。 这 些 大 学 有 的 是 私立 的 (如 哈佛 、 耶 
重 .哥伦比亚 等 ), 有 的 是 州立 的 。 各 州 和 各 
校 往往 各 有 特色 。 法 律 教育 的 许多 重要 制 
度 .方针 主 要 通过 美国 律师 公会 和 1900 年 成 
立 的 美国 法 学 院 协会 (简称 ALS) 等 非 官方 
组 织 加 以 协调 。 美 国法 律 教育 的 又 一 特点 是 
法 学 院 的 人 学 资格 之 一 是 已 在 大 学 本 科 毕 
业 。 学 习 期 限 一 般 是 3 年 。 在 60 年 代 以 前 ， 
法 学 院 毕业 取得 法 学 学 士 (LL.B) 学 位 ,在 这 
以 后 , 参 妥 医 学 院 传统 ,毕业 后 ,授予 职业 性 
的 法 学 博士 学 位 (J.D.)。 在 许多 法 学 院 中 ， 
除了 .D. 外 ,还 授予 研究 生 高 级 学 位 , 即 法 学 硕 
士 (LL,M) 和 法 律 科 学 博士 (3.1.D,) 学 位 。 这 
些 学 位 都 是 通过 学 习 所 得 ,不 同 于 在 汉语 中 
也 称 为 法 学 博士 (LL.D) 的 荣誉 学 位 。 美 国法 
律 教育 在 性 质 上 属于 职业 教育 ,要 求学 生 毕 
业 后 立即 参加 律师 考试 ,能 从 事 以 开业 律师 
为 主 的 实际 工作 。 从 职业 教育 这 一 特点 出 
发 ,导致 美 国法 律 教育 的 又 一 特点 , 即 以 " 齐 
例 教学 法 "代替 传统 的 福 绎 法 。 这 是 19 世纪 
70 年 代 哈 佛 大 学 法 学 院 院 长 C.C. 蓝 达 尔 首 
创 的 。 其 主要 精神 是 :四 为 了 掌握 法 律 的 基 
本 原则 ,必须 研究 法 官 的 判决 。@ 上 课时 用 
苏 格 拉 康 式 讨论 问题 的 方法 代替 传统 的 系统 
讲授 。 以 后 美国 法 学 界 又 对 这 种 教学 法 作 了 
很 多 改进 。 

中 国 ”中 国 的 法 律 教育 最 早 可 追 少 到 公 
元 的 2 世纪 左右 。 据 古 史 记载 , 那 时 就 有 人 
要 求 "以 鞭 为 教 "(韩非子 * 五 个 ))。 但 直到 
20 世 纪 初 以 前 ,中 国 并 没有 近 现代 意义 的 法 
律 学 校 。1906 年 清末 修订 法 律 大 臣 沈 宁 本 在 
北京 开办 了 中 国 第 1 个 近代 意义 的 法 律 学 校 
(京师 法 律 学 堂 )。1898 年 京师 大 学 党 成 立 。 
1909 ~ 1910 年 分 设 7 个 分 科 。 其 中 之 一 即 法 
科 , 自 此 以 后 ,近代 意义 的 法 律 教育 才 在 中 国 
逐步 发 展 。1912 年 京师 大 学 堂 定名 为 北京 大 
学 。1949 年 以 后 ,法 律 教育 也 经 历 了 曲折 的 
道路 ,直到 中 国共 产 党 的 十 一 届 三 中 全 会 后 ， 
中 国 社会 主义 法 律 教育 才 壬 勃发 展 起 来 ,已 
逐步 形成 了 多 形式 多 层次 的 体系 ,首先 是 高 
等 法 学 院 系 (个 别 的 称 为 大 学 ); 有 的 是 综合 
大 学 中 法 学 院 系 :有 的 是 单 科 人 性 高 等 政法 院 
校 。 除 这 两 种 外 ,很 多 普通 高 等 学 校 设 有 经 
济 法 学 国际 经 济 法 学 .商法 学 等 专业 。 其 次 
是 大 专 ,中 专 层次 各 种 法 律 职业 学 校 。 再 次 
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是 各 种 业余 教育 中 的 法 律 专业 ,包括 函授 大 
学 \ 电 视 大 学 .自学 考试 形式 中 的 法 律 专业 - 
还 有 各 种 层次 .不 同学 习 期 限 的 司法 干部 训 
练 学 校 或 管理 学 校 。 仅 从 形式 .技术 方面 来 
讲 ,当代 中 国 的 法 律 教育 比较 接近 大 陆 法 系 
国家 。 随 着 对 外 交往 增加 ,美国 法 律 教 育 也 
对 中 国产 生 了 一 定 影 响 。20 世纪 50 年 代 苏 
联 法 律 教育 的 影响 也 在 不 同 程度 上 存在 。 中 
国 的 法 律 教育 还 在 进行 改革 中 。 
( 沈 宗 要) 

fold jieshi 
法 律 解 基 (interpretation of law) 广义 包 
括 对 宪法 ,法 律 和 法 规 的 解释 ,狭义 仅 指法 律 
或 兼 指法 律 .法规 的 解释 。 宪 法 解释 不 同 于 
法 律 解 释 。 此 处 是 从 广义 上 讲 的 。 法 律 解 释 
与 判例 或 刊 例 法 以 及 法 律 推理 是 有 密切 联系 
的 。 在 形式 上 ,判例 与 法 律 推理 都 对 法 律 进 
行 解释 ,但 它们 与 法 律 解释 是 不 同 的 。 在 实 
行 判例 法 制度 的 英美 法 禾 国 家 的 法 学 著作 
中 ,-- 般 将 法 律 解释 与 判例 法 分 别论 述 ,并 将 
法 律 解释 专 称 为 “制定 法 的 解释 "(interpreta- 
on of statutes) 。 

法 定 解 钴 与 学 理解 狂 从 一 定 意义 上 
讲 , 每 一 个 阅读 特定 芒 律 规定 的 人 都 在 解释 
这 一 规定 ,因为 他 对 它 的 理解 与 解释 是 不 能 
分 开 的 。 但 是 法 学 中 所 讲 的 法 律 解释 专 指 特 
定 的 人 或 组 织 对 法 律 的 解释 .这 舟 涉 及 法 定 
解释 与 学 理解 释 问题 。 法 定 解释 指 根据 法 律 
规定 或 历史 传统 ,特定 的 国家 机 关 官员 或 其 
他 人 有 权 对 法 律 作出 具有 法 律 上 约束 力 的 朋 
释 。 通 常 记 讲 的 法 律 解 拜 主要 指法 定 解释 。 
相对 而 言 , 它 是 最 有 权威 的 。 所 以 也 称 有 权 
解释 。 由 于 国家 机 关 的 不 同 .法 定 解释 又 可 
分 为 立法 、 行 政和 司法 3 种 解释 。 至 于 哪 一 
机 关 、 官 员 和 个 人 有 权 进行 这 种 解释 ,要 根据 
不 同 国家 .不 同时 期 的 法 律 规定 或 历史 传统 
而 定 。 学 理解 释 一 般 是 指 较 具 权威 的 靶 学 作 
蝇 或 法 学 家 对 法 律 作出 的 解释 。 这 种 解释 是 
否 有 法 律 上 的 约束 力 或 其 他 影响 ,要 依 不 同 
国家 、 不 同情 况 而 定 。 在 当代 中 国 , 学 理解 释 
没有 法 律 上 的 约束 力 。 

法 律 解释 的 必 委 性 (法律 规范 是 抽象 
的 ,概括 的 规定 ,是 对 一 般 入 或 事 ,而 不 是 对 
具体 的 ,特定 的 人 或 事 来 规定 的 。 同 时 ,法 律 
作为 一 种 社会 规范 ,不 可 能 也 不 应 对 一 切 社 
会 现象 都 作出 规定 。 因 此 .将 这 种 抽象 的 .有 
限 的 规定 适用 于 具体 情况 时 往往 会 有 不 同 的 
理解 .这 名 需 要 统一 的 法 律 解释 ,否则 ,就 谈 
不 到 健全 法 制 。@ 人 们 的 认识 水 平 总 是 有 差 
别 的 ,对 同一 法 律 规定 会 有 不 同 理解 ,特别 是 
法 律 规定 中 有 很 多 专门 的 法 律 术语 ,这 更 需 
要 作 法 律 解 释 。@ 不 可 能 期 望 每 个 法 律 条 文 
都 规定 得 完美 无 缺 。 事 实 上 ,法 律 应 规定 而 
未 规定 ,规定 模糊 不 明 、 不 精确 .相互 矛盾 等 
情况 都 可 能 存在 。 在 这 些 情况 下 .法律 解释 
是 改正 法 律 缺 陷 的 一 个 重要 手段 。@ 社 会 生 
活 是 不 断 发 展 的 。 法 律 要 适应 客观 发 展 需 
要 ,但 又 不 能 朝 令 夕 改 . 必 须 保持 法 律 的 相对 
稳定 性 。 通 过 法 律 解 释 就 可 能 既 保持 法 律 的 
稳定 性 .又 使 法 律 适应 已 发 展 了 的 社会 情况 。 


以 上 这 几 方 面 是 法 律 解释 必要 性 和 重要 
性 的 -- 般 理由 ,对 任何 国家 的 法 律 都 是 适用 
的 。 从 中 国 的 具体 情况 来 说 ,法 律 解释 还 有 
其 特殊 的 理由 :中 国 地 域 辽阔 .人 口 众多 ,又 
处 在 社会 主义 初级 阶段 ,正在 进行 大 规模 的 
改革 ,情况 极为 复杂 ;中 国法 制 建设 还 不 够 完 
善 ,有 些 人 的 法 律 意 识 还 比较 得 明 , 许 多 人 对 
法 律 还 很 不 热 秋 .必须 大 力 加 强 法 制 宣传 教 
育 。 普及 法 律 常识 和 法 制 宣传 工作 ,从 一 定 
意义 上 说 ,是 法 律 解 释 的 一 种 普及 形式 。 

法 律 解 释 的 历史 发 展 中国 古代 就 有 法 
律 解释 。 例 如 1975 年 12 月 从 湖北 云 梦 县 出 
土 的 哈 虎 地 泰 简 中 的 《法 律 答 问 》 共 有 竹简 
210 支 ,主机 内容 是 对 泰 代 刑 法 有 关 杀 文 的 解 
释 。 从 汉代 起 ， 律 学 "开始 兴起 , 它 是 以 怪 家 
学 说 对 以 刑律 为 主 的 成 文法 进行 解释 的 注释 
法 学 。 东 晋 后 ,对 法 律 的 私家 注释 隶 渐 由 官 
方 注释 所 取代 。 公 元 562 年 , 唐 大 臣 长 孙 无 
号 等 信奉 诏 编写 ( 店 律 萄 议 ) 一 书 ,对 《 唐 律 》 
作 了 权威 性 的 解释 ,与 ( 唐 律 ) 具 有 同样 的 法 
律 效 力 。 这 是 官方 注释 的 典范 。 中 华 民国 北 
洋 政府 时 期 最 高 审判 机 关 大 理 院 发 布 刊 例 和 
解释 例 。 国 民政 府 时 由 最 高 法 院 发 布 判例 、 
司法 院 解释 宪法 并 统一 解释 法 律 - 

在 西方 历史 上 ,古代 罗马 的 法 律 极为 发 
达 , 并 形成 了 第 ! 个 职业 法 学 家 集团 ,为 私人 
提供 法 律 咨 询 ,起 草 法 律 文书 及 解答 法 律 问 
题 。 这 种 解答 以 后 逐渐 发 展 为 具有 法 律 效 
力 ,所 以 法 学 家 的 解答 被 认为 是 罗马 法 的 一 
个 重要 渊源 。 在 6 世纪 查 士 丁 尼 和 皇帝 下 令 编 
幕 法 律 时 , 善 名 法 学 家 善 作 的 选 好 成 为 这 一 
编 莫 的 主要 成 果 之 一 , 即 著名 的 《学 说 汇 得- 
西欧 大 陆 在 中 世纪 经 历 了 罗马 法 复兴 的 过 
程 。 这 一 过 程 首先 体现 为 11 世纪 末 至 13 世 
纪 意 大 利 注释 法 学 家 对 罗马 法 的 注释 。 在 开 
始 时 主要 是 对 罗马 法 文本 作文 义 上 的 解 
以 后 逐 汤 发 展 为 较 条 统 的 ,精致 的 解释 。 注 
县 法 学 家 以 及 其 后 的 一 些 法 学 家 对 罗马 法 在 
欧洲 的 传播 具有 重要 的 意义 。17 ~ 18 世纪 
时 ,欧洲 大 陆 兴 起 了 编 权 法 典 的 活动 。 由 于 
理性 主义 ,分 权 学 说 的 影响 以 及 其 他 历史 原 
因 , 当 时 还 强调 只 有 立法 机 关 才 有 权 作出 权 
威 性 法 律 解释 。 例 如 1794 年 (普鲁士 邦 法 》、 
就 禁止 法 官 对 该 法 作 任何 解释 。 法 国 制 宪 会 
议 于 1790 年 通过 的 一 项 法 令 也 禁止 法 院 在 
判决 中 归纳 出 一 般 规则 ,在 必要 时 法 院 必须 
请 求 立法 机 关 解 释 法 律 或 制定 新 的 法 律 。 但 
事实 上 ,《 普 重 士 邦 法 》 和 法 国 制 宪 会 议 的 上 
述 规定 都 未 实现 .因为 审判 工作 中 的 法 律 解 
释 是 一 项 十 分 艰巨 和 繁重 的 任务 ,是 立法 机 
关 难 以 承担 的 。 现 代 西 方法 学 著作 中 所 讲 的 
权威 性 法 律 解释 ,除法 律 有 特别 规定 外 ,一 般 
都 是 指法 院 (包括 行政 法 院 .宪法 法 院 ) 和 法 
宫 对 法 律 的 解释 - 法律 解 释 的 方法 可 以 从 不 
同 角度 来 说 明 。 首 先是 欧洲 大 陆 法 系 国家 法 
学 中 常用 的 几 种 方法 :四 语法 解 秩 。 四 逐 辑 
解释 。 轩 历史 解释 。@ 目 的 解释 。 英 关 法 系 
中 通常 分 为 :中 字义 解 轰 (又 称 "显然 意义 规 
则 ")。@ 目 的 解释 (又 称 “黄金 规则 ")。 根 据 
解释 尺度 的 不 同 ,法 律 解 释 的 方法 还 可 以 分 


为 :四 限制 解释 。 四 扩充 解释 。@ 字 面 解释 - 
按照 解释 倾向 的 不 同 ,可 分 为 狂 义 解释 (又 称 
严格 解释 ) 和 广义 解释 (又 称 较 自由 的 解释 )- 
当代 中 国法 律 解 释 的 体制 ”当代 中 国 关 
于 法 律 解释 体制 ( 即 权限 划分 ) 的 法 律 根据 主 
要 是 :1982 年 宪法 的 有 关 规 定 和 1981 年 公布 
的 《关于 加 强 法 律 解 释 工作 的 决议 》。 从 1982 
年 宪法 与 1981 年 决议 来 看 ,当代 中 国 建立 了 
以 全 国人 大 常委 会 为 主体 的 各 机 关 分 工 配 合 
的 法 律 解释 体制 .此 处 的 法 律 解 释 是 指 对 宪 
法 法律 ,行政 法 规 和 地 方 性 法 规 等 部 包括 在 
内 的 解释 。《 宪 法 第 67 条 规定 全 国人 大 常 
委 会 有 权 解 释 宪法 和 法 律 。 此 外 ,对 法 律 .法 
规 的 解释 还 竖 根 据 不 同情 况 ,分 别 由 最 高 人 
民法 院 ,最 高 人 民 检察 院 国务院 和 各 主管 部 
门 ,各 省 .自治 区 .直辖 市 ,省 ,自治 区 人 民政 
府 所 在 地 的 市 以 及 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 
的 人 大 常委 会 和 人 民政 府 主管 部 门 加 以 
解释 。 《 沈 宗 更 ) 
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法 律 全 球 化 理论 。 (theory of globalization of 
Jaw) 。 西方 在 20 世纪 90 年 代 以 来 形成 的 
以 法 律 与 全 球 化 的 关系 ,法律 在 全 球 化 中 的 
作用 为 研究 对 象 的 理论 。 随 着 冷战 的 结束 ， 
经 济 的 一 体 化 . 非 国 家 化 的 趋势 必然 要 求 国 
家 的 政策 与 法 律 的 保证 。 它 体现 在 贸易 自由 
化 ,资本 的 中 国界 流 动 .环境 保护 .移民 ,劳动 
保护 ,食品 卫生 标准 ,知识 产权 的 国际 保护 、 
国际 通讯 网 络 .人权 , 非 政 府 组 织 的 作用 等 一 
系列 领域 的 法 律 调整 中 。 

有 些 学 者 认为 ,法 律 全 球 化 可 分 为 两 种 
形式 :一 种 是 国际 法 的 国内 化 , 即 主权 国家 将 
原 霹 于 自己 主权 范围 内 的 某 些 权力 转让 给 国 
际 经 济 组 织 或 超 图 家 的 共同 体 ,从 而 使 这 些 
组 织 的 规则 对 参加 图 的 国内 事务 进行 管辖 。 
如 世界 贸易 组 织 的 规则 ,欧盟 法 。 这 一 方面 
使 原来 统一 的 一 元 化 的 国内 法 律 体系 变 成 了 
多 元 化 的 法 律 体系 ,不 同 的 领域 由 不 同 的 权 
力 管辖 ; 另 一 方面 又 形成 了 一 种 新 的 国际 网 
络 资 制 体系 ,把 国际 组 织 的 原则 ,标准 与 主权 
国家 的 具体 规则 联系 起 来 。 另 一 种 是 国内 法 
的 国际 化 , 即 在 一 些 国家 或 国家 集团 所 流行 
的 某 些 法 律 规则 由 于 某 种 原因 而 成 为 一 种 国 
际 性 的 潮流 ,如 历史 上 夸 国 和 德国 民 夸 典 在 
至 洲 大 陆 的 流行 ,第 二 次 世界 大 战 后 美国 司 
法 审查 和 欧洲 大 陆 的 宪法 法 院 制度 在 日 本 及 
第 三 世界 许多 国家 的 流行 ,美国 式 的 .与 商业 
紧密 结合 的 律师 制度 在 欧洲 大 陆 和 世界 一 些 
地 方 的 流行 。60 ~ 70 年 代 的 “法 律 与 发 展 运 
动 " ,美国 和 其 他 一 些 西方 国家 曾经 派 " 和 平 
队 " 到 一 些 第 三 世界 国家 ,以 西方 法 的 模式 在 
那里 进行 法 律 改革 ;90 年 代 以 来 ,国际 货币 基 
金 组 织 ,世界 银行 以 及 某 些 西方 国家 派 流 律 专 
家 参与 苏联 ,东欧 国家 和 第 三 世界 国家 的 芒 律 
改革 ,也 都 属于 国内 法 的 国际 化 。 还 有 的 学 者 
认为 ,一 些 非 国家 参与 的 国际 组 织 的 规则 ,如 
国际 行业 组 织 的 规则 ,跨国 公司 内 部 的 规则 、 
国际 仲裁 机 构 的 仲裁 等 ,不 依赖 于 国家 法 律 或 
国际 条 约 而 独立 的 在 某 一 领域 ,行业 内 部 跨国 
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界 的 发 展 ,也 属 干 法 律 全 球 化 的 范围 。 

对 法 律 全 球 化 有 完全 不 同 的 评价 。 新 自 
由 主义 认为 ,由 于 取消 贸易 障碍 ,全 球 贸易 服 
从 于 统一 的 法 律 规则 ,有 利于 资源 的 最 有 效 
益 的 分 配 ,发 展 中 国家 可 以 利用 廉价 的 原料 
和 劳动 力 ,而 发 达 国家 则 可 利用 资本 和 高 科 
技 的 比较 优势 ,从 而 使 全 球 经 济 获得 更 快 的 
发 展 。 而 依附 理论 则 认为 ,现存 世界 经 济 秩 
序 及 建立 在 其 基础 上 的 法 律 槐 序 反映 了 世界 
体系 的 中 心 即 发 达 国 家 与 外 图 即 发 展 中 国家 
之 间 的 不 平等 关系 ,外 围 对 中 心 的 依附 关系 。 
全 球 化 所 带 来 的 利益 在 全 球 决 不 是 平均 分 配 
的 ,全 球 化 不 是 缩小 了 而 是 扩大 了 发 展 中 国 
家 与 发 达 国家 之 间 的 贫 富 莽 中。 所 谓 "全 球 
化 "只 不 过 是 帝 图 主义 的 代名词 。 此 外 ,一 些 
工会 组 织 认为 ,全 球 竞争 的 加 剧 导致 工人 社 
会 福利 水 平 的 降低 ,增加 失业 ,特别 是 蓝领 的 
失业 ;而 一 些 绿色 和 平 组 织 和 环保 组 织 则 认 
为 ,全 球 化 加 速 了 对 全 球 环境 的 破坏 。 


《来 景 文 ) 
folishehuixue 
法 律 社会 学 《sociology of law) 。 见 社 会 
村 法 学 泊 。 
fold shishi 
法 律 实施 (implement of law) 。 法 律 在 社 


会 实际 生活 中 的 贯彻 ,或 称 法 律 的 实行 ,法律 
的 实现 。 它 主要 体现 在 两 个 方面 :一 是 凡 行 
为 受 法 律 调 整 的 个 人 和 组 织 遵守 法 律 ;二 是 
主管 执法 、 司 法 机 关 执 行 和 适用 法 律 。 只 有 
通过 法 律 在 社会 实际 生活 中 的 实施 ,才能 实 
现 法 律 的 社会 功能 和 社会 目的 ,如 维护 社会 
秩序 和 人 们 的 合法 权益 等 。 正 如 有 的 法 学 家 
所 说 的 ,法 律 的 生命 在 于 它 的 实施 。 制 定 法 
律 本 身 并 不 是 目的 , 它 的 直接 目的 是 法 律 的 
实施 。 法 律 的 执行 和 法 律 的 适用 ,从 字面 上 
讲 , 对 行政 机 关 和 司法 机 关 都 可 以 适用 ;但 有 
时 ,执法 仅 指 行政 机 关 ( 又 称 执行 机 关 ) 的 活 
动 ,法 律 的 适用 仅 指 司 法 机 关 依据 法 律 处 理 
案件 的 活动 。 

法 刊 的 效力 ”法律 效力 是 一 个 非常 重要 
的 法 律 概念 ,主要 指 两 个 方面 :一 是 指 一 定 法 
律 依法 公布 并 宣告 在 一 定时 日 开始 施行 , 即 
该 法 开始 生效 ,对 所 有 人 均 有 效 ,都 有 约束 
力 ;同时 也 使 有 关 当 事 人 或 组 织 可 依法 享有 
权利 或 承担 义务 ,或 拥有 职权 ,权力 并 承担 义 
务 . 职 责 。 二 是 指 这 种 法 律 效力 4 个 方面 的 
生效 范围 : 

对 人 的 效力 ” 即 法 律 对 谁 有 效 ,适用 于 
哪些 入 。 各 国 大 体 上 有 了 几 种 原则 :中 属 人 主 
义 , 即 法 律 仅 适用 于 其 本 国 公民 ,不论 是 否 在 
国内 或 国外 。 非 本 国 公民 虽 在 该 国 领域 内 也 
不 适用 。@ 属 地 主义 , 即 法 律 仅 适 用 于 该 国 
辖区 内 所 有 人 ,不 论 是 否 本 国 公民 ;本 国 公民 
不 在 本 国 , 则 不 受 本 国法 律 约束 。@@ 保 护 主 
义 , 即 以 维护 本 图 利益 作为 依据 , 凡 侵犯 本 国 
利益 者 ,不 论 其 国 町 和 所 在 地 域 , 均 受 该 国法 
律 追究 。@ 以 属地 主义 为 主 ,兼顾 属 人 主义 
和 保护 主义 。 多 数 国家 (包括 中 国 ) 均 采用 这 
一 原则 。 


对 事 的 效力 即 法 律 对 什么 样 的 行为 有 
效 ,适用 于 哪些 事项 。 

对 空间 的 效力 即 法 律 在 哪些 地 域 有 效 
力 。 一 般 说 ,一 国法 律 适用 于 该 国 主权 所 及 
全 部 领域 ,包括 领土 、 领 水 及 其 底 土 和 领空 ， 
以 及 本 国 驻 外 使 馆 .在 外 船舶 和 飞机 。 

对 时 间 的 效力 ”法律 何 时 生效 或 终止 以 
及 法 律 对 其 生效 以 前 事件 和 行为 有 无 湖 及 既 
往 的 效力 。 中 国法 律 的 生效 范围 ,各 部 门 法 
均 有 规定 。 

法 律 的 实效 与 效益 一 个 法 律 开始 生 
效 , 即 发 生效 力 , 但 并 不 是 指 这 一 法 律 必然 在 
社会 实际 生活 中 真正 实行 ,已 取得 预期 的 实 
效 。 法 律 的 效力 (validity) 和 法 律 的 实效 (ef6- 
) 是 两 个 具有 密切 联系 但 又 有 区 别 的 范 
畴 :法 律 效力 是 指法 律 本 身 的 存在 , 它 具有 这 
样 一 种 特征 ,对 凡 其 行为 受 法 律 调整 的 人 都 
有 革 种 约束 力 。 不 仅 对 一 般 公民 ,组 织 ,而且 
对 执法 .司法 机 关 或 人 员 都 有 约束 力 。 法 律 
实效 含义 较 广 ,是 与 法 律 效 力 相对 称 的 一 个 
概念 , 即 指 人 们 行为 的 特征 。 人 们 按 法 律 提 
供 的 行为 规则 来 行为 ,法 律 在 实际 上 被 遵守 
或 适用 。 例 如 一 个 已 生效 的 法 律 规定 受贿 
罪 ,假定 某 甲 是 一 个 国家 工作 人 员 , 利 用 职务 
上 的 便利 收受 贿赂 ,但 由 于 某 种 原因 ,他 的 这 
一 罪行 未 被 揭露 ,他 暂时 逃脱 了 法 律 的 制裁 。 
在 这 种 情况 下 ,上 述 刑法 的 规定 ,至 少 就 某 甲 
而 论 ,并 未 取得 实效 (他 应 被 制裁 而 未 受制 
载 ,国家 财产 受到 损失 ,等 等 ) ,但 仍 是 有 效力 
的 ,他 随时 都 可 能 受到 法 律 制裁 。 法 律 的 实 
效 也 不 等 于 法律 实行 的 社会 效益 。 法 律 的 实 
效 指法 律 在 实际 上 被 遵守 或 适用 。 法 律 实行 
的 社会 效益 (法 律 效益 ) 是 指法 律 通过 其 实行 
而 实现 自己 的 社会 目的 或 社会 功能 及 其 程 
度 , 例 如 维护 公民 ,组 织 合法 权益 ,维护 社会 、 
经 济 .政治 制度 等 。 在 这 一 点 上 ,也 如 经 济 建 
设 一 样 ,要 强调 “效益 " ,不 能 只 顾 法 律 实行 而 
不 同 沂 律 实行 的 社会 效益 与 经 济 效益 。 一 般 
地 说 ,法 律 实行 的 情况 和 社会 .经济 效益 的 结 
果 是 相应 的 。 但 也 可 能 会 出 现 这 样 一 种 情 
况 , 即 在 形式 上 法 律 实行 得 很 好 ,例如 , 绝 大 
多 数 人 都 守法 ,违法 者 仅 极 少数 人 ,而且 也 都 
受到 法 律 制裁 ,但 法 律 的 社会 目的 却 收效 其 
微 ,甚至 法 律 起 了 消极 作用 ,或 者 利 遇 参半， 
或 者 为 法 律 实行 所 付出 的 和 努力 与 其 收效 很 不 
相称 ,等 等 。 实 效 与 效益 在 日 常 语言 中 都 可 
以 称 效 果 ,但 在 法 学 中 ,法 律 的 效力 .实效 . 效 
益 三 者 是 既 有 联系 又 有 区 别 的 。 

( 沈 案 要) 


folo shishi de jiondu 

法 律 实施 的 监督 (supervision on implement 
oflaw) 。 狭义 指 特定 国家 机 关 依 法 对 行 
政 .司法 机 关 执 行 公务 行为 的 合法 性 进行 的 
监督 简称 法 律 监督 。 广义 指 国家 机 关 、 社 会 
组 织 ,社会 与 论 ` 公 民 和 执政 党 对 各 种 行为 的 
合法 性 进行 的 监督 。 法 律 实施 的 监督 一 般 由 
以 下 5 个 因素 构成 :四 监督 的 主体 (由 谁 监 
暂 )。@ 监 督 的 客体 (监督 谁 )。 回 监督 的 内 
容 , 即 与 监督 客体 行为 的 合法 性 有 关 的 问题 。 
@ 法 律 监督 的 权力 .权利 与 义务 。 加 法律 监 


督 的 规则 (实体 规则 与 程序 规则 ) 。 

在 中 国 历史 上 ,各 封建 王朝 都 设 有 中 央 
监察 机 构 以 保障 法 律 的 实行 。 西 汉 时 ,中 央 
监察 机 构 称 御 史 府 ,东汉 光武 帝 时 改称 御 史 
台 。 唐 宋 稳 史 台 分 3 院 : 台 院 ,纠察 中 央 官 
员 ; 典 院 , 纠 寨 朝 仪 ; 察 院 , 纠 察 地 方 官 。 明 初 
起 改 咎 史 台 为 都 察 院 , 清 承 明 制 。 在 古 罗马 
时 ,公元 前 433 年 就 设立 了 监察 官职 ,直到 公 
元 前 22 年 ,监察 权 才 从 属 君主 。 在 现代 西方 
国家 ,监督 法 律 实 施 的 法 定 职能 一 般 由 议会 
和 法 院 分 管 。 在 当代 中 国 ,监督 法 律 实施 的 
形式 一 般 分 为 两 类 。 第 1 类 是 国家 机 关 的 监 
督 ,其 中 首先 是 国家 权力 机 关 , 特 别 是 全 国人 
大 及 其 常委 会 的 监督 。 行 政 机 关 的 监督 , 包 
括 一 般 行 政 监 督 (上 级 对 下 级 ); 专 门 行政 监 
督 (行政 监察 和 审计 监督 )。 司 法 机 关 的 监 
督 ,包括 审判 机 关 和 作为 国家 的 法 律 监督 机 
关 的 检察 机 关 的 各 种 监督 。 第 2 类 是 社会 监 
督 ,首先 是 执政 党 的 监督 。 显 然 ,党 的 监督 不 
仅 限 于 法 律 实施 ,而 且 更 在 于 监督 党 纪 的 实 
施 。 各 种 社会 组 织 ,广大 公民 ,社会 与 论 也 都 
是 社会 监督 的 主体 。 在 中 国 建设 社会 主义 法 
治国 家 的 进程 中 ,加强 对 法 律 实 施 的 监督 具 
有 十 分 巨大 的 意义 。 在 现实 生活 中 ,有 法 址 
依 , 执 法 不 严 .违法 不 究 等 现象 极为 严重 。 为 
此 ,必须 加 强 法 律 监督 ,加 强 群 众 监 督 ,使 这 
种 监督 制度 化 ,法 律 化 ,“ 对 各 级 干部 的 职权 
范围 和 政治 .生活 待遇 ,要 制定 各 种 条 例 ,最 
重要 的 是 要 有 专门 的 机 构 进 行 铁 面 无 私 的 监 
督 检查 "(《 邓 小 平 文选 ?第 2 沽 第 332 页 ) 。 

《 沈 宗 要》 
falo shishi 
法 律 事 实 。 (legal fact) ”依法 引起 法 律 关 
系 产生 ,变更 和 消灭 的 事实 ,包括 法 律 事件 和 
法 律 行为 。 法 律 事件 如 洪水 ,火灾 ,自然 人 的 
出 生 、 死 亡 等 ,法律 行 为 包括 法 律 关系 主体 的 
合法 行为 及 违法 行为 ( 见 法 律 关系 民事 法 律 


事实 )。 ( 沈 宗 村) 
fo tixi 
法 律 体系 《legal system) 。 根据 1949 年 


中 华人 民 共 和 国 成 立 以 来 法 学 理论 学 科 的 传 
统 解释 ,法 律 体系 通常 指 一 个 国家 的 全 部 现 
行 法 律 规 范 组 合 为 不 同 的 法 律 部 门 而 形成 的 
有 机 联系 的 统一 整体 

法 律 体系 是 一 个 多 义 词 。 在 国外 , 仅 苏 
联 和 一 些 东 欧 国家 的 法 学 著作 中 , 才 将 部 门 
流体 系 称 为 法 律 体系 ,在 西方 国家 和 其 他 国 
家 的 法 学 著作 中 ,对 部 门 法 划分 的 研究 一 般 
称 为 法 律 的 结构 和 分 类 。 法 律 体系 不 仅 是 多 
义 词 ,其 用 法 也 极为 混乱 ,在 国内 法 学 界 也 有 
不 局 理解 。 一 个 国家 的 法 律 体系 是 本 国法 学 
工作 者 极为 关注 的 问题 之 一 。 由 于 中 国法 学 
是 一 门 基础 较为 薄弱 的 学 科 , 因而 对 法 律 体 
系 问 是 的 研究 更 具有 迫切 性 。 它 不 仅 与 法 学 
教学 内 容 和 法 学 院 校 教学 计划 直接 有 关 , 而 
且 对 立法 规划 ,执法 .司法 实践 .法律 汇编 .法 
律 编纂 .法律 清理 ,法 学 研究 规划 ,法 学 图 书 
资料 分 类 以 及 法 学 工具 书 的 编辑 等 工作 ,都 
具有 直接 .间接 的 意义 。 
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年 门 法 一 称 法 律 部 门 , 即 完 法 ,民法 . 刑 
法 等 ,是 根据 一 定 标 准 和 原则 所 划 定 的 同类 法 
律 规范 的 总 称 。 部 门 法 这 一 法 律 术语 是 法 律 文 
化 的 产物 ,也 为 当代 世界 各 国法 学 所 通用 。 

具体 的 法 律 制度 (legal institutioms) 也 指 同 
类 法 律 规范 的 总 称 , 如 所 有 权 人 制度、 死刑 制 
度 ` 上 诉 制度 等 。 这 些 制度 同 部 门 法 既 有 联 
系 又 有 区 别 , 其 范围 一 般 来 说 比 部 门 法 为 狭 ， 
但 它们 往往 在 属于 某 一 部 门 法 的 间 时 ,分 属 
几 个 部 门 法 ,例如 所 有 权 制 度 主要 属于 民法 
这 一 部 门 法 ,但 其 他 各 部 门 法 几乎 部 在 不 同 
程度 上 涉及 这 一 制度 。 就 死刑 制度 而 论 , 它 
主要 属于 刑法 ,但 也 是 刑事 诉讼 法 中 的 一 个 
重要 组 成 部 分 。 

部 门 法 离 不 开 成 文法 的 规范 性 文件 ,但 
二 者 并 不 是 一 个 概念 。 尽 管 有 些 部 门 法 的 名 
称 和 相应 规范 性 文件 名 称 是 一 致 的 ,例如 作 
为 一 个 部 门 法 的 "刑法 "和 作为 一 个 规范 性 文 
件 的 (刑法) 或 ( 刑 苇 典 》, 名 称 彰 相同 而 概念 
不 同 。 有 些 部门 法 的 名 称 , 例 如 行政 法 ,经 济 
法 ,一 般 来 说 ,只 是 许多 同类 的 单行 的 成 文法 
规范 性 文件 的 总 称 , 并 没有 《行政 法 ?或 (经 济 
法 ) 之 类 的 规范 性 文件 。 

部 门 法 的 划分 和 法 律 测 菩 的 分 类 或 法 律 
的 其 他 分 类 (如 实体 法 和 程序 法 .根本 法 和 普 
通 法 等 ) 具 有 密切 联系 ,在 划分 部 门 时 要 考虑 
到 这 些 分 类 ,但 部 门 尘 的 划分 并 不 等 于 这 些 
分 类 。 

法 学 体系 是 指法 学 研究 的 范围 和 分 科 ， 
由 法 学 的 各 个 分 支 学 科 构 成 一 个 有 机 联系 的 
整体 ,一 个 国家 的 法 律 体系 和 法 学 体 示 既 有 
密切 联系 又 有 区 别 。 二 者 不 仅 含义 不 同 ,而 
且 范 围 也 有 很 大 不 同 。 一 国 的 夺 律 体系 的 范 
力 一 般 是 本 国 的 全 部 现行 法 ,而 一 国 的 法 学 
体系 的 范围 却 可 以 包括 国内 外 古今 一 切 法 
律 法律 思想 以 及 国际 法 .比较 法 ,等 等 。 但 
是 任何 国家 法 学 研究 的 内 容 . 从 整体 来 看 . 尽 
管 不 限于 本 国 现行 法 . 却 总 以 本 国 现行 法 
为 主 。 

“行业 法 "不 同 于 “部门 法 "。“ 行 业 法 "一 
般 可 理解 为 按 不 同 产业 ,事业 或 行政 机 关 的 
专业 来 划分 法 律 ,就 像 有 的 行政 法 规 汇编 划 
分 为 财贸 .农林 、 外 事 外 经 贸 、 工 交 域 建 等 各 
车 ; 或 者 像 有 些 国家 行政 机 关 或 经 济 管理 部 
门 所 编 的 有 关 本 机 关 或 本 部 门 工作 的 行业 性 
法 规 汇 编 ( 如 公安 法 规 汇 编 .金融 法 规 汇编 
等 )。 作 为 这 一 类 汇编 来 说 ,行业 法 有 其 实用 
价值 。 但 行业 法 与 部 门 法 是 两 个 不 同 的 概 
念 ,更 不 能 以 行业 法 来 取代 部 门 法 ,例如 作为 
公认 的 部 门 法 名 称 的 民 社 .刑法 根本 不 是 任 
何 行业 的 法 律 ,而 所 有 行业 都 不 能 离开 民法 
和 刑法 。 又 例如 ,公务 员 法 ,行政 程序 法 . 行 
政 复议 法 等 法 律 法规 可 能 适用 于 所 有 行业 
它们 应 归 人 作为 部 门 法 之 一 的 行政 法 。 

划分 部 门 法 的 标准 和 原则 ”研究 一 国 部 
门 尘 体系 的 一 个 关键 问题 是 划分 本 国 部 门 法 
的 根据 , 即 标准 和 原则 是 什么 。 自 20 世纪 50 
年 代 初 以 来 中 国法 学 理论 著作 中 关于 这 一 同 
显 的 传统 观点 是 :划分 部 门 法 的 标准 主要 是 
法 律 所 调整 的 不 同 社会 关系 , 即 调整 对 象 ;其 


次 是 法 律 调整 的 方法 .包括 确定 法 律 制裁 的 
不 同方 法 ,法 律 关 系 的 不 同 主体 以 及 法 律 关 
系 主体 之 间 的 不 同 权 利 、 权 力 、 义 务 关系 的 形 
式 。 以 上 这 些 因素 可 以 说 是 中 国 划分 部 门 法 
的 标准 。 它 们 是 客观 存在 的 社会 关系 或 法 律 
规定 ,都 不 是 以 划分 部 门 法 者 主观 认识 或 意 
志 为 转移 的 。 但 划分 部 门 法 是 一 个 非常 复杂 
的 问题 ,在 划分 部 门 法 时 ,除了 考虑 这 些 客观 
性 质 的 标准 外 ,还 必须 考 夸 其 他 原则 。 
这 些 原则 当然 也 不 是 划分 部 门 法 者 可 以 任意 
确定 的 ,但 它们 毕竟 是 通过 他 们 的 主观 认识 
或 意志 形成 的 。 因 此 .根据 同样 的 划分 标准 
却 可 以 由 于 遵循 不 同 的 原则 而 有 不 同 的 划 
分 法 。 

划分 部 门 法 的 原则 有 :@ 划 分 本 国 部 门 
法 ,就 如 编订 法 律 汇编 等 工作 一 样 ,其 主要 目 
的 是 有 助 于 人 们 了 解 和 掌握 本 国 全 部 现行 
法 。@ 在 划分 部 门 法 了 时 ,也 应 考虑 到 不 同 社 
会 关系 领域 的 广泛 程度 和 相应 法 规 的 多 塞 。 
社会 关系 包括 无 数 领域 。 但 部 门 法 的 划分 并 
不 意味 调整 任何 一 种 社会 关系 的 领域 的 法 律 
都 应 成 为 一 个 独立 的 部 门 法 。 反 之 ,有 的 社 
会 关系 ,例如 通常 所 说 的 经 济 关系 领域 ,其 范 
围 极为 广泛 ,几乎 每 一 部 门 法 都 在 不 同 程度 
上 调整 经 济 关 系 ,因此 很 难 设想 可 以 把 凡 涉 
及 经 济 领 域 的 法 律 部 纳入 作为 部 门 法 之 一 的 
民法 .商法 或 经 济 法 。 在 实行 成 文 宪法 制 的 
国家 中 ,宪法 是 国家 的 根本 法 ,在 本 国法 律 体 
系 或 法 律 洲 源 体系 中 都 分 别 占有 主导 地 位 。 
它 不 像 一 般 部 门 法 那样 , 仅 调整 社会 关系 的 
一 个 或 几 个 领域 , 它 调整 的 是 全 面 的 社会 关 
系 , 即 对 本 国 社会 关系 的 各 个 重要 领域 都 作 
了 原则 的 规定 。 严 格 地 说 ,不 能 称 宪法 是 部 
门 法 , 它 是 一 切 部 门 法 的 基础 。 如 果 称 它 为 
“部 门 法 ", 也 只 是 在 特定 意义 上 才 这 样 称 的 ， 
即 它 是 一 国法 律 体系 的 一 个 组 成 部 门 一 一 虽 
然 是 占 主导 地 位 的 部 分 。 轩 划分 部 门 法 既 不 
应 过 宽 也 不 应 过 细 ,在 它们 相互 之 间 还 应 保 
持 适当 的 平衡 。 过 宽 过 细 或 过 大 过 小 ,都 有 
悖 划分 部 门 法 的 原意 。 划 分 部 门 法 之 所 以 具 
有 重要 意义 ,归根结底 就 在 于 通过 这 种 划分 
有 助 于 人 们 了 解 和 膏 扎 本国 的 全 部 现行 法 。 
为 此 ,在 每 一 独立 的 部 门 法 之 下 ,不妨 再 划分 
第 2 层次 甚至 第 3 层次 。 第 2 层次 的 法 律 存 
在 两 种 形式 :一 种 是 在 这 一 独立 的 部 门 法 (如 
宪法 ) 中 ,除了 占 主导 地 位 的 宪法 外 .又 有 几 
个 附属 的 . 较 小 的 或 第 2 层次 的 部 门 法 ,如 主 
要 国家 机 关 组 织 法 ,选举 法 .民族 区 域 自治 
法 ,特别 行政 区 基本 法 ,授权 法 ,国籍 法 ,公民 
权利 法 等 ! 另 一 种 是 某 一 独立 的 部 门 法 ,如 环 
境 法 ,由 几 个 平行 的 . 较 小 的 或 第 2 层次 的 部 
门 法 组 成 (如 森林 法 .能 源 法 .环境 保护 法 
等 ) .其 中 并 没有 一 个 占 主导 地 位 的 法 律 - 在 
考虑 部 门 法 的 划分 不 应 过 宽 或 过 细 时 ,一 个 
困难 问题 是 :一 国 的 部 门 法 划分 为 多 少 比较 
合适 。 对 此 不 可 能 有 一 个 绝对 的 原则 。 根 据 
各 国立 法 史 的 经 验 ,普通 法 法 系 国 家 对 部 门 
法 的 划分 ,特别 是 私 社 的 划分 ,是 相当 模糊 
的 ;大 陆 法 系 国家 一 般 都 将 部 门 法 划 为 10 个 
上 下 。 图 在 划分 部 门 法 时 ,应 以 全 部 现行 法 


律 为 基础 ,同时 也 应 适当 考虑 正 在 或 即将 制 
定 的 法 律 。 为 了 保持 法 律 体系 的 相对 稳定 
性 .特别 是 中 国法 制 正 处 在 逐步 完备 的 过 程 
中 ,在 划分 部 门 法 时 ,虽然 应 以 全 部 现行 法 为 
基础 ,但 也 应 考虑 到 正在 制定 或 即将 制定 的 
法 律 , 尤 其 是 一 些 重要 的 法 律 。@ 有 不 少 法 
律 ,从 不 同 角度 出 发 可 以 列 人 不 同 部 门 法 ,在 
这 种 情况 下 ,应 考虑 这 一 法 律 的 主导 因素 而 
定 其 归属 。 例 如 著作 权 法 和 专利 法 等 ,从 行 
政 管理 角度 看 ,可 列 人 行政 法 。 但 这 些 法 律 
的 主导 因素 是 保护 著作 人 和 发 明 创造 人 的 知 
识 产权 ,以 列 人 民法 较为 可 取 。@@ 在 划分 部 
门 法 时 ,应 在 本 国法 制 实际 的 基础 上 , 借 窒 外 
国法 制 和 法 学 的 经 验 ,特别 是 要 注意 法 制 和 
法 学 的 国际 化 趋向 ,以 便 有 利于 中 国 对 外 开 
放 的 需要 。 

部 门 法 的 划分 不 是 任何 人 能 随意 规定 
的 ,因而 天 要 认真 研究 划分 标准 和 原则 。 这 
种 划分 是 对 现实 存在 的 法 律 所 作 的 划分 ,这 
些 法 律 的 内 容 是 极为 复杂 的 。 人 们 认识 问题 
的 角度 和 深度 不 同 ,认识 水 平和 法 律 本 身 也 
都 在 不 断 发 展 , 因 此 ,这 种 划分 只 能 是 相对 
的 ,而 不 是 绝对 的 。 往 往 可 能 有 几 种 划分 法 、 
其 中 各 有 利 商 。 科 学 地 划分 部 门 读 在 于 善于 
区 别 必要 的 交错 、 必 免 不 应 有 的 重复 甚至 和 混 
乱 , 善 于 兼顾 远 辑 和 实用 。 

中 国法 律 体系 的 演变 在 中 国 历史 上 ， 
自 战 国 相 悍 编 (法 经 ?起 直至 最 后 一 部 封建 法 
典 ( 大 济 律 例 ) 止 ,基本 上 都 采用 以 刑律 为 主 
的 " 诸 法 合体 "的 形式 。 在 这 种 情况 下 ,根本 
谈 不 上 部 门 法 划分 和 建立 本 国 社 律 体系 问 
是。 自 清末 沈 家 本 修订 法 律 以 来 ,在 法 律 体 
系 上 才 以 欧洲 大 陆 法 系 国家 的 法 律 为 模式 ， 
逐步 建立 起 近代 意义 的 法 律 体系 。 在 国民 政 
府 时 期 ,采用 《六 法 全 书 》 形 式 , 即 由 宪法 . 民 
法 ,商法 .刑法 .民事 诉讼 法 和 刑事 诉讼 法 6 
个 部 门 法 构成 的 社 律 体系 。 以 后 又 发 展 为 将 
商法 内 容 分 列 在 民法 和 行政 法 中 ,并 以 行政 
法 取代 商法 。1949 年 中 华人 民 共和 国 成 立 
后 ,在 相当 长 时 期 内 ,法 律 很 不 健全 。 法 学 界 
对 中 国法 律 体系 的 理解 模仿 苏联 法 律 体系 ， 
仅 个 别 部 门 法 名 称 有 所 不 同 。 自 1979 年 起 ， 
中 国立 法 迅速 增多 。 法 学界 对 部 门 法 划分 的 
观点 虽然 大 体 上 是 一 致 的 ,但 并 无 明确 、 统 一 
认识 ,尤其 对 经 济 法 、 民 法 ,商法 与 行政 法 
济 法 的 调整 对 象 的 认识 长 期 有 争 
论 。 在 90 年代 初 确认 经 济 体制 的 目标 是 社 
会 主义 市 场 经 济 之 前 ,法 学 界 一 般 反对 公法 
与 私 福 之 分 ,但 在 这 以 后 ,大 部 分 人 又 转向 承 
认 公 私法 之 分 。1999 年 ,由 全 国人 大 常委 会 
法 制 工作 委员 会 编 莫 的 (中 华人 民 共 和 国法 
律 行政 法 规 .规章 .司法 解释 分 卷 汇 编 254 册 
申 北 京 大 学 出 版 社 出 版 。 
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folo tuili 
法 律 推理 (legal reasoning) “人 们 的 逻辑 
思维 , 即 从 一 个 或 几 个 已 知 的 判断 (前提) 得 
出 另 一 个 未 知 的 判断 (结论 ) 的 这 种 思维 活动 
在 法 律 领域 中 的 运用 。 在 西方 国家 法 学 中 ， 
由 于 法 律 发 展 的 历史 背景 不 同 ,对 法 律 推理 
进行 研究 的 对 象 也 有 所 不 同 。 英 头 法 系 国家 
中 关于 法 律 推 理 的 研究 集中 在 法 官 ,他 们 已 
发 表 的 判决 意见 含有 大 量 推理 ;在 大 陆 法 系 
国家 中 , 则 更 多 地 集中 在 法 学 家 的 著作 上 , 因 
为 他 们 的 作品 , 即 “学 理 " ,被 认为 是 "什么 是 
法 律 "的 重要 证 明 。 实 际 上 ,法 律 推理 的 对 象 
不 仅 限于 法 官 判决 或 法 学 著作 ,法 律 推理 在 
法 律 领域 中 是 广泛 运用 的 ,从 立法 、 执 法 , 司 
法 、 对 法 律 实施 的 监督 以 至 一 般 公民 的 法 律 
意识 中 ,都 有 法 律 推理 的 活 -个 明确 的 
例证 是 刑事 案件 的 侦查 活动 。 侦 查 员 往往 要 
从 某 种 现象 (前 提 ) 中 推论 出 某 种 考虑 。 例 
如 ,从 犯罪 现场 是 否 留 有 瘦 迹 推论 罪犯 是 初 
犯 或 累犯 ,从 一 件 衣服 的 外 形 推论 这 一 衣服 
主人 的 精神 状态 ,等 等 。 这 种 思维 活动 就 是 
推理 。 所 以 ,侦探 小 说 又 被 称 为 推理 小 说 "。 

形式 推理 ”在 法 律 适用 过 程 中 通常 使 用 
的 ,以 及 在 法 学 著作 中 通常 讨论 的 法 律 推理 ， 
一 般 是 形式 逻辑 的 推理 . 即 不 是 对 思维 实质 
内 容 而 仅 对 思维 方式 的 推理 。 在 有 些 法 学 著 
作 中 ,这 种 形式 推理 又 称 分 析 推理 .先例 运 辑 
或 形式 逻辑 。 形 式 推理 一 般 有 3 种 形式 : 演 
绎 推理 ,归纳 推理 和 类 比 推理 (类 推 )。 在 以 
制定 法 为 主要 社 律 济源 的 民 家 ,在 适用 法 律 
过 程 中 运用 的 形式 推理 主要 是 指 访 绎 推理 , 
或 者 说 ,主要 是 指 通常 讲 的 三 段 论 的 推理 方 
式 , 即 从 一 个 共同 概念 联系 着 的 两 个 性 质 的 
判断 (大 小 的 提 ) 出 发 ,推论 出 另 一 性 质 的 判 
断 (结论 )。 具 体 地 说 ,法 律 规定 (一 般 由 行为 
模式 和 法 律 后 果 二 者 构成 ) 是 大 前 提 ,案件 事 
实 是 小 前 提 , 结 论 就 是 判决 或 坟 决 。 形 式 推 
理 的 第 二 种 形式 是 归纳 推理 。 演 绎 推理 是 从 
一 般 到 特殊 的 推理 ,归纳 推理 则 是 从 特殊 到 
一 般 的 推理 。 在 法 律 适用 过 程 中 运用 归纳 推 
理 的 典型 是 判例 法 制度 。 在 这 种 制度 下 ,法 
官 受理 案件 , 贾 将 本 案 事 详 与 以 前 类 似 案件 
的 事实 加 以 比较 (区 别 ), 从 这 些 事实 中 归纳 
出 一 个 比较 抽象 的 法 律 原则 或 规则 。 中 国 不 
存在 判例 法 ,法 官 的 判决 一 般 以 有 关 制 定 法 
为 基础 ,因而 在 法 律 适用 过 程 中 ,归纳 推理 的 
方式 较 少 使 用 。 但 在 中 国 审判 实践 中 ,判例 
也 有 重要 作用 。 最 高 人 民法 院 审判 委员 会 在 
总 结 审 判 经 验 时 可 对 下 级 法 院 类 似 案件 的 判 
决 进行 比较 ,从 中 选择 出 个 别 可 供 其 他 苇 院 
“借鉴 "的 案例 ,或 者 是 从 下 级 法 院 的 案件 中 
归纳 出 某 种 一 般 法 律 原则 或 规则 。 最 高 人 民 
法 院 在 上 述 两 种 情况 中 运用 了 归纳 推理 , 即 
从 特殊 到 一 般 的 推理 的 方式 。 形 式 推理 在 法 
律 适用 中 运用 的 另 一 种 形式 是 类 比 , 法 学 上 
通称 类 推 适用 或 比照 适用 。 

实质 推理 ”形式 扒 理 在 法 律 适用 中 具有 
重要 作用 ,而 且 也 是 经 常 使 用 的 推理 方式 。 
这 种 推理 正好 符合 人 们 的 心理 上 对 法 律 的 要 
求 , 例 如 要 求法 律 有 确定 性 .稳定 性 和 可 预 列 


性 。 但 这 种 推理 方式 一 般 仅 适用 于 简易 案 
件 。 在 有 的 情况 下 ,特别 是 在 所 谓 疑难 案件 
中 ,必须 进行 一 种 高 层次 的 实质 推理 , 即 这 种 
推理 并 不 是 指 思维 形式 是 否 正确 ,而 是 关系 
到 这 种 思维 的 实质 内 容 如 何 确定 的 问题 。 亚 
里 士 多 德 将 这 种 推理 方式 称 为 辩证 推理 或 办 
证 逻辑 ,也 有 人 称 为 非 分 析 逻 辑 ,结果 逻辑 ， 
分 别 与 形式 推理 .形式 逻辑 .分 析 推 理 、 先 例 
逻辑 相对 称 。 以 违章 停车 事件 为 例 来 说 明 形 
式 推理 和 实质 推理 的 区 别 :违章 停车 应 处 罚 
款 的 规定 是 大 前 提 , 某 甲 违章 停车 的 事实 是 
小 前 提 ,结论 (裁决 ) 是 甲 违章 停车 应 处 罚款 5 
元 。 这 是 最 简易 的 案件 之 一 ,也 是 一 种 最 简 
易 的 形式 推理 。 这 里 并 不 涉及 对 法 律 规定 或 
事实 的 实质 内 容 的 评价 ,不 涉及 价值 观 。 但 
假定 事实 是 甲 之 所 以 违章 停车 是 由 于 他 在 加 
车 驶 行 时 心肌 梗死 发 作 , 只 能 被 迫 停车 。 假 
定 法 律 上 对 这 种 意外 情况 既 无 明文 规定 ,也 
无 类 似 规定 ,执法 .司法 人 员 显然 需要 另 一 种 
高 层次 的 推理 。 他 们 可 能 作出 这 样 结论 : 根 
据 交通 法 规 , 对 甲 应 处 罚款 ,但 他 之 所 以 违章 
停车 是 由 于 不 可 抗力 的 原因 ,因而 应 免 于 追 
充 法 律 责任 。 这 种 推理 已 不 是 形式 推理 ,而 
是 涉及 对 法 律 规定 和 案件 事实 本 身 的 实质 内 
容 的 评价 。 执 沪 和 司法 人 员 可 能 既 要 考虑 法 
律 的 确定 性 {这 当然 也 是 一 种 价值 ) ,但 更 要 
考虑 到 例如 入道 主义 等 价值 。 所 以 ,在 这 种 
复杂 情况 下 ,形式 推理 已 不 再 适合 ,必须 代 之 


以 实质 推理 。 ( 沈 案 要 ) 
fa wenhuo 
法 律 文化 《legal culture) 沁 指 和 人们 对 


法 律 和 法 律 现 象 的 看 法 ,法 律 在 社会 生活 中 
的 地 位 ,法律 的 内 容 和 形式 ,解决 争端 .处 理 
违法 犯罪 的 方式 以 及 人 们 的 法 律 意识 法 律 
技术 的 特点 ,等 等 。 

每 个 社会 占 主导 地 位 的 法 律 文化 与 这 一 
社会 的 法 律 制度 有 密切 联系 ,后 者 是 前 者 的 
载体 。 但 对 法 律 或 法 律 制度 本 身 可 以 从 两 个 
方面 来 理解 ,一 是 指 反映 国家 意志 .具有 法 律 
效力 的 现象 ;一 是 指 作为 一 种 精神 文明 或 文 
化 知识 的 现象 。 当 代 中 国 存在 着 多 样 化 的 法 
律 文化 。 第 1 种 是 占 主导 地 位 的 权威 性 法 律 
文化 , 即 在 中 国共 产 党 的 基本 路 线 和 纲领 指 
引 下 形成 和 发 展 的 社会 主义 法 律 文化 ,中 国 
的 宪法 ,法律 以 及 权威 的 法 学 理论 就 是 这 种 
文化 的 产物 。 第 2 种 是 中 国 自古 以 来 的 传统 
法 律 文化 。 中 国 的 传统 文化 或 传统 的 法 律 文 
化 以 公家 思想 为 主体 ,但 不 限于 人 备 家 思想 。 
第 3 种 是 来 自 西方 国家 的 法 律 文化 。 第 4 种 
是 自 苏 联 传人 的 法 律 文化 。 这 4 种 法 律 文化 
的 社会 地 位 ,特别 是 第 1 种 权威 性 法 律 文化 
与 另外 3 种 法 律 文化 的 地 位 具有 很 大 区 别 - 
第 1 种 法 律 文化 影响 最 大 ,属于 社会 主义 文 
化 范畴 。 后 3 种 法 律 文化 ,从 它们 与 第 1 种 
法 律 文化 的 关系 即 是 否 有 利于 社会 主义 现代 
化 事业 来 看 ,都 分 别 包含 积极 因素 与 消极 因 
素 : 积 极 因素 可 以 由 主导 文化 加 以 借鉴 和 吸 
收 ,消极 因素 则 被 排斥 与 拒绝 。 总 之 ,中 国文 
化 的 发 展 不 能 离开 人 类 文明 的 共同 成 果 , 要 


坚持 以 我 为 主 ,为 我 所 用 的 原则 ,开展 多 种 形 
式 的 文化 交流 , 博 采 各 国文 化 之 长 ,向 世界 懂 
示 中 国文 化 建设 的 成 就 ,坚决 抵制 各 种 腐朽 
思想 文化 的 侵蚀 。 中 国 历史 悠久 ,是 世界 文 
明 发 达 最 早 的 国家 之 一 。 法 律 文化 是 中 国 历 
史上 民族 文化 的 一 个 组 成 部 分 。 中 国 传统 法 
律 思想 以 及 历代 法 律 典 章 、 制 度 或 留 传 下 来 
体现 这 些 思想 ,制度 的 文物 无 比 丰 富 , 它 们 是 
中 国 的 宝 帆 历史 文化 遗产 。 这 种 传统 法 律 文 
化 ,从 其 整体 来 说 , 同 当代 中 国 社会 主义 法 律 
文化 是 有 区 别 的 。 但 就 其 组 成 部 分 来 说 ,不 
应 全 盘 肯定 或 全 音 否 定 ,而 应 谨慎 地 区 别 对 
待 ,对 其 中 积极 因素 加 以 改造 ,监督 和 吸收 ， 
使 它们 有 利于 当前 社会 主义 法 制 建设 ,有 利 
于 丰富 和 发 展 社会 主义 法 律 文化 。 

( 沈 宗 要 》 
fold xiooll 
法 律 效力 (validity of law) 见 法 律 实施 。 


‘fold xingwei fongshi de zhunjufo 

法 律 行为 方式 的 准 据 法 (applicable law for 
the form of juristic acts) 。 根据 冲突 规范 据 
以 确定 涉外 法 律 行为 的 方式 是 否 合法 的 实 
体 法 。 

法 律 行为 的 有 效 成 立 ,往往 须 具备 两 方 
面 的 毛 件 ,一 为 实质 要 件 ,一 为 形式 要 件 。 例 
如 结婚 是 一 种 法 律 行为 ,有 效 成 立 的 婚姻 , 依 
一 般 国家 的 法 律 , 必 须 当事人 达到 结婚 年 龄 
这 便 属于 婚姻 的 实质 要 件 ; 间 时 依 有 些 | 
的 法 律 , 举行 一 定 的 仪式 ,这 便 属 于 婚 
姻 的 形式 要 件 。 所 谓 形式 要 件 就 是 指法 律 行 
为 有 效 成 立 所 不 可 缺少 的 一 种 方式 。 关 于 法 
律 行为 的 方式 ,在 国际 私法 上 也 常常 发 生 法 
律 串 突 ,需要 解决 以 什么 法 律 作为 决定 法 律 
行为 方式 的 准 据 法 问题 。 

场所 支配 行为 法 则 ”决定 法 律 行为 方式 
准 据 法 的 一 项 法 则 , 即 法 律 行为 方式 应 依 行 
为 地 法 决定 ,只 要 它 符合 该 法 的 规定 , 则 不 论 
在 世界 何 处 都 应 承认 它 是 合法 的 。 场 所 支配 
行为 法 则 早 在 13 世纪 即 由 意大利 法 则 区 别 
说 的 学 者 提出 ,最 初 不 仅 适 用 于 法 律 行为 的 
方式 问题 ,还 适用 于 法 律 行为 的 实质 问题 。 
16 世纪 以 后 , 它 才 仅仅 指法 律 行为 的 方式 而 
言 。 也 有 人 认为 在 一 国 领 土 内 为 法 律 行为 ， 
就 要 服从 该 国 的 主权 ,所 以 在 该 国 领土 内 所 
为 的 法 律 行为 ,就 应 该 服从 该 国 的 法 律 。 还 
有 人 认为 当事人 在 行为 地 国 为 法 律 行为 ,就 
是 自愿 服从 该 国 的 法 律 。 实 际 上 ,由 于 国际 
交往 逐渐 频繁 ,内 国人 常 在 外 国 为 法 律 行为 ， 
外 国人 也 常 在 内 国 或 第 三 国家 为 法 律 行为 ， 
他 们 的 法 律 行为 的 方式 不 可 能 一 一 依照 其 本 
国法 的 规定 ,为 了 进行 国际 交往 的 便利 ,场所 
支配 行为 法 则 已 被 广泛 采用 。 

适用 行为 地 法 的 强行 性 与 任意 性 ”有些 
法 则 区 别 说 的 学 者 认为 "场所 支配 行为 "法 则 
是 强行 性 的 ,是 不 能 由 当事人 任意 选择 的 。 
近代 有 此 国家 如 西班牙 ,葡萄牙 ,阿根廷 , 秘 
重 等 国家 的 民法 典 就 采取 这 种 主张 。《 法 国 
民法 典 ) 的 草案 本 来 有 一 条 规定 是 采取 这 种 
主张 的 ,最 后 定稿 时 把 它 副 去 了 。 法 国法 院 
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在 1909 年 以 前 ,意见 尚 不 一 致 ,但 在 此 后 都 
认为 这 一 法 则 是 任意 性 的 。 近 代 雹 大 多 数 国 
京 的 法 律 也 都 采取 这 种 观点 .如 德国 .瑞士 、 
更 地 利多 牙 利 ,捷克 ,波兰 .意大利 有 丹麦、 拓 
感 . 瑞 典 、 日 本 。 

关于 法 律 行为 的 方式 .很 多 学 者 认为 ,人 允 
许 当事人 选择 适用 行为 地 法 比 强行 适用 较为 
合理 。 例 如 某 一 合同 本 身 的 准 据 法 ,如 果 不 
是 行为 地 法 ,而 是 当事人 另外 选择 的 法 律 , 就 
没有 理由 不 允许 当事人 对 该 合同 的 方式 也 园 
择 适 用 后 一 种 法 律 。 而 且 行为 地 法 往往 带 有 
偶然 性 ,也 设 有 理由 强迫 当事人 不 管 情况 如 
何必 须 了 解 和 适用 行为 地 法 。* 场 所 支配 行 
为 "这 一 法 则 既 具有 任意 性 , 则 除 行为 地 法 
外 ,首先 可 以 适用 的 是 支配 法 律 行为 本 身 的 
准 据 法 .又 称 效果 法 。 如 德国 1896 年 《民法 
真 施行 法 ) 第 11 条 规定 :法律 行 为 之 方式 ， 
依 其 为 行为 目的 之 法 律 关系 应 适用 之 法 律 : 
但 各 村 为 法 律 行为 地 之 法 律 亦 可 "又 如 1979 
年 的 (奥地利 联邦 国际 私法 ) 第 8 条 规定 ,法 
律 行为 的 方式 , 依 支配 该 法 律 行为 本 身 的 同 
一 法 律 :但 符合 该 法 律 行为 发 生地 国 对 方式 
的 要 求 者 亦 可 "再 依 有 些 国家 的 法 律 , 当 事 
入 除 可 适用 行为 地 法 外 .不 仅 可 以 选择 适用 
法 律 行为 本 身 的 准 据 黄 .而 且 还 可 以 选择 适 
用 其 他 的 法 律 作为 法 律 行为 方式 的 准 据 法 。 
例如 1940 年 (希腊 民法 典 》 第 11 条 .1942 年 
《意大利 民法 典 ? 前 加 篇 第 26 条 ,都 规定 可 以 
适用 当事人 的 共同 本 国法 :1948 年 《埃及 民法 
奥 ) 第 20 条 ,1949 年 (叙利亚 民法 典 )? 第 21 条 
规定 ,可 以 适用 当事人 的 共同 住所 地 法 。 

甘美 法 系 国家 的 规定 ”英美 法 条 国家 、 
在 法 律 上 没有 关于 法 律 行为 方式 的 统一 法 
则 ,而 是 朝 着 承认 ~ 场所 支配 行为 "这 一 法 则 
的 任意 性 的 方向 发 展 。 例 如 关于 合同 的 方 
式 ,英国 法 认为 除 结婚 方式 原则 上 应 严格 依 
行为 地 法 外 ,一 般 合同 的 方式 ,不 论 是 依 合同 
订立 地 法 或 依 合同 本 身 的 准 握 法 ( proper lw 
可 译 为 自体 法 ), 都 属 有 效 。 美 国 根据 1971 
年 (第 二 次 冲突 法 重 述 》. 合 同 的 方式 首先 依 
当事人 所 选择 的 法 律 ,但 如 符合 订立 地 法 的 
规定 ,通常 也 是 有 效 的。 又 如 关于 省 唱 行 为 
方式 ,英美 判例 原 分 动产 .不 动产 区 别 对 待 ， 
对 于 有 关 动 产 的 遭 叶 方式 .是 以 得 唱 人 的 最 
后 住所 地 法 作为 惟一 的 准 据 法 ; 币 对 于 有 关 
不 动产 的 遗嘱 方式 , 则 以 物 之 所 在 地 法 为 惟 
一 的 准 据 法 。 但 通过 立法 上 的 重大 改革 , 现 
在 车 虽 人 在 方式 上 园 择 准 所 法 的 自由 已 大 为 
扩大 。 根 据 英国 1963 年 《 遭 虽 法 ) ,不 论 进 虽 
在 何 处 订立 ,也 不 论 是 动产 还 是 不 动产 ,遗嘱 
的 方式 只 要 符合 以 下 4 种 法 律 之 一 , 即 被 认 
为 有 效 :OD 章 电 订立 地 法 。 四 得 晶 人 立 违 喝 
时 或 死亡 时 的 住所 地 法 。 四 遗嘱 人 立 遗 呢 时 
或 死亡 时 的 习惯 居所 地 法 。 轩 遗嘱 人 立 遗 
时 或 死亡 时 的 本 国法 。 此 外 ,关于 不 动产 的 
遗 蜗 ,其 方式 如 符合 物 之 所 在 地 法 ,也 是 有 效 
的 。 美 国 大 多 数 州 都 有 法 规 规定 ,遗嘱 的 订 
立 如 符合 遗 电 人 订立 时 的 住所 地 法 或 订立 地 
法 , 均 属 有 效 。 又 根据 1969 年 《统一 遗嘱 验 
证 法 典 )( 由 各 州 自由 决定 采用 ) ,书面 遭 虽 的 


订立 ,如 符合 订立 时 的 订立 地 法 ,或 遗嘱 人 订 
立时 的 住所 地 法 、 居 所 地 法 或 本 国法 , 均 属 
有 效 。 

关于 村 据 上 的 行为 方式 的 强行 性 规定 
虽然 绝 大 多 数 国家 都 承认 * 场 所 支配 行为 "这 
一 法 则 具有 任意 性 ,当事人 在 法 律 行为 方式 
上 可 以 自由 选择 适用 行为 地 法 或 其 他 有 关 芒 
律 , 但 关于 票据 的 行为 方式 , 依 一 般 国家 的 法 
律 ,只 应 适用 行为 地 法 。 票 据 上 的 行为 不 只 
一 种 .除开 票 外 .其 他 如 背书 .承兑 . 拒 付 等 
等 ,都 可 视 为 单独 的 行为 ,就 方式 而 言 ,都 应 
适用 各 自 的 行为 地 法 。" 场 所 支配 行为 "这 一 
法 则 在 这 里 具有 强行 性 。 匡 国 1882 年 (汇票 
法 ?第 72 条 ,中 华 民国 时 期 1918 年 北洋 政府 
的 (法律 适用 条 例 ) 第 26 条 ,德国 1933 年 《 汇 
票 法 ) 第 92 条 以 及 1930 年 《解决 汇票 和 本 票 
的 某 些 法 律 冲突 公约 ) 第 3 条 都 有 上 述 规定 。 

设 定 或 处 分 物 反 的 行为 方式 运用 物 之 所 
在 地 法 ”关于 设 定 或 处 分 物 权 行 为 的 方式 ， 
依 不 少 国家 的 法 律 ,只 适用 物 之 所 在 地 法 ,而 
不 适用 行为 地 法 。 如 德国 1896 年 (民法 典 施 
行 法 ) 第 14 条 ,日 本 1898 年 《法例 ) 第 8 条， 
1942 年 (意大利 民法 典 ) 前 加 篇 第 26 条 .都 有 
这 样 的 规定 。 英 美 判例 关于 动产 和 不 动产 的 
转让 ,不 问 是 实质 问题 还 是 方式 问题 .传统 上 
都 倾向 于 适用 物 之 所 在 地 法 。 不 过 近 几 十 年 
内 ,不 少 学 者 已 对 此 提出 强烈 的 批评 。 美 国 
已 有 法 规 规定 ,甚至 不 动产 的 转让 ,只 要 遵守 
行为 地 的 方式 , 即 应 认为 有 效 。 


( 焊 德 培 ) 
fald yaosu 
法 律 要 素 (elements of law) ”构成 读 的 
必要 组 成 因素 。 一 般 地 说 ,法 由 3 个 要 素 构 
成 :规则 概念 与 原 则 。 


法 律 规则 ”又 标 法 律 规 范 。 在 现代 汉语 
中 ,规则 与 规范 基本 上 同 义 。 在 法 学 中 ,法律 
规则 与 法 律 规 范 也 可 通用 。 法 是 一 种 规范 或 
规则 。 中 国 古代 思想 家 曾 指出 : "尺寸 也 , 强 
虹 也 ,规矩 也 , 衡 石 也 , 斗 射 也 , 角 量 也 , 亩 之 
苇 "(《 管 子 " 七 法 ))。 法 是 社会 成 员 共 有 的 一 
种 行为 规则 ,属于 社会 规范 。 社 会 规范 包括 
政治 规范 (如 政党 章程 政治 生活 准则 ) ,法律 
规范 ,道德 规范 ,宗教 规范 或 一 般 社会 组 织 规 
章 等 。 法 律 具 有 不 同 干 其 他 社会 规范 的 特 
征 。 除 社会 规范 外 .还 有 各 种 规范 ,如 技术 规 
范 , 语 言 规范 (语法 ) .运动 规范 (比赛 规则 ) 
等 。 技 术 规范 是 有 关 使 用 设备 工序 .执行 工 
艺 过 程 以 及 产品 ,劳动 ,服务 质量 要 求 等 方面 
的 准则 和 标准 。 当 这 些 技术 规范 在 法 律 上 被 
确认 后 ,就 成 为 技术 法 规 。 这 种 技术 法 规 在 
内 容 上 仍 是 技术 性 的 ,但 已 具有 法 律 上 的 约 
东 力 。 

从 湿 辑 上 说 ,每 一 法 律 规范 均 由 行为 模 
式 和 法 律 后 果 两 部 分 构成 。 行 为 模式 是 从 大 
量 实际 行为 中 概括 出 来 作为 行为 的 理论 抽 
象 .基本 框架 或 标准 。 行 为 横 式 并 不 是 实际 
行为 本 身 , 它 并 没有 实际 行为 中 的 具体 细节 。 
行为 模式 大 体 上 可 以 分 为 3 类 :中 可 以 这 样 
行为 。@ 应 该 这 样 行为 。@ 不 应 该 这 样 行 
为 。 这 3 种 行为 规范 也 就 意味 有 3 种 相应 法 


律 规范 :四 授权 性 法 律 规范 。 四 命令 性 法 律 
规范 。 针 禁止 性 法 律 规范 。 后 两 类 法 律 规范 
可 合 称 为 义务 性 规范 , 即 通常 所 说 的 " 令 行 禁 
止 "。“ 令 行 " 即 应 该 这 样 行为 ,法 律 为 人 们 设 
定 了 积极 的 行为 的 义务 ;禁止 " 即 不 应 该 这 
样 行为 ,法 律 设 定 了 消极 的 ,不 行为 的 义务 。 
以 上 3 类 法 律 规范 中 每 一 类 又 可 再 细 分 若干 
类 。 例 如 ,授权 性 法 律 规范 中 就 可 以 包括 鼓 
励 性 规范 和 容许 性 规范 。 法 律 后 果 一 般 是 指 
法 律 对 具有 法 律 意义 的 行为 赋予 某 种 结果 。 
它 大 体 上 可 分 为 两 类 :中 肯定 性 法 律 后 果 , 即 
法 律 承认 这 种 行为 合法 有效 并 加 以 保护 以 
至 奖励 。 外 否定 性 法 律 后 果 , 即 法 律 上 不 予 
承认 ,加 以 撤销 以 至 制裁 。 法 律 规范 在 成 文 
法 中 由 法 律 条 文体 现 出 来 ,但 一 个 法 律 规范 
并 不 一 定 等 于 一 个 法 律 条 文 。 法 律 规则 按 其 
本 身 性 质 可 以 从 不 同 角度 加 以 分 类 。 中 外 法 
理学 中 ,对 法 律 规则 有 不 同 的 分 类 法 ,分 为 
4 类 。 

搜 权 性 、 命 令 性 和 禁止 性 规则 这 3 种 
法 律 规则 是 按照 行为 横 式 的 不 同 划分 的 ,或 
者 分 为 授权 性 与 义务 局 (令行禁止 ) 两 种 , 授 
权 包 括 授予 权利 或 授予 权力 。 

调控 性 规则 (regularive nile) 和 构成 性 规 
到 (conatinutiver ule) ”调控 性 规则 调整 人 们 已 
有 的 行为 ,例如 一 项 交通 规则 规定 在 住宅 区 
内 车 速 应 限制 在 每 小 时 30 公里 以 内 ,而 在 有 
这 种 规则 以 前 ,人 们 可 以 不 顾 车 过 限制 驾驶 
车 辆 。 与 此 不 同 ,构成 性 规则 所 调整 的 行为 
在 逻辑 上 有 巾 于 这 种 规则 。 例 如 , 棋 赛 规则 
就 是 这 种 规则 ,没有 棋 赛 规则 就 无 法 有 这 种 
比赛 。 这 两 种 规则 的 区 别 标准 是 特定 行为 以 
前 是 否 有 调整 规则 。 

强行 性 规则 和 任意 性 规则 ”强行 性 规则 
指 不 问 个 人 意愿 如 何必 须 加 以 适用 的 规则 , 
任意 性 规则 指 适用 与 否 由 个 人 自行 选择 的 规 
则 。 一 般 说 ,公法 类 法 律 , 特 别 是 行政 法 、 弄 
法 等 ,主要 涉及 公共 利益 ,强行 性 规则 较 多 。 
相 比 之 下 ,在 民 商 法 , 即 私 法 类 法 律 中 ,主要 
先 及 私人 利益 ,任意 性 规则 较 多 。 但 刑法 中 
关于 "告诉 才 处 理 " 的 规则 就 是 任意 性 规则 ， 
民法 中 关于 "民事 行为 无 效 "( 如 以 合法 形式 
掩 落 非 法 目的 的 民事 行为 ) 等 规则 就 是 强行 
性 规则 。 强 行 性 规则 与 任意 性 规则 之 分 和 授 
权 性 规则 与 义务 性 规则 之 分 有 密切 关系 ,但 
并 不 等 同 。 划 分 强行 性 和 任意 性 是 从 所 保护 
权益 (公益 或 私 益 ) ,法 律 效力 的 强 弱 等 角度 
出 发 的 ,授权 性 和 义务 性 的 划分 主要 是 从 不 
同行 为 模式 的 角度 出 发 的 。 

确定 性 规则 、 委 托 性 规则 和 准 用 性 规则 
这 是 从 法 律 规则 内 容 是 否 确定 来 划分 的 。 确 
定性 规则 即 明确 规定 一 定 行为 规则 ,不 必 再 
授 用 其 他 规则 :委托 性 规则 即 这 种 规则 本 身 
并 未 规定 行为 规则 ,而 规定 委托 (授权 ) 其 他 
机 关 加 以 规定 ; 准 用 性 规则 即 并 未 规定 行为 
规则 ,而 规定 参照 、 授 用 其 他 法 律 条 文 或 其 他 
法 规 。 如 法 律 规定 由 某 机 关 制 定 该 法 实施 细 
则 就 属于 委托 性 规范 ;又 如 诉讼 法 中 规定 上 
诉 程 序 有 的 可 参照 第 一 审 程序 就 属于 准 用 性 
规范 。 


B28 法 fa 


法 律 概念 ”法 学 家 从 无 数 有 关 法 律 的 实 
踢 中 概括 出 来 的 .由 法律 加 以 规定 或 在 法 律 
推理 中 通用 的 观念 。 法 的 要 素 包 括 法 律 规 
则 ,法 律 概念 和 法 律 原则 三 者 ,其 中 法 的 主体 
是 规则 。 这 不 仅 因为 在 各 国 实在 法 中 ,法 律 
规则 的 数量 超过 法 律 概 念 和 法 律 原则 ,而 且 
还 因为 后 两 者 一 般 也 是 为 了 使 人 们 正确 地 理 
解 和 运用 法 律 规则 ,但 这 决 不 是 说 法 律 概念 
和 法 律 原则 是 无 足 轻重 的 。 事 实 上 ,它们 不 
仅 对 正确 地 理解 和 适用 法 律 规则 是 不 可 少 
的 ,而 且 在 法 律 实践 中 ,它们 往往 有 直接 的 、 
独立 的 意义 。 例 如 ,在 某 些 案件 中 ,对 某 个 法 
律 概念 的 正确 理解 可 以 成 为 该 案件 的 关键 问 
题 。 又 如 在 没有 明文 法律 规则 的 情况 下 , 往 
往 就 需要 由 法 律 原则 来 作为 法 律 孝 决 的 主要 
依 时 。 法 律 概念 是 法 律 上 规定 的 或 人 们 在 法 
律 推理 中 通用 的 观念 。 任 何 学 科 都 需要 自己 
的 各 种 概念 。 流 律 是 调整 人 们 行为 的 较 抽 象 
的 规范 。 没 有 概念 ,就 像 有 的 法 理学 家 所 讲 
的 ,整个 法 律 大 厦 就 会 瓦解 。 法 律 概念 并 不 
是 法 学 家 任意 创造 的 ,它们 是 法 学 家 从 无 数 
有 关 法 律 的 实践 中 概括 出 来 的 。 例 如 入 类 早 
在 古代 社会 就 已 从 相互 取得 一 致 的 行为 中 逐 
步 形 成 了 “合同 "的 概念 ;从 侵犯 他 人 人 身 和 
财物 的 行为 并 对 这 些 行为 加 以 报复 的 现象 中 
逐步 形成 了 “犯罪 "“ 刑 罚 "等 概念 。 直 到 今 
天 ,这 些 概念 仍 是 所 有 人 类 社会 共同 使 用 的 
基本 法 律 概念 。 当 然 ,这 些 概念 也 不 是 自发 
地 产生 的 ,它们 是 通过 人 们 ,特别 是 法 学 家 的 
加 工 逐 步 形 成 的 。 法 学 家 的 一 个 重要 任务 航 
是 从 客观 社会 生活 的 实践 中 提炼 出 法 律 概 
念 。 法 律 概念 的 内 普 和 外 延 都 不 是 固定 不 变 
的 ,它们 随 着 社会 生活 的 发 展 .法 制 水 平和 法 
学 家 研究 水 平 的 发 展 而 不 断 发 展 变化 。 例 
如 ,1804 年 的 《法 国民 法 典 》 和 1896 年 的 《 德 
国民 法 典 ) 各 自 所 用 的 “合同 "概念 ,就 既 有 历 
史 联 系 ,又 都 打上 了 不 同时 代 的 烙印 。 在 强 
调 法 律 概念 的 重要 性 时 也 必须 注意 法 律 概念 
的 局 限 性 。 西 方法 律 思想 史 中 , 有 一 种 所 谓 
“概念 主义 "(conceptualism) 法 学 , 它 将 研究 法 
律 概念 当做 法 学 的 主要 任务 ,并 认为 法 律 概 
念 是 永恒 不 变 、 普 遍 适 用 的 。 事 实 上 ,在 不 同 
的 民族 语言 ,不 同时 期 ,不 同 国家 ,地 区 ,不 同 
法 律 制度 .法律 传统 ,特别 是 不 同 社会 制度 
中 ,都 会 有 不 同 的 法 律 概念 。 此 外 ,即使 是 共 
同 适用 的 概念 ,也 可 能 会 有 不 同 的 理解 。19 
世纪 流行 的 “过 错 责 任 " 原 则 和 20 世纪 流行 
的 "无 过 错 责任 "原则 就 体现 了 "责任 "概念 的 
重大 变化 。 

法 律 原则 ”是 法 律 上 规定 的 用 以 进行 法 
律 推理 的 准则 。 法 律 原则 和 法 律 概念 一 样 , 
它们 不 是 法 律 规则 , 既 没有 规定 确定 的 事实 
状态 ,也 没有 规定 具体 的 法 律 后 果 ,但 在 创制 
法 律 .理解 或 适用 法 律 过 程 中 是 必 不 可 少 的 。 
没有 法 律 概念 ,就 不 可 能 有 法 律 规则 和 法 律 
原则 。 法 律 原则 不 仅 可 以 指引 人 们 如 何 正确 
地 适用 规则 ,而 且 在 设 有 相应 法 律 规则 时 ,可 
以 代替 规则 来 作出 裁决 , 即 较 有 把 握 地 应 付 
设 有 现成 规则 可 适用 的 新 情况 。 

(这 案 要 ) 


fold yishi 
法 律 意 识 《legal consciousness) 和 人们 对 
于 法 律 ,特别 是 本 国 现行 法 律 的 思想 、 观 点 、 
心理 或 态度 等 。 法 律 意识 与 政治 意识 . 遵 德 
意识 关系 极为 密切 。 在 一 定 宗教 占 优势 的 国 
家 或 地 区 ,法 律 意识 与 宗教 意识 的 关系 也 极 
为 密切 。 从 主体 来 看 ,法 律 意识 可 分 为 个 人 、 
群体 和 社会 3 种 。 其 中 群体 法 律 意识 最 为 复 
杂 , 可 以 按 不 同 群体 来 分 。 例 如 ,不 同 阶级 、 
阶层 ,民族 ,职业 地区、 年 龄 ,性别 等 区 别 就 
有 不 同类 别 的 法 律 意识 。 社 会 法 律 意识 通常 
指 不 同 制度 的 法 律 意识 ,如 资本 主义 法 律 意 
识 和 社会 主义 法 律 意识 。 就 个 人 法 律 意识 而 
论 , 每 个 人 的 法 律 意识 与 其 本 人 的 法 律 知 识 
有 关系 ,所 以 "法 窗 " 很 容易 导致 违法 行为 ,但 
这 并 不 是 说 ,一 个 “精通 "法 律 的 人 就 必然 是 
一 个 法 律 意识 很 强 或 必然 守法 的 人 。 掌 握 基 
本 法 律 知识 一 般 是 对 成 年 社会 成 员 的 要 求 、 
特别 是 国家 公职 人 员 应 具有 较 多 法 律 知识 ， 
但 这 并 不 意味 他 们 一 定 有 很 强 的 法 律 意识 或 
一 定 会 递 纪 守法 。 一 个 国家 实行 依法 治国 的 
一 个 重要 条 件 是 本 国 绝 大 多 数 社会 成 员 以 及 
家 公职 人 员 ,尤其 是 立法 ,执法 和 司法 部 门 
公职 人 员 具 有 适当 的 、 较 强 的 法 律 意识 。 没 
有 这 一 条 件 ,依法 治国 只 是 一 句 空话 ;反之 ， 
一 个 国家 在 建设 法 治国 家 的 过 程 中 ,必然 要 
不 断 提 高 社会 成 员 和 公职 人 员 的 法 律 意识 。 
法 治 与 法 律 意识 是 并 存 和 相互 促进 的 。 
中 国 社会 主义 法 律 体现 人 民意 志 ,通过 
在 全 国 开展 有 效 的 普法 教育 ,人 民 的 法 律 意 
识 必 将 不 断 增 强 ,懂得 公民 的 权利 和 义务 , 懂 
得 与 自己 工作 和 生活 有 关 的 法 律 , 依 法 办 事 ， 
依法 律己 ,依法 维护 自身 的 权益 ,善于 运用 法 
律 武器 同 违法 犯罪 行为 作 斗 争 。 实 现 依法 治 
国 ,特别 需要 国家 公职 人 员 , 尤 其 是 法 官 , 检 
察 官 具有 更 高 和 更 专门 的 法 律 意 识 ,但 这 已 
不 仅 是 法 律 意识 方面 的 要 求 ,而 且 是 他 们 任 
职 的 条 件 和 资格 《法 言 法 《检察 官 法 ?对 此 
有 专门 要 求 , 《律师 法 ) 对 律师 也 有 同样 的 要 
求 。 总 之 ,依法 治国 、 建 设 社会 主义 法 治国 
家 ,在 很 大 程度 上 有 加 于 全 民法 律 意识 的 增 
强 ,特别 是 领导 干部 的 法 律 意识 和 依法 办 事 


能 力 的 提高 。 ( 沈 案 灵 ) 
fald yuanyuan 
法 律 漳 源 (sources of law) 。 泛 指法 律 的 


形式 之 一 。 法 律 浏 薄 一 词 本 身 是 个 多 义 词 ， 
可 以 从 不 同 角度 来 理解 ,法 学 家 们 又 往往 对 
这 一 概念 作出 各 种 不 同 解释 和 分 类 ,例如 有 
正式 意义 和 非 正式 意义 ;形式 意义 和 实 所 意 
义 ;直接 意义 和 间接 意义 之 分 ,等 等 。 在 多 数 
中 外 法 学 著作 中 ,法 律 绢 普 主 要 指 效力 渊源 ， 
即 根据 法 律 的 效力 来 产 划分 法 律 的 不 同形 
式 , 如 制定 法 (包括 宪法 、 法 律 ,行政 法 规 等 ) 
判例 法 ,以 及 习惯 、 枝 理 等 。 一 般 地 说 ,制定 
法 (又 称 成 文法 ) 即 不 同 国家 机 关 根 据 法 定 职 
权 和 程序 制定 的 各 种 规范 性 文件 ,是 现代 国 
家 主要 的 法 律 济源 。 判 例 法 是 指 与 制定 法 相 
对 称 的 一 种 法 律 ,是 上 级 法 院 (特别 是 最 高 法 
院 ) 对 下 级 法 院 处 理 类 似 案件 时 具有 法 律 上 


约束 力 的 判例 。 在 西方 法 学 着 作 中 ,效力 意 
义 上 的 法 律 漳 源 又 可 分 为 两 种 :一 种 是 有 约 
束 力 的 渊源 ,如 各 种 制定 法 ,在 普通 法 法 系 国 
家 ,判例 法 也 是 有 约束 力 的 ; 另 一 种 是 虽 无 约 
柬 力 却 可 以 有 参考 作用 , 即 有 说 服 力 意 义 上 
的 许 源 ,如 法 理 .一 般 原则 以 及 大 陆 法 系 国家 
的 判例 等 。 在 不 同 国家 或 不 同 历史 时 期 ,有 
各 种 各 样 的 法 律 渊源。 形成 多 样 性 的 原因 相 
当 复杂 , 除 社会 制度 或 法 的 阶级 本 质 不 同 外 ， 
国家 的 管理 形式 和 结构 形式 ,政治 .思想 道 
德 .历史 与 文化 传统 宗教 .科技 发 展 水 平 以 
及 国际 交往 等 ,部 对 法 的 济源 有 相应 影响 。 
例如 ,在 君主 专制 条 件 下 ,国王 的 救 令 甚至 他 
的 一 言 一 语 都 可 以 代表 社 律 。 在 民主 共和 国 
中 ,法 律 的 主要 涡 头 一 般 是 民选 议会 制定 的 
法 律 。 在 联邦 制 国 家 中 ,一 般 有 联邦 法 与 联 
邦 成 员 法 之 分 ,单一 制 国家 就 没有 这 种 区 分 。 
习惯 在 有 的 国家 的 法 律 中 占有 重要 地 位 ,有 
的 则 并 不 重要 。 

法 律 洲 源 的 历史 发 展 在 古代 中 国 ,法 
律 最 早 是 从 习惯 法 发 展 为 成 文法 的 。 据 史书 
记载 ,最 早 的 成 文法 是 锛 在 山上 的 , 即 公元 前 
536 年 郑 国 执政 子 产 “ 铸 刑 书 "。 与 子 产 同时 
期 的 郑 国 邓 析 将 刑 书写 在 竹简 上 ,通称 为 《 竹 
刑 )。 由 此 可 见 ,中 国 古代 的 法 指 刑 丢 。 同 
时 ,这 些 成 文 靶 的 出 现 也 表明 从 秘密 法 向 公 
开 法 的 转变 。 这 些 成 文法 的 公布 都 曾 受到 当 
时 一 些 人 的 强烈 反对 。 在 这 一 点 上 ,中 国 古 
代 法 与 公元 前 5 世纪 十 罗马 的 《十 二 铜 表 法 》 
一 样 。 战 国 时 期 魏 国 执政 李 悍 在 各 诸侯 国法 
律 的 基础 上 制定 了 中 国 历史 上 第 1 部 较 完整 
的 法 典 , 即 《法 经 》。1975 年 ,中 国 考古 工作 者 
在 湖北 省 云 梦 县 发 扬 出 输 虎 地 大 简 ,其 中 有 
1/2 以 上 内 容 涉及 法 律 。 这 些 资料 表明 那 时 
的 成 文法 的 形式 除 刑律 外 ,还 有 令 ,法 律 答 问 
(实际 上 是 一 种 法 律 解 释 ) 等 。 早 在 西周 时 ,， 
在 刑 以 外 还 有 一 种 称 为 " 礼 "的 规范 体系 , 礼 
刑 并 存 , 相 畏 相 成。 中国 历代 封建 王朝 的 法 
律 洲 头 , 以 制定 法 ,成 文法 为 主 。 成 文法 的 形 
式 ,至 唐 代 主 要 有 律令 .格式 之 分 。 一 般 地 
说 , 律 指 刑法 ; 令 指 有 关 国 家 基本 制度 的 法 
律 , 格 指 国家 机 关 规 章 ; 式 指 公文 程式 。 其 中 
主体 是 律 ,而 律 的 主要 内 容 是 刑法 。 除 了 律 
令 .格式 外 , 典 . 教 . 比 . 例 也 是 法 的 济源 。 典 
指 典 章 ( 如 《 唐 六 典 )) , 救 指 皇 帝 的 一 种 命令 ， 
比 指法 无 明文 规定 时 可 援引 类 似 法 条 以 定 徘 
刑 的 制度 , 例 指 判 案 以 过 去 案例 为 准 的 制度 。 
开始 时 例 并 不 重要 ,以 后 逐渐 通行 。 到 明 清 
时 , 例 与 律 已 并 行 。 自 清末 沈 守 本 修订 法 律 
以 来 ,中 国 在 法 律 浏 潮 方面 以 大 陆 法 系 国家 
为 模式 ,逐步 建立 包括 宪法 、 法 律 ,行政 法 规 
等 制定 法 为 主 的 形式 。 

在 西方 ,法 律 训 源 最 早 也 是 从 习惯 法 发 
最 为 成 文法 的 。 公 元 前 18 世纪 古代 巴比伦 
王国 的 《 汉 穆 拉 比 法 典 ) 是 世界 上 迄今 为 止 保 
存 完整 的 最 早 的 成 文法 。 它 刻 在 一 座 黑 色 去 
武 岩 石柱 上 , 故 又 名 "石柱 法 "。 古 代 印度 最 
早 的 法 典 之 一 ( 摩 奴 法 典 ) 以 及 中 世纪 伊斯兰 
教 经 典 (古兰经 ) 都 是 兼 具 宗教 .道德 和 法 律 3 
种 规范 的 法 典 。 在 古代 西方 ,罗马 法 最 为 发 
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达 , 法 律 济 源 也 较 多 样 化 。 最 早 的 罗马 成 广 
法 是 公元 前 5 世纪 制定 的 《十 二 铜 表 法 》 因 
铸 在 青铜 上 而 得 名 。 据 史书 记载 ,这 一 成 文 
法 的 出 现 是 当时 平民 与 贵族 斗争 的 结果 ,从 
而 使 法 律 由 秘密 法 转向 公开 该 。 古 代 罗马 法 
学 家 已 提出 了 成 文法 和 不 成 文法 (或 习惯 法 ) 
之 分 。 就 成 文法 而 论 , 它 的 济源 大 体 有 5 类 : 
即 具 有 立法 权 的 议会 制定 的 法 律 元老 院 决 
议 ,皇帝 教 令 ,高 级 长 官 的 告示 和 法 学 家 的 解 
答 。 欧 洲 大 陆 在 中 世纪 时 ,法律 极 为 分 数 , 日 
耳 曼 法 \ 罗 马 法 ,教会 法 ,城市 的 商法 ,国王 的 
救 令 等 相互 并 存 和 冲突 。 这 些 法 律 大 部 分 都 
经 历 了 从 习惯 法 向 成 文法 的 转化 过 程 。 与 欧 
洲 大 陆 不 合 , 中 世纪 英国 的 法 律 是 在 以 判例 
法 形式 出 现 的 、 通 行 于 全 英格兰 的 普通 法 的 
基础 上 发 展 起 来 的 。 自 18 ~ 19 世纪 开始 , 宪 
法 在 西方 国家 的 法律 潮水 中 迅速 取得 主导 地 
位 ,议会 立法 大 量 增加 ,在 民 靶 法 系 国家 , 制 
定 法 (包括 宪法 ,法律 , 行 政法 规 .条约 等 ) 成 
为 主要 济 荐 判例 ,习惯 、 学 说 等 仅 在 特定 意 
义 上 , 即 虽 无 约束 力 但 具有 说 服 力 的 意义 上 
才 被 认为 是 法 的 调头 。 在 普通 法 法 和 国家 、 
判例 法 和 制定 法 被 认为 是 法 律 渊 关 的 两 种 主 
要 形式 。 

当代 中 国法 律 调 源 ”当代 中 国 的 法 律 消 
新 可 概括 为 :以 宪法 为 核心 的 各 种 制定 法 为 
主 的 形式 。 宪法 是 国家 的 根本 法 ,所 以 在 法 
律 放 产 中 居 核 心地 位 。 法 的 济世 , 主 要 有 制 
定 法 .习惯 法 和 判例 法 3 种 形式 。 在 不 同 国 
家 ,不同 历史 时 期 往往 有 不 同 先 择 。 有 的 以 
制定 法 为 主要 的 或 惟一 的 形式 ,有 的 以 习惯 
法 或 判例 法 为 主要 的 或 惟一 的 形式 。 当 代 中 
国 采用 以 宪法 为 核心 的 各 种 制定 法 为 主 的 形 
式 ,表明 当代 中 国 的 法 律 剖 源 不 仅 不 同 于 中 
世纪 以 习惯 法 为 主 的 形式 ,也 不 同 二 现在 以 
判例 法 为 重要 形式 的 普通 法 法 系 国家 。 一 般 
地 说 , 它 与 大 陆 法 系 国 家 相 类 似 。 

中 国之 所 以 以 制定 靶 为 主 ,主要 是 由 于 : 
中 中 国 实行 人 民 代表 大 会 制度 ,国家 行政 机 
关 . 审 判 机 关 .检察 机 关 都 由 人 民 代 表 大 会 产 
生 , 对 它 负责 , 受 它 监督 。 四 在 中 国 历史 上 ,， 
制定 法 一 直 占 有 主导 地 位 。 当 代 中 国有 各 种 
不 同 层次 或 范畴 的 制定 法 ,其 中 主要 有 : 宪 
法 、 法 律 ,行政 法 规 和 中 央 军 委 的 规范 性 文 
件 .地方 性 法 规 , 民 族 自治 地 方 的 自治 条 例 和 
单行 条 例 ,特别 行政 区 基本 法 \ 经 济 特区 的 规 
范 性 文件 以 及 有 关 国际 条 约 和 惯例 。 国 内 制 
定 法 又 分 属 不 同 层次 ,他 们 的 法 律 效 力 与 地 
位 是 不 同 的 ,宪法 的 效力 和 地 位 最 高 ， 中 央 
一 级 的 法 律 .法规 高 于 地 方 性 法 规 ; 法 律 高 于 
行政 法 规 ,等 等 。 它 们 形成 一 个 不 同 展 次 的 
金字 塔 式 结构 。 

国际 条 约 是 指 中 国 同 外 国 缔结 的 双边 和 
多 边 条 约 ,协定 和 其 他 具有 条 约 .协定 性 质 的 
文件 。 国 际 条 约 是 国际 法 的 主要 渊源 ,不 属 
于 国内 法 范畴 。 但 就 其 通过 法 定 程序 具有 与 
图 内 法 同样 约束 力 这 一 意义 而 论 , 也 属于 中 
国 国内 法 济源 之 一 。 全 国人 大 常委 会 于 1990 
年 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 绩 结 条 约 程序 
法 》, 第 3 条 规定 国务 院 即 中 央 人 民政 府 , 同 


外 国 缔结 条 约 和 协定 ,全 国人 大 常委 会 决定 
同 外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 的 批准 和 废 
除 。 中 华人 民 共 和 国 主席 根据 全 国人 大 常委 
会 决定 ,批准 和 度 除 同 外 国 缔结 的 条 约 和 重 
要 协定 。 第 11、12 条 还 规定 ;加 入 多 边 条 约 
和 协定 ,分 别 由 全 国人 大 常委 会 或 国务 院 决 
定 ; 接 受 多 边 条 约 和 协定 由 国务 院 决定 。 中 
国 国内 法 中 还 规定 了 国际 条 约 和 国际 惯例 的 
法 律 效力 。 如 《民法 通则 》 第 142 条 规定 :“ 中 
华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 同 中 
华人 民 共 和 国 的 民事 法 律 有 不 同 规定 的 , 适 
用 国际 条 约 的 规定 ,但 中 华人 民 共 和 国 声明 
保留 的 条 款 除外 。 中 华人 民 共 和 国法 律 和 中 
华人 民 共 和 国 绵 结 或 者 参加 的 国际 条 约 没有 
规定 的 ,可 以 适用 国际 惯例 。 但 (通则 第 150 
条 也 规定 ,依照 本 章 规 定 适用 外 国法 律 或 者 
国际 惯例 的 ,不 得 违背 中 华人 民 共 和 国 的 社 
会 公共 利益 。 

当代 中 国 不 以 习惯 或 习惯 法 为 法 律 测 
源 。 社 会 生活 中 的 习惯 是 多 种 多 样 的 ,有 通 
行 于 全 国 甚至 全 世界 的 ( 即 国际 惯例 ) ,或 仅 
通行 于 某 一 地 区 的 ;有 适用 于 一 般 人 的 ,或 仅 
适用 于 特定 集团 成 员 的 。 未 为 法 律 承认 的 习 
惯 并 无 法 律 效 力 , 即 不 是 习惯 法 ,习惯 必须 由 
法 律 承 认 有 法 律 效力 后 才能 成 为 习惯 法 。 有 
的 国家 的 法律 ,特别 是 民 商 法 中 规定 :无 法 律 
规定 ,可 依 习 惯 。 这 一 规定 表明 习惯 是 该 国 
法 律 洲 汤 。 在 当代 中 国 的 法 律 中 ,并 设 有 这 
样 的 规定 , 仅 在 个 别 情况 下 承认 特定 习惯 具 
有 法 律 效力 。 

在 当代 中 国 , 最 高 人 民法 院 发 布 的 判例 
(〈《 最 高 人 民法 院 公报 ?中 称 " 案 例 ") 在 审判 工 
作 中 具有 重要 参考 作用 ,但 这 种 判例 并 不 是 
判例 法 ,并 不 是 夸 律 济源 之 一 。 在 普通 法 法 
系 国家 的 有 些 法 学 作品 中 “判例 法 "与 " 判 
例 " 这 两 个 词 可 能 是 通用 的 。 但 对 中 国法 学 
讲 , 二 者 是 很 不 相同 的 。 顾 名 思 义 ,判例 法 是 
一 种 法 律 ,而 判例 在 审判 过 程 中 可 以 有 参考 
作用 ,但 它 开 不 是 法 律 。 中 国 并 未 实行 判例 
法 制度 ,但 应 注意 加 强 判 例 的 作用 ,因为 判例 
也 有 其 优 于 制定 法 的 特点 ,如 较 能 体现 所 有 
入 在 同样 情况 获得 同样 对 待 的 原则 ;有 助 于 
提高 审判 效率 ,特别 是 能 灵活 地 适应 新 的 情 
况 ,等 等 。 中 国法 律 还 较 不 完备 ,法 律 规定 又 
比较 抽象 ,从 而 给 具体 实施 带 来 困难 。 因此, 
更 有 必要 使 判例 补充 制定 法 。 关 于 判例 作为 
法 律 济源 的 国际 趋势 是 ,在 过 去 半 个 世纪 中 ， 
西方 两 大 法 系 在 判例 作用 方面 的 差别 尽管 仍 
然 存在 ,但 已 大 大 减少 。 

为 了 使 法 律 能 有 效 地 实施 ,特别 是 要 实 
现 依 法 治国 的 目标 ,规范 性 文件 的 规范 化 和 
系统 化 是 一 个 极为 重要 的 条 件 。 规 范 性 文件 
的 规范 化 是 指 有 权 制 定 法 律 规范 的 国家 机 关 
在 制定 法 律 规范 时 必须 符合 一 定 的 要 求 ,如 
要 求 不 同 层次 或 不 同等 级 的 规范 性 文件 只 能 
由 不 同 国家 机 关 制定 ;确定 这 些 文件 的 不 同 
法 律 地 位 ,效力 及 其 相互 关系 ;这 些 文件 有 哪 
些 专 有 的 名 称 ;各 种 规范 狂 文件 的 表达 方式 
应 有 共同 或 不 同 的 规格 ,法 律 条 文 文字 应 简 
练 明确 , 靶 律 术语 应 统一 严 雍 并 注意 社会 通 


用 性 等 。 规 范 性 文件 的 系统 化 是 指 对 已 制定 
的 规范 性 文件 进行 较 系 统 的 整理 .分 类 和 加 
工 。 规 范 性 文件 规范 化 是 对 规范 性 文件 制定 
过 程 中 的 要 求 ,系统 化 则 是 制定 后 的 要 求 。 
规范 性 文件 的 系统 化 主要 有 3 种 形式 :法 律 
汇编 .法律 编纂 和 法 律 清理 。 

推荐 书目 

[法 ]R, 达 维 德 著 :《 法 律 济源》, 载 (国际 比较 
法 百科 全 书 》 第 2 卷 第 3 章 , 1984。 Sources of 
Lee, R. David, in jnuemational Bnarrlopedia of 
Comparative Law, 1984. 

(这 宗 要 ) 
fold Yuanzhu 
法 律 援助 (legal aid) 国家 为 经 济 困 难 
的 公民 或 特殊 案件 的 当事人 了 予以 减免 费用 提 
供 法 律 帮助 ,以 保障 其 合法 权益 得 以 实现 的 
法 律 制度 。 

法 律 援助 的 概念 .有 广义 和 狭义 之 分 。 
广义 的 法 律 搜 助 ,从 实施 法 律 援助 的 主体 看 ， 
包括 国家 ,社会 和 个 人 等 各 个 方面 , 即 : 既 是 
政府 行为 ,国家 贵 任 , 又 是 一 项 社会 公益 事 
业 , 也 是 律师 或 其 他 法 律 职业 者 的 职业 要 求 ， 
甚至 是 广大 公民 的 义务 ;从 法 律 援助 的 内 容 
看 , 既 包 括 在 整个 法 律 程序 的 各 个 环节 提供 
法 律 帮助 ,也 包括 法 院 对 诉讼 费用 的 减免 等 ; 
从 受 授 对 象 看 , 话 盖 全 社会 需要 法 律 帮助 的 
一 切 公民 ;从 援助 范围 看 ,涉及 法 律 事务 的 各 
个 领域 ,包括 诉讼 和 非 诉讼 的 方方面面 。 狭 
义 的 法 律 授 助 ,从 实施 法 律 搜 助 的 主体 看 , 指 
国家 通过 制定 法 律 .提供 经 费 、 建 立 机 构 、 组 
织 人 员 为 需要 法 律 帮助 的 公民 提供 法 律 服 
务 , 即 使 在 此 过 程 中 离 不 开 社会 的 协助 .民众 
的 参与 ,个 人 的 奉献 ,但 不 影响 其 政府 行为 、 
国家 责任 的 性 质 ;从 法 律 援助 的 内 容 看 , 仅 限 
于 为 经 济 困难 或 特殊 群体 ,特别 案件 的 当 事 
人 给 予 碱 费 或 免费 提供 法 律 帮助 ,主要 表现 
为 律师 为 有 特殊 需要 的 社会 成 员 免费 或 碱 费 
提供 法 律 服务 ;从 受 授 对 象 看 ,首先 保障 为 经 
济 困难 请 不 起 律师 或 其 他 原因 得 不 到 律师 帮 
助 的 犯罪 嫌疑 人 .被告 人 提供 法 律 援助 ,这 是 
各 国法 律 搜 助 活动 的 起 点 。 在 经 费 、 人 力 次 
源 许可 的 情况 下 ,再 逐步 扩大 到 部 分 民事 , 行 
政 案件 。 如 民事 损害 赔偿 ,请 求 给 付 抚养 费 、 
风 养 费 ,请 求 发 放 抚恤 金 .救济 金 等 ,或 者 状 
告 政府 职能 部 门 ,请 求 国家 赔偿 等 。 

法 律 援助 是 现代 国家 的 一 种 法 律 保障 制 
度 , 是 社会 经 济 和 民主 法 制 发 展 到 一 定 阶段 
的 产物 。 它 是 国家 贯彻 宪法 确立 的 "法律 面 
前 人 人 平等 "的 基本 原则 ,保障 法 律 得 以 平 
等 ,公正 实施 的 重要 措施 。 

外 国法 刍 接 助 制度 ”其 发 展 大 致 经 历 了 
以 下 几 个 阶段 :在 法 律 援助 产生 初期 ,主要 是 
个 人 或 起 善 机 构 宗教 组 织 等 民间 团体 从 事 
的 莫 善 救济 行为 。 此 后 , 遇 有 一 些 政府 机 构 
或 公共 团体 参与 ,但 未 改变 其 民间 性 质 。 在 
法 律 援助 发 展 中 期 ,法 律 失 助 从 单纯 的 臣 善 
事业 ,民间 行为 向 国家 责任 、 政 府 行为 转化 。 
第 二 次 世界 大 战 后 ,法 律 援助 制度 进入 发 达 
和 成 熟 时 期 ,主要 表现 为 :有 专门 的 法 律 援助 
注 律 ;有 完备 的 法 律 援助 机 构 ; 有 充足 的 法 律 
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援助 经 费 ; 有 规范 的 法 律 搜 助 程序 。 

外 国法 律 搜 助 制度 ,主要 表现 为 两 种 模 
式 。 一 类 以 北欧 的 瑞典 ,挪威 等 高 福利 国家 
为 典型 ,法 律 援助 如 同 教育 医疗、 养老 等 作 
为 一 项 基本 的 社会 福利 由 国家 提供 ,其 资金 
投入 和 实际 操作 均 采 取 政府 包办 的 形式 ,各 
级 政府 都 设 有 专门 的 法 律 援助 机 构 。 另 一 类 
以 英美 等 国 为 代表 ,主要 采取 政府 出 钱 、 民 间 
操作 的 方式 , 即 法 律 授 助 的 资金 主要 由 政府 
投入 ,而 具体 实施 和 运作 则 依靠 民间 机 构 来 
进行 。 

法 律 提 助 在 联合 国有 关 文件 中 也 有 体 
现 。《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公约 》 第 14 
条 第 4 款 、 第 7 届 联 合 国 预防 犯罪 和 罪犯 待 
过 大 会 通过 的 {发展 和 国际 经 济 新 秩序 环境 
中 预防 犯罪 和 刑事 司法 的 指导 原则 ) 第 27 条 
对 公民 获得 法 律 援助 的 权利 作 了 规定 。 

中 国 的 法 律 接 双 ”中国 封建 社会 中 不 存 
在 律师 制度 ,更 谈 不 上 建立 法 律 授 助 制度 。 
中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,法 律 援助 虽然 没有 
作为 一 项 完整 的 制度 提出 和 建立 ,但 有 关 法 
律 授 助 的 内 容 在 一 些 法 律 法 规 中 已 有 体现 。 
如 1954 年 颁布 的 (中 华人 民 共 和 国人 民法 院 
组 织 法 ) 在 赋予 被 告 人 辩护 权 的 同时 ,还 规定 
人 民法 院 在 有 必要 时 ,可 以 指定 辩护 人 为 被 
告 人 辩护 。1956 年 司法 部 发 布 的 (律师 收费 
暂行 办 法 ?规定 了 律师 免费 或 碱 费 给 予 法 律 
帮助 的 具体 案件 范围 。1979 年 以 后 陆续 颁布 
的 (中华 人民 共和 国 刑事 诉讼 法 》《 中 华人 民 
共和 国民 事 诉讼 法 ) 《律师 工作 暂行 条 例 ) 和 
《律师 收费 试行 办 法 》 等 法律 法 规 都 作出 了 带 
有 法 律 提 助 性 质 的 规定 。1994 年 初 ,司法 部 
正式 提出 建立 法 律 援助 制度 ,并 在 一 些 地 方 
进行 试点 。1996 年 3 月 修改 的 (中 华人 民 共 
和 国 刑事 诉讼 法 ) 规 定 了 刑事 法 律 援助 的 内 
容 , 搜 助 范围 包括 以 下 3 类 案件 :四 公诉 人 出 
庭 的 案件 ,被 告 人 因 经 济 困难 或 者 其 他 原因 
没有 委托 辩护 人 的 。@ 被 告 人 是 讶 、 厅 . 哑 或 
者 未 成 年 人 而 没有 委托 辩护 人 的 。@ 被 告 人 
可 能 被 判处 死刑 而 没有 委托 辩护 人 的 。1996 
年 5 月 颁布 的 《中 华人 民 共和 国 律师 法 》 
(2001 年 12 月 修正 ) 以 专 章 对 法 律 搜 肋 作 了 
规定 ,其 中 第 41 条 规定 :公民 在 购 养 .工伤 、 
刑事 诉讼 请求 国家 赔偿 和 请 求 依法 发 给 抚 
地 金 等 方面 需要 获得 律师 帮助 ,但 是 无 力 支 
付 律师 费用 的 ,可 以 按照 国家 规定 获得 法 律 
授 助 "。 

2003 年 7 月 ,国务 院 颁布 了 (法律 搜 助 条 
例 ) ,该 条 例 分 总 则 \ 法 律 援助 范围 ,法律 搜 助 
申请 和 审查 ,法 律 搜 助 实施 .法 律 绽 任 、 附 则 ， 
共 6 章 31 系 , 自 2003 年 9 月 1 日 起 施行 。 该 
条 例 规定 ,法 律 援助 是 政府 的 足 任 ,县 级 以 上 
人 民政 府 应 当 采 取 积极 措施 推动 法 律 援助 工 
作 , 为 法 律 援助 提供 财政 支持 ,保障 法 律 援助 
事业 与 经 济 、 社 会 协调 发 展 。 公 民 对 需要 代 
理 的 法 律 规定 的 事项 , 因 经 济 困 难 没有 委托 
代理 人 的 ,可 以 向 法 律 搜 助 机 构 申请 法 律 授 
助 : 依 法 请 求 国家 赔偿 的 ;请 求 给 予 社会 保险 
待遇 或 者 最 低 生活 保障 待遇 的 ;请 求 发 给 抚 
地 金 救济 金 的 ;请 求 给 付 隐 养 费 抚养 费 扶 


养 引 的 ;请 求 支 付 劳动 报酬 的 ;主动 因 见 义勇 
为 行为 产生 的 民事 权益 的 。 在 刑事 诉讼 中 ， 
有 下 列 情形 之 一 的 ,公民 可 以 向 法 律 援助 机 
构 申请 法 律 援助 : 犯 徘 嫌 疑 人 在 被 侦查 机 关 
第 1 次 讯问 后 或 者 采取 强制 措施 之 日 起 , 因 
经 济 困难 没有 聘请 律师 的 ;公诉 案件 中 的 被 
害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 近亲 属 , 自 案件 移 
送审 查 起 诉 之 日 起 , 因 经 济 困难 没有 委托 诉 
讼 代理 人 的 ;自诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 代 
理 人 , 自 案件 被 人 民法 院 受理 之 日 起 , 因 经 济 
困难 没有 委托 诉讼 代理 人 的 。 公 民 经 济 困难 
的 标准 ,由 省 自治区、 直辖 市 人 民政 府 根据 
本 行政 区 域 经 济 发 展 状况 和 法 律 授 助 事业 的 
需要 规定 。 法 律 扫 助 机 构 可 以 指派 律师 事务 
所 安排 律师 或 者 安排 本 机 构 的 工作 人 员 办 理 
法 律 援助 案件 ,也 可 以 根据 其 他 社会 组 织 的 
要 求 ,安排 其 所 属 人 员 办 理 法 律 援助 案件 。 
律师 或 社会 组 织 人 员 按 受 靶 律 援助 机 构 的 指 
派 办 理 法 律 搜 助 案件 的 ,由 法 律 授 助 机 构 支 
付 法 律 抽 助 办 案 补贴 。 法 律 搜 助 办 案 补贴 的 
标准 由 省 自治 区 ,直辖 市 人 民政 府 司法 行政 
部 门 会 同 问 级 财政 部 门 , 根 据 当地 经 济 发 展 
水 平 ,参考 法 律 援助 机 构 办 理 各 类 法 律 授 助 
案件 的 平均 成 本 等 因素 核定 ,并 可 根据 需要 
调整 。 律 师 事务 所 拒绝 法 律 援助 机 构 的 指 
派 ,不 安排 本 所 律师 办 理 法 律 搜 助 案件 的 ,由 
司法 行政 部 门 给 予 警 告 .责令 改正 .停业 整顿 
等 处 罚 ; 律 师 无 正当 理由 拒绝 接受 .擅自 终止 
法 律 搜 助 案件 或 者 办 理 法 律 搜 助 案件 收取 财 
物 的 ,由 司法 行政 部 门 给 予 警 告 .次 令 改正 、 
停止 执业 ,罚款 等 处 局; 司法 行政 部 门 工作 人 ， 
员 在 法 律 扫 助 的 监督 管理 工作 中 ,有 蓝 用 职 
权 、 玩 忽 职守 行为 的 ,依法 给 予 行政 处 分 ; 情 
节 严 重 ,构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 
《 然 秋 红 ) 

fol zeren 
法 律 责 任 (legal liability) 法 律 意义 上 
的 贵 任 , 指 因 非法 行为 等 原因 而 导致 的 必须 
承担 的 法 定 不 利 后 果 。 在 日 常生 活 中 ,人 们 
往往 将 法 律 费 任 当 作法 律 义务 的 同 义 语 ,但 
法 律 责任 与 法 律 义务 虽 有 密切 联系 , 却 是 不 
同 的 概念 。 例 如 , 同 是 支付 一 笔 费 用 ,如 系 支 
付 货款 , 则 是 履行 买卖 合同 中 的 买方 义务 ;如 
系 因 不 履行 付款 义务 而 被 处 罚款 , 则 是 承担 
甘 律 纳 任 。 一 般 地 说 ,法 律 费 任 是 指 未 履行 
法 定义 务 ,或 未 履行 合同 义务 ,或 仅 因 法 律 规 
定 , 而 承担 某 种 不 利 的 法 律 后 果 。 法 律 责任 
可 依 行为 的 不 同性 质 分 为 以 下 4 种 :民事 责 
任 、 刑 事 责任 ,行政 珊 任 和 违宪 责任 。 在 现代 
社会 , 因 违 法 或 违约 所 产生 的 法 律 侦 任 一 般 
由 违法 者 或 违约 者 本 人 承担 , 即 实行 个 人 负 
吐 原 则 。 但 在 古代 和 中 世纪 ,盛行 株连 制 , 即 
不 仅 惩罚 违 读 或 违约 者 而 且 牵 连 其 家 属 、 亲 
友 以 至 邻居 等 ;在 债务 关系 中 ,也 实行 “ 父 全 
子 还 "等 制度 。 

轩 至 法 律 豆 任 的 原因 ”法律 责 任 的 产生 
有 3 个 方面 的 原因 , 即 违 法 行为 .违约 行为 或 
仅 因 法 律 规定 。 第 一 个 原因 适用 于 所 有 法 律 
责任 ,第 二 ,三 个 原因 主要 适用 于 民事 足 任 ,， 
第 三 个 原因 也 可 适用 于 某 些 行政 责任 。 


违法 行为 ”违法 行为 一 般 由 以 下 4 个 因 
素 构成 :违反 现行 法 律 规定 ,包括 违反 刑法 
(通称 犯罪 ) 的 行为 。 但 从 狭义 讲 , 违 法 仅 指 
犯罪 以 外 的 违法 行为 ,是 指 作出 了 法 律 不 容 
许 (禁止 ) 的 行为 ,例如 盗版 ,或 者 是 不 作出 法 
律 所 要 求 ( 令 行 ) 的 行为 ,例如 对 父母 不 履行 
赂 养 义务 。 人 的 行为 或 不 行为 一 般 是 通过 他 
的 思想 ,但 单纯 的 思想 活动 即 未 见 诸 外 在 行 
为 的 思想 不 构成 违法 。@@ 违 法 应 是 在 不 同 程 
度 上 侵犯 法 律 所 保护 的 社会 关系 的 行为 , 即 
这 种 行为 侵犯 了 社会 国家、 集体 或 其 他 人 的 
利益 。 鲜 违法 必须 有 行为 者 的 故意 或 过 失 ， 
如 没有 过 错 ,但 法 律 规定 应 承担 法 律 呐 任 的 ， 
仍 应 承担 责任 , 即 所 谓 "无 过 错 员 任 "。@@ 违 
法 者 必须 具有 法 定 责任 能 力 或 法 定 行为 能 
力 。 在 中 国 《刑法 ?总 则 和 《民法 通则 ?中 都 规 
定 ,责任 能 力 通常 适用 于 刑事 行为 ,行为 能 力 
通常 适用 于 民事 行为 。 民 事 违法 行为 一 般 又 
称 侵权 行为 。 行 政法 中 也 有 行政 侵权 行为 。 
违法 行为 适用 于 所 有 法 律 贵 任 。 

违约 行为 ” 即 违 反 与 当事人 之 间 协 议 
(合同 ) 规 定 的 义务 而 产生 民事 贵 任 。 应 注意 
民事 违法 行为 (侵权 行为 ) 与 违约 行为 的 区 
别 。 民 事 责任 并 不 都 是 由 于 民事 违法 行为 而 
产生 的 。 民 事 违法 行为 仅 是 导致 民事 责任 的 
一 种 原因 。 违 约 行为 直接 违反 了 当事人 协议 
所 规定 的 义务 ,而 民事 违法 行为 (侵权 行为 ) 
直接 违反 了 法 律 义务 。 

仅 因 法 律 规定 而 应 承担 策 种 法 律 焉 任 ， 
主要 档 " 无 过 错 责 任 ” 无 过 错 责任 即 当事人 
没有 过 错 但 法 律 规定 应 承担 某 种 民事 责任 。 
在 传统 的 侵权 法 中 ,行为 人 在 主观 上 对 自己 
的 行为 所 造成 的 损害 必须 有 过 错 (故意 或 过 
失 ) 时 才 承 担 责任 ,通称 "无 过 错 不 负责 任 "。 
以 后 随 着 工业 化 的 发 展 ,工厂 工人 (被 麻 人 )》 
工伤 事故 增多 ,但 受害 人 在 要 求 雇佣 人 赔偿 
时 难于 对 雇佣 人 的 过 错 提出 证 据 。 在 这 种 情 
况 下 产生 “无 过 错 责 任 " 原 则 , 即 按照 法 律 , 行 
为 人 在 特定 情况 下 虽 无 过 错 ,也 应 承担 赔偿 
责任 , 即 免除 受害 人 的 举证 责任 。 

法 律 责任 的 分 类 可 分 为 4 类 : 

民事 责任 ”民事 行为 或 承担 民事 贵 任 的 
主体 是 公民 (自然 人 ) 和 法 人 。 承 担 民事 贵 任 
的 方式 ,根据 中 国 现行 法 律 规定 ,包括 停止 侵 
害 排除 妨碍 、 消 除 危险 .返还 财产 、 恢 复原 
状 , 赔 偿 损失 ,支付 违 约 金 等 。 这 些 责任 形式 
包括 两 种 情况 ,一 种 是 对 侵权 行为 的 民事 制 
载 ; 另 一 种 是 违约 行为 和 无 过 错 责 任 的 法 律 
后 果 。 

剂 事 责任 ”根据 中 国 现行 刑法 的 规定 ， 
故意 犯罪 应 负 刑事 责任 ,过 失 犯 罪 ,法 律 有 规 
定 的 才 负 刑事 责任 ;行为 在 客观 上 虽然 造成 
损害 结果 但 不 是 出 于 故意 或 过 失 , 而 是 由 于 
不 能 抗拒 或 不 能 预见 的 原因 而 引起 的 ,不 是 
犯罪 。 刑 法 实行 虱 刑 法 定 原则 ", 因 此 ,刑事 
责任 不 存在 无 过 错 责 任 问 题 

行政 责任 ”一 般 指 因 违 反 行政 法 而 应 承 
担 的 法 律 责 任 。 大 体 上 可 以 分 以 下 几 类 ， 
四 一 般 公 民法 人 违反 经 济 ,行政 管理 方面 法 
律 .法 规 的 行为 。@ 无 过 错 的 行政 责任 。 
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图 行政 机 关 对 所 属 行政 机 关 工作 人 员 违 法 失 
职 (并 非 犯罪 行为 ) 的 处 罚 ,通称 行政 处 局。 
名 根据 (行政 诉讼 巷 》, 在 行政 诉讼 中 败诉 的 
行政 机 关 或 其 工作 人 员 所 应 承担 的 行政 
责任 。 

违 完 责 任 “一般 指 违反 宪法 的 行为 所 产 
生 的 法 律 资 任 。 违 宪 行 为 实质 上 是 政治 癌 
题 ,不 是 单纯 的 法律 问题 ,中 国 宪法 规定 , 监 
督 守法 实施 的 机 关 是 全 国人 大 及 其 常委 会 ， 
法 院 并 无 "宪法 案件 "( 见 违 完 审查 制度 ) - 


( 沈 案 村) 
fold zhexue 

法 律 暂 学 (philosophy of lew) 。 又 称 法 千 
学 。( 见 法 理学 ) 

fold zhiye 

法 律 职业 “(legal prufession) 。 直接 与 法 


律 有 关 的 各 种 工作 的 总 称 , 兼 指 从 事 这 些 工 
作 的 人 ,包括 法 官 .检察 官 ,律师 ,法 律 顾问 、 
法 学 教师 ,有 的 国家 还 包括 司法 行政 人 员 和 
公证 人 等 。 在 不 同 法 系 和 不 同 国家 ,对 法 律 
职业 有 不 同 规定 。 

大 陆 法 系 ”一般 在 高 等 法 律 学 校 毕业 
并 通过 考试 才能 成 为 法 宫 。 由 于 人 事 制度 的 
限制 ,法 律 职业 流动 性 很 小 。 法 官 社会 地 位 
相当 于 一 般 行政 官员 。 法 家 数量 远 比 英美 法 
系 国家 多 。20 世纪 90 年 代 初 , 德国 约 有 
17 627 名 ,法 围 (不 包括 行政 法 院 ) 约 有 4 000 
名 。 取 得 律师 的 资格 ,一 般 是 大 学 法 律 系 毕 
业 , 在 律师 事务 所 短期 实习 ,通过 国家 或 律师 
公会 的 考核 。 法 国 在 传统 上 有 出 庭 律 师 (avo- 
cats) 和 不 出 庭 律师 (aroves) 之 分 ,相当 于 英国 
的 大 律师 和 小 律师 之 分 。70 年 代 起 已 基本 上 
合并 。 在 大 陆 法 系 国家 .70 ~ 80 年 代 以 来 出 
现 了 两 类 律师 :一 类 主要 是 为 大 企业 服务 的 
律师 , 另 一 类 是 为 个 别 当事人 服务 的 律师 。 
此 外 .模仿 美国 式 的 大 律师 事务 所 也 开始 兴 
起 ,法 国有 些 大 律师 事务 所 已 聘用 100 多 位 
出 庭 律师 。 在 90 年 代 初 .法 国 的 出 庭 律师 数 
是 19000 人 ,德国 加 入 律师 公会 的 是 56 000 多 
人 。 大 批 妇女 出 任 律师 或 其 他 法 律 职业 是 二 
战 后 一 个 突出 现象 。 律 师 活动 的 国际 化 在 战 
后 也 日 益 明显 。 

美美 法 系 ”英国 法 官 均 由 委任 产生 ,一 
贺 来 自 下 级 法 院 社 官 或 具有 一 定 资历 的 律 
师 。 美 国联 邦 社 守 由 任命 产生 。 州 法 官 一 般 
由 选举 产生 。 英 国 律师 按照 传统 分 为 大 律师 
和 小 律师 。 美 国 并 无 这 种 划分 ,有 些 英美 法 
未 国家 或 地 区 最 有 这 种 划分 却 容许 兼任 (如 
加 拿 大 ) .但 英国 不 准 兼任 。 与 大 陆 法 系 国家 
不 同 ,美国 法律 职业 族 动 性 很 大 ,一 个 学 过 法 
律 的 人 在 其 一 生 中 可 以 经 常 改变 其 职业 。 甘 
语 中 lewyer 一 词 (在 汉语 中 一 般 译 为 律师 ) 有 
广 , 狭 两 种 意义 。 广 义 运 指 所 有 具备 律师 资 
格 的 人 ,在 美国 即 指法 学 院 毕业 并 通过 律师 
考试 的 人 ,因而 法 宫 ,法 学 教师 .私人 开业 律 
师 等 均 包括 在 内 。 狂 义 仅 指 私人 开业 律师 . 
或 兼 指 政府 .企业 中 法 律 顾问 。 私 人 开业 律 
师 一 般 称 attomey-at-law。 在 通过 律师 考试 的 
人 中 .大 约 有 3/4 的 人 都 从 事 私人 开业 律师 


职业 。 美 国法 律 职业 不 同 于 大 陆 法 系 国家 和 
英国 的 一 个 特征 是 律师 数量 众多 ,已 约 有 60 
多 万 人 ,平均 每 360 人 中 即 有 一 名 律师 。 私 
人 开业 律师 中 , 约 有 2/3 的 人 单独 开业 ,其 他 
的 人 则 加 入 合伙 律师 事务 所 ,其 规模 大 小 不 
一 ,从 十 几 名 到 几 百 名 律师 。 因 而 形成 律师 
制 的 另 一 特点 :专业 分 工 日 益 发 达 。 自 独立 
战争 以 来 ,律师 不 仅 在 一 般 社 会 中 占有 重要 
地 位 ,而 且 在 政治 舞台 上 也 极为 活跃 ,历届 总 
统 . 议 员 中 ,律师 都 占有 相当 大 的 比例 。 

中 国 在 当代 中 国 ,从 事 有 关 法 律 工作 
的 人 ,一 般 指法 官 .检察 官 ,律师 .司法 行政 、 
法 律 教育 和 法 学 研究 工作 的 人 员 。 中 国 的 法 
律 职业 在 形式 和 技术 方面 ,与 大 陆 法 条 国家 
较 接近 。 在 50 年 代 也 受到 苏联 的 影响 ,与 美 
国 差 别 较 大 。 从 历史 上 看 ,中 国 并 设 有 形成 
在 社会 上 共有 较 大 影响 的 代表 法 律 职业 的 社 
会 群体 。 随 着 法 制 的 不 断 加 强 , 对 法 律 职业 
重要 性 的 认识 也 逐步 提高 。 但 总 的 来 说 ,在 
当代 中 国法 律 职业 还 正在 形成 中 。 中 国法 
宫 .检察 官 的 数量 大 大 多 于 其 他 国家 也 多 于 
律师 。1995 ~ 1996 年 制定 的 《法 官 法 》《 检 
察 官 法 ) 与 《律师 法 有 助 于 明确 法 官 .检察 官 
和 律师 的 工作 范围 .权利 和 义务 等 。 中 国 的 
律师 制 自 1949 年 后 经 历 了 极为 曲折 的 道路 - 
初期 律师 制度 被 否定 。50 年 代 中 期 ,在 一 定 
范围 内 又 恢复 律师 制 .但 律师 数量 极 少 (全 国 
仅 有 2 600 多 名 律师 ,包括 部 分 兼职 律师 ) ,不 
久 这 一 制度 又 告 天 折 。 丰 到 1979 年 又 加 以 
恢复 并 迅速 增加 。 自 1986 年 起 实行 了 全 国 
律师 考试 制度 ,2002 年 代 之 以 困 家 司法 考试 。 

( 沈 守 要) 


‘fol zhicai 
法 律 制 载 (sanction of law) 特定 国家 
机 关 对 违法 者 实行 某 种 悉 罚 措施 。 是 与 义 
务 ,违法 行为 .法律 责任 密切 联系 的 一 个 概 
念 。 法 律 制 教 不 同 于 一 般 所 讲 的 违纪 处 分 ,， 
也 不 同 于 道德 或 其 他 社会 规范 .规章 中 所 讲 
的 制裁 。 法 律 制裁 的 根据 是 法 律 。 这 种 制裁 
是 由 国家 机 关 ( 行 政和 司法 机 关 ) 作 出 决定 实 
施 的 。 在 历史 上 ,首先 出 现 的 制 教 一 般 是 刑 
事 制裁 ,包括 关于 生命 .肉体 ,自由 或 财产 方 
面 的 惩罚 。 以 后 又 出 现 了 一 种 民事 制裁 , 即 
强制 剥夺 财产 以 提供 赔偿 ,以 及 要 求 恢 复原 
状 .停止 侵害 等 形式 。 随 着 国家 职能 的 日 益 
扩展 ,行政 制裁 也 随 之 发 展 。 第 二 次 世界 大 
战 后 ,对 违宪 责任 的 追究 也 逐 新 形成 。 
就 现代 社会 而 论 ,刑事 制裁 与 民事 制裁 
的 一 个 区 别 是 :制裁 目的 不 同 。 刑 事 制裁 首 
先 旨 在 预防 犯罪 ,民事 制 袁 首 先 扣 在 补救 被 
侵害 人 的 损失 。 另 一 区 别 是 :程序 不 同 ,刑事 
制裁 一 般 以 国家 名 义 提起 公诉 ,而 民事 制裁 
一 般 要 由 被 侵害 人 主动 向 法 院 起 诉 。 刑 事 制 
才 主 要 是 剥夺 或 限制 自由 ,最 严重 的 是 剥夺 
生命 。 民 事 制裁 主要 是 对 受害 人 的 经 济 赔 
偿 。 刑 事 制 霄 也 有 经 济 制 坊 , 如 没收 罚金 、 
但 要 上 缴 国 库 。 行 政 制 者 不 同 于 刑事 .民事 
制 孝 。 首 先 ,行政 制裁 的 对 象 即行 政 违法 行 
为 的 主体 , 除 一 般 公民 、 鞭 人 等 组 织 外 ,还 有 
家 公职 人 员 以 及 行政 机 关 。 一 般 公民 、 鞭 


人 等 组 织 因 违反 行政 管理 法 律 ,法 规 而 受 行 
政 制 坊 称 行政 处 罚 。 国 家 公职 人 员 在 公务 行 
为 中 因 行 政 违法 失职 行为 而 受制 裁 统称 行政 
处 分 。 其 次 ,从 性 质 上 和 形式 上 讲 ,行政 制裁 
或 行政 违法 ,可 以 说 是 介 于 民事 制裁 或 民事 
侵权 与 刑事 制裁 或 犯罪 之 间 的 现象 。 再 次 ， 
从 程序 上 讲 ,行政 制裁 也 不 同 于 民事 .刑事 制 
载 。 行 政 处 分 一 般 是 由 受 处 分 者 的 国家 机 关 
或 其 上 级 机 关 决 定 的 。 行 政 处 罚 由 行政 机 关 
或 行政 执法 人 员 作 出 决定 。 公 民 .法 人 等 组 
织 在 其 合法 权益 受到 行政 机 关 或 行政 执法 人 
员 侵害 而 向 法 院 提出 行政 诉讼 时 , 才 由 法 院 
作出 司法 击 决 。 违 宪 制 者 在 对 象 .性 质 、 程 
序 . 形 式 等 方面 都 不 同 于 以 上 3 种 制裁 。 违 
宪 行 为 和 违宪 制裁 ,实质 上 是 政治 问题 ,不 单 
纯 是 法 律 问题 。 根 据 中 国 宪法 ,全 国人 大 及 
其 常委 会 有 权 监 督 宪法 的 实施 ,中 国法 院 并 
无 “宪法 案件 "。 通 常 所 讲 的 法 律 贵 任 和 制裁 
问题 主要 指 民事 、 刑 事 和 行政 3 方面 的 法 律 
责任 与 法 律 制裁 。 法 律 制 教 是 与 国家 强制 力 
密切 联系 的 。 

法 律 制裁 的 实现 由 国家 强制 力 加 以 保 
证 。 但 这 并 不 意味 法 律 制 才 或 国家 强制 力 是 
社会 成 员 凡 守 芒 律 的 主要 的 甚至 是 惟一 的 动 
力 ,关键 是 :这 一 社会 的 法 律 ,从 其 整体 上 ,是 
否 或 在 多 大 程度 上 符合 绝 大 多 数 社会 成 员 的 
利益 ,如 果 符 合 或 基本 上 符合 的 话 ,而 且 事实 
上 这 一 社会 的 法 律 秩序 是 或 基本 上 是 稳定 
的 ,这 就 不 能 说 这 一 社会 的 广大 成 员 主要 是 
或 仅仅 因为 加 惧 法 律 制裁 才 朵 守法 律 ,因而 
制 教 或 强制 就 不 是 遵守 法 律 的 主要 的 以 至 惟 
一 的 动力 。 相 反 地 ,遵守 法 律 的 动力 应 该 是 
积极 的 指引 和 协调 。 但 即使 在 这 种 情况 下 、 
法 律 制 者 和 国家 强制 力 仍 是 必 不 可 少 的 , 因 
为 社会 上 总 有 一 些 现实 的 或 潜在 的 违法 犯罪 
者 ,因此 ,法 律 制 裁 对 他 们 来 说 当然 是 一 种 惩 
罚 或 威慑 ;而 对 广大 社会 成 员 来 说 ,这 种 制裁 
不 是 洲 守 法律 的 动力 ,而 是 提供 了 一 种 必要 
的 安全 感 。 ( 沈 宗 要 ) 


foren 
法 人 (legal person) 民事 权利 主体 之 
一 ,自然 人 的 对 称 , 指 具有 民事 权利 能 力 和 民 
事 行为 能 力 , 依 法 独立 享有 民事 权利 和 承担 
民事 义务 的 组 织 。 

特征 与 本 质 ”法 人 具有 下 列 主要 特征 : 
中 它 是 一 种 具有 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 
力 的 社会 组 织 。 法 人 是 由 自然 人 、 财 产 或 自 
然 人 和 财产 集合 而 成 的 组 织 体 ,这 些 组 织 体 
具有 明确 的 活动 目的 和 内 容 , 有 一 定 的 组 织 
机 构 ,明确 的 职能 和 权限 ,依法 享有 民事 权利 
能 力 和 民事 行为 能 力 。@ 它 具有 自己 独立 的 
财产 。 法 人 的 财产 不 仅 独立 于 其 他 社会 组 织 
和 自然 人 的 财产 ,而 且 独 立 于 自己 成 员 的 其 
他 财产 ,同时 也 独立 于 创立 人 的 其 他 财产 。 
名 它 依法 独立 可 有 民事 权利 .承担 民事 义务 
和 民事 责任 。 法 人 可 以 以 自己 的 名 义 独立 享 
有 民事 权利 .承担 民事 义务 ,并 对 自己 违反 民 
事 义 务 的 行为 独立 承担 民事 赏 任 。 除 读 律 有 
特别 规定 者 外 ,组 成 法 人 的 成 员 或 创设 人 对 
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法 人 的 债务 不 承担 贵 任 , 法 人 对 他 们 的 债务 
也 不 承担 责任 。 

关于 法 人 的 本 质 ,各 国民 法 学 界 主要 有 
法 人 氢 制 说 ,法 人 否认 说 ,法 人 实在 说 3 种 。 
报 制 说 认为 ,法 人 是 法 律 力量 的 拟 制 。 否 认 
说 认为 ,法 人 是 人 们 意识 的 虚构 。 这 两 种 学 
说 是 从 法 人 本 身 出 发 研究 法 人 的 本 质 。 实 在 
说 分 为 两 派 ,一 派 为 有 机 体 说 ,认为 法 人 是 自 
然 界 固有 的 生命 体 ; 另 一 派 为 组 织 体 说 , 认 
为 法 人 是 人 类 抽象 的 实在 。 后 者 从 经 济 上 和 
法 律 上 研究 ， 其 学 说 在 一 定 程度 上 揭示 了 法 
人 的 本 质 ， 近 代 以 来 ， 为 多 数 民法 学 者 所 接 
受 ， 并 为 大 陆 法 系 的 各 国民 商 立 法 所 采纳 。 
中 国民 法 学 者 认为 ， 法 人 的 本 质 归根 结 底 取 
决 于 统治 阶级 所 由 以 存在 的 物质 生活 条 件 。 
同 其 他 民事 主体 制度 一 样 ， 它 是 一 定 阶 级 的 
国家 政权 为 了 维护 本 阶级 的 生产 资料 所 有 
制 , 促进 生产 力 的 发 展 ， 对 于 那些 具备 独立 
进行 民事 活动 条 件 的 社会 组 织 ， 所 赋予 的 一 
种 法 律 形式 。 社 会 组 织 一 旦 被 国家 和 法 律 确 
认为 法 人 ， 便 以 自己 所 有 或 其 独自 经 营 管理 
的 财产 为 基础 ， 享 有 广泛 的 民事 权利 ,成 为 
独立 的 民事 主体 。 法 人 的 存在 是 一 种 历史 事 
实 , 它 从 来 就 是 民法 中 的 一 个 独立 概念 ， 并 
随 着 商品 经 济 的 发 展 ， 逐 产 成 为 一 种 完善 的 
法 律 制度 。 

褒 革 与 分 类 ”法人 作为 一 种 法 律 制度 ， 
最 早起 源 于 罗马 法 。 罗 马 的 法 人 团体 大 致 
有 :国家 或 国家 其 他 政治 团体 ,宗教 团体 , 悉 
善 团 体 ,商业 团体 及 实业 团体 ,共同 利益 组 织 
以 及 民间 政治 团体 等 。 在 封建 社会 ,自然 经 
济 占 主导 地 位 ,作为 调整 商品 经 济 关系 的 民 
法 ,一 般 还 不 可 能 有 更 大 的 发 展 , 法 人 组 织 还 
不 普遍 。19 世纪 的 工业 革命 ,促进 了 资本 主 
义 商 品 经 济 的 迅速 发 展 ,各 种 以 法 人 资格 进 
行 工业 、 商 业 金融 .科研 .教育 活动 的 专业 公 
司 和 社会 组 织 大 量 涌现 ,法 人 制度 进入 了 发 
达 时 代 。 在 资本 主义 社会 ,法 人 制度 是 随 著 
股份 有 限 公 司 的 出 现 而 逐渐 完备 的 。1896 年 
《德国 民法 典 ) 对 法 人 的 成 立 .登记 ,章程 , 权 
利 能 力 ,法 人 机 关 、 破 产 和 清算 等 分 别 作 了 详 
细 的 规定 ,形成 世界 上 第 1 个 完整 的 法 人 制 
度 。1922 年 ( 苏 俄 民法 典 ) 第 1 次 确认 了 社会 
主义 国家 的 法 人 制度 。 随 着 生产 力 的 提高 ， 
法 人 制度 在 社会 主义 国家 民法 中 的 地 位 也 越 
来 越 重要 。1986 年 ,中 国 《民法 通则 ?对 法 人 
作出 专 章 规定 。 法 人 已 经 成 为 世界 各 国 普遍 
运用 的 法 律 制度 。 

关于 法 人 的 分 类 ,大 陆 法 系 国家 分 为 ;以 
行使 .分担 国家 统治 权力 的 作用 为 目的 的 公 
法 人 与 以 经 营私 人 事业 为 目的 的 私法 人 ;由 
人 员 的 集合 成 立 的 社团 法 人 与 由 捐献 财产 集 
合成 立 的 财团 法 人 ;为 谋取 财产 利益 成 立 的 
营利 法 人 与 为 谋求 公共 利益 成 立 的 公益 法 
人 。 英 美 法 系 国家 分 为 :由 多 数 人 组 成 可 永 
入 存 在 的 集体 法 人 与 由 一 人 经 拟 制 享 肢 人 
责 格 的 独 任 法 人 。 在 社会 主义 国家 ,中 国 ( 民 
法 通则 ) 分 为 :以 营利 为 目的 ,独立 从 事 商品 
生产 和 经 营 活动 的 企业 法 人 ;依法 享有 国家 
赋予 的 行政 权力 ,并 因 行使 职权 的 需要 而 可 


有 相应 的 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 的 机 
关 法 人 ;从 事 非 营利 性 的 社会 各 项 公益 事业 
的 事业 单位 法 人 以 及 由 自然 人 或 法 人 自愿 组 
成 ,从 事 社会 公益 .文学 .艺术 .学术 研究 、 宗 
教 等 活动 的 社会 团体 法 人 。 此 外 ,还 可 根据 
法 人 的 国 署 和 适用 法 律 的 不 同 ,分 为 本 国法 
人 和 外 国法 人 。 

法 人 的 能 力 ”法 人 具有 民事 权利 能 力 、 
民事 行为 能 力 . 民 事 责任 能 力 以 及 刑事 贵 任 
能 力 。 法 人 如 果 犯 罪 , 则 须 依法 追究 其 刑事 
责任 ( 见 单 位 儿 重 )。 

民事 权利 能 力 ”法 人 依法 享有 民事 权利 
和 承担 民事 义务 的 资格 。 与 自然 人 的 民事 权 
利 能 力 不 同 ,法 人 的 权利 能 力 从 成 立时 发 生 ， 
至 撤销 或 解散 时 消灭 专属 于 自然 人 的 某 些 
民事 权利 能 力 的 内 容 , 如 继承 权利 ,生命 健康 
权利 等 ,法 人 不 能 享有 。 

民事 行为 能 力 ” 读 人 以 自己 的 意志 独立 
进行 民事 活动 ,实施 民事 法 律 行为 ,取得 民事 
权利 和 承担 民事 义务 的 资格 。 与 自然 人 的 民 
事权 利 能 力 相 比 较 , 它 具有 以 下 特点 :中 它 和 
民事 权利 能 力 一 起 发 生 和 消 丈 。@ 它 要 受 其 
目的 范围 的 限制 。@ 它 必须 由 它 的 机 关 或 代 
理 人 来 实现 。 

有 共事 责任 能 力 ”法 人 对 于 自己 所 为 的 违 
法 行为 应 当 承担 民事 责任 的 能 力 或 资格 。 关 
于 法 人 是 否 具有 民事 责任 能 力 ,理论 上 存在 
争议 。 通 说 认为 ,法 人 有 民事 丙 任 能 力 , 它 是 
法 人 承担 民事 责任 的 前 担 。 法 人 的 足 任 能 力 
和 权利 能 力 同 时 产生 和 消灭 。 法 人 的 责任 能 
力 不 能 超越 法 人 权利 能 力 的 范围 ,法 人 只 对 
法 人 机 关 及 其 工作 人 员 在 其 权利 能 力 范围 内 
所 为 的 职务 行为 承担 民事 贵 任 。 法 人 的 民事 
贵 任 能 力 包括 法 人 的 违约 贵 任 能 力 和 法 人 的 
侵权 贵 任 能 力 。 

法 人 的 机 关 、 章 思 和 过 错 

法 人 的 机 关 ”根据 法 律 .章程 或 条 例 的 
规定 于 法 人 成 立时 产生 ,不 需 特别 委托 授权 
就 能 以 法 人 的 名 义 对 内 负责 法 人 的 生产 经 营 
或 业务 管理 ,对 外 代表 法 人 进行 民事 活动 的 
集体 或 个 人 。 它 一 般 由 法 人 的 权力 机 关 、 执 
行 机 关 和 监察 机 关 3 部 分 组 成 。 法 人 的 权力 
机 关 , 又 称 决策 机 关 。 它 是 法 人 自身 意思 的 
形成 机 关 , 有 权 决 定 法 人 的 生产 经 营 或 业务 
管理 的 重大 问题 ,如 股份 有 限 公 司 的 股东 大 
会 。 法 人 的 执行 机 关 , 是 法 人 权力 机 关 的 执 
行 机 关 ,有 权 执行 法 人 章程 ,条例 或 设立 命令 
所 规定 的 事项 以 及 法 人 权力 机 关 所 决定 的 事 
项 。 法 人 的 主要 负责 人 为 法 人 的 法 定 代表 
人 ,有 权 代表 法 人 对 外 进行 民事 活动 ,如 股份 
有 限 公司 的 董事 会 和 董事 长 。 法 人 的 监察 机 
关 , 是 指 对 法 人 执行 机 关 的 行为 执行 监督 检 
查 的 机 关 , 如 股份 有 限 公司 的 监事 会 。 法 人 
的 执行 机 关 是 常设 机 关 , 法 人 的 权力 机 关 一 
般 不 是 常设 机 关 。 

法人 的 意思 ”组 成 法 人 机 关 的 自然 人 以 
法 人 的 名 义 所 表示 出 来 的 意思 或 意志 。 法 人 
参加 民事 法 律 关系 的 必要 条 件 。 在 中 国 ,法 
人 的 意思 具有 两 方面 的 含义 :四 从 实质 上 讲 ， 
法 人 的 意思 是 法 人 创立 人 的 意思 。 法 人 的 创 


立 人 则 可 能 是 自然 人 或 法 人 ,也 可 能 是 国家 。 
它 的 意思 或 意志 并 不 是 指 参加 民事 活动 的 具 
体 意思 表示 ,而 是 指 创立 法 人 时 所 确定 的 活 
动 宗旨 和 方法 。 这 种 意思 经 国家 批准 承认 
后 ,往往 以 法 人 章程 的 形式 体现 出 来 。@ 从 
形式 上 讲 , 法 人 创立 人 的 意志 ,只 能 原则 上 为 
法 人 沉思 确定 一 定 的 范围 或 指明 一 定 的 方 
向 ,而 法 人 每 一 个 具体 的 意思 表示 ,又 要 通过 
法 人 机 关 的 意志 加 以 实现 。 这 二 者 是 相互 联 
系 的 统一 体 。 在 法 人 创立 人 所 希望 达到 的 目 
的 之 内 ,法 人 机 关 有 全 权 代 表 革 人 表示 意思 ， 
行使 法 人 各 项 权利 的 能 力 。 在 这 一 意义 上 ， 
法人 机 关 的 意思 就 是 法 人 的 意思 。 

法 人 的 过 错 ” 法 人 机 关 成 员 或 有 关 足 任 
人 员 在 其 职权 范围 内 ,以 法 人 的 名 义 和 财 产 
并 为 法 人 的 利益 而 实施 民事 行为 时 所 发 生 的 
过 错 。 法 人 具有 意思 能 力 是 法 人 可 能 发 生 过 
错 的 前 担 。 法 人 机 关 成 员 或 有 关 责 任 人 员 是 
否 在 执行 法 人 职务 , 即 在 其 职权 范围 内 代表 
法 人 实施 民事 行为 ,是 区 分 法 人 责任 和 法 人 
机 关 成 员 或 有 关 贵 任 人 员 贵 任 的 标准 。 法 人 
的 过 错 , 给 第 三 人 造成 的 损害 ,应 由 法 人 直接 
承担 民事 责任 。 法 人 机 关 成 员 或 有 关 责任 人 
员 实 施法 人 职务 以 外 的 行为 ,法 律 后 果 原 则 
上 应 由 行为 人 个 人 承担 。 

法 人 的 成 立 .变更 和 终止 

法 人 的 成 立 ” 社 会 组 织 历经 设立 阶段 ， 
具备 法 人 条 件 ,进行 成 立 登记 ,获得 法 人 资格 
的 行为 。 中 国 《民法 通则 》 规 定 ,法 人 应 具备 
下 列 条 件 :四 依法 成 立 。 四 有 必要 的 财产 或 
者 经 费 。@@ 有 自己 的 名 称 组 织 机 构 和 场所 。 
图 能 够 独立 地 承担 民事 责任 。 具 备 上 述 实质 
条 件 的 ,一 般 还 要 经 主管 部 门 批准 或 经 主管 
机 关 核 准 登 记 , 方 取得 法 人 资格 。 

法 人 的 变更 ”法 人 在 组 织 上 的 改变 以 及 
目的 、 范 围 等 方面 的 变化 。 法 人 在 组 织 上 的 
改变 包括 法 人 的 合并 或 分 立 。 法 人 合并 指 两 
个 以 上 的 法 人 合并 为 一 个 法 人 。 合 并 的 方式 
有 两 种 : 一 是 新 设 合并 ， 即 两 个 以 上 的 法 人 
合并 为 一 个 新 法 人 ， 原 来 的 法 人 消灭 ， 新 的 
法 人 产生 ; 二 是 吸收 合并 ， 即 一 个 或 多 个 法 
人 归并 到 一 个 现存 法 人 中 ， 被 合并 法 人 的 主 
体 资格 消灭 ， 存 续 法 人 的 主体 资格 仍然 存 
在 。 法 人 分 立 指 一 个 法 人 分 成 两 个 或 两 个 以 
上 的 法 人 。 法 人 分 立 的 方式 也 有 两 种 : 一 是 
创设 式 分 立 ， 即 一 个 法 人 分 成 两 个 以 上 的 法 
人 ， 原 法 人 消灭 ; 另 一 种 是 存续 式 分 立 ， 即 
原 法 人 存续 ， 但 分 出 其 一 部 分 财产 设立 新 
法 人 。 

法 人 的 终止 ”法 人 资格 的 消灭 。 终 止 的 
头 因 和 方式 有 :依法 律 .命令 或 主管 机 关 的 行 
政 命令 扳 销 ;完成 了 设立 法 人 的 目的 、 任 务 ; 
法 人 活动 的 期 限 届满 ;违反 法 律 或 社会 公共 
利益 被 撤销 登记 或 宣告 解散 ; 依 章程 经 成 员 
(股东 ) 大 会 决议 解散 ;经 营 不 善 ,经 限期 整顿 
仍 无 好 转 ,由 主管 机 关 决 定 解散 ; 因 资 不 抵债 
而 被 宣告 破产 等 。 法 人 终止 应 对 其 财产 进行 
清算 。 清 算 人 应 由 主管 机 关 指 定 专人 或 法 人 
自行 组 成 ,在 主管 机 关 的 监督 下 开展 工作 。 
清算 人 应 查 清 法 人 的 财产 ,核实 债权 债务 , 编 
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制 资产 负债 表 ; 对 清理 后 利 余 的 财产 ,依法 律 
或 章程 分 配给 法 人 成 员 . 移 交 给 上 级 部 门 或 
有 关 法 人 :对 法 人 债务 的 王 偿 颗 序 依法 律 规 
定 进行 。 
推荐 书目 
江平 主编 《法 人 制度 论 ), 中 国政 法 大 学 出 版 
社 ,北京 ,1994。 
马 使 台 著 ;法 人 创 度 通论 ), 武 汉 大 学 出 版 
社 ,1988。 

( 轧 全 县) 
foren quonli nengli he xingwei nengli de 
zhunjufo 
法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 准 据 法 (ap- 
plicable law for the legal capacity of juridical 
perons) 。 关于 法 人 的 权利 能 力 和 行为 能 
力 ,按照 站 突 规范 所 应 适用 的 某 一 有 关 国 家 
的 实体 法 。 

法 人 的 局 人 法 ”法 人 是 由 法 律 赋予 以 独 
立 的 法 律 人 格 的 。 一 个 组 织 或 实体 在 什么 情 
况 下 才 可 以 成 为 法 人 ,具有 法 律 人 格 即 法 人 
资格 ,各 国法 律 规定 很 不 一 致 。 例 如 法 国法 
律 对 于 任何 民事 或 商业 性 质 的 合伙 ,都 可 峰 
子 独 立 的 法 律 人 格 ,而 英美 及 瑞士 等 国家 的 
法 律 , 即 不 认为 合伙 可 以 具有 独立 的 法 律 人 
格 。 关 于 这 种 法 律 人 格 的 有 无 问题 或 关于 法 
人 的 一 般 权利 能 力 的 有 无 问题 .如 果 发 生 法 
律 冲突 ,在 国际 私法 上 ,历来 认为 应 依法 人 的 
属 人 法 来 解决 。 但 确定 法 人 的 属 人 法 的 标 
准 ,在 各 国 理论 和 实践 中 又 有 以 下 两 种 主张 : 

本 座 说 认为 法 人 的 属 人 法 应 依 它 的 
“本 座 " 来 决定 ;其 属 人 法 即 其 “本 座 " 所 在 地 
的 法 律 。 但 对 本 座 又 有 两 种 不 同 的 理解 ;一 
种 理解 认为 本 座 是 指 管理 中 心地 或 称 主事 务 
所 而 言 。 一 般 说 来 ,这 里 是 法 人 的 董事 会 作 
出 重要 决定 和 实行 中 央 控 制 的 地 方 ,也 是 它 
完成 许多 重要 的 法 律 行为 的 地 方 ,如 签订 关 
于 收购 原料 出售 产品 等 的 重要 合同 大 都 是 
集中 在 这 里 进行 。 欧 洲 大 陆 许 多 国家 以 及 日 
本 和 南美 阿根廷 ,巴西 .墨西哥 .委内瑞拉 等 
国 ,都 采取 这 种 主张 。 另 一 种 理解 认为 本 座 
是 指 营业 中 心地 或 称 开发 中 心地 而 言 ,就 是 
公司 进行 生产 、 交 易 、 投 资 或 其 他 活动 的 地 
方 ,如 工厂 ,矿山 等 。 这 种 营业 中 心地 可 以 同 
时 分 散在 几 个 不 同 的 国家 ,因而 这 种 主张 在 
实际 上 是 很 少 采用 的 。 

点 立地 说 认为 法 人 的 属 人 法 应 依 它 的 
成 立地 来 决定 ,其 属 人 法 即 其 据 以 成 立 的 那 
个 国家 (或 法 域 ) 的 法 律 , 亦 即 它 的 成 立地 的 
法 律 。 根 据 这 种 主张 ,法 人 是 按照 一 定 国家 
的 法 律 创设 起 来 的 , 它 是 从 该 法 律 而 获得 其 
存在 的 ,因此 ,一 个 法 人 依 什么 国家 的 法 律 成 
立 , 该 国 的 法 律 就 是 它 的 属 人 法 。 英 美 法 系 
国家 以 及 秘鲁 .古巴 ,危地马拉 ,菲律宾 等 国 . 
都 采取 这 种 主张 。 

不 过 ,一 个 公司 的 创办 人 往往 可 能 为 了 
自身 的 利益 ,故意 规 吉本 国法 律 的 较 严 规 定 ， 
而 选择 在 另 一 国家 依 该 国 较为 宽大 的 法 律 成 
立法 人 。 这 种 法 律 规 进 的 情况 在 美国 尤为 党 
见 ,特别 是 规避 本 州 的 法 律 。 第 二 次 世界 大 
战 以 后 ,国际 上 有 一 种 明显 的 倾向 , 即 主张 以 


成 立地 和 本 座 地 相 结 合作 为 确定 法 人 的 属 人 
法 和 承认 法 人 的 法 律 人 格 的 一 个 标准 。 例 如 
1951 年 第 7 届 海 牙 国际 私法 会 议 制定 的 《 承 
认 外 国 公司 ,社团 和 财团 法 律 人 格 公约 ) 就 规 
定 :在 一 个 绩 约 国内 依 该 国 注 律 注册 成 立 的 
法 人 ,其 他 缔约 国 应 予以 承认 ;但 如 其 他 缔约 
国 认为 其 真正 本 座 是 在 内 国 或 甚至 是 在 第 三 
国内 , 则 对 依 上 述 法 律 所 取得 的 法 律 人 格 可 
不 予 承认 。 又 如 1965 年 10 月 9 日 国际 法 学 
会 关于 股份 公司 的 决议 ,也 有 类 似 的 主张 。 

读 人 的 属 人 法 不 仅 决 定 法 人 是 否 存 在 。 
是 否 具有 独立 的 法 律 人 格 ,是 否 具 有 一 般 的 
权利 能 力 , 它 还 决 法 人 机 关 的 组 织 、 其 
代表 权 的 范围 和 限制 .法 人 与 社员 的 关系 、 社 
员 的 权利 和 义务 。 加 法 人 能 享有 什么 权利 ， 
即 特别 权利 能 力 问题 ;能 为 什么 法 律 行为 , 即 
行为 能 力 问题 。 这 不 仅 决定 于 法 人 的 属 人 
法 ,同时 还 决定 于 行为 地 法 及 其 他 应 适用 的 
法 律 。 回 法 人 的 解散 和 效果 ,等 等 。 

对 外 国法 人 的 承认 ”法 人 虽然 依 其 属 人 
法 具有 独立 的 法 律 人 格 , 但 不 是 在 所 属国 家 
以 外 的 任何 国家 也 当然 具有 这 种 独立 的 人 
格 。 一 个 外 国法 人 通常 必须 经 过 内 国 的 承认 
才能 在 内 国 作为 一 个 法 人 而 存在 ,才能 被 认 
为 具有 独立 的 法 律 人 格 。 

法 人 的 国 固 个 国家 在 承认 外 国法 人 
以 的 ,必须 先 解决 该 法 人 的 国籍 问题 。 确 定 
法 人 国 猪 的 标准 ,英美 国家 的 学 者 一 般 主 张 
以 法 人 的 成 立地 为 标准 ,欧洲 大 陆 国家 的 学 
者 一 般 主张 以 法 人 的 本 座 为 标准 。 这 和 确定 
法 人 的 属 人 法 的 标准 完全 一 致 

承认 的 行政 手续 ”大 多 数 国家 对 外 国法 
人 的 承认 ,并 不 需要 有 特殊 的 行政 手续 ,只 要 
外 国法 人 依 其 属 人 法 已 经 成 立 , 内 国 即 可 予 
以 承认 ,如 英 , 美 就 是 这 样 。 但 有 些 国家 比较 
严格 ,外 国法 人 必须 经 过 行政 机 关 的 特别 许 
可 ,才能 予以 承认 。 例 如 德国 对 于 非 商业 性 
村 的 法 人 组 织 ,就 需要 有 这 种 特别 许可 ,否则 
这 种 组 织 在 德国 境内 就 不 具有 法 人 资格 ,而 
对 于 商业 性 质 的 组 织 ,如 股份 有 限 公司 , 则 不 
需要 有 这 种 特殊 的 承认 行为 ;又 如 法 国 甚至 
对 商业 性 质 的 公司 ,也 需要 有 特殊 的 命令 才 
能 予以 承认 。 

承认 的 性 质 “承认 一 个 外 国法 人 ,并 不 
是 把 它 转 变 为 一 个 内 国法 人 ,而 只 意味 着 这 
个 外 国法 人 在 内 国 也 被 认为 有 法 人 资格 。 这 
种 承认 只 具有 确认 或 宣示 的 性 质 ,而 没有 创 
设 的 性 质 。 应 当 认为 某 一 外 国 组 织 是 法 人 ， 
或 应 认为 它 不 具备 独立 的 法 律 人 格 ,而 只 是 
者 干 自然 人 的 总 和 ,应 依 该 组 织 的 属 人 法 来 
决定 。 承 认 只 是 确认 依 外 国 属 人 法 应 认为 是 
法 人 的 外 国法 人 在 内 国 也 是 法 人 。 

对 外 国法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 限制 
一 个 外 国法 人 在 内 国 被 承认 为 法 人 后 , 虽 具 
有 法 人 的 一 般 权利 能 力 ,但 并 不 意味 着 就 可 
自由 地 在 内 国 享有 任何 权利 或 进行 任何 活动 
而 不 受 任何 限制 。 外 国法 人 在 内 国 能 享有 什 
么 权利 和 进行 什么 活动 , 即 它 在 内 国 的 特别 
权利 能 力 和 行为 能 力 的 范围 , 除 应 受 它 的 属 
人 法 的 支配 外 ,还 必须 同时 受 内 国法 的 支配 。 


除 条 约 另 有 规定 外 ,每 个 国家 都 有 权 自 由 规 
定 外 国法 人 在 内 国 享有 权利 和 进行 活动 的 范 
围 。 例 如 有 些 国 家 规定 外 国法 人 不 得 在 内 国 
享有 土地 所 有 权 , 不 管 依 其 属 人 法 它 是 否 能 
享有 这 种 所 有 权 。 还 有 些 国 家 严格 限制 甚至 
绝对 禁止 外 国法 人 在 内 国 经 营 公用 事业 、 金 
融 .保险 等 企业 。 一 个 国家 如 何 规定 外 国法 
人 在 内 国 的 权利 能 力 和 行为 能 力 ,主要 取决 
于 各 国政 权 的 性 质 , 各 国 的 对 外 政策 以 及 它 
与 外 国法 人 的 本 国 的 关系 。 一 般 的 原则 是 : 
外 国法 人 被 承认 后 ,可 以 在 其 章程 的 范围 内 , 
享有 内 国 的 同类 法 人 所 能 享有 的 权利 ,但 不 
能 享有 较 内 图 的 同类 法 人 更 多 的 权利 。 特 别 
是 外 国法 人 如 要 在 内 国 从 事 营 业 活 动 ,内 国 
完全 可 以 根据 自己 的 政策 ,分 别 按照 各 类 法 
人 的 不 同情 况 ,加 以 限制 甚至 禁止 。 

( 韩 秆 培 ) 
fashehuixue 
法 社会 学 (sociology of Law) 。 以 国家 制 
度 与 社会 现实 之 间 的 隔 阅 或 者 互动 关系 为 前 
提 来 考察 法 律 现象 的 形成 ,发展 ,消灭 的 客观 
规律 以 及 法 律 规范 的 制定 、 执 行 , 效 果 的 实际 
状态 的 各 种 理论 和 经 验 性 研究 的 泛称 。 法 社 
会 学 始 于 19 世纪 末 , 但 是 作为 社会 科学 领域 
中 的 一 门 独立 学 科 得 到 公认 则 是 在 第 二 次 世 
界 大 战 结束 之 后 。 日 本 法 社会 学 会 在 1947 
年 成 立 , 社 会 学 国际 协会 的 下 属 机 构 "法 社会 
学 国际 委员 会 (RCSL)" 在 1962 年 成 立 ,以 美 
国 为 活动 据点 的 国际 学 术 团体 "法 与 社会 学 
会 (LSA) "在 1964 年 成 立 ,权威 性 的 专业 杂志 
《法 与 社会 评论 》( law & society Review ) 在 1966 
年 创刊 ,这 些 话 动 为 法 社会 学 商定 了 在 知识 
体制 上 的 基础 。 根 据 20 世纪 70 年 代 初 对 欧 
美 各 国 进行 专项 调查 的 统计 数据 ,当时 积极 
从 事 法 社会 学 研究 的 学 者 至 少 有 118 人 ,至 
多 可 能 达到 1 428 人 ,平均 值 推算 为 421 人 ; 
从 法 社会 学 学 者 的 出 身 构成 来 看 ,在 美国 ,总 
人 数 的 39% 来 自 法 学 专业 ,60% 来 自 社 会 学 
专业 ;而 在 其 他 国家 , 52% 来 自 法 学 专业 ， 
29%% 来 自 社会 学 专业 。 至 90 年 代 末 , 仅 LSA 
一 个 学 会 的 注册 成 员 数 就 超过 1 500 人 。 

由 于 当代 法 社会 学 的 研究 范 型 多 元 化 、 
专业 方向 细 分 化 ,其 学 术 成 就 主要 表现 在 经 
验 素材 的 实证 性 分 析 以 及 “中 型 理论 ( middle 
range theory) "方面 , 例如 :T. 盖 戈 (1891 一 
1952) 在 194? 年 发 表 的 现实 主义 的 规范 模型 
川 岛 武 宜 (Takeyoshi Kawshima,1909 ~ 1992) 的 
日 本 法 律 秩序 现代 化 学 说 ,伯克利 学 派对 司 
法 改革 的 政策 性 研究 .D. 布莱克 关于 法 律 行 
为 和 社会 控制 的 理论 .R. 埃 贝尔 提议 的 研究 
律师 和 法 律 事务 所 的 政治 经 济 学 方法 .G. 舒 
伯 特 对 司法 过 程 进行 的 计量 分 析 .芝加哥 学 
派对 陪审 制度 的 调查 研究 、 威 斯 康 辛 学 派对 
法 与 社会 变迁 的 历史 考察 ,等 等 。 至 于 整体 
性 宏观 理论 ,除了 御 国 的 N, 卢 曼 (1927 ~ 
1998) 自 1964 年 起 发 表 的 关于 复杂 性 社会 系 
统 和 法 律 秩序 的 一 系列 重要 论述 之 外 ,还 缺 
乏 里 程 碑 式 的 经 典 之 作 。 

导致 二 战 后 特别 是 .60 年 代 法 社会 学 隆 
盛 的 是 各 种 社会 科学 (主要 包括 心理 学 .经 济 
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学 、 人 类 学 .民族 学 ,社会 学 .政治 学 .统计 学 
以 及 行为 科学 ) 和 研究 方法 的 长 足 进步 ,以 及 
社会 变革 的 实践 的 迫切 需求 ,而 把 间 在 科学 
指向 与 规范 指向 .理想 与 实践 结合 起 来 的 功 
能 主义 理论 框架 则 构成 了 大 多 数 研 究 选 题 和 
成 果 的 思想 基础 。 这 样 的 特征 在 法 社会 学 者 
们 推动 的 世界 性 的 制度 合理 化 运动 一 “法 
与 社会 发 展 "中 表现 得 非常 清楚 。 但 是 ,从 70 
年 代 中 期 开始 的 对 自由 法 治 主义 的 反思 在 法 
社会 学 领域 中 引起 了 裂变 ,意识 形态 上 逐步 
旺 现 出 批判 法 学 与 "法 与 经 济 学 "相对 峙 的 格 
局 ,其 结果 使 功能 主义 的 局 限 以 及 价值 判断 
的 重要 性 得 以 凸显 。 在 整个 80 年 代 乃 至 % 
年 代 后 期 ,与 功能 主义 不 同 甚至 相反 的 一 些 
思 湖 席卷 了 法 社会 学 界 ,所 谓 "相互 主张 ”、 
"文本 诠释 "“ 后 现代 "“ 自 组 织 "“ 解 构 ”、 
“差异 "等 新 的 话语 广 为 流 和 传 .然而 还 没有 形 
成 一 种 足以 取而代之 的 综合 性 研究 范 型 。 
(李卫东 ) 


( fascist legnl thoug- 
hs) 第 二 次 世界 大 战 结束 的 德 意 法 西 斯 
政权 所 鼓吹 的 注 律 思想 ,人 类 法 律 思想 史上 一 
种 反动 的 法 律 思想 。 主 要 代表 人 物 有 德国 的 
于 宾 德 (1870 ~ 1939) K- 拉 伦 欧 (1903 ~?) 和 
卡尔 ` 施 米 特 (1888 ~?) ,意大利 的 A. 罗 科 
(1875 ~ 1935) 等 。 

德 , 意 法 西 斯 政权 喊 路 资产 阶级 法 制 , 法 
西 斯 分 子 的 暴行 一 般 不 显 任 何 法 律 规定 ,不 
受 任何 法 庭 管辖 。 德 国 议会 在 纳粹 党 的 操纵 
下 ,于 1933 年 3 月 24 日 制定 所 谓 “ 授 权 法 ”， 
规定 将 立法 ,对 外 缔约 ,修改 宪法 等 重大 权力 
转交 以 希特勒 为 首 的 内 阅 , 内 图 制 定 的 法 律 
由 希特勒 起 草 ,而 且 " 可 以 不 同 于 宪法 ”"。 这 
个 法 律 构成 了 希特勒 夸 西 斯 独 描 政权 的 "法 
律 "基础 。 原 有 的 刑法 民法、 商法 等 法 典 虽 
继续 生效 ,但 允许 根据 法 西 斯 主义 原则 作 重 
大 修改 ,法 官 还 被 授权 根据 "国民 健全 本 能 ” 
的 精神 进行 “解释 "。 纽 伦 堡 国际 军事 读 庭 
《 见 战争 各 菲 ) 审 讯 的 战犯 之 一 ,曾经 主管 法 
西 斯 德国 法 律 工作 的 H. 弗 兰 克 1936 年 说 过 ， 
国家 社会 主义 ( 即 牢 国 法 西 斯 主义 ) 思 想 是 
“一 切 根本 法 律 的 基础 "。 

法 西 斯 主义 法 律 思想 的 理论 基础 之 一 是 
新 黑 格 尔 主 义 法 学 涩 的 国家 学 说 。 意 大 利 法 
西 斯 党 头子 县 索 里 尼 本 人 在 《法 西 斯 主义 原 
理 )(1932) 一 文中 宣称 ,法 西 斯 主义 认为 国家 
是 一 个 绝对 物 ,与 国家 相 比 ,所 有 个 人 或 集团 
都 是 相对 的 ,只 有 在 与 国家 的 关系 上 , 才 有 意 
义 可 言 。 按 照 宾 德 和 拉 伦 区 等 人 的 说 法 , 国 
家 和 法 律 是 个 人 真正 的 理性 和 自由 意志 的 体 
现 ,个 人 必须 绝对 地 素 属 于 国家 。 

法 西 斯 主义 者 宣扬 法 西 斯 政权 首脑 的 意 
志 就 是 法 律 。1934 年 7 月 12 日 纳粹 德国 战 
犯 苹 世 太保 (秘密 国家 警察 ) 头 子 H. 戈 林 向 
普鲁士 的 检察 官 指出 ,法 律 和 元 首 的 意志 是 
一 回 事 "。 希 特 勒 本 人 于 1934 年 6 月 30 日 大 
屠杀 事件 后 在 议会 公开 声称 ,他 要 对 "德国 国 
民 的 命运 "负责 ,因此 他 就 是 德国 国民 的 “最 
高 法 宦 "。 纳 粹 党 法 学 家 卡尔 ' 施 米 特 甚至 


说 ,元 首 直接 创造 法 律 ,他 始终 是 一 个 法 官 ， 
他 不 受 任何 正义 约束 ,他 本 身 就 代表 最 高 正 
义 。 根 据 施 米 特 的 理论 ,当时 德国 社会 由 国 
家 , 国 社 运动 和 国民 三 大 柱石 构成 ,而 元 首 则 
是 这 三 者 的 集中 体现 。 纳 粹 党 的 另 一 首脑 
RR. 赫 斯 于 1936 年 代表 希特勒 向 德国 法 学 家 
年 会 致辞 时 宣称 : 国 社 党 (国家 社会 主义 工人 
党 , 即 纳粹 党 ) 支 持 法 律 ,因为 元 首 正在 形成 
德意志 国民 精神 ,他 要 这 种 精神 通过 法 律 的 
改造 成 为 有 效 的 法 律 规则 。 

法 西 斯 主义 者 还 攻击 资产 阶级 法 制 的 一 
些 传统 准则 。 他 们 反对 法 律 面前 人 人 平等 ， 
认为 人 是 生 而 不 平等 的 。 罗 科 认 为 社会 生活 
的 一 个 基本 准则 是 “模仿 " 靶 则 , 即 广 大 群众 
尾 顺 “优秀 分 子 "的 意志 ;社会 和 历史 的 发 展 
必须 依靠 少数 "伟大 人 物 " 的 直觉 和 天 赋 。 弗 
兰 克 告 诚 德 图 法 官 说 ,元 首 的 权力 是 不 可 分 
审 的 ,不 存在 国家 社会 主义 的 分 立 ", 决 
不 容许 在 “ 司 松 独立 "的 借口 下 进行 反 元 首 意 


志 的 活动 。 ( 沈 索 更 ) 
foyi binglixue 
法 医 病理 学 (forensic pathology) 研究 


与 法 律 有 关 的 人 身 伤亡 的 发 生 与 发 展 规律 的 
一 门 科 学 。 它 是 法 医学 的 重要 组 成 部 分 。 法 
医 病理 学 的 鉴定 结论 为 侦察 ,审判 提供 重要 
科学 证 据 。 法 医 病理 学 的 检验 对 象 主要 是 尸 
体 。 研 究 范围 有 暴力 性 人 身 伤亡 ,自然 死亡 
中 的 急死 ( 猴 死 ) ,涉及 医疗 诉讼 的 死亡 ,工农 
业 中 毒 及 危害 公众 的 烈性 传染 病死 亡 ,以 及 
其 他 涉及 法 律 问题 的 死亡 ,也 为 立法 提供 科 
学 依据 和 专业 解释 。 

法 医 冯 理学 研究 的 内 容 主 要 包括 :四 无 
亡 与 死 后 变化 (早期 尸体 现象 .晚期 尸体 现 
象 )。 四 机 械 性 模 伤 。 研 究 其 损伤 的 种 类 , 病 
理 形态 ,形成 机 制 .损伤 时 间 ,生前 伤 及 死 后 
伤 、 合 并 症 及 死亡 机 制 。 回 机 械 性 室 和 外。 研 
宽 其 窒息 的 种 类 、 病 理 生理 学 改变 .形态 特征 
及 死亡 机 制 等 。@@ 中 硒 。 研 究 其 毒物 的 种 
类 .毒物 的 作用 、 中 毒 症状 ,病理 变化 及 死亡 
机 制 等 。 回 其 他 非 正 常 死亡 。 包 括 高 低温 、 
电击 ,饥饿 等 原因 所 致 的 死亡 。 主 要 研究 其 
形态 特征 ,病理 变化 及 死亡 机 制 。@ 和 急死。 
也 称 着 死 , 指 突然 发 生 的 意外 死亡 , 易 被 误 认 ， 
为 暴力 死 ,而 成 为 法 律 问题 。 它 主要 研究 引 
起 急死 疾病 的 形态 特征 ,病理 变化 .死亡 机 制 
及 疾病 .损伤 与 死亡 的 关系 等 。 

读 医 病理 学 研究 的 任务 是 :确定 死亡 原 
因 、 判 断 死亡 方式 和 死亡 性 质 \ 推 断 死亡 时 间 
和 损伤 时 间 ,确定 致 伤 物 ,鉴定 损伤 与 疾病 、 
中 毒 与 疾病 的 关系 等 。 

法 医 病理 学 是 在 一 般 病理 学 及 其 他 医学 
基础 上 发 展 起 来 的 。 法 医 病理 学 ,特别 是 病 
理解 剖 的 发 展 也 有 利于 一 般 病 理学 及 其 他 医 
学 的 发 展 。 随 着 一 般 病理 学 及 其 他 医学 学 科 
研究 的 不 断 深入 ,法医 病 理学 得 到 了 较 大 的 
发 展 ,从 宏观 到 微观 、 特 别 是 某 些 新 技术 如 
酶 -免疫 组 织 化 学 技术 .DNA 技术 .计算 机 技 
术 等 的 运用 , 必 将 使 法 医 病理 学 在 司法 实 哈 
中 发 挥 更 大 的 作用 。 


推荐 书目 
祝 家 镇 主编 《法 医 病理 学 ), 人 民 卫 生出 版 
社 ,北京 ,1999。 
( 王 至 ) 

foyi duwu fenxi 
法 医 替 物 分 析 《 forensic toxicological analy- 
sis) 应 用 医学 .化 学 药学 等 学 科 的 理论 
与 方法 ,对 涉及 人 体 中 等 或 中 毒 嫌疑 案件 中 
化 学 物质 进行 分 析 研 究 的 一 门 应 用 学 科 ( 技 
术 )。 通 过 分 析 鉴定 ,可 以 判明 是 否 存在 毒物 
及 其 与 中 毒 事件 的 关系 ,为 确定 当事人 在 事 
件 中 是 否 负 有 法 律 责任 提供 依据 ,为 中 毒 案 
件 提供 侦查 线索 和 犯罪 证 据 。 

毒物 一 些 进入 生 物体 后 通过 化 学 作用 
能 损害 生命 正常 活动 .引发 功能 性 或 器 质 性 
病变 甚至 死亡 的 化 学 物质 。 由 毒物 引发 的 病 
变 或 死亡 称 为 中 毒 。 一 种 化 学 物质 在 一 定 条 
件 下 产生 毒性 作用 时 才 称 之 为 毒物 。 产 生 毒 
性 作用 受 生物 体 的 种 类 .毒物 剂量 多 窜 ,毒物 
进入 体内 的 途径 与 方式 以 及 个 体 状 态 的 差异 
等 条 件 的 制约 。 达 到 发 生 中 毒 症 状 导致 死亡 
的 剂量 称 为 致死 量 。 某 一 毒物 能 使 某 种 动物 
的 群体 全 部 死亡 的 最 小 剂量 称 为 全 数 致死 
量 ; 使 群体 中 一 半 动物 死亡 所 需 的 剂量 , 称 为 
半数 致死 量 。 毒 品 是 毒物 的 一 种 ,通常 指 能 
使 人 形成 瘾 六 的 麻醉 药品 和 精神 药品 。 

研究 对 象 及 方法 ”研究 对 象 包括 :有 
毒物 质 。 四 疑似 中 毒 的 人 体 的 排泄 物 ,呕吐 
物 、 食 物 残 温 。 四 尸体 内 脏 、 腐 败 尸体 温润 过 
的 泥土 和 棺木 。 研 究 方 法 包括 :中 肉眼 观察 。 
加 动物 毒性 实验 。 加 物理 检验 。@ 微 量化 学 
分 析 。@ 仪 器 分 析 。 检 验 目的 是 对 有 毒物 质 
进行 定性 定量。 定性 是 确定 检 材 中 是 否 合 
有 某 种 毒药 物 ;定量 是 确定 检 材 中 某 种 毒药 
物 的 含有 量 。 法 医 毒 物 分 析 的 主要 内 容 有 : 
有 毒气 体 与 挥发 性 毒物 分 析 ; 合 成药 囊 物 分 
析 ; 天 然 药 毒物 分 析 : 杀 虫 药 分 析 ; 杀 鼠 药 分 
析 ; 金 赂 毒物 与 水 溶性 无 机 毒物 分 析 等 。 

法 医 毒 掀 分 析 特 点 "由 于 法 医 分 析 检 验 
的 标的 物 往往 不 清 , 具 有 探索 性 质 和 研究 性 
质 ; 而 提供 的 检 材 多 种 多 样 , 尤 以 生物 体内 检 
材 为 多 , 检 材 数量 又 有 限 (例如 茶杯 边 缚 或 烟 
头 上 的 唾 补 瘦 迹 ) ,所 以 采用 的 分 析 方法 必须 
灵敏 ,稳定 .可 舍 。 法 医 毒物 分 析 结果 和 鉴定 
结论 可 作为 证 明 事 件 真实 情况 的 证 据 , 因 此 ， 
靶 医 毒物 分 析 鉴 定 人 负 有 法 律 贵 任 。 

污 医 毒物 下定 书 ”根据 法 医 毒 物 分 析 结 
果 制 定 的 鉴定 书 或 检验 报告 。 其 内 容 包括 : 
基本 案情 , 检 材 的 品种 数量 及 来 源 ,鉴定 目 
的 ,检验 工作 的 基本 方法 ,检验 结果 ,鉴定 结 
论 及 必要 的 说 明 (如 检 材 的 保留 情况 ,检验 内 
容 的 注解 ) ,检验 入 签名 盖 章 。 

( 际 从 图》 

foyi renleixue 
法 医 人 类 学 《forensic anthropology) 运 
用 体质 人 类 学 的 理论 和 方法 ,研究 解决 侦查 、 
审判 实 且 中 涉及 人 的 种 族 \ 性 别 \ 年 龄 ,身高 
以 及 面 魏 特征 的 一 门 新 兴 的 应 用 学 科 。 它 既 
是 现代 法 医学 的 一 个 分 支 ,也 是 体质 人 类 学 
的 一 个 分 支 ,在 法 庭 科学 中 占有 重要 地 位 。 
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其 研究 对 象 包括 :四 骨骼 (完整 骨 骨 .破碎 骨 
骆 . 零 散 骨 骼 , 英 烧 骨骼 )。 四 尸体 (完整 刻 
体 、 碎 尸 .毁容 尸体 )。 转 活体 (成 年 人 .未 成 
年 人 ,男人 .女人 ,不 同 种 族 的 人 )。 外 人 的 毛 
发 , 肤 纹 ,血型 ,相片 等 。 研 究 方法 有 :@ 观 
察 \ 测 量 和 统计 分 析 。@ 显 微 镜 下 检查 ,进行 
微观 研究 。 轩 应 用 血清 学 和 遗传 学 方法 , 研 
充血 型 和 DNA。 轩 应 用 放射 技术 对 骨骼 及 其 
内 部 结构 进行 研究 。 回 应 用 微 电 子 技术 及 计 
算 机 三 维 图 像 处 理 技术 ,进行 颅骨 面 骨 揽 原 
和 颅 像 重合 研究 。 研 究 内 容 有 :四 确定 骨骼 
人 士 时 间 ,从 而 推 昕 死亡 年 月 。@@ 确 定 骨骼 
种 类 ,进一步 确定 是 哪 类 动物 骨骼 。 轩 根据 
骨骼 确定 人 种 。@ 根 据 骨骼 鉴定 年 岭 .性别 ， 
推 自身 高 。 外 确定 某 活体 的 年 的 ,必要 时 鉴 
定性 别 。@@ 对 虹 容 尸体 进行 个 人 识别 。@@ 颅 
骨 复 原 面 名 。@ 颅 骨 与 生前 照片 重合 ,确认 
失踪 人 。 回 根据 骨骼 确定 面 角 特征 ,疾病 。 
加 研究 毛发 , 肤 纹 查找 前 科 和 犯罪 嫌疑 人 - 
外 依照 肤 纹 , 耳 嘟 ,血型 确定 得 传 关 和 未 。@ 根 
据 不 同日 期 照片 ,确定 是 否 同一 人 ;根据 不 同 
人 入 容貌 的 相似 性 确定 亲子 关系 。 
法医 人 类 学 的 某 些 内 容 在 中 国 古 代 某 些 
医学 经 典 著作 中 已 有 记载 ,如 在 战国 时 期 的 
《内 经 - 灵 枢 ) 的 “ 骨 度 篇 "中 ,就 有 骨骼 尺寸 的 
论述 。1247 年 的 ( 洗 更 信 季 》 一 书 中 ,详细 记 
载 了 全 身 骨骼 的 名 称 、 数 目 和 形状 。 但 对 人 
体 骨 骼 的 测量 方法 , 则 是 18 世纪 末 由 西欧 国 
家 的 科学 家 建立 的 。 经 过 近 一 个 世纪 ,测量 
方法 和 测量 仪器 才 有 - 度 的 提高 ,骨骼 、 
毛发 检验 内 容 在 法 医 物 证 学 检验 著作 中 有 了 
专 章 报 述 。20 世纪 多 年 代 以 后 ,国外 陆续 出 
版 了 法 医 人 类 学 方面 的 专著 ,如 1962 年 美国 
M. 克 罗 格 曼 著 (人 类 骨骼 的 法 医学 》、1981 年 
美国 K, 埃 文 斯 闭 ( 法 庭 放射 学 》.1978 年 英国 
EL- 纳 贸 等 著 ( 法 医 人 类 学 》.1979 年 美国 斯 
图 尔 特 著 《 社 医 人 类 学 基础 ) 等 。 中 国 在 20 
世纪 80 年 代 以 后 社 医 人 类 学 领域 趋向 活跃 . 
并 陆续 出 版 了 专著 ,如 1980 年 陈 世 贤 的 《法 
医 骨 学 》、1993 年 责 静 涛 主编 的 《法 医 人 类 
学 》 .1998 年 陈 世 贤 主编 的 (法 医 人 类 学 )( 国 
家 教委 统 编 教材 ) 陆 续 出 版 ,大 大 推动 了 中 国 
法 医 人 类 学 的 研究 和 鉴定 工作 。 
推荐 书目 
陈 世 贤 主 编 《 法 医 人 类 学 》 人 民 卫 生出 版 
社 , 北 京 ,1998。 


( 陈 世 壬 ) 

foyi wuzhengxue 
法 医 物证 学 (science of medico legnl physical 
evidence) 。 应 用 多 学 科 理 论 与 技术 研究 和 
解决 司法 实践 中 有 关 生 物 检 村 的 检验 和 鉴定 
的 一 门 应 用 科学 。 是 法 医学 的 一 个 重要 组 成 
部 分 。 

检验 对 象 .任务 .方法 检验 对 象 包括 : 
0 血 被 .精液 .阴道 分 泌 物 . 乳 计 、 唾 科 、 末 说 、 
尿 访 美 便 、 胎 便 ,羊水 ,恶名 及 其 班 迹 。 四 各 
种 人 体 组 织 器 官 。 轩 毛发 , 骨 、 牙 及 指甲 等 。 
研究 任务 主要 是 生物 检 材 的 个 人 识别 和 亲子 
鉴定 等 问题 。 研 究 方法 有 :化 学 方法 ,如 联 久 
胶 、 氧 化 血红 素 结晶 试 验 等 确定 斑痕 的 性 质 ; 


物理 方法 ,如 此 外 光 下 检测 精 斑 , 用 磁 共振 法 
测定 血 痕 的 陈旧 度 ; 显 微 技 术 , 如 形态 学 观 
察 , 推 断 出 血 部 位 和 毛发 类 别 ; 免 疫 血清 学 方 
法 ,如 沉淀 反应 鉴定 血 彰 与 畏 丙 的 种 属 ,以 及 
经 典 的 血型 的 测定 法 等 ;生物 化 学 方法 ,采用 
各 种 电泳 技术 测定 人 类 血清 型 ,红细胞 酶 型 
检验 等 ;分 子 生物 学 方法 ,如 DNA 指纹 技术 ， 
聚合 酶 链 式 反应 (PCR) 及 DNA 序列 测定 ; 遭 
传 学 方法 ,根据 人 类 遗传 特征 进行 亲子 鉴 
定 等 。 

法 医 物证 检 材 的 发 现 .提取 、 包 策 、 保 存 、 
体 亲子 鉴定 案件 应 送 检 与 该 案 有 
二 胺 四 乙酸 (EDTA) 或 枸 要 酸 钠 搞 
凝血 ( 访 ) 得 样品 , 非 三 联 体 送 检 哪 些 人 员 血 
样 应 据 具体 案情 而 定 。 补 体 血 在 4 信保 存 送 
检 。 在 发 现 提取、 包装 、 保 存 . 送 检 法 医 物 证 
检 材 时 干 万 勿 用 手 甬 摸 ,防止 二 ， 
着 DNA 技术 的 发 展 , 亲 于 鉴定 案件 送 检 血 样 
已 由 送 检 祝 体 血 发 展 为 送 检 血 班 或 口腔 擦拭 
纱布 。 

检验 内 容 一 般 包 括 6 方面 : 

血 曝 、 血 液 检验 ”又 包括 :中 预 试验 , 即 
鉴别 检 材 是 否 血液 、 血 殉 或 检 材 中 是 否 含有 
血 的 成 分 。 一 般 采用 联 苯胺 试验 。 血 红 和 蛋白 
或 正 铁血 红 素 的 过 氧化 本 活性 能 使 过 氧化 氢 
释放 出 新 生态 氧 ,将 无 色 联 某 胺 氧化 成 蓝 色 
的 联 葵 胺 蓝 。 阳 性 结果 一 般 可 确定 是 血 补 、 
血 班 ,阴性 结果 则 表示 不 含有 血 的 成 分 。 访 
试验 灵敏 度 为 10 万 倍 以 上 。@ 种 属 检验 , 即 
预 试验 到 得 阳性 结果 后 ,进一步 检验 是 否 为 
人 的 血 被 . 血 更 。 其 依据 是 人 血 中 特有 抗原 
成 分 与 相应 抗体 反应 后 形成 沉 施 的 原理 。 具 
体检 验方 法 有 环 状 沉 症 反应 ,琼脂 精 扩 散 到 
应 ,免疫 电泳 及 酶 联 免疫 试验 (ELISA) 等 。 近 
年 采用 金 标记 抗 人 血红 蛋白 ( Hb) 抗 体 硝酸 纤 
维 素 膜 层 析 法 检验 人 血 种 属 , 其 优点 是 检验 
时 间 短 ,简单 .方便 ,灵敏 度 也 高 达 10 万 倍 以 
上 。 图 红细胞 血型 检验 ,包括 ABO .MN、Rh 等 
血型 检验 。 在 新 鲜血 红细胞 血型 检验 中 , 红 
细胞 膜 上 有 A.B.H 抗原 ,可 与 相应 抗 A\ 抗 
B. 抗 H 起 反应 ,肉眼 可 见 红 细胞 凝集 团 块 
A 型 为 A 侧 红细胞 帮 集 ,B 型 为 B 侧 红细胞 
比 集 ,AB 型 为 A.B 二 侧 红 细胞 均 婕 集 ,A、B 
二 侧 红细胞 均 不 雍 集 为 0 型 ,肉眼 难以 判断 
结果 时 则 应 在 显 数 镜 下 观察 。 血 班 ABO 血 
型 检验 的 方法 有 热 解 离 试验 ,混合 三 集 试验 
吸收 试验 等 。 由 于 吸收 试验 需 较 大 量 检 材 ,， 
灵敏 度 不 高 等 ,一 般 采 用 热 解 离 试验 及 混合 
夏 集 试验 。 热 解 离 试 验 结果 判断 与 新 鲜血 
AB0 血型 检验 相同 ,但 需 在 显微镜 下 观察 。 
红细胞 其 他 血型 检验 ,由 于 DNA 检验 技术 的 
发 展 而 很 少 应 用 。 轿 红细胞 酶 型 .白细胞 型 
(HLA) 及 血清 型 检验 。 红 细胞 酶 位 于 红细胞 
内 ,其 生理 作用 是 催化 红细胞 内 各 种 代谢 反 
应 。 酶 本 质 是 蛋白 质 。 催 化 同一 反应 的 酶 由 
于 蛋白 组 成 的 差异 在 不 同 个 体 中 表现 为 结构 
差异 ,在 相同 电泳 条 件 下 , 酶 蛋白 迁移 距离 不 
同 ,表现 为 多 态 性 。 中 国 国内 开展 的 蛋白 多 
态 酶 检验 有 PGM, ,EsD、GLOI、 EAP 等 。 由 于 
蛋白 质 失 活 等 因素 影响 , 酶 型 检验 一 般 适合 


于 3 个 月 以 内 检 材 。 传 统 检验 HLA 方法 采用 
淋巴 细胞 毒性 试验 。 多 态 性 的 血清 型 有 Hp、 
Ge.Tf、Gm 等 ,一 般 采 用 电泳 方法 ,检验 原理 
与 红细胞 酶 型 检验 相同 。 由 于 酶 失 活 及 检 材 
用 量 大 等 缺点 ,红细胞 酶 型 检验 .HLA 检验 及 
血清 型 检验 已 被 DNA 检验 所 取代 。 

精 焉 检验 ”首先 进行 是 否 为 人 的 精 班 确 
证 试验 。 可 用 精子 检 出 法 。 在 显微镜 下 , 凡 
经 伊 红 美 蓝 染 色 的 精子 头 部 为 亮 红色 ,尾部 
染 为 蓝 色 。 还 可 用 环 状 沉 淀 试验 、 金 标记 检 
验 法 ,原理 同 种 尾 试 验 。 精 班 的 环 状 沉淀 斌 
验 中 抗体 包括 抗 人 精 或 抗 人 的 列 腺 特异 蛋白 
(Po) , 金 标记 检验 中 抗体 为 Bo。 精 琉 确 证 试 
验 阳 性 表示 有 人 的 精 班 。 之 后 进行 精细 ABO 
血型 检验 . 精 斑 酶 型 检验 ,与 血 班 的 血型 检验 
和 酶 型 检验 相同 。 有 时 也 采用 中 和 试验 检验 
精 班 ABO 血型 。 

众 液 更 检验 ”首先 进行 预 试验 ,确定 是 
否 为 哈 沾 班 。 一 般 采 用 唾 让 证 粉 酶 检验 。 碘 
可 使 淀粉 变 为 蓝 色 , 唾 液 中 唾液 淀粉 酶 消化 
淀粉 后 , 则 碘 不 变色 ,无 唾液 时 则 为 蓝 色 。 然 
后 进行 唾液 班 ABO 血型 检验 ,一 般 采 用 热 解 
离 试验 。 

志 发 检验 ”首先 进行 人 毛发 确证 试验 。 
显微镜 下 观察 毛 小 皮 .皮质 及 赃 质 结构 ,一般 
可 区 分 毛 与 其 他 纤维 及 人 毛 与 动物 毛 。 然 后 
采用 热 解 离 法 进行 毛发 AB0 血型 检验 。 毛 
干 为 角 化 蛋白 ,无 法 检验 酶 型 。 拔 取 一 操 带 
毛 表 毛发 时 , 取 其 中 一 根 毛发 的 毛根 部 即 可 
进行 PGM, ,EsD 等 酶 型 检验 。 如 果 现 场 毛发 
较 少 ,应 留存 进行 DNA 检验 。 

前 稳 、 指 甲 检验 ”人 骨骼 、 指 甲 的 种 属 检 
验 采用 DNA 检验 。 骨 骼 ,指甲 压 碎 成 粉末 ， 
可 直接 用 热 解 离 试验 检验 ABO 血型 。 

软组织 检验 ”种 属 检验 中 , 匀 浆 软组织 
离心 后 ,上 请 被 用 抗 人 血清 , 抗 人 Hb 或 抗 人 
186 环 状 沉 放 试 验 或 金 标记 抗体 检验 。 再 进 
行 ABO 血型 . 酶 型 及 血清 型 检验 。 上 清 液 直 
接 用 热 解 离 丢 .电泳 法 可 分 别 检 验 ABO 血 
型 , 酶 型 及 血清 型- 

法 医 物证 检验 结果 不 排除 嫌疑 人 时 ,个 
和 人 识别 案件 应 计算 偶合 机 素 (Pm) 或 同一 性 概 
率 (Pe) ,亲子 鉴定 案件 应 计算 父 权 相 对 机 会 
《RCP) 等 ,计算 时 应 采用 本 地 区 、\ 本 民族 的 基 
因 频 率 或 表现 型 (基因 型 ) 频 率 。 

推荐 书目 

吴 梅 每 主编 :法 医 物证 学 》, 人民 卫生 出 版 
社 , 北 京 ,1998。 

( 刘 开 会 ) 

fayixue 
法 医学 (forensic medicine) 应 用 医学 、 
生物 学 及 其 他 自然 科学 的 理论 与 技术 ,研究 
并 解决 法 律 实 路 中 涉及 人 身 伤亡 问题 的 一 门 
应 用 科学 。 法 医学 是 为 法 律 服务 的 ,是 医学 
与 法 学 的 交叉 学 科 , 是 一 门 特殊 的 应 用 医学 。 

研究 对 象 ” 包 括 : 四 现场 勘 验 。 法 医 工 
作者 会 同 侦查 人 员 及 时 赶赴 人 身 伤亡 现场 ， 
了 解 案件 发 生 经 过 ,负责 对 尸体 及 其 衣物 进 
行 外 表 检验 ,发现 和 提取 与 案件 有 关 的 血 带 、 
精 班 .毛发 . 哎 吐 物 .药品 ,食物 残 济 及 其 他 有 
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关 检 材 。 外 尸体 检验 。 包 括 尸 表 检 验 和 尸体 
剂 验 ,以 推断 死亡 时 间 、 确 定 死亡 原因 、 研 究 
死亡 方式 ,鉴定 死亡 性 质 ; 检 验 损伤 ,研究 形 
成 机 制 、 判 断 受 伤 时 间 、 确 定 致 伤 物体 、 分 析 
致 伤 经 过 。 尸 体检 验 必 须 法 律 手续 完备 , 检 
验 全 面 仔细, 取材 得 当 , 记 录 翔 实 。 四 活体 
检验 。 包 括 检查 被 害 人 和 被 告 人 的 伤害 状况 
和 生理 ,病理 状态 ,以 确定 损伤 程度 和 劳动 能 
力 , 诊 察 有 无 诈 病 造作 伤 、 造 作 病 ,鉴定 精神 
状态 和 责任 能 力 , 检 验 是 否 被 强奸 ,有 无 妊 
娠 分娩, 下 有 抬 ,确定 性 功能 状态 等 。@@ 物 证 
检验 。 检 验 涉 及 刑事 案件 和 民事 案件 中 的 各 
种 生物 检 材 ,包括 血 痕 、 精 班 、 尿 ,毛发 组织 
器官 、 利 余 食物 .毒药 品 。 确 定 种 局 .血型 . 基 
因 型 及 进行 天 物 分 析 和 和 鉴定。 申 书 证 审查 。 
审查 涉及 人 身 伤亡 的 文书 材料 ,包括 法 医 鉴 
定 节 , 检 验 报告 ,现场 勘查 笔录 .尸体 检验 记 
录 、 仪 器 分 析 记录 、 各 种 影像 学 资料 ,临床 病 
历 等 ,提出 实事 求 是 的 审查 意见 。 

任务 ”通过 对 伤亡 的 人 体 及 有 关 物 证 的 
检验 ,为 侦查 工作 提供 重要 线索 ,为 揭露 犯罪 
事实 真相 和 正确 处 理 民事 纠纷 提供 科学 证 
据 ; 为 处 理 重大 灾害 事故 查 明 原因 、 鉴 定 窟 难 
者 的 伤 情 以 及 个 人 识别 ;帮助 医疗 机 构 提高 
医疗 服务 质量 ,促进 医学 科学 发 展 ,为 卫生 行 
政 机 关 处 理 医疗 纠纷 提供 专业 服务 ;为 卫生 
防疫 部 门 处 理 传染 病 和 职业 病 提供 科学 支 
持 , 为 保险 部 门 处 理 人 身 伤 亡 赔偿 问题 提供 
科学 依据 ;为 法 律 的 制定 提供 建设 性 意见 ,为 
有 关 法 律 条 文 的 解释 提供 科学 依据 。 

发 展 简 交 ” 访 医 学 的 诞生 和 发 展 ,与 社 
会 经 济 的 发 展 、 法 的 出 现 以 及 医学 和 其 他 自 
然 科 学 的 进步 密切 相关 。 中 国 是 世界 上 最 早 
产生 法 医学 的 峡 家 。 中 国法 医学 的 发 展 大 体 
上 可 以 分 为 3 个 时 期 :四 萌芽 时 期 。 大 约 在 
公元 前 500 年 到 10 世纪 期 间 。 这 时 不 仅 法 已 
经 出 现 ,而 且 医学 也 已 经 得 到 一 定 程度 的 发 
展 。 在 处 理 人 命案 件 时 ,执法 人 员 已 知 征求 
医生 的 意见 。 先 素 时 期 ( 礼 记 . 月 令 }》 中 就 有 
“命理 瞻 伤 , 察 创 \ 视 折 、. 审 断 、 决 软 讼 , 必 端 
平 "的 记载 。1975 年 出 土 的 内 虎 地 条 简 中 有 
与 法 医学 关系 密切 的 《 封 诊 式 ) ,其 中 勘 验 一 
节 就 介绍 了 活体 检验 、 首 级 检验 .尸体 检验 、 
现场 检验 等 ,已 形成 法 医学 的 雏形 。 检 验 人 
员 也 有 分 工 : 令 使 负责 活体 和 尸体 检验 ,医生 
参加 与 疾病 有 关 的 活体 检查 , 案 妆 检验 妇女 
下 部 。 汉 唐 时 期 法 律 制度 进一步 完善 ,相应 
的 法 医 检验 日 趋 进步 ,提出 诈 病 、 诈 伤 的 概念 
及 其 检验 方法 。 磨 律 中 还 明确 提出 " 见 血 为 
伤 "的 定义 ,并 对 不 同 程度 的 损伤 ,实施 不 同 
的 检验 方法 。 特 别 是 五 代 后 辟 高 根 时 (936 ~ 
42) 和 凝 及 其 于 和 星 编 菇 的 ( 虹 饼 灯 )4 卷 出 
版 ,进一步 论述 了 损伤 和 年 龄 鉴定 方面 的 经 
验 。@@ 形 成 时 期 。 约 1 ~ 19 世纪 。 
济 的 进一步 发 展 和 古代 检验 制度 的 逐步 完 
善 ,促使 法 低 学 基本 形成 。 案 件 的 鉴定 开始 
有 专业 人 员 参 与 。 有 代表 性 的 是 宋 李 宗 草 照 
元 年 (4474) 印 发 的 《验尸 格 目 》, 对 尸检 作 了 
规范 。 宋 理 宗 阐 补 七 年 (1247) 衫 南 提 点 刑 吉 
官 宋 正 博 采 近 世 所 传 诸 书 ,编写 了 《 洗 更 入 


录 )5 着 ,内 容 包括 检 复 总 说 ,疑难 杂 说 、 初 检 、 
复 检验 己 变动 . 验 骨 、 自 纵 、 汤 死 \ 自 
刑 . 塌 压 死 , 服 毒 .杀伤 .针灸 死 及 其 他 各 种 死 
伤 共 53 项 检验 方法 和 尸体 改变 ,是 现存 世界 
上 最 早 的 系统 法 医学 著作 。 此 后 ,元 代 武 宗 
至 大 元 年 (1308) 王 与 编写 的 (无 寓 集 》. 明 代 
的 洗 才 法 录 》, 清 永隆 三 十 五 年 (1770) 的 检 
骨 图 格 都 对 中 国 古 代 法 医学 有 重要 贡献 。 
图 发 展 和 成 熟 时 期 。 由 于 封建 社会 制度 的 东 
缚 ,不 准 解剖 尸体 .法 医 工作 停留 在 尸体 外 表 ， 
的 自然 观察 ,阻碍 了 法 医科 学 的 进一步 发 展 。 
工业 革命 给 科学 技术 发 展开 及 了 广阔 前 景 。 
在 西方 的 影响 下 ,1913 年 发 表 了 中 国 第 一 个 
《解剖 规则 》, 其 中 规定 "警官 及 检验 官 对 于 变 
死 体 非 解剖 不 能 确 知 其 致命 者 ,指派 医 士 解 
剂 "。1915 年 先后 在 北京 医学 专门 学 校 和 新 
开 省 立 医药 专门 学 校 设 立 了 载 判 医学 课 , 开 
始 讲授 法 医学 ,培养 法 医学 人 才 。1930 年 , 国 
立 北平 大 学 医学 院 创 立法 医 教 研 室 ,1932 年 
在 上 海 成 立 第 1 个 法 医 研究 所 ,并 出 版 (法 医 
月 刊 》 使 法 医 工作 走向 发 展 成 熟 时 期 。 

外 国法 医学 的 形成 比 中 国 晚 ,虽然 公元 
前 后 已 有 活体 检验 和 伤害 赔偿 方面 的 记载 ， 
但 最 早 由 医生 检验 尸体 则 始 于 12 世纪 。12 
世纪 中 时 ,耶路撒冷 王国 意大利 、 英 国 才 有 ， 
法 律 规定 对 人 身 伤亡 要 有 医学 检验 ,由 验尸 
富 执 行 ,不 过 仅 限 于 尸体 外 表 检 验 。 欧 洲 文 
艺 复兴 时 期 法 医学 先 哎 法 国 A. 帕 雷 于 1575 
年 发 表 了 《报告 的 编写 与 尸体 防腐 法 ) 一 书 ， 
殷 述 了 机 械 性 损伤 . 空 息 . 杀 册 及 处 女 鉴别 等 
法 医学 问题 。1598 年 意大利 巴 勒 莫大 学 教授 
下 . 费 代 莱 出 版 了 《医师 关系 论 ), 内 容 包括 创 
伤 . 诈 病 ,医疗 过 失 . 生 与 死 .中 毒 . 电 击 死 富 
息 死 等 。 该 书 被 公认 为 欧洲 第 ! 部 系统 的 法 
医学 著作 。1630 年 ,罗马 御 医 P, 札 克 出 版 了 
《法 医学 问题 )。1650 年 莱比锡 大 学 首开 法 医 
学 讲座 。1755 年 箱 国 巴伐利亚 州 最 早 以 法 医 
学 为 内 容 的 期 刊 ( 医 学 裁判 人 》 出 版 。1868 年 
法 国法 医学 家 M.G.A. 德 弗 奇 创办 了 世界 第 
1 个 法 医学 会 一 一 巴黎 法 医学 会 ,1873 年 改 
名 为 法 国法 医学 会 。 至 此 ,近代 法 医学 体系 
已 经 基本 形成 。 

司法 实践 不 断 对 法 医学 提供 新 的 要 求 ， 
现代 科学 技术 的 发 展 提供 给 法 医学 新 的 技术 
手段 ,促使 法 医学 向 善 深 度 和 广度 发 展 ,出 现 
了 新 的 分 支 学 科 , 包 括 法医 病 理学 .法医 毒 理 
学 ,法 区 毒物 分 析 、 法 医 临床 学 ,法 医 精神 病 
学 ,法 医 物 证 学 ,法 医 血 被 遗传 学 ,法 医 人 类 
学 ,法 轿 和 牙科 学 法 医 昆虫 学 等 。 

推荐 书目 

时 元 照 主编 《法 医学 》, 法 律 出 版 杜 , 北 京 ， 

2000。 


( 陈 世 图 ) 
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法 医学 监 定 (medico-legal expertise) 和 鉴 
定 人 运用 法 医学 知识 技能 对 人 或 物 进行 检 
验 鉴 别 和 评定 的 一 种 活动 。 鉴 定 人 对 被 鉴定 
的 主体 (人 或 物 ) 进 行 检查 ,检验 后 ,根据 获取 
的 信息 ,就 委托 者 要 求 塞 定 的 问题 , 逐 项 作出 
分 析 评 断 。 法 医学 鉴定 结论 是 一 种 法 律 证 


据 ,经 过 查证 属实 ,作为 定案 的 根据 。 

鉴定 人 具有 法 医学 专门 知识 和 技能 ， 
控 受 司法 机 关 指派 或 聘请 ,对 案件 中 某 些 专 
门 性 问题 进行 鉴定 和 评定 并 写 出 鉴定 结论 的 
人 。 法 医学 鉴定 人 是 自然 人 ,由 司法 机 关 指 
派 或 聘请 ,不 能 由 当事人 自己 聘请 。 法 医学 
鉴定 人 如 与 案件 或 一 方 当事人 有 利 寡 关 系 ， 
应 申请 回避 。 

在 鉴定 中 ,法 医学 鉴定 人 有 权 查 阅 或 者 
索取 进行 鉴定 所 需 的 案件 材料 ,鉴定 完成 后 ， 
应 当 把 鉴定 结果 写成 鉴定 结论 ,并 且 签 名 。 
法 医学 鉴定 人 有 义务 出 庭 质证 ,并 应 实事 求 
是 地 回答 审判 人 员 、 公 诉 人 ,当事人 和 辩护 
人 .诉讼 代理 人 对 鉴定 结论 提出 的 询 同 。 法 
医学 鉴定 人 应 保守 案件 的 秘密 和 被 鉴定 人 的 
隐私 ,要 妥善 保管 提交 鉴定 的 物品 和 材料 。 
法 医学 鉴定 人 故意 作 虚 假 寥 定 的 ,应 承担 法 
律 责任 。 

时 定 文书 ”法 医学 鉴定 人 将 其 检验 过 
程 ,检验 记录 ,鉴定 结果 编写 成 的 书面 报告 。 
有 鉴定 书 ,检验 报告 书 、 分 析 塌 见 蔬 等 几 种 形 
式 。 检 验 报告 节 只 叙述 检验 过 程 和 观察 到 的 
事实 ;鉴定 书 除 包含 检验 报告 内 容 外 ,还 必须 
在 分 析 窒 验 所 见 的 基础 上 ,提出 鉴定 结论 。 
凡 不 能 作出 肯定 或 否定 结论 , 则 出 具 分 析 意 
见 书 。 法 医学 鉴定 书包 括 以 下 6 个 部 分 : 
中 绪 言 ,主要 记载 委托 时 间 , 委 托 单位 ,被 检 
对 象 的 情况 , 送 检 机 料 的 名 称 ,数量 、 鉴 定 目 
的 .要求 。 四 案情 摘要 ,记载 发 案 时 间 .地 点 、 
案件 性 质 .案件 参与 人 . 伤 情 . 致 伤 物 . 死 亡 过 
程 或 抢救 经 过 。@ 检 验 , 详 细 记 录 检 验 对 象 
一 般 情况 ,检验 过 程 ,检验 方法 ,检验 结果 。 
@@ 分 析 说 明 , 根 据 检 验 所 见 , 说 明 得 出 下 述 鉴 
定 结论 的 理由 ,依据 。@@ 结 论 ,根据 检验 情况 
和 分 析 说 明 ,依照 鉴定 要 求 ,作出 简明 的 科学 
结论 。@ 结 尾 和 其 他 ,包括 鉴定 人 的 单位 名 
称职 称 ,姓名 等 ,制作 鉴定 书 的 时 间 , 必 要 时 
注 明 送 检 材 料 的 处 理 情况 或 保存 日 期 。 

鉴定 分 类 ”法 医学 鉴定 按 其 形成 的 先后 
和 原因 ,可 以 分 为 :四 原 鉴定 , 即 案 件 .事故 
(事件 ) 发 生 后 的 首次 鉴定 。 四 补充 鉴定 。 为 
了 补充 新 的 材料 .解决 新 的 问题 或 修正 原 鉴 
定 内 容 ,补充 新 意见 的 需要 而 进行 的 再 鉴定 。 
重新 鉴定 。 当 原 鉴定 或 补充 鉴定 不 够 完 
善 ,或 犯罪 嫌疑 人 、 被 旱 定 人 提出 申请 .由 司 
法 机 关 另 行 委托 其 他 鉴定 人 进行 的 鉴定 - 
图 复核 鉴定 。 按 中 国 现行 的 鉴定 机 构 设 置 的 
复核 程序 ,经 下 级 鉴定 机 构 ( 鉴 定 人 ) 进 行 鉴 
定 后 ,再 委托 上 级 鉴定 机 构 (鉴定 人 ) 进 行 的 
鉴定 ,或 职称 高 的 鉴定 人 复核 职称 低 的 鉴定 
人 所 作 的 鉴定 。 回 会 诊 鉴定 。 为 解决 复杂 疑 
难 问题 的 需要 ,聘请 多 位 鉴定 人 或 多 学 科 的 
专家 共同 进行 的 鉴定 - (网 桩 生 ) 


foyi yokexue 

法 医 牙 科学 《forensic odontology) 。 应 用 
牙科 学 (口腔 学 ) 的 理论 与 方法 ,研究 解决 法 
律 上 涉及 人 身 伤亡 中 有 关 牙 科学 问题 的 一 门 
学 科 , 是 法 医学 的 一 个 分 支 。 其 研究 对 象 包 
括 :四 活体 ,尸体 的 牙齿 及 口腔 的 其 他 组 织 器 
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宫 。@ 有 关 影 像 资 料 。 回 牙齿 口 导 遗留 在 
其 他 物体 上 的 痕迹 。 

法 医 牙科 学 的 形成 有 一 个 滥 长 的 历史 过 
程 。 历 史上 最早 记载 有 关注 医 牙科 学 内 容 的 
是 公元 6 年 罗马 王朝 尼 禄 以 一 颗 黑 色 中 切 
牙 确定 了 皇后 的 尸体 。 真 正 形成 法 医 牙科 学 
是 在 19 世纪 初 ,到 60 年 代 逐 步 完善 。20 世 
纪 末 已 有 16 个 国家 建立 法 齿 学 研究 机 构 。 
1973 年 在 巴 效 成 立 了 国际 法 医 牙 科学 ` 口 腔 
学 协会 (The Intemational Association of Forensic 
Odonto Stomatology) 。 中 国 在 部 分 重点 医学 院 
校 法 医 系 中 讲授 法 医 牙科 学 的 内 容 。 

研究 方法 和 范围 “以 内 眼 观察 为 主 , 同 
时 采用 化 学 检验 和 物理 、 仪 器 检验 。 研 究 范 
围 包括 牙 具 及 口腔 其 他 器 定 的 损伤 ,如 研究 
损伤 的 形成 .损伤 的 程度 , 推 其 致 伤 物体 、 损 
伤 与 疾病 的 关系 ;研究 依据 牙齿 及 口腔 其 他 
组 织 查找 身 源 的 方法 :研究 咬 辣 和 口 层 纹 进 
行 个 人 识别 。 

主要 内 容 ”包括 :中 牙齿 检查 与 记录 。 
四 法 医 牙科 学 鉴定 程序 。 轩 人 牙 与 动物 牙 的 
塞 别 。 轩 牙齿 的 人 种 鉴 上 的 差别 , 颜 
色 上 的 差别 , 精 齿 发 生 与 人 种 ,牙齿 修补 的 特 
征 和 习惯 , 牙 列 弓 指数 .智齿 发 生 率 的 差别 。 
图 牙齿 性 别 判别 :牙齿 测量 值 的 性 差 , 牙 傅 细 
胞 染色 体检 验 , 籼 质 透 光 率 的 差异 。@ 牙 齿 
的 年 擒 鉴 定 : 牙 齿 的 发 育 和 戎 出 ,生理 性 继 发 
性 牙 本 质 的 形成 程度 ,牙根 部 牙 本 质 的 透明 
度 , 牙 眼 贰 缩 程度 ,牙根 表面 吸收 程度 ,牙齿 
化 学 成 分 的 变化 , 牙 冠 磨 损 程 度 , 牙 根 管 与 年 
龄 ,牙齿 年 龄 鉴定 的 多 元 分 析 法 , 胜 送 与 年 
苍 。@ 咬 痕 检 验 。@ 口 民 纹 检验 。@ 耳 刻 特 
征 的 鉴别 。 史 重大 灾害 处 理 中 法 医 牙 科学 的 
检验 。 吕 无 名 尸体 检验 中 的 法 医 牙 科学 的 鉴 
定 ,等 等 。 

法 律 总 义 ”牙齿 是 人 体 最 坚硬 的 组 织 之 
一 ,又 有 口腔 保护 ,不 易 破坏 ,稳定 性 好 。 而 
且 牙 齿 . 牙 列 .咬合 情况 .牙科 修补 特征 等 的 
组 合 的 个 体 差异 性 很 大 ,从 理论 上 说 世界 不 
存在 牙齿 及 其 组 合 完全 相同 的 人 ,故国 外 称 
为 口腔 指纹 。 牙 具 和 口腔 其 他 组 织 特征 ,可 
以 提供 性 别 , 年 龄 .种族 ,、 职 业 ,习惯 .风俗 等 
个 人 识别 方面 的 重要 资料 ,在 白骨 化 案件 , 碎 
尸 案件 的 身世 鉴定 ,重大 灾害 事故 (空难 、 道 
路 交通 事故 ) 中 鉴 识 死者 ,以 及 咬 痕 , 唇 纹 鉴 
定 中 为 侦查 提供 线索 等 方面 都 有 重要 实用 


意义 。 《 陈 世贸 ) 
foyi DNA fenxi jishu 

法 医 DNA 分 析 技术 (DNA analysis tech- 
niques in froensic science) ”应 用 分 子 生物 


学 的 理论 和 方法 分 析 生 物体 脱氧 核 稿 核酸 
《Deoxyribonucleic adic,DNA) 的 多 态 性 ,达到 个 
体 识别 目的 的 一 项 专门 技术 。 

法 医 DNA 技术 可 以 为 涉及 各 类 生物 检 
材 的 案件 提供 证 据 ,如 凶杀 案 , 强 奸 案 、 醉 己 
案 尸 源 鉴 定 , 亲 子 鉴 定 ,性别 鉴 定 ,种 属 鉴 定 、 
交通 吝 事 案 ,移民 案 , 拐 驴 儿童 案 , 换 婴 , 违 反 
计划 生育 等 。 由 于 法 医 DNA 技术 具有 准确 、 
科学 .方便 的 特点 ,各 个 国家 均 投入 大 量 人 力 


物力 进行 其 应 用 研究 。 如 今 ,这 项 技术 已 被 
世界 120 多 个 国家 和 地 区 所 采用 ,成 为 法 医 
物证 鉴定 中 一 项 不 可 和 缺少 的 技术 手段 ,是 一 
个 划时代 的 飞 茎 。 

法 医 DNA 分 析 技术 包括 :DNA 指纹 技术 
(单位 点 DNA 指纹 技术 和 多 位 点 DNA 指纹 技 
术 )、PCR 技术 ( VNTR-PCR、 STR-PCR、 MVR- 
PCR .PCR-ASO .PCR-SSCP) ,线粒体 DNA 测序 
技术 .性 别 和 种 属 鉴 定 。 法 医 DNA 技术 的 一 
个 最 突出 的 特点 是 它 能 直接 认定 罪犯 ,从 而 
改变 了 原 有 的 法 医 物证 检验 中 只 排除 不 能 认 
定 的 局 面 。 

DNA 指纹 技术 ”用 限制 性 内 切 栈 在 特 
异 位 点 切 开 DNA 分 子 , 经 琼脂 精 夏 以 电泳 使 
不 同 长 度 的 DNA 片段 分 开 ,通过 Southem 印 
迹 使 DNA 片段 转移 至 尼龙 膜 上 ,最 后 运用 同 
位 素 或 非 同位 素 标 记 DNA 探 针 ,以 放射 自 显 
影 或 化 学 发 光 法 检测 到 多 条 杂交 谱 带 。 在 每 
个 个 体 中 , 谱 带 的 数量 和 相对 位 置 构成 了 特 
定 的 图 谱 , 由 于 这 些 图 谱 和 表现 出 高 度 的 个 体 
特异 性 , 除 同 旷 双 生 于 外 每 个 人 均 不 相同 ,有 
如 入 类 的 指纹 一 样 ,能够 进行 个 人 同一 认定 ， 
故 称 之 为 "DNA 指纹 "。 分 析 DNA 指纹 的 方 
法 称 之 为 DNA 指纹 技术 。 多 位 点 DNA 指纹 
图 指 所 检测 的 核心 序列 分 布 在 多 个 染色 体 上 
或 染色 体 的 多 个 位 置 上 ,最 终 的 图 庶 有 十 多 
条 谱 带 以 上 。 而 单位 点 DNA 指纹 图 与 多 位 
点 相反 ,所 检测 的 核心 序列 分 布 在 特定 染色 
体 上 ,最 终 的 图 谱 在 杂 合体 中 只 有 两 条 谱 带 ， 
而 在 纯 合体 中 只 有 一 条 带 。 该 技术 对 基因 组 
DNA 质量 要 求 高 ,要 求 检 材 新鲜 且 用 量 大 ,一 
般 要 5pg 以 上 的 未 降解 的 大 分 子 才能 进行 
DNA 指纹 技术 的 分 析 。 

PCR 技术 在 DNA 指纹 技术 诞生 的 同 
一 年 里 PCR 技术 获得 了 突破 性 进展 ,TeqDNA 
聚合 酶 的 应 用 使 扩 增 反应 得 以 自动 化 。PCR 
即 聚 合 酶 链 反 应 ( Polymerase chain reaction) ,是 
一 种 利用 两 个 与 DNA 相反 链 互 补 并 位 于 靶 
DNA 两 端的 赛 核 蔡 酸 引物 经 酶 促 反应 合成 特 
异 DNA 片段 的 体外 酶 促 扩 增 方法 。 该 反应 
包括 模板 变性 ,引物 退火 及 引物 延伸 这 3 个 
步 遇 的 重复 循环 ,使 每 次 条 环 中 杷 DNA 的 指 
贝 数 几 乎 旺 几何 级 数 增长 ,以 提供 足够 的 所 
DNA 量 供 分 析 使 用 。 它 具有 多 方面 的 优点 ,， 
快速 ,灵敏 ,适用 于 油 量 腐败 和 降解 等 条 件 
较 莽 的 生物 检 材 。PCR 是 一 个 分 子 生物 学 的 
基础 手段 ,应 用 它 发 展 出 了 许多 更 新 .更 有 力 
的 手段 ,拓宽 了 法 医 物证 检验 的 领域 ,使 DNA 
检验 发 展 到 新 阶段 ,因而 被 誉 为 法 医 DNA 检 
验 的 第 2 代 技术 。 

VNTR-PCR ”在 和 人 类 基因 组 DNA 小 卫星 
区 域 存在 着 许多 VNTR 位 点 ,这 些 位 点 由 许 
多 相同 序列 的 重复 单位 组 成 ,不 同 个 体 在 同 
一 位 点 的 重复 数目 存在 着 极 大 的 差异 ,而 其 
侧翼 DNA 序列 的 组 成 是 稳定 的 。 选 择 与 VN- 
TR 位 点 两 端 互补 的 序列 作为 引物 ,用 PCR 方 
法 可 以 扩 增 出 长 度 不 同 的 片段 ,其 中 核心 序 
列 长 度 在 15 ~ 70bp 之 间 的 叫做 扩 增 片段 长 
度 多 态 性 ( amplified fragment length polymor- 
phism, Amp-FLP)。 常 用 扩 增 片段 长 度 多 态 性 


系统 有 pMCTI18 、pYNZ22、p33.6、 apoB 等 位 
点 。 该 技术 扩 增 片段 较 大 ,通常 在 300 ~ 
1 000bp 之 间 。 

STR-PCR 人 类 基因 组 中 还 存在 另 一 类 
长 度 多 态 性 位 点 ,其 重复 单位 极 短 ,只 有 
3 ~ 7bp, 因 而 被 称 为 短 串 联 重复 序列 (Short 
Tandem Repeat, STR)。 这 些 序列 能 用 PCR 方 
法 扩 增 且 具 有 高 度 多 态 性 。 由 于 扩 增 片段 短 
小 ,一 般 在 100 ~ 300bp 之 间 , 可 以 使 几 个 
STR 位 点 同时 在 一 起 进行 复合 扩 增 ,其 检测 
识别 率 可 达 9 有。 经 过 12 个 STR 位 点 扩 增 
研究 后 认为 STR 复合 扩 增 可 以 达到 同一 认定 
水 平 。 另 外 扩 增 成 功率 高 ,所 需 检 材 量 极 少 ， 
为 检测 微量 及 严重 降解 检 材 的 DNA 分 型 带 
来 了 新 的 方法 。 荧光 STR 复合 扩 增 检验 技术 
被 认为 最 具 发 展 前 途 。 

MYR-PCR 〈 Minisatellite Variant Repest, 
MVR-. 小 卫星 可 变 重 复 序列 ) 利用 PCR 技术 
对 人 类 小 卫星 等 位 基因 内 部 的 重复 单位 的 高 
度 变异 性 进行 检测 。 由 英国 遗传 学 家 A. 杰 
弗 里 斯 首先 设计 检测 方案 ,使 用 两 种 引物 经 
过 先后 不 同 扩 增 , 得 到 扩 增 产物 ,经 电泳 分 
离 , 再 进行 转 印 杂 交 , 最 后 用 X 光 片 显影 检 
测 ,得 到 可 判读 的 图 谱 。 由 于 MYR 技术 扩 增 
的 位 点 不 仅 具有 小 卫星 DNA 片段 长 度 多 态 
性 ,而 且 具 有 重复 序列 差异 ,所 以 其 多 态 性 是 
两 者 结合 所 带 来 的 信息 ,具有 十 分 惊人 的 个 
体 特异 性 。 同 时 ,MVR 技术 以 PCR 技术 为 基 
础 ,可 对 微量 及 降解 检 材 进行 扩 增 ,这 样 就 使 
得 微量 及 降解 检 材 也 能 达到 个 体 认定 的 
水 平 。 

性 副 鉴 定 ”PCR 技术 在 法 医 鉴 定 中 的 其 
他 用 途 是 对 人 的 性 别 进行 鉴定 , 它 根据 X 和 
站 染色体 上 的 特异 DNA 片段 设计 引物 进行 扩 
增 , 扩 增产 物 与 已 知 男 女 进行 比 对 ,避免 假 阳 
性 或 假 明 性 的 出 现 。 常 用 方法 主要 是 通过 扩 
增 Amelogenin 基因 进行 性 别 鉴定 。 该 基因 在 
X 染色 体 和 Y 染色 体 上 均 有 。 由 于 扩 增产 物 
短小 ,适合 高 度 降解 的 DNA 和 陈旧 样品 的 检 
测 。 已 能 对 血 痕 ,毛根 陈旧 骨骼 等 各 种 人 体 
组 织 进行 性 别 鉴 定 。 

线粒体 DNA 测序 技术 ”DNA 出 序 技术 
是 将 DNA 的 碱 基 排 列 显 序 测 定 出 来 ,在 法 医 
学 中 的 应 用 主要 集中 在 人 类 线粒体 测序 上 。 
人 类 线粒体 大 量 存在 于 人 体 细胞 中 ,每 个 细 
胞 含有 1000 ~ 10000 个 线粒体 细胞 器 ,因而 
细胞 中 线粒体 DNA 的 拷贝 数 远 远 高 于 核 
DNA, 在 检测 上 具有 更 高 的 灵敏 性 ; 且 毛 干 、 
指甲 等 老化 的 细胞 中 , 核 DNA 含量 其 微 ,但 
存在 线粒体 DNA, 这 就 为 解决 这 类 特殊 检 材 
的 鉴定 提供 了 其 他 方法 不 可 替代 的 作用 , 因 
而 在 法 医学 上 应 用 后 ,大 大 拓展 了 检 材 的 范 
围 ,增加 了 检验 灵敏 度 。 人 类 线粒体 DNA 在 
个 体 之 间 存 在 着 很 大 的 序列 差异 ,这 些 差异 
主要 存在 于 D 环 附近 的 非 编码 区 ,高 变 区 总 
长 约 1 100bp, 其 多 态 现象 发 生 频 率 是 核 DNA 
的 5 ~ 10 倍 。 线 粒 体 DNA 按 母 系 遗 传 方式 
遗传 ,这 是 因为 在 受精 时 , 带 有 核 DNA 的 精 
子 头 部 注入 卵子 ,而 有 线粒体 DNA 的 精子 尾 
部 不 进入 受精 卵 ,因此 发 育成 热 的 下 一 代 细 
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胸中 的 线粒体 来 自 母 体 。 这 项 技术 已 能 对 血 
窜 、 毛 干 ,指甲 和 陈旧 骨骼 等 组 织 进行 序列 
测定 。 

适合 DNA 分 析 的 生物 物证 主要 有 血液 、 
血 癌 、 精 玫 、 唾 液 斑 、 毛 发 .指甲 .骨骼 ,组织 
块 . 混 合 班 (阴道 分 泥 物 和 精 被 ,女性 血 和 精 
被 ,不 同 个 体 精 液 的 混合 等 ) .牙齿 等 ,烟头 、 
残缺 的 掌 纹 ,指纹 也 能 进行 DNA 检验 。 

在 将 来 的 法 医 DNA 分 析 技 术 的 发 展 中 ， 
实行 标准 化 是 必 不 可 少 的 步骤。 只 有 具备 了 
标准 化 作业 ,所 得 出 的 结论 才能 更 科学 ,更 准 
确 ,更 具有 说 服 力 。 法 医 DNA 技术 只 有 实现 
标准 化 才能 使 不 同 实验 室 的 检验 结果 具有 可 
比 性 。 

为 了 更 有 效 地 利用 法 医 DNA 技术 打击 
犯罪 ,英国 建立 了 一 个 国家 犯罪 数据 库 , 存 人 
悬案 现场 生物 物证 的 DNA 型 及 有 犯罪 前 科 
的 人 的 DNA 数据 。 在 这 个 数据 库 建成 后 很 
短 时 期 内 就 从 中 检索 到 23 235 条 与 案件 现场 
相 匹 配 的 啡 犯 信 息 , 破 获 了 30% 以 上 的 悬案 。 
许多 国家 包括 中 国都 在 着 手 建立 本 围 的 DNA 
犯罪 数据 库 , 其 作用 犹如 对 犯罪 分 子 布 下 天 
罗 地 网 。 

另外 ,DNA 芯片 技术 、. 单 细胞 DNA 检测 
技术 法 医 DNA 分 析 技术 所 用 试剂 国产 化 、 
利用 DNA 技术 推断 人 体 特征 等 有 可 能 在 不 


远 的 将 来 应 用 于 法 医学 中 。 ( 叶 键 ) 
fozhi 
法 制 。(legal system, legality) 广义 指法 


律 和 制度 ;狭义 仅 指法 律 规定 。 法 制 一 词 在 
中 国 古 代 就 已 出 现 ,“ 命 有 司 , 修 法 制 , 弹 图 
夯 "(( 礼 记 ' 月 令 》》。 管 仲 、 商 炎 、 柿 非 等 思想 
家 也 用 过 "法 制 "一 词 。 在 1949 年 中 华人 民 
共和 国 成 立 前 “法 制 "一 词 较 少 使 用 ,主要 用 
作 以 "法 制 史 "命名 的 著作 或 法 制 局 ,法制 委 
员 会 之 类 机 关 名 称 。 就 "中 国法 制 史 "研究 对 
象 而 论 .法制 史学 家 历来 有 广义 和 狭义 两 种 
解释 。 广 义 说 以 丁 元 普 等 人 为 代表 ,认为 法 
制 指法 律 和 制度 ,因而 中 国法 制 史 研究 范围 
包括 法 律 和 法 律 以 外 的 制度 。 狭 义 说 以 程 树 
德 等 人 为 代表 ,认为 法 制 仅 指 有 关 法 律 规定 ， 
因而 法 制 史 研究 范围 以 律 和 刑 为 限 。1949 年 
后 ," 法 制 "一 词 广 为 使 用 。“ 文 化 大 革命 "前 
对 中 国法 制 一 般 称 "革命 法 制 " 或 “人 民 民 主 
法 制 "。 在 1978 年 末 中 国共 产 党 第 十 一 届 三 
中 全 会 后 , 才 通称 "社会 主义 法 制 "。 直 到 
1997 年 党 的 十 五 大 前 法制 "一 词 大 体 上 指 
3 种 含义 :四 网 术 意 义 上 的 法 律 和 制度 ,或 简 
称 法律 制度 。 在 现代 社会 中 ,与 中 世纪 不 同 ， 
重要 的 制度 通常 都 有 相应 注 律 规定 或 都 在 相 
应 法 律 范围 内 发 生 作用 ,在 这 一 意义 上 ,法 
律 和 制度 "和 "法 律 制度 "这 两 个 词组 基本 上 
同 义 。 但 另 一 方面 “制度 化 .法 律 化 "二 词 有 
时 是 有 区 别 的 ,法 律 化 固然 是 一 种 制度 化 , 反 
过 来 ,并 不 是 所 有 制度 化 都 是 法 律 化 。 例 如 
体现 党 内 民主 或 社会 组 织 , 企 事业 民主 管理 
的 制度 ,并 不 属于 或 不 一 定 属于 法 律 范畴 。 
再 有 ,这 里 法 律 和 制度 一 般 是 指 解 态 意 义 上 
的 ,主要 指 有 关注 律 和 制度 的 条 文 规定 ,少数 


是 惯例 。@ 动 态 意义 上 的 法 律 , 即 立法 、 执 
法 ,守法 ,对 法 律 实施 的 监督 等 各 个 环节 构成 
的 一 个 系统 ,类 似 西方 社会 学 法 学 派 的 法 律 
概念 。 例 如 美国 社会 学 法 学 家 R. 席 德 就 将 
法 律 称 为 "社会 工程 ”, 并 对 法 律 的 概念 作 了 
很 广泛 的 解释 。 中 国有 些 中 青年 法 学 工作 者 
将 系统 论 引 入 法 学 ,往往 将 法 制 称 为 “法 
统 "或 "法 制 系统 工程 "等 。@ 指 "依法 7 
的 原则 , 亦 即 中 国共 产 党 第 十 一 届 三 中 全 会 
公报 中 所 讲 的 “有 法 可 依 , 有 法 必 依 ,执法 必 
严 ,违法 必 究 "。 就 词义 而 言 , 相 当 于 * 依 注 办 
事 " 的 原则 , 莉 必 想 在 1956 年 中 国共 产 党 第 
八 次 全 国 代表 大 会 上 发 言 中 曙 讲 到 ,* 依 法办 
事 是 进一步 加 强 法 制 的 中 心 环节 "。" 依 法 办 
事 "原则 这 一 意义 上 的 "法 制 ”, 在 不 同 民族 语 
言 中 有 不 同 表达 法 。1959 年 在 新 德里 召开 的 
国际 法 学 家 委员 会 关于 法 治 问题 的 讨论 会 
上 ,由 该 会 前 秘书 长 .美国 法 学 家 N. 马 什 所 
作 的 报告 就 谈 到 法 治 的 不 同 表达 法 :对 大 多 
数 法 学 家 来 说 “法 治 "被 认为 是 一 批 原则 、 制 
度 和 程序 。 它 们 可 以 同 引起 不 少 争论 的 政治 
和 社会 问题 分 开 ,而 对 任何 名 副 其 实 的 法 制 
来 说 , 即 是 基本 的 和 不 言 而 喻 的 。 因 而 ,在 这 
一 意义 上 ,受过 英国 法 律 传统 教育 的 法 学 家 
将 说 “法 治 "(mle of lav) ,美国 法 学 家 会 指 - 法 
治政 府 "(govemment under law) ,法 国法 学 家 为 
同样 目的 可 能 说 "法 制 原则 "(le principe de 
legalite) 或 “法 制 规 则 至 上 "(la suprématie de ja 
egle du dmit)…… 在 类 似 情况 下 ,德国 最 常用 
的 概念 是 “法 治国 "(Rechtsstaat) (人 自由 社会 的 
法 治 》, 新 德里 1959 年 版 ,第 34 ~ 55 页 )。 在 
马克 思 轧 格 斯 著作 中 ,在 不 同 场合 下 分 别 使 
用 过 “法 治 " “法 治国 " “法 制 "三 词 。 在 列宁 
的 著作 中 ,无 论 是 对 苏维埃 政权 还 是 对 资产 
阶级 国家 ,都 用 "法 制 `( 俄 文 wxommocrs) 一 
词 。 苏 联 法 学 著作 一 般 也 是 这 样 用 法 。 中 华 
人 民 共 和 国 成 立 初期 ,法 制 - 和 "法 治 "二 词 
在 报刊 上 都 曾 使 用 过 。 但 以 后 直到 粉碎 “四 
人 者 " 止 这 一 长 时 期 内 ,一 般 仅 用 “法 制 "而 不 
用 "法 治 "。 这 一 现象 看 来 或 者 是 受 苏联 法 学 
影响 所 至 ,或 者 是 受 " 左 "的 错误 思想 的 影响 
误 认为 "法 治 "是 西方 国家 专用 的 概念 。1997 
年 召开 的 中 国共 产 党 第 十 五 次 全 国 代表 大 会 
上 的 报告 中 ,对 中 国法 制 建 设 问 题 作 了 精 职 论 
述 ,其 中 一 个 重要 责 献 是 :将 过 去 通常 讲 的 "法 
制 国家 " 改 为 "法 治国 家 "。* 法 制 "与 "法 治 " 仅 
一 字 之 差 ,但 内 普 与 外 延 是 有 区 别 的 ,法 治 强 
调 的 是 通过 法 制 对 国家 和 社会 事务 的 管理 , 它 
与 人 治 "是 直接 对 立 的 。* 法 治国 家 "与 邓 小 
平 同志 的 要 法 治 不 要 人 治 的 精神 更 为 一 致 
十 五 大 报告 第 1 次 把 “依法 治国 ,建设 社会 主 
义 法 治国 家 "作为 党 领导 人 民治 理 国家 的 基本 
方略 ,在 党 的 代表 大 会 上 郑重 地 提 了 出 来 。 所 
以 ,在 十 五 大 报告 后 “法 制 "一 词 主要 指 前 态 
音义 上 的 法 律 或 动态 意义 上 的 法 律 。 依 法 办 
事 或 依法 治国 的 原则 或 制 度 统称 "法 治 "。 

在 中 国 社会 主义 初级 阶段 ,法 制 \ 法 治 与 
民主 都 是 社会 主义 上 层 建 筑 的 重要 组 成 部 
分 ,都 是 在 中 国共 产 党 的 领导 下 建立 和 发 展 
的 。 民 主 是 法 制 或 法 治 的 基础 和 前 提 , 流 抽 


或 法 治 是 民主 的 保障 ,它们 相辅相成 互相 结 
合 ,使 民主 制度 化 ,法 律 化 ( 见 法 学 、 法 治 )。 
社会 主义 民主 ,法制 .法 治 与 资本 主义 民主 、 
法 制 . 法 治 既 有 历史 联系 又 有 原则 区 别 。 
( 沈 家 村) 

fazhi 
法 治 (mle of law) 
注 律 治理 国家 。 

历史 上 对 法 治 与 人 治 的 争论 ”法治 与 人 
治 是 社会 政治 和 法 律 等 思想 中 的 两 个 重要 
概念 ,无 论 在 中 国 和 外 国 ,都 是 极为 复杂 的 概 
念 ,不 同 历史 条 件 .不同 国 家 或 不 同 思想 家 ， 
往往 有 不 同 理解 。 在 中 国 和 西方 国家 历史 上 
关于 祛 治 和 人 治 的 争论 ,主要 有 以 下 3 次 :第 
1 次 是 中 国 春秋 战国 时 期 备 法 之 争 , 备 家 主张 
人 治 ( 或 德 治 . 礼 治 ) ;法 家 主张 法 治 。 第 2 次 
是 古 希腊 思想 家 柚 拉 图 主张 人 治 , 亚 里 士 多 
德 主张 法 治 。 第 3 次 是 17 ~ 18 世纪 资产 阶 
级 先进 思想 家 为 反对 封建 专制 提出 的 有 关 法 
治 的 观点 。 

在 这 3 次 争论 中 ,法 治 论 者 和 人 治 论 者 
对 法 治 和 人 治 二 词 的 词义 理解 的 分 岐 大体 上 
可 概括 为 3 点 。 

国家 治理 主要 依 条 什么 ”人治 论 者 认为 
加 家 主要 应 由 具有 高 尚道 德 的 仁 君 .贤人 通 
过 道德 感化 来 进行 治理 。 法 治 论 者 则 认为 主 
要 应 由 掌握 国家 权力 的 人 通过 强制 性 的 法 律 
(实际 上 指 刑法 ) 来 治理 。 中 国 古代 华 法 双方 
的 不 同 观 点 就 体现 了 上 述 分 歧 。 例 如 健 家 认 
为 ,* 道 ( 导 ) 之 以 政 , 齐 之 以 刑 , 民 免 而 无 四。 
道 之 以 德 , 齐 之 以 礼 ,有 了 由 且 格 "(《 论 语 -为 
政 》)。* 政 者 , 正 也 , 子 帅 以 正 , 肝 敢 不 正 ?7 
(《 论 语 " 颜 小)) 反 过 来 ,法 家 则 认为 “圣人 之 
治国 ,不 居 人 之 为 吾 基 也 ,而 用 其 不 得 为 非 
也 "。 因 而 ,应 "不 务 德 而 务 法 " (韩非子 时 
学 )) 。 在 古 希 腊 思想 家 关于 人 治 和 法 治之 争 
中 也 体现 了 上 述 分 岐 。 柏 拉 图 在 其 代表 作 
《理想 国 ) 中 力主 "贤人 政治 ", 并 主张 除非 哲 
学 家 成 为 国王 ,人 类 将 永 无 宁 日 。 他 极为 蓝 
视 法 律 的 作用 ,认为 不 应 将 许多 法 律 条 文 强 
加 于 “优秀 的 人 ” ,如 果 需 要 什么 规则 ,他 们 自 
己 会 发 现 的 。 只 是 在 他 的 “贤人 政治 "的 理想 
国 方案 失败 之 后 ,他 才 在 自己 的 晚期 著作 中 
将 法 律 称 为 "第 二 位 最 好 的 "(second best) , 即 
退 而 求 其 次 的 选择 。 与 柏拉图 相反 , 亚 里 土 
多 德 主张 "法治 应 当 优 于 一 人 之 治 *。 在 西方 
历史 上 ,这 是 法 治 论 的 第 1 个 经 典 性 论述 。 
他 主张 法 治 优 于 人 治 的 一 个 主要 论据 是 ,法 
治 等 于 神 只 和 理智 的 统治 ,而 人 治 则 使 政治 
中 混入 了 兽性 的 因素 ,因为 一 般 人 总 不 能 消 
除 兽 欲 , 虽 最 好 的 贤人 也 难免 有 热忱 ,这 就 往 
往 在 执政 时 引起 偏见 。“ 法 律 恰恰 正 是 免除 
一 切 情 谷 影 响 的 神 检 和 理智 的 体现 .同时 他 
还 主张 ,即使 是 一 个 才 德 最 高 的 人 作为 统治 
者 的 国家 中 ,一切 政务 还 是 以 整 部 法 律 为 依 
归 , 只 在 法 律 所 不 能 包括 而 失 其 权威 的 问题 
上 才 可 让 个 人 运用 其 理智 "。 他 为 法 治 作 状 
护 的 论据 中 还 涉及 其 他 两 个 主要 分 歧 。 

对 人 的 行为 的 指引 主要 依 舍 一 般 性 的 法 
律 规则 ,还 是 依 碍 针对 美体 情况 的 具体 据 引 


与 人 治 相对 , 指 依据 
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人 治 论 强调 具体 指引 ,法治 论 强调 一 般 性 规 
则 。 这 一 分歧 在 中 国 古 代 企 法 两 家 关于 人 
治 .法 治之 争 中 有 所 体现 .特别 是 一些 法 家 强 
调 法 律 的 特点 在 于 它 是 一 种 尺寸 . 强 轩 .规矩 
等 , 即 能 作为 对 人 的 行为 进行 一 般 性 指导 的 
准则 ,但 总 的 来 说 , 懈 法 双方 并 末 就 一 般 性 指 
引 的 分 歧 腿 开明 显 的 争论 。 与 此 不 同 , 古 项 
腊 思 想 家 柏拉图 和 亚 里 士 名 德 之 间 在 这 一 向 
题 上 的 分 歧 相 当 突出 。 柏 拉 图 反对 法 治 的 一 
个 重要 论据 是 :法 律 就 像 一 个 明 毒 的 医生 ,不 
顾 病 人 的 病情 而 机 械 地 开 药 方 。 然 而 ,人 类 
个 性 不 同 , 人 的 行为 纷繁 复杂 ,人 事变 化 无 
寓 , 法 律 不 可 能 规定 出 适合 每 一 特殊 情况 的 
规则 ,所 以 "对 一 切 人 最 好 的 事情 不 是 法 律 的 
全 权 而 是 了 解 若 主 之 术 和 有 智 朴 的 人 的 全 
权 "。 亚 里 士 多 德 在 反驳 上 述 观 点 时 指出 ; 
“法 律 确实 不 能 完备 无 遗 . 不 能 写 定 一 邯 细 
节 , 这 些 原 可 留待 人 们 去 审议 。 主 张 法 治 的 
人 并 不 想 抹杀 人 们 的 智 虫 ,他 们 认为 这 种 审 
议 与 其 寄托 一 个 , 母 宁 交 给 众人 "他 在 ( 尼 可 
马 劾 伦理 学 一 节 中 进一步 探 计 了 一 般 性 规 
则 和 具体 情况 之 间 的 关 条 "法律 总 是 一 般 规 
定 ,但 实际 情况 中 又 有 一 般 规定 中 不 可 能 包 
括 的 事 "(1934 年 英 译本 第 5 卷 4)。 在 这 种 
情况 下 ,就 需要 采取 纠正 法 律 因 一 般 性 而 造 
成 缺陷 的 和 平手 段 ,例如 能 改 法 律 ,执行 者 根 
据 法 律 精神 来 解释 法 律 .容许 法 官 离开 法 律 
条 文 作出 刊 决 等 。 

在 政治 制度 上 应 实行 民主 还 是 专制 法 
苔 论 者 主张 民主 .共和 政体 (包括 君主 立宪 )、 
人 治 论 者 主张 君主 制 .君主 专制 或 守 头 政治 。 
柏拉图 主张 贤人 政治 和 哲学 家 国王 ,在 政治 
制度 上 维护 君主 制 和 塞 头 政治 。 亚 里 土 多 德 
在 主张 法 治 优 于 一 人 之 治 时 ,也 提出 了 拥护 
民主 和 共和 制 的 观点 。 他 认为 “群众 比 任何 
一 人 有 可 能 作 较 好 的 截断 "多 数 群 众 也 比 
少数 人 为 不 易 腐败 "。 在 平民 政体 已 经 兴起 
的 情况 下 ,以 一 人 为 治 的 君主 政体 也 不 适宜 
了 ;在 君主 政体 下 .如 果 继 任 的 后 删 是 个 庸 
才 , 就 必然 会 危害 全 邦 . 而 在 实行 法 治 的 情况 
下 ,就 不 会 发 生 这 一 问题 。 同 时 ,平民 政体 童 
味 实 行 轮 并 制度 , 即 同等 的 人 互 做 统治 者 和 
被 统治 者 ,这 也 就 是 “以 法 律 为 治 "。 这 样 , 亚 
里 士 多 德 已 将 法 和 民主 共和 政治 制度 直接 联 
系 起 来 。 法 治 论 和 人 治 论 在 政治 制度 上 的 分 
歧 主 要 出 现在 17 ~ 18 世纪 资产 阶级 革命 时 
期 ,一 些 先进 思想 家 为 反 封建 专制 所 提出 的 
政治 思想 和 政治 纲领 中 。 中 国 古 代 雷 法 两 家 
关于 法 治 和 人 治 的 争论 中 从 未 沙 及 民主 与 专 
制 的 分 歧 ,因为 十 灶 两 家 在 政治 制度 上 都 是 
维护 君主 制 或 君主 专制 的 (法 家 更 主张 严刑 
峻 法 ) 。 因 此 ,不 能 把 中 国 古代 法 家 的 法 治 论 
同 17 ~ 18 世纪 西方 国家 上 封建 专制 的 法 治 
论 相提并论 或 者 把 前 者 错误 地 解释 为 反对 君 
主 专制 的 君主 立宪 论 。 还 应 指出 ,在 中 国 古 
代 公 法 两 家 及 古 希 腊 柏拉图 和 亚 寻 土 多 德 在 
人 治 和 法 治之 争 中 都 直接 .明确 地 提出 人 治 
和 法 治 二 词 。 与 此 不 同 ,西方 国家 17 人 ~ 18 世 
纪 关 于 人 治 和 法 治之 争 主要 体现 为 当时 一 些 
先进 思想 家 在 择 击 封建 专制 .等 级 特权 并 要 


求 建立 君主 立宪 三 权 分 立 或 民主 共和 国 等 


政 制 的 同时 要 求法 治 和 反对 人 治 ,而 当时 维 
护 君主 专制 .等 级 特权 的 代表 人 物 一 般 设 有 
直接 ,明确 地 村 出 要 人 治 不 要 法 治之 类 的 口 
号 。 在 西方 国家 , 自 17 ~ 18 世纪 起 ,民主 . 共 
论 取得 了 巨大 的 胜利 。 
尽管 如 此 ,西方 法 学 家 对 法 治 的 具体 内 容 或 
原则 却 始终 众说 不 一 。 19 世纪 末 英 国 宪 法 学 
家 A.V. 各 西 曾 以 美国 政 制 和 法 律 传统 为 基 
础 ,提出 了 法 治 的 3 个 著名 的 原则 。20 世纪 
50 ~ 60 年 代 ,西方 法 学 家 也 曾 围绕 法 治 这 一 
主题 召开 过 几 次 国际 会 议 ,但 并 末 就 法 治 的 
具体 内 容 和 原则 取得 一 致意 见 。 随 着 “福利 
国家 "方案 的 兴起 ,国家 权力 日 益 扩大 ,西方 
法 学 家 中 也 一 度 展开 了 "福利 国家 "与 “法治 ” 
是 否 矛 盾 的 争论 。 但 这 已 不 是 “法 治 " 和 "人 
治 "之 争 , 因 为 现在 争论 双方 都 主张 法 治 ,分 
歧 主 要 在 于 一 方 认为 福利 国家 意味 国家 权力 
加 强 , 从 而 危害 个 人 自由 和 法 治 ; 另 一 方 则 认 
为 福利 国家 ,个 人 自由 和 法 治 三 者 可 以 相互 
结合 。 
依法 治国 .建设 社会 主义 法 治国 家 

1999 年 9 月 ,中 国共 产 党 第 十 五 次 全 国 代表 
大 会 提出 竖 * 依 法 治国 .建设 社会 主义 法 治国 
家 ”, 在 中 国 社会 主义 民主 与 法 制 发 展 史 上 具 
有 巨大 意义 。 早 在 20 世纪 70 年 代 末 中 国 开 
始 实行 改革 开放 时 ,中国 领导 人 就 提出 了 "发 
展 社会 主义 民主 ,加 强 社会 主义 法 制 " 的 方 
针 , 经 过 不 到 20 年 的 时 间 , 发 展 到 要 "依法 治 
国 .建设 社会 主义 法 治国 家 ”, 这 是 中 国 领导 
入 和 全 国人 民 对 民主 与 法 制 认识 与 实践 不 断 
提高 与 成 熟 的 产物 - 在 70 年 代 末 ,中 国 主要 
是 从 "文化 大 革命 "的 历史 教训 来 认识 加 强 民 
主 与 法 制 的 必要 性 的 。1981 年 《中 共 中 央 关 
于 建国 以 来 党 的 若干 历史 问题 的 决议 ) 指 出 : 
“文革 "之 所 以 发 生 并 持续 十 年 之 久 , 除 了 前 
面 已 分 析 过 的 直接 原因 外 ,还 有 复杂 的 社会 
历史 原因 ,其 中 一 个 重大 原因 是 :“ 长 期 封建 
专制 主义 在 思想 政治 方面 的 遗 毒 仍然 不 是 很 
容易 肃清 的 ,种 种 历史 原因 又 使 我 们 没有 能 
把 党 内 民主 和 国家 政治 社会 生活 的 民主 加 以 
制度 化 .法律 化 ,或 者 虽然 制定 了 法 律 , 却 没 
有 应 有 的 权威 。 这 就 提供 了 一 种 条 件 ,使 党 
的 权力 过 分 集中 于 个 人 ,党 内 个 人 专断 和 个 
人 崇拜 现象 游 长 起 来 ,也 就 使 党 和 国家 难于 
防止 和 制止 "文化 大 革命 "的 发 动 和 发 展 "- 
邓小平 在 80 年 代 初 一 次 重要 讲话 中 又 从 制 
度 和 个 人 的 关系 这 一 理论 高 度 分 析 了 没有 切 
实 建设 民主 政治 的 历史 教训 ,我们 过 去 发 生 
的 各 种 错误 ,固然 与 某 些 领导 人 的 思想 .作风 
有 关 , 但 是 组 织 制度 .工作 制度 方面 的 问题 更 
重要 。 这 些 方面 的 制度 好 可 以 使 坏人 无 法 任 
意 横 行 ,制度 不 好 可 以 使 好 人 无 法 充分 做 好 
事 , 甚 至 会 走向 反面 。 即 使 像 毛泽东 同志 这 
样 伟大 的 人 物 ,也 受到 一 些 不 好 的 制度 的 严 
重 影响 …… 这 个 教训 是 极其 深刻 的 。 不 是 说 
个 人 没有 贵 任 , 而 是 说 领导 制度 .组织 制度 问 
是 更 带 有 根本 性 .全 局 性 、 稳 定性 和 长 期 性 。 
这 种 制度 问题 ,关系 到 党 和 国家 是 否 改变 颜 
色 , 必 须 引起 全 党 的 高 度 重 视 "(《 邓 小 平 文 


选 ) 第 2 卷 第 333 页 )。 从 80 年 代 初 以 来 , 随 
着 改革 开放 的 逐步 发 展 ,中 国 也 进一步 认识 
到 加 强 民 主 与 法 制 的 迫切 性 。 改 革 使 人 们 较 
清楚 地 看 到 | 昌 体 制 ( 包括 自 1949 年 以 来 长 期 
无 法 可 依 的 状态 ) 的 驯 端 ,开放 使 人们 认识 到 
如 果 法 制 不 完善 ,国外 与 境外 的 技术 或 资金 
就 难于 进入 中 国内 地 。90 年 代 初 ,中 国 宣告 
要 建立 社会 主义 市 场 经 济 ,市 场 经 济 是 法 治 
经 济 ,因而 中 国 大 路 步 地 加 强 立 法 ,为 "依法 
治国 "创造 了 一 个 良好 的 前 提 。 与 此 同时 ,为 
了 加 强 社会 主义 精神 文明 建设 ,与 腐败 现象 
进行 斗争 为 加 强 对 经 济 的 宏观 调控 ,维护 中 
国 经 济 安全 ;为 预防 和 制裁 违法 行为 ,特别 是 
严重 犯罪 行为 ,等 等 ,都 希 婴 依 舍 和 法治。 总 
之 , 绝 大 多 数 中 国人 从 自己 的 亲身 感受 逐步 
体会 到 必须 实行 依法 治国 。 中 国共 产 党 第 十 
五 次 全 国 代表 大 会 上 的 报告 为 把 建设 有 中 国 
特色 社会 主义 事业 全 面 推 向 21 世纪 作出 了 
战略 部 署 , 其 中 对 依法 治国 ,建设 社会 主义 法 
治国 家 的 理论 作 了 和 精 昱 论述 。 它 强调 中 国 经 
济 体制 的 深入 改 革 和 社会 主义 现代 化 建设 跨 
越 世纪 的 发 展 ,要求 继续 推进 政治 体制 改革 , 
进一步 扩大 社会 主义 民主 ,健全 社会 主义 法 
制 .依法 治国 ,建设 社会 主义 法 治国 家 。 依 法 
治国 是 党 领导 人 民治 理 国家 的 基本 方略 ,是 
发 展 社会 主义 市 场 经 济 的 客观 需要 ,是 社会 
文明 进步 的 重要 标志 ,是 国家 长 治 入 安 的 重 
要 保障 。 依 法 治国 把 坚持 党 的 领导 ,发 扬 人 
民 民 主 和 严格 依法 办 事 统一 起 来 ,从 制度 和 
法 律 上 保证 党 的 基本 路 线 和 基本 方针 的 贯彻 
实施 ,保证 党 始终 发 挥 总 拍 全 局 .协调 各 方 的 
领导 核心 作用 。 这 一 理论 将 依法 治国 与 中 国 
社会 主义 根本 政治 制度 ,社会 主义 民主 ,党 的 
领导 和 党 的 基本 路 线 紧密 联系 起 来 ,社会 主 
义 法 制 建设 从 1979 年 以 来 取得 了 巨大 成 就 
( 见 法 学 ,法 制 )。 
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fozhi yuonze 
法 治 原则 《Principle of mle by law) 宪 
法 基本 原则 之 一 。( 见 法 治 ) 


fonbuzhengdoangjingzhengfa 

反 不 正当 竞争 法 (countering unfair compe- 
tilion law) 。 调整 市 场 竞争 关系 的 法 律 规范 
的 总 称 。 

人 类 自古 就 有 竞争 ,《 庄 子 " 齐 物 论 ?中 有 
“有 竞 有 争 "。 王 先 说 注解 :“ 竞 者 ,对 竞 ; 争 
者 , 群 争 。 现 代 社 会 各 个 领域 都 存在 着 竞争 ， 
其 性 质 .形式 .后 果 多 种 多 样 。 现 代 法律 .法 
学 意义 上 竞争 ,是 指 经 济 领域 内 的 竞争 ,主要 
指 商品 经 济 形态 中 的 竞争 , 亦 即 商业 竞争 或 
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市 场 竞争 。 因 此 ,调整 竞争 关系 的 现代 竞争 
法 应 运 而 生 。 它 保护 和 促进 正当 竞争 ,反对 
不 正当 竞争 ,反对 限制 竞争 和 反对 垄断 。 

反 不 正当 竞争 法 在 各 国 的 法 律 称谓 很 不 
一 致 ,内 容 组 合 也 有 所 不 同 ,有 * 反 托拉斯 法 ” 
(美国 ),“ 卡 特 尔 法 "、“ 禁 止 限制 竞争 法 "( 德 
国 ) ,还 有 "禁止 垄断 法 "“ 公 平 交易 法 "、“ 反 
不 正当 竞争 法 "等 。 初 世纪 后 半 叶 ,反对 垄 
断 、 保 护 竞争 的 法 律 规制 已 超越 国界 , 饰 结 了 
一 些 相应 的 国际 公约 .协定 ( 见 国际 反 不 正当 
竞 搜 法 )。 中 国 经 济 体制 改革 伊始 ,国务 院 即 
于 1980 年 10 月 颁布 了 (关于 开展 和 保护 社会 
主义 竞争 的 暂行 规定 》。 后 来 的 有 关 立 法 ,如 
1982 年 4 月 的 《广告 管理 暂行 条 例 》.1983 年 4 
月 的 (国营 工业 企业 暂行 条 例 》, 都 有 保护 合 
法 竞争 、 反 对 不 正当 竞争 的 内 容 。1993 年 9 
月 2 日 ,第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 第 三 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共和 国 反 不 
正当 竞争 法 )。 

中 国 ( 反 不 正当 竞争 法 ) 是 一 部 既 借 鉴 国 
际 通行 规则 、 又 立足 于 中 国 国情 的 立法 , 它 不 
仅 规制 了 一 般 公 认 的 不 正当 竞争 行为 ,也 规 
定 了 政府 及 其 所 尾部 门 洲 胃 行 政权 力 、 限 制 
和 妨碍 竞争 的 行为 

不 正当 竞争 行为 ”至 今 并 无 完整 ,准确 
的 定义 。 它 与 不 平等 竞争 有 重合 ,但 并 不 完 
全 等 同 ;与 垄断 则 有 明显 区 别 : 不 正当 竞争 仍 
属 一 种 竞争 行为 ,而 垄断 则 是 排除 竞争 ,限制 
竞争 。 垄 断 并 非 是 在 夸 律 上 完全 禁止 的 (如 
国家 垄断 或 自然 垄断 ) ,而 不 正当 竞争 则 是 法 
律 绝对 禁止 的 。 

关于 不 正当 竞争 立法 的 理论 基础 .有 : 
“违反 法 律 论 "“ 违 反 道德 论 " “侵犯 竞争 对 
手 利益 论 " “危害 社会 经 济 秩序 论 "等 。 但 具 
体 地 确定 何 为 不 正当 竞争 行为 ,在 质 ( 本质) 
与 量 (范围 种 类 ) 的 方面 都 未 解决 。 当 今 国 
际 社会 多 采用 《保护 工业 产权 巴黎 公约 ) 所 下 
定义 :* 凡 在 工商 业 活动 中 违反 诚实 经 营 的 竞 
争 行为 , 即 构成 不 正当 竞争 行为 "综观 各 国 
反 不 正当 竞争 立 社 ,属于 不 正当 竞争 行为 范 
转 的 ,大 至 有 :中 无 正当 理由 擅自 断绝 与 男 一 
方 竞争 者 的 交往 (如 买卖 关系 、 协 作 关系 ) 或 
给 予 其 他 同行 一 定好 处 ,使 之 拒绝 与 自己 况 
争 对 手 交 易 , 以 及 采用 任何 不 当 手 段 对 竞争 
对 手 的 企业 、 商 品 和 活动 造成 混乱 的 行为 。 
@ 以 价格 手段 ,打击 、 挤 符 竞 争 对 手 的 行为 
( 低 价 倾销 ,高 价 套 购 )。@ 蕉 用 经 济 优 势 和 
其 他 强势 条 件 ,强迫 对 方 接受 不 平等 交易 ( 限 
制 对 方 经 营 范围 .限制 对 方 价格 和 交易 伙伴 、 
强制 搭 售 ) 。@ 以 贿赂 或 过 重 愤 赠 方式 争 提 
顾客 的 行为 。@ 侵 犯 商标 使 用 权 ,假冒 对 方 
商标 \ 服 务 标志 、 产 品 标识 以 及 使 用 一 切 可 能 
使 公众 对 商品 服务 的 性 质 .制造 方法 ,特点 、 
适用 目的 等 发 生 混乱 认识 的 标示 的 行为 。 
@ 在 广告 宣传 和 经 营 活动 中 ,利用 谎言 , 硅 大 
宣传 等 手段 证 毁 竞 争 对 手 信誉 的 行为 。 

反 不 正当 竞争 行 为 分 类 综观 各 国立 
社 , 由 于 对 不 正当 竞争 行为 的 内 宜 和 外 延 表 
述 不 一 ,所 以 立法 模式 有 :中 定义 式 。 加 罗列 
式 。@ 结 合式 ( 既 下 定义 ,予以 释义 ,又 列举 


主要 的 不 正当 竞争 行为 )。 中 国 《 反 不 正当 竟 
争 法 ?采取 结合 式 , 先 专 条 规定 :本 法 所 称 的 
不 正当 竞争 ,是 指 经 营 者 违反 本 法 规定 ,损害 
其 他 经 营 者 的 合法 权益 ,扰乱 社会 经 济 秩序 
的 行为 "; 又 在 专 章 规定 了 经 营 者 不 得 采取 用 
不 正当 手段 从 事 市 场 交易 、 损 害 竞 争 对 手 的 
行为 ;D 混 误 行 为 (假冒 注册 商标 , 搜 自 使 用 
知名 商品 特有 的 名 称 、 包 装 、 装 洪 , 擅 自 使 用 
他 人 的 企业 名 称 ,姓名 ,伪造 冒 用 认证 标志 )。 
@@ 虚 假 宣传 行为 。@ 限 购 行为 。 轩 限制 竞争 
行为 (与 前 条 不 同 ,其 主体 为 效用 行政 权力 、 
限制 竞争 的 政府 及 其 所 属 部 门 的 行为 )。 
回 搭配 行为 。@ 压 价 销售 行为 (以 挤 震 竞争 
对 手 为 目的 ,以 低 于 成 本 的 价格 销售 商品 的 
压价 销售 、 低 价 倾销 等 ,但 销售 鲜 活 产品 ,处 
理 即 将 到 期 商品 ,季节 性 降价 , 因 清偿 债务 、 
转产 、 歌 业 而 降价 销售 除外 )。 人 不 当 有 偿 销 
和 售 行 为 (以 谎 称 有 奖 、 内 定 中 奖 等 节 骗 方式 销 
售 , 推 销 质 次 价 高 产品 的 有 奖 销售 ,5 000 元 
以 上 的 巨 奖 销售 )。@ 侵 犯 商业 秘密 行为 。 


图 商业 贿赂 行为 。 四 串 标 行为 。@ 毁誉 
行为 。 ( 刘 文 华 ) 
fonsu 

反诉 《eroes action) 与 本 诉 相对 , 指 诉 


讼 中 的 被 告 向 原告 提起 的 诉 。 原 告 向 被 告 提 
起 的 诉 , 称 本 诉 。 二 者 在 同一 诉讼 程序 中 进 
行 审理 ,但 反诉 以 本 诉 的 原告 为 被 告 ,有 自己 
独立 的 诉讼 标的 和 理由 ,与 本 诉 既 有 联系 又 
有 区 别 。 就 本 诉 而 言 ,反诉 是 本 诉 被 告 用 以 
反对 原告 的 诉讼 请 求 而 进行 辩 驮 的 一 种 特殊 
形式 ,是 被 告 为 维护 自己 的 合法 权益 的 一 种 
特殊 的 诉讼 手段 。 它 的 直接 目的 是 并 吞 、 抵 
消 对 方 当事人 主张 的 权利 ,或 者 使 这 种 权利 
主张 失去 依据 和 作用 。 

民事 诉讼 中 ,反诉 制度 体现 了 当事人 诉 
从 权利 平等 原则 。 反 诉 制度 使 本 诉 与 反诉 同 
案 处 理 , 可 以 节省 当事人 与 法 院 的 时 间 劳力 
和 费用 ,并 防止 对 两 个 有 关联 的 诉讼 作出 相 
互 矛盾 的 裁判 。 反 诉 可 以 用 起 诉状 的 方式 提 
出 ,也 可 以 在 答 因 状 中 提出 。 在 开 旗 审理 时 
以 言词 方式 提出 的 ,应 记 和 笔录。 如果 对 方 
当事人 不 在 场 ,笔录 要 点 应 依法 定 方式 告知 
对 方 当事人 。 

在 罗马 法 的 形式 诉讼 时 代 , 不 承认 反诉 
制度 。 直 至 7 世纪 , 才 许可 以 锥 驳 形式 达到 
抵消 对 方 当事人 主张 的 权利 为 目的 的 反诉 ， 
但 被 告 应 在 应 诉 时 提出 , 且 以 本 诉 和 反诉 篇 
属 同一 法 院 管辖 为 条 件 。 近 代 立 法 例 对 待 反 
诉 的 基本 杰 度 有 :不 作 具 体 规定 ,不 承认 反 
诉 人 制度。 外 不 作 具体 规定 ,但 在 法 条 中 认可 
反诉 的 存在 。 回 承认 反诉 制度 ,并 作 了 专 条 
或 专题 的 规定 。 对 反诉 作出 上 基体 规定 的 立法 
例 中 ,有 两 种 不 同 的 主张 , 即 明确 规定 对 反诉 
的 限制 性 条 款 或 不 作 任何 限制 性 的 规定 。 这 
一 分 歧 主 要 集中 在 反诉 与 本 诉 是 否 必须 存在 
一 定 的 牵连 关系 上 , 即 反诉 与 本 诉 的 诉讼 标 
的 是 否 有 牵连 。 有 的 认为 本 诉 与 反诉 必须 基 
于 同一 法 律 关系 或 法 律 关系 有 联系 ,有 的 认 
为 只 需 事实 上 有 牵连 而 不 问 在 法 律 上 是 否 有 


牵连 。 

中 国 ( 民 事 诉讼 法 ) 第 52 条 规定 ,被 告 有 
权 提 起 反诉 。 在 中 国 的 审判 实践 中 , 除 要 求 
符合 起 诉 的 基本 条 件 外 (管辖 的 规定 除外 )， 
还 应 具备 以 下 条 件 :向 受理 本 诉 的 法 院 提 
出 。@ 不 论 在 第 一 审 程序 或 在 第 二 审 程序 中 
提起 反诉 ,一般 应 在 开庭 审理 前 或 辩论 终结 
前 提出 。@ 由 本 诉 的 被 告 向 原告 提起 。@ 反 
诉 的 诉讼 标的 不 归 其 他 法 院 专 属 管辖 。 回 具 
有 达到 反诉 目的 的 可 能 性 和 诉 的 合并 审理 的 
可 能 性 。 

本 诉 与 反诉 都 有 自己 的 独立 请 求 ,一 诉 
的 诉讼 关系 因 判 决 、 调 解 , 撤 诉 等 归于 消灭 
时 ,并 不 必然 引起 他 一 诉 的 诉讼 关系 的 消灭 。 
合并 审理 中 ,法 院 对 每 一 诉 分 别 进行 审查 。 
审理 后 ,通常 用 一 个 判决 (或 调解 ) 解 决 两 个 
有 争议 的 诉 ,但 不 排除 在 必要 的 情况 下 就 两 
诉 分 别 作出 裁判 或 以 调解 协议 结案 。 

( 程 是 陋 ) 

fontuolasifa 
反 托 拉 斯 法 《antitrust laws) 美国 以 反 
垄断 .保护 竞争 为 主旨 的 工商 管理 法 规 的 总 
称 。 主 要 属于 美国 联邦 法 范围 ,是 国会 根据 
宪法 授予 联邦 管理 州 际 商业 和 对 外 贸易 的 权 
力 而 制定 的 法 律 。 另 外 还 有 补充 性 的 州 法 
律 。 联 邦 第 ! 部 反 托拉斯 法 是 1890 年 通过 的 
《 谢 尔 爱 反 托 拉 斯 法 》, 因 由 参议 员 . 谢 尔 受 
《1823 ~ 1900) 提 出 而 得 名 。 该 法 规定 凡 以 托 
拉 斯 或 其 他 形式 订立 合同 ,实行 企业 合并 或 
阴谋 限制 州 际 商业 和 对 外 贸易 活动 者 , 均 属 
非法 。 该 法 提 及 的 “贸易 "“ 商 业 "以 及 " 限 
制 "等 词 , 在 司法 解释 中 有 很 大 出 人 。《 克 莱 
上 顿 反 托 拉 斯 法 是 1914 年 国会 制定 的 另 一 重 
要 的 反 托拉斯 法 ,用 以 补充 ( 谢 尔 曼 法 》。 因 
由 众 议 员 H,D.L. 克 莱 顿 (1857 ~ 1929) 提 出 
而 得 名 。《 克 莱 顿 法 ) 规 定 凡 能 在 实质 上 导致 
削弱 竞争 的 结果 或 趋向 建立 玖 断 的 商业 活 
动 ,以 及 采取 “价格 歧视 "的 行为 , 即 大 商号 为 
使 小 商号 破产 而 以 低 于 成 本 的 价格 出 售 商品 
的 行为 , 均 为 非法 行为 。 该 法 并 禁止 商号 在 
供应 货物 时 缔结 要 求 其 主 顾 必须 购买 某 种 货 
物 的 合同 ,禁止 竞争 性 商号 之 间 建 立 " 联 锁 ” 
董事 会 , 即 几 家 商号 董事 由 少数 人 兼任 ,以 及 
禁止 商号 在 可 能 导致 训 弱 竞争 后 果 的 情况 下 
购买 其 他 公司 的 股票 ,等 等 。1914 年 的 《联邦 
贸易 委员 会 法 ) 也 属于 联邦 反 托拉斯 法 范畴 。 
该 法 主要 处 理 非 公正 的 竞争 问题 ,并 建立 了 
独立 的 管制 机 构 一 一 联邦 贸易 委员 会 ,作为 
监督 企业 活动 的 机 构 。1894 年 ( 威 尔 还 - 戈 尔 
晕 关 税法 》 第 73 节 和 1974 年 《贸易 法 ) 第 301 
节 等 联邦 法 条 款 ,以 及 某 些 州 法 律 , 也 都 包含 
有 补充 《 谢 尔 量 法 ) 和 《 克 莱 顿 法) 的 规定 。 其 
他 西方 国家 也 有 类 似 法 律 。 《 沈 索 更 ) 


fonzhi yu zhuonzhi 

反 至 与 转 致 《remission and transmission) 
反 致 是 指法 院 按照 自己 的 冲突 规范 应 适用 某 
一 外 国法 ,而 该 外 国法 中 的 冲突 规范 却 规定 
应 适用 法 院 地 法 ,结果 便 适用 了 法 院 地 的 实 
体 法 。 这 种 反 致 在 法 文中 也 叫做 "一 级 反 致 
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《renvoi au premier degré)。 转 致 是 指甲 国法 院 
按照 自己 的 冲突 规范 应 适用 乙 国 法 ,而 乙 国 
的 冲突 规范 却 规定 应 适用 两 国 法 ,因此 甲 国 
法 院 便 适 用 了 丙 国 的 实体 法 。 这 种 转 致 在 法 
文中 也 叫做 "二 级 反 致 (renvoi au second 
degre)。 广 义 的 反 致 包括 转 致 在 内 。 反 致 和 
转 臻 之 所 以 发 生 ,是 由 于 有 关 围 家 的 冲突 规 
范 所 采用 的 连结 点 不 同 ,并 且 一 国 在 适用 外 
国法 时 又 认为 应 该 把 外 国法 理解 为 包括 其 串 
突 规 范 在 内 的 法律 这 两 个 条 件 同时 存在 的 
缘故 。 

就 反 致 而 言 ,例如 ,一 个 英国 人 在 意大利 
有 住所 ,英国 法 院 在 审理 这 个 人 有 无 行为 能 
力 时 ,首先 按照 英国 的 冲突 规范 应 适用 作为 
住所 地 法 的 意大利 法 ,但 是 ,意大利 的 冲突 规 
范 却 规定 应 适用 其 人 的 本 国法 即 英国 法 。 如 
果 英 国法 院 据 此 适用 了 英国 法 律 ,就 形成 了 
“有 反 致 "。 

就 转 致 而 言 , 例 如 ,一 个 德国 公民 在 意 大 
利 有 住所 , 死 后 因 他 留 在 英国 的 动产 在 英国 
涉 讼 ,英国 法 院 首先 技 照 自己 关于 动产 继承 
的 冲突 规范 应 适用 意大利 法 ,而 意大利 的 冲 
突 规范 却 规定 应 适用 死者 的 本 国法 即 德国 
法 。 如 果 英 国法 院 据 此 适用 了 德国 的 实体 
法 ,就 形成 了 "“ 转 致 。 

间接 反 至 ” 除 上 述 反 致 , 转 致 外 ,还 有 
“间接 反 致 , 即 对 于 某 一 问题 的 解决 , 甲 国法 
院 依 自己 的 冲突 规范 应 适用 乙 国法 , 依 乙 国 
的 冲突 规范 又 应 适用 两 国法 ,而 依 两 国 的 冲 
突 规范 却 应 适用 甲 国 污 ,结果 甲 国法 院 适 用 
了 自己 的 实体 法 。 例 如 ,一 个 阿根廷 人 在 英 
国有 住所 , 死 于 英国 ,在 日 本 遗留 有 不 动产 
现在 因此 项 不 动产 继承 问题 在 日 本 涉 讼 。 依 
日 本 《法 例 ) 第 25 条 “继承 依 被 继承 人 本 国 
法 "的 规定 ,本 应 适用 阿根廷 法 ,但 依 阿根廷 
的 冲突 规范 应 适用 被 继承 人 的 最 后 住所 地 法 
即 英国 法 ,而 依 美国 的 冲突 规范 却 应 适用 不 
动产 所 在 地 法 即日 本 法 ,于 是 日 本 法 院 适 用 
了 自己 的 实体 法 ,形成 "间接 反 致 ”。 

双重 反 致 。 英 国 的 判例 ,在 反 致 方面 还 
发 展 了 一 种 独特 的 做 芒 , 称 为 "双重 反 致 "或 
“外 国法 院 说 "。 就 是 英国 法 院 在 审理 特定 范 
图 内 的 小 外 民 商 事 案件 时 ,如 果 依 英 国 的 串 
突 规 范 应 适用 某 一 外 国法 ,英国 法 院 就 应 " 设 
身 处 地 "地 将 自己 视 为 在 外 国 审 判 ,再 依 该 外 
国 对 反 致 所 抱 的 态度 ,决定 最 后 所 应 适用 的 
法 律 。 英 围 的 这 种 做 法 设 有 其 他 国家 采用 。 

福 泵 浆 案 ” 反 致 问题 在 国际 私法 中 引起 
广泛 的 注意 和 讨论 ,是 在 1878 年 法 国 最 高 法 
院 判 决 " 福 尔 蕊 案 "(Forgo"s Case) 以 后 。 福 尔 
六 是 1801 年 出 生 于 巴伐利亚 的 非 婚 生 子 、 
5 岁 时 随 父母 去 法 国 , 并 在 法 国定 居 直 至 
1869 年 死亡 。 他 在 法 国 留 下 一 笔 动产 .但 未 
立 嘲 唱 。 福 尔 包 的 母亲 和 妻子 部 已 死亡 ,又 
无 于 女 。 他 的 母亲 的 旁 系 亲属 要 求 继承 , 因 
为 依 巴伐利亚 社 律 他 们 是 可 以 继承 的 。 法 国 
法 院 根据 自己 的 冲突 规范 ,应 适用 巴伐利亚 
法 律 , 但 根据 巴伐利亚 的 冲突 规范 却 应 适用 
死者 "事实 上 的 住所 地 法 ", 因 而 反 致 于 法 国 
法 。 因 此 ,法 国法 院 接受 这 种 反 致 ,认为 这 笔 


财产 依法 国法 为 无 人 继承 财产 ,应 归 人 国库 。 
从 此 以 后 , 反 致 即 引起 学 者 们 的 热烈 讨论 和 
研究 ,并 为 不 少 国家 的 判例 和 立法 所 采用 。 

学 理 讨论 ”在 理论 上 ,赞成 者 和 反对 者 
都 有 ,而 且 彼此 争执 激烈 。 赞 成 者 的 主要 理 
由 是 ,各 国 的 国际 私法 有 不 同 的 规定 ,采取 反 
致 就 是 企图 利用 它 可 以 对 同一 案件 在 不 同 国 
家 都 适用 同一 实体 规范 ,取得 一 致 的 判决 结 
果 。 至 于 反对 方面 的 主要 理由 是 ,要 实现 各 
国 判决 结果 的 一 至, 只 有 在 特定 条 件 下 才能 
实现 ,这 就 是 一 国 接受 反 致 而 他 国 拒 绝 反 致 。 
如 果 他 们 都 接受 反 致 ,就 会 出 现 “乒乓 球 游 
戏 ", 循 环 不 已 地 相互 推送 ,或 者 各 依 自 己 的 
实体 法 判决 。 因 此 ,尽管 有 很 多 学 者 赞成 反 
致 ,但 仍然 主张 加 以 适当 的 限制 。 

立法 .公约 和 判例 在 立法 和 判例 中 ,各 
国 对 反 致 的 态度 也 很 不 一 致 。 即 使 在 抱 肯 定 
态度 的 国家 中 ,也 外 此 存在 差异 ,有 的 既 接受 
反 致 ,又 接受 转 致 8 有 的 只 接受 反 致 ,不 接受 
转 致 ;有 的 只 在 有 限 的 民事 关系 上 采用 反 致 ; 
也 有 的 国家 根本 不 采用 反 致 。 

在 国际 公约 中 ,规定 承认 反 致 的 有 1902 
年 关于 婚姻 法 律 冲突 的 海牙 公约 ,1930 年 与 
1931 年 关于 汇票 .本 票 .支票 的 法 律 冲突 的 日 
内 瓦 公约 ,以 及 1955 年 关于 本 国法 与 住所 地 
法 冲突 的 海牙 公约 。 ( 韩 德 培 ) 


fonzul 
犯罪 (crime) 中国 (刑法 ) 规 定 :一 切 
危害 国家 主权 、 领 土 完整 和 安全 ,分 裂 国 家 、 
二 天 人 民 民 主 专政 的 政权 和 推翻 社会 主义 制 
度 , 破 坏 社会 秩序 和 经 济 秩序 ,侵犯 国有 财产 
或 者 劳动 群众 集体 所 有 的 财产 ,侵犯 公民 私 
人 所 有 的 财产 ,侵犯 公民 的 人 身 权利 \ 民 主权 
利和 其 他 权利 ,以 及 其 他 危害 社会 的 行为 , 依 
照 法 律 应 当 受 刑罚 处 罚 的 ,都 是 犯罪 ,但 是 情 
节 显 闭 轻 微 危 害 不 大 的 ,不 认为 是 犯罪 。 这 
个 定义 是 对 中 国 社会 上 形形色色 犯罪 所 作 的 
概括 ,是 认定 犯罪 .划分 罪 与 非 罪 界限 的 基本 
依据 。 

根据 上 述 可 知 , 犯 罪 是 指 违反 刑法 ,应 受 
刑罚 继 罚 的 严重 危害 社会 的 行为 。 它 具有 3 
个 特征 。 

严重 的 社会 危害 性 即 犯 罪 是 严重 危害 

会 的 行为 。 社 会 危害 性 是 指 行为 对 刑法 所 

保护 的 社会 关系 造成 或 可 能 造成 这 样 或 那样 
损害 的 特性 。 某 一 行为 之 所 以 规定 为 犯罪 , 
力 在 于 该 行为 具有 社会 危害 性 。 它 是 犯罪 最 
基本 的 特征 ,揭示 了 统治 阶级 将 某 种 行为 规 
定 为 犯罪 的 原因 ,阐明 了 犯罪 与 社会 的 关系 ， 
囊 明 了 犯罪 的 阶级 性 。 犯 罪 是 统治 阶级 通过 
法 律 对 某 一 行为 的 否定 性 政治 评价 。 

中 国 《 刑 法 通过 列举 犯罪 所 侵犯 的 客 
体 ,揭示 了 犯罪 的 社会 危害 性 的 各 个 方面 的 
表现 。 主 要 有 以 下 8 个 方面 : 中 对 于 社会 主 
义 的 国体 .政体 和 国家 安全 的 危害 。 四 对 于 
社会 公共 安全 的 危害 。@@ 对 于 社会 主义 市 场 
经 济 秩序 的 危害 。 轩 对 于 公民 人 身 权利 . 民 
主权 利 的 侵犯 。 回 对 于 国有 财产 .集体 财产 
和 公民 私人 财产 的 侵犯 。@ 对 于 社会 秩序 的 


破坏 。 中 对 于 国防 利益 、 军 事 利益 的 危害 。 
图 对 于 国家 行政 .司法 秩序 以 及 公务 活动 的 
廉洁 性 的 危害 。 危害 其 中 任何 一 个 方面 ,都 
是 对 中 国 社会 主义 社会 关系 的 侵犯 。 

社会 危害 性 的 质 与 重 中国 (刑法 ) 规 定 
犯罪 特征 中 的 社会 危害 性 是 所 与 量 的 统一 ， 
是 指 达 到 相当 严重 程度 的 社会 危害 性 -《 刑 
法 ) 规 定 :情节 显著 轻微 危害 不 大 的 ,不 认为 
是 犯罪 。 这 是 对 社会 危害 性 的 量 的 特征 的 界 
定 ,从 而 为 划分 违法 与 犯罪 提供 了 标准 。 至 
于 决定 犯罪 的 社会 危害 性 大 小 的 因素 ,主要 
有 :中 行为 侵犯 的 客体 ,即行 为 侵犯 了 什么 样 
的 社会 关系 。 例 如 ,危害 国家 安全 罪 侵 犯 的 
是 中 国 社会 主义 的 国体 ,政体 和 国家 安全 , 因 
而 危害 国家 安全 罪 比 其 他 类 型 犯罪 的 社会 危 
害 性 要 大 ,是 最 严重 的 犯罪 类 型 。 又 如 故意 
杀人 罪 危 害 人 的 生命 权利 ,故意 伤害 徘 危害 
人 的 健康 权利 ,二 者 的 社会 危害 性 就 有 所 不 
同 。@ 行 为 的 手段 .后 果 以 及 时 间 , 地 点 。 犯 
罪 的 手段 是 否 残 酷 ,是 否 使 用 暴力 ,在 很 大 程 
度 上 决定 着 犯罪 的 社会 危害 性 大 小 。 犯 罪 千 
成 的 后 果 ,犯罪 的 时 间 、 地 点 ,也 同样 能 影响 
到 犯罪 的 社会 危害 性 大 小 。@ 行 为 人 的 情况 
及 其 主观 因素 。 例 如 ,是 否 未 成 年 人 .罪过 形 
式 和 犯罪 动机 .目的 的 捍 劣 程度 ,等 等 。 

犯罪 人 的 主观 恶性 ”中国 (刑法 ?规定 犯 
罪 特征 中 的 社会 危害 性 不 只 是 指 客观 上 的 危 
害 , 而 且 包 括 犯罪 人 的 主观 恶性 ,是 主观 恶性 
和 客观 危害 的 统一 。 因 为 任何 犯罪 的 社会 危 
害 结果 都 是 人 的 主观 恶性 的 体现 。 正 当 防 
卫 , 紧 急 避 险 .意外 事件 等 ,由 于 行为 人 没有 
主观 恶性 ,其 行为 也 就 不 存在 社会 危害 性 - 
所 以 ,认定 社会 危害 性 之 有 无 及 其 程度 不 能 
只 看 客观 损害 结果 ,还 要 注意 行为 人 有 无 主 
观 恶性 以 及 主观 恶性 的 大 小 。 

行为 的 社会 危害 性 是 客观 存在 的 ,不 以 
人 的 意志 为 转移 ;但 将 具有 社会 危害 性 的 行 
为 通过 法 律 规定 为 犯罪 , 却 包含 着 统治 阶级 
即 立 法 者 的 主观 意志 ,统治 阶级 总 是 根据 其 
统治 利益 对 法 律 进行 立 , 改 、 废 。 所 以 ,社会 
危害 性 不 是 一 成 不 变 的 , 随 着 社会 生活 的 变 
化 和 发 展 , 某 些 行为 社会 危害 性 的 有 无 和 大 
小 都 可 能 会 发 生变 化 ,因而 要 用 历史 的 观点 
对 社会 危害 性 进行 考察 。 

刑事 违法 性 ”犯罪 是 触犯 刑法 的 行为 。 
违法 行为 多 种 多 样 , 但 并 非 所 有 的 违法 行为 
都 是 犯罪 ,只 是 违反 刑法 的 行为 才 构 成 犯罪 ， 
因而 刑事 违法 性 是 犯罪 的 又 一 特征 , 即 法 律 
特征 。 刑 事 违法 性 是 社会 危害 性 在 刑法 上 的 
反映 ,而 社会 危害 性 则 是 刑事 违法 性 的 基础 。 

刑事 违法 性 不 仅 指 违反 刑法 典 ,而 且 包 
括 违反 单行 刑法 、 附 属 刑法 条 款 和 刑法 的 立 
法 解释 。 刑 事 违法 性 不 仅 指 违反 刑法 分 则 , 
也 包括 违反 刑法 总 则 。 例 如 ,认定 教唆 犯 的 
犯罪 行为 具有 刑事 违法 性 ,就 是 以 刑法 总 则 
和 分 则 规定 为 依据 的 ;正当 防卫 ,紧急 避 险 、 
意外 事件 .不 满 14 周岁 的 未 成 年 人 的 行为 、 
诊 失 准 认 能 力 或 者 控制 能 力 的 精神 病人 的 行 
为 等 之 所 以 不 具有 刑事 违法 性 ,也 是 以 刑法 
总 则 为 依据 认定 的 。 
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应 受刑 罚 惩罚 性 ”犯罪 是 应 受刑 罚 处 罚 
的 行为 。 这 是 犯罪 的 另 一 基本 特征 ,是 犯罪 
的 必然 法 律 后 果 , 而 且 只 有 犯罪 行为 才能 受 
到 刑罚 惩罚 ,这 就 将 犯罪 与 其 他 违法 行为 区 
别 开 来 。 行 为 的 社会 危害 性 ,刑事 违法 性 ,是 
应 受刑 罚 鲈 罚 性 的 基础 :应 受刑 罚 惩 罚 性 是 
这 种 行为 的 必然 法 律 后果 。 应 受刑 罚 惩 罚 性 
对 社会 危害 性 和 刑事 违法 性 也 有 制约 作用 ， 
因为 从 立法 的 角度 看 ,只 有 当 立 法 者 认为 对 
某 种 行为 必须 动用 刑罚 予以 惩治 时 ,该 行为 
才 会 被 作出 政治 的 法 律 的 否定 , 才 会 被 规定 
为 犯罪 从 而 被 赋予 刑事 违法 性 特征 。 社 会 危 
害 性 反映 犯罪 与 社会 的 关系 ,揭示 犯罪 的 社 
会 政治 内 容 ; 刑 事 违 法 性 反映 犯罪 与 法 律 的 
关系 ,揭示 犯罪 的 法 律 性 质 :应 受刑 罚 悉 罚 性 
反映 犯罪 与 刑罚 的 关系 ,揭示 犯罪 的 法 律 后 
果 。 可 见 ,这 3 个 特征 分 别 从 不 同 的 角度 揭 
示 犯 罪 的 性 质 。 

不 应 受刑 罚 惩罚 不 同 于 不 需 友 惩罚 。 不 
应 受刑 罚 惩罚 是 指 行为 人 的 行为 不 构成 犯 
罪 ; 而 不 需要 柜 错 ,是 指 行为 人 的 行为 已 经 构 
成 了 犯罪 ,本 应 惩罚 ,但 考虑 到 具体 情况 , 例 
如 犯罪 情节 轻微 ,或 者 有 自首 .立功 等 表现 
从 而 兔子 刑事 处 罚 。 简 言 之 ,不 应 受刑 罚 惩 
罚 是 无 罪 而 不 罚 ,而 不 需要 恶 罚 则 是 有 菲 
不 蜀 。 

犯罪 的 上 述 3 个 基本 特征 紧密 结合 , 缺 
一 不 可 。 社 会 危害 性 是 犯罪 的 本 所 特征 ,说 
明 将 革 种 行为 认定 为 犯罪 并 加 以 悉 罚 的 理 
由 .揭示 犯罪 的 阶级 性 ;而 刑事 违法 性 和 应 受 
刑罚 惩罚 性 是 犯罪 的 法 律 特征 ,反映 了 什么 
行为 是 犯罪 并 得 到 什么 必然 结果 ,揭示 犯罪 
的 法 定性 。 社 会 危害 性 及 其 程度 决定 刑事 违 
法 性 和 应 受刑 罚 惩 罚 性 ;刑事 违法 性 ,应 受刑 
罚 惩 罚 性 反 过 来 说 明 社会 危害 性 。 一 种 行为 
没有 社会 危害 性 就 不 会 有 刑事 违法 性 ,也 不 
应 受到 刑罚 惩罚 ,就 不 是 犯罪 ;危害 社会 的 行 
为 如 果 没有 达到 违反 刑法 ,应 受刑 罚 处 罚 的 
严重 危害 社会 的 程度 ,也 就 不 构成 犯罪 。 

(起 来 志 ) 
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犯罪 的 因果 关系 (causation of crime) 
犯罪 构成 客观 要 件 中 的 危害 行为 与 危害 结果 
之 间 存在 的 引起 与 被 引起 的 关系 。 又 称 刑 法 
上 的 因果 关系 。 犯 罪 因果 关系 的 查 明 ,对 行 
为 人 刑事 责任 的 解决 ,具有 极其 重要 的 
对 犯罪 因果 关系 的 研究 ,必须 以 辩证 唯物 主 
义 因果 关系 理论 为 指导 。 

各 天 因果 关系 的 特性 一 般 认 为 ,犯罪 
因果 关系 的 特性 是 :中 客观 性 。 因 果 关 系 作 
为 客观 现象 之 间 引 起 与 被 引起 的 关系 ,是 客 
观 存在 的 ,因此 ,在 刑事 案件 中 查 明 因果 关 
系 ,就 要 求 司法 工作 人 员 从 实际 出 发 ,客观 地 
加 以 判断 和 认定 。 四 相对 性 。 在 辩证 唯物 主 
义 因果 论 看 来 ,引起 一 定 现象 发 生 的 现象 是 
原因 ;被 一 定 现象 引起 的 现象 是 结果 。 但 原 
因 与 类 果 的 客观 存在 是 相对 的 ,不 具有 绝对 
性 ,二 者 对 立 统 一 存在 于 因果 关系 之 中 。 对 
于 犯罪 因果 关系 来 说 ,相对 性 表现 为 犯罪 因 
果 关 系 中 的 原因 与 结果 是 特定 的 。 从 发 生 于 


案件 前 后 的 大 量 事实 中 ,抽出 行为 人 的 危害 
行为 与 所 造成 的 危害 结果 这 一 对 现象 并 加 以 
研究 ,确认 其 间 的 因果 关系 ,才能 达到 解决 行 
为 人 刑事 责任 的 目的 。@ 时 间 序 列 性 。 因 果 
关系 的 时 间 序列 性 ,是 指 从 发 生 时 间 上 看 , 原 
因 必 定 在 先 ,结果 只 能 在 后 ,二 者 的 时 间 顺 序 
不 能 址 倒 。 如 果 查 明 某 人 的 行为 是 在 危害 结 
果 发 生 之 后 实施 的 ,这 个 行为 与 这 一 危害 结 
果 之 间 就 没有 因果 关系 。 轿 条件 性 和 具体 
性 。 任 何 犯罪 因果 关系 都 是 具体 的 \ 有 条 件 
的 ,一 种 行为 能 引起 什么 样 的 结果 ,没有 一 个 
固定 不 变 的 模式 。 因 此 ,要 查 明 因果 关系 ,一 
定 要 从 危害 行为 实施 的 时 间 、 地 点 ,条 件 等 具 
体 情况 出 发 来 考虑 。 回 复杂 性 。 犯 上 罪 因果 关 
系 的 复杂 性 ,是 危害 行为 与 危害 结果 的 表现 
形式 以 及 二 者 相互 作用 的 方式 的 多 样 性 决定 
的 。 犯 罪 因果 关系 的 表现 形式 ,可 以 概括 地 
归纳 为 :一 因 一 果 。 这 是 最 简单 的 因果 关 
系 形式 。 指 一 个 危害 行为 直接 地 或 间 控 地 引 
起 一 个 危害 结果 。@ 一 因 多 果 。 指 一 个 危害 
行为 可 以 同时 引起 多 种 结果 的 情况 。 在 一 行 
为 引起 的 多 种 结果 中 ,要 分 析 主要 结果 与 次 
要 结果 .直接 结果 与 间接 结果 ,才能 正确 定罪 
量刑 。@ 多 因 一 果 。 指 某 一 危害 结果 是 由 多 
个 原因 造成 的 。 它 景明 显 地 表现 在 两 种 情况 
下 :一 是 贵 任 事故 类 过 失 犯 罪案 件 。 事 故 的 
发 生 往往 涉及 许多 人 的 过 失 , 而 且 往 往 还 是 
主客 观 原因 交织 在 一 起 ,情况 非常 复杂 。 确 
定 这 类 案件 的 因果 关系 ,必须 分 清 主 要 原因 
和 次 要 原因 ,主观 原因 和 客观 原因 ,从 而 正确 
解决 刑事 贵 任 问 题 - 二 是 共同 犯罪 案件 。 共 
同 犯罪 中 各 个 共犯 危害 行为 的 总 和 作为 造成 
危害 结果 的 总 原因 而 与 之 有 因果 关系 ,根据 
中 国 (刑法 ) 的 规定 ,在 分 析 案 件 时 应 该 分 清 
主 次 原因 , 即 分 靖 共犯 在 共 间 犯罪 中 每 个 犯 
罪人 所 起 作用 的 大 小 ,并 进而 确定 其 刑事 贵 
任 的 大 小 。@ 多 因 多 果 。 多 因 多 果 是 指 多 个 
危害 行为 同时 或 先后 引起 多 个 危害 结果 。 例 
如 ,集团 盗窃 中 ,集团 盗窃 行为 由 多 个 盗窃 行 
为 组 成 ,集团 盗窃 结果 由 多 个 盗窃 结果 组 成 。 
集团 和 盗 穷 行为 与 集团 盗 窍 结果 间 就 存在 着 复 
杂 的 因果 关系 。 

因果 关系 的 必然 联系 与 偶然 联系 即 必 
然 因 果 关 系 与 偶然 因果 关系 的 问题 。 必 然 因 
果 关 系 是 指 危害 行为 与 危害 结果 之 间 内 在 
的 ,必然 的 ,合乎 规律 的 引起 与 被 引起 的 联 
系 。 侦 然 因 果 关 系 是 指 某 行为 本 身 并 不 包含 
产生 某 种 结果 的 内 在 必然 性 ,但 在 行为 的 发 
展 过 程 中 ,由 于 偶然 地 同 另 一 个 因果 关系 发 
展 过 程 相交 错 , 而 由 后 来 介入 的 这 一 原因 合 
乎 规律 地 引起 了 某 种 危害 结果 ,的 一 行为 与 
最 后 的 危害 结果 之 间 存在 的 因果 关系 。 关 于 
这 一 问题 ,刑法 学 界 和 争议 已 久 ,比较 有 代表 性 
的 主要 有 5 种 学 说 :必然 因果 关系 说 。 简 
称 必然 说 。 该 说 认为 :犯罪 因果 关系 是 内 在 
的 必然 性 的 联系 ,或 称 本 质 的 规律 性 的 联系 ; 
在 刑法 中 只 有 必然 因果 关系 , 非 规律 性 的 偶 
然 因果 关系 是 不 存在 的 ;在 必然 因果 关系 以 
外 的 有 关联 的 东西 叫做 条 件 。 所 以 必然 因果 
关系 就 是 在 一 定 条 件 下 ,危害 社会 的 行为 不 


可 避免 地 要 造成 危害 社会 的 结果 ,这 种 结果 
正 是 危害 社会 的 行为 规律 性 发 展 的 表现 。 
加 两 种 因果 关系 说 。 又 称 二 分 说 。 主 张 : 犯 
罪 因果 关系 既 表 现 为 必然 联系 又 表现 为 偶然 
联系 ,因而 既 有 必然 因果 关系 ,又 有 偶然 因果 
关系 。 将 因果 之 间 的 偶然 联系 一 概 排除 在 因 
果 关 系 之 外 ,否认 偶然 因果 关系 的 存在 是 不 
果 关 系 是 基本 形式 ,是 大 量 
;偶然 因果 关系 是 补充 形式 ,是 少 
因果 关系 与 偶然 因果 
关系 统一 说 。 又 称 折 中 说 。 认 为 :犯罪 因果 
关系 是 危害 行为 与 危害 结果 之 间 内 在 的 合乎 
规律 的 圈 系 。 所 谓 必然 性 ,是 指 行为 人 的 危 
害 行为 在 一 定 条 件 下 合乎 规律 地 引起 一 定 危 
害 结果 的 确定 性 。 所 谓 偶然 性 ,是 指 行为 人 
行为 及 行为 实施 条 件 的 特殊 性 所 加 诸 危害 结 
果 的 某 些 不 确定 性 。 必 然 性 与 偶然 性 是 因果 
关系 中 统一 的 .相对 的 、 运 动 的 属性 ,不 能 人 
为 地 齐 裂 为 必然 因果 关系 和 偶然 因果 关系 ,， 
也 不 能 片面 地 认为 犯罪 因果 关系 只 是 必然 因 
果 关 系 。 轩 实质 性 联系 说 。 认 为 :犯罪 因果 
关系 是 危害 行为 与 危害 结果 之 间 的 实质 性 联 
系 。 这 种 实质 性 联系 ,对 于 某 种 危害 结果 来 
说 , 凡 起 决定 性 作用 的 原因 与 危害 结果 之 间 
部 是 一 种 直接 的 联系 ,但 并 非 都 是 必然 联系 ; 
凡 起 非 决 定性 作用 的 原因 与 危害 结果 之 间 都 
是 一 种 间接 的 联系 ,但 并 非 都 是 偶然 联系 。 
以 实质 性 联系 的 概念 代 普 必然 联系 与 偶然 联 
系 的 提 法 ,更 能 反映 犯罪 因果 关系 的 实质 与 
内 容 。 回 高 概率 因果 关系 说 。 认 为 : 与 
偶然 是 说 明 原因 与 结果 之 间 联 系 的 不 同情 
况 。 偶 然 性 的 实质 就 是 概 然 素 的 问题 。 而 概 
然 率 有 高 有 低 。 概 然 率 达到 百分之百 ,就 成 
为 必然 。 根 据 概 然 率 频 度 ,偶然 因果 关系 可 
分 为 两 种 :一 是 高 概率 因果 关系 , 即 此 现象 很 
可 能 引起 彼 现象 ;二 是 低 概率 因果 关系 , 即 此 
现象 极 难 引起 彼 现象 。 只 有 高 概率 联系 才 是 
犯罪 因果 关系 。 高 概率 联系 是 有 可 能 被 人 们 
预见 和 估计 的 ,而 低 概率 联系 是 人 们 难以 预 
见 和 估计 的 。 因 此 , 低 概率 联系 一 般 不 属于 
犯罪 因果 关系 。 

刑法 学 界 的 通 说 以 辩证 唯物 主义 的 因果 
关系 理论 为 依据 ,认为 社会 现象 十 分 复杂 , 因 
果 关系 的 表现 也 不 例外 , 除 大 量 存在 的 必然 
联系 的 因果 关系 之 外 ,在 客观 上 还 可 能 发 生 
偶然 联系 的 因果 关系 (通常 简称 偶然 因果 关 
系 )。 事 物 内 部 .对 结果 发 生起 根本 的 ,决定 
性 作用 的 原因 同 结果 之 间 是 必然 因果 联系 ; 
事物 外 部 ,对 结果 发 生起 非 根 本 的 、 非 决定 作 
用 的 原因 同 结果 之 间 是 偶然 因果 联系 。 因 而 
不 能 把 因果 性 与 必然 性 混为一谈 。 犯 罪 的 因 
果 关 系 ,应 当 是 必然 联系 与 偶然 联系 的 统一 
犯罪 中 的 偶然 因果 关系 ,是 指 危 吉 行 为 对 危 
害 结 果 的 发 生起 非 根本 性 、 非 决定 性 作用 ,二 
者 之 间 存 在 着 外 在 的 、 偶 然 的 联系 。 一 般 情 
况 下 ,偶然 因果 关系 对 量刑 具有 意义 , 某 些 特 
殊 情况 下 亦 可 能 对 定罪 与 否 产 生 影响 。 

不 作为 犯罪 的 因果 关系 ”解决 不 作为 犯 
罪 的 因果 关系 ,也 必须 像 解 决 作为 犯罪 的 因 
果 关 系 一 样 ,坚持 因果 关系 的 唯物 辩证 法 的 
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观点 。 中 国 刑法 理论 的 通 说 认为 ,不 作为 行 
为 与 危害 结果 之 间 的 因果 关系 是 客观 存在 
的 ,不 是 法 律 强加 的 。 不 作为 的 原因 力 ,就 在 
于 它 应 该 阻止 而 没有 阻止 事物 向 危险 方向 发 
展 ,以 至 于 引起 了 危害 结果 的 发 生 。 不 作为 
犯罪 因果 关系 的 特殊 性 只 在 干 , 它 要 以 行为 
人 负 有 特定 的 义务 为 前 提 。 除 此 以 外 ,不 作 
为 犯罪 的 因果 关系 应 与 作为 犯罪 一 样 解 决 。 
例如 ,由 于 铁路 扳 道 工 不 技 时 扳 道岔 而 引起 
列车 出 轨 或 相 擅 ,由 于 锅炉 工 不 技 时 加 水 至 
使 锅炉 爆 作 , 由 于 保育 员 疏 忽 大 意 致使 被 托 
儿童 伤亡 等 ,这 些 负 有 特定 作为 义务 人 的 不 
作为 行为 ,都 在 客观 上 引起 了 危害 结果 的 发 
生 ,二 者 之 间 的 因果 关系 是 无 法 否认 的 。 

犯罪 因果 关系 与 刑事 责任 的 关系 中国 
刑法 中 的 犯 覃 构成 是 主客 观 诸 要 件 的 统一 ， 
具备 犯罪 构成 才能 够 追究 刑事 责任 。 解决 了 
刑法 上 的 因果 关系 ,只 是 确立 了 行为 人 对 特 
定 危害 结果 负 刑事 责任 的 客观 基础 ,但 不 等 
于 解决 了 其 刑事 贵 任 问题 。 要 使 行为 人 对 自 
己 的 行为 造成 的 危害 结果 负 刑事 幅 任 ,行为 
人 还 必须 具备 主观 上 的 故意 或 过 失 。 即 使 具 
备 因 果 关 系 ,如 果 行 为 人 缺乏 故意 或 过 失 , 仍 
不 能 构成 犯罪 ` 令 其 负 刑事 责任 。 把 因果 关 
系 与 刑事 贵 任 直 为 一 谈 , 认 为 有 因果 关系 就 
应 负 刑事 责任 的 观点 ,是 客观 归罪 的 观点 

(起 系 志 ) 

fonzui duixiong 
犯罪 对 象 (trget of crime) 。 犯罪 行为 直 
接 作用 的 具体 人 或 物 。 具 体 的 人 是 社会 关系 
的 主体 或 承担 者 ,具体 的 物 是 一 定 社会 关系 
的 物质 表现 ,或 者 说 ,人 和 物 是 社会 关系 的 具 
体 表现 形式 和 社会 关系 的 承受 者 。 犯 罪 对 象 
具有 客观 实在 性 和 可 知性 的 特征 。 犯 罪 对 象 
的 客观 实在 性 表现 为 它 一 经 犯罪 行为 作用 ， 
就 成 为 客观 的 存在 ,不 以 人 们 的 意志 为 转移 。 
这 一 特点 使 犯罪 对 象 在 刑事 诉讼 中 具有 提供 
证 据 和 检验 证 据 的 双重 功能 。 犯 罪 对 象 的 可 
知性 则 表现 为 尽管 其 纷繁 复杂 ,但 是 可 以 为 
人 们 所 认识 。 

犯罪 对 象 与 和 四 客 作 是 两 个 既 有 联系 又 
有 区 别 的 概念 。 两 者 的 联系 在 于 :作为 犯罪 
对 象 的 具体 物 是 具体 社会 关系 的 物质 表现 ; 
作为 犯罪 对 象 的 具体 人 是 具体 社会 关系 的 主 
体 或 参加 者 。 犯 罪 分 子 的 行为 作用 于 犯罪 对 
象 ,就 是 通过 犯罪 对 象 即 具体 物 或 者 其 体 人 
来 侵害 一 定 的 社会 关系 的 。 例 如 生产 伪 省 产 
品 罪 的 犯罪 对 象 是 擅 省 产品 以 及 购买 伪劣 产 
品 的 消费 者 ,而 其 犯罪 客体 则 是 社会 主义 市 
场 经 济 秩序 。 两 者 的 区 别 是 :全 犯罪 客体 决 
定 犯 罪 性 质 ,而 从 犯罪 对 象 并 不 能 国明 犯罪 
性 质 ,例如 ,同样 是 盗窃 电线 , 某 甲 盗窃 的 是 
库房 里 备用 的 电线 , 某 乙 盗 窍 的 是 输电 线路 
上 正在 使 用 中 的 电线 ,那么 前 者 构成 盗窃 罪 ， 
后 者 则 构成 破坏 电力 设备 罪 ,其 犯罪 客体 一 
是 公私 财产 所 有 权 , 一 是 公共 安全 。 四 犯罪 
客体 是 任何 犯罪 构成 的 必要 要 件 ,犯罪 对 象 
则 不 是 任何 犯罪 都 不 可 缺少 的 , 它 仅仅 是 某 
些 犯罪 的 必要 要 件 。 例 如 走私 淫秽 物品 罪 ， 
其 犯罪 对 象 只 能 是 具体 描绘 性 行为 或 者 医 骨 


宣扬 色情 的 诲 滥 性 的 书刊 .影片 .录像 带 、 录 
音 带 .图 片 及 其 他 译 移 物品 ,否则 就 不 可 能 构 
成 此 罪 。 而 像 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 .脱逃 罪 .妨害 
国境 卫生 检疫 罪 等 ,就 没有 犯罪 对 象 。 图 任 
何 犯 罪 都 会 使 犯罪 客体 受到 危害 ,而 犯罪 对 
象 则 不 一 定 受到 损害 。 例 如 ,盗窃 犯 将 他 人 ， 
的 电视 机 盗 走 ,侵犯 了 主 人 的 财产 权利 ,但 作 
为 犯罪 对 象 的 电视 机 本 身 则 未 必 受到 损害 。 
并 且 , 一 般 情况 下 ,盗窃 犯 总 是 把 穷 来 的 东西 
好 好 保护 ,以 供 自用 或 卖 得 高 价 。 轿 犯罪 客 
体 是 犯罪 分 类 的 基础 ,犯罪 对 象 则 不 是 。 由 
于 犯罪 客体 是 每 一 犯罪 的 必要 要 件 , 它 的 性 
质 和 范围 是 确定 的 ,所 以 它 可 以 成 为 犯罪 分 
类 的 基础 。 中 国 《刑法 分 则 规定 的 10 类 犯 
罪 , 正 是 主要 以 犯罪 同类 客体 为 标准 进行 划 
分 的 。 而 犯罪 对 象 在 不 同 的 犯罪 中 可 以 是 相 
同 的 ,例如 走私 译 移 物品 罪 和 制作 、 复 制 .出 
版 , 旺 卖 ,传播 译 移 物品 件 利 罪 , 犯 罪 对 象 都 
是 泽 秽 物品 ;而 在 同一 犯罪 中 ,犯罪 对 象 也 可 
以 是 不 同 的 ,如 盗 窍 罪 中 ,犯罪 对 象 可 以 是 货 
币 ,也 可 以 是 衣物 ,还 可 以 是 珠宝 等 等 ,因此 、 
犯罪 对 象 不 能 成 为 犯罪 分 类 的 基础 。 
(起 梨 才 ) 
fanzui goucheng 
犯罪 构成 (constimtion of crime) 依照 
刑法 规定 ,决定 某 一 具体 行为 的 社会 危害 性 
及 其 程度 ,而 为 该 行为 构成 犯罪 或 成 立 犯 罪 
所 必须 具备 的 一 切 主观 要 件 和 客观 要 件 的 有 
机 统一 。 

特征 ”四 犯 罪 构成 是 决定 某 一 具体 行为 
的 社会 危害 性 及 其 程度 而 为 该 行为 构成 犯罪 
所 必须 具备 的 一 急 要 件 的 整体 。 犯 罪 构成 所 
包含 的 要 件 是 决定 该 行为 构成 犯罪 的 一 切 要 
件 ; 凡 行为 符合 犯罪 构成 即 构成 犯罪 ,而 不 需 
要 另外 再 具有 违法 性 和 有 贵 性 。@ 犯 罪 构 成 
是 一 系列 主观 要 件 和 客观 要件 的 有 机 统一 。 
任何 一 个 犯罪 构成 都 包括 许多 要 件 ,有 的 属 
于 犯罪 客观 方面 .有 的 属于 犯罪 主观 方面 , 它 
们 的 有 机 统一 形成 某 种 罪 的 犯罪 构成 。@ 犯 
徘 构成 由 刑法 加 以 规定 。 只 有 经 过 法 律 选 择 
的 案件 事实 特征 才能 成 为 犯罪 构成 要 件 。 犯 
罪 构 成 要 件 的 法 定性 与 行为 的 刑事 违法 性 是 
完全 一 致 的 。 只 有 具备 某 一 犯 牙 的 全 部 构成 
要 件 ,行为 才 具有 刑事 违法 性 。 刑 法 对 犯罪 
构成 分 别 由 总 则 和 分 则 规定 。 认 定 具体 犯罪 
时 ,应 以 刑 枝 总 则 规定 为 指导 ,根据 刑法 分 则 
对 案件 事实 逐一 认定 ,得 出 正确 结论 。 

犯 基 构成 的 要 件 ”成立 ( 或 构成 ) 犯 罪 所 
必须 具备 的 条 件 。 可 以 分 为 犯罪 构成 的 共同 
要 件 和 犯罪 构成 的 具体 要 件 。 

邯 轩 构成 的 具体 要件 ”又 称 犯罪 的 具体 
构成 要 件 或 具体 犯罪 的 构成 要 件 ,是 指 具体 
犯 菲 的 成 立 必须 具备 的 要 件 。 每 一 种 犯罪 者 
有 其 具体 的 犯罪 构成 要 件 。 具 体 犯罪 形 形 色 
色 , 不 同 犯罪 的 具体 构成 要 件 也 各 有 差异 。 
犯罪 的 具体 构成 要 件 是 具体 犯罪 的 社会 危害 
性 的 法 律 标志 ,是 认定 行为 具有 刑事 违法 性 
的 具体 根据 。 此 徘 与 彼 罪 的 界限 ,只 有 通过 
犯罪 的 具体 构成 要 件 才能 认定 。 

犯罪 构成 的 关 同 委 件 ”也 称 犯罪 的 共同 


构成 要 件 , 指 一 切 犯罪 的 成 立 都 必须 具备 的 
要 件 , 是 从 各 种 犯罪 的 具体 要 件 中 概括 出 来 
的 各 种 不 同 犯罪 构成 的 共同 组 成 要 素 。 犯 罪 
构成 的 共同 要 件 虽然 不 可 能 成 为 认定 具体 犯 
罪 的 法 律 依据 ,但 对 具体 犯罪 的 认定 起 着 重 
要 的 指导 作用 。 对 于 犯罪 构成 共同 要 件 的 内 
容 , 中 国 刑法 学 界 的 通 说 认为 具有 以 下 4 个 
方面 :中 犯罪 客体 . 即 中 国 《刑法 ) 所 保护 而 为 
犯罪 行为 所 侵犯 的 社会 关系 。 四 犯罪 客观 方 
面 , 即 刑法 所 规定 的 ,说 明 行为 对 某 种 客体 造 
成 侵害 的 客观 事实 特征 。 它 包括 人 所 实施 的 
危害 社会 的 行为 ,一 定 的 危害 社会 的 结果 等 。 
图 犯罪 主体 , 即 实施 危害 社会 的 行为 并 且 依 
法 应 承担 刑事 足 任 的 人 。 外 犯罪 主观 方面 
邵 犯 罪 主 体 对 其 实施 的 危害 行为 及 其 结果 所 
抱 的 心理 态度 。 

随 着 中 国 犯罪 构成 理论 研究 的 不 断 深 
入 ,一 些 学 者 对 上 述 关于 犯罪 构成 共同 要 件 
内 容 的 通 说 观点 提出 了 一 些 新 的 见解 ,归纳 
起 来 主要 有 :QD 新 四 要 件 说 , 即 犯 罪 构 成 的 共 * 
网 要 件 为 犯罪 客体 ,行为 罪过、 犯罪 主体 四 
要 件 。@ 三 要 件 说 ,其 中 又 有 3 种 不 同 的 主 
张 。 一 是 主张 犯罪 主体 危害 社会 的 行为 . 犯 
罪 客体 三 要 件 说 ;二 是 主张 犯罪 客观 方面 ` 犯 
罪 主观 方面 .犯罪 主体 三 要 件 说 主张 犯 
啡 的 主观 方面 ,犯罪 的 客观 方面 ,犯罪 客体 三 
要 件 说 。@ 两 要 件 说 , 即 主张 客观 条 件 和 主 
观 条 件 。 图 五 要 件 说 , 即 主张 犯罪 行为 ,犯罪 
客体 .犯罪 的 客观 方面 (犯罪 的 危害 结果 与 犯 
罪行 为 之 间 的 因果 关系 ) .犯罪 主体 .犯罪 主 
观 方面 。 图 否定 说 。 主 张 只 有 具体 的 犯罪 构 
成 要 件 ,没有 一 般 的 犯罪 构成 要 件 。 不 过 
数学 者 认为 ,传统 的 犯罪 构成 共同 要 件 “四 要 
件 说 ", 是 中 国 刑法 学 界 进行 长 期 理论 研究 的 
成 果 , 这 一 构成 村 件 理论 已 广 为 司 法 人 员 所 
接受 。 但 刑法 学 界 对 这 种 理论 的 整体 体系 和 
共同 要 件 及 其 相互 关系 还 在 作 进一步 的 深入 
研究 。 (起 标志 ) 


fonzui jnuan 

犯罪 集团 《criminal gang) 。 根据 中 国 ( 弄 
法 ) 规 定 , 是 指 3 人 以 上 为 共同 实施 犯罪 而 组 
成 的 较为 固定 的 犯罪 组 织 。 构 成 犯罪 集团 ， 
必须 具备 如 下 条 件 :中 主体 数量 的 特定 性 。 
即 犯罪 集团 的 主体 数量 必须 是 在 3 人 以 上 。 
2 人 结合 而 成 的 共同 犯罪 ,不 能 称 之 为 犯罪 入 
团 。 中 犯罪 目的 的 明确 性 。 一 般 来 讲 ,犯罪 
集团 都 是 为 了 实施 某 种 犯罪 或 者 某 几 种 犯罪 
而 组 织 起 来 的 ,因而 具有 明确 的 犯罪 目的 。 
这 种 犯罪 目的 ,可 以 是 通过 集团 成 员 之 间 口 
头 或 者 书面 的 通 谋 而 确定 的 ,也 可 能 是 通过 
共同 犯罪 活动 而 逐渐 形成 的 ,并 不 要 求 具有 
书面 的 犯罪 纲领 。 人 @ 犯 罪 活动 的 组 织 性 。 这 
是 指 在 犯罪 集团 中 ,组 成 人 员 比较 固定 ,内 部 
之 间 具 有 领导 与 被 领导 的 关系 ,有 首要 分 子 、 
骨干 分 子 .一般 成 员 的 分 工 ,首要 分 子 组 织 、 
领导 ,指挥 其 他 集团 成 员 进行 集团 犯罪 活动 。 
集团 成 员 之 间 让 是 通过 这 种 成 文 或 不 成 文 的 
约束 维系 在 一 起 。 犯 罪 活动 的 组 织 性 是 判断 
该 组 织 是 否 构 成 犯罪 集团 的 一 个 根本 特征 。 
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图 犯罪 成 员 的 稳定 性 。 这 是 指 犯罪 党 团 的 成 
员 比较 固定 ,他 们 在 实施 一 次 或 者 多 次 犯罪 
后 ,其 组 织 形式 仍然 存在 ,集团 的 成 员 并 不 因 
某 次 犯罪 的 完成 而 发 生 较 大 的 变化 。 如 果 3 
人 以 上 只 是 为 了 实行 革 一 次 犯罪 而 结合 在 一 
起 ,一 旦 犯罪 实行 完毕 即 自行 解散 的 , 则 不 能 
认为 是 犯罪 乐团 。 但 只 要 各 共同 犯罪 人 是 以 
多 次 实施 共同 犯罪 为 目的 而 结合 起 来 的 , 即 
可 认为 具备 了 犯罪 成 员 稳定 性 的 条 件 ,即使 
在 实施 一 次 犯罪 后 即 被 破获 , 亦 不 影响 其 犯 
徘 集团 性 质 的 成 立 。 以 上 4 个 方面 的 特征 ， 
是 一 切 犯罪 集团 成 立 所 必须 具备 的 共同 特 
征 ,它们 之 间 彼 此 联系 ,相互 依存 ,必须 同时 
具备 , 方 可 构成 犯罪 集团 。 集 团 犯 罪 取 有 组 
织 犯罪 ,其 危害 性 明显 大 于 一 般 共 同 犯罪 , 因 
而 是 中 国 《 刑 法 ?严厉 一 治 的 重点 。 对 于 犯罪 
集团 的 处 罚 ,( 刑 法 ?分 则 有 明文 规定 的 ,应 当 
依照 相应 的 规定 处 理 《 刑 法 》 分 则 设 有 规定 
的 ,应 当 区 别 主 和 从 私 、 册 从 犯 , 分 别 予 以 不 


同 的 处 罚 。 (起 来 志 ) 
fonzui jisui 
犯罪 吧 亲 (accompliahment of a crime) 


故意 犯罪 的 完成 形态 。 对 犯罪 既遂 的 定义 ， 
历来 有 不 同 观点 :目的 达到 说 。 认 为 犯罪 
既遂 是 指 行为 人 所 实施 的 犯罪 行为 达到 了 其 
预期 的 犯罪 目的 。 依 此 说 ,犯罪 既遂 与 未 遂 
的 划分 标准 , 即 为 犯罪 目的 是 否 达到 。 外 结 
果 发 生 说 ,认为 犯罪 蚂 弟 是 指 行为 人 所 实施 
的 犯罪 行为 造成 了 一 定 的 危害 结果 。 依 此 
说 ,犯罪 既遂 与 未 遂 的 划分 标准 , 即 为 危害 结 
果 是 否 发 生 。 图 构成 要 件 齐备 说 。 认 为 犯罪 
既遂 是 指 行为 人 所 实施 的 犯罪 行为 具备 了 刑 | 
法 规定 的 该 种 犯罪 构成 的 全 部 要 件 。 依 此 
说 ,犯罪 既 六 与 未 递 的 划分 标准 , 即 为 犯罪 构 
成 的 全 部 要 件 是 否 具 备 。 构 成 要 件 齐备 说 是 
中 国 刑法 学 说 上 较为 通行 的 观点 。 因 为 某 种 
犯罪 既 逆 需 要 齐备 哪些 构成 要 件 , 依 《刑法 》 
分 则 之 明文 规定 可 以 判断 。 因 而 确定 某 一 行 
为 是 否 构成 某 种 犯罪 既遂 ,应 以 该 行为 是 否 
具备 了 《刑法 ) 分 则 规定 的 该 罪 的 全 部 要 件 
为 准 。 

和 罪 质 进 的 类 型 由 于 法 律 规定 的 要 件 
因 徘 而 异 , 所 以 犯罪 既遂 也 表现 为 不 同 的 类 
型 :四 行为 犯 。 指 以 危害 行为 的 完成 作为 犯 
罪 客 观 要 件 齐备 标准 的 犯罪 。 只 要 行为 人 完 
成 了 刑法 规定 的 犯罪 行为 ,犯罪 的 客观 方面 
即 为 完备 ,犯罪 即 成 为 既遂 形态 。 所 以 ,行为 
犯 的 既遂 与 未 遂 是 以 行为 是 否 实施 完成 为 区 
分 标志 ,而 不 是 以 某 种 危害 结果 是 否 发 生 作 
为 区 分 标志 。 四 结果 犯 。 指 除了 实施 中 国 
《刑法 ?分 则 所 规定 的 某 种 犯罪 行为 以 外 ,还 
须发 生 法 定 的 犯罪 结果 ,才能 构成 既遂 的 犯 
罪 。 结 果 犯 以 特定 结果 的 发 生 ,作为 犯罪 既 
递 的 标志 。 结 果 未 发 生 , 则 为 犯罪 未 完成 形 
态 。 结 果 犯 的 结果 ,首先 是 指 有 形 的 ,可 以 计 
量 的 具体 危害 结果 ,而 不 是 抽象 的 危害 社会 
关系 的 结果 ;其 次 ,必须 是 与 犯罪 的 性 质 相 一 
致 的 结果 ,而 不 是 指 犯罪 行为 造成 的 任何 结 
果 。 至 于 与 行为 的 性 质 相 一 致 的 结果 是 否 为 


行为 人 所 追求 的 结果 ,对 既遂 的 成 立 并 无 影 
响 。 国 危险 犯 。 指 危害 行为 和 危害 行为 所 造 
成 的 危险 状态 共同 构成 犯罪 客观 方面 完整 性 
的 犯罪 。 如 果 把 危险 状态 视 为 一 种 非 实 害 性 
的 结果 ,危险 犯 也 是 一 种 结果 犯 。 由 于 危害 
行为 的 实施 并 不 必然 伴 之 以 危险 状态 的 发 
生 , 因 而 对 于 危险 犯 而 言 ,危害 行为 与 危险 状 
态 必须 同时 具备 才 具有 完整 性 , 且 危 险 状 态 
与 危害 行为 的 性 质 相 一 致 。 由 此 决定 ,危险 
犯 的 既遂 应 以 二 者 同时 具备 为 标志 。 
( 赵 委 志 ) 

fonzui keguon fongmion 
犯罪 客观 方面 〈objective aspect of crime) 
刑法 规定 的 ,说明 行 为 对 刑法 所 保护 的 社会 
关系 造成 侵害 的 客观 外 在 事实 特征 。 犯 罪 成 
立 的 必要 要 件 之 一 。 具 有 客观 性 .具体 性 、 多 
样 性 和 法 定性 。 

犯罪 客观 方面 的 要 件 ,是 指 犯罪 成 立 在 
犯罪 客观 方面 所 必须 具备 的 条 件 。 具 体 表现 
为 危害 行为 ,危害 结果 ,以 及 行为 的 时 间 、 地 
点 ,方法 (手段 ) .对象 。 其 中 ,危害 行为 是 一 
切 犯罪 在 客观 方面 都 必须 具备 的 要 件 , 也 是 
犯罪 客观 方面 惟一 的 一 个 为 一 切 犯罪 所 必须 
具备 的 要 件 ;危害 结果 是 大 多 数 犯罪 成 立 在 
客观 方面 必须 具备 的 要 件 ; 特 定 的 时间、 地 
点 方法 (手段 ) 以 及 对 象 , 则 是 某 些 犯罪 成 立 
而 在 犯罪 客观 方面 必须 具备 的 要 件 。 通 行 的 
刑法 理论 一 般 将 危害 行为 称 为 犯罪 客观 方面 
的 必要 要 件 或 者 基本 要 件 .共同 要 件 ;危害 结 
果 、 特 定 的 时 间 、 地 点 ,方法 (手段 ) 以 及 对 象 
则 被 称 为 犯罪 客观 方面 的 选择 要 件 或 者 特定 
要 件 。 

危害 行为 ”犯罪 构成 客观 方面 的 行为 
即 由 行为 人 的 意识 .意志 支配 的 违反 刑法 规 
定 的 \ 危 害 社 会 的 身体 动作 。 它 不 同 于 犯罪 
行为 ,更 不 同 于 合法 行为 。 危 害 行为 具有 如 
下 基本 特征 :中 有 体 性 。 即 危害 行为 在 客观 
上 是 人 身体 的 动 或 驳 。 这 是 危害 行为 的 外 在 
特征 。" 动 "是 指 身体 的 活动 ,包括 四 肢 活 动 , 
如 举手投足 ,使 用 工具 ;也 包括 其 他 身体 活 
动 ,如 以 目 示意 ,语言 伤 人 。“ 骨 "是 指 身体 的 
相对 盘 止 , 它 虽然 没有 积极 的 身体 动作 ,但 在 
特定 情况 下 仍然 属于 行为 的 形式 。@ 有 意 
性 。 危 害 行为 在 主观 上 是 由 行为 人 的 意志 或 
者 意识 支配 的 身体 动静 。 支 配 身体 动静 的 意 
志 或 意识 活动 ,是 危害 行为 的 内 在 特征 。 因 
此 ,人 的 无 意志 和 无 意识 的 身体 动 甬 ,即使 客 
观 上 造成 了 损害 ,也 不 是 刑法 意义 上 的 危害 
行为 ,不 能 认定 这 样 的 人 构成 犯罪 并 追究 其 
刑事 责任 。 这 类 无 意志 和 无 意识 的 身体 动 
骨 , 司 法 实践 中 常见 的 主要 有 :人 在 睡梦 中 或 
精神 错乱 状态 下 的 举动 .人 在 不 可 抗力 作用 
下 的 举动 、 人 在 身体 受 强 制 情况 下 的 行为 。 
但 是 ,人 在 受到 精神 强制 .威胁 的 情况 下 实施 
的 某 种 损害 社会 的 行为 ,除了 符合 洒 急 吉 险 
条 件 的 属于 合法 行为 的 以 外 ,其 他 不 符合 紧 
急 各 险 条 件 而 达到 和 触犯 刑律 程度 的 ,都 应 当 
认定 为 犯罪 并 追究 其 刑事 责任 。@ 社 会 危害 
性 。 即 危害 行为 在 法 律 上 是 对 社会 有 危害 的 
身体 动 甬 。 身 体 动静 的 社会 危害 性 ,是 危害 


行为 的 价值 评价 特征 。 人 类 行为 多 种 多 样 ， 
对 社会 的 影响 各 不 相同 ,但 从 其 性 质 上 区 分 ， 
不 外 乎 有 害 于 社会 的 行为 和 无 害 于 社会 的 行 
为 两 大 类 。 只 有 有 害 于 社会 的 行为 , 才 可 能 
视 为 犯罪 构成 的 客观 要 件 。 

危害 行为 的 基本 表现 形式 是 作为 与 不 
作为 。 

作为 ”行为 人 以 身体 活动 实施 的 违反 禁 
止 性 规范 的 危害 行为 。 绝 大 多 数 的 犯罪 ,都 
可 以 由 作为 来 实施 ,而 且 有 许多 犯罪 只 能 以 
作为 形式 实施 ,例如 抢 动 罪 .盗窃 罪 .诈骗 罪 、 
强奸 罪 脱逃 罪 等 。 作 为 是 危害 行为 的 基本 
形式 之 一 ,其 外 在 表现 是 人 的 身体 的 积极 动 
作 , 而 且 是 通常 由 一 系列 的 积极 举动 所 组 成 。 
例如 ,入室 盗窃 行为 ,由 进入 室内 、 导 找 或 翻 
动物 品 .窃取 财物 等 一 系列 动作 组 成 。 作 为 
违反 刑法 禁止 性 规范 ,作为 是 “不当 为 而 
为 之 "。 

作为 的 实施 方式 主要 有 :中 利用 自己 身 
体 实施 的 作为 。 这 是 作为 的 常见 形式 之 一 。 
无 论 是 身体 哪个 部 位 的 动作 ,只 要 符合 作为 
的 特点 ,就 是 作为 的 具体 实施 方式 。 四 利用 
物质 性 工具 实施 的 作为 。 这 种 作为 形式 的 特 
点 是 ,人 的 身体 活动 和 犯罪 对 象 之 间 有 了 工 
具 这 一 介 人 因素 ,由 工具 的 某 种 属性 作用 于 
犯罪 对 象 并 造成 对 象 的 某 种 改变 以 侵害 或 威 
胁 犯 罪 客体 。 轩 利用 自然 力 实施 的 作为 。 如 
放火 , 决 水 等 均 属 此 类 。@ 利 用 动物 实施 的 
作为 。 例 如 利用 毒蛇 、. 恶 犬 伤害 ,杀害 他 人 。 
只 要 行为 人 以 身体 活动 驱使 动物 ,就 是 利用 
动物 实施 的 作为 。 加 利用 无 责任 能 力 的 他 人 
实施 的 作为 。 其 特点 在 于 由 他 人 的 身体 动作 
或 操纵 工具 作用 于 犯罪 对 象 ,而 他 人 的 话 动 
是 由 行为 人 的 身体 活动 引起 的 ,如 教唆 不 满 
14 周岁 的 人 杀人 ,医生 令 不 知情 的 护士 为 病 
人 注射 毒药 等 。 

不 作为 “与 作为 相对 应 的 危害 行为 的 另 
一 种 表现 形式 ,是 指 行为 人 负 有 实施 某 种 行 
为 的 特定 法 律 义 务 ,能 够 履行 而 不 懂行 的 危 
害 行为 。 作 为 危害 作为 的 基本 形式 之 一 ,不 
作为 同 作为 一 样 ,也 具备 危害 行为 的 3 个 基 
本 特征 。 此 外 ,成 立 不 作为 ,在 客观 方面 还 应 
当 具 备 下 述 3 个 条 件 :中 行为 人 负 有 实施 某 
种 行为 的 特定 法 律 义务 ,这 是 构成 不 作为 的 
前 提 条 件 。 没 有 特定 的 法 律 义务 ,也 就 没有 
不 作为 的 行为 形式 。@@ 行 为 人 有 能 力 懂 行 特 
定 的 法 律 义务 ,这 是 不 作为 成 立 的 重要 条 件 。 
如 果 行为 人 不 具有 履行 义务 的 可 能 性 ,也 不 
可 能 成 立 不 作为 。@ 行 为 人 没有 履行 特定 法 
律 义 务 。 这 是 不 作为 成 立 的 关键 条 件 , 即 不 
作为 是 * 当 为 能 为 而 不 为 "。 

不 作为 的 特定 法 律 义 务 有 :中 法 律 明文 
规定 的 义务 。 即 由 国家 制定 或 认可 并 由 国家 
强制 力 保证 其 实施 的 一 切 行为 规范 的 总 和 , 
包括 宪法 .法 律 (狭义 的 ) 行政 法规 ,条 例 、 规 
章 等 等 。 只 有 经 刑法 认可 或 要 求 的 ,才能 视 
其 为 作为 义务 的 根据 。Q@ 职 务 或 业务 上 要 求 
的 义务 。 严 格 地 讲 , 职 务 或 业务 上 要 求 的 义 
务 亦 属 法 律 明文 规定 的 义务 ,因为 这 类 义务 
一 般 都 表现 于 各 种 法 规 \ 条 例 、 规 章 甚至 某 些 
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司法 解释 中 ,而 有 效力 的 根据 仍 在 于 法 律 的 
规定 。 但 是 ,职务 或 业务 上 要 求 的 义务 ,以 担 
任 相 应 的 职务 或 从 事 相应 的 业务 为 前 提 , 因 
而 与 一 般 法 律 明文 规定 的 义务 相 比 ,又 有 着 
显 着 不 同 的 特征 。 认 定 职 务 或 业务 上 要 求 的 
义务 ,一 要 注意 义务 的 时 限 , 二 要 注意 义务 的 
对 象 。 如 果 并 非 行为 人 应 执行 职务 或 从 事业 
务 之 时 , 便 不 可 能 产生 义务 。 此 外 ,作为 义务 
的 对 象 , 必 须 仅 限于 职务 或 业务 范围 之 内 。 
图 法 律 行为 引起 的 义务 。 法 律 行为 是 指 在 法 
律 上 能 够 产生 一 定 权利 义务 的 行为 。 例 如 、 
受 鹿 为 他 人 焉 顾 小 孩 的 保姆 , 负 有 看 护 小 孩 
使 其 免 受 意外 伤害 的 义务 。 如 果 保 姆 不 负责 
任 , 见 危 不 救 , 至 使 小 孩 身 受 重伤 ,处 可 以 成 
立 不 作为 形式 的 危害 行为 ,保姆 就 应 当 承担 
相应 的 责任 。@@ 先 行 行为 引起 的 义务 。 这 种 
义务 是 指 由 于 行为 人 的 行为 而 使 刑法 所 保护 
的 社会 关 未 处 于 危险 状态 时 ,行为 人 负 有 以 
采取 有 效 措施 排除 危险 或 防止 结果 发 生 的 特 
定义 务 。 阁 行为 人 不 履行 这 种 义务 ,就 是 以 
不 作为 的 形式 实施 的 危害 行为 。 能 够 引起 此 
类 特定 义务 的 先行 行为 很 多 。 例 如 ， 成 年 人 
带 小 孩 去 游 洒 ， 负 有 保护 小 孩 安全 的 义务 ; 
交通 繁 事 樟 伤 人 而 使 被 害 人 有 生命 危险 时 
行为 人 负 有 立即 将 受伤 人 送 医 院 救治 的 义 
务 等 。 

不 作为 在 表现 形式 上 通常 表现 为 身体 的 
静止 ,消极 ,但 在 某 些 不 作为 犯罪 中 ,行为 人 
往往 具有 积极 的 身体 活动 。 例 如 偷税 徘 ,只 
能 由 不 作为 形式 构成 ,但 是 ,偷税 罪 往往 表现 
为 行为 人 积极 地 涂改 账本 .销毁 账册 的 行为 
而 不 是 消极 的 身体 静止 -: 因此 ,作为 与 不 作 
为 的 区 别 .关键 在 于 是 否 和 负 有 特定 法 律 义 
务 相 联 系 ， 与 作为 行为 违反 禁止 性 规范 不 
同 , 不 作为 行为 既 违反 禁止 性 规范 ,也 违反 了 
命令 性 规范 。 

有 一 些 犯 罪 只 能 由 不 作为 方式 构成 。 这 
种 情形 即 为 纯正 不 作为 犯 .例如 址 弃 菲 。 号 
一 些 犯罪 既 可 以 由 作为 构成 ,也 可 以 由 不 作 
为 构成 ,行为 人 实际 上 以 不 作为 形式 实现 的 
犯罪 ,这 种 情形 即 为 不 纯正 不 作为 犯 ,如 以 不 
作为 形式 实现 的 故意 杀人 罪 妇 是 。 

急 害 结果 ”危害 行为 对 犯罪 直接 客体 造 
成 的 法 定 的 实际 损害 或 现实 危险 状态 。 危 害 
结果 具有 以 下 特征 :由 客观 性 。 一 切 结果 都 
是 由 一 事物 引起 另 一 事物 的 现象 ,具有 客观 
现实 性 。 刑 法 上 的 危害 结果 尽管 有 其 特定 内 
涵 , 但 同样 具有 结果 的 一 切 特征 ,因而 也 只 能 
是 一 种 事实 ,一 种 客观 存在 的 现实 。 四 因果 
性 。 并 非 一 切 客观 存在 的 事实 都 可 以 成 为 危 
害 结果 .而 只 有 危害 行为 引起 的 事实 , 才 可 以 
成 为 人 危 害 结果 。 回 侵害 性 。 危 害 结果 由 危害 
行为 引起 ,作为 一 种 事实 . 它 表 明 刑法 所 保护 
的 社会 关系 即 犯罪 客体 受到 侵害 。 任 何 一 种 
危害 结果 ,都 必然 是 危害 行为 对 让 会 造成 的 
一 定 的 损害 。 但 是 ,危害 行为 对 社会 造成 的 
结果 或 事实 ,并 不 都 是 具有 侵害 性 的 。 这 就 
使 得 危害 结果 和 "危害 行为 所 造成 的 结果 "之 
间 有 别 ,只 有 危害 行为 引起 的 对 刑法 所 保护 
的 社会 关系 具有 侵害 性 的 那些 事实 ,才能 成 


为 危害 结果 ， 团 多样 性 .危害 结果 作为 危害 
行 : 法 所 保护 的 社会 关系 侵害 的 一 种 事 
实 . 必 然 具 有 多 样 性 。 因 为 ,刑法 所 保护 的 社 
会 关系 ,危害 行为 ,行为 对 象 .手段 等 等 , 均 具 
有 多 样 性 的 特征 。 无 论 其 表现 为 何 种 具体 形 
式 ,只 要 是 事实 ,而 且 是 危害 行为 侵犯 刑法 所 
保护 的 社会 关系 形成 的 事实 ,都 可 以 成 为 危 
害 结果 。 

危害 结果 是 犯罪 构成 客观 要 件 中 的 一 个 
重要 概念 。 中 国 《刑法 ?对 于 危害 结果 的 规定 
主要 有 以 下 几 种 形式 :人 在 故意 犯罪 和 过 失 
犯罪 的 概念 中 明确 规定 危害 结果 。 例 如 规 
定 ;" 明 知 自己 的 行为 会 发 生 危 害 社会 的 结 
果 , 并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 ,因而 构 
成 犯罪 的 ,是 故意 犯 徘 "@ 以 对 直接 客体 造 
成 某 种 有 形 的 ,物质 性 的 危害 结果 ,作为 某 些 
故意 犯罪 既遂 的 标准 。 例如 .故意 杀人 罪 以 
被 害 人 的 死亡 结果 之 发 生 作为 既遂 的 标准 。 
图 以 发 生 某 种 特定 的 现实 危险 状态 ,作为 某 
些 故 意 犯 罪 既 遂 的 标准 。 例 如 ,破坏 交通 设 
施 ,足以 使 火车 .汽车 .电车 .船只 ,航空 器 发 
生 倾覆 .毁坏 危险 ,尚未 造成 严重 后 果 的 , 构 
成 破坏 交通 设施 徘 的 既遂 ;如 果 造 成 严重 后 
果 , 则 处 以 较 重 的 刑罚 - 轩 以 发 生 严 重 的 物 
质 性 危害 结果 ,作为 罪 与 非 罪 的 标准 。 例如 ， 
只 有 过 失 致 人 重伤 或 死亡 的 , 才 以 过 失 伤 害 
或 过 失 致 人 死亡 罪 论 处 。 回 以 发 生 某 种 特定 
的 严重 危害 结果 ,作为 此 罪 与 彼 罪 区 分 的 界 
限 。 例 如 ,非法 拘禁 他 人 或 者 以 其 他 方法 非 
法 剥 从 他 人 人 身 自由 的 .构成 非法 拘 疆 罪 ; 犯 
非法 拘禁 菲 ,使 用 暴力 致 人 伤 残 ,死亡 的 , 依 
照 故 意 伤害 啡 ,故意 杀人 罪 的 规定 定 徘 处 罚 。 
加 以 造成 物质 性 危害 结果 的 轻重 程度 ,作为 
适用 轻重 不 同 的 法 定 刑 幅度 的 标准 。 例 如 故 
意 伤害 菲 , 依 伤害 的 结果 分 为 一 般 伤害 、 重 
伤 ,伤害 数 人 死亡 和 以 特别 残忍 手段 致 人 重 
伤 造成 严重 残疾 4 种 程度 ,并 分 别 规定 了 轻 


重 有 所 不 同 的 量刑 幅度 - 《起 课 志 ) 
fonzui keti 
犯罪 客体 (object of erime) 刑法 所 保 


护 而 为 犯罪 行为 所 侵害 的 社会 关系。 犯罪 客 
体 是 行为 构成 犯罪 的 必 备 要 件 之 一 。 革 种 行 
为 ,如 果 没有 或 者 不 可 能 危害 任何 一 种 刑法 
保护 的 社会 关系 .就 不 可 能 构成 犯罪 。 刑 芒 
理论 按照 犯罪 行为 所 侵害 的 社会 关系 的 范 
围 .把 犯罪 客体 划分 为 :犯罪 的 一 般 客 体 , 犯 
罪 的 同类 客体 ,犯罪 的 直接 客体 。 
各 罪 的 一 般 客 体 在 中 国 为 刑法 所 保护 
的 社会 主义 社会 关系 的 整体 。 犯 罪 存在 一 般 
客体 ,说 明 任何 犯罪 行为 都 侵犯 了 刑法 所 保 
护 的 社会 关系 的 整体 ,犯罪 并 不 仅仅 是 犯罪 
人 与 被 害 人 之 间 的 矛盾 .而 是 犯罪 人 与 国家 、 
会 人 民利 益 的 冲突 。 犯罪 的 一 般 客体 是 
刑法 所 保护 客体 的 最 高 层次 ,反映 了 一 转 犯 
罪 客体 的 共同 属性 ,因而 是 研究 一 般 犯 罪 特 
征 的 依据 , 也 是 研究 其 他 展 次 犯罪 客体 的 
基础 。 
犯罪 的 同类 客体 ” 某 一 类 犯罪 行为 所 共 
同 危害 的 刑法 所 保护 的 社会 关系 的 某 一 部 分 


或 某 一 方面 。 犯 罪 同类 客体 的 划分 ,是 根据 
犯罪 行为 所 危害 的 刑法 所 保护 的 社会 关系 的 
不 同方 面 所 进行 的 科学 分 类 。 作 为 同类 客体 
的 社会 关系 ,往往 具有 相同 或 相近 的 性 质 。 
例如 生命 权 ,健康 权 ,妇女 的 性 的 不 可 侵犯 的 
权利 以 及 人 格 权 、 名 玲 权 等 ,都 与 人 身 有 不 可 
分 害 的 直接 联系 ,属于 人 身 权 利 的 范畴 。 当 
这 些 权利 受到 杀人 ,伤害 ,强奸 , 侮 压 . 诽 请 等 
犯罪 危害 时 ,人 身 权 利 就 成 了 这 些 犯罪 所 危 
害 的 同类 客体 。 中 国 《刑法 ?分 旭 正 是 根据 同 
类 客体 的 原理 ,将 犯罪 分 为 十 大 类 。 在 《 刑 
法 ) 分 则 中 ,破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 罪 和 
妨害 社会 管理 秩序 罪 下 面 又 分 别 设 有 8 节 和 
9 节 犯 罪 。 每 一 节 犯 罪 所 侵犯 的 ,都 是 上 述 同 
类 客体 之 下 的 一 个 "次 层次 "的 同类 客体 。 例 
如 "走私 罪 ", 其 “次 层次 "的 同类 客体 为 国家 
对 外 贸易 管制 。 

犯罪 的 直接 客体 某 一 犯罪 行为 所 直接 
危害 的 刑法 所 保护 的 社会 关系 , 即 中 国 刑法 
所 保护 的 某 种 具体 的 社会 关系 。 例 如 故意 杀 
人 啡 所 直接 危害 的 是 他 人 的 生命 权利 ,故意 
伤害 罪 所 直 控 危 害 的 是 他 人 的 健康 权利 ,这 
些 受 到 故意 杀人 罪 ,故意 伤害 罪 直 按 危害 的 
社会 关系 就 是 这 两 种 犯罪 所 危害 的 直接 客 
体 。 犯罪 的 直接 客体 又 可 划分 为 简单 客体 与 
复杂 客体 。 简 单 客体 ,又 称 单一 客体 ,是 指 一 
种 犯罪 行为 只 直接 侵犯 到 一 种 具体 社会 关 
系 ,例如 ,盗窃 罪 只 直接 侵犯 公私 财产 的 所 有 
权 。 复杂 客体 , 则 是 指 犯罪 行为 所 直接 侵犯 
的 客体 同时 包括 丙种 以 上 的 具体 社会 关系 。 
例如 抢 动 罪 . 不 仅 直 接 侵犯 公私 财产 权 ,同时 
也 直接 侵犯 他 人 的 人 身 权 利 。 在 复杂 客体 
中 ,各 个 客体 有 主 有 次 ,次 要 客体 也 是 犯罪 构 
成 的 必要 要 件 ( 见 各 罪 对 和 象 )。 

(起床 志 ) 

fonzui qingboo zlioo 
犯罪 情报 资料 (criminal information) 。 侦 
查 机 关 通过 多 种 途径 获得 的 有 关 犯 罪 的 人 、 
事 、 物 等 方面 的 情况 和 线索 ,以 及 对 这 些 情况 
和 线索 进行 调查 核实 、 分 析 研 究 的 成 果 。 又 
称 为 刑事 犯罪 情报 资料 、 刑 事 犯 罪 情报 等 。 
犯罪 情报 资料 有 利于 提高 破案 效率 和 加 强 犯 
罪 预 防 , 有 利于 促进 侦查 协作 和 实现 情报 责 
源 共 享 ,是 侦查 工作 的 三 大 支柱 之 一 。 

犯罪 情报 资料 的 范围 比较 广泛 ,几乎 浮 
盖 了 有 关 犯 罪 的 一 切 情况 。 根 据 内 容 的 不 同 
可 分 为 :四 人 员 资料 类 ,主要 包括 犯罪 人 员 
( 售 通 缉 在 选 犯 ,流窜 犯 ) 资 料 \ 犯 罪 嫌疑 人 员 
资料 以 及 国外 ,境外 向 中 国 进行 渗透 的 犯罪 
人 员 资 料 等 。 加 案件 资料 类 ,主要 包括 各 类 
未 破 犯罪 案件 资料 .已 破 犯罪 案件 资料 ,犯罪 
案件 中 被 盗 ( 抢 ) 物 品 资料 ,作案 手段 特殊 的 
案件 资料 以 及 犯罪 现场 遗留 痕迹 物证 的 资料 
等 。 图 犯罪 组 织 责 料 类 ,主要 包括 国内 各 地 
区 的 犯罪 团伙 ,犯罪 集团 组 织 状 况 与 活动 的 
资料 以 及 国外 ,境外 与 中 国境 内 犯罪 活动 有 
关 的 犯罪 组 织 及 其 活动 的 资料 等 。@@ 犯 罪 情 
况 线索 资料 类 ,主要 包括 各 种 与 已 发 案件 有 
联系 的 可 疑 情况 线索 资料 .与 预谋 案件 有 联 
条 的 可 疑 情况 线索 资料 ,可疑 物品 资料 以 及 
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可 疑 的 无 名 尸体 资料 等 。 加 样本 资料 类 , 主 
要 包括 枪支 弹药 样本 资料 .犯罪 工具 痕迹 样 
本 资料 .鞋底 花纹 样本 资料 以 及 纸张 墨水 样 
本 责 料 等 。@ 侦 查 机 关 认为 需要 建立 的 其 他 
犯罪 情报 资料 。 

只 要 是 与 犯罪 案件 有 关 的 人 ,事物 者 是 
犯罪 情报 资料 的 情报 标 。 搜 集 工作 以 侦查 机 
关 为 主 ,坚持 依靠 群众 ,采用 公开 与 秘密 相 结 
合 的 方法 ,重点 搜集 重大 、 特 大 案件 . 流 宣 、 预 
谋 .暴力 涉外 等 犯罪 以 及 “两 劳 "人 员 、 使 用 
特殊 手段 作案 的 情报 责 料 。 对 所 得 情报 资料 
组 织 专门 力量 分 门 别 类 地 进行 分 析 、 研 究 、 
归档 。 

犯罪 情报 资料 的 存储 是 一 项 业务 性 和 技 
术 性 较 强 的 工作 ,采用 手工 存储 与 计算 机 存 
储 两 种 方式 。 手 工 存储 有 分 类 索引 法 、 主 题 
词法 和 综合 索引 组 织 社 3 种 。 计 算 机 存储 是 
将 犯罪 情报 资料 通过 计算 机 编制 成 数据 库 ,， 
存 人 计算 机 内 外 存储 器 ,具有 存储 容量 大 、 检 
案 速 度 快 的 优点 。 

检索 是 犯罪 情报 资料 产生 效益 的 重要 途 
径 ,依照 检索 条 件 和 使 用 技巧 可 分 为 单项 条 
件 检索 多 项 条 件 检索 、 分 层 "篇 选 " 式 检索 、 
扩充 扫描 式 检索 和 模糊 条 件 检索 5 种 。 传 递 
是 犯罪 情报 资料 产生 效益 的 另 一 重要 途径 ， 
依照 传递 途径 可 分 为 文字 传递 与 机 器 传递 两 
种 ,前 者 如 发 布 查 询 犯罪 情报 资料 线索 通知 
单 )、 通 强 令 与 协查 通报 等 ;后 者 如 使 用 电话 、 
电缆 微波 .卫星 传递 情报 等 。 

(合家 弘 。 刘 品 新 ) 
fonzui 
犯 卓 未 递 《attempt of crime) 。 故意 犯罪 
的 未 完成 形态 之 一 。 已 经 著 手 实行 犯罪 ,由 
于 犯罪 分 子 意 志 以 外 的 原因 而 未 得 还 的 故意 
犯罪 未 完成 的 停止 形态 。 

特征 ”犯罪 未 着 形态 具有 以 下 特征 : 
加 行为 人 已 经 着 手 实行 犯罪 。 犯 罪 的 着 手指 
行为 人 开始 实施 犯罪 的 实行 行为 。 对 有 预备 
行为 的 故意 犯罪 来 说 , 著 手 既是 实行 行为 的 
开始 ,也 是 和 办 预备 的 终结 ,是 犯罪 形态 发 生 
质变 的 转折 点 。 对 没有 预备 行为 的 故意 犯罪 
来 说 , 荐 手 是 犯罪 审 志 转化 为 犯罪 行为 的 原 
始 起 点 。 着 手 是 实行 行为 的 开始 ,其 性 质 与 
实行 行为 的 性 质 是 同一 的 。 中 国 刑法 学 界 通 
说 认为 ,实行 行为 是 指 《 刑 法 ) 分 则 规定 的 作 
为 和 罪 构成 要 件 的 行为 ,否则 是 预备 行为 。 
@ 犯 罪 没有 得 远 。 对 于 犯罪 未 得 远 ,中 国 刑 
法 学 界 存在 着 目的 未 达到 说 ,危害 结果 未 发 
生 说 \ 构 成 要 件 未 齐备 说 等 3 种 不 同 的 主张 
以 构成 要 件 齐备 说 为 通 说 ( 见 犯罪 噬 弟 )。 一 
般 认为 ,犯罪 未 得 运 是 主观 和 客观 两 个 方面 
的 统一 。 从 主观 上 看 ,犯罪 未 得 种 是 指 犯 罪 
的 直接 故意 内 容 没 有 完全 实现 ;从 客观 上 看 ,， 
行为 人 实施 的 犯罪 是 不 完整 的 。 行 为 犯 以 
《刑法 规定 的 实行 行为 没有 实施 完毕 为 未 得 
遇 , 而 结果 犯 是 以 犯罪 性 质 所 决定 的 结果 设 
有 出 现 为 未 得 远 。 针 犯罪 未 得 坎 是 由 于 行为 
人 窟 志 以 外 的 原因 记 致 。 这 是 犯罪 未 遂 区 别 
于 私 菲 中 止 的 本 质 特征 。 行 为 人 意志 以 外 的 
原因 ,是 指 行为 人 没有 预料 到 或 者 不 能 控制 


的 主客 观 原因 。 

犯 菲 未 着 的 分 类 ”刑法 理论 上 通常 分 为 
以 下 类 型 :实行 终了 的 未 送 与 未 实行 终了 
的 未 送 。 这 是 根据 实行 行为 是 否 完成 对 犯 徘 
未 北 所 做 的 划分 。 实 行 终了 的 未 北 , 简 称 为 
“终了 未 递 ", 指 行为 人 已 经 将 其 认为 实现 某 
种 犯罪 意图 所 必需 的 全 部 行为 实施 完毕 ,但 
由 于 行为 人 意志 以 外 的 原因 犯罪 没有 得 遇 ; 
未 实行 终了 的 未 着 ,简称 为 “未 了 未 送 ”, 指 行 
为 人 尚未 将 其 认为 到 现 某 种 犯罪 意图 所 必要 
的 全 部 行为 都 实行 完毕 之 时 ,由 于 其 意志 以 
外 的 原因 而 使 犯罪 停止 在 未 弟 形 态 的 情况 。 
行为 实行 终了 的 标准 ,是 在 具体 犯罪 构成 要 
件 的 范围 内 ,犯罪 分 子 自 认为 完成 犯罪 所 必 
要 的 全 部 行为 已 实施 完毕 。 欠 能 犯 未 遂 与 不 
能 犯 未 着 。 能 犯 未 送 是 指 根据 犯罪 时 的 主客 
观 情况 ,犯罪 行为 本 来 有 可 能 得 过 ,但 由 于 行 
为 人 意志 以 外 因素 的 介入 使 犯罪 没有 得 还 ; 
不 能 犯 未 着 ,是 指 由 于 行为 人 主观 认识 上 的 
原因 或 行为 手段 或 行为 对 象 等 原因 ,犯罪 不 
具备 得 多 的 客观 可 能 性 。 

未 进犯 的 刑事 责任 对 未 遂 犯 的 处 罚 是 
理应 与 既遂 犯 相等 。 理 论 上 主张 不 一 ， 各 国 
立法 也 不 相同 ， 归 纳 起 来 有 3 种 主张 : 局 
等 说 。 认 为 未 遂 犯 的 犯罪 故意 已 经 表现 出 
来 ， 只 是 由 于 意志 以 外 的 原因 使 故意 受到 障 
碍 ， 应 与 既遂 犯 同等 处 罚 。 四 必 碱 说 。 认 为 
未 北 犯 未 发 生 茎 着 的 结果 ， 损 害 当 属 轻 微 ， 
应 当 比 既 北 犯 减轻 。@ 得 碱 说 。 认 为 未 遂 犯 
的 犯罪 人 是 因 意 外 障碍 以 致 不 能 达到 预期 结 
果 ， 其 危害 社会 的 性 质 仍 与 既遂 犯 相 同 ， 其 
刑 不 是 必定 减轻 ， 但 法 官 可 以 按 情节 酌 量 减 
轻 。 中 国 《刑法 》 对 未 遂 犯 的 处 罚 ， 考 虑 到 
未 遂行 为 的 社会 危害 性 程度 一 般 情况 下 较 既 
亲 犯 为 小 ， 因 而 《刑法 》 第 23 条 规定 : “对 
于 未 递 犯 ， 可 以 比照 既遂 犯 从 经 或 者 减轻 
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依法 被 控诉 犯罪 ,并 由 警察 机 关 .检察 机 关 和 
法 院 追 究 刑事 责任 或 审判 的 人 。 刑 事 诉讼 是 
图 绕 解决 犯罪 嫌疑 人 被告 人 的 刑事 责任 问 
是 而 展开 的 。 

美美 法 系 国家 对 受刑 事 追 诉 者 在 起 诉 前 
后 的 名 称 没有 作出 区 分 ,一 般 称 其 为 被 告 人 。 
但 大 陆 法 系 国家 一 般 对 此 作 了 明确 区 分 ; 如 
第 国 、 法 国 在 起 诉 前 称 为 被 指控 人 ,被 审查 
人 ,在 起 诉 后 则 称 为 被 告 人 。 日 本 在 公诉 正 
式 提起 之 前 称 为 被 疑 人 ,提起 公诉 后 称 为 被 
告 人 。《 俄 罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 ) 中 的 区 分 
更 为 细致 ,在 提起 刑事 诉讼 以 后 称 为 犯罪 嫌 
疑 人 ;经 过 “确定 刑事 被 告 人 程序 "( 属 于 侦查 
程序 的 一 部 分 ) 的 确定 ,犯罪 嫌疑 人 具有 刑事 
被 告 人 的 身份 ;已 送 交 法 院 审判 的 刑事 被 告 
人 称 为 受审 人 :已 作出 宣告 有 罪 判决 的 刑事 
被 告 人 称 为 被 判刑 人 ;已 作出 宣告 无 罪 判决 
的 刑事 第 告 人 称 为 无 罪人 。 中 国 1979 年 颁 
布 的 刑事 诉讼 法 将 受刑 事 追 诉 者 在 侦查 、 审 
查 起 诉 和 审判 阶段 统称 为 被 告 人 。1996 年 修 


改 的 刑事 诉讼 法 区 分 犯罪 妈 疑 人 和 被 告 人 . 
犯罪 娩 疑 人 指 在 公诉 案件 中 因 涉 嫌犯 罪 正在 
被 立案 侦查 和 审查 起 诉 的 人 ;被 告 人 指 被 检 
察 机 关 提起 公诉 或 者 被 自诉 人 提起 自诉 的 涉 
嫌犯 罪人 。 这 样 修改 ,使 公诉 案件 中 受刑 事 
追诉 者 的 诉讼 地 位 更 加 明确 。 

诉讼 中 的 地 位 ”犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 
刑事 诉讼 中 的 地 位 比较 复杂 :首先 ,他 是 一 方 
的 当事人 ,为 保障 其 合法 权益 不 受 侵犯 ,法 律 
大 予 他 享有 充分 的 诉讼 权利 。 其 次 ,他 对 于 
自己 是 否 犯罪 .如何 犯罪 最 了 解 ,因此 他 的 陈 
述 和 岁 解 是 证 据 的 一 种 。 再 次 ,他 可 能 是 科 
刑 的 对 象 ,为 防止 其 逃避 侦查 审讯 ,必要 时 
可 采取 强制 措施 以 限制 其 自由 。 

权利 ”在 封建 专制 国家 中 ,犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 被 视 为 罪犯 ,受到 严刑 拷问 ,基本 上 没 
有 多 少 诉讼 权利 。 只 有 当 犯 罪 嫌 疑 人 .被告 
人 是 封建 贵族 时 ,才能 享有 一 定 的 特权 ( 见 入 
议 )。 资 产 阶级 夺取 政权 后 ,从 保护 "人 权 " 出 
发 ,在 一 些 重要 的 法 律 中 规定 了 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 的 权利 义务 。 例 如 1689 年 英国 权利 
法 党 规定 :对 被 告 人 不 得 科 以 过 多 的 保释 金 、 
罚款 ,不 得 赣 施 酷刑 。 法 国 1791 年 宪法 规 
定 :任何 人 在 其 未 被 宣告 为 犯罪 以 前 应 被 推 
定 为 无 罪 ,禁止 在 迷 摘 时 施行 残酷 行为 。 还 
规定 :必须 依照 法 律 规定 才能 控告 .过 捕 或 拘 
留任 何人 。 当 代 资 产 阶级 国家 的 法 律 都 赋予 
犯罪 嫌疑 人 ,被告 人 以 央 护 权 及 取得 律师 帮 
助 .最 后 陈述 .申请 回避 ,提起 上 诉 等 诉讼 权 
利 。《 美 利 坚 合众国 宪法 》 及 其 修正 案 还 规 
定 ,被 告 人 享有 由 大 陪审 团 提 起 公诉 ` 受 小 陪 
审 团 审讯 .与 对 方 证 人 对 质 、 按 正当 法 律 程序 
公开 迅速 审判 等 诉讼 权利 ,并 不 得 强迫 犯罪 
者 自 证 其 罪 。《 日 本 国 宪法 ) 对 犯罪 录 疑 人 、 
被 告 人 的 诉讼 权利 也 作 了 具体 规定 。《 俄 罗 
斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 ) 规 定 刑事 被 告 人 (包括 
受审 人 ,被 判刑 人 ) 享 有 辩护 ,委托 准 护 人 、 提 
供 证 据 ,申请 回避 ,最 后 发 言 , 及 对 侦查 员 、 检 
察 长 和 法 院 的 行为 和 决定 提出 控告 和 申诉 、 
提起 上 诉 等 诉讼 权利 。 

中 国法 律 规定 的 权利 和 义务 ”根据 (中 
华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 的 规定 ,犯罪 嫌疑 
人 的 诉讼 权利 主要 有 :申请 回避 ,依法 聘请 律 
师 为 其 提供 法 律 帮 助 ;对 与 本 案 无 关 的 问题 
的 讯问 ,有 权 拒绝 回答 ;申请 取保 候审 ;申请 
补充 鉴定 或 重新 鉴定 ;在 审查 起 诉 阶段 有 权 
委托 辩护 人 ;对 人 民 检 察 院 依照 刑事 诉讼 法 
第 142 条 第 2 款 规定 作出 的 不 起 诉 决定 不 服 
时 ,得 依法 提出 申诉 等 。 犯 罪 嫌 疑 人 的 基本 
义务 是 ,接受 侦查 和 审查 起 诉 ,服从 依法 采取 
的 强制 措施 。 被 告 人 的 诉讼 权利 主要 有 : 申 
请 回避 ;自行 辩护 和 委托 辩护 ;对 指控 的 犯罪 
进行 陈述 ;参加 事实 和 证 据 的 法 庭 调查 和 质 
证 ,发 表意 见 ;申请 通知 新 的 证 人 到 庭 , 调 取 
新 的 物证 ,申请 重新 鉴定 或 勘 验 ;与 控诉 方 相 
互 姑 论 ;进行 最 后 陈述 ;对 未 生效 的 裁判 提出 
上 诉 ; 对 生效 裁判 提出 申诉 等 。 自 诉 案件 的 
被 告 人 还 有 权 对 自诉 人 提起 反诉 。 被 告 人 的 
基本 义务 是 接受 审判 和 执行 生效 的 判决 和 
裁定 。 (能 秋 红 ) 
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犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 。 (admis- 
sion , confession and defence) 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 就 案件 事实 所 作 的 陈述 ， 刑 事 诉讼 证 
据 的 一 种 。 又 称 犯 罪 娘 疑 人 、 被 告 人 口供 。 
中 国 刑事 诉讼 中 , 因 涉 峻 犯罪 正 受到 立案 、 侦 
查 或 审查 起 诉 的 人 , 称 为 犯罪 嫌疑 人 ”, 因 涉 
嫌犯 罪 被 提起 公诉 或 自诉 的 人 称 为 被告 
人 "。 犯罪 娘 疑 人 .被告 人 供述 和 辩解 ,包括 
犯罪 赚 颖 人、 被 告 人 承认 自己 有 罪 的 供述 , 检 
举 共同 犯罪 人 实施 共同 犯罪 的 陈述 和 说 明 自 
己 无 罪 , 罪 轻 的 申辩 与 解释 。 

罗马 法 把 被 告 人 的 自 供 称 为 "证 据 之 
王 "。 欧 洲 中 世纪 后 期 盛行 的 法 定 证 据 制度 ， 
认为 被 告 人 的 自 供 是 完善 的 .完全 的 证 据 , 刘 
即 最 有 价值 的 证 据 ,可 以 据 此 确定 被 告 人 的 
罪 贵 。 中 国 封建 社会 诉讼 中 ,也 把 被 告 人 口 
供 作为 定罪 的 最 有 价值 的 证 据 。 没 有 被 告 人 
口供 ,一 般 不 能 定罪 。 在 欧洲 封建 铬 主 专制 
时 期 和 中 国 封 建 社会 的 诉讼 中 ,刑讯 是 取得 
被 告 人 自 供 的 合法 手段 。 

不 得 刑讯 明 铁 ”现代 各 国 一 般 认为 , 非 
法 取得 的 口供 没有 证 据 能 力 .不 能 作为 定案 
的 根据 。 在 法 国 . 对 于 刑讯 天 供 和 其 他 非法 
手段 取得 的 口供 , 立 社 和 刊 例 均 持 否定 
德国 (刑事 诉讼 法 典 ) 规 定 , 若 违 背 刑 事 
访 第 136 条 a 第 1 坎 .第 2 款 的 规定 ,对 被 告 
人 使 用 非法 折磨 ,疲劳 战术 .妨害 身体 .服用 
药品 ,拷问 . 诈 黄 或 储 眼 方法 .威胁 .许诺 以 及 
使 用 损害 被 告 人 记忆 力 和 理解 力 的 方法 所 得 
到 的 陈述 ,即使 被 告 人 同意 .也 不 可 以 采用 。 
在 英美 法 条 国家 ,口供 的 采纳 以 任意 性 为 前 
提 , 通 过 任何 形式 的 暴力 或 暴力 威胁 所 取得 
的 口供 ,以 及 其 他 任何 非 任意 性 的 口供 ,都 不 
得 作为 证 据 。 日 本 刑事 诉讼 中 ,出 于 强制 、 指 
向 或 胁迫 的 自白 ,在 经 过 不 适当 的 长 期 扣留 
或 拘禁 后 的 自白 ,或 其 他 可 以 怀 颖 为 并 非 出 
于 自由 意志 的 自白 ,都 不 得 作为 证 据 。 

说 车 权 各 国 的 刑事 诉讼 中 ,一 般 都 确 
认 了 犯罪 凡 疑 人 、 被 告 人 的 沉默 权 。 犯 罪 奴 
疑 人 \ 被 告 人 依法 可 以 对 有 关 官 员 的 提问 保 
持 沉默 成 拒绝 回答 ,不 因此 而 受到 强迫 ,也 不 
因此 而 受到 不 利 的 推论 ;有 关 官员 则 有 义务 
在 提问 之 前 告知 犯罪 娘 疑 人 .被告 人 享有 此 
项 权利 ， 在 英国 ,警察 在 讯问 犯罪 嫌疑 人 时 ， 
必须 告知 他 享有 沉默 权 。 美国 联邦 完 法 第 5 
条 修正 案 规定 了 任何 人 不 得 被 迫 自 证 其 罪 的 
原则 ,在 刑事 程序 中 ,公民 享有 反对 自我 归罪 
的 特权 ( the privilege againsl self-inerimination) 。 
美国 联邦 最 高 法 院 通 过 刊 例 设 定 了 善 名 的 
“米兰 达 规则 ” ,要求 警察 在 询问 犯罪 嫌疑 人 
之 前 必须 告知 沉默 权 。 德 国 (刑事 诉讼 法 次 》 
第 136 条 规定 ,初次 讯问 开始 时 ,要 告诉 被 指 
控 人 所 被 指控 行为 和 可 能 适用 的 处 罚 规定 。 
接着 应 告诉 他 ,依法 他 享有 就 指控 进行 陈述 
或 者 对 案件 不 予 陈述 的 权利 ,并 有 权 随时 地 ,， 
包括 在 讯问 之 前 ,与 由 他 自己 选任 的 姑 护 人 
商议 。 意 大 利 (刑事 诉讼 读 典 ) 第 210 条 、 晶 
本 《刑事 诉讼 法 供 ) 第 311 条 ,也 部 有 关于 沉 


黑 权 的 规定 。 沉 默 权 规 则 的 精神 也 为 联合 国 
有 关 文书 所 确认 。 联合 国 《 公 民权 利和 政治 
权利 国际 公约 》 第 14 条 规定 ,受刑 事 指控 的 
人 不 得 被 强迫 作 不 利于 自己 的 证 言 , 或 者 强 
迫 承 认 犯 罪 。《 联 合 国 少年 司法 最 低 限度 标 
准 规则 》(《 北 京 规则 )) 第 7 条 规定 :“ 在 诉讼 
的 各 个 阶段 ,应 保证 基本 程序 方面 的 保障 措 
施 ,诸如 假定 无 恩 . 指 控 罪 状 通 知 本 人 的 权 
利 , 保 持 纺 默 的 权利 、 请 律师 的 权利 、 要 求 父 
母 或 监护 人 在 场 的 权利 ,与 证 人 对 上 质 和 盘 计 
证 人 的 权利 及 向 上 级 机 关上 诉 的 权利 。” 

各 国 对 供 词 的 法 律 规定 ”英美 证 据 法 
中 ,如 果 被 告 人 在 法 庭审 理 中 放弃 沉默 权 , 自 
愿 作证 , 则 对 被 告 人 按照 询问 证 人 的 程序 进 
行 交叉 询问 。 如 果 被 告 人 在 法 庭 上 供认 有 
罪 , 只 要 该 供认 是 在 “明知 且 理智 "的 状态 下 
自 昧 作出 的 ,就 不 再 进行 调查 其 他 证 据 的 审 
判 程序 , 即 直 接 进 入 量刑 阶段 。 在 大 陆 法 系 
国家 ,犯罪 娩 疑 人 ,被 告 人 不 利于 已 的 陈述 。 
包括 对 被 指控 犯罪 的 承认 ,其 法 律 效力 只 是 
证 据 的 一 种 。 法 国 刑事 诉讼 中 ,被 告 人 的 供 
述 与 其 他 证 据 材 料 一 样 , 应 当 由 法 官 自由 评 
判 。 在 有 些 国家 的 立法 中 ,明确 规定 了 对 被 
告 人 供认 的 证 明 力 的 限制 。 例 如 ,日 本 刑事 
诉讼 中 ,不 问 是 否 被 告 人 在 公 审 庭 上 的 自白 . 
当 该 自白 是 对 被 告 人 不 利 的 惟一 证 据 时 .不 
得 认定 被 告 人 有 罪 。 要 认定 其 有 罪 , 在 自白 
之 外 ,还 须 有 其 他 证 据 。 成 为 自白 的 补 强 证 
据 的 ,必须 是 本 人 供述 (自白 ) 以 外 的 证 据 。 
但 是 ,对 于 本 人 记载 的 日 记 , 笔 记 、 备 忘 录 等 ， 
如 果 并 非 是 预料 到 侦查 公 审 而 记载 的 , 则 可 
以 成 为 本 人 自白 的 补 强 证 据 。 

申 国 对 供 词 的 法 律 规 定 ”犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 是 因 涉嫌 犯罪 而 受到 刑事 追诉 的 人 ， 
对 自己 是 否 实施 了 犯罪 及 如 何 实施 犯罪 最 靖 
想 , 如 果 犯 罪 寻 疑 人 .被 告 人 如 实 讲述 ,对 于 
查 明 案件 事实 具有 重要 作用 。 但 犯罪 嫌疑 
人 ,被 告 人 是 刑事 诉讼 中 被 追究 的 对 象 , 与 案 
件 的 处 理 结果 有 转身 的 利害 关系 ,多 数 情况 ， 
犯罪 嫌 妖 人 ,被告 人 为 逃避 菲 红 ,否认 和 抵赖 
罪行 的 可 能 性 较 大 :在 被 限制 人 身 自 由 的 情 
况 下 ,如 果 讯 问 人 员 采 取 刑 讯 , 诱 供 、 指 供 等 
讯问 手段 ,可 能 造成 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 
和 办 解 的 内 容 与 实际 不 符 。 即 使 是 犯罪 嫌疑 
入 .被告 人 自愿 作出 的 有 罪 供 述 ,也 可 能 因为 
种 种 原因 而 虚假 。 中 国 刑事 诉讼 中 ,收集 和 
运用 犯罪 嫌疑 人 ,被告 人 供述 和 辩解 的 原则 
是 : 重 证 据 、 章 调查 研究 ,不 轻信 口供 。 严 禁 
刑讯 逼供 和 以 威胁 .引诱 ,欺骗 以 及 其 他 非法 
的 方法 收集 证 据 . 凡 经 查证 确实 属于 采用 刑 
讯 通 供 或 者 威胁 .引诱 ,欺骗 等 非法 的 方法 取 
得 的 被 告 人 供述 ,不 能 作为 定案 的 根据 。 只 
有 被告 人 供述 ,没有 其 他 证 据 的 ,不 能 认定 被 
告 人 有 罪 和 处 以 : 有 被 告 人 供述 ,证 据 
充分 .确实 的 ,可 以 认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 
刑罚 。 

收集 犯罪 嫌疑 人 ,被告 人 供述 和 狼 解 的 
方法 是 讯问 犯罪 嫌疑 人 被告 人 人。 讯问 犯罪 
嫌疑 人 ,由 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 的 侦查 
人员 负责 进行 。 讯 问 时 ,侦查 人 员 不 得 少 于 2 


人 。 对 十 不 需要 拘留 逮捕 的 犯 跃 妊 疑 人 ,可 
以 传唤 到 犯罪 嫌疑 人 所 在 市 、 具 内 的 指定 地 
点 或 者 到 他 的 住处 进行 讯问 ,但 是 应 当 出 示 
公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 的 证 明文 件 。 对 于 
已 被 拘留 .过 捕 的 犯罪 嫌疑 人 ,必须 在 拘留 、 
逮捕 后 的 24 小 时 以 内 进行 讯问 。 讯 问 萝 , 呈 
犯罪 录 疑 人 ,应 当 有 通晓 弗 , 咀 手势 的 人 参 
加 ;对 于 不 通晓 当地 通用 诸 言 文字 的 犯罪 嫌 
疑 人 ,讯问 时 ,应 当 有 翻译 人 员 参 加 :讯问 未 
成 年 犯罪 嫌疑 人 时 ,可 以 通知 其 法 定 代理 人 
到 场 。 讯 间 犯 罪 嫌疑 人 应 当 制 作 笔录 。 讯问 
笔录 应 当 交 犯罪 嫌疑 和信 核对 ,对 于 没有 阅读 
能 力 的 ,应 当 向 他 宣读 。 如 果 记 录 有 遗漏 或 
差错 ,犯罪 嫌疑 人 可 以 提出 补充 或 改正 。 犯 
罪 嫌 疑 人 承认 笔录 没有 错误 后 ,应 当 签名 或 
盖 章 ,侦查 人 员 也 应 当 在 笔录 上 签名 。 犯 罪 
嫌疑 人 请 求 自行 书写 供述 的 ,应 当 准许 。 必 
要 时 ,侦查 人 员 也 可 以 要 求 犯罪 嫌疑 人 亲笔 
书写 供 词 。 法 庭审 理 中 ,讯问 被 告 人 由 公诉 
人 负责 ,被害 人 .附带 民事 诉讼 的 原告 人 和 辩 
护 入 ,诉讼 代理 人 ,经 审判 长 许可 ,可 以 向 被 
告 人 发 问 。 被 告 人 有 权 参 加 法 庭 调查 和 法 庭 
辩论 ,有 权 作 最 后 陈述 。 ( 宋 英 过 ) 


fonzuixue 
犯罪 学 (criminology) 。 通过 对 现实 社会 
中 犯罪 现象 的 分 析 ,探讨 犯罪 产生 的 原因 和 
规律 ,进而 寻求 预防 犯罪 方略 的 学 科 。 早 期 
犯罪 学 侧重 于 分 析 犯罪 原 因 , 故 称 狭 义 犯罪 
学 或 犯罪 原因 学 ;现代 犯罪 学 则 强调 在 分 析 
犯罪 原因 的 基础 上 探寻 预防 犯罪 的 措施 ,也 
称 广义 犯罪 学 。 犯 罪 学 具有 揭示 犯罪 规律 、 
促进 刑法 科学 化 和 刑事 政策 有 效 性 ,维护 社 
会 稳定 的 功能 。 

犯罪 学 主要 是 从 实际 存在 的 犯罪 现象 出 
发 ,研究 犯罪 发 生 的 规律 和 原因 ,寻求 预防 犯 
罪 的 途径 ,属于 事实 科学 。 犯 罪 学 研究 中 常 
用 的 方法 主要 有 :0D 统计 方法 , 即 通过 获取 和 
分 析 有 关 犯 罪 情况 的 统计 数据 而 得 出 研究 结 
论 的 方法 。 加 调查 方法 , 即 根据 事先 设计 的 
提纲 ,选择 一 定时 期 的 犯罪 或 一 定 类 型 的 犯 
吕 为 对 象 ,通过 摩 谈 ,访问 ,档案 分 析 等 方式 ， 
获取 资讯 ,进行 研究 的 方法 。 回 实验 观察 方 
法 , 即 选择 两 组 不 同类 型 或 不 同 种 类 的 犯罪 
人 作为 测试 对 象 , 通 过 直接 观察 和 记录 被 测 
试 者 的 言行 变化 .分 析 判 断 其 心理 活动 的 方 
法 。 图 抽样 分 析 法 , 即 根据 研究 的 目的 ,从 不 
同类 型 的 犯罪 人 或 不 同 种 类 的 犯罪 中 抽出 一 
定数 量 的 个 体 作 为 资料 ,进行 微观 分 析 并 从 
中 得 出 具有 普遍 意义 的 研究 结论 的 方法 。 这 
几 种 方法 都 需要 以 系统 的 思 办 分 析 为 基础 。 

基本 范 央 ”犯罪 学 研究 的 基本 范畴 有 : 
全 犯罪 现象 。 是 在 一 定时 空中 发 生 的 被 刑法 
定义 为 犯罪 的 各 种 事实 的 总 括 。 犯 罪 现象 包 
括 犯罪 状况 即 一 定 国家 或 社区 在 一 定时 间 内 
犯罪 的 发 生 量 及 其 比率 、 类 型 .危害 程度 、 时 
空 分 布 以 及 罪犯 的 构成 状况 ;犯罪 特点 即 犯 
罪 现 象 所 表现 出 来 的 犯罪 或 罪犯 在 某 个 或 某 
些 方面 的 特殊 性 或 共同 性 ;犯罪 规律 即 在 一 
定时 空中 带 有 普遍 性 的 犯罪 升降 涨 落 的 变化 
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趋势 以 及 犯罪 主体 趋向 犯罪 的 运动 过 程 。 犯 
罪 学 研究 是 从 犯罪 现象 开始 的 。 对 犯罪 现象 
的 客观 .全 面 的 了 解 把 握 ,是 犯罪 学 研究 的 一 
个 必需 的 组 成 部 分 ,也 是 得 出 犯罪 学 结论 的 
前 担 。 四 犯罪 行为 。 是 具有 严重 社会 危害 性 
因而 应 当 受 到 制裁 的 客观 外 在 的 活动 。 犯 罪 
行为 通常 包括 犯罪 的 意图 ,表现 形式 和 实施 
过 程 。 犯 罪行 为 是 对 犯罪 进行 实证 研究 和 分 
类 研究 的 基础 。@ 犯 罪人 。 是 实施 外 显 的 犯 
罪行 为 的 主体 。 犯 罪人 是 犯罪 学 研究 的 核心 
要 素 ,犯罪 学 正 是 通过 对 人 为 什么 会 犯罪 . 犯 
徘 人 与 没有 犯罪 的 人 有 什么 不 同 的 研究 建立 
起 自己 的 理论 。 轩 被 害 人 。 是 犯罪 行为 所 侵 
害 的 对 象 或 犯罪 行为 所 侵害 的 社会 关系 的 主 
体 ,因而 也 是 犯罪 结果 的 承受 者 。 在 犯罪 意 
图 的 形成 过 程 中 和 犯罪 行为 的 实施 过 程 中 ， 
犯罪 人 与 被 害 人 之 间 往 往 具有 某 种 程度 的 互 
动 关系 。 因 此 ,分 析 犯 罪 现象 ,查找 犯罪 原 
因 , 设 定 预防 措施 ,都 需要 对 被 害 人 及 其 被 害 
原因 和 被 害 状况 进行 研究 。 加 犯罪 原因 。 
图 私 菲 预 防 。 

历史 沿革 自 犯罪 产生 以 来 ,西方 和 东 
方 ,都 有 不 少 思想 家 探讨 过 犯罪 产生 的 原因 
及 犯罪 预防 。 但 直到 18 世纪 下 半 叶 ,刑事 古 
典 学 派 在 论证 刑罚 的 合理 性 有效 性 的 基础 
上 ,提出 了 一 系列 关于 犯罪 原因 和 犯罪 预防 
的 思想 , 才 孕 育 了 作为 一 门 科学 的 犯罪 学 。 

剂 事 古 典 学 淮 ”其 代表 人 物 、 意 大 利 刑 
祛 学 家 贝 卡 里 亚 1764 年 出 版 的 ( 论 犯罪 与 弄 
罚 ) 一 书 , 在 倡导 罪刑 法 定 、 罪 刑 相 适应 和 刑 
罚 人 道 主义 的 同时 ,对 犯罪 原因 进行 了 深 之 
的 分 析 , 并 对 犯罪 预防 给 予 了 特别 的 关注 。 
他 在 该 书 中 提出 了 两 个 假设 :人 具有 思考 和 
控制 命运 的 能 力 , 除 了 精神 病人 之 外 ,一 个 人 
只 要 达到 一 定年 岭 , 都 有 认识 和 区 分 是 非 善 
恶 的 能 力 , 所 以 犯罪 是 人 根据 自己 的 自由 意 
志 进 行 行为 选择 的 结果 ;快乐 和 痛苦 是 一 切 
有 感觉 的 生物 的 动 其 ,我 们 意志 的 一 切 话 动 
永远 是 同 作为 塌 志 源 泉 的 感受 印象 的 强度 相 
对 称 的 ,促使 我 们 追求 安乐 的 力量 类 似 重心 
力 , 它 仅仅 受 限于 它 所 遇 到 的 阻力 。 他 指出 ， 
无 论 谁 一 旦 看 到 , 打 死 1 只 鸡 ` 杀 死 1 个 人 或 
者 伪造 ! 份 重要 文件 的 行为 同样 适用 死刑 
他 都 将 不 再 对 这 些 罪行 作 任何 区 分 ,道德 情 
感 就 这 样 遭 到 破坏 。 贝 卡 里 亚 认 为 ,预防 犯 
徘 比 惩罚 犯罪 更 高 明 ,而 要 想 预 防 犯罪 ,就 要 
把 法 律 制定 得 明确 和 通俗 ,并 要 通过 国家 权 
力 来 保卫 这 些 法 律 ,让 人 们 县 惧 法 律 而 不 是 
情 惧 司法 官员 ;要 想 预防 犯罪 ,就 要 广泛 传播 
知识 ,奖励 美德 ,完善 教育 ,把 年 轻 的 心 册 引 
向 道德 ,防止 他 们 误 入 岐 途 。 刑 事 古典 学 派 
的 另 一 个 代表 人 物 P. 费 尔 巴 哈 (1775 ~ 
1833) 从 “心理 强制 说 "出 发 ,论证 了 刑罚 在 预 
防 犯罪 中 的 作用 。 他 认为 ,在 选择 行为 时 权 
衡 利 韩 得 失 是 人 的 本 性 ,犯罪 行为 是 人 在 得 
到 精神 .财产 或 肉体 等 方面 的 快感 的 诱惑 与 
受到 一 定 刑罚 之 痛苦 的 抑制 中 ,的 者 占 了 上 
风 的 结果 。 一 个 人 , 当 他 权衡 了 利 驯 得 失 , 感 
到 由 犯罪 行为 的 实施 所 带 来 的 痛苦 大 于 从 中 
得 到 的 快感 时 ,他 就 会 放弃 犯罪 。 与 此 同时 ， 


英国 学 者 上 霍华德 (1726 ~ 1790) 则 通过 他 5 
次 穿越 整个 欧洲 ,对 300 余 所 监狱 所 作 的 大 
规模 的 经 验 型 调查 , 拘 写 并 于 1777 年 出 版 了 
《监狱 状况 ) 一 节 , 用 大 量 的 数字 和 事实 ,为 古 
典 学 派 的 犯罪 学 说 提供 了 佐证 。 此 外 ,由 于 
法 国 从 1826 年 起 定期 公布 犯罪 统计 数字 ,从 
而 使 运用 16 世纪 以 来 逐渐 形成 的 统计 科学 
研究 犯罪 原因 成 为 可 能 。 法 国学 者 A.M. 盖 
里 (1802 ~ 1866) 依 据 1825 ~ 1830 年 间 的 统 
计 资 料 对 犯罪 现象 进行 了 统计 学 研究 。 他 首 
先 认 识 到 犯罪 行为 的 年 龄 分 布 特征 , 即 在 25 
岁 至 30 岁 之 间 形 成 高 峰 : 财 产 犯 罪 随 着 工商 
业 的 发 展 而 上 升 。 他 认为 ,犯罪 的 最 重要 原 
因 是 居民 的 道德 败坏 ,而 对 付 这 种 情况 不 能 
仅仅 依 乱 知 识 教育 .而 是 只 能 依靠 在 塑造 性 
格 意义 上 具有 重要 意义 的 道德 教育 。 所 有 这 
些 , 都 为 犯罪 学 的 诞生 作 了 思想 理论 和 方法 
论 方面 的 准备 。 

实证 染 犯 菲 学 ”在 上 述 研究 的 基础 上 ， 
龙 边 罗 梭 及 其 学 生 菲 利和 加 罗 法 洛 ,运用 实 
证 的 研究 方法 ,对 犯罪 原因 进行 了 大 量 的 专 
门 性 研究 ,提出 了 一 个 比较 完整 的 犯罪 原因 
理论 体系 ,并 提出 了 关于 预防 犯罪 的 思想 ,从 
而 使 犯罪 学 成 为 一 门 独 立 的 学 科 。 

意大利 医生 C. 龙 势 罗 梭 运 用 人 类 学 的 
研究 方法 ,对 犯罪 人 的 身体 特征 进行 了 大 量 
的 实证 性 分 析 , 并 于 1876 年 出 版 了 《犯罪 人 
论 ) 一 书 ,系统 地 提出 了 犯罪 的 人 类 学 的 遗传 
原因 。 他 认为 ,犯罪 人 由 于 有 着 与 生 俱 来 的 
身体 构造 方面 的 某 些 特征 (头盖骨 异常 ,面部 
不 平均 , 牙 床 及 客 骨 过 分 阔 大 , 眼 部 缺点 及 特 
殊 , 两 耳 特大 或 特 小 ,乳头 的 额外 生长 , 手 警 
特长 等 等 ) ,必然 会 走 上 犯罪 的 道路 。 而 这 种 
奇特 的 生理 现象 ,是 由 隔世 址 传 而 来 的 野蛮 
人 的 返 祖 现 象 造成 的 ,是 人 类 祖先 特质 的 原 
始 定型 的 再现 。 这 种 再 现 ,由 于 在 现代 文明 
社会 里 ,失去 了 与 这 种 原始 特质 相 适 应 的 自 
然 环境 ,从 而 被 认为 是 一 种 反 社 会 的 犯罪 现 
象 。 龙 勃 罗 梭 的 犯 徘 原因 论 一 发 表 ,就 受到 
英国 狱 医 C.B. 九 林 (1870 ~ 1919) 等 人 的 择 
击 。 龙 近 罗 梭 在 其 1911 年 出 版 的 (犯罪 及 其 
原因 和 防治 ) 一 书 中 ,对 自己 的 观点 作 了 一 些 
修正 ,承认 生物 返 祖 现 象 不 适用 于 所 有 罪犯 
他 把 罪犯 分 为 5 类 , 即 :天 生 的 罪犯 ,疾病 病 
罪犯 .不 可 抑制 的 感情 冲动 的 罪犯 ,精神 错乱 
和 智力 低下 的 罪犯 ,偶发 性 罪犯 。 他 认为 , 犯 
徘 原 因 ,除了 隔世 遗传 外 ,还 有 病理 关系 、 环 
境 因素 和 心理 因素 等 。E. 菲 利 (1856 ~ 1929) 
于 1883 年 出 版 了 《实证 银 犯 罪 学 》.1884 年 出 
版 了 (犯罪 社会 学 》、1901 年 出 版 了 《罪行 研 
究 ) 等 书 ,对 犯罪 产生 的 厌 因 进行 了 系统 的 分 
析 , 并 提出 了 一 系列 预防 犯罪 的 社会 措施 。 
徘 利 虽然 不 否定 关于 犯罪 原因 的 生物 学 解 
释 ,但 是 他 强调 从 徘 犯 的 身体 及 其 生活 的 社 
会 条 件 中 去 探究 犯罪 产生 的 真正 原因 ,以 便 
针对 各 种 犯罪 原因 实行 最 有 效 的 治疗 方法 。 
他 提出 了 三 元 犯罪 原因 说 和 "犯罪 他 和 法 
则 ", 即 犯罪 是 生理 的 .自然 的 和 社会 的 因素 
相互 作用 的 结果 。 当 社会 孕育 着 的 这 些 因素 
达到 一 定量 时 .就 会 产生 相应 数量 的 犯罪 。 


如 果 社 会 发 生 重大 变革 ,使 这 些 因素 也 发 生 
变化 时 ,犯罪 就 可 能 增多 , 出现“ 超 志 和 状 
态 "。 但 是 这 种 “ 超 饱 和 状态 "只 是 暂时 的 , 社 
会 迟早 要 恢复 到 饱和 状态 。 非 利 主张 用 科学 
的 方法 来 对 付 犯 罪 .敦促 社会 把 注意 力 放 在 
预防 犯罪 而 不 是 惩罚 犯罪 上 。B.R. 加 罗 法 次 
(1852 ~ 1934) 于 1885 年 出 版 了 《犯罪 学 ) 一 书 。 
他 在 龙 管 罗 楼 "天生 犯罪 人 "理论 的 基础 上 , 运 
用 实证 和 归纳 的 方法 ,反驳 对 实证 派 犯 罪 学 的 
各 种 请 难 ,进一步 论证 了 生理 异常 和 心理 异常 
对 犯罪 的 作用 。 他 认为 ,现存 的 经 济 秩序 即 社 
会 财富 分 配 不 均一 般 说 来 并 非 是 犯罪 的 原 
因 "”, 某 些 政治 ,社会 或 经 济 危机 可 能 是 犯罪 的 
偶然 原因 ,文化 程度 和 教育 与 犯罪 的 产生 没有 
直接 关系 ,对 于 自然 犯 而 言 ,“ 惟 一 能 够 明确 断 
言 的 事情 就 是 存在 着 某 些 相 驶 特征 ,或 者 说 是 
外 部 表情 ”, 这 使 观察 者 极 易 据 以 区 别 杀人 犯 与 
盗窃 犯 。 加 罗 法 洛 指出 :在 非 野蛮 社会 中 ,罪犯 
是 一 种 非 正常 人 ,他 因 和 缺 少 某 些 情感 和 厌恶 晤 
而 区 别 于 大 多 数 同时 代 的 人 ,这 种 缺乏 与 精神 
能 力 方面 的 某 种 独特 气质 或 缺陷 ,具有 关联 性 。 
而 这 种 缺乏 ,是 否 为 器 质 性 的 或 者 说 是 否 属于 
精神 异常 ,总 是 具有 某 种 生理 基础 。 他 把 犯 菲 
区 分 为 自然 犯 和 法 定 犯 ,并 认为 这 两 种 犯罪 有 
着 不 同 的 产生 原因 ,应 当 对 之 采取 不 同 的 对 策 。 
对 于 自然 犯 ,矫正 主义 理论 是 雍 无 效果 的 ,这 不 
仅 因为 "人 为 创造 道德 天 性 的 不 可 能 性 ”, 而 且 
因为 累犯 的 统计 数据 不 断 地 驳斥 着 矫正 主义 理 
论 。 因 此 他 主张 控 照 罪犯 心理 异常 所 导致 的 危 
险 程度 ,或 者 说 按照 或 多 或 少 根 深 蒂 固 于 罪犯 
身上 的 吨 落 程度 以 及 很 可 能 再 次 出 现 的 哺 落 程 
庆 ,社会 对 犯罪 应 当 分 别 采取 下 列 对 策 :中 完全 
消除 ,剥夺 徘 犯 与 社会 的 一 切 往来 。 四 部 分 消 
除 ,把 罪犯 与 其 不 适宜 的 特殊 环境 隔离 开 。 四 
强制 罪犯 赔偿 犯法 行为 产生 的 损害 。 实 证 派 犯 
罪 学 由 于 其 运用 人 类 学 的 ,观察 实 验 的 .调查 统 
计 等 科学 方法 对 活生生 的 、 现 实 的 犯罪 人 进行 
研究 ,因而 有 力 地 促进 了 犯罪 学 的 发 展 ,同时 对 
整个 刑事 科学 的 发 展 产生 了 重大 影响 。 但 是 随 
着 对 犯罪 问题 研究 的 深信, 它 在 犯罪 学 中 的 地 
位 很 块 被 犯罪 社会 学 所 取代 。 

拖 罪 社会 学 ”比利时 统计 学 者 .凯特 莱 
(1796 ~ 1874) 从 1835 年 就 把 犯罪 行为 作为 一 种 
社会 现象 来 研究 。 通 过 对 法 国 每 年 公布 的 犯罪 
统计 数据 的 分 析 ,论证 了 犯罪 产生 的 社会 原因 。 
他 指出 ,“ 社 会 在 它 自己 的 包含 着 未 来 各 
种 犯罪 的 病菌 。 在 一 定 程度 上 ,社会 为 犯罪 创 
造 了 条 件 ,而 罪犯 只 不 过 是 实行 犯罪 的 工具 。 
因此 ,每 一 社会 制度 部 预先 准备 好 了 作为 它 的 
体制 的 必然 结果 的 犯罪 的 数量 和 选择 "。 当 龙 
勃 罗 梭 提出 "天 生 犯 罪人 "的 观点 时 ,法 国学 者 
G-. 塔 尔 德 (1843 ~ 1904) 和 EE. 迪 尔 凯 姆 (1858 一 
1917) 首 先 对 其 进行 了 有 力 的 批判 ,并 从 中 为 犯 
罪 社会 学 理论 莫 定 了 基础 。 时 为 法 国 司法 部 刑 
事 统计 局 局 长 的 塔 尔 福 ,在 其 1886 年 出 版 的 ( 比 
较 犯 畴 研究 7 和 1890 年 出 版 的 《刑罚 哲学 ) 中 强 
调 指出 ,犯罪 实质 上 是 一 种 社会 现象 ,可 以 用 一 
般 的 社会 规律 来 加 以 说 明 。 各 种 社会 关系 的 变 
动 以 及 各 种 社会 因素 对 犯罪 性 质 、 犯 罪行 为 方 
式 犯罪 者 的 成 分 有 着 深刻 的 影响 。 这 些 社会 
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因素 包括 :作为 犯罪 活动 滋生 地 的 城市 的 发 展 、 
工业 化 社会 带 来 的 更 大 的 物质 利益 .司法 制度 
的 人 道 化 等 等 。 他 提出 了 一 条 某 本 规律 , 即 " 模 
念 规律" :社会 之 所 以 影响 个 人 ,是 因为 社会 上 
的 一 切 均 是 人 与 人 之 间 的 关系 的 产物 ,个 人 总 
是 模仿 其 他 人 的 行为 。 迪 尔 凯 姆 从 社会 学 的 角 
度 研究 犯罪 原因 ,发 现 社会 的 都 市 化 和 工业 化 
使 社会 关 和 发生 很 大 变化 ,而 这 种 社会 变动 造 
成 了 49 世纪 犯罪 的 迅速 增加 。 迪 和 尔 凯 姆 在 《 论 
自杀 ) 一 书 中 条 统 地 阐述 了 社会 反常 状态 的 概 
念 。 他 认为 ,在 一 个 人 际 互助 和 社会 团结 的 让 
会 里 ,犯罪 现象 极 少 发 生 .但 是 如 果 一 个 社会 的 
大 聚 力 章 虹 , 社 会 秩序 的 理想 和 准则 失去 意义 ， 
社会 四 分 五 烈 和 无 秩序 , 敬 望 受到 不 断 的 刺激 
但 从 未 得 利 满足 ,人 们 不 再 能 够 正确 评价 自己 
的 处 境 时 ,犯罪 就 会 迅速 增加 。 德 力 刑 法 学 家 
李斯 特 在 犯罪 学 领域 试图 调和 犯罪 人 类 学 和 犯 
徘 社 会 学 之 间 的 矛 夺 。 他 在 批判 龙 勃 罗 梭 的 天 
生 犯 罪人 说 和 菲 利 | 犯罪 原因 说 的 基础 
上 ,吸收 了 龙 过 罗 梭 和 菲 利 学 说 中 的 部 分 内 容 ,， 
局 时 吸收 了 法 国 犯 罪 社 会 学 派 的 部 分 内 容 ,机 
出 ,社会 因素 和 个 人 因素 的 二 元 犯罪 原因 说 ， 
指出 ,应 当 把 犯罪 一 方面 看 成 是 犯罪 所 处 的 社 
会 和 经 济 关系 的 产物 , 另 一 方面 看 成 是 犯罪 个 
人 特点 的 产物 ,这 些 特点 .部 分 是 天 生 的 ,部 分 
是 人 生发 展 途 程 中 获得 的 。 但 是 他 强调 "社会 
因素 比 个 人 因素 共有 无 可 比拟 的 重要 性 "。 他 
在 二 元 犯罪 原因 说 的 基础 上 提出 了 * 应 受 延 罚 
的 是 行为 者 ,而 不 是 行为 "的 著名 论断 ,主张 刑 
罚 的 个 别 化 ,被 认为 是 刑事 政策 学 派 的 代表 和 人 
物 。20 世纪 30 年代 以 后 ,犯罪 社会 学 理论 在 美 
国 十 分 活路 ,出现 了 许多 关于 犯罪 原因 的 社会 
学 流派 。 

社会 主义 犯罪 学 ” 当 犯 罪 学 还 处 在 形成 
阶段 时 ,马克 思 主 义 经 典 作家 们 就 论证 了 资本 
主义 社会 犯罪 产生 的 根本 原因 在 于 资本 主义 璋 
前 制度 本 身 , 提 出 了 “犯罪 与 现行 的 统治 部 产生 
于 相同 的 条 件 "的 论断 ， 苏 联 建国 后 ,社会 主义 
犯罪 学 逐渐 在 苏联 及 东欧 和 亚洲 一 些 社会 主义 
国家 诞生 。 社 会 主义 犯罪 学 的 共同 特点 是 : 运 
用 马克 思 主 义 的 辩证 唯物 主义 和 历史 唯物 主义 
的 基本 原理 研究 犯罪 现象 ;把 犯罪 作为 一 种 社 
会 现象 来 研究 ;强调 区 分 整个 犯罪 产生 的 原因 
和 具体 犯罪 产生 的 原因 一定 社会 形 本 下 犯罪 
产生 的 根本 原因 和 非 根本 原因 ,决定 犯罪 产生 
的 原因 和 促进 犯罪 产生 的 条 件 ;重视 对 犯罪 人 
的 研究 和 对 犯罪 人 实施 犯罪 行为 的 客观 因素 与 
主观 因素 及 其 相互 作用 的 分 析 ;重视 对 犯罪 的 
分 类 研究 ,强调 犯罪 学 研究 的 目的 在 于 建立 预 
防 犯罪 ,消除 犯罪 的 各 种 国家 措施 和 社会 措施 
体系 。 

中 国 犯罪 学 的 研究 是 从 翻译 介绍 西方 犯 
罪 学 普 作 开始 的 。1922 年 刘 岗 生 翻 译 了 龙 勃 
罗 梭 的 (犯罪 人 论 )( 原 译名 为 郎 伯 罗 梭 式 犯 
罪 学 )) .1927 年 张 廷 建 翻 译 了 寺田 精 一 的 《 犯 
罪 心理 学 )》,1929 年 郑 现 翻译 了 胜 水 济 行 的 ( 犯 
罪 社会 学 ),1936 年 许 楼 庭 翻 译 了 莫 利 的 (实证 
勿 犯罪 学 ),1936 年 查 良 攀 翻 译 了 齐 林 的 《犯罪 
学 与 刑罚 学 )。 在 此 基础 上 , 一 些 学 者 开始 研 
究 中 国 社会 的 犯罪 问题 .并 出 版 了 一 些 犯罪 学 
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李 剑 华 1932 年 出 版 的 《犯罪 学 》 和 1935 年 出 版 
的 《犯罪 社会 学 》, 掀 如 为 1935 年 出 版 的 《犯罪 
学 概论 ) 等 ,都 反映 了 当时 中 国 犯罪 学 研究 的 
状况 。1949 年 以 后 ,中 国政 府 十 分 重视 同 犯罪 
现象 作 斗 争 。 围 绕 着 打击 犯罪 的 活动 ,理论 界 
运用 马克 思 主 义 的 立场 ,观点 和 方法 ,对 犯罪 
现象 .犯罪 原因 和 犯罪 对 第 进行 了 研究 ,特别 
是 中 国共 产 党 的 十 一 届 三 中 全 会 以 来 ,围绕 着 
青少年 犯罪 问题 ,犯罪 学 研究 有 了 长 足 的 发 
展 , 出 现 了 一 批 犯 罪 学 善 作 和 论文 , 逐 新 形成 
了 中 国 的 犯罪 学 体 东 。 
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fanzui yubei 
犯罪 预备 (preparation for a cime) ”故意 
犯罪 的 未 完成 形态 之 一 。 为 了 实行 犯罪 , 准 
备 工具 ,制造 条 件 . 但 由 于 行为 人 意志 以 外 的 
原因 尚未 着 手 实施 具体 私 罪 构成 坚 件 之 实行 
行为 的 犯罪 停止 形态 。 犯 罪 预 备 形态 具有 以 
下 基本 特征 :中 客观 上 实施 了 准备 工具 .制造 
条 件 的 行为 。 准 备 工具 的 行为 ,包括 购买 工 
具 、 制 造 工具 、 变 造 工 共 等 。 准 备 工具 的 行为 
是 刑法 规定 的 独立 的 犯罪 行为 ,例如 购买 手 
枪 , 就 属于 犯罪 的 实行 行为 , 构成 独立 的 犯 
罪 。 制 造 条 件 是 指 为 实行 犯罪 而 创造 各 种 有 
利 条 件 。 严 格 说 来 ,准备 工具 也 属于 制造 条 
件 的 范畴 ,由 于 准备 工具 是 筑 常 见 的 制造 条 
件 的 行为 , 故 刑法 予以 单独 规定 。 制 造 条 件 
还 包括 搜集 与 犯 界 对 象 有 关 的 各 类 信息 。 
加 主观 上 是 为 了 实行 犯罪 。 在 通常 情况 下 ， 
犯罪 预备 的 主观 故意 的 内 容 ,包括 对 实行 犯 
罪 的 对 象 ,时 间 ,地 点 ,手段 和 要 达到 的 犯罪 
结果 等 ,都 有 明确 的 认识 与 考虑 。@ 行 为 人 
没有 着 手 实行 犯罪 。 凡 是 构成 犯罪 预备 的 犯 
罪行 为 ,必须 是 没有 进入 犯罪 实行 阶段 的 行 
为 。@ 犯 罪行 为 停留 在 预备 阶段 是 由 于 行为 
人 不 能 控制 的 原因 、 只 有 行为 人 主观 上 不 能 
控制 和 和 避免 的 原因 而 使 犯罪 处 于 预备 形态 
的 , 才 属于 犯罪 预备 行为 。 如 果 犯 罪行 为 停 
留 在 预备 形态 是 由 于 行为 人 能 够 控制 的 原 
因 , 则 属于 犯罪 预备 形态 的 中 止 。 

预备 犯 的 刑事 责任 ,中 国 (刑法 ) 第 2 条 
规定 ,对 于 预备 犯 可 以 比照 既 递 犯 从 轻 减轻 
处 罚 或 者 免除 处 罚 。 (起 标志) 


犯罪 预防 (crime prevention) 为 了 防止 
和 减少 犯罪 的 发 生 而 采取 的 各 种 消除 犯罪 原 
因 .减少 犯罪 机 会 .感慨 和 矫正 犯罪 人 的 措施 
及 其 运作 机 制 。 西 方 犯罪 学 是 从 犯罪 原因 的 
研究 开始 ,逐渐 发 展 到 对 犯罪 预防 的 研究 。 
社会 主义 犯罪 学 始终 把 犯罪 预防 作为 犯罪 学 
研究 的 目的 ,并 且 强 调 把 犯罪 原因 与 犯罪 预 
防 结合 起 来 进行 研究 。 

法 律 预防 理论 ”犯罪 预防 史上 最 古老 的 
预防 理论 。 强 调 刑罚 对 犯罪 者 的 威慑 功能 和 
对 犯罪 的 预防 作用 ,主张 刑罚 适用 的 必然 性 、 
及 时 性 和 与 犯罪 危害 程度 的 相应 性 。 面 对 累 
犯 现象 的 持续 增多 ,学 者 们 主张 加 强 和 改革 
刑事 立法 和 刑事 司法 ,提高 刑罚 的 效力 。 法 
国 犯 罪 学 者 雷 奥 多 .斯 带 法 尼 等 人 强调 运用 
法 律 所 规定 的 或 允许 的 刑事 法 律 措施 .惩治 
措施 以 及 刑 后 措施 .加 强 对 犯罪 分 子 的 特殊 
预防 ,以 防止 累犯 。 美国 犯罪 学 者 则 强调 加 
重 刑罚 与 减轻 刑罚 并 用 ,通过 重 惩 严重 犯罪 
威慑 半 在 的 犯罪 分 子 使 其 不 履 以 身 试 法 ,长 
期 剥夺 严重 犯罪 分 子 的 自由 其 至 生命 使 其 认 
和 失 再 犯罪 的 能 力 ;对 一 些 轻微 犯罪 则 应 施 以 
各 种 非 监禁 甚至 非 刑事 的 惩罚 措施 ,以 避免 
监禁 或 刑事 处 罚 的 各 种 副作用 。 

心理 治疗 理论 ”把 犯罪 视 为 心理 变态 或 
心理 功能 失调 的 结果 的 犯罪 学 者 ,主张 通过 
治疗 已 犯罪 者 和 表现 出 犯罪 倾向 者 的 各 种 心 
理 疾病 来 防止 他 们 犯罪 或 继续 犯罪 。 以 ]. 皮 
纳 泰 尔 为 代表 的 一 些 社 围 犯罪 学 者 认为 ,对 
被 刊 剥 夺 自 由 刑 或 其 他 惩罚 措施 的 人 ,应 当 
进行 单独 的 感化 治疗 ,采取 各 种 医疗 的 和 医 
疗 -教育 性 措施 以 及 组 合 心理 疗法 ,以 改良 其 
反应 和 动机 。 有 的 甚至 主张 根据 遗传 学 理论 
对 犯罪 者 的 人 身 进行 预防 ,如 提倡 优生 法 , 限 
制 或 禁止 带 有 不 良 基因 的 夫妇 生育 ,对 某 些 
特别 危险 的 罪犯 施行 绝育 手术 等 。 

打 防 并 重 理论 内 政 部 根据 学 者 们 
的 研究 提出 了 打击 与 预防 并 重 的 预防 理论 ， 
主张 对 暴力 犯罪 应 当 集 中 打击 ,对 财产 犯罪 
应 当 注重 社区 预防 ,强调 社区 的 公民 预防 犯 
罪 的 责任 感 。 其 具体 措施 有 : 对 暴力 犯罪 . 强 
奸 犯 罪 和 丽 怖 行为 ,判处 重 刑 ; 减 少 财产 犯罪 
的 最 高 法 定 刑 ;赋予 法 院 根 所 犯罪 的 严重 程 
度 决定 是 否 在 监狱 内 服刑 的 权力 :限定 保释 
的 条 件 ; 强 令 青 少年 犯 的 父母 保证 其 子女 的 
育 禁 和 不 重新 犯罪 ;推行 “安全 城市 "计划 等 。 

社会 预防 理论 这 是 世界 各 国 犯罪 社会 
学 派 共 同 倡导 的 预防 理论 ,其 核心 是 着 眼 于 
消除 导致 犯罪 发 生 的 各 种 社会 因素 。 其 中 最 
有 影响 的 是 法 国学 者 M. 安 赛 尔 所 倡导 的 “新 
社会 防卫 理论 "。 这 种 理论 认为 ,犯罪 预防 工 
作 首 先 要 针对 犯罪 的 社会 环境 进行 ,要 将 重 
点 放 在 社会 环境 的 治理 上 。 其 中 包括 :对 父 
母 ,学 校 教师 进行 预防 犯罪 教育 ;对 不 适应 社 
会 生活 的 青少年 进行 重点 治理 ;开展 丰富 多 
彩 的 娱乐 活动 ;加 强 职业 培训 教育 ;改善 住宅 
条 件 ;成 立 专门 的 犯罪 预防 组 织 等 。 美 国 犯 
罪 学 者 昆 尼 等 人 则 认为 ,只 有 彻底 改变 美国 
现行 的 社会 经 济 .政治 结构 ,才能 改变 美国 的 
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犯罪 状况 。 

综合 预防 理论 ”以 1984 年 (联邦 综合 犯 
徘 防止 法 案 ) 的 通过 为 标志 ,综合 预防 理论 在 
美国 犯罪 学 界 占据 了 主导 地 位 。 综 合 预防 理 
论 强调 预防 手段 的 多 样 性 及 其 相互 之 间 的 生 
接 与 配合 。 综 合 预 防 的 模式 由 3 个 展 次 构 
成 :第 1 层次 的 预防 是 改善 和 控制 有 利于 犯 
罪 发 生 的 环境 和 机 会 的 一 般 性 措施 ,如 通过 
环境 设计 造成 由 地 区 性 ,监视 .外形 和 环境 组 
成 的 "防卫 空间 ”, 通 过 邻里 合作 加 强 对 本 地 
区 的 控制 ,通过 大 众 宣传 媒介 通报 有 关 犯 罪 
和 预防 犯罪 情况 的 信息 并 教育 公民 同 犯罪 作 
斗争 ,通过 法 律 的 威慑 作用 预防 洪 在 的 犯罪 
分 子 和 一 般 公 众 实施 犯罪 行为 。 第 2 层次 的 
预防 是 通过 鉴别 溃 在 的 犯罪 者 和 犯罪 环境 ,， 
有 针对 性 地 进行 预防 ,如 在 犯罪 高 发 地 区 进 
行 社区 预防 ,对 有 轻微 犯罪 行为 的 青少年 用 
非 刑事 处 罚 的 处 理 方式 代 普 刑事 处 罚 , 发 展 
和 保护 学 生 的 自尊 心 ,避免 将 问题 儿童 推 向 
青少年 犯罪 亚 文化 群 等 。 第 3 层次 的 预防 是 
通过 预防 已 经 犯罪 的 人 重新 犯罪 来 减少 犯罪 
的 数量 ,如 通过 刑罚 的 特别 威慑 作用 预防 被 
判刑 的 罪犯 再 次 犯罪 ,通过 剥夺 罪犯 的 犯罪 
能 力 预 防 他 们 重新 犯罪 ,通过 娇 正 治疗 威 少 
累犯 率 等 。 

妹 合 治理 理论 ”中国 预 防 犯罪 的 基本 理 
论 是 综合 治理 理论 。 该 理论 由 1979 年 6 月 
《关于 提请 全 党 重视 解决 再 少年 违法 犯罪 问 
是 的 报告 提出 ,1981 年 5 月 中 央 政 法 委员 会 
召开 的 五 大 城市 治安 座谈 会 纪要 确立 ,1991 
年 3 月 2 日 第 七 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委 
员 会 第 十 八 次 会 议 通过 的 《关于 加 强 社会 治 
安 综合 治理 的 决定 ?和 2001 年 9 月 5 日 中 共 
中 央 、 国 务 院 (关于 进一步 加 强 社会 治安 综合 
治理 的 意见 ?将 其 纳入 法 制 化 的 轨道 。 综 合 
治理 理论 是 基于 犯罪 是 多 种 因素 综合 作用 的 
结果 ,因而 对 犯罪 的 预防 也 应 当 根据 综合 运 
用 各 种 手段 的 原理 提出 。 其 基本 涵义 是 :在 
各 级 党 委 和 政府 的 统一 领导 下 ,动员 和 组 织 
全 社会 的 力量 ,运用 政治 的 .法律 的 ,行政 的 、 
经 济 的 ,文化 的 、 教 育 的 等 多 种 手段 , 打 防 结 
合 ,标本 兼治 ,对 违法 犯罪 问题 进行 综合 整 
治 , 从 根本 上 预防 和 减少 违法 犯罪 ,维护 社会 
秩序 ,保障 社会 稳定 。 综 合 治理 理论 强调 :在 
预防 犯罪 的 组 织 实施 上 ,各 级 党 委 和 政府 要 
按照 “条 块 结合 以 块 为 主 "的 原则 在 思想 政 
策 ` 组 织 协调 和 具体 工作 上 对 综合 治理 实行 
统一 领导 ,并 设立 专门 的 领导 机 构 具体 组 织 
实施 ,以 保证 各 部 门 .各 单位 .各 方面 各 负 其 
责 , 齐 抓 共管 ,积极 参与 在 预防 犯罪 的 措施 
体系 上 ," 打 击 “( 即 通过 侦查 .起诉 .审判 , 执 
行刑 罚 等 活动 依 半 惩治 犯罪 )“ 防 范 "( 即 通 
过 人 民 调 解 、 治 安保 卫 、 治 安 联防 等 群 防 群 治 
工作 防止 犯罪 发 生 ) “管理 "( 即 通 过 指导 政 
府 的 行政 管理 和 治安 管理 活动 堵塞 泣 丙 和 强 
化 社会 控制 ) “建设 "( 即 通 过 建设 完善 的 社 
会 制度 和 法 律 制度 碱 少 和 消除 各 种 社会 观 
锦 ) “教育 "{ 即 通过 各 种 教育 形式 加 强 政治 
思想 教育 和 法 制 教育 )、 改 造 ( 即 通过 监狱 
和 其 他 执行 场所 加 强 对 犯罪 人 的 教育 改造 以 


防止 其 再 犯罪 )6 个 环节 要 统筹 闵 顾 ,并 驾 齐 
驱 , 充 分 发 挥 其 合力 。 综 合 治理 理论 在 中 国 
预防 和 减少 犯罪 ,改善 社会 治安 状况 方面 发 
挥 了 显著 的 作用 。 

此 外 ,一 些 学 者 还 从 社会 预防 .心理 预 
防 ,治安 预防 .刑罚 预防 被害 预防 等 方面 提 
出 了 许多 具体 的 犯罪 预防 措施 ,包括 对 不 同 
类 型 犯罪 的 不 同 预防 措施 。 中 国学 者 在 犯罪 
预防 的 研究 中 ,重视 各 种 预防 措施 的 综合 运 
用 ,强调 标本 兼治 . 重 在 治本 的 原则 和 专门 机 
关 与 人 民 群 众 相 结合 的 原则 。 

( 张 竹 巡 ) 

fonzui yuanyin 
犯罪 原因 《criminal causes) 。 导致 犯罪 
产生 和 影响 犯罪 变化 的 各 种 因素 及 其 作用 方 
式 。 犯 罪 原因 既 包 括 能 够 导致 个 体 犯罪 行为 
产生 和 实施 的 因素 ,也 包括 能 够 导致 特定 时 
空 内 整体 犯罪 现象 存在 和 变化 的 因素 。 西 方 
国家 的 犯罪 学 者 往往 把 犯罪 原因 定义 为 能 够 
引起 犯罪 发 生 的 一 切 因素 。 社 会 主义 国家 的 
犯罪 学 者 往往 把 犯罪 原因 界定 为 "决定 "犯罪 
发 生 ,存在 和 变化 的 因素 ,而 把 那些 对 犯罪 的 
发 生 、 存 在 和 变化 起 "影响 "作用 的 因素 称 为 
犯罪 的 条 件 。 中 国学 者 有 时 还 把 犯罪 原因 区 
分 为 "根源 "原因" “条 件 " 和 “相关 因素 ”。 

拖 乔 的 社会 原因 “犯罪 的 社会 原因 是 指 
现实 社会 中 存在 的 可 能 导致 犯罪 的 各 种 社会 
性 因素 。 对 犯罪 的 社会 原因 ,西方 学 者 主要 
是 从 社会 结构 和 社会 化 过 程 两 个 方面 进行 研 
究 的 。 一 些 学 者 认为 ,社会 是 划分 为 不 同 层 
次 的 ,不同 层次 的 人 享有 的 政治 .经 济 和 其 他 
社会 权利 不 同 。 社 会 分 层 结构 的 不 合理 ,与 
该 社会 的 犯罪 有 着 密切 的 联系 。 从 社会 分 展 
结构 方面 分 析 犯罪 原因 的 有 T. 守 林 的 文化 
冲突 理论 ; C.B. 活 尔 德 的 群体 冲突 理论 ; 
RR. 昆 尼 、A. 特 克 等 人 的 权力 和 利益 串 突 理 
论 ;R. 默 顿 的 紧张 理论 ;A- 科恩 .R. 克 罗 活 
德 、 奥 林 等 人 的 亚 文化 理论 ;以 及 C.R. 肖 、H. 
马凯 和 F. 思 拉 合 等 人 的 社会 生态 学 理论 。 
一 些 学 者 则 认为 ,社会 的 存在 和 发 展 本 身 是 
一 种 动态 的 进化 过 程 。 在 社会 化 过 程 中 ,个 
人 与 社会 心理 之 间 有 一 种 互动 关系 。 这 种 互 
动 关系 使 社会 各 个 阶层 、 各 个 行业 和 各 个 地 
区 的 人 都 有 可 能 实施 犯罪 行为 。 从 社会 化 过 
程 方面 分 析 犯罪 原因 的 有 :了 , 萨 瑟 兰 的 社会 
学 习 理 论 ;T. 赫 项 的 社会 控制 理论 ;E.M. 莱 
默 特 .H.S. 贝克 等 人 的 标签 理论 等 。 此 外 ， 
美国 学 者 上. 威 斯 .D. 埃 利 奥 特 .T. 桑 伯 瑞 等 
人 提出 的 整合 理论 ,在 当代 西方 犯罪 学 中 具 
有 很 大 的 影响 。 该 理论 认为 ,社会 控制 理论 
和 社会 结构 理论 假定 的 各 种 因素 对 犯罪 都 有 
影响 ,影响 犯罪 的 各 种 因素 是 相互 作用 的 ,并 
且 犯 罪 作秀 结果 .其 本 身 与 这 些 因 素 也 是 相 
互 作用 的 。 紧 张 感 .社会 化 程度 不 足以 及 生 
话 在 一 个 解体 的 让 区 等 因素 ,会 导致 户 少 年 
缺乏 正常 的 制约 ,而 制约 程度 的 削弱 和 紧张 
感 将 驱使 他 们 去 导 找 具有 同样 心态 的 青少年 
犯罪 团伙 进行 交往 .并 且 逐 步 地 依附 于 这 些 
犯罪 团伙 。 与 犯罪 团伙 的 交往 ,会 强化 其 消 
极 态度 .同时 又 可 以 为 他 们 提供 行为 模式 , 逐 


新 使 其 走 上 犯罪 的 道路 。 

中 国学 者 通常 从 经 济 因素 .政治 因素 、 文 
化 因素 社区 因素 和 家 宪 因 素 等 方面 来 分 析 
犯罪 的 社会 原因 ,认为 多 种 经 济 成 分 的 并 存 
为 经 济 犯 罪 留 下 了 空 阶 ,经 济 管理 体制 和 管 
理 方式 的 变化 引起 了 人 们 之 间 的 利益 冲突 ， 
经 济 制度 的 不 完善 和 管理 体制 上 的 驯 端 以 及 
分 配制 度 中 的 不 合理 为 犯罪 提供 了 温床 或 条 
件 , 生 产 力 发 展 的 水 平和 经 济 发 展 的 不 平衡 
状态 对 犯罪 的 产生 及 其 形式 具有 广泛 的 影 
响 ;阶级 状况 .政治 制度 和 法 律 制度 对 犯罪 具 
有 直接 的 影响 和 制约 ,国际 上 敌对 势力 的 滩 
透 和 破坏 对 犯罪 具有 制约 和 影响 作用 ;文化 
变迁 中 的 内 容 串 突 ,文化 传播 中 的 不 协调 性 、 
生活 方式 的 菇 异性 ,以 及 亚 文化 的 存在 ,都 可 
能 导致 犯罪 的 产生 或 影响 犯罪 的 形态 :街道 
环境 ,村落 环境 ,市 镇 环境 .学 校 环境 及 其 管 
理 状 况 ,对 犯罪 行为 的 发 生 能 够 产生 一 定 的 
影响 ;家 庭 结构 方面 的 缺陷 .家庭 教育 方面 的 
薄弱 环节 ,家庭 关系 的 紧张 状态 和 家 庭 成 员 
中 的 不 良 行为 ,对 犯罪 具有 直接 的 影响 。 

和 罪 的 个 体 原因 “犯罪 行为 的 实施 者 本 
身 所 具有 的 导致 犯罪 发 生 的 特征 。 对 犯罪 的 
个 体 原因 ,主要 是 从 生物 学 和 心理 学 两 个 方 
面 进行 研究 的 。 自 从 龙 孝 罗 梭 对 犯罪 人 的 身 
体 进行 研究 ,并 与 其 他 人 的 身体 情形 进行 比 
较 ,得 出 犯罪 与 身体 异常 有 关 的 结论 以 来 , 西 
方 国 家 一 些 学 者 对 犯罪 人 的 生物 属性 进行 了 
研究 ,试图 解释 个 体 犯 罪 的 生理 原因 。 从 生 
物 学 方面 研究 犯罪 原因 的 有 :E. 克 雷 奇 歌 、 
不. 谢 尔 顿 等 人 的 体形 说 , 即 认为 体形 与 犯罪 
之 间 具 有 一 定 的 联系 , 首 高 型 的 人 易 犯 盗窃 
罪 和 诈骗 罪 员 型 的 人 实施 暴力 犯罪 ,性 
犯罪 行为 的 特别 多 , 矮 胖 型 的 人 犯罪 可 能 性 
较 小 且 再 犯 的 比例 较 低 ,不 和 谐 ,不 正常 体型 
的 人 易 实施 性 犯罪 ;R. 达 格 代 尔 ,上 . 郎 格 等 
人 的 遗传 说 , 即 认为 遗传 因素 在 犯罪 行为 产 
生 过 程 中 起 着 重要 作用 ,多 数 犯罪 人 具有 来 
自 父辈 或 祖辈 的 遗传 缺陷 ; S. A. 沙 阿 、 
L.H. 罗 斯 . 杜 里 壬 等 人 的 内 分 泌 异 常 说 , 即 认 
为 犯罪 产生 的 原因 正 是 由 于 内 分 泌 不 平衡 的 
结果 ,内 分 泌 腺 的 兴 瘟 性 , 反 社 会 的 冲动 性 和 
行为 的 侵犯 性 三 者 之 间 存 在 着 密切 的 联系 ; 
罗 宾 、L. 尤 德尔 等 人 的 脑 功能 阻碍 说 , 即 认 
为 由 脑 损伤 . 脑 发 育 不 全 引起 的 脑 功能 阻碍 ， 
与 某 些 类 型 的 犯罪 发 生 着 密切 的 联系 等 = 

从 心理 学 方面 研究 犯罪 原因 的 有 :K. 施 
奈 德 , 弗 雷 ,.H.H. 义 达 德 ,沃克 和 雷 松 等 人 的 心 
理 病理 说 , 即 认为 心理 疾病 所 引起 的 心理 变 
态 、 低 能 ,精神 官能 症 等 ,是 一 种 心理 情况 不 
稳定 的 失常 性 格 的 病态 表现 ,容易 导致 犯罪 
和 重新 犯罪 ;5. 约克 尔 森 、S. 萨 姆 诺 \ 木 切 
利 , 拉 加 什 等 人 的 心理 分 析 说 , 即 认 为 所 有 用 
罪行 为 都 是 个 人 在 成 长 过 程 中 个 人 精神 状况 
该 化 的 结果 等 。 ~ 

中 国学 者 通常 从 主观 意识 包括 价值 观 、 
道德 观 方面 和 心理 要 素 如 性 格 . 气 质 ,智力 、 
需要 等 方面 分 析 犯 罪 的 个 体 原因 ,认为 犯罪 
行为 人 个 体 所 具有 的 反 社会 的 思想 意识 如 价 
值 观 错误 .道德 感 缺乏 、 法 制 观念 该 章 等 ,是 
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犯罪 的 主观 原因 ;犯罪 人 的 需要 脱离 社会 现 
卖 .低级 器 要 占 主导 地 位 .精神 需要 空虚 等 容 
易 推动 犯罪 的 发 生 ; 生 活 态 度 消 极 轻率 .行动 
缺乏 自我 调节 和 控制 .情绪 波动 大 、 对 事物 的 
认识 和 杰 度 福 狭 而 固执 等 性 格 特征 ,以 及 不 
同 的 气 顺 类 型 和 智力 技能 ,影响 着 行为 的 方 
向 、 强 度 和 性 顺 。 

各 罪 的 环境 原因 ” 访 国 早期 犯罪 学 者 山 
特 莱 、 菇 里 , 拉 加 双 等 人 曾 对 犯罪 与 季节 变 
化 .生态 环境 的 关系 进行 过 研究 。 拉 加 桑 
4882 年 出 版 的 《城市 犯罪 与 乡村 犯罪 之 比较 》 
中 ,指出 城市 与 乡村 不 论 是 在 犯罪 的 数 
量 上 还 是 在 犯罪 的 类 型 上 都 存在 着 明显 的 莽 
别 。 著 里 则 机 出 了 “犯罪 热 定律 ”, 认 为 气候 
炎热 的 地 区 与 气候 寒冷 的 地 区 犯 菲 的 多 少 和 
类 型 不 同 ,同一 地 区 夏季 与 冬季 的 犯罪 数量 
和 类 型 也 不 同 。20 世纪 60 年 代 以 后 ,美国 一 
些 学 者 也 对 犯罪 与 地 理 环境 特别 是 犯罪 与 城 
市 建筑 结构 之 间 的 关系 进行 了 许多 研究 . 形 
成 了 犯罪 地 理学 ,犯罪 生态 学 ,犯罪 地 形 学 。 
中 国 犯 罪 学 者 从 20 世纪 80 年 代 起 ,也 有 人 
研究 犯罪 与 时 间 .地理 等 自然 环境 的 关系 ,并 
认为 时 间 变 化 所 引起 的 李 节 变化 ,不 同时 间 
段 内 人 们 活动 方式 的 变化 ,以 及 城市 .农村 、 
城乡 结 全 部 的 不 同 特点 .内 部 结构 和 地 理 环 
境 ,都 对 不 同类 型 犯罪 的 发 生 具 有 影 

在 研究 犯罪 原因 时 ,中 国 犯罪 学 者 普遍 
认为 ,犯罪 现象 的 发 生 是 多 种 因素 综合 作用 
的 结果 ,因而 强调 各 种 因素 在 犯罪 发 生 过 程 
中 的 相互 作用 ,而 不 是 只 强调 某 一 种 或 几 种 
因素 与 犯罪 之 间 的 联系 - 【 张 徊 经) 


fonzui zhongzhi 
犯罪 中 止 (discontinuance of crime) 故 
意 犯罪 的 未 完成 形态 之 一 。 行 为 人 在 犯罪 过 
程 中 ,在 没有 意外 障碍 情况 下 ,自动 放弃 犯罪 
行为 ,或 者 有 效 地 防止 犯罪 结果 发 生 的 犯罪 
停止 形态 。 

特征 ”犯罪 中 止 具有 4 个 特征 :中 行为 
人 主观 上 有 中 止 犯罪 的 决意 。 即 行为 人 在 客 
观 上 能 够 继续 犯罪 和 实现 犯罪 结果 的 情况 
下 ,自动 作出 不 继续 犯罪 或 不 追求 犯罪 结果 
的 选择 。 其 含义 有 :一 是 行为 人 必须 明确 认 
识 到 自己 能 够 继续 犯罪 或 实现 犯 菲 结果 ， 能 
够 " 指 行为 人 自 认 为 能 够 ,而 不 必 是 客观 实际 
上 真 的 能 够 。 二 是 从 行为 人 的 意志 因素 上 
看 ,中 止 行为 的 实施 是 行为 人 自动 作出 的 选 
择 , 即 中 止 行为 具有 自动 性 。 对 正在 进 
行 的 犯罪 来 说 ,中 止 犯 罪 的 决意 必须 是 完全 
的 无 条 件 的 、 彻 底 的 ,而 不 是 部 分 的 ,有 条 件 
的 或 暂时 的 。 只 有 行为 人 决心 不 再 实施 犯 
罪 , 此 次 的 犯罪 意识 完全 打消 , 才 赂 于 具备 犯 
罪 中 止 的 决意 。 至 于 行为 人 此 次 放弃 了 犯罪 
意图 ,过 了 一 段 时 间 又 产生 新 的 犯罪 意图 ,不 
影响 犯罪 中 止 决意 的 成 立 。 行 为 人 中 止 犯 罪 
的 主观 原因 也 不 影响 犯罪 中 止 的 成 立 。 四 行 
为 人 客观 上 实施 了 中 止 犯罪 的 行为 。 这 既是 
认定 行为 人 主观 上 有 无 中 止 犯 罪 意识 的 根 
据 ,也 是 犯罪 中 止 成 立 的 根据 。 中 止 行为 是 
停止 犯罪 的 行为 ,是 换 制 犯罪 的 行为 。 中 止 


行为 既 可 以 以 作为 的 形式 实施 ,也 可 以 以 不 
作为 的 形式 实施 。 以 作为 形式 实施 的 中 止 行 
为 称 积极 中 止 ,以 不 作为 形式 实施 的 中 止 行 
为 称 为 消 要 中止。 中止 行为 以 不 发 生 犯 罪 结 
果 为 成 立 条 件 , 但 这 种 结果 ,是 指 行为 人 主观 
追求 的 和 行为 所 必然 导致 的 结果 。 在 有 些 情 
现下 ,行为 产生 了 某 种 犯罪 结果 ,也 可 以 成 立 
犯罪 中 止 。 图 犯罪 中 止 必 须发 生 在 犯罪 过 程 
中 。 犯 罪过 程 包括 预备 犯罪 的 过 程 .实行 犯 
罪 的 过 程 与 犯罪 结果 发 生 的 过 程 。 不 在 这 些 
过 程 之 内 实施 的 行为 ,不 属于 犯罪 中 止 行为 
人 @ 犯 罪 中 止 必须 是 有 效 的 。 犯 罪 中 止 是 行为 
人 主动 停止 犯罪 或 者 玉 免 犯罪 眠 着 的 行为 , 
所 以 ,衡量 中 止 行为 成 立 的 客观 标准 ,就 是 在 
案 发 时 ,行为 人 是 否 有 效 地 停止 了 犯罪 行为 
或 者 有 效 地 避免 了 犯罪 既遂 。 

犯 覃 中 止 的 分 类 ”根据 犯 徘 中 止 所 处 的 
犯罪 形态 和 中 止 行为 的 特征 ,理论 上 一 般 将 
犯罪 中 止 作 如 下 分 类 :中 预备 行为 的 中 止 和 
实行 行为 的 中 止 。 这 是 根据 中 止 行为 所 处 的 
发 生 形态 所 作 的 划分 。 行 为 人 在 犯罪 预备 的 
过 程 中 ,着 手 实行 犯罪 前 停止 实施 犯罪 行为 
的 ,属于 预备 行为 的 中 止 ,预备 行 为 的 中 止 略 
于 不 作为 形式 的 中 止 : 当 行 为 人 已 经 着 手 实 
行 犯罪 ,在 实行 犯罪 的 过 程 中 中 止 犯 罪 实行 
的 , 属 干 实行 行为 的 中 止 ,实行 行为 的 中 止 既 
可 以 以 作为 的 形式 ,也 可 以 以 不 作为 的 形式 
实施 。@@ 实 行 终了 的 中 止 和 未 实行 终了 的 中 
止 。 这 是 根据 犯罪 实行 行为 是 否 实施 完毕 而 
作 的 分 类 。 实 行 终了 的 中 止 指 行为 人 已 经 实 
施 完 毕 犯罪 行为 ,只 是 犯罪 结果 的 出 现 还 需 
要 一 个 过 程 , 行 为 人 在 这 个 过 程 中 实施 的 有 
效 避 免 犯 罪 结果 发 生 的 行为 。 实 行 终了 的 中 
止 只 能 发 生 在 结果 犯 之 中 。 未 实行 终了 的 中 
止 ,是 指 行为 人 在 犯罪 的 实行 行为 尚未 实施 
完毕 时 中 止 了 犯罪 行为 的 实行 ,防止 了 犯罪 
结果 的 发 生 。 中 止 制度 的 设立 ,有 利于 贯彻 
主客 观 相 统 一 以 及 本 责 惠 相 舌 应 原则 ,实现 
刑罚 适用 的 目的 ,并 最 大 限度 地 减轻 已 付 诸 
实施 的 犯罪 给 社会 造成 的 危害 程度 。 

中 止 犯 的 刑事 责任 ”中国 《 刑 法 ?第 24 
条 规定 :* 对 于 中 止 犯 , 设 有 造成 损害 的 ,应 当 
免除 处 罚 : 造 成 损害 的 ,应 当 碱 轻 处 罚 。 凡 是 
中 止 犯 ,一 律 从 宽 处 罚 。 由 于 犯罪 中 止 的 情 
况 比较 复杂 , 既 可 以 发 生 在 预备 阶段 ,也 可 以 
发 生 在 实行 阶段 :中 止 在 实行 阶段 的 , 既 可 能 
避免 了 实际 损害 结果 的 发 生 , 也 可 能 发 生 了 
实际 的 损害 结果 ,而 发 生 损害 结果 的 ,损害 程 
度 也 各 不 相同 ,因而 减轻 处 罚 的 幅度 也 有 所 
不 同 。 (起 于 志 ) 


fonzui zhuguan fongmion 

犯罪 主观 方面 (subjective aspect of crime》 
犯罪 主体 对 自己 实施 的 危害 行为 及 其 危害 社 
会 结果 所 持 的 主观 心理 态度 。 和 乔 构 成 的 必 
备 要 件 之 一 。 具 有 两 个 特征 :中 它 是 行为 人 
的 心理 杰 度 ,这 是 犯罪 主观 方面 的 表现 形式 。 
名 它 以 一 定 的 危害 行为 与 仓 害 结果 为 内 容 ， 
这 是 犯罪 主观 方面 的 法 律 通 义 。 犯 罪 的 主观 
方面 所 通 益 的 基本 内 容 ,包括 犯罪 的 故意 与 


过 失 ( 统 称 为 罪过 ) ,犯罪 的 目的 与 动机 等 因 
素 : 除 此 之 外 ,还 包括 某 些 与 犯罪 的 主观 方 
面相 关 的 问题 ,诸如 意外 事件 和 刑法 上 的 认 
识 错误 。 行 为 的 徘 过 即 其 犯罪 的 故意 或 过 
和 失 , 是 一 切 犯罪 构成 都 必须 具备 的 主观 要 件 ， 
因而 被 称 之 为 犯罪 主观 方面 的 必要 要 件 ; 犯 
罪 的 目的 只 是 某 些 犯罪 构成 所 必 备 的 主观 要 
件 ,因而 也 称 之 为 犯罪 主观 方面 的 选择 要 件 ; 
犯罪 动机 不 是 犯罪 构成 所 必 备 的 主观 要 件 ， 
它 一 般 不 影响 定罪 , 仅 影响 量刑 。 至 于 意外 
事件 与 刑法 上 的 认识 错误 ,作为 犯罪 主观 方 
面 的 相关 问题 ,由 于 它们 对 行为 人 的 行为 是 
否 构成 犯罪 以 及 构成 何 啡 有 一 定 的 影响 , 因 
而 刑法 理论 也 将 其 纳入 犯罪 主观 方面 一 并 进 
行 研究 。 

犯 队 故 意 ”中国 《刑法 ?第 14 条 规定 : 
“明知 自己 的 行为 会 发 生 危 害 社会 的 结果 ,并 
且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 ,因而 构成 犯 
罪 的 ,是 故意 犯罪 ." 据 此 ,犯罪 故意 是 指 行为 
人 明知 自己 的 行为 会 发 生 危 害 社会 的 结果 ， 
并 且 希 望 或 者 放任 这 种 结果 发 生 的 一 种 主观 
心理 态度 。 犯 罪 故 意 作 为 犯罪 主观 方面 的 罪 
过 形式 之 一 ,包含 认识 因素 和 意志 因素 两 项 
内 容 : 

认识 因素 ”即行 为 人 明知 自己 的 行为 会 
发 生 危害 社会 的 结果 。 犯 罪 帮 意 认 识 因素 中 
的 "明知 "包含 以 下 3 个 方面 的 内 容 :D 对 行 
为 本 身 的 认识 , 即 对 刑法 规定 的 危害 社会 行 
为 的 内 容 及 其 性 岳 的 认识 。 一 个 人 只 有 认识 
到 自己 所 要 实施 或 者 正在 实施 的 行为 危害 社 
会 的 性 质 和 内 容 , 才 谈 得 上 进一步 认识 行为 
结果 的 问题 。 加 对 行为 结果 的 认识 , 即 对 行 
为 产生 或 将 要 产生 的 危害 社会 结果 的 内 容 与 
性 质 的 认识 。 由 于 具体 犯罪 中 的 危害 结果 就 
是 对 直接 客体 的 侵害 ,因而 这 种 对 危害 结果 
的 明确 认识 ,也 包含 了 对 犯罪 直接 客体 的 认 
识 。 轩 对 与 危害 行为 和 危害 结果 相 联系 的 其 
他 构成 要 件 事 实 的 认识 ,主要 包括 行为 人 对 
特定 的 犯罪 对 象 时间、 地 点 和 方法 等 因素 的 
认识 。 至 于 "明知 "是 否 包括 行为 人 对 违法 性 
的 认识 , 通 说 认为 ,按照 法 律 规定 ,犯罪 故意 
的 认识 因素 表现 为 行为 人 “明知 自己 的 行为 
会 发 生 危 害 社会 的 结果 ”, 这 盟 然 是 只 要 求 行 
为 人 明知 其 行为 及 行为 结果 的 危害 性 ,而 没 
有 要 求 行为 人 明知 行为 及 结果 的 刑事 违法 
性 。 否 则 ,有 人 将 会 以 不 知 法 为 借口 而 透 吕 
罪责 。 但 是 ,通常 在 否定 违法 性 认识 的 同时 ， 
也 指出 有 一 种 例外 情况 可 以 因 行 为 人 无 违法 
性 认识 而 否定 其 主观 故意 性 。 这 就 是 某 种 行 
为 一 向 不 为 刑法 所 禁止 ,后 来 在 某 个 特殊 时 
期 或 某 种 特定 情况 下 为 刑法 所 禁止 ,如 果 行 
为 人 确实 不 知道 法 律 已 禁止 而 仍 实施 该 行为 
的 ,就 不 能 认定 他 是 故意 违反 刑法 .而且 此 时 
他 也 往往 同时 缺乏 对 行为 及 其 结果 的 社会 危 
害 性 的 认识 ,这 种 情况 下 难以 认定 行为 人 具 
有 犯罪 的 故意 。 

关于 认识 的 程度 也 是 对 认识 因素 需要 明 
确 的 一 个 问题 ,即行 为 人 明知 自己 的 行为 "会 
发 生 " 危 害 社会 的 结果 的 含义 。 明 知 "会 发 
生 "包括 行为 人 明知 自己 的 行为 必然 导致 某 
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种 危害 结果 的 发 生 , 以 及 行为 人 明知 自己 的 
行为 可 能 导致 某 种 危害 结果 的 发 生 。 

意志 因素 ”即行 为 人 对 自己 的 行为 将 要 
引起 的 危害 结果 持 有 希望 或 者 放任 的 心理 态 
度 。 所 亩 希望 危害 结果 发 生 的 心理 ,是 指 行 
为 人 对 危害 社会 的 结果 ,有 目的 地 ,积极 地 追 
求 的 意志 状态 。 申 言 之 ,将 要 发 生 的 危害 结 
果 就 是 行为 人 通过 一 系列 的 积极 活动 所 要 达 
到 的 目的 。 所 谓 放任 危害 结果 发 生 的 心理 、 
是 指 行为 人 不 是 希望 ,不 是 追求 危害 结果 的 
发 生 ,而 是 采取 听 之 任 之 .不 加 控制 和 阻止 的 
意志 状态 。 这 种 态度 对 危害 结果 的 发 生 , 虽 
然 不 像 希 望 的 态度 那样 积极 追求 ,但 也 没有 
表明 行为 人 确实 不 希望 甚至 阻止 危害 结果 发 
生 。 即 使 危害 结果 发 生 了 ,事实 上 也 在 他 的 
意料 之 中 ,也 并 不 完全 违背 他 的 意愿 。 否 则 ， 
行为 人 就 不 会 有 放任 危害 结果 发 生 的 态度 。 
这 就 是 中 国 《刑法 ) 把 基于 这 种 态度 的 犯罪 列 
入 故意 犯罪 的 理论 根据 。 

和 罪 故 意 的 类 型 ”根据 行为 人 对 危害 结 
果 所 持 的 心理 态度 不 同 ,刑法 理论 上 一 般 将 
其 区 分 为 直接 故意 与 间接 故意 两 种 情况 。 
人 直接 故意 。 指 行为 人 明知 自己 的 行为 必然 
或 者 可 能 发 生 危 害 社 会 的 结果 ,并且 希望 这 
种 结果 发 生 的 心理 态度 。 直 接 故意 由 认识 因 
素 和 意志 因素 构成 :其 认识 因素 是 行为 人 明 
知 自己 的 行为 必然 或 者 可 能 发 生 危 害 社会 的 
结果 ;意志 因素 则 是 行为 人 希望 危害 结果 的 
发 生 。 由 间 控 故 曾 。 指 行为 人 明知 自己 的 行 
为 可 能 发 生 危 害 社 会 的 结果 ,并 且 放 任 这 种 
结果 发 生 的 心理 态度 。 间 接 故 意 的 构成 因素 
也 有 两 个 方面 :其 认识 因素 是 行为 人 明知 自 
己 的 行为 可 能 发 生 危 害 社会 的 结果 ;意志 因 
素 是 放任 危害 结果 的 发 生 。 司 往 实 践 中 , 间 
接 故 意 一 般 存 在 于 以 下 3 种 情况 :一 是 行为 
人 为 了 实现 某 种 犯罪 意图 而 放任 另 一 个 危害 
结果 发 生 ; 二 是 行为 人 为 实现 一 个 非 犯 罪 的 
惠 图 而 放任 某 种 危害 结果 的 发 生 ; 三 是 在 突 
发 性 犯罪 中 ,行为 人 不 计 后 果 ,放任 严重 后 果 
的 发 生 。 在 突 发 性 犯罪 案件 中 ,行为 人 对 自 
已 的 行为 到底 会 给 对 方 造成 何 种 后 果 并 无 明 
确 的 认识 ,但 无 论 发 生 何 种 结果 ,都 在 行为 人 
的 主观 认识 范围 之 内 ,行为 人 在 主观 上 并 不 
反对 这 种 结果 的 发 生 。 因 此 ,在 类 似 的 案件 
中 行为 人 在 主观 上 表现 为 间接 故意 的 心理 。 

从 中 国 《刑法 ) 的 规定 来 看 ,故意 犯罪 中 
的 绝 大 多 数 只 能 由 直接 故意 构成 ,只 有 少数 
故 寒 犯 罪 如 故意 杀人 菲 ,故意 伤害 罪 等 ,属于 
既 可 以 由 直接 故意 构成 ,也 可 以 由 间 按 故 意 
构成 。 但 无 论 是 直接 故意 犯罪 还 是 间 按 故意 
犯罪 ,由 于 它们 同属 于 故意 犯罪 的 范 且 , 攻 于 
相同 罪 质 的 犯罪 ,因而 一 般 认为 司法 实务 中 
在 确定 徘 名 时 无 须 作 出 具体 区 分 。 

犯罪 过 失 。 中 国人 刑法) 第 15 条 规定 : 
“应 当 预 见 自己 的 行为 可 能 发 生 危 害 社 会 的 
结果 ,因为 琉 怨 大 章 而 没有 预见 ,或 者 已 经 预 
见 而 轻信 人 能够 避免 ,以 致 发 生 这 种 结果 的 ,是 
过 失 犯 罪 根 据 这 一 规定 可 知 ,犯罪 过 失 是 
指 行为 人 应 当 预 见 自己 的 行为 可 能 发 生 危 害 
社会 的 结果 ,因为 疏忽 大 意 而 没有 预见 ,或 者 


已 经 预见 而 轻信 人 能够 避免 ,以 致 发 生 这 种 结 
果 的 心理 态度 。 与 犯罪 故意 一 样 , 犯 罪过 失 
也 是 认识 因素 与 意 去 因素 的 统一 体 , 它 具有 
以 下 特征 :四 行为 人 的 实际 认识 与 认识 能 力 
不 一 致 。@ 行 为 人 的 主观 愿望 与 客观 效果 不 
一 致 

根据 行为 人 的 心理 态度 不 同 ,刑法 理论 
上 一 般 将 犯罪 过 失 分 为 疏忽 大 意 的 过 失 和 过 
于 自信 的 过 失 。 

玖 息 大 意 的 过 失 行为 人 应 当 预见 自己 
的 行为 可 能 发 生 危 害 社会 的 结果 ,因为 疏忽 
大 意 而 没有 预见 ,以 致 发 生 了 这 术 结 果 的 心 
理 态度 。 它 具有 两 个 基本 特征 :中 行为 人 应 
当 预 见 自己 的 行为 可 能 发 生 危 害 社会 的 结 
果 。 应 当 预 见 是 指 行为 人 在 行为 时 对 危害 结 
果 的 发 生 既 有 预见 的 义务 ,又 有 预见 的 能 力 。 
这 是 疏忽 大 意 的 过 失 有 别 于 意外 事件 的 关 
键 。 预 见 义 务 是 指 行为 人 在 行为 时 对 危害 结 
果 的 发 生 负 有 预见 的 义务 。 预 见 义 务 一 般 是 
由 法 律 或 者 规章 制度 规定 的 ;在 没有 相应 的 
法 律 或 者 章程 时 ,一 般 应 根据 共同 生活 准则 
或 生活 经 验 来 确定 。 预 见 能 力 则 是 指 行为 人 
在 行为 时 对 危害 结果 的 发 生存 在 预见 的 现实 
条 件 和 实际 可 能 性 。 一 般 来 讲 ,预见 义务 与 
预见 能 力 是 有 机 的 统一 ,法 律 只 能 对 有 条 件 
可 能 预见 的 人 才 会 提出 预见 义务 。 因 此 , 即 
使 行为 人 对 危害 结果 的 发 生 负 有 预见 义务 ， 
但 在 当时 的 情况 下 不 具有 预见 的 条 件 , 不 存 
在 预见 能 力 ,即使 发 生 严重 的 危害 结果 ,也 不 
能 要 求 行为 人 对 此 负 刑事 责任 。 关 于 行为 人 
对 其 行为 的 危害 结果 应 否 预见 的 判断 标准 问 
是 ,中 国 刑法 理论 上 较为 通行 的 观点 是 ,对 社 
会 上 一 般 理智 正常 的 人 能 够 预见 到 的 危害 结 
果 , 理 智 正常 的 行为 人 在 正常 条 件 下 也 应 当 
能 够 预见 到 。 但 是 , 刊 定 行为 人 能 否 预见 的 
具有 决定 性 意义 的 标准 ,只 能 是 行为 人 的 实 
际 认识 能 力 和 行为 时 的 具体 条 件 。 必 须根 据 
行为 人 本 身 的 年 龄 状况 .智力 发 育 ,文化 知识 
水 平 业务 技能 和 工作 .生活 经 验 等 因素 决定 
其 实际 认识 能 力 ,以 及 行为 当时 的 客观 环境 
和 条 件 , 来 具体 分 析 行 为 人 在 当时 的 具体 情 
况 下 ,对 行为 发 生 的 结果 能 否 预见 。 据 此 ,一 
般 人 在 普通 条 件 下 能 够 预见 的 ,行为 人 可 能 
因为 自身 认识 能 力 较 低 或 行为 时 的 特殊 条 件 
而 不 能 预见 ;相反 地 ,一 般 人 在 普通 条 件 下 不 
能 预见 的 ,行为 人 可 能 因为 自身 的 认识 能 力 
较 高 或 者 行为 时 的 特殊 条 件 而 能 够 预见 。 因 
此 ,对 行为 人 在 行为 时 对 某 一 危害 结果 究竟 
应 杏 预 见 的 判断 上 ,应 综合 主客 观 两 方面 的 
实际 情况 进行 科学 分 析 , 得 出 正确 结论 。 
@@ 行 为 人 由 于 疏忽 大 意 没有 预见 到 自己 的 行 
为 可 能 发 生 危害 社会 的 结果 。“ 没 有 预见 到 ” 
是 指 行 为 人 在 实施 行为 的 当时 没有 想到 自己 
的 行为 可 能 发 生 危 害 社会 的 结果 。 这 种 主观 
上 对 危害 结果 的 无 认识 状态 ,是 醇 忽 大 意 过 
和 失 心 理 的 基本 特征 和 重要 内 容 ,也 是 行为 人 
在 毫 无 警觉 的 情况 下 引起 危害 社会 的 结果 发 
生 的 根本 原因 。 

过 于 自信 的 过 失 行为 人 已 经 预见 到 自 
己 的 行为 可 能 发 生 危 害 社会 的 结果 ,但 轻信 


能 够 划 免 ,以致 发 生 这 种 结果 的 心理 态度 。 
由 于 行为 人 事先 已 经 预见 到 自己 的 行为 可 能 
发 生 危 害 社会 的 结果 ,因而 这 种 过 失 又 称 之 
为 有 认识 的 过 失 , 它 具有 以 下 两 个 特征 :@ 行 
为 人 已 经 预见 到 自己 的 行为 可 能 发 生 危害 社 
会 的 结果 。 名 行为 人 轻信 能 够 避免 但 未 能 如 
免 . 以 到 发 生 了 危害 结果 。 所 调 轻信 能 够 避 
兔 一 般 包 含 以 下 3 方面 的 意思 :四 行为 人 相 
信和 危害 结果 不 会 发 生 , 即 对 危害 结果 的 发 生 ， 
行为 人 持 否定 态度 。@ 相 信 能 够 避免 危害 结 
果 的 发 生 有 一 定 的 实际 根据 。@@ 相 信人 能 够 如 
免 危害 结果 的 发 生 的 根据 并 不 可 夭 。 
( 赵 划 志 ) 

fonzui zhuti 
犯罪 主体 《subiect of erime) 。 实施 危害 
社会 的 行为 ,依法 应 负 刑事 责任 的 自然 人 和 
单位 。 自 然 人 主体 是 中 国 (刑法 ) 中 基本 而 具 
有 普 记 意义 的 犯罪 主体 。 单 位 主体 在 中 国 
《刑法 ) 中 则 不 具有 最 普遍 的 意义 ,而 应 以 刑 
法 ) 分 则 有 明文 规定 者 为 限 ( 见 单位 于)。 

中 国 《刑法 ?中 犯罪 主体 ,就 自然 人 犯罪 
主体 而 诗 ,其 共同 要 件 有 ;一 是 犯罪 主体 必须 
是 自然 人 ;二 是 作为 自然 人 的 犯罪 主体 必须 
具备 刑事 责任 能 力 。 革 些 犯罪 主体 还 必须 具 
有 特殊 身份 ,例如 ,全 污 罪 .受贿 罪 以 及 污 职 
徘 ,就 要 求 犯罪 主体 必须 是 国家 机 关 工作 人 
员 或 者 国家 工作 人 员 。 

刑事 责任 能 力 简称 袖 任 能 力 。 指 行为 
人 构成 犯罪 和 承担 刑事 贵 任 所 必须 具备 的 开 
法 意义 上 辨认 和 控制 自己 行为 的 能 力 。 简 计 
之 ,即行 为 人 执 认 和 控制 自己 行为 的 能 力 。 
这 种 能 力 与 犯罪 的 成 立 和 刑罚 的 适用 密切 相 
关 。 刑 事 责 任 能 力 受 自然 人 的 年 擒 和 精神 关 
况 等 多 种 因素 的 制约 与 影响 ,只 有 达到 一 定 
年 的 ,精神 正常 因而 具备 刑事 贵 任 能 力 的 自 
然 人 ,才能 够 成 为 犯罪 的 主体 。 刑 事 责 任 能 
力 是 犯罪 主体 的 核心 和 关键 要 件 。 

刑事 责任 能 力 的 内 容 包括 行为 人 对 自 
己 行 为 所 具备 的 刑法 意义 上 的 辨认 能 力 与 控 
制 能 力 。 锥 认 能 力 又 称 为 认识 能 力 ,是 指 行 
为 人 具备 对 自己 的 行为 在 刑法 上 的 意义 ,性 
质 ,后 果 的 分 辨认 识 能 力 。 控 制 能 力 ,又 称 为 
意志 能 力 ,是 指 行为 人 具备 决定 自己 是 否 以 
行为 咎 犯 刑 法 的 能 力 。 刑 事 中 任 能 力 中 的 类 
认 人 能 力 与 控制 能 力 之 间 存 在 着 有 机 的 联系 。 
办 认 能 力 是 刑事 责任 能 力 的 基础 ;控制 能 力 
是 刑事 责任 能 力 的 关键 刑事 贵 任 能 力 的 存 
在 ,要 求 锥 能 力 与 控制 能 力 必须 齐备 , 缺 一 
不 可 。 

刑事 责任 能 力 的 程度 即 人 在 刑法 意义 
上 的 辨认 能 力 和 控制 自己 行为 的 能 力 程度 ， 
主要 受 两 个 方面 因素 的 影响 ,一 是 知识 和 智 
力 成 熟 程度 ;二 是 精神 即 人 的 大 脑 功能 正常 
与 否 , 它 受到 人 是 否 种 精神 疾病 及 所 患 精神 
疾病 的 种 类 ,程度 和 特点 的 影响 。 

根据 年 的, 精神 状况 等 因素 影响 刑事 责 
任 能 力 有 无 和 大 小 的 实际 情况 ,各 国 刑事 立 
法 对 刑事 责任 能 力 程度 的 分 类 主要 有 三 分 法 
和 四 分 法 两 种 。 三 分 法 即将 刑事 责任 能 力 分 

完全 刑事 贵 任 能 力 、 完 全 无 刑事 责任 能 力 
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和 限定 ( 碱 经 ) 刑 事 责 任 能 力 3 种 情况 。 四 分 
法 是 除 上 述 3 神情 况 外 .还 有 相对 无 刑事 责 
任 能 力 的 情况 、 无 论 是 三 分 法 还 是 四 分 法 、 
都 承认 在 刑事 责任 能 力 的 有 无 之 间 存 在 着 中 
间 状 态 的 限定 (减轻 ) 刑 事 责任 能 力 的 情况 。 
关于 刑事 责任 能 力 程度 的 分 类 ”中国 
《刑法 》 对 刑事 再 任 能 力 采 取 的 是 四 分 法 : 
加 完全 刑事 下 任 能 力 ， 简称 刑事 淮 任 能 力 或 
责任 能 力 ,其 概念 和 内 容 在 各 国 刑 事 立法 中 
一 般 未 予 规定 .而 是 由 刑法 理论 和 司法 实践 
结合 刑法 中 关于 责任 能 力 和 限定 两 任 能 力 的 
规定 来 加 以 明确 和 确认 的 。 从 外 延 看 , 凡 不 
属 刑 半 规定 的 无 责任 能 力 人 及 限定 责任 能 力 
人 , 角 几 完全 刑事 珊 任 能 力 人 《刑法 规定. 
只 年 满 18 周岁 .精神 和 生理 功能 健全 而 智力 
与 知识 发 展 正常 的 人 .都 是 完全 刑事 丙 任 能 
力 人 。 完 全 责任 能 力 人 实施 犯罪 行为 的 .应 
当 依法 负 全 部 刑事 责任 。 中 完全 无 刑事 责任 
能 力 。 简 称 完全 无 责任 能 力 或 匹 次 任 能 力 。 
指 行为 人 没有 刑法 意义 上 的 大 认 或 者 控制 自 
已 行为 的 能 力 。 中 国 《刑法 规定 ,完全 无 责 
任 能 力 人 ,为 不 满 14 周岁 的 人 和 行为 时 因 畏 
神 疾 硝 而 不 能 央 认 或 者 不 能 控制 自己 行为 的 
人 入、 加 相对 无 刑事 责任 能 力 、 岂 可 称 为 相对 
有 刑事 责任 能 力 。 指 行为 人 仅 限于 对 刑法 所 
明确 限定 的 某 些 严重 犯罪 具有 刑事 下 任 能 
力 ,而 对 未 明确 限定 的 其 他 危 实行 为 无 刑事 
贵 任 能 力 。 从 设立 这 ~ .责任 能 力 层次 的 立法 
例 看 .这 种 相对 无 珊 任 能 力 人 都 是 已 超过 完 
全 无 从 任 的 年 龄 但 又 未 达到 成 年 的 一 定年 龄 
段 的 未 成 年 人 。 中 国 《刑法 ?规定 ,已 满 14 周 
岁 不 满 16 周岁 的 人 . 即 为 相对 无 刑事 责任 能 
力 人 ， 四 减轻 刑事 责任 能 力 。 又 称 限定 刑事 
责任 能 力 限制 刑事 责任 能 力 ,部 分 刑事 责任 
能 力 。 它 是 完全 刑事 江 任 能 力 和 完全 无 刑事 
责任 能 力 的 中 间 状 态 , 指 因 年 龄 ,精神 状况 、 
生理 功能 缺陷 等 原因 .而 使 行为 人 实施 刑法 
所 禁止 的 危害 行为 时 .果然 具有 责任 能 力 .但 
其 扒 认 或 者 控制 自己 行为 的 能 力 较 完全 责任 
能 力 有 一 定 程 度 的 减弱 .降低 。 现 代 各 图 弄 
法 中 ,较为 普遍 地 规定 有 减轻 刑事 责任 能 力 
的 人 ,其 外 延 主要 是 达到 一 定年 龄 的 来 成 年 
人 、 硒 哑 人 、 宵 人 、 因 精神 病 而 致 因 认 或 控制 
行为 能 力 有 所 碱 弱 的 精神 障 三 人 。 各 国 刑法 
一 般 都 认为 ,限制 责任 能 力 人 实施 刑法 所 禁 
止 的 色 害 行为 的 ,构成 犯罪 ,应 负 刑事 责任 、 
但 是 其 刑事 责任 天 其 责任 能 力 的 减弱 而 有 所 
减轻 ,应 当 或 者 可 以 从 寅 处 罚 或 免 巴 处 罚 。 
中 国 (刑法 ?明文 规定 的 当然 或 可 能 为 限制 责 
任 能 力 人 有 4 种 情况 :OD 已 满 14 周岁 不 满 18 
周岁 的 未 成 年 人 , 因 其 年 龄 因素 的 影响 而 不 
具备 完全 的 刑事 责任 能 力 。@ 又 瑚 又 哑 的 
人 。 回 让 人 。@ 尚 未 完全 豆 失 辨认 或 者 控制 
自己 行为 能 力 的 精神 病人 。 其 中 ,又 攻 又 旺 
的 人 和 窗 人 系 可 能 为 限制 责任 能 力 人 ,是 否 
为 限制 珊 任 能 力 人 ,要 视 其 是 否 因 生 理 功 能 
闪失 而 使 焉 任 能 力 有 所 碱 能 而 定 。 此 外 , 根 
据 中 国 (刑法 规定 ,以 下 两 种 人 不 属于 限制 
责任 能 力 的 范畴 : 即 在 精神 正常 时 犯罪 的 间 
歌 性 精神 病人 ( 见 司法 精神 病 学 鉴定 ) 和 实施 


般 犯 刑 桩 行为 时 的 酬 酒 人 。 对 于 醉酒 人 的 刑 
事 责任 能 力 如 何 确认 ,各 国 刑 法 规定 不 一 。 
中 国 刑事 立法 和 刑法 理论 一 贯 认为 ,醉酒 状 
态 中 实施 犯罪 行为 者 ,应 当 负 刑事 责任 。 因 
为 醉酒 人 具备 犯罪 主体 的 条 件 并 具备 犯罪 的 
主观 要 件 ,即行 为 人 主观 上 有 罪过 ;而 且 柄 酒 
是 一 种 恶习 ,违背 社会 公德 

刑事 贵 任 年 鳗 ”法 律 规定 的 行为 人 对 自 
已 实施 刑法 禁止 的 卷 害 社 会 行为 负 刑 事 责 任 
达到 的 年 龄 。 现 代 世 界 各 国 刑事 立法 
一 般 根 据 刑事 责任 能 力 随 年 龄 因素 的 逐步 发 
展 过 程 ,把 刑事 责任 年 龄 划分 为 几 个 阶段 。 
采取 两 分 制 的 国家 将 其 划分 为 地 对 无 责任 年 
龄 和 完全 负责 任 作 甬 ,例如 1954 年 《格陵兰 
刑法 典 ) 第 10 条 的 规定 。 玉 取 四 分 制 的 国家 
将 其 划分 为 绝对 无 责任 年 龄 ,相对 责任 年 龄 、 
减轻 责任 年 龄 .完全 负责 任 年 龄 ,例如 1929 
年 《西班牙 刑法 典 ) 的 规定 。 多 数 国家 现行 诫 
法 中 的 责任 年 龄 制度 采用 三 分 制 或 四 分 制 

中 国 《刑法 把 刑事 责任 年 龄 分 为 以 下 3 
个 阶段 :四 完全 不 负 刑事 诬 任 年 龄 阶段 。 即 
不 满 14 周岁 ,完全 不 负 刑事 贵 任 。 加 相对 负 
刑事 责任 年 龄 阶段 。 即 已 满 14 周岁 不 满 16 
局 岁 的 未 成 年 人 ,只 对 自己 实施 的 严重 危害 
社会 的 8 种 犯罪 到" 故意 杀人 ,故意 伤害 致 人 
重伤 或 者 死亡 .强奸 . 抢 动 .贩卖 毒品 ,放火 、 
爆炸, 投 毒 罪 " 负 刑事 责任 。@ 完 全 负 刑 事 责 
任 年 龄 阶段 。 即 已 爽 16 周岁 的 人 犯罪 ,应 当 


负 刑事 责任 。 (起 素 志 ) 
Fon Zhongyan 
范仲淹 《989 ~ 1052) 北宁 政治 家 。 字 


希 文 ,苏州 匡 县 ( 今 属 江苏 ) 人 。 大 中 祥 符 八 
年 (1015) 进 士 。 官 至 枢密 出 使 , 参 知 政事 ( 副 
宁 相 )。 谥 文正 。 为 官 有 政 声 ,道德 文章 为 
世人 所 推 许 。 平 生 志向 之 所 在 , 曾 归结 为 " 先 
天 下 之 忧 而 忧 , 后 天 下 之 乐 而 乐 "。 他 的 法 律 
思想 主要 是 针对 当时 积 生 ,力主 变法 革新 ,从 
健全 和 加 强 封建 法 制 人 手 . 以 图 中 兴 。 
强调 香 故 五 新 世 须 以 整 迟 更 治 为 重点 

他 认为 ,历代 政 制 相 沿 , 到 末代 已 经 出 现 了 深 
重 的 驯 病 ,主要 原因 是 人 事 制度 不 合理 ,使 贤 
德 和 有 才干 的 人 得 不 到 任用 ,官吏 大 都 白 享 
休 祝 而 不 办 事 : 即 使 有 一 二 " 良 殉 ,也 无 补 大 
局 ,这 样 便 造成 了 “天 下 赋税 不 得 均 , 狼 讼 不 
得 平 ,水 早 不 得 教 , 资 贼 不 得 除 "的 恶果 。 因 
此 他 主张 改 荡 更 张 .以 图 挽救 ,并 强调 * 欲 正 
其 末 , 必 疾 其 本 ”, 即 以 整 馆 更 治 为 重点 :一 面 
“开学 校 , 设 科 等 ", 大 力 培养 人 才 ,做 到 "“ 政 无 
虚 授 "“ 代 不 乏 人 ": 一 面 建立 和 加 强 考核 官 
更 的 " 麻 勘 "制度 ,通过 考核 定 吏 的 功 过 行 能 ， 
决定 升降 ,打破 “知县 两 任 例 升 同 判 (知州 的 
佐 官 ), 同 判 两 任 例 升 知州 "的 “ 贤 悬 同等 . 清 
济 一 致 "的 特例 升迁 的 旧制 。 对 知州 . 同 判 中 
的 老 业 者 民情 者 , 俩 者 者 , 暴 店 者 以 及 目 无 法 
纪 .为 政 无 状 的 人 ,一 律 予以 " 奏 降 ”, 以 新 天 下 
丁目 。 他 还 特别 注意 选拔 和 任用 司法 官 更 , 反 
对 当时 认为 朝廷 勿 官吏 到 各 地 督 责 .纠察 刑 转 
的 办 法 无 补 干事 的 议论 ,认为 问题 不 在 于 措 
施 . 而 在 于 所 用 得 人 ,如 得 其 人 ,纠察 四 方 , 绝 


斯 民 之 铭 , 协 先帝 之 志 ”, 而 非 于 事 无 补 。 
主张 限制 君主 专断 ,以 保证 法 律 的 公正 
运用 ”他 认为 "天生 兆 人 ,得 王 乃 定 " ,君主 
的 作用 是 极为 重要 的 。 但 是 ,要 治理 好 国家 
绝 不 是 君主 一 人 之 力 所 能 济 事 , 因 为 万 机 百 
度 , 不 可 独 当 "。 任 何 君 主 部 必须 选用 官吏 以 
身 则 必须 做 到 " 临 


万 机 之 事 而 不 敢 独 峙 ",“ 纳 群 臣 之 言 而 不 敢 
偏 听 ”, 特 别 应 当 和 臣下 一 样 严 格 守法 。 他 强 


公 "。 在 具体 执法 时 ,要 坚决 取消 根据 "臣下 
上 当 密 陈 " 而 作 “ 内 降 处 分 "的 制度。 因为 * 密 
陈 "来 可 尽 以 为 实 ,而 且 有 的 * 言 信 而 辩 ", 即 
使 明 察 的 者 主 ,也 难免 要 受到 蒙 南 。 如 果 一 
昕 到“ 密 陈 ", 便 不 分 青红皂白 ,实行 “内 降 处 
分 ", 极 易 办 为 处 理 错误 而 * 动 据 赏 罚 之 柄 . 隔 
离 君 臣 之 情 "。 即 使 密 陈 "属实 ,所 作 处 分 不 
出 于 国家 司法 机 关 , 而 出 于 内 延 君 主 个 人 ,也 
必然 会 造成 "内 外 相 疑 ,政教 不 一 "的 结果 。 
要 求 加 经 司法 监督 ,以 防 " 枉 滥 ” 他 认 
为 当时 的 官员 大 多 "是 瞳 "“ 民 讼 不 能 狼 , 吏 
奸 不 能 防 , 听 断 十 事 , 差 失 者 五 ,六 ", 而 上 级 
司法 部 门 又 不 能 逐一 审核 ,因此 出 现 “刑罚 不 
中 .日 有 枉 洲 "的 情况 。 他 指出 ,作为 “ 评 天 下 
之 法 ,生死 荣辱 系 于 笔下 "的 审 刑 大 理 寺 ( 见 
历代 狱 讼 官署 ) ,如 果 对 于 千 分 之 一 二 复 
核 的 案件 ,还 不 能 明 察 情 实 , 仅 作 书面 审查 ,， 
便 予 批准 , 那 是 违背 忆 刑 慎 镶 的 要 求 的 。 为 
此 ,他 力主 加 强 司法 监督 :四 办 案 首先 要 求 原 
其 "情理 ", 审 其 "刑名 ", 弄 清 事实 真相 ,然后 
正确 确定 徘 名 。 例 如 官吏 私自 挪用 "公使 
钱 ”, 便 不 应 适用 " 监 主 自 盗 之 法 ”; 因 管理 河 
流 交通 不 善 造成 损失 的 * 公 啡 ”, 便 不 应 以 " 私 
罪 " 论 处 。@ 严 格 限制 "类 推 " 的 近 用 ,要 求 先 
辅 臣 一 员 兼 领 审 刑 大理 寺 ,“ 检 寻 自 来 断 案 旧 
例 , 削 其 刘 误 ,可 存留 者 著 为 例 册 ", 以 作 断 狱 
的 参考 。 回 加 强 刑部 专 贵 办 理 申 诉 案件 的 职 
能 ,规定 " 凡 天 下 诉 需 之 秦 尽 委 刑 部 办 之 ", 并 
为 他 刑部 有 权 " 尽 行 驳 正 "错案 ,也 选 辅 臣 一 
员 兼 领 刑部 职务 。 轩 规定 每 岁 岁 终 检 查 全 部 
断案 情况 ,举凡 “ 差 失 公 事 "以 及 “类 雷 过 负 寓 
人 数 ", 均 详细 报 旺 审查 ,如 发 现 * 刑 鸭 法 官 有 
用 法 枉 曲 ,侵害 善良 者 ",“ 详 其 情理 , 别 行 
降 点 "。 ( 培 大 贰 》 


fanghoi dui gongsi qiye de guanii zhixuzui 

妨害 对 公司 ,企业 的 管理 秩序 罪 。( crimes 
of dismupting the order of administration of com- 
panies and enterprises) ”中 国 (刑法 ) 规 定 的 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 村 中 的 一 类 用 
罪 , 指 违反 公司 法 企业 法 的 规定 ,在 公司 . 企 
业 设 立 ,经 营 清算 的 过 程 中 ,进行 危害 对 公 
司 ,企业 的 管理 活动 ,后 果 或 者 情节 严重 的 行 
为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 是 国家 对 公司 、 企 
业 的 管理 制度 。 本 类 犯罪 的 客观 方面 表现 
为 ,违反 公司 法 ,企业 法 的 规定 ,在 公司 ,企业 
的 设立 ,经营 .清算 过 程 中 进行 危害 对 公司 、 
企业 的 管理 活动 .后 果 或 者 情节 严重 的 行为 。 
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后 果 或 者 情节 不 严重 的 ,不 构成 犯罪 ,可 按 有 
关 行 政 管理 法 规 处 理 。 本 类 犯罪 的 主体 ,可 
以 是 个 人 和 单位 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 是 
故意 。 

本 类 犯罪 包括 : 

诺 报 注册 资本 若 ”申请 公司 登记 使 用 虚 
假 证 明文 件 或 者 采取 其 他 其 诈 手段 虚报 注册 
资本 ,向 骗 公 司 登记 主管 部 门 ,取得 公司 登 
记 , 虚 报 注册 资本 数额 巨大 ,后 果 严 重 或 者 有 
其 他 严重 情节 的 行为 。 虚 报 注册 次 本 是 指 实 
有 资本 未 达到 《公司 法 ?要求 的 设立 公司 所 需 
要 的 最 低 数额 ,采取 菊 诈 手段 ,谎报 已 达到 法 
定数 额 。 只 有 已 经 骗取 到 公司 登记 , 才 构 成 
本 罪 。 本 罪 的 主体 是 自然 人 和 单位 。 

魏 俱 出 资 , 柚 过 出 资 必 公司 发 起 人 、 股 
东 违 反 《公司 法 ) 的 规定 未 交付 货币 .实物 或 
者 未 转移 财产 权 , 虚 假 出 次 ,或 者 在 公司 成 立 
后 又 抽逃 其 出 资 ,数额 巨大 .后 果 严重 或 者 有 
其 他 严重 情节 的 行为 。 本 罪 主体 只 能 是 公司 
的 发 起 人 ,股东 和 单位 。 按 《公司 法 ) 规 定 , 作 
为 出 资 人 未 向 公司 交付 其 认 缴 的 货币 数额 或 
实物 或 者 未 转移 财产 权 , 即 为 虚假 出 责 。 在 
公司 成 立 后 ,以 各 种 不 正当 手段 转移 出 自己 
投资 的 全 部 或 一 部 , 即 为 抽逃 出 资 。 故 意 实 
施 上 述 任何 一 种 行为 ,都 构成 本 罪 。 

炊 诈 发 行 股 术 、 债 大 天 ”在 招股 说 明 节 、 
认 股 书 、 公 司 ,企业 任 券 募集 办 法 中 隐瞒 重要 
事实 或 者 编造 重大 虚假 内 容 ,发 行 股票 或 者 
公司 企业 贷 券 ,数额 巨大 ,后 果 严 重 或 者 有 
其 他 严重 情节 的 行为 。 只 有 在 上 述 文件 中 旧 
构 或 者 隐 哺 重要 事实 茹 骗 投资 人 ,如 夸大 企 
业经 营利 润 和 净 资 产 额 .虚构 发 起 人 认购 股 
份 数 额 ,虚构 重大 经 营 项 目 、 隐 瞒 负债 等 ; 并 
且 数 额 巨 大 .后果 严重 或 者 有 其 他 严重 情节 ， 
才能 构成 本 啡 。 本 罪 主 体 是 发 行 投 票 ,债券 
的 单位 和 自然 人 。 

提供 诬 假 财会 报告 罪 ”公司 向 股东 和 让 
会 公众 提供 虚假 的 或 者 隐 酉 重要 事实 的 财务 
会 计 报告 ,严重 损 客 股东 或 者 其 他 人 利益 的 
行为 。 财 务 会 计 报告 是 公司 每 年 度 终了 时 向 
股东 和 社会 公众 提供 的 反映 公司 财务 状况 和 
经 营 状况 的 文件 。 财 务 会 计 报告 必须 反映 真 
实情 况 。 故 意 担 供 庶 假 的 或 者 隐 螨 重要 事实 
的 财务 会 计 报 告 ,以 致 严重 损害 股东 或 者 其 
他 人 的 利益 , 即 构成 本 徘 。 本 徘 主 体 是 单位 
直接 负责 的 主管 人 员 和 直接 责任 人 员 。- 

妨害 清算 罪 ”公司 、 企 业 进行 清算 时 , 隐 
匿 财产 ,对 资产 负债 表 或 者 财产 清单 作 虚 假 
记载 或 者 在 未 清 俊 债务 前 分 配 公司 .企业 财 
产 ,严重 损害 俩 权 人 或 者 其 他 人 利益 的 行为 。 
公司 、 企 业 的 清算 ,是 指 公司 .企业 因 解散 分 
立 、 合 并 或 者 酸 产 ,依照 法 律 规定 对 公司 、 企 
业 的 资产 以 及 债权 债务 情况 进行 清理 的 活 
动 。 公 司 ,企业 的 有 关 人 负 在 进行 清算 时 , 故 
章 实 施 上 述 任何 一 种 行为 ,严重 损害 债权 人 
或 者 其 他 人 利益 的 , 即 构成 本 罪 。 本 罪 主 体 
是 公司 、 企 业 对 清算 直接 负责 的 主管 人 员 和 
直接 费 任 人 员 。 

蜀 姓 、 销 典 会 计 狗 证 .会 计 账 簿 、 财 秀 会 
计 报告 看 ”隐匿 或 者 故意 销毁 依法 应 当 保存 


的 会 计 赁 证 .会计 账 短 、 财 务 会 计 报 告 ,情节 
严重 的 行为 。 本 徘 是 1999 年 12 月 25 日 全 国 
人 大 常委 会 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 刑法 修 
正 案 ;新 增加 的 罪名 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 单 
位 的 依法 应 当 保存 的 会 计 凭 证 ,会计 账 短 和 
财务 会 计 报 告 。 本 罪 的 主体 是 与 上 述 任 证、 
账 惫 ,报告 管理 有 关 的 责任 人 员 和 公司 ,企业 
单位 。 故 塌实 施 上 述 行为 之 一 ,情节 严重 的 ， 
即 构成 本 罪 。 

公司 ,企业 人 员 受 赎 于 ”公司 企业 的 工 
作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 ,索取 他 人 财物 或 
者 非法 收受 他 人 财物 ,为 他 人 谋取 利益 ,数额 
较 大 的 行为 。 本 罪 主 体 只 能 是 公司 ,企业 的 
工作 人 员 , 包 括 董事 \ 监 事 、 经 理 以 及 其 他 从 
事 管理 活动 的 人 员 , 但 不 包括 国家 工作 人 员 。 
利用 职务 上 的 便利 ,是 构成 本 罪 的 必要 条 件 。 
受贿 行为 的 基本 方式 有 :人 利用 职务 之 便 索 
取 他 人 财物 ;利用 职务 之 便 收 受 他 人 财物 ,为 
他 人 谋取 利益 。 为 他 人 谋取 利益 是 否 实现 、 
利益 性 质 是 否 正当 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 收 
受 财物 数额 较 小 的 ,不 构成 本 罪 。 上 述 公司 
企业 的 工作 人 员 在 经 济 往来 中 ,违反 国家 规 
定 ,收受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 , 归 个 人 所 
有 的 ,依照 本 罪 的 规定 处 罚 。 

对 公司 ,企业 人 员 行 贿 要 ”为 谋取 不 正 
当 利益 ,给 予 公司 ,企业 的 工作 人 员 以 财物 ， 
数额 较 大 的 行为 。 本 罪 的 对 象 是 公司 ,企业 
的 工作 人 员 , 但 不 包括 国有 公司 .企业 中 的 国 
家 工作 人 员 。 只 有 为 谋取 不 正当 利益 ,而 给 
予 公司 .企业 人 员 较 大 数额 财物 , 才 构 成 本 
菲 。 所谓“ 不 正当 利益 ”, 一 般 指 违 反 法 律 .法 
规 和 政策 规定 所 得 到 的 利益 。 至 于 不 正当 利 
益 是 否 真正 获取 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 本 罪 
的 主体 是 自然 人 和 单位 。 

非法 经 党 同类 营业 王国 有 公司 .企业 
的 董事 ,经理 利用 职务 便利 ,自己 经 营 或 虱 为 
他 人 经 营 与 其 所 任职 公司 .企业 同类 的 营业 ， 
获取 非法 利益 ,数额 巨大 的 行为 。 本 罪 主体 


工 不 能 构成 本 罪 。 利 用 本 人 的 职务 便利 ,是 
构成 本 罪 的 必要 条 件 。 其 犯罪 行为 具体 表现 
为 ,自己 经 营 或 者 为 他 人 经 营 与 其 任职 公司 
企业 相同 的 或 者 同类 的 营业 ,并 且 获取 非法 
利益 数额 巨大 。 不 合 此 规定 条 件 者 ,不 构成 
本 罪 。 

为 素 友 非法 车 利 球 ”国有 公司 ,企业 、 事 
业 单 位 的 工作 人 员 , 利 用 职务 便利 , 假 公 济 
私 , 损 公 肥 私 ,为 亲友 牢 取 利益 ,使 国家 利益 
遭受 重大 损失 的 行为 。 根 据 刑法 规定 ,本 罪 
行为 有 3 种 表现 :四 将 本 单位 的 列 利 业务 交 
由 自己 的 亲友 经 营 的 。 四 以 明显 高 于 市 场 的 
价格 向 自己 的 亲友 经 营 管理 的 单位 采购 商品 
或 者 以 明显 低 于 市 场 的 价格 向 自己 的 亲友 经 
营 的 单位 销售 商品 的 。@ 向 自己 的 亲友 经 营 
管理 的 单位 采购 不 合格 商品 的 。 上 述 工作 人 
员 利用 职务 便利 实施 上 述 行为 之 一 ,使 国家 
利益 遭受 重大 损失 的 , 即 构成 本 罪 。 没 有 造 
成 重大 损失 的 ,不 构成 犯罪 。 

荃 订 ,用 行 合同 失职 被 骗 要 ”国有 公司 、 
企业 .事业 单位 直接 负责 的 主管 人 员 ,在 签 


订 ,履行 合同 过 程 中 , 因 严重 不 负责 任 被 诈 
骗 ,致使 国家 利益 遭受 重大 损失 的 行为 。 本 
罪 主体 只 能 是 国有 公司 .企业 .事业 单位 中 
对 签订 ,尾行 合同 直接 负责 的 主管 人 员 。 本 
罪 只 能 发 生 在 签订 .履行 合同 过 程 中 ,并 且 由 
于 行为 人 严重 不 负责 任 ( 如 不 认真 审查 对 方 
资信 情况 等 ) 被 诈骗 , 以 致 造成 重大 损失 , 才 
能 构成 本 罪 。 本 罪 主 观 方面 是 过 失 。 

玩 乱 职守 迁 成 破产 .亏损 菲 ”国有 公司 、 
企业 的 工作 人 员 严重 不 负责 任 ,造成 国有 公 
司 、 企 业 破产 或 者 严重 亏损 ,致使 国家 利益 遭 
受 重大 损失 的 行为 。 本 菲 的 概念 是 根据 1999 
年 12 月 25 日 全 国人 大 常委 会 通过 的 《中 华人 
民 共 和 国 刑法 修正 案 ) 第 2 条 规定 所 确定 的 。 
玩忽 职守 ,主要 表现 为 不 履行 或 者 不 正确 履 
行 职责 。 国 有 事业 单位 的 工作 人 员 实施 上 述 
行为 ,也 按 本 徘 处 罚 。 只 有 上 述 公司 企业 、 
事业 单位 的 工作 入 员 玩 忽 职守 ,造成 上 述 重 
大 损失 的 , 才 构 成 本 徘 。 本 罪 主观 方面 是 过 
失 。 国 有 公司 企业 .事业 单位 的 工作 人 员 徇 
私 舞 秽 , 犯 本 罪 的 依法 从 重 处 罚 。 

滥用 职权 连 成 破产 , 趣 撒 菲 ”国有 公司 、 
企业 的 工作 人 员 蓝 用 职权 造成 国有 公司 、 企 
业 破产 或 者 严重 损失 ,致使 国家 利益 遭受 重 
大 损失 的 行为 。 本 啡 的 概念 是 根据 1999 年 
12 月 25 日 全 国人 大 常委 会 通过 的 (中华 人民 
共和 国 刑 法 峰 正 案 ) 第 2 条 规定 所 确定 的 。 
洲 用 职权 主要 表现 为 不 正当 地 行使 职务 权力 
或 者 逾越 职权 。 国 有 事业 单位 的 工作 人 员 有 ， 
上 述 行为 ,致使 国家 利益 章 受 重大 损失 的 ,也 
技 本 罪 处 罚 。 只 有 滥用 职权 造成 上 述 重大 损 
失 的 , 才 构 成 本 徘 。 在 主观 方面 ,效用 职权 的 
行为 是 故意 的 ,但 对 于 造成 严重 损失 的 后 果 
一 般 表现 为 过 失 。 国 有 公司 ,企业 ,事业 单位 
的 工作 人 员 徇 私 舞 哑 , 犯 本 罪 的 ,依法 从 重 
处 罚 。 

徇私 让 各 低 价 折 股 、 出 入 国有 资产 本 
国有 公司 ,企业 或 者 其 上 级 主管 部 门 直 接 负 
责 的 主管 人 员 ,徇私 舞 整 ,将 国有 资产 低 价 折 
觅 或 者 低 价 出 售 ,致使 国家 利益 遭受 重大 损 
失 的 行为 。 本 啡 主体 只 能 是 国有 公司 企业 
或 者 其 上 级 主管 部 门 直接 负责 的 主管 人 中。 
上 述 人 员 利用 职权 故意 实施 上 述 行为 之 一 ， 
给 国家 利益 造成 重大 损失 的 , 即 构成 本 罪 。 

( 王 作 富 ) 
fanghoi guo( bion)jing guonlizui 
妨害 国 ( 边 ) 境 管理 乔 【crimes against con- 
tml of national border (fontier)] 。 中 国 ( 刑 
法 规定 的 妨害 社会 管理 秋 序 罪 中 的 一 类 犯 
器, 指 违反 国 ( 边 ) 境 管理 法 规 ,非法 出 人 国 
( 边 ) 境 ,以 及 其 他 破坏 国 ( 边 ) 境 的 管理 秩序 ， 
情节 严重 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 ,是 
国家 对 国 ( 边 ) 境 的 管理 秩序 。 本 类 犯罪 的 客 
观 方面 表现 为 ,违反 鳃 ( 边 ) 境 管理 法 规 , 丛 越 
国 ( 边 ) 境 ,以 及 其 他 破坏 国家 对 国 ( 边 ) 境 管 
理 的 行为 。 国 境 , 指 国家 与 国家 之 间 的 疆界 。 
边境 , 指 大 陆 与 闪 、 现 、 台 在 地 域 上 的 交界 。 
本 类 犯罪 的 主体 是 一 般 主体 ,单位 也 可 成 为 
个 别 犯 罪 的 主体 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 是 
故意 。 
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本 类 犯罪 包括 : 

组 织 他 人 丛 存 国 ( 边 ) 境 罪 ”非法 组 织 他 
人 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 行为 : 组 织 他 人 偷 越 国 
( 边 ) 境 ,通常 表现 为 在 企图 越境 的 分 子 中 串 
联 ,策划 ,指示 越境 的 地 点 和 方法 ,或 者 积极 
帮助 创造 其 他 越境 条 件 。 编 越 国 ( 边 ) 境 , 包 
括 未 经 办 理 出 国 .出 境 手续 ,秘密 的 御 外 国 或 
者 香港 .澳门 ,台湾 等 地 区 。 本 啡 主观 方面 是 
出 于 故意 ,而且 一般 以 营利 为 目的 。 犯 本 罪 
对 被 组 织 人 有 杀害 .伤害 ` 强 奸 .拐卖 等 犯罪 
行为 ,或 者 对 检查 人 员 有 杀害 ,伤害 等 犯罪 行 
为 的 ,依照 数 菲 并 弄 的 规定 处 罚 。 

骗取 出 境 证 件 天 ”以 劳务 输出 ,经 贸 往 
来 或 者 其 他 名 义 ,弄虚作假 ,骗取 护照 ,签证 
等 出 境 证 件 ,为 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 使 用 
的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 为 组 织 他 人 偷 越 
国 ( 边 ) 境 使 用 的 出 国 .出 境 的 护照 或 者 签证 。 
包括 为 自己 组 织 他 人 篇 越 国 ( 边 ) 境 使 用 和 为 
他 人 组 织 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 使 用 。 为 自己 伍 
越 国 ( 边 ) 境 而 骗取 护照 ,签证 的 ,不 构成 本 
啡 。 本 腓 主 体 是 一 般 主体 ,包括 自然 人 和 
单位 。 

提供 伪造 、 变 霹 的 出 入 境 证 件 基 ”为 他 
人 提供 伪造 、 变 造 的 护照 .签证 等 出 人 境 证 件 
的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 伪造 或 者 变 造 的 
护照 .签证 等 出 人 境 证 件 。 伪 造 , 指 光 权 制 千 
上 述 证 件 而 非法 制造 假 证 件 。 变 造 , 指 对 真 
实 的 上 述 证 件 采取 涂改 . 擦 消 等 方法 进行 加 
工 改造 ,改变 其 真实 内 容 。 至 于 提供 给 他 人 
非法 使 用 的 是 自己 或 者 是 他 人 伪造 、 变 造 的 
上 述 证 件 ,不 影响 本 徘 之 成 立 。 本 罪 主 体 是 
一 般 主体 。 主 观 方面 是 故意 ,是 否 以 营利 为 
目的 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 

出 售 出 入 境 证 件 天 ”向 他 人 出 售 护照 、 
签证 等 出 人 境 证 件 的 行为 。 本 罪 的 对 象 是 国 
家 有 关机 关 制 发 的 真实 护照 ,签证 等 出 人 境 
证 忻 。 至 干 该 证 件 的 来 源 是 否 合法 ,不 影响 
本 罪 的 成 立 。 本 罪 主 体 是 一 般 主体 。 主 观 方 
面 是 故意 ,目的 是 为 了 营利 - 

运送 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 罪 运送 他 人 给 
越 国 ( 边 ) 境 的 行为 。 违 反 国 家 国 ( 边 ) 境 管理 
法 规 , 将 偷 越 国 ( 边 ) 境 的 人 员 送 出 或 者 接 人 
国 ( 边 ) 境 的 行为 , 均 构成 本 罪 。 本 徘 主 体 是 
一 般 主 体 ， 主 观 方 面 是 故意 ,动机 如 何 , 一 般 
不 影响 本 罪 之 成 立 - 

偷 越 国 ( 边 ) 境 徘 违反 出 入 国 ( 边 ) 境 管 
理 法 规 ,不 经 合法 批准 ,私自 出 人 国 ( 边 ) 境 ， 
情节 严重 的 行为 。 本 罪 的 客观 方面 表现 包括 
不 经 过 交 关 ,在 其 他 地 点 秘密 出 人 国 ( 边 ) 境 ， 
以 及 经 过 海关 ,但 用 伪造 签证 的 方法 蒙混 出 
人 国 ( 边 ) 境 的 行为 。 本 罪 的 主观 方面 ,只 能 
出 于 故意 。 由 于 过 失 而 误 出 误 人 国 ( 边 ) 境 
的 ,不 构成 犯罪 。 构 成 本 罪 必 须 是 情节 严重 
的 ,如 挽 带 武器 越境 的 .以 罪 潜逃 越境 的 ,对 
边防 人 员 实行 暴力 行为 越境 的 ,等 等 。 

破坏 异 碑 , 蛋 幸 可 ”故意 对 国家 边境 的 
界碑 , 界 柱 进行 破坏 的 行为 。 界 砷 界 柱 是 划 
分 与 邻 国 邻 士 疆 界 和 答 辖 范围 的 标志 。 本 罪 
的 客观 方面 表现 为 对 上 述 界 碑 .界桩 等 进行 
给 次 . 拆 或 或 移动 等 行为 。 本 罪 的 主观 方面 、 


只 能 是 故意 , 即 明知 是 界碑 、 界 杜 而 加 以 
破坏 。 
破坏 永久 性 测 重 标志 玫 ”故意 破坏 国家 
测绘 机 关 设立 的 永久 性 测量 标志 的 行为 。 永 
和 久 性 测量 标志 ,是 指 测 绘 机关 为 进行 弄 绘 工 
作 在 全 国 各 地 建立 的 各 种 永久 的 测量 标志 
物 ,包括 各 等 级 的 三 角 点 .导线 点 ,军用 控制 
点 .重力 点 ,天 文 点 ,水 准点 等 等 固定 标志 。 
破坏 的 手段 有 拔除 .移动 .毁坏 等 ,不 论 采 加 
何 种 手段 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 只 要 明知 是 
永久 性 测量 标志 而 故意 破坏 , 即 构成 本 罪 。 
( 王 作 宣 ) 


fonghai shehui guanli zhixuzui 
妨害 社会 管理 秩序 上 (crimes of obstructing 
the administration of publie order) 。 中 国 《 刑 
法 ) 规 定 的 一 类 犯罪 , 指 妨害 国家 对 社会 的 管 
理 活动 ,破坏 各 种 管理 法 规 和 公共 秩序 的 危 
害 社 会 行为 。 本 菲 侵 犯 的 客体 ,是 国家 所 确 
立 的 并 由 法 律 维护 的 社会 管理 正常 秩序 。 它 
妨害 国家 机 关 的 正常 活动 以 及 对 监狱 机 关 、 
公共 场所 ,文物 古迹 .医药 卫生 、 鹭 片 烟 毒 .出 
人 国 ( 边 ) 境 , 测 最 标志 等 方面 管理 规则 的 执 
行 ,因此 是 涉及 面 最 广泛 的 危害 社会 秩序 . 生 ， 
产 秩序 工作 秩序 .教学 科研 秩序 和 人 民 群 众 
生活 秩序 的 犯罪 。 本 徘 的 客观 方面 ,表现 为 
违反 各 种 社会 管理 法 规 ,妨害 社会 管理 秩序 
的 各 种 行为 。 本 罪 的 主体 ,大 多 数 都 是 一 般 
主体 ,少数 犯罪 是 特殊 主体 ,如 脱逃 罪 主 体 是 
被 还 捕 关押 的 罪犯 .被告 人 .犯罪 嫌疑 人 。 本 
罪 的 主观 方面 只 能 是 故意 ,而 且 有 许多 犯罪 
还 以 特定 的 目的 (如 营利 ) 为 构成 犯罪 的 必要 
条 件 。 

根据 (中 华人 民 共 和 国 刑法 ?的 规定 , 妨 
害 社 会 管理 秩序 徘 包括 : 拢 乱 公共 秩序 天 ,她 
害 司 法 菲 ,妨害 国 ( 边 ) 境 管理 罪 , 妙 害 文 物 管 
理 乔 ,危害 公共 卫生 菲 ,， 破 坏 环 境 资源 保护 
罪 ,走私 上 贩卖. 运输、 制造 毒品 罪 ,组 织 、 强 
迪 、 引 请 容留 .介绍 疼 运 罪 ,制作 贩卖 .传播 
这 移 物品 徘 。 《 王 作 富 ) 


fonghai sifazui 
妨害 司法 其 《cerimes of imparing judicial ad- 
ministration) 。 中 国 《刑法 ) 规 定 的 妨害 社会 
管理 秋 序 徘 中 的 一 类 犯罪 , 指 妨害 司法 机 关 
的 正常 司法 活动 ,侵犯 国家 司法 权 正 常 行使 
依法 应 受刑 罚 处 罚 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 
客体 是 司法 机 关 的 正常 活动 。 本 类 犯罪 的 客 
观 方面 表现 为 ,以 各 种 方式 妨害 公安 机 关 、 安 
全 机 关 ,检察 机 关 或 审判 机 关 对 案件 的 侦查 、 
调查 审判 以 及 对 人犯 监 管 等 活动 ,侵犯 国家 
司法 权 正常 行使 的 行为 。 本 类 犯罪 的 主体 ， 
有 的 菲 是 一 般 主体 .有 的 徘 是 特殊 主体 。 本 
类 犯罪 的 主观 方面 是 故意 。 

本 类 犯罪 包括 : 

伪证 大 ”在 刑事 诉讼 中 ,证 人 .鉴定 人 、 
记录 人 ,翻译 人 对 与 案件 有 重要 关系 的 情节 ， 
故意 作 虚 假 证 明 , 监 定 .记录 .翻译 ,意图 陷害 
他 人 或 者 隐匿 罪证 的 行为 。 本 罪 主体 只 限于 
上 述 4 种 人 。 客 观 方面 表现 为 ,在 刑事 诉讼 
中 ,对 与 案件 有 重要 关系 的 情节 , 作 虚 假 的 证 


明 鉴定, 记录、 翻译 。 对 与 案件 的 定罪 量刑 
无 关 紧要 的 情节 实施 上 述 行为 ,不 构成 本 罪 。 
本 罪 主 观 方面 是 故意 ,目的 是 陷害 他 人 或 者 
哆 氏 罪 证 ,包庇 他 人 。 

扒 护 人 ,诉讼 代理 人 钱 灭 证 据 、 钦 造 证 
据 , 妙 客 作 证 午 ”在 刑事 诉讼 中 ,辩护 人 、 诉 
讼 代理 人 毁灭 ,伪造 证 据 , 帮 助 当事人 毁灭 、 
伪造 证 据 ,威胁 .引诱 证 人 违背 事实 改变 证 言 
或 者 作伪 证 的 行为 。 作 为 本 啡 主体 的 “辩护 
人 ", 指 接受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 或 者 人 
民法 院 指定 参与 刑事 诉讼 ,为 犯罪 嫌疑 人 ,被 
告 人 提供 法 律 帮助 的 人 。* 诉 讼 代理 人 ", 指 
在 刑事 诉讼 中 ,接受 被 害 人 或 其 法 定 代理 人 
的 委托 ,为 被 害 人 提供 法 律 帮 助 的 人 。 姑 护 
人 .诉讼 代理 人 在 刑事 诉讼 中 ,自己 实施 或 者 
帮助 当事人 实施 毁灭 .伪造 证 据 ,或 者 威胁 、 
引诱 证 人 提供 伪证 行为 之 一 , 即 可 构成 本 罪 。 
本 罪 主观 方面 是 故意 。 

妨害 作证 大 ”以 暴力 .威胁 .购买 等 方法 
阻止 证 人 作证 或 者 指使 他 人 作伪 证 的 行为 。 
本 啡 客观 方面 ,表现 为 在 刑事 .民事 ,行政 等 
一 切 诉讼 中 的 两 种 行为 ,一 是 以 暴力 .威胁 、 
贿 买 等 方法 阻止 证 人 作证 ;二 是 以 上 述 方法 
指使 他 人 作伪 证 。 有 上 述 行为 之 一 , 即 可 构 
成 本 徘 。 本 徘 主 体 是 一 般 主体 。 

帮助 胜 灭 、 伪 过 证 据 因 ”帮助 当事人 毁 
灭 .伪造 证 据 , 情 节 严 重 的 行为 。 本 罪行 为 可 
以 发 生 在 刑事 .民事 ,行政 等 一 切 诉讼 中 。 
“当事人 "包括 刑事 案件 中 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 .自诉 人 ,被害 人 .以 及 民事 ,行政 等 诉讼 
中 的 原告 被告 .第 三 人 等 。 实 施 帮助 当事人 
毁灭 或 者 伪造 证 据 行为 之 一 , 即 可 构成 本 罪 。 
本 罪 主体 是 一 般 主 体 。 主 观 方面 是 故意 。 

打击 报复 证 人 菲 ”对 证 人 实施 打击 报复 
的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 证 人 , 即 在 刑事 、 
民事 ,行政 等 一 切 诉讼 中 ,知道 案件 真实 情况 
并 向 司法 机 关 提 供 证 言 的 人 。 打 击 报复 的 方 
式 ,手段 可 以 是 多 种 ,如 利用 职权 无 理 降 职 降 
莫 . 亩 动工 作 、 矢 如 ,或 者 公然 进行 侮 导 . 讲 
请 ,等 等 。 只 要 办 被 害 人 作证 而 对 其 打击 报 
复 , 即 构成 本 罪 。 本 罪 主 体 是 一 般 主体 。 

执 筷 法 床 秩 序 要 聚众 哄 亲 .冲击 法 话 ， 
或 者 殴打 司法 工作 人 员 , 严 重 扰乱 法 底 秩 序 
的 行为 。 本 罪 包括 3 种 行为 :四 聚众 哄 亲 法 
庭 . 即 纠集 多 人 在 法 庭 上 起 哄 闲事 ,如 天 喊 乱 
叫 ,\ 吹 口哨 等 。@ 聚 众 冲 击 法 庭 , 即 纠集 多 人 
不 经 许可 强行 间 入 法 庭 。@@ 兢 打 司 法 工作 人 
员 , 即 殴打 正在 苇 庭 依法 执行 职务 的 司法 工 
作 人 和 人员。 实施 以 上 行为 之 一 ,严重 扰乱 法 庭 
秩序 的 , 即 可 构成 本 罪 。 本 啡 的 主体 是 一 般 
主体 。 

席 藏 . 包 记 罩 ”对 明知 是 犯罪 分 子 而 为 
其 提供 隐藏 处 所 .财物 ,帮助 其 迷 匿 或 者 作假 
证 明 等 包庇 的 行为 。 窜 藏 罪 的 客观 方面 , 表 
现 为 为 犯罪 分 子 提供 住所 或 者 用 金钱 ,物质 
帮助 其 光 往 他 处 隐藏 。 包 庇 罪 的 客观 方面 ， 
表现 为 使 用 作假 证 明 或 者 毁灭 啡 迹 . 隐 酸 罪 
证 等 并 虚 作 假 的 方法 ,帮助 犯罪 分 子 掩盖 犯 
罪 事实 。 包 庇 罪 不 同 于 伪证 罪 。 擅 证 徘 只 是 
由 证 人 ,鉴定 人 ,记录 人 、 翻 译 人 在 案件 侦查 、 
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审判 过 程 中 实行 的 ;包庇 罪 则 可 以 由 任何 人 
在 他 人 犯罪 以 后 , 侦查、 审判 以 前 实行 。 高 
二、 包 诲 罪 的 主观 方面 ,必须 是 出 于 故意 , 即 
明知 对 方 是 犯罪 分 子 , 却 故意 帮助 其 逃避 法 
律 制 教 。 但 事前 与 犯罪 分 于 有 通 谋 , 事 后 予 
以 窝藏, 包庇 的 ,应 按 共 同 犯 罪 处 理 ,不 以 窝 
藏 .包庇 中 论处 。 

拒绝 提供 冯 谍 犯罪 证 操 王 ”明知 他 人 有 
闻 谍 犯罪 行为 ,在 国家 安全 机 关 向 其 调查 有 
关 情 况 , 收 集 有 关 证 据 时 拒绝 提供 ,情节 严重 
的 行为 。 本 罪 只 限于 拒绝 提供 他 人 犯 间谍 徘 
的 证 据 。 并 且 , 只 有 在 国家 安全 机 关 向 其 调 
查 有 关 情况 ,收集 有 关 证 据 时 ,拒绝 提供 才 构 
成 本 震 。 仅 仅 是 明知 他 人 有 间谍 犯罪 行为 而 
未 主动 举报 ,不 构成 本 啡 。 本 罪 主体 是 一 般 
主体 。 

帘 藏 .转移 .收购 、 铺 售 整 物 看 ”明知 是 
犯罪 所 得 的 峙 物 而 予以 窝藏 ,转移 ,收购 或 者 
代为 销售 的 行为 。 本 罪 的 对 象 ,只 限于 他 人 
通过 犯罪 所 获得 的 财物 ,不 包括 用 于 犯罪 的 
财物 。 明 知 是 他 人 犯罪 所 得 的 赃物 而 实施 高 
藏 .转移 ,收购 或 者 代为 销售 行为 之 一 , 即 构 
成 本 罪 。 出 于 何 种 动机 ,不 影响 本 绯 之 成 立 。 
本 罪 主体 是 一 般 主体 。 

措 不 执行 判决 \ 城 定 村 ”对 人 民法 院 的 
判决 裁定 有 能 力 执行 而 拒 不 执行 ,情节 严重 
的 行为 。 本 啡 的 客观 方面 ,表现 为 以 暴力 、 威 
胁 或 其 他 方法 ,有 能 力 执行 而 拒 不 执行 已 经 
发 生 法 律 效力 的 刑事 和 民事 的 判决 或 答 定 ， 
实践 中 则 主要 是 拒 不 执行 民事 判决 或 堆 定 。 
本 罪 的 主体 是 案件 的 当事人 和 其 他 负 有 执行 
判决 堵 定 义务 的 人 。 本 罪 的 主观 方面 只 能 
是 故意 , 即 明知 判决 或 裁定 已 经 生效 而 拒 不 
执行 。 

非法 处 置 查 诸 扣押、 冻结 的 财产 痢 隐 
藏 转移, 变卖 .故意 毁 摘 已 被 司法 机 关 查 封 、 
扣押 .冻结 的 财产 ,情节 严重 的 行为 。 本 罪 的 
对 象 只 能 是 在 刑事 民事、 行政 等 诉讼 中 已 被 
司法 机 关 查 封 , 扣 押 . 冻 结 的 财产 。 实 施 隐 
藏 .转移 ,变卖 故意 毁损 上 述 财产 行为 之 一 ， 
即 可 构成 本 罪 。 本 啡 主体 是 一 般 主 体 , 实 聊 
中 主要 是 上 述 财产 的 所 有 人 、 保 管 人 。 本 罪 
主观 方面 是 故意 。 

破坏 监管 秋 序 本 ”依法 被 关押 的 罪犯 破 
坏 监管 秩序 ,情节 严重 的 行为 。 本 起 主体 只 
能 是 已 被 判决 有 罪 并 正在 监狱 服刑 的 徘 犯 。 
这 种 罪犯 有 下 列 行为 之 一 ,情节 严重 即 构成 
本 啡 :殴打 监管 人 员 的 。@ 组 织 其 他 被 鉴 
管 人 破坏 监管 秧 序 的 。@ 聚 众 闲事 ,扰乱 正 
常 监管 秩序 的 。@ 上 殴打 .体罚 或 者 指使 他 人 
殴打 、 体 罚 其 他 被 监管 人 的 。 

早先 剧 ”依法 被 关押 的 罪犯 ,被告 人 . 犯 
罪 嫌疑 人 逃离 监禁 场所 ,逃避 继续 关押 ,改造 
的 行为 。 本 罪 的 客观 方面 ,表现 为 自 监禁 场 
所 脱逃 ,以 及 在 押解 途中 选 跑 。 本 罪 的 主体 
是 已 被 依法 关押 的 罪犯, 指 已 被 判决 有 牙 并 
正在 监狱 服刑 的 人 。 被 告 人 , 指 在 公诉 案件 
中 ,检察 机 关 已 向 人 民法 院 提起 公诉 尚未 判 
决 的 人 。 犯 罪 嫌疑 人 , 指 因 涉嫌 犯罪 被 立案 
侦查 ` 刑 事 拘留 . 迷 捕 ,尚未 向 人 民法 院 提起 


公诉 的 人 。 在 自诉 案件 中 ,人 民法 院 判 决 前 
都 称 为 被 告 人 。 

动 夺 被 押解 人 员 生 ”以 暴力 ,胁迫 或 者 
其 他 方法 动 夺 押解 途中 的 罪犯 .被 告 人 、 犯 磊 
嫌疑 人 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 在 司法 机 
关押 解 途中 的 罪犯 .被 告 人 和 犯罪 嫌疑 人 。 
本 其 主 体 是 一 般 主体 ,可 以 是 被 动 夺 人 员 同 
伙 、 亲 属 或 者 其 他 人 。 

组 织 起 难于 ”依法 被 关押 的 罪犯 ,被告 
入 ,犯罪 嫌疑 人 相互 勾结 ,有 组 织 .有 计划 地 
从 胃 押 场所 光 哆 的 行为 。 本 罪 的 客观 方面 ， 
表现 为 两 个 以 上 在 摆 人 员 秘 密 勾 结 ,有 组 织 、 
有 计划 地 实施 越狱 。 单 个 人 逃跑 的 ,不 构成 
本 啡 ,而 按 脱逃 此 处 理 。 组 织 越狱 的 方式 , 主 
要 是 以 非 景 力 方式 秘密 脱逃 ,但 有 的 也 可 能 
使 用 轻微 的 暴力 手段 ,如 殴打 看 守 人 员 , 磺 破 
监 门 等 。 本 罪 的 主体 是 在 押 罪 犯 .被告 人 , 犯 
徘 嫌 疑 人 ,至 于 他 们 原来 犯 有 何 种 罪行 ,不 影 
响 本 罪 的 成 立 。 

系 动 如 向 界 ” 依 法 被 关押 的 罪犯 ,被告 
人 .犯罪 嫌疑 人 ,在 首要 分 子 的 组 织 .策划 、 指 
挥 下 ,有 组 织 ` 有 计划 地 以 暴动 的 形式 从 监管 
场所 逃 胸 的 行为 。 本 啡 主体 与 组 织 越狱 啡 相 
同 。 所 不 同 的 是 ,本 罪 客 观 方面 表现 为 ,以 榨 
动 形式 集体 越狱 逃跑 。“ 峻 动 " , 指 纠集 多 人 
使 用 枪械 棍棒 等 武器 或 其 他 武力 方式 ,公开 
对 抗 监管 机 关 , 达 到 集体 越狱 的 目的 。 这 是 
一 种 性 质 最 严重 的 逃避 监管 的 形式 。 

巢 众 挤 械 翅 各 大 ” 吃 外 的 人 结伙 使 用 暴 
力 , 动 丰 依法 被 关押 的 罪犯 .被 告 人 .犯罪 妈 
疑 人 的 行为 。* 暴 力 " 指 相 打 、 盾 绑 .杀伤 看 守 
人 员 .的 毁 监 门 ,夺取 和 警卫 人 员 的 武器 等 强力 
行动 。 本 罪 对 象 只 能 是 已 被 依法 关押 的 徘 
犯 .被 告 人 ,犯罪 嫌疑 人 。 “聚众 " 指 纠集 多 人 
共同 实施 犯罪 ,单个 人 不 可 能 构成 本 徘 。 

( 王 作 害 ) 

fanghai wenwu guanlizui 

妨害 文物 管理 菲 (crimes against control of 
ealaural relics) 。 中 国 《刑法 》 规 定 的 妨害 社 
会 管理 秋 序 徘 中 的 一 类 犯罪 , 指 违反 文物 管 
理 法 规 , 损 毁 国 家 文物 名胜 古 迹 ,以 及 其 他 
妨害 文物 管理 株 序 ,情节 严重 的 行为 。 本 类 
犯罪 侵犯 的 客体 是 国家 文物 管理 制度 。 本 类 
犯罪 的 客观 方面 表现 为 ,违反 文物 管理 社 规 ， 
损毁 国家 文物 .名胜 古迹 ,以 及 以 其 他 方式 妨 
害 文 物 管理 秩序 .情节 严重 的 行为 。 作 为 本 
类 犯罪 对 象 的 文物 ,不仅 指 国家 所 有 的 文物 ， 
而 且 包括 自己 收藏 的 文物 。 本 类 犯罪 的 主体 
是 一 般 主体 ,有 的 犯罪 主体 可 以 是 单位 。 本 
类 犯罪 的 主观 方面 多 数 是 故意 ,个 别 罪 是 
过 失 。 

本 类 犯罪 包括 : 

放 首 横生 文物 看 ”故意 损毁 国家 保护 的 
文物 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 国家 保护 的 
珍贵 文物 或 者 被 确定 为 全 国 重 点 文物 保护 单 
位 、 省 级 文物 保护 单位 的 文物 ,包括 各 时 代 遗 
留 下 的 具有 重大 历史 .科学 ,艺术 价值 的 珍贵 
艺术 品 .工艺 美术 品 ,革命 文献 .古旧 图 书 责 
和 料 \ 古 钱币 等 。 损 毁 的 方法 可 以 有 多 种 .如 焚 
并 ` 污 损 撕毁 、 友 毁 等 。 损毁 的 结果 ,有 的 是 


文物 部 分 受到 损坏 ,有 的 是 整个 文物 被 骏 灭 。 
无 论 造成 何 种 结果 都 可 构成 本 罪 

克 者 损毁 名 胜 古 过 办 ”故意 损毁 国家 保 
护 的 名 胜 古迹 的 行为 。 名 胜 古 迹 , 指 国家 保 
护 的 游览 胜地 和 古 建筑 . 古 幕 凌 等 。 损 毁 的 
手段 是 多 种 多 样 的 ,用 磺 \ 拆 ,涂抹 等 方法 进 
行 破坏 都 构成 本 四 ,但 是 以 放火 ,爆炸 等 方法 
进行 破坏 ,危害 到 公共 安全 的 ,应 以 危害 公共 
安全 罪 论处 。 

过 失措 席 文物 罪 ”过失 损 虎 文物 的 行 
为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 国家 保护 的 珍贵 文物 
或 者 被 确定 为 全 国 重点 文物 保护 单位 省 级 
文物 保护 单位 的 文物 。 过 失 损 山 文物 的 表现 
形式 有 多 种 ,如 不 愤 打 碎 , 污 损 \ 拆 典 、 烧 典 、 
撕 坏 文物 等 。 但 是 .只 有 造成 严重 后 果 的 行 
为 , 才 构成 本 徘 。 本 罪 主 体 是 一 般 主体 。 

非法 向 外 国人 出 售 、 赠 送 珍 贵 文物 于 
违反 文物 保护 苇 规 ,将 收藏 的 国家 禁止 出 口 
的 珍 仙 文物 私自 出 售 或 者 私自 赠送 给 外 国人 
的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 自己 收藏 的 国家 
禁止 出 口 的 珍贵 文物 ,一 般 文物 不 在 此 列 。 
至 于 自己 收藏 的 珍贵 文物 的 来 源 是 自己 购买 
的 .他 人 赠送 的 或 者 是 继承 的 等 等 ,不 影响 本 
罪 的 成 立 。 本 徘 主 观 方面 是 故意 , 即 明知 是 
外 国人 ( 含 无 国籍 人 ) 而 私自 向 其 出 售 或 者 赠 
送 上 述 珍贵 文物 。 本 罪 主体 是 一 般 主 体 , 包 
括 自然 人 和 单位 。 

侧 卖 文 物 罪 ”以 营利 为 目的 ,倒卖 国家 
禁止 经 营 的 文物 ,情节 严重 的 行为 。 本 罪 的 
对 象 只 能 是 国家 禁止 经 营 的 文物 , 即 珍贵 文 
物 。 例 卖国 家 允许 经 营 的 一 般 文物 ,不 构成 
本 菲 。 所 谓 国 卖 ,一 般 指 低 价 买 人 ,高 价 卖 
出 。 无 权 经 营 文物 者 倒卖 上 述 文 物 ,或 者 经 
批准 经 营 文物 者 倒卖 上 述 文物 ,情节 严重 的 ， 
都 构成 本 罪 。 本 罪 主 体 是 一 般 主体 ,包括 自 
然 人 和 单位 。 

非法 出 售 . 私 赠 文 物 藏 品 下 ”违反 文物 
保护 法 规 ,国有 博物 馆 . 图 书馆 等 单位 将 国家 
保护 的 文物 藏品 出 售 或 者 私自 送 给 非 国有 单 
位 或 者 个 人 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 上 述 
单位 收藏 的 国家 保护 的 文物 ,主要 是 珍贵 文 
物 。 有 将 上 述 文物 藏品 私自 出 售 或 者 适 给 非 
国有 单位 或 者 个 人 行为 之 一 , 即 可 构成 本 罪 。 
本 罪 主体 是 国有 博物 馆 .图 书馆 等 单位 及 其 
直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 - 

得 据 古文 化 遗址、 古 基 蕉 乔 ” 盗 据 具 有 
历史 ,艺术 ,科学 价值 的 古文 化 遗址 \ 古 幕 藉 
的 行为 。 古 文化 遗址 指 在 人 类 历史 发 展 中 ， 
由 古代 人 类 创造 并 遗留 下 来 的 表明 当时 文化 
状况 的 石窟、 寺庙 .地 下 城 \ 古 建筑 等 等 。 古 
莫大 , 指 清 代 和 清 代 以 前 人 类 历史 上 建造 的 
埋 碍 死者 的 墓穴 及 其 相关 设施 。 盗 据 指 非法 
地 秘密 挖掘。 本 徘 主体 是 一 般 主体 ,主观 方 
面 是 故意 。 是 否 以 营利 为 目的 ,不 影响 本 罪 
之 成 立 。 

阁 报 古人 类 化 石 . 证 准 椎 动物 化 石 天 
盗掘 国 家 保护 的 具有 科学 价值 的 古人 类 化 石 
和 上 古话 椎 动物 化 石 的 行为 。 本 罪 的 对 象 ,只 
能 是 具有 科学 价值 的 一 万 年 以 前 的 古人 类 化 
石和 古 将 椎 动物 化 石 , 即 已 经 石化 的 古人 类 
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和 十 许 椎 动物 的 前 骨 和 遗迹 ,如 万 年 前 的 古 
人 类 牙齿 .头盖骨 化 石 . 古 让 行动 物 . 哺 乳 动 
物 . 鱼 类 化 石 及 其 活动 的 遗迹 等 。 盗 气 指 非 
法 地 秘密 控 括 。 本 徘 主 体 是 一 般 主体 。 主 观 
方面 是 故意 。 是 否 以 营利 为 目的 , 不 影响 本 
罪 之 成 立 

挫 桔 、 窗 取 国有 槐 党 徘 抢夺 , 容 取 国家 
所 有 的 档案 的 行为 。 档 案 是 指 过 去 和 现在 的 
国家 机 构 .社会 组 织 以 及 个 人 从 事 政治 . 军 
事 . 经 济 、 科 学 ,技术 .文化 .宗教 等 活动 直接 
形成 的 对 国家 和 社会 有 保存 价值 的 各 神 文 
字 、 图 表 、 声 像 等 不 同形 式 的 历史 记录 。 本 罪 
的 对 象 只 能 是 国家 所 有 的 档案 。 实 施 抢夺 或 
者 窃取 国有 档案 行为 之 一 , 即 构成 本 菲 。 本 
罪 主 体 是 一 般 主体 。 主 观 方面 是 故意 , 即 明 
知 是 国有 档案 而 抢夺 或 窃取 - 

挫 外 出卖, 转让 国有 档案 罪 ”违反 档案 
法 的 规定 , 搜 自 出 卖 ` 转 让 国有 档案 ,情节 严 
重 的 行为 。 本 罪 对 象 只 能 是 国有 档案 。 擅 自 
出 实 , 指 不 经 合法 批准 ,私自 将 园 有 档案 作价 
卖 给 他 人 。 搜 自转 让 , 指 不 经 合法 批准 ,私自 
将 国有 档案 无 偿 送 与 他 人 。 实 施 上 述 行为 之 
一 , 即 构成 本 菲 。 本 菲 主 体 是 一 般 主体 ,主观 
方面 是 故意 , 即 明 知 是 国有 档案 而 出 卖 或 


转让 。 《( 王 作 定 ) 
fongdichon guanlfa 
房地产 管理 法 realestate administration law) 


国家 政府 调整 有 关 城市 规划 区 国有 土地 或 其 
他 公 地 范围 内 取得 房地产 开发 用 地 的 土地 使 
用 权 , 从 事 房地产 开发 .交易 ,管理 的 法 律 规 
范 的 总 称 。 房 地 产 开发 业 是 市 场 经 济 的 重要 
产业 ,在 中 国 伴随 警 土 地 使 用 制度 的 改革 . 住 
房 商 品 化 政策 和 城镇 住房 制度 改革 的 推进 ， 
房地产 业 迅 速 发 展 。 第 八 届 全 国人 大 常务 委 
员 会 第 八 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 城 
市 房地产 管理 法 》, 于 1995 年 | 月 1 日 起 实 
施 。 这 对 维护 房地产 市 场 秩序 ,保障 房地产 
权利 人 的 合法 权益 ,有 重要 意义 。 该 法 规定 
了 房地产 业 的 基本 政策 和 房地产 开发 取得 用 
地 的 基本 形式 。 规 定 国家 依法 实行 国有 土地 
有 偿 , 有 限期 使 用 制度 ,实行 依 社会 .经 济 发 
月 水 平 ,扶持 发 展 居民 住宅 建设 ,逐步 改善 居 
民 的 居住 条 件 的 基本 政策 。 规 定 了 房地产 开 
发 取得 用 地 使 用 权 的 两 种 法 律 形式 : 即 土地 
使 用 权 出 让 和 土地 使 用 权 划 拨 。 

房地产 开发 是 指 在 依法 取得 国有 土地 使 
用 权 的 土地 上 进行 基础 设施 和 房屋 建设 的 行 
为 。 房 地 产 开 发 必须 严格 执行 城市 规划 , 按 
照 经 济 效益 ,社会 效益 、 环 境 效 蔷 相 统一 的 原 
则 ,实行 全 面 规划 ,合理 布局 ,综合 开发 ,配套 
建设 。 从 事 房地产 开发 的 组 织 是 房地产 开发 
企业 。 房 地 产 开 发 企业 是 以 钨 利 为 目的 ,从 
事 房地产 开发 和 经 营 的 企业 。 房 地 产 开发 、 
交易 的 主管 部 门 是 国务 院 及 地 方 各 级 建设 行 
政 主管 部 门 和 土地 管理 部 门 .( 房 地 产 管理 
法 ) 规 定 了 3 种 房地产 交易 行为 :房地产 转 
让 .房地产 抵押 .房屋 相符 。 房 地 产 转让 是 指 
房地产 权利 人 通过 买卖 .赠与 或 者 其 他 合法 
方式 ,将 其 房地产 转移 给 他 人 的 行为 。 房 地 


产 抵押 是 指 抵押 人 以 其 合法 的 房地产 以 不 转 
移 占有 的 方式 提供 债务 最 行 担保 的 行为 。 俩 
务 人 不 胜 行 债务 时 .抵押 权 人 有 权 依法 以 抵 
押 的 房地产 拍卖 所 得 的 价款 优先 受 偿 ( 见 拔 
押 权 )。 依 法 取得 的 房屋 所 有 权 连 同 该 房屋 
占有 范围 内 的 土地 使 用 权 和 以 出 让 方式 取得 
的 土地 使 用 权 , 可 以 设 定 抵押 权 。 房 屋 棚 任 
是 指 房屋 所 有 权 人 作为 出 租 人 将 其 房屋 出 租 
给 承租 人 使 用 ,由 承 棚 人 向 出 租 人 支付 租金 
的 行为 。 房 地 产 转让 .抵押 和 房屋 租赁 部 应 
符合 法 定 条 件 , 同 时 应 签订 书面 合同 。 国 家 
实行 房地产 价格 评估 制度 和 房地产 价格 成 交 
制度 。 房 地 产 转让 ,抵押 时 ,房屋 的 所 有 权 和 
该 房屋 的 占用 范围 内 的 土地 使 用 权 回 时 转 
让 抵押。 房地产 转让 和 抵押 应 到 有 关 部 门 
办 理 登 记 。 房 地 产 中 介 服 务 机 构 包 括 房地产 
咨询 机 构 .房地产 价格 评估 机 构 和 房地产 经 
纪 机 构 。( 房 地 产 管理 法 ) 规 定 ,对 搜 自 批准 
出 让 或 擅自 出 让 土地 使 用 权 用 于 房地产 开发 
的 ;未 经 取得 营业 执照 擅自 从 事 房地产 开发 
业务 的 ;违法 转让 土地 使 用 权 的 ;违法 转让 房 
地 产 的 违法 预 售 商品 房 的 ;未 取得 营业 执照 
擅自 从 事 房地产 中 介 服 务 业务 的 ;没有 法 律 
法 规 依据 ,向 房地产 开发 企业 收费 等 上 述 行 
为 ,分 别 不 同情 节 子 以 相应 的 行政 处 分 .罚款 
的 惩罚 ;构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 

( 汉 益 幸 ) 
fongshexing wuran fongzhifo 
放射 性 污染 防治 法 (radioactive pollution 
eontrol Jaw) 。 防治 放射 性 物质 沫 从 环境 、 
危害 人 体 健康 和 财产 安全 的 法 律 规范 的 总 称 
又 称 核 污染 防治 法 。 

淫 半 ”世界 上 核 技术 发 达 国 家 的 放射 性 
污染 防治 立法 ,一 般 与 核能 利用 同步 ,如 英国 
1946 年 的 《原子 能 条 例 》, 美 国 1954 年 的 ( 原 
于 能 法 》、1982 年 的 《 核 庆 物 政策 法 》 日 本 
1955 年 的 《原子 能 基本 法 》, 瑞 典 1988 年 的 
《辐射 防护 法 )》。 中 国 这 方面 的 立法 有 1964 
年 的 《放射 性 同位 素 工 作 卫 生 防护 暂行 规 
定 》,1974 年 的 (放射 防护 规定 ) ,1986 年 的 ( 民 
用 核 设施 安全 监督 管理 条 例 》 ,1987 年 (城市 
放射 性 废物 管理 办 法 》、1990 年 的 (放射 环境 
管理 办 法 》 ,1993 年 的 (核电 厂 核 事故 应 急 管 
理 条 例 )。2003 年 6 月 28 日 第 十 届 全 国人 大 
常委 会 第 三 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共 和 国 
放射 性 污染 防治 法 》.2005 年 10 月 4 日 公布 
的 (放射 性 同位 素 与 射线 装置 安全 和 防护 
条 例 》。 

《中 华人 民 共和 国 放射 性 污染 防治 法 》 
共 8 章 63 条 。 包 括 :四 总 则 。@ 放 射 性 污染 
防治 的 监督 管理 。@ 核 设施 的 放射 性 污染 防 
治 。 四 核 技术 利用 的 放射 性 污染 防治 。 回 铀 
《 针 ) 矿 和 伴生 放射 性 矿 开 发 利用 的 放射 性 污 
染 防 治 。@@ 放 射 性 废物 管理 。 四 法 律 责任 。 
图 附则 。 制 定 本 法 的 目的 是 为 了 防治 放射 性 
污染 ,保护 环境 ,保障 人 体 健康 ,促进 核能 、 核 
技术 和 开发 与 和 平 利 用 。 本 法 适用 于 中 华人 
民 共 和 国 领域 和 管 辅 的 其 他 海域 在 核 设施 选 
址 ,建造 .运行 ,退役 和 核 技术 、 铀 ( 针 ) 矿 . 伴 
生 放 射 性 矿 开 发 利用 过 程 中 发 生 的 放射 性 污 


染 的 防治 活动 。 

《放射 性 同位 素 与 射线 装置 安全 和 防护 
条 例 》 2005 年 中 国 国务 院 授权 新 华 社 公布 
同年 12 月 1 日 起 施行 。1989 年 10 月 24 日 国 
务 院 发 布 的 《放射 性 同位 素 与 射线 装置 放射 
防护 条 例 》 同 时 废止 。 条 例 共 7 章 69 条 , 包 
括 总 则 ,许可 和 备案 .安全 和 防护 . 辑 射 事故 
应 急 处 理 ,监督 检查 .法律 责 任 . 附 则 。 制 定 
这 个 条 例 的 目的 是 为 了 加 强 对 放射 性 同位 
素 、 射 线装 置 安全 和 防护 的 监督 管理 ,促进 放 
射 性 同位 素 射 线装 置 的 安全 应 用 ,保障 人 体 


刍 康 .保护 环境 。 《陈设 光 ) 
teiguonshui bilei 
非 关 税 壁垒 (nontariff barier) 。 除 征收 


关税 以 外 ,一 个 国家 用 来 阻止 别 国 货物 进口 
或 能 够 减少 进口 货物 市 场 竞争 力 的 立法 和 行 
政 措施 。 与 关税 整 双 相对 应 , 亦 称 为 非 关 税 
措施 。 

一 国 为 了 保护 本 国 工业 主要 采用 征收 进 
口 货 物 关税 的 办 法 , 称 为 关税 措施 。 经 过 关 
税 及 贸易 总 协定 发 起 的 关税 减 让 谈判 ,在 平 
等 互惠 基础 上 ,各 国 关税 逐步 下 降 ( 见 关税 )。 
关 贸 总 协定 允许 各 缔约 方 在 腹 行 关 贸 总 协定 
义务 时 ,为 防止 扰乱 本 国 市 场 ,损害 人 类 健康 
与 生命 ,影响 国防 安全 与 社会 安定 ,可 以 对 进 
口 货物 实施 某 些 相应 的 限制 。 在 各 国 关税 大 
幅 下 降 的 情况 下 ,各 缔约 方 为 了 保护 本 国 工 
业 , 纷 纷 实施 关税 以 外 的 限制 措施 ,不 适当 地 
行使 关 贸 总 协定 赋予 的 权利 。 在 关 贸 总 协定 
受理 的 投诉 中 ,关于 这 些 非 关税 的 限制 进口 
措施 种 类 多 样 , 内 容 繁殖 。 根 据 关 禄 总 协定 
工业 品 委员 会 接受 的 投诉 登记 记录 ,1968 年 
各 国 实施 的 非 关 税 措施 在 800 种 以 上 ,至 
1986 年 乌拉 圭 回合 谈判 开始 时 ,已 超过 2 500 
种 ,可 归纳 为 :对 进口 数量 的 直接 限制 
@ 实 施 繁 正 的 移 关 管理 程序 。@ 政 府 对 进出 
口 直 接 干预 。@ 提 高 进口 产品 的 检验 标准 。 
图 增加 进口 产品 经 济 负担 。 

对 进口 产品 的 数量 限制 ,许可 证 ,配额 制 
度 是 这 一 措施 的 突出 问题 。 一 国政 府 为 了 控 
制 某 一 类 产品 的 进口 ,往往 实施 许可 证 制度 。 
许可 证 还 可 分 为 一 般 许可 证 与 特别 许可 证 。 
特别 许可 证 的 申请 程序 比 一 般 许可 证 更 加 繁 
杂 , 有 了 时 需要 政府 逐 级 审批 ,有 了 时 许可 证 还 与 
配额 结合 ,以 配额 的 数量 为 限 ,超过 配额 的 产 
曲 , 拒 发 许可 证 。 

进口 配额 是 一 国政 府 为 某 些 产品 进口 规 
定 的 最 高 数量 或 最 高 金额 ,超过 配额 便 停 止 
进口 或 征收 高 关税 。 繁 琐 的 海关 管理 程序 表 
现在 海关 估价 和 各 种 手续 。 进 口 押金 制 亦 称 
为 进口 存款 制 ,是 各 国 常用 的 非 关税 措施 , 即 
进口 商 在 进口 产品 时 ,应 按 进口 产品 金额 的 
一 定 比例 预先 将 押金 存 人 指定 的 银行 ,增加 
了 进口 商 的 经 济 负担 。 强 制 性 的 商品 检验 是 
为 了 保证 进口 产品 的 质量 ,维护 消费 者 的 利 
益 。 各 国 设立 进口 产品 检验 机 构 , 对 部 分 商 
品 实施 强制 性 检验 ,有 些 国家 为 了 限制 进口 
为 某 些 产品 提出 特别 的 要 求 或 规定 复杂 的 检 
验 程序 ,使 进口 商 无 所 适 从 ,增加 进入 市 场 的 
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难度 。 

非 关 税 壁 又 的 实施 载 终 是 增加 进口 商品 
的 经 济 负担 ,使 它 碱 少 或 失去 与 国内 市 场 同 
类 产品 的 竞争 能 力 。 有 些 国家 实施 的 任意 性 
的 反 傅 销 ( 见 国 际 反倾销 注 ) 与 反 补贴 措施 
( 见 国际 反 补 贴 法 ) 是 典型 的 例证 。 原 来 反 倾 
销 与 反 补贴 税 的 征收 是 为 了 抵消 外 国 进口 产 
品 的 倾销 和 外 国 出 口 补贴 行为 ,是 正当 的 做 
法 ,但 是 为 了 保护 本 国 工业 而 任意 采取 的 反 
倾销 与 反 补 贴 措施 则 成 为 不 正当 的 非 关 税 


整 全 。 ( 竹 世 直 ) 
teihunsheng zin0 
菲 婚 生子 女 (illegitimate child) 。 不 具有 


合法 婚姻 关系 的 男女 所 生 的 子女 。 在 不 同 的 
历史 时 期 ,不 同 的 国家 中 ,对 非 婚 生子 女 法 律 
地 位 的 规定 不 尽 相同 。 有 的 国家 法 律 规定 非 
婚 生 子女 享有 的 权利 与 婚 生 子女 一 致 ;许多 
国家 则 规定 非 婚 生 子女 的 法 律 地 位 较 婚 生子 
女 低下 。 例 如 规定 非 婚 生 子女 不 得 为 遗产 继 
承 人 ,或 其 应 继 份 小 于 婚 生子 女 。1947 年 修 
正 的 《日 本 民法 典 规 定 , 非 婚 生子 女 的 应 继 
份 为 婚 生 子女 的 1/2。1804 年 《法 国民 法 典 》 
规定 为 婚 生 于 女 的 13。 中 国清 代 《大 靖 现行 
和 刑律) 也 曾 规定 , 奸 生 子 不 得 继承 宗 补 , 继 夭 
财产 时 其 应 继 份 是 婚 生子 女 的 一 半 。 

为 了 确定 非 婚 生 子女 与 其 父母 之 间 的 权 
利 义 务 ,许多 国家 的 亲属 法 中 都 设 有 认领 和 
准 正 制度 。 

认 慑 ， 非 婚 生 于 女 的 生父 生母 ,特别 是 
生父 确认 其 为 自己 子女 的 法 律 程序 。 有 的 国 
家 规定 生父 生母 均 得 为 认领 人 。 有 的 国家 规 
定 只 需 生父 认领 ,与 生母 的 关系 以 出 生 事实 
为 根据 ;生父 主动 认领 者 , 称 为 任意 认领 ,出 
于 非 婚 生 子女 的 生母 或 其 他 法 定 代理 人 的 请 
求 ,经 诉讼 程序 责令 其 生父 认领 者 , 称 为 强制 
认领 

准 正 ”符合 一 定 条 件 的 非 婚 生子 女 取得 
与 婚 生 子女 同等 法律 地 位 的 程序 。 许 多 国家 
法 律 规 定 , 非 婚 生子 女 可 因 生父 认领 或 生父 、 
生母 结婚 而 准 正 。 有 的 国家 规定 必须 同时 具 
备 上 述 两 个 条 件 才能 准 正 。 例 如 ,《 日 本 民法 
典 ) 规 定 ,生父 于 婚前 已 为 认领 者 , 非 婚 生 子 
女 因 生父 母 之 结婚 而 准 正 。 生 父 于 婚前 未 为 
认领 考 , 非 婚 生 子女 并 不 因 生 父母 结婚 而 当 
然 准 正 , 只 有 在 生父 认领 后 才 取得 婚 生 子女 
的 地 位 。 

对 非 婚 生子 女 的 认领 和 准 正 ,近年 来 有 
逐渐 放宽 的 趋势 。《 法 国民 法 典 ) 原 来 规定 ， 
非 婚 生 子女 不 得 请 求 其 父 认领 ,乱伦 或 通奸 
所 生子 女 不 得 因 认领 和 生父 母 结婚 而 取得 婚 
生 于 女 资格 。 后 经 修改 ,在 法 律 上 已 承认 强 
制 认领 制度 ;对 乱伦 或 通奸 所 生 于 女 , 也 允许 
作 有 条 件 的 准 正 。 

中 国 的 法 律 规 定 在 中 国 ,法 律 规定 非 
婚 生子 女 享 有 与 婚 生 于 女 同 等 的 权利 。 
1950、1980 .2001 年 (中 华人 民 共和 国 婚姻 法 》, 
部 对 非 婚 生子 女 的 合法 权益 加 以 保护 。2001 
年 (婚姻 法 ) 第 25 条 规定 :" 非 婚 生子 女 齐 有 
与 婚 生 子女 同等 的 权利 ,任何 人 不 得 加 以 危 


害 和 歧视 “不 直接 抚养 非 婚 生子 女 的 生父 
或 生母 ,应 当 负 担子 女 的 生活 费 和 教育 费 , 直 
至 子女 能 独立 生活 为 止 。 非 婚 生 子女 和 生父 
的 关系 ,必要 时 可 通过 生母 提出 的 证 据 或 其 
他 人 证 ,物证 加 以 证 明 。 如 经 生母 同意 ,生父 
可 将 子女 领 回 抚养 。 如 抚养 非 婚 生子 女 的 生 
母 与 他 人 结婚 ,其 夫 愿意 负担 该 子女 的 生活 
费 和 教育 费 的 一 部 或 全 部 , 则 生父 的 负担 可 


酌情 减免 ( 杨 大 文 ) 
feihun tongju 
非 婚 同 丑 (cohabit) 。 无 配偶 的 男女 未 依 


法 定 方式 结婚 即 同 居 生 活 。 这 种 同居 不 具有 
婚姻 的 法 律 效力 。 非 婚 同 居 在 或 长 或 短 的 时 
间 内 具有 相对 的 稳定 性 ,不 同 于 通奸 和 暂时 
的 姘 居 关 系 。 非 婚 同居 的 当事人 所 生子 女 为 
非 婚 生子 女 。 晚 近 以 来 ,一 些 国家 在 法 律 上 
对 非 婚 同居 采取 比 过 去 更 加 宽容 的 态度 ,但 
并 不 承认 非 婚 同居 的 当事人 间 具 有 夫妻 的 权 
利和 义务 。 在 中 国 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 
中 , 非 婚 同居 被 称 为 非法 同居 关系 。 在 中 国 . 
对 非 婚 同 居 的 当事人 不 适用 法 律 有 关 夫 妻 关 
系 的 各 项 规定 ;例如 ,不 适用 去 娄 财 产 制 , 当 
事 人 间 没 有 法 定 的 扶养 义务 ,双方 不 能 互 为 
第 一 跨 序 的 法 定 继承 人 等 。 非 婚 同居 的 当 事 
人 有 共有 财产 的 ,可 技 民法 中 关于 共有 的 一 
般 规定 处 理 。《 中 华人 民 共和 国 继承 法 ) 第 14 
条 规定 :对 继承 人 以 外 的 依靠 被 继承 人 抚养 
的 缺乏 劳动 能 力 又 没有 生活 来 源 的 人 ,或 者 
继承 人 以 外 的 对 被 继承 人 抚养 较 多 的 人 ,可 
以 分 给 他 们 适当 的 遗产 - "在 非 婚 同 居 的 一 方 
死亡 时 ,如 生存 一 方 符合 上 述 规定 ,可 以 作为 
继承 人 以 外 的 遗产 取得 人 酌 分 遗产 。 非 婚 同 
居 不 具有 婚姻 的 效力 并 不 影响 父母 于 女 关 
系 ;如 当事人 生 有 子女 , 仍 应 适用 法 律 有 关 父 


母子 女 间 权利 义务 的 规定 。 ( 杨 大 文 ) 
feizhengfu guoji zuzhi 
非 政府 国际 组 织 。 (intemational non-govem- 


mental organization) ”由 个 人 、 团 体 所 成 立 
的 跨国 组 织 。 政 府 或 政府 机 构 有 时 也 可 作为 
其 成 员 , 但 在 组 织 内 不 行使 政府 权力 。 按 照 
联合 国 经 济 及 社会 理事 会 !950 年 2 月 27 日 
的 第 288B( X ) 号 决议 中 对 其 所 下 的 定义 ,一 
切 不 是 根据 政府 间 协 议 设 立 的 国际 组 织 即 被 
认为 是 非 政府 国际 此 种 组 织 的 成 立 和 
活动 受 某 一 特定 国家 的 国内 法 支配 。 多 数 国 
家 将 其 大 体 上 视 同 国内 的 非 政府 组 织 , 如 红 
十 字 国 际 委员 会 在 瑞士 民法 上 是 一 个 法 人 。 
比利时 等 国 对 此 类 组 织 颁布 了 专门 的 法 律 。 
根据 比 国 1919 年 10 月 25 日 的 法 律 ,在 捐 税 
方面 给 予 它们 以 特殊 优惠 。 

非 政府 组 织 的 兴起 是 世界 上 既 有 各 种 主 
体 的 能 力 和 组 织 模式 存在 局 限 性 的 必然 结 
果 , 是 国际 社会 发 展 的 客观 需求 ,也 是 一 种 国 
际 分 工 的 自然 产物 。 非 政府 国际 组 织 出 现在 
19 世纪 上 半 叶 ,早期 笑 动 主要 集中 于 人 道 主 
义 和 宗 教 事务 。 现 其 活动 已 扩 及 国际 政治 、 
经 济 \ 社 会 ,文化 关系 的 许多 方面 ,其 中 
组 织 在 有 关 领 域 起 着 十 分 重要 的 作用 ,如 国 


际 奥林匹克 委员 会 等 。 

政府 间 国际 组 织 一 般 承认 此 种 组 织 的 存 
在 并 与 其 保持 一 定 的 合作 关系 。 这 两 类 组 织 
之 间 制 度 化 的 正式 合作 关系 由 联合 国 所 首 
创 。1945 年 《联合 国 宪章 》 第 71 条 规定 ; “经 
济 暨 社会 理事 会 得 采取 适当 办 法 伸 与 各 种 非 
政府 组 织 会 商 有 关于 本 理事 会 职权 范围 内 之 
事件 。1946 年 第 2 届 经 社 理事 会 通过 关于 与 
非 政府 组 织 咨 商 问 题 的 决议 ,成 立 了 该 理事 
会 的 非 政府 组 织 委员 会 。1950 年 该 理事 会 通 
过 就 有 关 问 题 作出 进一步 规定 的 第 288B(X ) 
号 决议 。1968 年 5 月 23 日 该 理事 会 通过 第 
1 296( XLN ) 号 决议 及 其 附件 “与 非 政府 组 织 
的 咨 商 办 法 "。 按 照 上 述 文件 的 规定 , 非 政府 
组 织 为 取得 咨 商 地 位 ,必须 具备 以 下 条 件 : 其 
主管 事项 应 属于 经 社 理事 会 的 职权 范围 ;其 
目的 和 宗旨 符合 《联合国 宪 章 ); 具 有 代表 性 
及 公认 的 国际 地 位 ;有 组 织 的 基本 文件 .固定 
的 总 部 会 所 及 工作 人 员 ; 会 员 有 权 通 过 适当 
程序 参与 决定 该 组 织 的 政策 与 活动 ;基本 经 
费 主要 来 自 各 国 国内 分 会 或 会 员 匆 纳 的 款 
项 ,政府 对 其 资助 应 向 非 政 府 组 织 委员 会 公 
开 声 明 并 仅 供 符合 联合 国 宗旨 的 用 途 。 非 政 
府 组 织 取得 的 咨 商 地 位 有 3 类 :一 般 咨 商 
地 位 。 授 予 与 对 经 社 理事 会 大 部 分 活动 有 根 
本 利害 关系 的 组 织 , 如 国际 商会 ,各 国 议会 联 
盟 ,国际 自由 工 联 等 。 四 特别 咨 商 地 位 。 授 
予 与 经 社 理事 会 少数 活动 有 关 并 具有 特殊 能 
力 的 组 织 , 如 残疾 人 国际 ,国际 律师 协会 等 。 
四 列 人 名 册 。 有 时 可 对 经 社 理事 会 的 工作 做 
出 有 益 贡献 的 组 织 , 如 国际 民航 飞行 员 协会 
国际 太阳 能 协会 等 。 经 申请 获准 取得 第 1 
类 ,第 2 类 咨 商 地 位 的 组 织 可 派 观 察 员 出 席 
经 社 理事 会 及 其 所 属 机 构 的 公开 会 议 ,而 列 
入 名 册 者 只 能 参加 与 其 有 关 的 会 议 。3 类 组 
织 都 可 向 所 出 席 的 会 议 提 出 书面 意见 ,第 1 
类 组 织 还 可 在 会 上 陈述 意见 。 它 们 还 可 与 联 
合 国 秘书 处 就 共同 关心 的 问题 进行 磋商 。 已 
取得 第 1 类 或 第 2 类 咨 商 地 位 的 组 织 , 每 4 年 
应 经 秘书 长 向 非 政府 组 织 委员 会 提出 其 支持 
帮助 联合 国 工作 的 情况 报告 。 凡 暗中 受 政府 
财政 支持 滥用 砍 商 地 位 ,对 联合 国会 员 国 从 
事 违背 宪章 规定 的 宗旨 和 原则 的 行为 ,或 在 3 
年 中 对 联合 国有 关 工 作 未 做 出 贡献 者 ,委员 
会 可 建议 经 社 理事 会 中 止 或 撤销 其 已 有 的 咨 
商 地 位 。1996 年 经 社 理事 会 相继 通过 两 项 决 
议 分 别 涉及 对 非 政 府 组 织 的 承认 范围 和 话 动 
范围 的 扩大 。 

除 联合 国 经 社 理事 会 的 咨 商机 制 外 , 非 
政府 图 际 组 织 近 年 来 已 实际 上 参与 了 联合 国 
主要 机 构 的 活动 。 自 1990 年 10 月 红 十 字 国 
际 委员 会 首次 取得 联 大 观察 员 地 位 以 来 , 越 
来 越 多 的 非 政府 组 织 已 经 得 以 广泛 参与 各 次 
联合 国 大 会 包括 联 大 特别 会 议 。 非 政府 国际 
组 织 不 仅 为 安理会 提供 有 关 和 平 与 安全 的 信 
息 ,而 且 直 接 参 与 了 有 关 的 人 道 主义 救援 工 
作 。 非 政府 组 织 人 员 通 过 提供 其 专业 知识 和 
经 验 ,协助 撰 写 报告 ,交换 信息 和 看 法 ,与 联 
合 国 秘书 处 保持 着 密切 关系 。 此 外 ,联合 国 
系统 内 绝 大 多 数 机 构 、 行 动 计划 和 项 目 剖 已 
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获得 相关 授权 ,可 以 与 非 政府 组 织 进行 合作 。 
并 已 为 此 建立 了 有 关机 制 。 现 任 联合 国 秘书 
长 科 菲 安南 曾 明确 表示 : 实 路 证 明 非 政府 组 
织 作为 联合 国 方案 的 倡导 者 ,执行 伙伴 .客户 
或 资金 提供 者 的 作用 不 断 机 高 ,而 在 "审议 和 
政策 形成 过 程 以 及 执行 政策 中 ”, 非 政府 组 织 
是 联合 国 "不 可 或 缺 的 伙伴 ”。 

间 非 政府 组 织 广泛 进行 正式 协商 ,是 联 
合 国 在 国际 组 织 历史 上 的 新 做 法 。 它 已 为 联 
合 国 专门 机 构 和 许多 其 他 政府 间 国际 组 织 所 
仿效 .如 联合 国教 科 广 组织、 世界 卫生 组 织 、 
国际 劳工 组 织 ,联合国 粮农 组 织 ,国际 民用 航 
空 组 织 .国际 奖 事 组 织 等 。 人 王 可 前 ) 


fengong fuze huxiong peihe huxiong zhiyue 
yuanze 

分 工 负责 ,互相 配合 、 互 相 制 约 原则 
(principle of dividing the responsibilites, coordi- 
nating their efforts and checking each other 
among the People s courts, the people s procu- 
ratorates and the publie seeurity organs) 中 
国 刑事 诉讼 中 关于 人 民法 院 . 人 民 检察 院 和 
公安 机 关 之 间 相互 关系 的 原则 。 

分 工 负责 系 指 在 刑事 诉讼 中 ,人 民法 院 、 
人 民 检察 院 和 公安 机 关 严 格 技 照 法 律 规定 的 
不 同 分 工行 使 各 自 的 职权 , 即 对 刑事 案件 的 
人 锁 查 、 掏 留 、 执 行 迷 捕 和 预审 由 公安 机 关 负 
责 , 检 察 ,批准 类 捕 , 检 察 机 关 直 接受 理 案件 
的 侦 相 提起 公诉 由 人 民 检 察 院 负责 ,审判 由 
人 民法 院 负责 。 各 专门 机 关 职 丙 分 明 ,各 司 
其 职 .从 而 可 有 效 避 免 擅 自 越权 或 相互 推 旋 
现象 的 发 生 。 

互相 配合 系 指 人 民法 院 ` 人 民 检 察 院 和 
公安 机 关 为 了 完成 刑事 诉讼 这 一 共同 任务 ， 
在 分 工 负责 的 基础 上 高 质量 地 完成 各 自 的 任 
务 .并 通力 协作 ,互相 支持 .而 不 能 彼此 骏 时 
或 扯皮 、 

互相 制约 系 指 人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 
公安 机 关 在 刑事 诉讼 中 必须 互相 限制 ,互相 
约束 ,互相 纠正 可 能 出 现 的 错误 。 如 公安 机 
关 要 求 闷 捕 犯罪 嫌疑 人 时 ,应当 提请 人 民 检 
察 院 审查 批准 ,人 民 检 察 院 认为 不 符合 逮捕 
条 件 的 ,就 不 批准 过 捕 ; 但 公安 机 关 对 人 民 检 
察 院 不 批准 速 捕 的 决定 ,认为 有 错误 时 ,可 以 
要 求 复议 ,如 果 意 见 不 被 接受 ,还 可 以 向 上 一 
级 人 民 检 察 院 提请 复核 。 类 似 上 例 的 公 . 检 、 
法 三 机 关 互相 制约 的 规定 ,贯穿 于 刑事 诉讼 
的 各 个 阶段 。 

分 工 负责 ` 互 相配 合 ,互相 制约 是 一 个 完 
整 统一 的 原则 , 披 此 寓 切 联系 ,相辅相成 ,不 
能 片面 强调 某 一 方面 而 忽略 另 一 方面 。 首 
先 ,坚持 分 工 负责 ,各 司 其 职 ,然后 才能 互相 
配合 ,互相 制约 ,以 防止 偏差 ,纠正 可 能 出 现 
的 错误 ,保证 准确 地 查 明 案件 事实 ,正确 适用 


法 律 ,达到 司法 公正 。 ( 程 味 秋 ) 
fenquon zhiheng yuonze 
分 权 制 衡 原则 。〈 principle of separation of 


powers) 。 西方 国家 的 宪法 基本 原则 之 一 ， 
指 宪法 对 国家 权力 的 分 立 予 以 确认 并 加 以 保 


障 。 权 力 分 立 指 规范 力 家 机 构 内 横向 权力 的 
配置 ,即将 国家 权力 行使 权 按 一 定 标准 区 分 
为 相对 独立 的 若干 部 分 (以 区 分 为 立法 权 . 行 
政权 ,司法 权 3 部 分 较为 常见 ,但 不 限于 作 3 
部 分 的 区 分 ) ,由 相应 的 机 关 分 别 依法 掌握 和 
运用 ,并 在 这 一 这 程 中 相互 制约 ,相互 平衡 、 
使 它们 不 致 因 权力 过 分 集中 而 危害 公民 的 权 
利 与 自由 的 一 种 制度 化 措施 。 权 力 分 立 从 来 
不 是 目的 本 身 ,而 是 一 种 防止 权力 腐败 .保证 
权力 不 过 分 集中 .并 借以 维护 民主 的 一 种 手 
段 。 权 力 分 立 是 国家 权力 行使 权 或 主权 行使 
权 的 分 立 , 不 是 国家 权力 所 有 权 或 主权 所 有 
权 的 分 立 ( 

现代 意义 的 权力 分 立 理论 产生 于 资产 阶 
级 革命 时 代 。]. 洛克 认为 “如 果 同 一 批 信 同 
时 拥有 制定 和 执行 法 律 的 权力 ,这 就 会 给 人 
绝 大 诱惑 , 鸽 他 们 动 四 要 把 取 权力 ， 
借以 使 他 们 自己 免 干 服从 他 们 所 制定 的 法 
律 "。 五 德 斯 鸠 对 此 也 曾 进 行 田 述 。1789 年 
法 国 ( 人 权 宣 言 ) 接 受 了 这 种 思想 ,宣称 “任何 
社会 ,如 果 在 其 中 不 能 使 权利 获得 保障 或 者 
不 能 确立 权力 分 立 , 即 无 宪法 可 言 "。 

(本 之 伟 ) 


fenxifaxuepai 
分 析 法 学 派 、(analytical school of law) 
见 实证 主义 法 学 . 奥 斯 丁 ,小 ， 


fengjion huji zhidu 
圣 建 户籍 制 度 。 “中 国 封建 社会 对 全 国人 
口 进行 管理 ,并 据 以 征调 赋税 ,劳役 和 征集 兵 
员 以 及 区 分 人 户 职业 .等 级 的 重要 制度 。 中 
国 是 世界 上 最 早 进行 人 口 调查 并 制定 和 执行 
一 亦 严 密 户籍 管理 制度 的 国家 。 中 国 户籍 制 
庚 的 出 现 可 以 追 调 到 商 代 。 收 墟 甲骨 直 辞 表 
明 , 商 代 在 进行 较 大 规模 的 军事 征伐 行动 之 
前 或 过 程 中 ,大 者 下令 * 登 人 ", 即 下 达 征 集 其 
员 的 命令 。“ 登 人 “的 数目 一 次 从 千 人 到 万 人 
不 等 ,这 在 当时 来 说 是 很 大 的 ,而 且 无 疑 是 以 
户籍 的 记载 为 基础 的 。 西 周 青铜 器 铭文 中 多 
有 局 王 赏赐 给 贵族 大 臣 们 和 人口 的 记载 ,有 的 
以 "人 "、“ 夫 "为 计算 单位 ,有 的 以 " 户 " “家 ” 
为 计算 单位 。 根 据 ( 周 礼 ) 的 记载 ,中 国 早 在 
西周 ,就 在 秋 官 司 定之 下 设置 了 名 为 司 民 的 
专职 掌管 户口 的 定 吏 ,负责 计算 全 国 的 户口 
人 丁 数目 ,并 定期 向 因 王 报告 。 周 王朝 规定 
要 将 当时 的 户 逢 文件 妥 慎 保存 在 * 天 府 " 内 ， 
并 由 有 关 部 门 分 别 保管 副本 。 公 元 前 789 
年 , 周 宣 主 在 征 大 戎 失利 后 ,立即 进行 了 大 规 
模 的 人 口 调查 ,当时 称 为 " 科 民 ”, 以 便 迅 速 补 
充 兵员 。 从 这 些 关于 中 国 古 代 户 籍 管 理 的 早 
期 记载 ,可 以 看 出 户籍 管理 与 役 使 人 力 的 密 
切 关系 。 

户头 与 吉 和 ”中 国 封建 社会 的 主要 生产 
事业 是 农业 , 绝 大 多 数 的 人 口 是 农业 人 口 ,所 
以 历代 的 户籍 管理 又 与 土地 赋 役 有 着 密切 的 
联系 。 战 国 时 期 , 韩 赵 . 掀 . 泰 等 国都 先后 推 
行 了 * 上 计 "制度 , 即 地 方 官 必 须 在 每 年 年 底 
以 前 ,将 辖区 现 有 人 口 数字 .本 年 度 的 赋税 收 
支 结算 和 下 年 度 的 预算 写 在 “ 券 " 上 , 送 到 中 
天 去 ,中 央 把 " 券 "公分 为 二 , 收 执 右 券 而 发 还 


左 券 , 据 以 检查 地 方 官 的 工作 。 地 方 官 要 完 
成 "上 计 " 工 作 ,就 必须 编制 好 本 地 区 的 户籍 
和 赋 役 册 籍 资料 。 西 汉 初 年 开始 技 人 口 征调 
同 役 " 初 算 赋 ”, 唐 代 的 税制 从 租 庸 改 为 两 税 ， 
好 县 官府 每 年 仍然 要 造 计 账 ,宋代 规定 每 年 

上 账目 奏 状 , 明 清 时 期 每 年 要 星 交 秦 销 册 ， 
都 是 从 ". 上 计 " 制 度 发 展 而 来 的 。 明 代 的 户口 
黄 册 又 名 赋 役 黄 册 ,在 每 户 名 下 将 人 丁 . 事 产 
并 列 ,每 户 都 要 注 明 有 无 或 占有 土地 多 少 ,好 
坏 , 交 税 等 级 .数量 等 。 和 请 代 基 本 沿 菊 明 制 。 
这 些 部 说 明 户 智 管理 和 赋 役 管理 已 经 基本 合 
而 为 一 了 。 

四 民 等 级 体系 与 特权 户 “封建 社会 中 ， 
人 们 在 身份 .地 位 .权利 和 义务 等 方面 都 是 不 
平等 的 ,这 种 不 平等 的 关系 也 反映 在 户籍 制 
度 中 。 从 战国 开始 ,被 称 为 四 民 的 “ 士 、 农 、 
工商 "等 级 体系 便 逐 产 确 立 了 。“ 士 "是 四 民 
之 首 , 历 代 的 官吏 主要 是 从 这 个 阶层 选拔 出 
来 的 i 农 "是 从 事 耕 作 的 ,当时 被 视 为 本 业 ， 
其 地 位 仅 次 于 " 士 ";" 工 "“ 商 " 则 被 看 为 是 从 
事 末 业 , 地 位 又 更 低 一 些 。" 士 " 员 然 不 能 像 
助 喊 幅 族 和 现任 宫 吏 一 样 齐 有 种 种 政治 特 
权 , 但 也 能 享受 减免 贱 役 的 优待 。 晋 至 唐 初 
是 最 讲究 门 间 圭 族 等 级 的 时 期 , 门 第 高 的 往 
往 易于 得 官 , 士 人 只 要 名 载 “ 黄 籍 ", 便 可 免除 
赋 役 负担 ,并 可 戎 庇 他 人 。 以 后 , 唐 代 的 不 课 
户 , 宋 , 元 时 期 的 形势 户 , 官 窗户 , 明 、 清 的 绅 
户 等 ,实际 上 都 享受 某 种 法 定 和 法 外 的 特权 ; 
元 代 呆 然 歧视 血 士 ,但 备 户 仍 可 得 到 测 免 科 
差 的 待遇 。 

军民 异类 ”中国 封 建 计 会 户籍 制度 的 特 
点 之 ~-。 战 图 以 前 , 服 兵 役 是 贵族 的 特权 ,这 
是 他 们 升官 晋三 和 夺取 更 高 地 位 的 途径 , 因 
此 不 肯 轻 许 度 民 进 入 军队 。 但 其 后 , 随 着 战 
争 规 模 的 扩大 ,战役 的 频繁 , 融 要 大 量 补 充 兵 
凤 , 逐 渐 实 行 了 普遍 征兵 的 制度 。 一 般 士兵 
不 但 随时 有 伤亡 的 危险 ,而且 生 活 艰苦 ,其 地 
位 逐 浙 沦 于 一 般 平民 之 下 ,许多 人 都 想法 逃 
避 兵 役 。 东 汉 末 年 以 时 期 , 军 户 逐 产 
从 一 般 民 户 中 划分 出 来 。 列 人 军 户 的 人 ,不 
但 本 人 终身 为 兵 ,而 且 子 孙 后 代 都 有 服 军 役 
的 义务 ,不 准 改 业 ,甚至 婚嫁 也 限制 在 同类 户 
藉 中 进行 。 长 期 以 来 , 军 户 被 列 为 低 贱 的 社 
会 阶层 。 明 代 的 户口 分 为 军民 \ 址 ` 区 4 大 
类 ,关于 拘 查 追捕 速 军 的 记载 也 特别 多 ,反映 
出 军 纵 人 户 的 痛苦 。 至 于 北魏 的 镇 军 ,西魏 、 
北周 的 府 兵 , 辽 、 金 两 代 的 礼 军 , 金 代 的 年 安 、 
谋 克 , 元 代 的 蒙古 军 及 宿 卫 军 , 以 至 清 代 的 
满 ,更 , 汉 军 八旗 , 则 是 以 统治 氏族 为 主 组 成 
的 镇 压力 量 , 其 权利 ,义务 当然 与 一 般 军籍 不 
同 。 正 因为 如 此 ,更 需要 有 特殊 的 军籍 ( 族 
籍 ) 户 口 以 进行 管理 。 不 论 按 社 会 身份 .军民 
职业 抑或 按 民族 区 分 的 不 同 户籍 制度 ,都 是 
封建 社会 等 级 制度 和 特定 历史 时 期 社会 政治 
情况 的 反映 。 

户 将 制度 的 演变 历代 封建 统治 者 所 以 
推行 户籍 制度 ,并 且 不 断 加 以 修订 和 改正 ,使 
之 更 趋 严密 ,是 为 了 更 有 效 地 征调 和 使 用 社 
会 的 人 力 ,财力 和 物力 资源 ,也 是 为 了 稳定 和 
加 强 统治 。 中 国 的 封建 社会 史 表 明 , 各 个 朝 
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代 或 某 一 朝代 的 不 同时 期 之 间 , 社 会 户口 的 
增 耗 ,政权 所 能 有 效 控 制 户口 的 多 守 ,往往 是 
这 些 王朝 三 囊 ,社会 稳定 抑或 动荡 的 标志 之 
一 。 历 代 王朝 都 在 法 律 上 规定 “人 户 以 籍 为 
定 ", 总 希望 通过 户籍 制度 将 全 国人 口 的 等 
级 ,地 位 职业、 住地 等 基本 固定 下 来 ,不许 轻 
改 其 籍 轻易 其 业 , 轻 迁 其 乡 。 历 代 统治 者 都 
应 用 法 律 的 强制 力量 来 保证 户籍 工作 的 健全 
和 准确 。 笋 律 有 隐匿 户口 两 条 及 户籍 之 制 5 
条 , 隋 律 有 户口 短 账 不 实 两 条 , 明 律 和 请 律 中 
“ 户 律 "的 有 关 规 定 更 多 。 隋 文帝 杨坚 (581 ~ 
604 在 位 ) 曾 以 大 规模 的 “ 驶 网 户口 "办 法 来 整 
顿 户籍 工作 并 核实 人 口 。 唐 初 也 曾 一 度 实行 
每 年 " 坎 阅 户口 "。 明 代 规定 每 10 年 大 造 一 
次 "户口 黄 册 ”, 规 定 要 对 全 国 每 一 户 的 人 口 、 
年 岁 ,生死 ,财产 和 应 负担 的 赋 役 数量 进行 普 
查 和 重新 登记 ,这 些 都 说 明 户籍 制度 在 历代 
的 重要 地 位 。 

但 是 ,由 于 封建 社会 的 户籍 制度 具有 明 
显 的 阶级 压迫 性 所 ,广大 人 民 为 了 摆脱 沉重 
的 赋 役 负担 和 被 迫 世 代 当 军 充 匠 的 痛苦 生 
活 , 历 代 隐 过户 口 , 流 搜 逃亡 以 谋 挣 脱 户籍 机 
镇 的 斗争 此 起 彼 伏 。 此 外 .地 主 阶级 内 部 各 
阶层 、 各 集团 之 间 的 利益 又 是 不 统一 的 ,皇帝 
与 各 级 助 货 窗 僚 之 间 , 中 央 政 权 与 各 级 地 方 
政权 之 间 , 官 府 与 其 官 休 更 役 之 间 , 往 往 都 为 
自己 私利 或 以 洲 加 赏赐 ,或 以 非法 靖 庇 ,或 以 
隐匿 炊 骗 .破坏 整体 的 户口 巍 役 制度 。 因 此 ， 
中 国 封建 社会 的 户籍 制度 虽然 存在 了 约 3 000 
年 , 却 是 在 "建立 一 一 败坏 一 一 整顿 一 一 再 败 
坏 一 一 再 建立 "的 反复 循环 中 发 展 过 来 的 - 
它 从 来 设 有 真正 达到 统治 阶级 对 其 户籍 制度 
的 全 部 要 求 , 也 不 可 能 真正 健全 地 发 展 ,结果 


是 与 封建 制度 的 崩 痪 同归于尽 。 

( 刷 庆 过) 
fengjion hunyin zhidu 
封建 婚姻 制度 “中国 封建 社会 婚姻 关系 


成 立 与 解除 的 制度 。 封 建 婚姻 关系 是 建立 在 
封建 经 济 基础 之 上 ,男女 两 性 间 的 一 种 社会 
关系 ,其 性 质 和 特点 是 由 封建 生产 关系 所 决 
定 的 。 

这 律 婚 ”封建 法 律 规定 :中 同宗 共 姓 不 
准 通婚 。 唐 律 规定 :“ 诸 间 姓 为 婚 者 ,各 能 二 
年 , 甸 麻 以 上 ,以 奸 论 。"( 见 最 捉 ) 明 、 清 律 都 
有 回 样 的 规定 。 四 严禁 良 贱 通 婚 。 封 建 社会 
的 所 亩 贱民 名 称 历代 并 不 划一 , 唐 代 主 要 包 
括 部 曲 客 女 `. 乐 人 、 杂 户 、 官 户 . 奴 婢 。 清 代 
以 士 ,农工 \ 商 四 民 为 良 , "奴仆 及 倡 优 素 座 
为 贱 "(《 清 会 典 * 户 部 ))。 良 贱 通 婚 为 违 律 
婚 。 按 唐 律 ,“ 诸 与 如 训 良 人 女 为 赛 者 , 徒 一 
年 半 ; 女 家 碱 一 等 离 之 。 其 奴 自 到 者 亦 如 之 。 
主 知情 者 杖 一 百 , 因 而 上 籍 为 昕 者 , 流 三 干 
里 。 即 妄 以 奴 扩 为 良 人 ,而 与 良 人 为 夫妻 者 ， 
什 二 年 ,各 还 正之 "。 良 贱 不 能 通婚 ,是 封建 
等 级 制度 在 婚姻 关系 上 的 反映 。 

婚姻 的 娘 结 “主要 是 家 长 包办 婚姻 。 
《 诗 * 齐 风 : 南山 ) 载 :取款 如 之 何 ? 必 告 父 
母 。 即 必须 是 "父母 之 合 "。 封 建 婚姻 的 成 立 
还 要 经 过 纳 采 \ 问 名 、 纳 吉 、 纳 征 . 请 期 , 亲 迎 
六 道 程序 , 即 所 谓 “六 礼 "。 纳 采 是 男 家 请 媒 


人 到 女 家 提亲 , 女 家 同意 议 婚 后 , 男 家 备 彩礼 
前 去 求婚 ; 问 名 是 男 家 请 媒人 问 女 方 的 名 字 : 
和 出 生 的 年 月 日 时 ; 纳 吉 是 男 家 根据 双方 的 
出 生年 月 日 时 , 卜 得 吉兆 以 后 ,通知 女 家 , 决 
定 缮 结婚 姻 ; 纳 征 也 叫 纳 币 ,是 由 男 家 送 聘礼 
给 女 家 ;请 期 是 男 家 择 定 婚期 ,请 求 女 家 同 
意 ; 亲 迎 是 新 郎 至 女 家 迎 到 。 历 代 律 典 都 有 
类 似 “ 六 礼 "的 规定 。 后 世 缔结 婚姻 时 ,男方 
付 给 女方 一 定 的 财物 作为 " 聘 财 ”, 就 济源 于 
“六 礼 "中 的 “ 纳 采 "和 " 纳 征 "。 这 实际 上 是 买 
卖 婚姻 , 即 所 谓 * 卖 女 纳 财 , 买 妇 输 岗 "计较 
久 铁 ,次 多 还 少 ,市 井 无 异 "(《 颜 氏家 训 ' 治 
家 》)。 封 建 法 律 确认 聘 财 是 婚姻 成 立 的 必要 
条 件 。 唐 律 规定 :“ 虽 无 许 婚 之 书 ,但 受聘 财 
亦 是 。%《 唐 律 琶 议 ?》 说 :婚礼 , 先 以 聘 财 为 信 ， 
故 礼 云 : 聘 则 为 妻 .” 

映 变 制 ”中国 古 代 法律 不 准 多 妻 ,但 允许 
纳 妾 。 皇 帝 、 贵 族 在 正妻 之 外 还 变 胜 , 膝 是 确 
同 皇 后 ,夫人 陪嫁 之 妾 ,其 地 位 比 一 般 的 妾 高 ， 
也 叫 * 贵 亦 "。 一 般 地 主 言 僚 可 以 蕾 变 。 法 律 
上 春兰 的 界限 极 严 ,这 是 因为 宗法 制 要 求 有 嵩 
庶 之 分 , 塞 所 生子 女 为 辆 出 . 变 所 生子 女 为 庶 
出 ,里 子 的 社会 政治 地 位 高 于 庶子 ,在 财产 继 
承 上 优先 于 庶子 ,皇室 的 王位 也 由 奸 子 继承 。 
事 . 腰 和 将 的 地 位 不 同 ,在 法 律 上 的 刑事 责任 
也 有 差别 。 唐 律 规定 :“ 胺 犯 厌 者 ,三 妾 一 等 ， 
朗 犯 腊 者 ,加 凡人 一 等 "封建 法 律 为 了 维护 宗 
法 统治 ,规定 事 只 能 有 一 个 ,而 腾 , 朗 则 可 以 有 
几 个 ,以 至 数 十 百 个 ,所 以 赚 变 制 实际 上 是 封 
建 社会 一 夫 多 妻 制 的 表现 。 

婚姻 的 高 异 ”分 为 3 种 情况 : 

七 出 ”丈夫 休 弃 春子 的 7 种 理由 ,又 称 
"七 去 "或 "七 奔 "。《 仅 礼 " 讼 服 ) 页 公 产 朴 所 
指 "七 出 "就 是 无 子 , 弃 活 、 不 事 甸 姑 、 口 舌 、 盗 
闪 .妒忌 和 轴 疾 。《 大 莹 礼 记 本命 ) 所 指 " 七 
去 ": "不 烦 父 母 去 ,无 子 去 , 怪 去 , 妨 去 ,有 恶 
疾 去 ,多 言 去 , 窍 盗 去 .七 出 "的 内 容 具 体 反 
喘 了 男 尊 女 捍 和 夫 权 制度 。 封 建 法 律 为 了 维 
护 婚 姻 关系 的 稳定 性 ,还 规定 “ 奏 无 七 出 及 义 
绝 之 状 而 出 之 者 , 什 一 年 半 "(( 唐 律 朴 议 ` 
户 婚 ))。 

三 不 去 即 夺 好 有 "七 出 "之 因 , 但 在 下 列 
3 种 情况 下 , 夫 亦 不 得 休 弃 :" 有 所 仅 无 所 归 ( 休 
弃 时 无 娘家 可 归 ) ,不 去 ;与 更 三 年 认 ( 曾 为 公 
莹 守 孝 3 年) ,不 去 ;前 贫贱 后 富 下 ( 婚 后 曾 与 
夫 同甘共苦 ,后 来 夫 富贵 者 ) ,不 去 "(《 大 蒙 礼 
记 . 本 命 )。 唐 律 规定 :“ 虽 犯 七 出 ， 
而 出 之 者 , 杖 一 百 , 追 还 合 。" 这 种 规 是 
从 维护 封建 伦理 道德 出 发 ,但 在 稳定 婚姻 关系 
方面 也 具有 一 定 的 积极 作用 。 

又 她 ”封建 法 律 规定 的 强制 离异 条 件 。 
按 唐 律 是 指 夫妻 任何 一 方 ,对 另 一 方 一 定 范 
图 内 的 亲属 有 殴 、 杀 等 情事 ,这 种 情况 下 , 必 
须 强 制 离异 , 违 者 判处 徒刑 一 年 。 但 义 绝 的 
条 件 对 夫 春 双方 并 不 平等 。 如 “ 谷 害 夫 者 ,最 
会 教 犁 为 义 绝 ”, 但 却 无 "人 害 春 " 的 规定 。 秦 
对 夫 一 定 范围 内 的 亲属 除 有 欧 , 杀 等 情事 为 
义 绝 外 ,即使 仅 有 置 、 伤 等 情事 , 亦 构 成 义 绝 、 
而 夫 只 在 具有 殴 . 杀 等 情事 时 才 构成 义 绝 , 如 
仅 有 填 、 伤 等 则 不 构成 义 绝 。 


总 之 ,建立 在 封建 经 济 基础 之 上 的 婚姻 
人 制度 ,是 从 婚姻 关系 方面 维护 宗法 制 、 等 级 制 
和 家 长 制 ,维护 勇 尊 女 卑 、 夫 权 制 度 和 封建 伦 
常 关系 ,以 巩固 封建 统治 秩序 。 

( 清 坚 ) 
fengiion jiating zhidu 
封建 家 庭 制 度 。 中 国 古代 统治 者 为 调整 
家 庭 内 部 关系 ,确保 父 权 , 夫 权 统治 ,以 便 维 
护 封建 秩序 而 建立 的 一 整套 制度 。 这 套 制度 
在 整个 中 国 封建 法 律 系 统 中 占有 突出 地 位 ， 
是 中 国 型 封建 法 制 所 独 具 的 一 大 特色 。 

褒 划 ”在 中 国 ,以 父 权 . 夫 权 为 中 心 的 封 
建 家 庭 制度 有 着 古老 的 历史 渊源 。 其 孕育 、 
形成 过 程 可 分 为 3 个 阶段 :四 习惯 规范 阶段 。 
早 在 原始 社会 处 于 解体 状态 的 父系 家 长 制 时 
期 ,家 庭 由 父 权 支配 ,血统 按 父 系 计算 , 女 嫁 
男 家 . 妻 从 夫 居 等 原则 已 经 确立 。 只 因 当 时 
尚 无 法 律 ,这 些 原则 仅仅 属于 习惯 规范 - 
名 不 成 文法 阶段 。 随 著 奴 来 制 国家 的 建立 ， 
父 权 , 夫 权 得 到 法 律 认可 ,日益 趋 于 强化 。 当 
时 已 经 产生 了 “天 无 二 日 , 土 无 二 王 ,家 无 二 
主 "(《 礼 记 : 坊 记 )) “ 男 帅 女 , 女 从 男 "(《 礼 
记 . 郊 特性 )“ 嫁 从 夫 "(《 礼 记 . 郊 特性 》) 等 
成 文 规定 ,出 现 了 “不 孝 "“ 不 恒 "“ 不 膝 ”、 
“不 娴 "不 敬 祖 "等 罪名 ;同时 ,形成 了 王位 、 
言 奏 ,财产 的 继承 制度 ,计算 血统 亲 朴 的 丧 服 
制度 ,办 麦 闻 、 别 婧 庶 的 家 内 等 级 制度 ,特别 
是 以 政权 和 族 权 相 结合 为 特征 的 宗法 制度 ， 
这 些 都 表明 家 庭 制度 法 律 化 了 。 但 是 由 于 此 
时 还 没有 成 文法 ,家 庭 制度 也 是 不 成 文 和 不 
完整 的 。@ 成 文法 阶段 。 家 庭 制 度 是 在 成 文 
法 出 现 ,封建 让 会 形成 以 后 , 才 逐 新 法 典 化 、 
系统 化 并 打上 封建 时 代 印 记 的 。 在 封建 时 
代 , 家 庭 不 仅 是 社会 的 细胞 ,而 且 是 承担 国家 
赋 役 的 基本 单位 。 因 此 ,历代 封建 统治 者 都 
把 维护 封建 家 庭 秩 序 作为 巩固 封建 统治 的 重 
要 环节 。 历 代 封 建 王朝 的 法 律 始 终 贯 穿着 专 
制 主义 和 家 族 主义 相 结 合 的 原则 ;在 有 关 家 
内 制度 的 条 文中 则 贯穿 着 家 中 尊 者 莫如 父 、 
妻 以 夫 为 天 的 精神 。 统 治 者 还 承认 家 法 . 族 
规 的 法 律 效力 ,把 它们 作为 国法 的 重要 补充 。 
这 类 家 法 , 族 规 在 宋代 以 后 更 是 层出不穷 , 广 
为 流行 ,表明 封建 家 庭 制 度 越 来 越 完备 , 越 
严密 。 

内 容 ”封建 家 庭 制度 的 主旨 在 于 调整 家 
庭 内 部 关系 ,因而 其 基本 内 容 不 外 是 确认 和 
维护 家 庭 内 部 的 一 系列 不 平等 关系 。 它 大 致 
包括 下 面 4 个 方面 ; 

苯 长 车 幼 ”封建 家 庭 内 部 的 等 级 结构 主 
要 是 按 此 分 、 依 排行 ,长 者 更、 幼 者 卑 。 祖 父 
或 父亲 作为 家 长 ,更 是 高 器 于 全 体 家 庭 成 员 
之 上 ,拥有 一 系列 特殊 的 权力 。 家 长 的 权力 
有 :中 财产 权 。 家 产 归 家 长 全 权 支 配 ,家 庭 其 
他 成 员 如 私自 动用 , 即 属于 非法 行为 。@ 惩 
罚 权 。 子 孙 如 违犯 家 长 意志 ,家 长 有 权 处 罚 
或 送 交 官府 代为 巧 治 。 图 仲 坟 权 。 家 庭 内 部 
纠纷 由 家 长 判断 曲直 , 按 家 规 予 以 处 分 。 
@@ 主 婚 权 。 婚 事 取决 于 男女 两 家 的 尊 长 ,了 
女 必须 听从 "父母 之 命 ", 不 得 违抗 。@@ 主 祭 
权 。 家 祠 私 佘 由 家 长 主持 , 岁 时 族人 由 族长 
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主持 ,这 给 家 长 .族长 的 权力 增 孙 了 神圣 威严 
的 色彩 。 家 长 的 这 些 权力 全 部 被 法 律 所 认 
可 。 为 了 保证 家 长 在 家 内 的 绝对 统治 ,封建 
法 律 还 强调 “五 刑 之 罪 , 莫 大 于 不 孝 ", 将 对 亲 
长 亲属 性 党 言行 定 为 不 邦 、 恶 逆 等 重 菲 ( 见 十 
轴 )。 唐 律 规 定 , 对 于 祖父 母 ,父母 ,区 打者 
斩 ,咒骂 者 绞 。 此 后 历代 ,大 多 准 此 。 封 建 统 
治 者 给 予 家 长 权力 ,目的 在 于 让 家 长 履行 义 
务 。 不 独 户口 . 赋 役 惟 家 长 是 问 ,如 晋 律 规 
定 ," 举 家 逃亡 家 长 斩 "(《 杰 书 -刑法 志 )》) .而 
且 家 里 一 旦 有 人 犯法 , 便 要 追究 家 长 责任 - 
特别 是 家 人 共同 犯罪 ,要 由 家 长 负责 , 唐 律 规 
定 * 苯 长 独 坐 , 卑 幼 无 罪 "(( 唐 律 槛 议 、 
名 例 ) 。 

夫 主要 从 ”夫妻 关系 被 视 为 主 从 关系 
这 是 封建 家 庭 制度 的 又 一 个 重要 内 容 。 古 代 
尽管 有 "* 奏 与 已 齐 "(《 说 文 “夫妻 匹敌 
《《 尔 雅 释 亲 》) 一 类 的 说 法, 但 实际 上 ,“ 家 无 
二 隆 "," 母 亲 而 不 堤 ", 妻 子 根 本 没有 充当 家 
长 的 资格 , 即 全 在 丈夫 死 后 ,家 长 和 家 产 的 继 
承 者 也 是 非 男 性 后 商 莫 属 的 。 奏 子 仅 有 对 子 
女 的 教养 权 , 主 婚 权 和 对 家 事 的 普 理 权 ,但 要 
受 交 夫 节 制 ,严格 说 来 .不 过 是 代理 权 而 已 。 
在 法 律 地 位 上 ,《 唐 律 歼 议 斗 讼 》 公 开 规定 : 
“其 妻 员 非 卑 幼 , 义 与 期 亲 卑 幼 同 "。 对 夫妻 
之 间 的 违法 行为 .法 律 常常 是 按照 堤 捍 相 犯 
的 原则 处 理 ,有 不 问 与 论处 ,加 等 与 减 等 的 不 
平等 规定 ,如 府 律 规定 :过 失 杀 伤 , 夫 伤 大 纵 
而 不 问 , 秦 伤 夫 依 律 论 处 ; 丫 殴 . 夫 伤 妻 碱 凡 
人 2 等, 妻 伤 夫 加 凡人 3 等 :背光 , 夫 背 雪 迹 
不 只 不 受 处 分 , 且 3 年 内 不 许 其 春 改 嫁 . 妻 背 
夫 逃 非但 要 受 惩处 ,并 听 令 其 夫 嫁 卖 。 仅 此 
数 例 ,已 可 足见 法 律 何等 厚 此 薄 披 ,维护 夫 
权 。 明 、 清 法 律 甚至 规定 , 妇 人 犯罪 , 除 奸 罪 、 
死罪 外 ,一 律 交 由 地 夫 收 答 ,元 夫 对 春子 拥有 
法 定 的 监护 权 。 

培 责 床 晓 。 嫩 度 之 分 也 是 封建 家 庭 等 级 
结构 的 一 个 内 容 。 所 谓 蚁 是 指正 妻 和 时 子 、 
话 是 指 疼 和 麻子 。 这 种 区 别 是 由 于 封建 时 代 
实行 表面 上 的 一 夫 一 泰 制 , 实 际 上 的 一 夫 多 
夺 制 所 造成 的 ,封建 法 律 只 禁 多 妻 而 不 禁 多 
变 , 正 春 只 有 一 个 ,而 大 则 毫 无 限制 。 大 的 地 
位 很 低 , 不 能 回春 相 比 , 身 份 近似 奴婢 ,不 被 
看 作家 属 中 的 一 员 ,没有 资格 参加 家 族 的 你 
祀 ;她 不 同 家 长 的 亲属 发 生 亲属 关系 ,他 们 之 
闻 没 有 亲属 的 称谓 。 除 非 有 了 于 女 , 文 夫 的 
福子 才 负 强 称 她 为 庶 母 或 姨娘 。 家 长 与 大 之 
间 的 不 平等 比 夫 春之 间 更 严重 。 唐 律 规定 : 
家 长 殴 束 罪 碱 凡人 二 等 , 殴 变 非 折 伤 无 罪 , 折 
伤 以 上 碱 妻 二 等 , 即 碱 凡人 四 等 家 长 杀 妻 罪 
以 凡人 论 , 杀 闪 碱 凡人 二 等 。 可 见 , 春 的 法 律 
地 位 常常 比 凡 人 低 两 等 ,而 妆 比 塞 更 低 两 等 。 
至 于 庶子 .其 身份 高 于 自己 的 母亲 , 因 血 统 按 
父系 算 , 是 被 看 作家 庭 成 员 的 。 但 其 地 位 终 
究 低 于 寻 隔 ,特别 是 在 继承 方面 表现 得 很 明 
显 。 封 建 家 庭 实行 奸 长 子 继承 制 , 霄 长 子 是 
家 长 身份 和 主要 财产 的 继承人 。 技 照料 建 法 
律 ,不 得 无 故 以 铺 为 度 ,或 以 诺 为 闹 。 唐 律 规 
定 , 诸 立 蚁 违法 者 , 徒 一 年 ,如 果 柄 春 50 岁 
以 上 而 无 子 , 方 可 "* 立 诊 子 为 杭 ”, 但 必须 " 先 


立 长 ,不 立 长 亦 徒 一 年 "。 麻 子 冒 充 铺子 继 
承 ,处 徒刑 2 年 ,以 诈骗 手段 冒名 继承 则 流 
2 000 里 。 可 见 寻 庶 之 间 焉 贱 不 同 ,是 由 法 律 
规定 的 。 

素来 玖 天 ”在 封 巡 家 庭 中 ,血缘 关系 的 
远近 素 朴 ,又 是 家 庭 成 员 等 级 高 低 的 一 个 重 
要 标志 。 这 突出 地 反映 在 特权 的 承 奖 上 ,无 
论 随 奖 官 职 还 是 享受 减刑 特权 ,一 律 按照 血 
统 的 素 栈 来 定 。 亲 者 权利 越 大 ,义务 越 大 , 责 
任 也 越 大 ,如 :中 亲属 服 表 , 便 是 以 直系 亲 、 旁 
系 亲 的 亲 酸 为 等 甜 , 分 作 斩 衷 (3 年 ) . 齐 误 (1 
年 ) .大 功 (9 月 ) .小 功 (5 月 ) , 细 麻 (3 月 )5 个 
等 级 ( 见 服 制 )。 四 素 亲 相 隐 。 亲 属 之 间 有 互 
相 隐 旺 歧 行 的 义务 ,封建 法 律 禁 止 亲 属 互相 
告 证 ,违反 即 构成 干 名 犯 义 罪 。@@ 亲 属相 犯 - 
封建 法 律 特地 在 十 恶 重罪 中 设 有 恶 逆 .不 孝 、 
不 睦 .内乱 等 项 子 以 严惩 ,其 基本 原则 是 关系 
越 亲 ,处 分 越 重 。 明 .请 法 律 规定 : 骂 幼 麻 兄 
姐 术 50, 小 功 兄 姐 桂 60, 大 功 杖 70, 期 亲 杖 
100, 至 于 中 祖父 母 .父母 则 属 不 者 , 徘 当 绞 。 
图 率 属 私 和 。 封 建 法 律 从 原则 上 鱼 止 私自 复 
人 ,但 如 家 优 不 告发 而 私自 和 解 , 即 构成 私 和 
罪 ,处 治 办 法 也 是 亲 等 愈 近 .罪行 请 大 。 明 、 
清 法 律 规定 ,子孙 私 和 祖父 母 .父母 之 仇 枝 
100、 徒 3 年 .期 亲 之 位 村 80. 什 2 年, 大功 以 
下 递 碱 1 等 。 此 外 .封建 法 律 还 有 子孙 代 刑 、 
独子 留 养 等 规定 。 

特点 ”封建 家 庭 制 度 具 有 3 个 显著 的 特 
点 :人 从 根本 性 质 上 说 , 它 是 血缘 关系 笼 音 下 
的 不 平等 制度 ,前 申 .长 幼 ,夫妻 . 绩 斌 .亲政 
都 是 家 庭 内 部 等 级 划分 的 依据 。@ 从 理论 基 
础 上 说 它 是 封建 伦理 道德 的 法 律 化 ,其 指导 
思想 是 " 父 为 子 纲 、 夫 为 妻 纲 "的 礼教 信条 。 
四 从 法 律 形式 上 说 , 它 是 国法 与 家 法 .成文 苇 
与 习惯 法 的 结合 ,家 法 .习惯 法 在 调整 家 庭 关 
系 方面 占有 重要 的 地 位 。 至 于 它 的 根本 目 
的 , 则 在 于 维护 封建 统治 , 即 所 亩 “于 订 亲 之 
中 , 富 微 贵 之 意 ",“ 借 正 父子 之 伦 , 以 严 君臣 
之 分 "。 封 建 法 律 突出 父 权 ,和 旨 在 强化 皇权 ,， 
把 家 庭 政权 化 是 为 了 将 政权 家 庭 化 ,以 便 皇 
帝 以 万 民 之 父 的 资格 君临 天 下 ,施行 "家 天 
下 "的 专制 统治 。 封 建 家 庭 制度 确实 也 起 到 
了 巩固 封建 统治 基础 的 作用 。 

(张大 纬 ) 

fengiion zhengtong fall sixiang 

封建 正统 法 律 思想 。 以 经 过 改造 的 先 夺 
锯 家 学 说 为 指导 原理 和 中 心 内 容 .在 中 国 封 
建 社会 中 占 统治 地 位 的 法 律 思 想 。 它 和 中 国 
封建 社会 的 历史 发 展 相 适应 ,逐步 形成 自己 
的 体系 ,对 中 国 封建 法 律 及 其 发 展 一 直 发 挥 
着 重要 的 作用 与 影响 。 它 是 中 国 古 代 法 律 思 
想 的 主要 组 成 部 分 ,是 构成 中 华 法 条 诸 特 点 
的 决定 性 因素 ( 见 中 国法 律 思想 焰 ) 

中 国 封建 正统 法 律 思想 ,是 在 中 国 进 人 
封建 社会 并 且 经 历 了 素 代 和 西汉 初期 80 年 
统治 之 后 的 汉 武帝 (公元 前 141 人 前 87 在 位 ) 
时 期 开始 并 逐步 形成 的 。 作 为 封建 地 主 阶级 
的 意识 形态 , 它 是 为 中 国 封建 统治 阶级 服务 
的 ,维护 和 加 强 封建 的 经 济 剥 前 ,政治 统治 和 
文化 专制 的 重要 工具 。 从 根本 上 说 , 它 是 适 


应 维护 和 加 强 封建 大 一 统 的 需要 而 产生 的 。 

作为 封建 正统 法 律 思想 指导 原理 和 中 心 
内 容 的 癸 学 .基本 上 不 同 于 先秦 的 备 学 。 一 
方面 . 它 把 先秦 颂 学 的 内 容 作 了 神圣 化 ,神秘 
化 的 加 工 和 改造 ;把 任 家 经 典 和 宗教 神学 结 
合 起 来 ,把 地 上 君权 和 天 上 神权 结合 起 来 ,把 
社会 人 事 和 自然 现象 结合 起 来 ,把 原来 只 是 
表达 一 种 政治 社会 思想 的 先 素 备 者 的 一 家 之 
言 ,通过 政权 的 力量 ,使 之 成 为 政治 ,社会 以 
至 家 庭 生 活 的 最 高 准则 ,使 之 变 成 了 符合 “天 
人 感应 "的 神学 目的 论 的 "永恒 真理 "。 另 一 
方面 , 它 以 这 种 符 学 为 主 ,汲取 其 他 各 家 、 特 
别 是 法 家 学 说 中 有 利于 当时 统治 的 内 容 作为 
补充 ; 录 、 晋 以 后 , 颂 、 法 . 道 合 流 ,更 汲取 了 
佛 、 道 两 家 的 某 些 思想 作为 补充 ,成 为 适应 性 
很 强 的 精神 武器 和 统治 工具 。 及 至 两 宋 和 其 
后 的 各 个 时 期 ,由 于 理学 的 急剧 发 展 ,特别 是 
南宋 朱 圳 提出 客观 唯心 主义 的 “ 存 天 理 , 灭 人 
敬 " 和 明 末 王守仁 提出 主观 唯心 主义 的 “ 致 良 
知 "“ 破 心中 贼 "的 命题 之 后 ,把 封建 正统 法 
律 思想 纳 人 理学 的 范畴 ,使 之 随 着 备 学 的 重 
新 被 拍 高 而 进一步 理论 化 和 系统 化 。 

封建 正统 法 律 思想 的 基本 内 容 和 主要 特 
点 ,可 大 致 概括 如 下 : 

到 天 顺 时 ,法 自 君 出 起源 于 夏 \ 商 \ 西 
周 时 期 的 神权 政治 理论 ,到 了 封建 社会 ,由 重 
钟 舒 结合 阴阳 五 行 学 说 ,发 展 而 为 天 人 感应 
的 神秘 主义 的 官方 思想 。 它 认为 天 于 是 上 天 
之 于 ,人 间 的 者 主 是 上 天 的 代表 。 君 主 "受命 
于 天 ", 承 天 意 以 行事 ,法 律 上 对 犯罪 的 悉 罚 ， 
是 君主 顺 天 行 诛 .“ 天 讨 有 罪 "的 结果 ,从 而 进 
一 步 肯定 了 法 自 君 出 的 观念 。 所 谓 " 君 者 ,出 
令 者 出 "。 皇 帝 一 言 而 为 天 下 法 ,是 "三 尺 法 ” 
的 最 高 主宰 。 举 凡 " 诏 "“ 令 "、“ 救 "“ 格 ”、 
“ 式 "“ 例 "等 部 得 由 皇帝 发 布 和 批准 。 他 可 
以 任意 "钦定 "法 律 ,也 可 以 任意 破坏 法 律 ; 可 
以 法 外 施 轧 ,也 可 以 法 外 加 刑 ,而 臣下 则 " 专 
以 人 主意 指 为 狱 "。 因 此 ,中 国 封建 法 律 对 于 
任何 侵犯 捍 权 和 统治 阶级 利益 的 言行 ,都 视 
为 违反 “天 常 "或 "天理 "的 大 逆 不 道 的 罪行 而 
规定 最 严厉 的 处 罚 。 宁 代理 学 出 现 以 后 ,来 
表 在 董仲舒 “ 道 之 大 原 出 于 天 "的 理论 基础 
上 ,发展 而 为 "天 理化 育 流行 "之 说 ,于 是 " 存 
天 理 , 灭 人 欲 "就 成 为 当时 政治 法 律 的 指导 原 
理 , 作 为" 天理" 实质 内 容 的 封建 纲 常 名 教 , 进 
一 步 成 为 立法 和 司法 的 最 高 准则 。 

这 种 * 则 天 顺 时 "的 思想 ,还 被 用 来 解释 
天 时 与 刑 德 之 间 的 关系 ,并 据 以 规定 法 律 具 
体 执行 中 必须 遵循 的 若干 准则 。 它 认为 ,天 
地 间 的 阳 和 阴 , 分 别 代表 着 春 夏秋 冬 4 个 季 
节 。 春 夏 是 万 物 发 生 成 长 的 季节 ,只 能 施行 
仁 德 ;秋冬 是 萎缩 , 收 比 的 季节 ,这 时 才能 执 
行刑 罚 。 其 理由 就 是 董仲舒 所 说 的 : “阴阳 ， 
理 人 之 法 也 ; 阴 , 刑 所 也; 阳 , 德 气 也 。 阴 始 于 
秋 , 阳 始 于 春 …… 是 故 春 喜 , 夏 乐 . 秋 忧 . 冬 
悲 , 翡 死 而 乐 生 。” 

礼 律 结合 ,法 有 差 等 ” 礼 在 封建 社会 受 
到 重视 ,是 由 于 侨 学 受到 重视 ,认为 " 致 王道 ” 
之 本 是 “为 政 先 礼 "。 礼 和 法 的 关系 , 即 “ 礼 者 
禁 于 将 然 之 前 ,而 法 者 禁 于 已 然 之 后 "。 董 仲 
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舒 要 求 " 胖 祝 以 养 其 德 ,刑罚 以 威 其 恶 ”使 
“ 民 晓 于 礼 谊 而 耻 犯 其 上 " ,关键 就 在 于 礼 和 
注 的 结合 。 如 汉代 权 孙 通 制定 的 《 傍 章 》( 或 
称 ( 汉 仪 》) ,与 律令 同 录 , 藏 于 理 官 ; 赵 局 所 定 
《 朝 律 )( 或 称 ( 朝 会 正 见 律 )) ,也 是 以 礼仪 人 
律 。" 白 虎 观 会 议 " 以 后 ,统治 者 们 更 把 董 促 
舒 的 神学 伦理 观点 系统 化 为 " 君 为 臣 纲 , 父 为 
子 岗 , 夫 为 春 岗 ”, 认 定 这 三 纲 是 永恒 性 的 道 
德 规范 .并 使 之 成 为 封建 法 律 的 基本 组 成 部 
分 。 晋 代 同样 是 礼 律 并 称 ,隋唐 融 礼 人 律 的 
情况 尤其 突出 。“ 唐 律 一 准 乎 礼 以 为 出 人 人” 
一 直 成 为 后 世 各 封建 王朝 立法 的 典范 。 
网 以 " 尊 址 "、…“ 亲 订 " 原 则 为 中 心 ,要 求 
确立 并 溃 特 供 贱 亲 夏 、 尊 和 摆 上 下 \ 长 幼 的 严 
格 等 级 次 序 ,在 狱 讼 当中 ,只 有 首先 了 解 清楚 
这 种 等 级 关系 “然后 轻重 之 序 ,可 得 而 论 ; 浅 
淋 之 量 ,可 得 而 测 "。 这 种 法 律 面前 的 敌 等 ， 
首先 是 " 尊 君 " ,维护 皇权 的 神圣 不 可 侵犯 ;其 
次 是 维护 其 他 各 类 " 尊 者 "的 特权 ;再 次 是 维 
护 家 族 范围 内 的 不 平等 关系 和 家 长 的 特权 。 
这 些 都 鲜明 地 反映 了 封建 正统 法 律 思想 关于 
维护 各 种 封建 特权 和 法 律 不 平等 原则 的 
特点 。 

执 主 刑 辅 , 先 教 后 利 ”先秦 雷 家 在 强调 
“ 礼 治 "的 同时 ,还 强调 “德政 "。 所 亩 “为 政 以 
德 , 警 如 北 展 , 居 其 所 ,而 众 星 拱 之 "。" 德 政 ” 
就 是 道德 教化 。 它 强调 在 治理 国家 的 德 、 礼 、 
刑 , 政 4 种 手段 中 ,以 德 , 礼 作为 主要 手段 ,并 
且 在 刑罚 的 运用 上 强调 “ 明 德 慎 罚 ",“ 明 刑 强 
教 "…“ 匆 麻 杀 之 , 姑 惟 教之 "。 汉 代 鉴 于 赢 泰 
“专任 刑罚 "的 教训 ,在 希 刑 关系 问题 上 一 开 
始 就 特别 强调 德 的 主导 作用 ,强调 先 德 后 刑 
董 促 奸 把 这 种 思想 纳入 他 的 神学 目的 论 范 
贱 , 借 阴阳 清 烛 之 说 来 阐释 德 主 刑 轴 的 关系 ， 
认为 上 天 有 好 生 之 逢 “天 道 之 大 者 在 阴阳 ， 
阳 为 德 , 阴 为 刑 , 刑 主 杀 而 德 主 生 ”, 天 是 " 任 
德 不 任 刑 "的 。 从 那 时 起 , 德 主 刑 辅 原则 一 直 
支配 的 地 位 。 两 汉 以 后 ,在 德 刑 关系 问 
题 上 出 现 过 某 些 争论 ,但 总 的 精神 仍 不 外 “ 刑 
为 仁 佐 "。 麻 以 后 各 代 , 大 抵 都 是 贯彻 长 孙 无 
鼠 等 人 所 持 的 “ 德 礼 为 政教 之 本 ,刑罚 为 政教 
之 用 "的 观点 。 宋 明 以 理学 为 指导 ,由 于 强调 
“三 纲 五 常 "是 "天 理 民 项 之 大 节 ”, 间 时 认为 
“法 度 禁 令 " 只 人 能够" 制 其 外 "道德 齐 礼 " 才 
可 以 " 格 其 心 ", 所 以 更 加 注重 * 明 刑 以 强 五 
教 " ,把 道德 教化 放 在 最 主要 的 地 位 。 这 种 
德 统 刑 "“ 先 教 后 刑 " 的 状态 一 直 延 续 到 
封建 社会 末期 ,甚至 在 进入 半封建 半 殖 民 地 
社会 以 后 的 请 来 修 律 过 程 中 ,在 以 沈 家 本 为 
代表 的 一 派 和 以 张 之 洞 劳 乃 宣 为 代表 的 另 
一 隆之 间 , 还 开展 着 礼法 之 争 , 影 响 是 十 分 深 
远 的 。 

应 经 合 义 , 论 心 走 天 ”自家 思想 占 统治 
地 位 的 结果 ,使 儒家 经 学 得 到 了 进一步 的 发 
展 , 礼 和 律 的 相互 潜 透 , 德 和 刑 的 相互 为 用 ， 
又 使 律 和 经 发 生 了 紧密 的 联系 ,以 至 律 学 作 
为 一 门 专门 学 问 , 和 经 学 并 称 , 受 到 了 官方 的 
同等 重视 。 汉 时 选举 、 取 士 ,任官 , 既 要 求 " 明 
经 " ,也 要 求 " 明 律 ” 要 图 仕 进 的 惨 生 固 
然 必 须 研习 文法 ,许多 经 师 大 信也 都 穷 经 而 


兼治 律 ,其 根本 原因 就 在 于 颂 家 经 义 是 指导 
一 切 的 最 高 准则 。 这 样 , 便 造成 了 中 国法 律 
发 展 史上 两 汉 时 期 律 学 空前 兴盛 的 情况 。 经 
学 和 律 学 的 具体 关系 主要 表现 在 据 经 解 律 和 
引 经 决 狱 两 个 方面 。 汉 魏 以 降 ,经 学 始终 在 
指导 着 法 律 的 制定 和 律 文 的 注 屋 ,应 经 合 
义 "不 仅 是 立法 的 基础 ,而 且 是 法 律 的 准则 。 
明代 堪 潮 总 结 说 :只 有 以 雷 家 经 典 规定 的 封 
建 伦理 道德 指导 施政 和 立法 ,才能 有 “善治 ” 
和 “良法 "; 只 有 依靠 “ 通 义理 (经 义 ), 明 习 法 
律 者 校 定 科比 " ,统一 律令 ,才能 使 法 律 不 悖 
于 经 义 。 引 经 决 猴 是 要 求 在 法 律 规定 之 外 ， 
引 据 估 家 经 义 决 鸭 。 如 莉 仲 舒 引 《春秋 》 大 义 
处 断 各 种 疑难 案件 ,致仕 家 居 期 间 ,对 延 财 张 
汤 所 问 疑 难 ,“ 动 以 经 对 " ,而 且 * 皆 有 明 法 ”， 
著 有 ( 公 羊 董 仲 奸 治 就 16 篇 。《 盐 铁 论 * 刑 
德 ) 所 谓 "“ 春 秋之 治 狱 , 论 心 定罪 , 志 善 而 违 于 
尘 者 免 , 志 恶 而 合 于 法 者 诛 "及 《后 汉 节 ` 重 请 
传 ) 所 谓 " 原 情 定 过 , 堵 事 诛 意 ” ,已 成 为 汉 以 
后 魏 、 晋 ,六 朝 封建 司法 的 惯例 。 唐 代 流 典 的 
制定 "一 准 平 礼 ”, 候 家 经 典 中 的 伦理 道德 教 
条 莫不 贯彻 在 律 文 之 中 。 宋 元. 明 、 清 各 代 
法 典 沿 缆 不 改 。 但 一 切 案件 的 审判 仍 强调 必 
须 * 应 经 合 义 ", 也 就 是 法 无 明文 规定 者 , 仍 须 
依 经 义 处 断 。 
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( 镜 套 贤 ) 
fengjion zhiguan guanii zhidu 
封建 职 官 管理 制度 。 “中 国 封建 社会 各 时 
期 关于 官员 的 狂 选 任免 . 考 课 奖 丰 、 监 督 弹 埃 
以 及 休 臻 等 制度 ,形成 较 早 ,有 的 并 有 法 律 规 
定 。 战 国 时 ,各 个 封建 国家 为 了 巩固 地 主 阶 
级 的 统治 ,扫除 旧 贵 族 残 余 势 力 的 罗 绊 ,进行 
激烈 的 兼并 战争 ,都 加 强 了 国家 机 器 ,初步 形 
成 了 封建 专制 主义 中 央 集 权 的 政治 制度 , 建 
立 了 以 国王 为 首 的 封建 官 售 政 府 。 随 着 封建 
定 休 制度 的 形成 和 发 展 ,对 职 官 的 管理 制度 
也 日 趋 严密 。 

职 宦 的 任免 狂 选 ”按时 间 顺 序 ,包括 : 

战国 时 期 ”中国 从 战国 时 起 ,就 有 国君 
任免 文武 官吏 的 制度 ,任官 时 发 给 印 牧 , 免 职 
时 收回 ;同时 建立 了 酬劳 官吏 的 位 禄 制度 。 
位 禄 主要 以 实物 支付 ,计算 单位 各 国 不 同 , 卫 
国 用 * 盆 ", 齐 、 瑙 用 " 钟 ", 泰 、 燕 用 “ 石 ", 楚 国 
用 * 担 ”。 

奉 ” 素 始 皇 统 一 六 国 , 建 立 专制 主义 中 
央 集 权 国 家 以 后 ,在 全 国 范围 内 实行 统一 的 
封建 官 售 制 度 , 宣 吏 由 皇帝 任免 , 凡 能 辟 地 、 
姓 乱 和 力 农 者 ,可 以 仕 进 为 官 。 除 皇帝 择 能 
任官 外 ,官吏 之 间 也 可 以 闫 举 , 但 要 负 连 带 贵 
任 ," 任 人 而 所 任 不 善 者 ,各 以 其 罪 罪 之 "(《 史 
记 . 范 瞧 列 传 》) 。 

充 汉代 任官 主 要 采取 察 举 和 征 具 两 
途 。 察 举 是 两 汉 选 拔 宫 更 的 常设 制度 , 始 于 
高 祖 十 一 年 (公元 前 196) 求 贤 唐 。 惠 帝 ( 前 
194 ~ 前 188 在 位 ) .文帝 (前 179 人 ~ 前 157 在 


位 ) 也 先后 下 诏 求 " 孝 悦 力 田 "“ 贤 和 请 方正 ”、 
“直言 极 主 " 。 武 帝 (前 140 ~ 前 87 在 位 ) 初 令 
郡 国 举 " 孝 廉 " 各 一 人 。 又 以 儒术 取 士 ,使 察 
举 成 为 完备 的 选 官制 度 。 征 胖 即 自 上 而 下 选 
任官 吏 , 始 于 西汉 而 盛行 于 东汉 ,除了 由 皇帝 
下 诏 征 胖 , 公 昨 , 州 吕 长 官 也 可 以 征 胖 士 人 为 
官 。 但 如 举 非 其 人 ,要 负 连 带 贵 任 。 此 外 ,也 
有 经 过 考试 被 任命 为 官 的 ,如 ; 狂 方 进 、 何 武 
均 以 射 策 甲 科 为 郎 。 公 孙 宏 .董仲舒 也 以 临 
轩 对 策 , 手 人 高 第 , 称 " 郎 选 "。 至 二 千石 以 上 
的 高 官 , 任 满 三 年 可 以 保 举 子弟 一 人 为 郎 , 称 
为 " 任 子 " ,苏武 . 刘 向 均 以 随 效 为 即 。 汉 武帝 
时 ,为 了 解决 财政 困难 ,实行 卖 官 帖 三 ,又 为 
大 商 , 富 琅 " 痪 选 为 官 "开辟 了 途径 。 

汉代 中 央 , 地 方 官吏 都 按 品 级 由 国家 统 
一 发 给 体 祝 。 因 体 禄 以 石 表 示 , 故 官 秩 高 你 
亦 用 石 表示 。 官 吏 不 仅 享受 俯 禄 ,而 且 免 除 
各 种 髓 役 。 六 百 石 以 上 的 官吏 , 除 军 赋 外 免 
除 全 家 人 一 切 往 役 。 汉 代 对 宫 更 的 任用 方式 
有 "* 真 除 ", 即 实 授 ; 有 " 守 " ,是 试 署 性 质 ; 有 
“ 假 ", 是 摄 理 的 意思 ;有 * 行 ", 指 壮 官 行 摆 官 
“ 领 ", 类 似 兼 任 ; 有 "“ 平 ,助理 之 意 ; 
有 "“ 兼 " ,一身 任 二 官 以 上 ;有 " 待 诏 " , 即 候补 ; 
中 央 临时 派 员 监督 地 方 称 " 督 "。 

西汉 欠 选 官吏 很 少 籍贯 限制 ,如 朱 买 臣 
以 会 积 人 任 会 柱 太 守 。 东 汉 实 行 “ 三 互 法 "， 
规定 婚姻 之 家 及 两 州 之 人 不 得 交互 为 监 临 
官 。 汉 初 官 更 还 有 身份 限制 ,如 商人 不 得 为 
官 ,宗室 子弟 不 得 担任 公 位 高 官 。 两 汉 官 吏 
的 任期 没有 限制 .比重 久 任 , 如 干 定 国 任 廷 慰 
十 七 年 , 冯 盘 为 履 太 守 二 十 七 年 。 

殊 间 南北朝。 实行 九 品 中 正 ( 见 十 代 职 
官 考 选 制度 ) 的 选 官制 度 。 曹 焉 为 犁 王 时 
(220) 采 纳 更 部 尚书 陈 群 所 立 九 品 官 人 之 法 ， 
就 是 在 州 设 大 中 正 , 郡 设 中 正 , 由 他 们 将 本 地 
和 人物 按 上 上 、 上 中 、 上 下 \ 中 上 ,中 中 .中 下 、 下 
上 ,下 中 ,下 下 九 品 定 其 高 下 , 报 朝廷 录用 。 
更 部 虽 掌 欠 选 , 却 完全 根据 中 正官 评定 的 品 
第 决定 是 否 录用 。 但 亚 时 任官 比较 重视 基层 
工作 经 验 ,“ 不 经 安县 ,不 得 人 为 台 朗 "。 南 朝 
时 士族 门 闪 垄 断 高 位 的 情况 已 有 较 大 改观 。 
肾 武 帝 令 地 方 荐 举人 才 , 不 拘 “ 背 肾 、 寒 宗之 
隔 "(《 通 典 * 选 举 )) 。 北 朝 初期 还 保留 氏族 选 
举 制 ,没有 确定 的 住 官制 度 。 不 久 也 仿效 南 
朝 在 州 . 那 设置 中 正 ,推行 九 品 中 正 制 。 有 时 
也 兼 行 考试 之 法 。 如 北齐 时 “中 书 策 秀才 , 集 
书 策 贡 士 , 考 功 郎 中 策 廉 良 。 天 子 常 股 冬 与 
出 坐 于 朝 堂 中 机, 秀 孝 各 以 班 草 对 "[《 文 献 通 
考 ' 选 举 考 (一 )》]。 北 周 宣帝 于 大 成 元 年 
(579) 下 令 各 州 推举 "高 才 博学 "者 为 秀才 , 郡 
举 “ 经 明 行 秀 "者 为 孝 廉 。 北 周 对 官吏 的 欠 选 
办 法 是 ,刺史 的 僚 佐 和 州 更 由 长 官 自 署 , 府 官 
则 由 朝廷 任命 

魏 吾 南北 博时 期 位 禄 制度 ,或 者 以 石 计 
算 , 或 者 就 近 给 公 田 ,比较 混乱 。 

也” 九 品 中 正 制 经 过 360 年 至 隋 始 废 。 
隋 文帝 (581 ~ 604 在 位 ) 废 除 那 县 之 用 和 乡 
里 之 举 , 建 立 秀才 科 , 令 诸 州 每 年 选 定 三 人 。 
断 帝 (605 ~ 618 在 位 ) 时 建立 进士 科 , 科 举 取 
士 制度 开始 确立 。 
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唐 ”适应 封建 经 济 与 宣 像 政治 的 高 度 发 
展 ,扩大 了 科举 考试 的 选 官制 度 。 分 常 科 和 
制 科 。 常 科 是 定期 分 科 考 试 , 制 科 是 皇帝 临 
时 设置 的 考取 名 士 的 科目 。 唐 科举 制度 的 实 
行 ,为 中 小 地 主 参 加 政权 开 及 了 广阔 途径 。 
但 庚 时 科举 登 第 还 只 是 取得 出 身 ,并 不 授予 
窜 职 。 投 家 还 需要 经 过 更 部 考试 性 选 。 因 
此 ,更 部 考试 被 称 之 为 " 释 祸 式 ”。 著 名 文学 
家 韩 铺 已 成 进士 后 “三 试 于 吏 部 无 成 ,十 年 
犹 布衣 也 "(《 明 丙 待 记录 - 取 士 ))。 唐 代 对 于 
文宣 的 输 选 权 由 吏 部 统一 划 担 ,武官 则 归 呈 
部 。 凡 是 科举 及 第 取得 出 身 者 , 须 经 更 部 再 
试 宏 词 拔 伴 人 等 , 方 可 入 仕 .授予 九 品 官 。 不 
应 此 试 者 ,可 由 更 部 按期 召集 试 以 " 身 "( 取 其 
体 驳 丰 伟 ) “ 言 "( 取 其 言词 关 证 ) “ 书 "( 取 其 
楷 法 道 美 ) “ 判 "( 取 其 文理 优 长 ) ,合格 者 注 
授 适 当 的 官 缺 。 除 中 央 掌 所 输 选 权 外 ,地 方 
州 县 长 官 也 有 任命 侠 属 的 权力 ,一 经 地 方 任 
用 ,更 部 即 给 予 恰 选 合格 的 待遇 。 此 外 ,五 品 
以 上 的 京 官 和 诸 州 总 管 、 刺 史 , 均 有 惠 举 人 才 
的 义务 ,但 如 " 抽 举 非 其 人 ”, 或 "应 贡 举 而 不 
贡 举 ”, 权 判处 一 至 三 年 徒刑 。 门 萌出 身 为 官 
者 ,不 但 十 分 普遍 ,而 且 授 官 起 点 较 科举 出 身 
者 要 高 。 

案 ”为 了 加 强 中 央 集权 ,扩大 统治 基础 、 
积极 网 罗 人 才 , 宋 代 进 一 步 扩大 了 科举 制度 、 
不 仅 取 录 的 名 额 较 唐 增 多 ,而 且 一 经 录取 便 
可 为 官 , 技 名 次 的 高 下 定 官 品 的 等 级 。 工 , 商 
子弟 也 可 以 通过 科举 人 仕 。 据 理 宗 宝 补 四 年 
《1256)《 登 科 录 》 载 .这 一 年 中 榜 的 六 百 堆 一 
名 进士 中 ,平民 出 身 者 达 四 百 一 十 七 人 ,官宦 
出 身 者 仅 有 一 百 八 十 四 人 。 末 初 , 仿 唐 制 每 
岁 一 举 ,英宗 (1064 ~ 1067 在 位 ) 时 起 改 为 三 
年 一 举 , 自 后 遂 成 为 常 法 。 除 科举 外 ,还 实行 
因 随 法 。 凡 捍 族 宗室 和 高 官 的 子弟 、 亲 属 都 
可 以 思 随 授 官 ,数量 多 而 洲 。 

末代 对 官吏 的 狂 选 ,开始 由 中 书 省 , 审 官 
院 分 掌 , 神 宗 元 丰 (1078 ~ 1085) 改 制 ,文官 狂 
选 之 权 悉 归于 更 部 ,武官 归 兵 部 。 

辽 . 金 ,元 虽 仍 实行 科举 考试 的 过 官制 
度 , 但 主要 是 对 汉人 。 辽 、 金 对 本 族人 实行 世 
选 . 世 区 制 。 元 朝 对 蒙古 人 、 色 目 人 实行 荐 举 
制 。 蒙 古人、 色目 人 如 参加 科 考 ,只 考 2 场 
(汉人 考 三 场 ), 另 立 一 榜 , 以 示 与 汉人 \、 南 人 
有 别 。 

明 干 匡 元 年 (1364) 定 "文武 科 取 士 之 
法 " ,洪武 十 五 年 (1382) 定 制 每 3 年 开 科 取 
士 , 考 中 进士 即 授予 官职 。 但 自 永乐 以 后 , 考 
试 经 义 他 以 程 朱 传 注 为 标准 , 即 八股 程式 。 
明代 取 土 虽 严 ,但 任官 却 较 宽 , 除 科举 外 , 厦 
举 和 充当 吏 员 都 是 任官 的 途径 。 但 从 明 初 起 
就 强调 举 非 其 人 连坐 。 至 仁宗 (1425 在 位 ) 时 
下 诏 :“ 中 外 举 贤 才 , 严 举 主 连坐 法 。 此 外 , 文 
臣 有 功 可 以 任 于 ,武官 亦 可 世 奖 。 从 明代 宗 
(1450 ~ 1456 在 位 ) 起 . 捐 纳 草 . 棵 亦 可 得 官 。 
至 穆宗 (1567 ~ 1572 在 位 ) 又 实行 纳 银 人 监 ， 
即 所 谓 " 例 监 ”, 使 得 更 治 大 坏 。 明 朝 对 官吏 
欠 选 ,也 技 文武 职 分 属于 吏 部 和 兵部 。 由 皇 
帝 直接 任用 称 * 特 简 ”, 吏 部 诠 注 称 " | 
推 官 知 县 补 授 科 道 称 " 行 取 ", 举 . 贡 . 推 宫 、 知 


县 考 科 道 称 * 考 选 "。 适用 于 三 品 以 上 大 臣 的 
还 有 推举 ,如 廷 推 和 部 推 。 官 员 任用 有 资格 
限制 和 智 呐 限制 , 吏 员 虽 可 升 为 官 ,但 从 永乐 
七 年 (1409) 便 禁 吏 员 为 箱 史 。 导 县 村 令 一 般 
不 得 在 本 地 为 官 。 任 官 的 方式 除 实 授 外 ,有 
署 , 试 . 兼 , 摄 , 理 。 兼 职 者 亦 可 兼 体 祝 。 

清 ” 仍 以 科举 为 选任 官吏 的 " 正 途 
科 之 外 ,有 时 增加 特 科 , 如 "博学 鸿 词 科 " “经 
济 特 科 " 等 。 有 些 官职 如 知事 府 、 答 林 院 、 吏 
部 ,礼部 各 司 郎 官 ,必须 科 甲 正 途 出 身 始 能 充 
任 。 清 代 凡 由 皇帝 直接 任命 的 官员 叫 * 特 
简 ”", 由 大 臣 互 推 任用 的 叫 ” 会 推 , 功 臣 或 网 
难 官员 的 子弟 可 以 菊 荫 得 官 , 改 能 廉洁 之 士 
也 可 经 厦 举 人 化。 乾隆 (1736 ~ 1795) 时 曾 多 
次 下 令 命 廷 臣 密 举 贤能 , 厦 举 有 时 须 回避 ,如 
康熙 四 十 一 年 (1702) 论 :“ 九 巍 荐 举 , 母 得 保 
举 同 乡 及 现任 本 省 舍 更 "。 有 时 不 须 回避 ,如 
雍正 二 年 (1724) 论 :“ 令 京 官 主事 以 上 ,外 官 
知县 以 上 举 品行 才 艇 , 备 体 使 , 亲 幅 子弟 不 必 
引 莲 "。 但 其 举 不 实 , 荐 主 负 连坐 之 责 , 所 请 
“得 人 者 优 加 进 贤 之 赏 ,外 课 者 严 行 连坐 
之 读 "。 

清 代 还 实行 捐 守 制度 。 康 趴 十 三 年 
《1674) 因 平 “ 三 藩 " 舌 乱 ,实行 捐 纳 制度 ,以 补 
军费 之 不 足 ,3 年 内 捐 纳 的 知 其 500 余人 。 为 
防止 元 官 扰民 ,规定 :" 捐 纳 官 到 任 三 年 ,称职 
者 具 是 升 转 , 不 称职 者 亚 参 "(《 请 史 稿 ) 卷 87 
《选举 志 ) 七) ,但 在 实际 上 无 法 贯彻 。 歼 正 
《023 ~ 1735) 时 , 道 府 以 下 各 官 均 可 捐 纳 , 乾 
隆 时 文宣 可 撞 至 道 、 府 .郎中 ,武官 可 捐 至 游 
击 。 捐 官制 度 虽然 为 清 政 府 补充 了 一 项 临时 
财政 收入 ,但 是 使 封建 官僚 机 构 恶 性 腾 了 胀 ,成 
为 招致 清朝 吏治 败坏 的 一 大 商 政 。 

清 代 官 更 任用 的 方式 有 以 下 几 种 :中 署 
职 :初任 官 试 署 2 年 (后 改 3 年 ), 称 职 ,再 实 
授 。@@ 兼 职 :大 学 士 例 兼 尚书 ,总 督 兼 兵部 尚 
书 . 右 都 御 史 等 。@ 护 理 :低级 官 兼 高 级 官 。 
图 加 街 :于 本 宫 外 另 加 品级 稍 高 的 官衔 以 及 
常 例 性 加 本 。 句 额外 任用 :是 皇帝 特殊 的 
优 明 。 

在 任官 时 ,为 了 保证 满族 官员 的 优先 权 ， 
创制 了 “ 官 缺 制 分 薄 官 缺 .蒙古 官 缺 、 汉 军 
官 缺 . 汉 官 缺 四 种 ,根据 固定 的 官 缺 任用 各 族 
官吏 。 宗 人 府 、 理 落 院 及 管理 钱粮 .火药 、 仓 
库 和 各 省 驻防 将 军 .都 统 ,参赞 大 臣 均 属 满 官 
缺 ;地 方 知府 以 下 ,多 由 汉 官 充任 。 汉 人 不 许 
补 任 满 官 缺 ,但 满 人 却 可 补 任 汉 官 缺 。 同 时 ， 
禁止 本 省 人 在 本 省 为 官 ,即使 不 同 省 , 离 原 智 
500 里 以 内 者 ,也 须 回避 。 地 方 官员 中 不 归 更 
部 欠 选 者 ,由 督 抚 选拔, 报请 批准 。 清 代 内 外 
官 可 以 相互 升 转 ,并 有 一 定 的 任期 。 

职 官 的 考 课 效 乱 ”按时 间 顺 序 , 可 分 为 : 

城 国 时 代 ”从 战国 起 便 以 "上 计 " 来 考核 
官吏, 就 是 将 一 年 的 赋税 预算 收入 事先 写 在 
木 券 上 ,然后 剖 而 国君 执 右 券 ,臣下 执 
左 券 ,年 终 时 臣下 至 国君 处 报 核 ,由 国君 亲自 
考核 , 即 所 调 " 上 计 ” ,考核 的 优 省 决定 官职 的 
升 帅 。 战 国 员 是 封建 官僚 制度 的 初创 时 期 、 
但 已 开始 形成 了 一 套 职 官 考 绩 制 度 。 

条 ”上 计 制 度 已 较 完备 ,每 年 秋季 ,县 


令 .长 须 将 该 县 户口 . 景 田 及 税收 情况 呈报 主 
管 部 门 ,都 守 在 年 终 须 旺 报 中 央 。 素 代 素 行 
“ 明 主治 吏 不 治 民 " 的 法 家 思想 ,从 巩固 地 主 
阶级 专政 出 发 ,强调 严明 赏罚 。《 为 更 之 道 》 
规定 “五 善 "( 即 忠信 敬 上 ,清廉 堪 谤 、 举 事 审 
当 , 喜 为 善行 , 茵 散 多 让 ) 毕 至 ,“ 必 有 大 赏 "。 
“五 失 ”"( 夺 以 塌 , 焉 以 泰 , 搜 图 制 , 犯 E 弗 知 
害 , 峰 士 而 其 货 贝 ) 犯 一 , 则 了 予 重 罚 , 甚 至 处 
死 。 特 别 是 要 求 官 更 奉公 守法 ,官吏 断案 不 
当 或 有 意 失 轻 失重 .分 别 为 " 失 刑 " 菲 “ 纵 办 
徘 和 “不 直 徘 ", 各 “ 致 以 律 "。 素 始 皇 三 
年 (前 213) 曾 * 适 治 误 更 不 直 者 , 筑 长 城 及 南 
越 地 "(《 史 记 ' 秦 始 皇 本 纪 》) 。 

两 汉 ”对 官吏 的 考 继 , 仍 以 上 计 为 主 ， 
“秋冬 梨 课 ,上 计 于 所 属 避 国 "(《 通 典 ` 职 盲 
县 令 》)。 年 考 课 治 绩 1 次 ,以 定点 落 。 
汉代 除 由 中 央 到 性、 由 部 到 县 的 行政 系统 考 
课外 ,还 有 另 一 个 系统 , 即 由 公 盎 守 相 各 部 门 
主管 长 官 各 课 其 橡 史 属 吏 的 上 下 级 系统 
者 洁 以 考 课 结果 作为 升迁 赏罚 的 依据 。 官 更 
的 升迁 ,有 循序 而 升 的 * 平 升 , 有 女 等 而 升 的 
“ 巨 升 "。 中 央 官吏 多 由 地 方 官 升任 ,宰相 多 
由 御 史 大 夫 升 补 。 考 课 中 没有 治 绩 的 官吏 ， 
轻 者 申 诚 , 重 则 罢 降 。 汉 代 对 于 枉法 受 屿 的 
富 吏 惩罚 也 较 严 ,如 县 守 令 仿 峙 枉法 常 处 死 
刑 。 九 婴 一 类 高 官 , 犯 重罪 员 可 处 死 , 但 不 加 
摊 扑 ,小 更 则 不 在 此 限 。 

执 骨 南北 袁 ”对 官吏 的 考 续 , 大 体 因 缆 
汉 制 ,而 有 所 变通 。 如 改 三 年 考 课 为 一 年 。 
《 晋 书 杜 预 传 ) 说 :“ 今 每 岁 一 考 , 则 积 优 以 成 
孙 , 果 省 以 取 黑 。 考 课 由 尚书 、 侍 中 负责 ,所 
谓 " 掌 建 六 材 ,以 考官 人 "“ 综 理 万 机 ,以 考 度 
绩 "(《 艺 文 类 聚 } 卷 四 十 八 , 引 王 起 考 课 事 )。 
至 南朝 战乱 纷 离 ,士族 擅 权 , 考 课 之 法 成 为 具 
文 。 北 黎 奉 文帝 (471 ~ 499 在 位 ) 改 革 , 实 行 
“三 载 考 绩 考 山 际 "。 六 品 以 下 ,由 尚 
书 重 问 , 五 品 以 上 ,由 孝文 帝 与 公里 论 其 善 
恶 ,*“ 上 上 者 迁 之 ,下 下 者 山 之 ,中 中 者 守 其 本 
任 "(《( 魏 书 ` 帝 纪 》)。 

唐 宰相 等 高 级 官员 考 课 , 由 皇帝 亲自 


“二 十 七 最 "如 :决断 不 将 ,与 夺 合 理 ,为 判 
事 之 盘 "，“ 部 统 有 方 , 警 守 无 失 ,为 宿 卫 之 
最 ",“ 访 察 精 审 , 弹 举 必 当 ,为 纠正 之 最 "等 
等 。 凡 属 " 一 最 四 菊 为 上 上 ;一 最 三 善 为 上 
中 ;一 最 二 善 为 上 下 ,无 最 而 有 为 中 上 ; 
无 最 而 有 一 善 为 中 中 ; 职 事 粗 理 , 善 颗 不 疗 ， 
为 中 下 ; 爱 昼 任 情 , 处 断 溺 理 , 为 下 上 ; 背 公 向 
私 ,职务 废 阙 ,为 下 中 + 居 官 询 诈 , 贪 吉 有 状 ， 
为 下 下 "(《 新 唐 书 . 百 官 志 一 )) 。 流 外 宜 的 考 
核 分 为 四 等 :“ 清 说 勤 公 为 上 ,执事 无 私 为 中 , 
不 勤 其 职 为 下 , 贪 当 有 状 为 下 下 "(《 文 南通 
考 ' 选 举 考 )》))。 考 核 之 后 ,依照 等 级 ,或 进 阶 
加 祝 , 或 保留 原 阶 原 禄 ,或 予 解 任 。 唐 负责 考 
继 之 定 有 处 分 权 , 但 如 * 考 校 , 课 试 而 不 以 实 ， 
及 选 官 开 干 举 状 , 以 故 不 称职 者 ”, 依 " 贡 举 非 
其 人 "法 威 一 等 论 罪 (《 唐 律 - 职 制 律 )) 。 

宋 文官 三 年 一 考核 ,武臣 五 年 一 考核 
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称 为 麻 勘 。 并 改 唐 时 “四 善 "为 三 等 ,但 宋代 
考 课 一 般 重视 年 资 ,官员 只 要 在 任 内 不 发 生 
过 错 ,就 加 以 升迁 。 因 此 ,官员 大 多 不 求 有 
功 ,但 求 无 过 ,以 老成 持 重 相 标榜 ,惟恐 承担 
责任 ,以 致 腐朽 的 官 气 莫 气 笼 军 整 个 末 朝 
政府 。 

勇 “ 明 初 ,鉴于 元 末 宫 更 俩 淡 ,危害 百 
姓 , 促 起 民 变 , 因 此 强调 吏治 。 明 太 祖 朱元璋 
于 洪武 十 一 年 , 命 更 部 课 朝 观 言 “称职 而 无 
过 者 为 上 …… 有 过 而 称职 者 为 中 …… 有 过 而 
不 称职 者 为 下 "。 明 代 考 课 分 考 满 与 考察 。 
前 者 三 年 一 考 , 九 年 三 考 ,分 称职 ,平常 .不 称 
职 三 等 ,以 定 册 防 。 后 者 按 八 法 : 贫 . 酷 、 浮 
哆 .不 及 , 老 , 病 、 墨 不 道 ,考察 内 外 官吏 。 京 
官 三 年 一 察 ,四 品 以 上 官 自 陈 政 之 得 失 , 以 候 
上 载 。 五 品 以 下 分 别 优 劣 或 降 调 ,或 致 什 , 或 
闲 住 为 民 , 具 册 奏 请 , 称 " 京 察 "。 州 县 外 官 由 
布 政司 考核 ,每 三 年 册 报 更 部 ,以 定 去 留 , 谓 
之 "大 计 "。 地 方 布 政司 四 品 以 上 ,按察 司 , 盐 
运 司 五 品 以 上 , 任 泣 屿 防 , 也 由 皇帝 者 决 。 因 
大 计 而 受 处 分 的 官员 , 永 不 叙 用 。 明 代 由 更 
部 尚书 .都 察 院 都 御 史 主持 考 编 ,结论 不 当 者 
可 以 辩 白 , 任 情 毁 誉 失实 者 ,连坐 。 武 官 考核 
称 军政 , 自 成 化 时 定 五 年 举行 一 次 。 

请 “ 京 察 "和 “大 计 " 均 仿 明 制 。 考 核 的 
方法 是 : 京 官 三 品 以 上 和 地 方 总 督 巡抚 自 陈 
政事 得 失 , 以 下 由 更 部 .都 察 院 考核 。 考 核 的 
标准 为 四 格 : 守 , 政 . 才 ,年 ; 八 法 :全 , 酷 . 罢 软 
无 为 ,不 说 ,年 老 有 疾 、 秀 隐 、 才 力 不 及 。 考 
核 一 等 加 一 级 ， 照旧 任职 。 罢 软 无 
为 .不 阁 者 革职 ,年 老 有 疾 者 勒令 休 致 , 评 躁 
者 降 三 级 调用 , 才 力 不 及 者 降 二 级 调用 。 大 
计 则 由 藩 , 泉 \ 道 \ 府 \ 州 县 逐 级 查 其 所 属 , 申 
报 督 抚 。 大 计 分 卓 异 与 供职 两 种 。 卓 异 者 自 
知县 以 上 ,引见 候 旨 。 犯 八 法 者 或 恕 或 特 参 
因 大 计 而 受 处 分 不 得 还 职 ,在 考 课 中 如 有 置 
董 徇私 , 按 保 举 连 坐 法 治罪 。 清 代 对 官吏 的 
处 分 ,一 般 由 吏 部 或 都 察 院 拟定 ,特殊 的 由 皇 
帝 降 旨 裁决 。 最 重 的 处 分 是 交 刑 部 治 菲 ,或 
斩 ,或 遗 成 边疆 。 初 遗 成 者 经 一 定时 间 可 以 
释 回 起 用 。 其 次 是 革职 ,其 中 较 重 的 加 * 永 不 
极 用 轻 者 加 "留任 "二 字 。 再 次 是 降 职 
调用 , 自 一 级 至 五 级 不 等 。 督 抚 对 属 员 可 以 
随时 参 懿 .调动 。 

职 官 的 监督 弹 误 ”战国 时 , 彻 史 便 提 有 
监督 百 官 的 职能 《史记 :下 税 列 传 ) 中 淳于 有 
说 :" 执 法 在 旁 , 御 史 在 后 ", 不 敢 放 量 饮 酒 。 
至 泰 汉 ,监督 弹 动 制度 初 具 规模 ,《 通 典 * 职 官 
一 ) 载 :“ 泰 亲 天 下 , 建 皇帝 之 号 , 立 百 官 之 
又 置 彻 史 大 夫 , 秦 、 汉 为 纠察 之 任 ", 并 
以 "多 史 监 那 "。 汉 代 由 御 史 中 丞 (后 改 为 向 
史 大 夫 ) 执 掌 监督 弹 勃 权 。 汉 武帝 划分 全 国 
为 十 三 部 作为 监察 区 ,请 向 史 负责 监察 不 利 
于 中 央 集 权 的 地 方 豪强 势力 ,京师 地 区 设 司 
来 校对 执掌 监察 。 东 汉 时 期 ,每 办 朝 会 , 彻 史 
中 孙 , 司 集 校 时 和 相当 于 宰相 的 尚书 令 各 据 
一 席 , 被 称 为 "三 独 坐 "。 魏 百 南 北朝 时 期 , 币 
史 分 职 新 多 ,出 现 分 曹 办事 之 制 。 尤 其 是 御 
史 中 簿 出 为 长 官 ,其 官署 即 以 御 史 台 称 之 ,成 
为 中 国 设置 专职 监察 机 构 之 始 。 至 唐 代 , 监 


察 机 构 的 规模 更 加 扩大 ,以 翻 史 台 为 中 央 监 
察 机 关 , 下 设 台 院 . 典 院 和 察 院 ,分 别 由 侍 秽 
吏 , 典 中 待 笛 史 和 监察 逢 吕 组 成 ,而 辖 于 御 史 
大 夫 。 台 院 侍 彻 史 负 责 弹 勃 纠 举 违 法 的 官 
更 “大 画 为 币 史 对 会 弹 勃 , 必 趋 出 , 立 朝 堂 待 
罪 "(《 新 唐 书 ' 宗 楚 客 传 )) 。 典 院 侍 御 史 负 责 
纠 弹 山 庭 供 秦 中 违反 仪式 礼节 的 事件 。 察 院 
监察 番 史 "分 至 巡 按 郡 县 ,并 可 处 理 地 方 狱 
讼 等 事务 。 由 于 御 史 " 临 制 百 司 , 纠 绳 不 法 ”。 
“ 正 朝 廷 岗 纪 , 举 百 司 素 失 "(《 唐 会 要 ' 御 史 
台 》) ,所 以 唐 窒 宗 说 :“ 彰 善 痢 恶 , 激 痢 扬 清 ， 
御 史 之 职 也 。 政 之 理 乱 , 实 由 此 巴 "(《 唐 大 诏 
令 祭 ` 令 币 史 录 奏 内 外 官职 事 诏 》)。 明 时 , 朱 
元 璋 以 中 书 总 政事 ,都 督 掌 军旅 , 物 史 掌 纠 
察 ,认为 "朝廷 纪 纲 尽 系 于 此 ,而 台 察 之 任 尤 
清 要 "(《 明 史 ' 职 官 去 》)) 。 明 洪武 十 五 年 , 改 
物 史 台 为 都 察 院 ,并 设置 十 三 道 监察 逢 史 , 靖 
黎明 制 , 设 置 都 察 院 。 夷 正 元 年 (1723) 以 六 
科 给 事 中 划 归 都 察 院 管辖 ,至 此 御 史 官 与 谏 
官 合 为 一 署 ,都 察 院 成 为 全 国 最 高 的 监察 . 弹 
勤 及 建议 机 关 ,而 都 察 院 左 都 彻 史 "党 察 核 官 
常 , 参 维 纲 纪 "(《 清 史 稿 - 职 官 志 》)) ,职权 
尤 重 。 

封建 时 代 对 官员 进行 弹 勃 的 形式 主要 有 
面 拐 、 奏 勃 . 复 劾 、 案 哉 ` 重 拐 ` 共 懿 . 阳 拐 . 自 
勤 等 。 如 涉及 重大 事情 ,允许 被 弹劾 者 与 弹 
勤 者 "于 帝 前 争论 之 "(( 汉 蔬 ' 百 官 公 师 表 ))。 
但 对 于 弹劾 是 否 有 效 ， 由 皇帝 掌握 决定 权 ， 
或 者 “ 严 冯 钱 责 ,或 者 “有 诏 忽 支 "。 一 般 
说 来 ， 在 政治 开明 时 期 ， 翻 史 行使 弹劾 权 的 
组 力 较 小 ， 敢 于 对 不 法 官吏 进行 弹劾 。 御 史 
的 监察 弹劾 权 是 附着 于 皇权 的 ， 它 所 起 的 作 
用 大 小 都 取决 于 皇帝 ， 因 而 具有 很 大 的 局 
限 性 。 

职 宦 的 休 数 ”史书 中 关于 官员 休 致 的 记 
载 , 略 于 官员 的 狂 选 、 考 绩 和 弹 幼 。 从 汉 朝 
起 ,官吏 的 致仕 .休假 开始 形成 一 定 的 制度 。 
休假 日 * 告 ", 有 “预告 "和 “网 告 "。 至 于 致仕 。 
一 般 官吏 和 高 官 均 可 致仕 。 魏 亚 南 北朝 时 
期 ,官员 有 退休 制度 ,多 沿袭 古 制 ,以 七 十 岁 
为 限 。 退 休 者 多 加 官 号 以 示 优 崇 。 唐 时 关于 
官员 的 养老 ,致仕 制度 进一步 完备 。 据 ( 旧 磨 
官 志 ) 记 载 :官员 年 七 十 应 退职 , 叫 " 胺 
土 "。 五 品 以 上 官 退休 可 得 半 祝 。 六 品 以 下 
官 退休 后 的 头 四 年 给 予 半 伴 ,而 且 额 外 网 永 
业 田 。 对 于 陂 土 官 一 般 由 皇帝 特 加 官阶 ,以 
示 优 崇 讼 奖 ,功臣 也 可 以 赐 全 祝 。 打 代 逐 步 
确立 了 完善 的 致 什 制 度 ,文臣 年 满 七 十 ,武臣 
八 十 , 除 极 少数 元 老 、 助 贤 外 , 皆 须 自动 请 求 
致仕 ;未 到 致仕 年 龄 ,无 特殊 理由 ,不 得 请 退 。 
明 初 洪武 元 年 (1368) 令 :“ 宫 员 年 七 十 者 听 令 
致仕 ,其 有 特 旨 选用 者 ,不 拘 此 例 。 洪 武 十 三 
年 令 :" 文 武官 年 六 十 以 上 者 听 致 仁 , 给 以 诺 
救 "《 明 史 ' 太 祖 纪 )》)。 致 仁者 仍 名 列 官 籍 ， 
继续 享受 免 盘 役 的 特权 ,但 如 削 籍 为 民 , 则 不 
得 可 用。 明 朝 致仕 不 纯 因 年 龄 , 亲 老 亦 许 归 
养 ,但 从 万 历 (1573 ~ 1619) 时 起 ,十 官 九 缺 、 
致仕 制度 陷于 废 弛 。 

清 代 致 仁 的 官吏 ,无 论 满 汉 大 臣 或 以 原 
品 休 致 ,或 站 秩 ,或 乘 传 还 乡 ,或 官 其 子孙 ,或 


给 原 位, 均 出 自 特 思 ,不 为 定制 。 四 品 以 下 官 
告 休 , 则 以 原 品 休 致 。 但 年 老 有 疾 恋 职 旷 定 


者 纠 参 ,勒令 休 致 。 [Ca 
fuqi coichanzhi 
夫妻 财产 制 (matrimonial régime) 。 规定 


夫妻 财产 关系 的 法 律 制度 ,又 称 婚姻 财产 制 ， 
包括 夫妻 婚前 财产 和 婚 后 所 得 财产 的 归属 、 
管理 .使 用 ,收益 .处 分 ,债务 的 清偿 ,共同 生 
活 费 用 的 负担 ,以 及 婚姻 解除 时 的 财产 清算 
等 问题 。 其 性 质 和 特点 由 社会 生产 关系 所 
决定 。 

中 国 古 代 家 庭 财产 由 家 长 全 权 支 配 。 
《 礼 记 ' 内 则 ?记载 :" 子 妇 无 私 货 ,无 私 冀 ,无 
私 器 ,不 逆 私 假 ,不 敢 私 与 。 在 外 国 , 古 罗马 
奴隶 制 国家 早期 的 市 民法 采用 夫妻 财产 合 一 
制 ,成 立 有 夫 权 的 婚姻 时 , 春 子 的 财产 权 为 夫 
权 所 吸收 。 古 罗马 奴 素 制 国家 后 期 的 万 民法 
采用 夫妻 财产 分 别 制 ,成 立 无 夫 权 的 婚姻 时 ， 
双方 财产 归 各 自 所 有 ,如 经 守 子 委托 , 广 夫 得 
代 其 管理 财产 。 到 近 ,现代 ,夫妻 财产 制 在 次 
本 主义 国家 亲属 法 中 占有 十 分 重要 的 地 位 。 
在 1804 年 (法 国民 法 典 ) 中 , 夫 大 财 产 贺 约 及 
夫妻 的 相互 权利 一 章 有 195 条 ;在 1896 年 《 德 
加 民法 典 ) 中 ,夫妻 财 产 制 一 节 有 201 条 。 

夫 娄 财产 制 的 分 类 ”当代 各 国立 法 中 的 
夫妻 财产 制 , 从 法 律 效力 和 适用 范围 看 ,可 分 
为 两 类 :四 约定 财产 制 , 即 婚姻 当事人 得 以 契 
约 选 定 财产 制 ,其 契约 称 为 婚姻 财产 契约 , 许 
多 国家 在 法 律 上 列举 若干 种 约定 财产 制 供 婚 
姻 当 事 人 选用 。@@ 法 定 财产 制 , 即 法 律 对 夫 
妻 财产 关系 所 做 的 一 般 的 ,标准 化 的 规定 , 婚 
姻 当 事 人 如 未 选用 约定 财产 制 , 则 适用 法 定 
财产 制 。 从 内 容 和 特点 来 看 , 夫 赛 财产 制 可 
分 为 :D 统 一 财产 制 。 妻 于 将 其 原 有 财产 的 
所 有 权 移 转 于 浆 夫 ,本 人 仅 保 留 返 还 请 求 权 ， 
在 婚姻 终止 时 , 夫 应 将 此 项 财产 返还 给 妻 
子 或 妻子 的 继承 人 。 四 共同 财产 制 。 将 双方 
财产 的 全 部 或 一 部 合并 为 共同 财产 , 归 夫 妻 
共同 共有 ,婚姻 终止 时 才 依法 分 割 。 基 于 共 
有 范围 的 不 同 ,共同 财产 制 可 再 细 分 为 一 般 
共同 制 动产 及 所 得 共同 制 . 所 得 共同 制 劳 
动 所 得 共同 制 等 。 回 联合 财产 制 , 即 管理 共 
同 制 。 婚 姻 成 立 后 ,夫妻 的 财产 仍 归 各 自 所 
有 ,但 将 其 联合 在 一 起 由 丈夫 管理 ,丈夫 对 春 
子 的 原 有 财产 有 使 用 权 ,收益 权 . 擎 息 的 所 有 
权 , 甚 至 可 不 经 妻子 的 同意 ,进行 管理 上 必要 
的 处 分 。 轩 分 别 财产 制 。 夫 妻 的 婚前 财产 和 
婚 后 所 得 的 财产 均 归 各 自 所 有 。 有 些 国家 的 
法 律 还 规定 ,即使 采用 分 别 财产 制 ,妻子 也 得 
将 其 财产 交 元 夫 管理 。 有 些 国家 还 将 共同 财 
产 制 和 分 别 财产 制 加 以 折 中 ,制定 出 婚 权 财 
产 制 . 所 得 参与 制 .剩余 共同 制 等 新 的 制度 。 
各 国法 律 常 以 上 述 所 列 财 产 制 中 的 一 种 作为 
法 定 财产 制 , 而 以 其 他 数 种 作为 约定 财产 制 。 
也 有 只 采用 法 定 财产 制 的 。 资 本 主义 国家 早 
期 亲属 法 所 定 的 夫妻 财产 制 , 员 比 封建 时 代 
进步 ,但 已 婚 妇女 的 财产 权利 仍然 受到 很 大 
限制 。 现 代 许 多 国家 中 夫妻 财产 权利 在 形式 
上 渐 趋 平等 。20 世纪 70 年 代 以 来 ,不 少 国家 
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都 在 研究 进一步 改革 夫妻 财产 制 的 方案 .从 
发 展 趋势 看 ,主要 里 向 于 米 用 分 别 财产 制 .或 
者 采用 婚前 财产 归 各 自 所 有 、 婚 后 所 得 的 全 
部 或 一 部 归 双 方 共有 的 制度 。 当 然 ,法 律 上 
的 平等 还 不 是 实际 生活 中 的 平 于 任何 
国家 的 夫妻 财产 制 . 都 应 当 联系 已 婚 妇 女 在 
实际 上 所 处 的 经 济 地 位 来 匠 察 。 

中 国 在 中 华 民国 时 期 的 民法 (1930) 亲 属 
编 以 联合 财产 制 为 法 定 财产 制 ,以 共同 财产 
制 .统一 财产 制 和 分 别 财产 制 为 约定 财产 制 。 
在 男性 家 长 掌握 家 庭 财 产权 力 的 情况 下 .这 
些 夫 妻 财产 制 在 当时 的 实际 生活 中 记 起 的 作 
用 是 极为 有 限 的 。1985 年 ,台湾 地 区 立法 当 
局 对 条 属 编 中 的 夫妻 财产 制作 了 修正 ,统一 
财产 制 不 再 作为 约定 财产 制 之 - ,并 且 规 定 
如 经 双方 同意 .联合 财产 亦 可 由 雪 管 理 。 

中 华人 民 共和 国 的 夫 委 财产 制 ”夫妻 在 
财产 关东 上 广 有 平等 的 权利 ,负担 平等 的 义 
务 ,是 社会 主义 婚姻 家 庭 制度 的 一 个 重要 特 
证 ; 2001 年 (中 华人 民 共 和 国 蜡 姻 法 》 第 
17 ~ 19 条 规定 :夫妻 在 婚姻 关系 存 统 期 间 所 
得 的 财产 归 夫 于 共同 所 有 的 是 :工资 奖金 ; 
生产 .经 营 的 收益 ;知识 产权 的 收益 ;继承 或 
赠与 所 得 的 财产 (但 址 嘱 或 赠与 合同 中 确定 
只 归 夫 或 妻 一 方 的 除外 ): 以 及 其 他 应 归 共同 
所 有 的 财产 。 夫 或 妻 一 方 的 财产 有 :一 方 的 
婚前 财产 ;一方 因 身体 受 刊 伤害 获得 的 医疗 
费 残疾 人 生活 补助 费 等 费用 :遗嘱 或 赠与 合 
同 中 确定 只 归 夫 或 妻 一 方 的 财产 ; 一方 专用 
的 生活 用 品 ;以 及 其 他 应 当归 … 方 的 财产 。 
夫妻 如 果 没 有 约定 夫妻 财产 制 或 约定 不 明确 
的 ,适用 上 述 规定 。 夫 妻 也 可 约定 婚姻 关系 
存续 期 间 所 得 财产 以 及 婚前 财产 归 各 自 所 
有 共同 所 有 或 部 分 各 自 所 有 ,部 分 共同 所 
有 。 采用 书面 形式 。 如 约定 财产 归 各 
自 所 有 .其 债务 以 一 方 财产 清偿 。 夫 妻 所 作 
约定 必须 自愿 ,合法 ,更 不 得 以 此 侵害 第 三 人 
的 合法 权益 。 此 外 .夫妻 双方 还 有 互相 扶养 
的 义务 (第 20 条 ), 互 为 法 定 继承 人 的 权利 
《第 24 条 )， 在 配偶 一 方 死亡 时 ,应 对 共同 财 
产 进行 清算 ,以 确定 遗产 的 范围 ， 在 离 娥 时 ， 
应 对 夫妻 共同 财产 的 分 割 ,债务 的 清偿 等 问 
旺 妥 善 处 理 (第 39 ~~ 4 和 2 条 )。 


《 杨 大 文 ) 

fuqi guanxi de zhunjufo 
夫妻 关系 的 准 据 法 (applicable law for rela- 
tionship between husband and wife) 。 根据 省 
突 规范 涉外 夫妻 关系 所 应 适用 的 实体 法 . 包 
括 夫妻 人 身 关东 的 准 据 法 和 夫 春 财产 关系 的 
准 据 法 ， 

夫妻 人 身 关系 的 准 据 法 ” 夫 春 人身 关 系 
(又 称 婚姻 的 一 般 效力 ) 包 括 姓氏 权 、 同 居 义 
务 .忠贞 及 扶助 义务 .住所 决定 权 、` 从 事 职业 
和 社会 活动 的 权利 ,夫妻 之 间 的 代理 权 等 方 
面 的 内 容 。 对 于 这 些 问题 ,由 于 各 国政 治 .经 
济 , 社 会 风俗 .历史 传统 和 宗教 信仰 的 不 同 ， 
常 有 不 同 的 法 律 规定 .为 了 解决 法 律 适用 上 
的 冲突 ,大 致 有 以 下 两 种 主张 : 

出 当事人 的 属 人 法 。 一些 欧洲 国家 适用 
当事人 的 本 国法 .而 中 南美 洲 一 些 国家 如 乌 


拉 圭 .秘鲁 和 巴西 等 ,适用 当事人 的 住所 地 
法 。 在 早期 立法 中 ,适用 当事人 的 本 国法 以 
适用 夫 的 本 国法 为 多 见 。 关 于 夫 套 人身 关 
系 ,适用 夫妻 双方 共同 属 人 法 的 趋势 有 所 增 
加 。 例 如 ,日 本 《法 例 )1989 年 修改 后 第 14 条 
规定 ,关于 婚姻 的 效力 ,如 果 夫 妻 双方 具有 相 
同 的 本 国法 , 依 该 法 。 无 共同 本 国法 时 ,如 夫 
妻 具有 共同 惯常 居所 地 法 , 则 依 共同 惯常 居 
所 地 法 。 既 无 共同 本 国法 也 无 共同 惯常 居所 
地 法 时 ,适用 与 夫妻 有 最 密切 关系 的 地 方 的 
法 律 。 另 外 ,近年 来 有 一 种 放弃 本 国法 而 采 
用 住所 地 法 的 倾向 > 

@ 法 院 地 法 和 行为 地 法 。 由 于 夫妻 人 身 
关系 有 时 关系 到 法 院 地 或 行为 地 的 公共 秩序 
和 善良 风俗 ,因此 也有 主张 夫 赛 人 身 关系 的 
某 些 方面 应 该 适用 法 院 地 法 或 行为 地 法 。 例 
如 ,在 英国 ,夫妻 人 身 关 系 一 般 适 用 夫妻 的 住 
所 地 法 ,但 关 王 浆 夫 是 否 可 以 对 妻子 施加 强 
力 ,以 及 一 方 对 他 方 的 扶养 义务 如 何等 问题 , 
则 适用 法 院 地 法 。 国 际 公约 中 也 有 类 似 的 做 
法 。 例 如 !905 年 《关于 婚姻 效力 的 海牙 公 
约 ) 第 1 条 规定 关于 夫妻 身份 上 的 权利 、 义 
务 , 依 其 本 国法 定之 " ,但 "前 项 权利 义务 的 行 
使 非 依 行为 地 法 所 认可 的 方式 ,不 得 为 之 "。 
1928 年 的 《 布 斯 塔 最 特 法 更 } 第 43、45 条 规 
定 ,关于 夫妻 间 保 护 和 服从 的 义务 ,以 及 夫 如 
变更 居 也 妻 有 无 义务 随 夫 等 问题 ,应 适用 夫 
夺 双 方 的 属 人 法 ,在 两 者 不 同时 , 则 适用 夫 的 
属 人 法 。 但 关于 夫妻 共同 生活 彼此 忠贞 和 互 
相 帮 助 的 义务 , 均 依 属地 法 原则 解决 。 

夫 委 财产 关系 的 准 据 法 ”夫妻 财产 关系 
又 称 夫妻 财产 制 , 指 具 有 合法 婚姻 关系 的 男 
女 双方 对 家 庭 财产 的 权利 .义务 。 主 要 包括 
婚姻 对 双方 当事人 的 婚前 财产 发 生 什么 效 
力 ,婚姻 存续 期 间 所 获 财产 的 归属 ,以 及 夫妻 
对 财产 的 管理 ,处 分 和 倘 务 承担 等 方面 的 制 
度 。 在 解决 夫妻 财产 关系 的 法 律 冲突 时 , 主 
要 有 两 个 原则 :人 意思 自治 原则 。 由 于 一 些 
国家 的 立法 和 判例 将 婚姻 关系 看 作 是 一 种 特 
殊 的 契约 关系 ,因此 在 夫妻 财产 关系 的 法 律 
适用 问题 上 ,也 主张 适用 意思 自治 原则 。 采 
用 这 种 原则 的 国家 有 美国 ,英国 ,法国 .德国 、 
日 本 .瑞士 和 奥地利 等 国 。 当 事 人 可 以 选择 
的 法 律 有 :夫妻 一 方 国籍 所 属国 的 法 律 ,夫妻 
一 方 的 惯常 居所 地 法 ,关于 不 动产 的 夫妻 财 
产 关系 ,不 动产 所 在 地 法 。 另 外 , 按 仙 地 利和 
日 本 的 法 律 .如 果 夫 妻 双方 对 夫妻 财产 关系 
无 明示 协议 ,就 适用 支配 婚姻 人 身 效力 的 或 
婚姻 效力 的 准 据 法 。 而 在 英国 和 美国 ,如 当 
事 人 对 财产 关系 无 协议 ,法 家 也 无 法 推定 财 
产 关系 的 准 据 法 时 .法 院 将 适用 物 权 的 准 据 
法 ,动产 适用 当事人 住所 地 法 ,不 动产 适用 不 
动产 所在 地 法 。 加 贸 人 法 原则 。 一 些 国家 在 
夫妻 财产 关 条 上 排除 适用 意思 自治 原则 , 直 
接 规定 夫妻 财产 关系 所 应 适用 的 法 律 。 希 
腾 泰国 ,约旦 和 波兰 等 国 采 用 赂 人 法 。 
《部 五 军 ) 


fuqi renshen guanxi 
夫妻 人 身 关系 【personal relations between 
spouses) 夫妻 双方 在 家 庭 中 的 人 格 、 身 


份 \ 地 位 方面 的 权利 义务 关系 ,是 婚姻 效力 的 
表现 之 一 。 它 与 夫 春 财产 关系 构成 夫妻 关系 
的 全 部 法 律 内 容 。 

从 夫妻 的 法 律 地 位 来 看 ,历史 上 有 两 种 
类 型 :0 "夫妻 一 体 主义 ", 即 法 律 视 夫妻 为 一 
体 , 不 承认 双方 各 有 独立 的 人 格 , 认 为 夫妻 的 
和 人格 已 被 相互 吸收 ,实际 上 是 大 的 人 格 为 夫 
所 吸收 , 受 夫 权 的 支配 。( "夫妻 别 体 主义 ”、 
即 法 律 视 夫妻 为 两 个 独立 的 主体 ,各 有 其 人 
格 , 双 方 仅 受 法 定 的 权利 义务 约 东 。 但 婚姻 
制度 的 发 展 史 表 明 , 夫妻 在 家 庭 中 的 地 位 总 
是 与 男女 两 性 的 社会 地 位 相 一 致 的 。 夫 妻 之 
间 是 平等 的 关系 ,还 是 坦 卑 , 主 从 ,支配 和 被 
支配 的 关系 ,取决 于 当时 的 社会 制度 。 

在 中 国 古代 , 礼 和 法 都 主张 男 间 女 卑 的 
夫 权 统治 。《 礼 记 * 郊 特 牲 ) 载 :" 男 帅 女 , 女 从 
男 ,夫妇 之 义 。… 夫 为 春 岗 "是 > 
四 德 "规定 妻子 必须 服从 丈夫 。 甚 至 夫 
妻 间 的 刑事 责任 也 不 平等 。 例 如 《 唐 律 玻 议 、 
斗 讼 ) 规 定 ;* 殴 伤 夺 者 , 减 凡 人 二 等 ,死者 以 
上 凡人 论 ," 反 之 ,“ 妻 殴 夫 徒 一 年 ,车 殴 伤 重 者 ， 
加 凡人 斗 伤 三 等 "“ 因 欧 致 死者 斩 "。 甚 至 死 
后 夫妻 地 位 也 不 平等 ,法 定 夫 死 春 需 斩 衰 三 
年 ; 祭 死 夫 只 需 齐 衰 杖 期 ,而 且 父 母 在 不 杖 
( 见 服 制 )。 

资本 主义 国家 的 亲属 法 虽 以 "夫妻 别 体 
主义 " 相 标 榜 , 但 许多 国家 的 法 律 仍 从 各 方面 
限制 已 婚 妇女 的 人 身 权利 ,早期 的 立法 中 衣 
现 得 尤为 明显 。 例 如 ,妻子 用 夫 姓 ,丈夫 有 权 
规定 住所 ,有 权限 制 .干涉 训 子 从 事 法 律 行为 
和 参加 社会 活动 等 

中 华人 民 共 和 国 是 社会 主义 国家 ,以 男 
女 平等 为 婚姻 制度 的 一 项 原则 。2001 年 《 婚 
姻 法 ) 规 定 :夫妻 在 家 庭 中 地 位 平等 。 还 规 
定 : 夫 塞 双方 都 有 各 用 自己 姓名 的 权利 ;子女 
可 随 父 姓 ,也 可 随 母 姓 ;夫妻 都 有 参加 生产 、 
工作 ,学 习 和 社会 活动 的 自由 ,一方 不 得 对 他 
方 加 以 限制 或 干涉 ;夫妻 双方 都 有 实行 计划 
生育 的 义务 。 在 抚养 .教育 .保护 子女 等 问题 
上 ,父母 的 权利 和 文 务 平等 。 有 关 财 产 关 系 
方面 的 规定 ,如 扶养 、. 夫 委 共 同 财产 ,夫妻 相 
五 间 的 继承 权 ,离婚 时 的 财产 分 割 等 问题 ,也 


都 以 双方 的 人 身 关系 完全 平等 为 依据 。 

( 断 大 文 ) 
Fulanke 
弗兰克 ,JN. (Jerome New Frank 1889 ~ 


1957) 美国 法 官 , 现 实 主 义 法 学 派 主要 代 
表 之 一 。 曾 任 律师 .美国 第 二 巡回 上 诉 法 院 
法 官 ,并 曾 在 耶鲁 大 学 法 学 院 任教 (该 院 当时 
是 现实 主义 法 学 小 的 基地 之 一 )。 主 要 著作 
有 《法 和 现代 精神 》(1930) 《初审 法 院 : 美 国 
司法 的 神话 和 现实 》(1949) 和 (无 菲 》(1957, 与 
其 女 合 著 )。 

美国 现实 主义 法 学 派 以 反对 传统 法 学 ， 
主张 采取 现实 主义 立场 而 得 名 。 弗 兰 克 开 始 
颂 向 于 该 派 的 "规则 怀疑 论 "支派 , 即 对 法 律 
规则 能 指引 法 官 判决 的 传统 观点 表示 人 怀疑; 
以 后 明确 转向 "事实 怀疑 论 "支派 , 即 对 初审 
法 院 能 准确 地 确定 事实 表示 怀疑 。 他 的 主要 
著作 《法 和 现代 精神 代表 了 他 的 早期 观点 ， 
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认为 法 律 确定 性 只 是 一 个 "基本 法 律 神话 ”、 
法 所 处 理 的 对 象 是 变化 莫 测 的 人 生 和 最 为 复 
杂 的 人 类 关系 。 尤 其 对 现代 社会 来 说 ,更 不 
可 能 有 一 套 包 罗 万 象 和 永恒 不 移 的 规则 。 产 
生 法 律 确定 性 这 种 神话 的 原因 很 多 ,主要 是 
由 于 一 般 人 还 未 摆脱 儿童 时 代 依 靠 父 亲 的 心 
理 状 态 , 即 他 们 在 成 年 后 进入 动态 不 定 的 世 
界 ,不 自觉 地 将 法 当 作 可 以 依赖 的 父亲 ,认为 
靶 律 是 权威 的 .确定 的 和 可 以 预 缸 的 。 他 认 
为 事实 上 ,法 的 不 确定 性 具有 巨大 社会 价值 , 
现代 文明 要 求 具有 变革 的 现代 精神 ,要 求 成 
为 实用 主义 者 。 

弗兰克 认为 ,根据 传统 观点 ,只 有 立法 机 
关 才 有 权 规定 和 改变 法 律 ,法 官 只 适用 法 律 ， 
他 们 的 职能 是 消极 的 ,但 这 种 观点 同样 是 主 
张 靶 的 确定 性 的 神话 。 像 0.W: 霍 姆 斯 早 在 
49 世纪 未 就 已 提出 的 “ 注 的 预测 说 "一 样 , 弗 
兰 克 认为 就 每 一 案件 而 论 , 法 只 不 过 是 法 院 
的 判决 或 对 判决 的 预测 。 传 统 的 观点 认为 法 
官 作出 判决 的 过 程 是 根据 逐 辑 ,大 前 担 ( 法 律 
规则 ) 加 上 小 的 提 ( 事 实 ) ,通过 纯 辛 推理 得 出 
结论 (判决 )。 但 事实 上 ,法 官 作出 判决 的 过 
程 就 像 普 通 人 作出 判断 一 样 , 先 有 一 个 大 体 
的 结论 ,然后 找 出 能 证 明 这 一 结论 的 前 提 , 如 
果 不 能 找到 合适 的 前 提 , 就 另 找 其 他 结论 。 
法 官 的 判决 是 从 他 的 “ 预 驹 "出 发 的 。 法 律 规 
则 固然 是 产生 这 种 "预感 "的 一 个 因素 ,但 还 
有 许多 复杂 的 因素 , 即 法 官 的 特征 、. 品 性 、 偏 
见 和 习惯 等 ,或 泛称 为 法 官 的 "个 性 "。 由 于 
法 官 个 性 是 司法 的 核心 ,法 律 就 可 能 取决 于 
碰巧 负责 处 理 某 一 具体 案件 的 法 官 的 个 性 。 

弗兰克 在 担任 多 年 法 官 后 ,对 上 述 观 点 
作 了 很 大 修改 。 他 在 1949 年 所 写 的 (初审 法 
院 :美国 司法 的 神话 和 现实 ) 中 ,承认 许多 法 
律 是 确定 的 ,判例 法 制度 是 有 价值 的 ,法 律 规 
则 应 成 为 判决 的 指针 ,法 律 规则 体现 了 政策 
和 道德 理想 。 但 另 一 方面 .他 又 认为 由 于 证 
人 .证据 \ 律 师 陪 审 官 和 法 官 等 各 方面 的 原 
因 , 初 审 法 院 所 确定 的 案件 事实 有 很 多 错误 ， 
从 而 使 法 律 无 从 确定 。 他 建议 改革 ,赋予 法 
宜 以 更 大 的 自由 教 量 权 。 

弗兰克 的 学 说 是 以 实用 主义 哲学 和 S$. 
弗 洛 伊 御 (1856 ~ 1939) 心理 学 为 思想 基础 
的 。 当 20 世纪 30 年 代 现实 主义 法 学 正在 美 
国 兴起 时 ,他 的 学 说 曾 极为 流行 。 但 美国 法 
学 界 一 般 认 为 他 是 趋 于 极端 的 一 派 ,不 如 
R- 产 德 的 社会 学 注 学 了 稳健 。 

( 沈 案 里) 

fuyong 
扶养 《maintenance) 。 特定 亲属 间 一 方 须 
对 他 方 承 担 生活 供养 贵 任 的 法 律 关系 。 前 者 
称 为 扶养 义务 人 ,后 者 称 为 扶养 权利 人 。 

中 国 古 代 的 礼 和 法 规定 ,同居 生活 的 家 
属 均 不 得 有 私 财 ,生活 由 擎 所 家 庭 财产 的 成 
员 负责 供养 。 子 、 孙 对 父母 祖父母 供 养 有 
缺 , 须 按 不 学 治罪 。 近 、 现 代 各 国法 律 一 般 都 
把 因 京 属 关 系 而 发 生 的 经 济 义 务 统称 为 扶 
养 。 瑞 士 等 国 的 民法 还 把 扶养 义务 分 为 两 
种 ,一 种 是 夫妻 间 、 父 母子 女 间 的 扶养 义务 ， 
称 "生活 保持 义务 "; 另 一 种 是 其 他 一 定 范围 


亲属 间 的 扶养 义务 , 称 "生活 扶助 义务 "。 按 
照 一 些 国家 的 立法 例 . 潜 养 的 范围 主要 包括 
配偶 直系 血亲 .兄弟 蛆 妹 等 。 有 些 国家 的 法 
律 还 规定 ,家 长 与 亲属 间 、 夫 妻 一 方 与 同居 生 
活 的 他 方 父母 间 互 有 扶养 义务 。 如 扶养 义务 
人 不 止 一 人 ,或 扶养 权利 人 不 止 一 人 而 义务 
人 的 能 力 不 足 以 扶养 其 全 体 时 , 则 以 法 律 来 
确定 承担 义务 .行使 权利 的 顺序 。 一 般 说 来 ， 
不 论 是 扶养 义务 人 还 是 扶养 权利 人 的 顺序 ， 
各 国法 律 多 规定 以 配偶 .直系 血亲 为 先 , 同 为 
直系 血亲 者 以 素 等 近 者 为 先 。 扶 养 义 务 的 履 
行 ,以 权利 人 无 法 维持 生活 ,义务 人 有 负担 能 
力 为 前 提 , 关 于 扶养 的 方法 和 程序 ,许多 国家 
在 法 律 上 都 有 具体 规定 。 

2001 年 的 (中 华人 民 共和 国 婚姻 法 对 扶 
养 一 词 采取 狭义 解释 , 专 指 夫妻 双方 .兄弟 姐 
妹 间 在 生活 上 互相 供养 的 责任 。 该 法 第 20 
条 规定 :“ 夫 妻 有 互相 扶养 的 义务 ",“ 一 方 不 
履行 扶养 义务 时 ,需要 扶养 的 一 方 ,有 要 求 对 
方 付 给 扶养 费 的 权利 "。 第 29 条 规定 :" 有 人 负 
担 能 力 的 兄 , 姐 ,对 于 父母 已 经 死亡 或 父母 无 
力 抚养 的 未 成 年 的 第 . 妹 , 有 扶养 的 义务 。 由 
兄 , 姐 扶养 长 大 的 有 负担 能 力 的 弟妹 ,对 于 
缺乏 劳动 能 力 又 缺乏 生活 来 源 的 兄 . 姐 , 有 扶 
养 的 义务 。" 关 于 父母 对 子女, 祖父 母 ,外 祖父 
母 对 孙子 女 , 外 孙子 女 的 供养 辟 任 ,《 婚 姻 法 》 
中 称 为 抚养 。 子 女 对 父母 ,孙子 女 ,外 孙子 女 
对 祖父 母 外 祖父 母 的 供养 贵 任 ,人 婚姻 法 ?中 
称 为 风 养 。 该 法 第 20.21 .28,29 条 ,分 别 规定 
了 亲 珊 间 扶 非 、 抚 养 . 哈 养 的 权利 和 义务 。 许 
多 国家 的 亲属 法 中 没有 这 种 区 别 。《 中 华人 
民 共 和 国 刑法 ?对 扶养 一 词 则 采取 广义 解释 ， 
包括 抚养 和 风 养 ,并 且 规 定 ,对 于 年 老 ,年 幼 、 
患 病 或 者 其 他 没有 独立 生活 能 力 的 人 , 负 有 ， 
扶养 义务 而 拒绝 扶养 ,情节 恶劣 的 ,应 依法 追 
究 州 事 南 任 。 (四 大 文 ) 


Fuwu Maoyi Zongxjeding 
《服务 贸易 总 协定 》 ( General Agreement on 
Trade in Sevices ,GATS) 。 经 关 贸 总 协定 
(GATT) 第 8 轮 多 边贸 易 谈判 乌拉 圭 回 合 达成 
的 第 1 部 多 边 协调 管制 国际 服务 贸易 的 具有 
法 律 约束 力 的 框架 协定 ,是 WTO 法 律 制 度 的 
重要 组 成 部 分 。 作 为 《建立 世界 贸易 组 织 协 
定 》 的 附件 1B,GATS 于 1995 年 1 月 1 日 生效 。 

在 GATT 时 代 初 期 ,各 成 员 方 主要 关注 的 
是 货物 的 关税 减 让 ,服务 贸易 在 当时 还 未 引 
起 重视 。 随 着 第 3 次 科技 革命 的 兴起 ,跨国 
公司 的 涌现 以 及 世界 经 济 ,金融 ,信息 交流 的 
加 强 ,服务 贸易 日 益 成 为 国际 贸易 中 举 足 轻 
重 的 组 成 部 分 。 在 美国 的 极力 推动 下 , 1986 
年 开始 的 GATT 乌拉 圭 回 合 谈判 将 服务 贸易 
列 为 一 个 新 议题 。 该 议题 的 目标 是 以 服务 贸 
易 自 由 化 为 宗旨 ,制定 世界 各 国 普遍 遵守 的 
国际 服务 贸易 规则 。 由 于 国际 服务 贸易 涉及 
面 广 , 情 况 复杂 ,各 国 发 展 程度 不 一 ,在 谈判 
中 发 达 国家 与 发 展 中 国家 立场 各 异 ,争论 闫 
为 激烈 。 在 历经 旷日持久 的 谈判 后 ,111 个 国 
家 和 地 区 于 1994 年 4 月 15 日 在 摩洛哥 马 拉 
喀什 正式 签署 了 GATS。 


主要 内 容 。GATS 体系 的 主要 组 成 部 分 : 
GATS 的 本 文部 分 又 称 框架 协定 ,由 序言 和 6 
个 部 分 共 29 条 组 成 , 它 确立 了 适用 于 所 有 成 
员 方 和 各 个 服务 部 门 的 一 般 性 原则 ,规则 和 
制度 。 

序言 部 分 明确 了 制定 服务 贸易 各 项 原则 
和 规则 的 基本 宗旨 . 即 "推进 服务 贸易 自由 
化 "和 "促进 发 展 中 国家 服务 贸易 增长 "。 

第 1 部 分 (第 1 条 ) ,规定 了 GATS 的 适用 范 
国 和 国际 服务 贸易 的 定义 *GATS 的 适用 范围 
限于 各 成 员 方 所 制定 和 实施 的 影响 国际 服务 
贸易 的 各 项 措施 。.GATS 将 国际 服务 贸易 定义 
为 4 种 方式 :四 路 境 交付 (croes-border wupply) ， 
从 一 成 员 方 境内 向 任何 其 他 成 员 方 境内 提供 
服务 。@ 境 外 消费 ( consumption abroed) ,在 一 
成 员 方 境内 向 任何 其 他 成 员 方 的 服务 消费 者 
提供 服务 。 轩 商业 存在 (commercial presence)， 
某 一 成 员 方 的 服务 提供 者 通过 在 任何 其 他 成 
员 方 境内 的 商业 实体 的 形式 提供 服务 。@ 自 
然 人 流动 (movement of natural pervons) , 某 一 成 
员 方 的 服务 提供 者 在 任何 其 他 成 员 方 境内 以 
自然 人 存在 的 方式 提供 服务 。 

第 2 部 分 (第 2 ~ 15 条 ) 为 "一 般 义 务 和 
纪律 "。 这 是 GATS 的 重要 部 分 ,小 及 最 惠 国 
待遇 、 透 明度 ,发展 中 成 员 的 更 多 参与 .经 济 
一 体 化 ,劳动 力 、 国 内 法 规 , 承 认 ,垄断 和 专营 
服务 提供 者 ,商业 惯例 、 紧 急 保障 措施 、 支 付 
与 转移 ,保障 收 支 平衡 的 限制 中 的 一 体 化 . 政 
府 采 购 ,一般 例外 和 补贴 等 内 容 。 其 中 重要 
的 内 容 是 规定 了 各 国 在 管理 国际 服务 贸易 中 
应 遵守 的 一 般 义 务 :四 最 惠 国 待遇 。 依 GATS 
第 2 条 的 规定 ,就 GATS 所 涉及 的 任何 措施 而 
言 ,每 一 成 员 应 立即 无 条 件 地 给 予 其 他 成 员 
方 的 服务 和 服务 提供 者 不 低 于 其 给 予 任何 其 
他 成 员 方 的 同类 服务 和 服务 提供 者 的 待遇 
最 惠 国 待遇 的 例外 与 峪 免 主 要 有 3 种 情况 :一 
是 边境 服务 ,并 限于 当地 生产 和 消费 的 服务 
贸易 对 经 济 一 体 化 成 员 相互 提供 的 优 
惠 : 各 成 员 方 根据 谈判 在 最 惠 国 待 通 齿 
免 清 单 中 列 明 的 例外 情形 。@ 透 明度 ,是 指 成 
员 方正 式 实施 的 有 关 进 出 口 贸 易 的 政策 .法 
令 及 条 例 ,以 及 成 员 方 政府 或 政府 机 构 与 另 
一 成 员 方 政府 或 政府 机 构 签订 的 影响 国际 贸 
易 政策 的 现行 协定 ,都 必须 公布 ,这 一 部 分 同 
时 规定 了 对 于 一 般 义 务 的 例外 情形 ,包括 紧 
急 保 障 措施 ,保障 国际 收 支 平衡 的 例外 ,一 般 
例外 (包括 安全 例外 ) 和 政府 采购 例外 。 

第 3 部 分 (第 16 ~ 18 条 ) 为 "具体 承诺 "。 
这 是 GATS 的 核心 部 分 ,主要 包括 市 场 准 人 和 
国民 待遇 。 其 中 市 场 准 入 是 指 当 一 成 员 方 承 
担 对 某 个 服务 部 门 的 市 场 准 人 义务 时 , 它 给 
予 其 他 成 员 方 的 服务 和 服务 提供 者 的 待遇 ， 
应 不 低 于 其 在 具体 义务 承诺 表 中 所 承 话 的 竺 
遇 , 包 括 期 限 和 其 他 限制 条 件 。 国 民 待 遇 是 
指 每 一 成 员 在 其 承担 服务 贸易 开放 的 承诺 表 
中 所 列 的 部 门 , 除 表 中 所 述 的 各 种 条 件 和 资 
格 限制 外 ,给 予 其 他 成 员 方 的 服务 或 服务 提 
供 者 的 待遇 ,应 不 低 于 给 予 本 国 相同 的 服务 
和 服务 提供 者 的 待遇 - 

GATS 第 2 部 分 与 第 3 部 分 的 关系 是 一 般 
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与 特殊 的 关东 。 前 者 适用 于 成 册 方 的 折 有 服 
务 部 门 ,不 论 成 员 方 是 否 开放 某 些 服务 部 门 、 
均 具有 同样 的 约束 力 ; 后 者 则 是 指 经 过 双边 
或 多 边 谈判 达成 协议 后 才 承 担 的 义务 ,只 适 
用 于 成 员 方 承诺 开放 的 服务 部 门 。 

第 4 部 分 (第 19 ~ 21 条 ) 为 逐步 自由 
化 "。 规 定 通过 连 线 的 多 边 谈判 及 制定 和 颖 
改 具体 承诺 表 的 方式 ,实现 职务 贸易 逐步 自 
由 化 的 目标 。 

第 5 部 分 (第 22 ~ 26 条 ) 为 "制度 条 款 ”。 
就 磋商 .争端 解决 和 实施 .服务 贸易 理事 会 、 
技术 合作 以 及 其 他 国际 组 织 的 关系 等 问题 作 
了 规定 。 

第 6 部 分 (第 27 ~ 29 条 ) 为 "最 后 条 款 ”. 
规定 了 成 员 方 可 以 对 协定 利益 进行 否定 的 情 
况 ,并 对 有 关 概 念 作 了 进 -- 步 的 界定 。 

GATS 的 8 个 附件 分 别 为 :关于 免除 最 惠 
加 待遇 义务 的 附件 ,自然 人 提供 服务 活动 的 附 
件 , 空 中 运输 服务 的 附件 .金融 服务 的 两 个 附 
件 , 梅 运 服务 谈判 的 附件 ,电信 服务 的 附件 及 
基础 电信 谈 刊 的 附件 。 这 些 附件 的 主要 目的 
是 对 一 些 特殊 的 服务 部 门 作出 更 具 针对 性 的 
规定 .以 使 框架 协议 的 基本 原则 和 规则 更 好 地 
适用 于 这 些 部 门 。 依 据 GATS 第 29 条 的 规定 、 
这 些 附件 成 为 GATS 不 可 分 割 的 组 成 部 分 。 

各 成 册 方 的 具体 承诺 表 表 明了 某 一 成 员 
方 对 框架 协定 第 3 部 分 规定 的 义务 的 承诺 情 
况 。 各 个 成 员 都 将 其 对 服务 部 门 和 这 些 部 门 
中 的 话 动 所 作出 的 其 体 承 诺 列 人 了 减 让 表 。 
这 些 承 诸 保证 了 对 所 列 部 门 的 市 场 准 入 机 
会 ,并 明确 了 市 场 准 入 和 国民 待遇 的 要 求 。 
目前 各 成 风 方 大 多 已 向 世界 贸易 组 织 秘书 处 
提交 了 服务 贸易 开放 承诺 表 , 这 些 承诺 表 在 
世界 贸易 组 织 主持 的 谈判 中 不 断 得 以 扩充 。 

部 长 级 会 议决 议和 谅解 包括 关于 GATS 
机 构 安排 的 决议 .GATS 某 些 争端 处 理 程序 的 
决议 .自然 人 流动 谈判 的 决议 , 
境 的 决议 .金融 服务 的 决议 . 
决议 .基础 电信 谈判 的 决 i 
决议 ,等 等 : 

后 总 谈判 ”WTO 第 4 次 部 长 级 会 议 于 
2001 年 11 月 9 一 14 日 在 卡塔尔 首都 多哈 举 
行 。 会 议 通过 了 《多 哈 会 议 部 长 实 言 》. 重 申 
了 各 成 员 根据 《服务 贸易 总 协定 ?对 服务 提供 
者 进行 管理 和 制定 新 规则 的 权利 。 会 议 确认 
了 开 蛙 服务 贸易 谈判 应 以 促进 所 有 贸易 伙伴 
的 经 济 增长 以 及 发 展 中 国家 和 最 不 发 达 国家 
的 发 展 为 目的 。 会 议 还 重申 了 服务 贸易 理事 
会 于 2001 年 3 月 28 日 通过 的 《谈判 指南 和 程 
序 ) 应 作为 进一步 谈判 的 基础 ,目的 在 于 达到 
《服务 贸易 总 协定 ?序言 第 4 条 和 第 19 条 所 
确立 的 目标 

推荐 书目 

世界 贸易 组 织 秘书 处 编 :( 乌 拉 直 网 合 协 议 导 
读 》, 法 律 出 版 杜 ,北京 ,2000， 

赵 维 田 著 ;世贸 组 织 (WTO) 的 法 律 制度 》 吉 
林 人 民 出 版 社 ,长 春 ,2000， 

陈 安 总 主编 . 单 文 华 主编 《国际 贸易 法 学 》， 
北京 大 学 出 版 社 ,2000。 
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服 制 。 中 国 封建 社会 以 表 服 规定 素 属 的 范 
围 . 指 示 素 等 . 即 亲属 关系 亲疏 远近 的 制度 。 
它 是 封建 法 律 的 重要 组 成 部 分 ,是 堵 建 统治 
阶级 用 以 调整 民事 法 律 关 系 并 用 作 刑事 法 律 
上 判 罪 定 刑 的 一 个 标准 。 

五 服 ”中 国 封建 计 会 是 由 父 杀 家 族 组 成 
的 社会 ,以 父 宗 为 重 。 其 亲属 范围 包括 自 高 
祖 以 下 的 男 系 后 商 及 其 配偶 , 即 自 高 祖 至 玄 
孙 的 9 个 世代 ,通常 称 为 本 宗 9 族 。 在 此 范 
围 内 的 亲属 ,包括 直系 亲属 和 劳 未 亲属 ,为 有 
服 亲 属 , 死 为 服 次。 亲 者 服 重 , 忧 者 服 轻 , 依 
次 递 碱 ,( 礼 记 ' 丧 服 小 记 》 所 亩 “上 杀 、 下 杀 、 
次 杀 " 即 此 意 。 服 制 掖 服 表 期 限 及 珍 服 相 细 
的 不 同 ,分 为 5 种 , 即 所 谓 五 服 :0D 斩 哥 3 年 ， 
用 极 钥 生 床 布 为 衫 服 .不 强 衣 旁 及 下 边 。 
@ 齐 亮 ,用 次 等 相生 麻布 . 颖 衣 旁 及 下 边 。 按 
服 交 期 限 长 短 , 齐 衰 又 分 齐 误 3 年 . 齐 衰 杖 期 
《1 年), 齐 衰 不 杖 期 (不 执 杖 ,1 年 ). 齐 衰 5 月 
和 齐 误 3 月 5 等。 大 功 9 月 ,用 相 熟 布 为 珍 
服 。 四 小 功 5 月 ,用 梢 粗 熟 布 为 夜 服 。 回 幼 
麻 3 月 ,用 稍 细 热 布 为 夜 萎 。 幼 麻 是 最 轻 的 
服 ,表示 边缘 厅 属 。 五 服 之 外 . 同 五 世祖 的 厅 
属 为 祖 免 亲 . 祖 是 露 左 营 . 免 是 用 布 从 项 中 向 
前 交 于 额 上 ,又 后 绕 于 医 。 宋 人 车 技 说 此 仪 
久 朗 ,当时 人 的 祖 免 亲 丧 服 是 白 阅 缩 巾 ; 明 、 
请 时 , 素 服 ,以 尺 布线 头 。 同 六 世祖 的 亲属 便 
是 无 服 厅 了 。 故 《 礼 记 * 大 传 ) 云 :“ 四 世 而 强 ， 
服 之 穷 也 ,五 世祖 免 . 杀 同 姓 也 ,六 忆 亲 属 
通 回 。 

《 仅 礼 - 丧 服 } 章 记载 亲 现 间 各 种 服 制 被 
后 世 奉 为 权威 性 的 准则 ,历代 遵行 ,但 也 有 所 
变通 。 

新 来 3 年 ”十 礼 为 父 斩 查 3 年 , 父 在 ,为 
母 齐 衰 杖 期 , 父 卒 , 为 母 齐 责 3 年 。 唐 高 宗 上 
元 元 年 (674) ,武后 请 父 在 为 母线 3 年 服 ,最 
下 诏 依 行 ,当时 并 未 实行 。 武 后 即 帝位 后 , 委 
拱 (685 ~ 688) 中 始 著 为 定格 。 玄 宗 开元 七 年 
(0719) 经 群 臣 集 议 ,恢复 旧制 。 开 元 二 十 年 
(732) 改 修 五 礼 ,又 依 上 元 救 为 母 齐 况 3 年 。 
宁 . 元 沿用 。 阴 太 祖 以 父母 之 思 相 同 ,而 低 蜀 
如 此 ,其 为 不 情 ,洪武 七 年 (1374) 立 为 定制 ， 
子 为 父母 告 斩 豆 3 年 。 消 制 同 。 古 礼 媳 为 有 
姑 齐 歌 不 杖 期 ,后 唐 明 宗 长 兴 (930 ~ 993) 中 
改 为 为 则 斩 误 3 年 ,为 外 弃 误 3 年 。 打 .元 沿 
用 。 明 洪武 上 年 改定 妨 为 甸 姑 千 斩 误 3 年 。 
清 沿 用 。 此 外 , 妻 为 夫 , 肆 为 君 (家 长 ) 皆 斩 衰 
3 年 。 

齐 表明 以 后 无 齐 襄 3 年 服 。 夫 为 春 
(父母 在 不 杖 ), 了 于 为 出 丛 、 嫁 母 , 齐 责 杖 期 
古 礼 为 庶 母 幼 麻 3 月 . 明 洪武 七 年 改定 铺子 、 
众 子 为 底 母 齐 喜 村 期 . 府 子 为 生母 斩 误 3 年 。 
再 制 同 。 为 祖父 纵 . 伯 权 父 侠 、 在 室 的 姑 、 姊 
妹 , 兄 弟 , 倒 等 齐 衰 不 杖 期 。 为 曾祖 父母 齐 豆 
5 月 。 为 高 祖父 母 等 齐 村 3 月 。 

大 功 9 月 “为 堂 兄 弟 . 在 室 的 党 姊妹 、 侄 
妇 等 。 

小 劝 $ 月 “为 伯 权 祖父 母 ` 堂 伯 权 父 母 、 
青 从 兄弟 , 堂 倒 , 侄 孙 . 兄 弟 之 奈 、 夫 之 兄弟 
等 。 按 古 礼 兄弟 之 大 及 夫 之 兄弟 无 服 。 韦 黎 


向 请 为 兄弟 妻 及 夫 之 兄弟 服 小 功 5 月 。 末 以 
后 沿用 。 

经 麻 3 月 ”为 曾 伯 权 祖 父母 ` 堂 伯 权 祖 
父母 , 族 伯 权 父 母 . 族 兄弟 .再 从 侄 .在 室 的 曾 
祖 赎 ,党 姐 姑 及 族 寻 等 。 

女子 在 室 与 男子 同 服 ,出 嫁 则 为 本 宗 降 
服 , 除 祖父 母 及 曾祖 父母 不 降 外 ,为 其 他 亲属 
和 降 服 一 等 。 为 父母 降 为 期 服 ,为 伯 权 父母 、 
兄弟 及 侄 降 为 大 功 ,为 堂 兄 弟 降 为 小 功 ,为 党 
伯 坡 父母 及 堂 侄 降 为 细 麻 。 原 为 细 麻 的 亲 
属 ,如 族 兄弟 党 侄孙 等 , 便 无 服 了 。 为 关 、 妒 
妹 、 侄 女 等 在 室 者 降 一 等 ,出 嫁 者 又 降 一 等 。 
例如 为 常 贱 妹 在 室 者 降 为 小 功 ,出 嫁 者 降 为 
名 麻 。 在 室 降 为 细 麻 者 ,例如 堂 侄女 ,出 嫁 便 
无 服 了 。 

本 宗 为 出 嫁 之 女 亦 降服 一 等 ,例如 伯 坡 
父母 为 侄女 , 侄 为 站、 兄弟 为 姊妹 降 为 大 功 。 
堂 兄弟 为 堂 姊妹 降 为 小 功 , 堂 伯 权 父母 为 党 
侄女 ,党 全 为 堂 站 ,再 从 兄弟 为 再 从 姊妹 各 降 
为 幼 麻 。 

母系 的 订 属 为 外 订 ,关系 槛 得 , 仅 推 及 一 
世 , 即 上 推 至 外 祖父 母 , 旁 椎 至 母 之 兄弟 (区 
父 ) , 母 之 姊妹 ( 姨 母 ) ,下 推 至 母 革 之 于 (入 表 
兄弟 ) 及 两 姨 之 子 ( 姨 表 兄弟 ) ,过 此 即 无 服 ， 
且 服 制 极 轻 。《 仪 礼 亦 服 } 云 :“ 外 亲 之 服 皆 
幼 麻 也 。 外 祖父 母 以 尊 ,病人 母 以 名 , 才 加 至 小 
功 。 骨 本 幼 麻 , 唐 太 宗 以 血 与 姨 亲 查 相 似 ,而 
服 纪 有 吻 , 才 进 为 小 功 。 外 祖 为 外 孙 幼 麻 。 
钙 母 为 姨 便 小 功 。 科 为 晴 本 服 幼 麻 ,唐高宗 
显 庆 (656 ~ 661) 中 始 同 从 母 服 , 许 小 功 。 田 
表 兄弟 和 姨 表 兄弟 皆 细 麻 。 

姑母 虽 谢 本 宗 , 但 女子 出 嫁 便 加 入 夫 宗 ， 
为 本 宗 隆 服 ,本 宗 亦 为 出 嫁 之 女 降服 ,所 以 为 
站 在 室 不 杖 期 ,出 嫁 大 功 。 姑 之 子 ( 姑 表 兄 
弟 ) 亦 属 外 亲 , 服 只 绝 麻 。 

妻 亲 之 中 有 服 者 仅 限于 号 父母 及 师 , 省 
服 细 麻 。 奏 的 其 他 亲属 ,如 夺 的 祖父 母 . 伯 朴 
父 , 丫 ,兄弟 . 逮 妹 及 倒 均 无 服 。 

服 制 与 法 制 。 联 制 原 属于 礼 的 范围 , 详 
载 于 《 仪 礼 ) 及 后 代 的 富 私 礼 书 和 会 典 等 中 。 
但 在 中 国 古 代 习 惯 法 和 成 文法 上 占有 很 重要 
的 地 位 。 

最 制 与 民法 ” 服 制 是 调整 亲属 间 民 事 法 
律 关系 的 依据 。 无 子 立 表 习惯 上 是 择 立 同宗 
有 服 近亲 。 清 条 例 对 于 应 继 次 序 有 明确 的 规 
定 :" 无 子 者 许 令 同宗 到 御 ( 父 日 昭 , 子 日 御 ， 
意 指 非 分 ) 相 当 之 便 承 继 , 先 尽 同 父 周 订 ( 即 
期 亲 ) ,次 及 大 功 , 小 功 , 细 麻 , 如 俱 无 , 方 许 择 
立 远房 及 同姓 为 筒 ." 民 间 习 惯 和 历代 法 律 者 
承认 直系 坦 亲 属 对 于 女 的 主 婚 权 。 明 令 及 滑 
条 例 明文 规定 :“ 嫁 琶 皆 由 祖父 母 .父母 主 婚 ， 
祖父 母 .父母 俱 无 者 ,从 余 亲 主 婚 。" 由 于 直系 
前 亲 属 为 当然 主 婚 人 ,于 女 不 得 违抗 他 们 的 
意志 ,而 其 余 亲属 则 无 绝对 支配 婚 权 。 唐 
宋 , 明 , 清 律 者 区 别 祖父 母 ,父母 ,期 亲 蛋 长 及 
大 功 以 下 余 亲 主 婚 的 不 同 责任 ; 嫁 讼 违 律 罪 
或 独 坐 主 婚 ,或 主 婚 为 首 , 男 女 当事人 为 从 ; 
或 事由 主 婚 , 主 婚 为 首 , 男 女 为 从 ;事由 男女 ， 
男女 为 首 , 主 婚 为 从 。 唐 、 宋 、\ 明 、 清 律 禁 杰 同 
宗 亲 属 的 春子 , 违 者 离异 ,并 按 服 制定 徘 . 关 


122 湿 fu 


系 愈 亲 则 处 分 傅 重 , 变 大 功 以 上 亲属 的 妻子 
便 以 奸 论 。 

限制 与 刑法 在 居 家 思想 影响 下 ,中 国 
鞭 律 以 纲 常 名 教 为 重 ,极端 重视 名 分 ,关于 亲 
属 间 的 侵犯 ,伤害 行为 ,处 分 不 同 常人 ,不 适 
用 一 般 条 文 ,而 是 根据 亲疏 和 尊 捍 长 幼 之 序 ， 
制定 了 一 系列 特殊 规定 。 苯 长 杀伤 卑 幼 , 关 
系 愈 亲 则 定罪 念 轻 ; 反 之 , 摆 幼 杀伤 尊 长 , 关 
系 登 亲 则 处 分 愈 重 。 奸 非 罪 不 论 尊 捍 长 幼 ， 
关系 铺 亲 则 处 分 愈 重 。 亲属 间 盗窃 罪 亦 不 同 
凡人 , 破 等 治罪 ,关系 愈 亲 则 罪刑 愈 轻 ,关系 
爷 玖 则 啡 刑 钝 重 。 治 罪 轻 重 既 以 亲 耽 将 掉 长 
幼 为 准 , 服 制 就 成 为 裁定 啡 刑 的 标准 之 一 。 
早 在 普 代 即 按 服 制定 其 。 唐 ,宋元明 \ 清 各 
代 法 律 皆 沿用 此 原则 , 按 福 父母 .父母 子孙、 
期 条 、 大 功 亲 \ 小 功 亲 幼 麻 亲 种 种 不 同 身份 、 
区 别 罪刑 ,详细 规定 于 条 文中 。《 元 典章 有 
背 服 图 六 。 明 、 清 两 代 将 交 服 图 列 人 法 典 卷 
首 , 凡 八 图 : 立 服 总 图 ,本 宗 九族 五 服 正 服 图 、 
龙 为 夫 族 服 图 , 变 为 家 长 族 服 图 .出嫁 女 为 本 
宗 降服 图 、 外 亲 服 图 、 夺 条 服 图 及 三 父 八 母 服 
图 。 图 后 又 有 (《 服 制 ) 一 状 , 按 五 服 分 门 别 类 ， 
将 持 服 的 亲属 一 一 列举 ,反映 出 法 律 极 凋 重 
视 服 制 。 明 王 肯 堂 笑 释 云 :“ 律 首 载 详 服 者 , 
所 以 明 服 制 之 轻重 ,使 定 徘 者 由 此 为 应 加 应 
三 之 准 也 。" 可 见 服 制 与 刑法 的 关系 非常 密 
切 。 在 古人 心目 中 ,亲属 间 有 犯 , 按 服 制定 
器, 恰如其分 , 便 是 罚 当 其 罪 ,罪名 与 服 制 有 
出 人 , 便 是 刑罚 不 中 。 元 裴 端 礼 (五 服 图 解 》 
云 :" 欲 正 刑名 , 先 明 服 纪 。 服 纪 正 则 刑罚 正 ， 
服 纪 不 正 , 则 刑罚 不 中 颁 。" 清 代 有 人 根据 问 
案 经 验 , 著 有 《审理 杂 案 )( 作 者 佚名 ) , 书 中 指 
出 审理 有 关 亲属 的 案件 ,首先 须 问 明 是 何 称 
呼 ,是 何 服 制 。 有 时 服 制 不 确定 , 问 窜 便 无 从 
断 罪 。 清 同治 十 年 (1871) 有 一 摔 伤 兼 桃 父 变 
致死 的 案件 , 因 服 制 无 兼 袍 子 为 兼 褐 父 妾 服 
户 的 规定 ,刑律 亦 无 殴 死 兼 祝 父 妆 如 何 治罪 
的 明文 ,刑部 无 从 定 徘 ,后 经 礼部 议定 服 制 ， 
为 兼 被 度 母 服 小 功 , 始 能 判 罪 。 这 个 案例 也 
说 明 重 视 服 制 为 中 国 封建 法 制 的 一 个 显著 
特征 。 

中 国 封建 法 律 原则 上 虽 技 服 制定 罪 ,但 
也 有 例外 。 按 服 制 为 祖父 母 止 服 齐 误 杖 期 ， 
但 祖父 母 殴 杀 , 故 杀 子 孙 的 刑事 责任 与 父母 
相同 , 孙 毁 名、 谋杀 祖父 母 也 与 子 殴 骂 .谋杀 
父母 同 罪 。 所 以 唐 以 后 法 律 有 殴 骂 .谋杀 祖 
父母 .父母 条 。 

外 祖父 母 服 止 小 功 ,但 因 服 轻 义 重 , 在 刑 
法 上 与 本 宗 期 床 音 长 ( 伯 权 父母 站) 同 论 。 
唐宁 . 明 . 清 律 :外 孙 填 路 欧 杀 ,谋杀 外 祖父 
母 , 按 侄 犯 伯 权 父母. 姑 治 罪 , 外 祖父 母 殴 杀 
外 孙 , 则 与 伯 权 父母 ` 关 殴 杀 侄 同 徘 。 因 外 祖 
父母 服 止 小 功 ,所 以 上 述 有 关 期 亲 坦 长 各 条 
条 文 内 ,都 将 * 外 祖父 母 "字样 明确 列 出 。 

礼 与 法 ” 服 制 在 中 国 古代 法 律 上 的 重要 
性 不 仅 说 明 古 代 法 律 极端 重视 家 族 .重视 伦 
常 ,也 可 看 出 礼 ,法 二 者 关系 密切 , 即 以 法 律 
制裁 来 维持 礼教 。 明 太 祖 制定 明 律 时 就 说 : 
“此 书 首 列 二 刑 图 ,次 列 八 礼 图 者 , 重 礼 也 。” 

《 显 同 祖 ) 
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浮动 担保 (floating charge) 。 债务 人 以 其 
现 有 或 将 来 取得 的 全 部 或 某 一 类 财产 为 标 
的 物 而 设 定 的 物 权 担 保 。 一 旦 债务 人 违约 
(未 能 偿还 到 期 债务 ) 或 破产 ,债权 人 有 权 就 
债务 人 现存 的 全 部 或 特定 的 某 一 类 财产 行 
使 担保 权 , 处 分 担保 物 ,并 从 处 分 价款 中 优 
先 受 偿 。 

浮动 担保 作为 一 种 物 权 担保 制度 首先 产 
生 于 19 世纪 中 叶 的 英国 ,进而 在 英美 苇 系 各 
国 推广 。 许 多 大 陆 法 系 国家 也 在 不 同 程度 
上 以 不 同 的 形式 接受 主动 担保 。 尤 其 是 与 
英美 等 国 存在 较 多 投资 ,信贷 往来 的 国家 ,已 
较 普遍 地 所 受 浮动 担保 。 
抵押 ,质押 ,留置 等 均 以 特定 的 财产 设立 
担保 ,与 此 不 同 , 译 动 担保 的 担保 物 包括 
债务 人 现 有 和 将 来 取得 的 全 部 或 某 一 类 财 
产 ,因此 一 旦 债务 人 违约 或 破产 ,在 约定 的 担 
保 范围 内 ,债权 人 不 仅 可 对 在 设 定 担保 当时 
债务 人 所 拥有 的 财产 ,而 且 可 对 设 定 担保 之 
后 债务 人 所 取得 的 财产 ,行使 担保 权 。 在 评 
动 担保 中 ,担保 物 可 以 货币 形态 转化 为 实物 
形态 ,从 无 形 财产 转化 为 有 形 财产 ,从 动产 转 
化 为 不 动产 等 ,但 无 论 其 价值 形态 如 何 变 化 
都 无 法 改变 其 作为 担保 物 的 性 质 , 都 不 能 脱 
离 担 保 物 范围 。 

由 于 浮动 担保 无 需 移 转 担 保 物 的 占有 ， 
因此 在 债务 人 违约 或 破产 之 前 ,债务 人 有 权 
在 其 正常 业务 活动 中 自由 使 用 和 处 分 担保 
物 。 经 债务 人 处 分 后 的 担保 物 自动 退出 担保 
物 范围 ,债权 人 不 再 对 其 拥有 担保 权 ; 反 之 ,， 
债务 人 在 设 定 评 动 担保 之 后 所 取得 的 一 切 财 
产 (或 某 一 类 财产 ) 也 自动 进入 担保 物 范围 。 
可 见 , 在 债权 人 实际 行使 担保 权 之 前 ,担保 物 
始终 处 于 不 确定 的 浮动 状态 “浮动 担保 " 因 
而 得 名 。 

无 论 何 种 形式 的 物 权 担保 ,担保 权 的 行 
使 都 应 有 明确 ,特定 的 标的 物 ,浮动 担保 也 不 
例外 ,因此 ,尽管 主动 担保 物 在 执行 之 前 处 于 
不 确定 的 军 动 状态 ,但 一 旦 债务 人 违约 或 破 
产 ,债权 人 即 可 就 债务 人 的 全 部 (或 某 一 类 ) 
现 有 财产 (包括 应 收 账 款 ) 行 使 担保 权 , 这 时 
债务 人 的 全 部 财产 (或 某 一 类 财产 ) 均 确定 地 
成 为 担保 标的 物 ,债务 人 无 权 再 处 分 任何 已 
特定 化 的 担保 物 。 

尽管 浮动 担保 作为 一 种 俊 权 担保 方式 已 
被 许多 国家 所 接受 ,但 各 国法 律 对 它 的 认可 
程度 .适用 范围 仍 各 不 相同 。 在 评 动 担保 发 
祥 地 英国 , 评 动 担保 的 设立 主体 仅 限于 公司 ， 
不 具有 法 人 资格 的 合伙 组 织 或 个 人 均 不 得 以 
其 财产 设 定 祥 动 担保 ;而 在 美国 则 无 评 动 担 
保 主体 的 限制 。 此 外 ,英国 的 浮动 担保 通常 
采用 以 债务 人 的 全 部 财产 设 定 的 一 般 浮动 担 
保 , 而 美国 则 更 多 地 采用 以 债务 人 的 特定 某 
一 类 财产 设 定 的 有 限 祥 动 担保 。 与 此 同时 ， 
德国 则 流行 一 种 与 浮动 担保 具有 类 似 法 律 效 
果 的 俩 权 让 与 担保 ,即将 债务 人 现 有 和 将 来 
的 某 一 类 应 收 账 款 全 部 转让 给 俩 权 人 作为 偿 
还 债务 的 担保 ,在 债务 人 违约 或 破产 之 前 ,已 
到 期 的 应 收 账 款 仍 归 债务 人 受 领 ,而 债权 让 


与 担保 合同 订立 之 后 所 产生 的 一 切 应 收 账 款 
则 自动 成 为 担保 标的 。 《 李 国 安 ) 
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父母 子女 关系 。 relations between parents 
and children) 。 父母 与 子女 间 权 利 义 务 的 
总 和 。 又 称 亲子 关系 。 父 母子 女 关系 通常 基 
于 子女 出 生 的 事实 而 发 生 , 也 可 因 收 养 或 继 
父母 抚养 教育 继 子女 的 事实 而 发 生 。 前 者 称 
为 自然 血亲 的 亲子 关系 ,以 双方 在 血缘 上 的 
直接 联系 为 根据 ;后 者 称 为 拟 制 血 亲 的 亲子 
关系 。 自 然 血亲 的 父母 于 女 关 系 只 能 因 死亡 
而 终止 。2001 年 (中华 人民 共 和 国 婚姻 法 ) 第 
36 条 规定 :“ 父 母 与 子女 间 的 关系 ,不 因 父母 
离婚 而 消除 。“ 拟 制 血亲 的 父母 子女 关系 则 是 
可 以 依法 解除 的 。 

中 国 古代 的 父母 子女 关系 完全 从 属于 宗 
法 家 族 制度 。 封 建 法 律 中 的 有 关 规定 以 孝道 
为 本 。" 不 孝 " 列 为 "十 是 "之 一 祖父母. 父母 
尚 在 而 子孙 别 籍 异 财 ,供养 有 并 ,都 须 按 律 科 
刑 。 父 母 对 子女 握 有 主 婚 . 教 令 .惩戒 等 权 ， 
子女 的 人 身 和 财产 权益 都 得 不 到 保障 。 例 如 
清 律 规定 ,祖父 母 .父母 非 理 欧 杀 孙子 女 . 子 
女 者 , 仅 杖 一 百 ; 故 杀 者 , 仅 杖 六 十 , 徒 一 年 。 
在 宗法 家 族 制 度 中 , 母 的 地 位 * 亲 而 不 苯 ", 有 ， 
“ 夫 死 从 于 "的 规定 ,封建 的 礼法 特别 强调 男 
女 \ 寻 席 之 别 , 子 和 女 的 家 庭 地 位 很 不 平等 ， 
麻子 的 地 位 远 较 奸 子 低下 。 法 律 拟 制 的 亲子 
关系 , 主要 有 山 父 .岗子 和 养父 母 .养子 女 
两 种 。 

外 国 古 代 靶 中 有 关 亲 子 关 系 的 规定 ,都 
以 家 族 、 父 母 为 本 位 。 罗 马 法 中 规定 有 家 父 
权 ,未 脱离 这 种 权力 的 子女 处 于 他 权 人 的 地 
位 。 欧 洲 中 世纪 各 国 的 亲子 法 ,也 以 维护 父 
权 为 根本 宗 得。 直至 近代 ,资本 主义 国家 的 
亲属 法 才 对 父母 子女 关系 间 的 权利 义务 问 
题 , 作 了 比较 明确 的 划分 。 . 

当代 各 国 特别 是 大 陆 法 系 国家 的 亲属 
法 , 除 对 子女 的 出 生 、 姓 名 \ 父 母子 女 间 的 扶 
养 等 问题 有 具体 规定 外 ,还 特别 规定 父母 对 
未 成 年 子女 享有 素 权 。 以 1947 年 修改 的 《日 
本 民法 典 ) 为 例 , 亲 权 包括 监护 和 教养 权 , 住 
所 指定 权 , 怎 戒 权 , 职 业 的 许可 ,取消 和 限制 
权 , 财 产 的 管理 权 , 法 律 行为 的 代理 权 等 。 

中 国 在 中 华 民国 时 期 ,国民 政府 1930 年 
的 民法 亲属 编 规 定 ,“ 对 于 未 成 年 子女 之 权利 
义务 ,除法 律 男 有 规定 外 ,由 父母 共同 行使 或 
负担 之 ",“ 父 母 对 于 权利 之 行使 意思 不 一 致 
时 ,由 父 行使 之 "。 

中 华人 民 共和 国 废除 了 宗 褐 继承 和 纳 变 
制度, 铺子 .庶子 山子 等 名 目 不 复 存在 。 流 
律 规定 的 父母 子女 关系 分 为 :四 父母 与 亲生 
子女 ,包括 婚 生 于 女 和 非 娥 生 于 女 之 间 的 关 
系 。 加 养父 母 与 关子 女 之 间 的 关系 。@ 继 父 
母 与 继 子 女 之 间 的 关系 。 父 母 与 非 婚 生 子女 
之 间 , 养 父母 与 养子 女 之 间 , 继 父母 与 受 其 抚 
养 教育 的 继 子女 之 间 , 均 适用 法 律 对 父母 子 
女 关系 的 有 关 规 定 ,以 保护 儿 音 和 老人 的 合 
法 权益 。 

2001 年 《中 华人 民 共和 国 婚姻 法 》 对 父母 
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子女 关系 作 了 全 面 的 规定 :由 父母 对 子女 有 
抚养 教育 的 义务 。 对 未 成 年 子女 的 抚养 责任 
是 无 条 件 的 ,在 任何 情况 二 都 不 能 免除 ;对 成 
年 子女 的 抚养 贵 任 , 则 以 子女 没有 仙 立 生活 
能 力 为 限 。 父 母 不 履行 抚养 义务 时 ,未 成 年 
的 或 不 能 独立 生活 的 子女 ,有 要 求 父母 付 给 
抚养 费 的 权利 。 为 了 加 强 父母 对 未 成 年 子女 
的 责任 人 婚姻法》 第 23 条 规定 ,父母 有 保护 
和 教育 未 成 年 子女 的 权利 和 义务 。 在 未 成 年 
子女 对 国家 ,集体 或 他 人 入 造成 损害 时 ,父母 有 
承担 民事 责任 的 义务 。 由 于 父母 是 未 成 年 子 
女 的 法 定 代理 人 ,父母 有 管理 未 成 年 子女 的 
财产 的 权利 和 义务 ,未 成 年 子女 禹 要 从 事 与 
其 年 岭 不 相 你 的 经 济 活动 时 ,应 当 由 其 父母 
代理 ,成 取得 父母 的 同意 。 四 子女 对 父母 有 
周 养 扶助 的 义务 。 子 女 不 是 行 购 养 义务 时 ， 
无 劳动 能 力 的 或 生活 困难 的 父母 .有 要 求 子 
女 付 给 瞻 养 费 的 权利 。 加 父母 与 子女 之 间 ， 
双方 均 不 得 钳 待 或 遭 奔 。 因 虚 待 , 遭 弃 情节 
恶劣 而 构成 犯罪 的 , 须 按 中 国 《 刑 法 ) 的 有 关 
规定 予以 制裁 。@@ 父 母 和 子女 有 互相 继 笠 财 
产 的 权利 ， 在 父母 离婚 时 ,应 妥善 解决 子女 
的 托 养 教 育 等 问题 - 《 杨 大 文 ) 
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附带 民事 诉讼 (incidental civil action in 
criminal proceedings) 。 刑事 诉讼 过 程 中 ,在 
解决 被 告 人 刑事 责任 的 同时 ,为 解决 指控 犯 
罪行 为 所 造成 损失 的 赔偿 问题 而 进行 的 诉讼 
活动 。 典 型 的 附带 民事 诉讼 制度 主要 存在 于 
大 陆 法 条 国家 。 其 中 . 芒 国 刑事 附带 民事 诉 
讼 制度 尤为 发 达 。 在 读 国 ,遭受 损害 的 被 害 
人 有 权 对 犯罪 行为 直接 造成 的 物 版 上 .身体 
上 ,精神 上 的 各 种 损害 提出 赔偿 请 求 ;如 果 检 
察 院 尚未 机 起 公诉 ,被 害 人 要 求 赔偿 的 诉讼 
请 求 将 强制 启动 公诉 程序 :在 诉讼 中 .被害人 
居于 民事 当事人 地 位 ,享有 当事人 的 一 系列 
诉讼 权利 ,如 就 案件 提供 陈述 时 不 宣 芍 ,接受 
预审 法 官 询问 时 必须 有 律师 在 场 有 权 获 得 
重要 的 诉讼 文书 针对 损害 其 民事 利益 的 任 
何 裁定 提起 上 诉 等 。 在 德国 ,刑事 诉讼 法 只 
允许 被 害 人 在 已 经 提起 的 公诉 活动 中 就 被 指 
控 的 犯罪 行为 造成 的 财产 损失 提出 赔偿 要 
求 , 但 在 司法 实践 中. 被害人 几乎 很 少 以 附带 
民事 诉讼 的 形式 主张 刑事 损害 赔偿 - 

中 国 实行 附带 民事 诉讼 制度 , 因 被 告 人 
的 犯罪 行为 而 遭受 物质 损失 的 被 害 人 ,在 刑 
事 诉讼 过 程 中 ,有 权 提起 附带 民事 诉讼 ;如 果 
是 国家 财产 ,集体 财产 遭受 损失 的 ,人 民 检察 
院 在 提起 公诉 的 时 候 , 可 以 根 起 附带 民事 
诉讼 。 

提起 附带 民事 诉讼 应 当 符合 下 述 4 项 条 
件 :@ 章 受 的 损失 是 由 被 指控 犯罪 行为 造成 
的 。 被 指控 犯罪 行为 景 终 是 否 被 人 民法 院 确 
定 为 犯罪 行为 ,不 影响 附带 民事 诉讼 的 提起 
和 审判 。@ 被 指控 犯罪 行为 造成 的 损失 属于 
物质 损失 。 在 中 国有 权 提起 附带 民事 诉讼 
的 范围 仅 限于 物质 损失 。 因 犯罪 行为 遭受 精 
神 损失 的 被 害 人 无 权 提 起 附带 民事 诉讼 ,但 
并 不 因此 丧失 民事 赔偿 权 。 回 遭受 的 物质 损 


失 是 由 被 指控 犯罪 行为 直接 造成 的 。 轩 赔偿 
请 求 权 人 应 在 刑事 诉讼 过 程 中 提出 赔偿 请 
求 。 刑 事 诉讼 过 程 一 般 是 指 刑事 案件 立案 
后 ,第 一 审判 决 宣告 前 的 诉讼 过 程 。 在 审判 
阶段 ,附带 民事 诉讼 请 求 权 人 应 当 直接 向 人 
民法 院 提出 赔偿 请 求 ;在 侦查 ,起 诉 阶段 , 附 
带 民事 诉讼 请 求 权 人 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 
院 提 出 赔偿 请 求 的 ,公安 机 关 .人民 检察 院 应 
当 接受 并 在 移送 起 诉 时 予以 注 明 ,该 请 求 具 
有 向 人 民法 院 提 起 附带 民事 诉讼 的 同等 效 
力 。 在 刑事 诉讼 中 没有 提起 附带 民事 诉讼 的 
被 害 人 将 诊 失 通过 附带 民事 诉讼 获得 赔偿 的 
权利 ,但 被 害 人 仍然 可 以 通过 民事 诉讼 要 求 
犯罪 人 承担 赔偿 黄 任 。 

附带 民事 诉讼 应 当 同 刑事 案件 一 井 审 
判 ,只 有 为 了 防止 刑事 索 件 审判 的 过 分 迟延 ， 
才 可 以 在 刑事 案件 审判 后 ,由 阅 一 审判 组 织 
继续 审理 附带 民事 诉讼 。 如 果 经 过 审理 ,法 
院 认 为 被 告 人 的 行为 不 构成 犯罪 且 对 已 提起 
的 附带 民事 诉讼 不 能 达成 调解 协议 的 , 仍 应 
一 间作 出 刑事 附带 民事 判决 。 人 民法 院 审理 
刑事 附带 民事 诉讼 案件 ,不 收取 诉讼 费 。 对 
于 附带 民事 诉讼 的 实体 问题 即 民事 赔 售 问 
题 .应 当 依据 民事 实体 法 的 有 关 规定 。 除 刑 
事 诉讼 法 有 明确 规定 外 ,附带 民事 诉讼 程序 
可 以 适用 民事 诉讼 该 的 有 关 规 定 。 

( 关 宏 纵 ) 


fuqixion de minshi fold xingwei 
附 期 限 的 民事 法 律 行为 。 (juristic act sub- 
ject to sti ion of time limit in civil law) 
效力 的 发 生 或 消 天 取决 于 期 限 到 来 的 民事 法 
律 行为 。 有 学 者 认为 期 限 是 附属 的 意思 表 
示 ,其 与 构成 民事 法 律 行为 的 意思 表示 是 相 
互 独 立 的 ;也 有 学 者 主张 期 限 是 构成 民事 法 
律 行为 的 意思 表示 的 一 部 分 ,而 非 独立 的 意 
思 表 示 。 期 限 是 未 来 确定 发 生 的 事实 ,是 一 
定时 间 的 过 程 , 它 和 条 件 的 区 别 在 于 :条 件 的 
发 生 或 不 发 生 .当事人 不 能 肯定 , 布 期 限 的 到 
来 则 是 可 以 确定 的 

期 限 的 种 类 ”根据 不 同 的 分 类 方法 ,可 
以 对 期 限 进行 下 同 种 类 的 划分 :中 以 期 限 能 
否 确定 ,可 分 确定 期 限 和 不 确定 期 限 。 前 者 
的 时 期 是 完全 确定 的 ,如 某 年 某 月 某 日 ;后 者 
指 事实 的 发 生 可 以 确定 ,但 其 发 生 的 时 间 不 
能 确定 ,如 某 人 的 死亡 日 期 等 。@@ 从 期 限 对 
民事 法 律 行为 所 起 的 作用 ,可 分 始 期 和 终 期 
附 始 期 的 民事 法 律 行为 ,于 期 限 到 来 时 发 生 
效力 ,因此 , 始 期 又 称 延缓 期 限 。 附 终 期 的 民 
事 法 律 行为 ,于 期 限 届满 时 立 失 效力 ,因此 终 
期 又 称 解除 期 限 。 

期 限 的 效力 ”期 限 的 效力 分 为 期 限 到 来 
的 效力 与 期 限 到 来 之 前 的 效力 。 中 期 限 到 来 
的 效力 主要 在 于 它 决定 附 期 限 的 民事 法 律 行 
为 效力 的 发 生 或 消灭 。 附 始 期 的 民事 法 律 行 
为 ,当期 限 届 至 时 ,发 生效 力 ; 附 终 期 的 民事 
法 律 行为 ,当期 限 遇 满 时 ,丧失 效力 。 四 期 限 
到 来 之 前 的 效力 。 附 期 限 的 民事 法 律 行为 ， 
于 期 限 到 来 之 前 ,当事人 员 然 未 实际 取得 权 
利 ( 始 期 ) 或 回复 权利 ( 终 期 ) ,但 存在 取得 权 
利 或 回复 权利 的 可 能 性 ,学 说 称 之 为 期 待 权 。 


与 条 件 成 就 或 不 成 就 之 前 当事人 之 期 待 权 相 
同 , 因 期 限 必然 因 居 满 到 来 , 故 附 期 限 的 民事 
法 律 行为 当事人 之 期 竺 权 比 附 条 件 的 民事 法 
律 行为 当事人 的 期 待 权 , 更 为 确实 可靠 ,更 
有 予以 保护 的 必要 。 因 此 ,此 期 待 权 受 侵害 
时 ,应 使 侵害 人 承担 损害 赔偿 责任 。 

不 许 附 期 限 的 民事 法 律 行为 ”民事 法 律 
行为 以 附 期 限 为 原则 ,以 不 许 附 期 限 为 例外 。 
例如 ,身份 上 行为 如 结婚 收养 及 非 婚 生 子女 
之 认领 等 均 不 许 附 期 限 。 

(局 机 马 俊 胸 酚 文 成 ) 

futiaojion de minshi foli xingwei 
附 条 件 的 民事 法 律 行为 。 (juristic act sob- 
jeet to conditions in civil law) 。 效力 的 发 生 
或 消 屎 取决 于 条 件 成 就 或 不 成 就 的 民事 法 律 
行为。 条 件 指 未 来 安 观 上 不 确定 的 事实 。 过 
去 和 现在 已 发 生 的 事实 ,或 必然 要 发 生 和 已 
肯定 不 会 发 生 的 事实 ,因为 客观 上 部 已 经 确 
定 ,所 以 纵使 当事人 当时 还 不 知道 或 以 为 不 
确定 的 ,也 不 能 作为 条 件 。 所 谓 不 确定 是 以 

般 人 的 知识 经 验 为 标准 。 专 家 们 虽 可 确定 
而 一 般 人 不 能 确定 的 , 仍 可 以 作为 条 件 。 作 
为 条 件 的 事实 须 在 实际 上 和 法 律 上 有 可 能 成 
就 才能 生效 ,法 律 上 的 可 能 指 条 件 必须 合法 
如 以 侵害 他 人 为 条 件 成 立 赠与 合同 即 属 不 
合法 。 

有 些 学 者 认为 条 件 是 附属 于 民事 法 律 和 
为 的 条 款 ,因此 附 条 件 的 民事 法 律 行为 是 两 
个 意思 表示 ,一 为 成 立民 事 法 律 行为 的 意思 
表示 ,一 为 成 立 条 件 的 意思 表示 。 但 另 一 些 
学 者 则 主张 条 件 不 是 独立 的 意思 表示 ,而 是 
构成 民事 法 律 行为 的 意思 表示 内 容 的 一 部 
分 ,是 当事人 用 以 限制 法 律 行为 效力 的 。 依 
法 律 规定 或 苇 律 行为 性 质 上 当然 应 有 的 限 
制 , 虽 有 条 件 的 外 形 ,并 非 真正 的 条 件 。 如 址 
赠 以 各 赠 人 死亡 为 条 件 ,出 让 未 来 的 再 息 以 
能 收获 更 息 为 条 件 等 就 不 是 真正 的 条 件 。 

从 条 件 本 身 的 性 质 来 看 , 凡 条 件 的 成 就 
取决 于 事实 的 发 生 的 , 称 积极 条 件 或 肯定 条 
件 ; 凡 条 件 的 成 就 取决 于 事实 未 发 生 的 , 称 消 
极 条 件 或 否定 条 件 ; 凡 条 件 的 成 就 与 否 依 当 
事 人 的 意思 决定 的 称 随意 条 件 ; 凡 条 件 的 成 
就 与 否 取决 二 外 界 的 事件 或 第 三 人 的 行为 而 
与 当事人 的 意思 无 关 的 称 偶 成 条 件 ; 凡 条 件 


的 成 就 与 否 依 当 事 人 及 第 三 人 的 意思 决定 的 
称 混合 条 件 。 
从 条 件 对 民事 法 律 行为 所 起 的 作用 来 


看 ,可 把 条 件 分 为 停止 条 件 和 解除 条 件 。 停 
止 条 件 限制 民事 法 律 行为 效力 的 发 生 , 即 民 
事 法 律 行为 在 条 件 成 就 时 发 生效 力 ,不 成 就 
时 就 不 发 生效 力 , 故 又 称 延 组 条件 。 例 如 甲 
约定 把 房 旺 出 租 给 乙 , 而 以 自己 年 内 调 外 地 ， 
工作 为 条 件 。 因 此 ,在 甲 的 工作 育成 时 ,就 应 
昨 行 相约 , 调 不 成 时 租约 即 作废 。 解 除 条 件 
限制 民事 法 律 行为 效力 的 消灭 , 即 对 已 发 生 
效力 的 民事 法 律 行为 ,在 条 件 成 就 时 即 均 失 
效力 ,不 成 就 时 就 保持 效力 。 例 如 甲 把 房屋 
出 借 给 乙 , 双 方 约定 以 乙 养 好 病 为 条 件 , 因 
此 ,如 乙 已 恢复 健康 ,就 应 交还 房屋 ,否则 可 
以 继续 借 住 。 当 事 人 也 可 约定 条 件 的 效力 ,， 
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不 于 条 件 成 就 时 发 生 。 由 于 民事 法 律 行为 是 
因 条 件 的 成 就 或 不 成 就 而 生效 或 失效 ,因此 ， 
当事人 在 条 件 成 就 或 不 成 就 没有 确定 前 ,如 
果 以 视 害 对 方 为 手段 促成 条 件 的 成 就 或 不 成 
就 以 取得 利益 ,理应 负 损害 赔偿 责任 。 法 国 、 
日 本 等 国民 法 典 则 规定 ; 凡 因 条 件 成 就 而 不 
能 得 到 利益 的 有 关 当 事 人 ,如 恶意 妨碍 条 件 
成 就 的 ,纵使 条 件 不 成 就 ,也 视 为 条 件 已 成 
就 ; 因 条 件 成 就 而 能 得 到 利益 的 有 关 当事人 ， 
如 恶意 促成 条 件 成 就 的 ,纵使 条 件 成 就 ,也 视 
为 条 件 不 成 就 。 中 国 《合同 法 》 也 有 相同 
规定 。 

民事 法 律 行为 以 附 条 件 为 原则 ,而 以 不 
许 附 条 件 为 例外 。 依 其 性 质 , 不许 附 条 件 的 
民事 法 律 行为 如 票据 行为 ,为 保障 其 流通 性 ， 
因此 不 许 附 条 件 ; 附 条 件 则 违背 公 序 良 俗 原 
则 的 民事 法 律 行为 ,这 主要 是 指 身份 上 的 行 
为 或 与 身份 密切 相关 的 行为 ,如 结婚 ,离婚 ， 
收养 等 ,也 不 许 附 条 件 。 

{ 膨 本 马 俱 狗 本 文成 ) 

fuhezhi guojio 
复合 制 国家 《multi-mode states) 由 车 
干 个 原本 享有 主权 或 假定 应 当 享 有 某 些 主权 
权力 的 政治 实体 为 实现 一 些 共同 目的 而 放弃 
一 部 分 主权 权力 ,将 其 委托 给 一 个 或 一 套 共 
同 机 构 而 形成 的 联盟 。 复 合 制 国家 往往 被 视 
为 由 国家 组 成 的 国家 , 尽管 实际 情况 并 不 
尽 然 。 

传统 上 被 视 为 复合 制 国家 的 有 5 种 类 型 
的 国家 联合 体 。 

邦联 (confederation of states) 是 一 个 以 上 
国家 为 了 实现 某 种 共同 目的 而 结 成 的 国家 间 
的 较 松散 的 联盟 ,参加 国 均 保留 自己 的 主权 。 
历史 上 最 有 代表 性 的 邦联 是 1781 ~ 1789 年 
闻 由 北美 13 个 州 (sibte 原意 为 国家 ,根据 美 
国 后 来 的 具体 情况 汉语 常 译 为 州 ) 组 成 的 联 
盟 ( 见 邦联 制 ) 。 

回合 国 (personal union) 亦 称 身 合 国 、 人 
合 国 , 指 一 个 以 上 的 主权 国家 ,共同 拥戴 一 人 
为 君主 而 形成 的 政治 结合 形式 。 这 种 联合 体 
除 共 一 君主 外 ,没有 其 他 联合 机 构 ,两 国 各 有 
自己 的 政权 体系 和 法 律 , 两 国 各 自 的 主权 完 
整 无 损 , 各 有 其 完整 独立 的 国际 法 主体 资格 。 
君 合 国 比较 典型 的 例子 是 1714 ~ 1901 年 的 
英国 与 汉诺威 王朝 的 结合 形式 ,其 原委 如 下 : 
德意志 北部 的 汉诺威 选 帝 侯 欧 涅 斯 特 身 古 
斯 特 庙 了 英 王 篇 姆 土 一 世 的 外 孙女 为 春 ， 
1714 年 英国 女王 安娜 突然 去 世 , 按 英国 1701 
年 的 王位 继承 法 ,汉诺威 选 帝 候 奥 古 斯 特 之 
子 乔治 一 世 即 英 王 位 ,取代 了 斯 图 亚 特 王朝 。 
由 于 乔治 一 世 不 仅 继承 了 美 王位 ,也 继承 了 
汉诺威 选 帝 侯 国 之 位 ,形成 两 国 一 君 ,直到 
1901 年 英国 维多利亚 女王 统治 结束 。 这 种 国 
际 结合 ,只 是 一 个 自然 人 分 别 担当 两 个 互 不 
相关 的 国家 的 元 首 ,作为 国家 机 关 , 两 国 元 首 
间 设 有 法 律 上 的 合 一 关系 。 

联合 体 (commonwealth) ”主要 指 英 联邦 
和 法 兰 西 共同 体 之 类 的 政治 联合 体 。 联 合 
体 是 与 邦联 等 并 列 的 一 种 政治 实体 结构 - 
历史 地 看 , 英 联 邦 也 好 ,法兰西 共同 体 也 好 ， 


都 不 是 国家 。 它们 的 前 身 是 分 别 以 英国 和 
法 国 为 宗主 国 的 虎 大 殖民 帝国 ,其 中 的 殖民 
地 都 还 处 在 民族 国家 形成 前 的 发 展 阶段 :在 
它们 作为 联合 体 成 员 存在 期 间 ,其 实 是 宗主 
国 逐 源 失 去 对 其 殖民 地 的 控制 和 这 些 殖民 
地 还 步 摆 脱 宗主 国 的 控制 ,形成 民族 国家 的 
过 程 。 这 一 过 程 完成 后 ,联合 体 就 基本 上 有 
名 无 实 , 它 能 表明 的 主要 不 是 现实 ,而 是 殖 


民 大 帝国 往事 的 一 种 陈 迹 , 一 种 心理 、 文 化 、 
历史 的 联系 。 
政 合 国 { real union) ”又 称 两 合 君主 国 、 


事 合 国 。 即 两 个 主权 国家 为 处 理 特定 事项 ， 
以 拥 蒙 一 个 共同 的 元 首 .制定 共同 宪法 ,设立 
共同 机 构 的 形式 结合 而 成 的 政治 联合 体 , 除 
共同 机 构 外 ,成 员 国 各 自 还 有 自己 的 宪法 . 议 
会 和 政府 。 政 合 国 中 两 个 成 员 国 结合 的 紧密 
程度 超过 者 合 国 和 邦联 ,但 不 及 联邦 。 一 般 
认为 ,1867 ~ 1918 年 的 更 匈 帝 国 .1815 ~1905 
年 的 瑞典 与 挪威 的 联合 ,是 政 合 国 的 实例 ,但 
也 有 学 者 认为 ,1940 年 前 丹麦 与 冰岛 的 联合 ， 
也 是 政 合 国 形式 。 

联邦 国 ”这 是 一 种 由 若干 享有 独立 权限 
的 组 成 单位 联合 而 成 的 统一 联盟 国家 ( 见 联 
部 制 )。 

从 现代 宪法 学 的 观点 看 ,在 以 上 类 型 的 
国家 联合 体 中 ,邦联 , 君 合 国 、 联 合体 都 不 是 
真正 意义 上 的 国家 ; 政 合 国 可 以 算 作 国家 ,但 
已 不 再 是 现实 的 国家 结构 形式 类 型 。 所 以 ， 
复合 制 国家 在 当代 实际 上 仅 有 联邦 制 国家 一 
种 类 型 。 (本 之 伟 ) 


Fu Xuon 

傅 玄 (217 ~ 278) 。 字 休 奕 , 西 哥 北 地 泥 
阳 ( 今 陕西 类 县 南 ) 人 。 曾 任 西晋 御 史中丞 、 
司 来 校 屠 等 监察 官 更 ,敢于 " 奏 堵 ” ,使 无 官职 
的 王公 贵族 为 之 慑 服 。 传 去 基本 上 继承 了 汉 
代 竹 仲 生 ,班固 等 编 扎 (白虎 通 ) 以 来 " 德 主 刑 
辅 "的 思想 ,认为 “天 地 成 岁 也 , 先 春 而 后 秋 :; 
人 君 之 治 也 , 先 礼 而 后 刑 "。 他 强调 治国 在 于 
“ 贵 教 ", 认 为 “专任 刑名 ,民不聊生 。 通 备 达 


视 法 律 的 作用 ,宣称 "治国 
罚 。 赏 者 ,政之 大 锦 也 ; 
他 所 说 的 " 赏 " ,首先 是 
指 对 "修行 崇 德 "者 即 符合 介 家 道德 标准 的 人 
行 赏 。 他 强调 赏罚 二 者 缺 一 不 可 ," 独 任 威 刑 
而 无 德 惠 , 刘 民 不 乐 生 , 独 任 德 惠 而 无 威 刑 ， 
则 民 不 县 死 。 民 不 乐 生 , 不 可 得 而 教 也 ; 民 不 
县 死 ,不 可 得 而 制 也 "。"* 礼 法 殊 途 而 同 归 , 赏 
和 刑 递 用 而 相 济 。" 传 辫 主张 认真 遵守 法 律 , 反 
对 狂 个 人 好 恶 判 案 。 他 说 :“ 释 法 任 情 , 奸 途 
在 下 ,多 疑 少 决 , 警 执 腐 素 以 御 计 马 ”, 是 十 分 
危险 的 。 他 强调 赏罚 应 不 论 身份 等级.“ 有 
昔 , 虽 朴 贱 必 赏 ;有 恶 . 虽 责 近 必 诛 "，" 若 亲 焉 
犯罪 ,大 者 必 议 ,小 者 必 教 ,是 纵 封 系 于 境内 ， 
放 长 蛇 于 左右 也 "。 这 是 对 曹 要 以 来 在 法 律 
中 规定 的 雷 家 入 议 制度 的 否定 。 储 玄 积极 拥 
护 恢复 肉 刑 的 倡议 ,认为 肉 刑 可 使 犯人 "终身 
惩 ", 有 利于 稳定 社会 秩序 ,他 说 * 肉 刑 虽 斩 其 
是 , 犹 能 生育 也 ” ,不 妨碍 劳动 力 的 增殖 ,这 也 


符合 西 普 " 土 广 人 稀 " 的 需要 。 他 说 :" 今 有 弱 
子 , 当 陷 大 胖 。 问 其 束 父 , 必 乞 以 肉 刑 代 之 ， 
萄 可 以 生 易 死 也 。 有 道 之 君 ,能 不 以 此 加 百 
> 清 

健 玄 著 有 ( 健 子 )120 卷 ,已 艇 佚 , 今 存 辑 
本 4 卷 。 书 中 内 容 除 集中 反映 傅 氏 关于 力主 
平均 角 役 ,反对 豪强 大 族 特权 以 及 强调 振兴 
锯 学 等 思想 的 论述 之 外 ,主要 是 继承 并 发 扬 
以 往 颁 家 关于 礼法 并 用 . 德 主 刑 辅 和 明 德 慎 
罚 等 传统 思想 。 《 视 总 让 ) 
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富 勒 ,LL (Lon Lovois Fuller 1902 ~ 1978) 
美国 法 学 家 ,第 二 次 世界 大 战 后 新 自然 法 学 
派 主要 代表 之 一 。 曾 长 期 任 哈 佛 大 学 法 理学 
教授 。 主 要 著作 有 (法 在 探求 自己 》(1940) 、 
《法 理学 )(1949) 《法 的 道德 性 )(1964) 《法 的 
忠 构 》(1967) 和 《法 的 自 相 矛 盾 》(1968) 。 

富 勒 学 说 的 基本 思想 是 :在 人 类 有 目的 
的 活动 中 ,道德 和 法 是 不 可 分 的 。 为 了 正确 
认识 法 和 道德 的 关系 ,首先 应 分 清 感 望 的 道 
德 和 义务 的 道德 。 前 者 指 充分 实现 幸福 生活 
和 人 的 力量 的 道德 。 如 果 有 人 因为 没有 实现 
这 种 道德 要 求 而 受到 指责 ,这 是 由 于 他 的 失 
到 而 不 是 由 于 他 不 忠于 义务 ,是 他 的 缺陷 而 
不 是 他 的 错误 。 后 者 指 社会 生活 的 基本 要 
求 ,如 (圣经 ) 中 的 "十 误 "。 法 和 义务 的 道德 
十 分 相似 ,而 和 愿望 的 道德 并 无 直接 联系 ;法 
无 法 迫使 一 个 人 达到 他 力 所 不 及 的 优良 程 
度 。 他 又 区 分 出 法 的 内 在 道德 和 法 的 外 在 道 
德 。 前 者 相当 于 自然 法 的 程序 法 ,不 涉及 法 
律 规则 的 实体 目标 ,而 涉及 对 人 们 的 规则 必 
须 加 以 解释 和 执行 的 方式 。 这 种 自然 法 是 特 
种 的 人 类 事务 的 自然 法 ,而 不 是 普及 字 宙 的 
或 上 帝 的 法 这 一 类 的 自然 读 ; 它 是 尘世 的 法 ， 
而 不 是 更 高 的 法 。 法 的 外 在 道德 相当 于 自然 
法 的 实体 法 。 它 的 一 个 中 心 原则 是 :开展 和 
保持 人 类 的 交往 。 一 般 来 说 ,法 的 内 在 道德 ， 
即 自然 法 的 程序 法 ,对 法 的 实体 目的 是 不 分 
彼此 的 ,但 也 不 应 认为 可 以 采取 任何 实体 目 
的 而 不 危害 法 制 。 法 的 内 在 道德 包括 以 下 8 
点 要 求 :法 的 普遍 性 , 即 必须 有 可 遵循 的 规 
则 。@@ 应 予 公布 。 四 不 制定 调 及 有 既往 的 法 
律 。 轩 规定 明确 。@@ 没 有 自 相 了 矛盾 的 规定 。 
@@ 不 规定 人 们 不 可 能 实现 的 事情 。 四 保持 稳 
定性 。@ 法 和 官方 行为 一 致 。 以 上 8 点 要 求 
体现 了 法 制 的 8 项 原则 或 法 制 优越 性 的 8 项 
标准 。 违 反 以 上 任何 一 项 要 求 , 不 仅 会 导致 
坏 的 法 律 制度 ,而 且 会 导致 根本 不 配 称 为 法 
律 制度 的 事物 的 发 生 , 例 如 希特勒 统治 下 的 
德国 就 是 如 此 ,在 这 种 情况 下 ,不 可 能 有 用 以 
测定 公民 忠于 法 律 这 种 义务 的 简单 原则 , 因 
为 不 能 把 尊重 现行 权势 和 对 医 的 忠诚 鸿 为 
一 谈 。 

富 勒 认为 流行 的 读 的 概念 主要 有 :中 以 
0.WW. 疾 妖 斯 为 代表 所 提出 的 法 的 预测 说 , 即 
法 是 预测 法 院 事实 上 将 做 什么 。 中 以 德 高 美 
国法 学 家 W.G. 弗 里 德 受 (1907 ~ 1972) 为 代 
表 所 提出 的 法 的 公共 秩序 说 , 即 法 治 意味 着 
公共 秩序 的 存在 。 在 这 一 意义 上 ,所 有 现代 
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社会 ,各 种 类 型 的 国家 都 处 于 法 治之 下 。 
图 以 人 类 学 家 E.A. 志 贝 尔 为 代表 所 提出 的 
法 的 强制 说 , 即 法 是 如 果 对 它 置 之 不 理 或 加 
以 违反 , 按 例 要 过 到 个 人 或 集团 的 威胁 或 事 
实 上 适用 物质 武力 的 那 种 社会 规范 。@ 分 析 
社 律 实证 主义 法 学 派 所 提出 的 法 的 命令 等 级 
体系 说 。 回 以 英国 法 学 家 A.V. 并 西 (1835 ~ 
1922) 为 代表 所 提出 的 国会 的 法 律 全 权 说 。 
OH.L.A. 哈 特 的 关于 法 律 的 主要 规则 和 次 
要 规则 ,特别 是 关于 法 的 承认 规则 说 。 富 勒 
逐一 批判 了 上 述 概念 ,提出 了 他 的 关于 法 的 
定义 :法 是 使 人 的 行为 服从 规则 治理 的 事业 。 
他 认为 他 的 定义 和 以 上 概念 的 区 别 主要 在 


于 :他 把 法 当 作 一 种 活动 ,一 种 有 目的 的 和 不 
断 努力 的 事业 ,其 成 功 有 力 于 处 理 法 的 人 , 因 
而 法 也 就 注定 不 能 完全 实现 自己 的 目的 ;而 
反对 这 种 观点 者 则 认为 法 是 社会 权力 ,只 研 
究 法 现在 是 什么 和 做 什么 ,而 不 是 去 研究 法 
打算 做 什么 或 变 成 什么 。 

西方 法 学 界 认为 富 勒 是 第 二 次 世界 大 战 
后 最 权威 的 法 理学 家 之 一 。 富 勒 反 对 20 世 
纪 30 年 代 美国 流行 的 现实 主义 法 学 派 ,但 主 
要 有 反对 实证 主义 法 学 。 从 50 年 代 后 期 开始 
他 曾 与 新 分 析 法 学 淮 主 要 代表 哈 特 开展 了 激 
烈 论 战 。 他 的 新 自然 法 学 说 ,主要 涉及 他 所 
说 的 自然 法 的 程序 法 ,对 自然 法 的 实体 目的 


却 很 少 论述 。 针 对 哈 特 讲 他 主张 的 "最 低 限 
度 自然 法 "的 出 发 点 是 "继续 生存 ", 宫 勒 讲 他 
认定 实体 自然 法 的 核心 应 是 “交往 "。 富 勒 在 
《法 的 道德 性 ) 一 书 1969 年 的 修订 版 中 又 进 
一 步 批评 了 以 哈 特 为 首 的 法 律 实证 主义 。 他 
认为 哈 特 和 他 本 人 的 两 种 学 说 可 归结 为 两 种 
不 同 的 "社会 指导 形式 "。 哈 特 学 说 代表 "经 
理 指挥 形式 ,他 的 学 说 代表 法 律 形式 "。 前 一 
种 形式 主要 调整 服从 者 与 其 上 级 之 间 的 关 
系 ,服从 者 与 第 三 者 的 关系 是 次 要 的 ;后 一 种 
形式 ,主要 用 于 公民 之 间 的 关系 ,公民 与 制定 
法 律 规则 机 关 之 间 的 关系 是 次 机 的 。 
( 沈 宋 于) 
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高 低温 损伤 (injuries from high and low 
temperatures) 。 高 温 或 低温 作用 于 人 体 造 成 
正常 组 织 结构 破坏 或 功能 障碍 ,严重 时 可 致 
大 死亡 。 

高 旭 损 伤 ” 由 于 近代 工业 的 发 展 和 现代 
战争 中 新 式 武器 (如 燃 灌 性 武器 和 核武 器 ) 的 
使 用 ,高 温 损 伤 念 来 全 多。 致 伤 物 大 致 可 分 
为 热力 .化 学 物质 、 电 流 及 放射 线 4 类 ,由 其 
引起 的 损伤 分 别 为 热 烧伤 .化 学 烧伤 . 电 烧 伤 
( 见 电流 失 伤 ) 和 放射 浇 伤 ,其 中 以 热 烧 伤 最 
多 见 。 浇 伤 是 一 种 全 身 性 损伤 ,不同 原因 引 
起 的 烧伤 , 除 各 有 损伤 特点 以 及 化 学 物质 烧 
伤 有 时 伴 有 中 毒 之 外 ,它们 所 引起 的 局 部 ( 伤 
区 ) 和 全 身 各 系统 与 器 官 的 病理 变化 大 致 相 
同 。 热 烧伤 成 因 中 ,通常 习惯 将 火焰 所 致 的 
损伤 称 为 烧伤 ,将 高 事 液 体 或 气体 所 致 的 损 
伤 称 为 小 伤 。 

娆 伤 与 俩 伤 ”皮肤 受热 力作 用 后 ,其 损 
伤 的 程度 随 热 源 的 强度 和 接触 皮肤 的 时 间 而 
异 。 一 般 认 为 造成 正常 人 体 皮 肤 烧 伤 的 温度 
为 45% ,热能 愈 高 ,作用 时 间作 长 ,组 织 损伤 
就 愈 重 。 烧 六 伤 通常 采用 四 度 分 级 法 :DI 
度 谋 伤 (皮肤 红 表 ): 于 40f ~ 50 和 时 发 生 。 
为 轻 度 热 损伤 。 肉 眼见 皮肤 红斑 .种 帐 。 光 
学 显微镜 下 主要 见 微 动脉 扩张 。@ 日 度 烧伤 
(水 泡 ): 于 50 开 ~ 70 民 时 发 生 。 主 要 表现 为 
表皮 和 真皮 分 离 形成 水 泡 。 泡 补 为 富 含 眉 白 
质 的 桨 被 ,水泡 底部 和 周围 皮肤 组 织 充血 ,水 
种 。 光 镜 下 见 乳 头 展 和 真皮 展 上 部 充血 .水 
种 ,炎症 细胞 温润 , 数 静 同 扩 张 和 红 细胞 夷 
留 。@ 且 度 嫉 伤 (坏死 ) :发 生 在 65 人 ~ 70 世 
以 上 。 损伤 可 累及 皮肤 全 层 .皮下 组 织 ,甚至 
该 层 筋 膜 或 肌肉 。 皮 肤 全 层 坏死 脱落 , 创面 
严重 充血 水 种, 并 有 炎症 奖 出 物 阳 益 。 光 镜 
下 观看 同 [ 度 烧 伤 不 同 , 微 动 号 , 微 甬 脉 和 毛 
细 血 管 中 可 见 有 血栓 形成 。@ W 度 烧 伤 (类 
化 ): 由 于 热力 较 长 时 间 烧 灼 所 致 。 央 化 完全 
破坏 皮肤 及 其 深 以 组 织 , 可 达 骨 拨 。 炭 化 的 
组 织 水 分 开 失 , 契 白 沽 破坏 .干燥 , 色 黑 . 质 厂 
移 , 无 结构 。 

阔 死 与 死 后 攀 己 的 鉴 利 ”法医 检 案 工作 
中 对 娆 过 的 尸体 作 生前 烧 死 或 死 后 焚 尸 的 鉴 
别 。 鉴 别 的 根据 是 :中 生前 烧 死 其 皮肤 烧伤 
处 伴 有 明显 的 生活 反应 .如 日 度 烧伤 时 水 泡 
旗 部 和 周转 皮肤 组 织 血管 扩张 充血 。 该 特征 
最 具有 法 医学 鉴别 意义 , 死 后 焚 尸 皮肤 烧伤 
处 无 生活 反应 。@ 呼 吸 系统 生前 吸 人 火场 中 
的 高 温 烟 雾气 体 及 刺激 性 气体 , 常 引起 呼吸 
道 烧 伤 ,如 喉头 水 肿 、 咽 只 ,气管 及 支气管 条 
腊 充 血 .水肿 、 出 血 .坏死 ,有 了 时 有 假 膜 形成 ， 
咽 哈 及 气管 表面 帖 附 有 火场 中 的 烟灰 和 炭 
牙 。 光 镜 下 见 气管 束 腊 上皮 效 固 性 坏死 , 核 
变 细 长 , 呈 低 栅栏 状 排 列 。 竺 膜 腺 体 分 沦 亢 


进 。 电 子 显微镜 下 可 见 粘膜 上 皮 纤 毛 呈 钨 样 
结构 ,表面 水 平 , 纤 毛 顶 端 呈 镰刀 状 变 曲 , 环 
状 细 移 膨 帐 破坏 。 这 些 改变 称 为 热 作用 呼吸 
道 综合 征 ,是 生前 烧 死 最 确切 的 证 据 , 而 死 后 
禁 尸 则 无 此 改变 。 图 大 多 数 生前 烧 死 者 的 心 
血 碳 氧 血红 蛋白 含 最 达 致 死 量 ,而 死 后 英 尸 
该 项 含量 极 低 。 

低温 损伤 由 低温 作用 于 人 体 所 致 的 损 
伤 。 严 重 时 影响 机 体 物质 代谢 和 生理 功能 ， 
甚至 引起 死亡 。 

本 伤 与 冻 死 ， 冻 伤 是 由 低温 作用 而 引起 
的 组 织 损伤 。 如 果 低温 使 体温 低 至 超过 体温 
调节 的 生理 限度 ,严重 影响 物质 代谢 和 生理 
功能 则 导致 机 体 死亡 , 称 为 冻 死 ， 冻 伤 根据 
受 床 程度 ,损伤 范围 .临床 表现 及 结局 不 同 ， 
由 轻 到 重 分 为 (级 )。I 度 冻伤 ( 红 班 ): 
伤 及 皮 扶 浅 层 ,局 部 红 种 充血 。 旧 度 冻 伤 (水 
泡 ): 伤 及 皮肤 全 展 , 除 局 部 红肿 外 ,有 水 泡 形 
成 。 水泡 往往 大 而 连 成 片 , 重 者 从 手指 至 手 
背 , 足 趾 至 如 关节 、 足 跟 部 等 处 。 田 度 冻伤 
(坏死 ) :冻伤 可 达 皮 肤 全 展 (表皮 及 真皮 层 ) 
及 皮下 组 织 。 皮 肤 旦 青紫 、 紫 红 或 青 蓝 色 。 
有 明显 水 泡 , 水 泡 内 补体 为 血性 渗 出 液 。 坏 
死 时 皮肤 全 层 变 黑 ,周围 形成 炎症 充血 带 。 
下 度 冻 伤 (坏死 这 达 骨 质 ): 多 呈 干 性 坏 痊 。 
环 死 组 织 干燥 .类 姜 . 变 黑 , 最 后 分 离 脱落 。 

《 王 德 明 ) 
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告诉 乃 论 (no trial without complaint) 
某 些 犯罪 必须 有 被 害 人 的 控告 或 起 
机 关 才 追究 被 告 人 的 刑事 贵 任 的 诉讼 
又 称 告 力 论 . 亲 告 罪 。 中 国 刑法 称 为 "告诉 才 
处 理 "。 

根据 一 些 国家 的 刑法 和 刑事 诉讼 法 的 规 
定 ,告诉 乃 论 的 犯罪 ,一 般 属 于 比较 轻微 的 侵 
犯 公民 个 人 权益 的 犯罪 ,包括 轻微 伤害 徘 非 
法 侵 信 啡 . 侮 硅 罪 . 诽 诸 罪 侵犯 通信 秘密 罪 
等 。 这 类 犯罪 对 社会 和 个 人 危害 不 大 ,所 以 
把 是 否 追 究 犯 罪 的 主动 权 交 给 被 害 人 行使 ; 
被 害 人 不 能 行使 的 ,由 其 法 定 代理 人 ,监护 人 
行使 。 日 本 ,俄罗斯 等 国 的 法 律 ,把 强奸 等 属 
于 严重 侵犯 公民 个 人 权利 的 犯罪 ,也 列 为 告 
诉 乃 论 的 犯罪 , 非 依 被 害 人 的 控诉 不 得 提起 
诉讼 。 他 们 认为 这 类 犯罪 涉及 被 害 人 的 名 
党 ,而 且 被 害 人 不 控告 或 者 否认 ,就 难于 查 清 
案情 ,因此 把 是 否 追 诉 犯 罪 的 权利 虐 巴 被 
害 人 。 

告诉 乃 论 案件 的 提起 ,各 国 规定 不 一 。 
《德国 刑事 诉讼 法 典 ) 规 定 ,告诉 乃 论 的 犯罪 ， 
被 害 人 可 以 直接 向 法 院 提起 自诉 ,但 要 先 经 
调解 机 构 试行 调解 ,调解 无 结果 的 才能 起 诉 。 
检察 院 只 有 在 符合 公共 利益 的 时 候 才 可 以 提 
起 公诉 。《 日 本 刑事 诉讼 法 典 } 规 定 ,告诉 乃 
论 的 犯罪 ,一 旦 经 被 害 人 告发 后 , 即 成 为 公诉 
案件 ,由 检察 官 向 法 院 提起 公诉 。《 俄 罗斯 联 
邦 刑 事 诉 讼 法 典 ) 规 定 ,告诉 乃 论 中 的 轻 匠 伤 
害 、 侮 胎 . 诽 谤 等 犯罪 ,被 害 人 可 以 直接 向 法 
院 自诉 :强奸 罪 ,破坏 创作 发 明 的 犯罪 ,被 害 
人 告发 后 ,经 过 侦查 ,由 检察 长 向 法 院 提起 
公诉 。 


《中 华人 民 共 和 国 刑法 ) 规 定 :“ 告 诉 才 处 
理 ,是 指 被 害 人 告诉 才 处 理 。 如 果 被 害 人 因 
受 强 制 ,威吓 无 法 告诉 的 ,人 民 检察 院 和 被 害 
人 的 近亲 属 也 可 以 告诉 。" 刑 法 具体 规定 , 侮 
导 罪 和 诽谤 罪 .暴力 干涉 婚姻 自由 菲 、 庶 待 
罪 , 侵 占 需 属于 告诉 才 处 理 的 犯罪 。《 中 华人 
民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 将 这 几 种 案件 列 为 3 
类 自诉 案件 中 的 第 1 类 ,法 院 依 自 诉 程序 进 
行 审判 ,被 害 人 可 以 同 被 告 人 和 解 ,法 院 判决 
前 自诉 人 还 可 以 撤回 自诉 ,法 院 也 可 以 育 解 。 
在 诉讼 中 ,被 告 人 可 以 提起 反诉 。 在 第 二 审 
程序 中 , 仍 可 以 进行 调解 ,当事人 也 可 以 自行 
和 解 。 

告诉 乃 论 同 不 告 不 理 是 有 区 别 的 。 告 诉 
力 论 的 犯罪 由 刑法 加 以 规定 , 指 某 些 刑事 犯 
罪 ,必须 有 被 害 人 的 控告 ,司法 机 关 才 能 追究 
被 告 人 的 刑事 责任 。 不 告 不 理 是 一 条 规范 起 
诉 与 审判 关系 的 诉讼 原则 , 指 一 切 刑事 案件 、 
民事 案件 和 行政 诉讼 案件 ,没有 起 诉 人 (包括 
检察 机 关 ) 向 法 院 起 诉 ,法 院 不 得 审理 ; 即 作 
为 审判 机 关 的 法 院 只 能 执行 审判 的 职权 ,不 
能 执行 起 诉 的 职权 。 告 诉 乃 论 同 自 诉 也 是 有 
区 别 的 。 ( 周 士 教 ) 


Gelooxiusi 


(Hugo Grotius 1583 ~ 1645) 
学 家 ,古典 自然 法 学 派 主要 代 
表 之 一 ,近代 国际 法 葛 基 人 。 官 员 家 庭 出 身 。 
1599 年 在 海牙 任 律师 ,后 任 荷兰 省 检察 官 等 
官职 ,1613 年 兽 出 使 英国 ,1618 年 因 卷 人 荷兰 
政治 与 宗教 冲突 而 被 捕 并 被 判 终身 监禁 ,， 
1621 年 越狱 成 功 ,在 法 国定 居 并 从 事 写作 ， 
1634 年 任 瑞典 驻 法 使 节 ,1645 年 从 瑞典 返回 
巴黎 时 死 于 途中 。 主 要 法 学 著作 有 《战争 与 
和 平 法 )(1625) 《捕获 法 》(1605 脱 稿 ,1868 出 
版 ) 《海上 自由 论 )(1609) 和 《荷兰 法 律 导 论 》 
(在 被 监禁 时 期 所 写 )。 

格 劳 秀 斯 的 学 说 的 中 心思 想 是 无 论 国内 
法 和 国际 法 都 以 自然 靶 为 基础 , 国 与 国之 间 
的 战争 也 应 受 国际 法 的 约束 。 在 17 .18 世纪 
古典 自然 法 思想 家 中 ,他 首先 使 自然 法 概念 
摆脱 宗教 神学 的 约束 ,恢复 和 发 展 了 自然 法 
的 世俗 观念 ,认为 自然 法 代表 理性 或 人 的 本 
人 性。 他 虽然 也 承认 自然 法 符合 上 帝 意志 ,但 
坚持 自然 法 永 全 不 变 , 即 使 上 帝 也 不 能 改变 ， 
上 帝 不 能 使 2x 2 不 等 于 4, 也 不 能 使 本 质 上 
是 恶 的 事情 成 为 不 是 恶 的 。 他 认为 人 与 一 般 
动物 不 同 ,人 具有 社交 性 , 即 建立 社会 并 在 社 
会 中 与 他 人 和 平地 共同 生活 的 本 性 ,这 种 本 
性 就 是 自然 法 的 来 源 。 自 然 法 规定 :不 得 侵 
犯 他 人 的 财产 ,应 当归 还 不 属于 自己 的 财物 ， 
蜂 行 诺言 ,赔偿 因 过 错 造 成 的 损害 以 及 惩罚 
应 子 惩 罚 的 人 。 与 代表 理性 的 自然 法 相对 称 
的 是 意志 法 ,又 可 分 为 神 的 意志 法 (如 《 圣 
经 )) 和 人 的 意志 法 , 即 人 定 法 ,包括 国法 ( 国 
内 法 ) ,广义 的 人 定 法 (国际 法 或 万 民法 ) 和 狭 
义 的 人 定 丢 (如 父亲 或 主人 的 命令 )。 在 自然 
法 与 人 定 法 中 ,人 定 法 应 当 服从 自然 法 。 国 
家 通过 契约 而 成 立 , 它 是 自由 的 人 为 享受 法 
律 的 利益 并 谋求 共同 福利 而 联合 起 来 的 一 个 
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完善 的 结合 。 主权 即 自己 的 行为 不 服从 其 他 
人 制定 的 法 律 ,从 而 不 能 由 任何 其 他 人 的 意 
志 认 为 无 效 的 一 种 权力 、 总 的 来 说 ,主权 属 
于 国家 .具体 来 说 ,属于 某 个 人 或 某 一 群 人 。 
却 并 不 属于 人 民 。 人 民 不 能 因 君 主 滥用 权力 
而 加 以 反抗 ,只 有 在 极端 情况 下 例外 。 格 劳 
郁 斯 认为 ,国际 法 代表 一 切 或 许 名 图 家 的 意 
志 , 也 来 自 自然 祛 并 服从 自然 法 的 一 般 原则 ， 
尤其 是 信守 诺言 的 原则 - 战争 也 应 遵守 法 律 
所 规定 的 权利 和 义务 :战争 有 正义 和 非 正义 
之 分 ,正义 战争 的 理由 是 自卫 ,恢复 财产 和 惩 
罚 过 错 。 应 当 以 最 大 努力 防止 战争 。 战 时 应 
实行 人 道 主 义 ,避免 晓 察 行为 ; 战 后 则 应 洲 守 
和 平 条 约 。 海 洋 不 得 为 任何 人 私有 .坚持 " 施 
洋 自由 "的 原则 。 

格 劳 秀 斯 的 这 些 学 说 是 在 资本 主义 兴 
起 ,特别 是 在 荷兰 与 英国 .西班牙 争夺 海上 霸 
权 , 以 及 欧洲 正经 历 1618 ~ 1648 年 的 极为 残 
酷 的 三 十 年 战争 的 历史 条 件 下 产生 的 ,体现 
了 新 兴 资产 阶级 的 利益 ,具有 一 定 的 历史 进 
步 作 用 。 在 国际 法 理论 中 ,他 的 学 说 被 认为 
是 介 平实 证 主义 法 学 和 自然 法 学 派 之 间 的 


派别 。 ( 沈 宗 于) 
geshi hetong 
格式 合同 (standard form contrac!) 。 合同 


当事人 一 方 为 与 不 特定 的 名 数 相对 人 缔约 而 
事先 拟定 的 不 容 相对 人 变更 条 款 的 合同 ,又 
称 定式 合同 ,标准 合同 .定型 化 合 问 等 。 在 通 
常情 况 下 ,合同 是 由 缔约 双方 相互 磋商 达成 
的 ,而 格式 合同 则 是 由 当事人 一 方 宴 先 拟定 ， 
相对 人 没有 对 合同 条 款 的 提议 权 , 只 有 接受 
或 不 接受 的 权利 。 如 果 当 事 人 一 方 事 先 拟定 
不 容 相 对 人 变更 的 只 是 合同 中 的 部 分 条 款 . 
该 类 条 款 就 你 为 格式 条 款 ,. 相 对 人 仍 可 就 合 
同 中 的 其 他 非 格式 条 款 提出 自己 的 要 求 。 
《中 华人 民 共 和 国 消 费 者 权益 保护 法 ) 采 用 了 
格式 合同 的 概念 《中 华人 民 共 和 国 合同 法 》 
则 采用 格式 条 款 的 概念 。 

随 着 服务 业 的 社会 化 和 市 场 交 易 的 频 
繁 ,传统 交易 中 一 对 一 的 磋商 绩 约 横 式 ,不 仅 
耗 时 费力 降低 交易 效率 ,也 增加 了 交易 成 本 ， 
不 能 适应 经 济 日 益 发 展 的 要 求 。 而 使 用 格式 
合同 或 格式 条 款 , 能 省 却 双方 讨价还价 的 缔 
约 过 程 ,提高 交易 效率 .因此 ,格式 合同 的 出 
现 是 有 其 必然 性 的 。 但 是 .格式 合同 毕竟 是 
由 提供 商品 或 服务 的 企业 单方 拟定 的 ,为 了 
保护 相对 人 的 权利 ,维护 契约 正义 ,很 多 国家 
都 制定 专门 的 法 律 对 格式 合同 进行 干预 ,如 
英国 (1977 年 不 公平 条 款 靶 》, 秆 国 《 一 般 契 约 
条 款 法 ) 等 法 律 ,就 是 限制 格式 合同 的 特 
别 法 。 

在 中 国法 律 制度 中 .对 格式 台 同 的 管理 
和 限制 主要 体现 在 以 下 4 个 方面 :中 以 法 定 
义务 普 代 格式 条 款 的 适用 , 即 法 律 直接 规定 
当事人 一 定 的 义务 以 葡 代 合同 的 约定 ,预防 
提供 格式 合同 的 当事人 一 方 在 合同 中 免除 或 
玻 少 自己 应 负 的 义务 。 如 《中 华人 民 共和 国 
消费 者 权益 保护 法 ?第 23 条 规定 ,提供 商品 
或 者 服务 的 经 营 者 ,必须 承担 包 修 , 包 换 、 包 


退 的 青 任 ,即将 “三 包 " 定 为 经 营 者 的 法 定义 
务 .即使 格式 合同 未 作 约 定 ,经 营 者 也 要 负 此 
义务 。 四 免责 条 款 的 提示 和 说 明 义 务 。 免责 
条 款 是 指 格式 合同 中 免除 或 限制 提供 合同 一 
方 当事人 义务 的 条 款 。《 中 华人 民 共 和 国 合 
同 法 ) 第 39 条 规定 ,对 于 免责 条 款 ,提供 格式 
条 款 的 一 方 应 洲 取 合 理 的 方式 提请 对 方 六 
意 ,并 按照 对 方 的 要 求 ,对 该 条 款 予 以 说 明 。 
《合同 法 ) 第 40 条 规定 :提供 格式 条 款 一 方 
免除 其 责任 .加重 对 方 责任 .排除 对 方 主要 权 
利 的 ,该 条 款 无 效 :"@ 确 立 有 利于 相对 人 的 
解释 原则 。 在 合同 双方 当事人 对 格式 条 款 的 
理解 发 生 歧义 时 ,应 按 有 利于 相对 人 的 立场 
解释 ,让 格式 条 款 的 提供 人 承担 不 利 后 果 。 
《合同 法 ) 第 41 条 确立 了 格式 条 款 争议 的 解 
释 原则 :“ 对 格式 条 款 的 理解 发 生 争议 的 ,应 
当 按照 通常 理解 予以 解释 。 对 格式 条 款 有 两 
种 以 上 解释 的 ,应 当 作出 不 利于 提供 格式 条 
款 一 方 的 解释 。 格 式 条 款 和 非 格式 条 款 不 一 
致 的 ,应 当 采 用 非 格式 条 款 ," 四 第 三 人 制定 
或 审查 制度 。 对 于 具有 垄断 性 所 的 公共 服务 
业 或 金融 业 , 由 于 消费 者 一 方 没有 多 少 选择 
相对 人 的 余地 ,实行 由 当事人 以 外 的 第 三 人 
制定 或 审核 格式 合同 .更 能 体现 公正 。 
《 姚 新 华 》 


Ge Hong 

慕 洪 (283 ~ 363) 。 东亚 时 主张 法 治 . 严 
刑 的 道教 理论 家 ， 字 稚 川 , 自 号 " 抱 林 子 ”, 丹 
阳 句 容 ( 今 江苏 句 容 市 ) 人 。 主 要 着 作 有 《 抱 
杆子 )。 

葛 洪 的 政治 主张 基本 上 属于 儒家 ,法 律 
思想 则 继承 了 先 泰 法 家 的 传统 ,十 分 重视 法 
律 的 作用 ,反对 用 - 唯 仁 与 义 "清风 "无 
欲 "治国 。 他 指出 ,即使 伏 闹 ,黄帝 也 不 能 刻 
除 刑罚 ,何况 后 代 " 至 醇 既 浇 "“ 大 朴 又 散 ”。 
犯罪 行为 越 来 越 多 ,更 不 能 没有 刑罚 。 他 说 
“仁者 ,为 政之 脂粉 ; 刑 者 ,种 世 之 得 策 。 脂 粉 
非 体 中 之 至 急 ,而 需 第 须 奥 不 可 无 也 "他 认 
为 刑罚 是 “国之 神器 "、…“ 崇 替 之 所 由 .安危 之 
新 本 "为 政 英 能 错 刑 " ;主张 严 刑 峻 法 , 轻 罪 
重 判 ,因为 重 判 为 人 记 必 ,以 其 所 县 , 禁 其 所 
各, 峻 而 不 犯 ,全 民 之 术 也 "。 他 航 斥 了 “ 秦 以 
严 亡 "的 说 法 ,指出 泰 靠 严刑 统一 全 国 , 其 所 
以 亡 是 由 于 " 穷 硅 极 素 , 加 之 以 威 虚 ”, 而 不 是 
以 严 失 国 。 他 主张 恢复 肉 刑 ,认为 当时 的 刑 
制 在 死刑 之 下 ,“ 唯 有 人 徒 育 闲 杖 ", 刑 贸 太 经， 
“ 珠 不 足以 惩 次 死 之 罪 "应当 恢复 肉 刑 作为 
“中 刑 "。 曹洪 还 强调 执法 不 应 分 贵贱 亲疏 。 
“ 善 为 政 者 "“ 冰 此 以 率 彼 , 治 亲 以 整 收 ,不 曲 
法 以 行 意 , 必 有 罪 而 无 教 "i 诛 贵 所 以 立 威 ， 
催 贱 所 以 劝 善 "。 东 亚 社 会 常 因 婚姻 问题 发 
生 诉讼 , 葛 洪 反对 女方 家 长 轻易 取消 婚约 , 另 
许 富 下 之 家 ,主张 订 妖 手续 要 完备 ,车 有 变 
悔 而 证 据 明 者 , 女 氏 父母 兄弟 ,此 加 刑 罪 , 庶 
于 无 讼 者 平 "。 ( 祝 总 玻 ) 
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个 人 合伙 (parinership of individoal) 。 民 
事权 利 主体 之 一 。 两 个 或 两 个 以 上 的 自然 人 
为 了 共同 的 经 济 目的 , 自 不 签订 合同 ,共同 出 


资 经营, 共 负 一 亏 和 风险 ,对 外 负 无 限 连带 
责任 的 联合 体 。 

个 人 合伙 的 成 立 首先 必须 签订 合伙 协 
议 。 合伙 协 议 应 当 对 出 资 数额 ,至 余 分 配 , 债 
务 承 担 , 人 伙 、 逮 伙 、 合 伙 终 止 等 事项 进行 约 
定 。 个 人 合伙 是 否 须 最 行 注册 登记 程序 才能 
成 立 , 各 国法 律 规定 不 一 。 根 据 中 国 《民法 通 
则 》 第 33 条 和 《合伙 企业 法 ) 第 15 条 的 规定 
合伙 须 经 工商 行政 管理 机 关 依法 核准 登记 才 
能 成 立 。 

个 人 合伙 的 财产 由 两 部 分 构成 ,一 是 合 
伙 人 的 出 资 ,二 是 合伙 经 营 积累 的 财产 。 合 
伙 人 出 资 的 形式 可 以 是 现金 ,实物 ,技术 、 劳 
务 ,信用 及 土地 使 用 权 等 。 以 现金 出 资 的 , 财 
产 归 合伙 人 共同 共有 ( 见 闪 有 ): 以 实物 .技术 
出 资 的 ,合伙 人 可 以 约定 为 合伙 人 共有 ,也 可 
以 约定 归 出 蛮 者 个 人 所 有 。 以 劳务 .信用 及 
国有 土地 使 用 权 出 资 的 , 依 财产 性 质 , 不 构成 
合伙 人 的 共有 财产 。 合 伙 经 营 积 累 的 财产 ， 
归 合 伙 人 共同 共有 。 个 人 合伙 的 经 营 活动 ， 
由 合伙 人 共同 决定 。 合 伙 业 务 可 以 由 全 体 合 
伙 人 共同 执行 ,也 可 以 由 合伙 协议 约定 或 者 
全 体 合伙 人 决定 ,委托 1 名 或 数 名 合伙 人 执 
行 。 不 参加 执行 事务 的 合伙 人 有 权 监 督 执行 
事务 的 合伙 人 。 个 人 合伙 的 利润 和 亏损 ,由 
合伙 人 依照 合伙 协议 约定 的 比例 分 配 和 分 
担 ,合伙 协议 未 约定 利润 分 配 和 亏损 分 担 比 
例 的 ,由 各 合伙 人 平均 分 配 和 分 担 。 个 人 合 
伙 的 债务 应 先 以 合伙 共同 财产 进行 清偿 。 合 
伙 共 同 财产 不 足 浅 偿 到 期 任务 的 ,各 合伙 人 
应 当 承 查 无 限 连 带 清偿 责任 。 偿 还 合伙 债务 
超过 自己 应 当 承担 数额 的 合伙 人 ,有 权 向 其 
他 合伙 人 追偿 。 

合伙 成 立 后 ,第 三 人 要 求人 伙 的 ,合伙 协 
议 有 约定 的 , 依 协议 处 理 ;合伙 协议 未 约定 
的 , 须 经 全 体 合伙 人 同意 。 在 合伙 关系 存续 
期 间 ,合伙 人 退伙 有 3 种 方式 即 声明 退伙 .法 
定 退 伙 与 除名 :@ 声 明 退 伙 。 出 于 合伙 人 自 
己 的 意思 而 退伙 。 合 伙 未 约定 存续 期 间 的 ， 
各 合伙 人 可 以 随时 告知 退伙 ;合伙 约定 存续 
期 间 须 有 重大 理由 才能 声明 退伙 。 
四 法 定 人 退伙。 根据 法 律 规定 而 夜 失 合伙 人 资 
格 。 轩 除名 。 基 于 法 定 原因 或 合伙 合同 约定 
原因 开除 合伙 人 ,使 之 玫 失 合伙 人 资格 。 个 
人 合伙 符合 以 下 条 件 的 解散 :合伙 协议 所 
约定 的 存续 期 间 届满 。 包 合伙 人 全 体 一 致 同 
意 终止 合伙 协议 。 轿 合伙 经 营 的 事业 已 完成 
或 无 法 完成 。 四 合伙 因 违 法 被 吊销 营业 执 
照 。@ 因 退伙 导致 合伙 人 只 科 | 人 。 合 伙 解 
散 后 ,应 进行 财产 清算 ,清算 人 一 般 由 合伙 人 
共同 选任 ， 也 可 由 主管 机 关 或 法 院 指定 或 
指派 。 (马公 县 ” 林 晓 杀 ) 


geren suodeshui 
个 人 所 得 税 (individual income tax) 政 
府 依法 对 个 人 的 所 得 课 征 的 一 种 直接 税 。 个 
人 所 得 税 是 国家 等 集 财政 收入 、 调 节 社 会 成 
员 分 配 ` 实 施 宏观 税收 政策 的 重要 工具 。 在 
发 达 国 家 中 ,个 人 所 得 税 在 财政 收入 中 占有 
相当 比重 ,同时 也 是 社会 保障 和 福利 支出 的 
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重要 资金 来 源 。 在 实行 财政 分 权 体 制 的 国家 
一 般 属 于 中 央 税 。 中 国 的 个 人 所 得 税 属于 地 
方 税 ,在 财政 收入 中 所 占 比重 不 大 ,但 这 是 一 
个 发 展 洪 力 非常 大 的 税种 。 个 人 所 得 税法 是 
调整 政府 或 税务 机 关 同 有 应 税收 人 的 个 人 之 
闻 的 征 纳 关系 法 律 规范 的 总 称 。 
个 人 所 得 税 的 诞生 与 战争 经 费 的 筹措 密 
切 相 关 。 英 国 为 抵抗 法 国 入侵 ,筹措 战争 经 
费 而 开征 的 三 部 联合 税 是 世界 上 最 早 的 所 得 
税 ;德国 在 普法 战争 中 遭 到 失败 ,于 1808 年 
为 筹措 对 法 国 的 赔款 开征 所 得 税 ;美国 在 南 
北 战 争 初期 (1861) 为 了 筹措 战争 经 费 开征 了 
所 得 税 :日 本 也 于 明治 22 年 (1887) 为 了 扩充 
海军 而 开征 所 得 税 。 这 里 所 得 税 都 是 指 个 人 
所 得 税 。 个 人 所 得 税 经 历 了 从 战争 税 到 固定 
税 、 从 地 方 税 到 中 央 税 , 从 比例 税 演变 为 累进 
税 .从 分 类 所 得 税 趋向 于 综合 所 得 税 的 发 展 
过 程 ,个 人 所 得 税制 度 日 趋 科学 和 完善 。 
中 国 1914 年 北洋 政府 颁布 (所 得 税 条 
例 》, 但 未 实施 。1936 年 7 月 9 日 立法 院 通过 
了 《所 得 税 暂行 条 例 》, 同 年 8 月 18 日 行政 院 
颁布 了 《所 得 税 暂行 条 例 施行 细则 》, 自 1936 
年 10 月 起 ,先行 对 菜 给 报酬 所 得 和 公债 利息 
所 得 课 税 ,其 余 各 类 所 得 自 1937 年 月 起 全 
部 课 征 ,其 中 包含 许多 个 人 所 得 税 的 内 容 。 
中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,1950 年 政务 院 
颁布 了 《全 国税 政 实施 要 则 》, 规 定 征收 的 14 
个 税种 当中 对 菜 给 报 柄 征收 所 得 税 ,但 一 直 
没有 开征 。 改 革 开放 以 后 ,取得 收入 的 外 国 
居民 越 来 越 多 。 按 照 国际 税收 怪 例 ,中 国 在 
国外 的 居民 按照 所 在 国税 法 的 规定 ,要 在 当 
地 缴纳 个 人 所 得 税 ,同样 中 国政 府 对 外 国 在 
中 国 的 居民 也 有 权 征 收 个 人 所 得 税 。1980 年 
9 月 19 日 ,第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 三 次 
会 议 通过 了 (个 人 所 得 税法 ), 并 于 当天 公布 
施行 。 以 后 由 于 中 国 公民 个 人 之 间 的 收入 兼 
距 逐 渐 拉 大 ,为 了 对 社会 成 员 间 收 入 水 平 的 
过 分 悬殊 进行 调节 ,促进 分 配 公平 和 社会 稳 
定 ,1986 年 9 月 25 日 国 务 院 发 布 (个 人 收入 
调节 税 暂行 条 例 》, 并 规定 从 1987 年 1 月 1 日 
起 适用 于 中 国 公民 个 人 。1986 年 ! 月 7 日 国 
务 院 还 发 布 了 《城乡 个 体 工商 业 户 所 得 税 暂 
行 条 例 》, 解 决 了 对 个 体 户 的 征 税 问题 。 由 于 
按 内 外 个 人 分 设 两 塞 个 人 所 得 税制 ,以 及 个 
人 所 得 税 和 个 体 户 所 得 税 之 间 的 矛盾 ,税政 
不 统一 , 税 负 不 合理 ,为 了 实行 统一 的 个 人 所 
得 税制 ,在 上 述 3 税 统一 合并 的 基础 上 ,于 
1993 年 10 月 31 日 第 八 届 全 国人 大 第 四 次 会 
议 通过 了 对 《个 人 所 得 税法 ) 的 修正 案 。 修 正 
案 规定 ,该 税法 统一 适用 于 所 有 人 负 有 纳税 义 
务 的 个 人 ,将 其 费用 扣除 额 提高 到 800 元 /月 
《对 外 得 人 员 还 规定 了 3200 元 的 附加 碱 除 费 
用 ) ,并 简化 税率 结构 ,将 最 高 边际 税率 从 
副 % 降 至 45% ,同时 积极 推行 个 人 收入 申报 
制度 ,加 强 源 搓 控 管 。2005 年 10 月 全 国人 大 
通过 关于 修改 个 人 所 得 税法 的 决定 ,将 起 征 
点 调 为 1 600 元 ,于 2006 年 1 月 1 日 起 施行 。 
中 国 个 人 所 得 税法 的 基本 内 容 如 下 : 
中 纳 税 人 分 为 居民 纳税 人 和 非 居民 纳税 人 两 
类 。 在 中 国境 内 有 住所 ,或 者 无 住所 而 在 境 


内 居住 满 ! 年 的 个 人 ,是 居民 纳税 人 ,应 就 其 
从 中 国境 内 和 境外 取得 的 所 得 ,依法 缴纳 个 
人 所 得 税 。 在 中 国境 内 无 住所 又 不 居住 ,或 
无 住所 但 在 中 国境 内 居住 不 满 ! 年 的 个 人 
是 非 居民 纳税 人 , 仅 就 其 从 中 国境 内 取得 的 
所 得 ,依法 缴纳 个 人 所 得 税 。 中 采用 分 类 所 
得 税制 ,明确 列举 了 11 项 应 税 个 人 所 得 ,并 
分 别 规定 了 计 税 办 法 和 税率 。 即 ,工资 ,薪金 
所 得 ,个 体 工商 户 的 生产 ,经 营 所 得 ,对 企 事 
业 单位 的 承包 经 营 .承租 经 营 所 得 ,劳务 报 本 
所 得 , 稿 丽 所 得 ,特许 权 使 用 费 所 得 ,利息 . 股 
息 \ 红 利 所 得 ,财产 租赁 所 得 ,财产 转让 所 得 ， 
偶然 所 得 ,以 及 由 国务 院 财政 部 门 决定 征 税 
的 其 他 所 得 。 个 人 所 得 税 的 税率 分 3 种 形 
式 。 对 工资 和 薪金 所 得 适用 5% 人 45% 的 9 
级 超额 果 进 税率 ,对 个 体 工商 户 的 生产 ,经 营 
所 得 和 对 企 事业 单位 的 承包 经 营 承租 经 营 
所 得 适用 5% ~ 35% 的 5 级 超额 累进 税率 ,对 
其 余 所 得 则 在 相应 扣除 后 适用 20% 的 比例 税 
率 。 四 根据 部 分 所 得 的 特殊 性 质 对 其 规定 了 
如 下 免税 措施 :省 ,部 , 军 级 以 上 单位 ,以 及 外 
国 组 织 .国际 组 织 颁发 的 科教, 技 术 ,文化 、 
卫生 .体育 .环境 保护 等 方面 的 奖金 , 储 蓝 存 
款 利 息 、 国 债 和 国家 发 行 的 金融 债券 利息 ; 按 
照 国家 统一 规定 发 给 的 补贴 .津贴 ;福利 费 、 
抚恤 金 救济 金 ;保险 赔款 ;军人 的 转业 费 . 复 
员 费 ;按照 国家 统一 规定 发 给 干部 职工 的 安 
家 费 ,退职 费 、 退 休 工 资 . 离 休 工 资 .离休 生活 
补助 费 ;依照 中 国有 关 法 律 规定 应 予 免 税 的 
各 困 驻 华 外 交代 表 、 领 事 官员 和 其 他 人 员 的 
所 得 ;中 国政 府 参 加 的 国际 公约 ,签订 的 协议 
中 规定 免税 的 所 得 ;经 国务 院 财政 部 门 批准 
免税 的 所 得 ;与 此 同时 还 规定 了 减 税政 策 。 
@ 为 了 顺应 市 场 经 济 的 发 展 ,配合 国家 宏观 
调控 政策 的 动作 ,1999 年 8 月 30 日 第 九 届 全 
国人 大 常务 委员 会 第 十 一 次 会 议决 定 修改 
《个 人 所 得 税法 》, 对 原 免税 的 储 蔷 存 款 利息 
取消 免税 待遇 ,对 储 著 存款 利息 所 得 征收 个 
人 所 得 税 ,于 1999 年 11 月 1 日 起 实施 。@ 在 
征收 管理 方面 ,纳税 人 各 项 应 纳税 所 得 有 支 
付 单位 的 ,实行 源泉 扣 缴 ,以 支付 单位 为 扣 缴 
义务 人 ;没有 扣 缴 义 务 人 ,以 及 在 两 处 以 上 取 
得 工资 \ 菜 金 所 得 的 ,自行 申报 纳税 。 纳 税 人 
从 中 国境 外 取得 的 所 得 ,准予 其 在 应 纳税 客 
中 扣除 已 在 境外 缴纳 的 个 人 所 得 税 税额 ,但 
扣除 额 不 得 超过 该 纳税 人 境外 所 得 依照 中 国 


税法 规定 计算 的 应 纳税 额 。 (对 介 文 ) 
geren suoyouquon 
个 人 所 有 权 (individual ownership) 自 


然 人 对 其 财产 依法 享有 的 占有 、 使 用 \ 收 益 和 
处 分 的 权利 。 是 自然 人 个 人 的 基本 财产 权 之 
一 ,也 是 所 有 权 制 度 的 重要 组 成 部 分 。 个 人 
所 有 权 与 公民 个 人 所 有 权 的 概念 有 差别 ,中 
国法 律 对 个 人 所 有 权 的 规定 多 为 公民 个 人 所 
有 权 。1982 年 《中 华人 民 共 和 国 宪法 ?规定 : 
“国家 保护 公民 的 合法 的 收入 \ 储 划 、 房 屋 和 
其 他 合法 财产 的 所 有 权 。《 民 法 通则 》 则 规 
定 :" 公 民 的 合 注 财产 受 法 律 保护 ,禁止 任何 
组 织 或 者 个 人 侵占 .哄抢 破坏 或 者 非法 查 


封 扣押、 冻结 没收 .公民 是 一 个 宪法 概念 ， 
是 指 具 有 一 国 国籍 的 自然 人 ,不 包含 外 国 自 
然 人 和 无 国籍 自然 人 。 个 人 所 有 权 概念 的 外 
延 比 公民 个 人 所 有 权 广 。 

个 人 所 有 权 的 主体 ,应 以 是 自然 人 为 限 ， 
不 包含 法 人 ,社会 团体 及 组 织 。 凡 一 切 自然 
人 ,不 论 是 否 成 年 ,是 否 具有 行为 能 力 , 一律 
具有 个 人 所 有 权 主体 的 资格 。 

个 人 所 有 权 的 客体 ,包括 :中 合法 收入。 
这 是 个 人 取得 财产 的 来 源 。 中 国 宪法 规定 实 
行 各 尽 所 能 , 按 劳 分 配 的 原则 ,个 人 最 主要 的 
收入 是 劳动 收入 ,包括 工资 ,奖金 , 依 版 权 、 改 
明 权 和 发 现 权 取得 的 报酬 或 奖励 ,劳动 保险 
收入 ,以 及 农村 家 庭 联 产 承包 睦 任 制 的 收入 
等 。 此 外 ,合法 收入 还 包括 个 人 依法 参加 民 
事 流转 或 依法 继承 取得 的 财产 。 个 体 劳动 者 
从 事 个 体 经 营 合法 取得 的 收入 ,主要 是 劳动 
收入 ,也 包括 在 合法 收入 之 内 ,由 此 取得 的 财 
产 也 属 个 人 所 有 权 灾 体 。 名 储 著 。 是 受 法 律 
保护 的 个 人 财产 ,个 人 将 货币 存 人 银行 或 信 
用 社 , 实 行 存款 自 耿 取款 自 由 、 存 款 有 息 ,为 
储户 保密 的 原则 。 只 有 公安 、 司 法 机 关 在 侦 
查 .起诉 .审判 案件 必需 时 , 才 可 依法 定 手续 
查询 。@@ 房 屋 。 也 是 个 人 所 有 权 的 客体 。 个 
人 所 有 的 住房 ,允许 依法 出 租 ,转让 。 国 家 奸 
设 需要 征用 时 ,应 依法 给 予 妥善 安排 , 即 给 房 
屋 所 有 人 相当 的 房屋 ,或 者 按照 公平 合理 的 
原则 发 给 补偿 费 。 轩 其 他 合 社 财 产 。 个 人 所 
有 的 主要 是 生活 资料 ,但 不 限于 生活 资料 ,还 
包括 生产 资料 ,只 要 符合 法 律 规定 的 ,者 可 以 
成 为 个 人 所 有 权 的 客体 。 通 党 除法 律 规定 只 
能 由 国家 或 集体 所 有 的 财产 (如 土地 .矿产 、 
河流 以 及 一 些 公共 设施 ) 外 , 均 可 成 为 个 人 所 
有 权 的 客体 。 

个 人 对 于 自己 所 有 的 财产 ,依法 享有 占 
有 ,使 用 ,收益 和 处 分 的 权利 ,任何 人 都 不 得 
非法 干涉 。 个 人 行使 财产 所 有 权 , 必 须 遵守 
法 律 , 维 护 公 共 利益 和 社会 公德 ,不 得 利用 个 
人 财产 从 事 违法 行为 ,扰乱 社会 秩序 ,破坏 公 
共 利益 ,妨害 或 侵害 他 人 的 合法 权益 - 

( 焕 拓 山 、 吕 孝 光 ) 

geren zhanghu 
个 人 账户 (individual account) 。 中 国 社 
会 保险 基金 的 一 种 筹集 和 管理 办 法 , 指 社会 
保险 经 办 机 构 为 参加 基本 养老 保险 和 基本 医 
疗 保险 的 人 员 建 立 的 专项 账户 。 中 国 城镇 职 
工 的 基本 养老 保险 和 基本 医疗 保险 实行 社会 
况 基 与 个 人 账户 相 结 合 的 原则 ,这 是 对 原 有 
计划 经 济 体制 下 的 福利 社会 保险 制度 进行 改 
革 ,建立 社会 主义 市 场 经 济 体制 下 的 新 型 社 
会 保险 制度 的 重要 原则 之 一 。 

以 基本 养老 保险 个 人 账户 为 例 ,个 人 账 
户 包 括 :@ 职 工 个 人 缴费 的 全 部 。 外 单位 业 
费 中 按 个 人 缴费 工资 基数 的 一 定 比例 划 转 人 
的 部 分 。@ 上 述 储存 额 的 利息 。 职 工 在 同一 
地 区 内 调动 工作 ,不 变换 个 人 账户 。 职 工 由 
于 各 种 原因 停止 工作 或 失业 而 间断 缴纳 养老 
保险 费 的 ,其 个 人 账户 予以 保留 。 职 工 调动 
或 中 断 工 作 前 后 缴费 年 限 可 以 累积 计算 ,个 
人 账户 储存 客 不 同 断 计 息 。 职 工 离 运 休 ,对 
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于 个 人 账户 养老 金 的 计 发 是 : 凡 缴 全 年 限 满 
19 年 及 以 上 的 ,人 基本 养老 保险 个 人 账户 的 
储存 额 归 个 人 所 有 .职工 符合 离 退 休 条 件 离 
退休 后 ,可 以 由 本 人 选择 一 次 或 者 多 次 或 者 
按 月 领取 ,职工 或 离 退 体 人 员 死 后 ,其 个 
人 上 账户 的 储存 额 的 结余 部 分 - 次 发 给 其 指定 
的 受 获 入 或 者 丢 定 继承 和 人， 职工 未 达 利 规定 
离 退 休 条 件 但 过 到 非常 特殊 的 困难 时 ,经 过 
申请 .审查 和 批准 ,可 以 在 个 人 账户 中 提前 专 
取 一 部 分 费用 。 缴 费 年 限 不 满 10 年 的 -个 人 
账户 养老 金 按 个 人 账户 的 储存 籁 计 发 ,一 次 


付 清 。 ( 李 景 闲 ) 
geti gongshonghu 
个 体 工商 户 (individual household operating 


industry and commerce ) 在 法 律 允 许 的 范 
围 内 ,依法 经 核准 登记 .从 事 工商 业经 营 的 个 
个 体 经 济 在 法 律 上 的 
-种 既 不 同 于 自然 人 。 
也 不 同 于 法 人 的 特殊 民事 卡 体 ， 它 必须 依法 
核准 登记 ,并 且 必 须 在 法 律 允 许 的 范围 内 从 
事 工商 业 生 产 经 营 活动 ; 寺 外 以 户 的 名 义 独 
立 进行 尽 事 活动 :依法 享有 生产 资料 等 合法 
财产 所 有 权 、 从 事 工 商业 的 经 营 权 、 人 身 权 : 
经 主管 郁 门 批准 .可 以 起 宇 号 , 刘 则 章 .在 银 
行 开 立 账户 .也 可 以 请 帮手 戒 自 带 学 徒 、 个 
体 工商 户 的 债务 ,个 人 经 营 的 ,以 个 人 财产 承 
担 :家 庭 经 营 的 ,以 家 庭 财产 承租 ;以 个 人 名 
义 申请 登记 的 ,用 家 庭 共 有 财产 投资 ,或 者 收 
益 的 主 黎 部 分 由 家 庭 成 员 分 享 的 . 也 应 以 家 
庭 财产 承担 - ( 马 僵 胸 林 晓 镍 》 


Geguo Jingj Quonli he Yiwu Xionzhong 
《各 国 经 济 权利 和 义务 宪章 》 (Charer of 
Economic Rights and Duies of Siates) 。 当代 
国际 经 济 法 的 基本 文献 之 一 ,也 是 (建立 国际 
经 济 新 灾 序 宝 言 》 的 重要 后 续 文献 和 "姐妹 
篇 "。1974 年 第 29 届 联 合 国 大 会 于 同年 12 
月 12 日 通过 , 列 为 大 会 第 328K(XX 民 ) 号 决议 。 

《宪章 ) 含 小 引 、 序 言 , 分 列 4 章 34 条 。 
它 强调 ; 谊 切 需 要 建立 一 种 大 家 都 能 接受 的 
标准 规范 来 系统 地 调整 国际 经 济 关系 ,并 且 
认识 到 只 要 还 设 有 制定 出 一 部 宪章 来 保障 一 
切 国家 的 权利 ,特别 是 保障 发 展 中 国家 的 权 
利 ,就 不 可 能 建立 起 公正 的 秩序 和 稳定 的 世 
界 ": 本 宪章 的 基本 宗旨 .在 于 促进 建立 以 一 
切 国家 待遇 公平 主权 平等 互相 依存 、 共 同 
受益 及 协力 合作 为 基础 的 .新 的 国际 经 济 析 
序 ,而 不 同 这 些 国家 的 经 济 和 社会 制度 如 何 "。 

第 1 章 为 "国际 经 济 关 系 的 基本 原则 ”， 
列 明 15 项 , 含 :各 国 主权 独立 ,领土 完整 :一 
切 国家 主权 平等 ;公平 互利 ;和 平 共处 ;各 民 
族 权利 平等 ,实行 民族 自决 ;纠正 强行 侵 夺 他 
国 自然 资源 导致 的 各 种 不 公平 后 果 ; 真 诚 虱 
行 各 种 儒 际 义务 ;不 谋求 霸权 与 势力 范围 ; 开 
展 国际 合作 ,促进 发 展 .等 等 。 它 强调 :各 国 
之 间 的 经 济 关系 ,应 当 特别 受 这 些 基本 准则 
的 制约 。 

第 2 章 为 各国 的 经 济 权利 和 经 济 义 
务 ", 是 该 (宪章 ) 的 主体 部 分 . 含 28 条 。 可 大 


体 归纳 为 :中 强调 各 国 享有 经 济 主权 。 每 个 
加 家 都 享有 球 立 自主 的 和 不 容 剥 夺 的 权利 。 
可 以 根据 本 国人 民 的 意愿, 不 仅 选择 本 国 的 
政治 ,社会 和 文化 制 辛 ,而 且 选 择 本 国 的 经 济 
制度 ,不 受 任何 形式 的 外 来 干涉 .压制 和 威 
胁 。 每 个 国家 对 本 因 的 全 瑟 财 帘 .自然 资源 
以 及 全 部 经 济 法 动 ,者 享有 并 用 可 以 自由 行 
使 完整 的 .永久 的 主权 ,其 中 包括 占有 .使 用 
及 处 置 的 权利 。 各 国有 权 对 本 国境 内 的 外 来 
投资 和 跨国 公司 的 经 营 活动 加 以 管理 和 和 监 
督 .使 这 些 活动 尊 守 本 国法 律 .符合 本 国 的 经 
济 政策 。 了 跨国 公司 不 得 干涉 东道 国内 政 。 各 
国有 权 把 外 国资 产 收 归 国 有 或 证 用 ,并 按 本 
国 的 法 律 规定 给 予 适 当 的 赔偿 、《 罕 章 ) 的 本 
项 规定 , 称 补 和 纠 贞 了 1962 第 《关于 自然 次 
源 永 久 主 权 的 决议 ) 中 存在 的 缺陷 ,因为 新 规 
定 删 除 了 关于 发 展 中 国家 不 得 损害 殖民 主义 
者 提取 的 既得 财产 的 无 理 要 求 .排除 了 发 达 
国家 在 征用 赔偿 问题 上 强加 十 发 展 中 国家 的 
所 亩 "国际法 上 的 公平 的 约束 ; 各 国有 
权 采 取 措 施 清除 殖民 主义 和 新 殖民 主义 ,对 
弱小 民族 进行 过 销 民 章 前 的 八 达 国家 应 当街 
担 经 济 责任 ,充分 赔偿 受害 国家 的 损失 
国 强 调 贯 秀 公 平 互利 .纠正 国际 分 配 不 公 。 
发 达 国家 应 当 正视 长 期 殖民 统治 造成 的 发 展 
中 国家 积 贫 积 弱 的 现状 ,正视 世界 财富 国际 
分 配 严重 不 公 的 现实 ,在 国际 经 济 合作 诸 领 
域 中 对 发 展 中 国家 给 予 不 台 求 互惠 的 普 惠 待 
过. 以 消除 发 达 国家 与 发 展 中 国家 之 间 的 经 
济 鸿沟 ;扫除 贸易 障碍 ,并 使 发 展 中 国家 进入 
国际 市 场 的 初级 产品 获得 公平 .稳定 和 有 利 
的 价格 。@ 强 调 各 国有 权 平 等 参与 国际 经 济 
决策 。 一 切 国家 有 权 平 等 .充分 .有 效 地 参与 
世界 性 经 济 问题 的 国际 决策 过 程 ,并 公平 地 
分 享 由 此 而 来 的 各 种 效益 。 团 强调 加 强 全 球 
合作 , 共 谋 经 济 繁荣 。 一 切 国家 应 当 在 国际 
经 济 交往 的 各 个 领域 ,全 面 加 强 合作 , 共 谋 全 
球 经 济 繁昌 。 应 当 大 力促 进 南北 合作 、 南 南 
合作 。 

第 3 章 为 "各 国 对 国际 社会 的 共同 责 
任 ” ,规定 公 海 海底 资源 是 人 类 共有 遗产 ,应 
当 共同 开发 ,公平 分 享 利益 , 并 考虑 发 展 中 国 
家 的 特殊 利益 ;一 切 国家 都 有 贵 任 努力 保护 
环境 ,造福 全 人 类 和 子孙 后 代 , 一 切 环保 措施 
均 应 增强 而 不 应 损害 发 展 中 国家 的 发 展 
潜力 。 

第 4 章 为 "最 后 条 款 " ,特别 重申 :全 球 各 
国 利益 互相 依存 ,应 当 通 力 协作 , 共 谨 繁昌， 
强调 :一 切 国 家 都 有 义务 对 世界 经 济 平衡 稳 
定 的 发 展 做 出 贡献 ,充分 注意 到 发 达 国 家 的 
福利 康乐 同 发 展 中 国家 的 成 长 进步 是 息 息 相 
关 的 ;注意 到 整个 国际 的 繁荣 昌盛 取决 于 它 
的 各 个 组 成 部 分 的 繁荣 昌盛 ”。 

《宪章 ) 在 第 29 届 联 大 会 议 上 以 压倒 性 
多 数 办 获得 通过 ( 美 . 英 . 西 德 等 6 国 投 反对 
票 ) , 它 明确 地 记载 和 鲜明 地 肯定 了 第 三 世界 
众多 发 展 中 国家 数 十 年 来 关于 建立 国际 经 济 
新 秩序 的 各 项 基本 女 求 ,初步 确立 了 当代 国 
际 经 济 法 的 基本 法 律 观念 和 基本 法 理 原 则 , 
并 成 为 此 后 进一步 建立 新 型 国际 经 济 法 规范 


体 和 的 重要 基石 尽管 它 们 在 贯彻 执行 过 程 
中 过 到 了 来 自发 达 国 家 特别 是 来 自 超级 大 国 
的 种 种 阻力 和 重重 障碍 ,尽管 至 今 仍 有 一 些 
发 达 国家 的 学 者 极力 贬低 甚至 否认 这 些 纲领 
性 ,法 典 性 国际 文献 的 法 律 效力 ,但 是 自从 
1974 年 (宣言 》 和 (宪章) 诞生 以 来 ,您 来 分 多 
的 国际 司法 实 跋 和 国际 弹 约 实践 直接 扫 引 或 
初步 洲 特 这 两 大 基本 文献 中 所 确立 的 法 律 观 
急 和 法 理 原则 .足见 其 符合 时 代 精 神 和 历史 
潮流 ,日 益 人 心 . 因 而 具有 强大 的 生命 
力 。 随 着 时 间 的 推移 ,它们 的 法 律 拘 东 力 势 
必 日 赣 加 强 ,并 定 将 进一步 发 展 成 为 新 型 的 、 
完整 的 间 际 经 济 法 规范 体 条 


( 陈 安 ) 

Gendan Xinyongzheng Tongyi Guonli 
《 跟 单 信用 证 统一 惯例 》 ( Uniform Customs 
and Practice for Dorumentary Credits ,UCP) 
国际 商会 制定 和 出 版 的 对 在 国际 贸易 结算 中 
使 用 眼 单 信用 证 的 当事人 的 权利 ,义务 以 及 
相关 术语 作出 的 统一 规定 和 解释 , 供 各 国 银 
行 及 有 关 当 事 人 自愿 采用 的 一 套 国 际 习 惯性 
规则 ，UCP 一 经 来 用 ,对 相关 当事人 就 具有 
法 律 约束 力 。 

1928 年 美国 代表 在 国际 商会 第 20 次 会 
议 上 首倡 编 和 统一 信用 证 规则 ,得 到 积极 响 
应 。1933 年 国际 商会 推出 第 82 号 出 版 物 ( 商 
业 眼 单 信用 证 统一 惯例 》( Uniform Customs and 
Practice for Commercial Documentary Credi ,简称 
uCP82) ,此 后 ,经 过 多 次 修订 :1952 年 起 采用 
UCP151.1963 年 起 实施 经 过 修改 并 更 名 的 ( 跟 
单 信用 证 统一 惯例 》( 简 称 UCP222) .1975 年 
起 实施 UCP290, 1984 年 起 实施 UCP400, 1994 
年 起 实施 UCP500。 由 于 UCP 的 内 容 不 断 完 
善 ,为 世界 各 国 银行 界 ,贸易 界 普遍 欢迎 和 广 
泛 使 用 ,对 国际 贸易 结算 业务 的 发 展 有 积极 
的 推进 作用 。UCPS00 版 本 是 世界 各 国 遵 守 
与 使 用 最 为 广泛 的 成 文 国际 惯例 。 

UCPS00 共和 9 条 ,由 A.B.C.D.E.F.G 共 
7 个 部 分 组 成 。A 部 分 总 则 与 定义 ,主要 内 容 
有 :UCP 的 适用 范围 ,信用 证 的 性 质 与 特点 。 
规定 UCP 只 对 明示 采用 该 惯例 的 信用 证 具有 
约束 力 ;所 调 信用 证 (letter of eredit, 简 称 LC) 
指 开 证 行 应 申请 人 的 要 求 和 指示 或 以 其 自身 
的 名 义 ,在 与 信用 证 条 款 相 符 的 条 件 下 , 赁 规 
定 的 单据 向 受益 人 或 其 指定 人 付款 的 一 项 约 
定 ;从 性 质 上 讲 , 信 用 证 是 一 种 银行 信用 ,一 
种 独立 于 销售 合同 或 其 他 合同 的 独立 文件 ; 
信用 证 业务 是 单 证 业务 。8、C.D.E、F.G 这 6 
个 部 分 具体 规定 了 信用 证 的 形式 .责任 和 使 
用 问题 。 明 确 规 定 了 信用 证 业务 中 各 当事人 
的 贵 任 和 义务 ,如 开 证 行 负 有 审 单 付款 的 责 
任 :通知 行 应 合理 审慎 地 核验 所 通知 信用 证 
的 表面 真实 性 ; 议 付 行 须 合理 小 心地 审核 信 
用 证 规定 的 一 切 单据 ,确定 其 是 否 表 面 上 与 
信用 证 条 款 相符 等 。 银 行 对 单据 有 效 性 、 电 
文 传递 .不 可 抗力 及 被 指示 方 行为 等 产生 的 
责任 不 承担 贵 任 。 信 用 证 不 应 使 用 如 “第 一 
流 "、“ 著 名 "等 类 词语 。 单 据 制作 及 签字 可 用 
多 种 许可 的 方式 ,如 影印 ,电脑 处 理 或 复写 单 
据 等 ;签字 可 选择 手 签 , 签 样 印 制 .穿孔 签字 、 


130 更 geng 


盖 章 ,符号 表示 或 其 他 任何 机 械 或 电子 证 实 
等 方法 。UCP 未 对 出 单 人 或 单据 内 容 提出 要 
求 ,只 要 求 各 单据 之 间 表 面 上 的 一 致 化 ,银行 
将 接受 此 类 单据 。 运 输 单据 应 是 符合 规定 的 
“清洁 的 "单据 。 保 险 单据 通常 应 提交 符合 信 
用 证 规定 的 全 套 正 本 保险 单 和 其 他 单据 。 在 
杂项 规定 中 ,对 信用 证 金额 数量 和 单价 的 增 
碱 幅度 ,分 批 分 期 装运 和 支付 ,到 期 日 及 交 
单 时 间 和 地 点 等 作 了 详细 的 规定 。 

目前 ,国际 商会 正在 考 志 出 台新 的 跟 单 
信用 证 统一 国际 惯例 ,通过 对 UCP 的 不 断 修 
改 .满足 国际 商事 领域 对 信用 证 支付 方式 禄 
出 的 要 求 ,推进 国际 商事 惯例 的 不 断 发 展 与 


完善 。 《陈云 东 ) 
gengfon 
更 犯 ”中国 古代 律 典 称 菲 犯 从 被 揭发 起 ， 


至 判决 后 执行 未 完毕 前 再 犯罪 为 更 犯 。 唐 律 
处 理 更 犯 的 原则 是 "各 重 其 后 犯 之 事 而 累 科 
之 ", 即 按 后 来 犯 的 菲 累 计 前 罚 科 刑 。 明 、 清 
律 的 原则 是 " 依 律 再 科 后 犯 之 菲 ”, 与 唐 律 的 
说 法 不 同 , 实 际 上 大 同 小 异 。 唐 律 的 具体 规 
定 如 下 :前 犯 流 罪 ,更 犯 流 罪 的 , 依 工 乐 留 
住 法 , 流 二 千里 决 杖 一 百 , 流 二 千 五 百 里 决 杖 
一 百 三 十 , 流 三 千里 决 杖 一 百 六 十 , 仍 各 于 配 
所 加 役 三 年 。 原 来 是 常 流 ( 非 加 役 流 ) 拘 役 一 
年 ,后 因 更 犯 流 绯 加 拘役 三 年 ,总 共 拘 役 四 
年 。 即 使 的 一 流 刑 与 后 一 流 刑 都 是 加 役 流 ，、 
也 一 律 不 得 过 拘役 四 年 。 如 果 更 犯 时 ,前 一 
流 刑 罪 尚未 流 配 , 则 从 前 犯 与 更 犯 两 个 流 刑 
徘 中 较 远 者 (如 前 谅 二 千 五 百 里 , 后 流 三 千 
里 , 则 依 三 千里 ) 发 配 ;如 果 前 流 已 至 发 配 地 ， 
更 犯 流 罪 虽 较 前 流 徘 远 ,也 不 再 发 配 远 流 。 
四 如 果 前 犯 能 役 未 满 ,更 犯 流 役 ,或 前 犯 流 役 
未 满 更 犯 对 役 ,或 徒 期 内 更 犯 徒 , 流 期 内 更 犯 
流 ,其 拘役 也 不 得 过 四 年 。 即 使 原 犯 加 役 旅 ， 
后 又 犯 加 役 六 ,前 后 果 计 虽 多 , 役 期 亦 以 四 年 
为 限 。 如 果 前 罪 拘 役 未 满 更 犯 流 、. 徒 罪 , 准 照 
加 枝 例 ,累计 杖 答 也 不 得 过 二 百 。@ 杖 罪 以 
下 ,即使 也 各 依 数 行 决 ,但 黑 决 杖 答 不 得 过 二 
百 。 明 , 清 律 的 规定 是 :中 前 犯 流 罪 更 犯 流 啡 
的 ,三 旋 ( 指 二 千里 ,二 千 五 百 里 , 三 千里 ) 均 
决 杖 一 百 ,于 发 配 地 拘役 四 年 。 外 的 犯 徒 罩 
更 犯 徒 罪 的 , 总 起 来 徒刑 不 得 过 四 年 。 先 犯 
流 \ 后 犯 徒 ,总 役 也 不 过 四 年 。 先 犯 徒 、 后 犯 
流 , 依 流 刑 执行 ,但 总 役 也 不 得 过 四 年 。@ 徒 
流 人 又 犯 杖 罪 以 下 ,各 依 杖 数 决 之 。@ 应 加 
杖 者 亦 同 。 

更 犯 与 才 徘 供 发 不 同 , 数 啡 俱 发 指数 菲 
同时 发 怖 ,或 甲 罪 虽 先 发 姑 , 但 乙 踢 的 发 生 在 
甲 罪 发 屁 以 前 。 数 罪 修 发 依 吸 收 主义 从 一 重 
处 断 ,而 更 犯 原则 上 从 并 科 主 义 。 

( 陈 委 请) 
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工会 法 (labour union law) 。 关于 确定 工 
会 在 国家 政治 经 济 和 社会 生活 中 的 地 位 、 工 
会 活动 的 准则 和 法律 保障 的 法 律 。 具 体内 容 
包括 工会 活动 的 案 引 及 范围 .成 立 工会 的 程 
序 .工会 的 组 织 准则 与 工会 活动 的 组 织 体系 、 
工会 的 权利 与 义务 、 工 会 的 财产 和 经 费 以 及 


违反 工会 法 的 法 律 责 任 等 。 

产生 与 发 展 ”有 关 工会 活动 和 地 位 等 问 
题 的 立法 曾经 经 历 过 3 个 阶段 : 全 禁止 阶段 。 
次 本 主义 初期 ,工人 阶级 为 了 保卫 自身 利益 ， 
自发 地 成 立 工会 。 当 工会 活动 对 资产 阶级 构 
成 威胁 时 ,资产 阶级 便利 用 国家 机 器 制定 法 
律 ,禁止 成 立 工会 。 如 1799 年 英国 通过 的 
《劳工 结社 禁止 法 ) 规 定 :“ 凡 因 请 求 变更 法 定 
工资 和 减少 劳动 时 间 而 组 织 团体 或 妨碍 工人 
劳动 者 . 均 以 违法 论 ,处 以 两 个 月 以 上 的 监 
禁 。" 法 国 1791 年 宪法 规定 , 凡 同 一 职业 的 市 
民 所 组 织 的 各 种 团体 . 均 应 废止 。1810 年 的 
《法国 刑 法 典 ) 也 规定 严格 禁止 组 织 会 社 。 
@ 限 制 阶段 。 迫 于 工人 运动 的 高 涨 ,资产 阶 
级 不 得 不 取消 禁止 成 立 工会 的 法 律 ,而 代 之 
以 限制 工会 活动 的 法 律 。 如 英国 1824 年 度 
止 《劳工 结社 禁止 法》, 次 年 颁布 法 律 ,原则 上 
承认 劳动 者 有 组 织 工会 的 权利 ,但 又 规定 如 
工会 活动 有 强 林 胁迫 行为 , 即 予 处 罚 。 法 国 
1864 年 修订 刑法 ,解除 了 绝对 不 许 组 织 会 社 
的 禁令 ,规定 凡 20 人 以 上 的 结社 , 须 经 官署 
认可 ,否则 即 予 解散 。1869 年 颁布 的 北 德 意 
志 联 邦 《行业 法 )(1872 年 在 全 国 施 行 ) 度 除 组 
织 工会 禁令 ,但 又 规定 许多 限制 条 款 。@ 承 
认 阶 段 。 在 工人 运动 的 压力 下 ,资产 阶级 对 
工会 活动 不 得 不 采取 放宽 政策 ,英国 于 1871 
年 通过 了 世界 上 第 ! 个 (工会 法 》, 规 定 了 不 
得 认为 工会 活动 可 能 阻碍 工商 业 发 展 而 视 其 
为 非法 组 织 。 法 国 于 1884 年 制定 了 《职业 团 
体 法 》, 撤 销 了 限制 工会 活动 的 法 律 ,明确 规 
定 工会 为 法 人 ,并 从 法 律 上 确认 工会 的 权利 。 
德国 1908 年 (结社 论 ) 规 定 ,人 民 如 无 违反 刑 
法 的 目的 则 拥有 结社 权 。 

但 是 ,资产 阶级 对 工会 的 活动 总 村 采取 
各 种 办 法 加 以 阻挠 。 英 国政 府 于 1927 年 颁 
布 的 (劳动 争议 与 工会 法 》, 规 定 罢工 斗争 仅 
限于 经 济 条 件 的 争议 ,如 果 有 预谋 直接 ,间接 
胁迫 政府 时 , 即 属于 违法 ;并 且 规定 工会 的 基 
金 应 分 为 政治 基金 与 非 政治 基金 两 种 ,政治 
基金 不 经 全 体会 员 书面 承认 不 得 征收 ,企图 
使 工会 斗争 限于 经 济 范围 之 内 。 美 国 国 会 
1935 年 通过 的 《国家 劳工 关系 法 》( 即 《 华 格 纳 
法 》) 承 认 了 工人 有 组 织 工会 的 权利 ,但 在 
1947 年 又 通过 《劳资 关系 法 》( 即 ( 塔 夫 脱 - 哈 
特 菜 法 )》) ,取消 了 《 华 格 纳 法 》 给 予 工会 的 某 
些 权利 ,规定 政府 可 以 对 工会 的 会 费 数额 . 工 
人 加 入 工会 和 开除 会 籍 .工会 机 构 选举 程序 
等 加 以 干涉 ,禁止 以 工会 基金 用 于 政治 活动 
茜 止 共产 党 人 担任 工会 职务 ,企图 把 工会 变 
成 受 政府 和 法 院 监督 的 机 关 。 

苏联 1917 年 十 月 革命 胜利 后 ,工会 成 为 
国家 政权 的 支柱 。1918 年 全 俄 中 央 执行 委员 
会 批准 的 《俄罗斯 联邦 劳动 法 典 》, 规 定 工会 有 
权 代表 职工 并 保护 他 们 的 利益 ,有 权 参 与 国家 
的 管理 和 生产 的 管理 ;对 于 企业 行政 处 于 监督 
地 位 ;工会 权利 受到 国家 法 律 保护 。1922 年 苏 
维 埃 颁布 (俄罗斯 联邦 劳动 法 典 ), 进 一 步 规定 
工会 的 成 立 不 需 进行 任何 登记 手续 ,工会 有 获 
得 同 级 政府 机 关 给 予 房 屋 设备 等 物质 帮助 和 
优惠 待遇 的 权利 等 。1970 年 苏联 颁布 的 (苏联 


和 各 加 盟 共和 国 劳动 立法 纲要 ) 把 工会 同 题 专 
门 列 为 1 童 (第 12 童 ), 详 细 规 定 了 工会 的 权 
力 以 及 工会 与 行政 之 间 的 关系 。 

当代 的 许多 国家 都 已 有 了 单行 的 工会 法 ， 
有 些 未 颁布 单行 工会 法 的 国家 也 在 劳动 法 典 
中 对 工会 问题 加 以 规定 ,如 保加利亚 匈牙利 、 
阿尔 巴 尼 亚 , 紫 古 ,利比亚 ,伊拉克 等 国 。 

中 国 的 工会 立法 “1924 年 孙中山 领导 的 
广州 国民 政府 颁布 了 (工会 条 例 》, 宣 布 工 人 有 
组 织 工会 权利 ,确认 工人 有 集会 .结社 言论 、 
出 版 .罢工 的 自由 ,这 是 中 国 第 1 个 关于 工会 
的 法 律 文件 。1927 年 蒋介石 叛变 革命 后 ,1928 
年 国民 政府 颁布 的 《工会 组 织 条 例 ) 和 I929 年 
颁布 的 (工会 法 )(1932 年 又 修正 公布 ), 对 工会 
的 活动 规定 了 各 种 限制 ,并 规定 主管 官署 有 权 
解散 工会 。1947 年 ,国民 政府 再 次 修正 公布 
《工会 法 》, 对 工会 话 动 限制 更 多 ,实际 上 剥夺 
了 职工 组 织 工会 的 自由 。 

在 中 国共 产 党 的 领导 下 ,中 国 工人 阶级 
为 争取 真正 自由 组 织 工会 的 权利 进行 了 长 期 
的 斗争 ,1922 年 中 国 劳动 组 合 书记 部 制定 的 
《劳动 法 大 纲 ) 就 提出 了 “承认 劳动 者 之 集会 
结社 权 "。1930 年 在 江西 苏区 , 曾 制 定 《赤色 
工会 组 织 法 》. 规 定 了 工会 的 性 质 和 任务 , 提 
出 工会 以 “团结 工人 群众 ,代表 工人 阶级 利益 
参加 生产 管理 ,领导 工人 阶级 推翻 资产 阶级 
统治 ,建立 无 产 阶级 政权 ,实行 共产 主义 为 宗 
旨 "。 抗 日 战争 时 期 ,各 边区 政府 也 曾 先后 颂 
布 过 边区 的 战 时 工会 法 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,1950 年 中 央 人 
民政 府 委员 会 第 八 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 
共和 国 工会 法 》, 明 确 规定 工会 是 工人 阶级 自 
村 结合 的 群众 组 织 ,还 规定 了 工会 的 性 质 , 组 
织 原则 ,工会 的 权利 ,责任 ,工会 与 人 民政 府 
的 关系 ,工会 与 企业 的 关系 ,工会 的 最 高 领导 
机 关 .基层 组 织 会 员 资格 及 经 费 来 源 等 。 这 
是 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 颁布 的 第 1 部 工会 
法 , 它 继承 革命 政权 关于 工会 立法 的 经 验 , 适 
应 了 建国 初期 政治 经 济 形势 ,反映 了 中 国 工 
人 阶级 的 政治 权利 和 经 济 利益 。 随 着 政治 经 
济 状况 的 变化 ,1992 年 4 月 3 日 由 第 七 届 全 
国人 民 代表 大 会 第 五 次 会 议 通 过 了 中 国 的 第 
2 部 工会 法 ,该 法 于 2001 年 10 月 又 进行 了 重 
要 的 修订 。 (关怀 ) 


gongju henji jianyon 
工具 瘦 迹 检验 《toolmark examination) 
就 案件 中 工具 朗 迹 的 发 现 , 记 录 提取 及 鉴定 
所 进行 的 一 系列 活动 。 在 机 械 力 的 作用 下 , 
工具 与 某 一 客体 相 接触 时 ,该 客体 的 接触 部 
位 因 旷 变 或 断 离 而 形成 的 瘦 迹 , 称 工具 辣 迹 ， 
简称 工 瘦 , 是 案件 现场 经 常 发 现 的 辣 述 之 一 。 
根据 力 的 作用 结果 ,工具 疗 迹 可 分 为 叫 辽 痕 
迹 和 线形 痕迹 ;再 根据 力 的 作用 方式 进一步 
分 类 ,凹陷 痕迹 又 分 为 手 压 凹陷 痕迹 和 打击 
思 陷 痕迹 ,线形 瘦 迹 又 分 为 控 划 线形 痕迹 和 
航 切 线形 痕迹 。 

工具 痕 述 检验 的 目的 ”为 勒 验 现场 时 发 
现 .记录 ,提取 工具 痕迹 等 提供 技术 帮助 ;并 接 
受 办 案 单位 的 委托 或 聘请 ,解决 以 下 问题 : 
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四 工具 的 同一 认定 , 即 通过 工具 痕迹 检 验 , 乔 
断 由 现场 提取 的 工具 痕迹 是 否 为 送 检 的 嫌疑 
工具 所 遗留 。@ 工 具 的 种 曲 认 十, 即 根据 现场 
提取 的 工具 痕迹 的 形状 ,大 小 等 特征 ,分 析 工 
具 痕 迹 形成 的 原因 过程 .方向 等 机 理 , 从 而 推 
断 在 现场 留 下 并 迹 的 工具 的 种 类 以 及 使 用 工 
具 者 应 具有 的 专业 技能 和 使 用 工具 时 的 特点 。 

工具 准 过 的 提取 对 于 现场 发 现 的 工具 
襄 迹 , 先 以 摄影 或 摄像 的 方式 将 其 所 在 位 置 
原始 状态 及 痕迹 特征 等 因 定 下 来 。 当 确定 所 
发 现 的 工具 痕迹 表面 没有 金属 碎 悄 等 附着 物 
之 后 ,再 根据 现场 的 实际 情况 选用 原 物 提取 
法 . 酯 酸 纤维 素 薄 膜 印 制 法 、 硅 橡胶 制 模 法 、 
硬 塑 科 制 机 法 等 方法 提取 。 若 工具 痕迹 表面 
有 附着 物 , 则 在 提取 工具 痕迹 前 、 在 确保 不 破 
坏 工具 诊 迹 的 情况 下 , 先 以 吸 铁石 吸附 .胶带 
纸 或 硝化 火 棉 胶 粘 取 等 方法 将 附着 物 提取 下 
来 ,妥善 包装 ;对 嫌疑 工具 上 的 金属 . 福 溢 等 
附着 物 也 如 此 处 理 。 分 析 附 着 物 的 成 分 能 为 
案件 的 查处 提供 重要 的 信息 。 

工具 妆 达 警 定 ”其 步骤 是 :首先 制作 实 
验 疗 迹 样本 , 即 在 分 析 确 定 现场 工具 疗 迹 可 
能 是 嫌疑 工具 留 下 的 之 后 ,选用 铁丝 .木头 、 
复 料 .骨头 等 与 现场 工 窒 所 在 客体 类 似 的 材 
料 ,结合 实际 案情 及 现场 工 辣 的 痕迹 特点 , 选 
择 工具 的 相应 部 位 及 适宜 的 用 力 方向 .用力 
角度 等 制作 嫌疑 工具 的 实验 痕迹 样本 。 再 进 
行 分 别 检验 ,对 现场 工 痕 的 检验 ,注意 发 现 各 
种 症 迹 特征 ,并 从 中 挑选 出 特征 稳定 、 清 晰 、 
完整 或 过 作 者 供 比 较 检验 。 对 嫌疑 工具 的 检 
验 , 则 注意 同时 审查 实验 痕迹 样本 和 其 正常 
使 用 时 留 下 的 工具 痕迹 样本 (实践 中 称 为 自 
由 痕迹 样本 ) , 找 出 样本 上 的 各 种 痕迹 特征 供 
比较 检验 。 在 比较 检验 时 利用 比较 显微镜 等 
工具 ,以 特征 对 照 祛 ,特征 接合 法 等 方法 比较 
现场 工 根 与 实验 瘦 迹 样本 或 自由 痕迹 样本 的 
相应 特征 :若是 线性 工具 痕迹 , 虹 后 ,还 可 异 
助 轮 亡 仪 和 计算 机 实现 自动 化 比较 。 结 合 工 
具 窜 迹 的 形成 条 件 .工具 痕迹 的 提取 方式 等 
因素 ,综合 分 析 比 较 检验 时 发 现 的 特征 符合 
点 及 差异 点 ,作出 鉴定 结论 。 

【( 何 家 弘 李 学 军 ) 


gongld 

工 律 。 中 国 古 代 有 关 冶 炼 . 铸 钱 . 豆 盐 、 建 
筑 和 制造 兵器 以 及 其 他 官民 日 用 器 物 等 手工 
业 生产 的 法 律 。 

泰 代 立 法 ”迄今 所 看 到 的 中 国 最 早 的 手 
工业 法 规 是 秦 律 的 工 律 . 均 工 律 , 工 人 程 以 及 
保存 在 ( 泰 律 杂 抄 ) 中 的 有 关 条 款 。 秦 手工 业 
分 定 营 和 私 党 两 种 。 官 营 手 工业 ,朝廷 由 内 
史 监 管 , 各 邮 、 县 由 叶 守 .县 令 和 县 丞 监管 
具体 管理 手工 业 生产 的 , 技 不 同行 业 分 别 为 
工 官 .更 . 佐 . 荀 长. 太 官 . 右 府 . 左 府 . 右 采 铁 、 
左 采 铁 和 益 夫 等 。 在 各 生产 单位 内 部 ,从 事 
生产 的 是 工 师 , 工 能 。 此 外 ,还 有 相当 一 部 分 
是 刑 能 ,如 * 工 城 量 "“ 工 奥 夭 "工业 臣 "以 
及 居 作 的 女 刑 徒 等 。 泰 律 规定 ; 手工 业 
生产 要 技 照 朝 延 的 " 命 书 "进行 ,无 “ 命 书 " 擅 
自制 作 其 他 器 物 者 , 工 师 和 县 簿 要 受 惩罚 。 
工匠 在 选 料 .用 料 时 不 得 浪费 ,把 尚 能 使 用 的 


材料 定 为 不 可 用 ,要 受 惩罚 。 为 了 便于 批量 
生产 和 维修 , 工 律 规定 ,制造 同一 器 物 ,大 小 、 
长 短 和 宽度 必须 相等 ,要 注意 对 工匠 进行 技 
术 训 练 。 过 去 做 过 工 的 一 年 学 成 ,未 做 过 工 
的 二 年 学 成 ,提前 学 成 的 给 予 奖 励 ,期 满 未 学 
成 者 ,要 将 姓名 登记 上 报 内 史 ， 秦 律 还 注意 
对 有 技艺 的 劳动 力 合理 使 用 , 工 米 臣 斩获 敌 
首 和 别人 斩 敌 首 为 其 冉 免 的 ,都 令 当 工匠 ,如 
体形 已 残缺 ,为 隐 官 工 ; 素 臣 有 技艺 的 不 要 派 
去 作 赶 车 和 训 炊 的 仆 役 。 对 手工 业 生 产 规定 
有 劳动 定额 ,新 工匠 第 1 年 完成 工匠 劳动 定 
额 的 一 半 , 第 二 年 劳动 定额 与 工匠 相等 ; 案 
臣 , 下 更 , 城 旦 等 同 工 区 一 起 生产 的 ,冬季 得 
放宽 定额 ,三 日 收取 相当 夏天 2 日 的 产品 ;做 
粗 杂 活 的 来 变 两 人 当 工 攻 一 人 :女子 制作 刺 
绣 等 产品 的 ,一 人 当 男 子 一 人 。 对 手工 业 生 
产 要 经 常 评比 ,县 工 官 上 交 的 新 产品 评 为 下 
等 ,或 各 生产 单位 的 产品 在 定期 评比 时 被 评 
为 下 等 ,生产 者 和 管理 者 都 要 受 惩罚 ,连续 三 
年 被 评 为 下 等 的 ,加 重 惩罚 。 这 些 规定 表明 , 
奉 从 商 各 变法 到 秦始皇 统一 中 国 ,对 手工 业 
生产 是 重视 的 ,这 也 是 泰 在 商 骆 变法 后 国家 
经 济 , 军 事实 力 能 够 迅速 增长 的 原因 之 一 。 

汉代 立法 汉代 的 手工 业 管理 基本 上 沿 
次 素 制 。 惠 帝 (公元 前 194 全 前 188 在 位 )、 高 
后 (前 187 ~ 前 180 在 位 ) 时 向 富豪 和 贵族 让 
步 , 曾 " 复 弛 商贸 之 律 ”, 将 某 些 官 营 手 工业 交 
给 私人 经 营 。 文 帝 五 年 (前 175)“ 除 盗 铸 钱 
令 ", 民 得 私 铸 , 结 果 幅 族 , 官 更 清 机 大 发 模 
财 。 据 《 汉 节 * 食 货 去 ?记载 :是 时 , 吴 以 诸侯 
即 山 铸 钱 , 富 坦 天 于 ,后 卒 产 逆 。 邓 通 , 大 夫 
也 ,以 铸 钱 财 过 王者 。 故 匡 , 邓 钱 布 天 下 。" 汉 
代 朝 廷 管理 手工 业 的 是 少 府 和 大 司 农 ,地 方 
设 有 工 官 和 铁 官 。 大 司 农 收 入 归 国库 , 少 府 
收入 归 和 皇室 。 武 帝 (前 140 全 前 87 在 位 ) 时 ， 
由 于 连年 用 兵 ,国库 空 虚 , 为 增加 国家 收入 ， 
对 富商 大 质 实 行 限制 .决定 将 铸 钱 , 治 铁 和 者 
盐 等 手工 业 的 主要 部 分 收 归 官 营 。 元 闸 ( 前 
122 人 前 117) 年 间 规定 :“ 敢 私 铸铁 器 需 盐 者 ， 
詹 左 由 ,没入 其 器 物 。 并 规定 :次 铸 诸 金钱 
罪 此 死 。 汉 武帝 确立 的 铸 钱 . 炼 铁 和 天 盐 3 
业 的 官 营 制度 ,加 强 了 朝廷 的 经 济 实力 ,有 利 
于 封建 国家 的 统一 和 巩 国 。 汉 以 后 , 铁 . 盐 官 
营私 营 各 代 时 有 变化 ,但 铸 钱 官 营 制度 却 被 
历代 封建 王朝 所 沿 区 。 

唐 , 宋 立法 ” 唐 代 是 中 国 封建 经 济 发 展 
较 快 的 时 期 ,手工 业 生 产 有 了 长 足 进步 ,手工 
业 立 法 除 颂 行 一 些 单行 法 规 外 ,在 ( 唐 律 疏 
议 》 和 《 唐 六 典 )》 中 也 作 了 具体 规定 ,如 兴 造 要 
报请 批准 ,如 实 申报 用 工 用 料 ，" 诸 有 所 兴 造 ， 
应 言 上 而 不 言 上 ,应 待 报 而 不 待 报 , 各 计 庸 坐 
峙 论 减 一 等 ; 即 料 请 财物 及 人 功 多 少 违 实 者 ， 
答 五 十 , 若 事 已 损 费 ,各 并 计 所 违 峙 庸 , 重 者 
坐 峙 论 减 一 等 "。 唐 代 法 律 规定 对 手工 业 工 
区 要 按 技艺 的 难 易 进 行 训练 。* 凡 教 诸 杂 作 ， 
计 其 功 之 众 守 与 其 难 易 而 均 平 之 。 功 多 而 难 
者 , 限 四 | 年 成 ;其 次 二 年 ,最 少 四 十 日 。 
手工 业 生产 要 按照 一 定 的 规程 进行 ,质量 不 
合 标准 ,区 分 不 同情 况 论 罪 :“ 诸 工作 有 不 如 
读者 , 答 四 十 ;不 任用 及 应 更 作者 ,并 计 所 不 


任 峙 户 , 坐 姓 论 三 一 等 ;其 供 率 作者 加 
工区 各 以 所 由 为 罪 , 监 当 官司 各 ; 
保证 产品 质量 , 唐 代 法 律 规定 
刀 , 官 为 立 样 , 仍 题 工人 姓名 ,然后 听 哇 之 , 诸 
器 物 亦 如 之 ,以 伪 洲 之 物 交 易 者 没 官 , 短 狭 不 
中 量 者 还 主 "。 又 规定 ;" 凡 营 单 器 , 皆 锦 题 年 
月 及 工人 姓名 ,办 其 名 物 . 而 阅 其 虚实 。 宋 律 
承 效 唐 律 ,有 关 手 工业 的 法 律 规 定 除 见于 音 
行 法 规 外 ,还 见于 《未 刑 统 》 的 “ 擅 兴 "和 "* 杂 
律 "两 篇 。 

明 清 立法 ”明代 进入 了 封建 社会 后 期 ， 
手工 业 生产 在 整个 封建 经 济 中 的 比重 进一步 
增 大 。 为 加 强 对 手工 业 生产 的 管理 和 控制 ， 
几经 修改 后 ,于 洪武 三 十 年 (1397 ) 颁 行 (大 明 
律 》, 将 唐 , 宋 律 中 有 关 手 工业 生产 管理 的 条 
款 加 以 集中 和 扩充 , 专 设 工 律 一 篇 。 其 主要 
内 容 有 如 下 几 点 :@ 凡 军民 官司 有 所 兴 造 ,应 
报告 上 级 批准 ,不 经 批准 而 非法 营造 者 ,各 计 
所 役 人 数 计 工 钱 坐 赃 论 。 四 营造 计 料 、 申 请 
财物 及 人 工 不 实 者 , 答 五 十 ; 若 财物 和 人 工 已 
费 ,各 并 计 所 损 财 物价 及 所 费 雇工 钱 , 重 者 坐 
峙 论 。@@ 凡 役 使 人 工 . 采 取 木 石料 及 烧 砖 瓦 
之 类 , 虚 费 工 力 而 不 塔 用 者 , 计 所 费 雇工 钱 坐 
峙 论 , 若 有 所 造作 及 有 所 损坏 , 备 虑 不 说 而 误 
致死 亡者 ,以 过 失 杀 人 论 , 工 区 、 提 调 官 各 
按 应 承担 的 贵 任 论 罪 。@@ 凡 造作 不 如 法 者 答 
四 十 ,着 成 造 军 器 不 如 法 及 织造 级 匹 质 量 相 
粘 不 合格 者 ,各 答 五 十 ; 若 不 堪 用 及 应 再 返工 
改造 者 ,各 并 计 所 损 财物 及 所 费 雇工 钱 。 罪 
重 者 坐 峙 论 ;其 应 供奉 物 用 之 物 加 二 等 ;工匠 
各 按 应 承担 的 责任 论 徘 ,其 他 有 关 官吏 按 责 
任 大 小 论处 ,都 必须 赔偿 官府 损失 的 物价 . 工 
钱 。 回 凡 造 作 局 院 的 头目 工匠 多 领 物料 归 己 
者 , 计 峙 以 监 守 自 盗 论 罪 , 追 物 还 官 ; 官 更 知 
情 不 举 与 同 罪 ,过 失 者 焉 三 等 。@@ 凡 监 临 主 
守 官 更 将 自己 物料 送 官 局 带 造 级 匹 者 , 杖 六 
十 ,级 匹 人 宫 ; 工 匠 答 五 十 ,官吏 知情 不 举 与 
局 罪 ,过 失 者 减 三 等 。@@ 凡 民间 织造 违禁 龙 
凤 文 , 贮 丝 纱 罗 货 卖 者 , 杖 一 百 , 级 匹 人 官 ,机 
户 及 挑 花 , 挽 花 工匠 同 罪 , 连 当 房 家 小 起 发 赴 
京 籍 充 局 区 。 轩 凡 各 处 每 年 规定 制造 的 级 
匹 , 军 器, 工区 过 期 不 纳 齐 足 者 ,以 所 造 数 十 
分 为 率 ,一 分 答 工区 二 十 ,每 一 分 加 一 等 , 罪 
止 答 五 十 ;官吏 车 不 依 期 调拨 物料 于 工匠 者 ， 
局 官 答 四 十 , 提 调 官吏 减 一 等 ,不 论处 工匠 。 
国 凡 各 处 公 麻 .仓库 .局 院 系 官房 合 , 如 有 损 
坏 , 该 负责 官吏 要 随即 报告 有 关机 构 修理 , 违 
者 答 四 十 ; 若 因而 损坏 官 物 者 , 除 依 律 科 答 四 
十 之 外 ,并 赔偿 所 损 之 物 ; 若 已 移 文 报告 有 关 
机 构 者 ,论处 有 关机 构 官吏 。《 大 了 明 律 ?的 工 
律 对 盗 决 河 防 . 旨 防 、 桥 当道 路 维修 和 违章 
侵占 街道 等 违法 行为 的 处 理 ,都 作 了 具体 规 
定 。《 大 济 律 例 } 的 工 律 内 容 一 准 于 《大 明 
律 》, 其 条 款 基 本 相同 。 《刘海 年 ) 
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工伤 保险 (occupational injury insurance) 
劳动 者 在 工作 中 唱 受 事故 伤害 和 种 职 业 病 后 
获得 医疗 救治 .经济 补偿 和 职业 康复 的 一 种 
社会 保险 制度 ,又 称职 业 伤害 保险 ,是 社会 保 
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障 体 系 中 的 一 项 重要 内 容 。20 世纪 末 , 世 界 
上 已 有 近 130 个 国家 或 地 区 实施 了 工伤 保险 
制度 。 

中 国 的 工伤 保险 制度 建立 于 20 世纪 50 
年 代 。1951 年 政务 院 公布 .1953 年 修订 的 《中 
华人 民 共和 国 劳动 保险 条 例 ? 对 工伤 待遇 作 
了 规定 。1957 年 卫生 部 颁发 的 (职业 病 范围 
和 职业 病 患 者 处 理 办 注 的 规定 》, 规 定 职业 病 
按 工伤 待 过 处 理 。1987 年 卫生 部 .劳动 人 事 
部 财政 部 和 中 华 全 国 总 工会 联合 修订 发 布 
的 (职业 病 范围 和 职业 病 患 者 处 理 办 法 的 规 
定 》, 将 职业 病 范围 扩大 为 9 类 99 种 。!994 
年 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 八 
次 会 议 通 过 的 《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) 规 定 
了 劳动 者 在 因 工 伤 残 或 者 囊 职 业 病 情况 下 ， 
依法 享受 社会 保险 待遇 。1996 年 8 月 劳动 部 
发 布 (企业 职工 工伤 保险 试行 办 法 }。2003 年 
4 月 16 日 国务 院 第 五 次 常务 会 议 通过 《工伤 
保险 条 例 ),4 月 27 日 公布 , 自 2004 年 ] 月 上 
日 起 施行 。 工 伤 保险 适用 于 各 类 企业 及 其 
职工 。 

工伤 傈 险 原则 工伤 保险 实行 :中 无 下 
任 补偿 原则 , 即 职工 只 要 在 劳动 过 程 中 受到 
工伤 ,无 论 其 本 人 是 否 有 过 错 ,一 律 享受 工伤 
保险 待遇 。 外 补偿 与 康复 相 结合 的 原则 , 即 
工伤 待遇 不 仅 给 予 职工 医疗 救治 ,经 济 补偿 ， 
而 且 还 注意 职工 劳动 能 力 的 康复 。 中 工伤 保 
险 与 事故 预防 职业病 防治 相 结 合 的 原则 , 贯 
彻 "安全 第 一 ,预防 为 主 "的 方针 。@ 社 会 统 
筹 , 设 立 工伤 保险 基金 ,企业 必须 向 社会 保险 
经 办 机 构 按时 足 颜 粕 纳 工伤 保险 费 ,职工 个 
人 不 煌 费 。 

享受 工 仿 保 险 的 条 件 中 所 在 单位 按 规 
定向 社会 保险 经 办 机 构 缴 纳 了 工伤 保险 费 。 
@@ 本 人 为 劳动 保障 行政 部 门 认定 为 工伤 或 串 
职业 病 。 中 法 律 .法 规 规定 的 其 他 条 件 。 

工伤 保险 范围 ”四 职工 因 工 负 伤 保险 待 
过 。 工 伤 职工 治疗 工伤 或 职业 病 所 需 的 挂号 
费 .住院 费 、 医 疗 费 、 药 费 、 就 医 路 费 全 额 报 
销 ;住院 期 间 按照 当地 因 公 出 差 伙食 补助 标 
准 的 2/3 发 给 住院 伙食 补助 费 ;职工 因 工 负 
伤 或 者 总 职业 病 需 要 休止 工作 接受 治疗 的 ， 
实行 工伤 医疗 期 。 工 伤 医疗 期 满 后 仍 需要 治 
疗 的 ,继续 享受 工伤 医疗 待遇 ;工伤 职工 在 工 
伤 医疗 期 内 停 发 工资 , 改 为 按 月 发 给 相当 于 
工伤 职工 本 人 受伤 前 12 个 月 内 平均 月 工资 
的 工伤 津贴 。@ 职 工 因 工 致 残 保险 待遇 。 职 
工 因 工 负伤 ,. 患 病 治疗 终结 ,经 劳动 鉴定 委员 
会 鉴定 ,评定 伤 残 等 级 ,被 鉴定 为 全 部 闪失 劳 
动能 力 的 ,应 当 退 出 生产 .工作 岗位 ,终止 与 
企业 的 劳动 关系 ,发 给 工伤 伤 残 抚恤 证 件 , 并 
按 月 发 给 伤 残 抚恤 金 和 一 次 性 伤 残 补助 金 ; 
被 鉴定 为 大 部 分 次 失 劳动 能 力 或 部 分 背 失 劳 
动能 力 的 ,原则 上 由 企业 安排 适当 工作 ,并 按 
伤 残 等 级 发 给 一 次 性 伤 残 补助 金 ;工伤 职工 
经 评 残 并 确认 需要 护理 的 , 按 月 发 给 护理 费 。 
图 职工 因 工 死亡 保险 待遇 。 职 工 因 工 死亡 ， 
发 给 次 薄 补 助 金 .供养 亲属 抚恤 金 , 一 次 性 工 
亡 补助 金 。 

工伤 保险 基金 按 以 支 定 收 , 收 支 基本 平 


痪 的 原则 统一 筹集 ,专款 专用 ,任何 单位 和 个 
人 不 得 挪用 或 挤占 。 工 伤 保险 基金 由 下 列 项 
目 构 成 :企业 缴纳 的 工伤 保险 费 。@@ 工 伤 
保险 费 靖 纳 金 。 回 工伤 保险 金 的 利息 。 图 法 
律 .法 规 规定 的 其 他 资金 。 工 伤 保险 基金 用 
于 支付 工伤 医疗 费 .护理 费 、 伤 焉 抚恤 金 、 一 
次 性 伤 残 补助 金 .残疾 补助 器 具 费 . 珍 碍 补助 
金 ,供养 亲属 抚恤 金 . 一 次 性 工 亡 补助 金 。 
《 李 录 森 ) 

gongzifo 
工资 法 《legislative on wages) 。 关于 职工 
参加 工作 取得 劳动 报酬 的 法 律 规范 。 主 要 规 
定 职工 的 最 低 工资 标准 .工资 等 级 制度 .工资 
形式 ,奖励 工资 制度 .津贴 制度 ,特殊 情况 下 
工资 支付 办 法 .补贴 制度 和 工资 的 保障 等 。 

西方 国家 工资 法 简况 ”西方 国家 工资 法 
的 内 容 , 除 最 低 工资 法 外 ,主要 有 :中 在 工资 
给 付 方 面 , 一 般 规定 应 以 当地 通行 货币 给 付 、 
给 付 时 间 (如 两 周一 次 ) 和 给 付 地 点 (多 为 工 
人 劳动 场所 或 其 他 便利 之 处 ,一 般 禁止 在 酒 
馆 、 旅 馆 及 娱乐 场所 发 放 工资 ) 等 。@@ 在 改善 
劳动 者 生活 方面 ,规定 其 他 所 得 办 法 (如 加 班 
费 \ 奖 金 , 生 活 福利 等 ) 和 生活 补助 等 。@ 在 
工资 保障 方面 ,规定 不 得 任意 扣除 工资 .工资 
可 优先 请 求 赔偿 等 。 现 代 主 要 西方 国家 还 通 
过 规定 最 低 工资 标准 和 采取 某 些 措施 ,对 企 
业 工资 起 导向 作用 ;而 对 工资 标准 .工资 形 
式 工资 等 级 等 , 则 不 作 统一 规定 ,而 是 通过 
签订 集体 合同 加 以 规定 。 

中 国 工资 法 洛 羊 ”中华 人民 共 和 国 成 立 
前 ,没有 最 低 工资 法 ,工资 制度 混乱 而 不 合 
理 , 沿 海地 区 的 工资 高 于 内 地 ;轻工业 部 门 高 
于 重工 业 部 门 ,外 商 企业 高 于 中 国 官僚 资本 
企业 ;官僚 资本 企业 又 高 于 民族 资本 企业 ; 男 
工 高 于 女工 等 等 。1949 年 后 ,从 《共同 纲领 》 
到 历次 宪法 ,对 劳动 报 柄 的 基本 要 求 都 作 了 
原则 规定 。1982 年 宪法 规定 :社会 主义 公有 
制 消灭 了 人 剥 前 人 的 制度 ,实行 各 尽 所 能 , 按 
劳 分 配 的 原则 ;在 发 展 生产 的 基础 上 ,提高 劳 
动 报酬 和 福利 待遇 ;实行 男女 同工同酬 。 这 
些 原 则 规定 ,对 工资 立法 具有 指导 作用 。 中 
华人 民 共 和 国 成 立 50 多 年 来 ,具体 的 工资 立 
法 主要 是 围绕 着 社会 主义 工资 制度 的 确立 、 
历次 工资 改革 和 工资 调整 以 及 根据 各 个 经 济 
发 展 时 期 形势 的 需要 等 ,制定 了 大 量 的 行政 
鞭 规 和 政策 规定 。 

根据 不 同时 期 的 工资 立法 活动 ,大 体 上 
可 将 工资 法 规 分 为 4 个 阶段 : D1949 ~1957 
年 ,废除 了 半封建 . 半 殖民 地 人 性质 的 工资 制 
度 ,基本 上 建立 了 具有 中 国 特色 的 社会 主义 
工资 制度 。 如 《工资 条 例 ( 草 案 )》(1956)《 关 
于 工资 改革 的 决定 )(1956) 《关于 各 地 厂矿 
对 于 法 定 假日 工资 发 放 办 法 的 决定 》(1950- 
07) (关于 工矿 ,基本 建设 .交通 运输 企业 工 
入 职员 停工 津贴 的 暂行 规定 )(1957-07) 等 。 
@1958 ~ 1976 年 ,工资 立法 缓慢 , 且 未 制定 
新 的 实质 性 的 工资 法 规 ,只 对 部 分 职工 工资 
进行 调整 和 对 工资 等 级 制度 作 些 局 部 改革 。 
如 1958 年 降低 普通 工 、\ 勤 杂工 的 工资 待 表 ; 
1957 ~ 1960 年 3 次 降低 全 国 行政 17 级 以 上 


党 员 干 部 的 工资 标准 ;1963 年 纺织 工人 岗位 
工资 制 改 行 岗 位 过 六 工资 制 ;提高 部 分 工人 
猎 等 级 工资 标准 等 。@1977 ~ 1984 年 ,工资 
立法 逐渐 加 强 , 一 方面 恢复 原 有 行 之 有 效 的 
各 项 工资 制度 ; 另 一 方面 适应 经 济 体制 改革 
和 当时 形势 的 需要 ,建立 新 工资 制度 。 如 《 关 
于 实行 奖励 和 计件 工资 制度 的 通知 》( 1978- 
05) 《关于 申 工 升级 的 几 项 具体 规定 》《 关 于 
调整 工资 区 类 别 的 几 项 具体 规定 》(1979)、 
《关于 正确 实行 奖励 制度 ,坚决 制止 造 发 奖金 
的 几 项 规定 》(1981-01) 《关于 国营 企业 发 放 
奖金 有 关 问 题 的 通知 》(1984-04) 《关于 外 商 
投资 企业 用 人 自主 权 和 职工 工资 .保险 福利 
费用 的 规定 )(1986-11) 等 。@1985 年 至 20 世 
纪 来, 不 断 制定 新 的 ` 完 善 和 废止 旧 的 工资 法 
规 ,以 适应 经 济 体制 改革 向 纵深 发 展 ,逐步 建 
立 社会 主义 市 场 经 济 的 工资 法 规 体系 。 如 
《关于 国营 企业 工资 改革 问题 的 通知 (1985- 
01) 《工资 基金 暂行 管理 办 法 》(1985-09)《 国 
有 企业 工资 总 额 同 经 济 效益 桂 钩 规定 ) 和 《全 
民 所 有 制 企 业 工资 总 额 管理 暂行 规定 (1993- 
06/07) 《企业 最 低 工资 规定 )(1993-11)。《 中 
华人 民 共 和 国 劳 动 法 》(1994-07) 第 5 章 对 工 
次 作 了 专 章 规 定 , 除 规定 工资 分 配 基本 原则 
和 国家 对 工资 总 重 实行 宏观 调控 外 ,还 规定 
用 人 单位 自主 确定 本 单位 的 工资 分 配方 式 和 
工资 水 平 .国家 实行 最 低 工资 保障 制度 以 及 


有 关 工 资 支付 办 法 。 ( 辩 建 礼 ) 
gongzuo shijion 
工作 时 间 (working time) 国家 法 律 所 


规定 的 职工 必须 用 以 完成 其 所 承担 工作 任务 
的 时 间 , 又 称 劳动 时 间 。 工 作 时 间 的 内 话 除 
职工 在 法 定时 间 内 的 实际 工作 时 间 以 外 ,还 
包含 工作 的 的 准备 和 下 班 前 的 交接 、 有 害 健 
康 工作 的 间 软 时 间 , 以 及 依照 法 律 规定 或 行 
政 命令 从 事 其 他 活动 的 时 间 等 。 

工作 时 间 包括 工作 日 和 工作 周 两 种 。 工 
作 日 是 指 国家 法 律 规定 的 职工 在 一 是 夜 内 工 
作 时 间 的 长 度 (工作 小 时 数 ) ,分 为 定时 的 和 
不 定时 的 两 种 。 定 时 工作 日 是 指 工作 时 间 的 
长 度 是 固定 的 ,定时 工作 日 除 一 般 职工 都 适 
用 的 标准 工作 日 以 外 ,还 包括 少 于 标准 工作 
日 工作 小 时 数 的 编 短工 作 日 和 超过 标准 工作 
日 的 工作 小 时 数 的 延长 工作 日 两 种 形式 。 不 
定时 工作 日 是 指 无 固定 工作 时 间 的 工作 日 。 
工作 周 则 是 指 每 周 工作 的 天 数 和 小 时 数 。 

各 国 工时 立法 概况 ”工时 立法 是 劳动 法 
的 开端 ,在 资本 主义 社会 发 展 初期 ,延长 工作 
时 间 是 企业 主 加 强 和 剥削 的 基本 方法 ,如 美国 
从 14 ~ 17 世纪 , 曾 颇 布 各 种 法 令 强 迫 延长 工 
作 时 间 。 直 到 19 世纪 上 半 叶 ,工作 时 间 还 长 
达 12 ,14 甚至 16 小 时 , 远 远 突 破 了 劳动 力 的 
生理 界限 和 道德 界限 。 工 人 阶级 为 争取 从 法 
律 上 限制 工作 日 长 度 进行 了 长 期 斗争 。1802 
年 英国 议会 通过 了 《学 徒 健康 与 道德 法 ), 规 
定 了 纺织 工厂 童工 每 天 工作 时 间 不 能 超过 12 
小 时 ,并 限于 在 请 展 6 时 至 晚间 9 时 之 间 工 
作 , 禁 止 做 夜 工 , 它 是 世界 上 第 ! 部 限制 工时 
的 立法 。1866 年 国际 工会 联合 会 第 1 次 大 会 
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把 争取 ”8 小 时 工作 制 "作为 工人 运动 的 斗争 
口号 。1886 年 5 月 1 日 .美国 芝加哥 城 20 万 
工人 举行 大 墨 工 ,要 求实 现 8 小 时 工作 制 - 
经 过 流血 斗争 ,获得 了 8 小 时 工作 制 的 权利 。 
1917 年 11 月 日 ,俄国 十 月 革命 后 第 4 天 . 
政府 颁布 了 由 列宁 签署 的 第 1 个 劳动 法 令 
《关于 8 小 时 工作 日 .工作 时 间 的 长 度 和 分 
配 》, 实 现 了 "8 小 时 工作 制 "。1919 华 , 国 际 
劳动 组 织 大 会 通过 的 第 1 号 公约 中 规定 , 工 
业 企业 工作 时 间 ,1 天 不 得 超过 8 小 时 ,1 周 
不 得 超过 48 小 时 。 此 后 ,各 国 相继 把 8 小 时 
工作 制 确定 为 标准 工作 日 ,近年 来 又 进一步 
缩短 了 工作 时 间 。 

中 国 工时 立法 活 半 ”中 国 在 20 世纪 初 、 
工矿 企业 的 工作 时 间 一 般 是 10 ~ 12 小 时 ， 
有 的 长 达 14 小 时 以 上 。 中 华 全国 总 工会 的 
前 身 一 一 中 国 劳动 组 合 书记 部 颁布 的 《劳动 
法 大 纲 ) 中 提出 :“ 每 星夜 劳动 时 间 不 得 超过 8 
小 时 。1923 年 北洋 军 阐 政 府 颁 布 的 《暂行 工 
厂 通则 》\1929 年 南京 国民 政府 公布 的 (工厂 
读 》, 痢 规定 了 成 年 工人 每 日 工作 时 间 以 8 小 
时 为 原则 ,但 是 实际 上 并 没有 执行 。1949 年 
9 月 29 日 ,在 (中 国人 民政 治 协商 会 议 共同 纲 
领 ) 中 ,根据 当时 具体 情况 规定 :公私 企业 目 
前 一 般 实行 8 小 时 至 10 小 时 的 工作 制 ,特殊 
情况 得 持 酌 办 理 "。 其 后 ,在 国家 历次 颁布 的 
宪法 中 都 规定 了 劳动 者 的 休息 权利 和 工作 时 
间 。1982 年 宪法 规定 :" 国 家 发 展 劳动 者 休息 
和 休养 的 设施 ,规定 职工 的 工作 时 间 和 休假 
制度 "1994 年 7 月 5 日 第 八 届 全 国信 民 代表 
大 会 常务 委员 会 第 八 次 会 议 通过 的 《中 华人 
民 共和 国 劳动 法 ) 第 4 瘟 中 规定 :“ 国 家 实行 
劳动 者 每 日 工作 时 间 不 超过 8 小 时 ,平均 每 
局 工作 时 间 不 超过 44 小 时 的 工时 制度 ”, 第 1 
次 以 法 律 形式 具体 规定 了 工作 时 间 制度 ,成 
为 中 国 工时 立法 的 重要 里 程 矿 。1995 年 3 月 
25 日 (国务 院 关于 修改 (国务 院 关于 职工 工作 
时 间 的 规定 ) 的 决定 ) 中 规定 :职工 每 日 工作 
8 小 时 ,每 周 工作 40 小 时 。 中 国 普 遍 实行 每 
周 5 天 工作 制 是 中 国 工时 制度 改革 的 又 一 重 
要 举措 。 ( 夫 景 春 ) 


gongfo yu sifa 

公法 与 私法 (public law and private law) 

这 种 分 类 法 来 源 于 古代 罗马 法 。 罗 马 法 学 家 
乌 尔 比 安 认为 :公法 是 关于 罗马 国家 的 法 
律 , 私 法 是 关于 个 人 利益 的 法 律 ," 但 实际 上 
罗马 法 的 内 容 主要 是 私法 而 不 是 公法 。 在 中 
世纪 的 西欧 大 陆 , 罗 马 法 固然 日 趋 复兴 ,但 公 
祛 地 位 却 发 益 低下 。 只 是 到 17 人 ~ 18 世纪 , 资 
产 阶级 革命 时 期 ,公法 地 位 才 大 大 提高 ,公私 
法 的 划分 也 趋 于 确立 。 到 19 世纪 ,公私 法 之 
分 在 广 这 开展 的 法 典 编 栋 和 芒 律 改革 中 被 普 
遍 应 用 。 进 人 20 世纪 后 .由 于 国家 日 益 卷 人 
社会 经 济 领域 ,在 法 律 领域 中 出 现 了 "法 律诗 
会 化 "现象 ,公私 法 之 分 的 传统 开始 动 据 , 公 
法 和 私法 相互 带 遂 。 但 这 一 划分 仍然 是 西方 
两 大 法 系 之 一 的 大 险 法 系 国家 法律 分 类 的 基 
础 。 由 于 历史 背景 的 不 同 , 英 头 法 系 国家 昌 
然 役 有 公私 法 之 分 的 传统 ,但 在 法 学 作品 中 


也 往往 米 用 公私 法 分 类 。 划 分 公私 法 的 标准 
在 大 陆 法 系 法 学 家 中 是 一 个 长 期 争论 不 休 的 
问题 。 有 的 认为 划分 标准 在 于 法 律 关系 主 体 
(至 少 有 一 方 ) 是 否 代表 公共 权力 。 如 果 是 ， 
就 属于 公法 ,否则 就 是 私法 。 有 的 认为 标准 
在 于 法 律 关系 性 质 ,双方 处 于 对 等 关系 属于 
私法 ,上 下 服从 关系 属于 公法 。 有 的 认为 标 
准 在 于 法 律 规定 的 性 质 ,公法 是 强行 法 ,私法 
是 任意 法 。 以 上 3 种 学 说 都 以 法 律 的 某 种 形 
式 特征 作为 划分 的 标准 。 有 人 主张 应 以 法 律 
的 实质 内 容 或 目的 作为 划分 的 标准 , 即 维护 
公共 利益 的 法 律 为 公法 ,维护 私人 利益 的 为 
私法 。 这 也 大 体 上 符合 罗马 法 学 家 乌 尔 比 安 
划分 公检法 的 愿意。 以 上 4 种 学 说 都 主张 单 
一 标准 ,都 无 法 说 明 公 私法 界线 ,因而 有 人 主 
张 将 几 种 标准 结合 起 来 ,采取 折衷 主义 的 混 
合 说 ,特别 是 以 主体 说 和 服从 说 两 个 标准 的 
结合 。 尽 管 对 公私 法 划分 标准 在 理论 上 众说 
纷 经 ,但 一 般 认为 ,宪法 ,行政 法 ,刑法 属于 公 
法 ,民法 ,商法 属于 私法 ,诉讼 法 的 性 质 依 其 
主 法 而 定 ,也 有 人 主张 诉讼 法 都 是 公法 。 中 
华人 民 共 和 国 成 立 后 ,中 国法 学 界 接受 苏联 
法 学 理论 ,认为 公私 法 之 分 仅 适 用 于 私有 制 
社会 ,对 社会 主义 国家 是 不 适用 的 。 但 是 0 
年 代 初 ,中 国 确立 社会 主义 市 场 经 济 体制 为 
经 济 体制 改革 目标 后 ,法 学 界 大 多 数 人 已 认 
为 中 国 应 洲 用 公私 法 的 划分 法 ,但 划分 的 标 
准 以 及 不 同 部 门 法 的 归属 到 20 世纪 末 尚 无 
统一 意见 。 ( 沈 守 要 ) 


gonggong zhixu baoliu 
公共 秩序 保留 《reservation of public order) 
当 内 国法 院 按照 冲突 规范 本 应 适用 外 国法 
时 ,如 该 外 国法 的 适用 将 违反 内 国 的 公共 秩 
序 , 内 国法 院 就 可 据 此 为 理由 而 拒绝 适用 。 
这 种 对 外 国法 适用 的 限制 ,德国 国际 私法 学 
者 称 为 "保留 条 款 ”( orbehalts klausel) 。 法 国 
学 者 称 为 "公共 秩序 "(ordre public) ,英美 学 者 
称 为 "公共 政策 (publie policy)。 

公共 秩序 保留 的 不 同情 况 ”对 外 国法 不 
予 适用 ,有 3 种 情况 :按照 内 国 冲 突 规范 原 
应 适用 的 外 国法 ,如 果 了 予以 适用 ,将 与 内 国 关 
于 道德 社会. 经济, 文化 或 意识 形态 的 基本 
蕉 则 相抵 触 /或 者 与 内 国 公平 .正义 观念 或 根 
本 的 法 律 制度 相抵 触 , 则 不 子 适 用 。 例 如 
1929 年 阿尔 巴 尼 亚 法 律 曾 人 允许 实行 一 夫 多 妻 
制 ,如 果 那 时 一 个 阿尔 巴 尼 亚 男子 在 阿尔 巴 
尼 亚 结婚 后 ,还 要 在 另 一 实行 一 夫 一 妻 制 的 
国家 再 结婚 ,尽管 该 另 一 国家 的 冲突 规范 规 
定 婚姻 实质 条 件 适用 当事人 本 国法 , 仍 会 以 
违背 其 公共 秩序 为 理由 而 不 适用 阿尔 巴 尼 亚 
的 法 律 , 不 允许 他 再 结婚 。@ 一 国法 律 中 有 
一 部 分 法 律 规则 .由 于 其 属于 公共 秩序 的 范 
贱 . 在 该 国内 有 绝对 效力 ,从 而 不 适用 与 之 相 
抵触 的 外 国法 ,公共 秩序 保留 从 而 肯定 和 维 
护 了 内 国法 律 的 绝对 效力 。 例 如 《德国 民法 
典 ) 第 123 条 规定 : 凡 因 茹 诈 或 胁迫 而 为 的 
意思 表示 应 为 无 效 ." 订 契约 时 如 一 方 有 盘 迫 
或 沼 诈 的 事情 他方 可 以 撤销 所 订 的 契约 。 
德 图 法 院 认为 这 是 有 关 该 国 公共 秩序 的 规 


定 ,因而 在 这 个 问题 上 将 绝对 适用 自己 的 法 
律 ,而 不 管 契 约 的 准 手法 是 否 承认 这 一 撤销 
的 原因 。 回 按照 内 国 的 冲突 规范 应 适用 的 外 
国法 ,如 果 予 以 适用 ,将 违反 国际 法 的 强行 规 
则 ,内 国 所 负担 的 条 约 义务 或 国际 社会 所 一 
般 承认 的 正义 要 求 时 ,也 可 以 根据 适用 该 外 
力 法 系 违 反 国 际 公共 秩序 为 理由 而 不 予 适 
用 。 例 如 ,按照 1966 年 《消除 一 切 形式 种 族 
豆 视 国际 公约 》, 种 族 歧 视 的 法 律 应 认为 是 违 
皮 国 际 法 强行 规则 的 法 律 ,从 而 在 外 国 不 能 
得 到 适用 。 

公共 秩序 保留 的 理论 与 实践 ”各 国 国际 
私法 学 者 都 肯定 公共 秩序 保留 是 必要 的 ,但 
它 在 图 际 私法 中 的 地 位 和 内 容 , 在 理论 与 实 
践 中 仍 有 分 歧 。 

理论 方面 ”最 早 就 有 德国 萨 维尼 和 意 大 
利 孟 西 尼 两 个 学 深 不 同 的 看 法 。 萨 维尼 是 
“法 律 关系 本 座 说 "的 创立 者 。 他 认为 某 一 涉 
外 民事 法 律 关 系 的 本 座 如 在 外 国 ,就 应 适用 
该 外 国法 ,但 也 同时 认为 外 国法 的 适用 在 一 
定 条 件 下 是 可 以 排除 的 。 他 把 任何 国家 的 强 
行 法 分 为 两 类 :一 类 是 纯粹 为 了 保护 个 人 利 
益 的 ,如 那些 根据 年 龄 或 性 别 而 限制 当事人 
的 行为 能 力 的 规定 ; 另 一 类 是 不 仅 为 了 保护 
个 人 利益 ,而 且 也 是 根据 道 镭 上 的 理由 或 者 
政治 上 ,司法 上 ,国民 经 济 上 的 公共 幸福 而 规 
定 的 。 前 一 类 法 律 虽 不 能 因 个 人 的 约定 而 排 
除 其 适用 ,但 根据 冲突 规范 须 适用 外 国法 时 ， 
它 就 应 让 位 于 外 国法 ;而 后 一 类 法 律 则 在 制 
定 该 法 律 的 国家 内 绝对 适用 ,排除 外 国法 适 
用 的 可 能 性 。 可 见 , 蔡 维尼 把 后 一 类 强行 法 
视 为 公共 秩序 法 。 不 过 ,他 认为 公共 秩序 只 
是 国际 私法 基本 原则 的 一 种 例外 。 

备 西 尼 认为 国际 私法 有 3 个 基本 原则 ， 
即 国籍 原则 ,公共 秩序 原则 和 意思 自治 原则 。 
这 样 公共 秩序 就 被 提 到 基本 原则 的 高 度 。 孟 
西 尼 也 将 法 律 分 为 两 类 :一 类 是 为 个 人 利益 
而 制定 的 ,应 以 国籍 为 标准 适用 于 国籍 所 属 
国 的 所 有 公民 ,不 管 他 们 出 现在 哪个 国家 ; 另 
一 类 是 为 保护 公共 秩序 而 制定 的 ,必须 依 略 
地 原则 适用 于 其 所 属国 家 领域 内 的 一 切 人 ， 
包括 内 国人 和 外 国人 ,而 属于 这 类 法 律 范畴 
的 事项 根本 不 适用 外 国法 。 孟 西 尼 学 派 列举 
这 类 法 律 如 下 :宪法 、 财 政法 、 行 政法、 刑法 、 
警察 和 安全 法 .物权法 ,强制 执行 法 .道德 法 、 
秩序 法 。 

立法 方面 各 力 关 于 公共 秩序 的 措辞 不 
尽 相同 。 例 如 1804 年 (法 国民 法 典 ) 第 3 条 规 
定 :* 有 关 慕 察 与 公共 治安 的 法 律 ,对 于 居住 
在 法 国境 内 的 居民 均 有 强行 力 ,1896 年 德国 
《民法 施行 法 ?第 30 条 规定 :“ 外 国法 的 适用 ， 
如 违背 善良 风俗 或 德国 法 的 目的 时 , 则 不 予 
适用 ,"1898 年 日 本 (法例) 第 36 条 规定 : “应 
依 外 国法 时 ,如 其 规定 违反 公共 秩序 或 善良 
风俗 ,不 适用 。"1963 年 捷克 斯 阁 伐 克 《 国 际 私 
法 和 国际 民事 诉讼 法 规定 ,适用 外 国法 的 
结果 , 同 捷克 斯 洛 伐 克 社会 主义 共和 国 的 社 
会 制度 .政治 制度 及 靶 律 原则 相抵 触 时 ,不 予 
适用 。"1966 年 该 兰 《国际 私法 》 .1979 年 ( 奥 地 
利 联邦 国际 私法 》,1992 年 《罗马 尼 亚 关于 调 
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整 国际 私法 法 律 关系 的 第 105 号 法 ) .1996 年 
列支敦士登 (关于 国际 私法 的 立法 等 .都 有 
有 关 规定 。 这 些 规定 反映 了 各 国 对 公共 秩序 
的 措辞 好 有 差异 ,但 理解 基本 上 是 一 致 或 相 
通 的 ,只 是 有 的 理解 含义 较 广远 ,有 的 理解 较 
Ei 

在 立法 内 容 方面 ,关于 确定 违反 公共 秩 
序 的 标准 ,有 的 国家 以 外 国法 的 内 容 为 标准 ， 
有 的 国家 则 以 外 国法 适用 的 结果 为 标 
的 国家 仅仅 规定 了 外 国 靶 的 排除 ,另外 一 些 
国家 还 规定 了 外 国法 排除 适用 后 的 解决 方 
法 。 但 也 有 学 者 认为 ,这 种 做 法 会 助长 滥用 
公共 秩序 的 错误 倾向 ,因此 他 们 主张 应 根据 
案件 的 具体 情况 妇 蔷 处 理 , 必 要 时 也 可 考虑 
适用 与 该 外 国法 有 密切 联系 的 另 一 外 国法 。 

中 国 1986 年 颁布 的 《民法 通则 ?第 一 次 
在 国际 私法 中 全 面 规定 了 公共 秩序 保留 制 
度 。 该 法 第 150 条 规定 :依照 本 章 规定 适用 
外 国法 律 或 者 国际 惯例 的 ,不 得 违背 中 华人 
民 共 和 国 的 社会 公共 利益 。 中 国 的 公共 秩序 
保留 条 坎 不 仅 指向 外 国法 律 ,而 且 还 指向 国 
际 任 例 ,这 是 中 国 所 特有 的 。 


《 韩 德 培 ) 
gonghoi 
公 壮 (high seas) 。 按照 传统 国际 法 , 指 
不 包括 国家 领海 或 内 水 的 全 部 海域 。1958 年 
《公海 公约 》 作 了 上 述 规定 。1982 年 (联合国 
海洋 公约 ) 规 定 公 海 是 不 包括 在 国家 的 专属 
经 济 区 、 领 海 或 内 水 或 群岛 国 的 群岛 水 域 以 
内 的 全 部 海 城 (第 86 条 )。 

关于 公海 的 法 律 制度 ,有 以 下 几 个 方面 : 

公海 自由 最早 提 出 公海 自由 主张 的 是 
荷兰 国际 法 学 家 H. 格 劳 秀 斯 ,他 在 1609 年 
发 表 的 《海上 自由 论 一 书 中 反击 前 萄 牙 对 东 
印度 群岛 航海 和 贸易 的 垄断 ,主张 任何 国家 
都 不 能 对 海洋 提出 主权 要 求 。 他 认为 海洋 是 
取 之 不 尽 ,用 之 不 晶 的 ,是 不 可 占领 的 ,应 向 
所 有 国家 和 所 有 国家 的 人 民 开放 , 供 他 们 自 
由 使 用 。18 ,19 世纪 中 ,英法 、 美 等 海上 强国 
为 了 它们 的 海上 军事 和 商业 利益 ,也 都 支持 
海洋 自由 的 主张 。 在 历史 上 ,海洋 自由 论 曾 
为 某 些 海洋 强国 的 匡 权 利益 服务 。 今 天 公海 
自由 原则 作为 一 项 国际 法 原则 ,对 于 世界 人 
民 交 往 经济 交 流 是 有 其 积极 意义 的 。1958 
年 在 联合 国 主持 下 签订 的 《公海 公约 ?规定 : 
公海 对 所 有 国家 开放 ,任何 国家 不 得 有 效 地 
声称 将 公海 的 任何 部 分 置 于 其 主权 之 下 。 根 
据 ( 公 海 公约 ) 规 定 ,公海 自由 包括 :中 航行 自 
由 。 四 捕 鱼 自由 。@ 情 设 海底 电缆 和 管道 自 
由 。@ 公 海上 飞行 自由 。 所 有 国家 在 行使 这 
些 自 由 时 "应 适当 考虑 到 其 他 国家 行使 公海 
自由 的 利益 "。1982 年 《联合 国 郊 洋 法 公约 》 
规定 了 下 面 6 种 自由 ,对 沿海 国 和 内 陆 国 一 
律 适用 :四 航行 自由 。@ 飞 越 自由 。 回 铺设 
海底 电缆 和 管道 自由 ,但 受 关 于 大 陆 条 的 规 
定 的 限制 。@@ 建 造 国际 法 所 容许 的 人 工 岛 屿 
和 其 他 设施 的 自由 ,但 受 关于 大 陆架 的 规定 
的 限制 。 辐 捕 鱼 自由 ,但 受 关于 公海 生物 资 
源 的 养护 和 管理 的 规定 的 限制 。@ 科 学 研究 
自由 ,但 须 遵守 公约 中 关于 大 陆架 和 海洋 科 


学 研究 两 部 分 的 规定 (第 87 条 )。 

船舱 的 国籍 .地 位 及 船 旗 图 的 职责 每 
一 国家 ,不 论 其 为 沿海 国 或 内 陆 国 , 均 有 权 在 
公 诲 上 行驶 悬挂 其 国旗 的 船舶 。 船 舶 悬挂 某 
一 国家 的 国旗 即 具有 该 国 加 闫 ,这 个 国家 即 
该 船 的 船 旗 国 。 船 舶 在 公 辩 上 只 服从 国际 法 
和 船 旗 国 的 法 律 。 在 公海 上 行驶 的 船舶 , 必 
须 而 且 只 许 悬 挂 一 个 国家 的 国旗 。 船 舶 在 一 
国 登 记 、 取 得 其 国籍 的 条 件 ,由 该 国 的 国内 法 
规定 。 各 国都 有 义务 颁发 证 明文 件 给 予 在 公 
海上 有 权 悬 挂 其 国旗 航行 的 船舶 ,以 备查 核 。 
有 些 国家 为 获取 大 量 船舶 登记 费 ,对 船舶 的 
构造 ,装备 . 适 航 条 件 .船员 的 劳动 条 件 和 训 
练 等 方面 要 求 很 低 ,并 把 取得 其 船舶 国籍 的 
条 件 放 得 很 宽 ,借以 吸引 许多 别 国人 的 船舶 
到 它们 那里 登记 。 为 了 防止 这 种 “方便 船 旗 ” 
的 做 法 ,( 联 合 国 交 洋 法 公约 》 要 求 “ 国 家 和 船 
舶 之 间 必 须 有 真正 联系 "。 船 旗 国 对 在 公海 
上 有 权 悬 挂 其 旗帜 航行 的 船舶 有 专属 管辖 
权 。 公 海上 的 船舶 受 船 旗 国 法 律 管辖 并 受 其 
保护 。 无 国籍 船 得 在 公海 上 得 不 到 法 律 的 保 
护 ,但 是 船员 还 应 得 到 人 道 待 遇 。 军 般 在 公 
海上 享有 不 受 船 旗 国 以 外 任何 其 他 国家 管辖 
的 完全 峪 免 权 , 专 用 于 政府 非 商业 性 用 途 的 
船舶 亦 同 。 遇 有 船舶 在 公海 上 碰 推 或 任何 其 
他 航行 事故 涉及 船长 或 任何 其 他 为 船舶 服务 
的 入 员 的 刑事 或 纪律 责任 时 ,只 能 向 船 旗 国 
或 此 项 人 员 所 属国 的 司法 或 行政 当局 提出 刑 
事 诉讼 或 纪律 制裁 程序 。 每 一 国家 应 责成 有 
权 炖 挂 其 旗帜 航行 的 船舶 的 船长 ,在 不 严重 
危及 其 般若 .船员 或 乘客 的 情况 下 ,对 通 难 般 
舶 及 其 船员 和 怨 客 给 予 教 助 ( 见 海难 教 助 )。 
各 国 还 应 采取 有 效 措施 :防止 和 惩罚 准予 悬 
挂 该 国旗 帜 的 船舶 贩运 奴隶 ,并 防止 为 此 目 
的 而 非法 使 用 其 旗帜 。 在 任何 船舶 上 避难 的 
任何 奴隶 ,不 论 该 船 悬 挂 何 国旗 帆 , 均 当然 获 
得 自由 ( 见 状 止 坟 素 败 卖 ) 。 

为 了 维持 公 硒 秩序 和 安全 , 船 旗 国 有 责 
任 根据 习惯 和 条 约 制定 有 关 的 规则 ,对 船舶 
及 其 船长 和 船员 行使 管辖 权 ,并 就 船舶 的 构 
造 , 装 备 和 适 航 条 件 ,船员 的 劳动 条 件 和 训 
练 ,以 及 信号 的 使 用 等 作出 决定 。 英 国 于 
1857 年 制定 了 《万 国 商 船 信号 谱 ), 为 当时 海 
洋 国家 所 普遍 采用 。20 世纪 内 各 国 签订 了 许 
多 有 关 海上 安全 的 多 边 条 约 ,其 中 有 《国际 海 
上 人 命 安全 公约 》(1914 年 订立 ,经 1929、 
1948 1960 及 1974 年 4 次 修订 ) 《国际 诲 上 各 
碰 规则 》(1948 年 订立 ),《 国 际 船舶 载重 线 公 
约 X1930 年 订立 ) 等 。 中 华人 民 共 和 国 于 
1957 年 撞 受 了 后 面 两 个 公约 。 

关于 维护 公 诲 秩序 的 体制 由 8 个 方面 
构成 。 

制止 海 构 行为 ”海盗 对 古代 航海 事业 和 
国际 商业 的 发 展 构成 严重 威胁 。 防 止 和 惩治 
诲 盗 的 规则 ,很 早 就 形成 习惯 国际 法 的 一 个 
部 分 。 当 前 古典 意义 的 海盗 已 不 多 见 , 而 空 
中 劫持 行为 则 屡见不鲜 。 为 此 ,1958 年 (公海 
公约 》 和 1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 ) 规 定 了 
海盗 行为 的 定义 。 根 据 所 下 定义 ,海盗 行为 
指 :私人 船舶 或 私人 飞机 的 船员 ,机 组 成 员 


或 乘客 为 私人 目的 ,在 公海 上 对 另 一 船舶 或 
飞机 ,或 对 另 一 船舶 或 飞机 上 的 人 或 财物 ,或 
在 任何 国家 管辖 范围 以 外 的 地 方 对 船舶 、 飞 
机 人 或 财物 所 从 事 的 任何 非法 的 强暴 扣留 
或 掠夺 行为 。@ 明 知 船舶 或 飞机 成 为 海盗船 
舶 或 飞机 的 事实 ,而 自 轩 参加 其 活动 的 任何 
行为 。@ 教 唆 或 故意 便利 上 述 行为 的 任何 
行为 。 

上 述 定义 适用 于 海盗 对 自己 梁 坐 的 船舶 
和 飞机 的 暴力 行为 ,这 是 现代 情况 下 对 诲 盗 
概念 的 新 发 展 。 根 据 上 述 定义 ,海盗 行为 一 
般 是 为 了 私人 目的 的 私人 行为 。 但 军舰 或 政 
府 船舶 或 政府 飞机 由 于 船员 或 机 组 成 员 发 生 
上 类 变 并 控制 该 船 躺 或 飞机 也 可 能 从 事 痢 盗 行 
为 。“ 海 盗 行为 "一 词 有 时 还 被 用 来 让 个 某 些 
国家 军舰 奉命 违反 国际 法 攻击 别 国 船只 的 行 
为 。 如 1937 年 9 月 14 日 8 个 欧洲 国家 签订 
《 尼 贫 协定 》, 恋 再 西班牙 内 战 期 间 德 . 意 法 西 
斯 舰艇 在 地 中 海 攻击 商船 为 "海盗 行为 "。 
“海盗 行为 "只 限于 发 生 在 公海 上 或 在 任何 国 
家 管辖 范围 以 外 的 任何 其 他 地 方 。 在 一 国 领 
诲 内 发 生 强 大 扣留 或 掠夺 行为 不 属于 本 定义 
的 范围 之 内 。 这 类 事件 属 当地 国法 律 管辖 。 

海盗 行为 被 认为 是 "人 类 公敌 "。 任 何 国 
家 的 军舰 ,军用 飞机 或 其 他 有 清楚 标志 可 以 
识别 的 为 政府 服务 并 经 授权 的 船舶 或 飞机 ， 
均 可 扣押 海盗 船舶 或 飞机 或 为 海盗 所 夺取 的 
船舶 或 飞机 ,逮捕 船 . 机 上 的 人 员 并 扣押 船 、 
机 上 的 财物 。 扣 押 国 的 法 院 可 对 海盗 进行 审 
判处 刑 ,并 决定 对 船舶 飞机 或 财物 的 处 理 。 

登临 权 ”一 国 军 舰 行使 战 时 的 交战 权 
利 ,或 经 条 约 特 别 授权 ,在 对 公海 上 外 国 船舶 
有 合理 根据 认为 有 以 下 嫌疑 时 ,可 以 登临 该 
船 进行 检查 ,并 于 必要 时 予以 拿 捕 。 可 以 怀 
疑 的 情况 有 :从 事 海盗 行为 ,从 事 奴隶 贩卖 ， 
从 事 未 经 许可 的 广播 ,没有 图 颖 ,或 虽 悬 挂 外 
国 国旗 或 拒 不 展示 其 旗帜 但 事实 上 属于 该 军 
规 的 同一 国籍 。 登 临 权 不 得 对 享有 完全 蓝 锡 
权 的 胡 舶 实行 - 

为 了 防止 登临 权 被 滥用 《公海 公约 和 
《联合 国 海洋 法 公约 ) 都 规定 ,如 果 嫌 疑 经 证 
明 为 无 根据 ,而 且 该 船舶 并 末 从 事 涉嫌 的 任 
何 行为 ,被 登临 的 船舶 所 遭受 的 任何 损失 或 
损害 应 予 赔偿 。 关 于 军舰 实行 登临 权 的 规 
定 ,适用 于 军用 飞机 及 其 他 经 授权 的 政府 船 
舶 或 飞机 。 

紧 志 权 ”沿海 国 主管 当局 有 充分 理由 认 
为 外 国 船舶 违反 该 国法 律 规章 时 ,对 它 进行 
追捕 的 权利 。 追 珠 须 在 外 国 船舶 或 其 小 艇 或 
附属 船 艇 之 一 在 追 尿 国 的 内 水 ,群岛 水 域 领 
海 或 毗连 区 内 时 开始 ,而 且 只 有 追逐 未 曾 中 
断 , 才 得 在 领海 或 毗连 区 外 , 即 在 公海 上 进 
行 。 对 于 在 专属 经 济 区 内 或 大 陆架 上 ,包括 
大 陆架 上 设备 周围 的 安全 地 带 内 ,违反 适用 
于 专属 经 济 区 或 大 陆架 的 法 律 规 章 的 行为 ， 
应 比照 适用 紧 追 权 。 如 果 外 国 船 舶 在 洛 海 国 
的 专属 洽 区 内 非法 捕 鱼 , 紧 追 权 也 可 以 在 专 
属 渔 区 内 开始 。 在 被 追逐 的 船舶 进入 其 本 国 
或 第 三 国 领海 时 ,追逐 应 立即 终止 。 外 国 船 
舶 在 领海 或 毗连 区 内 ,在 视听 所 及 的 距离 内 
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接 到 停 驶 命令 时 ,追逐 才 可 开始 。 追 逐 只 可 
由 军舰 .军用 飞机 或 其 他 经 授权 的 政府 船 .机 
及 由 他 们 召唤 的 沿 将 甸 船 .机 来 进行 。 技 照 
1935 年 美国 法 院 关于 对 "孤独 号 " 案 判决 的 见 
解 ,对 被 紧 追 的 外 国 船舶 可 以 拿 捕 , 但 不 得 故 
意 击 沉 。 在 不 应 行使 紧 追 权 的 情况 下 , 领海 
外 被 命令 停 驶 或 被 拿 捕 的 山 只 所 虽 受 的 损失 
或 损害 应 予以 补偿 。 

处 置 油污 事故 的 播 施 巨型 油船 在 领 硒 
或 轩 连 区 范围 外 遍 油 .对 沿海 国 造成 危害 的 
事件 时 有 发 生 。 例 如 1967 年 在 利比里亚 登 
记 的 " 托 里 峡谷 号 "油轮 在 英国 海岸 外 触礁 ， 
流出 了 大 量 石油 ,英国 政府 在 救助 失败 后 ,为 
了 编 小 污染 范围 ,下令 诈 相 失事 船只 。 沿 瘤 
国 在 公海 上 对 外 国 船舶 水 取 这 种 某 急 进 险 的 
措施 ,被 认为 是 合理 的 。1969 年 在 布鲁塞尔 
签署 了 一 项 《对 公海 上 发 生 油污 事故 进行 干 
涉 的 国际 公约 》, 承 认 : 对 公海 上 外 国 船 
葵 为 油污 事故 进行 干 蕊 是 合法 的 。 

制止 未 经 许可 的 广播 《联合 国 海 洋 法 
公约 ?规定 ,未 经 许可 的 广播 指 船舶 或 设施 违 
反 国 际 规 意 在 公海 上 播送 和 在 使 公众 收听 或 
收看 的 无 线 电 传 音 或 电视 广播 ,但 遇难 呼号 
的 播送 除外 。 所 有 国家 应 进行 合作 以 制止 这 
种 广播 ,过 有 上 述 情况 ,可 向 船 旗 国 .设施 登 
记 国 ,广播 人 所 略图 ,可 以 收 到 这 种 广播 的 任 
何 国家 或 得 到 许可 的 无 线 电 通信 受到 干扰 的 
任何 国家 的 法 院 , 对 从 公海 从 事 未 经 许可 广 
播 的 任何 人 提起 诉讼 。 有 答 输 权 的 国家 可 隶 
摘 从 事 未 经 许可 的 广播 的 任何 人 或 船舶 ,并 
扣押 广播 器 材 。 

公海 摘 鱼 与 生物 责 源 养护 制度 由 于 世 
界 上 人 口 增加 和 捕 鱼 技术 日 益 进步 , 捕 鱼 量 
不 断 增加 ,造成 鱼 天 普遍 枯 竟 的 危险 。 另 一 
方面 ,各 国 经 济 技术 发 展 不 平衡 ,发 达 国家 发 
黑 远 洋 净 业 ,它们 的 多 船 队 远 至 别 国 近海 蓝 
行 捞 捕 .对 沿 疾 国 的 意 业 资源 造成 严重 威胁 。 
1958 年 联合 国 第 1 次 海洋 法 会 议 制定 了 《 捕 
鱼 及 养护 公海 生物 资源 公约 》, 规 定 公海 捕 鱼 
自由 受 该 公约 关于 养护 的 各 项 规定 的 限制 
并 人 须 尊重 沿 交 国 权益 。 该 公约 指出 ,所 谓 “ 养 
护 " 是 使 公海 生物 资源 能 保持 最 适当 的 持久 
产量 ,以 保证 食物 及 其 他 海产 的 供应 。 记 有 
国家 ,特别 是 沿 痢 国 和 有 国民 在 某 区 域 捕 鱼 
的 国家 ,必须 与 其 他 国家 合作 实施 养护 措施 。 
1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 》 也 有 类 似 规定 。 
该 公约 并 特别 提出 .养护 和 管理 也 适用 于 诲 
洋 哺乳 动物 ( 见 公 涛 捕 香 、 沪 区 )、 

公 涛 科学 研究 自由 有些 国家 依 例 其 诲 
洋 技术 的 优势 ,借口 “科学 研究 自由 ", 大 重 搜 
集 海 洋 情报 ,掠夺 海洋 资源 .甚至 闪 取 别 国 沿 
诲 军事 情报 。 它 们 要 求 在 各 国 沿海 的 专属 经 
济 区 和 大 陆架 范围 内 行使 "科研 自由 " .破坏 
沿海 国 的 主权 权利 。 它 们 的 主张 受到 发 展 中 
国家 的 坚决 反对 。 经 发 展 中 国家 斗争 的 结 
果 ,联合 国 海 洋 公约 ?规定 ,海洋 科学 研究 只 
能 为 和 平 目的 ,不 得 干扰 沿海 国 依照 本 公约 
对 海洋 的 其 他 正当 权利 ,必须 遵守 关于 保护 
海洋 环境 的 规 童 ,不 得 构成 对 海洋 任何 部 分 
或 其 他 资源 提出 任何 权利 主张 的 权利 根据 。 


在 一 国 领海 ,专攻 经 济 区 ,大 陆架 上 进行 海洋 
科学 研究 , 须 得 沿 诲 国 的 间 意 ,沿海 国有 权 派 
人 参加 ,有 权 分 享 获 得 的 成 果 和 资料 。 对 于 
违反 规定 条 件 的 科研 话 动 ,沿海 国有 权 了 予以 
停止 。 但 (联合国 海洋 法 公约 》 也 规定 了 在 某 
些 情况 下 ,沿海 国 如 未 明示 拒 雹 外 国 或 国际 
组 织 提出 的 科研 计划 ,可 以 认为 已 默 示 同 间 。 
海 详 环 境 的 保护 和 保全 海洋 环境 保护 
是 近年 来 海洋 法 中 的 一 项 重大 课题 ,也 涉及 
沿海 国 管 辖 权 的 问题 - 海底 资产 的 开发 . 陆 
上 工业 的 发 展 .核能 的 利用 .石油 运输 和 使 用 
中 发 生 的 澳 油 现象 等 情况 ,部 会 造成 对 海洋 
的 污染 ,对 海洋 生物 的 严重 威胁 以 及 对 海洋 
生态 平衡 的 破坏 。 为 制止 和 防止 这 种 事态 的 
发 展 ,一 个 国家 或 少数 国家 是 无 能 为 力 的 。 
必须 制定 世界 所 有 国家 共同 遵守 的 制度 ,并 
有 严格 的 执行 办 法 。《 联 合 国 海洋 法 公约 ) 肯 
定 各 国有 保护 和 保全 诲 洋 环境 的 义务 ,为 履 
行 这 一 义务 ,各 国 应 自己 采取 一 切 必要 措施 ， 
以 防止 , 威 少 和 控制 任何 来 源 的 海洋 环境 污 
染 ,在 适当 情形 下 可 以 与 别 国联 合 ,并 尽力 协 
调 它们 的 政策 。 各国 必 须 粹 取 措施 ,以 确保 
在 其 管辖 或 控制 下 的 活动 不 致使 其 他 国家 及 
其 环境 遭受 污染 的 损害 ;同时 ,在 采取 防止 污 
妇 的 措施 时 ,不 应 干扰 其 他 国家 依照 本 公约 
行使 其 权利 和 履行 其 义务 。 各 国 在 为 保护 诲 
洋 环 境 而 拟订 国际 规则 ,标准 ,建议 的 办 法 及 
程序 时 ,应 在 全 球 性 或 区 域 性 基础 上 ,直接 或 
通过 主管 进行 合作 。 各 国 应 合作 以 
促进 关于 防止 污染 的 科学 研究 ,交换 情报 和 
资料 ,订立 科学 准则 ,以 拟订 防止 污染 的 规 
则 。 各 国 应 尽 可 能 采用 公约 的 方法 以 观察 、 
测算 .估计 和 分 析 产 洋 污染 的 危险 或 影响 。 
总 之 ,在 各 国 管 转 或 控制 下 的 活动 中 ,各 国 自 
己 拟订 规则 和 办 法 ,但 应 尽量 与 别 国 和 国际 
组 织 合 作 , 采 取 公认 的 国际 标准 。 至 于 在 不 
属国 家 管辖 的 海域 中 防止 污染 问题 , 则 由 拟 
议 中 的 国际 管理 局 负责 ( 见 国际 环境 法 ) 。 
《局 子 亚 ) 
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公海 捕 鱼 (fishing on the high seas) 。 根 
据 1982 年 (联合国 海洋 法 公约 》 第 87 条 规定 、 
公 活 对 所 有 的 国家 开放 ,不 论 其 为 治 海 国 或 
肉 陆 国 ;公海 自由 包括 捕 鱼 自由 。 

在 相当 长 时 期 内 , 捕 鱼 自由 是 公海 自由 
的 一 项 主要 内 容 , 即 所 有 国家 均 有 权 在 公 施 
上 捕 鱼 。 但 公海 捕 鱼 自由 并 不 是 没有 任何 限 
制 的 。 为 了 保护 和 管理 公海 的 渔业 资源 ,， 
1958 年 日 内 瓦 第 1 次 痢 洋 法 会 议 在 通过 《 公 
海 公约 ) 的 同时 ,还 通过 了 《公海 捕 鱼 及 养护 
生物 资源 公约 ) ,规定 各 国 均 有 任 其 国民 在 公 
诲 捕 鱼 的 权利 .但 须 遵 守 :四 其 条 约 义务 。 
名 《公约 》 所 规定 的 沿 次 国 的 利益 与 权利 。 
图 有 关 养 护 公海 生物 资源 的 规定 。1982 年 
《联合 国 海 洋 法 公约 ?对 公海 捕 鱼 作 了 新 的 规 
定 ,包括 :各 国 在 公 诲 捕 鱼 须 受 其 参加 的 条 约 
义务 的 限制 ;关于 一 些 特殊 的 鱼 群 ,应 受 ( 公 
约 ) 规 定 的 沿海 国 权利 ,义务 的 限制 ;各 国 任 
其 国民 在 公海 上 摘 鱼 的 权利 应 受 人 公约? 所 规 


. 定 的 义务 的 限制 。 对 于 同时 出 现在 专 局 经 济 


区 和 公海 邻接 区 的 鱼 的 捕捞 ,应 与 有 关 国家 
进行 协商 ,达成 有 关 协 议 。《 公 约 ? 还 规定 了 
各 国 为 其 国民 采取 养护 公 梅 生物 资源 措施 的 
义务 ,各国 在 养护 和 管理 生物 资源 方面 进行 
合作 的 义务 。 这 方面 的 内 容 包括 :与 其 他 国 
家 合作 确定 某 鱼 种 的 总 可 捕 量 ,捕捞 方式 ; 通 
过 国际 组 织 提供 和 交换 有 关 的 科学 资料 。 此 
外 ,保护 公海 生物 资源 还 包括 对 海上 哺乳 动 
物 的 保护 。 

1995 年 通过 的 《执行 1982 年 12 月 10 日 
(联合 国 海 洋 法 公约 ) 有 关 养 护 和 管理 中 办 鱼 
类 种 群 和 高 度 泪 游 鱼 类 种 群 的 规定 的 协定 》， 
于 200! 年 12 月 11 日 生效 。 该 协定 是 国际 渔 
业 法 中 一 个 重要 的 全 球 性 法 律 文件 ,对 公海 
渔业 法 律 制度 及 公海 渔业 的 可 持续 发 展 具有 
重大 影响 《协定 》 的 宗旨 是 通过 有 效 执行 
《联合 国 每 洋 法 公约 》 有 关 规 定 ,以 确保 跨 界 
和 高 度 润 游 鱼 类 资产 的 长 期 养护 和 可 持续 利 
用 。《 协 定 ) 规 定 了 在 养护 和 管理 足 界 和 高 度 
泣 游 鱼 类 方面 的 国际 合作 机 制 . 船 旗 义 
务 , 有 关 养 护 和 管理 措施 的 尼 守 和 公海 执法 
以 及 要 求 区 域 渔业 管理 组 织 的 非 成 员 方 予以 
合作 等 内 容 。《 协 定 ) 要 求 各 国 通 过 次 区 域 或 
区 域 渔业 管理 组 织 进行 合作 ,以 确保 有 关 种 
群 的 有 效 养护 和 管理 。( 协 定 ) 规 定 只 有 属于 
次 区 域 或 区 域 渔业 管理 组 织 成 员 的 国家 ,或 
同意 适用 这 种 组 织 所 订立 的 养护 和 管理 措施 
的 国家 , 才 可 以 捕捞 适用 这 些 措施 的 多 业 资 
车。 作为 某 一 区 域 渔业 组 织 成 员 的 缔约 国 可 
在 该 区 域 的 任何 公海 区 内 对 悬挂 《协定 ? 另 一 
缔约 国 国旗 的 渔船 进行 登临 和 检查 ,不 论 后 
者 是 否 为 该 区 域 组 织 的 成 员 。 昌 然 ( 协 定 ) 仅 
涉及 跨 界 和 高 度 润 游 鱼 类 种 群 ,但 其 阐述 的 
原则 适用 于 所 有 种 类 的 渔业 。《 协 定 ? 的 产生 
标志 着 公海 渔业 法 律 制度 及 现代 国际 诲 洋 法 
的 新 发 展 。 这 主要 体现 在 其 规定 的 对 公 桨 捕 
鱼 自由 的 进一步 限制 .公海 上 船 旗 国 家 专属 
管辖 的 例外 以 及 非 船 旗 国 的 执法 权 等 几 个 方 
面 。 通 过 这 些 规定 《协定 } 实 质 上 结束 了 几 
百年 来 公海 捕 鱼 自由 的 时 代 。 

国际 上 许多 区 域 渔业 管理 组 织 ,对 公 痘 
捕 鱼 进行 管理 。 这 些 组 织 包括 :美洲 间 热 带 
金枪鱼 委员 会 (IAATC) ,养护 大 西洋 金枪鱼 委 
员 会 (ICCAT) .印度洋 金枪鱼 委员 会 (IOTC) 及 
南方 蓝 晴 金枪鱼 委员 会 (CCSBT) 等 。 中 国 是 
养护 大 西 详 金枪鱼 委员 会 和 印度 洋 金枪鱼 委 
员 会 的 成 员 国 ,并 在 积极 参与 中 西部 太平 洋 
渔业 管理 机 制 的 筹备 会 议 。 。 《 刘 拘 开 ) 


gongkoi gongping gongzheng yuonze 
公开 .公平 .公正 原则 (the pritciple of 
openness, faimess and equitability) 证 状 法 
的 基本 原则 之 一 ,证 券 法 基本 精神 的 体现 。 
是 证 券 发 行 ,证券 交易 和 证 券 管理 活动 必须 
遵循 的 最 基本 的 准则 。 中 国 (证 券 法 ?第 3 条 
定 :证 券 的 发 行 .交易 活动 , 必须 实行 公 
开 ,公平 ,公正 的 原则 。 
公开 原则 ”证 券 法 律 制度 的 精 硒 和 核 
局, 是 证 券 市 场 监管 和 健康 运作 的 有 效 保证 。 
公开 原则 的 核心 是 要 求实 现 市 场 信息 的 公开 
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化 ,其 内 容 包括 证 券 信息 的 初期 披露 和 持续 
披露 。 初 期 披 吉 指证 券 发 行人 在 首次 公开 发 
行 证 券 时 ,应 当 依法 如 实 披 喜 公司 财务 状况 、 
经 营 状况 及 其 他 可 能 影响 投资 者 作出 投资 决 
算 的 重大 事项 。 持 续 披 露 是 指证 券 发 行 后 ， 
发 行人 应 当 继 续 依法 定期 公开 公司 的 财务 状 
况 和 经 营 状况 ,以 及 不 定期 公告 对 公司 经 营 
决策 活动 可 能 造成 影响 的 重大 事项 。 公 开 原 
则 具体 体现 为 :四 证 券 应 当 公开 发 行 。@ 证 
券 交 易 应 当 公开 ,禁止 非法 “黑市 " 交易 - 
加 必须 公 开 与 证 券 发 行 、 交 易 相 关 的 一 切 信 
息 资 料 。 公 开 原 则 要 求 信息 披露 应 当 及 时 、 
完整 .真实 .准确 。 以 增强 证 券 市 场 的 透明 
度 , 确 保证 券 市 场 的 公开 运行 ,保护 投资 者 的 
合法 权益 。 公 开 原 则 是 公平 和 公正 的 前 提 和 
基础 。 

公平 原则 在 证 券 发 行 和 交易 活动 中 ， 
所 有 的 参与 者 都 有 平等 的 法 律 地 位 ,各 自 的 
合法 权益 都 能 得 到 公平 的 保护 ,不 能 存在 人 
别 待遇 ,禁止 利用 特殊 地 位 与 机 会 从 事 证 券 
活动 。 公 平原 则 在 证 券 活 动 中 首先 表现 为 证 
券 话 动 的 当事人 的 法 律 地 位 平等 ,其 次 表现 
为 证 券 活动 中 的 机 会 均等 ,每 个 证 券 投 资 者 
和 交易 所 的 会 员 都 有 同等 的 竞争 权利 和 竞争 
机 会 ,最 后 表现 为 证 券 市 场 活动 应 遵循 等 价 
交换 原则 。 

公正 原则 ”在 证 券 市 场 中 ,立法 者 应 制 
定 公正 的 规则 ,司法 者 和 管理 者 应 按照 这 一 
规则 公正 地 执行 法 律 , 对 一 切 被 监管 者 给 予 
公正 的 待遇 ,公正 地 解决 与 协调 投资 者 之 间 
的 利益 冲突 ,以 公正 的 法 律 理念 作为 对 证 券 
市 场 行为 进行 评价 的 标准 。 在 实践 中 ,尤其 
表现 为 有 关 证 券 活 动 的 管理 人 员 和 审理 证 券 
纠纷 案件 的 司法 人 员 , 不 得 徇私 舞 驯 、 枉 法 
裁判 。 

在 证 券 市 场 活动 中 贯彻 执行 “三 公 原则 ” 
主要 体现 在 两 个 方面 :一 是 必须 实行 充分 的 
信息 披露 制度 ,保证 整个 证 券 话 动 透明 公开 ， 
二 是 在 证 券 法 规 中 明确 规定 各 种 证 券 违法 行 
为 的 法 律 责任 ,有 效 地 防范 和 制裁 证 券 违 法 
行为 ,维护 证 养 市 场 的 正常 秩序 

(起 成) 
gongluto 
公路 法 《highway law) 。 调整 有 关公 路 
划 、 建 设 .养护 ,经 营 .使 用 和 管理 过 程 中 各 种 
社会 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 

中 国 公路 法 的 发 展 中 华 民国 时 期 ， 
1918 年 颁布 (长 途 汽车 公司 营业 规则 》 《长途 
汽车 公司 条 例 》, 1931 年 制定 了 《国道 条 例 》。 
中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,在 不 同时 期 政府 都 
发 布 有 公路 规范 性 文件 ,如 1972 年 (公路 汽 
车 货物 运输 规则 》、1980 年 《公路 汽车 旅客 运 
输 规 则 》.1982 年 《关于 改善 和 加 强 公路 运输 
管理 的 暂行 规定 )。1986 年 交通 部 .国家 经 委 
发 布 (公路 运输 管理 暂行 条 例 》, 规 定 了 公路 
运输 行业 管理 范围 ,将 公路 运输 分 为 营业 性 
运输 和 非 营业 性 运输 两 种 。1987 年 国务 院 
《公路 管理 条 例 ) 对 公路 管理 体制 ,交通 主管 
部 门 \ 管 理 原则 作 了 规定 ,明确 了 公路 建设 、 
养护 和 路政 管理 的 职责 划分 。1988 年 国务 院 


《道路 交通 管理 条 例 ) 是 一 部 全 面 规范 道路 交 
通 的 重要 计 规 ,明确 了 车 辆 驾驶 员 .行人 和 乘 
车 人 应 遵守 的 规则 ,规定 了 车 辆 车辆 装载 、 
车 辆 行驶 ,交通 信号 ,标志 , 标 线 和 道路 本 身 
的 管理 问题 。 交 通 部 1988 年 还 发 布 了 (汽车 
货物 运输 规则 》, 1991 年 发 布 (道路 交通 事故 
处 理 办 法 》,1993 年 建设 部 公安 部 (城市 公共 
交通 车 船 乘 坐 规 则 》,1996 年 国务 院 《城市 道 
路 管理 条 例 》, 对 城市 道路 的 规划 、 建 设 . 养 
护 ,维修 和 路 政 管理 等 作出 专门 规定 。 交 通 
部 还 发 布 了 《公路 经 营 权 有 偿 转让 管理 办 
读 》。1997 年 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 公 
路 法 )。 

《中 华人 民 共 和 国 公路 法 》 中 国 公路 运 
输 法 规 体系 中 的 基本 法 。1997 年 7 月 3 日 由 
第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 六 次 会 议 通 
过 ,1998 年 上 月 1 日 起 施行 。1999 年 10 月 31 
日 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 12 次 会 议 对 《 公 
路 法 进行 了 修订 。 共 9 章 87 条 ,包括 总 则 、 
公路 规划 ,公路 建设 ,公路 养护 ,路政 管理 , 收 
费 公路 、 监 督 检查 ,法 律 责任 ,附则 。《 公 路 
法 ) 具 体 规定 : 

公路 建设 走 协调 发 展 之 路 。 公 路 建设 
是 拓展 公路 里 程 .提高 公路 等 级 .保障 公路 畅 
通 和 运行 ,发展 经 济 .巩固 国防 ,造福 社会 的 
主要 手段 。 编 制 公路 发 展 规划 ,站 根据 国民 
经 济 和 社会 发 展 以 及 国防 建设 的 需要 ,与 城 
市 建设 发 展 规划 和 其 他 方式 的 交通 运输 发 展 
规划 相 协 调 。 乡 道 规划 .县 道 规划 ,省 道 规划 
和 国道 规划 之 问 要 协调 。 

人 @ 政 府 和 社会 共同 承担 公路 发 展 的 贵 
任 。 各 级 政府 应 当 将 公路 建设 纳入 国 民 经 济 
和 社会 发 展 计划 ,编制 和 审批 公路 规划 ,筹集 
公路 建设 资金 ,支持 和 协助 公路 建设 征地 撒 
迁 , 依 法 确定 公路 用 地 ,支持 公路 养护 。 各 级 
政府 交通 主管 部 门 应 当 按照 权限 做 好 管辖 区 
域内 的 公路 管理 工作 ,公路 管理 机 构 负责 对 
公路 进行 养护 ,负责 公路 用 地 范围 内 的 水 土 
保持 。 交 通 主管 部 门 和 公路 管理 机 构 对 执法 
情况 进行 监督 检查 ,制止 各 种 违反 公路 法 的 
行为 。 为 了 保障 公路 的 畅通 和 高 速 运 行 ,要 
做 好 公路 发 展 的 规划 ,可 行 性 研究 ,勘察 设 
计 、 施 工 和 养护 工作 ,公路 褒 线 的 单位 和 个 人 
应 当做 到 不 抛 自 占用 、 控 据 公 路 ,跨越 .穿越 
公路 或 在 公路 用 地 范围 内 架设 .埋设 设施 。 
架设 ,埋设 设施 须 事先 取得 批准 ,设施 符合 技 
本 标准 ,如 果 造 成 公路 损坏 应 补偿 。 不 得 进 
行 损坏 ,污染 公路 ,影响 公路 畅通 的 活动 ;不 
得 在 规定 范围 内 从 事 危 及 公路 ,路 桥 ,隧道 、 
渡口 安全 的 活动 ; 凡 有 可 能 造成 损害 路 面 的 
机 其 不 得 在 公路 上 行驶 ; 超 限 车 辆 不 得 在 有 
限定 标准 的 路 段 行驶 。 

图 多 种 方式 筹集 公路 建设 资金 。 各 级 政 
窑 除 可 采取 财政 拨款 方式 外 ,还 可 依 苇 向 国 
内 外 金融 机 构 或 外 国政 府 申 请 贷款 ,可 以 采 
取 有 偿 出 让 公路 收费 权 等 多 种 方式 筹集 公路 
建设 资金 。 效 励 国内 外 投资 者 向 公路 建设 投 
资 。 公 路 经 营 公司 还 可 依法 发 行 股票 .公司 
债券 等 筹集 资金 。 


图 建设 改造 与 养护 并 重 。 在 公路 建设 中 


要 确保 质量 ,交通 主管 部 门 应 维护 公路 建设 
秩序 ;建设 项 目 实行 法 人 负责 ,招标 投标 和 监 
理 制度 ;公路 建设 单位 应 根据 公路 建设 工程 
的 特点 和 技术 要 求 ,选择 具有 相应 资格 的 勘 
察 设计 单位 ,施工 单位 和 工程 监理 单位 ,并 以 
合同 形式 明确 双方 权利 义务 。 因 严重 自然 灾 
害 致使 国道 .省 道 交通 中 断 , 公 路 管理 机 构 应 
及 时 修复 ,地方 政府 应 及 时 组 织 进 行 抢修 , 当 
地 驻军 应 给 予 支援 

图 公路 发 展 与 保护 环境 相 结合 。 注 重 环 
境 保护 是 实现 经 济 和 社会 可 持续 发 展 的 重要 
保障 ,公路 建设 也 要 搞 好 环境 保护 。 项 目 设 
计 施 工 应 符合 环境 保护 ,保护 文物 古迹 和 防 
止 水 土 流 失 的 要 求 , 搞 好 绿化 ,禁止 乱 砍 
敌 仪 。 

为 了 形成 门类 齐全 分工 合理 ,上 下 有 
序 、 内 外 协调 的 公路 交通 法 规 体系 ,推进 依法 
治 交 通 的 进程 ,为 交通 改革 发展 提供 有 力 的 
法 律 保障 ,还 须 继续 完善 公路 法 规 系统 和 道 
路 运输 法 规 系统 。 公 路 法 规 系统 包括 根据 
《公路 法 》 修 订 《 公 路 管理 条 例 》, 制 定 收费 公 
路 管理 条 例 和 高 速 公路 管理 条 例 , 制 定 或 修 
订 公 路 网 规划 管理 .公路 建设 管理 ,公路 工程 
质量 管理 ,公路 养护 管理 .公路 疲 口 管理 . 公 
路 路 政 管理 ,收费 公路 管理 等 配套 规章 。 道 
路 运输 法 规 系统 的 构建 ,包括 制定 ,修订 道路 
运输 的 基本 法 及 其 配套 行政 法 规 和 规章 。 制 
定 道路 运输 基本 法 , 须 对 道路 运输 管理 的 职 
能 分 工 .道路 经 营 者 、 客 货运 输 管理 .运输 费 
任 , 运 输 车 鲍 、 运 输 服 务 、 驾 驶 员 的 培训 和 法 
律 责任 等 事项 作出 规定 。 制 定 道路 运输 法 配 
套 法 规 ,主要 包括 该 法 的 实施 细则 运输 车 辆 
管理 条 例 ,道路 出 入 境 运输 条 例 , 制 定 或 修订 
的 配套 规章 包括 风车 客运 管理 ,道路 货运 管 
理 ,道路 运输 服务 业 管理 、 机 动车 驾驶 员 培 训 
管理 等 规定 ,汽车 出 人 境 运输 条 例 和 运输 车 
辆 管理 条 例 的 实施 细则 以 及 汽车 旅客 运输 规 
则 .道路 货物 运输 规则 .汽车 运 价 规则 等 。 

外 国 的 公路 法 ”由 于 公路 运输 在 陆 上 运 
输 中 的 特殊 地 位 ,对 国家 的 经 济 建设 ,社会 进 
步 和 国防 具有 重要 作用 ,很 多 国家 都 通过 制 
定 公路 法 律 法 规 调整 公路 建设 管理 和 运输 
中 的 各 种 关系 。 

日 本 于 昭和 27 年 (1952) 制 定 了 《日 本 道 
路 法 》(1989 年 修订 )。 该 法 是 日 本 公路 法 的 
基本 法 ,对 公路 等 级 作 了 划分 ,明确 了 道路 管 
理 体制 .道路 管理 费用 ,规定 了 法 律 足 任 等 方 
面 问题 。 在 《日 本 道路 法 ) 已 有 规定 的 基础 
上 ,1957 制定 (日 本 高 速 汽车 国道 法 ), 进 一 步 
明确 了 高 速 汽车 国道 的 指定 ,建设 计划 、 管 
理 .构造 ,保护 等 事项 。 为 了 加 强 对 收费 道路 
进行 新 建 ,改建 ,维护 ,修缮 及 其 他 管理 ,之 后 
又 制定 了 《道路 建设 特别 措施 法 》, 并 配套 制 
定 了 《日 本 道路 公 团 法 》《 首 都 高 速 道路 公 团 
法 》 和 《地 方 道路 公社 法 》, 对 道路 公 团 或 道路 
公社 的 法 律 地 位 、 组 织 机 构 ,业务 、 财 务 会 计 
以 及 监督 等 作出 规定 。《 公 共 土 木 设 施 灾害 
修复 事业 费 国库 负担 法 和 《灾害 对 策 基本 
法 ?对 公路 防 灾 ,灾害 应 急 对 策 、 灾 害 修复 的 
费用 负担 等 进行 了 规定 。 除 上 述 法 律 外 ,还 
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通过 相应 的 配套 法 规 来 保障 法 律 的 实施 ,如 
《日 本 道路 法 施行 令 》《 道 路 法 施行 规则 》、 
《道路 构造 令 ) 《道路 构造 令 施 行规 则 》《 高 
速 汽 车 国道 法 施行 令 》《 日 本 道路 债券 
令 ) 等 。 

美国 为 了 保护 新 建 道路 免 受 因 超载 而 过 
早 引起 的 损坏 ,20 世纪 50 年 代 联邦 政府 就 开 
始 对 卡车 的 尺寸 及 载重 实行 规范 化 管理 、 
1974 年 法 律 又 提出 根据 车 辆 数 及 其 轴 械 来 控 
制 总 重量 符合 联邦 桥 当 总 重量 的 标准 .此 后 
进一步 提出 统一 重量 限制 的 要 求 。1982 年 美 
国 国会 通过 了 强制 重量 限制 ,规定 了 卡车 单 
轴承 载重 量 、 双 轴承 载重 量 和 车 总 重 。1987 
年 制定 了 ( 陆 上 运输 补助 法 ),1991 年 生效 的 
《美国 综合 陆 上 运输 效率 法 ) 规 定 了 在 该 法 6 
年 有 效 期 内 的 预算 .干线 道路 的 调整 以 及 陆 
上 运输 规划 和 公共 交通 规划 。 为 了 发 展 国 家 
运输 系统 改善 环境 、 促 进 交 通 .1991 年 12 月 
由 总 统 签署 (美国 道路 交通 运输 法 案 》, 该 法 
案 肯 定 了 国家 道路 系统 的 重要 意义 ,人 允许 州 
和 地 方 政府 部 门 在 道路 运输 方面 有 更 大 的 灵 
活性 ,开发 私有 道路 ,改善 环境 .提高 道路 安 
全 性 。 

韩国 1961 年 颁布 《道路 法 》, 1963 .1966、 
1968 .1970 .1972 年 先后 作 了 5 次 修订 。 为 了 
促进 道路 网 的 均衡 整备 ,1967 年 公布 (道路 束 
备 促进 法 ), 以 确保 财源 并 有 效 地 使 用 财源 。 
此 外 还 有 1970 年 公布 .1973 年 修订 的 《高 速 
道路 法 》,1961 年 制定 1963 年 修订 的 《 私 道 
法 和 1963 年 颁布 .经 1970.1977 .1980 年 修订 


的 (收费 道路 法 》。 
国际 条 约 和 协定 ”公路 运输 方面 的 国际 
条 约 或 国际 协定 主要 有 :为 了 统一 国际 公路 


运输 所 使 用 的 单 证 和 承运 人 责任 ,1956 年 在 
日 内 瓦 订立 ,有 欧洲 17 个 国家 参加 的 《国际 
公路 货物 运输 合同 公约 》;1972 年 12 月 的 《 国 
际 集 装 补 安全 公约 》(CSC) 和 《集装箱 关 务 公 


的 ) 等 。 (种 维 知 ) 
gongmin 
公民 (citizen) 。 具有 一 国 国籍 .因而 享 


有 该 国 宪法 和 法 律 确认 的 权利 并 承担 该 国 宪 
法 和 法 律 规定 的 义务 的 自然 人 。 公 民 与 国家 
之 间 法 律 上 的 关系 ,由 宪法 和 法 律 确认 的 公 
民权 利 与 义务 为 其 具体 表现 。 

封建 时 代 典 型 的 统治 形式 是 君主 专制 、 
只 有 君王 的 臣民 ,无 所 谓 国家 的 公民 。 全 体 
社会 成 员 普遍 取得 公民 身份 ,是 从 资产 阶级 
革命 开始 的 。 为 反抗 君主 专制 和 等 级 特权 的 
需要 . 启 葵 思 想 家 提出 了 自由 平等 ,博爱 的 
口号 和 主权 在 民 的 原则 。 资 产 阶级 革命 胜利 
以 后 ,就 用 根本 注 的 形式 宣告 了 人 民主 权 ,法 
律 上 人 人 平等 原则 ,至 少 在 形式 上 全 体 社 会 
成 员 都 成 为 国家 的 主人 ,因而 也 就 成 为 国家 
的 公民 。 

个 人 只 有 具有 一 国 国籍 才能 取得 该 国 的 
公民 资格 ,因而 国 蜂 是 个 人 在 特定 国家 享有 
权利 与 承担 义务 的 先决 条 件 , 也 是 国家 对 其 
侨居 国外 的 公民 实行 外 交 保 护 的 法 律 依据 。 
中 国 《宪法 ?规定 :" 凡 具有 中 华人 民 共 和 国 国 


夭 的 人 都 是 中 华人 民 共 和 国 公民 。 根 据 1980 
年 (中 华人 民 共 和 国 国籍 法 ?的 规定 ,取得 中 
国 国籍 有 两 种 方式 . 即 出 生 国籍 和 继 有 国籍 。 
出 生 国 头 的 取得 包括 3 种 情况 : 父母 双方 或 
一 方 为 中 国 公民 ,本 人 出 生 在 中 国 的 ,具有 中 
国 国籍 。 父 母 双方 或 一 方 为 中 国 公民 ,本 人 
出 生 在 国外 ,具有 中 国 国贸 ;但 父母 双方 或 一 
方 为 中 国 公民 并 定居 在 外 国 , 本 人 出 生 时 即 
具有 外 国 国 颖 的 ,不 具有 中 国 国籍 。 父 母 无 
国籍 或 国籍 不 明 ,定居 在 中 国 ,本 人 出 生 在 中 
国 ,具有 中 国 国籍 ( 见 国 兰 )。 

公民 意识 是 公民 在 日 常 公共 活动 中 形成 
的 关于 自身 与 国家 相互 关系 的 认识 ,主要 包 
括 权利 主体 意识 ,参与 意识 和 责任 意识 。 与 
古代 臣民 不 同 ,公民 既 不 是 君主 的 私产 .也 不 
是 他 人 的 仆 从 ,他 仅仅 归属 于 特定 的 国家 ,是 
独立 的 权利 主体 。 这 是 公民 对 国家 产生 政治 
于 誉 感 和 政治 忠诚 感 的 基础 。 公 民 作为 国家 
的 主人 ,通过 行使 管理 国家 和 其 他 公共 事务 
的 权利 ,增进 公共 福利 。 这 是 培养 公民 参与 
意识 的 源泉。 由 于 公民 与 国家 在 公共 利益 上 
的 一 致 性 ,很 行 义务 不 再 是 被 迫 ,而 是 积极 主 
动 的 。 这 是 公民 责任 感 的 前 提 。 加 强 公民 意 
识 ,有 利于 实现 民主 ,促进 国家 富强 。 

《起 世 叉 》 

gongmin de jiben quanli 
公民 的 基本 权利 《 fundamental rights of the 
citizen) 。 由 宪法 保障 公民 享有 的 那些 最 重 
要 ,最 基本 的 权利 。 它 决定 了 公民 在 国家 中 
的 政治 和 决 律 地 位 ,构成 公民 一 般 权利 的 
基础。 

特征 “四 基 本 权利 属于 原始 权利 。 公 民 
的 基本 权利 是 由 宪法 所 确认 和 保护 的 ,属于 
原始 权利 ,是 公民 的 一 转 其 他 权利 堆 以 产生 
和 存在 的 依据 。 公 民 的 一 般 权 利通 常 由 普通 
法 律 予 以 保护 ,属于 靖 生 权利 。 这 是 由 宪法 
与 普通 法 律 的 关系 决定 的 。 加 基本 权利 反映 
了 公民 在 国家 中 的 地 位 ,决定 了 公民 与 国家 
的 最 基本 的 法 律 关 系 , 并 全 部 涉及 公民 与 社 
会 ,公民 与 公民 的 关系 。 一 般 权利 则 仅 涉及 
这 些 关系 中 的 一 部 分 ,不 能 直接 而 全 面 地 表 
现 公民 与 国家 的 关系 。@ 国 家 是 基本 权利 关 
系 的 主体 一 方 。 通 常 ,在 公民 享有 基本 权利 
的 事项 上 ,国家 就 是 义务 主体 , 负 有 运用 国家 
权力 保证 公民 权利 实现 的 职责 。 

公民 基本 权利 的 分 类 ”从 资产 阶级 革命 
时 期 的 基本 人 权 到 现代 各 国 宪法 保障 的 谍 大 
的 基本 权利 体系 ,各 种 权利 和 自由 内 容 不 断 
丰富 ,各 国学 者 对 基本 权利 的 分 类 也 十 分 复 
杂 。 有 的 学 者 简单 地 把 基本 权利 分 为 人 身 
权 ,财产权 和 表达 意见 的 自由 。 有 的 学 者 把 
基本 权利 分 为 6 大 类 :宗教 信仰 自由 司法 保 
护 权 利 , 私 人 秘密 不 受 干涉 的 权利 ,私有 财产 
和 经 济 权利 ,政治 权利 ,种 族 的 平等 待遇 等 - 
中 国学 者 通常 将 公民 基本 权利 区 分 为 政治 权 
利和 自由 .人身 自由 ,社会 经 济 文化 权利 
3 种 。 

新 的 权利 要 求 ”20 世纪 以 来 ,政治 经 济 、 
科学 技术 和 国际 形势 发 生 了 显 着 的 变化 , 带 
来 了 许多 新 的 权利 要 求 ,一 些 国家 通过 宪法 


和 法 律 确认 了 不 少 新 的 基本 权利 。 主 要 包 
括 :和 平生 存 权 。20 世纪 中 叶 以 后 ,鉴于 原 
子弹 \ 揽 弹 , 洲 际 导弹 等 大 规模 杀伤 性 武器 对 
人 类 生存 构成 严重 威胁 ,一 些 国家 确认 公民 
有 和 平生 存 的 权利 。@@ 健 康 权 和 环境 权 。 在 
人 口 增 长 的 压力 下 ,自然 资源 被 大 规模 开发 
和 利用 ,造成 环境 行 染 和 生态 失衡 ,危及 人 类 
健康 。 针 对 这 种 情况 ,一 些 国家 确认 公民 享 
有 环境 权 和 健康 权 。 人 @ 知 情 权 。 它 是 与 公民 
的 表达 自由 .隐私 权 和 保守 国家 秘密 义务 相 
对 应 的 权利 。@ 隐 私 权 。 (起 世 叉 ) 


gongmin de jiben yiwu 
公 昆 的 基本 义务 。〈 fundamental duties of the 
citizen) 。 宪法 以 及 宪法 性 法 律 规定 的 公民 
对 国家 和 社会 最 重要 、 最 基本 的 义务 。 公 民 
作为 国家 的 主人 ,既然 享有 基本 权利 ,自然 也 
应 对 国家 和 社会 负担 一 定 的 义务 。 对 此 ,各 
国 宪法 和 法 律 的 要 求 都 是 一 致 的 。 公 民 基本 
义务 有 以 下 特征 :中 它 是 公民 对 国家 和 社会 
蜗 重 要 、 最 基本 的 义务 ,与 公民 权利 一 样 决定 
了 公民 在 国家 中 的 地 位 ,体现 了 公民 与 国家 
的 关系 。@@ 公 民 的 基本 义务 是 宪法 明文 规定 
的 ,没有 宪法 和 法 律 上 的 依据 ,就 不 能 强行 要 
求 公民 作出 或 不 作出 一 定 行为 。@ 公 民 的 基 
本 义务 具有 强制 性 ,每 个 公民 部 必须 依法 履 
行 , 拒 不 履行 法 定义 务 将 受到 法 律 制裁 。 履 
行 义 务 的 方式 通常 有 两 种 :一 是 作为 , 即 通过 
积极 完成 一 定 的 行为 履行 义务 ;二 是 不 作为 ， 
即 通过 抑制 一 定 的 行为 来 履行 义务 。 

各 国 宪法 规定 的 公民 基本 义务 不 尽 相 
同 ,但 以 下 3 个 方面 的 义务 是 不 可 缺少 的 : 
四 遵守 法 律 的 义务 。 接 照 人 民主 权 理 论 , 公 
民有 权 亲 自 或 选举 代表 参与 国家 法 律 的 制 
定 ,也 应 有 义务 遵守 法 律 ,履行 法 定 的 义务 。 
@ 依 靶 纳 税 的 义务 。 国 家 为 保护 公民 基本 权 
利 ,维护 社会 公共 利益 而 组 织 起 来 的 政权 机 
关 体系 ,其 存在 和 运行 都 需要 一 定 的 经 费 ,这 
些 经 费 主要 靠 税收 支付 ,因而 每 个 公民 都 应 
依法 缴纳 税 款 ,分 担 国家 活动 所 需 的 费用 。 
图 服 兵役 的 义务 。 在 当今 世界 ,维持 一 定 规 
模 的 军队 对 于 保卫 国家 安全 ,维护 国内 秩序 、 
保证 公民 的 生命 财产 安全 ,对 于 多 数 国家 都 
是 极为 必要 的 。 因 而 各 国 宪法 都 普遍 规定 了 
公民 服 其 役 的 义务 。 此 外 ,有 的 国家 宪法 还 

求 公民 尊重 私人 财产 . 堤 重 社会 公德 ,遵守 
公共 秩序 ,中国 宪法 还 规定 公民 有 劳动 的 义 
务 , 受 教育 的 义务 、 计 划 生 育 的 义务 等 。 
(起 世 义 ) 

gongminquan 
公民 权 (civil righs) 。 宪法 和 法 律 所 确 
认 与 保护 的 公民 在 政治 ,经 济 . 文 化 .人身 和 
精神 等 方面 的 权利 及 自由 。 公 民权 利 不 仅 是 
个 人 实现 其 自身 利益 的 法 律 手段 ,而 且 体现 
了 个 人 与 国家 的 关系 以 及 公民 在 国家 中 的 
地 位 。 

公民 权 的 演变 “里 在 古 希 腊 时 期 ,普通 
公民 就 参与 公共 活动 ,二 罗马 公民 权利 更 为 
广泛 。 封 建制 国家 普遍 实行 君主 制 ,君主 权 
力 至 高 无 上 ,对 臣民 可 以 生 杀 予 夺 , 国 家 与 个 
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人 的 关系 就 是 君主 对 臣民 绝对 的 支配 与 服从 
关系 ,没有 公民 权 可 言 。 公 民权 是 资产 阶级 
革命 的 产物 。17 ~ 18 世纪 ,资产 阶级 在 经 济 
上 已 经 取得 了 举足轻重 的 地 位 ,在 政治 上 却 
处 于 受 压 迫 的 无 权 地 位 。 为 了 反抗 压迫 , 争 
取 人 权 和 公民 权 , 资 产 阶级 通过 革命 夺取 政 
权 , 建 立 了 资本 主义 民主 宪政 ,并 以 政治 宣言 
和 宪法 性 文件 的 形式 宜 告 了 人 权 和 公民 权 。 
1789 年 法 国 的 (人 和 公民 权利 宣言 )( 即 (人权 
宣言 》) 宜 称 : “在 权利 方面 ,人 们 生来 是 而 且 
始终 是 自由 平等 的 。 只 有 在 公共 利用 上 面 才 
显 出 社会 上 的 着 别 ”, 并 宣告 了 一 儿 列 基本 人 
权 和 公民 基本 权利 。 此 后 ,西方 各 国 在 资产 
阶级 革命 胜利 以 后 , 都 以 宪法 或 政治 宣言 的 
形式 确认 公民 权利 与 自由 。 

权利 理论 的 演变 ”在 公民 权利 保障 制度 
不 断 演进 的 历史 过 程 中 ,各 国 的 不 同学 者 提 
出 了 各 种 关于 权利 的 理论 学 说 。 以 本 洛克 
为 代表 天 髓 人 权 学 说 坚持 权利 的 伦理 价值 
认为 符合 自然 法 的 要 求 说 是 正当 要 求 ,正当 
的 要 求 即 构成 人 的 自然 权利 , 它 高 于 任何 实 
在 法 上 的 权利 。 社 定 的 公民 权 必 须 符合 自然 
社 的 正义 理念 ,反映 人 的 自然 权利 要 求 。 这 
种 权利 正义 论 是 古代 和 中 世纪 权利 的 正义 观 
的 系统 化 和 理论 化 ,是 近代 权利 保障 制度 的 
理论 基础 。 德 国 哲理 法 学 请 认为 权利 即 自 
由 ,康德 主张 理性 自由 的 权利 观 ,G.W.F. 黑 
桔 尔 坚持 意志 自由 权利 现 。1. 康 抱 指出 : 权 
利 就 是 按照 普遍 的 自由 法 则 ,任何 人 的 自愿 
行为 与 他 人 的 自由 行为 相 协调 的 全 部 条 件 之 
和 。 黑 格 尔 认为 ,权利 根源 于 自由 意志 ,自由 
乃 是 意志 的 内 在 规定 性 。 意 志 是 自由 的 ,所 
以 自由 就 构成 权利 的 实体 和 规定 性 。 从 分 析 
法 学 请 开始 ,法 学 家 们 的 注意 力 运 渐 转向 权 
利 的 利益 因素 。j. 奥 斯 丁 已 经 注意 到 权利 所 
具有 的 利益 特质 ,功利 主义 者 J. 边 沁 对 权利 
的 利益 内 容 也 作 过 讨论 。 德 国法 学 家 R.von 
本 林 明 确 引 人 利益 概念 来 分 析 权利 ,使 人 们 
普遍 注意 到 权利 背后 的 利益 因素 , 从 而 改变 
了 整个 权利 学 说 的 面 魏 。 美 国 社会 法 学 请 代 
表 人 物 R. 处 秦 把 利益 作为 权利 的 要 素 之 一 ， 
他 的 权利 学 说 在 肯定 个 人 利益 的 同时 ,更 加 
注重 社会 利益 。 (起 世 义 ) 


Gongmin Quanii he Zhengzhi Quani Guoj 
Gongyue 
《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 ( Inter- 
national Covenant on Ciail and Political Rights) 
联合 国 制定 的 包括 各 项 个 人 公民 和 政治 权 
利 ,具有 法 律 约 匣 力 的 人 权 保护 的 国际 公约 。 
联合 国 大 会 于 1966 年 12 月 16 日 通过 ,开放 
供 各 国 签字 ,并 于 1976 年 3 月 23 日 生效 。 截 
至 2002 年 8 月 ,该 公约 已 有 148 个 缔约 国 。 
中 国政 府 于 1998 年 10 月 5 日 签署 该 公约 。 
该 公约 是 重要 的 国际 人 权 文书 , 较 早 为 国际 
社会 通过 并 普遍 接受 ,与 (世界 人 权 定 言 )( 见 
人 权 的 国际 保护 ) (经济 ,社会 和 文化 权利 国 
际 公约 》 并 称 为 "国际 人 权 宪 音 "。 

公约 正文 共 53 条 ,分 为 各 国人 民 享 有 的 
自决 权 .一 般 条 款 、 实 质 性 条 款 ,实施 办 法 和 


最 后 条 款 。 自 决 权 条 款 规定 :各 国人 民 享 有 
自决 权 ,因而 可 以 自由 决定 其 政治 地 位 ,自由 
谋求 经 济 ,社会 .文化 的 发 展 ,自由 自理 其 天 
然 财富 和 资产, 各国 人民 的 生存 手段 不 容 录 
夺 。 一 般 条 款 ( 第 2 ~ 5 条 ) 规 定 :一 切 人 ,不 
分 种 族 , 肤 色 ,性 别 ,语文 宗教 .其 他 身份 等 ， 
一 律 享受 公约 所 确认 的 权利 ;各 国 必须 制定 
必要 立法 或 其 他 措施 ,实现 这 些 权利 ;这 些 权 
利 如 遭受 侵害 ,必须 有 有 效 的 救济 ;男女 权利 
一 律 平等 ; 因 紧急 状态 而 减免 义务 不 得 有 歧 
视 ,等 等 。 实 质 条 款 ( 第 6 ~ 27 条 ) 将 (世界 
人 权 宣言 ) 所 宣布 的 各 项 权利 进一步 用 法 律 
形式 固定 下 来 ,并 就 保证 这 些 权利 的 行使 和 
实现 以 及 这 些 权利 行使 和 实现 的 范围 等 作 了 
一 些 具 体 规定 。 公 约 规定 保护 生命 权 ,任何 
人 不 得 受 酷 刑 或 残忍 的 不 人 道 的 或 有 辱 人 格 
的 待遇 或 处 罚 ; 禁 止 奴 役 和 奴 窗 买卖 ;禁止 强 
追 或 强制 性 劳动 ;任何 人 不 得 被 任意 束 摘 和 
拘禁 ;任何 人 不 得 由 于 无 力 履 行 约定 义务 而 
被 监禁 。 公 约 规定 了 迁徙 和 选择 依据 的 自由 
和 驱逐 外 侨 的 限制 ,和 人 人 在 法 律 前 一 律 平 
等 以 及 刑事 和 民事 诉讼 的 各 种 保障 。 公 约 还 
禁止 追溯 性 刑事 立法 ,规定 人 人 有 权 被 承认 
在 法 律 面前 的 人 格 ,禁止 任意 或 非法 干预 个 
人 的 私生活 ,家 庭 , 住 它 或 通信 ,以 及 非法 攻 
击 个 人 的 荣誉 和 名 普 。 公 约 规定 保护 思想 、 
良心 和 宗教 自由 ,主张 和 发 表意 见 的 自由 , 禁 
止 战争 宣传 ,保护 适龄 男女 婚姻 和 成 立 家 庭 
的 权利 。 公 约 还 规定 保护 儿童 的 措施 ,确认 
公民 参政 的 权利 ,人 人 在 法 律 上 平等 以 及 保 
护 少 数 人 。 公 约 要 求 各 缔约 国 应 立即 负 起 责 
任 , 保 证 人 人 享有 公约 所 载 权利 ,过 现行 立法 
或 其 他 措施 没有 明文 作出 规定 ,应 采取 必要 
步骤 ,通过 立法 或 其 他 措施 以 实现 这 些 权利 。 
公约 第 28 ~ 45 条 规定 成 立 "人 权 事务 委员 
会 ,接受 和 审议 各 缔约 国 提出 的 公约 执行 的 
报告 ,包括 “它们 已 经 采取 的 使 本 公约 所 承认 
的 各 项 权利 得 以 实施 的 措施 和 关于 在 享受 这 
些 权利 方面 所 作出 的 进展 "。 另 外 ,公约 第 41 
条 要 求 各 国 作出 声明 ,允许 人 权 委 员 会 接受 
并 审议 各 缔约 国 对 另 一 缔约 国 不 履行 公约 义 
务 的 指控 ,这 一 规定 于 1979 年 7 月 11 日 生 
效 。 依 据 (公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 任 
意 议定 书 ) ,国家 可 以 承认 上 述 人 权 事务 委员 
会 有 权 接受 和 审查 因 议定 书 缔约 国 侵害 公约 
所 载 权利 而 受害 的 个 人 的 指控 。 议 定 书 并 规 
定 了 接受 ,审查 指控 的 程序 。 


( 刘 昕 生 ) 
gongping huli yuanze 
公平 互利 原则 《the principle of mutual and 
equitable benefit) 。 国际 经 济 关系 中 各 方 享 


有 公平 待遇 并 能 实现 互利 的 原则 ,是 国际 公 
法 中 传统 意义 上 的 主权 平等 原则 和 平等 互利 
原则 的 重大 发 展 。 公 平 (equity) 与 平等 (equal- 
光 ) 有 了 时 近 义 , 有 了 时 却 不 同 。 在 某 些 场合 和 特 
定 条 件 下 ,表面 上 的 "平等 "实际 上 是 不 公平 
的 ;反之 ,表面 上 的 "不 平等 " 却 是 公平 的 。 发 
展 中 国家 为 了 在 国际 经 济 新 秩序 中 确立 公平 
互利 原则 ,对 分 配 不 公 的 世界 财富 实行 公平 
互利 的 国际 再 分 配 ,曾经 进行 并 且 正 在 继续 


进行 不 懈 的 斗争 。 现 在 ,联合 国 (建立 国际 经 
济 新 秩序 宣言 } 与 (各 国 经 济 权 利和 义务 完 
章 》 都 把 平等 原则 与 互利 原则 分 别 列 为 建立 
刍 际 经 济 新 秩序 的 两 条 基本 原则 或 调整 国际 
经 济 关系 的 两 项 基本 准则 ,一 方面 强调 各 国 
主权 一 律 平等 , 另 一 方面 强调 各 国 交往 必须 
公平 互利 。 论 及 国际 经 济 关 系 时 ,又 多 次 提 
到 必须 贯彻 公平 原则 。 把 公平 与 互利 联系 起 
来 ,加 以 突出 的 强调 ,这 种 新 措辞 和 新 规定 ， 
实际 上 是 丰富 和 发 展 了 互利 原则 ,如 实地 反 
纲 了 广大 发 展 中 国家 在 国际 经 济 交往 中 的 强 
烈 愿望 。 

在 当代 国际 经 济 交往 的 实践 中 ,尽管 以 
不 平等 条 约 为 基础 的 公开 的 不 平等 一 般 说 来 
已 经 大 为 削弱 或 已 不 复 存在 ,但 发 达 国家 仍 
然 赁 借 其 经 济 实力 上 的 绝对 优势 ,对 历史 上 
积 贫 积 弱 因 而 经 济 上 处 于 绝对 劣势 的 发 展 中 
国家 ,进行 狐 似 平等 实则 极 不 平等 的 交往 , 实 
行 形式 上 等 价 实则 极 不 等 价 的 交换 。 其 常用 
的 主要 手段 就 是 在 制订 国际 经 济 交往 的 “ 洲 
戏 规则 "中 ,对 于 经 济 实力 悬殊 \ 莽 距 极 大 的 
国家 , "平等 "地 用 同一 尺度 .同一 标准 去 要 
求 ,实行 抱 对 的 无 差别 的 “平等 待遇 ”。 其 实 
际 效果 ,有 如 坚 求 大 病 初 傅 的 弱 女 与 体魄 强 
健 ,训练 有 素 的 壮 汉 在 同一 起 哆 点 上 “平等 ” 
地 赛跑 ,从 而 以 “平等 "的 假象 掩盖 不 平等 的 
实质 。 

例如 ,根据 (关税 及 贸易 总 协定 》, 自 20 
世纪 40 年 代 中 期 至 70 年 代 初期 ,在 国际 贸易 
关税 体制 中 长 期 推行 互惠 原则 .最 惠 国 原则 
以 及 无 差别 原则 ,这 在 经 济 发 展 水 平 大 体 相 
当 的 国家 之 间 基 本 上 是 公平 .可行 的 。 但 是 ， 
由 于 把 这 些 原则 绝对 化 ,僵化 ,因而 不 顾 发 展 
中 国家 与 发 达 国家 之 间 发 展 水 平 的 差 虐 和 经 
济 实力 的 悬殊 ,要 求 一 切 绵 约 转 在 国际 贸易 
中 无 条 件 地 实行 对 等 互惠 , “平等 "地 大 幅度 
前 碱 关税 ,其 结果 往往 导致 发 展 中 国家 的 民 
族 工业 市 场 以 及 对 外 贸易 进一步 歼 缩 ， 
造成 富国 更 富 、 贫 国 更 贫 的 局 面 。 又 如 ,在 
《国际 货币 基金 协定 ?中 ,主要 依据 各 国 缴纳 
基金 份额 这 一 统一 的 "平等 "的 标准 ,来 决定 
各 会 员 国 所 享有 的 决策 权 和 借款 权 ,实行 " 份 
额 面前 ,人 人 平等 " ,往往 导致 财 大 者 权 大 气 
粗 , 以 富 欺 贷 。 

因此 ,众多 发 展 中 国家 强烈 要 求 贯彻 公 
平 互 利 原则 , 强 主公 平 的 重要 性 和 人 迫切 性 ,并 
且 借 助 于 联合 国 大 会 通过 的 上 述 《 宣 言 ) 和 
《宪章 ) ,使 它 上 升 为 建立 国际 经 济 新 秩序 的 
一 项 基本 原则 和 调整 国际 经 济 关系 的 一 项 基 
本 准则 。 

非 互惠 普 惠 制 是 为 了 落实 公平 互利 原 
则 ,让 经 济 上 贫 弱 东 后 的 发 展 中 国家 有 权 单 
方面 享受 非 对 等 性 的 .不 要 求 直 接 互惠 回报 
的 特殊 优惠 待遇 ,通过 这 种 魏 似 “不 平等 "的 
优惠 待遇 ,实现 真正 的 ,实质 上 的 平等 ,达到 
真正 的 公平 。 马 克 思 在 剖析 平等 权利 时 ,就 
曾经 在 ( 哥 达 纲领 批判 ) 中 指出 :用 同一 尺度 
去 衡量 和 要 求 先 天 和 爱 腻 各 异 ,后 天 负担 不 同 
的 劳动 者 ,势必 造成 各 种 不 平等 的 冲 病 ,并 且 

言 :" 要 避免 所 有 这 些 整 病 , 权 利 就 不 应 当 
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是 平等 的 ,而 应 当 是 不 平等 的 "。 

实施 非 互惠 的 普 惠 待遇 , 既 不 是 发 达 国 
京 的 恩赐 ,更 不 是 发 展 中 国家 的 乞求 。 今 日 
的 发 达 国家 大 多 是 当年 的 殖民 主义 国家 或 宗 
主 国 ,它们 今日 的 富强 与 发 展 中 国家 现在 的 
经 济 落后 , 同 当年 殖民 主义 国家 对 殖民 地 , 附 
属国 的 掠夺 和 盘 列 ,有 着 密切 的 历史 联系 。 
如 今 发 达 国 家 单 向 地 给 予 发 展 中 国家 " 非 互 
可 的 普 惠 待遇 ”, 其 实质 不 妨 认定 为 历史 旧 俩 
的 部 分 偿还 , 即 历 史上 债务 人 的 继承 者 对 于 
历史 上 债权 人 的 继承 者 的 初步 清偿。 

实际 上 ,所 调 * 非 互惠 的 普 亏 待遇”, 其 中 
“ 非 互惠 的 "一 词 并 不 完全 准确 。 从 局 部 的 、 
短暂 的 角度 看 ,给 惠 国 不 要 求 受 惠 国 立即 给 
了 予 直接 的 ,同等 的 反 向 回报 ,可 以 说 是 " 非 互 
惠 的 "。 但 是 ,从 全 局 的 ,长远 的 角度 看 ,给 惠 
国 则 从 受 惠 国 不 断 取得 重大 的 回报 :给 惠 国 
确保 和 扩大 了 在 受 惠 国 地 区 的 经 济 利益 , 确 
保 了 许多 重要 原料 的 来 源 和 扩大 了 商品 的 销 
售 市 场 ;并 在 国际 * 商 战 劲 故 "面前 取得 优势 。 
故 归根 结 底 仍 是 互惠 。 

青 者 ,在 当代 现实 的 国际 市 场 中 ,发 达 国 
家 凭 漠 其 经 济 实力 和 垄断 手段 ,可 以 随意 祝 
纵 各 类 商品 的 价格 ,致使 来 自发 展 中 国家 的 
农 矿 原料 产品 .初级 工业 产品 ,与 来 自发 达 国 
家 的 ,以 这 些 原料 和 初级 产品 作为 根基 的 精 
制 产品 以 及 其 他 科技 产品 之 间 , 往往 存在 着 
纯 属 人 为 的 重大 竟 刀 其, 她 失 公 平 。" 非 互惠 
的 普 惠 待遇 "实际 上 只 不 过 是 对 这 一 不 公 生 
山 的 部 分 纠正 。 

此 外 .在 现代 科技 条 件 下 ,国际 社会 中 各 
类 国家 的 经 济 在 很 大 程度 上 是 互相 联系 ` 互 
相依 存 和 互相 补益 的 。 国际 社 会 的 各 类 成 员 
只 有 根据 公平 互利 原则 实现 共同 的 发 展 . 才 
能 有 效 地 谋求 各 自 的 繁荣 。 

但 是 .从 当前 国际 现状 的 整体 来 看 ,公平 
互利 原则 的 贯彻 实行 ,还 只 是 略 见 端倪 ,有 所 
进展 ,发展 中 国家 在 国际 经 济 关系 中 的 不 利 
地 位 尚未 得 到 重大 改变 ;要 真正 实现 公平 互 
利 ,还 需 经 过 长 期 的 奋 十 和 不 懈 的 努力 。 

( 陈 安 ) 

gongshi cuigoo chengxu 

公示 催告 程序 《procedure of summon exhor- 
tation by publication) 法 院 根据 当事人 的 
申请 ,以 公示 方法 告知 并 催促 不 明之 利害 关 
系 人 在 规定 期 间 内 申报 权利 ,如 逾期 无 人 申 
报 ,根据 申请 人 的 请 求 作出 徐 权 判决 的 程序 。 
公示 催告 程序 在 性 质 上 属于 非 讼 程序 。 设 置 
这 一 程序 的 目的 不 是 为 了 解决 民事 争议 ,而 
是 以 公示 方法 导 找 利害 关系 人 ,催促 其 申报 
权利 ,利害 关系 人 途 期 不 申报 , 则 发 生 失 权 的 
效果 ,申请 人 的 权利 可 因此 得 到 确认 或 保护 。 

各 国民 事 诉讼 靶 对 公示 催告 程序 适用 范 
国 的 规定 有 较 大 的 差异 。 在 德国 ,适用 的 范 
围 相当 宽 , 宜 告 死亡 ,排除 土地 所 有 人 ,船舶 
所 有 人 .抵押 权 人 、 各 类 债权 人 ,宣告 证 券 无 
效 等 均 可 适用 该 程序 。 在 日 本 ,适用 的 范围 
较 罕 , 主 归 适 用 于 宜 告 被 窒 取 或 遗失 .灭失 的 
票据 等 证 券 无 效 。 中 国民 事 诉讼 法 规定 的 公 
示 催告 程序 主要 适用 于 宜 告 可 背书 转让 的 村 


据 无 效 。 随 着 中 国法 制 的 进一步 完善 , 公示 
催告 程序 的 适用 范围 将 扩大 到 股票 .提单 . 仓 
单 .保险 单 等 - 

申请 公示 舍 告 的 条 件 “OD 必须 有 详 失 票 
据 的 事实 , 即 持 票 人 非 出 于 自己 的 本 意 而 丧失 
了 对 票据 的 占有 。 久 丧失 的 黑 据 必须 是 可 篆 
书 转让 的 有 效 票 据 。 中 国 票据 法 规定 的 支票 
汇票 ,本 梢 3 种 票据 均 属于 可 背书 转让 的 票 
据 .但 出 票 人 或 背 忆 人 如 在 汇票 上 载 明 不 得 转 
让 .该 汇 楼 便 成 为 不 得 转让 的 汇票 。 四 申请 人 
必须 是 形 失 票据 的 最 后 持 有 人 。 四 利害 关系 
人 必须 处 于 不 明 状态 。 利 害 关系 人 存 否 不 明 ， 
才 有 必要 申请 公示 催告 ,如 果 已 知 利害 关系 人 
是 谁 , 失 票 人 就 可 以 按照 通常 诉讼 程序 ,直接 
以 利害 关系 人 为 被 告 提起 诉讼 。@@ 申 请 必须 
向 有 管辖 权 的 法 院 推出 。 在 中 国 , 公 示 伴 告 的 
申请 由 票据 支付 地 的 基层 法 院 管辖 ,提出 申请 
必须 采用 书面 方式 .申请 书写 明 票 据 的 主要 内 
容 及 申请 的 事实 和 理由 

保全 与 公告 ”法 院 受理 公示 催告 的 申请 
后 ,应 向 付款 人 发 出 具有 保全 性 质 的 停止 支 
付 的 通知 ,付款 人 收 到 后 ,应 立即 停止 支付 ， 
直至 公示 催告 程序 终结 。 法 院 还 应 在 受理 后 
的 3 日 内 发 出 公告 ,公告 应 写 明 申请 人 的 姓 
名 或 名 称 ,票据 的 种 美 .号码 ,票面 金额 .发票 
人 入、 持 昧 人 、 背 节 人 ,利害 关系 人 申报 权利 的 
期 间 ,无 人 申报 和 转让 票据 的 法 律 后 果 。 中 
国民 事 诉讼 法 规定 公示 储 告 的 期 间 不 得 少 于 
0 日 。 在 公示 催告 期 间 内 ,转让 票据 权利 的 
行为 无 效 、 

利害 关系 人 申报 权利 ”为 了 阻止 法 院 作 
出 除权 判决 ,利害 关系 人 应 在 公告 期 内 申报 
权利 ,申报 人 应 是 票据 的 持 票 人 ,如 未 在 公告 
期 内 申报 ,但 公告 期 届满 法 院 作出 除权 判决 
前 申报 的 ,与 在 公告 期 内 申报 具有 同等 效力 。 
申报 时 还 堪 出 示 票 据 , 供 法 院 查看 。 申 报 权 
利 一 旦 成 立 , 即 产生 终止 公示 催告 程序 的 效 
力 ,法 院 应 裁定 终结 这 一 程序 。 公 示 俯 告 程 
序 实行 一 审 终审 ,无 论 是 法 院 裁定 终结 程序 
还 是 裁定 驳回 申报 权利 , 均 不 得 上 诉 。 申 请 
人 或 申报 人 不 服 ,可 将 对 方 作为 被 告 ,向 票据 
支付 地 或 被 告 住所 地 的 法 院 提起 拆 讼 。 

公示 催告 期 满 无 人 申报 权利 或 者 昌 有 人 ， 
申报 但 被 法 院 驳 回 的 .申请 人 须 在 申报 权利 
期 间 届满 次 日 起 1 个 月 内 向 法 院 申请 除权 判 
决 ,逾期 不 提出 申请 的 .法 院 将 终结 公示 催告 
程序 。 申 请 人 提出 除权 判决 的 申请 后 ,法 院 
应 作出 宣告 票据 无 效 的 判决 。 除 权 判 决 使 该 
票据 上 的 权利 失效 ,包括 善意 取得 人 在 内 的 
任何 持 票 人 都 不 得 依 该 票据 请 求 支 付 ,申请 
人 则 重新 取得 了 票据 权利 人 的 地 位 ,可 以 将 
除权 判决 作为 依据 ,要 求 支付 人 支付 票据 的 
票面 金额 。 支 付 人 支付 后 ,与 对 该 票据 的 持 
票 人 支付 具有 同样 的 效力 ,即使 将 来 除权 判 
决 被 撤销 ,付款 人 也 可 以 据 此 免责 。 

氢 销 之 诉 ”为 了 保护 利害 关系 人 的 合法 
权益 ,在 例外 情形 下 有 必要 把 已 生效 的 除权 
判决 撒 销 。 德 国 和 日 本 的 民事 诉讼 法 为 此 规 
定 了 撤销 之 诉 。 撤销 的 原因 主要 是 公示 催告 
的 程序 不 合法 ,如 票据 不 属于 公示 催告 的 范 


围 ,未 依法 定 方 式 公告 ,未 遵守 规定 的 公告 期 
间 等 。 撤 销 之 诉 由 利害 关系 人 以 申请 人 为 被 
告 , 向 作出 除权 判决 的 法 院 提起 。 中 国民 事 
诉讼 法 未 规定 撤销 之 诉 ,但 规定 “利害 关系 人 
因 正 当 理 由 不 能 在 判决 前 向 人 民法 院 申报 
的 , 自 知道 或 应 当知 道 判决 公告 之 日 起 1 年 
内 ,可 以 向 作出 判决 的 人 民法 院 起 诉 "。 
( 李 洛 ) 

gongsi 
公司 (company) 。 依 公司 法 组 建 并 登记 
的 从 事 袁 行为 或 以 营利 为 目的 的 社团 法 人 。 

公司 是 商品 经 济 发 展 的 产物 ,起 源 于 中 世 
纪 , 最 早 是 由 家 族 经 营 共同 体 演变 而 来 的 无 限 
公司 。l8 世纪 来 产生 两 合 公司 。1600 年 成 立 
的 英国 东 印 度 公司 和 1602 年 成 立 的 荷兰 东 印 
度 公司 成 为 最 早 一 批 股份 有 限 公司 。 中 国 虽 
于 明示 已 出 现 了 合伙 经 营 的 企业 形式 .但 公司 
制度 是 鸦片 战争 后 引信 的 。 经 过 百 余年 的 沿 
草 ,特别 是 随 着 改革 开放 的 发 展 ,股份 有 限 公 
司 和 有 限 责任 公司 性 质 的 股份 制 企业 大 批 涌 
现 。 经 济 体制 改革 的 深入 进行 必 将 使 各 种 形 
式 的 公司 在 中 国 取得 进一步 发 展 。 

公司 的 法 律 特征 ”四 公 司 是 企业 法 人 。 
@ 公 司 是 社团 法 人 。 在 社团 基础 上 成 立 , 多 
数 国家 的 公司 法 都 规定 公司 必须 由 两 个 以 上 
的 成 员 组 成 ,或 规定 公司 成 员 只 剩 一 人 时 , 公 
司 应 解散 ( 见 一 人 公司 )。@ 公 司 以 营利 性 为 
目的 ,经 营 一 定 的 事业 ,并 将 所 得 利益 分 配 于 
其 成 员 。 四 依法 设立 。 必 须 依 本 国 的 公司 法 
设立 并 登记 才能 取得 法 人 资格 。 公 司 设立 程 
序 .条件 ,公司 股东 数额 出资 .利润 与 风险 亏 
损 分 担 方式 ,公司 责任 形式 ,经 营 管理 方式 等 

依 公 司法 规定 确立 。 

世界 各 国 公司 法 对 公司 法 人 资格 的 规 
定 ,可 以 分 为 以 下 岂 种 :中 明 文 规定 凡 公 司 均 
为 法 人 ,如 日 本 。 四 没有 规定 公司 为 法 人 ,但 
规定 公司 的 权利 以 及 公司 成 员 的 有 限 足 任 ， 
在 理论 或 知 例 上 均 承认 公司 是 法 人 ,如 英美 
法 系 国家 。 回 对 一 部 分 公司 明文 规定 其 为 法 
人 ,而 对 另 一 部 分 公司 (无 限 .两 合 .有 限 公 
司 ) 虽 未 明文 规定 其 为 法 人 ,但 规定 其 有 种 种 
权利 ,理论 上 也 视 之 为 法 人 ,如 法 国 ,瑞士 \ 德 
国 。 中 国 公司 法 规定 有 限 责任 公司 和 习 份 有 
限 公司 是 企业 法 人 ,其 设立 除 应 具备 法 人 的 
一 般 条 件 以 外 ,还 须 符合 企业 法 人 的 特殊 
条 件 。 

公司 的 类 型 ”依照 不 同 的 标准 ,公司 可 
以 有 不 同 的 分 类 :中 依 公司 股东 对 公司 承担 
责任 形式 的 不 同 ,可 分 为 无 限 , 有 限 .两 合 、 股 
份 有 限 ,股份 两 合 公司 。 这 是 大 陆 法 系 国家 
公司 法 上 对 公司 所 作 的 分 类 ,也 是 法 律 上 的 
分 类 。@@ 依 公司 信用 基础 不 同 ,可 分 为 人 合 、 
资 合 , 人 合 兼 资 合 公司 3 种 ,这 是 学 理 上 的 分 
类 。 人 合 公司 最 典型 的 是 无 限 公司 , 资 合 公 
司 最 典型 的 是 股份 有 限 公司 ,人 合 兼 裕 合 公 
司 是 有 限 责任 公司 。@@ 依 公司 股份 是 否 人 允许 
公开 发 行 和 自由 转让 ,可 分 为 封闭 式 、 开 放 式 
公司 。 这 是 英美 法 系 国家 的 公司 法 上 的 分 
类 。 轩 依 公司 国籍 不 同 , 可 分 为 本 国 、 外 国 、 

国 公司 。@ 依 公司 之 间 的 控制 和 依附 关 
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系 ,可 分 为 母 公司 与 子 公司 ,总 公司 与 分 公 
司 。@ 依 公司 设立 的 审批 权限 和 公司 的 主管 
机 关 , 可 分 为 全 国 性 和 地 方 性 公司 等 。 

公司 是 资本 素 集 企业 产权 结构 .科学 民 
主管 理 , 资 本 集中 和 控制 的 有 效 形式 。 因 其 
符合 市 场 经 济 特征 ,促进 ,保障 经 济 发 展 , 稳 
定 经 济 秩序 ,在 许多 国家 已 成 为 主要 经 济 组 
织 。 在 实现 经 济 体制 改革 ,促进 社会 生产 力 
发 展 方面 ,社会 主义 国家 的 公司 具有 同样 不 
可 忽视 的 社会 经 济 功能 。 

(起 起 东 ” 泪 燕 业 ) 

gongsi coiwu yu kuoaif 
公司 财务 与 会 计 (finance and accounting of 
compeny) 。 利用 货币 价值 形式 ,反映 公司 
财务 状 砚 和 经 营 成 果 ,加 强 内 部 经 营 管理 , 提 
高 经 济 效益 的 一 项 重要 制度 。 由 于 公司 的 资 
合 性 ,为 保护 公司 股东 、\ 俩 权 人 和 社会 的 利 
益 ,保障 公司 有 效 运营 ,维护 正常 经 济 秩序 ， 
各 国 公司 法 都 规定 公司 尤其 是 股份 有 限 公司 
必须 建立 财务 会 计 制 度 。 

作用 ”公司 财务 与 会 计 制 度 可 以 ;四 保 
护 公司 债权 人 利益 。 公 司法 对 公司 的 会 计 和 
至 余 分 配 等 财务 制度 做 出 强制 性 具体 规定 ， 
使 之 规范 化 ,公开 化 ,可 使 债权 人 经 常 了 解 和 
革 兆 公司 财产 状况 ,以 便 采 取 相 应 措施 ,维护 
自己 的 合法 权益 。@@ 保 护 股东 利益 。 股 东 投 
资 于 公司 ,通过 公司 的 盈余 分 配 而 获取 股息 、 
红利 。 而 公司 的 日 常 管理 工作 主要 是 董事 、 
经 理 负责 ( 见 公司 机 关 ) ,股东 并 不 直接 参与 。 
公司 法 对 公司 财务 制度 做 出 强制 性 的 具体 规 
定 .可 以 防止 侵害 股东 利益 的 情况 发 生 。 
图 维护 社会 公众 的 利益 。 公 司 经 营 的 好 坏 关 
系 到 社会 公众 利益 ,公司 财务 会 计 制 度 规范 
化 ,公开 化 ,便于 股东 、 俩 权 人 、 社 会 公众 对 其 
实行 有 效 监督 ,以 利于 公司 的 稳定 与 发 展 , 维 
护 社会 正常 的 经 济 秩序 。 四 保障 公司 高 效 运 
营 。 健 全 的 财务 会 计 制 度 是 公司 依法 合理 筹 
措 资金 ,有 效 利用 资金 ,提高 经 济 效益 的 有 效 
手段 。 

对 务 会 计 报 表 及 黄 栈 件 ”公司 财务 会 计 
有 反映 公司 财务 状况 和 经 营 成 果 的 书面 报 
告 ,包括 财务 会 计 报表 .财务 会 计 报表 附属 明 
细 表 和 财务 会 计 报表 附注 。 财 务 会 计 报 表 包 
括 :QD 资 产 负 债 表 ,反映 公司 某 一 特定 日 期 的 
财务 状况 。 四 损益 表 , 反 映 公 司 一 定期 间 的 
经 营 成 果 及 其 分 配 情况 。@@ 财 务 状况 变动 
表 , 综 合 反映 一 定 会 计 期 间 内 营运 资金 来 源 
和 动用 及 其 增 减 变动 情况 的 报表 。 财 务 会 计 
报表 附属 明细 表 包 括 :@ 财 务 情况 说 明 书 , 进 
一 步 说 明和 补充 财务 会 计 报表 所 反映 的 公司 
财务 状况 。 四 利润 分 配 表 , 反 映 公 司 利润 分 
配 和 年 末 未 分 配 利 洞 情况 。 公 司 财务 会 计 报 
告 制作 后 经 审查 验证 ,应 送 交 有 关 人 员 以 便 
其 了 解 公司 财务 状况 和 经 营 成 果 , 并 要 报 送 
国家 有 关 行 政 部 门 以 接受 其 管理 和 监督 。 股 
份 有 限 公司 必须 公开 其 财务 会 计 报 告 ,政府 
对 其 财务 会 计 实施 更 为 严格 的 监督 。 

中 国 的 法 律 规定 ”中国 《公司 法 对 公司 
财务 与 会 计 制 度 作 了 专 章 规定 。《 公 司法 ?第 
174 条 规定 :公司 应 当 依照 法 律 . 行 政法 规 和 


国务 院 财政 主管 部 门 的 规定 建立 本 公司 的 财 
务 、 会 计 制度 。 依 此 规定 ,公司 应 当 按照 ( 公 
司法 》 《会 计 法 》 和 经 国务 院 批准 ,财政 部 颁 
布 的 (企业 财务 通则 》《 企 业 会 计 准则 》 建 立 
本 公司 的 财务 会 计 制 度 。1999 年 10 月 31 日 
修订 的 (会计 法 ) 第 2 条 更 明确 规定 了 公司 依 
该 法 办 理会 计 事 务 。 公 司 应 当 在 每 一 会 计 年 
度 终了 时 制作 财务 会 计 报告 ,并 依法 经 审查 
验证 。 公 司 财务 会 计 报告 应 在 规定 期 限 内 送 
交 各 股东 或 置 备 于 公司 以 供 股东 查阅 。 募 集 
设立 方式 成 立 的 股份 有 限 公司 必须 公告 其 财 
务 会 计 报告 。 公 司 除法 定 的 会 计 账 册 外 ,不 
得 另 立会 计 账册 。 对 于 公司 资产 ,不 得 以 任 
何 个 人 名 义 开 立 账户 存储 。 
(起 起 东 簿 芍 妞 ) 

gongsi de zhuniufa 
公司 的 准 据 法 (applicable law for company) 
涉外 公司 法 律 关系 根 据 冲 突 规 范 所 应 适用 的 
实体 法 。 参 与 国际 民 商 事 活动 的 法 人 主要 是 
公司 ,公司 是 国际 民 商 事 法 律 关系 的 主要 主体 
之 一 。 在 国际 私法 上 ,公司 的 权利 能 力 和 行为 
能 力 ,往往 小 及 公司 属 人 法 的 确定 ,外 国 公司 
的 认可 及 对 外 国 公司 能 力 的 限制 等 问题 。 

公司 属 人 法 的 霄 定 一 个 组 织 或 实体 要 
具备 哪些 条 件 才能 成 为 公司 ,具有 法 律 人 格 
即 法 人 资格 ,各 国法 律 规定 不 一 。 这 种 关于 
法 律 人 格 的 有 无 问题 或 关于 公司 一 般 权利 能 
力 的 有 无 问题 ,如 果 发 生 法 律 冲突 ,一 般 认为 
应 根据 公司 的 属 人 法 来 解决 。 但 在 公司 属 人 
法 的 确定 问题 上 ,各国 并 无 统一 标准 。 从 各 
国立 法 及 实践 看 ,主要 有 如 下 5 种 :四 以 注册 
登记 地 法 为 公司 属 人 法 。 如 1979 年 匈牙利 
《关于 国际 私法 的 第 13 号 法 令 ) 第 18 条 规定 : 
“法 人 的 赂 人 法 为 法 人 登记 国法 "中国 实 践 
中 采取 的 也 是 这 种 标准 。@ 以 主要 营业 所 所 
在 地 国法 为 公司 属 人 法 , 即 以 公司 的 经 济 活 
动 中 心地 或 投资 地 国法 为 公司 属 人 法 。 如 
1939 年 (泰国 国际 私法 ) 第 7 条 规定 :“ 法 人 的 
国籍 冲突 时 ,以 总 店 或 主要 营业 所 所 在 地 的 
国 颖 为 法 人 国 智 。@ 以 主事 务 所 所 在 地 国法 
为 公司 属 人 法 , 即 以 公司 的 法 定 机 构 、 董 事 
会 ,股东 大 会 的 所 在 地 国法 为 公司 属 人 法 。 
如 1978 年 (奥地利 联邦 国际 私法 ) 第 10 条 规 
定 , 法 人 的 属 人 法 应 是 法 律 实体 设 有 主事 务 
所 的 国家 的 法 律 。@ 以 公司 设立 的 准 据 法 为 
公司 属 人 法 。 采 用 这 一 标准 的 有 瑞士 ,还 有 
英国 .美国 等 普通 靶 系 国家 。@ 以 公司 的 住 
所 地 国法 为 公司 属 人 法 ,如 法 国 。 以 上 确定 
公司 属 人 法 的 标准 均 是 单一 的 。 实 践 中 ,有 
时 公司 的 登记 地 也 是 公司 的 住所 地 ,设立 地 
或 营业 中 心地 ,但 有 时 可 能 各 不 相干 。 为 各 
免 确 定 公司 属 人 法 时 过 到 的 困难 ,现在 许多 
国家 在 立法 中 采用 了 选择 性 冲突 规范 。 如 
1989 年 《瑞士 联邦 国际 私法 ) 第 154 条 规定 ， 
不 能 确定 公司 属 人 法 的 ,公司 由 其 “事实 上 的 
管理 地 国家 的 法 律 支 配 "。 其 他 采用 这 种 做 
法 的 还 有 人 匈牙利 ,阿根廷 等 国家 。 

对 外 国 公司 的 认可 根据 一 个 国家 的 法 
律 ,有 效 成 立 的 公司 能 否 在 另 一 个 国家 境内 
从 事 民 商 事 活动 以 及 在 哪些 范围 内 从 事 民 商 


事 活动 ,涉及 对 外 国 公司 的 认可 问题 。 一 国 
对 外 国 公司 的 认可 是 内 国 行使 主权 的 行为 ， 
除 有 条 约 规定 外 .应 依 内 国法 办 理 。 从 实践 
看 ,各 国 对 外 国 公司 的 认可 主要 有 如 下 几 种 
制度 :中 一 般 认 可 制 , 即 规定 外 国 公司 只 需要 
办 理 必 要 的 登记 或 注册 手续 , 即 可 取得 在 内 
国 活动 的 权利 。 采 用 这 一 制度 的 主要 有 英 
国 、 美 国 ,德国 .意大利 及 瑞士 等 国家 。 四 特 
别 认 可 制 , 即 规定 外 国 公司 只 有 经 过 内 国 规 
定 的 特别 批准 程序 才能 在 内 国 取得 法 人 地 
位 。 从 中 国 《 外 资 企 业 法 》 和 1980 年 国务 院 
发 布 的 (关于 管理 外 国企 业 常 驻 代表 机 构 的 
暂行 规定 ) 看 ,中国 对 外 国 公司 的 认可 采纳 了 
这 种 制度 。@ 相 互 认可 制 , 即 国家 间 根据 双 
边 或 多 边 条 约 的 规定 ,相互 赋予 对 方 公司 在 
内 国 的 法 人 地 位 。 如 海牙 1956 年 (关于 承认 
外 国 公司 ,社团 和 财团 的 法 律 人 格 的 公约 ) 第 
1 条 规定 ;“ 凡 公司 .社团 和 财团 按照 缔约 国法 
律 在 其 国内 履行 登记 或 公告 手续 并 设 有 法 定 
所 在 地 而 取得 法 律 人 格 的 ,其 他 缔约 国 应 当 
予以 承认 ,只 要 其 法 律 人 格 不 仅 包含 进行 诉 
讼 的 能 力 ,而 且 至 少 还 包含 拥有 财产 ,订立 合 
同 以 及 进行 其 他 法 律 行为 的 能 力 。@@ 分 别 认 
可 制 , 即 内 国 对 于 不 同性 质 ,不同 种 类 的 外 国 
公司 ,分 别 采取 不 同 的 认可 方式 。 如 西方 发 
达 国 家 对 在 内 国 从 事 经 营 活动 的 外 国 公司 均 
采取 一 般 认 可 制 , 而 对 支配 国家 经 济 命 脉 或 
具有 国防 战略 性 的 领域 , 若 允 许 外 国 投资 的 ， 
对 外 国 公司 多 采取 特别 认可 制 。 

对 外 国 公司 能 力 的 限制 ”一 外 国 公司 被 
内 国 认可 后 , 虽 具 有 法 人 的 一 般 权利 能 力 ,但 
不 仅 不 能 享有 较 内 国 同类 法 人 更 多 的 权利 , 
而 且 往往 还 要 受到 一 定 的 限制 。 外 国 公司 在 
内 国 能 享有 哪些 权利 和 进行 哪些 民 商 事 活 
动 , 除 受 其 属 人 法 的 支配 外 ,同时 还 必须 受 内 
国法 的 支配 ( 即 受 行为 地 法 的 支配 ) 。 除 条 约 
另 有 规定 外 ,每 个 国家 都 可 将 外 国 公司 在 内 
国 进行 民 商 事 活 动 的 权利 限制 在 一 定 的 范围 
之 内 。 如 有 的 国家 规定 外 国 公司 不 能 在 内 国 
享有 土地 所 有 权 , 有 的 国家 严格 限制 甚至 绝 
对 禁止 外 国 公司 在 内 国 从 事 公用 事业 、 金 融 、 
保险 等 领域 的 投资 。 一 个 国家 如 何 规定 外 国 
公司 在 内 国 的 权利 能 力 和 行为 能 力 ,主要 取 
决 于 各 国 的 对 外 政策 及 其 与 外 国 公司 的 本 国 
的 关系 ,从 而 针对 外 国 公司 所 要 从 事 的 营业 
活动 及 各 类 公司 的 不 同情 况 ,予以 相应 的 限 


制 或 优惠 。 ( 刘 仁 出) 
gongsifo 
公司 法 (company law) 调整 法 律 规定 


的 各 种 公司 的 组 织 , 性 质 、 设 立 , 变 更 ,终止 、 
解散 、 清 算 ,股东 的 权利 义务 及 公司 对 内 对 外 
关系 等 的 法 律 规范 的 总 称 。 狭 义 的 公司 法 仅 
指 以 公司 法 命名 的 专门 调整 公司 内 外 法 律 关 
系 的 单行 法 律 , 也 称 形式 上 的 公司 法 ;广义 的 
公司 法 , 即 实质 意义 的 公司 法 ,是 调整 公司 各 
种 法 律 关 系 的 一 切 法 律 规范 的 总 称 ,不 仅 包 
括 单行 的 公司 法 ,也 包括 与 公司 法 相配 套 的 
各 种 法 规 及 其 他 部 门 法 中 有 关公 司 的 规定 。 

历史 洛 章 ”西方 资本 主义 国家 的 公司 立 
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法 至 今 已 有 300 多 年 的 历史 ,公司 法 是 随 着 
公司 自身 的 不 断 发 展 而 逐 浙 完善 起 来 的 。 公 
司 起 戎 于 中 世纪 的 意大利 等 地 中 毒 沿岸 国家 
和 英国 。 在 商品 经 济 占 统治 地 位 的 资本 主义 
时 期 ,相继 出 现 了 各 种 类 型 的 公司 组 织 。 为 
确保 公司 自由 安全 经 营 , 法 国 在 1673 年 的 
《商事 救 令 )》 中 ,对 公司 作 了 规定 。19 世纪 以 
来 ,许多 资本 主义 国家 先后 颁布 了 有 关公 司 
方面 的 法 律 ,如 1807 年 法 国 颁布 的 第 1 部 商 
法 典 中 ,第 1 编 的 第 3 章 就 是 关于 公司 的 规 
定 ;1897 年 德国 制定 的 商法 典 中 ,第 2 编 前 4 
章 也 是 关于 公司 的 规定 。 早 期 的 公司 立法 普 
遍 注 意 规定 各 种 公司 中 艇 东 的 权限 ,特别 是 
股东 的 权力 。20 世纪 以 来 ,董事 会 的 权限 不 
断 扩大 ,为 确保 股东 权益 ,许多 国家 的 公司 法 
规定 了 股东 的 派生 诉讼 权 , 即 在 董事 会 无 理 
拒绝 股东 要 求 时 ,为 维护 公司 利益 ,允许 股东 
提起 诉讼 或 要 求 任命 1 个 委员 会 对 公司 的 经 
索 和 监督 情况 进行 调查 。 早 期 的 公司 立法 还 
确立 了 资本 不 变 原则 , 即 规定 出 资 人 无 权 抽 
回 投资 。 以 后 ,为 加 速 公 司 的 设立 和 扩大 , 许 
多 国家 以 授权 资本 制 取代 了 法 定 资本 制 ,人 允 
许 公司 在 没有 认 足 全 部 资本 的 情况 下 成 立 , 
并 授权 董事 会 在 公司 成 立 后 去 幕 足 全 部 资本 
以 保障 公司 能 够 正常 从 事 经 营 活动 。20 世纪 
以 后 ,各 国 公司 立法 注意 保护 社会 利益 ,以 更 
好 地 维护 疆 会 经 济 秩序 .保护 社会 正常 交易 
的 安全 ,如 实行 严格 的 "公示 主义 "原则 ,要 求 
将 公司 的 主要 事项 ,特别 是 高 业 几 钴 ,财产 状 
况 予 以 明报 和 公布 。 此 外 .制定 和 完善 证 券 
交易 法 ,限制 或 禁止 公司 拥有 自己 的 股份 . 公 
司 控股 的 通知 和 要 求 等 ,可 控制 公司 行为 , 防 
止 投机 活动 。 世 界 各 国 均 有 公司 立法 ,但 各 
具 特 点 ,以 英美 , 德 ,日 等 国 最 为 典型 

中 国 最 早 的 成 文公 司法 始 于 请 末 1903 
年 颁布 的 (公司 律 )。 中 华 民国 时 期 ,北洋 政 
府 于 1914 年 规定 了 《公司 条 例 》。1929 年 , 国 
民政 府 搜 引 或 参照 德 .日 公司 法 颁布 了 (公司 
法 ,并 于 1946 年 在 原 大 陆 法 系 体例 基础 上 、 
明 收 了 英 , 美 公司 法 律 制度 的 一 些 新 内 容 , 对 
其 进行 了 重新 作 订 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 初 
期 ,先后 颁布 了 《私营 企业 暂行 条 例 》(1950) 、 
《私营 企业 知行 条 例 实 施 办 法 》(1960) 《公私 
合营 工业 企业 暂行 条 例 )(1954) ,维护 私营 企 
业 的 合法 权益 ,并 鼓励 指导 这 些 企业 转变 为 
公私 合营 形式 的 国家 资本 主义 性 质 的 企业 - 
1956 年 社会 主义 改造 后 .公私 合营 企业 基本 
上 形成 了 普通 的 社会 主义 国营 企业 。 中 国共 
产 党 的 十 一 届 三 中 全 会 以 后 , 随 着 让 会 主义 
现代 化 建设 的 茵 勃 发 展 和 经 济 体制 改革 的 深 
入 进行 ,各 类 公司 大 量 涌现 ,为 使 公司 真正 成 
为 自主 经 营 .自负 一 亏 的 经 济 实体 ,保证 对 外 
开放 政策 的 实施 ,维护 社会 主义 经 济 秩序 , 国 
家 制定 和 颁布 了 一 系列 包括 有 公司 内 容 的 法 
律 .法 规 。1993 年 12 月 29 日 通过 并 自 1994 
年 7 月 1 日 起 施行 的 (中 华人 民 共 和 国 公司 
法 )(1999 .2005 年 修订 ) ,是 中 华人 民 共 和 国 
成 立 后 的 第 1 部 公司 法 ,规范 了 公司 组 织 和 
行为 ,保护 公司 ,股东 、 俩 权 人 的 合法 权益 , 适 
应 了 建立 现代 企业 制度 的 需要 - 


公司 法 的 特征 ”四 公司 法 是 组 织 法 。 公 
司法 规定 了 公司 的 法 律 地 位 、 法 律 资格 , 公 
司 ,股东 在 经 营 管理 和 分 配 等 方面 所 享有 的 
财产 权利 ;包括 公司 的 设立 ,变更 ,终止 ,公司 
章程 ,公司 的 权利 能 力 和 行为 能 力 ;公司 的 主 
要 组 织 机 构 ; 公 司 的 股东 或 出 资 人 的 权利 , 义 
务 ,公司 股东 之 间 ,股东 与 公司 之 间 的 关系 的 
规定 。@ 公 司法 是 行为 法 。 规 定 了 公司 进行 
经 营 活动 的 形式 和 手段 ,如 公司 的 财务 .利益 
分 配 ,股票 发 行 与 交易 .公司 债券 发 行 与 转让 

@@ 公 司法 是 强行 法 。 有 较 多 的 强制 性 规 

使 公司 法 明显 体现 了 国家 对 公司 活动 的 
干预 。 在 公司 法 中 有 许多 处 罚 规定 ,违反 公 
司法 的 强制 性 规定 ,不 仅 要 负 民事 责任 ,还 要 
负 行政 贵 任 .刑事 责任 。@ 公 司法 具有 国际 
性 。 广 义 的 公司 法 不 仅 涉及 本 国 的 公司 ,而 
县 涉及 外 国 公司 以 及 在 本 国 设立 的 外 商 投资 
经 营 公司 ,使 公司 法 具有 一 定 的 国际 性 。 公 
司法 概括 了 公司 在 商品 经 济 和 活动 中 的 基本 组 
织 原则 和 活动 原则 ,反映 商品 经 济 的 普遍 规 
律 , 虽 各 国 公司 立法 各 有 特点 ,但 具有 共性 。 
在 现代 社会 , 随 着 国际 商业 交往 的 需要 , 生 
产 .资本 的 国际 化 ,不 同 国家 的 公司 制度 逐 新 
接近 ,公司 法 也 互相 取长补短 , 趋 于 统一 。 
加 公司 法 是 制定 法 。 无 论 大 陆 法 条 园 家 还 是 
美美 法 系 国家 都 采取 成 文法 的 形式 ,以 制定 
法 调整 有 关公 司 的 各 种 法 律 关 系 。 

公司 法 的 济源 ”根据 各 国立 法 实践 , 包 
括 :公司 法 典 。 对 有 关公 司 的 各 种 法 律 问 
题 予 以 全 面 .系统 地 规定 ,如 英国 的 公司 法 。 
@ 民 法 典 。 在 实行 民 商 合 一 的 国家 , 公司 法 
是 民法 的 一 部 分 ,有 关公 司 的 内 容 规定 于 民 
法 典 之 中 ,最 典型 的 国家 是 瑞士 .意大利 。 
图 商 法 典 。 在 实行 民 商 分 立 的 国家 ,公司 法 
是 独立 商法 典 的 一 个 重要 部 分 ,如 法 国 公司 
法 是 其 商法 典 商行 为 编 中 的 一 部 分 ;德国 公 
司法 是 商法 典 中 独立 的 1 编 。 由 于 商法 典 并 
没有 规定 全 部 的 公司 形式 , 随 着 公司 的 发 展 ， 
各 国 制定 单行 公司 法 规 以 弥补 商法 典 的 不 
足 。 各 国 的 公司 法 已 在 形式 上 脱离 了 商法 
典 ,只 其 中 有 关 无 限 公司 和 两 合 公司 的 内 容 
仍 由 商法 典 予 以 规定 。 同 时 , 公司 仍 适 用 商 
法 典 中 的 其 他 一 般 性 规定 。@ 单 行 公 司法 
规 。 就 某 种 类 型 的 公司 专门 制定 的 法 律 。 有 
的 国家 是 对 某 种 公司 单独 立法 ,如 英美 法 系 
国家 ;有 的 国家 最 初 是 将 各 种 公司 制定 在 统 
一 法 律 中 ,后 来 根据 需要 而 将 其 中 的 某 一 种 
独立 出 来 加 以 规定 ,如 德国 的 (私人 有 限 公司 
法 ) 《股份 法 ); 日 本 的 (有 限 公司 法 》《 公 司 
更 生 法 ) 等 。 加 地 方 性 公司 法 。 以 地 方 性 公 
司法 为 主要 形式 的 最 为 典型 的 国家 是 美国 。 
美国 没有 统一 的 全 联邦 适用 的 公司 法 ,其 公 
司 立 法 权 属 于 各 州 ,每 个 州 部 有 自己 的 公司 
庄 。 中 国 公司 法 采 单行 法 形式 。1993 年 12 
月 29 日 由 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委 
员 会 第 5 次 会 议 通 过 的 (公司 法 》 是 关于 公司 


的 现行 法 规 。 (起 起 东 薄 若 娜 ) 
gongsi hebing 
公司 合并 。 (merger of company) 两 个 或 


两 个 以 上 的 公司 达成 协议 ,依照 法 定 程序 而 
成 为 一 个 公司 的 法 律 行为 。 

合并 方式 ”公司 合并 行为 是 两 个 以 上 公 
司 之 间 进 行 的 合同 行为 , 即 由 合并 的 各 公司 
间 订 立 合并 合同 ,约定 合并 的 条 件 与 程序 。 
合并 有 两 种 方 : 吸收 合并 , 指 两 个 或 两 个 
以 上 公司 合并 时 ,其 中 一 个 公司 继续 存续 ,其 
余 的 公司 归于 消灭 , 即 一 个 公司 吸收 了 其 余 
的 公司 ,又 称 归并 、 兼 并 。 四 新 设 合并 , 指 两 
个 或 两 个 以 上 公司 合并 时 ,各 个 原 公司 全 部 
消灭 而 同时 创设 一 个 新 公司 ,又 称 并 合 。 
论 哪 种 合并 形式 ,内 合并 而 消灭 的 公司 的 权 
利 义务 ,全 部 概括 地 移 转 于 合并 后 存续 或 新 
设 的 公司 。 

对 合并 的 法 律 限制 ”合并 在 原则 上 是 自 
由 的 ,但 法 律 也 对 合并 加 以 某 些 限制 : 反 玲 
断 法 的 限制 。 公 司 合并 超过 一 定 限度 形成 榴 
断 , 违 反 反 垄 断 靶 的 规定 时 ,不 准 合并 。@ 特 
殊 行 业 的 合并 限制 。 某 些 关系 到 国计民生 的 
公司 如 银行 .铁路 .电力 .邮电 等 行业 的 公司 ， 
其 合并 必须 征 得 政府 主管 部 门 的 批准 。@ 合 
并 不 能 严重 损害 公司 股东 、 倘 权 人 、 雇 员 的 利 
益 。 轩 与 外 国 公司 合并 的 限制 。 各 国 公司 法 
对 本 国 公司 与 外 国 公司 合并 一 般 都 有 特别 限 
制 ,如 规定 外 国 公司 归并 本 国 公司 须 经 特别 
授权 ,或 根本 不 允许 外 国 公司 与 本 国 公司 合 
并 。 加 公司 种 类 的 合并 限制 。 各 国立 法 不 
同 ,有 的 国家 不 予 限制 ,有 的 国家 限制 合并 公 
司 的 种 类 ,如 规定 只 有 股份 有 限 公 司 相互 之 
间 及 其 与 有 限 公司 相互 之 间 可 以 合并 :或 者 
限制 合并 后 公司 的 种 类 , 如 规定 股份 有 限 公 
司 与 无 限 公司 .两 合 公司 合并 后 的 公司 只 能 
是 股份 有 限 公 司 , 般 份 有 限 公 司 与 有 限 公司 
合并 后 的 公司 可 以 是 股份 有 限 公司 也 可 以 是 

限 公 司 , 有 限 公 司 之 间 合并 后 必 是 有 限 公 

司 。 公 司 合 间 只 限于 法 律 许可 的 情形 。 

公司 合并 可 免除 公司 解散 ,清算 的 复杂 
程序 而 使 两 个 以 上 的 公司 合并 为 一 体 。 按 昭 
合并 程序 ,被 合并 的 公司 无 须 立即 了 结 债权 
债务 或 处 分 公司 财产 ,也 不 须 全 部 中 断 业务 
关系 ,对 股东 ,债权 人 .公司 本 身 有 利 。 合 并 
制度 也 能 挽救 某 些 经 营 不 善 的 公司 ,避免 其 
解散 或 破产 ,有 利于 社会 经 济 生活 的 榴 定 。 

合并 程序 ”公司 合并 必须 依法 定 程序 进 
行 ,否则 不 具有 法 律 效 力 。 合 并 前 ,各 合并 公 
司法 定 代表 人 订立 书面 形式 的 合并 协议 , 股 
东 会 批准 通过 合并 协议 后 做 出 合并 决议 , 通 
知 并 公告 债权 人 ,债权 人 法 定期 限 内 无 异议 
的 ,公司 合并 ,并 向 政府 主管 机 关 分 别 办 理解 
散 登 记 ,变更 登记 或 设立 登记 。 公 司 合并 产 
生 两 种 法 律 后 果 : 中 公司 变动 。 被 合并 公司 
解散 ;存续 公司 变更 ;合并 公司 消灭 ,新 的 公 
司 创立 。@@ 权 利 义务 的 概括 承受 。 因 合并 而 
消灭 的 公司 ,其 一 切 权 利 义务 包括 动产 ,不 动 
产 ,债权 债务 全 部 移 转 于 合并 后 的 公司 且 不 


得 附加 任何 条 件 。 (想起 未 得 区 娜 ) 
gongsi jiguan 
公司 机 关 (organ of company) 。 根据 法 律 


或 公司 章程 规定 .与 公司 同时 设立 ,能 够 产生 
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和 执行 法 人 意志 ,对 公司 实行 内 部 管理 和 对 
外 代表 公司 的 领导 机 构 。 公 司 作为 社会 团 
体 ,其 行为 必须 借助 于 自然 人 及 其 由 自然 人 
组 成 的 一 定 机 关 才能 实现 。 依 经 营 管理 的 需 
要 ,公司 设立 的 机 构 通常 包括 意思 机 关 ,执行 
机 关 和 监察 机 关 。 公 司 的 机 关 通 常 由 股东 构 
成 ,但 有 些 国家 也 允许 非 股东 查 任 公司 的 苦 
事 。 在 无 限 公司 ,一 般 没 有 特 设 的 机 关 ,公司 
机 关 处 于 未 分 化 状态 。 股 份 公司 机 关 分 化 ， 
各 种 机 关 的 权限 划分 和 分 歧 解 决 都 在 章程 中 
规定 。 股 份 公司 机 关 的 分 化 促成 了 现代 公司 
企业 所 有 与 经 营 的 分 离 。 

股东 会 ”股东 (大 ) 会 是 公司 意思 机 关 ， 
由 全 体 股东 组 成 ,是 公司 最 高 权力 机 关 , 也 是 
最 高 意思 决定 机 关 , 一 切 重 大 事项 都 必须 由 
其 做 出 决议 ,是 必 设 机 关 。 股 东 会 不 是 常设 
机 构 , 仅 以 会 议 形式 存在 。 它 非 代 表 机 构 , 对 
外 不 代表 公司 ,也 非 执行 机 构 ,对 内 不 执行 业 
务 。 股东 (大 ) 会 的 决定 ,在 一 般 情 况 下 采取 
“次 本 多 数 决 定 "原则 ,有 限 丝 任 公司 对 股东 
向 机 东 以 外 的 人 转让 出 丙 做 出 决定 时 采取 
“人 数 多 数 决定 "原则 。 

重 事 会 ”董事 会 (董事 ) 是 公司 执行 机 
关 。 股 份 有 限 责任 公司 成 立 董事 会 ,其 他 一 
些小 公司 直接 交 由 某 一 董事 或 几 个 执行 业务 
的 股东 担任 。 是 执行 业务 .决定 经 营 意思 和 
代表 公司 的 机 关 。 是 必 设 机 关 和 常设 机 关 ， 
负责 处 理 公司 重大 经 营 管理 事项 并 决定 日 党 
经 营 中 的 重要 事项 。 为 俩 彻 经 营 决定 的 执 
行 ,公司 还 设立 业务 执行 机 关 ,通常 为 公司 经 
理 , 有 了 时 为 公司 执行 股东 。 

得 事 会 ”公司 监察 机 关 。 为 防止 经 营 决 
策 者 洲 用 权力 ,损害 公司 和 上 股东 利益 而 设立 
的 机 关 。 不 是 必 设 机 关 。 由 不 执行 业务 的 股 
东 行 使 监察 权 , 监 督 股东 会 制定 决策 是 否 违 
反 国 家 法 律 ,法令 以 及 政策 要 求 , 是 否 超越 了 
其 权力 范围 ,是否 潭 备 法 律 原则 和 程序 ;对 茹 
事 会 执行 业务 活动 进行 监督 ,并 对 公司 的 财 
产 状况 进行 监督 。 对 内 一 般 不 参与 公司 业务 
决策 与 管理 ,对 外 无 权 代 表 公司 。 

公司 机 闫 的 产生 或 依法 律 规定 或 按 公司 
章程 ,如 依照 (公司 法 》 ,股份 公司 必须 设立 并 
召开 有 有 役 东 参 加 的 股东 会 作为 公司 的 最 高 权 
力 机 构 。 股 东 由 于 其 资 烙 而 产生 ,无 须 选举 ; 
董事 会 则 经 过 组 织 成 员 的 选举 而 产生 。 公 司 
机 关 职 责 分 明 ,互相 协调 制约 ,各 自 依 职权 代 
表 法 人 进行 民 商 事 活动 。 

(起 起 东 薄 若 媚 ) 

gongsi qingsuon 

公司 清算 《liquidation of company) 对 
已 解散 的 公司 进行 债权 债务 的 清理 ,结束 其 
一 切 法 律 关系 ,消灭 其 法 人 人 格 的 程序 。 公 
司 除 合并 或 破产 外 , 因 其 他 原因 解散 的 ,都 应 
立即 进行 清算 。 为 了 便于 清算 工作 的 进行 ， 
法 律 特别 规定 在 清算 范围 内 ,清算 中 的 公司 
仍 具 有 有 限 的 权利 能 力 ,由 清算 人 代表 清算 
的 党 有 机 关 行 使 。 

公司 的 清算 分 为 任意 清算 与 法 定 清算 。 
任意 清算 是 公司 股东 按照 公司 章程 或 全 体 股 
东 的 意见 处 分 解散 公司 财产 的 清算 方法 ,可 


依 自由 议定 而 不 按 法 律 规 定 的 方法 进行 ,只 
适用 于 人 合 公司 如 无 限 公司 两 合 公司 。 法 
定 清算 是 按照 法 律 规定 的 程序 实行 的 清算 ， 
适合 于 任何 种 类 公司 的 清算 ,特别 是 股份 有 
限 公司 。 资 合 公司 必须 实行 法 定 清算 以 保护 
俩 权 人 的 利益 。 

法 定 清算 又 分 为 普通 清算 与 特别 清算 。 
普通 清算 是 公司 解散 后 ,为 处 理 其 剩余 财产 
了 结 公司 一 切 法 律 关系 的 普通 清算 程序 ,由 
公司 自行 进行 ,法 院 只 起 消极 的 监督 作用 。 
请 算 人 可 以 由 原 董事 充任 或 由 章程 指定 、 股 
东 大 会 选任 ,法 院 选 沽 产生 ,执行 清算 事务 。 
请 算 人 于 清算 完结 后 ,应 造 具 表 册 送 请 股东 
会 对 认 ,经 承认 后 清算 人 呐 任 解除 。 若 公司 
财产 不 足以 清算 债务 ,应 立即 向 法 院 申请 宣 
告破 产 ,清算 人 将 其 事务 移交 破产 管理 人 , 职 
务 终结 。 公 司 在 普通 清算 的 执行 中 发 生 显著 
障碍 或 公司 负债 超过 资产 有 疑问 时 ,经 法 院 
命令 实施 特殊 请 算 程序 。 法 院 可 依 贷 权 人 或 
清算 人 或 股东 的 申请 或 依 职权 开始 特别 清 
算 。 在 清算 过 程 中 ,法院 起 直接 的 干涉 监督 
作用 ,债权 人 也 积极 参与 其 中 ,如 召开 债权 人 
会 议 ,选任 监理 人 等。 清算 人 的 权限 受到 一 
定 限制 ,其 处 分 公司 财产 .借款 .提起 诉讼 . 答 
订 成 立 和 解 与 仲裁 女 约 .抛弃 权利 时 ,应 经 鉴 
理 人 同意 或 股东 会 决议 通过 。 法 院 可 依 职权 
特别 规定 加 重 清算 人 的 职务 或 减少 其 权限 ， 
必要 时 可 对 财产 进行 调查 或 采取 保全 措施 。 
清算 终了 ,应 由 债权 人 会 议 达成 协议 并 由 法 
院 认可 ,清算 方 为 终结 。 如 协议 不 成 , 则 由 法 
院 依 职权 做 出 破产 宣告 。 

清算 的 内 容 包 括 了 结 现 务 ,收取 债权 与 
清偿 债务 ,分配 利 益 或 亏损 ,分 配 剩余 财 产 或 
审 报 破产 。 公 司 的 清算 程序 一 般 包括 法 院 宣 
告 清 算 、 选 任 清算 人 .清查 财产 ,处理 财产 . 制 
作 清 算 报告 书 ,申请 清算 结束 。 

(起 起 未 泣 基 量 ) 

gongsi sheli 

公司 设立 (establishing of company) 。 公 
司 的 设立 者 为 取得 公司 主体 资格 而 依法 定 程 
序 进行 一 系列 法 律 行为 的 总 称 。19 世纪 以 
后 , 近 现代 意义 的 法 人 制度 发 展 起 来 ,各 国 公 
司 设立 在 立法 中 予以 明确 ,大 陆 靶 系 国家 在 
民法 典 中 对 公司 设立 的 一 般 制 度 作 出 规定 ， 
然后 以 有 关公 司 的 特别 法 .专门 法 中 的 规定 
进行 调整 ;英美 法 条 国家 通过 判例 法 .单行 法 
的 规定 予以 确立 。 

公司 设立 要件 ”概括 起 来 需 具 备 : 了 发 
起 人 及 股东 。 发 起 人 一 般 是 进行 公司 设立 活 

在 公司 章程 上 签名 盖 章 的 人 ,可 以 是 具有 
完全 行为 能 力 的 自然 人 ,也 可 以 是 不 受 法 律 
特别 限制 的 法 人 。 公 司 股东 人 数 要 符合 法 定 
数额 ,发 起 人 一 般 须 为 2 人 以 上 。@ 资 本 。 
公司 为 达到 营利 目的 而 进行 生产 经 营 活动 的 
物质 基础 。 股 东 出 资方 法 和 数额 因 公司 种 类 
不 同 而 有 所 差别 ,但 应 具备 法 定 的 与 其 经 营 
活动 相 适应 的 资本 额 。 轩 章程 。 设 立 公司 的 
基本 行为 准则 ,必须 以 书面 形式 依法 订立 。 
设立 公司 作为 一 种 要 式 行为 ,必须 遵守 法 律 
所 规定 的 条 件 和 程序 。 


公司 设立 的 立法 主义 不 同 国家 ,不 同 
历史 时 期 不 完全 相同 ,主要 有 :欧洲 中 世纪 末 
盛行 自由 设立 主义 , 即 发 起 人 可 以 自由 设立 
公司 ,国家 不 予 干 涉 。 近 代 以 后 各 国 基本 不 
采用 。17 ~ 19 世纪 的 英国 .荷兰 采用 特许 设 
立 主义 ,公司 设立 须 得 到 国家 元 首 或 国家 特 
别 法 会 的 许可 。 现 代 有 核准 主义 和 准则 主 
义 。 核 准 主义 为 公司 设立 除 符合 有 关 法 律 规 
定 外 ,还 须 经 有 关 行政 机 关 审 查 批准 。 准 则 
主义 为 设立 公司 凡 符 合法 律 规定 ,经 过 登记 
即 可 成 立 。 为 防止 涂 设 公司 ,加重 公司 设立 
的 条 件 和 发 起 人 的 设立 责任 ,加 强 法 院 和 行 
政 机 关 对 公司 的 监督 ,现代 各 国 多 采用 严格 
准则 主义 ,对 公司 的 设立 在 法 律 上 规定 一 定 
的 标准 ,只 有 申请 成 立 的 公司 符合 这 些 标准 ， 
主管 机 关 才 了 予以 登记 ,确认 其 公司 资格 。 中 
国 采 核 准 主义 ,经 主管 机 关 批准 并 经 登记 机 
关 核准 ,公司 即 可 设立 。 

公司 设立 方式 ”有 发 起 设立 和 莫 集 设立 
两 种 。 发 起 设立 由 发 起 人 全 部 认 足 公司 设立 
时 的 资本 总 额 ,以 此 数额 进行 注册 登记 ,为 各 
种 形式 的 公司 采用 ;募集 设立 是 发 起 人 不 能 
认 足 资本 总 额 时 ,采用 向 社会 公开 募集 的 方 
式 募 足 股本 金额 ,一 般 为 股份 公司 采用 。 

创立 效力 的 取得 与 消失 ”设立 公司 一 般 
必须 向 国家 主管 机 关 进行 设立 登记 。 设 立 登 
记 作为 公司 的 设立 要 件 ,产生 创立 效力 ,如 英 
国 、 德 国 ,作为 对 抗 要 件 则 产生 对 抗 第 三 人 的 
效力 ,如 比利时 .日 本 。 如 果 公 司 设立 行为 本 
身 是 无 效 的 法 律 行为 或 公司 设立 行为 存在 环 
讽 , 则 导致 公司 设立 无 效 或 被 撤销 。 通 常 只 
在 公司 成 立 后 一 定期 间 内 通过 诉讼 程序 提 
起 ,其 判决 及 于 第 三 人 但 无 湖 及 力 。 判 决 确 
定 前 经 过 登记 成 立 的 公司 ,股东 、 第 三 人 间 的 
法 律 关系 不 受 影响 。 判 决 确定 时 ,公司 应 进 
人 清算 程序 ( 见 公司 清算 ) ,清算 完结 ,公司 即 
告 消灭 。 若 公司 设立 无 效 原因 仅 存在 于 某 股 
东 时 ,可 由 其 他 股东 协议 ,让 该 股东 退出 公 
司 ,公司 则 继续 存在 。 

(起 起 东 萍 项 鼠 ) 


gongsi zhai 

公司 全 〈debenture) 。 股份 有 限 足 任 公司 
为 筹措 资金 ,依据 法 定 条 件 和 程序 ,以 向 社会 
公众 发 行 有 价 证 券 的 方式 所 产生 的 金钱 债 
务 。 发 行 公司 债 是 里 份 有 限 公司 的 特权 ,可 
以 迅速 筹 集 到 大 量 资金 以 满足 生产 经 营 的 需 
要 。 公 司 俩 反映 公司 与 不 特定 人 闻 的 一 种 借 
贷 关系 ,在 发 行 债券 时 成 为 以 公司 债券 为 标 
的 的 买卖 

“与 一 般 俩 的 区 利 ”公司 债 虽 是 以 金钱 为 
客体 的 金钱 债务 ,但 与 一 般 金钱 借贷 之 债 相 
区 别 :中 主体 具有 广泛 性 与 不 特定 性 ,向 社会 
公众 公开 发 行 ;而 一 般 借贷 之 俩 主体 具有 特 
定性 。@ 公 司 俩 必须 发 行 债券 ,并 可 以 自由 
旅 通 与 转让 ,而 一 船 借贷 之 债 不 以 发 行 证 券 
为 必 村 。@ 公 司 债券 是 要 式 证 券 ,其 制作 和 
记载 事项 必 按 法 定 方式 进行 ,而 一 般 借贷 之 
俩 以 订立 非 要 式 的 书面 契约 作为 权利 证 书 。 
轿 公 司 俩 债权 人 可 以 召集 债权 人 会 议 作为 统 
一 行使 权利 的 专门 机 构 决定 有 关 债 权 人 共同 
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利益 的 事项 ,并 经 法 院 认 可 后 执行 以 保护 全 
体 俩 权 人 的 利益 ,而 对 一 般 借贷 之 俩 的 债权 
人 无 保护 措施 、 
与 县份 的 区 别 ”外 在 主体 的 法 律 地 位 
上 ,公司 俩 所 有 人 即 债权 人 与 公司 处 于 对 立 
的 地 位 ,只 享有 俩 权 ,而 股份 所 有 人 的 股东 是 
公司 的 成 员 , 训 有 公司 法 规定 的 权利 并 承担 
一 定 的 义务 。@ 主 体 的 权利 不 同 。 公 司 俱 权 
人 只 享有 债权 ,无 权 参 与 公司 的 经 营 管理 ,在 
利益 分 配 上 ,无 论 公司 是 否 有 副 余 甚至 亏损 ， 
公司 俩 俩 权 人 都 享有 本 息 给 付 请 求 权 . 且 公 
司 俩 利率 是 预先 确定 并 保持 不 变 的 。 股 东 有 
权 参 与 公司 事务 ,只 有 在 公司 有 充分 玖 余 时 ， 
才能 请 求 给 付 股息 和 红利 ;分 配 一 余 或 制 余 
财产 时 ,公司 俩 在 分 配 师 序 上 优先 于 股份 。 
加 支付 方式 不 同 。 公 司 俩 的 认购 限于 金钱 、 
而 股东 出 资 认 股 , 除 金钱 外 .可 以 是 公司 所 需 
要 的 实物 .工业 产权 等 。 轿 风险 责任 不 同 - 
公司 俩 清偿 到 期 ,公司 必须 偿还 原本 ,一 旦 公 
司 破产 或 解散 , 公司 俩 债权 人 有 权 得 到 公平 
往 偿 。 股 东 无 权 要 求 退 股 ,一 旦 公司 破产 或 
因 其 他 原因 而 解散 ,股东 承担 出 资 范围 内 的 
有 限 责任 ,只 能 参与 公司 剩余 财产 的 分 配 , 公 
司 俩 俩 权 人 的 风险 责任 比较 东 相 对 要 小 。 
分 类 ”站 依 公 司 债 莫 上 是 否 记 载 供 权 人 
姓名 ,分 为 记名 债券 与 无 记名 债券 。 四 依 公 
司 俩 是 否 以 公司 财产 为 抵押 ,分 为 有 抵押 俩 
券 与 无 抵押 债券 。 图 依 公司 俩 是 否 有 第 三 人 
的 保证 ,分 为 附 保证 债 状 与 不 附 保证 债券 。 
依 公司 俩 是 否 可 以 转换 为 股份 ,分 为 转换 
债券 与 非 转换 债券 。 回 依 公司 债 债权 人 享有 
利益 不 同 ,分 为 普通 债券 与 参加 债券 。 回 依 
公司 债 莫 集 地 ,分 为 本 国 倩 券 与 外 国债 券 
各 国法 律 在 发 行 主体 .发行 数额 ,发 行 种 
类 等 方面 对 公司 俩 的 发 行 作出 限制 。 公 司 可 
以 采取 直接 发 行 .委托 发 行 .承销 发 行 3 种 方 
法 ,依法 定 程序 发 行 公司 俩 。 由 董事 会 或 股 
东 会 作出 发 行 公司 债 的 决议 并 经 主管 机 关 核 
准 后 进行 幕 集 公告 莫 集 债 款 ,公司 莫 集 公司 
俩 结束 后 .董事 会 应 于 一 定期 间 向 主管 机 关 


申请 登记 。 (起 起 东 王 殴 娜 ) 
gongsi ziben 
公司 资本 (capital of company) 。 公司 成 


立时 由 章程 规定 的 股东 出 资财 产 的 总 和 ,又 
称 公司 股本 。 公 司 资本 一 般 是 公司 注册 资 
本 ,不 限于 现金 .实物 ,凡是 构成 股东 出 资 的 
一 切 有 形 财产 和 工业 产权 ,著作 权 , 贷 权 等 无 
形 财产 均 为 公司 资本 。 无 限 责任 股东 还 可 以 
劳务 和 信用 出 资 。 公 司 资本 数额 在 章程 中 对 
以 记载 ,一 经 注册 登记 ,一 般 不 得 随意 变动 。 

公司 财产 ”公司 资本 是 公司 财产 的 一 部 
分 。 公 司 财产 还 包括 通过 积累 .接受 赠与 次 
本 增值 等 形成 的 财产 。 区 分 公司 资本 与 公司 
财产 可 以 分 清 公 司 与 股东 的 责任 范围 。 公 司 
以 公司 财产 承担 责任 。 在 无 限 公司 中 ,公司 
以 其 全 部 财产 承担 俊 务 清偿 责任 ,不 足以 偿 
债 的 部 分 以 股东 个 人 财产 充 抵 。 有 限 公 司 和 
股份 有 限 公 司 , 股 东 和 承担 其 出 资 范围 内 的 有 
限 责 任 。 公 司 资本 是 公司 债权 人 利益 的 担 


保 , 是 确定 和 维持 公司 的 信用 基础 。 为 使 公 
司 具备 基本 的 经 营 能 力 和 责任 能 力 ,各 国 公 
司法 对 股份 有 限 责任 公司 和 有 限 责 任 公司 的 
公司 资本 额 有 最 低 限 度 的 规定 、 

公司 资本 原则 ”为 保护 公司 债权 人 利 
益 , 保 证 公司 本 身 的 正常 发 展 ,维护 社会 经 济 
秩序 ,各 图 公司 法 规定 了 公司 资本 三 原则 ; 

资本 唤 定 原则 即 法 定 资本 制 。 公 司 设 
立时 ,必须 在 章程 中 明确 规定 公司 的 资本 总 
类 ,并 须 由 股东 全 部 认 足 。 大 陆 法 系 国家 传 
统 公司 法 上 采用 。 美美 法 系 则 采取 授权 资本 
制 。 公 司 设立 时 ,对 公司 资本 总 额 只 需 章程 
中 确定 ,不 必 全 部 认 足 ,股东 只 认 足 一 定 比例 
的 资本 或 章程 规定 的 最 低 限额 ,公司 即 可 成 
立 。 未 认 足 的 资本 授权 董事 会 视 公司 业务 情 
形 随 时 发 行 新 股 筹集 。 已 有 许多 大 陆 法 系 国 
家 采取 折 中 的 认可 次 本 制 ,公司 成 立时 ,不 必 
将 章程 确定 的 公司 资本 总 额 全 部 认 足 ,可 以 
授权 董事 会 随时 发 行 新 股 以 募集 资本 ,但 这 
种 发 行 权限 须 在 一 定期 限 内 行使 ,并 县 发 行 
数额 不 得 超过 资本 总 额 的 一 定 比例 ,如 德国 
《股份 法 》. 日 本 《商法 典 } 的 规定 。 

资本 维持 原则 即 公司 在 其 存续 过 程 
中 ,必须 维持 与 公司 资本 总 额 相应 的 财产 。 

资本 不 变 原 则 ”公司 资本 一 经 确定 ,不 
得 随意 增 减 改变 ,原则 上 不 得 减少 ,但 为 与 客 
观 经 济 生活 相 适 应 ,各 国法 律 也 允许 在 特定 
情况 下 ,严格 按照 法 定 条 件 和 程序 增加 或 碱 
少 资本 。 (起 旭 东 薄 若 是) 


gongsu 
公诉 《public prosecution) 规范 公诉 规 
则 和 程序 的 法 律 制度 ;也 指 提起 公诉 和 支持 
公诉 的 法 律 行为 。 自 诉 的 对 称 。 
提起 公诉 和 支持 公诉 ”提起 公诉 是 指 对 
犯 菲 享有 追诉 权 的 国家 专门 机 关 , 代 表 国家 
和 公众 要 求 国家 审判 机 关 对 被 告 人 追究 刑事 
责任 的 诉讼 活动 。 支 持 公诉 是 指 公 诉 机 关系 
员 在 审判 中 支持 自己 的 诉讼 请 求 的 诉讼 活 
动 。 依 法 行使 公诉 权 的 国家 机 关 即 公诉 机 
关 ; 提 起 和 支持 公诉 的 人 员 称 为 公诉 人 ;法 院 
审理 的 由 公诉 人 提起 的 案件 称 为 公诉 案件 ; 
法 院 审理 公诉 案件 的 诉讼 程序 称 为 公诉 审判 
程序 。《 中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 ?规定 ， 
行 公诉 是 人 民 检 察 院 的 职权 , 凡 需要 提起 
公诉 的 案件 ,一 律 由 人 民 检 察 院 审查 决定 。 
人 民 检察 院 对 公安 机 关 侦查 终结 移送 起 诉 和 
检察 机 关 直 接受 理 侦查 终结 的 案件 ,要 进行 
认真 ,全面 的 审查 ,必须 查 明 犯罪 事实 ,情节 
是 否 清楚 ,证 据 是 否 确实 ,充分 ,犯罪 性 质 和 
罪名 的 认定 是 否 正确 ,有 无 遗 遍 罪行 和 其 他 
应 当 追 究 刑事 责任 的 人 ,是 否 属于 不 应 追究 
刑事 责任 的 情况 . 育 无 附带 民事 诉讼 ,侦查 话 
动 是 否 合法 。 人 民 检察 院 审查 案件 应 当 讯问 
用 罪 嫩 疑 人 ;听取 辩护 人 的 辩护 意见 ;听取 被 
害 人 及 其 委托 的 人 的 意见 ;可 以 要 求 公安 机 
关 提 供 法 庭审 判 所 必须 的 证 据 材料 。 人 民 检 
察 院 审查 后 ,认为 犯罪 嫌疑 人 的 犯罪 事实 已 
经 查 请 ,证 据 确实 充分 , 依 丢 应 当 追 究 刑事 
责任 的 ,应 当 作出 起 诉 决定 ,依照 审判 管辖 的 


规定 向 人 民法 院 提起 公诉 。 除 依照 简易 程序 
( 见 惠 事 第 一 审 程序 ) 审 判 的 公诉 案件 人 民 检 
察 院 可 以 不 派 员 出 席 法 庭 以 外 .提起 公诉 的 
人 民 检察 院 必须 指 猜 公诉 人 出 席 法 庭 支持 
公诉 。 

起 诉 书 “在 中 国 ,起 诉 书 是 人 民 检察 院 
向 法 院 指控 被 告 人 犯 有 罪行 并 要 求 依法 进行 
审判 的 法 律 文书 。 起 诉 书 是 法 院 审理 的 依据 
并 划 定 法 院 审判 的 对 象 和 范围 。 起 诉 书 应 明 
确 记载 :@D 被 告 人 的 基本 情况 ,包括 姓名 ,性 
别 . 出 生 时 间 , 出 生地 .身份 证 编号 .民族 . 文 
化 程度 ,职业 及 就 业 单位 住址, 曾 否 受过 刑 
事 处 罚 ,采取 强制 措施 的 情况 及 册 押 处 所 ;如 
果 是 单位 犯罪 ,应 当 写 明 单位 名 称 ,所 在 地 址 
和 法 定 代表 人 或 代表 的 姓名 职务。 四 案由 
和 案件 来 源 。@ 指 控 的 犯罪 事实 ,包括 犯罪 
的 时 间 .地 点 ,经 过 .手段 .动机 .目的 .危害 后 
果 等 与 定罪 量刑 有 关 的 事实 要 素 ;支持 指控 
犯罪 的 主要 证 据 及 其 内 容 摘要 。@ 起 诉 的 根 
据 和 理由 ,包括 被 告 人 触犯 的 刑法 条 款 ,犯罪 
的 性 质 ,法 定 的 从 轻 ,减轻 或 者 从 重 处 罚 的 条 
件 。 共 同 犯罪 的 案件 ,应 当 写 明 被 告 人 各 自 
应 负 的 罪责。 被 告 人 隐 旺 真实 姓名 ,住址 而 
无 法 查 请 的 ,应 当 在 起 诉 书 中 说 明 情况 并 按 
其 自 报 的 情况 制作 起 诉 书 并 附 具 本 人 有 照片- 
有 的 起 诉 书 还 写 明 要 求 判 处 的 刑 种 和 量刑 
幅度 。 

在 不 同 国家 刑事 诉讼 中 ,起 诉 书记 载 的 
内 容 不 尽 相同 。 采 取 当 事 人 主义 诉讼 模式 的 
起 诉 书 ,证据 通常 略 写 或 不 写 ,如 日 本 的 起 诉 
书 即 不 得 写 明证 据 ;采取 职权 主义 诉讼 模式 
的 起 诉 书 , 则 要 求 写 明 证 据 , 如 德国 规定 ,在 
起 诉 书 中 要 写 明证 据 "。 

不 起 诉 ”公诉 机 关 对 于 侦查 终结 移送 起 
诉 的 案件 或 自行 侦查 终结 的 案件 进行 审查 
后 ,依法 作出 的 不 将 犯罪 嫌疑 人 交付 夸 院 审 
判 ,从 而 终止 诉讼 的 处 理 决定 。 在 公诉 制度 
上 ,有 起 诉 法 定 主义 与 起 诉 便宜 主义 之 分 。 
起 诉 苇 定 主义 要 求 , 凡 是 检察 机 关 认 为 构成 
犯罪 并 符合 起 诉 条 件 的 案件 ,都 必须 提起 公 
诉 ,对 于 不 构成 犯罪 的 案件 不 得 起 诉 ;起 诉 便 
宣 主 义 允许 检察 机 关 对 于 构成 犯罪 又 符合 起 
诉 条 件 的 案件 ,从 案件 的 具体 情况 及 刑事 政 
策 出 发 ,作出 不 起 诉 的 决定 。 各 国 一 般 是 实 
行 起 诉 法 定 主义 与 起 诉 便宜 主义 相 结合 的 制 
度 ( 见 起 诉 )。 

1996 年 以 前 ,中 国 曾 有 “ 兔 予 起 诉 " 的 规 
定 ,1996 年 修正 刑事 诉讼 法 时 取消 了 此 种 制 
度 。 中 国 检察 机 关 审 查 起 诉 后 作出 的 4 种 不 
起 诉 决定 有 :四 对 于 不 应 当 追 究 刑事 责任 的 
案件 作出 的 不 起 诉 决定 。@ 对 于 经 过 补充 侦 
查 仍然 证 据 不 足 而 不 符合 起 诉 条 件 的 案件 作 
出 的 不 起 诉 决定 。@ 对 于 犯罪 情节 轻微 依照 
刑法 规定 不 需要 判处 刑罚 的 案件 , 酌 量 作出 
的 不 起 诉 决定 。 图 对 于 犯罪 情节 轻微 ,依照 
刑法 规定 可 以 免除 刑罚 的 案件 , 酌 量 作出 的 
不 起 诉 决定 。 前 两 种 属于 起 诉 法 定 主义 ,后 
两 种 属于 起 诉 便宜 主义 。 不 起 诉 的 决定 应 当 
公开 宣布 ,被 害 人 对 于 不 起 诉 的 决定 如 果 不 
服 ,有 申诉 权 , 也 可 以 不 经 申诉 ,直接 向 法 院 
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提起 自诉 ;对 于 公安 机 关 移 送 起 诉 的 案件 , 检 
察 院 决定 不 起 诉 的 ,公安 机 关 认为 有 错误 时 ,， 
可 以 依法 要 求 复议 和 复核 ;后 两 种 不 起 诉 决 
定 的 被 不 起 诉 人 如 果 不 服 ,可 以 申诉 。 

外 国 的 公诉 制度 ”现代 世界 各 国 均 实行 
检察 机 关 进行 公诉 的 制度 。 有 些 国家 实行 统 
一 公诉 制 ,刑事 案件 都 由 检察 宫 向 法 院 起诉 ， 
如 美国 .日 本 等 。 有 些 国 家 实行 公诉 兼 自诉 
制 ,有 少数 轻微 刑事 案件 ,允许 被 寄 人 等 直接 
向 法 院 提起 自诉 ,如 德国 .俄罗斯 联邦 等 。 

美国 的 刑事 诉讼 中 实行 检察 官 起 诉 制 
度 ,但 联邦 和 半数 的 州 对 重 菲 案件 要 经 过 大 
陪审 团 审查 决定 是 否 起 诉 。《 美 国 宪法 修正 
案 ) 第 5 条 规定 : "无 论 何人 ,除根 据 大 陪审 团 
的 报告 和 公诉 节 (indictment) 不 得 以 死罪 或 其 
他 重罪 受审 。 轻 罪案 件 由 检察 宜 直 接 向 法 院 
发 出 告发 书 (information) 起 诉 。 大 陪审 团 审查 
起 诉 , 先 由 检察 什 所 交 1 份 公诉 书 (或 罪行 控 
诉 报告 ) ,然后 大 陪审 团 审查 检察 官 提出 的 证 
据 。 大 陪审 团 审查 起 诉 时 ,有 权 强 制 证 人 出 
席 并 回答 问题 ,有 权 调 取 有 关 书 证 和 物证 。 
如 果 过 半数 的 陪审 员 认为 检察 官 列举 的 情况 
同 自己 调查 的 情况 足以 构成 控告 某 人 的 根 
据 ,就 批准 公诉 书 并 发 给 承办 靶 院 。 英 国 遇 
早 实行 大 陪审 团 审查 起 诉 制度 ,但 1933 年 将 
这 一 制度 废除 。 后 来 ,原则 上 任何 公民 对 犯 
罪案 件 都 可 以 起 诉 ,但 实际 上 绝 大 多 数 刑事 
案件 由 警察 部 门 起 诉 ,有 些 犯罪 必须 先 取得 
总 检察 长 或 检察 官 的 批准 ,才能 起 诉 。1985 
年 英国 的 (犯罪 起 诉 靶 ) 对 起 诉 制度 进行 了 改 
革 , 从 1986 年 1 月 1 日 起 ,在 英格兰 和 威尔士 
设立 皇家 检控 堵 ,警察 侦查 终结 后 ,认为 终结 
充分 ,应 当 起 诉 的 案件 ,必须 移交 新 设立 的 刑 
事 检察 机 关 , 由 其 决定 是 否 向 法 院 起 诉 。 法 
国 于 14 世纪 设立 检察 窗 , 是 最 早 建立 公诉 制 
度 的 国家 。 依 照 《 法 国 刑事 诉讼 法 典 规 定 ， 
案件 一 律 由 检察 官制 作 起 诉 书 ,并 依法 移送 
预审 法 官 或 上 诉 法 院 刑事 审查 庭 决 定 是 否 交 
付 寺院 审判 。 在 审判 中 ,检察 官 出 庭 支持 


起 诉 。 《 周 士 教 ) 
gongwuyuonfo 
公务 员 法 〈civil service law) 调整 公务 


员 职 务 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 公 务 员 法 由 
公务 员 基本 法 、 关 于 公务 员 制度 的 单行 法 规 
及 其 他 法 规 中 关于 公务 员 制 度 的 规定 构成 - 
有 时 也 将 公务 员 基本 法 视 为 公务 员 法 。 中 国 
于 1993 年 4 月 24 日 经 国务 院 第 二 次 常务 会 
议 通过 , 颁 行 了 《国家 公务 员 暂 行 条 例 》。 
2005 年 4 月 27 日 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 
十 五 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共 和 国 公务 员 
法 ), 自 2006 年 1 月 1 日 起 施行 。 公 务 员 法 主 
要 规定 了 有 关 国家 公务 员 的 下 列 内 容 :四 公 
务 员 的 条 件 、 义 务 和 权利 。@@ 公 务 员 的 职务 
与 级 别 。Q@ 公务员 的 录用 。@ 公 务 员 的 考 
核 。@@ 公 务 员 的 奖励 和 悉 戒 。@ 公 务 员 的 职 
务 升降 和 任免 。 四 公务 员 的 培训 。@@ 公 务 员 
的 交流 与 回避 ,包括 公务 员 的 调任 ` 转 任 和 桂 
职 根 炼 。@@ 公 务 员 的 工 责 福利 保险 。 四 公务 
员 的 辞职 \ 辞 退 和 退休 制度 。 四 公务 员 的 申 


诉 和 控告 。@ 法 律 责任 - 

近代 以 来 ,世界 很 多 国家 都 已 建立 了 公 
务 员 制度 。 公 务 员 制度 的 建立 是 人 事 制度 现 
代 化 的 重要 标准 。 几 乎 没有 例外 , 公务员 制 
度 都 以 法 制 化 为 条 件 。 例 如 ,英国 的 现代 文 
官制 度 始 于 1854 年 的 《关于 建立 英国 常任 文 
官制 度 的 报告 )(《 诸 斯 科 特 - 杜 维 廉 报 告 )) ， 
1859 年 的 《年 老 退休 法 ?进一步 划 清 了 文盲 的 
范围 。 美 国 于 1883 年 制定 了 《联邦 文官 法 》 
《《 彭 德尔 登 法 )) ,法 国 于 1946 年 制定 了 《 公 
务 员 总 法 》, 日 本 于 1947 年 制定 了 《国家 公务 
员 法 》, 联 邦 德国 于 1953 年 制定 了 《联邦 官员 
法 》, 等 等 。 各 国 公务 员 法 在 适用 范围 上 互 有 
药 异 ,但 都 将 公务 员 分 为 政务 与 事务 两 大 类 ， 
对 事务 类 公务 员 实行 公开 考试 择优 录用 ,无 
过 错 长 期 任职 ,不 与 政党 共 进退 ,以 及 一 系列 
任免 奖励 ,待遇 等 制度 。 (应 松 年 ) 


gongzhneg yu gongping doyu 
公正 与 公平 特 遇 (fair and equitable teat- 
men) 。 各 国 公认 的 外 责 待 遇 标准 ,但 * 公 
正 "与 "公平 "同属 弹性 概念 ,迄今 为 止 ,国际 
投资 条 约 和 各 国外 资 立法 均 未 对 其 具体 合 义 
作出 界定 。 就 公正 与 公平 待遇 的 解释 ,代表 
外 国 投资 者 利益 的 发 达 国 家 与 作为 东道 国 的 
发 展 中 国家 意见 相左 :发 达 国家 普遍 主张 , 公 
正 与 公平 待遇 等 于 传统 国际 法 中 的 “国际 最 
低 标准 "(intemational minimum standard) ,或 为 
另 一 种 高 于 “国际 最 低 标准 "的 外 资 待遇 标 
准 ;广大 发 展 中 国家 则 反对 依 所 谓 的 “国际 最 
低 标 准 " 来 诠释 公正 与 公平 待遇 ,并 认为 在 现 
代 国际 法 中 ,已 无“ 国际 最 低 标准 "的 立足 之 
地 ,理应 以 东道 国 的 国内 法 及 其 理念 作为 角 
释 公正 与 公平 待遇 的 根据 。 

公正 与 公平 待遇 是 一 项 强 立 的 外 资 待遇 
标准 ,与 国民 待 遂 标 准 和 最 龟 轩 竺 第 标准 的 
关系 是 :一 方面 ,国民 待遇 和 最 惠 国 待 遇 是 两 
项 相对 的 外 责 待 遇 标准 ,而 公正 与 公平 待遇 
为 绝对 的 外 资 待 轴 标准 。 如 东道 国 给 予 本 国 
投资 者 或 第 三 国 投资 者 待遇 水 平 较 高 , 则 外 
国 投资 者 依 国 民 待 过 标准 或 最 惠 国 待 延 标准 
得 到 的 实际 待遇 ,将 达到 或 超过 公正 与 公平 
特 遇 标准 ;反之 ,将 你 干 公正 与 公平 待遇 标 
准 ,此 时 ,东道 国 就 应 提高 对 外 国 投资 者 的 竺 
过 水 平 。 另 一 方面, 各 国 对 国民 待遇 和 最 冲 
国 待遇 都 有 不 同 程度 的 限制 。 相 应 地 ,在 这 
两 项 待遇 标准 的 不 速 之 处 ,公正 与 公平 待遇 
作为 一 项 普遍 适 用 的 外 次 待遇 标准 ,可 起 到 
适当 补缺 的 作用 。 ( 徐 尝 利 ) 


gongdion hetong 
供电 合同 《contract of supply for electricity) 
当事人 一 方 提供 电力 给 对 方 当事人 使 用 ,对 
方 当事人 支付 报酬 的 合同 。 中 国 (合同 法 ) 第 
10 章 对 供电 合同 作 了 规定 。 第 184 条 还 规 
定 :供用 水 .供用 气 、 供 用 热力 合同 ,参照 供 
用 电 合同 的 有 关 规 定 。 

电 \ 水 ` 气 \ 热 力 与 人 民 大 众生 活 休戚 相 
关 , 因 此 国家 对 这 类 合同 有 较 多 的 干预 。 这 
类 合同 的 主要 特点 有 :QD 具有 公益 性 , 电 、 水 、 


气 ,热力 的 使 用 人 是 社会 公众 ,而 供应 人 往往 
是 独 此 一 家 ,具有 垄断 性 质 ,因此 供应 人 对 于 
相对 人 的 缔约 要 求 无 拒绝 权 , 其 收费 标准 通 
常 由 国家 规定 。@ 是 持续 性 合同 , 即 电 \ 水 、 
气 ,热力 的 提供 不 是 一 次 性 ,而 是 在 一 定时 间 
内 持续 的 ,不同 断 的 ,使 用 人 按期 付费 。 四 是 
将 式 合同 ,适用 法 律 对 烙 式 合同 的 规定 。 

供电 人 的 主要 义务 ”中 按 国家 规定 的 或 
约定 的 供电 标准 安全 供电 。 供 电 不 符 标准 造 
成 用 电 人 损失 的 , 负 损 害 赔偿 责任 。@ 通 知 
义务 。 因 检修 .维修 供电 设施 需要 中 断 供电 
或 限 电 的 ,应 事先 通知 用 电 人 ,未 履行 此 义务 
导致 用 电 人 损失 的 , 负 赔偿 责任 。 轩 及 时 抢 
修 义务 。 因 自然 灾害 等 原因 断 电 的 ,供电 人 
应 按 规定 及 时 抢修 ,未 及 时 抢修 造成 用 电 人 
损失 的 , 负 损害 赔 偿 责任 。 

用 电 人 的 主要 又 务 四 交付 电费 义务 。 
逾期 不 交付 电费 的 ,应 按 约 定 支付 违约 金 ,经 
公告 在 合理 的 期 限 内 仍 拒 绝 交付 的 ,供电 人 
可 按 国家 规定 的 程序 中 止 供 电 。@ 安 全 用 电 
义务 。 用 电 人 应 按 国 家 规定 或 约定 安全 用 
电 , 违 反 此 义务 造成 供电 人 损失 的 , 负 损害 赔 


偿 责任 。 (二 新 仑 ) 
gonghezhi 
共和 人 制 (republicanism) 。 政体 的 一 种 形 


式 。 相 对 个 人 统治 的 君主 制 而 言 , 共 和 制 是 
民主 国家 制度 的 政权 形式 ,是 通过 选举 产生 
国家 代 议 机 关 或 国家 元 首 ,并 有 任期 限制 的 
政体 。 共 和 制 通常 有 以 下 特征 :四 宣称 国家 
的 主权 属于 人 民 。@@ 国 家 的 代 议 机 关 和 国家 
元 首 由 选举 产生 ,并 实行 有 限 任期 制 。@ 国 
家 机 关 的 权力 由 宪法 加 以 明确 规定 。@ 不 承 
认 世 费 的 特权 和 职位 。 

“共和 "一 词 源 于 拉丁 文 respublica, 是 “ 公 
共事 务 "的 意思 。 共 和 制 最 早出 现 于 二 希腊 
和 古 罗 马 等 奴隶 制 国家 。 公 元 前 5 ~ 前 4 世 
纪 的 雅典 ,由 奴 素 主 成 员 选 举 最 高 国家 机 关 ， 
称 为 民主 共和 制 。 公 元 前 5 世纪 的 罗马 ,由 
贵族 选举 最 高 国家 机 关 , 称 贵族 共和 制 。 古 
希腊 思想 家 亚 里 土 多 德 在 他 的 政体 理论 中 , 
按 盟 高 治 权 执行 者 人 数 的 多 少 和 统治 所 趋向 
的 目的 来 区 分 政体 ,认为 由 多 数 人 统治 ` 旨 在 
照顾 全 邦 共同 利益 的 政体 ,为 共和 政体 。 他 
认为 共和 政体 是 以 中 产 阶级 为 主体 的 、 符 合 
美德 和 中 南 之 道 的 政体 。 共 和 政体 的 好 处 
是 :四 它 代 表 的 人 数 多 ,意见 智慧 力量. 美 
德 甚至 财富 的 总 和 就 最 多 。 中 它 不 易 为 感情 
所 动 ,因而 股 为 稳定 。 由 于 多 数 人 参与 政 
治 , 会 减少 纷争 和 内 乱 。 在 中 世纪 的 欧洲 , 封 
建 君 主 制 占 统治 地 位 ,只 有 在 极 少数 城市 共 
和 国 , 如 腔 尼 斯 热那亚, 诺 夫 哥 罗 德 等 国 曾 
采用 共和 制 。 欧 洲 新 兴 资 产 阶级 为 反对 封建 
专制 ,提出 了 建立 资产 阶级 民主 共和 制 。 它 
创始 于 16 世纪 ,至 18 世纪 有 了 普遍 的 发 展 。 
至 今 ,共和 人 制 已 成 为 一 种 普遍 的 政权 形式 , 世 
界 上 大 多 数 国家 都 采用 共和 人 制 ,有 的 国家 虽 
然 维持 君主 立宪 制度 ,实际 上 也 成 了 藏 王冠 
的 共和 国 。 : 

社会 主义 国家 的 政体 只 能 实行 共和 制 
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它 可 追 斋 到 1871 年 法 国 巴黎 公社 。1917 年 
俄国 十 月 革命 后 ,列宁 领导 建立 了 第 ! 个 社 
会 主义 的 民主 共和 制 国家 。 第 二 次 世界 大 战 
后 ,社会 主义 的 民主 共和 制 随 大 批 社会 主义 
国家 的 建立 而 获得 了 空前 发 展 。 中 国 早 在 
1911 年 辛 率 革命 时 推翻 了 封建 君主 制 ,准备 
建立 资产 阶级 共和 制 ,但 没有 成 功 。1949 年 
10 月 1 日 中 国共 产 党 领导 人 民 蔷 命 成 功 , 建 
立 了 中 华人 民 共 和 国 ,是 一 个 真正 实行 人 民 


当家 作 主 的 共和 制 政体 。 (二 证 到 ) 
gongtong fonzui 
共同 犯罪 “(joint offense) 二 人 以 上 共同 


故意 实施 的 犯罪 。 参 与 共同 犯罪 的 每 一 个 人 
都 称 为 共同 犯罪 人 ,或 简称 为 共犯 。 共 同 犯 
罪 的 成 立 必须 符合 以 下 条 件 : 四 犯 菲 主体 必 
须 是 二 人 以 上 。 这 里 的 人" ,一般 是 指 自然 
人 ;但 根据 中 国 现行 刑 寺 典 的 规定 ,也 可 以 指 
单位 。 如 果 是 自然 人 ,必须 均 为 已 达 刑事 贵 
任 年 龄 ,共有 刑事 焉 任 能 力 的 人 。 中 犯罪 客 
观 方面 必须 具有 共同 的 犯罪 行为 。 即 各 共同 
犯罪 人 的 行为 都 是 指向 同一 目标 ,彼此 联系 ， 
互相 配合 , 结 成 一 个 有 机 的 犯罪 行为 整体 。 
共同 犯罪 行为 主要 包括 以 下 3 层 含义 :一 是 
各 共同 犯罪 人 所 实施 的 行为 都 必须 是 犯罪 行 
为 ;二 是 各 共同 犯罪 人 的 行为 尽管 在 具体 的 
分 工 和 表现 形式 上 有 所 不 同 ,但 它们 之 间 并 
不 是 孤立 的 ,而 是 由 一 个 共同 的 犯罪 目标 将 
他 们 的 单个 行为 联系 在 一 起 ,形成 一 个 有 机 
联系 的 犯罪 活动 整体 ,其 中 每 个 人 的 行为 都 
是 这 个 整体 行为 的 必要 组 成 部 分 。 三 是 各 共 
司 犯 罪人 的 行为 都 与 发 生 的 犯罪 结果 具有 因 
果 关 系 。 共 同 犯罪 的 表现 形式 ,根据 刑事 立 
法 与 司法 实践 ,大 多 表现 为 共同 的 作为 ,也 有 
作为 与 不 作为 的 结合 ,还 有 共同 不 作为 的 形 
式 。 四 犯罪 主观 方面 必须 具有 共同 的 犯罪 故 
意 。 共 同 犯罪 的 故意 虽然 与 单独 犯罪 的 故意 
有 别 , 但 亦 包括 认识 因素 与 意志 因素 两 个 方 
面 。 认 识 因素 包括 各 个 共同 犯罪 人 都 不 仅 认 
识 到 自己 在 实施 某 种 犯罪 ,而 且 还 认识 到 有 
其 他 共同 犯罪 人 与 自己 一 道 在 共同 实施 该 种 
犯罪 。 其 次 ,各 个 共同 犯罪 人 都 认识 到 自己 
的 行为 和 他 人 的 共同 犯罪 行为 结合 会 发 生 危 
害 社会 的 结果 ,并且 认识 到 他 们 的 共同 犯罪 
行为 与 共同 犯罪 结果 之 间 的 因果 关系 。 这 一 
方面 的 内 容 说 明 ,各 个 共同 犯罪 人 不 仅 在 主 
观 上 都 有 犯 意 ,而 且 有 犯 意 的 联系 ,从 而 使 得 
各 共同 犯罪 人 的 行为 具有 内 在 的 统一 性 。 共 
同 犯罪 的 意志 因素 首先 包括 各 共同 犯罪 人 是 
经 过 自己 的 自由 选择 ,决意 与 他 人 共同 协力 
实施 犯罪 。 其 次 ,各 共同 犯罪 人 对 他 们 的 共 
同 犯罪 行为 会 发 生 危 害 社 会 的 结果 ,都 抱 有 
希望 或 者 放任 的 态度 。 

不 成 立 共同 各 天 的 情形 根据 中 国 《 刑 
法 ) 规 定 的 共同 犯罪 的 概念 及 其 成 立 的 条 件 ， 
下 列 几 种 情况 不 构成 共同 犯罪 :中 二 和 人 以上 
共同 过 失 行 为 ,不 构成 共同 犯罪 。@@ 单 方 故 
意 与 单方 过 失 行为 共同 造成 某 种 危害 结果 
的 .不 构成 共同 犯罪 。@ 二 人 以 上 实施 犯罪 
时 故意 内 容 不 同 的 ,不 构成 共同 犯罪 。@@ 同 


时 犯 不 构成 共同 犯罪 。 同 时 犯 是 指 二 人 以 上 
在 同一 或 者 极为 接近 的 时 间 .场所 ,对 同一 犯 
罪 对象 实 施 同 种 犯罪 ,主观 上 却 没有 犯 意 联 
系 的 情况 。@@ 超 出 共同 故意 范围 的 犯罪 ,不 
构成 共同 犯罪 。 加 事前 未 通 谋 的 高 茂 行 为 、 
包 旋 行 为 ,不 构成 共同 犯罪 
共同 各 罪 的 形式 、 即 二 人 以 上 共同 犯罪 
的 形成 .结构 或 者 共同 犯罪 人 之 间 的 结合 方 
式 。 共 同 犯罪 的 结合 形式 不 同 ,其 性 质 和 对 
社会 的 危害 程度 也 不 同 。 中 外 刑法 理论 上 对 
共同 犯罪 的 形式 分 别 从 不 同 的 角度 作 了 多 种 
划分 。 中 国 刑法 学 界 的 通 说 把 共同 犯罪 的 形 
式 作 如 下 划分 :中 任意 的 共同 犯罪 与 必要 的 
共同 犯罪 。 这 是 以 共同 犯罪 能 否 任意 形成 所 
作 的 分 类 。 任 意 的 共同 犯罪 是 指 依照 (刑法 》 
分 则 的 规定 能 够 由 一 人 单独 实施 的 犯罪 ,而 
由 二 人 共同 实施 的 犯罪 情况 。 必 要 的 共同 犯 
罪 是 指 二 人 以 上 共同 故意 实施 的 《刑法 ?规定 
的 必须 由 数 人 实施 的 犯罪 。 依 《刑法 规定 ， 
必要 的 共同 犯罪 主要 有 两 种 形式 ;一 是 聚众 
性 的 共同 犯罪 , 即 以 不 特定 多 数 人 的 聚合 行 
为 作为 犯罪 构成 必要 要 件 的 共同 犯罪 。 例 
如 ,组 织 越狱 罪 .聚众 扰乱 社会 秩序 罪 等 ;二 
是 有 组 织 的 共同 犯罪 , 即 特殊 的 共同 犯罪 , 指 
3 人 以 上 共同 故意 实施 的 具有 特定 组 织 形式 
的 犯罪 。@@ 事 前 有 通 谋 的 共同 犯罪 与 事前 无 
通 谋 的 共同 犯罪 。 这 是 以 共同 犯罪 形成 的 时 
闻 所 作 的 分 类 。 所 谓 事前 有 通 谋 的 共同 犯 
罪 , 是 指 各 共同 犯罪 人 在 着 手 实行 犯罪 之 前 
即 已 形成 共同 故意 的 共同 犯罪 。 事 前 通 谋 是 
共同 犯罪 的 一 种 形式 , 它 使 得 共同 犯罪 更 易 
于 得 介 ,因而 具有 更 大 的 危险 性 。 而 事前 无 
通 谋 的 共同 犯罪 ,是 指 各 共同 犯罪 人 在 车手 
实行 犯罪 之 前 尚未 形成 共同 犯罪 的 主观 联 
络 , 而 是 在 实行 犯罪 的 过 程 中 形成 共同 犯罪 
故意 的 共同 犯罪 。 回 简单 的 共同 犯罪 与 复杂 
的 共同 犯罪 。 这 是 以 共同 犯罪 人 之 间 有 无 分 
工 所 作 的 分 类 。 简 单 的 共同 犯罪 是 指 二 人 以 
上 共同 故意 直接 实行 某 一 具体 犯罪 客观 要 件 
的 行为 的 共同 犯罪 , 即 每 个 共同 犯罪 人 都 是 
实行 犯 。 在 简单 共同 犯罪 中 ,各 共同 犯罪 人 
的 行为 通常 表现 为 以 下 两 种 情 是 各 共 
同 犯罪 人 实行 的 是 相同 的 行为 ,也 可 以 表现 
为 二 人 以 上 对 不 同 对 象 分 别 实行 相同 的 行 
为 ;二 是 各 共同 犯罪 和 实行 的 是 不 同 的 行为 ， 
但 都 属于 某 一 具体 犯罪 的 客观 要 件 的 行为 
复杂 的 共同 犯罪 是 指 各 共同 犯罪 人 并 非 都 直 
接 实 行 某 一 犯罪 构成 要 件 的 行为 ,而 是 互 有 
分 工 ,彼此 配合 地 实施 不 同 的 行为 。 在 共同 
犯罪 不 是 有 组 织 犯 罪 的 情况 下 ,复杂 的 共同 
犯罪 一 般 具 有 以 下 3 种 不 同 的 表现 形式 :一 
是 不 同 的 共同 犯罪 人 分 别 实 施 教 唆 行 为 和 实 
行 行为 ;二 是 不 同 的 共同 犯罪 人 分 别 实施 实 
行 行为 与 帮助 行为 ;三 是 不 同 的 共同 犯罪 人 
分 别 实施 教唆 行为 .实行 行为 和 帮助 行为 。 
图 一 般 共 同 犯罪 与 特殊 共同 犯罪 。 这 是 以 共 
同 犯罪 有 无 组 织 形式 为 标准 所 作 的 分 类 。 一 
般 共 同 犯罪 是 指 二 人 以 上 在 结合 程 诬 上 比较 
松散 ,没有 特定 组 织 形式 的 共同 犯罪 。 特 殊 
共同 犯罪 是 指 有 组 织 的 共同 犯罪 ,或 称 之 为 


用 罪 集团 ,是 必要 的 共同 犯罪 的 一 种 类 型 。 
根据 中 国 《刑法 ?的 规定 ,有 组 织 的 共同 犯罪 
有 以 下 两 种 形式 :一 是 一 般 的 犯罪 集团 ;二 是 
黑社会 性 质 组 织 , 即 以 暴力 .威胁 或 者 其 他 手 
段 ,有 组 织 地 进行 违法 犯罪 活动 ,称霸 一 方 ， 
为 非 作恶 ,欺压 ,残害 群众 ,严重 破坏 经 济 秩 
序 和 社会 生活 秩序 的 犯罪 组 织 。 
(起 系 志 ) 

gongtong haoisun 
共同 海损 (general average) 。 海 商 法 中 
最 古老 并 适用 至 今 的 法 律 制度 之 一 , 指 在 般 
舶 ,货物 和 其 他 财产 遭遇 共同 危险 时 ,为 了 共 
同 的 安全 ,有 意 地 合理 地 采取 抢救 措施 所 直 
接 造 成 的 新 的 损失 (包括 特殊 牺牲 和 特别 支 
出 的 费用 ) ,由 因 采 取 该 措施 而 获救 的 财产 的 
受益 各 方 ,在 航程 结束 时 共同 分 摧 。 这 种 带 
有 同舟 共 济 性 质 的 原则 , 即 "为 大 家 暂 牲 的 财 
产 , 由 大 家 来 补偿 "的 原则 ,是 著名 的 共同 海 
损 原 则 ,不 仅 被 接受 为 公认 的 国际 惯例 ,并 被 
许多 国家 纳入 法 律 规范 。 

沿革 早 在 公元 前 的 古 希 腊 时 期 ,人 类 
抵御 自然 灾害 的 能 力 很 弱 , 航 海 贸易 被 视 为 
冒险 事业 ， 商 船 一 瑟 在 海上 过 到 风险 .往往 
损失 巨大 。 为 了 把 损失 减少 到 最 小 程度 , 船 
长 通常 会 采取 措施 做 出 某 些 御 牲 ,例如 抛 货 
以 碱 经 货 载 ,注水 淮 秀 以 灭火 请求 他 船 示 
助 ,拖带 或 临时 修理 而 支出 额外 费用 等 等 。 
如 果 把 这 些 人 为 措施 带 来 的 损失 都 交 由 船舶 
所 有 人 或 受 损 财产 的 所 有 人 承担 ,很 不 公平 。 
二 是 ,共同 海损 在 航海 贸 声 中 逐 汪 形 成 为 一 
种 习惯 做 法 。 在 罗马 帝国 全 盛 时 期 制定 的 法 
律 中 ,关于 寿 上 运输 中 船 与 货 分 排 损失 的 内 
容 有 了 新 的 发 展 ,规定 除 失 货 损失 外 ,请 如 砍 
断 攀 杆 和 锚 链 之 类 的 损失 ,也 适用 共同 痢 损 
的 分 捧 原 则 。 罗 马 法 还 规定 ,为 解除 共同 危 
险 采 取 措 施 “ 自 愿 御 牲 "造成 的 损失 按照 各 自 
获救 财产 的 价值 比例 分 捧 , 而 一 般 诲 上 事故 
造成 的 损失 则 由 受 损 方 自行 承担 。 罗 马 法 的 
这 一 规定 第 一 次 在 法 律 上 划分 了 共同 诲 损 和 
单独 海损 的 界限 。 单 独 海 损 是 船舶 .货物 和 
船上 其 他 财产 在 海上 运输 中 因 自然 灾害 、 意 
外 事故 或 其 他 特殊 情况 而 直接 造成 的 损失 。 

成 立 和 要件 ”共同 海损 和 单独 海损 在 理论 
上 似乎 不 难 区 分 。 但 因 二 者 的 处 理 原则 和 结 
果 大 不 相同 , 实 中 中 往往 因 关 系 到 船 方 和 货 
方 各 自 的 利益 而 发 生 纠纷 。 因 此 ,共同 海损 
的 成 立 必须 具备 以 下 要 件 :中 海上 危险 必须 
是 危及 船 方 与 货 方 共同 利益 而 且 是 真实 的 危 
险 。 四 共同 兹 损 措施 必须 是 有 意 的 ,合理 的 、 
有 效 的 。@ 共 同 竹 损 的 损失 必须 是 特殊 的 、 
异常 的 ,由 共同 阁 损 措施 所 直接 造成 的 。 凡 
不 具备 以 上 构成 要 件 的 海上 损失 , 均 属 单独 
海损 。 

约克 -安特卫普 规则 随 着 航海 贸易 事 
业 的 发 展 和 科学 技术 的 进步 ,在 海上 航行 的 
船舶 抵御 海上 风险 的 能 力 虽然 大 大 增加 ,但 
海上 事故 仍然 不 断 发 生 , 而 且 由 于 船舶 的 大 
型 化 和 技能 化 ,使 船舶 与 货物 的 财产 价值 日 
益 增 加 ,一 旦 发 生 损失 ,其 金额 往往 高 得 惊 
和 人 。 哪 些 损失 和 费用 属于 共同 海损 ,哪些 不 
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能 列 入 ,属于 共同 海损 的 捐 失 和 费用 应 由 哪 
些 受 益 方 分 把, 按照 什么 原则 分 捧 , 这 些 问 题 
日 趋 复杂 。 而 各 国 解决 共同 海损 问题 的 具体 
若 法 或 法 律 规定 又 糜 展 发 生 矛 盾 和 冲突 。 为 
此 ,国际 航运 界 和 保险 业界 很 早 就 发 出 了 统 
一 共同 海损 制度 的 呼声 。 英 国 和 欧洲 一 些 航 
运 国家 的 航运 界 .保险 界 为 此 做 了 许多 努力 。 
1860 年 在 英国 格拉 斯 哥 召 开 的 一 次 会 议 上 ， 
代表 们 根据 各 国 关于 共同 海损 的 立法 和 习惯 
制订 了 一 个 关于 共同 痢 损 的 理 算 规则 一 一 
“格拉 斯 可 决议"。 此 决议 经 1864 年 英国 约 
克 城 和 1877 年 比利时 安特卫普 城 两 次 会 议 
修改 后 ,正式 定名 为 约克 -安特卫普 规则 ”。 
此 规则 在 1890、1924、1950、1974、1990 和 1994 
年 分 别 做 了 修订 ,但 每 一 次 修订 都 不 废止 旧 
规则 ,因而 形成 多 个 文本 并 存 的 局 面 。 此 规 
则 不 是 出 自 国际 立 祛 ,没有 强制 实施 的 效力 。 
但 它 已 经 一 百 多 年 的 实 路 ,证 明 其 行 之 有 效 
而 成 为 被 普遍 接受 的 国际 侍 例 , 供 各 有 关 当 
事 人 选用 。 中 国 ( 海 商法 ) 关 于 共同 海损 的 部 
分 是 在 参考 "1974 年 约克 -安特卫普 规则 " 文 
本 的 基础 上 制定 的 。 

中 国 ( 海 商法 ) 第 193 条 规定 ;共同 海损 
是 指 在 同一 海上 航程 中 ,船舶 .货物 和 其 他 财 
产 遭 遇 共 同 危险 ,为 了 共同 安全 ,有 意 地 合理 
地 采取 措施 所 直接 造成 的 特殊 牺牲 ,支付 的 
特殊 费用 。 该 法 第 194 条 规定 :船舶 因 发 生 
意外 、 牺 牧 或 者 其 他 特殊 情况 而 损坏 时 ,为 了 
安全 完成 本 航程 , 驶 人 吉 难 洲 口 .避难 地 点 或 
者 驶 回 装 货 港口 . 装 货 地 点 进行 必要 的 修理 ， 
在 该 准 口 或 者 地 点 额外 停留 期 间 所 支付 的 洋 
口 费 ,船员 工资 ,给 状 , 船 舶 所 消耗 的 燃料 , 物 
料 , 为 修理 而 知 虐 、 储 存 、 重 装 或 者 搬移 船上 
货物 ,燃料 .物料 以 及 其 他 财产 所 造成 的 损 
失 、 支 付 的 费用 ,应 当 列 人 共同 海损 。 据 此 ， 
共同 海损 的 损失 应 包括 两 部 分 :中 共同 海损 
措施 所 造成 的 船舶 和 货物 等 财产 的 有 形 物质 
损失 。 包 共同 海损 措施 引起 的 和 实际 支出 的 
额外 费用 。 

全 部 共同 海损 的 损失 ,应 由 受益 方 按照 
各 自 的 分 掉价 值 比例 分 挤 。 船 舶 .货物 .运费 
的 共同 海损 分 朴 价 值 分 别 是 :四 船舶 , 按 航程 
终止 时 在 终止 地 的 完好 价值 , 减 除 不 属于 共 
同 海损 的 损失 金额 计算 ;或 者 按照 航程 终止 
时 船舶 在 航程 终止 地 的 实际 价值 ,加 上 共同 
诲 损 昕 牲 的 金额 计算 。@@ 货 物 ,按照 货物 在 
装 船 时 的 价值 加 保险 费 加 运费 , 碱 除 不 属于 
共同 侮 损 的 损失 的 金额 和 承运 人 承担 风险 的 
运费 计算 。 货 物 在 抵达 目的 准 以 前 售 出 的 ,， 
按照 出 售 净 得 金额, 加 上 共同 海损 牺牲 的 金 
阁 计 算 。 加 运费 ,按照 承运 人 承担 风险 并 于 
航程 终止 时 有 权 收 取 的 运费 , 减 除 为 取得 该 
项 运费 而 在 共同 诲 损 事故 发 生 后 ,为 完成 本 
航程 所 支付 的 营运 费用 ,加 上 共同 海损 御 牲 


的 金额 计算 。 (天 九 宁 ) 
gongyou 
共有 (joint ownership) ”两 个 以 上 的 主体 


对 同一 标的 物 共 同 享有 同一 所 有 权 的 法 律 状 
态 。 共有 人 可 以 是 自然 人 ,也 可 以 是 法 人 。 


产生 共有 的 原因 有 :@D 基 于 当事人 的 意思 而 
发 生 , 如 数 人 共同 出 资 购买 房屋 一 株 , 则 可 因 
该 共同 购买 行为 成 立 对 房 恒 的 共有 。 回 基于 
法 律 的 直接 规定 而 发 生 ,如 夫妻 对 婚姻 存续 
期 间 的 , 非 约定 的 财产 的 共有 等 

按 份 共有 又 称 分 别 共有 。 是 共有 人 按 
各 自 的 份额 对 同一 财产 享有 所 有 权 。 按 份 共 
有 的 特征 和 有 关 权 利 义务 的 关系 是 :四 各 共 
有 人 有 确定 的 份额 ,他 们 按 份 分 享 权 益 ,分 担 
费用 。 人 @ 对 共有 财产 的 管理 ,由 共有 人 协商 
进行 。 意 见 不 一 致 的 , 按 多 数 份额 的 意见 进 
行 管理 ,但 不 得 损害 其 他 人 的 利益 。 团 对 共 
有 财产 除 协商 处 分 外 ,各 共有 人 对 自己 的 份 
颜 也 可 出 实 ,赠与 ,并 可 继承 。 但 在 出 卖 时 ， 
其 他 共有 人 有 优先 购买 权 。 轩 在 共有 财产 受 
到 侵害 时 ,每 一 共有 人 都 有 权 请 求 运 还 原 物 、 
排除 妨碍 和 赔偿 损失 ,以 维护 共有 的 权益 。 
@ 在 分 割 时 技 份 分 配 。 

共同 共有 又 称 公 同 共有 。 是 基于 共同 
关系 发 生 的 ,各 共有 人 对 共有 财产 享有 平等 
的 所 有 权 。 通 常 认 为 ,共同 共有 的 类 型 包括 : 
夫 赛 共 有 、 家 庭 财产 共有 、 合 伙 财 产 共有 和 遗 
产 分 割 前 的 共有 。 共 同 共有 的 特征 和 有 关 权 
利 义 务 的 关系 是 :四 共同 共有 的 基础 是 共同 
关系 ,最 常见 的 是 夫妻 家 庭 财产 。 他 们 对 共 
有 财产 不 分 各 自 的 份额 ,在 共同 关系 存续 期 
闻 也 不 能 要 求 分 割 。@ 共 同 共有 人 对 财产 有 
平等 的 所 有 权 ,他 们 经 平等 协商 进行 管理 , 支 
配 和 处 分 。 回 共同 共有 人 对 共有 财产 也 承担 
平等 的 义务 ,对 外 就 共同 财产 负 连 带 贵 任 。 
图 在 共同 关系 终止 时 ,共有 财产 进行 分 割 应 
经 平等 协商 ,确定 各 自 的 份额 。 如 果 意 见 不 
一 致 ,可 诉 请 法 院 处 理 。 

中 国 《民法 通则 ) 与 中 国 台湾 地 区 民法 均 
将 共有 分 为 按 份 共有 与 共同 共有 。 德 国 和 日 
本 民法 中 并 无 分 类 ,共有 仅 指 按 份 共有 。 

准 共 有 数 人 按 份 共有 或 共同 共有 所 有 
权 以 外 的 财产 权 的 共有 。 包 括 对 他 物 权 、 知 
识 产权 等 财产 权 的 共有 。 准 共有 除 适用 财产 
权 制 度 的 特别 规定 外 ,相应 地 还 要 准 用 有 关 


普通 共有 的 规定 。 《 杨 扼 山 ) 
gudai shuifa 
古代 税法 。 中 国 历代 王朝 征收 赋税 的 法 


律 .法 令 和 条 例 。 它 规定 纳税 人 的 资格 、 税 
种 .税率 ,税额 以 及 纳税 期 限 等 事项 。 

活 半 ”中 国 赋税 制度 起 源 甚 早 - 《史记 
夏 本 纪 》 记 载 :“ 自 厅 夏 时 , 贡 赋 备 矣 。 "说明 中 
国 历史 上 第 1 个 奴 案 制 国家 一 一 夏 已 有 了 征 
收 贡 赋 的 制度 。( 和 孟子 - 膝 文 公 上 ) 载 :“ 夏 后 
氏 五 十 而 质 , 股 入 七 十 而 助 , 周 人 百 雷 而 彻 。 
其 实 入 什 一 也 。”“ 贡 者 , 校 数 岁 之 中 以 为 常 "， 
即 以 若干 年 收成 的 平均 数 作为 征收 标准 的 一 
种 定额 贡 纳 制度 ; 助 是 借 的 意思 , 指 借 农 奴 或 
自由 民 的 劳动 力 耕 种 公 田 的 一 种 力 役 剥 前 制 
度 。 中 国史 学 家 陈 登 源 考证 “ 彻 "的 原始 含义 
是 :“" 通 量 土地 之 所 入 ,而 取 之 于 民 ", 认 为 
“ 彻 "是 按 什 一 的 比率 征收 的 实物 租 同 。 尽 管 
历代 经 学 家 和 现代 史学 家 对 此 有 种 种 解释 ， 
但 对 于 "“ 贡 , 助 , 彻 "是 西 启 以 前 的 租 赋 制度 的 


看 法 是 一 致 的 。 西 周 时 税法 已 比较 完备 。 
《 周 礼 :大 宰 》 记 载 :“ 以 九 赋 化 财 贿 。 一 日 邦 
中 之 赋 , 二 日 四 郊 之 虐 , 三 日 邦 甸 之 腻 , 四 日 
家 前 之 赋 , 五 日 邦 县 之 虐 , 六 日 邦 都 之 匡 , 七 
日 关 市 之 猎 , 八 日 山 泽 之 髓 , 九 日 币 余 之 | 
这 9 种 岩 税 既 包 括 田赋 .人 头 税 ,又 包括 商 
税 、 货 税 。 春 秋 时 代 , 由 于 并 田制 日 益 瓦解 、 
但 的 奴隶 制 的 缠 亨 方式 无 法 维持 下 去 ,各 诸 
候 国 相继 实行 “ 履 亩 而 税 "的 赋税 制度 ,如 齐 
国 的 “ 相 地 而 帅 征 ”. 鲁 国 的 “ 初 税 亩 ”. 楚 国 的 
“ 量 入 修 赋 ”, 都 是 按 土 地 的 多 少 、 好 坏 而 征收 
差 频 赋税 。 这 对 封建 生产 关系 的 发 展 和 新 兴 
地 主 阶级 势力 的 壮大 起 了 极 大 的 促进 作用 。 

战国 时 代 , 由 于 战争 的 需要 ,各 国 更 加 重 
视角 税 的 征收 。 当 时 新 兴 地 主 阶级 已 个 担 了 
政治 权力 ,他 们 普遍 采用 地 租 的 形式 来 剥削 
农民 。 其 中 , 秦 最 具有 代表 性 。《 史 记 “ 商 者 
列传 ) 载 :以 卫 炽 为 左 庶 长 , 萃 定 变法 之 令 
有 二 男 以 上 不 分 异 者 , 倍 其 县 …… 堡 
力 本 业 , 耕 织 致 票 访 多 者 复 其 身 ; 事 末 利 及 息 
而 货 者 , 举 以 为 收 田 开 陡 陌 封疆, 而 
髓 税 平 “可见 素 图 进行 了 虐 税 制度 的 改革 ， 
征收 的 赋税 不 仅 有 田赋 ,还 有 户 丘 。 

秦始皇 统一 全 国 后 ,进一步 肯定 和 发 展 
了 已 往 的 赋税 制度 。 公 元 前 216 年 ,颁布 “使 
黔 首 自 实 田 "的 法 令 , 令 地 主 和 有 地 农民 自 报 
占有 土地 数 , 技 定制 缴纳 虐 税 。 素 田 律 规定 
“ 颇 人 刍 三 石 ,于 二 石 , 即 每 需 土 地 应 向 国家 
缴纳 饲 草 三 石 ,不 秆 二 石 。 如 果 隐 眶 土地 少 
缴 或 不 缴 租税 ,要 受到 法 律 的 惩处 ,如 果 部 佐 
已 向 农民 征收 田 租 ,而 不 上 报 ,就 以 * 匡 田 " 论 
处 。 此 外 , 素 王朝 还 征收 “ 户 赋 " 和 " 口 赋 "( 即 
人 头 税 ) 。 

汉王 朝 建立 后 , 承 获 素 制 " 婚 收 田 租 ,又 
出 口 贼 "(《 汉 书 食 货 志 ))。 汉 律 要 求 农民 按 
田亩 如 实 向 国家 报告 应 缴 租 客 ,报告 不 实 或 
家 长 不 亲自 报告 ,要 罚 铀 二 斤 ,还 要 把 未 报 的 
农作物 及 贸 钱 设 人 县 官 。 汉 与 素 不 同 的 是 ,， 
汉 初 整 于 素 亡 的 教训 ,被 迫 采 取 “ 休 养生 息 ” 
政策 , 汉 高 祖 (公元 前 202 ~ 前 195 在 位 ) 时 规 
定 十 五 税 一 ,景帝 (前 156 ~ 前 141 在 位 ) 时 改 
为 三 十 税 一 ,后 世 多 遵 此 制 。 但 这 并 不 能 说 
明 汉 代 赋税 轻 ,因为 早期 封建 王朝 对 人 民 的 
征 你 中 ,往往 按 丁 口 征收 , 即 重 征 人 头 税 ,大 
体 在 唐 代 中 时 以 后 田赋 才 日 居 重 要 地 位 。 汉 
王朝 除 征 田赋 外 ,还 征 “ 算 峙 "“ 口 钱 "和 “更 
赋 " 。 算 赋 口 钱 是 人 头 税 。 汉 高 祖 年 始 为 算 
赋 ,“ 民 年 十 五 以 上 至 五 十 六 出 赋 钱 ,人 百 二 
十 为 算 ", 贸 人 及 奴 昕 加 倍 , 出 二 算 ; 惠 帝 六 年 
(前 189) 令 民 女 子 年 十 五 以 上 至 三 十 不 嫁 者 


出 五 算 ;文帝 (前 179 ~ 前 157 在 位 ) 时 碱 经 算 
赋 三 分 之 一 , 民 赋 四 十 钱 。 口 钱 是 未 成 丁 的 
和 人口 税 。 武 帝 ( 前 140 ~ 前 87 在 位 ) 用 兵 , 国 
用 工 乏 


“ 民 三 岁 以 至 十 四 岁 ,出 口 钱 人 二 十 
帝 (前 48 ~ 前 33 在 位 ) 时 令 民 7 岁 以 
上 始 征 口 钱 ,二 十 以 上 乃 征 算 典 。 更 赋 是 力 
役 之 征 。 秦 用 商 黄 之 法 , 民 每 月 服役 于 那 县 ， 
号 为 更 卒 ,又 服役 于 中 都 官 ,号 正 卒 ,一 岁 屯 
成 ,一 岁 力 役 ,三 十 倍 于 古 。 汉 兴 因 循 未 改 ， 
民 二 十 而 任 得 役 , 至 五 十 五 而 免 ,不 去 服役 的 


可 出 钱 , 谓 之 赣 虐 ,一 个 月 出 钱 二 干 。 王 莽 曾 
评论 西汉 的 赋税 说 :~ 汉 氏 减轻 田 租 , 三 十 而 
税 一 , 常 有 更 贼 , 墨 壮 威 出 ,而 豪 民 健 陵 ,分 田 
动 假 。 厥 名 三 十 税 一 , 实 什 税 五 也 。” 

魏 武 帝 初 兴 ,实行 计 亩 而 税 , 计 户 而 征 的 
赋税 法 令 :每 亩 票 四 升 , 户 绸 二 匹 , 编 二 斤 , 余 
皆 不 得 搜 兴 。 亚 武帝 (265 ~ 290 在 位 ) 统 一 
后 ,于 280 年 颁布 《 占 田 令 》. 规 定 丁 男 (16 ~ 
后 岁 ) 按 五 十 雷 缴 田 租 , 丁 女 按 二 十 雷 缴 田 
租 。 如 户主 为 次 丁 男 (13 人 15 岁 .61 ~ 65 
岁 ) 技 二 十 五 调 缴 租 ,为 次 丁 女 的 不 缴 租 。 五 
十 亩 收 租税 4 解 , 即 每 亩 八 升 。 除 田 租 外 .还 
要 缴纳 户 调 , 丁 男 作 户 主 的 ,每 年 缴 纲 、 
:户主 是 女 的 或 次 丁 男 的 , 户 调 折 半 交 
纳 。 晋 武帝 死 后 ,内 乱 即 起 ,《 占 田 令 》 并 没有 
得 到 长 久 实施 。 南 朝 了 税 苛 重 很 乱 。 北 厅 实 
行 均 田制 。 北 找 太 和 九 年 (485) 倾 布 ( 均 田 
令 ), 主 要 内 容 是 :十 五 岁 以 上 的 男子 授 种 村 
谷物 的 圳 田 四 十 亩 , 妇 人 二 十 南 ;男子 每 人 授 
种 杞 树木 的 桑田 二 十 亩 , 产 啉 地 方 男子 授 麻 
田 十 商 , 妇 人 五 南 。 次 年 ,颁布 征收 租 调 的 法 
令 ,规定 一 夫 一 妇 每 年 交纳 租 票 二 石 . 调 角 一 
苞 , 十 五 岁 以 上 的 未 婚 男 女 四 人 、 从 事 耕 织 的 
奴婢 八 人 、 耕 牛 二 十 头 ,分 别 负担 相当 于 一 夫 
一 妇 的 租 调频 。 并 建立 "三 长 制 ", 即 "五 享 立 
一 邻 长 .五 邻 立 一 里 长 .五 媒 立 -党 长 ", 贷 三 
长 清查 户 钴 ,征收 租 调 和 往 役 - 

北魏 以 后 ,相继 建立 的 北齐 ,北周 , 隋 以 
及 府 王 朝 的 初期 ,都 颁布 过 类 似 的 均 田 令 及 
租 调 法 , 惟 办 法 有 所 变更 。 唐 初 颁布 的 均 田 
令 规 定 : 丁 男 (二 十 一 岁 为 丁 男 ) 和 十 八 岁 以 
上 的 中 男 .各 受 田 一 百 雷 ,其 中 八 十 雷 为 口 分 
四 ,二 十 亩 为 永 业 田 。 受 田 丁 男 承担 交纳 卫 
税 和 服 得 役 的 义务 。 武 七 年 (624) 领 布 "宜良 
调 靶 ”规定 :每 丁 每 年 向 国家 交纳 相聚 二 石 
调 随 乡土 所 出 ,每 年 交纳 纲 ( 或 续 , 绝 ) 二 垃 ， 
不 输 绢 ,编者 . 即 纳 布 二 十 五 尺 , 麻 
此 外 ,每 丁 每 年 还 要 服 得 役 二 十 日 . 间 月 
如 无 裤 役 . 则 纳 绢 或 布 蔡 代 . 每 天 折 
尺 或 布 三 尺 七 五 .叫做 谓 。 如 果 政府 
额外 加 役 ,加 二 十 五 天 , 免 调 ;加 役 三 十 天 . 租 
调 全 免 。 每 年 的 额外 加 役 ,最 多 不 得 超过 三 
十 天 ,和 棚 良 调 法 还 规定 依 照 灾情 轻重 ,减免 棚 
麻 调 的 具体 办 法 。 里 正和 州 . 县 官 负责 按 上 
述 法 令 投 田 , 收 田 、 征 课 由 税 。 害 律 规定 ,三 
事 失 一 者 ,里 正 及 州 .县 宫 分 别处 以 答 刑 或 被 
刑 ; 课 税 违 期 不 煌 或 擂 自 赋 剑 , 利 不 归 国 家 
者 ,也 要 处 刑 。 

在 均 由 制 基础 上 实行 的 棚 良 调 法 ,对 唐 
王朝 的 兴 夏 和 农业 生产 的 发 展 起 了 一 定 的 推 
动作 用 。 谋 中 叶 ,面临 安史之乱 以 来 的 财政 
匮乏 和 尖锐 的 阶级 斗争 .统治 者 着 手 整理 财 
最 制度 。 唐 德 宗 建 中 元 年 (780). 宁 相 杨 炎 制 
定 了 两 税法 。 两 税法 的 实行 是 土地 兼并 改变 
了 土地 占有 状况 在 赋税 制度 上 的 反映 。 安 史 
之 乱 后 ,百姓 田地 "多 被 股 富 之 家 . 官 更 春 并 ” 
《《 府 会 要 ) 卷 八 十 五 ) ,以 丁 户 为 本 的 租 痕 调 
法 不 再 适用 。 两 税法 的 主要 内 容 是 :四 中 央 
根据 财政 支出 定 出 总 税额 ,各 地 依照 中 央 分 
配 的 数目 向 当地 人 户 征收 。@@ 土 茧 户 和 客居 


户 都 编 人 现 居 州 其 的 户头 ,依照 丁 灶 和 财产 
(包括 田亩 和 杂 夷 财 ) 的 多 少 定 出 户 等 。@ 两 
税 分 夏秋 两 次 征收 , 夏 税 限 六 月 纳 毕 . 秋 税 限 
十 一 月 纳 毕 。 轩 租 鹿 调和 一 切 杂 德 . 杂 税 全 
都 取消 , 惟 丁 额 不 度 。@ 两 税 依 户 等 纳 钱 , 依 
田 衣 纳米 标 ;田亩 税 以 大 历 四 年 (779) 的 奴 田 
数 为 准 , 均 平 征收 。@ 没 有 固定 佳 处 的 商人， 
所 在 州 县 依照 其 收入 征收 三 十 分 之 一 的 税 。 
两 税法 按 田 军 征地 税 , 技 财产 钙 户 税 ,多 少 改 
变 了 课 役 集中 在 贫苦 农民 头 上 的 状况 。 但 
是 ,在 这 种 制度 下 ,土地 兼并 不 再 受 任何 限 
制 ,加 之 贪官 污 吏 的 重 征 苛 敛 , 正 额 之 外 , 往 
往 有 名 目 繁多 的 附加 ,人 民 的 负担 实际 上 有 
增 无 碱 。 

两 税法 从 按 人 丁 课 税 转 到 按 财 产 课 税 ， 
体现 了 赋税 的 发 展 规律 。 同 时 , 它 将 各 种 捐 
税 加 以 合并 ,分 夏 . 秋 两 季 征收 ,简化 了 税制 
故 宋 元 , 明 , 清 皆 养 采 之 。 宋 代 夏 税 六 月 起 
征 ,得 延至 十 月 ; 秋 税 十 月 起 征 ,得 延至 次 年 
二 月 。 元 代 两 税 行 于 江南 。 明 代 夏 税 不 得 超 
过 八 月 , 秋 税 不 得 超过 次 年 二 月 。 清 代 上 仿 
二 月 开征 ,五 月 停 征 :下 忙 八 月 开征 ,十 一 月 
停 征 。 自 末 以 后 ,历代 王朝 征 税 期 限 员 仿照 
两 税法 ,但 其 内 容 各 不 相同 。 

宋 初 ,田赋 一 般 是 技 照 亩 输 一 斗 的 定额 
课 取 谷物 ,有 的 地 区 如 江南 .福建 等 地 则 沿 芍 
宋 以 前 十 国 分 立时 的 旧制 ,每 亩 每 年 纳税 三 
斗 ,后 来 又 改 为 夏 税 纳 钱 , 秋 税 纳米 ,其 每 军 
所 纳 钱 米 之 数 各 地 也 不 相同 。 两 税 之 外 ,还 
有 “了 丁 口 之 赋 " 和 "* 杂 变 之 赋 "。 前 者 是 把 五 代 
十 国 各 政权 所 曾 征收 的 " 身 丁 钱 捐 "“ 身 丁 米 
麦 "“ 丁 口 盐 钱 "、…“ 身 丁 钱 米 "之 类 沿 美 下 来 
的 一 个 总 名 ;后 者 则 是 把 五 代 十 国 征收 的 皮 
划 筋 角 ,农具 . 鞋 钱 以 及 曲 引 等 税目 滞 获 下 
来 ," 以 类 并 合 " 而 成 的 一 个 总 名 ,也 称 为 " 沿 
纳 "。 这 两 者 都 必须 "随同 两 税 输 纳 "。 此 外 ， 
纳税 户 还 要 轮 流 到 各 级 政府 去 服 差 役 。 北 宁 
中 叶 , 土 地 兼并 十 分 剧烈 ,广大 农民 倾 家 破 
产 ,流离 失 所 ,阶级 巴 盾 和 民族 矛盾 都 已 发 展 
到 严重 的 程度 ,北宋 统治 集团 中 的 一 部 分 人 
感觉 到 若 不 采取 措施 ,改革 政治 , 汉 末 张 角 和 
唐 末 黄 昌 * 变 置 让 视 " 的 事 说 不 定 又 要 发生， 
于 是 有 王安石 变法 。 其 中 ,与 屿 税制 度 有 关 
的 法 令 有 方 田 均 税 法 . 莫 役 法 。 方 田 均 税法 
的 主要 内 容 是 :对 各 州 县 已 经 旦 种 的 土地 作 
一 次 清查 ,以 四 边 各 干 步 作为 一 方 ,进行 六 
量 。 趟 量 后 , 先 核定 某 户 占有 土地 若干 ,然后 
依照 土地 的 高 下 . 厚 菏 分 为 几 类 ,分 别 规定 每 
亩 的 税额 。 莫 役 法 的 主要 内 容 是 :废除 前 此 
依照 户 等 轮番 到 州 具 政 府 应 差 役 的 规定 , 改 
为 由 州 其 政府 出 钱 幕 人 应 役 。 诸 路 州 县 每 年 
预计 应 用 莫 役 费用 若干 ,由 管内 住户 照 户 等 
商 下 分 捧 。 原 来 轮流 职 役 的 人 家 所 交纳 的 、 
称 为 免役 钱 :原来 享有 免役 特权 的 品 宫 形势 
之 家 ,以 及 女 户 . 僧 道 户 和 未 成 本 户 ,也 都 得 
依照 户 等 交纳 , 称 为 助 役 钱 。 在 幕 役 应 用 的 
正 数 之 外 ,还 要 多 收 百 分 之 二 十 , 称 为 免役 寅 
惠 钱 。 过 到 严重 灾 荣 时 , 便 不 向 民 户 征收 役 
钱 , 即 以 宽 剩 钱 供 莫 役 之 用 。 这 两 项 社 令 与 
王安石 的 其 他 法 令 一 样 ,由 于 遭 到 训 绅 大 地 


主 阶 情 和 守旧 洛 官 个 的 反对 ,不久 便 被 文 除 。 
南宋 统治 集团 总 是 以 大 敌 当前 为 借口 ,进行 
苛 酷 的 压榨 :夏秋 两 税 , 身 丁 钱 米 ,以 及 由 纳 
税 户 无 偿 输 纳 的 绢 第 米 栗 等 等 ,都 较 旧 定额 
增加 了 五 倍 至 七 佑 。 

元 代 的 赋税 也 很 敬重 。 在 北方 ,有 “ 税 
粮 " 和 " 科 差 ", 税 粮 又 有 丁 税 和 地 税 的 分 别 。 
元 政府 规定 : 丁 多 地 少 的 纳 丁 税 ,地 多 丁 少 的 
纳 地 税 。 科 差 又 分 为 " 丝 料 "和 * 包 银 "两 种 ， 
最 初 " 丝 料 "是 规定 每 两 户 科 丝 一 斤 ,“ 输 于 
官 ”, 每 五 户 科 丝 一 征 ,“ 输 于 本 位 "; 包 银 则 是 
每 户 交纳 银 四 两 ,后 来 征收 的 数额 又 因 时 因 
地 而 有 所 变化 。 在 南方 ,沿用 南宋 的 税法 , 主 
要 是 “ 税 随地 出 ", 秋 税 征 粮 , 夏 税 征 木棉 , 布 
绢 .丝绸 等 物 。 

明 初 , 仿 唐 代 的 两 税法 ,核定 天 下 田 马 ,， 
夏 税 纳 以 米 、 麦 、 钱 、 钞 、 纲 ,秋粮 纳 以 米 、 钱 、 
钞 .组 。 夏 税 秋 粮 均 以 米 麦 为 纳税 标准 , 称 为 
“本 色 ”; 按 值 折 纳 他 物 称 为 “ 折 色 ”, 其 额 数列 
于 " 黄 册 "。 黄 册 即 户口 册 , 详 细 登记 各 地 居 
民 的 丁 口 与 产业 情况 ,每 年 由 政府 审查 一 次 。 
洪武 二 十 年 (1387) ,经 过 普 谢 浆 量 土地 ,编制 
了 鱼 旺 册 ,详细 记载 每 乡 每 户 土地 的 亩 数 和 
方圆 四 至 ,并 绘 成 图 。 自 此 以 后 ,明代 政府 即 
根据 黄 册 和 鱼 钱 册 来 限制 人 民 的 迁徙 和 进行 
赋税 短 役 的 剿 便 。 如 有 脱 笛 户口 者 ,要 处 以 
杖 刑 ; 如 不 按期 按 量 交纳 赋税 ,要 处 以 答 刑 或 
杖 刑 ;里 长 知 而 不 举 与 犯人 同 罪 "(《 大 明 
律 》))。 至 明 中 叶 , 又 创立 了 "一 条 由 法 ", 其 主 
要 内 容 是 :中 各 项 复杂 的 田赋 附 征 和 各 种 性 
需 的 往 役 一 律 合并 征 银 。 四 往 役 中 的 力 差 改 
为 以 银 代 役 ,由 官府 雇 人 充 役 。 图 往 役 银 不 
技 户 丁 分 派 ,而 技 地 亩 承担 。@@ 以 县 为 单位 ， 
将 全 部 往 役 银 分 配 二 一 县 的 田 额 上 ,平均 负 
担 ,改变 了 康 来 按 里 分 状 的 方法 。 这 一 赋税 
制度 , 自 嘉 靖 十 年 (1531) 至 崇 杆 十 年 (1637) 近 
100 年 休 , 先 后 在 各 地 推行 。 至 晚 明 三 坊 ( 辽 
钠 . 练 饮 、 制 蚀 ) 加 征 , 台 增 重负 ,一 条 舌 法 便 
遭 到 破坏 。 

请 廷 人 关 后 .宣布 以 明代 的 一 条 次 法 征 
派 赋 役 ,并 免除 一 切 杂 派 和 “三 钢 "。 但 由 于 
军需 频繁 ,常常 模 征 虹 伏 , 杂 小 无 穷 。 一 条 著 
法 最 然 把 马 役 银 挪 向 地 调 征 派 ,但 丁 银 从 未 
被 废除 。 康 巾 (1662 ~ 1722) 时 ,百姓 的 丁 银 
负担 极为 繁重 ,山西 等 地 每 丁 纳 银 至 4 两 , 甘 
肃 丽 昌 至 八 九 两 。 农 民 被 迫 逃 亡 ,拒绝 交纳 
丁 银 , 以 至 形成 了 额 无 定 , 丁 银 难 收 。 于 是 康 
昭 五 十 一 年 宣布 ,以 五 十 年 (1711) 全 国 的 丁 
银 额 为 准 , 以 后 额外 添丁 ,不 再 多 征 , 叫 作 " 圣 
世 波 丁 ,水 不 加 赋 "。 到 正 (1723 ~ 1735) 时 ， 
清 政 府 又 进一步 采取 了 "地 丁 合 一 "“ 捧 丁 人 
亩 "的 办 法 ,把 康 申 五 十 年 固定 的 丁 银 (人 了 丁 

三 十 五 万 余 


二 千 四 百 六 十 二 万 口 . 丁 银 
两 ) 平 均 捧 人 各 地 田 典 银 中 ,一 体征 收 。 从 
此 , 丁 银 就 完全 随 粮 起 征 ,成 为 清 代 划 一 的 赋 
役 制度 ， 

从 奉 . 汉 到 明 . 清 ,历代 封建 王朝 无 不 将 
地 , 户 , 丁 作 为 赋 役 征调 的 对 象 , 尽 管 睫 . 役 征 
社 不 同 ,但 实质 都 是 一 样 。 从 素 . 汉 起 ,就 既 
收 田 租 .又 征 户 荆 .局 钱 : 唐 代 的 租 南 调 法 “有 
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田 则 有 租 ,有 家 则 有 调 , 有 身 则 有 腐 ”, 唐 中叶 
实行 两 税法 , 合 征地 户 两 税 , 丁 役 银 并 人 两 
税 之 内 ,但 不 久 两 税 外 又 征 丁 役 ;明代 后 期 实 
行 一 条 鞠 法 ,将 往 役 银 推 人 地 亩 ,使 当时 复杂 
的 荆 役 名 目 得 以 合并 征 银 ,直到 清 代 推行 地 
丁 合 一 , 才 结 束 了 长 期 以 来 地 、 户 、 丁 分 别 征 
税 的 混乱 现象 ,完成 了 赋 役 合并 即 人 头 税 归 
人 财产 税 的 过 程 。 历 代 封 建 统治 者 重视 地 、 
户 . 丁 赋 役 的 征调 ,重视 这 些 方面 的 税法 或 役 
法 的 制度 ; 另 一 方面 ,也 十 分 重视 商 税 、 盐 税 、 
茶 税 ` 矿 税 、 四 税 等 项 税收 .而 这 些 税收 在 封 
建国 家 的 经 济 中 日 渐 重 要 ,以 至 于 输 其 生存 ， 
其 中 尤 以 商 税 为 要 。 

商科 中国 古代 有 关 征 收 商 税 的 法 律 也 
相当 发 达 。 主 要 包括 市 税 (市 租 ) 和 通过 税 
(关税 ) 两 项 。 商 税 始 于 西周 ,西周 * 九 赋 " 之 
一 为 " 关 市 之 赋 ", 即 关税 和 市 税 。 据 《 周 礼 - 
地 官 ) 记 载 , 当 时 周 王朝 设 * 廊 人 " 掌 合 市 ,其 
税目 有 纹 布 . 犯 布 . 质 布 . 列 布 府 布 等 。 以 后 
历代 均 征 市 税 ,但 通过 税 变化 较 多 。 春 秋 以 
后 各 国 开始 征收 过 境 税 , 大 多 是 暴 征 。 素 始 
皇 统 一 中 国 (前 221) 后 , 度 除 关税 ,汉代 也 设 
有 关 滁 之 征 。 三 国 后 又 在 水 陆 要 道 征收 通过 
税 , 称 关 津 税 。 唐 代 前 期 废除 关 津 税 , 安 史 之 
乱 后 一 度 在 江淮 堰 墙 商旅 经 过 处 收 税 , 称 壤 
程 : 德 宗 (780 ~ 805 在 位 ) 时 又 正式 规定 在 诸 
关 津 要 道 都 会 之 所 征收 财 货 税 。 钱 每 贯 ( 干 
文 ) 征 税 二 十 文 ,性 木 茶 漆 皆 什 一 税 。 到 宋 
代 . 商 税 已 成 为 图 家 重要 收入 。 北 宋 时 ,市 税 
称 为 住 税 ,通过 税则 称 关税 ,行者 座 货 ,每 二 
钱 课 税 二 十 。 明 代 在 交通 要 道 设立 关卡 , 征 
收 通过 税 。 其 初 ,关于 课 税 货物 之 品目 无 明 
确 规 定 , 故 各 征 税 官 任意 征 税 ,其 结果 一 车 一 
船 一 货 一 物 ,无 不 征 税 。 成 祖 永 乐 元 年 
(1403) 规定 : 凡 军 民 之 家 , 嫁 、 变 、 表 、 祭 时 节 
送礼 物 , 染 练 自 织 布衣 及 买 已 税 之 物 ,或 船只 
车 辆 载运 自己 货物 ,并 农用 之 器 .各 处 小 民 挑 
担 蔬菜 各 处 溪 河 小 民 货 卖 杂 鱼 .民间 家 园地 
墙 采用 杂 果 非 兴 蛛 者 ,及 民间 常用 性 木 蒲 草 
器 物 并 常用 杂 物 . 铜 锡 严 物 .日 用 食物 , 俱 免 
税 。 宣 德 (1426 ~ 1435) 年 间 始 在 长 江 和 运河 
沿岸 各 地 设立 钞 关 32 处 ,征收 船 料 费 ;万 历 
《1573 ~1620) 后 关卡 增多 , 税 监 四 出 ,肆意 掠 
夺 , 致 使 商旅 绝迹 。 清 沿 明 制 , 设 户 部 税 关 、 
工 部 税 关 数 十 座 , 主 要 征收 货物 税 ,包括 衣物 
税 、 食 物 税 、 用 物 税 ,杂货 税 4 项 ,于 通过 舟 船 
之 地 兼 收 船 税 。 随 着 商品 经 济 的 发 展 和 商品 
流通 的 频繁 ,封建 国家 对 关税 的 管理 越 加 严 
略 。 蔓 隆 二 十 六 至 四 十 一 年 (1761 ~ 1776) 编 
制 了 《钦定 户 部 则 例 )( 见 清 代 法 规 ), 以 后 历 
代 均 进行 编 修 。 这 部 法 典 实质 上 是 一 部 封建 
经 济 法 规 ,其 中 “关税 "5 卷 “ 税 则 "29 卷 .对 
税 关 的 设置 每 个 税 关 的 税额 和 税率 以 及 有 
关 事 项 作 了 详尽 的 规定 。 税 率 以 从 价 百 分 之 
五 标准 ,但 各 关 各 采用 特定 的 税率 。 规 定 各 
关 每 年 按时 解 送 其 定额 于 中 央 ， 关 税 短缺 令 
现任 官 赔 缴 ”, 若 在 限期 内 不 能 赔偿 时 免职 
以 其 所 有 财产 充 赔 催 ; 尚 有 不 足 时 , 则 及 其 责 
任 于 子孙 。 对 于 偷 越 关卡 与 各 种 鱼 税 行为 都 
严 加 禁止 , 凡 违 反 者 * 照 律 治 徘 ,货物 一 半 人 


宜 "; 失 职 宫 因 一 并 议 处 。 这 些 规定 促使 各 关 
官 认 以 苛 征 为 能 事 , 附 加 税 往往 多 达 正 税 数 
倍 。 阔 隆 .道光 年 间 , 关 税 每 年 总 额 达 四 百 万 
两 到 五 百 万 两 以 上 ,相当 于 当时 中 央 财 政 收 
入 的 十 分 之 一 左右 。 

历代 封建 王朝 市 税法 令 之 茄 酷 , 较 之 关 
税 有 过 之 而 无 不 及 。 汉 代 重 课 商人 ,武帝 元 
光 六 年 (前 129) 令 出 算 : 非 更 比 者 ,三 老 , 北 边 
驴 士 轻 车 以 一 算 ,商贸 加 车 二 算 , 船 五 均 以 上 
一 算 。 元 对 四 年 (前 119) 始 课 税 于 强 钱 ,商人 
强 钱 二 千 而 算 ; 手 作者 缉 钱 四 寺 一 算 。 商 人 
要 将 自己 的 资产 及 收入 豆 报 于 官 ,隐匿 不 报 
者 及 课 报 不 实 者 , 均 处 以 成 边 一 年 , 缉 钱 没 
收 , 密 告 者 则 偿 给 其 一 半 。 晋 统一 天 下 后 施 
行 < 散 估 之 制 ", 规 定 : 凡 货 卖 级 婢 、 马 牛 . 田 宅 
作成 文 卷 ,每 一 万 钱 ,家 征收 四 百 钱 , 卖 者 纳 
三 百 钱 , 买 者 纳 一 百 钱 ;无 文 卷 者 ,从 价 征收 
百 分 之 四 。 宋 、 齐 、 采 、 陈 各 代 告 沿用 此 法 。 
隋 代 商 税 较 轻 。 唐 初 ,对 市 税 亦 从 轻 征 收 。 
唐 玄 宗 (712 ~ 756 在 位 ) 以 后 , 商 税源 重 , 安 
史 之 乱 后 肆意 苛求 ， 借 商 "“ 质 钱 "“ 率 贷 ”、 
“ 阅 商 久 钱 "等 变相 征 税 , 名 目 繁多 。 宋 代 
于 居 者 市 器 , 课 以 * 住 税 "税率 每 千 钱 纳 
十 。 浏 化 三 年 (992) 令 各 州 以 端 拱 元 年 (988) 
至 章 化 元 年 (990) 期 间 最 高 税收 额 为 " 岁 课 ”， 
上 凡 达 不 到 此 额 者 ,现任 官吏 要 受到 处 罚 。 明 
初 规定 “ 商 税 分 税 一 "和 * 凡 物 不 由 于 
市 者 勿 税 "两 大 原则 , 惟 卖 买 田 宅 头 匹 时 , 规 
定 立 契 , 除 正 课外 ,征收 契 纸 铀 钱 四 十 文 。 这 
是 契税 的 原 抬 形式 。 仁 宗 洪 钻 元 年 (1425) 施 
行 钞 法 , 乃 课 税 于 市 趴 门 捧 ; 宣 德 四 年 (1429) 
将 此 税 增加 了 五 倍 。 其 后 ,税率 杂 派 不 断 增 
加 ,加 上 将 吏 勒 案 无 度 ,广大 商人 不 堪 忍 受 。 
明 律 严 禁 匿 税 漏税 ,商人 如 "不 纳 课程 ”, 按 律 
“ 答 五 十 , 物 货 酒 酷 一 半 入 官 "(《 大 明 律 》)。 
清 代 威 丰 (1851 ~ 1861) 以 前 的 税法 大 抵 因 次 
明代 , 较 明代 增加 了 奥 税 , 当 税 和 牙 税 等 项 。 
顺治 四 年 (1647) 规 定 : 民 间 卖 买 土地 房 层 者 ， 
由 卖主 依 卖 价 每 一 两 纳税 银 三 分 , 官 于 其 尾 
铃 盖 官印 为 证 。 雍 正七 年 (1729) 又 将 契税 每 
两 加 征 一 分 ,以 充 科 场 费用 。 乾 隐 十 四 年 
(〈1749) 又 定 婴 税 之 法 ,严格 卸 约 的 印 制 ,填写 
及 保存 ,无 * 契 尾 "者 照 误 税 律 例 论 罪 ,并 提高 
税率 , 买 契 为 百 分 之 九 , 典 契 为 百 分 之 四 点 
五 。* 牙 税 " 系 征 自 牙 行 的 一 种 特别 营业 税 。 
雍正 年 间 规 定 “ 牙 帖 "经 营 牙 行 的 执照 ) 由 
户 部 颁 给 ,每 5 年 发 给 新 帖 一 次 , 依 牙 行 之 资 
本 、 卖 买 成 绩 等 , 令 纳税 五 十 两 至 一 千 两 不 
等 ,每 年 还 要 人 征收 一 定 的 牙 税 。“ 当 税 " 系 当 
铺 的 营业 税 。 顺 治 九 年 (1652) 制定 典 铺 税 
例 ,规定 各 当铺 每 年 纳税 五 两, 康 昭 五 年 
《1666) 又 规定 当铺 征 税制 , 依 等 级 每 年 征 银 
五 两 .四 i 五 两 ,其 后 成 为 当 税 的 
标准 。 雍 正六 年 (1728) 制 定 当 帖 规则 , 令 纳 
帖 费 ,其 额 各 地 不 同 。 以 后 产生 种 种 附加 税 ， 
当 税 亦 新 增高 ,每 年 五 两 者 至 光绪 (1875 ~ 
1908) 年 间 增 至 五 十 两 。 

封建 王朝 征收 繁重 的 商 税 ,其 意图 主要 
有 二 :一 是 抑制 商业 和 手工 业 的 发 展 ,以 保护 
封建 农业 经 济 , 二 是 搜 括 财富 以 容 财政 。 


中 国 古代 税法 及 其 确立 的 赋税 制度 ,是 
建立 在 奴隶 制 经 济 基础 或 封建 地 主 经 济 基础 
之 上 的 上 层 建 筑 , 是 奴隶 主 阶级 维护 其 统治 
的 工具 ,是 为 当时 统治 阶级 的 利益 服务 的 。 
历代 封建 王朝 的 税法 规定 , 峰 税 按 田 调 . 户 等 
和 丁 口 承 查 。 但 对 于 地 主 来 说 ,他 们 并 不 从 
事 生 产 劳动 ,他 们 所 缴纳 的 税 实际 上 是 农民 
提供 的 地 租 的 一 部 分 , 即 所 谓 “ 税 出 于 租 "。 
因此 ,由 税 是 农民 剩余 劳动 的 转化 形式 ,是 地 
主 阶级 对 农民 阶级 的 到 前 。 ( 章 三 明 ) 


gudoi wenshu zhidu 

古代 文书 制度 。 中 国 古 代 朝 延 或 官署 关 
于 文书 的 发 布 .执行 和 管理 的 制度 。 文 书 在 
中 国 出 现 很 日。 甲骨 卜辞 证 明 , 股 商 时 代 就 
已 开始 运用 公文 来 记录 王室 的 活动 和 发 布 政 
令 。 周 时 有 些 钟 则 铭文 载 有 官 文 蔬 《 尚 蔬 》 
中 的 “ 诗 " 也 是 周 代 的 文 节 。 当 时 的 文书 制度 
还 处 在 形成 阶段 ,君臣 上 下 之 间 的 文书 往来 
尚 无 严格 的 界限 , 均 用 * 书 "的 名 义 。 素 始 皇 
统一 中 国 ,建立 封建 专制 主义 中 央 集 权 的 政 
治 体制 以 后 ,文书 制度 逐 新 形成 , 改 命 为 制 ， 
改 令 为 当 , 改 书 为 奏 议 ,上 下 级 之 间 的 公文 形 
成 了 一 定 的 程式 。 此 后 ,文书 制度 仿 趋 完备 

在 封建 时 代 , 皇 帝 的 诏 令 是 国家 最 重要 
的 公文 形式 。 凡 军国 要 事 ,法 律 命令 .赏赐 封 
赠 刑罚 惩戒 .田赋 鼻 役 .天文 历法 等 一 切 有 
关 国家 的 大 政 方针 和 重要 事务 ,都 以 皇帝 的 
名 义 颁 发 诏 令 一 类 的 文书 来 进行 处 理 。 皇 帝 
诏 令 类 文书 有 : 制 、 诏 .第 , 教 , 册 、 话 , 首 、 令 、 
论 等 。 各 种 名 称 的 文 节 在 使 用 上 各 个 朝代 是 
不 同 的 。 唐 代 发 布 政令 的 常用 文 节 是 救 ; 宋 
代 是 彻 杞 和 救 队 ; 元 代 是 圣旨 ;明代 是 诏书 和 
教 论 ; 清 代 是 上 论 和 寄 信 。“ 寄 信 " 是 消 代 特 
有 的 一 种 机 密 文艺 ,由 军机 处 封 发 ,内 容 涉及 
“ 庄 诚 臣 工 , 指 授 方略 , 查核 政事 ", 通称 
“延宕 "。 

臣 工 上 奉 皇 帝 的 上 行文 书 ,种 类 ,用 途 、 
规格 , 体 坟 都 有 严格 的 规定 。《 唐 六 类 )》 卷 8 
记载 :* 凡 下 之 通 于 上 ,其 制 有 六 :一 日 奏 抄 ， 
二 日 奢 弹 ,三 日 露 布 ,四 日 议 ,五 日 表 , 六 日 
状 。《 明 会 典 ) 通 政 使 司 条 规定 :" 凡 内 外 各 条 
门 ,一 应 公事 用 是 本 ,其 虽 系 公事 而 特例 奏 
报 、 奏 锅 、 若 乞 思 .认罪 . 缴 救 谢恩, 并 军民 人 
等 陈 情 建言、 伸 诉 等 事 , 俱 用 春 本 。 总 括 历 
代 臣 工 上 奏 类 文 节 有 : 奉 、 章 ,、 表 、 启 \ 状 、 签 、 
议 , 揭 贴 . 制 对 、 题 本 、 奏 本 、 奏 折 等 。 大 体 上 
表 、, 签 一 类 是 臣下 对 皇帝 歌 功 颂 德 的 贺 章 ， 
揭 贴 是 关于 政务 的 请 示 报 告 。 在 清 
代 ,“ 大 小 公事 ,入 用 是 本, 用印 具 题 " ,而 对 于 
“不 便宜 户 于 本 章 者 " 即 用 奏折 ,所 以 奏折 的 
重要 程度 在 题 本 之 上 。 但 是 在 奏折 中 也 有 
“请 安 折 ” 之 类 无 实际 内 容 .只 向 皇帝 表示 效 
志 的 东西 。 

在 国家 机 关 之 间 ,上 行文 书 有 阶 , 申 . 呈 、 
详 、 赢 ; 下 行文 书 有 符 、 帖 . 牌 、 票 、 柚 ;平行 文 
书 有 关 、 刺 , 移 \ 咨 , 障 , 照 会 ! 此 外 还 有 具有 专 
门 性 质 的 财政 会 计 文书 .户籍 土地 文书 ,会 盟 
涉外 文书 等 。 

中 国 古代 对 于 文书 工作 虽 有 专 管 、 兼 管 
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之 分 ,但 部 由 政权 机 关 的 机 要 部 门 负责 。 以 
中 央 机 关 为 例 ,泰和 西汉 由 丞相 府 处 理 文 节 
工作 :东汉 由 尚 节 台 主管 ; 唐 、 宋 由 中 书 省 、 尚 
书 省 .门下 省 及 枢密 院 分 章 ; 明 , 清 由 内 疼 、 通 
政 使 司 , 六 科 ,六 部 执掌 , 清 代 还 创设 军机 处 、 
奏 事 处 等 机 构 ,承办 廷 寄 和 接收 奏折 。 

中 国 古 代 文 书 工作 制度 的 内 容 主 要 有 所 
制 . 眷 写 . 签 捍 用 印 , 判 守 、 票 拟 贴 黄 ( 摘 写 提 
要 ) .登记 立 卷 .移交 和 管理 .投递 又 传 . 照 剧 
磨 勘 文 卷 (复核 监督 ) .保密 等 。 这 一 亦 制 度 
保证 了 文书 工作 的 质量 ,加 强 了 文书 工作 的 
效率 ,从 中 也 反映 了 中 国 封建 专制 主义 中 央 
集权 的 特色 。《 喜 六 典 》. 明 油 会 典 均 列 专门 
章节 记述 文书 制度 。 如 有 违反 , 则 阳 处 刑 。 
例如 ,文书 传递 征程 , 唐 律 规定 “ 诸 机 组 制 世 
者 一 日 答 五 十 ,一 日 加 一 等 ,十 日 徒 一 年 "; 缮 
写 公文 如 贴 改 控 补 , 也 要 处 刑 “ 诸 制 节 有 误 . 
不 即 奏 疗 , 轰 改 定 者 . 杖 八 十 "(《 唐 律 获 议 - 职 
制 )) ,“ 凡 增 丰 官 文书 者 术 六 十 , 若 有 所 规划 ， 
杖 踢 以 上 各 加 本 罪 二 等 …… 因 而 失误 军机 
者 ,无 问 故 失 ,并 斩 "(《 明 律 公式 增 碱 宦 文 
书 )) , 清 律 同 。 对 于 违反 避讳 制 度 ,“ 误 犯 宗 
唐 讳 者 杖 八 十 ,口误 及 余 文 书 误 犯 者 答 五 
十 ",“ 即 为 名 字 触 犯 者 徒 三 年 "(《 唐 律 院 议 * 
职 制 ))。 甚 至 有 的 官员 因为 在 公文 中 “虚词 
繁 文 "也 受到 惩罚 。 朱 元 璋 就 曾经 杖 责 上 节 
1.7 万 字 中 只 有 $00 字 是 正题 的 刑部 主事 匣 
太 案 ,并 下 令 " 有 以 繁 文 出 人 人 判 者 , 罪 之 ” 
(《 明 实录 ) 郑 149)。 历 代 统治 者 都 特别 重视 
保守 公文 的 机 密 , 采 取 许多 防范 措施 ,明代 的 
“ 密 旨 "“ 密 朴 " 都 要 在 御前 封 出 或 开 拆 ; 靖 代 
的 奏折 不 许 " 与 人 参 酌 "或 互相 传 看 。 如 有 泄 
窗 则 属 严重 犯罪 ,处 重 刑 。 唐 律 对 " 诸 泌 港大 
事 应 密 者 , 绞 " 非 大 事 应 密 者 ,能 一 年 半 , 漏 
季 于 莫 围 使 者 ,加 一 等 "(( 唐 律 柜 议 ` 职 制 )。 
对 池 油 军机 者 特别 严 御 , 明 律 规定 : 凡 闻 知 
朝廷 及 总 兵 将 军 调 鞭 讨 鞭 外 蕃 ,及 收 捕 反 逆 
贼 徒 机 密 大 事 ,而 令 猎 昏 于 故人 者 斩 ; 若 边 将 
报到 军情 大 事 而 病 汉 者 杖 一 百 , 徒 三 年 "(《 明 
律 集 解 卷 3), 清 律 也 有 相同 条 款 。 由 此 可 
见 , 中 图 古代 的 文书 制度 是 以 刑法 为 后 盾 的 
表现 了 中 国 古代 法 律 体系 中 行政 法 与 刑法 互 


相 洪 遂 的 特点 。 ( 张 利落 病 勤 ) 
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古代 证 据 制 度 。 ”中 国 古代 诉讼 中 关于 收 


集 ,使 用 证 据 以 认定 案件 事实 的 制度 ,是 中 国 
古代 诉讼 车 的 一 个 重要 组 成 部 分 。 

在 中 国 十 代 的 早期 诉讼 中 ,认定 案件 事 
实 , 决 断 争 讼 是 非 , 曾 采 用 过 以 幅 触 罪 者 的 神 
明 锚 剂 方式 。《 说 文 解 字 ) 释 " 麻 " 字 道 “ 曾 
也 。 似 牛 , 一 角 。 古 者 决 讼 , 令 触 不 直 者 ", 商 
即 颖 淄 ,古代 法 冠 又 称 帮 雪 冠 。《 后 汉 蔬 ` 册 
服 志 )? 说 :" 纤 筋 神 羊 ,能 别 曲直 , 楚 王 尝 获 之 . 
故 以 为 冠 .神明 孝 判 到 了 周 朝 就 基本 上 消 
失 , 而 代 之 以 "两 造 具备 , 师 听 五 秤 "(《 尚 书 * 
虽 刑 )) 的 审判 方式 。“ 听 五 套 ", 即 ( 周 礼 > 记 
载 的 "以 五 声 昕 狱 讼 , 求 民情 :一 日 辞 听 ( 观 其 
出 言 ,不 直 则 烦 ) 色 听 ( 观 其 颜色 ,不 直 
则 报 然 气 昕 ( 观 其 气息 ,不 直 则 磷 ); 四 


日 耳 听 ( 观 其 听 聆 ,不 直 则 惑 ); 五 日 目 入 ( 观 
其 降 子 视 ,不 直 则 既然 )”"(《 周 礼 * 秋 官 小 司 
完 》)。 这 就 是 说 . 审 案 时 ,传唤 双方 当事人 到 
庭 ,听取 他 们 的 供述 ,并 观察 他 们 的 语调 , 颜 
色 、 气 息 听觉 .眼神 ,从 而 作出 判断。 这 种 方 
祛 具有 主观 脐 断 色彩 ,但 是 比 神明 裁判 前 进 
了 一 步 。 而 且 , 当 时 也 已 懂得 , 审 案 不 能 只 听 
“ 单 醇 ", 即 当事人 一 面 之 词 ,而 要 兼 " 听 钴 之 
两 辞 ”, 还 必须 “ 察 辞 于 差 "(( 尚 书 ' 吕 刑 》, 即 
分 析 双 方 供述 的 矛盾 ,才能 正确 断案 - 

周 代 的 诉讼 中 ,已 广泛 使 用 证 人 证 言 、. 书 
证 和 物证 等 证 据 。《 周 礼 ) 载 :“ 凡 民 讼 ,以 地 
比 正之 ;地 讼 ,以 图 正之 ," 即 凡是 民间 发 生 争 
讼 ,要 以 当地 的 邻 电 人 作证 ;凡是 发 生 土地 争 
讼 ,要 以 官府 所 基地 图 作证 。 又 说 :“ 司 厉 咎 
盗贼 之 任 器 货 贿 :" 任 器 货 贿 , 就 是 杀伤 人 的 
凶器 和 所 次 财物 。 在 周 朝 ,对 伤害 案件 ,要 检 
验 被 害 人 的 伤势 程度 .以 确定 被 告 人 罪责 的 
轻重 。《 礼 记 * 月 令 ) 中 说 ; “命理 星 伤 、 案 创 、 
视 折 , 审 断 , 决 束 讼 必 端 平 。 这 里 所 说 的 伤 、 
创 . 折 . 断 ,是 指 皮 伤 . 肉 伤 . 骨 折 , 骨 肉 皆 断 等 
不 同 的 伤害 ,而 瞻 . 床 . 视 , 审 是 指 肉眼 检验 的 
方法 。 此 外 , 届 朝 还 把 当事人 * 盟 诅 “( 宜 将 ) 
作为 一 种 证 据 ,“ 有 犹 讼 者 , 则 使 之 毁 诅 "(《 局 
礼 ' 秋 官 " 司 盟 》)。 在 西周 出 土 金 文 《而 依从 
删 略 ).《 谷 医 铭 ) 里 , 也 有 在 诉讼 中 盟 敬 的 
记载 。 

素 代 至 清 代 的 证 据 制度 ,其 重要 特点 是 
以 被 告 人 的 口供 作为 定罪 的 一 项 重要 根据 。 
《清史 稿 .刑法 志 ) 指 出 ,“ 疡 罪 必 取 输 服 供 
词 " ,说 明 被 告 人 不 供认 ,就 定 不 了 罪 , 被 告 人 
一 供认 ,就 可 以 定罪 。 与 重视 被 告 人 口供 相 
适应 ,当时 的 法 律 人 允许 刑讯 以 通 取 口供 。 古 
代 诉讼 重 口供 和 人 允许 刑讯 ,是 当时 霓 案 层 出 
不 穷 的 一 个 主要 原因 。 但 是 ,在 下 列 特殊 情 
况 下 ,也 | 不 赁 被 告 人 口供 而 以 其 他 证 据 
定罪 :中 根据 唐 律 . 明 律 .请 律 的 规定 ,属于 
议 ,请 \ 减 . 老 . 小 . 废 疾 等 不 得 拷 讯 的 被 告 人 ,， 
“ 皆 据 众 证 定罪 ”。@ 明 律 . 清 律 规定 :“ 若 犯 
罪 事 发 而 在 光 者 , 众 证 明白 , 即 同 狱 成 ,不 须 
对 间 。"@ 唐 律 规定 :" 若 凰 状 露 验 , 理 不 可 疑 ， 
虽 不 承 引 , 即 据 状 断 之 。 

历代 刑律 对 证 人 证 言 的 收集 .使 用 ,规定 
了 一 些 规则 ,主要 有 :Q@D 不 得 作证 的 情况 。 在 
通常 情况 下 ,证 人 必须 作证 ,而且 社 律 上 允许 
拷打 证 人 。 但 是 ,根据 唐 至 明 、 清 的 法律 规 
定 ,下 面 两 类 人 不 得 作证 :第 一 ,属于 相 容 隐 
范围 的 人 , 即 一 定 范围 的 亲属 之 间 和 奴婢 .部 
曲 (农奴 ) ,雇工 人 对 家 长 不 得 作证 。 这 是 封 
建 礼教 和 家 族 制度 在 证 据 制度 上 的 反映 ( 见 
素 亲 相 隐 )。 第 二 ,年 八 十 以 上 ,十 岁 以 下 和 
笃 疾 者 ( 恶 疾 、 疾 三 、 两 丢 废 .两 目 窗 等 , 见 伤 
考 )。 这 些 人 往往 乒 乏 作证 能 力 ,而 且 "以 其 
不 堪 加 刑 故 , 并 不 许 为 证 "。@@ 伪 证 有 啡 。 居 
延 ( 在 今 内 蒙古 自治 区 额济纳 河流 域 ) 出 土 汉 
简 中 发 现 的 东汉 《 建 武 三 年 候 票 君 作 责 寇 恩 
事 ) 案 卷 中 记载 , 在 审 案 时 , 婴 先 对 被 讯问 者 
告 以 “证 财物 故 不 以 实 " 所 负 刑事 责任 的 法 
律 ,然后 进行 讯问 。 过 律 规定 ,证 人 不 讲 真 
话 .以 致 定罪 有 出 人 的 ,证 人 要 负 刑事 责任 。 


“上 明 律 , 泣 委 的 规定 与 唐 委 相同 。Q 众 证 定罪。 


“ 称 众 者 ,三 人 以 上 "(《 唐 律 .名 例 六 ))。 就 是 
要 有 3 个 以 上 证 人 "明证 其 事 , 始 合 定罪 "。 
如 果 只 有 两 个 证 人 .或 虽 有 3 个 以 上 证 人 ,但 
有 人 证 实 ,有 人 证 虚 , 也 不 能 定罪 。 这 种 规定 
带 有 形式 证 据 制 度 的 色彩 。 

自 秦 至 清 的 诉讼 中 ,比较 重视 通过 观察 
犯罪 现场 ,检验 尸体 伤痕 来 收集 物证 和 其 他 
证 据 。 从 《 秦 简 * 封 诊 式 )( 见 哈 虎 池 泰 简 ) 所 
载 的 现场 勤 察 和 尸体 检验 文书 案例 来 看 , 当 
长 官 接 到 辖 地 发 案 报 告 后 ,就 必须 立即 勿 官 
更 去 现场 进行 勘 验 , 勤 验 时 不 仅 要 详细 勘察 
现场 情况 ,检验 尸体 的 伤痕 ,而 且 要 向 被 害 人 
及 其 家 属 和 邻 人 了 解 情况 。 到 了 宋代 ,更 制 
定 了 比较 条 统 的 勘 验 规则 ( 匈 ( 洗 更 业 录 》)。 
明 , 清 两 代 进一步 在 刑律 中 规定 :“ 凡 检验 己 
伤 , 若 雇 到 托 故 不 即 检验 , 致 令 尸 变 ,及 不 条 
临 监视 , 转 委 吏 卒 ,着 初 复 检 官吏 相 见 符 同 己 
状 , 及 不 为 用 心 检验 , 移 易 轻重 , 增 减 尸 伤 不 
实 , 定 执 致死 根 因 不 明 者 ,正官 杖 六 十 ,首领 
官 杖 七 十 , 吏 典 杖 八 十 。 件 作 行人 检验 不 实 
符 同 尸 状 者 , 徘 亦 如 之 。 因 而 罪 有 增 焉 者 ,以 
失 出 人 人 罪 论 。 若 受 财 , 故 检验 不 以 实 者 ,以 
故 出 和 信人 上 啡 论 。 峙 重 者 , 计 峙 以 枉法 各 从 


重 论 。” (珠光 中 ) 
gudoi zhiguan kooxuon zhidu 
古代 职 官 考 选 制度 ”中国 古代 的 官吏 选 


找 制度 。 当 时 又 称 " 取 士 "制度 或 "选举 " 制 朗 ， 
主要 是 用 来 解决 国家 官吏 的 来 源 问题 。 中 国 
古代 的 职 官 考 选 制度 几经 变革 , 隋 朝 以 前 主要 
是 荐 举 , 隋 朝 以 后 主要 是 科举 考试 

中 国 奴隶 制 时 代 实行 订 珊 合 一 的 世 盎 世 
禄 制度 。 控 宗法 关系 分 封 的 各 级 贵族 ,同时 
又 都 是 王朝 的 世 苞 官 更。 职 官 选用 的 标准 是 
贵族 的 血缘 亲疏 。《 礼 记 ' 王 制 } 认 为 周 代 已 
有 取 土 制度 ,方法 是 : 养 士 于 “ 整 "“ 麻 "、“ 序 ” 
等 家 学 或 地 方 学 校 ,由 乡 大 夫 、 乡 老 考察 其 德 
行道 艺 , 择 其 优 者 送 进 “国学 ", 然 后 再 选 其 
“ 贤 " 者 授予 一 定 的 官职 。 春 秋 战 国 时 期 , 选 

度 发 生 重大 变化 , 因 能 授 官 . 因 功 授 禄 的 
制度 逐 斯 确定 。 

泰 统一 中 国 , 改 封建 为 哇 县 ,废除 世 精 世 
禄 制度 ,实行 官僚 制度 ,客观 上 具备 了 产生 一 
喜 宣 吏 选 拔 制度 的 必要 与 可 能 。 根 据 验 虎 地 
泰 简 记载 , 秦 代 选 官 标准 是 统治 才能 ,所 谓 
“ 审 民 能 ,以 任 更 "。 为 使 选 官 得 当 , 秦 律 规定 
“ 任 人 而 所 任 不 善 者 ,各 以 其 罪 罪 之 "(《 史 记 ， 
范 瞧 列传 》)》。 由 于 缺乏 资料 ,人 们 对 秦 代 的 
官吏 选拔 制度 知之 其 少 。 

两 汉 取 士 的 办 法 是 ,由 和 皇帝 下 诏 赏 成 中 
央 和 地 方 各 级 长 官 选 贤 举 能 ,向 朝廷 推荐 , 称 
为 " 察 举 "。 每 次 所 举 都 有 一 定名 目 , 如 贤良 、 
方正 、 孝 廉 、 茂 材 文 学 直言 极 谏 之 士 ,等 等 。 
察 举 之 外 ,主要 是 征 既 , 即 自 上 而 下 选任 定 
更 ,分 皇帝 征 聘 与 公 府 , 州 那 降 除 两 种 形式 。 
有 时 也 兼用 考试 ,如 对 策 、 射 策 。 著 名 的 大 懈 
董仲舒 就 是 经 过 两 次 对 策 , 被 选拔 为 江都 相 
的 。 大 体 说 来 ,西汉 时 举 贤良 多 ,东汉 时 举 地 
廉 多 。 两 汉 察 举 仍 是 考 选 制度 的 初创 阶段 ， 
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标准 比较 笔 统 , 胖 召 也 无 定期 ,经 常 是 因为 发 
生 了 日 食 `. 地 震 \ 水 音 灾 害 等 , 才 下 诏 察 举 。 
察 举 实行 未 久 , 钻 营 请 托 和 弄虚作假 之 风 就 
盛行 起 来 。 至 东汉 末年 , 察 举 不 实 的 情况 比 
比 当 是 ,民间 有 "* 举 秀才 .不 知 书 ; 察 孝 廉 , 父 
别 居 ; 寒 素 清 白 浊 如 泥 ,高 第 良将 快 如 鸡 " 的 
识 语 流传 (《 抱 朴 子 》 外 篇 郑 15) 。 

三 国 灶 文帝 时 ,采用 更 部 尚书 陈 群 的 建 
议 , 实 行 " 九 品 官 人 社 ", 亦 即 " 九 品 中 正 制 "。 
这 也 是 南北 朝 时 期 的 取 士 制 变 。 方 法 是 , 任 
用 “ 贤 有 识 鉴 "的 官员 ,担任 本 贸 州 都 的 大 .小 
“中 正 ”, 由 他 们 按 上 上 、 上 中 、 上 下 .中 上 .中 
中 ,中 下 ,下 上 ,下 中 、 下 下 九 品 ,评选 和 人才。 
“由 小 中 正品 第 人 才 以 上 大 中 正 , 大 中 正 核实 
以 上 司徒 ,司徒 再 核 ,然后 付 尚 节选 用 "( 清 赵 
辟 《 廿 二 史 札记 》 卷 八 )。 这 种 制度 与 汉代 的 
察 举 不 同 ,着 举 之 下 不 再 属于 地 方 行政 长 官 。 
而 由 专职 取 士 的 中 正官 负责 。 选 举办 法 也 较 
汉代 详 备 。 但 在 实行 中 ,中 正官 全 由 世族 豪 
门 把 持 , 他 们 品评 人 才 以 门 第 为 重 , 结 果 出 现 
了 "上品 无 寒门 ,下 品 无 势 族 " 的 现象 (( 丰 书 * 
刘 散 传 )) ,产生 了 “ 士 人 告 厚 结 姻 缘 , 弈 驰 造 
请 , 漫 以 成 俗 "( 唐 杜 个 ( 通 典 ) 着 14) 的 流 台 。 

察 举 制 与 九 品 中 正 制 采用 推荐 选拔 之 
法 ,容易 受 着 举人 主观 因素 的 影响 ,标准 很 难 
统一 ,特别 是 中 正官 "高 下 任意 , 荣 硅 在 手 。 
操 信 主 之 威 福 , 夺 天 朝 之 权势 "(《 珀 书卷 
45) ,很 不 利于 中 央 集 权 与 整个 国家 的 治理 。 
为 了 掌握 统一 的 人 才 标 准 ,从 西汉 开始 就 时 
常 对 被 荐 举人 进行 考核 ;不 过 ,当时 的 考核 只 
是 荐 举 的 辅助 手段 ,时 行 时 体 , 未 能 形成 制 
度 。 至 隋唐 ,终于 发 展 成 一 种 严格 的 科举 考 
试制 度 。 

九 品 中 正 制 至 隋 而 度 。 隋 文帝 虽然 罢 中 
正官 ,但 仍 以 “ 志 行 修 说 "清平 干 济 "两 科大 
举 士 人 。 至 障 断 帝 创立 进士 科 , 以 试 第 " 取 
士 , 才 打破 了 门 赣 的 严格 界限 , 开 科举 制度 的 
先河 。 

至 唐 代 , 科 举 考试 作为 一 项 制度 正式 确 
立 起 来 。 土 人 可 以 不 经 推荐 ,直接 报名 投考 ， 
经 过 逐 级 考试 ,由 官府 择优 录取。 科举 制度 
是 在 土族 制 没 落 ,封建 地 主 经 济 迅速 发 展 的 
条 件 下 产生 的 。 它 纠正 了 魏 晋 以 来 世家 大 族 
垄断 用 人 大 权 的 钙 病 ,适应 了 加 强 中 央 集 权 
的 需要 ,也 为 中 小 地 主 出 身 的 知识 分 于 开 如 
了 一 条 进 人 仕途 的 道路 ,有 利于 广泛 地 吸收 
地 主 阶级 人 才 。 因 此 ,从 隋唐 至 明 、 清 ,一 直 
以 科举 制度 作为 主要 的 选 官制 度 ,其 间 虽 然 
也 实行 过 制 举 、 瑚 生 、 捐 纳 等 选拔 方法 ,但 有 
的 是 临时 模 施 ,有 的 范围 钦 座 ,都 不 能 同 科举 
制度 相 比 。 科 举 制度 延续 ! 300 年 左右 ,成 为 
中 国 古 代 实 行 最 久 \ 最 重要 的 一 项 职 官 考 选 
制度 。 

科举 制度 在 实行 中 ,考试 程序 和 内 容 都 
有 一 些 变化 。 

唐 时 ,也 于 京师 或 州 县 学 馆 的 士 子 称 " 生 
徒 ", 每 年 由 学 馆 选 送 一 批 参加 尚书 省 的 "省 
试 "; 其 他 士 子 要 先 经 过 县 试 和 州 试 .合格 者 
称 为 “ 乡 贡 "再 参加 省 试 。 省 试 由 尚书 省 下 雹 
的 礼部 主 桂 , 省 试 合格 称 作 “ 及 第 ” ,但 还 不 能 


做 官 ,必须 再 经 更 部 考试 合格 ,才能 人 仕 。 

宋 时 , 士 子 考试 及 第 便 取 得 了 做 官 的 资 
格 , 不 必 再 经 吏 部 考试 。 另 外 ,在 省 试 以 后 ， 
增加 了 一 场 由 皇帝 亲自 主持 的 * 几 试 ", 此 后 
遵 成 定制 。 考 试 周 期 宋 初 与 良 朝 一 样 , 每 年 1 
次 ,仁宗 时 改 为 2 年 1 次 ,英宗 时 改 为 3 年 1 
次 ,一 直 相沿 至 请。 

明 、 清 考试 程序 朴 为 复杂 。 参 加 初试 的 士 
子 称 "童生 ” ,童生 经 过 “县 试 "知县 主持 )“ 府 
试 "(知府 主持) “ 院 试 "(学 政 主持 ) ,合格 者 为 
“ 生 员 " ,俗称 秀 才 ; 生 员 经 过 省 “乡试 ,合格 者 
为 " 举 人 经 过 京城 "会 试 "合格 者 为 " 贡 
士 "; 贡 十 经 过 “ 典 试 ,网 出 身 者 为 进士 。 

从 考试 的 内 容 看 , 唐 代 科 目 繁多 ,有 秀 
才 \ 明 经 进士. 明 法 . 明 算 , 明 节 、 史 科 、 三 传 、 
道 举 等 ,而 明 经 又 分 五 经 ,三 经 ,三 礼 。“ 唐 众 
科 之 目 ,进士 为 尤 贵 "(未 马 端 临 (文献 通 考 》 
卷 29), 人 们 最 重视 进士 科 。 这 些 科 目的 考试 
内 容 各 自 不 同 ,进士 科 以 试 诗 赋 为 主 , 明 算 科 
主要 考 算 学 , 道 举 科 专 考 老 庄 道学 。 宋 代 王 
安 石 罢 诸 科 ,并 于 进士 一 科 , 改 考 从 学 经 义 ， 
此 后 经 学 在 考试 中 所 占 地 位 越 来 越 高 。 明 、 
请 考试 以 " 制 义 "为 主 , 俗 称 "八股 文 ", 八 股 文 
以 四 书 五 经 的 语句 命题 ,对 经 义 的 阐述 必须 
以 朱熹 注 为 标准 ,形式 死板 ,内 容 空洞, 东 继 
才智 , 禁 钻 思想 。 八 股 取 土 制度 严重 插 残 了 
人 才 .成 为 统治 者 加 强 思想 统治 ,进行 文化 专 
制 的 得 力 工具 。 科 举 既 为 土 子 开 利禄 之 门 ， 
科 场 舞 观 也 随 之 发 生 ,请 康熙 时 为 了 笼络 士 
人 ,曾经 严惩 营私 作 验 的 主考 官 。 辊 隆 时 颂 
行 ( 科 场 条 例 》, 详 列 有 关 科 场 的 禁 革 事项 , 典 
试 各 官 干 犯 科 条 者 , 交 部 议 处 。 但 封建 统治 
的 本 质 决 定 了 科举 制度 的 瘤 疾 是 不 可 克服 
的 , 科 场 舞 名 不 可 能 杜绝 。 

清末 由 于 受到 西方 国家 教育 的 影响 , 统 
治 者 为 了 适应 形势 变化 的 需要 , 废 科举 ,办 学 
校 ,延续 几 千年 的 中 国 古 代 职 官 考 选 制度 最 
后 被 废除 。 ( 张 重 落 候 建 良 ) 


gudion zironfoxuepai 
古典 自然 法 学 派 。 《classical law-of-nature 
school) 。 在 古 希 腾 .罗马 以 及 欧洲 中 世纪 
就 出 现 自然 法 学 说 。 古 典 自然 苇 学 派 是 指 在 
17、18 世纪 反 封 建 的 启蒙 运动 和 革命 斗争 中 ， 
代表 新 兴 资 产 除 级 利益 的 .以 强调 自然 法 为 
特征 的 一 个 法 学 息 别 。 又 称 自然 夸 学 派 。 所 
以 称 “古典 "自然 法 学 沽 ,是 为 了 与 其 他 时 代 
(十 代 ,中 世纪 或 20 世纪 ) 的 自然 法 学 说 相 区 
别 ,并 表示 自然 法 学 说 在 17 .18 世纪 最 为 万 
行 。 主 要 代表 人 物 有 荷兰 的 H. 格 势 秀 其 和 
8.de 斯 宾 诺 水 (1632 ~ 1677) ,英国 的 了. 重 布 
斯 和 J. 洛克 ,意大利 的 C.B. 贝 卡 里 亚 , 德 国 
的 S.von 普 芬 多 夫 和 C.von 沃 尔 夫 (1679 ~ 
4754) ,法 国 的 委 德 斯 灼 和 J.-]. 卢梭 。 美 国 
独立 战争 时 期 以 及 法 国 大 革命 时 期 的 许多 政 
治 活动 家 ,例如 T. 杰 弗 还 (1743 ~ 1826)、 
FP. 潘 思 (1737 ~ 1809) , 孔 多 塞 (1743 ~ 1794) 
和 M.F.M.1.de 罗 伯 斯 雍 尔 等 人 ,他 们 也 都 信 
仰 古典 自然 法 学 。 

古典 自然 法 学 派 代 表 人 观点 的 比较 十 


典 自然 法 学 和 当时 同样 盛行 的 天 贼人 权 论 、 
社会 契约 论 是 密切 相 联 的 ;古典 自然 法 学 汽 
代表 人 几乎 都 在 不 同 程度 上 主张 这 两 种 理 
论 。 他 们 一 般 都 认为 ,人 类 在 组 成 国家 以 前 
生活 在 自然 状态 中 , 受 体现 人 的 理性 的 自然 
法 的 支配 ,以 后 根据 理性 要 求 ,订立 契约 ,成 
立国 家 。 对 于 人 类 在 自然 状态 下 如 何 生活 , 
为 什么 要 订立 契约 ,外 约 的 当事人 是 谁 ,契约 
内 容 如 何 ,在 成 立国 家 后 个 人 与 国家 的 关系 ,， 
以 及 实在 法 与 自然 法 的 关系 ,他 们 又 众说 纷 
经 ; 特 别 是 在 政治 上 ,他 们 虽然 都 以 自然 芒 学 
说 为 依据 , 却 各 自得 出 了 十 分 不 同 的 结论 。 
有 的 惨 向 君主 专制 ( 营 布 斯 ) ,有 的 烽 向 君主 
立宪 (洛克 、 孟 德 斯 鸠 ), 有 的 主张 民主 共和 国 
(卢梭 , 杰 弗 逊 和 潘恩); 有 的 倾向 温和 的 改良 
( 孟 德 斯 坞 ), 有 的 主张 以 武力 推翻 暴政 ( 卢 
梭 )。 同 时 ,从 他 们 对 个 人 和 国家 或 实在 法 与 
自然 法 的 关系 的 不 同 解释 中 ,也 可 以 看 出 两 
种 倾向 :一 种 倾向 认为 国家 制定 的 实在 法 应 
服从 自然 法 ,国家 不 得 侵犯 自然 法 赋予 个 人 
的 权利 ; 另 一 种 倾向 则 认为 国家 权力 至 上 , 实 
在 法 与 自然 法 实质 上 是 一 致 的 。 在 西方 政治 
学 和 法 学 著作 中 ,前 一 种 倾向 被 通称 为 自由 
主义 学 说 或 个 人 主义 学 说 ,后 一 种 倾向 被 通 
称 为 国家 主义 学 说 或 绝对 主义 学 说 。 

古典 自然 法 学 派 的 特点 和 历史 作用 
17 .18 世纪 的 古典 自然 法 学 说 和 古代 中世纪， 
的 自然 法 思想 之 间 , 有 很 多 共同 点 。 例 如 ,都 
将 自然 法 与 抽象 的 正义 观念 并 列 ! 都 认为 自 
然 法 是 水 恒 不 变 、 普 遍 适 用 的 。 但 它们 之 间 
又 有 很 大 差别 :在 内 容 上 ,古典 自然 法 学 说 强 
调和 的 理性 、 人 性 、 人 的 权利 (包括 私有 财产 
权 ) ,并 认为 根据 自然 法 ,可 以 制定 出 详尽 的 、 
普遍 适用 的 法 典 ; 而 古代 \ 中 世纪 的 自然 法 思 
想 则 强调 自然 和 字 宙 的 理性 ,特别 是 神 的 理 
性 或 意志 ,依附 干 神学 ,强调 人 的 义务 ,并 将 
自然 法 归结 为 少数 几 条 道德 第 规 或 宗教 或 
律 。 在 历史 作用 上 ,古代 和 中 世纪 的 自然 法 
思想 ,一 般 是 为 奴隶 制 和 封建 制 辩护 的 ,而 二 
典 自然 法 学 说 是 新 兴 资 产 阶级 反对 封建 压迫 
和 争取 民族 独立 的 重要 思想 武器 ,是 美国 ( 独 
立 宣言 ) .法国 (人 权 宣言 ) 或 近代 资产 阶级 民 
主 .法制 的 理论 基础 ; 它 促进 了 法 律 的 统一 
提高 了 法 律 在 社会 生活 中 的 地 位 ;提出 了 诸 
如 私有 财产 神圣 不 可 侵犯 .契约 自由 .法律 面 
前 人 人 平等 .罪刑 法 定 主义 等 新 的 法 律 原则 ; 
推动 了 宪法 .国际 法 等 新 的 法 律 部 门 的 形成 
以 及 像 (法 国民 法 典 ? 这 样 的 典型 的 资产 阶级 
社会 法典 的 出 现 ; 沉 重地 打击 了 宗教 神学 , 促 
使 法 学 摆脱 神学 的 极 档 ,为 法 学 成 为 一 门 独 
立 的 学 科 创 造 了 有 利 条 件 。 

古典 自然 法 学 派 也 有 其 历史 局 限 性 , 它 
的 全 部 学 说 是 建立 在 资本 主义 私有 制 基础 上 
的 ,因此 ,* 这 个 理性 的 王国 不 过 是 资产 阶级 
的 理想 化 的 王国 ;永恒 的 正义 在 资产 阶级 的 
司法 中 得 到 实现 :平等 归结 为 法 律 面前 的 资 
产 阶级 的 平等 ;被 宣布 为 盟主 要 的 人 权 之 一 
的 是 资产 阶级 的 所 有 权 ;而 理性 的 国家 .卢梭 
的 社会 契约 在 实践 中 表现 为 而 且 也 只 能 表现 
为 资产 阶级 的 民主 共和 国 。18 世纪 伟大 的 思 
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想 家 们 ， 也 问 他 们 的 一 转 先 驱 虱 ~… 样 ， 没 有 
能 够 超出 他 们 自己 的 时 代 使 他 们 受到 的 限 
制 "(( 马 克 思 思 格 斯 选集 》 第 2 版 第 3 卷 第 
357 页 )、 

从 19 世纪 初 开始 ,在 历史 法 学 派 , 分 析 
法 学 派 ( 见 奥 斯 ,}.) 和 祷 国 古典 唯心 主义 
涤 学 的 共同 反对 下 .古典 自然 法学 派 课 步 焰 
于 误 落 。 (这 案 里 ) 


gudio fall sixiang 
古 希腊 法 律 思想 (legal thought of ancient 
Greeks) 十 希腊 奴 素 制 社会 ,特别 是 雅典 
城邦 的 法 律 思想 。 古 希腊 并 设 有 出 现 像 罗 马 
帝国 那样 发 达 的 法 律 制度 和 专业 的 法 学 家 集 
团 。 但 在 古 希 腊 的 哲学 .伦理 .政治 思想 以 至 
文学 中 ,包含 了 许多 有 关 法 律 基本 问题 的 探 
讨 。 例 如 .法 是 神 授 还 是 人 定 的 ,法 代表 正 
义 \ 自 然 还 是 代表 强权 ,法 与 国家 .民主 、 自 
由 ,平等 的 关东 ,法 的 作用 .法治 还 是 贤人 政 
治 , 自 然 法 代表 什么 及 其 与 实在 法 的 关系 ,这 
些 在 西方 中 世纪 以 至 近代 、 现 代 法 学 界 中 争 
论 过 的 问题 ,在 古 希 腊 时 都 曾 涉 及 ,并 对 后 世 
西方 法 律 思想 的 发 展 发 生 了 重大 

公元 前 6 世纪 雅典 立法 者 梭 伦 ( 约 公元 
前 635 ~ 约 前 560) 在 论述 他 为 缓和 当时 氏族 
贵族 与 平民 的 斗争 而 制定 的 法 律 时 曾 说 :“ 制 
订 法 律 , 光 货 无 贱 , 一 视 同仁 ,直道 而 行 ,人 人 
各 得 其 所 "( 亚 里 士 多 德 (雅典 政 制 ))。 公 元 
前 5 世纪 雅典 政治 家 伯 里 克利 ( 约 前 495 ~ 
前 429) 论 述 了 雅典 的 奴隶 主 民主 制 与 法 律 的 
关系 ,认为 这 种 民主 制 的 特点 在 于 政权 是 在 
公民 手中 ,每 个 人 在 法 律 上 是 平等 的 ,在 私人 
生活 中 是 自由 和 宽 想 的 ,但 在 公共 事务 中 则 
遵守 法 律 ( 修 背 底 德 《 伯 罗 弃 尼 柚 战 争 史 》)。 
在 古 希 腊 较 早 的 诗篇 、. 神 洁 和 哲学 着 作 中 ,一 
般 认为 法 律 来 源 二 神 . 例 如 翡 副 家 索 福 克 勤 
斯 (前 496 全 前 406) 的 剧本 《 安 提 义举 ) 中 提 
到 ,最 高 的 法 律 是 主神 宙斯 向 人 类 宣布 的 , 凡 
人 的 命令 不 能 改变 天 神 制定 的 永恒 不 变 的 不 
成 文法 。 到 公元 前 5 世纪 的 智者 (一 称 话 类 
学 派 ) 又 向 这 种 思想 提出 了 挑战 ,认为 法 是 人 
定 的 ,甚至 是 “强权 "的 产物 。 

柚 拉 图 虹 初 推 烷 "贤人 政治 ", 主 张 由 哲 
学 家 担任 窗 王 ,而 对 法 的 作用 则 极为 轻视 。 
他 在 (政治 家 篇 ) 中 论述 不 应 当 是 法 的 全 权 而 
应 当 是 人 的 全 权 , 这 种 人 了 解 君王 职位 的 艺 
术 并 具有 智 翡 。 但 以 后 由 于 他 在 叙 拉 二 推行 
“贤人 政治 "方案 的 失败 ,在 其 晚期 善 作 《法 律 
篇 ) 中 ,又 改变 了 他 过 去 对 法 的 看 法 

与 柏拉图 不 同 ,至 里 士 多 好 重视 法 
的 作用 ,认为 "法 治 " 优 于 "一 人 之 治 " ;法 治 的 
意义 在 于 法 律 获得 普遍 的 服从 ,而 这 种 法 律 
又 是 制定 得 好 的 ;法 律 和 政体 ( 指 国家 ) 不 可 
分 ,其 目的 都 在 于 谋求 正义 ;法 律 之 好 坏 或 是 
否 合 平 正义 都 以 政体 如 何 为 转移 ;法 律 又 不 
同 于 政体 , 它 是 规章 ,其 作用 是 执政 者 借以 党 
担 权力 并 监察 和 处 理 一 切 违法 失职 的 人 。 他 
在 (政治 学 ) 和 《伦理 学 ?两 书 中 ,都 曾 分 析 了 
正义 的 概念 .进一步 解释 了 法 律 与 平等 的 关 
系 < 在 西方 法 律 思想 中 . 亚 里 士 多 德 虽然 在 


自然 法 问题 上 并 没有 条 统 地 加 以 阐述 ,但 他 
仍然 是 最 早 提出 自然 法 思想 的 学 者 之 一 ( 见 
古典 自 然 法 学 派 )。 

公元 前 3 世纪 开始 出 现 的 斯 多 莫 派 ( 意 
府 派 ", 因 该 派 讲学 场所 有 彩色 画 魔 
而 得 名 ) ,进一步 提出 了 自然 法 思想 ,并 认为 
自然 法 代表 理性 ,是 普遍 适用 的 , 商 于 一 切 城 
邦 法 律 之 上 。 这 种 思想 后 来 传人 罗马 ,对 罗 


马 法 的 茵 勃发 展 起 过 重大 作用 。 

《 沈 宗 更 ) 
gufen 
股份 (share) 。 有 两 义 :中指 公司 资本 的 


最 小 计算 单位 ,以 一 定 的 金额 表示 ,全 部 股份 
金额 的 总 和 应 为 公司 资本 总 额 。@@ 股 东 权利 
义务 产生 的 根据 。 股 东 基于 其 拥有 的 股份 可 
有 股东 权 ,权利 义务 的 大 小 取决 于 其 拥有 股 
份 数额 。 在 采用 授权 资本 制 或 认可 资本 制 
{ 见 公司 资本 ) 的 国家 ,允许 章程 中 所 确定 的 
资本 总 额 分 次 发 行 ,资本 总 额 全 部 发 行 完毕 
前 ,公司 已 发 行 股 份 总 额 总 是 小 于 资本 总 

额 。 因 此 ,股份 总 额 与 公司 资本 总 额 在 某 些 
情形 下 不 等 同 ,并 且 随 无 额 面 股份 的 采用 ,机 
份 是 资本 最 基本 单位 的 意义 弱化 ,而 股份 即 
指 股 东 权 的 意义 突出 。 

法 律 特征 ”中 股份 一 律 平等 。 股 份 所 代 
表 的 资本 额 一 律 相等 .所 包含 的 权利 义务 一 
律 平 等 ,通常 每 一 股份 代表 一 份 股东 权 。 
国 股份 在 形式 上 表现 为 有 价 证 券 ,股票 是 股 
份 的 证 券 形式 ,股份 是 股票 的 实质 内 容 。 
图 股份 可 自由 转让 。 采 用 股 旧 这 种 证 券 形式 
便于 股份 自由 转让 ,流通 ,合法 取得 股票 者 即 
取得 股东 权 ,股份 的 占有 使 股东 与 公司 之 间 
的 法 律 关系 明确 > 

分 类 ”股份 依据 不 同 的 标准 可 以 划分 不 
同 的 种 类 :中 依 股 东 基 于 股份 所 享有 的 权利 
之 不 同 ,可 分 为 普通 股 ,特别 股 。 特 别 股 又 分 
为 优先 股 与 劣 后 股 。 加 以 表决 权 有 无 为 标准 
分 为 表决 权 股 .限制 表决 权 股 .无 表决 权 股 。 
国信 股票 票面 上 是 否 标 明和 股份 金额 ,可 分 为 
额 面 股 .无 额 面 股 。 加 依 股票 上 是 否 载 有 股 
东 姓 名 ,可 分 为 记名 股 .无 记名 股 ， 加 依 股份 
是 否 可 以 公司 收益 予以 收回 分 为 偿还 股 与 
非 偿还 股 。 轿 依 股份 种 类 是 否 可 以 转换 ,分 
为 转换 股 , 非 转换 股 。 加 依 股 份 发 行 时 期 ,可 
分 为 旧 股 .新 股 - @ 依 股份 持 有 人 特定 身份 
分 为 资格 股份 . 放 员 股份 公司 自 有 股份 。 

股份 发 行 ”可 分 为 设立 发 行 和 新 股 发 
行 。 设 立 发 行 是 公司 设立 过 程 中 发 行 股份 ， 
新 股 发 行 是 公司 成 立 后 再 次 发 行 股份 。 股 份 
发 行 又 可 分 为 不 公开 发 行 、 公 开发 行 两 种 。 
依 新 股 发 行 的 目的 可 分 为 非 增资 的 发 行 与 增 
资 的 发 行 ;通常 的 发 行 与 特别 的 发 行 。 股 份 
可 自由 转让 ,只 须 当 事 人 间 合 意 即 可 成 立 , 转 
让 后 发 生 股东 权利 与 义务 移 转 的 效力 。 但 股 
份 转让 并 非 绝 对 , 雍 无 限制 的 ,各 国法 律 大 都 
对 股份 转让 作 了 必要 的 限制 ,允许 公司 在 不 
违反 法 律 的 情况 下 ,以 章程 对 股份 转让 作出 
适当 限制 的 规定 。 除 法 定 情形 ,公司 不 得 收 
回 股 份 ,取得 自 有 股份 

(起 起 来 ” 薄 燕 坚 ) 


gufen hezuozhi qiye 
股份 合作 制 企业 (stock joint management 
enterprise) 。 两 个 以 上 劳动 者 或 者 投资 者 
技 照 章程 或 协议 自愿 组 织 起 来 .以 资金 、 实 
物 .技术 土地 使 用 权 等 作为 股份 ,依法 从 事 
各 种 生产 经 营 服务 活动 ,实行 民主 管理 , 采 按 
劳 分 配 和 按 股 分 配 相 结 合 的 利润 分 配方 式 ， 

有 公共 积 困 ,能 够 独立 承担 民事 贵 任 的 具 
有 法 人 资格 的 集体 经 济 实体 。 它 保持 了 股份 
制 筹集 资金 . 按 股 分 配 和 经 营 管理 方面 的 合 
理 内 核 ,吸收 了 股东 参加 劳动 . 按 劳 分 瑟 和 提 
取 公共 积累 等 合作 制 的 基本 内 核 ,是 一 种 集 
股份 制 与 合作 制 优点 于 一 体 , 既 不 是 股份 制 
企业 ,也 不 是 合作 制 企 业 , 且 与 一 般 的 合伙 企 
业 不 同 的 ,在 实践 中 产生 并 不 断 发 展 的 新 型 
社会 主义 集体 经 济 组 织 形式 。 

在 一 些 国家 ,股份 合作 制 企 业 专门 为 家 
业 生产 提供 廉价 生产 资料 ,或 进行 农 副 产品 
加 工 . 储 运 ,销售 ,以 及 为 资金 融通 、 储 曹 提供 
服务 等 。 在 中 国 , 股 份 合作 制 企业 是 于 20 世 
纪 80 年 代 中 期 ,为 探索 城乡 集体 企业 改制 之 
路 而 在 合作 制 的 基础 上 形成 的 企业 组 织 。 在 
革命 战争 年 代 已 存在 合作 制 形式 的 生产 :30 
年 代 有 农村 生产 合作 社 和 城市 手工 业 合作 
社 ;1956 年 以 后 ,由 于 片面 强调 向 高 级 社 和 大 
集体 所 有 制 过 湾 , 农 村 生产 合作 社 取消 了 股 
本 分 红 ,城市 手工 业 合作 社 也 退还 了 股本 , 合 
作 社 名 存 实 亡 ;进入 80 年 代 , 随 着 农村 商品 
经 济 的 发 展 而 产生 的 联 产 合 办 、 跨 地 区 联 办 
等 合作 性 质 的 企业 和 各 种 社会 联营 . 自 营 企 
业 , 这 些 企业 实质 上 是 社员 集资 人 股 创办 的 
股份 式 合作 企业 。 然 而 ,这 些 以 互助 .合作 为 
目的 的 企业 抵 档 不 住 商品 经 济 的 冲击 ,80 年 
代 中 期 ,乡镇 企业 异军突起 。90 年 代 初 ,为 解 
决 集体 经 济 随 市 场 发 展 所 产生 的 诸如 产权 不 
明 等 枉 病 ,中 国 开展 了 自 上 而 下 的 以 乡镇 企 
业 为 对 象 的 股份 合作 制 企业 改制 活动 ,随后 、 
城镇 集体 企业 也 开始 了 股份 合作 制 的 改革 。 

股份 合作 制 企业 以 人 股 人 之 间 的 合同 关 
秒 及 章程 为 基础 ,是 以 企业 全 部 资产 承担 民 
事 责任 的 独立 法 人 。 职 工作 为 劳动 者 共同 劳 
动 ,共同 占有 、 使 用 生产 资料 ,利益 共享 ,风险 
共 担 ,实行 民主 管理 ;作为 企业 出 资 人 , 逢 依 
约 以 资金 .设备 .技术 等 投资 人 股 , 以 出 资 额 
为 限 对 企业 债务 承担 责任 。 在 约定 的 合作 期 
内 .人 股 人 不 得 随意 退出 . 捕 回 人 股 财产 ,对 
入 股 财产 和 合作 经 营 中 积累 的 到 余 财产 享有 
共有 权 , 并 依照 事先 约定 , 按 股 份 对 其 共有 财 
产 进行 分 配 。 

中 国 对 股份 合作 制 企业 进行 调整 的 立法 
规范 有 :1997 年 8 月 6 日 国家 体 改 委 颁 布 的 
《关于 发 展 城市 股份 合作 制 企业 的 指导 意 
见 》 根 据 1997 年 12 月 25 日 农业 部 第 39 号 
令 修订 的 《农民 般 份 合作 制 企 业 暂 行规 定 》， 
还 有 2001 年 起 草 的 《城镇 股份 合作 制 企业 暂 
行规 定 (草案 )》。 《 赵 起 东 ” 薄 茂 妊 ) 


gufen youxian gongsi 
股份 有 限 公司 (company limited by shares) 
由 一 定 人 数 以 上 股东 所 组 成 ,全 部 资本 分 成 
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均等 的 股份 ,并 向 社会 公开 发 行 ,股东 仅 以 其 
所 认购 的 股份 为 限 对 公司 承担 责任 ,公司 也 
仅 以 其 全 部 资产 对 公司 债务 承担 责任 的 企业 
法 人 。 

渗 半 股份 有 限 公司 一 般 认为 起 汤 于 17 
世纪 初期 荷兰 和 英国 等 国家 所 设立 的 殖民 公 
司 ,其 最 初 形式 为 1600 年 成 立 的 英国 东 印 度 
公司 和 1602 年 成 立 的 荷兰 东 印 度 公司 ,以 后 
欧洲 各 国 纷纷 建立 。 股 份 有 限 公司 在 欧洲 工 
业 革命 中 发 挥 了 重要 作用 ,在 促进 社会 化 大 生 
产 和 商品 经 济 发 展 的 同时 ,其 自身 也 得 到 了 迅 
速 发 展 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,开始 向 跨国 公司 
过 流 , 成 为 当代 具有 世界 意义 的 经 营 组 织 形 
式 。 首 先 对 股份 有 限 公司 在 立法 上 加 以 确认 
的 是 1807 年 的 《法 国 商法 典 》, 此 后 ,荷兰 、 德 
国 等 国家 相继 制定 了 有 关 股 份 有 限 公司 的 法 
律 ,许多 国家 都 制定 了 单行 的 股份 有 限 公 
司法 。 

法 律 特 丁 ”四 是 最 典型 的 资 合 公司 ,其 
信用 基础 在 于 资本 而 非 习 东 个 人 。 股 东 不 能 
以 信用 或 劳务 出 次。 四 股东 人 数 有 最 低 限 
制 。 发 起 人 符合 注定 筑 猎人 数 ,发 起 人 是 股 
份 有 限 公司 最 初 的 股东 ,发 起 人 的 最 低 人 数 
是 设立 股份 有 限 公 司 必须 其 备 的 法 定 条 件 。 
图 公司 所 有 权 与 经 营 权 相 分 离 , 公 司 股东 不 
直接 从 事 公司 的 经 营 管理 工作 ,其 管理 活动 
由 以 董事 和 经 理 为 中 心 的 专门 管理 机 构 进 
行 。@ 公 司 资本 分 成 均等 的 股份 ,每 股 金额 
相等 。 既 适应 了 公开 发 行 股份 , 摹 集 社 会 资 
金 的 需要 ,也 便于 股东 权利 .责任 的 确立 - 
回 股份 以 股票 的 形式 向 社会 公众 公开 发 行 ， 
可 以 公开 自由 买卖 ( 见 上 市 公司 )。 采 到 公 开 
幕 股 方式 筹集 公司 资本 ,使 得 公司 股东 人 人数 
众多 ,资金 来 汰 广泛 梭 厚 。@ 上 股东 承担 有 限 
贵 任 。 公 司 股东 以 其 认购 的 股份 金额 为 限 对 
公司 负责 ,不 对 公司 债权 人 直接 负责 。 股 东 
个 人 财产 与 公司 财产 完全 分 别 独立 。 

再 份 有 限 公司 设立 程序 复杂 , 公司 机 关 
放 大 ,不 易 管 理 ; 股 份 分 数 ,往往 成 为 大 股东 
控制 的 工具 ,损害 小 股东 利益 ;股份 转让 造成 
股东 流动 性 大 ,从 而 缺乏 对 公司 的 责任 感 ; 股 
票 的 自由 流通 也 往往 使 得 股票 交易 市 场 成 为 
不 法 者 的 投机 场所 。 

(起 起 未 旭 项 刀 ) 

guding zichan touzifo 

用 定 资产 投资 法 (fixed assets investment 
law) 调整 国家 机 关 ,建设 单位 和 施工 单 
位 在 对 固定 资产 投资 ,从事 基 本 建设 过 程 中 
所 发 生 的 管理 ,监督 和 协作 关系 的 法 律 规范 
的 总 称 。 又 称 基本 建设 法 。 基 本 建设 过 程 中 
的 管理 关系 是 指 国家 对 基本 建设 的 投资 计 
划 ,投资 方向 ,投资 规模 和 项 目 、 资 金 来 产 和 
建设 程序 的 管理 关系 。 基 本 建设 过 程 中 的 监 
督 关系 是 指 中 国人 民 银 行 和 税务 机 关 对 基本 
建设 单位 和 施工 单位 的 建设 活动 所 进行 的 经 
济 监督 关系 。 基 本 建设 过 程 中 的 协作 关系 是 
指 基本 建设 单位 和 施工 单位 之 间 的 承包 合同 
关系 。 固 定 责 产 投资 是 国民 经 济 中 的 一 个 综 
合 性 部 门 ,固定 资产 投资 法 也 是 经 济 法 中 一 
个 综合 部 门 法 。 其 特点 是 由 不 同 种 类 的 法 律 


规范 构成 的 综合 性 法 律 规范 ; 法 律 规范 之 间 
相互 竣 透 和 结合 , 即 经 济 行政 法 律 规范 对 基 
本 建设 合同 规范 的 渗透 和 民事 靶 律 规范 对 基 
本 建设 计划 的 活 透 。 

固定 资产 投资 包括 基本 建设 投资 和 更 新 
改造 措施 投资 两 部 分 。 基 本 建设 是 指 利用 国 
家 预算 内 基本 建设 拨款 , 自 筹资 金 .国内 外 其 
本 建设 贷款 以 及 其 他 专项 资金 进行 的 ,以 扩 
大 再 生产 能 力 或 新 增 效益 为 主要 目的 的 新 
建 ,扩建 工程 及 有 关 工 作 。 更 新 .改造 措施 是 
指 利用 企业 折旧 基金 .国家 更 新 改造 措施 所 
款 、 企 业 自 有 资金 ,国内 外 更 新 改造 贷款 等 资 
金 ,对 现 有 企业 事业 单位 的 原 有 设备 进行 技 
术 改 造 和 固定 商 产 更 新 以 及 相应 的 辅助 性 配 
套 生 产 和 生活 福利 等 工程 和 有 关 工 作 。 中 国 
1949 年 以 来 固定 资产 的 投资 主要 是 基本 建设 
投资 。1967 年 为 解决 老 企业 更 新 问题 , 单 设 
了 " 控 江 .更 新 .改造 措施 设备 投资 ", 从 而 使 
固定 资产 投资 主要 分 成 基本 建设 投资 和 更 新 
改造 措施 投资 两 部 分 ,分 别 由 两 个 经 济 管理 
部 门 管理 并 负责 综合 平衡 。 从 1984 年 开始 
又 增加 了 “固定 资产 投资 "一 项 ,此 后 ,把 全 民 
所 有 制 单位 的 固定 资产 分 为 基本 建设 投资 、 
更 新 改造 措施 投资 及 其 他 固定 资产 投资 3 
部 分 。 

国务 院 1982 年 颁布 了 《关于 严格 控制 固 
定 资产 投资 规模 的 补充 规定 )》。1987 年 发 布 
了 《中 华人 民 共 和 国 建筑 税 暂行 条 例 )。 此 
后 ,陆续 颁布 .实施 的 法 规 和 规章 有 :1993 年 
《关于 加 强 固定 资产 投资 宏观 调控 的 具体 描 
施 )《 关 于 加 强 工程 质量 和 施工 安全 管理 工 
作 的 报告 》.1994 年 国务院 批 转 国家 计划 委 
员 会 关于 清理 基本 建设 项 目 资金 拖欠 问题 请 
示 的 通知 》1996 年 (国务院 关于 固定 资产 投 
资 项 目 试 行 资本 金 制度 的 通知 )《 国 家 重点 
建设 项 目 管理 办 法 》 《国务院 办 公 厅 转发 建 
设 部 等 部 门 关 于 开展 建设 工程 项 目 执法 监察 
意见 的 通知 》.1998 年 《国家 重点 建设 项 目 档 
案 管理 登记 办 法 》《 城 市 建设 档案 管理 规定 》 
以 及 1999 年 财政 部 颁发 的 (关于 加 强 基础 设 
施 建设 资金 管理 与 监督 的 通知 ) 和 国务 院 办 
公 打 (关于 加 强 基础 设施 工程 质量 管理 的 通 
知 )。 这 一 系列 的 法 规 .规章 为 规范 固定 资产 
的 投资 活动 ,调整 基本 建设 过 程 中 的 管理 关 
系 \ 监 督 关系 .协作 关系 ,维护 国家 基本 建设 ， 
发 展 社会 经 济 , 部 起 到 了 很 大 作用 。 中 国 至 
21 世纪 初 还 没有 一 部 完整 统一 的 固定 资产 投 
资 法 ,有 待 制 定 。 

一 部 规范 园 定 资产 投资 活动 的 法 规 应 包 
括 以 下 主要 内 容 : 中 投资 原则 。 有 投资 规模 
与 国力 相 适 应 原则 ;促进 经 济 结构 和 地 区 结 
构 合理 化 原则 ;安排 好 投资 的 部 门 分 配 和 地 
区 分 配 ,避免 盲目 建设 .重复 建设 ;加 强 责任 
制 , 提 高 效益 原则 。@ 投 资 主体。 包括 政府 
投资 .企业 投资 .其 他 经 济 组 织 投 资 , 个 人 投 
贾 , 外 资 。@ 投 资 资金 来 源 和 管理 。 资 金 来 
源 有 国家 拨款 ,银行 借款、 自 筹资 金 、 外 资 及 
投资 基金 。 图 投资 程序 。 从 提出 投资 项 目 建 
议 上 ,进行 可 行 性 研究 .建设 项 目的 设计 .组 
织 施工 到 竣工 验收 的 规定 。@@ 对 固定 资产 投 


资 监督 的 规定 。 包 括 国家 经 济 主管 部 门 通过 
项 目 审批 进行 的 宏观 监督 .银行 监督 ,开征 固 
定 资产 投资 方面 的 调节 税 和 专门 机 构 监督 
专门 机 构 监督 包括 国家 主管 部 门 的 监督 , 建 
设 单位 ,施工 单位 的 监督 检查 ,工程 质量 监督 
部 门 的 监督 检查 ,审计 机 关 的 监督 等 。 


( 刘 隆 可) 
guti feiqiwu wuran huanjing fangzhifa 
固体 废弃 物 污 染 环境 防治 法 (solid wastes 
pollution environment control law ) 防治 固 


体 废弃 物 污染 环境 、 危 害 人 体 健康 的 法 律 规 
范 的 总 称 。 

沿革 固体 废弃 物 对 环境 的 污染 危害 ， 
早已 为 人 类 所 关注 。 中 国 在 艇 商 时 期 ,就 有 
“ 股 之 法 , 刑 弃 灰 于 衡 者 "(《 韩 非 子 * 内 储 说 
上 一 一 七 术 》)。 但 是 长 期 以 来 ,人 们 多 将 刻 
弃 物 污染 作为 卫生 问题 看 待 。20 世纪 50 年 
代 以 后 ,固体 废物 污染 日 趋 严重 ,资源 能源 
危机 时 有 发 生 ,促使 各 国 制定 了 防治 固体 度 
物 污 染 环境 的 专门 法 律 ,如 英国 1958 年 的 
2 年 的 《有毒 废 物 倾倒 法 》, 美 国 
体 废物 处 置 法 》, 日 本 1970 年 的 
《废物 处 理 和 清扫 法 》, 荷 兰 1975 年 的 《废物 
处 置 法 》, 瑞 典 1979 年 的 《废弃 物 收 集 与 处 置 
法 》 .1985 年 的 《危险 废物 条 例 》, 中 国 1985 年 
的 (关于 开展 资源 综合 利用 若干 问题 的 暂行 
规定 》.1993 年 的 (城市 生活 垃圾 管理 办 法 》 和 
1995 年 的 《固体 废物 污染 环境 防治 法 ) 等 。 各 
体 废物 污染 防治 立法 模式 大 致 有 两 种 
@ 制 定 防治 固体 废物 污染 环境 综合 性 单行 法 
规 ,而 将 固体 度 弃 物 综合 利用 规定 在 行政 法 
规 .规章 中 。 四 将 固体 废物 污染 环境 防治 与 
国体 废弃 物 综合 利用 合 在 一 部 法 律 中。 中 国 
采用 的 是 前 一 种 立法 模式 。 

《中 华人 民 共 和 国 图 体 度 物 污染 环境 防 
治 法 》 中 国 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 十 六 
次 会 议 于 !995 年 10 月 30 日 通过 ,1996 年 4 
月 ! 日 起 施行 。 包 括 总 则 、 固 体 废物 污染 环 
境 防治 的 监督 管理 、 固 体 废物 污染 环境 的 防 
治 危险 废物 污染 环境 防治 的 特别 规定 法律 
责任 和 附则 , 共 6 章 77 条 。 其 基本 内 容 有 : 

防治 的 原则 ”包括 :四 全 过 程 防治 
也 称 "从 扬 篮 到 坟 幕 "的 防治 原则 ,@" 三 化 ” 
管理 原则 , 即 减 重 化 资产 化 \ 无 害 化 管理 原 
则 。.@ 禁 止 非法 处 置 原则 。@ 集 中 与 分 散 相 结 
合 防治 原则 ,@ 对 危险 废物 重点 防治 原则 

防治 的 制度 ”路 实行 环境 影响 评价 
同时 "申报 登记 .排污 收费 等 制度 外 ,还 规定 
实行 限期 商 状 落后 生产 工艺 .设备 和 定期 公 
布 测 汰 名 录 ( 也 称 " 照 名单) 等 制度 ( 见 环境 
法 基本 制度 ) 。 

防治 外 险 庆 物 污染 环境 的 特别 制度 包 
括 :名录 和 鉴别 制度 。@ 识 别 标志 制度 。 
图 强制 处 置 与 代为 处 置 制度 。 国 污染 防治 经 
车 许可 证 制度 。 回 分 类 控制 与 安全 处 置 制 
度 。@ 转 移 联 单 与 控制 转移 制度 。 

此 外 , 访 法 对 城市 生活 垃圾 污染 环境 防 
治 也 作 了 规定 。 在 国家 有 关 的 行政 法 规 , 规 
章 中 ,还 对 从 税收 .信贷 ,财政 .价格 等 方面 对 
固体 废弃 物 的 综合 利用 给 予 优惠 作 了 规定 。 

( 际 汉 光 ) 
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gu yu guo 
故 与 过 。 即 故意 与 过 失 。 中国 古 代 刑 法 区 
别 罪刑 轻重 与 有 罪 , 无 罪 的 刑事 责任 条 件 - 
区 别 犯 罪行 为 的 故意 与 过 失 , 在 中 国 由 来 已 
久 。《 尚 书 ' 康 诗 》 中 早 有 "* 非 售 "( 故 意 ) 与 
“ 售 "( 过 失 ) 区 别 对 待 的 记载 。 秦 律 称 故意 为 
“ 册 为 ”过失 为 " 非 喘 "。 汉 律 区 别 故 , 误 , 误 
即 过 失 。 唐 , 宋 . 元 . 明 、 靖 律 虽然 缚 坐 , 连 从 
等 株连 采取 “结果 责任 ", 不 分 故 . 过 ,但 一 般 
犯罪 都 要 看 有 无 故意 与 过 失 。 

故 , 指 明知 故 犯 “ 知 而 犯 之 亩 之 故 "(《 晋 
书 " 刑 法 志 》 引 张 厂 律 往 序 )。 中 国 古 代 律 典 
往往 将 故 与 具体 罪行 联 在 一 起 讲 , 如 故 买 . 故 
纵 , 故 出 人 人 啡 。 有 时 也 用 其 他 表达 方式 ,如 
知情 , 知 厕 听 行 。 对 比 过 失 犯 ,故意 犯 的 刑罚 
重 . 历 代 律 典 均 如 此 。 中 国 古 代 律 典 在 故意 
之 中 .又 以 预谋 的 有 无 分 为 故 与 谋 。 例 如 , 事 
先 无 预谋 ,一 时 起 意 杀人 .叫做 故 杀 ; 事 先 有 
预谋 ,叫做 谋杀 ,对 谋杀 的 处 刑 比 故 杀 更 重 。 

过 , 指 "不 意 误 犯 "(《 晋 书 ' 刑 法 志 ) 引 张 
非 律 注 序 ) , 亦 即 "耳目 所 不 及 ,思虑 所 不 到 ” 
的 犯罪 (( 唐 律 槛 议 - 斗 讼 ?过 失 杀 伤 人 条 注 )。 
《 周 礼 - 秋 官 ) 将 过 失 列 为 三 寡 " 之 一 。 汉 以 
后 过 失 减 轻 成 为 定制 。 按 汉 律 , 故 意 杀 人 处 
死 .但 -过 失 条 人 不 坐 死 "(( 周 礼 ' 秋 官 ) 郑 注 
引 汉 律 ) 《 唐 律 朴 议 
人 者 ,各 信 基 状 ,以 屿 论 ," 宁 ,元 . 明 , 清 律 也 
是 这 样 、 因 业务 误杀 (如 医生 、 工 革 ) , 唐 律 碱 
故 杀 之 啡 ( 真 刑 ). 明 . 清 律 仍 准 收 赎 

( 林 向 业 ) 


Gu Yonwu 
顾炎武 (1613 ~ 1682) 。 明 末 清 初 的 唯 
物 主义 思想 家 。 字 宁 人 .号 亭 林 ,江苏 昆山 
人 和 人。 至 年 时 期 曾 参加 以 反击 明 末 岂 政 为 宗旨 
的 " 复 社 "。 清 兵 南下 时 一 度 举 兵 抗 清 。 顾 炎 
武 在 学 术 上 的 成 就 是 多 方面 的 。 他 继承 中 国 
古代 朴素 唯物 主义 的 传统 .批判 宋 . 明 唯 心 主 
义理 学 , 棍 出 了 "经 学 即 理学 "的 著名 命题 。 
他 的 法 律 思想 也 同 当时 进步 的 社会 思 瑚 相 呼 
应 ,具有 反对 专制 主义 的 色彩 。 他 针对 明 末 
士大夫 空 疏 不 学 的 恶 省 学 风 ,提倡 读 节 、 务 
实 , 经 世 致 用 ,把 学 术 研 究 和 解决 社会 问题 联 
条 起 来 。 著 有 《天 下 剖 国 利 病 书 》《 日 知 录 》、 
《 音 学 五 书 ).《 训 林 诗 文集 ) 等 

反对 法 律 泥 古 不 变 ”处 于 明 末 清 初 社会 
动荡 的 历史 条 件 下 .顾炎武 察觉 到 封建 统治 
已 颜 临 "法 不 变 不 可 以 救 今 "的 危机 阶段 . 因 
此 ,他 反对 泥 古 不 变 、 闫 固守 旧 , 指 出 前 人 所 
立 之 法 不 可 能 预测 事 势 的 发 展 ,后 人 如 “ 拘 寺 
姑 守 其 不 变 之 名 ”, 必 将 形成 大观 "。 
为 了 适应 "不 得 不 变 之 势 ". 他 担 出 一 系列 社 
会 改革 方案 ,如 改革 赋税 ,限制 地 租 ,实行 均 
田 . 皇 田 ;改革 着 主 独 治 . 代 之 以 官僚 的 众 治 : 
取消 八股 取 十 制度 ,实行 如 县 推荐 ,等 等 。 录 
然 他 也 以 "法 古 用 夏 " 相 号 召 , 但 意 在 授 古 措 
今 ,为 现实 改革 服务 。 

反 时 严 法 党 惠 顾炎武 法 律 思想 中 的 民 
主 性 精华 是 对 封建 专制 主义 法 制 的 反击 。 他 ， 
认为 法制 禁令 "为 "王者 之 所 不 废 "”, 但 反对 
以 严 法 繁 刑 统治 百姓 .指出 专制 主义 法 制 的 


主要 圩 病 在 于 “法 令 日 生 , 治 具 日 密 "。 他 说 : 
“人 君 之 于 天 下 ,不 能 以 独 治 也 。 独 治之 而 形 
繁 闫 , 众 抬 之 而 刑 措 闫 "他 举 泰 始 皇 以 繁 法 
治 民 而 “ 奸 伪 戎 起 …… 至 于 不 振 " 的 历史 为 
例 ,说 明 "天 下 之 事 . 固 非法 之 所 能 防 也 "。 他 
所 说 的 " 众 治 " ,并非 “以 天 下 之 权 , 害 天 下 之 
人 ”, 而 是 扩大 公 逢 好 具 守 令 的 职权 ,借以 平 
活络 权 ,限制 君权 的 洲 用 。 

蜂 炎 武 从 反对 封建 专制 主义 法 制 的 立场 
出 发 .认为 一 切 听 之 于 法 ,就 会 出 现 * 刻 人 而 
用 法 "的 现象 ,从 而 限制 了 人 们 才智 的 发 挥 ， 
使 “人 之 智 晤 , 自 不 能 出 干 强 的 之 内 ”好 豪杰 
之 士 也 将 归于 良 情 。 所 以 法令 者 ,败坏 人 才 
之 具 "+ 不 仅 如 此 ,繁复 的 法 令 只 是 便于 更 届 
巧 诈 之 徒 "以 法 为 市 ", 博 讼 繁 刑 苛 ,勒索 民 
财 , 捷 出 官府 ,成 为 民间 的 虎 狠 .因此 "法 全 繁 
而 杯 钱 多 "。 为 了 整 念 吏治, 他 主张 严惩 贫 官 
污 吏 ,不 以 纵 舍 有 罪 为 仁政 ;建议 废除 吏 再 
“ 操 其 两 可 之 权 " 的 “用例 破 法 "“ 因 例 立 法 ” 
的 传统 。 

窗 于 " 健 法 无 用 " ,顾炎武 强调 只 有 "正人 
心 . 厚 风 俗 " 才 是 治 乱 的 关键 .国家 的 根本 。 
他 说 ,西汉 文生 之 治 . 是 以 孝 怕 导 民 ,“ 移 风 易 
俗 , 歼 民 醇厚 "的 结果 。 不 从 根本 人 手 , 徒 以 
坡 为 禁 , 必 然 使 事 功 日 时 ,风俗 日 坏 , 贫 民 全 
无 告 , 奸 人 多 得 志 ". 因 而 是 红 肌 之 君 之 所 为。 
为 了 改变 风俗 ,发 挥 封建 纲 纪 的 教化 作用 , 厌 
炎 武 提倡 "请 议 "政教 风俗 , 苟 非 尽 苦 , 即 许 
库 和 之 议 "。 顾 炎 武 也 反对 “以 钱 赎罪 ”以 
谷 补 官 "的 制度 ,认为 它 只 有 利于 富有 者 ,起 


了 伤风 败 俗 的 作用 。 《( 张 重 落 ) 
guanlian gongsi 
关联 公司 (affiliated company) ”与 其 他 


公司 存在 股权 和 合同 基础 上 的 从 属 关系 或 共 
同 杂 图 于 某 一 企业 ,又 具有 独立 法 律 地 位 的 
公司 。 它 不 是 一 种 独立 的 法 定 企业 形态 ,而 
是 对 相互 间 存 在 特殊 法 律 关系 的 企业 的 一 种 
称谓 和 定性 。 

市 场 经 济 条 件 下 ,公司 间 的 竞争 必然 导 
致 公司 合并 或 兼并 ,形成 资本 集中 ,然而 又 受 
公司 法 ,上 反 不 正当 竞争 法 \ 反 菜 断 法 的 限制 。 
因而 在 股份 公司 的 产生 和 发 展 使 企业 结构 发 
生变 化 .企业 的 功能 不 再 由 单一 的 公司 完成 
时 ,多 数 不 同 形式 的 公司 采取 合同 的 方式 或 
通过 资本 参加 的 方式 进行 结合 形成 关联 关 
系 。 关 联 公司 既 符合 法 律 规定 ,又 可 协调 其 
竞争 ,保证 彼此 有 利 可 图 , 从 而 得 到 迅速 发 
展 。 对 于 这 种 企业 联合 ,欧美 国家 最 早出 现 
并 最 经 常 使 用 的 是 "控股 公司 "“ 子 公司 " 概 
念 , 员 已 使 用 关联 公司 的 术 诸 ,但 缺乏 具体 的 
法 律 内 容 。 德 国 的 法 律 概念 中 首先 出 现 了 
“关联 企业 " ,日 本 在 其 财务 诸 表 规则 中 详细 
阑 述 了 关联 公司 .中国 将 关联 公司 作为 正式 
的 法 律 术语 使 用 首 见 于 税法 。 

关联 公司 可 以 不 同 的 形式 相互 联结 : 
0 上 股权 式 关联 。 通 过 母 公司 对 子 公司 的 股权 
占有 实现 对 成 员 的 统一 管理 。@ 合 同 式 联 
结 。 通过 签订 支配 或 控制 合同 形成 关联 关 
系 。 由 此 ,关联 公司 间 具 有 :人 控制 与 从 属 关 


加 相互 投资 关系 。 轩 直接 或 间接 地 同 为 
三 人 所 拥有 或 控制 关系 。@ 其 他 在 利益 上 
具有 相关 联 的 关系 。 关 联 公司 的 具体 形态 包 
括 :四 母 公 司 与 子 公司 。 母 公司 是 拥有 另 一 
公司 一 定 比例 以 上 的 股份 或 通过 协议 方式 能 
够 对 另 一 公司 实行 实际 榨 制 的 公司 ;其 一 定 
比例 以 上 的 股份 被 另 一 公司 拥有 或 通过 协议 
受到 另 一 公司 实际 控制 的 公司 即 为 子 公司 。 
图 支配 公司 与 从 属 公司 。 支 配 公司 对 另 一 公 
司 直接 或 间接 地 实施 支配 性 影响 ; 受 支配 影 

的 公司 为 从 属 公司 。 回 控股 公司 , 即 持 有 
其 他 公司 一 定 比 例 以 上 的 股份 而 对 其 实行 控 
制 的 公司 ,分 为 弛 粹 控股 公司 和 混合 控股 公 
司 。@ 相 互 持 股 公司 , 即 相 互 向 对 方 投资 而 
拥有 对 方 股份 从 而 结 成 特殊 法 律 关系 的 公 
司 。@ 集 团 公 司 . 指 公 司 集团 内 处 于 控制 地 
位 的 公司 ,与 公司 集团 之 间 是 部 分 与 整体 的 
关系 。 公 司 集团 是 由 若干 具有 独立 法 人 地 位 
的 公司 在 统一 管理 基础 上 组 成 的 经 济 联合 组 
织 。 公 司 间 的 关联 关系 表现 为 个 别 的 .单纯 
的 股权 契约 控 制 时 ,关联 企业 体现 为 母子 公 
司 、 支 配 与 从 赂 公司 ; 当 公司 间 的 关系 表现 为 
众多 复杂 的 以 股权 和 契约 为 基础 的 统一 管理 
和 整体 控制 时 ,关联 企业 形成 企业 集团 。 关 
联 公司 具有 独立 法 律 地 位 和 法 人 人 格 , 原 有 
财产 仍 归 其 所 有 或 经 营 管理 ,其 原 有 管理 机 
构 仍 是 该 公司 的 法 人 人 机关, 关联 公司 仍 以 自 
己 的 名 义 进行 生产 经 营 活动 并 在 其 中 取得 权 
利 ,承担 义务 .独立 负责 。 

由 于 关联 公司 的 特殊 联结 关系 ,为 了 维 
护 计 会 经 济 秩序 ,法 律 对 于 关联 企业 的 活动 
有 特殊 要 求 , 如 日 本 法 律 要 求 对 关联 公司 的 
投资 ,债权 债务 等 分 别 记 载 , 对 有 价 证 券 、 贷 
款 、 借 款 等 制作 附属 明细 和 表 ;德国 及 其 他 许多 
国家 法 律 ,对 于 关联 企业 组 成 的 企业 集团 也 
都 规定 了 集团 结算 制度 以 及 取得 股份 的 通知 


制度 。 《起 起 东 薄 项 娜 ) 
guonshui 
关税 (customs duty) 一 国 海关 依法 对 


进出 其 关 境 的 货物 课 征 的 税收 。 关 境 是 一 国 
诲 关 征 税 的 地 理 区 域 。 在 一 般 情况 下 , 关 境 
与 国境 一 致 ;但 有 时 关 境 与 国境 不 一 致 ,如 关 
税 同盟 为 一 个 关 境 ,一 个 主权 国家 也 可 有 一 
个 以 上 关 境 。 一 加 政府 对 进出 其 关 境 的 货物 
征 税 是 该 国 主权 的 体现 ,目的 是 增加 本 国 财 
政 收入 ,保护 本 国产 业 。 由 于 各 国 参 加 国际 
条 约 ,承担 国际 义务 ,其 中 包括 限制 关税 的 义 
务 ,因此 关税 的 征收 是 有 限度 的 。 

关税 按 不 同 视角 ,可 分 为 :中 财政 关税 与 
保护 关税 。 前 者 的 目的 是 为 了 增加 国家 财政 
收入 ,后 者 的 目的 是 为 了 保护 本 国产 业 。 征 
收 关税 为 何 种 目的 ,具体 要 视 其 侧重 点 而 定 。 
名 进口 关税 与 出 口 关税 。 前 者 是 对 输入 产品 
征收 的 关税 ;后 者 是 对 输出 产品 征收 的 关税 。 
大 多 数 国家 为 了 鼓励 出 口 , 只 对 少数 特殊 出 
口 产品 征收 关税 。 

关税 的 征收 方法 可 分 为 从 量 征收 ,从 价 
征收 ,混合 征收 和 选择 征收 4 种 。 从 量 征收 
关税 是 海关 以 进出 口 货物 的 重量 .数量 、 容 
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量 、 体 积 .长 度 .面积 等 计量 单位 为 标准 征收 
的 关税 。 这 种 方法 适用 于 价格 不 易 掌 所 .所 
量 相差 不 大 的 产品 ,征收 手续 比较 简单 ,对 不 
同 质量 的 产品 按照 同一 税率 征 税 。 从 价 证 收 
关税 是 以 进出 口 货物 的 价格 为 标准 征收 的 关 


1998 年 《协调 商品 名 称 和 编码 制度 ) 又 进一步 
完善 了 这 一 分 类 制度 。 

《1947 年 关税 及 贸易 总 协定 } 确 认 , 各 国 
保护 本 国 工业 发 展 ,只 能 使 用 征收 关税 的 办 
法 ;同时 也 认识 到 ,关税 是 进出 口 贸 易 的 严重 


1947 关 贸 。 1962 肯 尼 迪 
总 协定 成 立 回合 谈判 前 


1972 肯 尼 迪 
回合 谈判 后 


1987 东 京 
回合 谈判 后 


1994 乌 拉 圭 
回合 谈 州 后 


资料 来 源 : 忆 界 贸易 组 织 信息 与 蝶 体 关系 部 编 :《 赴 向 未 来 的 贸 忆 一 一 
世界 贸 时 组 织 》, 世 界 宽 易 组织 印发 ,1995 年 。 


税 ,在 同一 类 产品 中 , 质 优 价 高 的 产品 . 税 负 也 
高 ,反之 , 税 负 则 低 ,这 是 当代 各 国 普遍 采用 
的 征 税 方法 。 混 合 征收 关税 是 将 从 量 征收 与 
从 价 征收 同时 使 用 .有 时 还 可 以 侧重 其 中 一 种 
方法 。 选 择 征 收 关税 是 规定 对 同一 进出 口 产 
品 既 可 从 量 征收 .也 可 从 价 征收 ,由 疾 关 选择 
决定 。 

当前 ,关税 在 发 达 国 家 中 已 大 幅 降 低 。 
为 了 加 强 对 本 国产 业 的 保护 ,一 些 发 达 国 家 
还 改革 了 关税 制度 。 它 们 既 考 虑 对 本 国产 业 
的 保护 ,又 考虑 照顾 本 国 的 社会 福利 ,出 现 了 
限 价 关税 。 限 价 关税 是 根据 进口 产品 价格 制 
定 征收 关税 的 上 限 和 下 限 , 当 进口 产品 价格 
高 于 规定 的 上 限时 , 免 征 关税 ; 当 进 口 的 产品 
价格 低 于 下 限时 ,从 价 征收 关税 ; 当 进口 产品 
的 价格 介 于 上 下 限 之 间 , 按 进口 产品 的 价格 
与 规定 的 上 限 之 间 的 北 基 征收 关税 。 这 样 
做 ,可 对 低 价 进口 的 产品 征收 较 高 关税 ,减少 
其 对 本 国产 业 的 影响 ,而 对 高 价 进口 产品 减 
征 或 免 征 关税 ,可 使 本 国 消费 者 获 益 。 与 这 
种 征收 方法 类 似 的 还 有 差额 关税 ,这 种 方法 
只 对 某 一 进口 产品 价格 低 于 本 国 规定 的 相同 
产品 的 标准 价格 时 . 按 其 差 频 征 税 。 还 有 对 
季节 性 的 产品 实行 临时 征收 关税 制度 即 在 国 
内 相同 产品 的 旺季 .临时 对 进口 货物 征 税 .在 
国内 相同 产品 谈 季 时 ,对 进口 相同 货物 免 征 
或 碱 征 关税 。 国 家 之 间 有 时 通过 双边 或 多 边 
安排 规定 进口 产品 的 一 定数 额 ,在 该 数额 内 
按 低 于 正常 关税 率 征收 ,超过 该 数额 , 则 按 正 
常 的 关税 率 征收 。 这 种 协议 安排 的 数额 . 称 
为 关税 配额 ,依照 这 种 方式 征收 的 关税 称 为 
配额 关税 。 一 国 对 一 种 产品 征收 关税 时 往往 
技 不 同 产地 征收 不 同 的 关税 , 称 为 多 栏 关税 。 
一 般 分 为 按 最 惠 国 待遇 税率 征收 , 按 普 惠 国 
制 税 率 征收 , 按 普通 税率 征收 或 按 特 别 税率 
征收 。 

各 国 的 关税 立法 不 但 征 税 的 税率 不 同 ， 
对 征 税 货物 的 分 类 也 不 同 。 国 家 之 间 协 商 碱 
让 关税 时 ,必须 统一 征 税 对 象 的 分 类 标准 , 统 
一 各 国 的 进出 口 商品 分 类 。1959 年 海关 合作 
理事 会 制定 的 《海关 合作 理事 会 商品 分 类 目 
录 ) 是 大 部 分 国家 制定 本 国 海关 税则 的 基础 。 


障碍 ,要求 各 缔约 方 在 互惠 互利 的 基础 上 谈 
判 减 让 关税 。 关税 及 贸易 总 协定 在 其 存在 的 
过 程 中 , 共 发 起 8 次 关税 减 让 谈判 ,使 各 国 关 
税 有 了 较 大 幅度 的 下 降 ( 见 附 表 ) ,促进 了 世 
界 贸易 发 展 【( 重 世 趾 ) 


Guonshui ji Mooyi Zongxieding 
《关税 及 贸易 总 协定 》 。( Ceneral Agreement 
on Tariff and Trade .GATT) 。 简称 ( 关 贸 总 
协定 》, 指 自 1948 年 ! 月 1 日 ~ 1994 年 12 月 
31 日 期 间 调整 该 协定 缔约 方 之 间 有 关 货 物 贸 
易 的 关税 和 贸易 政策 的 多 边 协 定 。《 协 定 ) 最 
初 签订 于 1947 年 , 故 又 称 人 1947 年 关税 及 贸 
易 总 协定 》。 乌拉 圭 回合 多 边贸 易 谈判 结束 ， 
签订 了 《1994 年 关税 及 贸易 总 协定 》, 补 充 和 
更 新 了 《1947 年 关税 及 贸易 总 协定 》, 成 为 世 
界 贸易 组 织 协定 不 可 缺少 的 部 分 ,继续 为 国 
际 货物 贸易 提供 关键 性 规则 - 

沿革 ”第 二 次 世界 大 战 结束 前 夕 ,世界 
各 国 探索 战 后 发 展 经 济 的 新 机 制 ,在 货币 金 
禹 方面 成 立 了 国际 货币 基金 组 织 和 国际 复兴 
开发 银行 ( 见 世界 银行 集团 )。 为 了 在 货物 贸 
易 方 面 协调 各 国政 策 ,1945 年 10 月 联合 国 在 
古巴 哈瓦那 举行 易 与 就 业 会 议 ,会 议 通 
过 了 和 旨 在 设立 国际 贸易 组 织 的 宪章 ,又 称 " 哈 
瓦 那 宪章 "。 该 宪章 规定 ,宪章 签字 后 须 得 到 
一 定数 量 签字 国政 府 批准 , 方 能 生效 。 在 等 
待 宪章 批准 生效 期 间 , 一 些 国家 就 各 国 已 存 
在 的 双边 协议 ,先行 进 f 轮 关税 减 让 谈 
判 ,并 制定 了 一 项 多 边 协议 一 一 《关税 及 贸易 
总 协定 )。 当 时 参加 这 一 轮 谈判 并 在 该 多 边 
协定 上 签字 的 创始 弹 约 方 有 :澳大利亚 . 比 利 
时 ,巴西 .缅甸 ,加 拿 大 , 锡 兰 . 午 利 .中 国 、 古 
巴 .捷克 斯 阁 伐 克 ,法 国 .印度 .黎巴嫩 . 卢 森 
堡 . 茶 兰 . 新 西 兰 .挪威 .巴基斯坦 、 南 罗 得 西 
亚 . 撤 利 亚 .南非 ,英国 和 美国 - 

为 了 尽快 使 该 协定 生效 .上 述 23 个 创始 
缔约 方 中 的 8 个 缔约 方 于 1947 年 10 月 31 日 
签订 了 《关于 关税 及 贸易 总 协定 临时 适用 议 
定 书 》, 该 议定 书 规定 , 关 贸 总 协定 于 1948 年 
1 月 1 日 临时 实施 。 为 了 使 关 贸 总 协定 易于 
被 接受 ,该 议定 书 还 规定 ,缔约 方 同意 临时 适 


用 该 协定 的 第 1 部 分 ( 即 最 惠 国 待遇 与 自己 
承诺 的 关税 减 让 部 分 ) 和 第 3 部 分 ( 即 该 协定 
规定 的 程序 部 分 )。 对 非 关税 措施 的 该 协定 
的 第 2 部 分 ,议定 书 同意 在 不 违背 各 缔约 方 
现行 立法 的 限度 内 临时 适用 ,对 与 该 部 分 抵 
触 的 各 缔约 方 的 法 规 不 强制 要 求 修订 ,可 以 
与 该 部 分 不 一 致 。 这 一 规则 俗称 "祖父 条 款 ” 
(Grandfather Clause)。 

缮 约 方 主体 资格 关 贸 总 协定 对 申请 成 
为 缔约 方 的 主体 资格 要 求 比较 灵活 ,参与 笑 
动 的 形式 也 比较 多 样 化 申请 加 入 该 协定 成 
为 缔约 方 的 主权 国家 政府 以 外 ,还 有 在 
对 外 贸易 关系 与 该 协定 的 其 他 关系 方面 享有 
充分 自主 权 的 单独 关税 区 的 政府 。 申 请 成 为 
缔约 方 的 程序 比较 繁杂 耗 时 。 除 提出 申请 , 递 
交 一 系列 有 关 说 明 外 ,还 需 经 非 正 式 磋商 ,对 
申请 方 的 贸易 政策 进行 审查 ,起 草 加 入 议定 
书 :加 入 议定 书 经 关 贸 总 协定 缔约 方 23 以 上 
多 数 通过 ,在 指定 的 日 期 开放 签署 .在 申请 方 
自己 签署 以 后 30 天 起 ,议定 书生 效 ,然后 将 该 
议定 书 留存 于 总 干事 ,在 留存 后 的 第 30 天 起 ， 
申请 方正 式 成 为 关 贸 总 协定 的 缚 约 方 。 

为 了 在 上 述 申请 加 入 期 间 尽 快 使 申请 方 
参与 关 贸 总 协定 的 活动 ,在 申请 方 与 总 协定 
绪 约 方 全 体制 订 了 加 入 议定 书 并 获 缔约 方 全 
体 通过 以 后 ,经 总 协定 同意 ,该 申请 方 可 以 成 
为 临时 加 入 的 缔约 方 。 

此 外 , 关 贸 总 协定 还 存在 一 种 "事实 适 
用 "制度 。 在 关 贸 总 协定 实施 初期 , 某 一 国 成 
为 缚 约 方 以 后 ,该 缔约 方 的 殖民 地 也 随 之 适 
用 关 贸 总 协定 的 有 关 规定 。 在 该 殖民 地 独立 
以 后 .尚未 申请 加 入 关 贸 总 协定 以 前 , 关 贸 总 
协定 同意 ,只 要 其 继续 承诺 履行 关 贸 总 协定 
的 义务 ,其 他 缔约 方 就 应 对 其 继续 适用 关 贸 
总 协定 。 

关 贸 总 协定 广泛 吸收 非 缔约 方 参与 其 活 
动 的 方式 还 表现 在 接受 观察 员 方 面 。 虽 然 总 
协定 的 会 议 不 公开 进行 ,但 会 议 的 信息 以 大 
会 公报 或 记者 招待 会 的 形式 披露 ,观察 员 可 
以 参加 有 关 讨论 。 要 成 为 观察 员 , 只 需 经 提 
出 申请 . 关 贸 总 协定 批准 的 程序 。 拟 加 入 关 
贸 总 协定 的 国家 和 地 区 ,一 般 先 申 请 成 为 观 
察 员 .以 便 熟 秋 程 序 , 了 解 情况 ,为 申请 加 入 
做 准备 。 

组 织 机 构 ” 关 贸 总 协定 与 临时 适用 议定 
书 都 未 对 自身 的 机 构 设置 作 规定 ,组 织 机 构 
是 在 其 存在 的 期 间 逐 步 形成 的 “关税 及 贸 
易 总 协定 "一 词 既是 该 多 边 协定 的 名 称 , 也 是 
实施 该 多 边 协定 的 机 构 名 称 。 它 在 并 人 世界 
贸易 组 织 以 前 的 组 织 机 构 可 列表 如 下 : 

纺 约 方 全 体 (Contracting Parties) 这 个 机 
构 的 名 称 以 英文 " 缚 约 方 "一 词 的 大 写 复数 形 
式 表示 ,代表 的 是 总 协定 缔约 各 方 的 整体 。 
不 论 实际 参加 某 项 具体 活动 的 缔约 方 多 少 , 
只 要 以 缔约 方 全 体 名 义 出 现 , 它 都 代表 全 部 
缔约 方 ,其 后 果 都 由 所 有 缔约 方 承担 。 最 高 
方 合体 大 会 有 权 决 定 有 关 协 定 


情况 下 ,经 过 半数 缔约 方 提议 可 举行 特别 大 
会 。 大 会 讨论 和 处 理 日 常事 务 时 ,由 各 缔约 
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方 驻 日 内 瓦 关 贸 总 协定 总 部 的 常 驻 代表 参 
加 :讨论 和 处 理 重大 事项 时 ,由 各 缔约 方 勿 出 
部 长 级 代表 参加 ,这 种 大 会 又 被 称 作 部 长 会 
议 。 全 体 大 会 选 出 年 度 主席 .天主 席 。 他 们 
一 被 选 出 , 即 停止 履行 本 绩 约 方 的 职责 ,只 代 
表 总 协定 。 


换 。 为 了 实现 这 一 宗旨 ,总 协定 包括 了 下 述 
内 容 : 

最 各国 待遇 缔约 方 必须 无 条 件 接受 这 
一 条 款 ,对 来 自 或 运往 其 他 任何 缔约 方 的 产 
唱 给 予 的 利益 ,优惠 .特权 或 峪 免 , 应 立即 无 
条 件 地 给 予 来 自 或 运往 所 有 缔约 方 的 相同 


也 的 方 床 天 全]- 一 一 一 
攻 到 E 生 机 下 3 
医 员 会] 医 作 天 和 专家 末 [车 门 更 员 全 ] | 区 罗 和 发 | 于 总 于 庆 CTE 
总 干事 | 总 干事 总 干事 | 
ve] 长 可 多 中 
代表 理事 会 “成立 于 1960 年 ,是 缔约 方 产品 。 
全 体 大 会 团 会 期 间 处 理 一 切 技术 性 问题 的 机 。 国民 竺 过 一 缔约 方 的 产品 输入 另 一 缔 


构 ,由 " 康 意 承担 关 贸 总 协定 义务 的 "缔约 方 
代表 组 成 。 非 绵 约 方 .国际 组 织 也 可 派 代表 
列席 。 

委员 会 .工作 组 和 专家 小 组 各 委员 会 
是 总 协定 的 常设 机 构 , 负 责 各 自 范围 内 的 有 
关 事务 。 工 作 组 和 专家 小 组 都 是 临时 设立 的 
机 构 , 负 责 的 具体 任务 完成 后 ,即行 结束 。 

秘书 处 ”是 关 贸 总 协定 的 常设 机 构 ,在 
总 干事 的 领导 下 负责 日 常事 务 。 

内 容 ”由 序言 和 4 个 部 分 组 成 , 共 38 
条 。 该 协定 共 进 行 过 8 次 贸易 谈判 。 

第 1 次 是 为 了 制订 该 协定 本 身 所 进行 关 
税 碱 让 谈判 ,最 后 一 次 是 为 了 成 立 世界 贸易 
组 织 而 进行 的 谈判 。 此 外 .其余 6 次 谈判 都 
进行 关税 碱 让 谈判 并 对 关 贸 总 协定 本 身 作 了 
修订 补充 。 特 别 是 1964 年 5 月 至 1967 年 6 
月 举行 的 第 6 次 关税 与 贸易 谈判 ,为 总 协定 
增订 了 第 4 部 分 一 一 贸易 与 发 展 ,提出 了 " 非 
互惠 原则 ”, 以 适应 该 协定 不 断 增加 的 发 展 中 
缔约 方 的 需要 。 这 是 众多 发 展 中 国家 联合 斗 
争 的 重要 成 果 , 对 建立 新 的 国际 经 济 秩序 具 
有 积极 意义 。 这 次 谈判 注意 了 非 关 税 措施 ， 
并 制订 了 “反倾销 协议 "。1973 年 9 月 至 1979 
年 4 月 举行 的 第 7 次 多 边贸 易 谈 判 ,对 非 关 
税 措施 开展 了 比较 广泛 的 探讨 ,制订 了 5 项 
有 关 非 关税 措施 的 协定 :中 关于 进口 许可 证 
手续 的 协议 。@@ 关 于 补贴 与 反 补贴 税 的 协 
议 。@@ 关 于 政府 采购 的 协议 。 图 关于 贸易 技 
术 壁 奉 的 协议 。 回 关于 关税 估价 的 协议 。 同 
时 ,修订 了 "反倾销 协议 "。 这 些 协 议 都 是 关 
贸 总 协定 的 组 成 部 分 ,属于 总 协定 的 第 2 部 
分 范围 ,按照 临时 适用 议定 书 ,它们 应 "在 不 
违背 各 参加 方 现行 立法 的 最 大 限度 内 临时 适 
用 "。 上 述 这 些 为 总 协定 第 2 部 分 作 进一步 
规定 的 协议 ,各 缮 约 方 可 以 自由 选择 。 但 这 
些 协议 又 规定 ,缔约 方 一 旦 选择 参加 某 一 协 
议 ,就 必须 使 其 现行 法 规 与 该 协议 相 一 致 , 关 
于 这 一 内 容 的 "祖父 条 款 " 就 不 再 适用 。 

关 贸 总 协定 在 其 序 文中 指出 ,协定 的 目 
的 是 提高 生活 水 平 ,保证 充分 就 业 ,保证 实际 
收入 和 有 效 需求 的 巨大 持续 增长 ,扩大 世界 
资源 的 充分 利用 以 及 发 展商 品 的 生产 和 交 


约 方 境内 以 后 ,在 有 关 该 产品 的 销售 ,推销 、 
购买 .运输 ,分配 ,使 用 的 法 规 方面 ,输入 该 产 
品 的 缔约 方 给 予 该 产品 的 待遇 应 不 低 于 给 予 


本 国 或 本 地 区 相同 产品 的 待遇 。 
关税 及 贸易 总 协定 发 起 的 贸易 谈判 表 
年 份 主题 ED 
7 
a 关税 
a 关税 3 
Anmeey 
1951 二 本 | 
Torpey 
1956 
这 关税 2 
1960 
日 内 瓦 
2 关税 和 6 
(这 龙 回 合 ) 
1964 年 
关税 与 反倾销 措施 | 62 
关税 \ 非 关税 措施 与 
要 加 协议 小 
关税 、 非 关税 措施 与 
规则 ,服务 .知识 产 
权 、 争 端 解决 .纺织 in 
品 与 服装 、 农 产品 、 
建立 世界 贸易 组 织 
汪 | | 


乎 等 互 护 泪 让 关税 缔约 方 可 以 使 用 关 
税 保护 自己 的 工业 ,但 各 缔约 方 的 现行 关税 
税率 应 通过 平等 互惠 的 磋商 逐步 下 降 ,对 承 
诺 减 让 的 关税 应 受到 约 东 ,不 得 随意 修改 提 
高 ,必要 的 修改 须 经 过 一 定期 限 和 一 定 程序 。 

妆 止 进出 口 数 量 限制 除 规定 的 例外 情 
况 ,不 允许 缔约 方 为 进出 口 设置 数量 限制 。 

禁止 以 倾销 和 出 口 补贴 方式 给 出 产品 
进口 弹 约 方 因 出 口 缔约 方 的 倾销 或 出 口 补贴 


而 受到 严重 损害 时 ,有 权 对 倾销 的 产品 或 受 
到 出 口 缔约 方 出 口 补贴 的 产品 征收 关税 以 外 
的 附加 税 。 

各 缔约 方 的 关税 与 贸易 政策 必须 统一 、 
造 明 ”缔约 方 关税 贸易 政策 的 制定 和 执行 应 
- 体 化 并 及 时 公布 。 

想 架 内 友好 解决 贸易 争 域 ”总 协定 强调 
争端 双方 的 友好 协商 和 必要 时 由 总 协定 总 干 
事 从 中 输 旋 ,以 及 通过 专家 小 组 调查 .协调 和 
作出 建议 ,尽量 但 免 使 用 激烈 的 裁决 手段 。 

灵活 条 教 ” 关 贸 总 协定 对 上 述 规定 的 适 
用 ,除了 临时 适用 议定 书 规定 的 灵活 性 外 ,总 
协定 本 身 岂 包含 了 若干 灵活 条 款 : 

禁止 进出 口 数 量 限制 的 例外 缔约 方 由 
于 粮食 与 其 他 必需 品 的 短缺 等 原因 或 为 了 改 
善 国际 收 支 的 不 平衡 ,可 以 暂时 不 最 行 禁 止 
进出 口 数量 限制 的 义务 。 

公共 身 序 和 安全 例外 ”缔约 方 为 了 维护 
自身 的 公共 秩序 和 安全 ,可 以 在 总 协定 的 范 
力 内 背离 总 协定 的 有 关 规 定 。 

紧急 保险 措施 缔约 方 在 履行 总 协定 规 
定 的 义务 时 ,由 于 某 一 项 产品 大 量 进入 ,造成 
自己 相同 产品 重大 损害 时 ,可 以 按 总 协定 的 
规定 暂时 停止 履行 该 项 义务 。 

对 发 展 中 纬 芍 方 的 优 种 ”发 展 中 缔约 方 
为 了 加 速 某 一 特定 工业 的 建立 ,可 以 不 需 经 
过 一 定期 限 , 只 需 经 过 一 定 程序 ,修改 或 撒 销 
自己 已 承诺 的 关税 碱 让 ;发 达 绩 约 方 对 发 展 
中 缔约 方 所 承诺 的 关税 减 让 或 非 关税 壁垒 的 
撤除 ,不 应 企 刻 得 到 互惠 。 

承认 经 济 一 体 化 符合 总 协定 宗 曾 ”总 协 
定 承认 ,作为 关税 同盟 和 自由 贸易 区 等 经 济 
一 体 化 成 员 的 缔约 方 之 间 所 享有 的 经 济 一 体 
化 内 部 的 特殊 优惠 ,可 以 作为 最 惠 国 待遇 的 
例外 , 非 该 经 济 一 体 化 成 员 的 绵 约 方 不 得 立 
即 无 条 件 地 享受 。 

纺 约 方 可 以 互 不 过 用 总 协定 ” 某 一 申请 
加 入 方 如 果 未 与 某 一 缔约 方 进行 双边 关税 碱 
让 谈判 ,或 直接 表明 不 愿 与 之 相互 适用 总 协 
定 ,前 者 在 成 为 正式 缔约 方 后 ,与 后 者 互 不 适 
用 关 贸 总 协定 。 

这 些 灵活 条 款 反映 了 总 协定 成 立时 的 历 
史 情 况 ,也 是 为 了 易于 适应 难于 预 油 的 国际 
贸易 环境 ,更 重要 的 是 为 了 解除 缔约 方 的 后 
顾 之 忧 。 
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《关于 自然 资源 永久 主权 的 决议 》 《 Rero- 
lution on Permanent Sovereignty over Natwral Re- 
sources) 1962 年 12 月 14 日 第 17 居 联 合 国 
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大 会 通过 , 列 为 大 会 第 1803( XV 11 ) 号 决议 ， 
因 采 取 " 宣 言 "形式 , 故 又 称 ( 关 于 自然 资源 永 
入 主权 的 宣言 》。 它 宣布 :各 国 对 本 国 的 自然 
资产 享有 不 可 和 剥 存 的 永久 主权 ;行使 此 种 永 
和 久 主权 时 ,必须 有 利于 本 国 的 发 展 ,并 造福 于 
,有 关 国 家 的 人 民 ; 外 国资 本 进入 东道 国 勘 探 、 
开发 和 处 置 其 自然 资源 时 ,应 当 遵守 东道 国 
有 关 准 许 ,限制 或 禁止 的 各 种 规定 和 准则 , 接 
受 其 国内 法 和 国际 法 的 管辖 ,确保 东道 国 对 
自然 资源 的 主权 不 受 损害 ;为 促进 发 展 中 国 
家 经 济 发 展 而 实行 的 国际 合作 以 及 各 种 经 贸 
往来 , 均 应 以 尊重 东道 国 对 本 国 自然 资源 的 
主权 作为 基础 。 东 道 国 对 外 资 企业 实行 国有 
化 或 征收 ,应 以 社会 安全 或 国家 利益 作为 根 
据 ,并 按 东 道 国 围 内 法 以 及 国际 法 的 规定 ,对 
原 业主 给 予 适 当 的 赔偿 。 
本 决议 是 当代 国际 经 济 法 的 重要 文献 
它 正式 确立 了 各 国 对 本 国境 内 的 自然 资源 享 
有 永久 主权 的 基本 原则 。 这 是 发 展 中 国家 维 
护 本 国 经 济 主权 .争取 经 济 独立 的 重大 成 果 。 
但 是 ,由 于 当时 在 联合 国内 外 南北 两 类 国家 
的 力量 对 比 上 ,双方 处 在 相持 不 下 的 状态 ,所 
以 在 各 国 对 本 图 自然 资源 实行 图 有 化 或 征收 
问题 上 ,本 决议 虽然 基本 肯定 了 各 国有 权 采 
取 此 类 措施 ,但 又 设 定 了 若干 限制 ,而 且 有 关 
的 规定 合 有 调和 妥协 , 模 楼 两 可 的 重大 缺陷 。 
在 征收 外 资 企业 时 给 予 赔偿 的 问题 上 ,南北 
两 类 国家 之 间 长 期 存在 "赔偿 标准 "之 争 :发 
达 国 家 (资本 输出 国 ) 坚 持 应 按 “国际 法 上 的 
公平 标准 " .给 予 " 迅 速 .充分 ,有效 " 的 赔偿 ; 
发 展 中 国家 (资本 输入 国 ) 则 力主 应 按 东道 国 
国内 法 的 规定 ,给 予 适当 的 赔偿 。 经 过 激烈 
论战 ,本 决议 规定 :采取 上 述 措施 以 行使 其 
主权 的 国家 ,应 当 按照 本 国 现行 法 规 以 及 国 
际 法 的 规定 ,对 原 业主 给 予 适 当 的 赔偿 "。 这 
种 妥协 性 的 措 艇 ,实际 上 就 是 上 述 两 种 对 立 
主张 的 简单 相 加 ,是 非 并 未 判明 ,分 歧 并 未 解 
决 。 与 此 同时 ,此 项 决议 还 在 "序言 "中 要 求 
发 展 中 国家 尊重 当年 在 殖民 统治 下 被 殖民 主 
义 者 搜 取 的 既得 利益 ,保证 " 绝 不 损害 任何 联 
合 国会 员 图 ( 指 河 先 的 殖民 主义 国家 或 宗主 
国 ) 在 既得 财产 上 对 于 继承 国 和 继承 政府 ( 指 
新 兴 的 发 展 中 国家 及 其 政府 ) 享 有 权利 和 承 
担 义务 这 一 问题 的 一 切 立场 "。 本 决议 的 这 
些 缺 陷 后 来 在 1974 年 第 29 届 联 合 国 大 会 通 
过 的 《各国 经 济 权利 和 又 务 完 章 } 中 获得 


纠正 。 ( 味 安 ) 
guondong 
寅 当 。 中 国 古代 社会 的 官 更 用 官 抵 罪 的 一 


种 特权 制度 。 从 现存 的 文献 资料 看 ,北魏 已 
有 官 当 制 度 。 北 靳 《法 例 律 ) 规 定 , 五 等 列 枉 
及 官 品 从 第 五 品 起 以 一 阶 当 刑 2 年 ; 免 官 的 . 
3 年 之 后 技 照 原来 的 官阶 隆 一 级 叙 用 。 官 当 
的 名 称 始 见于 南北 朝 的 陈 律 。 陈 律 规定 ,如 
果 有 官职 的 人 犯 了 应 判 5 年 .4 年 能 刑 的 菲 ， 
准许 用 官 抵 徒刑 2 年 ,2 年 以 外 的 刑期 服 劳役 
( 居 作 ); 犯 了 应 判 3 年 徒刑 的 罪 ,准许 用 官 抵 
什 刑 2 年 ,余下 1 年 出 钱 赎罪 。( 隋 开 皇 律 》 
规定 :官吏 犯 了 私 罪 用 官 抵 徒刑 的 ,五 品 以 上 


一 富 抵 徒刑 2 年, 九 品 以 上 一 官 抵 徒刑 1 年 。 
如 果 是 犯 公 罪 . 用 官 抵 徒 刑 的 ,各 加 1 年。 而 
律 沿 获 隋 律 , 规 定 五 品 以 上 官 犯 私 罪 , 一 官 抵 
能 刑 2 年 , 犯 公 啡 一 官 抵 徒 刑 3 年 ; 九 品 以 上 
官 犯 私 徘 ,一 官 抵 能 刑 1 年 , 犯 公 踢 一 官 抵 徒 
刑 2 年 。 犯 了 应 判 流 刑 的 罪 , 也 可 以 以 官 抵 
办 ,3 种 流 刑 ( 指 2 000 里 ,2 500 里 ,3 000 里 ) 
都 比照 徒刑 4 年 计算 。 如 果 一 身 羔 助 官 同 
职 事 官 散 官 的 , 先 用 职 事 官 , 散 官 抵 罪 ,后 用 
盎 官 抵 徘 。 如 果 一 身 兼 有 2 个 以 上 的 职 事 
官 散 官 , 先 用 高 的 官 品 抵 罪 。 但 如 果 是 以 本 
官 兼 守 (代行 ) 他 官 , 应 以 本 官 官 品 抵 罪 ,同时 
解除 现任 职务 。 如 果 罪 轻 官 品 高 , 官 品 所 抵 
罪 多 于 实际 所 犯罪 ,可 以 留 官 收 财 , 即 保留 原 
官 品 ,用 钱 赎罪 。 罪 重 官 品 低 ,用 官 抵 啡 后 尚 
有 余 罪 , 则 用 钱 赎 余 罪 。 如 果 抵 罪 后 还 有 余 
罪 以 及 更 犯 新 罪 的 ,还 可 以 用 历任 的 官 品 抵 
菲 , 但 以 不 因 官 当 降 等 影响 所 及 的 官 品 为 限 。 
依 官 当 抵 罪 .1 年 后 仍 可 叙 用 ,但 要 降 原 官 品 
一 等 。 官 当 制度 是 保护 封建 官吏 的 ,官吏 犯 
罪 很 容易 利用 它 来 逃 吉 惩罚 。 这 同 封建 专制 
主义 的 进一步 发 展 需要 加 强 对 官吏 的 控制 是 
有 矛盾 的 ,因此 元 、 明 、 清 律 没有 规定 官 当 


制度 。 ( 际 要 清 ) 
guanzhi 
管制 《public contol) 。 中 国 对 罪犯 不 予 


关押 ,但 限制 其 一 定 自由 ,由 公安 机 关 执行 和 
群众 监督 改造 的 刑罚 。 

管制 是 中 国 独创 的 一 种 刑罚 , 它 产生 于 
中 国民 主 革命 时 期 .中 华人 民 共 和 国 成 立 后 
继续 适用 ,最 初 只 适用 于 犯 某 些 特定 罪 ( 如 反 
革命 罪 ,贪污 罪 ) 的 犯罪 人 ,后 来 逐渐 被 扩大 
适用 于 其 他 犯罪 分 子 。1979 年 《中 华人 民 共 
和 国 刑法 ?正式 将 管制 纳入 刑罚 体系 之 中 ,成 
为 主 刑 的 一 种 。1997 年 艇 订 后 的 刑法 继续 将 
管制 作为 主 刑 之 一 ,而 且 适 用 的 罪 种 范围 有 
所 扩大 。 

管制 刑 的 存在 ,使 中 国 刑罚 体系 更 加 完 
善 ,因为 作为 一 种 限制 自由 的 刑罚 方法 ,管制 
刑 起 到 了 连接 剥夺 自由 刑 和 非 自由 刑 的 纽带 
作用 ,使 各 种 刑罚 的 结构 更 加 紧凑 。 由 于 这 
种 刑罚 方法 对 犯罪 人 不 子 关押 ,可 以 各 免 旭 
夺 自 由 刑 的 副作用 ,还 可 以 充分 地 利用 社会 
的 力量 改造 犯罪 人 ,而 且 不 影响 犯罪 人 的 工 
作 , 学 习 和 家 庭 生活 ,也 有 利于 犯罪 人 的 改造 
和 社会 秩序 的 安定 。 因 此 ,管制 作为 一 种 开 
放 型 的 刑罚 方法 ,是 符合 世界 刑罚 改革 趋 
势 的 。 

管制 刑 具有 如 下 特征 :个 不 对 夺 犯 罪人 
的 人 身 自由 , 即 不 将 犯罪 人 关押 在 特定 的 场 
所 或 者 设施 内 。 这 是 管制 与 拘役 \ 有 期 徒刑 
等 剥夺 自由 刑 的 重要 区 别 。@ 限 制 犯罪 人 的 
一 定 自由 。 具 体内 容 是 :遵守 法 律 ,行政 法 
规 ,服从 监督 ;未 经 执行 机 关 批准 ,不 得 行使 
言论 ,出 版 ,集会 ,结社 、 游 行 ,示威 自由 的 权 
利 ;按照 执行 机 关 规 定 报告 自己 的 活动 情况 ; 
遵守 执行 机 关 关 于 会 客 的 规定 ;离开 所 居住 
的 市 .县 或 者 迁居 ,应 当 报 经 执行 机 关 批准 。 
@ 限 制 自由 有 一 定期 限 。 刑 法 规定 ,管制 的 


期 限 为 3 个 月 以 上 2 年 以 下 , 数 徘 并 罚 时 不 
得 超过 3 年 。 管 制 的 刑期 ,从 判决 执行 之 日 
起 计算 ;判决 执行 以 前 先行 绊 押 的 , 埋 押 1! 日 
折 抵 刑期 2 日 。 管 制 期 满 ,执行 机 关 应 向 本 
人 和 其 所 在 单位 或 者 居住 地 的 群众 宣布 解除 
管制 。@ 由 公安 机 关 执行 和 群众 监督 改造 。 
刑法 明文 规定 ,管制 的 执行 机 关 为 公安 机 关 。 
但 是 ,作为 一 可 开 放 性 的 刑罚 方法 ,管制 的 执 
行 也 离 不 开 群 从 对 犯罪 人 的 监督 改造 。 刑 法 
所 规定 的 被 管制 分 子 应 * 服 从 监督 ”实际 上 
也 包括 服从 人 民 群 众 的 监督 改造 。 以 上 说 
明 ,管制 确 是 专门 机 关 与 群众 相 结 合 的 司法 


路 线 的 创造 性 产物 。 ( 裔 能 时 
Guon Zhong 
管仲 〈? ~ 公元 前 645) 。 中 国 春秋 前 


期 著名 政治 家 、 思 想 家 。 名 两 吾 , 字 仲 ,又 称 
敬 仲 。 齐 国 颖 上 ( 今 安徽 颖 上 县 ) 人 。 公 元 前 
685 年 齐 桓公 即位 , 任 他 为 晴 ( 一 说 * 相 ") , 主 
持 政务 ,辅助 齐 桓公 进行 了 一 系列 改革 ,使 齐 
国 日 益 富 强 ,取得 了 霸主 地 位 。 他 着 眼 于 " 富 
国 "富民 "的 法 律 思想 ,在 齐 国 的 经 济 .政治 
和 法 制 改革 中 起 过 重要 指导 作用 ,对 战国 时 
期 法 家 思想 的 形成 影响 很 大 。 

管仲 认为 发 展 经 济 是 使 国家 富强 的 前 
提 , 也 是 人 们 能 否 遵守 礼 义 法 度 和 社会 秩序 
能 否 稳定 的 物质 基础 ,提出 " 仓 康 实 而 知礼 
节 , 家 食 足 而 知 荣 码 "。 他 利用 齐 国 滨海 和 矿 
产 比较 丰富 的 有 利 条 件 , 大 兴 渔 盐 和 铸铁 之 
利 , 并 以 渔 盐 出 口 免税 鼓励 渔 盐 贸易 。 在 农 
业 方 面 ,他 改革 赋税 制度 ,提高 了 土地 的 利 
用 率 。 

为 了 富国 强 兵 和 保证 法 令 的 贯彻 ,管仲 
曾 提 出 “ 劝 之 以 赏赐, 纠 之 以 刑罚 ", 教 促 齐 醒 
公 严 格 掌握 生 \ 杀 、 俩 、 富 .贵贱 "六 栖 "。 他 
虽然 把 礼 义 廉耻 比 作 国之 四 维 , 但 更 重视 赏 
罚 的 作用 ,并 对 周 礼 进行 了 修正 。 一 方面 他 
和 齐 桓公 不 顾 周 礼 " 任 人 唯 亲 "的 亲 亲 原 则 ， 
主张 "匹夫 有 善 , 可 得 而 举 " 和 “ 士 无 世 官 ", 提 
倡 破格 选拔 人 才 ,规定 乡 大 夫 有 推举 人 才 的 
贵 任 。 若 有 帮 不 举 , 便 以 " 艇 明 "“ 灿 贤 " 论 
罪 。 另 一 方面 又 对 " 千 功 "的 官吏 加 以 处 罚 ; 
则 寡 ,三 则 不 郝 "。 但 是 管仲 “ 纠 之 以 弄 
罚 " 的 蜂 蕊 主要 还 是 指向 劳动 人 民 的 ,他 曾 按 
职业 身份 重新 编制 全 国 居民 ,“ 作 同 政 而 寄 军 
令 " ,把 行政 组 织 和 军事 组 织 结合 起 来 .以 加 
强 军事 力量 和 对 人 民 的 控制 。 他 还 主张 加 重 
刑罚 ,使 人 民 * 跨 威 如 疾 "。 此 外 ,为 了 解决 齐 
国 缺乏 甲 兵 的 困难 ,他 曾 采取 以 甲 盾 等 财 菲 
的 基金 办 法 ,并 令 诉讼 双方 缴纳 束 矢 (12 矢 为 
东 ) 作 为 诉讼 费 才 ,否则 即 以 败诉 论 。 

管仲 的 法 律 思想 在 经 济 上 ,政治 上 都 带 
有 适应 新 兴 封 建 势 力 要 求 的 倾向 。 因 此 , 战 
国 时 期 代表 新 兴 地 主 阶级 利益 的 法 家 奉 他 为 
先驱 。 

现存 古籍 中 的 《管子 ) 一 书 ,是 托 名 管仲 
所 善 的 一 部 论文 集 。 它 不 是 一 人 一 时 之 笔 ， 
也 不 是 一 家 一 泪 之 言 , 而 是 齐 国 稳 下 学 者 著 
作 的 汇集 ,在 许多 方面 与 管仲 的 政治 法 律 思 
想 相 通 。 该 书 内 容 比 较 庞杂 ,涉及 政治 .经 
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济 、 法 律 . 军 事 ,将 学 ,伦理 道德 等 各 个 方面 ， 
治 先秦 庄子 于 一 炉 , 而 以 法 家 、 道 家 思想 为 
主 。 它 的 写作 年 代 大 抵 是 在 战国 中 期 直至 
秦汉 之 间 , 其 中 有 些 观点 源 自 管仲 ,有 关 法 
家 的 篇 章 则 主要 出 于 战国 中 、 后 期 的 齐 国法 
家 。 就 法 家 思想 而 论 , 它 对 法 律 和 "法 治 "的 
论述 都 比较 精 昱 ,并 具有 综合 前 期 法 家 法 、 
术 . 势 3 派 , 杂 衙 道 . 任 , 自 成 体 条 的 特点 ,是 
研究 先秦 法 律 思想 的 重要 著作 ,其 价值 不 亚 
于 同时 代 的 ( 商 君 书 )( 见 再 秩 )。《 圩 非 子 "五 


《管子 ) 中 的 靶 律 思 想 .可 概括 为 3 大 部 
分 :四 关于 法 律 的 基本 观点 和 看 法 ,论述 "法 
律 政令 者 , 吏 民 规 矩 强 丽 也 "。 四 "以 法 治国 ” 
的 "法 治 "理论 。 图 实行 法 . 术 、 势 相 结合 的 
“法 治 " 的 方法 。 西 汉 刘 向 校 定 该 书 为 8 篇 ， 
今 存 76 篇 , 唐 代 以 后 始 见 注 本 。 

推荐 书目 

部 淋 若 等 :《 管 子 集 校 ), 科 学 出 版 社 ,北京 ， 
1956。 
《张国华 ) 

guanggoofa 
广告 法 《advertisement law) 。 调整 广告 笑 
动 主体 在 广告 经 营 及 对 其 监督 管理 中 的 法 律 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 ， 世 界 上 除 西班牙 、 
比利时 .新加坡 等 少数 国家 颁布 了 广告 法 外 , 
其 他 很 多 国家 基本 上 把 广告 管理 规定 在 规范 
市 场 活动 的 法 规 中 。 

行业 自律 准则 及 广告 标准 “与 各 国 广告 
法 并 存 的 .有 由 广告 行业 自律 组 织 制定 的 准 
则 ,实际 上 已 成 为 政府 立法 的 主要 内 容 或 重 
要 补充 。 国 际 商会 (ICC) 1937 年 正式 通过 、 
1973 年 修改 的 《国际 商会 广告 自律 准则 》, 已 
成 为 全 世界 普遍 接受 的 自律 准则 。 该 准则 确 
立 了 广告 的 基本 原则 , 即 所 有 广告 必须 合法 、 
公平 ,诚实 和 真实 ;每 一 广告 必须 具备 应 有 的 
社会 足 任 到 ,并 遵守 商界 所 公认 的 公平 竞争 
原则 。 广 告 应 当 符 合 以 下 基本 标准 :四 任何 
广告 不 得 有 违反 通行 的 公平 标准 的 声明 或 描 
述 。@@ 任 何 广告 不 得 洲 用 消费 者 的 信任 ,或 
利用 消费 者 的 缺乏 经 验 和 知识 入 乏 。 广 告 不 
得 使 用 恐怖 .迷信 手段 ,不 得 宣传 暴力 行为 。 
回 广告 不 得 通过 直 捧 或 间接 说 明 的 方法 ,或 
通过 省 略 .含糊 其 舱 、 夺 大 的 方法 误导 消费 
者 。 广 告 不 得 误 用 研究 成 果 或 者 错误 引用 科 
技 著作 。@ 比 较 广告 不 得 产生 误导 作用 。 其 
内 容 应 当 以 具体 事实 为 基础 ,不 得 以 不 正当 
手段 选择 比较 点 。 句 广告 证 明 必须 合法 有 
效 ,过 期 或 已 不 再 适用 的 证 明 不 得 使 用 。@@ 
广告 均 不 得 直接 或 间接 地 通过 您 尾 、 哮 笑 对 
方 或 其 他 方式 证 毁 任何 商号 或 产品 。 外 保护 
人 身 权 。 不 论 在 公开 或 私下 场所 .未 事先 取 
得 许可 ,不 得 在 广告 中 描绘 或 涉及 任何 人 ,不 
得 以 任何 方式 宣传 他 人 的 认同 感受 。 图 广告 
中 禁止 不 合理 地 使 用 任何 商行 公司 ,机 构 的 
名 称 或 其 开头 字母 。 在 广告 中 禁止 不 正当 地 
利用 另 一 商标 或 产品 标志 的 信 洽 。@@ 广 告 不 
得 在 总 体 设计 正文. 标识. 解 音乐 . 音 
响 效 果 等 方面 模仿 其 他 广告 。 四 广告 必须 是 


清晰 易 辩 的 。 在 新 闻 媒 介 上 发 布 的 广告 须 有 
明确 标志 。 由 广告 不 得 用 示 或 描述 危险 行 
为 , 亦 不 得 展示 或 描述 忽视 安全 的 情况 。 特 
别 是 针对 儿童 .青少年 的 广告 ,尤其 要 注意 安 
全 。@ 广 告 不 得 利用 儿童 的 轻信 或 肯 少 年 缺 
乏 阅 历 的 特点 , 亦 不 得 洲 用 儿童 .青少年 的 诚 
实 。 针 对 儿童 .青少年 的 广告 ,不 得 对 其 产生 
不 良 影响 或 伤害 其 自尊 。 

欧盟 《误导 广告 条 仿 》 由 欧盟 于 1984 
年 通过 ,对 "误导 广告 "作出 了 界定 , 即 在 广告 
中 以 包括 描述 在 内 的 任何 形式 进行 欺骗 或 有 
灿 骗 的 可 能 ,同时 其 欺骗 的 性 质 可 能 影响 消 
费 者 的 经 济 行为 ;或 由 于 上 述 原因 ,损害 了 或 
可 能 损害 竞争 对 手 。 此 后 , 鞭 洲 委员 会 对 《 误 
导 广告 条 令 》 进 行 修改 ,允许 发 布 比较 广告 
《 即 指出 或 指认 竞争 对 手 的 广告 ,一 般 称 为 直 
接 比 较 广告 ) 。1996 年 初 ,欧洲 委员 会 达成 共 
识 , 允 许 欧盟 国家 在 下 列 条 件 下 使 用 比较 广 
告 :不 形成 误导 ;只 对 提供 相同 需求 和 目的 的 
商品 和 服务 作 比 较 ;不 给 竞争 对 手 造成 混乱 ; 
不 给 注册 商标 带 来 混乱 ;不 损害 竞争 对 手 的 
信 痊 ,不 证 毁 或 不 公平 地 利用 竞争 对 手 的 注 
册 商 标 。 加 拿 大 (竞争 法 ) 对 "误导 广告 "的 定 
文 是 :无 论 以 任何 形式 进行 的 广告 宣传 ,只 要 
在 实质 上 是 虚假 或 误导 的 , 均 在 禁止 之 列 。 
“实质 上 "是 指 该 广告 宣传 可 能 彩 响 消费 者 去 
购买 所 广告 宣传 的 产品 或 服务 。 

对 广告 活动 主体 的 规定 ”各国 广告 法 规 
或 自律 准则 中 也 对 广告 活动 主体 , 即 广告 主 、 
广告 经 营 者 (广告 公司 ) .广告 发 布 者 (媒介 ) 
的 贵 任 作出 了 原则 性 的 规定 :四 广告 主 对 其 
发 布 的 广告 承担 全 部 或 者 主要 责任 ,即使 实 
际 上 由 广告 公司 或 者 其 他 中 介 机 构 代理 , 仍 
由 广告 主 负责 ;广告 主 所 发 布 的 广告 ,不 得 违 
反 已 被 普遍 接受 的 公共 道德 及 文明 标准 ; 广 
告 中 的 说 明 ,声称 或 者 实例 应 是 可 以 证 实 的 ; 
广告 主 应 当 随时 向 负责 法 规 ,准则 实施 的 机 
构 提 供 证 据 ,不 得 拖延 。@ 广 告 经 营 者 (广告 
公司 ) 应 当 对 其 以 广告 主 名 义 所 从 事 的 一 切 
广告 行为 负 连 带 责任 ;他 们 应 当 通过 设计 制 
作 广 告 ,帮助 广告 主 充 分 履行 其 法 定义 务 。 
图 广告 发 布 者 (媒介 ,包括 印刷 业 , 广 播 . 电 
视 . 户 外 ,影剧院 等 ) 所 发 布 的 广告 ,必须 合 
法 、 公 平 诚实 和 真实 ;发 布 广告 时 ,应 当 对 公 
众 负责 :媒介 在 出 售 广告 版 面 或 者 广告 时 段 
中 ,不 得 对 购买 者 区 别 对 待 ;媒介 自身 及 其 发 
布 的 信息 ,不 但 要 符合 目前 的 行为 方式 或 者 
商业 利益 ,而且 应 不 断 追 求 较 高 层次 的 社会 
标准 。 

中 国 的 广告 法 ”广告 在 中 国 源远流长 , 
但 对 广告 进行 系统 的 管理 和 规范 , 始 于 中 华 
人 民 共 和 国 成 立 。1949 年 以 后 ,广告 法 制 建 
设 开始 起 步 ,一 些 中 心 城市 对 广告 内 容 .广告 
活动 进行 规范 ,如 1949 年 天 津 市 ,上 海 市 先 
后 公布 《广告 管理 规则 》, 广 州 . 重 庆 .西安 . 武 
汉 等 城市 也 相继 发 布 了 有 关 的 管理 规定 , 明 
确 了 广告 管理 的 范围 .广告 内 容 妾 止 性 规定 、 
广告 出 证 制度 .广告 经 营 许可 证 制度 等 方面 
的 内 容 。1956 以 后 , 随 着 国民 经 济 的 快速 增 
长 和 国家 法 制 的 加 强 ,广告 法 制 建设 也 明显 


加 快 ,各 大 城市 进一步 补充 ,修改 ,完善 了 广 
告 管理 法 规 . 规 章 , 对 商业 广告 , 非 商业 广告 
的 管理 已 有 所 区 别 . 对 广告 媒体 有 所 放宽 。 
1982 年 2 月 ,国务 院 发 布 了 (广告 管理 暂行 条 
例 》。 之 后 ,国家 工商 行政 管理 局 制定 发 布 了 
《广告 管理 暂行 条 例 实 施 细则 和 一 系列 行政 
规定 。1987 年 10 月 ,在 对 (广告 管理 暂行 条 
例 ) 修 改 的 基础 上 ,国务院 发 布 了 《广告 管理 
条 例 )。1988 年 ! 月 ,国家 工商 行政 管理 局 发 
布 了 《广告 管理 条 例 施行 细则 》, 瑚 后 ,又 单独 
或 者 会 同 有 关 部 门 制定 了 一 大 批 配套 行政 规 
章 和 规范 性 文件 。1994 年 10 月 27 日 第 八 届 
全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 次 会 议 审 
议 通过 《中 华人 民 共 和 国 广告 法 》, 自 1995 年 
2 月 1 日 实施 。 此 后 ,国家 工商 行政 管理 局 单 
独 或 者 会 同 有 关 部 门 发 布 了 20 多 个 部 门 规 
章 及 一 系列 规范 性 文件 .内 容 涉及 广告 经 营 
资格 ,广告 发 布 标准 .广告 审查 ,广告 收费 管 
理 .户外 广告 管理 以 及 药品 烟草 食品 ,保健 
食品 .房地产 . 酒 关 诸多 特殊 商品 或 者 服务 广 
告 的 管理 等 多 方面 的 内 容 。 各 地 也 依据 ( 广 
告 法 ) 制 定 了 地 方 性 的 广告 管理 法 规 .规章 。 
中 国 广告 协会 第 4 次 会 员 代表 大 会 于 1994 年 
10 月 通过 了 中 国 第 1 部 广告 行业 自律 规则 
《中 国 广告 协会 自律 规则 )。 至 此 ,中 国 已 经 
形成 以 (广告 法 ) 为 核心 和 主干 .以 《广告 管理 
条 例 ) 为 重要 补充 .以 国家 工商 行政 管理 局 单 
独 或 者 会 同 有 关 部 门 制定 的 部 门 规章 和 规定 
为 具体 操作 依据 ,以 地 方 行政 规定 为 实际 针 
对 性 构 施 ,以 行业 自律 规则 为 行政 措施 的 重 
要 补充 的 多 层次 .多角 寥 .全 方位 的 广告 法 制 
体系 。 

《中 华人 民 共 和 国 广告 法 》 是 中 国 第 1 
部 专门 规范 广告 内 容 及 其 活动 的 立法 , 共 6 
章 牧 条 。 该 法 确定 了 广告 法 的 管辖 范围 和 
广告 的 管理 机 关 , 广告 的 一 般 准则 ,广告 证 
明 , 广 告 审查 ,户外 广告 管理 以 及 法 律 责任 等 
内 容 。 根 据 该 法 规定 ,广告 应 当真 实 ` 合 法 ， 
符合 社会 主义 精神 文明 建设 的 要 求 ,是 所 有 
广告 应 当 如 守 的 最 基本 准则 。 从 广告 内 容 
上 ,一 是 规定 了 广告 中 必须 表达 清楚 的 内 容 ， 
即 对 商品 的 性 能 ,产地 ,用途 质量 价格, 生 
产 者 有效 期 限 或 者 对 服务 的 内 容 、 形 
式 \ 质 量 .价格 .允诺 有 表示 的 ,应 当 靖 楚 、 明 
白 ;广告 中 表明 推销 商品 ,提供 服务 附带 赠送 
礼品 的 ,应 当 表明 赠送 的 品种 和 数量 :广告 中 
使 用 有 关 数 据 .统计 资料 .引用 语 等 应 真实 准 
确 ,并 标明 出 处 ;广告 中 涉及 专利 内 容 的 ,应 
标明 专利 号 和 专利 种 类 ;广告 内 容 应 有 益 于 
人 民 的 : 康 ,应 遵守 社会 公德 和 职业 道 
德 ,维护 国家 的 尊严 和 利益 。 二 是 规定 了 广 
告 中 禁止 出 现 的 内 容 , 即 广告 不 得 损害 未 成 
年 人 和 残疾 人 的 身心 健康 ;不 得 贬低 其 他 生 
产 经 营 者 的 商品 或 者 服务 ;不 得 使 用 中 华人 
民 共 和 国 国旗 、 国 微 .国歌 ;不 得 使 用 国家 机 
关 和 国家 机 关 工 作 人 员 的 名 义 ;不 得 使 用 国 
家 级 ,最 高 级 ,最 佳 等 用 语 ;不 得 妨碍 社会 安 
定 和 危害 人 身 、 财 产 安全 ,损害 社会 公共 利 
益 ;不 得 妨碍 社会 公共 秩序 和 违背 社会 良好 
风尚 ;不 得 含有 评 移 .迷信 人、 丽 怖 、 虹 力 .丑恶 
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的 内 容 ;不 得 含有 民族 ,种 族 , 宗 教 ,性 别 歧视 
的 内 容 ;不 得 妨碍 环境 和 自然 保护 ;等 等 。 

在 表现 形式 上 ,广告 应 当 同 新 闻 和 其 他 
宣传 明确 区 别 开 来 ,必须 具有 可 识别 性 ,能 够 
使 消费 者 辨 明 其 为 广告 。 

《广告 法 ?对 特殊 商品 广告 的 内 容 或 者 发 
布 范围 作出 明确 规定 。 对 药品 .医疗 器 械 、 农 
药 .兽药 4 种 特殊 商品 的 广告 内 容 作 出 禁止 
性 规定 ,禁止 麻 醇 药品 精神 药品 .毒性 药品 、 
放射 性 药品 等 特殊 药品 发 布 广告 ;对 烟草 广 
告 的 发 布 范围 作出 限制 ;还 规定 食品 、 酒 类 、 
化 枚 品 广告 内 容 中 不 得 使 用 医疗 用 语 或 者 与 
药品 混 清 的 用 语 。 

此 外 以 广告 法 ?还 对 广告 审查 体制 ,广告 
经 营 活动 及 户外 广告 等 作出 规定 。 

对 于 发 布 姬 假 违法 广告 的 当事人 ,广告 
法 ) 规 定 了 不 同 的 行政 .民事 和 刑事 法 律 


责任 。 ( 王 培 章 ) 
guoge 
国歌 (national anthem) 国家 正式 规定 


的 代表 本 国 的 歌曲 。 它 是 一 个 国家 的 音乐 象 
征 。 现 代 国家 大 都 有 自己 的 国歌 。 

国歌 往往 反映 一 个 国家 的 历史 和 现实 ， 
以 鼓舞 爱国 主义 精神 为 主题 。 有 的 国家 以 革 
命 时 代 的 军 吉 为 国 软 ,如 法国 的 《马赛 曲 ); 有 
的 国家 以 颂扬 自己 国家 或 民族 为 主题 ,如 朝 
鲜 入 民 共和 国 国 耿 《爱国 歌 》. 斯 里 兰 卡 国王 
《顶礼 ,顶礼 母亲 》 有 的 国家 以 本 图 国旗 为 主 
是 ,如 美国 国歌 (星条旗 》; 有 的 国家 以 祝福 君 
主 为 主题 ,如 日 本 国歌 ( 君 之 代 》、 英 国 国歌 
《上 帝 保佑 我 女王 》。 

一 般 认为 ,16 世纪 荷兰 的 《威廉 - 凡 * 那 
经 为 世界 上 最 早 的 国歌 (1568)。 项 腊 国 歌 
《自由 颂 ) 的 歌词 长 达 158 段 , 被 称 为 全 世界 
最 长 的 国 区 ,通常 只 唱 第 ! 段 ， 科 威 特 国歌 
演 春 只 有 14 秒 钟 , 是 世界 上 筑 短 的 国 软 ,在 
礼仪 场合 要 反复 演奏 多 次 。 

中 国 最 早 正式 颁布 的 国歌 是 1911 年 9 月 
清 王朝 的 ( 巩 金 瓯 》。1921 年 ,孙中山 在 南京 
就 任 临 时 大 总 统 时 ,以 《五 族 共和 歌 } 为 国歌 。 
1915 年 5 月 , 囊 世 凯 政府 把 (中 华 梭 也 天 地 
闻 ) 定 为 国歌 。1922 年 ! 月 ,北洋 政府 把 (是 
云 炊 ) 定 为 国歌 。1943 年 国民 政府 把 国民 党 
党 炽 定 为 国歌。 

1949 年 9 月 27 日 ,中 国人 民政 治 协商 会 
议 第 一 届 全 体会 议决 定 :在 国歌 未 正式 制定 
前 ,以 (义勇军 进行 曲 ) 为 代 国歌 。 由 用 汉 作 
词 破 作曲 的 (义勇 军 进 行 曲 ) 省 生 上 1935 
年 民族 危 亡 关头 ,在 抗日 战争 的 炮火 和 解放 
战争 的 硝烟 中 广 为 传 唱 . 对 激励 中 国人 民 的 
爱国 主义 精神 起 了 巨大 的 作用 。 中 国政 府 把 
这 首 歌 作为 国歌 ,体现 了 中 国人 民 的 革命 传 
统 和 居安思危 思想 。2004 年 第 十 届 全 国人 大 
第 二 次 会 议 通 过 的 宪法 修正 案 第 31 条 规定 : 
“宪法 第 136 条 增加 ! 款 ,作为 第 2 款 :中 华 
人 民 共 和 国 国歌 是 《义勇军 进行 曲 )" 。” 

( 汤 单 劳 ) 
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(national emblem) ”国家 的 象征 和 


正式 标志 之 一 。 它 的 式样 .色彩 ,图案 和 使 用 
办 法 由 宪法 或 专门 法 律 规定 

通常 悬挂 于 本 国政 权 机 关 , 圣 外 国 
使 馆 及 领事 馆 的 厅堂 正面 墙壁 上 ,国家 报 发 
的 荣誉 证 书 ,任命 书 、 外 交 文书 等 一 般 印 有 国 
向 图 案 。 
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中 华人 民 共和 国 国 粕 可 纹 图 

各 国 国徽 的 图 案 都 有 一 定 的 含义 。 如 巴 
西联 邦 共和 国 国徽 ,图 案 中 央 以 其 特产 员 啡 
枝 和 烟叶 围绕 的 由 金 . 红 , 绿 3 色 组 成 的 大 五 
角 星 , 象 征 独 立 和 团结; 五角 星 中 央 蓝 底 贺 环 
外 图 的 22 颗 白 色 五 角 星 ,代表 巴西 的 22 个 
州 ; 圆 环 中 心 的 五 颗 白 色 五 角 星 代表 南 十 字 
星座 。 马 里 共和 国 国 向 , 红 地 绿 边 。 红 色 象 
征 自由 .独立 和 主权 .绿色 象征 农业 。 图 案 中 
的 一 轮 金 黄色 太阳 象征 光明 和 和 希望。 展翅 座 
惠 采 用 白色 ,象征 统一 和 和 平 。 瑞 士 联邦 国 
粕 , 红 地 白 十 字 , 象 征 着 民族 自由 解放 ,如 同 
神圣 十 字 一 样 。 

中 华人 民 共 和 国 国 区 图案 经 中 国人 民政 
治 协商 会 议 第 一 届 全 国 委员 会 第 二 次 会 议 提 
出 ,中 央 人 民政 府 委 员 会 第 八 次 会 议 通过 ,于 
1950 年 9 月 20 日 公布 。 以 后 癸 布 的 4 部 宪法 
都 对 国徽 图 案 作 了 专 条 规定 .1991 年 3 月 2 
日 第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 
八 次 会 议 通 过 并 公布 了 《中 华人 民 共 和 印 国 
向 法 》,《 宪 法 》 和 《 国 巩 法 都 明确 规定 :中 
华人 民 共 和 国 国徽 ,中 间 是 五 星 照 烟 下 的 天 
安 门 ,周围 是 谷 德 和 齿轮 "齿轮 和 谷 熏 象 征 
着 工人 阶级 领导 下 的 工农 联盟 ,天安 门 表示 
中 国人 民 从 “五 四 "运动 以 来 进行 的 新 民主 主 
义 革命 斗争 的 胜利 ,同时 又 标志 着 中 华人 民 
共和 国 的 诞生 ;五 星象 征 党 领导 下 各 族人 民 
大 团结 。 

《国徽 法 》 规 定 了 应 当 悬 挂 国 微 的 机 构 和 
场所 ,应 当 刻 有 国徽 图 案 的 机 构 印 章 和 应 当 
印 有 国徽 图 案 的 文书 ,出 版 物 等 。 此 外 ,还 有 
一 些 禁 止 性 的 规定 以 及 在 公众 场合 故意 俐 导 
国徽 应 受 的 惩处 办 靶 。 

《 国 微 法) 规定 :中 华人 民 共 和 图 国徽 技 
车 1950 年 中 央 人 民政 府 委员 会 通过 的 《中 华 
人 民 共 和 国 国徽 图 案 》 和 中 央 人 民政 府 委 员 
会 办 公 厅 公布 的 (中 华人 民 共 和 国 国 徽 图 案 
制作 说 明 }》 制 作 。“《 国 数 法 ) 后 除 附 有 彩色 国 
向 图 外 ,还 附 有 制作 说 明 , 包 括 文学 说 明 、 正 
画 方 格 墨 线 图 和 两 个 级 断面 图 ,为 制作 国徽 


提供 出 标准 。 ( 汤 章 芳 ) 
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特定 国家 的 成 员 而 于 属于 这 个 国家 的 一 种 法 
律 上 的 身份 。 由 于 他 对 这 个 国家 来 说 具有 这 
种 身份 ,他 就 回 它 发 生 一 种 特别 的 社 律 关系 : 
他 被 认为 是 该 国 的 国民 ,对 该 国 享 有 外 国人 
权利 ,负担 外 国人 所 不 需 
i 务 。 例 如 ,就 国内 法 来 说 ,一 
国 的 国民 一 般 享有 政治 权利 ,如 选举 权 和 被 
选举 权 , 并 负担 兵役 义务 ,而 外 国人 则 不 项 享 
有 这 种 权利 和 负担 这 种 义务 ;国民 对 于 其 本 
国 可 能 犯 频 国 睦 ,而 外 国人 对 于 侨居 国 则 不 
可 能 犯 这 种 罪 。 就 国际 法 来 说 ,一 国 允 于 侨 
居 在 外 国 的 本 国 图 民有 权 予 以 外 交 保护 ,并 
有 义务 接纳 其 回国 ;而 对 于 外 国人 , 则 原则 上 
既 充 权 予以 外 交 保 护 , 也 无 义务 接纳 其 人 境 ， 
但 有 权 将 其 驱逐 出 境 。 国 民 身 份 是 同 外 国人 
身份 相对 立 的 。 任 何 一 个 人 ,如 果 不 是 一 个 
国家 的 国民 ,对 这 个 国家 来 说 就 是 一 个 外 国 
人 ,不 论 他 是 另 一 国家 的 国民 还 是 无 国籍 人 。 

国 精 与 国际 法 “” 近 照 现行 国际 法 ,国籍 
问题 原则 上 属于 每 个 国家 的 图 内 管辖 事项 。 
每 个 国家 有 权 以 自己 的 法 律 决定 谁 是 它 的 国 
民 。 这 个 原则 表明 了 国籍 是 小 及 国家 重要 利 
益 的 问题 ,因为 国籍 决定 国民 ,而 国民 是 国家 
存在 所 不 能 缺少 的 一 个 因素 ,因此 各 国都 主 
张 把 国籍 问题 保留 在 国内 管辖 的 范围 之 内 。 
这 个 原则 不 仅 为 1930 年 (关于 国籍 法 抵触 的 
若干 问题 的 公约 ?所 肯定 ,而 且 在 国际 常设 法 
院 对 "突尼斯 -摩洛哥 国籍 命令 案 "的 咨询 意 
见 和 国际 法 院 对 " 诺 符 博 姆 案 " 的 判决 中 也 得 
到 了 确认 。 国 际 法 学 家 和 学 术 团体 也 一 致 同 
意 这 个 原则 。 

决定 自然 人 国 稳 的 准 据 法 ”一 个 自然 人 
是 否 具有 某 一 国 的 国籍 ,原则 上 应 依 该 国法 
律 决定 。 因 为 .既然 按照 国际 法 每 个 国家 有 
权 以 其 自己 的 法 律 决定 谁 是 它 的 国民 , 茎 然 
一 国 不 得 规定 他 国 的 国籍 ,那么 很 明显 ,在 确 
定 一 个 人 是 否 具 有 某国 的 国籍 ,就 只 能 依据 
该 国 的 法 律 ,而 不 能 依据 任何 其 他 国家 的 法 
律 来 决定 。 因 此 ,如 果 一 个 人 按照 英国 法 不 
具有 英国 国籍 ,法 国 就 不 能 认为 他 是 英国 人 ; 
同样 ,英国 也 不 能 把 按照 法 国法 不 具有 法 国 
的 人 认为 是 法 国人 。 但 这 原则 有 两 个 例 
外 :中 镶 法 如 有 违反 国际 公约 .国际 习 
惯 或 普遍 承认 的 关于 国籍 的 靶 律 原则 时 ,他 
国 可 不 予 适 用 。 外 在 有 国 畦 积极 抵触 的 情形 
时 ， 可 以 只 适用 两 个 互相 抵触 的 国 固 
法 中 的 一 个 。 

原始 国 稳 和 继 有 国 莫 ” 原 始 国 蒜 又 称 生 
来 国籍 , 指 一 个 人 在 一 生 中 所 具有 的 第 1 个 
国籍 ,所 以 ,除了 由 于 所 请 国籍 的 消极 抵 和 而 
在 出 生 时 即 为 无 国 头 人 的 情形 以 外 ,通常 一 
个 人 在 出 生 时 即 由 一 个 国家 赋予 其 国 短 , 虽 
然 有 时 候 这 种 国籍 只 能 在 后 来 予以 证 明 。 原 
始 国籍 与 继 有 国籍 或 获得 国籍 相 区别 , 后 者 
是 指 一 个 人 根据 出 生 以 后 而 且 与 出 生 无 关 的 
事实 ,如 申请 人 籍 、 同 外 国人 结婚 ,选择 国 缚 、 
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收养 . 准 婚 生地 位 的 取得 和 领土 的 转移 等 事 
实 , 而 由 一 个 国家 给 予 的 国 藉 。 在 一 个 人 取 
得 继 有 国籍 以 前 .他 已 经 取得 了 原始 国 姓 .所 
以 原始 国 缮 有 创始 的 性 质 , 继 有 国 错 有 更 新 
的 性 质 , 它 意味 着 国籍 的 变更 ， 当 然 ,由 于 各 
国 国籍 法 的 不 一 臻 ,有 时 候 一 个 人 员 然 获得 
了 继 有 围 旺 , 却 仍然 不 形 夫 其 原始 国 绒 。 这 
样 就 发 生 了 双重 或 多 重 国籍 的 情形 。 

赋 子 原始 国籍 的 标准 有 两 个 ;一 是 以 亲 
子 关系 为 准 , 即 以 父母 的 国籍 为 准 , 称 为 血统 
主义 ;一 是 以 子女 的 出 生地 为 准 , 称 为 出 生地 
主义 。 按 照 前 一 标准 .子女 出 生 时 .只 须 其 父 
母 具有 内 国 围 糖 ,子女 也 就 具有 内 国 国籍 ,而 
不 间 子 女 的 出 生地 何在 。 技 照 后 一 标准 ,只 
须 子女 出 生 在 内 国境 内 即 上 共有 内 图 国籍 ,而 
不 同 其 父母 的 围 给。 至 于 米 取 血 统 主义 时 
究竟 子女 的 父母 是 否 都 须 具 有 内 国 国籍 .还 
县 只 须 其 父 或 母 一 方 具有 内 国 国籍 ,或 者 在 
什么 条 件 下 必须 其 母 具有 内 国 国籍 ,各 国 国 
籍 法 的 具体 规定 颇 为 分 歧 。 

当代 各 国 的 立法 实 牙 大 都 兼 采血 统 和 出 
生地 两 个 主义 ,虽然 各 图 采取 这 两 个 主义 的 
侧重 是 不 同 的 。 

继 有 国籍 可 以 分 为 两 类 :第 1 类 是 根据 
当事人 的 意思 (如 自愿 申请 人 籍 和 选择 国籍 ) 
而 取得 的 继 有 国籍 ;第 2 类 是 不 根据 当事人 
的 意思 而 根据 法 律 规 定 取得 的 继 有 国籍 ,如 
由 于 婚姻 ,收养 、. 准 婚 生 转移 领土 或 接受 公 
职 等 事实 而 根据 有 关 国 家 国内 法 规定 取得 的 
继 有 国籍 、 

国籍 的 表 失 国籍 的 丧失 指 一 个 人 立 失 
某 一 特定 国家 的 国民 身份 。 形 失 国籍 的 原因 
和 取得 继 有 国籍 的 原因 一 样 ,分 为 自愿 的 和 
非 自 愿 的 两 类 。 

自愿 赤 失 国籍 是 以 当事人 的 意思 为 基础 
的 ,有 两 种 办 法 :中 声明 放 奔 国生, 即 由 具有 
内 国 国 乎 的 人 向 内 国 主管 机 关 提出 放弃 内 国 
国籍 的 声明 而 丧 失 庐 国 国 籍 。 四 申请 解除 国 
籍 , 即 由 具有 内 国 国籍 的 人 向 内 国 主管 机 关 
申请 解除 国籍 ,并 经 该 机 关 批准 ,才能 解除 该 
国 国 纵 。 这 一 制度 又 称 出 籍 须 经 许可 的 制 
度 。 这 两 种 制度 都 有 不 少 国家 采取 。 自 原形 
失 国 固 是 解决 双重 国 业 问 题 的 一 种 方 

非 自 愿 的 诊 失 国籍 是 不 以 当事人 的 意思 
为 转移 的 。 它 或 者 是 由 于 法 律 规定 的 当然 结 
果 ,或 者 是 由 于 主管 机 关 根据 法 律 规定 章 夺 
当事人 国 固 的 结果 。 前 者 例如 :不 少 国家 的 
国籍 法 规定 ,内 国 国民 自愿 取得 外 国 国籍 者 
即 当然 丧失 内 国 国 短 。 后 者 例如 :有 些 国家 
的 国籍 法 规定 ,对 犯 有 某 些 重罪 如 频 国 罪 或 
危害 国家 安全 罪 的 罪犯 .可 剥夺 其 国 稀 。 

恢复 国 舌 是 指 原来 具有 一 国 国 籍 的 人 在 
袁 失 该 国 国生 后 又 按照 该 国 国籍 法 重新 取得 
该 国 国 绪 - 

国 糙 的 抵触 ”一 个 人 在 同一 时 间或 者 具 
有 不 止 一 个 国 轩 ,或 者 根本 不 具有 任何 国籍 
的 法 律 状态 。 如 果 一 个 人 同时 具有 两 个 国 
籍 .他 就 是 双重 国籍 人 。 如 果 他 同时 具有 3 
个 或 者 更 多 的 国 输 , 他 就 是 多 重 国籍 人 。 在 
一 般 使 用 上 ,多 重 图 得 "这 个 名 词 也 包括 双 


。 一 个 人 具有 多 重 国生 的 情况 , 称 为 
国籍 的 积极 抵触 ;一 个 人 不 具有 任何 国籍 的 
情况 , 称 为 国籍 的 消 骸 抵 般 。 国籍 抵触 的 发 
生 , 主 要 是 由 于 每 个 国家 都 有 权 按 照 自己 的 
国家 利益 规定 谁 是 它 的 国民 , 谁 不 是 它 的 国 
民 的 缘故 。 既 然 每 个 主权 国家 都 有 权 这 样 
做 ,而 且 它们 的 国 狂 立法 相互 间 总 是 有 或 多 
或 少 的 歧 异 ,因而 就 会 使 有 些 人 具有 名 重 国 
,有 些 人 无 国籍 : 

国籍 的 积极 抵 能 和 消极 抵触 不 论 对 个 
人 ,国家 或 国际 关系 都 是 有 害 的 。 就 国籍 的 
积极 抵 骸 来 说 ,双重 国籍 人 对 他 的 两 个 国籍 
国都 负 有 国民 的 义务 ,然而 他 对 两 个 国籍 国 
所 负担 的 国民 义务 时 常 是 互相 矛盾 的 ,因而 
很 难 对 两 者 都 圆满 地 尾行。 例如, 凡 属国 民 
都 负 有 为 其 国籍 国 服 兵役 的 义务 ,但 是 双重 
国籍 人 在 平时 已 很 准 对 其 两 行 这 
个 义务 ,在 战 时 ,和 如果 这 两 个 国籍 国 是 政 对 的 
交战 国 ,他 将 处 于 更 困难 的 地 位 。 又 如 , 凡 属 
国民 都 可 以 享有 其 国籍 国 的 外 交 保护 .但 是 
-个 双重 国籍 人 很 难 请 求 其 一 个 国 赚 国 为 他 
对 另 一 个 国籍 国 行使 外 交 保护 。 国 央 的 消极 
抵触 对 个 人 和 国家 也 产生 不 利 的 结果 。 无 国 
矫 人 没有 国籍 国 .不 能 请 求 任何 国家 了 予以 外 
交 保 护 。 他 的 居留 地 国 还 可 以 把 他 驱逐 出 
原则 上 只 是 国民 有 权 在 
而 不 被 驱逐 出 境 。 甚 至 他 在 
取得 护 有 方面 也 会 遇 到 很 大 的 困难 。 从 居留 
地 国 的 观点 看 来 ,他 在 该 国 不 负担 国民 的 义 
务 ,特别 是 服 兵役 的 义务 ,而 却 享 受 当地 社会 
给 予 他 的 利益 ,所 以 对 于 居留 地 国 , 他 只 是 一 
个 负担 。 

因为 国籍 的 积极 抵触 和 消极 抵触 对 个 人 
和 国家 都 产生 不 利 的 结果 ,所 以 很 多 国家 在 
立法 上 和 国际 条 约 上 作出 了 消除 和 防止 这 些 
抵触 的 努力 。 在 这 方面 ,多 边 国际 公约 的 主 
要 例子 有 :1930 年 (关于 国籍 法 抵触 的 若干 问 
题 的 公约 》.1933 年 美洲 国家 间 的 《国籍 公 
约 》 ,1961 年 减少 无 国籍 状态 公约 》.1963 年 
《减少 多 重 国家 情况 和 在 多 重 国籍 情况 下 的 
其 役 义 务 的 欧洲 公约 》 等 。 在 国内 立法 方面 ， 
突出 的 例子 是 1980 年 《中 华人 民 共 和 国 国 
籍 法 》。 

中 国 的 因 闫 法 中国 在 清末 即 制定 了 
《国籍 条 例 》 。 中 华 民国 时 期 国民 政府 公布 了 
《国籍 法 )(1929)。 这 些 国籍 法 在 原始 国籍 的 
赋予 上 都 采取 血统 主义 ,在 中 国人 丧失 中 国 
丽 短 的 问题 上 都 采取 须 经 中 国 主管 机 关 许可 
的 原则 。 由 于 许多 华侨 居住 地 国 ,特别 是 一 
些 东 南亚 国家 ,至 少 部 分 地 采取 出 生地 主义 
产生 了 大 量 兼 有 中 国 国籍 和 当地 国籍 的 双重 
国籍 人 ,从 而 引起 了 中 国 与 当地 国家 的 纠纷 。 

1980 年 的 《中 华人 民 共 和 国 国籍 法 》, 在 
中 国 历史 上 第 1 次 宣告 了 不 承认 中 国 公民 具 
有 双重 国 各 的 原则 (第 3 条 ), 这 是 该 法 的 重 
要 特点 。 为 了 贯彻 这 个 原则 ,该 法 在 原始 国 
籍 的 虐 予 上 虽然 仍 主要 采取 血统 原则 ,规定 
父母 双方 或 一 方 为 中 国 公民 ,子女 不 论 出 生 
于 中 国 或 外 国都 具有 中 国 国籍 (第 4.5 条 )， 
但 同时 又 规定 ,如 果 父 母 双方 或 一 方 为 中 国 


公民 并 定居 在 外 国 且 子女 出 生 时 即 具 有 外 国 
国籍 ,这 种 子女 就 不 具有 中 国 国 得 (第 5 条 但 
书 )。 由 此 可 见 ,关于 中 国 公民 在 外 国 所 生 的 
子女 在 出 生 时 是 否 具有 中 国 国籍 的 问题 , 除 
适用 该 法 第 5 条 外 , 尚 须 按照 该 子女 出 生地 
国 的 国籍 法 来 决定 。 如 果 该 图 国籍 法 认为 该 
子女 出 生 时 不 具有 该 转 国 智 , 那 么 该 子女 出 
生 时 即 具有 中 国 国籍 ;反之 ,如 果 该 国 国籍 法 
认为 该 子女 出 生 时 具有 该 国 国籍 ,该 子女 出 
生 时 即 不 具有 中 国 国籍 。 这 样 ,该 子女 就 不 
可 能 在 出 生 时 具有 双重 国籍 。 中 国 这 样 解决 
中 国 公民 在 外 国 所 生子 女 的 原始 国籍 问题 , 
有 利于 消除 或 碱 少 中 国 和 华侨 众多 的 东南 亚 
国家 的 矛盾 。 

另 一 方面 ,在 中 国 所 生 的 子女 ,如 果 其 父 
母 中 只 一 方 是 中 国人 ,而 另 一 方 (外 外 入) 的 
本 国 国籍 法 规定 其 所 生子 女 ,不 论 出 生 在 国 
内 或 国外 .都 自 出 生 时 具有 该 国 国籍 时 ,该 子 
女 因 为 按照 上 述 (中 华人 民 共 和 国 国籍 法 ) 第 
4 条 自 出 生 时 即 具 有 中 国 国籍 ,仍然 具有 双重 
国 町 ,不 过 按照 该 法 第 3 条 ,中 国 不 承认 其 所 
有 具有 的 外 国 国 连 。 

该 法 第 6 条 在 原始 国籍 的 赋予 上 还 兼 采 
出 生地 主义 。 它 规定 :父母 无 国籍 或 国籍 不 
明 , 定 居 在 中 国 , 本 人 出 生 在 中 国 ,具有 中 国 
EL EY 

该 法 第 9 条 规定 : "定居 外 国 的 中 国 公 
民 , 自 如 加 入 或 取得 外 国 国籍 的 , 即 自动 诊 失 
中 国 国 籍 。” 

该 法 也 规定 申请 加 入 、 退 出 和 恢复 中 国 
国籍 的 制度 ,同时 重申 被 批准 加 人 或 恢复 中 
国 国籍 的 人 ,不 得 保留 外 国 国籍 ;被 批准 退出 
中 国 国籍 的 人 , 即 丧失 中 国 国籍。 

(可 潜 培 ) 


guoji bioozhun hetong 
国际 标准 合同 (contract of intemational 
standard terms) 由 国际 组 织 .专业 公司 或 
行业 公会 制定 的 ,为 通常 和 重复 使 用 的 目的 , 
而 预先 准备 的 记载 有 国际 上 通行 的 特定 交易 
双方 当事人 的 主要 权利 与 义务 , 供 当事人 签 
订 合同 时 选择 使 用 的 合同 或 条 款 。 

国际 标准 合同 大 体 分 为 两 种 :示范 合同 
格式 ( Model Contract Forms) 和 定型 化 合同 
《Contracts of Adhesion)。 前 者 是 可 供 签约 时 修 
改 ,使 合同 符合 实际 需要 的 合同 格式 。 后 者 
是 一 方 所 提出 的 其 有 确定 内 容 的 合同 格式 ， 
除 无 关 紧要 的 具体 细节 外 ,一 般 不 加 以 改变 。 
国际 标准 合同 为 国际 贸易 活动 所 普遍 接受 ， 
在 相当 程度 上 被 视 为 国际 贸易 法 的 洲 源 
wk 

国际 社会 普遍 认为 ,一 方 当事人 接受 另 
一 方 当事人 的 国际 标准 合同 ,就 村 受 合同 的 
约束 ,无 论 是 否 知道 这 些 条 款 的 详细 内 容 , 或 
是 否 完全 理解 其 含义 。 但 国际 标准 合同 虽然 
整体 上 被 接受 ,如 果 非 提供 合同 文本 的 当 事 
人 因 对 其 中 某 些 条 款 的 内 容 .语言 和 表达 方 
式 所 产生 的 效力 不 能 合理 预见 接受 (如 果 其 
真正 理解 , 则 根本 不 可 能 接受 ), 则 不 受 此 类 
条 款 的 约束 。 之 所 以 如 此 ,目的 在 于 防止 提 
供 国际 标准 合同 的 当事人 过 分 利用 其 有 利 地 
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位 ,以 巨 测 的 意图 将 某 些 条 款 强加 于 对 方 当 
事 人 。 另 一 种 不 具 约束 力 的 条 款 是 因 合同 条 
款 的 内 容 .语言 或 表达 方式 大 大 出 平 非 提供 
合同 当事人 意外 的 条 款 。 判 断 是 否 属于 “ 意 
外 ", 应 考虑 在 此 类 标准 条 款 中 是 否 使 用 通常 
的 制订 方式 和 表达 方式 ,还 应 考虑 非 提供 合 
同文 本 一 方 当事人 的 职业 技能 和 经 验 。 因 
此 ,合同 条 款 的 意思 可 能 模 楼 两 可 或 既 含糊 
又 痛楚 ,关键 看 双方 当事人 是 否 属于 同一 职 
业 范畴 。 但 如 已 经 提醒 非 提供 合同 文本 当 事 
人 注意 "意外 "条 款 , 且 该 当事人 作出 承诺 , 则 
由 这 类 条 款 的 "意外 " 带 来 的 风险 型 然 不 复 存 
在 。 此 外 ,如 果 国 际 标准 合同 中 的 标准 条 款 
与 非 标准 条 款 发 生 冲突 ,以 非 标准 条 扶 为 准 。 
《陈云 未 ) 

guoji chongdie zhengshui 

国际 重重 征 税 。《 intemational double tax 
imposition) 两 个 或 两 个 以 上 的 国家 对 具 
有 各 自 法 律 人 格 , 但 经 济 上 具有 同一 性 或 关 
联 性 的 不 同 纳税 人 的 同一 征 税 对 象 或 税源 
课 征 相同 或 类 似 性 质 的 税收 , 亦 称 经 济 意义 
的 国际 重复 征 税 或 间接 的 国际 重复 征 税 。 所 
调经 济 上 具有 同一 性 或 关联 性 的 不 同 纳税 
人 ,包括 丈夫 与 妻子 .被 继承 人 与 继承 人 、 合 
全 企业 与 合伙 和、 股份 有 限 公司 与 股东 以 及 
母 公司 与 子 公司 等 。 国 际 税法 上 央 要 研究 解 
决 的 主要 是 公司 与 股东 尤其 是 母子 公司 之 
间 的 股息 分 配 存在 的 国际 重 登 征 税 问 题 。 分 
处 在 不 同 国家 境内 的 公司 和 公司 的 股东 , 它 
们 是 各 自 所 在 国境 内 居民 纳税 人 。 公 司 通过 
经 营 活 动 到 得 的 利 词 和 股东 从 公司 分 配 获得 
的 股息 ,也 是 分 属于 两 个 不 同 的 纳税 人 的 所 
得 。 一 国 对 其 境内 居住 的 公司 的 利润 征 税 和 
另 一 国 对 其 境内 居住 的 股东 从 上 述 公司 取得 
的 股息 征 税 ,从 法 律 上 看 , 虽 非 对 同一 个 纳税 
人 的 重复 征 税 ,但 从 经 济 意义 上 说 ,公司 实质 
上 是 由 各 个 股东 投资 所 组 成 ,公司 的 资本 是 
各 个 股东 持 有 股份 的 总 和 。 公 司 的 利润 是 股 
东 股 息 的 源泉 ,两 者 是 同一 事物 的 两 个 不 同 
的 侧面 。 因 此 ,一 方面 公司 的 居住 国 对 公司 
的 利润 钙 税 , 另 一 方面 股东 居住 国 又 对 般 东 
从 公司 税 后 利 词 分 配 的 股息 再 征 税 ,显然 是 
对 同一 征 税 对 象 或 税 那 进行 了 重复 征 税 。 从 
经 济 效果 看 ,对 公司 利润 征收 的 所 得 税 ,最 终 
还 是 按 股份 比例 由 各 个 股东 承担 ,这 与 对 同 
一 纳税 人 的 重复 征 税 实质 上 并 无 区 别 。 由 于 
国际 重 委 征 税 现象 同样 妨 码 国际 投资 的 正常 
发 展 , 越 来 越 多 的 国家 正 通 过 单 边 的 国内 税 
法 措施 或 在 双边 税收 协定 中 规定 间接 抵 免 方 
法 ,在 一 定 程度 和 范围 内 解决 国际 重 登 征 税 
问题 。 (部 益 新 ) 


guoji chongfu zhengshui 

国际 重复 征 税 。 《intemational double taxa- 
tion) 。 狭义 指 两 个 或 两 个 以 上 的 国家 对 同 
一 个 纳税 人 就 同一 征 税 对 象 , 在 同一 时 期 内 
课 征 相同 或 类 似 的 税收 , 亦 称 法 律 意义 的 国 
际 重复 征 税 或 直接 的 国际 重复 征 税 。 广 义 则 
包括 所 谓 经 济 意义 的 国际 重复 征 税 ( 见 国际 
重生 枉 税 ) , 即 指 两 个 或 两 个 以 上 的 国家 ,对 


同一 纳税 人 或 不 同 纳税 人 的 同一 课 税 对 象 或 
税 普 ,在 同一 时 期 课 征 相同 或 类 似 的 税收 。 

国际 重复 征 税 现象 产生 的 原因 ,是 有 关 
国家 各 自主 张 的 税收 得 辖 权 在 纳税 人 的 跨国 
所 得 或 财产 价值 上 发 生 重 本 冲突 的 结果 , 主 
要 具体 表现 形式 有 :一 国 居民 税收 管 辅 权 
与 另 一 国 来 产地 税收 管辖 权 之 间 的 冲突 。 由 
于 绝 大 多 数 国家 在 所 得 税 或 一 般 财产 税 上 , 
一 方面 对 本 国 居民 来 产 或 存在 于 居住 国境 内 
外 的 一 切 所 得 和 财产 价值 ,主张 居民 税收 管 
辖 权 征 税 .同时 又 按 地 域 课 税 原则 对 非 居民 
来 前 或 存在 于 境内 的 所 得 和 财产 价值 ,行使 
来 产地 税收 管 辐 权 课 税 。 由 此 ,在 一 国 居民 
取得 的 来 源 于 居住 国境 外 的 跨国 所 得 上 , 必 
然 会 发 生 一 国 的 居民 税收 管辖 权 与 另 一 国 主 
张 的 所 得 来 产地 征 税 权 之 间 的 冲突 ,这 是 造 
成 当今 大 量 国际 重复 征 税 的 最 普遍 的 原因 。 
@ 两 个 国家 的 居民 税收 管辖 权 之 间 的 冲突 。 
由 于 各 国税 法 采用 的 确认 自然 人 和 法 人 居民 
身份 的 标准 不 同 ( 见 税收 管辖 权 ) ,同一 个 纳 
税 人 可 能 同时 被 两 个 征 税 国 认定 为 它们 各 自 
的 居民 纳税 人 ,从 而 对 其 所 得 或 财产 价值 均 
主张 居民 税收 管辖 权 征 税 ,这 种 税收 管辖 权 
之 间 的 冲突 ,也 是 构成 国际 重 登 征 税 的 原因 - 
人 @ 两 个 国家 的 来 源 地 税收 答 辖 权 之 间 的 串 
窗 。 由 于 各 国税 法 对 同一 种 所 得 的 来 源 地 认 
定 标准 并 不 一 致 ,纳税 人 的 同一 笔 所 得 可 能 
分 别 被 两 个 征 税 国 认定 是 来 源 于 各 自 境 内 、 
从 而 要 求 非 居民 纳税 人 应 就 该 笔 所 得 分 别 对 
这 两 个 征 税 国 承担 有 限 纳税 义务 。 

国际 重复 征 税 使 从 事 跨国 经 济 活动 的 纳 
税 人 相对 于 从 事 国内 经 济 活动 的 纳税 人 , 承 
担 了 双重 税收 负担 ,违背 税收 中 立 和 税 负 公 
平 的 基本 税法 原则 ,使 跨国 纳税 人 处 于 不 利 
竞争 地 位 ,势必 挫伤 其 从 事 跨国 经 济 活动 的 
积极 性 ,妨害 国际 间 资 金 .技术 和 人 员 的 正常 
交流 。 因 此 ,各 国政 府 都 意识 到 应 采取 措施 
予以 避免 ,消除 ( 见 因 际 税收 协定 、 消 除 国际 
重复 征 税 方 法 ) - ( 摩 益 新 ) 


guoji doikuan zhuanrang 
国际 贷款 转让 (intemational loan transfer) 
在 国际 贷款 中 一 贷款 人 将 自己 的 全 部 或 部 分 
贷款 作为 资产 以 适当 的 法 律 方式 转让 给 另 一 
贷款 人 。 贷 款 人 转让 贷款 往往 出 于 下 列 考 
韦 , 诸 如 :为 了 达到 银行 的 监管 标准 ,提高 利 
洞 率 ,减少 对 有 关 备 款 人 的 风险 ,进行 适当 的 
税收 安排 ,规避 各 国 的 强制 性 法 律 , 取 得 特定 
国家 的 司法 管辖 权 ,以 及 保证 抵消 权 的 行使 
等 。 有 时 ,贷款 人 通过 转让 部 分 贷款 ,招募 其 
他 参与 货款 银行 ,组 成 间接 参与 型 国际 银团 
贷款 ( 见 国际 银团 贷款 的 法 律 制度 ) 。 常 见 的 
国际 贷款 转让 方式 有 3 种 。 

权利 让 与 (assignments) ”一 贷款 人 (出 让 
人 ) 向 另 一 贷 软 人 ( 受 让 人 ) 转 让 自己 对 借款 
人 享有 的 权利 ,包括 收取 本 息 的 权利 以 及 贷 
款 协 议 项 下 其 他 的 相关 权利 。 除 贷款 协议 另 
有 规定 者 外 ,贷款 人 让 与 权利 一 般 无 需 获得 
借款 人 的 同意 ;但 告知 借款 人 及 其 他 债务 人 
《如 担保 人 ) 权 利 让 与 行为 ,有 助 于 权利 让 与 


的 完善 ,以 保护 受 让 人 的 利益 ,如 排除 借款 人 
继续 行使 对 出 让 人 的 抵消 权 以 及 防止 借款 人 
与 出 让 人 合意 变更 贷款 协议 等 。 接 受权 利 让 
与 之 后 , 受 让 人 可 取得 对 借款 人 的 直接 请 求 
权 。 根 据 权 利 与 不 能 增加 债务 人 负担 的 原 
则 ,出 让 人 依 贷款 协议 某 些 条 款 ( 如 网 训 货币 
贷款 协议 中 的 保护 利 差 条 款 ) 获 得 的 利益 ,将 
无 法 转移 给 受 让 人 。 因 出 让 人 让 与 的 是 权利 
而 非 义 务 , 当 受 让 人 不 履行 自己 的 贷款 义务 
时 ,出 让 人 仍 应 对 借款 人 承担 相应 的 贷款 
义务 。 

转 贷 献 (mub-loan) 先 由 参与 行 贷款 给 牵 
头 行 ,牵头 行 再 将 这 笔 款项 转 贷 给 借款 人 ,其 
条 件 是 牵头 行 在 借款 人 还 本 付 息 的 前 提 下 负 
于 偿还 参与 行 的 贷款 ,参与 行 对 牵头 行 的 其 
他 财产 无 追 素 权 。 此 外 .假如 牵头 行 破产 , 参 
与 行 也 不 能 就 借款 人 对 牵头 行 的 还 款 享 有 优 
先 受 偿 权 。 可 见 ,在 转 贷款 方式 下 ,参与 行将 
承担 来 自 借款 人 和 牵头 行 履约 不 能 的 双重 风 
险 。 由 于 牵头 行 与 借款 人 之 间 的 借贷 法 律 关 
系 独立 于 参与 行 与 章 头 行 之 间 的 融资 法 律 关 
系 ,参与 行 对 借款 人 无 直接 请 求 权 。 因 此 , 借 
款 人 与 牵头 行 签订 的 贷款 协议 一 般 不 限制 奉 
头 行 与 参与 行 之 间 的 融资 安排 ; 另 一 方面 ,各 
国法 律 对 参与 行 通过 转 贷款 间接 参加 国际 银 
团 贷款 ,通常 也 不 予 管制 。 

合同 更 新 (movation) 借款 人 、 牵 头 行 和 
参与 行 3 方 达成 协议 ,解除 牵头 行 与 借款 人 
签订 的 贷款 协议 项 下 的 都 分 贷款 权利 和 义 
务 , 改 由 参与 行 承担 。 通 过 合同 更 新 ,借款 人 
与 寿 头 行 原 有 的 部 分 债权 债务 关系 即 告 消 
灭 ,实际 上 等 于 参与 行 就 此 与 借款 人 订立 一 
项 新 的 贷款 协议 。 无 论 是 采取 权利 让 与 方 
式 ,还 是 转 贷款 方式 ,牵头 行 均 不 能 解除 对 借 
款 人 的 贷款 义务 ,合同 更 新 却 有 此 效果 。 实 
施 合同 更 新 最 大 的 法 律 障碍 是 此 举 必须 取得 
借款 人 的 同意 ; 因 一 际 银团 贷款 中 的 合同 更 
新 涉及 其 他 参与 行 的 利益 , 故 还 需 获 得 其 他 
所 有 参与 行 的 认可 。 鉴 此 ,在 实践 中 ,以 合同 
更 新 原理 为 基础 ,发 展 出 了 国际 贷款 的 "证券 
化 "方式 。 当 前 普遍 采用 的 是 “替代 证 蔬 ” 
(sabstitution certifieate) 制度 , 即 一 开始 由 借款 
人 签署 局 代 证 书 ,表示 将 接受 日 后 可 能 发 生 
的 合同 更 新 安排 。 ( 徐 索 利 ) 


guoji dyi 
国际 地 役 (intemational servitude) 。 一 国 
领土 根据 条 药 为 他 国 的 利益 所 承受 的 限制 其 
领土 主权 的 特殊 义务 。 例 如 ,一 国 根 据 条 约 
允许 他 国 在 其 领土 上 享受 通行 权 ,或 者 一 国 
根据 条 约 同意 为 另 一 国 的 利益 不 在 其 特定 领 
土 上 设防 。 前 者 称 为 积极 地 役 ,后 者 称 为 消 
极地 役 。 

地 役 的 概念 来 自 罗马 法 ,西方 国家 的 民 
法 均 沿 效 此 项 制度 ,应 用 在 地 产 问 题 上 ,作为 
物 权 的 一 种 。 传 统 国际 法 采用 地 役 概念 ,也 
是 由 于 将 国家 领土 比照 国内 法 上 私有 土地 财 
产 ,领土 主权 被 类 比 于 土地 所 有 权 。 实 际 上 
两 者 性 质 不 尽 相 同 :四 国际 地 役 是 根据 国家 
之 间 的 协定 设 定 的 。 国 际 地 役 的 主体 只 能 是 
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国家 ,而 不 是 外 国 个 人 或 法 人 。 国际 地 役 的 
客体 是 国家 的 全 部 或 部 分 领土 ,可 以 是 陆地 、 
河流 ,湖泊 、 海 城 或 领 宝 。 外 国内 法 上 的 地 役 
以 土地 相 邻 为 必要 条 件 .而 国际 地 役 则 否 。 

国际 地 役 的 概念 在 学 说 上 一 向 有 争论 。 
目前 的 趋向 是 以 条 约 权利 代 尊 国际 地 役 概 
念 ,对 领土 主权 的 限制 只 是 一 般 的 条 约 义 务 。 
在 实践 中 ,国际 法 院 1960 年 在 "印度 领土 通 
过 权 案 "的 判决 中 ,承认 葡萄 牙 平 民 .官员 和 
货物 通过 印度 领土 的 权利 。 根 据 1982 年 《 联 
合 国 海洋 法 公约 》, 内 陆 国 拥 有 出 人 诲 洋 的 权 
利和 通过 过 境 国 领土 的 过 境 自由 。 

《证 斑 王 可 葡 ) 

Guoii Dionzi Shongwu Shifonfo 
国际 电子 商务 示范 法 (Model Law on Elec- 
tronic Commerce) 。 联合 国 国际 贸易 法 委员 
会 (简称 UNCITRAL) 通 过 的 旨 在 推动 电子 商 
务 发 展 和 世界 相关 领域 立法 统一 化 的 示范 
法 。 该 示范 法 既 不 是 国际 条 约 ,也 不 是 国际 
惯例 ,无 任何 法 律 约束 力 。 

1993 年 UNCITRAL 国际 支付 工作 组 对 
《电子 数据 交换 及 贸易 数据 通信 手段 有 关 法 
律 方面 的 统一 规则 》( 草 案 ) 进 行 审议 ,1995 年 
UNCITRAL 第 28 届 会 议 通过 了 《电子 数据 交 
换 电子 商务 及 有 关 的 数据 传递 手续 法 律 事项 
示范 法 )( 草 案 )。1996 年 6 月 在 纽约 UNCI- 
TRAL 第 29 届 会 议 改 名 并 通过 了 (电子 商务 
示范 法 》。1998 年 6 月 UNCITRAL 第 31 届 会 
议 又 对 该 法 作 了 增补 修订 。 

《电子 商务 示范 法 ) 的 主要 内 容 由 两 个 部 
分 , 共 17 条 组 成 。 

第 1 部 分 为 电子 商务 示范 法 的 总 则 。 第 
1 章 " 一 般 条 款 " 规 定 :四 适用 范围 限于 商务 
活动 中 使 用 数据 电文 形式 的 任何 种 类 的 信 
息 。 "商务 " 指 不 论 是 否 轴 约 性 的 一 切 交 易 关 
系 所 引起 的 各 种 事项 。@@ 对 部 分 术语 ,如 数 
据 电文 ,电子 数据 交换 ,发端 人 \ 收 件 人 ,中 间 
人 和 信息 系统 等 的 解释 。@ 解 释 示范 法 应 考 
直到 该 法 的 国际 调 蒜 促进 该 法 的 统一 适用 
和 遵守 诚信 的 必要 性 。 如 示范 法 无 明文 规 
定 ,应 按 其 所 根据 的 一 般 原 则 加 以 解决 。 
图 当事人 可 通过 协议 变更 第 3 章 有 关 电子 商 
务 的 规定 ,但 不 适用 于 示范 法 对 数据 电文 的 
法 律 要 求 部 分 。 

第 2 童 “对 数据 电文 适用 法 律 的 要 求 " 规 
定 :示范 法 赋予 数据 电文 相应 的 法 律 效 力 、 
有 效 性 或 可 执行 性 。 不 得 仅仅 因 某 项 信息 采 
用 数据 电文 形式 而 得 不 到 与 书面 文件 同等 的 
对 待 。 四 数据 电文 的 书面 化 。 数 据 电文 的 信 
息 只 要 能 够 为 日 后 查 用 调 取 , 就 满足 了 书面 
的 要 求 。@ 数 据 电文 的 "签字 "。 内 要 数据 电 
文 的 发 端 人 或 收 件 人 使 用 既 可 确定 相关 身 
份 . 又 表明 其 认可 数据 电文 内 含 的 信息 , 则 无 
论 签字 是 否 系 法 律 义 务 以 及 没有 签字 是 否 影 
响 数据 电文 的 法 律 效力 ,都 应 确认 其 效力 ; 签 
字 记 用 方法 只 要 是 可 靠 和 适当 的 ,就 应 认可 
数据 电文 签字 的 有 效 性 。@@ 信 息 的 原件 。 如 
果 法 律 规定 信息 必须 采用 原始 形式 展现 或 留 
存 ,那么 一 项 数据 电文 只 要 能 可 靠 地 保证 , 自 
信息 首次 以 其 最 终 形式 生成 后 ,该 信息 保持 


了 完整 性 ,并 可 将 该 信息 震 现 ,就 满足 了 法 律 
对 原件 的 要 求 。 他 数据 电文 作为 法 律 证 据 的 
可 接受 性 与 证 据 力 、 在 任何 法 律 诉讼 中 ,证 
据 规则 的 适用 的 任何 方面 部 不 得 因 证 据 仅仅 
是 一 项 数据 电文 ,而 否定 该 证 据 的 可 接受 性 。 
对 数据 电文 形式 的 信息 ,同样 应 给 予 应 有 的 
证 据 力 。 人 数据 电文 的 留存 。 数 据 电 文 可 按 
生成 ,发 送 或 接收 时 的 格式 留存 ,或 以 可 证 明 
能 使 所 生成 ,发送 或 接收 的 信息 准确 重 现 的 
格式 留存 。 如 果 留 存 可 据 以 查 明 数据 电文 的 
来 源 和 目的 地 .该 电文 被 发 送 或 接收 的 日 期 
和 了 时间 的 任何 信息 ,并 可 被 调职 以 备 日 后 查 
用 ,就 符合 数据 电文 留存 的 要 求 。 

第 3 章 “ 数 据 电文 的 传递 "规定 :中 合同 
的 订立 \ 有 效 性 和 对 数据 电文 的 承认 。 除 另 
有 约定 外 ,要 约 ,承诺 可 采用 数据 电文 形式 。 
由 此 而 订立 的 合同 应 娘 法 律 保护 。 此 外 , 数 
据 电文 形式 的 单方 面 声明 或 陈述 的 法 律 效力 
也 应 予 丢 认 。@ 数 据 电文 的 归 昼 。 数 据 电文 
的 归属 对 保证 其 真 志 性 .完整 性 ,不 被 改变 性 
和 不 可 否认 性 具有 重要 的 价值 。 归 属于 发 端 
人 的 数据 电文 包括 发 狂人 自己 发 送 的 ,他 人 
代表 发 端 人 发 送 的 .由 发 滑 人 设计 程序 或 他 
人 代为 设计 程序 的 一 个 自动 运作 的 信息 系统 
发 送 的 收 件 人 使 用 一 种 事先 经 发 端 人 同意 
的 核对 程序 确认 的 数据 电文 等 ，@ 确 认 数 据 
电文 的 收 论 。 收 旋 确 认 只 能 推定 有 关 数 据 电 
文 收 件 人 已 收 到 ,并 不 必然 表明 收 到 的 与 发 
出 的 数据 电文 相符 。 只 有 当 收 论 确认 指出 数 
据 电文 符合 商定 的 或 符合 规定 的 技术 要 求 
时 , 方 可 推定 二 者 相符 。 示 范 法 特别 声明 ,上 
述 规定 无 意 处 理 源 自 有 关 数 据 电文 或 其 收 旋 
确认 的 法 律 后 果 。@ 发 出 和 收 到 数据 电文 的 
时 间 和 地 点 。 除 另 有 约定 外 ,数据 电文 的 发 
出 时 间 以 它 进入 发 端 和 或 代表 发 岗 人 发 送 数 
据 电文 的 人 榨 制 范围 内 的 某 一 信息 系统 的 时 
油 为 准 。 数 据 电 文 应 以 发 端 人 设 有 营业 地 的 
地 点 视 为 其 发 出 地 点 ,而 以 收 件 人 设 有 营业 
地 的 地 点 视 为 人 或 其 收 到 地 点 。 当 发 端 收 件 
人 有 一 个 以 上 营业 地 的 ,以 与 基础 交易 具有 
最 密切 联系 的 营业 地 为 准 。 如 无 任何 基础 交 
易 , 则 以 其 主要 的 营业 地 为 准 。 如 发 端 人 或 
收 件 人 没有 营业 地 , 则 以 其 惯常 居住 地 为 准 。 

第 2 部 分 为 电子 商务 的 特定 领域 。 该 部 
分 只 有 1 章 共 2 条 ,主要 规定 货物 运输 中 电 
子 商务 的 运用 问题 。 第 16 条 规定 与 货运 合 
同 有 关 的 行为 。 第 17 条 则 详细 规定 有 关 运 
输 单据 的 事项 。 

鉴于 电子 签名 的 复杂 和 重要 性 ,2001 年 
7 月 ,在 维也纳 UNCITRAL 第 34 届 会 议 上 又 
通过 了 专门 的 《电子 签名 示范 法 )( Model Law 
on Electronic Signatures ) 。 该 示范 法 对 电子 商 
务 中 的 电子 签名 问题 提供 了 一 套 规 则 体系 ， 
具体 列 示 了 有 关 电子 签名 的 概念 ,效力 ,技术 
术语 ,法 律 关 系 主体 的 责任 ,签名 的 可 信 款 
性 、 外 国 证 蔬 和 签名 的 承认 《电子 签名 示范 
法 ) 与 (电子 商务 示范 法 ) 的 关系 等 事项 ,为 协 
调 全 球 电子 签名 的 法 律 规范 提供 了 样板 ,是 
国际 社会 最 重要 的 电子 签名 示范 法 。 

《陈云 未 )》 


guoji dingqi doikuan xieyi 
国际 定期 贷款 协议 【intemational term loan 
agreement ) 最 普遍 的 国际 借贷 合同 。 常 
见 的 国际 定期 贷款 是 国际 商业 银行 向 各 国 私 
人 公司 发 放 的 , 技 约 定期 限 ( 多 为 1 全 10 年 ) 
使 用 的 贷款 。 国 际 定期 贷款 协议 的 条 款 构成 
其 他 各 种 国际 商业 贷款 协议 的 基本 要 素 。 一 
般 性 国际 定期 贷款 协议 的 条 款 大 致 可 分 为 两 
类 :一 类 是 业务 性 条 款 (operational clauses) ,用 
以 载 明 交 易 的 内 容 并 保障 交易 的 完成 ,包括 
金融 条 款 (涉及 贷款 的 货币 .金额 ,期限 、 利 
息 、 旨 用、 提取、 偿还 等 方面 ) .贷款 用 途 条 款 、 
税收 条 款 ,权利 让 与 条 款 、 本 聚 条 款 .司法 管 
辖 或 仲裁 条 款 及 法 律 适用 条 款 等 ; 另 一 类 是 
保护 性 条 款 ( proteetive clauses) ,主要 用 以 保护 
贷款 人 在 交易 中 的 利益 ,它们 是 国际 定期 贷 
款 协 议 (以 下 简称 贷款 协议 ) 的 特色 条 款 。 此 
类 保护 性 条 款 可 概括 如 下 : 

陈述 与 保证 ”借款 人 就 与 贷款 协议 有 关 
的 法 律 .财务 和 商务 等 状况 向 贷款 人 作出 说 
明 , 并 保证 这 些 说 明 的 真实 性 ,完整 性 和 准确 
性 : 其 具体 内 容 可 分 为 :四 法 律 性 的 陈述 和 
保证 ,主要 表明 借款 人 成 立 合法 ,并 已 取得 签 
订 贷 款 协议 的 必要 授权 ;贷款 协议 符合 借款 
国 的 法 律 及 借款 人 的 组 织 章程 ,并 已 获得 借 
款 国有 关 部 门 (如 外 汇 管理 部 门 ) 的 批准 ;等 
等 。 这 部 分 规定 旨 在 确保 贷款 协议 的 合法 
性 .有效 性 和 可 执行 性 。 四 商务 性 的 陈述 与 
保证 ,主要 表明 借款 人 的 最 新 财务 报表 内 容 
真实 , 且 自 该 报表 出 具 以 来 ,借款 人 的 经 营 和 
财务 状况 没有 发 生 重大 的 不 利 变化 :借款 人 
没有 重大 违约 行为 ,也 没有 卷 人 任何 可 能 导 
致 其 资产 大 量 威 少 的 诉讼 或 潜在 诉讼 ;等 等 。 
这 部 分 规定 是 贷款 人 作出 贷款 决策 的 基本 商 
业 依 据 。 在 实践 中 ,贷款 人 为 了 加 强 对 自己 
的 保护 ,往往 不 但 要 求 借 次 人 在 贷款 协议 签 
订 之 时 保证 所 作 陈 述 的 正确 性 ,而 且 要 求 其 
在 整个 贷款 协议 的 有 效 期 内 始终 确保 这 些 陈 
述 真实 无 误 , 即 给 予 所 谓 的 “永久 保证 "(ever- 
meen warranties) 。 

先决 条 件 ”贷款 人 发 放贷 款 以 借款 人 满 
足 有 关 约 定 的 条 件 为 前 提 。 国 际 定期 贷款 一 
般 采 取 分 期 放款 的 方式 ,相应 的 ,先决 条 件 可 
分 为 两 种 :一 是 只 有 革 些 先决 条 件 成 就 ,才能 
使 贷款 协议 生效 或 要 求 贷款 人 开始 履行 贷款 
义务 。 这 部 分 先决 条 件 主要 有 ,借款 人 必须 
提供 落实 陈述 与 保证 各 项 具体 内 容 的 书证 和 
文件 .担保 文书 及 律师 出 具 的 法 律 意见 书 等 。 
借款 人 在 提取 每 一 笔 贷款 时 必须 满足 的 
些 条 件 ,如 所 作 陈 述 与 保证 依然 真实 无 韦 
约 事件 发 生 等 。 

的 定 事项 借款 人 允诺 在 贷款 期 限 内 承 
担 的 一 系列 作为 和 不 作为 的 义务 。 通 过 此 类 
条 款 ,贷款 人 可 以 控制 和 督导 借款 人 的 经 营 
活动 ,以 保证 借款 人 按期 还 本 付 息 。 约 定 事 
项 主要 包括 : 

财务 约定 事项 ”主要 规定 借款 人 应 定期 
向 贷款 人 报告 自身 的 财务 和 经 营 状况 ,并 遵 
守 约 定 的 各 项 财务 指标 ,如 债务 资产 净值 比 
率 .流动 比例 .最 低 责 产 净值 ,最低 周转 资本 
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额 及 限制 分 派 股 息 等 。 因 有 财务 约定 事项 ， 
一 旦 借款 人 的 资信 开始 恶化 ,贷款 人 便 可 及 
时 采取 防护 措施 。 

消极 担保 条 款 ”通常 规定 借款 人 在 偿还 
全 部 贷款 之 前 ,不 得 在 自己 (有 时 还 包括 其 于 
公司 ) 的 资产 及 收益 上 ,为 其 他 贷 权 人 维持 或 
设 定 任何 担保 物 权 。 消 极 担保 条 款 意 在 限制 
借款 人 为 另 一 债权 人 设 定 担保 权益 ,从 而 使 
无 担保 权益 的 贷款 人 在 受 偿 顺 位 上 ,不 得 不 
排 在 对 借款 人 有 担保 权益 的 其 他 俩 权 人 之 
后 。 铅 若 借款 人 有 违约 为 他 人 设 定 担保 之 
钻 , 一 些 国家 人 允许 贷款 人 向 法 院 申请 发 布 禁 
令 ,予以 制止 ;在 借款 人 已 经 违约 的 情况 下 ， 
贷款 人 一 般 最 无 权 要 求 夸 院 哲 销 其 他 倘 权 人 
已 获得 的 担保 权益 ,但 可 对 借款 人 采取 有 关 
救济 措施 以 减少 损失 ;如 其 他 俩 权 人 明知 借 
款 人 负 有 消极 担保 义务 却 仍 接受 其 担保 物 
权 , 供 款 人 还 可 在 一 些 国家 提起 侵权 之 诉 。 
无 疑 ,绝对 的 消极 担保 义务 对 借款 人 而 言 是 
一 项 重负 ,在 实践 中 ,需要 设置 一 些 起 奸 级 作 
用 的 例外 情形 ,如 借款 人 为 其 他 人 备 权 人 设 定 
担保 物 权 时 ,也 按 比例 给 予 贷款 人 同等 的 担 
保 权 益 , 即 可 免除 其 消极 担保 责任 等 。 

平等 位 炊 条 款 规定 借款 人 应 保证 无 担 
保 权益 的 贷款 人 与 借款 人 其 他 无 担保 权益 的 
债权 人 处 于 平等 的 受 偿 地 位 ,不 得 厚 此 萍 彼 。 
局 样 , 平 等 位 次 条 款 的 效力 仅 及 于 借贷 双方 ， 
贷款 人 无 权 诉 请 取消 借款 人 对 第 三 人 已 作 的 
优先 清偿 。 但 此 举 一 经 发 现 ,贷款 人 即 可 采 
取 加 迷 到 期 等 违约 教 济 措施 ,要 求 借 款 人 提 
前 偿还 贷款 ,以 免 遭 受 更 大 损失 。 然 而 ,一 旦 
异 款 人 进入 清算 程序 , 因 无 法 排除 一 些 可 有 
法 定 优先 权 的 无 担保 债权 (如 银行 零星 存款 、 
保险 金 及 工资 等 ) ,平等 位 次 条 款 便 失 去 了 
作用 。 

保持 资产 条 款 主要 用 于 防止 借款 人 通 
过 一 项 或 一 系列 相关 或 不 相关 的 行为 衫 失 、 
转移 或 耗 碱 其 责 产 的 全 部 或 实质 部 分 ,但 借 
款 人 正常 业务 交往 中 的 财产 处 分 (如 销售 产 
品 ) 等 不 在 此 限 。 与 此 同时 ,保持 资产 条 款 经 
常 还 要 求 借 款 人 就 其 责 产 向 声誉 良好 的 保险 
公司 投保 。 

除 以 上 各 项 条 款 外 ,比较 常见 的 约定 事 
项 还 包括 限制 借款 人 发 生 兼 并 变更 业务 及 
过 度 举 供 , 等 等 。 

斋 的 ”贷款 协议 通常 一 一 列举 可 能 出 现 
的 各 种 违约 事件 ,一 旦 这 些 违约 事件 发 生 ,就 
按 血 款 人 违约 处 理 ,贷款 人 即 可 采取 约定 的 
及 法 定 的 救济 措施 

违约 事件 贷款 协议 开 列 的 违约 事件 首 
先 可 划分 为 实际 违约 和 预期 违约 两 类 。 实 际 
违约 是 指 :借款 人 未 依 约 还 本 付 息 ,陈述 与 保 
证 失实 ,违反 约定 事项 ,等 等 。 典 型 的 预期 韦 
约 事件 主要 包括 :中 连锁 违约 (croes defauh) ， 
指 凡 借款 人 不 央行 对 其 他 人 的 债务 ,也 视 为 
构成 对 贷 坎 人 的 违约 。 此 类 条 款 有 助 于 如 免 
其 他 债权 人 从 借款 人 处 抢先 得 到 清偿 ,从 而 
保证 贷款 人 与 借款 人 的 其 他 债权 人 拥有 平等 
的 受 俊 机 会 。 然 而 , 因 连 锁 违约 条 款 而 引发 
的 "多 米 诺 骨 牌 效应 "可 能 会 使 借款 人 顿 陷 困 


境 力 至 破产 ,这 对 贷款 人 未 必 有 利 。 因 此 ,应 
异 款 人 要 求 , 贷 款 协议 往往 对 此 类 条 款 的 适 
用 从 不 同方 面 加 以 限制 。@ 借 款 人 形 失 清偿 
能 力 , 包 括 借款 人 破产 或 被 清算 ;承认 无 力 清 
傍 已 到 期 债务 ,停业 ;处 置 资产 的 全 部 或 实质 
部 分 ;资产 被 征收 ;其 他 债权 人 已 取得 法 院 对 
借款 人 财产 的 判 志 .扣押 令 或 强制 执行 令 及 
其 他 类 似 情形 ;等 等 。@ 借 款 人 的 所 有 权 或 
控制 权 关 系 变动 。 例 如 ,借款 人 作为 大 公司 
的 于 公司 或 国有 公司 等 ,本 来 可 得 到 母 公司 
或 东道 国政 府 的 诸多 支持 ,一 旦 借款 人 的 所 
有 权 或 控制 权 关系 发 生变 化 ,就 可 能 失去 这 
些 支持 ,势必 损害 贷款 人 贷款 的 安全 ,从 而 构 
成 违约 事件 。 四 借款 人 的 状况 发 生 其 他 重大 
不 利 变化 。 贷 款 协议 不 可 能 对 所 有 的 预期 违 
约 事件 都 罗列 无 遗 , 因 而 有 必要 订 人 一 项 概 
括 性 的 条 款 , 陈 明 无 论 出现 何 种 情况 ,只 要 对 
借款 人 产生 重大 不 利 影 响 ,贷款 人 即 可 视 之 
为 违约 事件 。 但 在 贷款 人 实际 援 用 该 款 规定 
时 , 自 应 提出 合理 的 依据 。 需 要 指出 的 是 ,不 
少 贷款 协议 规定 , 当 借款 人 的 担保 人 或 子 公 
司 出 现 上 述 相关 的 预期 违约 事件 时 ,也 祝 同 
借款 人 违约 。 

违约 教 济 ”贷款 协议 通常 规定 ,如 借款 
人 违约 ,贷款 人 既 可 诉 请 法 定 的 救济 措施 (外 
部 救济 措施 ) ,也 可 采取 约定 的 救济 措施 (内 
部 救济 措施 ), 且 约定 救济 措施 并 不 排除 法 定 
教 济 措施 的 适用 ,此 乃 "累加 救济 条 款 "(reme- 
dies cumulative)。 其 中 最 主要 的 约定 救济 措 
施 是 “加 速 到 期 "(acceleration) , 特 指 借款 人 违 
约 后 ,对 已 提取 的 款项 ,贷款 人 有 权 宣布 偿还 
期 提前 ,要求 借款 人 立即 还 款 。 对 未 提取 的 
款项 , 锯 款 人 则 有 权 取消 继续 放贷 的 承诺 。 
此 外 ,货款 协议 一 般 还 订 有 支付 违约 利息 , 抵 
消 及 损害 赔偿 等 其 他 内 部 救济 措施 。 

一 般 而 言 , 异 款 人 员 有 轻微 违约 的 事实 
但 只 要 其 资信 仍然 良好 ,不 致 严重 损害 贷款 
人 的 利益 , 则 贷款 人 会 放弃 本 可 主张 的 教 济 
权利 ,这 种 做 法 惯 称 " 弃 权 ”(waiver)。 有 时， 
贷款 人 对 自己 是 否 有 权 采 取 加 速 到 期 等 教 济 
措施 存 有 疑 卉 ,也 可 能 会 选择 弃权 。 

《人 徐 棠 利 ) 

guoifa 
国际 法 (intemational law) 。 主要 是 国家 
之 间 的 法 律 , 即 以 国家 之 间 关 系 作为 其 主要 
调整 和 规范 对 象 的 具有 法 律 拘束 力 的 原则 、 
规则 和 制度 的 总 和 。 

性 质 ”任何 国家 都 不 能 孤立 存在 ,必然 
要 与 其 他 国家 在 一 定 的 范围 内 和 一 定 程度 上 
相互 交往 ,从 而 形成 国家 之 间 包 括 政治 ,经 
济 文 化 和 法 律 关系 在 内 的 各 种 关系 。 国 家 
间 的 法 律 关系 , 即 以 法 律 形 式 表现 出 来 的 国 
际 关系 ,其 内 容 包括 调整 和 规范 国家 间 政 治 、 
经 济 文化 和 其 他 各 种 关系 的 具有 法 律 拘束 
力 的 原则 ,规则 和 制度 。 

国际 法 从 根本 上 说 是 国际 关系 的 产物 。 
在 这 个 意义 上 说 ,国际 法 的 产生 与 发 展 是 与 
国家 在 国际 交往 中 的 需要 分 不 开 的 。 在 当 
代 , 国 家 之 间 的 交往 越 来 越 频繁 ,国际 关系 的 
内 容 越 来 越 复 杂 , 这 一 切 都 对 国际 法 的 范围 


和 内 容 产生 了 极其 深刻 的 影响 。 

国际 法 与 国内 法 相 比 , 主 要 特征 有 :@ 司 
际 法 的 主体 主要 是 国家 。 在 一 定 条 件 下 及 一 
定 范围 内 ,政府 间 的 国际 组 织 以 及 类 似 国家 
的 政治 实体 , 即 主要 是 在 进行 民族 独立 斗争 
并 正在 形成 国家 的 民族 ,也 是 国际 法 的 主体 。 
个 人 是 国内 法 的 主体 ,但 不 是 国际 法 的 主体 。 
@ 作 为 国际 法 主要 主体 的 国家 都 是 主权 国 
家 。 主 权 国家 对 内 是 自主 的 ,对 外 是 独立 的 ,， 
相互 之 间 又 是 平等 的 。 因 此 ,在 国际 法 律 秩 
序 中 ,不 存在 支配 与 被 支配 ,统治 与 被 统治 的 
关系 。 国 际 法 是 以 相互 尊重 国家 主权 作为 基 
础 ,以 保证 国家 之 间 的 共处 作为 目的 的 法 律 
国际 法 律 关系 是 平等 者 之 间 协 调 与 合作 的 关 
系 。@ 在 国际 社会 ,不 存在 超越 主权 国家 之 
上 的 集中 的 立法 ,司法 和 执法 机 关 。 主 权 国 
家 赋 是 国际 法 的 制定 者 又 是 国际 法 的 实施 
者 。 就 法 律 制定 而 言 ,国际 法 主要 是 通过 国 
家 在 国际 关系 中 的 实践 以 形成 国际 习惯 法 的 
方式 或 通过 国家 闻 的 谈判 和 协商 以 缔结 条 约 
的 形式 来 制定 的 。 就 法 律 的 实施 而 言 ,国际 

会 不 存在 类 似 国内 社会 中 的 具有 强制 管辖 

权 的 司法 机 关 , 如 法 院 , 来 解释 和 适用 国际 
法 ,并 对 是 否 违反 国际 法 以 及 违反 国际 法 所 
引起 的 后 果 作 出 有 强制 性 的 裁判 ;也 不 存在 
类 似 国内 社会 中 的 具有 强制 执行 权 的 执行 机 
关 , 如 警察 ,来 强制 执行 国际 法 。 国 际 法 的 性 
质 决定 了 它 的 实施 只 能 主要 依 检 主权 国家 本 
身 的 单独 和 集体 的 行为 。 由 于 这 一 特征 ,有 
人 认为 国际 法 不 是 真正 的 法 律 ,而 是 所 谓 “ 国 
际 实在 道德 "。 实 际 上 ,国际 法 同 其 他 部 门 法 
一 样 ,具有 拘束 力 ,而 且 其 效力 得 到 外 力 的 保 
证 。 这 是 世界 各 主权 国家 所 公认 的 。 

分 类 ”国际 法 按 其 适用 范围 ,有 所 谓 "一 
般 国 际 法 "和 “特殊 国际 法 "之 分 。 一 般 国际 
法 是 指 对 所 有 国家 都 具有 拘束 力 的 国际 读 ， 
特殊 国际 法 是 指 只 对 两 个 或 少数 国家 具有 拘 
束 力 的 国际 法 。 从 地 理 上 分 ,有 所 谓 " 普 遍 国 
际 法 "和 “区 域 国际 法 "。 普 遍 国际 法 是 指 对 
全 世界 各 国都 适用 的 国际 法 ;而 区 域 国际 法 
则 是 指 仅 对 世界 上 某 一 地 区 适用 的 国际 法 ， 
例如 “拉丁 美洲 国际 法 "。 这 些 是 国家 之 间 的 
关系 多 样 化 和 复杂 化 的 表现 。 但 是 ,从 本 质 
上 说 ,只 有 一 般 国际 法 和 普遍 国际 法 才 是 通 
常 所 说 的 国际 法 ,特殊 国际 法 和 区 域 国际 法 
都 必须 受 一 般 国际 法 和 普遍 国际 法 的 制约 和 
支配 。 

国际 法 的 济源 ”国际 法 原则 ,规则 和 制 
度 得 以 产生 .形成 .确立 并 获得 法 律 效力 的 方 
式 和 事实 。 国 际 法 的 济源 不 同 于 国际 读 的 起 
因 , 国 际 法 的 起 因 是 国际 法 得 以 形成 的 历史 、 
政治 ,社会 .文化 等 原因 。 国 际 法 的 济源 也 不 
是 国际 法 的 证 据 , 因 际 法 的 证 扬 是 证 明 国际 
法 原则 .规则 和 制度 存在 的 资料 。 一 般 认为 ， 
联合 国 (国际 法 院 规 约 ) 第 38 条 是 对 国际 法 
剖 源 的 权威 宣示 ,其 中 说 明 国际 条 约 、 国 际 习 
惯 和 一 般 法 律 原则 是 国际 法 的 洲 尖 ,公法 家 
学 说 和 司法 判例 是 确立 国际 法 原则 .规则 和 
制度 的 辅助 资料 。 此 外 ,政府 间 国际 组 织 的 
有 关 决 议 也 被 认为 是 确立 国际 法 原则 .规则 
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和 制度 的 辅助 资料 。 

罩 际 法 与 国内 法 的 关系 ”传统 上 ,关于 
国际 法 与 国内 法 关系 的 理论 ,存在 着 一 元 论 
和 二 元 论 两 种 学 说 ,主要 学 者 都 来 自 欧洲 大 
陆 国家 。 英 美学 者 则 更 加 注重 如 何在 实际 中 
解决 国际 法 与 国内 法 的 关系 问题 。 

二 元 论 主张 国际 法 与 国内 法 分 别 属于 
两 种 不 同 的 法 律 体系 。 二 者 由 于 其 性 质 、 测 
源 , 主 体 和 所 规范 的 社会 关系 不 同 , 因 此 它们 
之 间 不 存在 相互 来 属 的 关系 ,而 是 处 于 同等 
的 地 位 ;其 中 ,任何 一 种 法 律 体系 都 无 权 为 另 
一 种 法 律 体系 创设 或 变更 规则 。 按 照 这 一 学 
说 ,国际 法 并 不 当然 地 其 有 国内 法 上 的 效力 、 
国内 法 中 的 法 律 适用 机 关 没有 适用 国际 法 的 
一 般 义 务 。 即 使 出 现在 国内 法 中 部 分 地 或 全 
部 地 适用 国际 法 的 情况 ,这 也 仅 是 将 国际 法 
规则 转换 成 国内 法 的 结果 。 如 果 国 内 法 规则 
与 国际 法 规则 发 生 冲突 ,国内 法 院 只 能 适用 
国内 法 。19 世纪 末 叶 以 后 ,这 一 学 说 在 国际 
法 学 界 中 曾 占 优势 ,至 今 仍 有 相当 影响 。 

一 元 论 主张 国际 法 与 国内 法 同属 于 一 
个 法 律 体系 。 一 元 论 又 分 为 国内 法 优先 
和 "国际 法 优先 说 "。“ 国 内 法 优先 说 "虽然 不 
否认 国际 法 的 法 律 性 质 ,但 认为 国际 法 是 从 
属于 国内 法 的 次 一 等 葵 律 ,甚至 有 时 将 国际 
祛 称 为 "对 外 公法 "。 按 照 这 一 学 说 ,国际 法 
的 效力 和 权威 出 自 国内 法 ;惟有 依 国内 法 , 国 
际 法 乃 成 为 法 律 。 这 一 学 说 的 最 终 目的 在 于 
从 根本 上 否定 国际 社 的 存在 ,因此 早已 为 国 
际 夸 学 界 所 抛弃 。“ 国 际 读 优 先 说 "是 在 第 一 
次 世界 大 战 结束 之 后 兴起 的 理论 。 它 企图 取 
代 自 19 世纪 末 叶 以 来 长 期 流行 的 二 元 论 。 
按照 这 一 学 说 ,国际 法 与 国内 法 是 同属 于 一 
个 法 律 体系 的 两 部 分 。 在 这 个 法 律 体系 中 ， 
国内 法 的 效力 来 自 国际 法 ,因此 在 等 级 上 , 国 
际 法 优 于 围 内 法 ,而 围 际 法 的 效力 则 最 终 来 
自 于 一 个 最 高 规范 或 基本 规范 。 这 个 最 高 的 
或 基本 的 规范 就 是 所 谓 的 "约定 必须 遵守 "。 
这 一 理论 的 基本 出 发 点 是 ,任何 法 律 体系 最 
终 都 是 以 个 人 之 间 的 关系 作为 其 规范 的 
对 象 。 

从 实践 中 探讨 ”无 论 是 二 元 论 还 是 国际 
法 优先 说 的 一 元 论 都 存在 着 明显 的 理论 上 的 
缺陷 ,而 且 不 符合 国家 在 处 理 国际 法 与 国内 
法 两 者 关系 中 的 实践 。 越 来 越 多 的 国际 法 学 
者 都 希望 摆脱 这 两 种 传统 学 说 的 影响 ,而 注 
重 从 国际 法 与 国内 社 的 实践 中 来 探讨 二 者 之 
闻 的 关系 。 首 先 ,应 当 肯 定 ,国际 法 与 国内 法 
是 整个 法 律 中 的 两 个 不 同 的 体系 。 它 们 的 济 
源 不 同 ,主体 不 同 ,所 规范 的 社会 关系 不 同 ， 
因此 在 本 质 上 不 存在 国际 法 高 于 国内 法 ,或 
者 国内 法 高 于 国际 法 的 问题 。 其 次 ,国家 既 
是 国内 法 的 制定 者 ,同时 也 同 其 他 国家 一 起 
参与 国际 法 的 制定 。 这 使 两 个 法 律 体系 之 间 
存在 着 密切 的 联系 ,它们 相互 渤 透 ,相互 补 
充 。 国 家 在 制定 国内 法 时 就 村 考虑 到 国际 法 
的 要 求 , 而 在 参与 制定 国际 法 时 又 要 考虑 到 
其 国内 法 的 立场 。 

从 国际 法 方面 看 ,一 方面 公认 的 国际 法 
原则 规则 和 制度 是 各 国都 应 遵守 的 。 因 此 


任何 国家 都 不 能 用 国内 法 加 以 改变 或 否定 。 
例如 ,国家 不 能 以 本 国 宪法 或 法 律 作为 理由 ， 
拒绝 履行 其 所 承担 的 国际 法 上 的 义务 。 国 际 
常设 法 院 就 曾 指出 : 一 国 不 能 引用 其 宪法 以 
反对 另 一 国 ,以 便 逃 避 其 依据 国际 法 或 现行 
条 约 所 承担 的 义务 "(“ 但 译 境 内 被 兰 国民 的 
特 遇 案 "的 咨询 意见 ,1932 年 )。 另 一 方面 , 根 
据 国 家 主权 原则 ,任何 国家 和 国际 组 织 都 不 
得 援引 国际 法 来 干涉 本 质 上 属于 其 国内 管辖 
事项 的 另 一 国家 的 国内 立法 。 这 是 作为 国际 
法 基本 原则 之 一 的 不 干涉 内 政 原则 的 一 种 体 
现 。《 联 合 国 宪章 ) 第 2 条 第 7 项 规定 :“ 本 宪 
章 不 得 认为 授权 联合 国 干涉 在 本 质 上 属于 任 
何 国家 国内 管辖 之 事件 “此 外 ,在 很 多 情况 
下 ,国际 法 的 原则 .规则 和 制度 需要 依靠 国内 
法 的 规定 加 以 实施 .或 者 需要 国内 法 的 补充 
使 其 具体 化 。 

从 国内 法 方面 看 ,由 于 国际 法 是 各 国共 
同 参与 制定 的 ,在 原则 上 , 它 在 国内 应 该 与 国 
内 法 处 于 同等 的 地 位 ,具有 同等 的 法 律 效力 。 
同时 ,国内 法 在 有 些 情况 下 还 需要 从 国际 法 
的 原则 .规则 和 制度 中 得 到 充实 和 发 展 。 这 
不 仅 因 为 一 国 的 国内 法 必须 符合 国际 法 的 要 
求 ,而 且 还 因为 国内 法 的 规定 在 一 些 情况 下 
只 有 参照 国际 法 的 原则 ,规则 和 制度 ,才能 得 
以 具体 化 从 而 具有 可 实施 的 效力 。 

作为 一 个 实践 问题 来 看 ,国际 法 与 国内 
法 的 关系 问题 ,主要 是 国家 如 何在 其 国内 法 
体系 中 执行 国际 法 的 问题 ,也 就 是 国家 如 何 
履行 其 依 国际 法 所 承担 的 义务 问题 。 在 这 个 
问题 上 ,国际 法 并 没有 确定 的 规则 。 各 国 可 
以 根据 本 国 的 具体 国情 ,采用 不 同 的 方法 。 
在 这 方面 ,有 些 国家 的 作法 是 ,将 国际 法 看 作 
是 其 国内 法 的 一 部 分 ,甚至 作为 一 项 基本 原 
则 在 宪法 中 作出 明文 规定 。 

一 般 说 来 ,要 在 国内 法 中 适用 国际 法 , 需 
要 有 一 个 将 国际 法 纳入 国内 法 的 过 程 。“ 纳 
人 "(incorporation) 的 鬼 念 包括 在 国内 法 中 履 
行 国际 法 的 一 切 形式 。 具 体 说 来 包括 “转换 ” 
《transformation) 和 "采纳 "(adoption) 。“ 转 换 "一 
般 是 指 将 国际 法 的 原则 .规则 和 制度 通过 国 
内 立法 的 行为 纳入 国内 法 体系 中 ,使 其 成 为 
国内 法 ,或 使 其 具有 国内 靶 的 效力 。“ 采 纳 ” 
一 般 则 是 指 将 国际 法 的 原则 ,规则 和 制度 直 
接纳 入 国 内 法 中 ,使 其 在 国内 发 生效 力 ,而 不 
必 将 其 先行 转换 为 国内 法 。 

至 于 国际 法 与 国内 法 之 间 发 生 抵触 的 情 
况 则 是 一 个 复杂 问题 。 各 国 的 解决 办 法 不 
同 。 总 的 来 讲 ,首先 在 解释 上 ,推定 国内 法 与 
国际 法 并 无 抵触 。 如 果 国内 法 与 国际 法 之 间 
确实 存在 着 明显 的 抵触 ,在 国内 法 中 有 3 种 
可 能 的 解决 办 法 :四 国际 法 优 于 国内 法 。 
@ 国 内 法 优 于 国际 法 。 轩 国内 法 与 国际 法 处 
于 同等 的 地 位 ,后 法 优 于 先 法 ,即时 间 在 后 者 
优 于 时 间 在 的 者 。 但 是 ,如 果 采 用 后 两 种 解 
决 办 法 ,而 适用 国内 法 ,在 国际 法 上 ,国家 则 
要 承担 违反 国际 法 的 国家 责任 。 

历史 发 展 ”国家 之 间 只 要 存在 着 往来 ， 
就 有 用 法 律 来 规范 这 种 往来 的 需要 。 从 这 个 
意义 上 讲 , 古 代 国 家 之 间 由 于 存在 着 往来 ,也 


就 产生 过 一 些 类 似 近 代 国 际 法 的 原则 规则 
和 制度 ,如 有 关 使 节 、 条 约 、 战 争 等 原则 和 制 
度 。 但 是 ,古代 国家 毕竟 不 是 近代 意义 的 主 
权 国 家 ,它们 之 间 的 往来 关系 不 仅 不 多 ,而 且 
又 往往 处 于 战争 状态 ,因此 很 难产 生 完整 的 
国际 法 体系 。 规 范 它们 之 间 关系 的 那些 原 
则 ,规则 和 制度 ,最 多 只 能 说 是 国际 法 的 锥 形 
或 遗迹 。 

古代 古 埃及 很 早 就 有 了 订立 条 约 的 记 
载 ,其 中 有 结盟 条 约 .边界 条 约 和 通商 条 约 。 
为 了 订立 条 约 , 常 常 派 遗 外交 使 团 。 使 节 人 ， 
身 不 可 侵犯 的 概念 用 逐渐 形成 。 古 代 希 腊 分 
为 许多 城市 国家 ,它们 被 此 相互 独立 ,而 且 有 
着 频繁 的 来 往 。 如 经 常 互 派 使 节 、 从 事 贸 易 、 
订立 条 约 、 建 立 联 盟 、 以 仲 载 方式 解决 纠纷 
等 ,并 由 此 形成 了 相当 发 达 的 使 节 和 战争 制 
度 及 一 些 与 近代 国际 法 具有 相似 之 处 的 原则 
和 规则 。 

十 罗马 的 国际 关系 有 了 进一步 发 展 。 罗 
马 人 是 一 个 特别 富有 法 律 观 念 的 民族 。 他 们 
不 能 让 国际 关系 完全 不 受 法 律 的 调整 。 罗 马 
帝国 与 其 他 国家 的 关系 往往 取 凑 于 罗马 与 它 
们 之 间 是 否 存在 友好 条 约 。 由 此 可 见 , 条 约 
在 罗马 帝国 的 对 外 关系 中 占有 相当 重要 的 地 
位 。 特 别 有 意 义 的 是 ,由 于 来 到 罗马 的 外 国 
人 很 多 ,在 罗马 的 “市 民法 "之 外 ,形成 了 一 套 
成 为 "万 民法 "的 法 律 ,以 调整 罗马 人 和 与 罗 
马 处 于 友好 关系 的 国家 的 人 民 之 间 的 关系 ， 
而 且 还 特 设 外 事 苇 官 去 执行 这 种 法 律 。 万 民 
法 本 身 是 罗马 的 国内 法 ,但 是 它 对 后 来 近代 
国际 法 的 形成 具有 相当 重要 的 影响 。 在 战争 
方面 ,罗马 法 认为 战争 是 一 种 法 律 制度 ,而 且 
特别 强调 战争 必须 有 正当 的 理由 ,由 此 产生 
了 正义 战争 的 概念 。 至 于 战争 程序 则 更 加 复 
杂 , 包 括 最 后 通 赚 宣战 仪式 .军事 占领 .征服 
和 投降 ,休战 协定 ,和 平 条 约 等 。 

在 古代 中 国 、 印 度 以 及 阿拉 伯 国 家 也 都 
有 过 一 些 类 似 近代 国际 法 的 原则 .规则 和 制 
度 。 例 如 在 印度 ,使 节 、 条 约 以 及 战争 等 规则 
都 有 相当 的 发 展 。 这 些 规则 在 《 摩 奴 法 典 ) 中 
都 有 记载 。 

中 世纪 ”中 世纪 时 期 ,神圣 罗马 帝国 逐 
新 吞并 了 几乎 全 部 当时 的 西方 文明 世界 。 帝 
国 皇帝 成 为 世俗 的 统治 者 ,教皇 成 为 精神 的 
统治 者 ,欧洲 社会 实质 上 或 者 至 少 在 形式 上 
成 为 一 个 大 一 统 的 帝国 ,在 帝国 强 界 之 外 的 
民族 都 被 视 为 "野蛮 人 "。 在 这 种 情况 下 , 婚 
没有 国际 法 存在 的 余地 ,也 没有 产生 对 国际 
法 的 需要 。 

中 世纪 后 期 ,由 于 航海 贸易 的 需要 ,产生 
了 领事 制度 和 海洋 制度 。 十 字 军 战争 之 后 ， 
常 驻 领事 制度 逐渐 建立 起 来 。 在 海洋 方面 
从 7 世纪 《 罗 得 海上 靶 ) 问 世 到 (海上 法 典 ) 在 
14 世纪 出 版 ,其 间 还 有 不 少 海事 法 典 。 这 表 
明 关于 海洋 的 国际 法 原则 规则 和 制度 已 经 
开始 形成 。 这 些 海事 法 典 虽然 属于 国内 立法 
性 质 ,但 是 它们 对 海上 国际 习惯 法 的 发 展 起 
了 推动 作用 。 随 着 地 理 大 发 现 ,取得 海外 领 
土 的 法 律 条 件 和 对 待 海 外 领土 上 当地 居民 成 
为 当时 备 受 关注 的 问题 。 此 外 ,从 15 世纪 中 


164 国 guo 


叶 起 ,在 欧洲 国家 之 间 相互 建立 常设 使 馆 的 
制度 逐渐 推行 。 但 是 在 整个 中 世纪 ,国际 法 
并 不 发 过 。 人 们 思想 中 并 未 形成 关于 国际 法 
的 确定 观念 。 

近代 国际 法 的 产生 近代 国际 法 ,作为 
一 个 独立 的 法 律 体系 和 现实 的 国际 关系 行为 
规范 ,是 近代 欧洲 文明 的 产物 。 它 的 产生 是 
以 民族 国家 的 形成 作为 条 件 ,以 国家 独立 、 主 
权 与 平等 作为 基础 。 随 着 欧洲 三 十 年 战争 
(1618 ~ 1648) 的 结束 和 《 威 斯 特 伐 利 亚 和 约 》 
的 订立 ,在 欧洲 出 现 了 为 数 众 多 的 独立 主权 
国家 ,这 些 国家 以 平等 的 权利 集合 于 一 个 国 
际 社会 ,形成 近代 主权 国家 体系 ,从 而 标 : 
近代 国际 法 的 产生 。 国 际 法 的 发 展 也 由 此 进 
人 了 一 个 新 阶段 。 

在 这 一 时 期 ,一 些 欧洲 国家 的 法 学 家 和 
哲学 家 相继 发 表 了 与 国际 法 有 关 的 著作 ,其 
中 特别 重要 的 是 荷兰 法 学 家 H. 格 劳 秀 斯 所 
发 表 的 一 部 有 完整 体系 的 国际 法 著作 , 即 著 
名 的 《战争 与 和 平 法 )(1625) 。 这 部 巨著 以 战 
争 为 重点 ,涉及 哲学 ,历史 等 方面 ,系统 地 论 
述 了 国际 法 的 主要 内 容 ,概括 了 国际 法 的 全 
部 范围 ,为 近代 国际 法 作为 一 个 独立 的 法 律 
体系 和 学 科 莫 定 了 理论 基础 ,对 于 后 来 的 国 
际 法 学 的 发 展 产生 了 重大 的 影响 。 

国际 法 是 随 着 国际 关系 的 不 断 变化 而 不 
断 发 展 的 。 国 际 关系 的 重大 历史 变动 总 是 影 
响 国际 法 的 变化 。1789 年 ， 法 国 大 革命 就 曾 
对 国际 法 的 发 展 产 生 过 巨大 的 影响 ， 提 出 了 
国家 基本 权利 和 义务 的 概念 ， 强 调 国家 主权 
原则 既 包 括 国家 对 其 领土 的 主权 ， 也 包括 对 
其 国外 公民 的 管辖 权 ; 申明 以 国家 主权 独立 
为 基础 的 不 干 劾 内 政 的 原则 ; 宜 布 海洋 不 得 
为 任何 一 国 所 有 和 各 国之 间 订 立 的 条 约 不 可 
侵犯 ; 主张 在 战争 法 上 贯彻 人 道 主义 的 精 
神 。 这 些 概念 和 原则 为 国际 法 的 发 展 指出 了 
进步 的 方向 ， 乃 至 后 来 构成 国际 法 的 一 
部 分 。 

拿破仑 战争 结束 后 ,欧洲 列强 举行 了 维 
也 纳 公会 (1814 ~ 1815) ,一 方面 重建 欧洲 秩 
序 , 同 时 也 解决 了 一 些 国际 靶 的 问题 。 如 这 
个 会 议 第 ! 次 正式 规定 了 外 交 使 节 的 3 个 等 
级 (大 使 .公使 和 代办 ); 宣 布 了 国际 河流 的 通 
级 原则 ,建立 了 普遍 禁止 天 卖 奴隶 的 制度 。 

从 维也纳 公会 到 第 一 次 世界 大 战 旭 发 ， 
特别 是 19 世纪 后 半 叶 ,国际 关系 中 充满 着 强 
国 茹 你 弱 国 掠夺 别 国 领土 .争夺 殖民 地 的 现 
象 。 帝 国 主义 国家 对 外 推行 强权 政治 、 殖 民 
侵略 和 扩张 的 政策 。 国 际 靶 中 原来 进步 的 概 
念 和 原则 受到 破坏 ,产生 了 一 些 与 帝国 主义 
盆 略 和 扩张 相 适应 的 反动 的 原则 、 规 则 和 制 
度 。 例 如 所 谓 正统 主义 、 保 护 关系 、 势 力 范 
围 , 所 谓 人 进 主 义 干涉 ,所 谓 领事 裁判 权 、 程 
界 和 租借 地 制度 ,特别 是 不 平等 条 约 制度 。 
这 些 都 毫 无 疑问 地 阻碍 了 国际 法 向 着 和 平 与 
正义 的 进步 方向 发 展 。 但 是 ,国际 关系 总 是 
向 前 发 展 的 ,与 之 相 适 应 的 国际 法 在 某 些 方 
面 也 向 前 发 展 了 :@D 国 际 法 的 领域 从 欧洲 扩 
展 到 整个 美洲 大 陆 , 扩 展 到 东方 的 土耳其 和 
亚洲 非洲 一 些 国家 。@ 国 家 之 间 关系 的 内 


容 增 加 了 并 呈 多 样 化 ,一 些 专 门 化 的 问题 ,如 
涛 洋 法 ,出 现 了 并 有 待 处 理 。 国 家 之 间 订 立 
了 一 系列 的 国际 公约 ,并 且 建 立 了 不 少 的 国 
际 行政 联合 。 名 战争 的 连续 不 断 及 其 残酷 性 
引起 了 人 们 关注 和 对 制定 战争 法 规 的 要 求 。 
从 1856 年 (巴黎 海战 宣言 ,经 过 1899 年 和 
1907 年 两 次 海牙 和 平 会 议 , 到 1909 年 《伦敦 
海战 法 规 宣言 》, 战 争 法 规 的 人 道 主义 化 有 所 
发 展 . 和 平 解决 国际 争端 的 原则 和 制度 也 有 
了 相当 的 改进 。 

现代 国际 法 第 一 次 世界 大 战 的 结束 标 
志 荐 国际 法 历史 上 的 一 个 时 代 的 终结 。 以 
1648 年 《 威 斯 特 伐 利 亚 公约 ) 为 基础 的 近代 国 
际 法 开始 转变 成 新 的 ,现代 国际 法 。 第 一 次 
世界 大 战 使 国际 法 遭 到 大 规模 的 严重 破坏 ， 
但 是 国际 法 并 没有 消亡 。 战 后 的 国际 关系 仍 
然 要 受到 国际 法 原则 .规则 和 制度 的 规范 和 
调整 。 所 不 同 的 是 ,经 过 战争 ,这 些 原则 、 规 
则 和 制度 有 了 新 的 变化 。 

1917 年 发 生 的 俄国 十 月 革命 ,提出 了 不 
割地 和 不 赔款 的 和 平 主张 ,反对 兼并 ,宣布 侵 
略 战 争 为 反 人 类 罪行 ,主张 废除 秘密 外 交 和 
不 平等 条 约 , 强 调 一 切 受 民族 压迫 的 国家 可 
有 平等 权利 和 自决 的 原则 等 。 这 些 主张 ,如 
同 18 世纪 末 的 法 国 大 革命 一 样 ,对 于 国际 法 
的 发 展 具有 重大 的 意义 。1918 年 ,美国 总 统 
威 尔 怕 发 表 ( 十 四 点 和 平 纲领 ), 其 中 包括 废 
除 秘密 外 交 并 以 公开 方式 订立 条 约 、 公 海航 
行 自 由 ,公平 贸易 .裁减 军备 .民族 自决 .国家 
政治 独立 和 领土 完整 以 及 成 立 普遍 性 国际 组 
织 。 这 些 都 在 国际 法 由 近代 向 现代 的 发 展 过 
程 中 起 了 重要 的 作用 。 

第 一 次 世界 大 战 后 ,签订 了 《国际 联盟 盟 
约 ), 建 立 了 历史 上 第 ! 个 号 称 世界 性 的 国际 
政治 组 织 一 一 国际 联 生 ;根据 (国际 常设 法 院 
规约 》, 建 立 了 第 1 个 世界 性 的 国际 司法 机 
构 一 一 国际 常设 法 院 。 接 着 ,1928 年 在 巴黎 
签订 了 《废弃 战争 作为 国家 政策 工具 的 一 般 
条 约 》, 即 ( 非 战 公约 》, 反 对 以 战争 解决 国际 
争端 ,废除 战争 为 “推行 国家 政策 的 工具 ”, 反 
映 出 各 图 人民 反 对 战争 、 特 别 是 反对 健 略 战 
争 的 要 求 。 在 国联 的 主持 下 ,对 国际 法 进行 
了 有 计划 的 编 繁 。 国 际 常设 法 院 也 载 判 了 一 
些 重要 的 案件 ,丰富 了 国际 法 的 内 容 。 所 有 
这 些 不 仅 使 原 有 的 、 进 步 的 国际 法 原则 得 到 
恢复 和 加 强 , 还 促进 了 新 的 国际 法 原则 的 不 
断 建立 , 从 而 标志 着 新 的 、 现 代 国 际 法 开始 
形成 。 

第 二 次 世界 大 战 中 , 德 、 意 .日 法 西 斯 国 
家 发 动 的 侵略 战争 ,使 国际 法 又 一 次 遭 到 大 
规模 的 严重 破坏 。 但 是 ,国际 法 在 国际 关系 
中 的 作用 并 没有 消失 。 相 反 , 甚 至 在 战争 结 
东 之 前 ,国际 法 维护 世界 和 平 的 作用 就 已 经 
引起 了 人 们 的 注意 。 战 后 《联合 国 宪章 》 的 
王 生 和 联合 国 的 建立 以 及 大 量 的 新 独立 国家 
的 兴起 ,标志 着 国际 法 的 发 展 进 人 了 一 个 新 
的 阶段 。 传 统 的 ,以 欧洲 为 中 心 的 国际 法 开 
始 被 现代 的 ,普遍 性 的 国际 法 逐渐 取代 。 国 
际 法 的 领域 ,不 论 从 其 主体 ,适用 范围 以 及 内 
容 来 看 ,都 比 以 前 扩大 了 。 


现代 国际 法 的 特征 ”主要 有 4 方面; 

新 独立 国家 的 形 响 第 二 次 世界 大 战 结束 
后 ,国际 关系 的 一 个 主要 特征 就 是 新 独立 国 
家 的 兴起 。 摆 陪 西方 殖民 统治 而 取得 独立 的 
新 国家 有 90 多 个 ,加 上 战 前 已 经 独立 的 亚 非 
拉 国家 ,人 口 占 全 世界 人 口 的 70% 以 上 ,陆地 
面积 占 98% 。 这 些 国家 在 国际 舞台 上 成 为 一 
股 巨 大 的 力量 ,对 国际 法 具有 重大 影响 。 新 
独立 国家 并 不 主张 从 根本 上 废除 原 有 的 国际 
法 ,而 是 要 求 对 原 有 的 国际 法 加 以 改革 和 更 
新 ,以 适应 变化 中 的 国际 关系 。 同 时 ,它们 提 
出 新 的 国际 法 原则 .规则 和 制度 ,以 推动 国际 
法 向 前 发 展 。1954 年 中 国 同 印度 和 缅甸 共同 
倡导 的 和 平 共 处 五 项 原则 和 1955 年 万 隆 会 
议 十 项 原则 体现 了 联合 国 宪章 的 宗旨 和 原 
则 ,是 新 独立 国家 在 确立 国际 法 基本 原则 方 
面 所 作出 的 重要 贡献 。 这 些 原则 同 1970 年 
联合 国 大 会 在 新 独立 国家 推动 下 通过 的 《 关 
于 各 国 依 联合 国 宪章 建立 友好 关系 和 合作 的 
国际 法 原则 ) 一 起 ,构成 现代 国际 法 的 基本 原 
则 。 在 新 独立 国家 的 推动 下 ,联合 国 大 会 通 
过 了 一 系列 重要 决议 ,例如 1960 年 (给 予 殖 
民 地 国家 和 人 民 独 立 宣言 》1962 年 (关于 自 
然 资 源 永 久 主权 的 决议 》.1965 年 《不 容许 干 
涉 各 国内 政和 保护 各 国 独立 和 主权 的 宜 言 》、 
1974 年 (侵略 定义 》《 建 立国 际 经 济 新 秩序 宣 
言 ) 和 《各 国 经 济 权利 和 义务 宪章 》, 以 及 1963 
年 (各 国 在 探索 和 利用 外 层 空间 活动 的 法 律 
原则 的 宣言 > 和 1970 年 《国家 管辖 范围 以 外 
诲 床 洋 底 及 其 底 土 的 原则 的 宣言 ), 等 等 。 这 
些 决议 对 现代 国际 法 的 发 展 具有 十 分 重要 的 
意义 。 

新 独立 国家 对 国际 法 的 态度 也 对 国际 法 
中 许多 具体 规则 和 制度 产生 了 影响 。 摆 脱 了 
殖民 统治 而 获得 独立 的 国家 成 为 新 的 国际 法 
主体 ;而 正在 争取 民族 解放 和 独立 的 民族 ,只 
要 具备 了 自己 的 政治 组 织 ,控制 着 一 定 的 领 
土 ,正在 对 帝国 主义 .殖民 主义 进行 武装 斗 
争 ,也 应 该 拥有 作为 国际 法 主体 的 法 律 地 位 。 
因此 ,有 关 国际 法 主体 、 国 家 承认 和 继承 ( 见 
国际 法 上 的 承认 、 国 家 起 承 )、 国 家 领土 等 国 
际 法 原则 ,规则 和 制度 ,都 发 生 了 变化 。 新 独 
立国 家 反对 殖民 主义 和 种 族 歧视 的 态度 , 刻 
除 不 平等 条 约 的 要 求 ,国有 化 合法 的 主张 ,对 
侵略 战争 的 谴责 和 对 平等 协商 的 重视 ,都 合 
国际 法 上 有 关 原则 、 规 则 和 制度 受到 了 深刻 
的 影响 。 这 些 变动 构成 了 发 展 中 的 现代 国际 
法 的 主要 内 容 。 

数目 席 大 的 国际 组 织 第 二 次 世界 大 战 
后 ,由 于 国际 关系 日 趋 复杂 化 、 多 样 化 ,国际 
组 织 越 来 越 多 。 除 世界 性 国际 政治 组 织 一 一 
联合 国 以 外 ,还 有 许多 区 域 性 政治 组 织 ;此 
外 ,有 16 个 与 联合 图 订 立 关系 协定 的 专门 机 
构 ( 见 联合 国 专门 机 构 ) ,还 有 许 许多 多 全 球 
性 或 区 域 性 专门 组 织 ;有 常设 性 国际 组 织 , 也 
有 临时 性 国际 组 织 。 在 政府 间 国 际 组 织 之 
外 ,再 加 上 非 牙 府 国 队 组织 ,国际 组 织 的 数目 
空前 庞大 。 这 样 , 传 统 的 国际 法 就 需要 扩大 
其 内 容 以 适应 新 情况 的 要 求 。 国 际 组 织 在 一 
定 范围 内 作为 国际 法 主体 的 问题 ,国际 组 织 
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决议 的 法 律 效力 问题 ,国际 组 织 派 遗 的 工作 
人 员 地 位 以 及 特权 船 龟 的 问题 ,国际 组 织 
缔结 条 约 能 力 从 而 引起 缔结 条 约 程序 和 条 约 
效力 的 问题 ,国际 组 织 与 其 机 构 所 在 的 领土 
关系 的 问题 ,国际 组 织 武装 力量 的 问题 ,以 及 
国际 组 织 在 武装 冲突 中 的 作用 问题 等 ,这 些 
都 是 传统 国际 法 不 曾 过 到 的 新 的 具有 实际 意 
义 的 问题 ,需要 现代 国际 法 加 以 调整 。 因 此 
国际 法 的 一 个 新 分 支 “国际 组 织 法 "应 运 
而 生 。 

国际 经 济 关系 变化 的 影响 第 二 次 世界 
大 战 之 前 ,国家 便 开 始 干预 贸易 和 经 济 活动 。 
第 二 次 世界 大 战 以 后 ,这 种 干预 更 加 显著 。 
随 着 战 后 世界 范围 内 的 经 济 互 坦 明显 增长 ， 


以 货物 .奖金 人员、 技术 .服务 等 为 内 容 的 中 、 


国 经 济 交往 有 了 突 飞 独 进 的 发 展 。 这 些 都 使 
得 国家 之 间 的 经 济 关系 变 得 越 来 越 频繁 和 复 
夺 , 力 至 成 为 影响 战 后 整个 国际 关系 的 日 趋 
重要 的 因素 。 国 际 经 济 关系 的 这 些 变化 和 发 
展 必然 要 反映 到 国际 法 上 来 。 战 后 ,以 1944 
年 " 布 贸 畅 森林 协议 "为 核心 建立 起 来 的 国际 
金融 和 货币 制度 ,以 1947 年 《关税 及 贸易 总 
协定 ) 及 1995 年 成 立 的 世界 贸易 组 织 为 基本 
法 律 构架 所 形成 的 国际 贸易 制度 ,加 之 大 量 
的 涉及 投资 ,技术 转让 .税收 等 国际 经 济 交往 
事项 的 双边 和 多 边 条 约 的 订立 以 及 各 种 国际 
经 济 组 织 的 出 现 ,标志 着 有 关 国 际 经 济 关系 
的 法 律 原则 ,规则 和 制度 已 经 成 为 现代 国际 
法 的 一 个 重要 组 成 部 分 。 这 些 原则 ,规则 和 
制度 在 整个 图 际 法 体系 中 形成 了 一 个 重要 的 
新 分 支 一 一 国际 经 济 法 。 国 际 经 济 法 是 规范 
和 调整 国家 之 间 经 济 关系 的 国际 法 制度 ,其 
中 包括 关于 贸易 、 金 融 、 货 币 、 发 展 、 投 
资 、 技 术 转让 等 国际 法 原则 和 规则 以 及 政府 
闻 国 际 经 济 组 织 的 机 构 法 和 区 域 性 经 济 一 体 
化 的 法 律 制度 。 与 此 网 时 ， 新 独立 国家 获得 
了 政治 独立 以 后 要 求 经 济 独立 ， 项 望 改变 原 
先 那 种 不 合理 的 国际 经 济 秩序 ， 建 立 以 公 
平 、 平 等 、 互 辆 、 互 利 及 合作 为 基础 的 新 的 
国际 经 济 秩序 。1974 年 ,联合 国 大 会 通过 的 
《建立 国际 经 济 新 秩序 宣言 ) 和 (各国 经 济 权 
利和 义务 完 章 ) 就 是 这 种 要 求 和 希望 的 具体 
体现 ,这 些 努力 将 有 助 于 新 的 国际 经 济 秩序 
的 建立 ,从 而 促进 与 此 有 关 的 田 际 经 济 法 原 
则 ,规则 和 制度 得 以 发 展 和 完善 。 总 之 ,国际 
经 济 法 的 形成 和 发 展 成 为 现代 国际 法 的 一 个 
重要 特征 。 

现代 科学 技术 的 影响 科学 技术 革命 对 
国际 法 的 影响 是 现代 国际 法 的 一 个 重要 特 
征 。 在 最 近 几 十 年 中 ,这 种 影响 特别 显著 。 
一 方面 ,科学 技术 的 迅 征 发 展 使 传统 的 国际 
法 原则 .规则 和 制度 发 生 了 重大 变化 。 例 如 
作为 国际 法 最 古老 部 门 之 一 的 海洋 法 在 近 几 
十 年 海洋 科学 技术 迅 盘 发 展 的 推动 下 就 发 生 
了 很 大 的 变化 , 原 有 的 一 些 原则 ,规则 和 制度 
或 被 修改 或 被 取代 ,而 有 些 新 的 原则 规则 和 
制度 则 是 过 去 不 钵 有 过 的 ,如 大 陆架 、 专 属 经 
济 区 、 国 际 海底 及 人 类 共同 继承 财产 的 概念 。 
1982 年 的 《联合 国 海洋 法 公约 ?就 全 面 地 反映 
了 这 一 变化 。 另 一 方面 ,科学 技术 的 迅猛 发 


展 导致 了 国际 法 新 分 支 的 产生 。 例 如 ,第 一 
次 世界 大 战 后 ,由 于 航空 科技 的 发 展 ,产生 了 
国际 航空 法 。 不 到 50 年 ,由 于 航天 科技 的 发 
展 ,在 原来 的 国际 航空 法 之 外 ,又 产生 了 另 一 
个 更 新 的 国际 法 部 门 一 一 外 层 空 间 法 。 随 着 
科学 技术 的 不 断 发 展 ,还 会 形成 或 出 现 新 的 
相关 的 国际 法 分 支 。 

中 国 与 国际 法 按 年 代 师 序 可 分 为 : 

古代 ”中国 在 春秋 战国 时 代 , 各 “ 国 "之 
间 就 互通 使 节 、 订 立 同盟 ,缔结 条 约 , 召 开会 
议 ,以 及 进行 干 旋 、 调 停 . 仲 载 等 解决 纷争 的 
活动 。 还 有 一 些 关于 战争 的 规则 ,但 是 ,当时 
所 调 * 国 ”, 并 不 是 近代 意义 的 国家 。 因 此 , 当 
时 的 一 些 规则 ,并 不 能 称 为 国际 法 。 至 秦 统 
一 中 国 ,两 千年 来 ,中 国 基本 上 是 一 个 统一 的 
国家 。 周 围 旭 土 而 治 的 部 族 和 民族 都 成 为 
“天 朝 " 的 “ 落 属 ”, 实 际 上 或 名 义 上 受 中 国 的 
保护 ,而 与 中 国 不 处 在 平等 的 地 位 ,在 这 种 条 
件 下 ,也 没有 国际 法 可 言 。 

但 是 ,在 暗 长 的 历史 中 ,中 国 也 曾 与 较 远 
的 外 国有 使 节 往来 或 建立 通商 关系 。 明 代 的 
郑 和 7 次 下 南洋 , 远 达 非 洲 。 外 国 也 曾 派 使 
节 来 华 ,到 了 16 世纪 欧洲 次 本 主义 兴起 以 
后 ,往来 更 多 。 但 是 ,这 种 中 外 往来 关系 车 断 
若 续 , 堆 星 分 获 。 在 中 国 方面 ,中 华帝 国 思 想 
毫 未 动摇 ,有 时 采取 凌驾 万 国之 上 的 惟 我 独 
尊 态 度 , 有 时 采取 闭关 自 守 的 政策 ,拒绝 对 外 
往来 。 在 这 种 情况 下 ,在 中 国 与 外 国之 间 难 
以 在 国际 法 基础 上 建立 和 发 展 关系 。 

国际 法 介绍 到 中 国 ” 西 方 国际 法 介绍 到 
中 国 来 是 在 19 世纪 中 时 以 后 。 此 前 .在 1648 
年 左右 ,有 一 个 意大利 神 南 卫 医 国 (MM. 马 蒂 
尼 ,1614 ~ 1661) 曾 把 国际 法 先驱 者 西班牙 法 
学 家 下 . 苏 亚 震 斯 (1548 ~ 1617) 国 际 法 著作 
的 一 部 分 译 成 中 文 。 在 1689 年 中 俄 尼 布 楚 
条 约 谈判 中 充当 中 国 代表 团 译员 的 前 萄 牙 耶 
稣 会 传教 士 徐 日 异 (1645 ~~ 1703) 在 他 的 日 记 
中 多 次 提 到 国际 法 ,而 在 当时 的 谈判 中 也 似 
乎 注意 到 国际 法 上 有 关 条 约 的 规则 。 但 是 ， 
当时 中 国 皇帝 和 高 级 官员 是 否 阅读 过 译 成 中 
文 的 国际 法 着 作 , 或 者 是 否 通过 耶稣 会 传教 
士 了 解 到 国际 法 的 一 些 内容 , 馆 今 无 可 考 。 
无 论 如 何 ,从 那 时 一 直到 19 世纪 中 叶 鸦 片 战 
争 的 150 多 年 中 ,在 中 国 还 没有 人 提 到 国 
际 法 。 

在 鸦片 战争 发 生 之 前 ,钦差 大 臣 林则徐 
到 广州 查办 鸦片 时 ,曾经 让 人 广泛 搜集 材料 ， 
以 了 解 外 国情 况 , 并 叫 人 把 瑞士 人 E.de 瓦 奉 
尔 (1714 ~ 1767) 的 (万 国法 ) 一 书 关于 战争 和 
外 国人 待 透 的 几 段 译 成 汉文 , 称 为 《各 国 律 
例 》。 林 则 徐 也 的 确 参考 了 这 些 译文 来 对 付 
英国 人 :宣布 鸦片 为 违禁 品 ,要 求 交 出 烧 贤 ; 
然后 , 致 书 英 女 王 , 要 求 停止 鸦片 买卖 ;最 后 ， 
则 采取 武力 行动 ,严格 禁烟 。 特 别 从 林则徐 
致 英 女 王 书 中 ,可 以 看 到 间接 引用 了 瓦 奉 尔 
的 说 法 。 但 译文 只 是 片段 的 ,影响 也 只 是 一 
时 的 。 

全 面 地 把 近代 国际 法 介绍 到 中 国 来 ,是 
从 同文 馆 总 教习 美国 传教 士 丁 巍 良 (1827 ~ 
1916) 把 美国 国际 法 学 者 H. 惠 顿 (1785 一 


1848) 的 《国际 法 原理 ?一 书 译 成 汉文 开始 的 。 
惠 顿 这 部 书 在 当时 是 在 各 国外 交界 享有 盛名 
的 国际 法 著作 。 为 了 教 促 清 政府 派 遗 驻 外 使 
节 , 当 时 在 中 国 海关 任 要 职 的 英国 人 赫 德 
(1835 ~ 1911) 曾 把 这 部 书 中 有 关 使 节 的 章节 
译 成 汉文 , 供 总 理 衍 门 参考 。1864 年 ,在 美国 
驻 华 公使 湛 安 臣 (1820 ~ 1870) 的 支持 下 , 丁 
峙 良 作为 同文 馆 总 教习 ,把 这 部 书 全 部 译 成 
汉文 ,名 之 为 《万 国 公法 》。 这 是 译 成 汉文 的 
第 ! 部 国际 法 著作 ,此 后 ,还 有 若干 西方 国际 
法 着 作 译 成 了 汉文 。 国 际 法 对 中 国 的 对 外 关 
系 产 生 了 一 些 影响 。 

正当 圳 顿 的 (国际 读 原 理 ) 译 成 汉文 时 ， 
1864 年 ,在 普 丹 战争 中 ,发 生 普鲁士 军舰 在 渤 
海湾 拿 捕 一 舰 丹麦 般 的 事件 。 总 理 衙门 以 国 
际 法 上 领海 主权 原则 为 依据 向 普鲁士 提出 抗 
议 ,获得 该 船 的 释放 。 请 朝 官员 觉得 国际 法 
还 有 些 用 处 ,在 办 理 * 离 务 "时 也 偶然 参考 。 
当 明 有 人 认为 中 国 如 果 依 据 国际 法 办 事 ,可 
以 避免 遭受 外 国 的 祸害 ,这 自然 是 一 种 幻想 ; 
也 有 人 认为 ,国际 法 是 外 国体 制 ", 不 过 是 
“ 虚 理 ” ,不 足 为 凭 ,实际 上 有 利于 强国 而 不 利 
于 弱 国 。 

对 于 国际 法 介绍 到 中 国 来 ,西方 国家 在 
基本 上 是 持 消 极 态度 的 ,甚至 有 人 提出 ,中 国 
如 果 了 解 国际 法 ,将 给 欧洲 强国 制造 无 穷 麻 
烦 。 事 实 上 ,西方 帝国 主义 国家 从 来 没有 按 
照 国际 法 来 处 理 它们 与 中 国 的 关系 。 它 们 从 
来 没有 把 中 国 看 作 主 权 平 等 的 国家 ,而 把 中 
国 视 为 " 非 文明 "国家 , 划 在 国际 法 的 适用 范 
围 之 外 。 

骗 片 战争 以 后 ”自从 1840 年 鸦片 战争 
一 直到 !949 年 中 华人 民 共 和 国 成 立 的 109 年 
中 ,中 国 历 昼 帝国 主义 的 压迫 、 侵 略 , 沦 为 半 
殖民 地 。 西 方 国家 在 对 待 中 国 的 关系 上 ,从 
来 无 视 国际 法 ,而 依靠 赤裸 裸 的 武力 。 它 们 
在 中 国 侵占 领土 ,夺取 租借 地 ,设立 租界 , 划 
分 势力 范围 ;驻扎 军队 ;剥夺 中 国 关税 自主 
权 ,提取 种 种 经 济 特权 ;建立 领事 裁判 权 制 度 
( 见 治 外 法 权 ); 控 制 铁路 、 邮 电 事业 ,等 等 。 
它们 迫 订 不 平等 条 约 ,提取 帝国 主义 特权 这 
些 不 平等 条 约 和 帝国 主义 特权 ,在 国际 法 上 , 
是 完全 非法 的 。 一 百 多 年 来 ,中 国人 民 一 直 
为 坚持 要 求 废除 不 平等 条 约 和 取消 帝国 主义 
特权 ,进行 了 不 懈 的 斗争 。 

中 华人 民 共和 国 的 成立 及 其 贡献 1949 
年 ,中 华人 民 共 和 国 成 立 , 废 除了 一 切 不 平等 
条 约 , 中 国人 民 反 对 帝国 主义 的 斗争 取得 了 
伟大 的 性 利 。 中 国 以 主权 ,独立 ,平等 国家 的 
资格 登 上 了 国际 舞台 ,成 为 国际 社会 的 一 个 
平等 成 员 , 并 一 人 主张 同 任何 国家 在 平等 . 互 
利 及 互相 尊重 领土 主权 的 基础 上 进行 正常 的 
往来 。 这 就 为 国际 法 的 适用 造成 了 良好 的 条 
件 。50 多 年 的 实际 情况 表明 :中 国 承认 各 国 
所 公认 的 符合 现代 国际 法 基本 原则 的 国际 读 
原则 ,规则 ,采用 各 图 所 普遍 采用 的 国际 法规 
章 制度 ,的 者 如 《联合 国 宪章 ) 的 宗旨 与 原则 ， 
后 者 如 有 关 使 领 馆 的 制度 。 而 对 于 国际 法 中 
为 帝国 主义 ,殖民 主义 利益 服务 的 原则 规则 
和 制度 ,中 国 一 向 坚持 反对 ,例如 ,反对 以 干 
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水原 则 为 依据 的 侵略 , 度 除 不 平等 条 约 ,领土 
兼并 制度 等 。 同 时 ,中 国 在 对 外 关系 中 不 断 
为 国际 法 的 发 展 作出 了 自己 的 贡献 。 在 国家 
和 政府 的 承认 . 国 闭 .条约 ,使 节 权 ,和 平 解 决 
争端 等 等 方面 ,都 有 新 的 实践 。 

中 国 作为 一 个 发 展 中 国家 ,将 与 一 切 爱 
好 和 平 的 国家 一 起 ,共同 努力 ,继续 推动 现代 
国际 法 向 健康 的 正确 的 方向 发 展 。 

( 王 铅 度 地 光 杰 ) 

i 
国际 法 的 编 入 。 (codification of intemational 
law) 把 国际 法 或 国际 芒 某 一 部 门 的 原则 
和 规则 全 面 地 ,系统 地 用 类 似 法 典 的 形式 制 
定 出 来 。“ 编 菇 一 词 的 英文 名 词 oodification , 
直译 应 为 "法 典 化 "过 思 是 把 法 律 定 成 法 典 
形式 。 国 际 法 的 编 自 实际 上 包括 两 个 内 容 : 
把 不 具备 法 典 形 式 的 已 有 法 律 (国际 法 诛 
则 和 规则 ) 定 成 法 典 形式 , 即 狭 义 的 “ 编 幕 ”。 
@ 按 照 法 典 形式 制定 新 法 律 , 即 谋求 国际 法 
的 " 逐 源 发 展 "。 换 训 之 ,国际 法 的 纺 第 和 任 
何 法 律 编 莫 一 样 ,包括 确定 已 有 的 法 律 (lex 
lets) 和 制定 应 有 的 法 律 (ler ferenda)。 由 于 国 
际 法 在 很 长 时 期 多 由 国际 习惯 所 构成 ,缺乏 
明晰 性 和 稳定 性 。 随 着 国际 关系 的 发 展 , 编 
慕 国际 法 的 需要 日 益 显 现 。 国 际 法 编 车 的 目 
的 在 于 使 国际 法 成 为 成 文法 (Jex seripts) 。 

由 法 学 家 私人 或 国际 法 学 团体 进行 的 国 
际 法 编 咎 的 演 试 ,或 者 在 国内 法 中 把 一 些 有 
关 国 际 法 的 内 容 列 成 条 款 ,都 不 是 真正 的 国 
际 法 编 莫 ,但 它们 可 为 国际 法 编 莫 提 供 一 些 
资料 和 经 验 。 由 国际 会议 或 国际 组 织 进行 的 
国际 法 缩 幕 , 是 现代 国际 法 编 莫 的 主要 方式 - 
国际 法 编纂 的 结果 往往 是 签订 国际 公约 。 除 
非 公约 规定 的 内 容 是 重申 已 经 存在 的 习惯 国 
际 法 规则 ,或 形成 了 新 的 习 民国 际 法 规则 , 否 
则 公约 所 制定 的 国际 夸 规 则 只 对 接受 它 的 国 
家 有 拘束 力 。 

法 学 案 的 个 人 编 壬 安 议 英国 人 J. 边 沁 
在 1786 ~ 1789 年 间 写 的 文章 中 最 早 提出 了 
篇 制 一 部 国际 法 法 典 的 思想 。“ 编 莫 " 一 词 即 
是 由 他 所 首创 。 他 主张 国际 法 编 莫不 但 应 当 
统一 现 有 的 习惯 法 ,而 且 应 当 就 有 争论 之 点 
制定 新 法 。 继 边 记 之 后 ,国际 法 编纂 的 著名 
先驱 者 有 法 国 的 A. 格 志 古 瓦尔。 他 于 1795 
年 向 法 国 国民 议会 机 出 一 项 (国际 法 宣言 } 草 
案 21 条。 以 后 ,瑞士 的 本 K. 布 伦 奇 利于 1868 
年 发 表 了 《现代 国际 法 )862 条 ;美国 的 D.D- 
菲 尔 御 于 1872 年 发 表 了 《国际 法 典 纲要 草 
案 )982 条 ;意大利 的 P. 菲 奥 需 于 1890 年 发 表 
了 《国际 法 法 典 )1985 条 。 

学术 国体 的 编 菇 活动 ”中国 际 法 学 会 于 
1873 年 在 比利时 的 根 特 成 立 , 通 过 的 重要 草 
案 有 “《 国 际 仲 截 程序 条 例 草案 )(1875) ,《 陆 
战 法 规 手册 》(1880)《 国 际 海上 捕获 条 例 》 
(1882、1883) 《海战 法 规 手 册 》(1913) 《国际 
人 权 宣 言 )(1929) 等 。@ 国 际 法 协会 (原名 国 
际 法 革新 和 编 自 协会 )1873 年 在 比利时 的 布 
着 塞 尔 成 立 ,1895 年 改 为 现 名 。 草 拟 过 《国际 
仲 教程 序 规则 》(1895) 《 领 水 管辖 权 规则 》 
(1895) 《交战 与 中 立法 )(1905) 《 战 分 待遇 条 


例 》(1921) 《国际 刑事 法 庭 规 约 )(1926) .《 海 
上 中 立 公约 》(1928) 等 。 回 美国 哈佛 大 学 国 
际 法 研究 部 于 1927 年 成 立 ,草拟 过 关于 “ 国 
逢 "“ 令 水"“ 条 约 "国家 责任 "、 外 交 特 权 
与 疮 免 "“ 领 事 的 法 律 地 位 与 特权 "“ 海 次 ”、 
“引渡 "、“ 中 立 "等 的 公约 或 条 款 。 

加 内 法 中 的 有 关 法 令 美国 1863 年 颁 
布 的 (美国 野战 军管 理 令 》, 因 由 F. 利 伯 尔 草 
氢 ,通称 ( 利 伯 尔 法 典 )。 该 法 典 规定 陆 战 中 
应 当 遵守 的 一 些 规则 ,后 为 许多 国家 所 仿效 、 
并 成 为 痢 牙 陆 战 法 规 的 先 婴 。1860 年 以 后 许 
多 欧洲 国家 和 美国 公布 海军 条 例 ,互相 仿效 ， 
形成 不 少 共同 的 规则 。 

国际 会 议 的 编 幕 活动 ”在 国际 联盟 成 立 
以 前 ,主要 有 :D1814 ~ 1815 年 维也纳 会 议 
产生 的 维也纳 公会 条 约 , 制 定 了 关于 国际 河 
流 航 行 自 由 原则 .瑞士 中 立 制 度 ,外交 官 等 级 
制度 等 规定 。 吕 1856 年 巴黎 会 议 制定 的 《 巴 
效 海 战 宜 言 )。@1864 年 日 内 瓦 会 议 制定 的 
《改善 战地 武装 部 队 伤员 境遇 公约 )。@1899 
年 海牙 会 议 制定 的 3 个 公约 (关于 和 平 解决 
国际 争 绒 \ 陆 战 法 规 和 习惯 ,海战 中 实施 1864 
年 日 内 瓦 红 十 字 公约 ).3 个 宣言 (关于 战争 
中 使 用 的 武器 )。 回 1907 年 海牙 会 议 制定 的 
13 个 公约 (关于 和 平 解决 国际 争端 和 战争 法 
规 等 ) 1 个 宣言 。@1908 ~ 1909 年 伦 教会 议 
制定 了 《海战 法 规 宣言 》( 未 批准 )。 以 上 会 
议 , 除 两 次 海牙 会 议 出 席 国家 较 多 外 ,其 他 会 
议 主要 是 由 欧 、 美 大 国 参加 并 制定 规则 。 


-1919 年 巴黎 和 会 产生 的 《国际 联盟 盟约 } 和 


《国际 常设 法 院 规 约 》, 1945 年 旧金山 会 议 产 
生 的 (联合 国 宪章 》 和 《国际 法 院 规约 》, 是 历 
史上 在 国际 组 织 法 方面 的 最 重要 的 编 相 。 

国际 联盟 的 编 甘 活 动 ”在 国联 主持 下 ， 
干 1920 ~ 1939 年 间 制定 了 120 项 规定 国家 
之 间 一 般 关系 的 公约 。 重 要 的 有 :1925 年 ( 关 
于 禁用 毒气 或 类 似 毒品 及 细菌 方法 作战 议定 
书 》 ,i929 年 关于 战俘 待遇 和 改善 战地 武装 部 
本 伤 者 病 者 境 过 的 两 个 公约 .1936 年 《潜艇 作 
战 规则 议定 书 )。1930 年 3 ~ 4 月 国联 在 海 
牙 召集 国际 法 编 村 会 议 ,47 国 参加 ,讨论 了 四 
兰 、 领 水 .国家 责任 3 个 问题 。 关 于 国籍 问题 
通过 了 《关于 国 矫 法 抵触 的 若干 同 题 的 公约 》 
和 3 个 议定 书 (关于 双重 国籍 人 的 军事 义务 
问题 ,无 国籍 问题 . 原 国籍 区 接受 其 前 国民 的 
义务 问题 ?和 8 项 建议 。 关 于 领 水 问题 通过 
了 两 项 原则 (航行 自由 .沿海 国 对 领 水 的 主 
权 ) ,1 项 决议 (外 国 船舶 通过 领 水 ) 和 两 项 建 
议 (外 国 船舶 在 内 水 的 地 位 、 诠 业 保 护 )。 关 
于 国家 责任 问题 未 获 任何 结果 。 

联合 国 的 编 革 活动 ”国际 法 的 编 莫 正式 
规定 于 《联合 国 宪 章 ) 之 中 。( 联 合 国 宪章 ) 第 
33 条 第 1 项 第 1 款 规定 :大 会 应 发 动 研究 并 
作成 建议 以 “提倡 国际 法 之 逐渐 发 展 与 
编 幕 "。 

1947 年 11 月 21 日 联合 国 大 会 通过 《( 国 
际 法 委员 会 章程 》, 设 立国 际 法 委员 会 ,作为 
联合 国 负责 国际 法 编 莫 工 作 的 主要 机 构 *- 章 
程 规定 :国际 法 委员 会 设 委员 15 人 (后 逐渐 
增 至 34 人 ) ,人选 应 为 "公认 胜任 的 国际 法 人 


士 "。 委 员 会 应 代表 世界 各 大 文化 体系 和 各 
主要 法 系 ,委员 中 不 得 有 两 人 为 同一 国家 的 
国民 。 委 员 由 各 会 员 国 政府 提名 ,大 会 选举 ， 
任期 5 年 , 连 选 得 连任 。 迄 今 中 国 的 倪 征 蜂 、 
史 久 铺 、 视 其 治 、 薛 捍 勤 先后 相 任 委员 。 委 员 
会 每 年 开会 12 个 星期 , 设 主席 1 人 、 咕 主席 2 
人 总 报告 员 ! 人 ,每 一 专题 设 特别 报告 员 
1 人 。 

委员 会 的 任务 是 :四 就 "国际 法 尚未 规定 
的 "一 些 问题 或 "各 国 实 耻 尚 未 充分 发 展 成 为 
法 律 的 "一 些 问题 草 氢 公约 草案 ,以 “进步 地 
发 展 "国际 法 (《 联 合 国 宪章 ) 中 文 文本 作 “ 逐 
渐 发展 ", 英 ,法 文 文本 有 “进步 地 发 展 "的 意 
思 )。 中 编纂 现 有 国际 法 , 即 “ 在 那些 已 有 广 
泛 国家 实 上 聊 、\ 先 例 和 学 说 的 领域 内 ” ,使 国际 
法 "更 加 精确 地 条 文化 和 系统 化 "。 为 履行 上 
述 任务 ,委员 会 考虑 的 方法 使 足以 证 明 习惯 
国际 法 的 证 据 更 易于 查找 ,如 收集 和 出 版 各 
国 的 法 规 ,官方 文件 ,以 及 国内 及 国际 法 院 有 
关 国际 法 的 判例 等 。 委 员 会 草拟 公约 草案 ， 
不 仅 要 把 现 有 习惯 法 和 散 见于 各 种 文件 的 成 
文法 加 以 条 文化 和 系统 化 ,而 且 要 根据 国际 
社会 生活 进展 的 需要 提出 新 的 法 律 内 容 ,使 
国际 法 "进步 地 发 展 "。 委 员 会 的 任务 主要 是 
编 咎 国际 公法 ,但 也 可 涉及 国际 私法 。 

工作 程序 是 :委员 会 向 联合 国 大 会 提出 
选 是 或 大 会 自己 提出 选 题 ,由 委员 会 草拟 公 
约 草案 或 条 文 草案 ,然后 经 大 会 讨论 通过 。 
公约 草案 一 般 由 大 会 决定 召开 外 交会 议 讨论 
通过 ,开放 经 各 国 签字 批准 。 

到 2000 年 为 止 ,经 国际 法 委员 会 氢 订 的 
公约 草案 和 条 款 草案 有 :中 国家 权利 义务 宣 
言 。@@ 纽 伦 堡 法 庭 宪 章 及 法 庭 判决 所 承认 的 
国际 法 原则 。 图 危害 人 类 和 平 及 安全 治罪 
法 。 轩 消除 未 来 无 国 短 状 态 公约 。@ 仲 教程 
序 规则 范本 。@ 最 惠 国 条 款 。 中 邻 海 和 毗连 
区 公约 。@ 公 海 公约 。@@ 大 陆架 公约 。@@ 捕 
鱼 和 养护 公海 生物 南 生 公约 。 人 减少 无 国籍 
状态 公约 。@ 外 交 关系 公约 。@@ 领 事 关 系 公 
约 。@ 特 别 使 团 公约 。@@ 国 家 在 普遍 性 国际 
组 织 中 代表 权 公 约 。 从 条 约法 公约 。 人 @ 防 止 
和 惩处 侵害 应 受 国际 保护 人 员 包 括 外 交代 表 
的 罪行 公约 。 含 关于 国家 在 条 约 方面 的 总 承 
公约 。@@ 关 于 国家 财产 .档案 和 债务 方面 的 
继承 公约 。 人 @ 国 家 继承 涉及 的 自然 人 国 疑问 
是 。@ 关 于 国家 和 国际 组 织 间 或 两 个 以 上 国 
际 组 织 间 条 约法 公约 。@ 国 际 水 道 的 非 航行 
使 用 法 公约 。 仿 外 交 信 使 和 没有 外 交 信 使 护 
送 的 外 交 邮 稚 的 地 位 。 家 及 其 财产 的 管 
辖 内 免 。 信 国际 刑事 法 院 规 约 。 售 国家 责任 
条 款 。 国 际 法 委员 会 审议 中 的 项 目 有 :四 对 
条 约 的 保留 。 人 国家 的 单方 面 行为 。@ 关 于 
国际 法 不 加 禁止 的 行为 所 产生 的 损害 性 后 果 
的 国家 责任 。 图 外 交 保护 。 

国际 法 委员 会 是 联合 国 负责 编 幕 工作 的 
主要 机 构 ,同时 联合 国 根据 所 需 拟订 的 公约 
草案 的 不 同 内 容 还 可 交 由 其 他 机 构 或 成 立 一 
些 特 设 委员 会 从 事 草 氢 工 作 。 例 如 联合 国 大 
会 1966 年 通过 的 《经 济 ,社会 ,文化 权利 国际 
公约 》 和 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 ?是 
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由 人 权 委员 会 草拟 的 ;1967 年 (关于 各 图 探索 
和 利用 包括 月 球 和 其 他 天 体 在 内 外 层 空 间 活 
动 的 原则 条 约 》1968 年 《 营 教 字 击 航行 员 , 送 
回 字 宙 航 行 员 和 归还 射 人 外 层 空 间 的 物体 的 
协定 》.1972 年 《空间 物体 造成 损害 的 国际 责 
任 公约 》、1976 年 《关于 登记 射 人 外 层 空间 物 
体 的 公约 》 和 1979 年 《指导 各 国 在 月 球 和 其 
他 天 体 上 活动 的 协定 都 是 由 和 平 利用 外 层 
空间 委员 会 草拟 的 ;1979 年 (反对 劫持 人 质 国 
际 公约 ) 是 由 大 会 第 6 委员 会 的 特 设 委员 会 
草拟 的 。 由 于 海洋 资源 开发 方面 的 重大 发 
展 ,联合 国 大 会 于 1968 年 设立 海底 委员 会 对 
氢 订 郊 洋 法 公约 草案 做 了 准备 工作 ,并 从 
1973 ~ 1982 年 秋 前 后 召开 了 i1 期 海洋 法 会 
议 , 制 定 了 《联合 国 海洋 法 公约 》。 

在 联合 国 范围 以 外 ,其 他 国际 组 织 或 各 
国 通 过 国际 会 议 进 行 编 幕 国际 法 的 活动 , 例 
如 .1949 年 关于 保护 战争 受难 者 的 日 内 瓦 4 
公约 (战地 武装 部 队 伤 者 病 者 境 过 .海上 武装 
部 队 伤 者 病 者 及 过 船 难 者 境遇 、 战 分 待遇 , 战 
时 保护 平民 ) 及 其 1977 年 的 两 个 附加 议定 忆 
(保护 国际 性 武 半 冲突 受难 者 .保护 非 国际 性 
武装 冲突 受难 者 ), 系 由 红 十 字 国际 委员 会 草 
拟 ,经 外 交会 议 通过 后 开放 给 各 国 签字 批 
准 的 。 

区 域 性 的 国际 法 编 革 活 动 第 二 次 世界 
大 战 前 在 美洲 国家 一 度 很 突出 ,如 1928 年 第 
六 次 泛 美金 议 通过 的 7 项 公约 (外 国人 地 位 、 
条 约 \ 外 交 官 .领事 ,海上 中 立 \ 庇 护 ,内战 中 
国家 权利 和 义务 ) 和 1933 年 第 7 次 泛 美 会 议 
通过 的 5 项 公约 (妇女 国籍 .国籍 . 引 六 ,政治 
旋 护 .国家 权利 和 义务 )。 二 战 后 美洲 国家 之 
间 签 订 的 公约 有 1948 年 的 《妇女 政治 权利 公 
约 ) 和 (妇女 民事 权利 公约 》, 1954 年 的 《外交 
庇护 公约 和 《领土 庇护 公约 》,1969 年 的 《 美 
洲 人 人权 公约 》 和 1981 年 的 (引渡 公约 ) 等 。 二 
战 后 在 欧洲 及 非洲 也 进行 了 一 些 国际 法 的 编 
莱 活 动 ,如 1949 年 成 立 的 欧洲 理事 会 主持 下 
制定 的 1950 年 《欧洲 人 权 公 约 》.1957 年 4 欧 
洲 引 沪 公 约 》 和 《关于 和 平 解决 争端 的 欧洲 公 
约 》,1959 年 (欧洲 刑事 互助 公约 》《 欧 洲 领事 
职务 公约 》 1963 年 《欧洲 多 重 国 署 公 约 》， 
1972 年 (欧洲 国家 船 免 公 约 》,1974 年 欧洲 战 
争 罪行 公约 》,1976 年 (欧洲 制止 恐怖 主义 公 
约 ) 等 。 在 1963 年 成 立 的 非洲 统一 组 织 主持 
下 缔结 的 有 1981 年 《非洲 人 权 和 民族 权利 
宪章 )。 ( 际 体 强 “三 可 葡 ) 


guojifo de Yuanyuan 
国际 法 的 济源 《sources of intemetional law) 
具有 法 律 效 力 的 国际 法 原则 ,规则 和 人 制度 的 
形式 来 源 。 一 般 认为 包括 国际 习惯 ,国际 条 
约 和 一 般 法 律 原则 - 

国内 法 的 济源 主要 是 国内 立法 。 国 际 社 
会 不 存在 类 似 国内 社会 那样 集中 的 立法 机 
关 , 如 何 确定 具有 法 律 效力 的 国际 法 原则 、 规 
则 和 制度 的 形成 方式 和 程序 以 及 存在 形式 ， 
一 直 是 整个 国际 法 学 所 关注 的 一 个 基本 


在 理论 上 , 围 际 法 渊 藉 的 概念 众说 纷 红 - 


一 种 观点 认为 ,国际 法 济源 是 指 国际 法 作为 
有 效 的 法 律 规范 得 以 形成 的 方式 和 程序 。 一 
种 观点 认为 ,国际 法 庙 源 指 的 是 国际 法 原则 、 
规则 和 制度 产生 ,出 现 ,得 以 确立 并 获得 法 律 
效力 的 地 方 或 事实 。 一 种 观点 认为 ,国际 法 
济源 是 指 图 际 法 原则 .规则 和 制度 第 一 次 出 
现 的 地 方 。 还 有 的 学 者 主张 应 将 国际 法 渊源 
区 分 为 形式 洲 尖 和 实质 济源 ,而 惟有 形式 洲 
源 才 是 法 律 意义 上 的 济源 ;另外 一 些 学 者 则 
认为 这 种 区 分 就 国际 法 而 言 没有 意义 。 这 些 
理论 上 的 分 歧 不 仅 反映 出 对 “法 律 济 源 " 的 概 


法 涡 痕 涉及 了 两 个 层面 的 
间 照 。 一 是 有 效 的 国际 法 原则 、 规 则 和 制度 
得 以 形成 的 方式 和 程序 。 换 言 之 ,只 有 通过 
国际 法 涡 藉 所 要 求 的 特定 方式 和 程序 而 形成 
的 原则 ,规则 和 制度 ,才能 是 真正 的 国际 法 原 
则 ,规则 和 制度 。 在 这 个 层面 上 ,国际 法 济源 
为 人 们 提供 了 鉴别 法 与 非法 .现行 法 与 应 有 
法 的 标准 。 二 是 能 够 找到 有 效 的 国际 法 原 
则 ,规则 和 制度 的 地 方 。 如 果 出 现 涉及 国际 
法 的 争 册 ,能 够 找到 解决 该 争端 的 有 效 的 国 
际 法 规则 。 

国际 法 院 的 规定 ”国际 法 院 第 38 条 规 
定 :法 院 对 于 陈述 各 项 争端 ,应 依 国际 法 裁判 
之 ,裁判 时 应 适用 :不 论 普通 或 特别 国际 协 
约 ,确立 当 事 国明 白 承 认 之 规 条 者 。@ 国 际 
习惯 ,作为 通 例 之 证 明 而 经 接受 为 法 律 者 。 
图 一 般 法 律 原则 为 文明 各 国 所 承认 者 。 轩 在 
第 39 条 规定 之 下 ,司法 判例 及 各 国 权威 最 高 
之 公法 学 家 学 说 ,为 确立 法 律 原则 之 补助 次 
料 者 。 前 项 规定 不 妨碍 法 院 经 当 事 国 同意 本 
“ 公 人 允 及 善良 "原则 载 判 之 权 。 

由 于 该 条 规定 的 原意 在 于 说 明 国际 法 院 
在 行使 其 职能 时 所 应 适用 的 法 律 ,因此 并 未 
使 用 “国际 法 渊源 "一 词 。 但 是 一 般 认为 ,该 
条 规定 是 对 国际 法 渊源 完整 和 权威 的 表述 
即 国际 法 的 济源 包括 条 约 .习惯 和 一 般 法 律 
原则 ,这 3 项 是 国际 法 的 主要 渊源 或 称 第 一 
位 济源, 公法 学 家 学 说 和 司法 判例 则 是 辅助 
性 的 济源 。 该 条 所 列 的 3 个 主要 国际 法 洲 汤 
次 序 只 是 为 了 表述 的 方便 ,并 不 表明 3 者 之 
间 存 在 着 法 律 效力 等 级 的 区 别 。 

联合 国 完 音 与 国际 法 渊源 1945 年 《 联 
合 国 宪章 ) 在 序言 中 壬 严 宣告 :“ 我 联合 国人 
民 同 慈 决心, 欲 免 后 世 再 遭 人 类 两 度 身 历 惨 
不 堪 言 之 战 祸 ,重申 基本 人 权 ,人 格 尊 严 与 价 
值 ,以 及 男女 与 大 小 各 国平 等 权利 之 信念 , 创 
造 适当 环境 , 伸 克 维持 正义 , 堤 重 由 条 约 与 国 
际 法 其 他 渊源 而 起 之 义务 , 久 而 弗 懈 - 
这 里 ,参加 制定 联合 国 宪章 的 原始 会 员 国 ,对 
和 法 其 他 渊 于 "部 包括 哪些 是 有 着 共识 
和 认可 的 , 即 除 条 约 外 ,还 包括 国际 习惯 和 一 
般 法 律 原则 。 

国际 习惯 (intemational custom) 是 国际 
法 最 古老 和 最 原始 的 渊源 。20 世纪 以 前 国际 
法 主要 的 部 分 都 表现 为 国际 习惯 法 。 当 今 ， 
由 于 国际 法 的 蝙 算 工作 不 断 得 以 加 强 , 产 生 
了 越 来 越 多 的 多 边 国际 条 约 ,但 在 一 般 国际 


法 的 内 容 中 , 仍 有 大 量 的 国际 习惯 法 规则 。 
国际 习惯 不 仅 是 编 鞘 国 际 法 的 基础 ,而 且 作 
为 国际 法 渊源 的 国际 条 约 , 其 效力 也 是 以 国 
际 习 惯 法 作为 根据 的 。 不 断 发 展 中 的 国际 实 
践 还 会 不 断 产 生 新 的 国际 习惯 法 。 国 际 习惯 
可 以 说 是 国际 法 最 重要 的 洲 源 。 

国际 习惯 扰 通 过 各 国 的 国际 关系 实 中 所 
形成 的 ,属于 一 种 “长 期 使 用 的 不 成 文法 "。 
凡 不 属于 条 约 和 一 般 法 律 原则 的 国际 法 规 
则 ,都 可 被 纳 人 国际 习惯 之 中 。 因 此 ,国际 习 
惯 又 等 同 于 一 般 国际 法 ( general intemational 
law)。 通 常 认为 ,如 果 各 力 在 国际 交往 中 遵 
循 一 般 的 惯例 , 且 这 种 一 般 的 惯例 是 在 各 国 
确信 其 为 法 律 所 要 求 ,因而 有 义务 予以 履行 
的 心理 状态 下 遵循 的 ,一 般 国际 习惯 便 形 成 
了 。 国 际 习惯 必须 包含 两 个 要 素 , 即 一 般 国 
际 惯例 和 “法律 确 念 "。 前 者 为 客观 因素 ,又 
被 称 为 社会 学 因素 ;后 者 为 主观 因素 ,又 被 称 
为 心理 学 因素 。 

国际 惯例 “又 称 为 一 般 国 际 通 例 。 它 以 
国家 的 行为 作为 基础 , 既 包 括 国家 对 外 交往 
的 实践 ,也 包括 国家 的 国内 行为 ,特别 是 涉及 
国际 法 的 立法 和 司法 实践 。 这 种 国家 行为 一 
般 是 积极 的 行为 。 但 消极 的 不 行为 在 国际 习 
惯 法 产生 的 过 程 中 也 是 重要 的 。 例 如 ,如 果 
一 个 国家 的 积极 行为 对 其 他 国家 的 利益 产生 
不 利 影响 ,而 受到 不 利 影响 的 国家 对 这 种 行 
为 消极 地 不 加 抗议 ,这 种 消极 的 行为 可 被 视 
为 对 前 者 积极 行为 的 默认 。 

构成 国际 习惯 所 要 求 的 国际 惯例 必须 具 
备 一 般 性 一贯 狂 和 持续 狂 :中 一 般 性 并 非 
要 求 国际 社会 所 有 成 员 普遍 地 实行 一 项 行 
为 ,只 要 该 行为 在 国际 社会 得 到 广泛 实行 , 特 
别 是 得 到 那些 有 了 能力 和 有 利害 关系 国家 的 实 
行 就 被 认为 是 满足 了 一 般 性 的 要 求 。 四 一 贰 
性 是 指 国家 反复 地 实行 相同 的 行为 。 如 果 相 
当 数 量 的 国家 反对 一 项 行为 或 采取 与 之 相 异 
的 行为 ,国际 习 惟 法 规则 所 要 求 的 国际 惯例 
自然 不 能 形成 。 但 如 只 是 个 别 国家 坚持 反对 
一 项 为 其 他 国家 所 一 贯 实行 的 行为 ,这 种 反 
对 只 能 使 反对 国 不 受 该 惯例 所 形成 的 国际 习 
惯 法 的 拘束 ,而 不 能 妨碍 国际 习惯 法 规则 的 
形成 。@ 持 续 狂 是 指 一 项 行为 在 国际 间 的 实 
行 已 持续 一 段 时 间 。 构 成 国际 习惯 所 要 求 的 
国际 惯例 需要 一 个 形成 过 程 。 这 个 过 程 究竟 
需要 多 少时 间 , 国 际 法 上 没有 定论 。 以 往 科 
技 不 发 达 ,交通 不 便 ,国家 之 间 的 交往 不 甚 密 
集 和 频繁 ,国际 习惯 法 的 形成 往往 需要 几 十 
年 .上 百年 。 而 现代 情况 则 大 不 相同, 使 国际 
习惯 法 形成 的 时 间 大 有 编 短 的 趋向 。 如 大 陆 
架 \、 专 局 经 济 区 、 外 层 空 间 ,环境 保护 等 方面 
的 国际 习惯 法 原则 ,规则 和 制度 就 是 在 很 短 
的 时 间 内 形成 的 - 

“法 律 确 念 "(opinio juris) ”国际 法 的 特点 
之 一 在 于 它 的 制定 者 是 国家 。 只 有 当 国家 接 
受 某 种 原则 和 规则 为 国际 法 的 原则 和 规则 
时 ,国际 法 才 得 以 产生 。“ 法 律 确 念 "所 指 的 
就 是 "被 按 受 为 法 律 "这 个 因素 。 国 际 法 院 在 
1969 年 "北海 大 陆架 案 "的 判决 中 认为 ,要 形 
成 一 项 国际 习惯 法 不 仅 要 求 有 关 的 行为 构成 
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一 种 确立 的 惯例 , “而且, 这 些 行为 必须 有 这 样 
的 性 质 ,或 者 必须 是 这 样 实行 的 ,从 而 证 明 存 
在 着 一 个 确 念 , 即 认为 由 于 有 一 项 法律 规则 要 
求实 行 这 种 惯例 ,所 以 这 种 惯例 是 必须 实行 
的 。 这 种 确 念 的 必要 , 即 这 个 主观 因素 的 存 
在 , 正 是 隐 含 在 法 律 的 或 必要 的 确 念 这 个 概念 
中 。 所 以 有 关 各 围 必须 感觉 到 它们 是 在 遵守 
一 项 法 律 上 的 义务 "。 这 就 是 说 ,只 有 能 够 证 
明 国家 之 所 以 实行 某 种 国际 惯例 是 因为 法 律 
规则 所 要 求 时 ,国际 习惯 法 规则 才 得 以 成 立 。 

由 于 国际 习惯 法 是 “不 成 文法 ”, 它 的 客 
观 存在 必须 经 过 证 明 。 能 够 证 明 国际 习惯 法 
存在 的 最 有 效 证 据 就 是 国家 实践。 从 这 个 意 
义 上 讲 , 国 际 惯例 的 作用 在 于 为 国际 习惯 法 
的 存在 提供 证 据 。 围 家 实践 往往 是 记录 在 各 
种 法 律 文件 资料 之 中 ,包括 记录 国家 国际 关 
系 实践 的 各 种 外 交 文 件 .国际 组 织 和 国际 会 
议 文件 国际 司法 判决 ,涉及 国际 法 的 各 国 国 
内 立法 和 司法 判决 等 等 

国际 习惯 法 并 不 是 一 成 不 变 的 。 新 的 国 
际 习 惯 法 可 以 变更 或 度 止 既 存 的 国际 习惯 
法 。 仅 有 相 蜡 或 相反 的 国际 惯例 尚 不 足以 变 
更 或 度 止 既 存 的 国际 习惯 法 规则 ,必须 有 法 
律 确 念 的 变更 ,才能 导致 这 个 法 律 结果 。 如 
果 原 有 的 法 律 确 念 继续 存在 ,与 原 有 国际 习 
惯 法 规则 相 异 或 相反 的 行为 只 是 违反 国际 法 
的 不 法 行为 。 

加 际 条 约 ”是 两 个 以 上 的 国际 法 主体 意 
在 按照 图 际 法 产生 ,变更 或 度 止 相互 间 权 利 
义务 的 意思 表示 一 致 。 在 当代 ,条 约 作为 国 
际 法 的 主要 渊源 之 一 有 着 特殊 的 意义 和 优 
势 。 近 几 十 年 来 ,不 仅 国际 条 约 的 数目 显著 
增加 ,而 且 适 用 的 领域 越 来 越 广 ,几乎 每 一 项 
人 类 活动 都 在 某 种 程度 上 成 为 条 约 规范 的 对 
象 。 与 国际 习惯 法 相 比 ,条 约 的 规定 往往 更 
加 具体 和 明确 ,加 之 条 约 对 于 绵 约 方 具有 直 
接 的 拘束 力 ,在 图 际 交往 中 ,更 加 容易 确立 当 
事 方 的 权利 和 义务 。 

国际 条 约 就 其 对 国际 法 珊 狐 的 意义 而 言 ， 
大 致 可 分 为 一 般 多 边 条 约 和 身 约 性 条 约 两 类 : 

一 般 多 边 条 的” 是 世界 上 大 多 数 国家 参 
加 或 对 世界 上 各 图 都 开放 的 条 约 。 这 类 条 约 
所 规定 的 往往 是 国际 交往 中 各 国 应 共同 遵守 
的 行为 规范 ,目的 在 于 宣示 、 创 设 或 发 展 一 般 
国际 法 原则 规则 和 制度 。 这 类 条 约 的 效力 
并 不 因 其 规定 的 义务 履行 完毕 而 终止 。 作 为 
国际 法 沛 瑚 的 条 约 主要 是 指 这 类 条 约 , 婚 包 
括 用 以 编 幕 国际 法 的 条 约 ,也 包括 造 法 性 条 
约 ,或 二 者 内 容 将 有 的 条 约 。 

用 以 编 第 国际 法 的 条 约 , 主 要 是 指 将 确 
立 的 国际 习惯 法 原则 ,规则 和 规章 制度 订 成 
法 典 的 形式 并 通过 多 边 条 约 加 以 宣示 ,使 其 
更 加 具体 和 明确 。 目 前 ,不 少 多 边 公 约 都 属 
于 这 类 编 自 性 的 条 约 。 较 为 典型 的 有 1961 
年 (维也纳 外 交 关 系 公 约 》.1963 年 (维也纳 领 
事 关 系 公约 》、1969 年 (维也纳 条 约法 公约 ) 和 
1982 年 (联合 图 海 洋 法 公约 》。 

造 法 性 条 约 是 指 那些 用 来 创设 或 发 展 新 
的 国际 法 原则 规则 和 制度 的 多 边 条 约 。 这 
类 条 约 虽 在 一 定 程度 上 以 国家 实践 作为 基 


础 ,但 它们 一 般 被 认为 是 表达 了 国家 在 不 同 
领域 中 所 需要 的 新 的 法 律 。 已 交 存 于 联合 国 
的 条 约 中 ,这 类 条 约 大 约 有 300 多 个 ,所 涉及 
的 领域 包括 外 层 空间 .争端 解决 .环境 保护 、 
人 权 保 护 ,军备 控制 ,跨国 犯罪 ,交通 运输 , 国 
际 电信 ,等 等 

在 实践 中 ,国际 法 的 编 莫 和 国际 法 的 避 
渐 发 展 关系 十 分 密切 ,有 些 多 边 条 约 在 对 确 
立 的 国际 习惯 法 加 以 编 幕 的 同时 ,还 对 新 的 
法 律 原则 规则 和 制度 加 以 创设 或 发 展 。 例 
如 1982 年 (联合 国 海 洋 法 公约 》 就 不 仅 是 对 
现行 的 海洋 法 的 编 甘 ,而 且 在 国际 海 座 制度 、 
大 陆架 制度 , 公 诲 制度 等 方面 发 展 了 有 关 的 
社 律 原则 和 规则 。 

契约 性 条 的 ”这 类 条 约 通常 是 双方 的 双 
边 条 约 ,其 内 容 是 规定 缔约 方 在 某 一 具体 事 
项 上 特定 的 权利 和 义务 ,条 约 的 效力 往往 因 
其 规定 的 义务 履行 完毕 而 终止 ,因此 ,在 性 质 
上 与 国内 法 中 的 契约 相似 。 目 前 这 类 条 约 是 
所 有 条 约 中 数量 最 大 的 。 这 类 条 约 不 以 宣示 
或 创造 一 般 的 国际 法 原则 ,规则 和 制度 为 目 
的 ,相反 要 受到 一 般 国际 法 的 支配 。 从 这 个 
意义 上 讲 ,契约 性 条 约 不 构成 国际 法 的 济源 ， 
但 是 如 果 许 多 契约 性 条 约 就 同一 事项 作出 相 
局 的 规定 ,这 些 相同 的 规定 就 有 可 能 形成 一 
般 意 义 上 的 国际 法 。 例 如 有 关 引 渡 、 航 空运 
输 、 国 际 河 流 及 国际 投资 的 一 般 国 际 法 规则 
大 都 是 通过 许多 契约 性 条 约 形成 的 。 

按照 “条约 只 拘束 缔约 国 " 的 国际 法 原 
则 ,作为 国际 法 济源 的 条 约 仍然 只 对 缔约 国 
具有 拘束 力 ,对 非 缔约 国 没有 拘束 力 。 尚 不 
存在 一 个 世界 上 所 有 的 国家 都 是 缔约 国 的 多 
边 条 约 。 

一 般 法 律 梨 则 在 国际 法 洲 源 中 ,这 是 
争论 较 多 的 一 个 问题 。 直 至 20 世纪 初期 , 国 
际 法 的 理论 大 都 主张 国际 法 只 有 习惯 和 条 约 
两 个 谢 源 。 把 一 般 法 律 原则 作为 国际 法 的 一 
个 独立 济源 始 于 1920 年 的 (常设 国际 法 院 规 
约 ) 第 38 条 的 规定 。 根 据 1945 年 《联合国 宪 
章 ) 制 定 的 《国际 法 院 规约 》, 在 这 个 问题 上 照 
搬 了 《常设 国际 法 院 规约 ?的 规定 。 关 于 什么 
是 一 般 法 律 原则 ,观点 不 同 , 占 优势 的 学 说 认 
为 ,一 般 祛 律 原则 不 是 国际 法 一 般 原则 或 基 
本 原则 ,也 不 是 “一 般 法 律 意识 "的 体现 ,而 是 
指 世界 各 主要 法 律 体系 所 共有 的 一 般 法 律 原 
则 , 它 是 通过 比较 福 的 方法 得 到 的 ,包括 比较 
公法 、 私 法, 实体 寺 和 程序 法 。 之 所 以 有 必要 
把 一 般 法 律 原则 作为 国际 法 的 一 个 独立 的 渊 
源 , 是 因为 由 习惯 和 条 约 形成 的 国际 法 可 能 
会 有 调 油 ,如 果 没 有 一 般 法 律 原则 作为 补充 
就 会 造成 一 个 国际 争端 赋 无 习惯 也 无 条 约 可 
以 适用 的 情势 ,从 而 导致 法 律 不 明 。 然 而 并 
非 所 有 的 一 般 法 律 原则 都 可 以 适用 于 国际 关 
系 ,只 有 那些 在 性 质 上 适合 于 国际 关系 的 一 
般 法 律 原则 才能 作为 国际 法 的 济源 。 

在 国际 仲 裁 和 司法 实践 中 ,不 乏 通 用 一 
般 法 律 原则 的 情形 。 被 搜 引 的 一 般 法 律 原则 
包括 善意 原则 约定 必须 遵守 原则 禁止 不 当 
得 利 原则 禁止 从 他 人 损害 中 取得 利益 原则 、 
禁止 从 自己 不 法 行为 取得 利益 原则 ,当事者 


不 得 自己 审判 原则 等 。 ( 李 睁 杰 ) 
guojifo de zhengju 
国际 法 的 证 据 。 (evidence of intemational 


law) ”用 以 证 明 国际 法 原则 ,规则 和 制度 
存在 的 各 种 资料 。 

确定 一 项 规则 是 否 成 为 国际 法 ,要 由 与 产 
生 该 项 规则 的 国际 读 济 源 相 关 的 证 据 加 以 证 
明 。 就 国际 习惯 法 而 言 ,最 有 力 的 证 据 就 是 记 
载 国家 实践 的 资料 。 而 由 条 约 产生 的 国际 法 
则 需要 由 相关 的 约 文 并 辅 之 相关 的 解释 方法 
来 加 以 证 实 。 此 外 ,在 确定 一 项 规则 是 否 成 为 
国际 法 的 过 程 中 ,国际 司法 判例 和 仲裁 裁 决 、 
有 关 的 国内 司法 判例 \ 最 具 权威 的 国际 法 学 者 
的 学 说 有关 的 国际 组 织 决议 也 构成 必 不 可 少 
的 重要 证 据 。 一 般 认为 《国际 法 院 规 约 ? 第 38 
条 第 1 项 ( 卯 ) 款 所 说 的 “确定 法 律 原则 之 补助 
资料 " 指 的 就 是 国际 法 的 证 据 。 

司法 判例 包括 国际 司法 判例 和 国内 司 
福 判 例 。 

国 除 司 法 判例 ”国际 司法 判例 主要 是 指 
现在 的 国际 法 院 和 以 前 的 国际 常设 法 院 作出 
的 判决 和 咨询 意见 。 其 他 国际 司法 机 关 作 出 
的 判决 也 包括 在 内 。 这 些 机 关 有 些 是 专业 性 
的 ,如 海洋 法 法 庭 ; 有 些 是 区 域 福 的 ,如 欧洲 
法 院 ; 还 有 些 是 临时 性 的 ,如 前 南斯拉夫 国际 
刑事 法 庭 。 此 外 ,常设 国际 仲 载 法 院 和 其 他 
临时 或 常设 的 国际 仲裁 机 关 的 者 决 也 属于 
“国际 司法 判例 "的 组 成 部 分 。 

《国际 法 院 和 规约 ) 第 59 条 规定 :“ 法 院 之 
才 判 除 对 当 事 国 及 本 案外 ,无 拘束 力 。 该 条 
规定 表明 ,国际 法 院 在 审理 案件 中 不 适用 所 
谓 * 坦 循 判 例 " 主 义 。 但 该 条 规定 并 不 妨碍 国 
际 法 院 和 其 他 国际 司法 机 关 和 仲裁 机 关 在 审 
理 案件 中 引用 甚至 依据 先前 的 判例 来 载 判 案 
件 。 事 实 上 ,它们 在 审理 案件 中 都 相当 注重 
先前 的 判例 。 因 为 这 些 判例 是 权威 性 的 国际 
机 构 对 国际 法 同 题 作出 的 裁判 ,对 于 确定 国 
际 法 规则 构成 具有 说 服 力 的 证 据 。《 联 合 国 
宪章 规定 国际 法 院 是 “联合 国之 主要 司法 机 
关 " , 据 此 ,在 确定 国际 法 原 则 规则 和 制度 的 
证 据 方面 ,国际 法 院 的 判例 较 之 其 他 国际 司 
法 机 关 和 仲裁 机 关 的 判例 更 具 权 威 。 实 践 
中 ,在 涉及 国际 组 织 的 国际 人 格 、 国 家 责任 、 
条 约 保留 .领海 基线 .国籍 .大 陆架 划 界 .禁止 
干涉 内 政 , 使 用 核武 器 或 以 核武 器 相 威胁 的 
合法 性 等 国际 法 问题 上 ,国际 法 院 的 判例 对 
于 确定 相关 的 法 律 原则 和 规则 起 着 至 关 重 要 
的 证 据 作用 。 

国内 司法 判例 ”一 国 的 国内 司法 机 关 有 ， 
时 在 审理 案件 中 需要 适用 国际 法 。 这 种 以 国 
际 法 为 根据 作出 的 国内 司法 判决 虽然 在 国际 
法 的 地 位 上 不 及 国际 司法 判例 ,但 它们 是 以 
国家 国内 司法 实践 的 形式 反映 了 该 国 对 相关 
国际 法 原则 ,规则 和 制度 的 认识 和 理解 ,因而 
构成 了 该 国 的 国际 法 实 路 。 如 果 这 类 实践 与 
其 他 国家 的 国内 司法 实践 相 吻 合 ,相关 的 国 
际 习 惯 法 便 得 以 形成 。 从 这 个 意义 上 讲 , 国 
内 司法 机 关 的 判例 便 构 成 了 国际 习惯 法 的 证 
据 。 实 践 中 ,在 涉及 国家 和 政府 的 承认 .国家 
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继承 、 主 权 赂 免 外 交 蓝 免 引 渡 、 战 争 罪犯 、 
战争 状态 等 国际 法 问题 上 ,国内 法 院 的 判例 
对 于 确定 相关 的 法 律 原则 、 规 则 和 制度 起 了 
重要 的 证 据 作用 。 

公法 家 学 说 ”被 学 术 界 公认 为 权威 最 高 
的 国际 法 学 家 的 学 说 。 公 法 家 学 说 既 包括 这 
类 学 者 个 人 的 学 术 著 作 , 也 包括 由 这 类 学 者 
组 成 的 学 术 团体 所 作出 的 决议 ,例如 1873 年 
由 各 国 权威 的 国际 法 学 者 组 成 的 国际 法 研究 
院 作出 的 关于 国际 法 的 决议 。 此 外 ,公法 家 
学 说 还 应 包括 联合 国 国际 法 委员 会 作出 的 编 
幕 国 际 法 的 条 文 草案 和 报告 。 公 法 家 的 学 说 
往往 是 在 对 国家 的 国际 法 实践 和 不 同 的 国际 
法 理论 进行 了 广泛 和 深入 研究 的 基础 上 形成 
的 能 够 对 国际 法 原则 .规则 和 制度 的 存 
在 和 适用 给 予 较为 系统 的 说 明 。 这 种 说 明 对 
于 确立 一 项 法 律 规则 的 存在 起 着 重要 的 证 据 
作用 。 一 般 认为 ,从 联合 国 国际 法 委员 会 编 
甘 国 际 法 的 条 文 草案 和 报告 中 反映 出 来 的 有 
关 国 际 法 的 学 说 ,是 权威 最 高 的 学 说 ,其 证 据 
效力 高 于 其 他 公法 家 学 说 。 因 为 联合 国 国际 
法 委员 会 的 34 位 委员 是 在 政府 机 名 的 基础 
上 由 联合 国 大 会 选 出 的 ,代表 了 世界 各 主要 
文明 和 法 系 。 它 在 其 条 文 草案 或 报告 中 对 法 
律 规则 的 看 法 是 以 委员 会 整体 的 名 义 表达 
的 ,因此 ,更 加 公正 和 全 面 。 在 确定 国际 法 原 
则 ,规则 和 制度 的 证 据 方面 ,公法 家 学 说 的 地 
位 低 于 司法 判例 。 在 当代 , 随 着 记录 国家 实 
眉 的 资料 手段 仿 来 念 发 达 和 方便 ,公法 家 学 
说 在 提供 转 际 法 证 据 的 作用 方面 ,也 相对 地 
比 以 前 有 所 降低 > 

国际 组 织 决议 ”政府 间 的 国际 组 织 决 
议 。 根 据 (国际 法 院 规 约 ) 第 38 条 第 1 项 
《 卯 ) 款 规定 ,虽然 国际 组 织 的 决议 未 列 人 * 确 
定 法 律 原则 之 辅助 资料 "之 中 ,但 这 绝 非 意味 
着 国际 组 织 决议 不 能 随 着 国际 实 碱 的 发 展 而 
成 为 "确定 法 律 原则 "的 新 的 辅助 资料 。 事 实 
上 , 随 着 战 后 大 量 国际 组 织 的 出 现 ,国际 组 织 
的 决议 对 国际 法 原则 、 规 则 和 制度 的 确定 已 
经 产生 了 并 且 仍 在 产生 着 相当 大 的 影响 ,用 
至 成 为 二 战 结束 以 来 推动 国际 法 发 展 的 重要 
因素 之 一 。 在 各 种 国际 组 织 所 做 的 决议 中 ， 
对 国际 法 最 有 彩 响 的 当 属 联 合 倒 这 一 全 球 性 
的 一 般 国际 组 织 作出 的 决议 ,特别 是 联合 国 
大 会 的 有 关 决 议 对 国际 法 的 影响 最 大 。 因 
此 ,在 讨论 国际 组 织 决议 作为 国际 法 证 据 的 
,往往 是 以 联合 国 大 会 通过 的 决议 作 


自 联合 国 成 立 以 来 ,联合 国 大 会 通过 的 
各 种 类 型 决议 近 9 000 个 。 能 够 成 为 国际 法 
证 据 的 ,主要 是 那些 关于 促进 国际 法 编纂 与 
发 形 的 以 及 宣示 或 确认 一 般 国际 法 规范 的 决 
议 , 这 些 决议 数量 相对 较 少 ,而 且 往往 是 经 过 
若干 年 的 辩论 和 研究 后 ,或 者 是 在 协商 一 至 
的 基础 上 通过 的 ,或 者 是 经 压倒 多 数 的 投票 
通过 的 ,有 些 则 是 经 会 员 国 全 体 一 致 投票 通 
过 的 。 最 为 典型 的 就 是 1970 年 (关于 各 国 依 
联合 国 宪章 建立 友好 关系 及 合作 之 国际 法 原 
则 宣言 )。 其 他 较为 重要 的 如 :1946 年 (确认 
纽伦堡 法 庭 宪章 所 承认 的 国际 法 原则 决议 》， 


1948 年 《世界 人 权 宣言 》,1960 年 (给 予 殖民 地 
国家 和 人 民 独 立 宣言 ),1962 年 (关于 自然 次 
源 永 入 主权 的 决议 ,1963 年 《消除 一 切 形式 
种 族 歧 视 宣言 》,1963 年 《各 国 探 索 和 利用 外 
恨 空间 活动 的 法 律 原则 宣言 》, 1965 年 《关于 
各 国内 政 不 容 干 处 及 其 独立 与 主权 之 保护 宣 
言 ),1970 年 (关于 各 国 管辖 范围 以 外 海 床 洋 
诡 与 底 土 之 原则 宣言 》.1974 年 (关于 侵略 定 
义 的 决议 ),1974 年 《建立 新 的 国际 经 济 秩序 
宣言 》,1975 年 《保护 人 人 不 受 酷刑 和 其 他 残 
忍 不 人 道 或 有 尾 人 格 待遇 或 处 罚 宣言 >， 
1987 年 《加 强 在 国际 关系 上 不 使 用 武力 或 进 
行 武力 威胁 原则 的 效力 宣言 》, 等 等 。 

按照 {联合国 宪章 ) 的 规定 ,联合国 大 会 
除 可 就 联合 国 组 织 内 部 事务 制定 具有 法 律 拘 
东 力 的 规则 外 ,一 般 只 有 建议 的 权力 。 因此， 
严格 地 讲 ,联合 国 大 会 的 决议 即便 旨 在 促进 
国际 法 编 幕 与 发 展 以 及 宣示 或 确认 一 般 国际 
法 规范 ,其 本 身 并 不 具有 法 律 拘 束 力 , 也 就 是 
说 ,联合 国 大 会 本 身 没有 制定 国际 法 的 权力 。 
然而 ,这 并 不 妨碍 联合 国 的 会 员 国 以 联合 国 
大 会 决议 的 方式 来 表达 它们 对 法 律 问题 的 看 
法 。 这 种 看 法 或 者 可 以 成 为 构成 国际 习惯 法 
要 素 之 一 的 "法 律 确 念 "或 者 表达 了 会 员 国 
对 未 来 的 法 律 规则 应 当 是 什么 的 意愿 。 这 
样 ,这 些 决议 对 于 确认 一 项 现 有 的 习惯 法 规 
则 或 者 创造 新 的 国际 习惯 法 就 起 到 了 重要 的 
证 据 作用 。 在 国际 实践 中 ,如 果 一 项 审 在 促 
进 国际 法 编纂 与 发 展 以 及 宣示 或 确认 一 般 国 
际 芒 规范 的 联合 国 大 会 决议 被 会 员 国 一 致 通 
过 ,该 项 决议 所 包 合 的 内 容 就 通常 被 认为 是 
反映 着 一 般 的 法 律 确 念 或 是 对 法 律 规则 的 正 
确 宜 示 。 在 这 种 情况 下 ,该 项 决议 就 成 为 确 
定 国际 法 的 有 力 证 据 。 联 合 国 大 会 在 通过 这 
样 的 决议 时 , 投 反对 票 或 弃权 昧 的 国家 越 少 , 
其 确定 国际 法 的 证 据 作用 就 越 强 。 

事实 上 ,不 少 这 样 的 决议 在 联合 国 大 会 
通过 后 不 久 ,其 内 容 或 者 被 国家 作为 一 般 国 
际 习 惯 法 规则 而 得 到 普遍 的 六 守 , 或 者 被 作 
为 对 国际 法 的 编 莫 和 进步 发 展 而 纳入 到 新 订 
立 的 国际 公约 中 。 此 外 ,无 论 司法 实 
践 与 国际 仲裁 实践 还 是 国内 司法 实践 ,都 不 
乏 扫 引 联 合 国 大 会 决议 作为 有 关 国 际 读 证 据 
的 判例 。 (地 网 本 ) 


guoiifa jiben yuonze 

国际 法 基本 原则 (fundamental principles of 
intemational law) 是 从 整个 团 际 法 体系 中 
归纳 出 来 的 ,因而 具有 普遍 性 ,超越 性 ,指导 
性 和 强制 性 。 然 而 ,哪些 原则 可 以 成 为 国际 
法 的 基本 原则 ,国际 法 学 界 有 着 不 同 的 见解 。 
中 国学 者 一 般 认为 ,只 有 那些 各 国 公认 的 ,在 
整个 国际 法 体系 中 处 于 最 核心 地 位 的 .构成 
该 法 律 体系 基础 的 、 适 用 于 该 靶 律 体系 各 个 
不 同 领域 并 且 具 有 普遍 拘束 力 的 法 律 原则 才 
能 成 为 国际 法 的 基本 原则 。 国 际 法 的 基本 原 
则 适用 于 国际 法 的 一 切 效力 范围 , 即 适用 于 
国际 法 的 属地 、 属 人 和 赂 时 的 效力 范围 ,对 于 
国际 法 的 各 个 领域 都 具有 指导 作用 和 拘束 
力 。 例如 ,国家 主权 平等 原则 就 是 贰 字 于 全 


部 国际 法 律 关系 的 基本 原则 。 国 际 法 的 基本 
大 则 是 伴随 着 国际 关系 的 演变 而 形成 ,发 展 
和 确立 起 来 的 。1793 年 ,法 国 大 革命 时 期 的 
法 国 宪法 规定 了 不 干涉 内 政 的 原则 。1795 年 
法 国 国民 大 会 起 草 的 《国家 权利 宣言 ?明确 提 
出 了 各 国 主权 、 独 立 ,平等 和 不 干涉 内 政 等 原 
则 。1919 年 ,第 一 次 世界 大 战 以 后 成 立 的 国 
际 联盟 在 其 (国际 联盟 盟约 ) 中 作出 了 和 平 解 
决 国际 争端 和 反对 侵 路 战争 的 规定 。1928 年 
《巴黎 非 战 公约 规定 国家 废除 战争 作为 推行 
国家 政策 的 工具 。 这 些 原则 的 提出 对 于 国际 
法 的 基本 原则 作为 一 个 完整 的 概念 在 国际 法 
体系 中 确立 和 发 展 产生 了 直接 的 影响 。 第 二 
次 世界 大 战 以 后 ,国际 关系 发 生 了 重大 的 变 
化 。 随 着 联合 国 的 诞生 ,国际 法 的 基本 原则 
作为 一 个 整体 得 以 在 (联合 国 宪章 ) 基 础 上 确 
立 起 来 。 此 后 , 栅 着 亚洲 ,. 非 州 地 区 民族 解放 
运动 的 高 浅 和 大 量 民族 国家 的 兴起 ,新 独立 
的 国家 提出 了 若干 原则 ,例如 和 平 共 处 五 项 
原则 ,作为 指导 战 后 国际 关系 的 基本 准则 。 
20 世纪 60 年 代 以 后 ,联合 国 大 会 先后 通过 了 
一 系列 载 有 国际 法 基本 原则 的 决议 。 至 此 ， 
国际 法 基本 原则 作为 一 个 完整 的 概念 在 国际 
法 体系 中 得 以 完全 确立 。 

《联合 国 完 章 ?的 原则 与 国际 法 基本 原则 
作为 联合 国 的 组 织 文件 《联合 国 宪章 》, 第 1 
条 规定 了 联合 国 的 宗旨 , 即 维持 国际 和 平 与 
安全 ,并 为 此 目的 “采取 有 效 的 集体 办 法 ,以 
防止 且 消 除 对 和 平 之 威胁 ,制止 侵略 行为 或 
其 他 和 平 之 破坏 "和 "* 以 和 平方 法 且 依 国际 法 
之 原则 ,调整 或 解决 足以 破坏 和 平 之 国际 争 
端 或 情势 " ;根据 人 民 平 等 权利 和 自决 原则 发 
展 国家 间 的 友好 关系 ;进行 国际 合作 ,以 解决 
国际 经 济 ,社会 .文化 和 人 道 主义 问题 并 促进 
对 人 权 的 尊重 ;以 及 作为 协调 各 国 行动 的 中 
心 ,以 达成 上 述 共同 目的 。 就 国际 法 基本 原 
则 而 言 ,最 重要 的 是 宪章 第 2 条 的 规定 , 即 为 
实现 联合 国 的 宗旨 ,联合 国 及 其 成 员 国 应 六 
行 下 列 7 项 原则 :人 各 会 员 国 主权 平等 的 原 
则 。@ 各 会 员 国 应 善意 履行 宪章 义务 的 原 
则 。@ 各 会 员 国 应 以 和 平方 法 解决 其 国际 争 
端 原则 。@ 各 会 员 国 在 其 国际 关系 中 不 得 以 
武力 威胁 或 使 用 武力 原则 。@ 各 会 员 国 对 联 
合 国 依 宪章 采取 的 任何 行动 应 尽力 给 予 协助 
的 原则 。@ 在 维护 国际 和 平 与 安全 的 必要 范 
围 内 ,应 确保 非 会 员 国 遵守 上 述 原 则 。@ 不 
得 干涉 在 本 质 上 属于 任何 国家 国内 管辖 事项 
的 原则 。 

《联合 国 宪章 ) 在 本 质 上 属于 一 个 多 边 性 
的 国际 条 约 。 鉴 于 世界 上 绝 大 多 数 国家 都 是 
联合 国 的 会 员 国 ,个 别 国家 ,即使 因为 某 种 原 
因 尚 未 成 为 联合 国 的 会 员 国 ,也 都 毫 无 例外 
地 支持 和 接受 《联合国 宪章 ) 宗 旨 和 原则 的 拘 
东 。 因 而 ,《 联 合 国 宪章 ?宗旨 和 原则 的 效力 
已 经 超出 了 一 个 国际 组 织 的 组 织 文件 范围 ， 
被 公认 为 是 对 国际 法 基本 原则 的 确认 。 

和 平 共 处 五 项 原则 与 国际 法 基本 原则 
和 平 共处 五 项 原则 即 互相 再 重 主权 与 领土 完 
整 . 互 不 侵犯 , 互 不 干涉 内 政 , 平 等 互利 .和 平 
共处 ,是 20 世 纪 50 年 代 由 中 国 与 印度 和 缅甸 
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共同 倡导 的 处 理 国家 之 间 相 互 关 系 的 准则 。 
和 平 共 处 五 项 原则 第 1 次 见 之 于 1954 年 4 月 
29 B《 关 于 中 国 西藏 地 方 和 印度 之 间 的 通商 
和 交通 协定 ) 的 序言 中 。 同 年 6 月 ,中 印 . 中 
所 两 图 总 理 先后 分 别 发 表 联合 声明 重申 了 这 
些 原 则 并 强调 这 些 原 则 不 仅 适用 于 各 国之 
间 , 而 且 也 适用 于 一 般 国际 关系 。 

和 平 共处 五 项 原则 提出 之 后 ,在 国际 社 
会 引起 巨大 的 反响 。 首 先 ,在 20 世纪 50 年 
代 , 中 国 同 东欧 和 亚洲 国家 订立 的 双边 条 约 
和 协定 中 ,都 确认 以 和 平 共 处 五 项 原则 作为 
两 国 关 系 的 基础 。20 世纪 60 年 代 , 随 着 大 量 
的 新 独立 国家 的 兴起 ,中 国 同 许多 非洲 和 拉 
了 丁 美洲 国家 签署 了 载 有 和 平 共 处 五 项 原则 的 
文件 ,从 而 对 和 平 共 处 五 项 原则 的 确认 超出 
了 亚洲 的 范围 。20 世纪 70 年 代 , 和 平 共 处 五 
项 原则 的 发 展 进入 了 一 个 新 的 阶段 ,不 仅 大 
批发 展 中 国家 承认 这 些 原则 ,而 且 包 括 美国 、 
日 本 在 内 的 许多 发 达 国家 也 在 与 中 国 建交 的 
公报 或 双边 条 约 中 明确 规定 了 和 平 共处 五 项 
原则 为 发 展 中 国 与 这 些 国家 双边 关系 的 指导 
原则 。 更 有 意义 的 是 ,在 1997 年 4 月 23 日 中 
俄 两 图 元 首 在 莫斯科 签署 的 (中 华人 民 共和 
国 和 俄罗斯 联邦 关于 世界 多 极 化 和 建立 国际 
新 秩序 的 联合 声明 ?中 ,两 国 主张 ,和 平 共 处 
五 项 原则 及 其 他 公认 的 国际 法 原则 应 成 为 处 
理 国 与 国之 间 关 系 的 基本 原则 和 建立 国际 新 
秩序 的 基础 。 

和 平 共 处 五 项 原则 的 提出 是 从 (联合 国 
宪章 ?的 宗旨 和 原则 中 得 到 直接 启示 的 结果 。 
这 些 原则 同 (联合 国 宪章 ) 的 宗旨 和 原则 精神 
保持 着 高 度 一 致 ,并 已 在 全 世界 范围 内 得 到 
普遍 确认 。 它 们 不 仅 适用 于 不 同 社会 制 诬 国 
家 之 间 的 关系 ,也 适用 于 相同 社会 制度 国家 
之 间 的 关系 ,因而 构成 国际 法 基本 原则 的 重 
要 组 成 部 分 。 另 一 方面 ,和 平 共处 五 项 原则 
也 为 国际 法 基本 原则 的 发 展 做 出 了 贡献 。 如 
果 孤 立地 看 待 和 平 共 处 五 项 原则 中 的 每 一 项 
原则 ,它们 并 不 是 新 的 国际 法 原则 。 但 是 将 
它们 作为 彼此 既 有 区 别 又 有 密切 联系 的 整体 
提出 ,以 和 平 共 处 为 目的 ,以 其 他 四 项 原则 作 
为 实现 和 平 共处 的 前 提 条 件 ,相辅相成 ,就 使 
和 平 共 处 五 项 原则 具备 了 比 其 他 单独 原则 更 
加 全 面 和 完备 的 内 容 。 同 时 和 平 共处 五 项 原 
则 突出 了 一 个 “ 互 " 字 。 例 如 ,一 国有 权 要 求 
自己 的 主权 受到 别 国 的 尊重 ,同时 该 国 也 有 
笨重 别 国 主权 的 义务 ,这 就 体现 了 国际 法 上 
的 权利 和 义务 的 统一 。 

万 隆 会 议 十 项 原则 与 国际 法 基本 原则 
1955 年 4 月 18 ~ 24 日 在 印度 尼 西 亚 万 障 召 
开 了 亚 非 会 议 。 会 议 最 后 通过 的 《关于 促进 
世界 和 平和 合作 的 宣言 ) 提 出 了 著名 的 “万 隆 
会 议 十 项 原则 ", 即 :四 尊重 基本 人 权 ,联合国 
诗 章 的 宗旨 和 原则 。 外 尊重 一 切 国家 的 主权 
和 领土 完整 。 图 承认 一 切 民族 的 平等 ,一切 
大 小 国家 平等 。 轩 不 干预 或 干 祖 他 国内 政 。 
回 尊重 每 一 国家 按照 (联合 国 宪章 ) 单 独 地 或 
集体 地 进行 自卫 的 权 利 。@ 不 使 用 集体 防御 
的 安排 来 为 任何 一 个 大 国 的 特殊 利益 服务 ， 
任何 国家 不 对 其 季 图 家 施加 压力 。 吕 不 以 侵 


巾 行 为 或 侵略 威胁 或 使 用 武力 来 侵犯 任何 国 
家 的 领土 完整 或 政治 独立 。@ 按 照 联合 国 宪 
章 ,通过 谈判 .调停 、 促 裁 或 司法 解决 等 和 平 
方法 ,以 及 有 关 方 面 自己 选择 的 任何 其 他 方 
法 来 解决 一 切 国际 争端 。 加 促进 相互 的 利益 
和 合作 。 虽 尊重 正义 和 国际 义务 。 这 十 项 原 
则 既是 在 中 国 与 印度 和 盎 甸 共同 倡导 的 和 平 
共处 五 项 原则 的 基础 上 提出 的 ,同时 又 是 引 
申 和 发 展 。 

《 国 除法 原则 宣言) 与 国际 法 基本 原则 
在 和 平 共处 五 项 原则 发 展 为 万 隆 会 议 十 项 原 
则 之 后 不 久 ,联合 国 大 会 通过 一 系列 决议 , 认 
为 对 国际 法 基本 原则 的 编纂 和 发 展 具有 重要 
意义 。 因 此 ,1963 年 ,根据 第 18 届 联 合 国 大 
会 第 1966 号 决议 ,联合 国 大 会 成 立 一 特 设 委 
员 会 专门 负责 起 草 这 些 原则 。 经 过 7 年 的 努 
力 ,1970 年 10 月 24 日 ,联合国 大 会 以 协商 一 
致 的 方式 通过 了 该 特 设 委员 会 提出 的 《关于 
各 国 依 联合 国 宪 音 建立 友好 关系 及 合作 之 国 
际 读 原则 宣言 ), 简 称 ( 国 际 法 原则 宣言 》。 

宣言 在 序言 中 回顾 了 《联合 国 宪 章 ) 的 基 
本 宗旨 ,强调 了 宪章 的 原则 在 推动 国际 社会 
法 治 中 所 起 的 重要 作用 ,特别 是 自 宪 章 订立 
以 来 ,由 于 国际 关系 的 重大 发 展 ,各 须 将 各 国 
依 联合 国 宪章 建立 友好 关系 及 合作 之 国际 法 
原则 加 以 逐 新 发 展 和 编 车 并 使 其 "对 国家 在 
任何 地 方 实施 之 行为 作 更 切实 之 适用 "。 为 
此 ,宣言 提出 了 下 列 7 项 原则 :中 各 国 在 其 国 
际 关系 上 应 避免 为 侵害 任何 国家 领土 完整 或 
政治 独立 之 目的 或 以 与 联合 国 宗旨 不 符 之 任 
何其 他 方式 使 用 威胁 或 武力 。 四 各 国 应 以 和 
平方 法 解决 其 国际 争 疯 舒 免 危 及 国际 和 平 、 
安全 及 正义 。 四 依照 宪章 履行 不 干涉 任何 国 
家 国内 管辖 事件 之 义务 。@ 各 国 依照 宪章 履 
行 彼此 合作 之 义务 。@@ 各 民族 享有 平等 权利 
与 自决 权 。@ 各 国 主权 平等 。D 各 国 一 生 诚 
意 履行 其 依 宪章 所 负 义 务 。 

宣言 所 宣示 的 7 项 原则 是 在 广泛 的 政府 
疗 讨 论 的 基础 上 拟订 出 来 的 ,从 内 容 看 ,与 和 
平 共 处 五 项 原则 和 万 陵 会 议 十 项 原则 完全 一 
致 。 按 照 宣言 的 规定 ,这 些 原则 在 解释 与 实 
施 上 互相 关联 ,每 一 原则 应 参 酌 其 他 原则 解 
释 。 这 表明 ,国际 法 原则 宣言 ) 中 所 列 的 各 
项 原则 是 一 个 密 不 可 分 的 有 机 整体 ,在 当代 
国际 法 体系 中 的 核心 地 位 不 容 置疑 。 正 如 宣 
言 最 后 强调 :本 宣言 所 载 之 各 项 宪章 原则 构 
成 国际 法 之 基本 原则 , 因 之 吁 请 所 有 国家 在 
其 国际 行为 上 遵循 此 等 原则 ,并 严格 遵守 此 
等 原则 为 发 展 其 彼此 关系 之 基础 。 

(地 光 杰 ) 

guojifa shong de chengren 
国际 法 上 的 承认 “(recognition in intemation- 
划 law) 。 确认 某 事 物 在 国际 法 上 的 存在 ,从 
而 肯定 这 一 存在 所 产生 的 政治 和 法 律 后 果 。 
国际 法 上 的 承认 , 依 承 认 的 对 象 分 为 对 国家 
的 承认 、 对 政府 的 承认 、 对 民族 的 承认 、 对 交 
战 团体 的 承认 对 钴 乱 团体 的 承认 ,以 及 对 条 
的、 领土 地 位 和 国际 局 势 的 承认 ,等 等 。 

对 国家 的 承认 是 确认 某 一 地 区 的 居民 已 
组 成 一 个 国家 并 具有 国际 法 上 的 人 格 ,同时 


表示 是 意 视 其 为 一 个 国家 而 与 其 交往 。 对 政 
府 的 承认 是 确认 一 个 集团 的 人 在 一 个 国家 内 
已 组 成 了 一 个 能 够 在 国内 实行 有 效 统治 ,在 
国际 关系 中 代表 该 国家 的 政府 ,同时 表示 愿 
意 视 其 为 该 国家 的 惟一 合法 政府 而 与 其 交 
往 。 国 家 的 一 部 分 领土 的 分 立 以 及 殖民 地 、 
附属 国 的 独立 ,或 两 个 或 两 个 以 上 国家 的 合 
并 ,就 会 产生 新 国家 ;国家 内 部 发 生 革命 或 政 
变 , 就 会 产生 新 政府 。 在 这 种 场合 。 第 三 国 
都 有 必要 决定 对 这 种 新 国家 或 新 政府 是 否 给 
予 承 认 。 

当 一 个 民族 起 来 反抗 外 族 统治 ,形成 自 
己 的 政权 组 织 ,对 本 地 区 许多 地 方 进行 有 效 
统治 ,尽管 争取 独立 的 武装 斗争 尚未 完全 结 
东 , 也 可 取得 作为 民族 的 承认 。 

按照 传统 国际 法 ,在 一 国 发 生 内 战 的 场 
合 , 当 内 战 双方 各 占据 一 定 地 区 以 公开 、 有 组 
织 的 武装 力量 进行 斗争 , 胜 负 一 时 难 分 时 ,第 
三 国 为 了 保护 自身 利益 ,可 以 宣布 承认 交战 
中 非 政 府 一 方 为 交战 团体 。 交 战 团体 有 权利 
和 义务 按照 战争 法 进行 战争 ,承认 国 对 双方 
负 有 中 立 义务 ,也 有 权利 要 求 双方 尊重 其 中 
立地 位 。 交 战 团体 在 其 控制 区 内 行使 事实 政 
府 的 权力 ,其 行为 在 一 定 程度 上 具有 国际 上 
的 法 律 效力 。 

在 一 国内 部 发 生 武 于 类 乱 ,而 类 乱 者 尚 
未 能 占据 较 大 地 区 以 公开 有 组 织 的 武装 力量 
进行 斗争 的 场合 ,第 三 国 为 保护 自身 利益 ,可 
以 宣布 承认 版 乱 者 为 叛乱 团体 , 即 不 把 它 看 
作 普 通 盗 眶 ,并 可 在 其 控制 区 内 就 具体 事务 
与 其 交往 。 

对 条 约 ,领土 地 位 和 国际 局 势 的 承认 ,是 
确认 其 合法 性 。 

在 国际 法 上 最 重要 的 是 对 国家 和 对 政府 
的 承认 。 对 民族 ,交战 团体 , 虚 乱 团体 .条约 、 
领土 地 位 和 国际 局 势 的 承认 ,在 现代 国际 生 
活 中 是 较 少 发 生 的 。 以 下 关于 承认 的 论述 ， 
都 是 关于 对 国家 和 对 政府 的 承认 问题 。 

对 国家 的 承认 ”关于 对 国家 的 承认 的 性 
质问 题 , 历 来 有 两 派 学 说 。 一 派 是 构成 说 , 认 
为 承认 可 以 创造 新 国家 的 法 律 人 格 , 即 一 个 
新 国家 只 有 经 过 现 有 国家 的 承认 才 取得 国际 
法 上 的 人 格 。 另 一 小 是 宣告 说 ,认为 一 个 地 
区 的 人 民 凡 具备 国际 法 所 要 求 的 构成 国家 的 
要 件 ( 即 占据 一 定 领土 ,拥有 一 定居 民 , 并 有 
一 个 对 内 能 够 进行 有 效 统治 .对 外 独立 的 政 
府 ) ,就 当然 具有 国际 法 上 的 人 格 。 别 国 的 承 
认 只 是 宣告 该 新 国家 已 具备 国家 要 件 的 事 
实 ,并 表示 愿意 把 它 当 作 国 家 对 待 。 构 成 说 
在 19 世纪 盛 行 。 那 时 原 有 国家 认为 自己 形 
成 一 个 排他 性 俱乐部 , 即 “国际 大 家 庭 ”, 非 经 
俱乐部 成 员 的 批准 ,别人 不 能 加 入 。 这 种 学 
说 给 现 有 国家 ( 实 即 西 欧 国 家 和 美国 ) 以 同意 
或 拒绝 一 个 新 国家 享受 国际 法 权利 的 特权 。 
在 民族 独立 运动 日 益 兴盛 的 时 代 ,这 种 理论 
实际 上 起 了 阻碍 民族 独立 的 作用 ,已 为 国际 
实践 所 握 弃 。 

对 政府 的 承认 ”对 政府 的 承认 不 涉及 国 
家 的 法 律 人 格 是 否 存在 的 问题 ,国家 的 法 律 
人 格 不 受 政府 改变 的 影响 。 中 国 从 济 朝 政 
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府 , 中 华 民国 时 期 北洋 政府 和 国民 政府 ,到 中 
华人 民 共 和 国政 府 ,几经 更 选 ,仍然 是 同一 个 
国际 法 主体 。 一 个 集团 的 人 在 一 个 国家 内 能 
够 进行 有 效 统治 并 且 得 到 居民 的 惯常 服从 ， 
因而 在 国际 关系 中 能 够 代表 国家 , 即 可 以 被 
承认 为 该 国家 的 政府 。 这 一 学 说 和 国家 承认 
问题 上 的 宣告 说 同 是 出 于 承认 客观 事实 的 考 
号, 也 称 为 "事实 主义 "。 相 反 的 学 说 “法 统 主 
义 " 认 为 ,一 个 政府 必须 合乎 法 统 , 即 依照 合 
乎 王朝 正统 或 现行 宪 甘 成立 的 , 才 可 以 予以 
承认 。 这 种 学 说 曾经 为 19 世纪 初 的 “神圣 同 
盟 " 所 支持 ,实际 上 是 否定 任何 革命 ,在 实践 
中 是 行 不 通 的 。 在 历史 上 出 现 过 无 数 的 革命 
政府 ,它们 都 或 时 或 晚 得 到 了 别 国 的 承认 。 
有 的 图 家 ,如 美国 ,曾经 主张 新 政府 必须 制定 
宪法 或 举行 公民 投票 ,才能 得 到 承认 。 这 也 
是 “法 统 主义 "的 一 种 形式 。“ 法 统 主义 "在 20 
世纪 前 期 曾 反映 在 美国 对 中 美洲 的 承认 政策 
上 。 厄瓜多尔 外 长 C.R. 托 瓦尔 当时 积极 支 
持 美国 这 一 政策 ,因此 这 种 主张 被 称 为 " 托 瓦 
尔 主义 "( 一 译 " 托 巴 主义 ")。 

与 " 托 忘 尔 主义 "相对 立 的 是 * 埃 斯 特 拉 
达 主义 "。1930 年 万 西 哥 外 长 C. 埃 斯 特 拉 达 
发 表 宣言 称 :给 予 承认 意味 着 对 外 国 的 内 政 
的 判断 ,是 对 该 国家 的 侮 导 ;县 西 哥 政府 今后 
将 只 限于 决定 是 否 与 某 外 国 维持 外 交 关 系 ,， 
而 不 对 该 国政 府 的 合 靶 性 作出 判断 。 近 年 来 
不 少 国家 采取 了 类 似 埃 斯 特 拉 达 主义 的 方 
针 ,如 1979 年 2 月 13 日 丹麦 和 法 国 关于 伊朗 
的 声明 ,1975 年 8 月 印度 关于 孟加拉 国 的 做 
法 。 据 一 位 美国 学 者 1969 年 和 1975 年 的 调 
查 ,在 调查 的 100 个 国家 中 有 30 个 采取 类 似 
埃 斯 特 拉 达 主义 的 方针 。 美 国 国际 法 学 家 
R.R, 巴 克 斯 特 由 此 得 出 结论 说 :承认 制度 
“必须 废除 ,而 代 之 以 一 些 灵 活 的 ,现实 的 , 行 
得 通 的 办 法 "。 实 际 上 , 埃 斯 特 拉 达 主义 只 是 
宣告 说 的 一 种 形式 。 决 定 和 某 一 政府 维持 外 
交 关 系 ,本 身 就 意味 着 作出 判断 ,就 是 一 种 默 
示 承 认 。 特 别 是 当 两 个 集团 都 自称 是 惟一 政 
府 的 时 候 , 这 种 判断 就 是 一 种 明显 的 承认 
行为 。 

承认 的 时 机 一 个 新 国家 或 新 政府 如 果 
已 经 具备 国际 法 上 的 国家 或 政府 的 要 件 , 第 
就 可 以 给 以 承认 。 过 早 承认 会 冒犯 原来 
国家 或 原来 政府 ,会 被 指责 为 干 沙 他 国内 政 。 
但 是 ,如 果 原 来 国家 自己 承认 了 新 国家 .这 种 
指责 就 不 能 成 立 。 如 果 新 国家 或 新 政府 已 经 
具备 国际 法 所 要 求 的 国家 或 政府 的 要 件 而 第 
迟 不 给 以 承认 ,该 第 三 国 可 能 会 被 指 
货 为 对 该 新 国家 玻 新 政府 不 友好 和 干涉 它们 
的 内 政 。 第 三 国 无 论 如 何不 可 以 因 不 承认 新 
国家 或 新 政府 而 损害 该 新 国家 或 该 新 政府 所 
代表 的 国家 在 国际 法 上 应 享有 的 权利 。1903 
年 11 月 6 日 美国 在 巴拿马 爆发 革命 后 3 天 就 
承认 新 的 巴拿马 国家 。 这 是 过 早 承认 的 典型 
例子 ,是 对 巴拿马 原来 所 属国 家 哥伦比亚 内 
政 的 干 钞 。 过 迟 承认 的 例 于 是 美国 直到 1933 
年 才 承认 1917 年 成 立 的 俄罗斯 苏维埃 联邦 
社会 主义 共和 国 (当时 已 是 苏联 ); 直 到 1979 
年 才 承认 于 1949 年 成 立 的 中 华人 民 共 和 国 。 


在 这 两 个 事例 中 ,美国 干涉 了 苏联 和 中 国 的 
内 政 。 

承认 的 政治 性 质 什么 时 候 一 个 新 国家 
或 新 政府 开始 具备 国家 或 政府 的 要 件 是 一 个 
事实 问题 。 但 由 于 不 存在 一 个 国际 的 中 央 机 
构 来 作出 判断 ,必须 由 各 个 国家 自己 来 判断 。 
国家 作 这 种 判断 必须 根据 事实 ,才能 避免 因 
过 早 或 过 迟 承 认 而 造成 对 别 国 的 损害 。 但 国 
家 在 考虑 承认 或 不 承认 时 往往 要 考虑 本 国 的 
利害 关系 ,对 于 过 早 或 过 迟 承 认 ,自己 承担 其 
法 律 和 政治 后 果 。 从 这 个 意义 上 说 ,承认 是 
一 个 政治 行为 ,不 是 一 个 法 律 义务 。 第 三 国 
所 负 的 义务 不 是 给 予 承认 ,而 是 不 得 以 过 早 
或 过 迟 的 承认 造成 对 另 一 国家 的 损害 ,例如 ， 
以 不 承认 一 个 国家 为 理由 而 占据 该 国 的 领 
土 , 或 借口 承认 是 政治 行为 而 承认 实际 上 并 
未 独立 的 某 一 国家 的 部 分 领土 的 “独立 " ,或 
以 不 承认 一 国 的 新 政府 为 理由 剥夺 该 国家 在 
国际 组 织 中 的 权利 (如 中 国 在 联合 国 中 的 
权利 ) 。 

承认 的 条 忻 和 有 系 件 的 承认 ”如 前 所 
述 , 一 个 新 国家 或 新 政府 如 果 具 备 了 国际 法 
规定 的 要 件 ,就 有 被 承认 的 资格 ,不 需要 其 他 
条 件 。 但 在 实践 中 ,帝国 主义 国家 往往 在 这 
些 要 件 之 外 ,还 要 求 新 国家 或 新 政府 满足 其 
他 条 件 ,其 中 最 常 被 提出 的 是 “能 够 并 愿意 旱 
行 国际 义务 "。 一 个 国家 或 政府 有 能力 实行 
有 效 统治 ,就 必然 有 能 力 履 行 国际 义务 ,这 是 
不 言 而 喻 的 ,至 于 是 否 愿意 履行 国际 义务 ,就 
要 看 "国际 义务 "是 什么 内 容 。 正 当 . 合 法 的 
国际 义务 当然 应 该 履行 ,这 是 国际 法 有 普遍 
拘束 力 这 一 原理 的 运 辑 推理 , 它 不 取决 于 被 
承认 的 国家 或 政府 的 意 照 。 例 如 ,任何 国家 
都 必须 履行 尊重 别 国 领土 主权 的 义务 。 以 色 
列 不 履行 这 项 义务 ,并 且 违反 《联合 国 宪章 》 
关于 不 以 武力 侵犯 别 国 领土 的 义务 ,许多 国 
家 作为 报复 ,不 承认 以 色 列 的 权利 ,是 完全 正 
当 的 。 另 一 方面 ,1949 年 中 华人 民 共 和 国 成 
立时 ,有 些 帝 国 主义 国家 要 求 中 国 性 行 1949 
年 以 前 中 国 历 届 政 府 签订 的 一 切 卖国 条 约 的 
义务 。 像 这 样 的 所 亩 "国际 义务 ", 根 本 不 是 
依照 国际 法 各 国 所 必须 遵守 的 义务 ,只 是 帝 
国 主义 国家 利用 承认 的 机 会 强迫 新 国家 或 新 
政府 接受 的 非法 要 求 。 

这 种 向 新 国家 或 新 政府 提出 某 种 要 求 ， 
在 要 求 得 到 满足 时 才 给 予 承认 的 做 法 ,有 时 
称 为 "有 条 件 的 承认 "。 另 外 ,有 的 国家 在 给 
了 予 承 认 时 附带 要 求 被 承认 的 新 国家 或 新 政府 
承担 某 种 义务 ,例如 1831 年 英法 等 国 承认 比 
利 时 独立 时 要 求 比利时 接受 永久 中 立 。 这 种 
情况 也 称 为 "有 条 件 的 承认 ”。 其 实 这 两 种 情 
况 都 不 是 严格 法 律 意义 的 条件"。 在 前 一 情 
形 , 在 条 件 满足 前 并 没有 给 予 承认 ,在 后 一 情 
形 ,承认 已 经 给 予 ,只 是 在 同时 对 被 承认 者 附 
加 某 种 义务 ,义务 不 履行 并 不 改变 已 完成 的 
承认 行为 。 

承认 的 效果 ”承认 有 什么 效果 ,是 构成 
说 与 宣告 说 的 根本 分 歧 。 构 成 说 认为 承认 创 
造 国家 的 法 律 人 格 ;宣告 说 认为 国家 的 法 律 
人 格 是 国际 法 作用 于 某 些 事实 情况 所 当然 产 


生 的 结果 。 但 宣告 说 并 不 否认 承认 有 某 些 法 
律 效果 。 承 认 构成 承认 国 与 被 承认 国之 间 关 
系 的 法 律 基础 。 和 被 承认 国 不 仅 有 客观 的 法 律 
存在 ,而 且 通过 被 承认 而 和 承认 国 建立 了 主 
观 的 法 律 关 系 ,特别 是 承认 国 必须 根据 国家 
主权 平等 原则 承认 被 承认 国 的 立法 和 司法 决 
定 的 效力 ,以 及 其 外 交代 表 和 国家 财产 的 司 
法 租 免 权 等 。 此 外 ,承认 还 有 某 些 政治 效果 ， 
即 导致 双方 的 外 交 或 其 他 官方 关系 的 建立 。 
承认 的 法 律 效 果 具 有 调 及 性 , 即 不 是 从 承认 
之 日 开始 ,而 是 从 被 承认 的 国家 或 政府 开始 
存在 之 日 开始 ,承认 实际 上 都 是 相互 的 ,中 华 
人 民 共 和 国 是 第 一 个 明确 确认 这 种 相互 性 的 
国家 。 承 认 是 相互 的 ,因此 新 国家 或 新 政府 
也 可 以 拒绝 给 予 不 承认 它 的 外 国 以 合法 地 
位 。 中 国 强调 承认 的 相互 性 ,是 对 帝国 主义 
国家 利用 不 承认 的 手段 ,对 新 国家 或 新 政府 
进行 要 挟 和 论 诈 做 法 的 有 力 打击 。 调 及 性 和 
相互 性 都 是 宣告 说 的 逻辑 结果 。 

承认 的 方式 “分 明示 和 默 示 承认 。 明 示 
承认 是 用 明白 的 语言 文字 表达 的 承认 ,如 以 
宣言 声明 宣布 承认 ; 默 示 承认 是 用 实际 行动 
表示 的 承认 ,如 派 任 外 交代 表 、 缔 结 双 边 条 约 
或 作 愿意 建交 的 表示 等 。 

在 国际 实践 中 还 有 “法 律 的 承认 "和 " 事 
实 的 承认 "之 分 。 前 者 是 完全 的 ,无 保留 的 承 
认 ; 后 者 是 对 于 被 承认 的 国家 或 政府 是 否 丽 
固 不 很 肯定 ,但 由 于 愿意 和 它 建 立 关系 以 处 
理 实际 问题 而 给 予 的 承认 ,往往 在 “事实 的 承 
认 " 之 后 继 之 以 “法 律 的 承 i 

“事实 的 承认 "与 承认 “事实 政府 "不 同 。 
承认 “事实 政府 "不 一 定 是 承认 对 方 为 一 个 国 
家 的 惟一 合法 政府 ,而 可 能 只 是 承认 它 在 一 
定 地 区 内 行使 政府 基本 职能 的 事实 。 承 认 交 
战 团 体 , 即 当然 承认 它 为 其 榨 制 区 内 的 "事实 
政府 "。 

不 承认 主 又 ”承认 新 国家 或 新 政府 是 确 
认 该 新 国家 或 新 政府 存在 的 事实 。 一 个 由 外 
国武 力 建立 起 来 或 在 外 国武 力 支持 下 建立 起 
来 的 佛像 政权 ,无 论 是 以 一 个 国家 或 是 以 一 
个 政府 的 形式 出 现 ,不 可 能 具备 国家 或 政府 
的 要 件 ,因而 没有 “独立 存在 "的 事实 ,不 可 能 
成 为 承认 的 对 象 。 即 使 一 个 做 仿 政 权 在 它 的 
国家 内 能 够 维持 一 定 的 社会 秩序 ,也 不 表明 
它 能 够 实行 有 效 统治 ,因为 这 种 统治 是 依靠 
外 国力 量 来 维持 的 。 一 国 的 内 部 变化 ,无 论 
是 国家 的 分 合 或 政府 的 更 选 ,都 是 该 国 的 内 
政 ,不 管 是 否 违反 国内 法 ,都 不 违反 国际 法 ， 
外 国 无 权 究 问 其 合法 性 ,更 无 权 进 行 干涉 。 
至 于 佛 仿 政权 ,其 诞生 是 外 国 侵 略 或 干涉 的 
结果 ,本 身 就 是 违反 国际 法 的 ,第 三 国 为 了 维 
持 国 际 法 的 尊严 ,维护 国际 法 律 秩序 ,有 权利 
也 有 义务 对 这 种 非法 行为 及 其 产物 表示 拒绝 
和 谴 次 ,并 采取 有 效 措 施 来 恢复 原来 事态 。 
不 承认 这 种 佛 介 政权 ,是 第 三 国 作为 国际 社 
会 成 员 所 能 尽 的 又 起 码 的 国际 义务 ,对 佛 侣 
政权 的 不 承认 和 对 各 国内 部 变化 的 承认 ,是 
根据 两 种 完全 不 同 的 法 律 原则 ,从 两 种 完全 
不 同 的 法 律 基础 出 发 的 。 有 人 提出 ,化 仿 政 
权 虽 然 是 外 国 支持 的 ,但 能 实行 "有 效 统治 ”， 
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所 以 根据 “事实 主义 ", 也 应 该 予以 承认 。 这 
是 把 两 种 完全 不 同 的 现象 混为一谈 。 如 果 认 
为 只 要 有 “有 效 统治 "(外 国武 力 支持 下 的 ) 就 
应 该 承认 , 那 将 为 侵略 开 方便 之 门 。 

历史 上 发 生 过 的 对 侵略 结果 不 承认 的 最 
著名 例子 ,是 对 日 本 佛 侣 "满洲 国 "的 不 承认 。 
伪 " 满 洲 国 "于 1932 年 3 月 由 日 本 侵略 军 扶植 
成 立 。1932 年 1 月 7 日 ,美国 国务 秃 H.L. 史 
洒 生 事先 由 会 有 关 国家 ,声明 美国 将 不 承认 
任何 违反 1928 年 《废弃 战争 作为 国家 政策 工 
只 的 一 般 条 约 } 的 “情势 .条 约 或 协定 "的 合法 
性 。 这 就 是 有 名 的 不 承认 盆 略 结果 的 “ 史 洒 
生 主 义 "。 国 际 联盟 行政 院 于 1932 年 2 月 16 
日 ,国联 大 会 于 问 年 3 月 11 日 和 1933 年 2 月 
24 日 ,先后 通过 决议 请 更 日 本 侵 赂 ,并 号 召 世 
界 各 国 不 承认 日 本 侵略 者 扶植 的 便 像 政权。 
世界 绝 大 多 数 国家 遵照 国联 决议 没有 承认 伪 
“满洲 国 ", 只 有 日 本 ,德国 、 意 大 利和 萨 尔 瓦 
多 4 国 予 以 承认 。 

不 承认 原则 近年 来 有 所 发 展 。 不 仅 外 国 
侵略 的 结果 不 应 得 到 承认 , 凡 违 反 《 联 合 国 宪 
章 ) 中 的 民族 自决 原则 而 建立 的 政权 ,也 被 认 
为 是 非法 的 ,不 应 给 以 承认 。1965 年 11 月 11 
日 宣布 "独立 "的 少数 人 政府 统治 下 的 南 罗 得 
西亚 即 未 为 任何 国家 所 承认 。 联 合 国 大 会 于 
同日 .安全 理事 会 于 次 日 以 压倒 多 数 通过 决 
议 ,号 召 所 有 国家 不 要 给 予 承认 。 又 如 1976 
年 10 月 26 日 南非 宣布 所 谓 特 兰 斯 凯 “ 独立” 
以 反对 南非 人 民 的 民族 自决 ,联合 国 大 会 于 
1976 年 10 月 26 日 通过 决议 ,宣布 特 兰 斯 凯 
的 "独立 "为 非法 。 《 陈 体 强 》 


Guoii Foyuon 
国际 法 院 《lntemational Court of Justioe) 
根据 1945 年 (联合 图 宪章 ) 的 规定 而 设立 的 
联合 国 主要 司法 机 关 。 成 立 于 1946 年 , 院 址 
设 在 海牙 ,是 联合 国 的 主要 机 关 之 一 。 国 际 
法 院 依照 (国际 法 院 规约 ?组 织 和 执行 职务 。 
该 规 的 是 《联合国 宪 章 ) 的 构成 部 分 。 依 照 完 
章 第 14 章 规定 ,凡是 联合 国会 员 国都 是 规约 
的 当然 当 事 国 ,其 他 国家 也 可 以 依 一 定 条 件 
成 为 规约 当 事 国 。 联 合 国会 员 国 为 任何 案件 
的 当 事 国 者 ,承诺 亲 行 国际 法 院 的 判决 。 过 
有 一 方 不 腊 行 依 注 院 判决 应 负 的 义务 时 ,他 
方 可 以 向 安全 理事 会 申诉 ,安理会 认为 必要 
时 ,可 以 提出 建议 或 作出 决定 ,采取 办 法 , 执 
行 判决 。 

法 官 ”国际 法 院 由 15 名 不 同 国 送 的 法 
官 组 成 。 这 些 法 窗 应 具备 的 条 件 是 “品格 高 
尚 ,并 在 各 本 国 具有 最 高 司法 职位 之 任命 次 
格 或 公认 为 国际 法 之 法 学 家 ” , 即 在 图 际 法 方 
面 被 公认 为 合格 胜任 的 人 (规约 第 2 条)。 按 
惯例 ,中 ,法 , 苏 ( 俄 ) . 英 . 美 5 国 应 各 有 法 官 1 
和 名。 法 官 由 联合 国 大 会 和 安理会 分 别 就 规约 
第 4 条 所 规定 的 常设 仲 孝 法 院 各 国 团体 ( 见 
国 队 仲 擅 ) 所 提出 的 候选 人 名 单 中 选举 ,选举 
结果 必须 使 法 院 作为 一 个 整体 ,足以 代表 世 
界 上 各 主要 文化 和 法 律 体系 。 候 选 人 在 联 大 
和 安理会 都 得 到 绝对 多 数 聚 者 当选 。 国 际 法 
院 法 官 任期 9 年 ,可 以 连 选 连任 ,每 3 年 改选 


1/3; 院 长 和 副 院 长 由 法 官 互相 推选 产生 , 任 
期 3 年 ,也 可 连 先 连任。 中国 先后 有 徐 访 、 顾 
维 钧 . 侈 竹 号 、 交 久 铺 担任 法 官 , 史 久 匀 并 于 
2003 年 担任 院 长 。 此 外 ,还 有 一 种 临时 法 官 
(sd hoc judge) , 即 按照 规约 规定 ,法 院 在 审理 
案件 时 ,如 法 官 中 有 属于 -- 造 当 事 国 国籍 的 
法 官 , 任 何 他 造 当 事 国 也 可 以 选派 一 人 为 临 
时 尘 宫 ,参与 该 案 的 审判 :如 当 事 国都 没有 本 
国 国籍 的 法 官 时 ,各 当 事 国都 可 各 选派 法 官 
一 人 ,充当 临时 法 官 。 临 对 法 官 参与 案件 的 
裁判 ,与 其 他 法 家 处 于 完全 平等 的 地 位 。 法 
院 的 法 官 人 数 为 法 官 9 人 (不 包括 临时 法 
官 ), 设 有 一 个 以 书记 官 长 为 首 的 书记 处 ,处 
理 法 院 的 司法 ,对 外 联系 ,行政 和 语文 等 方面 
的 事务 。 按 照 规约 规定 ,每 次 选举 法 官 时 "应 
注意 务 使 法 官 全 体 确 能 代表 世界 各 大 文化 及 
各 主要 法 系 "(第 9 条 )。 这 项 规定 意 在 实现 
“地 域 上 的 公 习 分 配 " 原 则 。 法 官 除 由 其 他 法 
官 一 致 认为 不 再 符合 必要 条 件 外 ,不 得 免职 ; 
社 官 执行 法 院 职 务 ,享受 外 交 特 权 与 苍 免 。 

适用 的 法 国际 法 院 对 于 提交 给 它 的 各 
项 争端 依照 国际 法 加 以 载 判 , 载 判 时 适用 : 
中 条 的 。 外 国际 习惯。 加 一 般 法 律 原则 。@ 
判例 和 权威 国际 法 学 家 学 说 (作为 确定 法 律 
原则 的 补助 资料 )。 此 外 ,如 果 经 当 事 国 同 
意 ,法 院 也 可 以 本 “公允 及 善良 "原则 作出 
裁判 。 

审判 管 格 ”国际 法 院 的 管辖 包括 审判 拆 
讼 案件 和 发 表 克 询 意见 。 法 院 的 诉讼 管辖 权 
依照 主权 原则 ,以 争端 各 当 事 国 的 同意 为 基 
础 ,而 不 是 强制 的 。 只 有 国家 得 为 法 院 的 诉 
讼 当事者 ,个 人 和 国际 组 织 都 不 能 为 诉讼 当 
事 者 。 国 际 法 院 受理 规约 各 当 事 国 的 诉讼 ， 
并 在 一 定 条 件 下 受理 其 他 国家 的 诉讼 。 

国际 法 院 的 管辖 包括 各 当 事 国 提交 的 一 
切 案件 及 (联合 国 宪章 ) 或 现行 条 约 中 所 特定 
的 一 切 事件 。 规 约 当 事 国 依照 规约 第 36 条 
第 2 款 得 随时 声明 ,对 于 接受 同样 义务 的 任 
何其 他 国家 ,承认 法 院 对 关于 下 列 性 质 的 一 
切 法 律 争端 的 管辖 为 当然 而 具有 强制 性 ,不 
须 另 订 特 别 协定 。 这 些 事项 是 :四 条 约 之 解 
释 。 人 国际 法 之 任何 同 题 。 四 任何 事实 之 存 
在 ,如 经 确定 即 构成 违反 国际 义务 者 。@ 因 
违反 国际 义务 而 应 予 赔偿 之 性 质 及 其 范围 。 

诉讼 程序 ”国际 法 院 的 诉讼 程序 ,由 规 
约 和 法 院 根据 规约 制订 的 《国际 法 院 规则 》 
(1978 年 4 月 14 日 修订 ) 规 定 ,法 院 正式 语言 
是 英语 和 法 语 。 诉 讼 程序 分 书面 和 口述 两 部 
分 。 书 面 程序 指 以 诉状 、 姑 诉状 等 书 状 提交 
法 院 、 送 达 当 事 国 。 口 述 程序 指法 院 对 证 人 、 
鉴定 人 .代理 人 ,律师 和 辅 住人 的 审讯 。 审 讯 
一 般 公开 进行 。 判 决 由 出 席 法 官 的 过 半数 决 
定 。 如 票数 相等 , 院 长 或 代理 院 长 投 决定 票 - 
判决 应 包括 事实 说 明 ,法 律 理由 ,构成 多 数 的 
注 宫 的 姓名 。 任 何 法 官 可 以 宣告 其 个 别 意 
见 。 法 院 的 裁判 除 对 于 当 事 国 和 本 案外 ,无 
拘束 力 。 法 院 的 判决 是 确定 的 ,不 得 上 诉 。 

咨询 管辖 ”国际 法 院 的 咨询 管 加 ,指法 
院 应 联合 国 大 会 或 安理会 的 请 求 ,或 应 经 联 
大 授权 的 联合 国 其 他 机 关 和 各 专门 机 构 的 请 


求 ,就 它们 提出 的 法 律 问题 ,发 表 咨 询 意 见 。 
咨询 意见 没有 法 律 拘束 力 , 但 是 具有 一 定 的 
权威 性 。 经 授权 可 以 提出 这 种 请 求 的 联合 国 
机 关 和 联合 国 专门 机 构 包括 :经 济 及 社会 理 
事 会 关于 请 求 复核 联合 国 行政 法 庭 判 决 的 审 
查 委 员 会 ,以 及 除 万 国 邮政 联盟 以 外 的 所 有 
联合 国 专门 机 构 和 国际 原子 能 机 构 。 

(部 津 ) 
guojifo zhuti 
国际 法 主体 《subject of intemational law) 
在 国际 关系 中 具有 国际 法 上 的 权利 能 力 ( 即 
享受 权利 和 承担 义务 的 能 力 ) 和 行为 能 力 ( 凤 
以 自己 的 行动 实现 其 权利 和 履行 其 义务 的 能 
力 ) 的 法 律 主体 。 国 际 法 院 在 1949 年 关于 
“为 联合 国 服务 受到 损害 的 赔偿 问题 的 咨询 
意见 "中 称 ,国际 法 主体 或 国际 人 格 者 是 “能 
具有 国际 权利 和 义务 并 有 提起 国际 求 偿 以 维 
持 其 权利 的 实体 。 主 权 独 立国 家 是 完全 的 、 
主要 的 和 基本 的 国际 法 主体 "。 国 际 组 织 和 
其 他 非 国家 实体 在 一 定 的 有 限 的 程度 上 也 是 
国际 法 主体 。 

国 案 ”国际 法 是 国家 之 间 的 法 律 ,国际 
法 的 主体 主要 是 国家 。 国 家 在 国际 法 上 享有 
权利 和 承担 义务 ,是 国际 人 格 者 。 传 统 国际 
法 一 向 认为 ,国家 是 国际 法 的 惟一 主体 。 

由 于 第 一 次 世界 大 战 尤其 第 二 次 世界 大 
战 以 后 出 现 一 些 新 情况 ,国际 法 主体 问题 变 
得 比较 复杂 起 来 ,对 于 民族 、 国 际 组 织 甚至 个 
人 是 否 为 国际 法 主体 的 问题 ,国际 间 意 见 并 
不 一 数 。 

民族 在 组 成 国家 以 前 ,一 般 地 不 是 夯 
际 法 主体 。 但 当 一 个 被 压迫 民族 根据 民族 自 
决 权 正 在 为 争取 独立 而 进行 斗争 并 达到 建立 
起 自己 的 政治 组 织 的 阶段 时 ,虽然 尚未 正式 
建立 国家 ,也 可 以 作为 国际 法 主体 对 待 ,如 中 
国 和 一 些 阿拉 伯 国 家 1938 年 对 阿尔 及 利 亚 
的 承认 和 国际 上 对 巴勒斯坦 解放 组 织 的 承 
认 , 即 承认 其 国际 法 主体 资格 。 

交战 国体 ”是否 为 国际 法 主体 在 学 说 上 
也 有 分 歧 。 一 般 认为 ,交战 团体 仅仅 在 一 定 
范围 内 具有 主体 的 地 位 。 

国际 组 织 -政府 间 国 际 组 织 在 一 定 范围 
内 具有 国际 法 主体 的 地 位 。 国 际 组 织 系 由 国 
家 组 成 ,其 权利 来 源 于 各 国 签订 的 条 约 或 该 
组 织 的 组 织 法 。 国 际 组 织 在 建立 以 后 ,具有 
相对 的 独立 性 ,按照 其 组 织 法 的 规定 具有 法 
律 上 的 能 力 。 特 别 是 联合 国 组 织 ,在 为 实现 
其 宗旨 和 原则 所 必要 的 范围 内 ,有 权 和 会 员 
国 或 其 他 国际 组 织 签订 协定 ;联合 国 机 构 和 
人 员 在 会 员 国 境内 可 有 为 执行 其 任务 所 必要 
的 特权 和 龄 免 ! 联 合 国 还 负责 召开 各 种 国际 
立法 会 议 ,为 这 种 会 议 做 准备 ,间接 参加 造 法 
人 性 条 约 的 形成 过 程 ; 它 有 权 保有 及 处 分 本 组 
织 的 资产 并 享受 于 执行 其 职务 及 达成 其 宗旨 
所 必需 的 法 律 行为 能 力 。 但 联合 国 或 任何 其 
他 国际 组 织 ,都 是 根据 主权 国家 之 间 的 条 约 
或 协定 组 成 的 , 它 的 权利 仅 限于 它们 的 组 织 
法 规定 的 范围 之 内 ,即使 联合 国 这 样 的 国际 
组 织 , 也 不 能 成 为 国际 法 院 的 当事者 ,这 和 享 
有 主权 的 国家 是 不 同 的 。 
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个 人 是 否 为 国际 法 的 主体 ,学 说 上 颇 
多 分 坡 。 中 国学 者 一 般 认 为 ,个 人 不 是 国际 
法 主体 。 认 为 个 人 是 国际 法 主体 的 国际 法 学 
者 ,通常 举国 家 元 首 \ 外 交 使 节 作为 个 人 享受 
国际 法 权利 ,承担 国际 法 义务 作 例 ;又 举 诲 
盗 ,战犯 ,贩卖 奴隶 犯 ,贩卖 妇女 犯 及 贩毒 犯 
等 作 例 ( 见 公海、 热 止 妈 表 县 均 、 战 争 和 菲 )， 
实际 上 ,对 这 几 类 人 的 待遇 都 是 国家 商定 的 。 
国家 元 曾 和 外 交 使 节 的 优 过 和 特权 是 国家 的 
权利 ,只 有 国家 可 以 放弃 。 海 次 和 战犯 等 之 
所 以 能 由 外 国 国家 或 国际 组 织 予 以 惩治 ,是 
因为 国家 放弃 了 对 他 们 的 属 人 优越 权 ,授权 
外 国 国家 或 国际 组 织 对 他 们 行使 管辖 。 国 际 
上 对 基本 人 权 和 自由 的 保障 ,是 国际 法 和 国 
际 条 约 对 国家 所 加 的 义务 。 国 家 负 有 义务 通 
过 国内 法 对 个 人 给 予 某 种 待遇 ,即使 在 (欧洲 
人 权 公约 ?制度 下 ,个 人 也 并 没有 直接 控告 国 
家 的 权利 ,他 只 能 向 欧州 人权 委员 会 或 另 一 
国家 申诉 ,由 该 委员 会 或 另 一 国家 向 欧洲 人 
权 流 院 控告 违反 公约 的 国家 。 在 《美洲 人 权 
公约 ?制度 下 ,情况 也 是 如 此 ,个 人 不 能 向 美 
洲 人 权 法 院 对 国家 提起 诉讼 。 因 此 ,个 人 不 
能 成 为 国际 法 主体 。 (十 玲 ) 


guoji fonbutiefa 
国际 反 补贴 法 (international law on counter- 
vailing duty) 。 世界 贸易 组 织 协调 其 成 员 境 
内 征收 反 补 贴 税 规则 的 多 边 协 定 。 进 口 国 征 
收 反 补贴 税 是 为 了 抵消 出 口 国 对 出 口 货物 直 
接 补 贴 而 获得 的 不 正当 优势 。 对 于 反 补贴 税 
的 征收 原则 ,1974 年 《关税 及 贸易 总 协定 ) 第 
6 条 、 第 16 条 等 有 关 条 文 已 作 了 规定 。 东 京 
谈判 也 达成 了 《补贴 与 反 补 贴 协议 》, 对 
反 补贴 措施 作 了 比较 全 面 的 规定 ,为 各 成 员 
设 定 了 在 实施 反 补贴 措施 时 应 遵循 的 规则 ， 
并 且 重申 ,任何 出 口 补贴 措施 都 是 应 该 受到 
谴 珊 的 。 由 于 各 成 员 对 该 协议 的 可 执行 性 感 
到 有 些 不 满 , 所 以 在 乌拉 圭 回合 谈判 中 ,各 成 
员 青 次 将 这 一 议题 列 人 议事 日 程 。 经 过 磁 
商 , 达 成 了 新 的 《补贴 与 反 补 贴 措施 协 ; 

补贴 的 范围 新 协议 首先 规定 补贴 的 范 
国 。 补 贴 包括 :政府 直接 向 出 口 商 转让 资金 
和 沸 在 地 直接 转让 资金 。 前 者 包括 赠送 、 贷 
款 资金 注 和 等 :后 者 包括 提供 贷款 担保 等 ; 
政府 对 出 口 商 放弃 自己 应 该 征收 的 财政 收 
入 ;政府 向 出 口 商 提供 货物 或 服务 ;为 促进 出 
口 , 政 府 向 基金 机 构 拨款 或 向 私人 机 构 提供 
担保 或 指示 私人 机 构 腹 行政 府 直接 转让 或 浴 
在 转让 资金 ;放弃 应 予 征收 的 财政 收入 或 者 
提供 货物 或 服务 ;其 他 符合 (1994 年 关税 及 贸 
易 总 协定 ) 第 16 条 的 任何 形式 的 收入 或 价格 
支持 。 

按照 新 协议 ,存在 属于 上 述 规定 范围 的 
补贴 是 进口 国 进行 反 补 贴 调查 的 根据 。 经 过 
调查 ,发 现 有 违反 规定 的 情况 时 ,进口 国 才 可 
实施 反 补贴 措施 。 

上 述 范围 内 的 补贴 应 是 对 某 个 企业 、 产 
业 、 企 业 集团 或 多 个 产业 专门 设置 的 ,并 且 是 
当局 通过 法 律 ,法规 给 予 的 。 该 项 补贴 应 具 
有 专 向 性 。 进 口 国 对 某 项 进口 产品 实施 反 补 


贴 措施 以 前 ,应 考虑 多 项 因素 , 寻求 确定 
证 据 。 

补贴 的 种 类 新 协议 将 补贴 分 为 被 禁止 
的 补贴 ,可 申诉 的 补贴 和 不 可 申诉 的 补贴 

被 要 止 的 补贴 ” 即 除 世 界 贸易 组 织 关于 
农产品 协议 的 规定 外 ,出 口 国 按 出 口 商 出 口 
实绩 在 法 律 上 或 在 事实 上 为 其 提供 的 补贴 ， 
包括 对 出 口 的 补贴 和 对 进口 普 代 行为 的 补 
贴 。 出 口 补贴 包括 :中 政府 根据 出 口 完成 情 
况 给 予 的 直接 补贴 。 四 用 外 汇 留 成 或 类 似 的 
办 法 对 出 口 的 奖励 。 图 政府 为 出 口 的 货物 提 
供 优 于 内 销 货物 的 运输 条 件 与 运费 。@ 政 府 
对 为 生产 出 口 货物 而 使 用 的 进口 货物 或 国产 
货物 与 劳务 提供 优 于 为 生产 内 销 货物 的 待 
过 。@ 对 出 口 货物 已 缴纳 的 税收 与 社会 福利 
费用 予以 退还 ,未 缴纳 的 予以 免除 或 准许 组 
交 。 轿 在 计算 应 纳税 的 基础 时 ,对 出 口 货 物 
给 予 特殊 的 折扣 。@ 给 予 出 口 货物 的 生产 与 
分 配 免除 或 退还 间接 税 的 优惠 超过 给 予 内 销 
同类 产品 的 优惠 。@ 对 用 于 生产 出 口 货物 的 
产品 和 劳务 实行 免除 .退还 或 组 交 的 预 提 累 
进 间接 税 超过 对 用 于 内 销 货物 的 产品 和 劳 
务 。@@ 对 生产 出 口 货物 投入 的 进口 费用 的 碱 
征 和 退还 超过 对 用 于 生产 内 销 货物 的 投 和 的 
进口 费用 减 征 和 退还 。@ 政 府 提供 低 费 率 的 
出 口 信贷 担保 或 保险 。 吕 政府 向 出 口 商 提供 
的 信贷 利率 低 于 市 场 利 率 。 亿 对 初级 产品 以 
外 的 任何 出 口 产 品 给 予 的 直接 或 间接 补贴 并 
导致 出 口 售 价 低 于 可 比 的 内 销 价格 。@ 政 府 
以 任何 形式 向 出 口 经 营 活动 和 进口 普 代 经 营 
活动 所 提供 的 其 他 补贴 - 

对 进口 替代 行为 的 补贴 是 指 政府 要 求 国 
内 用 户 使 用 国内 生产 的 产品 普 代 进口 产品 ， 
并 将 使 用 国内 生产 的 普 代 产 品 作为 条 件 而 对 
国内 用 户 提供 有 条 件 的 补贴 。 

被 禁止 的 补贴 措施 直接 扭曲 了 进出 口 贸 
易 的 价格 ,世贸 组 织 成 员 任何 时 候 在 有 理由 
认为 另 一 成 员 存在 该 项 补贴 时 ,可 以 向 对 方 
提出 磋商 ,如 果 通 过 磋商 不 能 解决 问题 ,可 以 
通过 一 定 的 程序 ,采取 适当 的 反 补贴 措施 。 

可 申诉 的 补贴 在 一 定 范围 内 允许 实施 
的 补贴 ,但 如 实施 这 项 补贴 对 其 他 成 员 方 的 
经 济 贸易 利益 产生 不 利 影响 , 受 影 响 的 成 员 
方 可 以 提出 申诉 。 新 协议 对 不 利 影响 作 了 界 
定 :损害 了 该 成 员 方 的 国内 产业 。 人 @ 使 受 
影响 的 成 员 方 在 (1994 年 关税 及 贸易 总 协定 》 
项 下 的 直接 或 间接 的 利益 受 损 或 说 失 , 或 对 
其 利益 造成 严重 危害 。@ 使 另 一 成 员 方 的 利 
益 受到 严重 歧视 。 

新 协议 允许 实施 可 申诉 补贴 措施 ,只 要 
该 项 补贴 措施 对 其 他 成 员 方 不 造成 不 利 影 
响 , 不 会 引起 其 他 成 员 方 的 投诉 。 

不 可 申诉 的 补贴 ”一般 不 受 其 他 成 员 方 
反对 的 补贴 措施 。 新 协议 规定 ,不 可 申诉 的 
补贴 包括 :中 不 属于 专 向 性 的 补贴 。@ 政 府 
对 科研 .落后 地 区 以 及 环境 保护 所 作 的 补贴 ， 
即使 具有 专 向 性 ,也 属于 不 可 申诉 的 补贴 ,但 
这 类 补贴 必须 符合 新 协议 规定 的 百分比 的 限 
制 以 及 其 他 条 件 , 如 科研 补贴 只 限于 资助 人 
员 费 用 ,长 期 专用 的 科研 设备 ,土地 与 建筑 


物 ,研究 咨询 服务 费用 .科研 活动 的 直接 的 额 
外 附加 费 以 及 科研 活动 的 直接 启动 费 。 

不 可 申诉 的 补贴 的 特点 是 普遍 适用 于 各 
产业 ,是 发 展 中 国家 发 展 经 济 的 需要 .不 会 握 
曲 国际 贸易 的 价格 。 只 有 在 这 项 措施 使 某 一 
成 员 受到 严重 的 难以 弥补 的 损害 时 ,该 成 员 
才 可 以 与 实施 该 项 补贴 的 对 方 成 员 磋商 ,于 
商 不 成 时 , 受 损害 的 成 员 可 经 过 一 定 的 程序 、 
实施 反 补 贴 措施 。 《 重 世 目 ) 


guoji fonbuzhengdangjingzhengfa 
国际 反 不 正当 竞争 法 (intemational law on 
opposing unfair competition) 。 调整 国际 市 场 
竞争 行为 的 法 律 规范 。 不 正当 竞争 行为 是 指 
违反 法 律 规定 .违反 诚实 信用 原则 的 竞争 行 
为 。 随 着 市 场 经 济 的 发 展 ,各 类 不 正当 竞争 
行为 相继 出 现 ,扰乱 了 市 场 秩序 。 各 国 为 了 
保护 正当 竞争 ,维护 市 场 秩序 ,制定 了 有 关 的 
国内 法 。 为 了 规范 转 际 市 场 竞争 行为 ,一 些 
国际 组 织 在 20 世纪 40 年 代 起 就 致力 于 制定 
国际 反 不 正当 竞争 规则 。 第 二 次 世界 大 战 
后 ,联合 国贸 易 与 发 展会 议 成 立 了 专家 组 , 针 
对 部 分 不 正当 竞争 行为 即 限制 性 商业 行为 起 
章 制 定 了 管理 规则 , 称 为 (管制 限制 性 商业 价 
例 的 公平 原则 和 规则 的 多 边 协 议 )(“ 多 边 协 
议 ") 与 (国际 技术 转让 行动 守则 》。 由 于 各 国 
意见 一 时 尚 难 统一 ,多 边 协议 只 是 作为 一 个 
非 强制 性 规则 通过 ,只 有 当 事 方 协议 引用 时 ， 
才 对 该 当 事 方 产生 拘 东 力 。 而 (国际 技术 转 
让 行动 守则 》 至 今 尚 未 获 通过 。 但 这 两 个 国 
际 文件 是 国际 上 仅 有 的 调整 部 分 国际 不 正当 
竞争 行为 的 规则 。 

多 边 协议 的 宗旨 是 保证 竞争 行为 不 致 仿 
碍 国际 贸易 的 发 展 ,通过 规则 的 示范 ,促进 各 
国 反 不 正当 竞争 行为 规则 的 制定 。 根 据 多 边 
协议 ,不 正当 竞争 行为 ( 即 限制 性 商业 惯例 ) 
是 指 :中 通过 沙 用 或 谋取 洲 用 市 场 支配 地 位 ， 
限制 他 人 进入 市 场 或 以 其 他 方式 不 适当 地 限 
制 竞 争 ,对 国际 贸易 造成 或 可 能 造成 不 利 影 
响 的 行为 。@ 通 过 企业 之 间 的 正式 或 非 正 
式 .书面 或 非 书面 的 协议 ,对 国际 贸易 造成 或 
可 能 造成 不 利 影响 的 行为 

根据 这 个 界定 ,从 事 国际 贸易 的 企业 应 
当 :遵守 其 营业 所 所 在 地 国 关于 反 不 正当 竟 
争 行为 的 法 律 ,由 此 引起 的 诉讼 应 由 其 营业 
所 所 在 地 国法 院 或 行政 机 关 管 辖 。 同 受 直 接 
影响 国家 的 主管 当局 进行 合作 。 不 采取 下 列 
做 法 :与 其 他 企业 共同 协商 ,企图 制订 统一 
的 销售 价格 协议 。@ 与 其 他 企业 串通 投标 。 
名 与 其 他 企业 协议 瓜分 市 场 。@ 与 其 他 企业 
协议 分 配 市 场 销售 份额 与 生产 量 。 回 与 其 他 
企业 一 起 采取 集体 抵制 行动 ,联合 起 来 拒绝 
与 某 一 企业 交易 。 因 与 其 他 企业 联合 行动 ， 
拒绝 向 某 一 进口 商 提供 货物 。 中 与 其 他 企业 
联合 行动 ,拒绝 竞争 对 手 加 入 某 一 协议 或 行 
会 。 不 利用 自身 市 场 支 配 地 位 采取 以 下 措 
施 :D 对 竞争 对 手 实施 掠夺 性 行为 ,如 低 价 倾 
销 。@ 实 行 价格 性 歧视 或 订立 歧视 性 条 件 。 
加 通过 资产 重组 谋求 垄断 地 位 。@@ 规 定 出 口 
货物 在 进口 国 市 场 上 的 转 售 价格 。@ 限 制 与 
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自己 商品 相同 或 类 似 的 货物 进口 ,以 维持 自 
己 产 品 的 价格 。@ 出 于 不 正当 的 商业 目的 ， 
拒绝 按 自己 的 商业 眉 例 出 售 产品 ,或 以 购买 
其 他 产品 或 服务 为 交易 条 件 ,等 等 。 

《国际 技术 转让 行动 守则 》( 草 案 ) 列 举 了 
不 正当 竞争 行为 在 技术 转让 领域 内 的 表现 ， 
明确 茜 止 以 下 不 正当 竞争 行为 :中 要 求 技术 
受 让 方 将 在 其 技术 基础 上 作出 的 改进 技术 无 
偿 和 非 互惠 地 提供 给 技术 转让 方 使 用 。 中 要 
求 技术 受 让 方 不 得 对 受 让 的 专利 技术 的 效力 
提出 异议 。@ 限 制 技术 受 让 方 取得 类 似 的 或 
竞争 性 技术 的 自由 ,或 就 有 关 产品 签订 销售 
协议 ,代理 协议 或 制造 协议 的 自由 。@ 限 制 
技术 受 让 方 进 行 研究 与 发 展 的 活动 。 名 要求 
技术 受 让 方 雇 用 转让 方 指定 的 人 员 或 限制 雇 
用 技术 引进 国 的 人 员 。@ 限 制 技术 受 让 方 对 
使 用 转让 方 提供 的 技术 生产 的 产品 确定 价格 
的 自由 。@ 限 制 技术 受 让 方 为 适应 本 地 条 件 
对 转让 的 技术 进行 修改 ,或 限制 技术 受 让 方 
在 转让 技术 的 基础 上 进行 创新 。@ 要 求 技术 
受 让 方 将 独家 销售 权 或 独家 代理 权 给 予 转让 
方 或 由 转让 方 指定 的 任何 第 三 方 。 中 要 求 技 
术 受 让 方 搭 买 不 需要 的 技术 或 货物 。 四 限制 
使 用 受 让 技术 生产 的 产品 出 口 价格 .出口 地 
区 出口 数量 。 吉 技术 转让 方 之 间 签 订 共享 
专利 或 交换 许可 证 的 协议 ,对 技术 转让 地 区 、 
数量 、 价 格 ,市 场 等 方面 加 以 限制 ,以 支配 某 
一 行业 或 市 场 。@ 限 出 技术 受 让 方 进行 广告 
实 传 。 从 要 求 技术 受 让 方 在 使 用 业已 失效 、 
被 撤销 或 有 效 期 已 满 的 开业 产权 时 , 仍 应 付 
款 或 承担 其 他 义务 。@@ 限 制 技术 受 让 方 的 生 
产 范围 ,生产 数量 和 生产 能 力 。 

( 重 世 志 ) 

guoji fonqingxioofa 
国际 反倾销 法 《intermational law on anti- 
umping) 以 反倾销 为 内 容 的 国际 双边 和 
多 边 协定 。 反 锯 销 是 与 颅 销 相 对 应 的 。 经 济 
意义 上 的 倾销 是 指 将 自己 的 产品 廉价 销售 ， 
使 其 他 竞争 者 销售 困难 。《 关 于 建立 世界 贸 
易 组 织 的 协定 ) 的 附录 一 《1994 年 关税 及 贸易 
总 协定 ) 的 第 6 条 以 及 世界 贸易 组 织 (关于 实 
施 1994 年 关税 及 贸易 总 协定 第 6 条 的 协议 ) 
从 法 律 上 对 倾销 作出 界定 。《1994 年 关税 及 
贸易 总 协定 ?规定 ,倾销 是 应 受 谴 贵 的 不 正当 
竞争 行为 ,受到 倾销 影响 的 进口 国 可 以 采取 
防 希 性 的 措施 ,征收 反倾销 税 。 同 时 《1994 
年 关税 及 贸易 总 协定 ?附件 9 又 对 《关税 及 贸 
易 总 协定 ) 第 6 条 作 了 解释 性 说 明 , 并 提出 了 
“隐藏 倾销 "的 概念 。《 关 于 实施 1994 年 关税 
及 贸易 总 协定 第 6 条 的 协议 )( 又 称 反倾销 协 
议 ) ,在 总 结 肯 尼 迪 回合 和 东京 回合 制定 的 反 
颇 销 协议 的 基础 上 ,对 倾销 受 损害 国 如 何 征 
收 反倾销 税 作 了 比较 全 面 的 修订 ,协调 了 各 
国 关 于 反倾销 的 不 同 的 法 律 法 规 。 

诺 铺 构成 ”倾销 构成 的 认定 是 对 倾销 产 
品 采取 反倾销 措施 的 前 提 。(《1994 年 关税 及 
贸易 总 协定 ) 第 6 条 第 1 款 规定 ,倾销 是 指 一 
国产 品 以 低 于 正常 价值 的 办 法 挤 人 另 一 国贸 
易 市 场 的 行为 。 关 于 低 于 正常 价值 《关税 及 
贸易 总 协定 ) 第 6 条 第 1 款 解 释 道 :“( 甲 ) 低 


于 相同 产品 在 出 口 国 用 于 国内 消费 时 在 正常 
情况 下 的 可 比价 格 ;或 ( 乙 ) 如 果 没 有 这 种 价 
格 , 猎 于 :(1) 相 同 产品 在 正常 情况 下 向 第 三 
加 出 口 的 最 高 可 比价 格 ;或 (2) 产 品 在 原 产 国 
的 生产 成 本 加 合理 的 推销 费用 和 利润 。 但 对 
每 一 具体 事例 的 销售 条 件 的 差异 ,赋税 的 莽 
异 以 及 影响 价格 可 比 性 的 差异 必须 予以 适当 
考 砌 "。 世 界 贸 易 组 织 反 锯 销 协议 对 倾销 价 
格 作 了 详细 的 补 叙 , 对 关键 用 词 " 相 同 产品 * 
作 了 解释 ,认为 相同 产品 是 指 同 样 的 产品 , 即 
在 各 方面 都 相同 的 产品 ,或 者 如 果 缺 少 这 样 
产品 相对 比 时 ,相同 产品 是 指 ,虽然 在 各 方面 
与 某 产品 不 尽 相同 ,但 具有 与 该 产品 非常 类 
似 的 特性 。 

神 客 构成 《1994 年 关税 及 贸易 总 协定 》 
第 6 条 第 1 款 规定 ,对 某 一 缔约 方 领土 内 已 
建立 的 某 一 项 产业 造成 实质 性 损害 或 产生 实 
质 性 损害 威胁 ,或 对 某 一 缔约 方 领土 内 的 产 
业 的 建立 产生 严重 阻碍 的 倾销 行为 应 受到 谴 
贵 , 才 可 以 对 该 倾销 产品 征收 反倾销 税 。 

世界 贸易 组 织 反倾销 协议 在 损害 确定 方 
面 作 了 详细 规定 ,特别 对 实 所 性 损害 威胁 的 
确定 方面 ,该 协议 规定 应 依据 事实 而 不 是 依 
据 口头 叙述 \ 猜 测 或 其 他 较 小 的 可 能 性 ,并 认 
为 一 种 倾销 如 果 会 导致 损害 ,应 该 是 可 以 预 
见 的 。 该 协议 还 列举 了 确定 实质 性 损害 威胁 
存在 时 应 特别 予以 短 频 的 4 项 因素 ,并 认为 
应 把 该 4 项 因素 作为 一 个 整体 来 考虑 。 这 4 
项 因素 是 :人 进口 的 倾销 产品 在 进口 国 市 场 
增长 的 比例 。 四 该 产品 在 出 口 方 确 有 大 量 的 
增长 ,使 倾销 产品 输入 进口 方 可 能 水 量 增加 。 
图 进口 产品 对 进口 方 境内 价格 带 来 重大 抑制 
性 影响 。 图 受 调查 产品 的 库存 情况 。 

倾销 与 损害 之 周 的 因 条 联系 《1994 年 
关税 及 贸易 总 协定 ?规定 ,只 有 以 倾销 手段 进 
人 进口 方 市 场 ,并 因此 对 该 进口 方 已 建立 的 
境内 某 项 产业 造成 实质 性 损害 ,两 者 之 间 存 
在 直接 的 因果 联系 时 才 受 到 谴 宙 。 所 以 反 倾 
销 协议 明确 要 求 倾 销 必 须 与 进口 方 境内 相同 
产品 受到 损害 具有 直接 的 因果 联系 。 

各 国 国内 实施 的 反倾销 程序 不 尽 相同 ， 
大 至 可 分 为 投诉 ,受理 ,调查 ,裁决 .制裁 等 阶 
段 。 有 的 把 调查 和 狼 决 分 为 两 步 :初步 和 最 
终 。 世 界 贸易 组 织 的 反倾销 协议 要 求 各 成 员 
的 反倾销 程序 必须 具有 透明 度 , 使 人 了 解 反 


颅 销 程序 的 全 进程 ,特别 是 如 何 提出 反 倾 钠 、 


投诉 ,调查 如 何 进行 .如 何 保证 有 利害 关系 的 
成 员 有 参与 或 提供 证 据 的 机 会 。 世 界 贸 易 组 
织 反 倾销 协议 还 要 求 各 成 员 方 的 有 关机 构 在 
作 反 倾销 调查 时 ,如 发 现 被 调查 的 产品 的 倾 
铺 幅 度 低 于 2% 时 ,或 倾销 产品 的 进口 数量 不 
足 进口 方 市 场 的 3% 时 ,应 立即 停止 调查 , 结 
东 对 产品 的 反倾销 程序 

在 裁决 进口 产品 存在 倾销 时 ,进口 方 有 
权 对 此 采取 反倾销 措施 ,但 该 项 措施 应 在 5 
年 以 后 自动 体 止 。 《 营业 趾 ) 


guoji fuwu mooyifo 
国际 服务 贸易 法 (law of intemational wade 
in gervices) 调整 玉 国 服务 贸易 关系 的 法 


律 规范 的 总 称 。 歼 义 的 国际 服务 贸易 关系 为 
一 国 或 多 国 协调 管制 跨国 服务 贸易 的 关系 
( 即 公法 意义 上 的 玫 际 服务 贸易 关系 ) ,广义 
的 国际 服务 贸易 关系 还 包括 跨国 私人 之 间 的 
服务 贸易 交易 关系 ( 即 私法 意义 上 的 国际 服 
务 贸 易 关 系 )。 

服务 贸易 是 第 三 产业 参与 社会 分 工 的 结 
果 , 它 的 范围 几乎 涉及 人 类 生活 的 所 有 领域 。 
根据 WTO 秘书 处 的 概括 ,服务 贸易 小 及 12 大 
项 .54 中 项 、155 小 项 的 服务 项 目 ,包括 :四 商 
业 服 务 。@ 通 信和 服务。 名 建筑 及 相关 工程 服 
务 。 图 营销 服务 。 图 环境 服 
务 。 中 金融 服务 。@ 健 康 及 社会 服务 。@ 观 
光 及 旅游 服务 。 四 娱乐 ,文化 及 运动 服务 。 
@ 运 输 服务 。@ 其 他 服务 。 与 货物 贸易 相 
比 , 服 务 贸易 一 般 具有 如 下 特点 :中 服务 贸易 
是 无 形 的 .不 可 储存 的 ,服务 的 生产 和 消费 过 
程 在 时 间 和 空间 上 具有 同时 性 和 并 存 性 。 
四 服务 的 质量 难以 用 检验 方式 确定 ,无 法 像 
货物 一 样 进行 标准 化 和 规格 化 。 

服务 贸易 在 不 同 国家 和 地 区 的 成 员 间 展 
开 , 即 构成 国际 服务 贸易 。 WTO《 服 务 贸 易 总 
协定 XGATS) 按 照 供应 形态 的 不 同 将 国际 服 
务 贸易 分 为 : 跨 境 交付 (croes-border sapply) 。 
@ 境 外 消费 (consumption abmad)。 团 商业 存 
在 (commercial preeence)。@@ 自然 人 流动 
(movement of natural persons) 。 

历史 活 车 ”由 于 运输 等 服务 是 国际 货物 
贸易 不 可 分 割 的 组 成 部 分 ,因此 国际 服务 贸 
易 实际 上 是 与 国际 货物 贸易 同步 形成 的 。 然 
而 ,第 二 次 世界 大 战 前 ,国际 服务 贸易 还 主要 
集中 在 劳工 的 输出 、 运 输 与 金融 业 等 有 限 领 
域 ,其 在 世界 经 济 中 的 地 位 和 作用 远 远 落后 
于 国际 货物 贸易 。 二 战 后 ,国际 服务 贸易 有 
了 长 足 的 发 展 ;20 世纪 60 年 代 以 后 ,国际 服 
务 贸易 迅 颖 增长 ;70 年代, 服务 贸易 作为 一 个 
独立 概念 被 提出 并 被 普遍 接受 ;在 此 后 的 20 
余年 中 ,服务 贸易 发 展 为 全 球 3 大 贸易 形态 
之 一 。 

与 之 相 适 应 ,调整 国际 服务 贸易 的 法 律 
也 经 历 了 一 个 演变 过 程 。 国 际 服务 贸易 私法 
规范 的 确立 早 于 公法 规范 ,可 追 济 到 以 罗 德 
法 和 罗马 法 为 代表 的 早期 商事 法 典 和 商人 之 
间 大 量 的 商事 惯例 ,经 历 了 中 世纪 以 后 商人 
法 向 各 国 国内 立 社 变 迁 之 后 ,国际 服务 贸易 


?的 私法 规范 在 二 战 以 后 旦 现 出 统一 化 的 趋 


势 。 有 关 国际 组 织 制定 出 一 系列 国际 服务 贸 
易 领 域 的 国际 公约 和 国际 惯例 。 

国际 服务 贸易 公 法 规范 最 早 体现 为 14 
世纪 英国 在 海运 方面 的 管制 立法 。 进 入 20 
世纪 以 后 ,美国 的 《1974 年 贸易 法 ) 率 先 将 国 
际 贸 易 的 定义 扩展 到 服务 贸易 ,并 对 服务 贸 
易 所 包含 的 项 目 进行 了 具体 的 列举 。 此 后 各 
服务 贸易 大 国 纷纷 修订 各 自 的 国内 法 ,对 本 
国 的 服务 贸易 进出 口 进行 管制 ,并 积极 开展 
国家 间 的 合作 ,订立 了 一 系列 国际 条 约 和 协 
定 ,如 欧盟 的 ( 马 斯 特 里 赫 特 条 约 ) 和 美国 加 
车 大 、 黑 西 哥 之 间 的 (北美 自 由 贸易 协定 ) 等 。 
然而 ,在 服务 贸易 的 重要 性 日 益 突出 的 同时 ， 
全 球 范围 内 的 服务 贸易 保护 主义 也 日 益 盛 
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行 。 为 在 国际 服务 贸易 领域 制定 多 边 原则 、 
规则 ,增强 各 国 服务 贸易 管制 的 省 明度 ,促进 
服务 贸易 的 隶 渐 自由 化 , 关 贸 总 协定 第 8 轮 
多 边贸 易 谈判 (GATT) 乌拉 圭 回合 经 各 图 反 
复 协商 和 谈判, 最 终 达 成 了 《服务 贸易 总 协 
定 )。 该 协定 是 第 ! 部 多 边 协调 管制 国际 服 
务 贸 易 的 国际 法 律 文件 , 它 的 制定 与 生效 是 
国际 服务 贸易 法 的 一 个 重要 里程 碑 。 

主要 内 容 “依据 调整 对 象 的 不 同 ,国际 
服务 贸易 法 可 以 分 为 公法 意义 上 的 国际 服务 
贸易 法 和 私法 意义 上 的 国际 服务 贸易 法 。 

公法 意义 上 的 国际 服务 贸易 规范 是 指 调 
整 一 国 国内 对 国际 服务 贸易 进行 管理 或 多 国 
间 对 服务 贸易 协调 管理 的 法 律 规范 。 与 对 国 
际 货物 贸易 的 管理 不 同 ,国际 服务 贸易 的 管 
理 不 是 依 同 关 税 和 非 关税 等 关 境 措施 ,而 主 
要 在 于 其 他 成 员 方 的 服务 和 服务 提供 者 的 市 
场 准 入 和 市 场 待遇 等 方面 。 各 国 在 管理 国际 
服务 贸易 方面 普遍 遵循 如 下 原则 :四 最 惠 国 
竺 遇 原 则 。 外 透明度 原则 。 四 市 场 准 人 原 
则 。@ 国 民 竺 过 原则 。 一 般 而 言 , 最 惠 国 竺 
过 原则 和 逻 明 度 原则 适用 干 各 奖 国际 服务 贸 
易 , 而 在 市 场 准 人 原则 和 国民 待遇 原则 方面 ， 
各 国 仅 依据 各 自 的 减 让 表 承 担 特 定义 务 。 

公法 意义 上 的 国际 服务 贸易 法 包括 了 几 
个 层次 的 内 容 :各 国 管理 国际 服务 贸易 的 
内 国法 。 如 中 国 的 (对 外 贸易 法 ) 第 4 章 《 外 
资金 融 机 构 管理 条 例 )《 外 资 保险 公司 管理 
条 俩 )。 中 两 国之 间 协 调 管理 国际 服务 贸易 
的 双边 协定 ,包括 贸易 协定 、 投 资 条 约 和 市 场 
准 人 协议 。 在 这 类 协议 中 ,双方 往往 以 "互惠 
待遇 "作为 权利 义务 关系 平 竺 的 基石 。 美 国 
与 以 色 列 签订 的 (旅游 和 电信 服务 协定 首次 
将 服务 贸易 列 人 贸易 谈判 的 范 厂 ,《 美 加 自由 
贸易 协定 ) 初 步 确立 了 国际 服务 贸易 的 基本 
原则 ,时 第 ! 个 正式 将 服务 贸易 包括 在 内 的 
双边 国际 协定 。 中 协调 管理 国际 服务 贸易 的 
区 域 性 综合 协定 。 如 经 济 合作 与 发 展 组 织 
《OECD) 的 《当前 无 形 业务 的 自由 化 法 典 和 
《 责 本 移动 的 自由 化 法 典 》. 北 美的 (北美 自由 
贸易 协定 )(NAFTA) ,欧盟 的 (罗马 条 约 》 及 无 
形 贸易 指令 。 加 勒 比 共同 市 场 (CARICOM) 、 
西非 国家 经 济 共同 体 (ECOWAS) ,安第斯 条 约 
(AP) ,东南亚 国 家 联盟 (ASEAN) ,海湾 阿拉 伯 
国家 合作 理事 会 (GCC) 等 地 区 性 的 发 展 中 国 
家 一 体 化 组 织 或 集团 也 在 互惠 的 基础 上 讨论 
或 规范 服务 贸易 问题 。@ 协 调 管理 国际 服务 
贸易 的 全 球 性 部 门 协定 , 指 各 国 就 国际 服务 
贸易 的 某 一 部 门 或 某 一 领域 的 管理 所 签订 的 
专门 协议 。 如 (国际 民用 航空 公约 》 《国际 电 
信 联 盟 公约 ) 《巴塞 尔 协议 ) 等 都 属于 此 奖 协 
议 。@ 协 调 管理 国际 服务 贸易 的 全 球 性 综合 
协定 。 这 种 协定 具有 全 球 性 ,并 且 包 括 各 种 
服务 贸易 ,最 为 典型 的 就 是 WTO 的 《服务 贸 
易 总 协定 )。 它 主要 规定 了 各 成 员 国 在 国际 
服务 贸易 方面 所 共同 遵守 的 一 般 义务 和 具体 
承诺 。 

私法 意义 上 的 国际 服务 贸易 法 是 指 调整 
跨国 私人 之 间 服 务 禄 易 交易 关系 的 法 律 规 
范 。 它 本 质 上 在 于 国际 商法 的 范畴 ,因此 民 


商法 的 平等 原则 .意思 自 治 原则 ,诚实 信用 原 
则 .权利 不 得 洲 用 原则 等 基本 原则 也 适用 于 
这 一 领域 。 
私法 意义 上 的 国际 服务 贸易 法 包括 以 下 
几 个 层面 :四 一 国 的 涉外 民 商法 , 即 各 国内 国 
民 商 法 中 的 涉外 部 分 。 如 中 国 的 (合同 法 》、 
《 海 商法 ) 《可 所 法 》 《保险 法 ), 等 等 。 中 调 
整 跨国 私人 间 服 务 贸易 交易 关系 的 双边 条 
约 ,区域 性 条 约 和 国际 公约 。 如 1980 年 通过 
的 《联合国 国际 货物 多 式 联运 公约 》.1988 年 
通过 的 《汇票 与 本 票 公约 》.1995 年 通过 的 《 独 
立 担 保 和 备用 信用 证 公约 )。Q@ 调 整 跨国 私 
人 之 间 服 务 贸易 交易 的 国际 惯例 。 如 国际 商 
会 (ICC) 制定 的 《天 单 信箱 证 鲍 一 惯例 》 
(ucP) 《国际 贸易 术语 解释 通则 》( INCO- 
TERMS) 《 托 收 统一 规则 》( URC), 等 等 。 
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(局 汉 氏 ) 

guoji hoidi quyu 
国际 海底 区 域 (area of the international sea- 
bed) 。 国家 答 辖 范围 以 外 的 海 床 和 洋 底 及 
其 底 土 。( 联 合 国 海洋 法 公约 》 简 称 其 为 "区 
城 "(the Area)。“ 区 域 "面积 约 为 2.517 亿 平 
方 公里 , 约 占 地 球 表面 的 9% , 殖 臣 着 极 其 在 
富 的 矿物 资源 。 目 前 已 探 明 的 可 供 开采 的 主 
要 对 象 是 多 金属 结核 ( 合 镍 钢 、 钴 、 锦 等 金 
局 ) . 富 钼 结 光 和 多 金属 硫化 物 。 

国际 海底 区 域 的 确立 1967 年 8 月 17 
日 ,马耳他 常 驻 联合 国 代表 A. 柏 多 提出 ,应 
当 宣 布 国家 管辖 范围 以 外 的 海 床 和 洋 底 是 人 
类 共同 继承 财产 ,并 制定 一 项 条 约 载 列 实施 
这 一 概念 的 原则 。 按 照 这 些 原则 ,国际 海底 
只 用 于 和 平 目的 ,任何 国家 不 得 将 海 床 和 洋 
底 据 为 已 有 ;从 开发 海底 取得 的 收入 ,应 当 用 
来 促进 全 人 类 的 福利 。 他 建议 建立 一 个 国际 
机 构 对 国家 管辖 以 外 的 郊 认 区 域 行使 管辖 
权 , 以 管辖, 监督 和 控制 那 重 的 一 切 话 动 。 在 
帕 多 建议 的 影响 下 ,联合 国 大 会 第 25 届 会 议 
于 1970 年 12 月 17 日 通过 了 《国家 管辖 范围 
以 外 海 床 洋 底 及 其 底 土 的 原则 的 宣言 》, 其 中 
规定 :四 国家 管辖 范围 以 外 的 国际 海底 区 域 
及 其 资源 是 全 人 类 的 共同 继承 财产 ,不 允许 
任何 国家 或 个 人 以 任何 方式 将 这 些 区 域 的 任 
何 部 分 据 为 己 有 ,任何 国家 不 得 对 它 的 任何 
部 分 主张 或 行使 主权 或 主权 权利 。@@ 在 国际 
海 床 区 域 ,应 当 建 立 适用 于 该 区 域 及 其 资源 
的 国际 制度 和 国际 机 构 :这 一 国际 制度 和 国 
际 机 构 应 保证 对 该 区 域 实行 合理 的 管理 ,从 
而 使 各 国都 能 分 享 利益 ,特别 应 当 考虑 到 发 
展 中 国家 的 利益 和 需要 ,不 论 其 为 内 陆 国 还 


是 沿海 国 。 回 保护 海洋 环境 、 维 护 沿 诲 国 和 
其 他 有 关 国 家 的 合法 权益 ,沿海 国 依照 将 建 
立 的 国际 制度 采取 措施 ,以 防止 或 消除 污染 
或 其 他 对 诲 洋 环 境 的 损害 。 

在 国际 海底 制度 问题 上 ,发 展 中 国家 和 
发 达 国 家 ,特别 是 和 超级 大 国 ,存在 着 根本 的 
对 立 ,它们 之 间 的 矛盾 主要 集中 在 国际 海底 
的 开发 制度 和 国际 桨 底 管 理 机 构 这 两 个 问题 
上 。 发 达 国 家 拥有 座 厚 资金 和 先进 技术 ,从 
根本 上 主张 各 国 自 由 开发 。 发 展 中 国家 则 强 
调 海底 资源 是 人 类 共同 继承 财产 ,必须 由 代 
表 全 人 类 的 国际 机 构 直接 进行 开发 ,至 少 对 
开发 拥有 实际 控制 。 这 种 控制 不 仅 涉及 对 收 
益 的 分 配 和 发 形 中 国家 的 技术 提高 ,而 且 涉 
及 辆 十 一 些 矿物 生产 国 的 矿物 价格 和 它们 国 
家 的 经 济 生存 。 在 国际 诲 底 管 理 机 构 的 问题 
上 ,斗争 的 焦点 在 于 谁 在 机 构 中 掌握 控制 权 。 
为 此 ,从 1973 年 12 月 起 ,第 3 次 联合 国 海洋 
法 会 议 举 行 了 9 年 多 的 会 议 ,经 长 期 谈判 于 
1982 年 通过 了 《联合 国 每 洋 法 公约 》( 以 下 称 
《公约 》) ,制定 了 有 关 * 区 域 "的 一 系列 制度 。 
但 自 公约 通过 之 时 起 ,美国 等 主要 发 达 国 家 
就 一 直 对 公约 第 11 部 分 的 一 些 规定 持 强烈 
反对 态度 。 

为 了 解决 公约 的 普遍 参加 问题 并 使 公约 
第 11 部 分 得 以 有 效 执行 ,联合 国 秘书 长 于 
1990 年 7 月 开始 召集 关于 公约 第 11 部 分 的 
非 正式 磁 商 。 经 过 两 轮 15 次 会 议 磋商 ,于 
1994 年 6 月 达成 协议 ,形成 了 《关于 执行 1982 
年 12 月 10 日 (联合 国 海洋 法 公约 ?第 11 部 分 
的 协定 》( 以 下 称 《 协 定 》)。 协 定 重申 国家 管 
辖 范围 以 外 的 海 床 和 洋 底 及 其 底 土 (国际 海 
底 区 域 ) 以 及 区 域 的 资源 为 人 类 的 共同 继承 
财产 ,同时 对 公约 第 11 部 分 关于 管理 局 各 机 
构 的 组 成 和 决策 程序 ,企业 部 的 职能 和 运作 
方式 ,国际 海底 采矿 的 生产 政策 等 规定 作 了 
重大 调整 和 修改 ,充分 照顾 了 主要 发 达 国家 
和 深交 底 采矿 图 的 利益 和 要 求 。1994 年 7 月 
28 日 联合 国 大 会 第 48 届 大 会 的 续 会 通过 了 
《协定 )。《 协 定 》 的 制订 对 促使 公约 于 1994 
年 11 月 16 日 生效 起 了 重要 作用 。 

国际 涛 底 区 域 的 管理 机 构 ”公约 确定 设 
立 一 个 国际 海底 管理 局 ( lmemational Sea-bed 
Authority) ,简称 “管理 局 "(the Authoriy)。 根 据 
公约 的 规定 ,1994 年 11 月 16 日 即 公约 生效 
时 管理 局 成 立 , 总 部 设 在 牙买加 首都 金 斯 教 。 

管理 局 是 公约 缔约 国 按照 公约 第 1 部 
分 和 《执行 协定 ) 为 “区域 "成 立 的 控制 “区 域 ” 
内 活动 ,特别 是 管理 区域" 资源 的 组 织 。 管 
理 局 具有 公约 明示 授予 的 权力 和 职务 及 为 行 
使 有 关 权力 和 职务 所 包含 的 和 必要 的 并 符合 
公约 的 各 项 附带 权力 。 按 照 (执行 协定 ) 附 件 
的 规定 ,在 公约 生效 至 第 1 项 开发 工作 计划 
获得 核准 期 间 , 管 理 局 初期 的 职能 是 :处 理 核 
准 勘探 工作 计划 的 申请 ,执行 管理 局 筹 委 会 
所 作出 的 关于 已 登记 的 先驱 投资 者 及 其 证 明 
国 权利 和 义务 的 决定 ;监测 以 合同 形式 核准 
的 翘 探 工 作 计划 的 执行 :监测 和 审查 深 诲 底 
采矿 活动 的 发 展 趋势 ;研究 可 能 使 区域" 内 
矿物 生产 受到 最 严重 影响 的 发 展 中 陆 上 生产 
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国 经 济 可 能 产生 的 影响 ,尽量 减轻 其 困难 ; 随 
着 区域 "内 活动 的 开展 ,制定 进行 这 些 活动 
所 需 的 规则 、 规 章 和 程序 ;制定 保护 和 保全 海 
洋 环境 的 规则 、 规 章 和 程序 ;促进 和 鼓励 关于 
“区 域 "内 活动 的 海洋 科学 研究 ;取得 关于 “区 
域 "内 活动 的 海洋 技术 的 发 展 情 况 ;评估 关于 
探矿 和 勘探 的 数据 ;适时 拟订 有 关 开 发 的 规 
则 、 规 章 和 程序 。 公 约 规 定 ,所 有 公约 的 弹 约 
国都 是 管理 局 的 当然 成 员 。 管 理 局 设立 大 
会 .理事 会 和 秘书 处 为 其 主要 机 关 , 并 设立 企 
业 部 。《 执 行 协定 ) 附 件 规定 ,为 了 尽量 减少 
缔约 国 承担 的 费用 ,按照 公约 和 本 协定 所 设 
立 的 所 有 机 关 和 附属 机 构 都 应 具有 成 本 效 
益 。 同 时 , 考 夏 到 履行 职务 的 实际 需要 ,管理 
局 各 机 关 和 附 略 机 构 的 设立 和 运转 应 采取 源 
进 的 方式 ,以 便 能 在 "区 域内 活动 的 各 个 发 
展 阶 段 腹 行 各 自 的 职责 。 根 据 这 项 原则 , 管 
理 局 初期 职务 由 大 会 ,理事 会 .秘书 处 .法 律 
技术 委员 会 及 财务 委员 会 执行 。 该 附件 还 规 
定 协商 一 致 方式 作为 管理 局 各 机 构 决策 的 一 
般 规则 。 

大 会 由 所 有 缔约 国 参加 。 大 会 选举 理事 
会 成 员 图 .秘书 长 ,企业 部 董事 和 总 干事 ; 决 
定 成 员 国 会 费 ,审议 管理 局 的 规章 及 预算 ,等 
等 。 大 会 会 同 理事 会 制定 管理 局 的 一 般 政 
策 。 如 果 不 能 以 协商 一 致 方式 作出 决定 ,大 
会 表决 时 ,程序 问题 由 参加 表决 的 代表 过 半 
数 决定 ,实质 问题 以 203 或 3/4 多 数 决定 。 对 
同样 属于 理事 会 主管 范围 的 任何 事项 ,或 对 
任何 行政 .预算 或 财务 事项 ,大 会 应 根据 理事 
会 的 建议 作出 决定 。 大 会 如 不 接受 理事 会 的 
建议 ,应 将 其 交 回 理 事 会 进一步 审议 。 

理事 会 是 管理 局 的 执行 机 关 , 向 大 会 负 
责 , 实 际 上 是 管理 局 的 关键 机 构 。 理 事 会 由 
大 会 选 出 的 36 个 成 员 国 组 成 ,其 中 18 国 代 
表 特 别 利益 国家 (海底 矿物 的 主要 消费 国 4 
个 :最 大 投资 国 4 个 ;海底 所 产 矿物 的 主要 生 
产 国 4 个 ;代表 各 种 特别 利益 的 发 展 中 国家 6 
个 ,包括 人 口 众多 的 国家 、 内 陆 国 或 地 理 不 利 
国 、 海 底 矿 物 进口 国 、 海 底 矿物 的 洪 在 生产 国 
和 最 不 发 达 国家 )。 另 外 18 国 则 按 地 域 公平 
分 配 的 原则 选 出 。 理 事 会 成 员 国 任期 4 年 。 
在 理事 会 下 设 有 法 律 和 技术 委员 会 及 经 济 规 
划 委员 会 。 理 事 会 领导 企业 部 。 

理事 会 的 表决 程序 是 :人 D 关 于 程序 问题 
由 出 席 并 参加 表决 成 员 的 过 半数 决定 。 四 第 
1 类 实质 性 问题 ,如 管理 局 与 联合 国 或 其 他 
国际 组 织 缔结 协定 ,企业 部 报告 的 审查 、 向 企 
业 部 发 出 的 指示 、 审 核 管理 局 收 支 款项 等 ,以 
出 席 并 参加 表决 的 成 员 2/3 多 数 决定 ,但 这 
种 多 数 应 包括 理事 会 的 过 半数 成 员 。 中 第 2 
类 实质 性 问题 ,如 制订 管理 局 具体 政策 .提出 
秘书 长 及 企业 部 董事 和 总 干事 候选 人 、 设 立 
附属 机 关 、 确 定 生产 许可 申请 者 、 审 核 管理 局 
预算 等 ,以 出 席 并 参加 表决 成 员 的 3/4 多 数 
决定 ,这 种 多 数 应 包括 理事 会 的 过 半数 成 员 。 
图 第 3 类 实质 性 问题 ,如 关于 防止 因 " 区 域 
内 活动 使 发 形 中 国家 经 济 受到 不 利 影 响 , 关 
于 公平 分 享 经 济 利益 及 诉 纳 费用 等 ,以 协商 
一 致 的 方式 决定 。 


秘书 处 由 秘书 长 和 管理 局 所 需 的 工作 人 
员 组 成 。 秘 书 长 为 管理 局 的 行政 首长 ,由 大 
会 选 出 ,任期 4 年 。 工 作 人 员 由 秘书 长 任命 。 

企业 部 是 直接 在 国际 海 底 " 区 域 "内 进行 
勘探 和 开展 活动 以 及 从 事 运输 .加 工 和 销售 
从 该 “区域 "回收 的 矿物 的 管理 局 机 关 。 技 照 
《执行 协定 ?的 规定 ,在 企业 部 独立 之 前 ,由 管 
理 局 秘书 处 履行 其 职能 。 

管理 局 应 具有 国际 法 律 人 格 以 及 为 尾行 
其 职能 和 实现 其 宗旨 康 必 要 的 法 律 行为 能 
力 。 为 使 其 履行 职能 ,管理 局 应 在 每 一 缔约 
国 的 领土 内 享有 《公约 规定 的 特权 和 船 免 
1998 年 管理 局 大 会 通过 (国际 海底 管理 局 特 
权 与 峪 免 议 定 书 )(2003 年 5 月 31 日 生效 )。 
1996 年 10 月 24 日 ,联合 国 大 会 赋予 管理 局 
以 观察 员 地 位 。1997 年 管理 局 与 联合 国 订立 
了 两 者 关系 的 协定 ,确定 了 彼此 之 间 密 切合 
作 的 机 制 。 

国际 海底 区 域 的 勘 深 和 开发 制度 ”国际 
海底 区 域内 资源 作为 人 类 的 共同 继承 财产 ,， 
其 勤 控 和 开发 的 一 切 有 关 话 动 ,都 应 由 国际 
诲 底 管理 局 代表 全 人 类 按照 (公约 和 《协定 》 
及 其 附件 以 及 管理 局 制定 的 规则 ,规章 和 程 
序 来 安排 进行 和 控制 。2000 年 7 月 13 日 国 
际 奖 底 管理 局 理事 会 和 大 会 通过 (“区 域内 
多 金属 结核 探矿 和 勘探 规章 )。 此 外 ,2001 年 
7 月 管理 局 理 喜 会 已 启动 关于 富 钴 结 壳 和 多 
金属 硫化 物 的 探矿 和 勘探 规章 的 制订 工作 。 

根据 (联合 国 疾 洋 夸 公约 》, 国 际 海 底 的 
勘探 和 开发 一 方面 由 代表 全 人 类 的 国际 海 诺 
管理 局 通过 其 企业 部 直接 进行 , 另 一 方面 由 
弹 约 国 或 国营 企业 .或 在 缔约 国 担 保 下 的 内 
有 缔约 国 国籍 或 由 这 类 国家 或 其 国民 有 效 控 
制 的 自然 人 或 法 人 ,或 符合 本 公约 规定 的 上 
述 各 方 的 任何 组 合 ,通过 与 管理 局 签订 合同 
进行 勘探 和 开发 。 每 项 提交 管理 局 的 勘探 和 
开发 的 申请 ,应 包括 一 个 可 供 两 起 采矿 作业 
之 用 的 区 域 ,由 申请 者 将 其 划分 为 两 个 商业 
价值 相等 的 部 分 。 管 理 局 应 指定 一 部 分 保留 
给 管理 局 通过 其 企业 部 或 与 发 展 中 国家 协作 
进行 勘探 和 开发 。 现 按照 (协定 ) 附 件 第 2 节 
的 规定 ,适用 于 承包 者 的 义务 ,也 适用 于 企业 
部 。 对 企业 部 工作 计划 的 核准 采取 由 管理 局 
和 企业 部 订立 合同 的 形式 。 

按照 (执行 协定 ?的 规定 区域 "的 均 源 
应 按照 健全 的 商业 原则 进行 开发 按照 { 规 
章 》 的 规定 ,对 勘探 工作 计划 的 申请 ,理事 会 
核准 后 应 写成 管理 局 与 申请 者 之 间 的 合同 ， 
由 秘书 长 代表 管理 局 与 申请 者 签署 。 申 请 应 
附 对 所 提议 的 活动 可 能 造成 的 环境 影响 的 评 
估 和 关于 海洋 学 和 环境 基线 研究 方案 的 说 
明 。 勘 探 工作 计划 应 为 期 15 年 (可 延长 )。 
此 项 计划 期 满 时 ,承包 者 应 申请 一 项 开发 工 
作 计划 ,由 理事 会 核准 。 企 业 部 初期 的 深海 
底 采 矿业 务 应 以 联合 企业 方式 进行 。 

“先驱 投资 者 "( pioneer investor) 海洋 法 
会 议 在 通过 《联合国 海洋 法 公约 ) 的 同时 ,还 
通过 了 “决议 二 " ,规定 了 对 多 金属 结核 开 颇 
活动 预备 性 投资 的 保护 ,其 中 规定 ,在 1983 
年 1 月 1 日 以 前 在 多 金属 结核 的 “开辟 活动 ” 


方面 ( 指 和 这 种 结核 的 鉴定 .发现 分析 和 评 
价 有 关 的 作业 ,调查 ,研究 等 活动 ) 已 支出 
3000 万 美元 以 上 者 ,被 季 认 为 先 马 投资 者 "。 
“先驱 投资 者 "在 申请 工作 计划 方面 享有 优先 
权 。1987 年 法 国 、 日 本 、 印 度 \ 欢 联 4 国 或 各 
该 国 的 一 家 企业 已 被 批准 为 "先驱 投资 者 "。 
发 展 中 国家 在 1985 年 1 月 ! 日 以 前 济 足 * 先 
驱 投 资 者 "的 条 件 者 ,可 被 确定 为 " 先 哎 投资 
者 "。 中 国 自 70 年 代 中 期 以 来 多 次 开展 了 太 
平 洋 多 金属 结核 调查 。1990 年 中 国政 府 提出 
将 中 国 大 洋 矿 产 资源 研究 开发 协会 ( China 
‘Ocean Mineral Resources Research and Develop- 
ment Association, COMRA) 登记 为 先驱 投资 者 
的 申请 ,1991 年 获 国际 兹 底 管理 局 和 国际 竹 
洋 法 法 庭 筹备 委员 会 的 批准 ,成 为 第 5 个 " 先 
驱 投资 者 "。2001 年 5 月 ,国际 海底 管理 局 秘 
书 长 和 中 国 大 洋 协会 秘书 长 签订 《勘探 合 
同 ) ,中 国 将 在 太平 洋 国际 桨 谱 区 域 其 所 获得 
的 多 金属 结核 区 (7.5 万 平方 千 米 ) 进 行 勘探 
工作 。 ( 赵 理 海 张 注 增 、 王 可 痢 ) 


guoj hoishang yunshu huowu booxion 
tiaokuon 
国际 海上 运输 货物 保 输 条 款 (intenational 
insurance clauses on carriage of goods by sea, 
1980) 。 泛 指 国际 上 关于 海上 运输 货物 保 
险 所 采用 的 条 款 。 海 上 运输 货物 保险 是 海上 
保险 (俗称 水 险 ) 的 一 种 ,属于 财产 保险 ,由 被 
保险 人 支付 保险 费 ,保险 人 按照 约定 ,对 于 被 
保险 人 遭受 保险 事故 造成 保险 标的 在 海上 运 
输 中 的 灭失 和 损坏 予以 赔偿 。 在 世界 范围 
内 ,至 今 没 有 关于 海上 运输 船舶 或 货物 保险 
的 统一 立法 , 既 没 有 一 项 相关 的 国际 公约 ,也 
没有 各 国 公认 的 国际 惯例 或 为 各 国保 险 业 界 
共同 适用 的 统一 条 款 。 各 保险 公司 和 组 织 多 
根据 本 国 的 特点 和 自身 的 需要 制订 自己 的 保 
险 条 款 , 供 保险 人 与 被 保险 人 签订 保险 合同 
之 用 。 如 美国 的 《 伦 教 保险 人 协会 条 款 )( 简 
称 “协会 条 款 "或 ICC 条 孝 ), 美 国 的 《美国 协 
会 货物 保险 条 款 》, 法 国 的 (海上 货物 保险 单 
条 款 》, 日 本 的 (海上 货物 保险 单条 坎 》, 中 国 
人 民 保 险 公司 的 《海洋 运输 货物 保险 条 款 》， 
挪威 等 国 的 海上 保险 条 款 ,以 及 联合 国贸 易 
与 发 展会 议 国际 航运 立法 组 拟订 的 《海上 货 
物 保险 单条 款 ) 等 。 在 这 些 条 款 中 ,英国 协会 
条 款 在 世界 2/3 国家 的 保险 市 场 上 得 到 广泛 
应 用 或 借鉴 

《ICC 条 款 》 在 英国 ,最 早 广泛 应 用 的 海 
上 运输 保险 条 款 是 1779 年 由 英国 专营 海上 
保险 的 个 体 保险 商 组 织 劳 埃 德 保险 会 社 (The 
Loyd" 。 Aneociatioms, 简称 劳 合 社 ) 制定 的 
《 劳 合 社 $.G. 保险 单 格式 ) 所 载 的 基本 条 款 ， 
简称 “S.G. 保单 条 款 "(S.G. 代表 Ships 全 
Goods) 。 该 保单 条 款 既 适用 于 船舶 保险 ,也 
适用 于 货物 保险 ,共有 14 项 基本 条 款 。 这 些 
条 款 在 200 多 年 的 使 用 过 程 中 曾经 多 次 修 
改 ,1906 年 被 正式 列 为 (英国 海上 保险 法 ?的 
附件 ,成 为 英国 法 定 的 保险 单 范本 。1963 年 
美国 伦敦 保险 人 协会 (The Institute of London 
Underwriters) 对 S.G. 保单 条 款 进行 修订 , 编 莫 
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了 一 套 以 平安 险 (FPA) .水 漕 险 ( WPA 或 WA) 
和 一 切 险 ( All Risks) 为 基本 险 别 的 海上 运输 
货物 保险 的 标准 条 款 , 称 为 (伦敦 保险 人 协会 
条 款 》, 简 称 "协会 货物 条 款 "或 “协会 条 款 ”。 
或 CC 条 款 (Institute Carg Clauses)。 随 着 国 
际 贸 易 的 发 展 和 诲 上 运输 方式 的 变革 ,1963 
年 协会 条 款 的 缺点 逐渐 显现 ,因而 受到 一 些 
国家 特别 是 发 展 中 国家 的 非议 。 联 合 国贸 发 
会 议 对 世界 各 国 海上 保险 的 法 律 和 条 款 进行 
了 深入 的 比较 研究 后 ,于 1975 年 提出 报告 ， 
对 S.G. 保单 条 款 和 协会 条 款 进 行 了 尖锐 的 
批评 。 为 了 各 免 联合 国贸 发 会 议 或 其 他 国际 
组 织 和 国家 另外 重新 制定 新 的 标准 条 款 ,如 
免 英 国保 险 市 场 中 心地 位 的 动摇 ,美加 伦敦 
保险 人 协会 递 自行 对 协会 条 款 进行 全 面 修 
订 , 并 于 1982 年 起 强制 要 求 英 国保 险 市 场 各 
保险 组 织 使 用 其 覆 订 后 的 条 款 。 新 的 协会 
条 款 彻 底 按 弃 了 S.G. 保单 格式 条 款 和 1963 
年 协会 条 款 的 文字 和 格式 ,清除 了 保单 与 保 
险 条 款 之 间 的 矛盾 与 重复 ,直接 以 (1906 年 
英国 保险 法 ) 为 依据 ,有 一 些 内 容 甚 至 直接 
移 机 该 法 的 重要 规定 。 新 协会 条 款 以 英文 
字母 A.R.C 分 别 命名 3 种 货物 保险 条 款 , 即 
ICC(A) ICC(B) 和 ICC(C)。3 种 条 款 相互 独 
立 ,其 主要 区 别 在 于 承保 风险 的 范围 不 同 ， 
除外 责任 也 不 尽 相同 。A、B.C 这 3 种 条 款 的 
共同 之 处 是 均 采 用 了 8 组 19 项 名 称 相同 的 
条 款 :四 承保 范围 ( 含 承保 风险 .共同 海 损 、 
双方 过 失 碰 机 3 项 条 款 )。 四 除外 责任 ( 含 一 
般 免 责 不适 航 不 适 运 免责 ,战争 免责 .罢工 
免责 4 项 条 款 )。@ 保 险 期 间 ( 合 " 仓 至 仓 "期 
间 在 内 的 运送 条 款 、 运 输 合同 终止 条 款 、 航 
程 变 更 条 款 共 3 项 )。@ 玲 赔 ( 含 保险 利益 、 
货运 代理 费用 ,推定 全 损 ,增值 保险 共 4 项 条 
款 )。 名 保险 利益 ( 含 不 得 学 益 条 款 1 项 )。 
因 碱 少 损失 ( 含 被 保险 人 义务 . 弈 权 2 项 )。 
外 防止 迟延 ( 合 合 理 连 站 ! 项 ) 。 加 法 律 与 习 
惯 ( 合 英 国法 律 与 习惯 ! 项 )。 新 协会 条 款 的 
主要 特点 是 :采用 了 现代 英语 的 表述 风格 ， 
文字 简明 易 懂 ,格式 清晰 ,结构 合理 ;完全 摊 
脱 了 平安 险 ,水 将 险 和 一 切 险 的 原 有 框架 ,， 
体现 了 新 条 款 自身 的 新 颖 性 和 完整 性 :更 明 
晰 地 用 列举 方式 列 明了 承保 危险 、 保 赔 责任 
和 除外 责任 ;反映 并 顺应 了 国际 贸易 和 运输 
方式 的 变化 , 增 迁 了 集装箱 运输 和 多 式 联运 
的 货物 保险 条 款 :修订 后 的 战争 险 和 罢工 险 
条 教 各 自 包含 了 货物 险 条 款 的 主要 内 容 . 使 
其 具有 独立 性 ,可 以 单独 投保 。 新 协会 条 款 
自 1982 年 实施 以 来 又 重新 在 世界 海上 运输 
货物 保险 市 场 上 起 主要 作用 。 国 际 保险 市 
场 现 已 有 近 3/4 的 保险 业务 采用 了 新 协会 
条 款 。 

《CIC 条 款 》 自 1956 年 起 ,中 国人 民 保 
险 公司 陆续 制定 了 一 系列 适用 于 各 种 涉外 保 
险 业务 的 条 款 ,总 称 为 (中 国保 险 条 款 )( China 
tnswrance Clauses ,简称 CIC 条 款 。 其 主要 组 成 
部 分 是 货物 运输 保险 条 款 , 包 括 海洋 、 陆 上 、 
航空 和 邮包 4 种 运输 方式 的 货物 运输 保险 条 
款 。 其 中 ,海运 货物 保险 业务 量 最 大 ,险种 也 
最 多 。 它 是 以 海上 运输 过 程 中 的 货物 为 保险 


标的 的 一 种 保险 。CIC 条 款 中 的 (海洋 运输 货 
物 保险 条 款 )( Ocean Marine Cargo Clauer) 经 过 
了 972 1976 和 1980 年 3 次 修订 。 现 行 条 款 
于 198! 年 1 月 1 日 起 施行 ,其 结构 按 内 容 姓 
质 归 类 ,分 款 , 分 项 ,条 理 清晰 , 供 赔 责任 明 
确 ,基本 上 符合 中 国 的 实际 情况 ,一 直 沿 用 至 
今 。 海 洋 运输 货物 保险 承保 海运 途中 因 自 然 
灾害 ,意外 事故 或 外 来 原因 造成 的 货物 损失 。 
海洋 运输 货物 保险 条 款 包含 责任 范围 .除外 
责任 .责任 起 论 ,被 保险 人 的 义务 和 索赔 期 限 
5 个 部 分 , 设 基本 险 ,附加 险 和 专门 险 3 个 险 
种 。 基 本 险 以 平安 险 ,水 渍 险 和 一 切 险 为 主 
要 险 别 , 可 以 分 别 单独 投保 ;附加 险 和 专门 险 
均 附加 在 某 一 基本 险 别 的 基础 上 同时 投保 。 
平安 险 .水 漕 险 和 一 切 险 的 主要 区 别 在 于 保 
险 责 任 的 范围 不 同 。 平 安 险 的 保险 责任 范围 
最 小 ,保险 人 只 负责 赔偿 自然 灾害 造成 整 批 
货物 的 全 部 损失 或 推定 全 损 ,特定 意外 事故 
造成 货物 的 全 部 或 部 分 损失 。 水 汗 险 的 责任 
范围 大 于 平安 险 , 除 平安 险 的 各 项 责任 外 ,还 
负责 被 保险 货物 由 于 恶劣 气候 , 需 电 、 海 是 、 
地 震 .洪水 等 自然 灾害 造成 的 部 分 损失 (平安 
险 只 负责 自然 灾害 造成 的 全 部 损失 )。 一 切 
险 是 海上 货物 运输 保险 中 保险 人 所 负责 任 范 
围 最 广 的 险 别 ,其 承保 责任 除 平安 险 和 水 焉 
险 的 各 项 责任 外 ,还 负责 赔偿 被 保险 货物 在 
运输 途中 由 于 偷窃 . 短 量 .着 古 味 . 碰 损 破 
损 ,淡水 雨 淋 .受热 受潮 提货 不 着 等 外 来 原 
因 所 臻 的 全 部 损失 和 部 分 损失 , 即 不 论 是 全 
部 损失 还 是 部 分 损失 ,不 论 是 自然 灾害 意外 
事故 还 是 外 来 原因 造成 的 损失 , 均 在 保险 人 
的 责任 范围 之 内 。 中 国 进出 口 货物 的 运输 保 
险 多 采用 此 CIC 的 《 郊 洋 运输 货物 保险 条 
款 》, 但 有 了 时 也 应 外 国 投保 人 的 要 求 使 用 对 方 
国家 的 保险 条 款 或 英国 的 新 协会 条 款 。 为 了 
与 中 国 的 保险 法 , 海 商法 保持 一 致 ,也 为 了 同 
国际 习惯 做 法 接轨 ,CIC 条 款 正 准备 作 进一步 
的 修订 。 (里 埃 宁 ) 


guoji haishifo 
国际 海事 法 (intermational maritime law) 
见 涛 商法 。 


Guoji Hoiyongfo Fating 
国际 海洋 法 法 庭 。 (Intemational Tribunal for 
the Law of the Sea) 。 根据 (联合 国 海洋 法 公 
的 ) 成 立 的 解决 有 关 《 公 约 ) 解 释 和 适用 的 争 
端的 司法 机 关 。1996 年 10 月 成 立 , 设 在 德国 
汉堡 。 设 有 海底 争端 分 庭 ,简易 程序 分 庭 . 渔 
业 争 端 分 庭 海洋 环境 争端 分 庭 和 临时 分 许 。 
《公约 ?附件 六 《国际 海洋 法 法 庭 规约 ) 和 《法 
庭 规则 规定 了 法 庭 的 组 织 .权限 等 事项 。 
法 庭 由 21 名 法 官 组 成 ,法 官 任期 9 年 ， 
可 连 选 连任 。 第 1 次 选 出 的 法 官 中 ,有 7 人 
任期 3 年 ,7 人 任期 6 年 ,具体 人 选 通过 抽签 
决定 。 法 官 的 选举 由 《公约 ) 绵 约 国 大 会 以 秘 
密 投 票 的 方式 举行 ,得 标量 多 并 获得 出 席 、 参 
加 表决 的 线 约 国 213 多 数 的 候选 人 即 当选 为 
法 官 ,但 该 项 多 数 应 包括 过 半数 的 缔约 国 。 
1996 年 8 月 《公约 ?第 6 次 缔约 国 大 会 举行 


了 第 1 次 法 官 选举 , 选 出 了 全 部 2! 名 法 官 。 
第 1 次 法 官 选举 时 ,中 国 候选 人 赵 理 诲 教授 
当选 。 中 国籍 法 官 许 光 建 2002 年 竞选 连任 ， 
任期 至 2011 年 。 

根据 (公约 ?规定 ,法庭 的 管辖 权 及 于 下 
列 案件 :四 有 关 《 公 约 ? 的 解释 或 适用 的 任何 
争 英 。 四 关于 与 《公约 的 目的 有 关 的 其 他 国 
际 协 定 的 解释 或 适用 的 任何 争端 。 如 果 同 
《公约 ) 宗 旨 事 项 有 关 的 现行 有 效 条 约 或 公约 
的 所 有 缔约 国 同意 ,有 关 这 种 条 约 或 公约 的 
解释 或 适用 的 争端 等 。 法 庭 海 床 争端 分 庭 对 
水 及 国际 海底 “区 域 "内 话 动 的 争端 有 强制 管 
辖 权 。 同 时 ,一 缔约 加 可 在 任何 时 候 以 书面 
声明 的 方式 将 以 下 争端 排除 在 法 庭 的 管辖 权 
之 外 , 即 : 有 关 划 定海 洋 边界 的 《公约 ?条 款 的 
解释 或 适用 的 争端 ,涉及 历史 性 海湾 或 所 有 
权 的 争端 ,关于 军事 活动 的 争端 ,关于 行使 主 
权 权利 和 管辖 权 的 读 律 执行 活动 方面 的 争 
端 ,以 及 正 由 联合 国安 理会 执行 (联合 国 宪 
章 ? 所 赋予 的 职务 的 争端 等 。 根 据 《 公 约 》 第 
1 部 分 的 规定 ,法 庭 的 管辖 对 《公约 ? 弹 约 国 
以 外 的 实体 开放 。 即 法 庭 可 以 接受 自然 
法 人 和 国际 痢 底 管理 局 提交 的 案件 。 蕉 至 
2003 年 10 月 ,法 庭 已 受理 i2 个 案件 > 

《 刘 操 民 ) 


guoji heliu 

国际 河流 (intemational rivers) 通常 指 
分 隅 或 流 经 两 个 或 两 个 以 上 国家 的 河流 , 即 
不 是 完全 处 于 一 国境 内 的 河流 ;有 时 特 指 已 
建立 国际 化 制度 的 河流 ,这 类 河流 流 经 数 个 
国家 并 可 通 统 至 公 寿 ,平时 对 一 切 国家 商船 
开放 。 

无 论 是 哪 种 意义 的 国际 河流 ,其 各 部 门 
都 是 分 属于 沿岸 国家 的 内 水 。 分 隔 两 个 国家 
的 界河 ,其 分 界线 两 边 水 域 分 属于 两 边沿 岸 
国 所 有 ,沿岸 图 对 属 自己 一 边 的 水 城 行使 管 
辖 权 ,两边 沿岸 国 的 船舶 都 可 在 通航 道 自由 
航行 ,有 关 河 水 的 使 用 和 河道 管理 等 事项 由 
沿岸 国 协商 决定 。 流 经 不 同 国家 的 河流 ,其 
各 段 分 属于 各 段 洽 岸 国 所 有 ,沿岸 国 对 于 属 
于 自己 的 一 段 水 域 具有 完全 的 ,排他 的 权利 。 
如 果 该 河流 是 可 通航 的 并 且 是 通海 的 , 除 受 
条 约 规定 的 国际 化 制度 约束 者 外 ,沿岸 国有 
权 拒 绝 非 沿岸 国 船 舶 在 其 所 属 水 域 航行 。 但 
对 于 上 下 游 沿 岸 国 的 船舶 是 否 可 通航 的 问 
题 ,在 国际 上 曾 发 生 过 一 些 争执 。 在 现代 国 
际 实践 中 ,沿岸 国 通常 允许 上 下 游 沿岸 国 般 
舶 在 其 水 域 中 航行 。 例 如 ,1858 年 中 俄 ( 王 榨 
条 约 ) 和 1957 年 (中 苏 关于 国境 及 其 相通 河 
流 和 湖泊 的 商船 通航 协定 ?都 规定 ,黑龙 江 对 
两 图 船舶 开放 。 对 于 这 类 河流 的 非 航行 使 用 
问题 ,各 沿岸 国 虽 有 对 自己 境内 的 一 段 河流 
的 管辖 权 ,但 也 有 在 使 用 时 尊重 和 不 损害 其 
他 沿岸 国 利益 的 义务 。 

某 些 通 往 公海 的 国际 河流 的 航行 自由 制 
度 ,是 近代 资本 主义 发 展 的 产物 。1815 年 维 
也 纳 会 议 制定 的 《河流 自由 航行 规则 ?所 规定 
的 一 切 国家 (不 论 是 沿岸 国 或 非 沿岸 国 ) 在 某 
些 欧洲 河流 上 自由 航行 的 原则 ,反映 了 资本 
主义 的 通商 利益 。 这 项 原则 在 1868 年 《莱茵 
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河 航行 公约 )(《 曼 海 姆 公约 》) 规 定 莱 葛 河 对 
一 切 国 家 开放 时 付 诸 实现 。1885 年 关于 非洲 
的 《柏林 公约 } 又 宣布 刚果 河和 尼日尔 河 对 一 
切 国家 的 船舶 开放 。 在 美洲 ,有 关 国 家 间 的 
条 约 规定 , 拉 普 拉 塔 河和 亚 马 孙 河 对 一 切 国 
家 的 船舶 航行 开放 。1919 年 的 (凡尔赛 和 约 》 
将 欧洲 的 一 些 河 流明 确 宣布 为 国际 河流 "。 
1921 年 在 国术 联盟 主持 下 的 巴塞 罗 那 会 议 产 
生 的 《国际 性 通航 水 道 制 度 公约 》 及 其 (规约 》 
确定 ,缔约 国 商船 在 国际 性 水 道 自由 航行 并 
享受 完全 平等 待遇 。 根 据 上 述 几 个 国际 文 
件 ,沿岸 国 对 于 境内 一 段 河流 仍 有 行使 包括 
警察 .卫生 ,关税 等 事项 的 管辖 权 , 有 权 为 维 
持 和 改善 河道 征收 公平 的 捐 税 ,并 且 保 留 " 治 
岸 航运 ”, 即 在 同一 沿岸 国 各 港口 间 航 运 的 权 
利 。1948 年 的 (多 瑞 河 航行 制度 公约 》( 苏 联 、 
东欧 7 国 签字 , 英 . 美 .法 拒绝 签字 ) 基 本 上 仍 
然 保 持 了 多 瑞 河 作为 国际 河流 的 法 律 地 位 ， 
并 规定 建立 由 各 沿岸 国 代表 组 成 的 管理 机 
构 一 一 多 玉河 委员 会 。1963 年 尼日尔 河流 城 
的 非洲 国家 签订 《关于 尼日尔 河流 域 国家 航 
行 和 经 济 合作 条 约 》, 度 除 有 关 尼 日 尔 河 的 旧 
条 约 ,规定 所 有 国家 的 商 胡 和 游艇 在 尼日尔 
河 自由 航行 并 享受 完全 平等 的 待遇 ( 见 国际 
水 着 法 )。 【局 于 亚 ) 


ouoy 
国际 环境 法 《international environmental law) 
国际 法 主体 在 因 利用 、 保 护 和 改善 环境 而 发 
生 的 国际 交往 中 形成 的 ,体现 它们 之 间 由 其 
社会 经 济 结构 决定 的 在 利用 .保护 和 改善 环 
境 方面 的 协调 意志 的 ,调整 国际 环境 法 律 关 
系 的 法 律 规范 的 总 称 。 它 除 属于 环境 法 外 ， 
也 是 现代 国际 渗 的 一 个 新 的 重要 分 支 。 

国际 环境 法 的 产生 是 基于 国际 法 主体 、 
龙 其 是 国家 之 间 因 利用 、 保 护 和 改善 环境 而 
发 生 的 国际 交往 的 存在 。 在 17 世纪 中 期 近 
代 国 际 法 形成 之 初 ,国际 环境 法 并 未 产生 。 
18 世纪 资本 主义 工业 革命 之 后 , 当 人 类 社会 
的 生产 活动 发 展 到 对 环境 的 影响 大 规模 地 超 
出 国界 ,影响 到 他 国 或 不 处 于 任何 国家 管辖 
之 下 的 地 区 的 环境 和 与 之 相关 的 利益 时 , 才 
有 了 国际 环境 法 的 端倪 。 到 了 20 世纪 ,尤其 
是 20 世纪 中 叶 之 后 ,人 类 社会 的 生产 活动 达 
到 了 空前 的 全 球 化 规模 ,各 国 因 利用 、 保 护 和 
改善 环境 而 发 生 的 国际 交往 也 达到 了 空前 广 
远 的 程度 。 为 适应 这 种 生产 的 全 球 化 和 世界 
范围 的 因 利用 ,保护 和 改善 环境 而 发 生 的 国 
际 交往 的 需要 ,国际 环境 法 才 迅 速 发 展 起 来 。 

国际 环境 法 的 沿革 经 历 了 一 个 由 民有 到 
快 \ 由 小 到 大 、 由 零散 到 系统 的 过 程 。 以 1972 
年 联合 国人 类 环境 会 议和 1992 年 联合 国 环 
境 与 发 展 大 会 两 个 里 程 碑 为 标志 ,国际 环境 
法 的 发 展 可 以 分 为 3 个 时 期。 在 1972 年 联合 
国人 类 环境 会 议 以 的 ,国际 环境 法 的 发 展 处 
于 靖 芽 时 期 。 这 个 时 期 ,在 条 约法 ,国际 组 
织 习惯 法 及 判例 等 方面 ,都 有 一 些 重要 的 、 
意义 深远 的 发 展 ;但 从 整体 上 看 ,国际 环境 法 
的 发 展 是 很 有 限 的 ,较为 零星 分 散 。 自 1972 
年 联合 国人 类 环境 会 议 到 1992 年 联合 国 环 


境 与 发 展 大 会 之 前 这 段 时 期 ,国际 环境 法 在 
条 约法 .国际 习惯 法 .国际 组 织 ,监督 管理 机 
制 和 国际 贵 任 等 领域 有 了 长 足 的 进展 ,为 国 
际 环境 法 这 一 国际 法 新 领域 的 形成 打下 了 基 
础 ,作为 国际 法 新 领域 的 国际 环境 法 正 是 通 
过 这 个 时 期 的 大 发 展 而 初 具 锥 形 。1992 年 联 
合 国 环境 与 发 展 大 会 及 其 后 ,国际 环境 法 的 
发 展 继续 了 前 一 时 期 的 发 展 势 头 。 这 个 时 期 
提出 的 可 持续 发 展 战略 .全球 伙 伴 关 系 观念 
和 《21 世纪 议程 有 力 地 推动 了 国际 环境 法 沿 
着 可 持续 发 展 战略 和 建立 环境 与 发 展 全 球 伙 
伴 关 系 的 方向 的 进 。 

当前 ,国际 环境 法 的 发 展 尚 未 达到 基本 
请 足 国际 社会 可 持续 发 展 要 求 的 水 平 。 国 际 
环境 法 律 规范 发 展 不 足 ,尚未 形成 一 个 内 部 
协调 统一 的 完整 的 体系 ;实施 国际 环境 法 的 
国际 组 织 机 构 尚 不 健全 ;国际 环境 保护 的 监 
督 , 管 理 ,激励 和 制裁 机 制 尚 未 形成 ;各 国 在 
政治 ,经 济 利益 上 的 巨大 差异 ,妨碍 着 各 国 在 
环境 与 发 展 问题 上 的 共同 政治 意 感 的 进一步 
发 展 ,从 而 妨碍 着 国际 环境 保护 的 立法 和 国 
际 环境 法 的 实施 。 为 战胜 人 类 环境 问题 的 挑 
战 和 进入 可 持续 发 展 的 良性 循环 ,国际 社会 
仍 希 付出 极 大 努力 ,国际 环境 法 仍 需 得 到 更 
大 、 更 快 的 发 展 。 

者 际 环境 法 的 漠 沸 ”作为 国际 法 的 一 个 
分 支 ,国际 环境 法 的 齐 汰 与 国际 法 的 浏 蔬 在 
类 型 和 性 质 上 相同 。 国 际 环境 法 的 渊 头 包括 
关于 环境 问题 的 条 约 ,国际 习惯 ,一般 法 律 原 
则 ,司法 判例 .国际 法 学 说 和 "公允 及 善良 " 原 
则 以 及 国际 组 织 与 环境 问题 有 关 的 法 律 
文件 。 

条 的 ”国际 环境 法 的 主要 浏 产 之 一 。 包 
括 有 关 环 境 问题 的 双边 或 多 边 的 .区 域 性 的 
或 全 球 性 的 国际 条 的 ,公约 ,协定 ,协议 .议定 
书 等 。 仅 联合 国 环境 规划 署 1991 年 的 《环境 
协定 登记 册 》 记 载 的 环境 条 约 就 达 152 个 之 
多 。 在 国际 环境 保护 领域 ,比较 重要 的 条 约 
多 为 造 法 性 条 约 " , 即 成 员 国 众多 并 为 国际 
社会 创立 有 关 环 境 问题 的 国际 法 一 般 规 则 的 
条 约 。 由 于 环境 问题 的 特殊 性 ,环境 条 约 往 
往 不 能 对 所 调整 的 国际 关系 中 各 方 的 环境 权 
利 与 义务 和 有 关 的 环境 保护 措施 一 次 性 规定 
得 全 面 而 具体 ,因此 较 多 地 应 用 "框架 + 议定 
书 + 附 件 "的 形式 ,这 也 代表 了 条 约法 发 展 中 
的 新 特点 。 

央 际 习惯 国际 环境 法 的 另 一 个 主要 济 
源 。 由 于 国际 环境 法 是 一 个 新 兴 的 国际 法 领 
域 ,加 之 国际 习惯 的 形成 需要 各 国 的 反复 实 
贱 以 形成 通 例 并 由 各 国 接 受 为 法 律 ,因此 , 国 
际 环境 法 中 的 国际 习惯 法 律 规范 并 不 多 。20 
世纪 80 年 代 以 来 ,环境 条 约 或 司法 判例 中 出 
现 了 一 些 有 关 环 境 保 护 的 国际 习惯 和 国际 习 
惯 的 萌芽 。 例 如 ,各 国有 技 自己 的 环境 政策 
开发 自己 资产 的 主权 权利 ,并 且 有 责任 保证 
在 它们 管辖 或 控制 之 下 的 活动 不 致 损害 其 他 
国家 的 或 在 国家 管辖 范围 以 外 地 区 的 环境 ， 
事先 知情 同意 程序 和 通知 义务 等 。 

一 般 法 律 原则 ”国家 所 普遍 承认 的 国内 
读 一 般 党 则 ,也 是 国际 环境 法 的 济源 之 一 。 


在 国际 法 中 ,一 般 法 律 原则 的 作用 一 是 弥补 
习惯 和 条 约 的 法 律 缺 陷 , 二 是 可 能 产生 具有 
独立 法 律 效力 的 规则 。 在 国际 环境 法 的 法 律 
实践 中 ,国际 法 窒 和 国际 仲 袁 机 构 适 用 得 比 
较 多 的 一 项 一 般 法 律 原则 是 善意 ( good faith) 
原则 。 善 意 原则 是 国际 仲 教 机 构 和 国际 法 院 
在 1893 年 大 平 洋 海 的 伸 教 案 1938 年 和 1941 
年 特 雷 尔 治 炼 厂 仲裁 案 和 1974 年 核 试验 案 
中 的 依据 之 一 。 此 外 ,其 他 还 有 一 些 一 般 法 
律 原则 也 与 环境 问题 有 关 。 例 如 国际 法 院 
1949 年 在 科 平 海峡 案 判决 中 阐述 的 “人 道 主 
义 考虑 "的 原则 。 从 国际 环境 法 的 实践 来 看 ， 
一 般 法 律 原则 有 可 能 在 国际 法 院 得 到 更 多 的 
适用 。 

司法 判例 ”国际 法 许 和 国际 仲裁 机 构 作 
出 的 判决 和 载 决 ,是 国际 环境 法 的 其 他 济源 
之 一 。 司 法 判例 并 非 独 立 的 \ 可 由 国际 法 庭 
适用 的 国际 法 消 源 , 它 只 是 作为 确定 国际 法 
原则 的 辅助 资料 被 应 用 。 司 法 判例 的 权威 和 
说 服 力 有 时 使 它们 具有 比 它们 在 形式 上 所 可 
有 的 更 大 的 意义 。 在 国际 环境 法 的 实践 中 ， 
司法 判例 已 经 成 为 促进 国际 环境 法 发 展 的 一 
个 重要 因素 。 例 如 , 特 雷 尔 治 炼 厂 仲裁 案 对 
国家 的 跨 界 环境 污染 赔偿 责任 的 确立 起 了 很 
大 的 推动 作用 。 此 外 ,国际 法 院 多 玛 河 盖 斯 
巴 科 夫 - 拉 基 玛 阁 大 坝 案 判 决 和 《关税 及 贸 
易 总 协定 的 一 些 案例 ,也 都 是 对 于 国际 环境 
法 的 发 展 十 分 有 意义 的 案例 。 

国际 法 学 说 各 国 的 权威 国际 法 学 说 是 
国际 环境 法 的 其 他 油 源 之 一 ,也 是 确定 国际 
法 律 原则 的 辅助 资料 。 但 无 论 是 国际 环境 法 
的 发 展 史 还 是 国际 法 院 等 国际 裁判 机 构 的 司 
法 实践 ,都 表明 国际 法 学 说 在 国际 环境 法 的 
法 律 实 喊 中 起 的 作用 是 很 有 限 的 。 

“ 公 刀 及 着 度 "原则 (ereequo ot bono) 在 
一 定 的 情况 下 法 院 的 判决 不 以 法 律 规则 的 适 
用 为 依据 ,而 是 以 法 院 在 一 切 情形 下 可 能 视 
为 正确 和 正当 的 其 他 考虑 为 依据 。《 国 际 法 
院 规约 ) 授 权 国际 法 院 可 经 当 事 国 同意 本 着 
“ 公 人 允 及 善良 "原则 载 判 案件 。“ 公 人 允 及 善良 ” 
原则 是 国际 环境 法 的 一 个 滋 在 洲 源 ,也 是 国 
际 环境 法 的 其 他 渭 汤 之 一 。 但 国际 法 院 至 20 
世纪 末 尚 未 有 以 “公允 及 善良 "原则 为 依据 判 
决 国际 环境 案件 的 实 器 。 

国际 组织 的 决议 等 法 律 文件 ”国际 组 织 
的 决议 按 其 法 律 文件 的 效力 可 分 为 两 类 : 
中 具有 法 律 约束 力 的 文件 ,例如 国际 组 织 根 
据 条 约 作出 的 有 约束 力 的 决定 。 这 类 法 律 文 
件 的 效力 来 源 于 条 约 ,是 条 约 效力 的 一 部 分 ， 
属于 国际 法 中 的 “ 硬 法 ", 如 联合 国安 理会 
1991 年 作出 的 关于 伊拉克 侵略 科威特 所 引起 
的 环境 赔偿 责任 的 决定 。@@ 不 具有 法 律 约束 
力 的 文件 ,包括 国际 组 织 的 大 会 宣言 ,决议 、 
行动 计划 等 ,属于 国际 法 中 的 “ 软 法 ”, 如 联合 
国 大 会 作出 的 有 关 环境 问题 的 决议 。 国 际 法 
学 界 普遍 认为 后 一 类 国际 文件 虽 不 具 法 律 约 
束 力 , 却 有 助 于 国际 习惯 的 形成 或 条 约 的 产 
生 , 因 而 对 各 国 的 行为 具有 一 定 的 影响 力 。 

国际 环境 法 律 文件 体系 ”由 有 关 利用 、 
保护 和 改善 环境 的 ,具有 有 机 联系 的 各 种 国 
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际 法 律 文件 组 成 的 体系 。 国 际 环境 法 律 文件 
体系 包括 国际 环境 条 约 .有 关 环境 问题 的 司 
法 判例 .国际 组 织 有 关 环 境 问题 的 宣言 和 决 
议 等 文件 。 国 际 环境 法 律 文件 体系 包括 3 大 
部 分 : 

网 贪 性 国际 环境 保护 法 律 文 件 “以 规定 
全 球 环境 保护 的 指导 思想 ,基本 原则 和 行动 
计划 为 主要 内 容 的 国际 法 文件 ,主要 有 《联合 
国人 类 环境 宣言 ).《 里 约 环境 与 发 展 宣言 》、 
《21 世纪 议程 ) 等 。 

保护 特定 环境 因 于 的 国际 法 律 文件 这 
一 类 法 律 文件 代表 了 当前 国际 环境 法 最 为 发 
达 的 部 分 ,其 数量 数 以 百 计 。 它 主要 由 以 保 
护 特定 环境 因子 为 主旨 的 条 约 组 成 ,也 包括 
其 他 形式 的 法 律 文件 。 其 覆盖 的 环境 范围 相 
当 广 泛 ,包括 保护 大 气 环境 的 (联合 国 气候 变 
化 框架 公约 》. 保 护 海洋 及 其 资源 的 《联合国 
海洋 法 公约 》 的 有 关 部 分 保护 和 利用 国际 河 
流 和 国际 湖泊 的 《 跨 界 水 道 和 国际 湖泊 保护 
和 利用 公约 》. 保 护 土地 资源 的 ( 莞 漠 化 公 
约 》, 保 护 森 林 资 源 的 《国际 热带 木材 协定 》、 
保护 野生 生物 的 《 独 危 野生 动 植物 物种 国际 
贸易 公约 》 保 护 生物 多 样 性 的 (生物 多 样 性 
公约 》 保 护 自然 和 文化 遗产 的 《保护 世界 文 
化 和 自然 遗产 公约 》 保 护 南极 资源 的 《南极 
条 约 》, 等 等 。 

针对 其 他 环境 问题 的 国际 法 律 文件 针 
对 固体 废物 和 危险 度 物 , 核 污染 、 贸 易 与 环 
境 、 国 际 环境 标准 ,军备 和 战争 与 环境 等 与 环 
境 密切 相关 的 问题 的 国际 法 律 文件 。 针 对 或 
与 这 类 环境 问题 密切 相关 的 国际 法 律 文件 主 
要 有 :《 控 制 危险 度 物 越境 转移 及 其 处 置 巴塞 
尔 公约 》《 核 材料 实质 保护 公约 》《 关 税 及 贸 
易 总 协定 ) 及 其 有 关 判 例 .国际 标准 化 组 织 制 
定 的 1S014000 环 境 管理 系列 标准 《关于 禁止 
发 展 、 生 产 和 储存 细菌 (生物 ) 及 毒素 武器 和 
销毁 此 种 武器 公约 和 关于 核武 器 的 一 系列 
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和 接受 的 ,在 国际 环 境 法 领域 里 具有 普遍 指 
导 意 义 的 ,体现 国际 环境 法 特点 的 ,构成 国际 
环境 法 的 基础 的 国际 法 原则 。 一 般 认 为 , 国 
际 环境 法 基本 原则 有 : 

国家 资源 开发 主权 权利 和 不 横 害 国外 环 
境 责 任 原则 ”各国 拥有 按照 其 本 国 的 环境 与 
发 展 政策 开 发 本 国 自然 资源 的 主权 权利 ,并 
负 有 确保 在 其 管辖 范围 内 或 在 其 控制 下 的 活 
动 不 致 损害 其 他 国家 或 在 国家 管辖 范围 以 外 
地 区 的 环境 的 责任 。 这 项 原则 的 前 一 方面 承 
认 国 家 关于 环境 的 主权 权利 ,后 一 方面 规定 
了 国家 关于 环境 的 义务 ,是 国家 在 环境 方面 
的 权利 与 义务 的 结合 。 该 原则 在 1972 年 ( 联 
合 国 人 类 环境 宣言 ?3 和 1992 年 (里 的 环境 与 
发 展 宣言 ) 中 得 到 明确 的 宣示 ,已 得 到 各 国 的 
普遍 赞同 ,并 在 许多 其 他 重要 国际 法 文件 和 
司法 判例 中 得 到 确认 。 

可 持续 发 展 原则 ”指导 各 国 确定 其 经 济 


与 社会 发 展 目标 和 影响 环境 的 社会 经 济 活动 
的 基本 原则 ,一 般 认为 包括 代 际 公平 , 代 内 公 
平 .可 持续 利用 和 环境 与 发 展 一 体 化 4 个 核 
心 内 容 。 代 际 公平 是 指 每 一 代 人 部 是 后 代 人 
的 环境 权益 的 托管 人 ,各 代 人 之 间 在 开发 . 利 
用 自然 资源 方面 享有 平等 的 权利 。 代 内 公平 
是 指 代 内 的 所 有 人 ,不论 其 国生 .种族 .性别 、 
经 济 发 展 水 平和 文化 等 方面 的 差异 ,对 于 利 
用 自然 资源 和 享受 清洁 .良好 的 环境 享有 平 
等 的 权利 。 可 持续 利用 指 以 保持 资源 的 可 持 
续 性 的 方式 开发 .利用 自然 资源 ,包括 以 保持 
可 再 生 资 源 最 佳 再 生 能 力 的 方式 开发 .利用 
可 再 生 资源 和 不 以 耗竭 不 可 再 生 资 源 的 方式 
开发 .利用 不 可 再 生 资 源 。 环 境 与 发 展 一 体 
化 是 指 将 环境 保护 与 经 济 和 其 他 方面 的 发 展 
有 机 地 结合 起 来 , 它 一 方面 要 求 在 制定 经 济 
和 其 他 发 展 计划 时 切实 考虑 环境 保护 的 需 
要 , 另 一 方面 要 求 在 追求 保护 环境 目标 时 充 
分 考虑 发 展 的 需要 。 在 国际 环境 法 中 ,可 持 
续 发 展 原则 是 一 项 新 的 和 处 于 形成 和 发 展 中 
的 原则 。 它 起 汰 于 一 些 早期 的 有 关 生 物资 着 
利用 的 案例 , 现 已 在 一 些 重要 的 国际 组 织 决 
议和 宣言 等 文件 中 得 到 承认 并 得 到 许多 环境 
条 约 明示 或 默 示 的 承认 。 

共 网 但 有 区 唱 的 责任 原则 ”由 于 地 球 生 
态 系统 的 整体 性 和 导致 全 球 环境 退化 的 各 种 
不 同 因素 ,各 国 对 保护 全 球 环境 负 有 共同 但 
又 有 区 别 的 中 任 。 共 同 的 贵 任意 味 着 各 国 不 
论 其 大 小 、 贫 富 等 方面 的 差别 ,都 对 保护 全 球 
环境 负 有 一 份 责任 ,都 应 当 参 加 全 球 环境 保 
护 事业 。 有 区 别 的 责任 是 对 上 述 共同 责任 的 
一 个 限定 , 即 各 国 虽然 负 有 保护 全 球 环境 的 
共同 责任 ,但 在 各 国之 间 , 主 要 是 在 发 展 中 国 
家 和 发 达 国 家 之 间 , 这 个 责任 不 是 平均 分 担 ， 
而 是 与 它们 的 社会 在 历史 上 和 当前 对 地 球 环 
境 造成 的 破坏 和 压力 成 正比 ,发 达 国家 应 当 
为 保护 地 球 环境 率先 作出 比 发 展 中 国家 更 大 
的 努力 。《 联 合 国 气候 变化 框架 公约 ?规定 : 
“各 缔约 方 应 当 在 公平 的 基础 上 ,并 根据 他 们 
共同 但 有 区 别 的 贵 任 和 各 自 的 能 力 ,为 人 类 
当代 和 后 代 的 利益 保护 气候 系统 。 因 此 ,发 
达 国家 缔约 方 应 当 率 先 对 付 气候 变化 及 其 不 
利 影 响 。《 联 合 国 气候 变化 框架 公约 京都 议 
定 书 ) 首 次 规定 发 达 国 家 在 2008 ~ 2012 年 间 
将 其 人 为 温室 气体 排放 量 总 量 削减 到 1990 
年 水 平 之 下 5% 

祯 害 预 护 原则 ”国家 应 尽早 地 在 环境 损 
害 发 生 之 前 采取 措施 ,以 制止 ,限制 或 控制 在 
其 管辖 范围 内 或 控制 下 的 活动 并 防止 该 活动 
对 他 国 或 国家 管辖 范围 以 外 地 区 环境 的 损 
害 。 该 原则 是 国家 资源 开发 主权 权利 和 不 损 
害 国 外 环境 责任 原则 的 延伸 。 国 家 为 了 做 到 
在 行使 其 资源 开发 主权 权利 时 不 损害 国外 环 
境 ,就 必须 得 循 损害 预防 原则 。 该 原则 得 到 
了 1982 年 《联合 国 海洋 法 公约 》1985 年 《 保 
护 奥 氧 层 维也纳 公约 等 多 个 国际 环境 法 律 
文件 的 确认 ,并 在 一 系列 国际 环境 司法 判例 
中 得 到 承认 。 

风险 预防 原则 ”为 了 保护 环境 ,各 国 应 
技 本 国 的 能 力 ,广远 适用 预防 措施 ; 遇 到 严重 


或 不 可 逆转 损害 的 威胁 时 ,不 得 以 缺乏 科学 
充分 确实 证 据 为 理由 ,延迟 采取 符合 成 本 效 
益 的 措施 防止 环境 恶化 。 该 原则 是 针对 环境 
恶化 结果 发 生 的 滞后 性 和 不 可 逆转 性 的 特点 
而 提出 的 。 与 损害 预防 原则 不 同 , 它 强调 不 
以 科学 上 的 不 确定 性 为 不 行动 或 迟延 行动 为 
理由 ,要 求 在 环境 问题 尚未 严重 到 不 可 逆转 
的 程度 之 前 采取 行动 ,加 以 预防 。1992 年 ( 生 
物 多 样 性 公约 》 和 《联合 国 气候 变化 框架 公 
约 ) 对 该 原则 有 明确 的 规定 。 

国际 合作 原则 ”各国 应 本 着 全 球 伙伴 精 
神 ,为 保存 ,保护 和 恢复 地 球 生态 系统 的 健康 
和 完整 ,促进 可 持续 发 展 方面 国际 法 的 进 一 
步 发 展 而 进行 合作 。 对 国际 环境 保护 事业 而 
言 ,国际 合作 具有 特别 重要 的 意义 。 首 先 , 国 
际 环境 问题 全 方位 全 因子 ,整体 问题 与 局 部 
问题 交 又 和 互相 促进 、. 茎 有 当前 症状 又 有 渔 
后 效应 等 特点 决定 了 惟有 各 国 通力 合作 、 协 
调 行动 , 才 有 解决 之 可 能 。 各 国 在 政治 ,经 
济 文化 \ 历 史 等 方面 的 差异 ,导致 各 国之 间 
存在 很 多 利益 冲突 , 尤 以 经 济 和 政治 利益 为 
甚 ,各国 惟有 加 强国 际 合作 才能 克服 这 些 利 
益 冲突 ,共同 致力 于 国际 环境 保护 。 各 国 也 
惟有 通过 合作 ,才能 制定 表现 为 各 国之 间 的 
协调 意志 的 国际 环境 法 规则 ,才能 克服 政治 、 
司法 制度 等 方面 的 差异 ,有 效 地 实施 国际 环 
境 法 。《 里 约 环境 与 发 展 宣言 ) 中 对 此 原则 有 
明确 的 宣示 。 国 际 合作 原则 不 仅 是 国际 环境 
法 的 基石 ,而且 具 体 表 现在 国际 环境 法 的 一 
些 制度 和 措施 上 。 例 如 ,1985 年 《保护 臭氧 层 
维也纳 公约 》 及 其 1987 年 (蒙特利尔 议定 
书 ) .1992 年 《联合 国 气 候 变化 框架 公约 和 
《生物 多 样 性 公约 ?中 都 有 在 情报 交流 方面 进 
行 合作 的 规定 。 

和 平 解决 环境 争端 原则 各国 应 按照 
《联合 国 宪 章 ) 采 取 适 当 的 方法 和 平地 解决 环 
境 争 端 。 在 实践 中 ,解决 国际 环境 争端 的 方 
式 主要 有 谈判 .协商 ,调停 ,调解 . 仲 载 和 司法 
解决 。 人 们 通常 将 前 4 种 方式 称 为 外 交 解 决 
方式 ,将 后 两 种 方式 称 为 法 律 解决 方式 。 

谈判 和 协商 是 两 个 或 两 个 以 上 国际 法 主 
体 为 了 解决 彼此 间 的 环境 争端 而 进行 交涉 的 
一 种 方式 。 一 般 的 环境 条 约 都 将 谈判 与 协商 
作为 缔约 国之 间 解 决 争端 的 主要 方式 。 

调停 是 指 第 三 国 为 和 平 解决 争端 而 直接 
参与 当 事 国之 间 的 谈判 ,并 提出 参考 性 的 条 
件 或 解决 方案 供 争议 双方 参考 ,使 双方 互相 
妥协 而 达成 一 致意 见 。 如 1985 年 (保护 臭氧 
层 维也纳 公约 》 就 规定 ,如 果 缔约 国 无 法 以 谈 
判 方式 达成 协议 ,可 以 联合 导 求 第 三 方 进行 
圭 旋 或 洲 请 第 三 方 出 面 调停 。 

调解 又 称 和 解 ,是 指 争端 当 事 国 将 争端 
提交 一 个 调解 委员 会 ,由 调解 委员 会 查 明 事 
实 并 提出 关于 解决 争端 的 建议 , 供 争端 当 事 
国 采纳 。 如 1992 年 《生物 多 样 性 公约 ) 的 附 
件 2 对 调解 程序 作 了 详细 的 规定 。 

仲 坑 是 环境 条 约 经 常规 定 的 一 种 争端 解 
决 方式 。 它 是 争端 当 事 国 根据 协议 ,约定 将 
争端 交 给 它们 所 选择 的 仲 载 员 并 接受 和 注 守 
仲裁 员 作出 的 裁决 的 争端 解决 方式 。 仲 瘟 费 
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决 对 争 喘 当 事 国 具有 约束 力 并 且 是 终局 性 
的 。 如 1969 年 《对 公 诲 发 生 油污 事故 进行 干 
涉 的 国际 公约 》 对 仲裁 规定 了 详细 的 程序 。 
在 国际 环境 法 的 历史 上 不 乏 以 仲裁 方式 解决 
争 喘 的 案例 ,比较 著名 的 有 1938 年 的 特 雷 尔 
冶炼 厂 仲 坑 案 等 。 

司法 解决 是 指 通过 国际 法 院 或 法 庭 适 用 
法 律 规则 , 以 判决 来 解决 国际 争端 。 在 国际 
环境 保护 领域 里 ,可 受理 国际 环境 诉讼 的 法 
院 或 法 庭 主要 有 联合 国 国际 法 院 和 《联合 国 
诲 洋 法 公约 ?的 国 队 海洋 法 法 许 。 欧 洲 法 院 
可 受理 欧盟 成 员 国 提起 的 环境 诉讼 。 

( 王 吃 ) 

guoji huonjing huiyi 
国际 环境 会 议 。《 intemational environmental 
conference) 。 两 个 或 两 个 以 上 的 国家 或 国 
际 组 织 为 了 讨论 或 解决 环境 问题 而 定期 或 临 
时 进行 的 集会 。 按 照 不 同 的 标准 ,可 以 对 国 
际 环境 会 议 进 行 不 同 的 划分 。 按 参加 会 议 主 
体 的 身份 的 不 同 , 可 将 其 分 为 政府 间 和 非 政 
府 间 国 际 环境 会 议 ! 按 照 参加 会 议 的 国际 法 
主体 的 地 城 范围 ,可 将 其 分 为 全 球 性 的 区域 
性 的 和 双边 的 国际 环境 会 议 :按照 会 议 的 目 
的 进行 划分 ,有 创立 新 的 环境 条 约 的 会 议 . 制 
定 新 的 国际 * 软 法 "文件 的 会 议和 实施 已 有 的 
环境 条 约 的 会 议 ,等 等 。 立 名 的 全 球 性 国际 
环境 会 议 有 1972 年 在 瑞典 斯 德 哥 尔 摩 举行 
的 联合 图 人 类 环境 会 议和 1992 年 在 巴西 里 
约 热 内 卢 举行 的 联合 国 环境 与 发 展 大 会 。 

国际 环境 会 议 对 国际 环境 保护 事业 和 国 
际 环境 法 的 发 展 具有 重要 的 推动 作用 。 因 
为 :中 一 些 重要 的 国际 环境 会 议 是 国际 环境 
法 发 展 的 标志 。 如 1972 年 联合 国人 类 环境 
会 议 被 认为 是 国际 环境 法 发 展 史上 的 第 1 个 
里 程 碑 ,1992 年 的 联合 国 环境 与 发 展 大 会 被 
认为 是 国际 环境 法 发 展 史 上 的 第 2 个 里 程 
碑 。 四 国际 环境 会 议 通过 发 起 制定 国际 环境 
法 律 文件 ,可 促进 环境 条 约 的 制定 和 国际 “ 软 
法 "的 形成 及 向 国际 习惯 法 的 转化 。@ 国 际 
环境 会 议 设 立 的 国际 环境 组 织 ,为 国际 环境 
保护 的 协调 发 展 提供 了 有 力 的 组 织 保 
图 国际 环境 会 议 可 以 在 相当 程度 上 监 
隙 环境 条 约 的 实施 ,各 环境 条 约 一 般 规定 缔 
约 国定 期 或 不 定期 地 向 缔约 国会 议 报告 履约 
情况 和 违约 事件 ,秘书 处 应 向 凌 约 国会 议 报 
告 条 约 的 执行 情况 。@@ 国 际 环境 会 议 可 以 为 
各 国 提供 关于 国际 环境 合作 和 协调 的 讲坛 ， 
各 国 可 以 利用 国际 会 议 交流 信息 ,对 特定 的 
环境 问题 进行 讨论 并 形成 一 致意 见 。@@ 国 际 
环境 会 议 可 成 为 常设 的 或 临时 的 情报 信息 中 
心 , 在 会 议 期 间 从 各 国 广远 收集 有 关 环境 问 
题 的 信息 并 将 其 散发 到 其 他 国家 。 中 国际 环 
境 会 议 还 有 助 于 国际 环境 争端 的 和 平 解决 - 
为 国际 环境 争端 举行 会 议 ,可 以 协调 争端 当 
事 国 的 立场 ,促使 它们 相互 妥协 ,达成 一 致意 
见 ,和 平 迅速 地 解决 国际 环境 争 背 。 

( 王 上 喷 ) 


guoji huonjing zuzhi 
国际 环境 组 织 (international environmental 
organization) 。 以 环境 保护 为 主要 宗 轩 或 其 


宗旨 与 环境 保护 有 关 的 国际 组 织 。 国 际 环境 
组 织 根据 其 成 员 身份 可 分 为 政府 间 组 织 . 非 
政府 组 织 和 政府 间 组 织 与 非 政府 组 织 的 混合 
型 组 织 3 大 类 。 上 述 混合 型 组 织 往往 以 非 政 
府 组 织 的 身份 活路 于 国际 舞台 。 从 国际 环境 
保护 的 实践 来 看 ,国际 环境 组 织 在 保护 全 球 、 
区 域 及 各 国 环境 和 推动 国际 环境 法 的 发 展 方 
面 起 到 了 很 大 作用 。 

在 政府 间 国际 环境 组 织 中 ,联合 国 是 惟 
一 的 具有 全 面 领导 能 力 和 作用 的 国际 环境 组 
织 。 联 大 经 常 作出 关于 环境 保护 问题 的 决 
议 ,这 些 决议 有 的 宣示 确认 国际 环境 法 的 有 
关 原则 ,有 的 引起 与 国际 环境 法 的 发 展 有 关 ， 
的 活动 ,如 重要 的 国际 会 议 的 召开 和 国际 环 
境 条 约 的 缔结 等 。 联 合 国安 理会 于 1991 年 
通过 第 687 号 决议 ,要 求 伊拉克 对 其 因 侵略 
科威特 所 致 环境 损害 进行 赔偿 。1973 年 成 立 
的 环境 规划 署 是 联合 国 专门 负责 协调 各 国 在 
环境 领域 活动 的 机 构 ,也 是 最 重要 的 国际 环 
境 组 织 和 国际 环境 活动 中 心 ,在 推动 国际 环 
境 法 的 发 展 方面 起 了 突出 的 作用 。1992 年 成 
立 的 联合 国 可 持续 发 展 委员 会 在 推动 ,监督 
和 协调 各 国 执行 (21 世纪 议程 方面 起 着 重要 
作用 。 联 合 国 的 专门 机 构 如 国际 海事 组 织 、 
国际 气象 组 织 和 国际 芳 工 组 织 等 ,也 都 从 国 
际 条 约 等 方面 推动 国际 环境 法 的 发 展 。 

非 联 合 国 系统 的 政府 间 国 际 环境 组 织 ， 
如 国际 标准 组 织 子 能 机 构 等 ,在 其 专 
业 领 域 里 推动 了 国际 环境 条 约 和 其 他 国际 环 
境 法 律 文件 的 发 展 。 

区 域 性 政府 间 国 际 组 织 如 欧盟 .东南亚 
国家 联盟 ,非洲 统一 组 织 等 ,在 区 域 环境 保护 
方面 制定 了 不 少 公约 和 协定 。 其 中 重要 的 有 
欧盟 制定 的 大 量 有 关 环 境 保护 的 条 例 ,指令 
和 决定 ,东盟 成 员 国 1985 年 签订 的 (东盟 保 
护 自然 和 自然 资源 协定 》, 非 统 组 织 1991 年 
制定 的 (禁止 对 非洲 出 口 危险 废物 和 控制 非 
洲 内 的 危险 废物 越境 转移 公约 )(( 巴 马 科 公 
约 )) 等 。 

非 政府 国际 环境 组 织 和 混合 型 国际 环境 
组 织 在 国际 环境 保护 领域 里 非常 活跃 。 它 们 
起 草 了 一 些 对 于 解决 全 球 环境 问题 和 推动 国 
际 环境 法 的 发 展 具有 建设 性 意义 的 文件 , 国 
际 环境 法 领域 中 很 多 重要 的 " 软 法 "文件 和 条 
约 都 是 以 它们 提出 的 文本 为 基础 的 。 它 们 已 
经 成 为 一 支 为 国际 环境 保护 事业 提出 新 思 
想 ,. 新 原则 和 新 方法 的 不 容 忽视 的 重要 力量 。 
比较 重要 的 非 政府 国际 环境 组 织 有 世界 野生 
动物 基金 会 .绿色 和 平 组 织 等 ;比较 重要 的 混 
合 型 国际 环境 组 织 有 国际 自然 保护 同盟 等 

( 王 睦 ) 


guoi huiyi 

改 际 会 议 (intemational conference) 两 
个 以 上 国家 为 了 讨论 和 解决 相互 关系 中 的 某 
种 问题 而 派 踪 代表 组 成 的 临时 人 性 集会 。 

早 在 古代 东方 国家 和 中 世纪 欧洲 国家 的 
历史 上 ,就 有 由 若干 国家 代表 参加 的 会 议 。 
早期 双边 会 议 居多 ,多 边 会 议 其 少 ;用 以 结束 
战争 解决 善后 问题 的 会 议 居多 ,在 和 平时 期 
用 以 谓 整 国家 间 关 系 的 会 议 较 少 。17 世纪 中 


叶 , 结 束 欧洲 三 十 年 战争 的 威 斯 特 伐 利 亚 大 
会 ,是 近代 国际 关系 史上 一 次 非常 重要 的 会 
议 。 它 开创 了 国家 间 通 过 大 型 国际 会 议 的 方 
式 解 决 重要 国际 问题 的 先例 。 到 19 世纪 初 ， 
国际 会 议 日 益 频繁 ,范围 也 不 断 扩 大 ,已 经 被 
认为 是 国际 生活 中 的 一 种 正常 的 制度 。 如 
1815 年 的 维也纳 公会 .1856 年 的 巴黎 公会 、 
1878 年 的 柏林 公会 19 世纪 末 和 20 世纪 初 的 
两 次 海牙 和 平 会 议 ,都 是 当时 这 种 会 议 的 重 
要 例子 。 

在 长 期 实践 中 ,国际 会 议 隶 渐 形 成 了 一 
系列 的 原则 和 程序 规则 。 每 个 国际 会 议 都 可 
以 自行 制定 自己 的 会 议 规则 。 各 种 政府 间 国 
际会 议 ,有 的 是 由 一 个 国家 或 几 个 国家 联合 
召开 的 ,有 的 则 是 由 某 个 国际 组 织 主 持 召 开 
的 。 它 们 可 能 是 国家 元 首 或 政府 首脑 参加 的 
最 高 级 会 议 ,或 者 部 长 一 级 的 会 议 ,也 可 能 是 
一 般 外 交代 表 会 议 ; 可 能 是 为 缔结 和 约 或 其 
他 条 约 而 召开 的 外 交会 议 , 也 可 能 是 其 他 专 
门 性 会 议 。 无 论 哪 种 会 议 ,一般 说 来 ,平等 原 
则 应 该 是 组 织 国际 会 议 的 最 基本 的 原则 。 每 
个 参加 会 议 的 国家 享有 同等 的 代表 权 与 投票 
权 。 出 席 国际 会 议 的 各 国 代表 享有 外 交 特 
权 。 会 议 的 时 间 、 地 点 、 议 程 和 使 用 语文 等 ， 
由 会 议 的 召集 国 与 被 洲 参 加 国共 同 磋商 决 
定 。 会 议 进行 时 ,或 者 由 专门 指定 的 一 位 或 
数位 主席 主持 ,或 者 由 各 国 代表 团团 长 按照 
商定 文字 的 国名 字母 顺序 轮流 主持 。 会 议 的 
一 切 决议 或 其 他 文件 ,对 于 未 参加 会 议 的 国 
家 ,不 发 生 法 律 效力 ;这 种 文件 ,一 般 需 要 与 
会 者 一 致 表决 通过 ,如 只 获得 多 数 通过 , 则 对 
不 表 同 意 的 国家 没有 约束 力 。 第 二 次 世界 大 
战 后 ,在 多 边 外 交 中 为 了 扩大 合作 ,出 现 了 一 
种 采用 “协商 一 致 "(consensus) 程 序 的 趋势 :会 
议 文件 经 广泛 协商 后 ,如 所 有 代表 团 对 待 决 
定 的 问题 在 基本 点 上 均 无 反对 意见 , 即 可 确 
认为 通过 ,无 需 正式 投票 。 各 方 对 非 基本 点 
的 不 同意 见 , 可 另 作 解 释 ,并 予 记录 。 

(本 西 ) 
Guoji Huobi Jiin Zuzhi 
国际 货币 基金 组 织 。《〈 Intemational Monetary 
Fund ,IMF) 。 为 实现 货币 金融 领域 的 国际 
协调 和 合作 目标 而 设立 的 普遍 性 国际 经 济 
组 织 。 

1944 年 7 月 1 ~ 22 日 ,在 美国 新 罕 布什 
尔 州 布雷 顿 森 林 召 开 45 国 代表 参加 的 联合 
国 国际 货币 金融 会 议 ,签订 了 《国际 货币 基金 
协定 )( 以 下 简称 “基金 协定 ")。 根 据 该 协定 ， 
基金 组 织 于 1945 年 12 月 27 日 成 立 ,1947 年 3 
月 1 日 开业 ,同年 11 月 15 日 成 为 联合 国 的 专 
门 机 构 。 

案 首 ”促进 国际 货币 合作 ;促进 国际 贸 
易 的 扩大 与 平衡 发 展 ,从 而 促进 和 保持 高 水 
平 的 就 业 和 实际 收入 ;促进 汇价 的 稳定 ,在 各 
成 员 国之 间 保持 有 秩序 的 汇率 安排 ;协助 建 
立成 员 国 之 间 经 济 性 交易 的 多 边 支付 制度 ， 
帮助 消除 阻碍 世界 贸易 发 展 的 外 汇 限制 。 

成 员 资格 ”参加 1944 年 联合 国 国际 货 
币 金融 会 议 ,并 于 1945 年 12 月 31 日 以 前 正 
式 签署 基金 协定 的 30 个 国家 为 基金 组 织 创 
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始 成 员 国 。 其 他 国家 根据 基金 组 织 理事 会 规 
定 的 日 期 和 条 件 ,可 申请 参加 。 

基金 组 织 成 员 资格 的 交 失 有 自愿 退出 和 
强制 退出 两 种 情况 。 成 员 国 具有 退出 基金 组 
织 的 权利 。 任 何 成 员 国 可 随时 将 其 退出 的 意 
愿 以 书面 通知 基金 组 织 。 从 基金 组 织 按 到 该 
项 通知 之 日 起 ,退出 即 生效 。 在 成 册 国 不 履 
行 基金 组 织 协定 义务 的 情况 下 ,基金 组 织 可 
宣告 该 成 员 国 夜 失 使 用 普通 资金 的 资格 。 在 
宣告 后 ,如 经 过 一 段 合理 期 限 ,该 成 员 国 仍 不 
履行 上 述 义 务 ,基金 组 织 可 通过 70% 总 投票 
权 的 表决 通过 ,中 止 该 成 员 国 的 投票 权 。 中 
止 期 间 , 基 金 组 织 可 通过 70% 总 投票 权 的 表 
决 通过 ,在 任何 时 候 终止 该 项 中 止 。 在 中 止 
决定 作出 后 ,如 经 过 一 段 合理 期 限 , 该 成 员 国 
仍 不 履行 上 述 义 务 ,基金 组 织 经 拥有 85% 总 
投票 权 的 多 数理 事 表决 通过 ,可 要 求 该 成 员 
国 退 出 基金 组 织 。 

截至 2005 年 6 月 ,基金 组 织 共有 184 个 
成 员 国 。 中 国 是 基金 组 织 的 创始 成 员 国之 
一 。 但 中 国 的 代表 席位 草 长 期 被 台湾 当局 非 
法 占据 。!980 年 4 月 1 日 ,中 国外 交 部 致 函 
基金 组 织 ,要 求 恢复 中 国 的 合法 席位 。 同 年 4 
月 17 日 ,基金 组 织 执行 芒 事 会 通过 决议 , 恢 
复 了 中 国 的 合法 席位 。 

组 织 机 构 ”包括 理事 会 和 执行 董事 会 。 

理事 会 ”是 基金 组 织 的 最 高 权力 机 构 ， 
由 各 成 员 国 委派 理事 和 剧 理事 各 1 人 组 成 。 
理事 和 副 理事 任期 5 年 ,可 以 连任 。 理 事 一 
般 是 各 成 员 图 的 财政 部 长 或 中 央 银 行 行 长, 
副 理事 在 理事 缺席 的 场合 代行 其 职权 。 理 事 
会 每 年 举行 一 次 例会 ,决定 接纳 新 成 员 国 或 
停止 成 员 国资 格 ,调整 各 成 员 国 应 缴纳 的 基 
金 份额 ,批准 成 员 国货 币 平价 的 统一 变动 , 决 
定 基金 组 织 净 收 益 的 分 配 和 基金 的 清理 等 - 
理事 会 休会 期 间 如 过 重大 问题 ,以 信件 或 电 
报 方式 投票 决定 。 

执行 董事 会 ”是 基金 组 织 处 理 日 常 业务 
的 机 构 ,行使 理事 会 授予 的 一 切 权力 。 执 行 
董事 会 现 由 24 名 执行 董事 组 成 。 执 行 董事 
的 名 额 分 配 是 ,在 基金 组 织 中 持 有 最 多 份额 
的 美国 .英国 ,敌国 .法国 和 日 本 各 单独 指派 1 
名 ;其 他 成 员 国 划 分 为 19 个 选区 ,中 国 、 俄 罗 
斯 和 沙特 阿拉 伯 为 单一 国家 选区 ,分 别 单独 
指派 1 名 执行 董事 。 执 行 董事 任期 两 年 , 常 
驻 基 金 组 织 总 部 办 公 。 各 执行 董事 指派 1 名 
副 执行 董事 ,在 执行 董事 缺席 时 代行 其 职权 。 
执行 董事 不 得 兼 任 理事 。 

执行 董事 会 选举 总 孝 1 人 ,任期 5 年 。 
总 教 既 是 执行 董事 会 主席 ,又 是 盟 高 行政 领 
导 , 在 执行 营 事 会 指导 下 负责 基金 组 织 的 日 
党 工作。 总裁 不 得 兼任 理事 或 执行 董事 。 在 
执行 董事 会 表决 中 ,总裁 一 般 无 投票 权 , 只 有 
在 表决 中 双方 票数 相等 时 ,可 投 一 决定 票 。 

投票 权 与 表决 制 ”基金 组 织 成 员 国 的 
投票 权 与 其 所 缴 资 金 份额 多 守 密 切 相 关 。 
基金 组 织 规 定 , 每 个 成 员 国 拥有 250 黑 基本 
投票 权 ,再 按 其 粕 次 份额 每 10 万 特别 提 款 权 
(基金 组 织 1969 年 设立 的 一 种 储备 资产 和 记 
账单 位 ,可 用 于 政府 间 结 算 ) 增 加 一 票 投票 


权 。 在 执行 董事 会 中 ,各 | 独 指派 的 执行 
医事 的 投票 权 以 其 本 国 在 理事 会 的 票数 计 
算 ; 各 选区 选举 产生 的 执行 董事 投票 权 则 为 
该 选区 各 国 在 理事 会 的 票数 之 和 。 理 事 会 
和 执行 董事 会 决定 一 般 问 题 时 ,以 简单 多 数 
通过 的 议事 规则 表决 。 决 定 重要 问题 时 , 则 
根据 不 同 问题 的 重要 程度 ,分 别 适用 2/3 多 
数 通过 ,3/4 多 数 通过 或 85% 多 数 通过 的 议 
事 规则 。 这 种 与 缴 资 份额 相 联系 的 加 权 表 
决 制度 从 组 织 上 保证 了 发 达 国家 在 基金 组 
织 中 的 优势 地 位 。 

法 律 人 格 ”根据 基金 协定 第 9 条 的 规 
定 ,基金 组 织 具有 完全 的 法 人 权利 ,特别 是 有 
权 签订 契约 ,取得 和 处 置 动产 和 不 动产 以 及 
进行 法 律 诉讼 。 基 金 组 织 的 财产 和 资产 享有 
司法 内 免 , 免 受 搜查 .征用 、 没 收 或 其 他 行政 
或 立法 行为 的 任何 形式 的 扣押 。 其 档案 不 受 
侵犯 。 此 外 ,基金 协定 还 规定 了 基金 组 织 的 
通讯 特权 ,基金 组 织 言 员 和 雇员 的 赣 免 事项 
和 特权 以 及 捐 税 钥 免 。 (和 曾 华 群 ) 


guoji huobi jinrongfo 

国际 货币 金融 法 。〈 intemational monetar 
and financial law) 。 调整 国际 货币 金融 关系 
的 各 种 法 律 规范 的 总 称 , 是 国际 经 济 法 的 一 
个 分 支 。 

由 于 国际 货币 金融 活动 的 主体 包括 国家 
政府 ,国际 经 济 组 织 和 私人 (包括 法 人 和 自然 
人 ) 等 ,因此 ,作为 国际 货币 金融 法 调整 对 象 
的 国际 货币 金融 关系 ,当然 包括 上 述 各 天主 
体 各 自 之 间 以 及 它们 相互 之 间 存 在 的 跨越 国 
界 的 货币 金融 关系 。 与 此 相 适 应 ,调整 这 种 
跨国 界 、 多 层次 的 各 类 国际 货币 金融 关系 的 
法 律 规范 也 具有 其 特殊 的 广泛 性 : 既 有 国际 
法 的 ,又 有 国内 法 的 ; 既 有 实体 法 的 ,又 有 程 
序 法 的 ;还 有 冲突 法 的 。 从 其 具体 表现 形式 
说 , 则 有 国际 货币 金融 惯例 .国际 货币 金融 条 
约 和 各 国 的 涉外 金融 法 规 。 

国际 货币 金融 惯例 ”国际 货币 金融 法 是 
随 着 国际 贸易 的 发 展 ,适应 调整 国际 结算 、 国 
际 汇 竞 关 系 的 实际 需要 而 逐 新 形成 和 发 展 起 
来 的 ,因此 ,国际 货币 金融 法 律 规 范 的 最 初 表 
现形 式 是 各 国 在 长 期 的 国际 货币 金融 实践 中 
形成 的 ,在 该 领域 约定 俗 成 ,并 被 广泛 接受 的 
习 嵌 或 惯例 。 其 显著 特点 是 其 约束 力 来 自 交 
易 各 方 对 其 明示 的 选择 采用 。 许 多 国际 货币 
金融 惯例 是 从 各 加 的 国内 法 在 国际 实 唉 中 的 
推广 适用 而 形成 的 。 如 19 世纪 在 英国 率先 
实行 ,随后 在 欧美 各 国 迅速 推广 的 金本位 制 ， 
实际 上 就 是 以 国际 货币 金融 愉 例 的 面 盘 出 现 
的 ,其 所 固有 的 金币 自由 铸造 .自由 兑换 和 自 
由 输出 人 等 特点 ,在 保持 各 国货 币 之 间 按 各 
自 的 合金 量 自由 兑换 的 前 提 下 ,使 资金 得 以 
在 各 国之 间 自 由 流动 ,并 在 第 一 次 世界 大 战 
前 的 相当 长 一 个 时 期 内 ,发 挥 着 稳定 国际 货 
币 金融 秩序 的 重要 作用 。 此 外 ,国际 商会 制 
定 的 ( 跟 单 信用 证 统一 惯例 )《 合 同 担保 统 一 
规则 》《 国 际 备用 信用 证 惯例 ) 及 世界 银行 制 
定 的 《贷款 协定 与 担保 协定 通则 }》 等 也 作为 国 
际 惯例 在 国际 贷款 及 国际 融资 担保 领域 被 广 


为 采用 。 至 于 《巴塞 尔 协议 》, 其 性 质问 题 虽 
尚 存 争 议 ,但 鉴于 它 在 国际 金融 领域 已 被 广 
泛 接受 的 事实 ,其 作为 调整 国际 金融 关系 特 
别 是 跨国 银行 活动 及 其 监管 的 国际 金融 惯例 
的 地 位 已 日 趋 牢 固 。 

国际 货币 金融 条 约 ”国际 货币 金融 条 约 
在 调整 国际 货币 金融 关系 中 起 着 举足轻重 的 
作用 。 它 是 有 关 国 家 为 解决 国际 货币 金融 领 
域 重大 问题 而 缔结 的 ,对 缔约 国 具 有 当然 的 
法 律 约束 力 的 国际 货币 金融 法 律 规范 。 目 
前 ,最 重要 的 国际 货币 金融 条 约 是 1944 年 在 
布雷 顿 森 林 会 议 上 签订 的 《国际 货币 基金 协 
定 》《 国 际 复兴 开发 银行 协定 ) 和 WTO《 金 融 
服务 协定 )。 这 3 项 国际 货币 金融 条 约 及 其 
相应 的 运行 机 构 一 一 国际 货币 基金 组 织 、 国 
际 复兴 开发 银行 ( 见 世界 银行 集团 ) 和 世界 贸 
易 组 织 ,在 协调 各 国货 币 金 融 政策 维持 各 国 
汇率 稳定 及 促进 各 国 经 济 良性 发 展 和 推进 金 
融 服务 自由 化 等 方面 起 着 重要 的 作用 ,成 为 
维持 当今 国际 货币 金融 秩序 稳定 的 重要 保障 
力量 。 

各 国 涉外 金融 法 规 一 国 的 国内 法 ( 即 
使 是 其 涉外 部 分 ) 不 可 能 当然 地 适用 于 各 国 
之 间 的 国际 金融 关系 ,但 与 各 该 国有 关 的 国 
际 金融 活动 受 该 国 涉 外 金融 法 的 调整 和 约 东 
则 是 理所当然 的 。 如 各 国 的 外 汇 管 理 法 、 涉 
外 贷款 法 ,对 外 查 保 法 等 , 均 可 因 当 事 人 的 选 
择 或 因 冲突 规范 的 指向 而 适用 于 国际 金融 关 
系 ,并 发 挥 其 应 有 的 调整 作用 。 而 国际 间 的 
金融 活动 无 不 与 一 定 的 国家 存在 一 定 的 联 
系 ,因此 各 国 涉外 金融 法 在 国际 货币 金融 法 
体系 中 的 地 位 也 是 不 可 动摇 的 。 

可 见 ,各 种 表现 形式 的 国际 货币 金融 法 
律 规范 都 互 为 补充 、 互 相配 合 ,并 在 各 自 的 领 
城内 发 挥 着 无 可 普 代 的 调整 国际 货币 金融 关 
系 的 作用 。 为 适应 中 国 改革 开放 的 实际 需 
要 ,中 国 对 国际 货币 金融 法 的 研究 已 步 人 一 
个 办 新 而 活 牙 的 年 代 , 自 成 体系 或 各 有 侧重 、 
各 显 其 长 的 研究 成 果 层 出 不 穷 。 
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‘guoji huobi zhidu 
国际 货币 制度 《international monetary sys- 
tem) 依 国际 条 约 及 国际 惯例 而 形成 的 国 
际 间 的 货币 安排 ,主要 涉及 国际 货币 的 确定 、 
各 国货 币 之 间 的 汇兑 关系 国际 收 支 的 调节 
及 国际 结算 等 方面 的 国际 法 原则 和 规则 。 

金本位 制 ”在 16 ~ 18 世纪 次 本 主义 发 
展 初期 ,各 国 普遍 实行 金 银 复 本 位 制 。1816 
年 ,作为 当时 国际 贸易 和 国际 金融 大 国 的 英 
国 制定 了 《金本位 制 法 ), 金 银 复 本 位 制 逐 步 
被 金本位 制 所 取代 。 此 后 ,其 他 各 主要 资本 
主义 国家 相继 效仿 。 实 行 金本位 制 的 国家 对 
货币 单位 规定 一 定 的 含金量 ,各 国货 币 以 所 
含 纳 金 量 为 基础 ,彼此 兑换 , 供 金 成 为 国际 间 
的 主要 支付 手段 和 结算 手段 。 按 照 与 黄金 联 
系 程度 的 不 同 ,金本位 制 可 分 为 金币 本 位 制 、 
金 块 本 位 制 和 金 汇 竞 本 位 制 。 进 人 20 世纪 ， 
由 于 各 责 本 主义 国家 经 济 政治 发 展 不 平衡 ， 
维持 金本位 制 的 基础 渐 遭 破坏 ,黄金 自动 调 
节 流 通 和 稳定 汇率 的 作用 趋 于 消失 。 在 
1929 ~1933 年 世界 经 济 危机 的 冲击 下 , 金 本 
位 制 终于 瓦解 。1936 年 ,英美 .法 3 国 钵 订 
立 《 三 国货 币 协定 ) 和 《三 国 黄金 协定 》, 以 求 
恢复 比较 稳定 的 国际 货币 体系 ,但 只 取得 局 
部 的 和 暂时 的 效果 。 

布 雪 顿 条 林 休 制 20 世纪 30 年 代 , 金 本 
位 制 期 涡 后 ,国际 货币 秩序 陷于 混乱 ,从 而 为 
法 西 斯 主义 的 兴起 提供 了 温床 。 二 战 临近 结 
东 ,44 个 国家 于 1944 年 7 月 参加 了 在 美国 新 
罕 布什 尔 州 举行 的 "布雷 顿 森林 会 议 ", 讨 论 
建立 战 后 国际 货币 体系 的 问题 。 由 于 当时 美 
国 谈判 实力 占据 优势 ,会 议 基本 上 采纳 了 美 
国 的 方案 ,签订 了 《国际 货币 基金 协定 》( 以 下 
简称 (基金 协定 》)。1945 年 12 月 ,该 协定 生 
效 ,网 时 创立 了 “国际 货币 基金 组 织 "(以 下 简 
称 基金 组 织 ) 。 自 此 ,以 美元 为 中 心 的 战 后 国 
际 货币 制度 一 一 布雷 顿 森 林 体 制 宜 告 产生 ， 
其 主要 内 容 为 :中 采取 黄金 一 美元 本 位 制 。 
布雷 顿 森 林 体制 以 黄金 为 基础 ,以 美元 为 主 
要 国际 货币 ,并 实行 " 双 挂 多 "制度 。 首 先 , 美 
元 与 黄金 挂钩, 各 成 员 国 有 义务 承认 美国 法 
定 的 35 美元 = ! 窒 司 黄金 的 官 价 ,同时 有 权 
随时 按 此 官 价 以 美元 向 美国 政府 兑换 黄金 : 
其 次 ,其 他 成 员 国 的 货币 与 美元 挂钩, 即 这 些 
国家 的 货币 对 美元 的 汇率 可 按 各 自 的 含金量 
来 确定 ,或 者 不 规定 合金 量 而 径 行 确定 与 美 
元 的 比价 。 信 确立 可 调整 的 固定 汇率 制 。 各 
成 员 国货 币 对 美元 的 汇率 一 般 只 能 在 平价 上 
下 各 1% 的 幅度 内 被 动 。 各 成 员 国政 府 有 义 
务 干预 外 汇市 场 , 以 保证 外 汇 行 市 的 稳定 ;对 
于 黄金 价格 的 维持 , 亦 同 。 除 非 为 消除 本 国 
国际 收 支 的 严重 不 平衡 ,否则 各 成 员 国 不 得 
对 本 国货 币 采 取 贬 信 或 升值 措施 。 轩 设立 责 
人 金 支持 制度 。 当 一 成 员 国 发 生 国际 收 支 逆差 
时 ,有 可 能 会 采取 有 害 于 本 国 或 国际 繁荣 的 
措施 (如 竞争 性 货币 贬值 ), 来 改善 本 国 的 国 
际 收 支 状况 。 为 名 免 此 等 情形 的 发 生 ,基金 
组 织 将 向 这 些 逆 莽 成 员 国 提供 资金 支持 。 基 
金 组 织 最 早 发 放 的 是 “普通 贷款 ", 又 称 “普通 
反 款 权 ", 这 也 是 该 组 织 最 基本 的 贷款 形式 。 


从 60 年 代 开始 ,各 成 员 国 尤其 是 发 展 中 国家 
成 员 国 对 基金 组 织 的 资金 需求 量 越 来 越 大 ， 
需求 的 类 型 也 越 来 越 多 ,相应 地 ,基金 组 织 陆 
续 增设 了 其 他 各 种 贷款 形式 。 目 前 ,基金 组 
织 发 放贷 款 ,基本 上 采取 "备用 安排 "的 方式 。 
图 力图 取消 经 常 项 目的 外 汇 管制 。 根 据 《 基 
金 协定 》 第 8 条 规定 , 除 有 该 协定 允许 的 例 
外 ,各 成 员 国 不 得 限制 经 常 项 目的 支付 ,不 得 
采取 歧视 性 的 货币 措施 ,并 应 实行 多 边 支付 
制度 等 。 接 受 此 项 义务 的 成 员 国 被 称 为 "第 8 
条 成 员 国 "。 反 之 , 尚 不 具备 条 件 接受 第 8 条 
义务 的 成 员 国 ,可 按照 (基金 协定 第 14 条 的 
规定 ,每 年 与 基金 组 织 磋商 ,在 过 六 安排 期 间 
继续 维持 经 常 项 目的 外 汇 管 制 措施 。 此 类 成 
员 国 被 称 为 "第 14 条 磋商 国 "。 从 1996 年 12 
月 开始 ,中 国 已 从 “第 14 条 磋商 国 "正式 转变 
为 "第 8 条 成 员 国 "。 

20 世纪 60 年 代 以 后 ,在 一 连 串 美元 危机 
的 冲击 下 , 布雷 顿 森 林 体制 于 1973 年 彻底 
期 注 。 

牙买加 体系 1978 年 4 月 ,修改 原 ( 基 金 
协定 ?的 《牙买加 协定 ) 生 效 。 该 协定 是 美国 、 
其 他 发 达 国家 和 发 展 中 国家 3 者 之 间 妥 协 的 
产物 ,其 对 原 (基金 协定 ) 有 关 国际 货币 制度 
规定 的 修改 ,主要 表现 在 :四 汇率 制度 。《 牙 
买 加 协定 ?取消 了 原来 的 货币 平价 制 ,各 成 员 
国 可 以 自由 选择 汇率 安排 , 即 允 许 固定 汇率 
制 与 浮动 汇率 制 并存 ,但 各 成 员 国 仍 有 义务 
与 基金 组 织 合作 ,包括 进行 磋商 ,并 接受 基金 
组 织 的 监督 。 与 此 同时 ,各 成 员 国 应 创造 有 
秩序 的 基本 经 济 和 金融 条 件 ,避免 反常 的 货 
币 混乱 ,以 保证 汇率 的 稳定 。 四 黄金 非 货币 
化 。《 牙 买 加 协定 ) 实 现 了 "黄金 非 货币 化 "， 
使 黄金 与 货币 脱钩 ,成 为 一 种 单纯 的 商品 。 
详 言 之 ,废除 黄金 官 价 ,各 成 员 国 得 按 市 价 从 
事 黄 金 交 易 ,基金 组 织 不 在 黄金 市 场 上 干预 
金价 ;取消 黄金 作为 各 国货 币 的 定 值 标准 ; 取 
消 成 员 国 和 基金 组 织 之 间 及 成 员 国 之 间 的 黄 
金 支付 义务 ;基金 组 织 所 持 的 黄金 ,应 逐步 加 
以 处 理 ; 等 等 。@ 储 备 资产 问题 。《 牙 买 加 协 
定 ) 设 想 以 特别 提 款 权 充当 国际 主要 储备 丙 
产 ,建立 特别 提 款 权 本 位 制 。 所 谓 * 特 别提 款 
权 ", 是 指 基 金 组 织 在 普通 提 款 权 之 外 无 偿 分 
配给 各 成 员 国 的 一 种 虚拟 资产 ,现行 以 美元 、 
欧元 .日 元 和 英镑 4 种 货币 按 一 定 比例 综合 
定 值 。 特 别提 款 权 用 途 广泛 , 既 可 用 来 向 其 
他 成 员 国 换取 可 自由 兑换 的 货币 ,以 供 国际 
开支 ,也 可 不 经 兑换 ,直接 用 来 偿还 基金 组 织 
的 贷款 等 ;但 只 能 在 基金 组 织 各 成 员 国 ,基金 
组 织 本 身 ,国际 靖 算 银行 之 间 使 用 。 

和 年 代 以 来 ， 国 际 金融 自由 化 步伐 加 
快 ， 既 给 发 展 中 国家 提供 了 机 遇 ， 同 时 也 带 
来 了 严重 的 挑战 ， 尤 其 是 1997 年 亚洲 金融 
危机 的 爆发 ， 暴 圳 了 现行 国际 货币 体制 存在 
的 弱点 和 缺陷 。 这 就 要 求 推动 基金 组 织 的 改 
革 ， 强 化 基金 组 织 对 成 员 国 的 监督 机 制 和 磁 
商机 制 ， 完 善 成 员 国 的 金融 制度 ， 增 加 透明 
度 及 加 强 基金 组 织 与 私营 部 门 的 合作 ， 
等 等 。 

除了 现行 的 全 球 性 国际 货币 制度 之 外 , 


一 些 国家 还 不 断 加 强 本 地 区 货币 关系 的 协 
调 ,谋求 区 域 性 货币 体制 的 建立 ,直至 实现 区 
域 货币 的 一 体 化 。 其 中 ,最 引 人 注 目的 是 区 
训 联 里 。 根 据 1993 年 生效 的 ( 马 斯 特 里 赫 特 
条 约 ) ,经 过 分 阶段 努力 ,欧洲 联盟 已 于 1999 
年 元 且 引 入 单一 货币 制 ,从 2002 年 元 旦 起 ， 
欧元 正式 进入 流通 。 ( 栓 烷 利 ) 


Guoii Huowu Xiooshou Hetong Gongyue 
《国际 货物 销售 合同 公约 》 《 Convention on 
Contracts for the Intemational Sale of Coods) 
联合 国 国际 贸易 法 委员 会 制定 的 调整 国际 货 
物 买 卖 合同 订立 、 星 行 、 变 更 、 解 除 以 及 违 
约 救济 措施 等 一 系列 事项 的 多 边 性 国际 
条 约 。 

自 20 世 纪 30 年 代 起 ,为 统一 国际 货物 买 
卖 法 ,国际 社会 进行 了 不 懈 的 努力 ,于 1964 
年 通过 了 (国际 货物 销售 合同 成 立 的 统一 法 
公约 ?及 其 附件 《国际 货物 销售 合同 成 立 统一 
尘 》 《国际 货物 销售 统一 法 公约 》 及 其 附件 
《国际 货物 销售 统一 法 》,1972 年 8 月 生效 ,但 
参加 的 国家 较 少 。1968 年 联合 国 国际 贸易 法 
委员 会 拟订 《国际 货物 销售 合同 公约 》( 草 
案 ) ,1980 年 4 月 在 维也纳 召开 会 议 讨 论 并 通 
过 了 该 公约 ,通常 简称 为 《1980 年 维也纳 公 
约 X 以 下 称 * 公 约 ")。1988 年 1 月 1 日 公约 
正式 生效 ,成 为 国际 社会 调整 国际 货物 销售 
合同 关系 的 主要 公约 。 截 至 2001 年 底 ,公约 
已 在 58 个 图 家 生效 。 尽 管 公约 尚未 尽 养 ,但 
其 普遍 接受 性 .灵活 性 和 高 度 包容 性 ,是 任何 
国内 法 或 国际 惯例 以 及 其 他 相关 国际 公约 都 
不 可 与 之 相提并论 的 。 公 约 阐述 了 国际 货物 
买卖 中 普遍 认可 的 原则 和 规则 ,以 此 弥补 国 
内 法 和 国际 惯例 之 不 足 ,并 提出 一 亦 适 合 于 
国际 贸易 特殊 要 求 的 原则 和 办 法 , 供 选 择 适 
用 。 公 约 是 近 半 个 世纪 以 来 国际 贸易 统一 法 
运动 的 重要 里 程 碑 ,反映 了 国际 货物 买卖 法 
未 来 的 发 展 趋势 ,具有 巨大 的 影响 。 

公约 适用 于 营业 地 在 不 同 国家 的 当事人 
之 间 所 订立 的 货物 销售 合同 。 所 谓 "国家 "是 
指 缔约 国 ,或 由 国际 私法 规则 导致 适 用 某 一 
特定 法 律 的 国家 。 当 事 人 的 国峰 不 作为 适用 
公约 的 条 件 , 仅 考虑 其 营业 地 应 位 于 不 同 国 
家 。 如 当事人 的 “营业 地 "有 一 个 以 上 ,以 与 
合同 及 合同 的 履行 关系 最 密切 的 营业 地 为 
准 , 同 时 结合 当事人 在 合同 订立 前 “任何 时 候 
或 订立 合同 时 所 知道 或 所 设想 的 情况 "来 判 
定 其 营业 地 。“ 当 事 人 没有 营业 地 , 则 以 其 惯 
常 居住 地 为 准 。“ 合 同 的 性 质 是 民事 还 是 商 
事 ,不 作为 适用 公约 考 直 的 因素 。 公 约 只 适 
用 于 有 形 财产 的 销售 ,并 采用 列举 方式 排除 
了 不 适用 公约 的 商品 ,包括 :中 供 私人 、 家 人 
或 家 放 使 用 的 货物 的 销售 。 除 非 实 方 在 订立 
合同 前 或 订立 合同 时 不 知道 且 没有 理由 知道 
货物 是 为 的 述 目 的 使 用 的 。Q 通 过 拍卖 方式 
销售 的 货物 。 中 根据 法 律 执行 令 状 或 其 他 令 
状 销售 的 货物 。@ 公 俊 、 股 票 .投资 证 券 . 流 
通票 据 或 货币 的 销售 。 船 舶 船只、 气 热 船 
或 飞机 的 销售 。@ 电 力 的 销售 。 人 供应 货物 
一 方 的 绝 大 部 分 义务 在 于 供应 劳务 或 其 他 服 
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务 的 台 同 。@ 有 关 产 品 责任 的 问题 。 此 外 , 
公约 可 因 当 事 人 的 协商 一 致 不 予 适用 ,或 者 
减损 适用 公约 的 任何 规定 或 改变 其 效力 。 
原则 上 ,国际 货物 销售 合同 的 形式 不 受 
任何 限制 。 合 同 无 须 以 书面 订立 或 书面 证 
明 , 合 同 的 存在 可 用 包括 人 证 在 内 的 任何 方 
法 证 明 。 对 于 合同 的 形式 ,缔约 国 可 随时 根 
据 公约 规定 声明 保留 。 合 同 的 当事人 不 得 碱 
损 " 保 留 " 产 生 的 效力 或 "改变 其 效力 "。 中 国 
在 核准 加 入 该 公约 时 ,对 公约 有 关 合 同 非 书 
面 形式 及 公约 适用 范围 的 某 些 规定 作 了 保 
留 。 此 外 ,公约 着 力 规范 了 有 关 合同 订立 的 
原则 ,规定 了 订立 合同 的 发 价 ,接受 及 其 撤回 
和 撤销 规范 ,合同 当事人 的 权利 与 义务 ,货物 
风险 的 转移 。 公 约 还 确立 了 根本 违反 合同 与 
预期 违反 合同 的 规则 ,违约 责任 的 承担 以 及 
各 种 教 济 措施 ,如 损害 赔偿 .实际 履行 .支付 
违约 金 和 宣告 撤销 合同 等 - (陈云 东 ) 


guaji huowu yunshu booxion hetong de 
zhuniufo 
国际 货物 运输 保险 合同 的 准 据 法 。 (appli- 
cable law for contract of intemational cargo 
‘transportation insurance) 根据 冲突 规范 在 
国际 货物 运输 保险 合同 关系 中 所 应 适用 的 实 
体 法 。 

调整 国际 货物 运输 保险 合同 的 主要 是 各 
国 的 国内 法 。 就 国际 海上 货物 运输 保险 而 
言 ,至 今 没 有 一 个 统一 的 调整 国际 货物 运输 
保险 的 公约 。1979 年 联合 国贸 易 发 展会 议 航 
运 立法 工作 组 第 六 届 会 议 同意 制定 一 个 非 强 
制 性 的 海运 保险 国际 标准 合同 条 款 , 但 该 条 
款 是 一 个 妥协 狂 的 协议 , 仅 供 各 国 参 考 使 用 。 
1980 .1981 年 该 航运 立法 工作 组 在 第 七 和 第 
八 属 会 议 上 通过 了 “海上 船舶 保险 "和 " 汐 洋 
货物 保险 "各 一 套 " 一 切 险 "条 款 的 综合 案 文 
该 案 文 也 仅 供 各 国 参考 使 用 。 此 外 ,所 有 关 
于 海上 货物 运输 的 国际 公约 和 国际 惯例 (如 
《国际 贸易 术语 解释 通则 》) ,在 特定 情况 下 可 
适用 王国 际 海上 货物 运输 保险 合同 。 

由 于 早期 的 国际 货物 运输 保险 (尤其 是 
和 海 上 货物 运输 保险 ) 是 在 西方 航运 发 达 国 家 
海上 货物 运输 保险 的 基础 上 发 展 起 来 的 ,如 
英国 伦 教 曾 是 国际 货物 运输 保险 业 的 中 心 。 
这 些 国家 的 货物 运输 保险 制度 对 其 他 国家 的 
货物 运输 保险 立法 产生 了 重大 影响 ,也 影响 
着 国际 货物 运输 保险 的 实践 ,其 中 许多 规则 
已 成 为 国际 惯例 而 在 国际 上 普遍 适用 ,如 《 伦 
教 保险 协会 货物 保险 条 款 》(1982 年 前 的 旧版 
本 、1982 年 后 的 新 版 本 ) .1974 年 约克 - 安 特 
卫 普 规则 ) 以 及 (商业 跟 单 信用 证 统一 惯例 》 
(经 1951、1962、1974、1983 和 1992 年 5 次 禾 
订 ) 等 就 是 如 此 ,因此 ,各 国 关于 国际 货物 运 
输 保险 的 立法 在 许多 方面 有 一 致 之 处 。 但 
是 ,各 国 在 这 一 领域 的 法 律 制度 ,如 在 保险 人 
资格 ,关于 保险 凭证 的 效力 等 问题 上 , 仍 存在 
一 定 的 差异 。 

对 因 各 国立 祛 的 差异 而 产生 的 国际 货物 
运输 保险 合同 争议 的 法 律 适用 问题 ,与 解决 
其 他 种 类 合同 的 法 律 适用 问题 一 样 ,一 般 根 


据 当事人 “意思 自治 原则 ” ,适用 当事人 选择 
的 法 律 ; 若 当事人 未 选择 法 律 的 ,一 般 适用 保 
险 人 的 住所 地 法 律 或 惯常 居所 地 注 律 或 主要 
营业 机 构 所 在 地 法 律 。 如 《南斯拉夫 法 律 冲 
突 法 ) 第 19.20 条 就 分 别 有 这 样 的 规定 :保险 
合同 适用 当事人 选择 的 法 律 ;当事人 没有 选 
择 的 , 依 承 诺 时 保险 人 的 住所 地 或 其 主事 务 
所 所 在 地 法 。 《 刘 仁 山 ) 


9uoii jshu moaoyifo 
国际 技术 贸易 法 《lsw of intemational tech- 
nology tade) ”调整 其 越 国界 的 技术 贸易 关 
系 的 法 律 规范 的 总 称 ,是 国际 贸易 法 的 组 成 
部 分 。 包 括 调整 交易 主体 间 横向 法 律 关系 的 
法 律 规范 和 调整 国家 与 交易 主体 之 间 纵 向 管 
理 关系 的 法 律 规范 两 部 分 内 容 。 

据 文献 记载 ,世界 上 最 早 的 以 许可 合同 
为 标志 的 技术 贸易 出 现在 18 世纪 。 但 是 , 直 
到 19 世纪 末 和 20 世纪 初 国际 技术 贸易 才 逐 
渐 开始 发 展 ,并 且 在 20 世纪 50 年 代 中 期 以 
来 ,得 到 了 广泛 而 迅速 的 发 展 。 与 国际 技术 
贸易 的 发 展 相 适应 ,国际 技术 贸易 的 法 律 调 
整 规 范 也 随 之 产生 和 发 展 起 来 。 

国际 技术 贸易 法 律 关系 的 要 于 有 :中 主 
体 :通常 为 处 于 不 同 国家 境内 的 自然 人 、 法 
人 ,其 他 经 济 组 织 和 国家 。 外 客体 :转让 作为 
无 形 财产 的 技术 知识 的 使 用 权 的 行为 和 轩 家 
管理 技术 知识 使 用 权 转 让 的 行为 。 两 种 行为 
所 共同 指向 的 技术 知识 必须 通过 书面 资料 、 
口头 传授 和 实际 操作 来 表示 并 加 以 传播 。 按 
其 类 型 ,技术 知识 可 分 为 两 类 , 即 :法 律 赋 子 
独占 权 的 发 明 . 实 用 新 型 外 观 设计 专利 , 商 
标 ,计算 机 软件 . 专 有 技术 。 加 内 容 :当事人 
由 于 跨越 国界 的 技术 贸易 行为 而 产生 的 权利 
和 义务 以 及 国家 管理 技术 知识 使 用 权 转 让 的 
行为 而 产生 的 权利 和 义务 。 在 当事人 跨越 国 
界 的 技术 贸易 行为 中 ,技术 转让 方 有 义务 提 
供 技术 和 技术 使 用 权 并 有 权利 获取 价款 、 使 
用 费 或 其 他 报酬 ;技术 受 让 方 有 权利 获取 技 
术 或 技术 使 用 权 并 有 义务 支付 价 元 使 用 费 
或 其 他 报酬 。 这 种 法 律 关系 的 性 质 属于 俩 的 
关系 , 须 以 双方 当事人 的 合同 作为 依据 。 在 
国家 对 技术 知识 使 用 权 转让 的 管理 中 ,国家 
有 关 部 门 有 对 技术 引进 和 技术 输出 进行 管理 
的 权利 ,技术 引进 方 和 技术 输出 方 有 接受 国 
家 有 关 部 门 管理 的 义务 。 

法 律 洲 滨 ”调整 国际 技术 贸易 关系 的 法 
律 规范 的 表现 形式 。 它 具有 多 样 性 : 既 有 国 
内 渭 汰 ,包括 国内 立法 ,法 院 判 例 ;又 有 国际 
涡 藉 ,包括 国际 条 约 和 国际 惯例 。 

第 二 次 世界 大 战 以 后 ,国际 技术 贸易 及 
其 相关 法 律 迅速 发 展 。 但 发 达 国家 大 多 没有 
制定 直接 管理 国际 技术 贸易 的 法 律 ,而 主要 
是 通过 工业 产权 法 , 反 托 拉 斯 法 或 关于 限制 
性 商业 做 法 等 法 律 规定 技术 知识 转让 的 规 
则 ,对 技术 协议 中 违反 反 托 拉 斯 法 的 行为 加 
以 限制 或 制裁, 对 技术 转让 加 以 管理 和 控制 。 
例如 ,美国 1890 年 的 ( 谢 尔 最 法 》.1914 年 的 
《 克 莱 顿 法 )。 只 有 少数 国家 或 国际 经 济 组 织 
制定 专门 的 单行 法 规 ,如 法 国 1970 年 关于 与 


外 国人 订立 获得 工业 产权 和 技术 知识 合同 的 
法 令 ; 西 班 牙 1973 年 关于 调整 技术 转让 的 第 
2343 号 法 令 ; 葡 萄 牙 1997 年 关于 调整 技术 转 
让 规则 的 第 53/77 号 命令 ;欧盟 1996 年 有 关 
技术 转让 协议 明 免 的 规则 的 第 240 号 指 
令 等 。 

发 展 中 国家 则 倾向 于 制定 专门 调整 国际 
技术 贸易 关系 的 法 律 法 规 , 例 如 :人 墨西哥 
1972 年 关于 技术 转让 与 使 用 专利 权 和 商标 权 
的 法 律 ,1980 年 关于 就 励 技术 的 研究 .发展 与 
市 场 交易 的 财务 刺激 法 令 ,1981 年 关于 技术 
转让 与 专利 ,商标 使 用 和 实施 的 控制 和 登记 
的 法 律 。 四 巴西 1975 年 关于 确定 包括 技术 
转让 和 有 关 协议 的 合同 登记 的 基本 原则 和 规 
范 的 第 015 号 法 令 ,1978 年 关于 特别 技术 服 
务 的 第 30 号 法 令 。 图 阿根廷 1981 年 关于 技 
术 转让 的 第 22476 号 法 律 及 实施 条 例 。@ 印 
度 1969 年 关于 与 外 国 签订 合作 协议 的 政策 
和 程序 的 法 令 , 以 及 1976 ~ 1977 年 的 工业 管 
理 条 例 。@ 菲 律 宾 1978 年 颁布 的 《为 建立 工 
业 部 技术 转让 局 以 执行 第 1520 号 总 统 法 令 
第 5 节 有 关 规 定 的 条 例 》。 

中 国 也 先后 制定 了 一 些小 及 国际 技术 贸 
易 的 法 律 和 法 规 , 如 1999 年 制定 的 《合同 
法 》.2001 年 修订 的 《中 外 合资 经 营 企业 法 》 及 
其 (实施 细则 》.2000 年 修订 的 《中 外 合作 经 营 
企业 法 》、2000. 年 修订 的 《外 资 企 业 法 》、2000 
年 修订 的 (专利 法 ) 及 2001 年 修订 的 《实施 细 
则 》,2001 年 修订 的 《商标 法 》、2001 年 修订 的 
《著作 权 法 》.2002 年 修订 的 《计算 机 软件 保护 
条 例 》.2002 年 制定 的 《技术 进出 口 管理 条 例 》 
及 其 配套 实施 规章 等 - 

在 英美 法 系 国家 ,大 部 分 有 关 调整 技术 
转让 关系 的 法 律 规范 都 表现 在 法 院 判 例 中 。 
例如 ,美国 有 关 国 际 技术 贸易 中 的 限制 性 商 
业 惯 例 ,一 般 都 是 法 院 根 据 反 垄 断 法 规 通过 
判例 加 以 解释 而 形成 的 。 

就 国际 技术 贸易 的 国际 法 谢 东 而 言 , 包 
括 了 双边 条 约 、 区 域 性 条 约 和 全 球 多 边 性 公 
约 。 有 关 国际 技术 贸易 的 双边 条 约 ,例如 中 
美 1979 年 签订 的 《中华 人民 共 和 国 与 美利坚 
合 众 困 贸 易 关系 协定 ) 第 6 条 。 有 关 国 际 技 
术 贸 易 的 区 域 性 条 约 ,有 法 语 非洲 国家 知识 
产权 组 织 签订 的 《 班 吉 协 定 》 英 语 非洲 国家 
工业 产权 组 织 通过 的 《 哈 拉 雷 议定 书 》. 安 第 
斯 共同 市 场 的 《 卡 塔 赫 纳 协定 》, 欧 洲 经 济 共 
同体 的 《欧洲 经 济 共同 体 条 约 》 的 有 关 条 文 
(第 85、86 条 ) 《欧洲 专利 公约 《欧洲 共同 
体 专利 公约 》 中 美洲 的 《中 美洲 工业 产权 协 
定 ) 等 。 有关 国 际 技术 贸易 的 全 球 多 边 性 公 
约 ,包括 与 知识 产权 保护 有 关 的 《保护 工业 产 
权 的 巴黎 公约 》.《 专 利 合 作 公约 》《 商 标 国际 
注册 马德里 协定 》 《商标 注册 公约 》.《 与 禄 易 
有 关 的 知识 产权 协议 MCTRIPs 协议 》) 等 。 目 
前 ,在 国际 上 并 不 存在 一 个 全 面 的 ,专门 调整 
国际 技术 贸易 法 律 关系 的 世界 性 公约 。1985 
年 (联合 国 国际 技术 转让 行动 守则 (草案 )》 是 
第 1 部 专门 调整 国际 技术 转让 的 全 球 性 法 律 
文件 ,但 由 于 各 国 对 《行动 守则 ) 某 些 内 容 存 
在 分 歧 , 该 (行动 守则 》 至 今 尚 未 获得 通过 ,不 
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过 它 已 对 国际 技术 贸易 产生 了 一 定 的 影响 。 
主要 内 容 ”在 有 关 调整 国际 技术 贸易 的 
粮 向 法 律 关系 的 规则 中 ,世界 各 国 的 立法 体 
例 各 不 相同 ,但 无 论 通过 何 种 形式 ,主要 内 容 
痢 包 括 :只 总则 。 规 定 国际 技术 贸易 法 的 宗 
号 ,基本 原则 ,法 律 关系 的 主体 ,客体 内容 和 
相关 名 词 的 定义 。Q@ 国 际 技术 贸易 的 方式 和 
合同 种 类 。 这 是 国际 技术 贸易 法 的 中 心 内 
容 , 它 随 着 国际 技术 贸易 范围 的 扩大 而 不 断 
发 展 变化 。 概 括 起 来 .当前 国际 技术 贸易 的 
方式 和 相应 的 合同 有 :国际 技术 许可 合同 ( 包 
括 专利 许可 合同 、 商 标 许可 合同 , 专 有 技术 许 
可 合同 ) ,国际 技术 砍 询 服务 合同 ,国际 合作 
生产 合同 ,国际 技术 贸易 与 机 器 设备 交易 相 
结合 的 合同 (包括 含有 技术 贸易 因素 在 内 的 
成 套 设 备 交易 合同 、. 交 铀 昨 台 同 、 补 偿 贸易 合 
同等 ) ,国际 技术 贸易 与 直接 投资 相 结 合 的 合 
同 (包括 合作 经 营 合同 ,合资 经 营 合同 、 外 商 
独 责 合同 ,工程 承包 合同 等 ) ,以 及 其 他 方式 
的 国际 技术 贸易 合同 。@ 国 际 技术 贸易 合同 
的 主要 条 款 。 各 国 具体 规定 不 同 ,一 些 国家 
集中 规定 各 种 合同 应 具备 的 主要 条 款 , 还 有 
一 些 国家 分 别 就 不 同 种 类 的 合同 规定 各 种 应 
具备 的 主要 条 款 。@@ 违 反 国 际 技术 贸易 合同 
的 法 律 后 果 。 一 些 国家 规定 于 国际 技术 贸易 
法 ,一 些 国家 规定 于 民法 ,合同 法 。@ 附 则 。 
主要 包括 法 律 生效 时 间 、 潮 及 力 及 其 他 问题 。 
在 国家 对 国际 技术 贸易 的 纵向 管理 的 法 
律 制度 中 ,各 国 的 差异 更 加 明显 。 总 体 而 言 。 
国家 对 国际 技术 贸易 的 纵向 管理 可 分 为 对 技 
术 引 进 的 管理 和 对 技术 输出 的 管理 两 大 部 
分 。 就 国家 对 技术 引进 的 管理 而 言 ,一 国 的 
国内 法 主要 包括 :人 技术 引进 项 目的 管理 机 
构 。@ 技 术 引 进项 目的 审批 管理 ,该 项 内 容 
是 国家 对 技术 引进 管理 的 核心 。 印 技术 引进 
项 目 审批 后 的 监管 。 就 国家 对 技术 输出 的 管 
理 而 言 ,一 国 的 国内 法 主要 包括 :四 专利 法 对 
技术 输出 的 管理 与 控制 。@ 出 口 管制 法 及 其 
他 有 关 法 律 法 规 对 技术 输出 的 管理 与 控制 。 
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( 周 汉民 ) 
国际 技术 许可 合 网 (intemational technolo- 
&y licensing agreement) 不 同 国家 的 当 事 
人 之 间 , 一 方 授予 另 一 方 使 用 自己 所 拥有 的 
工业 产权 等 无 形 财产 或 专 有 技术 的 使 用 权 并 
收取 使 用 费 ,而 另 一 方 获得 该 项 使 用 权 并 支 
付 使 用 费 的 书面 协议 。 又 称 为 国际 技术 许可 
协议 。 

国际 技术 许可 合 网 的 主体 是 合同 的 当 事 


人 ,一 般 是 不 同 国家 的 自然 人 或 法 人 。 在 当 
前 国际 技术 许可 贸易 的 实践 中 ,主体 多 数 是 
法 人 ,自然 人 作为 国际 技术 许可 合同 当事人 
的 情况 比较 少见 。 另 外 ,在 美国 等 一 些 国家 
中 ,政府 机 关 或 政府 机 构 也 可 以 作为 国际 技 
术 许可 合同 的 主体 。 

国际 技术 许可 合同 的 主体 从 不 同 的 角度 
考虑 有 不 同 的 称 调 。 签 订 技术 许可 合同 出 让 
工业 产权 等 无 形 财产 或 专 有 技术 使 用 权 的 一 
方 当事人 称 为 "出 让 方 ”, 又 可 称 为 "转让 方 ”、 
“ 供 方 "“ 许 可 方 " “输出 方 "“ 售 证 方 " ;签订 
技术 许可 合同 获得 工业 产权 等 无 形 财产 或 专 
有 技术 使 用 权 的 一 方 当事人 称 为 " 受 让 方 ”， 
又 可 称 为 "被 转让 方 "…“ 受 方 "“ 被 许可 方 ”、 
“输入 方 "“ 受 证 方 "。 在 国际 技术 许可 贸易 
实践 中 ,以 “出 让 方 "(licensor) 和 " 受 让 方 ”(lie- 
emaee) 的 使 用 更 为 普遍 。 中 国 的 《合同 法 )( 第 
18 章 技术 合同 ) 采 用 的 是 "让 与 人 "和 " 受 
让 人 "。 

在 国际 许可 证 贸易 中 ,国际 技术 许可 合 
同 的 标的 主要 有 专利 技术 使 用 权 、 商 标 使 用 
权 、 专 有 技术 使 用 权 和 计算 机 软件 使 用 权 等 。 
就 一 项 具体 的 国际 技术 许可 合同 而 言 , 其 标 
的 可 以 是 其 中 的 一 种 或 几 种 。 按 照 技 术 标的 
的 不 同 ,国际 技术 许可 合同 可 以 分 为 专利 技 
术 许可 合同 ,商标 使 用 许可 合同 , 专 有 技术 许 
可 合同 和 计算 机 软件 许可 合同 。 

国际 技术 许可 合同 的 内 容 就 是 合同 双方 
的 各 种 具体 权利 义务 。 在 国际 技术 许可 合同 
项 下 ,出 让 方 的 主要 义务 是 提供 合同 标的 技 
术 使 用 权 和 有 履行 保证 义务 ;而 受 让 方 的 主要 
义务 包括 支付 许可 使 用 费 、 承 担保 密 义 务 。 
国际 技术 许可 合 局 按照 出 让 方 授予 使 用 权 的 
大 小 以 及 受 让 方 在 生产 经 营 范围 和 地 域 上 所 
受到 的 限制 分 类 ,可 以 分 为 独占 许可 合同 
(exelasive license contmet, 即 在 合同 规定 的 地 
域 和 期 限 内 ,出 让 方 不 得 再 向 第 三 人 转让 合 
同 项 下 的 技术 使 用 权 , 出 让 方 自己 也 不 得 利 
用 该 项 技术 生产 和 销售 产品 ) ,排他 许可 合同 
《sole license contract, 又 称 为 独家 许可 合同 , 即 
在 合同 规定 的 地 域 和 期 限 内 ,出 让 方 不 得 将 
合同 项 下 的 技术 使 用 权 售 与 第 三 人 ,但 出 让 
方 仍然 保留 自己 利用 该 项 技术 生产 和 销售 产 
品 的 权利 ,普通 许可 合同 (simple license cont- 
met, 即 在 合同 规定 的 地 域 和 期 限 内 , 受 让 方 
对 受 让 的 技术 享有 使 用 权 , 同 时 出 让 方 在 该 
地 域 不 仅 自己 有 权 继续 使 用 该 项 技术 制造 和 
销售 产品 ,而 且 还 有 权 将 该 项 技术 的 使 用 权 
转让 给 任何 第 三 方 )。 根 据 国际 技术 许可 合 
同 对 受 让 方 是 否 有 权 把 受 让 的 技术 再 行 转让 
的 规定 ,又 可 分 为 可 转让 许可 合同 和 不 可 转 
让 许可 合同 。 此 外 ,还 有 一 种 互 换 许 可 合同 
《eross license contract) , 即 技术 贸易 双方 互 为 
出 让 方 和 受 让 方 , 许 可 对 方 使 用 自己 的 技术 。 

国际 技术 许可 合同 虽然 根据 合同 客体 的 
性 质 和 双方 当事人 的 谈判 地 位 的 不 同 而 有 所 
差异 ,但 通常 包括 如 下 条 款 ; 中 定义 条 款 。@@ 
授权 范围 条 款 ( 划 定 许可 的 地 域 范围 ,权利 范 
围 、 规 定 许可 方式 并 明确 受 让 方 有 无 权利 进 
行 从 属 许可 ) 。@ 不 担保 条 款 与 担保 条 款 ( 出 


让 方 对 专利 的 有 效 性 不 担保 ,但 保证 向 受 让 
方 提供 的 技术 是 完整 准确 的 ,保证 到 合同 签 
订 日 为 止 出 让 方 不 知 有 任何 可 导致 自己 的 专 
利 被 判 无 效 的 其 他 相同 的 现 有 技术 ,保证 受 
让 方 实施 专利 技术 时 ,不 会 傻 犯 其 他 人 的 专 
利 权 )。@ 不 弃权 条 款 (表明 如 果 出 让 方 对 某 
些 侵权 ,违约 行为 未 予 过 问 , 并 不 宴 昧 其 放弃 
了 相应 权利 )。 回 质量 榨 制 条 款 。 人 @@ 技 术 服 
务 条 款 。 四 保密 条 款 。@@ 支 付 条 款 。 加 技术 
改进 条 款 ( 规 定 许可 合同 的 各 方 对 于 后 继 改 
进 技术 的 专 有 权 的 归属 及 应 当 如 何在 优惠 条 
件 下 向 对 方 提供 )。 吧 更 改 条 款 。 中 不 可 搞 
力 条 款 。 人 2 合同 有 效 期 。 中 合同 中 止 条 款 。 
@ 通 知 形式 条 款 。@ 合 同 权利 让 与 条 款 。 
@ 违 约 救济 条 款 。 他 政府 批准 条 款 。 人 @@ 法 律 
适用 条 款 。 虽 争端 解决 条 款 。 人 合同 文本 条 
款 。 除 上 述 条 款 外 ,一 些许 可 合同 还 会 有 许 
多 别 的 重要 条 款 , 如 最 囊 方 条 款 ,对 专利 无 争 
议 条 款 ,产品 责任 条 款 、 代 表 权 条 款 等 。 实 聊 
中 ,往往 把 上 述 这 些 条 赦 分 为 3 类 :偏重 于 商 
务 问题 ,与 国际 贸易 中 习惯 做 法 有 直接 关系 
的 条 款 称 为 商务 类 条 款 :与 国际 许可 合同 的 
技术 紧密 相关 的 ,需要 在 谈判 中 具体 协商 并 
规定 在 合同 中 的 条 款 称 为 技术 类 条 款 ; 双 方 
协商 时 不 仅 需 要 六 守 本 国有 关 规 定 , 还 要 参 
照 有 关 国际 公约 的 条 款 称 为 法 律 类 条 款 。 
国际 技术 许可 合同 涉及 的 问题 广泛 而 复 
杂 , 包 括 技术 的 估价 问题 ` 技 术 转让 的 税收 问 
是 ,技术 的 保密 问题 . 反 托 拉 斯 法 问题 .争端 
解决 问题 以 及 各 国 对 国际 技术 许可 的 态度 和 
管制 问题 等 。 其 中 ,法 律 适用 问题 是 十 分 复 
杂 而 难以 解决 的 。 技 术 发 达 国 家 的 法 律 冲突 
规范 一 般 允 许 当事人 选择 适用 的 法 律 。 发 展 
中 国家 对 当事人 选择 法律 的 态度 很 不 一 致 ， 
主要 有 ;人 规定 只 能 适用 本 国法 。@@ 要 求 当 
事 人 在 合同 中 订立 适用 本 国法 的 法 律 选择 条 
款 。@ 禁 止 选择 适用 外 国法 。@ 人 允许 当事人 
选择 法 律 适用 ,但 当事人 的 选择 须 与 合同 有 
充分 的 联系 , 且 不 违反 引进 国 的 公共 政策 或 
公共 秩序 。 回 对 法 律 选择 不 作 明确 规定 。 
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国际 经 济 法 《intemational economic law) 
调整 国际 经 济 关系 的 各 种 法 律 规范 , 即 调整 
国际 经 济 关系 的 国际 法 规范 和 国内 法 规范 的 
总 称 。 包 括 国际 贸易 法 .国际 投资 法 、 国 际 贫 
币 金 融 法 ,国际 税法 .国际 海事 法 以 及 国际 经 


guo 国 185 


济 组 织 法 等 

国内 外 学 者 对 国际 经 济 关系 有 不 同 的 理 
解 。 持 次 义理 解 者 认为 国际 经 济 关系 仅 指 国 
家 政府 之 间 、 国 际 组 织 之 间或 国家 政府 与 国 
际 组 织 之 间 的 经 济 关系 ,其 主体 一 般 地 限于 
国家 和 国际 组 织 。 持 广义 理解 者 认为 不 仅 包 
含 上 述 各 种 经 济 关系 ,还 包括 跨越 一 国 国境 
的 其 他 一 切 经 济 交往 ,其 主体 除 国家 政府 . 国 
际 组 织 外 ,还 包括 从 事 跨越 一 国 国境 的 各 种 
经 济 交往 的 个 人 (自然 人 ) 和 法 人 。 基 于 对 
“国际 经 济 关 系 " 的 上 述 不 同 理解 ,以 及 观察 
角度 和 研究 方法 上 的 差异 ,国内 外 学 者 对 于 
国际 经 济 法 的 含义 和 范围 的 观点 ,基本 上 可 
划分 为 两 大 类 , 即 狭义 说 与 广义 说 。 

怠 义 国际 经 济 法 ”国际 公社 的 新 分 支 。 
传统 国际 公法 主要 用 于 调整 国家 政府 之 间 、 
国际 组 织 之 间 以 及 国家 政府 与 国际 组 织 之 间 
的 政治 关系 , 随 着 国际 经 济 交往 的 发 展 , 逐 新 
形成 了 专门 用 来 调整 上 述 狭义 国际 经 济 关系 
的 新 的 法 律 分 支 , 即 国际 经 济 法 。 

在 国际 经 济 法 发 挥 调整 作用 的 过 程 中 , 
国际 经 济 法 的 主体 ,依然 是 国家 或 国际 组 织 ， 
与 国际 公法 的 主体 完全 一 致 。 不 同 国家 的 自 
然 人 或 法 人 ,尽管 也 从 事 自 越 一 国 国境 的 经 
济 交 往 , 但 不 是 国际 经 济 法 的 主体 。 他 们 与 
异国 自然 人 ,法 人 以 及 与 异国 政府 之 间 的 经 
济 关系 ,并 非 直接 由 国际 公法 或 国际 经 济 法 
加 以 调整 。 

由 于 国际 经 济 法 是 专门 用 来 调整 国际 公 
法 各 主体 之 间 的 经 济 关系 的 法 律 规范 ,所 以 
它 属 于 国际 公法 范畴 ,是 国际 公法 的 一 个 新 
分 支 ,是 适用 于 经 济 领域 的 国际 公法 。 

因此 ,国际 经 济 法 的 内 容 限于 调整 国际 
经 济 关系 的 各 种 国际 公约 ,条约 ,协定 以 及 属 
于 公法 性 质 的 各 种 国际 民 例 。 国 际 松 法 和 各 
国 的 涉外 经 济 法 ,实质 上 都 是 各 国 的 国内 法 ， 
不 图 于 国际 经 济 法 范围 

持 此 类 观点 的 主要 代表 人 物 有 :美国 的 
G- 施 瓦 曾 伯 格 ,日 本 的 金 泽 良 雄 ,法 国 的 D. 
卡 罗 , 中 国 的 王 饼 岩 .交往 铺 等 人 。 

广义 国际 经 济 法 ”调整 国际 (跨国 ) 经 济 
关系 的 国际 法 ,国内 法 的 边缘 性 综合 体 ,是 调 
整 叶 越 一 国 国 境 的 经 济 交往 的 法 律 规范 。 它 
所 调整 的 对 象 ,不 局 限于 国家 政府 之 间 .国际 
组 织 之 间 以 及 国家 政府 与 国际 组 织 之 间 的 经 
济 关系 ,而 且 包括 大 量 的 分 属于 不 同 国家 的 
个 人 之 间 ,法 人 之 间 个 人 与 法 人 之 间 及 其 与 
异国 政府 或 国际 组 织 之 间 的 各 种 经 济 关系 。 
因而 在 国际 经 济 关 系 领域 里 享受 法 定 权利 和 
承担 法 定义 务 的 主体 , 即 国际 经 济 法 的 主体 ， 
不 但 包括 从 事 跨越 国境 的 经 济 交往 的 国家 政 
府 和 国际 组 织 ,而 且 包括 从 事 此 种 经 济 交 往 
的 一 切 自然 人 和 法 人 。 

由 于 国际 经 济 法 是 用 来 调整 从 事 距 越 国 
境 经 济 交 往 的 各 种 公私 主体 之 间 经 济 关系 
的 法 律 规范 ,所 以 , 它 不 单纯 是 国际 公法 的 分 
支 , 其 内 涵 和 外 延 已 突破 国际 公法 单一 门 装 
或 单一 学 科 的 局 限 ,而 扩 及 或 涉及 国际 私法 、 
国际 商法 以 及 各 国 的 经 济 法 . 民 商法 等 ,形成 
了 一 种 多 门类 , 距 学 科 的 边缘 性 综合 体 - 


因此 ,国际 经 济 法 的 内 容 并 不 局 限于 调 
整 国际 (跨国 ) 经 济 关系 的 国际 公约 条约 . 协 
定 以 及 属于 公法 性 质 的 各 种 国际 慨 例 ,还 应 
包括 用 以 调整 一 切中 越 国境 的 经 济 关系 的 国 
际 私法 ,国际 商法 和 国际 商务 惯例 ,以 及 各 国 
经 济 法 、. 民 商法 的 涉外 部 分 。 

持 此 类 观点 的 主要 代表 人 物 有 :美国 的 
P. 杰 塞 普 、H. 斯 泰 纳 .J. 杰克 进 、A.F. 洛 文 
费 尔 惩 ,日 本 的 机 并 雅 夫 , 中 国 的 姚 梅 镇 , 陈 
安 等 人 。 

中 国 自 1978 年 旗 中 国共 产 党 十 一 届 三 
中 全 会 以 后 , 随 着 经 济 上 对 外 开放 ,法 学 界 对 
国际 经 济 法 学 这 门 新 兴 的 部 门 祛 学 科 进行 了 
认真 的 探讨 和 开拓 ， 他 们 的 基本 观点 分 别 颂 
向 于 前 述 狂 义 说 或 广义 说 ,但 都 立足 于 中 国 
的 实际 ,对 有 关 问 题 作 了 新 的 论证 和 靖 述 。 

调整 .制约 国际 经 济 关 系 的 各 种 法 律 损 
医 从 广义 国际 经 济 法 观点 着 眼 ,在 调整 和 
制约 上 述 广义 国际 经 济 关系 过 程 中 ,国际 法 
与 国内 法 、 公 法 与 私法 .国际 商法 与 各 国 让 外 
经 济 法 、 民 商法 往往 同时 发 挥 作用 ,并 互相 涤 
透 、 互 为 补充 。 

试 以 一 家 跨国 公司 的 国际 投资 项 目 为 
例 , 设 甲 国 (发 达 国家 ) 的 A 公司 在 乙 国 (发 展 
中 国家 ) 投 资 兴业 设 广 。 这 种 国际 性 ( 即 跨国 
性 ) 的 投资 关系 实际 上 受到 下 述 多 种 类 别 、 多 
种 慰 次 的 法 律 规范 的 调整 和 制约 。 

东道国 国 内 法 ”按照 国际 公法 的 一 项 基 
本 原则 ,任何 名 立国 家 都 享有 领域 管辖 权 
(Cerritorial jurisdiction, 或 译 为 "故地 管辖 权 ") 
即 国家 对 于 在 其 所 属 领域 内 的 一 切 人 和 物 以 
及 发 生 的 事件 , 除 国际 法 规定 的 外 交 特 权 与 
苍 免 以 外 ,有 权 按 照 本 国 的 法 律 和 政策 ,实行 
全 面 的 管辖 。 据 此 ,A 公司 的 上 述 投资 活动 
理所当然 地 要 受 东道 国 即 乙 国 制定 的 用 以 调 
整 境内 外 国人 投资 的 各 种 法 律 规范 的 保护 、 
管理 和 约束 ,作为 乙 国 国内 法 的 涉外 投资 法 、 
外 汇 管 理 法 ,涉外 税法 等 等 ,都 在 直接 适用 之 
列 。 即 使 A 公司 旦 甲 国 的 国有 或 官办 公司 并 
与 东道 国政 府 实行 经 济 交往 ,也 应 受 东道 国 
国内 公私 法 的 调整 .管理 和 制约 。 

双边 投资 保护 协定 ,国际 投资 保护 公约 
和 投资 人 所 属国 的 国内 法 ”不 少 发 达 国 家 为 
了 确保 本 国 国民 在 国外 投资 的 安全 ,往往 与 
吸收 外 资 的 发 展 中 国家 ,逐一 签订 双边 性 的 
关于 互相 保护 对 方 国民 投资 的 条 约 或 协定 ; 
与 此 同时 ,又 往往 由 发 达 国 家 政府 官办 的 投 
资 保险 公司 (例如 美国 政府 专 设 的 " 诲 外 私人 
投资 公司 ") 出面, 依据 本 国 的 合同 法 和 保险 
法 ,与 本 国 的 海外 投资 者 签订 保险 合同 ,承保 
海外 投资 的 各 种 政治 性 风险 。 一 旦 发 生 属于 
承保 范围 内 的 风险 事故 , 即 由 这 种 保险 公司 
依 约 照章 理赔 ,并 随即 取代 投保 人 即 本 国 投 
资 者 作为 债权 人 的 法 律 地 位 ,向 东道 国政 府 
实行 国际 代位 索赔 。 为 防止 东道 国政 府 事后 
拒 赔 ,又 预先 在 的 述 关于 互相 保护 对 方 国民 
投资 的 双边 国际 条 约 或 协定 中 立 下 专款 , 明 
文 规定 东道 国政 府 同意 上 述 外 国 投资 保险 公 
司 享 有 国际 代位 索赔 权 , 以 资 约束 。 

随 着 国际 投资 活动 的 日 益 频 繁 ,出 于 加 


强国 际 投资 保险 的 实际 需要 ,1985 年 10 月 ， 
国际 社会 中 出 现 了 一 项 新 的 多 边 性 国际 商务 
专题 公约 , 即 《多 边 投资 担保 机 构 公 的 》, 建 立 
了 多 边 性 国际 投资 保险 的 新 体制 。 依 据 该 
公约 ?规定 ,如果 前 述 甲 . 乙 两 国都 是 此 项 新 
汐 的 缮 约 国 ,而 A 公司 又 曾 就 其 在 乙 国境 
内 的 投资 向 上 述 国际 机 构 “ 投 保 ”, 则 又 增 炙 
了 一 系列 跨国 性 的 投保 一 承保 一 发 生 保险 事 
故 一 索赔 一 理赔 一 代位 索赔 等 法 律 关 系 , 因 
此 在 调整 这 一 国际 投资 关系 过 程 中 ,各 门 各 
类 法 律 规范 的 交错 和 融合 现象 更 加 明显 - 

国际 贸易 公约 ,商务 惯例 及 有 关 国家 的 
国内 法 A 公司 在 乙 国 投资 兴办 的 工厂 为 了 
开展 生产 ,往往 需 从 乙 国 境外 购买 和 引进 先 
进 的 生产 技术 .机 器 设备 ,原材料 , 零 部 件 等 ， 
其 生产 成 品 又 往往 有 相当 部 分 销 往 国际 市 
场 。 这 些 国际 采购 和 国际 销售 行为 .形成 了 
由 该 国际 投资 关系 攻 生 出 来 的 国际 贸易 关 
系 。 综 合 地 用 以 调整 此 种 关系 的 法 律 规范 不 
但 包括 各 有 关 国 家 的 国内 法 , 即 投资 项 目 所 
在 国 ,技术 设备 和 原材料 四 部 件 供应 国 以 及 
生产 成 品 输 入 国 各 自 的 民 商 法 规 和 对 外 贸易 
法 规 , 诸 如 合同 法 .买卖 法 专利 法 .商标 苇 、 
诲 商法 . 黑 据 法 .保险 法 ,海关 法 、 关 税法、 进 
出 口 许可 证 法 、 商 品质 量 检验 法 等 ;而 且 往 往 
包括 有 关 的 国际 公约 和 国际 商务 惯例 ,诸如 
《1994 年 关税 及 贸易 总 协定 》《 联 合 国 国际 货 
物 销售 合同 公约 》《 保 护 工业 产权 巴黎 公 
约 》《 关 于 提单 法 规 统一 化 的 国际 公约 》( 简 
称 (海牙 规则 》) (联合 国 海上 货物 运输 公约 》 
(简称 《汉堡 规则 》) (统一 汇票 本 票 法 公约 》， 
《统一 支票 法 公约 》, 国 际 商会 制定 的 (国际 贸 
易 术 语 解释 通则 》《 环 单 信用 证 鲍 一 惯例 》、 
《 托 收 鲍 一 规则 》《 联 合 运输 单 证 统一 规则 》， 
伦敦 保险 协会 制定 的 《货物 保险 条 款 》, 国 际 
和 海 事 委员 会 制定 的 《约克 - 安特卫普 规则 》 
《又 称 《共同 海损 理 算 规 则 》) 等 。 

国际 税法 和 国际 货币 金融 法 A 公司 在 
乙 国 投资 所 得 利润 , 按 国际 上 公认 的 “来 源 地 
税收 管辖 权 "原则 ,理应 遵照 乙 国 的 所 得 税法 
缴纳 税 款 。 与 此 同时 , 按 国际 上 公认 的 "住所 
地 税收 管辖 权 "原则 ,又 理应 遵照 其 国籍 所 属 
国 即 甲 国 的 所 得 税法 缴纳 税 款 。 为 了 避免 
甲乙 两 国 对 于 同一 征 税 对 象 各 自 享 有 的 法 
定 征 税 权 发 生 了 矛盾 冲突 ,避免 同一 纳税 人 承 
担 过 重 的 税 负 或 迷 脱 应 尽 的 纳税 义务 , 甲 . 乙 
两 国政 府 往往 缔结 关于 “对 所 得 相互 避免 双 
重 征 税 和 防止 偷 测 税 "的 双边 协定 。A 公司 
在 乙 国 的 投 次 赢利 所 得 ,以 及 由 此 派生 出 来 
的 一 种 国际 税收 关系 ,就 是 由 甲乙 两 国 各 自 
的 国内 税法 以 及 两 国 间 有 关 征 税 的 国际 协定 
加 以 综合 调整 的 。 此 外 ,如 果 A 公司 向 国际 
银行 融资 或 将 其 在 乙 国 赢得 的 税 后 纯利 汇 出 
乙 国境 外 ,就 进一步 形成 了 由 该 国际 投资 关 
系 派生 出 来 的 一 种 国际 货币 金融 关系 , 它 必 
然 要 受 有 关 国家 各 自制 定 的 货币 金融 管理 法 
规 (特别 是 乙 国 的 外 汇 管理 法 规 ) 的 调整 和 约 
束 。 如 果 这 些 国家 都 是 "国际 货币 基金 组 织 " 
的 成 员 国 ,那么 ,这 些 国家 各 自制 定 的 货币 金 
融 管理 法 规 , 从 整体 上 说 ,又 都 势必 与 具有 全 
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球 影响 的 多 边 国 际 公约 《国际 货币 基金 协定 》 
的 基本 条 款 在 许多 方面 是 互相 渗透 和 互相 衔 
接 的 。 

国际 投资 争端 公约 或 准 揪 法 ”A 公司 在 
乙 国 进行 机 资 活 动 过 程 中 ,如 与 东道 国政 府 
机 构 一般 法 人 或 自然 人 发 生 争端, 根据 国际 
公认 的 “用 尽 当地 行政 及 司法 教 济 "(the ex- 
‘haustion of local administrative and jodicial remedi- 
oa) 原则 ,选择 用 以 调整 和 解决 这 种 国际 (水 
外 ) 投 资 争 讼 关系 的 法 律 规范 时 ,当然 首先 适 
用 乙 国 即 东 道 围 的 民 注 .商法 、 经 济 法 .民事 
诉讼 法 ,行政 诉讼 法 或 国内 的 商务 仲 坟 规 则 ; 
在 这 过 程 中 ,如 遇 法 律 选择 或 法 律 冲突 问题 ， 
则 应 优先 适用 乙 国 制定 的 法 律 适 用 条 例 、 冲 
突 法 规范 即 国际 私法 规范 。 

如 果 当 地 救济 手段 已 经 用 尽 ,或 者 争端 
双方 事先 另外 依 注 商 定 提 交 东 道 国 以 外 的 
国际 商事 仲裁 机 构 裁决 ,或 者 乙 国 即 东 道 国 
与 A 公 司 国籍 所 属 的 甲 国之 间 签 订 的 关于 
互相 保护 投资 双边 协定 中 另 有 明确 规定 , 则 
用 以 调整 和 解决 上 述 国际 (水 外 ) 投 资 争 讼 
关系 的 法 律 规范 ,包括 实体 性 规范 和 程序 性 
规范 ,就 可 能 不 再 是 东道 国 的 国内 法 ,而 可 
能 是 其 他 国家 的 民 商法 、 经 济 法 ,诉讼 法 或 
商事 仲 教规 则 ( 见 准 疾 注 ); 也 可 能 依据 ( 解 
决 国家 与 他 国 国 民间 投资 争端 公约 》, 提 交 
“解决 投资 争端 国际 中 心 , 按 照 该 (公约) 以 
及 该 "中 心 "的 有 关 规定 和 仲 载 规则 ,适用 争 
端 当事人 协议 选择 的 法 律 规范 ,或 者 在 当 事 
人 并 无 上 述 协议 的 情况 下 ,综合 适用 东道 国 
的 国内 法 规范 以 及 有 关 的 国际 法 规范 ,予以 
调整 、 处 断 。 

综 上 分 析 ,一 项 普通 的 国际 投资 法 律 关 
系 ,其 所 涉及 和 所 适用 的 各 门 各 类 法 律 规范 
之 多 ,可 以 说 明 ,调整 障 越 一 国 国境 的 经 济 关 
系 的 围 际 经 济 法 ,确实 是 一 个 涉及 国际 法 与 
国内 法 、 公 法 与 私法 、 国 际 商 法 与 各 国 涉外 经 
济 靶 等 多 种 法 律 规范 的 边缘 性 综合 体 。 


推荐 书 自 

王 铁 嵌 主编 :( 中 国 国际 法 年 刊 )1983 年 本 ,中 
国 对 外 翻译 出 版 公司 ,北京 ,1983。 

姚 梅 镇 主编 :《 国 际 既 济 法 概论 )( 修 订 版 ) . 武 
汉 大 学 出 版 杜 ,1999。 

陈 安 主编 《国际 经 济 法 学 刊 ) 第 | ~ 12 郑 , 北 
京 大 学 出 版 杜 ,1998 ~ 2003。 

陈 安 主 编 ;《 国 际 经 济 法 总 论 》, 法 律 出 版 社 ， 
北京 ,1991。 

陈 安 主 蝙 交 国际 经 济 法 学 )( 第 3 版 ) ,北京 大 
学 出 版 杜 ,2004。 

陈 安 总 主编 :( 国 际 经 济 法 学 )(6 卷 本 ) ,北京 
大 学 出 版 福 ,1999 ~ 2004。 

陈 安 主编 《国际 经 济 法 学 专 论 ), 高 等 教育 出 
版 社 ,北京 ,2002。 

P. Jeneup, Trannational Low, Yale University 
Preee, 1956 

HJ. Steiner, D.F. Vegas & H.H.Koh, Tranna- 
tional Legal Problems + Meterials and Teu ,4th od. 
Foundetion Preee ,1994 

DF. Vaghs, Transnational. Business Problems ,2nd 
,Foundation Press, 1998 


A.F. Lowenfeld, jmernational Economic Law, Ox- 
ford University Press,2002. 
J-H. Jackson, Legol Problems of International Eco- 
nomic Relations , West Publishing Co. ,4th ed.2002. 
( 陈 安 ) 
guaj jingiifa de yuanyyon 
国际 经 济 法 的 渊源 (the sources of intema- 
tional economic law) 。 国际 经 济 法 的 形式 洲 
到, 即 调整 国际 经 济 关系 的 法 律 规范 的 形式 。 
就 广义 的 国际 经 济 法 而 言 ,其 济源 主要 是 成 
文法 ,包括 涉及 经 济 的 国际 公法 ,涉及 经 济 的 
国际 私法 .内 国 的 涉外 经 济 法 以 及 国际 商务 
惯例 等 。 
涉及 经济 的 国际 公法 ”调整 国际 经 济 关 
系 的 国际 公法 规范 ,是 国际 经 济 法 的 济源 之 
一 ,例如 ,人 (关税 及 贸易 总 协定 )《 国 际 货币 基 
金 协定 》 (各国 经 济 权利 和 义务 宪章 ) 《世界 
贸易 组 织 协定 ) 等 。 某 些 综合 性 的 国际 公约 ， 
其 中 涉及 经 济 领 域 的 有 关 条 款 , 例 如 (联合 国 
诲 洋 法 公约 ) 中 ,关于 对 "专属 经 济 区 "的 权利 
与 义务 \ 大 陆架 资 头 的 归属 与 分 审 、 公 梅 海 麻 
资源 的 勘探 与 开发 等 方面 的 规定 ,也 是 调整 
国际 经 济 关系 的 法 律 规范 ( 见 国际 经 济 法 )。 
涉及 经 济 的 国际 私法 ”作为 法 律 冲 突 规 
范 的 国际 私法 ,包括 用 以 调整 国际 (小 外 ) 私 
人 间 经 济 关系 的 法 律 串 突 规范 和 用 以 调整 国 


际 (涉外 ) 私 人 间 人 身 关系 的 法 律 冲 突 规范 。 
前 一 类 冲突 规范 用 以 间接 地 调整 跨越 一 国 国 
界 的 私人 之 间 的 经 济 关系 ,因此 ,也 属于 国际 
经 济 法 济源 之 一 ( 见 国际 民 南 事 撤 一 实体 法 、 
国际 私法 的 济源 ) 。 

内 国 的 涉外 经济 法 ” 泛 指 各 国 分 别 制定 
的 用 以 调整 各 种 “纵向 "和 "横向 "涉外 经 济 关 
系 的 国内 立法 。 国 际 经 济 交往 活动 的 一 大 特 
点 ,在 于 此 类 活动 必 是 跨越 一 国 国界 的 。 这 
是 它 区 别 于 一 国 国内 经 济 交往 活动 的 根本 界 
限 。 但 是 ,任何 跨越 一 国 国界 的 经 济 交往 笑 
动 ,诸如 贸易 ,投资 ,信贷 运输、 保险 技术 转 
让 等 ,总 有 一 部 分 甚至 大 部 分 是 在 某 一 东道 
国 的 国境 之 内 进行 的 。 就 此 点 而 言 , 这 是 国 
际 经 济 交往 活动 近似 于 该 东道 国 国内 经 济 交 
往 活动 的 共同 之 处 。 根 据 国际 社会 公认 的 主 
权 原 则 ,特别 是 其 中 的 "领域 管辖 权 " 准 则 ,各 
国 对 于 部 分 地 或 大 部 分 在 本 国 国境 内 开展 的 
国际 (涉外 ) 经 济 交往 活动 ,享有 充分 的 依法 
予以 管辖 的 权利 。 同 时 ,根据 国际 社会 公认 
的 "属地 优越 权 ”(territorial wupremacy) 准则 ,各 
国 的 国内 法 在 管辖 本 国境 内 的 水 外 经 济 交往 
活动 .调整 本 国境 内 的 涉外 经 济 关系 方面 ,应 
当 优 先 适 用 。 因 此 ,各 国 国 内 经 济 立法 中 用 
以 调整 涉外 经 济 关系 的 法 律 规范 也 是 国际 经 
济 法 的 重要 组 成 部 分 。 


国际 经 济 法 与 相遇 法 律 部 门 相互 关系 示意 转 


( 甲 ) 综 合 图 


国际 经 济 法 


带 俏 恒 画 


国际 商务 
慑 例 
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各 国 经 济 法 


( 汶 闫 首 腾 站 习 瑟 


( 乙 ) 分 解 图 ”调整 国际 间 经 济 关 。 “调整 国际 。 调整 国际 调整 国际 非 经 济 关 
系 的 国际 公法 规范 。 经 济 关系 。 经济 关系 系 的 国际 私法 规范 


的 国际 公 


的 国际 私 


国际 公法 
各国 国内 的 刻 。 | 
外 经 济 计 规 范 
各 国 国内 的 非 涉外 -~| 
经 济 法 规范 
各 国 经 济 法 


国际 私法 
( 伸 突 法 ) 未 转化 为 国际 法 


国内 法 规范 的 国际 
商务 惯例 
二 
国际 商务 惯例 “、、 高 和 惯例 


国际 经 济 法 
人 0 泛 指 各 图 分 虽 制 定 的 用 以 调整 各 种 “的 内 "和 “ 横 册 "的 经 济 关系 的 全 部 法 要 规范。 
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各 国 用 以 调整 本 国境 内 涉外 经 济 关系 的 
各 种 法 律 规范 ,其 立法 形式 有 2 种 :一 种 是 
“涉外 涉 内 统一 ”, 即 某 些 法 律 规范 既 适 用 于 
内 国 某 种 经 济 关系 ,又 适用 于 境内 同类 的 涉 
外 经 济 关系 。 例 如 ,中 国 的 《专利 法 》《 商 标 
法 》《 合 同 法 ?等 , 即 属 此 类 。 又 如 ,中 国 《 民 
法 通则 ?中 关于 基本 原则 、 企 业 法 人 、 民 事 法 
律 行为 和 代理 .民事 权利 .民事 责任 .诉讼 时 
效 等 基本 条 款 ,也 属 此 类 。 另 一 种 是 “涉外 涉 
内 分 流 ", 即 某 些 法 律 规范 只 适用 于 内 国 某 种 
经 济 关系 ,而 不 适用 于 境内 同类 的 涉外 经 济 
关系 ;或 者 相反 ,只 适用 于 境内 某 种 涉外 经 济 
关系 ,而 不 适用 于 内 国 同类 的 经 济 关系 。 前 
者 如 中 国 的 (企业 破产 法 (试行 )》; 后 者 如 中 
国 的 (中 外 合资 经 营 企业 法 》《 中 外 合作 经 营 
企业 法 》 《外 次 企业 法 》《 对 外 合作 开采 诲 洋 
石油 资产 条 例 》, 等 等 。 那 些 同 时 用 以 调整 经 
济 领域 中 内 国 关系 以 及 涉外 关系 的 国内 法 ， 
也 是 国际 经 济 法 调头 之 一 。 

确认 各 国 (特别 是 东道 国 ) 神 外 经 济 立法 
《或 经 济 立法 中 的 涉外 部 分 ) 是 国际 经 济 法 整 
体 中 的 一 个 有 机 组 成 部 分 ,必须 注意 排除 来 
自 某 些 强权 发 达 国 家 的 两 种 有 害 倾向 。 一 种 
是 : 获 视 弱小 东道 国 涉外 经 济 立 福 的 权威 性 ， 
排斥 或 削弱 这 些 法 律 规范 对 其 本 国境 内 涉外 
经 济 关系 的 管辖 和 适用 , 即 排除 或 削弱 其 " 城 
内 效力 "。 另 一 种 是 :夸大 强权 发 达 国 家 涉外 
经 济 立法 的 权威 性 ,无 理 扩张 或 强化 这 些 法 
律 规范 对 其 本 国境 外 涉外 经 济 关 条 的 管辖 和 
适用 , 即 扩张 或 强化 其 "域外 效力 "。 

国际 商务 惯例 ”主要 指 由 各 种 国际 性 民 
间 团 体制 定 的 用 以 调整 国际 私人 (自然 人 .法 
人 ) 经 济 关系 的 各 种 商务 规则 。 

国家 或 各 国政 府 间 组 织 如 果 以 非 主权 实 
体 的 身份 与 异国 私人 实行 经 济 交往 ,从 事 跨越 
一 国 国界 的 一 般 经 贸 活动 ,并 且 自 愿 选 择 适用 
国际 商务 侍 例 ,那么 ,由 此 形成 的 国际 经 济 关 
系 也 应 当 受 国际 商务 惯例 的 规范 和 约束 。 

国际 商务 惯例 是 由 跨越 一 国 国界 的 经 贸 
活动 在 长 期 实践 的 基础 上 逐步 形成 和 发 展 起 
来 的 。 在 其 形成 和 发 展 的 初期 ,它们 一 般 尚 
未 完全 定型 或 尚未 正式 成 文 。 后 来 , 随 着 实 
践 的 积累 和 为 了 更 便利 于 实践, 某 些 国际 性 
民间 组 织 便 把 国际 商务 惯例 中 比较 定型 的 行 
为 规范 和 行为 准则 分 门 别 类 编 幕 成 文 , 供 当 
事 人 选择 使 用 。 诸 如 “国际 商会 " 编 自 的 《 国 
际 贸 易 术语 解释 通则 》.《 琴 单 信用 证 就 一 惯 
全 )( 托 收 统 一 规则 》;* 国 际 海事 委员 会 " 编 
慕 的 《约克 - 安特卫普 规则 )( 又 称 (共同 海损 
理 算 规则 》)。 这 些 成 文 的 规范 和 准则 由 于 含 
义 明确 ,使 用 方便 ,国际 商人 大 都 乐意 采用 和 
六 从 ,于 是 它们 就 之 步 形成 为 当代 国际 商务 
惯例 的 主体 。 此 外 ,有 些 国 家 鉴于 国际 惯例 
中 的 某 些 行为 规范 和 行动 准则 已 经 相当 成 
娄 , 遂 依照 立法 程序 或 顷 约 程序 使 它们 进 一 
步 转化 和 上 升 成 为 这 些 国家 的 国内 法 规 或 国 
际 条 约 。 此 时 ,对 于 各 该 有 关 国 家 来 说 ,这 些 
规范 和 准则 就 不 再 属于 国际 商务 惯例 的 范 
聊 .而 分 别 属 于 各 国 国内 法 或 国际 公法 的 范 
卫 了 。 在 这 个 过 程 中 , 随 着 时 间 的 推移 和 实 


践 的 再 积累 ,又 有 许多 新 的 国际 商务 惯例 在 
国际 经 济 交往 中 相继 出 现 和 形成 ,而 且 在 其 
出 现 和 形成 的 初期 阶段 ,一 般 又 是 未 完全 定 
型 或 未 正式 成 文 的 。 如 此 不 断 循环 补充 和 
“新 陈 代谢 ”, 促 使 国际 商务 惯例 的 内 容 和 效 
用 不 断 地 上 升 到 新 的 高 度 和 扩大 到 新 的 
广度 。 

作为 调整 跨越 一 国 国界 的 私人 经 济 关系 
的 一 种 行为 规范 ,国际 商务 惯例 也 是 国际 经 
济 法 这 一 边缘 性 综 合体 的 济源 之 一 。 对 某 一 
项 国际 商务 惯例 ,只 要 当事人 各 方 合意 议定 ， 
就 既 可 以 全 盘 采 用 ,也 可 以 有 所 增 低 。 协 议 
既定 ,所 采用 的 国际 商务 惯例 对 于 特定 当 事 
人 就 有 法 律 上 的 约束 力 。 

从 国际 经 济 法 的 上 述 和 种 渊源 可 以 看 
出 :国际 经 济 法 是 来 源 于 并 涉及 多 门类 法 律 
规范 的 边缘 性 综合 体 ,是 一 种 新 兴 的 .独立 的 
法 律 门类 。 

国际 经 济 法 与 相 邻 法律 部 门 之 间 , 既 有 
密切 联系 又 有 明显 区 别 。 作 为 边缘 性 综合 
体 ,国际 经 济 法 与 国际 公法 .国际 私法 、 各 国 
经 济 法 以 及 国际 商务 惯例 等 各 种 行为 规范 之 
间 , 具 有 错综复杂 的 互相 交叉 ,互相 省 透 和 互 
相 融 合 的 关系 。 可 想 覆 图 示 如 下 : 

持 狭 义 国际 经 济 法 观点 的 学 者 认为 , 国 
际 经 济 法 的 济源 不 如 上 述 广泛 。 

( 陈 安 ) 
guoji jingjfo jben yuanze 
国际 经 济 法 基本 原则 《the fundamentals of 
intemational economic law) 。 任 串 于 调整 国 
际 经 济 关系 的 各 种 法 律 规范 中 的 主要 精神 和 
指导 思想 。 包 括 经 济 主权 原 财 .公平 互利 原 
则 ,全球 合作 原则 和 有 约 必 守 原则 。 有 约 必 
守 包 括 条 约 必须 遵守 和 合同 必须 遵守 。 

( 陈 安 ) 
guoji jingii zhixu yu guoji jingjifo 
类 际 经 济 秩序 与 国际 经 济 法 (international 
economie order and international economic law) 
国际 经 济 秩序 是 国际 经 济 交往 中 所 发 生 的 国 
际 经 济 关 系 在 特定 历史 阶段 所 形成 的 某 种 相 
对 稳定 的 格局 .结构 或 模式 。 国 际 经 济 秩序 
的 建立 和 变迁 ,取决 于 国际 社会 各 类 成 员 间 
的 经 济 .政治 和 军事 的 实力 对 比 。 国 际 既 济 
法 是 巩固 现存 国际 经 济 秩序 的 重要 工具 ,也 
是 促进 变革 旧 国 际 经 济 秩 序 .建立 新 国际 经 
济 秩序 的 重要 手段 。 在 国际 经 济 法 的 发 展 过 
程 中 ,始终 贯 囊 着 保持 既得 利益 .维护 国际 经 
济 旧 秩序 与 争取 平权 地 位 ,建立 国际 经 济 新 
秩序 的 斗争 。 这 些 斗 争 往往 以 双方 的 妥协 而 
告终 ,妥协 之 后 又 产生 新 的 斗争 ,如 此 一 次 次 
循环 往复 、 螺 族 式 上 升 ,不 断 地 把 国际 经 济 秩 
序 以 及 与 其 相 适 应 的 国际 经 济 法 规范 推进 到 
一 个 新 的 发 展 阶段 。 概 言 之 ,可 分 为 三 大 历 
宝 阶 段 。 

靖 苯 阶段 早 在 公元 以 的 ,地 中 海 沿岸 
亚 \ 欧 , 非 各 国之 间 就 已 出 现 频 繁 的 国际 贸易 
活动 。 在 长 期 实 路 的 基础 上 ,各 国 商人 约定 
俗 成 ,逐步 形成 了 处 理 国际 商务 的 各 种 习惯 
和 制度 。 这 些 习 惯 和 制度 ,有 的 由 有 关 国家 
的 法 律 加 以 吸收 .规定 为 处 理 涉 外 商务 的 成 


文 准则 ;有 的 则 由 各 种 商人 法 庭 援引 作为 处 
理 国际 商务 纠纷 的 断案 根据 ,日 积 月 累 ,逐步 
形成 为 有 拘束 力 的 判例 法 或 习惯 法 。 可 以 
说 ,这 些 商 事 法 规 或 商事 习惯 法 ,实质 上 就 是 
国际 经 济 法 的 最 初 萌芽 。 

艇 见于 某 些 间接 记载 中 的 “ 罗 德 法 ", 罗 
马 法 中 的 "万 民法 ", 中 世纪 民间 编 幕 的 国际 
性 商事 习惯 法 法 典 , 如 13 世纪 至 16 世纪 间 流 
行 二 地 中 海 沿 举 各 地 的 《 康 索 拉 多 海 商法 典 》 
《 Consolato del Mare ,或 The Consulate of the Sea) 
等 ,以 及 17 世纪 前 各 国 的 立法 机 关 参 照 这 些 
民间 编 幕 的 商事 法 典 制定 的 国内 法 等 ,可 以 
统称 为 早期 的 国际 商事 法 。 它 们 是 萌芽 阶段 
的 国际 经 济 法 的 一 种 渊源 和 一 个 组 成 部 分 ， 
其 调整 对 象 , 主 要 是 私人 与 私人 之 间 跨 越 一 
国 国界 的 经 济 ( 贸 易 ) 关 系 ; 它 所 直接 涉及 的 
经 济 法 律 关系 的 主体 是 私人 而 不 是 国家 。 

至 于 国际 经 济 芒 的 另 一 个 组 成 部 分 , 即 
以 国家 为 主体 、 用 来 调整 国家 与 国家 之 阅 经 
济 关 系 的 法 律 规范 ,在 古代 和 中 世纪 时 期 沿 
属 罕见 。 不 过 ,中 世纪 后 期 出 现 的 欧洲 某 些 
城市 国家 之 间 弹 结 的 重要 商 约 ,如 * 汉 萨 联 
盟 " 的 商务 规约 等 ,作为 近 现代 国际 商务 条 约 
的 萌芽 和 先河 ,在 近 现 代 国 际 经 济 法 的 发 展 
中 , 仍 具有 一 定 的 意义 。 

发 展 阶段 ”17 世纪 以 后 ,资本 主义 世界 
市 场 逐 步 形成 。 随 着 各 民族 国家 间 经 贸 往来 
的 空前 发 展 ,陆续 出 现 了 许多 国际 商务 条 约 。 
到 20 世纪 中 叶 数 百 年 间 ,西方 强国 之 间 签 订 
了 一 些 平 等 的 双边 和 多 边 商务 条 约 , 协 定 , 西 
方 列强 与 亚洲 .非洲 .拉丁 美洲 许多 弱小 国家 
间 签 订 了 更 多 的 .不 平等 的 商务 条 约 .专项 商 
务 协定 或 含有 商务 条 款 的 其 他 条 约 。 与 此 并 
存 的 ,还 有 许多 用 以 调整 国际 经 济 关系 的 国 
际 习 惯 或 国际 惯例 。 依 习惯 或 惯例 ,对 于 世 
界 上 自然 资源 的 取得 ,竟然 可 以 通过 战争 征 
服 先 占 所 谓 " 无 主 地 "以 及 时 效 之 类 的 形式 。 
当时 国际 法 上 所 谓 的 "无 主 地 " ,不仅 指 诲 中 
无 人 居住 的 荒 岛 , 而 且 包括 自古 以 来 就 有 干 
千 万 万 土著 居民 世代 生息 繁衍 、 只 是 尚未 建 
成 国家 的 地 区 。 可 见 , 这 个 历史 时 期 的 国际 
经 济 关系 并 非 处 于 无 法 律 状 态 ,而 是 处 在 恶 
法 统治 状态 ,在 这 样 的 旧 国 际 经 济 秩序 中 , 强 
国 掠夺 能 国 以 及 弱小 民族 的 财富 ,受到 法 律 
的 保护 。 

在 这 个 历史 阶段 ,形成 了 大 量 的 近 现代 
国际 商务 愤 例 。 为 了 减少 和 避免 国际 经 济 交 
往 中 的 误会 和 纷争 ,提高 国际 商务 活动 的 效 
率 , 有 些 国际 性 的 商人 组 织 或 学 术 团体 ,往往 
归纳 和 整理 商务 活动 中 的 某 些 习 惯 做 法 , 制 
定 和 公布 各 种 商务 规则 , 供 各 国 商事 当事人 
在 谈判 和 草拟 合同 条 款 时 自由 选择 采用 。 这 
些 规则 一 经 采用 ,就 成 为 对 合同 当事人 具有 
拘束 力 的 经 济 行为 规范 。 例 如 ,1860 年 的 《 格 
拉 斯 哥 规则 》, 1864 年 的 (约克 - 安特卫普 规 
则 》,1908 年 的 " 劳 民 竹 上 救助 合同 标准 格 
式 ",1932 年 的 《华沙 - 牛津 规则 》,1933 年 的 
《商业 跟 单 信用 证 统一 惯例 》 ,以 及 1936 年 的 
贸易 术语 解释 通则 ) 等 , 均 属 此 类 。 

此 外 , 近 现 代 各 个 民族 国家 中 商事 立法 
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逐渐 完备 ,也 是 在 这 个 历史 阶段 中 国际 经 济 
法 迅速 发 展 的 一 个 重要 方面 。 各 国 的 商事 法 
规 员 然 都 是 国内 芒 , 一 般 适 用 于 国内 的 商务 
活动 或 商事 行为 ,但 由 于 主权 国家 享有 属地 
管 连 权 (territoria] jurisdiction) 和 属 人 管辖 权 
(pemonal jurisdiction) ,因此 ,各 国 的 商事 法 规 
也 同时 适用 于 本 国 商人 涉外 的 商务 活动 或 商 
事 行为 , 即 也 被 用 来 调整 一 定 的 国际 经 济 关 
系 ,从 而 成 为 国际 经 济 法 规范 的 一 个 重要 组 
成 部 分 ,并 大 大 丰富 了 国际 经 济 法 的 内 容 , 推 
进 了 国际 经 济 法 的 发 展 

转折 ,更 新 阶段 ”第 二 次 世界 大 战 结束 
后 数 十 年 间 , 世界 上 相继 出 现 了 100 多 个 新 
的 民族 独立 国家 ,形成 第 三 世界 。 它 和 第 一 、 
第 二 世界 互相 依存 合作 ,又 互相 抗衡 斗争 ,使 
国际 经 济 秩序 和 国际 经 济 法 的 发 展 也 逐步 进 
入 重大 转折 时 期 。 

市 青 烙 森林 体制 和 关 贸 站 协定 ”1944 年 
联合 国货 币 金融 会 议 在 布雷 屯 森 林 举 行 ,由 
好 个 与 会 国 签订 了 《国际 货币 基金 协定 }( 见 
国际 货币 人 金融 法 、 国 际 全 币制 度 ) 和 《国际 复 
兴 开 发 银行 协定 )。 世 界 大 战 结束 后 ,在 1945 
年 12 月 分 别 正式 成 立 了 相应 的 组 织 机 构 。 
1947 年 10 月 ,23 个 国家 在 日 内 瓦 又 签订 了 
《关税 及 贸易 总 协定 》。 这 3 项 协定 及 其 相应 
机 构 都 具有 全 球 性 影响 。 前 两 项 协定 的 主旨 
是 要 在 世界 范围 内 促进 货币 和 金融 方面 的 国 
际 合作 ,从 而 促进 国际 货币 金融 关系 相对 稳 
定 和 自由 化 。 后 一 项 协定 的 主 各 是 要 在 世界 
范围 内 促进 关税 和 贸易 方面 的 国际 合作 ,从 
而 促使 国际 贸易 自由 化 。 

以 这 3 项 协定 为 契机 ,国际 让 会 开始 进 
入 以 多 边 国际 商务 条 约 调整 重大 国际 经 济 关 
系 的 阶段 。 这 个 阶段 的 特点 是 :过 去 出 现 的 
调整 国际 经 济 关系 的 多 边 条 约 或 国际 公约 所 
调整 的 对 象 ,一 般 都 是 比较 次 要 的 并 带 有 技 
术 性 的 专门 事项 ,如 专利 权 .商标 权 ,船舶 磁 
扒 海难 救助 ,货运 提单 票据 流通 等 ,它们 对 
各 国 经 济 生活 以 及 国际 经 济 关系 只 产生 局 部 
影响 。 而 上 述 3 个 多 边 协定 所 调整 的 对 象 ， 
则 是 国际 货币 金融 、 国 际 关税 整 又 和 国际 贸 
易 往来 等 牵动 整个 体制 的 问题 ,影响 到 各 国 
经 济 生活 ,国际 经 济 关系 和 国际 经 济 秩序 的 
全 局 和 根本 。 再 者 ,过 去 虽 已 有 过 许多 双边 
性 的 商务 条 约 (如 "友好 通商 航海 条 约 "之 
类 ) ,其 中 有 些 条 款 也 简略 地 涉及 关税 贸易 、 
货币 汇 竞 问题 ,但 一 般 只 作 笼 统 抽象 的 规定 ， 
而 且 规定 的 广度 和 深度 远 还 于 上 述 3 个 多 边 
专项 协定 。 此 外 ,过 去 的 商务 条 约 适用 范围 
也 只 限于 为 数 不 多 的 缔约 方 ,而 上 述 3 个 多 
边 专项 协定 则 具有 广远 的 国际 统一 性 和 普 
遍 性 。 

这 3 项 世界 性 多 边 协定 的 出 现 和 运转 ， 
对 于 战 后 欧洲 各 国 经 济 的 恢复 与 发 展 ,对 于 
调整 国际 经 济 关系 和 促进 国际 经 济 合作 ,发 
挥 了 一 定 的 积极 作用 。 但 是 ,以 这 3 项 多 边 
协定 为 主要 支柱 的 国际 经 济 体制 和 格局 ,从 
本 质 上 和 整体 上 看 ,不 是 新 时 代 国际 经 济 新 
秩序 的 开端 。 因 为 ,参加 上 述 多 边 协定 绵 约 
会 议 的 国家 主要 是 西方 发 达 国家 。 绝 大 多 数 


第 三 世界 国家 还 处 在 殖民 地 或 半 殖 民 地 地 
位 ,没有 代表 出 席 。 协 定 的 有 关 条 款 内 容 , 主 
要 反映 了 西方 发 达 国 家 的 利益 和 要 求 。 

以 当时 的 《国际 货币 基金 协定 ) 为 例 , 它 
规定 了 美元 与 黄金 比价 ,使 美元 等 同 
于 黄金 ,成 为 世界 通用 的 货币 ,从 而 使 美国 在 
世界 金融 领域 中 享有 特权 , 历 20 余年 居于 绝 
对 统治 地 位 。 它 是 以 国家 为 单位 的 政府 间 组 
织 , 却 排除 ”一 国 一 票 "的 平权 原则 ,而 采用 类 
似 股 份 公司 的 “加 权 表 决 制 ” (weighted vote)。 
在 这 个 组 织 的 权力 机 构 中 ,各 国 理事 和 所 选 
执行 董事 表决 权 的 大 小 ,取决 于 各 该 国 认 垢 
基金 份 客 的 多 客 。 各 国 借款 权 的 大 小 ,也 按 
同一 原则 认定 。 例 如 ,美国 一 国 的 投票 权 约 
占 总 投票 权 的 20% 左 右 ,而 不 少 贫 弱 国 家 的 
投票 权 分 别 仅 占 总 投票 权 的 0.1% 或 0.01%， 
有 的 小 国 甚至 只 占 0.003% 。 占 世界 人 口 
70% 的 发 展 中 国家 ,投票 权 的 总 和 只 占 基金 
组 织 投票 权 的 33%% 左右, 以 致 发展 中 国家 为 
缓解 国际 收 支 逆 差 而 提出 的 贷款 申请 及 筹资 
话 动 ,不 得 不 受到 苛刻 的 条 件 限 制 。 

再 以 当时 的 (关税 及 贸易 总 协定 为 例 、 
它 要 求 各 缔约 国 在 国际 贸易 中 无 条 件 实行 互 
惠 ,完全 对 等 地 大 幅度 削减 关税 ,逐步 实行 国 
际 贸 易 自由 化 。 由 于 发 达 国 家 的 生产 技术 水 
平 高 , 资金 实力 奴 厚 ,商品 竞争 能 力 强 , 出 口 
总 额 大 ,因而 可 以 在 发 展 中 国家 削减 进口 关 
税 的 条 件 下 提取 厚 利 ;而 发 展 中 国家 的 情况 
则 完全 相反 。 在 经 济 实力 琶 殊 的 国家 之 间 无 
差别 地 对 等 削减 关税 ,往往 导致 发 展 中 国家 
丢失 国内 市 场 ,民族 工业 受害 和 对 外 贸易 
匡 缩 。 

而 且 , 当 时 许多 殖民 地 , 半 殖 民 地 虽然 相 
继 争 得 政治 独立 ,但 作为 到 得 政治 独立 的 条 
件 ,往往 被 迫 签约 同意 保留 原 宗主 国 在 当地 
的 既得 权益 和 特惠 待遇 ,从 而 使 他 们 的 经 济 
命脉 .自然 资源 和 国计民生 仍然 操纵 在 外 国 
资本 手中 。 所 以 在 这 个 时 期 里 ,就 国际 经 济 
结构 的 整体 和 国际 经 济 关系 的 全 局 来 看 , 沿 
未 脱离 国际 经 济 旧 秩序 的 历史 范畴 ,用 以 维 
护 国际 经 济 旧 秩 序 的 各 种 国际 经 济 法 律 原则 
和 规范 仍然 起 着 支配 的 作用 。 因 此 ,第 二 次 
世界 大 战 结束 后 60 多 年 来 ,全 世界 众多 发 展 
中 国家 始终 不 渝 地 为 改造 国际 经 济 旧 秩 序 和 
建立 国际 经 济 新 秩序 进行 了 不 懈 的 斗争 - 

创立 国际 经 济 法 新 规范 的 后 争 ”在 为 建 
立国 际 经 济 新 秩序 而 创立 国际 经 济 法 新 规范 
的 斗争 中 ,有 几 个 重大 回合 。 

第 1 次 亚 非 会 议 。 即 万 隆 会 议 。1955 
年 4 月 ,包括 中 国 在 内 的 28 个 摆脱 了 殖民 统 
治 的 亚洲 和 非洲 国家 在 印度 尼 西亚 的 万 隆 集 
会 ,第 1 次 在 没有 殖民 国家 参加 下 ,讨论 了 发 
展 中 国家 的 切身 利益 问题 ,并 以 《 亚 非 会 议 最 
后 公报 ) 的 形式 ,向 全 世界 宣告 了 亚 非 弱小 民 
族 共同 的 奋斗 目标 和 行动 准则 。 其 中 包括 维 
护 国家 主权 和 民族 独立 ,并 在 互利 和 主权 平 
等 的 基础 上 ,在 生产 .金融 ,贸易 .航运 .石油 
等 诸多 方面 ,开展 国际 经 济 合作 。 为 此 目的 ,， 
必要 时 可 以 采取 集体 行动 ,或 制定 共同 政策 
等 。 这 次 会 议 率 先 表达 出 发 展 中 国家 决心 共 


同 为 改造 国际 经 济 旧 秩序 而 团结 战斗 。 

@( 关 于 自然 资源 永久 主权 的 决议 )。 在 
众多 发 展 中 国家 的 联合 斗争 下 ,联合 国 大 会 
于 1960 年 底 通过 了 《关于 给 予 殖民 地 国家 和 
人 民 独 立 的 宣言 》, 庄 严 宣布 "必须 迅速 和 无 
条 件 地 结束 一 切 形式 的 殖民 主义 "。1962 年 
麻 又 通过 了 《关于 自然 资源 水 久 主 权 的 决 
议 》, 承 认 各 国 对 本 国境 内 的 一 切 自然 资源 都 
享有 不 可 剥夺 的 永久 主权 ;尊重 各 国 的 经 济 
独立 。 从 整体 上 说 ,这 两 项 宣言 为 发 展 中 国 
家 彻底 拥 脱 新 . 旧 殖 民主 义 的 剥 前 和 控制 , 维 
护 国家 经 济 主权 ,建立 新 的 国际 经 济 秩序 , 提 
供 了 法 理 上 的 有 力 根据 。 

图 联合 国贸 易 和 发 展会 议 。 在 发 展 中 国 
家 的 积极 倡议 和 大 力 推动 下 ,1964 年 底 组 成 
了 联合 国贸 易 和 发 展会 议 (United Nations Con- 
ference on Trade and Development, UNCTAD) ,成 
为 联合 国 在 经 济 方面 的 一 个 常设 专门 机 构 。 
发 展 中 国家 通过 这 个 组 织 , 依 徘 自 己 表决 权 
上 的 优势 ,专门 针对 国际 贸易 和 经 济 开发 方 
面 的 问题 ,水 步 制 定 和 推行 比较 公平 合理 的 
新 原则 .新 规范 。 为 了 实现 这 一 目标 , 亚 、 非 、 
拉美 许多 发 展 中 国家 以 及 欧洲 的 南斯拉夫 在 
1964 年 联合 组 成 了 “77 国 集团 "。 此 后 ,属于 
这 个 集团 的 国家 在 许多 重大 的 国际 问题 上 ， 
特别 是 在 建立 国际 经 济 新 秩序 的 问题 上 ,都 
统一 步调 , “用 一 个 声音 说 话 "。 参 加 这 个 集 
团 的 发 展 中 国家 已 达 130 多 个 ,但 仍 沿用 原 
有 的 名 称 。 联 合 国 禄 发 会 议 的 组 织 以 及 “77 
国 集团 "的 积极 活动 不 断 取 得 重要 成 果 。 联 
合 国贸 发 会 议 在 国际 贸易 方面 大 力 倡导 和 率 
先 制定 的 有 利于 发 展 中 国家 的 “ 非 互惠 的 普 
惠 待 遇 " 等 改革 方针 和 新 的 法 理 原则 ,经 过 发 
展 中 国家 的 不 懈 努 力 , 逐 源 在 不 同 程度 上 为 
国际 社会 所 承认 ,并 闭 通 到 有 关 国 际 经 济 关 
系 的 多 边 协定 之 中 ( 见 关税 及 贸易 总 协定 )。 

图 (建立 国际 经 济 新 秩序 宣言 》 及 《各 国 
经 济 权利 和 义务 宪章 )》。 从 20 世纪 70 年 代 开 
始 ,南北 分 歧 的 焦点 日 益 明显 地 集中 于 整个 
国际 经 济 结构 应 否 实行 根本 变革 ,其 核心 内 
容 则 在 于 世界 财富 如 何 实行 国际 再 分 配 。 在 
众多 发 展 中 国家 的 强烈 要 求 下 ,联合 国 大 会 
于 1974 年 4 月 召开 了 第 6 届 特 别 会 议 ,围绕 
着 "原料 和 发 展 " 这 一 主题 ,专门 讨论 了 反对 
殖民 主义 剥 前 和 掠夺 ,改造 国际 经 济 结构 的 
基本 原则 和 具体 安排 ,一 致 通过 了 《建立 国际 
经 济 新 秩序 宣言 > 和 《建立 国际 经 济 新 秩序 行 
动 纲领 )。 其 核心 内 容 是 倡导 在 全 球 范围 内 
和 努力 建立 一 种 新 的 国际 经 济 秩序 。 这 种 秩序 
应 当 建 立 在 一 切 国家 待遇 公平 .主权 平等 . 互 
相依 存 , 共 同 受益 以 及 协力 合作 的 基础 上 。 
《宣言 ?列举 的 20 条 基本 法 理 原则 ,在 1974 年 
12 月 举行 的 联合 国 大 会 第 29 届 会 议 上 ,得 到 
进一步 的 肯定 和 论证 ,并 以 更 为 明确 的 文字 
载 入 大 会 以 压倒 性 多 数 通 过 的 《各 国 经 济 权 
利和 义务 宪章 ) 这 一 网 领 性 ,法 典 性 文件 。 

《宣言 > 和 《宪章 ) 的 通过 ,是 发 展 中 国家 
在 第 二 次 世界 大 战 后 几 十 年 来 团结 斗争 的 重 
大 胜利 。 这 些 纲领 性 、 法 典 性 国际 文献 所 确 
立 的 基本 法 律 观念 和 基本 法 理 原则 ,是 新 型 


guo 国 189 


的 国际 经 济 法 基本 规范 发 展 的 重要 里 程 碎 ， 
也 是 今后 进一步 建立 新 型 国际 经 济 法 规范 体 
系 的 重要 基石 。 

国际 商务 公约 、 经 济公 约 的 转折 、 更 新 
在 这 个 历史 阶段 ,在 联合 国 及 其 他 国际 组 织 
的 主持 和 推动 下 ,出 现 了 许多 有 关 专 利 商 
标 ,版 权 ,货物 买卖 .海陆 空运 输 等 方面 新 的 
多 边 国际 商务 专题 公约 或 协定 ,体现 了 国际 
范围 内 商事 法 规 统 一 化 日 益 加 强 的 客观 趋 
势 。 同 时 ,也 相继 出 现 了 许多 区 域 性 或 专业 
性 的 国际 经 济 条 约 及 其 相应 组 织 ,用 以 协调 
不 同类 型 国家 利益 集团 的 经 济 政策 和 国际 经 
济 关系 。 

国际 商 务 惯例 的 转折 、 更 新 ”在 这 个 历 
史 阶 段 ,国际 商务 惯例 的 编 莫 成 文 ,也 不 断 更 
新 ,并 日 趋 完备 。 例 如 ,总 部 设 在 巴黎 的 国际 
商会 不 但 多 次 修订 早先 推出 的 《国际 贸易 术 
语 解释 通则 》《 商 业 眼 单 信用 证 统一 惯例 》， 
而 且 相继 推出 (商业 单据 托 收 统一 规则 } 等 新 
的 编纂 惯例 。 英 国 伦敦 商人 组 织 " 劳 埃 德 委 
员 会 " 自 1980 年 推出 " 劳 氏 海上 救助 合同 标 
准 格式 "后 ,历经 9 次 修订 ,又 于 1995 年 推出 
了 新 版 的 合同 标准 格式 。 总 部 设 在 意大利 罗 
马 的 "国际 统一 私法 协会 "在 1994 年 推出 了 
酝酿 多 年 的 国际 商事 合同 通则 》。 诸 如 此 类 
不 断 丰富 完善 的 统一 惯例 和 统一 规则 ,对 于 
国际 商务 活动 各 方 当事人 的 权利 义务 分 别 作 
了 更 加 明确 的 规定 ,对 于 减少 国际 商务 纷争 、 
促进 国际 商务 发 展 , 都 起 着 重大 的 作用 。 

各 国 水 外 经 济 法 的 转折 、 更 新 在 这 个 
历史 阶段 ,由 于 全 球 性 .区 域 性 或 专业 性 的 各 
种 国际 条 约 不 断 出 现 、 日 益 增 多 ,其 有 关 条 
款 , 规 则 和 章程 对 于 各 缔约 成 员 国 具有 法 律 
上 的 拘束 力 , 促 使 这 些 国家 各 自 对 国内 的 经 
济 立法 作出 相应 的 调整 ,从 而 导致 这 些 成 员 
国 的 涉外 经 济 法 在 有 关 地 区 或 有 关 领 域内 新 
趋 一 致 或 绕 一 。 特 别 值得 注意 的 是 , 战 后 相 
继 摆脱 殖民 统治 .取得 政治 独立 的 众多 弱小 
民族 .都 极其 注重 创建 自己 的 涉外 经 济 立法 
体系 ,在 投资 贸易、 人 金融、 税收 等 各 个 方面 制 
定 有 关 的 法 律 和 条 例 , 弄 以 保卫 国家 经 济 主 
权 , 维 护 民族 经 济 权益 ,反对 国际 垄断 资本 的 
掠夺 、 盘 列 和 控制 。 这 种 民族 主义 的 涉外 经 
济 立法 , 近 数 十 年 来 形成 了 一 股 强大 的 .世界 
性 的 立法 吝 访 ,其 基本 精神 和 核心 内 容 是 要 
在 国际 经 济 交往 中 尽力 贯彻 自愿 .平等 公平 
和 互利 原则 。 这 是 战 后 国际 经 济 法 发 展 中 的 
一 个 重要 方面 和 一 项 重大 特色 。 

经 济 企 球 化 与 国际 经 济 法 面临 的 新 乒 战 
20 世 纪 宁 的 十 几 年 中 ,科技 革命 迅 惩 发展 , 生 
产 力 高 速 增长 ,国际 经 济 结构 加 速 调整 ,大 大 
加 快 了 世界 经 济 全 球 一 体 化 的 进程 .各 种 生 
产 要 案 和 资源 优化 配置 的 规律 性 追求 ,促使 
责 本 \ 商 品 ,劳力 .服务 .技术 和 信息 的 跨国 流 
动 ,达到 了 前 所 未 有 的 规模 和 速度 ,导致 国际 
经 济 交往 的 空前 频繁 和 各 国 经 济 互相 依存 程 
度 的 加 深 , 但 经 济 全 球 化 的 积极 作用 和 负面 
影响 都 相当 突出 :一 方面 , 它 使 世界 贸易 总 额 
和 跨国 投资 总 额 连续 多 年 大 幅 上 升 , 为 各 国 
经 济 发 展 迎 来 新 的 机 遇 . 导 致 世界 经 济 整 体 


的 持续 稳定 增长 ; 另 一 方面 ,经 济 全 球 化 所 产 
生 的 巨大 效益 和 巨额 财富 , 绝 大 部 分 均 状 源 
流入 拥有 资金 ,技术 .市 场 绝对 优势 的 少数 发 
达 国 家 ,而 综合 经 济 实力 处 于 劣势 的 众多 发 
展 中 国家 , 则 只 能 分 享 上 述 效益 与 财富 中 的 
微小 份额 。 同 时 ,有 的 发 达 国家 还 利用 经 济 全 
球 化 的 强大 势头 ,或 者 以 促进 经 济 全 球 化 为 
名 , 凭 异 经 济 实力 强行 设 定 和 推行 各 种 不 公 
平 不 合理 的 “国际 游戏 规则 "或 行为 规范 , 力 
图 削弱 发 展 中 国家 的 经 济 主权 ,甚至 制造 金 
融 危 机 和 经 贸 混乱 ,破坏 强国 的 经 济 稳定 ,从 
中 提取 暴利 .经 济 全 球 化 的 负面 作用 集中 表 
现 为 它 在 世界 财富 的 国际 分 配 中 造成 了 新 的 
重大 失衡 和 显 和 公平 ,扩大 了 南北 两 大 类 国 
家 的 贷 富 差 距 , 从 而 导致 国际 经 济 秩 序 新 旧 
更 痊 的 历史 进程 遇 到 新 障碍 。 要 建立 起 公平 、 
公正 ,合理 的 国际 经 济 新 秩序 以 及 相应 的 国 
际 经 济 新 法 律 规范 体系 ,还 有 待 全 球 发 展 中 


国家 及 其 法 学 界 长 期 共同 努力 和 联合 奋斗 。 
( 陈 安 ) 

guoji jingjl zuzhi 

国际 经 济 组 织 《intemational economic orga- 


nizations) 广义 指 两 个 或 两 个 以 上 国家 政 
府 或 民间 团体 为 了 实现 共同 的 经 济 目标 , 协 
议 建立 的 具有 常设 组 织 机 构 和 经 济 职能 的 组 
织 。 狭 义 仅 指 国家 政府 间 经 济 组 织 。 

基本 特征 ”主要 表现 在 ;中 它 是 国家 之 
间 的 组 织 ,不 是 凑 名 于 国家 之 上 的 组 织 。 因 
其 所 有 权力 都 是 由 其 成 员 国 通过 缚 结 条 约 授 
于 的 , 它 不 具有 竣 各 于 其 成 员 国 之 上 的 权力 。 
@ 其 成 员 一 般 是 国家 ,但 在 某 些 特殊 情况 下 ， 
非 主权 的 政治 实体 也 取得 了 一 些 国际 经 济 组 
织 的 正式 成 员 或 准 成 员 资 格 。@ 调 整 国际 经 
济 组 织 成 员 间 关系 的 基本 原则 是 国家 主权 平 
等 原则 ,各 成 员 国 无 论 大 小 , 强 弱 、 富 贫 , 根 据 
国家 主权 平等 原则 ,法 律 地 位 平等 。@ 调 整 
国际 经 济 组 织 成 员 间 关系 的 法 律 规范 是 国际 
经 济 组 织 法 。 

主要 类 型 ”根据 国际 经 济 组 织 的 宗旨 、 
职能 ,成 员 构成 等 因素 ,主要 可 分 为 4 种 。 

世界 性 国际 经 济 组 织 ”主要 指 成 员 责 格 
向 世界 各 国 开放 的 、 亩 整 国际 经 济 重要 事务 
的 国际 组 织 。 例 如 国际 货币 基金 组 织 .世界 
银行 集团 .世界 贸易 组 织 以 及 联合 国贸 易 和 
发 展会 议 等 。 此 类 国际 经 济 组 织 由 于 涉及 全 
球 货币 ,金融 .贸易 等 重要 领域 , 且 成 员 众多 ， 
具有 普遍 性 ,在 调整 国际 经 济 关系 方面 发 挥 
了 重要 作用 。 

区 城 性 国际 经 济 组 织 ”经 济 发 展 水 平 相 
近 ,政治 制度 相似 的 同一 区 域 的 若干 国家 组 
成 区 域 性 国际 经 济 组 织 ,以 期 依靠 集体 力量 
实现 各 国 单独 难以 实现 的 经 济 和 政治 目标 ， 
是 战 后 国际 经 济 组 织 的 一 种 新 形式 。 区 域 性 
国际 经 济 组 织 可 进一步 分 为 以 经 济 合作 为 目 
标 和 以 实现 经 济 一 体 化 为 目标 两 种 类 型 。 

初级 产品 出 口 国 组 级 ”是 发 展 中 国家 为 
反对 国际 殉 断 资本 的 掠夺 和 剥 前 ,维护 本 国 
民族 经 济 利益 而 设立 的 国际 经 济 组 织 ,如 石 
袖 输 出 国 组 织 .阿拉伯 石 油 输出 国 组 织 , 铜 矿 
出 口 国政 府 联合 委员 会 ,天然 检 胶 生 产 国联 


盟 等 。 

国际 商品 组 织 ”国际 商品 协定 是 某 种 国 
际 商 品 的 出 口 国 与 消费 国 就 该 商品 的 购销 与 
稳定 价格 等 问题 缔结 的 政府 间 多 边贸 易 协 
定 , 如 各 有 关 国 家 分 别 签订 的 小 麦 、 糖 ` 锡 ,多 
大 . 橄 档 油 、 品 ,可 可 和 天 然 胶 等 协定 。 
根据 各 种 图 际 商品 协定 分 别 建立 了 相应 的 国 
际 商品 组 织 。 

成 员 资格 也 称 为 会 员 资 格 或 成 员 地 
位 ,是 指 一 国 (在 特殊 情况 下 也 可 以 是 非 主 
权 实 体 ) 作 为 特定 国际 经 济 组 织 中 享有 权利 
和 承担 义务 的 一 员 而 隶属 于 该 组 织 的 一 种 
法 律 地 位 。 由 于 取得 成 员 资格 ,一 国 同 其 参 
加 的 组 织 间 形 成 了 特别 的 法 律 关系 , 即 在 该 
组 织 内 享有 代表 权 、 选 举 权 与 被 选举 权 、 决 
策 权 和 受益 权 等 权利 ,同时 也 承担 遵守 基本 
文件 .执行 该 组 织 决议 .缴纳 资金 或 会 费 等 
义务 。 

成 员 资格 可 分 为 正式 成 员 和 准 成 员 两 种 
主要 类 型 ， 正 式 成 员 是 享有 和 承担 基本 文件 
所 规定 的 全 部 权利 和 义务 的 成 员 。 多 数 国际 
经 济 组 织 只 有 这 类 成 员 。 准 成 员 指 享有 和 承 
殷 基 本 文件 中 规定 的 部 分 权利 和 义务 的 成 
员 。 准 成 员 一 般 享有 出 席 组 织 会 议和 参加 讨 
论 的 权利 ,但 无 表决 权 , 也 无 权 被 选 人 组 织 的 
主要 机 构 任职 。 少 数 国际 经 济 组 织 有 此 类 成 
员 。 与 成 册 资格 相关 的 是 观察 员 的 地 位 问 
题 。 观 察 员 不 是 国际 经 济 组 织 的 任何 一 类 成 
员 。 一 些 国际 经 济 组 织 虽 设 有 观察 员 , 但 极 
少 规定 其 权利 义务 。 作 为 观察 员 的 国家 或 国 
际 组 织 的 代表 在 国际 经 济 组 织 中 一 般 是 以 受 
到 承认 的 外 交 官 身份 自由 参加 活动 ,可 参加 
国际 经 济 组 织 的 任何 会 议 ,但 除 涉及 同 其 所 
属国 家 或 国际 经 济 组 织 有 直接 利 害 关系 的 问 
题 外 ,一 般 不 能 在 正式 会 议 上 发 言 。 

组 织 机 构 ”尽管 各 国际 经 济 组 织 设置 的 
机 构 数目 不 一 ,名 称 各 异 ,但 一 般 都 具有 职能 
相似 的 3 级 主要 机 构 : 

权力 机 构 ”是 由 国际 经 济 组 织 全 体 成 员 
组 成 的 决策 机 构 。 其 主要 职能 包括 制定 本 组 
织 的 方针 政策 ,审核 预算 ,决定 接纳 新 成 员 ,， 
选举 执行 机 构 的 成 员 ,制定 及 修改 有 关 规 
章 等 。 

执行 机 构 一 般 由 国际 经 济 组 织 部 分 成 
员 的 代表 组 成 。 其 成 员 一 般 由 权力 机 构 选举 
产生 。 有 的 国际 经 济 组 织 通过 划分 选区 指派 
执行 机 构 的 成 员 。 执 行 机 构 的 职权 带 有 明显 
的 执行 性 质 ,主要 是 执行 权力 机 构 的 决议 , 提 
出 建议 .计划 和 工作 方案 并 付 诸 实施 。 许 多 
国际 经 济 组 织 的 执行 机 构 经 授权 ,在 权力 机 
构 闭 会 期 间 行使 其 大 部 分 职权 。 执 行 机 构成 
员 进 行 工作 是 代表 该 组 织 ,而 不 是 代表 指派 
该 成 员 的 有 关 国 家 。 

行政 机 构 ”多 称 为 秘书 处 ,是 国际 经 济 
组 织 的 日 常 工 作 机 构 , 由 从 事 某 项 专门 工作 
的 人 员 组 成 。 这 些 人 员 以 个 人 身份 在 行政 机 
构 中 工作 ,对 国际 经 济 组 织 负责 ,不 代表 该 组 
织 的 任何 成 员 。 各 成 员 应 尊重 行政 机 构 人 员 
职责 的 国际 性 质 。 行 政 机 构 的 主要 职责 是 处 
理 国际 经 济 组 织 的 各 项 日 常事 务 , 包 括 同 各 
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成 员 联 系 ,执行 组 织 决议 ,对 外 代表 组 织 , 登 
记 条 约 ( 即 作为 国际 经 济 组 织 条 约 的 保管 人 ) 
以 及 制作 和 分 发 文件 等 。 实 际 上 , 它 是 国际 
经 济 组 织 正常 运行 的 核心 部 门 。 

表决 制度 ”国际 经 济 组 织 因 其 所 调整 的 
对 象 \ 所 涉及 利益 的 性 质 和 组 织 职能 的 特殊 
性 ,主要 采取 以 下 3 种 表决 制度 : 

一 国 一 杂 制 ”在 组 织 宗旨 与 成 员 有 重大 
利害 关系 ,讨论 的 事项 多 略 政 策 问题 或 所 作 
决议 属于 建议 性 的 国际 经 济 组 织 中 ,传统 的 
国家 平等 原则 仍 占 统治 地 位 , 即 采取 一 国 一 
票 制 ,根据 所 作 决 议 与 成 员 利害 关系 的 程度 ， 
分 别 适用 简单 多 数 通过 ,特别 多 数 通过 或 一 
臻 通过 的 表决 方式 。 

集团 表决 制 ”其 基本 特征 是 将 表决 权 平 
均 分 配给 各 个 按 一 定 利益 关系 结 成 的 集团 ， 
决议 的 通过 要 求 分 别 获得 各 集团 成 员 的 多 数 
赞成 票 , 即 所 亩 的 “并 行 多 数 "。 因 此 ,这 种 表 
决 实际 上 分 解 为 集团 内 部 的 表决 ,以 此 来 维 
持 关系 各 方 的 利益 平衡 。 

加 权 表 决 制 ” 即 根 据 特定 国际 组 织 成 员 
喧 任 .贡献 .利害 关系 等 标准 睫 予 成 员 不 同 表 
决 权 的 表决 制度 。 目 前 已 为 业务 型 国际 经 济 
组 织 普遍 采用 。 加 权 表决 制 的 具体 形式 取决 
于 加 权 的 标准 和 基于 这 些 标准 加 权 的 程度 。 
加 权 的 程度 是 加 权 投 票 权 在 总 投票 权 中 所 占 
的 比重 。 加 权 的 程度 越 深 , 对 表决 结果 产生 
的 影响 越 大 。 

法 律 人 格 “在 国际 法 律 秩序 中 ,国际 组 
织 的 法 律 人 格 只 能 由 其 成 员 国 授予 。 学 说 上 
认为 ,考察 国际 组 织 是 否 上 共有 法 律 人 格 可 以 
通过 “归纳 的 "方式 或 "客观 的 "方式 。 归 纳 的 
方式 指 通过 国际 组 织 基本 文件 考察 其 成 员 国 
的 意图 。 具 有 法 律 人 格 的 国际 组 织 一 般 在 其 
基本 文件 中 明示 或 默 示 地 表明 这 一 特征 。 客 
观 的 方式 指 根据 国际 法 原则 考察 国际 组 织 的 
法 律 人 格 。 国 际 社 院 在 关于 "者 行 联合 国 职 
务 中 遭受 损害 之 赔偿 "的 可 询 意见 中 应 用 了 
客观 的 方式 。 在 该 意见 书 中 ,国际 读 院 提出 
了 国际 组 织 具 备 法 律 人 格 的 必要 条 件 :中 为 
达到 共同 目标 而 设立 的 比 协调 各 国 行动 的 中 
心 更 高 级 的 组 织 。 四 建立 本 身 的 机 构 。 回 具 
有 特定 的 任务 。 轩 独立 于 其 成 员 ,能 表达 其 
本 身 的 意志 。 确 定 某国 际 组 织 具有 法 律 人 格 
的 主要 后 果 是 ,该 组 织 成 为 国际 法 的 主体 ,能 
独立 享有 国际 权利 和 承担 国际 义务 。 

国际 经 济 组 织 必须 具有 国内 法 上 某 种 
形式 的 人 格 。 多 数 国际 经 济 组 织 在 其 基本 
文件 中 明确 规定 ,该 组 织 具有 国际 法 律 人 格 
或 法 律 人 格 ,并 具有 签约 、 取 得 和 处 置 财产 
以 及 进行 法 律 诉讼 的 能 力 。 成 员 国 对 该 组 
织 基本 文件 的 签署 和 批准 相当 于 对 该 组 织 
的 独立 国际 法 律 人 格 或 法 律 人 格 的 承认 ,由 
此 确立 了 该 组 织 在 各 成 员 国 的 法 律 地 位 。 
另 一 方面 ,一 些 国家 在 宪法 中 明确 规定 了 国 
际 组 织 在 国内 法 中 的 权利 能 力 。 另 一 些 国 
家 通过 专门 性 的 法 律 规定 ,给 予 本 国 参加 的 
国际 组 织 以 法 律 人 格 , 使 有 关 国 际 组 织 在 本 
国 具有 签约 ,取得 和 处 置 财产 以 及 进行 法 律 
诉讼 的 能 力 。 


经 成 员 国 承 认 的 国际 经 济 组 织 的 法 律 人 
格 , 还 需 得 到 非 成 员 国 的 承认 。 特 别 是 区 域 
性 国际 经 济 组 织 和 专业 性 国际 经 济 组 织 ,由 
于 在 其 管辖 权 范围 之 外 进行 广泛 的 国际 经 济 
交往 活动 ,其 法 律 人 格 更 需 非 成 员 国 的 承认 。 
在 实践 中 ,国际 经 济 组 织 的 法 律 人 格 得 到 了 
广大 国家 包括 非 成 员 国 和 私人 的 普遍 承认 。 
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( 曾 华 群 ) 
guoji kongbu zhuyi 
国际 恐怖 主义 (intemational terorism) 
目的 由 个 人 或 组 织 杀害 或 威胁 杀害 个 人 或 人 
群 的 生命 ,严重 破坏 公私 财产 的 暴力 行为 。 
1934 年 在 法 国 发 生 刺 杀 南 斯 拉夫 国王 事件 
后 ,国际 联盟 行政 院 讨 论 了 国际 恐怖 主义 ,并 
于 1937 年 制定 了 《防止 和 惩治 恐怖 主义 公 
约 )。20 世纪 60 年 代 以 来 , 丽 怖 主义 活动 频 
繁 发 生 , 如 支持 飞机 , 饰 架 和 杀害 外 交代 表 
等 ,引起 国际 上 的 严重 注意 。 对 于 支持 飞机 ， 
曾经 先后 订立 一 系列 国际 公约 加 以 制止 ( 见 
空中 功 持 )。1970 年 (关于 各 国 依 联合 国 宪章 
建立 友好 关系 及 合作 之 国际 法 原则 之 宣言 》 
第 1 项 原则 中 规定 :“ 每 一 国 结 有 义务 避免 在 
他 国 改动, 煽动 ,协助 或 参加 内 战 或 恐怖 活 
动 .或 默许 在 其 本 国境 内 从 事 以 犯 此 等 行为 
为 目的 之 有 组 织 活动 ,但 本 项 所 称 之 行为 以 
涉及 使 用 威胁 . 炉 动 .资助 .鼓动 或 容许 目的 
在 于 以 暴力 推 制 另 一 国政 权 之 颠覆、 息 怖 或 
武装 活动, 或 干预 另 一 国之 内 政 。1971 年 美 
洲 国家 组 织 订立 《防止 和 处 罚 恐 怖 主义 公 
约 》;1977 年 (关于 制止 恶 怖 主义 的 欧洲 公约 》 
开放 签字 ,其 中 主要 规定 某 些 恐 侦 主 义 行为 
为 可 引渡 的 罪行 ,缔约 国家 如 不 予 引渡 , 则 应 
予 起 诉 。 联 合 国 大 会 曾经 多 次 讨论 丽 怖 主义 
问题 ,并 于 1972 年 设立 国际 恐怖 主义 专 设 委 
员 会 。1973 年 在 联合 国 主持 下 ,订立 了 《关于 
防止 和 惩处 侵害 应 受 国际 保护 人 员 包括 外 交 
代表 的 罪行 的 公约 》。1979 年 联合 国 大 会 通 
过 了 (反动 持 人 质 公约 》, 1988 年 在 罗马 订立 
了 《制止 对 海上 航空 安全 的 非法 行为 的 公约 》 
以 及 (制止 对 大 陆架 上 固定 平台 的 安全 的 非 
法 行为 的 议定 蔬 》。 这 些 公约 对 于 制止 恶 怖 
主义 活动 起 了 一 定 的 作用 。2001 年 在 美国 发 
生 了 举世 震惊 的 “9 14" 事件 .2004 年 在 俄 罗 
斯 发 生 了 飞机 坠毁 和 别 斯 兰 人 质 事 件 ,国际 
社会 对 国际 恐怖 主义 普遍 进行 了 进 责 。 由 于 
对 驴 怖 主义 的 定义 各 国 意见 尚 不 一 致 ,因而 
在 国际 上 尚未 订立 关于 制止 丽 怖 主义 活动 的 
全 面 竹 公约 。 ( 王 铁 诬 ) 
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国际 劳动 法 《intemational labour law) 

国际 劳工 组 织 召开 的 国际 劳工 大 会 通过 的 国 
际 劳工 公约 和 建议 书 。 这 些 国际 劳工 公约 和 
建议 书 为 各 国 劳动 立法 提供 了 立法 标准 ,对 


各 国 的 劳动 法 产生 了 积极 影响 。 

产生 与 发 形 ”起 源 于 19 世纪 初期 的 欧 
洲 。 当 时 以 美国 为 首 的 西欧 工业 国家 在 制定 
了 工厂 法 之 后 ,有 人 主张 和 倡导 国际 劳动 立 
法 运动 ,试图 以 国际 间 共 同 的 劳动 标准 规范 、 
平衡 各 国 间 劳 动力 市 场 中 的 竞争 和 保障 工人 
劳动 状况 的 改善 。 国 际 劳动 立法 的 思想 曾经 
过 一 些 立法 活动 进行 具体 的 实践 ,例如 1889 
年 瑞士 政府 曾 向 欧洲 各 国 发 出 通知 , 遵 请 各 
国 于 次 年 5 月 在 瑞士 首都 伯尔尼 开会 ,讨论 
国际 劳动 立法 问题 ,后 因 德 国 要 求 ,于 1890 
年 3 月 改 在 柏林 召开 了 有 15 个 国家 参加 的 
国际 劳动 立法 会 议 ; 此 后 又 于 1900 年 在 巴黎 
成 立 了 一 个 国际 劳动 立法 协会 ,相继 在 代表 
大 会 上 通过 了 一 些 公 约 。 第 一 次 世界 大 战 
后 ,1919 年 参战 国 在 巴黎 签订 了 《凡尔赛 和 
约 》, 其 第 13 篇 即 “国际 劳动 完 章 ” ,为 国际 劳 
动 立法 的 开展 商定 了 基础 。 在 这 些 文件 的 指 
引 下 ,产生 了 国际 劳工 组 织 。 国 际 劳工 组 织 
从 它 成 立 以 来 制定 了 大 批 的 国际 劳工 公约 和 
建议 书 以 供 各 会 员 国 批准 和 采纳 ,这 些 公约 
和 建议 书 即 国际 劳动 法 。 

立法 内 容 “国际 劳工 组 织 从 1919 年 第 1 
届 大 会 到 2002 年 7 月 为 止 ,共通 过 国际 劳工 
公约 182 个 ,建议 书 193 个 。 其 内 容 和 各 国 劳 
动 立法 一 样 ,最 早 多 半 是 关于 改善 劳动 条 件 、 
保护 工人 健康 方面 的 规定 。 例 如 ,从 1919 ~ 
2000 年 历届 大 会 所 通过 的 公约 和 建议 节 中 
首先 绝 大 部 分 是 关于 限制 工作 时 间 , 禁 止 妇 
女 ,未 成 年 人 做 夜 工 ,规定 最 低 受 雇 年 龄 , 规 
定 星期 日 休息 ,设立 工厂 监察 制度 ,防止 工业 
灾害 ,禁止 使 用 有 毒 原料 等 事项 。 随 后 ,增加 
了 关于 社会 保障 .赔偿 工人 损失 方面 的 内 容 ， 
比如 ,规定 工人 伤亡 和 职业 病 赔 偿 、 疾 病 保 
险 、 失 业 保险 以 及 工人 赔偿 的 最 低 标准 和 争 
议 孝 判 等 事项 。 再 后 增加 了 关于 劳动 报酬 
解决 失业 问题 方面 的 内 容 。 比 如 ,设立 职业 
介绍 所 ,规定 最 低 工资 等 事项 。 战 争 时 期 扩 
大 到 有 关 社会 政策 .保障 工人 基本 权利 方面 ， 
几乎 劳动 问题 的 所 有 方面 都 有 了 相应 的 公约 
和 建议 书 。 

国际 劳工 公约 和 建议 书 采 取 的 是 单行 法 
的 形式 ,每 一 个 公约 或 建议 书 只 沙 及 某 一 项 
劳动 问题 或 问题 的 某 一 方面 ,所 以 从 名 称 上 
大 致 可 以 看 出 其 基本 内 容 。 国 际 劳工 公约 和 
建议 书 按 内 容 可 分 为 10 类 ;中 就 业 和 失业 。 
有 《就 业 政策 公约 和 同名 建议 书 (1964) .( 度 
除 强迫 劳动 公约 》(1957) 《就 业 和 职业 方面 
的 歧视 公约 ) 和 同名 建议 书 (1958) 《失业 公 
约 ) 和 同名 建议 书 (1919) 等 。@ 工 作 时 间 和 
休息 时 间 。 有 《工业 工作 时 间 每 日 限 为 8 小 
时 及 每 周 限 为 48 小 时 公约 》(1919) 《每 周 工 
作 时间 减 至 4 小 时 公约 》(1935) 《工业 中 实 
行 每 周 休息 公约 》(1921) 《工资 照 付 年 休假 
公约 》(1936, 1970 年 修正 ) 等 。@ 工 资 。 有 
《确定 最 低 工商 办 法 的 制定 公约 )(1928) 《在 
雇主 无 偿付 能 力 情况 下 保护 工人 人 权 公约 》 
和 同名 建议 书 (1992) 等 。@@ 职 业 安全 和 卫 
生 。 有 《职业 安全 .卫生 和 工作 环境 公约 》 和 
同名 建议 书 (1981) 《化 学 制品 在 工作 中 的 安 
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全 使 用 公约 》 和 同名 建议 书 (1990) 《 裤 口 装 
外 的 劳动 安全 和 卫生 公约 》 和 同名 建议 书 
{1979) 等 。 回 女工 保护 。 有 《生育 保护 公约 》 
和 同名 建议 书 {1952) 《夜间 工作 公约 》 和 同 
名 建议 书 (1990) 《男女 工人 同工同酬 公约 》 
和 同名 建议 书 (1951) 等 。@ 童 工 和 未 成 年 工 
保护 。 有 《准许 就 业 最 低 年 龄 公约 和 同名 建 
议 书 (1973) 《 受 寥 工 业 的 未 成 年 人 夜间 工作 
公约 )(1919) 《童工 体格 检查 公约 》(1959) 等 。 
四 社会 保障 。 有 《工伤 事故 津贴 公约 》 
《1964) 《关于 残疾 、 老 年 和 遗 国保 险 一 般 原 
则 的 建议 书 》(1933) 《促进 就 业 和 失业 保障 
公约 和 同名 建议 节 (1988) 《社会 保障 最 低 
标准 公约 》(1952) 《本 国人 与 非 本 国信 在 社 
会 保障 方面 平等 待遇 公约 》(1962) 等 。@ 结 
社 权利 。 有 《组 织 与 集体 谈判 权利 的 原则 的 
实施 公约 )(1949) 《工人 代表 公约 》 和 同名 建 
议 书 (1971) 等 。 回 劳动 关系 的 协调 与 仲裁 
有 《促进 集体 谈判 公约 》 和 同名 建议 书 
(1981) 《自愿 调解 和 仲 末 建议 蔬 》(1951) 等 。 
四 劳工 检查 和 劳工 行政 。 有 《工商 业 劳工 检 
查 公约 ) 和 同名 建议 书 (1947) 《农业 劳工 检 
查 公约 ) 和 同名 建议 蔬 (1969) 《三 方 协商 以 
促使 实施 国际 劳工 标准 公约 ?和 同名 建议 节 
(1976) 等 。 除 了 以 上 !0 类 一 般 的 国际 劳工 公 
约 和 建议 书 外 ,还 有 许多 适用 于 如 移民 工人 、 
土著 工人 ,码头 工人 ,老年 工人 等 特殊 类 别 工 
人 的 公约 和 建议 节 。 而 关于 海员 的 为 数 最 
多 , 达 50 多 个 ,在 国际 劳动 法 体系 中 已 形成 
一 个 相对 独立 的 部 分 。 

作用 ”国际 劳动 法 的 作用 表现 在 :对 
各 国 劳动 法 的 制定 完善 的 重要 促进 作用 。 
国际 劳工 公约 和 建议 书 的 一 般 原则 及 具体 规 
定 为 各 会 员 国 制定 国内 劳动 法 提供 了 重要 依 
据 和 标准 ,有 力 地 推动 了 各 发 达 国家 劳动 法 
一 致 化 的 趋势 和 发 展 中 国家 劳动 立法 的 进 
程 。 很 多 公约 被 会 员 国 采 纳 ,有 的 公约 已 被 
100 多 个 国家 批准 。 会 员 国 批准 公约 以 后 ,要 
制定 相应 的 法 律 和 条 例 付 诸 实施 ,这 必然 会 
促进 本 国 劳动 立 福 的 发 展 。@@ 有 利于 劳动 力 
的 国际 流动 。 国 际 劳工 公约 和 建议 书 有 利于 
公正 解决 外 句 工 人 的 劳动 条 件 和 生活 条 件 ， 
保障 外 轿 工 人 的 正当 权益 以 及 劳动 力 输入 国 
与 输出 国 的 互利 。Q@ 对 改善 各 国 工人 的 劳动 
状况 和 保障 各 国人 民 民 主权 利 产 生 一 定 的 影 
唤 。 各 国 劳动 条 件 和 生活 条 件 的 改善 虽然 主 
要 是 各 国 经 济 发 展 和 工人 运动 的 结果 ,但 国 
际 劳 起 了 一 定 的 作用 。 国 际 劳动 法 对 
动员 国际 奥 论 请 贵 圳 硼 工 人 利益 的 行为 和 维 
护 正义 发 挥 了 一 定 的 积极 作用 ,国际 劳工 公 
约 和 建议 书 的 制定 以 及 对 公约 实施 的 检查 活 
动 也 在 一 定 程度 上 促进 了 工人 阶级 为 维护 自 
身 权益 而 进行 的 斗争 。 尤 其 是 第 二 次 世界 大 
战 后 ,许多 发 展 中 国家 加 入 国际 劳工 组 织 ,使 
该 组 织 的 政治 力量 对 比 产生 了 新 的 变化 ,在 
制定 公约 和 建议 书 的 各 项 活动 中 , 越 来 越 多 
地 反映 了 工人 阶级 和 各 国人 民 的 要 求 。 

国际 劳动 法 也 存在 不 足 之 处 。 各 会 员 国 
经 济 发 展 水 平 不 同 ,工业 化 程度 .生活 水 平 、 
劳动 标准 差别 都 很 大 .这 使 国际 劳动 法 很 难 


适应 各 种 不 同类 型 国家 的 具体 条 件 , 因 此 国 
际 劳工 公约 不 易 获得 会 员 国 的 普遍 批准 , 国 
际 劳动 法 的 实施 也 就 缺少 有 效 的 保证 。 国 际 
劳动 法 最 根本 的 缺点 还 在 于 不 能 真正 反映 工 
人 阶级 的 意志 和 要 求 。 国际 劳动 法 就 其 性 质 
来 说 ,其 目的 是 为 了 缓和 劳资 之 间 的 矛盾 和 
斗争 ,以 维护 资本 主义 制度 。 在 制定 公约 和 
建议 书 的 过 程 中 ,力图 使 政府 ,雇主 .工人 3 
方 合作 ,在 立法 内 容 中 处 处 贯 串 着 阶级 调和 
的 精神 。 从 3 方 代表 的 比例 来 看 ,公约 和 建 
议 书 的 通过 很 大 程度 上 取决 于 政府 和 雇主 代 
表 的 同意 和 支持 ,工人 代表 实际 上 起 不 了 决 
定 的 作用 。 因 而 ,公约 和 建议 书 很 难 充分 体 
现 和 彻底 保障 工人 阶级 的 权益 。 

中 国 与 国际 劳动 法 的 关系 ”中 国 是 国际 
劳工 组 织 的 原始 会 员 国 。1919 ~ 1928 年 , 历 
届 国 际 劳工 大 会 召开 时 北洋 军 上 阀 政 府 都 曾 指 
派驻 外 使 领 馆 人 员 作 为 政府 代表 参加 会 议 。 
从 1929 年 开始 ,国民 政府 每 年 都 派 遗 包括 政 
府 , 雇 主 和 工人 3 方 代表 的 代表 团 出 席 国际 
劳工 大 会 。 自 1944 年 起 中 国 成 为 国际 劳工 
组 织 的 常任 理事 国之 一 。 从 1930 年 起 ,国民 
政府 先后 批准 了 14 个 国际 劳工 公约 ,其 中 包 
括 《农业 工人 的 集会 结社 权 公约 》《 工 业 企业 
中 实行 每 周 休息 公约 》《 妇 女 受 雇 于 各 种 矿 
场 井下 工作 公约 》.《 确 定 准许 使 用 儿童 于 工 
业 工 作 的 最 低 年 龄 公约 》, 以 及 有 关 海 册 和 船 
舶 装 名 工人 的 几 个 公 但 是 国民 政府 并 未 
及 时 制定 相应 的 法 律 ,或 虽 立 法 却 未 执行 , 因 
而 对 改善 当时 工人 的 劳动 状况 和 生活 条 件 并 
未 产生 什么 效果 。 中 华人 民 共和 国 成 立 后 ,， 
1983 年 中 国正 式 恢复 了 与 国际 劳工 组 织 的 关 
系 ,并 自 这 年 召开 的 第 69 届 国 际 劳工 会 议 起 
开始 派 代表 团 参加 。 到 2003 年 止 ,中 国 已 批 
准 了 国际 劳工 公约 22 个 ,包括 上 述 14 个 和 
1987 年 9 月 第 六 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委 
员 会 批准 的 《残疾 人 职业 康复 和 就 业 公约 》， 
1990 年 9 月 第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 批准 的 《男女 工人 同工同酬 公约 》 和 
方 协商 以 促使 实施 国际 劳工 标准 公约 》,1997 
年 批准 的 《就 业 政策 公约 》,1998 年 批准 的 《 准 
于 就 业 最 低 年 的 公约 )。 今 后 ,中 国 还 将 继续 
批准 一 些 国际 公约 ,承担 更 多 的 国际 义务 。 
国际 劳动 法 对 中 国 的 劳动 法 将 产生 更 大 的 
影响 。 《 关 环 ) 


Guoji Lionmeng 
国际 联盟 《League of Nations) 1920 年 
成 立 的 全 球 性 国际 组 织 ,简称 “国联 "。 第 一 
次 世界 大 战 停战 后 , 美 . 英 、 法 等 战胜 国 从 
1919 年 1 月 18 日 起 在 巴黎 举行 缔结 和 约 的 
会 议 ,6 月 28 日 在 凡尔赛 宫 签 订 了 《凡尔赛 和 
约 )。 条 约 的 第 1 章 就 是 (国际 联盟 盟约 》, 和 
约 于 1920 年 1 月 10 日 生效 ,国际 联盟 于 同月 
16 日 正式 成 立 。 

《国际 联盟 盟约 》 包括 序言 和 26 条 。 
第 1 条 规定 签署 (凡尔赛 和 约 ) 的 32 个 协约 
国 或 自治 领 及 13 个 被 递 加 入 的 国家 为 创始 
成 员 国 ,其 他 国家 可 经 大 会 3 多 数 的 同意 
而 加 入 。 第 2 一 7 条 规定 国联 大 会 和 行政 院 


的 组 成 ,职能 以 及 秘书 处 的 设置 。 第 8 ~ 9 条 
是 关于 缩减 军备 问题 。 第 10 条 是 关于 保障 
成 员 国 的 领土 完整 和 政治 独立 问题 。 第 11 
条 规定 防止 战争 的 行动 。 第 12 ~ 15 条 是 关 
于 和 平 解决 争端 问题 ,并 且 规定 在 争端 提交 
某 种 程序 解决 之 前 和 在 经 上 述 程序 作出 决定 
后 3 个 月 内 ,不 得 诉 诸 战 争 。 第 16 条 规定 成 
员 国 有 义务 对 任何 违反 盟约 进行 战争 的 成 员 
国 采取 行动 ,直至 使 用 军事 力量 ,并 赋予 行政 
院 以 开除 这 种 成 员 国 的 权力 。 第 17 条 规定 
对 非 成 员 国 适 用 盟约 的 和 平 解决 争端 程序 - 
第 18 条 以 后 各 条 规定 盟约 优 于 其 他 条 约 的 
地 位 ,委任 统治 制度 ,各 种 国际 公益 事业 的 处 
理 与 合作 ,以 及 各 种 国际 事务 机 构 的 管理 问 
题 。 第 26 条 规定 修改 盟约 的 程序 。 综 观 盟 
约 ,国联 的 基本 任务 包括 维持 国际 和 平和 发 
展 国际 合作 两 个 方面 。 

国际 联 时 的 成 员 国 ”先后 参加 国联 的 国 
家 有 63 个 ,但 在 同一 时 期 的 成 员 国 , 最 多 时 
只 有 1937 年 的 58 个 。 国 联 最 初 把 社会 主义 
的 苏联 排斥 在 外 ,战败 的 德国 也 未 参加 。 美 
国 虽 是 倡议 建立 国联 的 国家 ,但 因 各 种 原因 
没有 参加 。 实 际 上 英 、 法 两 国 在 国联 始终 占 
有 领导 地 位 。1933 年 , 德 .日 退出 国联 ;1934 
年 ,苏联 经 34 个 会 员 国 的 道 请 加 入 国联 ,但 
在 1939 年 因 苏 芬 战争 ,在 英 , 法 策动 下 苏联 
被 开除 。1924 ~ 1942 年 ,先后 有 17 个 国家 
退出 。 

国际 联盟 的 机 关 有 4 个 主要 机 关 : 
四 大 会 。 凡 国联 成 员 国都 有 权 派 代 表 出 席 。 
每 个 国家 享有 一 个 投票 权 。 大 会 决议 , 除 盟 
约 特别 规定 者 外 , 均 需 全 体 一 致 通过 。 大 会 
有 权 处 理 "属于 联盟 行动 范围 以 内 或 关系 世 
界 和 平 之 任何 事件 "。@ 行 政 院 。 是 国联 最 
重要 的 机 关 。 最 初 由 5 个 常任 理事 国 和 4 个 
非常 任 理事 国 的 代表 组 成 。1920 年 成 立行 政 
院 时 , 英 ,法 、 意 .日 4 国 为 常任 理事 国 ,美国 
因 未 批准 条 约 , 其 常任 理事 国 的 席位 一 直 空 
缺 ,德国 于 1926 年 ,苏联 于 1934 年 先后 成 为 
常任 理事 国 。 而 德 .日 于 1935 年 ,意大利 于 
1939 年 ,又 先后 退出 了 常任 理事 国 的 席位 。 
苏联 于 1939 年 被 开除 。 因 此 到 1939 年 , 常 
任 理事 国 只 和 刺 下 英 ,法 两 国 。 非 常任 理事 国 
于 1922 年 增加 到 6 个 ,1926 年 增加 到 9 个 ， 
最 后 于 1939 年 增加 到 11 个 。 行 政 院 的 决 
议 , 除 盟约 特别 规定 者 外 , 均 需 一 臻 通过。 
弃权 黑 和 争端 当 事 国 的 票 都 不 计算 在 内 。 
行政 院 的 职权 除 与 大 会 相同 者 外 ,还 具有 大 
会 所 没有 的 开除 国联 会 员 国 ,分 配 委任 统治 
地 ,在 发 生 侵略 时 就 采取 集体 军事 行动 向 各 
成 员 国 提 出 建议 .委任 秘书 长 等 权力 。@ 秘 
书 处 。 是 国联 的 常设 事务 机 关 。 在 秘书 长 的 
领导 下 ,由 600 多 个 工作 人 员 组 成 。 秘 书 长 
由 行政 院 经 大 会 同意 任命 。1920 ~ 1932 年 
的 秘书 长 为 美国 人 ,1932 ~ 1940 年 为 法 国 
人 。 国 国际 常设 法 院 。 又 称 国际 常设 裁判 法 
许 , 是 国联 体系 内 的 一 个 带 有 自主 性 的 机 
构 ,其 职权 在 于 审理 各 国 提出 的 一 切 案件 ,， 
并 可 就 行政 院 或 大 会 提出 的 事项 发 表 咨询 
意见 。 法 院 设 在 诲 牙 ,由 11 名 (后 来 增加 为 
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15 名 ) 法 宫 和 4 名 后 备 法 宣 组 成 。 法 官 由 大 
会 和 行政 院 分 别 投票 选举 ,在 两 机 关 均 获 多 
数 桶 者 当选 。 

国际 联盟 的 发 展 、 作 用 和 教训 国联 的 
活动 时 间 ,主要 是 在 20 世纪 的 20 ~ 30 年 代 ， 
正 处 在 人 类 有 史 以 来 两 次 最 大 战争 之 间 的 间 
炽 时 期 。 在 其 最 初 5 年 中 , 它 忙于 处 理 战 争 
遗留 问题 和 加 强 体制 调整 等 工作 ;其 后 5 年 
处 于 相对 稳定 和 合作 的 状态 。 再 后 ,面临 法 
西 斯 的 侵略 与 扩张 , 它 的 原则 和 权威 遭 到 严 
重 挑战 ,进入 了 一 个 无 能 为 力 的 退却 阶段 。 
进入 4 年代 , 它 已 名 存 实 亡 。 

从 国际 组 织 的 发 展 来 看 ,国联 作为 世界 
上 第 1 个 一 般 政治 性 的 国际 组 织 ,具有 重要 
历史 意义 。 它 所 依据 的 法 律 原则 ,概念 和 制 
度 ,是 同 的 一 个 世纪 甚至 几 个 世纪 国际 交往 
的 经 验 相 联系 的 ; 它 的 组 织 形式 和 某 些 程序 
规则 ,也 吸取 了 过 去 国际 组 织 活动 的 重要 经 
验 并 有 所 发 展 。 国 联 的 创立 者 为 了 实现 其 战 
后 政策 ,虽然 力图 使 该 组 织 在 形式 结构 及 话 
动 程度 方面 尽量 完善 ,但 是 ,图 联 本 身 自 其 创 
立 之 始 , 即 带 有 若干 缺陷 , 某 些 历史 教训 , 足 
以 为 其 后 国际 组 织 的 前 车 之 鉴 : 中 它 是 战胜 
国 的 联盟 ,但 是 帝国 主义 之 间 的 矛盾 ,并 没有 
而 且 也 不 可 能 由 于 某 一 方 的 战胜 而 得 到 完全 
解决 。 特 别 是 战 后 力量 对 比 发 生变 化 ,又 形 
成 了 新 的 矛盾 。 因 此 , 它 是 矛盾 的 继续 ,而 不 
是 矛盾 的 消除 。@@ 在 组 织 上 它 一 开始 就 没有 
包括 某 些 大 国 在 内 ,始终 缺乏 一 个 世界 性 组 
织 所 要 求 的 普遍 性 。 这 在 很 大 程度 上 影响 了 
它 行动 的 效能 。 旬 大 会 与 行政 院 的 职权 没有 
明确 区 分 ,决议 的 通过 又 以 一 致 表决 为 原则 ， 
这 些 也 给 国联 活动 的 灵活 性 带 来 了 困难 。 
@ 由 于 国联 长 期 在 英法 控制 之 下 ,违背 了 世 
界 广大 中 小 国家 的 意愿 ,以 致 它 不 可 能 发 挥 
一 个 世界 组 织 所 应 有 的 作用 。 特 别 是 在 30 
年 代 ,面临 法 西 斯 大 举 进攻 ,国联 陷于 完全 无 
能 的 境地 。 第 二 次 世界 大 战 的 爆发 ,导致 了 
国联 的 瓦解 。 它 于 1946 年 4 月 召开 最 后 一 届 
大 会 ,正式 宜 告 解散 。 (本 西 ) 


‘guo mooyi shuyu 
国际 贸易 术语 【Intemational Codes for Trade 
Temme, Ineoterms) 。 国际 贸易 长 期 实践 中 形 
成 的 ,通过 简短 的 概念 或 美文 编写 表示 货物 
的 价格 构成 ,用 以 确定 买卖 双方 各 自 应 承担 
的 责任 ,费用 和 风险 的 一 变 国 际 贸易 惯例 。 
因 国 际 贸易 术语 的 贵 任 范围 .费用 分 担 \ 风 险 
划分 等 决定 着 货物 价格 的 构成 , 故 又 称 为 * 价 
格 术 滞 "。 又 因 其 相关 名 称 是 源 于 实 方 胜 行 
交 货 义务 的 地 点 ,也 称 为 " 交 货 条 件 "。 从 性 
质 上 讲 它 是 一 种 惯例 ,不 当然 具有 法 律 约束 
力 ,但 一 经 当事人 选择 适用 , 则 具有 法 律 约束 
力 。 国际 贸易 术语 具有 简化 交易 手续 、 减 少 
交易 支出 .节约 谈判 时 间 、 避 免 理解 革 链 、 利 
于 合同 履行 等 优点 。 

在 图 际 贸易 实 吻 中 ,对 同一 贸易 术语 的 
不 同 解释 , 极 大 地 阻碍 了 国际 贸易 的 正常 化 ， 
影响 了 贸易 术语 优势 的 发 挥 。 为 统一 贸易 术 
语 的 解释 ,国际 法 协会 于 1928 年 对 最 常用 的 


贸易 术语 CIF 制定 了 统一 租 释 规则 , 即 《华沙 
规则 》, 后 经 数 次 修改 ,形成 了 共计 21 条 的 
《华沙 -牛津 规则 》。 该 规则 对 CIF 术语 合同 
双方 的 权利 与 义务 作出 了 明确 而 统一 的 规 
定 ,具有 较 大 的 影响 ,至 今 仍 为 部 分 合同 所 采 
用 。 鉴 于 统一 国际 贸易 术语 的 重要 性 ,国际 
商会 于 1936 年 制定 了 包括 多 种 贸易 术语 的 
《国际 贸易 术语 解释 通则 》, 并 于 1953, 1967、 
1976.1980 和 1990 年 先后 5 次 修订 和 补充 。 
1999 年 国际 商会 推出 了 最 新 国际 贸易 术语 规 
则 , 即 《2000 年 通则 》(《 lncoterns 2000》)。 
《2000 年 通则 ) 在 《1990 年 通则 } 基 础 上 ,针对 
近 10 年 国际 贸易 的 发 展 和 存在 的 问题 ,特别 
是 新 世纪 国际 贸易 的 走势 ,制定 出 符合 时 代 
要 求 的 国际 贸易 术语 统一 惯例 , 供 各 国 选择 
适用 。 

《2000 年 通则 包括 引言 和 13 个 贸易 术 
语 。 引 言 概括 了 通则 的 宗旨 和 范围 .通则 的 
结构 设计 ,用语 解释 ,贸易 术语 使 用 应 注意 的 
问题 等 。 通 则 将 13 个 贸易 术语 分 为 4 组 ,每 
组 术语 的 第 ! 个 英文 字母 和 交 货 性 质 均 相 
同 。 第 1 组 是 EE 组 (发 货 ), 只 列 EXW( 工 厂 交 
货 ) 一 个 术语 ,在 该 术语 下 ,卖方 的 义务 是 将 
货物 在 约定 地 点 交 给 买方 处 置 即 可 。 第 2 组 
为 了 组 (主要 运费 未 付 ) ,包括 FCA( 货 交 承运 
人 ) .FAS( 船 边 交 货 ).FOB( 般 上 交 货 或 离 岸 
价格 )3 个 贸易 术语 。 在 该 组 术语 下 ,卖方 应 
按 买方 指示 将 货物 交 运 。 第 3 组 即 C 组 ( 主 
要 运费 已 付 ), 含 有 CFR( 成 本 加 运费 )、CIF 
《成 本 ,保险 加 运费 )CPT( 运 费 付 至 ) .CIP( 运 
费 、 保 险 费 付 至 )4 个 贸易 术语 。C 组 术语 要 
求 卖方 依据 通常 条 件 自 付费 用 订立 运输 合 
网 ,有 的 还 应 进一步 承担 办 理 保险 和 负担 费 
用 ,但 必须 指出 ,该 组 术语 的 销售 合同 从 性 质 
上 讲 仍 属于 装运 合同 ,而 非 到 货 合同 。 第 4 
组 为 D 组 (到 达 ), 它 们 是 DAF( 边 境 交 货 )、 
DES( 昌 的 港 船 上 交 货 ) .DEQ( 目 的 潜 码 头 交 
货 ) .DDU( 未 完税 交 货 ) .DDP( 完 税 后 交 货 )5 
个 贸易 术语 。 在 D 组 术语 下 ,卖方 负责 将 货 
物 运 到 边境 或 进口 国内 的 约定 目的 地 或 点 
(point) 。 卖 方 须 承担 货物 运 至 该 地 前 的 全 部 
风险 和 费用 ,因此 该 组 术语 属 到 货 合 同 。 这 
13 个 贸易 术语 根据 买卖 双方 责任 划分 .承担 
风险 大 小 支付 费用 的 多 少 进行 排列 ,从 卖方 
承担 的 贵 任 、 费 用 和 风险 最 小 而 买方 相应 承 
担 最 大 的 EXW 术语 ,到 卖方 承担 的 责任 、 费 
用 和 风险 最 大 而 买方 相应 承担 最 小 的 DDP 
术语 ,分 别 加 以 阐述 。 与 (1990 年 通则 一样 
在 (2000 年 通则 ?的 所 有 术语 中 ,当事人 各 方 
的 义务 都 用 10 个 项 目 列 出 ,卖方 在 每 一 项 目 
中 的 地 位 与 买方 在 同一 项 目 中 的 地 位 互相 对 
应 , 均 让 及 交 货 付款. 风险 承担 .进出 口 手 
续 、 货 物 检验 等 义务 是 由 卖方 还 是 买方 承担 
的 问题 。 

《2000 年 通则 ?实质 性 的 改变 包括 :FAS 
术语 要 求 卖 方 办 理 出 口 清关 手续 ,但 需 在 销 
售 合同 中 明确 写 明 。@DEQ 术语 要 求 买方 办 
理 进口 清关 手续 ,并 在 进口 时 支付 一 切 办 理 
海关 手续 的 费用 、 关 税 、 税 款 和 其 他 费用 ,过 
去 则 由 实 方 承担 。@FCA 术语 强调 交 货 地 点 


的 选择 对 并 货 和 辑 货 义 务 产生 的 影响 。 如 卖 
方 在 其 所 在 地 交 货 , 则 卖方 应 负责 装 货 , 若 卖 
方 在 任何 其 他 地 点 交 货 ,卖方 不 负责 印 货 。 
此 外 ,2000 年 通则 》 尽 可 能 使 用 相同 的 用 语 
进行 表述 ,只 要 可 能 ,都 使 用 了 1980 年 联合 
国 (国际 货物 销售 合同 公约 》 中 的 表述 ,并 且 
在 的 言 中 解释 了 部 分 用 语 ,以 期 济 免 可 能 存 


在 的 理解 上 的 歧义 。 (陈云 东 ) 
guoji minshangshi tongyi shitifa 
国际 民 商 事 统一 实体 法 (intermational uni- 


form subetantive jaws on civil and commercial 
matters) 主要 表现 在 国际 条 约 和 国际 惯 
例 中 的 调整 平等 主体 之 间 的 国际 民 商事 关系 
的 实体 法 律 规范 。 又 称 国际 统一 实体 私法 
(private intemational uniform subetantive law), 国 
外 有 些 学 者 还 称 之 为 "国际 商法 " “国际 贸易 
法 "或 “国际 统一 法 ", 因 为 在 20 世纪 国际 上 
直接 调整 婚姻 ,家庭 和 继承 法 律 关系 的 国际 
统一 实体 法 并 不 多 见 , 主 要 出 现 于 国际 商事 
领域 。 

产生 与 发 展 ”国际 民 商事 统一 实体 法 的 
起 源 可 以 追 湖 到 欧洲 中 世纪 时 期 逐渐 形成 的 
被 称 为 "商人 法 "(lex mercatoria, law merchant) 
的 商业 惯例 。 这 种 商人 法 最 初 在 11 世纪 出 
现 于 威尼斯 ,后 来 随 闭 航海 贸易 的 发 展 扩 及 
到 西班牙 ,法国 ,德国 和 英国 。 它 是 商人 们 在 
特定 港口 或 集 市 用 来 调整 他 们 之 间 的 商业 交 
易 的 惯例 ,主要 包括 货物 买卖 合同 的 标准 条 
款 两 合 公司 .海上 运输 与 保险 .汇票 以 及 破 
产程 序 等 方面 的 价 例 。 自 17 世纪 以 后 , 随 着 
欧洲 中 央 集 权 国 家 的 强大 ,欧洲 各 国 采 取 不 
同方 式 把 这 种 商人 法 纳入 国内 法 范畴 ,使 其 
失去 了 原 有 的 国际 性 。 

真正 意义 上 的 国际 民 商 事 统一 实体 法 的 
制定 始 于 19 世纪 末 。 当 时 ,由 于 工商 业 的 逊 
如 发 展 ,国际 民 商 事 交往 日 益 增多 ,在 一 些 次 
本 主义 强国 的 推动 下 ,国际 社会 制定 了 若干 
调整 国际 民 商 事 法 律 关 系 的 国际 条 约 , 如 
1883 年 《保护 工业 产权 巴黎 公约 》.1886 年 《 保 
护 文学 和 艺术 作品 的 伯尔尼 公约 》、1891 年 
《商标 国际 注册 马德里 协定 ,以 及 南美 国家 
在 1889 年 签订 的 《国际 民法 条 约 》 和 《国际 商 
法 条 约 } 等 9 个 获得 维 的 亚 条 约 。 这 些 条 约 
的 制定 表明 国际 社会 开始 致力 于 国际 民 商 事 
实体 法 的 统一 化 。 在 两 次 世界 大 战 之 间 , 资 
本 主义 国家 的 经 济 发 展 不 平衡 ,国际 政治 局 
势 比较 紧张 ,加 上 世界 性 经 济 危 机 的 破坏 ,各 
国政 府 没有 太 多 精力 关注 民 商 事 法 律 的 统一 
化 ,只 制定 了 很 少 的 几 个 公约 ,如 1924 年 《 统 
一 提单 的 若干 法 律 规则 的 国际 公约 》1929 年 
《统一 国际 航空 运输 某 些 规则 的 公约 》、1930 
年 (统一 汇票 及 本 票 法 公约 》 和 1931 年 《统一 
支票 法 公约 》。 这 一 时 期 还 形成 了 一 些 关 于 
统一 国际 贸易 惯例 的 规则 , 如 国际 商会 于 
1936 年 主持 制定 的 《国际 贸易 术语 解释 通 
则 》。 第 二 次 世界 大 战 以 后 ,国际 民 商 事 统一 
实体 法 得 到 了 空前 发 展 。 许 多 全 球 性 和 区 域 
性 国际 组 织 积极 从 事 这 一 工作 ,联合 国 、 联 合 
国 国际 法 委员 会 ,联合国 国际 贸易 法 委员 会 、 
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国际 民航 组 织 .国际 海事 组 织 .世界 知识 产权 
组 织 、 国 际 统一 私法 协会 .美洲 国家 组 织 欧 
洲 共 同体 (后 来 的 欧洲 联盟 ) .欧洲 理事 会 和 
国际 商会 均 发 挥 了 重要 作用 ,在 国际 民 商 事 
领域 制定 或 修订 了 许多 公约 。 

训 源 ”有 的 学 者 认为 国际 民 商 事 统一 实 
体 法 的 洲 源 非 常 广泛 ,包括 国际 条 约 ,国际 价 
例 , 国 际 组 织 的 文件 ,国际 立法 .国际 标准 合 
同 .合同 标准 条 款 ,法 院 判 决 、 公 开发 表 的 国 
标 商 事 促 戎 裁决 一 般 靶 律 原则 以 及 权威 法 
学 家 的 学 说 。 但 公认 的 主要 涡 产 是 国际 条 约 
和 国际 眉 例 。 

作为 国际 民 商 事 统一 实体 法 济源 的 国际 
条 约 ,是 两 个 或 两 个 以 上 国家 缔结 的 统一 某 
一 民 商事 领域 实体 法 规范 的 协议 。 它 可 分 为 
双边 条 约 和 多 边 条 约 , 区 域 性 条 约 和 全 球 性 
条 约 , 开 放 性 条 约 和 非 开 放 性 条 约 以 及 自 执 
行 条 约 和 非 自 执行 条 ! 

作为 国际 民 商 事 统一 实体 法 的 国际 惯例 
主要 是 指 国际 商业 惯例 , 即 在 长 期 的 商业 或 
贸易 实 员 基础 上 发 展 起 来 的 用 于 解决 国际 商 
事 问 题 的 实体 法 性 质 的 国际 惯例 。 

范围 和 内 容 ”现行 的 国际 民 商事 统一 实 
体 靶 主要 包括 :关于 民 商 事主 体 的 规范 , 主 
竖 有 1956 年 《承认 外 国 公司 社团 和 财团 靶 
律 人 格 的 公约 》 和 1968 年 《关于 相互 承认 公 
司 和 法 人 团体 的 公约 )。@ 关 于 知识 产权 的 
规范 , 除 上 述 国际 条 约 以 外 .还 有 1952 年 《 世 
界 版 权 公 约 》、1970 年 《专利 合作 条 约 》 等 。 
图 关于 国际 货物 买卖 的 规范 ,不 仅 存在 于 一 
些 国际 条 约 中 ,如 1974 年 《联合国 国际 货物 
买卖 时 效 期 限 公约 》.1980 年 (联合 国 国际 货 
物 买卖 合同 公约 ) 等 ,还 大 量 地 以 国际 惯例 的 
形式 表现 出 来 ,如 经 过 多 次 修订 的 (国际 贸易 
术语 解释 通则 。@ 关 于 国际 运输 的 规范 ,在 
海上 运输 .航空 运输 ,铁路 运输 .公路 运输 和 
多 式 联运 方面 都 有 一 些 国际 条 约 ,如 调整 诲 
上 货物 运输 的 《海牙 规则 》《 维 斯 比 规则 ?和 
《汉堡 规则 》. 育 整 航空 运输 的 《华沙 公约 ?及 
《海牙 议定 书 》， 以 及 1951 年 国际 铁路 货物 
多 式 联运 协定 ) 和 1980 年 《联合 国 国际 货物 
联运 公约 )。@ 关 于 国际 保险 的 规范 ,还 没有 
统一 的 条 约 , 但 伦敦 保险 协会 拟定 的 4 协会 货 
物 保险 条 款 ) 及 联合 国贸 易 和 发 展会 议 于 
1987 年 拟定 的 《海运 货物 保险 条 款 》 在 实践 中 
很 有 影响 。@ 关 于 国际 支付 的 规范 ,除了 上 
面 提 到 的 有 关 票 据 夺 的 公约 以 外 ,还 有 1988 
年 (联合 国 国 际 汇票 和 国际 本 票 公约 》、1993 
年 修订 的 《 限 单 信用 证 统一 惯例 》 和 1995 年 
引 订 的 《 托 收 统一 规则 》。 包 关于 国际 投资 的 
规范 ,主要 有 1986 年 多边 投 资 担 保 机 构 公 
约 )。@ 关 于 国际 技术 转让 的 规范 ,最 有 影响 
的 是 联合 国贸 发 会 议 起 草 的 《国际 技术 转让 
行动 守则 》。@@ 关 于 国际 侵权 的 规范 ,主要 有 
1910 年 (统一 船舶 磁 擅 若 干 法 律 规定 的 国际 
公约 》 和 1969 年 国际 油污 损害 民事 责任 公 
约 )。@ 关 于 国际 工程 承包 的 霓 范 ,也 有 一 些 
国际 惯例 ,并 以 标准 合同 的 形式 表现 出 来 ,如 
国际 咨询 工程 师 联合 会 拟定 的 (国际 土木 工 
程 合同 条 款 》 及 其 所 附 投标 节 与 协议 书 (简称 


FIDIC 合同 )。 此 外 ,在 国际 代理 ,劳务 .担保 、 
拍卖 等 领域 ,一 些 国际 惯例 正在 形成 。 

地 位 和 作用 ”在 国内 外 的 学 术 界 ,人 们 
对 国际 民 商 事 统一 实体 法 是 否 为 国际 私 注 的 
组 成 部 分 历来 存在 争论 。 但 不 论 是 东方 国家 
还 是 西方 国家 ,不 论 是 发 达 国 家 还 是 发 展 中 
国家 , 均 有 学 者 主张 将 国际 民 商事 统一 实体 
法 纳入 国 际 私法 的 范畴 。 中 国 也 有 很 多 学 者 
持 这 种 看 法 。 这 些 学 者 认为 ,国际 民 商 事 统 
一 实体 法 是 国际 私法 发 展 的 必然 结果 。 从 国 
际 私法 的 发 展 历史 可 以 看 出 ,其 产生 和 发 展 
是 随 着 国际 民 商 事 关系 的 发 展 而 发 展 的 。 由 
于 冲突 规范 对 国际 民 商 事 关 系 只 起 间接 调 整 
作用 ,缺乏 应 有 的 预见 性 .明确 性 和 针对 性 ， 
为 了 避免 和 消除 各 国民 商法 律 的 冲突 ,人 们 
才 寻 找 新 的 途径 ,尝试 制定 国际 民 商 事 统一 
实体 法 。 因 此 ,国际 民 商 事 统 一 实体 法 的 出 
现 是 国际 私法 适应 不 断 发 展 和 变化 的 国际 民 
商事 交往 的 反映 ,是 国际 私法 自然 议 进 的 一 
个 阶段 ,是 国际 私法 日 趋 完善 的 一 个 合乎 遥 
辑 的 结果 。 他 们 还 指出 ,国际 民 商 事 统一 实 
体 法 是 调整 国际 民 商事 关系 和 解决 国际 民 商 
事 法 律 冲突 的 重要 手段 。 国 际 民 商 事 统一 实 
体 法 是 一 种 直接 调整 规范 , 它 直 接 告诉 当 事 
人 应 该 怎样 做 .不 应 该 怎样 做 ,能 使 当事人 预 
见 自己 行为 的 后 果 ,因而 比 冲 突 规范 更 加 明 
确 .具体 和 方便 。 从 这 个 意义 上 讲 , 用 国际 民 
商事 统一 实体 法 调整 国际 民 商 事 关系 是 历史 
的 进步 , 它 从 总 体 上 积极 避免 和 消除 了 各 国 
法 律 间 的 冲突 ,因而 是 解决 法 律 冲突 的 更 高 
级 方式 。 

留 际 民 商 事 统 一 实体 法 并 不 能 取代 冲突 
规范 ,冲突 规范 在 调整 国际 民 商事 关系 中 仍 
起 着 不 可 忽视 的 作用 。 因 为 :中 统一 实体 法 
目前 主要 出 现在 国际 商事 和 知识 产权 领域 ， 
其 他 领域 的 国际 民 商 事 关系 必须 依 贺 于 促 突 
规范 的 调整 。 四 规定 统一 实体 法 的 国际 条 约 
的 缔约 国 总 是 有 限 的 ,对 非 缔约 国之 间 的 国 
际 民 商 事 关系 同样 依赖 于 冲突 规范 的 调整 。 
图 当 缔 约 国 对 条 约 中 的 统一 实体 法 规定 声明 
保留 时 ,对 保留 的 问题 就 必须 适用 冲突 规范 
来 解决 。@ 如 果 当 事 人 对 统一 实体 法 规则 有 
不 同 解释 时 ,往往 要 根据 冲突 规范 援引 有 关 
的 法 律 来 解决 。 回 即使 是 统一 实体 法 所 规定 
的 问题 , 它 也 不 一 定 作出 了 全 面 和 明确 的 规 
定 ,对 那些 应 解决 而 未 解决 的 问题 , 仍 必 须 借 
用 冲突 规范 加 以 解决 。 

国际 民 商事 统一 实体 法 是 国际 私法 的 重 
要 组 成 部 分 ,是 与 中 突 规范 并 行 的 调整 国际 
民 商 事 法 律 关系 的 手段 ,在 解决 国际 民 商 事 
法 律 冲突 方面 起 着 不 可 替代 的 作用 。 

(前 永 平 ) 
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国际 民事 司法 协助 (intemational civil judi- 
cial assistance) 一 国法 院 接受 另 一 国法 院 
的 请 求 , 代 为 履行 某 些 民事 诉讼 行为 的 诉讼 
活动 。 壮 义 仅 指 送 达 诉讼 文书 , 传 询 证 人 、 提 
取证 据 ,广义 还 包括 承认 和 执行 外 国法 院 判 
决 和 外 国 仲裁 截 决 等 。 严 格 说 来 ,仲裁 裁决 
的 承认 和 执行 不 属于 司法 协助 的 内 容 ,因为 


仲 坟 并 不 是 严格 意义 上 的 司法 行为 ,仲裁 程 
序 也 只 能 算是 一 种 " 准 司法 程序 " 。 但 考虑 到 
各 国 仲裁 立法 都 规定 仲裁 裁决 的 强制 执行 需 
通过 法 院 按照 司法 程序 来 实现 ,所 以 将 外 国 
仲 坊 坟 决 的 承认 和 执行 问题 也 包括 在 司法 协 
助 的 范围 之 内 。 对 外 国法 院 判 决 的 承认 和 执 
行 也 是 一 个 国家 行使 国家 主权 的 一 种 重要 表 
现 ,在 未 征 得 有 关 国家 同意 的 情况 下 ,不 得 在 
该 国境 内 执行 法 院 判 决 ,否则 就 构成 了 对 该 
国 主权 的 侵犯 。 事 实 上 ,诉讼 文书 的 送 达 、 证 
据 的 收集 等 司法 行为 都 可 以 在 特定 的 条 件 下 
通过 司法 协助 以 外 的 其 他 方式 (如 领事 送 达 ， 
英美 法 国家 司法 实践 中 的 "特派 员 " 送 达 和 取 
证 等 ) 实 施 ;然而 ,没有 任何 一 个 外 国法 院 的 
判 绝 不 是 在 有 关 国家 法 院 的 协助 下 而 在 该 国 
得 到 承认 和 执行 的 。 所 以 ,外 国法 院 判 决 及 
仲裁 裁决 的 承认 和 执行 理应 作为 国际 民事 司 
法 协助 的 主要 内 容 。 
国际 民事 司 夺 协助 的 实施 一 般 部 是 基于 
各 国民 事 诉 讼 法 典 和 有 关 国 际 条 约 的 规定 以 
及 互惠 关系 的 存在 而 进行 的 。1991 年 的 《中 
华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 第 262 条 规定 , 根 
据 中 华人 民 共和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 
约 ,或 者 按照 互惠 原则 ,人 民法 院 和 外 国法 院 
可 以 相互 请 求 .代为 送 达 文书 ,调查 取证 以 及 
进行 其 他 诉讼 行为 。 世 界 各 国 也 已 签订 了 一 
系列 有 关 国 际 司法 协助 的 条 约 。 

文书 的 文字 ”关于 国际 民事 司法 协助 的 
具体 实施 ,国际 社会 并 不 存在 具有 一 般 国际 
习惯 法 性 质 的 法 律 规范 ,各 国 的 法 律 及 有 关 
的 国际 条 约 的 规定 都 不 尽 相同 。 根 据 各 国法 
律 及 有 关 国际 条 约 的 规定 ,除非 各 有 关 国 际 
条 约 作 了 其 他 方面 的 规定 ,否则 ,请 求 送 达 文 
件 ,请求 取证 或 请 求 承认 与 执行 裁决 时 都 应 
使 用 被 请 求 国 的 官方 语言 ;如 果 有 关 的 文书 
不 是 使 用 被 请 求 国 的 官方 语言 ,都 应 该 在 有 
关 文书 的 后 面 附 上 经 过 证 明 的 使 用 被 请 求 国 
官方 语言 的 译文 ,并 且 有 关 译 文 还 应 经 过 外 
交 或 领事 代表 机 构 的 认证 。 当 然 ,也 有 一 些 
国家 通过 条 约 度 除 了 认证 的 义务 ,甚至 不 要 
求 附 有 译文 ,而 且 在 某 些 缔约 国之 间 还 存在 
协商 使 用 一 种 或 几 种 共同 语言 的 情况 。 

程序 ”被 请 求 国 在 提供 国际 司法 协助 时 
都 适用 其 本 国 的 民 诉 法 和 诉讼 规则 ,并 不 管 
请 求 国法 律 规范 中 关于 程序 问题 的 规定 如 
何 。1954 年 《民事 诉讼 程序 公约 ?第 14 条 、 
1965 年 《关于 民 商 事 案件 中 诉讼 和 非 诉讼 文 
书 的 国外 送 达 公约 》 第 5 条 1970 年 (关于 民 
商事 案件 中 的 国外 取证 公约 ?第 9 条 ,都 明确 
规定 受 委 托 的 法 院 应 根据 其 本 国法 律 来 执行 
受 委托 的 行为 ,并 应 适用 对 本 国 同样 行为 所 
适用 的 强制 措施 。 不 过 ,这 一 规范 也 存在 著 
一 些 例外 ,如 请 求 机 构 提 出 的 应 依 某 一 特别 
程序 执行 有 关 请 求 的 要 求 , 只 要 不 与 被 请 求 
国 的 立法 或 强制 性 规范 相 冲突 ,不 违反 被 请 
求 国 的 公共 秩序 ,尽管 这 一 特别 程序 不 为 被 
请 求 转 所 采用 ,一 般 也 应 由 被 讲求 国 的 有 关 
机 构 遵 照 执行 。1991 年 (中 华人 民 共 和 国民 
事 诉讼 法 》 第 265 条 规定 :" 人 民法 院 提供 司 
法 协助 ,依照 中 华人 民 共 和 国法 律 规定 的 程 
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序 进行 。 外 国法 院 请 求 采用 特殊 方式 的 ,也 
可 以 按照 其 请 求 的 特殊 方式 进行 ,但 请 求 采 
用 的 特殊 方式 不 得 违反 中 华人 民 共 和 国 
法 律 。 

费用 ”关于 国际 民事 司法 协助 的 费用 ， 
世界 各 国 的 国内 立 社 也 都 作 了 不 合 的 规定 。 
一 般 说 来 ,如 果 有 关 的 国际 条 约 没 有 作出 相 
反 的 规定 ,应 由 请 求 国 支付 司法 协助 的 费用 ， 
而 且 应 由 它 依据 在 国内 执行 类 似 行为 时 所 适 
用 的 规范 来 确定 该 项 费用 的 数额 。 不 过 , 国 
际 社会 所 订立 的 涉及 国际 民事 司法 协助 的 有 
关 条 约 都 要 求 各 缔约 国之 间 相 互 免费 提供 司 
法 协助 ,一 般 都 规定 被 请 求 国 不 能 收取 执行 
有 关 请 求 的 费用 和 手续 费 。 如 1954 年 (民事 
诉讼 程序 公约 ?第 16 条 规定 :执行 委托 不 应 
要 求 偿付 手续 费 或 任何 种 类 的 费用 "中国 
1987 年 以 后 同 法 国 .波兰 和 比利时 等 国 订立 
的 国际 民事 司法 协助 协定 也 作 了 类 似 的 规 
定 。 但 是 ,即使 是 那些 规定 各 缔约 国 应 在 相 
互 之 间 免费 提供 国际 民事 司法 协助 的 国际 条 
的 的 参加 国之 间 , 也 还 是 规定 请 求 国 得 偿还 
支付 给 证 人 .鉴定人 以 及 翻译 人 员 的 费用 和 
因 司 法 人 员 或 依 腹 行 地 国法 律 有 主管 人 员 参 
加 而 引起 的 费用 以 及 执行 请 求 国 要 求 的 特别 


程序 时 所 花费 的 费用 。 ( 谢 石 松 ) 
guoji minshi susongfo 
国际 民事 诉讼 法 (intemational civil proce- 


dure law) ”规定 国际 民事 诉讼 程序 的 各 种 
法 律 规范 的 总 和 。 在 中 国 以 往 的 国际 私法 论 
著 中 ,一 般 是 从 一 个 国家 的 角度 出 发 ,将 其 称 
为 涉外 民事 诉讼 法 ,或 者 将 其 定义 为 规定 涉 
外 民事 诉讼 程序 的 法 律 。 

调整 对 象 ” 含 有 国际 因素 的 民事 诉讼 程 
序 。 即 在 有 关 的 民事 诉讼 中 ,涉及 两 个 或 两 
个 以 上 国家 的 人 和 事 , 或 同 两 个 或 两 个 以 上 
的 国家 存在 着 不 同 程度 的 联系 ,如 :中 在 有 关 
的 民事 诉讼 主体 中 含有 居住 在 不 同 国家 或 具 
有 不 同 国 轿 的 法 人 和 自然 人 。@ 有 关 民 事 诉 
讼 的 客体 是 发 生 于 受 诉 法 院 所 属国 以 外 的 民 
事 法 律 行为 ,或 者 是 有 关 的 诉讼 标的 物 处 于 
受 诉 法 院 所 属国 境外 。@ 有 关 民 事 诉讼 的 某 
一 环节 或 行为 需要 在 受 诉 法 院 国境 外 进行 ， 
如 有 关 的 诉讼 或 非 诉讼 文书 需要 送 达到 受 诉 
法 院 国 境外 ,或 需要 从 受 诉 法 院 国境 外 获取 
某 一 与 案件 有 关 的 证 据 材料 ,或 有 关 受 诉 法 
院 的 判决 需要 得 到 其 他 国家 法 院 的 承认 ,或 
需要 其 他 国家 的 法 院 协助 执行 。@ 在 有 关 的 
民事 诉讼 中 ,需要 考虑 到 两 个 或 两 个 以 上 国 
家 民事 诉讼 法 律 的 有 关 规 定 , 如 各 有 关 国 家 
民事 诉讼 法 中 有 关 案 件 管辖 权 的 规定 ,或 有 
美 自然 人 法 人 .国家 及 国际 组 织 的 民事 诉讼 
地 位 的 规定 。 旬 作为 国际 民事 诉讼 程序 , 除 
了 要 保护 受 诉 法 院 国 国家 和 国民 的 利益 以 
外 ,同时 还 得 以 保护 其 他 有 关 国 家 及 其 国民 
的 合法 权益 为 目的 。 任 何 国际 民事 诉讼 程序 
只 有 严格 按照 有 关 的 国际 民事 诉讼 法 规范 来 
进行 ,其 法 律 效力 才 会 得 到 有 关 国 家 的 认可 ， 
基于 这 种 诉讼 程序 所 作出 的 法 院 判 决 才 有 可 
能 得 到 有 关 国家 法 跷 的 承认 和 执行 ,才能 最 


终 达到 妥善 解决 有 关 国际 民事 法 律 争议 . 促 
进 国际 民事 关系 发 展 的 目的 。 

肉 容 ”主要 包括 3 个 方面 :四 规定 国际 
民事 诉讼 程序 中 外 国 当事人 ,包括 外 国 自然 
人 、 外 国法 人 、 外 国 国家 和 国际 组 织 的 民事 诉 
讼 地 位 的 法 律 规范 。 中 规定 国际 民事 案件 中 
法 院 诉 讼 管辖 权 的 法 律 规 范 。 中 规定 图 际 民 
事 诉讼 程序 中 有 关 诉 讼 和 非 诉 讼 文书 的 域外 
送 达 、 有 关 域 外 取证 .有 关 国 际 民事 诉讼 期 
间 , 以 及 有 关 法 院 判决 在 相关 国家 的 相互 承 
认 与 执行 等 的 法 律 规范 。 

法 律 洲 源 ”主要 有 国内 法 渊源 和 国际 法 
济源 两 个 部 分 ,而 在 国内 法 济源 和 国际 法 洲 
源 中 ,又 分 别 包括 国内 立法 和 国内 判例 与 国 
际 条 约 和 国际 惯例 这 两 个 方面 。 

要 本 原则 ”主要 包括 国家 主权 原则 、 国 
民 待遇 原则 ,平等 互利 原则 ,尊重 国际 条 约 和 
国际 惯例 原则 等 。 

就 其 法 律 规范 的 性 质 而 言 ,国际 民事 诉 
讼 法 规范 并 不 直接 调整 国际 民事 关系 中 各 有 
关 当 事 人 之 间 的 民事 实体 权利 义务 关系 ,所 
以 严格 说 来 , 它 并 不 属于 以 国际 民事 关系 为 
调整 对 象 的 国际 私法 的 范畴 。 但 是 考虑 到 国 
际 民事 诉讼 法 规范 .特别 是 其 中 有 关 国 际 民 
事 案件 管辖 权 的 规范 与 国际 私法 规范 之 间 的 
密切 联系 ,一 般 都 是 在 国际 私法 论著 中 进行 
探讨 和 研究 。 《 谢 石松 ) 


guoji minshi susong guonxioquon 
国际 民事 诉讼 管辖 权 (intemational civil 
jarisdictian) ”一 国法 院 或 具有 审判 权 的 其 
他 司法 机 关 受 理 、 审 判 具 有 国际 因素 的 民 商 
事 案件 的 权限 。 

国际 民事 诉讼 管辖 权 所 涉及 和 要 解决 的 
是 ,就 某 一 特定 的 国际 民 商 事 案 件 究竟 哪 一 
个 国家 的 法 院 具 有 管辖 权 的 问题 。 至 于 在 确 
定 了 某 一 特定 的 国际 民 商 事 案件 应 由 哪 一 个 
国家 的 法 院 管辖 以 后 ,该 案件 应 由 该 有 关 国 
家 的 哪 一 类 法 院 或 哪个 地 方 的 法 院 来 审理 的 
问题 , 则 完全 是 一 个 国内 民事 诉讼 管辖 权 问 
亚 ( 见 民事 诉讼 管 榨 )。 

国际 民事 诉讼 管辖 权 在 国际 民事 诉讼 法 
中 具有 十 分 重要 的 意义 :国际 民事 诉讼 管 
辖 权 的 存在 是 一 国法 院 受理 并 审理 有 关 国 际 
民 商 事 案件 的 前 提 条 件 。@ 国 际 民事 诉讼 管 
辖 权 的 确定 常常 关系 到 实体 法 的 适用 ,从 而 
直接 影响 到 有 关 案 件 的 审判 结果 。@@ 国 际 民 
事 诉讼 管辖 权 的 确定 直接 影响 到 诉讼 当事人 
合法 权益 的 取得 和 保护 。 

国际 民事 诉讼 管辖 权 的 种 类 在 国际 民 
事 诉 讼 法 领域 ,由 于 世界 各 国有 关 立 法 和 司 
靶 实 中 的 侧重 点 不 同 ,对 国际 民事 诉讼 管辖 
权 在 理论 上 的 分 类 标准 不 同 ,因而 国际 社会 
中 存在 着 不 同 种 类 的 国际 民事 诉讼 管辖 权 。 

对 人 诉讼 管辖 权 和 对 物 诉讼 管辖 权 对 
人 诉讼 的 目的 在 于 解决 当事人 对 于 所 争执 的 
标的 物 的 权利 与 利益 ; 读 院 判决 的 效力 只 及 
于 诉讼 中 的 双方 当事人 , 像 由 于 不 履行 合同 
或 侵权 行为 等 引起 的 诉讼 都 属于 对 人 诉讼 ， 
法 院 对 这 种 诉讼 的 管辖 权 以 有 关 诉讼 的 传票 


能 否 送 达 给 被 告 人 为 基础 。 对 物 诉讼 的 目的 
在 于 通过 法 院 的 判决 确定 某 一 特定 财产 的 权 
利和 当事人 的 权利 ,这 一 判决 的 效力 不 仅 及 
于 有 关 的 双方 当事人 ,而 且 还 及 于 所 有 与 当 
事 人 或 该 特定 财产 有 法 律 关系 的 其 他 人 ,如 
有 关 房地产 的 诉讼 \ 有 关 身 份 问题 的 诉讼 以 
及 海 商 案件 都 属于 对 物 诉讼 的 范围 。 法 院 对 
这 种 诉讼 的 管辖 权 以 有 关 当事人 的 住所 或 习 
惯 居所 在 法 院 国境 内 或 有 关 标 的 物 在 法 院 国 
境内 为 基础 。 

局 地 管辖 权 和 属 人 管辖 权 ”属地 管辖 权 
侧重 于 法 律 事实 或 法 律 行为 的 地 域 性 质 或 属 
地 性 质 ,强调 一 国法 院 对 于 其 所 属国 领域 内 
的 一 切 人 和 物 以 及 法 律 事件 和 行为 都 具有 管 
辖 权 ,其 管辖 权 的 基础 就 是 被 告 人 在 法 院 所 
属国 境内 设 有 住所 或 习惯 居所 ,或 者 是 物 之 
所 在 地 或 法 律 事件 和 行为 发 生地 位 于 该 国 领 
域内 。 属 人 管辖 权 则 侧重 于 诉讼 当事人 的 国 
籍 ,强调 一 国法 院 对 于 其 本 国 国民 参与 的 诉 
讼 具有 管辖 权 , 其 管辖 权 的 基础 就 是 诉讼 当 
事 人 中 有 一 方 是 法 院 所 属国 的 国民 。 

坦 属 管辖 权 和 任意 管 格 权 ”专属 管辖 权 
指 有 关 国家 在 特定 范围 内 的 民 商 事 案 件 中 无 
条 件 地 保留 其 受理 诉讼 和 作出 载 决 的 权利 ， 
从 而 排除 其 他 国家 法 院 对 这 类 民 商 事 案件 的 
管辖 权 。 世 界 各 国 一 般 都 在 其 诉讼 立法 和 参 
与 缔结 的 有 关 国 际 条 约 中 ,把 其 标的 与 国家 
的 公共 政策 密切 相关 的 那些 法 律 关系 和 那些 
与 国家 重要 的 政治 或 经 济 问题 联系 密切 的 法 
律 关系 无 条 件 地 来 属于 内 国 的 专属 管辖 权 范 
国 , 而 排除 其 他 国家 法 院 的 管辖 。 与 此 同时 ,， 
对 于 一 些 与 国家 和 社会 的 重大 政治 经 济 利益 
关系 不 大 ,对 内 国 国民 的 重大 利益 影响 不 大 
的 诉讼 ,规定 既 可 以 由 内 国法 院 管 输 , 也 可 以 
由 外 国法 院 管辖 。 如 因 合同 纠纷 而 引起 的 诉 
讼 , 既 可 以 由 合同 履行 地 管辖 ,也 可 以 由 合同 
签订 地 的 法 院 管辖 ;航空 运输 中 发 生 的 诉讼 
可 以 由 运输 始 发 地 ,目的 地 或 者 合同 签订 地 
法 院 管辖 。 对 于 任意 管辖 的 案件 ,原告 可 以 
依法 选择 管辖 法 院 。 

缀 制 管 桔 权 和 协议 生 边 权 “强制 管辖 权 
指 国家 立法 机 关 基于 某 些 诉讼 案件 的 审理 与 
国家 社会 政治 .经 济 的 稳定 和 发 展 及 与 国家 
的 重大 利益 密切 相关 这 一 考虑 ,规定 由 内 国 
法 院 强制 行使 的 管辖 权 。 根 据 各 国 诉讼 立法 
的 规定 , 凡 属 内 国法 院 专属 管辖 的 诉讼 都 是 
内 国法 院 强制 管辖 的 内 容 。 与 此 相对 应 ,各 
国立 法 中 还 普遍 存在 一 种 协议 管辖 权 , 即 法 
律 允 许 当事人 通过 协议 将 一 定 范围 内 的 国际 
民 商 事 案件 交 由 某国 法 院 受 理 ( 见 意思 自 
治 ) 。 至 于 当事人 能 在 多 大 范围 内 通过 协议 
确定 管辖 法 院 的 问题 ,各 个 国家 的 诉讼 立法 
很 不 一 致 。 

各 主要 法 系 国家 确定 回 际 民事 诉讼 管辖 
权 的 实 幅 ”由 于 国际 民事 诉讼 管辖 权 的 确定 
和 行使 直接 涉及 国家 主权 和 国家 利益 及 当 事 
人 利益 的 保护 ,而 各 国 的 政治 ,经 济 利益 又 不 
尽 相同 ,所 以 馆 今 为 止 , 国 际 社 会 还 没有 形成 
一 种 统一 的 国际 民事 诉讼 管辖 权 制 度 。 国 际 
社会 在 这 一 问题 上 的 普遍 实践 ,还 是 由 世界 


guo 国 195 


各 国 根据 其 确定 和 行使 国际 管辖 权 所 追求 的 
基本 目的 来 确定 内 国法 院 对 特定 的 国际 民事 
案件 是 否 具有 国际 管辖 权 ,从 而 形成 了 各 种 
不 同 的 国际 民事 诉讼 管辖 权 制 度 。 

英 闫 法 系 国家 的 实 残 ”英美 法 系 国家 一 
般 都 区 分 对 人 诉讼 和 对 物 诉讼 ,而 根据 “有 效 
控制 原则 "分 别 确定 内 国法 院 对 这 两 类 诉讼 
是 否 具有 管辖 权 。 在 对 人 诉讼 中 ,只 要 有 关 
案件 的 被 告 在 送 达 传票 时 处 于 内 国境 内 ,只 
要 有 关 传票 能 有 效 地 送 达 给 该 被 告 人 ,内 国 
法 院 就 对 该 有 关 案 件 具有 管辖 权 。 至 于 该 被 
告 人 国 竹 如 何 , 其 住所 或 居所 何在 ,有 关 案 件 
事实 发 生 在 哪里 都 无 关 和 紧要。 对 有 关 法 人 提 
起 的 诉讼 ,只 要 该 有 关 法 人 在 内 国 注册 或 有 
商业 活动 ,内 国法 院 就 对 该 法 人 具有 管辖 权 - 
对 于 当事人 是 否 处 于 内 国境 内 的 问题 ,美国 
法 律 规定 ,当事人 在 英国 短暂 停留 就 可 以 证 
明 其 处 于 美国 境内 。 在 对 物 诉讼 中 ,只 要 有 
关 财 产 处 于 内 国境 内 或 有 关 被 告 的 住所 处 于 
内 国境 内 ,内 国法 院 就 对 有 关 案 件 具有 管 
连 权 。 

拉丁 法 系 因素 的 实 焉 ”以 法 国 为 代表 的 
拉丁 法 系 各 国 一 般 都 是 依据 有 关 当 事 人 的 国 
辖 来 确定 一 国法 院 的 管辖 权 ,明确 规定 内 国 
法 院 对 有 关内 国 国民 的 诉讼 具有 管辖 权 ,而 
不 管 有 关内 国 国民 在 诉讼 中 处 于 原告 还 是 被 
告 的 地 位 ,即使 有 关 诉讼 与 内 国 毫 无 联系 时 
也 不 例外 ， 而 且 ,对 于 至 少 当事人 一 方 是 内 
国 国民 的 案件 ,一 般 都 由 内 国法 院 管辖 。 如 
惠 大 利 法 只 允许 在 外 国人 和 居住 在 意大利 境 
外 的 意大利 人 之 间 的 案件 中 约定 外 国法 院 的 
管辖 权 和 排除 意大利 法 院 的 管辖 权 。《 法 国 
民法 典 ) 第 14 条 规定 : "不 居住 于 法 国 的 外 国 
人 , 曾 在 法 国 与 村 国人 订立 契约 者 , 因 该 契约 
所 生 债务 的 腹 行 问题 ,得 由 注 围 法 院 受 理 :其 
曾 在 外 国 订 约 对 法 国人 负 有 债务 者 , 亦 得 由 
法 国法 院 受 理 。" 第 15 条 规定 :“ 法 国人 在 外 
国 订 约 所 负债 务 , 即 使 对 方 为 外 国人 的 情形 , 
得 由 法 国法 院 受理 。" 而 且 . 法 国法 院 通过 其 
司法 实践 对 这 些 条 文 作 了 扩大 解释 ,将 它们 
应 用 到 了 有 法 图 人 参加 的 、 除 涉及 国外 不 动 
产 案件 以 外 的 所 有 其 他 案件 中 ,与 此 相对 
应 ,对 于 外 国人 之 间 的 案件 ,这 些 国家 的 立法 
和 司法 实践 一 般 也 都 原则 上 排除 内 国法 院 的 
管辖 权 。 如 在 法国 ,只 有 当 有 关外 国 当事人 
在 法 国 设 有 事实 上 的 住所 时 ,法 国法 院 才 对 
有 关外 国 当事人 之 间 的 案件 行使 管辖 权 。 

拆 国 、 奥 地 利 、 日 本 等 国 的 实 戏 ”入 国 的 
法 律 和 仿效 德国 法 的 奥地利 .日 本 等 国 的 法 
律 在 有 关 国际 民事 诉讼 管辖 权 的 问题 上 ,与 
以 法 国 为 代表 的 拉丁 法 系 各 国 的 法 律 形成 鲜 
明 的 对 比 ,它们 以 根据 被 告 人 的 住所 来 确定 
内 国法 院 对 有 关 案 件 是 否 具有 管辖 权 作为 原 
则 ,而 以 依据 国籍 确定 国际 民事 诉讼 管辖 权 
作为 例外 。 一 般 都 规定 除了 不 动产 方面 的 物 
权 或 所 有 权 的 案件 ,继承 案件 .租赁 案件 .再 
审 案件 ,特定 的 婚姻 案件 , 禁 治 产 案件 . 某 些 
有 关 执 行 和 破产 的 案件 由 内 国法 院 专属 管 畏 
外 ,其 他 案件 都 依 被 告 方 的 住所 地 来 确定 国 
际 民事 诉讼 管辖 权 , 只 有 有 关 婚 姻 案 件 和 各 


种 涉及 身份 地 位 的 案件 才 由 当事人 的 国籍 国 
靶 院 管辖 。 
有 关 国际 民事 诉讼 管辖 权 的 国际 公约 

由 于 世界 各 国 对 国际 民事 诉讼 管辖 权 问 题 作 
了 各 不 相同 的 规定 ,从 而 不 可 避免 地 产生 了 
各 有 关 国家 法 院 对 某 一 国际 民 商 事 案件 行使 
管辖 权 的 冲突 。 为 了 解决 这 种 管辖 权 的 串 
罕 , 国 际 社会 缔结 了 许多 国际 条 约 , 以 规定 各 
绩 约 国法 院 行使 国际 民事 诉讼 管辖 权 的 原则 
和 依据 。 有 关 国 际 民事 诉讼 管辖 权 的 普遍 性 

际 公约 ,在 当今 国际 社会 ,基于 多 方面 的 原 
因 还 为 数 极 少 ,只 有 1928 年 的 《 布 斯 塔 腕 特 
法 典 》、1965 年 在 许 牙 签订 的 《协议 选择 法 院 
公约 》 和 1968 年 在 布鲁塞尔 签订 的 《关于 民 
商事 案件 管辖 权 及 判决 执行 的 公约 ?比较 全 
面 地 对 各 种 民 商 事 案件 的 管辖 权 作 了 规定 。 
《关于 民 商 事 案件 管辖 权 及 判决 执行 的 公约 》 
是 欧洲 共同 体 国家 为 加 强 司法 领域 的 合作 以 
保护 共同 体 居 民 合 法 权益 而 共同 努力 的 结 
果 , 该 公约 是 国际 让 会 在 国际 民事 诉讼 管辖 
权 方面 规定 得 最 为 详细 ,完整 ,也 是 适用 范围 
最 为 广泛 的 一 个 国际 公约 。 

中 国有 关 国 际 民事 诉讼 管辖 权 的 规定 

中 国 涉及 国际 民事 诉讼 管辖 权 的 有 关 立 法 ， 
包括 国际 立法 和 国内 立法 。 就 国际 立法 来 
说 ,中 国 已 参加 的 有 关 国 际 条 约 为 数 极 少 ,只 
有 1953 年 加 入 的 (国际 铁路 货物 联运 协定 》、 
1958 年 加 入 的 《统一 国际 航空 运输 某 些 规则 
的 公约 》 和 1980 年 加 入 的 1969 年 (国际 油污 
损害 民事 责任 公约 ?等 几 个 专门 性 的 国际 公 
约 ,其 中 规定 有 关于 图 际 民事 诉讼 管辖 权 的 
条 款 。 就 国内 立法 来 说 ,1991 年 颁布 的 《中华 
人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》, 除 在 第 2 章 就 民事 
案件 管辖 权 问 题 作 了 一 般 规定 外 ,还 在 第 4 
编 第 25 章 就 涉外 民事 诉讼 程序 中 的 管辖 权 
问题 作 了 一 些 特别 的 规定 。 综 观 现 行 的 有 关 
立法 及 最 高 人 民法 院 就 该 有 关 立 法 所 作 的 司 
法 解释 ,中 国有 关 国 际 民事 诉讼 管辖 权 的 规 
定 可 大 歼 归 纳 为 如 下 几 个 方面 :四 一 般 管辖 - 
国际 民 商 事 案件 中 ,一 般 管 辖 权 的 确定 以 地 
域 管辖 为 原则 ,而 且 ,一 般 部 是 以 被 告 所 在 地 
作为 确定 管辖 权 的 标准 。 自 然 人 为 被 告 时 
只 要 在 中 国 设 有 住所 或 经 常 居所 , 不管 其 国 
籍 如 何 ,其 住所 地 或 经 常 居住 地 的 人 民法 院 
具有 管辖 权 。 读 人 为 被 告 时 ,该 法 人 的 住所 
地 人 民 读 院 具有 管辖 权 。@ 特 殊 管 辖 ; 除了 
上 述 以 被 告 所 在 地 作为 标准 确定 的 一 般 管辖 
权 以 外 ,在 被 告 不 在 中 国境 内 的 情况 下 ,中 国 
诉讼 立法 还 根据 有 关 国际 民 商 事 案件 的 不 同 
性 质 规定 了 一 些 特殊 的 管辖 原则 。 如 因 合同 
纠纷 或 者 其 他 财产 权益 纠纷 ,对 在 中 华人 民 
共和 国 领域 内 没有 住所 的 被 告 提起 的 诉讼 ,， 
如 果 合同 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 签订 或 者 
旱 行 ,或 者 标的 物 在 中 华人 民 共 和 国 领 域内 , 
或 者 被 告 在 中 华人 民 共和 国 领域 内 有 可 供 扣 
押 的 财产 ,或 者 被 告 在 中 华人 民 共 和 国 领域 
内 设 有 代表 机 构 , 可 以 由 合同 签订 地 合同 用 
行 地 诉讼 标的 物 所 在 地 .可 供 扣押 财 产 所 在 
地 .侵权 行为 地 或 者 代表 机 构 住所 地 人 民法 
院 管 辖 :对 不 在 中 华人 民 共 和 国 领 域内 居住 


的 人 提起 的 有 关 身 份 关系 的 诉讼 ,由 原告 所 
在 地 即 原告 住所 地 或 者 经 常 居住 地 人 民法 院 
管辖 。 轩 专属 管辖 。 为 切实 保护 国家 和 国民 
的 根本 利益 , 民 诉 法 也 明确 规定 了 应 由 中 国 
人 民法 院 专属 管辖 的 案件 。 其 内 容 主要 包括 
4 个 方面 , 即 : 因 不 动产 纠纷 提起 的 诉讼 ,应 由 
不 动产 所 在 地 的 人 民法 院 专 属 管辖; 因 港 口 
作业 中 发 生 纠纷 提起 的 诉讼 ,应 由 港口 所 在 
地 的 人 民法 院 专属 管辖 ; 因 继 承 遗 产 纠纷 提 
起 的 诉讼 ,应 由 被 继承 人 死亡 时 住所 地 或 者 
主要 遗产 所 在 地 的 人 民法 院 专属 管辖 ; 因 在 
中 华人 民 共 和 国有 履行 中 外 合资 经 营 企业 合 
同 .中 外 合作 经 营 企业 合同 .中 外 合作 勘探 开 
发 自然 资源 合同 发 生 纠纷 担 起 的 诉讼 ,应 由 
中 国人 民法 院 专属 管辖 。 轩 协议 管辖 。 涉 外 
合同 或 者 涉外 财产 权益 纠纷 的 当事人 ,可 以 
用 书面 协议 选择 与 争议 有 实际 联系 的 地 点 的 
法 院 管辖 。 回 推定 管 输 。 涉 外 民事 诉讼 的 被 
告 对 人 民法 院 管辖 不 提出 异议 并 应 诉 答辩 
的 ,推定 被 告 方 承认 中 国人 民法 院 的 管辖 权 ， 
进而 推定 中 国人 民法 院 对 有 关 涉 外 民 商事 案 
件 具有 管辖 权 。 【( 谢 石松 ) 


guoji rendoozhuyifo 

国际 人 道 主 义 法 (intemational humanitarian 
law) 战争 和 武装 冲突 中 基于 人 道 主义 保 
护 平民 、 伤 病员 和 战俘 以 及 限制 作战 手段 及 
作战 方法 的 原则 、 规 则 和 规章 的 总 和 。1971 
年 红 十 字 国际 委员 会 召开 的 “重申 和 发 展 适 
用 于 武装 冲突 的 国际 人 道 主义 法 政府 专家 会 
议 ", 第 1 次 正式 使 用 了 “国际 人 道 主义 法 "这 
一 概念 。 

红 十 字画 际 委员 会 对 国际 人 道 主义 靶 的 
解释 为 “在 性 质 上 ,显然 是 指 武装 中 突 的 人 道 
法 规 ,就 是 保护 人 们 及 其 不 可 缺少 的 财产 的 
规则 。 因 而 它 不 仅 包 括 日 内 瓦 公约 ,而 且 出 
于 人 道 目 的 ,还 包括 决定 战斗 行动 .武器 使 
用 .战斗 员 的 行为 以 及 进行 复仇 等 所 应 遵守 
的 界限 的 条 约 .习惯 法 规则 和 保证 正确 使 用 
这 些 法 规 的 各 种 规定 "。 换 言 之 , 它 既 包 括 基 
本 上 是 关于 保护 战 时 平民 、 战 地 伤 病员 和 战 
俘 的 日 内 瓦 公约 体系 ,也 包括 确定 交战 各 方 
在 军事 行动 中 的 权利 和 义务 并 限制 他 们 伤害 
敌人 手段 的 海牙 公约 体系 。 

1979 年 红 十 字 鲜 际 委员 会 专家 小 组 将 国 
际 人 道 主义 法 的 基本 原则 归纳 为 以 下 7 点 : 
外 所 有 不 直接 参加 或 已 经 退出 敌对 行动 的 
人 ,享有 生命 权 ,并 不 得 受到 人 身 或 精神 上 的 
攻击 。 他 们 在 任何 情况 下 ,都 应 受到 不 加 区 
别 的 保护 及 人 道 待遇 。 四 禁止 杀害 或 伤害 任 
何 已 经 投降 或 已 退出 战斗 的 敌 方 人 员 。 四 应 
收集 照顾 处 于 自己 控制 之 下 的 冲突 方 的 伤 、 
病员 。 医 务 人 员 医疗 设施 ,交通 工具 及 有 关 
物品 ,应 受到 保护 。 红 十 字 和 红 新 月 标志 , 必 
人 须 受到 保护 和 尊重 。@ 处 于 敌 方 控制 之 下 的 
被 俘获 的 战斗 人 员 或 平民 ,其 生存 权 . 人 的 得 
严 , 个 人 权利 和 宗教 信仰 权利 应 得 到 尊重 。 
他 们 不 得 遭受 任何 暴力 或 报复 行为 。 他 们 享 
有 与 其 家 庭 联系 及 收取 救济 品 的 权利 。 回 每 
一 个 人 都 享有 最 基本 的 司法 保障 。 任 何人 都 
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不 得 为 其 未 作 的 行为 负责 。 任 何人 都 不 得 受 
到 人 身 或 精神 方面 的 哄 待 .酷刑 残忍 的 或 与 
其 身份 不 相符 合 的 待遇 。@@ 所 有 冲突 方 及 其 
武 雯 部 队 成 员 ,在 使 用 进行 战斗 的 方法 与 手 
段 上 ,并 不 是 没有 限制 的 。 禁 止 使 用 那些 会 
引起 不 必要 伤害 或 过 分 痛苦 的 武器 。 四 冲突 
各 方 在 任何 时 候 都 应 将 平民 和 作战 人 员 区 分 
开 来 ,以 便 保 护 平民 及 其 财产 。 平 民 , 不 论 是 
作为 群体 还 是 个 人 ,都 不 应 受到 攻击 。 攻 击 
应 只 针对 军事 目标 ( 见 战 争 法 规 和 惯例 )。 
《 王 可 葡 ) 

guog rongzi donboo fall zhidu 
国际 融资 担保 法 律 制度 (the legal system 
of the guarantee on intemational financing) 
担保 人 以 自身 的 资信 或 以 一 定 的 财产 或 权利 
向 国际 贷款 人 、 国 际 证 券 购 买 人 或 其 他 形式 
的 国际 融资 债权 人 作出 还 款 承 诺 的 法 律 制 
座 。 据 此 , 当 国际 融 责 债 务 人 违反 国际 融 南 
协议 ,不 能 偿还 到 期 债务 时 ,由 担保 人 按 约定 
承担 代为 清偿 义务 或 以 处 分 担保 物 的 价款 优 
先 清 途 该 项 债务 。 国 际 融 资 担保 可 分 为 信用 
担保 和 物 权 担 保 。 

信用 担保 ”其 主要 形式 是 保证 , 即 保证 
人 根据 债务 人 的 请 求 ,以 自己 的 资信 向 跨国 
债权 人 作出 的 还 款 承 诺 。 在 国际 融资 保证 实 
践 中 ,保证 人 通常 都 要 求 借款 人 提供 反 担保 ,， 
即 由 借款 人 以 其 财产 或 由 第 三 人 以 其 资信 或 
财产 向 原 担保 人 提供 担保 ,承诺 在 倘 务 人 未 
能 偿还 到 期 债务 ,由 保证 人 代为 清偿 之 后 , 即 
由 反 担保 人 在 约定 的 范围 内 向 保证 人 补偿 该 
代 偿 金 额 ,使 保证 人 在 履行 保证 义务 后 有 更 
充分 的 补偿 保障 。 

由 于 保证 人 是 国际 融资 保证 的 核心 当 事 
人 ,因此 保证 人 的 资格 责任 和 权利 等 问题 万 
为 引 和 人 注目。 保证 人 的 资格 主要 取决 于 保证 
人 所 在 国法 律 的 规定 。 通 常 ,公司 (包括 银 
行 ) 和 政府 均 可 对 外 提供 担保 ,但 以 公司 作为 
保证 人 的 场合 ,除了 应 符合 法 律 (公司 法 ) 规 
定之 外 ,还 要 求 公司 章程 也 有 相应 的 规定 , 否 
则 该 公司 所 作 的 保证 将 被 依法 认定 为 无 效 。 
在 以 政府 为 保证 人 的 场合 ,主要 涉及 两 个 问 
是 ,一 是 该 国法 律 是 否 允 许 本 国政 府 或 政府 
机 构 对 外 提供 担保 ; 另 一 是 主权 船 免 问 题 。 
为 避免 在 主权 甬 免 问题 上 的 争议 ,在 国际 融 
资 的 政府 保证 实践 中 ,全权 人 (保证 关系 的 受 
益 人 ) 通 常 都 要 求 保证 人 在 声明 其 保证 行为 
属于 非 主 权 行为 ( 即 为 商业 行为 ) 的 同时 , 进 
一 步 保证 不 主张 主权 规 免 。 

关于 保证 人 的 足 任 问题 ,主要 集中 在 国 
际 融资 协议 的 修改 、 变 更 是 否 对 保证 合同 构 
成 影响 等 问题 上 。 对 此 各 国法 律 规定 不 尽 相 
同 。 国 际 商会 1978 年 制定 的 《合同 担保 统一 
规则 ) 第 7 条 第 2 款 规定 ,保证 合同 可 以 约定 
未 经 保证 人 同意 而 对 融资 协议 作出 修改 时 ， 
保证 合同 无 效 ; 如 果 保证 合同 未 作 此 约定 , 那 
么 融资 协议 的 任何 修改 都 对 保证 合同 有 效 ， 
除非 这 种 修改 的 结果 超过 保证 合同 规定 的 金 
额 或 期 间 。 在 此 体现 的 矫 神 是 保证 合同 不 因 
融资 协议 的 变更 而 无 效 ,但 融资 协议 的 变更 
不 得 扩大 保证 人 的 责任 范围 。 


关于 保证 人 的 权利 ,除了 依 保证 合同 固 
有 的 追 索 权 之 外 ,主要 涉及 代位 求 偿 权 和 抗 
堆 权 问题 。 代 位 求 偿 权 是 保证 人 在 代 偿 债务 
人 的 到 期 债务 后 就 其 代 偿 范围 从 债权 人 取得 
的 向 公务 人 追偿 的 一 切 权利 。 各 国法 律 普遍 
肯定 该 项 制度 。 抗 辩 权 是 保证 人 依法 或 依 约 
拥有 的 对 抗 俩 权 人 的 权利 。 在 传统 的 保证 法 
制 中 , 先 诉 抗辩 权 是 保证 人 拥有 的 对 抗 债权 
人 追 素 的 重要 手段 ,但 在 国际 融资 保证 中 ,这 
一 权利 已 被 大 大 缩小 甚至 排除 。 此 外 ,对 融 
次 协议 的 实质 姓 修改 或 情 权 人 放弃 对 债务 人 
或 其 他 担保 人 的 任何 追偿 权 , 往 往 也 构成 保 
证 人 免责 的 重要 抗辩 理由 。 

物 权 查 保 ”国际 融资 担保 的 另 一 主要 形 
式 , 可 采用 抵押 .质押 等 方式 ,但 无 论 何 种 方 
式 ,都 以 债务 人 或 第 三 人 的 一 定 的 财产 作为 
清偿 债务 的 担保 物 , 即 当 俩 务 人 不 股 行 偿还 
到 期 债务 的 义务 时 ,债权 人 有 权 处 分 担保 物 ,， 
并 从 处 分 价款 中 优先 受 偿 。 国 际 融资 物 权 担 
保 应 特别 注意 的 是 有 关 国 家 对 担保 合同 的 生 
效 条 件 及 其 优先 性 的 规定 。 尤 其 是 抵押 合 
局 ,有 些 国家 明确 规定 抵押 合同 以 登记 为 生 
效 的 必要 条 件 , 另 一 些 国家 强调 当事人 之 间 
的 "合意 ", 登 记 与 否 并 不 影响 担保 合同 的 效 
力 ,各 国之 间 的 规定 差异 甚大 ,并 未 形成 统一 


法 制 。 (地 国安 ) 
guoli rongzi zulin fo zhidu 

国际 融资 租赁 法 律 制度 (he legal system 
qf intemational financial lease) 。 国际 融资 租 


赁 是 由 一 国 的 出 租 人 按照 另 一 国 的 承租 人 的 
指示 购买 设备 并 将 其 租 给 承租 人 使 用 的 交易 
方式 。 即 由 出 租 人 根据 承租 人 提出 的 条 件 和 
要 求 , 与 供 货 商 订立 购买 合同 , 购 进 承租 人 记 
指定 的 设备 ,并 按 其 与 承租 人 订立 的 合同 ,在 
约定 的 期 间 内 将 租赁 物 交 由 承租 人 使 用 ,以 
收取 租金 的 方式 分 期 收回 所 投资 金 及 获得 合 
理 的 利润 。 在 租赁 期 间 , 出 租 人 始终 拥有 租 
赁 物 的 所 有 权 ,在 租 期 届满 时 ,承租 人 拥有 续 
租 、 留 购 或 退还 租赁 物 的 选择 权 。 可 见 融资 
租赁 是 以 出 租 人 向 承租 提供 租 作物 的 形式 
而 实现 资金 融通 效果 的 。 

融资 租赁 首先 发 端 于 20 世纪 50 年 代 初 
的 美国 ,从 60 年 代 开 始 迅速 传人 欧洲 及 日 本 
等 发 达 国 家 ,80 年 代 以 后 ,包括 中 国 在 内 的 许 
多 发 展 中 国家 将 其 作为 利用 外 资 的 一 种 特殊 
方式 而 广 为 采 用 。 现 在 ,融资 租赁 已 成 为 国 
际 金融 领域 十 分 笑 牙 的 交易 方式 。 

典型 的 国际 融资 租赁 包括 3 方 当事人 和 
两 层 法 律 关 系 , 即 出 租 人 与 供 货 商 之 间 的 货 
物 买卖 关系 及 出 租 人 与 承租 人 之 间 的 设备 租 
赁 关系 。 这 两 屋 法 律 关系 是 由 相应 的 两 个 合 
同 所 确立 的 ,它们 之 间 既 密切 联系 又 各 自 独 
立 , 即 购买 合同 的 订立 是 为 了 租赁 合同 的 用 
行 ,而 且 只 有 购买 合同 的 顺利 腹 行 才能 使 租 
赁 合同 得 以 尾行 ,购买 合同 的 无 效 或 解除 , 必 
然 使 租赁 合同 无 法 履行 ;反之 ,租赁 合同 是 购 
买 合同 的 目的 和 归宿 ,租赁 合同 的 无 效 或 解 
除 , 将 使 购买 合同 的 最 行 失去 意义 。 与 此 同 
时 ,租赁 合同 与 购买 合同 是 各 自 独立 的 ,各 方 


当事人 各 以 合同 为 行使 权利 ,履行 义务 的 
根据 。 

除了 典型 的 融资 租赁 ,国际 融资 租赁 还 
有 杠杆 相 赁 . 回 租 和 综合 租赁 等 形式 。 根 据 
杠杆 租赁 ,由 于 出 租 人 购买 租赁 物 的 大 部 分 
资金 ( 约 00%~ 80%) 来 自 银行 提 供 的 无 追 案 
权 贷款 ( 仅 以 租金 收益 为 还 款 资 金 来 源 .以 租 
货物 为 还 款 担保 物 。 贷 款 人 对 出 租 人 无 追 索 
权 ) ,因此 出 租 人 实际 上 在 投入 小 部 分 资金 的 
状态 下 获得 了 租赁 物 的 所 有 权 及 其 相应 的 各 
种 利益 。 回 租 是 设备 的 所 有 权 人 将 其 设备 卖 
给 租赁 公司 的 同时 ,以 租赁 的 方式 将 原 设备 
租 回 使 用 。 据 此 ,承租 人 在 以 设备 所 有 权 换 
取 资 金 的 同时 , 仍 可 继续 拥有 设备 使 用 权 。 
综合 租赁 则 是 租赁 与 补偿 贸易 ,产品 包销 ,加 
工装 配 等 对 外 贸易 相 结合 而 形成 的 特殊 的 融 
资 租赁 方式 。 据 此 ,承租 人 可 在 租 进 设备 之 
后 ,以 该 设备 所 生产 的 产品 或 以 产品 的 包销 
价款 或 以 加 工装 配 费 等 抵 作 租金 。 

无 论 是 哪 一 种 融资 租赁 方式 ,其 主要 特 
征 都 是 :在 租赁 期 内 ,出 租 人 对 租赁 物 的 所 有 
权 与 承租 人 对 租赁 物 的 占有 使 用 权 既 彼此 
分 离 .又 相互 制约 , 即 出 租 人 拥有 租赁 物 所 有 
权 的 主要 目的 在 于 保障 租金 债权 的 实现 ,出 
租 人 无 权 檀 自 处 分 租赁 物 , 否 则 将 构成 对 承 
租 人 承租 权 的 侵害 。 承 租 人 有 权 使 用 租赁 
物 , 但 因 其 并 非 租赁 物 的 所 有 权 人 , 故 无 权 处 
分 租赁 物 ,否则 将 构成 对 出 租 人 的 所 有 权 的 
侵害 。 其 次 ,承租 人 在 租 期 内 不 得 提出 解除 
租赁 合同 的 要 求 。 这 是 由 租 货物 的 特定 性 及 
租金 的 全 额 回收 性 所 决定 的 ,因此 除非 承租 
人 支付 完全 部 租金 或 相当 于 全 部 租金 的 损害 
赔偿 金 ,否则 不 得 提出 中 途 解约 。 再 次 ,出 租 
人 不 对 租赁 物 的 瑕 疯 及 租赁 物 致 人 损害 承担 
责任 。 棚 赁 物 是 根据 承租 人 的 指定 购买 的 ， 
租赁 物 的 使 用 更 直接 处 于 承租 人 的 控制 之 
下 ,出 租 人 的 介入 主要 在 于 为 承租 人 的 设备 
需要 提供 资金 便利 。 因 此 融资 租赁 合同 都 约 
定 出 租 人 对 租赁 物 瑕 站 及 租赁 物 致 人 损害 锡 
丙 , 各 国 融资 租赁 法 律 制度 也 普遍 承认 此 类 
约定 的 有 效 性 。 (地 国安 ) 


Guoji Shongshi Hetong Tongze 
《国际 商事 合同 通则 》 《 Principles of Inter- 
national Commercial Contracts) 1994 年 国 
际 统一 私法 协会 (Intemational Institute for the 
Unification of Private law ,UNIDROIT) 在 总 结 和 
吸收 国际 商事 惯例 和 规则 的 基础 上 制定 的 适 
用 于 金 球 各 种 商事 合同 的 一 套 通 用 规则 和 
解释 。 

1971 年 UNIDROTT 提出 动议 并 组 织 了 代 
表 普 通 法 系 、 大 陆 法 系 和 社会 主义 法 系 的 筹 
划 委 员 会 ,研究 编 莫 ( 国 际 商事 合同 通则 )( 以 
下 简称 “通则 ”) 的 可 行 性 。1980 年 成 立 特别 
工作 组 撰写 通则 草案 并 广泛 征求 意见 ,1994 
年 5 月 最 终 完成 。 通 则 包括 前 言 和 7 章 , 共 
计 119 条。 内 容 有 通则 制定 的 宗旨 、 总 的 原 
则 、 合 同 的 订立 、 合 同 的 效力 ,合同 的 解释 、 合 
同 的 内 容 ,合同 的 履行 和 合同 的 不 履行。 通 
则 除 条 款 之 外 ,还 附 有 对 每 个 条 款 的 注解 其 
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至 案例 阅 笃 。 

通则 的 宗旨 是 为 国际 商事 合同 制定 一 般 
规则 。 所 谓 * 国 际 "应 尽量 作 广义 解释 ,只 排 
除根 本 不 合 国际 因素 的 情况 。“ 商 事 "以 当 事 
人 只 有 “商人 "身份 或 交易 具有 商业 性 质 为 
准 。 除 “消费 者 合同 "外 ,通则 适用 于 商品 或 
服务 的 一 般 贸易 合同 和 其 他 多 种 类 型 的 经 济 
交易 合同 。 通 则 可 作为 国内 和 国际 立法 的 范 
本 ,还 可 用 于 解释 或 补充 国际 统一 法 文件 。 
通则 可 作为 当事人 同意 其 合同 适用 "法 律 的 
一 般 原则 "“ 商 事 规则 "时 所 指定 的 规则 。 当 
无 法 确定 合同 适用 法 律 相 关 规则 时 ,适用 通 
则 可 作为 一 种 解决 手段 。 通 则 还 可 作为 一 种 
选择 , 供 当事人 确定 其 合同 适用 的 准 据 法 。 

通则 明确 了 契约 自由 、 合 同 必须 信守 . 强 
制 性 规则 优先 ,诚实 信用 和 公平 交易 .通则 适 
用 自治 ,通知 送 达 生效 等 原则 。 

通则 的 主要 内 容 有 :中 合 同 的 订立 .涉及 
要 约 和 承诺 的 定义 .撤回 ,撤销 等 通常 规范 ， 
强调 了 “恶意 "谈判 的 责任 ,规定 合同 谈判 涉 
及 信息 的 保密 义务 及 标准 条 球 中 意外 条 款 的 
处 理 等 .中 合同 的 效力 ,合同 因 错误 设想 ,其 
诈 、 胁 迫 、 显 失 公平 (gross disparity) 等 原因 可 
宣告 无 效 ,通则 中 有 关 合同 效力 的 规定 具有 
强制 性 ,但 是 有 关 协 议 的 约束 力 . 自 始 不 能 或 
错误 设想 的 各 项 规定 , 则 不 具有 强制 性 .@ 合 
同 的 解释 。 规 定 可 依 当 事 人 的 意思 ,合同 的 相 
关 情 况 .合同 或 陈述 的 整体 ,不 利于 条 款 提 议 
人 .最初 起 草 合同 文字 解释 等 原则 来 解释 合 
同 ,@ 合 司 的 内 容 。 可 明示 或 默 示 规 定 各 方 当 
事 人 的 合同 义务 。@ 合 同 的 履行 ,规定 一 般 履 
行 的 情形 和 "艰难 情形 "。“ 艰 难 情形 " 指 合同 
订立 后 , 因 一 方 当事人 履约 成 本 增加 或 一 方 
当事人 所 获 腹 约 的 价值 减少 ,而 根本 改变 合 
同 双 方 均衡 的 事件 。 当 出 现 艰难 情形 时 ,处 于 
不 利 地 位 的 当事人 有 权 要 求 重新 谈判 ,但 应 
毫 不 延迟 ,并且 理由 适当 。@ 合 同 的 不 履行 。 
“不 履行 " 指 一 方 当事人 未 能 履行 其 在 合同 项 
下 的 任何 义务 ,包括 瑕 症 明 行 或 延迟 用 行 另 
一 方 当事人 面 对 不 履行 可 选 树 要 求 履行 , 终 
止 合同 或 请 求 损害 赔偿 等 救济 方式 。 

通则 的 特点 有 :中国 际 性 。 通 则 尽 可 能 
不 使 用 任何 现存 法 律 体系 的 特殊 术语 ,最 大 
限度 地 避免 参照 某国 法 律 规则 进行 注释 , 仅 
在 文字 上 或 多 或 少 采用 联合 国 (国际 货物 销 
告 合同 公约 ?时 , 方 直接 以 该 公约 为 其 调头 。 
通则 所 使 用 的 概念 为 多 数 国家 的 法 律 认可 。 
@@ 公 正 性 。 通 则 明确 规定 当事人 应 依 诚 实 信 
用 和 公平 交易 原则 行事 的 一 般 义 务 ,并 在 许 
多 实例 中 加 入 了 合理 的 行为 标准 ,试图 以 此 
来 保证 国际 商事 合同 关系 的 公正 性 。@ 衔 接 
人 性。 通则 涉及 的 许多 问题 也 禄 盖 在 联合 国 
《国际 货物 销售 合同 公约 ?之 中 ,并 遵循 该 公 
约 规定 的 解决 办 法 ,这 种 衔接 性 恰当 地 反映 
了 通则 的 性 所 和 范围 。@ 自 愿 性 。 通 则 不 涉 
及 各 国政 府 的 认可 问题 ,因此 它 并 不 是 一 项 
立即 产生 约束 力 的 法 律 文件 。 对 通则 的 接受 
和 认可 在 很 大 程度 上 依 束 于 通则 本 身 具有 的 
说 服 力 ,并 且 完 全 出 于 当事人 的 自愿 选择 。 

(陈云 东 ) 


guoii shongshi zhongcoifo 
国际 商事 仲裁 法 。 (intemational commercial 
arbitration law) ”调整 国际 商事 仲裁 关系 的 
法 律 规范 的 总 和 。 内 容 主要 包括 仲裁 协议 的 
有 效 性 .仲裁 协议 的 准 据 法 的 确定 .争议 事项 
的 可 仲裁 性 ,仲裁 程序 法 的 确定 ,仲裁 庭 的 组 
成 . 仲 者 庭 的 权力 . 仲 者 当事人 在 仲裁 程序 中 
的 权利 和 义务 、 仲 裁 的 争议 是 否 可 以 依 公 人 允 
善良 原则 解决 或 是 否 可 以 友好 仲裁 .解决 争 
议 实质 问题 的 实体 法 的 确定 、 对 仲裁 裁决 有 
异议 时 的 求助 和 司法 审查 .仲裁 裁决 的 承认 
和 执行 ,法 院 对 仲裁 的 协助 和 监督 等 。 

国际 商事 仲裁 法 既 调 整 自 然 人 法人、 其 
他 组 织 相互 之 间 的 商事 仲 雪 关系 ,又 调整 国 
家 与 自然 人 ,法 人 或 其 他 组 织 之 间 的 商事 仲 
栽 关 系 ,同时 还 调整 仲裁 机 构 或 仲裁 庭 与 当 
事 人 之 间 以 及 法 院 与 仲裁 机 构 或 仲裁 庭 之 间 
的 与 仲 者 有 关 的 关系 。 

国际 商事 仲 放 中 "商事 "的 认定 在 国际 
商事 仲裁 中 ,争议 的 商事 性 质 的 确定 关系 到 
争议 事项 能 否 通过 仲 款 方式 解决 ,并 由 此 关 
系 到 仲裁 协议 是 否 有 效 以 及 作出 的 仲裁 裁决 
能 否 得 到 承认 和 执行 的 问题 。 如 果 仲 裁 协 议 
中 就 非 商事 争议 作出 了 仲裁 约定 或 者 仲 载 执 
决 就 非 商事 事项 作出 了 裁 断 ,在 不 允许 就 非 
商事 争议 进行 仲裁 或 对 仲裁 裁决 的 执行 作出 
商事 保留 的 国家 ,仲裁 协议 将 被 认为 无 效 , 仲 
载 孝 决 也 将 被 拒绝 承认 和 执行 。 

多 数 国家 都 对 “商事 "作出 较为 广义 的 解 
释 ,但 国际 上 对 "商事 " 尚 无 统一 的 解释 或 规 
定 。 何 种 关系 属于 商事 关系 , 须 依法 院 地 法 
确定 。 

联合 国 国际 贸易 法 委员 会 在 起 草 1985 
年 (联合 国 国际 贸易 法 委员 会 国际 商事 仲裁 
示范 法 ) 过 程 中 , 曾 就 "商事 "定义 展开 讨论 。 
因 各 国 出 于 本 国 利益 的 考虑 ， 纳入 “ 商 
事 "范围 内 的 交易 事项 未 能 达成 一 致意 见 , 只 
好 对 “商事 " 作 了 注释 性 说 明 , 而 未 写 人 正文 。 
注释 中 说 明 :对 "商事 "一 词 应 给 予 广义 的 解 
释 , 以 便 包括 产生 于 所 有 具有 商业 性 质 关 系 
的 事项 ,不 论 这 种 关系 是 否 为 契约 关系 。 具 
有 商事 性 质 的 关系 包括 但 不 限于 下 列 交易 : 
任何 提供 或 交换 商品 或 劳务 的 贸易 交易 、 销 
售 协议 商事 代表 或 代理 , 保 付 代理 ,租赁 , 咨 
询 , 设 计 , 许 可 ,投资 融资. 银 行业. 保险 、 开 
采 协 议 或 特许 权 ,合营 企业 或 其 他 形式 的 工 
业 或 商业 合作 和 客 货 的 航空 海洋 ,铁路 或 公 
路 运输 。 

中 国 于 1986 年 加 和 1958 年 (承认 和 执行 
外 国 仲裁 坟 决 的 公约 ?时 作出 了 商事 保留 声 
明 , 即 中 国 仅 对 按照 中 国法 律 属于 契约 性 和 
非 契 约 性 商事 法 律 关系 引起 的 争议 适用 该 公 
约 。 所 谓 * 契 约 性 和 非 契 约 性 商事 法 律 关 
系 ", 具 体 是 指 由 于 合同 、 侵 权 或 者 根据 有 关 
法 律 规定 而 产生 的 经 济 上 的 权利 和 义务 关 
系 ,例如 货物 买卖 .财产 租赁 工程 承包 、 加 工 
承揽 ,技术 转让 .合资 经 营 合作 经 营 .勘探 开 
发 自然 资源 .保险 .信贷 .劳务 .代理 ,咨询 服 
务 和 海上 .民用 航空 .铁路 .公路 的 客 货运 输 
以 及 产品 责任 、 环 境 污染 ` 海 上 事故 和 所 有 权 


争议 等 ,但 不 包括 外 国 投资 者 与 东道 国政 府 
之 间 的 争端 。 中 国 关于 “商事 "的 解释 也 是 一 
种 比较 广义 的 解释 。 

国际 商事 仲 载 法 的 发 展 采用 仲裁 方式 
解决 争议 ,在 国际 上 已 有 悠久 的 历史 。 自 20 
世纪 中 叶 至 今 ,各 国 仲 载 法 包括 国际 商事 仲 
裁 法 得 到 了 迅速 的 发 展 。 仲 裁 的 各 种 法 律 制 
度 日 趋 完善 ,仲裁 在 国际 商事 中 的 作用 日 产 
重要 和 突出 。 为 了 满足 国际 商事 交往 的 需 
要 ,许多 国家 新 制定 了 仲裁 法 或 对 其 原 有 的 
仲裁 法 进行 了 全 面 修订 ,其 中 主要 有 :法 国 
1981 年 修订 的 《民事 诉讼 法 典 ) ,英国 1996 年 
新 制定 的 《仲裁 法 》, 德 国 1998 年 修订 的 《 民 
事 诉讼 法 典 ) .意大利 1994 年 修订 的 《民事 诉 
讼 法 典 ) .俄罗斯 联邦 1993 年 制定 的 《国际 商 
事 仲裁 法 }》、 中 华人 民 共 和 国 1994 年 制定 的 
《仲裁 法 》。 现 大 利 亚 ,埃及 .芬兰 .墨西哥 、 突 
尼斯 等 国 在 20 世纪 80 年 代 末 和 90 年 代 初 ， 
也 都 相继 制定 或 禾 订 了 仲 壕 法 。 在 国际 组 织 
的 倡导 和 主持 下 ,各 国 还 订立 了 诸多 的 国际 
商事 条 约 或 国际 性 的 有 关 仲 裁 的 文件 ,其 中 
全 球 性 的 条 约 和 文件 主要 有 :在 联合 国 主持 
下 订立 的 1958 年 《承认 和 执行 外 国 仲裁 寺 决 
的 公约 》 .世界 银 行 主持 下 订立 的 1965 年 ( 解 
决 国家 与 他 国 国民 之 间 投资 争端 的 公约 》 联 
合 国 国 际 贸易 法 委员 会 主持 下 制定 的 1976 
年 (联合 国 国际 贸易 法 委员 会 仲裁 规则 和 
1985 年 《联合 国 国际 贸易 法 委员 会 国际 商事 
仲裁 示范 法 》。 区 域 性 的 条 约 主要 有 :196! 年 
《关于 国际 商事 仲 载 的 欧洲 公约 》.1966 年 ( 关 
于 规定 统一 仲裁 法 的 欧洲 公约 》\1975 年 《 美 
洲 国家 间 关 于 鳃 际 商事 仲裁 的 公约 》。 此 外 ， 
各 国之 间 在 所 签订 的 双边 经 贸 合作 协定 或 司 
法 协助 协定 中 ,也 都 就 涉及 双边 关系 的 仲裁 
问题 作出 了 相应 规定 。 

国际 商事 仲裁 制度 的 发 展 ,呈现 出 国际 
商事 仲裁 制度 统一 化 的 趋势 。 这 种 统一 化 的 
趋势 可 见于 3 个 方面 。 

外 仲裁 的 机 构 化 。 仲 裁 作为 解决 争议 的 
一 种 方式 ,在 其 发 展 的 初期 ,所 采用 的 形式 属 
于 临时 仲裁 形式 , 即 由 发 生 争议 的 各 方 当 事 
人 选 定 所 信任 的 人 作为 公 断 人 或 组 成 仲裁 
庭 ,仲裁 程序 中 的 管理 或 组 织 问题 完全 由 公 
断 人 或 仲裁 庭 自行 解决 。 公 断 人 或 仲裁 庭 解 
决 争议 后 , 便 失 去 其 所 具有 的 公 断 或 仲裁 职 
能 ,仲裁 庭 随 之 而 解散 。 由 于 临时 仲裁 县 有 
较 大 的 灵活 性 ,在 现代 商事 交往 中 , 仍 常 被 当 
事 人 约定 所 采用 。 不 过 ,由 于 临时 仲裁 没有 
一 个 专门 的 机 构 进行 仲 者 方面 的 管理 和 组 织 
工作 ,往往 会 给 仲裁 活动 带 来 困难 和 不 便 。 
因此 , 自 19 世纪 末 以 来 ,为 了 加 强 仲 载 活 动 
的 程序 管理 工作 ,给 当事人 提供 方便 ,一 些 国 
家 .国际 组 织 和 专业 行 会 组 织 先 后 成 立 了 常 
设 仲裁 机 构 , 世 界 各 国 也 几乎 都 设立 有 仲裁 
机 构 。 这 些 仲裁 机 构 除 制定 了 本 机 构 的 章程 
外 ,还 制定 有 仲裁 规则 。 在 国际 上 较 有 声 玲 
的 仲裁 机 构 有 :总 都 位 于 法 国 巴黎 的 国际 商 
会 (ICC) 仲 裁 院 .1965 年 《解决 国家 与 他 国 国 
民间 投资 争端 的 公约 ) 下 设立 的 解决 投资 争 
端 国 际 中 心 .英国 伦敦 国际 仲裁 院 ,瑞典 斯 德 
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哥 尔 摩 仲 裁 院 ,中国 国际 经 济 贸易 仲 教委 员 
会 等 。 此 外 ,还 有 美国 仲裁 协会 .瑞士 苏 但 世 
商会 仲裁 院 ,新加坡 仲 载 中 心 ,俄罗斯 联邦 商 
会 仲裁 院 .日 本 商事 仲裁 协 会 韩国 国际 仲裁 
院 等 。 现 行 的 国际 商事 仲裁 已 经 发 展 形成 一 
种 机 构 仲 裁 和 临时 仲裁 两 种 方式 并 存 , 以 机 
构 仲裁 为 主 的 格局 。 

@ 仲 裁 立法 的 统一 化 。 各 国之 间 在 传 
统 、 文 化 和 法 律 背景 方面 存在 的 差异 ,在 各 国 
的 仲裁 立法 上 也 反映 出 来 。 长 期 以 来 ,各 国 
就 仲裁 中 同样 或 类 似 问 题 所 作法 律 规定 的 不 
一 致 ,给 仲 者 程序 的 进行 和 仲裁 裁 岂 的 执行 
造成 了 各 种 障碍 ,影响 了 仲裁 解决 争议 的 有 
效 性 。 为 了 解决 这 一 问题 ,联合 国 国际 贸易 
法 委员 会 组 织 各 国 的 专家 ,于 1985 年 拟定 了 
《联合 国 国际 贸易 法 委员 会 国际 商事 仲裁 示 
范 法 》, 为 各 国 制定 或 修订 仲裁 法 提供 可 供 参 
考 的 檬 式 。20 世纪 末 , 越 来 越 多 的 国家 在 促 
裁 立 法 中 采纳 或 吸收 了 国际 商事 仲 坟 示 范 
法 。 澳大利亚 埃及 、 和 芬兰 .墨西哥 秘鲁、 俄 
罗斯 联邦 中 国 的 香港 特别 行政 区 和 球门 特 
别 行政 区 ,其 新 颁布 的 有 关 国际 商事 仲裁 的 
法 律 都 是 以 (联合 国 国际 贸易 法 委员 会 国际 
商事 促 载 示范 法 ) 为 蓝本 的 。 各 国 在 修订 和 
制定 本 国 仲裁 法 时 参考 或 采纳 示范 法 中 的 规 
定 ,在 客观 上 促进 了 国际 商事 仲裁 的 统一 化 。 

@@ 执 行 仲 者 孝 决 程序 的 统一 化 。 外 国 仲 
瞄 绕 决 的 承认 和 执行 ,是 仲 艰 活动 得 以 有 效 
进行 的 最 终 保 障 。 为 了 统一 各 国 承 认 和 执行 
外 国 仲裁 才 决 的 程序 ,图 际 联盟 先后 于 1923 
年 和 1927 年 主持 制定 了 《仲裁 条 款 议定 书 》 
和 《关于 执行 外 鲜 仲 寺 载 决 的 公约 》。 由 联合 
国 主 持 于 1958 年 在 纽约 订立 了 《承认 和 执行 
外 国 仲裁 哉 决 的 公约 》。 该 公约 对 承认 和 执 
行 外 国 仲 栽 玉 决 的 统一 机 制作 出 了 重大 改 
善 ,消除 了 1923 年 和 1927 年 制定 的 《议定书 》 
和 《公约 ) 在 执行 仲 载 协议 和 仲裁 教 决 程序 上 
存在 的 繁琐 和 不 便 等 缺陷 。 ( 捍 健 》 


guoji shongshi zhongcoi guonxioquan 
国际 商事 仲 载 管辖 权 (jurisdietion of imer- 
national Commercial arbitration) ”特定 仲 载 
庭 或 仲 坟 机 构 受理 ,审理 或 者 决 国际 商事 案 
件 的 权限 。 

国际 商事 仲 载 管辖 制度 与 通常 所 说 的 国 
际 民事 诉讼 管辖 制度 有 着 根本 的 区 别 。 确 定 
国际 民事 诉讼 管辖 权 一 般 须 冲 循 属地 管辖 、 
民 人 管辖 .专属 管辖 或 协议 管辖 等 原则 ,而 对 
协议 管辖 一 般 都 加 以 一 定 的 限制 ,例如 ,管辖 
法 院 须 与 合同 或 争议 有 实质 性 或 合理 联系 
等 。 在 国际 商事 仲裁 中 ,国际 商事 仲 救 管 输 
的 原则 是 当事人 意思 自治 原则 。 对 当事人 选 
择 的 仲裁 机 构 和 当事人 就 组 成 仲裁 庭 作 出 的 
约定 ,一 般 都 没有 限制 。 当 事 人 可 以 选择 与 
合同 或 争议 没有 任何 联系 的 仲裁 机 构 受理 争 
议 , 仲 载 员 也 可 以 由 当事人 以 外 的 第 三 国 的 
人 担任 。 

国 队 商事 仲 柜 协议 ”国际 商事 仲裁 的 基 
石 是 当事人 之 间 的 仲裁 意愿 以 及 能 够 证 明 存 
在 此 种 意愿 的 仲裁 协议 。 如 果 当事人 之 间 不 


存在 仲裁 协议 或 者 仲裁 协议 无 效 , 仲 糙 庭 或 
仲裁 机 构 将 不 具有 对 有 关 争议 案件 的 管 
辖 权 。 

仲裁 协议 包括 当事人 为 把 争议 提请 仲裁 
解决 而 专门 签订 的 独立 的 协议 和 包含 在 合同 
中 的 仲 才 条 款 。 各 国法 律 和 有 关 国 际 商事 仲 
教 的 条 约 都 规定 ,仲裁 协议 应 当 采 用 书面 形 
式 。 按 照 大 部 分 国家 的 法 律 规 定 和 司法 解 
释 , 如 果 协 议 载 于 当事人 签署 的 文件 中 ,或 者 
载 于 当事人 往来 信函 、 电 传 . 电 报 、 传 真 或 提 
供 协 议 记录 的 其 他 电讯 手段 中 ,或 在 仲裁 申 
请 书 和 答辩 书 的 交换 中 当事人 一 方 声称 有 协 
议 而 另 一 方 对 此 不 予 否认 ,协议 即 为 书面 
协议 。 

警 辕 权 ” 指 当事人 如 对 仲 教 管辖 权 提 出 
异议 ,仲裁 庭 是 否 有 权 对 当事人 提出 的 管辖 
权 异 议 作出 决定 , 亦 即 仲裁 庭 能 否 对 自身 的 
管辖 权 问题 行使 管辖 权 。 

在 国际 商事 仲裁 中 ,仲裁 许 有 权 对 关于 
自身 管辖 权 的 异议 进行 审理 和 调查 并 作出 决 
定 ,在 国际 上 得 到 了 普遍 认可 ,法 律 给 予 了 确 
认 和 支持 。 例 如 德国 1998 年 修订 的 《民事 诉 
讼 法 典 ) 第 1040 条 规定 : "仲裁 庭 可 以 对 其 自 
身 的 管辖 权 和 与 此 有 关 的 仲裁 协议 的 存在 或 
效力 作出 决定 "法国 1981 年 《民事 诉讼 法 
典 ) 第 1466 条 规定 :“ 如 果 当 事 人 在 仲裁 中 对 
仲 载 员 的 管辖 权 的 成 立 或 范围 提出 异议 , 仲 
教员 应 当 就 该 问题 作出 决定 。1985 年 《联合 
国 国际 贸易 法 委员 会 国际 商事 仲裁 示范 法 》 
已 被 许多 国家 和 地 区 采纳 。 该 示范 法 第 16 
条 规定 :“ 仲 裁 庭 可 以 对 他 自己 的 管辖 权 包括 
对 仲 载 协 议 的 存在 或 效力 的 任何 异议 ,作出 
决定 。 

仲 茂 庭 和 法 院 并 存 制度 ”虽然 各 国 基本 
上 都 认可 仲 救 底 对 其 管辖 权 具 有 管辖 权 ,但 
仲裁 底 对 仲裁 管辖 权 异议 作出 决定 ,往往 并 
不 具有 最 终 效力 。 按 照 大 多 数 国家 法 律 的 规 
定 ,仲裁 庭 对 仲裁 答 辖 权 异 议 作出 决定 后 ,如 
果 当 事 人 对 仲裁 庭 所 作出 的 决定 不 服 ,仍然 
可 以 在 法 律 规定 的 期 限 内 求助 管辖 法 院 ,向 
管辖 法 院 机 出 申诉 ,管辖 法 院 具有 对 仲裁 管 
辖 异 议 作出 最 终 决定 的 权力 。 如 果 仲 裁 庭 的 
决定 否定 了 当事人 机 出 的 管辖 权 异 议 , 当 事 
人 向 管辖 法 院 提出 申诉 期 间 , 仲 教 庭 仍 可 以 
继续 进行 仲裁 程序 。 这 种 国际 仲裁 管辖 权 制 
度 被 称 之 为 仲裁 庭 和 法 院 并 存 制度 。 

在 中 国内 地 ,1994 年 《中 华人 民 共和 国 仲 
载 法 ) 也 确立 了 一 种 并 存 制 度 。 该 法 律 第 20 
条 第 1 款 规定 :“ 当 事 人 对 仲裁 协议 的 效力 有 
异议 的 ,可 以 请 求 仲裁 委员 会 作出 决定 或 者 
请 求人 民法 院 作 出 裁定 。 一 方 请 求 仲裁 委员 
会 作出 决定 , 另 一 方 请 求人 民法 院 作出 裁定 
的 ,由 人 民法 院 护 定 .中 国 最 高 人 民法 院 
1998 年 10 月 26 日 公布 的 《关于 确认 仲裁 协 
议 效力 的 几 个 问题 的 批复 ) 中 确定 :当事人 对 
仲裁 协议 的 效力 有 异议 ,一方 当事人 申请 仲 
载 机 构 确认 仲裁 协议 效力 , 另 一 方 当事人 请 
求人 民 芒 院 确认 仲裁 协议 无 效 ,如 果 仲裁 机 
构 先 于 人 民法 院 接受 申请 并 已 作出 决定 ,人 
民法 院 不 予 受理 ;如 果 仲裁 机 构 接受 申请 后 


尚未 作出 决定 ,人 民 芒 院 应 予 受理 ,同时 通知 
仲裁 机 构 中 止 仲裁 。 中 国内 地 的 并 存 制度 有 
以 下 特点 :关于 仲裁 管辖 权 的 并 存 制 度 是 
仲裁 机 构 和 法 院 的 并 存 制度 ,也 不 排除 在 管 
辖 权 争议 需 由 仲裁 庭审 理 后 才能 认定 的 情况 
下 ,由 仲裁 机 构 授权 仲裁 庭审 理 并 作出 决定 。 
四 如 果 仲 灯 机 构 先 于 人 民法 院 接受 申请 并 且 
已 经 就 管辖 权 异议 作出 了 决定 ,该 决定 具有 
约 东 力 , 人 民法 院 不 再 受理 当事人 提出 的 申 
请 。@ 在 仲裁 机 构 接受 申请 后 尚未 作出 决定 
前 ,人 民法 院 也 受理 了 相关 申请 的 情况 下 ,在 
人 民法 院 未 就 管辖 权 异 议 作出 决定 前 ,仲裁 
机 构 或 仲 教 庭 应 按 人 民法 院 的 指令 停止 仲 教 
程序 。 如 果 人 民法 院 否定 了 当事人 对 仲裁 管 
辖 权 的 异议 ,仲裁 程序 继续 进行 。 如 果 人 民 
法院 裁定 仲裁 机 构 不 具有 管辖 权 , 仲 载 机 构 
或 仲裁 庭 将 不 再 进行 有 关 争 议 的 仲裁 程序 - 
《 韩 健 ) 
guoil shangshi zhongcai zhong de fald 
xuanze 
国际 商事 仲裁 中 的 法 律 选 择 。〈 choice of 
law in jnterational commercial arbitration) 
在 国际 商事 仲裁 中 ,存在 着 3 个 方面 的 独立 
的 法 律 适 用 问题 :支配 当事人 之 间 合 同 争议 
或 其 他 诉求 的 实体 法 :支配 当事人 之 间 仲裁 
协议 的 法 律 ;适用 于 仲裁 程序 的 法 律 。 

仲 城 协 议 的 准 据 法 ”仲裁 协议 的 有 效 性 
涉及 仲 教 协议 订立 时 当事人 是 否 具有 行为 能 
力 ,如 果 当 事 人 不 具有 行为 能 力 ,仲裁 协议 无 
效 。 当 事 人 的 行为 能 力 应 依 对 当事人 适用 的 
法 律 作出 判断 ( 见 自然 人 行为 能 力 的 准 据 法 、 
法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 准 据 法 ) 。 

除 订立 仲裁 协议 当事人 的 缔约 能 力 外 ， 
仲裁 协议 的 有 效 性 还 涉及 仲 搬 协 议 的 形式 、 
仲 载 协 议 的 内 容 ,仲裁 条 款 的 独立 性 (可 分 
性 ) 等 。 对 仲裁 协议 的 有 效 性 ,必须 根据 有 关 
法 律 即 仲裁 协议 的 准 所 法 予以 确定 。 确 定 仲 
才 协 议 准 据 法 的 规则 主要 有 :人 @ 依 当事人 选 
择 的 法 律 。 当 事 人 有 权 选 择 适用 于 合同 的 法 
律 是 国际 私法 中 的 一 项 普遍 规则 , 即 意思 自 
治 原则 。 在 国际 商事 仲裁 中 ,当事人 不 仅 有 
权 选 择 支配 合同 的 法 律 ,还 有 权 在 选择 适用 
于 合同 的 法 律 之 外 ,另行 选择 支配 仲 载 协 议 
的 法 律 。 例 如 ,瑞典 1999 年 (仲裁 法 ) 第 48 条 
规定 :如 果 仲裁 协议 共有 国际 联系 ,仲裁 协议 
应 当 首先 受 当事人 约定 的 法 律 的 支配 。 在 当 
事 人 没有 明确 约定 的 情况 下 ,再 按照 其 他 规 
则 确定 仲 截 协 议 的 准 据 法 。@@ 依 仲裁 地 国法 
或 教 决 作 出 地 国法 。 当 事 人 无 明示 选择 时 ， 
国际 上 通常 以 仲裁 地 或 独 决 作出 地 作为 连接 
因素 ,确定 仲裁 地 国法 或 圾 决 作出 地 国法 为 
仲裁 协议 的 准 据 法 。 由 于 仲 坊 程 序 与 裁决 的 
作出 无 法 割裂 ,仲裁 听 审 结束 后 ,就 需要 作出 
仲裁 裁决 ,仲裁 截 决 应 当 是 仲裁 程序 的 组 成 
部 分 ,因此 仲裁 地 与 裁决 作出 地 在 法 律 上 具 
有 同等 意义 。 在 实 唉 中 , 仲 束 庭 通常 都 把 仲 
载 地 作为 裁决 作出 地 。 不 少 国家 为 了 避免 在 
仲裁 地 与 裁决 作出 地 之 间 产 生 歧 义 ,法 律 明 
文 规定 擂 决 作出 地 就 是 仲裁 地 。 例 如 ,英国 
1996 年 《仲裁 法 ?和 瑞典 1999 年 《仲裁 法 ) 都 
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有 这 一 规定 。@ 依 一 般 串 突 法 规则 。 在 当 事 
入 无 明示 , 载 决 作出 地 尚 无 法 确定 的 情况 下 ， 
确定 仲裁 协议 准 据 靶 的 方式 之 一 是 依 一 般 冲 
窦 规则 所 指向 的 法 律 。 技 照 一 般 冲突 规则 确 
定 仲裁 协议 准 据 法 ,将 涉及 到 多 个 连接 点 , 例 
如 仲裁 协议 的 缔结 地 ,争议 标的 所 在 地 ,仲裁 
协议 当事人 的 住所 .国生 . 居 所 、 营 业 地 等 。 
应 以 什么 过 接点 作为 确定 仲裁 协议 准 据 法 的 
因素 ,将 依 有 关 国 家 的 合同 法 律 适用 规则 而 
定 。@ 依 主 合同 的 准 据 法 。 在 当事人 未 对 仲 
裁 协 议 准 据 法 作出 约定 的 情况 下 ,一 些 国家 
将 主 合同 的 准 据 法 确定 为 仲裁 协议 的 准 据 
法 。 例 如 ,瑞士 1989 年 (联邦 国际 私法 法 规 》 
第 178 条 规定 :如 果 仲 裁 协议 符合 当事人 所 
哆 择 的 法 律 或 适用 于 争议 事项 的 法 律 ,特别 
是 主 合同 的 准 据 法 或 瑞士 法 律 , 即 在 实质 上 
为 有 效 。 

仲 载 程序 的 准 据 法 ”适用 于 仲裁 程序 的 
法 律 通常 称 为 仲裁 法 , 意 指 支配 仲裁 的 法 律 。 
为 将 仲 规 法 与 仲裁 中 可 适用 于 实质 争议 的 实 
体 法 和 通常 的 仲裁 法 律 (lew of arbitration ,arbi- 
tml lew) 相 区 别 , 常 将 仲裁 法 称 之 为 仲裁 程 
序 法 。 

在 很 长 一 段 时 期 内 ,认为 适用 于 仲裁 程 
序 的 法 律 体系 与 适用 于 实质 争议 的 实体 法 法 
律 体系 应 属于 同一 法 律 体系 ,仲裁 法 是 救济 
法 (law of rmedies) 的 一 部 分 , 仲 教 是 实体 问 
题 ,没有 把 仲 载 程序 法 的 确定 作为 一 个 独立 
的 法 律 冲突 问题 加 以 考虑 。1970 年 ,英格兰 
法 院 在 "篇 姆 斯 * 米 勒 与 合伙 公司 诉 威 琶 沃 斯 
街 房 地 产 公司 " 案 中 ,首次 从 法 律 冲突 角度 确 
认 ,国际 商事 仲裁 中 的 仲 堆 法 所 属 法 律 体系 
可 以 独立 于 实体 法 所 改 法 律 体系 。1974 年 法 
国 巴 黎 上 诉 法 院 也 明确 承认 仲裁 程序 法 的 确 
定 ,可 独立 于 实体 法 夸 律 体系 。 仲 起 程序 法 
和 仲 坑 实 体 法 可 分 别 属 于 不 同 的 法 律 体系 ， 
现 已 为 各 国 所 承认 。 

仲 坟 程 序 法 的 确定 ,一 般 须 遵循 以 下 原 
则 :中 尊重 当事人 的 选择 。 当 事 人 意思 自治 
原 刘 是 园 际 商事 仲 载 中 得 到 普遍 承认 的 一 项 
原则 。 现 今 一 些 主要 的 国际 促 裁 公约 都 确认 
当事人 上 共有 选择 仲裁 程序 法 的 意思 自治 权 。 
例如 1958 年 (承认 和 执行 外 国 仲 坑 裁 决 的 公 
约 ) 第 5 条 规定 ,如 果 仲 霄 庭 的 组 成 或 仲 撒 程 
序 同 当事人 之 间 的 协议 不 符 , 被 请 求 承认 和 
执行 裁决 的 主管 机 关 可 以 根据 当事人 的 请 
求 ,拒绝 承认 和 执行 钟 裁 裁决 。1961 年 (关于 
国际 商事 仲裁 的 欧洲 公约 和 1975 年 (美洲 
国家 问 关于 国际 商事 仲裁 的 公约 也 有 类 似 
规定 。@@ 依 从 仲裁 地 法 的 强制 性 规则 。 各 国 
的 法 律 体系 中 ,都 规定 有 可 适用 于 仲裁 的 法 
律 规则 。 这 些 规则 中 有 的 是 强制 性 的 ,有 的 
是 非 强制 性 的 。 如 果 当 事 人 约定 的 仲裁 程序 
同 仲裁 地 法 中 的 某 些 强制 性 规则 相 冲突 , 则 
须 依从 仲裁 地 法 的 强制 性 规定 ,除非 当事人 
依 仲 裁 地 法 有 权 并 且 已 经 协议 排除 或 改动 这 
类 强制 性 要 求 。@ 适 用 仲 载 地 法 。 按 照 大 多 
数 国家 法 律 的 规定 ,如 果 当 事 人 没有 明示 选 
择 可 适用 的 仲裁 程序 法 或 仲裁 程序 ,将 由 促 
教 底 对 这 一 问题 作出 决定 。 根 据 国际 商事 仲 


载 的 立法 和 实践 , 仲 款 地 是 确定 可 适用 仲 霄 
程序 法 的 最 为 重要 的 连接 因素 。1958 年 纽约 
《承认 和 执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 } 第 5 条规 
定 ,如 果 当 事 人 之 间 未 就 仲裁 庭 的 组 成 或 仲 
寺 程 序 作出 约定 ,其 组 成 或 仲 载 程 序 必须 符 
合 仲裁 进行 地 国 的 法 律 , 否 则 被 请 求 承认 和 
执行 玫 决 的 主 答 机 关 可 以 根据 当事人 的 请 
求 ,拒绝 承认 和 执行 仲裁 裁决 。 

当事人 实质 争议 的 准 据 法 ”在 当事人 就 
其 实质 争议 的 实体 法 作出 明示 选择 的 情况 
下 ,只 要 此 种 选择 不 违反 有 关 国 家 的 强制 性 
规定 或 公共 政策 ,应 尊重 当事人 的 选择 。 

在 当事人 没有 对 实体 法 作出 选择 时 , 需 
要 由 仲裁 许 作 出 决定 。 确 定 实体 法 的 一 般 方 
式 是 ,适用 仲裁 地 国 的 法 律 冲突 规则 或 最 密 
切 联系 原则 作出 决定 。 近 期 的 国际 商事 仲裁 
实践 中 ,根据 案件 的 具体 案情 ,仲裁 庭 时 常 直 


接 适 用 国际 商法 。 ( 韩 键 ) 
guoji shuidoofo 
国际 水 道 法 (law of intemational watercours- 


) 规范 和 调整 国际 水 道 沿岸 国 在 维护 、 
使 用 ,管理 国际 水 道 的 法 律 规则 称 国际 水 道 
法 , 亦 称 国际 水 法 。 国 际 水 道 是 指 由 于 自然 
关系 构成 一 个 整体 单元 并 且 通 常 流 人 共同 终 
点 的 ,组 成 部 分 位 于 不 同 国家 的 地 表 水 和 地 
下 水 系统 ,包括 国际 河流 和 国际 湖泊 的 地 表 
水 和 地 下 水 。 根 据 国家 领土 主权 原则 ,国际 
水 道 沿岸 国有 权 在 其 领土 内 使 用 国际 水 道 ， 
但 上 游 国 的 使 用 常会 对 下 游 国 造成 不 利 影响 
甚至 重大 损害 ,因此 国际 水 道 法 一 直 着 眼 于 
如 何平 衡 上 下 游 国家 之 间 的 利益 ,促进 国际 
合作 。 

国际 水 道 法 是 从 国际 河流 制度 发 展 而 来 
的 。 在 相当 长 的 时 期 内 ,由 于 各 个 国际 水 域 具 
有 相对 独立 的 体系 和 一 定 的 流域 范围 ,自然 地 
理 条 件 和 水 域 开 发 利用 情况 各 不 相同 ,国际 河 
流 制度 实际 上 偏重 于 河流 的 航行 使 用 。 

第 二 次 世界 大 战 后 ,全 球 水 资源 危机 加 
剧 ,国际 水 域 的 多 种 经 济 功能 越 来 越 受到 各 
国 的 重视 。 除 航行 利用 外 ,工农 业 用 水 ,城市 
化 发 展 均 加 剧 了 人 类 对 淡水 资源 的 需求 与 依 
款 , 国 际 水 道 沿 岸 国 在 用 水 分 配 上 的 矛盾 日 
益 加 深 。 现 代 化 带 来 的 水 资源 污染 问题 也 已 
成 为 突出 的 全 球 环境 问题 。 因 此 ,调整 各 国 
在 国际 水 道 非 航行 使 用 上 的 关系 变 得 非常 突 
出 。 从 20 世纪 50 年 代 起 ,一 些 国际 法 研究 机 
构 一 直 在 研究 国际 水 法 问题 ,其 中 国际 法 协 
会 于 1966 年 通过 的 《赫尔辛基 规则 对 国际 
水 法 普遍 原则 的 确立 起 到 了 积极 作用 。 

自 1971 年 起 ,联合 国 国际 法 委员 会 着 手 
起 草 全 球 性 国际 水 道 非 航 行使 用 法 公约 。 
1997 年 5 月 21 日 ,联合 国 大 会 根据 国际 法 委 
员 会 提供 的 草案 ,以 103 票 赞成 .3 票 反 对 .27 
票 弃权 通过 了 《联合 国 国际 水 道 非 航 行使 用 
社 公 约 》。 公 约 于 1997 年 5 月 21 日 起 开放 签 
字 , 截 至 2002 年 2 月 ,已 有 16 个 国家 签署 ,12 
个 国家 批准 或 加 入 ,目前 尚未 生效 。 公 约 共 
37 条 , 另 附 有 14 条 仲裁 条 款 ,适用 于 所 有 国 
际 水 道 的 非 航行 使 用 。 公 约 确定 了 以 下 几 项 


重 双 的 国际 水 法 原则 。 

公平 合理 原则 水道 国 应 在 各 自 领土 内 
公平 合理 地 利用 国际 水 道 , 同 时 应 充分 保护 
水 道 并 考虑 其 他 水 道 国 的 利益 ,以 实现 对 该 
水 道 最 佳 的 和 可 持续 的 利用 。 水 道 国 享有 公 
平 合理 地 参与 国际 水 道 利 用 .开发 和 保护 的 
权利 ,同时 亦 承 担 在 保护 和 开发 国际 水 道 广 
面 进行 合作 的 义务 。 公 平 合理 原则 已 成 为 国 
际 水 道 法 的 一 个 基本 原则 。 关 于 公平 合理 的 
判定 标准 ,公约 列举 了 一 些 重要 的 参考 因素 
但 不 排除 其 他 特殊 情况 。 

不 过 成 重大 损害 义务 ”水道 国 在 其 领土 
内 利用 国际 水 道 时 ,应 采取 一 切 适当 措施 防止 
对 其 他 水 道 国 造成 重大 损害 。 如 造成 重大 损 
害 , 损 害 国 应 与 被 损害 国 协 商 并 采取 一 切 适当 
措施 消除 或 减轻 这 种 损害 ,并 在 适当 情况 下 讨 
论 补偿 的 问题 。 关于 不 造成 重大 损害 原则 与 
公平 合理 原则 之 间 的 关系 ,二 者 是 同等 重要 ， 
还 是 公平 合理 原则 优先 ,各 国 还 存在 着 分 琶 。 

一 般 合作 义务 ”根据 公约 的 规定 ,水 道 
国 应 交换 有 关 水 道 状 况 和 水 道 利 用 计划 方面 
的 资料 和 预报 ,并 在 必要 时 进行 谈判 及 合作 。 
若水 道 国 在 另 一 个 水 道 国 请 求 下 提供 的 不 是 
便捷 可 得 的 资料 .请 求 国 应 支付 收集 和 处 理 
这 些 资料 的 合理 费用 。 水 道 国 不 承担 提供 对 
其 国防 或 安全 至 关 重 要 的 资料 的 义务 。 在 国 
际 水 道 的 保护 和 管理 方面 ,水 道 国 应 预防 , 减 
少 和 控制 污染 ,保护 水 质 ;控制 外 来 物种 的 引 
进 ,保护 生物 资产 ,保全 生态 系统 ;合理 分 配 
水 量 , 调 节 水 流 ,实现 水 道 的 合理 与 最 佳 使 
用 。 在 紧急 情况 下 ,水 道 国 应 就 其 领土 内 发 
生 的 任何 紧急 情况 (由 自然 原因 引起 的 ), 立 
即 通知 其 他 可 能 受到 影响 的 国家 ,并 采取 一 
切 可 行 的 措施 ,预防 ,减轻 和 消除 有 害 影响 。 

( 苹 择 动 ) 


guoji shuifa 
国际 税法 (intemational tax law) 调整 
在 跨国 征 税 对 象 (跨国 所 得 或 财产 价值 ) 上 存 
在 的 国际 税收 关系 的 各 种 法 律 规范 的 总 称 ， 
是 国际 经 济 法 的 一 个 分 支 。 

国际 税收 关系 ”两 个 或 两 个 以 上 的 征 税 
国 与 纳税 人 相互 闻 在 跨国 所 得 或 财产 价值 上 
存在 的 税收 利益 分 配 关系 ,是 有 关 征 税 国之 、 
间 的 财权 利益 分 配 关系 和 它们 各 自 与 纳税 人 
之 间 的 税收 征 纳 关 系 的 统一 融合 体 。 与 纯粹 
的 国内 税收 关系 相 比 , 作 为 国际 税法 调整 对 
象 的 国际 税收 关系 具有 以 下 特征 :四 存在 两 
个 以 上 的 征 税 主体 ,它们 分 别 依据 属 人 性 质 
或 属地 性 质 的 税收 管辖 权 ,主张 对 纳税 人 的 
跨国 征 税 对 象 课 税 。 纳 税 人 往往 要 就 同一 笔 
跨国 征 税 对 象 向 两 个 以 上 的 征 税 国 承担 纳税 
义务 , 故 有 跨国 纳税 人 之 称 。 四 在 国际 税收 
关系 的 客体 即 跨国 征 税 对 象 上 ,存在 着 两 个 
以 上 国家 的 税收 管辖 权 竞 合 现象 ,牵涉 两 个 
征 税 主体 和 跨国 纳税 人 3 方 主体 彼此 间 的 权 
益 。 在 跨 届 征 税 对 象 所 能 承受 的 税收 负担 限 
度 内 ,为 保证 国际 经 济 交往 的 正常 发 展 ,需要 
公平 合理 地 协调 解决 各 方 主 体 间 的 经 济 利益 
分 配 关系 问题 。@ 现 实 中 的 国际 税收 关系 由 
于 是 征 税 国之 间 的 税收 权益 分 配 关系 和 各 征 
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税 国 与 降 国 纳税 人 之 间 的 税收 征 纳 关系 的 融 
合体 , 征 税 主体 与 跨国 纳税 人 之 间 的 权利 义 
务 ,与 两 个 征 税 主体 之 间 的 权利 义务 具有 密 
切 的 关联 性 。 在 当今 各 国 间 双边 税收 协定 形 
成 网 络 化 发 展 的 情况 下 , 征 税 主体 与 嘛 国 纳 
税 人 之 间 的 权利 义务 关系 ,并 非 完全 取决 于 
其 中 一 个 征 税 主体 单方 的 唱 志 ,而 是 在 一 定 
程度 和 范围 内 两 个 征 税 国之 间 意 志 协 调 的 结 
果 。 因 此 ,国际 税收 关系 中 某 个 征 税 国 与 纳 
税 人 的 权利 义务 争议 , 除 可 通过 征 税 国 的 国 
内 司法 救济 程序 解决 外 ,还 可 能 上 升 成 为 两 
个 征 税 主体 间 的 争议 , 需 由 两 国政 府 税务 主 
管 当局 相互 协商 解决 ,或 通过 国际 税收 仲裁 
方式 处 理 。 人 调整 国际 税收 关系 的 法 律 规 
范 , 具 有 国际 法 训 关 和 国内 法 渊源 的 两 重 性 。 
关于 国际 税收 关系 的 性 质 和 内 池 范 围 
国内 外 理论 界 尚 存在 认识 分 歧 。 有 学 者 认为 
国际 税收 关系 只 是 征 税 国之 间 的 税收 权益 分 
配 关 系 ,不 包括 征 税 国 与 纳税 人 之 间 的 税收 
征 纳 关系 。 亦 有 学 者 主张 国际 税收 关系 的 内 
容 , 不 仅 限于 所 得 税 和 一 般 财产 税 方面 的 税 
收 关系 ,还 应 包括 关税 ,增值 税 等 流转 税 方面 
的 国际 协调 关系 。 
国际 税法 的 济源 ” 含 国 际 法 渊源 和 国内 
靶 渊 标 。 国 内 法 测 藉 ,包括 各 国政 府 单方 面 
制定 的 可 适用 于 对 纳税 人 的 跨国 征 税 对 象 课 
税 的 成 文 税法 和 在 税法 实践 中 认可 的 税收 习 
惯 。 前 者 包括 各 国政 府 颁布 的 适用 于 对 个 人 
或 公司 法 人 的 各 种 所 得 课 税 的 所 得 税法 律 和 
行政 法 规 ,以 及 适用 于 对 一 般 财 产 价值 课 征 
财产 税 的 遗产 税 ,赠与 税 ,资本 税 或 财富 税法 
律 和 行政 法 规 。 后 者 即 税收 习惯 法 ,在 大 陆 
法 系 各 国 的 税法 渊源 中 的 地 位 和 作用 非常 有 
限 ;而 在 普通 法 系 各 国 , 主 要 由 各 级 普通 法 院 
或 税务 专门 法 院 在 审理 税务 案件 的 司法 实践 
中 确立 的 判例 所 构成 。 国 际 税法 的 国际 法 渊 
源 部 分 ,主要 是 各 国 相互 间 为 协调 对 跨国 征 
税 对 象 的 课 税 关系 而 签订 的 双边 或 多 边 国际 
税收 条 约 以 及 各 国 在 国际 税收 实践 中 遵行 的 
国际 税收 习惯 。 在 国际 税法 的 这 两 部 分 法 律 
济源 中 ,其 国内 法 济源 部 分 ,主要 在 于 确定 国 
家 对 跨国 任 税 对 象 的 税收 管辖 权 \ 征 税 的 范 
图 和 程度 以 及 课 税 的 方式 和 程序 ;而 国际 法 
强 产 部 分 的 主要 作用 在 于 协调 各 国税 收 管辖 
权 之 间 的 冲突 ,避免 国际 重复 征 税 和 确立 国 
际 税务 行政 协助 关系 。 在 国际 税收 实践 中 ， 
这 两 部 分 法 律 浏 源 的 作用 虽然 不 同 ,但 彼此 
配合 联系 ,互相 补充 兆 迁 、 共 同 作用 ,实现 对 
国际 税收 关系 完整 的 法 律 调整 。 
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分 配 关系 和 实现 国际 税务 行政 协助 的 书面 协 
议 。 技 协定 的 缔约 国 数量 ,可 分 为 双边 和 多 
边 税收 协定 ; 按 协定 适用 的 税种 不 同 , 有 关税 
协定 ,所 得 税 协定 和 遗产 税 与 赠与 税 协定 等 
种 类 的 区 别 ; 根 据 协定 内 容 涉及 的 税收 关系 
和 税务 事项 范围 ,又 可 分 为 综合 性 税收 协定 
和 专项 税收 协定 。 专 项 税收 协定 是 绵 约 国之 
间 为 协调 某 个 特定 项 目的 税收 分 配 关系 或 税 
务 事 项 而 签订 的 协定 ,如 两 国 间 关 于 互 免 诲 
运 或 空运 企业 运输 收入 税收 的 协定 ,关于 税 
务 情报 交换 的 协定 等 。 综 合 性 税收 协定 则 指 
缔约 各 方 签订 的 广泛 协调 多 方面 的 税收 权益 
分 配 关系 和 税务 行政 事项 的 协定 ,如 各 国 间 
签订 的 避免 对 所 得 和 财产 的 重复 征 税 协定 
(简称 避免 双重 征 税 协定 ), 即 属 典型 的 综合 
性 税收 协定 。 国 际 税法 上 所 称 的 国际 税收 协 
定 ,主要 是 指 这 类 协定 - 

避免 双重 征 税 协定 ”通常 是 两 国政 府 为 
各 免 对 跨国 所 得 和 财产 价值 的 重复 征 税 以 及 
防止 国际 偷 漏税 而 签订 的 明确 彼此 间 权利 义 
务 关系 的 协议 。 在 跨国 经 济 交往 造成 纳税 人 
收入 和 财产 国际 化 现象 普遍 存在 的 经 济 条 件 
下 ,纳税 人 往往 面临 着 其 居住 国 和 所 得 来 源 
地 国 或 财产 所 在 地 国 的 重复 征 税 问题 ( 见 国 
醚 重 复古 税 ) 。 同 时 ,由 于 各 国税 制 和 税 负 水 
平 存在 着 差异 ,跨国 纳税 人 也 容易 人 为 地 利 
用 这 些 头 异 进行 国际 移入 与 进 搞 。 这 些 问题 
单 赁 各 国 的 国内 税法 措施 难以 得 到 妥善 合理 
的 解决 ,需要 有 关 国 家 通过 双边 或 多 边 的 税 
收 协定 安排 ,协调 彼此 间 税 收 管辖 权 的 冲突 
建立 国际 税务 合作 ,才能 实现 对 跨国 所 得 和 
财产 价值 的 公平 台 理 的 课 税 。 各 免 双重 征 税 
协定 正 是 各 国 在 这 方面 普遍 采用 的 有 效 的 法 
律 形式 。 

由 免 双重 征 税 协定 的 产生 与 发 展 各 多 
双重 征 税 协定 的 历史 , 映 早 可 以 追溯 到 1872 
年 8 月 瑞士 与 英国 之 间 签 订 的 关于 避免 对 和 遭 
产 的 重复 征 税 协定 。 但 一 般 认为 ,国际 上 第 1 
个 综合 性 的 遗 免 对 所 得 的 双重 征 税 协定 ,应 
是 1899 年 6 月 当时 的 奥 匈 帝国 和 普鲁士 缔结 
的 税收 条 约 。 一 百 多 年 来 ,此 类 协定 的 历史 
发 展 经 历 了 一 个 由 简单 到 综合 、 从 随机 性 向 
模式 化 的 演进 过 程 。 在 这 个 过 程 中 ,有 关 国 
际 组 织 发 挥 了 重要 的 作用 。 

早期 欧洲 各 国 间 签 订 的 此 类 双边 协定 ， 
并 未 形成 固定 的 模式 ,其 协调 的 内 容 也 远 比 
当今 这 类 协定 简单 。 两 次 世界 大 战 期 间 , 随 
着 变 本 输出 的 不 断 扩 大 和 所 得 税制 度 在 各 国 
的 普遍 确立 和 发 展 ,各 国 越 来 越 关注 国际 税 
收 关系 协调 问题 ,商谈 签署 此 类 协定 的 数量 
不 断 增加 。 早 期 的 国际 联盟 下 设 的 税务 委员 
会 从 2 世纪 20 年 代 初 起 ,开始 致力 于 推动 
此 类 协定 的 规范 化 发 展 ,并 先后 拟定 过 一 系 
列 有 关 双 重 征 税 的 双边 协定 范本 。 这 些 协 定 
范本 虽然 没有 得 到 当时 各 国 的 普遍 采用 ,但 
为 后 来 协定 的 模式 化 发 展 莫 定 了 基础 。 

2 世纪 50 ~ 70 年代 末 , 所 得 税 在 世界 
范围 内 进入 了 葛 过 发 展 的 阶段 , 随 着 叶 国 公 
司 的 数量 规模 的 增加 扩大 ,国际 税收 关系 的 
各 种 矛盾 更 加 普遍 激化 。 在 这 一 时 期 各 国 相 


互 签订 的 双重 征 税 协定 大 重 增 加 的 情况 下 , 
对 此 类 协定 内 容 的 规范 化 协调 要 求 也 显得 更 
为 迫切 。1977 年 经 济 合作 与 发 展 组 织 通过 并 
发 布 了 其 税务 委员 会 修订 的 《关于 对 所 得 和 
财产 避免 双重 征 税 的 协定 范本 》( 简称 经 合 组 
织 范本 ) 及 其 注释 。 这 个 范本 在 协调 缔约 国 
双方 税收 权益 分 配 问题 上 ,偏重 于 强调 居住 
国 课 税 原则 和 照顾 资本 输出 国 的 权益 。 因 
此 , 它 虽 然 能 够 为 经 济 发 展 水 平 比较 接近 的 
经 合 组 织 各 成 员 国 所 接受 , 却 不 利于 维护 在 
国际 税收 分 配 关系 中 多 处 于 来 源 国 地 位 的 发 
展 中 国家 的 权益 。 为 指导 发 展 中 国家 与 发 达 
国家 谈 签 此 类 协定 ,联合 国 经 济 和 社会 理事 
会 于 1979 年 颁布 了 《发 达 国 家 与 发 展 中 国家 
关于 双重 征 税 的 协定 范本 》( 简 称 联合 国 范 
本 ) 及 其 注释 。 这 个 范本 虽然 在 协定 形式 和 
条 文 结构 上 与 经 合 组 织 范本 相同 ,但 有 关 条 
教 内 容 中 更 强调 来 源 国税 收 管辖 权 原则 ,更 
多 地 考虑 到 袜 本 输入 国 的 利益 ,因而 得 到 广 
大 发 展 中 国家 的 普遍 采用 。 这 两 个 范本 的 诞 
生 , 对 统一 协调 各 国 间 签 订 的 此 类 协定 的 形 
式 和 内 容 ,发 挥 了 重要 的 影响 和 作用 ,标志 着 
这 一 时 期 此 类 双边 协定 的 发 展 ,开始 进入 模 
式 化 的 成 熟 阶 段 。 

进入 20 世纪 90 年代 后 ,避免 双重 征 税 协 
定 的 发 展 一 方面 表现 在 双边 性 协定 的 数量 迅 
释 增 加 ,在 世界 范围 内 形成 了 此 类 协定 的 网 
络 布局 。 同 时 ,为 了 适应 解决 国际 税收 实践 
中 不 断 出 现 的 新 的 矛盾 和 问题 的 需要 ,此 类 
协定 的 协调 内 容 范围 也 不 断 丰 富 扩大 和 深 
化 。 如 针对 纳税 人 的 各 种 "滥用 协定 行为 ”， 
许多 国家 在 此 类 协定 中 增设 了 相应 的 反复 用 
协定 条 款 ;在 解决 国际 税收 争议 方面 ,一 些 双 
边 或 多 边 协定 中 引入 了 国际 税收 仲裁 机 制 。 

台 免 双重 征 税 协定 的 主要 内 容 现代 各 
国 按 经 合 组 织 范本 或 联合 国 范本 模式 签订 的 
此 类 双边 协定 ,一 般 包 括 5 个 方面 内 容 :@ 协 
定 适 用 于 纳税 人 和 税种 的 范围 ,这 是 关于 此 类 
协定 效力 范围 的 规定 。 协 定 一 般 仅 适用 于 具 
有 缔约 国 一 方 居民 身份 的 纳税 人 ,至 于 纳税 人 
居民 身份 的 确定 , 则 是 依 缔约 国 国内 税法 规定 
的 住所 ,居所 ,管理 场所 或 其 它 类 似 性 质 的 标 
准 来 确认 。 协 定 并 不 要 求 缔约 国 改变 其 国内 
法 的 原 有 规定 而 统一 采用 一 种 标准 ,只 是 在 发 
生 双 重 居民 身份 冲突 的 情况 下 ,缔约 国 双方 应 
根据 协定 规定 的 冲突 规则 或 通过 协商 ,确定 该 
纳税 人 的 居民 身份 归属 。 除 防止 税收 歧视 和 
税务 情报 交换 条 款 外 ,协定 适用 的 税种 范围 通 
常 限于 缔约 国 双方 现行 的 或 将 来 可 能 开征 的 
各 种 所 得 税 或 一 般 财产 税 性 条 的 税收 ,不 涉及 
以 交易 额 吉 销售 额 为 征 税 对 象 的 各 种 流转 税 
税收 。@@ 划 分 居住 国 与 来 源 国 各 自在 跨国 所 
得 或 财产 价值 上 的 征 税 范围 ,协调 缔约 国 双方 
征 税 权 的 冲突 。 这 是 此 类 协定 的 核心 内 容 ( 见 
跨国 所 得 征 税 权 冲 突 的 协调 )。 中 规定 居住 国 
应 采取 的 消除 国际 重复 征 税 的 措施 办 法 ( 见 消 
除 国际 重复 征 税 方法 )。 轩 禁止 税收 统 视 待 
遇 , 规 定 缔约 国 一 方 国民 在 缔约 国 另 一 方 负担 
的 税收 或 有 关 条 件 , 不 应 与 缔约 国 另 一 方 国民 
在 相同 情况 下 负担 或 可 能 负担 的 税收 或 有 关 
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条 件 不 同 或 比 其 更 重 。@@ 建 立 弹 约 国 双方 税 
务 主管 当局 相互 协商 程序 和 税务 情报 交换 制 
度 , 加 强国 际 税务 合作 ,以 保证 协定 的 有 效 实 
施 和 防范 国际 偷 狼 税 - 

训 免 双重 丁 税 协定 与 盖 的 国 国 内 税法 的 
关系 ”协定 是 缮 约 国政 府 间 签订 的 规定 相互 
权利 义务 关系 的 一 种 国际 条 约 ,构成 约 训 缔 
约 图 各 方 的 特别 国际 法 。 协 定 与 缔约 转 国 内 
税法 的 关系 ,一 般 也 适用 国际 法 与 国内 法 关 
系 的 有 关 原 则 ,同时 还 应 从 3 方面 来 认识 和 
倍 摊 。 

四 协定 与 缚 约 国 的 国内 税法 是 统一 的 国 
际 税法 规范 体系 中 功能 作用 各 有 侧重 的 两 个 
组 成 部 分 。 协 定 的 主要 作用 在 于 运用 冲突 规 
范 协调 缔约 国 双方 现行 的 居民 税收 管辖 权 和 
所 得 来 源 地 税收 管辖 权 之 间 的 冲突 ,一 方面 
限制 缔约 国 一 方 对 有 关 跑 国 所 得 或 财产 价值 
行使 来 源 地 征 税 的 范围 或 程度 , 另 一 方面 规 
定 缔 约 国 另 一 方 在 行使 居民 税收 管辖 权 对 其 
居民 获得 的 已 经 缠 约 国 一 方 源泉 课 税 的 所 得 
征 税 时 ,应 该 采取 必要 的 避免 双重 征 税 措施 ， 
以 实现 对 跨国 所 得 和 财产 价值 的 公平 课 税 目 
的 。 协 定 的 这 种 宗 细 和 作用 ,决定 了 它 对 缔 
约 国 国内 税法 确立 的 税收 管辖 权 的 调整 应 性 
循 消极 作用 原则 , 即 协定 只 能 限制 或 维持 缠 
约 国 国内 税法 确定 的 证 税 权 , 而 不 能 为 缔约 
国 创设 或 扩大 征 税 权 。 

@@ 协 定 与 绩 约 国 国内 税法 既 有 各 自 相对 
独立 的 法 律 概念 体系 ,又 存在 着 彼此 配合 ` 互 
相 补充 和 共同 作用 的 密切 关系 。 协 定 是 缔约 
国 双方 经 协商 谈判 达成 的 国际 法 律 文件 , 苏 
定 中 使 用 的 某 些 法 律 概念 用 语 , 有 其 独特 的 
宜 义 或 与 顷 约 国 国内 税法 上 的 概念 用 语 在 内 
衣 或 外 延 上 有 一 定 程度 或 范围 的 苯 异 。 在 水 
及 对 绵 约 国 一 方 居民 课 税 时 ,首先 应 依照 协 
定 的 概念 规定 来 审查 判断 协定 对 弹 约 国 国内 
税法 规定 的 适用 是 否 作出 了 限制 以 及 有 何 种 
范围 或 程度 的 限制 。 同 时 ,协定 又 是 衔 冶 缔 
约 国 双方 国内 有 关税 法 的 桥梁 和 纽带 。 协 定 
的 冲突 规范 和 实体 规范 的 功能 作用 , 需 竖 缔 
约 国 国内 税法 中 有 关 实 体 和 程序 规范 的 配合 
补充 ,才能 得 以 实施 。 协 定 本 身 未 明确 定义 
的 用 语 概念 ,按照 协定 的 解释 规则 ,应 适用 缔 
约 国 国内 税法 有 关 概念 进行 解释 。 

图 在 协定 与 弹 约 国 国内 税法 发 生 冲 突 
时 ,协定 原则 上 应 有 忧 先 于 国内 税法 适用 的 
地 位 。 虽 然 中 国 宪法 没有 规定 国际 法 优越 于 
国内 法 的 一 般 原则 ,但 基于 条 约 应 当 信守 的 
国际 法 基本 原则 ,根据 (中 华人 民 共 和 国外 商 
投资 企业 和 外 国企 业 所 得 税法 ) 第 28 条 规 
定 , 中 国政 府 对 外 签订 的 税收 协定 的 有 关 规 
定 与 国内 税法 的 规定 不 一 致 时 ,应 优先 适用 
协定 的 规定 。 然 而 ,鉴于 跨国 纳税 人 越 来 越 
频繁 地 利用 此 类 协定 进行 国际 避税 的 现实 ， 
协定 优先 于 缔约 国 国内 税法 的 地 位 不 宜 绝 对 
化 。 在 纳税 人 的 交易 安排 构成 党 用 税收 协定 
的 情况 下 , 弹 约 围 国内 税法 中 有 关 反 避税 规 
定 的 适用 ,不 受 协定 条 款 规定 的 影响 。 

推荐 书目 

Philip Baker, Double Taxation Contentions and In- 


sermational Tar Lar ,2nd .Edition Sweet & Macwell, 
1994. 

Klaus Vogel, Klaus Vogel on Double Tazation Cone- 
entions , 3rd. Edition, Kluwer Law Intemational, 1997. 

( 摩 益 新 ) 

guoji shuishou zhengyi jiejue 
国际 税收 争议 解决 (solution of international 
taxation disputes) 。 获 义 的 国际 税收 争议 限 
指 征 税 国政 府 之 间 在 跨国 征 税 对 象 的 税收 权 
益 分 配 和 协调 方面 产生 的 各 种 争议 ,尤其 是 
在 适用 和 解释 彼此 间 签 订 的 有 关 和 避免 重复 征 
税 和 防止 国际 远 税 与 避税 的 税务 行政 合作 协 
定 过 程 中 产生 的 各 种 争议 。 由 于 上 述 狭 义 的 
国际 税收 争议 通常 多 因 征 税 国 各 方 对 跨国 纳 
税 人 或 路 国 征 税 对 象 课 税 行为 引起 , 故 有 人 
认为 国际 税收 争议 应 该 广义 地 理解 为 征 税 国 
政府 之 间 的 以 及 征 税 国 与 纳税 人 之 间 就 跨国 
征 税 对 象 的 税收 权益 分 配 和 协调 而 产生 的 各 
种 争议 。 

基于 广义 的 国际 税收 争议 概念 ,解决 国 
际 税收 争议 的 途径 有 两 种 。 

种 税 国 的 国内 法 教 济 程序 “包括 征 税 国 
国内 税务 行政 复议 程序 和 税务 行政 诉讼 程 
序 , 主 要 适用 于 解决 纳税 人 (包括 征 税 国 的 居 
民 和 非 居民 ) 与 征 税 国税 务 机 关 之 间 在 跨国 
征 税 对 象 的 税 款 征收 和 税务 管理 方面 发 生 的 
各 种 税收 和 争议。 税务 行政 复议 程序 是 包括 纳 
税 人 在 内 的 当事人 不 服 税务 机 关 作 出 的 征 
税 ,违章 处 罚 等 具体 行政 行为 ,依法 向 上 一 级 
税务 机 关 申 请 复议 ,由 受理 复议 的 上 一 级 税 
务 行政 机 关 根 据 当 事 人 的 申请 对 原 具体 税务 
行政 行为 重新 审议 ,并 依法 作出 维持 .变更 或 
撤销 原 税务 行政 行为 的 法 律 制度 ,属于 行政 
救济 性 质 ,具体 包含 复议 的 提起 ,复议 的 受 
理 , 复 议 的 审理 和 复议 的 裁决 4 个 阶段 的 程 
序 内 容 。 税 务 行政 诉讼 程序 是 包括 纳税 人 在 
内 的 当事人 认为 税务 机 关 的 某 项 税务 行政 措 
施 违法 或 不 当 , 侵 害 了 其 合法 权益 , 诉 请 法 院 
对 税务 机 关 的 该 项 行政 措施 的 合法 性 和 适当 
性 进行 审理 裁决 的 法 律 制度 , 属 司法 救济 性 
质 。 关 于 税务 行政 复议 与 税务 行政 诉讼 两 种 
程序 间 的 关系 ,各 国法 律 的 规定 有 所 不 同 。 
按 (中 华人 民 共 和 国税 收 征收 管理 法 ) 第 88 
条 规定 ,当事人 与 税务 机 关 在 纳税 上 发 生 争 
议 , 须 先 经 由 税务 行政 复议 后 ,对 复议 结果 不 
服 的 , 始 得 向 法 院 提起 税务 诉讼 程序 。 当 事 
人 对 税务 机 关 的 行政 处 罚 、 强 制 执 行 或 税收 
保全 措施 不 服 的 ,可 选择 税务 行政 复议 或 直 
接 提起 税务 诉讼 程序 。 

国际 法 教 济 程序 ”有 绵 约 国 双方 税务 主 
管 当局 进行 的 相互 协商 程序 和 国际 税收 仲裁 
程序 两 种 。 相 互 协商 程序 是 各 国 在 双边 税收 
协定 中 规定 的 用 于 解决 此 类 协定 解释 和 执行 
过 程 中 产生 的 争议 问题 的 特殊 程序 。 当 纳税 
人 认为 缔约 国 一 方 或 双方 的 措施 ,已 经 或 将 
要 导致 对 其 进行 违反 协定 的 征 税 时 ,可 不 考 
感 各 缔约 围 国内 法 救济 程序 ,在 规定 的 期 限 
内 ,直接 将 案情 向 其 居住 国 的 绵 约 国 主 管 当 
局 提出 申诉 。 收 到 申诉 的 主管 当局 如 果 认为 
申诉 合理 ,又 不 能 单方 面 圆满 解决 ,应 设法 同 


缔约 国 另 一 方 主管 当局 相互 协商 解决 ,所 达 
成 的 协议 的 执行 不 受 各 缔约 国 国 内 法 规定 的 
时 效 限制 。 缔 约 国 双方 主管 当局 在 解释 和 实 
施 协 定时 所 发 生 的 困难 或 疑义 ,以 及 协定 未 
作 规 定 的 双重 征 税 同 题 , 亦 应 设法 通过 相互 
协商 程序 解决 。 此 种 程序 赋予 双方 主管 当局 
无 需 经 由 外 交 途 径 而 直接 对 话 协商 的 权力 ， 
具有 灵活 便利 的 优点 ,但 双方 主管 当局 并 无 
义务 一 定 要 通过 协商 程序 达成 解决 问题 的 协 
议 。 为 克服 相互 协商 程序 可 能 无 结果 的 缺 
陷 , 进 入 20 世纪 90 年 代 以 来 ,美国 .德国 .加 
拿 大 荷兰 等 国 在 双边 税收 协定 中 引入 国际 
税收 仲裁 机 制 。 此 类 双边 协定 中 规定 的 税收 
仲裁 机 制 是 建立 在 上 述 相互 协商 程序 的 基础 
之 上 的 , 除 有 个 别 例外 ,大 多 数 属 非 强制 性 和 
临时 仲裁 性 质 , 即 在 有 关 争 议案 件 经 相互 协 
商 程序 无 法 获得 解决 的 情况 下 ,如 缔约 国 双 
方 主管 当局 同意 , 且 纳 税 人 亦 书面 表示 愿 接 
受 仲裁 裁决 ,该 争议 案件 可 交付 一 个 由 弹 约 
国 双方 选 定 人 员 组 成 的 特别 仲 截 庭 。 仲 载 教 
决 在 该 案件 的 处 理 上 对 缔约 国 双 方 均 有 拘束 
力 。1995 年 1 月 1 日 生效 的 原 欧 共 体 12 个 成 
员 国 签订 的 《消除 与 联 属 企业 利 洞 调整 有 关 
的 重复 征 税 的 公约 》, 是 目前 惟一 的 关于 国际 
税收 仲裁 的 多 边 条 约 ,简称 为 欧洲 仲裁 公约 。 
该 公约 首次 在 相互 协商 程序 基础 上 确立 了 强 
制 仲裁 机 制 ,规定 自 纳 税 人 将 案情 首次 申诉 
于 绵 约 国 一 方 主管 当局 之 日 起 两 年 内 ,有 关 
缔约 国 双方 主管 当局 无 法 通过 相互 协商 程序 
达成 协议 , 则 应 将 案件 提交 由 一 个 特别 的 次 
询 委员 会 作出 裁决 意见 。 但 是 ,这 些 建立 在 
双边 或 多 边 税收 协定 中 的 国际 税收 仲裁 机 制 
对 解决 国际 税收 争议 的 实际 作用 效果 , 尚 有 
待 寺 实践 的 检验 。 ( 摩 益 新 ) 


guaji shuiwu hezuo 
国际 税务 合作 (international cooperation in 
tax matters) 。。 征 税 国政 府 间 在 税收 征收 管 
理 方面 的 相互 配合 与 协助 , 亦 称 国际 税务 行 
政协 助 。 国 际 税收 由 于 涉及 对 跨国 纳税 人 或 
跨国 征 税 对 象 的 课 税 ,而 一 国税 务 机 关 实施 
税收 行政 管理 行为 又 仅 限 于 本 国 领域 内 ,很 
难 监控 制止 发 生 在 其 领域 外 的 各 种 遂 税 和 和 避 
税 活动 ,因此 ,有 关 国 家 间 建 立国 际 税务 合作 
关系 ,对 有 效 地 避免 重复 征 税 ,防止 国际 志向 
与 避税 ,实现 国际 税收 公平 , 均 具 有 重要 意 
义 。 各 国 通过 双边 或 多 边 税收 协定 形式 进行 
的 国际 税务 合作 ,主要 有 国际 税收 情报 交换 
制度 和 税 款 征收 协助 两 方面 内 容 。 

国际 税收 情报 交换 制度 ” 比 约 国税 务 主 
管 机关 相 互 提供 各 自 税制 变动 的 情况 和 有 关 
纳税 人 在 境内 的 投资 经 营 和 收入 信息 资料 ， 
是 各 国 在 有 关 各 免 双重 征 税 和 防止 偷 遍 税 的 
多 边 和 双边 协定 中 普遍 规定 的 一 项 制度 内 
容 , 对 税务 机 关 了 解 擎 所 纳税 人 在 对 方 境内 
的 资产 状况 和 收益 性 质 ,保证 税收 协定 的 正 
确 有 效 实施 ,有 着 重要 的 作用 。 这 种 国际 税 
收 情报 交换 制度 ,通常 包含 中 交换 情报 的 种 
类 和 范围 。 由 缔约 各 方 通 过 谈判 在 协定 中 具 
体 确定 ,一 般 包 括 交换 为 实施 税收 协定 所 必 
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需 的 情报 ,与 协定 适用 税种 有 关 的 国内 税法 
情报 ,以 及 有 关 防 止 国际 透 税 和 各 税 方面 的 
情报 资料 。 相 互 提供 情报 的 范围 一 般 限于 按 
照 禾 约 国 一 方法 律 和 正当 的 行政 么 道 所 能 取 
得 的 情报 ,缔约国 没 有 义务 提供 可 能 泄 顽 任 
何 贸易 ,营业 .工商业 或 职业 秘密 的 情报 以 及 
与 本 国 公共 政策 相 违 帮 的 情报 。 四 情报 交换 
的 方式 。 有 例 行 的 情报 交换 .应 特别 请 求 而 
交换 以 及 一 方 主动 提供 情报 等 方式 。 例 行 的 
情报 交换 方法 ,主要 适用 于 交换 缮 约 国 对 方 
居民 在 境内 经 常 性 的 收入 来 源 情报 ,以 及 缔 
约 国 税法 和 行政 程序 方面 的 资料 。 通 过 特别 
请 求 方式 交换 的 情报 ,主要 包括 为 确定 纳税 
贵 任 所 需 的 有 关 纳 税 人 在 对 方 境内 的 资产 和 
收益 细节 ,账户 往来 和 有 关 商 品 和 劳务 的 价 
格 \ 成 本 费用 等 情报 。 采 用 主动 提供 情报 的 
交换 方式 ,是 指 缔约 国 一 方 税务 主管 机 关 在 
工作 中 一 旦 发 现 某 种 对 缔约 国 另 一 方 确定 纳 
税 人 的 纳税 费 任 可 能 具有 重要 意义 的 情况 资 
料 , 应 主动 将 此 种 情报 提供 对 方 主管 当局 。 
近 些 年 来 ,有 些 国 家 为 加 强 对 跨国 公司 这 交 
跨国 关联 企业 间 的 转移 定价 凡 税 行为 的 管 
制 ,在 改进 情报 交换 技术 方面 还 发 展 了 合作 
共同 审计 和 域外 审计 等 方式 ,前 者 条 由 缔约 
国 各 方 税务 机 关 合 作 , 同 时 分 别 对 关联 企业 
在 各 自 境内 的 经 营 实体 进行 审计 ,并 将 审计 
结果 相互 交换 。 后 者 是 指 缔约 国 一 方 在 征 得 
缔约 国 另 一 方 同意 的 条 件 下 , 派 踪 税务 官员 
参与 另 一 方 税务 机 关 对 其 境内 的 某 一 关联 企 
业 实体 的 税务 审计 工作 。 吕 情报 保密 义务 。 
贸 约 各 方 收 到 的 任何 情报 ,应 按 国内 法 律 对 
同类 情报 规定 的 保密 措施 予以 保密 ,交换 的 
情报 应 仅 限于 让 协定 规定 税种 的 税务 征管 人 
员 以 及 有 关 案 件 的 执行 ,检察 ,裁决 或 上 诉 的 
主管 当局 或 法 院 接触 和 为 上 述 目的 使 用 。 

税 蒜 征收 协助 ” 弹 约 国 一 方 税务 机 关 接 
受 另 一 方 税务 机 关 的 委托 ,在 境内 代为 执行 
某 些 税 款 征收 性 质 的 行为 ,如 代为 送 达 税 务 
文 节 ,代为 实施 税务 保全 或 税收 强制 执行 措 
施 、 征 收 和 追 粕 税 款 以 及 执行 有 关税 务 行政 
处 罚 等 。 由 于 了 跨国 纳税 人 经 常 采 用 将 所 得 或 
财产 转移 出 境 或 本 身 移居 国外 等 手段 , 逃 如 
履行 纳税 义务 ,有 关 国 家 彼此 提供 这 方面 的 
行政 协助 ,能 有 效 地 制止 这 类 国际 迷 税 和 各 
税 行为 。 但 由 于 在 防止 国际 逃税 与 避税 方 
面 ,有 关 国 家 的 财税 利益 常常 处 于 对 立 串 突 
的 状况 ,加 上 传统 的 税收 主权 观念 影响 ,许多 
国家 难以 接受 委托 在 本 国 领域 内 代为 执行 外 
国 的 税法 。 因 此 ,与 国际 税收 情报 交换 相 比 ， 
目前 在 征 税 方面 的 国际 协助 的 广度 和 深度 都 
较为 有 限 ,真正 达成 有 实质 意义 的 双边 或 多 
边 税收 协定 数量 不 多 。 (学 益 新 ) 
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国际 私法 private intemational law) 调 
整 具 有 涉外 因素 的 民 商事 法 律 关系 的 法 律 规 
范 的 总 称 。 不 同 国家 的 法 律 对 同一 法 律 关系 
的 规定 不 同 ,因而 产生 法 律 冲突 ,国际 私法 就 
是 通过 对 该 法 律 关 系 的 十 性 找 出 连结 点 ,并 
根据 其 冲突 规范 确定 适用 哪个 国家 的 实体 法 


作为 准 闫 法 以 解决 该 法律 中 突 问题 。 因 此 ， 
国际 私法 在 英美 国家 又 称 冲突 法 或 法 律 串 突 
法 。 关 于 国际 私法 的 内 让 ,学 术 界 存在 着 不 
同 观点 。 一 小 学 者 认为 国际 私法 就 是 由 所 有 
冲突 规范 组 成 的 法 律 冲 突 法 ; 另 一 派 学 者 认 
为 , 随 效 国际 民 商 事 交 往 及 有 关公 约 .协定 的 
增加 ,国际 私法 还 应 包括 国际 民 商 事 统一 实 
体 法 。 

涉外 因素 ”或 称 跨 国 因 素 .国际 因素 , 指 
鞠 律 关系 中 的 主体 、 客 体 或 内 容 ( 权 利 与 义 
务 ) 这 3 个 因素 中 至 少 有 一 个 或 一 个 以 上 的 
因素 与 国外 有 联系 。 在 主体 为 涉外 因素 时 ， 
作为 民 商事 法 律 关系 的 主体 一 方 或 双方 当 事 
人 是 外 国 自然 人 或 法 人 (有 时 也 可 能 是 外 国 
国家 \ 国 际 组 织 或 无 国籍 人 ) ;在 客体 为 涉外 
因素 时 ,作为 民 商 事 法 律 关系 的 标的 物 是 位 
于 国外 ;在 内 容 为 涉外 因素 时 ,产生 .变更 或 
消灭 民 商 事权 利 义务 关系 的 事实 是 发 生 在 国 
外 。 例 如 :中 中 国 某 进 出 口 公司 与 某 外 国 公 
司 在 中 国 签订 一 买卖 合同 ,出 售 位 于 中 国 的 
货物 ,这 是 主体 一 方 为 外 国 公司 , 为 涉外 因 
案 。 外 一 个 中 国人 继承 一 个 在 中 国 死亡 的 华 
锋 遭 留 在 国外 的 财产 ,这 是 作为 客体 的 标的 
物 一 一 财产 在 国外 ,为 涉外 因素 。@ 一 个 华 
锋 在 国外 死亡 ,作为 其 亲属 的 中 国人 继承 其 
位 于 国外 的 遗产 ,这 是 产生 权利 义务 关系 的 
事实 一 一 死亡 发 生 在 国外 ,为 涉外 因素 。 在 
实际 生活 中 ,往往 不 仅 是 一 个 因素 与 国外 有 
联系 ,而 可 能 有 两 个 或 两 个 以 上 的 因素 与 国 
外 发 生 联系 。 例 如 ,中 国 某 进口 公司 与 一 外 
国 公司 在 中 国 签订 合同 ,进口 一 宗 外 国 的 货 
物 , 在 这 一 法 律 关系 中 ,就 有 两 个 涉外 因素 ， 
即 主体 一 方 与 客体 都 是 涉外 因素 。 又 例如 ， 
中 国 某 进 出 口 公司 与 一 外 国 公司 在 国外 签订 
合同 ,进口 一 批 外 国货 物 ,其 中 就 有 3 个 涉外 
因素 , 即 主体 一 方 .客体 与 法 律 事实 部 是 涉外 
因素 。 

国际 私法 中 的 涉外 民 商 事 法 律 关系 , 除 
具有 涉外 因素 的 一 般 民 事 法 律 关系 外 ,还 包 
括 具有 涉外 因素 的 商事 法 律 关系 , 即 广义 的 
民事 法 律 关 系 。 一 般 民事 法 律 关系 是 指 平等 
主体 相互 之 间 的 财产 关系 和 人 身 关 系 ,包括 
物 权 关系 ,债权 关系 ,知识 产权 关系 、 婚 姻 家 
庭 关系 以 及 继承 关系 等 。 在 一 些 国家 中 , 具 
有 水 外 因素 的 公司 法 关系 .票据 法 关系 、 海 商 
法 关系 、 保 险 法 关系 、 破 产 法 关系 等 商事 法 律 
关系 , 虽 不 属于 一 般 民事 法 律 关 系 , 也 包括 在 
国际 私法 所 调整 的 法 律 关系 之 内 。 例 如 , 假 
设 一 个 甲 国人 与 一 个 乙 国人 在 丙 国 签订 一 项 
由 丁 国 船舶 将 在 戊 国 的 一 宗 货物 运往 己 国 ， 
而 以 庚 国 的 货币 付款 的 合同 ,这 时 便 涉及 许 
多 国家 和 它们 的 法 律 ,法 律 的 冲突 问题 就 更 
加 复杂 了 。 

国际 私法 的 法 律 调整 方法 ”解决 涉外 民 
商事 法 律 冲突 问题 的 方法 ,可 以 分 为 间接 调 
整 方法 和 直接 调整 方法 。 

间 搂 调整 方法 ”就 是 在 有 关 的 内 国法 与 
外 国法 中 选择 适用 一 个 国家 的 法 律 来 确定 当 
事 人 的 权利 与 义务 。 如 中 国 《 民 法 通则 》 第 
149 条 规定 : “遗产 的 法 定 继承 ,动产 适用 被 继 


承 人 死亡 时 住所 地 法 律 , 不 动产 适用 不 动产 
所 在 地 法 律 。 这 里 只 指出 ,关于 遗产 的 法 定 
继承 问题 ,按照 动产 与 不 动产 分 别 适 用 被 继 
承 人 死亡 时 住所 地 法 和 不 动产 所 在 地 法 来 确 
定 当事人 的 权利 与 义务 ,而 没有 直接 确定 当 
事 人 的 权利 与 义务 。 这 就 是 间接 调整 方法 。 
这 种 间接 调整 方法 是 国际 私法 所 特有 的 调整 
方法 。 事 实 上 ,国际 私法 就 是 从 采取 间接 调 
整 方法 开始 产生 出 来 的 ,并 且 一 直到 现在 , 间 
接 调 整 方法 仍然 是 调整 涉外 民 商 事 法 律 关系 
的 主要 方法 。 规 定 这 种 间接 调整 方法 的 规范 
称 为 “冲突 规范 ”。 

直接 调整 方法 ” 即 直 按 确定 当事人 的 权 
利 与 义务 。 例 如 (联合国 国际 货物 买卖 合同 
公约 ) 第 30 条 规定 :卖方 必须 按照 合同 和 本 
公约 的 规定 ,交付 货物 ,移交 与 货物 有 关 的 单 
据 并 转移 货物 所 有 权 ”; 第 53 条 规定 “买方 必 
须 按照 合同 和 本 公约 的 规定 支付 货物 价款 和 
收取 货物 "。 这 些 规定 都 直接 确定 国际 货物 
买卖 合同 当事人 的 权利 与 义务 ,都 是 直接 调 
整 方法 。 而 规定 这 种 直接 调 整 方法 的 规范 ， 
就 叫做 "实体 规范 "。 这 种 "实体 规范 "可 以 见 
之 于 国际 条 约 或 国际 惯例 中 ,又 可 以 叫做 “ 统 
一 实体 规范 "。 它 是 随 著 国 际 民 商 事 法 律 关 
系 的 发 展 而 产生 和 发 展 起 来 的 。 特 别 在 第 二 
次 世界 大 战 以 后 ,这 种 国际 统一 实体 规范 获 
得 了 较 快 发 展 ,不 过 它 的 重点 仍然 是 在 商事 
领域 。 

上 述 的 间接 调整 方法 和 直接 调整 方法 ， 
都 是 国际 检 法 调整 涉外 民 商 事 法 律 关系 所 项 
要 的 手段 ,二 者 相 辖 相 成 , 互 为 补充 。 不 过 , 
在 国际 私法 学 者 中 间 , 仍 有 不 少 人 认为 直接 
调整 方法 不 应 归 人 国际 私法 的 范围 ,他 们 主 
张 只 有 间接 调整 方法 才 是 国际 私法 所 特有 并 
且 是 它 惟一 的 调整 方法 。 

另外 ,第 二 次 世界 大 战 以 后 , 在 欧洲 还 出 
现 了 另 一 新 的 观点 , 即 认为 一 个 国家 的 某 些 
法 律 规范 ,如 果 对 该 国有 特殊 重大 的 意义 ,该 
国 在 涉外 民 商 事 法 律 关系 中 ,可 直接 予以 适 
用 ,而 不 必 考虑 依 一 般 冲突 规范 这 些 法 律 规 
范 能 否 适 用 。 这 就 是 说 ,这 种 法 律 规范 的 适 
用 ,不 依赖 连结 因素 ( 见 连 申 志 ) 的 指引 ,而 是 
自己 决定 自己 适用 的 范围 。 法 国 国际 私法 学 
者 称 之 为 "直接 适用 的 法 律 "。 中 国 也 有 学 者 
持 相同 的 观点 。 

国际 私法 的 性 质 ”国际 私法 是 国际 法 还 
是 国内 法 ,是 长 期 以 来 争论 的 问题 。 在 这 个 
问题 上 ,大 体 可 以 分 为 3 大 学 派 :认为 国际 私 
法 是 国际 法 的 学 者 可 称 为 "世界 主义 学 派 "或 
“国际 主义 学 派 "; 认 为 国际 私法 是 国内 法 的 
学 者 可 称 为 “民族 主义 学 派 "或 "国内 法 学 
派 "; 男 外 还 有 些 学 者 认为 国际 私法 具有 国际 
法 与 国内 法 两 重 性 ,可 称 为 二 元 论 者 "或 “ 综 
合 论 者 "。 

中 国 国际 私法 学 者 对 国际 私法 的 性 质问 
是 也 有 着 不 同 的 看 法 。 需 要 首先 解决 的 是 
“国际 法 "这 个 概念 究竟 何 所 指 。 按 照 传统 的 
“国际 法 " 指 " 国 际 公法 ”, 那 么 国际 私法 
当然 不 是 “国际 法 ", 因 为 "国际 公法 "主要 是 
调整 国家 与 国家 之 间 在 政治 ,外 交 等 方面 的 
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关系 ;如 果 " 国 际 法 "不 是 指 " 国 际 公 法 "而 是 
相对 于 “国内 法 "而 言 , 即 " 国 内 法 "是 指 调整 
从 国内 生活 中 产生 的 社会 关系 的 法 律 ， 国 际 
法 "是 指 调整 从 国际 生活 中 产生 的 社会 关系 
的 法 律 ,那么 国际 私 靶 在 性 质 上 就 属于 “国际 
法 "了 。 在 此 ,国内 法 "与 "国际 法 "是 指法 学 
的 两 大 类 型 ,两 大 领域 或 两 大 系统 ,国内 法 包 
括 宪法 、 民 商法 、 刑 法 .经 济 法 等 ,国际 法 包括 
国际 公法 .国际 私法 、 国 际 经 济 法 等 ,这 是 从 
宏观 的 角度 来 理解 国际法" 的。 

中 国 的 国际 私法 “在 西方 国家 ,国际 私 
法 出 现 较 早 。 远 在 12、13 世纪 ,意大利 各 城 
邦 的 法 律 不 同 ,凡是 涉及 两 个 或 两 个 以 上 城 
邦 的 民 商 事 问题 ,就 由 国际 私法 解决 这 种 “法 
律 串 突 "。 后 来 在 主权 国家 之 间 , 由 于 各 国 的 
法 律 不 同 ,凡是 涉及 两 个 或 两 个 以 上 国家 的 
民 商 事 问 题 ,也 同样 需要 解决 这 种 "法 律 冲 
突 " 问 题 ,因而 国际 私法 就 逐渐 发 展 起 来 ,有 
的 国家 把 它 规 定 在 民法 典 内 ,有 的 国家 制定 
了 单行 的 国际 私法 法 规 。 尤 其 在 第 二 次 世界 
大 战 以 后 ,不 少 国家 纷纷 制定 国际 私法 ,国际 
私法 的 法 典 化 发 展 很 快 。 

中 国 国际 私法 出 现 较 晚 。 历 代 封 建 王朝 
主要 采取 闭关 政策 ,国际 私法 自然 无 从 得 到 
发 展 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 以 前 ,由 于 当时 
的 中 国 还 是 一 个 半 殖 民 地 ,在 帝国 主义 国家 
的 侵略 和 压迫 下 ,根据 所 谓 的 领事 裁判 权 ,中 
国 珍 失 了 对 涉外 问题 的 司法 管 辅 权 ,国际 私 
法 也 就 没有 贯彻 实施 的 可 能 。 虽 然 1918 年 
北洋 政府 公布 了 《法 律 适用 条 例 》, 但 形 同 
虚设 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,也 仅 在 与 个 别 
社会 主义 国家 签订 的 条 约 中 有 关于 婚姻 问题 
的 规定 ,以 及 在 少数 条例" 中 有 关于 外 国人 
法 律 地 位 的 规定 。1978 年 中 国共 产 党 十 一 必 
三 中 全 会 以 后 ,在 改革 开放 的 大 方针 下 ,中 国 
对 外 交往 日 益 频繁 ,国际 私法 立法 有 所 增多 ,， 
例如 在 《中 外 合资 经 营 企业 法 》《 民 事 诉讼 
法 》( 涉 外 经 济 合同 法 》《 继 承 法 《民法 通 
则 》《 诲 商法 》《 票 据 法 》《 仲 裁 法 ?以 及 《 合 
同 法 ) 等 法 律 中 ,都 合 有 国际 私法 的 规定 ,但 
还 不 够 健全 ,完善 。 已 制定 的 一 些 国际 私法 
规范 还 不 够 系统 、 全 面 ,还 有 不 少 缺 陷 和 空 
白 ,不 能 适应 进一步 扩大 对 外 开放 和 未 来 发 
展 的 需要 , 丞 待 制定 一 部 比较 完整 的 国际 
私法。 

中 国 国际 私法 学 会 是 一 个 全 国 性 的 民间 
学 术 团 体 ,在 1993 年 12 月 就 决定 起 草 一 部 
《中 华人 民 共和 国 国际 私法 示范 法 》, 以 供 中 
国政 府 有 关 部 门 和 教学 科研 单位 参考 。 几 年 
来 ,经 过 反复 修改 ,已 完成 第 6 稿 , 共 166 条 。 
内 容 共 分 5 章 : 第 1 章 总 则 ,第 2 章 管辖 权 ,第 
3 章法 律 适用 ,第 4 章 司 法 协助 ,第 5 章 附则 - 
这 部 (示范 法 ) 还 被 译 成 了 英文 ,中 文 条 文 每 
条 都 有 适当 的 说 明 。 该 (示范 法 已 于 2000 
年 由 法 律 出 版 社 出 版 。 【《 韩 的 培 ) 
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国际 私法 的 淹 源 《sources of private intema- 
tional law) 国际 私法 的 表现 形式 ,主要 包 


括 国内 法 洲 削 和 国际 法 洲 源 两 个 方面 。 

国内 法 沸 谭 ”任何 国家 都 在 不 同 程度 上 
把 调整 涉外 民 商 事 法 律 关系 的 规范 规定 在 国 
内 法 中 ,因此 ,国内 法 成 为 国际 私法 的 一 个 主 
要 亚 头 。 主 要 包括 : 

国内 立法 ”国际 私法 所 包括 的 外 国人 的 
民 商 事 法 律 地 位 规范 .冲突 规范 ,国际 民事 诉 
讼 程序 规范 和 国际 商事 仲 霄 规范 , 均 可 见于 
国内 立法 。 国 际 私法 国内 立法 的 发 展 经 历 了 
一 个 从 分 散 立 法 到 集中 立法 的 过 程 。 有 的 国 
家 在 经 历 了 相当 长 时 间 发 展 后 步 人 集中 立法 
的 阶段 ,有 些 国家 则 至 今 没 有 系统 的 国际 私 
法 立法 ,国际 私法 条 文 仍然 处 于 分 散 状态 。 

外 关于 外 国人 的 民 商事 法 律 地 位 规范 的 
国内 立法 。 许 多 图 家 的 国内 立法 确立 了 关于 
外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 规范 ,有 的 国家 集 
中 规定 在 专门 的 外 国人 法 律 地 位 法 中 ,有 的 
国家 分 别 在 宪法 . 民 去 ,商法 .民事 诉讼 法 、 仲 
载 法 以 及 其 他 单行 法 规 中 加 以 规定 。 

四 关于 冲突 规范 的 国内 立法 。 世 界 上 大 
多 数 国 家 以 4 种 不 同 的 立法 方式 在 国内 法 中 
规定 冲突 规范 :一 是 在 民法 典 不 同 篇 章 中 分 
别 列 人 相关 的 冲突 规范 ,或 者 在 民法 总 则 中 
规定 冲突 规范 。 进 入 20 世纪 以 后 ,一 些 国家 
仍然 保留 了 在 民 芒 典 总 则 中 规定 促 突 规范 的 
做 法 ,如 1946 年 (希腊 民法 典 》 和 1978 年 《 意 
大 利 民法 典 )》。 二 是 在 民 靶 典 中 列 人 专 节 、 专 
章 或 专 编 比较 系统 地 对 冲突 规范 加 以 规定 。 
以 专 节 规 定 者 , 如 1948 年 《埃及 民法 典 ) 和 
1972 年 《加蓬 民法 典 ); 以 专 章 规定 者 ,如 1966 
年 《葡萄牙 民法 典 ); 以 专 编 规定 者 ,如 1984 
年 (秘鲁 民法 典 )》。 三 是 在 单行 法 规 中 就 该 法 
规 所 涉 问 题 规定 冲突 规范 ,如 英国 《1882 年 汇 
票 法 和 1999 年 (中 华人 民 共 和 国 合同 法 ?的 
有 关 规 定 。 四 是 以 法 典 或 单行 法 规 的 形式 制 
定 系统 的 冲突 规范 ,如 1978 年 (奥地利 联邦 
国际 私法 )。 以 法 典 或 单行 法 规 的 形式 制定 
系统 的 冲突 规范 代表 了 国际 私法 立法 的 新 趋 
势 。 第 二 次 世界 大 战 以 后 ,特别 是 20 世纪 0 
年 代 以 来 ,许多 国家 纷纷 修订 本 国 过 去 的 国 
际 私法 立法 或 制定 新 的 国际 私法 立法 ,其 中 
比较 有 代表 性 的 有 1978 年 《奥地利 联邦 国际 
私法 ,1982 年 《土耳其 国际 私法 和 国际 诉讼 
程序 法 ) .1986 年 修订 的 《德国 民法 施行 法 》、 
1989 年 《瑞士 联邦 国际 私法 》 .1992 年 (罗马 尼 
亚 关于 调整 国际 私法 法 律 关系 的 第 105 号 
法 》1995 年 《意大利 国际 私法 制度 改革 法 》、 
《 列 支 教士 合 1996 年 9 月 19 日 关于 国际 私法 
的 立法 》。 这 些 国家 在 修订 旧 革 和 制定 新 法 
时 ,都 在 不 同 程度 上 反映 出 寻求 法 律 适用 和 
法 院 管辖 权 与 民事 诉讼 制度 上 的 国际 协调 
倾向 。 

20 世纪 60 年 代 以 后 ,在 国际 民 商 事 交往 
进一步 加 强 的 推动 下 , 受 国际 私法 趋同 化 倾 
向 的 影响 ,许多 国家 的 国际 私法 扩大 了 它们 
的 调整 范围 ,表明 它们 在 解决 法 律 冲突 、 导 求 
注 律 适用 的 协调 方面 的 努力 ,已 扩展 到 更 广 
泛 的 民 商 事 领域 。 在 最 早 的 单行 法 规 如 1896 
年 (德国 民法 施行 法 ) 与 1898 年 《日 本 法 例 》 
中 ,属于 总 则 部 分 的 只 有 关于 反 致 ( 见 反 至 与 


转 致 ) 与 公共 秩序 保留 的 两 项 规定 。 而 一 些 
最 新 的 法 典 , 在 总 则 中 , 除 规定 上 述 内 容 外 ， 
还 规定 了 冲突 规范 所 调整 的 法 律 关系 的 狂 质 
和 范围 (如 奥地利 ,瑞士 .匈牙利 ,土耳其 等 国 
的 法 典 或 单行 法 规 )。 这 样 的 规定 既 有 利于 
把 法 无 明文 规定 但 随 着 实践 的 发 展 而 出 现 的 
- 些 涉外 民 商 事 法 律 关 系 及 时 纳入 冲突 规范 
调整 的 范围 ,又 有 利于 把 一 些 不 具有 民 商 法 
性 质 的 法 律 关系 排除 在 冲突 规范 调整 的 范围 
之 外 。 

回 关于 专用 实体 规范 的 国内 立法 。 专 用 
实体 规范 是 指 一 国 的 无 需 冲突 规范 指定 而 直 
接 适 用 于 涉外 民 商 事 法 律 关系 的 法 律 规范 。 
这 种 规范 有 时 包含 在 各 个 相关 法 律 中 ,有 时 
则 构成 一 个 独立 的 法 律 。 中 国 为 规范 涉外 民 
商事 话 动 也 颁布 了 一 些 包含 专用 实体 规范 的 
法 律 ,如 《中 华人 民 共和 国 中 外 合资 经 营 企业 
法 》(1979,1990 修订 ) 《中 华人 民 共和 国 中 外 
合资 经 营 企业 法 实施 条 例 )( 1983, 1987 修 
订 ) 《中 华人 民 共 和 国 中 外 合作 经 营 企业 法 》 
(1988) 《中 华人 民 共 和 国外 资 企 业 法 》 
(1986) 《中 华人 民 共 和 国外 资 企 业 法 实施 条 
例 )(1990) 等 。 这 类 法 规 直 接 适 用 于 相关 涉 
外 民 商 事 法 律 关系 ,当事人 无 法 律 选择 的 
权利 。 

@ 关 于 国际 民事 诉讼 程序 规范 的 国内 立 
法 。 认 为 国际 私 芒 应 包括 靶 院 管辖 权 、 读 律 
适用 和 外 国 判 决 及 仲裁 末 决 的 承认 与 执行 这 
3 方面 的 内 容 , 是 英美 等 普通 法 系 国家 的 主 
张 :晚近 在 成 文 立法 中 采用 这 一 体系 的 , 却 是 
许多 欧洲 和 拉丁 美洲 国家 。 特 别 是 1989 年 
《瑞士 联邦 国际 私法 》, 不 但 分 别 就 不 同 的 国 
际 私法 关系 的 瑞士 法 院 管辖 权 、 法 律 适用 和 
对 外 国 判决 的 承认 与 执行 作出 了 具体 的 规 
定 ,而 且 在 不 少 领域 还 对 如 保全 措施 .司法 协 
助 ,公告 .取证 等 其 他 程序 法 上 的 问题 作出 了 
相应 的 规定 。 此 外 , 它 还 专 设 第 12 章 , 系 统 
地 规定 了 国际 商事 仲裁 的 诸多 程序 上 和 实体 
上 的 制度 。 所 以 ,该 法 典 可 以 说 是 目前 国内 
国际 私法 成 文 立法 最 为 完备 的 一 个 。 它 的 制 
定 和 实施 表明 ,瑞士 已 将 国际 私法 在 实体 上 
和 程序 上 的 各 个 方面 的 问题 完全 纳 人 了 成 文 
的 法 制 体系 。 

加 关于 国际 商事 仲裁 规范 的 国内 立法 。 
关于 国际 商事 仲裁 的 规范 ,一 般 在 各 国 的 促 
裁 法 或 民事 诉讼 法 中 加 以 规定 ,如 英国 《1996 
年 仲裁 法 》.1986 年 《加 拿 大 商事 仲裁 法 》、 
1983 年 (奥地利 民事 诉讼 法 典 ) 第 4 章 、1994 
年 (意大利 民事 诉讼 法 典 ) 第 4 卷 第 8 篇 等 。 

国内 判例 在 国际 私法 上 ,判例 作为 一 
种 法 律 渊源 ,无 论 是 对 普通 法 系 国家 来 说 还 
是 对 大 陆 法 系 国家 来 说 ,都 具有 重要 的 意义 。 

在 普通 法 条 国家 ,由 于 冲突 规范 散 见 于 
长 期 的 法 院 判 例 之 中 ,内 容 零散 ,系统 的 汇集 
和 整理 工作 一 般 都 由 学 者 或 学 术 机 构 来 完 
成 。 例 如 在 美国 ,美国 法 学 会 (the American 
faw Institute) 这 个 非 官方 的 机 构 承担 了 冲突 
法 的 编 幕 工作 。1934 年 由 J.H. 比尔 任 报告 
员 出 版 了 《冲突 法 重 述 》( the Restatement of the 
Law of Confict of Lawes),1971 年 又 以 WW.LM. 
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里 斯 为 报告 员 出 版 了 《冲突 法 重 述 (第 二 
次 )》。 这 两 次 重 述 可 以 说 是 美国 冲突 法 判例 
规则 的 重要 总 结 。 

在 不 少 大 陆 法 系 国家 ,判例 也 是 国际 私 
法 的 一 种 洲 源 ,例如 法 国 盟 高 法 院 及 其 下 属 
法 院 的 判例 成 为 法 国 国际 私法 的 重要 洲 汰 。 
中 国 不 是 判例 法 国家 ,但 《最 高 人 民法 院 公 
报 》 上 刊载 的 国际 私法 案例 也 是 了 解 中 国 的 
国际 私法 实践 的 一 个 重要 途径 。 

司法 解 短 ”在 许多 国家 是 自 成 一 类 的 法 
律 渊 头 , 从 而 也 是 国际 私 福 的 沛 源 。 在 中 国 ， 
司法 解释 是 指 国家 最 高 司法 机 关 , 即 最 高 人 
民法 院 和 最 高 人 民 检察 院 根据 法 律 的 授权 ， 
就 司法 实践 中 具体 应 用 法 律 的 问题 所 作 的 解 
释 。 由 于 其 对 法 院 的 审判 活动 具有 约束 力 ， 
实际 上 已 成 为 中 国法 律 的 一 种 济源 。 比 较 重 
要 的 涉及 国际 私法 规定 的 最 高 人 民法 院 的 司 
法 解释 有 :1985 年 9 月 11 日 (最 高 人 民法 院 
关于 贯彻 执行 (中 华人 民 共 和 国 继承 法 ) 知 干 
问题 的 意见 》,1986 年 ! 月 31 日 (最 高 人 民法 
院 关 于 涉外 海事 诉讼 管 回 的 具体 规定 》, 1986 
年 8 月 14 日 (最 高 人 民法 院 、 外 交 部 ,司法 部 
关于 我 国法 院 和 外 国 注 院 通过 外 交 途 径 相互 
委托 送 达 流 律 文书 若干 问题 的 通知 》,1987 年 
4 月 10 日 (最 高 人 民法 院 关于 执行 我 国 加 入 
的 (承认 及 执行 外 国 促 载 裁决 公约 ) 的 通知 》， 
1987 年 10 月 19 日 最 高 人 民法 院 关 于 适用 
《涉外 经 济 合同 法 ) 者 干 问题 的 解答 》,1988 年 
2 月 1 日 (最 高 人 民法 院 关于 执行 中 外 司法 协 
助 协定 的 通知 》, 1988 年 4 月 2 日 (最 高 人 民 
法 院 关 于 贯彻 执行 (中 华人 民 共和 国民 法 通 
则 ) 的 若干 问题 的 意见 (试行 )》, 1989 年 5 月 
13 日 (最 高 人 民法 院 关 于 印发 (关于 海事 法 院 
收 案 范围 的 规定 ) 的 通知 》,1991 年 7 月 15 日 
《最 高 人 民法 院 关 于 中 国 公民 申请 铸 认 外 国 
法 院 离婚 判决 程序 问题 的 规定 》,1992 年 3 月 
4 日 (最 高 人 民法 院 、 外 交 部 ,司法 部 关于 执 
行 (关于 向 国外 送 达 民事 或 商事 司法 文书 和 
司法 外 文 文书 公约 ?有关 程序 的 通知 》1992 
年 5 月 16 日 (最 高 人 民法 院 关于 审理 涉外 诲 
上 人 身 伤亡 案件 损害 赔偿 的 具体 规定 ( 试 
行 )》,1992 年 7 月 14 日 (最 高 人 民法 院 关于 
适用 (中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 若干 问 题 
的 意见 ),1992 年 9 月 19 日 (司法 部 、 最 高 人 
民法 院 .外交 部 关于 印发 (关于 执行 海牙 送 达 
公约 的 实施 办 法) 的 通知 ) 等 。 

国际 法 济源 ”国际 私 苇 的 国际 法 渊源 主 
要 包括 国际 条 约 、 国 际 惯例 。 

国际 条 的 ”国际 条 约 ,尤其 是 多 边 国际 
公约 在 国际 私法 的 统一 化 过 程 中 发 挥 着 日 益 
重要 的 作用 。 在 世界 各 国 以 及 海牙 国际 私法 
会 议 . 国 际 统一 私法 协会 联合国 国 际 贸易 法 
委员 会 ,美洲 国家 组 织 等 国际 组 织 的 共同 努 
力 下 ,大 量 的 私法 领域 的 国际 条 约 被 制定 , 仅 
海牙 国际 私 社会 议 在 第 二 次 世界 大 战 后 至 20 
世纪 末 即 已 制定 了 33 个 公约 。 今 天 ,私法 的 
国际 统一 正在 迅速 发 展 , 一 个 被 称 为 "国际 统 
一 私法 "统一 国际 私法 "私法 国际 统一 
法 "或 "国际 的 国际 私法 "的 法 律 分 支 正 在 形 
成 。 这 些 重 要 的 多 边 国际 私法 公约 不 仅 对 缠 


约 国 有 约束 力 , 而 且 对 非 缔约 国 也 会 产生 一 
定 的 影响 。 

中 国 缔结 或 参加 的 有 关 国 际 私法 的 国际 
公约 主要 有 :1929 年 (统一 国际 航空 运输 某 些 
规则 的 公约 》(1958 年 7 月 20 日 签署 ) ,1955 
年 《修改 1929 年 10 月 12 日 统一 国际 航空 运 
输 某 些 规则 的 华沙 公约 的 议定 书 )(1975 年 8 
月 20 日 签署 ),1969 年 《国际 油污 损害 民事 责 
任 公约 )(1980 年 ! 月 30 日 签署 ),1967 年 ( 建 
立 世界 知识 产权 组 织 公约 )t980 年 3 月 4 日 
签署 ) ,1980 年 《联合 国 国际 货物 销售 合同 公 
约 )(1981 年 9 月 30 日 签署 ) ,1967 年 (关于 难 
民 地 位 的 议定 书 )(1982 年 1 月 24 日 签署 ) ， 
1951 年 (关于 难民 地 位 的 公约 》(1982 年 9 月 
24 日 签署 ),1973 年 国际 纺织 品 贸易 协议 》 
(1984 年 1 月 18 日 签署 ) ,1925 年 (本 国 工人 
与 外 国 工人 关于 事故 赔偿 的 同等 待遇 公约 》 
(1984 年 6 月 11 日 签署 ) ,1883 年 (保护 工业 
产权 的 巴黎 公约 (1967 年 斯 德 哥 尔 靡 修订 文 
本 )》(1984 年 12 月 19 日 签署) ,1984 年 (修正 
1969 年 国际 油污 损害 民事 责任 公约 的 议定 
书 》(1985 年 11 月 22 日 签署 ) ,1940 年 (国际 
统一 私法 协会 章程 )(1986 年 1 月 1 日 签署 )， 
1976 年 《1969 年 国际 击 污 损害 民事 责任 公约 
的 议定 书 )(1986 年 9 月 29 日 签署 ) ,1958 年 
《承认 及 执行 外 国 仲裁 裁决 公约 》(1987 年 1 
月 22 日 签署) ,1951 年 ( 痢 牙 国际 私法 会 议 章 
程 1987 年 7 月 3 日 签署 ) ,1984 年 (多 边 投 
资 担保 机 构 公约 》(1988 年 4 月 28 日 签署 ) , 
1891 年 (商标 国际 注册 马德里 协定 (1967 年 斯 
德 哥 尔 摩 修订 文本 )》(1989 年 7 月 1 日 签 
署 ) ,1965 年 (关于 解决 国家 与 他 国 国民 之 间 
的 投资 争 六 的 公约 )(1990 年 2 月 9 日 签署 ) 
1989 年 《关于 集成 电路 的 知识 产权 条 约 》 
(1990 年 5 月 1 日 签署 ) ,1989 年 (联合 国 儿童 
权利 公约 )(1990 年 8 月 29 日 签署 ),1951 年 
《男女 同工同酬 公约 )(1990 年 9 月 7 日 答 
署 ) ,1965 年 (关于 向 国外 送 达 民事 或 商事 司 
污 文书 和 司法 外 文书 公约 》(1990 年 3 月 2 日 
签署 ) ,1886 年 (伯尔尼 保护 文学 和 艺术 作品 
公约 )(1992 年 7 月 1 日 签署 ), 1971 年 修订 
《世界 版 权 公约 X1992 年 7 月 1 日 签署 ) ;1970 
年 (专利 合作 条 约 》(1993 年 8 月 2 日 签署) ， 
1975 年 (关于 商标 注册 用 商品 和 服务 国际 分 
类 的 尼斯 协定 )(1995 年 5 月 5 日 签署 ) .1993 
年 (1993 年 船舶 优先 权 和 抵押 权 国 际 公 约 》 
(1994 年 8 月 18 日 签署 ),1965 年 (便利 国际 
诲 上 运输 公约 )(1994 年 12 月 29 日 签署 )， 
1989 年 (关于 商标 国际 注册 马德里 协定 的 议 
定 书 )(1995 年 9 月 1 日 签署 ) ,1970 年 (关于 
从 国外 调 取 民事 或 商事 证 据 的 公约 )(1997 年 
7 月 3 日 决定 加 入 )。 

此 外 ,1949 年 以 来 ,中 国 与 其 他 国家 缔结 
了 大 量 的 双边 条 约 和 协定 ,涉及 许多 领域 和 
问题 。 在 民 商 事 方面 ,有 商务 条 约 ,通商 航海 
条 约 ,贸易 协定 ,支付 协定 和 贸易 支付 协定 、 
交 货 共同 条 件 议定 书 ,贷款 协定 ,经 济 援助 协 
定 、 领 事 条 约 与 协定 .关于 相互 赋予 最 惠 国 竺 
过 的 协定 .关于 商标 注册 的 换文 和 议定 书 、 关 
于 保护 知识 产权 的 协定 .关于 投资 保护 的 协 


定 以 及 民 商 事 司法 协助 协定 ,等 等 。 自 1987 
年 中 国 同 法 国 签订 司法 协助 协定 以 来 ,到 
2004 年 ,中 国 与 有 关 国 家 签订 了 几 十 个 双边 
刑事 司法 协助 协定 以 及 21 个 双边 引渡 条 约 ， 
衫 大 地 便利 了 中 国 同 其 他 缔约 国 在 民 商 事 领 
域 开展 司法 协助 。 

无 论 是 多 边 国际 条 约 还 是 双边 国际 条 
约 ,只 要 中 国 依法 定 程序 纺 结 或 参加 , 均 对 中 
国有 拘束 力 。 中 国立 法 明确 确立 了 国际 条 约 
优先 原则 。1986 年 《中 华人 民 共 和 国民 法 通 
则 ) 在 "涉外 民事 关系 的 法 律 适用 "一 章 中 明 
确 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国 
际 条 约 同 中 华人 民 共 和 国 的 民事 法 律 有 不 同 
规定 的 ,适用 国际 条 约 的 规定 ,但 中 华人 民 共 
和 国 声 明 保留 的 条 款 除外 "这 一 规定 既 包括 
民事 法 律 的 冲突 规范 ,也 包括 民事 法 律 的 实 
体 规范 。 

国际 惯例 “又 称 国际 习惯 ,也 是 一 种 国 
际 行为 规范 。 国 际 价 例 大 别 为 两 类 :一 类 为 
属于 法 律 范畴 的 国际 惯例 ,具有 法 律 效力 ; 另 
一 类 为 属于 非法 律 范畴 的 国际 惯例 ,不 具有 
法 律 效力 。《 国 际 法 院 规约 ) 中 国际 惯例 的 定 
义 是 :作为 通 例 (general practice) 之 证 明 而 经 
接受 为 法 律 者 ”", 即 国际 交往 中 未 渐 形成 的 具 
有 法 律 效力 的 规范 。 在 国际 私法 范围 内 ,有 
两 种 不 同 的 国际 惯例 :一 种 是 不 需要 当事人 
选择 部 必须 遵守 的 国际 惯例 , 即 强制 性 的 国 
际 人 惯例 。 例 如 ,通过 长 期 国际 实 踊 形 成 的 * 国 
家 及 其 财产 上 船 免 "原则 就 属于 这 种 惯例 。 另 
外 一 种 是 只 有 经 过 当事人 选择 , 才 对 其 有 约 
东 力 的 国际 惯例 . 即 任意 性 的 国际 惯例 。 比 
如 ,在 国际 贸易 中 存在 的 “ 离 岸 价格 ” 
(F.0.B.) “到 岸 价格 "(C.I.F.) 等 常见 的 贸 
易 条 件 ( 见 国际 贸 易 术 语 )。 任 意 性 的 国际 惯 
例 一 般 只 有 经 过 国家 认可 才 有 法 律 约束 力 。 

在 图 际 私 法 中 ,国际 惯例 大 量 存在 。 在 
外 国人 的 民 商 事 法 律 地 位 方面 ,如 有 “国民 竺 
通 " 原 则 等 。 在 冲突 旋 方 面 ,如 有 "不 动产 物 
权 依 物 之 所 在 地 法 "原则 、“ 公 共 秩序 "原则 、 
“意思 自治 "原则 “既得 权 的 尊重 与 保护 " 原 
则 、 场 所 支配 行为 "原则 等 。 在 国际 民事 诉 
讼 程序 方面 ,如 有 "程序 问题 依法 院 地 法 " 原 
则 等 。 但 较 多 的 是 在 长 期 商业 实践 基础 上 发 
展 起 来 并 用 于 解决 国际 商事 问题 的 任意 性 的 
实体 私法 惯例 , 即 国际 贸易 惯例 。 例 如 ,在 贸 
易 方 面 ,主要 有 国际 商会 制定 的 《1990 年 国际 
贸易 术语 解释 通则 》(1990 年 修订 本 ) ,国际 法 
协会 制定 的 《1932 年 华沙 -牛津 规则 和 美国 
商会 ,美国 进口 商 协 会 及 美国 全 国 对 外 贸易 
协会 所 组 成 的 联合 委员 会 通过 的 《1941 年 美 
国 对 外 贸易 定义 修订 本 等。 在 电子 商务 方 
面 ,主要 有 联合 国 国际 贸易 法 委员 会 制定 的 
《联合 国 国际 贸易 法 委员 会 电子 商务 示范 法 》 
《1996) 等 。 在 合同 方面 ,主要 有 国际 统一 私 
法 协会 制定 的 《国际 商事 合同 通则 》(1994) 
等 。 在 支付 方面 ,主要 有 国际 商会 制定 的 ( 眼 
单 信用 证 统一 惯例 )(1993 年 修订 本 ) 和 《 托 收 
统一 规则 》(1995 年 修订 本 ) 等 。 在 担保 方面 
主要 有 国际 商会 制定 的 《合同 担保 统一 规则 》 
(1978) 和 《 见 案 即 付 担保 统一 规则 》( 1991) 等 。 
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在 运输 和 保险 方面 ,主要 有 国际 商会 制定 的 
《联合 运输 单 证 统一 规则 》(1975 年 修订 本 ) 、 
国际 海事 委员 会 制定 的 《1974 年 约克 - 安 特 卫 
普 规 则 》 以 及 英国 伦 教 保险 协会 制定 的 ( 伦 教 
保险 协会 货物 保险 条 款 ) 等 。 

中 国 在 调整 涉外 民 商 事 法 律 关系 .解决 
涉外 民 商 事 法 律 冲突 .处 理 涉外 民 商 事 法 律 
争议 时 ,也 依法 适用 图 际 惯例 。《 民 法 通则 》 
规定 :中 华人 民 共 和 国法 律 和 中 华人 民 共和 
国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 设 有 规定 的 ,可 
以 适用 国际 惯例 。《 民 葵 通 则 》 还 规定 适用 外 
国法 律 或 国际 惯例 不 得 违背 中 国 的 社会 公共 
利益 。 此 外 ,按照 中 国法 律 规定 的 合同 当 事 
人 意思 自治 原则 ,当事人 可 以 选择 适用 实体 
规范 狂 质 的 国际 商业 惯例 。 (其 进 ) 


guoji tooshui yu bishui 
国际 移 税 与 避税 ( international tax evasion 
and tax avoidance) 在 国际 上 对 国际 逃税 
和 国际 避税 尚 未 形成 一 致 定义 的 情况 下 ,从 
各 国税 法 的 角度 看 ,国际 选 税 一 般 指 纳税 人 
故意 或 有 意识 地 采取 某 种 违反 本 国税 法 规定 
的 手段 或 措施 , 碱 少 或 选 避 处 其 跨国 所 得 或 
财产 价值 本 应 承担 的 纳税 义务 的 行为 ,也 包 
括 纳税 人 因 朴 忽 或 过 失 而 没 有 履行 法 律 规定 
应 尽 的 纳税 义务 的 情形 。 而 国际 如 税则 是 纳 
税 人 利用 本 国税 法 规定 的 缺 油 或 不 足 ,采取 
某 种 形式 上 并 不 违法 的 方式 ,减少 或 规避 其 
就 跨国 征 税 对 象 本 应 承担 的 纳税 义务 的 行 
为 。 旭 然 从 一 图 税法 的 角度 讲 , 纳 税 人 的 行 
为 方式 的 违法 与 否 可 作为 区 别 国际 逃税 与 兽 
税 的 分 野 ,但 从 国际 范围 来 看 ,这 种 区 分 只 是 
相对 的 。 由 于 各 国税 制 规定 的 差异 和 发 展 程 
度 的 不 同 , 在 一 国税 法 上 认定 为 违法 的 和 逃税 
行为 ,在 另 一 国税 法 上 则 可 能 医 于 避税 安排 。 
而 且 随 着 一 国税 法 的 逐步 发 展 完善 ,原先 属 
于 形式 上 不 违法 的 避税 行为 .也 可 能 后 来 成 
为 违法 的 逃税 行为 。 另 外 ,就 国际 逃税 和 各 
税 的 经 济 危 害 性 而 言 . 二 者 彼此 没有 多 大 的 
区 别 , 它 们 都 违背 了 税 负 公平 的 原则 ,使 诚实 
守法 的 纳税 人 陷于 不 利 的 竞争 地 位 ,不 仅 严 
重 损害 有 关 国 家 的 税收 利益 ,而 且 可 能 导致 
资金 的 非 正常 国际 转移 ,影响 有 关 国 家 的 国 
际 收 支 平衡 。 因 此 ,防止 国际 远 税 和 避税 ,是 
各 国政 府 共同 关 心 的 国际 税收 法 律 问题 。 
国际 退税 与 避税 的 主要 形式 ”纳税 人 采 
用 的 国际 逃税 手法 多 种 多 样 ,常见 的 方式 主 
要 有 :中 不 向 税务 机 关 报 送 纳税 资料 ,隐匿 境 
外 应 税 财产 和 收入 。@ 议 报 所 得 性 质 ,虚构 
成 本 费用 等 扣除 项 目 。 图 伪造 账册 和 收 付 插 
证 。 这 类 行为 方式 的 共同 特点 是 具有 了 欺 睛 性 
和 直接 违法 性 ,一 旦 为 税务 机 关 查 明 属实 ,有 
关 当 局 根据 违法 情节 的 轻重 ,可 以 对 当事人 
作出 行政 .民事 .刑事 等 不 同性 质 的 处 罚 。 
纳税 人 在 国际 避税 方面 的 安排 同样 是 花 
样 繁多 ,已 引起 各 国税 务 当局 关注 的 避税 方 
式 主要 有 :中 纳 税 人 通过 改变 住所 ,居所 \ 企 
业 管 理 控制 中 心 和 总 机 构 所 在 地 等 方式 , 规 
六 在 高 税率 国家 承担 居民 纳税 义务 。 四 通过 
征 税 对 象 的 距 国 移动 进行 国际 避税 ,主要 采 


用 两 种 方式 :其 一 是 通过 分 设 在 不 同 国家 境 
内 的 关联 企业 之 间 的 转移 定价 安排 ,将 设 在 
高 税率 国 的 企业 利润 人 为 地 转移 到 低 税率 国 
的 某 个 关联 企业 实体 上 ,从 而 使 关联 企业 的 
总 体 税 负 降 低 。 其 二 是 通过 在 避税 港 设立 
“基地 公司 ”, 将 在 避税 港 境外 的 各 种 所 得 和 
财产 转移 汇集 在 "基地 公司 "的 账 上 ,达到 迅 
六 国际 税收 的 目的 。@ 利 用 股份 投资 和 贷款 
融资 在 税收 待遇 上 的 差别 ,采取 “资本 弱化 ” 
方式 .将 本 应 以 股份 形式 投入 的 资金 转 为 以 
贷 教 方式 提供 ,以 规划 或 减轻 其 本 应 承担 的 
国际 税 负 。 人 @@ 通 过 准 用 税收 协定 进行 国际 和 
税 。 作 为 第 三 国 居民 的 纳税 人 ,为 获取 某 个 
缔约 国 双方 间 签 订 的 税收 协定 的 减免 税 优惠 
待遇 ,通过 在 协定 的 缔约 国 一 方 境内 设立 一 
个 具有 该 国 居民 身份 的 "导管 公司 ”, 从 而 间 
接地 享受 了 其 本 无 资格 享受 的 优惠 待遇 , 减 
轻 或 从 免 了 其 跨国 所 得 本 应 承担 的 纳税 
义务 。 

防止 国际 侈 税 与 过 税 的 措施 ”在 防止 国 
际 光 税 与 避税 方面 ,各 国政 府 除 积极 发 展 国 
队 培 务 令 作 外 ,主要 还 是 通过 国内 立法 措施 
来 制约 纳税 人 的 国际 逃税 和 避税 行为 。 这 方 
面 的 国内 立法 措施 可 以 分 为 两 类 ,一 类 是 对 
防止 各 种 逃税 和 避税 行为 均 有 作用 的 一 般 性 
法 律 措施 , 另 一 类 是 针对 特定 的 国际 光 税 与 
避税 行为 而 制定 的 特别 法 律 措施 。 

防止 国际 光 税 和 避税 的 一 般 国 内 法 措施 
主要 有 :中 加 强国 际 税务 申报 制度 , 即 针对 有 
境外 投资 和 经 营 活动 的 纳税 人 ,特别 规定 其 
申报 提供 有 关 境 外 记得、 财产 和 经 营 状况 的 
情报 资料 义务 ,包括 报告 与 境外 关联 企业 的 
业务 往来 情况 。@@ 强 化 税务 审查 制度 , 芍 予 
税务 机 关 对 纳税 人 的 跨国 交易 活动 .尤其 是 
跨国 公司 和 含有 外 国资 本 的 企业 进行 税务 调 
查 和 审计 的 特别 权限 和 便利 条 件 。@ 实 行 评 
估 所 得 征 税制 度 .对 那些 不 能 提供 准确 的 收 
入 .成 本 费用 攒 证 ,或 由 于 经 营 活动 的 特殊 性 
和 复杂 性 难以 准确 计算 应 税 所 得 的 纳税 人 , 
采用 核定 利润 率 或 应 税 所 得 的 方法 课 税 。 
@ 在 涉及 国际 逃税 和 区 税 的 税务 行政 复议 程 
序 和 税务 诉讼 中 ,规定 纳税 人 负 举 证 责任 等 。 

管制 国际 逃税 和 避税 的 特别 国内 法 措施 
主要 包括 ,四 针 对 跨国 关联 企业 利用 转移 定 
价 和 逃避 纳税 行为 ,制定 建立 在 正常 交易 原则 
基础 上 的 转移 定价 税制 ,对 关联 企业 间 的 货 
物 ,劳务 .技术 ,资金 等 各 种 交易 往来 , 按 公平 
市 场 交易 价格 标准 进行 审查 ,如 有 人 为 地 抬 
高 或 压低 有 关 价 格 或 费用 现象 ,税务 机 关 有 
权重 新 调整 联 属 企业 的 账面 利 洞 。 各 国税 法 
上 传统 的 管制 转移 定价 行为 的 各 种 方法 的 核 
心 , 是 将 联 属 企业 的 内 部 交易 价格 与 独立 企 
业 之 间 的 正常 交易 价格 进行 比较 。 进 和 20 
世纪 90 年 代 后 ,以 美国 为 代表 的 一 些 发 达 国 
家 在 适用 传统 的 以 交易 比较 为 依据 的 各 种 管 
制 方法 外 ,增加 了 可 比 利 润 法 ,利润 分 辟 法 和 
交易 净利 润 法 等 以 利润 为 依据 的 新 方法 ,以 
及 变 事后 审查 为 事先 预防 的 预约 定价 制度 。 
加 针对 纳税 人 利用 在 避税 港 设立 基地 公司 转 
移 果 积 利润 的 避税 行为 ,取消 境内 股东 在 基 


地 公司 这 类 受 控 外 国 公司 中 末 分 配股 息 的 延 
期 纳税 待遇 ,或 规定 纳税 人 对 基地 公司 非 正 
常 费用 支付 在 计算 应 税 所 得 时 不 予 列 支 扣 
除 。@ 为 防止 跨国 投资 人 采用 资本 弱化 方式 
选 避 税收 ,规定 超过 公司 注册 资本 一 定 比例 
的 贷款 利息 应 视 为 利润 分 配 课 税 或 不 得 从 支 
付 利息 的 子 公司 应 税 所 得 中 列 支 扣除 。@@ 鉴 
于 跨国 纳税 人 滥用 税收 协定 ,在 双边 税收 协 
定 中 增设 有 关 反 滥用 协定 条 款 , 阻 止 第 三 国 
居民 设立 的 导管 公司 享受 协定 优惠 待遇 ;或 
运用 国内 税法 上 禁止 效用 税法 实质 优 于 形 
式 等 反 避 税法 律 原则 ,在 具体 案件 中 否定 各 
种 中 介 人 性质 的 导管 公司 适用 税收 协定 的 


资格 。 ( 摩 益 新 ) 
guoii tongyi sifa xiehui gongyue 
国际 统一 私法 协会 公约 。 (Convention of 


Unidroit) 。 由 国际 统一 私法 协会 草拟 并 由 
协会 会 员 国 召开 的 外 交会 议 通 过 的 国际 私法 
公约 ,是 国际 私法 的 济源 之 一 。 国 际 统一 私 
法 协会 的 工作 范围 同 霉 牙 国际 私法 会 议 ( 见 
海牙 国际 私法 公约 ) 的 工作 范围 有 很 大 的 不 
同 . 它 的 基本 目的 是 准备 广义 理解 的 私法 统 
一 规则 。 但 由 于 在 一 些 法 律 领域 难于 划 清 私 
法 和 公法 的 界限 ,协会 的 工作 偶然 涉足 某 些 
公法 领域 。 尽 管 协会 准备 的 统一 规则 集中 在 
实体 私法 规则 的 统一 ,有 时 也 附带 统一 法 律 
冲突 规则 。 

国际 统一 私法 协会 (Intemational Institute 
for the Unification of Private Law ,Unidroit) 以 研 
究 协调 不 同 国家 以 及 国家 集团 的 私法 的 各 种 
方法 ,逐步 为 各 国 采 用 统一 的 私法 规则 作 准 
备 为 宗旨 的 独立 政府 间 组 织 。 该 协会 设 在 意 
大 利 首都 罗马 。1926 年 ,该 协会 作为 国际 联 
里 的 一 个 辅助 机 构成 立 。 随 着 国际 联盟 解 
体 ,1940 年 ,该 协会 基于 一 个 多 边 协议 即 ( 国 
际 统一 私法 协会 规约 ) 重 建 。 按 照 (国际 统一 
私法 协会 规约 》, 该 协会 的 会 员 仅 限于 国家 。 
到 2003 年 3 月 共有 59 个 会 员 国 ,分 布 在 世界 
五 大 洲 , 代 表 着 不 同 的 法 律 \ 经 济 和 政治 制 
度 。 意 大 利 政府 每 年 给 协会 提供 基本 的 资 
助 , 协 会 每 年 也 向 其 他 会 员 国 收取 会 费 。 

历史 自 1926 年 成 立 以 来 统一 私 
法 协会 的 发 展 大 致 经 历 了 两 个 阶段 :1926 ~ 
1939 年 为 第 ! 阶段 。 在 这 一 阶段 ,该 协会 向 
国际 联盟 提出 了 两 个 重要 的 统一 法 草案 ,一 
是 《国际 货物 买卖 合同 统一 法 草案 》; 一 是 《 旅 
店 经 营 者 对 其 住 客 物品 被 损害 .灭失 或 被 盗 
的 焉 任 统一 法 草案 》。1940 年 后 为 第 2 阶段 。 
1940 年 3 月 15 日 《国际 统一 私法 协会 规约 》 
生效 。 从 此 ,该 协会 一 直 致 力 于 可 以 实现 统 
一 的 私法 领域 的 实体 法 规则 的 统一 工作 , 制 
定 了 许多 统一 法 公约 草案 ,其 中 有 的 公约 在 
外 交会 议 上 获得 通过 。 例 如 ,《 国 际 货物 买卖 
统一 法 公约 ) 和 《国际 货物 买卖 合同 成 立 统 一 
法 公约 》 于 1964 年 在 海牙 外 交会 议 上 获得 通 
过 ;《 图 际 货物 买卖 代理 公约 ) 于 1983 年 在 日 
内 瓦 外 交会 议 上 获得 通过 。 

1983 年 ,中 国政 府 应 国际 统一 私法 协会 
的 遵 请 , 派 代表 参加 了 在 日 内 瓦 召开 的 讨论 
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《国际 货物 买卖 代理 公约 ?的 外 交会 议 , 同 该 
协会 建立 了 联系 。1985 年 6 月 ,中 国正 式 加 
入 该 协会 ,随后 一 直 积 极 和 全 面 地 参与 了 该 
协会 统一 私法 的 各 项 活动 

机 构 ”国际 统一 私法 协会 的 机 构 主 要 
有 :中 大 会 。 是 国际 统一 私法 协会 的 最 终 决 
策 机 构 ,由 各 会 员 国政 府 派出 的 一 位 代表 组 
成 。 大 会 每 年 表决 协会 的 预算 ,每 3 年 批准 
协会 的 工作 计划 ,每 5 年 选举 协会 的 理事 会 。 
四 理事 会 。 由 作为 当然 成 员 的 协会 主席 和 25 
位 从 著名 法 官 , 学 者 和 政府 官员 等 人 士 中 选 
举 的 成 员 组 成 。 它 报 定 协会 的 工作 计划 , 确 
定 实现 规约 所 规定 的 各 项 目标 的 具体 方法 ， 
监管 秘书 处 对 协会 工作 计划 的 执行 和 落实 。 
加 秘书 处 。@ 协 会 主席 由 意大利 政府 任命。 

公约 ”多 年 来 ,国际 统一 权 法 协会 在 私 
法 领域 完成 了 70 多 项 研究 和 立法 工作 ,草拟 
了 大 量 的 统一 法 草案 。 其 中 ,由 国际 统一 私 
法 协会 草拟 并 在 协会 会 员 国 召开 的 外 交会 议 
上 获得 通过 的 国际 公约 有 :中 1964 年 (国际 货 
物 买 卖 统一 法 公约 )。@1964 年 (图 际 货物 买 
卖 合同 成 立 统一 福 公 约 》。@1970 年 《旅游 合 
同 国际 公约 )。@1973 年 (国际 遗嘱 方式 统一 
法 公约 》。@1983 年 《国际 货物 买卖 代理 公 
约 )。@1988 年 (国际 统一 私法 协会 国际 融资 
租赁 公约 )。QD1988 年 (国际 统一 私法 协会 国 
际 保 付 代理 公约 )。@@1995 年 国际 统一 私法 
协会 关于 被 盗 或 非法 出 口 文物 公约 )。 上 述 8 
个 公约 均 已 生效 。 在 草拟 统一 法 公约 草案 的 
同时 ,国际 统一 私法 协会 十 分 注意 以 非 立法 
的 方式 来 统一 或 协调 私法 规则 。 该 协会 已 出 
版 了 1994 年 《国际 商事 合同 通则 》 和 1998 年 
《国际 总 特许 专营 协 议 指 南 》。 此 外 ,国际 统 
一 私法 协会 的 工作 也 成 为 由 其 他 国际 组 织 主 
持 通 过 并 已 生效 的 大 量 国际 文件 的 基础 。 这 
些 文件 主要 有 :(D1954 年 ( 战 时 文化 财产 保护 
公约 》( 联 合 国教 科 文 组 织 )。@1955 年 (关于 
居留 的 欧洲 公约 (欧洲 理事 会 )。Q@1955 年 
《 比 、 荷 . 户 关于 对 涉及 机 动车 辆 的 民事 责任 
实行 强制 保险 的 公约 )。@1956 年 《国际 公路 
货物 运输 合同 公约 (联合 国 /欧洲 经 济 委员 
会 )。 回 1958 年 (儿童 扶养 义务 判决 的 承认 和 
执行 公约 (海牙 图 际 私法 会 议 )。@1959 年 
《关于 对 涉及 机 动车 辆 的 民事 责任 实行 强制 
保险 的 欧洲 公约 》( 欧 洲 理 事 会 )。QD1961 年 
《保护 表演 者 .录音 制品 制作 者 和 广播 组 织 公 
约 X( 国 际 劳工 组 织 /联合 国教 科 文 组织 / 世 界 
知识 产权 组 织 ) 。@@1962 年 (关于 旅馆 经 营 者 
对 其 住 客 财产 的 位 任 的 欧洲 公约 (欧洲 理事 
会 )。 四 1980 年 (联合 国 国际 货物 销售 合同 公 
约 )( 联 合 国 国际 贸易 法 委员 会 )。 

( 黄 进 ) 

guoji touzifa 
国际 投资 法 。 (intermational investment law) 
调整 国际 私人 直接 投资 关系 的 国际 法 规范 和 
国内 法 规范 的 总 称 ,是 国际 经 济 法 的 一 个 重 
要 分 支 。 其 主要 特征 为 :调整 各 国 私 人 跨 
越 国境 的 投资 关系 ,不 包括 各 国政 府 之 间或 
国际 金融 组 织 与 国家 之 间 的 资金 融通 关系 。 
@ 调 整 国际 私人 直接 投资 关系 ,不 包括 国际 


私人 间接 投资 关系 。@@ 不 仅 调整 各 国 私 人 跨 
越 国境 的 投资 关系 ,也 调整 外 国 私人 投资 者 
与 东道 国之 间 的 关系 或 海外 投资 者 与 其 母国 
的 关系 以 及 国家 之 间 关 于 私人 跨国 直接 投资 
事务 的 关系 。 

国际 投资 法 的 济源 ”在 国际 法 规范 方 
面 ,主要 包括 : 

世界 性 多 边 投资 条 的 ”已 生效 的 有 《 建 
立 多 边 投资 担保 机 构 公约 (简称 ( 汉 城 公 
约 )) 《解决 国家 与 他 国 国民 间 投 资 争端 公 
约 》( 简 称 (华盛顿 公约 )) 和 《与 贸易 有 关 的 投 
资 措施 协议 ?。 是 国际 社会 以 多 边 方式 调整 
国际 投资 关系 ,改善 国际 投资 环境 的 重大 成 
果 。 在 担保 国际 投资 的 政治 风险 .解决 国际 
投资 争端 以 及 限制 与 贸易 有 关 的 投资 措施 等 
方面 发 挥 越 来 越 重要 的 影响 和 作用 。 

《汉城 公约 ) 于 1988 年 4 月 生效 。 根 据 该 
公约 成 立 了 “多 边 投资 担保 机 构 ”(MIGA)。 
该 机 构 在 调整 国际 投资 关系 方面 的 主要 作 
用 ,一 是 作为 国际 性 投资 担保 机 构 ,承保 国际 
投资 的 政治 风险 :二 是 通过 其 研究 活动 为 投 
次 者 和 东道 国 提供 资料 起草 和 创立 在 发 展 
中 国家 投资 的 协议 类 型 和 投资 规则 等 方式 
促进 国际 投资 和 国际 投资 法 的 发 展 ;三 是 通 
过 分 解 求 偿 关 系 的 方式 ,促进 东道 国 与 投资 
者 之 间 投资 争端 的 非 政治 性 解决 。 

《华盛顿 公约 ) 于 1966 年 10 月 生效 。 根 
据 该 公约 成 立 了 "解决 投资 争端 国际 中 心 ” 
《ICSID) ,作为 解决 缔约 国 与 另 一 缔约 国 国民 
之 间 投 资 争端 的 国际 性 专门 机 构 。 该 中 心 为 
外 国 投资 者 提供 了 中 立 的 国际 仲裁 庭 , 另 一 
方面 ,确保 投资 争端 不 致 由 外 国 投资 者 母国 
行使 外 交 保护 或 提出 国际 求 偿 。 在 一 些 双边 
投 商 条约, 发 展 中 国家 的 外 国 投资 法 以 及 东 
道 国政 府 与 外 国 投资 者 签订 的 投资 协议 中 ， 
明确 规定 了 “ICSID 条 款 ", 即 同意 在 特定 条 件 
下 和 特定 范围 内 ,将 东道 国 与 外 国 投资 者 之 
间 的 投资 争端 提交 该 中 心 调解 或 仲裁 解决 。 

《与 贸易 有 关 的 投资 措施 协议 ?是 乌拉 圭 
回合 多 边贸 易 谈判 的 3 个 新 议题 之 一 。 随 着 
世界 贸易 组 织 的 成 立 和 运作 ,该 协议 已 对 其 
成 员 国 生效 。 其 内 容 仅 涉及 与 贸易 有 关 的 投 
责 措 施 , 是 对 国际 投资 实体 规范 进行 世界 性 
多 边 协调 的 第 一 步 。 

区 域 性 多 边 投 资 系 的 ”区 域 性 国际 经 济 
组 织 为 协调 成 员 国 涉外 投资 法 律 而 签订 的 多 
边 条 约 。 此 类 条 约 主 要 涉及 各 国 投资 政策 自 
由 化 ,投资 待遇 标准 ,投资 保护 与 投资 争端 的 
解决 以 及 与 外 国 投资 者 经 营 相关 的 问题 ,如 
不 正当 支付 ,限制 性 商业 惯例 .信息 公开 、 转 
移 定价 .环境 保护 .就 业 与 劳资 关系 等 。 为 昭 
顾 发 展 水 平 较 低 国家 的 特殊 需要 ,区 域 性 经 
济 一 体 化 协议 还 列 有 一 些 例外 和 特殊 承诺 
条 款 。 

双边 投资 素 约 ”一般 是 国家 之 间 签 订 的 
确立 有 关 障 国 投资 的 权利 义务 关系 的 双边 协 
定 。 主 要 有 3 种 形式 :四 友好 通商 航海 条 的。 
缔约 国 在 友好 的 政治 前 提 下 签订 的 有 关 通 商 
航海 事项 的 综合 性 协议 。1911 年 以 后 ,此 类 
条 约 开始 载 人 有 关 保 障 私人 企业 商务 活动 的 


内 容 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,此 类 条 约 的 结构 
发 生 重大 变化 ,保护 国际 投资 的 内 容 大 为 增 
加 ,可 视 为 双边 投资 条 约 的 初级 形式 。 
加 投资 保证 协定 -缔约 国 一 方 为 保护 其 在 缔 
约 国 对 方 境内 的 投资 而 同 缔约 国 对 方 签订 的 
双边 协议 ,由 美国 首倡 并 大 力 推行 。 协 议 的 
主要 内 容 包括 承保 范围 代位 求 偿 权 、 解 决 争 
端 程序 等 。 轩 促进 和 保护 投资 协定 。 产 生 于 
20 世纪 50 年 代 后 期 ,是 缔约 国 双方 专门 为 促 
进 和 保护 相互 投资 而 签订 的 双边 条 约 。 德 国 
和 瑞士 等 欧洲 国家 在 此 类 实践 中 起 了 领先 和 
表率 作用 。 协 定 的 主要 内 容 包括 外 国 投资 待 
过 ,承保 范围 ,代位 求 偿 权 ,解决 争端 程序 等 。 
经 过 长 期 的 发 展 , 一 些 关 键 性 定义 ,原则 和 标 
准 已 大 体 确立 。 

20 世纪 80 年 代 以 来 ,由 于 发 展 中 国家 与 
发 达 国家 在 保护 国际 投资 方面 共同 的 利益 ， 
双边 投资 条 约 为 国际 社会 普遍 接受 ,迅速 发 
展 。1992 年 《香港 政府 与 荷兰 王国 政府 关于 
鼓励 投资 和 保护 投资 协定 ) 正 式 签署 , 开 了 由 
非 主权 实体 参与 缔结 此 类 条 约 的 先河 。 

国际 投资 过 全 ”国际 法 院 和 国际 性 仲裁 
庭 有 关 国际 投资 的 案例 。 

国际 法 院 的 判例 是 国际 法 的 济源 之 一 ， 
对 国际 法 原则 的 形成 具有 重要 影响 。 同 理 ， 
国际 法 院 有 关 国 际 投资 的 案例 对 国际 投资 法 
原则 的 形成 也 具有 重要 影响 。 国 际 法 院 在 国 
际 投资 领域 有 两 个 著名 的 判例 :其 一 是 "巴塞 
罗 纳 机 车 公司 案 ”, 涉 及 法 人 国 绑 和 外 国 投资 
的 外 交 保 护 问题 ;其 二 是 "Electronica Sicular S. 
p.A 案 ”, 涉 及 外 国 投资 的 国有 化 问题 - 

国际 性 仲裁 庭 包括 国际 性 特 设 仲裁 旗 和 
国际 性 常设 仲裁 机 构 仲 坟 庭 两 种 类 型 。 国 际 
性 特 设 仲裁 庭 根据 当事人 的 合意 并 按 一 定 程 
序 组 成 ,案件 审理 完毕 即 自动 解散 。 国 际 性 
常设 仲裁 机 构 则 依 国际 条 约 设立 ,其 仲裁 旗 
根据 机 构 的 仲裁 规则 组 成 。 两 类 仲裁 庭 有 关 
国际 投资 争端 的 裁决 ,特别 是 “解决 投资 争端 
国际 中 心 ”仲裁 庭 的 裁决 ,在 一 定 意 义 上 提供 
了 可 用 于 解释 国际 投资 法 规范 的 证 据 或 范 
例 。 但 此 类 案例 只 具有 参考 价值 ,不 具有 法 
律 约束 力 。 

联合 国有 关 决 议 20 世纪 的 年 代 以 来 ， 
联合 国 大 会 先后 通过 《关于 自然 资源 永久 主 
权 的 宣言 ) 和 (各国 经 济 权利 和 义务 宪章 ) 等 
决议 ,不 仅 一 般 地 确立 了 新 国际 经 济 秩序 的 
基本 原则 ,而 且 具 体 地 规定 了 国家 对 本 国 自 
然 资 源 的 永久 主权 ,管制 外 资 的 权利 .实行 国 
有 化 的 权利 和 补偿 等 。 

国际 法 学 界 对 联合 国 大 会 决议 是 否 具 有 
法 律 效 力 的 问题 ,至 今 存在 分 歧 。 主 要 有 4 
种 学 说 :QD" 传 统 国际 法 济源 "说 ,主张 将 联 大 
决议 纳 人 传统 国际 法 济源 的 范畴 。@@“ 其 他 
课 源 "说 ,主张 联 大 决议 是 国际 法 的 独立 的 
“其 他 济源 "。@@“ 软 法 "说 ,主张 联 大 决议 是 
介 于 法 律 与 非法 律 之 间 的 " 软 法 ”, 即 趋向 于 
形成 而 尚未 形成 的 规则 和 原则 。@* 区 别 对 
待 "说 ,主张 不 同类 型 的 联 大 决议 具有 不 同 的 
法 律 意义 和 效力 ,应 具体 分 析 ,区 别 对 待 。 

一 般 认为 ,特定 联 大 决议 是 否 具有 法 律 
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效力 ,应 看 它 是 否 反 映 了 国际 社会 的 "法律 确 
信 "。 上 述 小 及 国际 投资 的 联 大 决议 是 联合 
加 绝 大 多 数 成 员 国 通过 的 “ 造 法 音 向 "明确 的 
规范 际 文件 ,在 相当 程度 上 重申 业已 确 
立 的 国际 法 原则 ,反映 了 国际 社会 的 “法 律 确 
信 ”, 并 且 长 期 为 众多 国家 实践 和 国际 实践 所 
遵 逢 。 显 然 , 上 述 联 大 决议 的 法 律 意义 和 效 
力 正在 不 断 增强 。 

国际 惯例 ”调整 国际 投资 关 条 的 国际 惯 
例 可 区 分 为 国际 法 意义 上 的 国际 惯例 和 国内 
法 意义 上 的 国际 惯例 。 

国际 法 意义 上 的 国际 惯例 有 " 求 偿 国 短 
原则 "和 "用 尽 当地 救济 原则 "等 。* 求 偿 国籍 
原则 ”, 即 遗 受 投资 损失 的 海外 投资 者 从 其 权 
益 遭 受 损失 开始 直至 向 其 母国 要 求实 行 外 交 
保护 时 ,必须 持续 具有 其 母国 国 鳍 。 具 体 而 
言 .海外 投资 者 即使 在 其 权益 遭受 损失 的 当 
时 具有 某国 国籍 ,而 后 闪失 ;或 者 ,在 其 权益 
遭受 损失 的 当时 不 具有 某国 国籍 ,而 在 要 求 
实行 外 交 保 护 时 具有 该 国 国籍 ;或 者 ,在 其 权 
益 遭 受 损 失 的 当时 和 要 求实 行 外 交 保 护 时 均 
具有 某 围 国峰 ,但 其 间 曾经 一 度 闪失 ,都 不 能 
受到 该 图 的 外 交 保 护 。 

“用 尽 当地 救济 原则 ”, 指 投资 事故 发 生 
之 后 ,在 兹 外 投资 者 用 尽 东道 国 国内 救济 手 
段 仍 未 能 解决 的 情况 下 ,其 母国 才能 对 其 实 
行 外 交 保 护 。 所 谓 用 尽 当地 救济 手段 ,不 是 
指 用 尽 东道 国 国内 行政 .立法 或 司法 中 的 某 
一 种 手段 ,而 是 指 用 尽 上 述 各 种 手段 。 只 有 
在 海外 投资 者 诉 谱 东道 国 最 高 法 院 遭 到 拒绝 
时 ,其 母国 才 可 以 对 其 实行 外 交 保 护 。 所 谓 
“拒绝 " ,不 仅 包括 诉讼 的 不 受理 ,还 包括 审判 
的 不 适当 迟延 和 不 适当 判决 。 

国内 法 意义 上 的 国际 惯例 ,有 国际 合作 
开采 石油 资源 的 " 撒 销 原则 "等 。 “撤销 原 
则 ” ,在 现代 石油 勘探 实践 中 隶 产 形成 ,要 求 
外 国 作业 者 在 石油 资源 勘探 期 的 每 一 阶段 或 
由 勤 探 期 转 为 开发 期 时 ,将 其 勘探 合同 区 的 
一 部 分 归还 资源 围 。 撒 销 可 分 为 勘探 期 内 阶 
段 性 撤销 和 勘探 期 届 王 的 撤销 ,撤销 的 比例 
可 在 石 视 开采 合同 中 具体 规定 。 在 各 国 石油 
立法 和 石油 开采 合同 中 ,普遍 规定 了 该 原则 。 

就 国际 投资 法 的 少 源 而 言 ,其 在 国内 法 
规范 方面 ,主要 包括 资本 输入 国 的 外 国 投资 
法 和 资本 输出 国 的 海外 投资 法 律 制度 ( 含 海 
外 投资 保证 制度 ) 等 。 

外 国 投资 法 是 资本 输入 国 为 吸收 和 利用 
外 国 直接 投资 (外 资 ) 而 建立 的 有 关 保 护 、 鼓 
励 和 管制 外 资 的 法 律 制度 的 总 称 。20 世纪 
0 年 代 中 期 以 来 ,基于 对 外 资 作 用 的 较 全 面 
认识 或 迫 于 债务 危机 ,许多 发 展 中 国家 以 限 
制 和 控制 外 次 为 主要 特征 的 外 国 投资 法 律 开 
始 朝 侧重 于 保护 和 促进 外 资 的 方向 发 展 。 

诲 外 投资 法 律 制度 是 资本 输出 国 为 维护 
本 国 经 济 和 社会 利益 而 制定 的 有 关 保 护 , 鼓 
励 和 管制 本 国 私人 对 外 投资 的 法 律 制度 的 总 
称 。 海 外 投资 保证 制度 是 其 重要 组 成 部 分 。 

国际 投资 法 的 体系 ”国际 投资 法 的 国际 
法 和 国内 法 两 方面 的 渊源 相互 站 透 , 相 辅 相 
成 。 联 合 国有 关 决 议 确立 的 国际 投资 法 基本 


原则 常常 被 发 展 中 国家 作为 制定 本 国 的 外 国 
投资 法 的 基本 依据 。 例 如 《各 国 经 济 权利 和 
义务 宪章 } 中 有 关 各 国 得 制 外 国 投资 的 权利 、 
国有 化 权利 及 补偿 标准 等 规定 ,反映 在 该 宪 
章 通过 之 后 颁 行 的 许多 发 展 中 国家 的 外 国 投 
资 法 之 中 。 反 之 ,各 国外 国 投资 法 的 一 般 规 
定 ,又 往往 成 为 多 边 条 约 的 基础 ,或 体现 于 联 
合 国有 关 决 议 , 上 升 为 国际 法 规范 。 

许多 资本 输入 国 的 外 国 投资 法 同 其 参与 
缮 结 的 双边 投资 条 约 相互 联系 。 由 于 双边 投 
资 条 约 的 法 律 效 力 直接 来 自 国际 法 .更 增强 
了 其 外 国 投资 法 的 严肃 性 ,构成 了 对 外 国 投 
资 的 双重 保护 。 另 一 方面 ,一 些 资本 输出 国 
的 海外 投资 保证 制度 也 同 其 参与 缔结 的 双边 
投资 条 约 相 结合 ,由 此 进一步 增强 了 前 者 实 
施 的 有 效 性 。 例 如 ,美国 海外 投资 保证 制度 
的 实施 范围 限于 同 其 签订 有 双边 投资 条 约 的 
国家 。 美 国 海外 投资 者 必须 向 这 些 国家 投 
资 ,才能 在 国内 申请 海外 投资 政治 风险 的 
保险 。 

可 见 ,国际 投资 法 是 有 关 调 整 国际 投资 
关系 的 国际 法 规范 和 国内 法 规范 有 机 联系 的 
统一 体系 。 
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guoii touz fodion 
国际 投资 法 典 《intemational investment codes) 
系统 规定 国际 投资 法 律 规范 的 多 边 条 约 。 

1948 年 的 《国际 贸易 组 织 宪 童 》( 哈 瓦 那 
宪章 ) 和 《波哥大 经 济 协定 ) 均 包含 了 有 关 国 
际 投资 的 综合 性 法 律 规则 ,这 是 国际 社会 首 
次 致力 于 国际 投资 法 典 的 制定 工作 。 此 后 直 
至 后 年 代 , 一 些 国际 机 构 . 民 间 组 织 及 个 人 
相继 推出 有 关 国 际 投资 法 典 的 草案 ,其 中 主 
要 有 国际 商会 1949 年 起 草 的 《外 国 投资 公正 
待遇 国际 法 典 ) .联邦 德国 商人 团体 "联邦 德 
国 促进 外 国 投资 保护 协会 "1957 年 起 草 的 《 关 
于 相互 保护 外 国 私人 财产 权利 的 国际 公约 》、 
由 英国 议员 组 成 的 "世界 政府 议会 集团 "1957 
年 起 草 的 (世界 投资 法 典 )“ 欧 洲 商人 和 律师 
集团 "1959 年 发 表 的 (阿部 斯 - 绍 克 罗 斯 海外 
投资 公约 草案 ) 及 经 济 合 作 与 发 展 组 织 (简称 
经 合 组 织 ) 1962 年 发 表 并 于 1967 年 修订 的 
《保护 外 国人 财产 公约 草案 )。 然而 ,在 这 一 
历史 时 期 ,有 关 制 定 国际 投资 法 典 的 舅 力 无 
一 获得 成 功 。 究 其 原因 ,主要 是 当时 各 国 .万 
其 是 南北 双方 ,在 保护 国际 投资 的 一 系列 重 
大 法 律 问题 上 ,存在 尖锐 的 立场 对 立 和 观点 
分 歧 , 以 及 由 于 国际 投资 法 典 所 水 范围 广 ,各 
国 不 愿 作出 长 期 性 的 让 步 ,以 致 无 法 达成 
妥协 。 


进入 9% 年 代 ,制定 国际 投资 法 典 再 次 被 
提 上 议事 日 程 。1991 年 经 合 组 织 着 手 研究 
《多 边 投资 协议 ?问题 ,1995 年 5 月 正式 在 该 
组 织 内 部 展开 谈判 ,并 拟 将 达成 的 协议 向 非 
成 员 国 开放 ,但 终 因 南北 矛盾 以 及 发 达 国 家 
之 间 存在 分 睹 ,谈判 于 1998 年 10 月 无 果 而 
终 、 此 外 ,在 1996 年 12 月 召开 的 新 加 坡 部 长 
会 议 上 ,世界 贸易 组 织 决定 成 立 "贸易 与 投资 
关系 工作 组 ” ,研究 投资 领域 的 多 边 规 则 。 因 
南北 分 歧 严 重 ,2003 年 9 月 举行 的 世界 贸易 
组 织 第 5 次 部 长 会 议 ( 坎 昆 会 议 ) 未 就 投资 议 
是 列 人 多 哈 回合 谈判 达成 一 致 。 联 合 国贸 易 
与 发 展会 议 也 于 1996 年 发 起 多 边 投资 法 律 
框架 的 研究 。 随 着 世界 经 济 一 体 化 进程 的 加 
快 ,近年 来 有 关 国际 投资 法 典 的 谈判 具有 一 
个 突出 的 特点 ,就 是 设 定 的 目标 和 涉及 的 领 
域 大 为 拓展 ,不 但 冰 盖 外 资 待遇 标准 、 国 有 化 
与 征收 ,特许 协议 .投资 财产 转移 和 争端 解决 
等 保护 跨国 投资 的 传统 事项 ,而 且 纳 人 了 投 
次 自由 化 等 新 议题 。 例 如 ,经 合 组 织 《多 边 投 
资 协议 ?的 谈判 文本 就 包括 取消 业绩 要 求 , 碱 
少 投资 激励 ,保障 人 员 流动 自由 及 确立 有 关 
垄断 ,国家 企业 和 特许 权 的 自由 竞争 规则 等 
内 容 。 在 这 些 报 议 的 国际 投资 法 典 中 ,发 达 
国家 主张 对 外 资 实行 各 种 过 高 标准 的 待遇 ， 
很 难得 到 广大 发 展 中 国家 的 认同 和 接受 。 

《 徐 索 利 ) 

guoji tuoguon zhidu 
国际 托管 制度 《intemational trusteeship sys- 
tem) 根据 (联合国 宪章 第 12 章 规定 ,把 
一 些 领土 依 特别 协定 置 于 联合 国 权力 下 技 一 
定 程序 进行 管理 或 监督 的 制度 。 被 置 于 该 制 
度 下 的 领土 称 为 托管 领土 。 管 理 托管 领土 的 
当局 ,可 以 是 一 个 或 数 个 国家 ,也 可 以 是 联合 
国 本 身 , 称 为 管理 当局 。《 联 合 国 宪 间 规 定 ， 
托管 制度 的 基本 目的 之 一 是 增进 该 领土 居民 
“趋向 自治 或 独立 之 逐渐 发 展 "。 实 际 上 国际 
托管 制度 是 第 二 次 世界 大 战 后 各 管理 当局 在 
国际 管理 名 义 下 对 殖民 地 进行 统治 的 一 种 形 
式 ,是 国际 联盟 的 委任 统治 制度 的 继续 

按 宪章 规定 ,被 置 于 托管 制度 下 的 领土 
包括 :中 大战 结 束 时 尚未 独立 的 前 国联 委任 
统治 制度 下 的 领土 。@ 从 第 二 次 世界 大 战 战 
败 国 割 离 的 领土 。 回 负 管理 责任 的 国家 自 珠 
置 于 该 制度 下 的 领土 。 在 实际 执行 中 ,并 无 
任何 殖民 国家 自愿 将 其 负责 答 理 的 领土 置 于 
托管 制度 之 下 ,而 第 2 类 领土 也 只 有 意大利 
对 索马里 的 托 答 ! 例 。 因 此 ,被 置 于 托管 制 
庶 之 下 的 主要 是 第 ! 类 领土 。 自 联合 国 成 立 
以 后 ,根据 托 答 协 定 而 置 于 托管 制度 下 的 领 
土 共 有 11 处 。 它 们 是 :英国 管理 的 多 哥 . 喀 
麦 隆 和 坦 嗜 尼 喀 ,法 国 管理 的 多 哥 和 喀麦隆 ， 
比利时 管理 的 户 旺 达 - 乌 隆 迪 ,新 西 兰 管理 的 
西 萨摩 亚 ,次 大 利 亚 管理 的 新 几内亚 , 资 .新 、 
英 答 理 的 现 重 .意大利 管理 的 索马里 ,以 及 美 
国 管理 的 太平 洋 若 干 岛屿 。 由 于 托管 领土 人 
民 坚 持 反 对 殖民 统治 ,争取 民族 解放 ,至 1975 
年 巴布亚 新 几内亚 宣告 独立 时 ,11 个 托管 协 
定 中 已 先后 有 10 个 终止 效力 。 这 些 托管 领 
土 ,有 的 已 成 为 单独 的 主权 国家 ,有 的 已 加 入 
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相 邻 的 独立 国家 ,实现 了 独立 或 自治 。 联 合 
国 的 最 后 1 处 托管 领土 是 美国 管理 的 太平 洋 
岛屿 ,直至 1994 年 10 月 贝 劳 共和 国 宣布 为 独 
立 主权 国家 后 ,这 最 后 1 个 托管 协定 才 完全 
终止 效力 。 (本 西 ) 


ouoii xingfo 
国际 刑法 〈intemational criminal Jaw) 
为 了 维护 整个 国际 社会 的 共同 利益 ,惩治 国 
际 公约 或 国际 惯例 所 确定 的 国际 犯罪 ,包括 
实体 法 与 程序 法 在 内 的 一 整套 的 刑事 法 律 
体系 。 

国际 刑法 是 国际 法 律 体系 中 较为 年 轻 的 
学 科 , 员 然 国际 刑法 的 实施 可 以 追溯 到 1474 
年 神圣 罗马 帝国 在 德国 的 布 帧 阿 赫 对 1 位 名 
叫 哈 根 巴赫 的 军官 的 审判 ,但 现代 国际 刑法 
始 于 !919 年 第 一 次 世界 大 战 以 后 ,协约 国 及 
参战 各 国 签订 《凡尔赛 和 约 》, 决 定 成 立 军事 
法 庭 ,对 德国 皇帝 威廉 二 世 的 起 拆 。1945 年 ， 
第 二 次 世界 大 战 以 后 ,同盟 国 通过 了 《欧洲 国 
际 军事 法 应 宪 童 》 和 (远东 国际 军事 法 庭 宪 
章 》, 成 立 了 纽伦堡 法 庭 和 东京 法 庭 ,对 德国 
和 日 本 战犯 进行 了 审判 ( 见 战争 私 草 )。20 世 
纪年 代 , 在 前 南斯拉夫 爆发 的 武装 冲突 和 
在 户 旺 达 发 生 的 种 族 灭绝 事件 中 ,发 生 了 严 
重 违反 国际 人 道 主义 法 的 罪行 ,联合 国安 理 
会 根据 (联合 国 宪章 ) 第 7 章 的 规定 ,分 别 成 
立 了 前 南国 际 刑 事 法 床 和 卢旺达 国际 州 事 法 
厌 。1998 年 7 月 17 日 ,联合 国 设立 国际 刑事 
法 院外 交大 会 通过 了 《国际 刑事 法 院 罗 马 规 
约 》,2002 年 7 月 1 日 ,《 罗 马 规约 ) 正 式 生效 ， 
国际 刑事 法 院 在 荷兰 海牙 成 立 。 这 标志 着 国 
际 刑法 发 展 到 了 一 个 声 新 的 阶段 。 国 际 刑事 
审判 机 构 的 建立 表明 国际 刑法 已 从 立法 阶段 
进入 了 执法 阶段 ,成 为 国际 法 律 体系 中 相对 
完善 的 部 门 。 

国际 犯罪 ”由 于 国际 刑法 仍 处 在 不 断 发 
展 的 阶段 ,因此 ,各 国 注 学 界 对 国际 刑法 应 子 
惩罚 的 罪行 还 存在 着 不 同 的 意见 。 一 种 意见 
认为 ,国际 犯罪 为 (罗马 规约 ) 所 规定 的 4 种 
罪行 , 即 种 覆灭 好 徘 , 战 争 罪 .危害 人 类 徘 和 
侵略 罪 ; 另 一 种 意见 则 认为 ,国际 犯罪 除 上 述 
列举 的 4 种 罪行 外 ,还 包括 种 要 也 高 罪 . 恐 怖 
主义 罪 ( 见 国际 五 怖 主义 )、. 贩 实 毒品 罪 、 海 盗 
罪 . 奴 娄 制 及 与 奴 素 制 相关 的 罪行 ( 见 壮 止 如 
素 版 志 ) , 盗 窍 国家 珍贵 文物 菲 .贿赂 外 国 官 
员 啡 \ 严 重 破坏 环境 罪 , 核 材料 罪 ,侵害 国际 
受 保护 人 员 罪 .危害 国际 航空 对 酷刑 菲 以 及 
人 质 罪 等 。 

在 程序 法 方面 ,国际 刑法 吸收 了 联合 国 
成 立 以 来 国际 社会 在 保障 人 权 方面 的 重大 发 
展 以 及 世界 各 围 普遍 承 认 的 法 律 原则 ,对 法 
无 明文 不 为 菲 、 一 事 不 再 理 、 无 菲 推 定 以 及 公 
正 审 判 等 原则 作出 了 详尽 的 规定 ,对 被 告 在 
国际 刑事 诉讼 中 的 权利 如 沉默 权 ,不 被 迫 自 
证 有 罪 、. 聘 请 律师 辩护 权 ,知情 权 等 都 作出 了 
切实 的 保障 。 国 际 刑法 还 对 保护 证 人 和 受害 
者 的 权利 .引流 或 移交 嫌疑 人 ,被 国际 刑事 司 
法 机 构 判刑 人 的 服刑 与 移 管 都 作出 了 详细 的 
规定 。 


国际 刑法 的 原则 包括 5 项 ; 

共同 责任 原则 国际 犯罪 侵害 了 整个 国 
际 社 会 的 共同 的 根本 利益 ,受到 国际 社会 的 
普遍 谴 贵 与 关注 ,因此 ,打击 国际 犯罪 则 是 整 
个 国际 社会 的 共同 责任 。 在 条 约法 上 ,具有 
“强行 法 " (jus cogens) 的 性 质 , 即 不 得 减损 的 
社 律 义务 。 国 际 社会 和 各 个 国家 都 有 责任 严 
惩 严重 危害 人 类 社会 共同 利益 的 犯罪 行为 。 
国际 公约 中 规定 的 "或 起 诉 或 引流 "的 原则 , 
以 及 《罗马 规约 ?中 规定 的 补充 性 原则 都 是 为 
了 实现 这 一 目的 。 

国家 主权 原则 ”在 当前 国际 社会 仍 以 主 
权 国 家 为 主体 的 世界 格局 中 ,国际 刑法 的 制 
定 与 实施 必须 堤 重 国家 的 主权 。 在 制定 国际 
刑法 的 有 关公 约 或 条 约 时 ,各 主权 国家 都 有 
权 参 加 会 议 ,发 表意 见 ,以 形成 国际 社会 的 法 
律 意见 。 根 据 (罗马 规约 ) 的 规定 ,国际 刑事 
审判 机 构 只 应 对 一 国 国内 的 刑事 审判 司法 起 
到 补充 的 作用 ,只 有 在 有 关 国家 不 能 或 不 愿 
对 国际 犯罪 进行 调查 与 起 诉 时 ,国际 刑事 审 
判 机 构 才 行使 其 管辖 权 。 

个 人 责任 原则 国际 刑法 主要 是 追究 个 
和 人 的 刑事 责任 。 追 究 个 人 的 刑事 责任 ,不 论 
其 担任 什么 公共 职务 ,并 不 意味 着 追究 其 所 
代表 的 国家 .团体 或 组 织 的 刑事 责任 。 尽 管 
有 些 学 者 也 主张 国际 刑 丢 追究 国家 或 团体 的 
刑事 贵 任 ,但 从 纽伦堡 审判 到 国际 刑事 法 院 ， 
国际 刑法 的 实践 还 只 限于 追究 自然 人 的 刑事 
贵 任 。 

人 权 保 障 原 则 ”第 二 次 世界 大 战 后 , 随 
着 国际 社会 人 权 意识 的 提高 ,人 权 保障 已 成 
为 国际 刑法 中 不 可 缺少 的 重要 内 容 , 其 中 重 
要 的 一 个 方面 就 是 保护 被 告 人 的 合法 权益 。 
一 方面 ,要 保障 无 罪 准 定 和 正当 程序 原则 贯 
穿 诉讼 的 整个 过 程 ; 另 一 方面 ,也 要 限制 国际 
刑事 机 构 搜 权 专断 .滥用 权力 ,防止 以 司法 手 
段 进行 的 报复 。 

国际 合作 原则 ”国际 刑法 所 打击 的 对 象 
是 跨国 性 的 或 国际 性 的 犯罪 ,国际 社会 只 有 
相互 配合 ,相互 合作 ,采取 协调 一 致 的 行动 和 
刑事 措施 才能 将 犯罪 人 绳 之 以 法 。 国 际 刑事 
审判 机 构 没 有 自己 的 执法 机 构 , 在 调查 取证 、 
拘 建 犯罪 嫌疑 人 .移送 引渡 ,传唤 证 人 以 及 执 
行 法 庭 判 决 等 方面 ,国际 刑 夸 的 执行 完全 依 
袁 于 国际 间 的 以 及 国家 间 的 司法 合作 。 

《 刘 大 群 ) 

guoli yintuon daikuon fal zhidu 
加 际 银团 贷款 法 律 制度 (legal aspects of 
intemational syndicated loan) 国际 银团 贷 
款 ,直译 “国际 辛 迪 加 贷款 ", 是 指 两 家 或 两 家 
以 上 的 银行 联合 起 来 ,组 成 银团 ,共同 向 借款 
人 提供 大 额 中 ,长 期 贷款 的 国际 信贷 方式 。 
国际 银团 贷款 可 分 为 两 类 :一 是 直接 参与 型 
国际 银团 贷款 , 指 银团 成 员 按 各 自 的 贷款 份 
额 , 依 统一 的 贷款 协议 直接 向 供 款 人 发 放贷 
款 ; 二 是 间接 参与 型 国际 银团 贷款 , 指 先 由 牵 
头 行 单独 与 借款 人 签订 总 的 贷款 协议 ,然后 
通过 适当 的 法律 方式 将 部 分 贷款 转让 给 其 他 
参与 行 ( 见 国际 货款 转让 )。 

直接 参与 型 国际 银团 贷款 的 基本 步 队 及 


相关 法 律 问题 如 下 ; 

委任 组 织 银团 货款 银团 贷款 的 启动 程 
序 多 为 惜 款 人 选择 一 家 国际 大 银行 作为 经 理 
行 或 牵头 行 组 织 银团 货款。 具体 步骤 为 , 先 
由 借款 人 向 经 理 行 出 具 " 委 托 书 " ,同意 经 理 
行为 其 安排 银团 贷款 ,并 开 列 拟 筹 款 的 金额 、 
利率 .期限 货币 .用途 及 其 他 初步 的 贷款 条 
件 。 委 托 节 只 起 到 信誉 上 的 保证 作用 ,其 本 
身 一 般 设 有 法 律 效 力 ,在 借款 人 与 经 理 行 之 
间 并 不 成 立 委托 代理 关系 。 经 理 行 接 到 委托 
书 之 后 ,经 对 该 贷款 交易 的 风险 进行 评估 ,如 
认为 可 行 , 则 向 借款 人 提交 “承诺 书 "。 在 承 
庄 书 中 ,经 理 行 拟 承 担 贷款 义务 的 情形 有 : 
中 允诺 提供 全 部 贷款 ,无 论 能 否 招 幕 到 足够 
的 参加 行 。@@ 人 允诺 提供 部 分 贷款 ,其 余部 分 
“尽力 "组 成 银团 筹措 。@ 对 全 部 贷款 均 只 愿 
“尽力 "安排 。 为 留 有 余地 ,承诺 书 往往 直接 
或 间接 规定 (如 载 明 "以 最 终 签订 的 贷款 协议 
为 准 "等 ) 其 仅 具 有 信誉 上 的 效力 而 无 法 律 上 
的 拘束 力 。 借 款 人 在 收 到 经 理 行 的 承诺 节 之 
后 ,经 研究 , 若 同意 初步 的 贷款 条 件 , 应 向 经 
理 行 六 交 * 授 权 书 ", 正 式 授权 经 理 行 组 织 银 
团 。 授 权 书 是 银团 贷款 中 具有 法 律 效力 的 重 
要 文件 之 一 。 若 贷 教规 模 庞 大 ,在 接受 异 款 
人 的 授权 之 后 ,经 理 行 会 寻求 协作 经 理 行 的 
松 助 。 

银团 点 员 的 招 莫 ”银团 的 参加 者 多 由 经 
理 行 招 幕 而 来 。 招 幕 时 ,经 理 行 通常 分 发 一 
种 名 为 "情况 备忘录 "(information memorandum) 
的 法 律 文件 。 该 备忘录 一 般 由 经 理 行 根据 借 
款 人 提供 的 资料 准备 ,主要 说 明 异 款 人 的 读 
律 地 位 ,财务 和 经 营 状况 及 贷款 条 件 ,作为 其 
他 银行 决定 是 否 参加 银团 的 参考 依据 。 情 况 
备忘录 中 如 有 * 误 述 "( misrepresentation) ,参加 
行 首先 可 追究 借款 人 的 法 律 责任 ,如 将 误 述 
列 为 违反 贷款 协议 的 违约 事件 等 。 但 在 实践 
中 ,考虑 到 借款 人 已 夜 失 清偿 能 力 等 原因 , 参 
加 行 往往 会 选择 对 经 理 行 提起 诉讼 。 作 为 参 
与 起 草 者 ,对 情况 备忘录 中 的 茹 诈 性 误 述 ,经 
理 行当 然 应 承担 民事 责任 乃至 刑事 责任 ;而 
对 于 栈 忽 性 误 述 ,经 理 行 是 否 也 得 承担 相应 
的 法 律 焉 任 ,以 及 情况 备忘录 或 贷款 协议 中 
的 免费 条 款 是 否 始 终 有 效 , 未 有 定论 ,取决 于 
各 国法 律 的 规定 。 通 常 而 论 , 如 法 院 认定 经 
理 行 负 有 法 律 责任 , 需 考虑 的 因素 包括 :经 理 
行 参与 起 草 情况 备忘录 的 程度 ; 误 述 内 容 的 
重要 性 ;参加 行 参与 银团 贷款 的 经 验 ;参加 行 
从 其 他 渠道 获得 有 关 借款 人 信息 的 可 能 狂 及 
其 对 信息 的 评估 能 力 ; 误 述 与 参加 行 损失 之 
间 的 因果 关系 ;经 理 行 对 起 草 情况 备忘录 是 
否 尽 到 “适当 审慎 "的 义务 等 等 。 

货款 协议 的 读 判 与 签署 经 理 行 在 招 幕 
银团 成 员 的 同时 ,还 通过 其 法 律 顾问 负 俩 贷 
款 协 议 的 起 草 工 作 , 并 与 借款 人 就 此 展开 读 
判 。 在 这 期 间 , 经 理 行 与 各 参加 行 之 间 成 立 
代理 关系 ,一 旦 日 后 发 现 贷款 协议 的 效力 或 
条 款 存在 瑕 六 ,经 理 行 作为 代理 人 可 能 负 有 
相应 的 法 律 责任 。 塞 此 ,经 理 行经 常会 在 贷 
款 协 议 中 加 入 免责 条 款 , 但 这 种 免责 条 款 的 
效力 并 非 绝 对 。 经 理 行 与 借款 人 初步 谈 爱 贷 
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款 协 议 后 , 便 交 由 各 参加 行 审查 ,直至 定稿 ， 
最 后 由 经 理 行 安排 银团 成 员 签 署 。 

国际 银团 贷款 协议 与 一 般 性 国际 定期 货 
款 协 议 ,欧洲 货币 货款 协议 的 条 款 大 部 相同 。 
主要 区 别 在 于 ,前 者 还 包括 调整 各 银团 成 员 
之 间 关 系 的 条 款 。 这 些 条 款 确立 了 以 下 原 
则 :中 份额 之 人 笃 原 则 (several commitments) , 即 
各 银团 成 员 虽 按 同 一 贷款 协议 发 放贷 款 ,但 
只 就 各 自 的 贷款 份额 与 借款 人 发 生 借 贷 法 律 
关系 ,相互 间 不 负 连 带 贵 任 。@ 银 团 民主 原 
则 (syndicate democracy) , 即 银团 部 分 决策 权 交 
由 "多 数 贷款 权 银行 "( 常 指 承 担 银团 贷款 总 
额 1/2 或 2/3 以 上 的 独家 或 多 家 银行 ) 掌 所 ， 
诸如 :决定 是 否 放弃 追究 借款 人 违反 约定 事 
项 的 费 任 ;认定 借款 人 的 陈述 与 保证 是 否 失 
实 :决定 是 否 对 借款 人 采取 加 速 到 期 措施 ;等 
等 。 但 凡 涉及 贷款 利率 降低 .期限 延长 金额 
变化 及 先决 条 件 放弃 等 重大 事宜 , 仍 应 由 银 
团 成 员 一 致 议决 。 另 外 一 些 权利 (如 诉权 ) 则 
可 由 各 银团 成 员 单独 行使 。 印 比例 分 享 原则 
(pm rate sharing) , 指 就 借款 人 的 任何 还 本 付 
息 ,尤其 是 各 银团 成 员 通 过 抵消 .诉讼 或 行使 
担保 权 等 所 得 的 还 款 ,应 在 银团 成 员 之 间 按 
各 自 的 贷款 份额 比例 分 享 。 

代理 行 一 修 贷 款 协议 签署 ,经 理 行 的 
任务 即 告 完成 ,并 与 一 般 参 加 行 处 于 相同 的 
法 律 地 位 ， 随 之 ,银团 通常 需 在 其 成 员 中 指 
定 一 家 银行 (往往 仍 为 原 经 理 行 ) 作 为 代理 
行 ,负责 借款 协议 履行 的 管理 工作 。 代 理 行 
是 银团 的 代理 人 而 非 借款 人 的 代理 人 ,首先 
由 贷款 协议 规定 其 代理 职责 。 这 些 职责 包括 
充当 银团 成 员 发 放贷 款 和 借款 人 偿还 借款 的 
收 付 中 介 ， 此 外 ,代理 行 还 有 权 审 查 借款 人 
是 否 满足 贷款 的 先决 条 件 ; 监 督 借 款 人 的 财 
务 状 况 ; 对 借款 人 采取 违约 救济 措施 ;定期 确 
定 备 款 利率 {浮动 利率 ); 等 等 。 在 履行 上 述 
职责 时 ,代理 行 具体 权限 的 大 小 在 实践 中 各 
有 不 同 。 有 的 贷款 协议 赋予 代 理 行 较 大 的 自 
由 裁量 权 ;而 在 有 的 贷款 协议 中 ,代理 行为 了 
碱 少 自己 的 责任 ,只 愿 起 到 向 银团 传达 信息 
或 转 递 文件 的 作用 ,相关 事项 交 由 银团 成 员 
亲自 决定 ,或 依法 律 顾问 的 意见 办 理 , 等 等 。 
另 一 方面 ,银团 为 限制 代理 行 的 权限 ,往往 规 
定 后 者 须 听 从 多 数 贷款 权 银行 的 指示 而 行 
事 , 等 等 。 除 贷款 协议 规定 的 职责 外 ,代理 行 
还 负 有 代理 法 上 的 义务 。 为 尽量 避免 承担 这 
方面 的 过 失 责任 ,代理 行 通常 要 求 在 贷款 协 
议 中 加 入 相应 的 免责 条 款 。 ， 〈 徐 棠 利 ) 


guoji zhengduan de heping jieiue 
国际 争端 的 和 平 解决 (pecific settlement of 
intemational disputes) 。 国家 按照 现代 国际 
法 用 和 平方 法 解决 其 国际 争端 的 原则 和 
制度 。 

历史 发 展 第 一 次 世界 大 战 以 前 ,虽然 
有 过 和 平 解决 国际 争端 的 实践, 但 是 国家 用 
战争 或 武力 来 解决 其 国际 争端 被 认为 是 合法 
的 ,因此 不 存在 和 平 解决 国际 争 山 的 原则 。 
1899 年 和 1907 年 《和 平 解决 国际 争 六 公约 》 
和 1907 年 《限制 使 用 武力 索 傍 契约 会 务 公 


约 》, 开 始 对 国家 的 所谓 战争 "权利 "有 所 限 
制 ,并 提出 干 旋 .调停 .国际 调查 委员 会 .仲裁 
等 和 平 解决 争端 的 方法 。 其 后 ,许多 国家 订 
立 了 关于 仲裁 的 双边 条 约 。1914 年 起 ,美国 
和 一 些 国家 还 订立 了 一 系列 所 请 * 布 四 思 条 
约 "。 这 些 条 约 规定 设立 常设 调查 委员 会 ,在 
委员 会 就 争端 提 出 报告 以 前 ,争端 当 事 国 不 
得 从 事 天 对 行为 。 这 就是 所 谓 “ 冷 却 "条 约 。 

第 一 次 世界 大 战 后 ,许多 国家 更 进一步 
试图 从 国际 法 上 禁止 侵略 战争 和 确立 和 平 解 
决 国际 争端 的 原则 和 制度 。1919 年 (国际 联 
墅 盟约) 规定 ,会 员 国 如 发 生 严 重 争 奖 , 应 提 
交 仲 裁 或 司法 裁判 ,或 交行 政 院 审查 。 凡 争 
端 系 关于 条 约 的 解释 ,或 国际 法 的 任何 问题 
或 因 某 项 事实 之 存在 如 其 成 立足 以 破坏 国际 
义务 ,并 由 此 种 破坏 而 应 予 补偿 之 范围 及 性 
质 等 , 均 应 提交 仲裁 或 司法 解决 。 盟 约 还 规 
定 ,争端 当 事 国 如 果 不 采取 上 述 和 平 解决 方 
法 ,或 不 等 待 仲裁 ,司法 判决 或 行政 院 报告 后 
3 个 月 而 从 事 战争 ,这 种 战争 就 是 非法 的 ,是 
对 所 有 其 他 会 员 国 的 战争 行为 。 这 种 规定 赋 
了 予 和 平 解决 争端 以 一 定 的 义务 性 。1928 年 8 
月 27 日 的 (废弃 战争 作为 国家 政策 工具 的 一 
般 条 约 )(《 非 战 公约 首次 宣布 废 弈 战争 作 
为 推行 国家 政策 的 工具 ,并 规定 缔约 国 只 能 
用 和 平方 法 解决 它们 之 间 的 一 切 争端 。 但 公 
约 没有 明文 禁止 国家 在 其 国际 关系 上 使 用 武 
力 或 武力 威胁 ,而 且 一 些 国家 对 公约 所 作 的 
保留 和 解释 严重 地 前 弱 了 公约 的 作用 。 

在 ( 非 战 公约 》 签 订 后 不 久 , 于 1928 年 9 
月 26 日 又 在 日 内 瓦 签订 了 一 个 (和 平 解决 国 
际 争端 的 总 议定 书 》, 规 定 各 国 间 的 "权利 的 
争端 " 均 应 提交 国际 常设 法 院 。 其 他 争端 凡 
不 能 以 外 交 方 法 解决 者 , 均 应 提交 和 解 程序 
或 仲 教 法 应 。 该 总 议定 书 于 1929 年 8 月 16 
日 生效 。 由 于 第 二 次 世界 大 战 后 总 议定 书 中 
提 到 的 国际 联 明和 国际 常设 法 院 不 复 存在 ， 
联合 国 大 会 于 1949 年 4 月 28 日 通过 决议 , 恢 
复 总 议定 书 的 效力 ,并 作 了 一 些 技术 性 修改 。 
总 议定 书 可 视 为 (联合 国 宪章 》(1945) 关 于 和 
平 解决 争端 问题 的 条 款 的 补充 文件 。《 联 合 
国 宪章 ) 比 以 的 的 文件 前 进 了 一 步 ,规定 :“ 各 
会 员 国 应 以 和 平方 法 解决 其 国际 争端 , 伟 免 
危及 国际 和 平安 全 及 正义 "i" 各 会 员 国 在 其 
国际 关系 上 不 得 使 用 威胁 或 武力 ,或 以 与 联 
合 国 宗旨 不 符 之 任何 其 他 方法 ,侵害 任何 会 
员 国 或 国家 之 领土 完整 或 政治 独立 ”这样 
宪章 就 使 各 会 员 国 一 一 在 这 点 上 也 使 非 会 员 
国 一 一 负 有 义务 ,只 以 和 平方 法 解决 其 国际 
争端 。 宪 章 规定 ,各 国 间 的 争端 足以 危及 国 
际 和 平 与 安全 时 ,应 尽 先 以 谈判 ,调查 、 调 
停 ,和 解 公 断 .司法 解决 .区 域 机 关 或 区 域 办 
法 之 利用 ,或 各 该 国 自行 选择 之 其 他 和 平方 
法 , 求 得 解决 "。 此 外 ,如 果 争 端 不 能 通过 上 
述 方法 获得 解决 ,争端 当 事 国 还 应 将 争端 提 
交 安 全 理事 会 处 理 。 

和 平 解决 争端 的 方法 ”在 长 期 国际 关系 
的 实践 中 ,产生 和 发 展 了 一 些 解决 国际 争端 
的 和 平方 法 。 

谈判 ”争端 各 当 事 国 直接 就 争执 问题 进 


行 谈判 ,以 求解 决 。 这 种 谈判 可 以 是 口头 的 。 
也 可 以 是 书面 的 。 谈 判 是 和 平 解决 国际 争端 
的 最 基本 的 和 最 广泛 使 用 的 方法 。 

调查 ”由 一 个 国际 调查 委员 会 就 引起 争 
端的 事实 进行 公正 调查 , 辨 明 事实 ,提出 报告 
书 ,以 促进 争端 的 解决 。 调 查 结果 对 争端 当 
事 国 没 有 法 律 拘束 力 ,但 实 | 
道义 力量 。 

香 放 和 调 储 ” 坦 旋 是 由 第 
各 当 事 转自 己 进行 谈判 ,而 该 第 三 天 
参加 谈判 。 调 停 则 是 由 第 三 方 积极 参加 甚至 
引导 谈判 ,提出 建议 。 国 族 与 调停 可 以 是 由 第 
方 应 各 当 事 国 的 请 求 而 提供 ,也 可 以 是 由 第 
三 方 主动 提供 。 栓 旋 和 调停 只 具有 建议 性 质 ， 
各 当 事 国 可 以 自由 决定 接受 或 不 予 接受 。 
1962 年 12 月 6 个 亚 非 国家 在 科伦坡 会 议 提出 
关于 调解 中 印 边 境 冲突 的 建议 作为 双方 谈判 
的 基础 ,由 于 印 方 要 求 中 国 接受 包括 印 方 的 解 
释 在 内 的 6 国 建议 ,中 国 表示 不 能 接受 。 这 表 
明 输 旋 和 调停 是 不 具有 法 律 强制 性 的 。 

和 解 由 一 个 和 解 委员 会 查 明 争 端 中 的 
问题 ,作成 报告 蔬 , 促 进 当 事 国 和 解 。 和 解 委 
员 会 与 国际 调查 委员 会 不 同 之 点 ,在 于 后 者 
只 调查 事实 ,前 者 还 建议 解决 争端 的 条 件 - 
这 种 建议 对 当 事 国 没有 拘束 力 ,但 具有 一 定 
的 道义 力量 。 

仲 开 在 取得 当 事 国 同意 的 基础 上 ,由 
当 事 国 选任 的 仲 圾 人 或 仲 者 机 构 对 主要 是 法 
律 性 质 的 争 疯 , 作 出 具有 约束 力 的 载 决 ( 见 因 
际 仲 哉 )。 

司法 解决 ”由 常设 的 国际 司法 机 关 , 根 
据 国际 法 ,在 当 事 国 同意 的 基础 上 ,对 争端 进 
行 审理 并 作出 有 约束 力 的 判决 ( 见 国际 争端 
的 司法 解决)。 

区 域 性 国际 组 织 解决。 区 域 性 国际 组 织 
的 主要 机 构 一 般 都 具有 和 平 解决 会 员 国之 间 
的 争端 的 职权 。 有 的 区 域 组 织 还 有 常设 的 专 
门 的 和 平 解 决 争端 机 构 。 例 如 ,1945 年 (阿拉 
伯 国 家 联盟 公约 ?规定 ,理事 会 应 调解 会 员 国 
间 的 争端 , 务 使 彼 等 取得 和 解 , 会 员 国 间 不 得 
以 武力 解决 其 争端 ,如 争端 双方 请 求 理事 会 
解决 , 则 理事 会 的 决议 应 为 有 效 ,必须 遵守 。 
《联合 国 宪章 规定, 地 区 性 争端 提交 安理会 
以 前 ,应 先 由 区 域 机 关 力求 和 平 解决 。 

国际 联盟 解决 ”国际 联盟 存在 期 间 , 争 
端 未 提 交 仲裁 或 司法 解决 者 ,应 提交 国联 行 
政 院 。 行 政 院 应 在 6 个 月 内 作出 报告 ,提出 
解决 办 法 。 经 行政 院 决定 或 经 争端 一 造 之 请 
求 ,也 可 以 将 争端 提交 大 会 ,由 大 会 作出 报 
告 。 对 于 避 从 仲 打 ,或 司法 判决 .或 行政 院 、 
或 大 会 报告 的 一 造 ,不 得 从 事 战争 。 对 不 执 
行 这 些 决定 的 一 造 ,行政 院 应 拟定 办 法 , 神 其 
发 生效 力 。 对 违反 以 上 规定 从 事 战争 的 一 
造 , 应 实施 经 济 ,军事 制裁 。 

联合 国 解决 ”按照 (联合 国 宪章 ) 第 6 章 
的 规定 ,任何 争端 如 未 能 用 其 他 和 平方 法 解 
决 ,就 应 提交 安全 理事 会 ;安理会 如 果 认为 该 
争端 的 继续 存在 足以 危及 和 平 与 安全 时 ,可 
以 建议 适当 的 程序 或 方法 ,或 建议 解决 争端 
的 条 件 。 安 理会 的 决议 具有 拘束 力 ,各 会 员 


210 国 guo 


国有 义务 接受 并 履行 安理会 决议 。 联 合 国安 
理会 和 联合 国 大 会 都 具有 广泛 的 和 平 解 决 国 
际 争端 的 职权 ,但 如 安理会 对 于 任何 争端 或 
情势 正在 执行 宪章 所 授予 的 职务 时 ,大 会 非 
经 安理会 请 求 , 不 得 对 于 该 项 争端 或 情势 提 
出 任何 建议 。 [ 证) 


guoji zhengduan de qiongzhi jejue 
国际 争端 的 强制 解决 。〈 compulso settle- 
ment of intemational disputes) 。 用 强迫 性 手 
段 为 解决 国家 间 的 争端 而 非法 使 用 武力 ,为 
现代 国际 法 所 禁止 。 但 在 第 一 次 世界 大 战 以 
前 ,体现 帝国 主义 国家 利益 的 国际 法 ,对 于 国 
家 用 强迫 手段 解决 国际 争 逆 没 有 限制 。 

强迫 手段 第 一 次 世界 大 战 前 国际 法 所 
认可 的 强迫 手段 ,包括 使 用 武力 和 不 使 用 
武力 。 

报复 ” 指 受到 虽然 并 不 是 非法 的 但 是 不 
友好 .不 公平 的 行为 损害 的 国家 ,对 于 为 这 种 
行为 的 国家 , 报 以 相同 的 或 类 似 的 行为 。 例 
如 , 甲 国 提高 从 乙 图 进口 的 某 些 货物 的 进口 
税率 , 乙 图 也 提高 从 甲 国 输入 的 某 些 货物 的 
进口 税率 。 报 复 通常 不 涉及 使 用 武力 。 报 复 
的 目的 可 能 是 为 了 得 到 补偿 ,也 可 能 是 为 了 
使 对 方 停止 其 不 友好 .不 公平 的 行为 。 这 种 
目的 一 经 达到 ,报复 应 即 停止 。 

报 做” 指 受到 不 法 行为 偿 害 的 国家 , 作 
为 还 报 而 对 为 这 种 行为 的 国家 采取 本 来 是 非 
注 的 强迫 手段 ,以 迫使 该 国 接受 受 侵害 国家 
所 提出 的 解决 条 件 。 按 照 传统 国际 法 ,这 种 
强迫 手段 不 但 包括 非 武 力 的 ,如 停止 执行 某 
些 条 约 ,扣押 对 方 船舶 .对 对 方 实行 禁 运 , 扣 
押 对 方 财产 ,冻结 对 方 责 产 等 ,而 且 也 包括 使 
用 武力 ,如 军事 示威 .到 击 或 占领 对 方 部 分 令 
土 等 。 传 统 国际 法 虽然 对 报仇 规定 了 一 些 条 
件 , 例 如 :必须 先 有 别 国 的 不 法 行为 ;报仇 之 
前 经 先 提 出 补偿 或 纠正 不 法 行为 的 要 求 但 未 
能 得 到 满足 ;采取 的 强 扎 措施 必须 同 所 受 损 
害 相称 而 不 过 分 。 但 是 ,实际 上 报仇 往往 是 
大 国 掩盖 其 对 弱小 国家 侵略 ,压迫 的 蛋 子 。 
因而 这 些 规则 往往 成 为 具 文 。 例 如 1897 年 ， 
德国 利用 两 名 传教 士 在 中 国 曹州 被 杀 寄 事 
件 ,派兵 占领 彰 岛 ,强行 租借 胶州 湾 。1914 
年 ,美国 3 名 船上 人 员 在 有 墨西哥 坦 皮 科 被 捕 ， 
盟 然 很 快 获释 ,美国 却 派兵 占领 书 拉克 鲁 斯 
城 达 数 月 之 久 。1923 年 .意大利 借口 1 名 官 
员 和 若干 随员 在 希腊 被 杀害 , 讼 击 和 占领 科 
千岛 。 以 上 是 平时 报仇 。 

此 外 ,还 有 战 时 报仇 , 即 指 交战 一 方 对 采 
取 不 合法 战争 行为 的 交战 男 一 方 , 报 以 不 合 
法 的 战争 行为 ,借以 迫使 后 者 放弃 其 不 合法 
的 战争 行为 。 

乎 时 对 镇 一 国 在 和 平时 期 ,为 了 报仇 
或 干涉 ,以 武装 力量 阻止 船舶 进出 另 一 国 的 
江口 或 海岸 ,以 迫使 被 封 销 国 接受 封锁 国 所 
提出 的 条 件 的 行为 。 例 如 1827 年 , 英 ,法 、 俄 
3 国 为 支持 希腊 独立 而 封锁 土耳其 军队 占领 
下 的 希腊 海岸 。1850 年 ,英国 因 其 1 名 侨民 
被 抢劫 而 封锁 希腊 海岸 ,强迫 希腊 政府 赔偿 - 
关于 平时 封锁 是 否 可 以 阻止 和 拿 捕 第 三 国 般 


舶 的 问题 ,有 不 同 的 意见 。 多 数 实例 表明 ,不 
得 阻止 或 全 捕 第 三 国 船舶 是 平时 封锁 与 战 时 
封锁 的 一 项 重要 区 别 ( 见 柱 效法 ) 。 在 过 去 的 
实践 中 ,平时 封锁 完全 是 海军 强国 压迫 弱小 
国家 的 强 凤 手段。 

历史 上 还 有 不 少 这 样 的 事例 :一 国 对 另 
一 国 实行 不 宣 而 战 ,并 对 后 者 实行 封锁 ,但 为 
了 如 免 引起 与 第 三 国 的 纠纷 ,往往 采取 平时 
封锁 方式 。1884 年 ,法 居 侵 略 中 国 ,宣布 对 台 
湾 实 行 平时 封锁 ,但 又 企图 对 第 三 国 船舶 执 
行 。 由 于 英国 反对 平时 封锁 对 第 三 国 执行 
法 国 才 不 得 不 改变 封锁 为 战 时 封锁 。1937 
年 ,日 本 采取 不 宣 而 战 的 方式 对 中 国 进行 侵 
赂 战争 , 它 对 中 国 的 封锁 也 是 采取 平时 封 镇 
的 形式 , 仅 对 中 国 船 舶 执行 。 

在 国际 的 实例 中 ,也 有 一 个 国家 对 另 一 
个 国家 实行 封锁 ,但 不 用 封锁 的 名 义 。 例 如 ， 
1962 年 在 美国 和 古巴 的 导弹 危机 中 ,美国 宣 
布 在 古巴 周围 建立 "隔离 区 " ,专门 检查 和 阻 
数 运 载 导 弹 前 往 古巴 的 船只 。1982 年 4 月 英 
国 和 阿根廷 在 马尔 维 纳 斯 群岛 ( 福 克 兰 群岛 ) 
争端 中 ,英国 宣布 该 群岛 周围 200 海里 的 海 
域 为 "海上 禁区 ”, 英 军 将 击 沉 在 区 域 中 发 现 
的 任何 阿根廷 军舰 和 军用 飞机 。5 月 7 日 英 
又 将 "禁区 "扩大 到 离 阿根廷 海岸 12 海里 以 
外 的 海域 。 美 、 英 的 这 两 次 做 法 都 和 传统 的 
平时 封锁 不 同 。 美 国 不 限于 阻截 古巴 船舶 ; 
英国 昌 限 于 对 付 阿根廷 军舰 和 军用 飞机 ,但 
它 不 仅 是 要 拦阻 这 种 舰 机 ,而 且 准 备 加 以 击 
沉 。 英 方 又 称 因 与 阿 未 处 交战 状态 , 它 过 到 
一 条 阿 货船 时 并 未 加 以 拿 捕 。 这 种 “隔离 区 ” 
和 -禁区 "在 国际 法 上 究竟 具有 什么 性 质 ,是 
很 值得 研究 的 。 

千 沙 ”在 图 际 法 上 有 多 种 含义 ,这 里 是 
指 一 个 或 几 个 第 三 国 对 某 两 国之 间 的 争端 所 
作 的 强制 性 干预 ,目的 在 于 使 争 山 当 事 国 控 
受 干 卡 国 提出 的 解决 条 件 ,如 1886 年 英 、 奥 、 
德 、 意 , 俄 5 国 为 阻止 希腊 对 土耳其 作战 而 封 
锁 希 腊 海 岸 ;1895 年 俄 . 德 .法 3 国 实际 上 用 
战争 威胁 迫使 日 本 放弃 对 中 国 辽东 半岛 的 侵 
占 。 这 些 干涉 实际 上 是 几 个 资本 主义 大 国 主 
宁国 际 事务 或 者 互相 争 式 的 表现 。 

现代 侦 际 法 禁止 保 略 战争 和 非法 使 用 武 
力 或 武力 威胁 解决 国际 争端 1919 年 (国际 
联盟 盟约 》.1928 年 巴 全 《全 战 公约 》. 特 别 是 
1945 年 《联合国 宪章 》, 使 传统 的 国际 争端 强 
制 解决 方面 的 国际 法 状况 发 生 了 重大 的 改 
变 。《 联 合 国 宪章 ) 第 2 条 规定 :“ 各 会 员 国 应 
以 和 平方 法 解决 其 国际 争 六 , 侍 免 危及 国际 
和 平 .安全 及 正义 ", 并 规定 :“ 各 会 员 国 在 其 
国际 关系 上 不 得 使 用 威胁 或 武力 ,或 以 与 联 
合 国 宗旨 不 符 之 任何 其 他 方法 ,侵害 任何 会 
员 国 或 国家 之 领土 完整 或 政治 独立 "。 技 昭 
这 些 原则 ,凡是 个 别 国家 除 自卫 外 ,涉及 使 用 
武力 或 武力 威胁 的 报仇 行为 ,包括 军事 示威 、 
秦 击 或 占领 领土 ,以 及 平时 封锁 和 强制 干涉 ， 
都 是 被 禁止 的 。 联 合 国 大 会 1970 年 10 月 24 
日 通过 的 《关于 各 国 依 联合 国 宪章 建立 友好 
关系 和 合作 的 国际 法 原则 宣言 ) 宣 称 ,国家 有 
文 务 六 免 涉 及 使 用 武力 的 报仇 行为 。 现 代 国 


际 法 果然 并 不 禁止 不 涉及 使 用 武力 或 武力 威 
胁 的 强制 解决 争端 手段 ,但 是 每 一 具体 行为 
都 应 遵守 国际 法 与 4 联合 国 宪章 )》 的 有 关 涯 则 
和 规则 ( 见 国际 争 端 的 和 平 解决 、 禁 止 非法 使 
用 武力 )。 ( 厂 桩 ) 
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国际 争端 的 司法 解决 (judicial settlement of 
intemational disputes) 。 和 平 解决 国际 争端 
的 方法 之 一 。 指 在 国际 争端 各 当 事 国 同 意 的 
基础 上 ,由 一 个 常设 的 国际 司法 机 关 , 根 据 国 
际 法 ,对 于 提交 给 它 的 争端 进行 审理 ,并 作出 
有 拘束 力 的 判决 。 国 际 司法 解决 和 国际 仲 并 
都 是 法 律 的 解决 程序 ,两 者 的 区 别 主要 在 于 : 
司法 解决 是 通过 按 一 定 规章 成 立 的 法 庭 ,并 
按照 规章 所 规定 的 程序 进行 的 ,而 仲裁 是 通 
过 通常 由 争端 当 事 国 选 定 的 仲 截 人 ,并 按照 
当 事 国 协议 的 程序 和 规则 进行 的 ;司法 解决 
是 “依照 "和 "适用 "国际 法 进行 判决 ,仲裁 是 
“在 凋 重 法 律 的 基础 上 "进行 吉 决 ( 见 国际 争 
端的 和 平 解决 )。 

一 般 性 的 国际 司法 机 关 , 在 第 二 次 世界 
大 战 前 是 国际 联盟 的 国际 常设 法 院 , 亦 称 国 
际 常设 裁判 法 庭 ; 第 二 次 世界 大 战 结束 后 是 
联合 因 国 际 法 院 。 现 在 ,司法 解决 一 般 指 将 
争端 ,主要 是 法 律 性 质 的 争端 ,提交 联合 国 国 
际 法 院 解决 。 但 是 争端 当 事 国 也 可 以 依据 协 
议 将 争端 提交 其 他 法 院 解决 。 

除了 一 般 性 的 国际 司法 机 关外 ,还 有 地 
区 性 的 和 专门 性 的 国际 司法 机 关 , 如 1907 ~ 
1918 年 存在 的 中 美洲 法 院 ,第 二 次 世界 大 战 
后 成 立 的 欧洲 法 院 .欧洲 人 权 法 院 ,1982 年 
《联合 国 海洋 法 公约 ?中 规定 的 国际 海洋 法 法 
庭 和 2002 年 依照 1998 年 《国际 刑事 法 院 罗马 
规约 ) 成 立 的 国际 刑事 法 院 。 

国际 常设 法 院 1907 年 第 2 次 海牙 会 议 
上 曾 提 出 关于 设立 一 个 “仲裁 裁判 法 院 " 的 公 
约 草案 ,但 是 没有 得 到 实现 。 第 一 次 世界 大 
战 结束 后 ,巴黎 和 会 通过 一 项 决议 ,《 国 际 联 
表 盟 约 》 第 14 条 也 作 了 规定 ,建立 国际 常设 
法 院 。 这 个 法 院 于 1922 年 按照 (国际 常设 法 
院 规约 ) 正 式 成 立 , 院 址 设 在 海牙 ;最 初 由 11 
名 法 官 组 成 ,后 来 增加 为 15 名 ;法 官 由 国联 
大 会 和 行政 院 选举 产生 ,任期 9 年 ;受理 国联 
会 员 国 和 在 一 定 条 件 下 其 他 国家 提交 的 诉讼 
案件 ,也 可 以 就 国联 行政 院 或 国联 大 会 提交 
的 争端 或 问题 发 表 咨 询 意 见 。 国 际 常设 法 
院 ,严格 地 说 并 不 是 国联 的 一 个 机 关 , 但 是 与 
国联 有 密切 联系 。 这 个 法 院 在 1922 ~ 1939 
年 共 受 理 了 66 个 案件 ,其 中 38 个 是 诉讼 案 
件 ,28 个 是 咨询 案件 。 法 院 就 24 个 诉讼 案件 
作出 了 实质 性 的 判决 ,发 表 了 27 项 咨询 意 
见 。 国 际 常设 法 院 于 1946 年 解散 ,为 联合 国 
国际 法 院 所 代 普 。 

国际 法 院 成 立 于 1946 年 , 院 址 设 在 海 
牙 , 是 联合 国 的 主要 机 关 之 一 ,也 是 联合 国 的 
主要 司法 机 关 。 这 个 法 院 依照 (国际 法 院 规 
约 ) 组 织 和 执行 职务 。 该 规约 以 (国际 常设 法 
院 规约 ?为 基础 ,是 《联合 国 宪章 》 的 构成 部 分 
《 见 国际 法 院 )。 《部 津 ) 
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国际 证 券 法 律 制度 (the legal system of in- 
temational securities) 规范 国际 证 券 行为 
的 各 国 国内 法 制 与 国际 法 制 的 统一 体 。 国 际 
证 券 是 一 国 发 行人 在 另 一 国 市 场 改行 和 交易 
的 证 券 。 其 法 律 制度 系 为 了 规范 国际 证 券 的 
发 行 .上 市 及 交易 而 设立 。 由 于 国际 上 尚 无 
统一 的 国际 证 券 法 律 制度 ,因此 调整 国际 证 
券 发 行 与 交易 的 法 律 制 诬 主 要 由 各 有 关 国家 
的 相关 法 律 .法 规 及 有 关 国家 之 间 的 双边 或 
多 边 证 券 合作 协定 构成 。 

国际 证 券 法 律 制 度 的 内 容 包括 4 个 
方面 : 
证 券 信息 护 索 制度 ”基于 对 证 券 投资 者 
利益 的 保护 ,要求 证券 发 行人 披 顽 公众 投资 
者 作出 投资 判断 所 必需 的 信息 资料 。 任 何 存 
在 证 券 市 场 的 图 家 ,无 不 把 信息 披露 制度 作 
为 本 国 证 券 法 制 的 重要 内 容 。 因 此 ,信息 披 
恬 制 度 实际 上 已 构成 国际 证 券 法 律 制度 的 重 
要 基石 之 一 。 为 了 真正 体现 保护 公众 投资 者 
利益 的 精神 ,对 于 跨国 发 行 .上 市 的 证 券 ,各 
国 普遍 要求 发 行人 不 仅 在 发 行 阶段 应 履行 信 
息 披露 义务 ,在 上 市 后 的 流通 阶段 还 应 进 一 
步履 行 持续 披露 义务 。 

壮 止 违法 证 券 交 易 ”为 禁止 ,预防 和 惩 
治 违法 证 券 交 易 行 为. 各 国 证 券 交 易 法 均 把 
恶意 劝 话 交 易 .内幕 交易 .操纵 市 场 等 有 损 证 
券 交 易 公 平 性 的 行为 作为 主要 规范 对 象 。 在 
外 国 证 券 市 场 从 事 违法 证 券 交易 的 行为 人 
依据 属地 主义 原则 ,都 将 受到 该 外 国 相关 法 
制 的 惩处 - 

国际 证 券 行为 的 法 律 运用 ”跨国 的 证 券 
发 行 与 交易 往往 袍 及 两 个 以 上 国家 的 主体 、 
行为 或 客体 。 为 了 保护 本 国 证 券 投资 者 利益 
以 及 维护 本 国 证 券 市 场 的 公平 与 公正 形象 ， 
各 国 对 外 国 公司 在 本 国 的 证 券 发 行 以 及 外 国 
公司 发 行 的 证 券 在 本 国 证 券 市 场 的 上 市 交易 
均 普遍 主张 适用 本 国法 .但 也 有 一 些 国 家 基 
于 特定 的 证 券 行为 或 结果 与 本 国 存在 某 种 重 
要 联系 而 对 发 生 于 他 国境 内 的 证 券 行为 ( 特 
别 是 不 公平 交易 行为 ) 也 主张 适用 其 本 国 证 
券 交 易 法 。 关 于 证 券 交易 法 的 域外 适用 同 
题 ,各 国学 者 观点 不 同 。 显然, 跨国 的 证 券 发 
行 与 交易 具有 许多 涉外 因素 ,而 在 各 国 证 券 
法 制 并 未 统一 的 现实 条 件 下 ,纯粹 以 主体 、 行 
为 或 结果 等 因素 为 基准 划 定 一 国 证 券 交易 法 
的 适用 范围 是 不 切实 际 的 , 且 易 为 证 券 行为 
者 留 下 规避 特定 国家 法 律 的 客观 环境 ,使 一 
国 证 券 法 失去 应 有 的 规范 效果 ,形成 事实 上 
的 国际 证 券 法 制 真空 领域 。 反 之 ,过 度 强 调 
本 国 证 券 法 的 域外 效力 ,必然 造成 与 他 国法 
律 适用 上 的 冲突 。 如 何 协调 各 国 证 券 法 的 域 
外 适用 问题 ,正成 为 国际 证 券 法 律 合作 的 重 
要 领域 

国际 证 判 监 管 合作 ” 随 着 证 券 市 场 国际 
化 的 推进 ,对 不 法国 际 证 券 交易 行为 的 相处 ， 
单 大 一 国 证 券 监管 机 关 在 本 国境 内 的 努力 显 
然 难以 实现 预期 效果 。 为 了 实现 对 不 公平 国 
际 证 券 交 易 行为 的 有 效 监管 ,证 券 监管 的 国 
际 合作 已 日 益 显 出 其 重要 性 。 然 而 .证 券 监 


管 的 国际 合作 首先 涉及 一 国 证 券 监管 机 关 是 
否 有 权 行使 域外 管辖 权 (调查 权 ) 问 题 ; 其 次 ， 
也 涉及 一 国 证 券 监 管 机 关 对 于 外 图 证 券 监 管 
机 关 的 域外 调查 ,是 否 有 义务 提供 协助 。 对 
这 两 个 问题 ,惟有 通过 订立 双边 或 多 边 国际 
证 券 合作 监管 协定 方 可 求 得 解决 。 

国际 证 券 发 行 的 法 律 制度 ”图 际 证 券 的 
发 行 往往 涉及 多 个 国家 ,其 中 最 主要 的 是 证 
券 发 行人 所 属国 和 证 券 发 行 地 所 在 国 。 因 此 
国际 证 券 发 行 的 法律 制度 主要 指 发 行人 所 属 
国 关于 本 国 发 行人 跨国 发 行 证 养 的 法 律 制度 
和 发 行 地 所 在 国 关于 外 国 发 行人 在 本 国 发 行 
证 券 的 法 律 制 度 

发 行人 所 属国 的 国际 证 券 发 行 法 律 制度 
发 行人 所 属国 主要 根据 国际 证 券 发 行 所 引起 
的 资金 大 规模 跨国 移动 对 本 国 国际 收 支 .本 
国 的 货币 稳定 及 本 国 公司 控制 权 的 影响 情况 
而 对 国际 证 券 的 发 行 实施 不 同 的 管制 。 通 
常 ,发 达 国家 主要 强调 市 场 调节 , 较 少 对 本 国 
发 行人 的 跨国 证 券 发 行 实行 限制 性 管理 。 而 
许多 发 展 中 国家 由 于 市 场 调节 机 能 较 胸 弱 ， 
往往 需要 借助 国家 力量 对 资金 的 跨国 移动 实 
施 一 定 程度 的 干预 ,因此 发 展 中 国家 对 本 国 
证 券 发 行人 的 国际 证 券 发 行 往往 实行 较 严格 
的 管理 体制 一 一 审批 制 ,并 采取 数量 限制 .最 
低 准 备 金 制度 .利率 限制 及 税收 措施 等 对 跨 
国 证 券 发 行 实行 限制 。 

发 行 地 所 在 国 的 国际 证 卷发 行 法 律 制度 
由 于 证 券 的 跨国 发 行 直接 影响 到 发 行 地 所 在 
国 公众 投资 者 的 利益 和 该 国 国际 收 支 的 平 
衡 ,因此 发 行 地 所 在 国 首先 出 于 外 汇 管制 目 
的 而 对 国际 证 券 发 行 实 行 宽 严 各 异 的 管理 。 
其 次 出 于 保护 本 国 公众 投资 者 利益 的 目的 而 
根据 本 国 的 市 场 习惯 ,市 场 成 熟 程度 及 证 券 
发 行 方式 ,从 证 券 法 角度 实行 程度 不 同 的 
管制 。 

私 英 发 行 与 公 划 发行。 国际 证 券 的 发 行 
可 分 为 私募 发 行 和 公 划 发 行 两 种 方式 :@D 私 
茵 发 行 , 即 发 行人 直接 向 特定 的 投资 者 销售 
其 所 发 行 的 证 券 。 由 于 证 券 私募 发 行 无 需 通 
过 证 券 中 介 机 构 的 承销 ,因此 也 称 证 券 直接 
发 行 。 由 于 证 券 私募 的 投资 者 一 般 都 是 实力 
雄厚 .经 验 丰富 的 机 构 投资 者 (如 投资 银行 、 
保险 公司 ,基金 会 等 ) ,有 能 力 对 发 行人 的 资 
信 进 行 调查 及 对 证 券 投资 的 风险 和 收益 作出 
分 析 和 判断 ,而且 投 资 者 购买 的 证 券 并 不 进 
人 市 场 流通 ,不 致 对 证 券 市 场 和 公众 投资 者 
造成 影响 ,因此 各 国 对 证 券 的 私募 发 行 一 般 
都 实行 较 宽松 的 管理 体制 ,如 发 行人 无 需 就 
其 财务 和 经 营 情况 及 与 证 券 发 行 有 关 的 情况 
事先 作出 披露 ,也 无 需 就 其 证 券 发 行 向 证 券 
管理 机 关 申 请 批准 或 登记 。@@ 公 幕 发 行 , 即 
发 行人 公开 向 不 特定 的 公众 投资 者 发 行 其 证 
券 。 证 券 公募 都 通过 证 券 中 介 机 构 的 承销 行 
为 而 实现 向 公众 投资 者 的 销售 ,因此 也 称 为 
证 券 的 间接 发行 。 由 于 公众 投资 者 大 多 缺乏 
专门 的 证 券 投资 知识 和 经 验 ,为 了 防止 证 券 
发 行 中 的 欺诈 或 虚假 陈述 ,各 国法 律 对 证 券 
公募 发 行 普遍 实行 较 严格 的 审核 制度 。 各 国 
对 证 券 公 幕 发 行 所 实行 的 审核 制度 可 分 为 注 


册 制 和 核准 制 。 注 册 制 要 求 发 行人 在 发 行 证 
券 之 前 应 就 证 券 发 行事 项 向 证 券 管理 机 关 申 
请 注册 。 申 请 材料 中 应 包括 披露 证 券 发 行人 
财务 状况 ,经 营 情况 及 证 券 发 行 条 件 等 信息 
资料 的 招 幕 说 明 书 。 但 对 于 发 行人 所 披露 的 
信息 资料 ,证 券 管理 机 关 仅 就 其 准确 性 和 完 
整 性 进行 审查 ,对 于 与 证 势 改行 有 关 的 实质 
性 问题 (如 发 行 条 件 的 公平 性 等 ) 则 不 加 审 
查 。 注 册 制 的 实质 是 公平 原则 , 即 要 求 发 行 
人 在 发 行 证 券 时 应 全 面 . 完 整地 公开 证 券 发 
行 信息 ,使 投资 者 能 公平 地 获取 相关 的 信息 ， 
至 于 投资 的 风险 和 利益 则 由 投资 者 根据 发 行 
人 所 披露 的 信息 自行 判断 。 核 准 制 要 求证 券 
发 行人 在 发 行 证 券 之 前 应 就 证 券 发 行事 项 提 
交 证 券 管理 机 关 审查 批准 。 根 据 核准 制 , 除 
了 要 求 发 行人 在 招募 说 明 书 中 完整 准确 地 
披露 证 券 发 行 信息 之 外 ,证 券 管理 机 关 还 进 
一 步 审查 该 证 券 发 行 是 否 符合 法 律 规定 的 实 
质 性 条 件 , 即 实行 实质 审查 原则 ,通过 政府 的 
监督 ,最 大 限度 地 保护 投资 者 的 利益 。 

国际 证 券 流通 的 法 律 制度 ”国际 证 券 流 
通 是 国际 证 券 公 幕 发 行 的 自然 延伸 。 其 法 律 
制度 包括 三 个 方面 。 

国际 证 券 流通 市 场 的 管理 体制 ”各 国 对 
国际 证 券 市 场 的 管理 体制 主要 有 两 种 模式 ， 
即 以 政府 集中 管理 为 主 的 体制 和 以 自律 管理 
为 主 的 体制 。 在 政府 集中 管理 体制 下 ,政府 
设立 专门 的 证 券 管理 机 构 , 对 证 券 市 场 实行 
集中 ,统一 管理 ,而 证 券 交易 所 ,证 券商 协会 
等 则 在 有 限 的 范围 内 行使 一 定 的 管理 职能 。 
如 美国 .日 本 等 都 设立 专门 的 证 券 管理 机 构 ， 
对 全 国 的 各 种 证 券 活动 实行 统一 管理 。 与 此 
同时 ,证 券 交 易 所 部 有 各 自 的 证 券 上 市 规则 
和 交易 规则 ,以 统一 该 交易 所 的 上 市 标准 和 
规范 交易 所 内 的 交易 行为 。 在 实行 自律 管理 
体制 的 国家 ,政府 没有 设立 专门 的 证 券 管理 
机 构 , 证 券 的 上 市 .交易 完全 由 证 券 交 易 所 及 
证 券 行业 协会 等 自律 组 织 所 制定 的 自律 规则 
进行 自律 管理 .政府 通常 不 对 证 券 市 场 进行 
干预 。 

国际 证 甜 上 市 法 律 制度 ”国际 证 券 的 上 
市 是 国际 证 券 从 发 行 市 场 进 人 证 券 交易 所 流 
通 之 径 。 国 际 证 券 经 证 券 管理 机 构 和 
特定 的 证 券 交易 所 批准 上 市 后 , 方 可 在 该 交 
易 所 流通 转让 。 对 于 证 券 跨国 上 市 所 应 具备 
的 条 件 ,各 国 证 券 管理 立法 和 证 券 交 易 所 规 
则 都 有 不 同 的 规定 。 除 了 上 市 条 件 ,对 于 证 
券 的 跨国 上 市 ,各 图 法 律 和 证 券 交 易 所 往往 
还 要 求证 券 发 行人 履行 适当 的 信息 披露 义 
务 , 包 括 提交 招 莫 说 明 书 和 反映 发 行人 最 新 
财务 状况 的 信息 资料 ( 即 持续 披露 ) 。 

国际 证 券 交 易 法 律 制度 ”各国 证 券 流 通 
法 律 制度 无 不 奉行 “公开 公平. 公正" 原则, 
即 证 券 信息 应 公开 ,所 有 的 投资 者 都 应 能 公 
平地 获得 与 特定 的 证 券 有 关 的 全 部 信息 资 
料 ,法 律 应 不 遗 余力 地 维护 证 券 市 场 的 公正 
象 。 因 此 各 围 法律 都 在 要 求证 券 发 行人 完 
整 .准确 地 披露 与 发 行人 及 其 证 券 有 关 的 信 
息 资料 的 同时 ,对 影响 证 券 市 场 公正 形象 的 
内 幕 交易 ,证 券 欺诈 及 操纵 市 场 等 违法 证 券 
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行为 规定 了 严厉 的 惩罚 措施 。 由 于 国际 证 券 
的 不 公平 交易 往往 涉及 许多 外 国 的 因素 ,在 
查处 国际 证 券 不 公平 交易 的 实践 中 ,往往 需 
到 获得 有 关 国家 证 券 管 理 机 关 的 协助 ,因此 ， 
国际 证 券 流 通 法 律 制度 的 健全 与 完善 及 其 运 
作 效率 的 发 挥 , 在 很 大 程度 上 尚 雷 仰 帧 各 国 
证 券 立法 的 协调 和 各 围 证 券 监 管 机 关 的 通力 
合作 。 ( 幸 国 安 ) 


guoj zhicai 
国际 制 载 《intemational sanctions) 。 对 违 
反 国 陈 法 的 行为 的 惩处 。 国 际 法 上 的 制裁 和 
国内 法 不 同 。 转 内 法 是 依 大 有 组 织 的 国家 强 
制 机关 如 军队 ,警察 .法庭 , 监 狼 等 ,来 保证 法 
律 的 贯彻 和 执行 。 国 际 上 没有 凑 驾 于 国家 之 
上 的 ,经常 的 .有 组 织 的 强制 机 关 , 迫 使 国家 
六 守 国际 法 .但 是 这 并 不 是 说 国际 法 没有 强 
制 力 ,只 是 强制 方法 和 形式 与 国内 法 有 所 
不 同 。 

单独 制 就 和 入 体制 斤 国际 法 上 的 制 圾 
有 单独 的 和 集体 的 两 种 。 单 独 制 教 是 由 个 别 
国家 ,主要 是 受害 围 ,对 违反 国际 法 的 国家 施 
加 有 形 的 或 无 形 的 压力 ,迫使 它 停止 其 不 法 
行为 ,或 为 其 不 法 行为 承担 后 果 。 单 独 制 截 
在 很 大 程度 上 与 国际 争端 的 强制 解决 的 方法 
是 一 致 的 ,如 报复 .报仇 .平时 封锁 以 及 自卫 
《包括 集体 自卫 ) 等 自助 行为 。 单 独 制 被 可 以 
是 在 道义 .政治 和 导论 方面 ,如 对 不 法 行为 进 
行 揭露 . 谴 珊 ;可 以 是 在 外 交 方 面 ,如 断绝 外 
交 关 系 :可 以 是 在 经 济 方面 ,如 对 不 法 行为 国 
实行 禁 运 , 抵 货 ;也 可 以 是 在 军事 方面 ,如 进 
行 武力 自卫 反击 。 

国际 制裁 是 指 对 作 不 法 行为 的 国家 的 制 
载 .不 包括 对 个 人 的 制 打 。 个 人 作 了 国际 法 
(包括 条 约 ) 所 禁止 的 行为 . 员 然 也 要 受到 惩 
罚 ,但 这 种 柜 久 是 各 个 国家 根据 国际 法 或 条 
约 被 授权 或 承担 义务 所 施加 的 ,如 对 海盗 ` 妇 
女 贩 卖 者 .毒品 贩卖 者 .飞机 劫持 者 ,以 及 战 
争 和 罪犯 的 制裁 。 当 然 在 某 些 情形 下 ,对 个 人 
制裁 也 实际 上 起 到 对 国家 制裁 的 作用 ,如 对 
战犯 的 制 坟 。 

集体 制 教 是 国际 社会 对 违反 国际 法 行为 
的 有 组 织 的 强制 行动 。 集 体制 载 是 第 一 次 世 
界 大 战 后 开始 形成 的 制度 。 依 照 1919 年 《 国 
际 联盟 盟约 ) 第 16 条 ,国际 联盟 会 员 国 如 果 
不 项 盟约 第 12 条 ,第 13 条 或 第 15 条 的 规定 
而 从 事 战 争 , 应 视 为 对 联盟 所 有 其 他 会 员 国 
的 战争 行为 并 应 予以 制裁 。 其 他 会 员 国 应 即 
与 之 断绝 各 种 商业 上 或 财政 上 的 关系 ,禁止 
其 人 民 与 破坏 盟约 国人 民 的 一 切 交往 ,并 阻 
止 其 他 国家 人 民 与 该 国人 民间 的 上 述 交 往 。 
如 果 这 些 措施 未 能 迫使 违反 盟约 的 国家 放弃 
其 违反 盟约 行为 ,国联 行政 院 应 向 会 员 国 建 
议 蒙 遗 和 组 织 军队 以 维护 盟约 。 遇 有 此 种 情 
形 ,经 出 席 行 政 院 所 有 会 员 国 (违反 盟约 的 国 
家 除外 ) 的 投票 表决 ,可 将 违反 盟约 的 会 员 开 
除 出 盟 。 尽 管 有 上 述 规定 ,在 国联 历史 上 这 
种 制 损 并 未 真正 付 诸 实施 。1931 年 日 本 军国 
主义 发 动 * 九 一 八 " 盆 华 战争 ,国联 行政 院 于 
1932 年 派 遗 调查 团 到 中 国 进行 调查 ,国联 大 


会 于 1933 年 2 月 24 日 全 体 一 致 ( 当 事 国 一 方 
日 本 除外 ) 通 过 了 调查 团 报告 书 ， 尽 管 该 报 
告 节 多 方 迁就 日 本 侵略 .损害 中 国 主权 ,日 本 
仍 悍 然 拒绝 接受 并 退出 国联 ,而 且 更 加 疯狂 
地 扩大 对 华 侵略 。 国 联 未 能 进一步 对 日 本 采 
取 有 效 的 集体 制裁 。1935 年 意大利 法 西 斯 侵 
赂 阿 比 西 尼 亚 ( 今 埃塞俄比亚 ) ,由 于 英 .法 的 
纵容 ,虽然 国联 行政 院 决定 对 意 实行 经 济 制 
裁 ,但 未 认真 执行 。1936 年 意大利 公然 天 并 
阿 比 西 尼 亚 ,国联 大 会 竞 在 英 .法 建议 下 撤销 
对 意 制裁 。 

《联合 国 完 章 ?的 规定 ”1945 年 (联合国 
宪章 ) 对 于 威胁 和 平 .破坏 和 平 及 侵略 行为 的 
制裁 问题 ,在 第 7 章 中 作 了 明确 的 规定 :安全 
理事 会 应 首先 "断定 任何 和 平 之 威胁 ,和平 之 
破坏 .或 侵略 行为 之 是 否 存在 "( 第 39 条 ), 并 
提出 临时 办 法 ,要求 会 员 国 “遵行 ”( 第 40 
条 )。 它 得 "决定 "采取 武力 以 外 的 办 法 ,如 经 
济 关系 、 铁 路 ,海运 .航空 .邮电 .无线电 及 其 
他 交通 工具 的 局 部 或 全 部 停止 ,以 及 外 交 关 
系 的 断绝 ,以 实施 其 决议 ,并 得 促请 会 员 国 执 
行 此 项 办 法 (第 41 条 )- 安理会 如 认为 上 述 
办 法 还 不 够 时 ,得 根据 第 42 条 规定 ,采取 必 
要 的 空 海陆 军 行为 ,包括 会 员 国 的 空 海陆 军 
的 示威 ,封锁 及 其 他 军事 举动 ,以 维持 或 恢复 
国际 和 平 与 安全 。 

过 此 情况 ,会 员 国 应 依 特别 协定 供给 必 
要 的 军队 ,协助 及 便利 ,包括 过 境 权 。 安 理会 
关于 国际 部 队 之 使 用 及 统率 问题 由 军事 参谋 
团 予 以 协助 ,军事 参谋 团 由 各 常任 理事 国 的 
参谋 总 长 或 其 代表 组 成 。 根 据 第 25 条 , 安 理 
会 的 决议 对 会 员 国有 拘束 力 ,会 员 国 同意 接 
受 并 履行 安理会 的 决议 。 对 于 安理会 在 宪章 
第 7 章 下 有 关 执 行 行动 的 决议 ,常任 理事 国 ， 
即 令 是 事端 当 事 国 ,也 可 以 行使 否决 权 。 

1990 年 8 月 伊拉克 吞并 科威特 后 ,联合 
国安 理会 自 1990 年 多 次 作出 决议 对 伊拉克 
采取 了 一 系列 制裁 措施 ,并 成 立 专门 委员 会 
以 审查 和 监测 制裁 的 进程 。 (起 理 海 ) 


guoji zhongcai 
国际 仲 载 《intemational arbitration) 和 
平 解决 国际 争端 的 方法 之 一 。 又 称 国 际 公 
断 。 指 当 国家 间 发 生 争端 各 当 事 国 同 
意 ,由 各 当 事 国 所 选任 的 仲裁 人 员 在 尊重 国 
际 法 的 基础 上 ,对 争端 .主要 是 法 律 性 质 的 争 
器 ,作出 有 哲 束 力 的 裁决 。 仲 裁 法 庭 的 组 成 、 
程序 以 及 适用 的 规则 等 ,都 由 各 当 事 国 协议 
确定 。 

历史 沿革 国际 仲 盐 起 源 很 早 ,古代 项 
腊 和 中 国 春秋 战国 时 期 ,都 有 过 类 似 仲裁 的 
历史 记载 。 在 中 世纪 时 欧洲 也 曾 采用 仲裁 方 
法 。 以 后 ,仲裁 方法 一 度 很 少 被 采用 ,从 18 
世纪 末 开 始 ,仲裁 又 得 到 了 比较 广泛 的 使 用 。 
1794 年 美国 和 英国 订立 (友好 通商 航海 条 
约 》, 规 定 把 一 些 争 喘 棵 交 仲 玉 解 决 。1872 年 
英国 与 美国 之 间 的 " 亚 拉巴 马 号 " 案 ,一 般 认 
为 是 近代 仲 载 历史 上 影响 较 大 的 一 个 案例 。 
“ 亚 拉 巴 马 号 "是 美国 内 战 期 间 南方 叛乱 各 州 
在 美国 订 造 的 一 条 船 彰 ,该 船 经 武装 后 对 美 


国 北 方 的 商 负 进行 苑 击 ,造成 了 很 大 损失 。 
内 战 结束 后 ,美国 以 违反 中 立法 为 理由 要 求 
美国 赔偿 损失 。 两 国 发 生 了 严重 的 争执 ,最 
后 订立 条 约 , 将 争端 提交 仲裁 。 条 约 中 并 规 
定 了 以 所 谓 "华盛顿 三 原则 ”( 见 中 立 和 中 立 
法 ) 作 为 仲裁 法 庭 判 断 英国 中 立 义务 的 准则 。 
仲 救 法 庭 由 5 名 仲裁 员 组 成 ,英国 .美国 ` 巴 
西 .意大利 和 瑞士 各 选任 1 名 。 仲 裁 夸 庭 于 
1872 年 9 月 作出 裁决 ,判定 英国 付 给 美国 
1 500 万 美元 赔偿 费 。 据 估计 , 自 1872 ~ 1900 
年 ,各 个 仲裁 法 庭 对 大 约 100 个 案件 作出 了 
载 决 ,其 中 英国 参加 了 30 次 仲裁 ,美国 参加 
了 2 次 。 当 事 国 中 ,欧洲 约 有 60 个 ,拉丁 美 
洲 约 有 50 个。 

常设 仲 载 法 院 1899 年 第 1 次 海牙 会 议 
通过 的 《和 平 解决 轩 际 争端 公约 》, 经 1907 年 
第 2 次 海牙 会 议 作 了 一 些 补充 和 修正 ,对 国 
际 仲裁 制度 作 了 详细 规定 。 公 约 规定 设立 常 
设 仲裁 法 院 , 亦 称 常设 公 断 法 院 , 并 规定 了 它 
的 组 织 章程 。 常 没 仲裁 法 院 于 1900 年 成 立 ， 
院 址 设 在 海牙 。 实 际 上 它 既 非 “常设 ”, 也 非 
“法 院 ", 它 只 设 有 一 个 国际 局 , 即 书记 处 ,和 
一 个 常设 行政 理事 会 。 理 事 会 由 各 缔约 国 驻 
葵 兰 外 交 使 节 和 荷兰 外 交大 臣 组 成 ,主要 职 
务 是 监督 国际 局 工作 和 决定 有 关 仲裁 法 院 工 
作 的 一 切 行政 问题 。 除 这 两 个 机 构 外 ,就 只 
有 一 份 仲裁 人 名 单 和 一 部 供 采用 的 程序 规 
则 。 按 照 公约 规定 ,每 一 缔约 国 选 定 至 多 4 
名 "公认 在 国际 法 问题 方面 合格 胜任 并 享有 
最 高 道德 声誉 "的 人 员 列 人 常设 仲裁 法 院 促 
裁 人 总 名 单 , 组 成 "各 国 团体 "。 最 多 的 时 候 , 
各 缔约 国 提 出 的 仲 护 人 约 有 150 名 。 各 缔约 
国 可 以 把 争端 提交 常设 仲 栽 法 院 ,也 可 以 协 
议 选 任 仲 坑 人 成 立 特 别 仲 霄 庭 。 遇 有 缔约 国 
刺 将 争 册 提交 常设 仲 教 法 院 解决 时 ,应 从 促 
载 人 总 名 单 中 选 定 仲裁 人 组 成 审理 该 争端 的 
仲裁 许 。 如 果 各 当 事 国 没有 就 仲 教 庭 的 组 成 
达成 协议 , 则 一 般 由 "每 一 当 事 国 指派 两 名 仲 
载 人 ,其 中 只 有 一 名 得 为 该 国 国民 ,或 选 自 该 
国 所 选 定 作 为 常设 仲裁 法 院 仲裁 人 的 人 。 被 
指定 的 仲裁 人 共同 选 定 一 位 总 仲裁 人 "。 常 
设 仲裁 法 院 自 成 立 到 1932 年 ,一 共 就 20 起 案 
件 作出 了 裁决 。 从 1932 年 以 来 仅 处 理 过 3 个 
案件 。 常 设 仲裁 法 院 现 仍 存在 ,但 所 起 的 作 
用 很 有 限 , 其 中 一 个 作用 就 是 提供 联合 国 国 
际 法 院 法 官 候 先入 名 单 。 

仲 载 程序 各 缔约 国 可 以 适用 (和 平 解 
决 国际 争端 公约 ) 中 所 规定 的 规则 ,也 可 以 另 
行 议定 规则 。1907 年 公约 中 规定 的 程序 规 
则 ,是 根据 长 时 期 的 仲裁 实践 编 菇 的 ,要 点 如 
下 :提请 仲裁 的 国家 应 签订 一 项 仲裁 协定 
(compromise) ,明文 规定 争端 事由 、 委 派 仲裁 
人 的 期 限 和 方法 ,赋予 仲裁 庭 的 特别 权力 、 开 
庭 地 点 .使 用 的 语文 等 。 各 当 事 国 有 权 委派 
特别 代理 人 作为 各 当 事 国 和 仲 者 庭 之 间 的 联 
络 人 ,也 可 以 聘用 律师 或 轴 佐 人 。 仲 裁 程序 
包括 书面 程序 和 口头 程序 。 仲 裁 庭 的 评议 秘 
密 举行 ,一 切 何 题 由 仲裁 人 多 数 决定 。 教 决 
书 必须 级 明理 由 。 裁 决 是 确定 的 ,不 得 上 诉 。 
裁决 仅 对 各 当 事 国 有 拘束 力 。 每 个 当 事 国 负 


guo 国 213 


担 自 己 的 费用 , 仲 堆 庭 费用 则 由 各 当 事 国平 
均 负 担 。 上 述 规定 现在 基本 上 仍 被 沿用 。 

1949 年 4 月 28 日 联合 国 大 会 决议 颖 改 
并 恢复 效力 的 1928 年 日 内 瓦 (和 平 解决 国际 
争端 的 总 议定 书 ) 中 关于 仲裁 的 部 分 规定 : 关 
于 “权利 的 争端 "必须 提交 联合 国 国际 法 院 
( 见 国 际 争端 的 司法 解决 ). 但 如 果 当 事 国 同 
意 ,可 以 提交 仲裁 法 庭 。 其 他 争 滑 经 和 解 未 
能 达成 协议 的 ,也 可 以 提交 仲裁 法 庭 。 此 外 
总 议定 书 就 仲 载 法 庭 的 组 成 方式 ,以 及 当 事 
国 示 能 就 仲 截 人 的 委派 达成 协议 时 应 六 循 的 
程序 作 了 规定 。 但 接受 这 一 总 议定 书 的 国家 
很 少 。 

国际 法 大 员 会 1958 年 通过 ,并 经 联合 国 
大 会 于 同年 扣 请 会 员 国 考虑 和 使 用 的 《仲裁 
程序 示范 规则 》, 除 了 包含 仲裁 一 般 程序 规则 
外 ,还 就 争 喘 各 当 事 国 在 腊 行 所 承担 的 仲裁 
文 务 时 可 能 发 生 的 一 些 情况 及 解决 办 法 作 了 
规定 。 这 些 情况 是 : 负 有 仲 圾 义务 的 国家 ,在 
仲 舱 法 庭 成 立 以 前 ,对 于 是 否 存在 争端 ,以 及 
争 闹 是 否 属于 仲裁 义务 范围 发 生 分 歧 : 关 于 
仲裁 法 庭 的 组 成 未 能 达成 协议 ; 当 事 国 对 于 
截 决 的 意义 和 范围 发 生 争执 ,而 不 可 能 提交 
原 仲 裁 法 庭 决定 ; 当 事 国 一 方 根据 规定 的 理 
由 对 裁决 的 效力 提出 异议 等 。 遇 有 这 些 情 
况 . 可 以 由 当 事 国 一 方 请 求 国际 法 院 作出 决 
定 ,或 协助 解决 。 

在 国际 联盟 的 国际 常设 法 院 于 1922 年 
正式 成 立 以 前 ,仲裁 是 国际 争 册 的 惟一 的 法 
律 解决 方法 ,提交 仲裁 的 国际 争端 比较 多 。 
法 院 成 立 以 后 ,仲裁 案件 一 度 大 为 碱 少 。 第 
二 次 世界 大 战 结束 后 ,情况 又 有 了 改变 。 
1945 ~1970 年 有 20 多 个 案件 提交 国际 仲裁 > 
在 1 年代. 也 有 几 个 较 大 的 案件 ,如 阿根廷 
与 智利 之 间 关 于 " 比 格 尔 海 峡 案 "(1977)、 英 
法 "大 陆架 划 界 案 "(1977 ~ 1978) ,部 是 通过 
仲裁 得 到 了 解决 。 以 后 的 趋势 是 ,作为 国际 
争端 的 两 种 法 律 解决 方法 ,仲裁 与 司法 解决 
基本 上 会 同样 被 经 常 使 用 - ( 邵 津 ) 


guoii zuzhi 
国际 组 织 (intemational organization) 。 广 
义 包括 政府 间 国际 组 织 与 非 政府 ( 间 ) 国 际 组 
织 。 政 府 间 国 际 组 织 是 若干 国家 为 了 特定 目 
的 以 条 约 建立 的 一 种 常设 机 构 。 非 政府 国际 
组 织 是 不 同 国家 的 个 人 或 民间 团体 组 成 的 机 
构 。 狭 义 仅 指 政府 间 国 际 组 织 。 国 际 组 织 依 
其 基本 文件 ,在 其 法 定 职 能 范围 内 具有 相应 
的 法 律 人 格 。 

进入 19 世纪 以 后 ,在 欧洲 出 现 了 国际 河 
川 委员 会 这 类 机 构 。 特 别 是 到 19 世纪 后 半 
时 .由 于 科学 技术 迅速 发 晓 . 国 际 协作 的 范围 
日 益 扩 大 ,国家 间 出 现 了 若干 为 某 种 特定 目的 
而 设立 的 “国际 行政 组 织 " 这 样 一 种 比较 稳定 
的 组 织 形 式 。 两 次 世界 大 战 以 后 ,建立 了 两 个 
全 球 一 般 政治 性 的 国际 组 织 , 即 第 一 次 世界 大 
战 后 的 国际 联 明和 第 二 次 世界 大 战 后 的 联合 
国 。 第 二 次 世界 大 战 后 国际 组 织 迅 速 增长 ,至 
2 世纪 末期 ,各 种 国际 组 织 数 以 万 计 , 其 中 政 
府 间 的 重要 国际 组 织 早已 超过 500 个 , 绝 大 多 


数 是 在 20 世纪 50 年 代 以 后 建立 起 来 的 。 
当代 的 各 种 国际 组 织 ,虽然 名 目 繁多 , 宗 
不 一 ,组 织 形式 不 同 ,活动 程序 也 有 所 差 
别 ,但 是 , 按 其 基本 性 所 和 活动 范围 来 考察 
大 致 可 以 分 为 一 般 政治 性 的 与 专门 性 的 两 大 
类 。 的 者 具有 较 广 这 的 权限 ,从 事 政 治 ,经 
济 、 社 会 等 各 方 而 的 活动 ,如 联合 国 ,东南亚 
国家 联盟 等 。 后 者 则 只 具有 较 专门 的 权限 . 
仅 就 某 一 特定 业务 进行 活动 ,如 万 国 邮 政 联 
副 、 国 际 和 海 事 组 织 .欧洲 航天 局 等 。 依 《联合 
国 宪章》 第 57 条 ,与 联合 国 发 生 关系 的 专门 
性 国际 组 织 有 18 个 , 称 为 专门 机 构 "。 它 们 
通过 联合 国 经 济 及 社会 理事 会 的 协调 机 构 同 
联合 国 台 作 并 彼此 合作 ( 见 联合 国 专 门 机 
构 )。 如 果 扶 其 组 织 的 地 域 特点 来 考察 ,国际 
组 织 又 可 以 分 为 金 球 性 的 与 区 域 性 的 两 大 
类 。 前 者 对 一 切 国家 开放 ,不 问 国家 的 社会 、 
政治 制度 或 地 理 位 置 如 何 ,如 联合 国 .世界 贸 
易 组 织 等 。 后 者 则 是 某 一 地 区 国家 参加 且 其 
职权 也 以 该 地 区 为 限 的 组 织 , 如 非洲 国家 咯 
啡 组 织 ,欧洲 联盟 .美洲 国家 组 织 等 ( 见 区 域 
性 国际 组 织 ) 。 有 的 国际 组 织 员 然 基本 上 是 
地 区 性 的 ,但 并 不 严格 按照 地 区 组 成 。 如 北 
大 西洋 公约 组 织 , 其 成 员 国 包括 在 地 中 海 的 
希腊 ;前 华沙 条 约 组 织 员 然 包括 的 主要 是 当 
时 的 苏联 ,东欧 国家 ,但 不 是 以 地 理 为 分 野 ， 
而 是 以 政治 为 分 野 。 又 如 阿拉 伯 国 家 联盟 也 
不 是 以 地 理 为 分 野 。 这些 组 织 是 否 算 作 严 格 
意义 的 区 域 性 组 织 是 有 争论 的 。 
国际 经 济 组 织 .是 现代 专门 性 国际 组 织 
中 的 一 个 特殊 类 型 。 它 们 是 国家 间 经 济 交 流 
与 合作 的 一 种 组 织 形式 。 西 非 经 济 共同 体 、 
石油 输出 国 组 织 .非洲 木材 组 织 ,拉美 能 源 组 
织 等 国际 组 织 的 成 立 ,对 协调 各 成 员 国 间 的 
经 济 政策 ,维护 民族 经 济 权益 ,保护 国家 资源 
以 及 对 国际 经 济 法 的 发 展 ,都 具有 重要 意义 。 
(全 西 ) 


guojio jigou 
国家 机 构 《state organ) 。 统治 阶级 为 了 
行使 国家 权力 ,实现 国家 职能 而 建立 起 来 的 
国家 机 关 的 总 称 。 国家 机 关 通常 惯 称 政权 机 
关 。 在 马克 思 主 义 经 典 著作 中 ,有 时 也 把 国 
家 机 构 形象 地 称 为 国家 机 器 。 在 不 同类 型 的 
国家 不同 的 历史 时 期 中 ,国家 机 构 的 规模 和 
国家 机 关 的 名 称 .组 织 形式 .职权 以 及 活动 方 
式 各 不 相同 。 现 代 国家 的 国家 机 构 组 织 系 
统 ,主要 职权 和 活动 原则 等 ,一 般 都 规定 在 完 
法 中 ,成 为 一 国 宪法 的 重要 组 成 部 分 

国家 机 构 必须 同 国家 的 本 质 相 适应 。 一 
声 测 前 阶级 类 型 的 国家 机 构 , 都 是 剥削 阶级 
维护 生产 资料 私有 制 .项 固 剥 前 阶级 专政 的 
工具 。 奴 迷 制 和 封建 制 的 国家 机 构 是 以 国王 
或 其 他 形式 的 奴隶 主 和 封建 主 为 首 的 一 套 合 
售 机 构 。 在 资本 主义 国家 中 ,国家 机 构 繁杂 ， 
一 般 是 实行 三 权 分 立 制度 , 即 把 国家 权力 分 
为 立法 ,行政 .司法 3 部 分 ,把 立法 权 交 由 议 
会 行使 ,行政 权 交 由 政府 行使 ,司法 权 交 由 法 
院 行使 ,并 相互 制衡 ,以 实现 资产 阶级 国家 机 
构 的 职能 。 

从 奴隶 制 国家 到 封建 制 国家 .直至 资产 


阶级 国家 ,都 是 以 一 种 私有 制 代 答 另 一 种 私 
有 制 , 以 一 个 剥削 阶级 的 统治 代 普 另 一 个 录 
前 阶级 的 : ,并 不 需要 打 碎 旧 的 国家 机 器 ， 
而 是 可 以 沿用 旧 的 国家 机 器 ,并 不 断 加 强 它 ， 
使 它 更 加 完备 .以便 为 新 的 剥 章 阶级 国家 服 
务 。 正 如 马克 思 所 说 的 :" 一 转变 革 都 是 使 这 
个 机 器 更 加 完备 .而 不 是 把 它 揣 典 "(《 马 克 思 
思 格 斯 选集 ) 第 二 版 第 1 卷 第 676 页 )。 

社会 主义 类 型 的 国家 机 构 ,是 在 马克 思 
列宁 主义 指导 下 ,工人 阶级 领导 其 他 劳动 者 
镇 压 剥 融 阶 级 反抗 .实行 无 产 阶级 专政 .建设 

会 主义 的 工具 。 社 会 主义 国家 机 构 实行 民 

主 集中 制 ,由 国家 权力 机 关 ( 在 中 国 是 全 国人 
民 代 表 火 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 ) 统 一 
领导 行政 机 关 .审判 机 关 和 检察 机 关 , 它 们 在 
各 自 的 职权 范围 内 进行 工作 。 这 些 机 关 要 同 
和 人民 群 众 保持 密切 的 联系 , 依 结 人 民 群 众 , 接 
受 人 民 的 监督 。 社 会 主义 国家 机 构 中 虽然 也 
有 军队 .入 罕 ,法庭 ,监狱 等 强制 机 关 ,但 同 剥 
测 阶 级 类 型 国家 的 这 些 机 关 有 本 质 的 区 别 。 

由 于 社会 主义 国家 的 性 质 和 任务 根本 不 
同 于 重出 阶级 国家 ,因而 在 无 产 阶 级 革命 胜 
利 以 后 ,必须 彻底 摧 有 毁 旧 的 国家 机 构 ,建立 完 
全 新 的 国家 机 构 。 马 克 思 指出 ;* 工 人 阶级 不 
能 简单 地 掌握 现成 的 国家 机 器 ,并 运用 它 来 
达到 自己 的 目的 "(《 马 克 思 恩格斯 选集 》 
版 第 3 卷 第 52 页 )。 列 宁 解 释 马克 思 这 一 论 
述 时 说 ;工人 阶级 应 当 打 琴 摧毁 ' 现 成 的 国 
家 机 器 ,而 不 只 是 简单 地 夺取 这 个 机 器 ” 
(列宁 选集 } 第 三 版 第 3 卷 第 142 页 )。 这 里 
所 说 的 打 碎 旧 的 国家 机 器 ,主要 是 指 它 的 军 
事 守信 机 构 .是 就 剥 前 阶级 国家 机 构 压迫 劳 
动人 民 的 实质 而 言 。 对 于 国家 机 构 中 的 某 些 
经 济 部 门 ,例如 银行 和 邮局 ,以 及 革 些 形式 ， 
例如 一 些 国家 机 关 的 名 称 等 ,是 不 需要 打 本 
或 度 除 而 可 加 以 利用 的 ,但 必须 对 它们 进行 
改造 ,加 断 它们 同 资产 阶级 的 联系 ,使 它们 服 
从 工人 阶级 和 其 他 劳动 者 的 需要 。 

《 注 增 元 ) 


guojia jiben quonli he ywu 
国家 基本 权利 和 义务 《basie rights and du- 
ties of states) 与 国家 的 派生 权利 相对 , 指 
国家 作为 国际 社会 的 人 格 者 有 的 权利 ， 
包括 独立 权 ,平等 权 .自卫 权 和 管辖 权 。 根 据 
权利 与 义务 统一 的 原理 ,一 国 享有 基本 权利 
的 同时 ,也 负 有 尊重 别 国 基本 权利 的 义务 。 
国家 基本 权利 的 概念 源 于 自然 法 学 说 。 
早期 的 国际 法 学 受到 自然 法 学 说 的 支配 , 认 
为 国家 的 基本 权利 如 同 个 人 的 基本 权利 一 样 
痢 属 于 天 赋 权 利 。 国 家 存在 的 事实 必然 导致 
国家 的 基本 权利 。 从 19 世纪 起 ,实在 苇 学 派 
发 展 成 为 国际 法 学 中 占 优势 的 学 派 , 国 家 的 
基本 权利 源 于 自然 法 的 观点 被 按 弃 ,而 代 之 
以 国家 的 国际 人 格 说 。 国 家 的 基本 权利 被 认 
为 与 国家 作为 国际 法 的 人 格 者 的 观念 密切 相 
联系 ,承认 一 个 国家 作为 国际 法 的 人 格 者 ,就 
包括 承认 它 在 法 律 上 具备 一 定 的 基本 权利 。 
这 种 观点 主张 国家 基本 权利 是 绝对 的 .永久 
的 权利 ,以 区 别 那 些 从 明示 或 默 示 协定 中 产 
生 的 相对 权利 。 
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国家 的 基本 权利 ,在 本 顺 上 ,是 和 国家 的 
主权 不 可 分 的 。 国 家 基本 权利 就 是 从 国家 主 
权 引 申 出 来 的 权利 。 国 家 既 有 主权 就 当然 具 
有 一 定 的 基本 权利 。 和 否定 国家 的 基本 权利 就 
等 于 否定 其 主权 。 因 此 ,一 切 国家 在 享有 国 
家 基本 权利 上 是 没有 差别 的 ,而 派生 权利 则 
是 行使 轩 家 基本 权利 的 结果 ,因此 ,各 国 享有 
的 派生 权利 是 不 同 的 。 

当代 不 少 西方 学 者 由 于 对 于 国家 主权 的 
概念 持 批 评 的 态度 .进而 怀疑 国家 基本 权利 
的 概念 是 否 在 国际 法 上 有 存在 的 必要 。 然 
而 ,正如 (由 本 海 国际 法 ) 所 指出 的 ;“ 国 家 其 
本 权利 的 概 钨 本 身 , 如 果 不 为 掩盖 违法 或 纯 
韩 的 政治 主张 所 雍 用 ,就 意味 着 应 该 堤 重 国 
际 人 格 基本 权利 的 相应 义务 ,并 且 使 这 种 义 
务 特别 明显 地 表现 出 来 。 基 本 权利 的 观念 如 
时 是 这 样 , 则 是 有 益 的 ,而 非 多 余 的 ”。 

在 国际 实践 中 ,国家 基本 权利 的 概念 从 
来 未 遭 到 排斥 。 相 反 , 一 些 重要 的 国际 法 文 
书 都 肯定 了 国家 基本 权利 的 存在 。1949 年 联 
合 国 国际 法 委员 会 根据 联合 国 大 会 的 决议 草 
拟 出 (国家 权利 义务 宣言 草案 )。 这 个 草案 反 
映 了 国际 社会 对 这 个 问 旺 的 重视 和 权威 的 国 
际 法 学 者 们 对 这 个 问题 的 看 法 。 

著 本 权利 ”包括 哪些 内 容 学 者 们 的 看 法 
不 尽 一 致 。 但 是 ,独立 权 、 平 等 权 、. 自 卫 权 和 
管辖 权 属 于 国家 基本 权利 的 看 法 则 是 莹 
遍 的 。 

。 独立 权 ”国际 法 上 国家 主权 的 根本 标 
志 。 随 着 图 际 关系 和 国际 法 的 发 展 而 有 所 发 
展 。 过 去 指 一 个 国家 的 政治 上 的 独立 和 不 受 
外 来 侵犯 和 干涉 的 权利 ,现在 还 包括 国家 经 
济 上 的 独立 和 不 受 外 国 掠夺 和 和 剥 前 的 权利 
《 见 主权 《关于 自然 资源 永久 主权 的 决议 ))。 

平等 权 又 称 为 国家 主权 平等 原则 ,为 
20 世纪 以 来 的 国际 法 所 一 大 确认 。《 联 合 国 
宪章 ) 在 序言 中 庄严 重申 "大 小 各 国平 等 权利 
之 信念 ", 并 在 第 1 条 宣布 "发展 国 际 间 以 总 
重 人 民 平等 权利 及 自决 原则 为 根据 之 友好 关 
系 "为 联合 国 宗旨 之 一 。1970 年 联合 国 大 会 
通过 的 《关于 各 国 依 联合 国 宪章 建立 友好 关 
系 及 合作 之 国际 法 原则 宣言 (简称 《国际 法 
看 则 宜 言 )) 更 加 详细 地 网 明 了 国家 主权 平等 
原则 , 即 : 各 国 不 问 经 济 ,社会 政治 或 其 他 性 
质 有 何不 同 , 均 有 平等 权利 与 足 任 ,并 同 为 国 
际 社会 平等 成 员 。 国 际 法 上 的 国家 平等 是 指 
国家 在 法 律 上 的 平等 , 即 国家 不 论 大 小 、 强 
弱 ,不 论 发 展 水 平 的 高 低 . 亦 不 论 社 会 ,政治 
和 经 济 制度 的 性 质 ,在 国际 法 上 均 享有 平等 
的 法 律 地 位 。 国 家 力量 的 不 平等 不 能 造成 法 
律 上 的 不 平等 。 一 般 认为 ,国家 平等 具有 下 
列 法 律 结果 :中 在 国际 组 织 中 和 国际 会 议 上 。 
每 一 参加 国 均 有 同等 的 代表 权 和 投票 权 。 
@ 每 一 国家 在 外 交 文件 上 有 使 用 本 国文 字 的 
权利 ,并 在 签订 条 约 时 ,每 一 缔约 国 据 有 条 约 
文本 1 份 ,并 在 它 保存 的 文本 上 ,名 列 首位 。 
图 国家 尊严 受到 尊重 ,特别 是 国家 元 首 不 受 
诽 庆 和 侮 吗 ,国徽 . 国 旗 不 得 被 乱用 和 侮 乃 。 
图 国家 在 外 国 享有 司法 蓝 免 。 依 据 "平等 者 
之 间 无 管辖 权 " 的 原则 ,一 国 不 能 对 另 一 国 主 


张 司法 管辖 。 

自卫 权 ” 当 国 家 遭受 外 国武 力 进攻 时 所 
享有 的 保卫 自己 免 遭 侵犯 的 权利 。 该 项 权利 
为 国际 法 禁止 使 用 武力 原则 的 例外 。 它 既 可 
以 由 遭受 外 国武 力 进攻 的 国家 单独 行使 ,也 
可 以 由 国家 集团 集体 行使 。( 联 合 国 宪 章 ) 第 
51 条 规定 :" 联 合 国 任 何 会 员 国 受 武力 攻击 
时 ,在 安全 理事 会 采取 必要 办 法 以 维持 和 平 
及 安全 以 前 ,本 宪章 不 得 认为 禁止 行使 单独 
或 集体 自卫 之 自然 权利 :" 技 照 宪章 的 这 一 规 
定 ,自卫 权 的 行使 应 以 遭 到 外 国 的 实际 攻击 
为 条 件 才 是 合法 的 。 宪 章 严格 禁止 会 员 国 以 
预防 行动 或 以 先发制人 的 方式 行使 自卫 权 。 
此 外 ,自卫 权 被 视 为 一 种 临时 的 救济 措施 ,一 
旦 联合 国安 理会 米 取 适当 的 办 法 ,自卫 权 的 
行使 就 应 停止 。 同 时 ,行使 自卫 权 的 国家 有 
义务 将 其 采取 的 自卫 措施 报告 安理会 。 除 宪 
章 的 规定 外 ,自卫 权 的 行使 还 受到 一 般 国际 
法 上 “比例 原则 "的 限制 , 即 一 国 在 行使 自卫 
权时 所 采用 的 手段 和 方法 应 以 保持 或 恢复 实 
际 遭 到 的 武装 进攻 前 的 原来 状态 为 必要 , 同 
时 还 应 与 实际 遭 到 的 武装 进攻 成 比例 。 如 果 
各 国 严 格 洲 守 这 些 原则 , 则 准 用 自卫 权 侵犯 
别 国 的 行为 就 能 得 以 有 效 地 避免 。 

管辖 权 ”国际 法 上 的 国家 管辖 权 是 国家 
行使 主权 的 具体 体现 。 传 统 上 ,国家 具有 3 
种 形式 不 同 的 管辖 权 , 即 立法 管辖 ,司法 管辖 
和 执行 管辖 。 立 法 管辖 是 指 国 家 以 制定 规则 
的 方式 来 规范 管 辅 权 的 行使 ,司法 管辖 是 指 
国家 以 审判 的 方式 来 确定 法 律 规 则 是 否 被 违 
到 及 违反 后 果 ,执行 管辖 是 指 国家 有 权 以 执 
法 的 方式 来 对 违法 者 课 以 乱 罚 。 至 于 国家 在 
什么 情况 下 ,行使 什么 形式 的 管辖 ,管辖 的 程 
度 如 何 ,一般 都 是 由 国家 的 国内 法 加 以 界定 。 
目前 ,世界 上 有 190 多 个 主权 国家 ,和 如果 每 个 
国家 都 依 其 国内 法 来 决定 其 管辖 权 的 行使 ， 
势必 导致 许多 管辖 权 的 冲突 发 生 。 因 此 ,为 
使 国家 能 有 效 地 行使 答 辖 权 ,必须 由 国际 法 
来 界定 国家 行使 管辖 权 的 范围 。 从 这 个 意义 
上 讲 ,国际 法 各 种 规范 就 是 用 来 确定 国家 管 
辖 范围 的 界限 。 

国际 法 在 确定 国家 管辖 范围 时 应 考虑 下 
列 因素 :中 国家 与 其 行使 管辖 权 的 对 象 具 有 
足够 紧密 的 联系 。 这 是 决定 管辖 权 行使 是 否 
合理 的 最 重要 标准 .四 在 一 国 行使 管辖 权 与 
如 免 干扰 他 国 行使 答 畏 权 之 间 取 得 平衡 ,从 
而 确保 国家 主权 平等 。@ 顺 应 国家 间 相 互 依 
存 的 趋势 ,使 国家 在 追求 共同 目标 方面 能 有 
效 地 行使 管 辅 。@ 避 免 不 合理 的 管 畏 权 的 行 
使 并 调和 因 管 辖 权 重 登 引起 的 冲突 。 

然而 ,国际 法 至 今 尚未 对 国家 行使 管辖 
权 的 合理 界限 发 展 出 一 套 较为 完整 .详细 和 
确定 的 规则 。 在 这 方面 ,国际 法 只 有 厌 则 性 
的 规定 ,而 且 这 些 规定 大 都 集中 在 刑事 管辖 
方面 ,对 民事 管 畏 方 面 的 问题 较 少 注 意 。 

按照 国际 法 ,一 国 是 否 对 人 ,行为 .事件 
及 财产 行使 管辖 权 , 主要 取决 于 行使 管 轩 权 
过 程 中 所 小 及 的 国家 利益 的 性 质 和 目的 以 及 
调和 本 图 利益 和 他 国 利益 的 需要 。 而 国家 行 
使 管辖 权 的 利益 性 质 则 取决 于 受到 管辖 影响 


的 人 ,事件 .行为 和 财产 是 否 与 国家 的 利害 
相关 。 

按照 这 样 的 标准 ,国际 读 确 定 国家 管 加 
范围 的 原则 如 下 : 

属地 管 凡 原则 ”因为 在 国家 的 领土 范围 
内 ,无 论 发 生 什么 事情 ,都 与 国家 利害 最 为 相 
关 。 按 照 属地 管辖 原则 ,一 国 对 其 领土 范围 
内 的 一 切 人 ,物事 件 行使 排他 的 管辖 权 。 但 
是 ,根据 国际 法 享有 外 交 特 权 和 疮 免 的 外 国 
人 和 物 除外 。 

属 人 党 村 原则 ”国家 对 具有 其 国籍 的 个 
人 ,法 人 和 财产 有 着 重要 的 利益 。 因 此 ,对 于 
不 论处 于 国内 和 国外 的 本 国人 ,包括 自然 人 
和 法 人 ,以 及 具有 本 国 国 儿 的 物 均 有 权 行使 
管辖 。 

保护 性 党 辖 原 则 ”对 于 威胁 到 国家 生存 
或 正常 运行 的 行为 ,尽管 发 生 在 境外 , 且 行为 
人 亦 非 本 国人 ,国家 出 于 保护 其 重大 利益 ,可 
以 行 全 管辖。 这 种 管辖 的 适用 范围 一 般 者 是 
世界 各 国 公认 的 重大 犯罪 行为 ,如 伪造 货币 
的 犯罪 行为 。 

攻 人 计生 村 原则 ”由 于 国际 罪行 危害 国际 
社会 的 整体 利益 ,因此 无 论 发 生 在 何 处 , 亦 无 
论 行为 人 国 短 如 何 ,任何 国家 均 可 行使 管辖 
这 种 管辖 适用 的 范围 包括 海盗 . 赋 奴 灭绝 种 
族 ,战争 和 徘 等 

以 上 4 种 管辖 中 ,属地 管 回 是 最 基本 的 、 
也 是 最 重要 的 。 它 是 国家 实现 管辖 权 的 基 
础 ,而 其 他 各 种 管辖 权 则 是 属地 管 转 的 延伸 
或 补充 。 一 国 的 属地 管辖 如 果 同 另 一 国 的 属 
人 保护 或 普遍 管辖 发 生 冲突 ,属地 管辖 优 于 
其 他 管辖 。 至 于 如 何 行使 属地 管辖 权 , 则 是 
该 图 依 其 国内 法 自行 决定 的 事 。 除 了 国家 自 
己 同 意 及 受 所 承担 的 国际 法 义务 限制 外 , 任 
何 国家 都 不 得 以 任何 方式 干涉 属于 一 国 属地 
管辖 之 事项 。 同 时 ,任何 国家 也 不 得 以 行使 
属 人 、 保 护 或 普遍 管辖 为 由 , 当 虽 自己 的 执法 
人 员 到 另 一 国 的 属地 范围 内 行使 这 类 管辖 
权 , 除 非得 到 该 国 的 同意 。 

国家 基本 义务 “国家 在 享有 基本 权利 的 
同时 ,也 负 有 基本 义务 , 即 不 得 侵犯 别 国 的 基 
本 权利 。 例 如 不 得 滥用 自卫 权利 为 侵略 他 国 
主权 的 借口 ;必须 坦 重 他 国 的 政治 主权 ,并 且 
不 得 侵犯 他 国 的 经 济 主权 ,等 等 

( 夫 光 赤 证 于) 
guojia jicheng 
国家 继承 (state succession) 。 一 国 次 失 
其 国际 法 律 人 格 或 次 失 一 部 分 领土 时 , 它 的 
国际 法 上 的 权利 和 义务 被 别 国 (一 国 或 数 国 ) 
所 代替 的 情况 。 被 取代 的 国家 称 被 继承 国 。 
取代 别 国 的 国家 称 继承 图 。 

当 被 继承 国 的 国际 人 格 , 即 作为 国际 法 
主体 的 资格 ,不 再 继续 存在 时 ,被 继承 国 的 领 
士 和 居民 全 部 构成 炙 承 的 客体 , 便 发 生 全 面 
的 继承 。 当 被 继承 国 的 国际 人 格 仍 继续 存在 
时 , 则 发 生 部 分 的 继承 。 但 全 部 继承 并 不 意 
味 着 被 继承 国 的 一 切 权利 义务 都 由 继承 国 全 
部 继承 下 来 。 

按照 联合 国 国际 法 委员 会 的 意见 ,发 生 
国家 继承 的 情况 有 以 下 5 种 类 型 :国家 部 
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分 领土 的 转移 (一 国 的 一 部 分 领土 转让 给 他 
国 )。@ 新 如 立国 家 ( 原 殖民 地 或 附 民 国 独 
立 )。@ 国 家 的 联合 (一 国 与 他 国联 合成 立新 
国家 )。@ 国 家 的 一 部 分 或 几 部 分 领土 的 分 
离 (新 国家 从 既 存 的 围 家 分 离 出 来 )， 回 国家 
的 解体 (两 个 或 两 个 以 上 新 国家 分 离 出 来 后 ,， 
被 继承 国 不 复 存在 )。 国 际 法 委员 会 把 "新 独 
立国 家 ”, 即 从 殖民 统治 下 新 独立 出 来 的 国 
家 ,单独 列 为 一 个 类 型 ,并 给 予 比较 有 利 的 待 
遇 , 是 国际 法 上 的 一 个 进步 。 在 上 述 分 类 中 
未 提 一 国 的 全 部 领土 被 其 他 国家 所 瓜分 的 情 
形 ,这 种 情形 可 归 和 人 "国家 的 解体 "一 类 。 
国家 继承 涉及 条 约 ,领土 与 国界 ,国家 财 
产 , 国 家 债务 .居民 的 地 位 和 权利 义务 等 方 
面 。 联 合 国 国际 法 委员 会 把 国家 继承 问题 分 
成 3 个 项 目 , 即 关于 条 约 的 继承 .关于 条 约 以 
外 事项 (国家 的 财产 ,债务 和 档案 ) 的 继承 . 关 
于 国际 组 织 成 员 资格 的 继承 。 关 于 国家 继承 
问题 ,已 有 1978 年 8 月 23 日 通过 的 《关于 国 
家 对 条 约 方面 的 继承 的 维也纳 公约 》 和 1983 
年 4 月 7 日 通过 的 (关于 国家 对 国家 财产 、 档 
案 及 债务 的 继承 的 维也纳 公约 》 但 到 2002 
年 两 公约 尚未 生效 。 以 下 是 根据 上 述 公约 和 
国际 实践 总 结 出 来 的 比较 通常 的 办 法 
系 约 的 继承 ”继承 国 对 被 继承 国 签署 的 
条 约 中 规定 的 权利 ,义务 的 继承 ,政治 性 条 约 
一 般 不 继承 ,经 济 性 条 约 则 根据 条 约 的 内 容 
来 确定 。 设 定 加 土地 有 关 的 地 方 性 权利 义务 
(如 边界 . 道 耻 交通 ,河流 航行 ,水利 等 ) 的 条 
约 , 特 别 是 为 当地 利益 而 缔结 的 条 约 , 通 常 是 
继承 的 。 关 于 确定 各 个 民族 .各 个 国家 对 其 
财富 及 自然 资源 享有 永久 主权 的 国际 条 约 中 
的 有 关 权 利 义 务 是 继承 的 。 上 述 《关于 国家 
在 条 约 方面 的 继承 的 维也纳 公约 ?规定 了 下 
列 制度 :中 一 国 领土 的 一 部 分 成 为 另 一 国 领 
土 的 一 部 分 时 ,被 继承 国 的 条 约 对 转移 给 继 
承 国 的 领土 停止 其 效力 ,而 继承 国 的 条 约 对 
国家 继承 所 涉及 的 领土 生效 。 名 新 独立 国家 
对 于 任何 条 约 , 没 有 维持 其 效力 或 成 为 其 当 
事 国 的 义务 。 继 承 国 可 发 出 继承 通知 ,以 确 
立 其 成 为 多 边 条 约 当 事 国 或 缔约 国 的 地 位 ; 
对 于 被 继承 国 已 签署 但 有 待 批准 .接受 或 仙 
同 的 多 边 条 约 ,继承 国 可 通过 完成 相应 手续 
而 成 为 该 条 约 的 当 事 国 或 绩 约 国 。 如 参加 该 
多 边 条 约 须 经 全 体 当 事 国 或 全 体 缔约 国 同意 
时 , 则 新 独立 国家 要 成 为 该 条 约 的 当 事 国 或 
缔约 国 亦 必须 获得 此 种 同意 。 对 于 双边 条 
约 , 当 两 国明 示 同 意 或 根据 两 国 的 行为 可 以 
认为 两 国 已 如 此 同意 时 , 才 在 新 独立 国家 与 
另 一 方 之 间 有 效 。Q@ 两 个 或 两 个 以 上 国家 合 
并 而 组 成 一 个 继承 国 时 ,对 其 中 任何 一 个 国 
家 有 效 的 任何 条 约 ,除非 另 有 协议 ,或 其 继续 
适用 将 不 合 条 约 的 目的 和 宗旨 ,或 根本 改变 
实施 条 约 的 条 件 ,应 继续 对 继承 国有 关 领 圭 
有 效 ; 对 未 生效 的 条 约 , 继 承 国 可 通知 其 他 缚 
约 国 以 确立 其 缔约 国 或 当 事 国 的 地 位 。 
图 在 一 国 的 一 部 分 或 几 部 分 领土 分 离 而 组 
成 一 个 或 一 个 以 上 国家 时 ,不论 被 继承 国 是 
否 继承 存在 .对 被 继承 国 全 部 领土 有 效 的 任 
何 条 约 ,继续 对 其 所 有 继承 国有 效 ; 仅 对 成 


为 继承 国 的 领土 有 效 的 条 约 ,只 对 该 继承 国 
继续 有 效 ;被 继承 因 如 继续 存在 ,对 被 继承 
国有 效 的 任何 条 约 ,继续 对 该 鲁 的 其 余 领土 
有 效 ,除非 该 条 约 只 与 已 被 继承 的 领土 有 
关 , 或 对 被 继承 国 的 适用 不 合 条 约 的 目的 和 
宗旨 ,或 根本 改变 实施 条 约 的 条 件 ,或 有 关 
国家 另 有 协议 。 

国家 财产 ,档案 及 债务 的 继承 “被 继承 
国 的 国家 财产 "是 指 在 国家 继承 之 日 ,按照 被 
继承 国 国内 法 的 规定 为 该 国 所 拥有 的 财产 、 
权利 和 利益 。 一 般 来 说 ,国家 财产 从 被 继承 
国 转移 继承 国 时 ,不 子 补偿 。 按 照 ( 关 于 国家 
对 国家 财产 .档案 和 债务 的 继承 的 维也纳 公 
约 》, 国 家 财产 的 继承 规则 是 :(D 一 国 将 其 
部 分 领土 移交 给 另 一 国 时 ,如 无 协议 ,位 于 国 
家 继承 所 水 领土 内 被 继承 国 的 国家 不 动产 应 
转 属 继承 国 ;与 被 继承 国 对 国家 继承 所 涉 领 
土 的 活动 有 关 的 被 继承 国 国家 动产 应 转 属 继 
承 国 。 四 继承 国 为 新 独立 国家 时 ,位 于 继承 
国 领土 内 的 不 动产 转 属 继 承 国 ;属于 国家 继 
承 所 水 领土 的 不 动产 及 位 于 该 领土 外 的 不 动 
产 , 且 上 述 两 者 均 为 被 继承 围 的 国家 财产 应 
转 属 继承 国 , 曾 为 其 创造 做 出 贡献 的 位 于 所 
涉 领土 外 的 被 继承 国 的 不 动产 及 动产 , 按 所 
做 贡献 的 比例 转 属 继承 国 ;与 被 继承 国 对 国 
家 继承 所 小 领土 的 活动 有 关 的 被 继承 国 国 家 
动产 应 转 必 继承 国 。 吕 两 个 或 两 个 以 上 国家 
合并 而 组 成 一 个 继承 国 时 ,被 继承 国 的 财产 
应 转 属 继承 国 。 轩 国家 的 一 部 分 或 几 部 分 领 
土 与 被 继承 国 分 离 而 组 成 一 个 国家 时 ,如 无 
协议 ,位 于 继承 国 领土 内 的 被 继承 国 的 国家 
不 动产 应 转 略 继承 国 ;与 被 继承 国 对 国家 继 
承 所 涉 领 土 的 活动 有 关 的 被 继承 国 国家 动产 
应 转 属 继承 国 ;其 他 被 继承 国 国家 动产 应 按 
照 公平 的 比例 转 属 继承 国 。 加 被 继承 国 解体 
时 , 除 另 有 协议 ,位 于 继承 国 领土 内 的 被 继承 
国 的 国家 不 动产 应 转 略 继承 国 ; 位 于 被 继承 
国 领土 外 的 被 继承 国 的 国家 不 动产 应 按照 公 
平 比例 转 属 各 继承 国 :与 被 继承 国 对 国家 继 
承 所 神 领 土 的 活动 有 关 的 被 继承 国 的 国家 动 
产 应 转 属 有 关 继 承 国 ;其 他 被 继承 国 的 国家 
动产 应 按照 公平 比例 转 属 各 继承 国 。 

“被 继承 国 的 国家 档案 "是 指 被 继承 国 为 
执行 其 职能 而 编制 或 收 到 的 而 且 在 国家 继承 
之 日 按照 被 继承 国 国内 法 的 规定 属 其 所 有 并 
出 于 各 种 目的 作为 档案 直接 保存 或 控制 的 各 
种 日 期 或 种 类 的 一 切 文件 。 除 另 有 协议 或 某 
一 有 关 国际 机 构 另 有 决定 外 ,国家 档案 从 被 
继承 国 转 属 继承 国 时 不 予 补偿 。 在 通常 情况 
下 国家 档案 的 继承 ,有 关 国 家 大 多 用 协议 解 
决 。 一 般 原则 是 , 凡 为 对 国家 继承 所 涉 领 土 
进行 正常 的 行政 管理 的 被 继承 国 档案 应 转 属 
他 与 国家 继承 所 涉 领 土 的 有 关 档 
案 应 转 属 继承 国 。1983 年 公约 对 国家 档案 的 
继承 有 详细 的 规定 - 

“国家 债务 "是 指 一 个 被 继承 国 按照 国际 
法 而 对 另 一 国 , 某 一 国际 组 织 或 任何 其 他 国 
际 法 主体 所 负 的 任何 财政 义务 。 国 家 继承 本 
身 不 影响 俩 权 人 的 权利 和 义务 。 按 照 1983 
年 公约 ,关于 特定 种 类 国家 俩 务 的 继承 规则 


是 :四 一 国 将 其 一 部 分 领土 移交 给 另 一 国 时 ， 
如 无 协议 ,被 继承 国 的 国家 债务 应 按照 公平 
的 比例 转 属 继 丢 国 。@ 继 承 国 为 新 独立 国家 
时 ,被 继承 国 的 任何 国家 债务 均 不 应 转 属 新 
立国 家 ,但 鉴于 同 转 属 新 独立 国家 的 财产 、 权 
利和 利益 之 间 的 联系 而 另 有 协议 者 除外 。 
名 国家 合并 组 成 一 个 继承 国 时 ,被 继承 国 的 
国家 债务 应 转 属 继承 国 。 图 国家 的 一 部 分 或 
几 部 分 领土 与 该 国 分 离 而 组 成 一 个 国家 时 ， 
除非 另 有 协议 ,被 继承 国 的 国家 债务 应 按照 
公平 的 比例 转 属 继 丢 国 。 合 国家 解体 时 , 除 
另 有 协议 外 ,被 继承 围 的 国家 债务 应 按照 公 
平 的 比例 转 属 各 继承 国 。 

国际 组 织 成 员 资格 的 继承 ”关于 联合 国 
的 会 员 资 格 , 根 据 联合 国 成 立 以 来 的 实 路 ,在 
联合 国会 员 国 发 生 国家 分 腹 而 被 继承 国 继续 
存在 并 继续 保有 会 员 国资 格 时 ,分 离 出 来 的 
新 国家 句 竖 尾行 加 入 手续 (如 1965 年 新 加 坡 
脱离 马来西亚 ,于 同年 加 入 联合 国 ); 原 为 会 
员 国 的 两 国 合并 后 , 则 作为 单一 的 国家 继续 
保持 会 员 国资 格 (如 1964 年 坦 噶 尼 喀 和 邓 给 
巴尔 合并 成 立 坦桑尼亚 ); 原 会 员 国 解体 后 ， 
各 新 成 立国 家 重新 申请 加 入 联合 国 (如 1992 
年 12 月 31 日 捷克 斯 咨 伐 克 解体 后 .捷克 共和 
斯 洛 公克 共和 国 于 1993 年 1 月 19 日 分 
别 加 入 联合 国 。!992 年 南斯拉夫 联邦 共和 国 
解体 后 ,克罗地亚 ,斯 咨文 尼 亚 和 波 黑 共和 国 
于 1992 年 5 月 22 日 .马其顿 于 1993 年 4 月 8 
日 .南斯拉夫 联盟 共和 国 于 2000 年 11 月 1 日 
分 别 加 入 联合 国 ) ,也 有 解体 后 其 中 之 一 国 继 
承 被 继承 国 的 资格 ,其 他 国家 除 已 单独 具有 
会 员 国资 格 者 外 .其 他 国家 重新 申请 加 入 联 
合 国 者 (如 1991 年 苏联 解体 后 ,俄罗斯 继承 
了 苏联 在 联合 国 的 创始 会 员 国 资格 和 在 联合 
国 各 机 构 的 成 员 资格 ;乌克兰 和 白俄罗斯 已 
于 1945 年 10 月 24 日 加 入 联合 国 ;立陶宛 . 爱 
沙 尼 亚 和 拉脱维亚 于 1991 年 9 月 17 日 , 哈 萨 
克 斯 坦 塔吉克 斯 坦 吉尔吉斯 斯 坦 、 土 库 受 
斯 坦 乌兹别克 斯 坦 .摩尔 多 瓦 ,亚美尼亚 于 
1992 年 3 月 2 日 ,阿塞拜疆 于 1992 年 3 月 9 
日 ,格鲁吉亚 于 1992 年 7 月 31 日 分 别 加 入 联 
合 国 )。 ( 王 可 葡 ) 


guojia jiegou xingshi 
国家 结构 形式 (state structural pattem) 
国家 权力 行使 权 的 纵向 分 配 体制 。 

国家 结构 形式 是 社会 主义 国家 宪法 学 首 
创 的 一 个 概念 ,但 国家 结构 一 词 最 早出 现在 
列宁 的 《国家 与 革命 》 中 ,原文 是 ycrpofcrao 
rocymapcerss。 这 个 词组 通常 译 为 国家 机 构 . 国 
家 结构 .国家 制度 等 , 它 转变 为 一 个 确定 的 宪 
法 学 概念 是 在 20 世纪 30 年 代 。 中 国 宪法 学 
结构 和 国家 结构 形式 概念 ,是 20 世 
纪 50 年 代 初 从 苏联 国家 法 学 中 引进 的 。 国 
家 结构 形式 是 国家 结构 的 具体 表现 。 
结构 形式 的 实质 在 于 纵向 配置 国家 
权力 行使 权 并 规范 有 关 主 体 的 运用 行为 。 因 
而 ,一 切 直接 为 实现 这 一 目的 而 做 出 的 制度 
化 安排 ,都 应 当 是 国家 结构 形式 的 内 容 。 主 
要 包括 :国家 职能 款 以 实现 .国家 权力 行使 权 
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借以 有 效 发 挥 作用 的 国家 区 城 构成 单位 划 
分 ;各 层级 区 域 单位 的 法 律 地 位 和 权限 划分 ; 
处 理 全 国 性 政府 与 区 域 性 政府 之 间 纵 向 职权 
关系 的 原则 :各 层级 政府 之 间 权 限 争议 的 解 
决 方式 ,等 等 ,其 核心 问题 是 全 国 性 政府 与 各 
级 区 域 性 政府 之 间 的 权限 划分 ,以 及 相应 的 
利益 和 财源 的 分 配 。 

从 国家 结构 在 政治 过 程 中 必然 表现 为 某 
种 具体 的 形式 这 个 意义 上 说 ,国家 结构 形式 
是 与 国家 和 国家 结构 同时 产生 的 。 但 是 . 当 
代 宪 法 学 中 的 国家 结构 形式 概念 ,通常 指定 
型 化 的 ,通过 宪法 规范 和 法 治 实践 体现 出 来 
的 在 国家 机 构 体系 内 纵向 分 配 国家 权力 行使 
权 的 一 定 模式 。 现 代 的 国家 结构 是 从 历史 上 
逐步 发 展 而 来 的 ,但 它 已 形成 了 一 些 共同 的 、 
基本 的 特征 :存在 着 某 种 类 型 的 民主 事实 , 国 
家 结构 形式 构成 表现 这 一 民主 事实 的 政治 形 
式 的 一 部 分 ;各 层次 政府 的 地 位 和 权限 由 宪 
法 或 法 律 加 以 确认 和 保障 ;行政 区 域 划 分 和 
职权 在 它们 之 间 的 配置 状况 经 长 期 实践 检验 
证 明 有 利于 社会 经 济 发 展 \ 有 利于 国家 长 治 
久 安 ;建立 了 各 级 政府 间 的 冲突 协调 机 制 及 
法 定 的 权限 纠纷 裁决 机 构 ; 有 宪法 意识 较 深 
厚 的 国民 ,具备 有 法 制 观念 的 政治 家 和 文武 
官员 队伍 ,以 及 较为 廉洁 守法 的 政府 。 在 当 
代 , 由 于 各 个 民族 国家 所 处 的 发 展 阶段 不 同 ， 
因而 各 国 国家 结构 形式 的 成 熟 程度 也 有 很 大 
药 别 。 

国家 结构 形式 通常 被 划分 为 单一 制 和 复 
合 制 两 种 。 鉴 于 当代 的 复合 制 基本 上 只 有 联 
大 制 一 种 这 一 事实 ,不 少 学 者 倾向 于 认为 国 
家 结构 形式 只 有 单一 制 和 联邦 制 两 种 类 型 。 

( 重 之 伟 ) 

guojia peichong 
国家 赔 侵 state compensation) 国家 行 
政 机 关 、 审 判 机 关 、 检 察 机 关 及 其 工作 人 员 行 
使 职权 时 违法 侵犯 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 的 
合法 权益 并 造成 损害 .国家 向 受 损害 人 予以 
赔偿 的 制度 。 国 家 赔偿 有 下 列 5 个 构成 要 
件 :必须 有 损害 事实 客观 存在 。 四 侵权 损 
害 必须 是 国家 机 关 及 其 工作 人 员 造 成 的 。 
名 国家 机 关 及 其 工作 人 员 的 执行 职务 行为 必 
人 须 具有 违法 性 。 四 违法 行为 与 损害 事实 之 间 
必须 有 因果 关系 。@ 国 家 赔偿 丝 任 必须 有 法 
律 依据 。 

国家 赔偿 制度 是 现代 世界 各 国 普遍 建立 
的 一 项 十 分 重要 的 国家 责任 制度 。 最 早 于 19 
世纪 70 年 代 发 箱 于 法 国 ,在 世界 各 国 大 体 经 
历 了 从 否定 至 相对 肯定 ,最 后 全 面 肯 定 3 个 
阶段 。 中 国 1954 年 宪法 就 确立 了 国家 赔偿 
的 原则 ;1986 年 (民法 通则 》、1989 年 (行政 诉 
讼 法 》 对 国家 赔偿 作出 了 具体 规定 ;1994 年 
《国家 赔偿 法 ) 则 对 国家 赔偿 作出 了 全 面 . 系 
统 的 规定 。 世 界 各 国 的 国家 赔偿 的 归 责 原则 
主要 有 :中 过 错 贵 任 原则 , 即 国家 机 关 及 其 工 
作 人 员 行 使 职权 造成 损害 有 过 错时 国家 才 承 
担 赔偿 责任 。@ 违 法 加 过 错 责 任 原则 , 即 国 
家 机 关 及 其 工作 人 员 行 使 职权 违法 且 主 观 上 
有 过 错 造 成 的 损害 ,国家 承担 赔偿 责任 - 
图 违法 责任 原则 , 即 国家 机 关 及 其 工作 人 员 


因 违 法 行使 职权 造成 损害 无 论 主 观 上 有 无 过 
错 , 国 家 承担 赔偿 贵 任 。 中 国 (国家 赔偿 法 》 
采用 的 是 违法 责任 原则 ,是 有 利于 保护 公民 、 
法 人 和 其 他 组 织 合 法 权益 的 先进 原则 。 国 家 
赔偿 的 范围 各 国 规定 不 尽 相 同 。 中 国 (国家 
赔偿 法 ) 规 定 的 范围 是 物质 损害 赔偿 与 人 身 
损害 赔偿 相 结 合 ;直接 损害 赔偿 与 人 身 损害 
情况 下 的 有 限 的 间接 损害 赔偿 相 结 合 。 

中 国 国 家 赔偿 分 行政 赔偿 和 刑事 赔偿 两 
大 类 。 

行政 周 偿 行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行 
使 行政 职权 时 侵犯 行政 相对 人 人 身 权 或 财产 
权 的 ,受害 人 有 取得 赔偿 的 权利 。 侵 犯人 身 
权 的 情形 包括 :中 违 法 拘留 或 违法 采取 限制 
公民 人 身 自由 的 行政 强制 措施 的 。@ 非 法 掏 
禁 或 以 其 他 方法 非法 剥夺 公民 人 身 自由 的 。 
图 以 殴打 等 暴力 行为 或 唆使 他 人 以 殴打 等 暴 
力行 为 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 。@ 违 
法 使 用 武器 , 警 被 造成 公民 身体 伤害 或 者 死 
亡 的 。 回 造成 公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 其 他 
违法 行为 。 侵 犯 财产 权 的 情形 包括 :四 违法 
实施 罚款 .吊销 许可 证 和 执照 , 资 令 停产 售 
业 、 没 收 财物 等 行政 处 罚 的 。 四 违法 对 财产 
采取 查封 .扣押 .冻结 等 行政 强制 措施 的 。 
图 违反 国家 规定 征收 财物 .摊派 费用 的 。 
图 造成 财产 损害 的 其 他 违法 行为 。 但 属 下列 
情形 之 一 的 ,行政 机 关 不 承担 赔偿 贵 任 :@ 行 
政 机 关 工 作 人 员 与 行使 职权 无 关 的 个 人 行 
为 。@@ 因 公民 法 人 和 其 他 组 织 自己 的 行为 
致使 损害 发 生 的 。@ 法 律 规定 的 其 他 情形 。 
中 国 行政 赔偿 程序 是 "单独 提起 ”与 “一 并 提 
起 "两 种 请 求 程序 并 存 -“ 单 独 提起 "是 指 受 
害 人 单独 提出 行政 赔偿 请 求 的 ,应 首先 向 行 
政 赔偿 义务 机 关 提 出 。 提 出 要 求 赔偿 应 递交 
申请 书 ,申请 书 应 载 明 下 列 事项 :中 受害 人 姓 
名 ,性 别 \ 年 龄 .工作 单位 和 住所 ,法 人 或 其 他 
组 织 的 名 称 ,住所 和 法 定 代表 人 或 者 主要 负 
责 人 的 姓名 ,职务 。 加 具体 的 要 求 .事实 根据 
和 理由 。 回 申请 的 年 .月 .日 。 周 偿 请 求人 书 
写 申请 书 确 有 困难 的 ,可 以 委托 他 人 代 书 ;也 
可 以 口头 申请 ,由 赔偿 义务 机 关 记 入 笔录 。 
赔偿 义务 机 关 应 自 收 到 申请 之 日 起 两 个 月 内 
决定 是 否 赔偿 ;逾期 不 予 赔偿 或 者 赔偿 请 求 
人 对 赔偿 数额 有 异议 的 ,赔偿 请 求人 可 以 自 
期 间 届 满 之 日 起 3 个 月 内 向 人 民法 院 提起 诉 
讼 。“ 单 独 提 起 "通常 适用 于 争议 双方 对 侵权 
行为 的 违法 性 没有 争议 ,或 侵权 行为 已 被 后 
销 、 变 更 等 情形 。" 一 并 提起 "是 指 赔偿 请 求 
人 在 对 违法 具体 行政 行为 申请 行政 复议 或 提 
起 行政 诉讼 时 间 时 提出 赔偿 请 求 ,要 求 并 案 
处 理 , 复 议 机 关 或 人 民法 院 通常 先 对 具体 行 
政 行为 的 违法 性 进行 确认 ,然后 再 决定 是 否 
应 巴 行 政 赔偿 。 

刑事 赔 侍 ”行使 侦查 检察, 审判 ,监狱 
管理 职权 的 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 职权 时 
侵犯 公民 .法 人 或 其 他 组 织 人 身 权 或 财产 权 
的 ,受害 人 有 取得 赔偿 的 权利 。 侵 犯人 身 权 
的 情形 包括 :QD 对 没有 犯罪 事实 或 没有 事实 
证 明 有 犯罪 重大 嫌疑 的 人 错误 拘留 的 。 四 对 
没有 犯罪 事实 的 人 错误 逮捕 的 。 回 依照 审判 


监督 程序 再 审改 判 无 罪 , 原 判刑 罚 已 经 执行 
的 。 轩 刑讯 通 供 或 者 以 殴打 等 暴力 行为 或 者 
唆使 他 俯 殴打 等 暴力 行为 造成 公民 身体 伤 
害 或 者 死亡 的 。 回 违法 使 用 武器 . 警 械 造成 
公民 身体 伤害 或 者 死亡 的 。 侵 犯 财产 权 的 情 
形 包括 :中 违法 对 财产 采取 查封 .扣押 ,冻结 、 
追缴 等 措施 的 。 四 依照 审判 监督 程序 得 审改 
判 无 罪 , 原 判罚 金 、 设 收 财产 已 经 执行 的 。 但 
属于 下 列 情形 之 一 的 ,国家 不 承担 赔偿 责任 : 
全 因 公民 自己 故意 作 虚 擅 供 述 ,或 者 伪造 其 
他 有 罪证 据 被 器 挥 或 者 被 判处 刑罚 的 。 四 依 
照 (刑法 ) 第 14 条 .第 15 条 规定 不 负 刑事 责任 
的 人 被 器 押 的 。 加 依照 (刑事 诉讼 法 》 第 11 
条 规定 不 追究 刑事 贵 任 的 人 被 届 押 的 。@ 行 
使 国家 侦查 ,检察 .审判 ,监狱 管理 职权 的 机 
关 的 工作 人 员 行 使 与 职权 无 关 的 个 人 行为 。 
句 因 公 民 自 伤 .自残 等 故意 行为 致使 损害 发 
生 的 。@ 法 律 规定 的 其 他 情形 。 赔 偿 请 求人 
要 求 赔偿 ,应 当先 向 赔偿 义务 机 关 提出 。 贴 
偿 义 务 机 关 应 自 收 到 申请 之 日 起 两 个 月 内 给 
予 赔偿 ; 追 期 不 予 赔偿 或 者 赔偿 请 求人 对 赔 
偿 数额 有 异议 的 ,赔偿 请 求人 可 以 自 期 间 届 
满 之 日 起 30 日 内 向 其 上 一 级 机 关 申 请 复议 。 
赔偿 义务 机 关 是 人 民法 院 的 ,赔偿 请 求人 可 
以 向 其 上 一 级 人 民法 院 赔偿 委员 会 申请 作出 
赔偿 决定 。 复 议 机 关 应 自 收 到 申请 之 日 起 两 
个 月 内 作出 决定 。 赔 偿 请 求人 不 服 复议 决定 
的 ,可 以 在 收 到 复议 决定 之 日 起 30 日 内 向 复 
议 机 关 所 在 地 的 同 级 人 民法 院 赔偿 委员 会 申 
请 作出 赔偿 决定 ;复议 机 关 作 期 不 作 决 定 的 ， 
赔偿 请 求人 可 以 自 期 间 届满 之 日 起 30 日 内 
向 复议 机 关 所 在 地 的 同 级 人 民法 院 赔偿 委员 
会 申请 作出 赔偿 决定 。 

国家 周 俱 方式 ”国家 赔偿 以 支付 赔偿 金 
为 主要 方式 。 能 够 返还 财产 或 者 恢复 原状 
的 ,予以 返还 财产 或 者 恢复 原状 。 对 二 侵犯 
公民 人 身 自由 的 ,每 日 的 赔偿 金 按照 国家 上 
年 度 职工 日 平均 工资 计算 。 对 于 侵犯 公民 生 
命 健康 权 的 ,赔偿 金 按 照 下 列 规定 计算 : 造 
成 身体 伤害 的 ,应 当 支 付 医疗 费 ,以 及 赔偿 因 
误工 减少 的 收入 。 碱 少 的 收入 每 日 的 赔偿 金 
按照 国家 上 年 诬 职 工 日 平均 工资 计算 ,最 高 
额 为 国家 上 年 度 职 工 年 平均 工资 的 5 倍 。 
@ 造 成 部 分 或 者 全 部 谱 失 劳动 能 力 的 ,应 当 
支付 医疗 费 ,以 及 残疾 赔偿 金 ,残疾 赔偿 金 根 
所 丧失 劳动 能 力 的 程度 确定 ,部 分 丧失 劳动 
能 力 的 最 高 额 为 国家 上 年 度 职工 年 平均 工资 
的 10 倍 ,全 部 丧失 劳动 能 力 的 为 国家 上 年 度 
职工 年 平均 工资 的 20 倍 。 造 成 全 部 次 失 劳 
动能 力 的 ,对 其 抚养 的 无 劳动 能 力 的 人 ,还 应 
当 支 付 生 话费。 名 造成 死亡 的 ,应 当 支付 死 
亡 赔 偿 金 . 疼 葬 费 ,总 额 为 国家 上 年 度 职工 年 
平均 工资 的 20 倍 。 对 死者 生前 抚养 的 无 劳 
动能 力 的 人 ,还 应 当 支付 生活 费 。 生 活 费 的 
发 放 标准 参照 当地 民政 部 门 的 有 关 生 活 救 济 
的 规定 办 理 。 被 抚养 的 人 是 未 成 年 人 的 , 生 
话费 给 付 至 18 周岁 止 ;其 他 无 劳动 能 力 的 
人 ,生活 费 给 付 至 其 死亡 时 止 。 

对 于 侵犯 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 的 财产 
权 造 成 损害 的 ,按照 下 列 规定 处 理 :处 罚 
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款 、 罚 金 .追缴 、 没 收 财产 或 者 违反 国家 规定 
征收 财物 , 挫 派 费用 的 .返还 财产 。 四 查封 、 
扣押 冻结 财产 的 ,解除 对 财产 的 查封 .扣押 、 
冻结 ,造成 财产 损坏 或 者 灭失 的 ,按照 下 列 
图 .四 顶 规 定 赔偿 。 轩 应 当 的 财产 损坏 
的 ,能 够 恢复 原状 的 恢复 原状 ,不 能 恢复 原状 
的 ,按照 损害 程度 给 付 相 应 的 赔偿 金 。 团 应 
当 运 还 的 财产 灭失 的 ,给付 相应 的 赔偿 金 。 
国 财产 已 经 拍卖 的 ,给 付 拍卖 所 得 的 价款 。 
加 吊销 许可 证 和 执照 .责令 停产 停业 的 ,赔偿 
停产 停业 期 间 必 有 要 的 经 常 性 费用 开支 。@ 对 
财产 权 造 成 其 他 损害 的 , 技 照 真 接 损失 给 予 
赔偿 。 

巾 偿 义务 机 关 违 法 行使 职权 造成 受害 人 
名 蕉 权 荣誉 权 损害 的 ,应 当 在 侵权 行为 影响 
的 范围 内 ,为 受害 人 消除 影响 ,恢复 名 誉 , 赔 
礼 道 鞭 . 

周 修 请 求 时 效 ”赔偿 请 求人 请 求 国家 赔 
偿 的 时 效 为 两 年 , 自 国家 机 关 及 其 工作 人 员 
行使 职权 时 的 行为 被 依法 确认 为 违法 之 日 起 
计算 ,但 被 轨 押 期 间 不 计算 在 内 。 

推荐 书目 

羔 松 年 主 编 :《 国 家 赔偿 法 研究 ), 法 律 出 版 
社 , 北 京 ,1995。 
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法 制 出 版 社 ,北京 ,1994。 


(来 噬 室 ) 

guojia quanli 
国家 权力 (state power) ”特定 国家 的 统 
治 阶 级 以 全 社会 的 名 义 运用 国家 机 器 实行 阶 
级 统治 和 社会 管理 的 一 种 特殊 社会 权力 ,又 
称 国家 政权 。 国 家 权力 具有 3 项 基本 特征 - 

主权 性 (或 称 自 主 性 ) 主权 是 国家 权力 
的 集中 体现 ,是 一 个 独立 国家 的 本 顺 属性 和 
不 可 或 缺 的 基本 要 案 。 它 是 一 个 国家 处 理 对 
内 事务 的 最 高 权力 以 及 处 理 对 外 事务 的 独立 
权力 。 主 权 在 国内 体现 为 国家 的 最 高 统治 
权 , 具 有 至 高 无 上 性 。 主 权 在 对 外 关系 中 体 
现 为 自主 权 , 具 有 独立 性 . 即 按照 本 国 的 意志 
独立 自主 地 处 理 国际 事务 同时 又 不 干涉 他 国 
肉 政 的 权力 。 根 据 马克 思 主 义 国 家 学 说 , 国 
家 主权 实 顺 上 就 是 统治 阶级 最 高 权力 的 集中 
体现 。 它 的 性 质 是 由 国家 本 闫 决定 的 。 在 特 
定 国家 中 ,统治 阶级 是 国家 主权 的 实际 拥有 
者 和 行使 者 。 

特 珠 的 强制 性 ”这 表现 为 它 具有 实现 这 
种 权力 的 特殊 (或 专门 ) 人 员 和 有 为 实现 这 种 
权力 的 特殊 的 有 系统 的 暴力 组 织 , 即 军队 , 警 
察 ,法 庭 , 监 狼 等 ;并 有 供给 这 些 人 员 和 组 织 
的 充足 的 赋税 等 ,这 些 共同 构成 国家 权力 特 
殊 强制 性 的 组 织 支撑 要 素 和 物 所 支撑 要 素 。 
在 阶级 对 立 社会 中 ,统治 阶级 的 地 位 和 权力 
总 要 受到 被 统治 阶级 的 挑战 和 威胁 .统治 阶 
级 必须 依 知 官 更 ,军队 .警察 ,监狱 等 具有 严 
密 组 织 ,严格 纪律 的 暴力 机 器 来 镇 压 被 统治 
阶级 的 反抗 ,以 便 维 护 自己 在 政治 ,经 济 , 思 
想 等 各 个 方面 的 统治 ,实现 自己 的 利益 和 意 
志 。 在 已 经 消灭 了 阶级 对 立 的 社会 主义 社会 
中 ,犯罪 现象 依然 存在 ,国家 权力 不 可 一 日 或 
缺 ,因而 国家 权力 的 特殊 强制 性 必须 始终 维 


持 与 存在 。 
普遍 的 芍 来 力 ”在 本 国 领土 范围 内 ,全 
体 居民 和 所 有 的 社会 组 织 都 必须 服从 国家 权 
力 ,不 允许 有 任何 其 他 权力 姜 驾 二 国家 权力 
之 上 或 超越 权力 之 外 。 尽 管 社会 组 织 
也 拥有 一 定 的 权力 ,如 惩罚 违纪 者 的 权力 ,但 
这 种 权力 只 能 对 本 组 织 所 属 的 成 员 行使 ,对 
于 该 组 织 以 外 的 居民 或 社会 组 织 就 缺乏 约 东 
力 。 这 也 是 国家 权力 的 一 项 重要 标志 。 
国家 权力 的 特征 荐 由 国家 权力 的 本 质 属 
性 和 国家 本 质 决 定 的 ,同时 又 反映 国家 本 质 
( 见 权力 )。 
推荐 书目 
[ 英 ] 赫 伯 特 "斯 宾 察 (H.Spencer) 关 , 齐 小 惑 等 
译 :《 图 家 权力 与 个 人 自由 》, 华 夏 出 版 社 ,北京 。 
2000。 
程 湘 清 等 著 , 全 国人 大 常委 会 办 公斤 研究 室 
文化 研究 室 编 :( 国 家 权力 机 关 的 监督 制度 和 监 
撩 工作 》, 中 国民 主 法 制 出 版 社 , 北 京 ,1999。 


( 张 庆 福 ”类 树 青 ) 


guojia suoyouquon 
国家 所 有 权 《state ownership) 国家 占 
有 生产 资料 的 所 有 制 形式 在 法 律 上 的 表现 。 
在 公有 制 社会 , 它 是 国家 为 了 全 体 人 民 的 利 
益 对 全 民 共 同 占有 的 财产 享有 的 占有 .使 用 、 
收益 和 处 分 的 权利 。 所 有 权 的 一 般 概念 可 以 
适用 于 国家 所 有 权 , 二 者 都 共有 独占 性 ,排他 
性 的 特点 。 

中 国 的 国家 所有 权 , 是 社会 主义 全 民 所 
有 制 的 法 律 表现 .是 保障 国家 财产 不 受 侵 犯 
的 重要 法 律 手 段 -《 宪 法 ?第 6 条 规定 :中 华 
人 民 共和 国 的 社会 主义 经 济 制度 的 基础 是 生 
产 资料 的 社会 主义 公有 制 , 即 全民 所 有 制 和 
劳动 样 众 集体 所 有 制 ”1993 年 (宪法 修正 案 》 
第 5 条 规定 ;* 国 有 经 济 , 即 社会 主义 全 民 所 
有 制 经 济 ,是 国民 经 济 中 的 主导 力量 。 国 家 
保障 国有 经 济 的 巩固 和 发 展 。” 

中 华人 民 共 和 国 国家 是 国家 所 有 权 的 统 
一 和 惟一 的 主体 ,中 国 国家 财产 是 全 民 所 有 
的 财产 。《 民 法 通则 》 第 73 条 规定 : “国家 财 
产 属于 全 民 所 有 :" 因 此 ,只 有 代表 全 体 人 民 
的 中 华人 民 共 和 国 国家 , 才 是 国家 所 有 权 的 
惟一 主体 。 社 会 主义 的 全 民 所 有 制 ,不 是 地 
区 ,部 门 所 有 制 ,也 不 是 单位 所 有 制 ,任何 地 
区 、 部 门 ,单位 或 个 人 ,都 不 能 成 为 国家 财产 
的 所 有 者 ,国家 对 国家 所 有 权 享有 独占 的 权 
利 ,不 与 任何 组 织 和 个 人 分 享 。 国 家 财产 又 
是 统一 的 有 机 整体 .这 也 是 由 全 民 所 有 制 这 
一 性 质 决定 的 。 各 国有 企业 ,事业 单位 ,各 机 
关 团 体 ,都 依法 经 营 管 理 一 定 的 国家 财产 ,这 
些 财产 都 是 统一 的 国家 财产 的 组 成 部 分 ,其 
所 有 权 统一 属于 国家 

国家 所 有 权 客 体 具有 无 限 广泛 性 和 国家 
专 有 财产 的 专属 性 。 国 家 所 有 权 的 客体 无 限 
广泛 ,不 受 任何 限制 。 任 何 物 , 即 不 论 是 生产 
资料 还 是 生活 资料 ,自然 资产 还 是 文物 古迹 ， 
等 等 ,都 可 以 成 为 国家 所 有 权 的 客体 。 国 家 
所 有 权 的 客体 包括 :四 自然 资源 。 即 矿藏 ,水 
流 . 国 有 的 土地 .森林 、 莞 地 和 其 他 海陆 资源 。 
@@ 国 家 专营 的 铁路 .公路 .航空 .航天 .海洋 运 


输 ,港口 .银行 .邮电 ,广播 等 企业 ,事业 和 设 
施 。@ 全 民 所 有 制 单位 的 国家 财产 。 包 括 所 
有 国家 机 关 、 团 体 .部 队 、 国 有 企业 .事业 单位 
的 固定 资产 .流动 资金 和 其 他 国家 财产 。 
图 历史 文物 ,名胜 古迹 。 回 国家 在 国外 的 财 
产 。 因 其 他 国家 财产 。 

在 国家 财产 中 ,内 宪法 和 法 律 规 定 , 赂 于 
国家 专 有 的 资源 ,国家 专营 的 企业 .事业 和 设 
施 等 ,由 于 关系 到 有 关 国 家 经 济 命脉 或 足以 
操纵 国计民生 ,因此 只 能 专属 国家 所 有 ,不 能 
成 为 其 他 所 有 权 的 客体 。 但 国家 所 有 权 客体 
的 广泛 性 并 不 意味 着 对 集体 组 织 的 财产 应 
“提高 升级 ”, 使 之 转化 为 国有 财产 ,更 不 意味 
着 对 于 集体 组 织 和 公民 个 人 的 财产 ,国家 可 
以 任意 通过 国有 化 而 取得 。 

国家 所 有 权 的 行使 即 对 国家 财产 的 经 营 
管理 ,应 六 循 “统一 领导 ,分 级 管理 "以 及 所 有 
权 和 经 营 权 可 以 适当 分 开 的 原则 。 国 务 院 代 
表 国家 行使 所 有 权 , 由 各 国有 企业 ,事业 单 
位 ,各 机 关 团体 分 别 具 体 经 营 管理 。 这 些 单 
位 必须 严格 执行 法 律 ,法规 和 行政 规章 等 规 
定 , 按 授权 范围 进行 占有 、 使 用 ,收益 和 处 分 ， 
以 切实 保证 国家 财产 的 统一 性 和 全 民 所 有 制 
的 性 所 ,保证 国家 真正 成 为 国家 财产 惟一 的 
所 有 人 。 在 这 个 前 提 下 ,各 国有 企业 ,事业 单 
位 ,各 机 关 团体 有 对 一 定 的 国家 财产 的 经 营 
车 理 权 , 即 进行 占有 ,使 用 ,收益 和 处 分 ,并 对 
这 些 财产 行 合 物 上 请 求 权 ,保护 国家 财产 不 
受 侵犯 。 如 全 民 所 有 制 企业 对 国家 授予 它 经 
昔 管理 的 财产 依法 享有 经 营 权 ; 国 家 所 有 的 
土地 ,森林 ,草原 等 自然 资源 ,可 以 依法 由 全 
民 所 有 制 单位 使 用 。 也 可 以 依法 确定 由 集体 
所 有 制 单位 使 用 ,使 用 单位 有 管理 .保护 . 合 
理 利 用 的 义务 。 

宪法 和 法 律 规定 ,国家 财产 神 双 不 可 侵 
犯 ,禁止 任何 组 织 或 者 个 人 侵占 .哄抢 、 私 分 、 
截留 破坏。 公民 .法 人 由 于 过 错 侵 害 国家 的 
财产 ,应 当 承 担 民事 责任 ,对 于 未 授权 给 公 
民 .法 人 经 营 管理 的 田家 财产 受到 侵害 的 ,不 


受 诉讼 时 效 期 间 的 限制 。 

( 杨 拔 山 吕 艇 光 ) 
guojia yuonshou 
国家 元 首 (head of state) 最 高 国家 政 


权 机 关 的 组 成 部 分 。 在 许多 国家 中 是 国家 对 
内 对 外 的 最 高 代表 。 各 国 国家 元 首 制度 由 各 
该 国 宪法 和 法 律 规定 。 共 和 制 国家 的 国家 元 
首 通常 称 总 统 或 主席 。 君 主 制 国家 的 国家 元 
首 通常 为 皇帝 .国王 或 天 皇 , 法 老大 公 、 黄 
长 ,苏丹 和 埃 米尔 等 古 已 有 之 、 今 扰 沿 用 的 传 
统 称 调 。 

古代 东方 奴隶 制 国家 如 埃及 中国. 巴 比 
伦 .印度 ,波斯 等 国 ,大 都 有 终身 世 效 的 国家 
元 首 。 中 国 自 秦汉 以 来 ,历代 封建 君主 都 称 
皇帝 ,是 终身 制 和 世 获 制 的 国家 元 首 。 欧 视 
中 世纪 某 些 实行 等 级 君主 制 的 封建 制 国家 ， 
其 国家 元 首 实际 上 也 是 终身 和 世 区 的。 资本 
主义 国家 建立 以 后 ,其 国家 元 首 的 设置 有 以 
下 3 种 情况 :君主 立宪 制 国家 在 保留 终身 、 
世袭 的 国家 元 首 的 同时 , 另 设 掌握 实权 的 政 
府 首脑 ,国家 元 首 的 权力 受 宪法 和 法 律 的 严 
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格 限制 。 这 种 国家 元 首 只 拥有 代表 国家 的 名 
义 ,而 无 实际 权力 ,因而 被 称 为 左权 元 首 " 或 
“ 临 朝 而 不 听政 "的 君主 ,如 现在 的 英国 . 荷 


美国 总 统 任期 4 年 ,连任 只 限 一 次 。 国 家 元 
首 与 政府 首脑 的 职权 集 于 总 统一 人 之 身 。 总 
统 并 不 对 议会 负责 ,如 美国 以 及 仿效 美国 实 
行 总 统制 的 国家 元 首 。@ 实 行内 阅 制 的 共和 
制 国 家 ,其 国家 元 首 也 称 总 统 , 由 选举 产生 并 
有 一 定 任期 ,一 般 不 掌 实权 ,国家 行政 权 由 内 
图 行使 ,内 阁 对 议会 负责 ,国家 元 首 代 表 国 家 
行使 礼仪 方面 的 职权 ,如 德国 ,奥地利 的 联邦 
总 统 。 法 国 原来 实行 的 也 是 这 种 国家 元 首 制 
度 , 但 从 1958 年 起 的 第 五 共和 改变 了 这 一 制 
度 ,根据 1958 年 《法 兰 西 共和 国 宪法 规定， 
内 图 由 总 统 任命 ,对 议会 负责 。 目 前 这 种 制 
度 在 国际 上 有 扩大 的 趋势 。 

中 华人 民 共 和 国 主席 是 中 国 国 家 元 首 ， 
同 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 结合 起 
来 行使 职权 。 

现代 各 国 宪法 对 于 国家 元 首 行使 的 职权 
各 有 不 同 的 规定 , 大体 上 有 :法 律 公 布 权 , 缔 
结 条 约 权 .宣战 妓 和 权 .戒严 权 、 全 国 动员 和 
局 部 动员 权 , 教 免 权 、 荣 典 权 、 任 免 高 级 官员 
权 等 - ( 肝 家 购 程 匈 瑚 ) 


guojia zeren 
国家 责任 (state responsibility) 国家 对 
其 国际 不 法 行为 所 承担 的 贵 任 , 也 称 国家 的 
国际 责任 。 凡 违反 国际 法 义务 或 条 约 义 务 的 
行为 都 是 国际 不 法 行为 ,违法 国 必须 为 此 承 
担 法 律 上 的 后 果 , 即 法 律 责任 。 

国家 责任 概念 的 发 展 在 国际 法 的 发 展 
中 ,国家 责任 的 范围 也 在 发 生变 化 。 

谷 况 概念 ”传统 的 国家 贵 任 概念 仅 指 外 
国 侨 民 受 到 损害 时 所 引起 的 贵 任 。 对 此 、 存 
在 着 两 种 不 同 的 法 律 主张 。 一 种 认为 对 外 国 
人 的 待遇 不 得 低 于 所 谓 * 文 明 国 家 "所 承认 的 
“最 你 国际 标准 "。 外 侨 所 受 的 待遇 如 低 于 这 
个 标准 而 受到 损害 , 即 构成 国家 责任 ,该 侨民 
的 国籍 国 可 据 以 进行 干预 。 另 一 种 即 所 谓 卡 
尔 话 (C.Calvo 1824 ~~ 1906) 主 义 ,认为 在 一 国 
居住 的 外 国人 应 享有 和 本 国 国民 相同 的 权 
利 , 但 不 得 超过 这 个 标准 。 拉 美国 家 在 同 外 
基 人 订立 的 合同 中 往往 加 入 一 个 卡尔 沃 条 
款 ,规定 遇 有 争端 ,应 提交 所 在 国法 院 审理 ， 
纺 约 人 不 得 要 求 其 本 国 进行 外 交 保 护 。 其 
后 ,阿根廷 外 长 C.M. 德 拉 戈 进一步 主张 一 国 
不 应 为 其 国民 索 债 而 对 其 他 国家 使 用 武力 。 
该 原则 被 订 人 1907 年 海牙 会 议 ( 限 制 使 用 武 
力 索赔 契约 债务 公约 》。 

2 世纪 20 年 代 以 后 ,以 西方 国家 为 主体 
的 国际 社会 普遍 同意 ,一 国 尽管 没有 义务 按 
纳 外 侨 , 但 一 旦 接纳 后 , 须 依 " 最 你 国 际 标准 ” 
对 其 人 身 或 财产 提供 保护 。1930 年 海牙 国际 
法 编 自 会 议 为 国家 责任 下 的 定义 是 ;如果 由 
于 国家 的 机 关 未 能 用 行 国家 的 国际 义务 ,而 
在 其 领土 内 造成 对 外 国人 的 人 身 或 财产 的 损 
害 , 则 引起 该 国 的 国家 责任 -” 


国家 责任 范围 扩大 第 二 次 世界 大 战 后 
联合 国 成 立 的 国际 法 委员 会 在 1955 年 对 国 
家 责任 专题 进行 编 莫 时 ,初期 仍 沿用 对 外 国 
人 的 人 身 或 财产 的 保护 的 国家 责任 的 传统 
概念 。 

60 年代, 随 着 国际 形势 的 发 展 ,特别 是 民 
族 独立 运动 的 兴起 , 旧 的 国家 珊 任 制度 受到 
巨大 冲击 。 新 独立 的 国家 拒绝 接受 所 谓 “ 最 
低 国 际 标准 ”, 认 为 外 国人 不 应 享有 比 本 国人 ， 
民 更 多 、 更 优惠 的 权利 。 

1963 年 ,国际 法 委员 会 决定 扩大 国家 责 
任 条 款 的 范围 ,其 内 容 应 包括 关于 国家 呐 任 
的 一 般 规则 ,并 适用 于 违背 国家 国际 义务 的 
全 部 领域 ,包括 对 个 别 国家 、 数 国 ,国家 集团 、 
对 整个 国际 社会 的 义务 ,以 至 对 违反 强制 性 
规范 而 引起 的 责任 。 

一 读 案 文 第 1 部 分 国家 责任 的 起 汤 是 在 
阿 戈 (R. Ago) 任 特别 报告 员 时 完成 的 ,并 于 
1996 年 完成 国家 责任 条 款 草案 一 读 , 共 3 部 
分 .60 条 及 两 个 附件 。1997 年 开始 二 读 ,由 克 
劳 福 德 (J. Crawford) 任 特别 报告 员 , 委 员 会 如 
期 在 2002 年 完成 二 读 。 条 款 草 案 共 分 4 部 
分 ,59 条。 这 是 委员 会 继 条 约法 后 又 一 个 里 
程 碑 式 的 重大 成 就 。 

初级 规则 和 次 级 规则 ”1973 年 委员 会 对 
国家 所 承担 的 义务 作 了 明确 划分 ,强调 委员 
会 在 过 去 拟定 的 条 款 草 案 中 ,集中 于 制定 对 
国家 施加 义务 的 条 约 或 国际 法 规则 ,可 称 为 
初级 规则 。 在 处 理 国家 贵 任 专题 时 ,委员 会 
从 事 于 确定 违反 初级 规则 而 引起 的 法 律 后 果 
的 有 关 规 则 ,可 称 为 次 级 规则 。 只 有 这 些 次 
级 规则 才 属 于 国家 责任 的 范围 。 

关于 初级 和 次 级 规则 的 划分 是 一 种 有 系 
统 的 划分 ,对 研究 本 专题 的 范围 和 完成 国家 
责任 条 款 草案 具有 重要 的 推动 作用 。 

国家 覃 行 问题 ”一 读 第 19 条 对 国际 不 
法 行为 和 国际 罪行 作 了 区 分 ,认为 有 一 类 不 
法 行为 比 所 有 其 他 不 法 行为 更 为 严重 ,它们 
损害 了 国际 社会 的 基本 利益 , 从 而 构成 了 国 
家 的 国际 罪行 ,如 侵略 ,殖民 统治 、 灭 种 ,种族 
隔离 .大 规模 污染 等 罪行 。 这 个 问题 引起 了 
很 大 的 争论 。 

争论 的 实质 是 国家 能 否 从 一 般 责任 法 的 
主体 上 升 为 国际 刑法 的 主体 。 就 国际 刑法 的 
权利 主体 来 说 ,国家 当然 是 主体 ,因为 只 有 国 
家 有 权 向 国际 法 庭 提起 诉讼 。 至 于 个 人 ,有 
人 认为 不 是 权利 主体 ,他 无 权 向 国际 法 庭 提 
起 诉讼 ,但 也 有 人 认为 个 人 享有 向 国际 法 庭 
为 人 权 问 题 提 出 诉讼 的 权利 。 就 义务 主体 而 
言 , 占 主导 地 位 的 意见 是 只 有 个 人 才能 承担 
国际 刑事 责任 ,接受 惩罚 .国家 不 能 成 为 刑事 
义务 主体 ,承担 刑事 责 作 。 因 此 ,国家 罪行 概 
念 不 能 成 立 。 

鹤 于 国家 啡 行 概念 在 习惯 国际 法 和 国家 
实践 中 未 能 确定 ,而 个 人 刑事 责任 在 二 战 后 
的 纽 伦 保 法庭、 东京 法 放 ,前 南斯拉夫 和 卢 旺 
达 国 际 刑事 法 庭 得 到 确认 ,并 将 在 未 来 的 国 


的 判例 从 未 引用 或 采取 一 读 第 19 条 案 文 ,从 
来 没有 一 个 国家 曾 以 被 告 身份 出 现在 刑事 诉 


讼 中 ,委员 会 决定 在 二 读 中 删除 了 一 读 第 19 
条 , 即 在 相关 的 条 款 中 以 “严重 违反 对 国际 社 
会 的 基本 义务 "(Serious breaches of essential ob- 
ligations to the intemational community as a 
whole) ,其 后 又 以 "严重 违反 依 一 般 国际 法 强 
制 性 规范 承担 的 义务 "(Serious breaches of obli- 
mions under peremptory norms of generd intema- 
tional law) 来 取代 “国家 罪行 "的 概念 ,借以 平 
衡 各 方 立 场 。 这 一 解决 办 法 为 国家 贵 任 条 款 
获得 广泛 接受 英 定 了 良好 的 基础 。 

国际 不 法 行为 ”依照 国家 责任 条 款 , 构 
成 国际 不 法 行为 有 两 个 要 素 : 一 是 行为 须 妇 
属于 国家 ,二 是 该 行为 违 硝 该 国 的 国际 义务 。 

国家 机 关 的 行为 应 归于 国家 ,国家 机 关 
包括 行政 ,立法 ,司法 机 关 以 及 一 国 领土 单位 
的 机 关 和 行使 政府 权力 的 个 人 或 实体 。 但 不 
能 将 叛乱 行为 的 责任 归于 国家 。 

“违背 " 则 是 指 该 国 采 取 的 行为 与 国际 义 
务 的 要 求 不 符 。 违 背 的 义务 必须 是 有 效 的 国 
际 义 务 , 而 定性 某 一 行为 为 国际 不 法 行为 不 
受 国内 法 的 影响 。 

一 国 对 另 一 国 行 为 的 贵 任 ” 共 涉及 3 种 
情况 :一 是 甲 国 授 助 乙 国 实施 国际 不 法 行为 ， 
主要 违法 国 是 行为 国 ,协助 起 了 支持 作用 。 
二 是 甲 国 控制 或 指挥 乙 国 实施 国际 不 法 行 
为 ,行为 国 实施 了 国际 不 法 行为 ,尽管 是 在 另 
一 国 控制 或 指挥 下 所 为 。 三 是 甲 国 胁迫 乙 国 
实施 国际 不 法 行为 ,胁迫 国 是 主要 行为 者 ,被 
胁 国 只 是 它 的 工具 。 

解除 行为 不 法 性 的 情况 ”条 坎 规 定 有 6 
种 解除 行为 不 法 性 的 情况 :四 同意 。 为 一 国 
同意 另 一 国 军用 飞机 飞越 其 领空 或 同意 在 其 
境内 驻军 等 。@ 自 卫 。 为 采取 合法 自卫 措施 
可 解除 该 行为 的 不 法 性 。@ 反 措施 。 指 受害 
国 对 违法 国 采取 本 条 款 规 定 的 反 措 施 。@@ 不 
可 抗力 。 如 无 法 以 本 身 粥 力 避免 某 种 情况 的 
发 生 。 回 危难 。 加 危急。 后 两 者 的 区 别 在 于 
前 者 限于 拯救 人 的 生命 遭受 严重 危险 ,而 后 
者 指 国家 根本 利益 遭受 危害 而 采取 的 应 急 措 
施 ,但 必须 在 严格 限制 的 条 件 下 才能 采取 。 

国家 责任 的 内 容 一 国 的 国际 不 法 行为 
所 引起 的 法 律 后 果 。 依 条 款 规定 ,责任 国有 
义务 :中 立即 停止 其 国际 不 法 行为 ,并 在 必要 
情况 下 承诺 和 保证 不 重复 该 非法 行为 。 四 对 
所 造成 的 损害 ,无论 是 物质 损害 或 精神 损害 ， 
提供 充分 赔偿 (reparation)。 

周 俊 方式 ”可 单独 地 或 合并 地 采取 恢复 
原状 ( restitution) 、 补 偿 ( compensation) 和 抵偿 
(satisfaction) 的 方式 给 予 充 分 赔偿 。 恢 复原 状 
指 恢 复 到 国际 不 法 行为 发 生前 存在 的 状况 ， 
但 实际 上 经 常 出 现 无 法 恢复 原状 的 情况 。 因 
此 ,在 国际 实践 中 “补偿 "成 了 最 普遍 寻求 的 
方式 ,其 作用 可 填补 任何 差额 ,以 确保 所 受 的 
损害 获得 充分 赔偿 。 如 美国 在 1999 年 变 作 
中 国 驻 南 斯 拉夫 大 使 馆 的 损害 赔偿 中 ,双方 
通过 谈判 ,美国 支付 450 万 美元 作为 对 中 国 3 
名 死亡 人 员 和 若干 受伤 人 员 的 赔偿 金 ,并 支 
付 2 800 万 美元 作为 对 中 国 驻 南 使 馆 造成 损 
害 的 充分 赔偿 。 补 偿还 应 包括 利息 和 利 广 的 
损失 在 内 , 利 阅 指 所 损害 的 资产 在 获得 赔偿 
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的 本 应 获得 的 收益 。 但 支付 利息 和 利润 有 相 
互 重 登 之 处 , 二 者 应 择 其 一 ,以 以免 双重 
索赔 - 

违反 国际 法 强制 性 规范 责任 条 款 
否定 了 国家 罪行 的 概念 ,但 也 须 反 映 违反 国 
际 法 强制 性 规范 和 对 整个 国际 社会 的 义务 这 
两 个 概念 的 后 果 。 二 者 内 容 基本 相同 , 指 侵 
咯 、 灭 种 ,种族 歧 视 等 ;但 创 重 点 有 了 所 不 同 。 
前 者 是 条 约法 明确 规定 的 .更 具 确定 性 ;后 者 
范围 更 广 .所 有 国家 都 可 表示 法 律 上 的 关注 
(legal imterest) 并 援引 国家 资 任 问 题 。 据 此 
有 关 条 款 规定 ,严重 违背 国际 法 强制 性 规范 
将 引起 进 一步 法 律 后 是 各 国 进行 合作 
以 制止 违约 行为 ;二 是 不 得 承认 严重 违法 行 
为 记 造 成 的 情况 为 合法 .也 不 得 协助 保持 该 
情况 : 三 是 不 妨 契 依 国际 法 引起 的 进一步 
后 果 - 

国家 责任 的 性 行 
责任 。 

受害 加 ” 凡 符合 下 列 3 种 情况 之 一 即 为 
受害 国 ,从 而 有 权 提 引 违约 国 的 责任 :人 被 违 
背 的 义务 是 针对 另 一 国 的 义务 ,该 男 一 国 即 
受害 国 : 这 一 般 是 指 双边 条 约 中 的 义务 . 
名 在 违反 对 包括 该 国 在 内 的 一 国家 集团 或 对 
整个 国际 社会 的 义务 的 情况 下 ,受到 特别 影 
网 的 国家 即 为 受害 图。 如 违反 《海洋 法 公约 》 
第 194 条 关于 防止 污染 的 规定 而 使 一 国 或 数 
国 的 近海 受到 污染 ,这些 受 特别 
应 被 视 为 受害 国 。 回 在 某 些 情况 
方 对 条 教 的 重大 违反 会 根本 上 改变 其 他 缔约 
方 对 进一步 履行 其 义务 的 立场 ,此 种 违反 将 
使 其 他 缔约 方 成 为 受害 国 , 如 坊 军 条 约 、 无 核 
区 条 约 ,南极 条 约 等 。 

受 寡 国 援引 国家 责任 应 将 其 要 求 通知 于 
任国 。 如 果 未 按 国 短 原则 和 用 尽 可 利用 的 当 
地 补救 办 法 , 则 不 得 援引 一 国 的 责任 。 若 受 
害 国 以 有 效 方式 放弃 要 求 .或 默许 其 要 求 失 
败 , 则 丧失 其 援引 责任 的 权利 苦 有 数 个 受 
害 国 ,每 一 受害 国 可 分 别 授 引 不 法 行为 国 的 
国际 珊 任 : 基 有 数 个 责任 国 , 则 可 对 每 一 国 援 
引水 及 有 关 行 为 的 责任 > 

受害 国 以 外 的 国家 在 两 种 情况 下 也 有 权 
对 另 一 国 提 引 贵 任 :四 被 违背 的 义务 是 对 包 
括 该 国 在 内 的 一 国家 靠 团 而 承担 的 义务 。 
@ 被 违背 的 义务 是 对 整个 国家 社会 承担 的 
义务 。 

反 措施 ( coumter measures) ”受害 国 针对 
不 法 行为 国 不 履行 其 法 律 贵 任 而 采取 的 不 符 
全 该 受害 国 国际 义务 的 措施 ,以 促使 贵 任国 
履行 因 不 法 行为 而 引起 的 后 果 。 

反 措施 和 传统 国际 法 中 "报复 "( reprisal) 
不 同 。 "报复 "限于 国际 武装 冲突 中 交战 国 为 
回应 对 方 的 非法 行为 而 采取 强制 性 行为 ,而 
反 措施 与 武装 促 突 无 关 。 反 措施 也 同 “ 反 报 ” 
(retortion) 不 同 , 反 报 是 一 种 “不 友好 "行动 ,是 
对 有 关 国 家 的 一 项 非法 行为 的 回应 ,但 该 反 
报 行动 与 该 国 所 承担 的 义务 并 非 不 相符 合 - 

反 措 施 是 一 种 敦促 手段 ,而 不 是 惩罚 。 
一 旦 责任 国 履行 其 义务 , 反 措 施 即 应 停止 
采取 反 措 施 仍 应 遵守 不 使 用 武力 ,保护 基本 


受害 国有 权 提 引 国家 


人 权 ,禁止 报复 的 人 道 主义 性 所 的 义务 ,并 且 
仍 应 电 行 它 与 责任 国之 间 可 适用 的 现行 解决 
争端 程序 ,尊重 外 交 和 领事 人 员 的 不 可 侵犯 
权 和 遵守 相称 原则 。 受 害 国 采 取 反 措施 应 通 
知 责 任国 ,并 提议 与 之 谈判 ,但 可 采取 必要 的 
紧急 反 措施 以 维护 其 权利 。 如 果 国际 不 法 行 
为 已 经 停止 ,或 将 争端 提交 有 权 对 当 事 国 作 
出 有 约束 力 的 法 院 . 则 不 得 采取 反 措施 。 

国家 赏 任 条 款 不 妨碍 (联合 国 宪章 ) 的 规 
定 。 在 适用 国际 法 特别 规则 时 , 则 不 适用 本 
条 款 的 规定 。 

推荐 书目 

搞 其 治 著 :《 国 家 责任 法 》, 法 律 出 版 社 , 北 京 、 

2003。 


《 贸 其 治 ) 
guojia zhidu 
国家 制度 (state system) 。 一 个 国家 的 统 
治 阶级 通过 宪法 和 法 律 确立 的 有 关 国 家 性 质 
和 国家 形式 方面 的 制度 


国家 性 质 和 国家 形式 ”国家 性 所 主要 指 
国家 的 阶级 人 性质, 又 称 国体 , 即 社会 各 阶级 在 
国家 中 的 地 位 .严格 说 来 ,社会 各 阶级 在 国 
家 政治 生活 中 的 地 位 ,在 社会 经 济 结构 中 的 
地 位 以 及 社会 的 精神 文 用 紧密 结合 ,不 
可 分 割 ,它们 统一 地 决定 并 反 锯 国家 的 性 质 - 
在 人 类 历史 上 , 曾 出 现 过 奴隶 主 阶级 专政 、 圭 
建 地 主 阶级 专政 .资产 阶级 专政 和 无 产 阶级 
专政 4 种 国体 。 形式 包括 政权 组 织 形式 
和 国家 结构 形式 。 政权 组 织 形式 是 指 特定 社 
会 的 统治 阶级 采取 何 种 原则 和 方式 去 组 织 反 
对 敌人 .保护 自己 .治理 社会 的 政权 机 关 。 它 
着 重 于 表现 政权 体系 的 横向 结构 , 即 权力 机 
关 ( 立 法 机 关 ) 同 行政 机 关 、 司 法 机 关 以 及 其 
他 国家 机 关 之 间 的 相互 关系 。 没 有 适当 形式 
的 政权 机 关 , 就 不 能 代表 国家 。 任 何 历史 时 
期 的 统治 阶级 都 非常 重视 政权 组 织 形 式 建 
设 ,以 便 使 本 阶级 的 统治 目的 能 够 通过 适宜 
的 政权 组 织 形式 得 以 实现 。 世 界 各 国 采用 的 
政权 组 织 形式 主要 有 总 统制 .议会制 .委员 会 
制 , 半 总 统 半 议会 制 和 人 民 代 表 制 ,等 等 。 国 
家 结构 形式 是 指 特定 国家 表现 其 国家 整体 与 
部 分 之 间 相 互 关系 所 采取 的 外 部 总 体形 式 ， 
它 着 重 于 表现 政权 体系 的 纵向 结构 , 即 同 领 
土 结构 相 适 应 的 整体 与 组 成 部 分 之 间 的 关 
系 。 可 分 为 单一 制 和 联邦 制 。 在 国家 制度 
中 ,国家 性 质 具 有 决定 性 的 意义 ,是 国家 制度 
的 核心 和 基础 - 

国家 制度 的 历史 发 展 国家 制度 随 着 国 
家 的 产生 而 形成 ,不 同 历史 类 型 的 国家 有 着 
不 同类 型 的 国家 制度 。 奴 隶 制 国家 不 论 其 采 
取 什 么 样 的 政权 组 织 形 式 ,其 实质 都 是 奴隶 
主 阶级 对 奴 素 阶级 的 专政 ;封建 制 国 家 不 论 
其 国家 形式 如 何 ,都 是 封建 地 主 阶级 对 农民 
《农奴 ) 阶 级 的 专政 。 资 本 主义 图 家 的 国家 制 
度 与 前 面 两 种 国家 制度 相 比 , 员 然 在 宪法 中 
确立 了 “主权 在 民 "、“ 三 权 分 立 "“ 法 律 面前 
人 人 平等 "的 原则 ,但 资产 阶级 却 在 公民 权利 
的 实现 过 程 中 设置 障碍 。 以 选举 权 为 例 ,各 
资本 主义 国家 大 部 通过 制定 专门 法 律 规定 高 
额 的 竞选 保证 金 和 需要 庞大 费用 的 选举 活 


动 ,使 选举 活动 主要 在 资产 阶级 的 内 部 进行 、 
劳动 人 民 基本 上 被 排斥 在 政权 之 外 。 因 此 ， 
资本 主义 国家 的 国家 制度 仍然 是 资产 阶级 对 
劳动 人 民 的 专政 。 

1917 年 ,俄国 无 产 阶级 建立 了 无 产 阶级 
专政 政权 ,随后 又 建立 了 与 之 相 适应 的 苏 维 
埃 制 。 苏 联 无 产 阶级 专政 的 政权 是 世界 上 第 
1 个 由 人 民 当家 作 主 的 政权 。 

中 国 的 国家 制度 1949 年, 中国 建立 了 
人 民 民主 专政 的 政权 .随后 又 建立 了 适宜 的 
政权 组 织 形式 一 一 人 民 代 表 大 会 制 。 国 家 制 
度 是 宪法 的 重要 内 容 之 一 ,中 国 的 宪法 对 此 
作 了 规定 ，1!982 年 宪法 序言 指出 :" 工 人 阶级 
领导 的 ,以 工农 联盟 为 基础 的 人 民 民 主 专政 ， 
实质 上 即 无 产 阶 级 专政 。" 宪 靶 第 ! 杀 又 规 
定 , 中 国 是 "工人 阶级 领导 的 .以 工农 联盟 为 
基础 的 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 国家 "。 中 
国 的 人 民 民 主 专政 在 领导 权 ,阶级 基础 .基本 
职能 和 历史 使 命 等 方面 都 则 无 产 阶级 专政 基 
本 相同 , 它 是 对 人 民 实 行 民主 ,对 敌人 实行 专 
政 的 新 型 的 民主 与 专政 的 结合 ,是 马克 思 主 
义 关于 无 产 阶级 专政 理论 同 中 国 国情 相 结合 
的 产物 、 中 国 宪法 还 规定 ,中 华人 民 共和 国 
的 一 切 权 力 属 于 人 民 ” 民 行使 国家 权力 
的 机 关 是 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 
代表 大 会 ", 从 而 规定 了 中 国 的 政权 组 织 形式 
是 人 民 代 表 大 会 制 ; 对 国家 结构 形式 ,宪法 在 
序言 中 规定 中 国 是 的 多 民族 国家 ,采取 
单一 制 的 国家 结构 形式 ( 见 中 华人 民 共 和 国 
国家 结构 形式 ) - ( 周 叶 中 ) 


guomin doyu 
国民 待遇 (national treatment) 外 国人 
待 通 的 一 种 标准 , 指 一 个 国家 对 外 国 自然 人 
或 法 人 .商船 等 在 民事 权利 等 方面 给 以 与 本 
国 自然 人 ,法 人 或 商船 同等 的 待遇 。 国 际 法 
上 对 外 国人 待遇 通常 规定 有 国民 待遇 与 最 惠 
国 待遇 两 种 标准 。 

国民 待遇 制度 出 现 于 资本 主义 在 欧洲 发 
腾 的 时 期 。 提 倡 国民 待遇 者 有 两 种 考虑 :一 
种 希望 本 国人 在 外 国 能 享受 与 所 在 国 国民 同 
等 的 待遇 ;一 是 反对 外 国人 在 本 国 享受 特权 
地 位 。19 世纪 中 叶 , 阿 根 延 著名 国际 法 学 家 
5 .卡尔 天 (1824 ~ 1906) 主张 ,居住 在 一 国 的 
外 国人 应 享有 与 该 国 国民 大 致 相同 的 保护 ， 
而 不 应 享有 更 多 的 保护 。 因 此 ,外 国人 受 了 
损害 或 发 生 法 律 争议 ,必须 由 当地 法 院 处 理 。 
卡尔 沃 的 主张 被 称 为 卡尔 沃 主义 。 美 洲 国 家 
在 和 外 国人 订立 的 合同 中 常 以 此 学 说 为 基础 
订立 一 项 条 款 , 声 明 过 有 争议 应 由 当地 法 院 
处 理 。 这 种 条 款 被 称 为 卡尔 沃 条款 ( Calvo 
clause) , 它 对 维护 画家 的 属地 优越 权 有 积极 
作用 。 在 不 少 国家 的 法 律 规定 中 ,对 外 国人 
的 待遇 在 一 定 范围 内 采用 国民 待遇 的 标准 。 

以 国际 投资 为 例 ,采用 国民 待遇 ,东道 国 
对 外 国 投资 者 (或 外 国 投资 ) 实 行 的 待遇 不 低 
于 或 等 间 于 给 予 本 国 投资 者 (或 本 国 投资 ) 的 
待遇 。 国 民 待遇 标准 既 可 由 国际 投资 条 约 规 
定 ,也 可 由 东 遵 国 的 外 资 立法 规定 。 一 些 国 
际 投资 条 约 将 国民 待遇 和 最 惠 国 待遇 纳 信 同 
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一 条 款 ,并 订 明 以 其 中 对 外 资 更 为 优惠 者 为 
准 。 国 民 待遇 不 但 用 以 消除 对 外 国 投资 者 法 
律 上 的 差别 待遇 ,还 可 用 于 防止 对 外 国 投资 
者 事实 上 的 歧视 ,从 而 为 内 资 和 外 资 创造 同 
等 竞争 的 法 律 机 会 。 不 少 发 展 中 国家 因 本 国 
经 济 发 展 水 平 落后 以 及 经 济 体制 尚 不 完善 ， 
为 保护 民族 经 济 ,对 外 资 仍 未 实行 国民 桂 遇 。 
在 适用 范围 上 ,国民 待遇 多 只 适用 于 经 营 阶 
段 的 外 国 投资 活动 , 惟 美国 ,加拿大 等 少数 发 
达 国 家 主张 其 亦 适用 于 外 资 准 入 ; 另 一 方面 
只 有 在 外 国 投资 与 东道 国内 国 投资 之 间或 外 
到 投资 者 与 东道 国 投资 者 之 各 "情形 相似 ” 
时 ,国民 待遇 标准 方 可 适用 。 

国民 待遇 标准 的 例外 始终 存在 ， 一 般 竹 
例外 大 致 可 分 为 4 类 :@D 通 用 的 例外 ( 见 最 总 
国 待 通 )。 四 特定 事项 例外 , 指 在 税收 ,知识 
产权 国际 保护 ,银行 监管 标准 以 及 投资 激励 
措施 等 领域 ,不 对 外 资 实行 国民 待遇 。 回 特 
定 产业 例外 , 指 一 些 国际 投资 条 约 开 列 了 给 
予 或 不 给 予 外 资 国民 待遇 的 产业 清单 ， 轩 互 
惠 要 求 例外 , 指 就 某 些 事项 (如 对 外 国 公司 分 
支 机 构 的 待遇 ) 采 用 以 互惠 为 条 件 的 国民 桂 
遇 。 此 外 ,许多 发 展 中 国家 基于 发 展 的 目的 ， 
还 对 国民 待遇 主张 其 他 各 种 例外 ,诸如 :只 人 允 
许 依 东道 国法 律 或 尽 可 能 对 外 资 实行 国民 待 
过 ;出 于 经 济 发 展 需要 ,可 不 给 外 资 以 国民 待 
过 ;东道 国 国有 企业 可 保留 特权 而 不 受 国民 
待 过 标准 的 约束 :等 等 。 

( 王 可 葡 。 徐 党 利 ) 
guoqi 
旗 (national flag) ”国家 的 象征 和 正式 
标志 之 一 。 代 表 国家 的 主权 和 尊严 。 各 国 国 
旋 的 式样 图案 .色彩 和 使 用 办 法 都 由 宪法 或 
专门 法 律 规定 。 

国旅 通常 景 挂 在 本 国政 府 机 关 及 驻 外 使 
领 馆 建筑 物 正门 前 或 广场 等 处 。 一 些 国际 组 
织 机 构 的 建筑 物 前 和 国际 体育 运动 会 的 场地 
上 也 悬挂 参加 国 的 国旗 ,对 升 挂 国旗 的 机 构 、 
场合 .时间 ,方式 和 方法 ,不 少 国家 都 有 专门 
的 规定 。 主 要 国家 领导 人 逝世 时 技 国 际 惯例 
常 以 下 半 旗 方式 表示 京 蛋 。 

各 国 国旗 的 图 案 都 有 一 定 的 含义 。 如 美 
国贸 族 最 初 是 由 红 . 白 13 道 条 纹 和 蓝 底 上 的 
13 晒 星 组 成 ,分 别 代表 美国 原 13 个 州 。1818 
年 美国 国会 通过 法 案 ,国旅 的 五 角 星 应 与 美 
国 的 州 数 一 致 。 此 后 每 当 一 个 新 的 州 加 入 美 
加 ,美国 国 族 上 就 加 一 桥 星 。 现 在 美国 国旗 
共有 50 颗 星 。 英 国 国旗 是 由 深蓝 色 和 " 米 ” 
字 组 成 。 族 地 正中 的 白 边 红色 正 十 字 , 代 表 
英格兰 守护 神圣 乔治 ;白色 交叉 十 字 代表 苏 
守护 神圣 德 鲁 :红色 交 义 十 字 代 表 爱 尔 
兰 守护 神圣 帕特里克 。 日 本 国旗 是 由 白色 旗 
地 和 位 于 中 间 的 红色 国 轮 组 成 ,象征 日 本 是 
“日 出 之 国 "。 

中 国 国语 的 变迁 ”1900 年 ， 中 国清 王朝 
的 国旗 是 金龙 旗 ， 通 称 黄龙 旗 。 龙 是 皇帝 的 
象征 ， 黄 色 是 满族 的 代表 色 。 初 为 三 角形 、 
后 改 为 长 方形 。1911 年 辛 变革 命 以 后 ,中 华 
民国 临时 政府 的 国旗 是 五 色 旗 ( 红 、 黄 
蓝 、 白 、 黑 权 排 )， 表示 汉 、 满 、 蒙 


戈 五 族 共和 。1931 年 《中 华 民国 训 政 时 期 约 
法 》 规 定 : “中 华 民国 国旗 ， 定 为 红 地 左 角 
上 青天 白 日 。 

1949 年 9 月 27 日 ,中 华人 民 共 和 国 成 立 
前 夕 ,中 国人 民政 治 协商 会 议 第 ! 届 全 体会 
议 宣告 :" 中 华人 民 共 和 国 的 国旗 为 五 星 红 
旅 ,象征 中 国 革命 人 民 大 团结 "。 以 后 颁布 的 
4 部 宪法 都 专 条 规定 :中华 人民 共 和 国 国旗 
是 五 星 红旗 。 旗 地 红色 ,象征 革命 ; 旗 面 1/4 
的 左上 方 的 4 颗 小 五 角 星 围绕 ! 里 大 五 角 
星 ,象征 共产 党 领导 下 的 革命 人 民 大 团结 。 
五 角 星 用 黄色 是 为 着 在 红 地 上 显 出 光明 。4 
颗 小 五 角 星 各 有 一 尖 正 对 着 大 星 的 中 心 点 ， 
表示 图 绕 一 个 中 心 而 团结 ,在 形式 上 也 黑 得 


紧凑 美观 。 旗 面 为 长 方形 ,长 与 高 之 比 为 
3:2, 旗 杆 套 为 白色 。 
《国旗 法 》 1990 年 6 月 28 日 ,中 华人 民 


共和 国 第 七 必 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
第 十 四 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 国旗 


| 
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中 华人 民 共和 国 国旗 可 线 图 
法 》, 并 于 当日 公布 。《 国 旗 法 ) 规 定 :“ 中 华人 
民 共 和 国 国旗 是 五 星 红旗 。”“ 中 华人 民 共 和 
国 国 旅 是 中 华人 民 共 和 国 的 象征 和 标志 。 
《国旅 法》 还 详细 规定 了 升 挂 国旅 的 机 构 , 场 
所 和 升 挂 国旗 的 方式 ,要 求 及 其 实施 监督 管 
理 的 部 门 ! 下 半 旗 的 适用 条 件 和 有 权 决定 下 
半 旗 的 部 门 。 此 外 ,还 有 一 些 禁止 性 的 规定 
以 及 在 公共 场所 故意 侮 堆 国旗 行为 的 惩处 
办 法 。 

《国旗 法 ) 规 定 :中 华人 民 共 和 国 国旗 按 
黑 中 国人 民政 治 协 商会 议 第 一 届 全 体会 议 主 
席 团 公布 的 国旗 制 法 说 明 制 作 。 附 录 中 对 国 


履 的 制 法 作 了 详细 说 明 。 《 汤 章 芳 ) 
Quoyou duzi gongsi 
国有 独资 公司 ( exchusively state-owned 


company) ”中 国 公司 法 规定 的 公司 种 类 之 
一 。 是 国家 授权 投资 的 机 构 或 者 国家 授权 的 
部 门 单独 投资 设立 的 有 限 责 尾 公 司 。 其 法 律 
特征 有 :中 是 有 限 责 任 公司 ,适用 有 限 贵 任 公 
司 的 一 般 原则 。@ 是 一 人 公司 , 仅 有 一 个 艇 
东 , 适 用 一 人 有 限 责任 公司 的 原则 。 轿 惟一 
出 南 人 是 国家 授权 的 投资 机 构 或 者 国家 授权 
的 部 门 。 国 有 独资 公司 的 范围 仅 限于 国务 院 
确定 的 生产 特殊 产品 或 者 特定 的 行业 。 中 国 
公司 法 对 国有 独资 公司 内 部 组 织 机 构 的 设 
立 \ 民 主管 理 ,资产 转让 等 方面 都 有 规定 。 国 
有 独资 公司 的 章程 由 国家 授权 投资 的 机 构 或 
部 门 依照 公司 法 制定 或 由 公司 医事 会 制定 或 
报国 家 授权 投资 的 机 构 或 部 门 批准 。 国 有 独 


资 公 司 组 织 机 构 的 构成 及 职权 不 同 于 一 般 有 
限 责任 公司 ;@ 不 设 股东 会 ,由 国家 授权 投资 
的 机 构 或 部 门 行使 公司 决策 权 ,并 可 授权 公 
司 董事 会 行使 股东 会 的 部 分 职权 ,决定 公司 
的 重大 事项 ,但 公司 的 合并 、 分 立 .解散 、 增 减 
资本 和 发 行 公司 债券 必须 由 国家 授权 投资 的 
机 构 或 部 门 决议 。 四 董事 会 的 部分 董事 由 国 
家 授权 投资 机 构 或 部 门 控 董 事 会 的 任期 委 铂 
或 者 更 换 ,部 分 董事 应 当 由 公司 职工 民主 先 
举 产 生 。 董 事 长 . 副 董 事 长 由 国家 授权 投资 
机 构 或 部 门 从 董事 会 成 员 中 指定 。 由 董事 会 
聘任 或 解聘 经 理 ,经 同意 ,董事 会 成 员 可 兼任 
经 理 。 董 事 长 , 剧 莫 事 长 . 莉 事 ,经 理 末 经 同 
塌 不 得 兼任 其 他 有 限 责 任 公 司 .版 份 有 限 公 
司 或 经 营 组 织 负责 人 。 董 事 会 除 享有 法 定 职 
权 外 ,还 可 行使 被 授予 的 股东 会 的 部 分 职权 。 
授权 投资 机 构 或 部 门 依法 律 .行政 法 
规 的 规定 对 国有 独资 公司 的 国有 资产 实施 监 
督 管理 。 资 产 转 让 由 国家 授权 投资 机 构 或 部 
门 办 理 审批 财产 权 转 移 手续 ,对 经 营 管理 制 
度 健全 ,经营 状 况 较 好 的 大 型 国有 独资 公司 
由 国务 院 授权 行使 资产 所 有 者 权利 。 
( 赵 直 未 泗 靖 鼠 ) 

guoyouhua Yu zhengshou 
国有 化 与 征收 (nationalization and expropri- 
ation) 国家 基于 公共 利益 的 需要 ,通过 立 
法 行为 或 其 他 强制 措施 .对 私人 企业 (包括 外 
资 企 业 ) 的 全 部 或 部 分 资产 实行 征用 , 收 归 国 
家 所 有 。 

国有 化 与 征收 外 次 企业 的 具体 情况 很 复 
杂 : 对 某 一 工业 部 门 的 全 部 企业 或 对 个 别 企 
业 ; 对 企业 全 部 资产 或 对 企业 部 分 资产 ;基于 
经 济 目的 或 基于 政治 .军事 目的 ;有 偿 或 无 偿 ; 
因 外 国 投资 者 或 其 母国 与 东道 国 的 争端 而 产 
生 , 或 并 无 此 类 原因 。 

20 世 纪 70 年 代 后 出 现 了 " 逐 新 征收 "的 概 
念 , 亦 称 "本 地 化 "。 一 般 指 东道 国政 府 和 外 国 
投资 者 事先 约定 ,外 国 投资 者 在 一 定年 限 内 , 
按 一 定 比 例 分 期 将 其 股份 逐步 转 给 东道 国政 
府 或 国民 ,使 后 者 所 持 股份 达到 51% 以 上 ,其 
至 达到 100%。 然 而 ,西方 国家 对 未 渐 征收 的 
认定 不 限于 此 。 根 据 经 合 组 织 开 发 援助 委员 
会 投资 保证 专门 委员 会 (保护 外 国人 财产 公约 
草案 第 3 条 的 注释 ,逐渐 征收 具体 指 不 适当 
的 独断 性 征 税 . 汇 竞 限制 .禁止 解雇 .拒绝 批准 
原料 等 进出 口 。 根 据 美国 众议院 的 资料 ,逐渐 
征收 是 指 对 外 国 投资 者 的 野 视 待遇 ,外资 政策 
的 改变 ,强制 国产 化 .借贷 限制 ,限制 雇 用 外 国 
人 ,强制 出 口 ,价格 统制 等 。 

- 般 而 言 ,国有 化 和 征收 具有 相同 的 基 

本 内 容 和 法 律 性 质 ,两 个 概念 可 互相 痊 代 。 
而 逐 新 征收 则 是 国有 化 或 征收 的 表现 形式 之 
一 , 亦 属 国有 化 或 征收 的 范畴 。 但 两 者 仍 有 
一 些 细微 的 区 别 :征收 是 传统 的 法 律 概念 
国家 征收 权 被 认为 是 主权 国家 所 固有 的 权 
力 , 在 H. 格 劳 秀 斯 .S.von 普 苏 多 夫 等 自然 法 
学 家 的 着 作 中 已 有 述 及 ;而 国有 化 的 概念 , 则 
是 在 苏联 十 月 革命 后 .特别 是 20 世纪 60 年 代 
以 来 , 才 被 广泛 应 用 。 加 实行 征收 不 一 定 希 
要 颁布 专门 性 的 法 令 ,而 实行 国有 化 则 一 般 
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需要 颁布 专门 性 的 国有 化 法 令 。 回国 有 化 的 
规模 .范围 一 般 比 征收 较 大 ,并 上 反映 国家 的 社 
会 经 济 结构 的 变化 。 因 此 .狭义 的 国有 化 是 
国家 基于 公共 利益 的 需要 .根据 国有 化 法 令 . 
较 大 规模 地 对 私人 企业 全 部 资产 实行 征用 、 
收 归 国家 所 有 。 

各 国 对 境内 的 外 虎 实 行 国有 化 或 征收 的 
合法 权利 ,经 过 长 期 的 奋 站 已 获得 国际 社会 
普遍 承认 和 充分 肯定 。 但 有 关 国 有 化 或 征收 
的 补偿 标准 ,发 达 国家 与 发 展 中 国家 目前 仍 
存在 严重 分 岐 。 发 达 国家 坚持 * 充 分 、 及 时 、 
有 效 的 赔偿 "标准 ,而 发 展 中 国家 则 主张 " 适 
当 补偿 "标准 。 关 于 征收 补偿 标准 问题 之 争 、 
究 其 实质 ,依然 是 发 展 中 国家 对 外 资 是 否 充 
分 享有 征收 权 之 争 。 【( 曾 华 群 ) 


guoyou qiye 
国有 企业 (state-owned enterprise) 。 国家 
政府 投资 设立 并 拥有 财产 所 有 权 ,控股 权 或 
经 营 控制 权 的 企业 法 人 。 包 括 国家 单独 出 资 
设立 的 企业 法 人 、 国 家 部 分 投资 并 拥有 控股 
权 的 企业 ,在 某 些 国家 还 包括 非 国家 设立 ,但 
受 国家 完全 控制 .执行 部 分 国家 行政 职能 的 
企业 组 织 。 在 不 同 国家 .有 “公共 企业 "、“ 政 
府 企业 " “联邦 公司 "等 不 同 称谓 。 在 中 国 称 
为 全 民 所 有 制 企 业 法 人 ,是 国家 名 立 出 资 组 
建 的 .以 国家 授权 经 营 管理 的 全 民 所 有 制 财 
产 为 菇 础 ,依法 自主 经 营 、 自 负重 亏 .独立 核 
算 ,并 取得 法 人 资格 的 商品 生产 和 经 营 单位 。 

公有 制 对 国有 企业 的 性 所 和 职能 起 着 决 
定性 作用 。 私 有 制 下 ,生产 资料 私人 所 有 和 
私人 经 营 决定 私人 商业 组 织 是 企业 组 织 的 主 
导 力 最. 国家 对 社会 财产 的 拥有 和 支配 必然 
政府 职能 和 维护 社会 公共 利益 
这 实行 国有 化 的 垄断 资本 主 
时 期 ,国有 企业 在 私有 制 下 的 发 展 也 必然 受 
到 限制 ,居于 少数 地 位 

在 中 国 , 国 有 企业 一 直 被 称 为 国营 企业 。 
在 产品 经 济 体制 下 .国营 企业 的 投资 由 国家 
拨款 ,税利 全 部 上 缴 国家 .企业 按 国 家 指令 性 
计划 生产 ,产品 由 国家 统购 包销 ,企业 亏损 由 
财政 抵 补 ,损失 直接 冲销 国家 资产 。 改 革 开 
放 后 ,中 国 按 所 有 权 与 经 营 权 相 分 离 的 原则 
对 国营 企业 进行 改革 ,赋予 其 较 大 的 经 营 自 
主权 ,逐步 成 为 自主 经 营 .自负 盈亏 的 经 济 实 
体 -《 民 法 通则 ?第 41 .82 条 规定 全 民 所 有 制 
企业 具有 法 人 资格 , 受 法 律 保护 人 《全民 所 有 
制 工业 企业 法 ) 第 2 条 规定 ,全 民 所 有 制 工业 
企业 是 依法 自主 经 营 .自负 盈亏, 独立 核算 的 
社会 主义 商品 生产 和 经 营 单位 ;企业 的 财产 
属于 全 民 所 有 ,国家 依照 所 有 权 和 经 营 权 分 
离 的 原则 授予 企业 经 营 管理 ;企业 依法 取得 
法 人 资格 ,以 国家 授予 其 经 营 管理 的 财产 季 
担 民事 责任 。 但 由 于 企业 只 享有 经 营 权 . 国 
家 营 担 所有权, 企业 无 经 营 自主 权 ,难以 成 为 
真正 的 法 人 。 中 国 自 20 世纪 80 年 代 开始 了 
政府 放权 让 利 , 以 承包 制 为 主要 形式 的 国企 
改革 。1992 年 7 月 国务 院 颁布 的 (全 民 所 有 
制 工业 企业 转换 经 营 机 制 条 例 》. 使 国有 企业 
改革 以 转换 企业 经 营 机 制 为 内 容 . 赋 子 了 全 


民 所 有 制 企业 法 人 广泛 的 经 营 权 , 使 企业 适 
应 市 场 的 要 求 ,增强 了 企业 活力 ,1999 年 9 
月 ,中共 十 五 届 四 中 全 会 通过 了 (中 共 中 央 关 
于 国有 企业 改革 和 发 展 若干 重大 问题 的 决 
定 》, 确 定 了 到 2010 年 国企 改革 和 发 展 的 主 
要 目标 和 坚持 的 指导 方针 ,国有 企业 通过 股 
份 化 改造 .建立 现代 企业 制度 ,通过 实行 规范 
的 公司 制 改 革 ,将 真正 成 为 自主 经 营 .自负 一 
亏 自我 发 展 .自我 约束 ,独立 享有 民事 权利 
和 承担 民事 义务 的 法 人 实体 和 市 场 主体 - 
(起 如 东 洗 藉 姑 ) 

guoyou qiyefa 
国有 企业 法 (state-owned enterprise law) 
规范 国有 企业 设立 ,变更 ,终止 ,组 织 形式 和 机 
构 ,以 及 企业 管理 监督 的 法 律 规范 的 统称 。 属 
性 主要 是 经 济 组 织 法 企业 的 经 营 活动 则 主 
要 依据 民法 .商法 中 的 单行 法 如 合同 法 调 | 

国有 企业 一 般 是 指 由 国家 出 资 兴 办 ,并 
对 其 享有 所 有 者 权益 的 企业 。 中 国 在 立法 上 
将 其 定义 为 依法 自主 经 营 ,自负 副 亏 .独立 核 
算 自我 发 展 .自我 约束 的 社会 主义 商品 生产 
和 经 营 单位 ,是 独立 享有 民事 权利 和 承担 民 
事 义 务 的 企业 法 人 。 随 着 社会 主义 市 场 经 济 
的 发 展 和 经 济 体制 改革 的 不 断 深化 ,中 国 相 
继 出 现 了 经 济 联合 ,与 外 商 合资 合作 经 营 . 股 
份 制 等 新 型 企业 形式 ,使 国有 企业 从 原来 单 
一 的 国家 所 有 权 结 构 发 展 成 为 以 国有 资产 为 
主体 ,以 扩大 国有 资产 支配 力 为 特征 的 复合 
型 所 有 权 结 构 。 控 照 国际 惯例 ,国有 资产 控 
股 或 者 持 股份 额 超过 50% 的 企业 属于 国有 企 
业 。 此 外 ,有 些 国家 还 将 国有 资产 出 资 不 到 
50% ,但 国家 或 者 政府 可 以 根据 资本 联系 ,对 
其 实施 控制 或 者 入 制 性 影响 的 企业 也 视 为 国 
有 企业 。 

中 国 的 国有 企业 法 除 ( 中 华人 民 共 和 国 
全 民 所 有 制 工业 企业 法 》 外 ,还 有 规范 其 广 长 
工作 .职工 代表 大 会 .转换 经 营 机 制 等 方面 的 
条 例 。《 中 华人 民 共和 国 公司 法 》 《中 华人 民 
共和 国 商业 银行 法 } 等 法 中 的 相关 内 容 , 也 是 
调整 图 有 企业 关系 的 重要 法 律 规范 。1992 年 
国务 院 ( 全 民 所 有 制 工业 企业 转换 经 营 机 制 》 
是 (企业 法 最 重要 的 配套 法 规 , 也 是 国有 企 
业 改 革 深 化 的 产物 。 该 法 强化 了 企业 自负 一 
亏 的 责任 .进一步 明确 了 企业 和 政府 的 关系 。 

《中 华人 民 共 和 国 全 民 所 有 制 工业 企业 
法 》 1988 年 9 月 13 日 第 七 届 全 国人 大 第 一 
次 全 体会 议 通 过 ,同年 8 月 1 日 施行 。 共 8 章 
的 条 。 其 主要 内 容 如 下 ;第 1 章 总 则 规定 了 
本 法 的 立法 依据 ,目的 .根本 任务 和 基本 原 
则 。 第 2 章 规定 了 国有 企业 的 设立 条 件 . 程 
序 ,企业 的 合并 .分 立 ,企业 终止 的 原因 ,债权 
债务 的 承担 和 变更 登记 的 程序 。 第 3 章 规定 
企业 的 权利 和 义务 -企业 的 经 营 权 包括 : 生 
产 经 营 决策 权 .产品 和 劳务 定价 权 .产品 销售 
权 ,物资 采购 权 . 进 出口 权 ,投资 决策 权 ,留用 
资金 支配 权 ,资产 处 置 权 ,联营 兼并 权 .劳动 
用 工 权 ,人 事 管理 权 ,工资 奖金 分 配 权 , 机 构 
设置 权 和 拒绝 排 派 权 。 企业 的 主要 义务 是 : 
对 国家 应 承担 并 完成 国家 指令 性 计划 ,降低 
成 本 ,提高 劳动 生产 率 , 依 法 缴纳 税金 费用 、 


利润 ,维护 生产 秩序 ,保护 国家 财产 ;对 社会 
应 保证 产品 质量 和 服务 质量 ,防止 对 环境 的 
污染 和 破坏 ;对 职工 搞 好 管理 教育 ,提高 职工 
素质 ,支持 职工 开展 科技 活动 和 劳动 竞赛 ,做 
到 安全 生产 和 文明 生产 。 第 4 章 规定 厂 长 的 
法 律 地 位 ,职权 和 职责 ,产生 方式 。 第 5 章 规 
定 职工 的 权利 和 义务 及 职工 代表 大 会 的 性 质 
和 职权 。 第 6 章 规定 政府 和 企业 的 关系 , 政 
府 或 者 政府 主管 部 门 有 权 对 企业 下 达 指 令 性 
计划 并 保障 其 物资 供应 和 指令 性 计划 的 完 
成 ;政府 有 关 部 门 应 当 为 企业 创造 良好 的 生 
存 环境 ,并 对 企业 实行 管理 和 监督 ;地 方 政府 
应 当 提供 企业 所 需 的 有 地 方 计划 管理 的 物 
资 ,协调 企业 与 当地 其 他 企业 的 关系 ;任何 机 
关 和 单位 不 得 侵犯 企业 的 经 营 管理 自主 权 ， 
向 企业 摧 派 。 第 7 章法 律 责 任 ,规定 了 企业 、 
政府 和 政府 有 关 部 门 以 及 企业 和 政府 有 关 部 
门 的 领导 干部 违法 时 所 应 承担 的 行政 责任 及 
刑事 责任 。 第 8 章 附 则 ,规定 本 法 的 适用 对 
象 除 全 民 所 有 制 工业 企业 外 ,还 包括 其 他 行 
业 的 全 民 所 有 制 企业 。 ( 王 士 本 ) 


guoyou tudi shiyongquon 
国有 土地 使 用 权 《use right of state-owned 
land) 中 国境 内 外 的 公司 ,企业 、 其 他 组 织 
和 个 人 ,除法 律 另 有 规定 外 ,依法 对 国有 土地 
取得 使 用 权 并 进行 土地 开发 ,利用 和 经 营 的 
权利 。 国 务 院 1990 年 5 月 19 日 颁布 (中 华人 
民 共 和 国 城镇 国有 土地 使 用 权 出 让 和 转让 暂 
行 条 例 》 规 定 ,城镇 国有 土地 使 用 权 可 以 有 偿 
地 出 让 和 转让 ,还 可 以 出 租 或 抵押 ,并 允许 继 
承 等 ,使 这 一 部 分 土地 的 使 用 权 成 为 商品 ,能 
够 在 法 定 的 范围 内 自由 流通 ,并 受 到 国家 法 
律 的 保护 ,从 而 确定 国有 土地 使 用 权 这 一 物 
权 的 类 型 ，1995 年 1 月 1 日 施行 的 (中 华人 
民 共 和 国 城市 房地产 管理 法 ) 也 对 图 有 土地 
使 用 权 制 度 作 了 相应 规定 。 

国有 土地 使 用 权 的 特征 ”包括 :主体 
上 的 广汉 性 , 即 可 以 是 中 国境 内 的 法人 .其 他 
组 织 和 个 人 。@@ 客 体 限于 国有 土地 。@ 依 照 
《国有 土地 使 用 权 出 让 和 转让 暂行 条 例 ) 取 得 
土地 使 用 权 的 人 ,不 但 可 以 对 所 使 用 的 土地 
进行 开发 ,利用 和 经 营 ,还 可 以 在 不 超出 权利 
有 效 年 限 的 条 件 下 ,转让 ,出租 ,抵押 土地 使 
用 权 。 取 得 土地 使 用 权 的 个 人 ,其 土地 使 用 
权 可 以 继承 。 轩 权利 期 限 性 。《 国 有 土地 使 
用 权 出 让 和 转让 暂行 条 例 》 第 12 条 规定 , 土 
地 使 用 权 出 让 最 高 年 限 为 ;居住 用 地 70 年 ， 
工业 用 地 50 年 ,教育 ,科技 ,文化 .卫生 . 体 
育 用 地 50 年 ,商业 、 旅 游 .娱乐 用 地 40 年 ,综合 
或 者 其 他 用 地 50 年 。@@ 取 得 方式 法 定性 。 
依法 定 程序 向 土地 管理 机 关 申请 登记 ,是 土 
地 使 用 权 出 让 生效 的 公示 要 件 , 合 同 昌 已 订 
立 但 未 登记 的 .不 产生 土地 使 用 权 出 让 的 效 
力 。 出 让 使 用 权 的 土地 上 有 建筑 物 .其 他 附 
着 物 的 ,还 应 到 房产 管理 部 门 办 理 登 记 。 

国有 土地 使 用 权 的 效力 ”使 用 权 人 的 权 
利 有 :中 对 所 使 用 的 土地 进行 开发 利用 和 经 
葛 的 权利 。@ 取 得 在 所 使 用 的 土地 上 建造 的 
房屋 .种植 的 林木 等 的 所 有 权 。 四 在 一 定 条 
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件 下 ,可 以 对 国有 土地 使 用 权 进 行 出 租 、 转 
让 ,抵押 等 。 

使 用 权 人 的 义务 有 :中 应 技 照 出 让 合同 
的 规定 和 城市 规划 的 要 求 , 开 发 .利用 ,经 营 
土地 。 未 技 合同 规定 的 期 限 和 条 件 开发 . 利 
用 土地 的 ,市 .县 人 民政 府 土地 管理 部 门 应 当 
予以 纠正 ,并 根据 情节 可 以 给 予 警告 .罚款 直 
至 无 偿 收 回 土地 使 用 权 的 处 罚 。 四 不 得 搜 自 
改变 出 让 合同 规定 的 土地 用 途 。 确 需 改 变 
的 ,应 当 征 得 出 让 人 同意 并 经 土地 管理 部 门 
和 城市 规划 部 门 批准 ,依法 定 程序 重新 签订 
出 让 合同 ,调整 出 让 金 ,办 理 登记 。@@ 服 从 转 
让 国有 土地 使 用 权 的 限制 。 法 律 规定 ,土地 
使 用 权 人 未 按 土地 使 用 权 出 让 合同 规定 的 期 
限 .条件 投资 开发 ,利用 土地 的 ,不 得 转让 其 
土地 使 用 权 。 转 让 人 应 接受 此 限制 。 

( 杨 振 山 ) 

guoyou zichon guonlifo 
国有 资产 管理 法 (state-owned property ad- 
ministration law) 。 调整 所 有 权 属 于 国家 的 
资产 所 有 者 与 国有 资产 的 经 营 者 之 间 在 对 国 
有 资产 的 占有 、 使 用 ,收益 和 处 分 中 发 生 的 经 
济 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 中 国 的 国有 资产 
管理 法 是 经 济 体制 改革 中 国家 所 有 权 和 经 营 
管理 权 相 分 离 的 产物 ,是 保证 国有 资产 保值 、 
增值 的 重要 法 律 , 是 经 济 法 的 重要 组 成 部 分 。 
国有 资产 从 广义 上 可 以 分 为 3 类 :自然 资产 、 


经 营 性 资产 和 非 经 营 性 资产 。 

国有 资产 立法 ,例如 日 本 于 1922 年 颁布 
了 《国有 财产 法 》,1949 年 又 制定 了 新 的 《国有 
财产 法 》, 并 几经 修订 < 它 作为 日 本 国有 资产 
管理 的 基本 法 ,其 立法 宗旨 是 对 国有 财产 的 
取得 ,维持 ,保存 ,运用 和 处 分 进行 规定 ,韩国 
于 1981 年 颁布 了 (国有 资产 法 》,1986 年 进行 了 
禾 订 。 其 立法 目的 是 为 了 保护 国有 财产 ,谋求 
其 合理 取得 .维护 .保存 .运用 和 处 分 。 

中 华人 民 共 和 国 1954 年 宪法 明确 规定 : 
“社会 主义 的 公共 财产 不 容 侵 犯 。 国 家 保护 
社会 主义 公共 财产 。 禁 止 任何 组 织 或 个 人 用 
任何 手段 侵占 或 者 破坏 国家 和 集体 的 财产 。 
自 20 世纪 80 年 代 ,中 国 制定 了 一 批 国有 资 
产 管理 的 法 律 行政 法 规 和 规章 ,并 建立 了 国 
有 资产 管理 的 职能 机 构 一 一 国有 资产 管理 
局 。1988 年 《全民 所 有 制 工业 企业 法 ?规定 对 
国有 企业 经 营 管理 实行 “ 政 企 分 开 ,两 权 分 
离 "的 原则 ,并 具体 规定 了 国有 企业 经 营 管理 
者 的 12 项 权利 和 lt 项 义务 。1991 年 11 月 国 
务 院 颁布 的 (国有 资产 评估 管理 办 法 ) 为 正确 
反映 与 体现 合 有 资产 的 产值 、 保 护 国有 资产 
所 有 者 的 所 有 权 和 经 营 者 的 合法 权益 提供 了 
法 律 依据 。1992 年 7 月 国务 院 发 布 了 (全民 
所 有 制 工业 企业 转换 经 营 机 制 条 例 ) 明 确 了 
国有 企业 财产 为 国家 所 有 ,国务 院 代表 国家 
行使 企业 所 有 权 ,并 依照 政 企 职 责 分 开 的 原 


则 ,界定 了 政府 与 企业 的 关系 。1994 年 7 月 
加 务 院 颁 布 的 《国有 企业 财产 监督 管理 条 
例 》, 明 确 规 定 对 国有 资产 监督 管理 的 目的 是 
为 了 保证 国有 资产 的 保值 和 增值 。1995 年 财 
政 部 劳动 部 ,国有 资产 管理 局 发 布 了 《国有 
资产 保值 增值 考核 办 法 )》。1996 年 国务 院 颁 
布 并 实施 了 《企业 国有 资产 产权 登记 管理 办 
法 》。1998 年 国务 院 发 布 了 关于 向 国有 重点 
大 型 企业 派出 稽查 特 於 员 的 意见 ,方案 ,这 种 
派驻 国有 重点 大 型 企业 移 查 特派 员 制 度 ,对 
于 促进 国有 企业 改革 和 对 国有 资产 .企业 财 
务 的 监督 管理 有 积极 意义 。 

为 了 规范 中 国 国有 资产 管理 者 和 经 营 者 
的 行为 ,总 结 和 探索 国有 资产 管理 的 有 效 形 
式 ,建立 规范 的 监督 机 制 ,把 中 国 已 经 初步 形 
成 的 国有 资产 管理 法 规 体系 的 框架 上 升 为 法 
律 制度 体系 ,第 九 届 全 国人 大 常委 会 于 21 世 
纪 初 把 制定 (国有 资产 管理 法 ) 列 人 了 计划 安 
排 。 这 部 术 律 将 规定 国有 责 产 的 管理 原则 和 
体制 ,基本 原则 有 两 权 分 离 . 保 值 增值 .国有 
资产 不 可 侵犯 ;管理 体制 为 国务 院 是 国家 所 
有 权 的 产权 代表 人 ,实行 分 级 管理 分工 监 
督 。 该 法 还 要 规定 国有 资产 管理 的 清 产 核 
算 、 评 估 登 记 ,增值 保值 考核 及 国有 资产 报告 
制度 ;还 要 规定 国有 资产 答 理 机 关 及 其 职责 
和 国有 资产 管理 的 监督 和 法 律 资 任 。 

( 刘 隆 享 ) 
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1907 ~ 1992) 英国 法 学 家 ,新 分 析 法 学 


涪 首 创 人 。 曾 长 期 任 牛津 大 学 法 理学 教授 . 
主要 着 作 有 《法 的 概念 )(1961) 《法 .自由 和 
道 系 》(1963) 《刑法 的 道德 性 》(1965) 《惩罚 
与 费 任 (1968) 《法 理学 和 哲学 论文 集 》 
(1968) 等 ， 他 的 学 说 和 H. 和 东 让 的 弛 次 法 
学 构成 了 20 世纪 分 析 实 证 主义 法 学 中 的 两 
种 类 型 。 两 者 既 有 共同 点 .但 又 有 很 大 区 别 。 
从 20 世纪 60 年 代 末 开始 ,在 西方 法 学 界 ,以 
哈 特 与 1.1. 富 翘 为 中 心 . 开 展 了 战 后 实证 主 
又 法 学 和 新 自然 法 学 的 长 期 论战 。 随 着 新 分 
析 法 学 的 形成 和 发 展 ,实证 主义 法 学 又 有 重 
整 许 喜之 势 , 对 西方 各 国法 学 有 重要 影响 。 

哈 特 县 在 战 后 "复兴 自然 法 "的 条 件 下 提 
出 自己 的 新 分 析 法 学 的 ,因此 .他 的 学 说 中 具 
有 向 自然 法 学 和 社会 学 徘 近 的 特征 .他 不 仅 
接受 了 外 奥 斯 丁 的 一 些 观点 .而 且 吸 收 了 现 
代 西 方 和 学 的 一 个 重要 杀 别 一 一 逻辑 实证 主 
义 的 概念 和 语言 分 析 法 (通称 牛津 哲学 ), 作 
为 其 学 说 的 思想 基础 之 一 。 他 认为 ,应 放弃 
分 析 法 学 派 用 以 分 析 法 律 概 念 的 传统 方法 ， 
即 词典 定义 式 的 方法 ,而 代 之 以 根据 这 些 概 
念 的 具体 情况 进行 于 辑 分 析 的 方法 。 他 在 20 
世纪 50 年 代 发 表 的 几 篇 论文 ,如 《责任 和 权 
利 的 归属 )(1951) 和 《法 理学 中 的 定义 和 理 
论 )(1953) ,就 以 上 述 方法 着 重 分 析 了 契约 和 
权利 等 法 律 概 念 。 他 在 死刑 ,人 工 流产 等 问 
是 上 表明 了 自由 主义 伦理 学 的 观点 。 

在 《 祛 的 概念 》 中 ,他 全 面 论述 了 他 的 学 
说 。 他 认为 , 奥 斯 丁 关于 法 的 定义 , 即 法 是 掌 
担 主 权 者 贵 成 或 禁止 人 们 从 事 一 定 行为 并 以 
感 胁 ( 制 截 ) 作 为 后 盾 的 命令 ,即使 对 现代 的 
国内 法 来 说 ,也 是 不 适用 的 ,主要 是 因为 它 没 
有 提出 规则 的 概念 。 作 为 社会 控制 的 一 种 手 
段 ,法 是 一 种 规则 ,分 为 主要 规则 和 次 要 规 
则 。 主 要 规则 是 设 定义 务 的 规则 , 即 要 求人 
们 从 事 或 不 从 事 某 种 行为 ;次 要 规则 是 授予 
权力 的 规则 。 后 者 又 可 分 为 :四 承认 规则 , 即 
评定 其 他 规则 效力 的 准则 .是 最 高 ,最 终 的 准 
则 。@ 改 变 规则 , 即 授权 个 人 或 团体 实行 新 
的 义务 ,或 取消 旧 的 义务 的 规则 ,如 规定 谁 有 
权 立 法 ,通过 什么 程序 立法 , 义 如 授权 私人 订 
立 合 问 等 。@ 审 判 规则 , 即 对 酸 坏 义务 规则 
者 作出 咎 决 。 主 要 规则 和 次 要 规则 的 结合 
是 法 律 制度 的 核心 ,是 法 学 的 关键 。 

哈 特 还 认为 在 研究 法 律 时 ,应 分 清 规 则 
的 内 在 方面 和 规则 的 外 在 方面 。 前 者 指 自 辕 
和 规则 进行 合作 , 即 以 这 种 规则 来 对 待 自己 
和 他 人 行为 的 人 的 观点 ;后 者 指 一 个 并 不 按 
受 这 种 规则 而 仅 观察 规则 的 人 的 观点 。 任 何 
法 律 学 说 在 对 法 下 定义 时 ,应 注意 这 两 种 观 
点 的 区 别 。 总 之 , 哈 特 王 反对 现实 主义 法 学 


派 的 "规则 怀疑 论 " ,又 反对 老 分 析 法 学 派 的 
机 械 论 。 

在 法 与 道德 的 关系 上 , 哈 特 坚持 奥 斯 丁 
和 其 他 分 析 实 证 主义 法 学 家 的 基本 观点 , 认 
为 应 分 清 法 与 道德 ,分 靖 " 实 | 
法 "和 "应 当 是 这 样 的 法 "。 
对 法 有 影响 ,法 往往 反映 或 
求 ,但 坚持 不 能 认为 法 与 道德 之 间 存 在 必然 
联系 。 他 认为 法 与 道德 的 关系 ,可 以 说 是 实 
在 法 和 自然 法 的 关系 。 人 类 的 目的 是 生存 ， 
为 此 必须 有 某 些 行为 规则 ,它们 是 所 有 社会 
的 法 和 道德 的 共同 因素 。 因 此 他 承认 存在 某 
些 自然 法 的 "最 低 限度 内 容 ”, 

在 西方 法 学 中 ,关于 法 律 规 则 的 特征 和 
法 官 的 功能 历来 有 两 种 不 同 的 观点 。 一 种 是 
形式 主义 (又 可 称 为 概念 论 ) ,认为 法 律 是 一 
个 完备 的 规则 体系 ,法 官 的 作用 在 于 找 出 并 
宣告 有 关 规 则 ,机械 地 运用 于 具体 案件 ; 另 一 
种 是 规则 怀疑 论 ,以 美国 现实 主义 法 学 为 代 
表 , 认 为 法 律 具有 高 度 不 确定 性 ,法 官 的 作用 
主要 在 于 创立 规则 。 哈 特 认为 这 两 种 学 说 都 
有 片面 性 ,他 要 出 了 法 律 的 "公开 性 "(open- 
texture) 理 论 ,认为 法 律 规则 的 语言 文字 在 一 
定 范围 内 有 确定 性 .但 在 另 一 种 情况 下 ,又 有 
开放 性 ,只 有 在 后 一 意义 上 ,法 官 才 有 一 定 的 
裁量 权 。 

美国 法 学 家 R.M. 德 沃 侈 长 期 对 哈 特 的 
新 分 析 派 实证 主义 持 批 评 态度 。 哈 特 著 《法 
律 的 概念 )1994 年 版 中 载 有 他 生前 开始 写 的 
一 第 题 为 "附录 "的 长 文 (由 两 位 英国 法 学 家 
根据 哈 特 遗 著 和 笔记 整理 而 成 ) ,回答 了 德 活 
金 对 他 的 学 说 的 批评 。 他 认为 他 的 理论 是 一 
般 性 的 .叙述 性 的 .而 德 沃 金 的 理论 是 评价 性 
的 ,论证 性 的 ,两 者 根本 不 同 ， 他 承认 德 沃 金 
批评 他 将 法 律 当 作 仅 由 规则 构成 而 忽视 原则 
是 正确 的 ,他 答应 要 改正 。 可 惜 的 是 ,他 的 去 
世 使 人 们 再 也 无 法 知道 他 如 何 改正 。 

英国 的 上 拉 兹 和 N. 麦 考 密 克 是 哈 特 创 
立 的 新 分 析 实 证 主义 法 学 第 二 代 的 代表 ,他 
们 在 各 自 的 著作 中 曾 在 哈 特 学 说 基础 上 发 展 


和 修改 了 这 一 学 说 。 ( 沈 索 要 )》 
hoiguanfo 
海关 法 (customs law) 。 国家 监督 管理 进 


出 境 或 国 ( 边 ) 境 的 运输 工具 ,查验 货物 .物品 
等 以 及 征收 关税 的 法 律 规范 的 总 称 。 海 关 是 
世界 各 国 在 政府 部 门 设立 的 监督 管理 进出 关 
境 的 专门 机 构 。 海关 的 任务 是 依法 执行 对 出 
入 国境 的 运输 工具 货物 、 邮 化 物品 ,旅客 行 
李 、 贵 金属 ,有 价 证 券 和 其 他 物品 进行 监管 和 
检查 ,征收 关税 ,查禁 走私 ,海关 统计 , 它 是 国 
家 职能 的 一 部 分 ,是 国家 主权 原则 的 体现 。 

中 华人 民 共 和 国 1949 年 10 月 建立 禾 关 . 
并 陆续 颁布 了 郊 关 潜 规 。1987 年 1 月 2 日 
颁布 (中 华人 民 共 和 国 稀 关 法 ,同年 7 月 1 
日 起 施行 。2000 年 7 月 8 日 第 九 届 全 国人 大 
常委 会 第 十 六 次 会 议 对 《海关 法 ) 进 行 了 禾 
订 , 修 订 后 的 《海关 法 ) 共 9 章 102 条 ,是 进出 
关 境 监督 管理 的 基本 法 律 。 

《海关 法 ) 规 定 ,国务院 设 立 诲 关 总 署 . 统 


一 管理 全 国 海关 ,各 地 海关 依法 独立 行使 职 
权 向 海关 总 署 负责 。 海关 机 构 的 权力 是 : 检 
查 进出 境 运输 工具 ,查验 进出 境 货物 .物品 ; 
对 违反 海关 法 或 者 其 他 有 关 法 律 .法规 的 ,可 
以 扣留 ， 查 阅 进出 境 人 员 的 证 件 ; 检 问 违反 
海关 法 或 者 其 他 有 关 法 律 ,行政 法 规 的 嫌疑 
人 ,调查 其 违法 行为 。 在 海关 监管 区 和 海关 
附近 沿海 沿边 规定 地 区 ,检查 有 走私 嫌疑 的 
运输 工具 和 有 茂 匿 走私 货物 ,物品 嫌疑 的 场 
,检查 走私 嫌疑 人 的 身体 ;对 有 走私 说 疑 的 
运输 工具 .货物 .物品 和 走私 犯罪 嫌疑 人 ,经 
直属 海关 关 长 或 者 其 授权 的 来 属 海关 关 长 批 
准 , 可 以 扣留 。 在 调查 走私 案件 时 ,经 直属 海 
关 关 长 或 者 其 授权 的 隶属 海关 关 长 批准 ,可 
以 查询 案件 涉 嫩 单位 和 涉嫌 人 员 在 金融 机 
构 .邮政 企业 的 存款 ,汇款 。 进 出 境 运 输 工具 
或 者 个 人 违抗 次 关 监 管 逃 逸 的 ,海关 可 以 连 
纺 追 至 海关 监管 区 和 海关 附近 沿海 沿边 规定 
地 区 以 外 ,将 其 带 回 处 理 。 海 关 为 履行 职责 , 
可 以 配备 武器 入 关 工作 人 员 佩带 和 使 用 武 
器 的 规则 ,由 和 诲 关 总 署 会 同 国务 院 公安 部 门 
制定 ,报国 务 院 批准 。 

为 了 实现 奖 关 的 任务 和 职权 ,中 国 海关 
在 日 常 工作 中 执行 以 下 几 项 制度 : 

进出 口 货物 监管 制度 《海关 法 规定 ， 
进出 境 货物 必须 通过 设立 海关 的 地 点 进 境 或 
者 出 境 。 在 特殊 情况 下 ,需要 经 过 未 设立 海 
关 的 地 点 临时 进 境 或 者 出 境 的 经 国务 
院 或 者 国务 院 授权 的 机 关 批 准 , 并 依照 (海关 
法 ) 的 规定 办 理 桨 关 手 续 。 海 关 监 管制 度 包 
括 报关 ,检查 .放行 3 个 环节 。 进 口 货物 自 进 
境 起 到 办 结 海关 手续 止 , 出 口 货物 自 向 痴 关 
申报 起 到 出 境 止 ,过 境 , 转 运 和 通 运 货物 自 进 
境 起 到 出 境 止 ,应 当 接受 海关 监管 。 进 口 货 
物 的 收 货 人 ,出口 货物 的 发 贷 人 应 向 海关 如 
实 申报 , 交 验 进出 口 许可 证 和 有 关 单 证 。 国 
家 限制 进出 口 的 货物 ,没有 进出 口 许可 证 的 ， 
不 予 放行 。 进 口 货 物 收 货 人 应 当 自 运输 工具 
申报 进 境 之 日 起 14 日 内 ,出 口 货物 的 发 货 人 
除 海关 特 准 的 外 ,应 当 在 装 货 的 24 小 时 以 
前 ,向 海关 申报 。 进 出 口 货物 应 接受 海关 查 
验 。 除 海关 特 准 的 外 ,进出 口 货物 在 收发 货 
人 缴 清 税 款 或 者 提供 担保 后 ,由 海关 签 印 放 
行 ,进口 货物 的 收 货 人 自 运输 工具 申报 进 境 
之 日 起 超过 3 个 月 未 向 海关 申报 的 ,其 进口 
货物 由 海关 提取 变卖 处 理 。 经 海关 批准 暂时 
进口 或 者 暂时 出 口 的 货物 ,应 在 6 个 月 内 复 
运 出 境 或 复 运 进 境 。 在 特殊 情况 下 ,经 海关 
同意 ,可 以 延期 。 经 营 保税 货物 的 储存 .加 
工 ,装配 寄售 业务 , 需 经 海关 批准 ,并 办 理 注 
册 手 续 。 进 口 货物 应 由 收 货 人 在 货物 的 进 境 
地 海关 办 理 诲 关 手续 。 出 口 货 物 应 由 发 货 人 
在 货物 的 出 境地 毒 关 办 理 海关 手续 - 

海关 关税 制度 《海关 法 》 及 其 有 关 规 定 
确定 了 关税 的 总 原则 , 即 人 贯彻 对 外 开放 政策 ， 
促进 对 外 经 济 贸易 经 济 的 发 展 ;并 对 
纳税 义务 人 . 征 税 对 象 ,税率 的 运用 ,完税 价 
格 的 审定 , 税 款 的 缴纳 与 退 补 .关税 的 减免 及 
审批 程序 .申诉 程序 等 作出 了 明确 规定 。 
四 税率 的 运用 。 进 口 关税 设 普通 税率 和 优惠 


224 海 hoi 


税率 。 对 未 与 中 国 订立 关税 互惠 协议 的 国家 
或 地 区 的 进口 货物 , 按 普通 税率 征 税 ,但 经 国 
务 院 关税 税则 委员 会 特别 批准 ,也 可 按 优惠 
税率 征 税 ;对 与 中 华人 民 共 和 国 订 有 关税 互 
惠 协议 的 国家 或 地 区 的 进口 货物 , 按 优惠 税 
率 征 税 。 任 何 国家 或 地 区 对 其 进口 的 原 属于 
中 国 的 货物 征收 央视 关 税 或 给 予 其 他 歧视 性 
待遇 的 ,海关 对 原 赂 于 该 国家 或 地 区 的 进口 
货物 ,可 以 征收 特别 关税 。 征 收 特别 关税 的 
货物 品种 ,税率 和 起 征 、 停 征 时 间 , 由 国务 院 
关税 税则 委员 会 决定 ,并 公布 施行 。@ 完 税 
价格 的 审定 。 进 口 货 物 以 海关 审定 的 正常 成 
交 价格 为 基础 的 到 岸 价格 作为 完税 价格 ， 到 
岸 价格 包括 货 价 ,加 上 货物 运 抵 关 境 内 输入 
地 点 起 甸 前 的 包装 费 ,运费 ,保险 费 和 其 他 劳 
务 费 等 人 费用。 进口 货物 的 到 岸 价格 经 海关 审 
查 未 能 确定 的 ,海关 应 依次 以 下 列 价格 为 基 
础 估 定 完税 价格 :从 该 项 进口 货物 同一 出 口 
国 或 者 地 区 购 进 的 相同 或 者 类 似 货物 的 成 交 
价格 ;该 项 进口 货物 的 相同 或 者 类 似 货物 在 
国际 市 场 上 的 成 交 价格 ;该 项 进口 货物 的 相 
同 或 者 类 似 货物 在 国内 市 场 上 的 批发 价格 ， 
减 去 进口 关税 .进口 环节 其 他 税收 以 及 进口 
后 的 运输 .储存 .营业 费用 及 利润 后 的 价格 ; 
海关 用 其 他 合理 方法 估 定 的 价格 。 进 口 货 物 
的 完税 价格 ,应 当 包括 为 了 在 境内 制造 ,使 
用 .出 版 或 者 发 行 的 目的 而 向 境外 支付 的 与 
该 进口 货物 有 关 的 专利 .商标 .著作权 及 专 有 
技术 ,计算 机 软件 和 资料 等 费用 。 出 口 货物 
应 以 海关 审定 的 货物 售 价 与 境外 的 离 些 价 
格 ,扣除 出 口 关税 后 ,作为 完税 价格 , 离 岸 价 
格 不 能 确定 时 .完税 价格 由 海关 估 定 。 进 出 
口 货物 的 收发 货 人 或 者 他 们 的 代理 人 ,应 如 
实 向 海关 申报 进出 口 货物 的 成 交 价格 。 申 报 
的 成 交 价格 明显 低 于 或 高 于 相同 或 类 似 货物 
的 成 交 价格 的 ,由 海关 依照 有 关 规定 确定 完 
税 价格 。@ 关 税 优惠 。 为 了 进一步 促进 对 外 
经 济 贸易 的 发 展 ,积极 支持 和 促进 外 商 投资 
企业 和 外 国企 业 以 及 来 料 加 工 .来 件 装配 ,来 
样 生产 和 补偿 贸易 、 进 料 加 工 贸易 的 发 展 , 关 
税 优惠 可 具体 分 为 :对 外 商 投资 企业 和 外 国 
企业 的 关税 优惠 、 对 经 济 特区 的 关税 优惠 、 对 
“三 来 一 补 "以 及 进 料 加 工 贸 易 的 关税 优惠 。 
根据 1993 年 关 贸 总 协定 "乌拉圭 回合 "谈判 
结果 ,中 国 陆续 对 2 898 个 税则 子 目 调 低 了 税 
率 ,1996,1997 ~ 2000 年 ,又 一 再 调 低 税率 , 涉 
及 税目 近 5 000 个 。 
进出 口 商品 检验 、 动 植物 检疫 制度 

人 进出 口 商品 检验 制度 。1989 年 2 月 21 日 
第 七 届 全 国人 大 常委 会 第 六 次 会 议 通过 了 
《中 华人 民 共 和 国 进 出 口 商品 检验 法 》, 1989 
年 8 月 1 日 起 施行 。2002 年 4 月 28 日 第 九 届 
全 国人 大 常委 会 第 二 十 七 次 会 议 对 该 法 进行 
了 修订 。(《 商 检 法 ) 对 进出 口 商品 检验 的 原 
则 ,目的 ,范围 .内容 、 程 序 .进出 口 商品 鉴定 、 
监管 都 作 了 明确 规定 。 通 过 商品 检验 ,在 进 
口 方面 主要 是 防止 不 符合 卫生 ,安全 标准 的 
食品 .药物 .其 他 物品 或 带 有 病虫害 的 动 植物 
及 其 产品 的 进口 ,以 保障 人 民 的 健康 和 农业 、 
畜牧 业 的 生产 ,并 对 残损 短缺 或 品质 、 规 格 、 


数量 不 符合 合同 规定 的 进口 货物 提供 检验 鉴 
定 证 明 , 作 为 外 贸 企 业 对 外 索赔 或 退货 . 换 货 
的 依据 。 在 出 口 方 面 ,通过 检验 保证 出 口 商 
品 的 品质 ,规格 数量、 包括 等 符合 合同 的 规 
定 ,以 维护 中 国 出 口 商品 的 信誉。 检验 原则 : 
凡 列 人 《商检 机 构 实 施 检验 的 进出 口 商品 种 
类 表 ) 的 进出 口 商品 和 其 他 法 律 .行政 法 规 规 
定 须 经 商检 机 构 检验 的 进出 口 商品 ,必须 经 
过 商检 机 构 或 者 国家 商检 部 门 .商检 机 构 指 
定 的 检验 机 构 检验 。 进口 商品 未 经 检验 的 ， 
不 准 销售 .使 用 ;出 口 商品 未 经 检验 合格 的 ,， 
不 准 出 口 。 检 验 内 容 包括 商品 的 质量 .规格 、 
数量 重量、 包装 以 及 是 否 符合 安全 ,卫生 要 
求 。 四 进出 境 动 植物 检疫 制度 由 国家 颂 布 
进出 口 动 植物 检疫 法 规 ,授权 动 植物 检疫 机 
关 , 对 出 、 人 国境 的 动物 .植物 . 动 植物 产品 、 
生物 活体 ,土壤 及 其 包装 容器 .运载 工具 等 实 
施 检疫 性 检验 和 处 理 的 活动 。1991 年 10 月 
30 日 ,第 七 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 二 次 会 
议 通过 并 于 同日 公布 了 (中 华人 民 共 和 国 进 
出 境 动 植物 检疫 法 》,1992 年 4 月 1 日 起 施 
行 。1996 年 12 月 2 日 国务 院 颂 布 了 《 动 植物 
检疫 法 实施 细则 》。 检 疫 法 及 其 实施 细则 规 
定 了 动 植物 检疫 范围 . 进 境 检疫 和 出 境 检疫 
的 内 容 ,过 境 检 疫 的 项 目 . 携 带 .邮寄 和 运输 
工具 检疫 的 手续 以 及 违反 动 植物 检疫 法 的 法 
律 责任 。 

涛 头 事务 得 保 制度 海关 事务 担保 是 指 
在 确定 货物 的 商品 归 类 .估价 和 提供 有 效 报 
关 单 证 或 者 办 结 黄 他 诲 关 手 续 的 ,收发 货 人 
要 求 放行 货物 时 向 海关 提供 的 与 其 依法 应 当 
最 行 的 法 律 义务 相 适 应 的 担保 。 担 保 主体 是 
具有 履行 海关 事务 担保 能 力 的 法 人 、 其 他 组 
织 或 者 公民 。 担 保 人 应 在 担保 期 限 内 承担 担 
保山 任 。 担 保 人 履行 担保 责任 的 ,不 免除 被 
担保 人 应 当 办 理 的 有 关 郊 关 手续 的 义务 。 

违反 海关 法 的 法 律 责任 违反 《海关 法 》 
规定 而 构成 走私 或 违章 行为 的 ,应 按 海 关 法 
和 有 关 桩 规 追 究 行为 人 的 法 律 责任 。《 海 关 
法 》 和 《海关 法 行政 处 罚 实施 细则 》 对 尚未 构 
成 走私 罪 的 走私 行为 ,构成 走私 罪 但 依法 免 
予 起 诉 或 者 免除 刑罚 的 行为 以 及 对 违反 海关 
监管 规定 的 行为 的 处 理 作出 了 明确 规定 ,分 
别 给 予 罚款 ,行政 处 罚 直 至 追究 刑事 责任 。 

( 冯 益 旦 ) 

hoinan jiuzhu 
诲 难 教 助 (salvage at sea) 。 在 海上 或 与 
诲 相通 的 可 航 水 域 .对 遇险 的 船舶 和 其 他 财 
产 进行 的 救助 ,又 称 诲 上 救助 。 救 助 方 与 被 
救助 方 就 海难 救助 达成 协议 ,双方 间 的 救助 
合同 关系 即 告 成 立 。 但 构成 法 律 意义 上 的 郊 
难 教 助 须 有 一 定 的 条 件 。 中 国 ( 海 商法 ) 对 于 
海难 教 助 的 规定 ,在 很 大 程度 上 吸收 了 《1989 
年 国际 救助 公约 )( 以 下 简称 (1989 年 公约 》) 
的 规定 ,同时 也 作 了 某 些 限制 。 例 如 :中 关 于 
作为 救助 对 象 ( 也 称 " 救 助 标的 "或 "救助 客 
体 ") 的 “过 险 船舶 ". 中 国 ( 海 商法 ) 规 定 , 不 包 
括 用 于 军事 的 或 政府 公务 的 船 艇 。 这 一 点 同 
公约 的 规定 相同 。 但 中 国 《 海 商法 ?限定 其 为 
诲 船 和 内 河 船 ,而 内 河 船 作为 救助 对 象 时 , 教 


助 方 必须 是 20 总 吨 以 上 非 用 于 军事 的 或 政 
府 公务 的 海 船 。 作 为 救助 对 象 的 * 其 他 财 
产 " ,中国 ( 海 商法 》 和 《1989 年 公约 ) 均 指 非 永 
入 性 地 和 非 有 意 地 依附 于 岸 线 的 任何 财产 ， 
包括 有 风险 的 运费 ,如 船舶 及 其 属 具 、 物 料 、 
船 载 货物 ,浮动 船坞 .水 上 飞机 、 排 复 及 其 他 
海上 溉 秀 物 等 。 思 关于 船舶 遇险 的 水 域 ， 
《1989 年 公约 ?指明 为 "可 航 水 城 或 其 他 任何 
水 域 , 实 际 上 等 于 对 水 域 未 做 任何 限制 , 范 
围 显然 过 宽 。 中 国 《 海 商法 ) 则 把 船舶 遇险 的 
水 域 限定 为 "海上 或 与 海 相通 的 水 域 "。@ 教 
助 对 象 必须 处 于 危险 之 中 。@ 救 助人 的 救助 
不 是 出 于 合同 义务 ,而 是 出 于 自愿 。 符 合 以 
上 条 件 的 救助 ,取得 效果 的 ,有 权 获 得 救助 报 
酬 ;救助 未 取得 效果 的 ,无 权 获 得 救助 报 酮 。 
救助 报酬 体现 为 对 救助 作业 的 鼓励 。 确 定 救 
助 报酬 的 金额 时 应 综合 考虑 以 下 各 项 因素 : 
船舶 和 其 他 财产 的 获 冲 价值 ;防止 或 减少 环 
境 污 损 方面 的 技能 和 务 力 ;救助 成 效 ;危险 的 
性 质 和 程度 ;救助 遇难 船舶 ,其 他 财产 和 人 命 
方面 的 技能 和 努力 ;救助 方 所 用 时 间 .费用 和 
遭受 的 损失 ;救助 方 或 救助 设备 所 冒 的 责任 
风险 和 其 他 风险 ;提供 救助 服务 的 及 时 性 ; 教 
助 船舶 和 其 他 设备 的 可 用 性 和 使 用 情况 ; 救 
助 设备 的 备用 情况 .效能 和 设备 的 价值 。 但 
无 论 如 何 ,救助 报酬 的 总 金额 不 得 超过 船舱 
和 其 他 财产 的 获救 价值 。 关 于 人 命 救 助 ， 
《1989 年 公约 ) 第 16 条 和 中 国 《 海 商法 ) 第 185 
条 均 规 定 :救助 人 命 的 救助 方 , 对 获救 人 员 不 
得 请 求 酬金 ,但 有 权 从 救助 船舶 或 其 他 财产 、 
防止 或 减轻 环境 污染 损害 所 得 救助 款项 中 获 
得 合理 的 份额 

《1989 年 公约 ?对 诲 难 救助 事业 还 做 出 了 
一 个 新 的 贡献 , 即 设立 了 "特别 补偿 "制度 。 
“特别 补偿 " 指 救助 人 对 有 构成 环境 污染 损害 
危险 的 船舶 或 者 船上 货物 进行 了 救助 ,无 论 
教 助 成 功 与 否 ,只 要 取得 防止 或 者 威 轻 环境 
污染 损害 效果 ,救助 方 都 可 以 依法 向 被 教 助 
的 船舶 所 有 人 请 求 特别 补偿 。 这 一 制度 的 设 
立 旨 在 鼓励 救 动 人 在 进行 救助 作业 时 尽力 防 
止 和 减轻 环境 污染 损害 ,以 保护 海洋 环境 , 维 
护 人 类 生存 的 利益 ,解除 救助 方 在 进行 环境 
救助 方面 的 困难 和 风险 。 这 一 关于 "特别 补 
偿 "的 新 规定 (《1989 年 公约 ) 第 4 条 和 中 国 
《 海 商法 ) 第 182 条 ) 修 改 了 1910 年 救助 公约 
确立 的 “无 效果 ,无 报酬 "原则 。 特 别 补偿 的 
金额 ,至 少 不 能 低 于 救助 方 所 支出 的 救助 费 
用 。 法 律 还 规定 , 某 些 救助 行为 即使 成 功 也 
无 权 获 得 救助 报 酮 。 例 如 中 国 《 海 商法 》 第 
186 条 规定 ,正常 腹 行 合同 义务 的 救助 行为 以 
及 不 顾 遇 险 船舶 的 船长 .船舶 所 有 人 或 其 他 
财产 所 有 人 明确 而 合理 的 拒绝 , 仍 坚持 进行 
的 救助 ,无 权 获 得 救助 款项 。 

(里 燃 宁 ) 

Hoi Rui 
海 瑞 (1514 ~ 1587) 。 明代 名 臣 。 字 改 
贤 , 自 号 刚 峰 。 琼 山 ( 今 属 海南 省 ) 人 ,回族 。 
吉 靖 二 十 八 年 (1549) 中 举 。 初 任 福 建 南平 县 
学 教 论 ,后 相继 任 浙 江 判 安 知县 .嘉兴 通 判 、 
户 部 主事 .应 天 巡抚 和 右 都 御 史 等 职 。 嘉 靖 
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四 十 四 年 任 户 部 主事 时 ,为 广 给 明王 朝 " 求 万 
世 治 安 ". 上 综 指 上 斥 皇 帝 欠 良 无 道 , 被 捕 人 狱 ， 
喜 靖 皇帝 死 后 才 获释 复职 . 他 为 官 清 正 廉 
明 , 执 法 无 区, 敢于 打击 豪强 权势 .热心 为 平 
民 百 姓 办 事 :特别 是 强迫 大 地 主 退 还 所 占 农 
民 田 地 , 供 彻 实行 "一 条 灶 丢 "和 酬 竣 吴淞 江 、 
和 白 赣 河 等 . 大 都 有 益 于 人 民 的 生产 与 生活 。 
在 巡抚 任 内 ,…“ 禁 最 寺 送 , 裁 革 者 侈 "…“ 振 风 蕴 
纪 , 远 近 ! 隐 然 有 虎 的 在 山 之 势 "， 这 对 
整 饰 当时 贪污 贿赂 公 行 的 官 风 起 了 积极 的 作 
用 在 法 律 思想 上 ,强调 严格 执行 条 守法 
制 ,认为 "成 法 之 坏 久 矣 ”为 了 补救 当时 法 纪 
松弛 的 笛 病 ,只 有 "和 揽 祖 宗之 成 法 "“ 惟 此 民 
围 可 苏 .会 此 不 可 言 治 "。 在 听 讼 理 杀 的 实践 
中 ,主张 “ 通 民 隐 , 抒 强权"。 认 为 严刑 峻 法 是 
理 可 取 . 要 以 执行 是 否 恰当 为 准则 。 他 每 到 
一 处 .都 打破 旧制 . 贴 出 布告 ,接受 " 口 诉 ”. 准 
许 少 里 父老 " 指 画 本 里 利 病 及 府 县 民事 ”: 另 
一 方面 ,又 严厉 打击 诬告 . 药 止 “ 刁 认 "和 " 唆 
讼 "( 讼 棍 挑 拨 当 事 人 打 家 司 从 中 谋 利 )。 他 
还 重视 实地 调查 勘 验 .注意 收集 证 所 和 审 府 
人 情事 理 . 澡 调 凡 办 案 断 狱 ,一 定 要 彻底 弄 清 
事实 真相 ,从 始 至 终 采取 审慎 的 态度 。 由 于 
海 瑞明 罕 闫 决 , 必 次 平反 蝎 就. 伸 米 正气 , 生 


当时 和 后 世 都 备 受 推崇 - ( 培 套 质 ) 
hoishongfa 

海 商法 (maritime law) 作为 一 个 部 门 
法 ,在 不 同 国家 的 立法 上 因 其 调整 对 象 不 同 
而 采用 不 同 的 名 称 和 定义 。 其 中 主要 调整 诲 


上 运输 关系 的 栋 为 "海运 法 "或 "航运 法 ": 主 
要 计 整 航海 贸易 中 发 生 的 权利 义务 关系 的 称 
为 " 航 福 贸易 法 "; 主 要 调整 以 商船 活动 为 中 
心 的 关系 则 称 为 "商船 法 "等 等 ， 在 中 国 , 依 
1992 年 (中 华人 民 共 和 国 竹 商法 ) 第 1 条 的 规 
定 . 海 商法 定义 为 "调整 黎 上 运输 关系 .船舶 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 ”. 即 ( 海 商法 ) 法 典 本 
身 及 其 配套 法 规 。 广 义 的 兹 商法 除 调整 上 述 
关系 的 法 律 规范 外 ,还 包括 兹 上 交通 安全 、. 海 
洋 环境 保护 .船员 、 洪 口 .船舶 登记 与 检验 、 
国际 海运 营 理 等 方面 的 法 律 法规, 条 例 、 办 
法 与 规定 ,以 及 处 理 海 事 争议 的 特别 程序 法 
等 。 狭义 的 海 商法 则 专 指 海 上 商事 方面 的 实 
体 法 。 

海上 运输 关系 .船舶 关系 ”作为 海 商法 
的 调整 对 象 , 是 指 海 上 运输 过 程 中 发 生 的 各 
种 俩 权 债务 关系 和 船舶 物 权 关 系 ,包括 :@ 毒 
上 旅客 运送 和 货物 运输 等 商事 合同 关系 ,如 
承运 人 ,实际 承运 人 .船舶 经 营 人 同 货物 的 托 
运 人 , 收 优 人 之 间 就 货物 运输 合 邮 以 及 同 旅 
客 之 间 就 旅客 运输 合同 所 产生 的 权利 与 义务 
关系 :船舶 所 有 人 或 船舶 经 营 人 作为 承 拖 方 
同 被 拖 方 之 间 就 特种 物品 的 运输 而 缔结 的 海 
上 拖 航 合同 关系 ; 因 船 舶 在 海上 过 难 而 在 教 
助 方 与 被 救助 方 之 间 发 生 的 救助 合同 关系 ; 
保险 人 和 被 保险 人 之 间 对 运输 中 的 船舶 或 货 
物 成 立 的 保险 合同 关系 :船舶 所 有 人 或 船舶 
经 营 人 作为 船舶 出 租 人 同 船舶 承 相 人 之 间 的 
租 船 运输 合同 关系 等 。@ 围 绕 船舶 这 一 特殊 
财产 在 各 当事人 之 间 发 生 或 设置 的 所 有 权 、 


抵押 权 .留置 权 和 船舶 优先 权 关 条 。 加 在 运 
输 过 程 中 因 海 上 自然 灾害 ,意外 事故 及 其 他 
外 来 原因 或 人 为 因素 知 成 的 船舶 碰撞 .触礁 、 
摘 浅 .火灾 ,油污 、 人 身 伤亡 等 海上 事故 所 引 
起 的 损害 赔偿 关系 。 国 诲 上 特殊 风险 所 产生 
的 误 损 分 挫 和 梅 事 凡 偿 责任 限制 等 和 关系 。 

海 商法 的 性 质 与 济源 ” 诲 商法 主要 调整 
平等 主体 间 的 人 身 关系 与 财产 关 杀 ,被 认为 
是 民法 的 特别 法 ;在 民法 与 商法 分 立 的 国家 。 
诲 商法 则 被 看 成 是 商法 的 组 成 部 分 :也 有 人 
因 兹 商法 具有 较 强 的 国际 性 而 把 它 看 成 是 国 
际 法 或 国际 经 济 法 的 一 个 分 支 ， 疾 商法 的 国 
际 性 表现 在 海上 运输 特别 是 远洋 运输 ,主要 
服务 于 国际 饶 易 ,而 月 船舶 特别 是 远洋 级 行 
的 船舶 ,作为 种 运输 工具 ,流动 性 很 强 ,经 
常 在 公海 航行 并 进出 他 国 领 次 和 港口 , 除 按 
受 必 国法 律 和 行政 当局 的 管辖 管理 外 ,还 涉 
及 国际 条 约 .国际 惯例 以 及 某 些 外 国法 的 约 
东 或 管辖 问题 。 各 国 现行 的 海 商法 均 是 各 国 
的 国内 法 。 梅 商法 的 消 潮 ,一 般 包 括 调整 海 
上 运输 关系 和 船舶 关 条 的 转 内 法 规范 .内 国 
弹 结 或 加 入 的 有 关 国际 公约 .被 各 国 普 遍 接 
受 的 国际 惯例 。 在 中 国 ,法 院 判 例 .司法 解 
释 .学 者 车 述 不 是 每 商法 的 渊源 - 

《中 华人 民 共 和 国 海 商 法 》 中 国 大 陆 东 
南 临海 ,具有 悠久 的 造船 业 和 航运 业 的 历史 - 
自 20 世纪 50 年 代 初期 , 即 1952 年 中 国 开始 
组 建 海 商法 起 草 委员 会 。 经 多 年 调查 研究 、 
文本 起 草 与 修改 工作 《中 华人 民 共 和 国 海 商 
法 ) 于 1992 年 上 1 月 ?日 由 第 七 届 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 八 次 会 议 通过 . 
3993 年 7 月 1 日 起 施行 。 该 法 含 278 个 条 款 . 
内 容 包括 总 则 ,船舶 ,船员 ,海上 货物 运输 合 
同 . 海 上 旅客 运输 合同 .船舶 租用 合同 ,海上 
拖 航 合同 .船舶 碰 檀 .海难 救助 ,共同 诲 损 、 海 
事 赔偿 责任 限制 .海上 保险 合同 ,时 效 .涉外 
关系 的 法 律 适用 和 附则 , 共 15 章 。《 海 商法 》 
的 适用 范围 , 除 第 4 章 关于 海上 货物 运输 的 
规定 不 适用 于 沿 诲 运输 外 ,其 他 各 章 则 既 适 
用 于 国际 海上 运输 ,也 适用 于 沿海 运输 。 

中 国 《 海 商法 ?严格 按照 国际 标准 制定 。 
立法 原则 是 ;以 当前 通行 的 海事 国际 公约 为 
基础 :没有 公约 的 ,吸收 并 体现 被 国际 上 普遍 
应 用 的 国际 惯例 和 习惯 ;没有 国际 公约 也 没 
有 国际 惯例 的 ,可 借鉴 有 广泛 影响 的 标准 合 
同 : 没 有 标准 合同 的 ,也 可 参考 在 世界 范 国内 
有 影响 的 外 国立 法 。 例如,《 海 商法 诲 上 货 
物 运输 合同 "一 章 , 从 中 国 具 体 情 况 出 发 ,分 
别 吸收 了 《海牙 规则 》.《 维 斯 比 规则 》 和 《汉堡 
规则 ) 的 主要 条 款 . 参照 了 1976 年 (统一 杂货 
租 船 合同 ( 金 康 合同 )》 和 1980 年 《联合 国货 
物 多 式 联运 公约 ) 的 主要 内 容 ; “海上 旅客 运 
输 侣 同 " 一 章 , 参照 《1974 年 海上 旅客 及 其 行 
李 运输 雅典 公 船舶 碰撞 "一 章 以 {1910 
年 统一 船舶 碰 覃 某 些 法 律 规定 的 国际 公约 》 
为 基础 ;海难 救助 "一 章 以 当时 尚未 生效 的 
《1989 年 国际 救助 公约 为 基础 "海事 赔偿 责 
任 限制 "-- 章 几乎 豚 收 了 《1976 年 海事 赔偿 贷 
任 限制 公约 ?的 全 部 实 顺 性 条 款 忆 船舶 "一 章 
中 的 船舶 抵押 权 和 船舶 优先 权 两 节 则 主要 吸 


收 了 《1967 年 统一 海事 优先 权 和 抵押 权 的 若 
干 规定 的 国际 公约 》 及 其 1993 年 草案 修订 入 
的 内 容 ;" 船 舶 租用 合同 "一 章 ,参考 了 国际 上 
有 广泛 影响 的 标准 合同 ,如 “纽约 土产 定期 租 
船 侣 同 " 巴尔的摩 统一 定期 得 船 合同 “与 巴 
尔 的 摩 标准 光 始 租 全 合同 "等 ;共同 诲 损 "一 
对 吸收 了 围 际 上 当时 使 用 得 最 广泛 的 国际 惯 
例 一 一 《1974 年 约克 -安特卫普 规则 》;" 稀 上 
保险 "一 章 借鉴 了 英国 《1906 年 海上 保险 法 》; 
其 他 许多 章节 ,也 分 别 取 自 相关 国际 公约 或 
国际 惯例 的 规定 和 实践 经 验 。 中 国 《 诲 商法 》 
反映 了 国际 海事 立法 的 最 新 成 就 和 现代 化 趋 
势 ,是 中 国 现行 法 律 中 与 国际 接轨 紧密 ,为 中 
国 经 济 转型 向 为 市 场 经 济 服务 最 可 极 的 一 部 
法 律 。 但 随 着 颁布 后 十 多 年 来 国际 国内 经 济 
和 立法 的 发 展 ,这 部 法 律 中 的 某 些 规定 已 不 
适应 变化 了 的 情势 ,有 些 条 款 自身 也 需要 进 


一 步 完善 - (天 烘 宁 ) 
hoishang booxian hetong 
海上 保险 合同 (contract of marine insu- 


ranee) 。 被 保险 人 和 保险 人 之 间 就 海上 保 
险 事宜 签订 的 合同 :被 保险 人 向 保险 人 支付 
保险 费 ,保险 人 对 于 双方 约定 的 保险 事故 实 
际 发 生 并 造成 保险 标的 损失 和 产生 责任 时 负 
责 赔 偿 ， 被 保险 人 是 以 自己 的 财产 或 利益 向 
保险 人 投保 ,支付 保险 费 ,并 在 约定 的 事故 发 
生 和 遭逢 损害 时 接受 补偿 金额 的 人 。 保 险 人 
是 与 被 保险 人 签订 保险 合同 ,收取 保险 费 并 
在 约定 的 保险 事故 发 生 和 造成 被 保险 的 标的 
损失 和 产生 责任 时 负责 赔偿 和 腹 行 给 付 义务 
的 人 。 被 保险 人 提出 保险 要 求 ,经 保险 人 核 
保 同 意 ,并 就 海上 保险 合同 的 条 款 达 成 协议 
后 , 合 间 即 告 成 立 。 海 上 保险 合同 的 条 款 主 
要 有 :保险 人 和 被 保险 人 的 名 称 , 保 险 标的 、 
保险 价值 .保险 金额 ,保险 期 间 ,保险 费 或 保 
险 费 率 .保险 责任 和 除外 责任 等 。 竹 上 保险 
合同 的 标的 有 :船舶 船 载 货物 .船舶 营运 收 
入 ,货物 预期 利润. 船员 工资 和 其 他 报酬 .对 
第 三 人 的 责任 .由 于 保险 事故 的 发 生 导致 其 
他 财产 的 损失 等 。 保 险 标的 的 保险 价值 由 保 
险 人 和 被 保险 人 约定 ,未 约定 的 按照 法 律 规 
定 计算 。 保 险 金额 由 双方 当事人 约定 ,但 不 
得 超过 保险 价值 ,超过 保险 价值 的 ,超过 部 分 
无 效 。 订 立 保险 合同 除 应 遵循 公平 互利 . 协 
商 一 致 . 自 式 订 立 和 不 损害 社会 公共 利益 的 
原则 外 ,还 有 "最 大 诚信 和 原则" “保险 利益 原 
则 " “可 失 补 偿 原则 "和 " 近 因原 则 ”"。 被 保险 
人 的 义务 是 :中 合同 订立 后 立即 支付 约定 的 
保险 费 ,否则 保险 入 可 以 拒绝 签发 保险 单 证 。 
四 应 当 将 其 知道 的 或 者 在 通常 业务 中 应 当知 
道 的 有 关 影 响 保险 人 据 以 确定 保险 费 率 或 者 
确定 是 天 同意 承保 的 重要 情况 ,如 实 告知 保 
险 人 ;保险 人 知道 或 应 当知 道 的 情况 而 没有 
向 被 保险 人 询问 的 ,被 保险 人 无 须 告知 。 被 
保险 人 应 当 告知 而 未 履行 告知 义务 的 ,保险 
人 可 以 拒绝 承保 ,要 求 增加 相应 的 保险 费 或 
者 解除 合同 。 回 履行 合同 约定 的 保证 条 款 当 
保证 条 款 的 事项 发 生变 化 时 ,及 时 节 面 通知 
保险 人 。@ 一 旦 保险 事故 发 生 , 立即 通知 保 
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险 人 ,并 采取 必 坚 的 合理 措施 .防止 或 减少 损 
失 。 被 保险 人 违反 此 项 规定 所 造成 的 或 扩大 
的 损失 ,保险 人 不 负 赔 偿 责 任 。 保 险 入 的 义 
务 与 责任 是 :保险 事故 发 生 并 造成 损失 后 ,及 
时 做 出 核定 ,向 被 保险 人 进行 保险 赔偿 。 保 
丛 赔 偿 金 疾 以 保险 金额 为 限 ,保险 金额 低 于 
保险 价 什 的 在 保险 标的 发 生 部 分 损失 时 ， 
保险 人 按照 保险 金额 与 保险 价值 的 比例 进行 
赔偿 。 除 合同 另 有 约定 外 ,保险 人 对 于 航行 
延迟 . 交 货 延迟 或 行 市 变化 ;对 于 货物 的 自然 
损耗 ,本 身 缺 陷 和 自然 特性 以 及 包 黑 不 当 造 
成 的 货物 损失 ;对 于 船舶 开航 时 不 适 航 .船舶 
自然 磨损 或 锈 书 造成 的 船舶 视 失 等 ,不 负 巾 
偿 焉 任 。 《天 焕 宁 ) 


hoaishong huowu Yunshu hetong 

海上 货物 运输 合同 。〈 contract of carriage of 
goods by sea) 。 承运 人 收取 运费 , 负责 将 托 
运 人 托运 的 货物 经 海路 由 一 准 运 至 男 一 淮 的 
合同 , 赂 于 服务 性 合同 或 劳务 合同 。 依 据 运 
输 航 线 的 不 同 ,海上 货物 运输 分 为 沿海 运输 、 
近 洋 运 输 和 远洋 运输 。 店 运 港 和 目的 肉 在 不 
同 国家 境内 的 海上 运输 称 为 国际 运输 或 远洋 
运输 ;启运 带 和 目的 浴 在 同一 国家 境内 的 海 
上 运输 称 为 国内 运输 或 沿海 运输 。 海 上 货物 
运输 合同 又 因 海 上 货物 运输 方式 的 不 同 ,可 
分 为 班轮 运输 合同 , 租 船 运输 合同 , 拖 航 合同 
和 多 式 联 运 合同 等 。 在 一 般 情况 下 ,如 果 不 
子 特 指 , 海 上 货物 运输 合同 通常 是 指 班轮 运 
给 人 台 同 。 班 轮 运输 合同 的 当事人 是 托运 人 和 
承运 人 ,此 外 还 往往 涉及 第 三 人 。 托 运 人 是 
指 本 人 或 者 委托 他 人 以 本 人 名 义 为 本 人 与 承 
运 人 订立 黎 上 货物 运输 合同 或 将 货物 交 给 与 
合同 有 关 的 承运 人 的 人 :承运 人 是 指 本 人 或 
者 委托 他 人 以 本 人 名 义 与 托运 人 订立 海上 货 
物 运输 合同 的 人 ;合同 效力 所 及 的 第 三 人 是 
指 与 海上 货物 运输 合同 有 利害 关系 的 人 , 主 
要 是 收 货 人 ,包括 提单 持 有 人 、 货 物 保险 人 等 
有 权 提 取 货 物 的 人 。 承 运 人 的 义务 是 在 船舶 
开航 前 和 开航 当时 , 讶 慎 处 理 ,使 船舶 处 于 适 
航 状态 , 必 善 配备 船员 ,装备 船舶 和 配备 供应 
品 , 并 使 货舱 冷藏 即 \ 冷 气 舱 和 其 他 载 货 处 
所 适 于 并 能 安全 收受 载运 和 保管 货物 ;妥善 
地 .谨慎 地 装载 .向 移 \ 积 载运 输 .保管 . 限 料 
和 辑 载 所 运 货物 ;按照 约定 的 或 者 习惯 的 或 
者 地 理 上 的 航线 将 货物 运往 印 货 带 。 托 运 人 
的 义务 是 将 托运 的 货物 妥善 包装 ,并 向 承运 
人 正确 无 误 地 陈述 装 船 时 所 提供 的 货物 的 品 
名 ,标志 , 包 数 或 件数 ,重量 或 体积 ;及 时 向 洪 
口 海关 ,检疫 ,检验 和 其 他 主管 机 关 办 理 运 
输 货物 所 需要 的 各 项 手续 ;按照 合同 约定 向 
承运 人 支付 运费 。 海 上 货物 运输 合同 用 以 证 
明 合同 存在 的 运输 单 证 是 提单 ,所 以 也 称 提 


单 运输 合同 。 (天 澳 宁 ) 
hoishong tuohang hetong 
海上 拖 航 合同 《contract of sea lowage) 


承 拖 方 用 拖轮 将 被 拖 物 经 海路 从 一 地 拖 至 另 
一 地 ,而 由 被 拖 方 支付 拖 航 费 的 合同 。 承 拖 
方 的 义务 是 :在 起 拖 前 和 起 拖 当 时 , 谨慎 处 


理 , 使 拖轮 处 于 通航 、 适 拖 状 态 ,妥善 配备 般 
员 , 配 置 皂 航 索 具 和 配备 供应 品 以 及 该 航次 
必 备 的 其 他 装置 .设备 。 被 拖 方 的 义务 是 : 
四 在 起 拖 前 和 起 拖 当 时 , 仇 好 被 拖 物 的 拖 航 
准备 , 诞 愤 处 理 , 使 被 拖 物 处 于 适 拖 状态 ,并 
向 承 拖 方 如 实说 明 被 拖 物 的 情况 ,提供 有 关 
检验 机 构 签发 的 被 拖 物 适合 拖 航 的 证 书 和 有 
关 文 件 。@@ 按 照 合同 约定 支付 拖 航 费 和 其 他 
合理 费用 。 违 反 此 项 义务 时 , 承 拖 方 有 权 留 
置 被 拖 物 。 在 海上 拖 航 过 程 中 承 拖 方 或 被 拖 
方 遭 受 的 损失 ,按照 过 失 原 则 承担 责任 ;由 于 
承 拖 方 或 /和 被 拖 方 的 过 失 , 造 成 第 三 人 损失 
的 ,双方 当事人 对 第 三 人 负 连 带 赔偿 责任 。 
(里 烘 宁 ) 

hoaishi guonxi de zhunjufa 
海事 关系 的 准 据 法 (applicable law for mar- 
itime relations) 根据 填 突 规范 国际 痢 事 法 
律 关系 所 应 适用 的 实体 法 。 国际 海事 法 律 关 
系 主要 包括 具有 涉外 因素 的 船舶 物 权 .海上 
货物 运输 合同 .船舶 碰 掩 ,海难 救助 ,共同 海 
损 \ 海 上 赔偿 责任 限制 等 法 律 关系 。 

对 国际 海事 法 律 关系 ,国际 社会 已 有 大 
量 的 统一 实体 法 条 约 和 国际 惯例 ,如 (海牙 规 
则 》《 维 斯 比 规则 》《 妈 堡 规则 》《 国 际 诲 上 
政 吕 规则 》《 统 一 有 关 海上 教 助 的 若干 法 律 
规则 的 公约 》 和 《约克 -安特卫普 规则 ) 等 。 由 
于 各 类 条 约 的 参加 国有 限 , 且 所 制定 的 瓷 事 
国际 条 约 并 未 小 及 海事 法 的 所 有 领域 和 所 有 
方面 ,加 之 各 公约 的 参加 国 又 对 各 公约 提出 
了 若干 保留 ,以 及 各 国 关于 海事 关系 的 国内 
立 祛 存在 较 大 差异 ,因而 国际 海事 法 律 关系 
中 的 法 律 冲突 大 量 存在 。 对 国际 海事 法 律 关 
系 法 律 冲突 的 解决 ,多 数 国家 有 了 两 个 基本 的 
法 律 适用 原则 ,一 是 国际 条 约 优先 原则 , 即 有 
关 国 际 痢 事 法 律 关系 的 国内 立法 与 本 国 参 加 
的 国际 条 约 不 一 致 时 , 除 本 国 提出 保留 者 外 ， 
优先 适用 国际 条 约 的 规定 ;二 是 国际 惯例 补 
缺 原则 , 即 对 有 关 海 事 法 律 问题 的 处 理 , 在 本 
国 参 加 或 线 结 的 国际 条 约 及 国内 法 役 有 规定 
的 情况 下 ,可 以 适用 国际 惯例 (中 国 1992 年 
《 海 商法 ) 第 268 条 作 了 上 述 两 方面 的 规定 )。 
除 六 守 这 两 个 燕 本 法 律 适用 原则 外 ,对 以 下 
各 类 具体 的 海事 法 律 关系 ,还 分 别 有 不 同 的 
法 律 适用 原则 。 

如 舶 物 权 的 法 律 适用 ”船舶 物 权 通 常 主 
要 涉及 船舶 的 所 有 权 ,抵押 权 和 优先 权 ,各 国 
在 这 些 方面 的 规定 存在 较 大 差异 。 仅 就 船舶 
所 有 权 而 言 ,各 国法 律 都 将 船舶 视 为 不 动产 
而 要 求 船舶 所 有 权 的 取得 ,转让 和 消灭 均 需 
进行 登记 ,但 各 国 关于 登记 条 件 的 规定 不 一 。 
如 有 的 国家 规定 船舶 所 有 人 必须 是 本 国 国 
民 , 有 的 国家 则 无 此 限制 ;各 国 关 于 登记 船舶 
的 船型 .吨位 及 船 龄 等 方面 的 规定 也 不 一 致 。 
对 船舶 物 权 的 法 律 冲突 ,一 般 的 原则 是 适用 
船 旗 国 法 。 在 涉及 光 船 租赁 的 情况 下 ,一 般 
适用 原 船舶 登记 地 法 或 光 船 租 船 人 本 国法 ; 
对 有 关 船 舶 优先 权 的 受 偿 顺 序 问题 ,一 般 适 
用 法 院 地 法 。 中 国 《 海 商 法 ) 第 270 ~ 272 条 
规定 :“ 船 舶 所 有 权 的 取得 .转让 和 消灭 ,适用 
船 旋 国 法 律 “船舶 抵押 权 适 用 船 旗 国 法 律 - 


船舶 在 光 船 相 赁 以 前 或 光 船 租赁 期 间 , 设 立 
船舶 抵押 权 的 ,适用 原 船 舶 登记 国 的 法 律 。 
“船舶 优先 权 , 适 用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 
祛 律 。” 

国际 海上 货物 运输 合同 的 法 律 适用 国 
际 海 上 货物 运输 合同 所 涉及 的 海事 法 律 问 
旺 , 主 要 包括 承运 人 的 责任 期 间 和 贵 任 限额 
两 方面 的 问题 。 在 承运 人 责任 期 间 问题 上 , 
有 的 国家 采取 ” 钩 至 钩 " 原 则 , 即 规定 承运 人 
的 责任 自 货物 装 上 船 时 起 至 印 下 船 时 止 ;8 有 ， 
的 国家 则 采取 ” 接 到 交 " 头 则 , 即 规定 承运 人 
的 责任 自 其 接受 货物 时 起 到 交付 时 止 。 在 承 
运 人 责任 限额 问题 上 ,一 方面 是 各 国 的 规定 
不 同 , 男 一 方面 是 (海牙 规则 》 《 维 斯 比 规则 》 
和 《汉堡 规则 ) 规 定 不 一 致 ,参加 这 3 个 公约 
的 国家 不 同 , 且 参加 公约 的 国家 也 分 别 对 公 
约 提出 了 不 同 的 保留 。 对 由 此 产生 的 法 律 冲 
突 , 一 般 首先 适用 合同 当事人 选择 的 法 律 ; 当 
事 人 没有 选择 的 ,适用 与 合同 有 最 密切 联系 
的 国家 或 地 区 的 法 律 。 中 国 ( 海 商法 ) 第 269 
条 规定 ;“ 合 同 当事人 可 以 选择 合同 适用 的 法 
律 , 法 律 另 有 规定 的 除外 。 合 同 当事人 没有 
选择 的 ,适用 与 合同 有 最 密切 联系 的 国家 的 
法 律 。” 

船舶 开 禄 的 法 律 运 用 ”各国 关 于 碰撞 般 
舶 的 范围 .构成 要 件 的 规定 是 不 同 的 , 员 然 国 
际 海事 委员 会 于 1987 年 起 草 了 《船舶 碰撞 损 
害 赔偿 草案 》, 由 于 该 草案 未 获 通 过 ,由 此 引 
起 的 有 关 碰 摧 组 舶 案件 的 管辖 权 , 磁 覃 贵 任 
方面 的 法 律 冲突 是 不 可 进 免 的 。 对 船舱 奉 挫 
引起 的 损害 赔偿 问题 .一般 适用 侵权 行为 地 
法 律 , 包 括 碰撞 行为 发 生地 法 , 磁 挤 损害 结果 
发 生地 法 ;对 同一 国籍 船舶 磁 术 引 起 的 损害 
赔偿 问题 ,一般 适 用 船 旅 国法 ;对 发 生 在 公海 
上 的 碰 擅 引起 的 损害 赔偿 问题 ,一 般 适 用 法 
院 地 法 。 中 国 《 海 商法 》 第 273 条 规定 : 船 船 
碰撞 的 损害 赔偿 ,适用 侵权 行为 地 法 律 。 船 
舶 在 公海 上 发 生 磁 推 的 损害 赔偿 ,适用 受理 
案件 的 法 院 所 在 地 读 律 。 同 一 国籍 的 船舶 ， 
不 论 碰 擅 发 生 于 何 地 , 磁 擅 船舶 之 间 的 损害 
赔偿 适用 船 旗 围 法 律 。 

海难 下 助 的 法 律 适用 各 国法 律 及 有 关 
图 际 公约 对 海难 教 助 的 规定 不 尽 相间 ,其 主 
要 表现 在 救助 标的 和 构成 海难 救助 的 风险 
上 。 仅 以 救助 标的 规定 为 例 ,有 的 国家 如 希 
腊 的 规定 为 危险 中 的 船 船 、 船 上 财产 .运费 和 
旅客 ;有 的 国家 如 德 画 的 规定 为 遇难 的 船舶 
和 货物 ;中 国 的 规定 为 过 险 的 船舶 和 其 他 财 
产 ;1989 年 (国际 救助 公约 ?规定 为 处 于 危险 
中 的 船舶 和 任何 其 他 财产 。 对 因此 产生 的 法 
律 冲突 ,一 般 的 原则 是 适用 海难 救助 合同 当 
事 人 选择 的 法 律 .当事人 没有 选择 的 ,适用 与 
案件 有 最 密切 联系 的 国家 的 法 律 。 

共同 海损 的 法 律 过 用 ”共同 活 李 的 形式 
表现 为 共同 海损 特性 和 共同 海损 费用 两 方 
面 ,各 国共 同 竹 损 上 规定 的 差异 ,一 是 国内 立 
法 的 不 同 ,有 的 国家 如 荷兰 ,德国 及 中 国 等 详 
细 列 举 了 可 作为 共同 海损 牺牲 和 费用 的 事 
项 ,有 的 国家 如 日 本 .希腊 等 只 是 作 了 原则 性 
规定 ;二 是 相关 的 国际 理 算 规则 规定 不 同 ,如 
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1974 年 《约克 -安特卫普 规则 》 和 1994 年 《 约 
克 - 安 特 卫 普 规 则 ) 的 规定 也 不 完全 相同 。 对 
由 此 而 产生 的 法 律 冲突 ,一 般 适 用 理 算 地 法 
即 进行 共同 海损 理 算 地 国 的 法 律 ,同时 也 允 
许 当事人 在 运输 合同 、 提 单 中 选择 适用 特定 
国家 的 法 律 和 《约克 -安特卫普 规则 》。 中 国 
《 海 商法 ) 第 274 条 规定 ;共同 海损 理 算 , 适 
用 理 算 地 法 律 。 

洲 事 赔偿 责任 限制 的 法 律 运用 有 关 的 
国际 公约 和 各 国立 法 均 规定 有 海事 赔偿 责任 
限制 方面 的 内 容 , 但 在 该 制度 适用 的 船舶 、. 海 
事 赔 偿 责 任 的 主体 .限制 性 债权 和 非 限制 性 
俩 权贵 任 限额 . 贵 任 基金 的 分 配 ,责任 限制 
的 程序 等 方面 的 规定 存在 一 定 的 差异 。 对 由 
此 产生 的 法 律 冲突 ,一 般 的 做 法 是 适用 法 院 
地 法 。 中 国 ( 海 商法 ) 第 275 条 规定 :海事 赔 
偿 责 任 限制 ,适用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 
法 律 。 ( 刘 仁 山 ) 


hoaishi peichong zeren xionzhi 
海事 赔偿 责任 限制 。〈 limitation of liability 
for maritime claims) 。 涛 商 法 特有 的 一 种 损 
害 赔偿 制度 , 指 海损 事故 责任 人 依照 法 律 规 
定 将 其 对 受害 人 的 赔偿 责任 限制 在 一 定额 度 
内 的 法 律 制度 。 此 项 法 律 制度 的 初衷 在 于 保 
护 船 舶 所 有 人 的 利益 ,以 维护 航 和 海 事业 的 发 
展 。 所 以 ,早期 的 贵 任 限制 制度 被 称 为 “船舶 
所 有 人 贵 任 限制 "或 " 船 东 贵 任 限制 "。 随 着 
航运 事业 的 发 展 ,船舶 在 海上 发 生 严重 海损 
事故 时 ,船舶 所 有 人 往往 不 是 真正 的 或 直接 
的 获 事 人 和 责任 人 。 般 舶 的 实际 经 营 人 、 教 
助人 、 承 租 人 .保险 人 .船舶 所 有 人 和 教 助 人 
的 雇 人 人员 和 代理 人 部 有 可 能 是 责任 人 , 基 
于 局 样 的 原因 ,他 们 也 被 列 人 被 保护 的 范围 。 
因此 ,享受 法 律 赋 予 限制 责任 的 特权 的 人 的 
范围 扩大 ,船舶 所 有 人 责任 限制 制度 "的 名 
称 也 随 之 改 为 “海事 赔偿 责任 限制 制度 ”。 
历史 发 展 ” 唤 任 限制 制度 兴起 的 时 间 和 
设立 有 很 多 说 法 ,有 人 认为 出 自 13 世纪 意 大 
利 的 《海事 法 汇编 ,有 人 说 源 自 1681 年 法 国 
路 易 十 四 颁布 的 《海事 救 令 》, 也 有 人 猜 铀 说 ,， 
古代 罗马 法 就 已 采纳 了 限制 责任 的 原则 ,还 
有 一 说 认为 ,1644 年 ( 汉 撒 救 令 》 中 规定 的 " 货 
主 对 经 过 售 船 之 后 的 俩 ,无 权 再 诉 ", 体 现 了 
贵 任 限 制 原则 。 英 国 最 早 的 立法 见于 1734 
年 通过 的 《乔治 法 案 )》。 该 法 案 把 船舶 所 有 人 
应 负担 的 无 限 贵 任 改 为 有 限 责 任 。 英 国 1854 
年 《商船 航运 法 进一步 把 船舶 所 有 人 的 有 限 
中 任 从 船 价 制 改 为 金额 制 。 法 国 1807 年 的 
《商法 典 ) 和 德国 1861 年 的 (商法 典 》 也 都 有 
明文 规定 。 这 些 情况 说 明 船 舶 所 有 人 贵 任 限 
制 制度 的 确 是 一 项 很 古老 的 法 律 制度 。 荷 兰 
36 世 纪 有 过 一 个 著名 的 案例 :一 船 所 载 黄金 
被 盗 ,货主 向 船 东 索赔 。 法 院 判决 把 船 东 的 
赔偿 于 任 破 免 到 只 赔 船 价 。 从 这 一 判例 不 难 
看 出 , 诲 上 风险 常常 难 干预 料 和 避免 ,因而 造 
成 巨大 损失 ,引起 高 额 赔偿 ,使 船 东 难 以 承受 
而 致 破产 。 船 东 的 破产 实际 上 使 受害 人 也 得 
不 到 任何 赔偿 。 结 果 既 不 利于 航海 贸易 事业 
的 发 展 ,也 不 利于 对 受 客人 的 保护 。 而 且 , 船 


舶 所 有 人 本 人 往往 不 是 真正 的 责任 人 , 却 须 
承担 全 部 过 错 责 任 , 也 不 公平 。 各 国法 律 多 
把 船舶 所 有 人 赔偿 责任 限制 在 一 个 特定 的 范 
围 内 , 即 规定 一 个 最 高 的 赔偿 限额 ,而 免除 该 
限额 以 外 的 赔偿 责任 。 

不 同 国家 的 立法 规定 ”由 于 各 国 地 理 历 
史 、 政 治 制度 ,经 济 状况 .航运 政策 等 条 件 不 
同 ,各 国 关于 海事 赔偿 责任 限制 的 立法 有 很 
大 差异 。 归 纳 看 来 , 霉 事 赔 偿 侦 任 限制 的 方 
式 大 致 分 为 4 种 :人 委 付 制 ,是 责任 限制 制度 
最 早 采用 的 方式 。 船 舶 所 有 人 将 其 秘 事 船 或 
其 残 使 和 待 收 运费 放弃 并 给 付 索赔 人 后 , 即 
可 免除 其 所 负 的 无 限 赔偿 责任 。 采 用 这 种 方 
式 的 国家 已 经 不 多 。@@ 执 行 制 ,是 船舶 所 有 
人 以 其 被 强制 执行 的 船舶 或 其 他 和 海 上 财产 所 
得 款项 作为 赔偿 限额 的 制度 。 德 国 是 最 早 采 
用 执行 制 的 国家 ,北欧 4 国 也 曾 采用 过 , 现 已 
认 止 。 轩 船 价 制 . 船 秀 所 有 人 的 赔偿 责任 以 
其 船舶 在 发 生 海 损 事 故 的 航次 终止 时 的 般 价 
为 限 。 在 实行 般 价 制 的 情况 下 ,责任 人 , 即 债 
务 人 只 要 将 与 船舶 等 值 的 金额 支付 给 俊 权 
人 , 即 可 免除 贵 任 。 英 国 于 1734 ~ 1854 年 实 
行 此 制 。@@ 金 额 制 , 船 舶 所 有 人 的 赔偿 责任 
限于 以 某 种 方式 计算 出 来 的 金额 上 。 例 如, 
船舶 所 有 人 因 一 次 事故 产生 的 赔偿 责任 ,以 
葡 事 船 的 吨位 乘 以 法 律 规定 的 每 一 吨位 的 赔 
偿 额 为 限 。 这 些 原则 已 被 世界 各 国 和 国际 公 
约 广泛 采纳 。 此 外 ,还 有 从 以 上 4 种 制度 派 
生出 来 的 并 用 制 或 混用 制 .选择 制 等 。 

有 关 国 际 公约 ”关于 海事 赔偿 责任 限制 
的 国际 公约 有 1924 年 的 (关于 统一 霉 上 般 租 
所 有 人 责任 限制 若干 规则 的 国际 公约 》、1957 
年 (船舶 所 有 人 责任 限制 的 国际 公约 和 1976 
年 (海事 案 赔 责任 限制 公约 )。1976 年 公约 吸 
收 了 1924 年 和 1957 年 公约 的 经 验 和 教训 , 结 
合 国际 航运 发 展 的 需要 ,建立 了 新 的 责任 限 
制 制度 。 新 公约 以 金额 制 为 限制 责任 的 基 
础 。 其 对 前 2 个 公约 的 主要 修改 表现 在 : 
四 扩大 了 责任 限制 的 权利 主体 的 范围 ,从 船 
舶 所 有 人 扩大 到 承租 人 ,经营 人 及 其 受 雇 人 ， 
又 扩大 到 救助 人 、 责 任 保险 人 及 其 受 订 人 。 
四 大 幅度 提高 责任 限额 并 采用 超额 递减 的 金 
制 以 抵制 通货 陛 账 的 消极 影响 。 轩 以 特别 
提 款 权 为 责任 限额 的 计算 单位 。 图 以 (1969 
年 国际 船舶 吨位 文 量 公约 》 确 定 的 船舶 "总 
吨 " 为 计算 责任 限额 的 吨位 。1976 年 公约 于 
1976 年 11 月 在 伦 救 召开 的 外 交大 会 上 获得 
通过 ,1986 年 12 月 生效 。 中 国 未 加 入 。 

中 国 的 规定 ”中 国 在 ( 海 商 法 》 颁 布 之 前 
实行 船 价 制 ,颁布 后 采用 金额 制 。( 海 商法 》 
关于 海事 赔偿 贵 任 限制 的 规定 以 1976 年 《 海 
事 素 赔 责 任 限制 公约 为 立法 基础 

(天女 字 ) 

hoiwai touzi boozheng zhidu 

海外 投资 保证 制度 。 (guarantee scheme for 
overseas investment) 。 资本 输出 国 通过 承保 
海外 投资 政治 风险 ,促进 和 保护 本 国 私人 对 
外 投资 的 重要 法 律 制 度 。1948 年 由 美国 首 
创 ,其 他 国家 相继 效法 。 一 些 较 早 建立 的 诲 
外 投资 保证 制度 ,最 初 主要 是 作为 本 国政 府 


贯彻 其 对 外 经 济 政策 的 直接 工具 ,后 来 才 逐 
新 转化 为 比较 商业 性 的 制度 。 一 些 资本 输出 
国 建立 的 兹 外 投资 保证 制度 是 商务 界 压力 的 
直接 产物 , 自 始 就 是 商业 性 的 。 已 建立 此 类 
制度 的 国家 包括 :澳大利亚 ,奥地利 比利时 、 
加 拿 大 芬兰, 法国、 德国 ,印度 ,以色列 , 意 大 
利 . 日 本 .韩国 荷兰、 新西兰、 挪威. 葡萄牙、 
南非 瑞典 ,瑞士 .英国 和 美国 。 其 主要 特点 
是 :承保 范围 限于 霉 外 私人 投资 的 政治 风险 ; 
承保 机 构 为 官方 或 半 富 方 性 质 ;一 般 与 双边 
投资 条 约 相 联系 。 

各 国 海外 投资 保证 制度 的 承保 范围 主要 
包括 :汇兑 险 , 亦 称 外 汇 险 ,包括 货币 兑换 
险 和 汇 出 险 。 这 种 风险 是 指 东道 国 颁布 法 律 
或 采取 其 他 措施 ,禁止 或 限制 外 国 投资 者 将 
其 投资 本 金 或 收益 兑换 成 可 自由 使 用 的 货币 
并 转移 出 东道 国境 外 ,致使 外 国 投资 者 遭受 
损害 。 四 征收 险 , 指 东道 国政 府 采取 国有 化 
与 征收 ,没收 或 类 似 措施 ,致使 外 国 投资 者 的 
投资 及 有 关 权益 遭受 损害 。 典 型 的 征收 、 国 
有 化 或 没收 ,通常 指 东道 国政 府 通过 颁布 有 
关 法 令 等 方式 将 外 国 投资 企业 的 全 部 或 部 分 
资产 收 归 国有 。 与 此 类 似 的 措施 是 指 东道 国 
政府 在 未 从 法 律 上 取得 外 国 投资 者 的 资产 所 
有 权 的 情况 下 ,采取 阻碍 或 影响 外 国 投资 者 
对 其 资产 行使 有 效 控制 权 、 使 用 权 或 处 分 权 
的 行为 。 回 战乱 险 ,包括 战争 险 和 内 乱 险 , 指 
外 图 投资 者 在 东道 国 的 投资 因 当地 发 生 战争 
等 军事 行动 或 内 乱 而 遭受 损害 。 所 谓 战争 等 
军事 行动 指 不 同 国家 ,党 派 或 团体 武装 部 队 
之 间 的 战争 或 武装 冲突 ;内 乱 指 革命 .暴动 或 
又 乱 等 旨 在 推翻 东道 国政 府 在 全 国 或 国内 特 
定 区 域 统治 的 有 组 织 的 暴力 行为 ,一 般 不 包 
括 墨 工 .学潮 ,恐怖 活动 等 。 

各 国光 外 投资 保证 制度 对 投资 保险 合同 
双方 当事人 的 基本 权利 义务 关系 及 其 运作 程 
序 , 作 了 大 体 相同 的 规定 :中 海外 私人 投资 者 
向 海外 投资 保证 机 构 申 请 投保 ,经 审查 批准 
后 ,双方 签订 保险 合同 ,投保 人 按 章 定期 缴纳 
保险 费 。 四 一 旦 发 生 承保 范围 内 的 风险 事 
故 ,由 海外 投资 保证 机 构 根 据 保险 合同 向 诲 
外 投资 者 赔偿 损失 。@ 海 外 投资 保证 机 构 代 
位 取得 海外 私人 投资 者 的 所 有 权 和 请 求 权 ， 
向 造成 该 项 损失 的 东道 国 求 偿 。 

推荐 书目 

陈 安 著 :《 美 国 对 海外 投资 的 法 律 保护 及 类型 
案例 分 析 》, 夏 江 出 版 社 ,厦门 ,1985。 

《者 华 群 ) 

hoiwai touzi fold zhidu 
海外 投资 法 律 制度 Jegal regime of over- 
seas investment) 。 资本 输出 国 为 维护 本 国 
经 济 和 社会 利益 而 制定 的 有 关 保护 ,鼓励 和 
管制 本 国 私人 对 外 投资 的 法 律 规范 的 总 称 。 

海外 投资 保证 制度 是 资本 输出 国 海 外 投 
资 法 律 制度 的 主要 方面 , 旨 在 保护 和 鼓励 本 
国 私人 的 对 外 投资 活动 。 此 外 ,根据 有 关 法 
律 制度 ,一 些 资 本 输出 国 通 过 各 种 开发 性 金 
融 机 构 向 本 国 疾 外 投资 者 提供 优惠 贷款 。 多 
数 发 达 国家 还 为 海外 投资 者 进行 的 可 行 性 研 
究 提 供 一 定 的 资助 。 资 助 额 相当 于 投资 前 研 


228 沽 hoi 


究 费 用 的 50%。 大 多 数 发 达 国家 的 政府 机 构 
或 公营 开发 性 金融 机 构 还 向 本 国 海外 投资 者 
提供 信息 和 技术 方面 的 支持 ,包括 东道 国 与 
外 国 投资 相关 的 宏观 经 济 情况 ,企业 经 营 成 
本 费用 ,行政 程序 和 法 律 框架 等 。 

另 一 方面 ,一 些 责 本 输出 国 还 建立 管制 
本 国 私人 对 外 投资 的 尘 律 制度 。 一 般 是 根据 
一 定 的 标准 审批 本 国 私人 的 对 外 投 次 项目。 
制定 这 类 标准 通常 考虑 的 因素 包括 促进 出 
口 .外 汇 平衡 ,保护 原 有 海外 投资 .保证 本 国 
工业 原料 的 供应 ,投资 行业 和 地 点 以 及 对 本 
国 就 业 的 影响 等 。 此 外 ,资本 输出 国 还 根据 
本 国税 法 对 海外 投资 者 征 税 ,并 根据 本 国 公 
司法 , 反 托拉斯 法 等 影响 或 管制 交 外 投资 者 
的 投资 形式 ,组织 结构 和 企业 规模 。 

(重音 络 ) 

haiwon 
海 沽 (bay) 在 国际 法 上 指 郊 洋 伸 信 陆 
地 部 分 所 形成 的 明显 水 曲 ,此 种 水 曲 的 面积 
要 等 于 或 大 于 以 湾 口 宽度 为 直径 划 成 的 半 
国 。 沿 岸 属 于 一 国 、 湾 口 不 超过 24 海里 的 海 
六 ,其 地 位 属于 沿岸 国 的 内 水 。1958 年 (领海 
及 毗连 区 公约 》 和 1982 年 《联合国 海洋 法 公 
的? 都 明确 规定 ,如 果 海 沪 天 然 人 口 处 两 端的 
低潮 标 之 间 的 距离 不 超过 24 海里 , 则 得 在 两 
个 低 滑 标 之 间 划 出 一 条 封口 线 ,该 线 与 海岸 
之 间 的 水 域 应 视 为 内 水 。 如 果 效 注 各 天 然 人 
口 处 两 北 的 低潮 标 之 间 的 距离 超过 24 海里 
则 24 海里 的 直线 基线 应 划 在 海内 ,基线 以 内 
是 内 水 。 但 所 亩 “历史 性 海湾 "不 受 这 种 限 
制 。 海岸 区 于 两 个 或 两 个 以 上 国家 的 海湾 的 
法 律 地 位 ,尚未 形成 确定 的 国际 法 规则 。 

扎 炎 性 海湾 ” 指 诲 岸 套 于 一 国 ,其 高 品 
宽度 虽 超 过 领海 宽度 的 2 倍 ,但 在 历史 上 一 
向 被 承认 为 沿海 转 内 水 的 海湾 。 历 史 性 海湾 
这 一 概念 最 早 于 1910 年 在 英国 与 美国 之 间 
的 "北大 西洋 淮 业 仲裁 案 "的 争论 中 开始 使 
用 。 以 后 ,国际 法 学 者 对 这 一 概念 有 不 同 的 
看 法 。1958 年 《领海 及 毗连 区 公约 》 和 1982 
年 (联合 国 海 洋 法 公约 ) 都 肯定 了 历史 性 奖 湾 
的 慨 念 , 但 对 其 含义 未 作 明 确 规定 。 联 合 国 
秘书 处 根据 国际 法 委员 会 的 要 求 ,于 1962 年 
提出 了 一 份 是 为 (包括 历史 性 海湾 在 内 的 历 
史 性 水 域 的 法 律 制 度 ) 的 研究 记录 ,但 未 获 审 
议 。 迄 今 为 止 ,国际 间 还 没有 关于 历史 人 性交 
访 的 具体 协议 。 但 一 般 都 不 否认 ,历史 性 海 
湾 应 具备 这 样 的 条 件 , 即 :有 关 沿 岸 国 对 该 诲 
域 已 长 时 期 行使 主权 ,并 得 到 了 其 他 国家 的 
默认 。 各 国 已 宣布 的 历史 性 交 注 人 口 处 的 宽 
度 相 其 很 大 ,如 加 拿 大 主张 的 哈 得 孙 湾 入 口 
处 为 50 海里 ,苏联 主张 的 大 彼得 湾 人 口 处 为 
108 海里 ,利比亚 1974 年 宣布 的 锡 德 拉 稿 入 
口 处 为 260 海里 。 一 些 国家 所 主张 的 历史 性 
海湾 在 国际 上 引起 争议 。 ( 王 可 葡 ) 


haixio 

海峡 (strait) ”处 于 两 块 陆地 之 间 连 接 两 
个 海域 的 狐 竣 水 道 。 从 其 连接 的 水 城 来 说 ， 
海 赎 可 分 为 :中 一 端 是 公海 或 专属 经 济 区 .一 
届 是 内 海 的 海峡 。 思 两 器 都 是 公海 或 专属 经 


济 区 的 海峡 。 

海峡 的 法 律 制 度 “关于 一 端 是 公海 或 专 
属 经 济 区 ,一端 是 内 海 的 海峡 ,如 果 海 峡 两 岸 
及 所 连接 的 内 海 的 沿岸 属于 同一 国家 的 领 
土 , 而 海峡 的 宽度 不 超过 该 国 领 诲 宽度 的 一 
僻 , 则 这 种 海峡 是 沿岸 国 的 领 峡 ,其 水 域 具有 
内 水 的 性 质 , 如 连接 亚 速 海 和 黑海 的 刻 赤 郊 
揣 。 在 这 种 海峡 ,沿岸 国家 完全 有 权 不 许 外 
国 始 舶 通航 。 如 果 海 峡 的 两 岸 属 于 不 同 国 
家 , 则 两 个 洛 岸 国 在 海峡 内 各 拥有 自己 的 领 
海 。 关 于 海峡 内 领海 的 划分 ,有 不 同 的 主张 ， 
有 的 主张 依 海 峡 的 中 间 线 ,有 的 主张 由 沿岸 
各 国 协商 解决 。 

关于 两 册 都 是 公海 或 专属 经 济 区 的 海 
峡 , 如 果 两 岸 属于 同一 国家 的 领土 ,而 诲 峡 宽 
度 超过 领海 宽度 的 一 倍 , 则 沿 两 岸 分 别 划 定 
该 国 的 领海 。 如 果 海 峡 宽 度 不 超过 沿岸 国 领 
诲 宽度 的 一 倍 , 则 这 种 海峡 是 沿岸 国 的 领 峡 、 
其 水 域 具有 内 水 的 性 质 。 如 果 两 岸 属于 同一 
国家 的 领土 ,而 海峡 依 测定 领海 起 算 线 的 直 
线 医 线 法 ( 见 贪 畴 ) 被 划 人 领 竹 基 线 以 内 ,这 
种 瘤 峡 也 是 该 国 的 领 峡 , 其 水 域 具有 内 水 的 
性 质 , 可 以 不 对 外 国 船舶 开放 。 中 国政 府 
1958 年 9 月 4 日 发 表 的 关于 领 邦 的 声明 明确 
宣布 ,琼州 海峡 是 中 国 领 每 基线 以 内 的 水 域 ， 
是 中 国 的 内 海 。1964 年 6 月 8 日 国务 院 还 颁 
布 了 《外 国籍 非 军用 船舶 通过 琼州 海峡 管理 
规则 》。 

至 于 两 岸 属于 不 同 国家 的 海峡 ,由 于 治 
岸 各 国 采 用 的 领 疙 宽度 可 能 不 同 ,其 诲 峡 水 
域 的 划分 ,使 用 和 通航 ,应 由 沿岸 各 国 协议 
解决 。 

轴 子 国际 航行 海 志 ”用 于 国际 航行 的 诲 
峡 , 特 别 是 构成 世界 性 主要 海洋 通道 的 海峡 ， 
不 论 其 海岸 是 属于 一 国 领土 还 是 分 属于 两 个 
或 两 个 以 上 国家 的 领土 ,大 都 是 以 国际 条 约 
保证 其 通行 。 例 如 ,位 于 阿根廷 与 智利 之 间 
的 麦哲伦 海峡 的 法 律 地 位 ,就 是 以 1881 年 间 
根 延 和 智利 两 国 缔结 的 条 约 规定 的 。 这 一 条 
约 宣布 麦哲伦 桨 峡 中 立 化 ,缔约 双方 丢 担 义 
务 不 在 海 册 两 岸 收 筑 任 何 防御 工事 ,一 切 国 
家 的 商船 和 军用 船舶 均 可 自由 航行 。 两 岸 分 
属于 西班牙 .英国 和 摩洛哥 的 直布罗陀 海峡 ， 
对 世界 上 一 切 国家 的 军用 船舶 和 商船 开放 。 
1904 年 英 .法 两 国 协定 规定 ,保证 直布罗陀 海 
峡 航 行 自由 ,两 国 在 沿海 峡 的 摩洛哥 岸上 不 
修筑 防御 工事 。 同 年 西班牙 也 加 入 了 该 协 
定 。1907 年 英国 .法 国 .西班牙 3 国 重申 了 上 
述 义 务 。 两 岸 完全 属于 土耳其 的 达 达 尼 尔 海 
峡 和 博 斯 普 鲁 斯 诲 峡 , 其 法 律 制度 则 由 一 系 
列国 际 条 约 , 即 1871 年 《 早 海 和 多 瑙 河 航行 
条 约 》(《 伦 敦 条 约 》) ,1923 年 (关于 海峡 制 座 
的 公约 )(《 洛 关公 的) ,1936 年 (关于 海峡 制 
度 的 公约 》(《 蒙 特 勒 公约 )) 规 定 。 依 照 ( 蒙 符 
勒 公约 》, 无 论 平 时 或 战 时 ,各 国 商船 均 有 航 
行 该 海峡 的 完全 自由 ,但 须 缴纳 该 约 所 规定 
的 通行 税 ,并 遵守 卫生 等 规定 。 但 在 战 时 土 
耳 其 有 权 拒绝 对 其 作战 的 敌国 的 商船 通行 。 
至 于 军用 船舶 ,公约 对 黑海 国家 和 非 黑 霉 国 
家 的 军用 船舶 在 平时 和 战 时 通过 海峡 的 条 件 


作 了 不 同 的 规定 。 

关于 用 王国 际 航行 的 海峡 的 法 律 制度 问 
题 ,是 第 3 次 海洋 法 会 议 的 一 个 斗争 焦点 。 
在 讨论 过 程 中 ,中 小 国家 特别 是 发 展 中 国家 
认为 ,属于 沿岸 国 领海 范围 内 的 海峡 ,即使 经 
常用 于 国际 航行 ,也 绝 不 能 改变 它 的 领海 地 
位 ,沿岸 国 当然 对 它 拥有 主权 和 管辖 权 , 拥 有 
制定 和 执行 一 切 必要 的 法律 和 规章 的 权利 。 
外 国 的 非 军 用 船舶 可 以 无 害 通过 这 种 海峡 。 
外 国 军用 船 船 通过 则 须 事先 通知 沿岸 国 主管 
机 关 或 经 其 事先 许可 。 与 此 相反 ,一些 海洋 
强国 则 极力 反对 沿岸 国 对 其 领 和 海 范围 内 的 诲 
峡 行使 主权 。 它 们 把 这 种 海峡 说 成 是 “国际 
效 峡 ", 认 为 外 国 军舰 和 飞机 可 以 像 在 公 竹 上 
一 样 不 受 任何 约束 地 在 那里 自由 航行 和 
飞行 。 

过 境 适 行 制度 1982 年 《联合 国 海洋 法 
公约 ?规定 的 一 种 制度 , 即 在 公海 或 专属 经 济 
区 的 一 个 部 分 和 公海 或 专属 经 济 区 的 另 一 部 
分 间 用 和 于 国际 航行 的 海峡 内 ,一切 船 舶 和 飞 
机 都 享有 不 受阻 碍 地 过 境 通行 权利 的 制度 。 
过 境 通行 仅 为 继续 不 停 和 迅速 过 境 的 目的 而 
行使 的 航行 和 飞越 自由 。 但 这 并 不 排除 在 该 
国人 境 条 件 的 限制 下 ,为 驶 人 、 驶 离 一 个 海峡 
沿岸 国 或 自 该 国运 回 的 目的 而 通过 海峡 。 船 
舶 和 飞机 在 行使 过 境 通行 权时 应 毫 不 迟延 地 
通过 或 飞越 海峡 ,不 得 非法 使 用 武力 或 武力 
威胁 , 除 因 不 可 抗力 或 遇难 外 ,不 得 从 事 非 过 
境 所 通常 附带 发 生 的 活动 ;不 得 从 事 任何 研 
究 或 测量 活动 ,等 等 ;并 应 遵守 关于 船舶 避 
碰 , 防 污 等 国际 规章 和 国际 航空 和 无 线 电 频 
率 的 规章 ,遵守 沿岸 国有 关 航 行 安全 、 防 污 、 
捕 鱼 海关, 财政, 移民、 卫生 的 规章 。 

无 害 通过 制度 ”1982 年 联合国 海洋 法 
公约 ?规定 的 另 一 种 制度 。 无 害 指 不 损害 沿 
岸 国 的 和 平 ,良好 秩序 或 安全 ,也 不 违反 国际 
法 规则 ( 见 领海 )。 在 以 下 情形 ,对 用 于 国际 
航行 的 诲 峡 适 用 无 害 通过 制度 :四 海峡 两 岸 
虽 此 为 公海 或 专属 经 济 区 ,但 海峡 是 由 海峡 
沿岸 国 的 大 陆 和 该 国 一 个 岛屿 所 形成 ,其 岛 
屿 向 海 方面 男 有 在 航行 和 水 文 特征 方面 同 祥 
方便 的 航道 可 行者 。 四 海峡 是 连接 公交 或 专 
属 经 济 区 和 一 国 领海 者 。 相 形 之 下 ,过 境 通 
行 比 无 害 通过 对 海洋 大 国 更 为 有 利 ;在 无 害 
通过 时 ,外 国 船 舶 所 受 限 制 比 过 境 通 行 玩 多 。 

(起 理 海 ) 
Hoiya guoji sifa gongyue 
海牙 国际 私法 公约 (The Hague Convention 
of Private Intemational Law) 由 海牙 国际 
私法 会 议 历 经 一 个 世纪 制定 的 几 十 个 公约 ， 
是 国际 私法 的 调 源 之 一 。 

海牙 国际 私法 会 该 (The Hague Confe- 
rence on Private intemational Law) ”以 逐 源 统一 
国际 私法 规范 为 目的 的 政府 间 组 织 。 会 议 所 
在 地 在 荷兰 海牙 。1892 年 ,在 荷兰 法 学 家 T. 
M.C, 阿 塞 尔 的 倡导 和 推动 下 ,荷兰 政府 向 欧 
洲 国 家 发 出 了 召开 制定 统一 的 图 际 私法 规则 
的 国际 会 议 的 六 请 。1893 年 9 月 12 日 ,第 1 
届 海 牙 国际 私法 会 议 在 痢 牙 举行 。 从 此 , 海 
牙 国际 私法 会 议 在 国际 私法 统一 化 运动 中 发 
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挥 了 极为 重要 的 作用 。 

历史 海牙 国际 私法 会 议 的 发 展 可 分 为 
两 个 阶段 :从 1893 年 第 1 届 会 议 到 1951 年 为 
第 1 阶段 。 这 时 的 会 员 国 主要 是 欧洲 大 陆 国 
家 ,先后 有 21 个 ;日 本 于 1904 年 成 为 会 员 国 ， 
是 当时 惟一 的 一 个 非 欧洲 国家 的 会 员 国 。 在 
第 一 阶段 ,海牙 国际 私法 会 议 没 有 固定 的 组 
织 ,会 员 国 参加 会 议 插 荷 兰 政府 的 邀请 。 其 
间 , 裕 牙 国际 私法 会 议 先后 召开 了 6 届 会 议 ， 
在 民事 诉讼 结婚、 离婚 ,婚姻 效力 ,监护 . 禁 
治 产 及 类 似 保护 措施 等 方面 制定 了 ?7 个 国际 
私法 公约 。 从 1951 年 第 7 届 会 议 召 开 起 为 第 
2 阶段 。 在 第 7 届 会 议 上 制定 了 《海牙 国际 私 
法 会 议 规约 )。 该 规约 于 1955 年 7 月 15 日 生 
效 后 ,海牙 国际 私法 会 议 成 为 一 个 以 水 源 统 
一 国际 私法 规范 为 目的 的 永久 性 政府 间 组 
织 。 在 第 2 阶段 ,海牙 国际 私法 会 议 不 仅 制 
定 了 大 量 的 国际 私法 公约 ,而 且 其 会 员 国 逐 
渐 扩 大 ,到 2002 年 ,已 有 62 个 会 员 国 ,分 布 于 
世界 五 大 洲 。 

中 国 自 1981 年 起 多 次 应 洲 派 代表 作为 
观察 员 ,出 依 海 牙 国际 私法 会 议 特别 委员 会 
会 议 。1986 年 10 月 ,中 国政 府 提交 了 加 入 申 
请 ,1987 年 7 月 3 日 正式 成 为 海牙 国际 私法 
会 议 的 成 员 国 。1988 年 10 月 ,中 国 第 1 次 请 
出 政府 代表 团 参加 了 海牙 国际 私法 会 议 的 第 
16 届 大 会 。 

机 构 ”海牙 国际 私法 会 议 的 机 构 有 4 
个 :大 会 。 由 全 体会 员 国 组 成 ,原则 上 每 4 
年 举行 | 次 ,必要 时 召开 特别 会 议 。 大 会 的 
职权 为 通过 公约 ,提出 建议 ,决定 会 议 的 工作 
计划 。 大 会 的 费用 由 荷兰 政府 负担 。@ 
国家 委员 会 。 根 据 1897 年 2 月 20 日 区 
王 救 令 成 立 ,是 海牙 国际 私法 会 议 的 执行 和 
指导 机 构 ,着 在 保证 海牙 国际 私法 会 议 工作 
的 正常 进行 ,并 通过 在 其 领导 下 的 常设 事务 
局 负责 会 议 的 工作 。 主 要 职 货 是 :对 准备 列 
人 会 议 议程 的 全 部 提案 进行 审查 ,并 对 此 类 
提案 的 处 理 自由 作出 决定 ;向 会 员 国 征求 意 
见 后 ,决定 会 议 的 日 期 和 议程 ;为 了 召集 会 员 
国 ,得 请 求 荷兰 政府 协助 ; 征 得 会 员 国 的 同 
意 , 请 求 荷兰 政府 召开 海牙 国际 稚 法 会 议 的 
特别 会 议 。@ 常 设 事务 局 。 是 海牙 国际 私法 
会 议 的 秘书 处 , 设 在 海牙 。 职 责 是 :筹备 和 组 
织 交 牙 国际 私法 会 议 的 各 次 会 议 ,召集 特别 
委员 会 ;承担 会 议 的 秘书 处 工作 。 为 了 便利 
海牙 国际 私法 会 议 的 会 员 国 与 常设 事务 局 之 
间 的 联系 ,各 会 员 国政 府 须 指定 一 个 国家 机 
关 。 常 设 事务 局 负责 与 所 有 经 指定 的 国家 机 
关 以 及 相关 国际 组 织 进行 联系 。 常 设 事务 局 
的 工作 经 费 由 各 会 员 图 分 担 。 图 特别 委员 
会 。 大 会 和 大 会 闭会 期 间 的 荷兰 国家 委员 会 
可 以 设立 特别 委员 会 ,制定 公约 草案 和 研究 
相关 的 国际 私法 问题 。 特 别 委员 会 的 工作 经 
费 由 各 会 员 国 分 担 。 

公约 ”在 第 ! 阶段 ,海牙 国际 私法 会 议 
先后 制定 了 7 个 国际 私法 公约 :QD1896 年 ( 民 
事 诉讼 程序 公约 》。@1902 年 (婚姻 法 律 串 突 
公约 》。 针 1902 年 (离婚 及 分 居 的 法 律 冲 突 与 
管辖 权 冲突 公约 )。@1902 年 (未 成 年 人 监护 


公约 》。@@1905 年 ( 禁 治 产 及 类 似 保护 措施 公 
约 )。@1905 年 (婚姻 对 夫妻 身份 和 财产 关系 
效力 的 法 律 冲突 公约 )。@1905 年 《民事 诉讼 
程序 公约 )( 取 代 1896 年 公约 )。 

1951 年 第 7 届 会 议 后 ,海牙 国际 私 社会 
议 在 统一 国际 私法 方面 取得 了 巨大 的 成 就 。 
到 2002 年 , 它 已 举行 了 12 届 会 议 , 除 订立 ( 海 
牙 国际 私法 会 议 规约 ) 外 ,先后 制定 了 35 个 
国际 私法 公约 ,其 中 有 26 个 生效 。 按 时 间 顺 
序 排列 ,这 35 个 公约 是 :D1954 年 《民事 诉讼 
程序 公约 )。@@1955 年 《国际 有 体 动产 买卖 法 
律 适用 公约 》。 轩 1955 年 (本 国法 和 住所 地 法 
冲突 公约 )。 团 1956 年 《承认 外 国 公司 ,社团 
和 财团 法 律 人 格 公约 )。(1956 年 《儿童 扶养 
义务 法 律 适用 公约 》。 四 1958 年 (儿童 扶养 义 
务 判决 的 承认 和 执行 公约 )。 中 1958 年 《国际 
货物 买卖 所 有 权 转 移 法 律 适用 公约 》。 
@@1958 年 4 国际 货物 买卖 协议 管辖 权 公 约 》。 
图 196! 年 (关于 未 成 年 人 保护 的 机 关 的 权限 
和 法 律 适用 的 公约 )。 人 D1961 年 (关于 遗嘱 处 
分 方式 的 法 律 冲 突 公 约 )。 中 1961 年 (关于 取 
消 外 国 公文 认证 要 求 公约 )。@1965 年 ( 收 状 
的 管辖 权 、 法 律 适用 和 判决 承认 公约 》。 
@@1965 年 (关于 向 国外 送 达 民事 或 商事 司法 
文书 和 司法 外 文 节 公 约 》( 中 国 1991 年 正式 
加 入 )。@1965 年 (法 院 选择 公约 )。@ 1970 
年 4 关于 从 国外 调 取 民事 或 商事 证 据 的 公约 》 
(中 国 1997 年 全 国人 大 常委 会 决定 加 入 )。 
@@1970 年 《承认 离婚 和 法 定 分 居 公 约 》。 
@1971 年 ( 关 认 和 执行 外 国民 事 和 商事 判决 
公约 》。@@1971 年 《承认 和 执行 外 国民 事 和 商 
事 判决 公约 附加 议定 节 》。@1971 年 (交通 事 
故 社 律 适用 公约 》。 图 1973 年 (死者 遗产 国际 
管理 公约 )。@D1973 年 (产品 责任 法 律 适用 公 
约 》。@@1973 年 (扶养 义务 判决 的 承认 和 执行 
公约 》。@1973 年 (扶养 义务 法 律 适用 公约 》。 
@@1978 年 (婚姻 财产 制 法 律 适用 公约 》。 
会 1978 年 (结婚 仪式 和 承认 婚姻 有 效 公约 》。 
全 1978 年 (代理 法 律 适 用 公约 )。@1980 年 
《国际 性 诱拐 儿童 民事 方面 公约 )。 今 1980 年 
《国际 司法 救助 公约 )。 人 @1985 年 (关于 信托 
法 律 适用 和 承认 公约 )。@@1986 年 (国际 货物 
买卖 合同 法 律 适用 公约 》。 印 1989 年 (死亡 人 
遗产 继 孙 法律 适用 公约 }。@1993 年 (关于 跨 
国 收养 的 儿童 保护 和 合作 的 公约 )。 人 @1996 
年 (关于 保护 儿童 的 父母 责任 和 措施 的 管辖 
权 \ 准 据 法 .承认 .执行 和 合作 的 公约 》。 
留 2000 年 《关于 成 年 人 国际 保护 的 公约 》。 
多 2002 年 (关于 中 间 人 持 有 证 券 的 某 些 权 利 
的 靶 律 适用 公约 》。 

从 内 容 方面 看 ,上 述 海牙 国际 私法 公约 
涉及 赂 人 法 、 公 司 承认 、 货 物 买 实 、 买 卖 合同 、 
代理 .财产 .信托 .公文 书 认证 ,交通 事故 、 产 
品 责任 .结婚 .婚姻 财产 .离婚 承认 .收养 . 扶 
养 .未 成 年 人 保护 儿童 诱拐 .遗嘱 方式 .遗产 
管理 ,继承 .民事 诉讼 以 及 司法 救助 等 广泛 的 
领域 ,已 不 限于 海牙 国际 私法 会 议 第 1 阶段 
制定 的 公约 所 水 及 的 婚姻 家 庭 和 民事 诉讼 领 
域 。 从 制定 方式 看 ,海牙 国际 私法 公约 从 不 
采取 综合 性 的 法 典 式 的 立法 方式 ,而 是 就 具 


体 问题 分 别 制定 公约 。 而 且 , 即 使 是 针对 具 
体 问 题 ,有 的 公约 仅 涉及 法 律 适用 ,有 的 公约 
仅 涉及 承认 与 执行 ,也 有 公约 同时 涉及 具体 
问题 的 管辖 权 ,法律 适用 、 承 认 与 执行 以 及 司 
法 合 作 等 诸 方面 。 这 种 方式 便于 缩小 各 国 的 
分 野 和 被 各 国 接受 。 从 缔约 国 方面 看 ,不 少 
海牙 国际 私法 公约 得 到 广泛 的 认同 和 许多 国 
家 的 签署 .批准 或 加 入 。 例 如 ,到 2003 年 8 
月 ,得 到 较 多 国家 签署 .批准 或 加 入 的 公约 
有 :1954 年 (民事 诉讼 程序 公约 》(44 个 国家 ) 、 
1958 年 《儿童 扶养 义务 判决 的 承认 和 执行 公 
约 )(21 个 国家 ) ,1961 年 (关于 遗嘱 处 分 方式 
的 法 律 冲突 公约 》(40 个 国家 ) ,1961 年 (关于 
取消 外 国 公文 认证 要 求 公 约 )(79 个 国家 ) 、 
1965 年 关于 向 国外 送 达 民事 或 商事 司法 文 
书 和 司法 外 文书 公约 》(49 个 国家 ) .1970 年 
《关于 从 国外 调 取 民事 或 商事 证 据 的 公约 》 
(39 个 国家 ) .1980 年 《国际 性 话 拐 儿童 民事 方 
面 公约 》(74 个 国家 ) 和 1993 年 《关于 跨国 收 
养 的 儿童 保护 和 合作 的 公约 》(63 个 国家 )。 
而 且 ,批准 或 加 入 这 些 公 约 的 缔约 国 不 仅 有 
海牙 国际 私法 会 议 的 会 员 国 ,还 有 50 多 个 非 
会 员 国 分 别 参加 了 不 同 的 海牙 公约 。 关 于 民 
事 诉 讼 程序 和 司法 协助 与 合作 的 公约 比 关于 
法 律 适用 的 公约 得 到 更 多 国家 的 签署 批准 
或 加 入 ,说 明海 牙 国际 私法 会 议 在 民事 诉讼 
程序 和 司法 协助 与 合作 方面 的 国际 统一 努力 


更 为 成 功 。 ( 黄 进 ) 
hoyongfo 
海洋 法 (law of the sea) 。 有 关 对 海洋 的 


控制 ,管理 ,使 用 的 规章 制度 。 

湾 详 法 的 历史 ”这 种 规章 制度 是 从 远古 
以 来 由 习惯 形成 的 。 在 欧洲 ,这 些 习惯 有 不 
少 被 汇集 起 来 载 于 典籍 ,如 约 8 世纪 的 《 罗 得 
法 集 》、10 世纪 的 《 阿 马尔 菲 表 》t2 世纪 的 
《 奥 莱 龙 法 集 》、13 世纪 的 《 维 斯 比 法 集 》 和 15 
世纪 的 《海事 注 汇编 ?等 。 近 年 来 ,海洋 法 规 
则 被 编 莫 成 文 的 日 益 增多 。 第 二 次 世界 大 战 
后 在 联合 国 主持 下 ,于 1958、1960、1973 一 
1982 年 召开 了 3 次 海洋 注 会 议 ,进行 对 海洋 
法 的 编 幕 ,特别 是 第 3 次 海洋 法 会 议 制定 的 
《联合 国 竹 洋 法 公约 》, 构 成 了 一 部 比较 完整 
的 海洋 法 法 典 。 

国家 对 诲 洋 的 权利 要 求 始 自 远古 。 古 罗 
马 最 初 认为 诲 是 公有 的 ,任何 人 不 得 占有 。 
但 当 罗 马 强大 后 , 则 提出 海洋 应 归 罗 马 所 有 
的 主张 。 希 腊 和 意大利 半岛 上 的 城邦 国家 ， 
都 积极 从 事 海上 贸易 ,海洋 对 它们 的 利害 关 
系 较 大 ,它们 往往 对 海洋 提出 权利 要 求 。 例 
如 ,威尼斯 曾 宣布 对 整个 亚 得 里 亚 海 的 主权 
要 求 ,热那亚 则 认为 它 是 利 古里 亚 海 的 主权 
者 。 古 代 斯 塔 的 纳 维 亚 国家 对 海上 航行 、 进 
业 和 贸易 进行 控制 ,也 已 远 达 格陵兰 。 

在 中 世纪 ,争夺 海洋 最 沿 烈 的 是 海上 强 
国 西班牙 和 葡萄 牙 。1493 年 ,教皇 亚历山大 
六 世 曾 颁发 教 论 ,把 世界 郊 洋 分 给 西 . 荀 两 
国 。1494 年 两 国 订立 了 《 托 德 西利 亚 斯 条 
约 》, 规 定 在 佛 得 角 群 岛 以 西 370 里 格 处 划一 
条 南北 线 , 线 以 西 归 西 班 牙 , 线 以 东 归 葡萄 
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牙 。 变 后 伦 发 现 太平 详 后 ,两 国 于 1529 年 订 
立 《 椭 拉 成 陕 条 约 》, 在 太平 洋 中 再 划一 线 ,将 
全 球 诲 域 划分 为 二 ,分 属 西 . 葡 两 国 所 有 。 

这 种 兹 上 剖 据 和 奎 断 的 局 势 ,是 和 新 兴 
的 资本 主义 经 济 发 展 不 相 容 的 ,引起 了 许多 
新 兴国 家 的 反对 。 荷 兰 科学 家 H. 格 劣 秀 斯 
二 1609 年 发 表 了 (海上 自由 论 ) 一 书 ,首先 提 
出 海洋 不 能 成 为 任何 国家 财产 的 主张 ,以 反 
对 葡萄 牙 禁 止 荷兰 与 东 印 度 群岛 ( 今 印度 尼 
西亚 群岛) 之 间 的 通航 与 贸易 。 他 的 主张 不 
仅 受 到 葡萄 牙 ,而 且 也 受到 西班牙 和 英国 的 
反对 。1613 年 发 表 了 A. 真 蒂 利 的 遗 著 《 西 班 
牙 辩护 论 )。 同 年 ,英国 的 W. 韦 尔 伍德 发 表 
了 (海洋 主权 论 》, 1618 年 上 塞 尔 登 写 成 了 
《 闭 海 论 ),1633 年 上 巴 勒 斯 写 成 了 《不 列 是 
海 的 主权 》, 都 与 格 劳 秀 斯 针锋相对 地 进行 争 
论 。 粘 劳 秀 斯 的 主张 旭 然 遭 到 了 攻击 和 反 
对 ,但 航海 自由 是 资本 主义 兴起 的 必然 产物 ， 
尤其 在 18 世纪 初 英国 取得 海上 霸权 以 后 , 公 
海 自由 转 而 对 它 有 利 , 它 便 放弃 了 “海上 控制 
论 "的 主张 ,开始 倾向 于 把 海洋 划分 为 属于 沿 
诲 国 主 权 范 围 的 领 固 与 不 必 任 何 国家 的 公 
涛 。 至 此 ,公海 的 观念 逐渐 被 普遍 接受 。 但 
领海 和 公海 如 何 划分 ,长 期 间 还 是 一 个 争论 
的 问题 。 当 时 有 人 主张 视力 所 及 的 范围 是 领 
海 有 人 主张 大 炮 射程 以 内 是 领 每 。 首 先 棍 
出 大 炮 射程 规则 的 是 荷兰 人 C.van 宾 克 斯 胡 
克 (1673 ~ 1743)。 他 在 1703 年 发 表 ( 海 上 主 
权 论 ) 一 书 , 提 出 武器 力量 终止 之 处 , 即 陆 上 
权力 终止 之 处 。1782 年 意大利 人 下 . 加 利 亚 
尼 鉴 于 当时 大 炮 射程 约 3 海 
宽度 为 3 海里 ,后 来 发 展 成 为 
实际 上 当时 各 国 领 诲 宽度 很 不 一 致 , 除 3 霉 
里 外 ,还 有 北欧 国家 的 4 海里 ,土耳其 和 若干 
地 中 海 国家 的 6 海里 。 里 原则 "在 
29 一 20 世纪 上 半 叶 昌 为 西方 海洋 强国 所 坚 
持 , 但 一 直 未 被 普遍 公认 ( 见 领海 ) 。 

海洋 法 的 编 莫 始 于 第 一 次 世界 大 战 以 
后 。1930 年 ,国际 联 竺 在 海牙 召开 国际 法 编 
村 会议, 首次 讨论 了 领海 问题 。 英 日 . 美 等 
海洋 强国 企图 使 "三 海里 原则 "得 到 普遍 承 
认 , 但 大 多 数 困 家 主张 有 较为 宽 贱 的 领海 

海洋 法 在 第 二 次 世界 大 战 后 的 发 展 随 
荐 科学 技术 的 进步 ,海洋 生物 及 非 生物 责 源 
开始 有 更 多 的 利用 的 可 能 性 ,一 些 海 上 强国 
因而 对 海洋 提出 新 的 主张 。1945 年 ,美国 总 
统 杜鲁门 发 表 了 两 个 有 关 海 洋 的 声明 :一 个 
宣布 美国 在 连接 本 国 海 岸 的 诲 上 有 权 对 旬 业 
采取 养护 措施 ; 另 一 个 宣布 "毗连 美国 海岸 的 
大 陆架 的 底 土 和 海 床 的 自然 资源 属于 美国 ， 
受 美国 的 管 畏 和 控制 "。 根 据 美国 国务 院 的 
补充 声明 ,大 他 摊 指 上 材 水 深 600 英尺 的 海 
床 和 底 土 。 这 样 ,美国 就 把 约 70 万 平方 美里 
(240 万 平方 公里 ) 的 海底 资源 提 为 已 有 。 继 
之 , 量 西 机 于 1945 年 ,巴拿马 于 1946 年 . 哥 其 
达 黎 加 于 1948 年 ,以 及 许多 其 他 拉丁 美洲 和 
亚洲 国家 ,也 先后 为 维护 本 国 海洋 资源 ,并 防 
止 海 洋 大 国 对 国际 海底 资源 的 掉 夺 和 瓜分 ， 
发 表 类 似 的 公告 和 法 令 。1958 年 4 月 联合 国 
在 日 内 瓦 召开 海洋 法 会 议 ,签订 了 4 个 公约 ， 


即 ( 领 寿 及 毗连 区 公约 》《 公 诲 公约 》《 捕 鱼 
及 养护 公海 生物 南 靖 公约 》 和 《大 陆架 公约 )- 
《大 陆架 公约 ) 基 本 上 确定 了 大 陆架 制度 ,但 
这 次 会 议 关 于 领海 宽度 仍 未 达成 协议 。1960 
年 又 在 日 内 瓦 召开 第 2 次 海洋 法 会 议 ,专门 
讨论 领海 宽度 问题 , 仍 无 结果 。 

1967 年 ,马耳他 驻 联合 国 代表 人. 帕 多 提 
出 不 属国 家 管 输 范 围 的 海 床 和 洋 底 及 其 底 土 
是 人 类 共同 继承 财产 ,建议 设立 一 个 国际 机 
构 ,接受 所 有 国家 的 委托 ,来 对 这 种 海 床 洋 底 
的 活动 实施 监督 与 棕 制 ( 见 国际 海底 区 域 )。 
联合 国 根据 帕 多 的 建议 ,于 !967 年 12 月 设立 
了 "海底 委员 会 "该 委员 会 成 为 一 次 新 的 海 
洋 法 会 议 的 预备 机 构 。 中 华人 民 共 和 国 自 
1972 年 起 参加 了 该 委员 会 工作 。 

第 3 次 联合 国 海 洋 法 会 议 于 1973 年 12 
月 召开 ,有 150 多 个 国家 参加 ,至 1982 年 底 ， 
会 议 举行 了 14 期 ,历时 9 年 ,围绕 领海 、 海 
二 大 陆架 ,专属 经 济 区 、 群 岛国 岛屿 制 度 、 
国际 海底 矿物 资源 的 开发 制度 和 管理 机 构 ， 
海洋 环境 保护 、 海 洋 科学 研究 和 海洋 争端 的 
解决 等 一 系列 问题 ,争论 十 分 油 烈 ,反映 了 发 
达 国 家 与 发 展 中 国家 ,海洋 强国 与 其 他 国家 、 
沿海 国 与 内 陆 国 .矿产 输出 国 与 矿产 消费 国 、 
宽大 陆架 国 与 窗 大 陆架 国之 间 的 重大 利益 冲 
突 。 发 达 国 家 大 多 是 诲 上 强国 ,它们 一 般 地 
主张 限制 沿海 国 的 管辖 范围 和 自由 开发 国际 
海底 资源 ,但 它们 之 间 多 数 又 是 宽大 陆架 国 ， 
扩大 大 陆架 对 它们 有 利 。 发 展 中 国家 一 般 主 
张 较 大 的 国家 管辖 范围 ,但 这 又 和 它们 主张 
的 维护 国际 郊 底 资源 的 人 类 共同 利益 相 矛 
盾 , 特 别 是 发 展 中 国家 中 的 内 陆 国 和 地 理 条 
件 不 利 的 留 家 与 其 他 发 展 中 国家 的 利益 有 较 
大 的 对 立 。 经 过 长 期 讨论 协商 ,人 (联合国 海洋 
法 公约 》 于 1982 年 4 月 30 日 经 会 议 通 过 ,并 
于 1982 年 12 月 10 日 在 牙买加 的 歼 特 尺 湾 由 
117 个 国家 的 代表 在 公约 上 签字 。 

(周子 亚 ) 

haiyong huonjing boohufo 

海洋 环境 保护 法 ( ocean environmental pro- 
‘tection law) 保护 郊 洋 环境 ,防治 疙 洋 污 
染 损害 ,维持 海洋 生态 平衡 的 法 律 规范 的 总 
称 。 是 海洋 法 的 一 部 分 , 即 其 中 保护 和 改善 
海洋 环境 与 海洋 资产 .防治 海洋 污染 损害 , 维 
持 海 洋 生态 平衡 的 那 一 部 分 法 律 规范 ,具有 
防治 海洋 环境 污染 ,保护 海洋 环境 与 资源 的 
双重 任务 。 

治 草 ”各 国 以 至 国际 的 环境 法 中 ,海洋 
环境 保护 法 是 发 展 得 较 快 .也 比较 完备 的 一 
个 分 支 。 以 中 国 为 例 ,最 早 有 1974 年 的 《 防 
止 沿海 水 域 污染 暂行 条 例 》,1979 年 的 (环境 
保护 法 (试行 )》 中 就 设 有 保护 海洋 环境 的 条 
款 ,1982 年 中 国 第 五 导 全 国人 大 常委 会 第 24 
次 会 议 通 过 了 《海洋 环境 保护 法 )。 之 后 , 国 
务 院 又 陆续 发 布 了 《海洋 石 视 勘 探 开发 环境 
保护 管理 条 例 )(1983) 《防止 船舶 污染 海域 
管理 条 例 )(1983) 《海洋 倾 度 管理 条 例 》 
(1985)、《 防 止 拆 船 污染 环境 管理 条 例 》 
(1988) 《防治 陆 源 污染 物 污染 损害 海洋 环境 
管理 条 例 )(1990) 《防治 咨 岸 工程 建设 项 目 


污染 损害 海洋 环境 管理 条 例 》(1990)。1989 
年 经 修订 后 颁布 的 环境 保护 法 》, 对 保护 海 
洋 环境 作 了 特别 规定 。 中 国 还 于 1996 年 参 
加 了 《了 软 合 国 海洋 法 公约 》 等 国际 条 约 , 诲 洋 
环境 保护 法 体系 已 基本 形成 。 

《中 华人 民 共 和 国 海洋 环境 保护 法 》 第 
九 属 全 国人 大 常委 会 第 十 三 次 会 议 对 原 1982 
年 (海洋 环境 保护 法 ) 作 了 重大 修改 ,于 1999 
年 12 月 25 日 颁布 施行 。 修 订 后 的 该 法 包括 
总 则 , 交 洋 环境 监督 管理 ,海洋 生态 保护 . 防 
治 陆 压 污染 物 对 海 医 环境 的 污染 枫 害 防治 
海岸 工程 建设 项 目 对 海洋 环境 的 污染 损害 、 
防治 海洋 工程 建设 项 目 对 海洋 环境 的 污染 损 
害 .防治 倾 例 废弃 物 对 海洋 环境 的 污染 损害 、 
防治 船舶 及 有 关 作 业 活 动 对 海洋 环境 的 污染 
损害 .法 律 贵 任 和 附则 , 计 10 章 9 条。 修订 
的 重要 内 容 有 :四 增设 诲 洋 环 境 监督 管理 和 
海洋 生态 保护 两 章 , 突 出 了 海洋 生态 保护 的 
重要 性 。 外 明确 规定 了 海洋 环境 保护 监督 管 
理 的 统管 与 分 管 部 门 的 职责 。 回 增设 了 重点 
海 城 排污 总 量 控制 .推行 清洁 能 厌 ,对 落后 生 
产 工艺 和 设备 进行 神 汪 ,设立 船舶 误 污 保险 
和 油污 损害 赔偿 金 等 制度 。 轿 实行 “排污 收 
费 ,超标 处 罚 "制度 ,体现 了 排放 标准 的 法 律 
属性 ,对 整个 污染 防治 立法 具有 普遍 意义 。 
@@ 强 化 了 法 律 责任 。 将 原 法 的 法 律 责任 条 款 
由 4 条 增 至 22 条 ,内 容 更 加 具体 ,提高 了 可 
操作 性 ,还 增设 了 行政 处 罚 形式 ,加 大 了 惩罚 
的 力度 ,并 首次 规定 了 对 污染 海洋 环境 给 国 
家 造成 损失 的 ,可 由 有 关 行 政 部 门 代表 国家 
对 货 任 者 案 赔 的 制度 。@ 与 国际 条 约 相 衔 
接 。 此 外 ,还 增设 了 对 音 属 经 济 区 、 大 陆架 的 
环境 保护 ,防止 重大 海洋 污染 事故 应 急 制度 ， 


等 等 。 《 陈 缀 光 ) 
haiyun hetong 
海运 合同 《contract of carriage by sea) 


海上 运输 合同 的 简称 。 由 于 运输 标的 的 不 
司 , 诲 运 合同 应 包括 海上 货物 运输 合同 和 诲 
上 旅客 运输 合同 ,但 习惯 上 通常 单 指 海上 货 


物 运输 合同 。 ( 肝 炊 宁 ) 
Hon Depei 
韩 御 培 (1911 ~ 。 ) ”中 国 当代 法 学 


家 。 江 苏 如 振 人 。1934 年 毕业 于 南京 中 央 大 
学 法 律 系 ,1940 年 考取 中 英 庚 款 留 英 研究 生 ， 
本 应 赴 匡 国 剑桥 大 学 就 读 , 因 第 二 次 世界 大 
战 爆发 ,同年 改 赴 加 拿 大 多 伦 多 大 学 研究 院 
研究 法 学 ,特别 是 国际 私法 , 获 硕士 学 位 。 
1942 年 转 人 美国 哈佛 大 学 法 学 院 ,继续 从 事 
国际 私法 .国际 公法 与 法 理学 的 研究 ,直至 战 
争 结束 。 回 国 后 , 曾 任 武汉 大 学 法 律 系 教授 、 
系 主任 , 校 务 委员 会 常委 、 副 秘书 长 、 副 教务 
长 ,法 学 院 名 誉 院 长 ,国际 法 研究 所 所 长 , 环 
境 法 研究 所 所 长 ;国务 院 学 位 委员 会 法 学 评 
议 组 第 一 .二 遇 成 员 , 第 三 届 特 约 成 册 ; 中 国 
社会 科学 院 政治 学 法 学 规划 领导 小 组 成 员 ; 
国务 院 经 济 法 规 研究 中 心 顾问 ;中 国人 民 外 
交 学 会 理事 ;中 国法 学 会 顾问 ;中 国 国际 法 学 
会 副 会 长 名誉 会 长 ;湖北 省 法 学 会 名 誉 会 
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长 ;中 国 国际 秘法 学 会 会 长 ;中 国 环境 资源 法 
学 研究 会 会 长 ;北京 大 学 兼职 教授 ;深圳 大 学 
名 玲 教 授 等 。1980 年 加 入 九三学社 并 曾 任 中 
央 委员 会 顾问 ;是 全 国政 协 第 六 ,七 届 委员 。 
1984 年 成 为 中 国共 产 党 正式 党 员 。 在 国际 学 
术 界 , 曾 任国 际 自然 和 自然 资产 保护 同盟 理 
事 ,环境 法 研究 中 心理 事 世 界 城市 与 区 域 规 
划 学 会 理事 等 。 

在 二 战 前 , 韩 德 培 发 表 过 一 些 论文 ,评介 
法 国 1. 狼 司 的 社会 连带 关系 学 说 ,奥地利 H. 
鼠 尔 森 ( 后 加 和 人 美国 国籍 ) 的 纯粹 法 学 说 ,以 
及 美国 R. 遍 德 的 社会 法 学 派 学 说 。 中 华人 
民 共 和 国 成 立 前 ,他 在 观察 ) 杂 志 上 发 表 ( 我 
们 所 需要 的 法 治 》《 评 中 美 商 约 中 的 移民 规 
定 》《 评 现行 的 出 版 法 )《 征 用 豪门 富 室 在 国 
外 的 财产 } 等 文章 ,揭露 了 国民 政府 实行 法 西 
斯 专政 .出 卖 民 族 利益 .掠夺 国家 财产 的 反动 
实质 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,他 的 主要 编 
车 有 :( 国 际 私 法 )( 主 编 , 兽 获 国家 级 优秀 教 
材 奖 ) 《中 国 冲 突 法 研究 )( 主 编 ) 《现代 国际 
法 )( 主 编 ) 《国际 私法 新 论 )( 主编 ) 《美国 国 
际 私法 导论 (与 韩 健 合 著 ) 《环境 保护 法 教 
程 )( 主 编 ) 《中 国 环境 法 的 理论 与 实践 )( 主 
编 ) 《人 权 的 理论 与 实践 X( 总 主编 , 获 教育 部 
人 文 社会 科学 一 等 奖 ) 《 韩 德 培 文选 ) 等 。 他 
曾 应 洲 为 政府 有 关 部 门 提供 咨询 意见 ,协助 
解决 重大 涉外 经 济 纠纷 ,使 国家 避免 了 重大 
经 济 损失 。 他 萝 赴 美国 .日 本 加拿大 ,荷兰 、 
乌拉 圭 等 国家 讲学 和 参加 国际 学 术 会 议 。 
1982 年 他 应 洲 赴 美国 讲学 ,密苏里 州 首府 堪 
萨 斯 市 市 长 曾 授予 他 "荣誉 市 民 " 称 号 。 他 是 
中 国 当 代 的 一 位 学 识 蛮 博 、 思 想 进步 的 法 学 
家 、 教 育 家 ,特别 是 国际 私法 方面 的 一 代 宗 
师 , 在 国内 外 法 学 界 和 久负盛名 。1990 年 起 享 
受 政府 特殊 津贴 。1999 年 荣获 “地球 奖 "。 他 
是 中 国学 位 制度 建立 后 的 第 ! 批 博 士 生 导 
师 ,为 武汉 大 学 终身 教授 , 九 名 高龄 仍 继续 招 
收 和 指导 博士 研究 生 . 并 参加 一 些 重要 学 术 


活动 。 ( 黄 进 ) 
Hon Fei 
韩 非 〈 约 公元 前 280 ~ 前 233) 战国 后 


期 政论 家 ,法 家 思想 集大成 者 。 出 身 于 贵族 ， 
是 韩国 公子 ,与 李斯 都 是 荀子 的 学 生 。 早 期 
因 韩 国 日 见 前 弱 , 曾 上 书 恢 谏 韩 王 ,不 得 用 。 
于 是 总 览 " 诸 候 异 政 , 百 家 异 说 "之 得 失 ,发情 
著 书 十 余 万 言 , 世 称 人 韩非子》 后 传 至 泰国， 
素 王 赢 政见 ( 孤 愤 )》 (五 豆 ) 等 简 , 赞 党 说 :" 昱 
乎 , 赛 人 得 见 此 人 与 之 游 , 死 不 恨 稀 "! 秦王 
赢 政 十 四 年 (前 233) , 欲 攻取 韩国 。 韩 王 安 儿 
遗 韩 非 使 秦 , 及 至 ,未 得 秦王 信用 , 且 因 李 斯 、 
姚 责 的 放言 ,被 迫 自 杀 于 狱 中 。 


立 了 “以 法 为 本 ",“ 法 "…“ 术 ， 
法 治 思想 体系 。 这 是 在 总 结 新 兴 地 主 阶 级 的 
政治 斗争 经 验 的 基础 上 形成 的 ,为 新 兴 地 主 
阶级 建立 统一 的 专制 主义 的 中 央 集 权 封 建国 
家 提供 的 强 有 力 的 思想 武器 。 他 说 :“ 傅 以 文 
乱 靶 , 刁 以 起 犯 禁 ",“ 国 无 常 强 ,无 常 弱 , 奉 夸 
者 强 则 国 强 , 奉 法 者 弱 则 国 弱 ",“ 治 民 无 常 ， 


唯 治 为 法 ", 由 此 提出 "以 法 治国 "的 主张 。 他 
认为 ,“ 国 事务 先 而 民心 专 , 举 公 而 私 不 从 , 赏 
告 而 奸 不 生 , 明 苇 而 治 不 烦 ” ,而 且 要 “法 与 时 
移 而 禁 与 能 变 "。 他 主张 峭 芒 严刑 ",“ 重 刑 
止 奸 ", 并 提出 "法 不 阿 贵 ",“ 刑 过 不 避 大 臣 。 
赏 善 不 但 匹夫 ",“ 诚 有 过 , 则 遇 近 爱 必 诛 ", 这 
些 构成 其 "以 法 为 本 "的 基本 内 容 。 然 而 从 阶 
级 本 质 上 来 看 “以 法 为 本 "的 思想 核心 是 :以 
暴力 维护 新 兴 地 主 阶 级 的 国家 政权 ， 以 
土地 私有 制 为 特点 的 封建 经 济 基础 。“ 重 刑 
止 奸 "主要 是 针对 所 谓 * 民 之 性 “ 喜 其 乱 ”、 
“ 恶 劳 而 乐 佚 "提出 来 的 ,反映 了 新 兴 地 主 阶 
级 对 农民 以 及 其 他 劳动 人 民 采 取 的 极端 的 镇 
于 思想 和 息 罚 主义 。 韩 非 为 了 建立 封建 专制 
主义 中 央 集 权 制 政权 以 实行 “以 法 为 本 "的 
“法治 ", 又 主张 君主 必须 “ 抱 法 处 势 " 和 用 
“ 术 " 来 驾驭 臣下 。 

韩 非 能 提出 “以 法 为 本 "，“ 法 "、“ 术 ”、 
" 势 " 相 结合 的 法 治 思想 体系 ,与 他 继承 了 葡 
子 的 唯物 论 和 批判 地 吸收 了 (老子) 一 书 的 村 
球 姑 证 法 是 分 不 开 的 。 他 对 * 道 " 作 了 唯物 论 
的 解释 ,提出 “以 道 为 常 ,以 法 为 本 ",“ 因 道 全 
法 "至 之 治 也 "; 他 发 挥 了 “法 后 王 "的 思想 ， 
提出 "法 新 圣 "“ 美 当今 "的 历史 进化 论 , 阐 述 
了 “ 事 因 于 世 . 而 备 适 于 世 "、“ 事 异 则 备 变 ”、 
“古今 异 俗 ,新 故 异 备 "“ 不 期 循 古 ,不 法 常 
可 "的 道理 ;他 还 提出 检验 认识 是 否 合乎 实际 
的 * 参 验 "方法 ,主张 " 竺 名 实 而 定 是 非 , 因 参 
验 而 审 言 静 "。 这 为 他 完成 新 兴 地 主 阶 级 法 
治 思想 体系 莫 定 了 理论 基础 


( 李 光 翅 ) 

Hondoi fogui 
汉代 法 规 。 西汉 (公元 前 206 ~ 公元 8) 和 
东汉 (公元 25 ~ 220) 时 期 封建 王朝 颁布 的 
读 规 。 

两 汉 400 余年 间 制定 的 法 规 极其 繁多 ， 
一 些 主要 法 规 颁布 于 西汉 前 期 。 泰 末 农 民 战 
争 时 期 ,刘邦 ( 汉 高 祖 ) 进 入 关中 后 ,为 扩大 政 
治 影 响 ,笼络 人 心 , 普 宣布 度 除 秦 代 苛 法 ,与 
民 约 法 三 章 :" 杀 人 者 死 , 伤 人 及 盗 抵 罪 "。 
“三 章 之 法 " 虽 很 简略 ,但 对 当时 进行 的 统一 
战争 起 了 有 益 的 作用 。 汉 统一 全 国 后 ,由 于 
“三 章 之 法 不 足以 御 奸 “, 制 定 了 汉代 的 主要 
法 典 《 九 音律 )。 汉文 . 景 时 期 (公元 前 179 ~ 
前 141) ,在 法 制 方面 进行 了 一 些 重大 的 改革 ， 
如 除 肉 刑 . 定 往 令 , 除 收 第 相 坐 律令 ,以 及 规 
定 徒刑 刑期 等 。 汉 武帝 (前 140 ~ 前 87 在 位 ) 
时 ,董仲舒 提倡 " 引 经 决 就 "(也 称 (春秋 ) 决 
狱 ) ,得 到 统治 者 的 支持 。“ 引 经 决 狱 " 即 用 颂 
家 思想 作为 审理 案件 的 指导 思想 ,这 不 仅 对 
于 当时 的 司法 实践 有 影响 ,而 且 对 后 世 封 建 
法 律 儒家 化 起 了 重要 作用 。 在 这 由 
于 阶级 矛盾 日 益 加 深 , 封 建 土 朝 为 了 巩固 其 
统治 地 位 , 增 定 了 一 系列 加 强 君主 专制 的 中 
央 集 权 制 和 镇 压 农民 起 义 的 法 令 。 律 令 繁 
多 ,在 施行 上 造成 混乱 。 汉 元 帝 (前 48 ~ 前 
33 在 位 ) 以 后 ,对 法 规 进行 了 “ 滑 除 轻 碱 "的 修 
改 ,整理 工作 。 东 汉 初 期 ,光武 帝 刘 秀 (公元 
235 ~ 57 在 位 ) 为 缓和 阶级 矛盾 , 数 次 颁布 减 
刑 令 . 弛 刑 语 。 后 来 随 著 阶级 斗争 的 发 展 . 法 


令 又 逐 疡 繁 密 。 据 和 帝 永 元 六 年 (公元 4) 统 
计 , 法 令 中 "死刑 六 百 一 十 , 耐 罪 千 六 百 九 十 
八 .赎罪 以 下 二 千 六 百 八 十 一 "。 至 东 妈 末 ， 
共有 律 60 篇 , 令 300 余 篇 , 比 900 余 卷 。 因 未 
经 系统 编 自 ,整理 ,各 种 法 令 在 量刑 上 “轻重 
和 柔 异 ”体例 上 “ 错 购 无 常 ”造成 审判 上 的 极 
大 混乱 。 汉 代 法 规 主要 有 以 下 形式 ， 

律 汉代 主要 法 规 多 采用 “ 律 "的 形 
式 , 如 : 

《 九 章 律 》 汉代 的 基本 法 典 , 系 孙 相 萧 
何 根据 素 代 旧 律 制定 。 律 有 9 简 , 故 名 《 九 章 
律 )。 律 文 早 已 散 佚 , 仅 知 9 篇 的 篇 目 是 盗 、 
贼 \ 囚 , 捕 , 杂 , 具 、 兴 、 懂 、 户 。 的 6 篇 是 沿 闭 
素 律 的 旧 体例 ,内 容 以 刑法 为 主 , 杂 有 审判 、 
禁 办 等 规定 。 后 3 篇 为 萧何 所 创 , 是 有 关 往 
役 户籍 .赋税 和 畜牧 牛马 等 事项 的 法 规 , 亦 
称 " 事 律 "。 但 1975 年 发 现 的 素 简 证 实 ,汉代 
以 前 已 有 户 律 、 展 律 篇 名 。 

《 汉 仅 》 维护 朝廷 \ 宗 庙 尊严 ,树立 皇帝 
权威 的 礼仪 法 规 ,又 称 * 礼 仪 "、“ 仪 品 "“ 仪 
法 "。 汉 初 ,为 " 正 君臣 之 位 ", 汉 高 祖 ( 前 
206 ~ 前 195 在 位 ) 曾 命 权 孙 通 及 其 弟子 制定 
有 关 朝 廷 制度 的 法 规 。 惠 帝 ( 的 194 人 ~ 前 188 
在 位 ) 时 , 叔 孙 通 又 曾 定 有 宗庙 仪 礼 的 法 规 。 
《 普 书 ` 刑 法 志 ) 载 : 叔 孙 通 益 律 所 不 及 , 傍 章 
十 八 篇 " 据 考证 , 叔 孙 通 " 傍 章 十 八 篇 (一 说 
12 篇 ,或 16 篇 ) 妈 ( 汉 仪 ?。 清 人 沈 家 本 《 汉 律 
氮 址 》 贺 有 《 汉 仪 ) 律 目 17 条 ,其 中 有 “ 见 妊 变 
不 得 侍 祠 "(妇女 月 经 时 不 得 人 神 祠 )“ 予 宁 ” 
(准许 官吏 在 家 持 阅 服 )“ 告 归 "( 官 吏 请 假 回 
家 ) 等 。 

《 越 宫 律 》 有 关 官 廷 警卫 制度 的 旋律 。 
《 晋 书 ' 刑 法 志 ) 载 , 汉 武帝 时 , 张 汤 着 《 越 宫 
律 )27 篇 。 今 佚 , 现 知 律 目 有 30 余 项 ,如 规定 
无 证 件 不 得 进 宫 几 门 ;不 穿 正 式 朝 衣 进 入 宫 
可 为 不 敬 菲 ,免除 碘 位 或 官职 等 。 

《 朝 律 》 有 关 诸 候 朝 锅 制 度 的 法 律 ,又 
称 ( 朝 会 正 见 律 )(《( 太 平 御 览 ) 卷 638)- 《 晋 
书 ' 刑 甘 志 ) 载 , 汉 武 帝 时 , 赵 丙 定 ( 朝 律 )6 篇 。 
沈 家 本 《 汉 律 扩 遗 ? 辑 有 《 朝 律 ) 律 目 若干 条 。 

《 爹 布 律 》 有 关 财 政 制度 的 法 规 。《 亚 
书 ' 刑 法 志 } 载 有 汉 《 金 布 律 ) 律 目 两 条 : "毁伤 
亡 失 县 官 财物 "和 "“ 罚 赎 人 责 ( 贷 ) 以 旦 黄金 为 
价 "。 前 人 认为 《 金 布 律 ) 是 有 关 仓库 管理 的 
法 规 。 但 秦 简 证 实 ,《 金 布 律 ) 是 有 关 财 政 制 
度 的 法 规 。《 汉 书 " 高 帝 纪 》 和 《 汉 书 - 萧 望 之 
传 ) 记 载 ,汉代 还 有 《 金 布 令 ) 《 金 布 令 甲 ) 等 
和 法令。 这 些 计 令 当 是 《 金 布 律 ) 以 外 的 有 关 财 
政 制度 的 规定 。 

《 田 律 》 维护 乡间 社会 秩序 ,管理 农事 、 
征收 田赋 的 法 律 。 律 文 早已 不 存 ,篇 名 见于 
《 周 礼 * 秋 官 * 士 师 ) 和 《 周 礼 * 夏 宫 * 大 司马 》。 
关于 《 田 律 ) 的 性 质 , 唐 代 以 后 一 直 认 为 是 关 
于 " 田 泛 " 的 法 律 , 但 素 简 及 其 他 史 缠 证 明 , 这 
种 说 法 不 正确 。 

《人 收 律 》 关于 货币 管理 制度 的 法 律 , 定 
于 汉 初 。《 史 记 汉 兴 以 来 将 相 名 臣 年 表 ) 记 
载 ,文帝 前 元 五 年 (前 175) 实 行 任 民 铸 钱 政 
策 , 曾 废除 《 钱 律 )(《 汉 书 * 文 帝 纪 》 记 为 “ 除 盗 
铸 钱 令 ")。 景 帝 中 元 六 年 (前 144) 又 定 《 铸 钱 
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伪 纳 金 弃 市 律 》, 可 知 此 时 又 恢复 钱 律 。 

《过 合法 》 关于 督促 地 方 官吏 镇 正 农 民 
暴动 的 法 律 。 汉 武帝 时 定 。 该 法 规定 “ 群 盗 
起 不 发 觉 ,发 觉 而 弗 抚 满 品 者 ,二 千石 以 至 小 
更 主 者 入 死 "。 该 法 颁 行 后 ,地 方 官吏 恨 惧 惩 
罚 ,反而 常常 隐匿 盗 冉 案 件 不 报 , 上 级 官府 也 
因 怕 受 连累 而 纵使 下 级 隐瞒 ,《 沈 命 法) 实际 
上 不 起 作用 。 

令 为 解决 某 一 具体 问题 而 颁布 的 法 
规 。- 令 " 较 " 律 "灵活 ,统治 者 常 以 “ 令 " 更改 
或 补充 " 律 " 文 , 即 所 谓 " 天 子 诏 所 增 损 , 不 在 
律 上 者 为 令 "。 汉 代 的 " 令 " 极 其 繁多 ,汉王 朝 
常 编 莫 整 理 。 按 内 容 性 质 编 幕 的 有 《人 金 布 
令 )( 田 令 》 等 。 按 颁 行 时 间 烦 序 编纂 的 称 
《 令 甲 》《 令 乙 )( 令 两) 等 。 史 籍 中 见 到 的 较 
为 重要 的 诏 令 有 《 识 疑 狱 令 》《 等 令 ) 等 。 

《 识 民 秋 令 》 关于 疑难 案件 审判 制度 的 
诏 令 。 高祖 七 年 (前 200) ,鉴于 " 狱 之 凝 者 ,更 
或 不 敢 决 ,有 路 者 久 而 不 论 ,无 罪 者 久 系 不 
决 ", 二 是 颁布 诏 令 规定 ,县 、 道 难以 断 决 的 案 
件 ,报请 邮 审 理 。 那 难以 断 决 ,报请 廷 时 审 
理 。 廷 肝 难 以 断 决 , 春 请 皇帝 , 比 附 相应 的 靶 
律 判决 。 该 法 的 颁布 在 一 定 程度 上 避免 了 疑 
难 案件 长 期 拒 延 不 夹 。 

《短信 》 关于 答 刑 刑 具 及 执行 方法 的 诏 
令 。 汉 文帝 十 三 年 (前 167) 对 刑罚 作 过 一 次 
大 的 改革 , 即 废除 周 . 制 斩 媳 等 肉 刑 以 玛 钳 
城 旦 春 代 早 , 答 三 百代 市 , 答 五 百代 斩 左 趾 ， 
而 斩 右 趾 则 改 为 弈 市 。 由 于 答 数 过 多 , 且 答 
打 泛 硼 , 受 答 刑 的 多 被 打 死 。 为 此 ,景帝 曾 殉 
次 下 诏 减 答 刑 , 最 后 命令 丞相 刘 合 . 御 史 大 夫 
卫 绾 制定 (等 令 )( 见 刑 吴 ) ,规定 等 长 五 尺 ,大 
头 厚 一 寸 , 小 头 半 寸 。 竹 制 的 後 应 前 平 竹 节 。 
答 打 恬 部 ,执行 过 程 中 不 得 更 换行 刑 的 人 。 
这 样 就 使 答 刑 进一步 规范 化 。 

免 如 婢 为 床 人 令 ”西汉 末期 ,大 批 破产 
农民 论 为 奴婢 ,成 为 严重 的 社会 问题 。 光 武 
帝 利用 奴婢 要 求人 身 自 由 的 愿望 ,笼络 人 心 ， 
曾 数 次 下 诏 免 奴 婢 为 庶 人 。 建 武 二 年 (公元 
26) 诏 令 规定 ,民有 被 实 为 奴婢 而 愿 归 随 父母 
的 , 听 其 自由 ,奴婢 的 主人 如 拘留 不 放 , 按 掠 
卖 人 口 律 治罪 。 建 起 十 一 年 (公元 35) 又 3 次 
下 诏 令 规定 ; 中 奴婢 主 杀 如 婢 不 得 减 菲 。 
@ 奴 婢 主 灾 灼 奴婢 按 法 律 治罪 , 免 被 灾 灼 的 
级 绰 为 度 人 。 针 度 除 奴婢 射 伤 人 处 死刑 的 法 
律 。 上 述 诏 令 的 颁布 对 于 社会 经 济 的 恢复 和 
发 展 起 了 一 定 的 积极 作用 。 

科 原审 为 依 律 断 菲 。 法 律 条 文中 所 列 
依 律 应 科 刑 罚 的 部 分 称 为 科 条 ,后 源 成 为 一 
种 独立 的 法 律 形式 。 汉 王朝 为 了 扩大 某 些 法 
律 条 文 的 适用 范围 ,或 改变 原来 规定 的 刑罚 ， 
常 在 一 条 法 律 条 文 下 增加 若干 科 条 。 如 《后 
汉 书 " 张 教 传 ) 载 ,汉代 刑法 中 的 “ 轻 俐 " 罪 的 
“ 科 " 文 曾 增 至 四 五 百 条 。 

比 “ 即 决 事 比 , 指 经 朝廷 批准 ,具有 法 律 
效力 的 断 事 成 例 或 断案 判例 。 素 时 ,审判 官 
更 可 以 直接 引用 “ 延 行事 " 即 断 案 成 例 ,作为 
法 律 根据 ,可 见 汉 比 也 是 因 丈 秦 制 。 据 ( 汉 
书 . 刑 法 志 ) 记 载 , 汉 武 帝 时 定 为 典型 案例 的 
“ 死 障 决 事 比 ", 有 "万 三 千 四 百 七 十 二 事 "。 


东汉 时 ,编辑 成 篇 的 " 比 ", 有 《 决 事 比 》《 醇 讼 
支 ,《 法 比 都 目 )、《 廷 时 决 事 )、《 廷 财 双 
事 ) 等 。 

除 上 述 律令 、 科 , 比 4 种 主要 法 律 形式 
以 外 ,汉代 还 广泛 采用 诸 亿 解释 法 律 的 章句 
或 律 说 断案 。 据 ( 晋 书 刑 法 志 ) 载 ,东汉 “ 权 
孙 宣 ,部 令 由 , 马 融 , 郑 云 诸 储 章 句 十 有 余 家 ， 
家 数 十 万 言 。 凡 断 徘 所 当 由 用 者 , 合 二 万 六 
千 二 吉 七 十 二 条 ,七 百 七 十 三 万 二 千 二 百 


余 言 "。 (高 坦 ) 
Honmulabi Fodion 
《 汉 牙 拉 比 法 典 》 ( Hammurabi Code) 


公元 前 18 世纪 古巴 比 伦 王国 第 6 代 国王 汉 
称 拉 比 ( 约 前 1792 ~ 前 1750 在 位 ) 颁 布 的 法 
律 。 是 古代 相形 文字 法 中 具有 代表 性 的 一 部 
诗 典 ,也 是 世界 上 迄今 完整 保存 下 来 的 最 早 
的 一 部 法 典 。 法 典 原文 刻 在 一 座 黑色 玄武 岩 
石柱 上 , 故 又 称 “ 石 柱 法 "。1901 年 为 法 国 考 
古 队 在 伊朗 古城 苏 萨 遗址 发 现 。 石 柱 上 端 是 
汉 夭 拉 比 王 站 在 太阳 神 夏 马 西 面前 搂 受 权 标 
的 宇内 ,下 册 刻 满 法 典 条 文 。 其 中 有 35 条 已 
经 鹿 损 ,但 根据 在 苏 萨 及 其 他 地 方 发 现 的 泥 
板 文书 上 的 法 典 抄本 片断 ,大 部 分 得 以 补 上 。 
石柱 现存 巴黎 罗浮 宫 博 物 馆 - 

这 部 法 典 的 颁布 ,是 汉 穆 拉 比 统治 时 期 
重大 活动 之 一 。 法 典 是 在 两 河流 域 较 早 制定 
的 一 些 模 形 文字 法 典 基础 上 编纂 的 ,保持 荐 
两 河流 域 成 文法 典 的 传统 和 风格 。 但 在 内 容 
和 编 慕 技术 上 部 比 过 去 有 所 提高 ,达到 了 槛 
形 文字 法 的 顶峰 ,反映 了 该 地 区 社会 的 进 一 
步 发 展 。《 汉 穆 拉 比 法 典 ) 在 古巴 比 伦 王国 长 
期 有 效 , 对 两 河流 域 后 来 的 一 些 成 文法 ,具有 
很 大 影响 。 

《 汉 穆 拉 比 法 典 ) 由 序言 本文 和 结语 3 
部 分 组 成 ,序言 和 结语 约 占 全 部 篇 幅 的 1/5， 
语言 丰富 , 词 菩 华丽 ,可 以 说 是 一 篇 对 汉 穆 拉 
比 本 人 的 赞美 诗 。 在 序言 里 , 汉 穆 拉 比 自称 
受命 于 天 神 安 舅 和 苏 美 尔 最 高 神 恩 利 勒 ,是 
“四 方 的 庇护 者 "“ 众 王 的 统治 者 ", 他 是 按 神 
的 意志 颁布 这 一 法 典 , 并 一 再 称颂 自己 的 丰 
功 伟 续 。 结 语 部 分 告 诚 后 继 的 国王 必须 遵守 
这 部 社 典 ,不 得 曲解 .变更 或 度 除 ,否则 ,一 切 
灾祸 将 降临 其 身 。 法 典 本 文部 分 共 282 条 ， 
涉及 当时 社会 生活 的 许多 方面 ,陈述 次 序 大 
致 是 :1 5 条 ,司法 方面 的 犯罪 16 ~ 25 条 ，、 
财产 方面 的 犯罪 ;26 ~ 39 条 ,土地 ,房屋 和 损 
害 赔偿 60 ~ 126 条 ,果园 经 营 ,商业 ,借贷 和 
寄存 等 ;127 ~ 194 条 ,婚姻 家庭 ,家庭 财产 、 
继承 和 收养 1195 ~ 214 条 ,殴打 致 伤 致死 ; 
215 ~ 240 条 ,关于 医生 ,理发 师 ,建筑 师 、 千 
船 工 和 船员 等 规定 ;241 ~ 267 条 , 耕 牛 租赁 、 
霖 者 和 牧 者 的 雇佣 ;268 ~ 277 条 ,动物 . 船 和 
车 辆 租赁 工匠 雇佣 等 ;278 ~ 282 条 , 奴 素 买 
卖 等 。 这 部 法 典 维护 君主 专制 制度 ` 奴 素 制 
度 和 自由 人 内 部 的 不 平等 地 位 ,保留 土地 国 
有 和 公社 所 有 制 ,有 较 多 关于 商品 交换 和 保 
护 动 产 私有 权 的 规定 ,肯定 全 权 自 由 人 之 间 
的 同 态 复仇 原则 ,等 等 。 法 典 中 也 有 很 多 遗 
油 , 例 如 ,对 两 河流 域 至 关 重要 的 水 利 淮 波 问 


是 就 没有 规定 ;并 且 法 典 条 文 不 是 抽象 的 规 
范 ,而 只 是 一 些 具体 案件 的 解决 办 法 ,就 像 是 


一 部 司法 判例 的 汇编 。 (由 炬 ) 
hongii hetong 
行 纪 合同 contract of commission agency) 


行 纪 人 以 自己 的 名 义 为 委托 人 从 事 贸 易 活 
动 ,委托 人 支付 报酬 的 合同 。 又 称 信托 合同 。 
行 纪 组 织 是 商品 经 济 发 展 的 产物 , 洲 源 和 久远。 
欧洲 中 古 时 期 就 出 现 了 行 纪 组 织 ,到 资本 主 
义 时 期 ,从 事 行 纪 活动 的 商业 代理 人 更 大 量 
存在 。 中 国 汉代 就 已 有 为 牧 畜 买卖 ,双方 说 
合 评定 价格 收取 佣金 的 " 钥 侩 "(《 史 记 货 殖 
列传 )) ,后 经 变革 ,多 称 作 " 牙 行 ”, 如 末 朝 的 
“ 牙 侩 ”元 朝 的 " 帕 牙 "等 。 信 托 公司 贸易 货 
栈 就 是 中 国 现代 经 营 行 纪 业务 的 重要 组 织 - 

特征 行 纪 合同 的 法 律 特征 为 :中行 纪 
人 以 自己 的 名 义 为 法 律 行为 。 即 行 纪 人 依 委 
托 人 的 指示 进行 商业 活动 ,但 他 在 与 第 三 人 
建立 关系 时 不 是 以 委托 人 的 名 义 ,而 是 以 自 
己 的 名 义 出 现 ,并 承担 所 产生 的 法 律 后 果 。 
@ 行 纪 人 为 委托 人 购销 的 物品 的 所 有 权 属于 
委托 人 。 行 纪 人 为 委托 人 购 人 或 者 销售 的 物 
曲 ,虽然 它们 都 在 行 纪 人 占有 、 支 配 之 下 ,但 
都 是 接受 委托 人 委托 而 经 营 的 ,并 不 属于 行 
纪 入 自己 所 有 。 名 委托 人 应 向 行 纪 和 人 支付 一 
定 的 报酬 。 

行 纪 合同 在 中 国 城乡 广泛 适用 。 公 民 或 
企业 事业 单位 都 可 作为 委托 人 ,但 行 纪 人 应 
当 是 依法 领取 营业 执照 ,有 执业 资格 的 自然 
人 和 法 人 。 合 同 的 标的 物 必须 是 法 律 不 禁止 
流通 的 物 。 其 中 有 关 标 的 物价 格 问题 ,以 委 
托 人 指定 为 准 。 低 于 委托 人 指定 价格 卖 出 的 
或 高 于 指定 价格 买 人 的 ,应 当 经 委托 人 同意 。 
委托 人 有 特别 指示 的 , 行 纪 人 不 得 违背 。 

行 纪 合同 属 干 双 务 合同 ,依据 合同 ,双方 
当事人 都 承担 各 自 的 义务 。 

行 纪 人 的 主要 义务 “四 以 委托 人 的 指示 
作为 处 理事 务 的 依据 。 行 纪 人 依 合同 执行 委 
托 任务 ,应 选择 对 委托 人 最 为 有 利 的 条 件 。 
当 执行 委托 任务 的 结果 比 合同 规定 的 条 件 更 
为 优越 时 ,如 增加 了 收入 或 节约 了 开支 , 除 依 
合同 规定 按 比例 收取 手续 费 外 ,应 把 其 余 收 
益 交 给 委托 人 。 行 纪 人 不 得 任意 变更 委托 人 
的 指示 ,只 有 为 了 避免 更 大 损失 , 才 可 以 高 于 
约定 的 价格 购 进 物品 ,或 低 于 约定 的 价格 出 
入 。 行 纪 人 对 违背 委托 人 利益 而 带 来 的 损 
失 , 应 率 担 赔偿 中 任 ( 见 措 害 赔偿 )。 中 对 委 
托 商 品 承担 检验 和 保管 的 义务 。 对 委托 人 购 
进 或 出 售 的 商品 ,应 进行 检验 和 妥善 保管 。 
如 发 现存 在 瑞 疫 或 包装 出 现 问 题 等 情况 ,应 
采取 必 轨 措施 ,避免 损失 的 扩大 ,并 及 时 通知 
委托 人 ,否则 应 承担 赔偿 损失 的 义务 。@ 将 
处 理事 务 所 得 交付 委托 人 , 即 在 委托 事务 处 
理 完毕 时 ,将 所 得 的 物品 ,价款 ,在 扣除 应 得 
报酬 和 必 机 开支 后 交 给 委托 人 。@@ 对 第 三 人 
违反 合同 僵 犯 委托 财产 承担 痊 任 。 即 根据 委 
托 , 蜂 行 由 自己 与 第 三 人 订立 的 合同 ,在 第 三 
人 违反 合同 或 其 他 人 侵害 所 委托 的 物品 时 ， 
行 纪 人 有 责任 采取 一 切 必要 的 措施 ,并 把 情 
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况 及 时 通知 委托 人 。 如 果 委托 人 曾 要 求 自己 
行使 对 第 三 人 的 请 求 权 , 行 纪 人 此 时 应 即 把 
该 项 请 求 权 移 转 给 委托 人 。 
委托 人 的 主要 义务 ”四 接受 行 纪 人 的 行 
为 后 果 。 委 托 人 在 接 到 行 纪 人 完成 委托 任务 
的 通知 后 ,应 及 时 接受 行 纪 人 所 完成 的 一 切 
任务 ,并 加 以 核实 验收 ,尽快 地 解除 行 纪 人 为 
执行 委托 任务 而 对 第 三 人 所 承担 的 义务 。 如 
发 现行 纪 人 没有 正当 理由 违反 委托 指示 时 ， 
有 权 拒绝 接受 ,并 可 以 依 合同 向 行 纪 人 提出 
实际 履行 合同 的 要 求 , 也 可 以 提出 解除 合同 、 
赔偿 损失 的 要 求 。@ 向 行 纪 人 支付 报酬 及 其 
他 必需 费用 。 委 托 人 应 向 完成 委托 任务 的 行 
纪 人 支付 报酬 。 报 醒 通 常 依 合同 价值 总 额 的 
一 定 百分比 确定 。 委 托 人 还 应 依据 合同 向 行 
纪 人 支付 保管 费 ,运费 等 必要 开支 。 委 托 人 
不 履行 或 迟延 履行 向 行 纪 人 支付 报酬 及 其 他 
必需 费用 的 义务 时 ,应 承担 不 履行 或 迟延 三 
行 合同 的 责任 ( 见 全 的 不 天 行 ), 此 时 行 纪 人 ， 


对 占有 的 委托 物品 可 有 留 里 权 。 

(起 中 节 ) 
hongyunfo 
航运 法 (shipping law) 。 调整 内 河 航运 和 


海上 运输 关系 以 及 船舶 关系 的 法 律 规范 的 总 
称 。 海 上 运输 包括 国内 沿海 运输 和 国际 诲 上 
运输 或 远洋 运输 。 内 河 航运 关系 和 海上 运输 
关系 ,主要 是 指 承运 人 与 托运 人 , 收 货 人 、 旅 
客 之 闻 ,航次 租 船 出 租 人 和 承租 人 之 间 , 承 拖 
方 与 被 拖 方 之 间 的 经 济 关系 。 船 舶 关系 主要 
是 以 般 关 作为 财产 而 发 生 的 关系 ,是 船舶 所 
有 人 .经营 人 、 出 租 信 与 定期 租 船 承租 人 . 光 
船 承租 人 之 间 , 船 舶 抵 挥 人 与 抵押 权 入 之 间 ， 
教 助 方 与 被 救助 方 之 间 , 以 及 同 保险 人 之 间 
的 经 济 关系 。 船 舶 关系 主要 是 有 关 船 舶 登记 
与 船舶 检验 ,船员 责 格 与 配备 ,交通 安全 、 避 
碰 \ 防 止 船舶 污染 等 方面 的 经 济 关系 。 

伴随 着 航运 事业 的 发 农 , 各 国 的 航运 立 
法 也 相应 得 到 发 展 。 如 1984 年 美国 (航运 
诗 》、1998 年 (航运 改革 法 》;1988 年 英国 议会 
曾 通过 (商船 航运 法 》, 但 因 西 班 牙 渔 民 提 起 
法 克 托 姆 案件 ,英国 法 院 撤销 了 该 法 。 此 外 、 
阿根廷 也 制定 有 (航运 法 》。 

中 国有 着 悠久 的 航运 历史 ,不 仅 有 大 量 
的 内 河 航 运 记载 ,并 且 有 远洋 航海 的 历史 。 
自 秦 汉 至 隋唐 ,中 国人 足迹 遍布 日 本 、 朝 鲜 、 
爪 蛙 .苏门答腊 和 锡 兰 (斯 里 兰 卡 ) 等 地 。 唐 
代 圾 运 事业 繁荣 .在 浪 竹 各 地 专 设 提 举 市 舶 
使 掌管 航运 事务 。 明 位 郑 和 七 下 西洋 ,更 是 
世界 航海 史上 的 壮 蔡 。 但 历代 航运 立法 尚 待 
进一步 发 据 研 究 。 

现代 中 国有 1929 年 国民 政府 颁布 的 ( 海 
商法 》.1930 年 颁布 的 《船舶 法 和 《船舶 登记 
法 》。 其 中 《 海 商 注 的 满 藉 ,可 以 追 调 到 1909 
年 (大 清 商 律 )( 草 案 ) 中 的 海 船 靶 。 中 华人 民 
共和 国 建立 后 ,1950 年 7 月 26 日 政务 院 财政 
经 济 委员 会 发 布 了 关于 统一 航务 港务 管理 的 
指示 ,1954 年 1 月 23 日 又 发 布 了 (海港 管理 
暂行 条 例 )。 改 革 开放 以 后 , 随 着 内 河 航运 和 
海上 运输 的 发 展 ,航运 立法 的 步伐 也 不 断 加 
快 。20 世纪 80 年 代 , 主 要 的 航运 立法 有 1982 


年 8 月 23 日 通过 并 发 布 的 (海洋 环境 保护 
法 》.1983 年 9 月 2 日 第 六 届 全 国人 大 常委 会 
第 二 次 会 议 通过 发 布 的 《中 华人 民 共 和 国 桨 
上 交通 安全 法 》 和 1986 年 12 月 16 日 发 布 的 
《内 河 交通 安全 管理 条 例 》1987 年 5 月 12 日 
发 布 的 (水 路 运输 管理 条 例 》.1987 年 8 月 22 
日 发 布 的 (航道 管理 条 例 》.1988 年 6 月 3 日 
发 布 的 《河道 管理 条 例 )。《 海 上 交通 安全 
法 ), 适 用 于 在 中 华人 民 共 和 国治 海水 域 航 
行 .停泊 和 作业 的 一 转 船舶 .设施 和 人 员 以 及 
船舶 .设施 的 所 有 人 .经 营 人 ,包括 船舶 检验 
和 个 记 ,船舶 ,设施 上 的 人 员 ,航行 停泊 和 作 
业 , 安 全 保障 ,危险 货物 运输 ,海难 救助 打捞 
清除 ,交通 事故 的 调查 处 理 ,法 律 责任 和 特别 
规定 。 

0 年 代 , 中 国明 确 了 建立 社会 主义 市 场 
经 济 体制 以 来 ,航运 法 制 建设 也 有 了 快速 发 
展 。 这 一 时 期 的 主要 航运 立法 有 :1992 年 11 
月 7 日 的 ( 海 商法 》1999 年 12 月 25 日 的 《 海 
事 诉讼 特别 程序 法 》.1999 年 12 月 25 日 通过 
的 《 诲 事 查 保 法 )。《 诲 商法 ) 对 海上 货物 运输 
和 海上 旅客 运输 ,包括 橙 江 之 间 、 江 海 之 间 的 
直达 运输 过 程 中 发 生 的 船舶 .船员 ,海上 运输 
合同 次 上 旅客 运输 合同 .船舶 租用 合同 、 海 
上 拖 航 合同 . 丁 闪 亚 撞 海难 教 助 ,共同 海 驰 、 
涛 事 帆 俊 责 任 限制 .海上 保险 合同 ,时效 等 问 
是 作出 规定 。 该 法 是 狭义 的 效 商 法 典 , 是 一 
部 为 社会 主义 市 场 经 济 服务 的 法 律 ,是 与 国 
际 通行 的 海 商法 规 接轨 .与 时 代 发 展 相 适 应 
的 现代 海 商法 。 该 法 以 海牙 - 维 斯 比 规则 的 
规定 为 责任 基础 .吸收 汉堡 规 则 的 若干 规定 
博 采 其 他 国际 海 商 立 法 的 规定 ,形成 具有 中 
国 特色 的 国际 兹 上 运输 承运 人 的 责任 制度 。 
1999 年 12 月 25 日 第 九 届 全 国人 民 代 表 大 会 
常务 委员 会 第 十 三 次 会 议 通 过 的 《中 华人 民 
共和 国 海事 诉讼 特别 程序 法 ?规定 ,海事 法 院 
受理 当事人 因 海 事 侵权 纠纷 . 海 商 合同 纠纷 
以 及 法 律 规定 的 其 他 海事 纠纷 提起 的 诉讼 ， 
其 内 容 包括 管辖 .海事 请 求 保全 .海事 强制 
令 海事 证 据 保全 海事 担 保 , 送 达 ,审判 程 
序 ,设立 海事 赔偿 责任 限制 基金 程序 ,债权 登 
记 与 受 偿 程序 .船舶 优先 权 催告 程序 。% 年 
代 主 要 的 航运 法 规 还 有 1990 年 12 月 5 日 国 
务 院 发 布 .1998 年 4 月 18 日 国务 院 修订 发 布 
的 (海上 国际 集装箱 运输 管理 规定 ),1993 年 
2 月 14 日 发 布 的 (船舶 和 诲 上 设施 检验 条 
全 ,1995 年 1 月 1 日 发 布 的 (船舶 登记 条 
例 》、1995 年 12 月 3 日 发 布 的 (航标 条 例 ) 和 
1996 年 8 月 20 日 发 布 的 (台湾 海峡 两 岸 间 航 
运 管理 办 法 》。1997 年 12 月 3 日 对 1987 年 发 
布 的 《水 路 运输 管理 条 例 ) 作 了 修改 。 

进入 21 世纪 后 ,航运 立 福 发 展 步伐 更 为 
加 快 。 在 1990 年 发 布 的 海上 国际 集装箱 运 
输 管理 规定 ) 基 础 上 制定 了 (国际 海运 条 例 ), 
2002 年 ! 月 ! 日 起 施行 。 该 条 例 适 用 于 进出 
中 华人 民 共 和 国 汉口 的 国际 海上 运输 经 营 活 
动 以 及 与 国际 竹 上 运输 相关 的 辅助 性 经 营 活 
动 ,内 容 包括 国际 往 上 运输 及 其 辅助 性 业务 
的 经 营 者 ,经 营 活动 .外 商 投 资 经 营 (国际 次 
上 运输 及 其 辅助 性 业务 ) 的 特别 规定 .调查 与 


处 理 ,法 律 表 任 等 。2002 年 6 月 19 日 国务 院 
第 60 次 常务 会 议 通过 了 新 的 《内 河 交通 安全 
管理 条 例 》, 该 条 例 对 中 国内 河 通航 水 域 从 事 
航行 ,停泊 和 作业 以 及 与 内 河 交通 安全 有 关 
活动 的 行为 作出 了 明确 的 法 律 规范 ,违反 者 
将 受到 法 律 制裁 。 一 些 部 委 规章 也 相继 颁 
行 , 如 内 河 运输 船舶 标准 化 管理 规定 .船舶 引 
航 管理 规定 .船舶 安全 营运 和 防止 污染 管理 
规则 ,水 上 交通 事故 统计 办 法 ,等 等 。 

中 国 的 航运 立法 具有 如 下 特点 :@ 强 化 
对 货主 和 相关 利益 的 保护 。 随 着 技术 的 进 
步 ,管理 水 平 的 提高 ,强调 对 货主 和 其 他 相关 
各 方 利益 的 保护 ,加 重 航运 业 所 承担 的 中 任 
成 为 新 的 趋势 。@ 加 强 对 江河 湖 海 的 环境 保 
护 。 随 着 航运 事业 的 迅 颖 发 展 ,船舶 污染 损 
害 环境 日 趋 严重 ,船舶 油污 事故 造成 的 损失 
惊人 ,给 生态 环境 和 可 持续 发 展 带 来 严重 威 
胁 。 加 强 水 体 的 保护 ,成 为 航运 立法 的 新 趋 
势 。 加 现代 新 技术 推动 航运 法 发 展 。 电 子 提 
单 的 出 现 ,电子 商务 带 来 的 物流 服务 ,都 需要 
航运 法 加 以 规定 。 

在 国际 航运 立法 方面 ,除了 各 国 国内 相 
关 立 法 外 ,还 有 大 量 的 国际 条 约 和 国际 惯例 。 
主要 有 统一 提单 的 若干 法 律 规 则 的 国际 公约 
(海牙 规则 ) .修改 统一 提单 的 若干 法 律 规则 
的 国际 公约 的 议定 书 ( 维 斯 比 规则 ) ,联合 运 
输 单 证 统一 规则 《联合国 因 际 货物 多 式 联 壕 
公约 ) ,联合 国 班轮 公会 行动 守则 公约 ,1972 
年 国际 海上 避 碰 规则 公约 ,1972 年 集装箱 关 
务 公约 ,国际 集装箱 安全 公约 (CSC) ,1974 年 
国际 海事 委员 会 汉堡 会 议 通过 的 约克 - 安 特 
卫 普 规则 、1978 年 《联合 国 海上 货物 运输 公 
芍 )( 汉 堡 规则 ) .国际 次 事 组 织 公约 、 关 于 扣 
留 海运 船舶 国际 公约 ,1979 年 国际 海上 搜寻 
救助 公约 .1989 年 国际 救助 公约 以 及 国际 强 
制 调解 的 模范 程序 规则 ,船舶 碰撞 中 民事 管 
辖 权 方 面 其 些 规定 的 国际 公约 、 统 一 船舶 碰 
扩 或 其 他 航行 事故 中 刑事 管辖 权 方 面 某 些 规 
定 的 国际 公约 ( 见 涛 商法 ) 。 

《和 孙 维 和 曾 午 ) 


hehuo qiye 
合伙 企业 。( partnership business enterprise ) 
两 人 以 上 为 了 共同 的 经 济 目的 ,自愿 签订 协 
议 ,共同 出 资 .共同 经 营 , 共 负 副 气 、 共 担 风 
险 , 并 对 企业 债务 承担 无 限 连 带 侦 任 的 企业 。 
应 半 “合伙 是 一 种 古老 的 共同 经 营 方 
式 ,起 浙 于 远古 血缘 家 族 的 共有 。 公 元 前 18 
世纪 ,古巴 比 伦 《 汉 称 拉 比 法 典 } 第 1 次 以 法 
律 的 形式 规定 了 合伙 的 原则 。 古 罗马 时 代 ， 
法 律 对 合伙 的 性 质 及 合伙 人 的 权利 义务 已 有 
相当 明确 的 规定 ,其 中 有 以 营利 为 目的 的 合 
伙 , 也 有 不 以 营利 为 目的 的 合伙 。 工 业 革 命 
后 ,资本 主义 社会 生产 规模 日 益 扩 大 ,商品 经 
济 高 度 发 达 ,独资 经 营 企业 本 身 的 局 限 性 已 
不 能 适应 这 种 需要 ,在 法 人 的 经 营 方式 充分 
发 展 的 同时 ,合伙 企业 也 在 经 济 生活 中 占据 
重要 地 位 ,逐渐 成 为 资本 家 聚集 资本 联合 经 
营 的 重要 形式 。 尽 管 后 来 作为 公司 发 展 最 高 
形式 出 现 的 股份 有 限 公司 大 大 优越 于 合伙 ， 
但 由 于 合伙 经 营 组 织 简便 .资金 不 受 限制 等 
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特点 及 各 种 政治 经 济 原因 ,发 达 资 本 主义 国 
家 日 益 重视 发 展 小 型 企业 ,合伙 企业 普遍 受 
重视 ,其 市 场 主体 地 位 日 益 重要 。 因 此 ,各 国 
法 律 均 规定 了 合伙 制度 。20 世纪 80 年 代 以 
后 ,中 国 经 济 体制 改革 和 商品 经 济 的 发 展 使 
各 种 形式 的 合伙 莫 近 兴起 ,成 为 中 国 经 济 生 
活 中 不 可 忽视 的 力量 。1987 年 (民法 通则 ?对 
个 人 合伙 作出 了 明确 规定 ;1997 年 2 月 23 日 
第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 
四 次 会 议 通 过 的 《合伙 企业 注 》, 适 用 于 在 工 
商行 政 管理 机 关 登 记 并 由 其 管理 的 以 自然 人 
为 合伙 人 的 合伙 企业 ,为 合伙 企业 的 设立 及 
运作 提供 了 法 律 保障 。 

法 律 特 杜 ”中 合伙 企业 是 基于 合伙 合 
同 ,为 共同 目的 建立 的 经 济 实体 。 合 伙 人 之 
间 的 权利 义务 基本 上 是 一 致 的 ,他 们 互 可 性 
顶 相 同 的 权利 , 互 负 性 质 相同 的 义务 。@ 具 
有 团体 性 质 ,既是 人 的 联合 ,也 是 财产 的 联 
合 ,对 外 作为 一 个 独立 组 织 存在 。 团 共同 出 
资 ,共同 经 营 。 共 同 出 次 是 合伙 人 共同 经 营 
的 物质 基础 ,在 此 基础 上 共 负 副 亏 。 为 了 共 
同 的 经 营 目的 ,共同 从 事 合伙 事业 ,每 个 合伙 
人 可 以 作为 决策 者 对 合伙 事务 进行 决策 和 干 
预 ,也 可 作为 业务 执行 者 亲自 或 推荐 负责 人 
参与 日 常 的 经 营 活动 。 由 全 体 合伙 人 承担 合 
伙 负 责 人 和 其 他 成 员 经 营 活动 的 法 律 后 果 。 
图 共享 利益 , 共 担 风 险 。 合 伙 的 利益 由 全 体 
合伙 人 分 享 ,合伙 的 经 营 风险 由 全 体 合伙 人 
负担 。 合 伙 人 对 于 合伙 共同 事业 的 债务 应 按 
早出 资 比例 或 协议 的 约定 ,以 各 自 的 财产 承 
担 无 限 请 偿 贵 任 。 除 社 律 另 有 规定 外 ,合伙 
人 对 于 合伙 的 债务 承担 连带 贵 任 。 回 合伙 的 
财产 归 全 体 合伙 人 共有 。 合 伙 人 出 资 于 合伙 
的 财产 是 全 体 合伙 人 共有 的 财产 ,而 不 是 各 
个 合伙 人 单独 拥有 的 财产 。 在 合伙 存续 期 间 
内 ,合伙 人 对 于 全 部 财产 不 分 份额 ,平等 地 可 
有 所 有 权 。@@ 合 伙 企业 不 具有 法 人 资格 。 自 
罗马 法 以 来 大 陆 法 系 的 传统 理论 不 承认 合伙 
企业 为 法 人 ,认为 合伙 人 之 间 仅 存在 合伙 关 
系 ,只 有 合伙 人 才 具 有 合伙 企业 的 主体 资格 。 
但 资本 主义 发 展 到 鞋 断 阶段 .社会 经 济 的 发 
展 要 求 将 合伙 作为 一 种 团体 对 待 ,少数 国家 
的 法 律 赋予 经 过 注册 登记 的 合伙 以 主体 资 
格 。 法 国 于 1978 年 修订 民 注 典 时 ,在 第 1842 
条 规定 :“ 除 本 编 第 三 章 所 规定 的 共同 冒险 
外 ,合伙 自 登 记 之 日 起 可 有 法 人 资格 "。(《 意 
大 利 民法 典 ) 将 合伙 与 公司 合并 规定 于 一 章 ， 
且 赋 予 商业 合伙 以 法 人 地 位 。 合 伙 取 得 了 与 
法 人 同等 的 法 律 地 位 。 英 美国 家 的 合伙 法 也 
除 将 合伙 确认 为 一 种 奥 约 关系 之 外 , 均 将 合 
全 作为 一 种 具有 相对 独立 注 律 地 位 的 经 营 实 
体 来 规定 。 中 国 现行 法 并 没有 将 合伙 规定 为 
主体 ,但 承认 它 是 企业 的 一 种 形态 ,并 且 虐 巴 
其 诉讼 能 力 、 商 号 权 ,投资 和 经 营 能 力 , 允许 
其 具有 自己 的 负责 人 等 。 

分 类 ”各国 对 合伙 企业 的 分 类 并 不 完全 
相同 。 大 陆 法 系 一 些 国家 分 为 民事 合伙 、 商 
事 合伙 ;普通 合伙 和 隐 和 名 合伙 。 英 美 法 系 国 
家 则 分 为 普通 合伙 、 有 限 合伙 ,无 限 公司 、 两 
合 公司 .股份 两 合 公司 都 被 视 为 合伙 ;中 国有 


合伙 企业 ,合伙 型 联营 。 合 伙 企 业 即 个 人 合 
伙 , 其 成 员 全 部 由 自然 人 组 成 ,是 根据 合伙 协 
议 ,共同 出 资 , 共 同 经 营 .共享 收益 . 共 担 风 
险 ,并 对 合伙 企业 债务 承担 无 限 连 带 责任 的 
营利 性 组 织 。 合 伙 型 联营 又 称 法 人 合伙 ,是 
企业 之 间或 企业 ,事业 单位 之 间 共 同 经 营 ,不 
具有 法 人 资格 ,由 联营 各 方 按 照 出 资 比例 或 
者 协议 的 约定 ,以 各 自 所 有 的 或 者 经 营 管理 
的 财产 承担 无 限 责 任 的 经 济 联合 体 。 个 人 合 
人 炙 和 法 人 合伙 是 两 个 相对 应 的 概念 ,具有 以 
下 区 别 :@ 主 体 上 ,前 者 是 自然 人 ,后 者 是 法 
和 人。 名 出资 形式 上 ,前 者 更 为 广泛 ,可 以 货 
币 、 实 物 技术、 知识 产权 ,土地 使 用 权 乃 至 劳 
务 出 资 ,后 者 不 宜 以 劳务 出 资 。 加 组 织 机 构 
上 ,前 者 每 ! 个 合伙 人 都 可 以 直接 参与 合伙 
经 营 ,或 者 全 体 合伙 人 决定 委托 1 名 或 数 名 
合伙 人 执行 合伙 事务 ,后 者 则 通常 由 合伙 人 
组 成 的 管理 机 构 或 某 一 成 员 法 人 的 经 营 管理 


机 构 作为 合伙 事务 的 执行 机 构 。 

(起 起 未 泪 菩 二) 
hetong 
会 网 《contract) 。 又 称 契 约 。 广 义 的 合 


同 是 指 两 个 以 上 的 当事人 之 间 变动 民事 权利 
义务 的 双方 民事 法 律 行为 。 其 中 ,以 变动 物 
权 为 目的 的 , 称 物 权 合同 ,例如 设 定 抵押 ;以 
变动 身份 关系 为 目的 的 , 称 身份 合同 ,例如 收 
养 ; 以 变动 俩 权 债 务 为 目的 的 , 称 债权 合同 。 
狭义 上 的 合同 专 指 债权 合同 , 即 当事人 之 间 
以 设 定 、 变 更 或 消灭 债 的 关系 为 目的 的 双方 
民事 法 律 行为 。 根 据 《 中 华人 民 共和 国 合同 
法 ) 第 2 条 的 规定 ,该 法 调整 的 合同 属于 债权 
合同 ,不 包括 婚姻 ,收养 等 身份 合同 。 

会 则 的 法 律 特征 ”中 合同 是 双方 的 法 律 
行为 , 即 需要 两 个 或 两 个 以 上 的 当事人 互 为 
意思 表示 。 四 双方 当事人 意思 表示 须 达 成 协 
议 , 即 意思 表示 的 一 致 。@ 合 同系 以 发 生 民 
事 法 律 关系 为 目的 。@ 合 同 是 双方 依照 或 符 
合法 律 规范 要 求 而 达成 的 协议 , 故 为 合法 
行为 

合同 一 经 成 立即 具有 法律 效力 ,在 合同 
双方 当事人 之 间 就 发 生 了 权利 义务 关系 ,或 
者 使 原 有 的 民事 法 律 关系 发 生变 更 或 消灭。 
当事人 一 方 或 双方 未 按 合同 履行 义务 ,要 承 
担 不 履行 合同 的 贵 任 。 

合同 的 历史 发 展 合同 是 适应 市 场 经 济 
的 客观 要 求 而 出 现 的 ,是 商品 交换 在 法 律 上 
的 表现 形式 。 历 史上 ,以 交换 为 目的 的 商品 
生产 产生 后 ,为 了 交换 的 安全 和 信 玲 ,人 们 在 
长 期 的 交换 实践 中 逐渐 形成 了 种 种 交换 的 习 
惯 或 仪式 ,如 要 念 一 定 的 术语 或 在 神 前 宣读 
一 定 的 暂 言 等 ,这 些 商品 交 换 的 习惯 和 仪式 
便 逐 渐 成 为 调整 商品 交换 的 一 般 规则 。 

市 场 经 济 中 的 生产 分 配 和 交换 ,需要 有 
正常 的 经 济 秩序 ,通过 法 律 确认 商品 交换 的 
习惯 和 仪式 具有 法 律 效 力 ,并 由 国家 强制 力 
保障 其 实行 。 于 是 ,作为 商品 交换 法 律 形 式 
的 合同 便 应 运 而 生 ,合同 制度 也 就 逐 新 成 为 
一 项 重要 的 民事 法 律 制度 。 

西方 含 同 制 度 的 发 展 古代 罗马 法 适应 
简单 商品 生产 的 客观 要 求 ,用 合同 的 靶 律 形 


式 把 商品 交换 关系 固定 下 来 ,使 合同 双方 形 
成 一 定 的 俩 权 、 债 务 关系 ,用 债 的 法 律 制度 保 
障 义 务 的 履行 , 故 把 合同 称 为 产生 债 的 一 种 
重要 的 法 律 根据 。 在 罗马 法 的 形成 和 发 展 过 
程 中 ,适应 社会 商品 生产 和 交换 的 需要 ,创立 
了 各 种 合同 ,如 买卖 .租赁 合伙 、 借 贷 、 寄 托 
合同 等 。 

罗马 法 初期 对 合同 的 形式 极为 重视 , 签 
订 合 同 必须 经 过 规定 的 方式 ,才能 发 生 法 律 
效力 。 如 果 合同 仪式 的 术语 和 动作 被 得 油 了 
任何 一 个 细节 ,就 会 导致 整个 合同 的 无 效 。 
这 种 烦琐 的 形式 不 能 不 影响 到 商品 交换 的 发 
展 ,所 以 随 着 罗马 帝国 国土 的 扩大 ,商品 经 济 
的 发 展 ,合同 理论 有 了 进步 ,使 罗 马 法 逐步 克 
服 了 绵 约 中 的 形式 主义 ,承认 了 要 物 合同 和 
合意 合同 的 合法 性 。 以 授 受 标的 物 为 合同 成 
立 要 件 的 要 物 合同 的 出 现 ,排除 了 由 于 合同 
形式 上 的 缺陷 而 被 否定 的 危险 ;而 合意 合同 
(又 称 诺 成 合同 ) 的 出 现 , 则 标志 着 罗马 法 从 
重视 形式 转 为 重视 缔约 人 的 意志 ,从 而 使 商 
蝇 交换 从 烦琐 的 形式 中 解脱 出 来 ,并 且 成 为 
现代 合同 自由 观念 的 历史 渊源 。 

合同 制 的 充分 发 展 ,是 市 场 经 济 高 度 发 
展 的 产物 。 近 代 资 本 主义 制度 建立 过 程 中 , 
提出 了 反对 封建 等 级 、 行 会 的 限制 和 东 继 的 
要 求 ,并 相应 推行 契约 自由 原则 。1804 年 (法 
国民 法 典 ) 明 确 规定 了 “由 约 为 一 种 合意 " ,并 
把 "负担 义务 的 当事人 的 同意 " 列 为 "契约 有 
效 成 立 的 主要 条 件 " 之 首位 ,还 规定 对 因 错 
误 胁迫、 欺诈 等 而 表示 的 同意 ,当事人 有 权 
依法 定 方式 撤销 契约 或 宣布 钼 约 无 效 ,以 此 
来 保障 入 约 自由 原则 的 执行 。《 法 国民 法典 》 
在 罗马 法 的 基础 上 ,总 结 了 合同 所 生 之 债 的 
特征 ,根据 资本 主义 市 场 经 济 的 需要 ,从 "* 契 
约 或 合意 之 俩 的 一 般 规定 ", 到 买卖 ,借贷 、 租 
赁 合伙 ,\ 互 易 、 寄 托 等 各 种 合同 , 均 设 专 章 作 
了 具体 的 规定 。 其 中 直接 有 关 合 同 的 条 文 占 
整个 法 典 的 1/3 以 上 ,这 些 规定 对 资本 主义 国 
家 ,特别 是 对 大 陆 法 系 国家 的 合同 制度 其 有 
重要 的 影响 。 

随 着 社会 分 工 的 日 益 扩大 和 服务 业 的 发 
达 , 格 式 合同 被 广泛 运用 。 格 式 合同 又 称 定 
式 合同 , 它 的 出 现 使 现代 合同 形式 日 趋 简化 。 
但 格式 合同 的 内 容 ,条款 是 由 单方 拟定 的 , 往 
往 使 另 一 方 没有 协商 、 议 价 的 余地 。 格 式 合 
同 的 盛行 ,对 契约 自由 是 个 挑战 ,基于 契约 正 
义 的 要 求 , 各 国法 律 都 对 格式 合同 的 效力 加 
以 限制 。 

中 国 古 代 的 合同 制度 “合同 制度 在 中 国 
亦 有 悠久 的 历史 。《 周 礼 " 秋 官 司 冠 ' 朝 士 ? 记 
载 :" 凡 有 责 者 ,有 判 节 以 治 , 则 听 。“ 责 "就 是 
古 " 债 " 字 。 郑 去 注 :“ 判 ,半分 而 合 者 。 责 公 
彦 朴 :" 云 判 , 半 分 而 合 者 ", 调 " 质 剂 博 别 分 支 
合同 ,两 家 各 得 其 一 者 也 "。《 周 礼 " 天 官 家 
宰 " 小 宰 ) 记 载 :“ 以 官府 之 八成 经 邦 治 
目 听 称 贵 以 传 别 …… 六 纽 听取 予以 书 契 ,七 
日 听 买 卖 以 质 剂 。…" 取 予 " 就 是 借贷 。" 质 剂 ” 
也 是 一 种 契 券 ,大 的 称 质 ,小 的 称 剂 。 郑 司 农 
注 :* 侍 别 , 亩 券 蔬 也 。 听 讼 责 者 ,以 券 书 决 
之 。 传 ,全 着 约束 于 文书 。 别 , 别 为 两 ,两 家 
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各 得 一 也 "。(《 周 礼 ` 地 官司 徒 ` 司 市 ) 有 “以 质 
剂 结 信 而 止 讼 "的 记载 。 根 据 上 述 有 关 记载 . 
可 知 判 节 ` 质 剂 \ 健 别 . 世 稳 都 是 婴 约 的 书面 
形式 。 质 剂 、 传 别 和 忆 契 的 相互 区 别 在 于 : 质 
剂 为 手书 一 札 , 前 后 文 相 同 而 从 中 分 开 ,使 合 
同 双方 各 执 其 半 札 。 健 别 则 在 契 券 中 央 写 一 
个 "中 " 字 , 从 "中 " 字 中 间 分 开 ,使 合同 双方 各 
执 其 半 。 书 损 则 书 两 杞 ,使 合同 双方 各 执 其 
一 杞 。 当 俩 权 人 要 求 债务 人 履行 债务 ,或 因 
纠纷 而 进行 诉讼 时 ,进行 验 契 ,经 验 契 无 误 ， 
俩 务 即 可 肯定 , 故 这 些 契 券 便 成 为 官府 判断 
是 非 . 确 定 债务 责任 的 主要 根据 。 历 经 唐 、 
末 . 元 , 明 \ 清 各 代 , 法 律 对 合同 逐渐 有 了 专门 
的 规定 。 

中 华人 民 共 和 国 的 合同 制度 ”适应 并 服 
务 于 社会 主义 市 场 经 济 的 重要 法 律 制度 , 它 
既 借 鉴 了 各 发 达 国 家 合同 法 的 长 处 ,又 具有 
中 国 社会 主义 市 场 经 济 的 特点 。 合 同 是 社会 
主义 市 场 经 济 中 的 主要 交易 手段 ,是 法 人 之 
间 、 法 人 与 自然 人 之 间 以 及 自然 人 之 间 从 事 
交易 ,满足 生活 需要 的 法 律 形式 。 

中 华人 民 共和 国 成 立 初期 ,中 央 人 民政 
府 政务 院 财政 经 济 委员 会 于 1950 年 9 月 27 
日 颁布 了 《机 关 、 国 营 企业 .合作社 签订 合同 
契约 暂行 办 法 》, 贸 易 部 于 1950 年 颁布 了 《 关 
于 认真 订立 与 产 格 执行 合同 的 决定 ) 以 及 有 
关 各 种 具体 合同 的 规范 ,确立 了 中 国 的 合同 
制度 。 为 适应 社会 主义 现代 化 建设 的 要 求 ， 
1981 年 (中 华人 民 共 和 国 经 济 合同 法 对 合同 
原则 ,各 类 合同 (包括 购销 合同 .建设 工程 承 
包 台 同 .加 工 承揽 合同 .货物 运输 合同 .供用 
电 合同 .仓储 保管 合同 .财产 租赁 合同 .借款 
合同 ,财产 保险 合同 、 科 技 协作 合同 等 ) 的 订 
立 和 履行 ,合同 的 变更 和 解除 ,违反 经 济 合同 
的 货 任 ,合同 纠纷 的 调解 和 仲裁 以 及 国家 对 
经 济 合同 的 管理 等 问题 作 了 规定 。 进 入 20 
世纪 9% 年 代 ,中 国 的 经 济 体制 步 人 市 场 经 济 
后 ,以 往 的 合同 法 已 不 能 适应 需要 ,于 是 1999 
年 又 颁布 了 《中华 人民 共和 国 合同 法 )。 该 法 
总 则 中 对 合同 的 订立 ,效力 .性 行 以 及 合同 的 
变更 ,终止 和 违约 责任 作 了 规定 ;分 则 规定 了 
买卖 ,租赁 技术、 承 提 \ 运 输 ,委托 等 15 种 有 
名 合同 ,使 中 国 的 合同 制度 趋 于 完善 。 

合同 的 分 类 ”根据 不 同 的 分 类 标准 可 以 
划分 为 : 

芭 务 合同 与 单 务 合同 ” 双 务 合同 即 缔约 
双方 相互 负担 义务 ,双方 的 义务 与 权利 相互 
关联 , 互 为 因果 。 如 买卖 合同 ,承揽 合同 等 。 
单 务 合同 指 仅 由 当事人 一 方 负担 义务 ,而 他 
方 只 享有 权利 的 合同 。 赠 与 .无 息 借贷 ,无偿 
保管 等 合同 为 典型 的 单 务 合同 。 

有 俊 合同 与 无 俱 合 网 ”有偿 合同 为 合同 
当事人 因 取 得 权利 (包括 利益 ) 需 偿付 一 定 代 
价 的 合同 。 无 偿 合同 即 当事人 一 方 只 取得 权 
利 (包括 利益 ) 而 不 偿付 代价 的 合同 , 故 又 称 
思 惠 合同 。 前 者 如 买卖 , 互 易 合同 等 ,后 者 如 
赠与 .使 用 合同 等 。 

诺 成 含 同 与 实践 合同 ”以 当事人 双方 意 
思 表 示 一 致 ,合同 即 告 成 立 的 ,为 诺 成 合同 。 
除 双方 当事人 意思 表示 一 致 以 外 , 尚 须 实物 


给 付 , 合 同 始 能 成 立 ,为 实践 合 问 , 亦 称 要 物 
合同 。 

要 区 合同 与 非 要 式 合 同 ” 凡 合同 成 立 须 
依 一 定 方式 始 为 有 效 的 ,为 要 式 合同 ,反之 为 
非 要 式 合同 。 古 代 合 同 多 属 要 式 合同 ,现代 
合同 一 般 以 当事人 的 合意 为 要 件 ,而 不 以 现 
行 一 定形 式 为 成 立 要 件 。 中 国 社会 主义 组 织 
之 间 的 合同 除 即 时 清 结 者 外 ,要 求 以 书面 形 
式 订立 。 公 民间 房屋 买卖 合同 除 用 书面 形式 
订立 外 , 尚 须 在 国家 主管 机 关 进 行 登记 过 户 。 

主 合同 与 从 合同 ” 凡 不 依 他 种 合同 的 存 
在 为 前 提 而 能 独立 成 立 的 合同 , 称 为 主 合同 。 
凡 必 须 以 他 种 合同 的 存在 为 前 提 始 能 成 立 的 
合同 , 称 为 从 合同 。 如 买卖 合同 双 方 为 保证 
合同 履行 又 设立 保证 合同 ,前 者 为 主 合同 ,后 
者 为 从 合同 。 从 合同 既 以 主 合同 的 存在 为 前 
提 , 故 主 合同 消灭 时 ,从 合同 原则 上 亦 随 之 消 
灭 。 从 合同 的 消灭 ,原则 上 并 不 影响 主 合同 
的 效力 。 

本 约 与 预约 ”约定 将 来 订立 一 定 合同 的 
协议 为 预约 。 铜 后 履行 预约 而 订立 的 合同 为 
本 约 , 即 本 合同 。 凡 订 有 预约 的 , 即 负 有 订立 
本 合同 的 义务 ,违背 预约 而 使 对 方 遭受 损失 
时 亦 应 负 财 产 责 任 。 

涉 他 合同 ”也 称 为 第 三 人 合同 ,是 与 为 
自己 订立 合同 相对 应 的 合同 类 型 , 指 约定 第 
三 人 为 给 付 或 受 利益 之 合同 。 根 据 为 第 三 人 
设 定 的 是 债权 还 是 债务 ,区 分 为 第 三 人 利益 
合同 和 第 三 人 负担 合同 。 第 三 人 利益 合同 ， 
也 称 利他 合同 ,是 合同 之 债务 人 向 第 三 人 为 
给 付 ,使 第 三 人 取得 债权 的 合同 ,如 入 寿 保险 
合同 ;第 三 人 负担 合同 ,也 称 负担 合同 ,是 由 
第 三 入 向 债权 人 为 给 付 的 合同 ,如 融资 租赁 
合同 。 涉 他 合同 的 第 三 人 不 是 合同 的 当 事 
人 ,本 不 受 合同 的 约束 ,如 其 不 受 领 债权 ,应 
由 人 稀 权 人 自己 受 领 ;如 其 不 履行 债务 的 ,应 由 
债务 人 向 债权 人 承担 不 独行 债务 贵 任 。 

有 名 合同 与 无 名 合同 ”有 名 合同 是 法 律 
规定 其 内 容 并 赋予 一 定名 称 的 合同 ,也 称 典 
型 合同 ;无 名 合同 是 法 律 未 规定 其 内 容 和 名 
称 ,由 当事人 自由 创设 的 合同 ,也 称 非典 型 合 
同 。 有 名 合同 其 名 称 , 性 质 、 条 款 有 法 律 规 
定 ,为 当事人 提供 了 合同 的 范式 ,如 不 辕 适 
用 ,也 可 在 不 违反 强行 性 规范 的 条 件 下 ,特约 
排除 有 名 合同 的 有 关 条款 。 对 于 无 名 合同 、 
只 要 该 合同 不 违反 社会 公德 ,社会 公共 利益 
和 法 律 的 禁止 性 规定 ,当事人 可 以 自由 创设 ， 
法 律 承认 其 效力 。《 合 同 法 ) 第 124 条 规定 ， 
在 无 名 合同 因 当事人 意思 不 完备 而 出 现 纠纷 
时 ,应 参照 时 相 类 似 的 有 名 合同 的 条 款 处 理 。 

此 外 ,合同 还 可 分 为 总 合同 与 分 合同 ,要 
因 合 同 与 不 要 因 合同 等 。 随 着 社会 生产 和 生 
话 不 断 增 长 的 要 求 , 合 同 种 类 必 将 瑚 之 发 展 。 

合同 的 条 款 ”合同 可 分 为 基本 条 款 和 和 莹 
通 条 款 。 基 本 条 款 即 合同 的 内 容 , 指 合同 成 
立 的 条 款 或 有 效 条 款 ,如 合同 的 标的 、 价 金 、 
期 限 以 及 当事人 一 方 预 先 声 明 的 项 目 。 有 些 
合同 除 具备 上 述 基本 条 款 外 ,双方 还 须 对 合 
同 腿 行 地 点 ,方式 及 违约 责任 等 条 款 达 成 协 
议 。 普 通 条 款 是 指 那 些 在 合同 中 不 加 以 规定 


而 不 会 影响 合同 成 立 的 条 款 , 亦 即 除 基本 条 
款 以 外 的 合同 条 款 。 对 合同 条 款 规定 得 具体 
详 明 ,有 利于 明确 合同 双方 的 权利 ,义务 和 合 
同 的 履行 。 

合同 的 签订 合同 签订 的 过 程 为 双方 当 
事 人 就 合同 内 容 相互 协商 的 过 程 ,一 般 要 经 
过 要 约 和 承诺 两 个 步骤 。 

要约 “为 当事人 一 方向 他 方 提出 订立 合 
同 的 要 求 或 建议 。 提 出 要 约 的 一 方 称 要 约 
人 。 在 要 约 中 ,要 约 人 除 表 示 欲 签订 合同 的 
愿望 外 ,还 须 明确 提出 足以 决定 合同 内 容 的 
基本 条 款 ,以 供 他 方 考虑 是 否 同意 签订 合同 。 
要 约 可 以 向 特定 人 提出 , 亦 可 向 不 特定 人 提 
出 。 要 约 人 可 规定 要 约 承诺 期 限 , 即 要 约 的 
有 效 期 限 。 在 要 约 有 效 期 限 内 ,要 约 人 受 其 
要 约 的 约束 , 即 有 与 同意 要 约 者 订立 合同 的 
义务 ;出 卖 特定 物 的 要 约 人 ,不 得 再 向 第 三 人 
提出 同样 的 要 约 或 订立 同样 的 合同 。 凡 要 约 
设 有 规定 承诺 期 限 的 ,可 按 通常 合理 的 时 间 
确定 。 要 约 人 对 违 销 上 述 要 约 拘束 的 行为 ， 
要 承担 由 此 而 造成 对 方 财产 损失 的 责任 。 超 
过 承诺 期 限 或 已 被 撤销 的 要 约 , 其 拘 来 力 消 
灭 。 要约 人 预先 声明 不 受 要 约 拘 东 者 ,其 要 
约 无 拘束 力 。 也 有 的 国家 规定 在 对 方 未 承诺 
以 前 ,要 约 不 具有 拘束 力 。 如 美国 《统一 商法 
典 ) 规 定 , 除 特殊 情况 外 ,在 对 方 没有 承诺 以 
前 ,要 约 人 可 以 撤销 ,终止 要 约 。 中 国 《 合 同 
法 ) 允 许 婴 约 人 在 得 到 承诺 以 前 撤回 或 撤销 
要 约 。 

承诺 ”为 当事人 一 方 对 他 方 提出 的 要 约 
表示 完全 同意 。 接 受 要 约 的 一 方 称 要 约 受 领 
人 ,或 受 要 约 人 。 承 诺 是 一 种 意思 表示 ,其 表 
示 方 式 可 与 要 约 的 方式 相同 。 但 在 法 律 特别 
规定 的 情况 下 , 受 要 约 人 亦 可 以 用 默 示 的 方 
式 表示 承诺 。 受 要 约 人 对 要 约 表示 承诺 ,其 
合同 即 告 成 立 。 对 要 约 内 容 扩大 ,限制 或 变 
更 的 承诺 ,一 般 可 视 为 拒绝 原 要 约 而 为 的 新 
要 约 。 承 诺 必须 在 要 约 有 效 期 限 内 进行 , 迟 
到 的 承诺 一 般 不 能 发 生 承 诺 效力 ,也 可 视 为 
新 要 约 。 但 是 ,对 于 及 时 发 出 而 因 中 途 障碍 
以 致 迟到 的 承诺 ,要 约 人 应 于 收 到 承诺 后 立 
即 向 承诺 人 发 出 承 诸 迟到 的 通知 ,以 避免 其 
误 信 合 同 成 立 而 遭受 损失 。 一 般 认 为 承 诸 生 
效 时 , 即 为 合同 成 立时 。 要 物 合同 的 签订 , 除 
合同 双方 意思 表示 一 致 外 , 尚 须 授 受 标的 物 ， 
合同 始 告 成 立 。 

合同 的 形式 ” 即 合同 双方 关于 建立 合同 
关系 的 意思 表示 的 方式 。 中 国 合同 形式 有 口 
头 合同 ,书面 合同 和 经 公证 或 审核 批准 的 合 
同等 。 

口头 合同 ”以 口头 的 (包括 电话 等 ) 唱 思 
表示 方式 而 建立 的 合同 。 它 的 主要 优点 是 简 
便 迅速 ,因而 是 满足 人 们 日 常生 活 需 要 的 主 
要 的 台 同 形式 。 但 发 生 纠纷 时 难于 举证 和 分 
请 责任 。 不 少 国家 对 于 责任 重大 的 或 一 定金 
额 以 上 的 合同 ,限制 使 用 口头 合同 形式 。 在 
中 国 , 除 法 律 有 特别 限定 ,可 自由 选择 口头 合 
同形 式 。 

书面 合同 ” 即 以 文字 的 意思 表示 方式 ， 
包括 书信 电报 、 电 传 .电文 数据 ( 见 电子 合 
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同 ) 等 而 建立 的 合同, 或 者 把 口头 的 协议 作成 
书 契 .备忘录 等 。 其 优点 是 把 合同 条 款 ,双方 
责任 均 笔 之 于 节 , 有 利于 分 靖 是 非 责任 ,发 生 
纠纷 时 容易 举证 。 在 中 国 ,法 律 有 特别 规定 
的 ,合同 须 以 书面 形式 为 之 。 

经 公证 或 审核 批准 的 合 央 ”合同 公证 是 
国家 公证 机 关 根 据 合同 当事人 的 申请 ,依法 
定 程序 ,对 合同 的 真实 性 及 合法 性 所 作 的 证 
明 。 经 公证 机 关 予 以 证 明 的 合同 ,具有 较 强 
的 证 据 效力 ,可 作为 法 院 判 决 或 强制 执行 的 
有 力 根据 。 合 同 的 审核 批准 , 指 按照 国家 法 
律 或 主管 机 关 的 规定 , 某 类 合同 或 一 定金 额 
以 上 的 合同 ,必须 经 主管 机 关 或 上 级 机 关 的 
审核 批准 时 ,这 类 合同 非 经 上 述 单位 审核 批 
准 不 能 生效 。 如 基本 建设 合同 贷款 合同 的 
成 立 , 须 经 上 级 机 关 或 业务 主管 机 关 的 审核 
批准 ;房屋 买卖 、 抵 押 等 合同 , 亦 须 向 国家 主 
管 机 关 进行 登记 , 始 发 生效 力 。 根 据 (中 华人 
民 共 和 国 中 外 合 责 经 营 企业 法 ) 及 有 关 规 定 ， 
中 外 合资 各 方 签订 的 合营 协议 ,合同 或 对 外 
贸易 合同 等 , 均 应 依法 月 行 审批 程序 。 

合同 的 变更 和 解除 ” 即 对 已 经 成 立 的 合 
同 内 容 的 部 分 修改 ,补充 或 全 部 取消 。 合 同 
一 方 因 故 需要 修改 ,补充 合同 某 些 条 款 或 解 
除 合同 关系 的 , 须 符合 约定 或 法 定 要 件 , 亦 可 
以 双方 达成 的 新 合同 ,变更 或 解除 原来 的 旧 
合同 。 变 更 .解除 原 合同 的 新 合同 , 仍 应 按 原 
合同 的 形式 签订 。 

在 法 律 或 合同 明确 规定 的 情况 下 ,如 当 
事 人 一 方 不 履行 或 不 适当 腹 行 合同 义务 ( 见 
俩 的 不 拓 行 ) 时 ,当事人 他 方 有 解除 合同 的 权 
利 。 因 此 合同 可 由 当事人 一 方 行使 解除 权 而 
消灭 。 罗 马 法 不 承认 合同 解除 权 , 合 同一 方 
不 腹 行 债务 时 ,他方 只 能 请 求 赔偿 损失 ,而 不 
能 解除 合同 。1804 年 《法 国民 法 典 ) 对 此 进行 
了 改革 ,规定 双 务 身 约 当事人 一 方 不 履行 其 
义务 时 ,他 方 有 权 解 除 契约 。 但 此 项 解除 权 
之 行使 须 向 法 院 提出 。1900 年 德国 民法 典 》 
除 承 认 合同 解除 权 外 ,并 规定 “解除 契约 应 向 
他 方 当事人 以 意思 表示 为 之 ", 而 无 须 向 法 院 
提出 。 于 是 合同 解除 权 逐 渐 为 各 国立 法 所 承 
认 。 合 同 关系 因 解除 权 的 行使 而 自 始 归于 
消灭 。 

《中 华人 民 共和 国 合同 法 第 5.6 章 对 合 
同 的 变更 和 解除 作 了 具体 的 规定 ( 见 合同 的 
解除 ) 。 如 由 于 合同 因 不 可 抗力 致使 合同 目 
的 不 能 实现 、 在 履行 期 限 届满 之 前 当事人 拒 
绝 腹 行 的 ,迟延 履行 主要 债务 经 仙 告 仍 不 履 
行 的 ,以 及 因 迟 延 履 行 或 其 他 不 用 行 债务 行 
为 致使 合同 目的 不 能 实现 的 ,当事人 一 方 可 
以 解除 合同 。 (大 立 姚 新 华 ) 
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合同 的 解除 《rescission of contract) 消 
灭 合 同 效力 的 意思 表示 ,包括 双方 解除 和 单 
方 解 除 。 双 方 解 除 是 合同 当事人 双方 消灭 原 
有 合同 效力 的 意思 表示 ,也 称 解 除 合同 ,是 合 
意 解除 合同 的 方式 ,其 解除 的 效力 由 当事人 
双方 约定 的 解除 合同 决定 。《 中 华人 民 共 和 
国 合同 法 ) 第 93 条 规定 :当事人 协商 一 致 ， 


可 以 解除 合同 。 单 方 解 除 是 合同 当事人 一 
方 , 因 流 定 或 约定 的 解除 合同 的 原因 发 生 , 作 
出 的 消灭 原 有 合同 效力 的 意思 和 表示。 单方 解 
除 必须 在 法 律 规定 或 当事人 约定 的 解除 合同 
原因 发 生 时 ,当事人 一 方才 得 以 行使 解除 权 
解除 合同 , 若 无 法 定 或 约定 原因 而 不 履行 合 
同 , 则 属 违约 行为 。 单 方 解 除 合同 和 违约 行 
为 虽然 都 是 当事人 一 方 有 不 履行 合同 的 意 
思 , 但 前 者 是 行使 权利 的 行为 ,后 者 则 是 不 履 
行 义务 的 行为 。 为 厘清 两 者 的 界线 ,各 国法 
律 一 般 都 详尽 规定 单方 解除 合同 的 原因 、 解 
除权 的 行使 以 及 解除 的 效力 ,对 双方 解除 则 
根据 意思 自治 ,由 当事人 自主 决定 。 

解除 权 ”当事人 一 方 享有 的 解除 合同 的 
权利 。 解 除权 基于 法 律 规定 的 原因 所 生 的 ， 
称 法 定 解除 权 , 基 于 约定 原因 所 生 的 , 称 约 
定 解 除权 。 约 定 解 除权 的 原因 虽然 也 是 合 
意 产 生 , 但 与 双方 解除 不 同 ,约定 解除 的 原 
因 是 事先 约定 的 , 且 该 原因 发 生 时 须 有 行使 
解除 权 的 意思 表示 才 发 生 解 除 原 有 合同 的 
效力 ;双方 解除 是 事后 约定 的 ,约定 的 解除 
合同 生效 , 原 合同 即 告 消灭 。 合 同 的 单方 解 
除 与 合同 的 撤销 虽然 都 是 因 当 事 人 一 方 的 
意思 使 合同 的 效力 归于 消灭 ,但 两 者 仍 有 不 
同 , 合 同 后 销 的 原因 是 合同 内 容 有 法 定 的 其 
诈 、 重 大 误解 等 的 意思 表示 开 羔 ,合同 的 解 
除 则 是 因为 合同 生效 后 履行 时 发 生 法 定 或 
约定 障碍 ,合同 本 身 的 意思 表示 并 没有 环 
疫 ; 中 国法 律 规定 ,撤销 须 以 诉 为 之 ,而 解除 
除法 律 有 特别 规定 外 只 需 将 解除 意思 表示 
通知 对 方 即 生效 。 大 陆 法 系 民法 通常 还 区 
分 合同 的 解除 和 终止 ,认为 持续 性 合同 只 适 
用 于 终止 ,合同 终止 的 效力 只 向 将 来 发 生 ， 
不 漳 及 既往 ;而 解除 适用 于 非 持续 性 合同 ， 
解除 效力 溯 及 合同 的 成 立 。《 中 华人 民 共 和 
国 合 同 法 ) 没 有 区 分 合同 的 单方 解除 和 单方 
线 止 ,而 且 将 大 陆 法 系 “ 储 的 消灭" 称 为 终 
止 ,其 含义 与 大 陆 法 系 所 称 的 终止 有 所 
不 同 。 

解除 权 发 生 的 原因 “单方 解除 合同 需 有 
约定 或 法 定 的 原因 ,约定 解除 合同 的 原因 , 称 
合同 的 解除 条 款 , 由 合同 当事人 自行 约定 ;法 
定 解除 合同 的 原因 ,由 法 律 直接 规定 。《 中 华 
人 民 共 和 国 合同 法 ) 第 94 条 规定 的 法 定 解除 
原因 有 :中 因 发 生 不 可 抗力 使 合同 目的 不 能 
实现 的 。@ 拒 绝 有 履行, 即 在 合同 履行 期 限 到 
来 之 后 届满 之 前 ,债务 人 以 明示 或 默 示 方 式 
表示 不 履行 债务 的 。 外 迟延 用 行经 催告 后 在 
合理 的 期 限 内 仍 不 履行 的 。@@ 迟 延 履行 主要 
偿 务 致使 合同 目的 不 能 实现 的 。 侣 法 律 规定 
的 其 他 情形 , 即 在 对 具体 类 型 的 合同 规定 中 ， 
由 合同 法 或 者 其 他 相关 法 律 规定 的 该 类 型 合 
同 的 特别 解除 条 件 ,如 (中 华人 民 共 和 国 合同 
法 ) 第 253 条 规定 的 承揽 合同 中 定 作 人 解除 
权 、《 中 华人 民 共 和 国保 险 法 } 第 16 条 规定 的 
保险 人 解除 权 ,就 属于 解除 承揽 合同 和 保险 
合同 的 法 定 特别 解除 原因 。 法 定 特别 解除 原 
因 与 前 4 项 适用 于 各 类 合同 的 一 般 法 定 解除 
原因 不 同 ,只 适用 于 特别 的 合同 类 型 ,不 能 适 
用 于 其 他 类 型 的 合同 - 


解除 权 的 行使 ”解除 权 属 于 形成 权 , 解 
除 合同 必须 以 行使 解除 权 为 必要 条 件 , 即 约 
定 或 法 定 解除 原因 发 生 后 ,享有 解除 权 的 当 
事 人 将 解除 合同 的 意思 表示 通知 对 方 时 , 合 
同 才 被 解除 ,否则 合同 仍然 有 效 定 
或 法 律 规定 有 解除 权 行 使 期 限 的 ,解除 权 必 
须 在 该 期 限 内 行使 ,期 限 届满 当事人 未 行使 
的 ,解除 权 消 灭 。 合 同 未 约定 或 法 律 未 规定 
解除 权 行使 期 限 的 ,经 相对 人 储 告 后 在 合理 
的 期 限 内 不 行使 的 ,解除 权 也 消灭 。 

解除 权 的 效力 ”中 国法 律 不 区 分 合同 的 
解除 和 终止 ,根据 (合同 法 ) 第 97 条 的 规定 ， 
解除 权 的 效力 包括 湖 及 既往 消灭 和 向 将 来 消 
灭 两 种 情况 。 对 于 尚未 履行 的 合同 ,合同 效 
力 湖 及 既往 消灭 ,当事人 无 须 再 懂行 合同 义 
务 。 对 于 已 履行 的 合同 ,在 非 持续 性 合同 , 自 
解除 起 湖 及 既往 消灭 ;在 持续 性 自 解除 
起 消灭 ,已 履行 的 义务 继续 有 效 ,已 履行 义务 
的 当事人 一 方 可 以 根据 情况 请 求 恢复 原状 、 
采取 补救 措施 和 赔偿 损失 。 合 同 中 订 有 违约 
责任 的 ,违约 金 请 求 权 不 因 解 除权 的 行使 而 
消灭 。 《( 姨 新 华 ) 
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合同 的 准 据 法 《applicable law for contract) 
涉外 合同 依照 冲突 规范 所 应 适用 的 法 律 。 主 
要 有 两 种 主张 。 一 种 主张 认为 合同 的 准 据 法 
可 由 当事人 自行 选择 , 正 像 合同 当事人 在 合 
同 中 可 以 自己 决定 相互 间 的 权利 义务 一 样 。 
这 种 理论 称 为" 意思 自治 "或 "当事人 自治 ” 
说 。 另 一 种 主张 认为 合同 的 准 据 法 不 能 由 当 
事 人 自行 选择 ,只 能 由 法 律 加 以 规定 ;如 果 当 
事 人 自行 选择 ,无 异 让 当事人 自行 立法 。“ 意 
思 自 治 " 派 认 为 当事人 自行 选择 合同 的 准 据 
法 ,既是 许多 国家 的 法 律 规定 的 ,所 选择 的 又 
是 某 一 个 国家 的 既定 法 律 ,并 不 存在 自行 立 
法 问题 。 

在 当事人 没有 选择 法 律 的 情况 下 ,就 应 
园 用 与 合同 有 最 密切 联系 的 国家 的 法 律 。 为 
确定 哪个 国家 与 合同 有 最 密切 的 关系 ,可 能 
要 考查 下 列 情况 :合同 订立 地 ,合同 履行 地 , 
当事人 国籍 ,住所 或 营业 地 , 船 旗 国 , 物 的 所 
在 地 ,对 合同 最 有 利 的 法 律 , 合 同 中 所 使 用 的 
文字 或 规定 的 货币 ,当事人 约定 如 发 生 争 议 
应 在 哪个 国家 进行 仲裁 或 应 由 哪个 国家 的 法 
院 审判 ,等 等 。 对 有 关 的 各 种 情况 进行 全 面 
考察 与 衡量 以 后 ,才能 最 后 确定 所 应 适用 的 
法 律 。 合 同 的 准 据 法 根据 各 种 情况 可 能 有 : 

合同 订立 地 法 ”对 合同 适用 合同 订立 地 
法 由 来 已 入。13 世纪 ,法 则 区 别 说 就 认为 " 场 
所 支配 行为 "原则 不 但 应 适用 于 合同 的 方式 
还 应 适用 于 合同 的 实体 。 近 代 一 些 国家 的 法 
律 规定 ,在 当事人 无 相反 的 意思 表示 时 ,可 以 
将 合同 订立 地 法 作为 合同 的 准 据 法 。 如 1811 
年 (奥地利 民法 典 》.1888 年 ( 莉 萄 牙 商 法 典 》、 
1926 年 波兰 (省 际 法 律 冲突 法 》、1865 年 和 
1938 年 (意大利 民法 典 ) 及 1928 年 美洲 国家 
《 布 斯 塔 受 特 法 类 ?等 ,都 有 这 样 的 规定 。 而 
且 这 在 英国 、 美 国法 国 ,比利时 、 荷 兰 \ 西 班 
牙 等 国法 院 的 判例 中 ,也 都 得 到 了 承认 。 对 
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当事人 双方 不 在 同一 国家 而 以 通信 方式 订立 
合同 时 ,如 何 确定 合同 订立 地 ,有 些 国家 的 法 
律 认为 受 要 约 人 发 出 承诺 的 通知 时 ,合同 即 
告 成 立 ; 有 的 认为 承诺 的 通知 必须 到 达 要 约 
人 居住 的 地 方 ,合同 才能 成 立 ; 还 有 的 认为 这 
种 承诺 的 通知 不 但 要 到 达 要 约 人 居住 的 地 
方 ,而 且 还 亡 为 他 所 知悉 时 ,合同 方 告 成 立 。 
这 本 是 指 国内 法 上 合同 成 立 的 时 间 而 言 ,但 
在 国际 私法 上 ,一般 国家 认为 这 种 合同 成 立 
的 时 间 也 就 意味 着 合同 订立 的 地 点 。 一 国 的 
法 院 在 确定 合同 订立 地 在 什么 地 方 时 ,一 般 
都 以 法 院 地 法 为 准 。 

会 网 换行 地 法 ”德国 F.K.von 萨 堆 尼 主 
张 应 以 合同 履行 地 法 代 亚 合同 订立 地 法 , 因 
为 合同 履行 地 比较 明确 ,对 当事人 更 为 有 利 。 
美国 .斯 托 里 (1779 ~ 1845) 也 认为 除 应 以 合 
同 订立 地 法 作为 合同 的 准 据 法 外 ,如 推定 当 
事 人 的 意思 ,应 该 适用 合同 懂行 地 法 ,履行 合 
同 是 合同 的 最 终 目的 ,合同 履行 地 可 以 视 为 
合同 债务 的 重心 所 在 。 德 国 、 瑞 士 和 英美 等 
国 的 判例 ,其 他 一 些 国家 的 成 文法 ,以 及 南美 
国家 订立 的 《国际 民 社 条 约 》 都 确认 合同 履行 
地 法 是 合同 的 重要 准 握 法 之 一 。 但 合同 履行 
地 有 时 也 难于 确定 。 例 如 一 个 关于 从 甲 国运 
送 货物 往 乙 国 并 且 还 要 通过 再 国 的 运送 合 
同 ,其 履行 地 就 涉及 3 个 国家 。 这 种 情况 说 
明 不 可 能 对 各 种 合同 都 适用 同一 种 准 据 法 ,， 
而 必须 视 不 同 的 具体 情况 ,分 别 适用 最 合适 
的 准 据 法 。 

当事人 的 局 人 法 双方 当事人 如 有 相同 
的 国籍 时 ,这 种 共同 的 国 智也 是 确定 准 据 法 
的 一 个 重要 依据 。1865 年 和 1938 年 (意大利 
民法 典 》、1974 年 《西班牙 民法 典 ) 都 规定 ,如 
果 当 事 人 对 于 应 适用 的 法 律 未 作 表示 或 意思 
不 明 时 ,应 适用 他 们 共同 的 本 国法 。 

对 合同 最 有 利 的 法 律 ”有 些 国际 私法 学 
者 认为 合同 当事人 订立 合同 时 .总 是 希望 合 
局 有 效 ,因此 ,如 果 某 种 合同 与 两 个 国家 有 
关 , 而 依 一 国 的 法 律 为 有 效 , 依 另 一 国 的 法 律 
为 无 效 时 , 则 应 以 前 一 国家 的 法 律 作 为 它 的 
准 据 法 。 这 种 夺 律 就 是 对 合同 “最 有 利 的 法 
律 "或 "最 有 效 的 法 律 "。 奥 地 利 \ 阿 根 廷 和 尼 
加 拉 瓜 的 民法 典 都 有 这 种 规定 。 英 、 美 两 国 
法 院 的 判例 也 显示 有 赞成 这 种 主张 的 颌 向 。 
但 有 些 学 者 认为 最 有 利 的 法 律 未 必 是 与 合同 
关系 最 密切 的 法 律 , 须 十 分 慎重 。 

特征 性 懂行 。 指 合同 关系 中 足以 表示 合 
同 特征 的 履行 行为 ,例如 买卖 合同 中 ,卖方 的 
采 行 行为 就 是 "特征 性 履行 ; 相 任 合同 中 ,出 
租 人 的 是 行 行为 就 是 特征 性 履行 。 大 陆 法 系 
国家 如 德国 荷兰、 瑞士 等 已 发 展 了 一 条 规 
则 , 即 在 当事人 对 于 应 适用 的 法 律 无 明白 表 
示 时 ,依据 各 种 合同 的 "特征 性 履行 "确定 应 
适用 的 法 律 。 如 果 双 方 当事人 的 惯常 居所 地 
或 主要 营业 所 是 在 不 同 的 国家 时 , 哪 一 方 的 
限行 是 "特征 性 履行 ,就 应 以 硅 一 方 的 法 律 
作为 合同 的 准 据 法 。 欧 洲 共 同体 在 1980 年 
制定 的 《人 台 同 俩 务 法 律 适用 公约 》 中 ,采用 了 
“特征 性 履行 "这 一 标准 。 

上 述 合同 的 准 据 法 都 是 解决 合同 的 实质 


同 题 , 即 合同 的 成 立 及 效力 问题 的 。 至 于 合 
同 的 方式 问题 , 则 一 般 除 适用 上 述 准 据 法 外 ， 
可 按照 "场所 支配 行为 "原则 ,适用 合同 订立 


地 法 。 ( 韩 德 培 ) 
hezuoshe 
会 作 社 (cooperative) 劳动 样 众 为 了 谋 


求 和 维护 自身 的 经 济 利益 ,在 自愿 互利 的 基 
础 上 ,共同 筹集 资金 .共同 劳动 .并 共享 劳动 
成 果 的 互助 性 经 济 组 织 。 一般 来 说 , 它 具有 
以 下 基本 特征 :入 社 自愿 ,退社 自由 。 是 
否 加 入 合作 社 及 如 何 加 入 合作 社 由 劳动 群 
众 自己 自主 决定 ,已 加 入 合作 社 的 劳动 群众 
也 可 根据 自己 的 意 茹 决定 是 否 退 出 。@ 民 
主管 理 , 一 人 一 票 。 合 作 社 的 参加 者 处 于 平 
等 地 位 ,人 人 参与 合作 社 的 民主 管理 ,行使 
民主 权力 。 而 且 这 种 民主 权力 的 行使 ,不 因 
个 人 出 资信 股 的 多 赛 而 受 影响 ,一 律 平等 。 
互助 合作 ,共同 劳动 。 合 作 社 是 联合 起 来 
的 劳动 群众 自己 组 织 的 旨 在 通过 自助 .互助 
而 达到 自我 服务 的 经 济 团体 。 因 此 ,参加 合 
作 社 的 劳动 者 之 间 具 有 互助 合作 关系 。 他 
们 共同 占有 并 使 用 合作 社 的 生产 资料 ,共同 
劳动 ,实现 生产 资料 与 劳动 者 的 直接 结合 
图 经 营 主要 以 社员 为 对 象 ,至 余 按 惠顾 量 分 
配 。 合 作 社 以 为 社员 服务 为 宗旨 ,合作 社 的 
取 余 归 全 体 社 员 所 有 ,扣除 必要 的 发 展 基金 
后 , 按 社员 的 业务 交易 量 的 比例 大 小 以 惠顾 
返还 金 的 方式 分 配 。 

历史 治 半 ”合作 社 博 芽 于 18 世纪 的 英 
国 。19 世纪 初 ,英国 空想 社会 主义 者 欧文 对 
合作 社 进行 过 思想 传播 和 具体 尝试 。1844 年 
英国 的 纺织 工人 创立 “ 罗 须 代 尔 公平 先锋 
社 " ,确定 了 近 现 代 合作 社 的 基本 原则 。 此 
后 ,合作 社 广 斌 发展。 中 国 最 早 的 合作 社 是 
1918 年 创立 的 北京 大 学 消费 合作 社 。 中 华人 
民 共 和 国 建立 后 ,合作 社 得 到 迅速 发 展 ,成 为 
社会 主义 劳动 详 众 集体 所 有 制 的 重要 组 织 形 
式 。 但 从 20 世纪 50 年 代 后 期 开始 ,由 于 受 
“ 左 "的 思想 指导 ,追求 “一 大 二 公 " ,合作 社 的 
发 展 受到 严重 挫折 . 自 中 国共 产 党 的 十 一 届 
三 中 全 会 以 来 ,中 国 城镇 合作 社 经 济 又 得 到 
恢复 和 发 展 。 

合作 社 的 财产 ”合作 社 为 经 营 共同 事业 
所 构成 的 一 切 财产 .权利 和 利益 。 是 合作 社 
进行 业务 活动 的 物质 基础 。 包 括 社员 出 责 、 
积累 资金 和 国家 支援 资金 。 社 员 出 资 是 劳动 
者 入 社 时 投入 合作 社 的 财产 。 出 资 的 方式 可 
以 是 现金 ,也 可 以 是 现金 以 外 的 实物 劳务 和 
技术 。 出 责 的 财产 既 可 由 个 人 所 有 ,也 可 由 
合作 社 所 有 。 积 累 资 金 是 合作 社 全 体 社员 共 
同 劳动 所 创造 的 成 果 , 由 全 体 社员 集体 所 有 。 
国家 支援 资金 是 国家 基于 财政 援助 原则 而 无 
偿 拨 给 合作 社 的 财产 ,为 合作 社 社员 集体 
所 有 。 

组 织 机 构 ”由 社员 大 会 (社员 代表 大 
会 ) .理事 会 和 监事 会 构成 。 社 风 大 会 是 合作 
社 的 权力 机 关 , 由 全 体 社 员 或 社员 代表 组 成 ， 
享有 审议 并 决定 合作 社 重大 决策 .选举 并 监 
督 管理 人 员 的 权力 。 理事 会 是 合作 社 的 执行 


机 构 ,由 社 风 大 会 选举 的 理事 组 成 ,对 外 代表 
合作 社 ,对 内 执行 合作 社 业务 。 监 事 会 是 合 
作 社 的 监督 机 构 ,由 社员 大 会 选举 的 监事 组 
成 ,代表 社员 对 理事 会 及 其 所 属 各 单位 的 工 
作 进行 经 常 性 的 监督 和 检查 。 

合作 社 的 民事 责任 通常 合作 社 仅 以 其 
独立 财产 对 其 债务 承担 清偿 义务 ,社员 仅 以 
其 出 资 为 限 对 合作 社 债务 承担 贵 任 。 但 有 些 
国家 规定 ,有 些 社员 或 主体 社员 还 要 承担 一 
定金 额 的 保证 责任 或 无 限 责 任 。 

《 马 俱 购 “ 林 聊 久 ) 
He Siing 
何 因数 (1896 ~ 1968) 中 国 当代 法 
学 家 ,马克 思 主 义 经 典 著 作 翻译 家 。 汤 江 杭 
县 ( 今 杭州 市 余杭 区 ) 人 。 早 年 留学 日 本 , 攻 
读 法 学 和 哲学 。1927 年 回国 后 , 任 广州 中 山 
大 学 教授 和 法 科 副 主任 。20 世纪 30 年 代 参 
加 反 帝 大 同盟 ,社会 科学 工作 者 联盟 .创造 社 
等 进步 团体 。“ 九 "一 八 "事变 后 ,在 上 海参 加 
文化 界 反日 大 同盟 、 巴 比 塞 反 战 同盟 和 国民 
御 您 自救 会 的 革命 活动 。1932 年 加 入 中 国共 
产 党 。1936 年 在 香港 主持 全 国 各 界 救国 联合 
会 华南 总 部 的 工作 。1938 年 到 延安 后 ,历任 
抗日 军政 大 学 教授 .延安 大 学 法 学 院 法 律 系 
主任 .中 共 中 央 党 校 研究 员 、 政 策 研究 室 负责 
人 。1945 年 任 中 共 代表 团 法 律 顾问 ,参加 国 
共 谈判 。 第 三 次 国内 革命 战争 时 期 , 曾 任 中 
央 法 律 委员 会 委员 等 职 。 中 华人 民 共 和 国 建 
立 后 ,历任 北京 大 学 法 律 系 教授 ,中 国人 民 大 
学 教授 ,法 律 系 主任 ,中 国人 民政 治 协商 会 议 
第 一 届 全 体会 议 代表 ,中 央 法 律 委 员 会 委员 ， 
外 交 部 专门 委员 , 中国 政治 法 律 学 会 常务 理 
事 。 对 马克 思 主 义 法 学 有 精深 研究 ,对 法 学 
干部 和 理论 干部 的 培养 做 出 了 贡献 

《 韩 建 龙 ) 

hejie 
和 解 (compromise) 。 民事 纠纷 当事人 约 
定 相互 让 步 或 一 方 让 步 ,从 而 达到 解决 纠纷 
目的 的 民事 行为 。 由 于 民事 纠纷 所 涉及 的 是 
当事人 之 间 的 民事 权利 ,纠纷 当事人 可 以 自 
主 处 分 ,通过 平等 .自愿 的 协 南 平息 纷争 。 和 
解 从 本 质 上 讲 , 是 当事人 自治 自律 的 一 种 纠 
纷 解决 方式 ( 见 处 分 原则 )。 

和 和解 具有 迅捷 性 的 特征 ,而 且 可 以 最 大 
限度 地 保持 社会 的 稳定 ,因此 ,历来 为 各 国 所 
重视 。 中 国 1982 年 《民事 诉讼 法 (试行 )) 兽 
将 自行 和 解 作为 当事人 的 一 项 重要 权利 加 以 
规定 ;1991 年 (民事 诉讼 法 ) 第 202、,211 条 ,分 
别 对 执行 和 和解 .破产 和 解 作 了 规定 。 和 解 主 
要 分 为 4 种 类 型 : 

诉讼 前 和 解 ”发 生 诉讼 以 前 ,双方 当 事 
人 互相 协商 达成 协议 ,解决 双方 的 争执 。 和 
解 成 立 后 .当事人 所 争执 的 权利 即 归 确定 ,所 
抛弃 的 权利 随即 消失 。 和 解 一 经 成 立 , 当 事 
人 不 得 任意 反悔 要 求 捕 销 。 但 是 ,如 果 和 解 
所 依据 的 文件 事后 发 现 为 伪造 或 经 涂改 的 ， 
和 和解 事件 已 为 法 院 所 确定 .而 当事人 和 解 时 
不 知情 的 ,当事人 对 重要 的 争执 有 重大 误解 
而 达成 协议 的 ,当事人 都 可 以 要 求 撤销 和 解 。 

诉讼 上 的 和 和解” 日 本 民事 诉讼 理论 一 般 
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把 诉讼 上 的 和 解 定义 为 当事人 在 诉讼 系 区 
中 ,在 法 院 或 裁判 官 面前 ,以 终结 诉讼 为 目 
的 ,约定 对 各 自 的 主张 相互 让 步 。 德 国 则 把 
和 解 视 为 双方 当事人 在 诉讼 中 订立 的 合同 。 
苏联 的 学 者 将 和 解 解释 为 双方 当事人 根据 
一 定 的 条 件 (最 常见 的 是 在 相互 让 步 的 基础 
上 ) 达 成 关于 终止 诉讼 的 协议 "。 在 中 国 的 司 
法 实践 中 ,当事人 在 诉讼 过 程 中 达成 和 解 协 
议 后 ,可 以 向 人 民法 院 请 求 撒 诉 ,也 可 以 在 法 
院 的 主持 下 将 和 解 协 议 的 内 容 转化 为 法 院 调 
解 协 议 的 内 容 。 尽 管 和 解 被 定性 为 当事人 的 
行为 ,但 法 窒 在 这 一 问题 上 仍然 起 着 或 大 或 
小 的 作用 。 美 国法 官 所 起 的 作用 较为 消极 ， 
而 德国 日 本 法 官 在 促成 和 解 方面 则 相对 积 
极 主动 。 和 解 的 形式 一 般 有 了 两 种 :采用 律师 
写 的 案情 大 纲 加 和 解 条 款 的 方式 和 采用 合议 
判决 ( 指 根据 当事人 的 要 求 ,法 院 以 裁决 的 方 
式 将 和 解 记录 下 来 ) 的 方式 。 前 者 相当 于 当 
事 人 双方 订立 了 1 份 新 合同 ,一 方 着 不 履行 ， 
另 一 方 可 根据 新 合同 起 诉 ;而 后 者 则 具有 执 
行 力 。 和 解 达成 后 ,救济 途径 是 撤销 和 解 或 
认定 和 解 无 效 。 适 用 上 述 救 济 方式 的 包括 实 
体 法 和 程序 法 两 方面 的 情形 :前 者 包括 和 解 
内 容 违 反 法 律 的 强制 性 规定 .违反 公 序 良 俗 、 
双方 通 谋 为 庶 伪 表示 ,一方 受 他 方 欺 诈 和 胁 
迫 、 双 方 对 作为 和 解 基础 的 事实 发 生 重大 误 
解 ;后 者 包括 当事人 无 诉讼 行为 能 力 ,诉讼 代 
理 人 未 经 特别 授权 诉讼 代表 人 未 经 被 代表 
的 当事人 同意 等 。 

执行 和 解 ” 在 执行 过 程 中 ,双方 当事人 
就 执行 标的 的 一 部 或 全 部 进行 协商 ,自愿 达 
成 协议 ,结束 执行 程序 的 行为 。 执 行 和 解 的 
实施 需要 具备 以 下 条 件 : 四 必须 出 于 双方 当 
事 人 的 完全 自愿 。@ 必 须 在 执行 中 进行 。 
名 必须 由 执行 员 将 和 解 协议 的 内 容 记 入 笔 
录 。 执 行 和 解 成 立 后 ,其 效力 表现 在 :四 执行 
程序 即 告 结束 。@ 双 方 当事人 均 应 自觉 遵守 
和 服 行 和 和 解 协 议 。@@ 和 解 协 议 履行 完毕 后 ， 
执行 程序 不 再 恢复 。 执 行 和 和 解 协议 不 具有 强 
制 执行 的 效力 ,在 一 方 当事人 对 该 协议 反悔 
的 情况 下 , 另 一 方 当事人 不 得 将 该 和 解 协议 
作为 执行 根据 向 人 民法 院 申请 强制 执行 。 如 
一 方 当事人 不 腊 行 和 解 协 议 或 者 反悔 的 ,人 
民法 院 可 以 根据 对 方 当事人 的 申请 ,恢复 对 
原生 效法 律 文书 的 执行 。 如 果 和 解 协议 已 经 
履行 完毕 ,当事人 又 申请 按 原 生效 的 法 律 文 
书 执行 的 ,人 民法 院 不 予 准许 。 

破产 程序 进行 中 的 和 解 是 破产 法 上 的 
法 律 行为 ,被 首 作 了 结 债务 的 强制 契约 。 有 
的 国家 规定 为 申请 破产 后 的 必 经 程序 ,不 经 
和 解 , 不 得 向 法 院 起 诉 。 有 的 国家 规定 为 破 
产程 序 中 必须 进行 的 活动 。 这 种 和 解 也 有 两 
种 :破产 诉讼 前 的 和 解 ,是 诉讼 外 的 和 解 ; 破 
产程 序 中 的 和 解 ,是 诉讼 上 的 和 解 


( 刘 业 军 一 徐 继 军 ) 
Heping Gongchu Wuiong Yuonze 
和 平 共处 五 项 原则 
Peaceful Coexistence) 


原则 。 即 : 四 互相 笨重 主权 和 领土 完整 
@@ 互 不 途 犯 。 图 互 不 干涉 内 政 。 图 平等 互 


利 。 回 和 平 共 处 。!953 年 12 月 31 日 中 国 和 
印度 就 两 国 在 中 国 西藏 地 方 的 关系 问题 在 
北京 举行 谈判 时 ,局 思 来 总 理 在 谈话 中 首先 
提出 这 五 项 原则 。 其 后 正式 写 人 1954 年 4 
月 29 日 (中 华人 民 共和 国 和 印度 共和 国 关于 
中 国 西藏 地 方 和 印度 之 间 的 通商 和 交通 协 
定 ? 的 序言 中 ,并 声明 以 这 五 项 原则 作为 该 
协定 的 基础 。 同 年 6 月 28 日 中 印 两 国 总 理 
联合 声明 ,重申 这 些 原则 为 指导 两 国 间 关系 
的 原则 ,并 认为 两 国 “ 与 亚洲 以 及 世界 其 他 
国家 的 关系 中 也 应 该 适用 这 些 原则 ";“ 这 些 
原则 不 仅 适用 于 各 国之 间 , 而 且 适 用 于 一 般 
国际 关系 之 中 "。 早 在 1949 年 10 月 1 日 (中 
华人 民 共 和 国 中 央 人 民政 府 公告 ?中 即 曾 宣 
称 ,中 国政 府 愿 与 一 切 "遵守 平等 .互利 及 互 
相 尊 重 领 土 主权 等 项 原则 的 任何 外 国政 府 ” 
建立 外 交 关系 。1950 年 2 月 14 日 (中 苏 友好 
同盟 互助 条 约 ) 第 5 条 规定 ,缔约 双方 保证 
“遵照 平等 ,互利 .互相 尊重 国家 主权 与 领土 
完整 及 不 干涉 对 方 内 政 的 原则 "。 这 两 个 文 
件 已 经 包含 了 五 项 原则 的 最 主要 思想 。 中 
印 协定 使 这 种 思想 更 加 充实 ,并 使 它 在 国际 
上 得 到 更 广泛 的 承认 。 

继 中 印 之 后 ,中 疆 两 国 总 理 于 1954 年 6 
月 29 日 的 联合 声明 中 也 重申 了 这 五 项 原则 。 
此 外 ,中 国 和 苏联 (1954 年 10 月 12 日 ) .印度 
尼 西 亚 (1955 年 4 月 28 日) ,越南 民主 共和 国 
(1955 年 7 月 7 日) 尼泊尔 (1955 年 8 月 上 
日 ) ,德意志 民主 共和 国 (1955 年 12 月 25 
日 ), 东 埔 寨 (1956 年 2 月 18 日 ) .老挝 (1956 
年 8 月 25 日 ) 等 国 签署 的 联合 文件 也 都 确认 
了 五 项 原则 为 国际 关系 的 基本 准则 。 

亚 非 国家 在 1955 年 4 月 24 日 ( 亚 非 会 议 
最 后 公报 }》 中 宣布 了 各 国 和 平 相处 和 友好 合 
作 的 十 项 原则 。 万 隆 会 议 十 项 原则 与 和 平 共 
处 五 项 原则 的 精神 是 一 致 的 ,实际 上 是 五 项 
原则 的 引申 和 发 展 

在 联合 国 范围 内 ,联合 国 大 会 于 1970 年 
10 月 24 日 通过 的 《关于 各 国 依 联合 国 宪章 建 
立 友好 关系 和 合作 的 国际 法 原则 宣言 ) 中 列 
举 的 各 项 原则 与 五 项 原则 的 内 容 基本 上 一 
致 。1974 年 12 月 12 日 联合 国 大 会 通过 的 
《各 国 经 济 权利 和 义务 完 章 ) 则 包括 五 项 原 
则 ,作为 国际 经 济 关系 的 基础 。 

到 20 世纪 70 年 代 ,西方 一 些 国家 也 逐 
新 接受 了 “和 平 共 处 五 项 原则 "的 提 法 。 美 国 
在 1972 年 2 月 28 日 同 中 国 的 上 海 联合 公报 
中 明确 同意 根据 五 项 原则 “来 处 理 国 与 国之 
间 的 关系 "。 其 他 西方 国家 如 意大利 (1970 年 
月 ) ,比利时 (1971 年 10 月 ) 日 本 (1972 年 9 
月 ) ,六 大 利 亚 (1972 年 刀 月 ) 也 接受 了 五 项 
原则 。 至 此 ,五 项 原则 作为 国际 法 的 基本 原 
则 ,可 以 说 已 得 到 世界 的 普遍 公认 。1997 年 
4 月 23 日 中 俄 两 国 (关于 世界 多 极 化 和 建立 
国际 新 秩序 的 联合 声明 中 指出 ,和平 共处 五 
项 原则 及 其 他 公认 的 国际 法 原则 成 为 处 理 国 
与 国之 间 关 系 的 基本 准则 和 建立 国际 新 秩序 
的 基础 。 

和 平 共处 五 项 原则 的 各 个 单项 原则 除 和 
平 共处 作为 原则 的 形式 提出 外 ,原来 就 已 存 


在 ,但 是 ,五 项 原则 作为 一 个 整体 ,不 等 于 五 
项 单项 原则 的 总 和 。 五 项 原则 在 一 起 时 ,其 
每 个 单项 原则 和 五 项 原则 作为 整体 ,都 取得 
了 新 的 意义 。 它 们 是 第 二 次 世界 大 战 后 建立 
的 世界 新 秩序 在 法 律 上 的 反映 。 

互相 体重 主权 和 领土 完整 原 则 ”这 一 原 
则 包含 着 互相 尊重 主权 和 互相 尊重 领土 完整 
两 个 内 容 。" 互 相 尊 重 " 意 味 着 所 有 国家 的 主 
权 痢 应 得 到 同等 的 尊重 。 互 相 尊 重 主权 和 领 
土 完整 原则 要 求 每 个 国家 的 领土 都 不 受 侵 
犯 ,都 有 权 决 定 自己 的 命运 ,选择 自己 的 政 
治 经济 和 社会 制度 。 经 济 主权 是 主权 的 重 
要 内 容 。1974 年 的 《各 国 经 济 权利 和 义务 宪 
章 》 强 调 每 一 个 国家 有 权 对 自己 的 一 切 财富 、 
自然 资源 和 一 切 经 济 活动 行使 充分 的 永久 
主权 。 

互 不 便 犯 原则 ”禁止 侵略 原则 首先 表现 
在 苏联 于 1917 年 11 月 8 日 发 表 的 《和 平 法 
令 》 中 。1928 年 在 巴黎 签订 的 《 度 弃 战争 作为 
国家 政策 工具 的 一 般 条 约 ) 使 这 一 原则 取得 
了 国际 上 的 公认 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,这 一 
原则 又 取得 了 发 展 。《 联 合 国 宪章 ?第 2 
条 第 4 款 规 定 :各 会 员 国 在 其 国际 关系 上 不 
得 使 用 威胁 或 武力 ,或 以 与 联合 国 宗旨 不 符 
之 任何 其 他 方法 ,侵害 任何 会 员 国 或 国家 之 
领土 完整 或 政治 独立 “这 是 和 互 不 侵犯 原则 
相 一 致 的 。 根 据 互 不 侵犯 原则 ,一 国 不 但 不 
得 对 别 国 发 动 公开 的 武装 侵略 ,而 且 任何 " 威 
胁 "或 以 "任何 其 他 方法 " 介 害 别 国 的 领土 完 
整 或 政治 独立 .也 是 不 许可 的 。 这 包括 隐藏 
的 武装 进攻 .间接 侵略 和 发 动 代理 人 战争 在 
内 。1974 年 12 月 14 日 联合 国 大 会 通过 的 
《侵略 定义 》 虽 然 存在 若干 缺点 ,但 对 “ 盆 略 ” 
或 "侵犯 "一 词 的 内 禄 所 作 的 说 明 , 比 过 去 的 
概念 有 所 突破 。 

互 不 干涉 内 政 原 则 这 个 原则 最 早 在 法 
国 1793 年 宪法 第 119 条 中 提出 ,但 该 条 规定 
不 得 干涉 的 只 是 “他 国 的 政治 "。《 国 际 联盟 
盟约 ?规定 ,不 得 干涉 * 纯 属 "一 国 * 国 内 答 连 
之 事件 ", 比 "他 国 的 政治 "范围 有 所 扩大 。 
《联合 国 完 章 ) 第 2 条 第 7 款 规 定 ;“ 本 宪章 不 
得 认为 授权 联合 国 干涉 在 本 质 上 属于 任何 国 
家 国内 管辖 之 事件 ”, 又 进一步 扩大 了 不 得 干 
涉 的 范围 。 但 《国际 联盟 盟约 ) 和 《联合 国 宪 
章 ) 在 形式 上 只 是 限制 国际 联盟 和 联合 国 组 
织 本 身 的 活动 ,而 不 是 一 般 地 禁止 国 与 国之 
闻 的 相互 干涉 内 政 , 明 然 它们 也 包括 了 这 种 
精神 。 五 项 原则 中 的 互 不 干涉 内 政 原则 在 这 
一 点 上 更 明确 了 。1965 年 12 月 21 日 联合 国 
大 会 通过 的 《不 容 干 涉 各 国内 政和 保护 各 国 
独立 和 主权 的 宣言 ?强调 :各国 均 有 不 受 任 
何 国家 任何 方式 之 干涉 , 自 择 其 政治 ,经 济 、 
社会 及 文化 制度 之 不 可 剥夺 权利 "这 可 以 说 
是 互 不 干涉 内 政 原则 的 一 项 注释 。 

平等 互利 原则 《联合 国 宪章 ) 第 2 条 第 
1 款 规定 :会 员 国之 间 关 系 应 基于 尊重 "主权 
平等 之 原则 " 。 中 华人 民 共和 国 1949 年 10 月 
1 日 公告 首次 把 平等 和 互利 结合 起 来 。 国 家 
是 主权 的 、 独 立 的 ,必然 意味 着 是 平等 的 ,不 
四 大 小 强 习 而 在 靶 律 上 处 于 不 平等 的 地 位 。 
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平等 的 最 普通 表现 ,就 是 国家 之 间 不 相 统 属 ， 
一 个 国家 或 其 元 首 非 经 该 国 自己 同意 不 受 另 
一 国 行政 或 司法 的 管辖 .一 国 的 国家 财产 一 
般 也 不 受 另 一 国 的 司法 管辖 。 平 等 原则 不 仅 
要 求 形式 上 平等 ,更 要 求实 质 上 平等 。 有 时 
一 个 条 约 规定 的 词句 都 是 双方 对 等 的 ,相互 
的 .实际 上 却 是 对 经 济 上 或 军事 上 强大 的 一 
方 片面 有 利 。1974 年 第 6 届 联 合 国 特别 会 议 
通过 的 (建立 国际 经 济 新 秩序 宣言 ,要求 对 
发 展 中 国家 在 一 切 经 济 合作 中 给 予 优惠 和 非 
互惠 的 待遇 ,这 种 优惠 不 是 不 平等 ,而 恰恰 是 
平等 互利 原则 的 体现 。1964 年 4 月 周恩来 总 
理 提出 的 关于 中 国 对 外 经 济 援助 八 项 原则 ， 
是 实施 平等 互利 原则 的 范例 。 

和 平 共 处 原则 不 同 社会 制度 国家 和 平 
共处 的 概念 首先 是 由 列宁 领导 下 的 俄罗斯 联 
邦 提出 的 ,后 来 和 平 共 处 的 概念 发 展 为 不 限 
于 不 同 社会 制度 的 国家 之 间 。《 联 合 国 宪章 》 
序言 所 称 " 和 陵 相处 ", 含 有 与 “和平 共 处 " 相 
同 的 意思 。 和 平 共处 是 五 项 原则 的 总 称 , 同 
时 又 是 一 项 单独 的 原则 ,依照 这 个 原则 ,一 国 
应 当 不 做 任何 破坏 和 平 的 事 , 用 和 平方 法 解 
决 国际 争端 , 创造 有 利于 所 有 国家 经 济 繁荣 
与 均衡 发 展 的 条 件 ,消除 一 切 引起 国际 冲突 
的 根源 。 

和 平 共处 五 项 原则 以 主权 原则 为 核心 。 
由 于 主权 是 最 高 的 .独立 的 .平等 的 .不 相 统 
属 的 ,因而 相互 性 构成 五 项 原则 的 共同 特点 。 
和 平 共处 原则 员 然 没有 冠 以 “互相 ”的 字样 ， 
但 "共处 "本 身 就 意味 着 相互 性 - 


(生日 庆 ) 
Heige'er 

黑 格 尔 ,G.W.F. (Georg Wilhelm Friedrich 
Hegel 1770 ~ 1831) 德国 古典 唯心 主义 


哲学 最 主要 的 代表 人 物 。 出 身 于 官吏 家 隆 。 
1801 年 起 先后 在 耶 拿 大 学 . 纽 伦 供 中 学 , 诲 德 
堡 大 学 和 柏林 大 学 任教 .1830 年 升任 柏林 大 
学 校长 。 他 建立 了 历史 上 时 完整 的 客观 唯心 
主义 体系 ,并 在 唯心 主义 基础 上 对 辩证 法 做 
出 了 很 大 贡献 。 黑 格 尔 的 法 律 思想 是 其 哲学 
体系 的 一 个 重要 组 成 部 分 ,这 方面 的 主要 着 
作 有 (法 失学 原理 (1821)。 

根据 黑 格 尔 哲 学 体系 ,世界 是 “绝对 精 
神 "的 体现 :后 者 的 自我 发 展 过 程 分 为 运 辑 、 
自然 和 精神 3 个 阶段 ;在 精神 阶段 中 ,绝对 精 
神 先 后 体现 为 主观 精神 (个 人 意识 ) ,客观 精 
神 (社会 意识 ) 和 绝对 精神 (绝对 意识 ), 最 后 
自身 。《 流 哲学 原理 》 就 是 探讨 客观 精 
神 的 。 全 书 论述 范围 极 广 ,不 仅 是 一 般 意 义 
上 的 法 法律 和 权利 ,而 且 包 括 道德 ,伦理 , 社 
会 .国家 和 历史 。 

像 1. 康 德 一 样 , 归 格 尔 将 自由 作为 法 的 
中 心 问题 ,认为 法 是 自由 意志 的 体现 ,而 自由 
与 意志 是 同 义 语 ;他 批评 康德 关于 法 的 定义 
代表 了 上 小. 户 核 以 来 的 流行 见解 ,不 是 将 法 
看 作 自 在 自 为 地 存在 的 ,合乎 理性 的 意志 ,而 
是 单个 人 在 其 独特 任性 中 的 意志 。 

黑 格 尔 认为 自由 意志 首先 体现 为 抽象 
的 .直接 的 形式 ( 即 抽 象 法 或 抽象 的 权利 )。 
这 种 抽象 意志 的 主体 是 人 . 它 借 外 物 而 实现 ， 


其 中 包括 :四 对 十 物 的 占有 , 即 所 有 权 。 四 转 
移 所 有 权 的 自由 和 权利 , 即 站 约 ;只 有 财产 才 
能 通过 契约 而 转让 .人格 是 不 可 能 转让 的 ; 奴 
素 制 ,农奴 制 等 是 转让 人 格 的 实例 。 图 作为 
特殊 意志 违反 本 来 志愿 而 侵犯 了 他 人 权利 
即 不 法 和 犯罪 ;刑罚 既 包 含 犯人 自己 的 法 ,所 
以 处 罚 他 正 是 坦 敬 他 是 理性 的 存在 。 

自由 意志 发 展 的 第 二 阶级 是 道德 , 它 是 
这 种 意志 在 人 的 内 心中 的 实现 。 第 三 阶段 是 
伦理 ,是 自由 意志 的 充分 实现 ,其 中 又 可 分 为 
3 个 发 展 阶段 :家 庭 .市 民 社会 和 国家 。 市民 
社会 的 一 个 重要 环节 是 通过 司法 保护 所 有 
权 , 为 此 必须 使 法 成 为 一 般 的 实在 法 。 黑 格 
尔 反对 历史 法 学 派 的 F.K.von 萨 维尼 的 观 
点 ,认为 成 文法 胜 于 习惯 法 ,并 应 编纂 真 正 的 
法 典 。 在 适用 法 律 时 会 发 生 冲突 ,不 能 完全 
机 械 地 执行 法 律 . 但 也 不 能 由 法 官 随意 判定 。 
在 市 民 社 会 中 ,所 有 权 和 人 格 都 得 到 法 律 上 
的 承认 ,所 以 犯罪 不 仅 侵犯 了 主观 的 事物 ,而 
且 侵犯 了 普遍 的 事物 ,因此 具有 社会 危险 性 。 
市 民 社 会 的 成 员 有 权 向 法 院 起 诉 , 也 有 义务 
出 庭 陈述 。 当 人 们 的 权利 发 生 争执 时 ,只 能 
由 法 院 裁决 ;法 院 应 实行 审判 公开 和 陪审 
制度 。 

黑 格 尔 认为 国家 是 伦理 理念 的 现实 。 由 
于 国家 是 客观 精神 .所 以 个 人 只 有 成 为 国家 
成 员 才 具 有 客观 性 ,真理 性 和 伦理 性 。 国 家 
是 “ 神 自身 在 地 上 的 行进 "。 他 主张 君主 立宪 
制 .但 特别 推崇 王权 和 焉 族 。 

黑 格 尔 认为 国际 法 不 同 于 国内 法 ,由 于 
没有 超 国家 权力 的 普遍 意志 来 加 以 规定 , 国 
际 法 只 能 停留 在 “应 然 "之 中 ,其 现实 性 是 以 
享有 主权 的 各 个 不 同意 志 为 依据 的 ; 国 与 国 
之 间 的 关系 是 独立 主体 间 的 关系 ,它们 彼此 
订 约 ,但 又 都 凑 驾 于 这 些 约定 之 上 ,因此 ,如 
果 各 国之 间 意志 不 能 取得 协议 ,图 际 争端 只 
能 诉 诸 战争 ,由 普遍 的 绝对 精神 , 即 世界 精神 
来 充当 惟一 的 裁判 官 - 

马克 思 主 义 哲学 的 形成 , 正 是 从 批判 黑 
格 尔 的 法 哲学 开始 的 。 马 克 思 指出 :“ 我 的 研 
帘 得 出 这 样 的 一 个 结果 :法 的 关系 正 像 国家 
的 形式 一 样 , 既 不 能 从 它们 本 身 来 理解 ,也 不 
能 从 所 亩 人 类 精神 的 一 般 发 展 来 理解 ,相反 ， 
它们 根源 于 物质 的 生活 关系 "(《 马 克 思 因 格 
斯 选集 ) 第 二 版 第 2 卷 第 32 页 )。 从 政治 上 
说 , 黑 格 尔 的 法 律 思 想 为 当时 的 普鲁士 王国 
效劳 ,因而 被 后 者 推崇 为 "官方 哲学 "。 这 种 
学 说 反映 了 当时 德国 资产 阶级 的 两 重 性 。 

在 法 .国家 和 个 人 的 关系 上 , 黑 格 尔 的 学 
说 与 康德 有 所 不 同 ,明显 地 代表 国家 主义 和 
专制 主义 的 邮 向 。 这 种 倾向 以 及 他 的 学 说 中 
某 些 有 关内 容 , 都 为 后 来 包括 法 西 斯 主义 在 
内 的 各 种 反动 的 政治 .思想 派别 所 利用 。 

( 沈 宗 村) 


Hong Rengon 

洪 仁 环 (1822 ~ 1864) 。 太平 天 国 后 期 
主要 领导 人 之 一 。 号 益 谦 , 别 字 吉 南 , 广 东 花 
县 ( 今 广州 市 花 都 区 ) 人 。 洪 秀全 族 弟 。 参 与 
创立 拜 上 帝 会 。 曾 在 香 肉 以 教书 为 业 , 研 读 
了 西方 国家 的 一 些 自然 科学 和 社会 政治 学 闭 


作 , 是 当时 接受 西方 资本 主义 影响 较 多 的 知 
识 分 子 。1859 年 至 天 京 ( 今 南京 市 ), 被 封 为 
干 王 ,总 理 政事 。1864 年 7 月 天 京 陷落 ,10 月 
于 石城 被 清 军 俘获 ,11 月 在 南昌 英勇 就 义 。 
诬 仁 于 博学 多 识 , 有 《 资 政 新 篇 》、《 英 杰 归 
真 》《 立 法 制 这 论 》 等 著述 行 世 。 他 针对 太平 
天 国 后 期 法 纪 废 凶 .国势 日 衰 的 局 面 ,主张 整 
顿 法 制 是 "万 不 容 已 之 急 务 ", 强 调 “ 国 家 以 法 
制 为 先 ”, 指 出 太平 天 国 革命 初期 展 战 展 胜 的 
原因 是 “令行禁止 ”. 执 法 有 力 , 英 , 俄 ,法 等 先 
进 国家 强盛 ,也 是 由 于 法 制 完善 ,因此 整顿 法 
制 不 仅 可 以 扭转 形势 .革除 盾 端 ,还 有 增强 国 
力争 雄 世 界 的 深远 意义 。 

洪 仁 于 认为 ,有 了 完善 的 法 律 以 后 ,真正 
“ 夫 法 ,执法 , 行 法 ”. 乃 是 实施 法 制 的 关键 ,要 
做 到 这 一 点 ,立法 者 必须 首先 身体 力行 .认真 
贯彻 。 所 以 ,他 主张 " 持 法 严 " ,一 切 禁 革 法 
令 ,“ 先 要 茜 为 官 者 .渐次 严禁 在 下 "。 对 于 结 
盟 联 党 , 拥 兵 自重 . 明 谋 借 乱 而 尾 犯 刑律 者 ， 
曲 宫 居 王位 也 要 "奉行 天 法 ", 直 至 * 律 以 大 
侠 "。 他 认为 ,只 有 法 纪 严明 才能 整 俯 吏治, 
维持 军权 .政权 的 统一 ;只 有 官民 上 下 守法 ， 
才能 人 告 服 法 ,整顿 法 制 。 洪 仁 于 还 认为 , 任 
何 完善 的 法 律 ,都 必须 由 人 去 贯彻 执行 ,因此 
“设法 "( 即 立法 ) 和 "* 用 人 "都 很 重要 。 他 在 
《 责 政 新 篇 》 中 写 道 : 盖 用 人 不 当 , 适 足以 环 
法 ;设法 不 当 , 适 足 以 害 人 ,可 不 愤 载 !" 有 又 商 
中 兴 和 周 武 盛 世 ," 惟 在 乎 设法 用 人 之 得 其 当 
耳 "。 因 此 ,有 了 完善 的 法 律 ,而 且 “ 代 有 贤 智 
以 相 维 持 ", 则 " 民 自 固 结 而 不 可 解 ,天 下 永 垂 
而 不 朽 矣 "。 

洪 仁 环 也 很 注重 从 教育 感化 人 手 ,以 防 
止 犯罪 。 他 的 “ 教 法 兼 行 "思想 的 主要 内 容 
有 : 先 对 全 民 进行 法 制 教育 ,而 后 一 体 遵 守法 
律 ;提倡 良好 的 道德 风尚 ,革除 社会 陋习 和 腐 
败 风 气 ; 慎 刑 少 杀 ,善待 轻 犯 , 促 其 改过 自 新 ; 
对 重大 案件 要 集 众 宣 判 , 进 行 群众 性 的 法 制 
宣传 和 教育 。 他 还 主张 " 刑 止 一 身 ", 反 对 小 
杀 无 襄 , 无 罪 株 连 。 

洪 仁 于 是 太平 天 国 惟一 获 眼 于 发 展 近代 
交通 .工矿 事业 的 领导 人 。 他 主张 法 律 应 当 
允许 并 保护 富 人 投资 开设 银行 和 招工 采矿 
等 ,在 法 律 允 许 的 范围 内 ,可 与 外 国 通商 ,但 
是 为 了 调整 与 外 国 的 关系 ,使 外 国人 遵守 一 
定 的 章程 和 礼法 不致 亡 生 别 议 ”, 必 须 制定 
“ 乘 远 人 之 法 "。 由 于 革命 形势 急剧 逆转 , 洪 
仁 环 的 法 律 思想 没有 变 成 现实 。 

( 张 亚 秒 ) 


huoqioo zhengdong quanyi 

华侨 正当 权益 (rights and interests of over- 
seas Chinese) 。 中 国 宪法 保护 的 权益 。《 壳 
法 ) 规 定 ,中 华人 民 共和 国保 护 华侨 的 正当 权 
利和 利益 ,保护 归侨 和 恬 誉 的 合法 权利 和 利 
益 。 华 侨 指定 居 在 国外 的 中 国 公民 。 归 和 侨 指 
回国 定居 的 华侨 。 侨 誉 指 华侨 ,归侨 在 国内 
的 状 太 ,包括 华侨 和 归侨 的 配偶 ,父母 .子女 
及 其 配偶 .兄弟 姐妹 祖父母 ,外 祖父 母 . 孙 子 
女 、 外 孙子 女 以 及 同 华侨 ,归侨 有 长 期 抚养 关 
系 的 其 他 亲属 。 中 华 民族 与 世界 各 国有 着 友 
好 往来 的 传统 , 自 商 朝 起 就 有 移居 国外 的 记 
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载 。 中 华人 民 共 和 国 成 立时 ,侨居 在 国外 的 
华侨 、 华 人 总 数 为 1300 万 人 ;20 世纪 末 有 
2000 多 万 人 ,分 布 在 世界 各 地 ,大 部 分 在 东南 
亚 地 区 。 国 内 归侨 , 侨 淮 约 为 3 000 万 人 。 华 
锋 , 归 锋 和 侨 准 有 着 爱国 、 爱 乡 的 光荣 传统 ， 
为 中 华 民族 的 独立 ,繁荣 和 发 展 做 出 了 积极 
的 贡献 。 改 革 开 放 以 来 ,旅居 国外 的 华侨 递 
守 旅 居 国 的 法 律 , 同 时 ,根据 国际 法 和 国际 惯 
例 也 享有 一 切 应 享 权利 和 利益 ,中 华人 民 共 
和 国 通过 外 交 或 其 他 途径 保护 华侨 的 正当 权 
利和 利益 。 国 家 保 ; 定居 的 归侨 和 侨 苟 
所 享有 的 由 宪法 和 法 律 规定 的 公民 权利 ,以 
及 国家 根据 其 实际 情况 和 特点 所 规定 的 特殊 
的 权利 和 利益 。 为 此 ,国家 机 构 中 专门 设立 
相应 的 组 织 : 全 国人 民 代 表 大 会 设立 华侨 委 
员 会 .国务院 设立 侨务 办 公 室 , 国 家 地 方 机 关 
中 也 设立 各 种 相应 的 机 构 组 织 。 归 侨 作为 特 
殊 的 公民 群体 ,法 律 还 规定 全 国人 民 代表 大 
会 和 归侨 人 数 较 多 地 区 人 民 代表 大 会 应 当 有 
适当 名 上 额 的 归侨 代表 。 同 时 ,还 在 归 国 华 忻 
中 成 立 中 华 全 国 归 国 华侨 联合 会 ,以 维护 归 
侨 、 侨 卷 的 合法 权益 ,进行 适合 归侨 、 侨 汰 需 
要 的 合法 的 社会 活动 。1991 年 1 月 1 日 起 实 
施 的 《中 华人 民 共 和 国 归 侨 侨 卷 权益 保护 
法 》, 将 宪法 的 原则 规定 具体 化 ,更 有 利于 归 
侨 侨 誉 权益 保障 的 落实 。 (于 世 的 ) 


huaxve wuzheng jianyon 

化 学 物证 检验 (chemical evidence examina- 
tion) 。 鉴定 人 员 接受 办 案 单位 的 委托 或 聘 
请 ,就 化 学 物证 的 发 现 、 记 录 .提取 及 鉴定 所 
进行 的 一 系列 活动 ,或 称 司法 理化 检验 ,是 物 
证 被 术 的 组 成 部 分 。 化 学 物证 是 与 案件 有 关 
的 、 能 以 其 化 学 属性 证 明 案 件 真实 情况 的 各 
种 物质 ,如 毒物 .毒品 .涂料 ,炸药 , 记 土 \ 琉 
璃 .纤维 .她 料 ,油脂 等 。 

化 学 物证 检验 的 任务 在 勘 验 现场 时 发 
现 .记录 ,提取 各 种 有 物证 意义 的 化 学 物质 ; 
利用 物理 、 化 学 特别 是 现代 分 析 检测 技术 , 确 
定案 件 中 发 现 的 这 些 化 学 物质 的 化 学 属性 ， 
或 将 其 同 从 嫌疑 人 处 提取 的 比 对 样本 进行 比 
较 , 以 确定 它们 的 化 学 属性 是 否 相同 。 

化 学 物证 检验 的 分 类 ”根据 化 学 物证 的 
具体 特点 ,化 学 物证 检验 可 分 为 毒物 毒品 检 
验 ,爆炸 物 检验 及 油脂 ,涂料 ,纤维 等 疗 量 和 
转换 物证 检验 。 

当 怀 疑 人 或 动物 的 异常 体征 或 死亡 是 中 
奏 引 起 时 , 阳 可 通过 毒物 毒品 检验 ,在 分 析 、 
检测 其 体内 是 否 含有 毒物 所 含 毒 物 的 种 类 
及 其 数量 的 基础 上 ,判断 其 是 否 中 毒 或 中 毒 
死亡 。 有 异常 体征 者 或 死亡 者 的 呕吐 物 、 排 
港 物 、 血 被 、 内 胜 组 织 器 官 及 其 周围 的 可 疑 包 
装 物 ,注射 器 , 吃 剩 的 食物 等 均 可 用 作 毒 物 毒 
是 检 验 的 检 材 。 中 毒 者 或 死亡 者 的 中 毒 症 
状 \ 尸 表现 象 及 尸检 所 见 等 ,通常 能 给 出 毒物 
毒品 的 检测 范围 。 检 验 前 根据 可 峰 毒 物 毒品 
的 理化 性 能 及 其 在 机 体内 的 代谢 ,分布 状 疯 
以 及 检 材 的 具体 特点 ,选择 适宜 的 分 离 、 提 
取 \ 净 化 以 及 检验 方法 。 检 验 时 间 时 就 空白 
样本 及 已 知 样本 进行 平行 操作 ,并 对 已 检测 


出 的 囊 物 毒品 进行 定量 分 析 ; 在 综合 分 析 空 
白 样 本 ,已 知 样本 及 检 材 的 定性 ,定量 检测 结 
果 的 基础 上 ,判断 有 异常 体征 者 或 死亡 者 是 
否 春 物 毒品 中 毒 ,为 案件 的 查处 提供 科学 依 
据 。 此 外 ,毒物 毒品 检验 还 能 为 打击 毒品 犯 
罪 提供 有 力 证 据 ,如 检测 某 可 疑 物 , 鉴 定 其 是 
否 为 毒品 .是 何 种 毒品 以 及 其 纯度 如 何等 。 

爆炸 物 检验 是 查处 爆炸 案件 时 不 可 缺少 
的 一 项 专门 工作 。 通 过 勘 验 爆炸 现场 ,记录 、 
提取 爆炸 残留 物 .爆炸 遗留 物 及 爆炸 痕迹 等 
煤 炸 物证 及 相应 的 空白 样本 ,并 对 所 提取 的 
爆炸 物证 及 空白 样本 进行 定性 、 定 量 分 析 , 判 
断 现场 炸药 的 种 类 .威力 等 。 

在 许多 案件 现场 均 可 以 发 现 油脂 ,涂料 、 
玻璃 ,泥土 纤维、 要 习 等 物质 。 由 于 这 些 物 
质 通 常量 很 少 .体积 也 较 小 ,并 能 洲 循 阁 卡 德 
的 物质 交换 原理 发 生 转 移 或 交换 ,因而 许多 
国家 将 它们 称 为 痕 量 和 转换 物证 (tace and 
transfer evidence) ,而 中 国 实践 中 则 将 这 类 物 
证 称 为 微量 物证 。 微 量 物 证 的 检验 有 助 于 确 
定案 件 性 所 ,确定 侦查 方向 和 范围 ,并 有 助 于 
审查 嫌疑 人 的 口供 及 证 人 和 事主 的 陈述 ,并 
可 验证 同一 案件 中 的 其 他 物证 。 

化 学 物证 检验 的 特点 借助 现代 分 析 仪 
器 对 各 种 化 学 物证 进行 定性 ,定量 分 析 是 化 
学 物证 检验 的 突出 特点 。 用 于 化 学 物证 检验 
的 仪器 通常 有 气相 色谱 仪 高 效 液 相 色 谱 仪 
紫外 -分 光 光度 计 ,红外 光谱 仪 及 传 里 叶 红外 
光谱 仪 ,原子 发 射 光谱 仪 .原子 吸收 分 光度 
计 .分子 荧光 光度 计 .质谱 仪 .扫描 电子 显 微 
镜 等 。 这 些 现代 分 析 仅 器 通常 有 较 高 的 灵敏 
度 , 有 的 还 能 同时 进行 定性 定量 分 析 , 有 的 则 
用 计算 机 对 检测 过 程 及 结果 进行 自动 化 控制 
和 处 理 ,因而 能 满足 化 学 物证 检验 的 微量 . 瘦 
量 及 快速 检测 的 分 析 要 求 。 

《 何 家 弘 地 学 军 ) 

huanjing baozhun 

环境 标准 。 (environmental standards) 为 
防治 环境 污染 .维护 生态 平衡 ,保护 人 体 健康 
而 依法 制定 的 各 种 标准 的 总 称 。 是 从 保护 环 
境 和 人 体 健康 .促进 生态 良性 循环 出 发 ,对 大 
气 , 水 \ 土 等 环境 质量 ,对 污染 源 \ 监 测 方法 以 
及 其 他 需要 统一 的 对 象 所 制定 的 .具有 法 律 
效力 的 技术 准则 。 它 是 制定 和 实施 环境 规 
划 \ 法 规 及 组 织 现代 化 环境 管理 的 手段 和 科 
学 技术 依据 ,对 于 加 强 环境 监督 .管理 .保护 
和 改善 环境 ,促进 环保 科技 进步 具有 重要 的 
作用 。 

早 在 1863 年 ,英国 制定 了 第 ! 个 附 有 污 
染 物 排 放 限 制 的 法 律 一 一 ( 碱 业 法 》 对 制 碱 
工业 及 与 其 有 关 的 盐酸 ,硫酸 生产 所 排放 的 
二 氧化 硫 等 污染 物 作 了 规定 。1912 年 ,美国 
和 皇家 污水 处 理 委员 会 对 河水 的 质量 提出 了 3 
项 标准 。 美 国 在 20 世纪 20 年 代 提 出 了 饮用 
水 标准 ,从 40 年 代 开 始 制定 地 区 的 环境 标 
准 。 的 年 代 以 来 ,包括 总 量 标准 在 内 的 环境 
标准 体系 迅速 发 展 。 在 国际 上 ,世界 卫生 组 
织 于 1963 年 提出 了 二 氧化 硫 、 一 氧化 碳 等 大 
气质 量 标准 。 国 际 标准 化 组 织 (1S0) 设 立 了 
专门 负责 环境 标准 的 技术 委员 会 (TC), 于 


1972 年 开始 制定 环境 基础 标准 和 方法 标准 。 
中 国 在 50 年 代 曾 制 定 (工业 企业 设计 暂行 卫 
生 标 准 》(1956)《 生 活 饮用 水 卫生 规范 》 
(1959) 等 标准 ,1973 年 颁布 了 第 1 个 防治 环 
境 污染 的 综合 性 标准 (工业 “三废 " 排 放 试行 
标准 》。 国 家 环境 保护 总 局 于 1999 年 发 布 的 
《环境 标准 管理 办 法 》, 对 环境 标准 的 制定 、 实 
施 , 监 督 与 管理 体制 等 事项 作 了 全 面 规定 。 
中 国 的 环境 标准 按 其 适用 范围 分 为 国 
家 、 地 方 和 国家 环境 保护 总 局 标准 。 国 家 和 
国家 环境 保护 总 局 标准 在 全 国 范围 内 适用 ; 
需要 在 全 国 环境 保护 工作 范围 内 统一 的 技术 
要 求 而 又 没有 国家 环境 标准 时 ,应 制定 国家 
环境 保护 总 局 标准 (又 称 环境 保护 行业 标 
准 ); 但 当 国家 环境 保护 标准 发 布 后 ,相应 的 
国家 环境 保护 总 局 标准 自行 上 废止。 地方 环境 
保护 标准 在 颁布 该 标准 的 省 .自治 区 、 直 辖 市 
辖区 范围 内 执行 ;凡是 向 已 有 地 方 污 染 物 排 
放 标 准 的 区 域 排放 污染 物 的 ,应 当 执 行 地 方 
污染 物 排放 标准 。 根 据 标准 的 人 性质、 内容 和 
作用 ,国家 环境 保护 标准 又 分 为 国家 环境 质 
量 标准 .国家 污染 物 排放 标准 、 国 家 环境 监测 
方法 标准 ,国家 环境 标准 样品 标准 和 国家 环 
境 基础 标准 ;地 方 环境 标准 只 有 地 方 环境 质 
量 标准 和 地 方 污染 物 排放 标准 。 根 据 标准 的 
效力 ,环境 标准 又 被 分 为 强制 性 标准 和 推荐 
性 标准 。 环 境 质 量 标准 ,污染 物 排放 标准 和 
法 律 ,法 规 规定 必须 执行 的 其 他 标准 属于 强 
制 性 标准 ;强制 性 标准 以 外 的 环境 标准 属于 
推荐 性 标准 ,推荐 性 环境 标准 被 强制 性 环境 
标准 引用 ,也 必须 强制 执行 。 各 级 人 民政 府 
要 按照 环境 质量 标准 的 要 求 制定 计划 ,采取 
措施 ,在 规定 期 限 内 使 本 地 区 的 环境 质量 达 
到 规定 的 环境 质量 标准 。 企 事业 单位 和 个 体 
工商 业者 排放 污染 物 , 应 执行 相应 的 国家 和 


地 方 污染 物 排放 标准 。 (区 守 秋 ) 
huanjingfa 
环境 法 (environmental law) 。 调整 因 保 


护 和 改善 环境 、 合 理 利用 自然 资源 ,防治 污染 
和 其 他 公害 而 产生 的 社会 关系 的 法 律 .法 规 
的 总 称 。 又 称 环境 保护 法 ,在 中 国 还 称 为 环 
境 与 资源 保护 法 。 因 为 名 称 的 不 同 ,有 些 人 
认为 环境 法 的 概念 有 广义 和 狭义 之 分 :环境 
法 不 仅 调整 因 保 护 和 改善 环境 而 发 生 的 社会 
关系 ,而 且 还 调整 因 合理 开发 利用 自然 资源 
而 发 生 的 社会 关系 ,是 广义 的 ;而 环境 保护 法 
只 强调 调整 因 保护 和 改善 环境 而 发 生 的 社会 
关系 ,因此 是 狭义 的 。 其 实 ,环境 法 ,环境 保 
护法 以 及 环境 与 资源 保护 法 虽然 名 称 上 略 有 
差异 ,但 所 调整 的 对 象 是 一 致 的 ,不 仅 调整 因 
保护 和 改善 环境 而 发 生 的 社会 关系 ,而 且 调 
整 因 合理 开发 利用 自然 资源 而 发 生 的 社会 关 
系 。 这 3 个 不 同 的 名 称 在 实质 上 并 没有 根本 
区 别 。 

环境 法 的 产生 和 发 展 在 18 世纪 产业 
革命 以 前 的 漫长 岁月 中 ,由 于 人 口 少 ,科学 技 
术 不 发 达 , 人 类 干预 自然 界 的 能 力 低 , 环 境 的 
破坏 和 污染 是 局 部 的 \ 不 太 明显 的 ,没有 形成 
严重 问题 。 产 业 草 命 以 后 ,人 类 对 环境 的 破 
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坏 和 污染 尿 渐 加 剧 ,特别 是 到 20 世纪 50 年 
代 以 后 ,由 于 人 口 的 急剧 增长 .科学 技术 的 迅 
速 发 展 、 生 产 力 的 飞快 提高 .社会 生产 和 其 他 
活动 的 规模 和 深度 不 断 扩展 ,人 类 对 环境 的 
酸 坏 和 对 资源 的 涂 用 越 来 越 严重 ,使 环境 污 
染 ,、 生 态 破坏 资源 误 蝎 成 为 全 球 性 的 问题 。 
环境 质量 的 恶化 ,对 人 类 的 健康 和 生命 的 安 
全 以 及 现代 社会 经 济 的 持续 发 展 ,都 构成 十 
分 严重 的 威胁 。 在 一 些 工业 发 达 国 家 , 曾 发 
生 一 系列 祭 惊 世 界 的 公害 事件 ,如 比利时 马 
斯 亲 谷 工业 区 烟 田 事件 ,美国 洛杉矶 光化学 
姻 雾 事件 英国 伦敦 烟 雪 事件 .日 本 的 水 保 冬 
中 素 事 件 和 富山 锅 污 染 事件 等 ,造成 众多 人 
惑 染 疾病 甚至 伤亡 。 严 酷 的 现实 生活 把 环境 
问题 提 到 全 人 类 面前 .使 环境 保护 成 为 世界 
各 国 必须 解决 的 突出 社会 问题 。 环 境 法 就 是 
在 这 种 危及 人 类 生存 和 持续 发 展 的 严酷 形势 
下 迅速 发 展 起 来 的 。 当 然 ,环境 保护 是 一 项 
极其 复杂 的 系统 工程 ,需要 国家 ,社会 和 公民 
运用 政治 ,经济 ,法律 .工程 技术 ,教育 宣传 等 
手段 ,采取 各 种 措施 才能 有 效 完成 。 但 许多 
国家 的 经 验 都 证 明 , 在 这 些 手段 中 ,法律 手段 
是 保护 环境 必 不 可 少 的 重要 手段 。 正 因为 如 
此 ,从 20 世纪 中 叶 起 ,为 了 解决 日 益 严 重 的 
环境 污染 和 生态 破坏 问题 ,各 国都 大 大 加 强 
了 环境 法 制 建设 ,纷纷 制定 了 许多 保护 环境 
的 法 律 ,法 规 ,其 内 容 最 初 只 限于 防治 工业 污 
煞 , 后 来 发 展 为 全 面 的 环境 保护 立法 ,终于 使 
环境 法 发 展 成 为 一 新 兴 的 法 律 部 门 。 

环境 法 的 体系 ”从 世界 范围 来 看 ,环境 
法 是 20 世纪 60 年 代 以 来 迅速 发 展 起 来 的 新 
兴 法 律 部 门 。 在 一 些 经 济 比较 发 达 的 国家 . 
环境 法 已 成 为 一 个 独立 的 法 律 部 门 ,并 形成 
了 比较 完整 的 法 律 体系 。 

中 华人 民 共和 国 成 立 以 后 , 人 民政 府 曾 
陆续 制定 了 一 系列 保护 环境 和 自然 资源 . 防 
治 污染 和 其 他 公害 的 法 律 .法规 ,已 形成 一 个 
比较 完整 的 法 律 体系 。 中 国 的 环境 法 体系 包 
括 以 下 几 个 方面 的 法 律 ,法规 

于 法 关于 环境 傈 护 的 规定 ”现代 各 国 在 
诗 法 中 都 规定 有 环境 保护 规范 ,明确 保护 环 
块 和 生 杰 平衡 是 国家 的 根本 政策 ,并 把 环境 
保护 的 指导 原则 和 主要 任务 规定 出 来 ,作为 
各 种 环境 法 律 .法规 的 立法 依据 。 中 国 现行 
宪法 第 26 条 规定 :“ 国 家 保护 和 改善 生活 环 
境 和 生态 环境 ,防治 污染 和 其 他 公害 .这 一 
规定 是 国家 的 一 项 基本 职责 。 还 规定 :国家 
保障 自然 资源 的 合理 利用 ,保护 珍贵 的 动物 
和 檀 物 ,禁止 任何 组 织 或 者 个 人 用 任何 手段 
侵占 或 者 破坏 自然 资源 "…“ 一 切 使 用 土地 的 
组 织 和 个 人 必须 合理 地 利用 土地 "。 这 些 规 
定 强调 了 对 自然 资源 的 产 格 保护 和 合理 利 
用 ,以 防止 因 自 然 责 源 的 不 合理 开发 导致 环 
境 破坏 。 宪 法 中 对 名 胜 古 迹 、 珍 幅 文 物 和 其 
他 重要 历史 文化 遗产 的 保护 也 作 了 规定 。 这 
些 规定 为 中 国 的 环境 保护 活动 和 环境 立法 提 
供 了 指导 原则 和 立 社 依 据 。 

环境 保护 基本 法 “在 环境 法 体系 中 , 除 
宪法 外 占有 核心 的 最 高 地 位 。 它 是 一 种 综合 
性 的 实体 法 , 即 对 环境 保护 方面 的 重大 问题 


加 以 全 面 综合 调 整 的 立法 ,一 般 是 对 环境 保 
护 的 任务 ,方针 ,政策 .原则 ,制度 .组 织 机 构 、 
法 律 责任 等 所 作 的 原则 性 规定 。 这 种 立法 是 
一 个 国家 其 他 单行 环境 法 规 的 立法 依据 。 

1989 年 12 月 颁布 的 (中 华人 民 共 和 国 环 
境 保 护法 ) 就 是 中 国 的 环境 保护 基本 法 。 作 
为 一 部 综合 性 的 基本 法 , 它 对 环境 保护 的 一 
些 重要 问题 作 了 全 面 的 规定 。 例 如 , 它 规定 
环境 保护 的 任务 是 保护 和 改善 生活 环境 与 生 
态 环境 ,防治 污 染 和 其 他 公害 、 保 护 人 类 健 
康 、 促 进 社会 主义 现代 化 建设 的 发 展 。 它 规 
定 环境 保护 的 对 象 是 那些 直接 或 间 杰 地 影响 
人 类 生存 和 发 展 的 各 种 环境 至 素 , 包 括 大气 、 
水 、 海 洋 , 土 地 ,矿藏 ,森林 ,草原 ,野生 生物 、 
自然 遗迹 .人文 遗迹 、 自 然 保护 区 ,城市 和 乡 
村 等 。 它 规定 了 中 国 环境 保护 应 采取 的 基本 
原则 和 制度 。 它 规定 了 保护 自然 环境 的 基本 
要 求 和 开发 利用 环境 资源 者 的 法 律 义务 ; 规 
定 了 防治 污染 的 基本 要 求 和 相应 的 义务 ; 规 
定 了 中 央 和 地 方 环境 管理 机 构 对 环境 监督 管 
理 的 权限 和 任务 。 它 还 规定 了 一 切 单位 和 个 
人 都 有 保护 环境 的 义务 ,对 污染 和 破坏 环境 
的 单位 和 个 人 有 监督 .检举 和 控告 的 权利 。 
它 还 规定 了 违反 环境 保护 法 的 法 律 责任 , 即 
行政 责任 ,民事 责任 和 刑事 责任 。 这 部 环境 
保护 基本 法 在 中 国 的 环境 保护 中 起 着 十 分 重 
要 的 作用 。 

防治 环境 污染 的 单行 法 规 这 一 层次 的 
环境 法 的 特点 是 :以 防治 污染 为 主 , 同 时 含有 
一 些 保护 自然 资源 的 规范 ,体现 了 污染 防治 
为 主 ,污染 防治 与 南 产 保护 相 结合 的 立法 思 
想 。 例 如 ,中 国 的 《将 洋 环境 保护 法 《大气 
污染 防治 法 》《 水 污染 防治 法 》 《固体 度 物 污 
染 环 境 防治 法 》《 环 境 只 声 污染 防治 法 》《 放 
射 性 污染 防治 法 》 《化 学 危险 物品 安全 管理 
条 例 )《 农 药 安全 使 用 规定 》《 农 药 登 记 规 
定 》《 国 务 院 关 于 加 强 乡 镇 .街道 企业 环境 管 
理 的 规定 ,以 及 《淮河 流域 水 污染 防治 暂行 
条 例 ) (海洋 石油 勘探 开发 环境 保护 管理 条 
例 》 《海洋 倾 度 管 理 条 例 》)《 证 收 排污 费 暂 行 
办 法 ) 等 。 

保护 身 杖 资 源 的 单行 法 规 这 一 层次 的 
环境 法 的 特点 是 :以 保护 某 一 环境 要 素 为 该 
法 律 文件 的 基本 内 容 ,同时 又 包含 对 自然 资 
源 管理 的 法 律 规 范 , 甚 至 还 包括 防治 污染 的 
法 律 规范 。 这 种 法律 文件 既 属 于 环境 法 中 的 
自然 资产 保护 法 ,也 属于 经 济 法 中 的 资源 管 
理 法 。 例 如 ,中 国 的 《水 法 ) 《土地 管理 法 )》、 
《得 业 法 》 《矿产 资产 法 》《 森 林 法 》《 草 原 
祛 》 《水 土 保持 法 》《 野 生动 物 保护 法 》《 野 
生 植 物 保护 法 》 《自然 保护 区 条 例 》《 风 最 名 
性 区 管理 暂行 条 例 》 《水 产 资源 繁殖 保护 条 
例 ) 等 。 

解决 环境 纠纷 的 程序 性 法 规 ” 即 有 关 追 
究 破坏 或 污染 环境 者 的 行政 责任 ,民事 责任 
或 刑事 贵 任 的 程序 性 法 规 。 中 国 和 其 他 国家 
一 样 ,都 是 适用 一 般 程序 法 ,如 《行政 诉讼 
法 》《 行 政 处 罚 法 《民事 诉讼 法 》《 刑 事 诉 
讼 法 》\《 行 政 复议 法 等 法 律 和 环境 法 中 的 有 
关 规 定 。 在 海洋 污染 损害 民事 纠纷 方面 ,还 


可 根据 (中国 海 事 仲裁 委员 会 仲 教规 则 》 的 规 
定 处 理 。 近 年 来 ,中 国 国务 院 为 了 规范 环境 
监督 管理 部 门 的 行政 处 罚 行为, 还 颁布 了 一 
些 行政 处 罚 规章 , 如 《环境 保护 行政 处 罚 办 
法 》《 土 地 违法 案件 处 理 暂行 办 法 》 《违反 水 
法 规 行政 处 罚 程序 暂行 规定 》《 林 业 行 政 处 
罚 程序 规定 》《 渔 业 行政 处 罚 程序 规定 》《 风 
景 名 竹 区 管理 处 罚 规定 》《 交 通 管理 处 罚 程 
序 规定 ) 等 。 

环境 保护 标准 中 约 规定 “环境 保护 标准 
是 环境 法 体系 的 重要 组 成 部 分 。 中 国 已 颁布 
了 很 多 各 类 国家 环境 保护 标准 。 就 环境 质量 
标准 而 言 ,有 《大 气 环境 质量 标准 》《 地 面 水 
环境 质量 标准 《生活 饮用 水 卫生 标准 》《 农 
田 灌 概 水 所 标准 》.《 渔 业 水 质 标准 《海水 水 
质 标准 }《 城 市 区 域 环境 噪声 标准 ) 等 。 就 污 
染 物 排放 标准 而 言 , 有 《工业 “三 度 " 排 放 试行 
标准 》《 行 水 综合 排放 标准 》 《锅炉 烟尘 排放 
标准 》《 工 业 坊 窗 烟 全 排 放 标准 》《 顽 媒 电厂 
大 气 污染 物 排放 标准 )《 含 多 毛 联 苯 度 物 污 
染 控 制 标准 等 。 就 环境 基础 标准 而 言 ,有 
《制定 地 方 大 气 污 象 物 排放 标准 的 技术 原则 
和 方法 ) 《制定 水 污染 排放 标准 的 技术 原则 
和 方法 ) 等 。 就 环保 方法 标准 而 言 ,有 《锅炉 
烟尘 测试 方法 》《 浒 解 氧 的 测定 矿 量 法 》《 土 
坊 中 铀 的 分 析 测 定 ) 等 。 就 样品 标准 而 言 ,有 
《 系 标准 样品 《水 质 明 离子 洗 北齐 样品 》、 
《总 乒 化 物 标准 样品 ) 等 。 此 外 ,各 地 还 颁布 
了 地 方 环境 标准 。 

地 方 性 环境 保护 法 规 也 是 中 国 环境 法 
体系 的 重要 组 成 部 分 。 环 境 问题 的 复杂 性 和 
地 方 性 特点 ,使 地 方 环境 保护 法 规 在 幅员 辽 
阔 的 国家 领域 内 具有 特别 重要 的 地 位 和 作 
用 。20 世纪 80 年 代 以 来 ,中 国 各 地 依据 《 宪 
法 ) 和 国家 有 关 环 保 的 法 律 ,法规 ,结合 本 地 
区 的 具体 情况 ,先后 共 公布 了 600 多 项 地 方 
性 法 规 。 其 中 ,有 省 级 ,省 政府 所 在 地 的 市 和 
经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 以 及 经 济 特 区 环境 
保护 综合 性 地 方法 规 ,也 有 以 某 类 环境 要 素 
为 保护 对 象 或 以 某 污染 源 为 防治 对 象 的 地 方 
环境 保护 单行 法 规 ,还 有 甘地 区 的 环境 保护 
法 规 。 这 些 地 方 性 法 规 对 保护 和 改善 地 方 环 
境 起 着 积 极 的 作用 ;还 为 国家 环境 立法 的 完 
善 提供 了 宝贵 的 经 验 。 

其他 部 门 法 中 有 关 环境 保护 的 规定 如 
中 国 《 民 法 通则 ?中 关于 使 用 自然 资源 者 有 保 
护 、 合 理 利用 的 义务 的 规定 ;关于 相 邻 关系 的 
规定 ;关于 污染 环境 造成 他 人 损害 应 承担 民 
事 责 任 的 规定 等 。《 刑 法 ) 中 关于 破坏 环境 次 
源 啡 的 规定 ;关于 惩治 走私 罪 拉 杀 国家 重点 
保护 野生 动物 犯罪 的 规定 等 。 行 政法 中 ,如 
《治安 管理 处 罚 法 ?中 关于 故意 损坏 国家 保护 
的 文物 ,名胜 古迹 的 ,制造 只 声 干扰 他 人 正常 
生活 的 应 给 予 治 安 管理 处 罚 的 规定 等 。 这 些 
规定 也 是 环境 法 体系 的 组 成 部 分 。 

中 国 参加 的 国际 条约 中 的 环境 保护 规定 
包括 中 国 参加 的 一 般 狂 国际 条 约 的 环境 保护 
规定 和 专门 性 的 国际 环境 保护 条 约 ,前 者 如 
《联合 国 海洋 法 公约 ) 中 关于 海洋 环境 保护 的 
规定 ;后 者 如 《控制 危险 度 物 越境 转移 及 其 处 
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置 的 巴塞 尔 公约 》《 保 护 奥 氧 层 维也纳 公约 》 
及 其 议定书 》《 气 候 变 化 框架 公约 》 和 《生物 
多 样 性 公约 等。 它们 都 属于 中 国 环境 法 体 
系 的 组 成 部 分 , 除 中 国 声 明 保留 的 条 款 外 ,其 
效力 优 于 国内 法 ,任何 单位 和 公民 都 必须 严 
格 遵 守 。 ( 韩 德 培 ) 


huonjingfo jiben yuanze 
环境 法 基本 原则 《basic principles of envi- 
ronmental Jaw) 为 加 强 环境 法 制 \ 全 面 实 
现 环境 法 的 目的 和 任务 ,经 环境 法 律 ,法规 明 
确 规定 或 者 体现 的 ,对 环境 保护 具有 普遍 性 
指导 作用 的 指导 性 准则 。 

味 境 保护 与 经 济 、 社 会 发 展 相 协调 的 原 
对 ”综合 考虑 ,统筹 规划 .同步 实施 ,协调 发 
展 经 济 .社会 和 环境 保护 工作 ,实现 经 济 . 社 
会 和 环境 效益 的 统一 ,促进 经 济 , 社 会 和 环境 
的 可 持 转 发 形 。 它 是 中 国 环境 ,经 济 .社会 工 
作 的 基本 出 发 点 和 战略 方针 - 

以 1972 年 在 斯 德 哥 尔 摩 召开 的 联合 国 
人 类 环境 会 议 为 转机 ,人 们 开始 认识 环境 同 
经 济 ,社会 发 展 相 协 调 的 重要 意义 。 这 次 会 
议 通过 的 《联合 国人 类 环境 宣言 》 以 及 1992 
年 (里 约 环 境 与 发 展 宣 言 ? 和 《21 世纪 议程 ?都 
提出 了 这 一 原则 。1973 年 中 国政 府 在 《国务 
院 批 转 国家 计划 委员 会 关于 全 国 环境 保护 会 
议 情况 的 报告 ) 的 批文 中 强调 ;“ 经 济 发 展 和 
环境 保护 ,同时 并 进 ,协调 发 展 ”1983 年 底 召 
开 的 第 2 次 全 国 环境 保护 会 议 ,制定 了 “经 济 
建设 城乡 建设 和 环境 建设 要 同步 规划 .同步 
实施 、 同 步 发 展 ,实现 经 济 效益 ,社会 效益 . 环 
境 效益 的 统一 "的 战略 方针 。1989 年 《环境 保 
护法 ) 关 于 “国家 制定 的 环境 保护 规划 必须 纳 
人 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 ,国家 采取 有 利 
于 环境 保护 的 经 济 技术 政策 和 措施 ,使 环境 
保护 工作 同 经 济 建设 和 社会 发 展 相 协 调 "的 
规定 ,标志 着 该 原则 得 到 了 环境 保护 基本 法 
的 确认 。《 中 国 21 世纪 议程 (1994) 强 调 :“ 突 
出 经 济 .社会 与 环境 之 阅 的 联系 与 协调 。 通 
过 法 规约 束 、 政 策 引导 和 调控 ,推进 经 济 与 社 
会 和 环境 的 协调 发 展 。 

该 原则 正确 地 反映 了 环境 保护 同 经济、 
社会 发 展 的 关系 ,是 对 经 济 利益 .社会 利益 和 
环境 利益 的 协调 ,对 代 内 人 类 利益 和 代 际 人 
类 利益 的 兼顾 。 经 济 .社会 发 展 ,必须 以 可 永 
续 利 用 的 自然 资源 和 良好 的 环境 为 基础 ;只 
有 搞 好 环境 资源 保护 ,经 济 .社会 的 发 展 才能 
持续 。 该 原则 作为 国家 建设 的 一 个 基本 目标 
和 领导 决策 的 指导 思想 ,应 该 体现 在 国家 规 
划 , 社 会 各 个 层次 的 决策 和 各 项 行动 计划 之 
中 ,体现 在 环境 经 济 政策 、 环 境 社会 政策 、 环 
境 技 术 政策 .环境 行政 管理 政策 等 各 个 方面 。 

预防 为 主 .防治 结合 .综合 治理 的 原则 
在 解决 环境 问题 时 ,突出 预防 思想 ,坚持 防治 
结合 ,采取 各 种 痢 施 综合 解决 环境 问题 。 它 
是 一 种 综合 的 环境 保护 和 管理 战略 ,实行 该 
原则 能 够 以 较 少 的 投资 和 劳动 获得 最 佳 的 经 
济 ,社会 和 环境 效益 ,有 利于 加 强 对 环境 的 全 
面 保护 和 综合 整治 。 

自 第 一 次 工业 革命 以 来 ,西方 工业 发 达 


国家 大 都 走 了 一 条 “ 先 污染 后 治理 "的 道路 ; 
在 对 环境 问题 付出 巨大 的 代价 后 , 才 逐 步 从 
“ 病 重 求 医 ,末端 治 理 "的 反应 性 .单项 治理 性 
政策 转变 为 “预防 为 主 ,综合 防治 "的 预期 性 、 
综合 性 治理 政策 。1980 年 发 表 的 《世界 自然 
资源 保护 大 纲 } 推 荐 了 一 搜 子 预期 性 的 环境 
政策 ,并 指出 "这些 政策 要 求 在 环境 受 损 害 之 
前 便 要 付 诸 行动 "我 们 的 行动 策略 应 是 把 
论 理 与 预防 明智 地 结合 起 来 "。1982 年 纪念 
联合 国人 类 环境 会 议 十 周年 特别 会 议 通 过 的 
《内 罗 毕 宣言 ?指出 ; 与 其 花 很 多 钱 、 费 很 多 
力气 在 环境 破坏 之 后 亡羊补牢 ,不 如 预防 其 
破坏 ",* 只 有 采取 一 种 综合 的 并 在 区 域内 做 
到 统一 的 办 法 ",“ 才 能 实现 于 环境 无 害 和 持 
续 的 社会 经 济 发 展 "。《 里 约 环境 与 发 展 宣 
言 ) 规 定 :“ 为 了 保护 环境 ,各 国 应 按照 本 国 的 
能 力 , 广 泛 适用 预防 措施 。 遇 有 严重 或 不 可 
逆转 损害 的 威胁 时 ,不 得 以 缺乏 科学 充分 确 
实证 据 为 理由 ,延迟 采取 符合 成 本 效益 的 措 
施 防 止 环境 恶化 ”经济 合作 与 发 展 组 织 理事 
会 在 其 1991 年 提出 的 《关于 综合 污染 防治 的 
建议 ) 中 也 号 召 成 员 国 采取 措施 ,实行 污染 综 
合 控制 。 

1973 年 中 国 在 《关于 保护 和 改善 环境 的 
车 千 规 定 (试行 草案 )) 中 就 提 到 贯彻 “预防 为 
主 "的 方针 。1990 年 (国务 院 关于 进一步 加 强 
环境 保护 工作 的 决定 ) 等 行政 法 规 明确 提 到 
“环境 综合 整治 "。1991 年 (水 土 保持 法 ) 第 4 
条 规定 ;“ 国 家 对 水 土 保持 工作 实行 预防 为 
主 ,全 面 规 划 , 综 合 防治 ,因地制宜 ,加 强 管 
理 , 注 重 效益 的 方针 。"1989 年 《环境 保护 法 》、 
1996 年 收 正 的 (水 污染 防治 法 ) 等 法 律 对 清洁 
生产 作 了 规定 。 

该 原则 的 主要 内 容 是 ;四 明确 了 防 与 治 
的 辩证 关系 及 防治 环境 问题 的 基本 方法 、 措 
施 和 途径 。 预 防 是 指 在 预测 人 为 活动 可 能 对 
环境 产生 或 增加 不 良 影响 的 前 提 下 ,事先 采 
取 防范 措施 ,防止 环境 问题 的 产生 或 扩大 ,或 
把 不 可 避免 的 环境 污染 和 环境 破坏 控制 在 许 
可 的 限度 之 内 。 治 是 指 对 已 经 产生 的 环境 问 
是 ,运用 科学 技术 和 工程 办 法 消除 或 减少 其 
有 害 影响 。 从 总 体 上 看 ,应 以 预防 为 主 ;在 强 
调 预 防 时 ,应 该 实行 防治 结合 ,根据 具体 情况 
对 防 与 治 进行 统筹 安排 ,综合 运用 各 种 手段 
来 保护 环境 。 四 要 求 尽量 防止 和 减少 引起 人 
类 环境 退化 的 原因 , 当 存在 对 地 球 造成 严重 
或 不 可 逆转 的 损害 的 威胁 时 ,不 应 当 以 科学 
上 没有 完全 的 确定 性 为 理由 而 推迟 采取 保护 
地 球 的 措施 。 四 重视 发 挥 环境 科学 技术 、 漠 
尘 生 产 的 作用 ,重视 事前 控制 \ 头 头 控制 和 多 
种 环境 介质 管理 ,全 过 程 管理 。 货 彻 该 原则 ， 
应 该 依法 从 各 个 方面 通过 各 种 途径 防止 新 
污染源 的 产生 和 原 有 污染 源 的 扩大 ,对 已 经 
产生 的 污染 加 以 治理 。 

污 架 者 付费 、 利 用 者 补 绸 、 开 发 者 保护 、 
破坏 者 恢复 原则 污染、 利用、 开发 .破坏 环 
境 者 应 该 分 别 承担 与 其 污染 利用 ,开发 、 破 
坏 环境 的 活动 相 适 应 的 补偿 费用 及 保护 , 恢 
复 环境 的 责任 ,统称 环境 责任 原则 。 污 染 者 
付费 是 指 造成 环境 污染 的 组 织 .单位 或 者 个 


人 应 该 承担 治理 被 污染 的 环境 的 宙 任 和 费 
用 ,又 称 污染 者 负担 。 利 用 者 补偿 是 指 对 环 
境 实行 有 偿 利 用 ,作为 因 利用 环境 而 获得 利 
益 的 组 织 .单位 或 者 个 人 应 当 支付 一 定 的 费 
用 ,以 补偿 社会 因 保护 环境 而 付出 的 劳动 或 
费用 。 开 发 者 保护 是 指 开发 环境 的 组 织 、 单 
位 或 者 个 人 应 在 其 开发 活动 中 采取 保护 环境 
的 措施 ,又 称 谁 开发 谁 保护 。 破 坏 者 恢复 是 
指 造 成 环境 .生态 破坏 的 组 织 ,单位 或 者 个 人 
应 该 承担 恢复 生态 整治 环境 的 责任 ,又 称 谁 
破坏 谁 整治 。 该 原则 明确 了 组 织 ,单位 和 个 
人 防治 环境 污染 和 生态 破坏 的 贵 任 , 有 利于 
推动 企业 事业 单位 加 强 环境 管理 .积极 防治 
环境 污染 和 环境 破坏 ,促进 对 环境 的 合理 利 
用 ,节约 利用 和 综合 利用 。 

世界 各 国 在 相当 长 的 一 段 时 期 内 ,造成 
环境 问题 的 人 只 要 没有 对 具体 的 人 及 财产 造 
成 直接 损害 就 不 承担 任何 责任 。 随 着 环境 问 
题 的 严重 化 ,各 国政 府 对 环境 保护 投资 逐步 
增加 ,人 们 开始 提出 "政府 投资 实际 上 是 全 体 
纳税 人 投资 ,为 什么 由 个 别 不 当 行 为 造成 的 
环境 问题 却 由 全 体 社会 人 员 来 承担 弗 任 "等 
问题 。 为 了 公平 解决 造成 环境 污染 的 责任 问 
题 ,由 西方 24 个 国家 组 成 的 经 济 合作 与 发 展 
组 织 环境 委员 会 于 1972 年 首先 提出 了 污染 
者 付费 原则 。 由 于 这 项 原则 有 利于 实现 社会 
公平 和 防治 环境 污染 ,所 以 很 快 得 到 国际 社 
会 的 认可 ,并 被 一 些 国家 确定 为 环境 保护 的 
一 项 基本 原则 。 

中 国 1979 年 《环境 保护 法 (试行 )) 曾 规 
定 “ 谁 污染 谁 治理 "的 原则 。《 国 务 院 关于 进 
一 步 加 强 环境 保护 工作 的 决定 >( 1990) ,规定 
了 “ 谁 开发 谁 保护 , 谁 破坏 谁 恢复 , 谁 利用 谁 
补偿 "的 方针 。《 国 务 院 关 于 环境 保护 若干 问 
是 的 决定 )(1996) 明 确 规定 :污染 者 付费 、 利 
用 者 补偿 ,开发 者 保护 、 破 坏 者 恢复 ”, 并 要 求 
国务 院 有 关 部 门 “ 建 立 并 完善 有 偿 利用 自然 
资源 和 恢复 生态 环境 的 经 济 补偿 机 制 "。 

该 原则 是 使 造成 环境 问题 者 承担 责任 并 
建立 环境 保护 工作 责任 制 的 一 项 重要 环境 法 
原则 。 它 明确 了 造成 环境 问题 的 贵 任 者 , 包 
括 造成 环境 问题 的 行为 人 或 正在 从 事 某 项 影 
响 环境 或 可 能 引起 环境 问题 的 行为 的 行为 
人 , 即 污染 者 、 利 用 者 .开发 者 和 破坏 者 。 它 
还 明确 了 责任 者 所 应 履行 的 法 律 义务 。 贯 彻 
该 原则 的 基本 途径 有 :建立 \ 健 全 征收 排污 
费 、 开 发 费 (或 环境 破 环 补偿 费 ) 和 其 他 环境 
税 费 等 制度 ,促使 造成 环境 问题 的 足 任 者 从 
经 济 上 承担 环境 贷 任 ;建立 ,健全 排污 申报 登 
记 许 可 ,建设 项 目 环境 管理 ,现场 检查 ,限期 
治理 等 制度 ,督促 责任 者 承担 相应 的 环境 
责任 。 

公众 参与 原则 ”公众 依法 享有 参加 环境 
保护 活动 和 环境 保护 管理 ,监督 的 权利 和 自 
由 。 它 突出 了 公众 在 环境 保护 中 的 主人 地 位 
和 主力 作用 ,是 正确 处 理 政府 与 公众 关系 、 调 
动 公众 保护 管理 环境 的 积极 性 的 指导 原则 。 

在 世界 上 ,公众 参与 环境 保护 管理 是 一 
项 得 到 普遍 承认 的 原则 。 中 国 ( 宪 法 ?规定 : 
“人 民 依照 法 律 规定 ,通过 各 种 途径 和 形式 ， 
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管理 国家 事务 ,管理 经 济 和 文化 事业 ,管理 社 
会 事务 "这 是 公众 参与 环境 保护 管理 的 宪法 
根据 。1989 年 (环境 保护 法 ) 关 于 "一 切 单 位 
和 个 人 部 有 保护 环境 的 义务 ,并 有 权 对 污染 
和 破坏 环境 的 单位 和 个 人 进行 检举 和 控告 
的 规定 ,为 公众 参与 环境 保护 提供 了 原则 性 
的 法 律 依据 。1996 年 (国务院 关于 环境 保护 
者 干 癌 是 的 决定 ) 进 一 步 规定 :建立 公众 参 
与 机 制 ,发挥 社 会 团体 的 作用 ,鼓励 公众 参与 
环境 保护 工作 。” 

贯彻 公众 参与 原则 主要 通过 如 下 途径 : 
通过 环境 立法 将 公民 环境 权 具 体 化 ,制度 化 , 
这 是 实行 公众 参与 环境 保护 的 根本 保证 ;从 
法 律 上 规定 公众 有 获得 环境 信息 的 权利 ,这 
是 公众 参与 环境 管理 权利 的 前 提 条 件 ; 扩 大 
和 保障 公民 环境 诉讼 ,这 是 实行 公众 参与 的 
有 效 方式 ;从 法 律 上 明确 规定 公众 有 权 参 与 
环境 影响 评价 ,听证 会 等 环境 管理 活动 ,这 是 
实行 环境 民主 和 公众 参与 的 重要 途径 :规定 
公民 有 权 依法 成 立 旨 在 保护 环境 的 社会 团体 
或 非 政府 组 织 ,发 展 环境 保护 群众 运动 ,这 是 
实现 公众 参与 的 组 织 保证 和 社会 基础 。 中 国 
已 形成 许多 行 之 有 效 的 公众 参与 方式 ,如 开 
晨 全 民 义 务 植树 种 草 运动 .爱国 卫 ` 环 
境 保护 宣传 月 活动 ,对 重要 环境 决策 召开 公 
众 意见 听证 会 ,群众 评议 环境 影响 报告 书 等 。 

( 昔 守 秋 ) 
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环境 法 基本 制度 《basic systems of envi- 
ronmental law) ”环境 法 规定 的 重要 的 环境 
管理 制度 。 一 项 环境 法 制度 是 指 调整 某 类 环 
境 工作 或 活动 所 产生 的 社会 关系 的 法 律 规范 
的 有 机 整体 ,通常 由 有 关 法 律 条 文 和 专门 的 
法 规 , 行 政 规章 构成 ,包括 有 关 规则 \ 办 法 . 程 
序 、 保 障 措施 .管理 机 构 及 其 职责 等 规定 。 由 
于 环境 法 的 制度 较 多 ,通常 把 具有 重要 地 位 
和 作用 的 制度 称 为 基本 制度 或 重要 制度 。 环 
境 法 律 制度 是 某 项 环境 工作 或 活动 的 法 定 
化 .程序 化 和 系统 化 ,是 保护 单位 和 个 人 的 环 
境 权益 ,保证 环境 行政 监督 管理 部 门 依法 履 
行 职权 .提高 环境 管理 水 平和 工作 效率 .强化 
环境 监 的 基本 手段 。 环 境 法 律 制度 是 
否 健全 .是 衡量 一 个 国家 或 地 区 环境 管理 水 
平成 效 和 环境 保护 事业 发 达 程度 的 重要 
标志 。 

环境 影响 评价 制度 ”有 关 环 境 影响 评价 
的 法 律 制度 。 环 境 影响 评价 是 对 拟 议 中 的 人 
为 活动 可 能 产生 的 环境 影响 和 后 果 进 行 调 
查 、 分 析 和 预测, 并 提出 处 理 意见 和 对 第 。 它 
是 对 传统 可 行 性 研究 和 决策 方式 的 改革 ,是 
贯彻 "预防 原则 ”, 防 止 .控制 产生 新 的 环境 问 
题 的 基本 法 律 制度 。 通 过 环境 影响 评价 制 
度 ,特别 是 通过 对 不 同方 案 的 比较 和 了 入选 、 专 
家 的 分 析 研 究 和 公众 的 评议 ,可 以 提供 有 针 
对 性 的 指导 意见 .科学 依据 和 防治 措施 .使 人 
们 认识 ,预见 有 关 和 人 为 活动 的 环境 影响 ,从 而 
保证 地 区 发 展 方向 正确 建设 项 目 选 址 合理 、 
预防 措施 得 力 .决策 正确 ,实现 经 济 效益 、 社 
会 效益 和 环境 效益 的 统一 。 

该 制度 最 早 由 美国 《国家 环境 政策 法 》 


(1969) 规 定 ,德国 等 许多 国家 已 经 采纳 该 制 
度 。 由 欧洲 26 个 成 员 国 与 瑞典 一 起 签署 的 
《器 界 环境 影响 评价 公约 》(1991) ,是 第 一 个 
有 关 环 境 影响 评价 的 国际 公约 。 

中 国 1979 年 的 《环境 保护 法 (试行 )》 引 
进 了 环境 影响 评价 制度 ,1989 年 颁布 施行 的 
《环境 保护 法 》 和 其 他 环境 法 律 对 环境 影响 评 
价 作 了 进一步 规定 ,建设 项 目 环境 保护 管理 
条 例 》(1998) 对 环境 影响 评价 的 范围 .内容 、 
程序 ,审批 权限 .执行 主体 的 权利 义务 和 保障 
措施 等 作 了 具体 规定 。 中国 的 环境 影响 评价 
主要 适用 于 对 环境 有 影响 的 建设 : 内 对 
环境 可 能 造成 重大 影响 的 应 当 编制 环境 影响 
报告 书 , 对 环境 可 能 造成 经 度 影响 的 应 当 编 
制 环境 影响 报告 表 , 对 环境 影响 很 小 的 应 当 
填报 环境 影响 登记 表 ; 流 域 开发 .开发 区 建 
设 城市 新 区 建设 和 旧 区 改建 等 区 域 性 开发 
编制 建设 规划 时 也 应 当 进行 环境 影响 评价 。 
《国家 环境 保护 局 "三 定 "方案 )(1994) 曾 提 
到 ,国家 环境 保护 局 “组 织 对 重大 经 济 政策 的 
环境 影响 评价 ”。2002 年 10 月 28 日 公布 、 
2003 年 9 月 1 日 起 施行 的 《环境 影响 评价 法 》 
要 求 对 重大 经 济 技术 政策 进行 环境 影响 评 
价 。 环 境 影响 评价 的 一 般 程序 是 :由 开发 建 
设 单位 首先 进行 环境 调查 和 综合 预 弄 (或 委 
托 专门 的 环境 影响 评价 公司 .科研 单位 进 
行 ) ,提出 环境 影响 报告 节 ;公布 报告 书 ,征求 
专家 和 公众 意见 ;根据 专家 和 公众 意见 ,对 报 
告 书 和 活动 方案 进行 修改 ; 报 主管 当局 审批 。 
根据 (建设 项 目 环境 保护 管理 条 例 》 的 规定 ， 
建设 单位 应 当 在 建设 项 目 可 行 性 研究 阶段 报 
批 环 境 影响 报告 书 。 

“三 同时 "制度 同时 "是 指 建设 项 目 
需要 配套 建设 的 环境 保护 设施 必须 与 主体 工 
程 同 时 设计 ,同时 施工 ,同时 投产 使 用 。 该 制 
度 是 贯彻 "预防 为 主 原则 ”防止 产生 新 的 环 
境 污染 和 环境 破坏 的 有 效 措施 ,是 加 强 建设 
项 目 环境 管理 的 主要 手段 。 

中 国 在 1963 年 9 月 国务 院 批 转 的 《防止 
砂 尘 危害 工作 管理 办 法 ) 中 就 已 规定 :“ 在 新 
建 .扩建 ,改建 有 砂 尘 作业 企业 时 ,设计 部 门 
必须 按照 国家 计划 委员 会 和 卫生 部 联合 发 布 
的 《工业 企业 设计 卫生 标准 ) 中 对 防 尘 的 要 求 
进行 设计 ,施工 部 门 必须 严格 按照 设计 施工 。 
企业 主管 部 门 或 企业 单位 在 审查 设计 和 验收 
工程 时 ,应 该 吸收 本 单位 安全 技术 部 门 、 卫 生 
部 门 和 工会 的 干部 参加 ,发 现 有 不 符合 防 尘 
要 求 的 ,一 律 不 准 施工 和 投入 生产 ," 自 制定 
《关于 保护 和 改善 环境 的 若干 规定 (试行 草 
案 )》(1973) 以 来 《环境 保护 法 )《 水 土 保持 
法 ) 等 环境 保护 法 律 . 法 规 和 行政 规章 均 有 
“三 同时 "的 规定 。《 建 设 项 目 环境 保护 管理 
条 例 }(1998) 对 "三 同时 "的 范围 .内容 ,程序 、 
责任 和 保障 措施 等 作 了 具体 规定 。 

“三 同时 "适用 于 在 中 华人 民 共 和 国 领域 
《包括 领海 ) 和 中 华人 民 共和 国 管辖 的 其 他 诲 
城内 建设 对 环境 有 影响 的 建设 项 目 。 

神 污 收费 制度 ”有 关 排污 收费 的 目的 、 
原则 范围 .标准 ,机构 以 及 征收 .使 用 .管理 
的 一 套 法 律 制度 。 排 污 收 费 是 指 政府 依法 对 


排放 污染 物 的 组 织 和 个 人 征收 一 定数 额 的 费 
用 ,又 称 征收 排污 费 (或 税 ) 。 

长 期 以 来 .人 们 一 直 任意 向 环境 排放 污 
染 物 。 硕 着 污染 物 排 放量 的 不 断 增加 ,一 些 
地 区 的 环境 资源 (如 清 藻 的 空 所 和 水 ) 开 始 短 
缺 。 一 些 经 济 学 家 认为 ,人 们 为 保持 环境 质 
量 的 劳动 使 环境 有 了 价值 ,污染 者 污染 环境 
应 该 像 利用 ,消耗 其 他 物品 一 样 支付 相应 的 
费用 。 为 了 利用 经 济 杠杆 控制 排污 行为 , 德 
国 于 1904 年 在 污染 严重 的 鲁 尔 工业 区 首先 
实行 排污 收费 , 在 1976 年 制定 了 《向 水 源 排 
放 废 水 征 税法 》。 注 国 .日 本 等 许多 国家 通过 
立法 建立 了 排污 收费 制度 。 中 国 在 1978 年 
12 月 中 共 中 央 批 转 的 《环境 保护 工作 汇报 要 
点 》 中 首次 要 出 实行 排污 收费 办 法 。 之 后 , 
《环境 保护 法 (试行 )》《 环 境 保护 法 等 环境 
法 律 均 有 排污 收费 的 内 容 。《 征 收 排污 费 暂 
行 办 法 》(1982) 《污染 源 治理 专项 基金 有 偿 
使 用 暂行 办 法 》(1988) 等 行政 法 规 , 规 章 ,对 
排污 费 的 征收 ,使 用 .管理 等 事项 作 了 具体 
规定 。 

不 同 国家 有 不 同 的 排污 收费 范围 。 中 国 
的 做 法 是 :一 切 超标 准 排放 污染 物 的 单位 都 
应 技 国家 规定 缴纳 超标 排污 费 ;向 水 体 和 大 
气 排放 污染 物 的 企业 ,事业 单位 技 规定 缴纳 
排污 费 。 征 收 的 排污 费 纳入 预算 ,作为 环境 
保护 补助 资金 , 按 专项 资金 管理 。 环 境 保护 
补助 资金 主要 用 于 补助 重点 排污 单位 治理 污 
染 源 以 及 环境 污染 的 综合 性 治理 措施 。( 污 
架 源 治理 专项 基金 有 偿 使 用 暂行 办 法 规定 ， 
从 征收 的 超标 排污 费用 于 补助 重点 排污 单位 
治理 污染 的 资金 中 提取 一 部 分 设立 "污染源 
治理 专项 基金 ,实行 有 偿 使 用 ,委托 银行 贷 
款 。 征 收 排污 费 的 目的 是 为 了 促进 企业 、 事 
业 单 位 加 强 经 营 管理 ,节约 和 综合 利用 资源 ， 
治理 污染 ,改善 环境 。 缴 纳 排污 费 不 免除 治 
理 贵 任 ,赔偿 损害 的 贵 任 和 法 定 的 其 他 责任 。 

污染 物 排放 总 重 控制 制度 “有关 污染 物 
排放 总 量 控制 指标 确定 ,分 配 ,管理 的 法 律 制 
度 , 是 污染 物 排放 总 量 控制 工作 或 活动 的 法 
定 化 和 制度 化 。 总 重 控制 是 指 在 某 个 区 域 
内 ,根据 预定 的 环境 管理 目标 或 当地 的 环境 
容量 ,通过 总 量 控 制 指标 来 管理 单位 排放 污 
染 物 的 活动 。 它 是 实行 区 域 环境 保护 和 污染 
产 控 制 的 有 效 措施 。 如 果 只 实行 浓度 排放 标 
淮 控制 ,即使 单个 污染 源 达 到 了 请 度 排放 标 
准 ,由 于 污染 物 总 量 较 大 ,仍然 不 能 控制 环境 
质量 的 恶化 。 为 了 解决 这 个 问题 ,日 本 在 20 
世纪 70 年 代 初 对 废气 二 氧化 硫 排放 试行 总 
量 控制 ,并 在 1974 年 将 总 量 控制 纳入 大 气 行 
象 防治 法 律 。 美 国 环保 局 于 1979 年 12 月 开 
始 执行 “ 泡 泡 政 策 ” ,即将 一 个 污染 源 ( 如 一 个 
工厂 ) 所 占据 的 空间 设想 为 一 个 大 气泡 ,然后 
对 这 个 气泡 内 的 污染 物 排放 (如 车 间 、 设 备 ) 
实行 总 量 控 制 。 之 后 ,他 们 将 “气泡 "从 单个 
工厂 扩大 到 一 个 地 区 , 即 实施 区 域 性 的 总 量 
控制 。 这 种 方法 很 快 受到 世界 各 国 环境 保护 
工作 者 的 重视 。 

中 国 的 总 量 控制 政策 首先 体现 在 1986 
年 制定 的 《关于 防治 水 污染 技术 政策 的 规定 } 
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中 。《 水 污染 防治 法 实施 细则 》(1989) 和 《水 
污染 物 排放 许可 证 管理 暂行 办 法 )(1988) 对 
水 污染 物 排放 总 量 榨 制 进一步 作 了 具体 规 
定 。《 大 气 污染 防治 法 》(2000) 对 依法 划 定 的 
主要 大 气 污染 物 排放 总 量 控制 区 的 大 气 污染 
物 总 量 控制 作 了 具体 规定 。 中 国 污染 物 排放 
总 重 控 制 主要 适用 于 工业 比较 集中 和 排污 量 
较 大 的 地 区 ,流域 和 环境 质量 要 求 高 的 区 域 。 
总 量 榨 制 指标 和 区 内 各 污染 源 排放 污染 物 的 
种 类 及 排放 限量 ,由 有 关 地 方 人 民政 府 的 环 
境 保护 行政 主管 部 门 报 所 属 人 民政 府 批准 确 
定 。 实 施 方 式 是 :将 总 量 控制 与 排污 许可 证 
制度 结合 起 来 ,对 未 超过 国家 规定 的 企业 , 事 
业 单 位 污染 物 排放 总 量 指标 的 ,发 给 排污 许 
可 证 ;对 超过 国家 规定 的 企业 .事业 单位 污染 
物 排放 总 量 指标 的 ,发 给 临时 排污 许可 证 ,并 
进行 限期 治理 。 在 实行 污染 物 排放 总 量 控 制 
区 域内 ,总 量 控制 指标 可 以 在 本 地 区 的 排污 
单位 阅 互相 调剂 ,排污 者 可 将 节余 的 排放 限 
量 , 用 于 抵消 其 新 建 污染 源 的 污染 物 排放 量 
或 转让 他 人 。 

许可 证 制度 ”有关 环 境 行政 许可 的 法 律 
制度 。 环 境 行政 许可 指环 境 行政 机 关 依 照 法 
律 法规, 批准 或 同意 单位 和 个 人 进行 某 项 须 
经 行政 许可 的 行为 或 取得 从 事 某 项 须 经 行政 
许可 的 活动 的 资格 。 表 示 许 可 的 文件 称 为 许 
可 证 书 ,包括 行政 机 关 批准 、 核 发 的 许可 证 、 
执照 ,批准 证 书 ,资格 证 书 ,注册 证 书 、 批 复 等 
各 种 形式 的 文书 和 证 件 。 该 制度 是 环境 行政 
机 关 掌 握 环境 状况 和 环境 工作 情况 ,有 针对 
性 地 严格 控制 各 种 影响 环境 的 活动 ,监督 , 检 
查 环境 工作 的 重要 途径 和 手段 ; 它 是 环境 行 
政 管理 活动 中 的 "支柱 "性 措施 ,有 利于 发 挥 
环境 行政 机 关 的 监督 管理 功能 ,保护 环境 行 
政 相对 人 的 合法 权益 。 

中 国 环境 许可 证 的 主要 种 类 有 :适用 于 
建设 ,发 展 规划 活动 的 许可 证 ,如 建设 用 地 规 
划 许 可 证 ;适用 于 资源 开发 利用 活动 的 许可 
证 ,如 林木 采伐 许可 证 :适用 于 各 种 影响 环境 
的 生产 经 营 活动 的 许可 证 ,如 化 学 危险 物品 
生产 许可 证 ,经营 许可 证 ;适用 于 某 类 对 环境 
有 影响 的 工作 的 许可 证 ,如 放射 工作 许可 证 ; 
适用 于 各 种 排放 ,处理 ,转移 污染 物 活动 的 许 
可 证 ,如 水 污染 物 排放 许可 证 。 在 同 种 许可 
证 中 ,还 有 不 同 的 名 称 ,如 根据 (海洋 倾 废 管 
理 条 例 》, 倾 倒 许可 证 分 为 紧急 许可 证 ,特别 
许可 证 和 普通 许可 证 3 种 。 

许多 国家 都 规定 了 排污 许可 证 制度 , 例 
如 美国 (联邦 水 污染 控制 法 )(1977 年 修改 ) 专 
门 用 一 章 的 篇 幅 对 许可 证 制度 作 了 详细 规 
定 。 中 国 于 1988 年 开始 进行 排放 水 污染 物 
许可 证 制度 试点 工作 ,同年 3 月 国家 环境 保 
护 局 发 布 了 《水 污染 物 排放 许可 证 管理 暂行 
办 法 )。 

限期 治理 制度 ”限期 治理 指 通过 行政 决 
定 要 求 造成 环境 污染 和 环境 破坏 的 组 织 . 单 
位 或 个 人 在 规定 期 限 内 完成 规定 的 治理 任 
务 。 它 具有 突出 重点 、 集 中 资金 .明确 的 时 间 
界限 .具体 的 治理 要 求 .领导 重视 ,社会 关注 、 
监管 强度 大 ,法律 约束 力 强 等 特点 ,因而 有 利 


于 推动 被 限期 治理 的 单位 ,行业 和 区 域 积极 
治理 污染 ,改善 环境 质量 ,有 效 地 解决 突出 的 
环境 污染 问题 。 

行政 机 关 要 求 行政 相对 人 在 规定 期 限 内 
进行 或 售 止 某 项 活动 ,完成 某 项 任务 或 达到 
某 个 目标 ,如 限期 改正 .限期 整顿 等 ,是 各 国 
广泛 采用 的 行政 措施 。 中 国 在 20 世纪 70 年 
代 初 就 已 将 限期 治理 作为 治理 北京 官厅 水 库 
周围 污染 源 的 一 项 重要 措施 。 原 国家 计 委 、 
国家 经 委 和 国务 院 环境 保护 领导 小 组 在 1978 
年 联合 决定 167 个 企业 共 277 个 严重 污染 环 
境 的 污染 严 为 第 1 批 限期 治理 项 目 。1979 年 
癸 布 的 《环境 保护 法 (试行 )》 从 沪 律 上 对 跟 期 
治理 作 了 规定 。 之 后 ,许多 环境 保护 法 律 和 
法 规 都 有 限期 治理 的 规定 。《 大 气 污染 防治 
法 )(2000) 已 将 限期 治理 作为 一 种 行政 制裁 
手段 。 

中 国法 律 ,法规 规 定 的 限期 治理 重点 对 
象 是 :向 大 气 排放 污染 物 超过 规定 排放 标准 
的 单位 ,污染 危害 严重 .群众 反映 强烈 的 污染 
源 和 污染 区 域 , 排 放 有 毒 有 害 物质 ,对 环境 千 
成 严重 污染 从 而 危害 人 体 健康 的 企业 .事业 
单位 ;污染 物 排放 量 大 ,对 当地 环境 质量 有 重 
大 影响 的 污染 源 ; 位 于 居民 稠密 区 .水 源 保护 
区 .风景 名 姓 区 ,城市 上 风向 等 环境 敏感 区 
域 ,排放 污染 物 严 重 超标 准 的 企业 、 事 业 单 
位 。 限 期 治理 的 内 容 包 括 限期 治理 的 目标 和 
期 限 ,污染 大 通 过 限期 治理 应 该 实现 达标 排 
放 , 区 域 通过 限期 治理 应 该 使 该 区 域 达到 规 
定 的 环境 质量 标准 - 限期 治理 的 决定 机 关 包 
括 省 .自治 区 .直辖 市 人 民政 府 及 市 .县 人 民 
政府 。 限 期 治理 的 一 般 程 序 是 :由 有 关 主 管 
当局 或 有 管辖 权 的 环境 保护 行政 主管 部 门 对 
被 限期 治理 的 单位 进行 调查 ,取证 ,提出 限期 
治理 的 初步 意见 ;向 同 级 人 民政 府 提出 限期 
治理 的 建议 ; 同 级 人 民政 府 审查 建议 ,作出 限 
期 治理 的 决定 ;监督 执行 ;对 限期 治理 项 目 进 
行 检查 验收 并 作出 是 否 通 过 限期 治理 的 决 
定 ; 对 未 完成 限期 治理 的 ,依法 追究 其 法 律 责 
任 。《 环 境 响声 污染 防治 法 》 还 规定 ,小 型 企 
业 、 事 业 单位 的 限期 治理 ,可 以 由 县 级 以 上 人 
民政 府 在 国务 院 规定 的 权限 内 授权 其 环境 保 
护 行政 主管 部 门 决定 。 

环境 事故 报告 处 理 制度 ”有 关 报告 .处 
理 环境 事故 的 法 律 制度 。 环 境 事故 是 指 由 于 
违反 环境 法 规 或 因 意 外 因素 .不 可 抗力 的 影 
响 所 造成 的 危害 环境 的 突 发 性 事件 。 也 有 人 
将 该 制度 扩大 为 环境 事故 和 环境 紧急 情况 报 
告 及 处 理 制度 。 环 境 紧急 情况 是 指 严重 危害 
环境 资源 .人体 健康 .居民 的 生命 财产 安全 和 
经 济 社会 发 展 的 危险 情况 ,包括 因 人 为 事故 
所 造成 的 紧急 情况 ,以 及 因 其 他 非 人 为 原因 
所 造成 的 紧急 情况 。 由 于 环境 事故 具有 突 发 
和 性、 危害 性 大 等 特点 ,建立 ` 健 全 环境 事故 报 
告 和 处 理 制度 ,及 时 报告 ,正确 处 理 环境 事 
故 ,可 以 使 环境 保护 监督 ,管理 部 门 和 人 民政 
府 及 时 掌握 事故 情况 ,采取 有 效 措施 ,防止 事 
故 的 蔓延 和 扩大 :可 以 使 受 事 故 威胁 ,影响 的 
单位 和 居民 提前 或 及 时 采取 防范 措施 ,避免 
或 减少 事故 损失 ;可 以 使 有 可 能 发 生 事故 的 


单位 增强 防范 事故 的 责任 心 ,建立 ,健全 事故 
防范 制度 , 尽 可 能 地 防止 事故 的 发 生 , 在 事故 
发 生 后 及 时 采取 措施 ,减少 事故 损失 。 

各 国 环境 法 大 都 有 预防 和 处 理 环境 事故 
的 规定 ,在 国际 社会 中 已 经 形成 通报 、 处 理 越 
境 环境 事故 的 制度 和 越境 环境 事故 风险 防范 
机 制 。 中 国 在 1982 年 颁布 的 《海洋 环境 保护 
法 》 中 已 有 处 理 井 喷 . 漏 油 、 船 舶 非 正常 排放 、 
海损 等 环境 事故 的 规定 。《 环 境 保护 法 》《 水 
污染 防治 法 ) 等 法 律 对 大 气 污染 ,水 污染 等 环 
境 污 染 事故 和 环境 紧急 情况 作 了 原则 规定 。 
国家 环境 保护 局 颂 布 的 《报告 环境 污染 与 破 
坏事 故 的 暂行 办 法 》(1987) 对 环境 事故 报告 
和 处 理 制 度 作 了 具体 规定 。 根 据 该 办 法 , 环 
境 污染 与 破坏 事故 分 为 一 般 , 较 大 ,重大 和 特 
大 4 类 。 因 发 生 事故 或 其 他 突 发 性 事件 , 造 
成 或 者 可 能 造成 污染 事故 的 单位 必须 立即 采 
取 处 理 措施 ,及 时 通报 可 能 受到 污染 与 破坏 
危害 的 单位 和 居民 ,并 向 当地 环境 保护 行政 
主管 部 门 和 有 关 部 门 报告 , 近 受 调查 处 理 。 
可 能 发 生 重大 污染 事故 的 单位 应 当 采取 措 
施 , 加 强 防范 。 造 成 事故 的 单位 必须 在 事故 
发 生 后 向 当地 环境 保护 部 门 报告 。 各 级 环境 
保护 部 门 按照 职权 范围 ,有 贵 任 向 同 级 人 民 
政府 和 上 级 环境 保护 部 门 及 时 、 准 确 地 报告 
管辖 范围 内 发 生 的 环境 污染 与 破坏 事故 ; 当 
地 人 民政 府 应 该 采取 有 效 措施 ,解除 或 减轻 
事故 危害 。 在 生活 饮用 水 源 受到 严重 污染 、 
威胁 供水 安全 等 紧急 情况 下 ,环境 保护 部 门 
应 当 报 经 同 级 人 民政 府 批准 ,采取 强制 性 的 
应 急 措施 ,包括 责令 有 关 企 业 ,事业 单位 减少 
或 者 停止 排放 污染 物 。 环 境 保护 部 门 在 收 到 
事故 报告 后 ,应 依法 及 时 处 理 。 

( 菩 守 炙 ) 

huonjing jionce 
环境 监测 (environmental monitoring) 。 运 
用 物理 ,化 学 .生物 等 科学 技术 手段 ,对 反映 
环境 质量 的 各 种 物质 ,现象 进行 监视 .测定 的 
活动 。 它 是 人 类 认识 环境 和 环境 问题 的 一 种 
重要 的 科学 技术 活动 ,是 获取 环境 信息 ,了解 
环境 变化 ,评价 环境 质量 ,掌握 污染 物 排放 情 
况 的 基本 途径 ;是 执行 环境 法 律 .标准 ,计划 ， 
正确 处 理 环境 资源 事故 和 纠纷 ,实施 排污 收 
费 等 环境 监督 ,管理 工作 的 重要 技术 手段 。 

由 于 环境 监测 的 重要 性 ,各 国都 通过 立 
法 对 有 关 监 测 活动 进行 规范 。 例 如 ,日 本 水 
质 污染 防治 法 有 水 质 监 测 的 专 章 。 为 了 掌 
所 全 球 环境 状况 ,世界 卫生 组 织 和 世界 气象 
组 织 于 1970 年 开始 制定 ,实施 全 球 大 气 监测 
计划 ,世界 卫生 组 织 在 联合 国 环境 规划 署 的 
协助 下 于 1974 年 开始 制定 ,实施 全 球 水 质 监 
测 计 划 。 联 合 国 环境 规划 署 从 1975 年 开始 
运转 全 球 环境 监测 系统 (GEMS) ,该 系统 已 拥 
有 31 个 全 球 监测 网 。 中 国 在 20 世纪 50 年 代 
就 已 开展 大 气 .水 和 土壤 污染 的 卫生 调查 及 
水 文 环 境 监测 工作 ,环境 污染 监测 起 步 于 
1973 年 。 在 1979 年 和 1980 年 ,中 国 成 为 全 球 
大 气 监测 计划 和 全 球 水 质 监测 计划 的 成 员 
国 。20 世纪 末 , 已 经 建立 比较 完善 的 环境 监 
测 网 络 ,监测 技术 队伍 和 环境 监测 管理 制度 。 
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调整 中 国 环境 监测 制度 的 法 律 规范 主要 是 环 
境 法 律 .法 规 中 有 关 环境 监测 的 法 律 条 款 和 
专门 性 的 环境 监测 法 规 、 行 政 规章, 前 者 如 
《环境 保护 法 )(1989) 中 的 有 关 规定 ,后 者 如 
《全 国 环境 监测 管理 条 例 )(1983 年 7 月 ) 等 。 

环境 监测 的 一 般 目的 是 获取 具有 代表 
性 准确 性 .可 比 性 和 完整 性 的 监测 数据 ,并 
用 这 些 数据 为 环境 决策 ,执法 ,管理 和 其 他 环 
境 工作 服务 。 中 国 环境 监测 的 任务 包括 :对 
环境 中 各 项 要 素 进 行经 常 性 监测 ,掌握 和 评 
价 环境 质量 状况 及 发 展 趋势 ,对 各 有 关 单位 
排放 污染 物 的 情况 进行 监视 性 监测 ,为 政府 
部 门 执行 各 项 环境 法 规 ,标准 ,全 面 开展 环境 
管理 工作 提供 准确 .可 靠 的 监测 数据 和 其 他 
技术 支持 ;进行 科研 和 服务 方面 的 监测 ,开展 
环境 测试 技术 研究 ,促进 环境 监测 技术 的 发 
展 。 中 国 环境 监测 机 构 主要 有 如 下 4 类 : 国 
务 院 和 地 方 各 级 人 民政 府 的 环境 保护 行政 主 
管 部 门 设置 的 环境 监测 管理 机 构 ; 全 国 环境 
保护 系统 设置 的 4 级 环境 监测 站 ,各 部 门 的 
专业 环境 监测 机 构 ,包括 卫生 、 劳 动 , 农 业 \ 水 
利 , 海 洋 环 境 监测 等 机 构 或 站 ;大 .中 型 企业 、 
事业 单位 的 监测 站 。 以 上 各 类 机 构 共同 组 成 
全 国 环境 监测 网 。 全 国 环境 监测 网 分 为 国家 
网 省 级 网 和 市 级 网 3 级 。 各 大 水 系 、 海 洋 和 
农业 分 别 建 立 水 系 ,海洋 和 农业 环境 监测 网 。 

( 革 中秋) 

huonijing tiooyue 
环境 条 约 (environmental treaty) 。 国际 法 主 
体 之 间 以 国际 法 为 准则 而 纺 结 的 确立 其 有 关 
环境 的 开发 .利用 和 保护 的 相互 权利 和 义务 
的 书面 协议 ,包括 条 约 、 公 约 、 协 定 、 议 定 书 
等 ,是 国际 环境 法 的 主要 渊源 之 一 。 环 境 条 
约 以 国际 法 基本 原则 和 国际 环境 夸 原 则 为 准 
则 。 其 形式 主要 有 全 球 性 多 边 条 约 、 区 域 性 
多 边 条 约 和 双边 条 约 等 。 环 境 条 约 在 20 世 
纪 下 半 叶 有 很 大 的 发 展 . 仅 联合 国 环境 规划 
署 1996 年 的 (环境 领域 里 的 条 约 和 其 他 协议 
登记 册 》 登 记 的 各 种 形式 的 多 边 环境 条 约 就 
有 216 个 。 国 际 社会 已 有 的 环境 公约 覆盖 了 
相当 广泛 的 环境 组 成 部 分 和 入 类 有 关 环 境 的 
行为 ,覆盖 的 领域 包括 湿地 ,世界 文化 和 自然 
遗产 海洋 环境 ,野生 动 植物 ,臭氧层 ,危险 度 
物 越境 转移 .南极 环境 .气候 变化 .生物 多 样 
性 、 核 安全 、 荡 汉化 ,生物 安全 等 。 

迄今 为 止 ,环境 条 约 依 其 缔结 时 间 排 列 、 
主要 有 : 

《关于 特 列 是 作为 水 俩 栖息 地 的 国际 重 
委 温 地 公约 )(1971) 又 称 ( 拉 姆 萨 尔 公约 》 
是 关于 保护 作为 水 禽 物 种 生境 的 湿地 的 公 
约 。《 公 约 ) 对 给 地 概念 加 以 界定 并 设立 《 国 
际 重 要 湿地 名 册 》。 公 约 规定 应 根据 生态 学 、 
植物 学 ,湖沼 学 和 水 文学 的 国际 意义 ,首先 过 
入 在 所 有 季节 对 水 禽 具 有 国际 重要 性 的 温 
地 。《 公 约 ) 要 求 缔约 国 制定 并 实施 计划 以 保 
护 列 入 名 册 的 湿地 并 促进 其 境内 湿地 的 合理 
利用 。 

《保护 性 界 文化 和 自然 遗产 公约 》(1972) 
其 宗旨 是 为 集体 保护 具有 突出 普遍 价值 的 文 
化 坦 产 和 自然 遗产 建立 一 个 依据 现代 科学 方 


祛 组 织 的 有 效 制 度 。 该 制度 通过 提供 集体 援 
助 来 参与 文化 遗产 和 自然 遗产 的 国内 保护 。 
《公约 ?承认 国家 领土 内 的 文化 遗产 和 自然 遗 
产 的 确定 ,保护 .保存 . 展 出 和 传 与 后 代 主 要 
是 国家 的 责任 。《 公 约 } 要 求 成 员 国 采取 积极 
有 效 措施 保护 本 国 的 文化 遗产 和 自然 遗产 。 
同时 《公约 ?规定 在 充分 尊重 文化 和 自然 址 
产 所 在 国 的 主权 和 不 损害 国家 立法 规定 的 财 
产权 的 前 提 下 ,承认 这 类 遗产 是 世界 遗产 的 
一 部 分 ,整个 国际 社会 有 责任 进行 保护 。《 公 
约 》 保 护 的 文化 遗产 包括 古迹 、 建 筑 群 和 遗址 
3 类 ;自然 址 产 包括 从 审美 或 科学 的 角度 看 
具有 突出 普遍 价值 的 自然 景观 ,从 科学 或 保 
护 角度 看 具有 突出 普遍 价值 的 地 质 和 地 文 结 
构 以 及 明确 划 定 的 活 危 动 植物 生境 区 ,从 科 
学 ,保存 或 自然 美 角度 看 具有 突出 普遍 价值 
的 天 然 名 胜 或 明确 划分 的 自然 区 域 。《 公 约 》 
成 立 一 个 世界 遗产 委员 会 ,制定 (世界 遗产 有 
录 》 和 《处 于 危险 的 世界 遗产 目录 》, 设 立 一 项 
世界 遗产 基金 。 

《防止 因 颁 侧 废物 及 其 他 物质 而 引起 海 
详 诗 染 公约 》(1972) ”又 称 { 伦 教 公约 》, 旨 在 
禁止 对 各 国内 水 以 外 的 海域 倾倒 度 物 。《 公 
约 ) 以 3 个 附件 列举 了 3 大 类 受 管制 的 物质 。 
附件 一 黑色 名 单 所 列 物质 属 禁 止 倾倒 的 物 
质 ,其 中 包括 放射 性 物质 。 附 件 二 灰色 名 单 
所 列 物质 的 倾 例 需 事先 获得 特别 许可 证 。 附 
件 三 所 列 物质 的 倾倒 需 事先 获得 一 般 许 可 
证 。 成 员 国 应 设立 主管 当局 来 审批 许可 证 ， 
监督 监 抽 和 管理 海洋 倾倒 活动 。 

《 湖 危 是 生动 植物 物种 国际 贸易 公约 》 
《1973) 其 宗旨 是 通过 实行 进出 口 许可 证 来 
保护 半 临 灭绝 的 野生 动物 和 植物 物种 不 致 由 
于 国际 贸易 而 遭 到 过 度 开 发 利用 。《 公 约 ? 对 
不 同 种 类 的 野生 动 植物 物种 的 国际 贸易 按 该 
物种 的 湖 灭 程度 分 别 予 以 控制 ,要 求 缔约 方 
采取 措施 执行 公约 的 规定 ,这 些 措施 包括 处 
罚 违 反 公约 的 贸易 者 ,没收 被 贸易 的 标本 ,或 
既 处 罚 又 没收 《公约 ?规定 各 缔约 方 为 实施 
本 公约 而 指定 有 资格 代表 该 缔约 国 发 放 许 可 
证 或 证 明 书 的 管理 机 构 和 关于 闫 危 物 种 保护 
研究 的 科学 机 构 。 公 约 以 附件 一 ,附件 二 和 
附件 三 分 别 对 所 有 受到 和 可 能 受到 贸易 影响 
而 有 灭绝 危险 的 物种 .所 有 虽 未 冻 临 灭绝 但 
如 对 贸易 不 严 加 管理 就 可 能 变 成 有 灭绝 危险 
的 物种 和 缔约 国 认为 在 其 管 辅 范围 内 应 加 以 
管理 并 需要 其 他 成 员 国 合作 控制 其 贸易 的 物 
种 予以 列举 。 公 约 的 秘书 处 设 在 瑞士 洛 骏 ， 
其 职责 之 一 是 在 国际 范围 内 监督 公约 的 
实施 。 

《国际 防止 船 和 污染 公约 》(1973) 及 其 1978 
年 议定 书 目的 是 彻底 消除 船舶 故意 排放 油 
类 和 其 他 有 毒物 质 而 行 染 梅 洋 环境 并 将 这 些 
物质 的 意外 排放 减 至 最 低 限度 。《 公 约 》 适 用 
于 除 军舰 ,海洋 辅助 船舶 或 国有 或 国营 并 暂 
时 只 用 于 政府 非 商业 性 服务 的 船舶 以 外 的 所 
有 船舶 。《 公 约 ) 规 定 了 船 旗 国 、 沿 海 国 和 洪 
口 国 对 于 违章 船舶 的 执行 权 。《 公 约 ) 要 求 成 
员 国 向 国际 竹 事 组 织 尽快 报告 已 发 生 的 或 可 
能 发 生 的 船舶 污染 事故 。 


《保护 野生 动物 迁 招 物 种 公约 (1979) 
旨 在 保护 通过 图 家 边界 或 国家 边界 外 的 又 生 
动物 迁徙 物种 。 公 约 以 两 个 附件 分 别 列举 两 
类 受 保护 的 野生 动物 迁徙 物种 。 附 件 一 列举 
凌 危 野生 迁徙 动物 。《 公 约 》 要 求 成 员 国 对 这 
些 动物 及 其 生境 予以 严格 保护 ,并 消除 或 减 
少 严重 影响 各 项 迁徙 动物 生存 的 各 种 活动 或 
障碍 。 附 件 二 列举 须 由 各 国 另 立 协议 加 以 专 
门 保护 的 野生 挝 徒 动物 。 

《海洋 法 公约 》(1982) 旨 在 妥 为 顾及 所 
有 国家 主权 的 情形 下 ,为 海洋 建立 一 种 法 律 
秩序 ,以 便利 国际 交通 和 促进 海洋 的 和 平 用 
途 ,海洋 资源 的 公平 而 有 效 的 利用 ,海洋 生物 
资源 的 养护 以 及 研究 ,保护 和 保全 诲 洋 环境 。 
在 环境 保护 方面 《公约 ?规定 各 国有 依据 其 
环境 政策 和 按照 其 保护 和 保全 海洋 环境 的 职 
责 开发 其 自然 资源 的 主权 权利 ,同时 应 采取 
一 切 必要 措施 ,确保 在 其 管辖 或 控制 下 的 活 
动 的 进行 不 致使 其 他 国家 及 其 环境 遭受 污染 
的 损害 ,并 确保 在 其 管 辕 或 控制 范围 内 的 事 
件 和 活动 所 造成 的 污染 不 致 扩大 到 其 主权 范 
围 之 外 。《 公 约 ? 规 定 了 防止 和 控制 海 洋 污染 
的 基本 要 求 和 制度 。 要 求 各 国 和 国际 组 织 制 
定 法 律 .规章 .国际 规则 和 标准 以 控制 陆地 来 
源 的 污染 .国家 管辖 的 海底 活动 造成 的 污染 、 
来 自 "区 域 " 即 国家 管辖 范围 以 外 的 海洋 和 洋 
底 及 其 底 土 内 活动 的 污染 ,倾倒 造成 的 污染 、 
来 自 船舶 的 污染 和 来 自 大 气 层 或 通过 大 气 层 
的 污染 。《 公 约 ) 对 不 同类 型 的 海洋 污染 活动 
规定 了 不 同类 型 的 法 律 执行 机 制 。《 公 约 》 还 
规定 了 沿海 国 和 群岛 国 对 于 海洋 生物 资源 的 
开发 .利用 和 保护 的 权利 和 义务 。《 公 约 ) 要 
求 沿海 国 通 过 养护 和 管理 措施 确保 其 专属 经 
济 区 生物 资源 的 可 捕 量 并 确保 其 不 受过 诬 开 
发 的 危险 。《 公 约 对 出 现在 两 个 或 两 个 以 上 
沿海 国 专 属 经 济 区 的 鱼 类 种 群 \ 既 出 现在 专 
属 经 济 区 内 又 出 现在 专属 经 济 区 外 的 鱼 类 种 
群 .高度 河 游 鱼 种 ,海洋 哺乳 动物 、 调 河 产 卵 
鱼 类 种 群 . 隆 河 产 角 鱼 类 种 群 和 定居 种 鱼 类 
的 养护 作 了 规定 。《 公 约 ) 承 认 公海 捕 鱼 自由 
原则 ,但 同时 为 保护 公海 生物 资源 而 对 捕 鱼 
自由 规定 了 一 些 限制 。 

《保护 真 气 层 维也纳 公约 》(1985) 和 有 关 
的 议定 书 宣布 缔约 方 共 同 认识 到 由 于 臭氧 
层 的 改变 可 能 对 人 类 健康 和 环境 带 来 危害 ， 
决心 共同 采取 措施 保护 臭氧层, 以 避免 对 人 
类 和 环境 产生 的 不 利 影响 。 公 约 具 有 "框架" 
性 质 , 它 并 未 对 耗损 臭氧 层 物质 的 生产 和 使 
用 规定 具体 限制 ,而 是 将 这 些 问题 留待 缔约 
方 以 议定 书 的 形式 解决 。《 公 约 ) 要 求 缔约 方 
加 强 对 奥 氧 层 变化 的 系统 观察 和 研究 ,采取 
适当 的 立法 和 行政 措施 ,控制 其 管辖 范围 内 
可 能 引起 臭氧 层 改变 的 有 害 活 动 - 《公约 》 还 
要 求 缔约 方 加 强 关于 奥 氧 层 的 情报 ,法律 . 科 
学 和 技术 方面 的 合作 和 交流 ,并 同 有 关 的 国 
际 组 织 进行 合作 。《 公 约 ) 要 求 缔约 方 按 规定 
的 格式 和 时 间 向 绵 约 方 大 会 提交 公约 规定 的 
关于 执行 公约 及 其 议定 书 的 各 种 资料 。《 公 
约 》 的 附件 一 和 附件 二 分 别 对 观测 臭氧 层 和 
资料 交换 作 了 具体 规定 。 
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为 控制 ,减少 和 消除 对 奥 氧 层 有 害 的 物 
质 的 生产 ,消费 和 贸易 ,《 公 约 》 缔 约 方 于 1987 
年 制定 (关于 消耗 奥 氧 展 物质 的 蒙特 利 尔 议 
定 书 )。《 议 定 书 ) 首 次 对 缔约 方 的 消耗 奥 氧 
层 物质 的 生产 .消费 和 贸易 作出 限制 ,从 而 对 
保护 奥 氧 展 的 活动 睫 予 了 实质 性 内 容 。 经 
1997 年 调整 与 修正 后 的 (议定书) 包括 序言 和 
20 条 规定 及 5 个 附件 。《 议 定 书 ) 的 附件 共 列 
出 90 多 种 受到 控制 的 破坏 臭氧 层 的 物质 和 6 
大 类 含有 受 控 物质 的 产品 ,要 求 缔约 方 采取 
措施 ,分 阶段 限制 并 最 终 桨 汰 这 些 受 控 物质 
的 生产 和 消费 。《 议 定 书 ) 建 立 了 保护 臭氧 层 
的 国际 基金 机 制 ,为 发 展 中 国家 缔约 方 履行 
议定 书 的 义务 提供 氨 助 。《 议 定 书 ) 还 规定 发 
达 国 家 应 当 配 合 基金 机 制 ,以 公平 和 优惠 的 
条 件 向 发 展 中 国家 缔约 方 迅 速 转让 有 关 握 和气 
烃 等 消耗 奥 氧 层 物质 的 替代 物质 和 有 关 
技术 。 

《控制 庆 险 废物 起 境 灶 萝 及 其 处 置 巴塞 
车 公约 (1989) 目的 在 于 控制 危险 废物 的 
越境 转移 和 危险 废物 在 其 他 国家 ,尤其 是 在 
发 展 中 国家 的 处 置 ,防止 污染 的 国际 转移 。 
《公约 》 为 控制 危险 度 物 的 越境 转移 规定 了 法 
律 框架 。 规 定 各 国有 权 禁 止 危险 度 物 的 进 
口 。 各 国 应 保证 将 其 国内 产生 的 危险 废物 和 
其 他 废物 不 至 最 低 限度 ;保证 对 危险 废物 的 
环境 无 害 和 有 效 管理 以 便 将 废物 越境 转移 减 
至 最 低 限度 。《 公 约 ? 禁 止 向 法 律 上 禁止 此 类 
废物 进口 的 国家 特别 是 发 展 中 国家 出 口 刻 
物 -《 公 约 》 规 定 对 危险 度 物 的 越境 转移 实行 
事先 知情 同意 制度 ,并 规定 了 严格 的 条 件 , 非 
法 运输 的 废物 应 运 回 出 口 国 。《 公 约 ) 要 求 各 
短 约 方 指定 关于 实施 公约 的 主管 当局 和 联络 
点 。《 公 约 ) 的 附件 一 列举 应 加 控制 的 度 物 类 
别 , 附 件 二 列举 须 加 特别 考虑 的 废物 类 别 , 附 
件 三 界定 危险 度 物 的 危险 等 级 ,附件 四 列举 
度 物 处 置 的 方式 ,附件 五 规定 危险 废物 出 口 
通知 书 的 具体 内 容 。 

《南极 条 的 环境 保护 议定 书 》(1991) 对 
保护 南极 地 区 的 环境 作 了 全 面 而 严格 的 规 
定 。《 议 定 书 ) 将 南极 地 区 定 为 贡献 给 和 平 与 
科学 的 自然 保护 区 。《 议 定 书 ) 禁 止 在 南极 条 
约 区 域 从 事 除 科学 研究 以 外 的 任何 与 矿产 资 
源 有 关 的 活动 。《 议 定 书 ) 规 定 一 切 在 南极 的 
科研 ,旅游 等 活动 的 规划 和 决策 必须 遵守 《 议 
定 书 } 关 于 环境 影响 评价 制度 的 规定 。《 议 定 
书 ) 以 $ 个 附件 分 别 对 环境 影响 评价 制度 . 动 
植物 保护 ,废物 处 置 和 管理 ,防止 海洋 污染 及 
特别 保护 区 的 保护 ,管理 作 了 规定 。 

《联合 国 气候 变化 框 加 公约》(1992) 和 有 
关 的 议定 书 ”关于 地 球 气候 变化 和 控制 人 为 
温室 气体 排放 的 公约 及 议定 书 。《 公 约 ) 的 核 
心 是 控制 人 为 温室 气体 的 排放 ,主要 是 控制 
由 燃烧 矿物 燃料 和 其 他 方式 产生 的 二 氧化 碳 
等 温室 气体 。《 公 约 》 只 是 一 个 框架 性 文件 ， 
并 未 对 控制 洱 室 气体 的 具体 数量 和 措施 作出 
规定 。《 公 约 ) 提 出 将 大 气 中 温室 气体 的 浓度 
稳定 在 防止 气候 系统 受到 危险 的 人 为 干扰 的 
水 平 上 的 目标 ,呼吁 各 国 、 尤 其 是 发 达 国家 ， 
控制 二 氧化 碳 等 温室 气体 的 排放 量 , 遇 制 全 


球 气候 变 暖 的 趋势 ,并 要 求 发 达 国家 { 即 公约 
附件 一 列举 的 国家 ) 向 发 展 中 国家 提供 经 济 
和 技术 援助 ,帮助 它们 履行 公约 。《 公 约 ) 还 
就 有 关 气 候 变化 的 科学 研究 ,教育 .培训 、 缠 
的 方 会 议 .公约 的 履行 .资金 机 制 等 问题 作 了 
规定 。 为 实施 这 一 《公约 》, 缔 约 方 于 1997 年 
12 月 10 日 在 日 本 京都 签订 (联合 国 气候 变化 
公约 京都 议定 书 )。 规 定 公约 附件 一 列举 的 
国家 应 当 个 别 地 或 联合 地 采取 措施 .削减 温 
室 气 体 的 排放 量 , 使 它们 的 温室 气体 排放 总 
量 在 2008 ~ 2012 年 期 间 下 降 到 1990 年 水 平 
之 下 Ss%。 

《生物 多 样 性 公约 )(1992) 和 有 关 的 议定 
书 为 生物 资源 和 生物 多 样 性 全 面 保护 和 持 
续 利 用 以 及 公平 合理 地 分 享 由 利用 遗传 资源 
而 产生 的 惠 益 建 立 的 一 个 国际 法 律 框架 。 
《公约 ?规定 了 保护 和 持续 利用 生物 资源 的 一 
般 措 施 ,要 求 各 国 制定 保护 和 持续 利用 生物 
资产 的 国家 战略 .计划 和 方案 。( 公 约 ) 还 对 
生物 资源 的 查 明 与 监 铀 、 就 地 保护 , 移 地 保护 
和 持续 利用 规定 了 具体 措施 。( 公 约 》 对 遗传 
资源 的 取得 ,生物 技术 的 取得 和 转让 .生物 技 
术 的 处 理 及 其 惠 益 的 分 配 作 了 原则 性 的 规 
定 。《 公 约 》 要 求 发 达 国 家 提供 新 的 .额外 的 
资金 以 帮助 发 展 中 国家 履行 (公约 》。 依 据 
《里 约 环境 与 发 展 宣言) 确定 的 风险 预防 原 
则 ,为 防止 对 凭借 生物 技术 获得 的 改 性 活 生 
物体 的 转移 ,处 理 和 使 用 可 能 对 人 类 和 生物 
多 样 性 带 来 的 不 利 影响 《公约 》 缔 约 方 于 
2000 年 1 月 29 日 在 加 拿 大 蒙特 利 尔 通过 一 
项 ( 卡 塔 赫 纳 生物 安全 议定 书 )( 又 称 ( 卡 塔 赫 
纳 议 定 书 )) 。《 议 定 书 ) 规 定 各 缔约 方 应 确保 
在 从 事 任何 改 性 活 生 物 体 的 研制 .处 理 、 运 
输 、 使 用 .转移 和 释放 时 ,防止 或 碱 少 其 对 生 
物 多 样 性 和 对 人 类 健康 所 构成 的 风险 。《 议 
定 书 ) 规 定 改 性 活 生 物 体 的 越境 转移 必须 尊 
守 事先 知情 同意 程序 ,并 规定 了 风险 评估 的 
内 容 。 

《防治 范 关 化 公 药 (1994) 又 称 (在 经 
历 严 重 干旱 和 /或 莞 汉化 的 国家 ,尤其 是 在 非 
洲 , 防 治 莞 漠 化 公约 )。 其 宗旨 是 通过 国际 合 
作 防 治 干 旱 和 莞 汉化 ,尤其 是 非洲 等 地 区 的 
莹 并 化 ,以 实现 干旱 和 荒漠 化 地 区 的 可 持续 
发 展 。《 公 约 ? 规 定 了 与 防治 干旱 和 莞 逆 化 有 
关 的 缔约 方 的 一 般 义 务 . 受 干旱 和 莞 漠 化 影 
昨 国 家 缔约 方 的 义务 和 发 达 国 家 缔约 方 的 义 
务 。 受 影响 国家 应 制订 并 实施 莹 并 化 防治 国 
家 行动 方案 。 发 达 国 家 缔约 方 应 动员 财政 次 
汤 支 持 受 影响 国家 缔约 方 国家 方案 的 实施 。 
《公约 ) 为 此 而 规定 成 立 了 一 个 关于 资金 和 技 
术 援助 的 名 为 “全球 机 制 "( Global Mechanism) 
的 机 构 。 

《 核 安全 公约 (1994) ”其 基本 目的 是 通 
过 加 强 本 国 措施 和 国际 合作 ,在 世界 范围 内 
实现 和 维持 高 水 平 的 核 安全 。《 公 约 ) 所 适用 
的 核 设施 系 指 陆 基 民 用 核 动 力 厂 ,包括 设 在 
同一 场 址 并 与 该 核 动力 厂 的 运行 直接 有 关 的 
设施 ,如 贮存 、 装 扼 和 处 理 放射 性 材料 的 设 
施 。《 公 约 ) 要 求 缔约 方 制定 并 实施 关于 管理 
核 安全 的 立法 和 监管 框架 ,其 中 主要 有 关于 


核 设施 许可 证 制度 和 核 设施 安全 制度 的 
规定 。 

中 国 参加 了 上 述 除 (保护 野生 动物 迁徙 
物种 公约 X1979) 以 外 的 所 有 公约 。 

{《 王 胜 ) 

huonxing 
缓刑 (probation) 。 对 于 被 判处 短期 列 夺 
自由 刑 的 犯罪 人 , 附 有 一 定 条 件 ,暂缓 执行 刑 
昼 或 不 执行 原 判 刑罚 的 制度 。 

缓刑 不 同 于 暂 予 监 外 执行 。 监 外 执行 是 
因 犯 罪人 患 有 严重 疾病 需要 保外就医 或 生活 
不 能 自理 或 怀孕 哺乳 等 情况 ,对 其 刑罚 可 暂 
予 监 外 执行 。 需 要 监 外 执行 的 情况 消失 后 ， 
犯罪 人 刑期 未 满 的 , 仍 应 及 时 收监 执行 。 

许多 国家 都 有 缓刑 制度 。 中 国 现行 ( 刑 
法 规定 ,缓刑 适用 于 被 判处 拘 位 ,3 年 以 下 有 
期 徒刑 ,根据 犯罪 情节 和 悔罪 表现 ,确认 暂缓 
执行 刑罚 不 致 再 危害 社会 的 犯罪 分 子 。 如 被 
宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 同 时 又 被 判处 附加 刑 
的 ,附加 刑 仍 须 执行 (第 72 条 )。 缓 刑 不 适用 
干果 犯 (第 74 条 )。 关 于 缓刑 的 考验 期 限 , 拘 
役 刑 为 原 判 刑期 以 上 ! 年 以 下 ,但 不 能 少 于 2 
个 月 ;有 期 徒刑 为 原 判刑 期 以 上 5 年 以 下 ,但 
不 能 少 于 ! 年 (第 73 条 )。 

被 宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 在 考验 期 间 应 
当 : 中 遵守 法 律 . 行 政法 规 , 服 从 监督 。 四 按 
照 考察 机 关 的 规定 报告 自己 的 活动 情况 。 
图 遵守 考察 机 关 关 于 会 客 的 规定 。 轩 离开 所 
居住 的 市 ,县 或 者 迁居 ,应 当 报 经 考察 机 关 批 
准 (第 75 条 )。 

被 宣告 缓刑 的 犯罪 分 子 缓刑 考验 期 满 ， 
厌 判 刑罚 不 再 执行 ,并 公开 予以 宣告 (第 76 
条 )。 考 验 期 内 如 犯 新 罪 或 被 发 现 有 硕 徘 , 则 
撤销 缓刑 , 数 苇 并 本 ;有 严重 违法 情形 的 ,也 
撤销 缓刑 ,执行 原 判 刑罚 (第 77 条 )。 

《刑法 》 第 449 条 还 规定 了 战 时 缓刑 制 
度 :“ 在 战 时 ,对 被 判处 三 年 以 下 有 期 徒 刑 没 
有 现实 危险 宣告 缓刑 的 犯罪 军人 ,允许 其 功 
罪 立功 , 确 有 立功 表现 时 ,可 以 撤销 原 判刑 
罚 , 不 以 犯罪 论处 。 (高 铭 喧 ) 


Huong-Loo xuepai de fali sixiong 
黄 者 学 派 的 法 律 思 想 。 先秦 道家 的 一 个 
派别 ,主张 道 法 结合 的 法 律 思想 。" 黄 ", 指 传 
说 中 的 黄帝 ,“ 老 ", 指 春秋 末期 的 老 观 ; 尊 黄 
帝 . 老 聘 为 学 派 的 创始 者 ,以 “ 黄 老 之 言 "为 学 
派 的 指导 思想 , 故 名 。 到 西汉 初 年 ,这 一 学 派 
的 法 律 思 想 发 展 为 备 . 道 .法 三 者 结合 。 

形成 和 发 展商 老 学 派 形成 于 战国 时 
期 ,最 初 流行 于 齐 国 稳 下 学 宫 。 这 个 学 派 既 
讲 道德 ,又 主 刑名 ; 既 尚 无 为 ,又 嵌 法 治 ; 研 以 
为 "法 令 泣 彰 , 盗 贼 多 有 ", 又 强调 “道生 法 ”， 
要 求 统治 者 "在 静 讶 听 , 以 法 为 符 ”, 不 受 任何 
干扰 ,一 切 均 以 法 律 为 准绳。 史籍 记载 一 些 
著名 的 法 家 代表 人 物 如 申 不 害 , 恢 到 、 烛 非 等 
大 都 “学 本 黄 老 ", 可 见 纳 老 学 派 带 有 明显 的 
道 .法 结合 的 性 质 ,其 法 律 思想 更 多 地 倾向 于 
先秦 法 家 的 主张 。 

黄 老 学 派 的 进一步 发 展 ,是 在 战国 末年 
到 西汉 初期 的 100 多 年 间 , 特 别 是 汉文 帝 和 


Huong 黄 247 


景帝 统治 时 期 。 汉 初 新 的 封建 统治 者 鉴于 泰 
王朝 "举措 暴 众 而 用 刑 太 机 "以 致 被 迅速 推翻 
的 教训 .大 都 喜好 “ 黄 老 之 术 ”, 力 图 " 改 秦 之 
败 ”, 实 行 与 民 休养 生息 的 "无 为 "政治 ,以 安 
定 社会 ,恢复 经 济 ,缓和 阶级 矛盾 和 统治 集团 
内 部 的 矛盾 ,因而 一 度 造成 了 黄 老 之 学 盛 极 
-时 的 局 面 。 但 这 一 时 期 的 芮 老 之 学 具有 新 
的 特点 : 它 强 训 请 静 无 为 , 主 逸 丐 劳 , 宽 简 刑 
政 , 除 前 烦 茄 , 务 德 化 民 .人 恢弘 礼 义 , 顺 平民 
葡 , 应 平时 变 , 等 等 。 即 根据 当时 政治 社会 的 
需要 ,对 先秦 的 黄 老 之 学 进行 改造 ,使 它 成 为 
兼 " 采 傅 黑 之 善 , 操 名 ,法 之 要 ", 以 傅 , 道 .法 
三 者 相互 注 址 为 主 的 结合 。 

汉 初 党 者 学 梁 法 律 思想 的 基本 内 容 、 具 
有 不 同 于 初期 黄 老 之 学 的 明显 特点 ,特别 是 
在 吸收 先 泰 十 家 法 律 思想 方面 所 表现 的 若干 
特点 : 

主张 "文武 并 用 "， 德 刑 相 济 ” 先 泰 黄 
老 以 道 ,法 井 提 , 重 点 在 于 法 而 不 在 于 道 ,不 
谈 备 家 的 " 礼 治 "或 " 德 治 "。 到 了 汉 初 ,经 过 
改造 的 黄 老 之 学 则 既 强调 无 为 的 道 , 力求 " 道 
性 "而 * 反 于 无 为 ", 又 在 重视 法 的 作用 的 同 
时 ,反复 强调 礼 或 德 的 功用 .在 德 刑 关系 问题 
上 提出 了 一 套 完 整 的 主张 。 在 湖南 长 沙 马 王 
堆 出 土 的 (十 大 经 ) 中 就 有 " 春 夏 为 德 , 秋 冬 为 
刑 , 先 德 后 刑 以 养生 "的 记载 。《 淮 南 子 . 泰 族 
训 》 也 说 :" 仁 义 者 ,治之 本 也 ";" 民 无 廉耻 不 
可 治 也 , 非 修 礼 义 ,廉耻 不 立 "。 他 们 知道 ,只 
讲 礼 义 也 是 不 行 的 , 记 以 说 ;" 礼 义 独行 , 纲 纪 
不 立 ”, 同 样 会 招致 " 误 度 "的 结果 ,因而 “法 
魔 "又 是 始终 不 能 忽视 的 。 但 是 "不 知礼 义 ， 
不 可 以 行 法 ", 法 令 只 能 " 诛 恶 "而 不 能 "“ 劝 
善 ", 所 以 他 们 认为 ,要 * 正 上 下 之 仅 , 明 父子 
之 礼 . 君 臣 之 义 ,使 强 不 凑 弱 , 众 不 江 客 , 弃 俩 
鄞 之 心 , 兴 清洁 之 行 " ,必须 设立 各 级 学 校 ,用 
“五 经 " “六艺 " 来 对 人 们 施行 教化 。 总 之 , 德 
和 刑 的 两 手 ,各 具 用 途 , 必 须 并 重 , 使 相 济 为 
用 ;而 在 天 下 疲 于 兵 革 . 人 们 刚 从 素 王 朝 尚武 
震 力 , 苛 政 需 刑 的 统治 下 解脱 出 来 的 当时 ,万 
其 应 当 首先 重视 德 治 ,把 刑罚 放 在 第 二 位 , 即 
所 谓 " 积 礼 义 "而 不 " 积 刑罚 "。 这 些 观点 基本 
上 前 是 先秦 俑 家 德 刑 关系 理论 的 翻版 ,然而 
它 却 代表 了 西汉 初期 为 巩固 封建 统治 在 政治 
法 律 上 记 采 取 的 基本 战略 方针 ,使 秦 以 来 被 
贬抑 的 懈 家 思想 表现 了 新 的 活力 。 

经 调 " 明 具 法 令 "“ 进 退 种 法 ” 汉 初 黄 
老 学 雍 对 秦 代 的 尚武 屠 力 和 专任 刑罚 持 批判 
态度 ,但 并 不 否认 法 律 的 重要 性 ,认为 法 律 是 
“天 下 之 度量 ",“ 人 生 之 准 纺 "。 统 治 者 应 " 明 
法 修身 "以 为 治 。“ 明 法 "就 是 立法 时 明 ,并 且 
要 明白 宣示 于 天 下 ,这 样 就 可 以 达到 "无 为 ” 
的 境界 。 如 果 立 法 不 明 , 朝 令 夕 改 ,赏罚 失 
度 ,本 末 例 置 , 烦 而 田 要 ,都 会 危害 到 国家 的 
命运 。 如 果 已 经 制定 的 法 律 秘 而 不 宣 , 不 使 
人 们 了 解 , 知 所 趋 避 , 以 致 奸 更 得 以 戏 机 乔 
法 , 生 杀 自 次 ,同样 会 造成 严重 的 恶果 。“ 明 
法 "还 要 求 执法 要 明 , 特 别 是 要 求 国君 "进退 
锋 法 ,动作 合 度 "。 因 为 风俗 的 厚 菏 ,世道 的 
监 误 ,取决 于 国君 是 否 “ 口 出 车 言 , 身 行善 
道 "。 国君 " 持 天 地 之 政 , 操 四 海 之 岗 ", 他 的 


一 圭一 动 ,影响 及 于 天 下 国家 ,尤其 应 执法 、 
守法 。 对 于 执行 法 律 好 的 要 奖赏, 违背 规定 
的 要 诛 玲 ; 尊 贵 的 人 犯 了 芒 不 应 稍 加 宽 贷 , 摆 
贱 的 人 犯 了 法 也 不 应 加 重 处 刑 ,这 样 才 算是 
伸张 了 "公道 ”, 姥 塞 了 “ 私 道 "。 而 这 样 做 的 
关键 ,在 于 国 若 "不 为 丑 美好 增 ,不 为 赏罚 喜 
。 诛 赏 子 存 要 以 法 律 为 依据 ,不 能 
昕 从 皇帝 一 人 的 决断 。 这 些 观 点 和 先秦 法 家 
的 传统 观点 一 样 .最 后 归结 到 “名 各 自 名 ,类 
各 自 类 , 事 钴 自然 , 莫 出 于 已 ” ,要求 做 到 "以 
无 为 为 之 ”, 这 正 充分 说 明了 汉 初 黄 老 之 学 包 
含 着 先秦 法 家 思想 因素 。 

坚持 "约法 省 禁 "， 务 在 安民 ” 汉 初 黄 
老 学 派 认 为 , 泰 代 速 亡 的 重要 原因 之 一 ,是 法 
令 烦 茄 ,刑罚 暴虐 , 诗 诛 轻 杀 ,“ 苦 民 伤 众 "。 
这 和 从 前 的 “ 圣 君 贤 臣 "立法 设 刑 在 于 “ 兴 利 
除 害 , 尊 主 安民 "以 “ 教 暴乱 "的 宗旨 截然 相 
反 ,必须 加 以 改变 ,因此 他 们 指出 ;为 治之 
本 , 务 在 安民 "。 归 安民 , 便 必 须 依 靠 法 律 来 
“ 禁 暴 止 邪 ”, 以 保护 善良 ;只 是 法 令 必须 简 
易 , 刑 罚 必 须 宽 平 , 即 所 调 "治国 之 道 ,上 无 苛 
令 , 寞 无 烦 治 ”, 不 可 像素 代 那 样 “ 置 天 下 于 法 
令 刑罚 "之 中 。 在 他 们 看 来 ," 事 逾 繁 而 天 下 
途 乱 ,法 途 滋 而 奸 途 炽 , 兵 马 益 设 而 敌人 请 
多 "。 所 谓 * 刑 罚 积 则 民 急 背 ", 奉 代 一 切 * 皆 
有 法 式 " ,结果 柄 成 国 破 人 亡 的 悲剧 。 他 们 认 
为 ,要 使 社会 安定 ,就 要 像 从 前 的 “ 圣 君 贤 臣 ” 
那样 :一 切 求 其 " 合 于 人 情 而 后 为 之 "漠然 
无 为 而 无 不 为 也 , 准 然 无 治 而 无 不 治 也 " ,也 
就 是 返 于 自然 。 

要 求 "出 不 厌 轻 "， 罚 不 种 得” 在 刑罚 
的 具体 运用 方面 , 汉 初 黄 老 学 派 所 持 的 观点 
和 先秦 法 家 的 重 刑 学 说 ,尤其 是 发 展 到 了 泰 
代 极 端的 重 刑 学 说 ,是 锭 然 不 同 的 。 他 们 反 
对 李斯 主张 * 深 督 轻 办 "和 所 调 轻 罪 重 判 可 以 
使 " 民 不 敢 犯 "的 理论 ,认为 " 泰 以 刑罚 为 女 ， 
故 有 覆 集 破 旷 之 捉 "。 重 刑 理论 非但 没有 帮 
助 秦 代 统治 者 治理 好 国家 ,徒然 使 * 刑 者 相 半 
于 遭 ,而 死人 日 积 于 市 ", 天 下 玖 怨 ,群起 反 
叛 。 古 者 "圣人 "之 治 ,“ 设 刑 者 不 大 轻 , 为 德 
者 不 厌 重 , 行 罚 者 不 患 薄 , 布 赏 者 不 患 厚 
样 便 可 以 获得 民心 ,“ 不 言 而 信 , 不 怒 而 咸 
统治 者 执行 诛 赏 ,务必 十 分 怕 重 “与 其 杀 不 
事 "， 宁 失 于 有 徘 "; 切实 消除 “无 罪 见 诛 , 有 
功 无 党 "的 现象 。 汉 文帝 (公元 前 180 ~ 前 
157 在 位 )“ 议 论 务 在 宽厚 " ,景帝 (前 157 人 前 
141 在 位 ) 要 求 " 治 狱 者 务 先 宽 ”, 并 且 先 后 命 
令 废除 肉 刑 ,减轻 葵 刑 等 。 文 帝 在 命令 废除 
" 收 律 "和 * 相 坐 法 "时 指出 ,法 正则 民 赛 , 罪 
当 则 民 从 ”: 犯 罪 的 人 县 已 论处 ,还 把 他 的 父 
母 妻子 .兄弟 及 其 他 没有 犯罪 的 人 牵连 进去 
受罪 ,这 是 法 不 正 . 罪 不 当 , 是 “法 反 害 于 民 ， 
为 暴 者 也 "。 哎 错 也 强调 要 做 到 * 罪 大 者 罚 
重 , 徘 小 者 罚 轻 ", 才 可 以 称 为 " 平 正 "。 这 些 
都 体现 了 当时 在 黄 老 之 学 指导 下 的 刑罚 思 
想 , 它 立足 于 道家 的 "无 为 ", 又 和 储 家 的 " 仁 
政 "观点 有 很 多 相通 之 处 。 

黄 老 学 卫 的 法 律 思想 在 中 国法 律 思想 妈 
上 起 了 特殊 的 作用 :首先 , 它 为 两 汉 法 律 思想 
的 形成 和 发 展 问 定 了 基础 ,使 刘 汉王 朝 建立 


之 后 ,在 立法 设 刑 方面 ,明确 地 以 改变 秦 代 暴 
政 , 要 求 宽 简 刑罚 、 除 前 烦 苛 的 思想 为 指导 。 
其 次 , 它 为 由 奉 王 朝 的 法 家 法 律 思想 的 统治 
转变 为 西汉 中 期 及 其 以 后 儒家 法 律 思 想 的 统 
治 , 发 挥 了 过 渡 性 的 桥梁 作用 ,为 中 国 封建 下 
就 法 律 思 想 的 确立 创造 了 前 担 。 深 入 探索 和 
发 斤 黄 老 学 派 ,特别 是 汉 初 黄 老 学 派 的 法 律 
思想 ,对 于 中 国 封建 法 律 思想 史 的 研究 具有 
重要 的 意义 。 

汉 初 黄 老 学 派 的 经 典 著作 , 除 五 千言 《 老 
了 于 X(t 道德 经 》) 一 书 之 外 , 尚 有 《 汉 书 " 艺 文 
志 》, 道 家 类 著录 的 如 《庄子 ) 《文子 )《 跑 冠 
子 ) 及 后 出 的 《 吕 氏 春秋 》 和 《淮南 子 ) 等 著作 。 
另 有 黄帝 书 数 种 , 迄 未 见 传世 。1973 年 底 长 
神 马 王 堆 三 号 汉 幕 中 出 土 的 已 失传 的 先秦 古 
佚 书 ( 护 书 ) 中 ,发 现 ( 老 子 ) 本 卷 前 有 《经 法 》、 
《十 大 经 和 (该 书 最 初 被 译 为 (十 六 经 )) 《 称 》、 
《 道 原 》4 种 古 佚 蔬 , 共 1.1 万 多 字 。 据 有 的 学 
者 考证 :这 4 种 古 佚 书 很 可 能 系 所 谓 "黄帝 、 
老子 之 言 " 中 的 (黄帝 四 经 )4 篇 ,也 有 的 学 者 
认为 应 系 《黄帝 君臣 ) 一 书 。 但 无 论 是 (黄帝 
四 经 ) 抑 或 是 (黄帝 君臣 》, 都 解决 了 黄 老 学 派 
经 典 著作 中 黄帝 之 言 阅 如 的 悬案 。 该 项 古 佚 
书 经 * 马 王 堆 汉 墓 禹 书 整理 小 组 "加 以 标点 、 
注释 后 , 题 为 经 法 ) 一 书 由 文物 出 版 社 出 版 ， 
具有 重要 的 学 术 价值 。 
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( 锐 套 质 ) 

Huong Zongxi 
黄 宗 蒜 (1610 ~ 1695) 。 明 末 清 初 的 唯 
物 主义 思想 家 。 字 太 冲 ,号 南 雷 , 世 称 梨 济 先 
生 , 浙 江 余 姚 人 。 清 兵 南下 时 曾 坚持 抗 清 斗 
争 十 余年 ,后 隐居 著述 ,多 次 拒绝 清 政府 的 征 
聘 。 他 通晓 经 史 .学识 广 博 , 尤 以 猛烈 挥 击 封 
建 专制 主义 著称 。 他 的 法 律 思想 也 贯 串 了 批 
判 专制 主义 法 制 的 精神 。 

黄 宗 瘟 生活 在 中 国 封建 社会 后 期 大 动荡 
的 了 时代。 资本 主义 的 晴 贡 和 西方 科技 知识 的 
传人 ,对 他 的 经 济 .政治 ,法 律 思想 都 产生 了 
明显 的 影响 。 他 在 总 结 历史 经 验 教 训 的 基础 
上 ,开始 摆脱 固有 的 纲 常 名 教 现 念 的 束 继 , 别 
除了 君权 神 授 的 神秘 主义 ,用 “ 利 "“ 害 "的 观 
点 论证 了 君权 的 起 头 和 实质 。 他 赞美 “以 天 
下 为 主 , 君 为 客 "的 尧 痪 之 世 ,反击 “以 君 为 
主 ,天 下 为 客 "的 今世 , 诞 贵 把 国家 作为 君主 
世代 承袭 的 私产 ,公开 宣称“ 为 天 下 之 大 害 
者 , 君 而 已 矣 "。 针 对 君 为 臣 纲 的 封建 教条 
他 病 述 了 君臣 "名 异 而 实则 "的 平等 的 师 友 关 
系 。 臣 的 职 分 是 "为 天 下 , 非 为 君 也 ;为 万 民 ， 
非 为 一 姓 也 " ,何况 天 下 之 大 绝 非 君 主 一 人 所 
能 治理 ,只 有 君 民 共 治 才能 治 好 。 

黄 宗 闹 提 出 以 "天 下 之 法 "取代 "一 家 之 
法 "。 所 谓 " 天 下 之 法 "是 指 夏 商 周三 代 以 上 
之 法 。 由 于 天 下 之 法 着 眼 于 天 下 生 民 的 生养 
教化 “未 尝 为 一 己 而 立 也 ", 因 此 “法 愈 疏 而 
乱 钨 不 作 ”, 是 "无 法 之 法 也 "。 至 三 代 以 下 所 
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立 之 法 ,是 出 于 君主 一 姓 ,“ 利 欲 之 私 ", 没 有 
“一 毫 为 天 下 之 心 "的 “一 家 之 读 ", 因 此 ,“ 法 
便 密 而 天 下 之 乱 即 生 于 法 之 中 " ,是 “非法 之 
法 也 "。 黄 宗 闵 根据 " 公 ”"“ 私 "来 划分 三 代 上 
示 了 阶级 社会 靶 律 起 源 干 私 。 他 
对 君主 "一 家 之 法 "的 择 击 ,以 及 提出 用 "各 私 
其 私 ,各 利 其 利 " 为 原则 的 "天 下 之 法 ", 取 代 
本 天 下 于 一 姓 "做 第 "之 中 的 “一 家 之 法 ", 不 
仅 批判 了 封建 专制 主义 的 法制 ,而 且 表 达 了 
中 小 地 主 和 工商 市 民 争 取 芒 律 权利 的 要 求 。 
他 认为 ,由 于 君主 立法 为 私 ,其 所 立 之 法 必然 
要 损害 天 下 人 的 共同 利益 ,因此 ,即使 是 开国 
之 君 制定 的 一 代 立 法 ,也 并 非 神圣 不 可 改变 。 
他 批评 标榜 "守法 无 违 "…“ 法 祖 从 王 "而 不 知 
变通 的 宋 明理 学 家 是 不 足 取 的 “ 俗 傅 "。 为 了 
论证 一代 有 一 代 之 法 "的 合理 性 , 黄 宗 瘟 扼 
要 网 述 了 自 泰 以 来 历史 发 展 中 的 “古今 之 
变 ”, 强 调 立法 者 应 根据 时 势 “ 远 思 深 览 , 一 
一 通 变 ", 不 能 在 "非法 之 法 "中 间 彼 此 周旋 。 
这 些 论述 赋予 了 "法 与 时 转 则 治 "的 进步 
观点 。 

催 宗 六 也 反对 为 封建 君主 专制 姑 护 的 
“有 治 人 无 治 法 "、“ 天 下 之 治 乱 不 系 于 法 之 存 
亡 "的 传统 看 法 ,认为 不 打破 " 极 档 天 下 人 之 
手足 "的 君主 “一 家 之 读 ", 虽 有 "能 治之 人 ”， 
也 无 法 施展 其 才智 ; 虽 有 促进 社会 进步 的 措 
施 , 也 难以 取得 功效 。 因 此 ,他 强调 法 重 于 
人 ,有 治 法 而 后 有 治 人 "。 有 了 良法 ,再 辅 以 
“能 治之 人 "去 执法 ,就 会 相得益彰 "无 不 行 
之 意 "。 即 使 不 得 其 人 ,也 因 法 律 的 约束 ,不 
致 "深刻 罗网 ”, 反 害 天 下 。 

为 了 立 “ 天 下 之 法 ” ,实行 法 治 , 黄 宗 闵 呼 
旦 革除 梢 吏 窃 权 弄 法 的 南 症 ,指出 :再 更 " 创 
为 文 网 ,以 济 其 私 。 凡 今 所 设施 之 科 条 , 皆 出 
于 更 ,是 以 天 下 有 更 之 法 ,无 朝廷 之 法 "。 他 
主张 中 央 和 地 方 掌 筹 书 的 码 训 ,分 选 进士 . 监 
生 , 弟 于 担任 。 基 层 则 取消 右 吏 , 改 由 农民 轮 
流 值 年 服 差 役 ,以 便 建立 一 种 能 够 "公平 " 执 
法 的 司法 体系 。 

黄 宗 载 的 法 治 思 想 是 对 封建 时 代 如何 治 
加 的 历史 经 验 的 总 结 ,也 是 针对 明 末 皇帝 专 
权 、 官 官 赤 择 \ 法 纪 度 弛 而 发 的 。 他 希望 用 法 
律 来 限制 皇帝 、 渍 族 、 官 售 的 特权 ,表现 了 某 
些 君主 立宪 政治 的 色彩 。 《 瑟 玫 落 ) 


《withdrawal) 侦查 ,检察 ,审判 人 
员 等 同 案件 有 法 定 的 利害 关系 或 者 其 他 可 能 
影响 案件 公正 处 理 的 关系 ,不 得 参与 办 理 该 
案件 或 者 参与 该 案 的 其 他 诉讼 活动 的 一 项 诉 
讼 制度 。 目 的 是 防止 徇私 搬 驯 或 发 生 偏见 ， 
以 利于 诉讼 的 正常 进行 和 对 案件 的 公平 . 正 
确 处 理 。 

《中 华人 民 共 和 国 惠 事 诉讼 法 ) 第 28、29、 
31 条 规定 ,审判 人 员 .检察 人 员 侦查 人 员 有 
下 列 情形 之 一 的 ,应 当 自行 回避 ,当事人 及 其 
法 定 代理 人 也 有 权 要 求 他 们 回避 :中 是 本 案 
的 当事人 或 者 是 当事人 的 近亲 属 的 。@ 本 人 
或 者 他 的 近亲 属 和 本 案 有 利害 关系 的 。@ 担 
任 过 本 案 的 证 人 .鉴定 人 辩护人、 诉讼 代理 


人 的 。 图 与 本 案 当事人 有 其 他 关系 ,可 能 影 
响 公正 处 理 案件 的 。 审 判 人 员 .检察 人 员 、 侦 
查 人 员 接受 当事人 及 其 委托 的 人 的 请 客 送 
礼 ,以 及 违反 规定 会 见 当事人 及 其 委托 的 人 ， 
当事人 及 其 法 定 代理 人 有 权 要 求 他 们 回避 。 
上 述 关于 回避 的 规定 ,也 适用 于 书记 员 、 翻 译 
人 员 和 鉴定 人 。 申 请 回避 是 当事人 的 一 项 重 
要 的 诉讼 权利 ,受到 法 律 的 保护 。 根 据 刑事 
诉讼 法 第 30 条 的 规定 ,审判 人 员 ,检察 人 员 、 
侦查 人 员 的 回避 ,分 别 由 院 长 .检察 长 .公安 
机 关 负 责 人 决定 ; 院 长 的 回避 ,由 本 院 审判 委 
员 会 决定 ,检察 长 和 公安 机 关 负责 人 的 回避 ， 
由 同 级 人 民 检察 院 检察 委员 会 决定 。 为 防止 
正在 侦查 的 案件 中 断 ,对 侦查 人 员 的 回避 作 
出 决定 前 ,侦查 人 员 不 能 停止 对 案件 的 侦查 。 
当事人 及 其 法 定 代理 人 对 回 六 的 申请 被 驳回 
时 ,可 以 申请 复议 1 次 。 

《中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 ?对 回避 问 
题 也 作 了 专门 规定 。 关 于 审判 人 员 ,书记 员 、 
翻译 人 员 鉴定 人 . 勘 验 人 自行 回避 和 当事人 
申请 回避 的 理由 ,和 刑事 诉讼 法 的 规定 基本 
相同 。 当 事 人 申请 回避 ,应 当 说 明理 由 ,在 案 
件 开始 审理 时 提出 ;回避 事由 在 案件 开始 审 
理 后 知道 的 ,也 可 以 在 法庭 辩论 终结 前 提出 。 
被 申请 回避 的 人 员 , 应 当 暂停 执行 职务 。 但 
是 ,案件 需要 采取 紧急 措施 的 除外 。 关 于 回 
避 的 处 理 : 对 院 长 担任 审判 长 时 的 回避 ,由 审 
判 委员 会 决定 ;审判 人 员 的 回避 ,由 院 长 决 
定 ;其 他 人 员 的 回避 ,由 审判 长 决定 。 人 民法 
院 对 回避 申请 所 作 的 决定 ,可 以 采取 口头 或 
者 书面 形式 。 申 请 人 对 决定 不 服 的 ,可 以 申 
请 复议 1 次 。 复 议 期 间 , 被 申请 回避 的 人 员 
不 停止 参与 本 案 的 工作 。 

《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 ) 第 47 条 
规定 ,当事人 认为 审判 人 员 与 本 案 有 利害 关 
系 或 者 有 其 他 关系 可 能 影响 公正 审判 ,有 权 
申请 审判 人 员 加 区。 审判 人 员 认 为 自己 与 本 
案 有 利害 关系 或 者 有 其 他 关系 ,应 当 申请 回 
旭 。 上 述 规定 ,适用 于 书记 员 、 翻 译 人 员 、 塞 
定 人 , 勘 验 人 。 对 院 长 担任 审判 长 时 的 回避 ，, 
由 审判 委员 会 决定 :审判 人 员 的 回避 ,由 院 长 
决定 ;其 他 人 员 的 回避 ,由 审判 长 决定 。 当 事 
人 对 决定 不 服 的 ,可 以 申请 复议 。 

世界 各 国 诉讼 法 都 有 回避 人 制度 的 规定 。 
德国 和 日 本 的 刑事 诉讼 法 规定 ,法 官 是 本 案 
被 害 人 , 现 是 或 曾 是 被 告 人 被害人 亲 
任 本 案 证 人 或 鉴定 人 , 曾 任 本 案 检察 官 或 司 
法 警察 官 的 ,不 得 在 本 案 执行 职务 。 具 有 上 
述 情形 之 一 ,或 者 认为 可 能 作出 不 公正 裁判 
时 ,检察 官 ,被告 人 或 自诉 人 (日 本 法 律 没有 
规定 自诉 人 ) 有 权 申 请 法 官 回避 。 日 本 刑事 
诉讼 法 规定 ,办 护 人 在 不 违反 被 告 人 明白 表 
示 的 意思 时 ,有 权 申 请 回避 。 日 本 关于 法 官 
回避 的 规定 ,基本 适用 于 书记 官 。 德 国 关于 
法 官 回避 的 规定 ,对 陪审 员 ,书记 员 和 其 他 聘 
请 的 笔录 制作 人 员 参 照 适用 。《 意 大 利 刑事 
诉讼 法 典 ) 规 定 ,法 官 与 诉讼 有 利害 关系 ,或 
是 当事人 的 近亲 属 ,或 他 的 或 其 配偶 的 近亲 
洗 , 正 在 或 者 曾经 行使 过 公诉 人 的 职务 等 ,法 
官 有 义务 自动 回 介 ,当事人 也 可 要 求法 官 回 


如。 根据 (俄罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 ? 第 39 ~ 
7 条 的 规定 ,审判 员 .检察 长 、 侦 查 员 或 调查 
人 员 ,法庭 书记 员 .翻译 人 员 鉴定 人 等 ,如 果 
本 身 同 案件 的 结果 有 直接 或 间接 的 利害 关 
系 ,或 有 引起 怀疑 他 们 公正 的 其 他 情况 ,都 应 
回避 。《 法 转 刑 事 诉讼 法 典 》 规 定 ,被 告 人 或 
其 律师 以 及 检察 沁 有 权 申 请 陪审 员 回避 。 申 
请 回避 不 必 说 明理 由 ,但 是 被 告 人 申请 陪审 
员 回避 ,不 得 超过 5 名 ,检察 官 申请 陪审 员 回 
如 ,不 得 超过 4 名 。 英 国 对 陪审 员 的 回避 分 
为 无 因 回避 (申请 人 不 必 说 明理 由 ) 和 有 因 回 
如 (申请 人 必须 说 明理 由 ) 两 种 。 前 者 只 有 被 
告 人 或 其 凿 护 律师 才 有 权 申 请 ,被 告 人 可 要 
求 ? 名 陪审 员 回避 。 后 者 双方 当事人 都 可 以 
提出 。 陪 审 员 对 被 告 人 存 有 偏见 ,或 陪审 员 
同 本 案 起 诉 人 或 被 告 人 有 亲友 关系 ,不 具备 
陪审 员 资 格 等 都 属于 当然 回避 的 理由 。 英 国 
《1988 年 刑事 审判 法 修改 了 《1974 年 陪审 员 
法 ), 无 因 回避 被 取 消 。 

关于 民事 诉讼 法 中 的 回避 问题 ,各 国 的 
规定 大 同 小 异 。 日 本 《民事 诉讼 法 ) 第 35 条 
规定 审判 官 应 当 回避 的 情况 有 :中 审判 宫 或 
其 配偶 或 曾 为 配偶 的 人 ,是 案件 当事人 时 ,或 
就 案件 与 当事人 有 共同 权利 人 、 共 同 义 务 人 
或 偿还 义务 人 的 关系 时 。@ 审 判官 现在 是 或 
曾经 是 当事人 四 亲 等 内 的 血亲 三 亲 等 内 的 
姻亲 或 同居 的 亲 大 时 。@@ 审 判官 是 当事人 的 
监护 人 或 监护 监督 人 或 保 佐 人 时 。 轩 审判 官 
就 案件 曾 作 过 证 人 或 鉴定 和 人 时。 外 审判 官 就 
案件 现在 是 或 曾经 是 当事人 的 代理 人 或 辅佐 
人 时 。 回 审判 官 就 案件 曾 参与 仲裁 判断 或 参 
与 经 声明 不 腑 的 前 审 裁判 时 。 但 无 妨 于 因 其 
他 法 院 的 嘱托 ,作为 受托 审判 官 而 执行 其 
职务 。 

推荐 书目 

程 味 秋 主编 (外国 刑 事 诉 讼 法 概论 ), 中 国政 
法 大 学 出 版 社 ,北京 ,1994。 
《 航 秋 红 》 

huipioo 
汇票 (bill of exchange) 。 某 扬 的 一 种 ,是 
出 票 人 签发 的 ,委托 付款 人 在 见 聚 时 或 在 指 
定 日 期 无 条 件 支付 确定 金额 给 收 均 人 或 持 票 
人 的 票据 。 汇 票 有 3 个 基本 当事人 :出 票 人 、 
收 丈 人 、 付 款 人 。 此 外 ,还 有 参加 承 竞 人 、 保 
证 人 、 参 加 付款 人 等 当事人 。 

汇票 可 分 为 :0D 即 期 汇票 和 远 期 汇票 - 即 
期 汇票 是 见 聚 归 付 的 汇票 , 远 期 汇票 是 必须 
到 约定 日 期 才能 请 求 付款 的 汇票 * 远 期 汇票 
又 可 分 为 定 日 付款 汇票 .出 票 后 定期 付款 汇 
票 和 见 票 后 定期 付款 汇票 ,DD 记名 汇票 指示 
汇票 和 无 记名 汇票 。 记 名 汇票 上 明确 记载 收 
款 人 名 称 。 指 示 汇票 上 载 明 " 付 给 x x x 或 
其 指定 人 ” ,记名 汇票 和 指示 汇票 均 须 以 党 书 
方式 转让 。 无 记名 汇票 上 面 没有 记载 收 款 人 
名 称 。 轩 一 般 汇 票 和 变 式 汇票 。 一 般 汇 票 当 
事 人 分 别 由 3 个 不 同 的 人 充当 。 变 式 汇票 当 
事 人 中 有 两 种 身份 由 一 人 兼任 。@ 银 行 汇票 
和 商业 汇票 。 银 行 汇票 是 汇款 人 将 款项 交 存 
当地 银行 ,由 银行 签发 给 汇款 人 持 往 异 地 办 
理 支 取现 金 或 转账 结算 的 汇票 。 商 业 汇票 是 
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收 款 人 或 付款 人 签发 ,由 承 竞 人 承兑 ,并 于 到 
期 日 向 收 款 人 或 被 篆书 人 付款 的 票据 。 

汇票 权利 ”从 汇票 产生 到 消灭 ,一 般 涉 
及 出 票 背书、 承 竞 与 参加 承 竞 、 保 证 .付款 、 
追 案 等 多 种 票据 行为 。 

出 业 汇 可 的 出 桶 是 出 票 人 依照 累 据 法 
的 规定 作成 汇票 并 将 其 交付 给 收 款 人 的 灶 据 
行为 。 出 票 是 创设 汇票 的 基本 票据 行为 。 出 
票 使 出 票 人 承担 担保 承兑 和 担保 付款 的 票据 
责任 ; 收 款 人 则 取得 票据 权利 ;付款 人 除非 对 
出 票 人 出 具 的 票据 巴 以 承兑, 否则 没有 付款 
义务 。 

前 书 ” 持 票 人 在 票据 疹 面 或 帖 单 上 记载 
有 关 事 项 并 签 章 的 票据 行为 ,其 目的 是 转让 黑 
据 权利 或 将 票据 权利 授与 他 人 行使 ( 见 货 书 )。 

承 移 和 参加 承兑 ” 承 况 是 付款 人 于 汇票 
上 和 承诺 于 到 期 日 支付 汇票 金 额 的 一 种 棵 据 行 
为 。 付 款 人 决定 承兑 的 应 在 汇聚 正面 记载 
“ 承 况 "法 定 字样 和 承兑 日 期 并 签 章 。 承 竞 人 
承兑 汇票 后 即 成 为 汇票 的 主 债务 人 ,承担 绝 
对 付款 党 任 。 付 款 人 若 拒 地 承兑 ,应 出 具 拒 
绝 证 明 或 退 昧 理由 书 。 参 加 承兑 指 预备 付款 
人 或 第 三 人 为 防止 期 前 追 案 的 行为 、 保 护 特 
定 票据 债务 人 的 利益 而 予以 承兑 的 附属 票据 
行为 。 

保证 第 三 人 以 担保 特定 栗 据 供 务 人 版 
行 票据 个 务 为 目的 而 在 票据 上 所 为 的 附属 票 
据 行为 。 保 证 应 在 汇票 上 记载 "保证 "的 字样 
并 签 章 , 囚 据 的 保证 具有 名 立 性 ,只 枫 被 保证 
的 票据 债务 在 形式 上 有 效 ,即使 实质 上 无 效 ， 
保证 仍 应 成 立 。 

付款 票据 的 付款 人 或 代理 付款 人 支付 
票据 金额 从 而 消灭 票据 关 秒 的 准 昧 据 行为 。 
持 票 人 须 按 法 定期 限 向 付款 人 或 承 总 人 提示 
付款 ,否则 将 闪失 对 其 前 手 的 追 索 权 。 付 款 
使 全 体 囚 所 债务 人 的 责任 解除 。 

志清 权 票据 得 不 到 承兑 或 付款 时 , 持 
票 人 请 求 其 的 手 请 偿 票 据 金额 .利息 及 有 关 
费用 的 票据 权利 。 追 索 权 人 包括 持 栗 人 和 因 
清偿 而 取得 宋 据 的 人 ,被 追 索 人 包括 出 票 人 、 
背书 人 .保证 人 等 。 追 索 权 人 可 向 其 任何 一 
人 追 索 ,而 无 须 按 被 追 索 人 的 先后 顺序 行使 
追 案 权 。 持 累 人 行使 追 案 权 应 腹 行 法 定 的 保 
全 手续 :应 向 付款 人 提示 承兑 或 提示 付款 ,在 
遭 到 柜 绝 时 应 依法 作成 拒绝 证 书 或 取得 有 关 
证 明 ,同时 在 车 定期 限 内 通知 被 追 索 人 。 追 
案 权 人 行使 追 案 权 后 ,其 票据 权利 即 告 消灭 。 
被 迫 索 人 则 取得 向 其 的 手 再 追 雪 的 权利 。 

[3 
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会 审 公堂 。 “清末 民 初 ,帝国 主义 者 在 严重 
损害 中 国 领土 主权 的 领事 裁判 权 制 度 下 ,在 
上 海 以 及 武汉 ,厦门 的 租界 设立 的 审判 机 关 。 
叉 称 会 审 公 麻 。1840 年 鸦片 战争 以 后 ,帝国 
主义 者 在 上 海 租界 设置 的 会 审 公堂 ,是 根据 
清朝 上 海道 与 英 , 美 领事 于 1869 年 所 议定 颁 
布 的 ( 洋 汉族 设 官 会 审 章程 ) 设 立 的 。 公 堂 由 
上 海道 选派 “同治 "(清朝 官 名 , 即 章程 内 所 称 
的 委员 ) 一 员 主 持 ,管理 租界 内 的 钱 俊 .斗殴 、 
窃 次 案件。 公堂 内 设 翻译 公差 人 员 , 由 委员 


名 ,办 理 无 约 国 人 的 犯 
% 须 到 案 的 案件 ,应 由 领 
事 或 领事 派 员 会 审 :纯粹 华人 案件 领事 不 得 
干涉 ; 华 洋 互 控 案件 ,如 一 方 是 无 领事 管束 的 
外 入 ,就 由 委员 自行 惠 断 , 仍 洲 一 外 国 官员 陪 
审 ;无 领事 管束 的 外 人 犯罪 ,就 由 委员 酌 拟 啡 
名 , 报 上 海道 核定 ,并 和 一 个 有 约 国 的 领事 商 
量 酌 办 ;如 外 人 雇用 或 延 请 的 华人 小 讼 ,有 关 
领事 或 领事 所 派 的 人 员 得 到 堂 听 讼 ,如 案 中 
不 牵涉 外 人 ,就 不 得 干涉 。 

会 审 公堂 的 诉讼 苦 轩 包括 :中 会 审 公堂 
得 管辖 华人 为 被 告 和 无 约 国人 为 被 告 的 民 、 
刑 案件 ,包括 外 人 为 原告 ,华人 为 被 告 的 民事 
案件 ,外 人 为 被 害 人 ,华人 为 加 害 人 的 刑事 案 
件 , 纯 粹 华人 之 间 的 民 . 刑 案件 ,无 约 国 人 的 
民 、 刑 案件 。@@ 会 审 公堂 对 于 民事 案件 ,可 以 
“ 提 讯 定 断 " 钱 债 与 交易 各 事 。 对 于 刑事 案 
件 ,只 限于 发 落 枸 .村 以 下 罪名 , 徒 、 流 徘 以 上 
案件 应 由 上 海道 审 断 。 倘 有 命案 ,也 归 上 海 
道 相 验 。@ 会 审 公 党 土地 管辖 限于 租界 以 
内 。 公 党 委员 派 差 提 租 界 内 的 中 国人 犯 ,不 
用 巡捕 (租界 内 的 警察 ) ,如果 提 传 为 领事 服 
务 的 华人 ,应 先 通 知 该 管 领事 , 令 他 到 案 , 领 
事 不 得 庇 匿 ;如 拘捕 为 领事 服务 的 华人 , 须 经 
领事 允 准 。 华 洋 互 控 案件 .有 约 国 人 诉讼 案 
件 和 无 约 国 人 诉讼 案件 ,不 服 公堂 委员 的 判 
断 , 可 以 向 上 海道 和 领事 官 上 诉 。 

帝国 主义 者 不 断 扩张 他 们 对 会 审 公堂 的 
权力 ,后 来 亮 擅 自 审理 判处 10 年 以 上 甚至 无 
期 热 州 的 案件 ;对 纯粹 华人 案件 ,也 派 陪审 官 
出 庭 会 审 ,并 挤 自 讯 断 ;对 任免 公堂 堂 员 和 传 
提 拘捕 罪犯 也 横 加 干涉 。 辛 雍 革 命 后 , 驻 沪 
外 国 领事 异 口 “维持 租界 治安 " ,擅自 执行 公 
堂 职权 ,领事 国 竟 发 出 通告 ,擅自 任命 公堂 党 
员 ,从 此 堂 员 不 再 是 中 国 官员 ,而 变 为 外 国 领 
事 的 雇员 。 公 和 堂 的 管辖 权 也 大 大 扩充 , 民 、 刑 
案件 的 受理 毫 无 限制 。 土 地 管辖 不 再 限于 租 
界 以 内 ,而 扩展 到 来 沪 的 外 国 商 船 和 工 部 局 
《租界 的 行政 机 关 ) 在 租界 外 越界 所 筑 的 马路 
上 的 案件 。 上 诉权 被 度 除 , 领事 的 观 审 已 延 
伸 到 华人 的 民事 案件 ,领事 团 还 任命 出 席 华 
人 民事 案件 的 陪审 官 3 人 。 公 党 的 行政 权 也 
被 剥夺 ,公堂 内 一 切 用 人 行政 前 由 外 人 执 管 ， 
领事 团 还 增设 1 个 检察 处 ,任命 检察 员 1 人 
掌理 分 案 .指定 审 期 收发 文件 ,保释 会计 、 
保存 案卷 以 及 民事 看 押 所 和 监狱 管理 等 事 
务 。 从 此 以 后 ,中 国 在 租界 内 的 司法 权 完全 
落 人 帝国 主义 者 之 手 ,会 审 公堂 已 经 完全 成 
为 外 国 侵略 者 的 殖民 统治 工具 。 中 华 民国 时 
期 ,中 国政 府 曾 与 有 关 帝 国 主义 国家 交涉 收 
回 会 审 公堂 ,直至 1926 年 才 由 当时 的 江苏 省 
政府 与 驻 沪 各 国 领事 签订 《收回 上 海 公共 租 
界 会 审 公堂 暂行 章程 》, 将 会 审 公 堂 改 为 "上 
海 临时 法 院 "。 但 领事 会 审 制度 并 未 完全 废 
止 , 有 些 案件 还 由 领事 派 员 会 审 , 其 他 不 少 方 
面 亦 仍 有 夜 失 法 权 之 处 。1930 年 ,国民 政府 
与 英美 ,法 等 6 国 签订 (上 海 公共 租界 特区 
法 院 协 定 》, 废 止 所 有 以 前 在 上 海 公共 租界 内 
设立 中 国 审判 机 关 的 章程 .协定 ,换文 及 其 他 
文件 , 改 在 租界 内 设立 特区 法 院 。 特 区 注 院 


较 临 时 法 院 略 胜 一 等 ,但 中 国 司法 权 仍 然 遭 
受 侵犯 。 收 回 租界 .撤销 领事 裁判 权 后 , 祖 界 
内 的 司法 权 在 名 义 上 从 帝国 主义 者 手中 夺回 
来 ;直到 中 华人 民 共 和 国 建立 后 ,这 个 问题 才 


得 到 彻底 解决 。 ( 林 我 天 ) 
hunyin 
婚姻 (marriage) 男女 两 性 建立 夫妻 关 


系 的 结合 形式 。 婚姻 因 结婚 而 发 生 , 因 配偶 
一 方 死亡 或 高 婚 而 消灭 。 

在 中 国 古代 ,婚姻 一 语 出 现在 嫁 权 事实 
发 生 以 后 ,最 早 见于 东汉 郑 女 (127 ~ 200) 注 
本 ( 礼 记 ' 和 义 》。 郑 支 说 :“ 医 姻 之 道 , 调 嫁 权 
之 礼 " 又 说 ;“ 婚 日 午 , 春 日 姻 ," 即 一 指 嫁 玖 
仪式 ,二 指 夫妻 关系 。 在 近 现 代 各 国立 法 中 ， 
“婚姻 "一 词 的 通 义 各 不 相同 。 有 的 仅 指 婚姻 
关系 (夫妻 间 的 权利 义务 关系 ); 有 的 仅 指 奸 
立 婚姻 关系 的 结婚 行为 ;有 的 兼 指 夫妻 关系 
和 结婚 行为 。 中 国 和 很 多 国家 都 采取 第 3 种 
用 法 。 

关于 婚姻 的 性 质 ,中 国土 建 时 代 以 夫妻 
为 五 伦 (君臣 ,父子 .夫妇 、 兄 第 .朋友 ) 之 一 ， 
认为 “ 夫 为 雪 纲 ”, 妇 女 处 于 夫 权 的 统治 之 下 。 
在 中 世纪 ,教会 法 普 有 夫妻 一 体 的 宗教 观 , 基 
督 教 的 教义 ,认为 上 帝 造 人 ,分 为 男女 ,男人 
离开 父母 与 其 春 合 为 一 体 ,是 神 的 意志 , 除 一 
方 死亡 外 ,绝对 不 许 离婚 , 即 * 婚 姻 的 不 可 离 
异性 "。 后 来 以 德国 哲学 家 1. 康德 为 代表 提 
出 "婚姻 契约 说 ”, 认 为 婚姻 是 民事 上 的 要 式 
契约 ,是 男女 双方 处 于 平等 地 位 的 协议 ,解除 
契约 , 即 是 离婚 。 契约 说 对 于 反对 封建 婚姻 
制度 ,是 有 进步 意义 的 。 契 约 说 在 西方 一 直 
占 主导 地 位 ,许多 国家 婚姻 立法 都 以 契约 说 
为 理论 依据 。 法 国 1791 年 宪法 规定 ,法 律 
视 婚 姻 不 过 为 民事 契约 "。1896 年 (德国 民法 
类 ?规定 ,婚姻 弹 结 如 无 特别 规定 ,应 适用 关 
于 一 般 契 约 的 规定 。 在 英美 法 中 ,婚姻 契约 
被 看 作 契 约 的 一 种 ,但 四 必须 按 法 定形 式 或 
仪式 实现 。 中 对 法 定 条 件 或 效力 ,当事人 不 
得 自由 变更 。@@ 有 的 地 区 不 能 由 当事人 协议 
解除 。 轿 发 生 特别 的 身份 效力 。 

西方 国家 的 婚姻 契约 说 ,把 婚 杂 关 系 纳 
人 私法 关系 ,并 适用 调整 商品 外 约 关系 的 同 
一 规范 。 

在 中 华人 民 共和 国 ,婚姻 不 被 认为 是 民 
事 契 约 ,更 不 是 封建 伦 常 关 系 ,而 是 为 法 律 所 
确认 的 夫妻 关系 , 它 包括 夫妻 的 人 身 关 系 和 
财产 关系 ,但 人 身 关系 是 主要 的 。2001 年 (中 
华人 民 共 和 国 婚姻 法 ) 规 定 : 中 婚姻 必须 是 一 
男 一 女 结合 , 即 实行 一 夫 一 妻 制 (第 2 条 )。 
@ 必 须 出 自 男女 双方 的 完全 自愿 (第 5 条 )。 
图 必须 符合 法 定 结婚 条 件 ,达到 法 定 婚 龄 ,不 
存在 禁止 结婚 的 情形 (第 6.7 条 )。@ 必 须 量 
行 法 定 程序 ,进行 婚姻 登记 (第 8 条)。 由 此 
结 成 的 夫妻 关系 ,必须 是 夫妻 双方 地 位 平等 ， 
权利 \ 义 务 平等 ,互相 摊 养 , 购 老 竣 幼 的 社会 


主义 法 律 关系 。 《( 江 伟 ) 
hunyin dengji 
婚 网 登记 (registration of marriage) 包 
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括 结婚 登记 ,离婚 登记 和 复婚 登记 。 

半 均 登记 在 一 些 国家 中 是 成 立 合 法 
婚姻 关系 的 法 定 程序 。 中 国 规定 ,符合 法 定 
结婚 条 件 的 男女 ,只 有 在 办 理 结婚 登记 以 
后 ,其 婚姻 关系 才 具有 法 律 效力 ,受到 国家 
的 承认 和 保护 。 关 于 结婚 登记 ,中 国 除 ( 婚 
姻 法 > 有 规定 外 ,还 有 2003 年 7 月 30 日 国务 
院 第 16 次 常委 会 议 通过 ,并 于 同年 10 月 1 
日 起 施行 的 (婚姻 登记 条 例 ) 的 具体 规定 。 
登记 时 ,内 地 居民 男女 双方 须 持 户口 筹 . 身 
份 证 及 本 人 无 配偶 以 及 与 对 方 当事人 没有 
直系 血亲 和 三 代 以 内 旁 系 血 亲 关系 的 签字 
声明 ,共同 到 一 方 户口 所 在 地 的 婚姻 登记 机 
关 办 理 结婚 登记 。 中 国 公民 网 外 国人 在 中 
国内 地 结婚 的 ,内 地 居民 同 香港 居民 澳门 
居民 、 台 湾 居 民 、 华 侨 在 中 国内 地 结婚 的 , 男 
女 双 方 应 共同 到 内 地 居民 常住 户口 所 在 地 
的 婚姻 登记 机 关 办 理 结婚 登记 ,港澳 居民 、 
台湾 居民 华侨、 外 国人 必须 同时 出 具 中 国 
《婚姻 登记 条 例 ) 所 规定 的 相关 证 明 材料 和 
有 效 证 件 。 因 胁迫 结婚 的 , 受 胁 迫 的 当事人 
可 依 婚 姻 法 第 十 一 条 向 婚姻 登记 机 关 请 求 
撤销 其 婚姻 ,同时 出 具 《 婚 姻 登 记 条 例 ) 规 定 
的 证 件 及 证 明 材料 ,由 婚姻 登记 机 关 审 查 后 
宣告 结婚 证 作废 。 

离婚 登记 ”中 国内 地 居民 自愿 离婚 的 ， 
可 按照 (婚姻 法 和 《婚姻 登记 条 例 }》 的 有 关 规 
定 , 持 本 人 户口 短 .身份 证 ,结婚 证 及 双方 当 
事 人 共同 签署 的 离婚 协议 书 ,共同 到 户口 所 
在 地 的 婚姻 登记 机 关 办 理 离婚 登记 。 婚 姻 登 
记 机 关 查 明 双方 确实 是 自愿 并 对 于 女 和 财产 
问题 已 有 适当 处 理 时 ,应 即 准予 登记 ,并 发 给 
离婚 证 。 中 国 公民 同 外 国人 在 中 国内 地 自愿 
离婚 的 ,内 地 居民 同 港 璨 居民 台湾 居民 、 华 
恬 在 中 国内 地 自愿 离婚 的 ,男女 双方 应 共同 
到 内 地 居民 常住 户口 所 在 地 的 婚姻 登记 机 关 
办 理 离婚 登记 。 同 时 ,港澳 居民 .台湾 居民 、 
华侨 、 外 国人 必须 出 具 中 国 (婚姻 登记 条 例 》 
所 要 求 的 所 有 有 效 证 件 和 证 明 材料 。 

复 均 登 记 离婚 后 ,男女 双方 自愿 恢复 
夫妻 关系 的 ,应 共同 到 一 方 户口 所 在 地 的 婚 
姻 登 记 机 关 办 理 复婚 登记 ,复婚 登记 适用 结 
婚 登 记 的 规定 ;婚姻 登记 管理 机 关 认为 符合 
《婚姻 法 规定 条 件 的 ,应 准予 登记 ,并 发 给 结 
婚 证 。 当 奉 人 认为 符合 婚姻 登记 条 件 而 婚姻 
登记 管理 机 关 不 予 登记 的 ,或 者 当事人 对 处 
畸 不 骤 的 ,可 以 依照 行政 复议 条 例 的 规定 申 
请 复议 ;对 复议 决定 不 服 的 ,可 依照 行政 诉讼 


法 的 规定 提起 诉讼 。 《( 杨 大 斑 ) 
hunhe fazhi 
观 合 法 制 hybrid law systems) 。 有 些 西 


方 国家 ,从 总 体 上 讲 恬 于 美美 法 系 和 大 陆 法 
系 两 大 法 系 之 一 ,如 英国 ,美国 和 加 拿 大 都 是 
英美 法 条 国家 ,但 国内 的 某 一 地 区 ,如 英国 的 
苏格兰 美国 的 路 易 斯 安 那州 ,加拿大 的 魁 北 
克 省 , 却 基本 上 属于 大 陆 法 传统 。 可 是 由 于 
它们 所 处 的 地 理 环境 ,又 都 在 很 大 程度 上 受 
英美 法 传统 的 影响 ,因而 这 些 地 区 的 法 律 就 
形成 比较 法 学 中 所 称 的 混合 法 。 这 种 不 同 法 


系 之 间 的 混合 法 ,与 公私 法 之 间 的 混合 法 在 
含义 上 是 不 同 的 ( 见 公法 与 私法 )。 苏 格 兰 等 
地 区 的 法 律 之 所 以 出 现 这 种 情况 都 是 在 特定 
历史 条 件 下 形成 的 。 例 如 苏格兰 虽然 是 联合 
王国 组 成 部 分 之 一 ,但 在 历史 上 , 它 的 法 律 深 
受 罗马 法 影响 ,不 同 于 英格兰 和 威尔士 。 到 
1707 年 英格兰 议会 与 苏格兰 议会 合并 时 ,也 
约定 苏格兰 仍 保留 自己 的 法 律 传统 。 美 国 路 
易 斯 安 那 州 和 加 拿 大 的 魁北克 省 由 于 历史 上 
曾 是 法 国 领地 ,所 以 都 有 以 法 国 为 代表 的 大 
陆 法 系 的 传统 。 有 些 国家 ,如 以 色 列 和 南非 


两 国 的 法 律 也 属于 混合 法 制 之 列 。 

( 沈 案 要 ) 
huobifo 
货币 法 (monetary law) 调整 在 货币 的 


发 行 .流通 ,使 用 和 管理 过 程 中 所 发 生 的 社会 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 属 于 金融 法 的 一 部 
分 。 其 制定 的 目的 在 于 加 强国 家 对 货币 的 管 
理 ,调节 货币 的 流通 ,以 保证 货币 的 统一 和 币 
值 的 稳定 。 

世界 各 国都 有 根据 本 国货 币 政策 、 中 央 
货币 制度 制定 的 货币 法 令 、 法 规 。 美 国 、 法 
国 . 瑞 典 .日 本 等 国 ,分 别 在 其 各 自 的 中 央 银 
行 法 中 对 货币 制度 作 了 专门 规定 。 这 些 国家 
货币 立 苇 的 主要 内 容 ,是 确定 本 位 货币 、 货 币 
铸造 权 和 发 行 权 以 及 货币 ,货币 发 行 和 信贷 
政策 等 。 随 着 国际 间 经 济 交往 的 增加 , 自 第 
二 次 世界 大 战 以 来 ,国际 上 也 结束 了 货币 的 
无 法 律 状态 ,并 逐步 适应 了 国际 发 展 的 宗旨 
《 见 国际 货币 金融 法 )。 

中 国 的 货币 立法 始 于 1948 年 12 月 1 日 ， 
华北 人 民政 府 发 出 布告 ,宣布 中 国人 民 银 行 
成 立 ,同日 改行 人民币 。1951 年 政务 院 公布 
了 《中 华人 民 共 和 国 禁止 国家 货币 出 人 国境 
办 法 》, 禁 止 国家 货币 出 人 境 ; 颁 布 了 《妨害 国 
家 货币 治罪 暂行 条 例 》, 以 打击 货币 犯罪 。 
1959 年 ,国务院 决定 收回 藏 钞 。 至 此 , 除 洪 、 
澳 . 台 地 区 外 ,全 国 实现 了 货币 的 统一 。1984 
年 颁布 了 《对 金 银 进出 国境 的 管理 办 法 》。 中 
国 现行 货币 法 是 于 2000 年 5 月 上 日 实施 的 
《中 华人 民 共 和 国人 民 币 答 理 条 例 》。 其 主要 
内 容 包括 : 四 总 则 。 即 人 民 币 管理 机 关 是 中 
国信 民 银行 ;人 民 币 的 单位 为 元 、 角 ,分 ,以 及 
条 例 制定 的 目的 .调整 对 象 等 。 加 设计 和 印 
刷 。 规 定 新 版 人 民 币 由 中 余人 民 银行 组 织 设 
计 , 报 国务 院 批准 ,由 中 国人 民 银 行 指定 的 专 
门 企 业 印 制 ,整个 印刷 过 程 属于 国家 机 密 。 
图 发 行 和 回收 。 人 民 币 的 发 行 和 回收 ,销毁 
应 由 国务 院 批准 ,并 由 中 国人 民 银 行 予以 公 
布 并 统一 执行 ,中 国人 民 银 行 不 得 在 新 版 人 
民 币 发 行 公告 发 布 前 将 新 版 人 民 币 支付 给 金 
融 机 构 ,而 金融 机 构 也 不 得 将 停止 流通 的 人 
民 币 对 外 支付 ,金融 机 构 应 无 偿 为 公众 兑换 
残缺 污 损 的 人 民 币 。@ 流 通 .保护 及 违反 其 
中 禁止 条 款 的 罚 则 规定 。 禁 止 非法 买卖 流通 
人 民 币 :禁止 在 未 经 中 国人 民 银 行 批准 的 情 
况 下 ,在 宣传 品 ,出 版 物 或 其 他 商品 上 使 用 人 
民 币 图 样 ;禁止 流通 人 民 币 样 币 ; 禁 止 任何 单 
位 和 个 人 印刷 .发 千代 币 票 券 以 代 痊 人 民 币 
在 市 场 上 的 流通 ;禁止 伪造 . 变 造 人 民 币 : 茜 


止 出 售 ,购买 ,走私 、 运 输 、 持 有 、 使 用 伪造 、 变 
造 的 人 民 币 。 对 于 上 述 伪造 、 变 造 的 人 民 币 ， 
由 中 国人 民 银 行 统一 销毁 ;对 于 不 能 兑换 的 
残缺 , 污 损 的 人 民 币 和 停止 流通 的 人 民 币 ,不 
得 流通 。 对 以 上 违法 行为 规定 的 处 罚 措施 ， 
包括 行政 处 罚 , 即 警告 ,没收 违法 所 得 和 非法 
财物 .罚款 以 及 对 直 竣 负责 的 主管 人 员 和 其 
他 直接 负责 人 依 苇 给 予 纪律 处 分 。 对 于 构成 
犯罪 的 行为 ,依照 刑法 的 有 关 规定 追究 刑事 
责任 。 《 刘 隆 可 田 均 ) 


Huobusi 
矢 布 斯 ,T， (Thomas Hobbes 1588 ~ 1679) 
英国 唯物 主义 哲学 家 ,政治 思想 家 、 古 典 自然 
法 学 淮 代 表 之 一 。 出 身 于 牧师 家 庭 。 牛 津 大 
学 毕业 后 任 W. 卡 文思 什 伯 胖 家庭 教师 。1640 
年 革命 爆发 后 , 避 居 法 国 , 并 任 当 时 流亡 法 国 
的 斯 图 亚 特 王朝 威尔士 亲王 ( 即 后 来 的 查理 
二 世 ) 的 数学 教师 。 后 因 发 表 《 利 维 坦 ) 一 书 
遭 到 反对 而 返回 0. 克 伦 威 尔 执政 的 英国 。 斯 
图 亚 特 王朝 复 姨 期 间 , 其 著作 又 遭 禁 止 。 

《 利 维 坦 》(1651) 是 圭 布 斯 的 代表 作 。 书 
名 取 自 圣经) 中 所 讲 的 巨大 海 兽 ,借以 表示 
国家 具有 巨大 的 权力 。 他 的 法 律 思想 主要 包 
括 在 ( 利 维 坦 }》 中 。 所 著 《 论 公民 )(1642) 一 节 
也 涉及 一 些 法 律 问题 。 

与 H, 格 劳 秀 斯 相反 , 莉 布 斯 认为 人 的 本 
性 生来 就 是 * 恶 的 ", 即 性 恶 论 ,人 是 个 人 主义 
者 和 利 已 主义 者 。 在 自然 状态 下 的 人 的 关 
系 ,是 "人 对 人 像 狼 一 样 ”, 从 而 导致 人 与 人 之 
间 * 互 相 敌 对 的 战争 "。 而 人 类 为 了 自我 保 
存 .他 们 就 相互 立 约 建立 了 国家 ,并 将 所 有 的 
权力 和 力量 都 交 给 国家 , 即 统治 者 (君主 )。 
统治 者 的 权力 (主权 ) 是 绝对 的 ,不 可 转让 和 
不 可 分 割 的 。 如 果实 行 分 权 , 国 家 就 不 成 其 
为 国家 。 统 治 者 掌握 一 切 对 内 对 外 权力 ,其 
至 有 权 控制 臣民 的 思想 和 学 说 ;臣民 的 自由 
权 只 以 统治 者 所 不 过 问 者 为 限 。 统 治 者 的 意 
志 体 现 为 国法 , 即 向 臣民 发 布 的 命令 。 国 法 
必须 由 国家 制定 。 统 治 者 是 惟一 的 立法 者 ， 
也 只 有 统治 者 才能 废除 法 律 。 统 治 者 本 身 不 
受 法 律 的 限制 ,习惯 只 有 在 统治 者 默认 以 后 
才能 取得 法 律 效力 。 当 一 个 国家 征服 另 一 个 
国家 而 仍 沿用 旧 法 律 时 ,这 种 法 律 已 成 为 征 
服 者 的 法 律 , 其 立法 者 就 不 再 是 原先 制定 的 
人 而 是 使 它 继续 生效 的 人 。 无 论 成 文法 或 不 
成 文法 ,其 效力 均 来 自 国家 , 即 其 统治 者 的 意 ， 
志 。 解 释 法 律 的 权力 也 必须 操 在 统治 者 或 他 
所 任命 的 官员 手中 。 

他 还 认为 自然 法 体现 理性 ,永恒 不 变 , 代 
表 正 义 .公道 .和 平整 爱 等 ; 它 首先 要 求 在 有 
和 平 希 望 时 ,应 力求 和 平 。 由 此 引申 出 “已 所 
不 窝 , 匆 施 于 人 "等 自然 法 规则 。 在 建立 国家 
后 ,自然 法 和 国法 范围 相同 ,两 者 差别 在 于 国 
法 是 成 文 的 ,自然 法 是 不 成 文 的 。 他 还 认为 
实在 法 又 可 分 为 神 的 实在 法 与 人 的 实在 法 。 
人 的 实在 法 中 又 分 为 分 配 法 和 刑法 ,前 者 是 
对 所 有 臣民 而 言 ,规定 臣民 的 权利 ,用 以 确定 
财产 的 取得 和 持 有 以 及 行动 的 自由 ;后 者 规 
定 对 犯法 如 何 惩罚 ,是 对 执法 定员 而 言 。 他 
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又 认为 ,作为 一 个 优秀 的 法 宦 ,应 当 其 备 下 列 
条 件 :中 对 自然 法 的 公道 原则 有 正确 理解 。 
加 有 富 责 不 能 评 的 精神 。 团 在 作出 判断 时 摆 
脱 一 切 喜 仅 爱 情 等 感情 的 影响 。 图 听 讼 时 有 
副 心 ,注意 力 集中 .善于 记忆 并 能 分 析 问 题 。 
寺 布 斯 反对 神学 和 教会 权力 ,但 与 多 数 
古典 法 学 派 不 同 ,他 主张 君主 专制 ,在 西方 政 
治 .法律 思想 著作 中 ,他 被 认为 是 具有 国家 主 
义 ,绝对 主义 倾向 的 代表 人 物 , 也 有 人 认为 他 


具有 “开明 专制 主义 "的 倾向 。 

( 张 宏 生 ) 
Huomusi 
者 刀 斯 ,O.W. (Oliver Wendell Holmes 


1841 ~1935) 美国 法 官 法 学 家 ,实用 主 
义 法 学 创始 人 。 曾 任 律师 .哈佛 大 学 法 学 教 
授 , 马 萨 诸 塞 州 最 高 奔 院 夸 宣 和 首席 法 官 。 
1902 年 起 任 美国 最 高 法 院 法 官 , 达 30 年 之 入。 
主要 著作 有 《普通 法 》(1881) 和 《法 律 论文 集 》 
《1920)。19 世纪 70 年代, 直 姆 斯 与 实用 主义 
哲学 创始 人 W. 篇 姆 斯 (1842 ~ 1910) ,C.S. 皮 
尔 斯 (1839 ~ 1914) 等 人 交往 甚 窗 , 参 加 他 们 创 
办 的 “形而上学 俱乐部 ”, 在 法 学 领域 中 他 以 首 


先 应 用 实用 主义 哲学 而 半 名 。 

20 世纪 初 美国 法 学 中 占 主导 地 位 的 思想 
倾向 有 两 种 :一 是 美国 法 学 家 W.V. 布 莱克 斯 
领 虚 构 的 自然 法 思想 ;二 是 以 哈佛 大 学 法 学 
教授 兰 达 尔 (C.C.Langdell 1826 ~ 1906) 为 代 
表 的 所 谓 " 概 念 法 学 "或 "形式 主义 法 学 "。 寺 
姆 斯 强烈 反对 这 两 种 思想 。 他 认为 ,法 和 政 
治 、. 经 济 , 历 史 心理 等 因素 密切 联系 ,对 法 不 
应 像 对 数学 公式 那样 通过 运 辑 推理 来 看 待 、 
他 的 法 的 概念 是 :法 的 生命 不 是 逻辑 而 是 经 
验 。 又 认为 可 以 从 * 环 人 "角度 来 解释 什么 是 
法 ,坏人 所 关心 的 只 是 法 院 对 他 们 将 如 何 处 
理 , 因 此 ,法 就 是 "对 法 院 事实 上 将 作 什么 样 
的 预测 "。 他 的 这 一 学 说 (通常 称 为 “法 的 预 
测 说 ") 成 为 美国 现实 主义 法 学 的 一 项 基本 
原理 。 

登 姆 斯 任 美国 最 高 法 院 法 官 时 ,在 一 些 
重大 案件 判决 词 中 所 提出 的 意见 ,大 部 分 是 
异议 意见 ,代表 了 他 的 实用 主义 哲学 和 自由 
派 政治 观点 。 例 如 关于 公民 言论 .出 版 自由 
和 公共 安全 的 矛盾 问题 ,在 1919 年 " 申 克 诉 
美国 " 案 的 判决 中 ,他 认为 ,公民 的 言论 .出 版 


自由 ,只 有 在 其 行为 构成 对 公共 安全 的 "明显 
和 现行 危险 "时 政府 才 有 权 加 以 限制 或 取消 
(通称 为 明显 和 现行 危险 的 原则 )。 叉 如, 关 
于 制定 工时 .工资 等 劳工 立法 是 否 违反 完 法 
的 问题 ,当时 法 院 中 多 数 派 法 官 坚持 传统 原 
则 ,认为 这 种 法 律 违 反 《美国 宪法 修正 案 》 第 
14 条 关于 保护 贸 约 自由 权 的 规定 ,而 午 姆 斯 
在 190s 年 “洛克 纳 诉 纽约 州 " 案 判 决 中 ,认为 
该 条 修正 案 并 未 肯定 H. 斯 宾 塞 (1820 ~ 
1903) 的 自由 放任 的 经 济 学 说 ,立法 机 关 有 权 
制定 这 类 法 律 。 美 国 社会 学 法 学 派 首创 人 
R. 谭 德 认为 重 妈 斯 的 这 一 观点 最 好 地 表达 
了 该 派 的 学 说 。 

尽管 秆 妈 斯 的 这 些 意见 在 当时 最 高 法 院 
中 代表 少数 炙 观 点 ,但 对 美国 以 后 的 立法 和 
法 学 具有 重大 影响 ,被 公认 是 重要 的 宪法 理 
论 。 美 国 现代 靶 学 中 最 流行 的 两 大 派 , 即 以 
R. 庞 德 为 首 的 社会 学 靶 学 派 和 以 J.N. 费 兰 
训 、K.N, 卢 埃 林 (1893 ~ 1962) 为 首 的 现实 主 
义 法 学 汲 ,都 将 他 的 实用 主义 法 学 作为 理论 
基础 。 ( 沈 宗 更 ) 
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机 械 性 损伤 (mechanical injuries) 。 机 械 
性 暴力 作用 于 人 体 ,造成 组 织 器 官 的 损坏 .位 
移 或 功能 障碍 。 

在 医学 研究 方面 ,涉及 机 械 性 损伤 内 容 
的 有 法 医学 .外 科学 .军事 医学 .航空 医学 等 
几 个 专门 学 科 。 法 医学 研究 机 械 性 损伤 的 目 
的 ,主要 是 解决 损伤 成 因 .损伤 程度 ,损伤 与 
死亡 关系 等 问题 ,以 解决 损伤 与 案件 的 关系 。 

机 械 性 损伤 的 形成 ”是 许多 因素 相互 作 
用 的 结果 。 这 些 因素 诸如 致 伤 原因 、 致 伤 物 
的 性 状 \ 作 用 力 方向 、 现 场 环境 .受伤 者 状况 
以 及 受伤 部 位 等 的 变化 ,都 会 影响 机 械 性 损 
伤 的 形成 和 性 状 。 其 中 致 伤 物 .受伤 部 位 和 
作用 力 构成 机 械 性 损伤 的 3 个 要 素 。 

能 形成 机 械 性 损伤 的 物体 称 为 致 伤 物 。 
致 伤 物 广 为 存 在 ,可 以 是 气体 、 液 体 和 固体 。 
气体 形成 的 机 械 性 损伤 较 少见 ,如 曲 炸 气 浪 
的 冲击 , 轻 则 致 鼓膜 穿孔 , 重 则 致 内 脏 破裂 力 
至 人 体 破碎 。 液 体 造成 的 机 被 性 损伤 也 较 少 
见 , 如 从 高 处 落水 ,人 体 反击 水 面 ,形成 皮肤 
出 血 .局 部 贫血 ,内 性 损 伤 .关节 脱位 、 骨 折 
等 。 法 医学 研究 机 械 性 损伤 的 致 伤 物 主 要 是 
国体 致 伤 物 。 这 类 致 伤 物 在 法 医学 研究 中 归 
纳 为 3 种 : 锐 器 , 鲍 圳 和 火器 。 

钱 器 ”有 六 缘 或 锐利 尖端 的 器 械 。 可 分 
为 :四 砍 器 ,如 芽 .大刀 类 等 ,形成 的 损伤 主要 
是 砍 创 。@@ 寺 器 ,如 水 果 刀 、 各 种 刀片 等 , 形 
成 的 损伤 主要 是 切 创 。@@ 刺 器 ,有 圆锥 状 刺 
器 (如 针 、 钉 、 磨 尖 的 铁 锥 、 修 尖 的 木 棍 等 ) 、 扁 
平 状 刺 器 (如 单 丸 或 双 刃 刀 类 已 首 ,尖锐 铁 
片 .木片 , 竹 片 . 骨 片 等 ) 和 不 典型 刺 器 {如 三 
棱 刀 省 等 ) ,形成 的 损伤 主要 是 刺 创 。@@ 葛 
器 ,为 双 刃 顽 葛 (包括 钢 刀 、 鸡 ) ,所 形成 损 
伤 为 葛 创 。 名 螺旋 桨 , 虽 不 具备 锐利 的 刃 ,但 
其 菲 泗 的 叶片 在 高 速 旋转 运动 中 所 造成 的 损 
伤 具有 砍 器 和 切 器 的 致 伤 原理 和 特征 。 

鳄 昌 种 类 繁多 ,形状 多 样 。 按 其 质量 
不 同 大 体 上 分 为 金属 、 夸 石 .木质 塑料. 软 物 
(包括 人 的 肢体) 等 类 ; 按 其 作用 部 位 形状 分 
为 规则 凶器 (如 作用 面 有 平面 . 弧 面 .球面 , 作 
用 边 有 直 梭 边 , 颖 边 ,作用 角 有 鲁 角 锐角) 和 
不 规则 钟 器 。 

类 器 包括 枪弹 和 各 种 焰 炸 物 。 枪 弹 作 
为 致 伤 物 是 指 各 种 枪支 发 射 的 弹丸 。 最 常用 
枪支 有 手枪 、 狂 枪 . 小 口径 猎枪 . 土 造 枪 ,其 次 
为 气枪 步枪 ,还 有 近年 曾 在 保安 队伍 中 使 用 
过 的 钢珠 枪 。 各 种 枪支 的 杀伤 力 与 其 火药 种 
类 \ 火 药 量 ,弹丸 性 状 、 射 击 配 离 . 是 否 有 障碍 
物 有 关 。 爆 炸 物 有 炮弹 .炸弹 地雷 .雷管 . 手 
杭 弹 . 诈 药 包 , 巍 炮 烟花 .燃气 瓶 等 。 

机 械 性 损伤 的 基本 类 型 包括 : 

表皮 制 脱 至 伤 物 控 , 擦 皮肤 ,使 表皮 剥 
脱 而 露出 真皮 。 单 纯 的 表皮 虽 离 ,其 残存 表 


皮 星 糠 的 状 附着 在 皮肤 表面 ,创面 有 无 色 透 
明 的 组 织 液 渗 出 ,形状 取决 于 凶器 接触 面 的 
特征 和 施 力 方向 。 表 皮 剥 脱 常 伴 有 真皮 损伤 
出 血 , 称 控 伤 。 表 皮 和 剥脱 能 指示 着 力 点 和 致 
伤 物 的 粗 精 程 度 ,能 指示 施加 外 力 的 方向 。 

皮肤 和 肌 内 出 血 致 伤 物 作用 于 人 体 ， 
致使 皮肤 和 肌肉 出 血 。 出 血 只 限于 真皮 内 ， 
星 点 状 , 称 皮 内 出 血 。 造 成 皮下 组 织 血管 破 
裂 出 血 , 称 皮下 出 血 。 外 力 巨大 还 可 出 现 肌 
宛 出 血 。 人 体 受 钝 性 物体 挫 压 使 软组织 发 生 
损伤 出 血 而 皮 鞭 未 破 者 , 称 挫伤 ,外 观 可 见 表 
皮 到 税 ,皮肤 肌肉 出 血 。 皮肤 和 肌肉 出 血 可 
判断 为 生前 受伤 ,还 能 反映 致 伤 物 表 面 的 形 
态 。 根 据 出 血 消退 的 过 程 可 推断 受伤 时 间 。 

创 ”皮肤 组 织 烈 开 。 创 有 深 有 线 , 贱 的 
仅 伤 及 皮肤 组 织 , 深 的 可 达 且 内 ,内脏 及 骨 
骼 。 皮 肤 裂 开 形成 创口 ,其 断 缘 称 创 缘 , 创 缘 
相连 处 为 创 角 , 创 底部 为 创 底 ,创口 到 创 底 的 
裂 陈 称 创 道 或 创 腔 ,其 壁 为 创 豆 。 按 致 伤 物 
的 种 类 可 将 创 分 为 锐 器 创 , 印 器 创 和 枪弹 创 。 
锐 器 创 , 创 绿 整齐 , 创 角 锐利 , 创 辟 平整 。 印 
器 创 , 创 缘 不 整 , 创 角 较 怨 , 创 辟 不 平 , 创 腔 有 
未 断 的 神经 ,纤维 ,血管 连接 (组 织 间 桥 ), 创 
口 周 图 有 表皮 剥脱 , 创 璧 组织 有 出 血 等 。 鲍 
器 伤 又 分 为 迭 创 . 裂 创 . 挫 裂 创 。 挫 创 与 裂 创 
的 区 别 在 于 前 者 为 直接 损伤 , 创 周 有 表 皮 录 
了 脱 和 皮下 出 血 ;后 者 掺 裂 形成 为 间接 损伤 , 故 
创 周 无 表皮 剥 脱 和 皮下 出 血 。 枪 弹 创 一 般 由 
射 人 口 ` 射 创 管 及 射出 口 组 成 。 射 人 口中 心 
皮肤 旦 图形 缺损 ,周围 有 擦拭 图 和 挫伤 轮 , 近 
距离 射击 射 人 口 周围 尚 可 见 到 烟 深 和 火药 毒 
纹 ,而 射出 口 没有 这 些 征象 。 

内 及 横 伤 ”表现 为 内 脏 挫伤 .内 胜 破 裂 ， 
以 用 、 脾 破裂 多 见 ,其 次 为 心肺 . 胃 、 肠 、 膀 
胱 .肾脏 等 。 头 部 损伤 则 见 脑 震荡 、 脑 挫伤 、 
颅 内 出 血 和 脑 出 血 等 。 

骨折 骨骼 完整 性 受到 破坏 。 为 直接 或 
间接 暴力 所 引发 。 以 颅骨 、 肋 骨 和 四 肢 骨 骨 
折 为 多 见 ,分 骨 质 表面 缺损 .线形 骨折 、 呀 陷 
骨折 、 孔 状 骨折 ,粉碎 性 骨折 等 。 颅 骨 骨 折 分 
颅 盖 骨折 和 颅 座 骨折 ,是 暴力 死亡 中 最 常见 
的 骨折 。 鼎 盖 骨 折 多 为 外 力 直接 作用 形成 ， 
颅 底 骨折 多 为 外 力 间接 作用 。 严 重 的 可 全 颅 
贿 烈 。 颅 骨 骨 折 常 伴 有 颅 内 出 血 和 脑 损 伤 。 
肋骨 有 向 外 破裂 的 间接 骨折 和 向 里 (胸腔 ) 破 
裂 的 直接 骨折 ,严重 的 可 伤 及 心肺 。 四 胶 骨 
折 分 完全 骨折 和 不 完全 骨折 。 高 只 ,车 辆 碟 
压 、 飞 机 失事 、 爆 炸 案件 中 ,人 体 受到 巨大 的 
暴力 还 可 出 现 层 体 断 离 ,组织 挫 碎 。 

机 械 性 损伤 的 鉴定 ”是 法 医 工作 中 最 常 
见 的 问题 。 包 括 :确定 生前 伤 . 死 后 伤 , 伤 后 
存活 时 间 :判断 损伤 类 别 ;推断 致 伤 工具 ;分 
匠 荐 力 点 .打击 方向 和 打击 次 数 、 顺 序 ; 鉴 定 
损伤 与 死亡 的 关系 ;确定 损伤 的 程度 及 推测 
预后 。 为 侦查 ,调查 提供 线索 和 依据 ,为 审判 


提供 科学 证 据 。 ( 欧 桂 生 ) 
jixiexing zhixi 
机 械 性 塞 息 。 《mechanical asphyxia) 由 


于 机 械 性 外 力作 用 所 引起 的 呼吸 功能 障碍 而 


缺 氧 , 包 括 压迫 颈项 部 , 咀 闭 呼吸 孔道 .异物 
堵塞 呼吸 道 . 挤 压 胸 旋 部 液体 吸 人 呼吸 道 所 
致 的 窒息 。 机 械 性 童 息 方法 简便 ,致死 还 速 ， 
故 为 自杀 ,他 杀 的 常用 手段 。 

机 械 性 宣 护 死者 的 形态 学 变化 ”机械 性 
宣 息 致死 的 尸体 外 表 和 内 部 器 官 均 有 明显 的 
形态 学 变化 ,其 程度 随 个 体 素 质 ,窒息 性 质 、 
暴力 强度 .经 过 时 间 不 同 而 异 。 外 表征 象 为 
尸 赣 明显. 额 面 深 血 发 绀 .面部 皮肤 及 眼 结膜 
点 状 出 血 , 尸 冷 缓慢 .眼球 突出 ,大 小 便 和 精 
视 排 出 等 。 内 部 征象 为 血液 呈 瞳 红色 流动 
性、 内 胜 浴血 . 浆 膜 和 秋 膜 下 点 状 出 血 . 肺 兴 
血水 种 , 肺 气 肿 . 牧 贫 血 等 。 其 组 织 学 显示 缺 
扎 性 改变 。 上 述 征象 并 非 窒息 死 所 特有 ,只 
能 同时 确证 某 种 机 械 性 窒息 特有 的 暴力 妆 
迹 , 才 能 认定 机 械 人 性 窒 息 死 ( 见 尸体 现象 ) 

机 械 性 窒息 的 类 型 包括 : 

组 死 利用 自身 体重 ,使 强 案 或 类 似 物 
体 压 迫 颈 项 部 引起 的 室 息 死亡 ,俗称 吊 死 。 
绞 死 可 在 悬 位 或 立 ` 坐 , 跑 , 蹲 卧 等 任何 体位 
发 生 , 故 颈 部 承受 体重 的 压力 也 各 有 不 同 。 
悬 位 缴 死 承受 体重 的 100% 压力 ; 蹲 位 约 占 体 
重 的 70%~ 80%; 卧 位 约 占 体重 的 20% 。 实 
验证 明 ,15kg 压力 即 可 阻 闭 呼吸 道 ;2kg 还 力 
可 压 闭 绒 静脉 ; 压 闭 颈 动脉 仅 需 3.5kg;16.6kg 
压力 可 压 闭 椎 动脉 。 所 以 继 颈 时 ,只 要 有 4 ~ 
17kg 的 强 亮 牵引 力 就 足以 致死 。 颈 部 受 强 案 
著 迫 和 牵引 可 刺激 迷 走神 经 或 颈 动 脉 赛 引 起 
反射 性 心 网 停止 而 死亡 。 缴 讲 分 为 固定 型 
《 死 套 ) 和 滑动 型 ( 话 套 ) 。 按 强 套 着 力 干 闫 部 
的 位 置 和 方向 ,分 为 典型 和 非典 型 两 类 。 前 
者 又 称 前 位 继 型 ;后 者 又 分 为 侧 位 弱 型 和 后 
位 型 。 据 弱 死 者 的 驱 体 是 否 悬 空 , 将 绞 死 
分 为 全 典 死 与 不 全 绞 死 。 典 型 弱 死 面色 苍 
白 , 由 于 头面 部 血 芒 被 完全 阻 断 之 故 ;非典 型 
纺 死 面部 呈 肖 紫色。 其 颈 部 案 沟 称 为 继 沟 ， 
着 力 处 最 明显 ,两 侧 斜 行 向 上 而 逐渐 变 浅 , 最 
后 消失 ,成 为 提 空 ,这 是 继 沟 区 别 于 勒 沟 的 特 
征 。 继 死 多 为 自杀 ,有 先 用 其 他 方法 自杀 未 
死 而 自 织 者 。 他 杀 者 少见 ,多 以 其 他 手段 致 
死 ( 错 ) 后 再 伪装 自 继 。 意 外 继 死 见 二 儿童 和 
性 富 息 。 西 方 国家 和 曾 采 用 过 的 一 种 死刑 方 
式 一 一 绞刑 ,也 是 继 死 的 一 种 方式 。 

勒 殉 ”“ 又 栋 绞 死 ,是 将 缠绕 颈项 部 的 条 
素 状 物 交 叉 拉 紧 而 造成 的 室 息 死亡 。 勒 沟 多 
为 水 平方 向 环绕 颈项 部 , 星 闭 锁 状 ,深度 比较 
均匀 , 强 结 处 常 较 深 , 没 有 绞 沟 的 提 空 现象 。 
若 勒索 下 有 衬 垫 物 ,该 处 可 有 勒 询 中断 或 不 
明显 。 勒 死 罕 息 现象 较 狼 死 明显 。 勒 死 多 属 
他 杀 , 自 勒 少见 ,意外 勒 死 罕 见 。 他 勒 时 勒 沟 
明显 , 较 深 。 勒 索 很 少 留 在 现场 ,多 于 颈 侧面 
或 颈 后 面 打 死 结 , 或 绕 颈 多 道 后 打 死 结 , 或 重 
复 打 结 , 越 打 越 紧 ; 常 将 头发 , 衣 领 勒 在 其 中 。 
中 体 常 伴 有 揪 嘴 , 扼 颈 ,打击 头 部 及 防卫 抵抗 
形成 的 损伤 。 现 场 常 较 现 乱 或 伴 有 明显 的 挤 
斗 痕迹 。 自 勒 勒 询 较 说 ,勒索 留 在 颈 部 ,也 有 
手 还 所 着 勒 案 , 多 于 颈 前 或 绒 侧 方 打 平 结 或 
一 个 死结 , 勒 案 的 功 数 常 较 多 而 不 打 结 ,多 用 
质地 柔软 的 绳索 , 勤 案 下 常 有 衬 垫 物 ; 身 上 设 
有 其 他 损伤 ;现场 平静 无 捕 斗 迹象 。 有 少数 
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先 用 其 他 方式 自杀 未 死 而 自 勒 者 。 意 外 勒 死 
又 称 灾害 性 勒 死 , 偶 见 受害 人 长 发 或 披 头 巾 、 
围巾 被 转动 机 器 绞 住 而 勒 死 ; 新 生 儿 脐带 绕 
颈 宣 息 也 属 此 范 栈 。 

扼 死 用 手 压迫 颈 部 所 致 的 罕 息 死亡 ， 
又 称 拘 死 。 用 有 时 部 的 臂 或 器 械 等 压 扎 颈 部 
也 属 扰 死 范 畴 。 扼 死 均 属 他 杀 , 罕 见于 意外 ， 
自 扼 死亡 几乎 是 不 可 能 的 。 扼 死 的 特征 为 扼 
褒 , 有 指头 压迫 形成 的 类 图 形 表 皮 剥 脱 和 皮 
下 出 血 .指甲 抠 伤 所 形成 新 月 形 表 皮 章 脱 或 
皮 损 。 虎 口 扼 竣 呈 横行 ,时 部 或 前 浓 扼 颈 可 
形成 类 贺 形 或 长 辆 形 或 梭 形 的 不 规则 的 皮下 
出 血 。 多 数 扼 瘦 为 丝 片 状 或 不 规则 形 。 扼 疗 
的 分 布 随 罪犯 施 扼 的 方式 ( 单 手下 双手 ,左手 
或 右手 ) .相对 位 置 、 手 的 大 小 被害 人 的 颈 
围 .身体 状况 .反抗 和 挣扎 程度 有 否 衬 垫 物 
等 不 同 而 异 。 扼 死 室 息 征象 显著 , 常 伴 有 挣 
扎 ` 抵 抗 伤 。 

梧 死 ”用 手 或 其 他 和 柔软 物体 同时 压 闭 
口 .大 和 孔 引起 的 窒息 死亡 ,又 称 问 死 。 他 杀 播 
死 较 多 见 ,意外 少见 , 偶 见 自杀 。 播 死 室 息 征 
象 比 较 明 显 ,其 特征 性 改变 为 口 .办 部 皮肤 擅 
伤 压 辣 , 口 , 尖 受 压 焉 桂 、 变 扁 ,中 导 . 口 腔 答 
膜 . 牙 腿 部 挫伤 出 血 等 。 

受 死 ” 因 异 物 堵塞 呼吸 道 所 致 的 室 息 死 
亡 , 又 称 堵 死 。 吓 死 多 见于 意外 事故 ( 称 误 呈 
窒息 ) ,如 幼儿 \ 儿 童 吃 豆 类 、 糖 块 或 将 异物 放 
在 口中 不 愤 吸 人 呼吸 道 , 告 迷 醉酒 时 将 呕吐 
物 吸入 呼吸 道 等 。 自 杀 硬 死 极 少见 。 有 他 杀 
量 死 者 。 噶 死 一 般 窒息 征象 较为 明显 。 意 外 
哑 死 己 表 无 任何 显著 特征 ,他 杀 喇 死 被 害 人 
身上 可 有 挣扎 、 反 抗 伤 。 监 定 依据 是 在 呼吸 
道内 发 现 异物 。 

体位 性 宣 息 长 时 间 被 限制 于 某 种 异常 
体位 所 引起 的 窒息 死亡 。 常 见于 被 强制 人 员 。 
室 息 征象 明显 ,必须 排除 中 毒 或 疾病 致死 。 体 
位 性 室 息 多 为 过 失意 外 ,他 杀 .自杀 罕见 。 

性 宣 息 ”性 心理 变态 者 以 奇特 的 匀 颈 方 
式 形成 低 氧 状态 ,满足 其 性 谷 , 由 于 措施 失误 
或 过 度 而 发 生 宣 息 死亡 ,属意 外 继 死 。 多 为 
青 壮 年 男性 。 现 场 偏 亿 ,可 有 女性 用 品 或 刘 
秒 物品 。 尸 体 常 全 裸 或 半裸 。 绚 索 下 常 礁 和 
软 物 。 室 息 征象 明显。 

捕 压 性 宣 息 ”又 称 挤 压 死 , 是 胸部 或 腹 
部 受到 强烈 挤 压 所 引起 的 室 息 死亡 。 常 见于 
意外 灾害 事故 ,如 房屋 倒塌 .塌方 ,交通 事故 、 
人群 挤 压 等 。 偶 有 活埋 或 对 禹 幼儿 、 老 弱者 
采用 挤 压 手段 杀人 的 案件 。 

满 死 ” 因 吸 和 补体 堵 塞 呼吸 道 而 引起 的 
窒息 死亡 ,又 称 沥 死 。 通 常 认为 全 身 淹没 在 
水 中 才 会 鹿 死 ,其 实 仅 口 .名 同时 淹 在 水 中 即 
可 宰 死 。 泥 死 过 程 不 一 ,主要 与 记 者 的 身体 
状况 水性. 水温 . 诅 液 的 性 质 等 因素 有 关 , 一 
般 为 6 分 钟 左右 。 于 死尸 体 都 有 一 般 塞 息 的 
形态 学 改变 ,还 有 病死 特有 征象: 口 鼻 疝 图 有 
细小 均匀 的 白色 章 形 泡沫 (和 沫 状 ); 手 中常 
抓 有 水 草 \ 泥 沙 或 其 他 物品 ;指甲 内 嵌 有 泥 
沙 ; 蝶 腔 \ 气 管 .支气管 腔 有 与 口外 孔 相同 的 
泡沫 液 , 有 时 可 见 吸 入 的 泥 沙 ,水 草 等 异物 。 
肺 腾 胀 而 重 .表面 有 肋骨 压 痕 ,边缘 贺 钝 、 压 


之 凹陷 等 水 性 韩 气 种 的 改变 。 肺 膜 下 可 见 出 
血 斑 块 (溺死 班 )。 淡 水 庙 死 者 , 左 心血 液 成 
分 比 右 心 稀释 ,海水 内 死 者 则 左 心血 浓缩 - 
崩 肠 内 见 吞 下 的 记 靶 及 伴随 异物 。 腐 败 尸 体 
的 上 述 征象 多 消失 ,根据 组 织 器 官 . 骨 鱼 、 牙 
齿 中 有 无 硅 注 来 确定 奖 死 或 死 后 扫 尸 水 中 。 
少数 翩 水 者 因 冷 水 刺 煌 可 引起 声 门 痉 卒 导致 
急性 反射 性 心跳 停止 或 神经 源 性 休克 ( 称 为 
温 没 死 ); 也 有 刻 水 者 因 恐 眉 .水 温 及 水 压 刺 


” 激 引 起 剧烈 挣扎 而 触发 洪 在 性 疾病 (如 心脏 


病 等 ) 突 然 发 作 死 亡 ( 属 水 中 狐 死 ) ;前 述 尸体 
没有 出 死 征象 。 对 病死 者 的 损伤 ,必须 鉴别 
是 生前 伤 还 是 死 后 伤 ,并 明确 损伤 与 死因 的 
关系 。 祷 死者 意外 事故 占 大 多 数 ,自杀 珊 死 
也 不 少见 ,他 杀 议 死者 少见 ,多 见于 用 棱 力 加 
害 致死 (并 ) 后 人 水 。 ( 荐 光 下 ) 


jiben renquan yuonze 
基本 人 权 原 则 。(〈 Principle of basic buman 
rightw) 。 宪法 基本 原则 之 一 ,保障 基本 人 权 
是 制定 宪法 必须 遵循 的 原则 。 

保障 基本 人 权 是 民主 的 最 起 码 要 求 。 基 
本 人 权 则 是 一 个 内 洱 逐步 丰富 的 社会 历史 概 
多 ,其 具体 内 容 受 各 国 历史 .社会 .经 济 和 文 
化 等 条 件 的 制约 。 在 世界 范围 内 ,基本 人 权 
的 发 展 经 历 了 一 个 从 主要 注重 人 身 自由 政 
治 自由 到 政治 ,经济 社会 ,文化 和 发 展 的 权 
利 并 重 ,从 单纯 注重 个 人 的 权利 到 个 人 权利 
与 集体 的 权利 .民族 和 人 民 的 权利 并 重 的 过 
程 。 在 历史 上 ,人 权 最 初 是 资产 阶级 对 封建 
特权 提出 的 一 个 争取 平等 权利 的 口号 。 它 实 
质 上 是 在 商品 货币 关系 普遍 化 .资本 主义 生 
产 方式 成 为 占 主导 地 位 的 生产 方式 的 历史 条 
件 下 ,与 这 种 生产 方式 相 联系 的 社会 集团 向 
既得 利益 者 提出 的 利益 要 求 和 财产 要 求 。 基 
本 人 权 的 内 容 在 理论 上 的 集中 反映 是 近代 自 
然 法 学 派 ( 见 古典 自然 法 学 派 ) 的 自然 权利 学 
说 。 在 当时 的 欧洲 ,基本 人 权 被 概括 为 自然 
的 .不 可 剥夺 的 自由 权 .财产 权 .安全 权 和 肥 
抗 压迫 权 ; 在 后 来 的 北美 殖民 地 ,新 教徒 移民 
们 提出 "生命 权 ,自由 权 和 追求 幸福 的 权利 ”。 
在 资产 阶级 革命 时 代 ,人 权 要 求 被 写 进 政治 
宣言 。1776 年 美国 (独立 室 计 》 和 1759 年 法 
国人 权 宣言 都 确认 了 这 些 基 本 权利 ,后 继 的 
其 他 资本 主义 这 法 也 大 都 以 不 同形 式 确认 了 
这 个 原则 。 社 会 主义 国家 同样 承认 可 有 充分 
的 人 权 是 长 期 以 来 人 类 追求 的 理想 ,并 将 促 
进入 权 的 发 展 .努力 达到 社会 主义 所 要 求 的 
实现 充分 人 权 的 崇高 目标 作为 长 期 的 历史 任 
务 。 自 1980 年 以 来 ,中 国 不 仅 通过 了 若干 人 
权 保障 方面 的 法 律 , 还 先后 签署 ,批准 和 加 入 
了 一 些 国际 人 权 公约 ,其 中 最 重要 的 是 1997 
年 10 月 签署 的 (经济 ,社会 和 文化 权利 国际 
公约 ) 和 1998 年 10 月 签署 的 《公民 权利 和 政 
治 权利 国际 公约 》。 (得 之 伟 ) 


jiceng qunzhong zizhi zuzhi 

基层 群众 自治 组 织 (organizations of autono- 
mous mass at the basic level) 中 国 的 城市 
和 农村 分 别 由 居民 和 村 民 民 主 选举 产生 的 居 


民 委员 会 和 村 民 委员 会 。1982 年 宪法 规定 : 


城市 和 农村 按 居民 居住 地 区 设立 居民 委员 会 
或 村 民 委员 会 。 居 民 委员 会 和 村 民 委员 会 是 
居民 和 村 民 自 我 管理 .自我 教育 ,自我 服务 的 
基层 群众 性 自治 组 织 ,实行 民主 选举 .民主 决 
策 ,民主 管理 ,民主 监督 。 它 们 不 属于 国家 政 
权 组 织 ,不 属于 国家 机 构 体系 ,具有 以 下 4 个 
基本 特征 :四 自治 性 。 这 是 它们 的 最 本 质 特 
征 。 居 民 委员 会 和 村 民 委 员 会 职权 范围 内 的 
事项 ,由 它们 自己 决定 并 实施 ,国家 机 关 和 其 
他 任何 组 织 和 个 人 不 得 干涉 。 但 依 中 国 《 居 
民 委 员 会 组 织 法 》《 村 民 委员 会 组 织 法 ) 的 规 
定 ,不 设 区 的 市 .市 辖区 的 人 民政 府 或 者 它 的 
派出 机 关 以 及 乡 ,民族 乡 ,镇 的 人 民政 府 分 别 
对 居民 委员 会 和 村 民 委员 会 的 工作 予以 指 
导 . 支 持 和 帮助 ;居民 委员 会 和 村 民 委 员 会 分 
别 协助 不 设 区 的 市 .市 辖区 的 人 民政 府 或 者 
它 的 派出 机 关 以 及 乡 ,民族 乡 镇 的 人 民政 府 
开展 工作 。 四 基层 性 。 居 民 委员 会 和 村 民 委 
员 会 是 中 国 社会 最 基层 的 群众 性 组 织 。 按 昭 
《居民 委员 会 组 织 法 》《 村 民 委 员 会 组 织 法 》 
的 规定 ,在 居民 委员 会 和 村 民 委员 会 下 面 可 
以 设立 若干 居民 小 组 或 村 民 小 组 。 但 这 些小 
组 不 是 一 级 独立 的 组 织 机 构 ,只 是 为 了 便于 
联系 群众 或 开展 工作 而 设立 。 人 @ 群 众 狂 。 居 
民 委 员 会 和 村 民 委 员 会 是 最 具 群 众 性 的 组 
织 。 任 何 居民 和 村 民 , 不 分 性 别 .籍贯 家庭 
出 身 ,民族 职业、 教育 程度 ,政治 态度 .宗教 
信仰 ,一 概 属于 其 成 员 。 这 使 它们 有 别 于 其 
他 以 政治 信仰 性别、 职业 、 兴 熏 爱 好 等 标准 
而 建立 的 组 织 。 其 群众 性 之 广泛 ,是 其 他 任 
何 组 织 所 无 法 比 所 的 。@ 地 域 性 。 居 民 委 员 
会 和 村 民 委员 会 纯粹 以 行政 区 域 为 设置 标 
准 ,而 不 以 其 他 任何 条 件 为 依据 ,按照 居住 区 
分 别 由 居民 和 村 民 民主 选举 产生 。 它 们 成 立 
的 惟一 要 件 是 居民 或 村 民居 住 的 地 域 。 

基层 自治 组 织 的 建立 和 发 展 符合 马克 思 
主义 理论 的 一 贯 倡导 ,其 实质 是 马克 思 在 《法 
兰 西 内 战 ) 中 提出 的 "人 民 自 己 实现 的 人 民 管 
理 制 "。 在 中 国 ,基层 群众 自治 组 织 是 一 种 社 
会 参与 的 直接 形式 ,是 社会 主义 政治 制度 的 
一 项 重要 内 容 , 也 是 人 民 直 接 民主 的 一 种 具 
体 组 织 形 式 。 ( 张 庆 福 ” 眶 树 青 ) 


jisi 
缉私 (seize smugglers or smuggled goods) 
政府 部 门 为 对 付 走 私 行为 所 采取 的 查禁 活动 
或 捉拿 活动 。* 走 私 "是 指 以 获取 非法 收入 为 
目的 ,违反 国家 诲 关 的 法 律 .法 令 或 逃避 海关 
的 监管 而 进行 运输 或 携带 金 银 、 外 币 、 货 物 或 
其 他 违禁 品 进出 国 ( 边 ) 境 的 行为 。 走 私 是 一 
种 违法 行为 ,情节 严重 的 构成 犯罪 。 走 私 给 
国家 造成 经 济 ,政治 ,文化 .思想 等 多 方面 的 
损失 ,必须 加 强 缉私 管理 ,加 大 惩治 力度 。 
走私 是 一 种 国际 现象 ,各 国 对 缉私 都 很 
重视 ,分 别 采取 了 不 同 手段 ,并 制定 了 相应 的 
法 律 法规, 规章 ,设立 了 相应 的 机 构 。 如 美 
国 .英国 法国、 德国 都 制定 有 反 走私 法 ,成 立 
了 专门 的 缉私 警察 队伍 ;日 本 ,韩国 .新加坡 
等 国 也 都 制定 了 保卫 国家 安全 的 给 私法 , 规 
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定海 关 对 一 切 进出 国 ( 边 ) 境 的 货物 和 物品 均 
有 实施 监督 管制 权 , 规 定 凡 是 违反 或 逃避 海 
关 对 进出 国 ( 边 ) 境 的 货物 和 物品 的 监督 管制 
制度 ,都 是 走私 行为 ,都 要 进行 查禁 。 国 际 经 
济 贸 易 规 则 中 也 都 丢 认 各 国 的 强 私 ,查禁 活 
动 ,如 查禁 走私 贩运 毒品 ,并 就 此 进行 国际 
合作 。 
根据 中 华人 民 共 和 国 (海关 法 ) 和 《刑法 》 
中 对 有 关 纵 私 的 法 律 条 款 的 规定 ,归纳 其 内 
容 有 :[ 缉 私 的 对 象 是 走私 这 一 违法 或 犯罪 
行为 ,包括 走私 武器 .弹药 、 核 材料 或 伪造 的 
货币 ;走私 国家 禁止 出 口 的 文物 ,黄金 .白银 
和 其 他 贵重 金属 或 国家 禁止 进出 口 的 珍 代 动 
物 及 其 制品 ; 走 检 国家 禁止 进出 口 的 珍 顶 植 
物 及 其 制品 ;以 音 利 或 传播 为 目的 , 走 松 瀑 穆 
的 影片 录像 带 图片. 录音 带 、 文 刊 或 其 他 肖 
移 物品 ;未 经 海关 许可 并 未 补 缴 应 缴 税额 , 擅 
自 将 批准 进口 的 来 料 加 工 , 来 件 装配 、 补 偿 贸 
易 的 原材料 ,零件 . 制 成 品 .设备 等 保税 货物 ， 
在 境内 销售 单 利 ;未 经 海关 许可 ,并 未 补 缴 应 
匆 税 额 ,擅自 将 特定 碱 税 、 免 税 进口 的 货物 、 
物品 ,在 境内 销售 牢 利 ;武装 掩护 走私 ;以 暴 
力 、 威 胁 方法 抗拒 强 私 ;直接 向 走私 人 非法 收 
购 国家 禁止 进出 口 物品 ; 迷 避 海 关 监管 将 境 
外 固体 废物 运输 进 境 ; 与 走私 犯 通 谋 ,为 其 提 
供 方便 等 行为 。@ 国 家 实行 联合 绢 私 .统一 
处 理 综合 治理 的 缉私 体制 。 海 关 负 责 组 织 
协调 ,管理 查 纵 走 私 工作 。 具 体 规定 由 国务 
院 制定 。 海 关 总 署 设立 专门 侦查 走 检 犯罪 的 
公安 机 构 , 配 备 专职 纺 私 警察 海关 侦查 走 
私 犯 罪 的 公安 机 构 根据 国家 有 关 规定 ,可 以 
设立 分 支 机 构 。 各 分 支 机 构 办 理 其 管辖 的 走 
私 犯罪 案件 ,依法 向 有 管辖 权 的 人 民 检 察 院 
移送 起 诉 。 其 中 海关 缉私 的 职权 ,在 海关 监 
管区 和 海关 附近 的 沿海 沿边 规定 地 区 ,有 权 
检查 有 走私 嫌疑 的 运输 工具 和 有 茂 匿 走私 货 
物 . 物 品 嫌 疑 的 场所 ,检查 走私 嫌疑 人 的 身 
体 ;对 于 走私 嫌疑 人 ,经 关 长 批准 ,可 以 扣留 
移送 司法 机 关 。 加 人民 法院 判处 没收 的 走私 
货物 .物品 .违法 所 得 ,走私 运输 工具 和 罚金 ， 
海关 决定 没收 的 走私 货物 ,物品 .违法 所 得 和 
罚款 ,全 部 上 缴 国库 。@ 法 律 针 对 轻重 不 同 
的 走私 行为 ,分 别 规定 判处 罚金 ,没收 财产 和 
有 期 什 刑 ,如 有 特别 情节 的 ,可 以 重 处 罚 或 数 
罪 并 罚 。@ 诲 关 工作 人 员 私 分 没收 的 走私 货 
物 . 物 品 的 及 购买 没收 的 走私 货物 ,物品 的 ， 
。 应 责令 退还 ,给 予 行政 处 分 ,情节 严重 的 追究 
刑事 责任 ; 交 关 工作 人 员 洲 用 职权 \、 故 意 习 
难 ,拖延 监管 .查验 的 ,给 予 行政 处 分 ;徇私 舞 
名. 玩忽 职守 或 放纵 走私 的 , 依 情节 轻重 ,给 
予 行政 处 分 或 依法 追究 刑事 责任 。@ 对 检举 
或 协助 查获 违法 案件 有 功 单位 和 个 人 ,海关 
应 当 给 予 奖励 。 对 于 检举 违法 行为 的 单位 和 
个 人 ,海关 应 当 负 责 保密 。 ( 玛 益 刀 ) 
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红 东 行政 行为 〈fenered administrative act) 
与 自由 哉 重 行 政 行为 对 称 ,法 律 法 规 对 行政 
行为 的 方式 .手段 .范围 等 均 作 了 具体 .详细 、 
明确 的 规定 ,行政 机 关 在 处 理 具体 事件 时 , 必 


须 严格 依照 法 律 法 规 的 规定 作出 的 行为 。 例 
如 税务 机 关 只 能 根据 法 律 规定 的 税种 .税率 
征 税 ,民政 机 关 只 能 根据 法 律 法 规 规定 的 条 
件 ,数量 ,种 类 发 放 救 济 款项 等 。 行 政 行为 按 
照 受 法 律 约束 的 程度 ,可 分 为 自由 裁量 行为 
和 钥 束 行为 。 如 行政 许可 往往 是 自由 裁量 行 
为 ,而 登记 \ 注 册 一 般 为 田 束 行为 。 行 政 当 事 
人 和 如果 不 服 行政 机 关 作出 的 区 束 行政 行为 ， 
可 以 依法 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 ,由 人 民 
法 院 依据 法 律 ,法规 的 规定 ,审查 .判断 该 行 
为 的 合法 性 ,并 作出 相应 判决 。 

( 则 竺 ) 
jisi 
急死 (sudden death) ”貌似 健康 或 死 前 
无 任何 病危 征象 的 人 , 因 本 身 内 在 疾病 (器 质 
性 或 功能 性 ) 而 突然 发 生 的 非 暴 力 性 意外 死 
亡 。 亦 称 狸 死 。 急 死 发 生 迅 速 , 通 常 在 出 现 
症状 数 分 钟 至 数 小 时 内 死亡 。 关 于 急死 的 时 
间 限 度 ,学 者 间 意 见 不 一 。 世 界 卫生 组 织 规 
定 症状 出 现 后 在 24 小 时 内 死亡 者 , 均 称 为 急 
死 ;而 症状 出 现 后 30 秒 内 死亡 者 称 为 即时 
死 。 但 在 实际 工作 中 ,常常 难以 得 知 该 过 程 
的 时 间 , 特 别 是 在 夜间 睡眠 中 死亡 者 。 

， 和 急死 常 具 有 如 下 特点 :中 发 病 突然 ,急速 
死亡 ,死因 不 明 。 名 症状 轻微 或 没有 ,不 被 家 
属 或 明 友 知 晓 。 轩 虽然 知晓 疾病 ,但 病情 异 
常 。@@ 死 前 有 争吵 、 激 列 运动 . 饮 笨 、 轻 向 外 
伤 等 ,但 可 完全 排除 机 械 性 祯 伤 .机 械 性 宣 息 
及 中 于 等 原因 致死 。 虽 然 急死 是 因 其 自身 疾 
病 引起 死亡 , 属 非 景 力 死 ,但 由 于 其 死亡 突 
然 ,不 及 诊治 ,其 至 完全 缺乏 病情 资料 ,加 以 
有 时 是 死 于 争吵 或 轻微 外 伤 之 后 , 故 易 被 怀 
疑 为 暴力 死 ,从 而 引起 法 律 问题 。 

急死 的 原因 包括 内 在 原因 (或 涟 在 疾病 ) 
和 诱因 。 引 起 急死 的 潜在 性 疾病 是 多 种 多 样 
的 ,几乎 所 有 胜 器 的 疾病 在 某 种 条 件 下 均 可 
引起 急死 。 中 国 国内 的 统计 资料 表明 ,心血 
管 疾病 是 引起 急死 症 的 主要 原因 ,呼吸 系统 
及 中 枢 神 经 系统 疾病 次 之 ,消化 系统 及 泌尿 
系统 疾病 较 少 。 某 些 诱因 对 身体 健康 的 人 来 
说 是 毫 无 危害 的 ,但 对 有 严重 潜在 性 疾病 的 
人 来 说 却 可 导致 死 亡 的 后 果 。 常 见 的 急死 诱 
因 有 :中 精神 因素 。 外 界 因素 引起 大 脑 皮 展 
兴奋 ,使 机 体 产生 精神 紧张 .情绪 激动 ,表现 
为 狂喜 、 惊 慌 司 把 紧张 .恐惧 等 。 在 心血 
管 , 脑 , 肺 以 及 内 分 泌 器 官 有 洪 在 病变 时 , 精 
神 因素 可 引起 死亡 后 果 ,特别 是 心血 管 异 党 
的 人 ,更 易 发 生 。 四 体力 活动 。 剧 烈 运动 或 
过 度 疲劳 也 是 常见 的 诱因 。 它 能 加 重心 胜 的 
负担 ,从 而 使 种 有 沫 在 性 心血 管 病 ,特别 是 完 
心病 的 人 因 心 肌 缺 血 或 功能 障碍 而 突然 死 
亡 。 图 外 伤 或 感染 。 它 可 促进 原 有 疾病 或 病 
变 的 悉 化 进展 或 突变 ,进而 引起 死亡 。@ 其 
他 因素 。 如 饮酒 , 暴 饮 暴食 ,过 冷 过 热 等 。 

急死 的 鉴定 是 为 了 排除 暴力 因素 ( 非 自 
然 死亡 ) , 找 出 可 导致 急死 的 病变 ,确定 死亡 
原因 ,必须 进行 全 面 细致 的 法 医学 尸体 检验 。 
由 于 急死 的 尸体 酶 活性 强 , 死 后 自 溶 和 自体 
消化 进展 迅速 , 死 后 腐败 发 展 也 较 快 ,因此 确 
证 为 急死 后 须 尽快 进行 尸体 间 验 和 其 他 检 


验 。 此 外 ,还 须 认真 细致 地 勤 验 现场 ,注意 收 
集 现场 的 物证 (如 残留 食物 .呕吐 物 等 ) ,并 结 
合 调查 情况 ,进行 综合 分 析 。 

( 王 苦 ) 
jibing booxion 
疾病 保险 《illness insurance) ”劳动 者 看 
因 工 息 病 .残疾 和 死亡 时 获得 物质 帮助 的 一 
种 社会 保险 制度 ,又 称 医疗 保险 .健康 保险 。 
德国 政府 1883 年 颁布 的 《疾病 保险 法 ) 是 世 
界 上 第 ! 个 以 立法 形式 确立 的 疾病 保险 制 
度 。 到 20 世纪 末 , 所 有 发 达 国家 和 许多 发 展 
中 国家 都 已 建立 了 这 一 保险 制度 。 

中 国 的 疾病 保险 制度 是 在 20 世纪 50 年 

代 建 立 和 发 展 起 来 的 。 政 务 院 1951 年 公布 、 
1953 年 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 劳动 保险 条 
例 ) 及 1953 年 劳动 部 公布 试行 的 《中华 人民 
共和 国 劳动 保险 条 例 实施 细则 修正 草案 对 
企业 职工 的 劳动 医疗 作 了 明确 具体 规定 : 国 
家 机 关 , 事 业 单 位 和 社会 团体 根据 1952 年 政 
务 院 颁布 的 (关于 全 国人 民政 府 ,党 派 团体 所 
属 事业 单位 的 国家 工作 和 人 六 类 行 公费 医疗 措 
施 ) 的 规定 ,实行 公费 医疗 制度 。1966 年 4 月 
15 日 劳动 部 和 全 国 总 工会 发 出 了 《关于 改进 
企业 职工 劳保 医疗 制度 几 个 问题 的 通知 》。 
多 年 来 实行 的 疾病 保险 制度 存在 着 适用 面 
座 . 社 会 化 程度 低 .医疗 费 用 极 大 浪费 等 问 
是, 必须 进行 改革 。80 年 代 疾病 保险 制度 开 
始 进行 改革 ,1994 年 7 月 5 日 第 八 届 全 国人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 8 次 会 议 通 过 的 
《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) 对 劳动 者 在 忠 病 、 
负伤 情况 下 ,依法 享受 社会 保险 待遇 问题 作 
了 原则 性 规定 。1994 年 12 月 劳动 部 发 布 的 
《企业 职工 种 病 或 非 工 负伤 医疗 期 规定 》、 
1998 年 国务 院 发 布 的 《国务 院 关 于 建立 城镇 
职工 基本 医疗 保险 制度 的 决定 ) 加 快 了 医疗 
保险 制度 改革 的 进程 。 医 疗 保险 制度 改革 的 
主要 任务 是 建立 城镇 职工 基本 医疗 保险 制 
课 , 即 适应 社会 主义 市 场 经 济 体制 ,根据 财 
政 .企业 和 个 人 的 承受 能 力 , 建 立 保障 职工 基 
本 医疗 需求 的 医疗 保险 制度 。 建 立 城镇 职工 
基本 医疗 保险 制度 的 原则 是 :基本 医疗 保险 
的 水 平 要 与 社会 主义 初级 阶段 生产 力 发 展 水 
平 相 适 应 ;城镇 所 有 用 人 单位 及 其 职工 都 要 
参加 基本 医疗 保险 ,实行 属地 管理 ;基本 医疗 
保险 费用 由 用 人 单位 和 职工 双方 共同 负担 ; 
基本 医疗 保险 基金 实行 社会 统筹 与 个 人 贬 户 
相 结合 。 国 家 公务 员 和 事业 单位 的 职工 在 参 
加 基本 医疗 保险 的 基础 上 ,实行 医疗 补助 。 
凡是 达到 法 定 退 休 年 龄 的 劳动 者 ,只 要 本 人 
及 其 所 在 单位 按时 足 额 缴纳 基本 医疗 保险 费 
的 , 即 有 资格 享受 基本 医疗 保险 待遇 。 劳动 
者 未 取得 领取 养老 金 资格 时 , 因 病 或 非 因 工 
致 残 ,经 劳动 鉴定 委员 会 鉴定 为 完全 诊 失 劳 
动能 力 的 ,可 申请 享受 病 残 津贴 。 劳 动 者 非 
因 工 死亡 戒 享受 病 残 待遇 期 间 死亡 的 ,其 址 
属 可 以 领取 坦 属 津贴 或 一 次 性 次 蓝 补 助 金 。 

(地 景 答 ) 


jihui jieshe ziyou 
集会 结社 自由 (freedom of aseembly and ss- 
sociation) 。 宪法 规定 的 公民 权利 。 集 会 自 
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指 公民 为 了 某 种 共同 目的 .暂时 集结 在 某 
一 场所 .用 演讲 或 讨论 形式 发 表意 见 和 交流 
思想 的 自由 。 结 社 自由 指 公民 为 了 某 种 共同 
目的 组 织 或 参加 某 种 持续 性 社会 团体 的 自 
由 。 这 二 者 的 共同 点 在 于 都 是 公民 为 了 某 一 
共同 目的 的 聚集 ,区 别 在 于 集会 是 临时 性 的 、 
而 结社 是 持续 性 的 :集会 只 有 主持 人 员 , 设 有 
组 织 机 构 ,而 结社 必 有 组 织 机 构 ,往往 也 有 主 
持 人 届 。 

早 在 1245 年 英国 的 《大 完 章 》 中 就 有 集 
会 自由 的 规定 ,1789 年 法 国 的 (人 权 宣言 ) 和 
美国 的 宪法 修正 案 部 确认 公民 有 集会 自由 。 
而 结社 自由 在 法 国 (人 权 宣言 ) 中 却 找 不 到 ， 
这 是 因为 以 上 -小 卢梭 为 代表 的 思想 家 认为 
结社 自由 影响 全 国人 民 真 正 的 “ 公 意 "的 表 
达 。 另 外 ,由 于 从 中 世纪 流传 下 来 的 基 尔 特 
行 会 组 织 的 会 员 具 有 董 断 本 行业 的 权力 而 成 
为 自由 的 仇 敢 .从 而 影响 了 结社 自由 在 当时 
人 们 心目 中 的 形象 。 所 以 ,法 国 迟 至 1848 年 
才 在 宪法 中 承认 公民 有 结社 权 。 现 代 各 国 宪 
法 一 般 剖 规定 有 集会 结社 自由 。 

集会 可 分 为 政治 集会 和 非 政 治 集会 劳 
工 集会 和 非 芝 工 集会 . 园 举 集会 和 非 选举 集 
会 .室内 集会 和 露天 集会 .私人 集会 (限于 召 
集 人 所 招 请 之 人 ) 和 公共 集会 (任何 人 均 可 参 
加 )。 英 美 法 系 的 法 学 家 认为 ,集会 自由 是 人 
身 自由 和 言论 自由 的 结合 ,英美 法 系 国家 对 
于 集会 自由 无 特殊 法 律 规定 , 仅 以 普通 刑法 
中 对 于 人 身 自 由 和 言论 自由 所 设 的 限制 为 集 
会 自由 的 界限 。 欧 陆 各 国 视 集会 自由 为 一 种 
特殊 的 自由 .于 普通 刑法 对 于 人 身 及 言论 自 
由 所 设 的 限制 外 ,制订 特殊 法 规 (集会 法 ) 进 
行 特殊 的 限制 。 集 会 自由 的 限制 有 两 种 形 
式 , 即 预 防 性 限制 和 追 生性 限制 。 英 美国 家 
采取 追 在 性 限制 形式 ,欧陆 国家 采取 预防 性 
限制 形式 。 现 代 世 界 各 国 多 采取 预防 和 追 惩 
相 结合 的 限制 方法 。 

结社 一 般 分 为 两 类 :一 是 以 营利 为 目的 
的 结 让 ,各 种 商业 结社 委 国 此 类 ;二 是 不 以 营 
利 为 目的 的 结社 ,各 种 政治 ,宗教 ,学术 、 塌 
善 ,劳工 团体 皆 属 此 类 。 宪 法 上 的 结社 自由 
一 般 指 不 以 营利 为 目的 的 各 种 结社 。 对 结社 
自由 的 限制 ,各 国法 律 也 有 预防 制 和 追 惩 制 
之 别 。 各 国法 律 对 以 暴力 犯罪 为 目的 的 结社 
一 律 禁止 ,但 下 列 几 种 结社 是 否 为 法 律 所 许 
可 ,各 国 的 做 法 相差 很 大 ,这 几 神 结社 为 : 危 
害 国家 安全 和 了 破坏 市 场 经 济 行为 的 结社 : 宗 
教 结社 :劳工 结社 ;公务 员 结社 

中 国 宪法 规定 公民 有 集会 .结社 的 自由 。 
1989 年 全 国人 大 常委 会 和 国务 院 分 别 颁布 了 
《中 华人 民 共 和 国 集会 游行 示威 法 和 《社会 
团体 登记 管理 条 例 》, 对 集会 结社 行为 加 以 具 
体 规范 。 ( 何 柏 生 ) 


jt hetong 

集体 合同 《collective agreement) 以 私 
营 企 业 资 方 或 国营 企业 行政 管理 人 员 为 一 
方 与 企业 所 属 劳动 者 团体 、 工 会 为 一 方 , 双 
方 代表 根据 法 律 ,法 规 的 规定 就 劳动 报酬 工 
作 时 间 ,休息 休假 .劳动 安全 卫生 .保险 福利 


等 事项 在 平等 协商 一 致 基础 上 签订 的 书面 协 
议 。 它 是 工会 或 职工 代表 与 用 人 单位 或 其 团 
体 为 规范 劳动 关系 而 签订 的 以 职工 共同 权益 
为 中 心 内 容 的 书面 协议 。 又 称 集体 协议 、 集 
体 契 约 ,团体 协约 等 。 集 体 合同 有 许多 种 , 技 
合同 主体 划分 ,集体 合同 可 分 为 用 人 单位 集 
体 合同 .产业 靠 体 合同 和 职业 华 体 合同 ; 按 合 
同 内 容 划 分 ,可 分 为 单项 集体 合同 、 多 项 集体 
合同 和 综合 性 集体 合同 : 按 合同 适用 范围 划 
分 ,可 分 为 单位 集体 合同 .区 域 性 集体 合同 和 
全 行业 集体 合同 - 

集体 合同 与 劳动 合同 不 同 : 除 集体 合同 
主体 一 方 是 工会 或 职工 代表 ,劳动 合同 主体 
一 方 是 劳动 者 个 人 外 ,签订 合同 目的 也 不 赔 。 
签订 集体 合同 的 主要 目的 是 维护 全 体 职工 的 
共同 权益 ;签订 劳动 合同 的 主要 目的 是 确立 
劳动 关系 : 而 且 集 体 合同 是 要 式 合同 ,必须 
采用 书面 形式 , 根 劳动 和 社会 保障 行政 部 门 
登记 ,审查 合法 ,备案 , 才 具 有 法 律 效 力 。 集 
体 合同 的 法 律 效力 高 于 劳动 合同 ;劳动 合同 
规定 的 劳动 条 件 和 劳动 报酬 等 标准 低 于 集体 
合同 规定 的 一 律 无 效 

集体 合同 的 产生 与 沿革 ”集体 合同 最 早 
产生 于 英国 和 美国 。 在 18 世纪 末 , 资 本 主义 
自由 竞争 时 期 ,英国 、 美 国 雇佣 劳动 者 团体 与 
雇主 签订 的 劳动 协定 ,是 集体 人 台 同 的 萌芽 。 
如 1799 年 美国 费 起 市 的 制 苦 工人 与 民主 进 
行 集体 谈判 ,并 达成 协议 , 它 是 工人 为 反对 个 
人 雇佣 契约 的 苛刻 劳动 条 件 而 迫使 雇主 签订 
的 。 欧 美国 家 的 政府 起 初 认为 雇佣 劳动 者 团 
体 迫 使 工厂 雇主 签订 团体 协约 有 悖 于 "契约 
自由 "的 原则 ,妨碍 自由 竞争 ,因而 禁止 缔结 
集体 合同 。19 世纪 中 叶 以 后 ,工人 要 求 改善 
劳动 条 件 的 罢工 斗争 日 益 高 涨 ,资本 家 为 划 
免 轩 工 的 损失 ,不 得 不 与 工人 进行 谈判 ,同意 
签订 集体 合同 。1860 年 英国 的 一 些 工 会 与 条 
主 开创 签订 团体 协约 先河 ,1870 年 美国 煤矿 
工人 联合 与 雇主 订立 一 项 协约 ,1886 年 美国 
劳工 联合 会 与 雇主 正式 签订 团体 协约 ,是 世 
界 上 最 早出 现 的 团体 协约 。 但 是 ,早期 的 集 
体 合同 不 具有 法 律 效力 ,法 院 不 受理 集体 合 
同 争议 案件 。19 世纪 末 叶 ,西方 国家 订立 集 
体 合同 的 范围 和 数量 都 有 很 大 发 展 ,许多 国 
家 订立 集体 合同 由 一 省 ,一 地 发 展 到 全 国 。 
英国 棉 织 业 雇 主 协会 与 棉 织 业 全 国 工会 合并 
会 签订 了 全 国 性 的 协定 ,其 中 规定 棉 织 业 雇 
主 支付 工人 的 工资 不 得 低 于 集体 合同 的 规 
定 。20 世纪 初 ,瑞士 .荷兰 .新西兰 .奥地利 和 
澳大利亚 等 国 规定 订立 和 实施 集体 合同 由 民 
法 规范 来 调整 ,赋予 集体 合同 以 法 律 效 力 。 
尽管 当时 还 没有 产生 集体 合同 的 单行 法 规 ， 
但 绝 大 多 数 西方 国家 部 承认 集体 合同 的 法 律 
效力 。 第 一 次 世界 大 战 后 , 随 着 工人 运动 的 
发 展 ,特别 是 俄国 十 月 革命 的 影响 ,一 些 国家 
为 了 缓和 工人 阶级 的 斗争 ,制定 了 订立 和 保 
证 集体 合同 实施 的 单行 法 规 。 德 国 在 1918 
年 发 布 了 《劳动 协约 ,劳动 者 及 使 用 人 委员 会 
暨 劳动 争议 调停 令 》, 并 于 1921 年 颁布 了 ( 劳 
动 协约 法 (草案 )》。 法 国 于 1919 年 颁布 《 劳 
动 协 约法 ) 后 .又 将 其 编 人 (劳动 法 典 》。 先 地 


利 , 芬 兰 . 瑞 典 分 别 于 1919 .1924 .1928 年 制定 
了 团体 协约 法 。1935 年 美国 公布 的 《国家 劳 
资 关 系 法 》( 即 ( 华 格 纳 法 》) ,也 规定 劳工 有 选 
举 代表 与 雇主 订立 团体 协约 的 权利 。20 世纪 
6 年 代 以 来 ,西方 国家 普遍 实行 集体 合同 制 
度 , 而 且 集体 合同 的 内 容 普遍 扩大 , 除 过 去 规 
定 的 工作 时 间 .工资 标准 和 劳动 保护 等 项 内 
容 外 ,还 规定 了 录用 流动 和 辞退 职工 的 程 
序 、 技 术 培训 ,休假 期 限 .辞退 补助 金 养 老 金 
和 抚恤 金 的 支付 条 件 以 及 工人 组 织 的 权利 和 
工人 参与 企业 管理 办 法 等 内 容 。 

十 月 革命 后 ,苏联 公布 了 有 关 集 体 合同 
的 法 律 规定 ,当时 苏联 建国 伊始 ,国营 企业 和 
私营 企业 并 存 。1929 年 消灭 了 私营 企业 , 雇 
全 劳动 集体 合同 不 复 存在 。1947 年 2 月 苏联 
部 长 会 议 又 批准 在 企业 恢复 订立 集体 合同 。 
1970 年 《苏联 和 各 加 盟 共 和 国 劳动 立法 纲要 》 
对 集体 合同 的 订立 .内容 ,效力 等 作 了 原则 规 
定 。 在 苏联 的 影响 下 ,东欧 和 亚洲 的 一 些 社 
会 主义 国家 也 先后 实行 集体 合同 制度 。 此 
外 ,一 些 发 展 中 国家 如 卢旺达 ,阿拉 伯 也 门 、 
伊拉克 ,利比亚 .菲律宾 ,尼日利亚 , 埃 塞 俄 比 
亚 等 国 颁布 的 劳动 法 典 中 ,也 对 实行 集体 合 
同 制度 作 了 专门 规定 。 

中 国 的 集体 合同 早 在 新 民主 主义 革命 
时 期 ,中 国共 产 党 通过 中 国 劳动 组 合 书记 部 
于 1922 年 8 月 拟定 的 《劳动 法 大 纲 ) ,就 提出 
了 "劳动 者 有 绩 结 团体 契约 权 "的 斗争 纲领 。 
中 华 民国 时 期 .1930 年 10 月 公布 了 《团体 协 
约法 》, 承 认 雇佣 双方 有 缔结 团体 协约 的 权 
利 ,但 又 作 了 "不 为 一 切 斗 争 " 的 规定 。30 年 
代 初 (中 华 苏维埃 共和 国 劳 动 法 ) 又 对 “集体 
合同 "作出 规定 ,并 规定 “集体 合同 的 条 件 ,对 
于 该 企业 或 机 关内 的 全 体 工作 人 员 无 论 他 加 
人 了 工会 与 否 ,都 发 生效 力 。 抗 日 战争 时 期 ， 
各 边区 政府 也 公布 有 关 条 例 ,实行 集体 合同 
制度 。 解 放 战争 时 期 ,东北 地 区 在 国营 企业 
推行 集体 合同 制度 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 前 
夕 ,共同 纲领 规定 :" 私 人 经 营 的 企业 ,为 实 
现 劳 货 两 利 的 原则 ,应 由 工会 代表 工人 职员 
与 资方 订立 集体 合同 ,中 华人 民 共 和 国 成 立 
后 ,1949 年 11 月 全 国 总 工会 公布 了 《关于 私 
营 工商 企业 劳资 双方 订立 集体 合同 的 暂行 办 
法 》。1950 年 6 月 (中 华人 民 共和 国 工会 法 》 
规定 :“ 在 国营 及 合作 社 经 营 的 企业 中 ,工会 
有 代表 受 雇工 人 .职员 群众 参加 生产 管理 并 
与 行政 方面 缔结 集体 合同 之 权 ";“ 在 私营 企 
业 中 ,工会 有 代表 受 雇工 人 ,职员 群众 与 资方 
进行 交涉 .谈判 ,参加 劳资 协商 会 议 并 与 资方 
缔结 集体 合同 之 权 "。 还 规定 ,对 于 企业 行政 
或 资方 在 雇佣 或 解雇 工人 时 有 违反 集体 合同 
规定 的 ,工会 基层 委员 会 有 抗议 权 。 如 果 企 
业 行 政 或 资方 不 同意 工会 基层 委员 会 的 抗议 
而 与 其 发 生 争议 时 ,应 按照 解决 劳动 争议 的 
程序 来 处 理 。1956 年 国家 基本 完成 社会 主义 
改造 以 后 ,一 度 中 断 了 签订 集体 合同 的 工作 。 
1976 年 以 后 , 随 着 全 国 工作 重点 转移 到 社会 
主义 现代 化 建设 上 来 ,中 国 工会 第 九 届 2 次 
执 委 扩大 会 议 于 1979 年 4 月 倡议 在 全 民 所 有 
制 企业 恢复 签订 集体 合同 的 制度 。 从 此 ,在 


一 些 企业 和 事业 单位 又 开始 签订 了 集体 合 
同 。1986 年 9 月 中 共 中 央 . 国 务 院 发 布 (全 民 
所 有 制 工业 企业 职工 代表 大 会 条 例 》, 规 定 
“在 职工 代表 大 会 上 ,可 以 由 厂 长 代表 行政 、 
工会 主席 代表 职工 签订 集体 合同 或 共同 协 
议 "。!1988 年 6 月 国务 院 发 布 (中 华人 民 共和 
国 权 营 企业 暂行 条 例 ) ,规定 "私营 企业 工会 
有 权 代表 职工 与 企业 签订 集体 合同 ,依法 保 
护 职工 的 合法 权益 "。1992 年 4 月 第 七 届 全 
国人 民 代 表 大 会 第 五 次 会 议 通 过 并 公布 《中 
华人 民 共 和 国 工会 靶 》, 规 定 ^ 工 会 可 以 代表 
职工 与 企业 ,事业 单位 行政 方面 签订 集体 合 
同 。 集 体 台 同 草案 应 当 提交 职工 代表 大 会 或 
者 全 体 职工 讨论 通过 "。1994 年 7 月 第 八 届 
全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 八 次 会 议 通 
过 《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) ,规定 “企业 职工 
一 方 与 企业 可 以 就 劳动 报酬 工作 时 间 ,休息 
休假 ,劳动 安全 卫生 、 保 险 福 利 等 事项 ,签订 
集体 合同 ";“ 依 法 签订 的 集体 合同 对 企业 和 
企业 全 体 职 工具 有 约束 力 。 职 工 个 人 与 企业 
订立 的 劳动 合 间 中 劳动 条 件 和 劳动 报 本 等 标 
准 不 得 低 于 集体 合同 的 规定 "。1994 年 12 月 
劳动 部 制定 《集体 合同 规定 》, 对 集体 合同 签 
订 \ 集 体 合同 审查 ,集体 合同 争议 处 理 等 项 内 
容 作 了 具体 规定 。1995 年 8 月 全 国 总 工会 第 
十 二 届 第 6 次 主席 团 会 议 审 定 发 布 (工会 参 
加 平等 协商 和 签订 集体 合同 试行 办 法 》, 对 于 
集体 合同 的 内 容 ,签订 程 序 、 变 更 、 解 除 和 终 
止 以 及 争议 处 理 等 作 了 具体 规定 ,同时 发 布 
了 《关于 进行 集体 协商 签订 集体 合同 试点 工 
作 的 意见 》。 自 1995 年 1 月 1 日 (中 华人 民 共 
和 加 劳动 法 ) 施 行 以 来 ,福建 .浙江 .山西 . 河 
南 等 省 还 公布 了 各 该 省 的 集体 合同 条 例 。 各 
种 集体 合同 的 签订 和 履行 ,都 比较 好 地 保护 


了 劳动 者 权益 。 ( 王 可 项 ) 
集体 企业 〈collective enterprise) 。 财产 属 


于 劳动 群众 集体 所 有 ,以 企业 所 有 的 财产 承 
担 民事 贵 任 的 各 种 企业 法 人 。 

集体 企业 汤 于 苏联 。 中 国 集体 企业 最 早 
是 对 个 体 经 济 实行 社会 主义 改造 ,在 农业 合 
作 社 和 手工 业 合作 社 基础 上 形成 的 。 中 国共 
产 党 十 一 届 三 中 全 会 以 后 ,乡镇 企业 得 以 发 
展 , 或 为 中 国 经 济 组 织 中 集体 企业 的 重要 组 
或 部 分 。 

集体 企业 依 其 所 在 地 域 的 不 同 可 划分 为 
城镇 集体 企业 和 乡村 集体 企业 两 种 类 型 : 

城镇 集 体 企业 ”在 城镇 地 区 设立 ,由 一 
定 范围 的 城镇 劳动 群众 集体 拥有 企业 财产 ， 
采取 自 玛 组 合 、 自 筹资 金 的 方式 ,实行 独立 核 
算 、 自 负 副 亏 自主 经 营 、 民 主管 理 、 集 体积 
累 、 自 主 支配 . 按 劳 分 配 . 人 股 分 红 ;是 中 华人 
民 共 和 国 成 立 初期 进行 生产 责 料 私有 制 的 社 
会 主义 改造 ,通过 对 个 体 手工 业 、 商 业 、 建 筑 
业 、 运 输 业 、 服 务 业 的 合作 化 途径 建立 的 。 因 
公有 化 程度 不 同 ,又 分 为 大 集体 企业 和 小 集 
体 企业 。@D 由 合作 社 改 用 机 器 生产 而 成 立 的 
合作 工厂 以 及 国家 机 关 、 国 有 或 集体 企业 、 事 
业 单 位 和 社会 团体 出 责 兴 办 的 集体 企业 等 属 


于 大 集体 企业 。 这 种 企业 在 产品 经 济 体制 下 
纳入 国家 计划 轨道 ,人 . 财 . 物 、 产 , 供 、 销 听从 
于 国家 计划 安排 ,实行 主管 局 统 负 到 亏 , 称 为 
“小 全 民企 业 " ,不 是 独立 法 人 。 改 革 开 放 以 
后 ,国家 逐步 把 大 集体 企业 改造 成 自主 经 营 、 
自负 至 亏 的 真正 集体 企业 ,成 为 独立 法 人 。 
@ 城 镇 居民 依 舍 自 己 的 力量 筹集 资金 , 自 晤 
结合 兴办 的 各 种 类 型 的 合作 经 济 组 织 是 小 集 
体 企业 。 对 这 种 企业 进行 全 面 . 统 一 规范 的 
有 1983 年 4 月 14 日 国务 院 发 布 的 《关于 城镇 
集体 所 有 制 经 济 若干 政策 问题 的 暂行 规定 》 
和 1984 年 11 月 20 日 国务 院 批 转 的 (关于 轻 
工业 集体 企业 若干 问题 的 暂行 规定 }。1991 
年 ,国务 院 发 布 了 《城镇 集体 所 有 制 企 业 条 
例 ) ,对 城镇 集体 企业 作 了 进一步 的 规范 。 城 
镇 集体 企业 依法 取得 法 人 资格 ,并 以 其 全 部 
财产 独立 承担 民事 责任 。 

乡村 集体 企业 ”在 农村 地 区 设立 ,企业 
财产 由 乡 .村 农民 集体 拥有 的 经 济 组 织 ,是 农 
民 群 众 为 发 展 农村 商品 经 济 ,增加 集体 积累 、 
改善 生产 条 件 ,提高 生活 水 平 而 兴办 。 早 期 
乡镇 集体 企业 的 主要 形式 是 农村 供销 合作 社 
和 信用 合作 社 。 乡 .村 集体 经 济 组 织 出 资 兴 
办 的 乡镇 集体 企业 是 20 世纪 90 年 代 迅 速 发 
展 起 来 的 一 种 新 的 形式 。 这 些 企业 自主 经 
营 , 独 立 核算 ,自负 盈亏 ,实行 多 种 经 营 责 任 
对 乡村 集体 企业 进行 全 面 统一 规范 的 
是 1990 年 6 月 3 日 国务 院 发 布 的 (中 华人 民 
共和 国 乡镇 集体 所 有 制 企业 条 例 》, 但 农村 供 
销 合作 社 和 信用 合作 社 不 适用 该 条 例 。 

(起 起 东 王 艾 娜 ) 

Wi suoyouquon 
集体 所 有 权 《collective ownership) 集 
体 所 有 制 组 织 的 全 体 劳动 群众 对 其 公有 的 财 
产 享有 占有 ,使 用 ,收益 和 处 分 的 权利 。 又 称 
劳动 群众 集体 所 有 权 。 是 社会 主义 劳动 群众 
集体 所 有 制 的 法 律 表现 ,也 是 巩固 和 发 展 社 
会 主义 等 体 所 有 制 经 济 .保护 社会 主义 集体 
财产 不 受 侵犯 的 重要 法 律 手段 。 中 国 《宪法 》 
规定 :“ 国 家 保护 坡 乡 集体 经 济 组 织 的 合法 的 
权利 和 利益 ,鼓励 .指导 和 帮助 集体 经 济 的 发 
展 。 

劳动 群众 集体 所 有 制 经 济 ,是 社会 主义 
国家 在 对 个 体 经 济 实行 社会 主义 改造 的 基础 
上 建立 起 来 的 。 中 国 的 社会 主义 集体 所 有 制 
经 济 , 是 在 20 世纪 50 年 代 对 农业 ,手工 业 的 
社会 主义 改造 的 基础 上 逐步 建立 起 来 的 。 中 
国 社会 主义 集体 所 有 制 经 济 ,根据 宪法 规定 ， 
包括 农村 中 以 家 庭 联 产 承 包 为 主 的 责任 制 和 
生产 ,供销 ,信用 、 消 费 等 各 种 形式 的 合作 经 
济 , 还 包括 城镇 中 的 手工 业 .工业 ,建筑 业 、 运 
输 业 ,商业 ,服务 业 等 行业 的 各 种 形式 的 合作 
经济 。 

集体 所 有 权 和 国家 所 有 权 的 异同 二 者 
是 中 国 社会 主义 经 济 的 两 个 重要 组 成 部 分 ， 
共同 构成 了 中 国 的 社会 经 济 基础 。 劳 动 群众 
集体 所 有 权 和 国家 所 有 权 一 样 , 按 社 会 主义 
公共 财产 神圣 不 可 侵犯 的 原则 ,都 受到 法 律 
的 保护 。 两 者 的 区 别 主要 是 :中 国家 所 有 权 
的 惟一 主体 是 国家 ;集体 所 有 权 的 主体 则 是 


各 个 集体 组 织 。 名 国家 所 有 权 的 客体 无 限 广 
泛 并 拥有 国家 专 有 财产 ;集体 所 有 权 的 客体 
不 能 包括 国家 专 有 财产 并 一 般 要 受 各 自 经 营 
范围 的 限制 。@ 各 个 全 民 所 有 制 单位 对 国家 
财产 在 法 律 规定 的 范围 内 有 经 营 管理 权 , 集 
体 组 织 则 依法 享有 独立 进行 经 济 活动 的 自主 
权 和 完整 的 占有 .使用 ,收益 和 处 分 权 , 其 他 
任何 组 织 和 个 人 都 不 得 无 偿 调用 和 占有 集体 
财产 。 符 合法 律 规定 条 件 的 集体 经 济 组 织 具 
有 独立 法 人 资格 。 集体 经 济 组 织 实 行 民主 管 
理 ,依照 法 律 规定 选举 和 罢免 管理 人 员 ,决定 
经 营 管理 的 重大 问题 。@ 国 家 财产 的 取得 包 
括 社会 主义 国有 化 和 国家 财政 收入 ;集体 财 
产 的 发 生 , 除 开始 时 的 社会 主义 集体 化 和 社 
员 集资 外 ,主要 是 各 个 集体 经 济 组 织 的 积累 
和 扩大 再 生产 ,以 及 通过 民事 流转 取得 财产 。 
集体 所 有 权 的 形式 ”有 3 种 形式 : 

联 产 承 包 责 任 制 ”根据 中 国共 产 党 十 一 
届 三 中 全 会 以 来 制定 和 实施 的 农村 政策 ,在 
农村 普遍 建立 了 各 种 形式 的 家 庭 联 产 承包 侧 
任 制 ,主要 有 :包干 到 户 , 即 由 承包 户 包 上 交 
的 征购 任务 和 集体 提留 的 公积金 ,公益 金管 
理 费 等 ,其 余 产 品 全 部 归 已; 包产 到 户 , 即 按 
户 承包 生产 任务 ,超额 有 奖 ,减产 处 罚 ,产品 
统一 分 配 ;另外 ,还 有 各 种 形式 的 专业 队 、 专 
业 组 .专业户 ,专业 工 , 联 系 产量 计算 报酬 。 
农村 承包 经 营 户 的 承包 经 营 权 受 法 律 保护 。 

实行 包干 到 户 和 包产 到 户 及 其 他 各 种 生 
产 前 任 制 ,并 不 意味 闭 劳 动 群众 集体 所 有 人 制 
的 改变 ,并 不 是 分 田 单干 。 农 村 的 土地 ,包括 
宅 基地 .自留地 ,饲料 地 ,责任 田 、 包 产 田 等 ， 
其 所 有 权 痢 属于 集体 ,集体 成 员 只 有 相应 的 
使 用 权 和 承包 经 营 权 。 其 经 营 虽 可 自行 安 
排 ,但 不 得 用 来 开矿 、 烧 破 瓦 , 造 坟 等 。 

起 外 集体 企 .事业 和 各 种 合作 社 所 有 权 
城镇 集体 企业 事业 单位 和 城乡 各 种 合作 社 ， 
是 中 国 社会 主义 劳动 群众 集体 所 有 人 制 经 济 的 
一 个 重要 组 成 部 分 ,是 中 国 国有 经 济 的 重要 
补充 ,在 中 小 城镇 经 济 结构 中 占有 很 大 比重 。 
它们 包括 工业 、 商 业 、 运 输 业 ,修理 服务 业 等 
行业 的 集体 所 有 制 企业 ,还 包括 医疗 , 托 幼 和 
别 团 等 集体 所 有 制 事业 单位 。 它 们 有 的 属 
区 .县 .局 直接 管理 , 即 通常 所 说 的 大 集体 企 
业 . 事 业 ! 有 的 则 属 街道 以 下 的 企业 和 事业 。 
城镇 集体 企 .事业 的 所 有 权 主 体 ,是 各 个 集体 
企 . 事 业 组 织 ,它们 经 过 有 关机 关 登 记 ,确立 
了 对 各 自 财产 的 所 有 权 主体 的 法 律 地 位 。 其 
所 有 权 客体 ,一 般 限于 经 过 登记 认可 的 经 营 
范围 ,包括 经 营 所 希 的 全 部 园 定 资产 ,流动 次 
金 以 及 其 他 财产 。 

股份 仿 作 企业 所 有 权 “20 世纪 80 年代 
初期 以 来 ,多 种 多 样 的 农村 新 型 合作 经 济 随 
着 农村 商品 经 济 的 发 展 而 产生 ,其 中 包括 联 
户 合 办 路 地 区 联 办 等 合作 性 质 的 企业 和 各 
种 社员 联营 . 自 营 企业 ,这 些 企业 实质 上 是 社 
员 集资 和 人 股 创办 的 各 种 企业 ,并 被 统称 为 股 
份 合作 企业 ,其 具体 形式 日 趋 扩张 ,涵盖 了 传 
绕 集 体 经 济 股 份 化 改造 所 形成 的 多 种 企业 。 
1990 年 2 月 农业 部 发 布 (农民 股份 合作 企业 
暂行 规定 ) ,将 农民 股份 合作 企业 界定 为 "由 
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以 上 劳动 农民 ,护照 协议 ,以 资金 .实物 、 
技术 ,劳力 等 作为 股份 .自愿 组 织 起 来 从 事 生 
产 经 营 活动 ,接受 国家 计划 指导 ,实行 民主 管 
理 .以 按 劳 分 配 为 主 .又 有 一 定 比例 的 股 金 分 
红 ,有 公共 积累 ,能 独立 承担 民事 责任 ,经 依 
法 批准 建立 的 经 济 组 织 "。 

各 个 集体 所 有 制 单位 对 自己 的 财产 , 依 
法 有 权 独 立 自主 地 进行 占有 、 使 用 ,收益 和 处 
分 :在 完成 缴 税 和 上 缴 利 润 任务 后 ,对 取得 的 
利 油 有 权 进行 支配 ,任何 组 织 和 个 人 都 不 得 
非法 干涉 。 集体 财产 所 有 权 受 法 律 保护 . 任 
何人 包括 其 上 级 组 织 ,部 不 得 侵犯 、 

( 杨 择 山 。 虽 教 光 ) 

jiuon gongsi 
集团 公司 (group company) 。 公司 集团 中 
居于 核心 地 位 的 母 公司 。 是 具有 法 人 资格 的 
经 济 实体 ,与 公司 集团 其 他 成 员 间 形 成 一 种 
关联 关系 。( 见 关联 公司 ) 


jhuofo 

计划 法 (plan law) 。 调整 国家 机 关 在 社 
会 发 展 计划 过 程 中 所 发 生 的 各 种 社会 关系 的 
法 律 规范 的 总 称 。 是 国民 经 济 的 组 织 计划 、 
发 展 管理、 实施 的 法 律 。 计 划 法 是 经 济 法 体 
系 的 重要 组 成 部 分 ,是 计划 经 济 规律 和 市 场 
经 济 规律 在 计划 工作 中 的 反映 ,是 实现 国家 
宏观 经 济 调控 的 重要 法 律 保障 。 计 划 法 包括 
计划 实体 法 内 容 ,还 包括 调整 计划 程序 工作 
的 计划 程序 法 。 

外 图 的 计划 法 ”第 二 次 世界 大 战 后 . 西 
方 国家 为 了 加 强 对 社会 经 济 生活 的 干预 , 推 
行 计划 指导 ,分 别 编 制 长 期 计划 和 中 期 计划 
如 法 国 从 1947 年 开始 编制 和 执行 了 几 个 中 
期 计划 ,日 本 自 第 二 次 世界 大 战 后 ,相继 推行 
了 全 国 性 经 济 计 划 。 为 了 保证 这 些 计划 的 制 
定 和 执行 ,有 些 国家 也 颁布 了 有 关 计 划 方 面 
的 法 律 ,如 法 国 《计划 化 改革 法 》, 比 利 时 《 计 
划 组 织 和 经 济 分 权 法 》, 美 国 (充分 就 业 和 国 
民 经 济 平衡 增长 法 》, 德 国 《 经 济 稳定 与 增长 
促进 法 ) 等 。 

中 国 的 计划 管理 ”中 华人 民 共 和 国 成 立 
以 来 ,国家 的 经 济 计划 工 作 和 立法 分 为 两 个 
阶段 。 在 计划 经 济 和 有 计划 的 商品 经 济 年 
代 , 实 行 了 第 1 个 至 第 7 个 国民 经 济 发 展 五 
年 计划 ,并 通过 了 相应 的 决议 和 制定 了 有 关 
的 计划 法 规 和 规章 。 从 1993 年 由 计划 经 济 
进入 市 场 经 济 体制 以 来 ,国家 相继 制定 了 第 
8, 第 9 个 国民 经 济 和 社会 发 展 五 年 计划 及 
2010 年 发 展 远景 规划 ,21 世纪 初 制定 和 执行 
第 10 个 国民 经 济 和 社会 发 展 五 年 计划 。 这 
都 是 调整 计划 工作 和 社会 主义 市 场 经 济 关系 
的 纲领 性 文件 。 同 时 还 制定 了 一 系列 的 决 
议 .行政 法 规 和 规章 ,以 实行 国家 宏观 经 济 调 
控 , 保 持 国 民 经 济 快速 健康 发 展 。 

指 手 原则 ”四 遵守 和 运用 价值 规律 , 引 
进 竞争 机 制 。 四 综合 平衡 ,协调 发 展 。@@ 统 
筹 兼顾 ,全 面 安排 。@ 量 力 而 行 ,务求 时 效 。 
加 计划 调节 和 市 场 调节 相 结合 。 

计划 体系 和 计划 指标 体系 ”计划 目标 任 
务 的 集中 体现 。 计 划 体系 指 国民 经 济 各 种 计 


划 的 总 合 ,包括 计划 的 分 类 和 形式 。 按 计划 
的 时 间 分 ,可 分 为 战略 计划 (又 称 发 展 战略 
30 年 到 50 年 )、 长 期 计划 (10 年 .15 年 .20 
年 ) ,中 期 计划 (5 年 ) ,短期 计划 (又 称 年 度 计 
划 ): 按 计划 的 性 能 分 ,可 分 为 指令 性 计划 , 指 
导 性 计划 和 预测 性 计划 ; 按 计 划 内 容 分 ,可 分 
为 固定 资产 投资 计划 .工业 计划 农业 计划 、 
商业 外 贸 计 划 , 劳 动工 资 计划 ,社会 保障 计 
划 , 文 教 卫 生计 划 等 ; 按 计 划 的 管理 分 ,可 分 
为 全 国 计 划 、 地 方 计划 、 基 层 计 划 , 以 及 综合 
计划 ,行业 计划 ,专项 计划 。 计 划 指 标 体系 指 
各 类 计划 指标 的 有 机 结合 整体 。 计 划 指 标 是 
计划 的 重要 组 成 部 分 ,是 计划 任务 的 数字 表 
现形 式 。 计 划 指标 的 分 类 , 按 指 标 反映 的 内 
容 分 为 数量 指标 和 质量 指标 , 按 指 标的 表现 
形式 分 为 实物 指标 和 价格 指标 。 计 划 指标 体 
系 应 当 完 整地 反映 出 国民 经 济 和 社会 发 展 计 
划 的 各 项 要 求 ,反映 出 国民 经 济 和 社会 发 展 
各 方面 的 内 在 联系 和 重大 的 比例 关系 。 

计划 管理 体制 计划 确定 中 央 国家 机 关 
和 地 方 国家 机 关 以 及 企 事业 单位 在 计划 编 
制 ,审批 ,执行 .调整 以 及 监督 检查 等 管理 工 
作 中 的 法 律 地 位 .权限 与 责任 以 及 相互 关系 。 
中 华人 民 共 和 国 成 立 以 后 的 半 个 世纪 中 ,前 
30 年 计划 体制 几经 变更 ,但 基本 上 是 以 高 度 
集中 ,高度 集权 ,高度 统一 的 管理 体制 为 主 。 
后 20 年 经 历 了 计划 管理 体制 的 重大 改革 , 实 
行 了 “统一 计划 ,分 级 管理 "的 计划 管理 体制 ， 
中 央 计划 和 全 国 性 行业 计划 ,由 国务 院 直 接 
编制 .管理 , 报 经 全 国人 民 代 表 大 会 批准 通 
过 ;地 方 计划 由 地 方 各 级 人 民政 府 编 制 . 管 
理 , 并 经 地 方 人 民 代 表 大 会 批准 通过 ;基层 计 
划 由 上 级 主管 单位 管理 - 

完成 计划 的 方法 ”综合 运用 计划 、 财 政 、 
金融 ,法律 等 手段 ,发 挥 价格 .利率 、 税 率 、. 汇 
率 等 杠杆 作用 ,引导 、 促 进 和 保障 计划 的 实现 
和 经 济 的 稳定 增长 。 

违反 计划 的 法 律 责 任 ”在 中 国 , 计 划 责 
任 有 行政 贵 任 , 经 济 责任 和 刑事 责任 。 凡 有 
下 列 行为 之 一 的 均 要 技 情节 轻重 分 别 承担 计 
划 法 律 贵 任 ;中 不 技法 律 程序 和 权限 编制 . 批 
准 ,下达 计划 指标 或 批准 建设 项 目 。@ 已 列 
入 计划 的 项 目 ,最 符合 法 定 程序 ,但 执行 中 发 
现 有 严重 问题 ,并 系 项 目 申请 者 和 审批 者 的 
严重 过 失 或 故意 造成 的 。@ 在 编制 .审批 .由 
改 计划 中 弄 碟 作 假 ,造成 计划 损失 的 。 人 @ 稚 
露 国家 计划 机 密 , 破 坏 国家 计划 的 。@ 擅 自 
修改 或 拒 不 执行 指令 性 计划 的 。@ 对 指令 性 
计划 规定 必须 保证 的 财力 ,物力 、 人 力 等 条 件 
有 条 件 保证 而 不 保证 ,致使 国家 计划 不 能 及 
时 完成 的 。 中 玩忽 职守 致使 国家 计划 不 能 完 
成 的 。@@ 机 自 中 断 协 作 关 系 ,致使 国家 计划 
不 能 完成 的 。 对 上 述 违法 行为 ,分 别 由 不 同 
的 机 关 进 行 追究 :属于 人 民政 府 的 责任 ,由 同 
级 人 民 代表 大 会 或 其 常务 委员 会 加 以 追究 ; 
属于 部 门 的 责任 ,由 同 级 人 民政 府 或 计划 部 
门 加 以 追究 ;属于 企业 或 基层 单位 的 更 任 由 
其 上 级 计划 部 门 或 有 关 行政 主管 部 门 加 以 追 
究 ;属于 个 人 的 责任 ,由 其 所 在 单位 或 有 关 部 
门 加 以 追究 。 以 上 违法 行为 已 构成 犯罪 的 。 


由 司法 机 关 追 究 其 刑事 责任 。 


《( 志 险 可 ) 
jiiongfa 
计量 法 《metrology law) 。 调整 计量 单位 


制度 和 法 定 计量 单位 .计量 基准 标准 器 具 的 
建立 及 其 检定 .计量 管理 监督 体制 及 其 办 法 ， 
以 及 有 关 法 律 表 任 的 法 律 规 范 的 总 称 。 计 量 
是 以 统一 单位 制 . 统 一 重 值 为 内 容 的 ,为 各 行 
各 业 担 供 计算 准则 和 量 值 尺 度 的 工作 ,是 国 
民 经 济 的 一 项 重要 技术 基础 。 计 量 法 的 目的 
在 于 统一 国家 的 计量 单位 制度 ,保证 全 国 的 
量 值 准确 可 靠 , 即 在 一 定 准确 度 内 对 同一 物 
体 在 不 同 地 点 进行 测量 , 遇 求 其 测量 结果 
- 致 。 

计量 在 中 国 历史 上 称 为 度量 衡 。 随 着 社 
会 生产 ,交换 和 科学 技术 的 发 展 ,现代 计量 已 
远 超出 尺 、 斗 、 秤 的 范围 ,发 展 为 长 度 . 渔 
庆 力学 .电磁 学 .光学 \ 声 学 ,化 学 .无线 电 、 
放射 性 ,时 间 频 率 等 多 种 计量 专业 ,已 经 形成 
一 门 独立 的 学 科 计 量 学 ,成 为 现代 物理 学 的 
一 个 重要 分 支 。 它 以 法 定 的 形式 统一 计量 单 
位 制 ,利用 现代 科学 技术 所 能 达到 的 最 高 准 
确 诬 建立 计量 基准 和 标准 ,并 用 以 核准 测量 
工具 ,实现 对 全 国 测 量 业务 的 国家 监督 

国家 计量 基准 是 复 现 和 保存 计量 单位 ， 
具有 现代 科学 技术 所 能 达到 的 最 高 准确 度 的 
计量 器 具 或 物质 ,经 国家 鉴定 和 批准 后 作为 
统一 全 国 量 值 的 最 高 依据 。 中 国 的 "千克 ( 公 
斤 )" 的 基准 为 存放 在 中 国 计 量 科 学 研究 院 的 
第 60 号 (国际 编号 ) 铂 统合 金 奈 码 ;“ 秒 "的 其 
准 为 存放 在 中 国 计 量 科学 研究 院 的 第 3 号 怨 
产子 钟 。 

计量 具有 统一 性 ,准确 性 和 法 制 性 。 统 
一 是 目的 ,准确 是 基础 ,法 制 是 手段 。 从 技术 
方面 来 说 ,计量 属于 生产 力 范 贱 ,但 从 法 制 监 
督 的 职能 来 看 ,计量 又 属于 上 层 建筑 领域 , 国 
家 对 计量 工作 必须 作出 明文 规定 ,以 计量 法 
加 以 确认 和 保障 ,要 求 在 生产 活动 .商品 交 
换 , 科 学 文化 等 一 切 领域 认真 遵守 .严格 执 
行 ,必要 时 实行 强制 管理 。 

外 国 计 重 立 法 及 国际 计 重 姐 如 世界 上 
绝 大 多 数 国家 都 将 计量 制度 赋予 一 定 的 法 律 
形式 。 美 国 、 英 国 等 国 的 宪法 中 ,都 有 关于 计 
量 的 规定 。 意 大 利 、 日 本 澳大利亚, 加拿大 
等 国都 颁布 了 计量 法 。 

国际 主要 有 两 个 计量 组 织 ,一 是 国际 米 
制 公约 组 织 ,常设 机 构 为 国际 计量 局 ;一 是 国 
际 法 制 计量 组 织 ,常设 机 构 为 国际 法 制 计量 
局 。 有 关 计 量 科学 技术 方面 的 工作 ,如 国际 
比 对 ,单位 制 等 ,由 国际 计量 局 进行 ;有 关 计 
量 法 制 方 面 的 工作 ,由 国际 法 制 计量 局 进行 。 
国际 法 制 计量 组 织 的 主要 工作 是 制定 计量 法 
制 方面 的 国际 建议 。1975 年 颁布 的 《计量 法 》 
是 该 组 织 批准 的 第 1 个 国际 性 文件 。 

国际 单位 制 ”简称 S1, 是 在 长 期 通用 的 
米 制 基础 上 ,经 世界 科学 技术 界 研究 制定 出 
来 ,于 1960 年 经 第 10 届 国 际 计量 大 会 通过 了 
6 个 国际 单位 ,1971 年 大 会 又 通过 了 1 个 。 国 
际 单位 制 是 米 制 的 现代 化 形式 。 以 “ 米 .千克 
(公斤 ) . 秒 安培、 开尔文 . 坎 德 拉 、 摩 尔 "7 个 
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单位 作为 基本 单位 ,计量 长 度 、 质 量 、 时 间 、 电 
流 热 力学, 温度. 光 强 度 和 物质 的 量 。 在 使 
用 诽 尔 时 ,物质 的 量 的 基本 单元 可 以 是 原子 、 
分 于 .离子 .电子 以 及 英 他 和 粒子。 此 外 ,还 有 
“ 模 度 .球面 度 " 两 个 辅助 单位 。 其 他 单位 都 
由 一 定 的 公式 ,用 这 7 个 基本 单位 和 2 个 畏 
助 单位 导出 , 称 为 "导出 单位 "。 基 本 单位 . 畏 
助 单位 .导出 单位 及 其 十 进 倍数 与 分 数 单 位 ， 
构成 了 一 种 比 米 制 更 为 完善 的 计量 单位 制 。 
它 是 世界 上 公认 的 先进 的 单位 制 ,是 惟一 能 
取代 所 有 其 他 计量 单位 制 的 国际 计量 领域 的 
共同 语言 。 

由 于 国际 单位 制 具有 统一 性 ,实用 性 , 科 
学 性 .继承 性 等 多 方面 的 优越 性 ,为 了 避免 多 
种 单位 制 引起 的 届 乱 和 不 必要 的 换算 ,以 节 
约 和 人力 ,物力 ,世界 上 许多 国家 由 政府 通过 法 
令 或 条 例 宣布 逐步 采用 。 联 合 国教 育 .科学 
及 文化 组 织 号 召 各 成 员 国 采 用 国际 单位 制 。 
中 国法 定 采 用 国际 单位 制 。 

中 国 的 计量 立法 ”中国 计量 立法 历史 悠 
入 , 古 纺 记载 很 多 。《 氏 书 " 絮 典 ) 说 ;“ 协 时 月 
正 日 , 同 律 度量 衡 。《 礼 记 -明堂 位 ?说 :周公 
六 年 , 颂 度 量 ,而 天 下 大 服 。《 论 语 * 东 日 ?说 : 
“ 诞 权 量 , 审 法 度 , 修 刻 官 ,四 方 之 政 行 泪 。” 
《 周 礼 ) 说 :“ 巡 而 考 之 , 犯 禁 者 举 而 罚 之 ,市 中 
成 更 , 必 以 量度 。 泰 自 识 各 为 政 , 行 " 平 斗 柄 、 
权衡 、 丈 尺 "之 法 。 秦 始 皇 统一 全 国 后 ,立即 
颁布 诏书 ,以 法 律 形式 将 泰国 的 度量 衡 制度 
推行 于 天 下 ,并 实行 定期 ! 年 的 检定 制度 、 
“仲秋 之 月 ,一 度量 ,平权 衡 , 正 多 石 , 齐 斗 
桶 "。1975 年 湖北 云 梦 出 土 的 ( 泰 简 效 律 ) 中 
还 规定 使 用 度量 衡器 具 的 允许 误差 ,超过 者 
要 罚 以 铠甲 和 盾牌 。 湖 北 出 土 的 西汉 婴 家 竹 
衡 杆 , 上 面 量 书 ( 催 律 》, 规 定 如 使 用 不 合格 的 
衡器 ,要 罚 10 天 劳役 。 从 《 汉 书 律 历 志 ) 看 
出 , 泰 . 汉 时 期 ,中 国度 量 奖 在 技术 和 法 制 管 
理 方面 .已 达到 规范 化 的 程度 。 

魏 晋 ,南北朝 度量 街 制度 窟 乱 , 单 位 量 值 
急剧 增 大 ,长 度 增 大 3/10, 质 量 和 容量 增 大 
1 3 佑 ,百姓 叭 急 , 辣 于 朝野 "。 隋 、 唐 统 
一 , 设 太 府 寺 主 管 度量 衡 ,规定 每 年 八 月 校正 
解 斗 称 度 ,加 荔 署 印 方 准 使 用 ,违反 者 处 以 杖 
刑 或 答 刑 ,情节 严重 的 甚至 处 死 。 明 朝 立法 
也 规定 :" 私 造 射 称 ,通商 作 贡 ,主管 官 吏 不 行 
察觉 ,一 体 究 菲 。 

1840 年 以 后 ,英制 .法 制 . 德 制 纷纷 传人 。 
清末 重 定 划一 度量 衡 制 度 .由 巴黎 国际 计量 
局 用 铂 护 合金 制 成 的 长 度 和 质量 原 器 ,运送 
来 华 。 中 华 民国 时 期 北洋 政府 于 1915 年 公 
布 ( 权 度 法 》, 设 营造 尺 库 平 制 和 万 国 权 度 公 
制 。1929 年 国民 政府 颁布 《度量衡 法 》, 确 定 
公 册 为 标准 制 , 市 制 为 辅 制 。 

中 华人 民 共和 国 成 立 后 .1955 年 成 立国 
家 计量 局 。1959 年 国务 院 发 布 命令 ,确定 米 
制 为 中 国 基本 的 计量 制度 。 之 后 发 布 了 一 系 
列 计量 法 规 ,1985 年 颁 行 了 《中 华人 民 共和 国 
计量 法 )。 

《中 华人 民 共和 国 计 重 法 》 第 六 届 全 国 
人 大 常委 会 第 十 二 次 会 议 于 1985 年 9 月 6 日 
通过 ,1986 年 7 月 1 日 起 施行 。 在 此 之 后 , 国 


务 院 又 先后 发 布 了 《计量 法 实施 细则 》《 强 制 
检定 的 工作 计量 器 具 检 定 办 法 》《 进 口 计量 
器 具 监 督 管理 办 法 》, 以 及 国务 院 和 中 央 军委 
联合 发 布 的 《国防 计量 工作 管理 条 例 )。《 计 
量 法 ) 的 主要 内 容 有 :@D 计 量 流 的 目的 ,适用 
范围 法定 计量 单位 和 管理 机 构 。 其 适用 范 
围 包括 在 中 国境 内 建立 计量 基准 器 具 、 计 量 
标准 器 具 ,进行 计 量 检定 制造 .修理 .销售 .使 
用 计量 器 具 。 法 定 计量 单位 ,国家 采用 国际 
单位 制 。 国 际 单位 制 计量 单位 和 国家 选 定 的 
其 他 计量 单位 ,为 国家 法 定 计量 单位 。 国 家 
的 法 定 计量 单位 和 名 称 ,符号 由 国务 院 公 布 
国务 院 计量 行政 部 门 对 全 国 计 量 工作 实施 统 
一 的 监督 管理 。 县 级 以 上 的 地 方 人 民政 府 计 
量 行政 部 门 对 本 行政 区 域内 的 计量 工作 实施 
监督 管理 。 包 建立 计量 基准 器 具 ,计量 标准 
器 具 和 计量 检定 的 制度 。 国 务 院 计量 行政 部 
门 负责 建立 各 种 计量 基准 器 具 , 作 为 统一 全 
国 量 值 的 最 高 依据 。 国 务 院 有 关 主 管 部 门 和 
省 .自治 区 ,直辖 市 人 民政 府 有 关 主 管 部 门 根 
据 本 部 门 的 特殊 需要 ,县 级 以 上 地 方 人 民政 
府 计量 行政 部 门 根据 本 地 区 的 需要 , 企 事业 
单位 根据 需要 ,可 以 建立 计量 标准 器 具 ,其 器 
具 或 最 高 器 具 要 经 上 级 , 同 级 或 有 关 人 民政 
府 计量 行政 部 门 主持 考核 合格 后 使 用 。 县 级 
以 上 人 民政 府 计量 行政 部 门 对 社会 公用 计量 
标准 器 具 以 及 列 人 强制 检定 目录 的 工作 计量 
器 具 ,实行 强制 检定 ;未 技 照 规定 申请 检定 或 
检定 不 合格 的 不 能 使 用 。 对 其 他 计量 标准 器 
具 和 工作 计量 器 具 , 使 用 单位 应 自行 定期 检 
定 或 送 其 他 计量 检定 机 构 检定 ,县 级 以 上 人 
民政 府 计量 行政 部 门 应 当 进行 监督 检查 。 计 
重 检定 必须 依法 进行 。@@ 对 计量 器 具 的 管 
理 。@ 计 量 监督 。 县 级 以 上 人 民政 府 计量 行 
政 部 门 , 可 以 根据 需要 设置 计量 监督 员 、 设 置 
计量 检定 机 构 或 授权 其 他 单位 的 计量 检定 机 
构 ,处 理 因 计量 器 具 准确 度 所 引起 的 纠纷 ,以 
国家 计量 基准 器 具 或 社会 公用 计量 标准 器 具 
检定 的 数据 为 准 。@ 法 律 费 任 。 对 未 取得 制 
造 计量 器 具 许 可 证 修理 许可 证 而 制造 或 修 
理 的 ;制造 .销售 未 经 考核 合格 的 计量 器 具 新 
产品 的 ;制造 ,修理 .销售 的 计量 器 具 不 合格 
的 ;属于 强制 检定 范围 但 未 按 规定 申请 检定 
或 经 检定 不 合格 而 继续 使 用 的 ;使 用 不 合格 
的 计量 器 具 或 破坏 其 准确 度 给 国家 和 消费 者 
造成 损失 的 ;制造 .销售 、 使 用 以 茹 骗 消费 者 
为 目的 的 计量 器 具 的 ,可 给 予 贵 令 停产 停业 ， 
没收 违法 所 得 ,罚款 ,责令 赔偿 ,情节 严重 的 
追究 刑事 责任 。 计 量 监督 人 员 违 法 失职 ,给 
予 行政 处 分 ,情节 严重 的 ,追究 刑事 责任 。 

( 汤 完美 刘 隆 地 
jsuonji ruanjion boohu 
计算 机 软件 保护 ( protection of 
software) 。 对 计算 机 程序 给 予 著 作 权 的 保 
护 。 计 算 机 程序 ,是 供 计算 机 执行 的 代码 化 
指令 序列 ,或 者 可 自动 转化 成 代码 化 指令 序 
列 的 符号 。 对 计算 机 程序 提供 知识 产权 保 
护 , 曾 有 过 专利 权 法 ,著作权 法 ,技术 秘密 法 
和 反 不 正当 竞争 法 等 多 种 模式 的 探索 。 世 界 
知识 产权 组 织 国际 局 1978 年 发 布 (计算 机 软 


件 保护 示范 条 例 》, 对 缔约 国 计 算 机 程序 立法 
产生 了 影响 。 中 国 是 在 (著作 权 鞭 ) 之 外 ,以 
行政 法 规 规定 计算 机 程序 的 著作 权 保护 保护 
的 , 颁 行 有 《计算 机 软件 保护 条 例 )(1991 年 6 
月 4 日 发 布 , 自 同年 10 月 1 日 起 实施 ,2001 年 
12 月 20 日 修订 )。 依 新 修订 条 例 ,中 国 的 计 
算 机 程序 保护 , 采 行 国民 村 过 原则 ,中 国 公民 
开发 的 程序 、 外 国人 .无 国籍 人 开发 而 首先 发 
表 于 中 国境 内 ,以 及 虽 在 境外 发 表 , 但 中 国 依 
条 约 负 有 保护 义务 的 程序 , 均 受 条 例 保护 。 
另外 ,保护 的 获得 不 以 登记 为 要 件 。 计 算 机 
程序 的 著作 权 ,其 内 容 包括 发 表 权 ,署名 权 、 
修改 权 ,复制 权 ,发行 权 、 出 租 权 ,信息 网 络 传 
播 权 .翻译 权 ,许可 权 ,转让 权 及 获 酬 权 等 权 
利 。 条 例 规定 了 对 于 著作 权 的 限制 。 合 法 持 
有 程序 复制 本 者 ,无 需 获 经 著作 权 人 同意 , 即 
可 将 程序 装机 使 用 或 者 为 了 防止 复制 品 损坏 
而 制作 副本 ,以 及 为 了 把 该 软件 用 于 实际 的 
计算 机 应 用 环境 或 者 改进 其 功能 性 能 而 进行 
必要 的 修改 。 此 外 ,为 了 学 习 和 研究 软件 内 
含 的 没 计 思想 和 原理 ,通过 安装 显示、 传输 
或 者 存储 软件 等 方式 使 用 软件 的 ,可 以 不 经 
软件 着 作 权 人 许可 并 不 支付 报酬 。 计 算 机 程 
序 的 著作 权 保 护 期 间 自 开发 完成 之 日 起 , 自 
然 人 的 软件 著作 权 保护 期 为 自然 人 终生 及 其 
死亡 后 50 年 ,法 人 或 其 他 组 织 的 软件 著作 权 
保护 期 为 50 年 ,作者 资格 权 的 保护 期 则 不 受 


限制 。 《 张 公 治 ) 
jishu hetong 
技术 合同 (technology contract) 。 当事人 


就 技术 开发 ,技术 转让 ,技术 咨询 或 技术 服务 
订立 的 确立 相互 间 权 利 义务 的 合同 ,是 技术 
开发 .技术 转让 ,技术 咨询 和 技术 服务 等 以 技 
术 为 标的 的 合同 的 总 称 。 近 代 工 业 革命 以 
来 ,虽然 各 种 技术 成 果 展 出 不 穷 ,技术 交易 也 
很 普遍 ,但 在 大 陆 法 系 的 民法 中 并 没有 将 技 
术 合同 列 为 有 名 合同 ,通常 是 适用 买卖 . 承 
抄 、 委 任 等 合同 的 规定 或 根据 无 名 合同 的 原 
则 调整 。 为 了 贯彻 科技 是 第 一 生产 力 的 政策 
立场 ,促进 技术 成 果 的 转化 和 应 用 ,中 国 于 
1987 年 公布 了 《中 华人 民 共 和 国 技术 合同 
法 ),1999 年 公布 的 (中 华人 民 共 和 国 合同 法 》 
将 技术 合同 作为 一 种 合同 类 型 规定 在 分 则 
中 。 技 术 合同 与 一 般 的 财产 和 劳务 合同 相 
比 ,其 标的 是 技术 成 果 或 为 技术 成 果 应 用 提 
供 的 各 种 服务 ,这 是 表现 为 知识 形态 的 特殊 
商品 ;技术 成 果 的 交易 属于 俩 权 关系 ,但 技术 
成 果 本 身 却 属 于 知识 产权 ,又 受 知 识 产权 法 
调整 ,因此 技术 合同 是 有 独特 品 性 的 合同 
类 型 。 

技术 含 同 的 内 容 ”由 合同 双方 当事人 自 
行 约定 。 自 然 人 只 能 就 非 职务 技术 成 果 与 他 
人 订立 技术 合同 ,职务 技术 成 果 归 完成 人 任 
职 的 法 人 或 组 织 可 有 ,由 该 法 人 或 组 织 与 他 
人 订立 技术 合同 。《 中 华人 民 共 和 国 合同 法 》 
第 324 条 对 技术 合同 的 主要 条 款 作 了 示范 性 
规定 ,包括 项 目 名 称 . 标 的、 履行 保密、 风险 
责任 成果 及 收益 分 配 、 验 收 \ 价 款 、 违 约 下 
任 、. 争 议 解决 方 法 和 专门 术语 的 解释 等 条 款 。 


技术 合同 不 同 于 其 他 合同 的 特殊 性 ,是 由 技 
术 合同 的 条 款 体现 出 来 的 ,体现 技术 合同 特 
殊 性 的 条 款 主要 有 :人 保密 义务 条 款 。 当 事 
人 对 合同 小 及 的 技术 成 果 、 技 术 资 料 或 其 他 
技术 信息 需要 保密 的 ,应 作出 约定 。@@ 明 确 
技术 成 果 归 属 条 款 。 对 于 在 实施 技术 合同 中 
产生 的 技术 成 果 归 谁 所 有 或 者 由 哪 一 方 申 请 
专利 ,应 该 作出 约定 。@@ 特 殊 的 价 金 或 报 酌 
支付 方式 条 款 。 和 如 采取 收入 提 成 方式 支付 价 
金 的 ,就 要 对 按 产 值 还 是 利润 为 基数 、 提 成 的 
比例 等 作出 约定 。@ 专 门 名 词 和 术语 的 解释 
条 款 。 由 于 技术 成 果 的 专业 性 强 ,为 避免 事 
后 纷争 ,对 于 技术 合同 条 款 或 合同 履行 中 访 
及 的 专门 名 词 或 术语 应 在 合同 中 作出 符合 当 
事 人 意思 的 说 明 。@@ 技 术 文档 条 款 。 构 成 技 
术 合同 的 内 容 如 包括 可 行 性 论证 或 者 技术 评 
价 报告 .技术 资料 .技术 规范 或 标准 .工艺 或 
设计 文件 等 各 类 技术 文档 的 ,应 当 在 合同 中 
作出 特别 约定 。@ 使 用 范围 条 款 。 在 技术 转 
让 合同 中 ,当事人 可 约定 许可 实施 专利 技术 
或 者 使 用 技术 秘密 的 范围 ,包括 实施 技术 的 
地 域 范围 ,期限 或 者 方式 范围 等 。 为 了 防止 
利用 技术 合同 垄断 技术 、 妨 碍 技术 进步 ,《 中 
华人 民 共 和 国 合同 法 ) 第 329 条 规定 :非法 
芍 断 技术 妨碍 技术 进步 或 者 途 害 他 人 技术 
成 果 的 技术 合同 无 效 ". 这 是 合同 法 中 专门 适 
用 于 技术 合同 的 特殊 无 效 原因 。 

技术 开发 合同 ”当事人 就 新 技术 、 新 产 
品 ,新 工艺 或 者 新 材料 及 其 系统 的 研究 开发 
所 订立 的 合同 ,也 称 为 研究 合同 ,包括 委托 开 
发 合同 和 合作 开发 合同 。 中 国 《合同 法 ?要求 
技术 开发 合同 采用 书面 形式 。 委 托 开发 合同 
是 委托 人 支付 研究 开发 费用 或 报酬 ,委托 开 
发 研究 人 实施 研究 开发 并 依 约 交 付 技术 研究 
成 果 的 合同 。 在 委托 开发 中 完成 的 发 明 创 
造 ,其 专利 申请 权 除 有 特别 约定 外 归 研究 开 
发 人 享有 ,委托 人 有 无 偿 使 用 权 ; 对 于 因 无 法 
克服 的 技术 困难 导致 的 研究 开发 失败 的 ,其 
风险 负担 由 当事人 约定 ,无 约定 的 由 当事人 
双方 合理 分 担 。 合 作 开 发 合同 是 当事人 双方 
约定 共同 研究 开发 并 共享 开发 研究 成 果 的 合 
同 , 对 与 合作 开发 完成 的 发 明 创造 , 除 有 约定 
外 ,专利 申请 权 由 当事人 共有 。 

技术 转让 合同 ”出 让 人 将 技术 成 果 交 付 
给 受 让 人 , 受 让 人 接受 该 技术 成 果 并 支付 价 
金 的 合同 。 技 术 转让 合同 是 转让 已 有 的 技术 
成 果 的 使 用 权 或 所 有 权 , 这 一 点 与 技术 开发 
合同 不 同 ,与 买卖 或 租赁 合同 类似 ,但 技术 成 
果 的 可 复制 性 和 无 形 性 特点 使 其 具有 被 双重 
使 用 的 可 能 性 ,因此 交易 双方 如 何 使 用 技术 
成 果 的 权利 义务 需要 由 法 律 作 出 专门 的 规 
定 。 根 据 中 国 《合同 法 ) 的 分 类 ,技术 转让 合 
同 可 分 为 专利 权 转让 合同 、 专 利 申请 权 转 让 
合同 技术 秘密 转让 合 局 和 专利 实施 许可 合 
同 4 种 类 型 。@ 专 利 权 转 让 合同 。 让 与 人 将 
有 效 期 内 的 专利 权 让 与 受 让 人 , 受 让 人 支付 
价 金 并 取得 该 专利 权 的 合同 。 专 利 权 的 转让 
就 是 专利 所 有 权 的 买卖 ,专利 权 一 经 转让 , 受 
让 人 取得 专利 的 所 有 权 ,成 为 专利 权 人 ,让 与 
人 未 经 许可 则 不 得 使 用 或 许可 他 人 使 用 该 专 


利 。 根 据 中 国 专利 法 的 规定 ,专利 权 转 让 须 
经 过 专利 局 登记 公告 后 , 方 生效 。 信 专利 申 
请 权 转 让 合同 。 让 与 人 将 申请 专利 的 发 明 创 
造 让 与 受 让 人 , 受 让 人 支付 价 金 并 取得 该 发 
明 创造 专利 申请 权 的 合同 。 专 利 申请 权 与 专 
利 权 不 同 , 这 是 指 已 申请 尚未 获 批 准 的 发 明 
创造 的 专利 申请 人 资格 ,根据 这 一 资格 ,专利 
申请 人 既 有 对 发 明 创造 的 使 用 权 , 又 有 将 来 
可 能 取得 专利 的 期 待 权 。 专 利 申请 权 转 让 经 
专利 局 登记 公告 后 , 受 让 人 获得 该 专利 申请 
人 的 资格 。@ 技 术 秘 密 转让 合同 。 让 与 人 将 
拥有 的 不 被 公 知 的 技术 所 有 权 或 使 用 权 让 与 
受 让 人 , 受 让 人 接受 该 技术 并 支付 价 金 的 合 
同 。 合 同 转让 的 是 技术 秘密 所 有 权 , 或 是 技 
术 秘 密使 用 权 ,应 当 由 合同 约定 。 技 术 秘密 
是 未 公开 的 技术 成 果 , 因 此 让 与 人 与 受 让 人 
都 负 有 保密 义务 ,让 与 人 应 保证 技术 的 可 对 
狂 和 实用 性 ,并 提供 技术 资料 和 技术 指导 ,使 
受 让 人 使 用 转让 技术 达到 约定 目标 。@@ 专 利 
实施 许可 合同 。 让 与 人 许可 受 让 人 在 约定 范 
图 使 用 其 专利 , 受 让 人 支付 使 用 费 的 合同 ,也 
称 专 利 许可 证 合同 。 在 专利 实施 许可 合同 ， 
受 让 人 只 是 取得 专利 的 使 用 权 , 而 不 是 所 有 
权 ,这 与 专利 权 转 让 合同 不 同 。 专 利 实施 许 
可 合同 就 实施 专利 的 范围 区 分 ,可 分 为 普通 
专利 实施 许可 合同 、 独 占 专利 实施 许可 合 局 
和 排他 专利 实施 许可 合同 。 

技术 咨询 合同 ”受托 人 运用 专业 技术 、 
经 验 或 信息 为 委托 人 提供 可 行 性 论证 ,技术 
难题 解答 ,技术 预 而 或 技术 分 析 等 技术 咨询 . 
委托 人 支付 奋 询 费 的 合同 。 委 托 人 的 主要 义 
务 是 :提出 咨询 的 问题 及 相关 的 背景 和 技术 
资料 ;接受 咨询 结果 并 支付 报酬 。 受 托 人 的 
主要 义务 是 :按照 合同 约定 的 期 限 完成 咨询 
报告 或 者 解答 问题 ;约定 提供 咨询 报告 的 , 则 
要 交付 符合 约定 要 求 的 咨询 报告 。 中 国 《 合 
同 法 ) 第 359 条 规定 ,委托 人 如 果 运 用 符合 约 
定 要 求 的 咨询 报告 或 咨询 意见 决策 并 造成 损 
失 的 ,除非 当事人 有 特别 约定 ,受托 人 不 负 赔 
偿 贵 任 。 

技术 服务 合同 ”受托 人 利用 技术 知识 为 
委托 人 解决 特定 的 技术 问题 ,委托 人 接受 服 
务 成 果 并 支 什 报 酮 的 合同 ,中 国 (合同 法 ) 规 
定 , 技 术 服务 合同 不 包括 建设 工程 合同 和 承 
坑 合同 。 委 托 人 的 义务 是 :提供 约定 的 工作 
条 件 ;完成 配合 事项 ;接受 工作 成 果 并 支付 报 
酬 。 受 托 人 的 主要 义务 是 :完成 约定 的 服务 


解决 技术 问题 ,保证 工作 质量 ;传授 解决 技术 
问题 的 知识 。 ( 堵 新 华 ) 
二 


继承 《succession) 。 对 于 死者 生前 财产 
的 权利 和 义务 的 承受 。 继 承 法 即 关于 自然 人 
死 后 由 其 继承 人 对 其 财产 权利 和 义务 予以 承 
受 的 法 律 规范 的 总 称 。 

继承 人 依照 法 律 规定 承受 被 继承 人 遗产 
的 权利 , 称 为 继承 权 ,继承 权 具 有 下 列 法 律 特 
征 :是 一 种 财产 权利 ,通过 继承 实现 财产 的 
移 转 。 外 以 人 身 关系 为 基础 。 世 界 各 国有 关 
法 定 继承 的 规定 ,都 是 以 继承 人 和 被 继承 人 


存在 婚姻 ,血缘 等 关系 为 依据 而 确定 的 。 
图 继承 权 的 实现 要 有 一 定 的 法 律 事实 。 法 律 
规定 的 继承 权 只 是 继承 人 享有 的 一 种 期 竺 
权 , 只 有 被 继承 人 死亡 这 一 法 律 事实 出 现 以 
后 ,继承 权 才 成 为 既得 权 , 开 始 遗 产 继承 。 在 
实行 遗 卉 翅 承 制 的 国家 ,还 需 墅 有 被 继承 人 
设立 遗嘱 的 法 律 事实 。 

继承 制度 的 沿革 继承 制 座 是 同 特定 的 
社会 制度 相 联系 的 ,是 在 社会 出 现 私有 制 ,分 
裂 为 阶级 以 后 随同 国家 的 产生 而 产生 的 。 早 
在 母系 氏族 社会 ,氏族 中 的 财产 ,如 土地 、 住 
房 , 家 畜 和 其 他 生产 资料 都 属于 公有 ,个 人 财 
产 只 限于 少量 生活 用 品 和 随身 携带 的 武器 。 
氏族 首领 死 后 ,其 财产 中 的 日 用 品 随 担 ,其 余 
财物 由 则 族人 共有 。 这 时 的 继承 只 是 一 种 社 
会 习惯 ,还 未 形成 法 律 制度 。 进 人 阶级 社会 
以 后 ,法 律 首先 确认 身份 继承 ,而 后 确认 独立 
的 财产 继承 。 

专 隶 社会 的 继承 ” 随 着 社会 生产 力 的 发 
展 ,在 生产 中 逐 新 形成 了 以 男性 为 中 心 的 社 
会 , 母 权 制 随 之 为 父 权 制 所 取代 。 其 主要 标 
志 之 一 ,就 是 按 男性 计算 世系 和 按 父 系 进行 
继承 。 父 亲 死 后 ,由 其 子 继承 其 身份 ,并 继承 
其 财产 。 奴 隶 制 社会 形成 了 部 落 酋长 的 世芳 
制 和 财产 继承 制 .并 用 法 律 形 式 固定 下 来 - 
如 公元 前 18 世纪 的 《 汉 称 拉 比 法 典 } 有 关 继 
承 权 的 规定 达 23 条 ,内 容 比较 详尽 。 中 国 的 
《局 礼 》《 礼 记 ) 中 ,也 有 对 西周 奴隶 制 时 期 婚 
姻 继 承 的 记载 ,其 核心 是 靖 长 子 继承 制 。 这 
种 制度 的 经 济 基础 是 奴隶 占有 制 及 大 家 族 所 
有 权 , 国 王 和 各 级 贵族 就 是 奴 素 制 大 家 族 的 
族长 ,一 族 的 权力 集 于 族长 一 身 , 这 种 身份 就 
是 各 种 权利 包括 财产 权 的 依据 。 所 以 ,从 历 
史上 看 ,最 早出 现 的 继承 是 身份 继承 。 族 长 
死 后 ,就 由 其 铺 长子 继承 其 统治 身份 和 政治 
地 位 ,尤其 是 继承 宗 让 尔 礼 权 , 随 之 掌握 财 
产 。 身 份 继承 是 财产 继承 的 前 提 。 

封建 社会 的 继承 ”国王 和 大 小 贵族 是 土 
地 所 有 者 ,也 是 各 级 统治 者 。 他 们 从 血缘 关 
系 \ 宗 族 关 系 出 发 ,构成 宝塔 式 的 阶级 统治 体 
系 。 为 了 保护 私有 财产 不 被 分 散 , 使 之 世代 
相 承 ,国王 和 贵族 死 后 ,其 权 位 、 土 地 以 及 其 
他 财产 由 其 炳 长 子 继承 。 这 种 以 寻 长 子 继承 
为 中 心 的 继承 制度 , 称 为 宗 褐 继承 。 宗 褐 继 
承 是 宗法 社会 制度 的 产物 。 以 病 长 子 为 主要 
继承 人 ,有 子 立 长 ,无 子 立 珊 ,成 为 历代 的 法 
例 。 次 子 庶子 只 能 分 得 部 分 土地 和 财物 ,不 
能 承 区 权 位 。《 唐 律 朴 议 ' 户 婚 律 ) 规 定 : " 诸 
立 寻 闷 法 者 , 徒 一 年 。 这 种 法 律 制度 影响 到 
日 本 、 朝 鲜 和 越南 诸 邻 国 。 在 日 本 旧 民 法 中 
的 "家督 相 续 " ,就 是 由 嫩 长 子 继 承 家 长 权 和 
主要 财产 权 。 接 照 宗 被 继承 制 , 遗产 的 承受 
是 以 宗 补 继 承 为 前 提 的 ,只 有 有 宗 袍 继 承 权 
者 , 始 有 财产 继承 权 。 而 且 立 长 ` 立 珊 都 是 以 
男性 为 限 ,否认 女性 的 继承 权 ,明显 地 反映 出 
男 址 女 摆 的 封建 特点 。 

资本 主义 社会 的 继承 ”到 了 资本 主义 社 
会 ,财产 继承 制 才 独 立 起 来 ,并 最 终 取代 了 身 
份 继承 制 , 反 映 出 继承 关系 同 其 他 法 律 关系 
一 样 ,是 由 经 济 基础 所 决定 又 为 产生 它 的 经 


济 基础 服务 的 一 种 社会 意志 关系 。 在 资本 主 
义 经 济 基础 上 产生 的 继承 制度 ,是 为 资本 主 
义 制 度 服务 ,保护 资产 阶级 的 噬 得 利益 的 。 
1804 年 (法 国民 法 类 )? 设 有 专 编 规 定 取得 财产 
的 各 种 方法 ,其 中 的 第 ! 章 就 是 继承 。 资 本 
主义 社会 实行 契约 自由 的 原则 ,把 遗嘱 炙 承 
提 到 了 重要 地 位 ,尤其 在 英 头 法 系 诸 国 ,实行 
遗嘱 自由 , 立 遗 嘱 人 在 遗嘱 中 可 以 任意 指定 
遗产 继承 人 ,以 保证 其 财产 得 以 传 给 自己 中 
意 的 继承 人 ,让 他 们 继承 宴 取 他 人 的 劳动 成 
果 的 权利 。 

中 国 继承 制度 的 发 展 中 国 历代 律 例 虽 
有 继承 方面 的 规定 ,但 作为 独立 的 继承 法 , 则 
是 光 缮 三 十 三 年 (1907) 开 始 起 草 的 ,于 宣统 
三 年 (1911) 完成 , 列 为 《大 清 民 律 (草案 )) 的 
第 5 编 , 仍 以 宗 褐 继承 为 主 。 中 华 民国 时 期 ， 
国民 政府 因 区 德 `. 法 、 日 民法 典 的 体例 ,把 继 
承 法 列 在 亲 隅 编 之 后 ,从 法 律 上 废弃 了 宗 宰 
悉 承 ,采取 财产 继承 制 

中 华人 民 共和 国 的 继承 制度 是 在 社会 主 
义 经 济 基础 上 产生 的 法 律 制 度 。 中 国 1982 
年 宪法 规定 :“ 国 家 依照 法 律 规定 保护 公民 的 
私有 财产 的 继承 权 "( 第 13 条 )。1985 年 4 月 
10 日 ,第 六 届 全 国人 大 第 三 次 会 议 通 过 并 于 
当日 公布 了 《中 华人 民 共 和 国 继承 法 ), 同 年 
10 月 1 日 施行 。 该 法 是 根据 宪法 规定 ,为 保 
护 公民 私有 财产 的 继承 权 而 制定 的 , 共 5 章 
7 条 ,对 遗产 继承权 ,继承 权 诉讼 时 效 、 法 定 
继承 、 造 嘱 继 承 、 坦 赠 、 遗 产 的 处 理 等 作 了 
规定 。 

关于 恋 承 的 具体 规定 ”当代 各 国 对 继承 
问题 都 以 民法 或 有 关 继 承 的 单行 法 规 作 出 各 
种 具体 规定 。 包 括 继承 开始 时 间 、 地 点 ,继承 
权 的 接受 和 放弃 ,继承 权 的 夜 失 等 

急 孙 开始 ”被 继承 人 死亡 或 宣告 死亡 
( 见 失 于 和 死亡 宣告 ) 的 时 间 是 继承 开始 时 
间 , 从 此 继承 权 开 始 具 有 实行 的 效力 。 在 继 
承 开 始 时 ,确定 继承 人 的 范围 ,确定 继承 遗产 
的 范围 和 价值 。 如 果 是 遗嘱 继承 ,需要 在 这 
时 认定 遗嘱 是 否 有 效 ,关于 继承 权 的 时 效 也 
从 此 时 开始 计算 。 

总 承 地 点 ”通常 是 被 继承人 的 住所 地 。 
如 果 住 所 不 明 或 主要 财产 不 在 住所 地 ,可 以 
财产 所 在 地 为 继承 地 点 。 例 如 日 本 现行 民法 
规定 ,继承 在 被 继承 人 的 住所 开始 ,如 果 住 所 
地 不 明 或 主要 财产 不 在 住所 地 , 则 以 财产 所 
在 地 为 继承 开始 地 点 。 

继承 的 接受 和 必 齐 ”享有 继承 权 的 人 在 
得 知 被 继承 人 死亡 或 宣告 死亡 后 ,应 就 是 否 
接受 继承 作出 意思 表示 。 继 承 人 接受 或 放弃 
继承 的 意思 表示 是 单方 行为 ,具有 法 律 效力 。 
各 国 对 此 大 体 有 两 种 规定 :有 的 国家 民法 规 
定 ,无 论 按 受 或 放弃 继承 ,都 必须 作出 意思 表 
示 ; 有 的 国家 的 民 注 规定 ,放弃 继承 必须 作出 
意思 表示 ,否则 即 视 为 接受 继承 。 

继承 人 作出 意思 表示 的 期 限 , 各 国 一 般 
规定 为 6 个 月 。 但 现行 (法 国民 法 典 ) 第 789 
条 规定 :" 按 受 或 放弃 继承 的 权利 ,经 过 法 律 
为 不 动产 物 权 所 规定 的 最 长 的 时 效 期 间 而 消 
灭 。“ 这 种 时 效 期 间 据 该 法 典 第 2 262 条 规定 


为 30 年 。 

根据 中 国 的 司法 实 跷 ,继承 人 放弃 继承 
权 的 ,应 在 继承 开始 后 至 遗产 处 理 前 ,作出 放 
弃 继 承 的 表示 。 没 有 表示 的 , 视 为 接受 继承 。 
继承 人 的 继承 权 , 从 知道 权利 被 侵害 时 起 2 
年 内 可 以 请 求人 民法 院 予 以 保护 。 

继承 权 的 银 失 ”继承 人 的 继承 权 , 除 因 
作 放 弃 继 承 的 意思 表示 而 次 失 外 ,还 可 因 被 
剥夺 而 交 失 。 和 剥夺 继承 权 必 须 严 格 按照 法 律 
规定 的 条 件 ,并 按司 法 程序 进行 。 

各 国 对 剥夺 继承 权 的 条 件 都 作 了 规定 。 
日 本 民法 规定 : 凡 故 意 使 被 继承 人 ,或 继承 顺 
序 ( 见 法 定 继承 ) 在 先 或 同等 顺序 的 继承 人 至 
死 的 ,或 者 因为 想 达到 这 个 目的 而 被 判刑 的 ， 
知道 被 继承 人 被 杀害 而 不 告发 的 ,以 及 用 其 
骗 . 强 迫 方 法 妨碍 或 促使 被 继承 人 作出 遗嘱 、 
取消 井 虽 和 变更 遗嘱 的 ,伪造 .毁弃 ,隐匿 得 
又 的 ,都 不 能 成 为 继承 人 。 中 国 《 继 承 法 ) 规 
定 :故意 杀 害 被 继承 人 的 ;为 争夺 遗产 而 杀害 
其 他 继承 人 的 ;遗弃 被 继承 人 的 或 者 虐待 被 
继承 人 情节 严重 的 ;伪造 算 改 或 者 销毁 造 
器 ,情节 严重 的 继承 人 谱 失 继承 权 ( 第 7 条 )。 
其 他 各 国 也 都 按照 本 国 的 具体 情况 作 了 规 
定 。 继 承 权 被 届 夺 后 ,该 继承 人 即 丧 失 了 继 
承 遭 产 的 权利 。 但 一 些 国家 规定 ,已 得 到 死 
者 或 行为 所 针对 的 人 的 宽 起 ,可 不 被 剥夺 继 
承 权 。 

各 国 还 规定 被 继承 人 可 用 遗嘱 方式 取消 
继承 人 的 继承 权 ,同时 规定 了 一 些 限制 条 件 。 

《( 刻 歧 山 马 原 ) 

jizind 
把 子女 (sepchild) 。 妻子 与 其 前 夫 或 广 
夫 与 其 前 春 所 生 的 子女 。 继 父母 , 继 子 女 的 
关系 ,是 因 父母 一 方 死亡 后 ,他 方 再 婚 ,或 父 
母 离 才 后 一 方 或 双方 再 婚 , 子 女 与 父 或 母 的 
再 婚配 偶 共 同 生活 而 发 生 。 过 继 是 中 国 封建 
社会 和 半 殖 民 地 ,半封建 社会 群众 对 立山 、 收 
养 关 系 的 俗称 ,与 继父 母 . 继 子 女 的 概念 有 严 
格 区 别 。 

按照 来 属 分 类 , 继 子 女 是 继父 或 继母 的 
配偶 的 血 站 ,继父 或 继母 是 继 子 女 的 血亲 的 
配偶 ,双方 间 存在 姻亲 关系 。 中 国 古代 礼 制 
规定 继父 有 “三 父 "( 同 居 继 父 .不 同居 继父 、 
先 同居 后 异 居 继父 ) 之 分 ,继母 在 " 八 母 "( 寻 
母 .名 母 . 养 慌 . 慈 母 . 嫁 母 .出 母 . 庶 母 .乳母 ) 
之 列 。 当 代 多 数 国家 的 亲属 法 中 关于 继父 
母 , 继 于 女 间 的 权利 义务 ,一 般 没 有 直接 规 
定 。 许 多 法 学 家 主张 ,继父 母 . 继 子女 间 如 果 
形成 事实 上 的 收养 关系 ,可 适用 养父 母 .养子 
女 闻 权利 义务 的 规定 。 也 有 些 国家 在 法 律 上 
对 继父 母 与 继 子女 间 的 权利 义务 直接 作 了 规 
定 。 如 (俄罗斯 联邦 婚姻 和 家 庭 法 典 ) 规 定 ， 
伯父 母 在 一 定 条 件 下 有 抚养 继 子 女 的 偶 任 ， 
继 子 女 在 一 定 条 件 下 有 丹 养 继父 母 的 责任 - 

2001 年 (中 华人 民 共 和 国 婚 姻 法 》 第 27 
条 规定 ," 继 父母 与 继 子 女 间 ,不 得 虐待 或 歧 
视 "," 继 父 或 继 瑟 和 受 其 抚养 教育 的 继 子 女 
间 的 权利 和 义务 ,适用 本 法 对 父母 子女 关系 
的 有 关 规定 "。 即 双方 间 如 有 抚养 和 被 抚养 
的 事实 存在 ,就 产生 了 拟 制 血 亲 的 父 玲 子女 


关系 ,相互 间 都 有 继承 权 。 继 子女 并 不 因为 
母亲 的 再 嫁 或 父亲 的 再 娶 而 与 生父 或 生母 脱 
离 关系 , 继 子 女 与 生父 母 仍然 保持 亲子 关系 ,， 
仍然 保有 相互 抚养 的 义务 和 相互 继承 的 
权利 。 

在 中 国 ,有 抚养 关系 的 继父 母 . 继 子 女 关 
系 类 似 某 些 国家 的 不 完全 收养 。《 中 华人 民 
共和 国 收养 法 ?对 继父 母 收养 继 子 女 作 了 放 
宽 收养 条 件 的 规定 , 变 继父 母 ` 继 子女 关系 为 
养父 母 .养子 女 关系 ,有 利于 稳定 再 婚 者 的 家 


庭 关 系 。 《 杨 大 文 ) 
Jioluolinno Xingfodion 
《加 洛 林 纳 刑法 典 》 《 Constiutio Criminalis 


Carolina ) 神圣 罗马 帝国 皇帝 查理 五 世 
(1519 ~ 1558 在 位 ) 于 1532 年 制定 的 法 典 , 意 
邑 "查理 的 刑法 典 "。 时 处 中 世纪 后 期 , 随 着 
中 央 集 权 君 主 专制 制度 的 建立 ,阶级 斗争 激 
化 ,法 律 反映 出 专制 统治 的 加 强 ,比较 有 代表 
性 的 就 是 这 部 法 典 。 它 是 颁布 于 德国 农民 战 
争 (1524 ~ 1526) 被 镇 压 以 后 的 刑法 和 刑事 诉 
讼 法 典 ,刑罚 极其 残酷 ,对 微小 犯罪 也 处 以 很 
重 的 刑罚 ,对 侵犯 教会 .皇帝 及 政权 的 行为 ， 


镇 压 尤为 严厉 。 (由 噶 ) 
jioting 
家 庭 (family) 。 由 婚姻, 血 比 焉 收养 关系 


而 产生 的 来 局 间 的 共同 生活 组 织 。 婚 姻 构成 
最 初 的 家 庭 关系 。 由 于 出 生 事实 ,又 产生 父 
母子 女 等 其 他 家 庭 成 员 之 间 的 关系 。 家 庭 也 
可 因 收 养 建立 氢 制 血亲 而 形成 。 

古代 过 凑 ”欧洲 的 家 庭 制 度 可 追 调 到 罗 
马 法 的 家 父 权 制度 。 罗 马 的 家 父 拥 有 至 高 无 
上 的 权力 ,如 对 家 庭 成 员 生 杀 予 夺 、 出 卖 , 决 
定 婚姻 和 掌握 财产 等 

中 国 奴隶 社会 存在 的 家 长 制 家 庭 , 同 罗 
马 的 家 父 权 制度 有 很 多 类 似 之 处 ,如 家 长 有 
家 庭 财 产 的 支配 权 ,家务 管理 权 ,对 子女 的 主 
婚 权 和 对 家 属 的 惩戒 权 等 。 两 者 根本 不 同 的 
特点 是 :罗马 家 父 权 制度 以 家 长 的 权力 为 中 
心 ,中 国家 长 制 家 庭 则 以 宗族 的 血缘 关系 为 
中 心 ,并 与 宗法 制度 相 适应 。 周 代 以 后 ,由 于 
奴隶 社会 的 宗法 制度 逐渐 被 封建 社会 的 宗法 
制度 所 代替 ,在 家 族 制 度 上 ,一 方面 ,确立 以 
男 系 病 长 子孙 血亲 关系 为 基础 的 宗族 制度 ， 
宗族 的 主要 职能 是 祭礼 祖先 , 兼 有 经 管 旋 产 
等 经 济 职能 ; 另 一 方面 ,确立 以 亲属 间 共同 生 
活 为 基础 的 家 族 制度 , 即 家 庭 成 员 包括 3 代 
以 上 的 共同 生活 组 织 。 它 们 是 社会 的 基础 组 
织 ,其 主要 职能 是 组 织 亲 属 间 的 共同 经 济 活动 。 

根据 中 国 封建 社会 的 历代 律 例 ,家 庭 是 
由 家 长 与 家 属 构成 的 共同 生活 团体 ,家 产 为 
家 长 与 家 属 共同 所 有 。 对 外 家 长 为 家 庭 的 代 
表 , 如 向 国家 纳税 ` 与 别人 签订 合同 ( 契 ) 等 ， 
对 内 其 再 长 权 受 到 法 律 的 保护 。 在 家 庭 成 员 
彼此 之 间 , 尊 亲属 侵犯 咎 亲属 罪 轻 , 持 亲属 同 
样 侵犯 坦 订 属 则 罪 重 。 伤 害 远亲 罪 既 于 对 近 
亲 进 行 同等 伤害 , 姿 窍 远亲 财物 罪 又 重 于 盗 
窃 同样 的 近亲 财物 。 亲 属 关系 的 远近 尊 摆 根 
据 服 制 决定 ,并 得 到 法 律 的 承认 。 
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现代 外 国家 许多 数 资本 主义 国家 的 家 
庭 制度 ,其 家 庭 成 员 仅 有 两 代 , 即 只 包括 父母 
与 其 未 成 年 子女 。 日 本 和 瑞士 民法 则 仍 采用 
传统 的 家 庭 制 度 。 按 照 1947 年 修改 的 《日 本 
民法 典 ) 规 定 , 凡 来 属于 同一 户籍 的 亲属 团 
体 ,就 称 为 家 庭 。 家 庭 与 户 朵 一 致 。 其 成 员 
可 不 在 一 起 共同 生活 ,但 仍 是 家 庭 成 员 。 仅 
有 户主 ,并 无 家 属 ,也 承认 是 家 庭 。 按 照 ( 瑞 
士民 法 典 ) 规 定 , 家 庭 必 须 是 共同 生活 的 亲属 
团体 。 共 同 经 营 家 庭 生活 的 各 个 人 ,可 以 组 
成 家 庭 。 家 庭 有 家 长 ,由 法 律 .协议 或 习惯 子 
以 确定 。 家 长 有 制定 家 规 及 其 执行 权 , 并 负 
有 保护 家 属 财产 的 义务 。 法 律 还 规定 实行 家 
产 共同 所 有 制 。 

中 华人 民 共 和 国 的 率 许 《中 华人 民 共 
和 国 婚姻 法 》(2001) 第 3 章 规定 的 家 庭 关 系 
包括 :@ 夫 妻 关系 。 夫 妻 在 家 庭 中 地 位 平等 、 
权利 义务 平等 。 在 夫 委 人 身 关系 方面 ,夫妻 
双方 都 有 各 用 自己 姓名 的 权利 ,都 有 参加 生 
产 工作 ,学 习 和 社会 话 动 的 自由 ,都 有 实行 
计划 生育 的 义务 。 在 夫妻 财产 关系 ( 见 夫 娄 
财产 制 ) 方 面 ,夫妻 对 共同 所 有 的 财产 有 平等 
的 处 理 权 , 夫 妻 双方 有 互相 扶养 的 义务 。 
四 父母 子女 关系 。 父 母子 女 是 血亲 关系 , 基 
于 子女 出 生 事实 而 发 生 。 养 子女 与 养父 母 虽 
不 是 自然 的 血亲 关系 ,而 是 基于 收养 的 法 律 
行为 而 发 生 ,但 法 律 上 视 同 父母 子女 关系 。 
根据 保护 子女 合法 利益 的 原则 ,婚姻 法 ) 禁 
止 歧 视 、 虞 待 非 婚 生子 女 和 继 于 女 ,规定 非 婚 
生子 女 和 受 抚养 教育 的 继 子 女 具 有 与 婚 生 子 
女 同等 的 法 律 地 位 。 父 母子 女 之 间 的 人 身 关 
系 表现 为 :子女 可 以 随 父 姓 ,也 可 以 随 母 姓 ， 
父母 有 管教 和 保护 未 成 年 子女 的 权利 和 广 
务 。 父 母子 女 的 财产 关系 表现 为 ;父母 对 于 
女 有 抚养 救 育 的 义务 ,子女 对 父母 有 购 养 扶 
助 的 义务 ;父母 和 子女 有 相互 继承 遗产 的 权 
利 。 轿 其 他 家 庭 成 员 间 的 关系 。 按 照 ( 婚 嫂 
法 》 的 规定 ,家 庭 成 员 除 父 母子 女 外 ,还 包括 
有 扶养 关系 的 祖父 母 .外 祖父 母 . 孙 子女、 外 
孙子 女 和 兄弟 姊妹 。《 婚 姻 法 》 第 28 条 规定 : 
“有 负担 能 力 的 祖父 母 .外 祖父 母 ,对 于 父母 
已 经 死亡 或 父母 无 力 抚养 的 未 成 年 的 孙子 
女 . 外 孙子 女 ,有 抚养 的 义务 。 有 负担 能 力 的 
孙子 女 、 外 孙 于 女 , 对 于 子女 已 经 死亡 或 子女 
无 力 风 养 的 祖父 母 . 外 祖父 母 ,有 了 内 养 的 义 
务 “" 第 29 条 规定 :" 有 人 负担 能 力 的 兄 、 姐 ,对 
于 父母 已 经 死亡 或 父母 无 力 抚养 的 未 成 年 的 
第 、 妹 ,有 抚养 的 义务 "( 见 扶养 )。 

关于 家 庭 的 财产 问题 ,由 于 中 国家 庭 构 
成 的 成 员 不 同 ,有 些 家 庭 仅 有 夫 春 共同 财产 
和 未 成 年 子女 的 财产 。 有 些 家 庭 除 夫妻 共同 
财产 和 未 成 年 子女 财产 外 ,还 有 属于 其 他 家 
庭 成 员 的 财产 。 有 些 家 庭 除 上 述 财产 外 ,还 


有 属于 全 家 共有 的 财产 。 ( 江 伟 ) 
J 和 Yi 
贾谊 (公元 前 201 一 前 168) 西汉 初期 


政治 家 思想家。 洛阳 人 。18 岁 即 "以 能 诵 诗 
书 属 文 称 于 郡 中 ", 初 廷 时 吴 公 推荐 ,被 汉文 
帝 ( 公 元 前 179 一 前 157 在 位 ) 征 为 博士 , 旋 迁 


太 中 大 夫 , 颜 受 重用 ,并 议 " 任 公明 之 位 "。 大 
臣 周 却 \ 灌 可 以 * 专 数 擅 权 ,纷乱 诸 事 ", 对 他 
进行 证 毁 和 排挤 , 遂 被 胶 为 长 沙 王 太 伟 。 后 
又 被 召回 京师 , 任 文帝 少子 桶 怀 王 太 传 。 聚 
杯 王 脸 马 死 后 , 他“ 自 伤 为 传 无 状 ", 忧伤 
而 亡 。 

贾谊 为 官 , 正 当 * 文 景 之 治 ", 当 时 一 般 宣 
售 " 皆 日 天 下 已 安 已 治 ", 但 贸 这 * 独 以 为 未 
也 "。 他 向 汉文 帝 " 陈 治 安之 策 ” ,提出 一 套 列 
而 和 加 强 中 央 集 权 的 封建 君主 专制 制度 的 主 
张 ,反映 出 他 “ 礼 先 刑 后 "“ 入 主 刑 辅 "的 政治 
法 律 思想 。 

贸 谊 在 总 结 秦王 而 亡 的 教训 时 ， 
得 出 一 条 重要 结论 , 即 " 仁 义 不 施 ,攻守 之 执 
异 也 "(( 新 书 ` 过 素 论 上 》)。 他 认为 ,君主 取 
天 下 和 守 天 下 ,其 做 法 是 不 应 相同 的 。 取 天 
下 要 “高 诈 力 ", 守 天 下 则 应 * 贵 顺 权 "。 泰 王 
朝 在 统一 中 国之 前 ,为 夺取 全 国政 权 ,“ 繁 法 
严刑 而 天 下 震 ”", 用 武力 征讨 六 国 ,这 种 政策 
在 当时 是 合适 的 。 但 取得 政权 后 ,不 知 "变化 
因 时 ",“ 离 战国 而 王 天 下 ,其 道 不 易 , 其 政 不 
改 "仍然 以 取 天 下 之 策 治 守 天 下 之 世 ,不 沿 
“仁义 ",* 不 信 功 臣 ,不 闲 土 民 , 度 王道 , 立 私 
权 , 禁 文 书 而 酷刑 罚 . 先 诈 力 而 后 仁义 "， 生 
刑 严 律 ,吏治 深刻 , 黄 罚 不 当 , 赋 全 无度"(《 新 
书 ,过 素 论 中 》) ,因此 导致 "百姓 候 望 而 海内 
频 " 的 恶果 。 前 事 之 栈 , 后 事 之 诚 ,汉王 朝 必 
须 以 此 为 鉴 

页 这 认为:" 仁 义 思 厚 ,人 主 之 在 刃 也 ; 权 
势 法 制 ,入 主 之 斤 佐 也。 对待 诸 候 王 的 分 列 
齐 据 ,必须 使 用 * 斤 莽 ", 武 力 消除 ,用 *“ 芒 刃 " 
就 会 "不 缺 则 折 "。 除 此 之 外 ,治理 国家 则 主 
要 用 “ 芒 轧 ” ,行礼 治 。 在 他 看 来 “道德 仁义 ， 
非礼 不 成 ;教训 正 俗 , 非 礼 不 备 ;分 争辩 讼 , 非 
礼 不 决 ;君臣 上 下 ,父子 兄弟 ,非礼 不 定 、 官 学 
事 师 ,非礼 不 亲 ; 班 朝 治 军 , 莅 官 行 法 ,非礼 三 
严 不 行 ; 搁 析 球 礼 ,供给 鬼神 ,非礼 不 诚 不 庄 ” 
《《 新 书 " 礼 ))。 礼 深信 社会 生活 的 各 个 方面 。 
它 的 作用 远 胜 “ 权 制 法 制 "治国 必须 “ 礼 先 
法 后 "。 

对 礼法 的 功效 作用 , 慷 谊 提出 : 礼 者 禁 
于 将 然 之 前 ,而 法 者 禁 于 已 然 之 后 ,是 故 法 之 
所 用 易 见 ,而 礼 之 所 为 生 难 知 也 "。 但 是 ,和 
礼 义 德 教 相 比 , 它 又 不 得 不 居 次 要 地 位 。 礼 
的 功效 没有 行 法 那样 容易 使 人 看 得 见 , 作 用 
却 远 比 法 大 。 而 且 从 长 治 久 安 考 虑 ,以 礼 义 
治之 者 , 积 礼 义 ;以 刑罚 治之 者 , 积 刑罚 。 刑 
昼 积 而 民 恕 背 , 礼 义 积 而 民 和 亲 "。“ 道 之 以 
德 教 者 , 德 教 治 而 民 气 乐 ; 驱 之 以 法 令 者 ,法 
令 极 而 民风 襄 。" 汤 . 武 以 仁义 礼 乐 治 天 下 , 德 
被 四 夷 ， 困 子孙 数 十 世 ”; 泰 王 怀 法 令 悬 百 
姓 ,“ 祸 几 及 身 ,子孙 诛 绝 "。 一 得 一 失 , 就 是 
最 好 的 例证 。 

从 “ 君 君臣 臣 ,上 下 有 差 " 的 思想 出 发 ,在 
适用 刑罚 上 ,贾谊 主张 "区 市 之 罪 不 及 大 夫 "。 
理由 是 :“ 廉 由 礼节 以 治 略 子 , 故 有 购 死 而 亡 
至 唾 "。 彤 刺 是 污 压 性 刑罚 ,为 "小 人 "而 设 ， 
大 夫 是 君主 近 上 臣 ,其 离 主 上 不 远 也 ", 刑 用 不 
加 大 夫 , 乃 是 " 尊 君 故 也 "。 大 臣 犯 罪 , 要 受 生 
罚 , 但 只 能 由 君主 度 之 . 退 之 、 灭 之 . 赐 之 死 ， 


而 不 能 * 东 缚 之 , 系 蝶 之 , 输 之 司 寇 , 编 之 徒 
官 ”, 道 受 狱 吏 的 责骂 鞭 答 。 贸 谊 虽然 认为 老 
百姓 “至 贱 "“ 至 是", 但 又 认为 他 们 是 "万世 
之 本 ",“ 国 以 为 本 , 君 以 为 本 ,更 以 为 本 ", 他 
们 的 举动 关系 国家 的 安危 存亡 。 因 此 ,对 他 
们 "不 可 简 " “不 可 茹 ” ,更 不 能 与 之 为 仇 ,与 
民 为 敌 者 ， 性 之 "。 他 再 三 劝 诚 汉文 帝 ， 
对 老百姓 诛 赏 都 必须 谨慎。“ 与 其 杀 不 谤 也， 
宁 失 于 有 罪 也 ." 有 疑 罪 ," 附 之 去 已 "; 有 疑 
功 ," 附 之 与 已 "。 疑 徘 不 诛 ,“ 故 不 肖 得 改 "; 
疑 功 行 党 ," 故 愚民 可 劝 ",… 疑 罪 从 去 , 仁 也 ; 
疑 功 从 予 ,信也 "。 七 信 并 行 ,赏罚 分 明 , 则 民 
风 自 化 ,封建 统治 就 会 岗 固 。 
贾谊 “ 礼 先 法 后 "“ 德 主 刑 轴 " 的 思想 ,在 
汉文 帝 时 由 于 黄 老 思想 占 主导 地 位 ,没有 完 
全 付 诸 实践 。 但 到 汉 武 帝 时 , 随 着 大 一 统 局 
面 的 形成 ,他 的 思想 被 重视 并 由 董仲舒 加 以 
发 形成 为 封建 正统 法 律 思想 的 组 成 部 分 。 
(地 责 连 ) 
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假释 (parole) ， 犯人 服刑 期 尚未 满 , 暂 巴 
释放 ,经 过 一 段 时 期 考验 ,如 无 犯 新 罪 等 情形 
发 生 , 即 以 执行 完毕 论 的 一 种 刑罚 制度 。 又 
称 “ 假 出 狱 "。 假 释 制 度 起 源 于 18 世纪 末 的 
美国 。 当 时 英国 将 受刑 人 流放 至 其 殖民 地 澳 
大 利 亚 的 新 南 威尔士 州 ,该 州 州长 菲利普 于 
1791 年 以 附 条 件 思 赦 的 方式 ,创设 "释放 票 ” 
制度 ,将 表现 好 的 受刑 人 予以 提前 释放 。 这 
可 说 是 假释 制度 的 欠 形 。 英 国 废止 流放 制度 
后 ,1855 年 爱尔兰 监狱 局 局 长 克 罗 夫 顿 
《Croften) 将 “释放 票 " 制 度 加 以 补充 完善 ,在 英 
国 本 土 适用 ,从 而 演变 为 爱尔兰 假释 制度 ”。 
美国 借鉴 了 这 一 制度 ,于 1869 年 制定 了 “ 假 
县 法 "从 法 律 上 确立 了 假释 制度 。 经 过 
1910,1925 年 先后 在 华盛顿 \ 伦 教 召开 的 国际 
监狱 会 议 后 ,世界 各 国 普遍 在 单行 刑法 或 刑 
法 典 中 规定 了 假释 制度 。 

中 国 在 立法 上 采用 假释 制度 最 早 见于 
1911 年 颁布 的 《大 清新 刑律 》, 该 法 典 第 13 章 
用 了 两 个 条 文 对 假释 作 了 规定 。1912 年 《中 
华 民国 暂行 新 刑律 沿袭 这 一 规定 。 此 后 的 
1928 ,1935 年 《中 华 民 国 刑法 对 这 一 规定 稍 
加 修改 ,继续 实行 假释 制度 。 中 华人 民 共和 
国 成 立 后 ,国家 重视 假释 的 适用 。1954 年 (中 
华人 民 共 和 国 劳动 改造 条 例 ) 将 假释 作为 在 
押 罪 犯 的 最 高 奖励 予以 规定 。1979 年 刑法 、 
特别 是 1997 年 修订 的 刑法 ,对 假释 作 了 全 
面 、 系 统 的 规定 。 

中 国 刑法 中 的 假释 ,是 指 被 判处 有 期 徒 
刑 或 者 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ,在 执行 一 定 刑 
期 之 后 , 因 其 确 有 悔改 表现 ,不 致 再 危害 社 
会 ,而 附 条 件 地 将 其 提前 释放 的 制度 。 适 用 
假释 的 条 件 是 :QD 在 服刑 期 间 认真 遵守 监 规 ， 
接受 教育 改造 , 确 有 悔改 表现 ,假释 后 不 臻 再 
危害 社会 。 四 执行 了 一 定 刑期 , 即 被 判处 有 
期 徒刑 的 犯罪 分 子 ,执行 原 判刑 期 12 以 上 ， 
被 判处 无 期 徒刑 的 犯罪 分 子 ,实际 执行 10 年 
以 上 ;如 果 有 特殊 情况 , 即 指 有 国家 政治 、 国 
防 、 外 交 等 方面 特殊 需要 的 情况 ,经 最 高 人 民 
法 院 核准 ,可 以 不 受 上 述 执行 刑期 的 限制 。 
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图 不 是 累犯 和 严重 暴力 性 犯罪 分 子 。 对 果 犯 
以 及 因 季 人 \ 巢 炸 .抢劫 .强奸 .绑架 等 暴力 性 
犯罪 被 判处 10 年 以 上 有 期 徒刑 .无 期 徒刑 的 
犯罪 分 于 ,不 得 假释。 伺 释 的 法 定 程序 与 减 
刑 的 法 定 程序 相同 , 非 经 法 定 程序 不 得 假释 。 
假释 考验 期 限 , 有 期 徒刑 为 没有 执行 完毕 的 
刑期 ,无 期 徒刑 为 10 年 ,从 假释 之 日 起 计算 。 

被 宜 告 假释 的 犯罪 分 子 ,应 当 遵守 下 列 
规定 : 遵守 法 律 ,行政 法 规 ,服从 监督 
@ 按 照 监督 机 关 的 规定 报告 自己 的 活动 情 
况 。 加 遵守 监督 机 关 关于 会 客 的 规定 。@ 离 
开 所 居住 的 市 ,县 或 者 迁居 ,应 当 报 经 鉴 督 机 
关 批准 。 被 假释 的 犯罪 分 子 ,在 假释 考验 期 
限 内 ,由 公安 机 关 予 以 监督 ,如 果 没有 犯 新 
罪 ,被 发 现 凋 器 以 及 违反 监督 管理 规定 的 情 
形 ,假释 考验 期 满 ,就 认为 原 判刑 罚 已 经 执行 
完毕 ,并 公开 予以 宣告 。 如 果 在 假释 考验 期 
限 内 犯 新 罪 或 者 发 现 被 假释 的 犯罪 分 子 在 判 
决 实 告 以 前 还 有 其 他 罪 没 有 判决 的 ,应 当 撒 
销假 释 , 依 照 不 同情 况 的 多 下 并 玉 原 则 ,决定 
执行 的 刑罚 。 如 果 在 假释 考验 期 限 内 ,有 违 
反 法 律 ,行政 法 规 或 者 国务 院 公安 部 门 有 关 
假释 的 监督 管理 规定 的 行为 ,尚未 构成 新 的 
犯罪 的 ,应 当 依照 法 定 程序 撤销 假释 ,收监 执 
行 未 执行 完毕 的 刑罚 。 这 里 所 说 的 法 定 程 
序 ,是 指 ( 中 华人 民 共和 国 监狱 法 ) 第 33 条 的 
规定 ,对 有 严重 违法 行为 的 假释 罪犯 ,公安 机 
关 可 以 向 人 民法 院 提 出 后 销 假释 的 建议 书 ， 
人 民法 院 自 收 到 撤销 假释 建议 书 之 日 起 1 个 
月 内 予以 审核 裁定 。 人 民法 院 裁定 撤销 假释 
的 ,由 公安 机 关 将 罪犯 送 交 监狱 收监 。 

( 南 馈 哇 ) 
jiogefo 
价格 法 (price law) 。 调整 国家 在 价格 制 
定 、 执 行 管 理 和 监督 过 程 中 发 生 的 社会 经 济 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 

价格 是 商品 价值 的 货币 表现 ,是 按照 生 
产 关系 对 社会 利润 进行 再 分 配 的 工具 。 实 行 
开放 的 价格 政策 ,打破 部 门 ,行业 垄断 和 地 区 
封锁 ,对 发 挥 市 场 在 资产 配置 中 的 基础 作用 
具有 重要 的 意义 。 价 格 法 是 国家 运用 价格 经 
济 杠杆 对 社会 财富 和 商品 流转 进行 分 配 的 法 
律 手段 ,是 规范 价格 行为 发 挥 价格 配置 资源 
的 重要 经 济 法 律 ,是 国民 经 济 管理 法 制 化 的 
重要 组 成 部 分 。 

世界 上 不 少 国家 在 价格 管理 上 制定 了 相 
关 法 律 .法规 。 美 国 的 公平 贸易 法 以 及 反 托 
拉 斯 法 中 都 有 关于 价格 的 规定 ;日 本 政府 自 
1946 年 颁布 物价 统制 令 》 后 ,进行 了 多 次 修 
订 , 在 价格 管理 方面 ,于 1953 年 制定 (农产品 
价格 稳定 法 ) 等 法 律 规章 。 

中 国 价格 立法 的 沿革 ”中国 的 价格 立法 
历史 悠久 ,战国 前 期 周 威 烈 王 四 年 (公元 前 
422) , 犁 国政 治 家 李 悍 鉴于 * 余 甚 侦 伤 民 ,其 
贼 伤 农 。 民 伤 则 离散 , 农 伤 则 国 贫 " ,因而 颁 
布 “ 平 打 法 "。 丰 年 平价 收购 , 莹 年 则 平价 卖 
出 ,使 粮 价 稳定 ,防止 暴涨 暴 肤 。 这 一 价格 立 
法 ,对 稳定 魏 国 经 济 、 安 定 人 民生 话 ,起 到 积 
级 作用 。 后 来 秦 代 的 " 金 布 律 ", 汉 代 的 “ 平 准 
法 ", 唐 代 的 "常平 法 ” ,末代 的 “市 易 法 "等 ,都 


是 关于 价格 的 立法 ,都 对 当时 的 经 济 发 展 发 
生 过 一 定 的 影响 。 

中 华 民国 时 期 ,基本 没有 价格 立法 。 抗 
日 战争 后 期 ,国民 政府 站 发 通货 ,物价 飞涨 ， 
为 控制 这 种 局 面 , 曾 于 1942 年 12 月 颁布 ( 限 
价 实施 办 法 ), 规 定 自 1943 年 1 月 15 日 起 ,全 
国 各 地 一 律 以 1942 年 12 月 30 日 各 地 原 有 价 
格 为 评定 标准 ,实施 限 价 。 但 由 于 没有 物资 
鱼 备 基础 , 限 价 法 只 是 一 纸 空 文 。1946 年 通 
货 进一步 恶性 乃 贝 。 据 统计 ,从 1937 年 7 月 
到 1949 年 5 月 ,国民 政府 纸币 发 行 量 增 加 
1400 多 亿 倍 ,物价 上 涨 8.5 亿 倍 以 上 。1949 
年 ,鸡蛋 每 个 150 元 "金圆券 ", 折 合法 币 4.5 
亿 元 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 以 来 ,价格 立法 分 
为 两 个 阶段 ,在 计划 经 济 和 有 计划 的 商品 经 
济 年 代 , 实 行 的 是 稳定 物价 ,集中 管理 的 价格 
政策 ,并 且 采 用 行政 手段 .行政 法 规 的 办 法 进 
行 管理 。 先 后 颁布 了 (物价 管理 暂行 条 例 》、 
《价格 管理 条 例 ) ,制止 乱 涨 价 和 反对 于 取 暴 
利 ,稳定 市 场 。!993 年 开始 实行 社会 主义 市 
场 经 济 体制 以 来 ,逐步 放 开 了 市 场 价 格 。 为 
了 规范 价格 行为 .发挥 价格 对 资源 的 合理 配 
置 ,按照 实行 稳定 市 场 价格 总 水 平 ,切实 保护 
消费 者 和 经 营 者 的 合法 权益 的 要 求 ,实施 多 
元 化 的 价格 主体 和 多 种 价格 形式 。 

中 国 现行 (价格 法 》 1997 年 12 月 29 日 
第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 
九 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共和 国 价格 法 》 
于 1998 年 5 月 1 日 起 施行 。 主 要 规定 : 

价格 形成 的 基本 形式 《价格 法 ) 规 定 国 
家 实行 并 逐步 完善 宏观 经 济 控制 下 主要 由 市 
场 形成 的 价格 机 制 。 价 格 的 制定 应 当 符 合 价 
格 规律 ,大 多 数 商品 和 服务 价格 实行 市 场 调 
节 价 , 极 少数 商品 和 服务 价格 实行 政府 指导 
价 或 者 政府 定价 。 商 品 价格 是 指 各 类 有 形 商 
品 和 无 形 商品 的 价格 。 服 务 价格 是 指 各 类 有 
偿 服务 的 收费 。 市 场 调节 价 是 指 经 营 者 自主 
定价 ,通过 市 场 竞争 形成 的 价格 。 政 府 指导 
价 是 指 依照 《价格 法 ?的 规定 ,由 政府 价格 主 
管 部 门 或 者 其 他 有 关 部 门 按照 定价 权限 和 范 
图 规定 基准 价 及 其 评 动 幅度 、 指 导 经 营 者 制 
定 的 价格 。 政 府 定价 是 指 依照 《价格 法 ) 规 
定 ,由 政府 价格 主管 部 门 或 者 其 他 有 关 部 门 
按照 定价 权限 和 范围 制定 的 价格 。 

价格 管理 原则 包括 遵守 价格 规律 的 原 
则 ,促进 公平 ,公开 、 合 法 的 市 场 竞争 原则 , 实 
行 管理 监督 和 必要 的 调控 原则 。 

价格 的 主管 机 关 和 管理 体 全 国务 院 价 
格 主管 部 门 统一 负责 全 国 的 价格 工作 。 国 务 
院 其 他 有 关 部 门 在 各 自 的 职责 范围 内 ,负责 
有 关 的 价格 工作 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 
府 价格 主管 部 门 负责 本 行政 区 域内 的 价格 工 
作 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 其 他 有 关 部 
门 在 各 自 的 职责 范围 内 负责 有 关 的 价格 
工作 。 

国家 对 价格 总 水 平 的 宏观 调控 制度 
《价格 法 ) 规 定 了 “稳定 市 场 价格 总 水 平 是 国 
家 的 重要 宏观 经 济 政策 目标 ,国家 根据 国民 
经 济 发 展 的 需要 和 社会 承受 能 力 确定 市 场 价 


格 总 水 平 调控 目标 , 列 人 国民 经 济 和 社会 发 
展 计 划 , 并 综合 运用 货币 .财政 ,投资 进出 口 
等 方面 的 政策 和 措施 予以 实现 "。 政 府 通过 
重要 的 商品 储备 制度 设立 价格 调节 基金 。 调 
控 价格 稳定 市 场 ,通过 建立 价格 预测 制度 ,对 
重要 的 价格 进行 检测 ,对 市 场 购买 价格 过 低 
可 在 收购 时 实行 保护 价 , 对 价格 显著 上 涨 可 
采用 限定 差价 率 或 者 利润 率 规定 限 价 .实行 
提 价 申报 制 或 提 价 备案 制度 等 干预 措施 ; 当 
市 场 价格 总 水 平 出 现 剧烈 波动 时 ,可 采取 临 
时 集中 定价 权限 部 分 或 全 面 冻结 价格 的 紧急 
措施 。 

对 价格 的 监督 检查 和 违反 《价格 法 》 的 法 
律 责任 《价格 法 ?规定 县 级 以 上 各 级 人 民政 
府 价格 主管 部 门 , 依 法 对 价格 活动 进行 监督 
检查 ,并 依照 《价格 法 》 的 规定 有 权 对 价格 违 
法 行为 实施 行政 处 罚 。 经 营 者 要 接受 政府 主 
管 部 门 的 监督 检查 并 如 实 提供 所 必需 的 文 
件 、 资 料 。 政 府 价格 部 门 工作 人 员 不 得 起 喜 
当事人 的 商业 秘密 。 消 费 者 组 织 ` 职 工 价格 
监督 组 织 居民 委员 会 .村民 委员 会 等 组 织 以 
及 消费 者 ,有 权 对 价格 行为 进行 社会 监督 。 
政府 价格 主管 部 门 应 当 充分 发 挥 群众 的 价格 
监督 作用 。《 价 格 法 ?对 违反 价格 管理 的 法 律 
责任 的 规定 是 :对 经 营 者 不 执行 政府 指导 价 、 
政府 定价 以 及 法 定 的 价格 干预 措施 ,紧急 措 
施 的 ;经 营 者 有 不 正当 价格 行为 的 ;经 营 者 因 
价格 违法 行为 致使 消费 者 或 者 其 他 经 营 者 多 
付 价款 的 ;经 营 者 被 责令 暂停 相关 营业 而 不 
停止 的 ;转移 ,隐匿 .销毁 依法 登记 保存 的 财 
物 的 ;拒绝 按照 规定 提供 监督 检查 所 需 资料 
或 者 提供 虚假 资料 的 。 对 应 承担 法 律 责任 
者 ,可 以 帝 令 其 改正 或 没收 违法 所 得 或 予以 
敬告 或 处 以 神 款 或 责令 停业 整顿 或 承担 赔偿 
责任 。 对 于 价格 工作 人 员 泄 圳 国家 秘密 、 商 
业 秘密 以 及 小 用 职权 徇私 舞 冲 .玩忽 职守 、 案 
贿 受 网 ,构成 犯罪 的 ,依法 追究 其 刑事 责任 。 

( 刘 设 文 刘 此 部 ) 

jiondong 

奸 党 。” 明 . 清 律 关于 严禁 臣下 结 党 和 内 外 
宵 交 结 的 “ 奸 党 " 专 条 。 明 代 之 前 ,历代 律 文 
中 均 未 设 。 明 太 祖 朱元璋 鉴于 历代 、 特 别 是 
唐 宋 两 代 臣下 结 党 .皇权 旁落 的 教训 ,于 洪武 
《1368 ~ 1398) 年 间 多 次 颁布 禁止 官 官 干 政和 
大 臣 朋 党 诏 令 , 并 在 《大 明 律 ) 中 创设 了 " 奸 
党 " 专 条 ,对 违反 者 规定 了 严厉 的 处 罚 。 明 律 
“ 奸 党 "条 规定 :" 凡 奸 那 进 询 言 , 左 使 杀人 者 ， 
斩 。 若 犯罪 律 该 处 死 , 其 大 臣 小 官 , 巧 言 谏 免 
暗 注 人心 者 , 亦 斩 。 若 在 朝 官员 , 交 结 朋党 、 
紊乱 朝政 者 , 赂 斩 。 妻 子 为 奴 ,财产 人 官 。 若 
刑部 及 大 小 各 备 门 官吏 ,不 执法 律 , 听 从 上 司 
主 使 出 人 人 罪 者 , 徘 亦 如 之 。 若 有 不 避 权 势 ， 
明 具 实 迹 ,条 赴 御前 执法 陈 诉 者 , 徘 坐 奸臣 。 
言 告 之 人 与 免 本 罪 , 仍 将 犯人 财产 均 给 充 赏 ， 
有 官 者 升 二 等 ,无 官 者 量 与 一 官 ,或 赏 银 二 后 
两 ." 除 “ 奸 党 "本 条 外 , 明 律 更 律 职 制 门下 的 
一 些 条 款 也 有 惩治 奸 党 的 规定 。 如 "* 交 结 近 
传 官员 "条 规定 :" 凡 诸 萄 门 官 更, 车 与 内 宣 及 
近 侍 人 员 互 相交 结 , 丽 泄 事情 ,得 缘 作 观 , 而 
符 同 秦 启 者 , 皆 斩 ,妻子 流 二 千里 安置 “上 
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言 大 臣 德政 "条 规定 :* 凡 诸 衙门 官吏 及 士 庶 
人 等 . 若 有 上 言 宰 执 大 正美 政 才 德 者 , 即 是 奸 
党 。 务 要 物 间 , 穷 究 来 历 明白 .犯人 处 斩 , 妻 
于 为 级 ,财产 人 官 。 若 宰 执 大 丐 知情 ,与 同 
罪 。 不 知 者 ,不 坐 。" 为 了 防止 大 臣 私 人 厦 引 、 
结 党 营私 “大 臣 专 擅 选 官 "条 规定 ;“ 凡 除 授 
官员 , 须 从 朝廷 选用 , 若 大 臣 专 护 选 用 者 , 斩 ; 
若 大 臣 亲 眶 , 非 秦 特 旨 ,不 许 除 授 官 职 。 违 
者 , 罪 亦 如 之 "。 

明 律 关 于 严禁 奸 党 的 规定 ,对 于 明 初 极 
端 君主 专制 制度 的 确立 和 明代 前 期 皇权 的 巩 
因 起 了 很 大 的 作用 。 然 而 这 一 时 期 ,这 些 规 
定 又 被 封建 君主 利用 来 作为 消灭 异 已 . 杀 数 
功臣 的 恐怖 手段 。 明 太 祖 (1368 ~ 1398 在 
位 ) 时 的 胡惟庸 党 案 和 蓝 玉 党 案 , 因 奸 党 徘 被 
株连 而 死者 4 万 余人 。 明 成 祖 (1403 ~ 1424 
在 位 ) 朱 棣 发 动 * 靖 难 之 变 " 时 ,也 以 除 “ 奸 党 
为 名 ,对 政敌 大 肆 报 复 , 被 灭 族 . 株 连 处 死者 
不 可 胜 计 。 明 代 中 后 期 .多数 君 主 仍 很 重视 
实施 有 关 禁 止 . 丐 治 奸 党 的 法 律 ,但 在 宦官 王 
振 、 汪 直 、 刘 庶 、 娄 忠 贤 等 先后 操纵 朝政 时 期 ， 
内 外 官 勾 结 跟 意 专权 到 了 登峰造极 的 程度 ， 
造成 了 极端 黑暗 的 统治 , 明 律 中 禁止 .惩治 奸 
党 的 规定 形同虚设 ,反而 成 为 奸 党 迫害 臣民 
的 工具 。 

请 律 仿照 明 律 , 设 立 了 “ 奸 党 " 专 条 ,内 容 
与 明 律 同 。 此 外 , 清 代 统治 者 也 颁 行 了 例 、 
令 ,严禁 宦官 专权 和 大 臣 朋 党 。 如 《钦定 更 部 
则 例 ) 规 定 :" 凡 内 外 官员 , 除 系 至 亲友 好 世 谊 
乡情 披 此 往来 ,无 庸 禁绝 外 .如 外 官 赴任 时 ， 
调 见 在 京 各 官 ,或 至 任 所 差 人 来 往 交 结 者 革 
职 。 其 在 京 各 官 与 之 接见 及 差 人 至 外 官 任 所 
往来 者 , 亦 革职 "请 代 注 律 严 禁 太监 干 政 , 严 
禁 外 官 交 结 内 侍 ,严禁 宗 室 王公 “交通 外 吏 ”、 
严禁 京 官 与 家 资 厚 富 之 人 涂 行 结 纳 , 犯 者 或 
新 ,或 革职 。 凡 定 为 奸 党 罪 者 ,一 律 处 斩 刑 。 
由 于 清 代 关于 媳 党 的 规定 较 明代 更 加 严密 ， 
制定 有 一 套 严 格 防范 臣下 结 党 的 具体 制度 和 
措施 ,所 以 ,比较 成 功 地 消除 了 干扰 皇权 的 威 
胁 , 保 证 了 专制 主义 的 中 央 集 权 的 巩固 和 
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奸 非 。 中 国 封建 时 代 刑法 的 罪名 之 一 , 指 


违反 封建 法 律 和 封建 伦 常 的 非 婚姻 两 性 关 
未 ,分 厅 属 相 奸 .常人 相 奸 . 主 婢 相 奸 .奴婢 相 
奸 等 。 奸 非 菲 的 处 刑 原则 是 :强奸 重 于 和 时 
有 夫 奸 重 于 无 夫 奸 ,亲属 相 奸 重 于 常人 相 奸 
戏 奸 良 重 于 常人 相 奸 , 良 奸 贱 轻 干 常人 相 奸 ， 
和 妊 男 女 问罪, 强奸 者 妇女 不 坐 。( 大 元 通 
制 ) 规 定 有 奸 非 专 节 , 唐 宋 \ 明 、 清 律 称 娃 非 
为 犯 慎 。 

中 国 封建 法 律 在 宗法 伦理 道德 观念 的 影 
几 下 ,对 于 父系 家 族 以 内 的 奸 非 行为 处 分 极 
重 , 汉 律 标 为 高 兽 行 , 罪 至 弃 市 。 唐 , 宋 律 常 
人 无 夫 奸 健一 年 半 , 有 夫 奸 徒 二 年 ,强奸 各 加 
一 等 ;元 , 明 、 清 律 和 奸 不 过 杖 菲 , 强 媳 处 死 。 
但 好强 麻 以 上 亲 及 幼 麻 以 上 亲 之 春 , 唐 , 宋 律 
男女 各 徙 三 年 ,强奸 者 流 二 干 里 , 折 伤 者 绞 ; 
明 \ 清 律 相 奸 者 各 杖 一 百 , 徒 三 年 ,强奸 者 斩 


息 。 若 奸 小 功 以 上 亲 或 亲 祖 大, 则 罪人 十 大 
之 “内 乱 " 罪 , 唐 . 宋 律 男女 各 流 二 千里 ,强奸 
者 绞 ; 明 , 清 律 男女 各 绞 , 强 奸 者 斩 。 奸 期 亲 
之 伯 权 母 . 姑 . 姐 . 妹 、 倒 女 以 及 孙 之 妇 , 有 死 
无 赦 , 唐 , 末 律 处 绞 , 明 , 清 律 和 奸 期 亲 及 子孙 
之 妇 尼 处 斩 , 与 亲属 之 变通 奸 , 减 奸 期 亲 之 配 
偶 一 等 ,强奸 者 绞 。 

在 中 国 封建 社会 中 , 良 贱 的 法 律 地 位 不 
同 ,也 反映 在 奸 非 罪 上 。 良 奸 贱 处 分 较 轻 , 贱 
奸 良 则 加 重 处 分 。 喜 . 宋 律 部 曲 , 杂 户 、 官 户 
奸 良 人 较 常人 相 奸 加 一 等 治罪 , 徒 二 年 或 二 
年 半 , 强 奸 加 一 等 。 财 奸 良 徒 二 年 半 , 强 娃 者 
加 至 流 , 因 奸 折 伤 者 绞 。 若 良 人 奸 他 人 部 曲 
妻 或 杂 户 , 宦 户 妇女 , 杖 一 百 , 奸 官 私 牧 又 碱 
一 等 , 杖 九 十 。 明 . 清 律 奴 奸 良 人 妇女 加 一 般 
奸 罪 一 等 ,强奸 由 绞 加 至 斩 , 良 人 奸 他 人 婢 ， 
减 一 般 奸 罪 一 等 

主 婢 之 间 奸 非 菲 只 成 立 于 婢女 许 嫁 良 人 
之 后 ,如 未 许 嫁 或 综 者 并 非 良 人 ,主人 无 罪 。 
主人 奸 仆 妇 不 为 啡 。 元 律 规定 ,“ 诸 主 奸 奴 大 
者 不 坐 "。 滴 代 才 附加 条 例 , 需 定 家 长 奸 家 下 
人 夫 之 妇 者 , 答 四 十 。 对 奴仆 奸 家 长 塞 女 则 
处 罚 甚 重 。 唐 , 宋 律 部 曲 及 奴 奸 主 者 绞 ,强奸 
者 斩 。 明 , 清 律 奴 及 宕 工 奸 家 长 妻 女 者 斩 。 

( 韩 延 龙 ) 
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监督 权 《power of supervision) 。 国家 代 
议 机 关 或 人 民 代表 机 关 对 国家 行政 机 关 或 其 
他 国家 机 关 执行 宪法 和 法 律 的 情况 以 及 其 他 
依 职 权 开展 的 活动 ,进行 调查 了 解 .察看 叔 
促 ,纠正 处 理 的 权力 。 各国 宪 法 和 法 律 通常 
将 这 一 权力 规定 为 国家 代 议 机 关 或 人 民 代 表 
机 关 的 职权 。 广 义 的 监督 权 还 包括 国家 机 关 
内 部 上 下 级 之 间 监 督 和 各 种 社会 组 织 .选民 
及 全 体 公民 对 国家 机 关 监 督 的 权利 。 

各 加 监督 权 的 内 容 各 国 代 议 机 关 监督 
权 的 主要 内 容 有 :中 质询 权 。 实 行 议会 内 阁 
制 的 国家 .议会 议员 有 权 对 政府 首脑 和 政府 
其 他 组 成 人 员 提出 口头 或 书面 质询 , 受 质询 
的 机 关 必 须 在 法 定期 限 内 作出 答复 。@ 国 政 
调查 权 。 议 会 有 权 对 政府 的 有 关 行为 进行 请 
查 ,举行 听证 ,取得 证 言 和 有 关 记 录 。 有 些 国 
家 的 宪法 和 法 律 对 此 没有 规定 ,议会 依 宪法 
惯例 行使 这 项 权力 。 调 查 范围 一 般 包 括 :图 
绕 立 法 进行 的 调查 :选举 调查 ;有 关 行 政 机 构 
及 其 负责 人 违法 行为 嫌疑 的 调查 ;水 及 有 关 
国家 机 关 侵 犯 公民 权利 问题 的 调查 等 。@@ 瘦 
支 权 。 议 会 有 权 依 法 对 政府 违法 犯罪 的 重要 
官员 进行 揭露、 控告 并 追究 其 法 律 责任 。 
图 财政 监督 权 。 政 府 每 一 财政 年 度 的 收 支 预 
算 和 上 一 年 度 的 决算 , 均 须 以 议案 的 形式 提 
交 议 会 审议 通过 ,并 严格 执行 。@@ 不 信任 提 
娄 权 和 投票 权 。 亦 称 " 倒 圈 权 "。 实 行 议会 内 
阁 制 的 国家 ,议会 享有 对 政府 的 不 信任 提案 
权 和 投票 权 。 如 果 议 会 提出 的 不 信任 案 得 到 
通过 ,或 不 批准 政府 的 重大 政策 ,重要 议案 和 
政府 签订 的 重要 国际 条 约 ,政府 就 应 全 体 辞 
职 或 依法 解散 议会 ,重新 举行 议会 的 选举 。 

实行 议会 内 阁 制 的 国家 ,政府 (内 阁 ) 由 
议会 多 数 党 组 织 产 生 , 完 法 和 法 律 一 般 规定 


政府 对 议会 两 院 或 下 院 负责 ,议会 可 以 通过 
上 述 方式 监督 政府 。 实 行 总 统制 的 国家 , 议 
会 和 总 统 由 选民 分 别 选 出 ,总 统 组 织 政府 , 政 
府 及 其 各 部 门 向 总 统 负 责 , 受 总 统领 导 。 总 
统 及 政府 不 向 议会 负责 ,议会 没有 质询 权 和 
提出 不 信任 案 的 权力 ， 
无 论 议会 内 阁 制 国家 还 是 总 统制 国家 , 依 ， 
权 分 立 " 的 原则 ,被 监督 的 政府 均 有 权 对 抗议 
会 的 监督 权 ,以 “制衡 "议会 。 

中 国人 民 代 表 宙 关 的 监督 权 作为 国家 
的 权力 机 关 , 中 国人 民 代 表 机 关 享 有 广泛 的 
监督 权 。 根 据 中 国 宪 夸 和 有 关 法 律 的 规定 ， 
各 级 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 有 权 对 由 
它 产生 ,向 它 负责 的 行政 ,司法 机 关 进 行 监 
督 。 各 级 人 民 代表 大 会 有 权 监 督 它 的 常务 委 
员 会 ,上 级 国家 权力 机 关 有 权 监 督 下 级 的 权 
力 机 关 。 全 国人 大 及 其 常委 会 有 权 监督 国务 
院 , 中 央 军委 、 最 高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检察 
院 的 工作 。 县 级 以 上 地 方 各 级 人 大 及 其 常委 
会 有 权 监督 本 级 人 民政 府 .人 民法 院 和 人 民 
检察 院 的 工作 。 乡 级 人 大 有 权 监 督 本 级 人 民 
政府 的 工作 。 依 照 民 主 集中 制 的 原则 ,由 国 
家 权力 机 关 产 生 并 对 它 负责 的 其 他 国家 机 
关 , 必 须 接受 国家 权力 机 关 的 监督 ,没有 对 抗 
或 制约 国家 权力 机 关 的 权力 。 国 家 权力 机 关 
监督 权 的 主要 内 容 有 :中 立法 监督 。 全 国人 
大 常委 会 有 权 撤销 国务 院 和 省 级 人 大 制定 的 
同 宪法 和 法 律 相抵 触 的 法 规 ,决定 和 命令 ;县 
级 以 上 地 方 各 级 人 大 常委 会 有 权 撤销 本 级 人 
民政 府 不 适当 的 决定 和 命令 ;县 级 以 上 各 级 
人 大 有 权 改 变 或 撤销 它 的 常委 会 不 适当 的 决 
定 ; 上 级 人 大 常委 会 有 权 撤 销 下 级 人 大 常委 
会 制定 的 不 适当 的 规范 性 文件 ;全 国人 大 常 
委 会 有 权 纠 正 .撤销 不 符合 立法 原意 的 司法 
解释 和 行政 解释 。 四 法 律 实施 监督 。 通 过 执 
法 检查 和 视察 ,发 现 法 律 实施 过 程 中 存在 的 
间 题 ,督促 有 关机 关 改 进 和 解决 。@ 财 政 监 
督 。 包 括 对 计划 和 预算 的 审查 批准 ;对 计划 
和 预算 执行 情况 的 监督 和 对 预算 部 分 调整 的 
审查 批准 。 四 听取 政府 工作 报告 。 各 级 人 大 
每 年 听取 和 审议 政府 的 工作 报告 ,国务 院 除 
了 每 年 的 综合 报告 外 ,还 必须 就 国家 的 重大 
事项 向 全 国人 大 或 其 常委 会 作 专 题 报告 或 汇 
报 。 加 对 司法 的 监督 。 包 括 听 取 人 民法 院 、 
人 民 检 察 院 的 工作 报告 ;对 司法 解释 是 否 符 
合法 律 进行 审查 ;受理 人 民 群 众 对 司法 机 关 
所 办 案件 的 申诉 和 对 司法 人 员 违 法 行为 的 控 
告 ; 依 照 有 关 规定 进行 个 案 监 督 等 。@ 人 事 
监督 。 各 级 人 大 及 其 常委 会 通过 行使 任免 权 
对 由 它 选举 ,任命 的 国家 工作 人 员 进 行 监督 。 
加 对 军事 和 外 交 的 监督 。 全 国人 大 有 权 选 举 
和 罢免 中 央 军委 主席 和 中 央 罕 委 其 他 组 成 人 
员 ; 中 央 军 委 主 席 对 全 国人 大 及 其 常委 会 负 
责 。 全 国人 大 常委 会 有 权 任免 外 交 人 员 , 审 
查 批准 国际 条 约 。 国 家 权力 机 关 行 使 监督 权 
的 方式 主要 有 :听取 工作 报告 和 谍报 ,提出 质 
询 和 询问 ,组 织 调查 委员 会 ,进行 执法 检查 和 
视察 ,提出 批评 和 受理 申诉 ,撤销 不 适当 的 决 
定 , 对 有 关 人 员 进 行 罢免 免职 撤职 和 接受 
辞职 等 。 ( 柱 力 夫 )》 
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监护 (guardianship) 。 对 无 行为 能 力 人 和 
限制 行为 能 力 人 ( 见 自 然 人 ) 的 人 身 、 财 产权 
益 依法 实行 的 监督 和 保护 。 有 些 国家 把 对 限 
制 行为 能 力 人 的 监督 和 保护 称 为 保 位。 保 佐 
人 一 般 只 辅助 管理 被 保 佐 人 的 财产 ,而 不 及 
于 他 们 的 人 身 。 

监护 的 种 类 ”根据 监护 设立 的 方式 不 
同 , 监 护 可 分 为 4 种 :四 由 注 律 直接 规定 监护 
人 的 , 称 法 定 监护 。@@ 设 有 法 定 监护 人 或 法 
定 监护 人 对 担任 监护 人 有 争议 ,由 有 关 单位 
或 人 民法 院 依 靶 指 定 监护 人 的 , 称 指定 监护 。 
轩 被 监护 人 的 父母 以 遗 晶 方式 选 定 监护 人 
的 , 称 遗 凯 监 护 。@@ 有 监护 资格 的 人 之 间 协 
议 确定 由 其 中 一 个 或 数 人 行使 监护 职责 的 ， 
称 约定 监护 。 

技 监 护 人 和 监护 人 接受 监护 的 无 行为 
能 力 人 和 限制 行为 能 力 人 为 被 监护 人 ,包括 
未 成 年 人 和 息 有 和 精神病 的 成 年 人 。 对 无 行为 
能 力 人 和 限制 行为 能 力 人 进行 监护 的 人 为 监 
护 人 。 中 国 《民法 通则 》 规 定 ,未 成 年 人 的 监 
护 人 依次 是 :四 父母 。 四 祖父 母 .外 祖父 母 。 
@ 见 . 姐 。 四 经 未 成 年 人 的 父母 所 在 单位 或 
者 未 成 年 人 住所 地 的 居民 委员 会 .村 民 委员 
会 同意 的 愿意 承担 监护 责任 的 关系 密切 的 其 
他 亲属 、 朋 友 。 对 担任 监护 人 有 争议 的 ,由 未 
成 年 人 的 父母 所 在 单位 或 者 未 成 年 人 住所 地 
的 居民 委员 会 .村民 委 员 会 在 近亲 峙 中 指定 ， 
对 指定 不 服 而 提起 诉讼 的 ,由 人 民法 院 裁决 。 
没有 前 述 规 定 的 监护 人 的 ,由 未 成 年 人 的 父 
母 所 在 单位 或 者 未 成 年 人 住所 地 的 居民 委员 
会 .村 民 委 员 会 或 者 民政 部 门 担任 监护 人 。 
无 民事 行为 能 力 或 者 限制 民事 行为 能 力 的 精 
神 病人 的 监护 人 依次 是 :人 配偶， 四 父母 。 
人 成 年 于 女 。 四 其 他 近亲 属 。 加 经 精神 病人 
的 所 在 单位 或 者 住所 地 的 居民 委员 会 ,村民 
委员 会 同意 的 愿意 承担 监护 责任 ,关系 密切 
的 其 他 亲属 、 朋 友 。 对 担任 监护 人 有 争议 的 
由 精神 病人 的 所 在 单位 或 者 住所 地 的 居民 委 
员 会 .村 民 委员 会 在 近亲 属 中 指定 。 对 指定 
不 服 提 起 诉讼 的 ,由 人 民法 院 地 决 。 没 有 前 
述 规定 的 监护 人 的 ,由 精神 病人 的 所 在 单位 
或 者 住所 地 的 居民 委员 会 .村民 委员 会 或 者 
民政 部 门 担任 监护 人 。 

监护 人 的 职责 ”包括 人 身上 的 监护 和 财 
产 上 的 监护 两 个 方面 。 对 未 成 年 人 的 人 身 监 
护 ,以 教养 .保护 为 目的 。 对 被 宣告 为 无 行为 
能 力 人 的 人 身 监护 ,以 保障 其 本 人 及 社会 的 
安全 ,并 促 其 恢复 健康 为 目的 。 至 于 财产 上 
的 监护 ,监护 人 得 依法 管理 被 监护 人 的 财产 ， 
代理 被 监护 人 为 法 律 行 为 。 除 为 被 监护 人 的 
利益 外 ,监护 人 不 得 处 理 被 监护 人 的 财产 。 

监护 人 依法 腹 行 监护 的 权利 , 受 法 律 保 
护 。 监 护 人 违反 监护 职责 或 者 僵 害 被 监护 人 
的 合法 权益 的 ,应 承担 相应 的 法 律 责任 ;给 被 
监护 人 造成 财产 损失 的 ,应 当 赔 偿 损失 ,法 院 
可 根据 有 关 人 员 或 单位 的 申请 ,撤销 监护 人 
的 资格 。 

监护 关系 的 法 律 后 果 ”监护 关系 在 实体 
法 上 和 程序 法 上 都 具有 法 律 后 果 。 监 护 人 往 


往 是 被 监护 人 的 法 定 代理 人 。 被 监护 人 完全 
无 行为 能 力 的 ,由 监护 人 代 其 进行 民事 活动 。 
被 监护 人 行为 能 力 受 限 制 的 ,进行 民事 活动 
亦 应 由 其 监护 人 代理 ,或 者 征 得 监护 人 的 同 
意 。 在 民事 案件 中 ,监护 人 是 被 监护 人 的 诉 
讼 代理 人 。 此 外 ,一 些 国家 在 法 律 上 还 有 监 
护 人 与 被 监护 人 间 禁 止 结婚 , 监 护 人 及 其 配 
偶 , 其 他 近亲 属 与 被 监护 人 不 得 作为 同一 法 
律 行为 的 双方 当事人 等 规定 。 

监护 关系 的 终止 ”监护 关系 成 立 以 后 ， 
得 因 蒜 定 缘由 而 终止 。 出 于 监护 人 方面 的 原 
因 有 :死亡 ,被 宣告 为 无 行为 能 力 人 ,法 定 监 
护 和 与 被 鉴 护 人 的 亲属 关系 消灭 ,监护 人 因 
正当 理由 而 辞去 监护 职务 或 依法 被 取消 监护 
人 资格 等 。 出 于 被 监护 人 方面 的 原因 有 : 死 
亡 ,已 成 年 ,为 他 人 收养 ,父母 不 能 行使 亲 权 
的 原因 消灭 ,撤销 无 行为 能 力 的 宣告 等 - 

( 马 盆 验 林 耽 儿 ) 

jionhu de zhuniufa 

监护 的 准 手法 (applicable law for guardian- 
ship) 根据 站 突 规范 涉外 监护 关系 所 应 适 
用 的 实体 法 。 监 护 制度 是 为 保护 受 监护 人 的 
利益 而 设置 的 ,从 这 一 目的 出 发 ,各 国立 法 大 
都 以 被 监护 人 的 属 人 法 作为 有 关 监护 问题 的 
准 据 法 ,但 也 有 适用 法 院 地 法 的 。 

教 监护 人 的 惊人 法 ”从 有 关 的 国际 公约 
和 各 国 的 国内 立法 来 看 ,原则 上 都 主张 监护 
适用 被 监护 人 的 属 人 法 。 大 陆 法 系 国家 一 般 
主张 适用 被 监护 人 的 本 国法 ,而 一 些 南美 洲 
国家 则 主张 适用 被 监护 人 的 住所 地 法 。 前 者 
如 意大利 1978 年 民法 典 第 21 条 规定 ,监护 和 
其 他 保护 无 行为 能 力 人 的 制度 ,适用 无 行为 
能 力 人 的 本 国法 。 后 者 如 1984 年 《秘鲁 民法 
典 ) 第 2071 条 规定 ,监护 和 其 他 保护 无 行为 
能 力 人 的 制度 , 依 无 行为 能 力 人 的 住所 地 法 。 

日 本 ,泰国 .土耳其 等 国 不 仅 规定 了 监护 
应 适用 被 监护 人 的 属 人 法 ,而 且 对 在 内 国有 
住所 或 居所 的 外 国人 或 无 国籍 人 ,或 在 内 国 
有 财产 的 外 国人 的 监护 问题 作 了 规定 。 如 日 
本 《法例 } 第 24 条 规定 ,在 日 本 有 住所 或 居所 
的 外 国人 , 依 其 本 国法 有 监护 原因 而 无 人 行 
使 监护 的 ,或 在 日 本 宣告 禁 治 产 的 ,其 监护 依 
日 本 法 。 这 种 立法 考虑 到 了 在 内 国 的 外 国人 
的 人 身 或 财产 也 可 能 需要 设立 监护 的 情况 ， 
体现 了 监护 制度 保护 被 监护 人 利益 的 宗旨 。 

捷克 斯 洛 伐 克 1964 年 国际 私法 在 涉及 
监护 人 接受 担任 监护 及 实施 监护 义务 方面 ， 
单独 作 了 规定 ,不 适用 被 监护 人 的 属 人 法 ,而 
是 适用 监护 人 的 本 国法 。 

法 院 地 法 ”这 可 以 以 英国 为 例 。 英 国 在 
监护 问题 上 首先 从 管 辅 权 人 手 ,规定 英国 法 
院 可 在 下 面 3 种 情况 下 行使 管辖 权 :@ 未 成 
年 人 在 英国 ,即使 他 的 住所 在 国外 并 且 在 英 
国 也 无 财产 。@@ 未 成 年 人 是 英国 国民 ,即使 
他 不 在 英国 。@@ 未 成 年 人 在 英国 有 惯常 居 
所 ,即使 他 是 外 国 国民 并 且 不 在 英国 ,也 不 妨 
碍 英国 法 院 为 其 指定 监护 人 的 权力 。 一 般 来 
说 ,一 旦 英国 法 院 确定 自己 对 某 一 涉及 监护 
的 案件 有 管辖 权 , 它 便 只 适用 英国 法 。 此 外 
美国 法 中 有 一 条 重要 原则 经 常 被 适用 于 决定 


有 关 监 护 的 问题 , 即 首先 和 首要 考虑 子女 利 
益 的 原则 。 

在 国际 上 ,海牙 国际 私法 会 议 早 在 20 世 
纪 初 就 主持 制定 了 有 关 监 护 的 国际 公约 , 即 
1902 年 的 (未 成 年 人 监护 公约 》 和 1905 年 的 
《 茜 治 产 及 类 似 保护 措施 公约 )。 此 后 ,海牙 
国际 私法 会 议 又 于 1961 年 制定 了 《关于 未 成 
年 人 保护 的 机 关 的 权限 和 法 律 适用 公约 》、 
1980 年 制定 了 《国际 性 诱拐 儿童 民事 方面 的 
公约 》。 

中 国 对 涉外 监护 准 所 法 的 规定 ”根据 最 
高 人 民法 院 对 《民法 通则 若干 意见 ?第 190 条 
规定 ,监护 的 设立 ,变更 和 终止 适用 被 监护 人 
的 本 国法 律 。 但 被 监护 人 在 中 国境 内 有 住所 
的 ,适用 中 国 的 法 律 。 这 一 规定 在 强调 监护 
原则 上 适用 被 监护 人 本 国法 方面 , 同 大 陆 法 
系 国家 的 主张 一 致 。 但 在 被 监护 人 在 中 国境 
内 有 住所 的 情况 下 ,不 论 被 监护 人 的 本 国法 
如 何 规定 ,中 国 坚持 适用 被 监护 人 的 住所 地 
法 即 中 国法 ,这 一 规定 更 具 合 理性 ,将 本 国法 
和 住所 地 法 有 机 地 结合 了 起 来 。 

(部 五 军 ) 

janshi juzhu 
监视 层 住 (residential surveillanee) ”公安 
机 关 . 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 责 令 犯罪 嫌疑 
人 .被告 人 在 一 定期 限 内 未 经 批准 不 得 离开 
住处 或 指定 居所 ,并 对 其 行动 加 以 监视 的 强 
制 方法 。( 见 剂 事 强 制 措施 ) 


jiancha jiandu yuanze 
检察 监督 原则 。 (inspection and supervision 
principle) 。 中 国 诉讼 法 基本 原则 之 一 , 指 
人 民 检 察 院 有 权 对 人 民法 院 的 刑事 ,民事 和 
行政 诉讼 的 审判 活动 实施 法 律 监督 。 

人 民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 关 , 对 
法 院 的 审判 活动 实施 监督 ,是 其 检察 职能 在 
诉讼 过 程 中 的 体现 。 检 察 监 督 的 对 象 是 法 院 
的 审判 活动 和 法 官 的 审判 行为 。 检 察 监督 的 
内 容 主要 是 两 个 方面 :四 对 法 官 在 诉讼 中 是 
否 有 违法 ,违纪 行为 实施 监督 ,发现 法 官 在 审 
理 案件 过 程 中 有 贪污 受贿 徇私 舞 秽 .枉法 才 
判 行为 的 ,提出 抗诉 并 进行 查处 ,对 构成 犯罪 
的 法 官 依法 追究 刑事 货 任 。 吕 对 法 院 的 审理 
过 程 和 裁判 结果 实施 监督 , 即 看 法 院 在 审理 
过 程 中 是 否 有 可 能 影响 案件 正确 束 判 的 违反 
诉讼 程序 的 行为 ,看 法 院 教 判 认定 案件 事实 
的 主要 证 据 是 否 充分 ,适用 法 律 是 否 正确 。 

检察 监督 的 方式 是 事后 监督 和 上 级 对 下 
级 监督 。 事 后 监督 是 指 检察 机 关 既 不 提起 民 
事 诉讼 ,也 不 参与 民事 诉讼 ,而 是 等 法 院 裁 判 
发 生 法 律 效力 后 ,发 现 有 依法 应 提起 抗诉 的 
法 定 情形 ,按照 监督 程序 提出 抗诉 ;上 级 对 下 
级 的 监督 是 指 最 高 人 民 检 察 院 对 名 级 人 民法 
院 、 上 级 人 民 检 察 院 对 下 级 人 民法 院 实 施 监 
督 ,地 方 各 级 人 民 检 察 院 发 现 同 级 人 民法 院 
生效 哉 判 中 有 应 予 抗诉 的 情形 须 扣 请 上 级 检 
察 机 关 抗诉 。 监 督 的 目的 是 防止 裁判 错误 和 
保障 司法 公正 。 

检察 机 关 的 监督 是 直接 产生 法 律 效力 的 
制度 化 监督 ,对 检察 机 关 提出 抗诉 的 案件 ,人 
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民法 院 必须 再 审 。 法 院 再 审 时 , 应 当 通知 提 
出 抗诉 的 检察 机 关 派 员 出 席 法 许 。 

对 检察 监督 原则 ,法 学 理论 界 与 司法 实 
务 部 门 有 不 同 认识 。 一 种 观点 认为 检察 机 关 
的 监督 应 限于 法 官 个 人 在 民事 审判 中 的 违 
法 ,违纪 行为 和 违反 司法 道德 的 行为 ,而 不 应 
对 法 院 裁判 是 否 正确 实施 监督 ,法 院 裁 判 正 
确 与 否 的 问题 应 当 由 法院 通过 上 诉 和 再 审 程 
序 解决 。 另 一 种 观点 认为 应 当 坚持 和 强化 现 
行 的 检察 监督 制度 ,主张 检察 机 关 不 仅 可 以 
对 法 院 已 生效 的 错误 裁判 提出 抗诉 ,而 且 可 
以 对 损害 国家 利益 和 社会 公众 利益 的 案件 提 
起 诉讼 ,可 以 参与 重大 民事 案件 的 审理 。 

( 幸 洁 ) 

jionyifo 

检疫 法 (quarantine law) 。 对 进出 境 动 檀 
物 及 其 制品 进行 防疫 检验 和 处 理 的 法 律 规 
范 。 立 法 目的 在 于 防止 动物 传染 病 、 寄 生 虫 
和 植物 危险 性 病虫害 、 杂 草 以 及 其 他 有 害 生 
物 随同 其 所 依附 的 动 植物 进出 国境 或 关 境 ， 
以 保护 农林 \ 牧 渔业 生产 和 人 体 健康 ,并 有 
利于 国际 贸易 的 发 展 。 

世界 各 国 为 保障 本 国生 产生 活 的 安全 
秩序 ,都 颁布 了 有 关 法 律 、. 法 规 。 如 1873 年 
德国 (禁止 葡萄 菌 进口 的 法 令 》 .美国 1899 年 
《加 利 福 尼 亚 州 贸 艺 检疫 靶 》 和 1912 年 的 《 联 
邦 檀 物 检疫 法 ?等 。 

中 国 的 动 植物 检疫 工作 开始 于 1934 年 ， 
当时 国民 政府 曾 公布 《进出 口 植物 病虫害 检 
验 实施 细则 )。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,加 强 
了 动 植物 的 检疫 工作 ,1991 年 10 月 30 日 ,第 
七 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 二 次 会 议 通 过 并 
于 同日 公布 了 《中 华人 民 共和 国 进出 境 动 柏 
物 检疫 法 ),1996 年 12 月 2 日 国务 院 颁布 了 
《中 华人 民 共 和 国 进出 境 动 檀 物 检疫 法 实施 
细则 》。《 检 疫 法 规定 :四 凡 进 出 境 的 动 村 
动 植物 产品 和 其 他 检疫 物 , 装 载 动 植物 、 
动 植物 产品 和 其 他 检疫 物 的 装载 容器 .包装 
物 ,以 及 来 自动 植物 疫 区 的 运输 工具 , 均 须 依 
法 实施 检疫 。 国 务 院 设立 动 檀 物 检疫 机 关 ， 
统一 管理 全 国 进出 境 动 植物 检疫 工作 。@ 进 
境 检疫 。 输 和 动物 .动物 产品 ,植物 种 子 、 种 
苗 及 其 他 繁殖 材料 的 ,必须 事先 提出 申请 ,办 
理 检疫 审批 手续 。 通 过 贸易 、 科 技 合作 、 交 
换 赠 送 、 搜 助 等 方式 输入 动 植物 , 动 植物 产 
品 和 其 他 检疫 物 的 ,应 在 合同 或 协议 中 订 明 
中 国法 定 的 检疫 要 求 , 并 订 明 必须 附 有 输出 
国家 或 者 地 区 政府 动 植物 检疫 机 关 出 具 的 检 
疫 证 蔬 。 货 主 或 者 其 他 代理 人 在 上 述 检疫 物 
进 境 前 或 者 进 境 时 持 输出 国家 和 地 区 的 检疫 
证 书 ,贸易 合同 等 单 证 ,向 检疫 机 关 报 检 。 经 
检验 合格 的 ,准予 进 境 ;经 检验 不 合格 的 ,分 
别 不 同情 况 处 理 , 包 括 除 害 ,退回 . 扑 杀 、 销 毁 
等 。 怕 于 除 害处 理 的 对 象 , 经 除 害 处 理 合 格 
的 ,准予 进 境 。 轩 出 境 检疫 。 货 主 或 其 他 代 
理 人 在 动 村 物 \ 动 机 物产 品 和 其 他 检疫 物 出 
境 的 ,向 口岸 检 疫 机 关 报 检 。 经 验 疫 合格 或 
者 除 害处 理 合格 的 ,准予 出 境 ;检疫 不 合格 又 
无 有 效 方法 作 除 害处 理 的 ,不 准 出 境 。 如 果 
出 现 因 更 改 输 人 国家 或 地 区 ,更改 后 的 国家 


或 地 区 又 有 不 同 要 求 的 ,改换 包装 或 原 未 拼 
六 后 来 撞 装 的 ,超过 检疫 规定 有 效 期 限 的 , 货 
主 或 其 他 代理 人 应 当 重新 报 检 。 四 过 境 答 
疫 。 运 输 动 植物 . 动 植物 产品 和 其 他 检疫 物 
过 境 的 ,在 进 境 时 间 口 岸 检疫 机 关 报 检 ,出 境 
口岸 不 再 检疫 。 其 中 运输 动物 过 境 的 , 须 事 
先 征 得 国家 动 植物 检疫 机 关 同 意 ,并 按 指 定 
的 口岸 和 路 线 过 境 。 检 疫 合格 的 ,准予 过 境 ; 
不 合格 的 , 作 除 害 .不 准 过 境 或 者 销毁 处 理 。 
加 痪 带 邮寄 和 运输 工具 检疫 。 携 带 .邮寄 村 
物种 子 .种 苗 及 其 他 繁殖 材料 进 境 的 ,必须 事 
先 提出 申请 ,办 理 检疫 审批 手续 。 检 疫 物 依 
法 允许 的 带 进 境 的 ,在 进 境 时 向 海关 申报 并 
接受 口岸 检疫 机 关 检 疫 ;依法 禁止 的 带 进 境 
的 , 作 退回 或 销毁 处 理 ; 依 法 允许 邮寄 进 境 
的 ,未 经 检疫 不 得 运 递 ; 依 法 禁止 邮寄 进 境 
的 , 作 退 回 或 销毁 处 理 。 来 自动 植物 疫 区 的 
船舶 飞机 .火车 抵达 口岸 时 ,由 口岸 答 疫 机 
关 实施 检验 。@ 法 律 责任 。 对 于 违反 动 植物 
检疫 法 规定 的 , 即 未 报 检 或 未 依法 办 理 检疫 
审批 手续 的 , 搜 自 调 离 或 处 理 在 口岸 检疫 机 
关 隔 离 检疫 的 动 植物 的 ,擅自 抛弃 过 境 动 物 
尸体 , 排 池 物 或 其 他 废弃 物 等 情况 ,依法 承担 
罚款 吊销 检疫 单 证 的 法 律 责任 ;引起 重大 动 
补 物 疫情 的 ,仿造 . 变 造 检疫 单 证 ,印章 , 标 
志 , 封 识 的 ,追究 其 刑事 责任 ; 动 植物 检疫 机 
关 检 疫 人 员 洁 用 职权 ,徇私 舞 征 ,伪造 析 疫 结 
果 或 玩忽 职守 延误 检疫 出 证 的 ,给 予 行政 处 
分 ,构成 如 罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 
( 汉 监 光 ) 

jianxing 
减刑 《commoutation) 。 破 轻 已 被 判刑 并 正 
在 服刑 的 犯罪 人 的 刑罚 ,或 免除 其 一 部 分 开 
罚 的 制度 。 减 刑 与 减轻 处 罚 不 同 。 碱 经 处 
罚 是 在 宜 判 之 前 于 量刑 时 ,根据 犯罪 具体 情 
节 及 犯罪 人 的 表现 ,判处 犯罪 人 法 定 最 低 刑 
以 下 的 刑罚 ;而 减刑 则 是 犯罪 人 已 被 判刑 并 
在 执行 过 程 中 , 视 其 表现 契 轻 原来 已 经 判处 
的 刑罚 ,例如 将 原 判 无 期 秆 刑 碱 为 15 年 有 期 
徒刑 ,将 原 判 有 期 徒刑 的 刑期 适当 予以 站 
少 等 。 

减刑 必须 符合 一 定 的 条 件 。 中 国 《刑法 》 
规定 ,服刑 的 犯罪 分 于 认真 河 守 监 规 .接受 孝 
育 改造 . 确 有 人 悔改 表 现 的 ,或 者 有 立功 表现 
的 ,可 以 减刑 ;有 重大 立功 表现 的 ,应 当 减 刑 
重大 立功 表现 有 :阻止 他 人 重大 犯罪 活动 
夫 举 监狱 内 外 重大 犯罪 活动 ,经 查证 属实 的 ; 
有 发 明 创 造 或 重大 技术 革新 的 ;在 日 常生 产 、 
生活 中 会 已 教 人 的 ;在 抗灾 或 排除 重大 事故 
中 有 突出 表现 的 等 (第 78 条 )。 

减刑 具有 一 定 限度 。 如 减 得 过 多 则 违反 
重 责 刑 相 运 应 原则 , 减 得 过 少 则 失去 鼓励 犯 
徘 人 积极 改造 的 作用 。 中 国 ( 刑 法 ) 规 定 :" 减 
刑 以 后 实际 执行 的 刑期 ,判处 管制 .拘役 、 有 
期 徒刑 的 ,不 能 少 于 原 判 刑期 的 二 分 之 一 ; 关 
处 无 期 徒刑 的 ,不 能 少 于 十 年 "(第 78 条 )。 

减刑 由 执行 机 关 疝 中 级 以 上 人 民法 院 提 
出 建议 书 ,法 院 组 成 合议 许 审 理 认为 可 以 减 
或 应 当 碱 的 ,裁定 予以 减刑 。 非 经 法 定 程序 
不 得 减刑 。 ( 涡 嫩 验 ) 


jiondon zhi zhai 

简单 之 债 《simple obligation) ”与 多 数 人 
之 值 相 对 , 指 在 债 的 双方 当事人 中 ,只 有 一 个 
债权 人 和 一 个 债务 人 的 俩 。 又 与 选择 之 债 相 
对 , 指 非 选 择 之 俩 。 


jionyi chengxu 
简易 程序 (summary procedure) 。 在 民事 
诉讼 中 , 指 基层 法 院 审理 简单 的 民事 案件 所 
适用 的 一 种 简便 易 行 的 诉讼 程序 。 诉 讼 程序 
的 简易 化 是 各 国民 事 诉讼 立法 关注 的 问题 。 
从 世界 ,发 达 国家 基本 上 部 设 立 有 简 
易 法 院 ,以 较为 简化 的 程序 审判 性 质 较为 简 
单 ,诉讼 标的 金额 较 小 或 须 还 审 速 结 的 案件 。 
中 国 的 人 民 司法 制度 重视 便利 群众 诉讼 的 简 
易 程序 , 马 饭 五 审判 方式 就 是 简易 程序 的 典 
型 代表 和 具体 反映 。1982 年 (民事 诉讼 法 ( 试 
行 )》 和 1991 年 (民事 诉讼 法 ) 都 设 有 专 章 对 
简易 程序 作 了 规定 。 

根据 中 国民 事 诉讼 法 的 规定 ,基层 人 民 
法 院 和 它 派出 的 法 庭审 理事 实 清楚 ,权利 义 
务 关系 明确 .争议 不 大 的 民事 案件 ,适用 简 
易 程序 。 简 易 程序 与 普通 程序 相 比 具 有 如 
下 优 . 起 诉 方式 简便 。 按 照 普通 程序 的 
规定 ,原告 应 向 法 院 递交 起 诉状 ,并 按 被 告 
人 数 提供 起 诉状 副本 。 只 有 在 书写 确 有 困 
难 的 情况 下 , 才 可 以 口头 起 拆 。 而 在 简易 程 
序 中 ,原告 可 以 口头 起 诉 ,不 以 书写 困难 等 
附加 条 件 作为 限制 。 简 易 程序 也 不 排斥 书 
面 起 诉 的 方式 .起 诉 方式 可 由 当事人 自己 决 
定 。 外 受理 案件 的 程序 简便 。 当 事 人 双方 可 
以 同时 到 基层 法 院 或 者 他 派出 的 法 庭 请 求 
解决 纠纷 。 基 层 法 院 和 它 派出 的 法 庭 可 以 
当即 审理 ,也 可 以 另 定 日 期 审理 。 而 适用 普 
通 程序 审理 的 案件 ,必须 按照 法 定 的 程序 和 
方式 进行 。 人 民法 院 必须 在 法 定期 限 内 立 
案 . 送 达 起 诉状 副本 等 。 鲜 传唤 当事人 、 通 
知 其 他 诉讼 参加 人 的 方式 简便 。 法 院 可 以 
用 简便 的 方式 传唤 当事人 和 通知 其 他 诉讼 
参加 入 ;而 按 普通 程序 审理 的 案件 .必须 在 
法 定 的 期 间 用 法 定 的 程序 和 方式 传唤 当 事 
人 和 通知 其 他 诉讼 参加 入 。 印 实行 独 任 制 ， 
由 审判 员 ! 人 独 任 审理 。 而 适用 普通 程序 审 
理 的 案件 ,要 采用 合议 制 的 审判 组 织 形式 。 
回 审理 的 程序 简便 。 可 以 根据 案件 的 具体 
情况 ,灵活 掌 返 , 不 必 按照 审理 前 的 准备 . 开 
庭审 理 等 阶段 的 先后 顺序 进行 ,不 需要 严格 
划分 法 庭 调查 法 庭 辩论 等 阶段 ,不 必 拘 妮 
于 每 个 阶段 的 先后 顺序 。 而 按照 普通 程序 
审理 的 案件 ,必须 按照 法 律 规 定 的 程序 进 
行 ,不 能 打 乱 法 律 规定 的 诉讼 阶段 。@ 审 理 
案件 的 期 限 较 短 。 应 当 在 立案 之 日 起 3 个 月 
内 审结 。 而 适用 普通 程序 审结 案件 的 期 限 
为 6 个 月 ,而 且 有 特殊 情况 需要 延长 的 ,还 可 
以 经 本 院 院 长 和 上 级 法 院 院 长 批准 。 

在 司法 实践 中 ,中 国 许多 地 方 的 基层 法 
院 对 在 简单 民事 案件 审理 方式 的 改革 上 进行 
了 尝试。 例如 有 的 区 法 院 提出 审理 民事 案件 
实行 “ 繁 简 分 流 " ,就 是 在 民事 案件 立案 后 , 根 
据 案件 的 难 易 程序 ,采取 合并 同类 项 的 方式 ,， 
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将 简单 的 民事 案件 第 选 出 来 ,集中 由 少数 几 
个 国定 的 法 官 通过 简易 审判 程序 审理 。 其 结 
果 不 仅 提高 了 办 案 效 率 . 还 因 民 事 审理 上 专 
业 分 工 , 提 高 了 办 案 质 量 。 中 国法 学 理论 界 
也 注意 到 大 量 简易 、 小 额 民事 案件 的 快速 审 
理 和 司法 资源 的 节约 问题 ,提出 了 若干 改革 
方案 。 

刑事 诉讼 简易 程序 , 见 刊 事 第 一 审 程序 。 

( 章 武 生 ) 


jionsuoifu boohon 
见 索 即 付 保函 (demand guarantee) 银 
行 应 债务 人 的 要 求 向 债权 人 出 具 的 、 赁 索赔 
书 及 保函 规定 的 其 他 单 证 付款 的 法 律 文书 。 
又 称 独立 性 保函 。 

尽管 见 案 即 付 保 库 的 出 具 以 国际 融资 协 
议 为 根据 ,但 保函 一 经 出 具 并 生效 , 即 脱离 其 
基础 合同 而 独立 存在 。 

首先 , 见 索 即 付 保函 不 受 基础 合同 的 存 
在 情况 和 蜂 行 情况 的 影响 ,基础 合同 的 任何 
修改 对 保函 均 不 构成 影响 :一 方面 ,保证 人 不 
能 以 基础 合同 的 修改 为 理由 ,主张 见 索 即 付 
保 肖 无 效 或 要 求 免除 保证 货 任 。 保 函 在 此 体 
现 为 独立 , 非 从 属 的 约定 ,其 法 律 效 力 不 受 基 
础 合同 是 否 有 效 、 是 否 履行 及 是 否 修改 的 影 
了 响 ,保证 人 依 保函 所 承担 的 责任 是 完全 独立 
的 。 另 一 方面 ,基础 合同 的 任何 修改 均 不 导 
致 见 索 即 付 保函 既定 内 容 的 改变 。 即 无 论 基 
础 合同 的 修改 小 及 融 责 金 类 ,偿还 期 限 或 其 
他 权利 义务 内 容 , 对 保证 和 人均 无 约束 效力 , 保 
证 人 仍 以 保函 规定 的 保证 金额 .保证 期 间 等 
为 限 承担 足 任 。 

其 次 , 俩 权 人 放弃 对 债务 人 的 任何 权利 
(如 抵押 权 ) 或 解除 任何 责任 人 的 贵 任 (如 保 
证 人 的 责任 ), 均 不 影响 见 索 即 付 保函 的 效 
力 和 恬 行 ,保证 人 不 得 以 此 作为 对 抗 受益 人 
《 俩 权 人 ) 的 理由 。 网 时 保证 人 也 不 能 以 俩 
务 人 依 基础 合同 所 拥有 的 抗辩 权 对 抗 俩 
权 人 。 

最 后 ,保证 人 在 见 素 即 付 保函 关系 中 是 
主 债务 人 ,一 旦 债权 人 (受益 人 ) 依 保函 条 款 
提出 付款 请 求 ,保证 人 即 应 承担 独立 的 主 俩 
务 人 的 清偿 珊 任 ,不 得 主张 先 诉 抗辩 权 或 提 
出 与 保函 的 宗旨 不 相符 的 其 他 抗辩 。 尽 管 从 
理论 上 说 ,债权 人 要 求 保证 人 付款 的 根据 是 
基础 合同 的 债务 人 未 能 是 行 还 款 义务 ,但 在 
见 素 即 付 保证 关系 中 ,只 要 俩 权 人 提交 与 保 
函 的 规定 相 一 致 的 文件 和 单 证 ,保证 人 的 付 
款 费 任 就 是 确定 的 。 根 据 见 索 即 付 保函 的 实 
唉 , 舍 权 人 索偿 所 应 提交 的 单 证 包括 索赔 书 、 
贷款 人 提供 贷款 的 证 明 及 借款 人 到 期 未 还 款 
或 其 他 违约 的 证 明 或 声明 。 根 据 国际 商会 
1992 年 公布 的 { 见 案 即 付 保函 统一 规则 和 联 
合 国 1995 年 签订 的 《联合 国 独立 担保 与 备用 
信用 证 公约 ) 的 规定 ,对 于 债权 人 所 提交 的 单 
证 ,保证 人 并 不 承担 实质 性 审查 的 责任 , 即 保 
证 人 只 带 尽 合理 的 说 局 对 单 证 在 表面 上 是 否 
适当 进行 审查 (如 单 证 是 否 齐全 ) ,无 须 进 一 
步 核实 该 单 证 的 内 容 是 否 正确 ,如 债务 人 是 
否 确实 未 偿还 到 期 公务 。 这 也 是 见 索 即 付 保 
函 独 立 性 的 体现 。 《地 国安 ) 


Jionl Guoi Jingj Xinzhixu Xingdong Gongiing 
《建立 国际 既 济 新 秩序 行动 纲领 》 〈 Pro- 
gramme of Action on the Esiablishment of a New 
Intermational Economie Order) 当代 国际 经 
济 靶 的 基本 文献 之 一 ,也 是 (建立 国际 经 济 新 
款 序 宣言 ) 的 “配套 "文献 。1974 年 5 月 1 日 
联合 国 大 会 第 6 届 特 别 会 议 通过 , 列 为 大 会 
第 3202(5 - VD 号 决议 。 

《纲领 在 其 "引言 "中 强调 了 以 下 宗 宣 : 
外 鉴于 在 发 达 国家 和 发 展 中 国家 的 关系 中 长 
期 存在 着 严重 的 经 济 不 平衡 状态 ,鉴于 发 展 
中 国家 的 经 济 不 平衡 状态 持续 不 断 地 恶 化 
因而 有 必要 减轻 这 些 国家 面临 的 各 种 经 济 困 
难 ,国际 社会 必须 采取 各 种 紧急 而 有 效 的 措 
施 来 授 助 发 展 中 国家 。 四 为 了 确保 (建立 国 
际 经 济 新 秩序 宣言 ) 得 到 贯彻 实行 ,有 必要 在 
特定 的 时 期 中 采取 和 执行 一 种 具有 空前 规模 
的 行动 纲领 ,并 且 在 所 有 国家 之 间 , 特 别 是 在 
发 达 国 家 和 发 展 中 国家 之 间 , 以 维护 尊严 和 
主权 平等 原则 为 基础 ,实现 最 大 限度 的 经 济 
合作 和 互相 谅解 。 

本 此 宗旨 ,纲领 规定 应 当 从 10 个 基本 
方面 采取 有 力 的 行动 :四 同 贸易 和 发 展 有 关 
的 各 种 原料 和 初级 产品 的 基本 问题 。 名 国际 
货币 制度 与 资助 发 展 中 国家 的 开发 事业 。 
@@ 工 业 化 。@ 技 术 转让 。 人 对 冉 国 公司 活动 
的 管制 和 监督 。@ 制 定 (各 国 既 济 权利 和 义 
务 完 章 )。 四 促进 各 发 展 中 国家 之 间 的 合作 。 
@ 帮 助 各 国 行使 对 本 国 自然 资源 的 永久 主 
权 。 轩 加 强 联合 国体 系 在 国际 经 济 合作 方面 
的 作用 。 四 特别 计划 - 

《纲领 还 逐一 列举 了 在 以 上 10 个 方面 
应 当 采 取 的 各 种 具体 措施 ,合计 120 多 项 。 
针对 上 述 第 @ 项 行动 ,1974 年 12 月 ,联合 国 
大 会 第 29 届 会 议 通过 了 《各 国 经 济 权利 和 又 
务 宪 章 》 这 一 文件 大 大 有 助 于 发 达 国家 与 发 
展 中 国家 在 彼此 待遇 公平 .主权 平等 ` 互 相依 
存 、 共 同 受 益 的 基础 上 ,建立 起 国际 经 济 关系 
的 新 体制 。 ( 际 雪 ) 


Jionli Guoji Jingji Xinzhixu Xuanyon 
《建立 国际 经 济 新 秩序 直言 》 《〈 Declarorion 
om the Establishment of a New Intemational Eco- 
nomic Order) 。 当代 国际 经 济 法 的 基本 文献 
之 一 。1974 年 5 月 1 日 联合 国 大 会 第 6 届 特 
别 会 议 通过 , 列 为 大 会 第 3201(S - V1) 号 
决议 。 

第 6 届 特 别 会 议 围绕 着 "原料 和 发 展 " 这 
一 主题 ,专门 讨论 了 反对 殖民 主义 剥 前 和 挤 
夺 ,改造 国际 经 济 结构 的 基本 原则 和 具体 安 
排 ,一 致 通过 了 (建立 国际 经 济 新 秩序 宣言 》 
和 (建立 国际 经 济 新 秩序 行动 纲领 。《 宜 言 》 
指出 ,第 二 次 世界 大 战 结束 后 30 年 来 ,大 批 
境 小 民族 虽 已 取得 独立 ,但 旧 殖 民 统治 的 残 
余 和 新 殖民 主义 的 控制 ,仍然 是 阻挠 发 展 中 
国家 以 及 弱小 民族 获得 彻底 解放 和 全 面 进 步 
的 最 大 障碍 。 世 界 财富 的 国际 分 配 极 不 公 
平 , 极 不 合理 :发 展 中 国家 占 世界 总 人 口 的 
70% , 却 只 享有 世界 总 收入 的 30% ;发 达 国家 
与 发 展 中 国家 之 间 的 袜 沟 日 益 扩 大 加 深 。 因 


此 ,应 当 刻不容缓 地 开展 工作 ,以 建立 一 种 新 
的 国际 经 济 秩序 。 这 种 秩序 应 当 建立 在 一 切 
国家 待遇 公平 .主权 平等 .互相 依存 ,共同 受 
益 以 及 协力 合作 的 基础 上 ,用 以 取代 建立 在 
不 公平 ,不 平等 弱肉强食、 贫 富 悬殊 基础 上 
的 现存 图 际 经 济 秩序 , 即 国际 经 济 旧 秩序 。 

为 了 建立 新 的 国际 经 济 秩序 《宣言 ? 列 
举 了 20 条 基本 法 理 原则 ,强调 在 国际 经 济 新 
秩序 中 应 当 完 全 遵循 和 切实 贯彻 这 些 基本 原 
则 。 这 些 基本 法 理 原则 在 1974 年 12 月 举行 
的 联合 国 大 会 第 29 届 会 议 上 ,得 到 进一步 的 
肯定 和 论证 ,并 以 更 为 明确 的 文字 载 人 大 会 
以 压倒 性 多 数 通过 的 《各 国 既 济 权利 和 义务 
宪章 》 这 一 纲领 性 法 典 性 文件 。 

《宣言 ) 强 调 :“ 本 《宣言 ) 应 当成 为 全 世界 
各 个 民族 ,各 个 国家 之 间 建 立 经 济 关系 的 最 
主要 的 基础 之 一 。” 

《宣言 ) (纲领 > 和 《宪章 ) 前 后 相 承 紧密 
配合 ,互相 呼应 ,为 改造 国际 经 济 旧 秩序 和 建 
立国 际 经 济 新 秩序 ,制作 了 总 体 蓝图 , 设 定 了 
基本 框架 ,从 而 有 力 地 推动 了 国际 经 济 秩序 
新 旧 更 奉 和 国际 经 济 法 破旧 立新 的 历史 


进程 。 ( 陈 安 ) 
jionshe gongcheng hetong 
建设 工程 合同 〈building contract) 。 一方 


《承包 人 , 即 勒 察 . 设 计 或 施工 单位 ) 按 期 完成 
并 交付 他 方 (发 包 入 , 即 建设 单位 ) 所 委托 的 
基本 建设 工作 ,而 发 包 人 按期 进行 验收 和 支 
付 工程 价款 或 报 醒 的 合同 。 亦 称 基 本 建设 合 
同 。 建设 工程 合同 属于 承 杭 合同 的 特殊 类 
型 ,因此 ,法 律 对 建设 工程 合同 没有 特别 规定 
的 ,适用 法 律 对 承揽 合同 的 相关 规定 。 

法 律 特征 ”建设 工程 合同 是 承揽 合同 的 
一 种 特殊 形式 , 除 具 有 承揽 合同 的 一 般 法 律 
特征 外 ,还 具有 下 列 特点 :中 合同 标的 是 基本 
建设 工作 ,包括 建筑 ,安装 工程 以 及 与 此 有 关 
的 勘探 ,设计 等 工作 。 基 本 建设 主要 是 指 固 
定 资产 的 再 生产 ,包括 扩大 再 生产 和 部 分 简 
单 再 生产 ,如 工业 、\ 矿 产 、 交 通 、 水 利 、 文 教 . 卫 
生 、 住 宅 等 固定 资产 的 新 建 、 改 建 或 扩建 等 。 
四 是 要 式 合同 ,建设 工程 合同 必须 以 书面 方 
式 订立 。 同 时 《中 华人 民 共 和 国 合同 法 ) 第 
273 条 规定 "国家 重大 建设 工程 合同 ,应 当 按 
照 国家 规定 的 程序 和 国家 批准 的 投资 计划 、 
可 行 性 研究 报告 等 文件 订立 。 

合同 的 内 容 。 在 中 国 , 因 勤 察 设计 或 建 
筑 安装 工程 任务 的 不 同 而 有 所 区 别 。 以 建 
筑 、 安 装 工程 承包 合同 为 例 ,合同 内 容 应 包括 
建筑 安装 工程 范围 ,建设 工期 ,开工 和 单项 、 
全 部 工程 唆 工 日 期 ,工程 质量 ,技术 标准 , 工 
程 造 价 ,技术 资料 交付 时 间 , 材 料 设备 供应 责 
任 , 拨 款 或 贷款 数额 和 结算 办 法 ,交工 验收 及 
相互 协作 等 条 款 。 

合同 的 种 类 ”在 中 国 ,包括 :中 总 合同 与 
年 度 合同 。 施 工期 在 ! 年 以 上 的 大 中 型 建设 
项 目 ,建设 单位 根据 已 批准 的 总 工程 项 目 与 
施工 单位 签订 总 合同 (或 总 协议 书 ) ,然后 再 
根据 年 度 建设 计划 签订 年 度 合同 。@ 总 承包 
合同 与 分 承包 合同 。1 个 建设 项 目 需 由 几 个 
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施工 单位 (或 勘察 设计 单位 ) 共 同 施工 (承包 ) 
时 ,建设 单位 就 全 部 工程 与 1 个 主要 施工 单 
位 签订 总 合同 ,总 承包 人 再 将 部 分 工程 分 包 
给 其 他 施工 单位 签订 分 承包 合同 。 总 承包 人 
就 整个 工程 向 发 包 人 负责 ,分 承包 人 就 其 所 
承包 工程 向 总 承包 人 负责 。 按 经 济 合同 法 规 
定 ,勘察 .设计 、 建 筑 .安装 等 工程 ,也 可 由 几 
个 承包 单位 与 建设 单位 分 别 签订 合同 。 

合同 双方 的 梳 利 和 义务 在 中 国 ,发 包 
人 的 主要 义务 是 :中 为 对 方 按期 施工 作 好 必 
要 的 准备 工作 ,发 包 人 除 按 规 定向 对 方 交付 
施工 图 和 有 关 施 工 的 技术 资料 外 ,要 做 好 土 
地 征用 房屋 拆迁 ,障碍 物 拆除 和 领取 建筑 许 
可 证 等 工作 。@@ 按 双方 商定 的 分 工 ,按时 , 按 
质 、 按 量 供应 建筑 材料 和 设备 。 鲜 及 时 进行 
验收 ,包括 单项 工程 和 全 部 工程 的 验收 工作 。 
轩 按 期 交付 工程 价款 或 报酬 。 承 包 人 的 主要 
义务 是 :四 按 双 方 商定 的 分 工 ,做 好 建筑 材 
料 . 设 备 和 构件 的 采购 、 供 应 和 保管 工作 。 
加 严格 按照 施工 图 纸 和 操作 规程 进行 施工 ， 
保证 工程 质量 。 外 接受 对 方 对 工程 进度 、 工 
程 质 量 的 监督 。@ 技 期 完成 建设 工程 ,提出 
猴 工 验收 资料 及 凌 工 图 ,及 时 向 对 方 交付 。 
图 依 据 台 同 在 一 定期 限 内 进行 保修 。 发 包 人 
和 承包 人 违背 上 述 义 务 之 一 时 ,依据 (中 华人 
民 共 和 国 合同 法 ) 第 16 章 的 相关 规定 应 承担 
财产 责任 。 (天 立 姚 新 华 ) 


jionzhuwu qufen suoyouquon 
建筑 物 区 分 所 有 权 (condominium) 多 
个 所 有 人 共同 拥有 1 栋 高 层 建筑 物 时 ,各 个 
所 有 人 对 其 在 构造 上 和 使 用 上 具有 独立 性 的 
建筑 物 部 分 ( 专 有 部 分 ) 所 享有 的 所 有 权 和 对 
供 全 体 或 部 分 所 有 人 共同 使 用 的 建筑 物 部 分 
(共有 部分 ) 所 享有 的 共有 权 以 及 基于 建筑 物 
的 管理 .维护 和 修缮 等 共同 事务 而 产生 的 成 
员 权 的 总 称 。 是 由 区 分 所 有 建筑 物 专 有 部 分 
所 有 权 .共同 部 分 持 份 权 及 因 共 同 关系 所 产 
生 的 成 员 权 所 构成 的 特别 所 有 权 。 建 筑 物 区 
分 所 有 权 制 度 是 随 荐 城市 的 出 现 , 人 们 聚 地 
而 居 产 生 的 。 此 制度 荐 于 古巴 比 伦 ,1804 年 
的 (法 国民 法 典 ) 第 664 条 ,开创 近代 民法 建 
立 建筑 物 区 分 所 有 权 制 度 之 先河 。 

专 有 部 分 的 界定 因 内 部 关系 与 外 部 关 
系 而 不 同 , 在 区 分 所 有 人 相互 之 间 对 建筑 物 
的 维护 管理 关系 上 , 专 有 部 分 仅 包 括 墙壁 .天 
花 板 ,地 板 等 境界 部 分 表层 所 和 粉刷 的 部 分 :在 
外 部 关系 (如 买卖 保险 .纳税 ) 等 关系 上 , 专 
有 部 分 达到 墙 辟 天 花 板 .地板 等 境界 部 分 厚 
度 的 中 心 线 。 

建筑 物 区 分 所 有 权 的 特征 ”中 复 合 性 。 
建筑 物 区 分 所 有 权 为 由 专 有 所 有 权 、 共 用 部 
分 持 份 权 及 成 员 权 三 要 素 构 成 的 特别 所 有 
权 ; 而 一 般 不 动产 所 有 权 , 其 构成 则 是 单一 
的 , 仅 系 权利 主体 对 不 动产 享有 占有 ,使 用 、 
收益 及 处 分 的 权利 。 四 专 有 所 有 权 的 主导 
性 。 在 构成 建筑 物 区 分 所 有 权 的 三 要 素 中 ， 
专 有 所 有 权 具 有 主导 性 。 表 现在 区 分 所 有 人 
取得 专 有 所 有 权 即 取得 了 共用 部 分 持 份 权 
《共有 所 有 权 ) 及 成 员 权 。 反 之 ,区 分 所 有 权 


人 形 失 专 有 权 亦 即 表 失 了 共用 部 分 持 份 权 和 
成 员 权 。 加 一 体 性 。 即 构成 建筑 物 区 分 所 有 
权 的 三 要 素 的 专 有 所 有 权 、 共 用 部 分 持 份 权 
及 成 员 权 结 为 一 体 ,不 可 分 离 。 在 转让 、 托 
押 \ 继 承 时 ,应 将 三 者 一 体 转让 ,抵押 或 继承 。 
他 人 在 受 让 该 区 分 所 有 权时 ,也 须 同 时 取得 
此 三 项 权利 。@ 权 利 主体 身份 之 多 重 性 。 即 
区 分 所 有 人 就 属于 专 有 部 分 的 所 有 权 主体 而 
言 ,为 专 有 所 有 权 人 ;就 对 共同 部 分 享有 所 有 
权 而 言 , 为 共有 所 有 权 人 ;就 对 区 分 所 有 建筑 
物 得 行使 管理 权 而 言 ,为 成 员 权 人 。 

建筑 物 区 分 所 有 权 人 的 权利 义务 ”所 有 
人 对 其 持 有 的 部 分 住宅 有 处 分 权 , 对 共同 共 
有 部 分 有 共同 使 用 权 。 其 权利 受 相 外 关系 及 
共有 人 之 间 的 "公寓 规则 "契约 的 限制 。 所 有 
人 的 义务 是 维护 义务 , 即 各 所 有 人 对 全 部 建 
筑 及 私有 部 分 之 建筑 应 维护 其 安全 及 清洁 状 
态 ; 还 有 费用 分 捧 义 务 , 即 分 摊 为 共有 住宅 或 
共有 设施 之 设立 及 维护 所 需 之 费用 。 

( 白 报 山 ) 

jianding jielun 
装 定 结论 (exper"'s conclusion) ”在 诉讼 
中 运用 专门 知识 或 技能 ,对 专门 性 问题 进行 
检验 ,分析 后 所 作 的 结论 。 诉 讼 证 据 的 一 种 。 
有 的 国家 称 为 鉴定 意见 。 在 诉讼 中 ,对 于 某 
些 专门 性 问题 ,运用 专门 知识 或 技能 进行 鉴 
别 , 分 析 , 作 出 判断 结论 的 活动 , 称 为 鉴定 。 
受 指派 或 聘请 而 进行 鉴定 的 人 , 称 为 鉴定 人 。 
有 的 国家 称 为 专家 证 人 。 

鉴定 制度 ,中 国 早 在 ( 睡 虎 地 秦 简 ) 中 就 
有 记载 ,西方 在 罗马 法 中 也 已 开始 出 现 。 到 
了 近代 和 现代 , 随 着 科学 技术 的 发 达 ,鉴定 在 
诉讼 中 已 被 广泛 运用 。 诉 讼 中 常见 的 鉴定 
有 :法 区 学 鉴定 、 司 法 精神 靖 学 鉴定 、 刑 事 科 
学 技术 鉴定 ( 见 俩 查 学 ) ,会 计 鉴 定 和 其 他 技 
术 鉴定 等 。 鉴 定 结论 对 于 解决 案件 中 专门 性 
问题 ,揭示 菜 些 物品 痕迹 的 证 明 力 ,审查 和 
鉴别 其 他 证 据 , 查 明 案情 ,具有 重要 作用 。 

英美 证 据 法 中 ,将 鉴定 人 视 为 专家 证 人 , 
将 鉴定 结论 作为 证 人 证 言 ,而 不 作为 一 种 独 
立 的 证 据 种 类 。 鉴定人 由 当事人 选 定 ,并 采 
用 与 其 他 证 人 相同 的 方法 传唤 到 法 庭 提 供 证 
言 ,接受 当事人 发 问 。 在 大 陆 法 系 国家 ,鉴定 
是 一 种 证 据 方法 ,鉴定 人 应 当 出 许 对 鉴定 作 
出 报告 和 说 明 , 并 接受 询问 。 

中 国 诉讼 中 , 装 定 结论 是 独立 的 证 据 之 
一 。 依照 (中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 规 
定 ,公安 机 关 . 人 民 检 察 院 , 人 民法 院 为 了 查 
明 案情 ,需要 解决 案件 中 某 些 专 门 性 问题 的 
时 候 , 应 当 指 派 或 者 聘请 有 专门 知识 的 人 进 
行 鉴定 。 鉴 定 人 与 案件 或 当事人 有 利害 关系 
的 ,应 当 回 避 ; 当 事 人 及 其 法 定 代理 人 也 有 权 
李 求 鉴定 和 回避。 鉴定 人 进行 鉴定 后 ,应 当 
写 出 鉴定 结论 ,并 且 签名 。 公 安 机 关 、 人 民 检 
察 院 , 人 民法 院 应 当 将 用 作证 据 的 鉴定 结论 
告知 犯罪 娩 颖 人、 被告 人 、 被 害 人 。 如 果 犯 罪 
娘 疑 人 被告 人 、 被 害 人 提出 申请 ,可 以 补充 
鉴定 或 者 重新 鉴定 。 对 人 身 伤害 的 医学 鉴定 
有 争议 需要 重新 塞 定 或 者 对 精神 病 的 医学 鉴 
定 ,由 省 级 人 民政 府 指定 的 医院 进行 。 八 定 


人 进行 鉴定 后 ,应 当 写 出 鉴定 结论 ,并 且 由 鉴 
定 人 签名 ,医院 加 盖 公 章 。 人 民法 院 在 开庭 
审理 时 ,鉴定 结论 必须 当 庭 宣 读 , 鉴 定 人 一 般 
应 当 出 庭 对 鉴定 过 程 和 内 容 作出 说 明 。 对 省 
级 人 民政 府 指定 的 医院 作出 的 鉴定 结论 ,经 
质证 后 ,认为 有 疑问 ,不 能 作为 定案 证 据 的 ， 
可 以 另行 聘请 省 级 人 民政 府 指定 的 其 他 医院 
或 者 专门 鉴定 机 构 进行 补充 鉴定 或 者 重新 鉴 
定 ,不 能 另行 聘请 其 他 鉴定 机 构 进行 补充 鉴 
定 或 者 重新 鉴定 。 

( 严 端 唐 德 华 宋 英 晕 ) 


jiongl zhidu 
奖励 制度 (system of prize) 。 对 在 生产 劳 
动 或 工作 中 做 出 优异 成 绩 的 劳动 者 依法 给 予 


精神 变 奖 和 物质 鼓励 的 制度 ,包括 精神 奖励 
和 物质 奖励 。 精 神 奖励 又 称 精神 鼓励 ,是 给 
予 劳动 者 荣誉 性 表彰 ,如 授予 光荣 称号 ,颁发 
荣誉 证 书 , 奖 旗 , 奖 杯 .奖章 . 晋 职 .晋级 等 。 
物质 奖励 又 称 物质 鼓励 ,是 给 予 劳动 者 物质 
奖赏 ,如 发 给 奖金 ,奖品 和 提 薪 等 。 实 行 奖励 
制度 ,可 以 调动 劳动 者 劳动 积极 性 和 创造 性 
鼓励 和 引导 其 忠于 职守 做 好 本 职工 作 ,提高 
劳动 生产 率 和 工作 效率 ,促进 经 济 发 展 和 社 
会 进步 。 

外 国 的 美 励 制度 ”次 本 主义 国家 的 企业 
奖励 制度 一 般 由 雇佣 规则 规定 。 有 些 国家 通 
过 劳动 立法 规定 企业 雇用 规则 应 有 奖励 雇佣 
劳动 者 的 规定 ,标准 不 一 。 有 些 国家 通过 劳 
动 立法 规定 集体 合同 应 有 奖励 雇佣 劳动 者 的 
规定 ,奖励 偏重 物质 奖励 ,大 都 是 工资 性 奖励 
和 发 奖金 。 有 的 实行 非 财务 性 奖励 ,如 特别 
休假 等 。1967 年 《卢旺达 劳工 法 规定 ,集体 
契约 还 应 包括 勤劳 奖金 金额 及 其 确定 方法 。 
1974 年 美国 通用 汽车 公司 与 美国 联合 汽车 、 
航天 设备 和 农业 机 械 工人 国际 工会 的 集体 合 
同 规定 ,经 过 一 定 程序 ,对 因 工作 出 色 的 雇员 
给 予 加 款 奖 励 。 英 国 除 实行 财务 性 的 奖励 
外 ,有 些 公司 提供 职工 额外 假期 .特别 的 工作 
环境 等 。 美国 的 企业 普遍 实行 奖励 制度 ,其 
形式 还 有 特别 休假 、 免 费 旅行 , 代 粕 子女 学 
费 ,赠送 股票 ,发放 奖金 , 代 付 婚 痊 费 等 数 
十 种 。 

苏联 和 东欧 及 亚洲 一 些 发 展 中 国家 的 奖 
励 制 度 一 般 由 国家 立宪 加 以 规定 ,实行 精神 
奖励 和 物质 奖励 相 结合 的 原则 。 

中 国 的 美 硕 制 度 “在 第 二 次 国内 革命 战 
争 时 期 ,抗日 战争 时 期 和 解放 战争 时 期 ,在 中 
国共 产 党 领导 下 的 革命 根据 地 和 解放 区 ,已 
有 表彰 劳动 英雄 及 模范 人 物 的 制度 。 中 华人 
民 共 和 国 成 立 后 ,1954 年 宪法) 规定 : “国家 
鼓励 公民 在 劳动 中 的 积极 性 和 创造 性 。1982 
年 宪法 规定 :国家 提倡 社会 主义 劳动 竟 赛 ， 
奖励 劳动 模范 和 先进 工作 者 。1994 年 《中 华 
人 民 共 和 国 劳动 法 ) 规 | 家 提倡 劳动 者 参 
加 社会 主义 义务 劳动 ,开展 劳动 竞赛 和 合理 
化 建议 活动 ,鼓励 和 保护 劳动 者 进行 科学 研 
充 , 技 术 革新 和 发 明 创造 ;表彰 和 奖励 劳动 模 
范 和 先进 工作 者 。 

中 国 的 奖励 制度 实行 精神 鼓励 和 物质 鼓 
励 相 结合 而 以 精神 鼓励 为 主 的 原则 。 自 20 
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世纪 和 年 代 初 ,发 布 了 一 系列 法 律 .条例 \ 决 
定 以 及 实施 细则 。 国 务 院 于 1978 年 发 布 、 
1984 年 修订 发 布 了 《中 华人 民 共 和 国 发 明 奖 
励 条例 》,1982 年 发 布 .1986 年 修订 发 布 了 《 合 
理化 建议 和 技术 改进 奖励 条 例 》,1984 年 发 布 
了 《中 华人 民 共 和 国 科学 技术 进步 奖励 条 
例 )。1987 年 国家 经 济 委员 会 ,中华 全 国 总 工 
会 发 布 (合理 化 建议 和 技术 改进 奖励 条 例 实 
施 细 则 》。1980 年 中 华 全 国 总 工会 发 布 (劳动 
模范 工作 暂行 条 例 }。 同 年 国务 院 发 布 (关于 
表彰 工业 ,交通 ,基本 建设 战线 全 国 先进 企业 
和 全 国 劳 动 模范 的 决定 )。 中 共 中 央 、 国 务 院 
1982 年 颁发 (国营 工厂 厂 长 工作 暂行 条 例 》， 
1986 年 颁发 (全 民 所 有 制 工业 企业 厂 长 工作 
条 例 》, 对 在 工作 中 做 出 显著 成 绩 的 厂 长 给 予 
荣誉 奖励 和 物质 奖励 。 国 务 院 1982 年 发 布 
《企业 职工 奖惩 条 例 》。1995 年 人 事 部 发 布 了 
《国家 公务 员 奖励 暂行 规定 》。 以 上 法 律 法 规 
对 有 关 受 奖 人 员 的 奖励 条 件 ,奖励 等 级 ,奖励 
方式 .奖金 数额 ,评审 程序 等 方面 作出 了 具体 
规定 。 《 斑 胡 项 ) 


jiootong shigu zeren 

交通 事故 责任 (traffic accident liability) 
交通 工具 在 运营 过 程 中 造成 他 人 人 身 或 财产 
损害 所 应 承担 的 民事 赔偿 责任 。 交 通 工 内， 
应 指 带 有 机 动 装置 .用 于 运载 人 或 物 的 工具 ， 
不 包括 完全 依靠 人 力 的 木 奶 .自行 车 等 交通 
工具 。 依 交通 工具 的 运行 空间 ,可 分 为 陆 上 
交通 工具 , 交 上 交通 工具 和 空中 交通 工 央 , 狭 
义 的 交通 事故 责任 , 仅 指 陆 上 交通 事故 的 赔 
傍 责 任 ,因为 空中 或 海上 交通 工具 所 发 生 的 
事故 , 即 空难 或 海难 (水 上 ) 事 故 ,其 风险 负 
担 赔偿 原 则 以 及 所 依据 的 法 律 , 与 陆 上 交通 
事故 完全 不 同 。 交 通 事故 必须 于 交通 工具 处 
于 运营 过 程 中 发 生 , 即 事故 发 生 在 交通 工具 
启动 后 到 停止 前 。 空 中 交通 事故 ,主要 发 生 
于 交通 工具 与 交通 工具 之 | 上 或 陆地 交 
通 事故 ,还 可 能 发 生 在 交通 工具 与 行人 或 非 
机 动 交通 工具 驾驶 人 之 间 。 

学 说 上 对 于 交通 事故 责任 的 归 足 ,争议 
较 多 。 一 般 认为 ,对 于 均 处 于 运营 状态 的 交 
通 工具 之 间 所 发 生 的 交通 事故 ,应 适用 过 失 
贵 任 的 原则 ;对 于 一 方 为 处 于 运营 状态 的 交 
通 工具 与 非 运营 状态 的 交通 工具 行人 或 非 
机 动车 辆 之 间 所 发 生 的 交通 事故 , 因 后 者 处 
于 明显 的 弱势 地 位 ,对 交通 危险 根本 无 从 控 
制 , 负 举 证 责任 较为 困难 ,应 以 实行 过 失 推定 
或 无 过 失 责任 为 妥 。 在 中 国 , 对 于 高 速 公路 
上 运行 的 总 车 或 航空 器 发 生 的 交通 事故 , 适 
用 (民法 通则 ) 第 123 条 的 规定 ,高 速 运输 工 
具 致 人 损害 应 负 无 过 失足 任 。 对 于 一 般 道路 
交通 事故 ,国务 院 1991 年 公布 的 (道路 交通 
事故 处 理 办 法 ) 第 2 条 规定 ,交通 事故 是 指 
“过 失 造 成 人 身 伤亡 或 者 财产 损失 的 事故 ”， 
却 设 有 明确 该 过 失 应 由 谁 来 举证 。 但 在 实际 
生活 中 ,道路 交通 事故 通常 有 交通 警察 先行 
对 违反 交通 规则 的 一 方 予以 行政 处 出 ,受害 
人 即 可 以 此 为 依据 在 请 求 民事 赔偿 的 诉讼 
中 , 免 负 举 证 足 任 。 但 在 当事人 一 方 或 双方 


对 行政 处 罚 有 争议 ,或 没有 交通 警察 先行 处 
置 的 场合 ,如 何 确认 交通 事故 的 归 前 ,仍然 需 
要 由 法 律 规定 作出 解释 。 通 说 认为 ,应 解释 
为 过 失 推定 比较 符合 法 律 的 原意 。 

交通 事故 的 赔偿 责任 应 由 谁 来 承担 ,也 
是 一 个 有 争议 的 问题 。 如 果 由 车 辆 所 有 人 承 
担 贵 任 , 即 属 甸 代 责任 ,其 根据 则 在 于 车 辆 所 
有 人 是 运行 支配 与 运行 利益 的 归属 者 ;如 果 
车 辆 所 有 人 因 种 种 原因 诊 失 对 运行 的 支配 及 
运行 利益 时 , 则 车 辆 所 有 人 不 应 再 承担 责任 , 
而 由 实际 归属 者 承担 责任 , 即 自己 责任 。《 道 
路 交通 事故 处 理 办 法 ) 第 31 条 规定 :承担 赔 
偿 足 任 的 机 动车 驾驶 员 暂时 无 力 赔偿 的 ,由 
驾驶 员 所 在 单位 或 者 机 动车 的 所 有 人 负责 垫 
付 。 但 是 ,机 动车 驾驶 员 在 执行 职务 中 发 生 
交通 事故 , 负 有 交通 事故 责任 的 ,由 驾驶 员 所 
在 单位 或 者 机 动车 的 所 有 人 承担 赔偿 责任 ， 
驾驶 员 所 在 单位 或 者 机 动车 的 所 有 人 在 赔偿 
损失 后 ,可 以 向 驾驶 员 追 偿 部 分 或 全 部 费 
用 。" 可 见 以 自己 足 任 为 原则 ,以 赫 代 贵 任 为 
补充 。 

交通 事故 珊 任 中 ,最 有 争议 的 是 ,如 果 受 
害 人 有 过 错 ,能 否 过 失 相抵 或 免除 侵害 人 的 
责任 ? 学 说 上 一 般 认为 ,基于 人 道 主义 的 普 
遍 理 念 ,公民 的 生命 健康 权 应 受到 特别 的 尊 
重 和 保护 ,除非 受害 人 有 故意 ,不 得 免除 加 害 
人 焉 任 。 中 国 已 有 部 分 城市 的 地 方 立法 ,以 
培养 公民 遵守 道路 交通 意识 为 主旨 ,规定 在 
道路 交通 事故 中 ,侵害 人 未 违反 交通 规则 而 
受害 人 有 过 失 的 , 即 免除 侵害 人 的 民事 赔偿 
责任 。 这 个 规则 受到 很 多 学 者 的 批评 ,也 受 


到 社会 各 界 的 非议 。 《 姑 新 华 ) 
jiootong yunshufo 
交通 运输 法 《transportation law) 调整 


交通 运输 关系 的 法 律 规 范 的 总 称 。 交 通 运输 
关系 包括 交通 运输 管理 关系 和 交通 运输 协作 
关系 。 交 通 运输 管理 关系 是 国家 交通 运输 
企业 及 其 内 部 组 织 .其 他 与 交通 运输 有 关 的 
企业 ,组 织 和 个 人 之 间 在 交通 运输 管理 过 程 
中 所 发 生 的 社会 关系 。 交 通 运输 协作 关系 是 
交通 运输 企业 及 其 内 部 组 织 , 其 他 企业 ,组织 
或 者 个 人 之 间 在 交通 运输 经 营 ,交通 设施 建 
设 等 过 程 中 发 生 的 关系 。 广 义 的 交通 运输 包 
括 铁 路 运输 ,公路 运输 .水 路 运输 .海上 运输 、 
航空 运输 和 管道 运输 以 及 邮政 电信。 狭义 
的 交通 运输 不 包括 邮政 和 电信 。 

交通 运输 业 的 发 展 及 外 国立 法 ”交通 运 
输 立 法 同 运输 业 的 发 展 有 密切 联系 。 现 代 运 
输 是 由 蒸汽 机 的 发 明 开始 的 。 第 一 次 工业 革 
命 为 轮船 运输 、 铁 路 运输 .公路 运输 .航空 运 
输 的 发 展 英 定 了 基础 。 交 通 运输 领域 的 技术 
革命 促进 了 各 种 交通 运输 方式 的 现代 化 
进程 。 

19 世纪 中 叶 ,横贯 美国 大 陆 的 铁路 修建 
起 来 ,其 他 国家 的 铁路 也 继而 成 为 陆路 交通 
的 主要 工具 。 随 着 轮船 的 发 展 ,运河 建设 同 
时 进行 ,第 二 次 世界 大 战 前 ,客轮 成 为 各 大 陆 
之 间 最 主要 的 客运 工具 。1956 年 世界 上 第 1 
尊 集 装 箱 船 证 生 。 第 二 次 世界 大 战 开 始 以 


后 ,航空 运输 迅速 发 展 。1959 年 喷气 式 客 机 
和 超 音速 民航 客机 的 诞生 和 使 用 ,使 航空 运 
输 跨 人 新 时 代 。 

20 世纪 中 叶 以 后 ,交通 运输 更 加 专门 化 ， 
运输 工具 大 型 化 、 重 载 化 .自动 化 ,运行 速度 
不 断 提高 ,并 更 注意 保护 环境 。 

为 适应 交通 运输 业 的 发 展 ,很 多 国家 都 
制定 有 交通 运输 法 规 ,如 日 本 制定 的 (铁道 营 
业 法 》《 日 本 国有 铁道 法 《运输 事业 法 》、 
《公路 运输 车 辆 法 》《 海 上 交通 安全 法 》《 海 
上 醚 擅 预 防 靶 》 《航空 法 等 ;韩国 制定 的 《 道 
路 法 》 《道路 整备 促进 法 》《 高 速 道 咯 法》、 
《 私 道 法 ) 和 《收费 道路 法 ); 美 国 制定 的 (船只 
航行 ,提单 及 财产 运输 的 某 些 义 务 ,责任 和 权 
利 法 )(《 哈 特 法 )) 《道路 运输 法 案 )《 综 合 陆 
上 运输 效率 法 ) 等 ; 原 德意志 民主 共和 国 的 
《公路 法 》, 原 联邦 德国 制定 的 《联邦 干线 公路 
法 )《 交 通 法 规 } 等 - 

国际 条 的 和 协定 ”为 适应 交通 运输 业 从 
一 国之 内 发 展 到 国际 之 间 , 国 际 上 也 签订 了 
若干 条 约 和 协定 。 

铁路 返销 方面 ”主要 有 :1951 年 中 国 与 
苏联 等 12 个 国家 在 莫斯科 签订 的 《国际 铁路 
货物 联运 协定 ) 和 《国际 旅客 联运 协定 ;1961 
年 签订 .1970 年 修订 的 《铁路 货物 运输 国际 公 
约 》, 主 要 成 员 国有 南斯拉夫 ,土耳其 .希腊 、 
奥地利 ,芬兰 ,联邦 德国 英国、 荷兰 .比利时 、 
意大利 .瑞典 瑞士、 挪威 , 戎 葡 牙 ,西班牙 , 丹 
朗 和 卢森堡 等 。 

公路 运输 方面 主要 有 为 统一 国际 公路 
运输 所 使 用 的 单 证 和 承运 人 责任 ,于 1956 年 
在 日 内 瓦 订立 \ 有 欧洲 17 个 国家 参加 的 《 国 
际 公路 货物 运输 合同 公约 》;1972 年 12 月 订 
立 的 (国际 集装箱 安全 公约 》(CSC) 和 《集装箱 
关 务 公约 》。 

海上 运输 方面 “主要 有 :1924 年 (统一 提 
单 的 若干 法 律 规则 的 国际 公约 (海牙 规则 ， 
见 (联合 国 海上 货物 运输 公约 》) ,1948 年 日 内 
瓦 (国际 海事 公约 》,1948 年 (国际 海事 组 织 公 
约 》,1952 年 《关于 扣留 船舶 的 国际 公约 》, 
1952 年 (统一 船舶 碰 接 或 其 他 航行 事故 中 刑 
事 管 辖 权 方面 某 些 规定 的 国际 公约 》,1952 年 
《船舶 碰 擅 中 民事 管辖 权 方 面 某 些 规 定 的 国 
际 公约 》,1954 年 伦敦 (国际 防止 海上 油污 公 
约 》,1968 年 (修改 统一 提单 的 若干 法 律 规则 
的 国际 公约 的 议定 书 )( 维 斯 比 规则 ) ,1969 年 
《国际 油污 损害 民事 责任 公约 》,1972 年 {国际 
海上 吉 碰 规则 公约 》,1974 年 (约克 -安特卫普 
规则 》, 1976 年 《海事 索赔 责任 限制 公约 》 
1978 年 联合 国 《 诲 上 货物 运输 公约 (汉堡 规 
则 ) ,1979 年 (国际 海上 搜寻 教 助 公约 ) 等 。 其 
中 ,《 统 一 提单 的 若干 法 律 规则 的 国际 公约 》 
(海牙 规则 ) 长 期 以 来 是 对 国际 航运 业 影 响 最 
大 的 一 个 公约 ,是 确定 海上 货物 运输 中 承运 、 
托运 双方 权利 义务 的 最 基本 依据 之 一 。《 修 
改 统一 提单 的 若干 法 律 规则 的 国际 公约 的 议 
定 书 )( 维 斯 比 规则 ) 明 确 了 一 些 在 (海牙 规 
则 ) 中 含糊 的 内 容 ,对 《海牙 规则 ) 没 有 涉及 的 
集装箱 运输 等 问题 作 了 规定 。 

圾 空运 输 方 面 ”主要 有 ;1929 年 德国 更 
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地 利 \ 比 利 时 、 巴 西 .丹麦 法国、 波兰 等 国家 
在 华沙 订立 的 (统一 国际 航空 运输 某 些 规则 
的 公约 )( 华 沙 公约 ) ,是 调整 国际 航空 运输 关 
系 的 主要 公约 11944 年 《国际 民用 航空 公约 》; 
芝加哥 (国际 航空 运输 协定 );( 国 际 航班 过 境 
协定 ); 为 了 对 《华沙 公约 》 进 行 修订 和 补充 、 
1955 年 签订 了 《由 改 1929 年 10 月 12 日 在 华 
沙 签订 的 统一 国际 航空 运输 某 些 规则 的 公约 
的 议定 书 )( 海 牙 议 定 书 );1964 年 ( 非 统一 缔 
约 承运 人 所 办 航空 运输 某 些 规则 以 补充 华沙 
公约 》( 瓜 达 拉 哈 拉 公 约 )。1971 年 (关于 制止 
危害 民用 航空 安全 的 非法 行为 的 公约 )( 蒙 特 
利 尔 公约 ) 明 确 了 $ 种 行为 属于 危害 民用 航 
空 安全 的 非法 行为 ,规定 了 管辖 权 ,引渡 等 问 
是 ,要求 绵 约 国 采 取 一 切 可 行 的 措施 ,防止 和 
制裁 犯罪 。 

多 式 联运 方面 为 了 明确 采用 集装箱 运 
输 后 国际 货物 联运 中 法 律 责任 的 划分 ,主要 
有 1980 年 订立 的 《联合 国 国际 货 物 多 文联 运 
公约 ) 等 。 

邮政 .电信 方面 ”国际 条 约 和 协定 主要 
有 《万 国 邮 政 公约 》《 邮 政 包 襄公 约 ) 和 《亚洲 
太平 洋 邮政 公约 》。 

中 国 交通 运输 立法 ”中国 不 同时 期 颁布 
过 一 些 交通 运输 法 规 , 如 王政 府 1862 年 《长 
江 通商 章程 》.1898 年 华 洋 轮 船 驶 赴 中 国内 
洪 章 程 ) 和 1911 年 (大 小 轮船 公司 注册 给 昭 
音程); 中 华 民力 时 期 1916 年 (轮船 注册 给 照 
章程 ),1918 年 (长 途 汽车 公司 营业 规则 》.《 长 
途 汽 车 公司 条 例 ),1931 年 (国道 条 例 )。 那 时 
社会 动态 .国家 政治 生活 不 稳定 ,交通 法 规 不 
成 体系 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,发 布 了 一 批 由 
政务 院 ,国务 院 或 经 其 批准 ,有 关 交 通 主管 部 
门 发 布 的 行政 法 规 和 规章 ,如 1952 年 (海事 
处 理 暂 行 办 法 》1953 年 (海上 轮船 旅客 及 行 
李 、 包 惠 运 送 试行 规则 》.1954 年 (铁路 货物 运 
输 规则 及 补 则 》、1954 年 《江海 联运 试行 办 
法 》,1956 年 《旅客 行李 和 包 于 运送 规则 》、 
1958 年 (铁路 和 水 路 货物 联运 规则 》,1959 年 
《关于 海损 赔偿 的 几 点 规定 》。 这 些 立法 带 有 
计划 经 济 色彩 。1966 ~ 1978 年 国家 法 制 受 
到 严重 破坏 ,在 此 期 间 主 要 立法 有 1972 年 
《公路 汽车 货物 运输 规则 》.1977 年 (国内 旅客 
运输 规则 》 《国内 货物 运输 规则 ) 等 。1979 年 
以 后 ,伴随 国内 改革 开放 经济 建 设 和 法 制 奸 
设 的 恢复 和 发 展 ,交通 运输 立法 数量 大 幅度 
增加 ,如 1980 年 《铁路 旅客 运输 规程 (水 路 
旅客 运输 规程 》,1981 年 《铁路 货物 运输 规 
程 ) ,1986 年 《内河 交通 安全 管理 条 例 》.1987 
年 《水 路 运输 管理 条 例 ) 以 及 1989 年 的 《国内 
航空 运输 旅客 身体 损害 赔偿 暂行 规定 ).《 石 
油 天 然 气 管道 保护 条 例 ) 等 ,特别 是 1983 年 
《海上 交通 安全 法 》 和 1986 年 (邮政 法 ) 以 国 
家 最 高 立法 形式 对 海上 运输 中 的 安全 问题 和 
邮件 运输 问题 作出 规定 ,对 交通 运输 领域 立 
法 工作 产生 巨大 的 推动 作用 。 这 一 时 期 的 立 
法 工作 不 仅 数量 增多 ,而 且 立 法 内 容 的 规范 
性 和 可 操作 性 也 有 很 大 程度 的 提高 。1989 年 
以 后 ,国家 法 制 建设 不 断 完善 ,交通 立法 也 有 


重大 进展 。1990 年 《铁路 法 )、1992 年 《 海 商 
法 》、1995 年 《民用 航空 法 》、1997 年 《公路 车 》 
等 相继 公布 施行 ,对 交通 运输 各 个 领域 的 重 
大 问题 和 基本 问题 作出 规定 。 一 大 批 交通 法 
规 . 规 章 也 公布 实施 ,如 1991 年 (道路 交通 事 
故 处 理 办 法 》1996 年 《城市 道路 管理 条 例 》、 
1990 年 (国际 集装箱 运输 管理 规定 》、1993 年 
《船舶 和 海上 设施 检验 条 例 》、1994 年 (船舶 登 
记 条 例 》,1995 年 (航标 条 例 》 .1996 年 (民用 航 
空 安全 保卫 条 例 》.1997 年 (民用 航空 器 国籍 
登记 条 例 }《 民 用 航空 器 权利 登记 条 例 》、 
2001 年 《国际 海运 条 例 ) 以 及 1995 年 《国防 交 
通 条 例 》 1995 年 (无 线 电 管理 条 例 》.2000 年 
《电信 条 例 ) 等 。 这 一 时 期 立法 数量 多 ,内 容 
具有 综合 性 和 基本 性 ( 见 铁路 法 ,公路 法 、 民 
用 航空 法 邮政 法 .电信 法 ) 。 
(各 维 智 ) 

jioozhon renyuon 
交战 人 员 《belligerents) 战争 和 或 装 汁 
突 中 合法 参加 作战 的 人 员 , 包 括 战斗 员 和 非 
战斗 员 。 他 们 在 作战 中 应 洒 守 战争 法 规 和 惯 
例 , 同 时 受 战争 法 规 和 惯例 的 保护 ,如 果 被 
俘 , 有 享受 战 停 待遇 的 权利 。 合 法 的 交战 人 
员 包 括 交战 双方 的 武装 部 队 . 非 正规 军 .居民 
军 和 游击 队 的 成 员 。 参 加 执行 措施 的 联合 国 
部 队 人 员 也 具有 合法 交战 人 员 的 地 位 。 

武装 部 队 ” 即 交战 双方 的 正规 军 。1977 
年 的 (1949 年 8 月 12 日 日 内 瓦 四 公约 关于 保 
护 国际 性 武 束 冲突 受难 者 的 附加 议定 书 》 
(《 第 1 议定 书 )) 对 "武装 部 队 " 作 了 详细 刚 
丢 : 中 冲突 一 方 的 武装 部 队 是 由 一 个 为 其 部 
下 的 行为 向 该 方 负责 的 司令 部 统率 下 的 有 组 
织 的 武装 部 队 .团体 和 单位 组 成 ,该 武装 部 队 
应 受 内 部 纪律 制度 的 : 该 制度 应 强制 六 
守 适 用 于 武装 冲突 的 国际 法 规则 。 外 冲突 一 
方 的 武装 部 队 人 员 ( 除 1949 年 (关于 战 分 待 
过 的 日 内 瓦 公约 》. 即 《第 3 公约 ) 第 33 条 的 
规定 所 包括 的 医务 人 员 和 随军 牧师 外 ) 是 战 
斗 员 , 这 类 人 员 有 权 直 接 参 加 敌对 行动 - 
@ 无 论 何 时 ,冲突 一 方 如 果 将 准 军事 机 构 或 
武装 执法 机 构 并 人 其 武装 部 队 内 ,应 通知 冲 
突 其 他 各 方 。 

武装 部 队 包括 战斗 内 和 非 战斗 员 。 战 斗 
员 是 武装 部 队 的 主要 组 成 部 分 ,他 们 直接 参 
加 实际 战斗 ,使 用 武力 ,同时 也 是 被 使 用 武力 
的 对 象 。 非 战斗 员 指 随军 但 不 参加 实际 战斗 
的 人 员 , 如 医务 人 员 .随军 牧师 .记者 .通讯 人 
员 、 售 货 人 员 、 妇 女 辅助 队 等 。 在 不 参加 实际 
战斗 的 条 件 下 , 非 战斗 员 不 得 成 为 攻击 的 对 
象 ; 如 果 被 分 ,应 享受 不 低 于 一 般 战 俘 的 待 
过 。 武 装 部 队 的 范围 由 各 国 自行 决定 ,有 的 
国家 除 陆海空 军 和 其 他 兵种 外 ,把 民兵 .志愿 
部 队列 人 正规 军 . 有 的 国家 全 部 以 民兵 或 去 
恶 部 队 为 正规 军 ,有 的 国家 招募 外 固 人 员 成 
立 外 入 军团 作为 正规 军 的 一 部 分 。 突 击 队 、 
空运 部 队 ,侦察 兵 等 执行 特殊 任务 的 部 队 是 
武装 部 队 的 组 成 部 分 ,只 要 他 们 行动 时 身 着 
军服 ,遵守 战争 法 规 , 就 有 权 受 战争 法 规 的 
保护 。 

非 正规 军 ” 指 民兵 和 志 吐 部队。 按照 


1907 年 海牙 ( 陆 战 法 规 和 惯例 章程 > 的 规定 ， 
应 具备 下 述 4 个 条 件 :中 由 一 个 为 其 部 下 负 
责 的 人 统率 。@ 备 有 由 远 处 可 以 拓 识 的 固定 
的 特殊 标志 。 四 公开 携带 起 器。 外 遵守 战争 
法 规 和 惯例 。 

居民 军 ” 敌 军 迫近 时 ,在 交战 国政 府 号 
召 下 或 自动 从 起 武器 抗击 敌人 的 未 被 占领 区 
的 居民 所 组 成 的 军队 。 按 照 !907 年 诲 牙 ( 陆 
战 法 规 和 惯例 章程 的 规定 ,居民 军 只 须 公开 
所 带 武器 及 遵守 战争 法 规 和 惯例 , 即 取得 合 
法 战斗 员 的 地 位 。 

游击 队 1949 年 《改善 战地 武装 部 队 伤 
者 病 者 境 过 的 日 内 瓦 公约 ) 扩 大 了 交战 人 员 
的 范围 ,把 游击 队 包 括 在 内 。 公 约 规定 ,只 要 
具备 1907 年 海牙 ( 陆 战 法 规 和 惯例 章程 ?所 
规定 的 4 个 条 件 ,冲突 之 一 方 所 属 之 其 他 民 
兵 及 其 他 志愿 部 队 人 员 , 包 括 有 组 织 之 抵抗 
运动 人 员 之 在 其 本 国 领土 内 外 活动 者 ,即使 
此 项 领土 已 被 占领 ", 也 受 公约 的 保护 ,有 组 
织 之 抵抗 运动 人 员 之 在 其 本 国 领土 内 外 活动 
者 " 即 指 游击 队 。 按 照 1907 年 海牙 ( 陆 战 法 
规 和 惯例 章程 ?的 规定 ,起 义 居民 的 反抗 仅 限 
于 敌人 迫近 之 时 ,地方 一 经 占领 ,当地 居民 就 
处 在 占领 当局 的 权力 之 下 ,不 再 受 国际 法 关 
于 战 分 待遇 的 规定 的 保护 。 但 是 ,章程 所 规 
定 的 4 个 条 件 ,特别 是 第 2.3 两 条 ,实际 上 游 
击 队 很 难 具 备 。1977 年 的 《第 1 议定 书 ) 降 低 
了 这 些 条 件 。 它 所 规定 的 必须 遵守 的 条 件 ， 
除 遵守 战争 法 规 和 惯例 的 普遍 义务 外 ,只 有 
“公开 携带 武器 ” ,而 且 限于 “在 每 次 军事 上 交 
火 期 间 " 和 "在 从 事 其 所 参加 约 发 动 攻击 前 的 
部 署 时 为 敌人 所 看 得 见 的 期 间 "( 第 44 条 第 3 
款 )。 议 定 书 还 规定 ,违反 上 述 要 求 的 , 落 于 
敌 方 权力 下 的 人 员 , 虽 失去 成 为 战俘 的 权利 ， 
“但 其 所 享受 的 保护 应 在 各 方面 与 第 三 公约 
和 本 议定 书 所 给 予 的 战俘 的 保护 相等 。 这 项 
保护 包括 在 这 类 人 因 其 犯 有 任何 罪行 而 受审 
判 和 惩罚 的 情形 下 第 三 公约 所 给 予 战俘 的 同 
等 保护 "(第 4 条 第 4 款 )。 游 击 战 是 合法 的 
作战 手段 ,游击 队员 是 合法 交战 人 员 ,国际 法 
对 此 作 了 明确 的 解决, 这 是 战争 法 的 一 项 重 
要 发 展 。 

闻 读 和 庚 铅 兵 “不 具有 合法 交战 人 员 的 
地 位 ,如 果 被 俘 ,不 享受 战俘 的 待遇 ,但 如 果 
对 他 们 处 刑 ,也 要 经 过 军事 法 庭 的 审判 。 关 
于 间谍 ,1907 年 海牙 《( 陆 战 法 规 和 惯例 章程 》 
规定 ;在 他 方 作战 地 带 内 ,隐藏 行动 或 虚构 口 
实 ,以 收集 各 种 情报 ,有 意识 地 通知 交战 一 方 
的 人 是 间谍 。 身 着 军服 ,进入 敌 军 作战 地 带 
收入 情报 者 ,不 得 视 为 间谍 ;执行 害 送 本 国 军 
队 或 敌 军 书信 的 军人 或 文职 人 员 , 也 不 得 视 
为 间谍 。1977 年 的 (第 1 议定书) 一 方面 扩大 
了 间 谨 的 概 爹 . 另 一 方面 又 缩小 了 间 谨 的 概 
念 。 章 程 所 提 的 只 是 “在 他 方 作战 地 带 内 " 活 
动 的 人 员 , 议 定 书 扩大 到 “在 敌 方 控制 领土 
内 "。 另 一 方面 ,章程 规定 是 “ 身 着 军服 "构成 
非 间谍 的 一 项 证 明 ,议定 书 则 规定 :只 要 "在 
其 行事 时 穿着 其 武装 部 队 的 制服 , 即 不 应 视 
为 从 事 间 谍 行为 "。 议 定 书 还 规定 :冲突 一 
方 武装 部 队 的 人 员 , 如 果 是 敌 方 占领 领土 的 
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居民 而 在 该 领土 内 为 其 所 依附 的 冲突 一 方 搜 
集 或 企图 搜索 具有 军事 价值 的 情报 , 除 其 通 
过 虚假 行为 或 故意 以 秘密 方式 搜集 或 企图 搜 
集 情报 外 , 即 不 应 视 为 从 事 间谍 行 为 ";“ 这 类 
居民 除 在 从 事 间 谍 行 为 时 被 分 外 ,不 应 夜 失 
其 享有 战俘 身份 的 权利 ”。 

关于 雇佣 兵 ,1977 年 的 《第 1 议定 书 ) 规 
定 :“ 外 国 筷 佣 兵 不 应 享有 作为 战斗 员 或 成 为 
战俘 的 权利 ", 并 对 雇佣 兵 下 了 如 下 定义 : 
“在 当地 或 外 国 特别 征 幕 以 便 在 武装 冲突 
中 作战 。@ 事 实 上 直接 参加 敌对 行动 。@ 主 
要 以 获得 私利 的 愿望 为 参加 改 对 行动 的 动 
机 ,并 在 事实 上 冲突 一 方 允诺 给 予 远 超过 对 
该 方 武装 部 队 内 具有 类 似 等 级 和 职责 的 战斗 
员 所 允诺 或 付 给 的 物质 报 偿 。 轩 既 不 是 冲突 
一 方 的 国民 ,又 不 是 冲突 一 方 所 控制 的 领土 
的 居民 。@ 不 是 冲突 一 方 武装 部 队 的 人 员 。 
@@ 不 是 非 冲突 一 方 的 国家 所 派遣 作为 其 武装 
部 队 人 员 执 行 官方 职务 的 人 "。1980 年 第 35 
届 联 大 通过 决议 ,建立 一 个 委员 会 ,起 草 一 项 
包括 招 幕 使用、 资助 和 训练 雇佣 军 的 国际 公 
约 。 决 议 中 说 ,雇佣 兵 的 活动 则 不 干涉 各 国 
内 政 , 堤 重 领土 完整 和 独立 等 国际 法 基本 原 
则 背道而驰 ,并 严重 妨碍 正在 为 反对 殖民 主 
文 ,种族 主义 和 种 族 隔离 以 及 各 种 形式 的 外 


国 统 治 而 斗争 的 各 国人 民 实 现 自决 的 进程 。 
(来 蒿 其 ) 

jioohuifa 

教会 法 (canon law) 泛 指 罗马 天 主教 、 


东正教 以 及 基督 教 的 其 他 一 些 教 派 ( 如 新 教 
的 圣 公会 和 加 尔 文教 等 ) 的 各 种 法 规 。 又 称 
“寺院 法 "“ 宗 规 靶 "。 在 法 学 著作 中 则 通常 
专 指 中 世纪 罗马 天 主教 的 法 律 。 在 西欧 中 世 
纪 , 天 主教 会 是 封建 制度 的 社会 支柱 和 国际 
中 心 ,占有 其 势力 范围 内 /3 的 土地 ,在 经 济 
上 政治 上 和 思想 上 形成 巨大 的 统治 力量 。 
教会 与 世俗 政权 之 间 经 常 发 生 权 力 之 争 ,但 
又 互相 配合 ,以 维护 封建 统治 。 教 会 法 就 是 
在 这 一 形势 下 ,以 基督 教 神学 为 思想 基础 , 吸 
收 了 若干 罗马 法 原则 而 形成 的 。 它 既 适 用 于 
教会 事务 ,也 适用 于 许多 世俗 事务 ,是 西欧 中 
世纪 的 一 种 重要 法 律 

基督 教 教会 对 教徒 的 信仰. 道德 和 日 党 
生活 ,在 早期 就 具有 一 定 的 管 辅 权 ,教徒 之 间 
的 争议 也 往往 交 由 主教 裁决 。 公 元 4 世纪 罗 
马 帝 国 宣布 基督 教 为 国教 以 后 ,这 种 管辖 权 
日 源 扩 大 。5 世纪 以 后 ,基督 教 在 为 封建 统 
治 服务 的 同时 ,本 身 也 在 世俗 统治 阶级 支持 
下 获得 发 展 ,但 总 的 来 说 ,教会 还 需 依附 于 世 
俗 统治 阶级 ,主教 等 教 职 人 员 由 国王 任命 , 公 
会 议 由 国王 召集 ,其 决议 需 经 国王 批准 。9 
世纪 法 兰 克 帝国 瓦解 后 ,教会 权力 不 断 提 高 ， 
宗教 法 院 的 管辖 范围 也 相应 扩大 。11 世纪 教 
皇 格 列 高 利 七 世 (1073 ~ 1085 在 位 ) 对 教会 
进行 了 重要 改革 ,宣布 任免 主教 ,修道院 院 长 
的 权力 属于 教皇 ;教会 法 规 必 须 由 教 鱼 颁布 
或 批准 ;地 方 教 士 应 服从 教皇 特使 ;禁止 圣 职 
买卖 ;坚持 教士 独身 。 这 种 改革 引起 教皇 同 
德意志 皇帝 之 间 在 公职 ( 任 命 教 职 ) 问 题 上 的 
长 期 斗争 。 根 据 1122 年 的 《 沃 尔 姆 斯 协定 》， 


双方 达成 协议 ;主教 ,修道 院 院 长 由 教士 选举 
产生 ,宗教 权力 由 教主 授 子 ,在 其 供职 区 域内 
的 世俗 权力 则 由 皇帝 授予 。 在 教皇 英 诺 森 三 
世 (1198 ~ 1216 在 位 ) 时 ,教会 权力 达到 顶 
峰 。!4 世纪 以 后 , 随 着 各 国 中 央 集权 制 的 逐 
商 形 成 和 王权 的 加 强 ,教会 权力 开始 变 闹 , 特 
别 是 16 世纪 的 宗教 改革 运动 ,新 教 中 各 独立 
教会 的 建立 ,使 罗马 教廷 统治 各 国 僧侣 和 二 
涉世 俗 事务 的 权力 大 为 前 弱 。 

随 着 教会 权力 的 扩张 与 统一 ,教皇 训令 、 
宗教 沪 院 判决 .宗教 大 会 决议 不 断 增加 。11、 
12 世纪 意大利 各 大 学 在 研究 罗马 法 的 同时 ， 
也 开展 了 对 教会 法 的 系统 研究 。 在 这 一 基础 
上 ,博洛尼亚 僧 但 格拉 提 安 努 斯 ( 约 090 ~ 
1159) 于 约 1140 年 编 莫 了 教会 法 。 他 用 自己 
的 语言 风 述 教会 法 原则 ,并 在 每 一 规则 下 引 
《和 圣经》 教皇 襄 令 和 宗教 大 会 决议 加 以 注释 ， 
注意 消除 其 中 的 矛盾 ,特别 是 消除 地 方 性 宗 
规 , 作 于 编 摹 成 (格拉 提 安 务 斯 教 令 )》。 这 部 
教 令 在 西欧 具有 很 高 权威 ,成 为 各 地 法 许 适 
用 教会 法 以 及 各 大 学 研究 和 讲授 教会 法 的 主 
要 依据 ,为 教会 法 发 展 成 独立 的 法 律 体系 英 
定 了 基础 。13.14 世纪 ,罗马 教廷 又 进行 了 几 
次 教会 法 编 莫 工 作 。 教 皇 格 列 商 利 十 三 世 
(1572 ~ 1585 在 位 ) 将 《格拉 提 安 努 斯 教 令 》 
同 以 后 的 几 部 教 令 集 , 合 编 成 一 部 新 教 令 集 ， 
并 仿效 ( 查 士 丁 尼 民法 大 全 》 名 称 ,定名 为 ( 教 
会 法 大 全 》( 又 译 ( 寺 院 法 大 全 》 或 ( 宗 规 大 
全 ))。 这 部 大 全 一 直 沿用 至 1917 年 , 才 为 
《天 主教 会 法 典 ) 所 代 痊 。1983 年 又 颁布 了 新 
的 (天 主教 会 法 典 )。 

教会 法 不 仅 规定 教会 本 身 的 组 织 . 制 度 
和 教徒 生 活 守则 ,而 且 在 教会 与 世俗 政权 的 
关系 ,以 及 土地 婚 既 ,家庭 ,继承 ,犯罪 .诉讼 
等 方面 都 有 规定 。 扶 照 教会 法 ,婚姻 关系 成 
立 的 条 件 是 双方 当事人 的 同意 , 男 14 岁 、 女 
12 岁 始 得 结婚 ,教士 禁止 结婚 。 特 伦 托 公会 
议 (1545 ~ 1565) 以 后 ,结婚 必须 在 教会 的 主 
持 下 举行 隆重 的 宣 暂 圣 礼 。 婚 姻 无 效 的 原因 
有 :缺乏 有 效 的 同意 .生理 的 缺陷 ,重婚 一方 
曾 宣告 永 远 独 身 ,宗教 信 爷 不同, 双方 是 4 素 
和 以 内 的 雳 系 血 章 。 教 会 法 还 禁止 离婚 。 在 
契约 法 方面 ,禁止 利息 。 还 规定 如 债务 人 曾 
二 将 属 行 女 约 , 则 虽 按 世俗 法 律 该 契约 无 效 
或 可 以 撤销 ,也 应 履行 。 在 刑法 方面 ,认为 刑 
列 是 对 破坏 上 帝 秩 序 的 犯 菲 者 的 一 种 惩罚 。 
由 于 天 主教 对 异 教 极端 不 容忍 ,宗教 罪 ( 背 
教 、. 信 奉 异 孝 . 另 立 教 . 训 污 圣 物 等 ) 是 最 严 
重 的 犯罪 。 随 着 "异端 -运动 的 兴起 ,对 宗教 
罪 的 息 罚 更 加 残酷, 死刑 六 泛 适 用 ,执行 的 方 
法 通常 是 烧 死 。 在 诉讼 法 方面 ,中 世纪 初期 
曾 采用 神明 孝 判 和 宣 普法 ,13 世纪 以 后 逐 产 
度 除 ,实行 纠 问 式 诉讼 程序 。 在 镇 压 异 内 的 
过 程 中 刑讯 通 供 ,武断 专机 ,使 这 种 程序 发 展 
为 一 种 非常 时 暗 的 诉讼 制度 。 

( 自 只 ) 
jaosuofon 
教 嘲 犯 《instigator) 。 教唆 他 人 犯罪 的 
人 , 即 故意 引起 他 人 实行 犯罪 之 决意 的 人 。 
一 般 而 言 , 教 唉 犯 成 立 的 主要 特征 有 以 下 两 


个 方面 :在 客观 上 ,行为 人 必须 实施 了 教唆 
他 人 犯罪 的 行为 。@ 行 为 人 必须 具有 教唆 他 
人 犯罪 的 故意 。 

教唆 犯 成 立 的 客 现 委 件 ”具有 下 列 特 
点 :四 教唆 内 容 的 特定 性 。 即 行为 人 教唆 他 
人 实施 的 是 犯罪 行为 ,而 不 是 教唆 他 人 实施 
一 般 违法 行为 或 者 不 道德 行为 ! 行 为 人 对 所 
或 使 的 犯罪 的 内 容 也 必须 明确 .具体 。@@ 教 
唆 对 象 的 限定 性 。 即 行为 人 教唆 的 对 象 必 须 
是 未 曾 产生 犯罪 意图 的 人 。 如 果 是 对 已 经 决 
定 实施 犯罪 的 人 ,再 用 言辞 鼓励 ,坚定 其 犯罪 
信念 的 , 则 该 种 行为 不 再 属于 教唆 行为 ,而 只 
能 视 为 帮助 他 人 犯罪 的 行为 ,以 帮助 犯 予 以 
论处 。 但 对 于 以 下 两 种 情况 , 仍 应 按 教唆 犯 
论处 ;一 是 行为 人 对 已 有 犯罪 意图 而 尚 在 犹 
耶 不 决 的 人 ,用 言辞 数 发 , 促 其 下 定 犯罪 的 决 
心 ;二 是 行为 人 不 知 被 教唆 人 已 有 犯罪 意图 
而 教唆 其 实施 犯罪 的 ,此 种 情形 属于 教唆 犯 
的 认识 错误 ,对 此 仍 应 按 教 唆 行 为 处 理 。 
图 教唆 行为 的 独立 性 。 即 行为 人 只 要 实施 了 
教唆 的 行为 ,不 论 被 教唆 人 有 无 接受 教唆 ,不 
影响 教唆 行为 的 成 立 。@ 教 唆 方 式 的 多 样 
性 。 教 唆 所 用 的 方法 和 手段 ,可 以 采取 明示 
的 方式 ,也 可 采取 暗示 的 方式 ;可 以 采取 口头 
的 形式 ,也 可 以 采取 书面 的 形式 ;可 以 通过 语 
言 进行 教唆 ,也 可 以 通过 举动 进行 教唆 ;可 以 
由 教唆 者 本 人 直接 进行 教唆 ,也 可 以 由 第 三 
者 转达 间 控 地 进行 教唆 。 

教唆 犯 成 立 的 主观 要 件 在 主观 上 , 行 
为 人 必须 具有 教唆 他 人 犯罪 的 故意 。 即 行为 
人 明知 自己 的 教唆 行为 会 引起 他 人 产生 犯罪 
的 决意 ,进而 实施 犯罪 ,并 且 希 望 或 者 放任 他 
人 去 犯罪 。 其 构成 因素 有 二 ;一 是 就 认识 因 
素来 讲 ,教唆 人 一 般 必 须 认 识 到 自己 在 教唆 
什么 人 犯罪 ,并 且 知 道教 唆 他 人 在 犯 何 罪 , 认 
识 到 自己 的 教唆 行为 会 引起 对 方 产生 犯罪 的 
决意 ,而 导致 兄 罪 的 实施 。 二 是 就 意志 因素 
而 言 ,教唆 人 对 自己 的 教唆 行为 会 引起 他 人 
去 实施 犯罪 的 决意 持 有 希望 或 者 放任 的 心理 
态度 。 从 中 国 《 刑 法 对 教唆 犯 的 规定 来 看 ， 
教唆 的 故意 既 包 括 直接 故意 , 亦 包括 间接 
故意 。 

对 教 咱 犯 的 认定 除了 必须 严格 把 握 
主 ,客观 两 方面 的 特征 之 外 ,还 应 该 注意 以 下 
几 个 问题 :中 对 于 超出 教唆 人 教唆 范围 的 犯 
罪 ,教唆 人 不 应 承担 刑事 责任 。 但 若 被 教唆 
人 实施 的 犯罪 性 质 未 变 ,只 是 造成 的 结果 大 
小 不 同 , 则 教唆 人 对 此 应 负责 任 。@ 对 于 在 
《刑法 ) 中 已 从 教唆 行为 中 分 离 出 来 的 带 有 教 
响 性 质 的 犯罪 ,不 能 作为 教唆 犯 处 理 。 四 教 
唆 犯 本 身 不 是 一 个 独立 的 罪名 ,对 于 教唆 犯 ， 
一 般 应 按 他 所 教唆 的 徘 定罪 。 但 若 教唆 他 人 
实施 的 是 带 有 选择 性 的 非特 定 的 罪 , 而 被 教 
唆 人 又 在 其 选择 性 的 教唆 中 实行 了 某 一 种 犯 
徘 , 则 应 按照 被 教唆 人 所 实行 的 犯罪 定罪 
如 果 被 教唆 人 领会 错 了 教唆 人 的 犯罪 意图 ， 
而 实施 了 他 种 犯罪 , 则 教唆 人 只 能 对 他 所 教 
唆 的 犯罪 负责 。 

教唆 犯 的 刑事 责任 中国 《刑法 规定， 
对 教唆 犯 的 刑事 责任 ,分 为 以 下 3 种 情况 予 
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以 处 理 : 中 被 教唆 人 犯 了 被 教唆 之 啡 的 ,对 于 
教唆 犯 应 当 按 照 他 在 共同 科 罪 中 所 起 的 作用 
处 罚 。 起 了 主要 作用 的 ( 绝 大 部 分 情况 是 如 
此 ) ,按照 对 主犯 的 处 罚 原则 处 罚 ; 只 起 次 要 
或 辅助 作用 的 ( 极 少 数 情况 如 此 ) ,按照 对 从 
和 的 处 罚 原则 处 罚 。@ 如 果 被 教唆 人 没有 犯 
被 教唆 之 罪 的 ,对 于 教唆 犯 可 以 从 轻 或 者 碱 
轻 处 罚 。 四 教唆 不 满 18 周岁 的 人 犯罪 的 ,应 
当 从 重 处 罚 (《 刑 法 ) 第 29 条 )。 
(起 素 志 ) 

jieyue nengyuonfo 
节约 能 源 法 (law of economizing on energy 
resources) 。 调整 在 能 普 利 用 以 及 相关 活动 
中 ,为 实现 节约 能 源 所 发 生 的 各 种 经 济 关 系 
的 法 律 规范 的 总 称 。 节 约 能 源 法 的 调整 范围 
是 人 们 在 利用 能 源 以 及 相关 活动 的 过 程 中 所 
形成 的 各 种 关系 ,主要 是 节能 管理 关系 ,表现 
在 各 级 政府 的 管理 .各 级 政府 节能 行政 主管 
部 门 的 管理 ,以 及 各 级 政府 中 的 有 关 部 门 按 
照 职 绽 分 工 对 节能 的 管理 ,这 些 管理 部 具体 
体现 在 政府 行为 上 。 此 外 , 人 们 在 从 事物 质 
资料 生产 和 满足 生活 消费 需求 的 过 程 中 , 利 
用 能 源 以 及 从 事 相关 的 活动 时 ,会 涉及 财政 、 
税收 .金融 .环境 保护 .标准 ,计量 、 统 计 等 关 
系 ,其 中 有 些 内 容 是 由 节约 能 源 法 给 予 特别 
调整 的 。 

中 国 的 节能 福 制 建设 ,从 20 世纪 80 年 
代 开始 。 国 务 院 于 80 年 代 初 先后 发 布 了 节 
电 \ 节 煤 , 节 油 等 5 个 节能 措施 , 原 国家 计 委 、 
经 委 发 布 了 (对 工矿 企业 和 城市 节约 能 产 的 
若干 具体 要 求 )( 共 58 条 )。1986 年 国务 院 颁 
布 实施 的 《节约 能 源 管理 暂行 条 例 》, 第 ! 次 
以 行政 法 规 的 形式 对 节约 能 源 工 作 进行 了 全 
面 规范 。1997 年 11 月 1 日 第 八 届 全 国人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 八 次 会 议 审议 通 
过 了 (中 华人 民 共 和 国 节约 能 源 法 》,1998 年 
1 月 1 日 起 施行 。 

通过 立法 促进 节能 ”从 各 国 的 节能 经 验 
来 看 , 自 1973 年 第 1 次 石油 危机 宣告 了 廉价 
能 源 时 代 的 结束 之 后 ,世界 许多 国家 都 开始 
注重 通过 节能 来 碱 少 经 济 增长 对 能 源 的 需 
求 。20 世纪 70 年 代 ,美国 .日 本 ,韩国 和 东南 
亚 一 些 国家 相继 制定 了 各 在 促进 节能 的 法 
律 ,在 渡 过 能 源 危 机 ,提高 用 能 效率 .促进 经 
济 发 展 等 方面 起 了 积极 的 推动 作用 。 如 日 本 
近 10 年 来 的 国民 生产 总 值 能 耗 降 低 了 3， 
已 居 世 界 先进 水 平 ,其 成 功 的 重要 经 验 就 是 
制定 和 实施 了 《能 源 使 用 人 台 理 化 法 》, 把 政府 
的 节能 政策 以 法 律 的 形式 确定 下 来 ,从 而 形 
成 了 稳定 ,协调 有效 的 节能 推进 机 制 。 实 践 
证 明 , 通 过 立法 能 够 极 大 地 促进 全 社会 节能 
工作 的 开展 。 

节能 与 环保 ”环境 问题 已 引起 国际 社会 
的 广泛 关注 。1992 年 世界 环境 与 发 展 大 会 的 
召开 ,标志 着 保护 人 类 生存 环境 已 成 为 影响 
国际 政治 ,经 济 和 社会 发 展 的 重大 问题 。 通 
过 节能 来 减少 能 源 使 用 对 环境 的 污染 是 保证 
经 济 建设 与 环境 保护 协调 发 展 的 最 根本 措 
施 ,也 是 推动 世界 第 2 次 节能 浪潮 的 重要 原 
因 。 目 前 ,一 些 国家 的 能 源 结构 仍然 以 煤 为 


主 ,煤炭 占有 能 源 消 费 构成 的 比例 相当 高 ,请 
庄 能 源 所 占 比例 钱 , 燃 煤 和 煤炭 加 工 与 开采 
产生 大 量 污染 物 , 导 致 严重 的 大 气 污染 和 水 
污染 ,这 种 状况 必须 改变 ,这 既是 全 球 共识 ， 
也 是 各 国政 府 的 政治 承诺 。 因 此 ,改变 能 源 
生产 与 消费 方式 ,实现 能 源 , 电 力 结构 的 多 样 
化 ,建立 对 环境 危害 较 小 甚至 无 寄 的 能 源 系 
统 ,是 各 国 可 持续 发 展 战略 的 重要 组 成 部 分 
也 是 实施 联合 国 (气候 变化 框架 公约 ) 的 重要 
措施 。 

实行 标准 与 限额 管理 制度 “可 据 以 确认 
能 源 节 约 与 浪费 的 尺度 ,是 政府 对 节能 实行 
宏观 管理 的 重要 措施 ,也 是 本 量 用 能 单位 是 
否 达到 节能 要 求 的 准则 。 纵 观 各 国 的 节约 能 
源 管理 ,都 制定 了 各 类 节能 标准 和 限额 ,并 纳 
人 国家 的 节能 法 律 体系 和 标准 化 管理 系列 - 
中 国 (节约 能 源 法 } 第 14 .16 条 也 就 节能 标准 
和 限额 问题 作出 了 规定 。 

落后 用 能 产品 淘 法 制度 保 进 节能 和 技 
术 改 造 的 一 项 行 之 有 效 的 措施 ,也 是 国际 上 
通行 的 做 法 。 中 国 《节约 能 源 法 》 第 17.25 条 
就 是 关于 国家 明令 淘汰 的 用 能 产品 的 规定 
同时 还 特别 规定 “不 得 将 淘汰 的 设备 转让 给 
他 人 使 用 "。 

政府 支持 节能 管理 制度 ”国家 运用 财 
政 \ 信 贷 ,税收 等 经 济 调节 手段 ,支持 .鼓励 、 
引导 节能 技术 进步 的 一 系列 管理 办 法 的 总 
称 ,是 各 国政 府 推动 节能 工作 的 通常 做 法 。 
节能 工作 作为 一 项 长 期 的 战略 任务 ,是 政府 
必须 尾行 的 职 费 。 一 些 发 达 转 家 的 政府 几乎 
对 无 例外 地 在 财政 上 安排 资金 ,信贷 .税收 方 
面 提供 优惠 ,支持 节能 工作 。 中 国 《节约 能 大 
法 ) 第 3,35 条 也 作 了 相应 的 规定 。 

建筑 物 节能 管理 制度 ”建筑 物 的 设计 和 
建造 应 当 依照 有 关 法 律 .行政 法 规 的 规定 , 采 
用 节能 型 的 建筑 结构 .材料 .器 具 和 产品 , 提 
高 保温 绝热 性 能 , 破 少 采暖 制冷 .照明 的 单 
位 能 耗 。 在 现代 化 建设 过 程 中 ,建筑 耗 能 比 
重 将 有 大 幅度 增长 ,但 由 于 建筑 隔 热 标准 偏 
低 ,设备 效率 不 高 ,在 能 量 利用 方面 还 存在 闭 
很 大 的 浪费 。 因 此 .一 些 国家 的 法 律 中 规定 : 
在 规划 和 设计 上 要 全 面 考虑 房屋 建筑 的 合理 
用 能 和 节能 技术 ,根据 建筑 功能 需要 和 当地 
日 照 等 气候 条 件 ,合理 确定 建筑 物 的 结构 和 
布局 。 提 高 建筑 设备 和 器 材 的 能 源 利 用 效 
率 , 研 究 改进 采暖 .空调 .动力 .电器 照明 .给 
排水 卫生 系统 的 工艺 设计 ,采用 节能 型 设备 ， 
注意 废 热 ,余热 的 回收 利用 , 搞 好 设备 维护 和 
运行 管理 ,按照 经 济 合理 的 原则 积极 开发 利 
用 太阳 能 等 可 再 生 能 产 ,减少 常规 能 源 的 消 
耗 。 建 筑 物 节能 是 西方 工业 化 国家 节能 管理 
的 重要 内 容 , 各 国 能 源 法 规 有 的 设 专 章 `\ 有 的 
列 专款 ,具体 规定 建筑 物 节能 的 标准 和 措施 。 
中 国 (节约 能 天 法 ) 第 37 条 对 建筑 物 节能 提 
出 了 具体 要 求 。 

重点 用 网 单位 管理 制度 ”国家 将 用 能 单 
位 区 分 为 重点 用 能 单位 与 一 般 用 能 单位 , 实 
行 分 类 指导 管理 的 制度 。 日 本 ,韩国 .菲律宾 
等 国家 都 在 有 关 的 能 源 立 法 中 确立 了 重点 耗 
能 企业 制度 ,要 求 企业 配备 经 政府 考核 合格 


的 能 源 专 业 管理 人 员 和 向 政府 部 门 报告 工 
作 。 日 本 还 建立 了 全 国 统一 的 能 源 管理 士 考 
试制 度 ,形成 了 能 源 管理 人 才 专 业 化 的 社会 
培养 和 任用 机 制 。 中 国 《节约 能 源 法 ) 规 定 ， 
重点 用 能 单位 设置 能 源 管 理 岗 位 ,聘用 能 源 
管理 人 员 , 可 以 使 国家 建立 规范 的 能 源 管理 
人 才 培养 机 制 ,保证 重点 用 能 单位 有 合格 的 
管理 人 员 从 事 能 源 管理 ,使 节能 工作 从 体制 


上 得 到 保障 。 ( 肖 辑 列 于 海峰 ) 
Jiemu Kelao Fo 
杰 姆 * 克 劳 法 (Jim Crow laws) 远 指 美 


国 南部 各 州 自 19 世纪 70 年 代 开始 制定 的 对 
黑人 实行 种 族 隔 离 或 种 族 歧 视 的 法 律 。 杰 
姆 . 克 劳 原 是 19 世纪 上 半 叶 黑人 歌舞 剧 中 一 
首 歌曲 的 名 称 , 剧 中 扮演 反 版 者 的 黑人 在 可 
词 中 曾 用 杰 姆 - 克 劳 的 名 字 , 以 后 就 成 为 对 黑 
人 的 束 称 。 这 种 读 律 实 硕 上 是 美国 内 战 结束 
后 南部 各 州 白 人 种 族 主 义 政府 所 制定 的 * 黑 
人 法 典 "的 继续 ,主要 内 容 是 通过 征收 人 头 
税 ,选举 登记 、 文 化 测验 , 仅 容许 白人 参加 预 
选 … 宜 父 条 款 "( 即 法 律 规定 本 人 或 其 祖 斐 在 
1867 年 参加 投票 者 才 享 有 选举 权 ) 等 手段 , 剥 
夺 黑 人 选举 权 ; 并 在 学 校 , 住 区 .公共 交通 . 公 
共 场所 (包括 旅馆 .剧场 公园 .教堂 、 医 院 、 娱 
乐 体育 场所 等 ) 以 及 就 业 ,司法 , 军 役 .婚姻 等 
各 方面 ,实行 残酷 的 种 族 隔 离 和 种 族 歧视 。 
自 20 世纪 50 年 代 以 来 ,由 于 黑人 运动 车 掀 发 
展 ,通过 《 美 图 宪法 修正 案 ) 第 23、24 条 ( 见 
《美利坚 合众国 完 法 )), 国 会 制定 的 1957、 
1960.1964 和 1968 年 4 部 民权 法 , 1965 年 和 
1970 年 的 4 选举权 法 》, 以 及 最 高 法 院 的 一 些 
判例 (其 中 最 著名 的 是 1954 ,1955 年 “布朗 诉 
托 皮 卡 教育 管理 委员 会 案 "判例 ,其 中 规定 ,， 
公立 学 校 实行 种 族 隔离 是 违宪 的 ) ,对 黑人 的 
种 族 隔离 或 歧视 的 形式 ,已 从 法律 上 的 种 族 
隔离 "(de jure seeregation) , 即 法 律 上 公开 规定 
对 黑人 实行 隔离 ,逐步 转变 为 "事实 上 的 种 族 


出 离 ”(de facto veeregztion) 。 ( 沈 守 村) 
jiehun 
结婚 (entering into mariage) 。 男女 双方 


依照 法 定 条 件 或 程序 确立 夫妻 关系 的 行为 。 
根据 当代 各 国立 法 例 ,结婚 必须 具备 实质 要 
件 和 形式 要 件 , 才 发 生 法 律 效 力 。 如 果 违 背 
结婚 条 件 和 程序 .就 会 引起 一 定 的 法 律 后 果 , 
或 者 形成 无 效 妖 姻 ,或 者 其 婚姻 得 依法 予以 
撤销 。 

结婚 的 实质 要 件 ”当事人 结婚 时 必须 具 
备 和 必须 排除 的 条 件 。 主 要 有 : 

男女 双方 成 立 婚姻 的 合意 即 当事人 婚 
姻 自由 自主 ,不 得 包办 婚姻 、 买 卖 婚姻 ,不 得 
有 第 三 人 十 水 婚姻 自由 。 买 卖 婚 姻 指 第 三 者 
(包括 父母 在 内 ) 以 索取 财物 为 目的 ,强迫 他 
人 站 婚 所 造成 的 婚姻 。 广 义 的 买卖 婚姻 还 包 
括 以 聘 金 .聘礼 .嫁妆 等 其 他 形式 案 取 财物 的 
婚姻 。 历 史上 以 女方 索取 财物 者 居多 ,也 有 
男方 以 案 取 一 定量 嫁 资 作为 成 婚 条 件 的 。 狭 
义 仅 指 以 妇女 作为 婚姻 交易 之 标的 ,完全 违 
反 男 女 平等 的 原则 。 包 办 婚姻 指 第 三 者 ( 包 
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括 父母) 违反 婚姻 自由 的 原则 ,包办 的 他 人 
婚姻 ,又 称 不 自主 婚 。 这 种 行为 是 对 婚姻 自 
由 的 严重 干涉 与 破坏 ,在 中 国 ,为 宪法 和 婚姻 
法 所 禁止 。 中 国 《 婚 姻 法 规定“ 实行 婚姻 自 
由 …… 男 女 平等 的 婚姻 制度 "(第 2 条),“ 禁 
止 包办 、 买 卖 婚姻 "( 第 3 条 ) 和 "结婚 必须 男 
女 双方 完全 自愿 ,不 许 任何 一 方 对 他 方 加 以 
强迫 或 任何 第 三 者 加 以 干涉 "(第 5 条 )。 以 
暴力 干涉 他 人 婚姻 自由 的 , 按 中 国 刑法 规定 ， 
还 须 追 究 其 刑事 贵 任 。 

结婚 运 具 = 即 符合 法 律 规定 的 年 龄 。 一 
般 指 蜗 低 婚龄 ,未 达 法 定 婚 出 是 构成 无 效 婚 
姻 或 得 撤销 婚姻 的 原因 。 结 婚 年 龄 的 上 限 ， 
各 国法 律 没 有 规定 , 仅 有 的 例外 是 ,沙俄 民法 
中 曾 规定 已 途 80 岁 的 男女 不 得 结婚 。 当 代 
各 国 由 于 情况 不 同 ,对 婚龄 的 规定 也 不 同 。 
婚龄 为 男 21、 女 18 岁 的 有 有 丹麦、 芬兰 .波兰 
等 ; 男 20, 女 18 岁 的 有 瑞士 .越南 等 ;男女 均 
18 岁 的 有 俄罗斯 联邦 .德国 等 ; 男 18, 女 16 岁 
的 有 日 本 等 ; 男 16、 女 14 岁 的 有 贰 条 牙 , 非 律 
宾 等 ; 男 14、 女 12 岁 的 有 西班牙 .希腊 等 。 美 
国 各 州 的 法 定 婚龄 高 低 不 一 。 有 些 国家 为 不 
同 民族 .不 同宗 教 的 公民 规定 了 不 同 的 法 定 
婚龄 。 不 少 国家 规定 的 法 定 婚龄 低 于 成 年 的 
年 龄 。 在 这 种 情况 下 ,当事人 因 未 达成 年 , 除 
结婚 行为 能 力 外 ,不 具有 其 他 行为 能 力 ( 见 自 
然 人 )。 因此 ,这 些 国家 法 律 上 有 未 成 年 人 结 
婚 须 得 法 定 代理 人 同意 的 规定 ,为 包办 婚姻 
提供 了 法 律 依据 。 中 国 《婚姻 法 ?规定 的 婚龄 
高 于 成 年 年 龄 (18 周岁 以 上 《民法 通则 第 
全 条 ), 即 * 男 不 得 早 于 22 周岁 , 女 不 得 早 于 
20 周岁 "(《 婚 姻 法 》 第 6 条 )。 未 到 法 定 婚 苍 
结婚 的 ,其 婚姻 无 效 (第 10 条 )。 近 年 来 , 包 
括 中 国 在 内 的 许多 国家 的 男女 实际 结婚 年 龄 
普 这 高 于 法 定 婚 躬 。 中 国 ( 婚 姻 法 ) 还 规定 、 
“晚婚 晚育 应 予 装 励 "( 第 6 条 )。 

须 非 二 场 ”中 国 (婚姻 法 ) 规 定 ,实行 一 
夫 一 妻 的 婚姻 制度 (第 2 条 ) ,重婚 者 再 结婚 
属于 无 效 婚姻 (第 10 条 )。 实 行 一 夫 一 妻 制 
是 近 现代 各 国立 法 的 通 例 ,只 有 少数 信奉 伊 
斯 兰 教 的 国家 实行 多 肆 制 ,并 规定 了 合法 奏 
子 的 人 数 。 

顷 不 违 痛 关于 近 素 结婚 的 限制 ”由 于 遗 
传 基 因 的 影响 ,近亲 结婚 往往 给 子女 及 其 后 
代 造 成 先天 性 的 发 育 不 良 或 疾病 。 为 了 优 
生 , 中 外 靶 律 关于 禁止 近亲 结婚 都 有 规定 。 
罗马 法 、 寺 院 法 ( 见 教会 法 ) 都 规定 男女 双方 
在 一 定 来 等 内 不 得 结婚 ;中 国明 律 . 清 律 中 也 
有 " 若 取 已 之 姑 革 两 毁 妒 妹 者 , 杖 八 十 "的 规 
定 ,后 因 无 法 执行 而 废除。 中华 民国 时 期 国 
民政 府 的 民法 亲属 编 规定 ， 八 亲 等 内 的 旁 系 
血亲 禁止 结婚 ， 但 表 兄 弟 姊妹 不 在 此 限 (后 
径 中 国 台湾 地 区 立法 当局 于 1985 年 修正 ,六 
素 等 及 八 末 等 的 表 兄 第 姊妹 ,不 在 此 限 )。 中 
华人 民 共和 国 成 立 后 ,1950 年 颁 行 的 (婚姻 
法 规定 , 除 兄弟 姊妹 外 ,其 他 5 代 以 内 旁 系 
血 素 间 禁止 结婚 的 问题 ,从 习惯 ,中 表 婚 不 在 
交 对 禁止 之 列 。1980 年 (婚姻 法 ) 不 仅 禁 止 直 
系 血亲 间 结 婚 , 还 禁止 3 代 以 内 的 旁 系 血 厅 
结婚 ,2004 年 《婚姻 法 ) 作 了 同样 规定 (第 


7 条)。 

类 不 患 禁止 结婚 的 散 病 ”为 了 优生 和 保 
护 当事人 配偶 的 健康 ,中 国 《婚姻 法 ) 规 定 串 
有 医学 上 认为 不 应 当 结婚 的 疾病 的 ,禁止 结 
婚 (第 7 条 ); 婚 前 患 有 医学 上 认为 不 应 当 结 
婚 的 疾病 , 婚 后 尚未 治愈 的 ,其 婚姻 无 效 (第 
10 条 )。 

此 外 ,关于 结婚 的 实质 要 件 ,有 的 国家 还 
规定 监护 人 与 被 监护 人 禁止 结婚 , 因 奸 判 决 
离婚 或 受刑 者 不 得 与 相 奸 者 结婚 。 对 于 女子 
详 偶 或 离婚 后 再 婚 ,一 些 国家 还 规定 有 半年 、 
300 天 或 ! 年 的 " 待 婚期 "。 如 1947 年 修改 的 
《日 本 民法 典 ) 亲 属 编 第 733 条 规定 :女子 自 
前 婚 解除 或 撤销 之 日 起 ,不 经 过 6 个 月 者 ,不 
得 再 婚 。 

结婚 的 形式 要 件 ”法 定 的 结婚 程序 。 各 
国 规定 不 同 。 中 国 和 许多 国家 规定 当事人 必 
须 进行 结婚 登记 ( 见 婚 姻 登 记 )。 有 的 国家 还 
要 求 登记 前 发 表 公告 或 举行 一 定 的 仪式 ,并 
着 请 证 人 出 席 作 证 。 有 的 国家 或 民族 仍然 采 


用 自己 传统 的 习惯 方式 。 ( 杨 大 文 ) 
jiehun de zhunjufa 
结婚 的 准 据 法 (applicable law for mariage) 


技 照 冲突 规范 ,涉外 结婚 所 应 适用 的 实体 法 - 
涉外 结婚 发 生 的 法 律 冲突 问题 分 为 两 类 :一 
是 结婚 的 实 顺 要 件 ,二 是 结婚 的 形式 要 件 。 

结婚 实质 要 件 的 准 所 法 ”结婚 的 实质 要 
件 包括 婚姻 当事人 必须 具备 的 条 件 和 必须 排 
除 的 条 件 。 前 者 一 般 指 双方 当事人 必须 达到 
法 定 婚龄 ,双方 当事人 自愿 结婚 等 。 后 者 一 
般 指 双方 当 事 入 不 在 禁止 结婚 的 血亲 之 内 
设 有 不 能 结婚 的 疾病 或 生理 缺陷 ,不 存在 另 
外 的 婚姻 关系 等 。 各 国 关于 结婚 实质 要 件 的 
准 据 法 主要 有 : 

中 婚姻 举行 地 法 。 如 果 结婚 符合 婚姻 举 
行 地 法 有 关 结 婚 实质 要 件 的 规定 ,该 婚姻 就 
是 有 效 婚姻 , 它 在 任何 地 方 都 是 有 效 成 立 的 
婚姻 ;如 果 结婚 不 符合 婚姻 举行 地 法 有 关 结 
婚 实质 要 件 的 规定 ,该 婚姻 就 是 无 效 的 婚 杂 ， 
它 在 任何 地 方 都 是 无 效 的 婚姻 。 因 为 根据 
“场所 支配 行为 "的 原则 ,其 成 立 的 实质 要 件 
也 应 该 适用 婚姻 举行 地 的 法 律 ; 而 且 婚 姻 的 
有 效 成 立 与 否 关系 到 举行 地 国家 的 善良 风俗 
和 公共 秩序 ,所 以 必须 适用 举行 地 法 ;此 外 ， 
结婚 的 实质 要 件 适用 婚姻 举 地 法 也 简便 易 
行 。 适 用 婚姻 举行 地 法 是 一 条 古老 但 仍 流行 
的 原则 。 采 用 此 原则 的 国家 有 美国 的 许多 州 
和 大 多 数 的 拉丁 美洲 国家 ,如 阿 根 延 . 巴 拉 
圭 , 危 地 马 拉 秘鲁、 哥斯达黎加 和 崇 西 哥 等 。 

名 当事人 的 属 人 法 。 由 于 结婚 与 当事人 
的 身份 地 位 (如 是 否 成 年 、 是 否 神智 健全 、 是 
否 已 婚 等 ) 有 密切 关系 ,许多 国家 对 有 关 结 婚 
实质 要 件 的 问题 适用 当 事 入 的 属 人 法 。 符 合 
当事人 属 人 法 的 婚姻 即 为 有 效 婚姻 ,否则 为 
无 效 婚姻 。 在 采用 当事人 属 人 法 的 国家 中 又 
分 为 采用 本 国法 和 采用 住所 地 法 两 种 。 如 果 
双方 当事人 的 属 人 法 不 同 ,有 的 国家 适用 夫 
的 本 国法 。 此 种 做 法 已 落伍 于 时 代 , 为 许多 
国家 所 放弃 。 有 的 分 别 适 用 双方 当事人 各 自 


的 属 人 法 , 即 只 要 结婚 分 别 符合 双方 当事人 
各 自 属 人 法 规定 的 实质 要 件 ,该 婚姻 就 是 有 
效 婚姻 。 日 本 波兰 、 丙 地 利和 秘鲁 等 国 也 采 
用 此 种 规定 。 还 有 的 国家 累积 适用 双方 当 事 
人 的 属 人 法 , 即 婚姻 只 有 在 满足 双方 当事人 
的 属 人 法 所 要 求 的 实质 要 件 时 , 才 被 认为 是 
有 效 的 婚姻 。1979 年 匈牙利 国际 私法 就 是 如 
此 规定 的 。 

@ 混 合 制 。 即 关于 婚姻 成 立 的 实质 要 
件 ,以 婚姻 举行 地 法 为 主 , 但 在 一 定 条 件 下 也 
可 以 适用 当事人 的 属 人 法 ;或 以 当事人 的 属 
人 法 为 主 ,但 在 一 定 条 件 下 也 可 以 适用 婚姻 
举行 地 法 的 立法 。 前 者 可 以 以 1989 年 的 瑞 
士 国际 私法 为 例 ,后 者 可 以 以 1979 年 的 匈 牙 
利 国际 私法 为 例 。 混 合 制 考虑 了 在 不 同 的 情 
现下 适用 不 同 的 准 据 法 ,避免 了 单纯 适用 婚 
姻 举行 地 法 或 当事人 属 人 法 的 不 足 ,比较 灵 
笑 和 切实 可 行 ,已 为 越 来 越 多 的 国家 所 接受 。 

婚 旭 形式 要件 的 准 括 法 ”有关 缔 结婚 姻 
的 方式 主要 有 民事 登记 方式 和 宗教 方式 。 

对 于 婚姻 的 形式 要 件 的 准 据 法 ,世界 上 
许多 国家 长 期 以 来 都 适用 婚姻 举行 地 法 。 即 
只 要 结婚 的 方式 符合 婚姻 举行 地 法 的 要 求 ， 
即 为 有 效 的 婚姻。 有 些 国家 除了 规定 结婚 的 
形式 要 件 适用 婚姻 举行 地 法 外 ,还 规定 本 国 
公民 在 国外 结婚 也 必须 遵守 本 国法 规定 的 方 
式 ,或 者 规定 在 内 国 结婚 的 外 国人 如 果 凡 守 
了 他 们 的 本 国法 对 婚姻 方式 的 要 求 , 亦 为 有 
效 。 即 以 婚姻 举行 地 法 为 主 ,同时 兼 采 当 事 
人 属 人 法 。 

领事 婚姻 ”在 驻 在 国 不 反对 的 情况 下 , 
一 国 驻 国外 的 领事 或 外 交代 表 为 本 国 侨民 依 
照 本 国法 律 规定 的 方式 办 理 结婚 手续 而 成 立 
婚姻 的 制度 。 有 的 国家 明确 承认 领事 婚姻 ,， 
有 的 国家 在 领事 婚姻 问题 上 则 要 求实 行 对 等 
原则 。 如 果 蛙 在 国 问 意 派 踪 国 领事 为 其 侨民 
办 理 结婚 手续 , 则 领事 婚姻 在 驻 在 国 和 派 遗 
国 及 第 三 国都 是 有 效 婚 姻 。 如 果 驻 在 国 不 承 
认领 事 婚 姻 , 则 派 遗 国 使 馆 所 办 理 的 领事 婚 
姻 在 派 起 国 本 国有 效 , 在 驻 在 国 无 效 ,在 结婚 
的 形式 要 件 适用 婚姻 缔结 地 法 的 第 三 国 , 其 
婚姻 也 无 效 。 

中 国 关 于 涉外 结婚 的 法 律 规定 ”主要 有 
1983 年 发 布 的 《中 国 公民 同 外 国人 办 理 婚姻 
登记 的 几 项 规定 》1983 年 发 布 的 (关于 驻 外 
使 领 馆 处 理 华侨 婚姻 问题 的 若干 规定 》.1983 
年 《关于 办 理 婚姻 登记 中 几 个 涉外 问题 处 理 
意见 的 批复 》 和 1986 年 颁布 的 (民法 通则 》。 
这 些 法 律 规定 涉及 以 下 几 方 面 :中 国人 和 外 
国人 在 中 国境 内 结婚 ;外 国人 之 间 在 中 国境 
内 结婚 ;中 国人 和 外 国人 在 中 国境 外 结婚 ;中 
国人 之 间 在 中 国境 外 结婚 ;外 国人 之 间 在 境 
外 结婚 ,要 求 在 中 国 承认 其 效力 。 

根据 (民法 通则 》 第 147 条 的 规定 ,中 华 
人 民 共和 国 公 民 和 外 国人 结婚 适用 婚姻 缔结 
地 法 。 因 此 ,中 国 公民 和 外 国人 在 中 国境 内 
结婚 适用 中 国法 ,在 中 国境 外 结婚 适用 婚姻 
举行 地 国家 的 法 律 。 该 规定 没有 区 别 结婚 的 
实质 要 忻 和 形式 要 件 , 可 以 理解 为 既 适 用 于 
实质 要 件 也 适用 于 形式 要 件 。 双 方 均 是 中 国 
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公民 在 国外 结婚 应 适用 的 法 律 , 中 国外 交 部 、 
最 高 人 民法 院 .民政 部 .司法 部 国务院 侨 务 
办 公 室 (关于 驻 外 使 领 馆 处 理 华侨 婚姻 问题 
的 若干 规定 ) 要 求 . 应 严格 技 照 中 国 婚姻 法 的 
基本 精神 ,并 巾 顾 到 他 们 居住 在 国外 的 实际 
情况 ,加 以 妥善 处 理 。 

根据 民政 部 《关于 办 理 婚 姻 登记 中 几 个 
涉外 问题 处 理 意 见 的 批复 的 规定 ,对 于 男女 
双方 都 是 来 华工 作 的 外 国人 ,或 是 一 方 为 来 
华工 作 的 外 国人 , 另 一 方 为 临时 来 华 的 外 国 
人 ,要 求 在 中 国 办 理 结婚 登记 的 ,只 要 他 们 具 
备 4 中 国 公民 则 外 国人 办 理 婚姻 登记 几 项 规 
定 ) 所 要 求 的 证 件 ,符合 中 国 婚姻 法 的 规定 ， 
可 予以 办 理 结婚 登记 。 但 为 了 保证 中 国 婚姻 
登记 的 有 效 性 ,使 之 在 当事人 本 国 或 第 三 国 
有 效 , 可 以 让 婚姻 当事人 提供 其 本 国法 律 准 
许 在 国外 办 理 结婚 登记 的 条 款 规定 。 在 条 约 
或 互惠 的 基础 上 ,中 国 也 承认 具有 相同 国籍 
的 外 国人 双方 在 其 本 国 驻 华 使 领 馆 成 立 的 婚 


姻 为 有 效 。 ( 邦 玉 备 ) 
jiesuon guanli 
结算 管理 (management of settlement on ac- 


count) 银行 通过 办 理 结算 业务 所 进行 的 
一 种 瘤 督 , 又 称 结算 鉴 督 。 国 民 经 济 各 部 门 、 
各 单位 之 间 因 商品 贸易 .劳务 供应 和 款项 收 
支 而 发 生 的 货币 收 付 行为 和 昼 权 人 笃 务 的 了 结 
和 清算 ,一 般 都 通过 银行 业务 进行 , 故 称 银行 
结算 。 银 行 结算 分 为 现金 结算 和 转账 结算 两 
种 形式 。 现 金 结算 是 指 用 现款 直接 进行 收 付 
的 货币 行为 。 非 现金 结算 是 指 银行 运用 票据 
和 信用 卡 形式 将 款项 从 付款 单位 账户 上 划 转 
到 收 款 单位 账户 上 的 货币 行为 。 就 地 区 而 
言 ,有 同城 结算 和 异地 结算 , 国 与 国之 间 进 行 
的 结算 称 为 国际 结算 。 就 货币 而 言 ,有 本 国 
货币 结算 和 外 汇 结算 。 在 中 国 ,结算 答 理 是 
中 国人 民 银 行 行使 监督 职能 的 重要 组 成 部 
分 ,也 是 发 挥 银行 调节 经 济 活动 的 重要 手段 
Ee 

1978 年 中 国人 民 银 行 公布 的 《银行 结算 
管理 条 例 》1986 年 国务 院 颁布 的 (银行 管理 
暂行 条 例 》 和 1988 年 的 《现金 管理 条 例 ), 对 
银行 转账 结算 都 作 了 明确 规定 。1989 年 8 月 
国务 院 办 公 打 转发 了 《中 国人 民 银 行 关于 改 
革 银 行 结算 报告 的 通知 } 等 法 规 和 规章 ,开始 
了 以 “三 票 一 卡 "(银行 汇票. 银行 本 桶 .商业 
汇票 .信用卡 ) 为 核心 的 银行 结算 制度 的 改 
革 , 放 宽 银行 开户 的 条 件 , 发 展 信用 支付 工 
其 ,逐步 实现 票据 化 ,改进 银行 汇票 ,办 理 银 
行 本 票 ,推广 商业 汇票 ,使 用 信用 卡 ,建立 王 
算 中 心 ,加 速 结算 手段 电子 化 进程 ,并 制定 了 
《票据 法 》, 严 格 结算 纪律 。 银 行 结算 是 商品 
经 济 条 件 下 最 重要 的 交换 媒介 ,是 联结 资金 
和 经 济 活动 的 纽带 ,也 是 兢 量 一 个 国家 经 济 
发 展 水 平 是 否 先进 的 一 种 标志 。 中 国人 民 银 
行 结算 办 法 规定 的 结算 原则 为 ; 钱 货 两 清 ; 维 
护 收 、 付 双方 的 合法 权益 :银行 不 予 热 款 。 

时 算 管理 的 主要 内 容 上 监督 商品 交易 
和 资金 收 付 是 否 符合 国家 的 宪法 、 法 律 和 政 
策 。 四 是 否 用 行经 济 合 同 ,遵守 结算 纪律 - 


加 是否 符 合 结算 原则 和 有 关 规 定 等 。 一 般 通 
过 了 解 结算 内 容 , 审 可 票据 .结算 凭证 和 有 关 
单 证 ,对 于 合理 的 .正常 的 结算 ,积极 支持 并 
及 时 予以 办 理 ;对 违反 国家 法 律 .政策 和 有 关 
规定 的 进行 抵制 ,不 予 办 理 ; 对 情节 严重 的 
实行 结算 制 坊 并 反映 到 有 关 部 门 追究 经 济 或 
法 律 责任 。 为 保证 客户 开户 和 转账 结算 的 正 
党 进行 ,银行 要 为 客户 保密 ,维护 客户 资金 的 
自主 支配 权利 。 除 国家 法 律 规定 和 国务 院 授 
权 银 行 监督 项 目 外 ,其 他 部 门 和 地 方 政府 委 
托 监督 的 事项 ,各 银行 不 予 受 理 , 既 不 代 任何 
单位 查询 , 扣 款 ,也 不 得 停止 单位 ,个 人 存款 
的 正常 支付 。 通 过 结算 监督 ,维护 财经 纪律 . 
巩固 合同 制度 ,加 速 资金 和 物资 周转 ,提高 经 
济 效益 。 

结算 制 载 和 法 律 责任 ”银行 在 办 理 结算 
中 ,按照 国家 有 关 规定 ,对 违反 结算 纪律 的 单 
位 和 个 人 实施 如 下 一 些 制裁 措施 :四 强制 扣 
款 。 对 于 不 按 合同 条 款 和 结算 规定 按期 付款 
的 付款 单位 ,银行 有 权 根 据 国家 规定 的 扣 款 
顺序 ,从 该 单位 账户 上 代 收 款 单位 强制 扣 收 。 
@ 扣 收 赔偿 金 。 如 果 用 托 收 承 付 方式 结算 ,， 
付款 单位 无 理 拖欠 货款 ,银行 按 延 付 金 额 的 
一 定 比 率 扣 收 赔偿 金 转交 给 收 款 单位 。@ 罚 
款 。 如 对 于 签发 空头 支票 或 印章 与 预 留 印 塞 
不 符 的 支票 ,银行 除根 据 规 定 退 票 外 并 按 票 
面 金 额 的 一 定 比 率 处 以 罚款 。@ 限 制 使 用 某 
种 结算 方式 。 如 对 不 讲 信 用 ,长 期 拖欠 货款 
或 者 峰 次 签发 空头 支票 的 单位 ,银行 有 权限 
制 其 使 用 托 收 承 付 或 委托 收 软 等 结算 方式 。 
回 罚 息 。 对 银行 承兑 汇票 中 承兑 申请 人 于 银 
行 承兑 汇票 到 期 日 未 能 足 额 交 存 票 款 时 , 承 
兑 银行 除 攒 票 向 收 款 人 ,被 背书 人 或 贴现 银 
行 无 条 件 支付 外 ,应 根据 承 况 协议 规定 ,对 承 
竞 曲 请 人 执行 扣 款 ,并 对 尚未 扣 回 的 承兑 金 
额 每 天 按 一 定 比例 收取 罚 息 。@ 罚 金 。 在 委 
托 收 款 结算 方式 中 付款 人 无 款 支 付 时 ,银行 
通知 付款 人 将 有 关 单 据 退 回 开户 银行 。 付 款 
人 俐 期 不 退回 单据 的 ,开户 行 应 按照 委托 收 
款 的 金额 自发 出 通告 的 第 3 天 起 ,每 天 处 以 
一 定 比例 的 罚金 。@@ 和 警告 ,通报 批评 。@@ 损 
失 自行 负责 。 单 位 或 个 人 在 办 理 结算 时 如 因 
填写 结算 凭证 有 误 影响 资金 使 用. 昧 所 或 印 
章 委 失 造成 资金 损失 等 ,由 签发 单位 或 个 人 
自己 负责 。 四 对 单位 和 个 人 在 办 理 结算 时 ， 
伪造 和 变 造 票据 及 结算 凭证 ,构成 犯罪 的 , 依 
法 追究 刑事 责任 。 (《 刘 隆 享 ) 


Jiejve Guojia yu Toguo Guominjian Touzi 
Zhengduon Gongyue 

《解决 国家 与 他 国 国民 间 投 资 争端 公约 》 

{ Convention on the Settement of noesiment Di- 
Spules between Siates and Nationals of Other 
Siates) 以 解决 国际 投资 争端 为 宗旨 的 国 
际 公约 。 又 称 《华盛顿 公约 )。1965 年 3 月 在 
美国 华盛顿 向 各 国 开放 签署 ,1966 年 4 月 开 
始 生效 , 依 约 成 立 了 “解决 投资 争端 国际 中 
心 "(简称 ICSID) ,为 国际 投资 争端 的 解决 所 
供 调解 和 仲裁 的 便利 ,以 促进 跨国 投资 的 增 
长 。 截至 2003 年 11 月 3 日 《华盛顿 公约 已 


有 140 个 缔约 国 。 中 国 于 1990 年 2 月 签署 ， 
并 于 1993 年 1 月 正式 批准 该 公 

20 世纪 50 年 代 中 、 后 期 以 降 ,新 兴 的 发 
民 中 国家 与 来 自发 达 国 家 的 投资 者 就 国有 化 
与 征收 特许 协议 等 问题 产生 了 大 量 的 纠纷 。 
对 于 此 类 投资 争端 ,作为 东道 国 的 发 展 中 国 
家 主张 通过 "当地 救济 "途径 ,由 东道 国 的 司 
法 ,仲裁 或 行政 部 门 解决 ,而 代表 外 国 投资 者 
利益 的 发 达 国 家 则 坚持 求 诸 外 国法 院 诉讼 ， 
并 以 母国 的 外 交 保 护 权 为 后 盾 。 为 了 缓解 南 
北 双 方 在 这 一 问题 上 的 对 立 , 世 界 银行 于 
1962 年 着 手 起 草 《 华 盛 顿 公约 ), 拟 建 一 个 能 
为 南北 双方 共同 接受 的 ,专门 解决 国际 投资 
争 阅 的 常设 仲裁 机 构 。 

ICSID 属于 世界 银行 集团 的 成 员 之 一 ,但 
又 是 一 个 具有 独立 法 律 人 格 的 国际 经 济 组 
织 , 设 有 理事 会 和 秘书 处 等 内 部 机 构 。 

根据 (华盛顿 公约 》, 各 缔约 国 (东道 国 ) 
和 其 他 缔约 国 国民 (外 国 投 资 者 ) 之 间 直 接 因 
投资 而 产生 的 任何 法 律 争端, 均 可 提交 ICSID 
调解 和 仲裁 ,但 各 缔约 国有 权 对 ICSID 的 管辖 
范围 作出 保留 。 当 事 双 方 的 书面 同意 构成 
ICSID 受 案 的 前 提 。ICSID 的 仲裁 管辖 具 有 排 
他 性 。 仲 裁 庭 裁决 争端 首先 应 适用 当 事 双 方 
协议 选择 的 法 律 ;如 无 此 种 协议 ,应 适用 作为 
争端 一 方 的 缔约 国 的 法 律 (包括 其 冲突 规范 ) 
及 可 适用 的 国际 法 规则 。 在 实践 中 , 当 国内 
法 与 国际 法 相抵 触 时 , 仲 孝 庭 多 主张 国际 法 
效力 优先 ;仲裁 庭 经 当 事 双方 同意 有 依 公平 
与 正义 原则 裁决 争端 的 权力 ;仲裁 庭 不 得 僧 
口 法 无 明文 规定 或 规定 合 糊 而 数 定 不 予 处 
斯。ICSID 仲裁 裁决 具有 终局 效力 ,但 过 有 仲 
栽 许 组 成 不 当 ,明显 越权 、 严 重 背 离 程序 、 仲 
载 员 受 贿 ,裁决 未 陈述 理由 等 情形 , 当 事 一 方 
有 权 向 ICSID 特别 委员 会 申请 撤销 裁决 。 各 
缔约 国 ,无 论 其 是 否 为 争端 当 事 国 , 均 有 承认 
和 执行 ICSID 仲裁 裁决 的 义务 。 

截至 2003 年 2 月 20 日 ,ICSID 共 受 理 案 
件 152 起 ,其 中 83 起 已 经 审结 ( 含 撤诉 和 被 双 
回 的 案件 )。 自 80 年 代 以 来 ,ICSID 的 受 案 数 


量 舰 升 。 (检索 利 ) 
jiekuon hetong 
借款 合同 (contract of loan) 出 借入 把 


一 定数 量 的 货币 交付 借用 人 所 有 ,借用 人 在 
约定 期 限 内 负责 归还 同等 数量 的 货币 的 合 
同 。 借 款 合同 为 非 要 式 合同 ,不 以 履行 一 定 
方式 为 必要 ;但 为 了 避免 发 生 争议 ,有 些 国家 
也 采取 防止 纠纷 的 措施 ,例如 《俄罗斯 联邦 民 
法 典 ) 规 定 ,金额 超过 50 卢布 的 借款 合同 ,应 
以 书面 形式 签订 。 借 款 合同 可 以 是 有 偿 的 ， 
也 可 以 是 无 偿 的 ,但 只 有 法 律 或 合同 规定 须 
付 利息 或 其 他 报酬 时 ,借用 人 才 负 偿付 的 
义务 。 

借款 合同 的 特征 ”四 属于 要 物 合同 ( 实 
践 合同 )。《 中 华人 民 共 和 国 合同 法 规定 ， 
企 .事业 单位 的 借款 合同 , 自 合 同 成 立时 往 
效 。 贷 款 人 未 按照 约定 日 期 ,数额 提 供 借款 
造成 借款 人 损失 的 ,应 当 赔偿 损失 。 但 自然 
人 之 间 的 借款 合同 , 自 贷款 人 提供 贷款 时 起 
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生效 。 四 赂 于 单 务 合同 ,借款 合同 成 立 后 ,只 
有 异 用 人 单方 面 承 担 偿还 的 义务 。 出 借 人 则 
享有 收回 原本 或 收取 本 息 的 权利 ,而 不 负 对 
待 给 付 的 义务 。@ 转 移 标的 物 的 所 有 权 。 借 
款 合同 的 目的 ,在 以 货币 供 对 方 使 用 或 处 分 ， 
使 借用 人 通过 借用 合同 而 取得 标的 物 的 所 有 
权 , 因 此 ,出 借 人 必须 是 有 权 处 分 标的 物 的 
人 。 标 的 物 亦 限于 货币 及 其 代替 物 , 其 风险 
亦 由 借用 人 承担 。 因 此 它 与 借用 合同 及 租赁 
合同 以 特定 物 为 标的 , 且 不 移 转 所 有 权 不 同 。 
标的 物 的 返还 ”借款 合同 定 有 期 限 , 借 
用 人 应 于 到 期 时 返还 同等 数量 的 货币 , 途 期 
不 还 ,应 负 壕 延 腊 行 贵 任 。 如 为 无 偿 借款 , 借 
用 人 可 提前 偿还 ,出借 人 则 不 论 有 催 无 偿 , 一 
般 都 不 得 请 求 提前 偿还 。 未 定期 限 的 借款 ， 
借用 人 得 随时 返还 ,出 借 人 亦 可 酌 定 适当 期 
跟 储 告 返 还 。 ( 周 机 ) 


Jinguo fogui 

人 金 国法 规 。“ 金 国 是 女真 族 于 公元 1115 年 
在 中 国 东北 部 会 宁 府 ( 今 黑龙 江 阿 城 县 南 的 
白城 ) 建 立 的 一 个 王朝 。 女 真 原 系 半 农业 半 
游牧 民族 ,处 于 部 落 社 会 阶段 。 金 国 建立 前 ， 
11 世纪 中 叶 了 昭 祖 石 鲁 时 期 ,已 经 * 稍 以 条 教 为 
治 " ,开始 用 法 律 规范 约束 部 落成 员 。 景 祖 乌 
古 垩 时 期 , 随 着 内 部 阶级 分 化 的 加 剧 ,加 上 与 
外 部 交往 日 多 ,受到 奥 丹 和 汉族 文化 的 影响 ， 
于 是 “ 岗 纪 新 立 " ,开始 有 了 正规 的 法 制 。 女 
真 统治 者 灭 辽 和 北宋 以 后 ,占领 了 黄河 以 北 
的 大 片 土地 ,为 了 加 强 对 这 个 地 区 的 统治 ,于 
公元 1153 年 迁都 攻 京 。 此 时 金 国政 权 的 性 
质 已 由 奴隶 制 政权 逐渐 转化 为 封建 制 政权 。 
女真 统治 者 很 注意 吸收 汉族 的 法 制 经 验 , 金 
国 比 辽 国 短 !00 多 年 ,在 法 制 方面 的 成 就 却 
超过 了 江 国 ( 见 辽 国法 规 )。 

立法 ” 金 初 主要 是 沿用 女真 族 的 习惯 
法 , 轻 罪 答 以 柳 草 ,杀人 及 盗 动 者 , 击 其 脑 杀 
之 ,并 没收 其 家 产 , 以 4110 入 官 , 其 余 赏 给 受 
害 的 事主 ,还 将 罪犯 的 家 属 没 为 奴婢 ,但 许 以 
马 牛 杂 物 赎罪 , 虽 重 罪 亦 可 自 贼 。 为 了 使 罪 
犯 区 别 于 平民 , 施 以 割 各、 割 耳 之 刑 作为 标 
志 。 太 宗 完 颜 用 (1123 ~ 1135 在 位 ) 时 ,“ 稍 

用 辽 、 宁 法 ", 对 窍 盗 犯 采用 徒刑 、 刺 字 等 刑 
罚 。 昭 宗 皇 统 (1141 ~ 1149) 年 间 , 根 据 女真 
旧制 , 蒜 采 隋 、 唐 之 制 ,参照 辽 、 宋 之 法 ,着 手 
进行 法 典 的 编纂 。 世 宗 大 定 (1161 ~ 1189) 以 
后 ,“ 尽 行 中 国 靶 "( 刘 祁 ( 归 浴 志 ) 卷 十 二 ) , 进 
一 步 仿 照 唐 、 宋 制定 律令 。 金 国 颁布 的 法 令 
主要 有 3 种 : 

《 笠 驴 制 》 昭宗 皇 统 五 年 (1145) 颁 行 ， 
共 1 000 余 条 ,内 容 大 抵 依 宋 制 。 其 间 亦 有 金 
国 创立 者 "如 臣 事 致死 , 非 用 器 刃 者 不 加 刑 ” 
《《 大 金 国志 ) 卷 十 二 《 翅 宗 纪年 ) 和 卷 三 十 六 
《 科 条 》)。 

《正隆 续 降 制 书 》 海 陵 王 ( 完 颜 充 ) 正 隆 

(1156 ~ 060) 年 间 编 成 ,与 ( 皇 统制 ?并 行 。 

、《 大 守重 修 制 条 》 金 世宗 完 颜 弄 于 1161 
年 即位 后 , 曾 颁 布 过 一 些 临时 人 狂 的 法 规 , 后 来 
整理 成 ( 军 前 权宜 条 理 》。 世 宗 大 定 五 年 
(1165) 对 《条 理 ) 重 加 修 定 ,与 以 前 的 《 制 书 》 


同时 施用 。 大 定 十 九 年 (1179), 命 大 理 师 移 
刺 全 与 明 法 者 共同 校正 皇 统 正隆 之 制 及 大 
定 ( 军 前 权宜 条 理 》.《 续 行 条 理 》, 凡 1 190 条 ， 
共 12 卷 ,名 日 (大 定 重修 制 条 》, 颂 行 天 下 。 

《 明 台 律 义 》 包括 《 明 昌 律 》 及 其 《 栈 
义 》。 章 宗明 昌 五 年 (1194) , 令 核定 制 . 律 , 详 
定 官 用 现行 ( 制 条 》, 参 酌 前 代 律 . 令 ,并 采 《 宋 
匀 吝 》 的 朴 义 加 以 注释 ,完成 后 ,定名 为 ( 明 昌 
律 义 》, 但 未 实施 。 

《泰和 律令 救 素 格式》 章宗 承 安 五 年 
《1200) , 诏 令 定 立 条 约 ,又 命 编 抱 前 后 条 制 ， 
翌年 泰和 元 年 所 修 律 成 ,内 12 篇 ,篇 目 一 遵 
唐 律 , 共 563 条 ,加 以 注疏 , 释 明 疑 难 , 名 日 
《泰和 律 义 )。 同 时 又 制定 (泰和 令 》, 包 括 官 
品 令 .职员 令 . 祠 令 . 户 令 .学 令 .选举 令 等 共 
29 篇 , 凡 20 卷 。《 新 定 救 条 )? 即 由 制 救 % 条、 
棱 货 85 条 、 革 部 39 条 编 成 , 亦 称 (泰和 教条 》， 
凡 3 卷 。《 六 部 格式 ) 亦 称 《泰和 格式 》, 凡 30 
卷 ,于 秦 和 二 年 五 月 颁 行 。 

法 规 特 点 ”上述 法 规 早已 失传 ,只 能 从 
《人 金 史 》 和 其 他 有 关 史 籍 的 记载 中 得 知 其 醒 
概 ,其 特点 主要 有 : 

四 维护 女真 贵族 的 专制 统治 ,镇 压 各 族 
人 民 的 反抗 活动 。 紧 宗 天 状元 年 (1138) 定 卫 
蔡 之 法 , 禁 亲 王 以 下 侯 刀 人 宫 ; 世 宗 大 定 七 年 
《1167) , 禁 护 卫 百 夫 长 .五 十 夫 长 非 值 日 不 得 
带 刀 入 宫 ,以 保障 皇帝 和 宗室 贵族 的 人 身 安 
全 。《 金 史 ) 记 载 ,由 于 金 统治 者 向 汉族 人 民 
进行 土地 动 夺 , 迫 使 他 们 诊 集 于 山林 湖泊 之 
中 , 结 为 营 特 ,进行 武装 反抗 。 金 统治 者 把 人 
民 的 反抗 斗争 视 为 盗贼”, 加 以 删 捕 ,被 捕 者 
多 "凌迟 处 死 "。 

人 @ 保 护 女 真 贵 族 和 汉族 地 主 的 土地 财 
产 。 金 统治 者 进入 中 原 以 后 ,原来 辽 、 宋 时 的 
尧 闲 土地 皆 被 其 占有 ,同时 大 峙 动 布 汉人 土 
地 , 金 世宗 即位 后 ,以 各 种 名 义 和 借 口 对 汉人 
的 土地 了 予以 控制 ,或 句 设 为 官 田 ,或 分 授 给 女 
真 族 的 古 安 谋 克 户 。 为 了 保护 夺 得 的 土地 ,， 
金 统治 者 规定 , 违 制 慎 占 官 田 要 受到 无 罚 - 
当时 有 些 汉族 地 主 的 土地 虽然 被 女真 贵族 动 
夺 , 但 并 未 因此 而 动摇 其 土地 基础 。 他 们 的 
土地 所 有 权 仍 为 金 国 法 律 所 承认 和 保护 ,如 
法 律 规定 ,贱民 田 者 杖 60, 盗 人 谷 者 杖 80, 并 
偿 其 值 。 

@ 采 用 辽宁 刑罚 制度 。 金 国 对 犯罪 者 
适用 刑罚 的 方法 有 女真 族 固有 的 ,但 主要 是 
豚 收 辽 、 宋 的 ,如 仿 辽 制 沙袋 刑 。 海 陵 王 
《149 ~ 1161 在 位 ) 时 ,以 峭 背 近 人 心 ,故去 
冰 杖 ,规定 " 杖 无 大 小 , 止 以 斌 决 笑 "。 太 宗 天 
会 七 年 (1129) ,仿宋 制 用 徒刑 . 刺 字 。 照 宗 时 
《 皇 统 新 制 ) 定 制 : 徒 自 1 年 至 5 年 , 杖 自 120 
至 200。 秦 和 元 年 (1201) 又 增 徒刑 4 年 .5 年 
为 年。 此外, 尚 有 市 各 、 割 耳 之 制 ,但 多 为 
重罪 赎 刑 之 附加 刑 ,以 使 其 别 于 一 般 平民 。 
死刑 有 绞 , 斩 ,凌迟 。 金 世宗 仿 唐 , 宋 行刑 之 
制 ,于 大 定 十 三 年 (1173) 诏 : 除 强盗 罪 之 外 ， 
一 般 死刑 在 立春 后 立秋 前 及 大 祭礼 , 初 一 十 
五 二 十 四 节气 . 雨 未 畏 , 天 未 明 及 禁 居 宰 日 , 
皆 不 得 执行 。 惟 "入 议 " 论 罪 如 法 ,一 改 魏 、 晋 
以 来 旧制 。 世 宗 以 汉代 外 威 专 搜 为 式 , 大 定 


二 十 大 年 (1186) 诏 :“ 太 子 妃 大 功 以 上 亲 及 与 
和 皇家 无 服 者 ,及 贤 而 犯 私 罪 者 ,此 不 人 议 "。 
这 是 金 统治 者 加 强 皇权 的 措施 ,对 消 代 曾 产 
生 影 响 。 ( 薄 至 ) 


jinrongfo 
金融 法 (banking law) 。 调整 在 与 货币 流 
通 和 银行 信用 有 关 的 经 济 活动 中 所 发 生 的 社 
会 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 金 融 即 货币 资金 
的 融通 ,一 般 指 与 货币 流通 和 银行 信用 有 关 
的 一 切 活动 ,主要 通过 银行 的 各 种 业务 来 实 
现 , 如 货币 的 发 行 、 流 通 和 回笼 ,存款 的 吸收 
和 提取 ,贷款 的 发 放 和 收回 ,国内 外 汇 竞 往来 
等 活动 。 金 融 法 调整 金融 机 构 ,规范 金融 市 
场 ,是 银行 等 信用 和 信用 制度 在 法 律 上 的 体 
现 和 保障 。 金 融 法 的 范围 一 般 包括 银行 、 货 
币 信贷, 聚 据 \ 储 蔷 .信托 证券 交易 、 投 资 基 
金 .外 汇 管理 、 黄 金 买卖 等 法 律 ,法规 以 及 实 
施 办 法 等 规范 性 文件 ,有 些 学 者 认为 票据 法 
以 及 保险 法 属于 商法 部 门 ,有 些 学 者 则 将 保 
险 法 也 划 入 金融 法 的 范 罗 。 金 融 法 是 经 济 法 
的 一 个 重要 分 支 。 

历史 沿革 ”金融 是 商品 货币 关系 的 产 
物 , 有 了 货币 就 逐 源 有 了 金融 活动 ,有 了 金融 
活动 也 就 有 了 专门 从 事 金 融 活动 的 金融 机 
构 。 它 们 都 是 在 商品 交换 和 货币 流通 的 基础 
上 隶 渐 发 展 起 来 的 。 有 了 金融 机 构 和 金融 活 
动 之 后 ,也 就 有 了 调整 金融 组 织 及 其 活动 的 
金融 法 。 欧 洲 在 古 希腊 时 期 ,就 由 教堂 经 营 
货币 保存 和 贷款 业务 ,直至 1580 年 意大利 的 
威尼斯 出 现 了 最 早 的 银行 。1694 年 英国 建立 
的 英格兰 银行 ,是 资本 主义 世界 的 第 1 家 银 
行 。 英 格 行 法 也 是 世界 上 最 早 的 银 
行 法 。 by 

中 国 早 在 战国 时 期 ,就 有 比较 发 达 的 借 
贷 关 系 。 货 币制 度 最 早 统一 于 奉 代 。 中 国 最 
早出 现 的 信用 机 构 是 办 理 政府 信用 的 “ 泉 
府 ” ,贷款 给 一 般 平民 和 小 手工 业者 、 商 是 。 
宋代 已 有 专门 经 营 货币 的 “ 钱 铺 ”。 明 代 中 期 
以 后 ,有 了 资本 主义 经 济 的 萌芽 ,出 现 了 经 营 
兑换 银 ,钱币 和 存放 业务 的 钱庄 。 请 代 喜 隆 、 
嘉庆 年 间 ,钱庄 已 发 展 成 为 具有 相当 规模 的 
独立 经 营 金融 业务 的 行业 。1840 年 鸦片 战争 
后 ,外 国 银行 逐渐 控制 和 支配 了 中 国 的 财政 
金融 和 经 济 , 也 刺激 了 中 国 银行 的 兴起 。 中 
国 第 1 家 民族 资本 银行 是 1887 年 成 立 的 中 国 
通商 银行 。1904 年 视 据 清朝 户 部 奏 准 的 《 试 
行 银行 章程 ), 正式 成 立 了 官办 的 户 部 银行 。 
1908 年 根据 (大 清 银 行 条 例 》, 将 户 部 银行 改 
为 大 清 银 行 。 同 年 ,还 颁布 了 中 国 最 早 的 银 
行 法 规 (银行 通行 则 例 }) 和 《 储 著 银 行 则 例 》。 
民国 时 期 ,1928 年 10 月 经 国民 政府 会 议 修正 
通过 的 《中 央 银 行 条 例 》, 明 确 规定 中 央 银 行 
为 特定 银行 。 同 年 11 月 ,在 上 海 正式 成 立 了 
中 央 银 行 。1935 年 颁布 《中 央 银行 法 ,确立 
了 以 中 央 银 行为 中 心 的 官僚 资本 金融 体系 。 
1935 年 3 月 颁布 (邮政 储 金 汇 业 局 组 织 法 》， 
成 立 邮政 赃 金 谍 业 局 。1943 年 9 月 颁布 《中 
央 合 作 人 金库 条 例 》,1946 年 11 月 正式 成 立 了 
中 央 合作 金库 。 


中 华人 民 共和 国 的 金融 法 “1948 年 12 
月 中 国人 民 银 行 成 立 。1949 年 后 没收 了 官僚 
资本 银行 .改造 了 私营 银行 .钱庄 。1954 年 成 
立 了 专门 从 事 国家 基本 建设 投资 的 中 国人 民 
建设 银行 ,1956 年 3 月 成 立 了 专门 从 事 恢复 
发 展 农业 生产 的 中 国 农业 银行 ,改造 恢复 了 
中 国 专门 从 事 外 汇 业务 的 中 国 银行 。 这 就 使 
中 国 在 很 长 时 期 内 实行 以 中 国人 民 银 行 既 执 
行 中 央 银 行 的 职权 又 办 理 专业 银行 的 储 获 信 
贷 业务 的 综合 性 银行 这 种 单一 的 高 度 集权 型 
的 银行 体制 。1978 年 以 后 .中 国 进入 了 改革 
开放 和 社会 主义 建设 的 新 时 期 ,银行 金融 体 
制 也 进行 了 相应 的 改革 ,初步 建立 了 以 中 国 
人 民 银 行为 核心 ,由 较 多 的 专业 银行 和 非 银 
行 金融 机 构 组 成 的 银行 体系 ,扩大 了 信贷 次 
金 的 来 若 和 发 放 范围 ,比较 注意 发 挥 银行 利 
息 . 利 率 结算 ,信贷 等 经 济 杠杆 的 调节 作用 ; 
把 主要 依 洁 行政 手段 营 理 银行 逐渐 变 为 运用 
经 济 手段 资 理 银行 ;银行 内 部 也 开始 建立 经 
济 责 任 制 , 实 行经 济 核算 。 同 时 颁布 了 相应 
的 行政 法 律 和 规章 ,如 1986 年 国务 院 颁布 了 
《中 华人 民 共 和 国 银行 管理 条 例 》。 尤 其 是 确 
立 市 场 经 济 体制 以 后 ,中 国 的 银行 金融 体制 
及 其 立法 发 生 了 重大 变化 ,确立 了 以 中 央 银 
行为 核心 ,以 商业 性 银行 和 政策 性 银行 为 主 
体 , 以 非 银行 金融 机 构 为 辅助 的 金融 体系 ; 确 
立 了 中 央 银 行 的 宏观 调控 体 示 ,中 央 银 行 名 
立 执行 货币 政策 和 实行 金融 监管 以 及 为 金融 
机 构 服务 的 三 大 职能 ,并 运用 货币 政策 工具 
调节 货币 的 供应 和 流通 :充分 运用 货币 政策 
为 防范 金融 风险 促进 国民 经 济 持续 .健康 发 
虹 服 务 。 与 此 辣 时 金融 立法 工作 也 取得 了 丰 
硕 成 果 ， 截 至 1999 年 初 ,国务 院 和 人 民 银行 
颁布 实施 的 各 项 金融 法 规 .规章 共计 471 件 。 
特别 是 《中 国人 民 银 行 法 》《 商 业 银 行 法 》、 
《票据 法 ) 《保险 法 《证 券 法 等 5 郎 金融 大 
法 以 及 全 国人 大 常委 会 颁布 的 (关于 惩治 破 
坏 金融 秩序 犯罪 的 决定 )《 关 于 惩治 骗 购 外 
汇 、 逃 汇 和 非法 买卖 外 汇 菲 的 决定 ) 和 国务 院 
发 布 的 《金融 违法 行为 处 罚 办 法 》, 莫 定 了 中 
国 金融 领域 的 法 制 基础 。 中 国 已 初步 形成 了 
以 (中 国人 民 银 行 法 》《 商 业 银行 法 》《 证 券 
法 》 为 基石 ,以 其 他 法 律 .法 规 相 配套 的 多 层 
次 的 全 新 的 金融 法 律 框架 . 特 别 是 在 依法 治 
国 方略 指引 下 ,逐步 开创 了 依法 治理 金融 的 
新 局 面 , 把 金融 法 制 建设 引 到 了 一 个 新 阶段 。 

金融 法 的 内 容 ”由 于 货币 资金 的 融通 是 
通过 以 银行 为 主 的 各 种 业务 活动 来 实现 的 
此 银行 法 是 金融 法 的 主要 内 容 。 世 界 上 多 
数 国家 的 银行 法 都 有 中 央 由 行 法 商业 妇 行 
法 .信托 银行 法 .投资 银行 法 等 区 分 ,同时 还 
有 货币 法 ,票据 法 .信贷 法 ,证券 交易 法 .外汇 
管理 法 等 金融 法 律 .形成 一 个 严密 的 金融 法 
体系 。 中 国 现 阶段 金融 法 的 内 容 大 致 包括 : 
四 关于 银行 .保险 等 金融 机 构 法 律 地 位 和 业 
务 范围 的 规定 。@ 关 于 货币 发 行 和 管理 的 法 
律 规定 。 中 关于 外 汇 和 金 银 管理 的 法 律 规 
定 。@ 关 于 存款 ,贷款 . 储 营 等 信 优 管理 的 法 
律 规定 。@ 关 于 票据 贴现 和 结算 的 法 律 规 
定 。@ 关 于 信托 业务 的 法 律 规定 。 中 关于 金 
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融 市 场 管理 的 法 律 规定 。@ 关 于 保险 的 法 律 
规定 。 中 国 金融 立法 的 基本 原则 为 :四 实行 
金融 统一 管理 ,适度 分 业经 营 的 原则 。@ 坚 
持 稳 定 币值 以 此 促进 经 济 发 展 的 原则 。@ 提 
高 资金 运用 效益 和 维护 债权 人 合法 权益 诛 
则 。@ 统 一 管理 外 谍 外 俊和 境外 的 中 资金 融 
机 构 与 境内 的 外 资金 融 机 构 的 原则 。@ 实 行 
资产 负 俩 比例 答 理 原则 等 。 金 融 法 的 具体 内 
容 包 括 :中 中 央 银行 法 - 即 以 围绕 中 央 银 行 
的 法 律 地 位 和 职权 及 其 组 织 为 主要 内 容 的 中 
央 银 行 法 ,以 及 为 规范 中 央 银行 制定 和 执行 
货币 政策 职能 而 制定 的 《货币 法 ;和 运用 货币 
政策 工具 的 条 件 和 程序 等 相关 的 法 律 法 规 ; 
为 规范 中 央 银 行 的 金融 监管 行为 而 制定 的 
《金融 监管 法 ) 或 (金融 监管 条 例 ); 为 规范 中 
央 银 行 的 服务 职能 而 制定 的 (票据 法 ) 和 结算 
支付 、 清 算 程序 等 方面 的 法 律 。 四 政策 性 银 
行 法 。 为 规范 政策 性 银行 的 法 律 地 位 和 职权 
与 保护 投资 者 的 合法 权益 而 制定 的 政策 性 银 
行 方面 的 法 律 ,法 规 。@ 商 业 银 行 法 。 即 以 
规范 商业 银行 的 组 织 ,业务 活动 及 其 管理 为 
中 心 内 容 的 商业 银行 法 ;为 完善 全 国 性 商业 
银行 和 地 方 性 商业 银行 方面 的 法 律 规范 ,在 
实施 《 储 著 存款 条 例 》《 贷 款 通则 ) 的 基础 上 
分 别 制定 的 《 储 蔷 寺 》《 信 贷 法 ?以 及 《外 资 银 
行 法 》 《中 外 合资 银行 法 ); 与 完善 (商业 银行 
法 ) 相 配套 的 其 他 法 律 ,法 规 。 四 农村 金融 
法 。 包 括 为 规范 农村 信用 社 的 经 营 行为 和 保 
护 农村 社员 的 合法 权益 而 制定 的 《农村 信用 
社 法 ) 和 监管 条 例 - @@ 证 券 法 。 以 规范 证 券 
的 发 行 交易 及 其 相关 组 织 和 管理 为 主要 内 
容 的 《证 券 法 》. 以 及 为 规范 资本 市 场 或 货币 
市 场 和 完善 (证 券 法 ) 而 制定 相配 套 的 法 律 法 
规制 度 及 其 监管 条 例 。 四 保险法。 以 规范 商 
业 保 险 行为 ,保护 投保 人 和 保险 人 的 合法 权 
益 及 其 组 织 管理 为 主要 内 容 的 保险 法 ,为 规 
范 保险 市 场 和 保险 监管 以 及 为 完善 (保险 法 》 
而 与 之 相配 套 的 其 他 芒 律 .法 规 。 四 投 次 基 

法 。 以 规范 投资 基金 的 设立 和 交易 、 投 资 
基金 当事人 的 权利 义务 以 及 投资 基金 的 运用 
与 监管 为 主要 内 容 的 基金 法 ,以 及 为 规范 基 
金 市 场 的 发 展 与 监管 相配 套 的 福 律 。@ 非 银 
行 金 融 机 构 的 法 律 法 规 。 如 信托 法 .融资 棚 
赁 法 、 财 务 公司 法 等 。 轿 其 他 。 如 风险 投资 
法 以 及 中 国 与 外 国政 府 和 银行 签订 的 双边 的 


或 多 边 的 金融 方面 的 协定 与 公约 。 

( 刘 讼 亨 ) 
jinrong jianguan 
金融 监管 《banking supervision) 。 国家 中 


央 银行 或 国家 证 券 委员 会 或 其 他 专门 机 构 ， 
依法 对 金融 机 构 市 场 准 人 的 管理 ,对 业务 金 
融 活 动 的 监督 检查 ,对 有 问题 机 构 的 处 理 ,化 
解 金融 风险 的 措施 等 。 金 融 监管 的 权威 性 和 
有 效 性 需要 以 健全 的 法 律 为 基础 。 

中 国 金融 监管 是 1995 年 3 月 18 日 第 八 
届 全 国人 民 代表 大 会 第 三 次 会 议 通 过 的 (中 
国人 民 银 行 法 ?赋予 中 央 银行 的 一 项 重要 职 
能 。 中 国人 民 银 行 是 中 国 的 中 央 银行 , 它 对 
金融 机 构 及 其 业务 实施 监督 管理 ,以 防范 与 
化 解 金 融 风险 ,维护 金融 业 的 合法 .稳健 运行 


为 直 按 目的 。 金 融 监 管 的 范围 , 按 (中 国人 民 
银行 法 ?的 规定 主要 有 :GD 对 金融 机 构 的 合法 
性 .稳健 性 进行 监督 管理 ,包括 中 国人 民 银 行 
按照 规定 审批 金融 机 构 的 设立 ,变更 ,终止 及 
其 业务 范围 。 加 对 金融 机 构 业 务 活动 进行 监 
管 .包括 中 国人 民 银 行 对 金融 机 构 的 存款 , 贷 
款 .结算 ,呆账 等 情况 随时 进行 榨 核 ,检查 , 监 
督 。@ 对 国家 政策 性 银行 的 金融 业务 ,进行 
指导 和 监督 。 轩 按照 规定 监督 管理 金融 市 
场 。 加 中 国人 民 银 行 总 行 自身 的 内 部 监督 管 
理 。@1994 年 《国务 院 关 于 金融 体制 改革 的 
决定 ?规定 ,根据 对 等 互惠 原则 ,经 中 国人 民 
银行 批准 ,可 有 计划 ,有 步骤 地 引进 外 资金 融 
机 构 。 外 资金 融 机 构 要 按照 中 国人 民 银 行 批 
准 的 业务 范围 开展 经 营 活动 ,这 就 规定 了 中 
国人 民 银 行 对 外 资金 融 机 构 活动 的 监管 。 这 
就 要 求 中 国人 民 银 行 建立 ,健全 本 系统 的 稽 
核 ,检查 制度 .加强 内 部 的 管理 。 根 据 《中 国 
人民 银行 法 } 等 规定 的 监管 范围 ,在 现 阶段 ， 
其 主要 内 容 包括 :四 对 全 社会 信用 秩序 的 监 
管 。@ 对 金融 体系 的 监管 。@ 对 金融 机 构 市 
场 准 人 与 中 出 的 监管 。@ 对 金融 机 构 经 营 行 
为 的 监管 。 回 对 金融 从 业 人 员 的 监管 。@@ 其 
他 监管 。 

《中 国人 民 银 行 法 》《 商 业 银 行 法 ?和 《 票 
所 法) 规定 ,中 央 银 行 在 实施 金融 监管 过 程 中 
必须 避 特 公平 .公开 ,公正 的 原则 。 其 鉴 督 管 
理 的 手段 主要 表现 在 法 律 手段 。 中 国人 民 银 
行 的 职 焉 之 一 是 发 布 有 关 金 融 监督 和 业务 的 
命令 和 规章 .制定 部 门 规章 ,规范 各 人 金融 机 构 
的 管理 制度 和 业务 制度 ,运用 法 律 手段 监督 、 
普 理 金融 机 构 和 人 金融 市 场 ,加 强人 民 银 行 的 
监管 力度 。 中 国人 民 银 行 还 通过 审核 金融 统 
计数 据 报表 以 及 金融 机 构 的 财务 会 计 报表 和 
资料 进行 监管 。 中 国人 民 银 行 有 权 要 求 金融 
机 构 按 规定 报 送 资产 负债 表 、 损 益 表 以 及 其 
他 财务 会 计 报表 和 资料 。 金 融 监管 不 但 是 人 
民 银 行 总 行 的 职责 ,也 是 基层 人 民 银 行 的 首 
要 任务 。 

《保险 法 》 《证 券 法 》 是 规范 保险 机 构 和 
保险 市 场 ,证券 机 构 和 证 券 市 场 的 基本 法 律 ， 
分 别 对 保险 机 构 ,证 券 机 构 的 设立 ,组 织 机 
构 业务 范围 和 业务 规则 ,财务 会 计 和 违法 罚 
则 等 方面 作出 了 明确 的 规定 ,也 明确 规定 了 
保险 业 和 证 券 业 分 别 接受 中 国保 险 监督 管理 
委员 会 .中国 证 券 监 督 管理 委员 会 的 监督 ;还 
规定 了 中 国保 险 监督 管理 委员 会 ,中国 证 券 
监督 管理 委员 会 监督 保险 机 构 和 保险 市 场 、 
监督 证 券 机 构 和 证 券 市 场 的 具体 职权 。 金 融 
是 一 种 特殊 的 高 风险 ,高 效益 的 行业 , 备 受 各 
国政 府 和 社会 的 关注 ,要 受到 比 一 般 工商 业 
更 严厉 的 监管 。 《 刘 隆 享 ) 


jinrong zhopionzui 

金融 诈骗 罪 crimes of financial faud) 

中 国人 刑法) 规定 的 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秋 
序 罪 中 的 一 类 犯罪 , 指 以 非法 占有 为 目的 , 采 
取 非 法 融资 等 手段 ,或 者 以 虚构 事实 或 隐 葡 
真相 的 方法 ,利用 金融 票据 ,信用 证 ,信用 卡 
等 金融 工具 骗取 公私 财物 ,数额 较 大 .扰乱 金 
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融 秩 序 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 是 公私 
财产 所 有 权 和 金融 管理 秩序 。 本 类 犯罪 的 客 
观 方面 表现 为 ,采取 非法 融资 等 手段 ,或 者 以 
不 构 事实 或 隐瞒 真相 的 方法 ,利用 金融 票据 
(汇票 .本 办 , 支 加 等 ) ,信用 证 .信用卡 等 金融 
工具 骗取 公私 财物 ,数额 较 大 ,扰乱 金融 秩序 
的 行为 。 放 驴 数 额 较 小 的 ,不 构成 犯罪 。 本 
类 犯罪 的 主体 是 一 般 主体 ,有 的 犯罪 主体 也 
可 以 是 单位 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 是 故意 ， 
并 且 是 以 非法 占有 公 秘 财物 为 和 目的。 

本 类 犯罪 包括 : 

集资 诗 骗 界 ”以 非法 占有 为 目的 ,使 用 
欺骗 方法 集资 ,数额 较 大 的 行为 。 集 次 是 指 
为 某 种 经 济 目的 ,向 社会 公众 或 集体 筹集 次 
金 。 任 何 单位 或 者 个 人 以 非法 占有 为 目的 ， 
采用 虚构 事实 或 者 隐 哆 真相 的 欺骗 方法 ,向 
社会 公众 或 者 集体 筹集 资金 .数额 较 大 的 , 即 
构成 本 罪 。 

贷款 诈骗 天 ”以 非法 占有 为 目的 ,诈骗 
银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 贷款 , 数 烽 较 大 的 
行为 。 诈 骗 贷款 的 方法 有 多 种 ,包括 :编造 引 
进 资金 项 目 等 虚假 理由 ;使 用 虚假 的 经 济 合 
同 ; 使 用 虚假 的 证 明文 件 ;使 用 虚假 的 产权 证 
明 作 担 保 或 者 超出 抵 挥 物价 值 重 复 担保 ,以 
及 其 他 数 骗 方法 。 以 非法 占有 为 目的 ,采用 
上 述 任何 凡 骗 方法 骗取 贷款 .数额 较 大 的 , 即 
构成 本 罪 。 本 罪 主体 只 能 是 自然 人 。 

业 据 许 碳 菲 ” 以 非法 占有 为 目的 ,利用 
金融 票据 进行 诈骗 活动 ,数额 较 大 的 行为 。 
本 罪行 为 的 具体 表现 包括 :四 明知 是 伪造 、 变 
造 的 汇票 .本 票 .支票 而 使 用 的 。 四 明知 是 作 
废 的 汇票 .本 楼 ,支票 而 使 用 的 。@ 冒 用 他 人 
的 汇聚、 本 票 支票 的 。@ 签 发 空头 支票 或 者 
与 其 预 留 印鉴 不 符 的 支票 , 骗取 财物 的 。 
回 谍 票 , 本 聚 的 出 票 人 签发 无 责 金 保证 的 汇 
票 .本 票 或 者 在 出 困 时 作 虚 假 记载 ,骗取 财物 
的 。 任 何 单位 或 者 个 人 以 非法 占有 为 目的 ， 
实施 上 述 行为 之 一 且 数 额 较 大 的 , 即 构成 
本 罪 。 

人 金融 够 证 诈 秽 本 ”使 用 伪造 、 变 造 的 委 
托 收 款 凭证 ,汇款 凭证 ,银行 存单 等 其 他 银行 
结算 凭证 ,诈骗 财物 ,数额 较 大 的 行为 。 其 他 
银行 结算 洗 证 ,是 指 汇票 .本 票 .支票 等 以 外 
的 银行 结算 铬 证 。 任 何 单位 或 者 个 人 使 用 上 
述 结算 凭证 诈骗 财物 ,数额 较 大 的 , 即 构成 
本 罪 。 

信用 证 许 态 天 ”以 虚构 事实 或 者 隐 哺 真 
相 的 方法 ,进行 信用 证 诈骗 话 动 的 行为 。 信 
用 证 是 指 银行 根据 进口 人 (买方 ) 的 请 求 , 开 
给 出 口 人 (卖方 ) 的 一 种 保证 承担 支付 货款 足 
任 的 书面 赁 证。 任何 单位 或 者 个 人 实施 下 列 
行为 之 一 , 即 构成 本 罪 :@ 使 用 伪造 . 变 造 的 
信用 证 或 者 附件 的 单据 ,文件 的 。 四 使 用 作 
度 的 信用 证 的 。 轩 骗取 信用 证 的 。@ 以 其 他 
方法 进行 信用 证 诈骗 活动 的 。 

信用 十 诈 骗 下 ”以 非法 占有 为 目的 , 利 
用 信用 卡 骗 取 公私 财物 ,数额 较 大 的 行为 。 
以 非法 占有 为 目的 ,实施 下 列 行为 之 一 , 即 构 
成 本 罪 :四 使 用 伪造 的 信用 卡 的 。 四 使 用 作 
刻 的 信用 卡 的 。 印 冒 用 他 人 信用 卡 的 。 图 恶 


意 透 支 的 。 本 罪 主体 只 能 是 自然 人 。 

有 价 证 券 诈骗 徘 ”以 非法 占有 为 目的 ， 
使 用 伪造 、 变 造 的 国库 券 或 者 国家 发 行 的 其 
他 有 价 证 券 ,进行 诈骗 活动 ,数额 较 大 的 行 
为 。 明 知 是 伪造 . 变 造 的 上 述 有 价 证 券 ,用 以 
骗取 公私 财物 ,数额 较 大 的 , 即 构成 本 罪 。 其 
有 价 证 券 是 否 为 本 人 所 的 造 . 变 造 , 不 影响 本 
罪 之 成 立 。 本 罪 主 体 只 能 是 自然 人 。 

保险 话 骗 罪 ”以 非法 占有 为 目的 ,利用 
保险 进行 诈骗 活动 ,数额 较 大 的 行为 。 单 位 
或 者 个 人 进行 下 列 保险 诈骗 活动 之 一 ,数额 
较 大 的 , 即 构成 本 罪 :投保 人 故意 虚构 保险 
标的 ,骗取 保险 金 的。 四 投保 人 ,被 保险 人 或 
者 受益 人 对 发 生 的 保险 事故 编造 虚假 的 原因 
或 者 夸大 损失 的 程度 ,骗取 保险 金 的 。 回 投 
保 人 、 被 保险 人 或 者 受益 人 编造 未 曾 发 生 的 
保险 事故 ,骗取 保险 金 的 。 图 投保 人 、 被 保险 
人 故 塌 造成 财产 损失 的 保险 事故 ,骗取 保险 
金 的 。 图 投保 人 ,受益 人 故意 造成 被 保险 人 
死亡 , 伤 残 或 者 疾病 ,骗取 保险 金 的。 

推荐 书目 

超重 志 主编 :( 金 融 诈骗 宕 新 论 》, 人 民法 院 出 

版 社 ,北京 ,2001。 


( 王 作 十 ) 

紧急 避 险 (necessiy) 为 了 使 公共 利 
益 ,本 人 或 者 他 人 的 人 身 和 其 他 权利 免 受 正 
在 发 生 的 危险 ,不 得 已 采取 的 损害 另 一 种 合 
法 利益 的 行为 。 这 种 行为 的 外 表 特征 像 是 构 
成 犯罪 ,但 它 以 损害 较 小 的 利益 来 保全 较 大 
的 利益 ,是 有 益 于 社会 的 行为 ,因而 法 律 规定 
行为 人 不 负 法 律 责任 。 

贤 急 进 险 的 委 件 “法 律 规定 的 紧急 训 险 
必须 具备 的 条 件 是 :四 必须 遭遇 现实 的 危险 。 
这 是 紧急 避 险 的 前 提 和 根据 。 如 果 没 有 现实 
的 危险 而 误 认为 有 现实 的 危险 ,实行 紧急 加 
险 的 ,属于 假想 避 险 ,对 假想 避 险 应 按照 处 理 
假想 防卫 的 原则 处 理 ( 见 正当 防卫 )。 其 中 ， 
危险 的 来 源 和 种 类 主要 有 :自然 力量 产生 的 
危险 ,如 洪水 .地震 等 ;机 械 , 能 源 设备 产生 的 
危险 ,如 车 船 、 飞 机 故障 等 产生 的 危险 ;动物 
侵袭 造成 的 危险 ;人 为 原因 造成 的 危险 等 。 
@ 必 须 是 正在 发 生 的 危险 。 指 危险 迫 在 眉 
睫 , 合 法 权益 正 处 于 危险 威胁 之 中 。 如 不 实 
行 紧急 避 险 ,危险 立即 会 转化 为 现实 的 危害 ， 
使 有 关 的 合法 权益 遭受 不 可 挽回 的 损失 。 如 
果 危 险 尚未 成 为 现实 的 危险 ,或 者 现实 的 危 
险 已 经 过 去 ,损害 合法 权益 进行 避 险 的 ,是 避 
险 不 适时 。 对 各 险 不 适时 ,应 分 别 情况 ,按照 
如 险 不 适时 的 原则 处 理 。 图 必须 是 不 损害 某 
种 合法 权益 就 无 法 避免 的 危险 。 紧 急 避 险 是 
别 无 选择 的 一 种 选择 ,这 一 点 与 正当 防卫 有 
本 质 区 别 。 因 而 紧急 避 险 是 在 无 其 他 方法 可 
避免 危险 的 情况 下 ,不 得 已 选择 损害 合法 权 
益 的 方法 来 各 兔 危险 。 如 果 在 当时 的 条 件 
下 ,行为 人 本 可 以 采用 不 损害 合法 权益 的 方 
法 避免 危险 而 没有 选择 , 却 实行 紧急 各 险 , 行 
为 人 要 对 损失 负 流 律 责任 。 但 由 于 危险 的 突 
发 性 和 紧急 性 ,行为 人 受 时 间 、 能 力 和 有 关 条 
件 所 限 ,难以 采用 其 他 的 排除 危险 方法 而 卖 


行 了 避 险 行为 ,也 成 立 紧急 避 险 。@@ 必 须 出 
于 保护 合法 权益 的 目的 。 这 是 紧急 避 险 的 主 
观 要 件 ,行为 人 在 损害 某 一 合法 权益 实施 紧 
和 急 吉 险 时 ,必须 是 出 于 如 免 较 大 的 合法 权益 
不 受 损失 的 正当 目的 ,而 不 能 出 于 损人 利己 
和 故意 损害 他 人 合法 利益 的 目的 。 回 必须 没 
有 超过 必要 限度 造成 不 应 有 的 损害 。 必 要 限 
度 是 指 为 有 效 避 免 危险 而 必须 损失 的 合法 权 
益 的 代价 。 必 要 限度 主要 根据 危险 的 大 小 、 
危险 对 合法 权益 威胁 的 程度 、 避 免 危 险 的 难 
易 和 合法 权益 的 性 质 等 因素 综合 衡量 ,但 总 
的 原则 是 ,和 避 险 行为 损害 的 合法 权益 必须 小 
于 所 保全 的 合法 权益 ,否则 , 即 为 避 险 过 当 。 

紧急 避 险 并 非 适 用 于 所 有 的 人 ,中 国 《 刑 
法 ) 第 21 条 规定 ,关于 如 弗 本 人 危险 的 规定 、 
不 适用 于 职务 .业务 上 负 有 特殊 责任 的 人 。 
这 是 因为 这 些 人 负 有 排除 危险 的 义务 而 不 是 
如 险 的 义务 ,他 们 如 果 各 险 , 可 能 会 给 公私 财 
产 和 他 人 生命 ,健康 造成 更 大 的 损失 ,从 而 违 
背 紧 急 避 险 的 初衷 。 

示 险 过 上 当 紧急 如 险 超过 必要 限度, 造 
成 不 应 有 损害 的 ,是 划 险 过 当 , 应 负 法 律 责 
任 。 吉 险 过 当 是 在 具备 紧急 避 险 前 4 个 条 件 
的 前 棍 下 ,缺乏 了 第 5 个 条 件 , 即 超过 了 法 律 
规定 的 限度 ,造成 了 不 应 有 的 损害 ,从 而 使 本 
来 是 正当 的 、 对 社会 有 利 的 行为 转化 成 非 正 
当 的 ,对 社会 有 害 的 行为 ,因而 构成 了 犯罪 。 
同 防卫 过 当 一 样 ,如 险 过 当 不 是 一 个 独立 的 
罪名 。 对 加 险 过 当 应 根据 其 触犯 的 具体 罪 
名 ,以 及 所 造成 的 损害 的 大 小 ,依法 碱 经 或 者 


免除 处 罚 ( 见 自力 教 济 ) 。 【( 赵 本 志 ) 
jinchukou pei'e 
进出 口 配额 (quota) 。 国家 对 某 些 货物 


的 进出 口 实 施 数 量 限额 的 管理 制度 。 出 口 配 
额 是 对 某 类 货物 的 出 口 实施 数量 限制 ,进口 
配额 是 对 某 类 货物 的 进口 实施 数量 限制 。 中 
国 对 进出 口 实 行 配额 管理 ,目的 在 于 使 货物 
的 出 口 与 国际 市 场 的 供求 状况 相 适 应 ,使 进 
口 货物 的 数量 不 至 于 达到 损害 本 国 市 场 及 生 
产 者 的 程度 。 国 家 除了 单独 地 限制 进出 口 货 
物 数量 外 ,还 可 通过 国家 之 间 协 商 或 签订 协 
定 的 方式 相互 限制 进出 口 货物 数量 。 

各 国 在 对 外 贸易 中 都 比较 重视 进口 配 
额 ,《 关 税 及 贸易 总 协定 ) 认 为 进口 配额 制 是 
一 种 直接 限制 进口 的 重要 措施 ,是 进口 国 在 
一 定时 期 之 内 对 某 些 产品 的 进口 ,规定 一 定 
数量 或 金额 上 的 限度 ;准予 在 限度 内 进口 ,起 
过 限度 则 不 准 进口 ,或 征收 较 高 关税 ,甚至 罚 
款 。 进 口 配额 常见 的 有 两 种 :绝对 配额 和 关 
税 配额 。 绝 对 配额 是 指 在 一 定时 期 之 内 ,对 
某 些 商 品 的 进口 数量 或 金额 规定 一 个 最 高 数 
额 ,达到 这 个 数额 后 就 不 准 继续 进口 。 这 种 
配额 在 实际 业务 操作 过 程 中 又 有 全 球 配额 、 
国 别 配 新 和 进口 商品 配额 的 做 法 。 关 税 配额 
是 指 在 一 定时 间 之 内 ,对 商品 进口 的 绝对 数 
量 不 加 限制 ,只 对 优惠 关税 额度 加 以 规定 , 即 
对 配额 内 的 进口 商品 提供 优惠 关税 或 免税 待 
过 ,超过 配额 的 进口 商品 按 正常 关税 计 征 ,但 
仍 可 以 进口 。 
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《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸易 法 ) 规 定 , 中 
国 的 进出 口 货物 配额 ,由 国务 院 对 外 经 济 贸 
易 主管 部 门 或 者 国务 院 有 关 部 门 在 各 自 的 职 
责 范 围 内 .根据 申请 者 的 进出 口 实 续 能力 等 
条 件 ,按照 效益 ,公正 和 公平 竟 争 的 原则 进行 
分 配 。 配额 的 分 配方 式 和 办 法 由 国务 院 


规定 ( 闪 名) 
jinchukou xukezheng 
进出 口 许可 证 (import and export licence) 


国家 对 进出 口 贸 易 实行 限额 答 理 的 一 种 制 
度 。 对 进出 口 配 格 管理 . 在 法 律 表现 形式 上 
为 实行 许可 证 制度 《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸 
易 法 ) 中 有 了 明确 规定 。 

随 着 各 国 经 济 的 发 展 和 全 球 贸易 一 体 
化 ,各 国 对 出 口 商品 的 限制 越 来 越 小 .一 般 都 
对 进口 商品 的 限制 较为 重视 。 但 是 进口 许可 
证 极 容易 被 小 用 而 成 为 贸易 整 全 ,因此 ,《 关 
税 及 贸易 总 协定 ?的 东京 回合 谈判 达成 了 《 进 
口 许可 证 程序 守则 》, 并 生效 。 世 界 贸易 组 织 
的 进口 许可 证 程序 协定 ?吸收 了 该 4 守则 ?的 
内 容 , 例 如 强调 程序 的 透明 度 ,使 进口 程序 更 
为 简化 和 透明 ,具有 公平 合理 的 性 所 ,许可 证 
的 使 用 不 至 于 对 国际 贸易 自由 化 造成 障碍 - 

很 多 国家 实行 进口 许可 证 制度 .按照 这 
种 制度 .商品 的 进口 事先 贷 由 进口 商 向 进口 
图 有 关机 构 提出 申请 ,经 过 审查 批准 并 发 给 
进口 许可 证 以 后 才能 进口 。 

中 国政 府 按照 《对 外 贸易 法 ?的 规定 , 国 
家 准许 货物 与 技术 的 自由 进出 口 ， 但 同时 国 
家 也 依法 实行 限制 进出 口 贸 易 和 禁止 进出 口 
贸易 制度 ,中国 法律 规定 限制 进出 口 的 包 
括 :为 维护 国家 安全 或 社会 公共 利益 ,需要 限 
制 进口 或 出 口 的 ;国内 供应 短缺 或 为 有 效 保 
护 可 能 用 竟 的 国内 责 源 ,需要 限制 出 口 的 ; 输 
往 国 家 或 地 区 的 市 场 容量 有 限 , 需 要 限制 出 
口 的 ;为 建立 或 加 快 建立 国内 特定 产业 ,需要 
限制 进口 的 ;为 保障 国家 国际 金融 地 位 和 国 
际 收 支 平衡 ,需要 限制 进口 的 ;根据 中 国 缔结 
或 参加 的 国际 条 约 ,协定 的 规定 ,需要 限制 进 
口 或 出 口 的 。 禁 止 进出 口 贸 易 包括 :危害 国 
家 安全 或 社会 公共 利益 的 ;为 保护 人 的 生命 
或 健康 的 ;破坏 生态 平衡 的 ;根据 中 国 弹 结 或 
参加 的 国际 条 约 .协定 的 规定 , 需 加 禁止 进口 
或 出 口 的 。 对 限制 进出 口 的 货物 或 技术 , 实 
行 配额 或 许可 证 管理 。 由 国务 院 对 外 经 贸 主 
管 部 门 会 同 有 关 部 门 制定 ,调整 并 公布 目录 ,， 
并 有 权 依法 临时 决定 限制 或 禁止 目录 以 外 的 
特定 货物 ,技术 的 进出 口 。 外 经 贸 等 部 门 对 
进出 口 的 货物 配额 ,根据 申请 者 的 进出 口 实 
续 、 能 力 等 条 件 ,按照 效益 .公正 公平 公开 
竞争 的 原则 进行 分 配 。 分 配方 式 和 办 法 由 国 
务 院 规定 。 对 于 伪造 、 变 造 或 者 买卖 进出 口 
许可 证 的 对 外 贸易 经 营 者 要 追究 其 法 律 


贵 任 。 ( 冯 益 娠 ) 
jindoi gailiongpoi de fall sixiang 
近代 改良 汇 的 法 律 思想 。 19 世纪 后 期 中 


国 反映 民族 资产 阶级 上 以 利益 .主张 变法 维 
新 的 一 个 进步 派别 的 法 律 思想 。 为 了 改变 清 


王朝 的 腐 配 统治 ,拯救 日 益 严重 的 民族 危机 
资产 阶级 改良 派 主张 变法 图 强 ,批判 封建 生 
产 方 式 与 封建 专制 制度 ,提出 发 展 民族 资本 
主义 的 经 济 纲领 与 实行 资产 阶级 君主 立宪 政 
体 的 政治 改革 纲领 .并 且 提 出 了 具有 较 明 显 
的 资产 阶级 色彩 的 法 律 主张 ,希望 通过 争取 
清 王 朝 某 些 上 层 统治 者 的 支持 ,进行 自 上 而 
下 的 改革 ,用 资本 主义 的 法 律 制 度 代替 封建 
法 律 制度 .他 们 还 以 西方 的 进化 论 ,天赋 人 
权 论 .社会 女 约 论 及 分 权 论 来 论证 资本 主义 
法 律 制 度 的 优越 性 与 采用 西法 的 性 。 资 
产 阶级 改良 派 法 律 思想 的 出 现 ,标志 着 中 国 
近代 法 律 思想 的 发 展 进 入 了 一 个 新 的 阶段 。 
在 资产 阶级 改良 请 中 ,法 律 思想 
比较 具有 特色 的 有 康有为 、 齐 岗 同 (1865 ~ 
1898) .严复 、 梁 启 起 等 人 。 

变法 的 此 时 ”中 法 战争 前 后 ,早期 资产 
阶级 改良 派 的 代表 人 物 ,如 王 格 , 醉 福成 , 陈 
炽 . 郑 观 应 等 人 ,在 转述 采 西 学 . 制 洋 器 ,振兴 
商务 ,以 工商 立国 .开展 商战 等 发 展 资本 主义 
经 济 的 思想 时 ,也 开始 涉及 政治 ,法 律 改革 的 
议题 。 他 们 在 政治 方面 主张 立 议院 ,实行 " 君 
民 共 主 "( 即 君主 立宪 ); 在 法 律 方 面 则 提出 立 
宪法 . 定 商 律 ,研究 国际 公法 ,简化 律 例 司法 ， 
参照 西 律 修 订 刑 法 及 建立 近代 资产 阶级 法 学 
教育 等 主张 。 此 外 ,对 于 不 平等 条 约 中 的 领 
事 裁判 权 的 条 款 也 有 所 讨 议 。 此 时 ,他 们 只 
限于 就 某 些 局 部 的 .具体 的 问题 提出 改革 要 
求 ,还 没有 形成 较 系统 的 法 律 改革 主张 ,也 没 
有 进行 多 少 理论 上 的 论述 。 

中 日 甲午 战争 (1894) 后 ,资产 阶级 改良 
派 开 始 作 为 一 种 新 的 社会 力量 登 上 历史 舞 
台 , 并 发 动 了 变法 维新 的 政治 i 在 这 个 
阶段 ,他 们 更 尖锐 地 择 击 旧 制度 ,更 明确 地 要 
求 采 用 西方 的 政治 和 法 律 制度 。 戊 成 变法 
(1898) 前 后 ,他 们 不 仅 较 尖 锐 地 揭露 与 批判 
封建 刑 狱 的 黑暗 .而 且 着 重地 从 反 纲 常 . 反 专 
制 的 角度 去 烘 扑 旧 的 不 律 制度 。 

严复 指责 秦 以 后 的 帝王 部 是 大盗 窗 
国 ” ,揭露 他 们 担心 其 育 国 行为 会 遭 到 民众 的 
反对 , 便 制定 了 各 种 律令 来 防止 人 民 的 反抗 ， 
于 是 "法 与 令 , 铬 毛 而 起 ", 而 这 些 法 律 绝 大 多 
数 都 是 破坏 民力 . 民 才 、 民 德 的 。 取 启 超 则 谴 
叶 专 制 君 主 为 了 防 民 ,使 法 禁 日 繁 ,严重 地 压 
抑 了 臣民 的 才智 ,法 律 从 防 束 的 工具 变 成 了 
制造 弊端 的 因素 。 谭 珊 同 也 揭露 封建 刑律 是 
专制 帝王 统治 臣民 的 工具 ,并 且 发 出 " 冲 决 君 
主 之 网 罗 "“ 冲 决 伦 常 之 网 罗 " 的 呼声 。 

变法 的 必要 性 ”他们 以 西方 法 学 理论 来 
婴 明 资本 主义 法 律 制 度 的 优越 性 和 变法 的 必 
要 性 :四 主张 法 律 应 因 时 变革 。 康 有 为 ,. 课 桐 
同 \ 严 复 .梁启超 等 人 都 以 进化 论 的 观点 ,来 
论证 变法 的 必然 性 。 谭 病 同 根据 对 自然 科学 
的 概括 提出 世界 “变化 "日 新 "的 观念 , 指 
出 :“ 天 地 以 日 新 ,生物 无 一 朋 不 新 也 "。 反 对 
守旧 ,主张 变革 进步 。 康 有 为 根据 " 物 新 则 
壮 , 旧 则 老 " 的 观点 ,也 认为 "法 久 则 驯 ",“ 无 
百年 不 钟 之 法 "。 轨 让 起 则 说 :“ 法 何以 必 变 ? 
凡 在 天 地 之 间 莫 不 变 变 者 ,古今 之 公 
理 ”。 他 们 强调 变法 ,实际 上 就 是 要 求全 面 采 


行 西方 裕 本 主义 制度 。@@ 宣 传 “天 赋 信 权 " 的 
法 律 观 。 他 们 认为 西方 的 法 律 制度 优 于 中 
国 , 是 因为 西方 注意 保护 “天 冉 人 权 "。 严复 
指出 ,自由 是 天 赋 的 人 权 , 西 方 各 国 的 一 切 
“ 刑 禁 章 条 "都 是 为 保护 人 的 自由 权 , 即 天 赋 
人 权 而 设 。 康 有 为 则 认为 要 到 达 " 大 同 "之 
世 , 应 从 明 男 女 平等 独立 的 天 典 人 权 开 始 。 
图 侦 赏 " 诗 会 契约 论 "。 他 们 在 一 定 程度 上 接 
受 了 西方 十 典 自然 法 学 良 的 “社会 狠 约 论 " 的 
观点 。 谭 病 同 .梁启超 .严复 等 都 以 之 解释 法 
律 现象 。 梁 它 超 在 某 种 程度 上 赞同 卢梭 关于 
法 律 起 源 于 契约 的 理论 。 他 指出 ,由 契约 形 
成 的 法 律 , 是 真正 公正 美 善 的 法 律 ,这 也 是 西 
方法 律 优 于 中 国 旧 法 之 处 。 图 要 求法 律 应 合 
乎 “ 公 意 ”, 认 为 真正 出 于 " 公 意 "的 , 方 可 谓 之 
法 律 。 为 此 ,立法 权 应 归 * 国 民 之 多 数 "。 总 
之 ,他 们 认为 西方 的 法 律 制度 体现 了 “ 公 " 的 
精神 ,从 而 能 起 到 促进 国家 富强 的 作用 , 因 
此 ,中 国 旧 法 律 制度 必须 改革 。 

仿 行 西法 的 措施 ”他 们 还 提出 了 在 中 国 
仿 行 西方 法律 制度 的 具体 措施 :O 行 "三 权 风 
立 之 制 "。 为 建立 君主 立宪 政体 ,他 们 都 主张 
实 和 分 立 。 谭 秽 同 说 :“ 西 国 于 议事 办 
事 , 分 别 最 严 。 议 院 ,议事 者 也 ;官府 ,办 事 者 
也 。 各 不 相 侵 , 亦 无 偏重 。 明 示 大 公 , 相 互 牵 
制 , 治 法 之 最 善 而 无 驯 者 也 "。 康 有 为 更 认为 
实行 三 权 鼎 立 之 制 ,是 西方 各 国 得 以 富强 的 
重要 原因 。 他 一 再 上 书 清 延 ,要 求 中 国 也 应 
开国 会 ,立宪 法 ,实行 三 权 分 立 。 促 建立 立法 
机 构 。 康 有 为 在 多 次 上 节 中 ,都 提出 设 议院 
或 开 图 会 的 要 求 。 在 设立 议院 之 前 ,筹备 变 
法 之 时 ,他 又 建议 设立 包括 法 律 局 在 内 的 " 制 
度 局 " ,以 主持 变法 与 负责 起 草 新 法 律 。 谭 砚 
同 也 主张 设 议院 ,而 在 开 议 院 之 前 先 立 "学 
会 ”, 在 其 中 设 “ 章 程 学 " ,担负 起 研究 与 起 草 
法 律 .章程 之 职 。 图 采 行 西 律 。 他 们 首先 要 
求 采 择 万 国 律 例 ,制定 宪法 ,认为 有 了 宪法 ， 
就 有 了 一 切 法 度 之 根基 ,就 有 了 一 个 君 民 同 
受 其 治 的 法 律 ;实行 三 权 分 立 , 就 有 了 法 律 的 
保障 ,就 可 变 君主 专制 政体 为 君主 立宪 政体 。 
他 们 还 主张 参照 西方 资本 主义 国家 的 法 律 ， 
来 制定 中 国 原来 所 无 的 民法 、 商 法、 舶 则 、 讼 
律 , 军 律 等 ;至 于 刑法 ,中 国 员 已 有 之 ,他 们 仍 
主张 参 酌 英 、 美 . 德 ,法 、 日 诸 国 的 法 律 ,重新 
修订 。 

为 了 编纂 与 施行 新 法 律 ,他 们 主张 仿照 
西方 建立 新 的 法 学 教育 机 构 ,提倡 重视 法 学 
的 研究 。 谭 侗 网 建议 在 新 学 堂 中 设立 法 律 专 
门 之 学 ,以 培养 熟悉 新 法 的 人 才 。 彩 启 超 进 
而 提出 中 国 社会 要 文明 进步 , 宜 讲求 法 律 之 
学 。 严 复 .梁启超 还 做 了 许多 介绍 西方 资产 
阶级 法 学 理论 的 工作 ,通过 论著 和 译 书 将 西 
方法 学 介绍 到 中 国 来 。 

在 !9 世纪末 的 中 国 ,资产 阶级 改良 派 的 
法 律 思想 具有 反 封建 ,促进 民主 思潮 发 展 的 
进步 作用 ,但 存在 着 重大 的 局 限 性 。 警 如 ,他 
们 要 求 改变 君主 专制 ,但 又 主张 保留 君主 政 
体 ;主张 开 议院 行 宪法 ,但 又 认为 民智 未 开 、 
民 德 未 新 而 不 能 立刻 实行 ;希望 建立 资产 阶 
级 的 政治 与 法 律 制度 , 却 又 反对 用 革命 手段 
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去 实现 ,而 把 希望 寄托 于 靖 王 朝 的 某 些 上 层 
统治 者 ,特别 是 光绪 皇帝 身上 。 当 20 世纪 初 
年 出 现 新 的 革命 形势 时 ,他 们 仍然 反对 革命 、 
坚持 保皇 立宪 。 随 着 时 间 .条 件 的 变化 ,资产 
阶级 改良 主义 思潮 也 失去 了 原 有 的 积极 


意义 。 ( 斩 增 ) 
Jindoi fogui 
于 代 法 规 。 中 国 西亚 (265 ~ 316) 和 东亚 


(30 ~ 420) 法 律 的 总 称 , 主 要 有 (《 亚 律 《得 
令 》 和 《 理 故 事 )。 其 制定 开始 于 亚 室 代 训 之 
前 , 早 在 司马 昭 (211 ~ 265) 辅 魏 政 时 , 即 命 贾 
充 , 羊 害 , 杜 预 、 奖 楷 等 14 人 参 酌 汉 律 和 观 
《新 律 ) 修 订 律令 。 

《 必 律 》 又 称 ( 奉 始 律 》 亚 武帝 泰 始 三 
年 (267) 完 成 ,并 于 次 年 正月 颁 行 天 下 。 据 
《 亚 书 "刑法 志 ) 记 载 ,该 律 有 刑名 法例 、 盗 
律 . 贼 律 . 诈 伪 .请 奈 . 告 芝 、 捕 律 . 系 讯 . 断 误 、 
杂 律 . 户 律 .要 兴 . 毁 亡 . 卫 宫 , 水 火 、 展 律 . 关 
市 违 制 .诸侯 律 共 20 篇 , 即 分 可 (新 律 ) 刑 名 
为 刑名 法例 2 篇 ,去 挤 动 赂 . 惊 事 . 偿 账 、 免 
坐 4 篇 ,增加 卫 宫 、 水 火 , 关 市 、 违 制 . 诸 途 5 
篇 ,又 恢复 汉 之 展 律 1 篇 , 计 620 条 (《 唐 六 典 》 
卷 六 注 说 ! 530 条 ) ,27 657 字 。(《 晋 书 -刑法 
志 ) 称 .《 吾 律 ) 在 汉 殊 旧 律 的 基础 上 ,“ 调 其 苛 
秽 , 存 其 清 约 , 事 从 中 典 ,归于 益 时 "。 律 成 
后 , 晋 武 帝 种 给 定律 诸 和 人 颁 网 斥 赏 ,并 且 “ 亲 
自 临 讲 , 使 闲 楷 执 读 "。《 看 律 ) 颂 行 以 后 , 明 
法 搬 张 柳 与 河南 尹 杜 预先 后 为 之 作 注 。 他 们 
两 人 的 注解 成 为 ( 晋 律 ) 的 权威 注 本 ,至 南朝 
时 力行 用 ,历时 200 余年 。 

《 首 令 》 与 律 同时 颁 行 。 计 有 户 ,学 ` 贡 
士官 品 .更 员 、 体 说、 服 制 . 祠 . 户 调 , 个 , 复 
除 . 关 市 . 捕 亡 、 狱 官 .其 杖 ,医药 疾病 、 诊 束 、 
杂 上 、 杂 中 , 杂 下 .门下 散 转 中 书 , 尚 书 .三 台 
秘书 ,王公 修 , 军 吏 员 . 选 更 . 选 将 , 选 杂 士 .家 
卫 . 赎 、 军 战 . 军 水 战 .军法 (6 篇 )、 杂 法 (2 
篇 ), 共 40 篇 ,2 306 条 ,98 643 字 。 

《 香 族 事 )》 律令 以 外 的 制 节 、 诏 庭 等 法 
律 文书 的 汇编 。《 晋 书 " 刑法 志 ) 载 ,文帝 ( 司 
马 吧 ) 为 亚 王 时 , 命 贾 充 定 法 律 , 除 律令 外 ， 
“其 常事 品 式 章程 ,各 还 其 府 , 为 故事 ”, 成 故 
事 30 人 卷 。( 唐 六 典 } 卷 六 注 说 ;:" 普 贸 充 等 括 
律令 , 兼 删 定 当时 制 诏 之 条 ,为 (故事 》30 卷 ,， 
与 律令 并 行 "。 但 ( 隋 书 “经籍 志 》 有 《和 晋 故事 》 
好 卷 ,不 蔷 援 人 姓名 ,《 旧 唐 书 经籍 志 ) 及 《新 
唐 书 "艺文志 所 载 相同 . 比 ( 晋 书 ' 刑 法 志 》 多 
了 13 着。 这 13 卷 可 能 是 以 后 增 修 的 。 

此 外 ,“ 式 "作为 一 种 法 规 形式 ,在 晋 代 也 
已 出 现 。(《 亚 书 . 食 货 志 》 称 : 亚 在 平 吴 之 后 ， 
“又 制 户 调 之 式 " ,主要 包括 户 调 . 占 田 、 课 田 
以 及 随 族 , 随 客 等 方面 的 规定 。 

丰 代 法 规 皆 早 失传 ,但 从 《 晋 书 )《 唐 六 
典 》《 通 典 )》《 太 平 铅 览 } 等 古籍 中 , 尚 可 略 见 
其 部 分 佚 文 。 在 刑法 原则 方面 ,有 八 议 故意 
与 过 失 , 老 弦 刑 事 责任 、 晴 制 , 造 
和 加 重 等 规定 ;在 刑名 方面 ,有 粮 、 杖 对、 秆 
边 .死刑 . 冉 刑 .罚金 等 ;在 罪名 方面 ,有 谋反 、 
大 不 元、 不 孝 、 不 道 . 恶 逆 、 盗 . 诈 伪 \ 俩 赃 、 还 
同等 。 


寺 代 法 规 的 特点 四 为 " 唆 礼 教之 防 "”， 
第 1 次 将 服 制 列 人 律 典 , 准 照 五 服 以 制 罪 。 
@ 适 应 士族 地 主 的 需要 , 沿 美 牧 时 * 九 品 官 人 
法 ”, 制 官 品 令 ,对 于 官 品 . 官 伴 ,穿戴 服 饰 . 职 
舍 ,官印 ( 银 或 铜 ) 作 详细 规定 ,为 后 世 所 沿 
绕 。 轩 为 满足 豪门 地 主 对 农民 的 剥 前 .扩大 
贵族 富 像 的 经 济 特权 .规定 了 按 等 级 占有 土 
地 的 占 田制 。 ( 薄 至 ) 


jinzhi feifo shiyong wuli 
全 止 非法 使 用 武力 (pmohibition of illegal 
use of force) 除 合法 自卫 和 依据 (联合 国 
宪章 ) 规 定 的 维持 国际 和 平 与 安全 的 执行 行 
动 外 ,国际 法 禁止 在 国际 关系 中 使 用 武力 和 
武力 威胁 。 这 首先 指 侵略 和 侵略 战争 。 

19 世纪 末 以 前 ,战争 是 国家 推行 国家 政 
第 .解决 国际 争端 的 最 后 手段 ,是 主权 的 行使 
方式 。 国 际 法 上 第 1 个 限制 "战争 权 "的 国际 
文件 ,是 1899 年 的 每 牙 第 1 公约 , 即 《和平 解 
际 )( 见 国际 争 六 的 和 平 解决 )。 
,缔约 国 承 担 了 “和 平 解决 国际 
争端 "和 "尽量 避免 诉 诸 武力 "的 一 般 性 义务 。 
1907 年 的 海牙 第 1 公约 逐 宇 重申 了 上 述 义 
务 ;1907 年 海牙 第 2 公约 , 即 《 限 制 使 用 武力 
索偿 契约 债务 公约 》, 进 一 步 在 具体 问题 上 限 
制 使 用 武力 。 它 规定 缔约 国 不 得 以 武力 为 其 
国民 索取 契约 债务。1919 年 国际 联盟 盟约 》 
规定 ,在 一 定时 间 内 , 即 仲 都 册 作 出 被 决 .法 
院 作出 判决 或 国联 行政 院 提出 报告 后 3 个 月 
以 内 :以 及 在 一 定 条 件 下 , 即 对 遵行 裁决 或 判 
决 或 行政 院 一 致 通过 的 报告 书 的 会 员 国 ,不 
得 从 事 战 争 。 并 且 规 定 了 对 违约 国 的 制裁 办 
法 。 在 法 律 上 全 面 禁 止 以 战争 作为 推行 国家 
政策 工具 的 是 1928 年 8 月 27 日 的 巴黎 ( 非 战 
公约 》。《 非 战 公约 ) 全 称 为 (废弃 战争 作为 国 
家 政策 工具 的 一 般 条 约 》, 也 称 《 白 里 安 - 凯 阁 
粘 公 约 )。 在 公约 中 ,缔约 各 国 郑重 宣告 : 它 
们 "斥责 用 战争 来 解决 国际 纠纷 ,并 在 它们 的 
相互 关系 上 ,废弃 战争 作为 实行 国家 政策 的 
工具 "。 公 约 并 进一步 规定 : “缔约 各 方 同意 
它们 之 间 可 能 发 生 的 一 切 争端 或 冲突 ,不 论 
其 性 舌 或 起 因 如 何 , 只 能 用 和 平方 法 加 以 处 
理 或 解决 。《 非 战 公约 笼统 地 度 弃 战争 ,未 
区 分 正义 战争 与 非 正义 战争 ,但 缔约 各 国 分 
别 在 谈判 .签署 .批准 或 加 入 公约 时 ,有 一 项 
重要 谅解 , 即 不 影响 当 事 国 的 合法 自卫 权 。 
此 外 ,英法 等 国 还 提出 不 影响 它们 在 《国际 
联盟 盟约 ) 和 《次 迎 诺 公约 》(1925) 中 承担 的 
义务 。 因 此 ,《 非 战 公约 ) 所 禁止 的 战争 不 包 
括 自卫 战争 ,也 不 包括 《国际 联盟 盟约 ?中 规 
定 的 对 违约 从 事 战争 的 国家 的 制裁 行动 。 第 
二 次 世界 大 战 后 的 纽伦堡 和 东京 国际 军事 法 
庭 ( 见 成 争 犯 罪 ) 判 决 节 , 肯 定 了 《 非 战 公约 》 
的 法 律 效力 ,并 且 据 以 对 德 . 日 战犯 判 罪 。 纽 
伦 堡 国际 军事 法 庭 判决 蔬 中 说 ;本 法 许 认 ， 
为 ,郑重 废弃 以 战争 为 国家 政策 的 工具 ,必然 
包含 战争 在 国际 法 上 为 非法 的 主张 ; 凡 策划 
并 进行 这 样 的 战争 ,因而 产生 不 可 避免 的 和 
可 怕 的 后 果 者 ， 在 这 禅 做 的 时 候 ， 就 是 犯 
了 罪 。 


《国际 联盟 盟约 ) 使 用 了 “不 得 从 事 战 
争 ".( 非 战 公约 》 也 使 用 了 “废弃 战争 "的 词 
句 ,这 就 使 侵略 者 有 可 能 借口 它 所 进行 的 不 
是 "战争 "而 逃避 罪责 。 德 .日 . 意 法 西 斯 正 是 
这 样 做 的 。 但 是 ,它们 不 宣 而 战 的 伎俩 ,未 能 
授 脱 纽伦堡 和 东京 的 审判 法庭 以 违反 条 约 
义务 (主要 是 《 非 战 公约 》 和 国际 法 .破坏 和 
平 的 罪名 ,对 策划 和 发 动 侵略 的 德 .日 战犯 进 
行 了 审判 和 惩处 。1945 年 联合国 宪章 ? 进 一 
步 完 善 了 禁止 侵略 战争 和 非法 使 用 武力 的 国 
际 法 规范 。 宪 章 规 定 , 除 会 员 国 在 遭受 武力 
攻击 时 行使 单独 或 集体 自卫 的 自然 权利 以 及 
安理会 授权 或 采取 的 执行 行动 (第 42 条 ) 外 ， 
在 国际 关东 上 不 得 使 用 武力 或 武力 威胁 。 宪 
章 全 用 的 措 笑 是 "不 得 使 用 武力 或 威胁 "…“ 威 
胁 和 平 "“ 破 坏 和 平 " 和 "侵略 行为 "这 些 词 
句 ,而 不 是 “战争 "。 这 样 就 堵塞 了 利用 不 宣 
而 战 或 所 从 事 的 不 是 战争 等 异 口 ,来 逃避 应 
负 的 罪 喷 。 皇 止 使 用 武力 和 谍 力 威胁 当然 包 
括 并 首先 指 一 团 形 式 的 侵略 战争 ,而 不 同 是 
否 存在 法 律 上 的 战争 状态 。《 联 合 国 宪 赣 ) 禁 
止 非法 使 用 武力 的 规定 ,明确 了 侵略 不 论 是 
以 战争 的 形式 还 是 不 存在 战争 状态 的 武装 冲 
突 形式 ,都 是 破坏 国际 法 的 罪行 。 

(朱茵 鞭 ) 

jinzhi nuli fonmai 
禁止 奴隶 凰 实 (prohibition of slave rade) 
禁止 使 人 沦 为 奴隶 的 一 切 捕获 取得 ,运输 、 
买卖 人 身 的 行为 。 在 近代 ,奴隶 贩卖 尤其 指 
殖民 主义 者 从 非洲 掠夺 黑人 运 至 美洲 ,以 高 
价 卖 给 当地 矿 主 和 种 植 园 主 的 罪恶 行为 。15 
世纪 以 后 ,葡萄 牙 和 一 些 欧洲 国家 先后 侵 人 
非洲 。16 ~ 18 世纪 , 自 非洲 运 至 美洲 的 奴 素 
总 数 达 1 500 ~2 000 万 人 。 在 掠 取 和 贩运 过 
程 中 ,黑人 备 受 虐待 ,死亡 率 高 达 90% 。19 
世纪 ,国际 条 约 中 开始 订 有 一 些 谴责 和 制止 
奴 寻 贩卖 的 条 款 ,如 (815 年 维也纳 会 议 的 有 
关 文 件 、1841 年 (制止 非洲 奴隶 贸易 条 约 》、 
1885 年 《柏林 公约 》 和 1890 年 《布鲁塞尔 公 
约 》。 第 一 次 世界 大 战 后 ,1919 年 《 圣 日 二 曼 
公约 } 规 定 , 各 签字 国 承 允 设法 完全 消灭 奴隶 
制度 和 交 上 与 陆 上 的 奴隶 贩卖 。1926 年 ,在 
国际 耿 里 主持 下 ,签订 了 《 禁 奴 公 约 》 规 定 各 
签字 国 承 允 禁 止 奴 隶 贩 卖 ,并 逐步 和 尽 速 地 
完全 禁止 一 切 形式 的 奴 束 制 度 。 该 公约 于 
1953 年 经 联合 国 制定 的 议定 书 予 以 修正 < 
1956 年 ,联合 国 又 制定 了 《废止 奴隶 制 . 奴 隶 
贩卖 及 类 似 奴隶 制 的 制度 与 习俗 补充 公约 》。 
该 补充 公约 强调 奴 素 贩 卖 等 行为 应 由 缔约 国 
法 律 规定 为 刑事 罪 ,宣布 某 些 类 似 奴 呆 制 的 
制度 与 习俗 如 债务 质 役 .农奴 制 买 卖 新 娘 和 
洲 用 童工 等 为 违法 ,要 求 各 缔约 国 采 取 各 种 
立法 和 其 他 有 效 措施 ,消除 任何 形式 的 奴 素 
制度 和 奴隶 贩卖 。 

此 外 ,1958 年 《 公 竹 公约 ) 和 1982 年 《 联 
合 图 海洋 法 公约 ) 都 规定 ,军舰 在 公 阁 上 如 遇 
到 外 国 商船 从 事 贩 卖 奴 隶 的 嫌疑 ,可 登 般 检 
查 。 尽 管 如 此 ,事实 上 各 种 人 身 奴役 和 变相 
的 奴 素 制 仍 有 存在 。1950 年 ,联合 国 经 济 及 
社会 理事 会 在 一 个 文件 中 指出 , 现 有 形式 的 
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奴 末 制 不 基 单 开 用 国内 立法 所 能 禁止 的 、 需 


要 用 积极 的 国际 合作 才能 消除 造成 奴隶 制度 
的 经 济 和 社会 的 根本 原因 ( 久 其 治 ) 
jingjifa 

经 济 法 (economic law) 。 有 广 、 锋 两 义 、 


广义 指 调整 经 济 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 经 
济 关系 通常 也 称 生产 关东 ,是 在 生产 .分配 、 
交换 、 消 费 过 程 中 .人 与 人 之 间 发 生 的 财产 物 
质 利益 关系 。 在 社会 主义 制度 下 ,经济 关 系 
也 就 是 国家 机 关 、 企 事业 单位 .各 种 经 济 组 织 
以 及 公民 个 人 为 了 实现 经 济 建设 的 任务 和 各 
自 经 济 利益 的 需要 ,相互 之 间 在 生产 ,分配 、 
交换 ,消费 过 程 中 发 生 的 财产 物 啤 利益 关系 。 
但 这 样 定性 必然 相同 历来 调整 经 济 关系 的 其 
他 法 律 部 门 相 重 登 .必须 进一步 揭示 出 经 济 
法 的 科学 含义 .指出 经 济 法 隆 义 的 概念 ,借以 
规定 经 济 法 的 确 切 范围. 明确 经 济 法 的 真正 
内 普 , 把 气 它 的 实质 。 狭 义 经 济 法 调整 的 是 
一 定 范围 的 经 济 关系 或 者 说 特定 范围 的 经 济 
关系 ,而 不 最 所 有 的 经 济 关系。 至 于 一 定 范 
围 或 特定 范围 经 济 关系 的 界定 ,在 中 国 也 经 
历 了 一 个 由 实践 到 认识 的 过 程 、 在 20 世纪 
70 年 代 末 至 80 年 代 中 期 .处 在 计划 经 济 体制 
的 社会 主义 中 国 , 认 为 "经 济 法 是 规范 在 国民 
经 济 管理 过 程 中 和 各 种 经 济 组 织 之 闻 的 经 济 
活动 中 所 发 生 的 经 济 关系 ", 从 80 年 代 中 期 
到 9 年 代 初 ,处 在 有 计划 的 商品 经 济 的 社会 
主义 中 国 ,特别 是 1986 年 (民法 通则 ?颁布 
后 ,认为 经 济 法 是 "国家 为 答 理 机 干预 国 民 经 
济 而 制定 的 调整 国民 经 济 答 理 .国家 与 经 济 
组 织 和 经 济 组 织 内 部 在 经 济 活动 中 发 生 的 纵 
向 经 济 关 杀 的 法 律 规 范 的 总 称 "。 从 20 世纪 
90 年 代 初 币 21 世纪 初 ,处 在 市 场 经 济 体制 建 
立 和 完善 时 期 的 社会 主义 中 国 ,认为 经 济 法 
是 国家 为 了 协调 与 干预 国民 经 济 发 展 而 制定 
的 调整 国民 经 济 管理 关 条 和 市 场 运行 关 条 的 
法 律 规范 的 总 称 。 当 今 的 这 个 经 济 法 的 概念 
包括 了 3 展 意 思 : 中 经 济 法 的 目的 和 基本 精 
神 。@ 经 济 法 的 调整 对 象 。 加 经 济 法 的 主要 
内 容 。 这 样 定性 既 能 避免 经 济 法 同 历 来 调整 
经 济 关系 的 其 他 法 律 部 门 重合 ,又 能 从 总 体 
上 指出 经 济 法 的 本 质 和 特征 .也 符合 经 济 法 
自身 的 由 来 和 变化 的 实际 情况 ,并 且 基 本 上 
体现 了 中 国 特色 社会 主义 经 济 结构 的 变化 和 
基本 经 济 制度 的 法 律 整 求 、 

经 济 法 的 基本 精神 这 是 确立 经 济 法 概 
念 的 根本 内 记 。 在 20 世纪 市 场 经 济 发 达 的 
国家 里 ,经 济 法 的 基本 精神 和 核心 作用 强调 
的 是 国家 对 经 济 的 干预 ;在 社会 主义 计划 经 
济 和 有 计划 的 商品 经 济 的 年 代 , 经 济 法 强调 
的 也 是 干预 ,国家 干预 是 经 济 法 的 核 到 
社会 主义 市 场 经 济 的 时 代 , 又 出 现 了 经 济 法 
的 基本 精神 是 协调 的 观点 ,并 认为 这 是 经 济 
法 的 灵 瑰 ,同时 仍然 坚持 经 济 法 的 核心 是 干 
预 的 观点 在 进 人 经 济 全 球 化 ,科技 现代 化 
和 民主 法 制 化 的 今天 ,中 国 社会 主义 市 场 经 
济 体制 日 益 走 向 完备 的 形势 下 ,经 济 法 的 基 
本 精神 应 该 是 既 协 调 又 干预 .是 协调 与 干预 
的 统一 - 这 是 经 济 法 的 核心 和 灵魂 ,也 可 说 


是 从 20 世纪 未 到 24 世纪 初 或 中 叶 , 中 国 经 
请 法 和 经 济 法 学 发 展 的 基本 特征 。 

协调 与 干预 的 统一 是 经 济 法 基本 精神 的 
主 暂 ,包括 协作 .协同 .调剂 ,协理 等 。 在 市 场 
经 济 体制 下 ,支配 国民 经 济 运行 的 主要 是 供 
求 规律 ,价值 规律 和 竞争 规律 ,经 济 法 则 主要 
对 这 三 大 规律 所 表现 出 来 的 经 济 运行 秩序 进 
行 协调 ,把 原始 的 .自发 的 ,不 规则 的 经 济 秩 
序 通过 经 济 法 的 协调 形成 统一 的 .和 谐 的 .很 
有 生气 的 经 济 秩序 。 其 协调 的 方式 包括 引 
导 , 规 制 .调剂 .协理 ,服务 .监督 等 手段 ,使 不 
局 层次 ,不同 部 门 .不 同行 业 ,不 同 区 域 的 经 
济 关系 有 机 地 结合 起 来 ,使 国民 经 济 持 续 , 稳 
定 ,高 效 地 发 展 。 干 预 是 指 国家 对 社会 经 济 
事务 的 过 问 .干涉 ,参与 .制止 整顿. 治理. 管 
理 .规制 等 作为 。 这 种 协调 和 干预 相 统一 的 
观点 .在 不 同 的 经 济 体制 条 件 下 和 在 同一 个 
体制 条 件 下 ,都 起 作用 .只 不 过 强调 的 侧面 不 
同 , 主 次 不 同 。 在 新 的 历史 条 件 下 ,经 济 法 的 
精神 就 在 于 协调 论 和 干预 论 相 结合 ,并且 协 
调 中 也 有 干预 ,干预 中 也 有 协调 。 在 这 种 理 
论 的 基点 上 ,一 方面 实现 经 济 法 理论 对 经 济 
实践 的 指导 和 促进 作用 ; 另 一 方面 从 经 济 实 
残 中 又 丰富 和 发 展 经 济 法 的 理论 。 

中 国 在 以 经 济 建设 为 中 心 的 情况 下 , 骤 
须 充 分 发 挥 国家 对 经 济 工作 的 组 织 ,领导 , 管 
理 的 职能 作用 ,因此 应 强调 经 济 法 对 国民 经 
济 的 干预 。 在 计划 经 济 和 有 计划 商品 经 济 的 
年 代 ,国家 的 经 济 立 法 帮 贯 字 了 国家 对 经 济 
的 干巴 。 在 由 计划 经 济 向 市 场 经 济 转变 的 重 
要 年 代 ,国家 由 直接 管理 经 济 到 运用 经 济 手 
段 .法律 手段 ,间接 调控 经 济 ,这 是 市 场 经 济 
的 客观 要 求 。 在 这 种 情况 下 ,强调 经 济 法 的 
精神 是 协调 , 既 突 出 了 市 场 的 主体 地 位 ,又 肯 
定 了 宏观 调控 的 作用 .但 是 在 任何 市 场 经 济 
体制 下 的 任何 国家 都 存在 对 经 济 不 同 程度 的 
和 干预。 中 国 " 九 五 "十 五 "计划 虽然 重 在 协 
调 当 前 利益 与 长 远 利益 、 局 部 利益 和 全 局 利 
益 的 关系 ,以 及 发 展 的 规模 与 效益 ,品种 与 结 
构 .数量 与 质量 .速度 与 安全 的 关系 ,同时 也 
都 体现 了 对 经 济 的 干预 成 分 。 例 如 2001 ~ 
2002 年 中 国 大 力 整顿 和 规范 市 场 经 济 秩序 的 
行为 ,就 芮 彻 了 经 济 法 的 干预 与 协调 的 基本 
精神 ,从 而 对 市 场 经 济 中 存在 的 各 种 非法 现 
象 和 混乱 秩序 进行 了 大 力 的 制止 .纠正 ,加 强 
了 规制 和 管理 .促进 了 市 场 经 济 秩序 的 根本 
好 转 。 

经 济 法 的 调整 对 象 ”这 是 经 济 法 概念 的 
基本 组 织 部 分 。 经 济 法 的 调整 对 象 是 国民 经 
济 管理 关系 和 市 场 运行 关系 。 其 体 包含 5 个 
方面 :关于 国民 经 济 管理 中 的 经 济 关 系 的 
法 律 调整 , 即 从 宏观 角度 对 国民 经 济 管理 纵 
向 关系 的 法 律 调整 。 这 是 经 济 法 调整 对 象 的 
核心 部 分 。 其 法 律 调整 内 容 主 要 有 :确定 各 
级 经 济 主管 部 门 . 即 中 央 、 地 方 ` 企 业 以 及 职 
工 等 权利 主体 的 法 律 地 位 及 其 权利 与 义务 ; 
确定 国民 经 济 管理 的 体制 和 范围 ;确定 国民 
经 济 管理 的 基本 原则 和 方法 ;确定 计划 调节 、 
市 场 调节 的 形式 和 范围 ,规定 经 济 活动 的 形 
式 ;确定 国民 经 济 管理 中 一 定 的 经 济 活动 程 


序 :确定 图 民 经 济 管理 机 关 和 各 种 经 济 组 织 
的 经 济 责任 ,行政 员 任 和 法 律 贵 任 。@@ 国 家 
与 各 种 经 济 组 织 之 间 在 经 济 活动 中 发 生 的 经 
济 关系 的 法 律 调整 , 即 国家 和 国家 经 济 主管 
机 关 对 企业 的 组 织 和 管理 这 种 纵向 经 济 关系 
的 法 律 调整 。 这 是 经 济 法 调整 对 象 的 重要 组 
成 名 分。 名 关于 各 经 济 组 织 内 部 的 纵向 经 济 
关系 的 法 律 调整 。 各 经 济 组 织 在 管理 过 程 中 
发 生 的 经 济 关系 ,是 指 各 级 经 济 组 织 内 部 的 
经 济 管理 ,如 经 济 组 织 的 权限 与 贵 任 ,管理 体 
制 与 领导 制度 等 。 领 导 机 构 与 下 属 生产 组 织 
的 关系 ,总 机 构 与 分 支 机 构 之 间 的 关系 的 特 
征 ,是 经 济 组 织 在 国家 宏观 调控 下 的 相对 独 
立 性 ,其 纵向 机 向 关系 交错 ,横向 关系 主要 用 
经 济 责任 制 和 经 济 合同 调整 ,而 经 济 法 则 是 
调整 其 纵向 经 济 关系 。 轩 关于 市 场 运行 关系 
的 法 律 调整 。 进 入市 场 经 济 体制 后 ,在 市 场 
运行 过 程 中 出 现 的 经 济 关系 主要 指 经 济 联合 
与 协作 经济 竞争 与 互通 关系 市场 主体 的 进 
人 与 退出 关系 。 经 济 联合 关系 是 企业 等 社会 
经 济 组 织 进行 合并 .兼并 ,改组 .重组 经 济 实 
体 过 程 中 所 发 生 的 经 济 关系 ,国家 产业 政策 
对 这 类 关系 影响 很 大 。 经 济 协作 关系 是 各 经 
济 组 织 之 间 进 行 生产 协作 .业务 往 来 过 程 中 
所 发 生 的 经 济 关系 . 它 不 发 生 组 织 上 的 合并 ， 
一 般 与 国家 的 规划 .计划 相 联 ,与 国家 的 整体 
部 署 相关 。 经 济 竞争 关系 是 各 经 济 组 织 为 追 
求 自身 经 济 利益 进行 竞争 的 过 程 中 所 产生 的 
经 济 关系 ,国家 市 场 机 制 的 形成 与 发 展 对 这 
类 关系 影响 很 大 。 资 金融 通 是 商品 流通 的 货 
币 表 现 , 它 包括 各 种 借贷 行为 资金 的 筹集 和 
运用 .金融 市 场 的 资金 交易 。 资 金融 通关 系 
是 市 场 经 济 运行 必 不 可 少 的 组 成 部 分 ,国家 
的 货币 政策 对 这 类 关系 影响 很 大 。 市 场 的 准 
入 与 退出 关系 是 指 在 实行 优胜 劣 汰 过 程 中 ， 
市 场 的 开放 与 关闭 ,经 济 组 织 的 成 立 与 破产 ， 
国家 的 宏观 政策 , 奖 限 政策 .财税 贸易 政策 、 
工商 政策 对 这 类 关系 影响 较 大 。@ 涉 外 经 济 
关系 的 法 律 调整。 涉外 经 济 关系 是 指 这 类 经 
济 关系 的 主体 ,客体 ,内 容 中 的 一 项 或 几 项 因 
具有 涉外 因素 而 发 生 和 存在 着 的 经 济 关系 。 
这 类 经 济 关系 包括 在 对 外 贸易 ,涉外 税收 , 涉 
外 经 济 合同 以 及 外 资 企业 等 方面 所 产生 的 经 
济 关系 ,也 是 中 国 经 济 法 调整 对 象 中 不 可 缺 
少 的 组 成 部 分 。 国 家 的 对 外 政策 及 其 立法 形 
式 对 这 类 关系 的 变化 具有 影响 。 

经 济 法 的 沿革 ”人 类 历史 上 最 早出 现 的 
法 律 多 是 诸 法 合 一 , 刑 民 不 分 。 但 在 古代 的 
法 律 中 早已 出 现 了 调整 经 济 关系 的 某 些 法 律 
规范 。 公 元 前 18 世纪 古巴 比 伦 王国 的 《 汉 移 
拉 比 法 典 ), 对 财产 权 契约 ,债务 和 对 侵犯 财 
产 行为 的 处 罚 部 已 有 具体 规定 。 公 元 6 世纪 
集 罗 轧 法 之 大 成 的 《 查 十 本 尼 民法 大 全 》, 对 
所 有 权 , 债 ,契约 等 都 作 了 详细 的 规定 。 在 中 
国 古 代 的 《 泰 律 ) 和 《 唐 律 ) 中 也 规定 了 " 田 
律 "" 民 律 "“ 仓 律 "“ 金 布 律 "“ 工 律 "“ 均 
工 律 "等 经 济 法 规 ,对 农田 水 利 , 旱 涝 风灾 , 作 
物 生长 ,牛马 饲料 .种 子 保管 等 都 有 所 规定 。 
这 说 明 奴隶 制 .封建 制 国家 的 统治 者 都 重视 
用 经 济 法 来 规范 调整 经 济 关系 。 人 类 社会 进 
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入 资本 主义 后 , 随 效 经 济 的 发 展 ,为 了 调整 次 
本 主义 的 经 济 关系 ,西欧 各 国 制定 了 有 关 法 
律 。1804 年 颂 布 的 《法 国民 法 典 》, 详 细 地 规 
定 了 取得 财产 的 方法 .对 私人 财产 所 有 权 的 
保护 和 契约 自由 等 枝 律 原则 ,典型 地 反映 了 
私人 商品 生产 者 自由 经 济 的 特征 ,但 从 此 发 
展 的 是 民法 和 商法 。 

最 早 提出 经 济 法 这 一 概念 的 是 法 国 的 一 
些 空想 社会 主义 者 。 摩 莱 里 在 1755 年 出 版 
的 (自然 车 典 ) 一 书 中 首先 提出 经 济 法 这 个 词 
语 ,其 中 包括 "分 配 福 或 经 济 法 "12 条 ,主要 就 
作者 所 设想 的 未 来 公有 制 社会 的 “自然 产品 
或 人 工 产品 的 分 配 "作出 了 规定 。 之 后 ,T. 
德 萨 米 在 1842 ~ 1843 年 出 版 的 (公有 法 典 》 
一 书 中 认为 ,最 好 的 分 配方 式 是 按 比例 的 平 
等 ,并 在 该 书 第 3 章 "分 配 法 和 经 济 法 "中 , 认 
为 "人 在 权利 上 是 平等 的 ,因而 在 事实 上 也 应 
平等 "。1906 年 德国 学 者 莱特 在 (世界 经 济 年 
鉴 ) 中 使 用 了 经 济 法 这 一 名 词 ,用 来 说 明 与 世 
界 经 济 有 关 的 各 种 法 规 , 虽 然 并 不 具有 严格 
的 学 术 意义 , 却 标志 着 现代 经 济 法 概念 的 
出 现 。 

现代 经 济 法 的 产生 ”第 一 次 世界 大 战 开 
始 时 ,德国 政府 为 了 适应 战争 的 需要 ,加 强 对 
重要 物资 的 控制 , 1914 年 8 月 帝国 议会 通过 
了 14 项 战争 经 济 法 规 ,1915 年 又 颁布 了 《 关 
于 限制 契约 最 高 价格 的 通知 》,1916 年 颁布 了 
《确保 战 时 国民 粮食 措施 令 》。 第 一 次 世界 大 
战 后 ,为 了 摆脱 经 济 上 的 困境 ,恢复 和 发 展 经 
济 ,德国 又 制定 了 一 些 重要 的 产业 统治 法 和 
卡特 尔 法 ,如 1919 年 颁布 了 《煤炭 经 济 法 》， 
1923 年 颁布 了 《防止 洲 用 经 济 权力 法 令 》， 
1929 年 制定 了 《 情 莽 经 济 法 等 ,体现 政府 对 
全 社会 经 济 生 活 的 直接 干预 ,管制 和 把 社会 
化 政策 同 保护 私有 财产 制度 ` 卸 约 自由 原则 
相 结合 。 一 些 学 者 认为 这 些 法 律 属于 经 济 
法 ,是 一 个 新 的 部 门 法 学 科 。 

无 济 法 从 擅 国 向 全 世界 发展 第 二 次 世 
界 大 战 后 ,经 济 法 在 世界 范围 内 有 了 较 快 的 
发 展 ,在 大 陆 法 入 图 家 中 ,第 二 次 世界 大 战 后 
联邦 德国 在 货币 和 价格 政策 、 商 务 、 银 行 、 票 
据 , 建 筑 ,商标 ,专利 ,合同 ,原子 能 \ 财 政 、 公 
司 、 破 产 等 各 方面 颁布 了 一 系列 的 经 济 法 规 。 
日 本 颁布 和 修订 了 企业 ,人 金融、 证券. 贸易、 工 
商工 业 产 权 、 矿 业 能 源 、 衣 林 水 产 , 运 输 、 通 
信 等 名 目 繁多 的 经 济 法 规 。 在 美美 法 系 国家 
中 ,美国 从 19 世纪 末 到 20 世纪 中 叶 颁布 了 
一 系列 的 《 反 托拉斯 法 ), 并 提出 了 经 济 读 律 
分 析 的 概念 。 俄 国 1917 年 十 月 革命 后 ,制定 
了 一 大 批 的 土地 资源 和 分 配 管理 ,经 济 秩序 
的 法 律 法 规 。 苏 联 和 东欧 国家 的 经 济 法 立法 
和 经 济 法 学 得 到 了 比较 充分 的 发 展 。 俄 罗斯 
联邦 20 世纪 90 年 代 初 先 后 制定 了 《外 国 投 
资 法 》 《企业 和 组 织 利润 法 ) 《企业 和 组 织 所 
得 税法 《企业 破产 法 》 等 一 系列 经 济 法 律 
总 之 ,从 世界 范围 来 说 ,当今 在 西方 国家 干预 
经 济 和 以 反攻 断 法 为 中 心 内 容 的 各 种 经 济 立 
法 进一步 发 展 起 来 ,经 济 法 与 科学 技术 发 展 
及 新 兴 产 业 部 门 的 结合 更 加 紧密 ,水 外 经 济 
立法 也 提 到 了 重要 地 位 。 


中 国 经 济 立法 的 发 展 和 经 济 法 学 研究 的 - 


繁荣 ”中国 早 在 革命 根据 地 时 期 就 有 了 经 济 
法 方面 的 法 规 ,规章 ,中 华人 民 共和 国 成 立 后 
的 30 年间 ,虽然 没有 经 济 立法 \ 经 济 司 法 ,经 
济 法 体系 、 经 济 法 、 经 济 法 学 这 些 概念 和 名 
称 ,但 经 济 法 律 和 法 规 以 及 规章 仍然 不 少 。 
而 自 改革 开放 以 来 ,由 于 坚持 以 经 济 建设 为 
中 心 ,坚持 改革 、 开 放 两 个 基本 点 ,市 场 经 济 
体制 确立 并 逐步 完善 ,经 济 法 获得 了 空前 的 
发 展 。1979 年 以 后 ,中 国 的 经 济 法 经 历 了 从 
1979 ~ 1992 年 的 创建 或 起 步 阶段 .1993 一 
2000 年 的 形成 阶段 ,到 21 世纪 初 开始 进入 更 
深 更 高 层次 发 展 繁荣 的 新 阶段 。 中 国 现 已 制 
定 和 修订 的 经 济 法 律 119 件 , 经 济 法 决议 8 
件 , 占 全 国法 律 和 相关 决议 总 额 的 30% 左 右 ; 
经 济 行政 法 规 300 多 件 , 占 国务 院 行政 法 规 
总 额 的 40% 左 右 ; 地 方 经 济 法 规 400 多 件 , 占 
全 国 地 方法 规 总 额 的 5% 左 右 。 全 国 各 地 司 
法 部 门 办 理 了 大 批 的 经 济 案件 。 一 些 院 校 设 
立 了 一 大 批 经 济 法 学 科 和 专业 ,招收 培养 了 
一 大 批 经 济 法 学 士 和 硕士 生 , 一 些 院 校 还 设 
立 了 经 济 法 博士 点 ,出 版 的 经 济 法 专著 和 教 
材 不 仅 数量 多 ,而且 水 平 不 断 提高 。 在 2001 
年 3 月 第 九 届 全 国人 大 第 4 次 会 议 通过 的 全 
国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 工作 报告 中 ,把 
经 济 法 列 为 具有 中 国 特色 社会 主义 法 律 体系 
的 7 个 法 律 部 门 中 的 第 4 位 ,经 济 法 成 为 一 
个 独立 的 法 律 部 门 ,这 不 仅 是 中 国民 主 与 法 
制 建设 实践 的 创新 ,也 是 经 济 法 制 建设 理论 
和 实践 的 巨大 成 果 。 中 国 已 成 为 世界 拥有 经 
济 法 的 大 国 。 

对 经 济 法 概念 ,中 国 还 有 不 同学 术 观 点 
的 争论 ,但 随 着 中 国 经 济 法 制 建设 实践 的 发 
展 ,经 济 法 学 理论 研究 必 将 更 加 深信。 

( 关 怀 刘 隆 享 ) 

jingi fenxi foxue 
经 济 分 析 法 学 (law and economics) 。 美 
国 20 世纪 60 年代、 特别 是 70 年 代 中 期 以 来 
所 形成 的 法 学 流 筷 。 又 译 法 律 经 济 学 。 其 主 
要 代表 人 物 包括 6. 卡拉 布 里 斯 R. 科斯 \G. 
贝克 尔 和 R, 被 斯 纳 等 人 ,其 中 波斯 纳 1972 
年 发 表 的 (法律 的 经 济 分 析 ) 一 书 对 该 学 派 的 
正式 产生 具有 重要 意义 ,因此 法 律 经 济 学 又 
称 经 济 分 析 注 学 。 经 济 分 析 法 学 是 法 学 与 经 
济 学 相 结 合 的 产物 。 其 思想 洲 源 在 法 学 上 一 
般 认 为 是 功利 主义 法 学 ,而 在 经 济 学 上 则 是 
美国 芝加哥 学 沽 的 经 济 学 。 但 也 有 学 者 提 
出 ,有 不 同 的 法 律 经 济 学 ,有 的 以 古典 经 济 学 
为 基础 ,有 的 以 马克 思 主 义 经 济 学 为 基础 ,有 
的 以 自由 主义 和 新 自由 主义 经 济 学 为 基础 ， 
让 斯 纳 的 经 济 分 析 法 学 只 是 其 中 之 一 。 早 ; 
的 法 律 经 济 学 主要 集中 在 调整 经 济 关系 的 法 
律 领域 ,如 反 托 拉 斯 法 .税法 、 公 司法、 国际 贸 
易 法 等 。70 年 代 以 后 ,逐渐 扩展 到 非 市 场 领 
域 ,如 家 庭 法 ,刑法 、 劳 工法、 宪法、 种 族 歧视 、 
对 抗 制 等 。 

经 济 分 析 法 学 的 基本 观点 主要 包括 行为 
的 观点 ,规范 的 观点 和 实证 的 观点 等 。 行 为 
的 观点 认为 ,经 济 学 提供 了 预测 人 们 在 法 律 
规则 存在 的 条 件 下 将 如 何 行为 的 理论 ,法 律 


规则 提供 了 从 事 某 种 行为 所 必须 付出 的 代价 
(价格 ) ,而 行为 者 则 被 视 为 是 “理性 的 人 " ,或 
“自我 利益 的 理性 的 最 大 化 者 ” ,他 在 选择 如 
何 行为 时 ,将 比较 法 律 所 提供 的 价格 和 自己 
行为 可 能 获得 的 利益 联系 起 来 。“ 如 果 一 个 
人 随 着 周围 环境 的 改变 而 改变 自己 的 行为 能 
增加 其 利益 的 话 , 他 会 改变 自己 的 行为 。 因 
此 ,法 律 的 功能 就 是 改变 刺激 。 规 范 的 观点 
则 认为 ,法 律 应 该 是 有 效益 的 ,达到 有 效益 的 
行为 结果 是 人 们 制定 和 选择 法 律 规则 的 目 
的 。 按 照 科斯 定理 ,如 果 交易 费用 为 零 ,法 律 
权利 的 任何 分 配 都 是 有 效益 的 ;如 果 存 在 交 
易 费 用 ,能 使 交易 费用 减 至 最 低 的 法 律 权 利 
的 分 配 是 有 效益 的 。 实 证 的 观点 则 提出 ,法 
律 规则 实际 上 也 是 有 效益 的 ,普通 法 的 发 展 
表明 ,法 官 实际 上 倾向 于 选择 有 效益 的 规则 。 
在 促进 效益 方面 ,法 律 规则 可 以 起 到 两 种 作 
用 :@ 为 当事人 提供 有 效 的 协商 条 件 ,法 是 市 
场 必 不 可 少 的 工具 。 四 当 协 商 破裂 时 ,消除 
交易 的 障碍 ,如 果 可 能 的 话 ,将 市 场 的 结果 复 
制 出 来 ,为 双方 交易 提供 依据 。 

关于 法 律 规则 的 作用 ,在 法 律 经 济 学 内 
部 有 两 种 不 同 的 观点 :一 种 以 芝加哥 学 派 为 
代表 ,认为 法 的 第 2 种 作用 (补充 和 完善 市 
场 ) 是 微小 的 ,市 场 交换 的 失败 是 例外 的 、 偶 
然 的 。 有 人 甚至 主张 ,法 是 多 余 的 ,无 论 是 否 
判决 ,当事人 之 间 的 交易 都 可 能 存在 。 另 一 
派 则 以 哈佛 大 学 和 纽 哈 文大 学 的 学 者 为 代 
表 , 认 为 国家 干预 在 促进 效益 方面 起 着 积极 
的 作用 ,市 场 需要 国家 与 法 律 的 补充 ,单纯 插 
市 场 的 自发 力量 是 注定 要 失败 的 。 

(来 景 文 ) 

Jingji Shehui he Wenhuo Quani Guoj 
Gongyue 
《经 济 、 社 会 和 文化 权利 国际 公约 》 (In- 
termational Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights) 。 联合 国 制定 的 包括 各 项 
经 济 .社会 和 文化 权利 ,具有 法 律 约束 力 的 人 
祝 保护 的 国际 公约 。 联 合 国 大 会 于 1966 年 
12 月 416 日 通过 ,开放 供 各 国 签署 ,并 于 1976 
年 1 月 3 日 生效 。 截 至 2002 年 8 月 ,该 公约 
已 有 145 个 缔约 国 。 中 国政 府 于 1997 年 10 
月 27 日 签署 该 公约 ,2001 年 3 月 27 日 批准 。 
该 公约 是 重要 的 国际 人 权 文书 , 较 早 为 国际 
社会 通过 并 普遍 接受 ,与 (世界 人 权 宣言 X( 见 
人 权 的 国际 保护 ) 《 公 尼 权利 和 政治 权利 国 
际 公约 ) 并 称 为 "国际 人 权 宪章 ”。 

公约 包括 31 条 ,分 为 各 国人 民 享 有 自决 
权 ,一般 条 款 、 实 质 性 条 款 \ 实 施 办 法 和 最 后 
条 款 。 自 决 权 条 款 ( 第 ! 条 ) 与 (公民 权利 和 
政治 权利 国际 公约 ?的 规定 相同 ,基本 内 容 
是 :各 国人 民 享 有 自决 权 , 因 而 可 以 自由 决定 
其 政治 地 位 ,自由 谋求 经 济 , 社 会 .文化 的 发 
展 , 自 由 自理 其 天 然 财富 和 资源 ,各 国人 民 的 
生存 手段 不 容 录 夺 。 一 般 条 款 (第 2 ~ 5 条 ) 
规定 ;各 国 应 尽力 使 公约 确定 的 权利 完全 实 
现 ; 对 这 些 权利 的 享受 不 得 有 任何 歧视 ;男女 
权利 一 律 平等 ;这 些 权利 除法 律 明定 的 限制 
外 不 得 有 其 他 限制 ;国家 、 团 体 或 个 人 均 不 得 
破坏 或 限制 公约 所 确定 的 权利 ;等 等 。 实 质 
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条 款 (第 6 ~ 15 条 ) 将 (世界 人 权 宣言 > 所 宣 
布 的 各 项 经 济 、 社 会 和 文化 权利 进一步 用 法 
律 形式 固定 下 来 ,并 就 保证 这 些 权利 的 实现 
和 这 些 权利 行使 的 范围 等 作 了 具体 规定 。 公 
约 规定 了 工作 权 ; 享 受 公 正和 良好 工作 条 件 
的 权利 ;组 织 和 加 入 工会 的 权利 ;享有 社会 保 
障 的 权利 ;家 庭 , 母 亲 、 儿 童 和 少年 得 到 保护 
的 权利 ;享有 相当 生活 的 权利 ;享有 相当 生活 
水 准 的 权利 ;享有 能 达到 最 高 身心 健康 标准 
的 权利 ;教育 权利 以 及 参加 文化 生活 权利 。 
考虑 到 经 济 \ 社 会 和 文化 权利 性 质 特殊 ,其 实 
现 离 不 开 物质 条 件 , 公 约 要 求 各 缔约 国 应 尽 
资 头 能 力 所 及 ,采取 步骤 ,并 借助 于 国际 合 
作 , 通 过 立法 措施 和 一 切 适 当 方 法 逐步 使 公 
约 确认 的 权利 完全 实现 。 公 约 的 第 16 ~ 25 
条 规定 了 公约 的 实施 办 法 ,要求 各 缔约 国 向 
联合 转 秘 书 长 提出 执行 情况 报告 ,说 明 它们 
在 实现 公约 所 规定 的 权利 方面 采取 的 措施 和 
取得 的 进展 ,由 秘书 长 将 报告 报 经 社 理事 会 
审议 。1985 年 经 社 理事 会 通过 第 1985/17 号 
决议 ,将 负责 审议 各 国 执行 报告 的 会 期 工作 
组 改 为 以 个 人 专家 组 织 的 “经 济 ,社会 .文化 
权利 委员 会 ”, 并 要 求 各 缔约 国定 期 向 委员 会 


提交 执行 公约 情况 报告 。 【( 刘 昕 生 ) 
jingji zhidu 
经 济 制度 (economic system) 。 一 国 通过 


宪法 和 法 律 调整 以 生产 资料 所 有 制 形式 为 核 
心 的 各 种 基本 经 济 关 系 的 规则 、 原 则 和 政策 
的 总 和 ,是 经 济 基础 的 法 律 表 现形 式 。 近 现 
代 各 国 宪法 都 有 关于 经 济 制度 的 规定 ,但 表 
现形 式 却 有 不 同 :资本 主义 宪法 的 规定 大 多 
比较 简单 而 且 多 采风 蔽 形式 ,社会 主义 宪法 
的 规定 则 比较 详细 而 且 都 采用 公开 的 形式 。 

前 资本 主义 经 济 制度 ”马克思 主义 认为 
在 人 类 历史 上 ,先后 出 现 了 5 种 经 济 制度 : 原 
始 社会 的 经 济 制 度 、 奴 案 社 会 的 经 济 制度 、 封 
建 社会 的 经 济 制度 .资本 主义 社会 的 经 济 制 
度 和 社会 主义 社会 的 经 济 制度 。 在 原始 社 
会 ,劳动 工具 十 分 简陋 ,劳动 技能 十 分 你 下 ， 
生产 力 水 平 极 低 , 人 们 共同 占有 生产 资料 , 共 
同 劳动 ,平均 分 配 劳动 产品 ,从 而 形成 原始 社 
会 的 经 济 制 度 。 随 着 生产 力 的 发 展 ,劳动 产 
品 有 了 币 余 ,于 是 私有 制 出 现 ,并 产生 了 奴 素 
主 和 奴 案 两 个 根本 对 立 的 阶级 ,奴隶 主 完全 
占有 生产 资料 并 占有 奴隶 ,奴隶 完全 没有 人 
身 自由 ,由 此 形成 了 奴隶 社会 的 经 济 制度 。 
到 了 封建 社会 ,封建 地 主 阶级 占有 绝 大 多 数 
的 生产 资料 ,农民 只 能 占有 极 少量 的 生产 次 
料 ,也 只 能 分 到 少量 的 劳动 产品 ,形成 封建 让 
会 的 经 济 制度 。 

资本 主义 经 济 制度 ”资本 主义 社会 的 经 
济 制 度 是 私有 制 社会 经 济 制度 发 展 最 为 完善 
的 形式 。 在 资本 主义 社会 ,资本 家 占有 生产 
资料 ,而 广大 工人 阶级 则 一 无 所 有 ,在 生产 过 
程 中 ,资本 家 与 工人 是 雇佣 与 被 雇佣 、 剥 章 与 
被 剥 制 的 关系 ;在 分 配制 度 上 ,资本 家 榨取 工 
人 创造 的 大 量 剩 余 价值 ,而 工人 仅 能 得 到 勉 
强 维持 生存 的 工资 。 资 产 阶级 国家 政权 建立 
后 ,资产 阶级 通过 宪法 将 资本 主义 社会 的 经 


济 制 | 下 来 。 但 一 般 都 不 单独 、 直 接地 
予以 规定 ,而 总 是 体现 在 公民 权利 的 内 容 之 
中 ,以 此 来 掩盖 资产 阶级 剥 前 广大 劳动 人 民 
的 实质 。 如 法 国 ( 人 权宜 言 ) 规 定 :“ 任 何 政治 
结合 的 目的 都 在 于 保存 人 的 自然 的 和 不 可 动 
扬 的 权利 。 这 些 权 利 就 是 自由 ,财产 .安全 和 
反抗 压迫 。《 人 权 宣言 ) 的 最 后 一 条 还 强调 : 
“财产 是 神圣 不 可 侵犯 的 权利 ,除非 当 合法 认 
定 的 公共 需要 所 显然 必需 时 , 且 在 公平 而 预 
先 赔偿 的 条 件 下 ,任何 人 的 财产 不 得 受到 到 
夺 。" 美 国 宪法 修正 案 第 4 和 宣称 ,人 民有 保 
护 其 身体 ,住所 .文件 与 财产 的 权利 。 这 些 表 
面 看 来 是 有 关公 民权 利 的 规定 ,但 实际 上 却 
是 资本 主义 经 济 制 度 的 核心 内 容 。 

社会 主义 经 济 制度 ”社会 主义 社会 的 经 
济 制度 是 较 之 以 往 任何 经 济 制度 都 更 为 先进 
的 经 济 制度 。 它 以 生产 资料 的 社会 主义 公有 
制 为 基础 ,并 且 消 灭 了 剥削 制度 ,人 与 人 之 间 
是 平等 团结 互助 合作 的 关系 ,实行 各 尽 所 能 、 
按 劳 分 配 的 分 配 原则 。 社 会 主义 类 型 宪法 的 
一 项 重要 任务 就 是 确认 以 生产 资料 公有 制 为 
基础 的 社会 主义 经 济 制度 。 最 早 以 根本 法 形 
式 确认 社会 主义 经 济 制度 的 是 1918 年 苏 俄 
宪法 。 苏 联 1936 年 宪法 在 总 结 1918 年 宪法 
和 1924 年 宪法 经 验 的 基础 上 明确 规定 ,苏联 
的 经 济 基础 为 社会 主义 经 济 体制 及 生产 工具 
与 生产 资料 社会 主义 所 有 制 , 此 体制 及 所 有 
制 因 铲除 资本 主义 经 济 体制 ,废除 生产 工具 
与 生产 资料 私有 制 以 及 消灭 人 对 人 的 剥削 而 
业经 商定 ;苏联 社会 主义 所 有 制 表现 为 两 种 
形式 , 即 国家 所 有 制 、 合 作 社 集体 农庄 所 
有 制 。 

中 国 的 经 济 制 度 ”中 国 历 部 宪法 都 对 
中 国 社会 主义 经 济 制度 的 内 容 加 以 规定 ， 
1982 年 宪法 在 总 结 前 几 部 宪法 的 经 验 、 并 经 
几 次 修改 后 ,对 社会 主义 经 济 制度 的 内 容 规 
定 得 更 加 完善 ,更 加 符合 中 国 的 国情 。 宪 法 
规定 : “中 华人 民 共和 国 的 社会 主义 经 济 制 
度 的 基础 是 生产 资料 的 社会 主义 公有 制 , 即 
全 民 所 有 制 和 劳动 群众 集体 所 有 制 .全民 
所 有 制 和 劳动 群众 集体 所 有 制 是 社会 主义 
公有 制 的 两 种 形式 , 它 构成 了 中 国 社会 主义 
经 济 制度 的 基础 。 社 会 主义 全 民 所 有 制 是 
生产 资料 归 全 体 人 民 所 公有 ,人 民 作 为 整体 
占有 生产 资料 。 完 法 规定 : "国营 经 济 是 社 
会 主义 全 民 所 有 制 经 济 ,是 国民 经 济 中 的 主 
导 力量 。 国 家 保障 国营 经 济 的 巩固 和 发 
展 。 劳 动 群众 集体 所 有 人 制 相 对 于 全 民 所 有 
制 是 较为 低级 的 社会 主义 公有 制 形式 。 在 
这 种 所 有 制 形式 中 ,生产 资料 是 各 个 集体 经 
济 组 织 的 公共 财产 ,劳动 者 同 生产 资料 的 结 
合 仅 限于 集体 组 织 的 范围 之 内 。 宪 法 确认 : 
“农村 集体 经 济 组 织 实行 家 庭 承 包 经 营 为 基 
础 \ 统 分 结合 的 双 层 经 营 体制 。 农 村 中 的 生 
产 ,供销 ,消费 等 各 种 形式 的 合作 经 济 , 是 社 
会 主义 劳动 群众 集体 所 有 制 经 济 。 参 加 农 
村 集体 经 济 组 织 的 劳动 者 ,有 权 在 法 律 规定 
的 范围 内 经 营 自留地 , 自 留 山 ,家 庭 副业 和 
饲养 自 留 畜 。” 城 镇 中 的 手工 业 、 工 业 、 建 筑 
业 、 运 输 业 ,商业 、 服 务 业 等 行业 的 各 种 形式 


的 合作 经 济 ,都 是 社会 主义 劳动 群众 集体 所 
有 制 经 济 。 中 国正 处 于 社会 主义 初级 阶段 ， 
多 种 所 有 制 形式 并 存 有 利于 生产 力 的 发 展 ， 
因此 ,宪法 规定 :“ 国 家 在 社会 主义 初级 阶 
有 段 , 坚 持 公有 制 为 主体 、 多 种 所 有 制 经 济 共 
同 发 展 的 基本 经 济 制 度 , 坚 持 按 劳 分 配 为 主 
体 ,多 种 分 配方 式 并 存 的 分 配制 度 "“ 在 法 
律 规定 范围 内 的 个 体 经 济 ,私营 经 济 等 非 公 
有 制 经 济 , 是 社会 主义 市 场 经 济 的 重要 组 成 
部 分 ",“ 国 家 保护 个 体 经 济 、 私 营 经 济 的 合 
法 的 权利 和 利益 。 国 家 对 个 体 经 济 、 私 营 经 
济 实行 引导 ,监督 和 管理 "。 同 时 规定 ,“ 国 
家 实行 社会 主义 市 场 经 济 ",“ 国 家 加 强 经 济 
立法 ,完善 宏观 调控 ", “国家 依法 禁止 任何 
组 织 或 者 个 人 扰乱 社会 经 济 秩序 " ,等 等 。 
香港 ,澳门 两 个 特别 行政 区 及 尚 待 统一 
的 台湾 地 区 的 经 济 制度 ,是 资本 主义 经 济 制 
谋 ( 见 一 国 两 制 )。 
推荐 书目 

地 建 德 闭 ;《 经 济 制 度 演进 大 网 》, 中 国 财政 经 
济 出 版 社 ,北京 ,2000。 

杨 天 字 著 :《 经 济 人 制度 批判 ), 中 国 社会 科学 出 
版 社 ,北京 ,2000。 

{ 周 中 中 ) 

jingii zhuquon yuonze 
经 济 主权 原则 (the principle of economic 
sovereignty) 。 国家 拥有 经 济 方面 的 主权 的 
原则 ,是 国际 经 济 法 中 的 首要 基本 规范 。 

第 二 次 世界 大 战 结束 后 ,全 球 殖民 地 、 半 
殖民 地 众多 被 压迫 弱小 民族 相继 挣脱 了 殖民 
机 锁 , 争 得 了 民族 解放 和 国家 独立 ,享有 政治 
上 的 独立 自主 权 。 但 是 ,作为 取得 政治 独立 
的 条 件 ,它们 在 独立 之 际 往往 被 迫 签订 条 约 
或 协定 ,同意 保留 原 殖民 统治 者 或 宗主 国 在 
当地 的 许多 既得 权益 和 特惠 待遇 。 因 此 , 许 
多 新 兴 的 发 展 中 国家 在 取得 政治 独立 之 后 相 
当 长 的 时 期 里 ,境内 的 重要 自然 资产 及 有 关 
的 经 济 命脉 仍然 在 不 同 程度 上 受到 发 达 国家 
殖民 主义 势力 的 控制 ; 旧 日 的 经 济 结构 仍 未 
根本 改变 ,在 经 济 上 仍然 遭受 着 发 达 国家 殖 
民主 义 势力 的 盘剥 和 榨取 ,甚至 仍然 处 在 从 
属 和 附 亲 的 地 位 。 众 多 发 展 中 国家 从 实践 中 
深刻 地 认识 到 :经济 主权 和 政治 主权 是 密 不 
可 分 的 ,政治 主权 是 经 济 主权 的 前 提 , 经 济 主 
权 是 政治 主权 的 保障 。 因 此 ,它们 坚持 不 懈 
地 要 求 和 促使 整个 国际 社会 鲜明 地 确认 各 国 
享有 独立 的 经 济 主权 。 

南北 两 大 类 国家 经 过 多 年 磁 商 ,谈判 . 论 
战 和 争斗 ,终于 促使 联合 国 大 会 在 20 世纪 
60 ~ 70 年 代 先后 通过 了 《关于 自然 资源 水 久 
主权 的 决议 )《 建 立国 际 经 济 新 秋 序 宣言 ?和 
《各 国 经 济 权利 和 义务 完 章 } 等 纲领 性 的 重要 
文献。 

根据 联合 国 大 会 的 上 述 基本 文献 以 及 其 
他 有 关 决 议 ,国家 经 济 主权 原则 的 具体 内 容 
可 分 为 4 个 方面 : 

人 各 国有 权 独立 自主 地 选择 本 国 的 经 济 
制度 。《 各 图 经 济 权利 和 义务 宪章 ) 规 定 :“ 每 
一 个 国家 都 享有 独立 自主 和 不 容 曾 夺 的 权 
利 ,可 以 根据 本 国人 民 的 意愿 ,不 仅 选择 本 国 
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的 政治 ,社会 和 文化 制度 ,而 且 选 择 本 国 的 经 
济 制 度 , 不 受 任何 形式 的 外 来 干涉 、 压 制 和 
威胁 。” 

@@ 各 国 对 境内 一 切 自然 均 源 享有 永久 主 
权 。 各 国境 内 的 自然 亦 源 是 各 该 国家 民族 生 
存 和 发 展 的 物质 基础 。 在 殖民 主义 监 行 年 
代 , 全 球 众多 弱小 民族 境内 的 各 种 自然 资源 
及 有 关 的 经 济 命脉 ,都 被 异国 殖民 主义 者 垄 
断 或 控制 ,能 小 民族 受到 长 期 的 盘剥 和 榨取 ， 
这 种 国际 经 济 旧 秩序 必须 彻底 改变 ,必须 确 
认 各 国 对 本 国境 内 的 自然 资源 享有 永久 的 、 
不 可 剥夺 的 主权 权利 。 发 达 国 家 与 发 展 中 国 
家 实行 的 国际 合作 和 经 济 往来 ,都 应 以 这 一 
原则 作为 基础 和 前 提 。 

图 各 国 对 境内 的 外 国 投资 以 及 跨国 公 
司 的 活动 享有 管理 监督 权 。 发 展 中 国家 可 
以 根据 自身 的 需要 ,有 计划 、 有 步骤 、 有 选 
择 \ 有 限制 地 引进 外 国 的 座 厚 资金 和 先进 技 
术 , 以 弥补 本 国资 金 的 不 足 , 提 高 本 国 的 生 
产 技术 水 平 ,增加 本 国 劳动 者 的 就 业 机 会 、 
促进 国民 经 济 的 发 展 。 为 了 预防 和 制止 外 
国 投资 方 及 跨国 公司 在 投资 导向 ,资源 保 
护 .税金 缴 纳 . 贸 易 管理 .价格 监督 ,外汇 管 
制 .劳工 保护 ,环境 保护 等 方面 通过 不 夸 手 
段 提取 超额 利润 ,经 济 主权 原则 确认 各 国有 
权 根 据 本 国 的 法 律 和 条 例 , 对 境内 的 外 国资 
本 实行 管辖 和 管理 ;有 权 对 境内 中国 公司 的 
经 营 活动 加 以 管理 监督 ,有 权 采 取 各 种 措 
施 , 以 确保 障 国 公司 的 经 营 活动 切实 遵守 本 
国 的 法 律 .条 例 和 规章 制度 ,符合 本 图 的 经 
济 政策 和 社会 政策 。 

@ 各 国 对 境内 的 外 国资 产 有 权 收 归 国 有 
或 征收 。 东 道 国政 府 在 必要 时 是 否 有 权 把 境 
内 的 外 国人 资产 收 归 国有 的 问题 ,在 相当 长 
的 历史 时 期 内 存在 着 激烈 的 争论 。 在 殖民 主 
义 盛 行 的 年 代 , 按 照 西方 殖民 强 图 的 传统 观 
点 ,落后 地 区 的 东道 国政 府 对 于 境内 外 国 投 
资 家 的 财产 ,只 有 保护 的 义务 ,没有 "侵害 "的 
权利 。 一 旦 了 予以 "侵害 "( 包 括 征收 或 国有 
化 ) ,就 构成 所 谓 “ 国 际 不 法 行为 ", 投 资 家 的 
本 国政 府 就 "有 权 " 追 究 东 道 国 的 “国家 再 
任 " ,甚至 可 以 以 " 护 侨 " 为 名 发 动 战争 ,对 此 ， 
东道 图 "有 忍受 干 沙 的 法 律 义务 "。 这 种 观点 
在 西方 国际 法 学 界 中 曾经 长 期 占有 统治 地 
位 。 到 20 世纪 初 ,南美 警 名 法 学 家 .阿根廷 
外 交 部 部 长 德 拉 果 率 先 请 责 殖 民 强 国 向 弱 国 
兴兵 索 债 乃 是 侵略 他 国 领土 的 真正 的 国际 韦 
法 行为 。1938 年 轴 西 可 实行 土改 ,征收 境内 
的 美 次 地产 和 石油 企业 ,美国 强烈 贾 求 届 西 
哥 对 被 征收 的 美 商 财产 , 按 " 国 际 法 的 公平 标 
准 "给 予 "迅速 充分、 有效" 的 赔偿 。 否 则 ,就 
会 导致 追 究 “国家 责任 ”。 

从 表面 上 看 ,此 后 外 资 国有 化 或 征收 问 
题 争执 的 焦点 , 似 已 转移 到 赔偿 标准 上 ,但 按 
照 美国 所 主张 的 赔偿 原则 , 即 所 谓 * 国 际 法 的 
公平 标准 ”, 索 价 极 高 ,实际 上 大 大 限制 ,削弱 
甚至 无 异 取 消 了 贫 弱 的 发 展 中 国家 行使 经 济 
主权 、 征 收 外 次 从 而 掌握 本 国 经 济 命脉 的 基 
本 权利 。 美 国 的 此 种 主张 得 到 西方 发 达 国 家 
(多 是 原先 的 殖民 强国 ) 的 支持 而 遭 到 发 展 中 


国家 ( 均 是 原先 的 殖民 地 或 半 殖 民 地 ) 的 反 
对 。 发 展 中 国家 主张 在 征收 外 资 时 只 按照 东 
道 国 国内 法 的 规定 给 予 赔偿 。 关 于 征收 赔 售 
标准 之 争 成 为 历史 上 征收 权 之 争 的 延长 和 
继续 。 

经 过 长 期 的 激烈 论战 ,1962 年 联合 国 大 
会 第 17 属 会 议 通过 了 《关于 自然 资源 水 久 主 
权 的 决议 ), 它 意味 着 在 国际 社会 上 开始 普遍 
承认 各 国有 权 把 外 资 控制 的 自然 资源 及 其 有 
关 企 业 收 归 国有 或 加 以 征收 。1974 年 联合 国 
大 会 第 29 届 会 议 又 以 压倒 性 多 数 票 通过 了 
《各 国 经 济 权利 和 义务 完 章 》, 其 中 明文 规定 : 
“每 个 国家 都 有 权 把 外 国资 产 收 归 国 有 .征收 
或 转移 其 所 有 权 。 在 这 种 场合 ,采取 上 述 措 
施 的 国家 应 当 考 虑 本 国有 关 的 法 律 .条例 以 
及 本 国 认为 有 关 的 一 切 情况 ,给 予 适当 的 补 
偿 "。 但 是 这 一 得 来 不 易 的 经 济 主权 权利 , 迄 
今 仍 是 新 \ 旧 两 种 国际 经 济 秩序 矛盾 斗争 的 


焦点 之 一 。 ( 陈 安 ) 
jingyingquon 
经 营 权 (managerial right) “中 国 国有 企 


业 对 国家 授予 其 经 营 管理 的 财产 依法 享有 
的 .在 国家 授权 范围 内 进行 经 营 性 占有 .使 
用 \ 收 益 和 处 分 的 权利 。《 民 芒 通 则 ) 正 式 从 
立法 角度 对 国有 企业 经 营 权 予 以 确定 。 

特征 ”国有 企业 经 营 权 的 基本 特征 有 : 
0 经 营 权 是 国有 企业 对 国家 授予 其 经 营 管理 
的 财产 依法 享有 的 ,在 性 质 上 属于 用 益 物 权 。 
四 主体 是 国有 企业 。 回 客体 是 国家 授权 经 营 
管理 的 财产 。@ 经 营 权 是 在 国家 授权 范围 内 
对 权利 客体 进行 经 营 性 占有 ,使 用 ,收益 和 处 
分 的 权利 。 

经 营 权 的 效力 即 经 营 权 人 的 权利 和 义 
务 。 其 权利 有 :中 经 营 性 占有 权 。 即 国有 企 
业 对 国家 授予 其 经 营 管理 的 财产 享有 的 ,以 
经 营 为 条 件 的 占有 权 。 国家 授予 国有 企业 的 
财产 ,包括 企业 创办 时 国家 交 给 的 和 企业 在 
经 营 中 积累 的 ,依法 部 由 企业 独立 占有 ,作为 
生产 .经营 的 物质 基础 和 必要 条 件 。 四 经 营 
性 使 用 权 。 即 国有 企业 对 国家 授予 的 财产 , 
以 经 营 为 条 件 , 有 权 自主 地 经 营 使 用 ,决定 留 
用 资金 用 途 , 有 权 依照 规定 将 上 述 财产 出 租 ， 
或 向 其 他 企 .事业 单位 投资 。 加 经 营 收益 权 。 
国有 企业 对 国家 授予 其 经 营 管理 的 财产 享有 
的 ,以 维护 和 扩大 经 营 能 力 为 条 件 的 收益 权 ， 
即 企业 对 经 营 活动 中 取得 的 收 和 人 依法 进行 支 
配 。@ 经 营 性 处 分 权 。 包 括 事实 上 的 处 分 权 
和 法 律 上 的 处 分 权 。 的 者 是 指 企业 对 资金 设 
备 、 原 材料 等 进行 消费 性 处 分 ,生产 产品 或 提 
供 服务 ;后 者 则 包括 产品 销售 权 ,资金 处 分 权 
和 国定 资产 处 分 权 。 经 营 权 人 的 义务 有 : 
加 必须 完成 指令 性 计划 -。 四 必须 保 | 页 
产 的 正常 维修 ,改进 和 更 新 没 备 。 加 必须 尊 
守 国 家 关于 财务 ,劳动 工资 和 物价 管理 等 方 
面 的 规定 ,接受 财政 .审计 ,劳动 工资 和 物价 
等 机 关 的 监督 ;提高 劳动 效率 ,节约 能 源 和 原 
材料 ,努力 降低 成 本 。@ 必 须 加 强 保卫 工作 ， 
维护 生产 棱 序 , 保 护 国家 财产 。 


( 杨 摊 山 ) 


jingshenbingren de minshi xingwei nengii 
精神 病人 的 民事 行为 能 力 (civil abilities 
of mentally illness person) 。 根据 法 律 规定 ， 
经 司法 精神 病 鉴定 患 有 不 同 程度 精神 病 的 公 
民 从 事 民事 行为 的 能 力 。 

中 国 (民法 通则 ) 规 定 :“ 不 能 辨认 自己 行 
为 的 精神 病人 是 无 民事 行为 能 力 人 ,由 他 的 
靶 定 代理 人 代理 民事 活动 ”;“ 不 能 完全 赂 认 
自己 行为 的 精神 病人 是 限制 民事 行为 能 力 
人 ,可 以 进行 与 他 的 精神 健康 状况 相 适 应 的 
民事 活动 ;其 他 民事 活动 由 他 的 法 定 代理 人 
代理 ,或 者 征 得 他 的 法 定 代理 人 的 同意 "。 

民法 中 精神 病 概念 的 内 浪 , 与 刑 污 略 有 
不 同 , 除 各 种 精神 疾病 外 ,还 包括 某 些 严重 影 
响 社会 的 人 格 障碍 ,如 到 社会 人 格 ,病理 说 谎 
者 ,严重 挥 仆 浪费 者 等 。 精 神 病人 无 民事 行 
为 能 力 或 限制 民事 行为 能 力 的 宣告 ,是 法 院 
判决 的 结果 ,未 经 法 院 判决 ,不 能 视 之 为 无 民 
事 行 为 能 力 或 限制 民事 行为 能 力 人 。 产 生 法 
律 效果 的 行为 ,基于 意思 表示 ,而 意思 表示 既 
须 有 发 生 民事 法 律 效果 的 内 在 意思 ,又 须 有 
将 内 在 意思 表现 于 外 部 的 行为 ,而 且 内 在 意 
思 和 外 部 行为 表现 要 相互 一 致 。 随 着 中 国 社 
会 主义 法 制 的 日 殖 完 善 ,民事 行为 能 力 监 定 
的 案例 日 益 增 多 。 精 神 病人 对 自己 行为 的 辩 
认 ,一 是 对 行为 事实 的 自然 性 质 的 认识 , 即 是 
否 知 道 自己 的 所 作 所 为 及 其 后 果 ; 二 是 对 行 
为 事实 所 能 产生 的 法 律 效果 的 认识 , 即 是 否 
知道 自己 行为 所 产生 的 法 律 关系 ,以 及 由 此 
引起 的 权利 和 义务 。 法 律 行为 既然 产生 于 意 
电表 示 , 那 么 意思 是 否 真实 ,表示 是 否 合理 有 
效 ,预期 是 否 现实 可 达 , 行 为 能 否 达 到 预期 效 
果 , 都 应 该 是 司法 精神 病 鉴定 工作 中 考察 精 
神 病人 有 无 民事 行为 能 力 的 标准 。 对 于 精神 
发 育 迟 济 者 或 脑 器 质 性 痴呆 者 , 则 可 根据 其 
智力 年 岭 和 社会 心理 功能 的 实际 水 平 , 适 用 
法律 规定 的 有 关 标 准 进行 评定 。 司 法 精神 病 
获 定 中 有 关 民 事 能 力 的 项 目 众多 ,常见 的 包 
括 :婚姻 能 力 ,子女 抚养 或 收养 能 力 、, 财 产 继 
承 能 力 签订 合同 能 力 \ 立 遗嘱 能 力 ,民事 诉 
讼 能 力 ,性 行为 能 力 等 。 每 项 行为 能 力 所 要 
求 的 具体 条 件 各 有 不 同 ,评定 标准 也 有 所 区 
别 。 根 据 北京 安定 医院 1984 ~ 1996 年 13 年 
间 3 386 例 司 法 精神 病 塞 定 统计 ,民事 行为 能 
力 鉴定 占 鉴定 总 数 的 32.3% ,其 中 婚姻 案 占 
6.6% ,财产 案 占 0.3% ,子女 抚养 案 占 0.2%%,， 
经 济 赔偿 案 占 0.4% ,契约 案 占 0.2% , 非 婚 性 
行为 能 力 案 占 24.1% ,其 他 占 0.09% 。 

( 国 祖 因 于 庆 波 ) 

jingshenbingren de quonii 
精神 病人 的 权利 。《 human rights in_mentally 
illness person ) 精神 病人 依法 享有 的 权 
利 。 精 神 病人 作为 社会 的 特殊 群体 , 近 半 个 
世纪 以 来 ,受到 法 律 的 特殊 关注 和 保护 。 精 
神 病人 除 依法 享有 公民 的 一 切 权利 外 ,符合 
病 残 条 件 的 ,还 享受 国家 《残疾 人 保护 法 ) 所 
规定 的 各 种 权利 和 福利 待遇 。 此 外 ,精神 病 
人 还 享有 一 些 特殊 权利 ,如 有 权 获得 良好 精 
神 卫 生 保健 和 医疗 服务 ,享有 人 道 待遇 和 固 
有 尊严 ,不 受 经 济 和 剥削 、 肉 体 虐待 和 人 格 污 
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屠 , 不 受 歧视 和 损害 .个 人 利益 受到 保护 ,无 
法 律 能 力 者 希 经 法 院 裁决 并 应 有 私人 代表 、 
未 成 年 患者 应 受到 特殊 保护 ,必要 时 得 有 上 
名 家 庭 成 员 之 外 的 私人 代表 等 。 这 些 都 是 当 
今 精 神 病人 应 当 享有 的 基本 权利 ，1991 年 2 
月 17 日 联合 国 大 会 第 75 次 全 体会 议 的 决议 
强调 :精神病 的 确定 应 以 国际 公认 的 标准 为 
依据 ,不 应 以 政治 ,经 济 .文化 ,社会 地 位 和 宗 
教 信人 等 因素 作为 诊断 的 决定 条 件 ,不 应 音 
纯 以 既往 病史 作为 当前 或 以 后 对 精神 病 确定 
的 理由 。 精 神 病人 的 保密 权 应 当 受 到 尊重 和 

护 。 应 当 尽 可 能 地 把 精神 病人 巾 顾 在 诗 区 
内 生活 ,工作 和 接受 治疗 .而 且 不 论 在 社区 或 
医院 .病人 都 应 有 权 在 盟 少 受 限 制 的 环境 中 
接受 符合 其 健康 需要 和 保护 他 人 人 身 安全 记 
必需 的 治疗 和 护理 。 治疗 不 得 洛 用 ,更 不 得 
用 于 惩罚 或 其 他 目的 。 每 位 患者 均 应 受到 保 
护 , 免 受 不 正当 的 治疗 和 护理 , 免 受 滩 友 , 旬 
受 他 入 所 造成 的 精神 痛苦 和 饮 体 伤害 。 在 西 
方 .法 律 强 调 病 人 的 自主 性 ,维护 病人 的 自 
由 , 诅 章 珊 人 的 自决 ,主张 病人 享有 住院 自 区 
权 .出院 自由 权 和 治疗 自决 权 与 拒 地 权 .强调 
病人 享有 充分 的 知情 同意 权 。 不 过 精神 病人 
毕竟 不 同 于 正常 人 .而 且 病 情 越 重 . 越 不 承认 
有 病 . 开 失 理智 和 主动 就 医 的 能 力 ,成 为 无 行 
为 能 力 人 。 拒绝 合理 和 必 查 治疗 的 结果 , 往 
往 使 自己 成 为 实际 上 的 受害 虱 

《四 视 思 于 庆 流 ) 
jingshenbingren de shoushen nengli 
精神 病人 的 受审 能 力 《rompetence to stand 
ialofmentallyillnessperson) 。 精神 病人 
作为 刑事 被 告 人 能 够 理解 诉讼 的 意义 ,自己 
在 诉讼 过 程 中 的 地 位 和 权利 ,具体 陈述 案情 
的 发 生 和 经 过 ,并 能 与 律师 合作 ,依法 为 自己 
进行 辩护 的 能 力 。 中 国法 律 典 予 刑事 被 告 人 
一 系列 诉讼 权利 ,如 使 用 本 民族 语言 的 权利 . 
获得 办 护 的 权利 ,申请 回避 的 权 闽 ,在 诉讼 过 
程 中 不 骂人 身 污 堵 的 权利 ,选择 央 护 人 的 权 
利 ,拒绝 回答 与 本 案 无 关 提问 的 权利 ,请 求 自 
行书 写 ,供述 的 权利 等 。 如 果 被 告 人 在 诉讼 
过 程 中 不 能 理解 和 行使 这 些 权利 , 便 是 判定 
受审 能 力 受 损 的 重要 指标 。 受 审 能 力 是 被 告 
人 入 应 诉 的 重要 心理 条 件 , 因 为 不 论 被 告 人 是 
否 有 罪 ,只 村 他 受到 起 诉 ,而 又 不 具备 为 自己 
辩护 的 能 力 ,案件 的 审理 就 不 可 能 做 到 公正 。 
精神 病 是 影响 受审 能 力 的 主要 原因 ,所 以 补 
告 人 一 旦 被 认定 不 具有 受审 能 力 ,诉讼 程序 
即 应 中 止 ,安排 被 告 人 进行 必要 的 治疗 , 待 受 
审 能 力 恢复 后 再 继续 审理 。 
造成 受审 能 力 损害 的 主要 原因 既然 是 精 

神 病 ,那么 在 习 法 酝 神 锦 莽 定 实 玻 中 ,首先 就 
要 确定 被 告 人 是 否 患 有 精神 病 ,进而 还 要 再 
从 下 列 几 个 方面 考察 被 告 人 的 受审 能 力 是 否 
有 障碍 :OD 被告 人 对 诉讼 过 程 能 否 正确 认识 。 
有 没有 因 和 精神 病 或 低能 的 影响 而 发 生 显 蔷 改 
变 ; 是 否 知道 和 理解 自己 受到 控告, 在 法 底 上 
处 于 被 告 地 位 ;是否 知道 在 法 应 上 谁 是 法 家 、 
原告 和 律师 ,他 们 与 自己 的 关系 是 什么 ,他 们 
之 间 的 关系 是 什么 。@ 被 告 人 能 否 与 自己 的 
辩护 人 彼此 了 解 合作, 能 否 与 律师 讨论 案 


情 、 接 受 律师 的 劝告 给 律师 提供 建议 ,对 律 
师 有 设 有 病 术 的 妄想 或 猜疑 。 针 在 法 庭 上 能 
否 与 律师 很 好 配合 . 技 律师 提示 准确 回忆 案 
情 和 回答 问题 ,能 否 很 好 听取 原告 及 其 证 人 
的 控告 或 证 词 ,对 其 不 符合 实际 情况 的 地 方 
能 否 真 接 反 驳 或 告诉 律师 ,对 法 庭 提出 的 间 
题 能 否 按 自己 的 记 世 给 予 准确 回答 。@ 被 告 
人 能 否 对 自己 的 犯罪 情节 进行 朱 统 的 回忆 、 
进行 辩护 ,对 实施 犯罪 时 的 精神 状态 和 心理 
笑 动能 否 正确 陈述 。 随 着 中 国 社会 主义 法 制 
的 日 至 完善 ,受审 能 力 问题 日 益 受 到 重视 。 
被 告 人 的 受审 能 力 受 其 自身 文化 水 平和 社会 
经 历 影 响 的 问题 尚 待 进一步 研究 ,并 制定 一 
个 简单 易 行 的 刑 查 方法 和 测试 标准 。 

(四 祖 思 于 庆 流 ) 
jingshenbingren de xingshi zeren nengli 
精神 病人 的 刑事 责任 能 力 (criminal re- 
sponsibility of mentally iliness person) 。 依法 
经 司法 精神 病 鉴定 为 精神 病人 , 虽 其 行为 造 
成 危害 结果 ,法定 不 负 或 减轻 刑事 责任 。 精 
神 靖 人 不 具有 承受 刑事 处 罚 的 能 力 ,不 具有 
刑事 责任 能 力 。 间 歌 性 精神 病人 在 精神 正常 
时 犯罪 ,应 负 刑事 责任 - 

刑事 责任 能 力 是 构成 犯罪 主体 的 一 个 必 
要 条 件 。 和 犯罪 主 项 方面 有 故意 与 过 失 之 分 ， 
如 果 行 为 人 缺乏 犯罪 的 故意 或 过 失 , 即 使 客 
观 上 造成 了 严重 的 危害 后 果 , 仍 然 不 能 构成 
犯罪 。 犯 罪人 是 否 精神 病人 , 带 要 依法 进行 
司法 精神 病 鉴 定 。 一 个 一 有 精神 病 的 人 ,会 
对 外 界 产生 错误 的 认识 和 判断 ,实施 种 种 危 
害 社会 行为 而 缺乏 正常 的 犯罪 故意 或 过 失 。 
中 国 刑法 第 18 条 规定 : "精神 病人 在 不 能 办 
认 或 者 不 能 控制 自己 行为 的 时 候 造成 危害 结 
果 , 经 法 定 程序 鉴定 确认 的 ,不 负 刑事 责任 。” 
决定 精神 病人 有 无 刑事 责任 能 力 的 条 件 是 ， 
串 病 人 实施 危害 和 是 否 因为 情 神 病 而 珍 
失 了 鲜 认 或 控制 自己 行为 的 能 力 。 就 心理 结 
构 而 言 , 嫉 认 指 意识 .智能 和 认 知 过 程 ;控制 
者 关系 以 辩 认为 主 ,控制 
完整 与 协调 统一 ,构成 
动 和 完全 刑事 贵 任 能 
力 。 一 个 人 如 果 对 自己 的 行为 夜 失 鲜 认 , 便 
无 控制 可 言 。 拓 认 与 控制 受 损 均 可 导致 刑事 
责任 能 力 丧 失 , 但 是 只 有 在 辨认 能 力 完整 的 
前 提 条 件 下 , 才 得 考虑 控制 能 力 有 无 受 损 。 
判断 辨认 能 力 有 无 障碍 的 常用 标准 是 :四 行 
为 人 能 否认 识 或 回忆 自己 的 行为 。@ 能 否 了 
解 自 己 行为 的 是 非 对 错 和 违法 性 。 判 断 控制 
能 力 障碍 的 依据 是 行为 人 不 能 以 其 辨认 而 为 
行为 。 刑 事 责 任 能 力 鉴 定 是 司法 精神 病 监 定 
的 主要 课题 ,根据 北京 安定 医院 1984 ~ 1996 
年 3 年间 3 386 例 司法 精神 病 鉴定 统计 , 刑 
事 责任 能 力 鉴定 占 鉴 定 总 数 的 34.4% ;其 中 
因 辨 认 障 碍 而 影响 涡 任 能 力 者 占 22.9%, 因 
控制 障碍 而 影响 责任 能 力 者 占 17.9% 。 

( 国 祖 恩 于 庆 波 ) 
jingshen sunhoi peichang 
精神 损害 赔偿 (compensation for spiritual 
damage) 对 精神 损害 所 应 承担 的 赔偿 责 
任 。 对 于 精神 损害 .有 学 者 认为 指 生 理 或 心 


理 方面 的 损害 ;有 学 者 认为 仅 指 心理 方面 的 
损害 ,生理 上 的 痛苦 是 与 精神 损害 共同 构成 
非 财产 栅 害 的 内 容 民法 通则 ?规定 姓 
名 权 ,名 蕉 权 .荣誉 权 和 肖像 权 受 侵害 的 ,可 
以 请 求 赔偿 。 一 般 认 为 侵害 这 4 种 权利 导致 
的 损害 ,是 心理 损害 ,因此 有 人 认为 法 律 没 有 
将 生理 损害 列 人 精神 损害 的 赔偿 范围 。 对 于 
生理 损害 能 否 请 求 赔偿 ,中 国法 学 界 大 多 予 
以 肯定 。 随 着 人 道 主 义 观念 普及 ,在 司法 审 
判 中 ,对 于 因 身 体 伤害 而 导致 生理 损害 的 赔 
偿 请 求 ,也 有 法 院 予 以 支持 。 

精神 损害 赔偿 ,受害 人 可 请 求 停止 侵害 。 
在 回复 原状 可 能 时 ,应 以 回复 原状 为 主 ,回复 
原状 主要 的 救济 方式 为 恢复 名 鹤 、 赔 礼 道 娄 、 
消除 影响 等 ;在 不 能 回复 原状 或 回复 原状 有 
重大 困难 时 , 则 可 用 给 付 赔偿 金 作为 替代 教 
济 方式 。 赔 偿 金 也 称 慰 抚 金 , 是 慰问 抚 狂人 性 
虎 的 金钱 。 精 神 损害 是 无 法 用 金钱 衡量 的 ， 
用 金钱 救济 只 是 为 了 使 受害 人 获得 某 种 心理 
上 的 平衡 ,抚慰 受害 人 的 精神 创伤 。 为 了 防 
止 因 慰 抚 金 的 攻 用 使 人 格 证 商业 化 ,很 多 国 
家 多 规定 慰 抚 金 的 请 求 须 有 法 律 的 明文 规 
定 。 中 国 也 基本 上 是 以 《民法 通则 ) 第 120 条 
所 规定 4 种 人 格 权 受 侵害 时 , 方 得 请 求 慰 抚 
金 。 但 是 ,扩大 精神 损害 的 金钱 赔偿 范围 , 却 
是 一 个 世界 性 的 趋势 。 中 国 台湾 地 区 在 1999 
年 修订 民法 之 俩 法 编 时 .其 第 195 条 规定 , 除 
身体 ,健康 .名 葵 .自由 .全 用 、 隐 私 、 贞 操 受 侵 
害 外 ,侵害 其 他 人 格 或 身份 法 益 而 情节 重大 
者 , 均 得 请 求 赔偿 相当 之 金额 ,其 第 227 条 还 
规定 ,在 债务 不 转行 而 致 人 格 权 受 侵害 的 场 
合 , 准 用 第 195 条 之 规定 。 与 传统 民法 相 比 ， 
该 修订 条 文 窗 破 了 册 抚 金 之 赔偿 须 有 法 律 明 
文 规定 的 界限 ,同时 将 精神 损害 赔偿 由 侵权 
之 俩 扩大 到 债务 不 履行 。 

精神 损害 赔偿 的 请 求 权 主 体 , 有 认为 应 
以 自然 人 为 限 ,因为 只 有 自然 人 才 有 心理 利 
益 ,法 人 没有 心理 活动 . 亦 不 可 能 遭受 心理 损 
害 ; 法 人 之 名 称 权 名誉 权 和 荣誉 权 依 其 性 质 
应 属于 商号 . 商 誉 等 工业 产权 范畴 的 权利 ,在 
性 质 上 是 可 转让 的 权利 ,而 人 格 权 具 有 不 可 
转让 性 也 有 学 者 认为 ,不 能 把 生物 学 上 的 
精神 损害 问 法 律 上 的 精神 损害 混为一谈 , 精 
神 损害 的 本 质 在 于 赔偿 损害 ,而 非 在 于 抚慰 
精神 痛苦 ,并 认为 否认 法 人 的 精神 损害 赔偿 ,， 
则 将 使 法 人 权益 无 从 得 到 保护 。 中 国 《 民 法 
通则 第 120 条 规定 ,法 人 的 名 称 权 、 名 淮 权 、 
荣誉 权 受 侵害 的 , 准 用 法 律 对 于 自然 人 精神 
损害 赔偿 的 规定 。 

确定 精神 损害 赔偿 的 金钱 数额 ,是 一 个 
国际 性 的 难题 。 中 国法 律 规 定 ,应 攻 酌 加 害 
结果 .加害 人 过 失 较 重 及 侵害 人 资 力 等 因素 
确定 赔偿 数额 。 在 司法 实务 中 ,各 地 方法 院 
通常 会 根据 本 地 区 的 经 济 发 展 水 平 .当地 人 
的 平均 收入 等 情况 确定 赔偿 的 数额 。 所 以 ， 
对 同样 的 损害 ,各 地 区 法 院 判决 的 赔偿 数额 
会 有 不 同 。 ( 老 新 华 ) 


jingshen weishengfa 
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精神 病 患 者 ,捍卫 其 权利 的 法 律 ,法 规 的 
总 称 。 

产生 和 发 展 ”精神 卫生 法 起 着 于 法 国 - 
1838 年 法 国 颁布 了 第 1 部 精神 卫生 法 ,其 内 
容 包括 精神 病 患者 与 罪犯 的 区 别 ,对 精神 病 
患者 的 人 道 处 理 ;精神 病 患 者 治疗 设施 的 管 
理 义 务 。 这 项 法 律 在 实 所 上 反映 了 1789 年 
法 国 革命 所 倡导 的 自由 ,平等 .博爱 的 准则 。 
第 二 次 世界 大 战 之 后 ,由 于 人 权 观 念 的 发 展 ， 
尤其 是 进入 20 世纪 60 年 代 以 来 , 随 着 精神 
医学 的 进步 和 人 们 社会 价值 观念 的 转变 , 改 
善 精神 病人 的 社会 地 位 、 保 障 精神 病人 的 人 
身 基 本 权利 , 碱 少 对 精神 病人 的 限制 .让 精神 
病人 回归 社会 ,形成 了 一 彼 巨 大 的 改革 潮流 ， 
得 到 了 世界 卫生 组 织 和 各 国政 府 的 重视 与 支 
持 . 并 以 法 律 的 形 : 下 来 。 

精神 卫生 立法 通常 包括 制订 全 国 综合 性 
精神 卫生 政策 及 发 展 计划 所 需 的 法 律 内 容 ; 
改善 精神 病 息 者 医疗 服务 ,包括 提供 基本 治 
疗 服务 的 法 律 内 容 ; 保 护 精神 病 患者 权益 的 
法 律 内 容 ; 以 及 进行 司法 精神 鉴定 所 需 的 法 
律 内 容 。 

立法 原则 1991 年 11 月 17 日 联合 国 大 
会 通过 的 46/119 号 决议 案 ,规定 精神 卫生 立 
法 的 一 般 原则 为 :中 尊重 个 人 及 其 社会 . 文 
化 ,种 族 \ 宗 教 和 哲学 观 。@ 充 分 考虑 个 人 的 
需求 。@ 在 受 限 程度 最 低 的 环境 中 提供 的 保 
健治 疗 与 个 人 保健 和 安全 及 家 庭 和 公众 安全 
相 一 致 。 轩 提供 旨 在 促进 每 个 人 的 自我 决定 
和 个 人 贵 任 的 保健 治疗 。@ 提 供 旨 在 争取 个 
人 健康 与 财富 可 达到 的 最 高 水 平 的 保健 治 
疗 。 强 调 在 精神 卫生 立 注 中 ,要 充分 保障 精 
神 病人 的 自由 权 、. 免 受 非 人 道 的 或 证 毁 性 的 
治疗 以 及 隐私 权 , 但 也 提出 注意 保护 公众 与 
保护 个 人 之 间 的 平衡 。1996 年 世界 卫生 组 织 
总 结 了 各 国 多 年 来 的 立法 经 验 ,进一步 提出 
了 《精神 卫生 保健 法 十 项 原则 :中 促进 精神 
卫生 和 预防 精神 仁 碍 。 中 获得 基本 的 精神 卫 
生 保健 。 名 与 图 际 认可 的 原则 相 一 致 的 精神 
卫生 的 评估 。@ 精 神 卫生 保健 中 最 你 限度 的 
约 东 类 型 的 条 款 。 名 自我 决定 。@ 在 进行 自 
我 决定 过 程 中 获得 帮助 的 权利 。 中 审查 程序 
的 通用 性 。@@ 自 动 的 定期 审查 机 制 。@@ 有 资 
格 的 决策 者 。 四 尊重 法 律 准则 。 

立法 现状 ”在 西方 ,精神 卫生 立法 的 重 
点 集中 于 保障 病人 的 人 身 基本 权利 ,强调 病 
人 的 自愿 ,维护 病人 的 自由 ,尊重 病人 的 自 
决 ;要 求 把 对 病人 的 限制 或 少 到 最 低 限 度 。 
1959 年 英国 颁布 的 精神 卫生 法 ,规定 对 于 精 
神 病人 的 治疗 和 处 理应 遵循 自愿 的 原则 ,并 
使 其 与 鼎 体 疾病 治疗 享受 同等 的 待遇 。 鼓 励 
精神 病人 自愿 人 院 , 并 对 非 自 愿 病人 的 强制 
性 住院 规定 了 严格 的 程序 和 时 限 。1963 年 由 
美国 总 统 签署 的 社区 精神 卫生 法 ,要 求 把 广 
大 精神 病 患 者 ,从 长 期 被 隔离 的 处 境 中 解脱 
出 来 ,回归 社会 ,就 地 就 医 , 并 使 其 在 正常 的 
社区 生活 中 得 到 康复 。 法 律 赋予 精神 靖 人 以 
“治疗 决定 权 " “治疗 拒绝 权 " 和 "最 小 限制 性 
选择 权 ” ,强调 把 病人 的 利益 放 在 第 一 位 。 但 
在 评价 精神 病人 "住院 自 显 " 和 "治疗 自决 " 方 


面 ,东西 方 存在 着 一 定 的 分 如 日 本 的 《 精 
神 保健 福利 法 ), 既 接受 了 西方 的 观点 ,又 强 
调 了 监护 人 ,保护 人 的 作用 和 责任 。 该 法 规 
定 :保护 人 必须 昕 从 医师 的 指示 ,以 保证 精 
神 障碍 者 得 到 精神 科 治 疗 *" 中 国 台湾 地 区 的 
《精神 卫生 法 ) 岂 有 类 似 的 条 款 ,该 法 规定 : 重 
狂 精神 病人 "应 置 保护 人 ".“ 促 他 病人 接受 治 
疗 ",“ 协 助 梢 入 办 理 住院 ",“ 病 人 住院 时 , 协 
助 医事 人 员 进 行 治 疗 "。 

中 华人 民 共 和 国 精神 卫生 立法 起 草 工作 
已 开始 ,精神 卫生 机 构 还 仅 设置 在 大 中 城市 ， 
社会 对 精神 病人 还 缺乏 应 有 的 了 解 和 谅解 。 
为 精神 病人 争取 获得 治疗 和 不 受 社会 歧视 的 


权利 ,还 有 待 进 一 步 的 努力 。 

( 田 租 恩 于 庆 波 ) 
jingquon 
警犬。 (police dog) 。 用 于 警 用 目的 ,经 过 


特殊 训练 的 特种 太 。 欧 涡 的 牧羊 犬 ,多 贝尔 
曼 - 平 舍 厂 等 是 警犬 的 首选 犬 种 。 厂 类 具有 
特别 灵敏 的 嗅觉 .听觉 和 耐劳 能 力 。 和 警犬 能 
为 侦查 人 员 指明 罪犯 逃跑 的 方向 ,有 助 于 侦 
查 人 员 发 现 其 藏身 ,隐藏 几 物 凶器 的 场所 ; 警 
犬 有 时 还 能 帮助 侦查 人 员 当 场 捕获 犯罪 嫌疑 
人 。 为 了 打击 犯罪 .各 国 均 有 专门 机 构 负责 
选择 并 训练 警犬 。 

研究 警犬 的 训练 .使 用 以 及 选 种 ,饲养 、 
繁殖 ,疾病 防治 的 专门 技术 , 称 警 厂 技 术 , 目 
的 是 培养 警犬 鉴别 .追踪 搜索 和 捕 扑 罪犯 的 
能 力 。 警 厂 训 导 员 负责 警犬 的 训练 和 使 用 ， 
将 巴 南 洛 夫 的 条 件 反射 理论 及 犬 类 心理 学 等 
理论 综合 运用 于 警犬 的 训练 和 使 用 中 。 经 过 
无 数 次 的 刺激 、 反 应 并 在 大 脑 皮 层 建立 了 稳 
定 的 条 件 反射 的 警 大 ,能 依据 某 种 嗅 天 (如 人 
的 体味 , 物 的 特殊 气息 等 ), 在 警 厂 训 导 员 的 
口令 .手势 . 舰 摸 等 信号 的 引导 下 ,实现 追 辽 、 
搜查 ,鉴别 物证 .维护 治安 等 警 用 目的 。 

专门 用 于 打击 毒品 犯罪 的 警犬 称 为 缉 奎 
犬 。 在 缉毒 犬 的 训练 及 使 用 过 程 中 ,所 用 的 
喷 源 只 能 是 各 种 毒品 或 其 载体 。 绚 毒 厂 既 可 
作业 于 已 知 的 毒品 犯 徘 ,也 可 用 于 常规 的 毒 
品 搜查 。 

警犬 的 鉴别 只 准 利用 嫌疑 人 使 用 过 的 物 
品 作为 嗅 源 ,以 物 鉴 物 ,不 准 以 物 鉴 人 。 鉴 别 
结果 不 能 成 为 独立 的 证 据 , 只 能 与 案件 中 其 
他 证 据 材料 结合 使 用 。 

( 何 家 纹 ” 李 学 军 ) 

juwenshi susong 
证 间 式 诉讼 (inquisitory procedure) 见 
刑事 诉 论 模式。 


《 九 朝 律 考 》 。 中 国 汉 至 隋 9 个 朝代 的 法 
律 资料 汇编 。 近 人 程 树 德 (1876 ~ 1944) 编 
著 , 全 书 20 卷 。1927 年 出 版 。 作 者 为 中 华 民 
国 时 政府 官员 ,北京 大 学 、 清 华 大 学 等 校 教 
授 , 中 国法 律 史 学 家 , 师 宗 靖 人 沈 家 本 。 他 鉴 
于 唐 代 以 前 的 法 典 艇 失 无 存 , 从 现存 史籍 中 
收集 公 元 前 2 世纪 ~ 公元 7 世纪 间 各 种 零散 
的 法 律 资 料 ,逐一 考 订 , 按 朝 代 依次 分 类 辑录 
编 成 。 全 书包 括 { 汉 律 考 》《 训 律 考 ) 《 吾 律 


考 》, 南 北朝 的 《 梁 律 考 》《 陈 律 考 》《 后 魏 律 
考 》《 北 齐 律 考 )》 《后 周 律 考 》 和 《 隋 律 考 )9 部 
分 , 故 称 ( 九 朝 律 考 )》。 书 的 内 容 以 考证 为 主 ， 
考证 的 基本 依据 为 历代 正史 ,并 兼 及 其 他 史 
料 。 引 文 技 性 质 编 次 ,分 类 明细 。 每 类 以 年 
代 先后 为 序 , 检 索 方便 。 各 个 部 分 大 都 首先 
有 书 序 1 篇 ,简要 记述 各 该 朝代 的 法 律 概况 
以 及 辑录 要 旨 和 征 引 根据 。 例 如 ( 妈 律 考 》 
序 , 就 是 首先 叙述 汉 律 的 来 源 以 及 由 九 章 律 
而 傍 章 18 篇 . 越 宫 律 27 篇 到 朝 律 6 篇 ,合共 
0 篇 形成 的 过 程 ;其 次 说 明 汉 律 至 宋 末 全 部 
亡 佚 的 原因 ;再 次 指出 汉 朝 以 律 解 经 ,以 律 解 
字 等 从 事 考 订 的 律 学 兴盛 的 情况 ,为 唐 , 宋 以 
来 所 不 及 ,说 明 征 引 考 订 的 必要 ;最 后 交代 著 
作 《 汉 律 考 ) 的 缘起 、 方 法 和 经 过 。 在 9 部 分 
中 ,以 ( 汉 律 考 > 篇 幅 最 大 , 约 占 全 书 的 2/5 以 
上 ,其 中 除 序言 外 ,包括 律 名 考 ,刑名 考 、 律 文 
考 .律令 杂 考 (上 .下 ) . 沿 划 考 、 春 秋 决 狱 考 和 
律 家 考 等 8 章 , 共 197 目 。 其 次 为 ( 晋 律 考 》 
(上 ,中 、 下 ) 《后 霓 律 考 )( 上 ,下 ) 和 《 障 律 考 》 
(上 .下 )。 其 他 部 分 的 征 引 和 分 目 则 较为 简 
略 。 本 书 是 从 " 搜 锚 从 残 " 编 莫 起 来 的 , 征 引 
考证 和 订 说 补 闪 的 范围 比较 广泛 ,汇集 资料 
较 全 ,提供 了 广泛 的 研究 线索 ,是 研究 中 国法 
制 史 的 一 部 有 用 的 参考 资料 。 
( 锐 矢 寻 ) 

jufa 
酒 法 中 国 封建 时 代 关 于 酒 的 酿造 、 征 
税 , 专 卖 或 禁 酿 的 法 令 。 酒 法 主要 有 3 种 类 
型 :中 村 酒 。 由 官府 垄断 酒 的 生产 和 销售 , 禁 
止 百姓 私 酿 和 私 卖 。@@ 允 许 民间 私 酸 和 私 
卖 ,由 官府 征 税 。@@ 酒 禁 , 亦 称 禁 栖 。 灾 荒 、 
战乱 时 期 粮食 不 足 ,禁止 民间 酿酒 ,以 防止 粮 
食 的 浪费 。 这 三 种 栖 法 在 历代 皇朝 呈现 着 错 
综 复杂 的 交替 重合 状态 。 

汉代 初 年 禁止 群 饮 ,法 律 规定 ,三 人 以 上 
无 故 合群 饮酒 ,罚金 四 汉 两 。 汉 景帝 (公元 前 
156 ~ 前 141 在 位 ) 时 , 因 发 生 夏 旱 ,下 令 禁 止 
卖 西 ,四 年 后 才 弛 禁 。 汉 武帝 天 汉 三 年 (前 
%) 开 始 实行 植 酒 酷 , 由 官府 酿酒 出 售 , 禁 民 
间 私 醇 。 汉 昭帝 始 元 六 年 (前 81) 度 轩 棱 酷 ， 
允许 民间 衬 酒 ,官府 征 税 ,而 酒 价 限定 为 每 逢 
钱 。 西 汉 末 , 王 闫 改制 ,于 始 建 国 二 年 
(公元 10) 恢 复 梭 酷 ,同时 实行 盐 、 铁 等 其 他 董 
断 专卖 ,给 民间 造成 很 大 又 扰 , 新 闫 政权 也 很 
快 被 农民 起 义 所 推翻 。 东 汉 时 ,不 再 实行 权 
酷 ,只 是 在 某 些 灾 年 实行 禁酒 。 东 汉 末年 , 战 
祸 绵延 , 饥 莞 严重 ,曹操 实行 酒 禁 ,不 准 靡 费 
粮食 。 东 普 初 ,后 赵 石勒 因 粮 食 储备 不 丰 , 重 
法 禁止 酿酒 ,施行 数 年 ,民间 无 酿酒 者 。 南 北 
朝 时 ,南方 陈 朝 因 国 用 不 足 ,又 设立 村 酪 之 
法 。 北 周 也 由 官府 设置 酒 坊 ,以 获 霹 利 。 

隋 文帝 开 皇 三 年 (383) 度 罢 北 周 楂 酒 酌 
政 ,以 示 除 旧 布 新 。 唐 代 前 期 ,承袭 隋 制 ,也 
不 设 桓 茜 。 安 史 之 乱 时 , 饥 莞 严重 ,唐肃宗 乾 
元 元 年 (758) 至 二 年 ,实行 禁 酷 , 除 光 禄 寺 佘 
礼 . 训 请 著 客 以 外 ,暂停 饮酒。 唐代宗 广 德 二 
年 (764) , 因 财 政 持 据 , 令 各 州 规 定 酒 的 生产 
销售 类 ,由 酒 户 按 月 纳税 ,官府 和 其 他 人 户 一 
律 禁止 酿酒 出 售 。 大 历 六 年 (771) 又 将 酒 税 
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唐德宗 建 中 元 年 (780) 圈 征 酒 税 : 
.开始 实行 检 酷 .由 言 府 设置 酒店 ,收取 
酒 利 ,以 资助 军费 ,每 射 酒 价 定 为 三 千 文 . 米 
时 贱 . 亦 不 得 少 于 二 千 文 。 贞 元 二 年 (786) 又 
规定 在 长 安 禁 酒 , 其 他 各 地 币 妊 每 十 西 纳 棱 
钱 一 百 五 十 文 , 而 在 淮南 ,河东 等 地 区 实行 村 
酷 。 唐 宪 宗 元 和 六 年 (811) , 京 光 府 ( 今 陕西 
西安 市 ) 规 定 , 除 正 夯 户 外 .其 他 人 户 的 椎 禁 
钱 随 两 税 青苗 钱 均 排 。 唐 文宗 太 和 八 年 
(834) 轩 京 城村 酷 ,而 各 地 神 酒 钱 收 入 达 一 百 
五 十 六 万 余 贯 。 为 了 林地 百姓 私 酷 ,当时 的 
刑法 十 分 严酷 ,甚至 一 人 犯法 .连累 数 家 。 五 
代 时 ,后 梁 不 行 粹 酷 ,允许 各 州 府 百姓 私 造 清 
曲 。 司 唐 天 成 三 年 (928) .规定 各 地 乡村 户 每 
雷 纳 曲 钱 五 文 ,允许 私自 造 曲 酿酒. 而 州 府 、 
县 .镇 和 关 城 , 草 市 等 城市 居民 区 人 允许 酒 户 自 
酿 自 卖 .每 月 掖 买 曲 钱 灯 向 官 府 纳 十 分 之 二 
的 粹 洒 钱 ,其 他 居民 亦 可 酿酒 自 饮 ,但 不 得 出 
售 。 后 香 ,后 汉 时 ,于 各 地 设 卖 曲 务 , 在 护 调 
征收 曲 钱 的 同时 ,实行 枞 酷 , 加 重 了 人 民 的 
负担 。 

宋代 硒 法 盘 为 繁殖 、 作 为 两 税 附加 税 的 
所 谓 沿 纳 之 中 . 仍 保留 了 曲 钱 的 名 目 ,成 为 权 
酷 以 外 的 苛 税 。 东 京 开封 府 .西京 河南 府 ( 今 
河南 洛阳 市 ) .南京 应 天 府 ( 今 河南 商丘 市 ), 
由 官府 造 曲 ,民间 购买 官 曲 酿酒 。 后 北京 大 
名 府 ( 今 属 河 北 ) 亦 推行 此 法 。 各 地 的 酒 务 、 
条 坊 . 酒 库 等 ,或 由 官府 经 营 ,或 由 军队 经 营 ， 
或 由 官员 检 人 经 营 ,或 由 民间 向 官府 承 买 经 
车 ,一 般 者 实行 专利 、 划 分 销售 区 域 ,不 得 互 
相 侵 越 。 闭 , 广 等 地 只 不 实行 檀 酷 ,实际 上 也 
由 当地 豪 民 专 挤 酒 利 , 宫 府 征收 外 税 。 及 民 
间 私 自 造 曲柄 酒 或 携带 外 地 酒 进入 本 地 ,都 
须 判 以 苦 役 、 人 徒刑 甚 至 处 死 。 酒 课 成 为 宋代 
一 项 重要 财政 收入 。 朱 太宗 至 道 二 年 (996) ， 
全 国共 征收 术 酒 和 实 曲 铜 铁 钱 六 
万 货 ;至 宋 仁宗 皇 害 (1049 ~ 1054) 年 间 ,增加 
到 一 千 四 百 九 十 八 万 余 呐 ,其 酒 利 收入 远 远 
超过 唐 朝 。 由 于 官府 横 征 暴 伍 , 常 出 现 抑 配 
百姓 酮 酒 酒 质 低劣 等 棘 端 , 酒 曲 价格 也 不 断 
上 涨 。 南 宁 初 , 因 财政 困 赛 ,四 川 又 创立 隔 权 
法 ,也 称 权柄 法 。 官 府 酒 坊 设 置 隔 权 四 百 所 ， 
百姓 酿酒 者 , 米 一 解 须 纳 钱 三 十 文 ,以 增 官府 
赢利 。 后 来 出 现 亏 欠 , 又 强迫 纳米 之 家 认定 
每 月 柄 酒 钱 额 ,而 不 再 计策 米 多 少 ,造成 更 深 
的 祸害 。 

辽 代 并 非 完全 实行 梭 酷 ,在 某 些 地 区 只 
征收 酒 税 。 金 代 太宗 天 会 三 年 (1125) 正 式 设 
置 檀 本 官 。 金 世宗 (1161 ~ 1189 在 位 ) 时 ,为 
严禁 私 酿 ,还 设 军 巡察 ,允许 去 权 要 之 家 搜 
过 ,即使 是 宗室 私 本 ,也 要 追究 。 但 在 某 些 地 
区 ,例如 中 都 ( 今 北 京 市 ) 等 地 ,也 改 收 曲 课 ， 
允许 民间 造 酒 出 售 。 元 太宗 二 年 (1230) 开 始 
设立 酒 栈 务 ,对 酒 和 酷 实行 检 栈 。 元 世祖 至 
元 十 六 年 (1279) ,又 在 大 部 分 地 区 取消 檀 酷 ， 
改 为 对 民间 酿酒 征 税 。 在 灾 碗 岁月 ,元 代 也 
展 行 酒 茜 。 

明代 不 实行 檀 酷 ,而 对 酒 曲 征 税 , 折 收 
金 银钱 , 钞 ,凡人 户 出 售 酒 曲 不 纳税 者 , 答 
五 十 ,没收 一 州 泪 曲 ,其 中 以 十 分 之 三 支付 告 


定 为 


发 者 充 党 。 消 代 沿 黄 明 制 ,也 不 实行 梭 酷 ,但 
在 灾 年 或 缺 粮 区 实行 酒 禁 , 造 曲 酸 酒 者 须 处 
以 刑罚 。 

从 中 国 封建 社会 历代 施行 栖 法 的 效果 来 
看 ,征收 酒 税 ,特别 是 实行 检 酷 , 力 是 封建 国 
家 征 伍 民 财 的 一 种 手段 , 流 鳞 甚 多 ,其 中 尤 以 
宋代 尊 法 最 为 苯 栈 -至 于 在 灾 年 或 缺 粮 区 实 
行 酒 禁 ,对 人 民 的 正常 生产 和 生活 还 是 起 了 

些 积极 作用 。 ( 王 曾 瑜 ) 


juld 
嗓 律 。 中 国 古 代 有 关 牲 畜 饲 养 .管理 和 使 
用 的 法 律 。 在 古代 , 牲 商 既是 重要 的 生产 资 
料 , 又 是 重要 的 战争 工具 和 祭礼 用 品 ,统治 者 
对 牲畜 的 饲养 .管理 和 使 用 非常 重视 。《 周 
礼 -地 官司 徒 ) 载 : "牧人 掌 牧 六 牲 而 阜 蕃 其 
物 ,以 共 佘 礼 之 牧 往 " 。“ 牛 人 掌 养 国之 公牛 
以 待 国之 政令 "1975 年 陕西 岐山 具 出 土 的 西 
周 青铜器 任 攻 铭文 中 有 牧牛 一 职 ,说 明 《 周 
礼 ) 有 关 西 周 已 设 职 萤 管 又 牧 的 记载 是 可 信 
的 。 泰 ( 妥 苑 律 》《 牛 羊 课 } 以 及 其 他 有 关 条 
教规 定 , 秦 朝 廷 分 答 谋 牧 事务 的 是 内 史 、 太 仆 
和 太仓 等 官 ; 在 地 方 由 县 令 、 孙 以 及 都 官 管 
理 ; 令 . 孙 和 都 官 以 下 ,有 田亩 夫 , 属 畜 夫 、 皂 
次 夫 \ 佐 \ 史 , 牛 长 . 田 典 和 皂 、 徒 等 负责 具体 
工作 。 关 于 牛马 的 饲养 有 定期 检查 评比 制 
度 , 每 年 正月 举行 考核 ,成 绩优 秀 者 奖励 ;不 
按时 参加 评比 或 在 评比 中 列 为 下 等 的 ,饲养 
者 和 管理 者 概 受 处 罚 。 成 年 母 牛 十 头 中 六 
不 生 小 牛 , 母 羊 十 头 中 四 头 不 生 小 羊 ,惩罚 冀 
夫 和 佐 。 伤 害 乘 旺 马 , 马 皮 破 一 才 , 罚 一 盾 ; 
破 二 寸 , 罚 二 盾 ; 超 罚 一 甲 。 刚刚 驾 
车 奔驰 完毕 的 马 不 及 时 外 套 ,饲养 者 也 要 受 
翻 罚 。 官 有 的 牛马 死亡 ,应 及 时 呈报 所 在 县 ， 
由 所 在 县 检验 后 将 死 牛 马上 缴 , 如 不 及 时 上 
匆 , 致 使 牛马 诗 烂 ,应 按 未 腐烂 时 的 价格 赔 
偿 ; 如 系 朝廷 肛 马 或 名 用 车 马 ,应 将 其 筋 . 皮 、 
和 角 和 肉 的 价钱 呈 缴 ,所 卖 的 钱 少 于 规定 数目 ， 
驾 用 牛马 者 应 予 补足 。 每 年 要 对 各 县 .各 都 
官 的 官 有 驾车 用 的 牛 检查 一 次 , 凡 有 十 头 以 
上 和 牛 而 一 年 死 三 分 之 一 ,不满 十 头 牛 一 年 死 
三 头 以 上 ,主管 的 更 和 饲 牛 的 徒 以 及 所 属 县 
的 令 , 丞 都 有 罪 。 此 外 , 秦 律 还 规定 马匹 调 习 
不 善 ,军马 评比 列 为 下 等 的 ,要 惩罚 县 司马 及 
令 . 丞 。 素 《法 律 答 问 》 还 有 一 些 惩罚 偷盗 马 、 
牛 \ 猪 , 羊 的 规定 ,进一步 保护 了 牲畜 所 有 权 。 
汉 《 九 章 律 ? 将 帮 律 列 为 其 中 1 篇。《 九 
章 律 ) 早 佚 , 但 从 (《 汉 书 * 刑 法 志 ) 关 于 萧何 " 毛 
接 泰 法 , 取 其 宜 于 时 者 "而 制定 ( 九 章 律 ) 的 记 
载 站 ,可知 汉 代 《 胎 律 的 内 容 当 与 秦 ( 腻 律 》 
相去 不 远 。 武 帝 时 ,为 适应 对 匈奴 用 兵 的 需 
要 ,鼓励 马匹 繁殖 , 曾 修 ( 马 复 令 》, 规 定 民 养 
马 可 以 不 免得 赋 。 此 外 , 汉 律 以 重 刑 自治 盗 
窃 牛 马 的 犯罪 ,规定 " 盗 马 者 死 , 盗 牛 者 椭 "， 
知情 不 举 发 也 要 受 惩治 。 汉 以 后 ,《 训 律 ) 十 
八 篇 未 设 异 律 。(《 吾 律 二 十 简 有 《 慨 牧 律 》。 
自打 及 要 ,法 典 篇 名 复 称 ( 展 律 )。 北 黎 太 和 
中 更 名 《 牧 产 律 》, 至 正 始 年 复 名 《( 屏 牧 律 》, 北 
齐 \ 北 周 未 再 更 改 。 隋 ( 开 皇 律 ?把 库 律 同 必 
律 合并 起 来 更 名 为 《 庶 库 律 》 后 为 唐 、 宋 律 所 


沿用 。 

唐 代 除 在 《 属 库 律 ) 中 规定 牲畜 的 饲养 、 
管理 和 使 用 外 ,还 颁 行 有 《 殿 牧 令 》《 太 仆 式 》 
等 有 关 悦 牧 事宜 的 专门 法 律 。《 肥 库 律 ) 的 主 
要 内 容 是 :四 官 有 牛 , 马 、 驼 、 册 、 驴 等 牲畜 的 
死记 和 丢失 数 ,超过 《 展 牧 令 》 规 定 的 限额 ,或 
未 完成 规定 的 繁殖 数额 的 , 牧 养 人 要 受 处 罚 ， 
一 头 答 三 十 ,三 头 加 一 等 ,过 三 头 杖 一 百 ,十 
头 加 一 等 , 罪 止 能 三 年 。@ 对 官 用 马匹 等 牲 
裔 每 年 皆 派 官吏 进行 检验 ,上 报 老病 不 堪 生 
用 的 马匹 不 实 者 ,一 头 答 四 十 ,三 头 加 一 等 ， 
罪 止 杖 一 百 。 因 检验 不 实 致使 从 有 增 减 者 ， 
要 把 增 减 之 数 计算 出 来 , 重 者 以 坐 赃 论 。 钱 
入 私 襄 的 以 盗 论 。@ 在 中 途 的 官 有 牲畜 如 生 
病 , 留 所 经 州 其 治疗 , 养 疗 不 如 法 者 答 三 十 ; 
因 养 疗 不 如 法 而 致死 者 ,一 头 答 四 十 加 

等 , 罪 止 杖 一 百 。 人 @ 乘 用 官 牛 . 马 . 驼 .加 、 
驴 和 乘 车 驮 运 私 物 ,不 得 超过 规定 限额 ,否则 
要 受 惩罚 。 如 系 从 军 征讨 者 各 加 二 等 。 回 供 
祭礼 用 的 牲畜 , 因 饲 养 不 如 法 致 有 瘦 损 的 ,一 
头 杖 六 十 ,一 头 加 一 等 , 罪 止 杖 一 百 ,因而 致 
死者 加 一 等 。 四 乘 驾 官 有 牛马 . 驼 . 归 . 驴 ， 
如 果 将 牲畜 的 消 背 磨 破 ,或 颈 部 磨 富 , 要 技 伤 
口 大 小 惩罚 乘 氢 的 人 。 钙 牧 马 二 岁 就 要 把 马 
调教 好 , 官 有 乘 用 马 设 有 调教 好 的 ,一 匹 答 二 
十 ,五 匹 加 一 等 , 罪 止 杖 一 百 。 图 故意 杀 官 有 
或 私有 牛马 的 , 徒 一 年 半 , 杀 其 他 牲畜 以 及 伤 
马 牛 或 其 他 牲 高 者 ,计算 枫 失 的 价钱 ,比照 窍 
资 论 罪 , 按 价 赔偿 损失 。 价 不 碱 的 , 答 三 十 ; 
误杀 伤 者 不 坐 , 但 按 价 赔偿 损失 。@ 畜 主 自 
杀 牛 马 的 , 徒 一 年 :条 亲 戚 家 的 牛马 的 ,与 自 
杀 和 牛马 相同 ,也 要 处 徒刑 一 年 ; 杀 其 他 牲畜 
的 , 罪 止 杖 一 百 ,各 按 价 赔偿 。@@ 借 用 驿 马 及 
官司 惜 与 又 马 的 , 杖 一 百 ,五 日 徒 一 年 ,计算 
因 马 之 良 值 , 重 的 要 加 重 惩罚 。 

宁 , 明 ,请 律 有 关 左 牧 的 规定 与 唐 律 基本 
相同 。 《刘海 年 ) 


juchuan 

掏 传 (compulsory appearance) 公安 机 
关 .、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 强制 未 被 贡 押 的 
犯罪 嫌疑 人 被告 人 到 指定 地 点 接受 讯问 的 
强制 方法 。( 见 刑事 强制 措施 ) 


julu 

拘留 (detention) 。 公安 机 关 . 人 民 检察 
院 对 直接 受理 的 案件 ,在 侦查 中 过 有 法 定 的 
紧急 情形 时 ,对 现行 犯 或 者 章 大 录 疑 分 子 所 
采取 的 临时 剥夺 人 身 自由 的 强制 方法 。( 见 
刑事 强制 措施 ) 


ji 
掏 役 (detention) 短期 旭 夺 犯罪 人 的 自 
由 ,就 近 执行 教育 改造 的 刑罚 。 

拘役 具有 以 下 特征 :中 唱 夺 犯 罪人 的 人 
身 自 由 。 即 将 犯罪 人 关押 于 特定 场所 (通常 
是 拘役 所 ) 进 行 教育 改造 。 四 剥夺 自由 的 期 
限 较 短 。 根 据 中 国 刑法 的 规定 ,拘役 的 期 限 
为 1 个 月 以 上 6 个 月 以 下 , 教 罪 并 习 时 不 得 
超过 ! 年 。 拘 役 的 刑期 从 判决 执行 之 日 起 计 
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算 , 判 决 执行 以 前 先行 幸 押 的 . 卉 押 1 日 折 抵 
刑期 1 日 。@@ 由 公安 机 关 就 近 执行 。 通 常 是 
将 犯罪 人 放 在 所 在 地 的 县 .市 或 市 辖区 的 公 
安 机 关 设 置 的 拘役 所 执行 ;没有 建立 拘役 所 
的 ,也 可 将 其 放 在 看 守 所 执行 。 对 于 放 在 看 
守 所 执行 的 ,应 实行 分 管 分 押 。 全 依法 享受 
一 定 的 待遇 。 即 在 执行 期 间 ,受刑 人 每 月 可 
以 回 家 1 一 2 天 ;参加 劳动 的 ,可 以 酌 量 发 给 
劳动 报酬 [2 


jujion hetong 
居间 合同 (contract of brokerage) 居间 
人 向 委托 人 报告 订立 合同 的 机 会 或 者 提供 订 
立 合同 的 媒介 服务 ,委托 人 支付 报酬 的 合同 。 
各 国立 法 中 ,有 的 将 它 规定 在 商法 中 ,有 的 规 
定 在 民 靶 中 。 中 国 《合同 法 》 中 对 居间 合同 作 
了 规定 。 它 是 一 种 有 偿 、 双 务 .不 要 式 合同 。 
居 闻 人 为 提供 订 约 机 会 或 充当 订 约 介绍 人 所 
得 的 报酬 ,通常 称 为 佣金。 中国 历 史上 大 量 
存在 过 的 “ 搞 客 "“ 纤 手 "“ 隐 合 人 "都 是 居间 
人 的 别称 。 现 代 西 方 国家 广泛 存在 的 交易 所 
就 是 从 事 居间 业 , 交 易 所 的 经 纪 入 就 是 居间 
人 的 一 种 形式 。 英 美 潜 系 国 家 把 经 纪 人 和 顾 
主 之 间 的 关系 视 为 是 代理 关系 , 即 代理 人 和 
委托 人 之 间 的 关系 。 关 于 居间 的 报酬 ,1896 
年 (德国 民法 典 》 规 定 :“ 因 报告 订立 雇佣 契约 
的 机 会 或 为 此 项 贺 约 的 媒介 而 约定 报酬 为 数 
过 巨 者 ,法 院 依 债务 人 的 声 请 ,得 以 判决 碱 至 
相当 的 数额 ,但 已 支付 的 报酬 不 在 此 限 "(第 
655 条 )。 资本 主义 国家 把 婚姻 居间 视 为 
一 种 自然 债务 。 如 《德国 民法 典 ) 规 定 :“ 因 报 
告 订立 婚姻 的 机 会 或 为 婚姻 成 立 的 媒介 所 约 
定 的 报酬 ,不 发 生 癸 务 效力 ,但 依 约定 已 付 报 
酬 者 ,不 得 以 债务 不 发 生 为 理由 ,请 求 返还 
之 "(第 656 条 ) 。 

依据 居间 合同 ,委托 人 应 在 居间 活动 取 
得 成 果 时 ,向 居间 人 支付 一 定 的 报酬 和 必要 
的 费用 。 居 间 人 必须 忠实 于 委托 人 的 利益 ， 
如 果 有 意 做 出 有 利于 与 委托 人 缔结 合同 的 第 
三 人 的 行为 , 则 不 能 向 委托 人 要 求 给 付 报酬 
和 费用 。 如 果 造 成 委托 人 的 财产 栅 失 ,还 应 
承担 赔偿 贵 任 。 (起 中 各 ) 


jumin weiyuonhui 
层 民 委 员 会 (residents committee) 中 
国 的 不 设 区 的 市 ,市 辖区 或 者 其 派出 机 关 即 
街道 办 事 处 下 面 设立 的 基层 群众 性 自治 组 
织 。 由 居民 片 内 的 所 有 居民 组 成 ,实行 自我 
管理 .自我 教育 .自我 服务 的 原则 。 它 不 是 国 
家 政权 组 织 , 不 属于 国家 机 构 体系 ,也 不 是 基 
暴政 府 的 附属 物 或 派出 机 关 。 它 在 法 律 规定 
的 自治 独立 行使 自治 权 ,但 是 ,不 设 区 
的 市 .市 辖区 的 人 民政 府 或 者 其 派出 机 关 对 
居民 委员 会 的 工作 给 予 指导 、 支 持 和 帮助 。 
居民 委员 会 协助 不 设 区 的 市 .市 辖区 的 人 民 
政府 或 者 它 的 派出 机 关 开展 工作 。 

按照 (中 华人 民 共 和 国 居民 委员 会 组 织 
法 ) 的 规定 ,居民 委员 会 主要 承担 以 下 任务 : 
宣传 宪法 .法律 .政策 ,维护 居民 的 合法 权益 ， 
教育 居民 刷 行 义务 ,爱护 公共 财产 ;办 理 居民 


的 公共 事务 和 公益 事业 ;调解 民间 纠纷 ;协助 
维护 社会 治安 ;协助 人 民政 府 做 好 公共 卫生 、 
计划 生育 等 工作 ;向 人 民政 府 反映 居民 的 意 
见 .要求 和 提出 建议 。 

居民 委员 会 由 主任 . 副 主 任 和 委员 5~9 
人 组 成 ,由 居民 民主 选举 产生 ,每 届 任 期 3 
年 。 该 委员 会 向 居民 会 议 负责 并 报告 工作 。 
居民 会 议 有 权 撒 换 和 补 选 居民 委员 会 的 
成 员 。 

居民 委员 会 决定 问题 ,采取 少数 服从 多 
数 的 原则 。 根 据 需要 .居民 委员 会 可 以 设立 
和 人民 调解 ,治安 保卫 .公共 卫生 等 委员 会 。 居 
民 公 约 由 居民 会 议 讨论 决 定 , 报 不 设 区 的 市 、 
市 辅 区 的 人 民政 府 或 者 其 请 出 机 关 备 案 ,由 
居民 委员 会 监督 执行 。 居 民 应 当 遵守 居民 会 
议 的 决议 和 居民 公约 。 但 是 ,居民 公约 不 具 
有 法 律 性 质 ,不 得 依靠 国家 强制 力 执行 ,主要 
依靠 其 合 民意 性 ,由 居民 自觉 执行 和 居民 委 
员 会 的 说 服 教育 , 辅 之 以 必要 的 经 济 手段 。 
另外 ,居民 公约 的 内 容 不 得 与 宪法 ,法 律 . 计 
规 和 国家 的 政策 相抵 般 ( 见 基层 群众 自治 


组 织 ) 。 ( 瑟 庆 柱 频 树 青 ) 
juzheng zeren 
举证 责任 (burden of proof) 在 民事 诉 


讼 中 作为 裁判 基础 的 法 律 要 件 事实 于 诉讼 终 
了 前 处 于 真 伪 不 明 状态 时 ,当事人 一 方 因 法 
院 不 能 认定 这 一 事实 而 承受 的 不 利 孝 判 的 
危险 。 

历史 “举证 责任 "这 一 术语 最 早出 现 于 
罗马 法 初期 。 长 期 以 来 .举证 责任 一 直 被 解 
释 为 当事人 就 自己 记 提 出 的 主张 向 法 院 提 供 
证 据 的 责任 。19 世纪 后 期 ,法 学 家 们 才 对 举 
含义 有 了 更 深入 的 认识 。1883 年 ， 
法 学 者 二 格 尔 查 将 举证 贵 任 区 分 
为 主观 的 举证 责任 与 客观 的 举证 责任 ,他 认 
为 前 者 指 在 诉讼 过 程 中 ,当事人 为 避免 败诉 ， 
向 法 院 提出 证 据 的 责任 ;后 者 则 是 指 在 案件 
事 详 存 在 与 否 真 伪 不 明 时 ,由 一 方 当事人 承 
担 的 受到 不 利 裁判 的 后 果 。 主 观 的 举证 责 
任 , 是 从 举证 行为 的 角度 下 定义 ,又 被 称 为 
“行为 责任 "形式 的 举证 责任 "。 客 观 的 举 
证 责任 ,发 生 在 诉讼 终结 时 ,与 事实 真 伪 不 明 
引起 的 法 律 后 果 紧 密 相 关 , 因 而 又 被 称 为 " 结 
果 责 任 "“ 实 质 的 举证 责任 "。 

在 德国 和 日 本 , 尽 交 承 认 举 证 责任 一 词 
具有 多 义 性 ,但 学 者 们 大 多 认为 ,在 两 种 意义 
的 足 任 中 ,客观 的 举证 责任 才能 代表 举证 责 
任 的 本 质 , 故 客观 举证 责任 早已 成 为 这 两 个 
国家 诉讼 法 理论 中 的 通 说 。 

在 英美 法 系 国家 ,1898 年 美国 学 者 塞 耶 
指出 举证 责任 有 两 种 含义 :一 种 是 指 负 有 这 
种 特定 贵 任 的 当事人 ,对 他 所 主张 的 任何 与 
对 方 所 争执 的 事实 负担 的 危险 一 一 如 果 最 终 
其 主张 得 不 到 证 明 . 他 将 会 败诉 ;第 二 种 是 指 
在 诉讼 开始 时 ,或 是 在 审理 或 辩论 过 程 中 的 
任何 阶段 ,对 争议 事实 提出 证 据 的 责任 。 第 
一 种 含义 的 举证 责任 又 被 称 为 "法 定 的 举证 
郧 任 "“ 说 服 费 任 "或 "说 不 服 的 危险 ,而 第 
二 种 含义 的 举证 责任 则 被 称 为 提供 证 握 的 


责任 "或 "不 提供 证 据 的 危险 "。 英 美 法 国家 
的 证 据 理论 至 今 仍 认为 举证 贵 任 包 含 上 述 两 
种 含义 。 

中 国民 事 诉讼 理论 对 举证 责任 含义 的 理 
解 不 断 深化 ,经 历 了 从 行为 责任 说 到 双重 合 
义 说 又 到 危险 负担 说 的 变化 。 行 为 责任 说 把 
举证 交 任 理解 为 当事人 在 诉讼 中 就 自己 所 主 
张 的 事实 向 人 民法 院 提供 证 据 的 责任 ;双重 
含义 说 认为 举证 责任 一 方面 是 指 当事人 对 所 
主张 的 事实 有 责任 提供 证 据 证 明 , 另 一 方面 
是 指 不 尽 证 明 责 任 应 承受 的 裁判 上 的 不 利 后 
果 ; 危 险 负担 说 则 认为 举证 贵 任 是 当事人 在 
诉讼 中 承担 的 负 举 证 责任 的 案件 事实 处 于 真 
的 不 明 状 态 时 所 产生 的 风险 。 

作用 举证 责任 在 民事 诉讼 中 的 主要 作 
用 县 引导 法 院 在 有 争议 的 案件 主要 事实 (法 
律 要 件 事实 ) 处 于 真 伪 不 明 的 状态 下 作出 载 
判 。 在 诉讼 中 , 员 然 多 数 争议 事实 通过 证 明 
活动 可 以 确定 其 真 伪 , 但 也 有 部 分 案件 事实 
直至 证 明 终了 法 官 仍 无 法 形成 真 或 伪 的 心 
证 。 为 了 实现 通过 诉讼 强制 性 公正 解决 纠纷 
的 目的 ,即使 事实 真 伪 不 明 法 院 也 不 得 拒绝 
或 任意 裁判 。 举 证 责任 制度 为 法 院 提 供 处 理 
这 一 困难 问题 的 规则 , 即 谁 负 举证 责任 , 谁 就 
应 承担 相应 的 后 果 ,法院 应 将 案件 事实 真 伪 
不 明 所 引起 的 不 利 后 果 判 归 负 举证 责任 的 一 
方 负担 。 这 是 举证 责任 在 民事 诉讼 中 的 主要 
作用 。 此 外 , 它 还 是 区 分 本 证 与 反 证 、 当 事 人 
陈述 是 否 为 自 认 的 标准 。 

与 主张 责任 的 关系 ”主张 责任 是 指 当 事 
人 为 了 获得 对 自己 有 利 的 擅 判 ,需要 向 法 院 
提出 对 自己 有 利 的 案件 事实 , 即 “ 谁 主张 , 谁 
举 | 在 实行 辩论 原则 的 民事 诉讼 中 ,法院 
不 主动 调查 当事人 未 主张 的 事实 ,也 不 得 以 
当事人 来 主张 的 事实 作为 哉 判 的 依据 ,因此 
当事人 需要 向 法 院 主张 对 自己 有 利 的 案件 事 
实 ,否则 存在 承担 败诉 后 果 的 危险 。 中 国 对 
原来 的 民事 审判 方式 进行 改革 后 ,实行 辩论 
式 诉讼 ,在 新 的 审判 方式 中 ,为 了 保证 程序 的 
公正 和 法 官 的 中 立 , 靶 庭 一 般 不 主动 调查 当 
事 人 在 诉讼 中 未 提出 的 事实 ,因而 当事人 在 
诉讼 中 负 有 主张 责任 。 主 张 焉 任 需 要 在 双方 
当事人 之 间 进 行 分 配 , 它 是 按照 分 配 举证 珊 
任 的 同一 标准 进行 分 配 的 。 

与 提供 证 据 责 任 的 关系 ”提供 证 据 的 将 
任 是 指 当事人 在 诉讼 过 程 中 为 避免 败诉 危险 
而 向 法 院 提供 证 据 。 举 证 责任 与 提供 证 据 贵 
任 既 有 联系 又 有 显著 区 别 。 它 们 的 联系 表现 
为 :四 负担 举证 责任 的 当事人 为 避免 败诉 而 
有 提供 证 据 的 必要 。@ 应 当 由 负担 举证 责任 
的 一 方 当事人 首先 对 争议 事实 提供 证 据 。 其 
主要 区 别 是 :举证 责任 可 以 根据 预先 设 定 
的 标准 在 双方 当事人 之 间 进 行 分 配 , 提 供 证 
据 的 责任 由 哪 一 方 当事人 负担 需要 根据 诉讼 
中 的 具体 情形 来 确定 ,无 法 离开 诉讼 的 具体 
情形 预先 进行 分 配 。@@ 同 一 案件 事实 的 举证 
责任 只 能 由 一 方 当事人 负担 ,否则 就 失去 了 
分 配 举证 责任 的 意义 。 提 供 证 据 的 责任 则 可 
以 由 双方 当事人 负担 , 即 一 方 负担 提供 本 证 
责任 , 另 一 方 负担 提 供 反 证 责任 。 轩 举证 责 
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任 在 诉讼 这 程 中 不 会 发 生 转 黎 ， 提 供 证 所 的 
责任 与 败诉 的 危险 具有 对 点 关 条 着 诉 
讼 过 程 中 败诉 危险 的 暂时 性 转 格 而 转移 - 

分 配 的 学 说 ”举证 责任 的 分 配 .是 指 技 
照 一 定 的 标准 ,将 案件 事实 真 伪 不 明 的 风险 、 
在 双方 当事人 之 间 进 行 分 配 。 分 配 举证 足 任 
既 要 符合 公平 正义 的 要 求 .又 要 符合 诉讼 经 
济 的 原则 

举证 站 任 的 分 配 , 是 民事 证 据 制度 的 核 
元 问题 ,也 是 民事 诉讼 理论 中 最 具 争 议 的 问 
题 之 一 。 国 外 诉讼 理论 对 举证 责任 分 配 问题 
的 认识 ,大 致 有 两 种 情形 :一 种 认为 具体 诉讼 
中 的 举证 丙 任 分 配 错综复杂 ,事先 很 难 制定 
一 讲 分 配 举证 责任 的 统一 标准 ,只 能 针对 案 
件 事实 的 具体 情况 个 别 地 作出 刊 断 。 在 确定 
具体 事实 的 举证 足 任 应 由 哪 一 方 当事人 承担 
时 .法官 应 综合 考虑 各 种 相关 因素 ,包括 政 
所 ,公平 证据 之 保持 及 证 揭 之 距离 ,概率 ,经 
验 车 则 ,便利 ;也 有 学 者 认为 分 配 举 证 责任 . 
是 实体 法 的 功能 ,而 实体 法 在 分 配 举证 次 任 
时 ,主要 以 政策 ,概率 ,证 揭 之 保持 3 个 要 素 
为 基准 。 持 这 种 观点 的 ,主要 是 英美 法 条 的 
学 者 。 

大 陆 法 条 国家 ,尤其 是 德 .日 者 持 
号 一 种 观点 ,认为 尽管 举证 责任 分 配 问 题 异 
常 复杂 .但 仍 有 规律 可 竺 ,通过 研究 , 找 出 分 
配 举 证 责任 的 统一 标准 ,不 仅 必要 而 且 可 能 。 
他 们 提出 了 众多 分 配 举证 资 任 的 学 说 ,基本 
上 可 以 归结 为 规范 说 与 反 规范 说 。 

规范 说 ”又 称 法 律 要 件 分 类 说 。 最 具 代 
表 性 的 是 在 德国 长 期 居 通 说 地 位 的 风 森 伯 格 
的 学 说 。 他 将 民法 规范 分 为 4 大 类 :@ 权 利 
发 生 规 范 , 指 能 够 引起 某 一 权利 发 生 的 规范 . 
这 类 规范 又 被 称 为 “请求 权 规 范 "基本 规 
范 " “通常 规范 "。 外 权利 障碍 规范 , 指 在 权 
利 即将 发 生 之 初 , 硬 与 之 对 抗 ,使 之 不 得 发 生 
的 规范 。@ 权 利 消灭 规范 , 指 在 权利 发 生 之 
后 与 之 对 抗 , 将 已 发 生 权 利 消灭 的 规范 ,如 俩 
务 的 腿 行 ,免除 等 。 轿 权利 排除 规范 , 指 权利 
发 生 之 后 ,权利 人 在 区 行使 权利 之 际 始 发 生 
对 抗 作用 将 权利 排除 的 规范 .如 意思 表示 错 
误 。 罗 森 伯 格 机 出 的 分 配 举证 责任 的 原则 
是 :主张 权利 存在 的 人 ,应 就 权利 发 生 的 法 律 
要 件 事实 负 举证 责任 ;否认 权利 存在 的 人 .应 
对 存在 权利 障碍 要件 .权利 消灭 要 件 或 权利 
排除 要 件 事 实 负 举 证 责任 - 

反 规 范 说 ”主要 包括 3 种 学 说 :四 危险 
领域 说 。 该 说 以 待 证 事实 属 哪 一 方 当事人 控 
制 的 危险 领域 为 标准 ,决定 举证 责任 的 分 担 
即 当 事 人 应 当 对 其 所 能 控制 的 危险 领域 中 的 
事实 负 举证 足 任 。 在 具体 确定 待 证 事实 属 哪 
一 方 当 事 人 控制 的 危险 领域 时 ,应 考虑 举 证 
的 难 易 ,与 证 据 的 距离 \ 有 利于 损害 的 防范 和 
对 损害 的 救济 3 个 因素 。 思 概率 说 。 该 说 主 
张 以 待 证 事实 发 生 的 概率 的 高 低 作为 分 配 举 
证 贵 任 的 主要 依据 ,把 待 证 事实 证 明 的 难 易 
作为 分 配 举证 责任 的 辅助 性 依据 。 按 此 学 
说 ,如 某 事 实 的 发 生 率 高 ,主张 的 不 承担 
举证 责任, 而 要 由 主张 该 事实 未 发 生 的 一 方 
负 举 证 前 任 。 图 损害 归属 说 。 该 说 主张 以 实 


体 法 确定 的 珊 任 归属 或 损害 归属 作为 分 配 举 
证 责任 的 标准 - 

规范 说 分 配 标准 的 多 元 化 意味 着 缺乏 
统一 的 分 配 标准 ,要 由 法 宫 根 据 具 体 情 形 来 
决定 适用 何 种 分 配 标准 ,而 这 样 做 又 难免 会 
使 举证 责任 的 分 配 失 去 安定 性 和 可 预见 性 。 

因此 ,在 德国 .日 本 以 及 中 国 台湾 地 区 
法 律 要 件 分 类 说 长 期 处 于 通 说 地 位 。 

中 国民 事 诉讼 中 举证 责任 的 分 配 标准 
主要 根据 实体 法 确定 。 中 国 的 民事 实体 法 和 
最 高 人 民法 院 的 司法 解释 对 某 些 要 件 事实 的 
举证 责任 作出 了 明确 规定 的 , 按 规定 或 解释 
确定 举证 辟 任 的 归属 。 在 未 作 规定 或 解释 的 
多 数 情况 下 ,司法 实务 中 一 般 是 将 法 律 要 件 
分 类 说 作为 分 配 举证 责任 的 标准 , 即 : 四 凡 主 
张 权利 或 法 律 关系 存在 的 当事人 ,只 须 对 产 
生 权利 或 法 律 关系 的 特别 要 件 事实 (如 订立 
合同 ` 立 有 遗嘱 .存在 构成 侵权 责任 的 事实 
等 ) 负 举证 下 任 ,阻碍 权利 或 法 律 关系 发 生 的 
事实 (如 行为 人 无 相应 的 民事 行为 能 力 , 和 其 
诈 ,胁迫 等 ) 则 作为 一 般 要 件 事实 .由 否认 权 
利 或 法 律 关系 存在 的 对 方 当事人 负 举 证 责 
任 。@ 几 主张 已 发 生 的 权利 或 法 律 关系 变更 
或 消灭 的 当事人 .只 须 就 存在 变更 或 消灭 的 
特别 要 件 事实 (如 变更 合同 的 补充 协议 ,和 修改 
遗嘱 ,债务 的 免除 等 ) 负 举证 责任 , 一 般 要 件 
事实 的 存在 由 否认 变更 或 消灭 的 对 方 当事人 
负 举证 唤 任 。 

举证 责任 倒置 ”将 依据 法 律 要 件 分 类 说 
应 当 由 主张 权利 的 ~- 方 当事人 负担 的 举证 前 
任 , 改 由 否认 权利 的 另 一 方 当事人 就 法 律 要 
件 事实 的 不 存在 负 举证 责任 。 举 证 责任 的 全 
团 主 要 发 生 在 侵权 诉讼 中 。 在 侵权 诉讼 中 
被 告 人 有 过 失 .被 告 的 违法 行为 与 原告 所 受 
损害 有 因果 关系 ,是 产生 损害 赔偿 请 求 权 的 
要 件 事实 ,按照 法 律 要 件 分 类 说 ,本 应 当 由 主 
张 赔偿 请 求 权 的 原告 负 兴 证 资 任 ,但 因原 告 
举证 困难 (如 证 明 所 购 商 品 中 有 毒物 质 的 含 
量 ), 则 实行 举证 责任 倒置 ,由 否认 损害 赔偿 
请 求 权 的 被 告 对 自己 无 过 失 ,对 原告 所 受 损 
害 与 自己 的 行为 不 存在 因果 关系 负 举 证 
责任 。 

举证 贵 任 例 置 .是 以 法 律 要 件 分 类 说 作 
为 分 配 举证 责任 的 标准 为 前 提 , 对 该 说 分 配 
举证 责任 的 局 部 修正 。 在 决定 是 否 应 当 将 举 
证 责任 倒置 时 ,证 据 距离 的 远近 、 概 不 的 高 
低 、 实 体 法 的 立法 目 的 ,是 立法 者 或 司法 者 经 
常 考 虑 的 几 个 因素 。 

中 国民 事 诉 讼 中 实行 的 举证 责任 倒置 有 
8 项 ,例如 : 因 产 品 制造 方法 发 明 专利 引起 的 
专利 侵权 诉讼 ;建筑 物 ,建筑 物 上 的 搁置 物 倒 
塌 , 险 落 致 人 损害 的 侵权 诉讼 ;产品 质量 不 合 
格致 人 损害 的 侵权 诉讼 ;共同 危险 行为 致 人 
损害 的 侵权 诉讼 ;污染 环境 引起 的 损害 赔偿 
诉讼 ; 因 医 疗 过 失 致 入 损 害 的 诉讼 。 第 1 类 
由 被 告 对 未 使 用 原告 获得 专利 的 制造 方法 负 
举证 中 任 ;第 2 类 由 被 告 对 自己 无 过 错 负 举 
证 责任 ;第 3 类 由 被 告 对 产品 质量 不 存在 缺 
陷 负 举证 责任 ;第 4 类 由 被 告 对 数 人 中 的 实 
际 加 害 人 负 举证 责任 - 


推定 与 举证 责任 ”推定 是 指法 律 或 法 宦 
根据 甲 事实 的 存在 作出 的 与 之 相关 的 乙 事实 
存在 或 者 不 存在 的 假定 。 甲 事实 通常 被 称 为 
前 棍 事 裤 或 基础 事实 , 乙 事实 被 称 为 推定 事 
实 。 推 定 广 这 存在 于 民事 诉讼 中 ,与 举证 足 
任 的 分 配 有 密切 关系 。 举 证 责任 因 推定 的 不 
同类 别 而 不 同 

法 律 上 推论 推定 与 举证 责任 这 类 推定 
是 法 律 从 已 知事 实 推论 未 知事 实 所 得 到 的 结 
果 . 是 典型 的 蕉 定 .被 称 为 “真正 的 法 律 上 推 
定 "。 它 对 举证 责任 具有 两 方面 的 影响 :四 了 碱 
轻 了 主张 准 定 事实 的 一 方 当事人 的 举证 责 
任 。 主张 椎 定 事实 的 一 方 当事人 本 来 需要 对 
推定 事实 的 存在 负 举 证 责任 ,但 推定 事实 证 
明 起 来 极为 困难 .由 于 推定 的 存在 ,主张 推定 
事实 存在 的 当事人 只 需要 举证 证 明 那 些 相对 
来 说 较为 容易 证 明 的 基础 事实 。 基 础 事实 一 
有 旦 得 到 证 明 . 法 院 就 会 依据 法 律 的 规定 作出 
推定 事实 存在 的 假定 。 这 类 推定 是 通过 变换 
证 明 主题 .缓解 或 减轻 主张 椎 定 事实 的 当 事 
人 的 证 明 的 困难 。 四 将 不 存在 推定 事实 的 举 
证 责任 转换 于 对 方 当事人 。 当 推定 事实 因 共 
础 事实 的 确认 而 被 假定 存在 后 ,否认 推定 事 
实 的 一 方 要 想 推翻 该 事实 ,就 必须 举证 证 明 
不 存在 推定 事实 。 

法 律 拟 制 不 同 于 法 律 上 推论 推定 。 法 律 
拟 制 是 将 甲 事实 看 做 乙 事实 ,使 甲 事实 产生 
与 乙 事 实 相同 的 法 律 效 困 。 如 “当事人 为 自 
己 的 利益 不 正当 阻止 条 件 成 就 的 , 视 为 条 件 
已 成 就 :不 正当 地 促成 条 件 成 就 的 , 视 为 条 件 
不 成 就 "。 法 律 拟 制 员 然 在 外 观 上 与 推定 相 
似 , 但 它 并 非 由 一 事实 的 存在 推论 出 与 之 相 
关 的 另 一 事实 存在 ,而 是 立法 者 为 但 免 法 律 
条 文 的 文字 重复 所 采用 的 一 种 文字 表述 技 
巧 。 推 定 的 事实 是 一 种 假定 ,因而 可 以 用 反 
证 推 制 。 拟 制 的 目的 是 使 甲 事实 产生 与 乙 事 
实 相 同 的 法 律 效果 ,所 以 不 允许 当事人 用 反 
证 来 推 赤 乙 事实。 拟 制 可 以 置换 证 明 对 象 、 
使 当事人 可 以 通过 对 甲 事实 的 证 明 赫 代 对 乙 
事实 的 证 明 .但 不 能 转移 举证 责任 ,与 法 律 上 
推论 推定 具有 转移 举证 责任 的 作用 不 同 。 

法 律 上 的 直接 推定 与 举证 责任 ”法律 上 
的 直接 推定 是 指法 律 不 依 帖 于 任何 基础 事实 
便 假 定 某 一 事实 存在 。 民 法 中 的 "过 错 推定 ” 
是 其 典型 代表 。 直 接 推 定 也 是 一 种 假定 , 因 
该 推定 处 于 不 利 地 位 的 一 方 当事人 可 以 提供 
证 据 推翻 这 一 推定 。 直 接 推定 并 非 是 根据 一 
事实 与 男 一 事实 之 间 的 逻辑 关系 作出 的 推 
论 ,而 是 以 推定 形式 表现 出 来 的 确定 举证 丙 
任 由 谁 负担 的 实体 法 规范 , 它 不 具有 推论 推 
定 那 种 威 轻 举 证 困难 和 转换 举证 贵 任 的 作 
用 ,其 作用 仅 在 于 确定 推定 事实 不 存在 的 举 
证 责任 由 哪 一 方 当事人 负担 。 

事实 上 推定 与 举证 责任 ”事实 上 推定 是 
指法 官 在 诉讼 中 根据 某 一 已 被 确认 的 事实 ， 
按照 自己 的 生活 经 验 或 科学 原理 ,推论 与 之 
相关 的 需要 证 明 的 另 一 事实 是 否 存在 。 事 实 
上 的 推定 虽然 也 是 从 已 知 的 基础 事实 甲 推断 
未 知 的 事实 乙 .但 其 作用 仅 在 于 缓解 主张 推 
定 事实 一 方 当事人 举证 的 困难 ,使 他 能 够 通 
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过 对 基础 事实 的 证 明 较 容易 地 完成 对 推定 事 
实 的 证 明 。 事 实 上 的 推定 与 法 律 上 的 推论 推 
定 不 同 ,不 具有 转移 举证 责任 的 作用 ,主张 推 
定 事实 的 一 方 当事人 仍然 需要 对 该 事实 的 存 
在 负 举 证 责任 。 

出 事 诉讼 中 的 证 明 责 任 刑事 诉讼 中 所 
承担 的 对 案件 待 证 事实 提出 证 据 予 以 证 明 的 
责任 (见证 明 责任 )。 ( 阐 沿 ) 


juti xingzheng xingwei 
具体 行政 行为 〈concrete administrative act) 
行政 主体 在 国家 行政 管理 活动 中 基于 行政 职 
权 所 实施 的 ,直接 对 特定 公民 ,法 人 或 其 他 组 
织 ,就 特定 的 具体 事项 产生 权利 义务 法 律 效 
果 的 行为 。 其 特征 是 :行为 的 主体 为 行政 
主体 。 行 政 主体 包括 国家 行政 机 关 和 法 律 、 
法 规 授权 的 组 织 ,行政 机 关 委托 的 组 织 或 个 
人 可 以 代表 行政 主体 行使 职权 。@@ 行 为 的 作 
用 对 象 是 特定 的 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 ,也 包 
括 行政 机 关 具 体 行政 行为 所 针对 的 其 他 国家 
机 关 及 围 家 机 关 工作 人 员 。 鲜 具体 行政 行为 
也 必须 是 针对 特定 的 具体 事项 作出 的 。@ 行 
为 的 性 质 是 行政 机 关 行使 管理 职能 与 职 贷 的 
行为 。@ 行 为 的 法 律 效果 能 实际 影响 相对 一 
方 的 权利 和 义务 ,能 直接 导致 行政 法 律 关系 
的 产生 ,变更 和 消灭 。 这 一 特征 使 其 与 行政 
主体 所 实施 的 事实 行为 区 别 开 来 。 

与 抽象 行政 行为 的 区 别 ”具体 行政 行为 
是 相对 于 抽象 行政 行为 而 言 的 ,两 者 的 区 别 
主要 在 于 以 下 几 点 :四 抽象 行政 行为 针对 的 
对 象 是 不 特定 的 多 数 人 或 事 ,而 具体 行政 行 
为 针对 的 对 象 是 特定 的 人 或 事 。@ 抽 象 行政 
行为 一 般 针对 将 要 发 生 的 事项 ,而 具体 行政 
行为 多 针对 已 经 发 生 的 事项 。 轩 抽象 行政 行 
为 可 以 反复 适用 ,而 具体 行政 行为 一 般 只 适 
用 1 次。 图 抽象 行政 行为 所 产生 的 规范 性 文 
件 是 具体 行政 行为 成 立 的 依据 ,是 行政 法 律 
关系 产生 、 变 更 和 消灭 的 前 提 , 而 具体 行政 行 
为 则 使 行政 法 律 关系 的 产生 、 变 更 和 消灭 成 
为 客观 现实 。 

成 立 的 要件 ”具体 行 政 行为 成 立 应 当 符 
合 一 定 的 要 件 :中 行政 主体 作出 行政 决定 。 
行政 决定 是 行政 主体 产生 、 变 更 或 消灭 某 种 
行政 法 律 关系 的 意图 。 如 果 行 政 主体 没有 向 
行政 相对 人 作出 这 种 可 产生 法 律 效力 的 意思 
表示 ， 鄙 体 行政 行为 就 尚未 成 立 。 加 行政 决 
定 已 送 达 行政 相对 人 。 这 是 行政 相对 人 知晓 
该 具体 行政 行为 存在 的 必要 途径 。 送 达 的 方 
式 主要 有 直接 送 达 、 留 置 送 达 、 邮 寄 送 达 和 
公告 送 达 等 。 四 行政 决定 文书 已 为 行政 相对 
人 受 领 。 行政 主体 作出 决定 后 ， 应 在 法 定期 
限 内 将 行政 决定 文书 送 达 相对 人 ， 并 通过 一 
定 方式 确认 为 相对 人 所 受 领 。 行 政 决定 只 有 
在 相对 人 受 领 后 才能 正式 成 立 。 确 认 行 政 相 
对 人 受 领 的 规则 是 : 对 于 直接 送 达 的 行政 决 
定 文书 ， 受 送 达 人 签收 即 视 为 受 领 ， 留 置 送 
达 以 送 达 人 将 行政 决定 文书 留置 于 受 送 达 人 
住所 ， 并 在 回执 上 记 明 受 送 达 人 拒 收 理由 、 
日 期 ， 即 视 为 行政 相对 人 已 受 领 ; 邮 害 送 达 
以 收 件 日 期 为 相对 人 受 领 日 期 ， 公告 送 达 则 


以 公告 确定 的 一 定期 限 届满 之 日 为 相对 人 受 
领 的 日 期 。 

不 同 的 分 类 ”根据 不 同 的 标准 ,对 具体 
行政 行为 可 以 进行 不 同 的 分 类 :中 根据 行政 
行为 受 法 律 约束 的 程度 不 同 ,可 以 分 为 看 来 
行政 行为 和 自由 城 重 行政 行为 。 哩 东 行 政 行 
为 是 指 行政 主体 没有 或 者 很 少 选 树 余 地 ,而 
只 能 依据 法 律 .法 规 明确 规定 作出 的 行政 行 
为 。 自 由 载 量 的 行政 行为 是 指 行政 主体 在 法 
定 范围 内 ,可 以 根据 实际 需要 和 具体 情况 自 
主 地 选择 或 决定 的 行政 行为 。@ 根 据 行政 行 
为 是 否 可 由 行政 主体 主动 实施 ,可 以 分 为 依 
职权 行政 行为 和 依 申请 行政 行为 。 依 职权 行 
政 行为 是 指 行政 主体 依据 其 法 定 职权 而 主动 
采取 的 行政 行为 。 依 申请 的 行政 行为 是 指 行 
政 主体 只 能 根据 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 的 申 
请 而 采取 的 行政 行为 。 图 根据 行政 行为 是 否 
必须 具备 法 定形 式 ,可 分 为 要 式 行政 行为 和 
非 要 式 行政 行为 。 要 式 行政 行为 是 指 必须 具 
备 法 律 规定 的 一 定形 式 才 产生 法 律 效 力 的 行 
政 行为 。 非 时 式 行政 行为 是 指 不 需要 具备 一 
定 的 形式 即 可 成 立 的 行政 行为 。 另 外 ,根据 
其 他 标准 ,还 可 以 进行 多 种 分 类 ,如 可 分 为 作 
为 行政 行为 和 不 作为 行政 行为 , 附 款 行政 行 
为 和 无 附 款 行政 行为 ,单方 行政 行为 和 双方 
行政 行为 ,等 等 ( 归 明 安 和 莹 灿 ) 


junren weifon zhizezui 
军人 违反 职责 卓 《crimes of soldiers violat- 
ing military duties) 。。 中 国 《刑法 ) 规 定 的 一 
类 犯罪 , 指 军 人 违反 职责 ,危害 国家 军事 利 
益 , 依 照 社 律 应 受刑 罚 处 罚 的 行为 。《 刑 法》 
第 420 条 关于 军人 违反 职责 罪 的 规定 ,从 总 
体 上 明确 了 军人 违反 职责 罪 的 性 质 和 构成 要 
件 ,从 而 为 划分 军人 违反 职责 罪 与 违反 军纪 
行为 以 及 与 刑法 分 则 规定 的 其 他 犯罪 的 界限 
提供 了 法 律 依据 。 

军人 违反 联 责 罩 的 构成 特征 ”根据 中 国 
《刑法 ) 分 则 第 10 章 的 规定 ,本 类 犯罪 具有 如 
下 构成 特征 :四 客体 特征 。 本 类 罪 侵害 的 客 
体 是 国家 的 军事 利益 。 国 家 军事 利益 是 指 国 
家 在 国防 建设 ,作战 行动 .军队 物质 保障 、 军 
事 科学 研究 等 方面 的 利益 。 危 害 国家 的 军事 
利益 ,就 是 破坏 国家 陆海空 军 的 军 威 . 军 
机 、 军 械 、 军 纪 等 在 平时 和 战 时 的 正常 状态 与 
正常 关系 。 危 害 国家 军事 利益 是 军人 违反 职 
责 徘 区 别 于 刑法 分 则 其 他 各 类 犯罪 的 最 本 质 
的 特征 。 对 国家 军事 利益 危害 程度 的 大 小 、 
是 区 别 军人 违反 职责 罪 的 犯罪 行为 与 违纪 行 
为 .重罪 与 轻 罪 的 主要 标准 。 中 客观 特征 。 
本 类 罪 在 客观 方面 表现 为 ,行为 人 具有 违反 
军人 职责 ,危害 国家 军事 利益 的 行为 。 军 人 
职责 包括 一 般 职责 和 具体 职责 。 军 人 的 一 般 
职 费 ,是 指 每 一 个 军人 都 具有 的 职责 ,军人 的 
具体 职责 ,是 指 军队 中 各 种 不 同人 员 有 执行 
各 种 不 同 任务 的 职责 ,各 种 职责 都 由 有 关 条 
例 .条 令 明文 具体 规定 。 军 人 违反 职责 啡 的 
行为 方式 ,多 数 犯罪 表现 为 作为 ,如 逃离 部 队 
罪 ,阻碍 执行 军事 职务 徘 , 盗窃. 抢夺 武器 装 
备 ,军用 物资 罪 等 ;也 有 少数 犯罪 表现 为 不 作 


为 ,如 遗弃 伤 病 军人 罪 等 ;还 有 少数 犯罪 既 可 
以 由 作为 形式 构成 ,也 可 以 由 不 作为 形式 构 
成 ,如 战 时 违抗 命令 徘 等 。 犯 罪 的 时 间 和 地 
点 对 于 军人 违反 职责 罪 的 定罪 量刑 ,具有 极 
其 重要 的 意义 。 一 方面 ,“ 战 时 "、“ 在 战场 
上 "在 军事 行动 地 区 "等 时 间或 地 点 ,是 许 
多 军 职 罪 如 战 时 自 伤 罪 , 战 时 临阵 脱逃 罪 , 遗 
弃 伤 病 军人 罪 , 战 时 违抗 命令 罪 , 战 时 残害 居 
民 .掠夺 居民 财物 罪 等 犯罪 的 构成 要 件 ,不 具 
备 这 些 特定 的 时 间或 地 点 条 件 就 不 构成 这 些 
犯罪 ; 另 一 方面 ,对 于 时 间 ,地 点 不 是 犯罪 构 
成 要 件 的 军 职 罪 来 说 ,特定 的 时 间 ,地 点 往往 
也 是 影响 量刑 的 重要 情节 ,如 对 阻碍 执行 军 
事 职 务 罪 ,规定 了 “ 战 时 从 重 处 罚 "。 轩 主体 
特征 。 本 类 罪 的 主体 为 特殊 主体 ,统称 为 军 
职 人 员 。 具 体 可 以 分 为 两 类 , 即 现役 军人 和 
执行 军事 任务 的 预备 役 人 员 及 其 他 人 员 。 现 
役 军人 是 正在 中 国人 民 解 放 军 和 中 国人 民 武 
装 警 察 部 队 服 役 的 军官 .警官 ,文职 干部 . 士 
兵 以 及 具有 军 智 的 学 员 。 其 资格 从 公民 依法 
参军 之 日 即 被 兵役 机 关 正式 批准 人 伍 之 日 起 
算 ,至 其 为 部 队 批准 退役 .退休 离休 或 因 受 
处 分 被 除名 .开除 军籍 之 日 终止 。 执 行军 事 
任务 的 预备 役 人 员 和 其 他 人 员 中 ,预备 人 员 
是 指 编 人 民兵 组 织 或 者 经 过 登记 服 预备 役 的 
人 员 ; 其 他 人 员 是 指 军 内 在 编 职工 等 。 执 行 
军事 任务 是 指 执行 作战 . 支 前 ,战场 救护 等 任 
务 。 轩 主观 特征 。 本 类 罪 在 主观 方面 多 数 是 
故意 ,少数 是 过 失 。《 和 刑法》 分 则 第 10 章 还 对 
某 些 故意 犯罪 的 动机 作 了 具体 描述 和 限定 ， 
例如 , 战 时 自 伤 罪 是 出 于 逃避 军事 义务 的 动 
机 ,投降 罪 是 出 于 贪 生 怕 死 的 动机 ,等 等 。 

办 人 违反 职责 覃 的 分 类 ”通常 有 两 类 分 
类 方法 :中 根据 侵犯 的 直接 客体 进行 分 类 , 按 
此 方法 ,可 将 军人 违反 职 贵 路 分 为 如 下 6 类: 
违反 部 队 管 理 制 度 的 犯罪 ,违反 兵役 法 规 和 
国 ( 边 ) 境 管理 的 犯罪 ,侵犯 部 属 人 身 权利 . 阻 
碍 执行 职务 的 犯罪 ,损害 武器 装备 .军用 物 
资 .军事 设施 的 犯罪 ,危害 作战 利益 的 犯罪 和 
危害 平民 \ 战 分 的 犯罪 。@ 根 据 犯 罪 发 生 的 
时 间 ,地 点 进行 分 类 ,可 把 军人 违反 职责 罪 分 
为 如 下 4 类 : 战 时 的 犯罪 ,平时 的 犯罪 ,军事 
行动 地 区 才能 构成 的 犯罪 和 战 时 ,平时 以 及 
非 军事 行动 地 区 均 能 构成 的 犯罪 。 

军人 违反 职责 村 的 种 美 ”中 国 《刑法 ?分 
则 第 10 章 规定 的 军人 违反 职责 罪 共 32 个 条 
文 ,其 中 规定 具体 罪 和 法 定 刑 的 条 文 28 条 ， 
合计 31 个 罪名 。 具 体 如 下 : 战 时 违抗 命令 
啡 , 隐 哨 , 议 报 军情 罪 , 拒 传 . 假 传 军令 罪 , 投 
降 啡 , 战 时 临阵 脱 殉 罪 , 擅 离 ,玩忽 军事 职守 
罪 . 阻 码 执行 军事 职务 器 ,指使 部 属 违反 职责 
罪 , 违 令 作战 消极 罪 , 拒 不 救 授 友 邻 部 队 罪 ， 
军人 叛逃 罪 , 非 法 获取 军事 秘密 罪 , 为 境外 穿 
取 、 刺 探 ,收买 ,非法 提供 军事 秘密 罪 ,故意 泄 
圳 军事 秘密 罪 , 过 失 港 吉 军 事 秘密 罪 , 战 时 造 
谣 感 众 罪 , 战 时 自 伤 菲 , 渤 离 部 队 占 ,武器 装 
备 繁 事 罪 ,擅自 改变 武器 装备 编 配 用 途 辑 ,次 
窃 、 抢 夺 武 器 装备 ,军用 物资 罪 ,非法 出 卖 . 转 
让 武器 装备 徘 , 遗 弃 武 器 装备 罪 , 进 失 武器 于 
备 徘 , 搜 自 出 卖 .转让 军队 房地产 罪 ,虐待 部 
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属 罪 .遗弃 伤 病 军 人 罪 , 战 时 拒 不 救治 伤 病 军 
人 罪 , 战 时 残害 居民 、 掠 夺 居 民 财 物 罪 , 私 放 


俘虏 罪 和 虑 待 分 虏 罪 。 (起 标志 ) 
junshi zhonling 
军事 占领 “(military occupation) 战争 和 


武生 冲 突 中 交战 一 方 以 军队 占领 天方 领 十 的 
部 或 全 部 , 笠 时 行使 统治 的 状态 。 军 事 占 
领 是 临时 性 的 ,不 涉及 领土 主权 的 归属 问题 
它 以 存在 战争 或 武装 冲突 和 占领 的 事实 以 及 
确保 统治 的 意图 为 条 件 。 暂 时 的 人 侵 不 构成 
军事 占领 . 
1907 年 海牙 《 陆 残 法 规 和 习惯 章程 》 的 规 
定 四 占 领 当局 应 尽力 用 … 急 方法 维持 和 恢 
复 公 共 秩 序 和 治安 ,除非 万 不 得 已 .应 堤 重 当 
地 的 现行 法 律 。@ 不 得 强迫 占领 区 的 居民 提 
供 其 本 国 军队 的 情报 ,也 不 得 迫使 他 们 宣 葡 
效忠 于 占领 国 。 图 应 尊重 占领 地 居民 的 家 庭 
蒙 誉 及 权利 \ 个 人 生命 及 私有 财产 .宗教 信仰 
仪式 ,并 严禁 掠夺 。@ 若 为 图 家 利益 于 占领 
地 区 征收 租税 赋税 等 .应 技 照 该 地 区 的 现行 
税则 办 理 ,并 因而 有 义务 按 原 政府 的 规 机 支 
付 该 地 区 的 行政 费用 。@@ 除 征收 上 述 租税 
外 , 非 为 供 军需 或 当地 行政 费用 ,不 得 征收 其 
他 现金 拭 税 。 征 收 荆 税 应 发 给 收据 。@ 不 得 
因 个 人 行为 而 对 全 体 居 民 施 加 金钱 或 其 他 年 
罚 。@@ 非 为 占领 军 的 军事 需要 ,不 得 向 市 镇 
及 居民 征 取 实物 及 劳役 , 征 取 实物 及 劳役 应 
有 占领 地 司令 官 的 命令 ,并 酬 以 现金 ;不 能 本 
以 现金 时 .应 发 给 收据 并 尽 速 付款 ， 四 只 能 
没收 原 属 敌 方 国有 的 现金 .存款 、 有 价 证 券 、 
军械 厂 ,运输 工具 、 粮 穆 及 其 他 可 供 作战 之 用 
的 国有 财产 。 除 诲 上 法 所 指 各 节 外 , 凡 陆 上 、 
海上 ,空中 用 以 传递 消息 .运送 人 员 及 物资 的 
机 关 以 及 兵工厂 和 一 切 军用 物资 ,即使 属于 
私人 所 有 ,也 得 没收 ,但 缔结 和 约 后 应 归还 并 
给 予 赔偿 。@ 对 处 在 占领 地 的 敌国 国有 建筑 
物 \ 不 动产 ,森林 及 农田 等 ,只 能 行使 管理 和 
使 用 权 ,城镇 的 财产 以 及 属于 宗教 和 莫 善 事 
业 及 属于 教育 .艺术 和 科学 机 构 的 财产 ,即使 
属于 国有 ,也 不 得 没收 。 四 禁止 掠夺 和 毁坏 
历史 古迹 、 艺 术 品 和 文化 珍品 。 但 是 上 述 规 
定 在 两 次 世界 大 战 期 间 , 特 别 是 第 二 次 世界 
大 战 中 ,受到 了 严重 破坏 。 纳 粹 德国 专横 地 
度 除 了 占领 区 的 法 令 ,兼并 被 占领 的 领土 ,无 


恺 掠夺 私人 财产 ,大 批 拘禁 ,放水 和 层 杀 当地 
居民 ,扣押 和 枪杀 人 虎 . 对 当地 居民 实行 似 怖 
统治 ,强制 移送 数 以 百 万 计 的 被 占领 区 平民 
到 德国 从 事 奴 素 劳役 。 军 国 主义 日 本 在 中 国 
南京 等 城市 进行 了 灭绝 人 性 的 大 腾 杀 ;在 中 
国 雹 制 佛 偶 “国家 “和 “政府 "; 执 行 罪恶 的 " 烧 
光 . 杀 光 , 枪 光 " 的 "三 光政 策 " 和 强迫 中 国人 
民 从 事 死亡 劳役 

1949 年 关于 减 时 保护 平民 的 日 内 瓦 公 
的 》 的 规定 “针对 第 一 次 世界 大 战 期 间 平民 
和 遭 受 味 踏 的 事 坪 . 除 重申 1907 年 海牙 章程 保 
护 占领 区 平民 的 许 多 重要 规定 ,并 使 之 更 为 
明确 详细 外 .还 提出 了 许多 新 的 重要 规定 , 主 
要 是 :不 得 将 平民 安置 在 某 点 或 其 地 区 以 
使 该 处 免 受 军事 攻击 .加 禁 止 谋杀 . 体 刑 , 酷 
刑 残 伤 收 体 ,禁止 非 为 治疗 记 必 需 的 医学 或 
科学 实验 。@@ 禁 止 bl 平 民 为 人 质 。 轩 禁止 将 
平民 个 别 或 集体 地 从 占领 地 移送 或 驱逐 到 其 
他 地 方 。 加 不 得 强 次 当地 居民 在 其 武装 部 队 
或 辅助 部 队 内 服务 .或 对 当地 居民 进行 压 人 扎 
和 帘 传 使 其 * 自 感应 征 .或 强迫 他 们 担任 任 
何 使 他 们 负 有 军事 行动 的 义务 的 工作 ,或 强 
据 18 岁 以 下 的 人 工作 。 加 禁止 以 造成 失业 
或 限制 工人 工作 机 会 的 手段 引诱 工人 为 其 工 
作 。@ 除 军事 行动 雹 对 必要 外 ,不 得 破坏 属 
于 私人 的 财产 ,也 不 得 破坏 属于 国家 或 其 他 
公共 机 关 或 社会 或 合作 组 织 所 有 的 动产 或 不 
动产 。@@ 占 领地 的 公务 人 员 和 法 官 如 为 良知 
原因 拒绝 执行 其 职务 ,占领 国 不 得 改变 其 地 
位 .或 以 任何 方式 施行 制 孝 , 或 洲 取 任何 强迫 
或 歧视 措施 。 加 对 占领 地 区 在 占领 前 的 法 律 
下 不 处 死刑 的 罪犯 和 18 岁 以 下 的 人 ,不 得 判 
处 死刑 ( 美 、 英 等 国 对 这 条 作 了 保留 ) 。@ 不 
得 因 1 人 在 占领 前 或 占领 暂时 中 断 期 间 的 行 
为 或 发 表 的 意见 ,而 加 以 巡捕 .追捕 或 定罪 ， 
但 破坏 战争 法 规 的 行为 除外 。 中 定罪 须 经 合 
法 审讯 ,被 告 人 有 辩护 权 和 上 诉权 。 人 @@ 公 约 
匡 予 占领 地 平民 的 各 项 权利 ,不 得 在 任何 情 
品 下 或 以 任何 方式 加 以 剥夺 ;被 保护 人 也 不 
得 放弃 公约 所 赋予 的 权利 的 一 部 或 全 部 。 
《关于 战 时 保护 平民 的 日 内 瓦 公约 ?还 明文 列 
举 以 下 行为 为 "严重 破坏 公约 行为 ": "故意 杀 
害 , 施 加 酷刑 及 不 人 道 待遇 ,包括 生物 学 实 
验 ,故意 使 身体 及 健康 遭受 重大 痛苦 或 严重 
伤害 ;将 被 保护 人 非法 驱逐 出 境 或 移送 ,或 非 


法 禁闭 ,强迫 被 保护 人 在 敌 转 军 队 中 服务 ,或 
故意 剥夺 被 保护 入 依 本 公约 规定 应 享 之 公允 
及 合法 的 审讯 之 权利 ,以 人 为 质 ,以 及 无 军事 
上 之 必要 而 以 非法 与 跌 无 如 习 之 方式 对 财产 
之 大 规模 的 破坏 与 征收 "。 第 二 次 世界 大 战 
盟国 对 德 , 日 等 国 的 军事 占领 , 带 有 根除 
西 斯 制度 的 特殊 性 质 。 依 1945 年 2 月 11 
日 (雅尔塔 会 议 公报 》 和 1945 年 7 月 26 日 的 
《 波 蒋 坦 公告 .废除 了 德 ,日 等 国 的 法 西 斯 法 
律 ,取缔 了 这 些 国家 的 法 西 斯 组 织 , 改 变 了 这 
些 国 家 的 法 西 斯 政治 制度 。 。 ( 朱 苏 苏 ) 


junzhuzhi 

署 主 制 (monarechy) ”以 君主 为 国家 元 首 
的 政治 体制 。 不 赔 的 国家 对 国家 元 首 有 不 同 
的 称谓 , 如 和 皇帝. 国王、 女 主 , 沙 皇 、 天 皇 , 苏 
丹 . 埃 米尔 ,大 公 等 ,其 中 称 国王 的 居多 。 

在 君主 制 国 家 中 ,君主 终身 任职 ,其 职位 
大 多 根据 世 菊 原 则 代 代 相传 。 血 缘 关 系 是 王 
位 继承 的 基础 。 属 主 的 地 位 ,权限 和 实际 作 
用 在 不 同 的 国家 中 也 稍 有 区 别 。 

奇 主 制 有 多 种 形式 :中 按照 君主 的 产生 
方式 ,可 分 为 世 奖 君主 制 和 作为 例外 的 推选 
君主 制 。 奴隶 制 ,封建 制 时 代 的 国家 普遍 实 
行 世 区 君主 制 ;欧洲 在 资本 主义 发 展 初期 有 
一 些 王国 曾 采用 推选 君主 制 。@@ 按 照 君主 的 
地 位 ,权限 和 作用 ,可 分 为 君主 专制 制 和 君主 
立宪 制 。 中 世纪 的 俄国 等 实行 的 都 是 君主 专 
制 制 :17 世纪 以 来 的 笑 国 所 建立 的 则 是 君主 
立宪 制 。 君 主 立 宪 制 也 称 有 限 君 主 制 ,与 之 
相对 应 的 君主 专制 制 亦 称 无 限 君 主 制 , 指 君 
主 拥 有 无 限 高 的 地 位 和 无 限 大 的 权力 。@ 按 
照 性 会 制度 的 类 型 可 分 为 奴隶 制 才 主 制 、 封 
建 君主 制 和 资本 主义 君主 制 。 古 埃及 和 巴 比 
伦 等 文明 古国 , 均 属 于 奴 来 制 君主 制 。 中 世 
纪 的 法 国 实行 的 等 级 代表 君主 制 ,就 属于 圭 
建制 君主 制 ;封建 制 君主 制 还 有 采用 绝对 专 
制 君主 制 形式 的 ,为 明治 维新 以 前 的 日 本 。 
资本 主义 的 君主 立宪 制 , 通 常 表现 为 议会 立 
宪 君 主 制 或 二 元 君主 立宪 制 ,前 者 为 当今 的 
英国 .丹麦 ,荷兰 等 国 ;后 者 为 明治 维新 以 后 、 
第 二 次 世界 大 战 以 前 的 日 本 ,还 有 约旦 \ 沙 特 
阿拉 伯 等 国 。 第 二 次 世界 大 战 结束 后 ,实行 
君主 制 的 国家 有 所 减少 ,只 有 20 多 个 国家 。 

(美衣 钙 ) 


Kairersen 

周 尔 兽 ,H， (Hans Kelsen 1881 ~ 1973) 
美 颖 奥地利 法 学 家 ,纯粹 芒 学 派 创始 人 。 出 
生 于 布拉格 。1919 年 任 维也纳 大 学 教授 ,并 
曾 参 加 起 草 1920 年 通过 的 《奥地利 共和 国 完 
法 》。1920 ~ 1930 年 任 壬 地 利 最 高 宪法 法 院 
法 官 。!1930 ~ 1933 年 在 科隆 大 学 任教 。1940 
年 移居 美国 ,先后 在 哈佛 .加利福尼亚 等 大 学 
任教 。 主 时 著作 有 《国家 学 概论 )(1925) 《 缉 
料 法 学 》(1934) 《法 和 国家 的 一 般 理论 》 
《1945) 《联合 国法 )(1950 ~ 1951) 《国际 法 
原理 》(1952) 和 《什么 是 正义 (1957) 等 。 

凯 尔 森 所 首创 的 纯粹 法 学 请 ,又 称 规 范 
法 学 哌 ,将 法 当 作 “ 纯 凑 "的 、 独 立 自在 的 规范 
体系 进行 研究 。 由 于 他 最 初 在 维也纳 大 学 任 
教 时 传播 这 一 学 说 , 故 又 称 维也纳 法 学 玻 。 
这 一 学 说 ,以 上 奥 斯 了 的 分 析 实证 主义 夸 学 
和 1 碌 执 的 先 验 哲学 作为 思想 基础 ,因而 又 
被 分 别 列 人 分 析 实证 主义 法 学 和 新 康德 主义 
法 学 汶 。 这 一 学 说 在 第 二 次 世界 大 战 前 流行 
于 欧洲 大 陆 各 国 ,以 后 随 着 凯 尔 森 移 居 美 国 、 
也 在 美英 等 国 传播 ,迄今 为 止 一 直 是 西方 法 
学 中 一 个 较 重要 的 浅 别 。 但 他 的 学 说 与 美国 
占 主导 地 位 的 法 学 倾向 不 一 致 ,因而 在 美国 
影响 有 限 。 除 凯 尔 森 外 ,该 派 代表 人 物 还 有 
A. 韦 德 罗斯 和 A. 默 克 尔 等 人 。 

凯 尔 森 认为 , 纯 坦 法 学 仅 限于 分 析 各 种 
实在 法 律 规范 的 结构 和 关系 , 既 不 探讨 法 与 
经 济 .政治 ,道德 等 因素 的 关系 ,也 不 涉及 人 
们 实际 上 如 何 行为 。 其 根本 是 :法 学 作为 一 
门 学 科 , 只 研究 它 的 对 象 实际 上 是 什么 ,而 不 
是 根据 特定 的 价值 准则 来 决定 它 应 该 或 不 应 
该 如 何 。 后 者 是 一 个 政治 或 意识 形态 问题 、 
而 不 是 科学 问题 ;是 一 种 意志 和 感情 的 活动 ， 
是 主观 的 ,根本 无 法 科学 地 回答 的 ,而 科学 则 
是 一 种 认识 和 理性 的 活动 ,是 客观 的 。 他 反 
对 以 自然 法 学 为 代表 的 许多 传统 法 学 将 法 和 
正义 ( 即 政治 目的 ) 混 为 一 谈 , 将 实际 上 是 什 
么 的 法 和 应 当 是 什么 的 法 .将 实在 法 和 正义 
法 或 理想 法 ,很 为 一 谈 。 另 一 方面 ,他 认为 法 
学 研究 的 现实 是 法 律 规范 . 即 它 规定 人 们 应 
当 如 何 行为 ,至 于 人 们 实际 上 怎样 行为 是 一 
个 自然 现实 ,由 因果 法 则 所 决定 ,属于 作为 一 
门 自然 科学 的 社会 学 研究 的 范围 。 法 律 理论 
只 有 在 既 同 正义 哲学 分 开 又 同 社会 学 分 开 
时 , 才 有 可 能 建立 真正 的 法 学 。 

凯 尔 森 认 为 ,一 个 规范 的 效力 是 从 另 一 
更 高 的 规范 中 取得 的 ,不 能 从 另 一 更 高 规范 
中 取得 效力 的 规范 是 基础 规范 。 基 础 规范 之 
所 以 有 效力 ,是 因为 它 被 预定 是 有 效力 的 。 
一 个 基础 规范 和 直接 、 间 接 从 这 一 规范 中 取 
得 效力 的 所 有 规范 组 成 一 个 不 同等 级 的 规范 
体系 。 其 中 除 基础 规范 外 ,又 分 为 高 级 和 低 
级 规范 一般 和 个 别 规范 。 一 个 法 律 规范 体 


系 就 是 一 个 法 律 秩序 。 
凯 尔 森 还 认为 ,在 法 和 国家 的 关系 上 , 传 
统 学 说 是 二 元 论 的 观点 .即将 法 和 国家 当 作 
两 种 不 同 现象 。 纯 粹 法 学 派 采 取 一 元 论 观 
点 , 即 国家 是 由 国内 读 律 秩序 所 创造 的 一 个 
共同 体 ,作为 法 人 ,是 这 一 共同 体 的 人 格 化 。 
在 法 学 上 ,国家 问题 就 是 国内 法 律 秩序 问题 。 
在 国际 法 问题 上 , 凯 尔 森 认 为 传统 学 说 
也 是 二 元 论 观点 ,即将 国际 法 和 国内 法 当 作 
两 个 并 行 的 ,独立 的 体系 。 纯 粹 法 学 派 则 采 
到 一 元 论 观点 ,否认 国家 主权 ,主张 国际 法 优 
于 国内 法 ,建立 一 种 包括 各 国 国内 法 和 国际 
法 在 内 的 "普遍 法 律 秩序 ", 即 "世界 国家 "。 
凯 尔 森 在 第 二 次 世界 大 战 后 所 写 的 《 布 
尔 什 维 主义 的 政治 理论 )(1948) 和 《共产 主义 
法 律 理 论 )(1955) 两 书 . 对 马克 思 主 义学 说 公 
开 进 行 批判 。 在 西方 法 学 界 , 他 的 纯粹 法 学 
被 认为 是 分 析 实证 主义 法 学 和 新 康德 主义 法 
学 中 一 个 极端 的 派别 ,这 种 法 学 以 彻底 的 不 
可 知 论 作 为 哲学 基础 ( 见 实证 主义 法 学 ) 
《 沈 案 要 ) 


kanyon jioncha bilu 
勘 验 .检查 第 录 (record of investigation or 
examination ) 。 勘 验 或 检查 时 所 作 的 笔录 。 
诉讼 证 据 的 一 种 。 对 与 犯罪 有 关 的 场所 、 物 
品 ,尸体 等 进行 勘查 ,检验 后 所 作 的 记录 , 称 
为 勤 验 笔 录 。 勘 验 笔录 的 形式 ,包括 文字 记 
载 ,绘制 的 图 样 ,照片 ,复制 的 模型 材料 和 录 
像 等 。 为 确定 被 害 人 .犯罪 娘 颖 人、 被 告 人 的 
某 些 特征 .伤害 情况 和 生理 状态 ,而 对 他 们 的 
人 身 进行 检验 和 观察 后 所 作 的 客观 记载 , 称 
为 检查 笔录 。 检 查 笔录 以 文字 记载 为 主 ,也 
可 采取 拍照 ,录像 等 其 他 有 利于 准确 客观 记 
录 的 方法 。 勘 验 ,检查 笔录 是 一 种 书面 形式 
的 证 据 材料 ,但 它 在 形成 时 间 ,制作 主体 以 及 
内 容 等 方面 都 有 别 于 书证 。 从 勘 验 , 检 查 笔 
录 的 内 容 看 ,记载 的 多 是 物证 材料 ,但 它 并 不 
是 物证 材料 本 身 , 而 是 保全 这 些 证 据 的 方法 。 
浮 草 ”古巴 比 伦 ( 汉 穆 拉 比 法 典 ) 已 有 勘 
验 的 记载 。 中 世纪 法 定 证 据 制度 将 亲自 勘 验 
作为 完善 的 证 据 。 中 国 古 代 也 有 勘 验 ,检查 
的 记载 。 颇 虎 地 秦 简 中 ,有 关于 对 各 类 案件 
调查 .检验 后 报告 文书 程式 和 检验 时 应 当 注 
意 事项 的 要 求 。 中 国 古 代 法 医学 名 著 《 洗 更 
集 录 》 中 ,对 于 勘 验 ,检查 十 分 重视 , 称 * 狱 事 
莫 重 于 大 上 畔 ,大妈 莫 重 于 初 情 , 初 情 莫 重 于 检 
验 "; 对 于 勘 验 .检查 更 是 有 全 面 的 记载 , 除 检 
验 总 论 外 ,还 有 验尸 . 验 骨 , 验 伤 等 。 近 现代 
世界 各 国 证 据 法 都 有 关于 勘 验 ,检查 的 规定 。 
英国 设 有 专门 的 验尸 宫 和 验尸 法 院 ,对 于 有 
合理 根据 怀疑 为 暴力 致死 或 非 死亡 者 、 
属于 突然 死亡 而 死因 不 明 者 .在 监狱 或 某 些 
地 点 死亡 者 等 情形 . 验 只 官 应 当 进行 勘 验 。 
意图 逃避 验尸 而 埋 莫 尸体 者 ,构成 犯罪 。 法 
国 刑事 诉讼 中 ,司法 警察 .检察 官 ,预审 法 官 
和 其 他 有 侦查 权 的 人 员 ,都 有 权 进 行 勤 验 , 检 
查 。 在 发 现 死因 不 明 或 可 疑 尸体 以 及 发 生 现 
行 重罪 案件 时 ,司法 警察 知悉 后 ,应 立即 通知 
共和 国 检察 官 ,并 迅速 勘 验 现场 。 预 审 法 官 
可 以 勤 验 现场 ,进行 一 切 有 效 的 察看 和 实施 


搜查 。 日 本 (刑事 诉讼 法 规定 ,在 侦查 犯罪 
中 ,认为 有 必要 时 ,根据 法 官 签发 的 令 状 进行 
勘 验 。 法 院 为 发 现 事 实 而 有 必要 时 ,可 以 进 
行 勘 验 。 勘 验 可 以 进行 检查 身体 .解剖 尸体 、 
发 据 坟 莫 ,毁坏 物品 或 其 他 必要 的 处 分 。 各 
国 一 般 规定 , 勤 验 应 当 制作 笔录 ,并 由 有 关 人 
员 签 名 或 部 章 。 

《中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 》 的 规定 
据 规定 ,侦查 人 员 对 于 与 犯罪 有 关 的 场所 、 物 
品 人 身 , 尸 体 应 当 进 行 勘 验 或 者 检查 。 勘 
验 ,检查 的 情况 应 当 写 成 笔录 ,由 参加 勤 验 、 
检查 的 人 和 见证 人 签名 或 者 盖 章 。 在 审判 阶 
段 ,人 民法 院 为 调查 核实 证 据 , 可 以 进行 勘 
验 检查。 

勤 验 笔录 分 为 现场 勘 验 笔录 .物品 检验 
笔录 ,尸体 检验 笔录 等 。 现 场 勘 验 笔录 记载 
的 内 容 包 括 : 接 到 报案 的 时 间 ,案件 发 生 或 发 
现 的 地 点 ,报案 人 .被 害 人 等 的 基本 情况 以 及 
他 们 对 案件 情况 的 叙述 ;保护 现场 人 员 的 姓 
名 ,职业 ,到 达 现场 的 时 间 以 及 对 犯罪 现场 的 
保护 情况 ;现场 勘 验 指挥 人 员 和 参与 勘 验 的 
人 员 ; 勘 验 开始 和 结束 的 时 间 ,当时 的 气候、 
光线 等 条 件 ; 现 场所 在 地 的 位 置 及 周围 环境 ; 
现场 情况 ;提取 物证 .书证 、 视 听 资 料 的 名 称 、 
数量 ;现场 拍照 的 内 容 .数量 ;绘制 现场 图 的 
种 类 和 数量 。 对 同一 现场 先后 多 次 进行 勘 验 
时 ,第 ! 次 以 后 的 勘 验 均 应 制作 补充 笔录 。 
有 多 处 现场 时 , 勘 验 后 应 分 别 制作 笔录 。 物 
品 检验 笔录 中 应 记载 :物品 的 来 源 及 检验 的 
时 间 ,地 点 ,物品 的 特征 ,必要 时 ,可 绘图 或 拍 
根 附 于 笔录 内 。 笔 录 应 当 由 参加 勘 验 的 见证 
人 签名 或 者 六 章 。 尸 体检 验 笔录 一 般 由 参加 
尸体 检验 的 法 医 制作 ,尸体 检验 笔录 中 除 注 
明 检验 的 时 间 ,地 点 ,参加 检验 的 人 员 和 见证 
人 的 姓名 外 ,主要 应 记载 死者 的 衣着 情况 , 己 
体 的 外 表 , 伤 着 的 形状 、 大 小 和 位 置 ,以 及 提 
取 血 , 尿 , 胃 肠 内 物质 的 情况 。 对 于 无 名 己 
体 , 还 应 记载 其 相貌 ,生理 ,病理 特征 ,携带 物 
蝇 的 特征 。 

勘 验 .检查 笔录 是 依照 法 定 程序 并 运用 
一 定 的 设备 和 技术 手段 对 勘 验 ,检查 对 象 的 
情况 进行 的 客观 记载 ,对 于 固定 证 据 及 其 所 
表现 的 各 种 特征 ,发 现 . 收 集 证 据 , 确 定 侦查 
方向 ,证 明 案件 情况 ,鉴别 其 他 证 据 , 都 有 重 
要 作用 。 

勘 验 ,检查 笔录 要 经 过 审查 核实 后 ,才能 
作为 定案 的 根据 。 审查 的 主要 内 容 是 : 勘 验 
的 对 象 是 否 被 破坏 伪造 ;被 检查 人 的 特征 , 伤 
情 、 生 理 状态 是 否 有 伪装 ,检查 是 否 适 时 ;各 
种 笔录 的 形成 是 当场 形成 还 是 事后 补 做 的 ; 
勘 验 ,检查 人 员 的 业务 水 平和 工作 态度 ,专业 
性 较 强 的 勘 验 ,检查 活动 是 否 具有 专门 知识 
的 人 参加 : 勘 验 .检查 活动 是 否 严 格 依照 法 定 
程序 进行 ; 勘 验 .检查 的 方法 是 否 科 学 和 正 
确 ,记录 是 否 与 实情 相符 。 勘 验 、 检 查 笔录 可 
从 以 下 方面 加 以 审查 :内 容 本 身 是 否 存在 巴 
盾 ,是 否 符合 情理 ;结合 其 他 证 据 进行 对 比分 
村; 在 审判 中 当 庭 实 读 笔录 .出 示 照 片 和 绘图 
等 ,听取 公诉 人 、 当 事 人 和 辩护 人 .诉讼 代理 
人 的 意见 。 ( 守 美 远 ) 
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Kontuoluoweiqi 


坎 托 罗 维 音 .H，。〈 Hemmann Kantorowicz 
1877 ~ 1940) 德国 法 学 家 .社会 学 法 学 派 


和 自由 法 学 派 在 欧洲 的 主要 代表 之 一 ，1907 
年 开始 任教 于 弗 颠 堡 大 学 .1923 ~ 1929 年 以 
专家 身份 参加 德国 众议院 战争 起 因 调 查 委 员 
会 工作 。1929 ~ 1933 年 任教 于 基 尔 大 学 .在 
被 纳粹 政府 解 职 后 , 先 在 纽约 社会 研究 新 学 院 
和 纽约 市 立 学 院 , 继 在 英国 牛津 大 学 .剑桥 大 
学 任教 。 主要 着 作 有 《为 法 律 科 学 而 斗争 》 
《1906) 《法 律 科学 和 社会 学 )(1911) 《罗马 法 
注释 派 研究 》( 与 W,W. 巴克 兰 合 普 ,1938) 和 
《法 的 定义 }( 写 于 1938 年 .1958 年 出 版 ). 

坎 托 罗 维 奇 的 学 说 主要 思想 渊 闭 之 一 是 
德国 M. 韦 贝尔 (1864 ~ 1920) 的 社会 学 。 像 
EE. 埃 利 希 .R. 谍 德 等 人 一 样 , 他 积极 把 让 会 
学 与 法 学 结合 起 来 ,倡导 社会 学 法 学 洲 。 在 
1911 年 召开 的 社会 学 家 大 会 上 作 《法 律 科学 
和 社会 学 ) 的 报告 时 , 称 法 学 为 关于 价值 的 科 
学 ,社会 学 是 关于 事实 的 科学 ,指出 二 者 应 互 
为 补充 ， 在 藻 学 上 ,他 信 替 1. 康 李 的 不 可 知 
论 , 主 张 价值 的 相对 主义 .与 新 康德 主义 法 学 
浪 E. 拉 斯 克 (1875 ~ 1915) 和 G. 拉 德 过 军 赤 
交往 甚 密 ,但 没有 像 他 们 那样 提出 条 统 的 新 
康德 主义 法 学 理论 。 

1906 年 , 坎 托 罗 维 背 以 笔名 发 表 (为 法 律 
科学 而 斗争 )。 在 这 本 使 他 成 名 的 小 册子 里 , 
他 反对 当时 在 法 学 中 占 主 导 地 位 的 概念 论 法 
学 ,提倡 自由 法 学 一 一 社会 学 法 学 派 的 一 个 
支 最 。 他 认为 概念 论 法 学 往往 否认 正义 观 
念 ,忽视 社会 现实 ,以 为 法 律 仿佛 是 “自动 售 
货机 ,可 以 简单 地 通过 抽象 的 逻辑 推理 ,从 
现行 法 律 中 为 任何 案件 获得 答案 : 他 主张 法 
官 在 审理 案件 时 不 应 仅仅 适用 法 律 , 必 时 时 
还 应 当 创造 法 律 。 除 "正式 法 "(formal law) 
外 “自由 法 "(free law) 也 是 法 的 渊源 ,其 中 包 
括 习惯 、 判 例 理 由 以 及 法 学 家 的 权威 论述 。 
但 是 他 仍 坚持 法 官 应 当 遵守 社 律 ,认为 这 是 
保障 个 人 自由 和 法 律 安 全 的 必要 条 件 ,法官 
创造 法 律 的 活动 ,应 当 只 限于 在 法 律 出 现 志 
洞 等 情况 下 进行 。 

欣 托 罗维奇 的 自由 法 学 说 与 美国 现实 主 
义 法 学 诊 的 观点 最 有 共同 之 处 ,但 他 批评 现 
实 主 义 法 学 派 在 强调 法 官 创造 法 律 的 权力 方 
面 走 得 太 远 , 认 为 他 们 抱 有 社会 学 的 或 职业 
的 偏见 ,而 事实 上 ,他 们 是 根本 不 可 能 不 顾 法 
律 规定 而 去 研究 社会 现象 的 。 因 为 过 分 强调 
法 的 社会 决定 论 , 并 将 法 学 完全 当 作 经 验 主 
义 的 社会 学 ,而 否认 法 的 规范 性 ,就 不 可 能 有 
完整 的 法 学 。 

在 《法 的 定义 ) 一 书 中 . 坎 托 罗维奇 分 析 
了 什么 是 法 ,特别 是 法 与 其 他 规范 的 区 别 。 
他 为 法 下 的 定义 是 :" 规 定 外 部 行为 的 并 被 认 
为 应 交付 审判 的 规则 的 总 和 。 他 在 法 制 史 、 
法 律 思想 史 和 国际 政治 等 方面 也 曾 写 过 不 少 
著作 。 ( 沈 案 里) 


(Immanue] Kant 1724 ~ 1804) 
德国 古典 唯心 主义 哲学 创始 人 之 一 。 出 身 于 


东 普 曾 二 的 条 尼斯 堡 ( 仿 作 罗斯 加 里 宁 格 勒 ) 


工区 家 庭 , 曾 任 家 庭 教师 。1755 年 起 长 期 任 
教 于 柯 尼 斯 供 大 学 。 他 关于 法 律 思想 方面 的 
主要 著作 有 《道德 的 形而上学 ) 一 书 第 一 部 分 
《法 的 形而上学 原理 ?。 康德 哲学 的 基本 特征 
是 调和 唯物 主义 和 唯心 主义 ,一 方面 承认 有 
意识 之 外 的 * 自 在 之 物 ", 另 一 方面 又 宣 称 这 
个 "自在 之 物 " 是 不 可 认识 的 ,人 的 认识 能 力 
只 及 于 现象 而 不 能 达 和 到 "自在 之 物 "。 他 的 伦 
理学 也 以 现象 和 "自在 之 物 "的 对 立 为 前 提 。 
他 的 法 律 思想 和 伦理 思想 是 不 可 分 的 。 

康德 认为 人 属于 两 个 世界 ; 当 他 处 于 现 
象 世界 ,其 意志 和 行为 服从 于 因果 律 ,是 不 自 
由 的 ;但 作为 "自在 之 物 ” ,其 意志 和 行为 是 自 
主 的 ,在 道德 上 是 可 以 自由 地 选择 的 。 道 德 
上 的 自由 意味 着 人 们 能 遵守 铭刻 在 众人 心中 
的 道德 律 ,而 遵守 这 种 道德 律 是 无 条 件 的 . 绝 
对 的 ,不 受 外 部 感觉 世界 的 任何 影响 的 。 最 
高 的 道德 律 即 “绝对 命令 ": 任 何人 在 任何 情 
须 遵 守 一 冲 意志 和 行动 的 准则 ,这 
种 准则 同时 也 永远 能 够 成 为 所 有 的 人 都 奉 行 
的 普遍 的 立法 原则 或 普遍 的 道德 规范 

康德 认为 ,法 是 以 自由 为 依据 的 一 般 法 
则 ,是 一 个 人 的 任意 可 以 和 其 他 人 的 任意 相 
共存 的 条 件 的 总 和 。 权利 有 天 赋 权 利和 取得 
权利 之 分 ;天 赋 权 利 首先 是 指 自由 (法 律 上 的 
自由 ) , 即 个 人 不 受 他 人 专横 意志 的 控制 .这 
种 自由 也 就 意味 着 平等 任何 人 部 无 权 将 他 
人 当 作 达 到 自己 目的 的 手段 。 法 是 一 种 相互 
强制 的 义务 ,国家 的 目的 就 是 在 强制 性 的 法 
律 下 实现 人 的 权利 ;国家 是 许多 人 以 法 律 为 
依据 的 联合 。 这 一 关于 国家 的 定义 也 就 意味 
着 通常 所 讲 的 “法 治国 "。 从 以 上 自由 ,平等 
的 权利 产生 一 系列 权利 ,包括 私有 财产 权 。 
国家 有 3 种 权力 :立法 ,执行 和 司法 。 

康德 也 认为 ,法 可 分 为 自然 法 和 实在 法 ， 
公法 和 私法 。 公 法 包括 诗 法 和 国际 法 。 国 家 
起 源 于 原始 损 约 ,但 其 根据 是 理性 观念 而 不 
是 历史 事实 。 像 卢梭 一 样 ,他 主张 众人 的 意 
志 联 合成 为 个 公共 意志 ,主权 属于 人 民 
也 反对 君主 专制 ,要 求 代 议 制 ,要 求实 行 ， 
权 分 立 ” ,要求 建 立 "纯粹 共和 国 "。 但 在 论述 
公民 政治 权利 时 ,他 又 提出 了 “积极 公民 "和 
“消极 公民 "之 分 ;根据 他 的 政体 分 类 学 说 ,他 
所 指 的 共和 国事 实 上 是 君主 立宪 制 ;特别 是 
他 坚决 反对 人 民有 反抗 统治 者 压迫 的 权利 ， 
主张 谋求 逐步 的 改革 。 他 的 国际 法 学 说 中 包 
括 了 永久 和 平 以 及 建立 普遍 世界 国家 的 
思想 。 

康德 的 这 种 法 律 思想 反映 了 以 卢梭 为 代 
表 的 古典 自然 法 学 派 的 强烈 影响 ,但 它 也 打 
上 了 当时 德国 资产 阶级 软弱 性 的 烙印 。 正 如 
马克 思 所 讲 的 ,康德 的 哲学 是 "法国 革 命 的 德 
国 理论 "(《 马 克 思 思 格 斯 全 集 ) 第 二 版 第 1 卷 
第 233 页 )。 与 G.W.F. 黑 格 尔 的 学 说 不 同 ， 
康德 的 政治 ,法 律 思想 具有 明显 的 自由 主义 、 
改良 主义 色彩 。 后 世 的 新 康德 主义 法 学 滚 以 
及 工人 运动 中 的 一 些 机 会 主义 派别 ,都 利用 
了 他 的 哲学 上 的 不 可 知 论 ,绝对 的 伦理 观念 
以 及 这 种 自由 主义 和 改良 主义 的 政治 法律 


( 沈 案 村) 


Kang Youwei 
康有为 (1858 ~ 1927) 中 国清 末 领 导 
成 成 维新 运动 的 资产 阶级 改良 派 领袖 , 辛 玄 
革命 前 后 转变 为 保皇 派 的 首领 。 原 名 祖 论 。 
字 广 厦 , 号 长 案 , 又 号 更 生 ,广东 南海 ( 今 广 
州 ) 人 。 光 绪 二 十 一 年 (1895) 进 士 , 曾 被 授 任 
工 部 主事 。1898 年 ,在 清光 绪 帝 的 支持 下 ,与 
谭 珊 同 ,条 启 超 等 人 着 手 组 织 变法 ,失败 后 ， 
谭 珊 同等 6 君子 被 杀 , 康 有 为 逃亡 海外 。 此 
后 ,他 在 海外 坚持 立宪 保皇 ,反对 和 孙中山 领导 
的 旧 民 主 主义 革命 ,日 益 落伍 。 

主张 需 主 立宪 政体 戊戌 变法 期 间 , 康 
有 为 提出 了 发 展 民族 资本 主义 的 经 济 纲领 和 
建立 资产 阶级 君主 立宪 政体 的 政治 纳 领 , 主 
张 改 革 旧 法 律 制度 .采用 新 法 。 他 的 法 律 思 
想 是 其 变法 维新 主张 的 组 成 部 分 。 他 以 今 文 
经 学 ,人 雷 家 "大 同 " 思 想 以 及 西方 的 天 赋 人 权 
论 等 为 其 理论 基础 ,在 * 托 古 改制 "形式 下 宣 
传 某 些 资 产 阶 级 观点 ,并 以 进化 论 为 依据 , 论 
证 中 国 必须 变法 ,“ 变 者 , 天道 也 ",“ 物 新 则 
壮 , 旧 则 老 ; 新 则 鲜 , 旧 则 腐 …… 物 之 理 也 。 
法 既 积 久 , 睦 必 众 生 , 故 无 百年 不 变 之 尘 "。 
尤其 是 在 万 国 并 列 .西方 强国 记 蜡 虎视 的 环 
境 中 ,他 更 感到 非 变 法 不 能 自 存 ,因而 强调 
“能 变 则 全 ,不 变 则 亡 ; 全 变 则 强 , 小 变 仍 亡 "。 

主张 三 权 分 立 、 制 定 新 法 “在 "全 变 " 的 
观念 下 ,他 从 实行 资产 阶级 的 君主 立宪 政体 
考虑 ,主张 采用 三 权 回 立 之 制 ,认为 只 有 "三 
权 立 ,然后 政体 备 " ,在 三 权 分 立 之 下 ,行政 、 
立法 ,司法 各 不 相 统 ,又 互相 制约 ,君权 受到 
限制 , 才 有 可 能 实现 君 民 共 主 。 

康有为 认为 建立 议院 以 行使 立法 权 , 是 
实 和 分 立 的 一 个 重要 方面 。 在 《公车 上 
书 》 《上 消 帝 第 四 书 ) 《上 清 帝 第 六 书 ) 及 《请 
定 立 宪 开国 会 折 } 等 秦 稿 中 , 曾 反复 奏 请 设 议 
院 . 开 国会 ,以 行使 立法 权 , 使 国民 得 与 君主 
共 议 一 国之 政法 。 

他 要 求 " 采 万 国之 良 规 " 以 制定 宪法 , 认 
为 立宪 法 ,确定 君 民权 限 ,是 实行 君主 立宪 政 
体 的 一 个 基本 条 件 。 他 还 提出 :中 国 历来 所 
无 的 民法 ,商法 .诉讼 法 . 军 律 .国际 法 等 , 西 
人 秀 极 详 明 ,也 宜 采用 。 至 于 刑法 ,他 也 主张 
参 酌 西方 诸 国法 律 , 重 订 施 行 。 

法 律 进化 三 世 说 ”康有为 还 以 " 公 羊 三 
世 "说 和 天 赋 人 权 论 为 依据 ,阐述 了 法 律 的 进 
化 。 指 出 法 律 有 据 乱 世 、 升 平 世 ,太平 世 3 个 
发 展 阶段 。 在 据 乱世 ,国家 由 一 君 独 治 ,人 权 
没有 保障 , 律 伍 网 密 ,违反 人 道 ,人 们 备 受 残 
酷刑 狱 之 苦 。 升 平 世 的 法 律 制度 则 优 于 前 
者 ,此 时 实行 的 是 君主 立宪 或 共和 制 , 人 权 有 
保障 , 虽 存 在 刑法 但 已 去 酷刑 . 度 死 徘 , 人 们 
已 设 有 据 乱 世 刑 讨 之 苦 。 但 他 认为 最 理想 的 
力 是 未 来 的 太平 世 ( 即 "大 同 "世界 ) ,到 那 时 ， 
所 有 的 人 都 享有 充分 的 人 权 , 没 有 国家 ,没有 
帝王 和 行政 长 官 ,没有 家 庭 , 没 有 私产 ,没有 
犯罪 ,没有 刑法 , 刑 措 不 用 ,办 狱 不 设 , 前 二 世 
存在 的 诸 苦 尽 免 。 

在 研究 怎样 致 刑 措 、 免 诸 苦 , 达 “ 大 辣 ” 
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时 ,他 还 探讨 犯罪 原因 ,认为 包 徘 紧 由 于 社会 
中 存在 着 私产 . 贷 轩 . 君 长 等 级 与 家 底 亲 属 关 
系 等 因素 。 要 消除 犯罪 .就 必须 去 "国界 ”、 
“级 界 " “种 界 " “家 界 " “业界 "等 9 界 ,实现 
男女 平等 

坚 村 保皇 立场 ”康有为 在 戊戌 前 后 的 数 
年 间 提出 的 这 些 法 律 思想 在 当时 具有 一 定 的 
积极 意义 ,但 在 20 世纪 初 民主 革命 走向 高 
涨 的 新 形势 下 , 床 有 为 仍 坚 持 保皇 立宪 .反对 
革命 的 立场 ,甚至 认为 " 行 共和 , 言 自 由 平等 ， 
则 惟有 破 纪 纲 , 坏 伦 纪 , 至 上 无 道 扔 ,下 无 法 
守 而 已 "。 癌 时 ,他 的 法 律 思想 也 从 要 求 变革 
退 而 主张 复古 ,认为 中 国 数 千年 来 的 经 义 典 
章法 度 ,是 无 数 圣 哲 所 创造 .可行 之 久远 ,不 
应 完全 废除 。 他 反对 孙中山 领导 制定 的 《中 
华 民 国 临时 约法 》, 其 至 主张 " 举 辛亥 以 来 之 
新 法 令 尽 火 之 而 还 其 I"。 在 这 种 保皇 复古 
思想 的 支配 下 ,1917 年 参与 了 张 巧 复 如 。 

( 栅 堪 ) 

kongsu 
抗诉 《counterappeal) 。 见 审判 监督 程序 、 
民事 再 审 程序 ,行政 抗诉 .检察 监督 原则 。 


kooxun 
搁 讯 。” 审讯 过 程 中 ,用 暴力 手段 训 取 口供 . 
作为 定罪 最 刑 的 依据 - 中 国 古 代 又 称 " 指 
先 ” “刑讯 "“ 掠 治 "“ 乒 同 "。 刑 讯 发 端 于 奴 
球 制 了 时代, 到 封建 时 代 逐 渐 规范 化 , 制 讼 化 - 
自 奏 代 以 后, 历代 有 关 刑讯 的 制度 主要 有 : 
外 非 验 状 明白 .不 得 拷打 。 秦 法 规定 ,经 过 反 
复读 癌 ,犯人 理 曲 笑 友 ,并 继续 数 诈 ,改变 口 
供 , 拒 不 认罪 , 始 可 拷问 。《 唐 律 纹 议 * 断 狂 》 
规定 .审讯 时 ，" 必 先 以 情 审 察 辞 理 ,反复 参 
验 . 恕 未 能 决 , 事 须 讯 问 者 ", 才 加 以 措 问 :让 
以 后 的 法 律 一 般 都 是 这 样 规定 ，@@ 揪 讯 必须 
立案 ,经 长 官 同意 ,或 由 诸 审 问 官 共同 拷问 
秦 法 规定 . 措 打 犯人 须 立 下 " 爱 书 “ 见 输 虎 地 
奉 简 ) . 写 明 某 犯 多 次 改变 口供 ,无 从 羡 解 , 因 
此 "对 甘 措 打 讯 问 "。 至 十 代 则 要 求 "立案 同 
乔 ". 即 立 下 文书 , 写 明 排 打 原因 ,经 长 宣 同 
人 章 . 才 能 刑讯 ,否则 审讯 官 要 受到 杖 六 十 的 处 
罚 。 元 代 要 求 , 乒 讯 更 由 "长 办 侠 优 会 议 立 
案 . 然 后 行 之 , 违 者 重 加 其 罪 "(《 大 元 通 制 * 职 
制 ))。@ 找 打 不 得 过 度 。 北 霓 孝 文帝 (471 ~ 
499 在 位 ) 时 规定 :“ 理 官 移 办 , 杖 限 五 十 "(《 牧 
书 ` 刑 神志 》) 韦 代 规定 , 拷 囚 不 得 超过 3 
次 ,每 次 相隔 20 天 ,总 共 不 得 超 百 杖 : 
否则 以 超过 的 杖 数 , 答 打 指 问 官 。 犯 人 如 果 
由 于 拷打 致死 ,判处 将 问 宫 做 刑 2 年 (《 唐 律 
下 议 * 断 狱 )) 。 清 代 规 定 :" 凡 讯 办 用 杖 ,每 日 
不 得 过 三 十 " ,强盗 人 命案 件 允 许 的 用 夹 棍 ， 
对 妇女 可 以 迭 指 ,但 不 得 超过 两 次 (清史 稿 - 
刑法 志 》)、 四 对 享有 “ 议 .请 、 碱 "特权 的 官 售 
贵族 以 及 老 幼 .重病 .残疾 等 ,一 般 不 得 使 用 
刑讯 。 

历代 刑律 对 于 拷 讯 虽然 有 所 限制 ,但 是 
难以 贯彻 执行 。 封 建 定 更 党 以 法 外 的 方式 和 
刑 具 拷 讯 囚 犯 ,名 目 繁多 ,手段 残酷 。 例 如 北 
齐 时 ,有司 折 狱 皆 酷 。 讯 办 则 用 车 办 . 验 杖 、 
夹 指 、 压 中、 又 立 之 烧 章 卫 上 .或 使 以 蓄 催 烧 


车 拭 ,办 不 性 苦 . 阁 诬 伏 "( 清 汪 士 铎 撰 ( 南 北 
朝 刑 法 志 )) 。 唐 代 武则天 掌 政 (684 ~ 704) 
时 , 酷 吏 来 俊 臣 等 人 用 酷 漠 外 .下 地 牢 . 把 人 
放 在 大 丛 中 用 火烧 等 酷刑 威 涡 四 犯 口供 , 制 
造 出 大 量 更 狱 。 明 代 法 外 刑讯 发 展 到 顶峰 。 
《明史 .刑法 志 ) 载 ,嘉靖 (1522 ~ 1566) 年 间 ， 
酮 更 常用 的 搬 讯 手段 和 刑 具有 托 根 . 夹 根 . 嵩 
扒 . 烙 铁 , 一 封 书 .也 弹 筝 . 拦 马 棍 , 巷 儿 飞 . 灌 
条. 钉 指 等 。 在 封建 计 会 里 ,无 数 寓 , 假 ,错案 
就 是 在 最 变 . 残 酷 的 拷 讯 中 造成 的 。 

(高 经 ) 
Kele 
柯 勒 ,J (Josef Kohler 1849 ~ 1919) 
德国 法 学 家 ,新 黑 格 尔 主 义 法 学 派 首创 人 。 
曾 任 法 官 多 年 。1878 年 任 维尔 蒋 堡 大 学 法 学 
教授 , 自 1888 年 起 一 直 在 柏林 大 学 任教 。 主 
要 著作 有 《法 学 导论 )(1902) 和 《法 哲学 》 
(1909) 等 。 曾 长 期 主编 (法 哲学 和 社会 哲学 
杂志 》。 在 西方 法 学 界 , 以 学 识 渊博 闻名 , 研 
究 范围 涉及 法 哲学 .法律 史 ,比较 法 ,民法 、 刑 
法 ,商法 等 各 门 学 科 。 柯 勒 继承 G.W.F. 里 
略 尔 的 历史 梧 学 ,特别 是 黑 格 尔 关于 法 是 文 
明 现象 的 观点 ,认为 人 类 活动 是 文明 活动 , 文 
明 的 意义 在 于 最 大 限 产 地 展示 人 的 力量 的 社 
会 发 展 。 法 在 人 类 文明 生活 的 进化 中 具有 重 
大 作用 , 它 一 方面 维 沪 已 有 的 文明 价值 , 另 一 
方面 促进 新 文明 价值 的 实现 。 每 种 文明 必然 
有 相应 的 法 律 准则 ,法 或 法 律 准则 始终 与 文 
明 有 关 , 它 们 的 内 容 不 是 永恒 不 变 的 ,而 是 一 
时 一 地 的 即 随 普 文 明 条 件 的 变化 而 变化 。 个 
人 主义 , 利 已 主义 刺 业 人 们 从 事 创造 性 劳动 、 
企图 制定 消 下 它们 的 法 律 是 肢 毒 的 。 但 社会 
结合 也 是 必 不 可 少 的 .因而 法 律 应 谋求 个 人 
主义 和 集体 主义 的 调和 。 由 于 柯 勒 主张 以 社 
会 学 方法 研究 法 律 ,主张 社会 利益 和 个 人 利 
益 的 结合 ,因而 在 有 些 法 学 著作 中 ,他 也 被 列 
为 社会 学 法 学 涩 的 先 哎 之 一 ,或 介 平 社会 哲 
理 法 学 派 与 社会 学 法 学 戎 之 间 的 人 物 。 他 的 
学 说 显然 与 20 世纪 30 年 代为 法 西 斯 主义 辩 


护 的 新 黑 格 尔 主义 法 学 不 同 . 

( 沈 案 里 ) 
Keke 
科 克 .BE， (Edward Coke 1552 ~ 1634) 


英国 法 官 ,法 学 家 - 1578 年 任 律师 ,1589 年 任 
议会 议员 ,1593 年 任 下 院 议 长 .1594 年 由 伊 丽 
莎 白 一 世 任 命 为 总 检察 长 .1606 年 由 久 姆 斯 
一 世 任命 为 普通 诉讼 法 院 首 席 法 官 , 曾 多 次 
因 普通 法 的 地 位 与 英 王 发 生 冲突 。1613 年 被 
调任 王座 法 院 首席 法 官 ,1616 年 又 因 王 室 特 
权 而 与 英 王 对 抗 ,并 被 免职 。1620 年 复 任 议 
会 议员 ,出 任 议会 中 反对 派 领袖 。 曾 被 监禁 9 
个 月 : 1628 年 倡议 向 英 王 查理 一 世 提出 《 权 
利 请 愿 书 》。 主要 蔷 作 有 《英国 法 总 论 》4 卷 
(1628 ~ 1644 年 先后 出 版 ) 。 他 的 法 学 中 心 
思想 是 强调 普通 法 在 英国 的 特殊 地 位 ,认为 
法 律 的 生命 在 于 理性 ,普通 法 就 是 理性 的 体 
现 。 在 与 詹姆斯 一 世 发 生 冲 突 时 ,篇 姆 斯 一 
世 认为 "国王 保护 普通 法 ", 科 克 则 坚持 "普通 
社保 护 国王 ,坚持 国王 应 遵守 普通 法 , 仅 享 
有 法 律 所 授予 的 特权 ,而 不 能 改变 普通 法 或 


宣布 法 律 上 所 没有 规定 的 罪行 ,也 不 能 审理 
任何 案件 。 他 还 认为 议会 也 应 当 服 从 普通 
法 .普通 法 高 于 议会 制定 的 立法 ,违反 普通 法 
的 立法 应 被 认为 无 效 。 他 主张 普通 法 应 不 断 
改变 ,但 不 能 轻易 改变 ,而 应 注意 保持 连续 
性 。 他 的 这 些 观点 为 当时 英国 资产 阶级 与 新 
责 族 结 成 联盟 ,共同 反对 君主 专制 ,建立 若 主 
立宪 的 要 求 , 提 供 了 法 学 上 的 论据 ,对 英国 法 
的 发 展 也 曾 发 生 过 重大 影响 。 

( 沈 宗 要 》 
kexue jishufa 
科学 技术 法 《Jaw of science and technology) 
调整 科学 研究 ,技术 开发 和 科技 管理 等 社会 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 随 着 科技 革命 的 兴 
起 .科学 技术 上 升 为 经 济 发 展 和 社会 进步 的 
第 一 推动 力量 .科技 关系 上 升 为 十 分 重要 的 
社会 关系 ,科学 技术 法 便 应 运 而 生 。 

外 国 科技 立法 ”科技 法 是 一 门 新 兴 的 法 
律 。1976 年 ,美国 制定 了 《国家 科技 政策 ,组 
织 和 重点 法 》, 简 称 科技 政策 法 ,规定 了 国家 
科技 体制 ,明确 了 科技 投入 政策 。 该 法 规定 
科技 经 费 是 决定 国家 进步 的 不 可 缺少 的 未 来 
投资 ,科技 投入 要 与 国家 需要 ,机 会 和 经 济 目 
标 相 适应 ,从 而 使 美国 研究 开发 经 费 与 国内 
生产 总 值 的 比例 .一 直 处 于 世界 各 国 的 前 列 。 
80 年 代 以 后 ,美国 相继 颁布 的 几 部 有 关 鼓 励 
技术 创新 ,促进 技术 转移 的 重要 法 律 , 对 以 知 
识 为 基础 的 产业 的 形成 和 发 展 起 了 重要 
作用 。 

20 世纪 60 年 代 ,英国 颁布 了 《科学 技术 
法 》. 依 法 确定 了 该 国 的 科技 体制 ,后 又 多 次 
修改 ,以 适应 发 展 的 形势 。 法 国 于 gg 年 代 初 
规定 的 《科学 研究 与 技术 开发 指导 和 规划 
法 》 对 科技 研究 开发 作出 了 优先 发 展 的 法 律 
定位 ,明确 规定 国家 增加 科技 投入 ,并 规定 国 
家 提高 全 社会 研究 开发 经 费 与 国内 生产 总 值 
比例 的 时 间 表 。 奥 地 利 也 于 80 年 代 制 定 了 
《科学 技术 研究 组 织 法 》 和 《科学 研究 促进 
法 》, 分 别 从 科技 答 理 体制 和 科技 投入 政策 方 
面 确定 了 有 力度 的 规范 ,成为 支持 国家 研究 
开发 的 姐妹 简 。 

亚洲 国家 中 ,日 本 在 第 二 次 世界 大 战 以 
后 名 注重 科技 立法 , 自 1978 年 着 手 起 草 《 科 
学 技术 基本 法 》. 至 1995 年 完成 该 法 的 制定 
工作 ,并 于 1996 年 提出 了 “科学 技术 基本 计 
划 (1996 ~ 2000)”. 作 为 实施 该 法 的 行动 计 
划 。2000 年 2 月 又 频 布 了 被 称 为 "千年 法 案 ” 
的 (产业 技术 强化 特别 法 》。 韩 国 在 1967 年 
制定 了 《科学 技术 振兴 法 ?等 重要 法 律 。1997 
年 亚洲 金山 风景 之 后 ,又 相继 出 台 了 《科学 技 
术 创 新 特别 法 》《 风 险 企业 特别 措施 法 》, 对 
其 经 济 复苏 发 挥 了 积极 作用 ,2000 年 又 颁布 
了 《关于 政府 资助 研究 机 构 设立 .运作 及 育 
成 法 》。 

中 国 科技 立法 “中国 是 一 个 发 展 中 的 社 
会 主义 国家 ,始终 十 分 关注 发 展 科学 技术 问 
显 . 主 要 依靠 自己 的 力量 建立 起 学 科 齐 全 、 独 
立 完整 的 科学 技术 体系 ,培养 和 造就 一 支 善 
于 攻关 ,志在必得 的 科技 大 军 。 但 长 期 以 来 ， 
科技 工作 主要 通过 政策 手段 调整 。1985 年 8 
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月 ,图 家 科 委 全 国人 大 教科 文 卫 委员 会 联合 
召开 了 全 国 科技 立法 工作 座谈 会 ,适应 科技 
改革 和 发 展 的 客观 需要 .把 加 强 科 学 技术 法 
制 建设 要 上 重 蔷 日 程 。 继 制定 (专利 法 》《 技 
术 合同 法 之 后 .1993 年 7 月 2 日 ,第 八 届 全 
国人 大 常委 会 第 二 次 会 议 审议 通过 的 《科学 
技术 进步 法 》. 成 为 推进 科学 技术 事业 发 展 的 
重要 保障 

《中 华人 民 共 和 国 科 学 技术 进步 法 》 是 
指导 和 推动 科学 技术 事业 发 展 ,促进 科学 技 
术 进步 与 创新 的 基本 法 律 . 是 实施 科教 兴国 
战略 的 基本 准则 ,也 是 国家 制定 科学 技术 发 
展 方针 ,政策 和 有 关 法 规 的 依据 。 这 项 立法 
的 案 旨 ,地 促进 科学 技术 进步 ,在 社会 主义 现 
代 化 建设 中 优先 发 展 科学 技术 ,发 挥 科学 技 
术 第 一 生产 力 的 作用 . 维 动 科学 技术 为 经 济 
建设 服务 .该 法 借鉴 了 外 国 科技 立 福 的 有 益 
经 验 , 共 10 章 62 条。 第 1 章 为 总 则 ,明确 国 
家 推进 科技 进步 的 指导 方针 .基本 政策 .国家 
责任 和 社会 贵 任 。 第 2 ~ 8 章 规定 了 科学 技 
术 发 展 的 战略 布局 和 主要 制度 ,确定 了 相应 
的 科技 政策 和 法 律 规范 。 第 9 章 为 法 律 中 
任 , 第 10 章 为 附则 。 

依 《科学 技术 进步 法 ?规定 ,中 国 促进 科 
技 进步 的 基本 原则 是 :四 树立 科学 技术 是 第 
一 生产 力 的 战略 思想 ,确定 科学 技术 在 社会 
主义 现代 化 建设 中 优先 发 再 的 战略 地 位 : 
四 经 济 建 设 和 社会 发 展 必 须 依 靠 科学 技术 
科技 工作 必须 面向 经 济 建设 和 社会 发 展 。 
图 堤 重 知识 . 坦 重 人 才 - 团 鼓励 科学 探索 和 
技术 创新 。 科 学 研究 包括 基础 研究 .应 用 研 
宽 和 实验 发 展 ,是 为 增加 入 类 知识 总 量 进行 
的 创制 性 活动 - 技术 创新 是 指 企业 运用 新 技 
术 .新 工艺 ,采用 新 的 生产 和 管理 方式 ,开发 
新 产品 .提供 新 服务 ,创造 市 场 价值 的 实 跤 。 
图 对 重大 科技 项 目 实行 科学 决策 ,充分 听取 
科学 技术 工作 者 的 意见 。@ 根 据 科技 进步 和 

会 主义 市 场 经 济 的 需要 .改革 和 完善 科技 
体制 。 科 技 体 制 改革 要 亲 循 科技 发 展 规律 和 
市 场 经 济 送 行规 律 ,改革 的 目标 要 建立 起 科 
技 与 经 济 有 机 结合 的 新 型 机 制 和 体制 。@ 技 
照 3 个 暴 次 的 纵深 配置 ,推进 科学 技术 事业 
全 面 发 展 。3 个 尿 次 是 :国民 经 济 建设 和 社 
会 发 展 ;高 技术 研究 和 高 技术 产业 发 展 ;基础 
研究 和 应 用 基础 研究 。 国 全 方位 .多 层次 大 
跨度 对 外 开放 。 科 学 技术 的 国际 性 决定 了 推 
进 科技 进步 必须 面向 世界 ,面向 未 来 .面向 现 
代 化 。 要 积极 发 展 同 外 国政 府 .国际 组 织 之 
间 的 科学 技术 合作 与 交流 ,鼓励 研究 开发 机 
构 .高 等 学 校 . 社 会 团体 和 科技 工作 者 与 国外 
科技 办 建立 多 种 形式 的 合作 - 

《科学 技术 进步 法 ?在 确定 国家 促进 科技 
进步 基本 原则 和 法 律 框架 的 同时 . 抓 住 改 革 
和 发 展 中 重大 和 突出 问题 , 技 照 依法 定制 的 
原则 ,规定 了 一 系列 重要 的 法 律 规范 : 总 则 
部 分 明确 规定 :国家 鼓励 科学 研究 和 技术 开 
发 ,推广 应 用 科学 技术 成 果 , 改 造 传统 产业 ， 
发 展 高 技术 产业 ,以 及 应 用 科学 技术 为 经 济 
建设 和 社会 发 展 服务 的 活动 "(第 5 条 )。 在 
这 个 指导 原则 下 .各 章 为 推进 改革 和 发 展 所 


确定 的 重要 制度 和 法 律 规 范 有 :中 国家 建立 
和 发 展 技术 市 场 .推动 科学 技术 成 果 商品 化 - 
名 国家 远 择 济 建 设 其 有 重大 意义 的 项 
目 ,组织 研 究 开发 ,加 速 科学 技术 成 果 在 生产 
领域 的 推广 应 用 - 回国 家 依靠 科技 进步 振兴 
农村 经 济 ,发 展 高 产 , 优 质 高效 的 现代 化 农 
业 。 人 @ 国 家 依 启 科技 进步 ,解决 人 口 .资源 、 
灾害 防御 .环境 和 生态 保护 面临 的 问题 ,推进 
可 持续 发 展 战略 - 回转 家 促进 企业 技术 创 
新 .鼓励 企业 与 研究 开发 机 构 .高 等 学 校 实行 
产 学 研 联 合 与 协作 -人 @@ 国 家 实施 高 技术 研究 
计划 ,建立 和 扶植 国家 高 新 技术 产业 开发 区 。 
@ 国 家 保障 基础 研究 .应 用 基础 研究 持续 稳 
定 发 展 ,并 建立 自然 科学 基金 制度 ，@ 国 家 
统筹 规划 研究 开发 机 构 的 布局 ,指导 基础 研 
究 型 ,技术 开发 型 .社会 公益 型 机 构 深化 改 
革 , 建 立 现代 化 的 科学 技术 研究 开发 体系 。 
图 国家 鼓励 社会 力量 设立 民营 科技 研究 开发 
机 构 ,明确 规定 研究 开发 机 构 可 以 依法 在 国 
外 投资 ,设立 分 支 机 构 :国外 组 织 和 个 人 可 以 
在 中 国境 内 依法 设立 研究 开发 机 构 ,也 可 与 
中 国 研究 开发 机 构 或 其 他 组 织 举办 中 外 合 
资 . 中 外 合作 研究 开发 机 构 。 录 国家 培养 和 
造就 各 类 科学 技术 人 才 、 充 分 发 挥 科技 工作 
者 的 作用 ,鼓励 在 国外 的 科技 工作 者 回国 参 
加 社会 主义 现代 化 建设 或 以 其 他 形式 为 国家 
建设 服务 ， 人 国家 设立 自然 科学 奖 , 技 术 发 
明 奖 、 科 学 技术 进步 奖 .国际 科学 技术 合作 奖 
的 制度 ,对 于 在 科学 技术 进步 活动 中 做 出 重 
要 贡献 的 公民 或 组 织 给 予 奖 励 ; 国 内 外 组 织 
和 个 人 可 以 设立 科技 奖励 基金 ,奖励 在 科技 
进步 活动 中 做 出 突出 贡献 的 公民 或 组 织 。 
@ 国 家 为 推进 科学 技术 进步 提供 保障 措施 。 
逐步 提高 科技 经 费 投 入 的 总 体 水 平 , 全 国 研 
究 开发 经 费 应 当 占 国民 生产 总 值 适当 的 比 
例 ,并 逐步 提高 , 同 科学 技术 .经济 ,社会 发 展 
相 适 应 :国家 财政 用 于 科学 技术 的 经 费 的 增 
长 幅度 ,高 干 国家 财政 经 常 性 收入 增长 幅度 ; 
国家 金融 机 构 应 在 信贷 方面 支持 科学 技术 成 
果 商 品 化 ;国家 鼓励 企业 增加 研究 开发 和 技 
术 创 新 投入 ,鼓励 国内 外 的 组 织 或 个 人 设立 
各 类 科学 基金 ,资助 科学 研究 和 技术 开发 。 

依据 (科学 技术 进步 法 》, 中 国 各 省 .自治 
区 .直辖 市 通过 地 方 性 立法 ,已 制定 出 本 省 、 
市 的 《科学 技术 进步 条 例 》, 有 些 省 .市 还 制定 
了 《科技 投入 条 例 》， 国务院 及 科学 技术 部 等 
部 门 也 制定 了 相应 的 行政 法 规 及 规章 ,如 
2000 年 发 布 的 (国家 科学 技术 奖励 条 例 ) 等 。 

《中 华人 民 共 和 国 促进 科技 成 果 辐 化 法 》 
加 强 技术 创新 ,加 速 科技 成 果 向 现实 生产 力 
转化 的 重要 科技 立法 。 1996 年 5 月 15 日 第 
八 届 全 国人 大 常委 会 第 十 九 次 会 议 审议 通 
过 .1996 年 10 月 1 日 起 施行 

改革 开放 以 来 .中 国 每 年 通过 科学 研究 
和 技术 开发 完成 的 重要 科学 技术 成 果 达 3 万 
多 件 ,在 科技 攻关 计划 等 国家 项 目 中 涌现 的 
许多 重大 成 果 已 达到 国际 先进 水 平 。 该 法 以 
促进 这 些 科 学 技术 成 果 由 知识 形态 转化 为 商 
品 形态 .由 潜在 生产 力 转化 为 现实 生产 力 ,加 
如 社会 主义 现代 化 进程 为 立法 宗旨 ,规定 了 


科技 成 果 转 化 的 指导 原则 ,组织 实 施 措施 . 技 
术 权 益 归属 和 有 关 法 律 贵 任 。 

“科技 成 果 转 化 "是 对 在 科学 研究 和 技术 
开发 中 产生 的 ,具有 实用 价值 的 科技 成 果 所 
进行 的 后 续 实验 ,开发 .应 用 ,推广 直至 形 
新 产品 .新 工艺 .新 材料 ,发 展 新 产业 等 活 到 
该 法 规定 :国务 院 和 各 级 政府 应 将 科技 成 果 
转化 纳 人 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 并 组 织 协 
调 实施 ,重点 科技 成 果 转 化 项 目 采 用 公开 招 
标 ;科技 成 果 的 持 有 者 可 以 自行 实施 转化 .与 
他 人 共同 实施 转化 ,通过 转让 ,许可 他 人 转化 
或 将 其 作价 投资 人 股 进行 转化 ;国家 鼓励 产 
学 研 联合 承担 科技 成 果 转 化 项 目 。 为 了 加 大 
促进 科技 成 果 转 化 的 力度 ,该 法 第 14 条 规 
定 :国家 设立 的 研究 开发 机 构 .高 等 学 校 具有 
实用 价值 的 职务 科技 成 果 ,本 单位 未 能 适时 
转化 的 ,科技 成 果 完 成 人 和 参加 人 在 不 变更 
该 项 成 果 权 属 的 前 担 下 ,可 根据 与 单位 的 协 
议 实施 转化 ,享有 协议 规定 的 权益 。 为 了 对 
科技 成 果 转 化 提供 有 力 保障 ,该 法 规定 :国家 
财政 用 于 科学 技术 ,固定 资产 和 技术 改造 的 
经 费 , 应 有 一 定 比 例 用 干 成 果 转 化 ;国家 金融 
机 构 应 在 信贷 方面 棵 供 支 持 ;国家 鼓励 设立 
科技 成 果 转化 基金 或 风险 基金 支持 高 投入 、 
高 风险 .高 产 出 的 科技 成 果 转 化 ;国家 对 科技 
成 果 转 化 活动 实行 税收 优惠 政策 。 

《促进 科技 成 果 转 化 法 》 规 定 :单位 将 职 
务 科技 成 果 转 让 给 他 人 的 ,应 从 所 取得 的 技 
术 转 让 的 净 收 入 中 提取 不 低 于 20% 的 比例 . 
对 完成 该 项 科技 成 果 及 对 成 果 转 化 做 出 重要 
贡献 的 人 册 给 予 奖励 (第 29 条 ); 企 业 .事业 
单位 科技 成 果实 施 转 化 成 功 投 产后 ,单位 应 
连续 3 ~ 5 年 从 实施 科技 成 果 新 增 留 利 中 提 
取 不 低 于 5% 的 比例 ,对 完成 该 项 科技 成 果 及 
对 成 果 转 化 做 出 重要 贡献 的 人 员 给 予 奖励 。 
科技 成 果 完 成 单位 和 其 他 单位 合作 进行 科技 
成 果 转 化 中 ,有 关 知 识 产权 和 技术 权益 依据 
合同 约定 分 享 。 合 同 有 约定 的 依 其 约定 , 合 
同 没 有 约定 的 , 技 照 该 法 第 26 条 规定 办 理 ， 
即 在 合作 转化 中 无 新 的 发 明 创造 的 ,该 科技 
成 果 的 权益 归 其 完成 单位 ;在 合作 转化 中 产 
生 新 的 发 明 创造 的 ,该 发 明 创造 的 权益 归 合 
作 各 方 共 有 ;对 合作 转化 中 产生 的 科技 成 果 、 
各 方 都 有 实施 的 权利 ,转让 该 科技 成 果 应 经 
各 方 同意 。 

《促进 科技 成 果 转 化 法 》 是 一 部 具有 较 大 
力度 的 法 律 。 为 保障 其 贯彻 实施 ,1999 年 国 
务 院 办 公 打 转发 了 科技 部 等 7 个 部 门 制定 的 
《关于 促进 科技 成 果 转 化 的 若干 规 定 》, 对 法 
律 规定 作 了 必要 解释 ,同时 完善 了 配套 政策 
和 棉 作 办 法 ,补充 规定 了 若干 推进 高 科技 成 
果 转 化 .鼓励 科技 人 员 兴办 科技 产业 的 措施 。 
中 国 《合同 法 ?在 第 18 章 * 技 术 合同 "中 也 规 
定 :* 当 事 人 之 间 就 具有 产业 应 用 价值 的 科技 
成 果实 施 转化 订立 的 合同 ,参照 技术 开发 合 
同 的 规定 。” ( 段 璃 春 ) 


kechexioo de minshi fala xingwei 
可 撤销 的 民事 法 律 行为 。 (voidable act in 
civil law) 。 在 一 定 的 条 件 下 ,法 律 肛 了 巴 当 事 
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人 一 方 以 撤销 权 ,该 当事人 据 此 可 以 请 求法 
院 扳 销 的 民事 法 律 行为 。 可 河 销 的 民事 法 律 
行为 .经 一 定期 限 而 未 撤销 的 , 即 成 为 有 效 的 
民事 法 律 行为 ;经 撤销 后 则 归于 完全 无 效 。 

可 撤销 民事 法 律 行为 一 般 包 括 :四 一 方 
以 秩 诈 ,胁迫 手段 实施 的 民事 法 律 行为 。 炊 
旋 是 指 故意 陈述 虚假 事实 或 隐 哺 事实 真相 ， 
炊 驴 他 人 陷入 错误 判断 ,并 基于 错误 判断 而 
为 意 因 表示 的 行为 。 盘 迫 是 指 以 不 法 加 害 威 
胁 他 人 ,使 其 产生 恐惧 心理 ,并 基于 恐惧 心理 
而 为 意思 表示 的 行为 。 大 陆 法 系 多 数 国家 民 
访 均 将 该 类 民事 法 律 行为 归 为 可 撤销 的 民事 
法 律 行为 , 即 且 予 受 炊 诈 ,胁迫 的 一 方 当事人 
以 后 销 权 ,使 其 有 权 决 定 该 民事 法 律 行为 的 
效力 。 中 国 (民法 通则 ) 将 该 类 民事 法 律 行为 
列 人 无 效 的 民事 法 律 行为 之 中 ,而 《合同 法 》 
规定 一 方 以 欺诈 ,胁迫 的 手段 实施 的 非 损害 
国家 利益 的 合同 为 可 撤销 的 合同 。 人 @@ 由 于 重 
大 错误 而 为 的 民事 法 律 行 为 。 错 误 是 指 表意 
人 因 误 认 或 不 知 , 臻 其 所 为 意思 表示 之 真实 
意思 与 其 外 在 表示 不 一 致 。 重 大 错误 指 表意 
人 表达 出 来 的 意思 与 其 真实 意思 存在 重大 差 
别 , 并 且 极 大 地 影响 了 当事人 对 其 所 应 享受 
的 权利 和 承担 的 义务 的 合理 考虑 。 如 关于 民 
事 法 律 行为 的 性 质 , 种 类 、 当 事 人 ,标的 物 以 
及 标的 物 的 数量 或 价格 等 的 错误 ,对 表意 人 
表示 意思 都 会 有 重大 影响 ,通常 都 认为 是 重 
大 错误 。 只 有 因 重 大 错误 而 为 的 民事 法 律 行 
为 才 允 许 错误 方 予以 撒 销 。 回 显 失 公平 的 行 
为 。 又 称 暴利 行为, 指 一 方 利用 表意 人 的 急 
迫 需 要 .无 经 验 或 一 时 的 疏忽 .错误 市 为 显 失 
公平 的 民事 法 律 行为 。 这 种 行为 往往 使 当 事 
人 双方 的 权利 义务 极 不 对 等 ,经 济 利益 上 不 
平衡 ,因而 违反 了 公平 原则 。 罗 马 法 规定 有 
“非常 损失 规则 ”, 即 出 卖 人 出 卖 不 动产 的 价 
格 ,如 在 通常 市 价 半数 以 下 的 ,得 请 求解 除 
机 约 或 补给 差额 。1804 年 《法 国民 法 典 ) 规 
定 不 动产 的 出 卖 人 所 受 损失 超过 7/12 的 ,得 
请 求 取消 买卖 契约 , 买 受 人 则 可 返还 标的 物 
而 取 回 已 付 的 价 金 , 或 在 碱 去 正常 价 金 总 额 
110 后 补 交 鞋 额 ,而 保有 不 动产 。 此 后 各 国 
虽 多 采用 这 一 法 则 ,但 一 般 仅 作 原 则 性 的 规 
定 ,由 法 院 对 具体 情况 数量 解决 。1896 年 
《德国 民法 典 ) 则 明确 规定 暴利 行为 无 效 - 
中 国 (民法 通则 》 .《 合 同 法 》 对 此 也 作 了 明文 
规定 。 

可 撤销 的 民事 法 律 行为 的 效力 , 视 撤销 
权 之 行使 与 否 而 有 所 不 同 。 因 而 可 能 导致 两 
种 情况 :撤销 权 人 在 法 定期 间 未 行使 撤销 权 ， 
则 可 撤销 的 民事 法 律 行为 成 为 完全 有 效 的 民 
事 法 律 行为 ,其 效力 与 具有 完全 生效 要 件 的 
民事 法 律 行为 的 效力 相同 ; 撒 销 权 人 在 法 定 
期 间 内 行使 了 撤销 权 , 则 可 扳 销 的 民事 话 律 
行为 无 效 。 该 无 效 通常 为 自 始 无 效 ;但 依法 
律 行为 的 内 容 .性质 不 能 衫 及 既往 的 ,或 当 事 
人 表示 仅 度 除 将 来 的 效力 的 , 则 撤销 前 的 法 
律 行为 的 效果 仍 赂 有 效 。 可 撤销 的 民事 法 律 
行为 被 撤销 后 ,其 后 果 与 无 效 的 民事 法 律 行 
为 的 后 果 相同 。 

( 周 六 马 僵 股 节 文 成 ) 


kechixu fazhon 
可 持续 发 展 。 《sustainable development) 
既 满 足 当代 人 的 需要 ,又 不 对 后 代 人 满足 其 
需要 的 能 力 构成 危害 的 发 展 。 这 一 广泛 流传 
的 定义 是 世界 环境 与 发 展 委员 会 在 其 1987 
年 的 报告 (我 们 共同 的 未 来 ) 中 提出 的 。 它 是 
体现 现代 文明 的 一 种 新 的 发 展 机 式 ,发 展 战 
略 和 发 展 观 ,是 全 球 范围 的 一 场 变革 生产 , 生 
活 方式 的 社会 运动 。 

可 持续 发 形 的 思想 最 早起 源 于 环境 保 
护 ,主要 是 当代 环境 保护 发 展 和 社会 进步 的 
产物 ,已 成 为 世界 许多 国家 指导 经 济 ,社会 发 
展 的 总 体 战略 。1975 年 5 月 联合 国 环境 规划 
署理 事 会 指出 :“ 环 境 管理 意味 着 所 有 国家 的 
可 持续 发 展 ,目的 是 满足 人 类 的 基本 需要 而 
又 不 超过 生物 图 对 人 类 活动 的 外 部 限制 
1981 年 .美国 学 者 羔 斯 特 -布朗 在 其 著作 《于 
设 一 个 可 持续 的 社会 ) 中 ,提出 了 可 持续 发 
展 、 可 持续 社会 的 观点 及 建设 可 持续 发 展 社 
会 的 问题 。1987 年 4 月 ,世界 环境 与 发 展 委 
员 会 发 表 了 《我 们 共同 的 未 来 ) 这 一 阅 明 可 
持续 发 展 "概念 的 著名 报告 ;该 委员 会 的 国际 
环境 祛 专家 组 在 1986 年 9 月 提交 了 《环境 保 
护 和 可 持续 发 展 的 法 律 原则 》。1989 年 5 月 ， 
联合 国 环境 署 第 15 届 理 事 会 通过 了 《关于 可 
持续 发 展 的 声明 》。1992 年 6 月 召开 的 联合 
国 环境 与 发 展会 议 通过 了 5 个 体现 可 持续 发 
展 思想 的 文件 。 其 中 《里 约 环 境 与 发 展 宣言 》 
强调 ”各国 应 当 合作 加 强 本 国 能 力 的 建设 ,以 
实现 可 持续 发 展 ”, 代 表 了 178 个 国家 对 可 持 
续 发 展 原理 的 国家 承诺 。《21 世纪 议程 ?提供 
了 一 个 涉及 与 全 球 可 持续 发 展 有 关 的 所 有 领 
城 的 行动 计划 ,是 在 全 球 .区 域 和 各 国 范围 内 
实现 可 持续 发 展 的 行动 纲领 。《 联 合 国 气候 
变化 框架 公约 宣布 “各 缔约 方 有 权 并 且 应 当 
促进 可 持续 发 展 " 。 为 这 次 会 议 作 准备 并 在 
全 球 广泛 散发 的 (保护 地 球 一 一 持续 生存 战 
路 ), 提 出 了 可 持续 生存 和 发 展 的 9 项 原则 和 
旨 在 建立 可 持续 发 展 社会 而 采取 的 132 个 具 
体 行动 。 联 合 国 经 计 理 事 会 于 1993 年 ! 月 成 
立 了 可 持续 发 展 委员 会 。 自 联 台 国 环境 与 发 
履 会 议 以 来 ,各 围 纷纷 制定 贯彻 可 持续 发 展 
战略 , 据 起 了 一 场 可 持续 发 展 的 社会 变革 运 
动 。1993 年 6 月 ,美国 成 立 了 总 统 可 持续 发 
展 委员 会 。!997 年 有 130 多 个 国家 成 立 了 国 
家 可 持续 发 展 委员 会 或 类 似 的 机 构 。 

中 国政 府 十 分 关注 和 重视 可 持续 发 展 问 
是 ,国务院 在 1994 年 3 月 通过 了 《中 国 21 世 
纪 议 程 ) ,内 容 涵 六 了 中 国人 口 .经济 ,社会 、 
资源 、 环 境 的 可 持续 发 展 战略 和 行动 框架 。 
1996 年 3 月 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 第 4 次 
会 议 批准 的 《中 华人 民 共 和 国 国民 经 济 和 社 
会 发 展 *“ 九 五 "计划 和 2010 年 远景 目标 纲 
要 ), 提 出 了 “实施 可 持续 发 展 战略 ,推进 社会 
事业 全 面 发 展 "的 目标 ,政策 和 措施 。 

由 于 实施 可 持续 发 展 战略 , 它 已 经 对 社 
会 .经 济 .文化 思想 和 法 制 建设 等 各 个 领域 发 
生 影 响 。 国 际 社会 基于 对 "传统 的 不 可 持续 
发 展 的 生产 方式 "的 反省 正在 兴起 一 场 对 法 
学 和 法 律 制度 的 审查 和 批判 。 这 种 影响 在 对 


现行 法 律 体系 的 挑战 方面 的 表现 是 提出 了 建 
立 刍 全 环境 资源 法 .可 持续 发 展 法 等 新 问题 。 
《21 世纪 议程 ) 既 强调 要 逐步 制定 和 编纂 关于 
可 持续 发 展 的 国际 法 ,也 多 次 提 到 作为 国内 
法 的 "可 持续 发 展 法 "。《 中 国 21 世纪 议程 》 
强调 ;逐步 建立 国家 可 持续 发 展 的 政策 体 
系 ,法 律 体系 "，" 制 定 可 持续 发 展 法 律 "。 可 
持 绕 发 展 对 各 个 部 门 法 的 影响 ,以 对 环境 法 


的 影响 最 为 突出 。 《 蔡 守 秋 ) 
kongzhong jiechi 
空中 动 持 (aerial hijacking) 在 航空 器 


内 使 用 暴力 或 暴力 威胁 ,非法 干扰 ,掌握 或 以 
其 他 不 正当 方式 控制 飞行 中 的 航空 器 或 准备 
采取 此 类 行为 ,以 致 危害 航空 器 及 其 所 载 人 
员 财产 的 安全 ,或 危害 航空 器 上 的 良好 秩序 
和 纪律 的 行为 。 

关于 制止 空 中 支持 及 其 刑事 管辖 权 公 药 
随 着 国际 民航 事业 的 发 展 , 这 种 犯 莫 行为 日 
益 增加 ,引起 了 国际 上 对 上 述 罪 行 的 制止 和 
刑事 管辖 权 问题 的 普遍 关注 。1963 年 9 月 14 
日 在 国际 民用 航空 组 织 主持 下 于 东京 缔结 的 
《关于 在 航空 器 内 的 犯罪 和 其 他 某 些 行为 的 
公约 》( 简 称 (东京 公约 》) ,是 为 解决 这 方面 问 
是 所 做 的 第 一 次 努力 。 其 后 又 于 1970 年 12 
月 16 日 在 海牙 签订 了 《关于 制止 非法 动 持 航 
空 器 的 公约 》( 简 称 《 诲 牙 公 约 》) ,于 1971 年 9 
月 23 日 在 殉 特 利 尔 签订 了 《关于 制止 危害 民 
用 航空 安全 的 非法 行为 的 公约 )( 简 标 《将 特 
利 尔 公约 》) ,对 《东京 公约 ?的 规定 加 以 补充 ， 
并 扩大 其 惩罚 的 罪行 的 范围 。 

《东京 公约 》 主要 目的 是 对 在 "飞行 中 ” 
航空 器 上 犯 有 罪行 或 某 种 行为 的 人 行使 管辖 
权 , 不 使 其 逃避 惩罚 。 公 约 规定 , 它 适 用 于 
“违反 玫 法 的 罪行 "和 "危害 航空 器 或 其 所 载 
人 员 或 财产 的 安全 ,或 危害 航空 器 上 的 良好 
秩序 和 纪律 的 行为 ,无 论 此 种 行为 是 否 构成 
罪行 "。 所 谓 “ 飞 行 中 "是 指 航空 器 "从 其 为 了 
起 飞 开动 马达 到 着 陆 滑 跑 完毕 为 止 "。“ 航 空 
器 登记 国 对 在 该 航空 器 内 所 犯 的 罪行 和 行为 
有 权 行 使 管辖 ", 但 不 排斥 非 登 记 国 的 缔约 国 
依照 本 国法 行使 任何 刑事 管辖 权 。 非 登记 国 
的 缔约 国 行使 刑事 管辖 权 的 范围 包括 :四 罪 
行 在 该 国 领土 上 具有 后 果 。 外 罪行 是 由 该 国 
国民 或 在 该 国有 永久 居所 的 人 所 犯 ,或 是 针 
对 该 国民 或 该 人 的 。 轩 罪行 危及 该 国安 全 。 
图 罪行 违反 该 国 现行 的 有 关 航 空 器 飞行 的 规 
定 。@ 为 确保 该 国 遵守 依 国际 协定 承担 的 义 
务 而 有 必要 行 他 管辖 权 。 

《东京 公约 的 一 项 重要 内 容 是 对 机 长 、 
机 组 人 员 及 次 客 四 予 特别 权力 ,以 使 对 犯 有 
罪行 或 作 某 种 行为 的 人 采取 必要 的 看 管 措 
施 ,以 维护 航空 器 的 安全 和 良好 秩序 与 纪律 。 
机 长 有 权 在 航空 器 降落 地 将 该 人 放下 ,或 将 
他 (如 有 适当 理由 认为 他 按 登记 国 刑法 犯 有 
"重罪 "时 ) 移 交 给 航空 器 降落 地 的 当局 。 非 
登记 国 的 任何 缔约 国有 义务 接受 机 长 移交 给 
它 的 任何 人 ,并 在 判明 情况 需要 时 ,采取 拘留 
或 其 他 措施 ,或 者 将 该 入 送 回 其 本 国 ,或 送 回 
他 开始 旅行 的 国家 ,但 依照 航空 器 降落 地 国 
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法 律 应 进行 引 诚 或 机 起 刑事 诉讼 首 不 在 此 
限 。 关 于 引渡 问题 ,公约 规定 ,在 航空 器 内 所 
犯 的 徘 行 , 为 引 六 的 目的 .应 视 为 不 仅 是 发 生 
在 罪行 发 生 的 地 点 ,而 且 也 是 发 生 在 航空 器 
登记 国 领土 上 。 因 此 ,如果 一 缔约 国 同 登记 
国 订 有 引渡 条 约 ,应 将 该 罪犯 引 并 给 登记 国 。 

《东京 公约 ?对 劫持 航 空 器 的 办 行 只 作 了 
有 限 的 规定 , 仅 更 成 缔约 国 采 取 适 当 措施 , 焦 
复 和 维护 机 长 对 航空 器 的 控制 .并 准许 旅客 
和 机 组 成 员 尽 速 继续 其 旅行 - 

《海牙 公约 》 鉴于 非法 支持 航空 器 事件 
日 益 严重 ,1970 年 《海牙 公约 》 作 了 较 详细 的 
规定 : 任 们 人 中 用 武力 或 武力 威胁 ,或 用 任何 
其 他 恐吓 方式 ,非法 劫持 或 控制 航空 器 或 从 
事 任 何 这 种 行为 而 来 送 . 或 四 从 事 上 述 行为 
或 从 事 上 述 行为 而 未 遂 的 人 的 从 犯 , 都 是 犯 
了 支持 航空 器 的 罪行 。 各 缔约 国 承 允 对 动 持 
圾 空 器 的 罪行 给 予 严厉 延 罚 。 该 公约 适用 于 
在 其 内 发 生 罪 行 的 航空 串 的 起 飞 地 点 成 实际 
降落 地 点 是 在 该 航空 器 登记 国 领土 以 外 .不 
论 是 从 事 国际 飞行 或 国内 飞行 的 航空 器 。 缔 
约 国 对 下 述 情况 行使 管辖 权 : 中 犯罪 是 在 该 
国 登记 的 航空 器 内 发 生 的 、 四 发 生 犯 罪 的 航 
空 器 在 该 国 降水 时 . 赚 疑 犯 还 在 航空 器 内 - 
图 犯罪 是 在 租 来 的 不 带 机 组 的 航空 器 内 发 生 
的 ,而 租 机 入 的 主要 业务 地 点 或 永久 居所 是 
在 该 国 。 缔 约 国 如 认为 情况 希 冯 ,应 对 罪犯 
或 嫌疑 犯 洲 取 拘留 措施 . 这 种 罪行 应 被 认为 
是 包括 存 各 缔约 国 间 现 有 引 沪 条 约 中 一 种 可 
引流 的 啡 行 。“ 如 不 将 此 人 引 济 , 则 不 论 罪行 
是 否 在 其 境内 发 生 . 应 无 例外 地 将 此 案件 提 
交 其 主管 当局 ,以便 起 诉 . 该 当局 应 按照 本 
国法 律 以 对 待 任何 严重 性 质 的 普通 罪行 案件 
的 同样 方式 作出 决定 

《蒙特 利 尔 公约 》 1971 年 该 公约 对 劫持 
航空 器 以 外 的 其 他 罪行 作 了 规定 。 第 2 条 规 
各 项 规定 除 对 "飞行 中 "航空 器 适用 
“使 用 中 "航空 器 适用 :“ 使 用 中 " 指 
“从 地 面 人 员 或 机 组 为 某 一 特定 飞行 而 对 航 
空 器 进行 飞行 前 的 准备 时 起 ,直到 降落 后 24 
小 时 止 ", 这 就 扩 太 了 公约 适用 的 时 间 和 地 点 
的 范围 ， 该 公约 适用 的 各 种 罪行 , 除 对 "飞行 
中 "的 航空 器 内 的 人 采取 危及 航空 器 安全 的 
暴力 行为 外 ,还 包括 :破坏 或 损坏 "使 用 中 
的 航空 器 ,而 危及 其 飞行 安全 。 四 在 "使 用 
中 "的 航空 器 内 放置 危及 飞行 安全 的 装置 或 
物质 、 图 破 坏 或 损坏 航行 设备 或 妨碍 其 工 
作 , 以 | 行 中 "航空 器 的 安全 。@ 传 递 
危及 "飞行 中 "的 航空 器 安全 的 虚假 情报 。 
《元 特 利 尔 公约 ?大体 上 及 取 了 与 4 海牙 公约 》 
相同 的 方式 处 理 该 约 所 适用 的 各 种 罪行 。 

《东京 公约 》 《海牙 公约 》 和 《蒙特 利 尔 公 
的 ) 分 别 于 1963、1971 和 1973 年 生效 。 中 国 
于 1978 年 加 入 《东京 公约 》.1980 年 加 入 《 疾 


牙 公约 》 和 《 莹 特 利 尔 公约 》。 

(入 其 治 ) 
Kongzi 
孔子 (公元 前 551 ~ 前 479) ”春秋 未 期 


著名 思想 家 教育 家 .从 家 的 创始 人 。 名 丘 . 
字 仲 尼 , 乔 国际 邑 { 今 山东 曲阜 市 ) 人 。 先 世 


原 为 宁国 内 族 , 因 内 乱 避 居 鲁 国 ,逐渐 设 落 。 
他 和 他 所 创立 的 侨 家 对 后 世 的 影响 极为 深 
远 , 历 代 封建 统治 者 几乎 无 不 罕 他 为 "圣人 "。 

孔 于 所 在 的 鲁 国 是 西周 初期 莹 名 政治 家 
周公 姬 旦 后 商 的 封地 ,保存 着 较为 完备 的 代 
表 西 周文 化 的 " 周 礼 ", 后 人 曾 有 所 调 " 周 礼 尽 
在 鲁 稀 "的 说 法 。 但 是 ,孔子 生活 的 年 代 正 值 
诸侯 争 工 .时 局 动 落 , 以 致 * 礼 坏 乐 贿 "。 这 使 
孔 于 痛心 疾 首 ,立志 要 恢复 西周 的 礼 治 局 面 、 
因此 ,他 提倡 仁者 爱人", 要求 " 克 已 复 礼 "， 
建立 以 “ 仁 " 为 核心 .以 " 复 礼 "为 目的 的 思想 
体系 ,作为 整个 儒家 的 理论 基础 。 

在 法 律 方面 ,他 继承 和 发 展 了 周公 的 " 礼 
治 "和 * 明 德 恒 罚 "思想 ,主要 包括 两 个 方面 : 

以 礼 导出 即 把 礼 作为 法 律 的 指导 思 
想 。 为 了 扭转 当时 社会 的 沪 乱 局 面 .孔子 认 
为 惟一 有 效 的 途径 在 于 恢复 西周 的 典章 制 
度 , 要 求人 们 遵 箱 " 夺 礼 ", 用 “ 礼 "来 指导 日 常 
生活 的 言论 行动 , 即 要 求 "非礼 勿 视 , 非 礼 匆 
昕 ,非礼 勿 言 ,非礼 勿 动 *; 同 时 也 要 求 用 " 礼 ” 
来 指导 刑法 的 运用 。 他 说 ;" 导 之 以 政 , 齐 之 
以 刑 , 民 免 而 无 了 脏 ; 导 之 以 德 , 齐 之 以 礼 ,有 耻 
且 格 ," 又 说 :“ 礼 乐 不 兴 则 刑罚 不 中 ,刑罚 不 
中 则 民 无 所 措 手 是 .这 一 观点 后 来 被 苟 于 加 
以 发 展 ,指出 礼 是 国家 的 根本 ,必须 用 它 来 指 
导 立 法 和 法 律 的 运用 . 即 所 谓 " 礼 者 ,法 之 大 
分 ,类 之 纲 纪 也 ” 有 
中 期 以 后 封建 立 L 

孔子 还 主张 " 礼 乐 征 伐 自 天 于 出 ", 制 礼 
作乐 .创制 立法 的 权力 必须 归 周 天 子 车 握 ,以 
恢复 西周 格局 ,实现 作为 大 一 统 "标志 之 一 
的 立法 权 的 统一 。 为 了 维护 "贵贱 不 息 " 的 法 
度 , 孔 于 对 晋 国 赵 灶 在 刑 册 上 铸 范 袜子 所 为 
刑 书 一 事 章 力 加 以 反对 ,认为 铸 刑 出 违反 了 
传统 的 制度 ,“ 民 在 山 矣 ”, 便 不 能 "尊贵 "; 而 
“贵贱 无 序 " 是 不 能 "为 国 "的 。 他 还 在 犯罪 问 
题 上 主张 " 父 为 子 隐 , 子 为 父 隐 ", 即 认为 父子 
之 间 不 论 谁 犯 了 徘 ,彼此 都 不 应 当 检举 揭发 、 
而 应 当 互 相 隐 枉 , 并 认为 这 样 做 就 是 正直 , 才 
能 体现 宗法 和 礼 制 的 传统 。 

为 政 以 德 ”主张 “ 德 主 刑 情 "" 宽 年 相 
济 "。 认 为 治理 国家 应 当主 要 发 挥 道德 教化 
的 作用 ,用 道 物 教化 来 缓和 各 种 社会 矛盾 ,将 
人 们 的 言行 纳入 * 礼 "的 轨道 ,所 谓 "为 政 以 
德 . 警 如 北 展 , 居 其 所 而 众 星 拱 之 "- 做 到 了 
“为 政 以 德 " , 才 会 得 到 人 民 的 拥戴 。 基 于 刑 
昼 的 功效 有 限 , 远 不 如 以 " 德 "“ 礼 " 导 民 的 作 
用 之 大 的 认识 ,他 提出 后 来 为 蓉 仲 全 总 结 的 
“ 刑 者 德 之 辅 " 的 “ 德 主 刑 辅 "的 主张 , 即 在 一 
般 情况 下 ,必须 以 道德 教化 为 主 而 以 刑罚 为 
辅 ;虽然 不 能 忽视 刑罚 的 暴力 作用 , 即 当 教化 
无 效 时 , 仍 不 能 不 诉 诸 供 力 ,但 机 求 只 要 有 可 
能 , 便 不 使 用 刑罚 。 正 是 由 此 出 发 ,他 在 刑罚 
的 宽 与 征 的 问题 上 ,形成 了 所 谓 " 宽 熏 相 济 ” 
的 主张 , 即 “ 政 宽 则 民 慢 , 慢 则 纠 之 以 重 ; 一 则 
民 残 , 残 则 施 之 以 宽 , 宽 以 济 锋 , 猪 以 济 宽 , 政 
是 以 和 "。 由 于 " 宽 则 得 众 , 惠 则 足以 使 人 ”， 
从 而 可 能 实现 统治 者 所 希 求 的 长 治 入 安 的 局 
面 。 他 在 道德 教化 问题 上 的 这 种 思想 ,是 同 
其 在 教育 方面 所 提倡 的 "有 教 无 类 "的 思想 相 


致 的 。 所 谓 “ 有 教 无 类 ", 即 不 分 富贵 贫贱 
和 远近 亲 朴 ,包括 对 于 庶民 都 应 当 进行 教育 ， 
“ 齐 之 以 礼 ", 这 也 说 明 他 已 经 突破 了 * 周 礼 ” 
的 旧 传统 。 

除 此 之 外 ,孔子 还 特别 强调 人 治 ,强调 统 
治 者 以 身 作 则 的 重要 性 ,指出 统治 者 正人 必 
完 正己 :" 其 身 正 , 不 令 而 行 ;其 身 不 正 , 员 令 
不 从 "这些 思 想 用 之 于 刑法 方面 ,具有 要 求 
统治 者 率先 注 纪 守法 的 重要 意义 。 

孔子 的 法 律 思想 影响 中 国 封建 法 律 达 两 
干 年 之 久 , 其 中 有 些 方面 一 开始 就 成 为 封建 
正统 法 律 思想 ,特别 是 刑法 思想 的 核心 内 容 。 
( 饱 态 贤 ) 
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控告 式 诉 讼 《accusatory procedure) 见 
刑事 诉讼 模式 。 

Kui 

库 律 。 “中国 古代 关于 粮草 , 兵 甲 . 财 包 等 物 


品 仓库 管理 的 法 律 。 各 朝代 的 库 律 的 名 称 不 
同 ,战国 时 齐 有 库 法 , 泰 称 仓 律 。 泰 之 茂 律 . 效 
律 和 内 史 杂 中 也 有 一 些 关于 仓库 管理 的 规定 。 

泰 代 规 定 ” 仓 律 的 规定 颇 为 具体 ,如 谷 
物 与 刍 村 人 仓 . 要 记 和 人 短 籍 ,上 报 治 林内 史 - 
谷物 存放 ,一 般 地 方 万 石 一 积 , 栎 阳 二 万 石 一 
积 ,咸阳 十 万 石 一 积 。 为 便于 发 放 , 信 库 的 谷 
子 和 桑子 ,要 分 别 登 记 其 产 年 ,不 同 产品 要 加 
以 区 分 ， 谷 物 人 仓 后 要 记 明 " 刻 禾 兰 干 石 , 仓 
尚 夫 某 估 某 、 史 某 、 标 人 某 ", 然 后 由 县 令 或 
县 对 和 仓库 的 以 及 乡 的 主 在 人 共同 封 城 。 出 
仓 时 县 令 要 指 挛 官吏 参加 ,并 竖 登 记 出 仓 人 
员 的 姓名 。 负 责 出 仓 的 如 非 原 人 仓 者 ,要 对 
所 存 谷物 加 以 称 量 ,与 题 识 相符 才 允 许 出 仓 。 
参加 出 仓 的 人 员 中 途 不 得 更 换 , 粮 食 数量 亏 
缺 ,由 出 企 人 员 赔 偿 , 剩 余 则 上 缴 。 年 末 要 统 
计 出 仓 总 数 , 记 明 " 某 刻 出 禾 若 干 石 ,其 余 禾 
若干 石 "。 为 便于 掌握 粮食 发 放 数 字 , 仓 律 规 
定 .各 县 在 上 报 仓库 账 筹 的 同时 ,要 报告 领取 
口粮 的 名 智和 其 他 费用 ;还 规定 了 各 类 人 员 
口粮 ,牲畜 的 饲料 粮 供 应 办 法 。 仓 库 如 因 汤 
雨 或 其 他 缘故 ,致使 粮食 腐烂 者 ,主管 官员 要 
受 惩罚 ,由 仓库 的 有 关 人 员 共 同 赔偿 所 损失 
的 粮食 。 管 理 仓库 的 官吏 免职 离 任 ,上 级 机 
构 的 主管 官员 要 同 离职 者 一 起 进行 核验 ,并 
向 新 任 者 作出 交代 。 新 任 的 仓 冀 夫 和 佐 、 史 
要 根据 注 籍 的 登记 对 所 存 谷物 加 以 称 量 , 如 
发 现 有 问题 ,应 向 县 令 报告 ,县 令 再 派 和 人 重 加 
称 量 。 谷 物 有 余 者 , 缴 官 ;不 足 ,依法 惩治 造 
成 损失 的 人 员 。 藏 律 和 效 律 规定 , 仓库 保管 
的 器 物 要 登记 编号 ,并 刻 上 永久 的 标识 ,如 器 
物 的 编号 与 登记 的 短 籍 不 合 或 未 刻 永 久 的 标 
识 ,主管 官员 要 受 忽 。 仓 中 收藏 的 皮革 要 经 
常 曝晒 吹风。 如 保管 不 善 被 虫 咬 坏 ,也 要 惩 
罚 主管 人 员 。 内 史 杂 规定 ,贮藏 谷物 和 刍 奢 
的 仓库 要 加 高 墙 垣 。 人 们 不 许 徘 近 居住 , 非 
本 机 构 的 人 员 , 不 准 在 其 中 居住 。 平 时 不 得 
将 火种 带 进 收藏 器 物 和 文书 的 府 库 。 

汉 ,、 入 , 晋 律 均 无 库 律 。 但 史籍 记载 , 汉 
律 有 " 盗 武 库 兵 ”“ 放 散 官 钱 ", 魏 律 有 “ 放 散 
官 钱 ", 晋 律 有 * 主 守 自 盗 " 等 罪名 ,可 知 上 述 
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朝代 均 应 有 关于 仓库 管理 的 法 律 规定 。 

村 .了 、 店 . 宋 列 入 法 典 将 仓库 管理 的 
规定 首先 并 人 法 典 的 是 南北 朝 时 期 的 粱 。 
《 滩 律 )20 篇 中 , 专 设 仓库 律 1 篇 。 隋 《 开 皇 
律 ) 将 其 与 恬 律 合并 , 称 屏 库 律 , 后 为 唐 , 打 律 
所 因 营 。( 唐 律 焉 议 * 慌 库 律 ) 关 于 仓库 管理 
的 规定 共 14 条 ,主要 是 看 守 ,保管 和 出 、 人 仓 
等 方面 的 内 容 。 它 规定 :五 品 以 下 官吏 出 人 
库 藏 均 要 搜 检 , 应 搜 检 而 不 搜 检 , 答 主管 官吏 
二 十 .以 故 致 瓷 者 加 重 和 您 乔 。 主 守 不 觉 盗 者 ， 
< 五 匹 答 二 十 ,十 匹 加 一 等 ,过 枝 一 百 , 二 十 匹 
加 一 等 , 蕴 止 徒 二 年 “ 若 守 常 不 如 法 致 次 者 ， 
各 加 一 等 , 故 纵 者 各 与 同 罪 。 故 纵 赃 满 五 十 
匹 加 役 流 ,一 百 匹 绞 。 主 管 官员 如 私自 将 官 
物 弄 入 , 官 殉 和 人 备 者 均 要 受 惩罚 。 如 有 婚 谨 
嫁 权 经 批准 借 言 物 . 也 要 按时 归还 , 事 毕 过 十 
日 不 还 者 答 三 十 ,十 日 加 一 等 , 罪 止 杖 一 百 。 
私自 服用 者 .加 一 等 。 如 将 所 借 物品 系 失 者 ， 
本 人 先 报告 ,或 依法 赔偿 ,不 报告 则 以 丢失 论 
处 。 各 类 财物 应 人 定 而 人 私 ,应 人 私 而 人 官 ， 
各 计 所 不 应 入 数 坐 峙 论 , 放 散 户 物 者 坐 峙 论 。 
《 宋 草 统 ) 的 规定 与 唐 律 同 。 

明 、 清 并 入 户 律 ” 明 律 一 改 隋唐 , 宋 法 
典 的 体例 ,在 名 例 律 之 后 以 更 . 户 . 礼 . 刑 兵 、 
工 6 部 分 目 ,有 关 仓库 管理 的 条 款 统 并 人 户 
律 。《 大 明 律 . 户 律 ) 中 有 关 仓 律 的 规定 共有 
14 条。 这些 条 款 除 因 殴 唐 律 有 关 仓 库 的 看 
守 .保管 . 税 巾 缴纳 .出 人 库 等 规定 之 外 ,吸收 
了 元 代 法 律 的 有 关 规定 ,并 总 结 了 明 开 国 以 
来 的 经 验 。 新 增加 的 内 容 主要 有 :中 收取 税 
粮 不 得 超过 期 限 , 超 过 规定 时 间 半 月 以 上 不 
足 者 , 提 调 宜 吏 .里 长 和 欠 粮 人 户 各 以 十 分 为 
率 ,一 分 不 足 者 杖 六 十 ,每 一 分 加 一 等 , 徘 止 
杖 一 百 。 受 财 者 计 几 以 枉法 从 重 论 。 若 违 限 
一 年 以 上 不 足 者 .人 户 ,里 长 杖 一 百 .迁徙 .机 
调 吏 处 绞 。 四 税 粮 一 律 以 平 辣 缴 收 , 仓库 官 
更 多 收 者 杖 六 十 , 附 余 粮 计 赃 . 重 者 坐 峙 论 。 
税 粮 一 律 按 规定 的 品种 .规格 缴 收 ,不 允许 折 
价 提 纳 ,如 指 纳 税 粮 , 除 纳 足 规定 数额 外 ,再 
于 犯人 名 下 追 罚 原 数额 的 一 半 人 官 , 监 临 主 
守 揭 纳 青 恩 加 二 等 。@ 仓 库 钱粮 财物 不 得 只 
出 冒 领 ,如 出 库 钱 粮 不 足 数 , 监 临 主 守 通 同 有 
关 官 更 虚 出 洗 据 者 ,有 关 负 责 核查 的 官吏 发 
现 不 足 数 而 附 同 申报 足 备 者 , 计 虚 出 之 数 并 
峙 以 监 守 自 资 论 。 负 责 核查 的 官吏 如 受 财 ， 
计 几 以 枉法 从 重 论 。 鉴 守 不 按 规定 收纳 钱 
粮 , 而 折 收 其 他 财物 并 开 予 凭据 者 ,以 监 守 自 
次 论 ,纳税 户 知情 者 减 二 等 。 管 军 的 官吏 冒 
支 军 粮 入 已 省 , 计 峙 准 盗 论 。@ 凡 官府 收 支 
钱粮 ,必须 专款 . 专 物 专用 ,不 得 挪移 他 用 , 即 
使 据 移 官 用 .也 要 并 赃 准 监 守 自 盗 论 。 各 官 
府 及 仓库 某 项 钱粮 有 附 余 , 要 如 实 上 报 ,如 私 

. 将 附 余 钱 粮 销 补 别 项 亏损 睛 官 作弊 者 ,以 监 
守 自 盗 论 。 加 主管 财物 和 仓库 的 官 更 均 要 相 
互 监督 ,如 知 侵 炊 ,盗用 .借贷 官 用 钱粮 物品 
而 不 性 举 者 ,分 别 情节 轻重 予以 枉 罚 。 总 的 
看 . 明 律 有 关 仓 库 管 理 的 法 律 规定 ,不 仅 条 目 
比 唐 . 宋 律 增多 ,而 且 刑 罚 大 大 加 重 , 这 反映 
了 明代 统治 者 对 仓库 管理 的 重视 。《 大 清和 
全 有 关 仓库 管理 的 规定 因 甘 明 律 ,其 分 篇 、 


条 目 以 及 内 容 都 与 明 律 基本 相同 。 
(刘海 年 ) 
Kuoguo gongsi 
跨国 公司 (transnational corporations) 。 以 
本 国 为 基地 从 事 跨越 国界 经 营 的 公司 集团 。 
又 称 多 国 公司 、 多 国企 业 .国际 企业 ,世界 企 
业 和 全 球 公司 等 。 第 二 次 世界 大 战 后 , 随 着 
科学 技术 的 进步 和 生产 社会 化 程度 的 提高 ， 
使 国际 分 工 和 生产 国际 化 有 了 进一步 的 扩大 
和 加 强 。 特 别 是 随 着 国际 投资 活动 的 发 展 . 
大 大 加 深 了 各 国 在 生产 领域 里 的 相互 活 透 和 
依 幢 。 在 生产 国际 化 和 协作 发 展 的 基础 上 ， 
跨国 公司 成 为 国际 经 济 法 的 重要 主体 。 
国 公司 的 典型 特征 是 :四 生产 经 营 耻 
国 化 。 通 过 直接 投资 ,在 海外 设立 分 支 机 构 ， 
就 地 进行 生产 ,销售 和 其 他 经 营 活动 ,从 而 使 
再 生产 过 程 在 很 大 程度 上 是 在 国际 范围 内 实 
现 。@ 实 行 “ 全 球 战略 "。 其 战略 目标 在 于 使 
个 公司 集团 取得 最 大 限度 的 利润 和 长 远 的 
整体 利益 ,而 不 是 更 立 考虑 某 一 分 支 机 构 所 
在 国 的 市 场 ,资源 等 情况 和 某 一 分 支 机 构 的 
局 部 利益 得 失 。@ 公 司 内 部 一 体 化 。 即 实行 
高 度 集中 的 管理 体制 ,各 分 支 机构 必 须 服从 
母 公司 的 利益 ,并 在 母 公司 的 统筹 安排 下 , 按 
办 共同 的 战略 ,共同 利用 人 力 和 财力 资产 , 实 
行 全 球 性 的 经 营 活动 。 
法 律 人 格 ” 典 型 的 跨国 公司 一 般 由 设立 
于 不 同 国家 的 母 公司 .于 公司 和 分 公司 3 类 
实体 组 成 。 母 公司 是 通过 股权 占有 或 其 他 方 
式 对 其 子 公司 和 分 公司 实行 控制 的 公司 , 具 
有 基地 国 的 法 人 资格 。 子 公司 通常 指 由 母 公 
司 拥有 全 部 或 多 数 股 权 的 企业 。 它 一 般 依 东 
道 国法 律 设立 ,采取 股份 有 限 公司 ,有 限 责任 
公司 等 形式 。 分 公司 是 母 公 司 设立 的 办 事 机 
构 。 分 公司 ,包括 海外 分 公司 都 不 具有 独立 
的 法 人 资格 。 母 公司 对 分 公司 的 行为 直 控 
负责 。 
另 一 些 跨国 公司 则 分 别 由 母 公 司 和 分 公 
司 或 母 公 司 和 子 公司 两 类 实体 组 成 。 
在 叶 国 公司 诸 实体 中 , 母 公司 居于 支配 
地 位 , 子 公司 和 分 公司 则 居于 依附 或 从 属 的 
地 位 。 子 公司 员 是 独立 的 东道 国法 人 ,但 由 
于 受 母 公司 的 某 种 控制 也 闪失 了 某 些 独 立 
性 。 母 公司 控制 子 公司 的 形式 主要 是 控股 ， 
此 外 ,还 包括 管理 协议 .技术 服务 合同 .生产 
组 织 协议 等 。 
从 经 济 观点 看 , 叶 国 公司 是 在 其 母 公司 、 
子 公司 分 公司 所 在 的 各 个 国家 领土 上 活动 
的 一 个 实体 。 但 从 法 律 观点 看 ,作为 跨国 公 
司 整体 结构 中 重要 组 成 部 分 的 子 公司 ,一 般 
是 根据 各 东道 国法 律 没 立 和 经 营 的 独立 于 母 
公司 的 东道 国法 人 。 这 种 经 济 内 容 与 法 律 形 
式 之 间 存 在 的 不 一 致 构成 了 跨国 公司 最 本 质 
的 特征 并 且 服务 于 母 公司 的 利益 。 
作为 国内 法 主体 ,跨国 公司 的 法 律 人 格 
是 一 个 较 复杂 的 问题 。 在 跨国 公司 由 母 公司 
和 分 公司 组 成 的 情况 下 ,由 于 母 公司 和 分 公 
司 具有 同一 法 律 人 格 ,此 类 跨国 公司 无 论 是 
经 济 上 或 法 律 上 者 是 统一 的 实体 。 而 跨国 公 
司 如 果 由 母 公司 、 子 公司 和 分 公司 组 成 ,或 者 


由 母 公司 和 子 公司 组 成 ,由 于 母 公 司 和 子 公 
司 分 别 取得 基地 国 和 东道 国 的 法 人 资格 ,这 
类 跨国 公司 一 般 不 能 被 视 为 统一 的 法 律 实 
体 ,而 只 能 视 为 多 个 法 律 实体 的 聚合 。 

终 公 司 对 其 于 公司 的 债务 责任 在 跨国 
公司 的 实际 经 济 关系 中 ,由 于 母 公 司 的 原因 
导致 子 公司 及 其 债权 人 利益 受 损 的 事 时 有 发 
生 。 这 可 能 是 由 于 母 公 司 的 指示 ,导致 子 公 
司 与 第 三 人 之 间 的 合同 不 能 履行 ,或 造成 子 
公司 破产 ,损害 了 于 公司 股东 及 其 贷 权 入 的 
利益 ;也 可 能 是 由 于 母 公司 过 错 产生 的 侵权 
行为 ,对 他 人 的 人 身 和 财产 造成 损害 。 

关于 路 国 公司 母 公司 对 其 子 公司 的 债务 
责任 问题 ,主要 理论 主张 有 :严守 有 限 贵 任 
原则 说 。 认 为 根据 法 人 的 有 限 责任 原则 ,在 
公司 内 部 关系 上 ,股东 的 责任 以 其 出 资 额 为 
限 , 对 外 则 以 公司 的 全 部 资产 承担 资 任 。 这 
祥 . 法 人 的 责任 与 股东 的 责任 严格 区 分 ,不 同 
法 人 的 责任 亦 产 格 区 分 。 由 于 足 国 公司 的 母 
公司 和 于 公司 是 各 自 独立 的 法 人 , 亦 应 严格 
适用 有 限 责 任 原则 。 四 全 球 财务 责任 说 。 认 
为 有 限 责任 原则 不 能 适用 于 跨国 公司 ,特别 
是 不 能 适用 于 投资 于 经 济 管理 体制 不 健全 的 
发 展 中 国家 的 跨国 公司 。 其 理由 是 ,在 一 般 
情况 下 ,有 限 责任 原则 减轻 了 投资 者 的 财务 
责任 , 带 来 了 源 于 此 种 经 济 革新 的 经 济 利益 
然而 ,在 发 展 中 国家 的 环境 ,跨国 公司 并 非 一 
般 意义 的 企业 ,其 拥有 的 大 量 资本 可 聚 的 权 
利 不 应 通过 产生 大 风险 而 增长 ,更 不 能 不 承 
担 与 其 权利 和 风险 想 适应 的 财务 责任 。@ 单 
一 企业 说 。 认 为 母 . 子 公司 员 然 在 法 律 上 是 
相互 独立 的 法 人 ,但 如 果 从 有 关 因素 看 ,于 公 
司 不 具有 经 营 自主 权 , 母 . 子 公司 构成 了 单一 
企业 , 母 公司 就 应 对 其 子 公司 的 债务 负责 。 

从 一 些 国家 的 实 取 看 ,主张 在 特定 情况 
下 追究 母 公司 对 子 公司 的 债务 贵 任 的 实际 做 
法 有 两 种 :一 是 以 传统 的 有 限 责 任 原则 的 某 
些 例外 为 根据 ,“ 揭 开 法 人 面纱 "( 即 揭 开 子 公 
司 的 法 人 伪装 ,否定 其 独立 法 律 人 格 ), 主 要 
以 * 子 公司 实际 上 是 母 公司 的 代理 人 "设立 
子 公司 是 滥用 公司 法 律 形 式 "* 子 公司 的 实 
际 投资 不 足 " 设 立 子 公司 未 递 循 善意 原则 ” 
等 作为 不 适用 有 限 贵 任 原则 的 依据 ,在 普通 
法 系 国家 ,特别 是 美国 ,以 "实际 代理 "为 依据 
“ 揭 开 法 人 面纱 "较为 常见 ;二 是 采用 “企业 
社 " 概 念 ,通过 专门 的 公司 集团 法 作出 直接 规 
定 ,如 联邦 德国 1965 年 公司 法 对 母子 公司 之 
间 的 关系 和 法 律 责任 公司 集团 的 财务 结算 
等 作出 了 明确 的 规定 。 

未 道 国 及 第 三 人 的 防范 措施 ”鉴于 国际 
尚 无 普遍 接受 的 确定 母 公司 对 子 公司 控制 程 
度 的 检验 标准 ,东道 国法 院 在 判断 跨国 公司 
母子 公司 关系 上 难度 甚大 , 且 容 易 引 起 争端 - 
现实 的 做 法 是 未 雨 绸 备 ,东道 国外 国 投资 主 
管 机 构 在 审批 或 登记 设立 跨国 于 公司 时 严格 
根据 本 国法 律 规 定 ,要 求 子 公司 本 身 在 东道 
国境 内 确实 拥有 与 其 经 营 活动 相 适应 的 资金 
和 财产 。 同 时 ,与 子 公司 进行 重大 交易 的 第 
三 人 ,在 必要 的 情况 下 ,可 要 求 前 者 的 母 公司 
提供 担保 。 这 样 ,在 由 于 子 公司 违约 造成 第 
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扣 失 的 情况 下 ,可 真 捧 这 窒 子 公司 的 韦 
约 贵 任 并 从 其 在 东道 国境 内 的 资产 得 到 补 
偿 ; 在 由 母 公司 提供 担保 的 情况 下 ,还 可 根据 
担保 合同 追究 母 公司 的 法 律 责任 - 

(前 华 群 ) 
kuoguo suode zhengshuiquon chongtu de 
xietioo 
跨国 所 得 征 税 权 冲 突 的 协调 (reconcilia- 
tion of the ronflict of tax jurisfictions on transna- 
lional ineome) ”化 免 双 重 征 税 协定 的 主要 
内 容 之 一 .是 针对 不 同 种 类 性 质 的 跨国 所 得 
分 别 规定 相应 的 冲突 规则 ,明确 哪些 所 得 项 
目 应 由 所 得 来 产地 国 或 所 得 受益 人 的 居住 国 
一 方 独占 征 税 ,哪些 记得 项 目 应 由 来 产地 国 
和 居住 国 双 方 分 享 征 税 权 . 哪 些 所 得 项 目 来 
源 地 国 在 一 定 条 件 和 范围 内 可 以 优先 行使 属 
地 课 税 权 ,从 而 在 一 定 程度 上 各 免 或 缓解 弹 
约 国 双 方 在 疆 国 所 得 上 的 征 税 权 冲 突 。 在 协 
调 缚 约 国 双 方 的 征 税 权 冲 空间 是 上 ,世界 各 
图 在 此 类 协定 中 普遍 采用 经 合 组 织 范本 和 联 
合 国 范本 建议 的 以 下 原则 和 方法 ( 见 国际 入 
收 协定 )、 

某国 营业 所 得 的 丁 税 权 协 调 一 般 采 用 
常设 机 构 原 则 进行 协调 . 即 规定 缮 约 国 一 方 
居民 经 营 的 企业 取得 的 营业 利润 应 仅 在 该 国 
证 税 ,而 该 企业 通过 设 在 缔约 国 另 一 方 境内 
的 常设 机 构 所 获得 的 利润 ,可 以 由 缔约 国 号 
一 方 优先 课 税 ,但 这 种 优先 征 税 权 应 仅 限于 
对 可 归属 二 该 常设 机 构 的 利润 证 税 。 对 不 赂 
于 该 常设 机 构 的 营业 利润 .尽管 依照 帝 约 国 
另 一 方 税法 可 以 认定 是 来 源 于 其 境内 的 所 
得 ,作为 来 源 地 国 的 缔约 国 另 -- 方 亦 不 得 主 
张 来 源 地 税收 管辖 权 征 税 。 所谓 常设 机 构 是 
指 一 个 企业 进行 其 全 部 或 部 分 萌 业 活动 的 固 
定 场所 ,主要 包括 管理 场所 .分支 机 构 .工厂 、 
车 间 . 办 事 处 以 及 开 米 自然 资源 的 场所 ,建筑 
工地 .安装 工程 等 。 另外 .企业 在 缔约 国 另 一 
方 境内 授权 非 球 立地 位 代理 人 开展 营业 活 
动 ,也 可 构成 常设 机 构 存 在 .常设 机 构 原 则 
是 各 国 在 双重 征 税 协定 中 着 遍 求 用 的 协调 居 
住 国 和 来 源 地 国 在 各 种 阵 国 营业 记得 上 征 税 
权 冲 突 的 一 般 规则 .惟一 的 例外 是 对 国际 运 
输 企业 的 利润 不 适用 此 原则 协调 ,而 是 规定 
由 企业 的 实际 管理 机 构 记 在 国 -一 方 独占 征 税 
来 解决 征 税 权 冲 突 问题 - 

中国 劳 务 所 得 的 征 税 权 协 调 个 人 劳务 
所 得 分 为 囊 立 劳务 所 得 和 非 冲 立 劳务 所 得 两 
类 。 前 者 指 个 人 以 自己 的 名 义 映 立 从 事 革 种 
专业 性 劳务 和 其 他 独立 性 活动 而 取得 的 报 酮 
收入 ,如 个 人 开业 的 律师 ,建筑 师 等 的 业务 收 
人 ,以 及 个 人 出 立 从 事 科学 .文体 铀 乐 或 辑 育 
话 动 所 获得 的 报酬 。 非 独立 劳务 所 得 则 是 个 
入 因 任 职 受 雇 于 他 人 从 事 劳动 工作 而 取得 的 
工资 ,薪金 等 性 质 的 收入 。 对 缔约 国 一 方 居 
民 个 人 来 源 于 缔约 国 另 一 方 的 耻 羡 独立 劳务 
所 得 的 证 税 协调 ,协定 通常 适用 的 原则 是 " 面 
定 基地 原则 "和 “183 天 规则 ”, 即 规定 缠 约 国 
一 方 居民 在 绩 约 国 另 一 方 境内 经 常 从事 独 立 
劳务 活动 且 设 有 转 定 某 地 的 情形 下 ,或 弹 约 
国 一 方 居民 在 有 关 会 计 年 度 内 在 缔约 国 另 一 


方 境内 连续 或 累计 停留 时 间 超过 183 天 , 作 
为 来 源 地 国 的 绒 约 国 另 -一 方 可 以 对 属于 该 I 
定 基地 的 所 得 ,或 在 有 关 会 计 年 度 内 从 境内 
的 劳务 活动 取得 的 所 得 征 税 : 所 谓 固定 基 
地 ,是 指 类 似 于 医生 的 诊所 ,设计 师 ,. 律 师 的 
办 公 室 这 样 的 从 事 独 立 劳务 活动 的 固定 场所 
或 设施 。 对 境 约 国 一 方 居民 在 线 约 国 另 一 方 
受 雇 而 取得 的 工资 . 葛 金 等 非 独 立 劳务 所 得 ， 
此 类 协定 一 般 都 规定 可 以 在 所 得 来 源 地 的 缔 
约 国 另 一 方 征 税 - 但 在 同时 具备 以 下 3 种 条 
件 情况 下 ,应 仅 由 居住 国 一 方 征 税 ,缔约 国 另 
一 方 不 得 征 税 :中 收 款 人 在 某 一 会 计 年 度 内 
或 某 一 会 计 年 度 开始 或 结束 的 任何 12 个 月 
内 在 弹 约 国 另 一 方 扩 内 停留 累计 不 超过 183 
天 。 思 有 关 的 劳务 报酬 井 非 由 缔约 国 另 一 方 
居民 的 雇主 或 代表 该 雇主 支付 的 。@ 该 项 报 
酬 不 是 由 雇主 设 在 缔约 国 另 一 方 境内 的 常设 
机 构 或 固定 基地 所 负担 。 另 外, 各国 在 税收 
协定 中 通常 对 公司 曹 事 .艺术 家 、 运 动员 , 政 
府 职员 ,退休 人 员 以 及 学 生 和 实习 生 等 特定 
人 员 的 跨国 劳务 所 得 的 课 税 协调 ,作出 不 同 
于 上 述 独 立 劳务 所 得 和 非 独立 劳务 所 得 征 税 
协调 一 般 原则 的 特别 规定 。 

百 国 投资 所 得 的 征 税 权 协 调 ”投资 所 得 
主要 包括 股息 、 利 息 和 特许 权 使 用 费 3 种 > 
为 协调 在 降 国 投资 所 得 征 税 问题 上 纳税 人 的 
居住 国 和 记得 来 产地 国 间 的 矛盾 ,各 国 间 的 
税收 协定 都 采用 税收 分 享 的 协调 原则 , 即 规 
定 对 联 国 股息 . 利 惫 和 特许 权 使 用 费用 所 得 ， 
可 以 在 汉 益 人 的 居 仁 图 一 方 证 税 ,也 可 以 在 
来 源 国 一 方 征 税 (但 经 合 范本 对 跨国 特 
许 权 使 用 费 建 议 应 由 居住 占 征 税 )。 协 
定 在 确认 来 产地 国 对 各 项 投资 所 得 有 权 课 税 
的 同时 ,限定 其 源泉 课 税 的 税率 不 得 超过 一 
定 比 例 (具体 比例 可 由 协定 缔约 双方 谈判 确 
定 ) ,以 保证 居住 国 一 方 在 来 产地 国 对 投资 所 
得 预 提 所 得 税 后 . 仍 能 分 享 到 一 定 的 税收 利 
益 。 另外 ,为 避免 缔 约 国 各 方 税法 上 有 关山 
息 、 利 息 和 特许 权 合用 费 概 念 范围 的 差异 以 
及 记得 来 源 地 寻 的 不 同 遇 引起 协定 争 
议 . 此 类 协定 中 通 窜 还 区 明确 各 顺 投资 所 得 
的 概念 内 普 , 并 赴 其 所 得 来 产地 作出 统一 的 
规定 。 

跨国 财产 收益 伍 税 权 协 调 财产 收益 是 
指 纳税 人 因 转 让 其 财产 的 所 有 权 而 取得 的 所 
得 , 亦 称 财产 转让 所 得 。 在 蔷 国 财产 收益 征 
税 协调 方面 ,各 国税 收 协定 通常 递 逢 的 规则 
是 ,缔约 国 一 方 居民 转让 位 于 缔约 网 另 一 方 
的 不 动产 . 句 于 常设 机 构 束 基地 的 资产 
以 及 整个 常设 机 构 或 固定 基地 转让 所 得 的 收 
益 . 可 以 由 上 述 财产 记 在 地 的 靖 约 国 另 一 方 
证 税 。 但 对 转让 从 事 国际 运输 的 般 般 .飞机 
及 所 国 动产 所 获 收 益 , 应 仅 由 转让 人 的 居住 
国 一 方 独占 征 税 ”另外 ,关于 转让 公司 股份 
或 股票 所 得 的 征 税 权 分 配 问 是 .各国 税收 协 
中 存在 较 大 的 分 乒 ， 经 全 组 织 范本 主 
张 转让 公司 股权 收益 ,应 仅 由 转让 者 记 住 国 
一 方 征 税 、 而 联合 图 范本 则 建议 区 分 两 种 情 
产 肌 份 肯 沪 公司 财产 
组 成 , 则 此 仲 股份 转让 所 


产 所 在 地 的 缔约 国 一 方 证 税 ; 转 
\ 司 的 其 他 股份 ,只 要 被 转让 的 股份 达到 
公司 股份 资本 总 额 的 一 定 比例 (具体 可 由 缔 
约 国 双方 谈判 确定 ) , 则 记 获 收益 可 以 在 公司 


的 居住 地 国 一 方 征 税 。 (学 益 新 ) 
kuoiifo 
会 计 法 (accounting law) 调整 国家 机 


关 , 企 业 ,事业 等 单位 在 处 理会 计 事务 中 的 经 
济 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 会 计 是 对 经 济 业 
务 进行 核算 和 监督 的 一 种 管理 活动 ,是 经 济 
普 理 的 重要 组 成 部 分 。 在 现代 宏观 和 微观 的 
经 济 管理 中 ,尤其 需要 运用 会 计 反 映 经 济 情 
况 监督 经 济 洁 动 .核算 经 济 效果 ,以 提高 经 
济 效益 .促进 国民 经 济 的 发 展 - 

国外 会 计 立 法 ”经 济 发 达 国 家 都 重视 经 
济 管理 ,制定 了 许多 有 关 会 计 的 法 在 会 
计 业务 方面 ,有 会 计 法 .会计 准 则 、 核算 
准则 ,财务 报告 规则 等 ;在 会 计 机 构 和 人 员 方 
面 ,有 会 计 法 庭 制度 ,总 会 计 师 条 例 .会计师 
法 等 。 

西方 图 家 的 会 计 法 规 一 般 分 两 大 类 :一 
类 是 政府 会 计 法 规 , 由 议会 或 政府 制定 颁发 
如 美国 1921 年 公布 的 《预算 和 会 计 法 》.1956 
年 公布 的 《会 计 和 审计 法 》,1974 年 公布 的 《会 
计 总 署 法 》; 日 本 1947 年 公布 的 《会 计 法 》, 
1948 年 公布 的 《公认 会 计 十 法) 等 。 另 一 类 为 
企业 会 计 法 规 ,由 政府 或 会 计 的 职业 团体 .学 
术 团体 制定 - 由 团体 制定 的 准则 员 无 法 律 效 
力 . 但 有 权威 性 。 在 美国 ,执业 会 计 师 协会 先 
后 设置 的 会 计 程 序 委员 会 (1939 ~ 1959) .会 
计 原 则 委员 会 (1959 ~ 1972) ,财务 会 计 标准 
委员 会 (1972 年 成 立 ) 陆 续 发 布 过 若干 会 计 准 
则 ,成 为 会 计 师 记 彰 守 的 ,公认 的 企业 会 计 工 
作 的 规范 ， 另 外 ,在 美国 ,有 些 会 计 准 则 ,经 
证 券 和 交易 委员 会 颁布 ,或 在 税法 中 作 了 规 
* 定 , 即 具有 强制 性 ,有 关 单位 必须 遵守 。 在 日 
5 计 法 规 一 般 由 大 项 省 制定 领 发 ,如 
1949 第 公布 的 《企业 会 计 原 则 》.1962 年 公布 
的 ¢ 成 本 :上 咎 标准 》.,1963 年 公布 的 4 财务 报表 
多 西方 国家 在 商法 ,公司 
于 企业 会 计 方 面 的 具有 法 


律 效 力 的 规定 - 

苏联 的 各 种 会 计 法 规 均 由 政府 制定 颁 
发 ,如 1947 年 颁发 的 《国营 合作 让 、 公 共 机 
关 ,组 织 和 企业 总 会 计 师 { 会 计 主 任 ) 条 例 》， 
1977 年 贤 发 的 {关于 进一步 完善 和 广泛 推广 
生产 费用 忧 算 和 产品 成 本 计算 定 丘 法 的 措 
施 》.1980 全顺 发 的 (苏联 各 部 ,各 主管 机 关 、 
各 加 盟 共 和 国 ,各 联合 公司 .各 部 管理 总 局 及 
其 他 管理 机 关 的 会 计 工 作 组 织 总 条 例 }。 在 
南斯拉夫 ,联邦 议会 于 1959 年 通过 颁发 并 于 
1963 年 修订 《社会 淹 记 局 条 例 》,1974 年 在 《 南 
拉夫 社会 让 义 联邦 共和 国 宪法 } 中 还 对 社 
会 济 记 局 的 主要 任务 作 了 明确 规定 - 

中 国会 计 立 法 ” 揭 史 书记 载 , 远 在 西周 
时 代 , 中 国 已 经 出 现 会 计 立 法 ， 在 《局 礼 "天 
窒 》 中 机 天: 司 会 "以 参 互 考 日 成 ,以 月 楼 考 月 
岁 会 的 岁 成 ", 也 就 是 说 ,在 当时 已 设置 
会 "的 官 照 ,主管 全 图 会 计 工 作 ,核算 若 王 
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朝 的 财物 赋税 的 出 人 。 

泰 . 汉 以 后 ,历代 王朝 都 设 有 会 计 机 构 和 
会 计 官吏 ,也 制定 了 关于 会 计 制 度 的 某 些 法 
律 规定 。 如 秦 代 在 效 律 中 规定 ,会 计 必须 账 
实 相 符 ,廉洁 奉公 .记载 准确 计算 无 误 , 并 且 
规定 会 计 交 接手 续 、 财 物 损耗 处 理 办 法 等 。 
汉代 对 "上 计 制 度 ", 有 “上 计 律 ", 规 定 每 年 
(或 每 月 ) 自 下 而 上 逐 级 呈送 上 计 报 告 , 对 于 
上 报 不 及 时 或 不 实 者 治罪 。 隋 . 唐 也 有 计 账 
和 上 计 制 度 。《 唐 律 琉 议 》 记 载 ,如 果 发 现 计 
账 .户籍 和 会 计 报告 不 实 , 应 予定 罪 。 唐 律 并 
对 会 计 ,出 纳 工作 作 了 专门 规定 。《 末 史 刑 
法 志 ) 记 载 , 神宗 时 将 账 籍 列 为 皇朝 法 式 之 
一 , 违 者 以 杖 菲 怒 处 。 

近代 ,中 华 民国 时 期 北洋 政府 于 1914 年 
颁布 了 第 1 部 《会 计 法 》, 后 来 又 颁发 了 一 些 
专业 会 计 法 规 ,如 1915 年 颁布 的 (国有 铁路 
会 计 条 例 》.1921 年 公布 的 (国有 铁路 会 计 条 
例 )。1927 年 以 后 ,国民 政府 曾 颁 布 (财政 部 
会 计 则 例 》《 统 一 会 计 制 度 办 法 》 等 。1935 年 
公布 了 《会 计 法 》,1945 年 公布 了 《会 计 师 法 )。 

中 华人 民 共和 国 成 立 后 .1949 年 12 月 在 
财政 部 设置 管理 全 国会 计 制 度 的 机 构 。 在 会 
计 立 法 方面 ,陆续 颁布 了 一 杀 列 规程 .办 法 、 
制度 ,规则 ,规定 ,直至 颂 行 (中 华人 民 共 和 国 
会 计 法 》。 

《中 华人 民 共 和 国会 计 法 》 于 1985 年 1 月 
21 日 由 第 六 届 全 国人 大 常委 会 第 九 次 会 议 通 
过 , 风 年 5 月 施行 。1993 年 12 月 29 日 第 八 届 
全 国人 大 常委 会 第 五 次 会 议 通过 了 对 该 法 的 
第 1 次 修订 ,同日 公布 施行 。1999 年 10 月 31 
日 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 十 二 次 会 议 对 
1993 年 (会 计 法 ) 又 进行 修订 ,2000 年 7 月 1 
日 起 实施 。 修 订 后 的 《会计 法 ) 共 7 章 52 条 。 
围绕 (会 计 法 》, 国 务 院 颁布 了 一 些 配套 的 法 
律 法规 和 规章 ,如 《总 会 计 师 条 例 》《 会 计 人 
员 职 权 条 例 》《 企 业 会 计 准 则 等 ,特别 是 
1993 年 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国 注册 会 计 师 
法 》。《 会 计 法 ?的 主要 内 容 有 :中 立法 宗旨 为 
保证 会 计 资 料 真实 ,完整 ,加 强 经 济 管理 和 财 
务 管理 ,提高 经 济 效益 ,维护 社会 主义 市 场 经 
济 秩序 。 会 计 机 构 和 会 计 人 员 必 须 依法 办 理 
会 计 事 务 ,进行 会 计 核 算 , 实行 会 计 监 督 。 
@ 适 用 范围 为 国家 机 关 、 社 会 团体 企业、 事 
业 单 位 .个 体 工商 户 和 其 他 组 织 。@ 国 务 院 
财政 部 门 管理 全 国 的 会 计 工作 。 地 方 各 级 人 
民政 府 的 财政 部 门 管理 本 地 区 的 会 计 工作 。 
国家 统一 的 会 计 制 度 由 国务 院 财政 部 门 根据 
《会 计 法 ?制定 。@ 关 于 会 计 核算 实行 实际 发 
生 制 原则 ,办 理会 计 手 续 .进行 会 计 核算 的 范 
力 是 款项 和 有 价 证 券 的 收 付 ;财物 的 收发 , 增 
碱 和 使 用 ;债权 债务 的 发 生 和 结算 ,资本 、 基 
金 的 增 减 和 经 费 的 收 支 ;收入 、 费 用 、 成 本 的 
计算 ;财务 成 本 的 计算 和 处 理 等 。 关 于 会 计 
档案 制度 ,规定 了 保管 范围 ,保管 期 限 和 销毁 
办 法 。@@ 有 关 会 计 监 督 的 规定 。@ 关 于 会 计 
机 构 设置 和 会 计 人 员 丙 格 的 规定 。 人 法 律 责 
任 。 凡 违反 《会 计 法 规定 ,不 依法 设置 会 计 
账 短 的 ; 私 设 会 计 账 敌 的 ;未 按 规 定 填 制 . 取 
得 原始 任 证 或 者 填 制 取得 的 原始 洗 证 不 符 


合 规定 的 ;以 未 经 审核 的 会 计 凭证 为 依据 登 
记 会 计 账 簿 或 者 登记 会 计 账 短 不 符合 规定 
的 ;随意 变更 会 计 处 理 方法 的 ;向 不 同 的 会 计 
资料 使 用 者 提供 的 财务 会 计 报告 编制 依据 不 
一 致 的 ;未 按 规 定 使 用 会 计 记录 文字 或 者 记 
账本 位 币 的 ;未 按 规定 保管 会 计 宽 料 , 致 使 会 
计 资 料 毁 损 .灭失 的 ;未 技 规 定 建立 并 实施 单 
位 内 部 会 计 览 督 制度 或 者 拒绝 依法 实施 的 监 
督 或 者 不 如 实 提供 有 关 会 计 资料 及 有 关 情 况 
的 ;任用 会 计 人 员 不 符合 规定 的 ,由 县 级 以 上 
人 民政 府 财政 部 门 责令 限期 改正 ,可 并 处 罚 
款 ; 对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 负责 
和 人员, 可 处 罚款 和 行政 处 分 ;构成 犯罪 的 , 追 
究 刑事 责任 。 会 计 人 员 有 上 述 行为 之 一 、 情 
节 严 重 的 ,由 县 级 以 上 人 民政 府 财政 部 门 吊 
销 会 计 从 业 资 格 证 蔬 。 的 造 . 变 造 .隐匿 或 者 
故意 销毁 会 计 和 凭证 .会 计 账 短 ,财务 会 计 报 告 
构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 ;对 尚未 构成 
犯罪 的 依法 给 予 罚款 和 相应 的 行政 处 分 ,对 
其 中 的 会 计 人 员 , 由 县 级 以 上 人 民政 府 财政 
部 门 吊 销 会 计 从 业 资 烙 证 书 。 单 位 负责 人 对 
依法 履行 职责 的 会 计 人 员 以 各 种 方式 打击 报 
复 的 ;财政 部 门 及 有 关 行 政 部 门 的 工作 和 人员 
在 实施 监督 管理 中 有 违法 行为 构成 犯罪 的 
依法 追究 刑事 责任 ; 尚 不 构成 犯罪 的 ,依法 给 
予 相应 的 行政 处 分 。 违 反 规定 ,将 检举 人 姓 
名 和 检举 材料 转 给 被 检举 单位 和 被 检举 个 人 
的 ,由 所 在 单位 或 者 有 关 单 位 依法 给 予 行政 
处 分 。 ( 虽 众 文 刘 隆 可) 
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矿产 资源 法 《ore resources law) 。 调整 开 
发 ,和 用、 保护 、 管 理 矿产 资产 过 程 中 所 发 生 
的 社会 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 矿 产 资源 包 
括 : 星 固体 液体、 气体 状态 的 各 种 金属 矿产 、 
非 金属 矿产 ,燃料 矿产 和 地 下 热能 等 。 

各 国 矿产 资源 法 ”内容 主 要 包括 : 

她 产 费 源 的 所 有 权 ”由 于 各 国 具体 情况 
不 同 ,对 于 地 下 矿藏 的 所 有 权 有 不 同 的 规定 ， 
但 其 发 展 趋势 是 加 强国 家 对 矿产 资源 的 二 
预 ,并 把 矿产 资源 规定 为 国家 所 有 。 加 拿 大 
矿业 法 规定 ,除法 律 另 有 规定 者 外 ,各 省 一 切 
公有 土地 的 法 定 权利 均 归 各 该 省 政府 所 有 ， 
各 省 政府 对 本 省 的 一 切 自然 资源 拥有 行政 管 
町 权 。 巴 西 矿业 法 规定 ,在 1934 年 7 月 第 1 
个 矿业 法 典 和 完 法 颁布 以 前 ,全 部 矿床 均 属 
于 地 表土 地 所 有 者 所 有 ,可 以 不 必 获得 政府 
特许 进行 开采 ;其 后 发 现 的 矿床 , 则 属 联邦 政 
府 所 有 。 智 利 矿业 法 规定 ,国家 是 一 切 金 、 
银 , 钢 \ 冬 , 锡 ,宝石 和 化 石 物质 的 矿山 的 所 有 
主 ,不 论 其 地 表土 地 为 法 人 所 有 还 是 个 人 所 
有 。《 中 华人 民 共 和 国 罕 法) 规定, 矿藏“ 属于 
国家 所 有 , 即 全 民 所 有 "。 联 合 国 大 会 1974 
年 12 月 通过 (各 国 经 济 权利 和 义务 先 章 》. 确 
定 每 个 国家 对 其 金 部 自然 资源 具有 充分 的 永 
久 主权 。 

关于 权利 和 义务 的 规定 ”美国 加拿大、 
巴西 ,智利 ,日 本 等 国 的 矿业 法 都 规定 :法 人 
或 公民 都 可 向 国家 申请 探矿 .采矿 ,获得 批准 
后 , 即 取得 探矿 和 采矿 权 , 同 时 应 向 国家 缴纳 


探矿 .采矿 税 。 矿 业 法 的 主要 内 容 是 规定 “ 探 
矿 "与 "采矿 "的 企业 (或 个 人 ) 的 权利 和 义务 ， 
并 规定 管理 机 构 的 职责 。 例 如 美国 矿业 法 的 
第 1 章 是 "矿业 局 " ,全面 规定 了 矿业 局 的 法 
律 地 位 和 职责 ;接着 是 矿产 土地 和 一 般 法 规 、 
殖 藏 有 煤 , 确 酸 盐 .石油 …… 油 页 岩 .天然气 、 
钠 矿 , 钾 矿 等 和 建筑 用 石料 的 土地 的 占用 规 
定 :在 业经 法 院 确认 土地 所 有 权 的 私人 地 产 
申请 者 的 土地 上 的 金 , 银 、 汞 矿床 的 租约 ;在 
铁路 和 其 他 道路 用 地 之 内 或 在 其 下 面 的 钼 、 
气 矿床 的 租借 和 合成 液体 燃料 示范 工厂 等 - 
环境 保护 及 能 源 问题 ” 随 着 工业 生产 的 
发 展 和 环境 污染 问题 日 益 严重 ,有 的 国家 在 
矿业 法 中 写 进 了 环境 保护 问题 ;又 由 于 能 源 
危机 越 来 越 严 重 , 不 少 国家 对 石油 问题 制定 
了 单独 的 法 规 。 
禁止 出 口 的 矿产 有 的 国家 规定 禁止 出 
口 一 些 能 够 生产 原子 能 的 矿产 ,如 巴西 矿业 
法 规定 的 这 些 物质 包括 负 , 针 , 锅 . 锂 . 铬 、 硼 
及 这 些 物质 通过 处 理 所 得 到 的 产品 ,并 规定 
禁止 以 任何 形式 出 口 负 和 针 及 其 化 合 物 和 厂 
石 , 钙 矿 只 有 经 共和 国 总 统 的 批准 才能 出 口 。 
中 国 矿产 资源 法 ”中 国 自封 建 时 代 就 规 
定 矿山 国有 ,私人 不 得 任意 开采 。《 管 子 ) 中 
提出 " 惟 官 山 次 为 可 耳 ”, 并 提 到 私 商 如 要 开 
采 , 利 润 " 民 得 其 七 , 君 得 其 三 "。 但 史书 中 设 
有 这 种 官商 分 成 的 记载 。 输 虑 地 素 简 记载 ， 
秦 代 有 " 右 采 铁 . 左 采 铁 "等 管理 采矿 事务 的 
官职 ,并 规定 了 考核 及 严格 的 处 罚 办 法 。 
汉 时 的 《 盐 铁 论 ? 指 出 :“ 食 湖 字 , 管 山 梅 ", 主 
要 是 指 盐 与 铁 二 者 由 国家 专营 ( 见 矿 冶 法 )- 
中 华人 民 共 和 国 建立 后 ,政务 院 于 1951 
年 公布 了 《中 华人 民 共 和 国 矿业 暂行 条 例 》， 
规定 全 国 矿藏 均 为 国有 ,如 无 须 公营 或 划 作 
国家 保留 区 时 ,准许 并 鼓励 私人 经 营 。 鉴 于 
当时 存在 公营 ,私营 和 公私 合营 等 经 营 形式 ， 
条 例 规定 探矿 或 采矿 申请 案 经 中 央 主 管 矿业 
机 关 审查 核定 后 .如 属 公营 者 ,发 给 探矿 或 采 
矿 许可 执照 。 条 例 对 整理 旧 矿 区 、 探 采 新 矿 
区 ,探矿 及 采矿 人 的 责任 等 都 作 了 具体 规定 。 
1956 年 国务 院 批准 发 布 的 (矿产 资源 保护 试 
行 条 例 ) 规 定 ,矿产 资产 是 全 民 所 有 的 宝贵 财 
富 , 是 社会 主义 建设 的 重要 物质 基础 。 该 条 
例 并 对 地 质 勘探 矿山 设计 、 矿 山 开采 .选矿 、 
冶炼 .矿产 加 工 和 使 用 .地 下 水 资源 管理 等 作 
了 具体 规定 。1982 年 国务 院 通过 颁布 的 (中 
华人 民 共 和 国 对 外 合作 开采 海洋 石油 资源 条 
例 ) 规 定 , 中 华人 民 共 和 国 的 内 海 领海、 大陆 
积 以 及 其 他 属于 中 华人 民 共 和 国 海洋 资源 管 
输 诲 域 的 石油 资产 ,都 属于 中 华人 民 共 和 国 
国家 所 有 ;在 维护 中 国 主权 和 经 济 利益 的 前 
提 下 ,通过 组 织 招标 ,采取 签订 石油 合同 的 方 
式 以 及 其 他 的 方式 ,允许 外 国企 业 与 中 国 合 
作 , 在 中 国 指定 的 海域 和 确定 的 面积 内 ,运用 
其 亦 金 和 技术 参与 开采 中 国 海洋 石油 资源 的 
活动 ;与 中 国 合作 开采 郊 洋 石油 资源 的 外 国 
企业 ,其 正当 的 活动 和 权益 受 中 华人 民 共 和 
国法 律 保护 。1986 年 3 月 第 六 届 全 国人 大 常 
委 会 第 十 五 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共 和 国 
矿产 资源 法 》,1987 年 4 月 国务 院 发 布 了 《 矿 
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产 资源 勘查 登记 管理 暂行 办 法 )《 全 民 所 有 
制 矿山 企业 采矿 登记 管理 暂行 办 法 》 和 《矿产 
资源 监督 答 理 暂行 办 法 ?等 。1996 年 8 月 第 
八 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 一 次 会 议 修 改 并 
重新 颁布 了 《矿产 资源 法 ,1998 年 2 月 国务 
院 又 发 布 了 《矿产 资源 勘查 区 域 登记 管理 办 
法 》 《矿产 资源 开采 登记 管理 办 法 ) 和 《探矿 
权 采 矿 权 转 让 管理 办 法 )3 个 重要 行政 法 规 - 

《中 华人 民 共 和 国 矿 产 资源 法 》 共 7 章 50 
条 。 包 括 总 则 ,矿产 资产 勘查 的 登记 和 开采 
的 审批 ,矿产 资源 的 勘查 .矿产 资产 的 开采 . 
乡镇 集体 矿山 企业 和 个 体 采 矿 ,法 律 责任 和 
附则 。 主 要 内 容 有 :中 矿产 资源 属于 国家 所 
有 。 地 表 或 者 地 下 的 矿产 资源 的 国家 所 有 
权 , 不 因 其 所 依附 的 土地 的 所 有 权 或 者 使 用 
权 的 不 同 而 改变 。@ 勘 查 .开采 矿产 资源 . 必 
须 依 法 申请 ,经 批准 取得 探矿 权 .采矿 权 ,并 
办 理 登 记 。 国 家 保护 探矿 权 和 米 矿 权 不 受 侵 
犯 ,保障 矿区 和 勘查 作业 区 的 生产 佚 序 ,工作 
秩序 不 各 影响 和 破坏 。 国 家 实行 探矿 权 、 腑 
矿 权 有 偿 取得 的 制度 。 图 开 米 矿产 资源 , 必 
贷 按照 国家 有 关 规 定 缴纳 宽 源 税 和 资源 补偿 
费 。@ 除 按 下 列 规定 可 以 转让 外 ,探矿 权 , 采 
政权 不 得 转让 :探矿 权 人 有 权 在 划 定 的 勘查 
作业 区 内 进行 规定 的 勘查 作业 .有 权 优先 取 
得 勘查 作业 区 内 矿产 资源 的 采矿 权 。 探 矿 权 
人 在 完成 规定 的 最 低 勘查 投入 后 ,经 依法 批 
准 , 可 以 将 探矿 权 转 让 他 人 :已 取得 采矿 权 的 
矿山 企业 , 因 企 业 合并 ,分 立 ,与 他 人 合资 , 合 
作 经 营 ,成 者 因 企 业 资产 出 售 以 及 有 其 他 变 
更 企业 资产 产权 的 情 开 而 需要 变更 采矿 权 主 
体 的 .经 依法 批准 可 以 将 来 矿 权 转 让 他 人 :; 禁 
目 将 探矿 权 ,采矿 权 例 去 什 利 。 回 开采 矿产 
资源 必须 持 有 米 矿 许可 证 。@ 关 于 矿产 资源 
勘查 和 开打 的 监督 管理 ,规定 区 域 地 所 调查 
技 照 国家 统一 规划 进行 。 开 米 矿 产 资 源 . 必 
贷 米 取 合理 的 开采 顺序 .开采 方法 和 选矿 工 
艺 。 矿山 企业 的 开 玉 回 米 率 . 米 矿 贫 化 率 和 
选矿 回收 率 应 当 达 到 设计 要 求 - 

《 李 艳 芳 ” 陶 和 读 ) 
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矿山 安全 法 《mine safety and health act) 
为 防止 和 消除 矿山 企业 生产 过 程 中 的 伤亡 事 
故 ,保障 劳动 者 安全 而 制定 的 法 律 规范 的 总 
称 ,包括 开采 .通风 防护 . 燥 破 .机 电 、 运 输 、 
工业 卫生 标准 和 检测 .职工 健康 管理 ,安全 鉴 
察 普 理 机 构 和 制度 等 方面 的 各 种 法 规 ,规程 、 
标准 和 办 法 。 在 矿山 生产 过 程 中 ,特别 是 地 
下 开采 矿产 资源 .存在 着 许多 不 安全 ,不 卫生 
因素 ,直接 威胁 着 工人 的 生命 安全 和 身体 健 
康 ,如 四 硕 ,瓦斯 旭 炸 .粉尘 爆炸 ,透水 ,火灾 
等 事故 ,随时 都 可 能 发 生 。 要 预防 和 最 大 限 
度 地 消除 事故 .保障 工人 的 安全 和 健康 .并 保 
障 生产 的 顺利 进行 ,就 必须 制定 安全 技术 规 
程 .以 法 律 手段 预防 . 丰 少 事故 的 发 生 。 

英国 .美国 ,日 本 等 工业 发 达 国 家 为 防止 
矿山 工伤 事故 和 职业 病危 害 , 先 后 制定 了 栈 
山 安全 法 规 。 如 英国 于 1954 ~ 1971 年 实施 
《矿山 法 ,1974、1979 年 修改 为 《 矿 出 条 例 》; 
美国 于 1966 年 制定 (联邦 金属 矿山 和 非 金 属 


矿山 安全 法 ) ,1969 年 制定 《联邦 煤矿 安全 卫 
生 法 》; 日 本 于 1949 年 制定 (矿山 保安 法 ) 等 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 以 来 ,各 级 人 民政 
府 和 有 关 部 门 结合 矿山 生产 过 程 中 的 特点 ， 
制定 ,颁布 了 一 东 列 有 关 矿 山 安全 生产 方面 
的 法 规 ,规程 , 标 准 和 办 法 。 如 1982 年 国务 
院 颁布 的 (矿山 安全 条 例 》 和 《矿山 安全 监察 
条 例 》,1984 年 国务 院 公布 的 《乡镇 煤矿 安全 
生产 若干 暂行 规定 》,1992 年 第 七 届 全 国人 大 
常委 会 通过 、 公 布 的 4 中华 人民 共 和 国 矿 山 安 
全 法 》( 共 8 章 50 条 ,包括 总 则 ,矿山 建设 的 
安全 保障 ,矿山 开采 的 安全 保障 .矿山 企业 的 
安全 管理 ,矿山 安全 的 监督 和 管理 ,矿山 事故 
处 理 法 律 贵 任 ,附则 )，1994 年 12 月 劳动 部 
根据 (矿山 安全 法 ) 的 有 关 规 定 , 分 别 制定 、 颂 
发 了 《矿山 建设 工程 安全 监督 实施 办 法 ) 和 


《 栈 山 安 全 监察 员 管理 办 法 )， 

【 美 建 礼 ) 
kuangyefo 
矿 冶 法 。 中 国 历代 王朝 关于 金 银 , 铜 . 铁 、 


铅 , 锡 等 矿藏 的 开采 .冶炼 及 其 产品 流通 的 
法 令 。 
根据 十 文献 的 记载 和 地 下 文物 的 发 扬 。 
中 国人 早 在 夏 . 商 时 期 .就 掌握 了 青铜 的 冶炼 
和 铸造 技术 。 但 是 关于 矿 治 法 的 记载 始 见于 
《局 礼 "地 官 》" 攻 人 掌 金玉 错 石 之 地 ,而 为 之 
历 禁 以 守之 , 若 以 时 取 之 , 则 物 其 地 图 而 授 
之 , 巡 其 禁令 ,十 " 即 矿 六 亲人 "由 国家 管理 
矿 冶 业 事 务 的 职 官 。 这 一 记载 表明 ,中国 西 
周 时 期 已 有 关于 矿 治 的 禁令 ,并 设 有 专门 官 
更 职掌 其 事 。 春 秋 时 期 ,中 国 已 进入 铁器 时 
语 ' 齐 语 ? 记 载 :" 恶 金 以 铸 钼 责 斤 所 ， 
恶 金 " 指 铁 。《 管 子 》 记 齐 设 有 
“ 铁 官 ,并 说 齐 " 富 山 诲 ", 即 对 矿 治 , 制 盐 实 
行 官 营 政策 。 战 国 时 期 ,泰国 也 曾 实行 盐 铁 
官 营 。 西 汉 初 年 .有 米 取 "休养 生息 "的 政策 , 放 
松 矿 禁 , 许 民 开采 ,由 国家 征 税 。 武 帝 ( 公 元 
前 140 ~ 前 87 在 位 ) 时 ,由 于 连年 征战 ,财政 
芽 芝 ,又 将 冶 铁 , 制 盐 收 归 国 营 ,在 中 央 设 盐 
铁 孙 ,总 管 全 国 盐 铁 事务 ;在 郡 ( 国 ) .县 设 盐 、 
铁 官 , 经 营 盐 , 铁 的 生产 和 销售 。 不 产 铁 的 地 
区 也 设 "小 铁 官 ,负责 收集 废 铁 , 改 铸 农 具 。 
严禁 私人 冶 铁 . 铸 铁器 ,规定 * 崔 铸铁 者 , 钛 左 
趾 。 博 十 使 俐 国 钱 诏 令 民 铸 农 器 者 , 罪 至 死 ” 
《《 汉 书 食 货 志 》.《 文 献 通 考 征 棱 考 ))。 东 
汉 时 ,官府 在 许多 重要 钢 , 铁 矿区 设置 冶炼 场 
或 铸造 作坊 ,对 私营 矿 治 业 则 旋 禁 旋 开 .时 有 
变化 。 东 晋 .南朝 时 期 , 矿 治 业 以 官 营 为 主 ， 
中 央 和 地 方 都 设 宫 吏 主持 ， 北 要 时 " 罢 山 译 
之 禁 ”, 人 允许 百姓 采 治 (( 九 朝 律 考 ' 后 要 律 考 
下 ?)。 唐 代 初 , 除 西北 地 区 外 ,实行 听 民 私 
采 ,国家 收 税 的 政策 。 唐 德 宗 (780 ~ 804 在 
议 : 山 译 之 利 宣 归 王 
者 ”, 自 是 设 盐 铁 使 等 官吏 ,经 营 官 矿 治 业 , 而 
对 民间 采 冶 严 加 禁止 .如 规定 ;" 森 采 银 ,一 两 
以 上 者 , 答 二 十 , 递 出 本 界 , 州 具 官 更 节 级 科 
罪 "(《 文 献 征 村 考 ))。 上 述 矿 禁 政 策 基 
本 上 一 直 实 行 到 唐 代 末 年 。 至 宋代 , 矿 冶 法 
更 趋 严密 。 宋 神宗 昭 宁 (1068 ~ 1077) 年 间 下 
: 坑 治 坊 郭 乡村 并 淘 采 京 炼 人 并 相 为 保 , 


保 内 及 于 坑 冶 有 犯 , 知 而 不 纠 或 停 盗 不 觉 者 ， 
论 如 保甲 法 。" 宋 微 宗 大 观 二 年 (1108) 下 诏 : 
“ 金 银 坑 发 昌 告 言 或 方 检视 而 私 开光 取 ,以 盗 
论 "(《 文 献 通 考 - 征 村 考 ))。 为 了 控制 铸 钱 的 
原料 , 富 府 对 铜 矿 业 控 制 很 严 ,严禁 私 洒 私 
铸 ; 人 允许 民间 开采 铁 , 铝 , 锡 等 矿 ,其 产品 由 政 
府 收买 大 部 分 , 余 听 民 出 售 。 但 宋 微 宗 大 观 
年 间 又 禁止 铁 私 相 贸 易 ,“ 而 农具 器 用 匆 禁 ”， 
于 是 官 自 卖 铁 , 惟 许 锛 狂 户 市 之 ;政和 年 间 ， 
又 仿 茶 盐 法 ,“ 置 坊 治 , 收 铁 给 引 , 召 人 通 市 "。 
南宁 内 外 交 困 ,财力 不 济 , 宽 弛 矿 禁 ,“ 以 金 银 
坑 冶 召 百姓 采取 , 自 备 物料 京 炼 ,十 分 为 率 ， 
富 收 二 分 ,其 八 分 许 坑 户 自 便 货 卖 "(《 文 献 通 
考 ' 征 檀 考 》)。 与 南宋 对 峙 的 金 国 矿 治 法 令 
也 较 宽容 ,“ 金 银 坑 冶 许 民 开采 ”,1% 为 税 ,其 
至 不 收 税 。 元 代 统 治 者 为 了 维持 其 民族 统 
治 ,防止 人 民 反 抗 .对 可 以 制作 武器 的 铁 及 铁 
器 控制 得 非常 严格 , 铁 制 农具 由 政府 设 局 专 
卖 ,对 制造 铁器 的 工区 也 严 加 管理 ,严禁 民间 
炼 铁 铸 器 ,规定 " 诸 铁 治 无 引 私 贩 者 , 比 私 盐 
碱 一 等 , 杖 六 十 , 铁 没 官 ,内 一 半 折价 付 告 人 
完 赏 ;伪造 铁 引 者 , 间 伪 造 省 部 印信 论 罪 , 宫 
给 赏 钞 二 锭 付 告 人 ; 监 临 正官 禁 治 私 铁 不 严 ， 
致 有 私 铁 生 发 者 , 初 犯 答 三 十 ,再 犯 加 一 等 。 
三 犯 别 议 辆 降 "(《 元 史 刑 法 志 》) 。 元 代 也 禁 
私 铜 ，" 敢 私 炼 者 禁 之 ", 并 禁 私 造 铜 器 ;对 于 
锡 治 , 仿 茶 盐 法 ,规定 " 印 造 锡 引 ,每 引 计 锡 一 
百 斤 , 官 收 钞 三 百 文 ,客商 买 引 , 赴 各 治 支 锡 
卖 。 无 引 者 , 比 私 盐 碱 等 , 杖 六 十 ,其 锡 没 
定 "。 元 对 金太 管制 较 松 ,允许 民间 采 冶 (《 元 
史 * 刑 法 志 》)。 明 代 对 矿 治 业 管 禁 极 严 , 限 定 
金 . 银 等 贵金属 矿 基本 上 只 能 由 定 府 经 营 ;一 
些 与 国计民生 关系 较 大 的 铁 , 铜 .给 . 锡 等 矿 ， 
也 由 官府 设 局 采 冶 ;民间 一 般 只 许 开采 其 他 
矿藏 ,并 须 取得 官府 的 批准 ,交纳 一 定 的 课 
税 。 末 经 官方 许可 ,私人 不 得 开矿 ,否则 处 以 
重 刑 。 明 律 规 定 :“ 凡 盗掘 金 银 铜 锡 水 银 等 项 
矿砂 ,每 金砂 一 斤 折 钞 二 十 呐 , 银 砂 一 斤 折 钞 
四 贯 , 铜 锡 水 银 等 砂 一 斤 折 钞 ~- 响 , 俱 比 照 盗 
无 人 看 守 物 准 窃 盗 论 。 明 英宗 正统 (1436 ~ 
1449) 年 间 定 私 前 银 矿 罪 ," 凡 福建 .浙江 等 处 
军民 私 前 银 矿 者 ,处 以 极刑 ,家 口 迁 化 外 ,其 
通 迷 不 服 追问 者 , 调 官 军 删 捕 。 明 宪 宗 成 化 
《1465 ~ 1487) 年 间 又 定 私 贩 铜 货 菲 :成 化 五 
年 定 四 川军 民 偷 采 白 铜 者 ,为 首 柳 号 , 依 律 治 
罪 ;至 是 因 封 团 云南 路 南 州 铜 场 , 免 征 铜 课 ， 
妨 定 路 南 凡 私 贩 铜 货 出 壕 , 本 身 处 死 ,全 家 发 
烟 疗 充军 ;成 化 二 十 年 又 定 , 云 南宁 州 等 处 军 
民 客 商 有 偷 采 铜 矿 、 私 衣 及 半 贩 出 境 者 , 照 路 
南 州 例 追 究 。 明 孝宗 弘治 十 三 年 (1$00) 又 申 
定 盗掘 矿砂 罪 著 为 例 :" 凡 盗掘 银 . 铜 、 锡 ,水 
银 等 矿砂 ,但 系 山洞 捉 获 , 曾 经 持 杖 拒捕 者 , 
不 论 人 之 多 守 . 矿 之 轻重 及 聚众 至 三 十 人 以 
上 ,分 矿 至 三 十 斤 以 上 者 , 俱 不 分 初 .再 犯 ,发 
边 卫 充 军 。 若 不 及 数 , 又 不 拒捕 , 初 犯 和 号 发 
落 ; 再 犯 免 机 号 , 亦 发 边 充 军 ”(《 续 文献 通 考 * 
钙 檀 考 ))。 清 代 统 治 者 由 于 自身 是 满族 册 
族 , 较 之 明代 统治 者 更 加 担心 人 民 聚 集 于 深 
山 , 以 采矿 为 名 进行 反抗 活动 ,因此 对 冶 矿 严 
加 限制 ,特别 在 浦 初 基本 上 是 停 开 停 冶 。 雍 
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正 (1723 ~ 1735) 年 间 多 次 诏 论 : “开采 一 
事 人 聚众 多 ,为 害 甚 巨 。 从 来 矿 徒 , 率 皆 
五 方 匪 类 "(《 清 朝 文献 还 考 》));" 今 若 举行 开 
采 一 事 , 不 免 聚 集 多 人 ,其 中 良 顽 不 一 , 恐 为 
间 交 之 忧 果 "(《 东 华 录 雍正 朝 》)。 然 而 ,由 
于 社会 经 济 的 发 展 ,迫切 需要 越 来 越 多 的 各 
种 矿物 , 清 政府 后 来 不 得 不 有 限度 地 放松 矿 
禁 。 概 括 而 言 , 清 政府 对 铜 矿 治 基本 上 实行 
听 民 开 米 ,官府 收 铜 的 政策 。 康 昭 (1662 人 
1722 在 位 ) 时 定 “开采 铜 铅 之 例 ",“ 凡 各 省 产 
铜 及 黑白 铅 处 如 有 本 地 人 民 具 呈 愿 采 , 该 督 
抚 即 委 官 监管 洪 取 ",“ 采 得 铜 铅 以 十 分 内 二 
分 纳 宫 , 八 分 听 民 发 卖 "(《 清 朝 文 献 通 考 ' 征 
檀 考 ?》) 。 后 来 又 实行 " 放 本 收 钢 " 的 政策 , 即 
预 借 给 各 厂 铜 本 ,而 各 厂 所 产 之 铜 剖 必 须 卖 
给 宜 府 ;如 果 稚 相 买 卖 ,一 旦 查获 , 铜 均 没收 ， 
人 皆 治 菲 。 矿 民 预 借 铜 本 以 后 . 因 官 定 铜价 


过 低 , 出 卖 产 铜 不 够 偿还 借 本 , 矿 民 颜 于 破 
产 。 清 政府 不 得 不 提高 铜价 ,并 人 允许 铀 厂 将 
小 部 分 产品 作为 “通商 铀 "自由 买卖 。 对 干 铁 
冶 业 , 清 政 府 的 政策 又 有 所 不 同 。 清 政府 一 
方面 不 能 不 在 一 定 程度 上 人 允许 铁 的 采 冶 和 流 
通 ,以 利生 产 , 另 一 方面 又 非常 害怕 铁 的 广泛 
使 用 和 自由 流通 ,将 使 民间 得 到 武器 ,因此 将 
铁 的 采 治 .运销 置 于 严密 的 监视 .控制 之 下 
规定 : 除 征收 铁 税 20 兴 以 外 ,内 米 铁 治 铁 地 
方 , 妨 座 的 数目 .产量 .工场 主 以 至 矿工 , 铁 工 
的 姓名 , 禾 历 均 须 详细 报 宫 ,发 给 执照 。 某 商 
在 某 处 向 某 户 买 铁 若干 ,运往 何 店 ,也 要 呈报 
给 单 , 过 关 验 单 ,严禁 无 照 私 凰 。 道 光 十 一 年 
《1831) 续 修 的 《钦定 户 部 则 例 )( 见 济 代 法 规 ) 
规定 :陕西 南山 铁 厂 令 商 民 自 出 资本 莫 工 开 
控 , 由 地 方 官 查 明 该 商人 姓名 鳍 货 , 取 具 甘 
结 , 加 具 印 结 详 明 , 落 司 发 给 执照 , 方 准 开 


采 …… 倘 有 稚 挖 ,即行 封禁 ,有 照例 治罪 … 所 
出 铁 斤 只 准 铸造 铁 锅 、 铁 盆 , 农 具 , 倘 有 卖 给 
菲 类 、 私 制 军 器 等 盱 ,立即 严 合 治罪。 请 政府 
这 种 控制 .干预 矿 冶 业 发 展 的 政策 ,一 直 延 续 
到 鸦片 战争 以 后 。 

从 战国 至 清末 ,在 长 达 2 000 余年 的 封建 
社会 中 , 除 极 少数 短暂 时 期 和 个 别 统治 者 外 ， 
历代 封建 王朝 几乎 总 是 推行 矿 冶 官 营 .禁止 
或 限制 私营 的 政策 。 封 建 统治 者 采取 这 种 政 
策 , 在 一 定 条 件 下 对 抑制 地 方 冲 据 势力 .巩固 
封建 国家 政权 起 了 一 定 的 作用 ;但 对 于 商品 
生产 和 商品 流通 ,对 于 生产 力 的 发 展 则 起 了 
阻碍 和 破坏 作用 。 特别 是 到 了 明 ,请 时 期 ,由 
于 商品 经 济 日 源 发 达 , 资 本 主义 经 济 已 经 靖 
荆 , 社 会 生产 迫切 要 求 冲 破 自 然 经 济 的 藩 篇 、 
向 资本 主义 生产 方式 发 展 ,这 种 政策 的 危害 
性 就 愈益 严重 。 《 曾 三 明 ) 
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Lodeboluhe 
拉 德 禾 重 赫 .G， (Gustav Redhneh 1878 ~ 
1949) 德国 法 学 家 ,新 刘 针 主义 法 学 六 主 


要 代表 之 一 、 第 二 次 世界 大 战 后 改 信 自然 法 
学 。 曾 任 林 尼斯 堡 大 学 、 葵 尔 大 学 和 海德 堡 
大 学 法 学 教授 。1920 ~ 1924 年 ,作为 社会 民 
主 党 人 ,出 作物 玛 共 和 国 议 册 和 天 法 部 长 。 
1933 年 纳 幅 党 人 上 台 后 ,他 被 兔 去 教 职 ， 第 
二 次 世界 大 战 后 他 再 次 在 海 笑 堡 大 学 任教 
主要 善 作 有 《法 学 导论 )(1907) 和 《法 哲学 》 
(1914.1932 年 第 3 版 和 1950 年 第 4 版 )- 他 
的 法 学 理论 基础 来 源 于 康德 的 二 元 论 和 相对 
主义 : 二 元 论 指 世 界 有 物 夭 和 精神 两 个 钊 立 
来 源 。 相 对 主义 指 廉 鳃 关于 现实 和 价值 之 分 
的 学 说 , 即 从 实际 是 什么 (what is) 不 可 能 得 出 
什么 是 有 价值 的 ,正确 的 或 应 当 是 这 样 的 
《ought to be) 。 价 值 和 存在 就 像 两 个 截然 不 同 
的 ,封闭 的 圆 疼 放 在 一 起 - 

他 也 认为 ,法 律 理念 不 同 于 法 律 概念 :法 
律 理念 即 法 律 的 价值 , 夸 律 钥 念 是 一 个 文化 
报 念 . 即 与 价值 有 关 的 现实 的 概念 ,是 为 法 律 
理念 ,法 律 价值 服务 的 。 法律 理念 或 法 律 价 
值 首先 在 于 正义 ,可 是 正义 本 身 是 一 个 相当 
模糊 的 概念 , 脑 之 而 产生 的 问题 是 如 何 衡量 
平等 与 不 平等 ,以 及 如 何 对 待 平等 和 不 平等 
的 人 -为 了 确定 法 的 具体 内 容 ,正义 观念 或 
原则 就 必须 由 功利 观念 或 原则 加 以 补充 ,但 
功利 本 身 又 是 一 个 相对 的 概念 ,其 确切 含义 
难以 肯定 ,只 能 取决 于 不 同 的 政治 信念 。 有 
人 认为 法 的 元 高 价值 是 个 人 人 格 的 发 展 (个 
人 主义 ), 有 人 认为 是 国家 权力 (起 个 人 主义 
或 集体 主义 ) ,还 有 人 认为 基文 化 (超人 格 主 
义 )。 这 3 种 价值 观 代表 了 各 类 不 同 的 政治 
信和 匈 , 是 无 法 加 以 笠 学 论证 的 ， 法 学 项 机 研 
宽 备 种 法 律 制度 所 谋求 的 政治 价值 ,但 不 应 
对 相互 冲突 的 政治 价值 作出 选择 。 法 律 也 不 
能 成 为 相互 冲突 的 政治 价值 的 玩具 ,对 正确 
与 错误 总 亡 权 威 性 地 加 以 决定 。 为 了 维护 安 
定 和 秩序 ,就 需要 法 的 确定 性 ,要 求 由 国家 发 
布 和 执行 法 律 。 因 而 .法 律 制度 由 正义 .功利 
和 确定 性 3 种 观念 和 原则 构成 ,它们 相互 补 
充 又 相互 冲突 。 例 如 正义 原则 要 求法 的 普遍 
尾 , 功 利 原 则 要 求 适 用 法 律 应 分 别 情 况 不 同 
处 理 ,确定 性 原则 去 求法 的 稳定 性 ,但 正义 和 
功利 原则 本 求法 应 随 社 济 条 件 的 变化 
而 迅速 改变 ， 只 强调 某 一 原则 必然 会 损害 其 
他 原则 。 在 一 种 法 律 制度 中 ,对 3 项 原则 的 
比重 也 是 无 法 科学 地 柄 定 的 ,只 能 到 决 于 不 
同 政治 制度 和 不 同 信念 .在 这 问题 上 也 体 
现 了 相对 证 义 ， 从 历史 上 稍 , 专 删 主义 国家 
将 功利 作为 法 的 主要 原 划 ;自然 法 时 代 仅 谋 
求 正义 原则 ;法 律 实证 上 义 则 仅 看 章法 的 确 
定性 而 不同 法 的 正义 和 功利 的 床 则 第 二 次 
世界 大 战 前 ,他 认为 . 当 这 3 项 床 则 发 生 不 可 


调和 的 冲突 时 ,法 的 确定 性 原则 应 占 优先 地 
位 。 战 后 ,他 大 幅度 地 禾 改 了 或 可 以 说 放弃 
了 相对 主义 法 律 学 说 ,认为 法 应 具有 绝对 的 
价值 准则 ,在 靶 的 正义 原则 和 实在 法 发 生 不 
可 调和 的 冲突 时 .正义 原则 应 占 优先 地 位 ;又 
认为 法 律 实证 主义 的 "法 律 就 是 法 律 "的 观 
点 ,有 利 干 纳 焊 政 权 的 景 行 .西方 法 学 界 一 
般 认 为 他 的 这 一 转变 ,是 从 新 康德 主义 或 相 
对 主义 法 学 转向 自 学 ( 见 新 自然 法 学 
激 ): 他 的 这 种 观点 转变 在 二 战 后 初期 对 纳 
粹 党 人 战争 罪行 的 审 到 以 及 法 学 ,特别 是 新 
自然 法 学 的 发 展 具 有 重大 影响 


( 沈 宗 里 ) 
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劳动 保护 立法 (Jrgislalion on lahour proter- 
tion) ”为 改善 劳动 条 件 ,保护 劳动 者 在 劳 
动 过 程 中 的 安全 .健康 而 制定 的 各 种 法 律 规 
范 的 总 称 : 一 般 包 括 安 全 技术 规程 .劳动 卫 
生 规 程 ,对 女工 和 未 成 年 工 煌 殊 保 入 以 及 各 
种 劳动 保护 管理 制度 等 

各 因 和 劳动 保护 立法 优 况 在 资本 主义 制 
度 下 .企业 主 从 本 虎 上 讲 是 不 重视 劳动 者 的 
安全 和 健康 的 ,甚至 不 惜 牺牲 劳动 者 的 健康 
和 生命 去 换取 财富 、 在 许多 国家 的 工业 发 展 
史上 ,都 可 以 找 利 由 于 企业 主 忽视 劳动 保护 ， 
造成 大 批 工人 患 职业 病 ,残疾 和 死亡 的 悲惨 
事例 ,英国 工人 阶级 经 过 半 个 世纪 的 斗争 ， 
迫使 英 图 议会 在 1802 第 颁布 了 限制 纺织 工 
厂 童工 工作 时 间 的 k 学 全 健康 和 道德 法 》。 此 
后 .其 他 ~- 些 国家 开始 颁布 ( 工 广 法 》, 其 中 隶 
步 增加 了 职业 安全 和 劳动 卫生 方面 的 内 容 ,， 
和 报告 制度 .建立 安 
金 和 劳 豪 制 度 等 。 

随 交 劳动 立法 的 发 展 ,各 困 在 职业 安全 
和 劳动 卫生 方面 的 法 规 逻 新 增多 , 除 适 用 于 
,对 某 些 重要 的 产业 
宙 、 化 工 等 .还 制定 了 
专门 的 法 规 , 劳 动 保护 的 规范 成 为 各 国 劳动 
法 的 重要 内 容 。 美国 于 1969 .1971 年 分 别 祷 
布 了 《煤矿 安全 与 卫生 法 } 《职业 安 全 生 
法 ), 日 本 二 1972 年 颁布 了 《劳动 安全 卫生 
法 》, 英 国 于 1974 年 颁布 了 ( 劳 
法 》, 加 拿 大 阿尔 伯 特 省 于 1976 
业 安 全 卫生 法 》: 20 世纪 末 . 世 界 上 有 80 多 
个 国家 制定 ,颁布 了 (劳动 法 典 》, 其 中 部 明确 
规定 了 劳动 安全 卫生 的 基本 要 求 。 亚 非 拉 的 
发 展 中 国家 大 多 数 也 都 制定 . 闫 布 了 比较 完 
整 的 劳动 法 和 安全 卫生 法 规 。 此 外 ,国际 劳 
工 组 织 从 1919 年 到 1992 年 通过 的 属 际 劳工 
公约 和 建议 书 共 有 170 多 个 ,其 中 以 职业 安 
全 与 卫生 为 主 的 约 占 50% 左 右 : 

中 国 劳 动 保 护 立 法 概况 “1922 年 .中 国 
共产 党 领导 的 中 国 组 合 书记 部 制定 了 
《劳动 法 大 纲 》, 其 中 提出 有 关 保护 章 工 和 女 
工 ,实行 工矿 检查 制度 等 劳动 保护 方面 的 要 
求 。 在 抗日 战争 时 期 .革命 根据 地 人 民政 府 
颁布 的 《 战 时 劳动 保护 试行 规程 》《 战 时 工厂 
法 ) 等 ,对 劳动 保护 作 了 具体 规定 。 

中 华人 民 共和 国 筷 立 后 .人 民政 府 颁布 了 
委 动 保护 和 法规。 在 国民 经 济 恢复 时 期 、 


仅 中 央 各 产业 主管 部 门 和 劳动 部 门 颁布 的 有 
关 劳 动 保护 法 规 就 有 100 种 以 上 。 在 第 一 个 
五 年 计划 时 期 (1953 ~ 1957 年 ) 制 定 的 重要 劳 
动 保护 法 规 有 300 多 种 。 这 些 法 规 对 于 进 一 
步 改善 企业 的 劳动 条 件 , 加 强 劳动 保护 管理 . 
防止 伤亡 事故 和 职业 病 , 促 进 经 济 建设 的 发 展 
起 了 积极 作用 。 1956 年 5 月 图 务 院 师 布 了 《三 
大 规程 (RMK 工 三 安全 卫生 规程 《建筑 安装 
安全 技术 规程 ?《 工 人 职员 伤亡 事故 报告 规 
程 )):1979 年 5 月. 国务院 批 准 了 国家 计 委 、 国 
家 经 委 ,国家 劳动 总 局 联合 发 出 的 通知 ,重申 
继续 贯彻 执行 三 大 规程 。1991 年 3 月 1 日 国 
务 院 又 对 4 工人 职员 伤亡 事故 报告 规程 进行 
修改 ,并 癸 市 了 新 的 《企业 职工 伤亡 事故 报告 
和 处 理 规定 》。)982 年 3 月 国务 院 发 布 了 ( 矿 
山 安全 条 例 ) 和 《矿山 安全 监察 条 例 ).1992 年 
1 月 第 七 届 全 国人 大 常委 会 通过 ,公布 并 自 
1993 年 5 月 1 日 起 施行 (中 华人 民 共和 国 矿 山 
安全 法 》, 要 求 以 高 度 负责 的 精神 做 好 矿山 安 
全 工作 ，1984 年 7 月 国务 院 发 出 了 《关于 防 人 
防毒 工作 的 决定 》, 要 求 各 级 人 民政 府 加 强 对 
防 尘 防毒 工作 的 领导 和 监督 ,检查 ;厂矿 企业 
的 尘 毒 作业 点 必须 有 防 尘 , 防 郑 措施 ; 企 事业 
单位 及 其 主管 部 门 不 得 转嫁 尘 毒 危害 ;引进 技 
术 设备 必须 同时 引进 或 由 国内 制造 相应 配套 
的 防 尘 ,防毒 的 技术 装备 等 措施 。1985 年 5 月 
劳动 人 事 部 ,国家 经 委 .卫生 部 联合 发 出 了 《 关 
于 转发 多 国 总 工会 (关于 颁发 工会 劳动 保护 监 
曾 夫 查 三 个 条 例 的 通知 ) 的 通知 ) ,要 求 按照 国 
家 监察 ,行政 管理 .群众 监督 相 结合 的 安全 工 
作 体 制 ,在 工会 条 统 建立 群众 监督 检查 制度 。 
1987 年 11 月 5 日 卫生 部 ,劳动 人 事 部 等 修订 
发 布 了 《职业 病 范围 和 职业 病 忠 者 处 理 办 法 的 
规定 》; 同 年 12 月 3 日 国务 院 发 布 了 《中 华人 
民 共 和 国 从 肺病 防 治 条 例 》, 以 做 好 职业 病 防 
治 工作 ,消除 粉尘 危害 ,保护 劳动 者 健康 。 
1988 年 7 月 国务 院 颁布 了 《 女 职工 劳动 保护 规 
定 } .以 保护 女 职工 合 苇 权益 ,减少 和 解决 其 特 
殊 夺 难 .保障 其 安 全 健康 。1994 年 7 月 5 日 第 
八 届 全国 人 大 售 委 会 通过 的 《中 华人 民 共和 国 
劳动 法 } 专 章 规 定 了 劳动 安全 卫生 . 女 职 工 和 
未 成 年 工 特 殊 保 护 方面 的 基本 要 求 。 

近年 来 ,国家 还 制定 了 一 批 劳动 安全 卫 
生 技 术 标准 ,已 经 国家 标准 局 批准 颁布 的 有 
150 多 个 . 这些 标准 是 劳动 安全 卫生 法 规 的 
具体 化 ,是 重要 的 技术 法 规 , 是 实行 劳动 安全 
与 卫生 彰 测 的 重要 依据 。 

在 中 睛 ,劳动 保护 法 规 ,方针 、 政 策 的 贯 
彻 执行 ,由 各 级 劳动 社会 保障 部 门 代表 国家 
对 企业 及 其 出 管 部 门 进行 监督 检查 ,各 级 工 
会 代 武 样 众 进 行 监督 。 对 违反 劳动 保护 法 规 
的 单位 和 责任 者 ,要 根据 情节 轻重 , 严 淖 处 
理 .进行 批评 教育 或 给 予 必 要 的 行政 处 罚 。 
对 于 不 服 瓷 理 .违反 规章 制度 ,或 者 强 令 工人 
塌 章 作业 、 


loodong boochou zhidu 
劳动 报酬 制度 。 (system of labour remunera- 
tion) 调整 具有 劳动 关系 而 使 劳 动 者 得 到 
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各 种 报酬 的 法 律 规范 。 广 义 指 有 关 调整 人 们 
从 事 劳动 取得 各 种 报酬 的 法 律 规范 。 

在 资本 主义 制度 下 ,资本 家 按 工 作 时 间 
或 产品 数量 以 货币 形式 支付 报 杖 。 实 也 上 工 
人 所 得 的 工资 不 是 劳动 的 "报酬 " ,仅仅 是 劳 
动力 价值 或 价格 的 转化 形态 。 在 社会 主义 制 
度 下 ,劳动 成 为 人 们 获取 生活 资料 的 依据 和 
尺度 。 生 活 资料 的 主要 部 分 是 根据 按 劳 动 的 
数量 和 质量 的 原则 进行 分 配 .从 而 表现 为 劳 
动 报 副 。 

中 华人 民 共 和 国 历次 颁布 的 宪法 都 明确 
规定 "实行 各 尽 所 能 , 按 劳 分 配 "的 社会 主义 
分 配 厌 则 。《 中 华人 民 共 和 国 劳动 法 》(1994 
年 7 月 5 日 制定 ) 第 46 条 进一步 明确 规定 : 
“工资 分 配 应 当 河 着 按 劳 分 配 原 则 ,实行 同 工 
同 酬 *。 中 国 的 劳动 报 熏 存在 着 多 种 形式 。 
其 中 属于 劳动 法 调整 的 劳动 报酬 形式 有 : 计 
时 工资 ,计件 工资 ,奖金 .津贴 和 补贴 ,加班 加 
点 工资 ,特殊 情况 下 支付 的 工资 
社 、 经 济 法 调整 的 劳动 报酬 形式 
揽 、 货 物 运输 、 仓 储 保管 .出 版 预约 等 各 种 劳 
务 报 翻 , 联 产 承 包 计酬 以 及 其 他 某 些 相互 交 
叉 的 劳动 报酬 形式 。 劳 动 报酬 形式 的 多 种 多 
样 ,取决 于 所 有 制 形式 .职业 ,行业 ,工种 、 职 
务 等 的 差异 ,也 决定 于 企业 在 技术 装备 、 工 艺 
状况 和 经 营 管理 水 平等 方面 的 差异 。 

由 劳动 法 调整 的 劳动 报酬 形式 ,其 特点 
是 :劳动 者 与 用 人 单位 必须 依法 签订 书面 劳 
动 合同 ,形成 劳动 法 律 关系 ,劳动 者 应 参加 该 
单位 工作 ,担任 一 定 的 职务 (或 工种 ) ,遵守 内 
部 劳动 规则 ,完成 一 定 的 劳动 任务 , 技 劳动 数 
量 .质量 取得 劳动 报酬 。 由 民法 调整 的 劳动 
报 酮 形式 ,其 特点 是 :劳动 者 与 企业 ,事业 .机 
关 . 团 体 .个 体 雇主 等 依 丢 签订 书面 或 口头 的 
民事 合同 ,形成 民事 法 律 关系 ,劳动 者 只 杰 保 
质保 量 地 按 约 完成 双方 或 多 方 约定 的 劳动 任 
务 , 另 一 方 当事人 就 应 给 付 劳动 报酬 ,如 稿 
偶 、 运 费 、 加 工 费 .保管 费 等 。 

关于 国营 企业 职工 劳动 报酬 ,国务 院 于 
1985 年 在 (关于 国营 企业 工资 改革 问题 的 规 
定 ) 中 指出 : “企业 实行 工资 总 额 随同 本 企业 
经 济 效益 浮动 办 法 以 后 ,企业 职工 工资 的 增 
长 应 依 结 本 企业 经 济 效益 的 提高 ,国家 不 再 
统一 安排 企业 职工 的 工资 改革 和 工资 调整 。 
企业 之 间 因 经 济 不 同 ,工资 水 平 也 可 以 不 同 。 
人 允许 具有 相同 学 历 ,资历 的 人 , 随 所 在 企业 经 
济 效益 的 不 同和 本 人 页 献 的 大 小 ,工资 收入 
出 现 基 距 "。 

关于 私营 企业 职工 劳动 报酬 ,劳动 部 于 
1989 年 9 月 21 日 发 布 了 《私营 企业 劳动 管理 
暂行 规定 》, 在 第 3 章 工 资 待遇 中 规定 "私营 
企业 有 权 依 照 国家 法 律 和 有 关 政 策 确定 企业 
的 工资 制度 和 工资 形式 "; 私营 企业 职工 的 
最 低 工资 不 得 低 于 当地 同行 业 集体 所 有 制 企 
业 同等 条 件 工人 的 最 低 水 平 。 男 女 应 同 工 同 
Li 企业 的 工资 标准 由 企业 与 职工 代 
表 或 工会 组 织 协商 制定 ,并 经 当地 劳动 行政 
部 门 同意 后 实行 "; “私营 企业 应 当 根据 企业 
的 生产 发 展 ,逐步 提高 职工 的 工资 水 平 ”。 

关于 外 商 投资 企业 职工 的 劳动 报酬 , 芳 


动 部 ,对 外 贸易 经 济 合作 部 于 1994 年 发 布 了 
《外 商 投资 企业 劳动 管理 规定 》, 在 第 14 条 中 
规定 :" 企 业 的 工资 分 配 ,应 实行 同工同酬 的 
不 则 。 职 工 工资 水 平 应 在 企业 经 济 发 展 的 基 
础 上 逐年 提高 。 企 业 职 工 的 工资 水 平 由 企业 
根据 当地 人 民政 府 或 劳动 行政 部 门 发 布 的 工 
资 指 导线 ,通过 集体 谈判 确定 。 职 工法 定 工 
作 时 间 内 的 最 低 工资 ,不 得 低 于 当地 最 低 工 
资 标准 "。 

农村 集体 经 济 中 采用 的 劳动 报酬 形式 , 
自 20 世纪 50 年 代 初 至 70 年 代 末 ,一 般 实行 
工分 制度 ,主要 有 两 种 形式 , 即 评 工 记分 和 按 
劳动 定额 计 分 。80 年 代 初 开始 ,逐步 实行 以 
专业 承包 联 产 计酬 责任 制 为 主要 形式 的 劳动 
报酬 。 对 乡镇 企业 中 的 农民 工 ,实行 以 计时 、 


计件 工资 为 主 的 多 种 劳动 报酬 形式 。 

(类 建 礼 》 
loodongfo 
劳动 法 (labour law) 调整 劳动 关系 以 


及 与 劳动 关系 密 团 联 系 的 社会 关系 的 法 律 规 
其 内 容 主要 包括 :劳动 就 业 制度 , 劳 
的 订立 ,变更 与 解除 程序 的 规定 ;集体 
和 作 时 间 与 休息 时 
间 制 度 ,劳动 报酬 制度 ;劳动 卫生 和 安全 技术 
规程 ; 女 职工 与 未 成 年 工 的 特殊 保护 办 法 ; 职 
业 培训 制度 ,社会 保险 制度 ;工会 及 职工 参加 
企业 管理 制度 ;劳动 争议 的 解决 程序 和 对 执 
行 劳动 法 的 监督 .检查 制度 及 违反 劳动 法 的 
法 律 责任 等 。 以 上 内 容 , 在 有 些 国家 是 以 各 
种 单行 法 规 的 形式 出 现 的 ,在 有 些 国 家 是 以 
劳动 法 典 的 形式 颁布 的 。 劳 动 法 是 整个 法 律 
体系 中 一 个 重要 的 .独立 的 法 律 部 门 。 

荔 动 法 的 产生 ”劳动 关系 和 人 类 社会 同 
时 产生 ,但 劳动 法 却 是 社会 发 展 到 一 定 的 阶 
段 才 开始 出 现 的 。 公 元 前 18 世纪 , 汉 穆 拉 比 
法 典 中 就 有 关于 奴隶 主 与 奴隶 关系 的 规定 。 
公元 前 5 世纪 中 叶 ,罗马 共和 国 颁 布 的 "十 二 
铜 表 法 "也 确认 了 奴 素 主 对 奴隶 的 统治 。 中 
恒 古 代 法 律 对 蚊 素 和 奴隶 主 的 关系 ,也 有 过 
一 些 具 体 的 条 文 。 但 中 外 在 封建 社会 时 期 都 
不 存在 独立 的 劳动 法 规 。 

在 资本 主义 社会 中 ,劳动 关东 ( 即 雇佣 关 
系 ) 是 获得 人 身 自由 的 工人 与 占有 生产 资料 
的 资本 家 之 间 发 生 的 劳动 关系 ,工人 与 资本 
家 表面 上 有 了 平等 关系 ,但 因 劳 动力 是 商品 ， 
劳动 关系 就 成 为 一 种 劳动 力 的 买卖 关系 ,很 
多 资本 主义 国家 就 把 调整 雇佣 关系 的 法 律 规 
范 , 列 人 民法 债 篇 之 中 ,另外 制定 一 些 * 劳 工 
法 规 " 调 整 劳动 关系 。 在 资本 主义 的 原始 积 
累 时 期 ,一 些 法 规 的 特点 是 强制 规定 最 高 限 
度 的 劳动 报酬 数额 和 延长 工作 时 间 , 使 工人 
在 极其 恶劣 的 条 件 下 劳动 ,从 而 严重 地 危害 
了 工人 的 健康 ,大 量 的 伤亡 事故 及 职业 病 威 
胁 荐 工人 的 生命 。 产 业 革 命 以 后 , 随 着 大 工 
业 的 兴起 ,资产 阶级 的 势力 大 大 加 强 , 而 大 多 
数 的 劳动 者 由 于 生产 资料 被 剥夺 ,在 失业 和 
饥饿 的 威胁 下 ,被 迫 接 受 资本 家 所 规定 的 苛 
刻 条 件 。 英 国 在 18 世纪 后 半期 ,工作 日 竟 延 
长 到 每 县 夜 14 小 时 .16 小 时 甚至 18 小 时 。 
资本 主义 社会 的 “劳工 法 规 " 是 豪 在 广大 工人 


群众 身上 的 一 条 锁链 。18 世纪 末期 至 19 世 
纪 初 期 ,无 产 阶级 反对 资产 阶级 的 斗争 由 自 
发 性 的 运动 发 展 到 了 有 组 织 和 自觉 的 运动 
工人 群众 强烈 要 求 度 除 原 有 的 “劳工 法 规 " 和 
领 布 缩短 工作 时 间 的 法 律 ,要 求 增加 工资 ,要 
求 禁 止 使 用 童工 和 对 女工 .未 成 年 工 给 予 特 
殊 保 护 以 及 实现 社会 保险 等 。 工 人 运动 和 某 
些 社会 政治 力量 的 支持 ,使 资产 阶级 政府 被 
追 制定 限制 工作 时 间 和 对 女工 及 童工 实施 某 
些 保护 的 立法 。 

1802 年 英国 政府 通过 《学 徒 健康 与 道德 
法 》, 规 定 禁止 纺织 工厂 使 用 9 岁 以 下 学 徒 ， 
并 规定 18 岁 以 下 的 学 能 劳动 时 间 每 日 不 得 
超过 12 小 时 和 禁止 学 徒 在 晚 9 时 至 异 展 5 时 
之 间 从 事 夜 工 。 过 去 以 强制 延长 工作 时 间 为 
其 特征 的 "劳工 法 规 " 由 此 有 了 新 的 内 容 。 这 
一 法 规 尽 管 在 改善 童工 工作 时 间 方 面 只 是 迈 
出 了 一 小 步 . 却 是 一 个 质 的 改变 , 揭 开 了 立法 
史 新 的 一 页 ,对 劳动 法 的 诞生 具有 重要 意义 。 

1 世纪 的 劳动 法 “1802 年 英国 吴 布 (学 
徒 健康 与 道德 法 ) 以 后 ,英国 的 劳工 法 规 不 断 
地 发 展 ,1819 和 1833 年 对 (学徒 健 康 与 道德 
法 ?进行 了 两 次 修订 ,1842 年 又 颁发 了 《十 小 
时 法 》, 规 定 13 ~ 18 岁 以 下 的 未 成 年 工 及 女 
工 的 劳动 时 间 每 日 不 得 超过 10 小 时 ,以 后 又 
规定 每 周 内 星期 天 的 劳动 时 间 应 为 5 小 时 。 
1864 年 英国 颁发 了 适用 于 一 切 大 工业 的 工厂 
法 。1901 年 制定 了 《工场 及 作业 场 法 》, 对 工 
人 的 劳动 时 间 ,工资 给 付 的 日 期 及 地 点 ,以 及 
以 生产 额 之 多 少 为 比例 的 工资 制 等 都 作 了 详 
细 规 定 ,英国 的 劳动 法 由 此 逐步 具备 了 一 定 
的 规模 。 英 国 劳 工法 规 的 发 展 ,在 世界 上 产 
生 了 巨大 的 影响 ,德国 法国、 意大利 等 国家 
都 制定 了 相应 的 有 关 工 厂 的 立法 。 如 德国 于 
1839 年 颁布 了 《普鲁士 工厂 矿山 条 例 》, 规 定 
禁止 童工 工作 和 禁止 未 成 年 工 每 日 10 小 时 
以 上 的 劳动 和 夜间 劳动 。1869 年 北 德意志 颁 
布 了 《工业 劳动 法 》,1891 年 又 公布 了 《德意志 
帝国 工业 福 》, 禁 止 童工 工作 6 小 时 以 上 ,未 
成 年 工 工作 9 小 时 以 上 、 女 工 1 小 时 以 上 及 
彻夜 工作 ;1903 年 又 颁布 了 《未 成 年 工 保护 
法 )。 法 国 于 1806 年 制定 了 《工业 法 》, 1841 
年 颁布 了 《童工 .未 成 年 工 保护 法 》,1848 年 公 
布 了 一 项 法 令 规定 成 年 工 每 日 工作 12 小 时 ， 
1912 年 制定 了 《劳工 法 》。 在 这 些 国家 的 影响 
之 下 ,各 主权 资本 主义 国家 相继 颁布 了 自己 
的 劳动 法 规 。 

从 1802 年 英国 颁布 (学 徒 健康 与 道德 
法 ) 起 ,在 百 余 年 的 时 间 内 ,劳动 立法 在 各 站 
都 有 了 较 大 的 发 展 , 它 从 制定 某 一 方面 (工作 
时 间 问 题 ) 的 劳动 法 开始 ,逐步 发 展 到 制定 全 
面 的 劳动 立法 ;从 制定 某 一 部 分 劳动 者 ( 童 
工 ,未 成 年 工 ,女工 ) 的 劳动 问题 的 立法 ,逐步 
扩大 到 制定 实施 于 整个 国家 的 各 种 劳动 者 的 
立法 。 经 过 逐步 的 发 展 , 劳 动 法 终于 从 民法 
法 律 规 范 中 分 离 出 来 ,成 为 一 个 独立 的 法 律 
部 门 。 

20 世纪 的 劳动 法 . 20 世纪, 两 次 世界 大 
战 对 劳动 法 产生 了 巨大 影响 。 

第 一 次 世界 大 战 后 至 第 二 次 世界 大 战 前 
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各 国 的 劳动 法 ” 随 着 工人 运动 的 发 展 .劳动 
法 在 世界 各 图 有 了 许 名 变化 。-- 战 后 ,资产 
阶级 迫 于 国际 无 产 阶级 斗争 的 高 涨 , 陆 纤 制 
定 了 不 少 新 的 劳动 法 。 例 如 德国 1918 年 领 
布 《工作 时 间 法 》 ,明确 规 定 对 产业 工人 实行 8 
小 时 工作 制 , 并 于 1919 年 将 这 一 立法 扩大 适 
用 于 职员 ,同时 对 加 点 工作 也 进行 了 限制 
1918 年 绒布 了 (失业 救济 法 ) 《工人 保护 法 》、 
《集体 合同 法 )。 这 些 立法 的 特点 都 是 在 一 定 
程度 上 维护 了 劳动 者 的 利益 和 对 资本 家 给 予 
了 适当 的 限制 ,是 劳动 立法 方面 的 一 大 进步 - 
30 年 代 ,劳动 立法 表现 出 两 种 不 同 的 倾向 :以 
德 , 意 ,日 等 国 为 代表 的 国家 ,在 劳动 立法 方 
面 表现 了 法 西 斯 政权 的 特点 ,不 仅 把 已 经 颁 
布 实 施 的 改善 劳动 条 件 的 劳动 法 令 一 一 度 
除 .而 且 把 劳动 立法 作为 实现 法 西 斯 专政 、 进 
一 步 控 制 工人 的 工具 。 希 特 勒 时 期 颁布 了 
《国民 劳动 秩序 法 》, 取 消 了 工会 和 工厂 委员 
会 .确认 资本 家 是 企业 领袖 ,工人 .职员 对 资 
本 家 必须 绝对 服从 ,在 1938 年 示 布 的 一 项 
法 律 里 ,甚至 投 权 雇 主 可 以 把 工作 时 间 延 长 
至 14 甚至 16 小 时 ,使 工人 成 为 资本 家 聚集 
财富 和 为 德国 法 西 斯 军国 主义 卖命 的 工具 。 
另 一 种 倾向 是 以 黄 美 等 国 为 代表 的 国家 ,为 
了 了 皖 脱 经 济 危 机 和 缓和 阶级 十 争 的 压力 ,在 
劳动 立法 方面 对 工人 阶级 继续 洒 取 了 一 定 的 
让 步 政策 ， 英 国 1932 ~ 1938 年 期 间 颁布 了 
缩短 女工 和 青 工 劳动 时 间 ,实行 保留 工资 的 
年 休假 制度 以 及 改善 安全 .卫生 条 件 的 几 项 
法 律 。 美国 1935 年 颁布 了 《 华 格 纳 法 》, 承 认 
工人 有 组 织 工会 和 工会 有 代表 工人 同 雇主 订 
立 集体 合同 的 权利 :1938 年 又 颂 布 了 《公平 劳 
动 标准 法 ), 规 定 了 工人 最 低 工 资 标准 和 最 高 
工作 时 间 的 限额 ,以 及 超过 标准 工作 时 间 的 
工资 支付 办 法 。 这 一 系列 法 律 的 出 现 对 于 改 
善 工 人 劳动 条 件 具 有 一 定 的 意义 。 
苏联 十 月 革命 胜利 后 .1918 年 苏维埃 政 
府 颁布 了 苏 俄 第 1 部 劳动 法 典 ,并 于 1922 年 
重新 颁布 了 一 个 更 完备 的 《 苏 能 劳动 法 典 》、 
这 一 法 典 体现 了 工人 阶级 地 位 的 转变 和 国家 
对 待 劳动 省 的 无 向 不 至 的 关怀 与 保护 .反映 
了 社会 主义 劳动 法 的 优越 性 。 这 一 劳动 法 典 
对 劳动 法 的 发 展 具有 划时代 的 意义 。 
第 二 次 世界 大 战 结束 以 来 各 国 的 劳动 法 
二 战 结束 以 来 ,资产 阶级 政府 力图 加 强 对 
工人 的 压迫 ,在 劳动 立法 方面 首先 出 现 的 是 
在 资本 主义 国家 内 产生 了 一 批 现代 的 反 工 人 
立法 ,其 特点 是 镇 压 工 人 运动 和 剥夺 劳动 者 
的 权利 ， 例 如 ,1947 年 美国 议会 通过 了 《 塔 夫 
岂 - 哈 特 莱 法 》(《 劳 资 关系 法 》) ,这 一 法 律 大 
大 地 限制 了 工会 的 权利 ,把 工会 变 成 一 种 受 
政府 和 法 院 监督 的 机 构 。 它 多 方 限制 罢工 
权 . 茜 止 工人 实行 "间接 抵制 ”禁止 工会 以 工 
会 基金 用 于 政治 活动 ;规定 劳资 双方 在 要 求 
度 除 或 改变 集体 合同 时 .必须 在 60 天 前 通知 
对 方 ,在 此 期 间 禁 止 罢工 或 关 厂 ,而 由 联邦 调 
解 局 进行 调解 ;规定 政府 有 权 命 令 大 罢工 延 
期 80 天 举行 ;禁止 共产 党 人 担任 工会 的 职务 
等 。 这 一 法 令 实际 上 是 对 1935 年 颁布 的 ( 华 
格 纳 法 ) 的 否定 。 这 种 反 工人 的 立法 在 其 他 


国家 亦 相继 出 现 : 例如 .1957? 年 法 国 国民 议 
会 通过 了 (保卫 共和 国 劳动 自由 法 》, 这 是 一 
项 用 严厉 手段 镇 压 工 人 运动 的 法 律 。 再 如 
1952 年 联邦 德 围 颁布 了 关于 工人 在 企业 中 的 
地 位 的 法 律 ,规定 焚 止 罢工 和 确立 雇主 对 企 
业 的 名 裁 : 这 些 反 工人 立法 的 出 现 ,是 劳动 
立法 的 例 届 。 

在 工人 运动 的 压力 之 下 , 随 着 客观 形势 
的 变化 ,许多 国家 相继 颂 布 些 改善 工人 
劳动 条 件 的 新 的 法 律 -法国 颁布 了 关于 改善 
劳动 条 件 ,实现 男女 同 工 司 酬 .限制 在 劳动 方 
面 的 种 族 歧 视 的 法 律 。1976 年 日 本 重新 修订 
了 《劳动 标准 法 ?以 及 制定 了 关于 最 低 工资 、 
劳动 安全 与 卫生 ,职业 培训 ,女工 保护 等 方面 
的 法 律 ,这 使 劳动 法 在 改善 工人 的 劳动 条 件 
方面 又 前 进 了 一 步 。 此 外 ,加 拿 大 于 1965 
年 . 土 囊 其 于 1994 年 .菲律宾 和 蒙古 于 1974 
年 .朝鲜 于 1978 年 .阿拉 伯 也 门 于 !970 年 \ 卢 
旺 达 于 1967 年 .巴林 于 1976 年 都 逐一 颁布 了 
劳动 法 。 

苏联 的 劳动 法 也 有 很 大 变化 。1970 年 苏 
联 最 高 苏维埃 颁布 了 《苏联 各 加 盟 共和 国 劳 
动 立法 纲要 》, 对 劳动 合同 .工作 时 间 ,休息 时 
间 .劳动 报酬 等 各 个 方面 作出 新 规定 。 苏 联 
的 各 个 加 盟 共和 国 根 据 这 一 (立法 纲要 》, 颁 
布 了 本 国 的 劳动 法 典 。 东 区 各 国 在 建立 人 民 
民主 政权 以 后 ,一 般 也 都 先后 制定 了 比较 完 
备 的 劳动 法 典 。1989 年 以 来 ,由 于 苏联 ,东欧 
的 政治 形势 发 生 了 急剧 变化 ,苏联 的 解体 和 
东欧 国家 的 改制 使 其 劳动 法 某 些 内 容 也 发 生 
了 改变 

经 过 近 两 个 世纪 
被 各 图 重视 ,在 世界 各 国 的 法 律 体系 中 占据 
了 重要 地 位 。 

中 国 的 劳动 立法 ”最 早出 现 于 20 世纪 
初期 。 中 华 民 国 时 期 ,北洋 政府 农 商 部 于 
1923 年 3 月 29 日 公布 了 (暂行 工厂 规则 》, 共 
28 条 ,内 容 包括 最 低 的 受 雇 年 龄 .工作 时 间 与 
休息 时 间 , 对 童工 和 女工 工作 的 限制 .以 及 工 
资 福利 ,补习 教育 等 规定 。 国 民政 府 把 劳动 
关 示 作为 雇佣 关系 载 人 1929 ~ 1931 年 的 民 
法 中 ;1929 年 10 月 侨 布 的 (工会 法 》, 实 际 上 
是 限制 与 出 夺 工 人 民主 自由 的 法 律 。 

为 了 维护 工人 利益 ,中 国共 产 党 领导 下 
的 中 国 劳动 组 合 书记 部 在 1922 年 发 动 了 大 
规 机 的 劳动 立法 并 提出 《劳动 法 大 纲 》 
19 条。 在 中 国 劳动 组 合 书记 部 的 组 织 和 领导 
下 ,唐山 和 长 沙 等 地 曾 组 织 过 劳动 立法 大 同 
盟 。《 劳 动 法 大 纲 ) 提 出 了 承认 劳动 者 的 集会 
结社 权 ,同盟 罢工 权 .团体 契约 弹 结 权 .国际 
联合 权 ,要 求 每 日 县 间 劳 动 不 得 超过 8 小 时 
夜 工 不 得 超过 6 小 时 ,每 星期 给 予 连续 24 小 
时 的 休息 ,18 岁 以 下 的 男女 工人 及 从 事 剧烈 
劳动 的 劳动 时 间 不 得 超过 6 小 时 ,等 等 。 在 
后 来 召开 的 第 2.3.4.5 次 全 国 劳动 大 会 上 ， 
也 都 为 争取 实现 劳动 保护 ,增加 工资 \ 减 少 工 
时 进行 了 斗争 ,作出 了 许多 有 关 劳 动 问题 的 
决议 。 但 是 这 一 代表 工人 利益 的 《劳动 法 大 
纲 ) 并 未 得 到 国民 政府 的 确认 。 

在 中 国共 产 党 领导 下 的 革命 根据 地 , 才 


产生 了 真正 代表 工农 利益 的 劳动 立法 - 第 二 
次 国内 革命 战争 时 期 ,1930 年 6 月 ,全 国 苏 维 
埃 代表 大 会 通过 《劳动 保护 法 》。1931 年 11 
月 7 日 .中 华工 农 兵 苏维埃 第 1 次 全 国 代 表 
大 会 通过 了 《中 华 苏维埃 共和 国 劳动 法 》。 
1933 年 中 华 苏维埃 共和 国 执行 委员 会 又 颁布 
了 新 的 劳动 法 .对 1931 年 劳动 法 进行 了 修 
改 .补充 。 抗日 战争 时 期 ,各 边区 政府 也 曾 公 
布 过 许多 劳动 法 令 , 如 陕 甘 宁 边区 制定 的 《 陕 
甘 宁 边区 劳动 保护 条 例 》, 晋 货 重 季 边 区 1941 
年 1 月 1 日 公布 的 ( 晋 货 鲁 瑰 边区 劳工 保护 
暂行 条 例 》( 后 又 经 过 两 次 修正 和 补充 )。 第 
国内 革命 战争 期 间 ,1948 年 8 月 在 哈 尔 
滨 召 开 的 第 6 次 全 国 劳动 大 会 通过 了 《关于 
中 国有 职工 运动 当前 任务 的 决议 ), 对 解放 区 的 
劳动 问题 提出 了 全 面 的 .详尽 的 建议 ,对 于 企 
业 答 理 民主 化 ,劳动 时 间 , 工 资 ,女工 . 青 工 、 
章 工 与 学 使 的 劳动 条 件 及 待遇 ,劳动 保护 , 劳 
动 保险 和 福利 事业 ,劳动 贸 约 与 劳动 争议 , 工 
会 的 任务 等 ,都 提出 了 基本 原则 。 各 个 解放 
区 的 人 民政 府 ,也 曾 先 后 颁布 过 不 少 劳动 法 
规 ,这 一 切 都 为 中 华人 民 共 和 国 的 劳动 立法 
提供 了 丰富 的 经 验 。 

中 华人 民 类 和 国 的 劳动 立法 ”中华 人民 
共和 国 成 立 后 .劳动 立法 进入 新 的 历史 时 期 。 
1950 年 6 月 ,中 央 人 民政 府 公布 的 (中 华人 民 
共和 国 工 会 法 ) 规 定 了 工会 的 性 质 , 权 利 . 费 
任 和 工会 与 人 民政 府 的 关系 ,以 及 工会 与 国 
营私 营 企业 的 关系 。 这 些 规定 反映 了 国家 
对 工人 的 政治 和 经 济 权利 的 保护 。1951 年 2 
月 ,政务 院 公布 了 《中 华人 民 共 和 国 劳动 保险 
条 例 》(1953 年 1 月 经 修正 后 重新 公布 ), 对 职 
工 生 , 老 , 病 .死伤 . 残 等 情况 下 的 保险 待遇 
都 作 了 具体 规定 ,使 暂时 或 长 期 背 失 劳动 能 
力 的 职工 在 生活 上 有 了 基本 的 物质 保障 。 为 
了 解决 经 济 恢复 时 期 的 失业 问题 ,政务 院 
1950 年 批准 公布 了 《救济 失业 工人 暂行 办 
法 》,1952 年 8 月 ,政务 院 发 布 了 《关于 劳动 就 
业 问 题 的 决定 》。 在 处 理 劳 资 关系 方面 ,1949 
年 11 月 ,中 华 全 国 总 工会 制定 了 《关于 劳资 
关系 暂行 处 理 办 法 ) 以 及 (关于 私营 工商 企业 
劳资 双方 订立 集体 合同 的 暂行 办 法 》,1950 年 
14 月 ,劳动 部 公布 (关于 劳资 争议 解决 程序 的 
规定 )。1954 年 7 月 ,政务 院 公布 的 《国营 企 
业内 部 劳动 规则 纲要 》, 规 定 了 对 职工 录用 、 
调动 和 辞退 的 手续 以 及 企业 行政 和 职工 的 基 
本 职责 ,还 规定 了 职工 违反 劳动 纪律 时 应 该 
承担 的 责任 。 在 工资 问题 上 ,1956 年 6 月, 国 
务 院 公布 了 《关于 工资 改革 的 决定 )。 在 劳动 
保护 方面 ,1956 年 国务 院 公布 了 (工厂 安全 卫 
生 规 程 》《 建 筑 安装 工程 安全 技术 规程 和 
《工人 职员 伤亡 事故 报告 规程 )。 在 全 面 进行 
社会 主义 建设 阶段 ,中 国 的 劳动 立法 又 有 了 
进展 。1958 年 ,国务院 公布 了 《关于 工人 、 职 
员 退 休 处 理 的 暂行 规定 》,《 关 于 企业 .事业 单 
位 和 国家 机 关中 ,普通 工 和 勘 杂 工 的 工资 待 
遇 的 暂行 规定 )《 关 于 国营 ,公私 合营 、 合 
社 营 个 体 经 营 的 企业 和 事业 单位 的 学 徒 的 
学 习 期 限 和 生活 补贴 的 暂行 规定 ),《 关 于 工 
人 .职员 回 家 探亲 的 假期 和 工资 待遇 的 暂行 


规定 ) 等 重要 规定 。1966 ~ 1975 年 间 , 只 有 
国务 院 1971 年 11 月 发 布 的 《关于 改革 临时 
工 .轮换 工 制 讼 的 通知 》.1975 年 4 月 发 布 的 
《关于 转发 全 国安 全 生产 会 议 纪 型 的 通知 } 等 - 

中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 以 后 ,中 国 
的 劳动 立法 进入 了 又 一 个 新 的 发 展 阶段 。 
1978 年 12 月 13 日 ,邓小平 问 志 在 中 央 工 作 
会 议 的 闭幕 会 上 指出 ,为 了 保障 人 民 民主 ， 
必须 加 强 法 制 "。“ 应 该 集中 力量 制定 刑法 、 
民法 ,诉讼 法 和 其 他 各 种 必要 的 法 律 ,例如 工 
厂 法 ,森林 法 .草原 法 ,环境 保护 法 ,劳动 法 、 
外 国人 投资 法 等 等 ,经 过 一 定 的 民主 程序 讨 
论 通 过 ,并且 加 强 检察 机 关 和 司法 机 关 , 做 到 
有 法 可 依 、 有 法 必 依 ,执法 必 严 .违法 必 究 。 
邓小平 问 志明 确 地 把 制定 劳动 法 列 入 中 国立 
法 任务 之 中 .这 对 加 强 劳 动 立 入 是 有 力 的 促 
进 。1978 年 5 月 ,第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 第 2 次 会 议 原则 上 批准 了 国务 院 
《关于 安置 老 级 病 残 干部 的 简 行 办 法 》 和 《 关 
于 工人 中 休 , 退 职 的 暂行 办 法 》。 在 职工 生活 
待遇 方面 ,1981 年 3 月 第 五 届 全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 批准 了 《国务 院 关于 职工 探 
亲 待 遇 的 规定 》, 国 务 院 !98! 年 4 月 发 布 了 
《国家 机 关 工作 人 员 病 仆 期 间 生 活 待遇 的 规 
定 ),1978 年 5 月 发 布 了 《关于 实行 奖励 和 计 
件 工资 制度 的 通知 )。 在 加 强 劳动 保护 方面 、 
1982 年 2 月 ,国务 院 发 布 了 《矿山 安全 条 例 》、 
《 栈 山 安全 监察 条 例 》《 锅 塘 压 力 容器 安全 监 
察 暂行 条 例 》3 项 法 律 文件 。 在 贝 固 劳动 纪 
律 方面 ,1982 年 4 月 .国务 院 发 布 了 《企业 职 
工 奖 惩 条 例 》, 等 等 。 随 着 经 济 体制 改革 的 深 
入 发 展 .1986 年 7 月 ,国务 院 发 布 了 《国营 企 
业 实 行 劳动 合同 制 暂行 规定 )《 围 芳 企 业 招 
用 工人 暂行 规定 》《 国 营 企 业 辞 退 违 纪 职工 
暂行 规定 )》 和 《国营 企业 职工 圭 业 保 险 暂 行规 
定 ) 等 。 为 了 进一步 健全 职工 代表 大 会 制度 ， 
中 共 中 央 ,国务 院 于 1986 年 9 月 15 日 ,联合 
发 布 了 新 的 《全 民 所 有 制 工业 企业 职工 代表 
大 会 条 例 》.1990 年 7 月 劳动 部 发 布 实行 了 
《工人 考核 条 例 》; 为 了 保护 女 职工 在 劳动 方 
面 的 特殊 权利 ,1988 年 7 月 21 日 ,国务 院 发 
布 了 《 女 职工 劳动 保护 规定 ), 劳 动 部 于 1990 
年 1 月 18 日 发 布 T《 女 职工 禁忌 劳动 范围 的 
规定 )。 为 了 保护 未 成 年 人 的 利益 ,劳动 人 事 
部 于 1987 年 6 月 发 布 了 《关于 严格 禁止 招 用 
童工 的 通知 》。 为 适应 劳动 争议 逐步 增加 的 
形势 ,1987 年 7 月 31 日 国务 院 发 布 了 《国营 
企业 劳动 争议 处 理 暂行 规定 》, 恢 复 了 自 1956 
年 起 中 断 了 的 劳动 争议 处 理 制度 。1992 年 4 
月 3 日 第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 通过 新 的 
《中 华人 民 共 和 国 工 会 法 ) 和 (中 华人 民 共 和 
国 妇 女权 益 保障 法 》. 前 者 对 工会 在 代表 职工 
合法 权益 .参与 调整 劳动 关系 方面 作出 了 一 
系列 规定 .后 者 则 在 妇女 劳动 权利 的 保护 方 
面 规定 了 相应 的 条 款 ,丰富 了 劳动 法 规 的 内 
容 。1992 年 11 月 7 日 ,第 七 刷 全 国人 民 代 表 
大 会 第 二 十 八 次 常委 会 通过 了 《中 华人 民 共 
和 国 矿山 安全 法 》, 为 矿山 工人 的 安全 提供 了 
法 律 保障 。1993 年 7 月 6 日 .国务 院 颁布 了 
《中 华人 民 共 和 图 企业 劳动 争议 处 理 条 例 》, 


使 劳动 争议 的 处 理 制度 有 了 新 的 发 展 。1994 
年 2 月 3 日 ,国务 院 发 布 了 《关于 职工 工作 时 
间 的 规定 》, 宣 布 自 1994 年 3 月 1 日 起 实行 每 
日 工作 8 小 时 ,平均 每 局 工作 44 小 时 的 工作 
制度 

标志 着 中 国 劳动 法 制 建设 进入 一 个 新 阶 
段 的 是 1994 年 7 月 5 日 第 八 届 全 国人 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 第 八 次 会 议 通 过 和 颁布 了 
《中 华人 民 共和 国 劳动 注 ), 中 国 的 劳动 法 由 
此 有 了 第 ! 部 调整 劳动 关系 的 基本 法 。 


(关怀 )》 
loodong hetong 
劳动 合同 《ceontmaet of labour) 劳动 者 
与 雇主 为 建立 劳 i 达成 的 协议 。 亦 称 


劳动 贺 约 ， 具 体 规定 双方 当事人 有 关 劳 动 的 
权利 和 义务 ,是 产生 劳动 关系 的 根据 。 

资本 主义 制度 下 的 劳动 合同 ”劳动 合同 
是 寥 主 与 受 雇 人 为 建立 雇佣 关系 而 达成 的 协 
议 。 这 种 雇佣 关系 一 般 由 民法 和 劳动 法 调 
整 ,如 《法 国民 法 典 》1708 条 .1710 条 就 规定 了 
这 方面 的 内 容 , 称 为 "劳动 力 的 租赁 禹 约 ”。 
《日 本 民法 典 》 也 对 这 种 关系 作 了 规定 。 美 国 
路 易 斯 安 那州 的 民法 规定 了 主 仆 关系 。1942 
年 《意大利 民法 典 ) 也 规定 了 劳务 契约 。 在 中 
国 .中 华 民国 时 期 的 麻 佣 关系 也 由 民法 调整 - 
国民 政府 1929 年 公布 的 民法 俩 篇 第 482 条 规 
定 , 称 雇 作 者 , 谓 当 事 入 约定 一 方 于 一 定 或 
不 定之 期 限 内 为 他 方 服务 ,他 方 给 付 报 柄 之 
四 约 "。 

中 华人 民 共和 国 成 立 后 的 劳动 合同 中 
华人 民 共 和 国 成 立 后 ,劳动 部 1950 年 公布 的 
《失业 技术 员工 登记 介绍 办 法 ?规定 : 招 雇 技 
术 员 工时 , 招 雇 者 须 拟定 与 被 招 雇 者 订立 的 
劳动 契约 草案 ,将 就 业 后 的 工资 待遇 等 项 明 
确 加 以 规定 。1951 年 《劳动 部 关于 各 地 招聘 
职工 的 暂行 规定 ?要 求 ,招聘 职 雇佣 与 
被 雇 人 者 ,双方 应 直接 订立 劳动 契约 , 须 将 工 
次 .待遇 ,工时 .试用 期 以 及 招 往 远 地 者 来 往 
路 费 .安家 费 等 加 以 规定 ,并 向 当地 劳动 行政 
机 关 备 案 。1956 年 ,中 国 在 农业 ,手工业 和 资 
本 主义 工商 业 的 社会 主义 改造 完成 以 后 .在 
全 国 范围 内 ,劳动 合同 成 为 企业 .事业 单位 、 
机 关 等 的 行政 方面 与 职工 为 建设 社会 主义 劳 
动 关系 而 达成 的 协议 。 当事人 中 作为 工人 或 
职员 的 一 方 ,必须 在 某 一 企业 .事业 .机 关 单 
位 中 担任 一 定 种 类 的 工作 ,并 坦 守 本 单位 的 
制度 。 当 事 人 中 作为 企业 .事业 ,机 关 行 政 方 
面 的 一 方 , 必 须 核 照 国家 规定 ,根据 按 劳 分 配 
原则 支付 工资 ,并 且 保 证 提供 国家 规定 的 和 
双方 协议 的 劳动 条 件 

国务 院 1962 年 制定 的 《关于 国营 企业 使 
用 临时 工 的 规定 》 和 1965 年 制定 的 《关于 改 
进 临时 工 的 使 用 和 管理 的 暂行 规定 》. 都 明确 
规定 各 单位 招 用 临 进 工 必须 签订 劳动 合同 。 
中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 以 后 ,中 国 实行 
了 劳动 制度 改革 ,劳动 合同 制度 改革 是 其 中 
重要 的 内 容 。1983 年 2 月 ,劳动 人 事 部 发 出 
《关于 积极 试行 劳动 合同 制 的 通知 )。 关 于 劳 
动 合 癌 制 的 适用 范围 《通知 ) 指 出 :劳动 合同 
包括 全 民 所 有 制 单位 和 区 县 以 上 集体 所 有 制 


单位 ; 既 包 括 普通 工种 ,也 包括 技术 工种 。 这 
种 合同 规定 劳动 者 和 用 人 单位 的 义务 和 权 
利 ,实行 责任 .权利 和 利益 相 结 合 。 

为 了 进一步 规范 劳动 合同 制度 ,1986 年 
7 月 12 日 国务 院 发 布 了 《国营 企业 实行 劳动 
合同 制 暂行 规定 》, 这 是 1949 年 以 来 关于 劳 
动 合同 的 第 1 个 专门 法 规 。 它 灿 定 了 劳动 合 
同 制 工 人 的 招收 录用 ,在 职 ,待业 ,退休 期 间 
的 待遇 ,并 规定 了 劳动 合同 的 订立 、 变 更 , 终 
止 和 解除 等 法 律 制度 。 该 规定 自 1986 年 10 
月 1 日 施行 。 

《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) 对 劳动 合同 的 
规定 1994 年 7 月 5 日 第 八 届 全 国人 民 代 表 
大 会 常委 会 第 八 次 会 议 通过 了 (中 华人 民 共 
和 国 劳动 法 》, 其 中 第 3 章 第 16 ~ 33 条 对 劳 
动 合同 的 定义 ,订立 劳动 合同 的 原则 .形式 、 
内 容 ,期限 .试用 期 .解除 劳动 合同 的 条 件 和 
程序 作 了 具体 规定 。 这 是 中 国 劳动 法 典 中 关 
于 劳动 合同 的 专门 规定 ,至 此 ,中 国 劳动 合同 
法 律 制度 初 具 规模 。 

1995 年 劳动 部 印发 (关于 贯彻 执行 (中 华 
人 民 共和 国 劳动 法 ) 若干 问题 的 意见 》, 其 中 
第 6~ 50 条 对 劳动 合同 提出 具体 意见 。 同 
年 ,劳动 部 又 印发 (违反 和 解除 劳动 合同 的 经 
济 补偿 办 法 》。 

《劳动 法 ) 规 定 ,劳动 合同 是 劳动 者 与 用 
入 单位 确立 劳动 关系 ,明确 双方 权利 和 义务 
的 协议 。 建 立 劳动 关系 应 当 订立 劳动 合同 "。 
订立 劳动 合同 应 遵循 平等 自愿 .协商 一 致 的 
原则 ,不 得 过 反 法 律 ,行政 法 规 的 规定 。 劳 动 
合同 订立 即 具 有 法 律 约束 力 ,当事人 必须 履 
行 合同 义务 。 

《劳动 法 ) 具 体 规定 签订 劳动 合同 的 基本 
要 求 . 合 同 应 当 以 书面 形式 订立 ,并 其 备 以 下 
条 款 :四 劳动 合同 期 限 。@@ 工 作 内 容 ，@@ 劳 
动 保护 ,劳动 条 件 。 图 劳动 报酬 。@@ 劳 动 纪 
律 。@@ 劳 动 合同 的 终止 条 件 。@ 违 反 劳 动 合 
同 的 责任 。 劳 动 合同 除 上 述 规定 的 必 备 条 款 
外 .当事人 可 以 协商 约定 其 他 内 容 。 

劳动 合同 的 期 限 分 为 固定 期 限 ,无 固定 
期 限 和 以 完成 一 定 的 工作 量 为 期 限 。 劳 动 者 
在 同一 单位 连续 工龄 满 10 年 以 上 ,当事人 双 
方 同意 延续 劳动 合同 的 ,如 果 劳 动 者 提出 订 
立 无 固定 期 限 的 劳动 合同 ,应 当 订立 无 固定 
期 限 的 劳动 合同 。 劳 动 合同 可 以 约定 试用 
期 ,试用 期 限 最 长 不 得 超过 6 个 月 。 

《劳动 法 ?对 劳动 合同 的 终止 和 解除 劳动 
关系 规定 :劳动 合同 期 满 或 当事人 可 以 在 劳 
动 合同 中 约定 终 目 条件 出 现时 ,终止 劳动 合 
同 。( 劳 动 法 ) 规 定 允 许 用 人 单位 解除 劳动 合 
同 的 条 件 是 :中 在 试用 期 间 被 证 明 不 符合 录 
用 条 件 的 。 加 严重 违反 劳动 纪律 或 者 用 人 单 
位 规章 制度 的 。@ 严 重 失职 , 敬 私 舞 刺 ,对 用 
和 人 单位 的 利益 造成 重大 损失 的 。 四 被 依法 追 
究 刑 事 贵 任 的 。 此 外 ,有 下 列 情 形 之 一 者 ,用 
人 单位 可 以 解除 劳动 合同 ,但 是 应 提前 30 日 
以 书面 形式 通知 劳动 者 本 人 :中 劳动 者 种 病 
或 者 非 因 工 负伤 ,医疗 期 测 后 ,不 能 从 事 原 工 
作 , 也 不 能 从 事由 用 人 单位 另行 安排 的 工作 
的 。@ 劳 动 者 不 能 姓 任 工作 ,经 过 培训 或 者 
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调整 工作 疯 位 仍 不 能 胜任 工作 的 。@ 劳 动 合 
同 订立 时 所 依据 的 客观 情况 发 生 重大 变化 ,， 
致使 原 劳动 合同 无 法 懂行 .经 当事人 协商 不 
能 就 劳动 合同 达成 协议 的 . 

用 人 单位 猴 临 破产 进行 法 定 整 畅 期 间或 
者 生产 经 营 状 况 发 生 严重 困难 , 确 希 截 减 人 
抽 的 .应 当 枪 前 30 日 向 下 会 中 者 全体 职 
明 情况 ,听取 工会 或 者 职工 的 意见 ,经 向 劳动 
部 门 报告 后 ,可 以 载 减 人员 。 用 人 单位 在 裁 
员 6 个 月 内 录用 人 员 时 ,应 优先 录用 被 裁 碱 
人 员 - 

用 人 单位 不 能 解除 劳动 合同 的 条 件 有 : 
四 总 职业 奖 或 者 因 工 负伤 并 被 确认 形 失 或 者 
部 分 形 失 劳动 能 力 的 。 四 扣 病 或 者 负伤 ,在 
规定 的 医疗 期 间 内 的 。W 女 职工 在 怀孕 期 、 
产 期 .哺乳 期 内 的 。 团 法律 ,行政 法 规 规定 的 
其 他 情形 

《劳动 法 ) 规 定 了 用 人 单位 解除 劳动 合同 
的 经 济 补偿 条 件 和 办 法 .同时 还 规定 了 用 人 
单位 解除 劳动 合同 .工会 认为 不 适当 的 ,有 权 
提出 意见 ;如 果 用 人 单位 解除 劳动 合同 违反 
法 律 ,法 规 或 者 合同 ,劳动 者 申请 仲 截 或 者 提 
起 诉讼 的 ,工会 应 该 给 予 帮 助 和 支持 。 亦 即 
工会 对 者 威 职工 实现 监督 权 . 

劳动 者 解除 劳动 合同 的 条 件 :中 在 试用 
期 内 的 . 加 用 人 单位 以 暴力 .威胁 或 者 非法 
限制 人 身 自由 的 手段 强迫 劳动 的 ， 四 用 人 单 
位 未 技 劳动 合同 约定 支付 劳动 报酬 或 者 棍 供 
劳动 条 件 的 。 

除 上 述 有 关 劳 动 合同 规定 外 ,《 劳 动 法 》 
还 规定 了 终止 和 解除 劳动 合同 的 程序 .违反 
劳动 合同 的 责任 。 

无 效劳 动 合同 ”劳动 者 与 用 人 单位 订立 
的 、 因 违反 法 律 ,法规 和 政策 的 规定 由 执法 部 
门 认定 为 无 法 律 效 力 的 劳动 合 问 。 此 类 合同 
从 订立 之 日 起 ,就 没有 法 律 效力 ,不 受 国家 法 
律 保护 、 

《劳动 法 ?第 I8 条 规定 :下 列 劳动 合 局 无 
效 :加 峙 反 法 律 ,行政 法 规 的 劳动 合同 ， 回采 
取 炊 诈 ,威胁 等 手段 订立 的 劳动 合同 。 违反 
法 律 .行政 法 规 的 劳动 合同 ,是 指 该 合同 违反 
了 宪法 和 各 种 法 律 规范 、 采 取 猴 诈 . 威 胁 等 
手段 订立 劳动 合同 ,是 指 合 同 当事人 一 方 捏 
造 事实 或 采取 焉 曲 .掩盖 事实 的 手段 ,骗取 对 
方 当事人 与 其 签订 合同 ,或 合同 当事人 一 方 
采取 非法 手段 强迫 对 方 当事人 与 其 签订 
合 间 。 

无 效劳 动 合同 的 确认 ,由 劳动 仲 截 委员 
会 人 民法 院 的 法 律 文书 决定 或 认定 。 当 事 
人 无 权 认定 。 

劳动 合同 被 确认 无 效 或 部 分 无 效 后 .有 
过 错 的 劳动 合同 当事人 应 承担 法 律 责任 :- 
《劳动 法 ) 第 9 条 规定 .由 于 用 人 单位 的 原因 
签订 的 无 效 合同 对 劳动 者 造成 损害 的 ,用 人 
单位 应 当 承担 赔偿 责任 - ( 陈 文 济 ) 


loodong jiondu jiancha 

劳动 监督 检查 (labour administrative inspec- 
tion and supervision) 。 狭义 指 劳动 行政 部 
门 及 有 关机 构 为 了 保证 劳动 法 律 ,法规 的 有 


效 实施 ,对 用 人 单位 和 劳动 者 执行 劳动 法 律 
法 规 情 况 的 监督 和 检查 ,广义 既 包 括 劳动 行 
政 部 门 对 其 劳动 监察 人 员 的 内 部 监督 ,也 包 
括 政府 有 关 部 门 和 社会 力量 对 劳动 行政 执法 
部 门 执行 劳动 法 律 .法规 的 情况 以 及 用 人 单 
位 和 劳动 者 洲 守 劳动 法 的 情况 的 监督 。1947 
年 通过 的 围 际 劳工 公约 《劳动 监察 ) 和 
《劳动 监察 巡 议 书 ) 都 使 用 了 "劳动 监察 "这 一 
概念 。 劳 动 行政 执法 实践 中 "劳动 监察 "被 
广泛 使 用 .中 国 各 地 县 级 以 上 劳动 行政 部 门 
多 数 才 组建 了 劳 机 构 , 有 的 称 "劳动 监 
察 大 队 ”, 有 的 称 " 和 劳动 监察 处 . 科 " 等 。 劳 动 
监察 仅 指 劳动 行政 部 门 的 劳动 监察 机 构 依据 
劳动 法 律 ,法 规 和 规章 的 规定 ,督促 用 人 单位 
和 劳动 者 正确 执行 劳动 法 ,对 用 人 单位 和 劳 
动 者 遵守 劳动 法 律 .法 规 的 情况 进行 检查 ,发 
现 并 纠正 违法 行为 ,对 违反 劳动 法 律 . 法 规 的 
当事人 作出 行政 处 罚 的 具体 行政 行为 - 
劳动 监察 机 构 和 人 员 通 过 实地 调查 、 书 
面 调 查 和 委托 调查 的 形式 ,了 解 用 人 单位 和 
劳动 者 遵守 劳动 法 律 . 法 规 的 情况 。 劳 动 鉴 
赛 人 员 实 地 调查 时 ,应 当 向 被 调查 人 出 示 劳 
动 监察 证 件 , 并 向 被 调查 人 说 明 情 况 : 劳动 
监察 人 员 执法 时 不 得 站 用 职权 徇私 舞 驶 ,不 
涝 天 被 调查 人 的 情况 ,并 为 举报 


案 检查 和 定期 .不 定期 大 检查 以 及 相应 的 行 
政 处 罚 等 .劳动 行政 处 罚 的 主要 措施 包括 : 
警告 .通报 批评 .罚款 .没收 非法 所 得 .责令 停 
业 整 顿 , 特 扣 营业 技 照 等 

劳动 监督 检查 还 包括 劳动 行政 执法 监督 


在 内 ,行政 执法 监督 基 指 行政 条 统 内 部 基于 
行政 权 凡 关系 而 产生 的 依法 对 行政 机 关 的 行 
政 执法 活动 实施 的 监督 > 对 象 是 行政 执 
法 主体 ,监督 主体 是 有 上 下 或 指导 关 
系 的 行政 机 关 。 劳动 行政 执法 监督 是 完善 劳 
动 行政 执法 制度 的 要 求 ,是 劳动 监督 检查 的 
重要 内 容 。 《 卷 击 元 ) 
中 国 劳动 部 1993 年 8 月 4 日 发 布 (劳动 
监察 规定 )。 共 21 杀 ， 首 先 规 定 立法 的 目的 
是 "为 了 维护 广 会 主义 劳动 佚 序 ,加 强 劳动 监 
察 工作 ,保障 国家 劳动 法 律 , 法 规 . 规 章 的 食 
彻 实 施 "。 适 用 范围 是 "中 华人 民 共和 国 领 域 
内 的 企业 ,事业 单位 .重工 的 城镇 个 体 工商 户 
以 及 与 以 上 用 人 单位 发 生 劳动 关系 的 劳动 
者 "。《 规 定 》 对 劳动 监察 的 定义 为 :" 由 劳动 
行政 主管 部 门 对 单位 和 劳动 者 遵守 劳动 法 
律 ,法规 ,规章 博 况 进 行 检查 并 对 违法 行为 子 
以 处 罚 , 但 不 包括 对 劳动 安全 与 卫生 的 执法 
检查 。 《规定 ) 第 8 条 列举 了 劳动 监察 的 14 
项 内 容 .包括 :社会 劳务 中 介 机 构 和 社会 培训 
机 构 遵 守 有 关 规 定 的 情况 ;劳动 合同 的 订立 
和 履行 情况 ;单位 招聘 职工 的 行为 ;劳动 者 的 
工作 了 时间: 企业 谭 守 企 业 工 资 总 额 宏观 调控 
规定 的 情况 ;单位 支付 职工 工资 情况 ;国有 企 
业经 营 者 的 收入 情况 ;单位 和 劳动 者 遵守 职 
业 技 能 开发 规定 的 情况 ;社会 职业 技能 考核 
鉴定 机 构 对 芳 动 者 职业 技能 考核 鉴定 及 发 放 


证 书 的 情况 ;承办 境外 承包 工程 .对 外 劳务 合 
作 、 公 民 个 人 出 境 就 业 的 机 构 维护 境外 就 业 
人 员 合法 权益 的 情况 :法 律 ,法 规 ,规章 规定 
的 其 他 事项 。 第 9 ~ 19 条 规定 了 劳动 监察 
机 构 及 劳动 监察 册 在 履行 职责 时 的 权利 , 义 
务 , 对 违反 劳动 法 律 .法规 ,规章 的 单位 或 劳 
动 省 的 处 罚 办 法 以 及 监察 程序 等 
(共和 平 ) 

laodong jiuye fuwu 
劳动 就 业 服 务 《employment service) 指 
导 、 帮 助 .介绍 有 劳动 能 力 的 公民 实现 劳动 权 
的 机 构 的 行为 。 为 了 实现 劳动 就 业 服务 . 劳 
动 行政 管理 部 门 负责 对 劳动 服务 企业 ,职业 
介绍 所 进行 管理 与 指导 ;对 社会 劳动 力 进行 
就 业 登记 ,统计 和 管理 ;举办 就 业 训练 和 转业 
训练 ;管理 职工 待业 保险 基金 并 设立 劳动 服 
务 机 构 ,为 失业 者 服务 。 

职业 介绍 所 亦 称 劳动 介绍 所 ,为 帮助 待 
业 人 员 实 现 就 业 、 再 就 业 服 务 的 机 构 。1990 
年 劳动 部 颁发 的 《职业 介绍 暂行 规定 ) 中 规 
定 :职业 介绍 是 由 国家 计划 指导 ,运用 市 场 调 
节 手 段 ,通过 为 劳动 力 供 求 双方 沟通 联系 和 
提供 服务 来 实现 就 业 的 一 种 形式 。 职 业 介 绍 
的 宗 各 是 ,促进 用 人 单位 和 求职 者 进行 相互 
选择 ,使 劳动 力 资产 得 到 充分 利用 。 同时 具 
体 规定 了 职业 介绍 所 的 工作 内 容 是 :对 求职 
人 员 进 行 求职 登记 ,对 用 人 单位 进行 用 工 调 
查 和 葬 记 ,对 用 人 单位 提供 劳动 力 资源 信 
息 , 推 荐 合格 的 劳动 者 , 介绍 临时 性 劳动 人 
员 ; 并 对 单位 用 工 进行 指导 或 提供 咨询 。 向 
有 关 决 策 部 门 提供 劳动 力 资源 和 用 工夫 求 的 
信息 及 趋势 预 铀 ,为 制定 就 业 规划 和 有 关 政 
策 提供 依据 。 在 劳动 力 供求 双方 经 过 相互 选 
择 自 感 达成 协议 后 ,指导 他 们 按照 国家 有 关 
政策 和 规定 签订 劳动 合同 。1994 年 7 月 5 日 
第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常委 会 第 8 次 会 议 
通过 的 劳动 法 第 12 条 规定 : "地方 各 级 人 
民政 府 应 当 米 取 措施 ,发 展 多 种 类 型 的 职业 
介绍 机 构 ,提供 就 业 服务 "- 

劳动 就 业 照 务 企业 的 主要 形式 是 劳动 服 
务 公司 ,是 安置 城镇 待业 人 员 由 国家 和 社会 
扶持 ,进行 生产 自救 的 亿 体 经 济 组 织 。1981 
年 中 共 中 央 .国务 院 《 关 于 广 开 门路 .搞活 经 
济 , 解 决 城镇 就 业 问 题 的 若干 决定 ?第 7 条 规 
定 :" 劳 动 服务 公司 既 担负 着 组 织 社会 劳动 力 
进行 经 济 活动 的 任务 .又 担负 着 劳动 部 门 的 
部 分 行政 职能 "。 应 当 使 之 逐步 发 展 成 组 织 
经 济 事业 ,统筹 劳动 就 业 ,输送 和 管理 企业 临 
时 用 工 ,开展 就 业 训 练 的 一 种 综合 性 机 构 "。 
1982 年 劳动 人 事 部 发 出 (关于 劳动 服务 公司 
若干 问题 的 意见 》 ,具体 规定 了 劳动 服务 公司 
的 性 质 .任务 .1990 年 11 月 22 日 国务 院 发 
布 《3 服务 企业 管理 规定 》, 共 5 章 30 条 。 
对 劳动 服务 企业 的 性 质 政策 ,劳动 服务 企业 
的 管理 ,主办 或 者 扶持 单位 与 劳动 服务 企业 
的 关 条 ,劳动 服务 企业 的 内 部 管理 和 法 律 于 
任 等 部 作 了 规定 。 ( 际 文 注 ) 


loodong jiuye zhidu 
劳动 就 业 制度 (employment system) 为 
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具有 劳动 能 力 的 公民 获得 职业 提供 劳动 和 工 
作 单 位 的 制度 。 

在 西方 国家 ,社会 生产 需要 补充 或 增加 
劳动 力 ,劳动 者 为 生活 所 迫 也 需要 就 业 ,这 就 
形成 了 劳动 力 市 场 。 劳 动力 市 场 通常 采用 无 
组 织 的 和 有 组 织 的 两 种 雇工 方式 :前 者 由 雇 
主 派 人 招工 ,或 工人 登门 求职 方式 直接 进行 ; 
后 者 有 由 雇主 的 同业 公会 举办 ,由 雇主 与 万 
员 合 办 .由 工会 或 翡 善 团体 举办 ,或 由 以 营利 
为 目的 私人 举办 等 方式 。 最 早 成 立 官办 职业 
介绍 所 的 是 英国 ,创办 于 1880 年 。 英 国政 府 
1905 年 颂 布 了 《劳工 失业 条 例 》, 规 定 失业 救 
济 委员 会 有 权 设立 职业 介绍 所 ;1909 年 通过 
《劳动 介绍 办 法 》, 规 定 职业 介绍 所 由 商务 部 
管 辕 :1916 年 成 立 劳工 部 后 ,这 一 工作 转交 给 
了 劳工 部 。 美 国 最 早 成 立 的 是 1890 年 俄 谈 
狐 州 职业 介绍 所 ;1918 年 联邦 政府 劳工 部 成 
立 职业 介绍 所 ;1933 年 颁布 《联邦 职业 介绍 
法 ); 到 1937 年 ,各 州 才 都 通过 法 律 ,先后 成 
立 职业 介绍 所 。 

在 苏联 ,十 月 革命 胜利 后 ,1918 年 颁布 了 
关于 取消 私营 劳动 介绍 所 .设立 国家 劳动 介 
绍 所 的 法 令 。1922 年 俄罗斯 联邦 劳动 法 典 》 
规定 ,录用 职工 必须 经 过 劳动 介绍 所 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,中 国共 产 党 和 
中 央 人 民政 府 首先 对 国民 党 统治 时 期 的 公职 
人 员 , 在 接管 时 采取 全 部 包 下 来 的 政策 。 对 
遗留 下 来 的 大 批 失业 工人 和 失业 知识 分 子 ,， 
采取 逐步 名 助 就 业 和 给 予 未 就 业者 适当 救济 
的 办 法 。 为 此 ,1950 年 和 1951 年 政务 院 发 出 
有 关 劳 动 就 业 的 指示 ;1952 年 又 发 布 (劳动 就 
业 问 题 的 决定 》 ,规定 了 促进 劳动 就 业 的 方针 
政策 。 到 1956 年 ,失业 问题 基本 上 但 到 了 解 
决 。 到 1958 年 底 ,中 国 消灭 了 失业 现象 。 但 
自 60 年 代 以 来 , 随 着 人 口 的 增长 ,新 劳动 力 
隶 年 增加 ,处 业 人 数 虽然 不 少 , 但 还 满足 不 了 
需要 ,所 以 又 产生 了 城镇 一 些 高 初中 毕业 生 
待业 的 问题 。1981 年 10 月 17 日 ,中 共 中 央 、 
国务 院 作 出 了 《关于 广 开 门 路 ,搞活 经 济 , 解 
决 城镇 就 业 问 题 的 若干 决定 ) ,确定 采取 在 政 
府 统筹 规划 和 指导 下 ,劳动 部 门 介绍 就 业 、 自 
恩 组 织 起 来 和 自 谨 职 业 相 结 合 的 方针 ,大 力 
发 展 自负 盈亏 的 集体 所 有 制 经 济 和 按照 国民 
经 济 的 需要 适当 发 展 城镇 劳动 者 个 体 经 济 ， 
从 改善 所 有 制 结构 方面 来 增加 劳动 就 业 岗 
位 。 还 要 求 在 发 展 技术 装备 先进 ,劳动 生产 
率 高 的 企业 和 部 门 的 同时 , 尽 可 能 地 多 发 展 
劳动 密集 型 的 行业 和 商业 ,服务 业 ,以 改善 国 
民 经 济 部 门 结构 和 技术 结构 ,吸收 较 多 的 劳 
动力 就 业 。 还 提出 积极 举办 劳动 服务 公司 ， 
负责 对 待业 人 员 进 行 组织 .培训 、 介 绍 职业 等 
工作 。 

1994 年 (中华 人民 关 和 国 劳 动 法 ) 第 2 章 
第 10 ~ 15 条 对 劳动 就 业 制 度 作 了 系统 的 规 
定 :OD 适应 市 场 经 济 体制 的 劳动 就 业 方针 是 
“国家 通过 促进 经 济 和 社会 发 展 ,创造 劳动 就 
业 条 件 ,扩大 劳动 就 业 机 会 。 国 家 效 励 企业 、 
事业 组 织 ,社会 团体 在 法 律 .行政 法 规 规定 的 
范围 内 兴办 产业 或 者 拓展 经 营 ,增加 就 业 。 
国家 支持 劳动 者 自愿 组 织 起 来 就 业 和 从 事 个 


体 经 营 实现 就 业 "。 四 发 展 职业 介绍 机 构 , 规 
定 “地 方 各 级 人 民政 府 应 当 采 取 措施 ,发 展 多 
种 类 型 的 职业 介绍 机 构 ,提供 就 业 服务 "。 
图 劳动 就 业 平等 ,规定 "劳动 就 业 ,不 因 民族 、 
种 族 ,性别 .宗教 信仰 不 同 而 受 歧 视 " ;妇女 
享有 与 男子 平等 的 就 业 权 利 "。 团 照顾 特殊 
群体 人 员 就 业 ,规定 "残疾 人 ,少数 民族 人 员 、 
退出 现役 的 军人 的 就 业 .法 律 .法 规 有 特别 规 
定 的 ,从 其 规定 "。 回 保护 未 成 年 人 ,禁止 16 
周岁 以 下 的 未 成 年 人 就 业 ,规定 “禁止 用 人 单 
位 招 用 未 满 16 周岁 的 未 成 年 人 ,文艺 .体育 
和 特种 工艺 单位 招 用 未 满 16 周岁 的 未 成 年 
人 ,必须 依照 国家 有 关 规 定 ,履行 审批 手续 ， 
并 保障 其 接受 义务 教育 的 权利 "。 
《 陈 文 调 ) 


loodongquon 
劳动 权 (right to work) 宪法 规定 的 公 
民权 利和 义务 。 劳 动 权 是 有 劳动 能 力 的 公民 
获得 就 业 机 会 ,取得 劳动 报酬 并 享受 其 他 劳 
动 保障 的 权利 。 这 是 公民 的 一 项 基本 权利 ， 
属于 社会 经 济 权利 的 范畴 。 任 何 社会 生产 都 
是 人 力 要 素 与 物质 要 素 相互 结合 .相互 作用 
的 过 程 ,对 产权 确立 了 人 与 人 之 间 在 支配 物 
质 要 素 方面 的 关系 .劳动 权 则 建立 起 人 与 人 
之 间 对 人 力 资源 的 支配 关系 。 同 时 ,公民 也 
有 劳动 义务 。 各 国 宪法 确认 的 劳动 权 通 常 包 
括 3 项 内 容 。 

劳动 者 项 得 就 业 所 会 的 权 刊 ”国家 有 贵 
任 为 公民 就 业 和 失业 职工 再 就 业 培训 创造 条 
件 , 充 分 就 业 是 图 家 宏观 经 济 政 策 的 重要 目 
标 。 社 会 和 企业 在 提供 就 业 岗位 时 必须 平等 
对 待 所 有 求职 的 劳动 者 。 德 国 (部 玛 完 法 ) 规 
定 :“ 德 国人 应 有 可 能 之 机 会 ,从 事 经 济 劳动 
"无 相当 劳动 机 会 时 ,其 必需 生活 应 筹划 
及 之 。 意 大 利 宪法 规定 :共和国 承 认 全 体 公 
民 均 享有 劳动 权 , 并 帮助 建立 实现 此 项 权利 
的 条 件 。 但 一 定 范围 的 失业 是 难以 避免 的 ， 
不 能 片面 强调 充分 就 业 ,甚至 要 求 国家 包办 
就 业 。 从 根本 上 看 ,失业 率 的 降低 最 终 有 赖 
于 经 济 发 展 。 

劳动 者 蔽 得 公 乎 报酬 的 权利 ”包括 节 假 
日 工作 有 获得 高 额 报 酬 ,男女 癌 工 同 酬 等 。 
凡 付 出 劳动 的 人 都 有 获得 报酬 的 平等 权利 ， 
劳动 报酬 应 当 与 所 付出 劳动 的 质 和 量 相 适 
应 ,不 因 劳 动 者 身份 的 差别 而 受 歧视 。 意 大 
利 宪法 规定 :* 劳 动 者 均 有 技 其 劳动 之 质 与 量 
的 比例 获得 报酬 之 权利 。 而 此 种 报酬 …… 应 
足以 保证 其 自身 及 其 家 庭 宽 裕 和 体面 的 生 
活 。" 为 此 ,不 少 国家 的 法 律 规定 了 最 低 工资 
标准 。 但 是 ,在 经 济 水 平 不 变 的 情况 下 ,提高 
工资 标准 将 导致 失业 人 数 的 增加 , 须 保持 工 
资 率 与 失业 率 之 间 的 平 本。 

劳动 者 享受 劳动 课 障 的 权利 ”包括 适当 
的 劳动 条 件 .劳动 保护 .劳动 福利 以 及 选择 职 
业 的 自由 等 权利 。 

很 多 国家 的 宪法 在 保护 劳动 权利 的 同 
时 ,都 强调 劳动 也 是 有 劳动 能 力 的 公民 应 尽 
的 义务 。 德 国 的 《 热 玛 宪法 》. 法 国 1946 年 宪 
法 .日 本 宪法 以 及 部 分 社会 主义 国家 的 宪法 
都 将 劳动 问 时 作为 权利 和 义务 。 


中 国 宪法 规定 :中 华人 民 共 和 国 公民 有 
劳动 的 权利 和 义务 。 国 家 通过 各 种 途径 , 创 
造 劳动 就 业 条 件 ,加 强 劳动 保护 ,改善 劳动 条 
件 , 并 在 发 展 生产 的 基础 上 ,提高 劳动 报 酮 和 


福利 待遇 。 《 赵 世 又 ) 
loodong weisheng guicheng 
劳动 卫生 规程 (act of labour health) 。 为 


改善 生产 过 程 中 的 劳动 条 件 .保护 劳动 者 的 
身体 健康 ,预防 和 消除 职业 病 和 职业 中 毒 而 
制定 的 各 种 法 律 规范 , 亦 称 工业 卫生 规程 。 
如 对 有 性 有 害 气 体 、 粉 和 和 噪声 的 消除 ,以 及 
对 通风 , 巾 明 职业病 防 治 , 个 人 防护 用 品 的 
改进 等 有 关 规定 。 

劳动 卫生 规程 是 随 关 科学 技术 的 发 展 而 
产生 和 不 断 发 展 变化 的 。 最 初 形成 于 手工 业 
生产 和 大 规模 机 器 制造 部 门 , 后 来 逐渐 扩展 
到 其 他 行业 。1901 年 英国 颁布 的 《工厂 和 作 
坊 法 ) 中 ,开始 重视 职业 病 报告 问题 。!911 年 
美国 加 利 福 尼 亚 州 根据 联邦 劳动 立法 协会 的 
职业 痪 报告 法 草案 ,实行 了 职业 病 报 告 制 。 
1937 年 英国 《工厂 法 规定 ,医生 及 三 主 发 现 
中 铅 毒 . 确 毒 . 丰 毒 , 水 银 毒 及 患 炭 痊 热 的 工 
人 后 , 若 不 报告 ,处 以 罚金 。 日 本 1972 年 公 
布 的 (劳动 安全 卫生 法 》, 对 安全 卫生 管理 体 
制 .管理 标准 ,设施 和 教育 等 项 作 了 详细 规 
定 ;1976 年 又 公布 了 《操作 环境 测定 标准 》, 对 
《劳动 安全 卫生 法 ?所 指定 的 每 个 作业 场所 ， 
对 测量 地 点 .测试 空气 的 取样 及 分 析 方 法 等 
基本 事项 作出 规定 ;此 外 ,还 对 粉尘 作业 . 特 
殊 化 学 物质 作业 、 有 机 溶剂 作业 等 方面 分 别 
制定 了 不 同 的 劳动 卫生 法 规 。 

中 华人 民 共和 国 成 立 后 ,为 贯彻 "生产 必 
须 安全 ,安全 促进 生产 "的 方针 ,改善 劳动 条 
件 , 保 护 劳动 者 的 身体 健康 ,国家 制定 颁布 了 
一 系列 劳动 卫生 规程 ,标准 ,主要 有 8 方面 : 
四 防止 粉尘 危害 。 如 国务 院 于 1956 年 颁布 
的 《关于 防止 厂矿 企业 中 砂 尘 危害 的 决定 》、 
1984 年 发 布 的 《关于 加 强 防 尘 防毒 工作 的 决 
定 ) 等 ,要 求 各 级 人 民政 府 加 强 防 尘 防毒 工作 
的 领导 和 监督 检查 ;厂矿 企业 的 尘 替 作业 点 
必须 有 防 尘 防毒 措施 ; 企 事业 单位 及 主管 部 
门 不 得 转嫁 尘 毒 危害 ;引进 技术 设备 必须 同 
时 引进 或 由 国内 制造 相应 配套 的 防 尘 防 夺 的 
技术 装备 等 。@ 防 止 有 毒物 质 的 危害 。 和 如 劳 
动 部 于 1956 年 颂 布 的 《关于 防止 沥青 中 毒 的 
办 法 》, 要 求 在 沥青 的 装 印 , 搬 运 和 使 用 过 程 
中 ,采取 有 效 的 防护 措施 ,预防 乱 青 中 毒 。 
图 防止 噪声 和 强 光 刺 激 。 如 1980 年 1 月 卫生 
部 和 国家 劳动 总 局 颁布 试行 (工业 企业 响声 
卫生 标准 》, 要 求 工业 企业 的 生产 车 间 和 作业 
地 点 的 噪声 不 超过 85 分 贝 ,工业 企业 经 过 和 努 
力 暂时 达 不 到 标准 时 ,可 适当 放宽 ,但 不 得 超 
过 0 分贝 。 @ 个 人 防护 用 品 的 供应 。 如 
1963 年 劳动 部 公布 的 《国营 企业 职工 个 人 防 
护 用 品 发 放 标 准 》, 具 体 规定 了 发 放 防 护 用 品 
的 原则 ,标准 和 保管 ,发放 制度 等 。 加 防暑 降 
温和 防冻 取暖 。 如 :《 工 厂 安全 卫生 规程 ) 规 
定 :“ 室 内 工作 地 点 的 浪 度 经 常 高 于 摄氏 35 
度 的 了 时候, 应 该 采取 降温 措施 ; 低 于 摄氏 5 度 


的 时 候 , 应 该 设置 取 贬 设备"; 卫生 部 ,劳动 部 
和 全 国 总 工会 于 1960 年 联合 发 布 的 (防暑 降 
温 措 施 暂 行 办 法 》. 要 求 有 关 部 门 参照 执行 。 
@ 通 风 和 照明 。 如 《工厂 安全 卫生 规程 ) 规 
定 :工作 场记 的 光线 应 该 充足 ,采光 部 分 不 要 
谈 酸 ;工作 地 点 的 局 部 照明 的 照度 应 该 符合 
操作 要 求 , 不 要 光线 抽 目 :通风 转 置 必须 有 专 
职 或 兼职 人 员 管 理 , 并 应 定期 检修 和 清扫 ,过 
有 损坏 应 立即 修理 。@D 劳 动 卫生 管理 。 先 后 
颁布 了 如 (工业 企业 设计 卫生 标准 》 《工业 企 
亚 人 工 照明 暂行 标准 》《 息 吸 过 涉 式 防 圭 口 
时 标准 》《 过 小 式 防毒 面具 标准 ) 等 国家 规定 
的 技术 标准 ， 轩 职业病 防治 。 如 《职业 病 范 
围 和 职业 病 患者 处 理 办 法 的 规定 》(1987 年 ) 
将 法 定 职 业 病 范围 扩大 为 9 类 %9 种 ;1984 年 
颁布 了 《职业 病 诊断 管理 办 法 );1988 年 (职业 
病 报告 办 法 ) 规 定 实行 以 地 方 为 主 逐 级 上 报 


的 办 法 。 ( 养 建 礼 ) 
loodong zhengyi 
劳动 争议 《labour dispute) ”又 称 劳动 判 


纷 “劳资 争议 "或 劳资 纠纷 "。 劳 动 争议 包 
括 两 类 :一 类 是 指 因 执 行 劳动 法 .集体 合同 或 
劳动 合同 的 规定 而 引起 的 既定 权利 的 争议 ; 
一 类 是 指 因 制 定 或 变更 劳动 条 件 而 发 生 的 特 
定 的 权利 争议 。 

资本 主义 制度 下 的 劳资 争议 ,除了 经 党 
发 生 职工 与 用 人 单位 的 劳动 争议 外 ,还 表现 
为 劳动 者 集体 与 企业 主 之 间 因 制定 或 变更 劳 
动 条 件 出 现 分 歧 而 引起 的 罢工 斗争 ,对 于 这 
类 争议 ,西方 国家 多 采取 包括 自 区 调解 .强制 
调解 ,自愿 仲裁 和 强制 仲裁 4 项 措施 的 劳动 
争议 调停 制度 。 自 愿 调解 和 自愿 仲裁 指 在 劳 
动 争议 发 生 后 ,当事人 根据 自愿 原则 提交 官 
方 调解 机 关 或 其 他 第 三 者 进行 调解 ;如 调解 
不 能 达成 协议 ,根据 自愿 原则 再 将 争议 交付 
官方 仲裁 机 关 或 其 他 第 三 者 进行 仲 撒 。 强 制 
调解 则 是 在 劳动 争议 发 生 后 ,当事人 必须 将 
争议 提交 官方 调解 机 关 进行 调解 。 强 制 仲裁 
则 要 求 当事人 必须 将 争议 交付 官方 仲裁 机 关 
进行 仲 坊 , 仲 裁决 定 书 具 有 法 律 效 力 。 对 于 
因 执 行 劳动 法 、 集 体 合 网 或 劳动 合同 的 规定 
而 引起 的 劳资 争议 ,有 的 国家 依照 民事 诉讼 
程序 ,与 普通 的 民事 争议 一 样 ,由 普通 法 院 解 
决 ; 有 的 依 特别 程序 ,由 劳动 法 院 解决 。 

在 中 国 ,劳动 争议 是 指 用 人 单位 与 职工 
因 执 行 劳动 法 和 履行 劳动 合同 ,集体 合同 所 
发 生 的 争执 , 即 劳动 法 律 关系 当事人 之 间 有 
关 劳 动 权利 和 义务 方面 的 争议 。 中 华人 民 共 
和 国 成 立 初期 ,1950 年 11 月 26 日 ,经 政务 院 
批准 ,劳动 部 公布 了 《关于 劳动 争议 解决 程序 
的 规定 》, 其 中 规定 ,劳动 争议 按 以 下 4 个 步 
机 处 理 :四 争议 双方 协商 解决 。 外 劳动 行政 
机 关 调解 。@@ 劳 动 争 议 仲裁 委员 会 仲裁 - 
国人 民法 院 审理 。 具 体 的 解决 程序 是 : 当 发 
生 劳 动 争议 时 , 先 由 争议 双方 协商 解决 ;不 能 
协商 解决 时 ,应 由 双方 上 级 工会 组 织 和 上 级 
企业 主管 机 关 协 商 解决 ; 仍 不 能 解决 时 ,得 申 
请 当地 劳动 行政 机 关 调 解 ;调解 不 成 ,由 劳动 
争议 仲 者 委 员 会 仲裁 ;不 服 仲 载 ,可 请 求人 民 
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法 院 判 决 。 这 一 程序 普遍 适用 于 一 切 国营 、 
公营 .私营 .公私 合营 和 合作 经 营 企业 中 的 劳 
动 争议 ,对 于 贯彻 "公私 兼顾 、 劳 资 两 利 , 发 展 
生产 ,繁荣 经 济 "的 方针 ,曾经 起 过 良好 的 作 
用 。1956 年 社会 主义 改造 基本 完成 以 后 ,由 
响 ,《 关 于 劳动 争议 解决 程序 
,企业 中 的 劳动 争议 转 由 当 
地 劳动 部 门 按 一 般 人 民 来 信 来 访 的 方式 处 
理 ,以 致 当事人 的 合法 权益 往往 得 不 到 有 效 
保护 。 

为 了 公正 、 及 时 维护 劳动 法 律 关系 双方 
当事人 的 合法 权益 ,适应 社会 主义 市 场 经 济 
劳动 制度 改革 的 需要 ,国家 重新 建立 和 健全 
了 劳动 争议 处 理 制度 。 国 务 院 于 1987 年 发 
布 T《 国 营 企业 劳动 争议 处 理 暂 行规 定 》， 
1993 年 又 发 布 了 全 面 扩 大 企业 劳动 争议 处 理 
范围 的 (中 华人 民 共 和 国企 业 劳动 争议 处 理 
条 例 》。1993 年 劳动 部 发 布 了 《劳动 争议 仲裁 
委员 会 办 案 规则 》《 企 业 劳动 争议 调解 委员 
会 组 织 及 工作 规则 》 和 《劳动 争议 仲 者 委员 会 
组 织 规则 等 法 律 规范 性 文件 。1994 年 (中 华 
人 民 共 和 国 劳动 法 ?以 劳动 基本 法 的 形式 对 
于 劳动 争议 的 处 理 原则 ,机构 ,程序 作 了 原则 
性 的 专 章 规定 。《 中 华人 民 共 和 国企 业 劳动 
争议 处 理 条 例 》 适 用 于 企业 与 职工 之 间 : 因 企 
业 开除 ,除名 \ 侠 如 职工 和 职工 辞职 .自动 离 
职 发 生 的 争议 ; 因 执 行 国家 有 关 工 资 、 保 险 、 
福利 ,培训 ,劳动 保护 的 规定 发 生 的 争议 ; 因 
最 行 劳动 合同 发 生 的 争议 以 及 法 律 ,法规 规 
定 应 当 依照 该 条 例 处 理 的 其 他 劳动 争议 。 处 
理 劳动 争议 应 当 遵 循 的 原则 是 :着 重 调解 ,及 
时 处 理 ;在 查 请 事实 的 基础 上 依法 处 理 ; 当 事 
入 在 运用 法 律 上 一 律 平等 。( 条 例 ) 还 规定 了 
处 理 劳动 争议 的 程序 ,并 规定 在 劳动 争议 过 
程 中 ,当事人 不 得 有 沼 化 矛盾 的 行为 。 此 外 ， 
《条 例 》 对 各 级 仲裁 委员 会 的 组 成 .管辖 .时 
效 、 仲 裁 程序 . 回 但 制度 等 也 作 了 规定 。 这 一 
《条 例 ) 对 保障 企业 和 职工 的 合法 权益 ,维护 
正常 的 生产 经 营 秩序 ,发 展 良好 的 劳动 关系 ， 
促进 改革 开放 的 烦 利 发 展 起 着 重要 的 作用 。 

( 李 最 森 ) 


loodong zhengyi fal shenpan 
劳动 争议 法 律 审 判 (tial of labour dispute) 
社 院 对 当事人 不 服 仲 教 裁决 而 提起 诉讼 的 劳 
动 争议 案件 进行 审理 的 制度 。 法 院 审理 是 处 
理 劳 动 争 议 的 最 终 程序 。 依 据 1994 年 第 八 
届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 8 次 会 议 
通过 的 《中华 人民 共和 国 劳动 法 }.1993 年 国 
务 院 发 布 的 (中 华人 民 共和 国企 业 劳动 争议 
处 理 条 例 ) 以 及 1993 年 劳动 部 发 布 的 关于 劳 
动 争议 调解 委员 会 .劳动 争议 仲裁 委员 会 办 
事 .办案 规则 等 规定 ,劳动 争议 的 处 理 , 包 括 
企业 劳动 争议 调解 委员 会 的 调解 .劳动 争议 
仲裁 委员 会 的 仲裁 和 法 院 审理 3 个 程序 。 调 
解 不 是 劳动 争议 处 理 的 必 经 程序 ,当事人 不 
三 调解 的 ,可 以 直接 申请 仲 截 。 仲 裁 是 劳动 
争议 处 理 的 必 经 程序 ,劳动 争议 当事人 不 能 
直接 向 法 院 起 诉 ,只 有 对 仲裁 裁决 不 服 的 , 才 
能 进入 诉讼 程序 (劳动 争议 当事人 对 仲裁 裁 
决 不 服 的 ,可 以 自 收 到 仲裁 裁决 书 之 日 起 15 


日 内 向 法 院 提起 诉讼 )。 祛 院 审理 劳动 争议 
案件 以 劳动 法 律 .法 规 为 依据 ,适用 (中 华人 
民 共和 国民 事 诉 讼 法 ?的 审判 程序 ,实行 二 审 


终审 制 。 ( 李 量 栖 ) 
loodong zhengyi zhongeoi 
劳动 争议 仲裁 《arbitration of labour dispute) 


劳动 争议 仲裁 委员 会 对 当事人 申请 仲裁 的 劳 
动 争议 案件 居中 公 断 与 撒 决 ,是 一 种 执法 活 
动 。 依 据 ( 中 华人 民 共和 国 劳动 法 》 《中 华人 
民 共 和 国企 业 劳 动 争议 处 理 条例 》.《 劳 动 争 
议 仲裁 委员 会 组 织 规则 》.《 劳 动 争议 仲裁 委 
员 会 办 案 规则 ) 等 规定 ,县 .市 ,市 辕 区 应 当 设 
立 劳动 争议 仲裁 委员 会 ;仲裁 委员 会 由 劳动 
行政 主管 部 门 的 代表 .工会 的 代表 和 政府 指 
定 的 经 济 综合 管理 部 门 的 代表 组 成 ,主任 由 
劳动 行政 主管 部 门 的 负责 人 担任 。 企 业 劳动 
争议 调解 委员 会 调解 不 成 的 劳动 争议 案件 ,， 
当事人 可 以 向 劳动 争议 仲 擅 委员 会 申请 仲 
裁 ;当事人 也 可 以 不 经 调解 直接 向 仲裁 委员 
会 申请 仲裁。 对 仲裁 狐 决 不 服 的 ,可 以 向 法 
院 起 诉 。 仲 裁 是 当事人 向 法 院 提起 诉讼 的 必 
经 程序 ,对 不 经 仲裁 直接 向 法 院 起 诉 的 ,法 院 
不 予 受 理 。 

仲裁 委员 会 处 理 劳动 争议 ,应 当 组 成 促 
栽 庭 ,仲裁 底 处 理 劳动 争议 ,应 当 自 组 成 仲裁 
许 之 日 起 60 日 内 结束 ;案情 复杂 需要 延期 
的 ,经 报 仲裁 委员 会 批准 ,可 以 适当 延期 ,但 
是 延长 的 期 限 不 得 超过 30 日 。 仲 裁 的 程序 
包括 :申请 仲裁 与 受理 ;仲裁 准备 ;开庭 仲裁 
等 步骤 。 仲 裁 庭 处 理 劳动 争议 应 当先 行 调 
解 ,在 查 明 事实 的 基础 上 促使 当事人 双方 自 
愿 达成 协议 。 仲 裁 庭 裁决 劳动 争议 案件 , 实 
行 少数 服从 多 数 的 原则 ,有 不 同意 见 必须 如 
实 笔录 。 仲 裁 庭 作出 栽 决 后 ,应 当 制 作 裁决 
达 双 方 当事人 。 当 事 人 对 仲裁 裁决 不 
服 的 , 自 收 到 裁决 书 之 日 起 15 日 内 ,可 以 向 
法 院 起 诉 ;期 满 不 起 诉 的 , 栽 决 书 即 发 生 法 律 
效力 。 当 事 人 对 发 生 法 律 效力 的 调解 书 和 栽 
决 世 , 应 当 依照 规定 的 期 限 履行 ;一 方 当事人 
不 履行 的 , 另 一 方 当事人 可 以 申请 人 民法 院 
强制 执行 。 为 了 保证 公正 伸 坊 ,法律 规定 了 
仲 被 委员 会 组 成 人 员 或 仲裁 人 员 的 回避 制 
度 。 对 仲 截 人 员 在 仲 坟 活 动 中 徇私 舞 奥 、 收 
受贿 赂 ,滥用 职权 .泄露 秘密 和 个 人 隐私 的 ， 


依法 追究 其 法 律 责任 。 (地 景 闻 ) 
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累犯 (recidivism,recidivist) 。 被 判处 一 定 


刑罚 的 犯罪 人 ,在 刑罚 执行 完毕 或 被 玫 免 后 ， 
在 法 定期 限 内 又 犯 新 罪 的 情况 。 作 为 量刑 对 
象 , 也 指 累犯 犯罪 和 人。 根据 中 国 1997 年 《 刑 
法 ) 规 定 ,累犯 可 分 为 一 般 累犯 和 特殊 黑 犯 。 

一 般 累犯 是 “被 判处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 
的 犯罪 分 子 ,刑罚 执行 完毕 或 者 教 兔 以 后 ,在 
五 年 以 内 再 犯 应 当 判 处 有 期 佣 刑 以 上 刑 简 之 
菲 的 "。 其 成 立 条 件 有 :中 的 罪 与 后 菲 都 必须 
是 故意 犯罪 。 如 果 前 后 两 罪 或 其 中 一 徘 是 过 
失 犯 罪 , 就 不 成 立 累犯 。 四 前 后 两 罪 都 被 判 
处 有 期 徒刑 以 上 的 刑罚 。@@ 后 徘 发 生 的 时 


间 , 必 须 在 前 罪 所 判处 的 刑罚 执行 完毕 或 被 
教 免 以 后 的 5 年 之 内 。 特 殊 累 犯 是 "危害 国 
家 安全 的 犯罪 分 于 在 刑罚 执行 完毕 或 者 教 免 
以 后 ,在 任何 时 候 再 犯 危害 国家 安全 罪 的 ”， 
其 成 立 条 件 是 前 后 两 罪 都 必须 是 危害 国家 安 
全 的 犯罪 ,必须 是 在 前 罪刑 罚 执行 完毕 或 被 
教 免 以 后 再 犯罪 。 

由 于 累犯 具有 更 严重 的 社会 危害 性 ,各 
国 刑法 都 规定 严厉 制裁, 但 具体 又 有 所 不 同 。 
有 的 国家 刑法 规定 加 重 处 罚 ; 有 的 国家 采取 
不 定期 刑 , 何 时 累犯 人 得 到 改造 何 时 释放 ;有 
的 国家 采取 从 重 处 罚 ,中 国 《刑法 ) 就 规定 对 


累犯 “应当 从 重 处 罚 "。 《高 帐 暗 ) 
hun 
商 婚 〈divorce) 。 配偶 生存 期 间 解除 婚姻 


关系 的 法 律 程序 。 在 中 国 封建 时 代 的 法 律 中 
称 为 离 或 离异 。 婚 姻 关系 除 因 配偶 一 方 死亡 
(包括 实 告 死亡 ) 而 消灭 外 ,只 能 因 离婚 而 终 
止 。 离婚 不 仅 在 当事人 的 人 身 关系 、 财 产 关 
系 上 引起 法 律 后 果 , 同 时 涉及 于 女 的 抚养 教 
育 等 问题 。 历 史上 茜 止 离婚 主义 .限制 离婚 
主义 和 自由 离婚 主义 的 更 普 , 反 映 了 离婚 立 
法 的 发 展 变化 。 

古代 法 中 的 离婚 制度 技 照 中 国 古代 奴 
来 制 和 封建 制 的 礼 和 法 ,妇女 只 能 从 一 而 终 ， 
丈 夫 则 可 在 一 定 条 件 下 离弃 春子 ,这 是 男 理 
女 睾 和 夫 权 统治 思想 在 离婚 问题 上 的 表现 。 
中 国 封建 制 的 法 律 规 定 , 离 婚 主要 有 出 春 . 和 
离 , 义 绝 3 种 方式 。 出 春 以 "七 出 "为 法 定理 
由 , 即 丈 夫 可 以 在 ? 种 情况 下 离弃 事 子 ,又 有 
“三 不 去 "对 "七 出 "加 以 限制 , 即 在 3 种 特定 
情况 下 春 子 可 以 拒绝 离 去 。 和 离 在 形式 上 近 
似 后 世 的 两 逐 离 婚 ,但 实际 上 往往 是 出 春 的 
别名 。 义 绝 是 一 种 特有 的 强制 离婚 制度 ,如 
果 在 夫 春 之 间 、 夫 春 一 方 和 他 方 的 特定 亲属 
之 间 以 及 双方 的 特定 亲属 之 间 , 出 现 了 某 种 
法 律 指明 的 情况 ,经 官司 处 断 ,双方 必须 离异 
(《 见 封建 播 如 制度 )。 

古 罗马 法 规定 ,离婚 主要 有 3 种 方式 : 
加 出 于 家 父 的 意思 而 离婚 。@ 出 于 夫妻 双方 
的 意思 而 离婚 , 即 协议 离婚 。 针 出 于 夫妻 一 
方 的 意思 而 离婚 , 即 片 意 离婚 。 早 期 的 法 律 
把 这 种 片 意 离婚 作为 夫 之 特权 ,后 来 才 加 以 
改变 ,并 对 夫妻 一 方 没有 正当 理由 而 提出 离 
婚 的 ,规定 予以 经 济 制裁 。 欧 洲 中 世纪 的 寺 
院 法 ( 见 教会 法 ) ,根据 基督 教 的 教义 实行 禁 
止 离婚 主义 ,只 有 存在 重大 的 婚姻 障碍 时 , 方 
得 经 教会 当局 宣告 该 婚姻 无 效 。 为 了 维护 茜 
止 离婚 的 教规 ,寺院 法 还 创设 了 别 居 制 度 , 即 
许可 夫妻 双方 不 负 同 居 的 义务 ,但 不 许 解除 
婚姻 关系 , 因 婚 姻 而 发 生 的 人 身 关系 和 财产 
关系 继续 存在 。 这 种 别 居 制度 后 来 为 一 些 国 
家 沿用 ,作为 对 离婚 制度 的 补充 。 

资本 主义 国家 的 离婚 立法 随 获 欧洲 各 
国资 本 主义 制度 的 确立 ,国家 制定 的 离婚 立 
法 逐渐 取代 了 宗教 法 规 的 作用 。1792 年 8 
月 ,法 国立 社会 议 在 其 宣言 中 指出 ,婚姻 是 可 
以 用 离婚 解除 的 婴 约 。 此 后 , 架 约 自由 原则 
便 成 为 离婚 自由 的 理论 根据 。 资 产 阶级 打破 


了 婚姻 不 可 离异 的 神话 ,是 婚姻 制度 上 一 大 
进步 ,其 早期 离婚 立法 ,可 以 1804 年 《法 国民 
法 类) 中 的 有 关 规 定 为 代表 。 该 法 第 229 ~ 
233 条 ,列举 了 各 种 法 定 的 离婚 理由 ,如 通奸 ， 
一 方 对 他 方 有 重大 浴 行 . 虚 待 与 您 压 , 一 方 受 
名 着 刑 之 宣告 ,双方 充分 证 明 其 共同 生活 已 
不 能 容忍 等 。 该 法 规定 的 协议 离婚 制度 有 严 
格 限制 ,如 夫 不 满 25 岁 或 妻 不 满 21 岁 ,结婚 
未 满 2 年 ,结婚 后 经 过 20 年 或 泰 已 超过 45 
岁 , 未 依法 律 规定 经 父母 或 其 他 尊 长 同意 , 均 
不 得 协议 离婚 。 同 时 ,在 离婚 的 程序 上 也 有 
许多 繁杂 的 规定 。 法 国 于 1816 年 取消 了 民 
法 典 中 关于 离婚 的 规定 。1884 年 恢复 了 除 协 
议 离婚 以 外 的 原 有 内 容 , 到 1975 年 又 重新 采 
用 协议 离婚 制度 。 

当代 许多 国家 以 裁判 离婚 为 解除 婚姻 关 
系 的 惟一 方式 。 也 有 一 些 国家 兼 采 载 判 离婚 
和 协议 离婚 两 种 制度 。 关 于 离婚 理由 的 立法 
例 , 有 的 采取 有 但 主义, 即 出 于 可 归 责 干 配 俩 
一 方 的 原因 始 得 离婚 ;有 的 采取 无 责 主 义 , 即 
使 当事人 并 无 过 错 , 亦 可 基于 婚姻 关系 已 经 
破裂 的 事实 而 离婚 。 相 当 数 量 的 国家 则 在 离 
婚 理 由 问题 上 将 有 责 主 义 和 无 商 主 义 结合 起 
来 ,如 1947 年 修改 的 (日 本 民法 典 ) 为 夫妻 一 
方 提出 离婚 之 诉 规定 了 几 种 具体 理由 ,同时 
规定 有 其 他 难以 继续 婚姻 的 重大 事由 时 亦 得 
提出 离婚 之 诉 。 

西方 国家 亲属 法 中 常见 的 离婚 理由 是 : 
一 方 有 通奸 行为 ,一 方 遗 弈 或 虑 待 他 方 ,一 方 
起 重大 不 治 的 或 恶性 的 疾病 ,一 方 受刑 之 宣 
告 ,一 方 失 吵 ,婚姻 关系 破裂 致使 家 庭 生活 解 
体 ,一 方 不 履行 同居 义务 ,双方 长 期 分 居 等 
等 。 晚 近 以 来 不 少 国家 对 离婚 立法 作 了 程度 
不 同 的 改革 ,主要 表现 为 :在 离婚 理由 上 ,过 
去 的 规定 强调 有 贵 主义 ,并 且 多 为 列举 性 的 
规定 ,新 的 规定 中 无 责 主 义 的 成 分 新 占 优势 ， 
并 且 常 常 采 用 例 示 性 、 概 括 性 的 规定 。 这 是 
因为 离婚 率 的 增长 已 经 成 为 一 个 十 分 尖锐 的 
社会 问题 ,不 得 不 改革 传统 的 立法 以 适应 现 
实 的 社会 情况 。 

《中 华人 民 闪 和 国 婚姻 法 ) 的 规定 “在原 
则 上 ,婚姻 自由 包括 结婚 自由 和 离婚 自由 。 
《中 华人 民 共 和 国 婚姻 法 )(1980) 中 关于 离婚 
的 规定 ,贯穿 着 既 保障 离婚 自由 又 防止 轻率 
离婚 的 基本 精神 。 男 女 双方 自愿 离婚 时 有 离 
婚 的 权利 ,男女 一 方 要 求 离婚 时 也 有 权 诉 请 
离婚 。 法 律 为 离婚 规定 了 严肃 慎重 的 程序 和 
处 理 离婚 纠纷 的 一 般 原则 和 理由 。 离 婚 是 通 
过 两 种 不 同 的 法 律 程序 , 即 登记 程序 和 诉讼 
程序 来 处 理 的 。 

《婚姻 法 》(2001) 第 31 条 规定 “男女 双方 
自愿 离婚 的 ,准予 离婚 。 双 方 必须 到 婚姻 登 
记 机 关 申 请 离婚 "”( 见 才 姻 登记 )。 第 32 条 规 
定 :" 男 女 一 方 要 求 离婚 的 ,可 由 有 关 部 门 进 
行 调解 或 直接 向 人 民法 院 提出 离婚 诉讼 "; 
“人 民法 院 审理 离婚 案件 ,应 当 进行 调解 ;如 
感情 确 已 破裂 ,调解 无 效 ,应 准予 离婚 "。 这 
里 所 说 的 有 关 部 门 , 包 括 当事人 所 在 单位 、 人 
民团 体 和 群众 性 的 调解 组 织 等 。 经 有 关 部 门 
调解 后 ,如 双方 同意 和 好 ,离婚 纠纷 即 不 复 存 


在 。 如 双方 同意 离婚 ,应 依法 办 理 离婚 登记 。 
如 调解 无 效 , 可 通过 诉讼 程序 办 理 。 但 这 种 
诉讼 外 的 调解 ,不 是 必 经 程序 ,当事人 一 方 可 
以 不 经 过 调解 直接 向 人 民法 院 提 出 离婚 诉 
讼 。 人 民法 院 在 审理 过 程 中 ,以 调解 为 必 经 
程序 。 离 婚 案件 经 人 民法 院 调解 后 ,可 因 双 
方 达成 和 解 的 协议 而 撤销 离婚 诉讼 , 亦 可 因 
达成 离婚 的 协议 而 终止 婚姻 关系 。 在 后 一 种 
情况 下 ,人 民法 院 应 按 协 议 内 容 制作 调解 书 ， 
发 给 当事人 收 执 , 作 为 婚姻 关系 业经 合法 解 
除 的 根据 。 只 有 在 协议 不 成 调解 无 效 时 ,人 
民法 院 才 依法 予以 判决 。 对 判决 离婚 的 法 定 
理由 ,《 婚 姻 法 ) 第 32 条 规定 的 有 ;中 实施 家 
庭 暴力 或 瞄 待 .遗弃 家 庭 成 员 的 。@ 重 婚 或 
有 配偶 者 与 他 人 同居 的 。Q@ 有 赠 博 .吸毒 等 
恶习 属 教 不 改 的 。@ 因 感情 不 和 分 居 满 2 年 
的 。 回 其 他 导致 夫妻 感情 破裂 的 情形 。 

为 了 保护 妇女 \ 胎 儿 和 要 儿 的 利益 ,《 婚 
姻 法 规定 女方 在 怀孕 期 间 、 分 侈 后 一 年 内 或 
中 止 妊娠 后 6 个 月 内 ,男方 不 得 提出 离婚 。 
女方 提出 离婚 的 ,或 人 民法 院 认为 确 有 必要 
受理 男方 离婚 请 求 的 ,不 在 此 限 ( 第 34 条 )。 
为 了 保护 现役 军人 的 婚姻 婚姻法) 还 规定 ， 
现役 军人 的 配偶 要 求 离婚 , 须 得 军人 同意 ,但 
军人 一 方 有 重大 过 错 的 除外 (第 33 条 )。 

关于 离婚 后 的 子女 和 财产 问题 《婚姻 
法 ) 规 定 ,父母 与 子女 间 的 关系 不 因 父母 离婚 
而 消除 。 离 婚 后 , 父母 对 子女 仍 有 抚养 和 教 
育 的 权利 和 义务 。 离 婚 后 , 哨 乳 期 内 的 子女 
以 随 哺乳 的 母亲 抚养 为 原则 。 哺 乳 期 后 的 子 
女 , 如 双方 因 抚 菲 问题 发 生 争执 不 能 达成 协 
议 时 ,由 人 民法 院 根据 子女 的 权益 和 双方 的 
具体 情况 判决 (第 36 条 )。 对 于 一 方 抚养 的 
子女 , 另 一 方 应 负担 必要 的 生活 费 和 教育 费 
的 一 部 或 全 部 ,负担 费用 的 多 少 和 期 限 的 长 
短 由 双方 协议 ;协议 不 成 时 由 人 民法 院 判 决 。 
关于 子女 生活 费 和 教育 费 的 协议 和 判决 ,不 
妨碍 子女 在 必要 时 向 父母 任何 一 方 提出 超过 
协议 或 判决 原 定数 额 的 合理 要 求 (第 37 条 )。 

关于 离婚 时 的 财产 分 割 问题 ,夫妻 的 共 
同 财产 由 双方 协议 处 理 ,协议 不 成 时 ,由 人 民 
法 院 根据 财产 的 具体 情况 ,照顾 子女 和 女方 
权益 的 原则 判决 。 离 婚 时 , 原 为 夫妻 共同 生 
活 所 负 的 债务 ,应 当 共同 仅 还 :共同 财产 不 足 
清偿 的 ,或 财产 妇 各 自 所 有 的 ,由 双方 协议 清 
偿 ; 协 议 不 成 时 ,由 人 民法 院 判决 。 此 外 ,《 婚 
姻 法 ) 还 规定 ,离婚 时 ,如 一 方 生活 困难 , 另 一 
方 应 从 其 住房 等 个 人 财产 中 给 予 适当 帮助 
(第 39.41 .42 条)。 

离婚 后 的 子女 和 财产 问题 比较 复杂 ,为 
了 正确 适用 (婚姻 法 ) 中 的 有 关 规 定 , 中 华人 
民 共 和 国 最 高 人 民法 院 曾 对 此 作出 大 量 的 司 
法 解释 ,如 《关于 人 民 尘 院 审理 离婚 案件 处 理 
子女 抚养 问题 的 若干 具体 意见 )《 关 于 人 民 
法 院 审理 离婚 案件 处 理财 产 分 审问 题 的 若干 
具体 意见 等 。 ( 粕 大 文 ) 


lihun de zhuniufo 
识 刀 的 准 据 法 《applicable law for divorce) 
根据 冲突 规范 涉外 离婚 所 应 适用 的 实体 法 。 
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对 于 离 妖 的 条 件 .各 国 规定 不 同 。 一 旦 
一 国法 院 确定 自己 有 管辖 权 .对 有 关 离 婚 的 
间 题 就 只 适用 其 内 国 落 ,所 以 ,管辖 权 的 确定 
直接 决定 了 离婚 的 准 括 法 。 对 离婚 案件 行使 
管辖 权 的 原则 有 两 个 ,一 是 以 当事人 的 住所 、 
居所 为 依据 , 二 是 以 当事人 的 国籍 为 依据 。 
英国 和 美国 是 以 住所 或 居所 确定 管辖 权 的 国 
家 ,而 一 些 欧洲 大 陆 国家 则 主要 以 当事人 的 
国峰 确定 管辖 权 , 也 有 兼 采 住 记 标准 和 国籍 
标准 的 。 

各 国 的 立法 与 实 或 ”对 于 离婚 的 准 据 法 
主要 有 : 

中 法 院 地 法 。 英 国 和 美国 等 国家 在 离婚 
的 法 律 适用 问题 上 采取 法 院 地 法 的 做 法 。 英 
美 法 院 一 旦 确定 自己 的 法 院 对 离婚 案件 有 管 
辖 权 ,一 般 就 只 适用 法 院 地 法 。 由 于 英美 法 
院 主 要 是 依 婚姻 当事人 的 住所 或 习惯 居所 为 
行使 管辖 权 的 依据 .所 以 法 院 地 法 通常 就 是 
婚姻 当事人 的 住所 地 法 或 习 避 居所 地 法 。 适 
用 法 院 地 法 的 主要 理论 依据 是 ,离婚 涉及 一 
国 的 公共 槐 序 和 善良 风俗 ,所 以 法 院 应 该 适 
用 自己 的 法 律 。 适 用 法 院 地 法 可 能 会 促使 当 
事 人 寻找 对 自己 有 利 的 法 院 去 起 诉 ,从 而 产 
生 挑选 法 院 的 现象 、 

@@ 赂 人 法 。 主 张 离婚 适用 属 人 法 的 根据 
主要 是 ,离婚 是 消灭 既 存 婚姻 关系 的 一 种 法 
律 行为 ,与 人 的 身份 有 密切 关系 ,所 以 应 当 适 
用 当事人 的 属 人 法 :离婚 应 与 婚姻 成 立 的 准 
据 法 一 致 ,既然 婚姻 的 成 立 适 用 属 人 法 ,离婚 
也 应 适用 属 人 法 。 过 去 离婚 适用 当事人 的 属 
人 法 多 是 适用 丈夫 的 本 国法 ,这 种 做 法 已 不 
符合 男女 平等 时 代 的 要 求 。 后 来 也 有 主张 适 
用 当事人 共同 本 国法 或 共同 住所 地 法 的 ,但 
如 果 当 事 人 国 舌 或 住所 不 同 . 就 会 给 法 院 适 
用 法 律 带 来 困难 。 

外 属 人 法 和 法 院 地 法 相 结 合 。 大 多 数 欧 
洲 大 陆 国家 .日 本 和 泰国 等 部 采 用 本 国法 和 
法 院 地 法 相 结合 的 做 法 。 如 波兰 1965 年 (图 
际 私法 ?第 18 条 规定 ,离婚 依 请 求 离婚 时 夫 
妇 所 服从 的 本 国法 ;如 无 共同 本 国法 则 依 共 
同 住所 地 法 ;住所 不 在 同一 国家 时 , 依 波兰 
法 。1989 年 (瑞士 联邦 国际 私法 ) 第 61 条 的 
规定 ,是 以 适用 法 院 地 法 (瑞士 法 ) 为 主 ,但 也 
规定 了 当 配 偶 双 方 有 共同 外 国 国 丹 而 只 有 一 
方 在 瑞士 有 住所 时 ,适用 当事人 的 共同 本 
国法 。 

中 国有 关 沙 外 离婚 的 法 律 规定 ”关于 离 
婚 管辖 权 , 中 国 (民事 诉讼 法 ) 第 22 条 ,第 23 
条 规定 ,中 国法 院 在 受理 涉外 离婚 案件 时 , 采 
取 原 告 就 被 告 的 原则 ,只 要 被 告 在 中 国有 住 
所 或 居所 ,中 国法 院 就 有 管 输 权 。 同 时 ,对 于 
被 告 不 在 中 国境 内 居住 的 离婚 案件 ,如 原告 
在 中 国境 内 有 住所 或 居所 , 则 原告 住所 地 或 
居所 地 法 院 也 有 管辖 权 。 另 外 ,根据 最 高 人 
民法 院 (关于 适用 (中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 
法 ) 着 干 问题 的 意见 ) 的 规定 ,中 国法 院 在 以 
下 几 种 情况 下 也 具有 管辖 权 : 中 在 国内 结婚 
并 定居 国外 的 华侨 ,如 定居 国法 院 以 离婚 诉 
讼 须 由 婚姻 坑 结 地 法 院 管 辖 为 由 不 予 受理 ， 
当事人 向 人 民法 院 提出 离婚 诉讼 的 ,由 婚姻 


弹 结 地 或 一 方 在 国内 的 最 后 住所 地 人 民法 院 
管辖 。@@ 在 国外 结婚 并 定居 国外 的 华侨 ,如 
定居 国法 院 以 离婚 诉讼 须 由 国籍 所 属国 法 院 
答 办 为 由 不 予 受 理 时 ,当事人 向 人 民法 院 提 
出 诉讼 的 ,由 一 方 原 住所 地 或 在 国内 的 最 后 
住所 地 人 民法 院 管辖 。@ 中 国 公民 一 方 居住 
在 国外 ,一 方 居住 在 国内 ,不 论 哪 一 方向 人 民 
法 院 提起 离婚 诉讼 .国内 一 方 住所 地 人 民法 
院 都 有 管辖 权 。 如 国外 一 方 在 居住 国法 院 起 
诉 ,国内 一 方向 人 民法 院 起 诉 的 , 受 诉 人 民法 
院 有 管辖 权 。 图 中 国 公 民 双 方 在 国外 但 未 定 
居 , 一 方向 人 民法 院 起 诉 离婚 的 ,应 由 原告 或 
者 被 告 原 住所 地 人 民 流 院 管辖 。 

关于 离婚 的 准 据 法 ,中 国 《民法 通则 )》 第 
147 条 规定 ,离婚 适用 受理 案件 的 法 院 所 在 地 
的 法 律 。 根 据 该 条 的 规定 ,如 果 中 国法 院 为 
受理 案件 的 法 院 ,中 国法 院 就 只 适用 中 国法 。 

(都 玉 军 ) 


下 
礼 封建 时 代 维 持 社会 .政治 秩序 ,巩固 竺 
级 制度 ,调整 人 与 人 之 间 的 各 种 社会 关系 和 
权利 义务 的 规范 和 准则 。 礼 既是 中 国 封建 法 
律 的 洲 源 之 一 ,也 是 封建 法 律 的 重要 组 成 
部 分 。 

孔子 说 , 腾 因 于 夏 礼 ,而 有 所 损益 , 周 因 
于 股 礼 ,而 有 所 损益 。 由 此 可 知 夏 . 股 时 代 已 
有 礼 。 和 孔子 又 说 ,他 能 讲述 夏 礼 和 股 礼 , 但 由 
于 文献 不 足 , 他 虽 能 言 之 , 却 不 能 " 征 之 "。 筷 
子 时 代 已 是 如 此 ,后 世 就 更 无 法 知 其 究竟 了 。 

用 公制 礼 ,典章 制度 较 前 代 更 为 完备 ,发 
展 到 了 * 郁 邦 平 文 载 "(《 论 语 . 八 份 )) 的 程度 , 
使 筷 于 赞叹 不 已 ,宣称 “ 吾 从 周 "。 周 人 本 以 
“前 礼 "著称 ,到 了 春秋 时 代 , 王 室 吝 微 , 礼 乐 
征伐 自 诸 候 出 , 陪 臣 执 国 命 ,封建 等 级 制度 破 
坏 ,统治 阶级 内 部 对 于 礼 任意 全 用 , 礼 崩 乐 
坏 ,所 以 司马 迁 说 ,“ 孔 子 之 时 , 周 室 微 而 礼 乐 
度 "(《 史 记 孔 子 世家 》)。 但 由 于 周 代 礼 制 深 
入 人 心 , 仍 为 土 大 夫 所 向 往 ,力图 予以 恢复 。 
春秋 时 代 , 和 孔子 以 前 的 人 如 师 服 .内 史 过 等 ， 
与 孔子 同时 的 人 如 权 向 ,要 遇 、 游 吉 等 , 论 礼 
的 很 多 。 但 论 礼 轩 多 并 自 成 体系 的 首 推 孔 
于 。 他 一 生 以 诗 节 礼 乐 教 弟子 ,论语 )》 中 有 
34 处 记载 孔子 论 礼 。 他 从 理论 上 说 明 礼 的 重 
要 性 ,立身 治国 表 非 有 礼 不 可 。 礼 与 仁义 是 
霸 家 学 说 的 核心 。 

礼 的 本 质 ”儒家 鼓吹 的 理想 封建 社会 秩 
序 是 贵贱 、 音 持 ,长 幼 . 亲 柄 有 别 , 要 求人 们 的 
生活 方式 和 行为 符合 他 们 在 家 族 内 的 身份 和 
社会 政治 地 位 ,不 同 的 身份 有 不 同 的 行为 规 
范 , 这 就 是 礼 。 礼 具有 鲜明 的 阶级 性 和 差别 
性 ,所 以 古人 指出 礼 的 特征 为 " 别 异 "(《 萄 子 * 
乐 论 )) 或 " 状 异 "(《 礼 记 乐 记 ))。 春 秋 , 战 国 
和 汉代 论 礼 的 人 ,一致 强 调 礼 的 作用 在 于 维 
持 建立 在 等 级 制度 和 亲属 关系 上 的 社会 莽 
异 ,这 点 虹 能 说 明 礼 的 衣 义 和 本 质 。 首 于 云 : 
“人 道 莫不 有 罪 , 因 莫大 于 分 ,分 莫大 于 礼 "。 
又 云 !* 故 先王 案 为 之 制 礼 义 以 分 之 ,使 贵贱 
之 等 .长 幼 之 牧 、 知 贤 轴 能 不 能 之 分 ,客人 使 
载 其 事 而 各 得 其 宜 "。《 礼 记 } 云 :" 礼 者 所 以 
定 厅 酬 , 决 同 疑 , 别 同 异 , 明 是 非 也 "。 又 云 : 


“ 素 亲 之 杀 , 聘 贤 之 等 , 礼 所 生 也 "。 韩 非 子 
( 见 韩 非 ) 云 :" 礼 者 …… 君 臣 父 子 之 交 也 , 贵 
贱 餐 不 肖 之 所 以 别 也 "。 重 促 针 云 : 礼 者 " 序 
尊 卑 贵贱 ,大 小 之 位 ,而 差 外 内 远近 新 故 之 
级 者 也 ”"。《 白 虎 通 德 论 ) 云 : 礼 所 以 “ 序 上 下 、 
正人 道 也 "。 这 些 话 都 证 明 礼 是 有 莽 别 性 的 
行为 规范 , 绝 非 普遍 适用 于 一 切 人 的 一 般 
规范 。 

礼 既 是 富 于 差别 性 . 因 人 而 异 的 行为 规 
范 ,所 以 "名 位 不 同 , 礼 亦 异 数 "(《 左 传 * 庄 公 
十 八 年 )。 每 个 人 必须 按照 他 自己 的 社会 、 
政治 地 位 去 选择 相当 于 其 身份 的 礼 ,符合 这 
条 件 的 为 有 礼 ,否则 就 是 非礼 。 举 例 来 说 , 八 
份 舞 是 天 子 的 礼 , 央 大 夫 只 许 使 用 四 价 , 重 季 
氏 以 锚 行 天 于 之 礼 , 八 价 舞 于 庭 , 孔 子 认为 非 
礼 ,愤慨 地 说 :" 是 可 忍 也 , 轨 不 可 忍 也 "? 树 
塞 门 和 反 直 是 国君 所 用 的 礼 ,管仲 采用 ,孔子 
批评 他 不 知礼 。 历 代 冠 . 婚 ,次 、 祭 、 乡 饮 等 
礼 .都 是 按照 当事人 的 用 位 ,品级 .有 官 ,无 官 
等 身份 而 制定 的 ,对 于 所 用 衣 饰 器 物 以 及 仪 
式 都 有 繁 开 的 规定 ,不 能 傅 用 。 在 家 族 中 , 父 
子 \ 夫 妇 、 兄 弟 之 礼 各 不 相间 。 夜 晚 为 父母 安 
放 枕 席 , 早 展 向 父母 问安 ,出 门 必 面 告 , 回 来 
必 面 告 ,不 住 在 室 的 西南 角 ( 坦 者 所 居 ) ,不 从 
在 席 的 中 央 . 不 走 正中 的 道路 ,不 立 在 门 的 中 
央 ,不 芯 私 财 ,是 人 子 之 礼 。 只 有 通过 不 同 的 
礼 ,才能 确定 家 庭 内 和 社会 上 各 种 人 的 身份 
和 行为 ,使 人 人 各 尽 其 本 分 “君臣 上 下 父子 
兄弟 非礼 不 定 "(《 礼 记 * 曲 礼 上 》) , 便 是 此 意 。 

统治 阶级 内 部 和 庶 人 都 受 礼 的 约 东 。 所 
谓 * 礼 不 下 度 和 人" ,并非 席 人 无 礼 , 只 是 说 麻 人 
限于 财力 ,物力 和 时 间 ,不 能 备 礼 ,更 重要 的 
是 贵族 和 士大夫 的 礼 不 适用 于 麻 人 ,例如 麻 
人 无 庙 名 而 提 于 骞 。 

礼 的 范围 ” 礼 的 内 容 繁 多 ,范围 广泛 , 寂 
及 人 们 各 种 行为 和 国家 各 种 活动 。《 礼 记 》 
说 ," 以 之 居 处 有 礼 故 长 幼 办 也 ,以 之 阔 门 之 
内 有 礼 故 三 族 和 也 ,以 之 朝廷 有 礼 故 官 柄 序 
也 ,以 之 田 猎 有 礼 故 戎 事 闲 也 ,以 之 军旅 有 礼 
故 武功 成 也 。 是 故宫 室 得 其 度 … 神 得 其 
输 , 谱 纪 得 其 京 , 辨 说 得 其 党 , 官 得 其 体 ,政事 
得 其 施 ”, 可 见 其 范围 之 广 ,“ 君 子 无 物 而 不 在 
礼 笑 "。 

礼 的 作用 侦 家 认为 ,人 人 遵守 符合 其 
身份 和 地 位 的 行为 规范 , 便 * 礼 达 而 分 定 ", 达 
到 和 孔子 所 说 的 * 君 君臣 臣 父 父子 子 "的 境地 ， 
贵贱 尊 卑 .长 幼 ,亲疏 有 别 的 理想 社会 秩序 
便 可 维持 了 ,国家 便 可 以 长 治 久 安 了 。 反 之 ， 
弃 礼 而 不 用 ,或 不 遵守 符合 身份 ,地 位 的 行为 
规范 , 便 将 如 周 内 史 过 所 说 的 ,“ 礼 不 行 则 上 
下 展 ”, 而 偶 家 所 鼓吹 的 理想 社会 和 伦 常 便 无 
法 维持 了 ,国家 也 就 不 可 得 而 治 了 。 因 此 鱼 
家 极端 重视 礼 在 治理 国家 上 的 作用 ,提出 扎 
治 的 口号 。 孔 子 说 :“ 安 上 治 民 , 莫 苹 于 礼 "。 
《 礼 记 ) 云 :" 礼 者 君 之 大 柄 也 …… 所 以 治政 安 
君 也 。" 可 见 礼 是 封建 统治 阶级 维持 其 统治 的 
重要 工具 。* 为 政 先 礼 , 礼 其 政之 本 多 1" 备 家 
认为 推行 礼 治 即 是 为 政 。 师 服 云 :“ 礼 以 体 
政 "; 孔 子 说 :为 国 以 礼 ”; 爵 婴 说 :" 礼 之 可 以 
为 国 也 久 矣 ":《 左 传 引 君子 日 :" 礼 经 国家 ， 
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定 社 种 "; 女 由 齐 云 ;" 礼 所 以 守 其 国 , 行 其 政 
令 ,无 失 其 民 者 也 "; 葡 子 云 :国之 命 在 礼 "。 
从 这 些 话 里 可 以 充分 看 出 礼 与 政治 的 密切 关 
系 , 国 之 治 乔 系 于 礼 之 兴 度 。 所 以 葡 子 说 : 
“ 礼 者 治 因 之 极 也 ,强国 之 本 也 , 威 行 之 道 也 ， 
功名 之 总 也 ,王公 由 之 所 以 得 天 下 也 ,不 由 所 
以 限 社 秽 也 ";《 礼 记 ) 云 :治国 以 礼 则 " 官 得 其 
体 ,政事 得 其 施 ”, 治 国 无 礼 则 " 官 失 其 体 , 政 
事 失 其 施 "结论 是 “ 礼 之 所 兴 , 众 之 所 治 也 
礼 之 所 朗 , 众 之 所 乱 也 "。 显 而 易 见 ,放弃 礼 
和 礼 治 , 懈 家 心目 中 的 理想 封建 社会 便 无 法 
建立 和 维持 了 。 

以 礼 入 法 备 家 主张 祀 治 ,以 差别 性 的 
行为 规范 即 礼 作为 维持 社会 政治 秩序 的 工 
具 , 网 法 家 主张 法 治 ,以 网 一 性 的 行为 规范 即 
靶 作为 维持 社会 .政治 秩序 的 工具 , 原 是 对 立 
的 。 在 先秦 百家争鸣 的 时 代 , 颂 、 法 两 家 各 自 
坚持 自己 的 主张 , 择 击 对 方 的 学 说 , 互 不 相 
让 。 素 . 双 法 律 都 是 法 家 扎 订 的 。 商 鞭 的 素 
法 济源 于 谣 相 证 的 《法 经 ), 萧 何 定 汉 律 又 承 
素 制 ,为 法 家 一 脉 相 承 的 正统 ,完全 代表 法 家 
精神 ,为 企 家 所 不 能 接受 。 汉 武帝 标榜 情 术 ， 
法 家 逐渐 失势 ,人 稀 家 拍 头 后 ,开始 以 情 家 思想 
改变 法 律 的 面 移 。 汉 备 在 这 方面 的 努力 , 主 
要 表现 在 摄 写法 律 章句 来 解释 法 律 和 以 经 义 
决 狱 两 件 事 上 。 据 《 亚 书 刑法 志 》, 权 孙 宜 、 
部 令 知 . 马 融 \ 郑 去 诸 偶 章句 十 有 余 家 ,家 数 
十 万 言 , 断 罪 所 当 由 用 者 合 26 272 条 ， 
7732 200 余 言 。 以 经 义 决 束 者 有 倪 宽 、 董 促 
舒 , 应 动 等 人 。 将 惨 家 经 典 作为 判 罪 量刑 的 
标准 ,说 明 情 家 思想 在 司法 上 发 挥 了 实际 作 
用 ,意义 重大 。 自 烛 以 后 ,儒家 参与 制定 法 
律 , 他 们 更 有 机 会 将 体现 儒家 中 心思 想 的 礼 
必 杂 在 法 律 条 文 里 ,使 法 律 发 生 了 重大 变化 ， 
影响 深远 。 商 炎 定 异 子 之 科 ,民有 二 男 以 上 
不 分 异 者 倍 其 赋 , 与 "父母 在 ,不 有 私 财 "的 礼 
背道而驰 ,为 居家 人 物 贯 这 等 所 深恶痛绝 - 
魏 时 除 异 子 之 科 , 使 父子 无 异 财 。《 周 礼 ) 有 
入 议 之 说 , 划 始 以 八 议 入 律 。 自 黎 、 亚 \ 宋 、 
齐 . 滁 . 陈 、 北 可 、 北 齐 、 北 周 直至 隋唐 、 宋 、 
明 , 皆 载 于 律 , 到 了 清 代 才 不 复 引用 。(《 礼 记 - 
王 制 ):" 凡 听 五 刑 之 讼 , 必 原 父 于 之 末 , 立 君 
臣 之 义 以 权 之 "。 傅 家 自 来 主 张 末末 ,重视 许 
香 . 长 幼 , 亲 政之 别 。 亚 律 " 竣 礼教 之 防 , 准 五 
服 以 制 罪 ”, 开 后 代 依 珠 制定 罪 之 先河 。 北 对 
定 犯罪 留 养 祖父 母 ,父母 之 条 。 为 了 体现 刑 
不 上 大 夫 的 精神 ,又 有 以 官爵 当 刑 的 规定 。 
留 养 之 法 为 历代 所 霜 行 , 官 当 亦 为 隋唐 、 宁 
所 沿用 。(《 周 礼 ) 不 孝 为 乡 八 刑 之 一 。《 孝 经 》 
云 :" 五 刑 之 赂 三 千 , 而 徘 莫大 于 不 者 "。 北 齐 
列 不 孝 为 重罪 10 条 之 一 , 犯 者 不 在 八 议论 赎 
之 限 。 隋 采用 ,并 置 十 悉 条 , 自 唐 所 清 放 沿 
用 。 北周 完全 模仿 《 周 礼 ), 尘 律 全 盘 礼 化 。 
但 因 ( 周 礼 ) 不 全 实情 ,不 能 适应 当时 环境 ,所 
以 隋 承 效 北 齐 律 , 兼 采 网 . 亚 刑 典 .而 不 采用 
北周 之 制 。 从 因 蓝 隋 律 而 修订 的 唐 律 中 更 可 
完整 地 看 出 有 关 礼 的 内 容 。 除 八 议 . 官 当 十 
恶 .不 孝 . 留 间 . 按 服 制定 菲 等 条 外 ,还 有 不 少 
条 文 是 来 源 于 礼 的 。 礼 , 子 当 孝 事 父母 ,于 是 
子孙 违犯 教 令 .供养 有 缺 成 为 专 条 , 徒 2 年 ; 


祖父 母 、 父 母 在 而 子孙 别 舌 异 财 者 僵 3 年 ; 父 
母 老 疾 无 侍 、 委 亲 之 官 什 1 年 ,并 锡 所 居 官 。 
礼 ,父母 之 详 3 年 ,于 是 匿 不 举 嘉 、 释 服从 吉 、 
慎 误 求 仕 居 丧生 子 . 嫁 要 、 兄 弟 别 籍 异 财 赂 
有 罪 。《 大 戴 礼 ) 有 七 出 、 三 不 去 ( 见 封建 坪 姻 
制度 ) 之 文 , 于 是 成 为 法 定 的 离婚 条 件 ,应 去 
应 留 馈 以 礼 为 根据 。 癸 家 主张 父 为 子 隐 , 子 
为 父 隐 ,于 是 律 许 容 隐 , 不 要 求 子孙 作证 ,更 
不 许 告 祖父 母 ,父母 , 告 者 绞 。 敬 子 云 :“ 礼 者 
状 也 ";《 礼 记 ) 云 :“ 礼 节 民心 "。 欲 望 的 满足 ， 
物质 的 享受 ,都 区 别 责 贱 而 有 所 制约 ,详细 规 
定 于 礼 书 中 。 唐 律 于 是 规定 营造 合 宅 ,车 服 、 
器 物 及 坟 茎 石 兽 之 略 于 令 有 违 者 杖 100, 并 令 
改正 。 以 上 种 种 规定 ,都 足以 说 明 礼 在 法 律 
上 的 重要 性 。 故 (四 库 全 书 总 目 提要 》 云 ;" 唐 
律 一 准 乎 礼 "。 

以 礼 人 法 的 过 程 亦 即 法 的 傅 家 化 过 程 ， 
始 自 束 、 晋 , 历 南北 朝 至 隋 、 店 而 祭 其 大 成 。 
《 宋 刑 统 》 沿 用 唐 律 , 明 , 清 律 亦 深 受 唐 律 影 
响 , 除 官 当 外 ,上 述 有 关 礼 的 规定 大 体 保留 在 
法 典 中 ,只 是 处 分 有 所 不 同 而 已 。 

以 礼 人 法 是 中 国法 律 发 展 史 上 一 件 大 
事 ,法 律 因 此 发 生 了 重大 的 深远 的 变化 , 礼 成 
为 法 律 的 重要 组 成 部 分 ,形成 了 法 律 为 礼教 
所 支配 的 局 面 。 古 人 所 谓 " 明 刑 绚 教 , 实 质 
上 即 以 法 律 制裁 的 力量 来 维持 礼 ,加 强 礼 的 
合法 性 和 强制 性 。 礼 认为 对 的 ,就 是 法 认为 
合法 的 ! 礼 所 不 容许 的 ,也 就 是 法 所 禁 为 .所 
制裁 的 。 诚 如 东汉 廷 暑 陈 变 朴 中 所 云 :" 礼 之 
所 去 , 刑 之 所 取 , 失 礼 则 人 刑 , 相 为 表 里 者 
也 "; 明 挟 济 《大 学 重 义 补 》 云 ;人心 违 于 礼 
义 ,然后 人 于 刑法 "。 礼 与 法 的 关系 极为 密 
切 ,这 是 中 国 封建 法 律 的 主要 特征 和 基本 
精神 。 (里 同 祖 ) 


tizhi 
礼 治 ”中 国 古 代 主 张 根据 “ 礼 "的 原则 治理 
国家 的 一 种 统治 方式 ,也 是 相对 于 "法 治 "的 
先秦 岩 家 的 主张 。 百 家 争鸣 中 经 过 激烈 的 礼 
法 之 争 ,最 后 二 者 走向 结合 ,在 中 国 的 历代 封 
建 法 制 里 ,许多 规定 都 体现 出 礼 治 的 思想 。 
“ 礼 "在 股 商 即 已 出 现 ,一 开始 就 和 神权 , 族 权 
紧密 联系 并 含有 行为 规范 的 意义 ,到 西周 发 
展 成 一 整 亦 以 维护 宗法 等 级 制 为 核心 的 礼 
制 。“ 宗 法 " 即 以 血缘 为 纽带 ,调整 家 庭 内 部 
关系 ,维护 家 长 .族长 的 统治 地 位 和 世 获 特权 
的 行为 规范 , 源 于 氏族 社会 末期 父系 家 长 制 
的 传统 习惯 。 夏 . 商 西周 是 由 3 个 不 同 显贵 
家 族 为 中 心 的 统治 集团 分 别 建 立 起 来 的 ,各 
自 保留 了 大 量 父系 家 长 制 传统 。 这 些 统治 集 
团 的 家 长 ,族长 掌握 国家 政权 后 , 便 把 维护 家 
长 制 的 宗法 制度 和 国家 行政 组 织 直 接 结合 起 
来 .任命 和 分 封 自己 的 亲属 担任 各 级 官吏 , 利 
用 族 权 来 巩固 政权 。 到 了 西周 ,宗法 制度 因 
“ 立 婧 以 长 不 以 贤 , 立 子 以 贵 ( 母 货 ) 不 以 长 ” 
的 奸 长 继承 制 的 最 终 确 立 而 系统 化 。 

相传 周公 制 礼 ,在 他 的 主持 下 ,对 以 往 的 
宗法 传统 习惯 进行 了 整理 .补充 ,修订 成 一 整 
套 以 维护 宗法 等 级 制 为 中 心 的 行为 规范 以 及 
相应 的 典章 制度 ,礼节 仪式 。 这 就 是 一 般 所 


说 的 " 礼 "或 周 礼 。 周 礼 经 过 不 断 充 实 、 发 展 ， 
内 容 非 常 虎 杂 , 涉 及 政治 ,经 济 、 军 事 .教育 、 
行政 、 司 法、 宗教 祭礼 .婚姻 家 庭 、 伦 理 道德 等 
各 个 方面 。 所 以 《 礼 记 - 曲 礼 上 ) 说 :道德 仁 
义 , 非 礼 不 成 ;教训 正 俗 ,非礼 不 备 ;分 争 国 
讼 ,非礼 不 决 ;君臣 上 下 ,父子 .兄弟 ,非礼 不 
定 ;官学 事 师 , 非礼 不 亲 ; 班 朝 治 军 , 莅 官 行 
法, 非礼 威严 不 行 ; 祷 祠 统 礼 供给 鬼神 ,非礼 
不 诚 不 庄 。" 礼 所 规定 的 不 少 规 范 ,实质 上 具 
有 法 律 甚至 根本 法 的 性 质 ,是 " 定 亲疏 、 决 嫌 
疑 , 别 同 异 , 明 是 非 " 的 依据 ,具有 “经 国家 , 定 
社 黎 , 序 民 人 , 利 后 网 "的 重大 作用 。 总 之 ,所 
有 一 切 都 必须 以 礼 为 准 强 。 这 就 是 后 来 情 家 
创始 人 孔子 以 西周 为 典型 所 概括 的 "为 国 以 
礼 "的 “ 礼 治 "。 

“和 礼 治 "的 基本 原则 在 周 礼 所 确立 的 全 
部 规范 和 制 座 中 ,始终 贯 串 着 “ 亲 厅 也 , 尊 尊 
也 ,长 长 也 ,男女 有 别 , 此 其 不 可 得 与 民 变革 
者 也 "的 原则 。“ 亲 亲 " 指 必须 亲爱 自己 的 亲 
属 , 特 别 是 以 父 权 为 中 心 的 尊 亲 属 ;于 弟 必须 
幸 顺 父兄 ,小 宗 必须 服从 大 宗 (以 始祖 的 寻 长 
子 一 系 递 邓 而 下 的 寻 子 为 大 宗 , 余 为 小 宗 ); 
分 封 和 任命 官吏 必须 " 任 人 唯 条 ” ,使 亲 者 贵 、 
朴 者 贱 ,并 按 嵩 长 继承 制 代 代 世 获 下 去 。“ 苯 
尊 " 指 下 级 必须 尊敬 和 服从 上 级 ,特别 是 作为 
天 下 大 宗 的 天 子 和 一 国 宗主 的 国君 ;严格 上 
下 等 级 秩序 ,不 得 任 越 ,不 许 犯 上 作乱 。" 长 
长 " 指 小 康 必 须 散 重 长 右 。" 男 女 有 别 " 指 男 
葛 女 卑 “男女 授 受 不 订 " 和 同姓 不 婚 。 其 中 
最 基本 的 是 “ 亲 亲 "和 " 尊 坦 ", 亲 亲 " 是 宗法 
原则 ,“ 尊 尊 " 是 等 级 原则 。" 亲 亲 父 为 首 ”, 旨 
在 维护 家 长 制 尊 苯 君 为 首 ", 旨 在 维护 君主 
制 。 因 此 , 周 礼 在 伦理 道德 上 特别 强调 者 和 
忠 。 在 当时 的 宗法 等 级 制度 下 " 亲 " 和 “和 坦 ” 
往往 二 位 一 体 ,子弟 孝 显 父 兄 ,小 宗 服 从 大 
宗 ,也 往往 就 是 下 级 忠于 上 级 。 

“ 亲 亲 "和 "得 尊 " 既 是 周 礼 的 基本 原则 , 
也 是 西 疝 立法 的 指导 思想 ;与 此 相应 ,者 和 中 
既是 伦理 道德 规范 ,又 是 法 律 规范 。 由 于 周 
礼 出 自 宗法 ,西周 极 重 宗 靶 ,“ 不 孝 不 友 " 被 看 
成 是 "元 恕 大 就 ”, 啡 大 恶 极 ,要 “ 刑 兹 无 教 "。 
备 家 继承 了 这 种 思想 ,在 其 ( 孝 经 ) 第 ! 章 便 
提出 " 孝 " 刀 " 德 之 本 "，" 不 孝 " 是 "大 乱 之 道 ”， 
宣称 :五 刑 之 属 三 千 , 罪 莫大 于 不 孝 "。 

“ 礼 治 " 的 基本 特征 “ 礼 不 下 席 人 , 刑 不 
上 大 夫 ”, 是 西周 * 礼 治 "的 基本 特征 。“ 礼 不 
下 床 人 "主要 指 礼 所 赋予 各 级 贵族 的 世 蓝 特 
权 , 平 民 和 奴隶 一 律 不 得 享受 。 平 民 和 奴 素 
毫 无 权利 , 却 必须 承担 礼 所 加 给 的 各 种 义务 。 
特别 是 奴隶 ,只 是 权利 客体 ,可 以 由 奴 素 主 贵 
族 任意 奴役 , 施 刑 甚至 杀害 。 周 孝王 时 的 《各 
出 铭 ) 记 载 ,5 个 奴隶 的 价格 仅 值 " 匹 马 束 丝 "。 
“ 刑 不 上 大 夫 " 主 要 指 刑罚 不 针对 大 夫 以 上 的 
贵族 ,而 是 指向 广大 劳动 人 民 。 这 种 礼 、 刑 的 
分 野 , 充 分 说 明 西 周 实行 的 是 一 种 公开 由 奴 
素 主 享有 特权 的 奴隶 制 法 。 西 周 的 “等 级 划 
分 ", 贵 者 恒 贵 , 贱 者 恒 贼 , 君 子 务 治 而 小 人 务 
力 。 在 贵族 内 部 也 因 等 级 不 同 而 待遇 各 异 ,. 
所 以 在 西周 的 “ 礼 治 "下 ,等 级 非常 森严 ,“ 天 
有 十 日 ,人 有 十 等 “名 位 不 同 , 礼 亦 异 数 ”。 
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“ 礼 不 下 庶 人 , 刑 不 上 大 夫 ”, 不 但 是 西周 
“ 礼 治 "的 特点 ,也 是 西周 指导 立法 ,司法 的 重 
要 原则 。* 刑 不 上 大 夫 " 并 不 是 说 大 夫 一 类 责 
族 犯 有 严重 危害 宗法 等 级 秩序 的 罪行 概 不 用 
刑 ,但 即使 用 刑 ,通常 也 能 享受 各 种 特殊 照 
磊 ,如 "于 之 同族 有 罪 不 即 市 "“ 有 网 死 而 亡 
数 导 "、 公 族 无 窒 刑 "等 ;在 诉讼 上 也 有 " 命 夫 
命 妇 不 躬 坐 故 讼 "等 规定 。 许 多 高 级 贵族 还 
享有 碱 免 罪刑 的 特权 -“ 刑 不 上 大 夫 "实际 上 
还 存在 着 制度 上 的 原因 。 在 西周 的 分 封 制 和 
世 缆 制 下 ,各 级 贷 族 ,特别 是 大 夫 以 上 的 大 贵 
族 ,在 自己 封地 内 都 拥有 相对 独立 的 行政 、 立 
法 ,审判 权 和 各 自 的 武装 力量 。 天 子 和 国君 
要 想 惩 治 他 们 ,往往 必须 兴 师 动 众 . 兵 戎 相 
见 ,这 正 是 古代 “大 刑 用 甲 兵 " 和 兵 刑 不 分 的 
重要 原因 之 一 。 

礼 ,法 的 融合 与 鱼 一 在 西周 初期 各 地 
区 经 济 联 系 极其 薄弱 的 情况 下 ,“ 礼 治 "所 维 
护 的 宗法 等 级 制 对 于 稳定 社会 ,政治 秩序 , 巩 
男 一 个 疆域 辽阔 的 王朝 来 说 , 曾 起 过 重要 的 
历史 作用 。 到 了 春秋 战国 时 期 , 随 着 如 来 制 
的 误 落 ,封建 制 的 兴起 .阶级 斗争 和 人 贵族 内 部 
对 盾 的 泊 化 以 及 宗法 关系 的 日益 疏远 , 它 已 
变 成 阻 找 社 会 前 进 的 严重 障碍 。 在 当时 的 百 
家 争鸣 中 , 除 以 孔 于 为 代表 的 雷 家 仍然 主张 
“ 礼 治 "外 ,其 他 各 家 特别 是 主张 "以 法 治国 ” 
的 法 家 都 强烈 反对 “ 礼 治 ", 从 而 腻 开 了 一 场 
长 达 两 百 多 年 的 礼 ,法 之 争 。 不 过 , 货 家 员 然 
维护 " 礼 治 ", 却 对 周 礼 有 所 由 正 ,要 求 尊 贤 
使 能 ”. 礼 下 底 人 。 法 家 虽然 反对 “ 礼 治 ", 主 
张 刑 上 大 夫 , 但 并 不 反对 等 级 特权 。 所 以 当 
时 礼法 之 争 的 过 程 ,也 就 是 礼 下 底 人 \ 刑 上 
大 夫 两 相 结合 的 过 程 。 

泰 . 汉 以 后 , 随 着 任 法 合流 ,礼法 统一 和 
公家 思想 占据 统治 地 位 , 周 礼 的 " 堤 堤 "“ 亲 
亲 " 和 "男女 有 别 "等 原则 ,经 过 改造 又 演变 为 
“ 君 为 臣 岗 , 父 为 子 纲 , 夫 为 妻 纲 " 的 “三 纲 ”， 
并 逐步 经 典 化 ,终于 成 为 指导 封建 立法 .司法 
的 礼教 。 此 后 ,封建 法 制 中 的 “ 八 议 "“ 十 
恶 ”\ 官 当 \ 依 桶 制 定罪 量刑 .来 亲 相 隐 “犯罪 
存留 养 亲 ”子孙 不 得 违反 教 令 和 不 得 别 痴 异 
财 等 ,都 是 " 礼 治 "思想 的 体现 。“ 礼 之 所 去 ， 
刑 之 所 取 , 失 礼 则 入 刑 , 相 为 表 里 ”, 已 成 整个 
封建 法 制 的 基本 特征 。 
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李 清 培 (1906 ~ 1997) 。 中 国 当代 法 学 家 。 
上 海 市 人 。1928 年 东 吴 大 学 法 律 系 毕 业 ， 
1936 ~ 1939 年 在 英国 伦敦 经 济 政治 学 院 研 
究 国际 公法 ,国际 私法 ,比较 民法 。 第 二 次 世 
界 大 战 旭 发 后 ,毅然 中 断 学 业 回国 。 回 国 后 ， 
历任 武汉 大 学 教授 兼 法 律 系 主 任 , 浙 江 大 学 
教授 兼 法学 院 院 长 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 
后 ,担任 中 央 人 民政 府 法 制 委员 会 和 国务 院 


法 制 局 外 事 法 规 委员 会 专门 委员 ,国际 关系 
研究 所 研究 员 , 外 交 学 院 转 际 私 法 教授 - 
1963 年 起 在 外 交 部 工作 ,历任 外 交 部 法 律 闫 
问 , 北 京 大 学 兼职 教授 ,中 国 社会 科学 院 法 学 
研究 所 兼职 研究 员 和 学 术 委员 会 委员 ,《 中 国 
大 百科 全 书法 学 ) 编 委 会 委员 兼 国际 私法 分 
支 主编 ,中 国 国际 贸易 促进 委员 会 海事 仲裁 
委员 会 副 主任 ,中 国法 学 会 理事 ,中 国 国际 法 
三 学 社 中 央 文化 委员 会 委员 和 
中 央 顾 问 委员 会 委员 ,《 中 国 国际 法 年 刊 ) 编 
委 会 委员 ,北京 市 法 学 会 (法 学 ) 杂 志 编 委 会 
委员 。 参 加 过 一 些 国际 法 的 起 草 工作 ,是 国 
际 法 研究 院 院士 。1993 年 任国 际 常设 仲裁 法 
院 仲裁 员 ,同年 当选 为 联合 国 的 南斯拉夫 同 
题 特 设 国际 刑事 法 庭 法 官 ,直至 逝世 。 主 要 
著作 有 :《 国 际 私法 总 论 ) 《国籍 问 题 的 比较 
研究 ) 及 《条 约法 概论 }。 主 要 译作 有 :A. 韦 
德 罗斯 善 《国际 法 》 《德意志 民主 共和 国 刑法 
典 》 《美国 刑 苇 的 反动 本 质 ) 等 ; 同 他 人 合 译 
的 著作 有 :人 法 国民 法 典 )(《 拿 破 仑 民法 典 》) 、 
《纽伦堡 军事 法 庭 判决 蔬 》M. 泛 尔 夫 著 《 国 
际 私法 ) 等 ;并 曾 先后 在 学 术 刊物 上 发 表 论 文 
多 篇 。 他 主张 采用 比较 方法 研究 法 学 ;国际 
私法 学 应 有 以 研究 串 突 法 为 主要 内 容 的 特定 
范围 ;认为 国际 法 中 存在 强行 规则 ,并 肯定 一 
般 法 律 原则 是 国际 法 的 渊源 之 一 。 
( 王 名 扬 ) 


Likul 

过 慢 (? 一 约 公元 前 395) 战国 初期 
政治 家 ,法 学 家 。 笋 国人。 他 以 妇 文 修 相 (一 
说 犁 文 侯 师 ) 的 身份 主持 魏 国 的 变法 ,进行 了 
一 系列 发 展 封建 制 的 改革 。 在 经 济 上 ,他 提 
出 了 * 尽 地 力 "的 主张 ,要 求 充分 利用 土地 多 
种 各 类 农作物 ,并 实行 重 农 抑 商 的 政策 和 平 
衡 粮 价 的 " 平 闲 法 ”保护 封建 经 济 。 在 政治 
上 ,他 主张 打击 贵族 ,扶植 新 兴 地 主 阶 级 的 势 
力 , 加 强 封建 国君 的 权力 。 在 法 律 上 ,他 总 结 
了 春秋 时 期 以 来 各 诸 候 国 的 立法 经 验 ,制定 
了 中 国 历史 上 第 1 部 比较 系统 的 封建 法 典 
《法 经 》, 以 巩固 新 兴 地 主 阶级 在 经 济 和 政治 
上 所 取得 的 成 果 。 妇 围 通过 变法 ,终于 成 为 
战国 初期 是 强 大 的 一 个 诸侯 国 。 

李 悍 是 先秦 法 家 的 开创 者 。 他 在 变法 中 
提出 了 "为 国之 道 , 食 有 劳 而 要 有 功 , 使 有 能 
而 赏 必 行 . 罚 必 当 "的 方针 ,这 正 是 后 来 法 家 
所 奉行 的 "法 治 "原则 。 他 所 制定 的 《法 经 ?也 
被 其 他 诸侯 国 特别 是 泰国 当 作 立 法 的 蓝本 。 
《法 经 ) 旱 已 失传 ,《 晋 书 * 刑 法 志 ) 保 存 了 它 的 
指导 思想 和 篇 目 : 素 汉 旧 律 ,其 文 起 自 犁 文 侯 
师 李 悍 。 悍 机 次 诸 候 法 , 著 ( 法 经 )。 以 为 王 
者 之 政 莫 急于 盗贼, 故 其 律 始 于 “ 盗 "“ 贼 ” 
盗贼 须 莹 捕 , 故 著 " 网 "( 当 作 “办 ")“ 捕 "二 
篇 。 其 轻 疲 , 越 城 , 博 戏 、 借 假 .不 廉 ( 或 读 为 
“ 借 假 不 廉 ")、 诗 侈 、 险 制 (或 读 为 " 译 侈 险 
制 ") ,以 为 " 杂 律 "1 篇 。 又 以 * 具 律 " 具 其 加 
碱 。 是 故 所 闭 6 简 而 已 , 然 皆 路 名 之 制 也 。 
《 唐 律 梳 议 ) 也 载 : 李 悍 造 (法 经 )6 篇 , 即 :“ 盗 
法 "、“ 贼 法 "、“ 囚 法" “ 捕 法 "“ 杂 法 ”、 
“ 具 法 "。 

《法 经 ) 中 的 “ 盗 ”, 主 要 指 对 私有 财产 的 


侵犯 ," 贼 ,主要 指 对 人 身 的 侵犯 ,包括 杀 、 伤 
之 类 久 办 法 》《 擅 法 》 相 当 于 唐 律 中 的 《 断 针 
律 )《 捕 亡 律 );《 杂 法 ) 的 主要 内 容 是 维护 封 
建 等 级 制度 和 统治 秩序 ;《 具 法 ) 则 是 根据 具 
体 情 节 有 关 加 重 或 减轻 刑罚 的 规定 。 整 个 
《法 经 ) 基 本 上 是 一 部 诸 祛 合体 而 以 刑 为 主 的 
刑法 和 刑事 诉讼 法 典 ,是 一 部 维护 封建 地 主 
阶级 专政 和 等 级 秩序 的 法 典 , 并 为 后 世 封建 
立法 创立 了 模式 ,影响 深远 。 识 各 变法 以 后 
的 素 律 和 汉 朝 的 汉 律 ,都 是 在 它 的 基础 上 逐 
步 发 展 起 来 的 。 

明代 董 说 所 着 《七 国 考 》 卷 十 二 载 有 西汉 
未 年 醒 谭 《新 论 ? 所 引 《 法 经 ?条 文 并 加 解说 ， 
比 ( 晋 书 . 刑 法 志 》 略 为 详细 。 但 (新 论 ) 已 于 
南宋 时 散失 ,是 否 可 信 , 尚 待考 证 。 

(张国华 ) 
Li Shimin 
李世民 (599 ~ 649) 。 即 唐 太宗 。 在 位 
(627 ~ 649) 期 间 ,以 障 代 统治 者 蜂 夏 课 选 . 残 
酷 无 道 ,终于 迅速 亡国 的 教训 为 鉴 , 由 长 孙 无 
尽 \ 房 玄 擒 , 杜 如 降 . 康 微 等 重臣 辅佐, 励 精 图 
治 , 按 照 " 便 武 修文 ”` 安 人 宁国 的 方针 ,在 政 
治 ,经济 、 文 化 等 方面 制定 和 推行 了 一 整套 比 
较 开明 的 政策 ,形成 了 史 称 “贞观 之 治 "的 繁 
荣 兴盛 局 面 。 在 法 制 方面 ,以 西汉 以 来 封建 
正统 的 “ 德 主 刑 辅 "思想 为 指导 , 兼 采 道 家 的 
“ 简 静 "无 为 ,极力 讲求 * 明 德 愤 罚 ", 用 法 
“ 宽 仁 ”, 以 德 化 性 态 禁 ,以 求 达到 "安民 立 政 ” 
目的 。 在 位 期 间 实 行 的 立法 和 司法 举措 有 : 

改定 律令 ,力求 实 阐 。 唐 初 ,以 隋 代 的 
《 开 皇 律 》( 见 障 代 法 规 ) 为 基础 , 莅 酚 损益 ,， 
“ 尽 前 大 业 所 用 烦 峻 之 法 ”, 高 祖 于 武 德 七 年 
(624) 颂 行 了 《 武 德 律 )。 贞 观 初 ,太宗 基于 
“死者 不 可 得 生 ,用 法 务 在 宽 简 " 的 思想 , 除 强 
调 " 国 家 法 令 惟 须 简约 "不 可 轻 出 诏 令 " 之 
外 ,还 认为 旧 律 令 过 重 , 命 令 再 加 改定 。 于 贞 
观 十 一 年 (637) 颁 行 (贞观 律 )。 修 律 过 程 中 。 
对 旧 律 删 策 就 简 , 去 重 从 轻 。 对 于 死 刊 ,起 初 
曾 * 议 绞刑 之 属 五 十 条 , 免 死罪 , 断 其 右 趾 ",， 
因而 使 许多 应 处 绞刑 的 人 得 以 不 死 , 接 着 以 
为 断 趾 仍 很 残酷, 改 为 流 刑 。 并 认为 旧 律 中 
关于 犯 反 逆 啡 兄弟 连坐 俱 死 的 规定 并 非 根据 
罪行 的 轻重 量刑 ,不 符合 "他 刑 重 人 命 "的 原 
则 ,经 交房 去 龄 等 复议 后 , 改 为 凡 犯 反 逆 罪 只 
是 “以 恶 言 犯 法 不 能 为 害 者 ", 兄 弟 免 死 ; 改 为 
配 流 。 经 过 这 样 反复 厘 改 , 据 记载 :“ 自 是 比 
古 死刑 , 殉 除 其 半 "! 在 当时 律令 ,格式 的 其 
他 规定 中 ,“ 凡 前 烦 去 癌 , 变 重 为 轻 者 ,不 可 胜 
纪 "。 这 都 表明 了 当时 立法 设 刑 " 务 在 宽 平 ” 
的 倾向 。 

加 强 复 术 , 控 制 死 州 、 除 了 在 立法 上 三 
少 死刑 的 条 款 之 外 ,还 在 司法 上 从 推荐 判决 
到 复核 ,执行 ,都 作 了 严格 控制 死刑 的 规定 。 
贞观 元 年 ,李世民 曾 末 自 规定 ,“ 自 今 以 后 ,大 
胖 罪 入 令 中 书 ,门下 四 品 已 (以 ) 上 及 尚书 九 
媳 议 之 " ,实行 中 央 机 关 对 死刑 判决 的 大 型 合 
议 , 首 创 封建 法 律 史上 “ 九 娜 议 刑 "的 制度 。 
死刑 的 执行 ,原来 就 有 执行 前 须 向 皇帝 请 示 
三 次 的 "三 复 奏 " 程 序 。 由 于 他 自己 曾 在 盛怒 
之 下 先后 轻率 处 死 了 大 理 耿 张 净 古 和 交州 者 
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督 卢 祖 尚 ,事后 追 悔 莫 及 ,认识 到 那 种 “ 须 奥 
之 间 三 奉 便 论 "的 "三 复 奏 "只 不 过 徒 具 形式 ， 
于 是 重新 规定 "五 复 秦 "程序 , 即 执行 前 2 日 
和 前 ! 日 各 复 奏 一 次 ,执行 当日 再 复 奏 三 次 ， 
并 规定 " 守 文 定罪 ,或 玖 有 磷 , 自 今 以 后 ,门下 
省 复 ,有 据 法 令 合 死 而 情 可 锥 者 , 宜 录 春 闻 ”， 
使 某 些 特殊 情况 有 获得 从 宽 免 死 的 机 会 。 

明正 赏罚 一 一 于 法 ” 为 了 严格 执行 
封建 法 制 ,贞观 初 李世民 反复 强调 必须 统一 
货 罚 标准 和 正确 运用 催 罚 ,要 求 做 到 不 如 亲 
下 贵贱 ,一切 按 法 律 规定 办 事 。 用 人 固 只 能 
以 才能 和 德行 为 准 ,赏罚 大 事 尤其 不 可 以 “ 轻 
行 "。 因 为 " 赏 当 其 劳 ,无 功 者 自 退 ; 罚 当 其 
罪 ,为 恶 者 戒 惧 "。 基 于 这 些 认识 ,他 平日 在 
许多 事情 上 能 够 按 受 诡 订 , 带 头 守法 。 他 登 
其 后 ,反对 任 人 唯 亲 , 拒 绝 给 奉 王 府 的 旧 属 封 
官 。 有 一 次 他 在 处 理 长 孙 无 鼠 艇 犯 禁令 误 带 
当 刀 入 言 一 案 时 ,轻率 批准 对 长 孙 判 处 罚 铜 ， 
而 对 监 门 校 时 的 失察 判处 死刑 。 大 理 少 赚 喜 
崩 认 为 二 人 同属 失误 ,处 理 上 竟 至 生死 悬殊 ， 
时 属 不 合 于 法 ,坚持 要 求 纠正 ,他 依照 匣 的 意 
见 免除 了 校 于 的 死刑 。 贞 观 九 年 ,在 处 理 岷 
州都 督 高 片 生 诬 告 李靖 一 案 时 ,有 人 因 高 是 
素 府 功臣 ,请 予 宽恕 。 李 世 民 却 认为 " 理 国字 
法 , 事 须 画 一 ", 决 不 能 因 高 是 " 藩 郧 旧臣 "而 
使 幸免 于 罪 , 否 则 ,就 是 纵容 有 功 的 人 犯法 。 

整顿 克 治 ， 严 防 枉 堆 ”贞观 初期 ， 曾 建 
立 较 完备 的 官吏 选拔 、 任 用 、 监 督 和 考核 制 
度 ， 规 定 刺史 官 由 皇帝 亲自 “ 简 择 "， 并 把 
各 州都 督 刺史 的 姓名 写 在 屏风 上 , “在 官 如 
有 善事 ， 亦 具 列 于 名 下 "， 若 有 恶 迹 ， 即 予 
穗 办 。 对 于 官吏 之 “有 枉法 受 财 者 ， 必 无 教 
免 。 在 京 流 外 有 犯 峙 者 ， 箔 遗 执 奏 ， 随 其 所 
犯 ， 置 以 中 法 "。 在 防止 枉 纵 、 任 意 出 人 人 
罪 方 面 ， 法 律 几 有 “ 失 人 了 减 三 等 ， 失 出 减 五 
等 ”的 明文 规定 。 后 因 他 自己 执行 此 一 规定 
错 杀 了 蔡 一 个 被 认为 “有 妖 妄 之 言 ”的 疗 病 
病人 说 话 的 大 理 孙 张 建 古 ， 一 诬 造 成 司法 官 
更 纷纷 以 “ 失 出 ”楼 获 大 罪 为 诚 、 宁 失 人 而 
匆 失 出 的 现象 。 经 大 理 师 刘 德 威 提出 意见 
后 ， 立 即 采取 纠正 措施 ， 重 新 规定 此 后 失 出 
失 人 者 一 律 严格 按 蛛 有 律 文 处 理 ， 终 于 使 贞 
观 时 期 的 司法 基本 做 到 “ 断 狱 者 新 为 平 多 ”， 
“其 后 虽 存 宽 典 ， 而 犯 者 源 少 "。 他 还 反对 元 
寡 ， 曾 对 侍 臣 说 ,元 寡 是 “小 人 之 幸 , 君子 
之 不 幸 ";“ 凡 养 稳 邯 者 伤 采 稼 ， 惠 奸 充 者 冉 
良和 人 "。 并 说 他 自己 即位 以 后 很 少 政 诊 ， 就 
是 因为 深 克 “非常 之 轴 ， 施 不 可 数 ， 将 恐 是 
人 常 丑 侥 幸 ， 唯 欲 犯法 ， 不 有 改过 "。 

( 培 套 贰 ) 


Usi 

李斯 (? 人 公元 前 208) 素 代 政治 家 。 
楚 上 比 ( 今 河南 上 吾 西 南 ) 人 。 青 年 时 代 曾 与 
得 非 一 道 就 学 于 苟 于 ,后 按 受 商 著 、 书 到 、 申 
不 害 等 人 的 法 家 学 说 ,特别 是 深 受 韩 非 的 思 
想 影响 。 战 图 末年 人 秦 , 为 秦 相 国 吕 不 市 合 
人 ,后 被 素 始 皇 尾 为 客 鲫 、 廷 时 直到 丞相 。 秦 
始 皇 死 后 , 因 郎 中 令 赵 高 诬陷 其 于 李 由 通 盗 ， 
于 奉 二 世 二 年 (公元 前 208) 七 月 被 具 五 刑 , 枝 
斩 于 威 阳 市 ,并 更 三 族 - 


李斯 人 素 时 , 正 是 诸侯 割据 称雄 向 统一 
的 中 央 集 权 的 封建 专制 主义 国家 转变 的 时 
代 。 他 在 第 ! 次 同 秦 始 皇 谈话 时 就 劝 秦 始 皇 
完成 天 下 统一 的 事业 ,指出 :" 夫 以 秦 之 强 ,大 
王 之 贤 , 由 灶 上 甬 ( 扫 ) 除 ,足以 灭 诸侯 ,成 帝 
业 , 为 天 下 一 统 , 此 万 世 之 一 时 也 ”"。 为 了 实 
现 统一 ,他 主张 对 山东 6 国 漆 用 了 暗中 派 信 离 
闻 其 君臣 ,分 化 瓦解 和 各 个 击破 的 策略 ,对 内 
则 建议 任人唯贤 , 广 区 网 罗 人 才 ,坚决 贯彻 法 
家 富国 强 兵 与 集权 中 央 的 方针 ,这 些 意见 一 
一 为 素 始 皇 所 采纳 - 

统一 战争 胜利 后 ,在 国家 体制 上 李斯 力 
排 众 议 , 反 对 分 封 制 ,主张 实行 哮 县 制 。 他 指 
出 "局 文武 所 封 子弟 同姓 甚 重 , 然 后 属 琉 远 ， 
相 攻 击 如 仇 亿 ,诸侯 更 相 诛 伐 , 周 天 子 弗 能 茜 
止 " ,最 后 导致 天 下 大 乱 ; 而 实行 好 县 制 , 则 是 
亚 乎 历史 发 展 的 正确 途径 。 秦 始 皇 听取 了 这 
些 意见 ,在 全 国 范围 废除 分 封 制 ,推行 必 县 
制 ,有 力 地 加 强 了 封建 专制 主义 统治 和 国家 
的 统一 。 李 斯 的 法 律 思想 对 于 加 强 君 主 专制 
和 封建 法 制 ,同样 起 了 重大 的 作用 。 

人 主 禾 章 , 法 自 君 出 ”李斯 主张 实行 君 
主 专制 制度 ,他 认为 ,君主 应 * 独 制 于 天 下 而 
无 所 制 "," 华 然 独 行 次 瞧 之 心 而 莫 之 敢 递 "。 
只 有 如 此 ,更 民 百 姓 才 不 敢 反抗 ,统治 者 才能 
久 处 坦 位 ,长 执 重 势 , 独 利 天 下 之 利 。 统 一 战 
争 刚刚 结束 ,在 秦始皇 的 授意 下 ,李斯 就 和 孙 
相 王 缩 御 史 大 夫 冯 支 一 起 议 帝 号 ,称颂 泰 始 
皇 " 兴 义 其 , 诉 残 贼 ,平定 天 下 ,海内 为 如 县 ， 
社 令 由 一 统 ", 实 现 了 自古 以 来 未 党 有 、 五 帝 
所 不 及 的 丰功伟绩 ,因此 应 当 上 尊号 ,以 命 为 
“ 制 ", 令 为 " 诏 ", 自 称 " 联 "。 从 此 ,法 自 君 出 ， 
皇帝 的 “ 诏 "“ 制 "正式 成 为 国家 法 律 的 洲 源 。 

“以 法 为 教 , 以 更 为 师 " ,万 行 思想 文 化 理 
揣 、 李 斯 指出 ,古代 天 下 散乱 ,意见 分 歧 , 今 
天 下 统一 了 ,就 应 当 在 思想 文化 上 分 消 黑 白 ， 
使 之 定 于 一 堤 ;但 是 有 些 人 “不 师 今 而 学 古 ,， 
道 古 以 害 今 " ,以 其 秘 学 来 指责 国家 法 令 ， 人 ， 
则 心 非 ,出 则 巷 议 , 非 主 以 为 名 , 异 趣 以 为 高 , 
率 群 下 以 造 请 ", 对 此 如 不 加 以 禁止 ,势必 " 主 
势 降 平 上 ,党 与 成 平 下 "。 所 以 他 建议 : 除 ( 素 
记 )》 .医药 、 小 得 ,种 树 之 书 外 ,其 余 文 学 ( 诗 》 
《 书 ) 百 家 语 等 , 非 博士 不 得 收藏 ,全 部 交 官府 
焚毁 。30 天 之 内 不 交 官 府 者 ,处 以 黑 刑 ( 脸 上 
刺 字 ) ,并 强制 筑城 4 年。 是 后 再 有 人 议论 
《 诗 ) 书 ) 者 弃 市 ,以 古 非 今 者 族 ,官吏 知情 不 
举 者 同 罪 论 处 。 凡 区 学 习 者 以 法 为 教 ,以 更 
为 师 。 从 此 秦 便 实行 严格 的 思想 文化 专制 ， 
并 在 这 以 后 颁布 了 相应 的 ( 挟 书 律 》。 

贯彻 重 剂 主义 ,强调 " 深 督 轻 天 ” 李斯 
继承 先秦 法 家 传统 的 反 人情 思想 ,提出 “ 明 申 、 
韩 之 术 ",“ 修 商 君 之 法 ” ,并 特别 推崇 商 鞠 , 韩 
非 的 " 重 刑 轻 罪 "思想 。 他 授 引 韩 非 的 * 臣 母 
有 有数 子 而 严 家 无 格 虏 "的 说 法 ,论证 必须 把 刑 
罚 严 加 于 应 受 惩罚 者 的 身上 。 他 还 援引 商 君 
之 法 刑 弃 灰 于 道 , 深 督 轻 罪 ,使 更 民 不 敢 轻 犯 
法 的 说 法 ,论证 " 必 深 司 "。 从 秦 始 举 统一 全 
国 到 秦王 朝 栈 灭 , 泰 的 刑罚 一 再 加 重 , 以 至 于 
后 期 出 现 了 “ 划 册 盈 累 , 断 足 盈 车 ",“ 博 衣 半 
道 , 断 狱 以 干 万 数 "的 局 面 。 (刘海 年 ) 


Lisite 
李斯 畦 ,F.von (Franz von Lian 1851 ~ 
1919) ”德国 刑法 学 家 刑事 社会 学 派 创始 
人 ,长 期 在 德国 吉森 、 马 尔 堡 , 哈 雷 和 柏林 等 
大 学 任教 。1881 年 创办 《刑法 学 杂志 》。1889 
年 与 比利时 刑法 学 家 A, 普兰 (1845 ~ 1919) 
和 荷兰 刑法 学 家 G.A.vm 险 固 尔 (1842 ~ 
1917) 共 同 发 起 组 织 国际 刑法 学 会 。 他 主张 
目的 刑 或 防卫 刑 理论 ,认为 法 的 主题 就 是 法 
的 目的 ,刑罚 只 是 一 种 手段 , 它 的 目的 是 实现 
社会 防卫 , 即 防止 具有 社会 危险 性 的 人 危害 
社会 。 他 主张 预防 犯罪 ,特别 强调 个 别 预防 
的 重点 不 是 预防 不 特定 的 可 能 犯罪 的 人 ,而 
是 预防 已 受到 处 罚 的 人 再 次 犯罪 ! 应 受 处 罚 
的 不 是 行为 而 是 行为 人 。 因 此 ,他 主张 刑罚 
个 别 化 ,根据 反 社 会 性 的 危险 程度 ,将 犯人 分 
为 惯 犯 和 偶 犯 : 惯 犯 分 为 能 改造 的 和 不 能 改 
造 的 两 种 :对 前 者 可 处 以 自由 刑 并 进行 教育 
改造 ,对 后 者 可 采取 与 社会 永远 隔绝 的 措施 。 
《 沈 索 更 ) 
Lizh 
李 摧 (1527 ~ 1602) 。 明代 思想 家 。 福 
建 泉州 晋江 人 ,号 率 吾 ,一 号 宏 表 , 别 号 温 取 
居士 。 晚年 富 居 湖北 麻 关 龙潭 湖上 的 芝 华 
院 ,又 号 龙 尖 让。 曾 任 南京 刑部 员外 秀和 云 
南 姚 安 知府 ,最 后 弃 官 专 事 讲学 和 著 节 。 平 
生 反对 封建 名 教 和 储 学 正统 , 非 孔 非 圣 ,追求 
社会 平等 .男女 平等 和 个 性 解放 ,因此 唱 到 封 
建 卫 道 者 的 排斥 ,被 视 为 "异端 之 尤 " ,其 著作 
被 列 为 禁书 ," 尽 行 浇 毁 ",76 岁 时 被 加 上 “ 敢 
倡 乱 道 , 惑 世 琴 民 " 的 罪名 , 束 捕 人 狱 而 死 。 
李 委 的 思想 反映 了 中 国资 本 主义 萌 匡 时 
期 封建 十 大 夫 中 向 封建 专制 统治 和 偶 学 正统 
挑战 的 反叛 和 斗争 精神 。 基 于 这 种 精神 ,在 
法 律 观 点 上 ,他 主张 顺应 人 们 个 性 的 自由 发 
展 ,打破 德 礼 和 刑 政 等 人 为 的 干涉 和 东 缚 。 
认为 天 下 的 人 原本 是 各 得 其 所 的 ,现在 不 得 
其 所 ,是 “ 贫 暴 者 扰 之 而 仁者 害 之 "的 结果 : 标 
榜 “ 仁 义 道 德 "的 统治 者 害怕 不 得 其 所 的 人 们 
越轨 , 便 用 * 德 "“ 礼 "来 规范 人 们 的 思想 ,用 
“ 政 "“ 刑 "来 限制 人 们 的 行动 。 在 他 看 来 , 刑 
罚 或 者 法 律 的 作用 ,无 非 是 以 约束 和 强制 的 
手段 来 求 得 社会 的 整齐 划一 。 但 由 于 "天 下 
至 大 "“ 万 民 至 众 "“ 物 之 不 齐 "又 是 普遍 的 
情况 ,所 以 即使 有“ 条 教之 繁 ",“ 刑 法 之 施 ”， 
也 是 不 能 达到 预期 目的 的 。 所 以 “着 为 天 下 
者 不 治 天 下 " ,而 只 应 "以 人 治 人 ”, 也 就 是 "各 
从 所 好 ",“ 各 畴 所 长 ", 使 * 人 人 自治 "。 做 到 


“了 "人 人 自治 ” ,就 会 "不 待 禁 而 止 之 ",“ 条 教 


禁 约 , 皆 不 必用 ”刑罚 当然 也 就 失去 作用 了 。 
( 镜 套 贰 ) 

Liyve Huonjing yu Fazhan Xuonyan 

《里 约 环境 与 发 展 直 言 》 ( The Rio Declara- 
tion on Environment and Development) 1992 
年 6 月 3 ~ 14 日 在 巴西 里 约 热 内 卢 市 举行 的 
联合 国 环境 与 发 展 大 会 所 通过 的 宣言 ,不 仅 
重申 1972 年 《联合 国人 类 环境 室 言 》 所 宣布 
的 各 项 基本 原则 ,而 且 在 其 基础 上 有 重大 发 
展 , 是 继 ( 联 合 国人 数 环境 宣言 ) 在 国际 环境 
保护 事业 和 国际 环境 法 发 展 史 上 的 第 2 座 里 
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程 碑 。 

《宣言 ) 宣 布 关 于 环境 与 发 展 问题 的 27 
条 原则 。 这 些 原则 主要 涉及 以 下 几 个 方面 的 
事项 :中 可 持续 发 展 战略 。( 宜 言 ) 提 出 为 了 
公平 地 满足 今世 后 代 在 发 展 与 环境 方面 的 需 
要 , 求 取 发 展 的 权利 必须 实现 ;为 了 实现 可 持 
续 发 展 ,环境 保护 应 是 发 展 进程 的 一 个 组 成 
部 分 ,不 能 脱离 这 一 进程 考虑 。 四 各 国 为 实 
现 可 持续 发 展 应 当 采 取 的 政策 和 措施 。《 宣 
言 ) 建 议 改变 当前 不 能 持续 的 生产 和 消费 方 
式 ;推行 适当 的 人 口 政策 ;通过 开展 科学 和 技 
术 知识 交流 来 提高 科学 认识 ,并 促进 各 种 技 
术 的 开发 革新、 传播 和 转让 ;合作 建立 一 个 
支持 各 国 可 持续 发 展 的 国际 经 济 制度 等 。 
图 共同 但 有 区 别 的 贵 任 -《 宣 吉 》 查 出 鉴于 导 
致 全 球 环境 退化 的 各 种 不 同 因素 ,各 国 负 有 
共同 的 但 是 有 差别 的 责任 ,并 且 特 别 指出 发 
达 国家 在 追求 国际 社会 可 持续 发 展 的 努力 中 
负 有 责任 。@@ 优 先 考 志 发 展 中 国家 的 情况 和 
需要 。《 宜 言 ) 强 调 发 展 中 国家 ,特别 是 最 不 
发 达 国 家 和 在 环境 方面 最 易 受 到 伤害 的 发 展 
中 国家 的 特殊 情况 和 需要 应 受到 优先 考虑 。 
回环 境 管理 原则 和 制度 . 《宣言 ) 主 要 强调 了 
污染 者 负担 原则 .环境 影响 评价 原则 防止 污 
允 转 移 和 转嫁 原则 ,风险 预防 原则 ,环境 紧急 
情况 及 重大 环境 影响 活动 的 通知 原则 等 。 

《宣言 ) 集 中 体现 了 国际 社会 所 达到 的 对 
人 类 环境 问题 的 更 高 认识 。 同 20 年 前 的 (人 
类 环境 宣言 ) 相 比较 ,宣言 ?在 以 下 4 个 重大 
问题 上 有 所 突破 :GD《 宜 言 ?承认 环境 问题 与 
发 展 问 题 之 间 具 有 密 不 可 分 的 联系 。 环 境 问 
楼 会 阻碍 人 类 社会 的 可 持续 发 展 ,不 可 持续 
的 发 展 引发 并 加 剧 环境 问题 。 要 保护 和 改善 
地 球 环境 ,必须 解决 发 展 问题 ,其 中 主要 是 消 
除 贫穷 和 改变 生产 和 消费 方式 ，@《 宣 言 ) 提 
出 建立 新 的 公平 的 全 球 伙伴 关系 ,主张 各 国 
以 这 种 伙伴 精神 进行 合作 ,共同 解决 人 类 所 
面临 的 环境 与 发 展 问题 。 这 比 ( 人 类 环境 宣 
言 ) 所 要 求 的 全 球 合作 思想 更 为 明确 。@《 宣 
言 ) 提 出 了 人 类 社会 与 经 济 发 展 的 新 模式 , 即 
可 持续 发 展 的 模式 ,对 各 国 及 国际 社会 的 环 
境 保护 和 社会 经 济 发 展 指出 了 一 条 新 的 道 
路 。 它 还 进一步 明确 指出 实现 可 持续 发 展 的 
基本 途径 是 改变 传统 的 生产 和 消费 方式 并 推 
行 正确 的 人 口 政策 。@(《 宣 言 ) 确 定 了 在 全 球 
环境 退化 问题 上 各 国 负 有 “共同 但 有 区 别 " 的 
责任 , 既 要 求 各 国 对 保护 全 球 环境 共同 作出 
努力 ,又 要 求 发 达 国 家 作出 更 大 的 与 它们 的 
工业 化 对 全球 环境 带 来 的 巨大 破坏 相 一 致 的 
和 努力。 

《宣言 》 对 国际 环境 法 的 发 展 予 以 前 所 未 
有 的 推动 :中 它 再 次 确认 了 国家 对 其 管辖 下 
的 自然 资源 的 主权 权利 和 相应 的 责任 的 原 
则 ,加 速 了 该 原则 向 国际 习惯 法 规范 的 转化 。 
@( 宜 言 ) 鲜 明 地 提出 了 "发展 权 ", 充 实 并 丰 
富 了 国际 环境 法 的 内 容 。Q@《 宣 言 ) 客 观 、 公 
正 地 对 待 历史 ,提出 了 "共同 但 有 区 别 的 贵 
任 " 原 则 。Q@《 宣 言 ) 承 认 各 国 公民 参 与 环境 
事务 的 各 项 权利 ,为 各 国 和 国际 环境 法 在 这 
方面 的 发 展 提供 了 指导 。@(《 宣 言 ) 提 出 了 环 


境 与 国际 贸易 方面 些 基本 原则 。@《 宣 
言 ) 高 度 重视 环境 焉 任 和 赔偿 问题 ,要 求 各 国 
和 国际 社会 发 展 关 于 环境 责任 和 赔偿 的 法 
律 。@《 宜 言 ) 担 出 了 “风险 预防 "原则 ,是 各 
国 和 国际 社会 环境 立法 指导 思想 上 的 一 个 突 
破 。@《 宜 言 ) 重 申 了 一 些 已 在 国内 和 国际 得 
到 应 用 的 重要 原则 和 措施 ,如 “污染 者 负担 ” 
原则 和 环境 影响 评价 等 。 

《里 约 环境 与 发 展 宣言 ?是 发 展 中 国家 和 
发 达 国家 之 间 斗 争 与 妥协 的 结果 。 它 既 体 现 
了 双方 在 全 球 环境 保护 问题 上 达成 的 一 致 ， 
又 体现 了 双方 的 分 歧 。《 宣 言 ) 反 映 了 发 展 中 
国家 的 许多 愿望 和 要 求 , 其 中 主要 是 承认 了 
发 展 中 国家 发 展 经 济 的 愿望 和 要 求 。《 宜 言 》 
提出 的 可 持续 发 展 思 想 体现 了 环境 与 发 展 之 
间 的 辩证 关系 。 国 际 社会 在 这 个 根本 问题 上 
达成 共识 具有 深远 的 意义 ,但 分 歧 仍 然 存在 。 
这 些 分 歧 的 存在 表明 (宣言) 宣布 的 各 项 原则 
的 实施 将 是 一 个 充满 矛盾 和 斗争 的 艰难 


过 程 。 ( 王 上 吃 ) 
lidoi yusong guonshu 
历代 狱 讼 官署。 中 国 古 代 的 审判 机 关 - 


早 在 奴隶 制 时 代 , 在 中 央 即 已 设置 专门 从 事 
司法 审判 的 职 官 。 周 代称 做 " 司 寇 "。《 尚 节 - 
周 官 ) 载 ," 司 寇 掌 邦 禁 , 语 奸 黑 , 刑 暴乱 "。 进 
人 封建 社会 后 ,审判 机 关 随 着 君主 专制 的 中 
央 集 权 制 的 加 强 而 日 益 完善 。 它 的 主要 特点 
是 :中 皇帝 掌握 最 高 审判 权 。 和 皇帝 可 以 亲自 
审判 案件 , 即 所谓 “ 帝 亲临 同 "“ 亲 临 录 囚 "。 
历代 封建 王朝 一 般 均 规定 , 苑 刑 判 决 须 由 皇 
帝 复 核 或 批准 。@@ 有 关 和 皇帝 宗族 或 统治 民族 
成 员 的 案件 ,由 专门 机 关 审 理 或 参与 审理 。 
元 代 * 诸 蒙古 人 居 官 犯法 , 论 啡 既定 , 必 择 蒙 
十 富 断 之 , 行 杖 亦 如 之 "i "过 古色 目 之 人 犯 
奸 盗 诈 伪 , 从 大 宗正 府 治之 " (《 元 史 * 刑法 
志 ))。 清 代 满 人 犯罪 ,由 步 军统 领 , 都 统 , 将 
军 或 内 务 部 慎 刑 司 处 理 。 明 、 清 时 的 宗 人 府 
是 专门 负责 审理 或 参与 审理 皇室 宗族 案件 的 
机 关 。@ 行 政 机 关 兼 行 审判 权 。 历 代 封建 王 
朝 中 央 一 级 员 设 有 专门 的 审判 机 构 ,但 监察 、 
行政 机 关 也 可 审理 案件 ,例如 , 泰 代 常 由 向 史 
审理 诏 然 , 疑 狱 , 汉 代 | 人 曹 主 断 狱 。 至 于 
地 方 郡 ( 府 , 州 )、. 县 ,一 般 均 无 专门 的 审判 机 
关 , 而 是 由 行政 机 关 兼 行 审判 权 。 

地 方 审判 机 关 ”历代 县 以 下 的 乡 ,里 基 
层 组 织 一 般 都 有 一 定 的 司法 审判 权 , 但 不 是 
一 级 审判 机 关 。 如 泰 时 的 乡 畜 夫 虽 " 主 昕 
讼 ", 有 权 接受 诉讼 ,讯问 、 调 查 当 事 人 ,以 及 
根据 县 行政 长 官 指示 ,查封 被 告 家 财 等 ,但 无 
权 判 决 。 唐 代 的 乡 官 里 正 , 坊 正 有 权 审 理 婚 
姻 .土地 等 民事 案件 ,但 属于 调解 性 质 , 当 事 
人 不 服 ,可 由 县 一 级 审判 机 关 重 审 。 刑 事 案 
件 不 经 乡 官 ,直接 由 县 审判 机 关 审 理 。 

县 级 审判 ”历代 县 一 级 审判 权 由 县 行政 
长 官 掌握 ,在 县 行政 长 官 下 设 属 吏 ,具体 负责 
司法 审判 事务 。 如 泰 . 汉 时 设 有 县 承 ,主管 司 
法 审判 工作 。 另 有 处 理 审判 事务 的 令 史 、 佐 、 
史 若 干 人 。 唐 代 县 令 以 下 设 有 司法 佐 . 史 、 典 
狱 . 问 事 5 ~ 15 人 不 等 。 素 、. 汉 至 隋唐 ,县 


行政 长 官 不 必 末 自问 案 。 宋 代 强 调 县 行政 长 
官 必须 亲自 问 案 。 县 行政 长 宫 的 审判 权限 , 
各 个 朝代 的 规定 不 一 。 秦 . 汉 时 县 令 有 权 判 
决 死刑 。 魏 、 亚 县 令 的 审判 权 受 到 重大 限制 。 
凡 重 办 ,县 审判 后 须 申报 郡 ,由 都 守 勿 遗 督 邮 
案 验 。 南 朝 宋 时 ,重大 案件 县 审判 后 , 须 将 罪 
犯 押送 到 那 ,由 那 守 亲 自 复审 。 导 守 不 能 断 
决 , 送 交 廷 时 处 理 。 唐 , 宋 县 一 级 审判 机 关 断 
决 杖 罪 以 下 的 案件 ,徒刑 以 上 案件 ,审问 明白 
后 , 送 交 上 级 审判 机 关 复审 , 断 决 。 明 、 请 时 ， 
县 一 级 审判 机 关 有 权 审 判 答 , 杖 刑 案件 。 徒 
刑 以 上 案件 仍 须 送 上 级 决定 ,但 可 附 上 氢 判 
的 意见 。 

县 以 上 的 审判 机 关 ”各 代 不 同 。 泰 , 汉 
县 以 上 为 好 国 。 好 守 . 国 相 兼 行 审判 权 。 可 
晋 南北 朝 时 期 .县 以 上 有 州 . 痢 两 级 行政 机 
构 ,审判 权 仍 由 各 级 行政 长 官 兼 行 。 当 时 地 
方 官 有 较 大 的 权力 ,一 般 案件 都 , 州 可 以 自行 
解决 ,疑难 案件 才 送 交 廷 时 。 隋 , 唐 县 以 上 置 
州 , 州 审判 机 关 仍 与 行政 机 关 统 一 ,由 州 刺 史 
行使 审判 权 , 下 置 有 司法 参军 和 法 曹参 军 , 具 
体 负责 审判 。 宋 代 县 以 上 的 行政 机 构 也 称 为 
州 (与 州 同 级 的 有 府 . 军 . 监 ), 由 知州 与 通 判 
掌握 审判 权 。 知 州 下 置 有 判官 . 推 官司 理 参 
军 ,司法 参军 等 具体 负责 审判 的 官吏 。 案 件 
通常 先 由 司 理 参 军 审讯 , 传 集 人 证 ,调查 犯罪 
事实 ;由 司法 参军 根据 已 经 审 得 的 事实 , 检 出 
应 当 适 用 的 法 规 ,评定 应 处 的 罪行 ;再 由 判官 
或 推 官 定罪 量刑 ,作成 判 稿 ;最 后 由 知州 决定 
判 词 .宣判 。 在 州 以 上 , 设 有 监督 一 路 州 .县 
审判 事务 的 监 司 。 初 由 各 路 转运 使 兼 管 ,后 
置 提 点 刑 钛 官 。 提 点 刑 狼 为 司法 监督 机 关 ， 
主管 复核 州 .县 的 案件 和 稽查 州 .县 案件 的 积 
压 等 事项 。 明 . 清 时 , 州 . 县 以 上 为 府 ,由 知府 
掌管 审判 权 , 设 推 官 ! 人 轴 助 之 。 府 以 上 的 
行政 机 构 为 省 , 设 有 专 管 司法 审判 的 提 刑 按 
察 使 。 清 代 省 以 上 又 设 有 总 揽 军 政大 权 的 总 
督 巡 抚 , 也 有 审判 权 。 清 末 变 法 后 ,省 按察 使 
改 为 所 法 司 , 专 管 一 省 司法 行政 事务 。 在 省 
设 高 等 审判 厅 , 在 省 会 及 商 煌 等 地 各 设 地 方 
审判 厅 和 初级 审判 厅 , 总 称 审 判 衙门 ,分 置 审 
判 长 和 推 事 等 官 , 行 使 审判 权 。 

中 央 审判 机 关 历代 封建 王朝 中 央 都 设 
有 专门 的 职 官 和 机 关 ,负责 审理 重大 案件 , 复 
核 地 方 送审 的 案件 ,接受 和 审理 越 诉 案件 。 
春秋 战国 时 期 的 中 央 审判 长 官 , 秦 称 “ 廷 导 ”、 
楚 称 " 司 败 ”, 赵 称 " 司 寇 "。 素 统一 后 ,历代 设 
置 的 中 央 最 高 审判 机 关 主要 有 : 

是 奢 ” 秦 \ 汉 的 中 央 审 判官 更 ,为 九 巍 之 
-， 掌 刑 姨 ”, 负 责 审理 诏 状 和 地 方 送 来 的 疑 
难 案件 。 廷 导 不 能 决定 的 上 报 和 皇帝 。 其 属 官 
有 左右 正 .左右 监 .左右 平和 捐 史 等 < 

大 理 寺 ”北齐 以 后 历代 中 央 司 法 审判 机 
关 的 名 称 。 审 判官 称 " 大 理 "。 唐 代 , 大 理 寺 
与 刑部 , 御 史 台 合 称 “三 使 "。 明 、 清 代 , 大 理 
寺 与 刑部 ,都 察 院 合 称 " 三 法 司 "。 历 代 大 理 
寺 的 职 再 与 组 织 机 构 各 不 相同 。 在 职责 方 
面 , 唐 代 大 理 寺 为 中 央 一 级 审判 机 关 , 负 责 审 
理 中 央 百 官 犯罪 以 及 京师 徒刑 以 上 案件 ,并 
有 权重 审 刑部 移 来 的 地 方 死刑 和 疑难 案件 。 
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所 断 徒 流 罪 的 判决 须 送 刑部 复核 ; 死 菲 判决 
要 直接 奏 请 皇帝 批准 。 宋 代 大 理 寺 的 职掌 与 
喜 代 大 致 相同 。 明 代 大 理 寺 员 常 参 与 三 法 司 
会 审 或 九 巍 会 审 ,但 其 主要 任务 是 复审 。 在 
组 织 机 构 方面 , 瘦 代 大 理 寺 设 曙 一 人 为 长 官 ， 
少 彻 二 人 为 删 ,下 设 正 . 孙 、 主 短 . 狱 末 , 司 直 
等 属 宫 。 明 代 大 理 寺 设 有 央 , 左 \ 右 少 峙 , 左 、 
右 寺 ! 左 . 右 二 寺 各 设 寺 正 . 寺 副 . 评 事 等 。 清 
代 大 理 寺 设 网 , 少 币 , 下 设 有 左右 寺 正 , 寺 副 、 
评 事 等 。 光 绪 变 法 后 ,大 理 寺 改 为 大 理 院 , 配 
置 总 检察 厅 , 专 司 审判 。 

刑部 ”历代 掌管 司法 行政 或 审判 的 中 央 
机 关 之 一 ,由 汉代 窗 廷 中 掌管 司法 , 钛 政文 书 
的 尚书 福 变 而 来 。 西 汉 成 帝 ( 公 元 前 32 ~ 前 
7 在 位 ) 时 内 廷 置 有 尚 世 三 公章 ,主管 断 狱 ， 
晋 代 改 为 三 公 尚 书 ;南朝 宋 以 后 名 为 都 官 尚 
书 。 隋 代 开始 置 刑部 ,但 初期 仍 为 都 官 尚书 
的 下 属 机 构 。 隋 开 皇 三 年 (583) 改 都 官 尚书 
为 刑部 尚书 ,为 中 央 政府 的 六 部 之 一 ,掌管 法 
律 \ 刑 狱 等 事项 。 障 以 后 ,历代 告 沿 此 制 。 
隋 、 府 \ 宋 3 代 刑部 的 组 织 机 构 与 职掌 基本 相 
同 。 据 ( 旧 庚 书 ' 职 官 二 ? 载 , 唐 代 刑 部 置 尚 
书 .侍郎 各 一 员 ,“ 掌 天 下 刑法 及 徒 末 . 色 复 
关 茜 之 政令 ,下 设 刑部 .都 官 . 比 部 . 司 
司 。 元 , 明 、 靖 3 代 的 刑部 更 加 集中 举 管 司法 
行政 .审判 事务 。( 元 史 * 百 官 志 ) 载 ,元 刑部 
的 职掌 主要 是 :“ 掌 天 下 刑名 法 律 之 政令 ; 凡 
大 联 之 按 揽 ,条 办 之 详 识 , 淘 收 产 没 之 籍 , 捕 
获 功 赏 之 式 , 移 讼 疑 啡 之 状 , 狱 具 之 制度 , 律 
令 人 氢 议 , 悉 以 任 之 "。 明 、 清 两 代 刑 部 大 致 
相同 。 明 初 .刑部 下 设 四 部 , 即 总 部 . 比 部 都 
定 部 , 司 门 部 。 总 部 在 洪武 二 十 二 年 (1389) 
改称 宪 部 。 洪 武 二 ,由 于 刑部 事务 日 
繁 , 北 采 取 按 地 区 分 司 的 制度 , 改 原 来 的 四 部 
为 河南 、 北 平等 十 二 部 。 宣 德 十 年 (1435) 又 
改定 为 十 三 消 更 司 ,“ 各 掌 其 分 省 及 兼 领 所 分 
京 府 .直系 之 刑名 "。 泣 代 刑 部 与 明代 同 , 仅 
在 组 织 机 构 方面 , 改 明 刑部 十 三 浦 吏 司 为 十 
八 清 吏 司 。 光 绪 三 十 二 年 (1906) 刑部 改名 为 
法 部 ,掌管 司法 行政 。 

各 史 历代 御 史 也 兼 有 审判 权 。 如 汉代 
德 史 台 , 以 及 常 纠察 京师 百 官 及 所 辖 附近 各 
几 的 司 隶 校 时 、 巡 察 地 方 的 部 刺史 等 , 均 有 部 
分 审判 权 。 御 史 中 孙 .司祭 校 冉 与 廷 财 合 称 
“三 法 司 " ,共同 审理 重大 疑难 案件 。 唐 代 御 
史 台 负责 监督 大 理 寺 和 刑部 的 司法 审判 活 
动 ,此 外 还 直接 参与 审理 重大 疑难 案件 和 受 
理 有 关 行政 诉讼 案件 。 每 过 特别 重大 案件 ， 
由 大 再 寺 册 会同 刑部 尚书 、 御 史中丞 共同 审 
理 ,叫做 "三 司 推 事 "。 

此 外 , 唐 代 的 推 事 院 ,宋代 的 审 刑 院 , 辽 
代 的 夷 离 毕 院 , 元 代 的 大 宗正 府 , 明 、 清 的 宗 
人 府 , 清 代 的 理 落 院 ,都 兼 有 部 分 审判 权 。 
明 , 汪 的 都 察 院 不 仅 有 权 监 督 刑部 的 审判 和 
大 理 寺 的 复核 ,而 且 有 权 直 接 审理 部 分 案件 ， 
并 参加 "三 法 司 "会 审 重大 疑难 案件 。 

(高 性 ) 


lidoi yusong zhidu 
历代 歌 讼 制度 。 中 国 历代 封建 王朝 为 处 
理 刑事 .民事 诉讼 而 规定 的 各 项 制度 。 战 国 


时 条 地 悍 ( 法 经 ) 中 的 “四 "“ 捕 "两 篇 是 关于 
勤 捕 的 规定 。 秦 在 统一 六 国 前 ,对 于 审判 程 
序 中 的 告诉 .查封 . 勘 验 和 审问 .判决 ,也 定 出 
具体 程式 和 基本 原则 。 魏 . 晋 时 已 有 “ 告 拐 ”、 
“ 系 讯 "“ 断 狱 " 等 单独 成 篇 的 审判 法 规 。 隋 
庚 时 有 关 规 定 基本 上 列 在 隋唐 律 的 "名 例 ”、 
i 断 狱 "等 篇 内 。 元 代 《 大 元 通 制 ) 中 
有 "诉讼 "篇 。 明 、 清 有 关 规 定 列 在 明 , 清 律 的 
“刑律 "篇 内 。 此 外 ,历代 还 有 许多 有 关 法 令 ， 
如 隋 文帝 开 皇 五 年 (585) 颂 行 的 断 狱 应 写 律 
文 的 诏 令 等 。 

中 国 历代 狱 讼 制度 有 以 下 几 个 基本 特征 : 
站 司法 权 与 行政 权 不 分 ,行政 机 关 行 使 司法 
权 。 州 .县 地 方 政府 前 是 一 级 审判 机 关 。 人 @ 监 
察 机 关 执行 审判 任务 。 如 历代 的 御 史 台 或 都 
罕 院 虽 以 监察 为 其 主要 任务 ,但 也 有 权 审 判 案 
件 。 图 民事 与 刑事 案件 没有 实质 区 别 。 如 民 ， 
事 上 的 鳃 权 行 为 、 愤 的 不 时 行 等 都 可 以 定 为 犯 
罪行 为 ,作为 刑事 案件 处 理 。@@ 当 事 人 的 诉讼 
地 位 不 平等 , 皇 亲 贵 威 . 宫 更 等 误 有 特权 。@@ 
准许 拷 讯 被 告 , 通 取 口 供 。@ 息 帝 拥 有 最 高 司 
法 权 , 可 以 不 按 法 定 程序 任意 治 人 以 罪 ,有 权 
审批 ,更 改 审判 机 关 的 判决 。 

历代 诉讼 的 程序 主要 如 下 : 

千 诉 即 向 具有 审判 权 的 官署 提起 诉 
讼 ,又 称 " 告 "“ 举 "“ 纠 举 " 告状" 等。 历代 
法 律 对 何人 得 为 告诉 有 一 定 限制 。 如 秦 律 规 
定 ,家 主 搜 自杀 死 , 刑 伤 , 金 阐 其 子 或 双 婢 案 
件 , 于 ,奴婢 不 许 提起 诉讼 , 若 控 告 ,应 受 延 
罚 。 其 他 人 就 此 案 提 起 诉讼 ,官署 也 概 不 受 
理 。 唐 律 规定 , 告 祖父 母 、 父 母 者 ,处 绞刑 ( 告 
谨 叛 以 上 的 罪 和 应 绿 坐 的 罪 除外 ) ;又 规定 ， 
部 曲 奴婢 告 主人 , 非 告 谋反 逆 产 罪 ,一律 处 绞 
刑 。 历 代 流 律 一 般 还 规定 , 教 前 事 不 得 相 告 
茜 四 除 控诉 狱 官 虚 待 自己 外 ,不 得 告 举 他 事 。 
有 些 朝代 的 法 律 又 规定 ,在 某 些 情 况 下 ,告诉 
是 一 种 义务 ,知道 有 人 犯罪 而 不 告发 ,要 受 法 
律 制裁 。《 史 记 . 商 君 列传 ) 载 , 秦 法 规定 : 居 
民 10 家 为 1 伍 , 互 有 检举 揭发 的 义务 ,如 同 
全 有 人 犯罪 不 检举 ,应 连坐 ; 奸 情 不 报 ,应 腰 
斩 , 隐 国 奸 情 按 降 敌 治 罪 .检举 揭发 的 按 斩 敌 
首 级 奖赏 。 告 诉 可 采取 书面 或 口头 的 方式 。 
告诉 文书 称 做 “诉状 "“ 辞 谍 "“ 讼 谍 " ,俗称 
“ 状 子 "。 诉 状 必须 注 明年 月 ,陈述 事实 ,不 得 
投递 匿名 诉状 。《 唐 律 疏 议 * 斗 讼 ) 载 :" 诸 告 
人 罪 , 皆 须 明 注 年 月 , 指 陈 实事 ,不 得 称 疑 , 违 
者 答 五 十 ",“ 诸 投 匿名 书 告 人 罪 者 , 流 二 千 
里 ”, 历 代 法 律 多 有 类 似 规定 。 历 代 法 律 一 般 
禁止 请 人 代 诉 。 但 也 有 例外 ,如 《 素 简 * 封 诊 
式 ) 载 ,有 军功 肘 者 可 以 由 "家 吏 " 代 为 办 理 
“ 败 妆 "案件 。 元 代 规定 ,年 老残 疾 , 身 息 重病 
者 可 以 请 了 解 案情 的 同居 亲属 代理 普通 诉 
讼 ,但 "谋反 大 季子 孙 不 孝 为 同居 所 侵 您 ” 
等 案件 仍 须 亲 自 提起 诉讼 。 明 代 洪 武 元 年 
(1368) 颁 布 的 一 项 诏 令 规 定 , 富 更 有 关 婚 姻 、 
债务 .土地 等 民事 案件 ,可 以 派 家 人 ( 仆 役 ) 代 
办 。 历 代 均 禁 止 越 诉 .普通 诉讼 首先 必须 向 
最 低 一 级 审判 机 关 提 出 。 对 该 级 审判 机 关 的 
判决 不 服 , 才 准 许 逐 级 向 上 控诉 。 越 诉 者 以 
及 接受 越 诉 案件 的 官吏 均 应 受 处 罚 。 唐 律 规 


定 :" 凡 越 诉 及 受 者 ,各 答 四 十 "。 明 代 洪武 末 
年 , 越 诉 现象 极 多 。 为 了 禁止 越 诉 ,明王 朝 下 
令 , 凡 越 诉 发 配 边远 充军 。 宣 德 年 间 改 为 " 越 
诉 得 实 者 , 免 罪 ;不 实 , 仍 成 边 "。 景 泰 中 期 又 
改 为 "不 间 碰 实 , 皆 发 口外 充军 "(《 明 史 * 刑 
法 志 ))。 

传唤 与 鬼 提审 判 机关 命 令 诉讼 当事人 
到 案 受 审讯 的 措施 。 民 事 案件 和 轻微 刑事 案 
件 一 般 采 取 传唤 方式 命令 被 告 到 案 。 经 传唤 
不 到 ,可 以 拘 提 。 严 重 刑事 案件 可 以 不 经 传 
唤 , 真 接 拘 棍 。 历 代 法 律 规定 ,还 可 以 拘 提 原 
告 和 证 人 ,四邻 等 。 

晶 押 将 罪犯 或 其 他 与 案情 有 关 人 拘留 
在 一 定 场所 的 强制 措施 。 历 代 法 律 规定 ,不 
仅 可 以 初 押 被 告 人 ,也 可 以 瞄 押 刑事 案件 的 
告诉 人 。 被 告 未 服 罪 .案件 未 弄 清楚 以 前 ,不 
许 放 回 告诉 人 (《 明 律 -刑律 ' 断 狱 》)。 历 代 法 
律 禁止 诬 待 苇 办。 事实 上 ,办 犯 因 姜 虚 、 饥 
饿 .疾病 而 死 的 事 时 有 发 生 。《 明 吏 ' 刑 法 志 》 
载 ,明永 乐 九 年 (14101), 禁 办 现 死 者 ,一 月 内 
就 有 900 余人 。 

审问 ”历代 关于 审问 制度 有 以 下 一 些 
规定 : 
回避 唐 代 开始 实行 审判 官 回避 制度 . 
规定 审判 官吏 与 被 审问 人 之 间 素 有 仇 嫌 或 有 
亲属 关系 的 应 回避 , 换 其 他 人 审判 (( 唐 六 典 
刑部 ))。 朵 以 后 历代 因 车 此 制 。《 宋 刑 统 * 断 
狂 律 ):“ 诸 先 狱 官 与 被 物 人 有 五 服 内 亲 及 大 
功 以 上 婚姻 之 家 ,并 受 业 师 经 为 本 部 都 督 . 刺 
史 . 县 令 及 有 仇 嫌 者 , 皆 须 听 换 推 ,经 为 府 佐 
国 官 于 府 主 亦 同 "。 元 代 法 律 规定 ,应 回避 
而 不 回避 者 ,各 以 其 所 犯 坐 之 (《 大 元 通 制 - 职 
制 上 》)。 

审 腿 “ 即 结 案 期 限 。 历 代 在 法 律 上 都 强 
调 即时 审问 .按期 结案 。 素 (司空 律 ) 规 定 ,对 
埋 押 的 办 犯 入 不 审讯 "大 冀 夫 \ 丞 及 官 冀 夫 
有 罪 "。 打 实行 “ 制 :“ 听 狱 之 限 , 大 事 四 
十 日 ,中 事 二 十 日 ,小 事 十 日 ,不 他 逮捕 而 易 
决 者 , 毋 过 三 日 "(《 宋 史 " 刑 法 志 )》) ,并 规定 违 
背 * 三 限 " 准 用 《 官 节 各 程 律 ) 处 罚 。 然 而 , 案 
件 长 期 不 决 为 常事 。 

依 状 槐 狼 ” 即 只 审问 原告 诉状 所 控告 的 
内 容 。《 唐 律 政 议 - 断 狱 ) 载 :" 诸 鞠 狱 者 , 洛 须 
依 所 告状 萄 之, 若 于 本 状 之 外 , 别 求 他 罪 者 ， 
以 故人 人 罪 论 "。 宁 , 明 两 代 沿 歼 唐 制 ; 明 律 
补充 规定 ,审问 诉状 中 所 告 罪行 时 , 若 发 现 其 
他 罪行 ,应 该 审问 的 ,不 在 此 限 。 

准 告 “证言 以 实 ” 审问 开始 时 ,审判 官 
应 向 被 告 宣读 有 关 不 如 实 招 供应 负 法 律 责任 
的 规定 。 例 如 , 汉 简 ( 建 武 三 年 伐 黑 君 所 责 完 
思 事 ) 载 ,审问 候 票 君 控告 完 思 案件 时 ,宣读 
的 律 文 如 下 :证 财物 故 不 以 实 , 臧 ( 赃 ) 五 日 
以 上 , 辞 已 定 , 清 三 日 而 不 更 言 请 者 .以 辞 所 
出 入 罪 反 罪 ”。 

对 讯 ”审问 案件 时 ,原告 应 出 应对 质 ,并 
接受 讯问 。 三 国 曹魏 规定 ,审问 案件 时 ,原告 
必须 到 庭 (( 掀 书 " 高 乘 传 》)。 

刑讯 使 用 暴力 拷问 被 告 人 ,迫使 其 供 
出 犯罪 事实 ,又 名 “ 按 鞠 "、“ 榜 掠 "…“ 答 掠 ”、 
“手持 "“ 拷 讯 "等 。 


1 历 _315 


复审 技 案件 管辖 权 的 规定 ,对 已 经 审 
间 过 的 案件 再 次 进行 审判 。 汉代 实行 " 疑 狼 
谋 议 " 制 , 即 不 能 断 决 的 疑难 案件 需要 移送 上 
级 机 关 审判 。 如 县 不 能 决 .移送 于 部 ;如 不 能 
决 ,移送 中 央 延 肘 ; 廷 时 不 能 决 , 奏 请 皇帝 决 
定 。 唐 代 是 按 案件 的 性 所 与 菲 行 轻 重 , 决 定 
各 级 审判 机 关 对 案件 的 普 轩 权 。《 唐 律 政 议 * 
断 积 ) 引 ( 狱 官 令 》:“ 杖 罪 以 下 , 具 决 之 ;能 以 
上 ,县 断定 , 送 州 复审 论 ", 并 规定 大 理 寺 及 京 
兆 、 河 南 府 断 徒 及 官 人 罪 .或 地 方 上 告 案 ,并 
申报 尚书 省 复审 。 尚 书 省 认为 原审 不 正确 . 
随即 驱 正 、 大 理 寺 及 诸 州 断 决 流 罪 以 上 ,以 
及 免除 官 当 者 , 须 分 别 申报 尚书 省 大理 寺 转 
秦 和 皇帝 。 如 和 皇帝 外 出 ,可 审理 后 申 罕 。 技 此 
规定 , 唐 代 除 答 . 杖 罪 一 次 终审 外 , 徒 罪 以 上 
案件 初审 后 都 必须 经 上 一 级 审判 机 关 复 审 或 
审核 。 唐 以 后 .历代 复审 制 大 致 相同 。 

和 判决 。 古 时 称 为 " 诉 "“ 治 决 "“ 鞠 决 ”、 
了断 决 "、“ 断 罪 "、“ 勘 结 "等 ;判决 文书 叫做 " 丑 
书 "、“ 书 判 "等 。 隋 . 喜 两 代 已 明确 规定 ,审判 
官 刊 决 案件 应 引用 律 文 ,依法 定罪 ,判刑 。 
《 唐 律 璇 议 : 断 狱 ) 载 :" 断 罪 洁 须 具 引 律 . 令 、 
格式 正文 , 违 者 答 三 十 ,并 规定 不 将 皇帝 处 
理 个 别 案件 的 诏 令 作为 断 罪 依据 - 

读 葛 ” 即 宣读 判 书 .汉代 已 成 定制 . 唐 、 
宋 \ 明 、 请 各 代 法 律 都 有 类 似 规定 。 唐 律 还 规 
定 ,能 罪 以 上 的 判 天 不 仅 要 向 罪犯 宣读 ,而 且 
要 将 其 内 容 告诉 罪犯 家 属 。 

最 媳 一 作 伏 炭 . 指 服 罪 和 关 需 ， 唐 律 
规定 , 能 以 上 罪 的 判决 宣读 后 . 需 “* 取 四 服 
辩 ", 即 令 罪犯 表示 对 和 判 块 是 否 心 服 ,并 立 服 
辩 文 状 ;如 不 服 , 即 需 重新 审理 。 宋 代 法 律 规 
定 :将 四 人 押 领 面 对 家 属 , 将 所 招 情 罪 ,从 头 
一 一 对 众 读 示 ,再 三 审 复 . 委 无 坑 抑 , 取 本 人 
伏 汰 ,家属 准 伏 结案 "。 明 . 清 也 有 类 似 制度 。 

上 请 ”审判 机 关 对 于 某 些 案件 无 权 断 
决 ,审判 后 仍 需 报请 裁 夺 。 历 代 对 于 必须 上 
请 的 案件 ,有 以 下 几 种 规定 :四 贵族 . 宫 吏 违 
潜 应 判刑 者 ,上 请 。 汉 高 祖 七 年 (公元 前 200) 
诏 :" 令 郎中 有 罪 耐 以 上 ,请 之 "。 南 北朝 以 
后 , 凡 属 八 议 范围 的 贵族 ,官吏 犯 十 名 以 外 的 
罪 , 都 须 先 上 请 符 帝 。@@ 斑 长 隐匿 子孙 . 夫 隐 
芭 奏 子 ,而 犯 死罪 者 ,应 上 请 延 财 减刑 。《 汉 
书 :刑法 志 ) 载 , 汉 宣 帝 地 节 四 年 (前 66) 诏 : 
“其 父母 匿 子 、 夫 匿 妇 、 大 父母 匿 孙 , 啡 殊死 
综 上 请 廷 时 以 闻 "。 四 老 幼 、 整 是 犯罪 ,应 上 
请 。《 汉 书 * 刑 法 志 ) 载 , 汉 成 帝 鸿 鄙 元 年 (前 
20) 诏 ;年 未 满 七 岁 丹 、 站 杀人 及 犯 殊死 者 ， 
上 请 廷 时 以 闻 "。《 磨 律 疏 议 .名 例 ) 载 ;“ 八 十 
以 上 ,十 岁 以 下 ,及 笃 疾 , 犯 反 逆 杀 人 应 死者 、 
上 请 "。 唐 以 后 ,历代 多 有 此 制 。 

上 诉 ”罪犯 及 其 家 属 对 判决 不 服 ,准许 
提出 申诉 ,要 求 重审 。 上 诉 程序 有 通常 与 非 
常 的 区 别 。 

通常 程序 的 上 诉 ”秦汉 时 有 " 乞 先 " 制 
度 , 即 当事人 或 其 他 人 如 对 判决 不 服 , 可 以 提 
出 申诉 ,要求 重审 或 上 控 。 狐 曾 废除 秦 、 汉 时 
准许 二 岁 刑 以 上 罪犯 家 属 乞 胸 的 制度 。 唐 律 
禁止 罪犯 家 属 乞 鞠 。 明 . 清 时 法 律 准许 犯人 
及 其 家 败 上 诉 -《 明 律 -刑律 . 断 狱 规定 :" 若 


犯人 翻 异 ,家 属 称 更 .即使 推 鞠 , 实 果 违 枉 , 同 
将 元 ( 原 ) 问 .元 ( 原 ) 审 官 束 通 问 改正 "。 关 于 
上 诉 的 期 限 ,汉代 法 律 规定 徒刑 罪 的 上 诉 期 
为 三 个 月 。 宋 仁宗 嘉 析 年 间 规定 较 审 ,三 年 
外 不 许 理 雪 , 致 久 负 更 抑 者 ,并 仰 经 所 在 投 状 
以 阅 , 当 议 别 委员 司 定夺 改正 "。 宋 高 宗 绍兴 
五 年 (1135) 又 曾 缩短 为 一 年 (《 宋 会 机. 刑 福 
三 "诉讼 》)。 

非常 程序 的 上 诉 ”又 称 " 直 诉 ", 即 直接 
向 朝廷 申诉 埋 届 ,主要 有 以 下 3 种 形式 :@ 登 
疗效 。 即 于 朝 堂 外 县 将 .如 有 申 狗 者 ,可 击 鼓 
上 闻 。“ 痘 阅 " 一 词 . 初 见于 汉代 律 文 (《 晋 书 * 
刑法 志 )》)， 查 代 已 设置 登 闻 效 。 北 魏 时 "是 
登 闻 半 ,人 有 穷 更 , 则 村 鼓 。 公 车 奏 其 表 ” 
(《 雪 书 * 刑 神志》)。 峙 律 规定 ,市 登 逆 鼓 .上 
衷 申 诉 ,有 关 富 更 应 受理 ,不 即时 受理 ,对 有 
关 官 更 "加 罪 一 等 "。 宁 代 设 置 有 登 闻 鼓 院 . 
专门 受理 击 登 闻 鼓 申诉 的 案件 。 辽 代 曾 设置 
钟 院 ,与 宋 登 阐 就 院 相同 。 清 代 , 登 邮 鼓 设 在 
通 政司 内 .规定 更 民 击 鼓 申 诉 , 如 果 被 认为 确 
系 坑 抑 , 由 通 政司 处 理 ,否则 以 越级 上 诉 论 
处 , 送 刑部 加 一 等 治罪 。 四 本 函 。 唐 代 武 则 
天 党 政 时 ,为 收受 更 民 投 书 申诉 视图 ,检举 官 
更 犯 法 以 及 进 谏 等 , 曾 设置 4 个 铜 匣 于 朝 堂 、 
名 之 日 " 葡 "。 其 中 设 在 西方 的 一 个 涂 白色 ， 
称 为 * 伸 冤 ", 受 纳 诉状 ,并 设 有 理工 使 处 理 诉 
状 。 后 唐 明 宗 天 成 年 间 也 曾 效仿 ,实行 过 区 
函 制度 。 图 着 车驾 即 皇帝 车 加 经 过 时 , 准 
许 拦路 喊 寓 。《 唐 律 梳 议 ' 斗 讼 ) 规 定 , 递 车 驾 
上 囊 申 诉 ，“ 主 司 即 须 为 受 ,不 即 受 者 ,加 徘 一 
等 "。 唐 代 以 后 .历代 沿 费 , 均 有 此 制 。 历 代 
对 于 非常 程序 的 上 诉 , 有 种 种 限制 ,如 元 代 规 
定 ,上 诉 必须 先 经 省 部 台 院 , 省 部 台 院 “ 不 
行 ”, 才 准许 着 车 驾 控 告 。 明 代 规 定 , 凡 户 婚 、 
田 土 ,斗殴 相 争 . 军 役 等 一 般 案件 不 许 击 鼓 。 
递 车 驾 申诉 只 能 在 仪仗队 外 俯 伏 陈 告 , 若 冲 
人 仪 仗 内 告诉 得 实 , 免 罪 ; 不 实 , 绞 "(《( 大 明 
律 -其 律 ' 官 卫 )- 

执行 ” 即 依法 定 程序 实现 判决 的 内 容 和 
要 求 。@ 执 行 机 关 。 一 般 是 答 . 杖 刑 由 原审 
判 机 关 执行 ; 徒 . 流 刑 由 府 . 州 . 具 审判 机 关 决 
配 , 交 专门 机 关 执 行 ;死刑 由 特定 机 关 监 督 执 
行 。 如 ( 明 律 刑 律 - 断 狱 ) 规 定 :“ 凡 就 四 物 问 
明白 , 追 勘 完备 , 流 罪 以 下 ,从 各 府 州 县 决 配 ， 
至 死罪 者 …… 直 素 去 处 .从 刑部 委 官 ,与 监察 
御 史 ;在 外 去 处 ,从 布 政 司 委 官 与 校 察 司 官 ， 
公 同 审 决 "。 加 死刑 的 执行 实行 " 复 秦 " 制 , 即 
执行 前 ,应 奏 请 皇帝 考虑 是 否 处 决 。 此 制 始 
于 北魏 ,《 妇 书 "刑罚 志 ) 载 : 扫 世 祖 定制 , 凡 死 
刑 " 沸 旦 帝 厅 临 间 ,无 异 委 怨言 , 乃 绝 之 。 诸 
州 国之 大 足 , 皆 先 训 报 , 力 施 行 "。 隋 代 定 为 
奏 。 唐 代 规定 决 死刑 ,在 京师 五 复 奏 , 在 
诸 放 春 , 犯 恶 送 以 上 及 部 曲 .奴婢 杀 主 案 
件 一 复 奏 。 唐 以 后 , 复 奏 次 数 员 有 变更 ,但 均 
实行 死刑 复 奏 制 。@ 执 行 期 限 。 历 代 多 规定 
判决 后 必须 按期 执行 《 王 律 酸 议 ` 断 狱 ? 载 : 
“ 诸 徒 流 应 送 配 所 而 短 留 不 送 者 ,一 日 答 三 
十 ,三 日 加 一 等 "。 并 规定 ,死刑 的 执行 应 在 
复 奏 批 准 下 达 三 日 后 执行 “不 待 复 秦 报 下 
而 决 者 , 流 二 千里 -” 复 奏 下 达 后 未 满 三 日 而 


执行 者 ,处 徒刑 一 年 ;超过 期 限 执行 ,过 限 一 
日 杖 一 百 ,二 日 加 一 等 。 明 律 有 类 似 规定 。 
豆 . 明 律 还 规定 ,立春 后 .秋分 前 以 及 禁 刑 日 
不 得 执行 死刑 。 人 孕妇 处 死刑 者 , 须 待产 后 一 
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19 世纪 以 反对 古典 自然 法 学 派 .强调 法 律 体 
现 民族 精神 或 历史 传统 为 特征 的 法 学 派别 - 
在 德 转 首 先 兴 起 。 开始 代 表 封 建 贵族 利益 ,， 
以 后 逐步 演变 成 19 世纪 资产 阶级 法 学 中 的 
个 章 要 派别 。 

历史 法 学 染 的 兴起 和 实质 该 派 创始 和 人 
是 德国 格 工 根 大 学 法 学 教授 G. 胡 果 (1764 ~ 
1844) ,他 在 自己 的 主要 著作 《作为 实在 法 , 特 
到 是 私法 的 哲学 的 自然 法 教科 书 ) 中 提出 了 
该 沽 的 某 些 基本 观点 ,但 系统 地 陈述 该 派 观 
点 的 是 他 的 学 生 F.K.von 萨 维尼 。 后 者 在 拿 
破 仑 战败 后 ,与 诲 德 堡 大 学 法 学 教授 A.F. 上 . 
蒂 网 (1772 ~ 1840) 进 行 论战 的 过 程 中 阐明 了 
自己 的 观点 。 

历史 法 学 派 是 作为 与 17.18 世纪 古典 自 
然 法 学 派 相对 抗 的 一 个 派别 而 兴起 的 。 两 派 
虽然 都 以 唯心 史 观 为 基础 ,但 有 很 大 差别 。 
从 内 容 上 说 ,古典 自然 法 学 派 强调 人 的 理性 ， 
提倡 社会 革新 ,重视 成 文法 ,要 求 制定 普遍 适 
用 的 法 典 ;历史 夸 学 清 则 强调 民族 精神 ,主张 
继承 历史 传统 ,重视 习惯 法 ,反对 制定 普遍 适 
用 的 法 典 ， 从 政治 上 说 ,古典 自然 法 学 基 代 
表 当 时 新 兴 资 产 阶 级 友 封 建 的 要 求 ;而 历史 
法 学 派 则 代表 封建 贵族 的 利益 ,反映 了 19 世 
纪 初 历史 复古 主义 的 反动 思潮 ,与 英国 政论 
家 EE, 伯 克 (1729 ~ 1797) 和 法 国 早 期 正统 派 
反对 法 图 大 革命 的 观点 相 一 致 。 因 此 ,马克 
思 存 批判 历史 法 学 派 时 指出 ,“ 有 个 学 派 以 昨 
天 的 卑鄙 作为 来 说 明 今天 的 卑 员 行 为 是 合法 
的 ,有 个 学 派 把 农奴 反抗 烘 子 一 一 只 要 苛 子 
是 陈旧 的 ,祖传 的 ,历史 的 六子 一 一 的 每 个 呐 
碱 声 都 宣布 为 叛乱 "(《 马 克 思 恩格斯 选集 》 第 
2 版 第 1 卷 ,第 3 页 )。 

历史 法 学 派 的 发 展 这 一 学 派 在 德国 开 
始 兴 起 时 代表 封建 贵族 的 利益 ,以 后 逐步 演 
变 成 19 世纪 资产 阶级 三 大 法 学 派别 , 即 历史 
法 学 派 ,分 析 法 学 派 ( 见 奥 斯 T ,上 ) 和 哲理 法 
学 派 ( 见 资本 主义 上 升 时 期 西方 法 律 思想 ) 之 
一 。 它 在 德国 的 其 他 重要 代表 有 G.F. 普 赫 
塔 (1798 ~ 1846) ,B.G. 尼 布 尔 (1766 ~ 1831) 
和 kK,.P, 艾 天 震 思 (1781 ~ 1854) 等 人 。 萨 维 
尼 虽 然 主 张 法 律 体现 民族 精神 ,但 又 自 相 矛 
盾 地 认为 罗马 法 优 于 其 他 法 律 , 因 而 在 德国 
历史 法 学 钴 内 部 ,分 为 两 支 对 立 的 派别 。 一 
派 以 配 维 尼 为 首 ,强调 对 罗马 法 的 研究 ; 另 一 
派 以 艾 希 圳 思 为 首 ,强调 对 古代 日 手 要 法 的 
研究 。 以 后 这 两 种 不 同 倾向 分 别 由 R.von 耶 
林 和 0.F.von 祁 克 (1841 ~ 1921) 所 继承 。 在 
19 世纪 末 制 定 (德国 民法 典 ) 的 过 程 中 ,也 暴 
圳 了 这 两 种 倾向 的 蔬 盾 。 廊 史 法 学 派 在 美国 
的 主要 代表 人 物 是 H.J.S. 梅 思 。 他 虽然 接 
受 了 萨 维 尼 的 一 些 基 本 观点 ,但 与 后 者 不 同 ， 
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他 不 分 民族 ,对 各 种 古代 甘 律 进行 了 广泛 的 
比较 研究 。 这 个 学 苹 在 美国 的 主要 代表 是 
J.C. 卡特 (1827 ~ 1905)。 他 在 19 世纪 后 半 
叶 根 据 历史 法 学 派 的 基本 观点 ,强调 反对 制 
定 ( 纽 约 州 民法 典 》, 与 该 法 典 的 起 草 人 ,功利 
主义 法 学 派 的 D.D. 菲尔德 (1805 ~ 1894) 进 
行 过 激烈 的 论战 。 

到 19 世纪 末 20 世纪 初 ,历史 法 学 派 作 
为 一 种 法 学 研究 方法 .已 深化 在 分 析 实证 主 
义 ( 见 实 证 主义 法 学) 或 社会 学 法 学 ( 见 社会 


学 法 学 派 ) 中 。 ( 沈 案 灵 ) 
on 
立案 《casefiling) 诉讼 程序 中 的 一 个 


阶段 。 在 民事 诉讼 和 行政 诉讼 中 ,是 法 院 接 
受 原告 起 诉 ,决定 作为 案件 受理 审判 的 程序 ， 
如 果 认 为 该 诉 不 能 构成 案件 , 则 不 予 受 理 。 
刑事 诉讼 中 立案 比较 复杂 。 

惠 事 诉讼 立意 ”是 侦查 机 关 和 审判 机 关 
在 其 管辖 范围 内 对 报案 ,控告 .举报 或 自首 以 
及 自己 发 现 的 犯罪 材料 .线索 进行 审查 后 , 决 
定 作为 刑事 案件 进行 侦查 或 审判 的 诉讼 活 
动 。 中 国 公诉 刑事 案件 诉讼 程序 开始 的 独立 
阶段 。 

立 娄 材料 来 源 ”根据 {中华 人民 共和 国 
刑事 诉讼 法 ) 第 84 条 规定 ,单位 和 个 人 的 报 
案 ,举报 被 害 人 的 控告 ,以 及 犯罪 人 的 自首 ， 
是 立案 材料 的 主要 来 源 。 公 安 机 关 , 人 民 检 
察 院 和 人 民法 院 直 搂 发 现 的 材料 和 有 关 单位 
移送 的 材料 ,也 是 立案 的 重要 材料 来 源 。 控 
千 是 犯罪 行为 的 被 害 个 人 或 单位 ,向 公安 机 
关 、 入 民 检 察 院 和 人 民 沪 院 指控 并 人 告发 犯罪 
人 的 行为 ;举报 是 一 般 公民 或 单位 向 公安 机 
关 、 人 民 检 察 院 和 人 民 读 院 报告 刑事 案件 ,并 
检举 犯罪 人 的 行为 :报案 是 在 不 知 何人 犯罪 
的 时 候 , 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 
报告 发 生 了 刑事 案件 的 行为 。 立 案 中 的 自首 
仅 有 诉讼 意义 ,是 犯罪 人 向 公安 机 关 .人 民 检 
案 院 和 人 民法 院 自动 投案 并 接受 侦查 审判 的 
行为 ,至 于 是 否 如 实 交代 了 犯罪 行为 ,要 待 案 
件 事实 查 消 后 才能 作 实体 法 上 的 认定 。 单 位 
和 个 人 对 犯罪 案件 的 报案 和 举报 既是 权利 也 
是 义务 。 控 告 .举报 和 报案 ,可 以 用 书面 或 口 
头 方式 ;可 以 当面 进行 也 可 以 用 信函 或 电信 
方式 。 自 首 必须 当面 进行 。 公 安 机 关 、 人 民 
检察 院 和 人 民法 院 对 接受 的 犯罪 材料 和 线 
索 ,应 当 及 时 进行 审查 。 接 受 控告 .举报 的 工 
作 人 员 , 应 当 向 控告 .举报 人 说 明 诬告 应 负 的 
法 律 贵 任 ,但 要 严格 区 别 诬告 与 错 告 。 国 家 
提 偶 实名 举报 和 报案 。 公 安 机 关 、 人 民 检察 
院 和 人 民法 院 应 当 保障 报案 人 、 控 告 人 、 举 报 
人 及 其 近亲 属 的 安全 ,他 们 如 果 不 愿 公开 自 
己 的 姓名 和 报案 、 控 告 举报 行为 ,应 当 为 他 
们 保守 秘密 。 

立业 与 不 立 介 中国 《刑事 诉讼 法 ) 规 
定 ,侦查 机 关 对 接受 的 材料 经 过 审查 ,认为 有 
犯罪 事实 需要 追究 刑事 贵 任 的 ,应 写 出 刑事 
立案 报告 ,经 单位 主管 负责 人 批准 决定 立案 : 
认为 没有 犯罪 事实 ,或 者 犯罪 事实 显著 轻微 
以 及 属于 其 他 依照 法 律 不 需要 追究 刑事 责任 


的 情形 , 则 写 出 不 予 立案 报告 ,经 单位 主管 负 
贵人 决定 不 予 立案 。 法 律 规定 ,对 被 害 人 控 
告 而 决定 不 子 立 案 的 .应 当 将 不 立案 的 原因 
和 根据 书面 通知 控告 人 ,控告 人 如 果 不 服 ,可 
以 申请 复议 ,办 案 机 关 应 当 及 时 复议 。 

自诉 ”案件 与 公诉 案件 不 同 。 对 于 自诉 
案件 ,中 国 《刑事 诉讼 法 ) 第 88 条 规定 :被 害 
人 有 权 向 人 民法 院 直 接 起 诉 。 被 害 人 死亡 或 
者 说 失 行 为 能 力 的 ,被 害 人 的 法 定 代 理 人 、 近 
亲属 有 权 向 人 民法 院 起 诉 。 人 民法 院 应 当 依 
法 受理 。 

立案 监督 ”中国 1996 年 修正 《刑事 诉讼 
法 》, 增 加 规定 了 立案 监督 原则 ;由 人 民 检察 
跷 对 公安 机 关 应 当 立 案 侦查 而 不 立案 侦查 的 
情况 实行 法 律 监督 。 人 民 检察 院 发 现 应 当 立 
案 而 没有 立案 的 情况 ,应 当 要 求 公安 机 关 说 
明 不 立案 的 理由 ;审查 后 认为 不 立案 的 理由 
不 能 成 立 的 ,应当 通知 立案 ,公安 机 关 接 到 通 
知 后 应 当 立案 。 

其 他 国家 一 般 没 有 明确 的 刑事 立案 程 
序 。 作 罗斯 及 东欧 某 些 国家 的 提起 刑事 诉讼 
程序 ,与 中 国 的 立案 程序 近似 ,是 一 个 独立 阶 
段 ,发 挥 "过 诗 " 举 报 线索 和 审查 犯罪 材料 的 
程序 功能 。《 俄 罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 》 
(1995) 第 2 编 用 专 章 规定 了 “提起 刑事 诉 
讼 ", 与 调查 和 侦查 并 列 。 该 法 典 将 公民 的 申 
请 和 来 信 、 有 关 单 位 和 组 织 及 公职 人 员 的 报 
告 ` 犯 罪人 的 自首 ,报刊 登载 的 文章 及 意见 和 
信件 等 作为 提起 刑事 诉讼 的 材料 来 源 ,并 规 
定 只 有 掌握 指明 犯罪 迹象 的 充分 村 料 时 才 可 
以 提起 刑事 诉讼 。 检 察 长 侦查 员 .调查 机 关 
和 审判 员 对 获得 的 材料 进行 审查 后 ,依法 使 
用 书面 决定 提起 或 拒绝 棍 起 刑事 诉讼 。 决 定 
提起 刑事 诉讼 后 由 检察 长 交付 检察 院 侦查 或 
警察 机 关 调查 ;自诉 案件 由 审判 册 接受 案件 
后 由 本 法 院 进行 审理 。 西 方 国家 一 般 在 得 到 
犯罪 信息 与 进行 俩 查 .调查 之 间 ,没有 明显 的 
独立 程序 ,但 有 的 即 开始 侦查 程序 ,如 美国 的 
“讯问 ” ,警察 根据 任何 公民 的 指控 ,或 者 情报 
人 员 的 "提示 ”, 或 者 警察 在 巡 远 执勤 时 发 现 
了 犯罪 ,就 可 以 对 嫌疑 人 进行 讯 同 。 

( 周 士 教 ) 

lfoquon 
立法 权 (legislative power) 。 国家 权力 机 
半 或 代 议 机 关 依 照 法 定 程序 制定 、 修 改 和 度 
止 法 律 的 权力 。 立 法 权 是 国家 权力 的 重要 组 
成 部 分 ,行使 立法 权 的 权力 机 关 通 常 被 称 为 
立法 机 关 。 中 国 的 最 高 国家 权力 机 关 全 国人 
民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 行使 国家 立法 
权 。 这 里 法 指 普通 法 律 ,不 包括 宪法 和 行政 
法 规 等 。 罕 法 的 制定 和 修改 男 有 规定 ( 见 完 
法 )。 立 法 机 关 委 托 政府 或 其 他 机 关 就 某 一 
方面 事项 进行 立 苇 , 制 定 行政 法 规 .条 例 等 
称 授权 立法 ,这 一 立法 权 称 为 委托 立 社 权 。 

立法 权 的 构成 ”立法 权 包 括 :四 提 出 立 
法 议案 权 。 作 为 立法 机 关 的 议会 及 其 议员 ， 
通常 拥有 提出 立法 议案 的 权力 。 此 外 ,各 国 
还 分 别 规定 其 他 一 些 国家 机 关 或 个 人 也 拥有 
这 项 权力 ,包括 :国家 元 首 ,政府 和 政府 首脑 、 
成 员 国 或 下 一 级 政府 .司法 机 关 .政党 和 有 关 


社会 团体 ,一定 数量 的 选民 等 。 但 在 实践 中 ， 
立 污 议 案 大 部 分 是 由 政府 提出 。@ 审 议 立法 
议案 权 。 各 国 议会 的 全 体会 议 .领导 机 构 和 
专门 委员 会 ,通过 分 工 合作 参与 行使 立法 议 
案 的 审议 权 。 英 国 ,澳大利亚 等 国 , 审 议 权 主 
要 由 议会 全 体会 议 掌 握 ;而 美国 ,意大利 、 法 
国 等 国 ,立法 议案 须 经 议会 专门 委员 会 审议 后 
提交 议会 大 会 ,专门 委员 会 拥有 较 大 的 审议 
权 。 轩 表决 通过 立法 议案 权 。 这 项 权力 是 立 
法 权 的 核心 ,通常 由 议会 全 体会 议 行使 ,表决 
结果 直接 关系 到 立法 议案 能 否 成 为 法 律 。 立 
法 议案 通常 由 议会 法 定 人 数 的 简单 多 数 通 过 。 
在 实行 两 院 制 的 国家 ,立法 议案 经 一 院 通过 
后 ,还 要 交 另 一 院 通过 如 一 院 反 对 , 则 送 两 
院 联 席 会 议 审议 。 有 些 两 院 制 国家 ,如 英国 ， 
下 院 有 通过 法 律 的 权力 ,上 院 只 能 表示 赞成 或 
摘 置 ,不 能 否决 。 还 有 一 些 国 家 ,如 瑞士 . 瑞 
典 .奥地利 等 国 , 某 些 法 律 经 议会 通过 后 ,还 需 
要 按 一 定 程序 由 全 体 公民 复 决 。 议 会 表决 立 
法 议案 的 基本 方式 为 公开 表决 和 秘密 表决 。 
各 国 多 采用 公开 表决 的 方式 。@@ 法 律 的 公布 
权 。 各 图 通常 由 国家 元 首 行使 这 项 权力 ,未 经 
依法 公布 的 法 律 不 具有 法 律 效力 。 一 些 实行 
总 统制 的 国家 ,如 美国 ,总 统 对 议会 通过 的 法 
律 有 签署 或 否决 的 权力 ,以 "制衡 "议会 。 议 会 
再 次 审议 并 经 23 多 数 通过 后 ,可 推翻 总 统 的 
否决 。 

立法 权限 ”实行 单一 制 的 国家 ,通常 由 
中 央 立 法 机 关 行 使 立法 权 ,其 立法 权限 很 广 
泛 , 地 方 则 不 享有 独立 的 立法 权 。 个 别 单一 
制 国家 ,如 意大利 ,宪法 赋予 地 方 (省 ) 一 定 范 
围 的 立法 权 。 实 行 联邦 制 的 国家 ,宪法 通常 
赋予 组 成 联邦 的 成 员 单位 以 立法 权 。 这 些 国 
家 的 宪法 对 立法 权限 的 划分 大 体 有 3 种 情 
况 :中 宪法 列举 联邦 的 立法 权限 和 联邦 与 各 
成 员 单位 共同 的 立法 权限 ,将 未 列举 的 权力 
归于 各 成 员 单位 ,如 美国 、 德 国 、 瑞 士 等 国 。 
名 宪法 列举 联邦 和 各 成 员 单 位 的 立法 权限 ， 
或 仅 列举 地 方 的 立法 权限 ,而 把 未 列举 的 权 
力 归 属 联 邦 或 中 央 , 如 加 拿 大 意大利 。@ 充 
法 把 联邦 和 各 成 员 单位 各 自 的 以 及 共同 的 立 
法 权 限 均 加 以 列举 ,如 印度 。 

中 国 的 立法 职权 划分 2000 年 3 月 15 
日 ,中 国 第 九 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 3 次 会 
议 通 过 了 《中 华人 民 共 和 国立 法 法 》。 该 法 对 
立法 权限 ,全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 
会 的 立法 程序 ,地 方 性 法 规 \ 自 治 条 例 和 单行 
条 例 、 规 章 的 制定 程序 作 了 规定 。 根 据 中 国 
现行 宪法 和 有 关 法 律 的 规定 ,全 国人 民 代表 
大 会 和 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 行使 国 
家 立法 权 。 全 国人 民 代表 大 会 制定 和 修改 弄 
事 、 民 事 .国家 机 构 和 其 他 的 基本 法 律 ;全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 制定 和 修改 除 应 当 
由 全 国人 民 代 表 大 会 制定 的 法 律 以 外 的 其 他 
的 法 律 ;在 全 国人 民 代表 大 会 闭会 期 间 , 对 全 
国人 民 代表 大 会 制定 的 法 律 进行 部 分 补充 和 
修改 ,但 是 不 得 同 该 法 律 的 基本 原则 相抵 触 。 
下 列 事项 只 能 由 法 律 规定 :中 国家 主权 的 事 
项 。 四 各 级 人 民 代表 大 会 人民 政府 ` 人 民法 
院 和 人 民 检 察 院 的 产生 、 组 织 和 职权 。@ 民 
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族 区 域 自治 制度 .特别 行政 区 制度 .基层 群众 
自治 制度 。@ 犯 罪 和 刑罚 。@@ 对 公民 政治 权 
利 的 菏 夺 限制 人 身 自由 的 强制 措施 和 人 处罚 。 
因 对 非 国有 财产 的 征收 。 包 民事 基本 制度 
轩 基 本 经 济 制度 以 及 财政 .税收 海关、 金融 
和 外 贸 的 基本 人 制度。 四 诉讼 和 仲裁 制度 。 
四 必须 由 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 
制定 的 其 他 事项 。 

搜 权 立 法 应 由 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 
常务 委员 会 制定 法 律 规定 的 事项 尚未 制定 法 
律 的 ,全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 有 
权 作出 决定 ,授权 国务 院 可 以 根据 实际 需要 ， 
对 其 中 部 分 事项 先 制定 行政 法 规 ,但 是 有 关 
犯罪 和 刑罚 、 对 公民 政 苔 权利 的 剥夺 和 限制 
人 身 自由 的 强制 措施 和 处 罚 . 司 法 制度 等 事 
项 除外 。 有 关 法 律 制定 后 ,相应 立法 事项 的 
授权 终止 。 

立法 权 的 构成 ”包括 :四 提出 立法 议案 
权 。 有 权 向 全 国人 民 代 表 大 会 提出 立法 议案 
(法 律 案 ) 的 有 :全 国人 民 代 表 大 会 主席 团 , 全 
国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 .国务 院 ,中央 军 
事 委 员 会 .最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 、 
全 国人 民 代 表 大 会 各 专门 委员 会 一 个 代表 
团 或 者 30 名 以 上 的 代表 联名 ;有 权 向 全 国人 
民 代表 大 会 常务 委员 会 握 出 立 苇 议 案 的 有 : 
全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 委员 长 会 议 、 
国务 院 ,中 央 军 事 委员 会 .最 高 人 民法 院 、 最 
高 人 民 检 察 院 ` 全 国人 民 代表 大 会 各 专门 委 
员 会 和 常务 委员 会 组 成 人 员 10 人 以 上 联名 。 
四 事 议 立法 议案 权 。 全 国人 民 代 类 大 会 及 其 
常务 委员 会 .全 国人 民 代表 大 会 各 代表 团 .各 
专门 委员 会 .法律 委 员 会 , 均 有 对 立法 议案 的 
审议 权 。 列 人 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 
会 议 议程 的 法 律 案 ,一 般 应 当 经 3 次 常务 委 
员 会 会 议 审议 后 再 交付 表决 。 其 中 重要 的 法 
律 案 ,经 委员 长 会 议决 定 ,可 以 将 法 律 草案 公 
布 ,征求 意见 。 回 表决 通过 立法 议案 权 。 列 
人 全 国人 民 代 表 大 会 会 议 议程 的 法 律 案由 主 
席 团 提请 大 会 全 体会 议 表 决 ,由 全 体 代表 的 
过 半数 通过 。 列 人 全 国人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 会 议 议程 的 法 律 案由 委员 长 会 议 提 请 党 
务 委员 会 全 体会 议 表 决 ,由 常务 委员 会 全 体 
组 成 人 员 的 过 半数 通过 。@ 法 律 的 公布 权 。 
全 国人 民 代表 大 会 和 全 国人 民 代 表 大 会 常务 
委员 会 通过 的 法 律 由 国家 主席 签署 主席 令 予 
以 公布 。 

行政 法 规 的 制定 ”国务 院 根据 宪法 和 法 
律 ,有 权 制 定 行政 法 规 。 行 政法 规 可 以 就 下 
列 事项 作出 规定 :中 为 执行 法 律 的 规定 需要 
制定 行政 法 规 的 事项 。 四 宪法 第 89 条 规定 
的 国务 院 行使 行政 管理 职权 的 事项 。 行 政法 
规 由 国务 院 总 理 签署 ,其 效力 高 于 地 方 性 法 
规 和 规章 。 行 政法 规 应 报 全 国人 民 代 表 大 会 
常务 委员 会 备案 。 

军事 法 规 的 制定 ”中 央 军事 委员 会 根据 
宪法 和 法 律 ,制定 军事 法 规 :中 央 军 事 委员 会 
各 总 部 . 军 兵种 、 军 区 ,可 以 根据 法 律 和 中 央 
军事 委员 会 的 军事 法 规 .决定 、 命 令 , 在 其 权 
限 范围 内 ,制定 军事 规章 。 军 事 法 规 和 军事 
规章 在 武装 力量 内 部 实施 - 


地 方 性 法 规 的 制定 ”省 、 自 治 区 .直辖 市 
和 较 大 的 市 (包括 省 .自治 区 的 人 民政 府 所 在 
地 的 市 ,经济 特区 所 在 地 的 市 和 国务 院 批准 
的 较 大 的 市 ) 的 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 
会 根据 本 行政 区 域 的 具体 情况 和 实际 需要 ， 
在 不 同 宪法 ,法 律 ,行政 法规 相抵 触 的 前 提 
下 ,可 以 制定 地 方 性 法 规 。 其 中 , 较 大 的 市 制 
定 的 地 方 性 法 规 须 报 其 所 在 的 省 .自治 区 的 
人 民 代表 大 会 常务 委员 会 批准 后 施行 。 地 方 
性 法 规 规定 的 事项 为 :四 为 执行 法 律 .行政 法 
规 的 规定 ,需要 根据 本 行政 区 域 的 实际 情况 
作 具 体 规定 的 事项 。 外 属于 地 方 性 事务 需要 
制定 地 方 性 法 规 的 事项 。 除 应 由 法 律 规定 的 
事项 外 ,其 他 事项 国家 尚未 制定 法 律 或 行政 
法 规 的 ,省 ,自治 区 .直辖 市 和 较 大 的 市 根据 
本 地 方 的 具体 情况 和 实际 需要 ,可 以 先 制定 
地 方 性 法 规 。 地 方 性 法 规 须 依 法 报 有 关机 关 
备案 。 

自治 条 例 和 单行 条 例 的 制定 民族 自治 
地 方 的 人 民 代表 大 会 有 权 依照 当地 民族 的 政 
治 \ 经 济 和 文化 特点 ,制定 自治 条 例 和 单行 条 
例 。 自 治 区 的 自治 条 例 和 单行 条 例 , 报 全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 批准 后 生效 。 自 治 
州 .自治 县 的 自治 条 例 和 单行 条 例 , 报 省 . 自 
褒 区 .直辖 市 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 批 
准 后 生效 。 自 治 条 例 和 单行 条 例 可 以 依照 当 
地 民族 的 特点 ,对 法 律 和 行政 法 规 的 规定 作 
出 变通 规定 ,但 不 得 违背 法 律 和 行政 法 规 的 
基本 原则 ,不 得 对 宪法 和 民族 区 域 自治 法 的 
规定 以 及 其 他 有 关 法 律 . 行 政法 规 专门 就 民 
族 自治 地 方 所 作 的 规定 作出 变通 规定 。 

规章 的 制定 国务院 各 部 .委员 会 .中 国 
人 民 银 行 ,审计 署 和 具有 行政 管理 职能 的 直 
属 机 构 , 可 以 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 、 
决定 .命令 ,在 本 部 门 的 权限 范围 内 ,制定 规 
章 。 省 .自治 区 ,直辖 市 和 较 大 的 市 的 人 民政 
府 , 可 以 根据 法 律 .行政 法 规 和 本 省 .自治 区 、 
直辖 市 的 地 方 性 法 规 , 制 定 规章 。 部 门 规章 
之 间 部 门 规章 与 地 方 政府 规章 之 间 具 有 同 
等 效力 ,在 各 自 的 权限 范围 内 施行 。 

( 杜 力 天) 


ligong 

立功 〈meritorious performance) 犯罪 分 
子 揭发 他 人 犯罪 行为 ,查证 属实 ,或 者 提供 
重要 线索 ,从 而 得 以 侦破 其 他 案件 等 行为 - 
根据 中 国 《 刑 法 ?的 规定 和 最 高 司法 机 关 对 
刑法 的 解释 ,立功 分 为 一 般 立功 和 重大 立功 
两 种 。 一 般 立 功 的 表现 形式 有 ;犯罪 分 子 到 
案 后 有 检举 ,揭发 他 人 犯罪 行为 ,包括 共同 
犯罪 案件 中 的 犯罪 分 子 揭发 同 案犯 共同 犯 
徘 以 外 的 其 他 犯罪 ,经 查证 属实 的 ;提供 侦 
破 其 他 案件 的 重要 线索 ,经 查证 属实 的 ; 阻 
止 他 人 犯罪 活动 的 ;协助 司法 机 关 抓 捕 其 他 
犯罪 嫌疑 人 (包括 同 案犯 ) 的 ,具有 其 他 有 利 
于 国家 和 社会 的 突出 表现 的 。 重 大 立功 的 
表现 形式 有 :犯罪 分 子 有 检举 ` 揭 发 他 人 重 
大 犯罪 行为 ,经 查证 属实 的 :提供 侦破 其 他 
重大 案件 的 重要 线索 ,经 查证 属实 的 ;阻止 
他 人 重大 犯罪 活动 的 ;协助 司法 机 关 抓 捕 其 
他 重大 犯罪 嫌疑 人 {包括 同 案犯 ) 的 ;对 国家 


和 社会 有 其 他 重大 贡献 等 表现 的 。 以 上 所 
称 “重大 犯罪 ” “重大 案件 "、…“ 重 大 犯罪 嫌疑 
人 "的 标准 ,一 般 是 指 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 
能 被 判处 无 期 徒刑 以 上 刑罚 或 者 案件 在 本 
省 ,自治 区 、 直 辖 市 或 者 全 国 范 围 内 有 较 大 
影响 等 情形 。 根 据 中 国 《刑法 的 规定 ,犯罪 
分 子 有 一 般 立 功 表 现 的 ,可 以 从 轻 或 者 减轻 
处 重大 立功 表现 的 ,可 以 减轻 或 者 免 
除 处 罚 ; 犯 罪 后 自首 又 有 重大 立功 表现 的 
应 当 减 轻 或 者 免除 处 罚 - 《 南 铬 驻 ) 


lixion guojio 

立宪 国 家 《constitutional state) 根据 碗 
法 、 法 律 所 规定 的 民主 制度 和 法 治 原则 执政 
或 进行 统治 的 国家 。 立 宪 国家 产生 于 资产 阶 
级 革命 胜利 以 后 ， 是 专制 国家 、 独 栽 国家 的 
对 立 物 ， 是 现今 世界 上 绝 大 多 数 国家 所 采取 
的 一 种 政治 形式 。 它 不 仅 以 一 国 宪法 的 制定 
为 其 存在 的 标志 ， 更 重要 的 是 在 国家 政治 实 
践 中 ， 必 须 使 宪法 所 草 含 的 价值 主张 和 道德 
标准 如 承认 人 生 而 平等 并 享有 自由 和 幸福 的 
权利 等 得 以 实现 。 这 是 立宪 国家 的 基本 要 
素 。 它 有 如 下 基本 特点 : 中 它 是 一 种 民主 政 
治 形 式 。 各 国 宪法 不 仅 确认 了 人 民主 权 原 
则 ， 从 而 明确 了 多 数 人 当家 作 主 的 靶 律 地 
位 ， 而 且 从 两 方面 使 这 一 原则 具体 化 
通过 组 织 国家 机 关 体 系 ， 赋 予 其 职权 范围 ， 
规定 其 职权 行使 的 方式 和 程序 ， 使 人 民 当 家 
作 主 的 实现 有 完备 的 服务 系统 ; 二 是 通过 规 
定 公民 的 权利 和 自由 ， 使 公民 能 够 参与 和 影 
响 国 家 政治 生活 。 四 它 是 一 种 责任 政治 形 
式 。 在 这 种 政治 形式 下 ， 国 家 或 政府 存在 的 
目的 就 是 为 人 民 谋 求 幸福 和 自由 。 因 此 , 由 
民主 原则 决定 、 由 公民 直接 或 间接 选举 出 来 
代表 人 民意 志和 利益 的 代表 和 国家 公职 人 
员 ， 必 须 对 人 民 负 责 、 受 人 民 监督 。 宪 法 通 
过 规定 一 系列 的 规则 、 程 序 ， 如 选举 、 罢 
免 、 弹 鳃 ， 以 督促 代表 和 国家 公职 人 员 恪守 
职责 ， 为 人 民 服 务 ， 对 人 民 负 责 。@@ 它 是 一 
种 分 权 政 治 形式 。 专 制 国家 或 独裁 国家 往往 
和 集 国家 主权 和 国家 权力 于 统治 者 一 身 。 立 宪 
国家 则 强调 分 权 ， 不 仅 包括 国家 主权 与 国家 
一 般 权力 相 分 立 ， 而 且 包 括 中 央 国家 机 关 的 
立法 、 行 政 、 司法 职权 的 分 立 ， 中 央 与 地 方 
职权 的 分 立 ， 以 保证 实现 国家 主权 和 国家 一 
般 权力 之 间 、 国 家 机 关 之 间 的 相互 牵制 和 平 
衡 ， 防止 权力 腐化 和 洲 用 ， 以 保障 公民 权 
利 。 轩 它 是 一 种 法 治政 治 形式 。 在 没有 宪政 
的 国家 ， 个 人 甚至 国家 高 级 官员 的 命运 ， 常 
取决 于 统治 者 的 任性 和 武断 。 同 时 ， 一 些 基 
本 的 生活 规则 常 处 于 不 稳定 状态 ， 以 致 和 人民 
无 所 适 从 。 立 宪 国 家 则 通过 制定 宪法 保证 法 
制 的 统一 和 连续 ， 从 而 不 仅 要 求 公民 能 自觉 
规范 自己 的 行为 ， 而 且 要 求 国家 公职 人 员 按 
照 既 定 的 规则 和 程序 行事 ， 不 能 凌驾 于 法 律 
之 上 ， 以 防止 权力 扩张 、 侵 害 人 权 。 

(局 叶 中 ) 


lixian junzhuzhi 
立 完 贰 主 制 (constitutional monarchism) 
以 君主 为 国家 元 首 , 但 对 君主 的 权力 按 宪 法 


规定 给 予 一 定 限制 的 政权 组 织 形式 ,又 称 君 
主 立宪 制 .有 限 君 主 制 。 奴 素 制 国家 和 封建 
制 国家 的 典型 政权 组 织 形式 是 专制 君主 制 ， 
君主 大 权 独揽 ,为 所 欲 为 。 随 着 资产 阶级 革 
命 的 兴起 ,专制 君主 制 国家 在 革命 势力 冲击 
之 下 ,有 的 建立 了 民主 共和 国 ,君主 制 成 为 历 
史 陈 迹 ; 有 的 因 封建 势力 影响 较 大 ,资产 阶级 
力量 相对 弱小 ,资产 阶级 和 封建 势力 妥协 的 
结果 ,就 从 专制 君主 制 演变 成 立宪 君主 制 , 君 
主 仍然 在 位 ,但 其 权力 受到 宪法 的 限制 和 约 
东 , 是 一 种 不 够 发 达 的 立宪 制度 。 

立宪 君主 制 的 国家 因 君 主 的 地 位 ,权限 
的 不 同 , 又 可 分 为 “议会 立宪 君主 制 " 和 "二 
元 立宪 君主 制 "网 种 。" 议 会 立宪 君主 制 "的 
君主 仅 是 国家 的 象征 ,不 直接 行使 国家 权 
力 ,君主 行使 权力 经 常 在 大 臣 的 建议 和 辅佐 
下 进行 ,大 臣 对 君主 的 行为 在 政治 上 和 法 律 
上 负责 。 大 臣 建议 制 的 前 提 条 件 是 “君主 无 
答 费 "。 对 君主 的 任何 行为 都 承认 可 以 免除 
政治 上 和 法 律 上 的 责任 ,实行 追究 大 臣 焉 任 
的 制度 。 议 会 内 税制 的 建立 ,使 君主 对 大 臣 
的 任命 权 转移 到 议会 手中 ,议会 成 为 追究 大 
臣 贵 任 的 主体 。 内 阁 由 议会 选举 产生 ,对 议 
会 负 连 带 焉 任 。 君 主 在 法 律 上 把 行政 权力 
转 给 了 大 臣 。 大 臣 对 议会 负责 ,是 大 下 建议 
制 的 核心 \ 因 此 人 们 把 这 种 制度 称 为 "议会 
立宪 君主 制 ", 简称 "立宪 君主 制 "。 英 国 在 
17 世纪 后 半 叶 “光荣 革命 "后 ,建立 了 这 种 
制度 ,其 后 荷兰 .比利时 .丹麦 ,挪威 等 国 也 
加 以 仿效 。19 世纪 的 宪法 ,多 采取 立宪 车 
主 制 。 这 些 国家 的 君主 地 位 崇高 前 荣 ,但 无 
实际 权力 ,因此 被 称 为 “ 临 朝 而 不 亲政 "的 盛 
权 元 首 。 立 宪 君主 制 的 另 一 种 形式 是 “二 元 
立宪 君主 制 ", 封 建 势 力 强大 ,资产 阶级 力量 
弱小 的 国家 多 采 此 制 。 它 与 "议会 立宪 君主 
制 "不 同 之 点 ,就 在 于 君主 不 但 仍 在 位 ,而 且 
还 保留 相当 大 的 权力 。 君 主 仍 保持 封建 专 
制 时 代 的 权威 ,任命 对 其 负责 的 内 阁 执 介 行 
政权 ;立法 权 由 国会 行使 ,但 对 议会 所 通过 
的 法 律 和 所 作 的 决定 ,君主 有 否决 权 。 所 以 
“二 元 立宪 君主 制 "是 妥协 性 更 大 的 一 种 制 
度 。 明 治 维新 以 后 至 第 二 次 世界 大 战 期 间 
的 日 本 ,就 采用 这 种 制度 。 现 今世 界 上 还 有 
一 些 君 主 制 国家 也 实行 这 种 " 临 朝 而 部 分 亲 
政 "的 制度 。 

中 国 实行 专制 君主 制 已 有 上 千年 的 历 
史 , 在 辛 玄 革 命 以 前 ,以 康有为 ,梁启超 为 首 
的 改良 派 呼吁 变革 维新 ,从 政治 体制 上 说 ， 
就 是 要 求 清 廷 变 专制 君主 制 为 立宪 君主 制 ， 
而 且 还 只 是 二 元 立宪 君主 制 ,就 是 这 样 低 标 
准 的 要 求 , 也 被 清 廷 当权 沽 断然 拒绝 ,维新 
运动 终 被 镇 压 下 去 。 维 新 运动 的 被 镇 压 唤 
配 了 中 国人 民 , 断 绝 了 对 清 王 朝 的 幻想 , 走 
武装 起 义 的 革命 道路 。1911 年 武昌 枪 声 一 
响 , 各 省 纷纷 响应 。 清 廷 面临 灭顶 之 灾 , 当 
权 派 急 急忙 忙 地 炮制 出 一 个 “宪法 重大 信条 
十 九条 ”, 许 诺 改制 , 变 专制 君主 制 为 立宪 君 
主 制 ,但 已 于 事 无 补 ,帝制 被 推 币 ,中 国 进入 
了 和 带 有 民主 共和 制 色 彩 的 中 华 民 国 时 期 。 

(天 家 解 ) 
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利益 法 学 派 (interest school of law) 现 
代 资 产 阶级 法 学 涛 别 之 一 ,属于 社会 学 法 学 
派 的 一 个 支派 。 该 学 派 20 世纪 初 在 德国 兴 
起 。 以 强调 法 官 应 注意 平衡 名 种 相互 冲突 的 
利益 为 其 理论 基础 。20 世纪 初 ,西方 各 国正 
进入 殖 断 资本 主义 阶段 ,法 律 领域 中 也 随 之 
发 生 了 变革 ,特别 是 在 德国 ,1900 年 开始 实施 
新 制定 的 《德国 民法 典 》, 其 中 总 则 部 分 包括 
不 少 抽象 原则 ,例如 第 138 条 "违反 善良 风俗 
的 法 律 行为 无 效 "。 在 适用 这 些 规则 时 产生 
了 复杂 的 法 律 解释 以 及 法 官 的 作用 问题 。 利 
益 法 学 派 和 自由 法 学 请 的 学 说 都 是 在 这 种 新 
的 历史 背景 下 产生 的 。 

利益 法 学 派 主 要 代表 人 是 德国 的 P.von 
黑 克 (1858 ~ 1943) .H. 施 托 尔 (1891 ~ 1937) 
和 RR. 米 勒 - 埃 尔 茨 巴赫 (1874 ~ 1959) 等 人 。 
该 派 主要 观点 是 反对 传统 的 概念 论 和 形式 主 
义 法 学 观点 , 即 假定 现行 法 律 制度 是 没有 玖 
油 的 ,法官 只 要 通过 适当 的 逻辑 推论 ,就 可 以 
从 现行 的 实在 法 演绎 出 正确 的 判决 。 他 们 认 
为 这 种 假定 是 毫 无 根据 的 ,相反 地 ,每 一 法 律 
制度 必然 是 不 完全 的 和 充满 漏洞 的 ;法 是 立 
法 者 为 解决 各 种 利益 冲突 问题 而 制定 的 厌 
则 ,因而 法 只 表明 某 一 社会 集团 的 利益 胜 过 
另 一 集团 的 利益 ,或 双方 的 利益 都 应 服从 第 3 
个 集团 或 整个 社会 的 利益 。 这 里 所 讲 的 利益 
是 从 最 广义 讲 的 ,包括 公共 利益 和 私人 利益 、 
物质 利益 和 精神 利益 。 为 了 获得 公正 的 判 
决 ,法 官 对 一 定 法 律 ,必须 首先 确定 什么 是 立 
法 所 要 保护 的 利益 。 法 官 决 不 应 像 一 台 按照 
逻辑 机 械 法 则 运行 的 法 律 自 动 售 货 机 ,而 应 
是 独立 思考 的 立法 者 的 助手 ,他 不 仅 应 注意 
法 律 条 文 的 字句 ,而 且 要 通过 亲自 对 有 关 利 
益 的 考察 去 掌握 立法 者 的 意图 ,对 法 律 作出 
评价 。 法 学 的 任务 也 在 于 通过 法 律 和 社会 生 
活 的 研究 来 促进 法 官 完成 这 一 任务 。 

这 一 学 派 开始 时 主要 致力 于 对 私法 的 解 
释 , 后 来 逐步 扩展 到 宪法 、 行 政法 和 刑法 等 领 
域 。 在 刑法 中 ,由 于 罪刑 法 定 主义 一 般 仍 是 
公认 的 原则 ,因而 法 官 在 刑事 案件 中 平衡 各 
种 相互 串 突 利益 的 活动 ,主要 体现 在 如 何 根 
据 法 定 刑 来 量刑 。 在 行政 法 领域 中 ,行政 法 
庭 必须 密切 注意 利益 冲突 的 平衡 ,因而 该 小 
有 较 大 影响 。 

在 反对 传统 法 学 观点 ,扩大 法 官 权力 、 强 
调调 和 利益 这 些 方面 ,该 派 观 点 与 自由 法 学 
派 极 为 相似 ,但 它 自 认 为 与 自由 法 学 派 不 同 ， 
例如 , 它 并 不 主张 法 官 有 权 根 据 正义 感 进行 
判决 。 《 沈 案 灵 》 
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利用 外 资 的 法 律 形式 legal forms for using 
foreign investments) ”资本 输入 国外 国 投资 
法 允许 的 利用 外 国 直接 投资 的 主要 形式 。 根 
据 各 国 的 普遍 实践 ,主要 包括 5 大 类 。 

国际 合营 企业 一般 指 东道 国 或 其 国民 
与 外 国 投资 者 设立 的 共同 投资 ,共同 管理 、 共 
负 一 气 的 企业 。 是 各 国 普遍 采用 和 接受 的 国 
际 投资 的 重要 形式 。 可 分 为 两 种 类 型 : 


身 约 式 合 管 全 业 是 一 种 在 某 些 方面 与 
合伙 相似 因而 容易 混同 的 商务 组 织 形式 。 其 
区 别 于 合伙 的 主要 特征 是 :从 契约 式 合营 企 
业 是 从 事 单一 或 特定 的 商务 (如 兴建 某 工程 
项 目 ) 的 商务 组 织 ,而 合伙 是 从 事 一 般 商 务 的 
商务 组 织 。 四 契约 式 合营 企业 的 合营 者 可 包 
括 公司 ,而 在 合伙 中 ,公司 一 般 不 能 成 为 合 
伙 人 。 

股权 式 合营 企业 亦 称 合营 公司 ,是 采 
取 公 司 形式 的 传统 合营 企业 安排 , 即 合营 者 
结合 公司 组 织 .管理 和 经 营 结构 与 传统 合营 
企业 安排 两 方面 优点 以 实现 其 经 济 目标 的 独 
立法 律 实 体 。 在 合营 公司 中 ,合营 各 方 (包括 
自然 人 ,合伙 或 公司 ) 拥 有 该 公司 的 股权 ,一 
般 承 担 有 限 责任 ,其 最 低 限 度 的 权利 义务 是 
由 公司 靶 规定 的 ,同时 ,在 合营 各 方 有 关 设立 
公司 的 契约 性 文件 中 可 进一步 明确 各 自 具 体 
的 权利 义务 。 合 营 公 司 的 主要 特点 是 :股东 
人 数 少 ;限制 股权 转让 ;股东 自 认 为 是 合营 
者 ;在 管理 结构 方面 ,股东 通常 希 户 背离 一 般 
公司 管理 的 传统 模式 。 

外 次 企 业 是 国际 投 次 的 最 早 形式 ,也 
是 当前 各 国 普遍 采用 和 接受 的 国际 投资 的 主 
要 形式 之 一 。 

在 各 国 的 立法 和 实践 中 ,存在 两 种 类 型 
的 外 资 企 业 。 第 一 种 类 型 是 外 国 公 司 , 为 外 
资 企业 的 原始 形态 。 西 方 国家 公司 法 中 的 外 
国 公司 一 般 是 指 根据 外 国 公司 法 组 织 .注册 
而 设立 的 公司 。 其 主要 法 律 特征 是 :四 按照 
外 国法 律 成 立 总 公司 。@ 在 东道 国 设立 营业 
所 。@ 按 照 东道 国法 律 登记 。 

第 二 种 类 型 的 外 资 企业 一 般 指 根据 东道 
国外 资 法 律 设立 的 全 部 资本 由 外 国 投资 者 投 
资 的 企业 ,20 世纪 50、60 年 代 以 来 在 各 国 普 
遍 发 展 ,可 称 为 现代 外 资 企业 。 综 合 各 国有 
关外 资 立法 和 实践 ,其 主要 法 律 特征 是 :中 按 
桔 东 道 国法 律 注册 成 立 。@ 取 得 东道 国法 人 
资格 。@ 在 东道 国有 住所 。 名 全 部 资本 由 外 
国 投资 者 投资 。 一 些 国家 的 外 国 投资 法 采用 
外 商 独 普 企业 的 概念 ,明确 全 部 资本 由 外 国 
投资 者 投资 的 特征 。 值 得 注意 的 是 ,少数 国 
家 的 外 国 投资 法 中 的 外 资 企业 概念 ,不 仅 指 
外 商 独 次 企业 ,也 指 外 国 投资 者 拥有 多 数 股 
权 的 国际 合营 企业 。 

国际 合作 开采 ”利用 外 资 合作 开采 本 国 
石油 资源 的 法 律 形式 。 

含 营 企业 协议 ”国际 合作 开采 石油 资源 
中 的 合营 企业 ,是 由 资源 国 (一 般 是 资源 国 国 
家 石油 公司 ) 与 外 国 石油 公司 组 成 的 以 勘探 
开发 石油 资源 为 经 营 目标 的 企业 。 其 基本 特 
征 与 其 他 部 门 的 合营 企业 大 体 相同 , 即 共同 
投资 .共同 管理 . 共 负 双 气 和 共 担 风险 ,可 组 
成 为 股权 式 合营 企业 或 加 约 式 合营 企业 。 由 
于 在 股权 式 合营 企业 中 ,企业 原油 的 价格 . 销 
售 对 象 以 及 红利 的 分 配 等 均 须 合营 各 方 同 
意 , 为 苛 免 因 上 述 问题 产生 分 歧 而 影响 企业 
的 经 营 和 合营 各 方 的 利益 ,当事人 大 多 选择 
契约 式 合营 方式 。 即 使 在 不 得 不 设立 股权 式 
合营 企业 的 情况 下 ,合营 各 方 通常 规定 ,各 方 
可 自由 支配 各 自分 得 的 原油 ,因此 将 合营 企 
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业 的 作用 限于 投资 和 开发 方面 。 

由 石油 勘探 开发 的 特点 所 决定 ,这 类 合 
苔 企业 与 其 他 部 门 的 合营 企业 比较 ,其 重要 
特征 是 勘探 风险 并 非 由 合营 各 方 共同 承担 。 
一 般 规定 ,合营 企业 勤 探 责 金 损失 的 风险 由 
外 国 合营 者 承担 ,但 限于 合营 企业 协议 所 规 
定 的 最 你 资金 货 任 。 在 外 国 合营 者 已 隆 行 最 
低 资 金 费 任 ,尚未 取得 商业 性 发 现 的 情况 下 、 
外 国 合营 者 可 以 退出 合营 企业 。 

联合 作业 协议 ” 员 具 有 资产 国 或 其 国家 
石油 公司 与 外 国 石油 公司 共同 投资 .共同 经 
营 , 共 负 副 亏 的 特点 ,但 合作 双方 仅仅 达成 联 
合作 业 的 协议 ,而 没有 组 成 联合 的 企业 组 织 。 
合作 双方 为 联合 作业 而 设立 的 机 构 ,只 是 一 
种 技术 性 ,业务 性 的 机 构 。 这 种 形式 并 未 组 
成 新 的 独立 法 人 :在 财务 方面 ,合作 双方 保持 
独立 性 ,分 别 计算 开支 与 收入 ,分 别 纳 税 ;在 
法 律 上 ,合作 双方 各 自 承担 法 律 责任 。 

产品 分 成 合同 ”是 国际 合作 开采 中 的 一 
种 新 的 契约 性 安排 。 它 在 20 世纪 50 年 代 最 
早出 现 于 玻利维亚 ,到 60 年 代 , 在 印度 尼 西 
亚 首先 推广 ,1971 年 形成 其 法 定 规则 ,因此 ， 
亦 称 为 "印度 尼 西亚 式 合同 " 。 这 种 形式 为 秘 
重 马来西亚, 危地马拉、 利比亚 ,埃及 、 银 利 
亚 , 约 且 , 芋 加 拉 等 发 展 中 匡 家 普遍 采用 。 其 
基本 内 容 是 :中 外 国 合同 者 的 法 律 地 位 是 次 
疡 国政 府 (或 资源 国 国家 石油 公司 ) 的 代理 
人 ,以 委托 人 的 名 义 进行 石油 经 营 ,接受 委托 
人 的 一 般 控制 和 监督 。@@ 外 国 合同 者 虽然 仅 
仅 是 代理 人 ,但 它 单独 负责 提供 勘探 所 需 的 
一 切 资 金 和 技术 设施 ,并 单独 承担 勘探 资金 
的 风险 。 外 国 合同 者 在 商业 性 发 现 之 前 ,无 
权 取得 勘探 费 的 补偿 。 如 果 在 勘探 期 结束 时 
尚未 取得 商业 性 发 现 ,合同 自动 终止 ,资产 国 
方面 不 负 任何 贵 任 。@@ 原 则 上 ,所 有 生产 的 
石油 所 有 权 忻 于 资源 国 。 外 国 合同 者 只 能 取 
得 和 处 置 合同 规定 的 石油 数量 ,这 部 分 石油 
的 所 有 权 在 出 口 时 转移 给 外 国 合同 者 。@@ 合 
同 通常 规定 原油 的 分 配 规则 ,外 国 合同 者 不 
仅 可 据 以 得 到 其 累计 费用 (包括 勘探 ,开发 和 
生产 ) 的 补偿 ,而 且 可 据 以 取得 其 承担 风险 的 
报酬 。 回 外 国 合同 者 通常 有 权 出 口 其 技 合 同 
分 得 的 石油 ,但 也 可 能 被 要 求 将 其 分 得 的 全 
部 或 部 分 石油 以 适当 的 市 场 价格 或 折价 卖 给 
资源 国政 府 ,以 供 资 产 国 国内 消费 。@ 外 国 
合同 者 通常 需要 按 其 分 配 的 产品 数额 向 资源 
国 缴纳 公司 所 得 税 。 

承包 合同 ”最早 产生 于 拉丁 美洲 国家 
现 为 中 东 、 东 欧 国家 普遍 采用 。 在 这 种 形式 
中 ,资源 国政 府 或 国家 石 测 公司 具有 石山 其 
探 和 开采 权 ,独立 投资 和 经 营 ,自负 一 亏 ; 同 
时 ,通过 与 外 国 石竹 公司 签订 承包 合同 ,把 石 
铀 勘探 开发 工作 交 由 外 国 石油 公司 承包 。 承 
包 项 目 可 以 是 油田 的 全 部 勤 探 ,开采 和 生产 
工作 ,都 由 外 国 石油 公司 负担 ,只 有 取得 商业 
性 发 现 并 开采 出 原油 后 ,勘探 费用 才能 从 产 
品 中 得 到 补偿 。 

外 国 石 袖 公司 与 资源 国 或 其 国家 石油 公 
司 签订 承包 合同 之 后 ,经 资源 国 同 意 ,可 以 将 
其 所 承担 的 工作 分 出 一 部 分 由 第 三 人 承包 。 


第 三 人 称 为 分 包 人 。 资 源 国 的 同意 有 了 两 种 方 
式 :一 是 由 承包 人 推荐 分 包 人 ,经 资源 国 批 
准 由 资源 国 提出 分 包 人 名 单 ,由 承包 人 
与 分 包 人 签订 分 包 合同 。 

跨国 并 购 ”并 购 是 “合并 "与 "收购 "的 统 
称 。 两 者 是 不 同 的 法 律 概念 。 合 并 是 用 于 公 
司 或 类 似 实体 的 ,而 不 是 用 于 资产 或 责任 的 
术语 。 合 并 的 后 果 是 两 家 原先 分 立 的 公司 成 
为 一 个 不 能 区 分 的 实体 ,原先 两 家 公司 的 所 
有 人 成 为 合并 后 的 单一 公司 的 按 比例 的 所 有 
人 。 而 在 收购 的 情况 下 ,所 有 权 从 被 收购 人 
转移 到 收购 人 。 

跨国 并 购 指 一 国企 业 为 了 实现 加 强国 际 
竞争 地 位 等 目的 ,通过 一 定 渠 道 或 支付 手段 ， 
兼并 外 国企 业 或 收购 外 国企 业 部 分 甚至 全 部 
股份 或 资产 ,从 而 对 后 者 的 经 党 管理 实施 实 
质 的 或 完全 的 控制 。 并 购 渠 道 包 括 发 起 并 购 
企业 向 国外 目标 企业 直接 投资 和 通过 其 国外 
子 公司 或 分 公司 投资 等 。 并 购 的 支付 手段 包 
括 以 发 起 并 购 企业 现金 换 目标 企业 的 股票 、 
以 现金 换 资产 ,以 股票 换 资产 以 及 以 股票 换 
役 票 等 。 近 年 来 , 叶 国 并 购 原 有 企业 成 为 重 
要 的 外 国 直接 投资 形式 。 并 购 原 有 企业 可 
兔 一 些 与 新 设 企业 相关 的 繁琐 事务 ,从 而 加 
快 市 场 进入 的 速度 。 

建造 -经 营 -转让 (BOT) 近年 来 ,BOT 
作为 外 国 直 接 投资 于 基础 设施 建设 的 新 形 
式 ,逐渐 为 各 国 普遍 采用 。 其 基本 运作 方式 
是 :@ 国 际 私 人 财团 与 东道 国政 府 主管 部 门 
或 拥有 专营 权 的 国有 公司 谈判 ,以 获得 对 项 
目 营建 的 特许 。@ 该 财团 在 东道 国 注册 成 立 
一 家 项 目 公司 ,并 通过 贷款 或 参股 等 方式 来 
筹集 项 目 建设 资金 , 注 人 该 项 目 公司 。@ 项 
目 公司 选择 合适 的 项 目 承建 人 和 经 营 管理 
人 ,并 分 别 与 后 者 签订 工程 建设 合同 和 经 营 
管理 合同 。 在 规定 的 营运 期 内 ,项 目 公司 以 
项 目 营运 所 得 偿还 贷款 和 作为 投资 回报 。 
@ 营 运 期 满 , 项 目 公司 无 偿 将 项 目 转让 给 东 
道 国 方 。 

BOT 与 传统 外 国 直接 投资 形式 的 主要 区 
别 是 :中 东道 国政 府 在 BOT 法 律 关 系 中 不 仅 
是 社会 管理 者 ,而 且 住 往 是 直接 参与 者 ,通常 
包含 东道 国政 府 授予 外 国 投资 者 某 些 公共 或 
行政 权力 的 特许 协议 。 东 道 国 政府 可 能 作出 
某 些 承诺 ,包括 对 有 关 政府 行为 的 政府 保证 ,， 
允许 项 目 公司 在 因 政 府 政策 改变 导致 严重 经 
济 损失 的 情况 下 ,合理 提高 设施 使 用 费 或 延 
长 特许 期 限 等 ,也 可 能 保证 作为 投资 原本 的 
贷款 的 利息 偿还 和 利 调 的 兑换 和 汇 出 。 
@BOT 项 目 通 常 是 东道 国 带 有 罗 断 性 质 的 基 
础 设施 。(D BOT 项 目 一 般 规模 较 大 ,参加 者 
众多 ,法 律 关系 较 复杂 。 

BOT 的 项 目 融资 机 制 是 一 种 创新 借贷 俊 
还 方式 ,与 传统 融资 方式 的 区 别 是 ,在 传统 融 
次 方式 中 ,贷款 人 以 投资 者 的 资产 或 信用 为 
追 案 对 象 ,贷款 的 担保 需要 物业 抵押 或 担保 
人 的 保证 ;而 在 BOT 项 目 融资 方式 中 ,贷款 人 
无 追 案 权 或 只 拥有 有 限 追 索 权 ( 即 以 项 目 公 
司 的 资产 和 项 目的 产品 或 服务 的 收益 等 为 追 
素 对 象 )。 因 此 ,投资 风险 的 分 担 安排 更 为 


重要 。 《 曾 华 群 ) 
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连结 点 《connecting point) 。 冲突 规范 借 
以 确定 涉外 民 商事 法 律 关系 应 当 适 用 什么 法 
律 的 媒介 或 根据 。 又 称 连结 因素 ,连结 根据 。 
例如 ,中 国 《民法 通则 》 第 14 条 规定 ;不 动 
产 的 所 有 权 , 适 用 不 动产 所 在 地 法 律 。 在 这 
条 冲突 规范 中 “不 动产 所 在 地 "就 是 作为 适 
用 法 律 的 媒介 或 根据 ,就 是 连结 点 。 在 调整 
涉外 民 商事 法 律 关 系 中 的 不 动产 时 , 即 以 不 
动产 所 在 地 为 连结 点 ,适用 该 所 在 地 法 为 准 
所 法 。 每 一 条 人 冲突 规范 必须 至 少 有 一 个 连结 
点 ,否则 就 不 能 把 一 定 的 法 律 问题 和 应 适用 
的 法 律 连结 起 来 ,就 不 可 能 指引 某 一 国家 的 
法 律 来 确定 当事人 的 权利 与 义务 。 连 结 点 有 
以 下 几 种 : 

国 糊 ”1804 年 《 注 国民 法 典 》 颁 布 前 , 欧 
洲 大 陆 国家 部 把 “住所 "作为 适用 属 人 法 的 根 
据 。《 法 国民 法 典 ) 改 用 “本 国法 "作为 属 人 
法 ,国籍 "就 成 为 长 人 法 的 根据 , 代 赫 住所 成 
为 适用 赂 人 法 的 连结 点 。 德 国 由 于 民法 典 的 
制定 完成 了 法 律 的 统一 ,也 放弃 住所 而 改 采 
国籍 作为 连结 点 。 以 后 由 于 意大利 孟 西 尼 
《Mancini) 的 提倡 ,这 个 连结 点 就 为 欧洲 许多 
国家 所 采用 。 特 别 是 人 口 移出 的 国家 往往 采 
用 这 个 连结 点 ,借以 使 其 移出 的 国民 仍 与 本 
国保 持 联系 。 至 于 当事人 具有 哪 一 国 的 国 
籍 .应 依 有 关 国家 的 国籍 法 来 确定 。 例 如 | 
个 人 是 否 为 法 国人 ,应 依法 国 国籍 法 确定 。 

住所 以 住所 作为 连结 点 ,起 头 于 意 大 
利 法 则 区 别 说 。 意 大 利 在 12,13 世纪 各 城邦 
都 有 自己 的 法 律 , 称 "法 则 ”, 各 城邦 间 发 生 法 
律 冲突 时 ,只 能 以 住所 作为 决定 属 人 法 的 根 
据 。 英 美 法 系 国家 以 及 拉丁 美洲 大 多 数 国 
家 ,关于 国人 法 问题 ,都 适用 当事人 住所 地 法 
来 解决 。 这 些 国 家 除 沿袭 旧 传 统 外 ,还 由 于 
它们 大 多 数 是 人 口 移入 的 国家 ,采用 住所 为 
连结 点 ,可 使 外 国 移民 在 属 人 法 问题 上 都 适 
用 内 国法 。 关 于 住所 这 一 概念 的 解释 和 确 
定 , 依 大 多 数学 者 意见 ,应 依法 院 地 法 来 解 
决 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,欧洲 大 陆 不 少 国家 
在 同人 法 问题 上 者 逐渐 采取 住所 地 法 代替 本 
国法 。 海 牙 国际 私法 会 议 1955 年 以 后 通过 
的 公约 也 放弃 了 本 国法 原则 。 

惯常 居所 ”现在 不 少 国 家 立法 及 国际 立 
法 不 但 放弃 了 本 国法 ,而 且 进一步 以 惯常 居 
所 地 法 代 普 住所 地 法 。 其 主要 原因 是 各 国 对 
住所 概念 理解 不 同 ,规定 也 不 同 ,适用 惯常 居 
所 地 法 可 以 避免 对 住所 解释 和 确定 上 的 分 
歧 。 特 别 是 现代 各 国 间 人 口 流动 不 断 加 速 ， 
人 们 的 生活 与 惯常 居所 地 比 与 本 国 或 住所 地 
关系 更 为 密 团 , 适 用 惯常 居所 地 法 便于 法 律 
关系 早日 确定 ,确保 交易 的 安全 。 

物 之 所 在 地 ”关于 物 权 问题 ,一 般 都 适 
用 物 之 所 在 地 法 。 物 之 所 在 地 指 作为 法 律 关 
系 客体 的 标的 物 所 在 地 。 适 用 物 之 所 在 地 法 
这 一 原则 , 早 在 13 世纪 就 在 意大利 开始 形 
成 。 但 当时 一 般 只 把 " 物 之 所 在 地 法 "作为 解 
决 "不 动产 物 权 " 的 法 律 冲突 原则 ,而 “动产 物 
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权 " 则 适用 属 人 法 原则 。 把 “ 物 之 所 在 地 法 ” 
作为 解决 "动产 物 权 "的 法 律 冲突 原则 ,现在 
也 已 为 许多 国家 所 采用 。 

行为 地 在 国际 私法 中 ,有 一 古老 原则 
即 "场所 支配 行为 "(locus agit actus) ,行为 依 行 
为 地 法 , 即 以 行为 地 作为 连结 点 。 行 为 地 有 
合同 订立 地 ,合同 履行 地 .婚姻 举行 地 ,遗嘱 
作成 地 侵权 行为 地 等 等 。 特 别 是 行为 方式 ， 
如 果 依 行为 地 法 为 有 效 ,就 总 是 有 效 的 。 

当事人 合意 选择 的 法 律 所 在 地 按照 
“意思 自治 "原则 ,当事人 可 以 合意 选择 应 适 
用 的 法 律 。 这 主要 在 解决 涉外 合同 关系 时 采 
用 。 不 少 国家 都 在 不 同 程度 上 加 以 采用 。 有 
的 国际 立法 ,例如 ,1980 年 欧 共 体 订立 于 罗马 
的 《关于 合同 债务 法 律 适用 公约 》, 也 已 采用 。 

最 密切 联系 地 ”为 了 用 弹性 的 联系 概念 
代替 硬性 的 联系 概念 ,在 冲突 规范 中 往往 采 
取 最 窗 切 联系 原则 ,以 最 密切 联系 地 作为 连 
结 点 。 所 谓 最 密切 联系 原则 , 即 以 适用 与 法 
律 关系 有 最 密切 联系 或 最 实际 联系 或 最 重要 
联系 的 国家 的 法 律 作为 法 律 选择 的 指导 原 
则 。 这 个 原则 最 初 适用 于 合同 方面 。1989 年 
《瑞士 联邦 国际 私 尘 》.1980 年 欧 共 体 ( 关 于 合 
同 债务 法 律 适用 公约 ?都 采用 了 这 个 原则 。 
有 些 国家 其 至 把 最 密切 联系 原则 作为 解决 涉 
外 民 商事 法 律 关系 的 总 原则 ,例如 ,《 奥 地 利 
联邦 国际 私法 ) 就 将 "最 强 联系 "作为 "总则 
规定 在 第 1 章 内 。 

笛 丁 性 懈 行当 事 人 所 在 地 ”关于 合同 俩 
务 的 冲突 规范 ,往往 规定 在 当事人 未 选择 法 
律 时 ,适用 应 作 特征 性 盟 行 的 当事人 一 方 所 
在 地 的 法 律 , 这 往往 就 是 其 住所 地 法 .居所 地 
法 ,营业 地 法 或 工厂 所 在 地 法 。 事 实 上 ,这 就 
是 最 密切 联系 原则 的 具体 体现 。 

职权 行为 地 这 个 连结 点 适用 于 程序 问 
是 。 例 如 ,法 院 的 诉讼 程序 ,适用 法 院 地 法 。 
公证 机 关 的 公证 程序 .登记 机 关 的 登记 程序 ， 
分 别 适 用 公证 机 关 地 法 、 登 记 机 关 地 法 。 

( 韩 德 培 ) 

Wonzuo 
连坐 ” 因 他 人 犯罪 而 使 与 犯罪 者 有 一 定 关 
系 的 人 连带 受刑 的 制度 。 又 称 相 坐 随 坐 .从 
坐 . 娘 坐 。 

连坐 起 慰 其 早 。 传 说 夏 启 有 一 条 军令 : 
“了 予 则 重 数 涩 "(《 尚 书 ` 甘 蜀 》) 。 所 谓 皇 笋 , 即 
惩罚 犯罪 者 本 人 外 ,还 罪 及 他 的 奏 和 子 。《 尚 
书 " 素 着 } 有 “罪人 以 族 "的 记载 。 西 周 、 春 秋 、 
战国 时 期 ,都 有 连坐 的 制度 。 素 文公 二 十 年 
《公元 前 746) ,“ 法 初 有 三 族 之 器 "(《 史 记 * 夺 
本 纪 )) , 即 一 人 有 阶 , 延 及 三 族 。 后 来 商 灿 相 
秦 , 立 相 坐 之 法 :四 十 家 为 伍 ,有 问题 要 互相 
纠 举 揭发 ,否则 连坐 。 如 不 告 奸 , 枯 斩 ; 匿 奸 
与 降 敌 同 罪 。 名 人 急 贷 收 浴 法 ,对 于 因 息 情 而 
贫苦 的 平民 收录 其 春子 , 没 人 宫 府 为 奴婢 。 
名 里 典 和 伍 老 也 因 其 该 管 范 围 有 人 “犯罪 "未 
检举 而 连坐 。 汉 承 素 制 ,初期 连坐 的 范围 也 
很 广泛 ,文帝 前 元 三 年 (前 177) 废 收 源 相 坐 律 
令 (《 汉 书 * 文 帝 纪 》) ,但 实际 上 只 是 编 小 了 连 
华 的 范围 ,使 免 坐 者 增多 。 晋 时 因 免 坐 产 多 
而 有 " 免 坐 律 "。 晋 明帝 (323 ~ 326 在 位 ) 时 


庄 3 族 不 及 妇 人 , 凡 从 坐 的 母 . 春 .姐妹 等 它 
没 和 人 官府 为 奴婢 。 唐 律 对 谋反 . 恶 逆 .不 道 、 
凡 不 在 族 诛 之 列 的 ,如 年 15 以 下 的 子 及 母 女 
春 变 、 祖 孙 兄弟 姐妹 ,都 没 人 官府 充当 奴 铁 - 
但 有 例外 : 凡 男 夫 年 80 及 有 笃 疾 , 妇 人 年 60 
及 有 瞩 疾 的 , 女 已 订婚 尚未 嫁 出 的 , 媳 已 订婚 
尚未 要 人 的 ,儿子 被 别人 收养 或 出 家 、 人 道 
的 ,都 不 级 坐 。 明 、 清 律 规定 : 凡 谋反 大 逆 不 
在 族 诛 之 列 的 年 15 以 下 男子 及 母 女 春兰 组 
妹 . 于 的 春 变 ,都 给 功臣 家 为 奴 。 滑 律 还 扩大 
缘 坐 范围 ,对 于 证 党 . 交 结 近 侍 、 反 狱 ,政教 诸 
项 ,都 有 缘 坐 。 中 华 民国 时 期 国民 政府 在 一 
定 区 域 实施 保甲 制度 ,也 以 式 严 令 \ 行 政 命令 


规定 有 连坐 办 法 。 《 陈 旺 清 ) 
Wionbongzhi 
联邦 制 (federalism) 。 一 种 国家 站 构 形 


起 类 型 ,在 当代 通常 与 单一 制 国家 对 称 。 对 
于 作为 国家 结构 形式 的 联邦 制 概念 ,人 们 的 
界定 方式 凤 不 相同 ,中 国学 术 界 倾向 于 将 联 
郑 制 看 作 一 种 由 若干 个 享有 独立 权限 的 组 成 
单位 (共和 国 、 州 . 邦 等 ) 联 合 而 成 为 统一 联盟 
国家 的 国家 结构 形式 。 联 邦 及 其 成 员 单位 均 
不 得 单方 面 修改 宪法 - 

联邦 国 成 员 单位 的 名 称 往往 不 同 ,真正 
能 够 说 明 联邦 成 员 单位 地 位 的 最 根本 的 因素 
是 看 其 本 源 性 权力 的 归属 , 即 看 它 赂 于 联邦 
还 是 成 员 单 位 。 本 荐 性 权力 指 一 种 在 政治 上 
使 联邦 国家 得 以 出 现 的 先 于 任何 法 定 职权 的 
园 有 权力 。 其 归属 划分 有 3 种 情形 :中 本 源 
性 权力 属于 各 州 ,例如 美国 .瑞士 ,联邦 的 权 
力 是 各 州 让 予 的 , 即 联邦 政府 没有 本 源 姓 权 
力 ,只 有 从 本 源 性 权力 中 派生 的 权力 。@ 本 
源 性 权力 属于 一 个 统一 的 国家 的 中 央 , 只 是 
为 了 更 好 地 解决 民族 问题 ,经 济 发 展 不 平衡 
问题 或 其 他 某 些 特定 问题 才 放 弃 单 一 制 , 改 
行 联邦 制 。 其 成 员 单位 在 联邦 国家 出 现 前 并 
没有 本 源 性 权力 ,实行 联邦 制 只 是 一 个 统一 
国家 为 了 处 理 好 有 关 重 大 事务 所 作 的 一 种 重 
新 配置 国家 权力 行使 权 的 努力 的 结果 。 俄 罗 
斯 联邦 和 1991 年 前 南斯拉夫 都 是 这 方面 的 
典型 。 针 表现 为 前 两 种 情况 的 混合 ,例如 苏 
联 , 有 些 加 盟 共 和 国 在 组 成 或 参加 联盟 前 就 
是 独立 国家 ,是 享有 本 源 性 权力 的 成 员 单位 ; 
另 一 些 是 联盟 建立 许多 年 后 由 并 无 本 源 狂 权 
力 的 自治 共和 国 改组 为 加 盟 共 和 国 成 为 联盟 
成 员 单位 的 。 此 外 ,在 一 些 宗主 国 主导 下 由 
殖民 地 转变 而 成 的 联邦 制 国家 ,如 加 拿 大 、 澳 
大 利 亚 .印度 和 巴基斯坦 等 国 ,也 很 难 确定 其 
本 颜 性 权力 的 归属 。 

当代 世界 上 实行 联邦 制 的 国家 主要 有 美 
国 加拿大 、 油 西 哥 .巴西 委内瑞拉 \ 阿 根 廷 、 
澳大利亚 .俄罗斯 .德国 .瑞士 .南斯拉夫 . 马 
来 西亚 ,巴基斯坦 .印度 等 20 余 国 , 仅 占 主权 
国家 总 数 的 10% 左 右 ,但 包括 绝 大 多 数 大 国 、 
全 世界 近 1/2 的 土地 和 1/3 左右 的 人 口 ,其 重 
要 性 不 言 而 喻 。 

联邦 制 的 根本 特征 在 于 联邦 和 成 员 单位 
根据 宪法 分 享 权力 ,这 两 层次 政府 各 在 其 法 
定 领域 行使 最 高 的 和 最 终 的 决定 权 。 全 联邦 


有 统一 的 宪法 ,成 员 单位 各 有 自己 的 宪法 ;全 
联邦 立法 机 关 由 两 院 组 成 ,上 院 代表 各 成 员 
单位 的 平等 参政 权 ,下 院 代表 全 联邦 人 民 ; 既 
有 全 联邦 统一 的 立法 机 关 、 行 政 机 关 和 审判 
机 关 , 又 有 各 成 员 单位 自 成 体系 的 立法 机 关 、 
行政 机 关 和 法 院 系 统 , 且 互 不 统 赂 ;在 全 部 权 
力 中 小 及 全 联邦 事务 的 权力 完全 由 联邦 政府 
享有 ,管理 较 单纯 地 方 性 事务 之 权 则 由 成 员 
单位 享有 , 密 团 关 涉 双方 事务 之 权 由 双方 共 
享 ,剩余 权力 或 归 中 央 、 或 归 地 方 , 视 联邦 制 
具体 类 型 而 定 。 属 于 全 联邦 权限 范围 的 通常 
为 国防 .外 交 、 货 币 发 行 .度量 衡 、 航 空 对 外 
贸易 和 成 员 单位 之 间 的 贸易 等 事务 。 而 税收 
则 是 典型 的 由 双方 分 享 权力 的 领域 ,往往 依 


宪法 分 别 征收 若干 税种 。 《 重 之 伟 ) 
Lionheguo 
联合 图 (United Nations) 。 根据 1945 年 6 
月 在 旧金山 会 议 签订 的 《联合国 宪章 ) 建 立 的 
全 球 性 国际 姐 织 。 

联合 国 的 成 立 及 发 展 1942 年 1 月 1 一 


2 日 ,正在 对 “ 轴 心 国家 ”作战 的 中 , 苏 , 英 、 美 
等 26 个 国家 的 代表 在 华 早 畅 答 署 了 共同 反 
对 " 轴 心 国家 "的 《联合 国家 宣言 》, 保 证 继续 
协力 进行 战斗 。 这 里 第 1 次 正式 采用 了 “ 联 
合 国家 "(United Nations, 后 来 译 为 联合国”) 
这 个 名 称 ,但 当时 它 不 是 作为 一 个 国际 组 织 
的 名 称 提出 的 。1943 年 10 月 30 日 , 苏 、 中 、 
英 . 美 4 国 代表 在 莫斯科 会 议 上 共同 发 表 了 
《普遍 安全 宣言 ), 具 体 体现 了 建立 一 个 战 后 
国际 安全 组 织 的 主张 。4 国政 府 在 宣言 中 声 
称 :" 有 必要 在 尽 速 可 行 的 日 期 ,根据 一 切 爱 
好 和 平 国家 主权 平等 的 原则 ,建立 一 个 普遍 
性 的 图 际 组 织 , 所 有 这 些 国 家 无 论 大 小 , 均 得 
加 入 为 会 员 国 , 以 维持 国际 和 平 与 安全 "。 这 
一 宣言 为 联合 国 确定 了 建立 的 方针 和 基础 
着 手 建立 联合 国 的 第 1 个 具体 步骤 ,是 
1944 年 秋季 在 华盛顿 附近 教 巴 巾 橡 树 园 举行 
会 议 ,由 苏 . 英 、 美 3 国 代表 和 中 、 英 \ 美 3 国 
代表 ,先后 分 别 举行 会 谈 ,根据 上 述 4 国 宣言 
的 精神 ,草拟 了 这 个 战 后 图 际 组 织 的 章程 , 即 
《关于 建立 普遍 性 国际 安全 组 织 的 建议 案 》。 
1945 年 2 月 英 . 美 . 苏 3 国 首脑 在 克 里 米 亚 的 
雅尔塔 举行 会 议 , 除 就 根 树 图 会 议 未 能 解决 
的 安理会 表决 程序 达成 协议 外 ,还 决定 于 
1945 年 4 月 25 日 在 旧金山 召开 “联合 国家 关 
于 国际 组 织 的 会 议 ", 以 便 在 上 述 建议 案 的 基 
础 上 正式 制定 (联合 国 宪章 )。 参 加 旧金山 会 
议 的 共有 50 个 国家 ,于 6 月 25 日 一 致 通过 了 
《联合 国 宪章 》, 并 于 次 日 正式 举行 签字 仪式 。 
波兰 当时 没有 代表 参加 会 议 ,但 后 来 作为 创 
会 员 国 于 1945 年 10 月 15 日 签署 了 宪章 。 
《联合 国 宪 童 ) 于 1945 年 10 月 24 日 开始 生 
效 ,联合 国正 式 成 立 。 第 1 届 联 合 国 大 会 于 
1946 年 1 月 10 日 在 伦 教 召开 。1946 年 2 月 
大 会 决定 联合 国 总 部 设 在 纽约 。 中 国 是 联合 
国 的 发 起 国之 一 ,中 国共 产 党 代表 芝 必 式 作 
为 中 国 代表 团 成 员 参 加 了 旧金山 会 议 ,并 在 
《联合 国 宪章 》 上 签字 。 
《联合 国 宪章 》 由 序言 和 19 章 组 成 ,全 
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文 共 111 条 《国际 法 院 规 约 ) 系 宪章 的 组 成 
部 分 。 宪 童 的 主要 内 容 为 :联合 国 的 宗旨 和 
原则 ,联合 国 的 会 员 ,联合国 6 个 主要 机 关 的 
组 成 .职权 范围 ,活动 程序 与 主要 工作 .以 及 
联合 国 组 织 的 地 位 和 宪章 的 修正 。 宪 章 不 仅 
是 联合 国 组 织 的 根本 法 ,其 中 某 些 条 款 , 由 于 
确认 或 发 展 了 某 些 公认 的 国际 法 原则 ,已 成 
为 当代 国际 关系 和 国际 法 的 重要 文献 。 
《联合 国 宪章 ) 规 定 联 合 国 的 宗旨 为 " 维 
护 国际 和 平 及 安全 "; 发展 国际 间 以 尊重 人 
民 平 等 权利 及 自决 原则 为 根据 之 友好 关系 "; 
“促成 图 际 合作 ": 协 调 各 国 行动 "。 为 了 实 
现 上 述 宗旨 ,联合 转 本 身 及 其 会 风力 应 遵行 
如 下 原则 :联合 国 以 各 会 员 国 主 权 平 等 之 原 
则 为 基础 :会 员 国 应 一 笋 美意 肌 行 宪 音义 务 ; 
会 员 国 应 以 和 平方 法 解决 其 国际 争端 ;会 员 
国 在 其 国际 关系 上 不 得 以 武力 相 威胁 或 使 用 
武力 ,或 以 与 联合 国 宗旨 不 符合 的 任何 方法 ， 
侵害 任何 会 员 国 或 国家 的 领土 完整 或 政治 独 
立 ;会 员 国 对 于 联合 国 依 宪章 规定 而 采取 的 
行动 ,应 尽力 予以 协助 联合 国 在 维持 国际 和 
平 及 安全 之 必要 范围 内 ,应 保证 非 会 员 国 六 
行 上 述 原则 ;《 联 合 国 宪章 》 不 得 认为 授权 联 
合 国 干涉 在 本 质 上 属于 任何 国家 国内 管辖 的 
事件 ,并 且 不 要 求 会 员 国 将 该 项 事件 依 (联合 
国 宪 章 提 请 解决 。 
根据 宪章 规定 , 凡 爱好 和 平 的 国家 ,接受 
宪章 所 载 的 义务 ,经 联合 国 认 为 确 能 并 敬意 
懂行 这 些 义 务 的 ,都 可 以 成 为 联合 图 的 会 员 
国 。 上 述 国家 被 接纳 时 , 须 经 安理会 推荐 并 
由 大 会 作出 决议 。2000 年 9 月 $5 日, 联合国 
接纳 太平 洋 岛国 图 瓦 卢 为 其 会 员 国 ,至 此 , 联 
合 国 的 会 员 国 总 数 已 达 I91 个 ,是 迄今 历史 
上 最 大 的 国际 组 织 。 除 51 个 创始 会 员 国 
联合 国 成 立 以 后 已 接纳 新 会 员 图 140 个 。 
联合 国 的 主要 机 关 联合国 设 有 6 个 主 
要 机 关 :大 会 .安全 理事 会 .经 济 及 社会 理事 
会 .托管 理事 会 .国际 法 院 和 秘书 处 。 此 外 , 联 
合 国 还 设 有 执行 其 职能 所 必需 的 辅助 机 关 - 
大 会 ”联合 国 的 主要 审议 机 关 , 由 联合 
国 全 体会 员 国 组 成 。 大 会 每 年 举行 一 届 常 
会 。 在 一 定 条 件 下 ,还 可 以 召开 大 会 的 特别 
会 议和 紧急 特别 会 议 。 大 会 具有 广泛 的 职 
权 , 可 以 讨论 宪章 范围 内 的 或 有 关 完 章 所 规 
定 的 任何 机 关 的 职权 的 任何 问题 或 事项 ; 除 
安理会 正在 处 理 者 外 ,并 可 向 会 员 国 或 安 理 
会 提出 关于 此 等 问题 或 事项 的 建议 。 大 会 可 
审议 为 维持 国际 和 平 与 安全 而 进行 合作 的 一 
般 原则 ;讨论 会 员 国 ,安理会 或 事先 接受 宪章 
中 和 平 解决 国际 争端 义务 的 非 会 员 国 向 其 提 
出 的 有 关 国际 和 平 与 安全 的 任何 问题 ;提请 
安理会 注意 足以 危及 国际 和 平 与 安全 的 情 
势 ;发 动 研究 并 提出 建议 ,以 促进 政治 方面 的 
国际 合作 :提倡 国际 法 的 逐 汤 发 展 与 编 幕 ; 促 
进 经 济 ,社会 ,文化 ,教育 和 卫生 方面 的 国际 
合作 ,协助 实现 全 体 人 类 的 人 权 和 基本 自由 ; 
接受 并 审议 安理会 和 其 他 机 构 的 报告 ;选举 
安理会 的 非常 任 理事 国 ,经 社 理事 会 的 所 有 
理事 国 、 托 管理 事 会 的 那些 须 经 选举 的 理事 
国 ; 同 安理会 分 别 投票 选举 国际 法 院 法 官 ; 根 


据 安理会 的 推荐 委派 联合 国 秘书 长 ;根据 安 
理会 的 推荐 通过 决议 接纳 会 员 国 ;执行 关于 
国际 托管 制度 的 职能 ;审议 和 批准 联合 国 的 
预算 ,分 配 会 员 国 的 经 费 负 担 , 审 查 各 专门 机 
构 的 行政 预算 。 大 会 关于 重要 问题 的 决议 
以 出 席 并 参加 投票 的 会 员 国 2/3 的 多 数 决 
定 ,一 般 问题 以 过 半数 决定 。 为 协助 全 体会 
议 进行 工作 ,每 届 大 会 设 有 7 个 主要 委员 会 
和 两 个 程序 委员 会 。 此 外 ,大 会 为 行使 其 职 
能 ,还 设 有 若干 常设 委员 会 和 其 他 辅助 机 构 。 
20 世纪 60 年 代 以 来 ,由 于 大 批 新 国家 加 入 联 
合 国 , 使 大 会 的 力量 结构 发 生 很 大 变化 ,深刻 
地 影响 着 联合 国 的 发 展 。 

安全 理事 会 ”简称 安理会 ,是 联合 国 在 
维持 国际 和 平 与 安全 方面 负 主 要 责任 的 机 
关 。 由 5 个 常任 理事 国 [中 法 、 苏 ( 俄 )、 英 、 
美 ] 和 10 个 非常 任 理事 国 (1965 年 以 前 为 6 
个 ) 组 成 。 非 常任 理事 国 由 联合 国 大 会 选举 ,， 
任期 2 年。 每 年 改 迁 5 个 ,不 得 连 过 连任 。 
按 大 会 1963 年 12 月 17 日 第 1991A( XVI ) 号 
决议 ,10 个 非常 任 理事 国 的 席位 应 分 配给 亚 
非 国家 5 个 ,东欧 国家 ! 个 ,拉丁 美洲 国家 2 
个 西欧 及 其 他 国家 2 个 。 安 理会 的 主席 由 
各 理事 国 依 英文 国名 字母 的 排列 顺序 , 按 月 
轮流 担任 ,每 个 国家 1 个 月 。 根 据 (联合 国 宪 
章 》, 安 理会 是 联合 国 惟一 有 权 采 取 行动 来 维 
持 国际 和 平 与 安全 的 机 构 。 它 除 在 和 平 解决 
联合 国会 员 国 以 及 非 会 员 国之 间 的 争端 方 
面 , 行 使 重要 职能 外 ,特别 在 维护 和 平 与 制止 
侵略 方面 行使 重要 的 职能 。 安 理会 负 有 维持 
国际 和 平 及 安全 之 主要 贵 任 ,安理会 于 履行 
此 项 责任 下 之 职务 时 , 系 代表 各 会 员 国 。 安 
理会 的 决议 对 各 会 员 国有 约束 力 , 各 会 员 国 
同意 接受 并 履行 安理会 的 决议 。 安 理会 断定 
任何 对 和 平 的 威胁 .破坏 和 平 的 行为 或 侵略 
行为 是 否 存在 。 为 了 防止 情势 恶化 , 它 可 促 
请 有 关 当 事 国 洲 行 安 理会 认为 必要 或 适当 的 
临时 措施 。 它 可 以 建议 或 决定 采取 不 牵涉 使 
用 武力 的 措施 (包括 经 济 制裁 .停止 交通 和 断 
绝 外 交 关 系 ), 如 认为 此 等 措施 不 足 时 ,还 可 
以 采取 必要 的 武力 行动 (包括 会 员 国 的 空 、 
海 ,陆军 示威 ,封锁 和 其 他 军事 举动 ) ,以 维持 
或 恢复 国际 和 平 与 安全 。 为 此 ,安理会 得 要 
求 各 会 员 国 依照 所 商 订 的 特别 协定 ,向 安 理 
会 提供 为 维持 国际 和 平 与 安全 所 必需 的 军 
队 ,协助 和 便利 。 此 外 ,安理会 还 负责 拟定 军 
备 管制 方案 :行使 托管 职能 ;提出 建议 或 决定 
应 采取 的 措施 ,以 执行 国际 法 院 的 判决 ;网 大 
会 分 别 投票 选举 国际 法 院 法 官 ;向 大 会 推荐 
新 会 员 国 和 联合 国 秘书 长 等 。 非 安理会 理事 
国 的 联合 国会 员 国 或 非 联合 国会 员 国 的 国 
家 ,如 在 安理会 讨论 的 国际 争端 中 为 当 事 国 , 
均 应 被 洲 参 加 讨论 ,但 无 投票 权 。 为 了 安 理 
会 能 继续 不 断 行使 职务 ,各 理事 国 应 有 代表 
常 驻 联合 国会 所 ,以 便 必 要 时 参加 会 议 。 除 
一 年 两 次 定期 会 议 外 ,在 安理会 任何 理事 国 
请 求 时 ,在 大 会 向 安理会 提出 建议 或 将 某 一 
问题 提交 安理会 时 ,或 在 秘书 长 提请 安理会 
注意 某 一 事项 时 ,主席 都 应 召开 安理会 会 议 。 
安理会 的 每 个 理事 国事 有 一 个 投票 权 。 关于 


程序 事项 的 决议 ,以 任何 9 个 (1965 年 以 前 是 
7 个 ) 理 事 国 的 可 投票 决定 ;关于 程序 事项 以 
外 的 一 切 事项 (包括 确定 某 一 事项 是 否 属于 
程序 事项 这 一 先决 问题 在 内 ) 的 决议 , 则 以 包 
括 全 体 常任 理事 国 在 内 的 9 个 (1965 年 以 前 
是 7 个 ) 理 事 国 的 可 决 票 决定 ( 即 所 谓 常任 理 
事 国 的 "否决 权 " 或 "常任 理事 国 一 致 原则 ")。 
关于 和 平 解决 争端 的 决议 , 争 山 当 事 国 不 得 
投票 。 弃 权 不 被 认为 是 否决 。 

经 济 及 社会 理事 会 ”简称 经 计 理 事 会 ， 
是 在 联合 国 大 会 权力 下 负责 协调 联合 国 以 及 
各 专门 机 构 的 经 济 及 社会 工作 的 机 关 , 由 联 
合 国 大 会 选 出 的 54 个 理事 国 ( 原 为 18 个 ， 
1965 年 增 为 27 个 ,1973 年 又 增加 到 54 个) 组 
成 ,任期 3 年 ,每 年 改选 1/3。 改 选 时 ,得 连 选 
连任 。 按 规定 ,54 个 理事 国 的 席位 分 配 如 下 : 
非洲 国家 14 个 ,亚洲 国家 11 个 ,拉丁 美洲 国 
家 10 个 ,东欧 国家 6 个 ,西欧 及 其 他 国家 13 
个 。 经 社 理事 会 的 职权 包括 :作成 或 发 动 关 
于 国际 经 济 ,社会 .文化 .教育 .卫生 等 事项 的 
研究 和 报告 ,并 得 向 大 会 .各 会 员 国 和 有 关 专 
门 机 构 提出 有 关 此 等 事项 的 建议 ;提出 有 关 
人 权 和 基本 自由 的 建议 ;就 其 职权 范围 内 的 
事项 拟定 公约 草案 .提交 大 会 ;召开 国际 会 议 
讨论 经 社 理事 会 职权 范围 内 的 事项 ; 同 各 专 
门 机 构 订 立 协定 ,使 之 同 联合 国 建立 关系 ; 通 
过 磋商 和 协议 协调 各 专门 机 构 的 和 活动。 若干 
非 政府 组 织 具有 与 经 社 理事 会 咨 商 的 地 位 ， 
经 社 理事 会 可 与 它们 磋商 有 关 事 项 。 经 社 理 

会 每 年 举行 两 次 各 为 期 1 个 月 的 常会 。 名 

社 理事 会 下 设 5 个 区 域 委 员 会 7 个 职 司 委员 
会 和 一 些 常设 委员 会 。 经 社 理事 会 每 一 理事 
国 享有 一 个 投票 权 。 经 社 理事 会 的 决议 ,以 
出 席 并 投票 的 理事 国 过 半数 表决 通过 。 

托管 理事 会 ”联合 国 负责 监督 托管 领土 
行政 管理 的 机 关 。 英 、 美 等 国 为 了 以 国际 管 
理 名 义 维持 其 殖民 统治 ,在 旧金山 会 议 上 提 
出 了 “国际 托管 制度 "。《 联 合 国 宪章 ) 规 定 ， 
联合 国 设立 托管 制 度 "以 管理 并 监督 赁 此 后 
个 别 协定 而 置 于 该 制度 下 之 领土 "。 托 管制 
度 的 基本 目的 之 一 ,是 增进 托管 领土 居民 “向 
自治 或 独立 之 逐 商 发 展 "。 适 用 托管 制度 下 
的 领土 有 :前 国际 联盟 委任 鲍 治 制度 下 的 领 
土 , 因 第 二 次 世界 大 战 而 从 战败 国 割 离 的 领 
土 和 负 管理 责任 的 国家 自愿 置 于 托管 制度 下 
的 领土 。 这 些 领土 被 分 为 “战略 防区 "与 " 非 
战略 防区 "。 联 合 国 关于 “战略 防区 "的 各 项 
职能 (包括 对 托管 协定 条 款 的 核准 .更改 或 修 
正 ) ,由 安理会 行使 ;关于 “ 非 战略 防区 "的 职 
能 则 由 大 会 行使 ,由 托管 理事 会 予以 协助 。 
托管 理事 会 由 管理 托管 领土 的 联合 国会 员 
国 .不 管理 托管 领土 的 安理会 常任 理事 国 ,以 
及 由 大 会 选举 任期 3 年 的 若干 其 他 非 管理 国 
会 员 国 组 成 。 在 托管 理事 会 中 ,管理 国 与 非 
管理 国 的 名 额 应 平均 分 配 。 托 管理 事 会 每 年 
举行 ! 次 会 议 ,其 职权 包括 :负责 审查 管理 当 
局 根据 托管 理事 会 拟定 的 调查 表 所 提交 的 报 
告 , 同 管理 当局 咨 商 审查 居民 请 愿 书 ,定期 视 
察 托管 领土 等 。 托 管理 事 会 的 每 个 理事 国有 
一 个 投票 权 。 托 管理 事 会 以 简单 多 数 进行 表 
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决 。 中 国 自 1971 年 恢复 在 联合 国 的 合法 席 
位 后 ,直至 1989 年 5 月 才 第 1 次 出 席 托管 理 
事 会 会 议 。 自 联合 国 成 立 以 来 , 置 于 国际 托 
次 制度 下 的 领土 共有 11 处 。 由 于 托 答 领 圭 
的 人民 不 断 进行 民族 解放 斗争 ,至 1994 年 托 
管 领土 均 已 陆续 取得 了 独立 或 自治 。 

国际 法 院 ”联合 国 的 主要 司法 机 关 , 设 
在 海牙 ,基本 上 是 国际 联盟 的 国际 常设 法 院 
的 继续 ( 见 国际 法 院 )。 

手书 处 ”联合 国 主要 机 关 之 一 ,其 任务 
是 为 联合 国 其 他 机 关 服 务 ,并 执行 这 些 机 关 
制定 的 计划 和 政策 。 秘 书 处 由 秘书 长 ! 人 和 
办 事 人 员 若 干 人 组 成 。 秘 书 长 由 大 会 根据 安 
理会 的 推荐 委任 ,任期 5 年, 任 满 后 可 连 选 连 
任 1 次 。 秘书 长 是 联合 国 组 织 的 行政 首长 ， 
在 大 会 .安理会 .经 社 理事 会 及 托管 理事 会 的 
一 切 会 议 中 ,以 秘书 长 的 资格 行使 职权 ,并 执 
行 这 些 机 关 委托 的 其 他 职务 。 他 向 大 会 提交 
关于 联合 国 工作 的 年 度 报告 并 委派 联合 国 的 
职员 。 秘 书 长 有 权 "* 将 其 所 认为 可 能 威胁 国 
际 和 平 及 安全 之 任何 事件 ,提请 安全 理事 会 
注意 ,这 是 一 项 其 有 重大 政治 责任 的 任务 。 
秘书 处 的 具体 工作 包括 :在 解决 争端 中 进行 
垃 旋 和 调解 ,管理 维持 和 平 的 行动 ;对 世界 经 
济 趋势 和 问题 进行 调查 ;研究 人 权 .自然 资源 
等 问题 ;组 织 国际 会 议 ; 翻 译 发 言 和 文件 ; 编 
制 统计 ;搜集 安理会 及 其 他 机 关 所 作 决 定 的 
执行 情况 ;进行 条 约 的 登记 和 公布 ;为 世界 各 
新 闻 机 构 提供 关于 联合 国 的 情报 ; 派 专家 和 
顾问 协助 发 展 中 国家 发 展 经济 。 秘 书 长 和 秘 
书 处 职员 是 “国际 公务 员 ”, 为 联合 国 整 体 服 
务 , 都 宜 因 不 得 寻求 或 接受 任何 政府 或 联合 
国 以 外 的 任何 其 他 当局 的 指示 。 

联合 国 作为 国际 社会 的 一 个 法 定 组 织 ， 
具有 注 律 人 格 。《 联 合 国 宪章》 规定 联合 国 组 
织 在 各 会 员 国境 内 享有 为 执行 其 职务 和 达成 
其 宗旨 所 必需 的 法 律 行为 能 力 ,并 享有 达成 
其 宗旨 所 必需 的 特权 和 萎 免 。 会 员 国 的 代表 
及 联合 长 的 职员 , 亦 训 有 为 行使 其 职务 所 必 
需 的 转 权 及 峪 免 。 宪 章 下 的 义务 , 优 于 会 员 
国 在 其 他 任何 国际 条 约 下 的 义务 。 宪 章 还 有 
若干 条 款 , 对 联合 国 组 织 在 国际 法 律 关系 中 
的 权利 作 了 共 体 规定 。 如 大 会 ,安理会 和 经 
社 理事 会 等 机 关 , 在 某 些 方面 对 有 关 国 家 有 
建议 权 ,安理会 和 经 社 理事 会 有 就 某 些 事项 
与 有 关 国 家 进行 谈判 协商 和 缔结 条 约 的 权 
利 。 联合 国 还 有 向 会 员 国 派 遗 代表 的 权利 。 
联合 国 就 国家 对 其 造成 的 损害 ,有 向 有 关 国 
家 要 求 赔偿 的 权利 。 不 过 联合 国 在 国际 法 律 
关系 中 所 具有 的 行为 能 力 和 权利 能 力 ,是 受 
宪 间 的 严格 限制 的 。 它 只 享有 作为 主权 国家 
的 各 会 员 国 所 赋予 的 那 一 部 分 权利 , 它 的 法 
律 人 格 是 有 局 限 性 的 。 

修改 (联合国 宪 间 ?的 程序 有 两 种 。 第 1 
种 是 根据 宪章 第 108 条 规定 ,对 完 章 的 任何 
修正 案 ,都 应 经 大 会 会 员 国 2/3 表决 通过 ,并 
由 联合 国会 员 图 2/3( 包 括 安理会 全 体 常任 理 
事 国 ) 各 依 其 宪法 程序 批准 后 , 才 对 所 有 会 员 
国生 效 。 联 合 国 成 立 以 来 ,大 会 依照 这 一 程 
序 , 曾 于 1963、1965、1971 年 对 宪章 第 23、27、 


61 和 109 等 条 进行 过 修正 。 第 2 种 程序 是 根 
据 宪章 第 109 条 的 规定 ,在 大 会 会 员 因 203 和 
安理会 任何 9 个 理事 国 的 表决 所 确定 的 日 期 
和 地 点 召开 重新 审查 完 章 的 联合 国会 员 国 全 
体会 议 ,在 这 种 会 议 上 以 213 的 表决 所 建议 
的 对 宪章 的 任何 更 改 , 都 应 经 联合 国会 员 国 
23( 包 括 安理会 全 体 常 任 理事 国 ) 各 依 其 宪 
法 程序 批准 后 , 才 发 生效 力 。 联 合 国 成 立 以 
来 , 馆 今 尚未 举行 过 这 种 会 议 。 
(本 西 ) 

Lonheguo Guoji Huowu Duoshilianyun 
Gonygue 
《联合 国 国际 货物 多 式 联运 公约 》 ( United 
Nations Convention on Multimodal Transport of 
Coods,1980) 。 由 联合 国贸 易 与 发 展会 议 
主持 制定 的 关于 国际 货物 多 式 联运 的 管理 、 
双方 当事人 的 权利 与 义务 、. 多 式 联运 承运 人 
的 赔偿 责任 与 期 间 、 时 效 与 仲裁 的 多 边 性 国 
际 公约 。 于 1980 年 5 月 24 日 在 日 内 瓦 通过 ， 
简称 (多 式 联运 公约 》。 当 时 出 席 日 内 瓦 会 议 
的 有 84 个 国家 的 代表 ,其 中 67 国 代表 在 最 
后 文件 上 签 了 字 。 公 约 遇 求 的 生效 条 件 为 30 
国 批准 或 加 入 12 个 月 后 开始 生效 。 公 约 的 
宗旨 在 于 鼓励 发 展 畅通 .经济 .高效 的 多 式 联 
运 以 满足 世界 贸易 有 序 发 展 的 适 要 ,特别 照 
顾 发 展 中 国家 的 特殊 利益 和 问题 ,简化 海关 
手续 ,同时 考虑 过 境 国家 的 利益 和 特殊 要 求 。 

多 式 联运 "是 指 多 式 联运 经 营 人 以 一 张 
联运 单据 ,通过 至 少 两 种 不 同 的 运输 方式 ,将 
货物 从 一 国境 内 接管 货物 的 地 点 运送 到 另 一 
国 指定 交付 地 点 的 运输 组 织 形式 。 多 式 联运 
经 营 人 (MTO) 是 指 其 本 人 或 通过 其 代表 订立 
多 式 联 运 合同 ,由 其 签发 多 式 联运 单 证 并 对 
全 程 运输 负责 的 任何 人 。 公 约 适 用 于 货物 启 
运 地 和 /或 目的 地 在 缔约 国境 内 的 国际 多 式 
联运 合同 。 关 于 责任 制度 ,公约 规定 实行 多 
式 联运 经 营 人 推定 过 失 责任 制 ;不 论 货 损 货 
差 发 生 在 哪个 区 段 . 均 技 公 约 统一 规定 的 运 
输 责 任 制度 办 理 ; 责 任期 间 自 多 式 联运 经 营 
人 接管 货物 之 时 起 至 交付 货物 时 止 ;赔偿 责 
任 限 额 为 每 件 920 特别 提 款 权 (SDR) 或 货物 
毛重 每 公斤 2.75 特别 提 款 权 , 二 者 中 以 较 高 
者 为 准 。 如 果 多 式 联运 不 包括 水 运 , 则 赔偿 
限额 为 代 物 毛重 每 公斤 8.33 特别 提 款 权 ; 延 
迟 交 货 的 责任 与 (汉堡 规则 相同, 即 以 相当 
于 延迟 交付 货物 应 付 运费 的 2.5 倍 金额 为 
限 ,但 不 超过 联运 合同 规定 的 应 付 运费 的 总 
额 。 但 是 ,如 经 证 明 ,货物 的 灭失 、 损 坏 或 迟 
延 交付 是 由 于 联运 经 营 人 有 意 造 成 或 明知 可 
能 造成 而 轻率 作为 或 不 作为 所 引起 , 则 夜 失 
享受 贵 任 限制 的 权利 。 关 于 管辖 权 问 题 和 仲 
裁 ,公约 规定 了 原告 有 在 规定 范围 内 选择 诉 
讼 法 院 的 权利 。 有 善 辖 权 的 法 院 是 :被 告 主 
要 营业 所 或 被 告 居所 所 在 地 ;合同 缔结 地 ; 货 
物 接管 地 或 交付 地 ;合同 指定 或 联运 提单 中 
载 明 的 其 他 地 点 的 法 院 。 仲 裁 申请 人 有 权 选 
择 在 上 述 地 点 仲裁 。 有 关 多 式 联运 的 案 赔 时 
效 是 2 年 ,但 如 在 货物 交付 或 应 交付 之 日 后 6 
个 月 内 未 提出 索赔 通知 , 则 6 个 月 届满 后 案 
赔 时 效 即行 形 失 。 换言之 ,两 年 诉讼 时 效 是 


以 6 个 月 内 提出 案 赔 通知 为 条 件 。 本 公约 虽 
然 至 2004 年 尚未 生效 ,但 公约 改变 了 发 达 国 
家 普遍 使 用 的 网 状 责任 制 ,打破 了 所 谓 私法 
公约 不 能 列 人 公法 条 款 的 规定 ,在 公约 第 4 
条 中 规定 了 国家 有 权 管理 多 式 联运 和 经 营 多 
式 联运 业务 ,第 32 条 订立 了 过 境 条 款 。 这 些 
规定 也 有 利于 发 展 中 国家 维护 自己 的 利益 。 
公约 为 建立 国际 经 济 新 秩序 做 出 了 一 定 贡 
献 , 随 着 集装箱 运输 的 发 展 , 多 种 运输 方式 联 
合 运用 的 趋势 日 益 明显 。 但 公约 通过 已 超过 
2 年 ,参加 与 批准 的 国家 只 有 10 个 ,而 且 部 
是 发 展 中 国家 ,致使 公约 未 能 生效 ,国际 运输 
界 期 望 多 式 联 运 法 规 国际 统一 化 的 目标 未 能 
实现 。 不 过 ,公约 对 多 式 联运 业 的 发 展 以 及 
对 各 国 多 式 联运 立法 已 经 并 将 继续 产生 积极 
的 影响 。 《 吴 焕 宁 ) 


Lianheguo 
Gongyue 

《联合 国 海上 货物 运输 公约 》 ( United Na- 
tions Conuenition on Carmiage of Goods by Sea, 
1978) 。 继 1924 年 "海牙 规则 "和 1968 年 
“ 维 斯 比 规则 "之 后 又 一 个 有 关 海上 货物 运输 
及 班轮 提单 法 律 问题 的 国际 公约 ,简称 "汉堡 
规则 "。 它 的 制定 过 程 反 映 了 发 展 中 国家 争 
取 在 航运 领域 建立 国际 新 秩序 的 斗争 历程 。 
早 在 49 世纪 80 年 代 ,承运 人 为 了 维护 自己 的 
利益 ,单方 面 地 在 提单 中 加 入 了 许多 免除 承 
运 人 责任 的 条 款 ,几乎 到 了 承运 人 只 收取 运 
费 而 不 承担 任何 货 损 货 差 和 货物 灭失 责任 的 
地 步 , 货 方 利益 得 不 到 保障 , 船 货 双 方 矛盾 很 
大 。 第 一 次 世界 大 战 后 ,各 国 要 求 提单 条 款 
标准 化 .合理 化 的 呼声 越 来 越 高 。1921 年 几 
个 主要 航运 国家 在 国际 法 协会 的 帮助 下 在 海 
牙 召 开会 议 ,开始 起 草 关于 提单 内 容 的 国际 
公约 ,经 几 次 外 交会 议 的 修改 ,审议 ,于 1924 
年 通过 ,定名 为 (统一 提单 的 若干 法 律 规定 的 
国际 公约 》( 即 "海牙 规则 ")。“ 海 牙 规则 " 规 
定 了 承运 人 的 最 低 义 务 和 中 任 、. 最 高 权利 和 
高 免 ,在 极 大 程度 上 仍然 代表 船 东 的 利益 。 
第 二 次 世界 大 战 后 ,代表 货 方 利益 的 第 三 世 
界 国 家 要 求 修改 “海牙 规则 "的 呼声 高 张 ,加 
上 海运 事业 的 蓬 折 发 展 ,海牙 规则 "日 益 暴 
露出 严重 猴 端 ,而 且 它 的 某 些 规定 已 不 适应 
海运 的 需要 。 为 此 ,国际 盗 事 委员 会 经 过 几 
年 的 努力 ,于 1963 年 提出 了 修改 方案 。 该 方 
案 于 1968 年 在 布鲁塞尔 通过 ,定名 为 《关于 
修改 1924 年 六 一 提单 若干 法 律 规定 的 国际 
公约 的 议定 书 》, 简 称 " 维 斯 比 规则 "。 此 规则 
对 "海牙 规则 " 作 了 一 些 非 本 质 性 的 修改 和 补 
充 ,实际 上 也 和 "海牙 规则 "一 样 并 不 代表 货 
方 的 利益 。 所 以 第 三 世界 国家 从 1968 年 起 
就 改动 了 制定 新 公约 的 斗争 。1971 年 联合 国 
贸易 与 发 展会 议 下 设 的 国际 航运 立法 小 组 作 
出 决定 ;着手 修改 "海牙 规则 "及 “海牙 - 维 斯 
比 规 则 ”, 必 要 时 制定 一 项 新 的 公约 。 新 公约 
由 联合 国 国际 贸易 法 委员 会 起 草 。 该 委员 会 
终于 在 1976 年 第 九 届 会 议 上 提出 了 新 的 海 
上 货物 运输 公约 草案 。 该 草案 于 1978 年 3 月 
6 ~ 31 日 在 汉堡 举 行 的 联合 国 海上 货物 运输 
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会 议 上 获得 通过 ,定名 为 (联合 国 海上 货物 运 
输 公 约 》, 简 称 "汉堡 规则 " 。 参 加 汉堡 外 交会 
议 的 , 除 有 关 政 府 间 组 织 和 非 政府 间 组 织 所 
弛 的 列席 观察 员外 ,有 78 个 国家 的 正式 代 

会 议 规定 公约 于 第 20 个 国家 批准 加 入 1 
年 后 生效 。 该 公约 因 !991 年 10 月 7 日 赞 比 
亚 作为 第 20 国 加 入 而 于 1992 年 1 月 1 日 生 
效 。 这 20 个 国家 是 埃及 乌干达, 坦 业 尼 亚 、 
突尼斯 .巴巴 多 斯 摩洛哥. 罗马尼亚 .智利 、 
黎巴嫩 匈牙利、 塞内加尔 .博茨瓦纳 、 塞 拉 利 
昂 、 尼 日 利 亚 \ 肯 尼 亚 , 布 基 纳 法 索 . 莱 索 托 、 
几内亚 , 马 拉 维 ,赞比亚 。 截 止 2001 年 ,成 员 
国 为 25 个 。 公 约 的 宗旨 是 建立 一 种 新 的 般 
货 风 险 分 担 制 度 : 提 高 承运 人 的 贵 任 ,删除 船 
方 对 驾驶 船舶 和 管理 船舶 过 失 免责 之 类 的 条 
款 , 增 加 保护 货 方 利益 的 条 款 , 以 均衡 船 货 双 
方 的 权利 义务 关系 。 

公约 分 7 章 共 34 条 .还 有 一 个 附件 , 称 
为 共同 谅解 条 款 。 公 约 的 主要 内 容 有 :@ 公 
约 适 用 于 两 个 不 同 国家 之 间 的 所 有 海上 货物 
运输 合同 ,只 村 合同 规定 装 优 并 位 于 一 个 缔 
约 国内 ,或 者 如 货 港 位 于 一 个 缔约 国内 ,或 者 
备 选 印 货 带 之 一 是 实际 外 货 浴 并 位 于 一 个 缠 
的 国内 ;或 者 提单 或 作为 海上 运输 合同 证 明 
的 其 他 单 证 ,是 在 一 个 缔约 国境 内 签发 ;或 者 
提单 或 作为 海上 运输 合同 证 明 的 其 他 单 证 规 
定 受 公约 约束 。 公 约 不 适用 于 相 船 合同 ,但 
如 时 提单 是 根据 租 船 合同 签发 并 对 承运 人 和 
非 承租 人 的 提单 持 有 人 之 间 的 关系 加 以 制 
的, 则 公约 适用 于 此 种 提单 。 加 承运 人 承担 
责任 ,以 推定 过 失 和 朴 忽 的 原则 为 基础 ,只 要 
货物 灭失 ,损坏 或 延迟 交付 所 造成 的 损失 发 
生 在 承运 人 掌管 货物 的 期 间 , 即 推定 承运 人 
有 过 失 , 应 负 赔 偿 足 任 ,除非 他 能 证 明 其 本 人 
及 其 代理 人 或 雇佣 人 员 已 为 避免 事故 的 发 生 
及 其 后 果 采 取 了 一 切合 理 措施 。 公 约 握 弃 了 
承运 人 对 驾驶 船舶 和 管理 船舶 过 失 的 免责 . 
还 增加 了 延迟 交付 的 责任 。 图 承运 人 的 责任 
期 间 包括 货物 在 启运 玲 运输 途中 和 印 货 蕉 
处 于 承运 人 掌管 之 下 的 全 部 期 间 ; 把 “ 诲 牙 规 
则 "的 “从 装 货物 上 船 起 到 知 下 船 时 止 " 的 责 
任期 间 扩 肛 到 “货物 从 装 货 港 至 知 货 港 处 于 
承运 人 掌握 之 下 的 期 间 "。@ 赔 偿 责 任 限制 
为 每 件 或 其 他 每 一 货运 单位 为 835 结算 单 
位 ,或 毛重 每 公斤 2.5 结算 单位 ,以 二 者 中 较 
高 者 为 准 。 对 延迟 交 货 造成 损失 的 赔偿 额 , 
以 相当 于 该 延迟 交付 货物 应 付 运费 的 2.5 倍 
为 限 ,但 不 得 超过 合同 规定 应 付 运费 的 总 额 。 
如 果 事 实证 明 , 货 物 的 灭失 ,损坏 或 延迟 交付 
是 由 于 承运 人 或 其 代理 人 雇佣 人 员 的 故意 
造成 ,或 明知 可 能 造成 却 轻率 处 理 或 漠然 不 
理 , 承 运 人 及 其 代理 人 .雇佣 人 员 则 丧失 享受 
责任 限制 的 权利 。@ 关 于 承运 人 和 实际 街 运 
人 的 关系 ,承运 人 是 指 由 其 本 人 或 以 其 名 义 
与 托运 人 订立 兹 上 货物 运输 合同 的 任何 人 ， 
实际 承运 人 是 指 受 承运 人 委托 从 事 货物 运输 
或 部 分 货物 运输 的 任何 人 。 承 运 人 对 全 程 运 
输 人 负责, 实际 承运 人 只 对 自己 履行 的 那 一 部 
分 运输 负责 。 如 果 承 运 人 和 实际 承运 人 均 须 
负责 , 则 在 其 应 负责 任 的 范围 内 , 负 有 连带 中 


任 。@ 诉 讼 时 效 , 根 据 该 公约 提出 的 关于 货 
物 运输 的 任何 诉讼 或 仲裁 ,其 时 效 为 两 年 。 
时 效 期 限 自 承运 人 交付 货物 或 交付 部 分 货物 
之 日 起 算 ; 而 在 未 交付 货物 时 , 自 应 交付 货物 
的 最 后 1 日 起 算 。 被 要 求 赔偿 的 人 可 以 向 索 
赔 人 棍 出 要 求 延长 时 效 的 声明 ,该 时 效 经 声 
明 可 予 息 长 。 针 次 辖 权 ,原告 可 以 选择 在 下 
列 地 点 之 一 的 法 院 起 诉 :被 告 的 主要 营业 所 ， 
合同 订立 地 , 装 货 邢 或 印 货 洪 或 海上 货物 运 
输 合同 为 此 目的 而 指定 的 任何 其 他 地 点 - 
图 举证 责任 由 货 方 转移 到 船 方 。 过 去 , 货 方 
索赔 , 须 举证 证 明 :向 方 有 管 货 过 失 或 船 不 适 
项; 现在 改 成 船 方 要 求 免责 , 须 举证 证 明 :其 
本 人 及 其 雇佣 人 员 或 代理 人 已 为 只 免 事故 的 
发 生 及 其 后 果 采 取 了 一 切合 理 措施 , 货 方 有 
过 失 ,或 遇 到 不 可 抗力 。 

从 政治 上 看 ,“ 汉 堡 规则 "打破 了 航运 大 
国 垄断 国际 航运 市 场 的 局 面 .废除 了 船 方 与 
货 方 的 不 平等 关系 ,起 到 了 破旧 立新 的 作用 ， 
很 有 成 就 。 从 法 律 “汉堡 规则 "取消 了 
诲 牙 体系 公约 不 明 编 .不 合理 的 条 款 , 其 中 台 
大 的 变革 是 度 除 了 航行 过 失 免 费 的 条 款 。 规 
则 调整 和 平衡 了 船 货 双方 的 权利 与 义务 关 
系 ,使 双方 能 公平 合理 地 承担 风险 。 从 经 济 
上 看 ,由 于 加 重 了 船 方 的 责任 .提高 了 赔偿 限 
额 ,对 船 方 似乎 不 第, 但 船 方 可 以 从 其 他 方面 
得 到 补偿 ， 目 前 ,汉堡 规则 "参加 国 不 多 , 且 
多 为 无 船 或 少 船 的 国家 ,公约 未 起 到 主流 作 
用 。 相 反 , 由 于 “汉堡 规则 "的 出 现 ,形成 了 3 
个 公约 并 存 的 局 面 海 商 立法 和 法 律 
适用 方面 各 行 其 是 .致使 海上 运输 法 国际 统 
一 化 的 进程 趋 于 停顿 。 联 合 国贸 易 法 委员 会 
注意 到 了 "汉堡 规 则 "通过 后 出 现 的 新 问题 、 
并 已 委托 国际 交 事 委员 会 研究 和 起 草 一 份 新 
的 国际 运输 法 统一 的 框架 文件 ,以 期 在 国际 
统一 化 进程 中 迈 出 新 的 一 步 。 


(天数 宁 ) 

Lionheguo Hoiyongfo Gongyue 
《联合 国 海洋 法 公约 》 ( United Nations Con- 
sention on the Law of the Sea) 规范 国际 海 
洋 法 律 秩序 的 法 典 , 是 20 世纪 最 重要 的 国际 
法 律 文件 之 一 。1982 年 4 月 30 日 第 3 次 联合 
国 海 详 法 会 议 在 纽约 通过 公约 的 最 后 文本 。 
公约 于 4982 年 12 月 10 日 在 牙买加 蒙特 哥 湾 
开放 签署 。 同 日 中 国 代 表 在 公约 上 签字 。 该 
公约 于 1994 年 1 月 16 日 生效 。 截至 2004 年 
2 月 公约 缔约 国 为 145 国 加 欧盟 。 中 国 于 
1996 年 5 月 15 日 批准 公约 ,同年 7 月 16 日 公 
约 对 中 国生 效 。 中 国 在 批准 公约 时 重申 "《 联 
合 国 海洋 法 公约 ) 有 关 领 海内 无 害 通过 的 规 
定 ,不 妨碍 沿海 国 按 其 法 律 规章 要 求 外 国 军 
规 通过 领海 必须 事先 得 到 该 国 许可 或 通知 该 
国 的 权利 。” 

公约 是 各 国 长 时 期 讨论 协商 的 结果 ,其 
被 广泛 接受 经 历 了 一 个 过 程 。 由 于 世界 诲 洋 
占 地 球 表面 72% ,区 有 无 比 丰富 的 海洋 资产 ， 
而 科学 技术 的 发 展 使 人 类 进一步 开发 利用 诲 
洋 成 为 可 能 ,加 之 第 二 次 世界 大 战 后 大 批 新 
独立 国家 在 内 的 发 展 中 国家 有 建立 新 的 海洋 
法律 秩序 的 要求 ,先后 参加 制定 公约 的 第 3 


次 联合 国 每 洋 法 会 议 的 国家 有 167 个 。 此 外 
还 有 近 50 个 观察 员 与 会 ,其 中 包括 国家 、 解 
放 运动 组 织 .联合 国 专门 机 构 .政府 国际 组 织 
和 非 政 府 间 组 织 等 。 第 3 次 联合 国 海 洋 法 会 
议 自 1973 年 12 月 3 日 始 , 共 召 开山 期 16 次 
会 议 ,于 1982 年 9 月 24 日 结束 工作 。 

公约 虽然 于 1982 年 开放 签署 ,但 西方 主 
要 工业 国家 对 公约 第 11 部 分 关于 国际 诲 底 
区 域 制度 的 规定 一 直 有 强烈 的 保留 。 为 促使 
公约 得 到 普遍 参加 ,联合 国 秘书 长 1990 ~ 
1994 年 就 公约 第 11 部 分 主持 了 多 次 协商 ,最 
后 于 1994 年 7 月 28 日 由 联合 国 大 会 通过 《 关 
于 执行 1982 年 12 月 10 日 (联合 国 海洋 法 公 
约 ) 第 十 一 部 分 的 协定 》, 规 定 协定 与 公约 第 
41 部 分 如 有 任何 不 一 致 的 情况 ,应 以 协定 为 
准 。 该 协定 通过 后 批准 或 加 入 公约 即 为 表示 
接受 协定 的 约束 。 此 外 ,1995 年 还 签订 了 《 关 
于 执行 1982 年 12 月 10 日 联合 国 海洋 法 公约 
有 关 养 护 和 管理 中 界 鱼 类 种 群 和 高 度 泗 羡 鱼 
类 种 族 的 规定 和 协定 》。 

公约 构成 现代 国际 海洋 法 的 原则 和 规 
则 ,规范 了 现今 人 类 利用 和 分 享 地 球 上 海洋 
资源 的 方式 。 公 约 除 序言 外 分 17 部 分 ,有 
320 条 和 9 个 附件 。 各 部 分 规定 了 各 类 海域 
的 法 律 地 位 ,各 国 的 有 关 权 利 ,义务 和 责任 ， 
涉及 的 是 领海 和 几 连 区 ,用 于 国际 航行 海峡 、 
群岛 国 、 专 属 经 济 区 、 大 陆架 、 公 海岛 的 制 
度 , 闭 海 或 半 闭 麻 为 估 国 出 人 海洋 的 权利 和 
过 境 自由 ,国际 涛 底 区 域 , 海 洋 环 境 保护 和 保 
全 .海洋 科学 研究 .海洋 技术 的 发 展 及 转让 和 
争端 的 解决 等 。 附 件 涉及 大 陆架 界限 委员 
会 ,探矿 ,勘探 和 开发 的 基本 条 件 ,企业 部 章 
程 ,调解 ,国际 海洋 法 法 庭 规约 ,仲裁 ,特别 仲 
裁 等 ， 按 照 公 约 的 规定 ,各 国有 义务 以 和 平 
方法 解决 公约 的 解释 和 适用 方面 所 发 生 的 争 
阐 , 公 约 特地 为 此 规定 了 一 整 讲解 决 争端 的 
机 制 。 各 国 可 以 利用 调解 ,仲裁 和 法 庭 解决 
上 述 争端 。 各 国 可 按 其 签署 或 批准 公约 时 所 
,根据 同 题 的 性 质 和 自己 的 选择 ,来 
设立 的 国际 涛 详 法 法 庭 ,或 国际 法 
联合 国 海洋 法 会 议 第 二 任 


院 或 仲 茂 。 
主席 许 通 美 认为 ;"1982 年 海洋 法 公约 的 最 大 
成 就 是 用 法 律 的 确定 性 代替 了 法 律 的 混乱 状 
态 。 这 是 (公约 ?对 世界 和 平 的 重要 贡献 ,也 


是 对 世界 法 制 的 重要 贡献 。 。 〈 王 可 菊 ) 
Lianheguo Renlei Huonjing Xuonyon 
《联合 国人 类 环境 直言 》 《 Declaration of the 
United Nations Conyirence on the Human Enei- 
ronment) 1972 年 6 月 5 ~ 16 日 在 瑞典 斯 
德 哥 尔 摩 市 举行 的 联合 国人 类 环境 会 议 所 通 
过 的 宣言 。 它 是 国际 环境 保护 的 纲领 性 文件 
之 一 。 内 容 分 为 对 人 类 环境 问题 的 共同 认识 
和 共同 原则 两 大 部 分 。 

《宣言 ?的 第 1 部 分 宣布 7 项 与 会 各 国 对 
人 类 环境 问题 的 共同 认识 :四 对 人 与 环境 关 
系 的 认识 。 四 对 保护 和 改善 环境 的 重要 性 和 
责任 的 认识 。 轩 对 人 类 改造 环境 的 能 力 的 认 
识 。 外 对 发 展 中 国家 和 发 达 国 家 的 不 同 环境 
间 题 的 认识 。 国 对 入 口 与 环境 的 关系 的 认 
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识 ,@ 对 保护 和 改善 人 类 环境 这 一 人 类 共同 
任务 和 目标 的 认识 ,个 对 国际 环境 合作 的 认 
识 。《 宣 言 ) 认 为 ,为 了 这 一 代 和 将 来 的 世 世 代 
代 , 保 护 和 改善 人 类 环境 已 经 成 为 人 类 一 个 
紧迫 的 目标 ,这 个 目标 将 同 争取 和 平 ,全 世界 
的 经 济 和 社会 发 展 这 两 个 既定 的 基本 目标 共 
同和 协调 地 实现 《宣言 ) 宣 布 的 共同 认识 , 集 
中 体现 了 第 二 次 世界 大 战 后 各 国 由 于 人 类 环 
境 急剧 恶化 而 引起 的 对 人 类 与 自然 关系 的 新 
认识 是 史无前例 的 ,标志 着 人 类 对 人 与 自然 
的 关系 的 认识 发 生 了 一 次 飞跃 ,它们 是 ( 宣 
言 ) 所 宜 示 的 26 项 共同 原则 的 思想 基础 。 

《 宜 言 ) 的 第 2 部 分 宜 布 了 26 项 指导 人 
类 环境 保护 事业 的 基本 原则 。 这 些 原则 涉及 
14 个 方面 的 事项 :四 人 类 环境 基本 权利 和 责 
任 。@ 保 护 和 合理 利用 地 球 自然 资源 。@ 经 
济 发 展 与 环境 保护 。@@ 人 口 政策 。 回 国家 的 
管理 职能 。@ 科 学 技术 的 作用 。 中 环境 教 
育 。@ 环 境 科学 研究 和 信息 交流。 四 国家 次 
记 开 发 主权 权利 与 不 损害 国外 环境 横 任 。 
多 发 展 国际 环境 法 。0 国 际 环境 标准 。@ 国 
际 合作 。@ 国 际 组 织 的 作用 。@ 消 除 核 军 
备 。 其 中 第 21 ~ 24 四 项 原则 (上 述 四 ~~@) 
与 国际 环境 法 的 发 展 关系 最 为 密切 。 这 4 项 
原则 虽然 和 其 他 原则 一 样 .不 具有 法 律 约束 
力 ,但 它们 得 到 了 全 世界 100 多 个 国家 和 联 
合 国 大 会 的 认可 ,具有 相当 大 的 政治 和 道义 
上 的 约束 力 。 

《宣言 ) 重 大 的 历史 意义 在 于 ;D7 项 共 
同 认识 和 26 项 共同 原则 代表 了 人 类 对 环境 
问题 认识 的 新 高 度 ,为 国际 环境 保护 事业 、 国 
际 环境 法 和 各 国 环境 法 的 发 展 莫 定 了 思想 基 
础 。@26 项 共同 原则 为 各 国 利用 ,保护 和 改 
善人 类 环境 的 行为 提供 了 政治 上 和 道义 上 的 
规范 。Q@( 宜 言 ) 第 1 次 总 结 和 概括 了 国际 环 
境 法 的 基本 原则 , 极 大 地 促进 了 国际 环境 法 
的 发 展 。GD《 宜 言 ) 为 各 国 国内 环境 法 的 发 展 
指明 了 方向 ,并 提出 了 许多 重要 建议 。 

( 王 县) 

Lionheguo Renquan Weiyuonhui 
联合 图 人 权 要 员 会 《The Commission on 
Human Rights of the United Nations) 。 联合 
国 经 社 理事 会 下 赂 的 职 司 委员 会 之 一 ,最 早 
根据 经 社 理事 会 1946 年 2 月 16 日 第 5( 工 ) 号 
决议 ,以 "核心 "小 组 形式 设立 ,1946 年 6 月 21 
日 经 社 理事 会 第 9( 上 1 ) 号 决议 将 该 小 组 改 为 
现 有 的 职 司 委员 会 。 

人 权 委 员 会 成 立 初期 为 18 个 成 员 国 ,后 
不 断 增加 ,1990 年 5 月 增 至 53 国 , 按 地 区 分 
配 :非洲 15 图, 亚洲 12 国 拉美 和 加 勒 比 地 区 
昌国 东欧 5 图 ,西欧 和 其 他 国家 10 国 。 经 
社 理事 会 每 年 对 人 权 委员 会 成 员 改 选 约 1/3、 
当选 的 成 员 任期 3 年 ,可 连 选 连任 。 人 权 委 
员 会 是 联合 国 在 国际 人 权 保 护 领域 季 重 要 的 
主 次 机 构 ,担负 善 起 草 人 权 领 域 国 际 公约 和 
监督 执行 ,审议 世界 各 地 人 权 局 势 和 人 权 专 
旺 的 重要 任务 。 人 权 委员 会 每 年 春季 在 日 内 
瓦 召开 为 期 6 周 的 届 会 ,至 2004 年 已 经 召开 
后 届 。 委 员 会 届 会 的 主要 议题 有 反对 种 族 主 
义 和 种 族 歧视 .自决 权 .公民 政治 权利 .经 济 


社会 文化 权利 , 国 别 人 权 发 展 权 ,土著 人 . 妇 
女 和 儿童 权利 等 。 人 权 委 员 会 在 国际 人 权 保 
护 的 历史 和 实践 中 发 挥 了 重要 作用 ,为 反对 
和 制止 由 于 殖民 主义 .种 族 主义 ,种 旅 奢 视 、 
种 族 陋 离 和 外 国 侵略 占领 所 造成 的 大 规模 严 
重 侵犯 人 权 现象 做 出 了 重要 贡献 。 由 于 冷战 
时 期 国家 间 的 政治 对 抗 , 人 权 委 员 会 工作 受 
到 严重 影响 。20 世纪 90 年 代 初 冷战 结束 ,人 ， 
权 委 员 会 的 国 别人 权 审 议 活动 得 到 空前 迅速 
的 发 展 ,现存 的 国 别人 权 报 告 员 部 是 这 一 时 
期 设立 的 。 同 时 ,为 了 应 付 人 权 委 员 会 休会 
期 间 的 人 权 紧 急 局 势 ,1990 年 经 社会 通过 第 
1990148 号 决议 ,授权 人 权 会 在 其 多 数 成 员 同 
意 的 情况 下 ,可 在 休会 期 间 召开 特别 会 议 ,以 
审议 两 次 人 权 会 期 间 发 生 的 侵犯 人 权 问 题 - 
目前 ,人 权 委员 会 已 经 就 卢旺达 .前 南斯拉夫 
和 东帝汶 等 问题 召开 过 4 次 特别 会 议 。 

中 华人 民 共 和 国政 府 于 1971 年 恢复 联 
合 国 合 态 席位 后 ,从 1982 年 当选 为 人 权 委 员 
会 成 员 , 连 选 连任 至 今 。 中 国政 府 积 极 参与 
人 权 委 员 会 的 工作 ,与 委员 会 各 种 审议 机 制 
进行 有 效 合作 ,为 联合 国人 权 保护 活动 做 出 
了 重要 贡献 。 自 1990 年 开始 ,中 国 在 联合 国 
人 权 委 员 会 连续 挫败 一 些 西方 国家 提出 的 干 
涉 中 国内 政 的 所 谓 中 国信 权 提案 , 挥 卫 了 主 
权 与 坦 严 。 《 刘 昕 生 ) 


Lionheguo Weichi Heping Budui 
联合 国 维持 和 平 部 队 《United Nations Peace- 
keeping Foree) 。 由 联合 国 秘书 长 按照 安全 
理事 会 的 决定 建立 而 由 若干 会 员 国 提 供 的 分 
遗 队 组 成 的 一 种 受 联 合 国 统一 部 署 和 管辖 的 
武装 力量 。 它 是 联合 国 在 协调 或 解决 国际 争 
端 实 践 中 形成 的 一 种 防止 情势 恶化 的 临时 措 
施 。 联 合 国 历次 派 遭 的 维持 和 平 部 队 的 职权 
范围 , 因 人 情况 不 同 而 有 所 不 同 。 但 在 基本 上 ， 
它们 应 该 是 在 有 关 当 事 国 的 同意 下 采取 的 措 
施 ,并 非 按照 《联合 国 宪章 ) 第 7 章 所 采取 的 
强制 行动 。 它 们 主要 是 通过 对 停火 .休战 、 停 
战 协定 与 撤军 的 监督 ,以 及 通过 联合 国 的 "出 
现 "所 产生 的 影响 ,来 防止 国际 冲突 的 再 次 发 
生 或 进一步 扩大 。 它 们 可 以 进行 巡 遇 或 纤 入 
对 立 双方 之 间 加 以 隔离 。 它 们 的 土 其 虽 配 备 
防御 性 武器 ,但 只 有 出 干 自卫 才能 使 用 。 它 
们 不 应 任 武 力 来 实现 其 目的 ,必要 时 可 以 进 
行 谈判 ,劝解 ,观察 或 调查 ,但 应 洲 免 可 能 影 
响 各 当 事 国 的 要 求 或 地 位 的 行动 。 

联合 国 成 立 以 来 , 曾 多 次 向 有 关 国 家 派 
中 "维持 和 平 部 队 ”, 如 1956 ~ 1967 年 驻 埃及 
临 以 色 列 地 段 的 联合 国 紧急 部 队 、1960 ~ 
1964 年 联合 国 驻 刚果 部 队 .1962 ~ 1963 年 联 
合 国 驻 西 伊里 安安 全 部 队 .1964 年 开始 的 联 
合 国 驻 塞 请 路 斯 维持 和 平 部 队 .1973 ~ 1979 
年 的 第 2 支 联合 国 紧急 部 队 、1978 年 开始 的 
联合 国 驻 黎巴嫩 临时 部 队 等 。 

1950 年 7 月 请 往 朝鲜 的 所 谓 * 联 合 国 部 
队 " 不 属于 上 述 意 义 的 联合 国 维持 和 平 部 队 。 
它 是 假借 联合 国名 义 由 美国 人 统率 的 一 支 侵 
略 和 干涉 朝鲜 内 政 的 部 队 。 

由 于 联合 国会 员 国 关于 维持 和 平 部 队 的 


概 人 和 作用 的 观点 不 同 ,所 以 对 于 某 一 事件 
应 否 诊 遗 维持 和 平 部 队 及 其 经 费 如 何 和 要 供 等 
问题 ,过 去 曾经 成 为 联 大 多 次 辩论 的 主题 。 
进入 20 世纪 90 年 代 后 ,联合 国 对 各 武装 冲突 
热点 地 区 派 遗 的 维持 和 平 部 队 日 汤 增 多 ,与 
早期 相 比 ,无论 在 组 织 规模 .活动 方式 和 职权 
范围 上 ,都 出 现 了 若干 新 的 特点 ,具有 较 多 的 
“干预 性 " 。 国 际 社会 对 于 维持 和 平 部 队 的 性 
质 与 任务 的 认识 ,迄今 仍 有 分 岐 ,评价 各 异 。 
如 何 发 挥 和 平 部 队 的 积极 作用 ,已 成 为 21 世 
纪 联合 国 改革 计划 中 的 一 个 重要 问题 。 
(要 西 ) 

Lionheguo xingshi sifa zhunze 
联合 国 刑事 司法 准则 《United Nations stan- 
dards in criminal justice) 。 由 联合 国 制定 或 
批准 的 有 关 刑事 司法 的 标准 和 规范 。 包 含 在 
联合 国 制定 或 批准 的 国际 公约 和 其 他 国际 法 
律 文书 (inemational legal inetuments) 之 中 。 联 
合 国 自 1945 年 建立 以 来 , 即 努 力 为 促进 和 保 
障 人 权 以 及 为 制定 国际 刑事 司法 标准 而 进行 
工作 ,并 且 做 出 了 巨大 的 贡献 

联合 国 刑事 司法 准则 中 的 “刑事 司法 ” 
(eriminal justiee) ,不 仅 指法 院 对 案件 的 审判 活 
动 .而 且 包括 刑事 法 律 及 其 适用 。 联 合 国 弄 
事 司 法 准则 是 一 个 包容 家 广 的 庞大 体系 , 距 
有 严格 意义 上 的 具有 约束 力 的 国际 公约 ,又 
有 具 软 法 性 质 的 国际 法 律 文书 ; 既 有 刑事 实 
体 法 规范 ,又 有 刑事 程序 法 规范 。 它 所 采用 
的 形式 有 公约 (covenam) ,标准 (sandard) . 规 
范 (norm) 准则 (gvideline) ,原则 ( prineiple) . 规 
则 (mle) 和 守则 (eode) 等 。 

准则 的 特点 ”联合国 刑事 司法 准则 有 许 
多 特点 ,显著 的 有 两 个 ;一 是 高 度 重视 州 事 司 
法 中 的 人 权 保障 ;二 是 从 长 远 着 眼 于 对 犯罪 
的 预防 。 联 合 国 刑事 司法 人 权 保障 中 的 人 权 
也 有 两 展 含 义 ,其 一 为 个 人 的 人 权 《 或 日 个 案 
中 的 人 权 ) ,其 二 为 群体 的 人 权 。 前 者 与 惩罚 
犯罪 这 一 目标 有 时 会 不 协调 以 至 发 生 冲 突 ， 
因此 存在 价值 取舍 问题 。 至 于 如 何 取舍 ,又 
总 是 受到 各 国 经 济 ,社会 .政治 ,文化 ,思想 等 
条 件 的 制约 。 后 者 与 恶 罚 犯 罪 是 协调 的 、 统 
一 的 ,因为 配 罚 犯罪 也 是 为 了 更 有 效 地 保障 
群体 的 人 权 。 联 合 国 自 成 立 之 日 起 ,始终 将 
预防 和 控制 犯罪 作为 经 济 和 社会 领域 的 重要 
事项 之 一 ,并 且 强调 在 打击 犯罪 的 同时 ,更 需 
做 好 预防 犯罪 的 工作 。 即 一 方面 从 刑事 司法 
的 角度 ,考虑 预 防 犯罪 的 基础 作用 , 另 一 方面 
还 应 从 预防 犯罪 的 角度 ,考虑 加 强 刑事 司法 
系统 并 棍 商 其 有 效 性 。 上 述 两 个 显著 特点 是 
由 联合 国 的 两 大 价值 目标 即 保障 人 权 和 预防 
犯罪 决定 的 。 不 断 追 求 上 述 两 个 目标 的 有 机 
统一 和 有 效 平 街 ,是 联合 国 及 各 成 员 国 所 面 
临 的 共同 任务 。 

规定 准则 的 公约 等 国际 法 律 文件 ”联合 
国 刑事 司法 准则 可 以 分 为 3 个 层次 :第 1 个 
层次 包括 1945 年 6 月 26 日 签署 的 (联合 国 宪 
章 ) .1948 年 12 月 10 日 通过 的 《世界 人 权 宣 
言 ) 和 1966 年 通过 的 两 项 关于 人 权 的 国际 公 
约 , 即 (经 济 . 社 会 和 文化 权利 国际 公约 》 和 
《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》, 以 及 《禁止 
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酷刑 和 其 他 残忍 ,不 人 道 或 有 尾 人 格 的 待遇 
或 处 罚 公约 》 等 。 第 2 个 层次 包括 历届 联合 
国 预防 犯罪 和 罪犯 待遇 大 会 通过 .并 经 联合 
国 经 济 及 社会 理事 会 或 联合 国 大 会 批准 的 一 
系列 国际 法 律 文 节 。 第 3 个 展 次 包括 供 各 成 
员 国 参考 选用 的 示范 性 或 倡议 性 法 律 文书 。 
第 1 个 展 次 对 于 签字 批准 和 加 和 的 国家 具 
有 约束 力 , 即 必须 遵守 :第 2 个 层次 的 约束 力 
虽 不 及 前 者 ,但 也 应 该 在 "本 国立 法 和 惯例 的 
范围 内 考虑 和 遵守 "。 第 3 个 层次 不 具 约束 
力 , 仅 供 参 考 选用 。 

《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 最 为 
明确 ,集中 ,具体 地 规定 了 刑事 司法 准则 ,由 
序言 和 6 部 分 33 条 组 成 。 在 第 1.2 .3 部 分 的 
第 1 一 27 条 中 ,具体 规定 了 各 项 公民 权利 和 
政治 权利 , 即 所 有 人 民 部 有 自决 权 ( 第 1 条 ); 
一 切 个 人 享有 本 公约 所 承认 的 权利 (第 2 
条 ); 任 何 一 个 被 侵犯 了 本 公约 所 承认 的 权利 
或 自由 的 人 ,能 得 到 有 效 的 补救 (第 2 条 ): 男 
子 和 妇女 在 享有 本 公约 所 载 一 切 公民 和 政治 
权利 方面 有 平等 的 权利 (第 3 条 ); 不 得 任意 
剥夺 任何 人 的 生命 ,严格 限制 适用 死刑 (第 6 
条 ); 任 何人 不 得 被 加 以 酷刑 或 施 以 残忍 的 、 
不 人 道 的 或 人 司 性 的 待遇 或 刑罚 (第 7 条 ); 
人 人 有 权 享有 人 身 自由 和 安全 ;任何 人 不 得 
被 任意 志 捕 或 拘禁 :任何 被 过 拥 的 人 ,在 被 巡 
捕 时 应 被 告知 迪 捕 他 的 理由 ,并 应 被 迅速 告 
知 对 他 机 出 的 任何 指控 ;任何 因 刑事 指控 被 
未 捕 或 拘禁 被 到 存 自 由 的 人 .有 资格 向 法 庭 
提起 诉讼 ,以 便 法 庭 能 不 抑 延 地 决定 拘禁 他 
是 否 合法 以 及 如 果 拘禁 不 合法 时 命令 予以 释 
放 ( 第 9 条 ); 任 何 遭 受 非 法 束 捕 或 拘禁 的 受 
害 者 .有 得 到 赔偿 的 权利 (第 9 条 ); 根 据 新 的 
或 新 发 现 的 事实 确实 表明 发 生 误 刊 , 因 这 种 
定 菲 而 受到 刑 和 罚 的 人 应 依法 得 到 赔偿 (第 14 
条 ); 所 有 被 到 夺 自 由 的 人 应 给 予 人 道 及 尊重 
有 的 人 格 址 严 的 待遇 .监狱 制度 应 包括 
以 争取 囚犯 改造 和 社会 复员 为 基本 目的 的 待 
过 (第 10 条 ); 对 少年 的 案件 ,在 程序 上 应 考 
虑 到 他 们 的 年 龄 和 帮助 他 们 重新 做 人 的 需要 
(第 14 条) 以 及 少年 罪犯 应 与 成 年 人 隔离 开 ， 
并 应 给 予 适合 其 年 龄 及 法 律 地 位 的 待遇 (第 
10 条 ); 对 18 周岁 以 下 的 人 所 犯 的 罪 , 不 得 判 
处 死刑 (第 6 条 ); 所 有 的 人 在 法 庭 和 盐 判 面 
前 一 律 平 等 (第 14 条 ) 和 有 权 受 法 律 的 平等 
保护 ,无 所 轩 视 (第 26 条 ): 人 人 在 任何 地 方 
有 权 被 承认 在 法 律 前 的 人 格 (第 16 条 ); 人 人 
有 权 由 一 个 依法 设立 的 合格 .独立 的 和 无 偏 
税 的 法 话 进 行 公正 和 公开 的 审判 (第 14 条 ); 
任何 被 指控 犯 刑事 罪 的 人 .在 未 被 依法 证 明 
有 罪 之 前 ,应 有 权 被 推定 为 无 罪 (第 14 条 ); 
任何 受刑 事 指控 的 人 .有 资格 出 席 受 审 并 亲 
自 普 自己 狗 护 或 经 由 他 自己 所 选择 的 法 律 授 
助 进行 辩护 (第 14 条 ): 在 受审 时 ,有 资格 在 
同等 的 条 件 下 对 对 他 不 利和 有 利 的 证 人 进行 
讯问 (第 14 条 ); 如 他 不 情 或 不 会 说 法 庭 上 所 
用 的 语言 ,能 免费 获得 译 风 的 规 助 (第 14 
条 ); 不 被 强迫 作 不 利于 他 自己 的 证 言 或 强迫 
承认 犯罪 (第 14 条 ); 凡 被 判定 有 罪 者 .应 有 
权 依 法 由 一 个 高 级 法 庭 对 其 定罪 及 判刑 进行 


复审 (第 14 条 ); 任 何人 不 得 仅仅 由 于 无 力 履 
行 约定 义务 而 被 监禁 (第 11 条 ); 关 于 迁徙 自 
由 和 选择 住所 的 自由 (第 12 条 ); 关 于 对 外 侨 
驱逐 出 境 问题 (第 13 条 ); 任 何人 已 依 一 国 的 
法 律 及 刑事 程序 被 最 后 定 徘 或 宜 告 无 菲 者 ， 
不 得 就 间 一 罪名 再 予 审判 或 息 罚 (第 14 条 ); 
任何 人 的 任何 行为 或 不 行为 ,在 其 发 生 时 依 
照 国家 法 或 国际 法 均 不 构成 刑事 罪 者 ,不 得 
据 以 认为 犯 有 刑事 罪 (第 15 条 ); 任 何人 的 私 
生活 ,家 庭 ,住宅 或 通信 不 得 加 以 任意 或 非法 
干涉 ,他 的 荣誉 和 名 誉 不 得 加 以 非法 攻击 (第 
0 条 ); 人 人 有 权 享 受 思想 ,良心 和 宗教 自由 
(第 18,27 条 ); 人 人 有 自由 发 表意 见 的 权利 
(第 19 条 ): 人 人 有 权 享受 与 他 人 结社 的 自由 
(第 22 条 ): 家 庭 是 天 然 的 和 基本 的 社会 单 
元 ,并 应 受 社 会 和 国家 的 保护 .婚姻 自由 (第 
23 条 ); 关 于 参与 公共 事务 和 选举 自由 (第 
25 条 )。 

该 公约 还 规定 ,任何 鼓吹 战争 的 宣传 应 
以 法 律 禁止 ;任何 鼓吹 民族 .种族 或 宗教 仇恨 
的 主张 ,构成 煽动 野 视 .敌视 或 强暴 者 ,应 以 
法 律 加 以 禁止 (第 20 条 ); 和 平 集会 的 权利 应 
被 承认 ,对 此 项 权利 的 行使 不 得 加 以 限制 , 除 
去 按照 法 律 以 及 在 民主 社会 中 为 维护 国家 安 
全 或 公共 安全 .公共 秩序 .保护 公共 卫生 或 道 
德 或 他 人 的 权利 和 自由 的 需要 而 加 的 限制 
(第 21 条 )。 

该 公约 对 各 项 公民 权利 和 政治 权利 作出 
具体 规定 ,尤其 是 对 刑事 司法 中 涉及 人 的 权 
利和 自由 问题 ,规定 得 更 为 打 统 ,明确 和 具 
体 。 它 对 于 世界 各 国 的 人 权 实 践 活动 .包括 
各 国 的 立法 和 司法 实践 具有 深远 的 指导 
意义 > 

第 2 导 次 国际 法 律 文件 ”在 第 2 个 层次 
中 .囚犯 待遇 最 你 限 度 标准 规则 } 是 国际 上 
第 1 个 规范 监狱 工作 .为 囚犯 规定 最低 待遇 
的 国际 法 律 文书 ,其 目的 是 "为 了 防止 虚 待 
行为 "。 

《执法 人 员 行 为 守则 》《 执 法 人 员 使 用 武 
力 和 火器 的 基本 原则 ?和 《 非 拘禁 措施 最 低 限 
度 标 准 规则 ) 规 定 :“ 执 法 人 员 只 有 在 绝对 必 
要 时 才能 使 用 武力 .而 且 不 得 起 出 执行 职务 
所 必需 的 范围 "各 国政 府 应 确保 对 执法 人 
员 任 意 使 用 或 滥用 武力 或 火器 的 情况 按 本 国 
法 律 作为 刑事 犯罪 子 以 惩处 "。 

《关于 保护 死刑 犯 的 权利 的 保障 措施 》 
(1985 年 9 月 通过 ) 包 括 9 项 规定 ,部 是 关于 
在 被 指控 犯 有 死罪 的 罪犯 权利 问题 上 刑事 司 
法 程序 中 应 遵守 的 菇 本 保障 。 规 定 * 只 有 最 
严重 的 罪行 可 刊 处 死刑 ",“ 对 犯罪 时 未 满 18 
周岁 的 人 不 得 判处 死刑 .对 孕妇 或 新 生出 北 
的 母亲 或 已 患 精神 病 者 不 得 执行 死刑 ",“ 任 
何 被 判处 死刑 的 入 有 权 向 较 高 级 的 法 院 上 
诉 ",“ 任 何 被 判处 死刑 的 人 有 权 寻 求教 免 或 
碱 刑 "判处 死刑 的 执行 应 尽量 以 引起 最 少 
痛苦 的 方式 为 之 ” 

《为 罪行 和 小 用 权力 行为 受害 者 取得 公 
理 的 基本 原则 宣言 ?是 保护 受害 者 的 一 个 重 
要 文件 , 它 首先 界定 "受害 者 " 系 指 " 个 人 或 整 
体 受到 伤害 包括 身心 损伤 .感情 痛苦 .经济 损 


失 或 基本 权利 的 重大 损害 的 人 *。 罪 行 受害 


者 是 指 “ 这 种 伤害 是 由 于 和 触犯 会 员 国 现行 刑 
事 法 律 .包括 那些 禁止 非法 滥用 权力 的 法 律 
的 行为 或 不 行为 所 造成 “对 待 罪行 受害 者 
时 应 给 予 同情 并 堤 重 他 们 的 尊严 。 他 们 有 权 
向 司法 机 构 申诉 并 为 其 所 受 损害 迅速 获得 国 
家 法 律 规定 的 补救 .“ 洲 用 权力 受害 者 "是 指 
“这 种 伤害 是 由 于 尚未 构成 触犯 国家 刑事 法 
律 但 违反 有 关 人 权 公 约 的 国际 公认 规范 的 行 
为 或 不 行为 所 造成 "。"“ 各 国 应 考虑 将 禁止 洲 
用 权力 并 为 这 类 著 用 权力 受害 者 提供 补救 措 
施 的 规定 纳 和 人 国家 法 律 准则 。 

《关于 司法 机 关 独 立 的 基本 原则 》 要 求 
“各 国 应 保证 司法 机 关 的 独立 ,并 将 此 项 原则 
正式 载 入 其 本 国 的 宪法 或 法 律 之 中 "。“ 司 法 
机 关 应 不 偏 不 倚 . 以 事实 为 根据 并 依法 律 规 
定 来 裁决 其 所 受理 的 案件 ,而 不 应 有 任何 约 
东 , 也 不 应 为 任何 直接 间接 不 当 影 响 .外 总 、 
压力 ,威胁 或 干涉 所 左右 ,不 论 其 来 自 何方 或 
出 于 何 种 理由 。” 

《少年 司法 最 低 限度 标准 规则 》( 北 京 规 
则 ) 《预防 少年 犯罪 准则 (利雅 得 准则 )》 和 
《保护 被 剥夺 自由 少年 规则 》, 表明 联合 国 高 
度 重 视 对 青少年 权利 的 保护 和 促进 。 

《关于 检察 官 作用 的 准则 》 规 定 “ 检 察 官 
职能 (指法 院 的 审判 职能 ) 严 
，“ 检 察 官 应 在 刑事 诉讼 ,包括 提起 
诉讼 和 根据 法 律 授 权 或 当地 惯例 ,在 调查 犯 
罪 监督 调查 的 合法 性 ,监督 法 院 判 决 的 执行 
和 作为 公众 利益 的 代表 行使 其 他 职能 中 发 挥 
积极 作用 。” 

《关于 律师 作用 的 基本 原则 规定 :所 有 
的 人 都 有 权 请 求 由 其 选择 的 一 名 律师 协助 保 
护 和 确立 其 权利 ,并 在 刑事 诉讼 的 各 个 阶段 
为 其 撩 护 。”“ 遭 球 捕 ,拘留 或 监禁 的 所 有 的 人 
应 有 充分 机 会 .时 间 和 便利 条 件 , 毫 无 迟延 
地 .在 不 被 窃听 ,不 经 检查 和 完全 保密 情况 下 
接受 律师 来 访 和 与 律师 联系 协商 。 这 种 协商 
可 在 执法 人 员 能 看 得 见 但 听 不 见 的 范围 内 
进行 。 

上 述 国际 刑事 司法 文书 涵盖 的 范围 颇 
广 ,涉及 刑事 诉讼 的 诸多 重要 方面 , 它 反映 了 
各 国 在 长 期 的 刑事 司法 实践 中 ,经 过 反复 证 
明了 的 带 有 规律 性 的 经 验 。 

第 3 层次 国际 法 律 文件 在 第 3 个 层次 
中 ,有 《刑事 事件 互助 示范 条 约 )《 引 渡 示 范 
条 约 》《 有 条 件 判 刑 或 有 条 件 释 放 罪 犯 转移 
监督 示范 条 约 ) 等 。 ( 程 味 秋 ) 


Lianheguo zhuanmen jigou 

联合 国 专门 机 构 。〔 specialized agencics of 
the United Nations) 根据 协定 而 同 联合国 
建立 关系 的 或 根据 联合 国 决定 而 成 立 的 那 种 
对 某 一 特定 业务 范围 负 有 国际 责任 的 政府 间 
专门 性 国际 组 织 。 各 专门 机 构 以 政府 间 协 定 
作为 其 法 律 基础 ,其 宗旨 、 原 则 .组织 形式 及 
职权 范围 等 主要 问题 , 均 由 此 种 基本 文件 加 
以 规定 。 一 般 说 ,只 有 主权 国家 才能 加 入 专 
门 机 构 , 但 有 些 专门 机 构 也 人 允许 非 自治 领土 
和 地 区 参加 ,不 过 这 种 成 员 的 权利 往往 受到 
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一 定 限制 。 

专门 机 构 同 联 合 国 的 关系 ”专门 机 构 依 
其 创建 文件 ,在 国家 间 就 某 一 特定 领域 如 经 
济 , 社 会 .文化 .教育 ,卫生 或 其 他 某 一 方面 进 
行 工作 。I919 年 《国际 联盟 盟约 规定 , 凡 经 
公约 规定 而 成 立 的 有 关 国 际 事务 的 机 构 ,如 
经 绵 约 各 方 认可 , 均 应 午 于 国际 联盟 的 管理 
之 下 。1945 年 (联合 国 宪章 ) 规 定 ,由 各 国政 
府 间 协定 所 成 立 的 各 种 专门 机 构 , 通 过 与 联 
令 习 经 济 及 社会 理事 会 订立 协定 同 联合 国 发 
生 关系 ,这 类 协定 须 经 联合 国 大 会 核准 。 

联合 国 与 各 专门 机 构 之 间 的 协定 ,一 般 
不 仅 确认 了 各 专门 机 构 在 国际 社会 中 的 法 律 
地 位 ,而 且 规 定 了 它们 同 联合 国 进行 联系 的 
特殊 形式 与 条 件 , 如 互 派 代表 出 席 彼 此 的 会 
议 (但 无 表决 权 ), 经 请 求 时 相互 把 议事 项 目 
列 人 会 议 议程 .彼此 交换 文件 与 情报 ,协调 人 
专 , 预 算 、 财 政 等 方面 的 安排 。 各 专门 机 构 同 
意 考虑 联合 国 向 其 提出 的 任何 建议 ,并 且 愿 
但 就 其 对 任何 这 种 建议 所 采取 的 措施 向 联合 
国 提交 报告 ,从 而 使 各 专门 机 构 正式 被 纳入 
联合 国体 系 。 

但 是 ,各 专门 机 构 仅 依据 协定 则 联合 国 
发 生 关系 ,它们 本 身 是 自主 的 。 它 们 始终 保 
有 其 独立 地 位 ,并 不 构成 联合 国 的 附属 机 关 - 
它们 各 有 其 成 员 国 ,组 织 文件 .体系 结构 、 议 
事 规 程 ,经费 来 源 以 及 各 自 的 总 部 。 它 们 的 
决议 与 活动 也 不 需要 联合 国 批准 ,联合 国 只 
是 以 经 社 理事 会 同 它们 协商 并 向 它们 提出 建 
议 等 方式 来 调整 彼此 间 的 活动 。 协 调 一 致 ， 
是 联合 国 与 各 专门 机 构 相 互 关系 的 一 项 重要 
原则 。 

经 社 理事 会 还 设 有 一 个 “协调 工作 行政 
委员 会 ", 以 实施 上 述 协定 并 加 强 各 机 构 之 间 
的 配合 。 这 个 委员 会 由 联合 国 秘书 长 和 各 专 
门 机 构 的 行政 首脑 组 成 ,联合 国 秘书 长 任 
主席 。 

理 门 机 构 的 现状 ”联合 国 迄今 已 同 下 列 
专门 机 构建 立 了 工作 关系 :国际 电信 联盟 。 
加 国际 劳工 组 织 。 图 世界 卫生 组 织 。 图 世界 
气象 组 织 。 名 世界 知识 产权 组 织 。@ 国 际 货 
币 基金 组 织 。 中 国际 复兴 开发 银行 ,四 国际 
开发 协会 。 名 国际 金融 公司 。@ 万 国 邮政 联 
盟 。 人 联合 国 粮食 及 农业 组 织 。 电 联合 国教 
育 . 科 学 及 文化 组 织 。 仿 国际 民用 航空 组 织 。 
@ 国 际 海 事 组 织 。 从 国际 衣 业 发 展 基金 ， 
全 联合 国 工业 发 展 组 织 。 另 外 ,还 有 两 个 与 
联合 国 发 生 关系 ,相当 于 专门 机 构 的 政府 间 
机 构 : 一 个 是 世界 贸易 组 织 (WTO) ,其 成 立 前 
为 关税 及 贸易 总 协定 (GATT)。 它 和 联合 国 
在 政府 与 秘书 处 一 级 间 进 行 合 作 。 另 一 个 是 
国际 原子 能 机 构 。 它 是 联合 国 主持 下 的 一 个 
独立 组 织 ,每 年 向 联合 国 大 会 提交 报告 ,在 适 
当 情 况 下 也 向 安理会 和 经 社 理事 会 提交 
报告 。 

联合 国 很 多 有 关 经 济 ,社会 ,文教 和 科技 
方面 的 工作 ,由 上 述 各 专门 机 构 进行 。 各 机 
构 中 ,有 些 是 在 联合 国 成 立 以 前 早已 存在 的 ， 
有 些 则 是 联合 国 成 立 以 后 才 建 立 的 。 它 们 的 
大 多 数 都 有 成 员 国 160 个 左右 。 国 际 电信 联 


盟 ,万国 邮 政 联盟 .国际 民航 组 织 .世界 银行 、 
国际 货币 基金 组 织 .世界 卫生 组 织 的 成 员 国 ， 
则 都 已 超过 180 个 ,国际 原子 能 机 构 的 成 员 
国 最 少 ,也 已 达 130 个 - 
专门 机 构 的 组 织 结构 各 专门 机 构 的 一 

般 组 织 结构 具有 类 似 的 形式 :中 它们 绝 大 多 
数 以 全 体 成 员 参 加 的 大 会 为 其 最 高 权力 机 
关 。 大 会 的 职能 一 般 是 制定 方针 政策 、 通 过 
预算 ,选举 执行 机 关 或 员 、 制 订 或 修改 有 关 约 
章 。 大 会 一 般 每 一 ,两 年 召开 1 次 ,但 也 有 规 
定 更 长 时 间 的 ,如 万 国 邮政 联盟 的 全 权 代表 

会 每 隔 5 年 才 举 行 1 次 。@@ 各 专门 机 构 都 
有 一 个 执行 机 关 , 称 为 理事 会 或 执行 局 ,每 年 
开会 数 次 ,其 职责 为 执行 大 会 的 决议 ,提出 建 
议 .计划 和 工作 方案 ,并 付 诸 实施 。 执 行 机关 
的 成 员 多 由 大 会 选举 ,但 也 有 由 成 员 国 按 定 
额 委 孤 的 。 加 各 机 构 都 有 一 个 常设 秘 蔬 处 - 
远 在 1865 年 ,图 际 电报 联盟 就 设 有 国际 局 ， 
成 为 国际 组 织 秘书 处 的 雏形 。 国 际 劳工 组 织 
的 国际 劳工 局 ,是 早期 国际 组 织 中 相当 完善 
的 常设 秘书 处 之 一 ,其 办 事 人 员 选 自 各 成 员 
国 ,成 为 国际 公务 员 。 秘 书 处 主要 负担 各 常 
设 机 构 的 协调 任务 并 处 理 各 种 经 常 性 事务 ， 
是 现代 专门 性 贸 际 组 织 的 核心 。 上 述 3 种 机 
关 , 是 专门 机 构 典型 体制 的 3 级 结构 。 除 这 3 
个 主要 机 关外 ,专门 机 构 还 可 能 设 有 执行 其 
职能 所 必需 的 其 他 辅助 机 关 。 有 些 专门 机 构 
还 在 世界 各 地 设 有 地 区 性 的 分 支 机 构 。 

(本 西 ) 

Monying 
联营 《joint operation) 企业 法 人 之 间 、 
企业 法 人 和 事业 单位 法 人 之 间 在 横向 联合 的 
基础 上 所 形成 的 各 种 联合 关系 。《 中 华人 民 
共和 国民 法 通则 ) 第 3 章 第 4 节 规定 ,联营 分 
为 法 人 型 联营 ,合伙 型 联营 和 合同 型 联营 。 
法 人 型 联营 是 一 种 最 紧密 ,最 稳定 的 联合 形 
式 。 联 营 各 方 以 财产 ,技术 等 出 资 ,组 成 新 的 
经 济 实体 ,取得 法 人 资格 ,独立 承担 民事 中 
任 。 合 伙 型 联营 是 一 种 半 紧 密 、 较 稳定 的 联 
合 形式 。 联 党 各 方 以 财产 ,技术 ,劳务 等 出 
资 ,共同 经 营 、 共 负 副 亏 ,其 财产 归 各 方 共有 、 
不 具备 法 人 条 件 。 联 营 各 方 按照 出 资 比例 或 
协议 约定 ,以 各 自 所 有 或 经 营 管理 的 财产 ,对 
外 承担 无 限 连带 责任 。 合 同型 联营 是 一 种 松 
散 型 .简易 型 的 联合 形式 。 联 营 各 方 既 不 出 
资 ,也 不 组 成 新 的 经 济 组 织 ,而 是 按照 合同 的 
约定 相互 协作 ,各 自 狐 立 经 营 , 各 自 承担 民事 


责任 。 ( 轧 作 网。 林 聊 鲜 ) 
Liong Qichoo 
梁启超 (1873 ~ 1929) 。 中 国 近 代 资 产 


阶级 改良 派 的 主要 代表 之 一 ,戊戌 维新 运动 
的 领袖 人 物 ,后 转变 为 保皇 派 。 字 车 如 ,号 任 
公 , 广 东 新 会 人 。1889 年 中 举 ,翌年 拜 康有为 
为 师 , 从 此 热心 西学 。1895 年 在 京 参 加 了 康 
有 为 发 起 的 “公车 上 书 ", 并 加 入 康有为 组 织 
的 强 学 会 。1896 年 在 上 放任 《时务 报 主笔 ， 
后 到 湖南 , 任 寡 南 时 务 学 堂 总 教习 ,和 谭 铜 同 
等 人 一 起 宣传 维新 思想 。1898 年 积极 参加 变 
注 。 百 日 维新 失败 ,他 选 往日 本 ,在 当地 办 


《 清 议 报 》《 新 民 丛 报 》。1905 年 间 , 作 为 保皇 
派 主将 , 同 以 孙中山 为 道 的 资产 阶级 革命 民 
主 派 进行 论战 。 辛 玄 革 命 后 , 曾 任 喜 世 密 政 
府 的 司法 总 长 和 段 祺 瑞 政 府 的 财政 总 长 。 

梁启超 主张 采用 西方 的 法 律 制 度 ,重视 
法 律 的 作用 ,并 用 西方 资产 阶级 的 社会 契约 
论 ,庸俗 进化 论 等 观点 来 病 明 自己 的 法 律 思 
想 ,使 其 为 实行 资产 阶级 改良 主义 的 变法 网 
领 服务 。 他 的 法 学 著述 较 丰 富 , 著 有 《变法 通 
议 》 《立宪 法 议 》 《立法 权 论 》、《 卢 梭 学 案 》、 
《 霍 布 土 学 案 》 《法 理学 大 家 孟 德 斯 鸠 之 学 
说 》《 中 国法 理学 发 达 史 论 》《 论 我 国 成 文法 
编制 之 沿革 得 失 》《 各 国 宪法 异同 论 ) 等 一 系 
列 文 论 。 

甲午 战争 (1894) 后 , 聚 启 超 提 倡 新 学 , 择 
击 旧 学 ,主张 发 展 民族 次 本 主义 工商 业 , 宣 传 
兴 民 权 , 要 求实 行 资 产 阶级 的 君主 立宪 政体 ， 
鼓吹 变法 图 强 。 他 在 《变法 通 议 }? 中 指出 :" 凡 
在 天 地 之 间 者 莫不 变 ",“ 变 者 ,古今 之 公理 
也 ”, 法 律 自 不 能 例外 。 他 认为 一 种 法 律 施行 
数 十 年 或 百年 , 必 发 生 束 病 ,“ 获 而 必 更 求 变 ， 
天 之 道 也 "中国 专 制 主义 下 的 旧 法 ,施行 至 
今 已 是 驯 病 丛生 ,已 成 为 社会 进步 的 障碍 。 
因此 ,要 使 国家 富强 ,必须 改革 旧 法 律 制度 
代 之 以 西方 资产 阶级 的 法 律 制度 。 在 这 一 方 
面 ,他 比 康有为 . 谭 王 同 具有 更 为 鲜明 的 资产 
阶级 法 律 观 点 。 

梁启超 对 于 上 .-. 卢梭 的 社会 奥 约 说 贤 
为 赞赏 ,而 且 在 一 定 程度 上 也 赞同 法 律 起 源 
于 契约 的 理论 。 他 将 法 律 分 为 两 类 :一 半生 
于 契约 ,一 类 出 于 命令 。 他 认为 ,出 自命 令 的 
法 律 不 正 不 善 ,由 奥 约 形成 的 法 律 才 是 公正 
善美 的 。 他 还 将 法 律 看 成 是 人 类 理性 的 产 
物 .认为 法 律 产生 于 人 们 的 共同 "良知", 应 由 
众人 共同 制定 ,而 非 出 自 一 人 。 只 有 这 种 发 
自 良 知 .由 众人 制定 的 法 律 ,人 们 才 会 自觉 遵 
守 , 社 会 才 会 像 军队 那样 整齐 而 有 纪律 。 他 
又 指出 法律 是 “国家 之 意志 "的 体现 ,应 反映 
“公章 ", “国家 之 意志 “会 国民 奚 属 "。 因 
此 ,主张 立法 权 应 归 “ 国 民 之 多 数 ” ,才能 体现 
公 意 ,这 样 制定 的 法 律 才 是 真正 的 法 律 。 中 
国 专制 制度 下 的 立法 ,都 是 由 一 人 或 数 人 所 
制定 ,不 能 体现 公章 。 他 由 此 指出 :“ 以 此 勘 
之 , 则 亩 吾 中 国 数 千年 未 党 有 法 律 , 非 过 言 
也 ”。 他 赞扬 孟 德 斯 灼 的 三 权 分 立 的 理论 ,是 
“ 实 能 得 立 政之 本 原 ”, 指 出 泰西 因 早 行 : 
分 立 ,各 国政 治 乃 益 进 化 ">。 为 在 行政 ,立法 
分 立 的 基础 上 ,实行 君主 立宪 政体 ,他 又 主张 
设立 由 “国民 之 多 数 "或 其 代表 组 成 的 立法 机 
构 ( 如 立法 部 ) ,以 行使 立法 权 , 制 定 能 体现 国 
民意 志 的 宪法 及 其 他 法 律 。 妈 启 超 所 说 的 
“共同 良知 "“ 公 意 "“ 国 家 之 意志 "以 及 所 谓 
的 "国民 之 多 数 "实质 上 是 资产 阶级 及 其 意 
志 的 同义词 。 他 的 这 些 言论 是 在 为 资产 阶级 
争取 一 定 的 政治 权力 提供 理论 根据 ,也 反映 
了 新 兴 的 资产 阶级 力图 使 本 阶级 的 意志 上 升 
为 法 律 的 蛛 望 。 

梁启超 是 资产 阶级 改良 派 中 比较 重视 法 
制 的 思想 家 之 一 。 他 把 有 无 法 律 与 法 律 是 否 
发 达 , 看 成 是 人 和 兽 \ 文 明和 野蛮 的 分 界线 ， 
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认为 法 律 念 发 达 , 则 人 类 钨 文明 :一 个 民族 的 
法 律令 发 达 , 则 这 个 民族 金 强盛 - 他 指出 西 
方 各 国之 所 以 强 蝠 ,重要 原因 之 一 ,就 在 于 重 
视 法 律 和 法 学 ;中 国之 记 以 表 弦 .就 在 于 长 期 
轻视 法 律 和 法 学 研究 工作 。 因 此 ,他 指出 : 
“今日 非 发 明 法 律 之 学 ,不 足以 自 存 "。 他 还 
表示 :" 吾 照发 明 西 人 靶 律 之 学 ,以 文明 我 中 
国 .在 19.20 世纪 之 交 .梁启超 能 以 具有 资 
产 阶 级 民主 色彩 的 法 律 观 同 封建 主义 法 律 观 
相对 立 , 在 客观 上 有 着 一 定 的 进步 和 启蒙 作 
用 .他 所 进行 的 介绍 西方 资产 阶级 法 学 的 工 
作 , 对 于 促进 中 国 近 代 法 律 思 想 的 发 展 ,也 是 
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量刑 〈sentence diseretion) 。 法 院 依据 弄 


事 法 律 ,对 于 构成 犯罪 的 行为 人 ,在 分 析 其 刑 
事 费 任 轻重 的 基础 上 ,确定 是 否 刊 处 刑罚 . 刊 
处 何 种 刑罚 以 及 对 所 判刑 罚 是 否 立 即 执行 的 
审判 活动 。 

量刑 具有 以 下 特征 :四 量刑 的 主体 是 国 
家 的 审判 机 关 , 在 中 国 就 是 人 民法 院 。 根 据 
中 国法 律 规 定 , 刑 事 审判 权 统一 由 人 民法 院 
行使 ,其 他 任何 机 关 、 团 体 或 个 人 都 没有 刑 
罚 载 量 的 权力 。@@ 量 刑 的 对 象 只 能 是 犯罪 
人 。 行为 构成 的 犯罪 是 行为 人 承担 刑事 责任 
的 法 律 事实 根据 ,量刑 就 是 对 犯罪 人 具体 落 
实 刑事 责任 。 针 量刑 的 前 提 是 定罪 。 只 有 正 
确定 罪 ,才能 找 准 对 犯罪 人 适用 的 法 定 刑 ,做 
到 正确 量刑 。 四 量刑 的 内 容 , 是 依据 刑法 . 决 
定 对 犯罪 人 是 否 判处 刑罚 .判处 何 种 刑罚 以 
及 对 所 判刑 罚 是 否 立 即 执行 等 。 

量刑 的 一 般 原则 即 量刑 时 依据 的 准 
则 。 各 国 刑法 对 量刑 原则 的 处 更 方法 不 同 ， 
有 的 不 作 明 确 的 规定 ,有 的 则 作 明 确 的 规定 。 
中 国 《刑法 ?明确 规定 如 下 量刑 原则 ,对 于 犯 
罪 分 子 决定 刑罚 的 时 候 , 应 当 根据 犯罪 的 事 
实 . 犯 罪 的 性 所 .情节 和 对 于 社会 的 危害 程 
度 . 依 照 本 法 的 有 关 规定 判处 "。 这 一 量刑 原 
则 包括 两 个 基本 内 容 :四 量刑 必须 以 犯罪 事 
实 为 根据 ， 犯 罪 事实 即 指 案件 中 客观 存在 的 
能 够 表明 犯罪 成 立 和 罪行 轻重 , 丙 作 大 小 的 
一 切 事实 ,也 就 是 能 够 说 明 行 为 客观 危害 性 
和 行为 人 主观 恶性 的 一 切 事 实 。 犯 罪 事 实 是 
量刑 的 基础 。 只 有 全 面 查 清 犯 罪 事实 ,正确 
认定 犯罪 性 质 ,认真 考察 各 犯罪 情节 ,准确 评 
价 犯 罪 的 社会 危害 程度 ,才能 做 到 正确 量刑 - 
名 量刑 必须 以 刑法 规定 为 准绳， 量刑 时 不 仅 
要 遵守 刑法 分 则 有 关 的 认定 犯罪 的 量刑 情节 
和 量刑 幅度 的 规定 ,而 且 村 遵守 刑法 总 则 对 
有 关 刑 加 种 类 ,量刑 情节 和 刑罚 制度 (如 者 齐 
制度 . 教 菲 并 机 ) 的 规定 。 只 有 全 面 遵 循 刑法 
总 则 和 刑法 分 则 有 关 规 定 , 才 能 使 量刑 做 到 
准确 .合法 ,适度 ,符合 罪 列 刑 相 适应 基本 原 
则 的 要 求 、 

量刑 情节 法院 在 依法 对 犯罪 人 埠 量 决 
定 刑罚 时 所 需要 考虑 的 . 据 以 决定 刑罚 轻重 
或 者 免 予 刑事 处 罚 的 各 种 事实 情况 。 在 刑事 
案件 中 , 凡 与 犯罪 行为 或 者 犯罪 人 有 关 , 能 够 
表明 社会 危害 性 程度 ,能够 影响 刑事 责任 悍 


度 的 所 有 事实 情况 ,除了 属于 已 罪 构 成 要 件 
当然 决定 着 量刑 以 外 .其 他 了 都 属 于 量刑 情 
节 的 量 型 情 池 ,以 刑法 是 否 有 明文 规 
定 为 标准 ,可 分 为 法 定 情节 和 柄 定 情 闻 ; 以 对 
量刑 宽 产 认 向 所 起 作用 为 标准 ,可 分 为 从 宽 
情节 和 从 严 情节 :以 对 量刑 的 影响 刚性 与 否 
为 标准 ,可 分 为 "应 当 型 "情节 和 "可 以 型 " 情 
节 : 以 对 量刑 结果 记 能 起 作用 的 程度 为 标准 ， 
可 分 为 单 功能 情节 和 多 功能 情节 。 

中 国 刑法 规定 的 量刑 情节 , 既 包括 刑法 
总 则 规定 的 对 各 种 犯罪 共同 适用 的 情节 ,又 
包括 刑法 分 则 规定 的 对 特定 犯罪 适用 的 情 
节 。 法 定 的 量刑 情节 就 功能 而 言 ,或 属于 从 
重 处 罚 的 情节 ,或 属于 从 轻 , 碱 轻 .免除 处 罚 
的 情节 。 从 重 处 罚 .是 指 在 法 定 刑 的 限度 以 
内 ,判处 相对 较 重 的 刑罚 。 从 轻 处 罚 ,是 指 在 
法 定 刑 的 限度 以 内 ,判处 相对 较 轻 的 刑罚 - 
减轻 处 罚 ,是 指 判 处 低 于 法 定 最低 刑 的 刑罚 
免除 处 罚 , 是 指 对 犯罪 人 作 有 罪 宜 告 ,但 免除 
其 刑罚 处 罚 。 

中 国 刑法 对 量刑 情节 的 规定 比较 分 散 ， 
按照 由 严 到 宽 的 顺序 ,可 作 如 下 分 类 排列 (以 
下 注 明 的 条 文 . 除 单行 刑法 特别 指明 外 , 毕 指 
现行 刑法 典 条 文 ) : 

记 当 从 重 处 苛 的 情节 四 教唆 不 满 18 
周岁 的 人 犯罪 的 (第 29 条 )。 四 累犯 (第 65 
条 )。@@ 策 动 .胁迫 ,勾引 ,收买 国家 机 关 工 作 
人 员 ,武装 部 队 人 员 .人 民警 察 .民兵 进行 起 
装 舌 乱 或 者 武装 暴乱 的 (第 104 条 )。@ 与 境 
外 机 构 ,组 织 .个 人 相 勾 结 ,实施 分 列国 家 罪 、 
妨 动 分 裂 国家 罪 .武装 产 乔 .暴乱 徘 . 颜 覆 国 
家 政权 罪 , 坊 动感 爱国 家 政权 罪 的 (第 106 
条 )。@ 掌 提 国 家 秘 窗 的 国家 工作 人 员 犯 示 
过 罪 的 (第 109 条 )。@ 武 装 掩护 走私 的 (第 
157 条 )。 人 国有 公司 .企业 事业 单位 的 工作 
人 员 , 徇 私 钴 点 , 犯 洲 用 职权 路 的 (第 168 
条 )。@ 伪 造 货币 并 出 售 或 者 运输 伪造 的 货 
币 的 (第 171 条 ) 。 国 奸 汉 不满 14 周岁 的 幼女 
的 (第 236 条 )- 名 开讲 儿童 的 (237 条 )。 
外 犯 非法 拘禁 罪 , 具 有 殴打 ,侮辱 情节 的 (第 
238 条 )。@ 国 家 机 关 工作 人 员 利 用 职权 犯 非 
法 拘禁 啡 的 (第 238 条 )。 人 3 国家 机 关 工作 人 
员 犯 谣 告 陷害 罪 的 ( 第 243 条 )。 介 司法 工作 
人 员 滥用 职权 犯 非法 搜查 罪 或 者 非法 侵入 住 
宅 罪 的 (第 245 条)- 从 司法 工作 人 员 犯 刑讯 
还 供 罪 或 者 暴力 取证 徘 , 致 人 伤 残 、 死 亡 的 
(第 247 条 )。 哈 犯 虚 待 被 监督 人 罪 , 致 人 伤 
残 . 死 亡 的 (第 248 条 )。@@ 犯 私自 开 拆 、 隐 
匿 颈 弈 邮件 ,电报 罪 而 窃取 财物 的 (第 253 
条 )。@@ 凡 充 人 民警 察 招 据 撞 骗 的 (第 279 
条 )。@@ 引 诱 未 成 年 人 参加 聚众 雇 乱 活动 的 
(第 301 条 )。@@ 司 法 工作 人 员 犯 仿 害 作 证 
徘 . 生 助 毁灭 .伪造 证 据 罪 的 (第 307 条 )。 
团 坎 做, 省 
其 他 林木 的 (第 345 条 )。 包 利用 .教唆 未 成 
年 人 走私 ,贩卖 ,运输 ,制造 毒品 ,或 者 向 未 成 
年 人 出 售 毒品 的 (第 347 条 )。 外 缉毒 人 员 或 
者 其 他 国家 机 关 工作 人 员 掩护 . 包 旋 走私 . 贩 
毒 .运输 .制造 毒品 的 犯罪 分 子 的 (第 349 
条 )。@ 引 诱 . 教 只 . 茹 骗 或 者 强人 迫 未 成 年 人 


吸食 ,注射 毒品 的 (第 353 条 )。 人 @ 因 走私 、 贩 
卖 .运输 制造 .非法 持 有 毒品 罪 被 判 过 刑 ,又 
犯 刑法 分 则 第 6 章 第 ? 节 规定 之 罪 的 (第 356 
条 )。 国旅 馆 业 .饮食 服务 业 ,文化 娱乐 业 、 出 
租 汽车 业 等 单位 的 主要 负责 人 犯 组 织 .强迫 、 
引诱 .容留 ,介绍 他 入 卖 湿 的 (第 361 条 )。 
四 制作 ,复制 淫秽 的 电影 .录像 等 音像 制品 组 
织 播放 的 (第 364 条 )。 人 @ 向 不 满 18 周岁 的 未 
成 年 人 传播 淫秽 物品 的 (第 364 条 )。 因 战 时 
犯 破坏 武器 装备 .军事 设施 ,军事 通信 罪 的 
(第 369 条 )。 国 据 用 用 于 救灾 ,抢险 、 防 讯 、 
优抚 扶贫 ,移民 , 教 济 款 物 归 个 人 使 用 的 (第 
354 条 )。 四 索贿 的 (第 386 条 ) 。@@ 战 时 犯 阻 
码 执行 军事 职务 罪 的 (第 426 条 )。 鲜 伪造 、 
变 造 海关 签发 的 报关 单 .进口 证 明 、 外 汇 管 理 
部 门 标准 件 等 凭证 和 单据 ,并 用 于 骗 购 外 汇 
的 (1998 年 12 月 29 日 全 国人 大 常委 会 《关于 
和 无 治 骗 购 外 汇 .类 汇 和 非法 买卖 外 汇 犯罪 的 
决定 ) 第 1 条 )。 国 海关 .外汇 管理 部 门 以 及 
金融 机 构 .从事 对 外 贸易 经 营 活动 的 公司 、 企 
业 或 者 其 他 单位 的 工作 人 员 与 骗 购 外 汇 或 者 
光 汇 的 行为 人 通 谋 ,为 其 提供 购买 外 汇 的 有 
关 和 凭证 或 者 其 他 便利 的 ,或 者 明知 是 伪造 变 
造 的 凭证 和 单据 而 售 汇 . 付 汇 的 (同上 《决定 》 
第 5 条 )。 

可 以 从 轻 或 者 减轻 处 罚 的 情节 全 尚未 
完全 夜 失 罪 认 或 者 控制 自己 行为 能 力 的 精神 
病人 犯罪 的 (第 18 条 )。 外 未 逆 犯 (第 23 条 )。 
图 教唆 未 送 的 教唆 犯 (第 29 条 )。@ 犯 罪 以 
后 自首 的 (第 67 条 )。@ 犯 罪 分 子 有 立功 表 
现 的 (第 68 条 )- 

应 当 从 轻 或 者 注 轻 处 的 情节 已 满 14 
周岁 不 满 18 周岁 的 人 犯罪 的 (第 17 条)。 

应 当 减 轻 处 罚 的 情节 ”中止 犯 造成 损害 
的 (第 24 条 )。 

可 以 从 经, 减轻 或 者 免除 处 表 的 情节 
加 又 还 又 哑 的 人 或 者 宦 人 犯罪 的 (第 19 条 )。 
名 预备 犯 (第 20 条 )。 

应 当 从 轻 .减轻 或 者 免除 处 司 的 情节 
犯罪 人 是 从 犯 的 (第 27 条 )。 

可 以 减轻 或 者 免除 处 罚 的 情节 全 在 外 
国 犯罪 ,已 在 外 国 受刑 罚 处 罚 的 (第 10 条 )。 
名 犯罪 以 后 有 重大 立功 表现 的 (第 68 条 )。 
图 个 人 贪污 数额 在 5000 元 以 上 不 满 ! 万 元 ， 
犯罪 后 有 悔改 表现 ,积极 退 久 的 (第 383 条 )。 
图 行贿 人 在 被 追诉 前 主动 交代 行贿 行为 的 
(第 164 条 ,第 390 条 )。@ 介 绍 贿赂 人 在 被 追 
诉 前 主动 交代 介绍 贿赂 行为 的 (第 392 条 )。 

应 当 减轻 或 者 多 除 处 罚 的 情节 四 防卫 
过 当 ( 第 20 条 )。@ 避 险 过 当 ( 第 21 条 )。 
图 胁 从 和 (第 28 条 )。 四 犯罪 以 后 自首 又 有 
重大 立功 表现 的 (第 68 条 )。 

可 以 免除 处 本 的 情节 ”中 犯罪 情节 轻微 
不 需 皮 判处 刑罚 的 (第 37 条 )。 外 犯罪 以 后 自 
首 ,犯罪 又 较 轻 的 (第 67 条 )。 由 非法 种 植 毒 
品 原 植物 ,在 收获 前 自动 铲除 的 (第 351 条 )。 

应 当 免除 处 罚 的 情节 ”中止 犯 没有 造成 
搞 害 的 (第 24 条 )。 

酌 定 情节 ”与 上 述 法定 情节 相 区 别 , 酌 
定 情节 即 指 刑法 员 然 没有 明文 规定 ,但 根据 
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立法 精神 和 审判 实践 经 验 , 在 量刑 时 也 需要 
酌情 考虑 的 情节 。 常 见 的 酚 定 情节 主要 有 : 
犯罪 的 动机 ;犯罪 的 手段 ;犯罪 的 时 间 、 地 点 ; 
犯罪 人 的 一 贯 表现 ;犯罪 后 的 态度 等 . 
( 南 儿 办 ) 

ULiooguo fogui 

辽 国法 规 辽 国 自 契 丹 寻 国友 为 塌 古 
记 灭 期 间 的 法 规 。 中 国 北方 契丹 族 公元 916 
年 在 今 内 蒙古 昭 乌 达 盟 的 西 拉 木 伦 河流 域 建 
立 一 个 王朝 , 原 称 契丹 国 .947 年 正式 建 号 大 


辽 ,938 年 曾 改 号 大 契丹 国 ,1066 年 以 后 复 号 


大 辽 。 自 916 年 契丹 建国 至 1218 年 被 蒙古 征 
服 灭亡 , 习 避 上 统称 为 辽 ,1131 年 以 后 又 称 
西 辽 。 

立法 沿革 ” 辽 国 建国 前 瀛 的 契丹 社会 已 
出 现 不 成 文 的 " 籍 没 之 法 ", 如 氏族 成 员 违犯 
部 落成 规 , 即 被 免除 氏族 成 员 的 资格 ( 籍 没 )， 
昼 作 如 来 。 据 传 当时 曾 " 穴 地 为 丰 ", 即 已 出 
现 了 原始 的 监狱 。921 年 , 辽 国 建立 者 辽 太 祖 
耶律 阿保 机 (907 ~ 927 在 位 ) 诏 令 臣下 * 定 法 
律 "。 据 ( 辽 史 .刑法 志 》 载 ,这 次 制定 的 法 律 
主要 是 用 以 统治 站 丹 人 和 其 他 北方 民族 ,对 
契丹 国内 的 汉人 , 仍 实行 汉族 传统 的 律令 。 
926 年 ,耶律 阿保 机 征服 立国 已 有 200 余年 的 
沿海 国 ,实行 封建 制度 ,完全 采用 汉文 化 。 其 
后 ,耶律 阿保 机 的 继承 者 辽 太 宗 耶 律 德 光 接 
受 了 晋 国 (后 亚 ,936 ~ 946) 石 敬 瑞 所 献 燕 云 
16 州 汉人 居 地 。946 年 ,他 又 攻 下 亚都 开封 ， 
尽 占 亚 国 统治 下 的 汉人 地 区 。 于 是 , 辽 国 统 
治 的 地 区 包括 帆 丹 、 潮 海 和 晋 国 故地 。 这 3 
个 区 域 存在 着 不 同 的 社会 经 济 关系 和 政治 制 
度 , 也 实行 不 同 的 法律 :契丹 法 律 主要 实行 于 
契丹 人 住 区 ;渤海 和 汉人 地 区 继续 实行 汉 法 ， 
基本 上 是 唐 律 的 证 续 。 

辽 太 棚 诏 定 法 律 ,其 从 侄 突 昌 不 受命 所 
《 决 狱 法 ), 是 辽 国 最 早 的 一 部 法 典 。 辽 太 祖 
以 下 历代 皇帝 陆续 有 所 增补 。 圣 宗 (983 ~ 
1031 在 位 ) 曾 下 诏 "更 定 法 令 ", 命 朝 内 外 大 臣 
对 条 制 中 的 遗 缺 和 轻重 失 中 之 处 分 条 奏 上 ,， 
审议 增 改 , 对 法 律 作 了 重大 改革 。 兴 宗 重申 
五 年 (1036) , 褒 令 耶律 庶 成 修 纂 辽 太 祖 以 来 
历代 法 令 ,参照 " 古 制 " 即 座 朝 的 法 制 , 编 定 条 
制 547 条 , 可 为 新 定 条 制 》, 在 全 国 诸 道 颂 
行 , 史 称 ( 重 昭 条 制 》。 据 ( 辽 史 耶律 庶 成 传 》 
载 , 兴 宗 此 次 修订 法 令 是 因为 当时 的 法 令 “ 轻 
重 不 伦 " ,耶律 底 成 “ 参 柄 古今 , 刊 正 说 课 ", 编 
成 条 制 , 成 为 辽 国 的 基本 法 典 。 道 宗 咸 牙 六 
年 (1070), 命 耶律 苏 等 修订 条 制 ,认为 "契丹 、 
汉人 风俗 不 同 , 国 社 不 可 异 施 ", 凡 合 于 汉人 
“律令 "者 载 人 ,不 合 者 另行 在 列 。 耶 律 苏 等 
据 (重申 条 制 547 条 , 删 去 2 条 ,修改 | 条 , 共 
存 545 条 ;增收 唐 律 173 条 ,又 新 创 71 条 , 共 
789 条 , 称 为 《 威 牙 条 制 》。 以 后 续 补 两 次 ,又 
增加 103 条 。 史 称 《 威 敖 条 制 》" 入 分 类 例 ”， 
大 约 是 分 类 收编 犯法 治罪 的 案例 ,有 如 现存 
元 代 《 元 典章 ) 的 体例 。 大 安 五 年 (1089), 道 
宗 指责 新 编 的 条 制 过 于 繁杂 ,是 "多 作 条 目 ， 
以 周 民 于 啡 ,下令 复 行 (重申 条 制 》。 

法 的 内 容 ” 辽 国 所 编 的 几 部 法 典 部 已 失 
传 ,只 能 从 《 辽 史 ) 所 载 犯 法 治罪 的 事例 和 有 


关 纪 事 中 ,约略 推 知 辽 法 的 大 概 内 容 。 

覃 名 鼻 丹 建国 前 后 ,原始 的 法 令 主要 
是 对 谋 闫 和 盗 窗 治 罪 的 规定 。 谋 叛 是 指 罩 丹 
贵族 官员 的 反叛 。 至 于 奴隶 反抗 ,主人 可 以 
随意 处 死 ,不 在 法 令 规定 的 范围 。 盗 窃 治 菲 
是 在 私有 制 和 奴隶 制 形成 后 保护 私有 财产 的 
措施 ,犯罪 者 主要 也 是 氏族 成 员 的 平民 。 辽 
国 建国 后 , 随 着 统治 领域 的 扩大 和 统治 民族 
的 增多 ,法 令 日 繁 。 见 于 记载 的 事例 ,治罪 还 
包括 以 下 一 些 方面 :四 官员 失职 :贪赃 .执法 
不 公 守卫 不 严 ,赴任 误 期 . 汇 而 宫 事 、 误 奏 讶 
陷 等 。 四 军事 违 律 :临阵 退却 .军事 失 备 . 调 
发 种 误 ,收容 间谍 及 私 藏 兵器 等 。@ 经 济 : 差 
科 赋 役 违法 搜 征 .贩私 盗 , 与 外 国贸 易 走私 
等 。 辽 制 规定 ,铜钱 铁 . 节 籍 以 及 羊 . 马 等 都 
禁止 与 他 国 私 相 交易 ,违禁 者 处 以 严刑 。 如 
持 钱 10 贯 出 南京 ( 今 北京 市 ) 即 处 死 。@ 刑 
事 和 民事 :斗殴 谋杀 .、 蛛 卖 人 口 .伪造 文书 , 强 
奸 以 及 婚姻 违法 等 。 辽 圣 宗 时 对 法 律 作 了 重 
大 修改 :如 主人 不 得 任意 杀 死 奴隶 ;契丹 人 与 
汉人 争斗 间 等 治 牙 ;契丹 人 犯 十 筷 大 徘 , 依 汉 
律 治 罪 。 这 当 是 辽 国 封 律 制 确立 后 ,在 契丹 
人 中 实行 封建 统治 的 反映 。 

出 名 四 丹 人 诛 有 自己 治罪 处 刑 的 方 
法 , 犯 大 罪 主要 是 处 斩 和 夭 没 即 罚 作 奴 素 - 
此 外 ,还 有 一 些 独特 的 刑名 :四 投 崖 。 贵 族 为 
天 , 命 自 投 崖 而 死 。@g 生 于 。 即 活埋 ,是 处 置 
反叛 者 的 重 法 。@ 射 鬼 稍 。 即 对 犯 死罪 的 徘 
犯 用 乱 箭 射 死 。@ 木 剑 大 樟 。 木 剑 面 平 背 
隆 , 辽 太宗 时 大 臣 犯 罪 不 至 死 ,以 木 剑 击 背 。 
图 铁 骨 采 。 以 熟 铁 打 作 8 片 虚 合 ,用 3 尺 长 
的 柳 木 作 柄 ,盗窃 走私 等 罪 , 用 铁 骨 杀 拷 打 了 
至 7 下 。@ 沙 绕 。 用 热 皮 合 送 , 盛 沙 半 升 .加 
以 木 柄 。 犯罪 者 用 沙袋 击 打 , 不 得 过 500 下。 
外 粘 烙 ,审议 菲 犯 时 的 酷刑 。 烙 30 者 六 300， 
烙 50 者 宁 500。 辽 圣 宗 时 参 据 汉 法 制 刑 , 正 
式 采 用 汉人 的 刑名 。 兴 案 时 编 人 《重申 条 
制 》, 刑 分 死 , 流 . 杖 、 秆 4 种 。 死 刑 有 绞 , 斩 、 
凌迟 。 流 刑 指 流放 边 起 至 于 境外 。 杖 刑 仍 保 
留 沙 贷 , 木 剑 、 铁 骨 条 等 刑 。 秆 刑 分 为 终身 .5 
年 年 半 3 等 。 辽 国 末年 天 宰 帝 (1101 ~ 
1125 在 位 ) 时 , 因 四 方 人 民 纷 纷 起 义 反抗 ,又 
恢复 了 投 嵌 等 死刑 。 

足 少 官员 特权 ” 辽 国 好 有 法 律 条 例 , 但 
重大 罪案 的 处 治 往往 依 皇帝 的 意志 论 决 重 
轻 。 辽 国 最 残 景 的 皇帝 穆宗 任意 对 臣下 施 
刑 ,不 受 法 令 的 约束 。 辽 圣 宗 依 汉 律 改革 辽 
法 ,也 有 "* 八 议 . 八 纵 "的 规定 。" 八 议 " 即 议 
亲 、 议 故 , 议 贤 . 议 能 、 议 功 , 议 贵 , 议 勤 . 议 宾 。 
贵族 官员 犯法 ,如 能 符合 一 议 , 即 可 碱 免 菲 
刑 。 这 是 明确 地 规定 责 族 官员 拥有 特权 为 合 
法 ,以 维持 封建 等 级 统治 。 辽 国 也 有 赎罪 之 
法 , 晶 官 公事 误 犯 以 及 年 70 岁 以 上 ,15 岁 以 
下 犯罪 者 可 出 钱 赎罪 。 

影响 ” 辽 国 法 规 对 后 来 的 金 国有 重大 影 
响 。 金 国 在 北方 承 区 辽 , 宋 的 统治 ,不 能 不 获 
用 辽宁 法 规 以 与 金 国 女真 族 的 法 令 相 结合 。 
《 金 史 刑法 志 ) 说 ,金太 宗 * 员 承 太 祖 无 变 旧 
风 之 训 , 亦 稍 用 辽宁 法 ", 天 会 七 年 (1129) 诏 
令 盗窃 罪 分 别处 徒刑 3 年 .5 年 或 终身 , 即 是 


治 获 辽 律 而 稍 有 改变 。 ( 茜 美 虎 ) 
linchuang foyiue 
临床 法 医学 《cjinical forensic medicine) 
应 用 临床 医学 和 法 医学 的 理论 与 技术 ,研究 
和 解决 与 法 律 上 有 关 的 临床 医学 问题 的 一 门 
学 科 。 临 床 法 医学 和 临床 医学 都 属于 应 用 医 
学 。 临 床 医学 是 通过 各 项 检查 对 疾病 进行 诊 
断 和 治疗 ,以 解除 患者 的 疾苦 和 恢复 健康 ; 临 
床 法 医学 是 通过 对 伤 和 病 的 诊断 ,并 以 究 定 
的 形式 解决 司法 机 关 所 需要 解决 的 人 身 伤害 
程度 和 生理 ,病理 状态 问题 。 因 此 ,临床 法 医 
学 是 法 医学 的 一 个 分 支 学 科 , 也 是 临床 医学 
的 特殊 部 分 。 它 的 研究 对 象 是 活体 。 

研究 内 容 包括 :四 损伤 方面 。 有 无 损 
伤 及 损伤 类 型 .推断 致 作物 和 损伤 时 间 .判断 
损伤 性 质 .损伤 与 疾病 的 因果 关系 ,评定 损伤 
程度 和 损伤 的 后 果 等 。 损 伤 严重 程度 的 评定 
是 临床 法 医学 鉴定 的 主要 内 容 ,鉴定 是 根据 
《中 华人 民 共 和 国 刑法 ) 《中华 人民 共 和 国治 
安 管理 处 罚 法 ) 及 司法 部 ,公安 部 ,最 高 人 民 
法 院 .最 高 人 民 检察 院 联合 签发 的 (人 体重 伤 
鉴定 标准 ) 和 《人 体 轻 伤 鉴 定 标准 (试行 )》, 对 
被 检 者 损伤 的 严重 程度 分 别 作出 重伤 . 轻 伤 、 
轻微 伤 的 评定 。 人 @ 生 理 状态 方面 。 年 龄 和 狂 
别 的 判定 ,精神 状态 .智能 及 是 否 具备 正常 妊 
娠 和 分 娩 能 力 的 判定 ,非法 妊 刀 分娩 和 归 胎 
的 法 医 临床 学 鉴定 . 订 权 及 有 无 贵 任 能 力 的 
判定 等 。@ 病 理 状态 方面 。 生 理发 育 有 无 障 
码 成 异常 ,如 有 无 病 采 .先天 性 疾病 等 :所 号 
疾病 及 其 程度 ;人 性器官 发 育 有 无 异常 和 性 功 
能 是 否 有 障碍 以 及 是 否 强奸 ,性 变态 的 判定 ; 
有 无 吸毒 .病理 性 醇 夯 或 其 他 药物 效用 等 。 
@ 其 他 方面 。 是 否 诈 病 . 诈 伤 ;有 关 医 疗 纠纷 
医疗 事故 的 鉴定 ;劳动 能 力 及 伤 残 程度 的 评 
定 和 与 伤 病 有 关 的 问题 。 

鉴定 程序 包括 :四 案件 受理 。 按 照 ( 中 
华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 的 规定 ,临床 法 医 
学 鉴定 应 由 公安 局 .检察 院 和 法 院 等 执法 机 
关 提出 委托 ,并 明确 提出 委托 目的 和 和 鉴定 要 
求 。《 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 第 120 条 
规定 ,对 人 身 伤害 的 医学 鉴定 有 争议 需要 重 
新 鉴定 或 者 对 精神 病 的 医学 鉴定 由 省 人 民政 
府 指定 的 医院 进行 。1998 年 1 月 19 日 最 高 
人 民法 院 .最 高 人 民 检 察 院 、 公 安 部 ,国家 安 
全 部 .司法 部 ,全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 
会 (关于 刑事 诉讼 法 实施 中 若干 问题 的 规定 》 
第 18 条 指出 ,人 民法 院 在 开庭 审理 时 ,对 省 
级 人 民政 府 指定 的 医院 作出 的 鉴定 结论 ,经 
质证 后 ,认为 有 疑问, 不 能 作为 定案 根据 的 ， 
可 以 另行 聘请 省 级 人 民政 府 指定 的 其 他 医院 
进行 补充 鉴定 或 者 重新 鉴定 ,不 能 另行 聘请 
其 他 鉴定 机 构 进行 补充 鉴定 或 者 重新 鉴定 。 
了 解 案情 。 坚 定 人 仔细 阅读 委托 单位 提供 
的 案件 材料 ,向 办 案 人 及 当事人 询问 案件 发 
生 的 经 过 ,受伤 部 位 , 致 伤 工具 或 发 病情 况 及 
诊治 经 过 。 回 进行 临床 法 医学 检查 。 按 临床 
医学 常规 检查 的 方法 和 要 求 对 被 检查 者 进行 
全 身 条 统 检 查 , 并 根据 案情 有 所 侧重 。 对 损 
伤 部 位 详细 检查 ,记录 损伤 的 部 位 ,性状 .大 
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小 及 数目 , 伤 与 伤 之 间 的 关系 等 ;有 体 表 损 伤 
的 要 拍照 ， 必 要 时 还 需 进行 临床 实验 室 检 验 
和 特殊 诊断 仪器 检查 。 轩 现场 勘查 、 少数 案 
件 在 确定 成 伤 机制 或 损伤 性 项 有 困难 时 ,应 
与 办 案 人 共同 进行 现场 勘查 ,必要 时 可 进行 
案件 重建 ,以 有 助 于 作出 确切 的 鉴定 结论 。 
制作 鉴定 书 。 根 据 办 案 人 提供 的 资料 和 法 
医学 检查 结果 ,针对 鉴定 事项 逐一 进行 分 析 
说 明 , 最 后 作出 鉴定 结论 ,以 鉴定 书 的 形式 提 
交 给 司法 机 关 。 
临床 法 医学 黎 定 书 ”包括 下 列 内 容 : 
四 一 般 记 录 : 包 括 委 托 机 关 的 名 称 ,委托 人 的 
姓名 ,委托 日 期 ,被 检 人 的 姓名 ,性 别 、 年 擒 、 
职业 .得 珊 ,住址 .工作 单位 . 送 检 材 性, 鉴定 
事项 检查 时 间 等 。@ 案 情 摘要 :摘录 案 发 的 
时 间 ,地 点 ,案情 经 过 及 有 关 的 调查 情况 。 四 
临床 资料 摘录 :包括 伤 后 主要 症状 ,体征 . 临 
床 检查 及 辅助 检查 结果 .临床 诊断 ,治疗 经 过 
及 既往 史 ，@ 法 医 检查 所 见 ;用 标准 术语 分 
项 记录 轴 助 检查 及 特殊 检查 结果 。 回 分 析 说 
明 。@@ 鉴 定 结论 。 四 鉴定 人 的 签名 ,专业 职 
称 . 工 作 单位 益 公 章 及 鉴定 完成 时 
( 


当 梅 ) 
linghai 
领海 (temitorial sea) 。 邻接 一 国 陆地 二 
土 及 其 内 水 ,并 处 于 该 国 主权 下 的 一 定 密度 
的 海域 。 又 称 边 如 海 ( marginal ww) 或 领 水 
(teritorial walen) 。 但 领 水 有 时 兼 指 领 竹 及 内 
水 或 专 指 内 水 。1958 年 (领海 及 毗连 区 公约 》 
规定 :国家 主权 及 于 其 陆地 领土 及 其 内 水 以 
外 仓 接 其 竹 岸 的 海域 . 称 为 领海 。1982 年 ( 联 
合 国 诲 洋 法 公约 ?也 采用 类 似 的 规定 ,但 增加 
了 在 群岛 国 的 情形 .主权 及 于 群岛 水 域 以 外 
邹 接 的 一 带 海 城 。 国 家 的 主权 也 及 干 领海 的 
上 空 及 其 海 床 和 底 土 。 

领海 宽度 “关于 领海 的 宽度 有 过 各 种 不 
同 的 主张 。17 世纪 法 学 家 上 洛 森 尼 乌 斯 在 
《 麻 上 法 (1652) 一 书 中 .主张 国家 管辖 的 诲 
域 的 寓 度 应 为 "两 日 级 程 -的 距离 。 在 16 ~17 
世纪 的 许多 条 的 和 法 令 中 规定 :国家 管辖 的 
海域 应 达到 “视力 所 及 的 地 平 线 "，17 世纪 
时 ,荷兰 转 际 法 学 家 H. 格 劳 秀 斯 主张 六 如 果 
在 一 部 分 海面 航行 的 人 能 被 在 岸上 的 人 所 强 
连 -…… 那 么 这 一 部 分 交 面 就 是 属于 这 一 块 圭 
地 的 "。 换言之 ,国家 营 辖 的 海域 范围 取决 于 
它 的 有 效 控制 。 从 这 一 原则 演变 为 下 列 公 
式 领 梅 密度 应 以 大 塌 的 射程 为 准 
1703 年 另 一 荷兰 法 学 家 C.van 宾 克 斯 胡 克 提 
出 ;武器 力量 终止 之 处 即 陆 上 权力 终止 之 处 。 
当时 大 炮 射程 约 1 里 格 , 即 3 海里 ,因此 很 多 
入 便 认为 一 国 控制 的 沿 崇 海 的 宽度 应 为 3 海 
里 ,从 而 提出 * 三 海里 规则 "。 但 大 炮 的 射程 
扩大 ,3 海里 的 主 米 因而 失去 其 理论 
根据 。 

历史 上 从 来 没有 一 个 国际 间 统 一 的 领海 
宽度 。 世 界 上 所 有 国家 的 领海 帘 度 前 是 由 各 
国 自行 确定 的 。 中 华人 民 失 和 国 代表 团 干 
1973 年 月 14 日 向 第 3 次 联合 国 海洋 法 会 议 
提出 ," 治 海 国有 权 根据 自己 国家 的 地 理 特 
点 .经 济 发 展 和 国家 安全 的 需要 .并 照顾 到 邻 


国 的 正当 利益 以 及 国际 | 的 便利 , 台 理 地 
确定 领海 的 宽度 和 范围 "。 在 第 3 次 联合 国 
诲 洋 法 会 议 召 开 时 ,各 国 宣布 的 领 梅 宽度 有 3 
海里 (英国 ,美国 .比利时 .荷兰 等 24 国 ) .4 海 
里 ( 插 威 ,芬兰 2 国 ) .6 海里 (土耳其 .希腊 等 
4 国 ) .12 海 轩 (中国, 苏联. 法国, 印度 .印度 
尼 西 亚 .巴基斯坦 泰国. 阿尔及利亚. 埃及、 
扎 伊 尔 ,苏丹 .摩洛哥 等 77 国 ) .20 梅 里 ( 安 哥 
拉 ) ,30 海里 (尼日利亚 .多 哥 ) .50 海里 (马达 
加 斯 加 ,坦桑尼亚 .喀麦隆 .冈比亚 4 国 ) .70 
海里 (毛里 塔 尼 亚 ) .100 海里 (塞内加尔 ) ,200 
海里 (阿根廷 .巴西 .秘鲁 . 塞 拉 利 品 . 贝 宁 等 
14 国 ) 等 不 同 的 宽度。1!958 年 9 月 4 日 (中 华 
人 民 共和 国政 府 关 于 领海 的 声明 》: 中 华人 
民 共 和 国 的 领海 宽度 为 12 每 里 。 这 项 规定 
适用 于 中 华人 民 共和 国 的 一 切 领 土 .包括 中 
国 大 陆 及 其 沿海 岛屿 ,和 同 大 陆 及 其 沿海 岛 
屿 隔 有 公海 的 台湾 及 其 周围 各 名 . 形 湖 列岛 、 
东沙 群岛 .西沙 群岛 .中 沙 群岛 .南沙 群岛 以 
及 其 他 属于 中 国 的 岛屿 .1982 年 《联合国 诲 
洋 法 公约 ?规定 “每 一 国家 有 权 确 定 其 领 诲 
的 宽度 ”, 但 对 其 最 大 范围 作 了 限制 , 即 :从 
按照 本 公约 确定 的 基线 量 起 不 超过 12 海里 
的 界限 ”。 

领海 基线 ”沿海 国 划 定 其 领海 岸 外 部 界 
限 的 起 算 线 。 沿 着 这 条 线 向 外 划 出 一 定 宽度 
的 海域 便 是 领海 。 在 国际 实 忠 中 , 领 海 基线 
有 两 种 :一 种 是 低 测 线 , 即 退 淹 时 海水 退出 最 
远 的 那 条 海岸 线 , 称 为 正常 基线 。 另 一 种 是 
直线 基线 , 即 在 大 陆 岸 上 和 沿 郊外 缘 岛 屿 上 
选 定 适当 点 作为 基 后 将 相 邻 的 基点 用 
直线 连接 起 来 ,这 一 系列 直线 构成 的 基线 为 
直线 基线 。 从 这 直线 基线 向 外 划 出 一 定 宽度 
的 海域 构成 领海 ， 直 线 基线 与 陆地 之 间 的 交 
城 为 内 水 。 这 种 划 法 适用 于 海岸 线 极为 曲 
折 , 或 紧 接 海 涯 有 一 系列 岛屿 的 地 方 。 

依照 中 国政 府 关于 领 和 海 的 声明 ,中 国 大 
陆 及 其 沿 竹 岛屿 的 领海 以 连接 大 陆 举 上 和 治 
海岸 外 缘 岛 屿 上 各 基点 之 间 的 各 直线 为 基 
线 ,从 基线 向 外 延伸 12 海里 的 水 域 是 中 国 的 
领 梅 。 在 基线 以 内 的 水 域 ,包括 澳 海 六 .琼州 
海峡 在 内 ,都 是 中 国 的 内 和 海 ， 在 基线 以 内 的 
岛屿 ,包括 东 引 岛 .高 酉 岛 . 马 祖 列岛 . 白 犬 列 
岛 . 乌 贩 岛 ,大 小 金门 岛 , 大 组 岛 .二 担 岛 . 东 
榨 岛 在 内 ,都 是 中 国 的 内 海岛 屿 "。 

1982 年 《联合 国 海洋 渡 公 的? 对 群岛 国 的 
领 每 基线 也 作 了 规定 ( 见 群 惫 国 )。 

领海 外 部 界限 的 测定 ”领海 的 外 部 界限 
是 一 条 其 每 一 点 同 基 级 上 最 近 点 的 距离 等 于 
领 帮 宽 诬 的 线 。 划 定 领海 外 部 界限 的 方法 有 
以 下 几 种 。 

交 国法 “ 当 领 海 基线 是 低潮 线 时 ,得 以 
基线 上 某 些 点 为 中 心 ,以 领海 宽度 为 半径 .向 
外 划 出 一 系列 相交 的 半圆 ,连接 各 半圆 顶点 
之 间 所 形成 的 线 ,就 是 领海 的 外 部 界限 。 

共同 切线 法 ” 当 领 海 基 纶 是 直线 基线 
时 .得 以 每 个 基点 为 中 心 ,以 领海 宽度 为 半 
径 , 向 外 划 出 一 系列 半 图 ,然后 划 出 每 两 个 半 
图 的 共同 切线 ,每 一 条 这 样 的 切线 都 是 与 基 
线 平行 的 直线 ,人 亡 与 基线 的 距离 等 于 领 硒 宽 


度 。 这些 切线 连接 在 一 起 就 形成 领海 的 外 部 
界限 。 

平行 线 法 ” 当 领海 基线 为 低 滑 线 时 ,由 
基线 各 点 技 领 疙 写 度 的 距离 向 与 海岸 大 体 走 
向 徐 真 的 方向 平行 外 移 ,使 领海 的 外 部 界限 
与 基线 完全 平行 。 

关于 划 定 海岸 相 疝 成 相 邻 国家 间 领 和 的 
界限 ,1958 年 (领海 及 毗连 区 公约 》 和 1982 年 
《联合 国 诲 洋 法 公约 ) 均 规定 ,如 果 两 国 海岸 
彼此 相 疝 或 相信 ,两 国 中 任何 一 国 在 彼此 设 
有 相反 协议 的 情形 下 , 均 无 权 将 其 领 楷 延伸 
至 一 条 其 每 一 点 都 同 油 算 两 国 中 每 一 国 领 诲 
宽度 的 基线 上 最 近 各 点 距离 相等 的 中 间 线 以 
外 。 但 如 因 历 史 性 所 有 权 或 其 他 特殊 情况 而 
有 必要 按照 与 上 述 规定 不 同 的 方法 划 定 两 国 
领 梅 的 界限 . 则 不 适用 上 述 规定 。 

领海 的 法 律 制度 “主要 内 容 有 两 方面 : 

无 害 通 过 ”领海 是 沿岸 国 领土 的 一 部 
分 ,属于 沿岸 国 的 主权 ,但 在 一 国 领 诲 内 ,外 
国 船舶 误 有 无 害 通 过 权 。"* 通 过 " 指 为 下 列 目 
的 通过 领海 的 航行 :四 穿 过 领海 但 不 进入 内 
水 或 体 舍 内 水 以 外 的 泊 船 处 或 港口 设施 。 
名 号 往 或 观 出 内 水 或 体 靠 这 种 泊 船 处 或 于 品 
设施 .“ 通 过 "应 继续 不 停 和 迅速 进行 。“ 通 
过 "包括 停 船 和 下 锚 在 内 ,但 以 通常 航行 所 附 
带 发 生 或 由 于 不 可 抗力 或 遇难 所 必要 或 为 救 
助 遇 险 蕊 遭难 人 员 ,船舶 或 飞机 的 目的 为 限 。 
无 害 通过 权 的 条 件 是 :人 外国 船舶 通过 领海 
必须 是 无 害 的 。“ 无 害 " 指 不 损害 沿岸 国 的 和 
平 ,良好 秩序 或 安全 ,也 不 违反 国际 法 规则 。 
1982 年 《联合国 竹 洋 法 公约 ) 规 定 , 损 害 沿岸 
国 的 和 平 .良好 秩序 和 安全 的 行为 包括 :非法 
使 用 武力 ,进行 军事 演习 ,搜集 沿岸 国 的 防务 
情报 ,影响 沿岸 国安 全 的 宣传 行为 ,在 船上 起 
落 飞 机 .发射 或 降落 军事 装置 .故意 污染 海 
洋 .非法 捕 鱼 .进行 研究 或 测量 行动 .干扰 沿 
岸 国 通讯 系统 .进行 与 通过 无 关 的 其 他 活动 
等 等 。 名 外 国 船舶 通过 一 国 领海 时 ,应 当 遵 
守 沿 岸 国 的 有 关 法 令 , 例 如 关于 海关 .财政 、 
移民 ,卫生 ,航行 安全 .养护 海洋 生物 资源 . 环 
保 , 科 研 与 测量 等 事项 的 法 律 规 章 。 中 国政 
府 发 表 的 领海 声明 中 就 明确 规定 :任何 外 国 
船舶 在 中 国 领海 顷 行 ,必须 遵守 中 华人 民 共 
和 国政 府 的 有 关 法 令 。 

1958 年 《 领 诲 及 毗连 区 公约 》 和 1982 年 
《联合 国 海洋 法 公约 ?都 没有 规定 军舰 不 享有 
无 害 通 过 权 , 也 设 有 规定 外 国 军 航 通过 领海 
应 事先 通知 沿 效 国 或 经 沿海 国 核准 ,而 只 是 
规定 :如果 任 何 军舰 不 遵守 沿海 国 关于 通过 
领 痢 的 法 律 和 规章 ,而 且 不 顾 沿 疾 国 向 其 提 
出 河 守 法 律 和 规章 的 任何 要 求 , 沿 疾 国 可 要 
求 该 军 航 立即 离开 沿海 "。 此 外 ,1982 年 公约 
还 允许 外 国 核 动力 船舶 和 载运 校 物质 或 其 他 
本 上 质 上 危险 或 有 毒物 质 的 船舶 行使 无 害 通过 
权 ， 沿 诲 国 考虑 到 航行 安全 认为 必要 
要 求 这 类 船舶 "使用 其 为 管制 船舶 通 
过 而 指定 或 规定 的 海道 和 分 道 通航 制 "。 以 
上 规定 不 利于 对 沿海 国 的 安全 保障 。 许多 国 
家 如 苏联 ,东欧 国家 和 哥伦比亚 等 对 1958 年 
公约 关于 军舰 的 无 害 通过 权 的 规定 提出 了 声 


390 领 ing 


明 与 保留 。 

军舰 在 领海 的 无 害 通过 权 ,为 不 少 国际 
法 学 家 所 反对 ,因为 商船 对 沿海 国 不 构成 威 
动 , 而 军舰 则 构成 威胁 。 当 然 ,即使 军舰 可 以 
行使 无 害 通过 权 , 它 也 必须 遵守 沿海 国 根据 
国际 法 所 制定 的 法 律 规章 ,这 种 法 律 规章 理 
应 可 以 包括 军舰 进入 领海 所 必 和 需 的 程序 
规则 。 

关于 外 国 飞 机 和 军用 船舶 通过 领海 问 
题 ,中国 政府 的 领海 声明 指出 ,一 切 外 国 飞机 
和 军用 船舶 ,未 经 中 华人 民 共 和 国政 府 的 许 
可 ,不 得 进入 中 国 的 领 每 和 领 痊 上 空 ,被 许可 
在 中 国 领海 航行 的 任何 外 国 船舶 ,必须 遵守 
中 国政 府 的 有 关 法 令 。 罗 马 尼 亚 ,苏联 , 土 囊 
其 波兰 .保加利亚 等 国 , 也 要 求 外 国 军用 船 
舶 通过 其 领海 须 事先 经 过 许可 。 英 国 、 比 利 
时 等 国 则 要 求 外 国 军用 船 船 通过 其 领海 须 事 
先 正式 通知 ,外 国 洪水 艇 通过 领 每 必须 在 水 
面 上 航行 。 

司法 管 轿 ”根据 国家 的 属地 优越 权 , 各 
国 对 在 本 国 领海 内 发 生 的 一 切 犯 罪行 为 , 包 
括 发 生 在 外 国 船舶 上 的 犯罪 行为 ,有 权 行使 
司 不 管辖。 但 在 实践 中 ,对 领海 内 外 国 商船 
上 的 犯罪 行为 是 否 行使 刑事 管辖 权 , 各 国 大 
都 从 罪行 是 否 涉及 本 国 的 安全 和 利益 考虑 。 
依照 1958 年 《领海 及 本 连 区 公约 》 和 1982 年 
《联合 国 海 洋 法 公约 》, 沿海 国 不 应 对 通过 领 
疙 的 外 国 船 舶 行使 刑事 管辖 权 ,以 束 捕 与 在 
该 船舶 通过 期 间 船 上 所 犯 任何 罪行 有 关 的 任 
何人 或 进行 与 该 罪行 有 关 的 任何 调查 ,除非 : 
四 罪行 的 后 果 及 于 沿海 国 。@O 徘 行 属于 扰乱 
当地 安宁 或 领海 的 良好 秩序 的 性 质 。 轩 经 船 
长 或 船 旗 国 外 交代 表 或 领事 官员 请 求 地 方 当 
局 予以 协助 。 轩 为 取缔 违 福 凰 运 麻醉 品 或 精 
神 调理 物质 所 必要 。 上 述 规定 仅 限于 对 通过 
领海 的 外 国 船 租 。 对 观 离 内 水 后 通过 领海 的 
外 国 船舶 , 沿 奖 国 得 行使 较为 充分 的 刑事 管 
辖 权 。 

沿 疾 国 对 仅仅 通过 其 领 海 的 外 国 船 舶 上 
的 民事 案件 , 通常 采取 不 干涉 态度 。 依 照 
1958 年 《 领 梅 及 陛 连 区 公约 》 和 1982 年 《联合 
国 海 洋 法 公约 :中 沿海 国 不 应 为 对 通过 领海 
的 外 国 船舶 上 某 人 行使 民事 管辖 权 的 目的 而 
停止 其 航行 或 改变 其 航向 。@@ 沿 海 国 不 得 为 
任何 民事 诉讼 的 目的 而 对 船舶 从 事 执行 或 加 
以 迷 摘 ,但 涉及 该 船舶 本 身 在 通过 沿 诲 国 水 
域 的 航行 中 或 为 此 种 航行 的 目的 而 承担 或 负 
担 的 义务 或 贵 任 , 则 不 在 此 限 。@@ 前 项 规定 
不 妨害 沿海 国 按 照 其 法 律 为 任何 民事 诉讼 的 
目的 而 对 在 领海 内 停泊 或 驶 离 内 水 后 通过 领 


海 的 外 国 船舶 从 事 执行 或 加 以 迷 捕 的 权利 。 
(起 理 海 ) 

ingkong 

领空 《teritorial aimpace) 。 来 属 于 国家 


主权 的 国家 的 领 陆 和 领 水 的 上 空 。 

20 世纪 以 前 ,关于 国家 对 领 陆 和 领 水 的 
上 空 是 否 拥有 完全 的 主权 , 曾 有 不 同 的 主张 : 
中 认 为 整个 空间 是 自由 的 和 不 可 占有 的 , 国 
家 对 其 国土 的 上 空 不 拥有 主权 。@@ 认 为 离 地 
面 一 定 高 度 以 下 的 空间 为 领空 ,其 上 为 公共 


间 , 公 空 和 公海 一 样 是 完全 自由 的 ,不 属于 
任何 国家 。@ 承 认 国家 对 领空 的 主权 ,但 以 
允许 外 国 飞 机 无 害 通 过 为 条 件 。@ 认 为 国家 
对 领 陆 和 领 水 的 上 空 , 即 空气 空间 ,具有 完全 
的 主权 。 

在 第 一 次 世界 大 战 期 间 , 飞机 开始 成 为 
战争 的 工具 。 不 论 交战 国 或 中 立国 都 禁止 外 
国 飞 机 不 经 允许 飞越 其 国土 的 上 空 。 前 者 旨 
在 巩固 国防 ,后 者 为 了 保护 中 立 。 在 国内 立 
法 方面 ,一 些 国家 已 订 有 对 其 国土 上 空 行使 
管辖 的 法 律 ,如 英国 1911 年 制定 和 1913 年 修 
正 的 《航空 法 规定 ,英国 政府 有 权 禁 止 外 国 
飞机 通过 英国 围 土 的 上 空 。 德 国 也 有 同样 的 
法 律 。 另 外 一 些 国家 则 划 定 某 些 地 区 的 上 空 
为 禁区 ,不 许 外国 飞 机 飞人 。 

《 书 繁 航空 公 的 》 第 一 次 世界 大 战 后 ， 
1919 年 10 月 13 日 在 巴黎 缔结 ,1922 年 7 月 
31 日 开始 生效 ,是 国际 上 第 1 个 关于 空中 立 
法 的 条 约 。 该 约 承认 每 一 国家 对 其 领土 上 
的 空气 空间 其 有 完全 的 和 排他 的 主权 "(第 
条 )。 网 时 , 嫌 约 国 承 允 对 民用 航空 器 在 和 平 
时 期 相互 给 予 无 害 通 过 的 自由 (第 2 条 )。 
1944 年 《国际 民用 航空 公约 ?遵循 了 《巴黎 航 
空 公约 ) 这 一 原则 ,重申 了 国家 对 其 领土 上 的 
空气 空间 享有 绝对 主权 的 规定 。 由 于 当时 
“外 展 空间 "的 概念 尚未 出 现 , 有 些 国际 法 学 
家 根据 罗马 法 所 谓 "土地 的 上 空 应 归 土 地 的 
所 有 者 "的 原则 ,对 上 述 两 公约 的 "完全 的 . 排 
他 的 "这 一 用 语 理解 为 "无 限 高 度 ”, 认 为 一 国 
对 其 领空 的 主权 范围 向 上 是 无 限制 的 。 但 是 
随 着 人 造 卫 星 的 上 天 ,外 层 空间 法 律 制度 逐 
步 形成 ,关于 国家 的 空中 主权 ( 即 领空 ) 只 限 
于 空气 空间 而 不 能 扩展 到 外 层 空间 这 一 法 律 
原则 ,已 日 益 为 国际 上 所 普遍 接受 ( 见 外 层 
空间 )。 

《 因 除 民用 航空 公约 》 国家 对 其 领空 行 
使 主权 ,并 不 妨碍 国际 航空 事业 的 发 展 。 
1944 年 12 月 ?日 在 芝加哥 缔结 的 《国际 民用 
航空 公约 ) 代 普 了 《巴黎 航空 公约 》, 对 国际 民 
航 活动 制定 了 一 系列 原则 和 规定 。 公 约 首先 
规定 , 凡 用 于 军事 .海关 和 公安 的 航空 器 为 国 
家 航空 器 ,以 区 别 于 民用 航空 器 。 国 家 航空 
器 只 有 经 特别 协定 或 许可 ,才能 飞越 或 降 艺 
于 另 一 缔约 国 的 领土 。 至 于 民用 航空 器 则 分 
为 "不 从 事 定期 国际 航空 业务 "和 “从 事 定期 
国际 航空 业务 "两 种 。 前 者 在 遵守 本 公约 的 
条 件 下 ,有 权 飞越 其 他 缔约 国 领土 ,而 不 须 事 
先 取得 许可 ,并 有 权 作 非 业务 性 停留 (如 加 油 
或 修理 ) ,但 被 飞越 国家 有 权 令 其 降落 。 这 类 
航空 器 如 为 了 取 柄 或 出 租 ,也 有 装 名 客 、 货 、 
邮件 的 特权 ,但 装 名 地 所 在 国有 权 规定 有 关 
的 条 件 或 限制 。 至 于 定期 航空 业务 则 须 经 特 
许 , 方 可 在 另 一 国 领土 上 空 作业 务 飞行 。 这 
种 特许 一 般 采 取 双 边 协定 形式 ,以 规定 业务 
权利 、 飞 行 航线 ,航班 运 量 (航空 器 的 运载 量 
生 以 航班 次 数 ) ,批准 运 价 的 手续 等 。 通 常 一 
个 国家 内 各 点 之 间 从 事 运输 业务 的 权利 , 保 
留 给 本 国 的 航空 企业 。 

缔约 国 由 于 军事 需要 或 安全 理由 ,得 设 
立 禁 区 ,禁止 其 他 国家 的 飞机 飞越 。 无 人 驾 


驶 的 航空 器 ,不 经 特别 许可 ,不 得 飞人 他 国 领 
空 。 缔 约 国 在 发 生 战争 或 宣布 紧急 状态 时 ， 
可 自由 决定 不 许 外 国航 空 器 飞人 其 领空 。 公 
约 还 规定 ,航空 器 应 具有 其 登记 国 的 国 着 ;从 
事 国 际 航行 的 航空 器 必须 有 一 个 国籍 ;如 在 
一 个 以 上 国家 登记 , 则 属 无 效 。 缔 约 国航 空 
器 在 通过 或 降落 在 另 一 缔约 国 机 场 时 ,应 六 
守 地 面 国家 有 关 飞 行 、 人 境 、 放 行 .移民 . 护 
照 ,海关 .卫生 .安全 等 规章 。 对 各 缔约 国航 
空 器 应 平等 待遇 ,不 因 其 国 畦 不同, 而 有 
差别 。 

《国际 航空 运往 协 完 》 和 《国际 航空 过 境 
协定 》 在 1944 年 芝加哥 会 议 上 , 除 签订 ( 国 
际 民用 航空 公约 ) 外 ,还 签订 了 两 个 协定 。 一 
是 (国际 航空 运输 协定 ), 规 定 了 所 亩 “五 大 自 
由 ": 人 中 不 降落 地 飞越 一 国 领土 的 特权 。@@ 非 
业务 性 降落 的 特权 。@ 和 名 下 自 航空 器 所 属国 
领土 装 来 的 客 、 货 .部 件 的 特权 。 人 @@ 装 载 前 往 
航空 器 所 属国 领土 的 客 、 货 .邮件 的 特权 。 
@ 装 名 的 往 或 来 自任 何其 他 国家 领土 的 客 、 
货 ,邮件 的 特权 。 另 一 个 协定 为 (国际 航空 过 
境 协定 》, 仅 包括 前 "两 大 自由 "。 多 数 与 会 国 
家 签署 了 后 一 协定 ,签署 前 一 协定 的 国家 沿 
不 及 与 会 国家 的 半数 。 关 于 民航 业务 一 般 都 
是 通过 双边 协定 形式 来 发 展 各 国 间 的 民航 
事业 。 

中 华人 民 共 和 国 于 1974 年 承认 了 芝 加 
哥 《 国 际 民用 航空 公约 》, 并 在 同年 当选 为 国 
际 民用 航空 组 织 的 理事 国 ,同时 还 在 平等 互 
利 的 基础 上 同 许多 国家 缔 纳 了 双边 协定 ,以 
促进 国际 民用 航空 事业 的 发 展 。 

(加 其 治 ) 
lingshi guanxi gongyue 
领事 关系 公约 。 (convention on consular rela- 
tions) 。 泛 指 一 切 规定 领事 关系 的 国际 公 
约 。 特 指 (维也纳 领事 关系 公约 》。 

领事 关系 一 国 官员 根据 协议 在 他 国 一 
定 地 区 执行 领事 职务 所 形成 的 国家 间 的 关 
系 。 领 事 关系 与 外 交 关 系 既 有 联系 又 有 区 
别 。 两 者 都 属于 外 交 组 织 系统 ,其 工作 受 外 
交 部 领导 ,但 任务 不 同 。 使 馆 全 面 代表 派遣 
国 ,与 接受 国政 府 进行 外 交往 来 :领事馆 通常 
只 就 护 侨 .商业 和 航务 等 领事 职权 范围 内 的 
事务 同 所 在 地 的 地 方 当局 进行 往来 。 使 馆 所 
保护 的 利益 是 全 局 性 的 ,活动 范围 是 接受 国 
全 境 ;领事 馆 保护 的 则 是 地 方 性 的 ,活动 范围 
一 般 限 于 有 关 的 领事 辖区 。 

除 另 有 声明 外 ,两 国 同意 建立 外 交 关 系 
亦 即 同意 建立 领事 关系 。 在 无 外 交 关 系 的 情 
况 下 ,建立 领事 关系 也 时 常 构成 建立 外 交 关 
系 的 初步 。 断 绝 外 交 关系 并 不 当然 断绝 领事 
关系 。 

贷 事 制度 的 这 本 ”在 历史 上 ,领事 制度 
的 产生 先 于 常设 外 交 使 团 制度 , 古 希 腊 城 邦 
间 即 有 领事 制度 的 萌芽 一 一 外 国人 代表 制 
度 。 中 世纪 时 ,地中海 一 带 由 于 贸易 的 发 展 
形成 了 近代 领事 制度 。 当 时 意大利 、 西 班 牙 
和 法 国 的 城镇 中 ,外国 商人 自行 推选 仲裁 者 
解决 商务 称 为 "商人 领事 " “选任 领事 ” 
或 "仲裁 领事 "。 十 字 军 东 盆 把 领事 制度 带 到 


东方 的 土 囊 其 等 国 , 并 扩大 领事 职权 ,使 其 对 
本 国 侨 民 行使 民事 和 刑事 管辖 权 , 即 实行 领 
事 裁 判 权 制 度 。15 世纪 ,西欧 一 些 国家 相互 
之 间 以 及 在 西亚 已 浇 有 不 少 领事 。 到 16 世 
纪 , 领 事 逐 新 不 再 从 居住 地 的 外 国 侨 商 中 挑 
选 ,而 由 本 国 国家 委派 , 称 为 "委任 领事 "。18 
世纪 中 叶 以 后 , 随 着 资本 主义 的 发 展 ,领事 制 
度 受 到 更 大 的 重视 。 商 本 主义 大 国 利用 领事 
制度 作为 争夺 市 场 和 疝 外 扩张 的 工具 。1842 
年 的 中 英 《南京 条 约 》 规 定 英国 有 权 在 上 海 、 
广州 ,福州 .厦门 和 宁波 派驻 领事 。1843 年 中 
英 ( 五 口 通商 章程 ?把 在 中 东 施行 的 领事 裁判 
权 制 度 强加 于 中 国 。 这 种 制度 也 实行 于 日 
本 、 甬 罗 等 东方 国家 。 

中 国 向 外 派 遗 领事 .最初 规定 于 1860 年 
中 俄 北京 条 约 ,其 后 中 美 1868 年 条 约 .中 英 
1869 年 条 约 亦 有 规定 。1877 年 中 国正 式 委任 
的 首 任 领事 ,是 驻 新 加 坡 的 总 领事 胡 政 泽 ,但 
他 兼任 俄国 和 日 本 的 驻 新 领事 。 

领事 制度 的 法 律 依据 近代 的 领事 制度 
规则 是 建立 在 习惯 国际 法 .大 量 的 双边 通商 
和 领事 协定 ,以 及 某 些 国家 的 国内 祛 之 上 的 。 
1928 年 美洲 国家 间 在 哈瓦那 缔结 了 一 个 区 域 
性 的 多 边 领 事 公 约 一 一 (关于 领事 官 的 公 
约 》。1896 年 国际 法 学 会 曾 通 过 《 领 训 龄 免 规 
则 ) 若 干 条 ,1932 年 美国 哈佛 大 学 国际 法 研究 
部 曾 拟定 (关于 领事 的 法 律 地 位 和 职务 公约 
草案 》, 但 两 者 均 系 学 者 主张 ,未 获 各 国 采纳 。 
目前 各 国 采 纳 的 是 《维也纳 领事 关东 公约 )。 

《 维 也 钠 领事 关系 公约 》 第 二 次 世界 大 
战 后 ,联合 国 国际 法 委员 会 着 手 编纂 领事 制 
度 法 规 。1963 年 4 月 24 日 .在 维也纳 召开 的 
国际 会 议 上 通过 了 以 国际 法 委员 会 的 草案 为 
基础 的 (维也纳 领事 关系 公约 》,1967 年 3 月 
9 日 生效 。20 世纪 90 年 fi 约 国 已 有 120 
个 。 中 华人 民 共 和 国 于 1979 年 7 月 3 日 加 
入 。 公 约 除 序 文 外 ,共有 79 条 ,其 主要 内 容 
是 :@ 国 家 之 间 的 领事 关系 须 通过 协议 建立 - 
名 领事 须 获得 接受 国 发 给 的 领事 证 书 方 能 执 
行 职务 。@ 领 事 职 务 包 括 :保护 派 遗 国 国家 
和 国民 (个 人 与 法 人 ) 在 接受 国 的 利益 ,促进 
派 遗 国 与 接受 国 的 商业 ,经济 和 文化 科学 关 
系 发 展 :办 理 签证 、 公 证 ,认证 、 登 记 等 任务 ; 
给 予 本 图 侨民 司法 协助 等 。@ 领 事 官员 的 等 
级 一 般 分 为 总 领事 .领事 . 副 领 事 和 领事 代理 
人 4 级 。 句 领事 和 领事 馆 人 员 享 有 一 定 的 特 
权 和 蟹 免 ( 见 领事 特权 与 荐 免 )。 

《维也纳 领事 关系 公约 ) 除 比较 全 面 地 规 
定 了 领事 馆 和 领事 人 员 的 地 位 .职务 和 特权 
外 ,还 规定 : 凡 公约 未 规定 的 问题 ,应 继续 适 
用 国际 习惯 法 。 与 (维也纳 领事 关系 公约 ) 同 
时 签署 的 还 有 :《 维 也 纳 领 事 关 朱 公 约 关于 取 
得 国籍 之 任意 议定 书 》 和 《维也纳 领事 关系 公 
约 关于 强制 解决 争端 之 任意 议定 节 )。 

(来 青 武 ) 


lingshi jiguan 

领事 机 关 《consular institution) 。 一 国 依 
据 协 议 派 址 到 他 国 一 定 地 区 执行 护 改 .通商 、 
航务 等 领事 职务 的 机 关 。 领事 机 关 分 为 使 馆 
内 的 领事 部 与 专 设 的 领事 馆 。 前 者 是 派 踪 国 
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在 其 派 往 接受 国 的 使 馆 内 设立 的 领事 机 关 ， 
后 者 是 派 遗 国 在 接受 国 的 特定 地 点 设立 的 领 
事 机 关 。 绝 大 多 数 国家 都 在 外 国 设立 专门 的 
领事 馆 办 理 领 事 事务 。 在 派遣 国 无 专 设 领事 
馆 的 情况 下 ,使馆 领 事 部 负责 在 接受 国 全 国 
范围 内 的 领事 事务 。 如 果 派 道 国 在 接受 国 设 
有 领事 馆 ,使 馆 领 事 部 则 只 负责 未 包括 在 各 
领事 辖区 内 的 地 区 的 领事 事务 

依照 维也纳 领事 关系 公约 ?规定 , 领 馆 
依次 分 为 4 级 :四 总 领事 馆 。@ 领事 馆 。 
轩 避 领事馆。@ 领事 代理 处 。 但 在 实践 中 
并 非 每 个 国家 都 实行 4 级 领事 制 。 中 国 实行 
的 是 总 领事 馆 .领事 馆 和 副 领事 馆 3 级 制 。 
设置 哪 一 级 的 领事 馆 、 设 置 的 地 点 及 其 边 区 ， 
由 派 遗 图 与 接受 国 协 商 决定 。 每 个 领事 馆 有 
一 个 执行 领事 职务 的 区 域 , 称 为 领事 辖区 。 
总 领事 馆 领导 总 领事 辖区 内 的 领事 馆 、 副 领 
事 馆 和 领事 代理 处 。 亡 有 时 管辖 一 个 大 而 重 
要 的 领事 区 域 ,有 时 管辖 几 个 领事 区 域 。 在 
幅员 辽阔 的 国家 中 .有 时 在 重要 城市 .港口 和 
行政 中 心 设置 总 领事 馆 。 领 馆 的 数目 和 领事 
辖区 的 大 小 都 是 按照 协议 来 确定 ,并 在 领事 
任命 书 和 领事 证 书 上 往 明 。 一 般 情 况 下 ,领事 
辖区 是 与 驻 在 国 的 行政 区 域 相 一 致 的 ,但 接受 
国 可 以 由 于 安全 的 原因 拒绝 将 其 某 一 部 分 领 
士 划 入 领事 辖区 内 领 馆 受 本 国 驻 在 接受 国 
的 外 交代 表 领 导 ,在 执行 领事 职务 时 ,可 直接 
与 接受 国 的 当地 有 关机 关 进行 联系 , 设 在 驻 在 
国 首都 的 领 馆 则 可 以 同 接受 国 的 有 关中 央 机 
关 办 理 交涉 。 领 事 职务 包括 在 接受 国内 保护 
过 遗 国 及 其 国民 的 利益 等 ( 见 领 事 人 员 )- 

(来 志 式 ) 

lingshi renyuan 
领事 人 员 (consular personnel) 。 一 国 依 
据 协 议 汲 遗 至 他 国 一 定 地 区 执行 领事 职务 的 
政府 代表 。 领 事 人 员 分 为 职业 领事 与 名 誉 领 
事 。 职 业 领事 是 国家 任命 的 执行 领事 职务 的 
专职 官员 一般 为 本 图 公民 ,并 具备 各 该 国 国 
内 法 所 规定 的 资格 和 条 件 , 其 全 部 时 间 从 事 
领事 工作 ,由 本 国政 府 支付 薪金 ,享受 全 部 令 
事 特权 与 铝 免 。 名 花 领 事 是 从 接受 国 当地 人 
中 任命 的 执行 领事 职务 的 兼职 官员 ,也 称 " 选 
任 领 事 "。 名 淮 领 事 可 以 是 但 不 一 定 是 小 中 
国 的 国民 ,不 属国 家 工作 人 员 的 编制 ,一 般 不 
领取 派 遗 国 的 薪金 ,而 是 由 办 理 令 事业 务 所 
收取 的 规 费 中 提取 报酬. 他 们 也 不 享受 领事 
的 全 部 特权 和 窖 免 .《 维 也 纳 领事 关系 公约 》 
中 规定 各 国 自行 决定 是 否 委派 或 接受 名 誉 领 
事 。 中 华人 民 共 和 国政 府 不 委任 也 不 接受 名 
誉 领事 。 

职业 领事 分 为 4 级 , 即 :总 领事 .领事 、 
副 领 事 和 领事 代理 人 。 中 国 不 派 虽 领事 代理 
人 。 总 领事 是 景 高 级 的 领事 人 抽 ,他 领导 总 
领事 馆 工 作 , 管 辖 几 个 领事 辖区 或 一 个 大 而 
重要 的 领事 辖区 ， 领 事 除 广义 地 作为 领事 人 
员 的 总 称 外 ,是 次 于 总 领事 的 第 2 级 领事 人 
员 , 他 可 以 担任 领 馆 馆 长 ,管辖 一 个 领事 辖 
区 ,也 可 以 在 总 领事 馆 内 辅助 总 领事 工作 。 
副 领事 是 第 3 级 领事 人 员 。 领 事 代理 人 是 第 
4 级 领事 人 员 . 他 与 代理 领 馆 馆 长 不 同 。 领 


事 代理 人 是 职称 ,在 一 般 情况 下 不 能 离开 指 
忽 他 的 领事 而 独立 ,不 能 直接 与 银 遗 国政 府 
通讯 ;代理 领 馆 馆 长 则 是 在 领 馆 馆 长 离职 或 
患 病 期 间 暂 时 代行 领 馆 馆 长 职务 ,本 人 具有 
独立 的 领事 资格 。 随 习 领 事 是 在 领 馆 中 帮助 
领事 执行 职务 的 人 员 。 中 华人 民 共和 国 成 立 
初期 曾 设 随 习 领事 一 级 , 现 已 不 设 。 

领事 以 的 人 员 ”包括 :中 具有 领事 身份 
的 令 事 官员 ,如 总 领事 .领事 、 副 领事 和 领事 
代理 人 。 四 领事 雇员 ,即行 政和 技术 人 员 - 
图 服务 人 员 。 

慑 馆 馆 长 及 其 领事 证 书 由 涨 遣 国 任 
命 ,有 的 国家 规定 由 国家 元 首 任命 ,有 的 国家 
规定 由 政府 任命 。 中 国 按照 国务 院 组 织 法 ， 
总 领事 由 国务 院 任命 ,其 他 各 级 领事 由 外 交 
部 任命 。 国 际 法 并 不 要 求 任命 领事 馆 长 须 事 
先 征求 接受 国 同意 ,但 不 妨碍 当 事 国 国家 间 
达成 这 种 协议 。 中 华人 民 共 和 国 在 1959 年 
的 (中 苏 领事 条 约 ) 中 , 曾 规定 派 遗 国 在 任命 
领事 馆 长 之 前 应 征求 对 方 的 同意 。 派 遗 国 任 
命 的 领事 馆 长 ,由 接受 国 承认 ,发 给 "领事 证 
书 ” ,准予 执行 职务 。 对 其 他 领事 官员 是 否 发 
给 "领事 证 书 ”, 由 接受 国 决定 。 拒 绝 发 给 " 领 
事 证 书 " 无 须 说 明理 由 。 

领事 职务 ”包括 : 〇 在 接受 国内 保护 派 
遗 国 及 其 国民 (个 人 与 法 人 ) 之 利益 。 四 增进 
派 遗 国 与 接受 国 间 的 商业 ,经济 ,文化 及 科学 
关系 的 发 展 ,并 促进 两 国 间 的 友好 关系 。 
@ 以 合法 手段 调查 接受 国 商业 ,文化 等 方面 
的 情况 ,报告 本 国 。@@ 向 派遣 力 国民 签发 护 
照 及 旅行 证 件 , 并 为 拟 赴 派 址 国旅 行人 士 办 
理 签证 或 答 发 其 他 文件 。 回 帮助 派 遗 国 国民 
办 理 公证 ,民事 登记 等 事项 。@@ 在 接受 国境 
内 之 继承 事件 中 保护 派遣 国 国民 之 利益 。 
加 于 必要 时 在 接受 国法 院 及 其 他 机 关 代表 汽 
址 国 图 民 。@@ 转 送 司法 书 状 或 执行 嘱托 调查 
书 或 代 汽 唱 国法 跷 调查 证 操 之 委 托 书 。 加 对 
具有 派 遗 国 国 振 的 船舶 、 航 空 器 及 其 航行 人 
员 进 行 监督 和 检查 ;查验 船舶 文书 并 加 盖 印 
章 ;调查 航行 期 间 发 生 的 事故 ;调解 船长 . 般 
员 与 水 手 之 间 的 争端 。@ 执 行 派遣 国足 成 办 
理 的 为 接受 国 所 许可 的 其 他 职务 。 

领事 职务 的 终止 ”可 能 由 于 :四 派遣 国 
通知 接受 国 谓 该 员 职务 业已 人 终了。 外 撤销 领 
事 证 书 。@ 接 受 国 通知 派 遗 国 亩 接受 国 不 复 
承认 该 员 为 领 馆 馆 员 。 (来 奇 武 ) 


lingshi tequan yu huomion 
领事 特权 与 鼎 免 。( consular privileges and 
immunities) 。 为 了 领事 人 员 在 接受 国 能 够 
有 效 地 执行 职务 而 由 接受 国 给 予 的 特别 权利 
和 优 遇 。1963 年 4 月 24 日 (维也纳 领事 关系 
公约 ?规定 ,领事 特权 与 齿 免 的 目的 不 在 于 给 
予 个 人 以 利益 ,而 在 于 确保 领事 机 关 能 代表 
本 国有 效 地 执行 职务 。 

领事 特权 与 蓝 免 你 于 外 交 特 权 与 镍 免 ， 
按照 国际 习惯 法 和 《维也纳 领事 关系 公约 》 
领事 特权 主要 包括 :中 人 身 不 可 侵犯 权 。 接 
受 国 对 领事 官员 应 表示 适当 尊重 ,采取 一 急 
适当 步骤 防止 领事 官员 的 人 身 自 由 或 尊严 受 


332 领 ing 


到 任何 侵犯 。 领 事 官员 除非 犯 有 严重 罪行 ， 
不 得 巡捕 候审 ,或 辊 押 候 审 , 不 得 施 以 监禁 或 
对 其 人 身 自由 加 以 任何 其 他 方式 之 拘束 ,但 
为 执行 有 确定 效力 之 司法 截 决 者 不 在 此 限 - 
四 馆 舍 不 可 侵犯 权 。 接 受 国 负 有 特殊 责任 采 
取 一 切 适 当 步 取保 护 领 馆 馆 舍 免 受 借入 或 损 
寄 , 并 防止 任何 扰乱 领 馆 安宁 或 有 损 领 馆 坦 
严 之 情事 。 按 受 国 的 官吏 非 经 领 壕 馆 长 或 其 
指定 人 员 或 派遣 国 使 馆 馆 长 同意 ,不 得 进入 
领 馆 馆 舍 中 专 供 领 馆 工作 之 用 的 部 分 ,但 在 
遇 火 灾 或 其 他 灾害 须 迅 速 采取 保护 行动 时 
可 以 推定 领 馆 馆 长 已 表示 同意 (这 后 一 点 在 
《维也纳 外 交 关 系 公约 ) 中 役 有 规定)。 领 馆 
馆 合 的 不 可 侵犯 权 也 及 于 领 馆 内 的 财产 和 交 
通 工具 。 儿 档案 和 公文 不 可 僵 犯 权 。 档 案 和 
文件 不 论 何 时 , 也 不 论 位 于 何 处 ,都 不 受 侵 
犯 。@ 通 讯 自 由 。 领 馆 的 通讯 自由 限于 为 公 
务 目 的 ,可 以 用 密码 电信 ,但 装置 和 使 用 无 线 
电 发 报 机 须 经 接受 国 许可 ;可 以 使 用 外 交 或 
领 忆 信 差 和 邮 弦 , 信 差 的 人 身 不 可 侵犯 ,接受 
国 对 邮 狼 不 得 开 拆 或 扣留 。@ 司 法 和 行政 管 
辅 之 散 免 。 领 事 官员 及 领 馆 雇 员 为 执行 领事 
职务 而 为 之 行为 ,不 受 接 受 国 司法 和 行政 机 
关 的 管辖 。 享 有 特权 齿 免 的 人 员 负 有 尊重 接 
受 国法 律 规章 和 不 干涉 该 国内 政 的 义务 。 领 
馆 人 员 不 以 派 遵 国 代表 身份 签订 的 契约 所 引 
起 的 诉讼 以 及 第 三 者 因 车 辆 船舶 或 航空 器 在 
接受 国内 造成 的 意外 事故 而 要 求 损 宕 周 供 的 
诉讼 ,不 在 内 免 之 列 。 如 对 领事 官 册 机 起 刑 
事 诉讼 ,该 员 须 到 管辖 机 关 出 庭 。 领 馆 人 员 
的 关 免 权 不 完全 免除 他 作证 的 义务 。 领 馆 人 
员 对 于 其 职务 所 涉及 的 事项 ,无 义务 出 诗作 
证 ,但 于 可 能 情况 下 ,不 得 拒 雹 在 其 寅 所 或 领 
事 扩 录取 证 言 或 作 书面 陈述 。 过 有 领事 人 员 
因 狠 严重 办 行 而 受 违 捕 或 笠 押 候审 或 对 其 机 
起 刑事 诉讼 时 ,如 是 馆 员 ,应 通知 其 馆 长 ;如 
是 馆 长 ,应 通过 外 交 途 径 通知 派 道 国 。@ 免 
除 关税 和 捐 税 。 领 馆 和 领 馆 和 人员 及 领事 官员 
家 属 李 有 免除 按 受 国 一 切 直接 捐 税 和 公共 劳 
役 的 优 过 ,也 享受 免除 关税 和 行李 免验 的 优 
迪 , 但 进口 的 消费 用 品 不 得 超过 有 关 人 员 本 
人 直接 需要 的 数量 。 四 悬挂 国旗 和 国 茹 的 权 
利 。 领 事 可 以 在 领 馆 、 领 馆 馆 长 寅 所 和 交通 
工具 上 悬挂 国旅 或 国 数 。 

领 馆 人 员 的 特权 自 其 进 和 接受 国 国境 之 
时 或 就 领 馆 职 务 之 时 开始 .到 职务 终止 离开 接 
受 国 国境 时 或 离 境 之 合理 期 间 终了 时 终止 。 

关于 领事 特权 与 蝎 免 , 除 上 述 《维也纳 领 
事 关 系 公约 和 习 民国 际 法 外 ,国家 间 往 往 订 
立 双边 条 的 ,对 一 些 具 体 事 项 作 与 上 述 规定 
略 有 不 同 的 规定 。 例 如 ,1982 年 2 月 生效 的 
《中 美 领事 条 约 ) 关 于 领 馆 人 员 及 其 家 庭 成 员 
免 受 接受 国 刑事 管辖 ,不 以 执行 领事 职务 为 
条 件 ; 领 事 馆 不 受 侵犯 的 权利 不 限于 公 处 所 。 
也 适用 于 领事 官员 的 住 它 ;关于 初 到 任 时 运 
入 个 人 用 品 免税 权利 ,也 适用 于 领 馆 工 作 人 


员 的 家 网 。 (来 末 址 ) 
ngtu 
领土 (teritory) 位 于 国家 主权 下 的 地 


球 表面 的 特定 部 分 ,以 及 其 底 土 和 上 空 。 领 
土 是 图 家 行使 主权 的 空间 。 国 际 法 承认 国家 
在 其 领土 上 行使 排他 的 管辖 权 。 领 土 同时 也 
是 国家 行使 主权 的 对 象 ,是 国际 法 的 客体 。 
领土 是 国家 构成 要 素 之 一 ,国家 必须 具 
备 一 定 的 领土 ,不 论 其 大 小 。 逐 水 草 而 居 的 


游牧 部 落 ,在 国 -不 构成 国家 。 但 国家 
的 领土 并 不 要 求 绝 对 确定 ,部 分 边界 未 划 定 ,， 
或 存在 边界 争端 , 均 不 妨碍 其 为 国家 。 


领土 包括 陆地 和 水 域 及 其 底 土 和 上 空 。 
国家 领土 分 为 领 陆 、 领 水 (包括 内 水 和 领海 ) 
和 梳 空 3 个 部 分 ,上 及 高 空 ,下 及 底 土 。 领 水 
附 随 于 领 陆 。 领 空 和 底 土 又 附 随 于 领 陆 和 领 
水 。 因 此 领 陆 是 最 重要 的 部 分 ,是 领土 的 主 
要 成 分 , 领 陆 如 发 生变 动 , 附 随 于 领 陆 的 领 
水 ,领空 和 底 土 亦 随 同 变动 。 

1958 年 9 月 4 日 《中 华人 民 共 和 国政 府 
关于 领海 的 声明 宣称 ,中 国 领土 除 大 陆 外 还 
包括 治 海龟 同和 加 大 陆 及 其 沿海 岛 刚 隔 有 公 
诲 的 台湾 及 其 周围 各 岛 . 尺 湖 列岛 ,东沙 群 
岛 西沙 群岛 ,中 阔 群岛 ,南沙 群岛 及 其 他 属 
于 中 国 的 岛屿。 中 国 领 霉 宽度 为 12 海里 ,并 
采用 直线 基线 ,在 基线 以 内 的 水 域 ,包括 涡 海 
六 .琼州 海峡 在 内 痢 是 中 国 的 内 诲 。 在 基线 
以 内 的 岛屿 ,包括 东 引 岛 ,高 登 岛 .马祖 列岛 、 
白 大 列岛 , 乌 蛤 岛 , 大 小 金门 岛 , 大 担 岛 , 二 担 
岛 、 东 棕 岛 在 内 ,部 是 中 国 的 内 海岛 号。 

领土 主权 原则 ”国家 领土 不 仅 是 国家 行 
使 主权 的 空间 ,同时 也 是 个 家 及 其 人 民生 存 
和 发 展 的 物质 基础 。1974 年 12 月 12 日 联合 
国 大 会 通过 的 (各国 经 济 权利 和 义务 宪章》 第 
2 条 确认 :国家 对 其 自然 资源 享有 “充分 的 永 
久 主权 "。 国 家 对 领土 的 主权 是 国家 主权 的 
重要 内 容 和 表现 。 领 土 主权 是 指 国家 在 其 令 
土 内 行使 的 最 高 的 .排他 的 权力 ,处 在 其 领土 

的 一 切 人 和 物 都 受 其 管辖 。 领 土 主权 和 和 领 
土 完整 是 国家 独立 的 重要 标志 ,侵犯 一 国 的 
领土 主权 和 领土 完整 .在 现代 国际 法 上 是 最 
严重 的 违法 行为 国家 领土 主权 不 可 侵犯 是 
国际 法 久 经 确认 的 重要 原则 。1945 年 制定 的 
《联合 国 宪 章 ) 第 2 条 第 4 项 规定 :“ 各 会 员 国 
在 其 国际 关系 上 不 得 使 用 威胁 或 武力 …… 侵 
着 任何 会 员 国 或 国家 之 领土 完整 或 政治 独 
立 .中国 于 1954 年 倡导 的 和 平 共处 五 项 原 
则 ,1955 年 万 隆 会 议 十 项 原则 .1974 年 联合 国 
大 会 通过 的 (各 国 经 济 权利 和 义务 完 章 ), 莉 
强调 了 领土 主权 原则 为 现代 国际 法 的 基本 
原则 。 

领土 的 取得 ”西方 国际 法 学 家 中 曾 有 人 
提出 所 谓 领土 取得 的 5 种 方式 , 即 : 先 占 或 占 
领 时 效 , 永 附 ,加 让 和 征服。 这 些 方式 除 承 
附 , 即 土地 由 于 新 形成 而 造成 的 增加 外 ,在 现 
代 情 况 下 实际 意义 已 不 甚大。 割让 和 征服 因 
《联合 国 宪章 ) 禁 止 侵 路 战争 而 被 禁止 。 现 在 
地 球 上 已 基本 上 无 无 主 的 .可 以 由 个 别 国家 
任意 占领 的 土地 ,因而 先 占 已 不 大 可 能 。 一 
国 领土 被 他 国 长 期 侵占 而 不 反抗 的 情形 也 不 
大 可 能 ,因此 “取得 时 效 "也 极 难 成 立 。 但 在 
处 理 领 土 争端 时 ,为 了 查 明 有 关 国家 领土 权 
利 的 来 源 ,这 些 方式 有 时 还 被 引用 。 至 于 有 


些 领 土 转让 方式 ,如 赠与 .买卖 .交换 等 虽 是 
合法 的 ,但 现 已 少见 , 仅 在 划 定 边界 时 有 时 有 
部 分 领土 的 交换 。 

在 现代 国际 实践 中 ,领土 的 变动 主要 是 
发 生 在 殖民 地 独立 的 情况 。 民 族 自 决 是 现代 
国际 法 上 主机 的 领土 取得 方式 ,所 取得 的 领 
士 主要 是 有 关 民 族 原 来 居住 的 土地 两 次 世 
界 大 战 后 的 国际 会 议 都 曾 对 一 些 国家 的 领土 
作 了 变动 ,这 种 变动 有 的 是 以 民族 自决 原则 
为 根据 ,有 的 是 以 恢复 被 侵 路 前 原状 为 根据 , 
有 的 则 带 有 强权 政治 的 色彩 。 此 外 ,公民 投 
票 也 曾 被 一 些 学 者 看 作 领土 取得 的 一 种 方 
式 。 公 民 投 票 既 是 由 居民 以 投票 方式 决定 土 
地 的 归 出 ,也 是 民族 自决 原则 的 一 种 表现 方 
式 。 但 实际 上 有 时 被 一 些 强国 利用 作为 欺骗 
国际 导论 的 手段 。 

行使 领土 主权 的 限制 ”国际 法 承认 领土 
的 不 可 侵犯 性 和 领土 主权 的 排他 性 ,但 这 并 
不 排除 国际 法 或 国际 条 约 对 领土 主权 的 行使 
加 以 某 些 限制 。 国 际 法 对 国家 领土 主权 行使 
设 定 的 一 般 限制 ,包括 每 个 国家 应 允许 外 国 
商船 在 其 领海 内 无 害 通 过 ;每 个 国家 都 有 义 
务 防止 任何 人 在 其 领土 上 有 侵害 他 国 的 行 
为 ,如 污染 邻 国 的 空气 或 水 流 、 用 人 为 的 方法 
妨害 下 游 邻 国 对 河水 的 利用 ,在 边界 地 区 设 
立 双 场 估 及 邻 国人 民 的 安全 或 利用 其 领土 作 
为 对 邻 国 进行 商 帮 活动 或 其 他 犯罪 的 基 
地 等 。 

领土 主权 也 可 以 受到 国际 条 约 的 特殊 限 
制 。 如 果 这 种 条 约 是 根据 缔约 双方 平等 和 自 
愿 的 原则 签订 的 ,不 损害 任何 一 方 主权 的 , 则 
为 国际 法 所 允许 。 例 如 ,根据 条 约 ,一 国 允许 
另 一 国 公民 在 其 领 水 内 捕 鱼 ,一 国 给 予 一 个 
内 陆 国 在 其 领土 上 通过 的 权利 等 。 

共管 ” 即 国际 共管 。 指 两 个 或 两 个 以 上 
国家 根据 条 约 对 同一 领土 享有 主权 。 在 此 情 
况 下 ,可 以 认为 这 些 国家 对 该 领土 的 主权 互 
为 限制 。 如 1867 年 3 月 18 日 ,日 . 俄 ( 梯 大 岛 
暂行 章程 > 规定 ,日 俄 共同 领 有 桦 太 岛 ( 即 库 
页 岛 ); 又 如 -1914 年 以 后 英 ,法 对 南 太平 洋 的 
新 灰 布 里 底 群 岛 共 管 ,第 一 次 世界 大 战 后 英 、 
省. 新 对 瑞 重 名 共管 。 

应 该 和 上 述 情况 严格 加 以 区 别 的 是 , 根 
据 不 平等 条 约 对 一 国 领土 主权 所 加 的 限制 。 
这 种 限制 是 对 有 关 国家 领土 主权 的 严重 侵 
犯 , 是 违反 国际 款 的 。 例 如 ,1898 年 帝国 主义 
强国 强迫 在 中 国 取得 租借 地 ,列强 根据 1901 
年 ( 辛 丑 条 约 ) 在 北京 设立 由 外 国 管理 的 使 馆 
区 ,美国 根据 1903 年 (关于 开 药 通 洋 运河 的 
条 约 } 从 巴 谷 马 取得 巴 全 马 运河 区 的 相 借 权 
等 ,这 都 是 违反 国际 法 的 ,是 对 国家 领土 主权 


的 严重 侵犯 。 (证 殖 ) 
Liu Song 
刘 顷 (? ~ 300) ”西晋 时 司法 官 。 字 于 


雅 ,广陵 (当时 部 治 在 今 江 苏 准 阴 ) 人 。 历 任 
尚 冲 三 公 郎 , 议 刀 守 廷 尉 , 三 公 尚 书 等 司法 
官 , 引 公 执法 ,时 人 把 他 比 作 西 汉 张 释 之 。 他 
强调 必须 严格 按照 法 律 判 案 , 断 罪 应 以 法 律 
条 文 为 依据 ;没有 法 律 条 文 ,就 应 根据 刑名 和 
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法 例 : 法 律 和 名 例 部 用 不 上 .就 不 能 定罪 。 他 
极力 反对 司法 官吏 迎合 君主 迁就 社会 
与 论 ,借口 具体 情况 “看 人 设 教 " “随时 之 
宜 ”, 以 致 撤 开 法 律 条 文 不 用 ,量刑 畸 轻 畸 重 。 
他 说 ,如 果 认 为 法 律 条 文 不 尽 妥 当 ,可 以 修 
改 ; 如 果 认 为 法 律 条 文 完善 ,就 必须 严格 执 
行 ,不 许 枉法 。 

但 是 刘 烦 认为 ,只 有 司法 官 更 才 必须 严 
格 按 照 法 律 判 案 ; 而 地 位 比 他 们 高 的 大 臣 , 却 
应 有 权 解 普 有 疑义 的 条 文 ,并 且 可 以 根据 这 
种 解释 判决 " 事 无 正 据 ,名 例 不 及 "的 案子 。 
特别 是 他 反复 强调 "人 主 "超越 法 律 之 上 ,可 
以 根据 具体 情况 , 任 个 人 意志 决定 赏罚。 这 
些 痢 给 君主 大 臣 跨 路 法 律 .专权 武断 , 草 营 人 
命 大 开 了 方便 之 门 。 刘 颂 还 认为 , 御 更 等 监 
司 纠 举 非法 行为 .只 应 追究 严重 危害 封建 统 
治 秩序 的 大 罪 ,至 于 “贤人 君子 "的 "小 过 " 则 
应 放 过 不 州 , 因 为 这 是 人 情 之 常 ; 如 果 大 小 犯 
菲 行为 都 要 追究 ,朝野 就 没有 完 人 ,会 造成 
“ 敬 理 而 反 乱 ”, 引 起 动乱 。 他 的 这 种 主张 也 
为 贵族 官僚 欺压 平民 提供 了 根据 。 

刘 颁 主张 恢复 肉 刑 ,理由 是 自从 废除 肉 
漠 后 ,除了 死刑 ,就 是 能 刑 ,死刑 太 重 , 罪 犯 死 
的 太 多 ;徒刑 太 轻 .禁止 不 了 犯罪 行为 ,只 有 
肉 刑 是 有 效 手 段 。 和 逃跑 的 人 砍 掉 他 的 脚 ,就 
设法 再 远 跑 ;偷盗 的 亿 述 他 的 手 , 就 没 法 再 
给 次 ; 奸 雇 妇 女 的 人 ,处 以 宫 刑 ,也 就 不 会 再 
次 性 犯罪 ， 别 人 看 到 罪犯 受 肉 刑 的 冯 苦 ,也 
可 引 以 为 戒 ,不 履 犯 罪 。 同 时 ,除了 帘 刑 , 受 
其 他 肉 刑 的 人 可 以 照常 生育 后 代 。 记 以 刘 颁 
说 .杜绝 犯罪 , 肉 刑 最 好 。 西晋 地 广 人 稀 , 劳 
动力 缺乏 , 刘 颁 的 主张 实际 上 上 友 映 了 当时 统 
治 阶 级 面临 的 一 个 矛盾 :一 方面 ,为 了 巩 园 统 
治 , 要 求 加 草 惩 罚 ; 务 一 方面 ,为 了 增加 和 剥 前 
收入 ,又 希望 少 杀人 ,以 使 繁殖 人 口 ,增加 劳 
动力 - 

刘 颁 扎 有 著名 的 上 奏 武 帝 的 《 论 内 刑 表 》 
和 《法 官 守 上 昌 牙 》 均 载 于 《 晋 书 ` 刑 法 志 》 及 
《 晋 书 ` 本 传 )。 前 者 主要 论说 恢复 内 刑 在 西 
如 当时 的 必 概 性 与 可 能 性 ,其 论点 较 之 汉 魏 
间 主 张 恢复 肉 刑 论 者 所持 理由 更 为 产 谦 , 理 
论 色彩 亦 更 浓 ; 后 者 主要 是 强调 法 官 严守 职 


向 和 依法 办 事 的 重要 意义 。 。。( 视 总 起 ) 
uzhiquan 
图 置 权 “(right of lien) 。 债权 和 因 债权 俩 


务 关 示 已 占有 任务 人 的 动产 ,并 已 届 期 满 而 
贷 务 尚未 得 到 清偿 前 ,得 留置 该 动产 作为 担 
保 俩 权 受 偿 之 法 定 查 保 物 权 。 除 具有 一 般 担 
保 物 权 的 特性 外 ,其 特殊 的 法 律 特征 是 :四 留 
置 权 发 生 的 法 定性 。 是 不 论 债权 人 债务 人 
是 否 有 约定 ,债权 人 均 可 依法 律 规定 而 直接 
享有 的 权利 。@ 留 置 权 的 标的 属于 留置 权 人 
之 侍 务 的 特定 物 。@ 留 置 权 的 标的 是 债务 人 
依 俩 而 交付 于 俩 权 人 的 特定 物 。 留 置 权 人 在 
权利 成 立 前 即 已 因 俩 之 关东 占有 标的 物 ,如 
承运 人 运送 的 财物 , 承 所 人 完成 的 定 作物 等 。 
四 留置 权 发 生 的 原因 通常 是 债务 人 不 履行 价 
款 给 付 义 务 。 

留置 权 人 的 权利 有 :四 扣留 标的 物 ,而 不 


返还 于 债务 人 ,直到 债务 人 请 偿 债务 。 四 收 
取 留 置物 的 理 息 以 充 抵 俩 权 , 即 对 于 法 定理 
息 或 天 然 昔 息 ,留置 权 人 亦 可 扣留 .或 估价 充 
抵 或 拍卖 直接 用 于 请 偿 债 务 ， 轩 请 求 债务 
人 偿还 因 扣留 标的 物 而 支出 的 必要 费用 ,如 
保管 费 , 维 修 费 等 ， 团 变价 处 分 权 。 即 变卖 
或 拍卖 标的 物 ,从 所 得 价款 中 优先 受 偿 。 

留置 权 人 的 义务 有 :中 催告 义务 。 债 权 
人 只 有 在 通知 (催告 ) 债 务 人 履行 义务 ,而 债 
务 人 在 法 定期 间 不 履行 债务 时 才 可 以 行使 变 
卖 或 拍卖 的 权利 。 四 妥善 保管 标的 物 ,并 于 
留置 权 消灭 时 返还 标的 物 。 因 留置 权 人 之 过 
错 致 标的 物 毁 损 的 ,留置 权 人 应 负 赔偿 责任 。 

( 杨 振 山 ) 

Uiu Zongyuon 
柳宗元 〈773 人 一 8I9) 。 唐 代 思 想 家 和 文 
学 家 。 字 于 厚 , 河 东 解 ( 今 山西 运城 市 解 州 
镇 ) 人 , 世 称 柳河 东 - 晚年 被 贬 充 柳州 刺史 ， 
又 有 柳 柳 州 之 称 。 贞 元 (785 ~ 805) 间 进士 。 
曾 任 监察 御 史 (一 作 监察 普 史 里 行 ). 礼 部 员 
外 妇 等 职 。 后 参与 以 王权 文 为 首 的 革新 集团 
及 其 所 进行 的 政治 ,经济 .军事 等 方面 的 改 
革 。 在 法 律 电 想 上 ,他 提出 了 不 少 具有 革新 
精神 的 观点 。 

美 于 法 律 的 起 源 ”他 从 人 类 社会 的 发 展 
是 由 客观 的 必然 看 势 所 决定 的 历史 观点 出 
发 ,提出 "封建 非 圣人 意 也 , 势 也 "的 论点 . 即 
认为 国家 和 法 律 并 不 是 一 开始 就 有 的 ,而 是 
在 人 类 为 求生 存 而 发 生 争 站 的 情况 下 产生 
的 。 争 小 既 起 ,而 且 争 而 不 已 . 争 而 不 决 ,最 
后 便 要 求 那些 既 具 有 智慧 .又 明白 事理 的 人 
出 来 判断 是 非 ,以 解决 争斗 ,于 是 “ 君 长 刑 政 
生性 "。 也 就 是 说 ,国家 和 法 律 的 产生 既 不 是 
由 于 上 天 的 命令 ,也 不 是 出 于 圣人 的 旨意 ,而 
是 由 争斗 的 形势 所 决定 的 。 他 认为 , 像 司 马 
相 如 . 刘 向 , 扬 雄 . 班 彪 .班固 等 宣扬 的 “天 人 
感应 "说 ,都 是 下 区 一 类 人 的 得 乱 之 词 ,是 危 
害 后 世 的 。 柳 宗 元 这 些 观点 ,对 于 进一步 打 
破 股 商 以 来 特别 是 汉代 以 来 "受命 于 天 "的 
“君权 神 授 “理论 .有 着 重要 的 音义 。 

关于 出 和 礼 的 关系 他 认为 , 刑 和 礼 的 
根本 作用 ,部 在 于 " 防 乱 "。 应 受 诛 杀 的 行为 ， 
必然 有 违 于 礼 ,如 果 予 以 表扬 就 是 " 坏 礼 "; 应 
受 表扬 的 行为 ,必然 不 悖 于 刑 ,如 果 加 以 诛 
:= 因此 , 刑 和 礼 的 运用 ,应 当 


你 元 庆 手 刀 小 条 其 父 的 县 肝 ， 谏 臣 陈 子 昂 主 
张 先 按 杀人 罪 判 处 徐 死刑 ,以 维护 法 律 , 然 后 
为 了 彰 明 "礼教 ,再 就 其 为 父 报仇 的 行为 加 
以 表扬 。 柳 宗 元 在 ( 双 复 抽 议 ) 一 文中 尖锐 批 
驭 了 这 种 主张 ,认为 这 是 不 分 是 非 曲 直 , 破 坏 
刑 礼 统一 的 " 转 刑 坏 礼 "“ 非 经 营 圣 "的 做 法 ， 
决 不 能 为 断 狼 者 效法 .并 建议 撤销 过 去 把 亡 
作为 判例 加 以 规定 的 法 令 ,要求 明 辩 是 非 . 公 
正 执法 ,揭露 了 封建 卫 道 者 们 背离 实际 ,但 求 
顽固 维护 礼教 和 次 意 洲 杀 的 莹 说 ,在 当时 不 
无 积极 意义 。 

关于 法 律 的 连用 ”他 认为 法 律 应 对 所 有 
的 人 同等 适用 , 决 不 能 因 人 而 异 ,特别 不 能 因 
犯法 者 是 在 上 位 的 人 而 不 予 处 罚 。 春秋 时 


期 ,但 悼 公 四 年 (前 569) 在 鸡 玫 ( 即 鸡 译 , 今 河 
北 南 部 ) 大 会 诸 候 。 公 子 扬 干 的 坐车 冲 乱 了 
军队 的 行列 ,军法 官 魏 绛 杀 了 扬 干 的 车 夫 , 却 
不 处 理 扬 干 。 柳 宗 元 在 《 非 国语 下 .我 仆 ) 一 
文中 认为 , 冲 乱 队伍 的 犯罪 者 是 指挥 车 夫 的 
扬 干 ,而 不 是 执行 命令 的 车 夫 , 仅 仅 由 于 扬 干 
的 地 位 高 上 就 不 予 处 理 , 并 且 使 以 后 的 人 搜 
引 这 一 判例 断案 ,也 去 杀害 无 罪 的 人 ,显然 是 
错误 的 。 

关于 赏 昼 与 时 令 的 关系 “在 ( 断 刑 论 ) 一 
文中 ,他 认为 ,赏罚 的 如 的 是 劝 善 秋 悉 。 而 要 
达 此 目的 ,关键 就 在 于 赏罚 及 时 ;所谓 " 赏 务 
速 而 后 有 功 , 罚 务 速 而 后 有 息 "。 据 此 ,他 极 
力 反 对 "党 以 春 夏 而 刑 以 秋冬 "的 按时 令 行 赏 
罚 的 传统 。 他 说 ,假如 有 人 在 杰 冬 为 善 , 却 要 
等 到 春 夏 才 给 以 奖赏, 那么 为 善 的 人 就 会 得 
不 到 鼓励 ;假如 有 人 在 春 夏 作恶 , 却 要 等 到 秋 
冬 才 给 以 惩罚 ,那么 作恶 的 人 就 会 得 不 到 警 
戒 . 这 样 , 就 等 于 " 驱 天 下 之 人 而 人 于 罪 "。 
驱使 人 们 犯罪 , 却 又 迟 迟 不 予 处 理 ,只 能 助长 
他 们 的 轻 慢 或 区 和 忽 ,这 正 是 刑罚 不 能 少 用 和 
废 置 的 原因 。 上 反之, 如果 为 善 和 作恶 的 人 能 
够 “不 越 月 逾 时 "地 得 到 赏罚 ,使 他 们 及 时 地 
受到 鼓励 和 警戒 , 那 就 会 使 人 们 "从 善 远 徘 ”， 
减少 用 刑 , 收 到 "教化 "的 功效 。 他 指出 , 技 时 
令 行 赏罚 是 专 讲 * 天 命 "“ 天 罚 ", 不 讲 人 事 ,， 
而 天 意 和 人 事迹 无 关系 ," 古 之 所 以 言 天 者 ,， 


盖 以 是 谎 襄 者 再 "。 ( 培 套 贰 ) 
Livfa Quonshu 

《六 法 全 书 》 ”中 华 民国 时 期 国民 政府 的 
主要 法 规 谍 编 。“ 六 ,是 从 1789 年 法 


国资 产 阶级 革命 后 的 "五 法 典 "发 展 而 来 。 当 
时 ,法 国 陆续 颁布 了 (民法 典 ) 《 商 夸 典 ).《 民 
事 诉讼 法 典 》 事 诉 讼 法 典 》 和 《刑法 典 》， 
总 称 为 "五 法 典 "。 其 后 又 颁布 了 宪法 ,但 “五 
法 典 " 的 名 称 沿 用 不 改 。 日 本 明治 初 年 , 签 作 
责 祥 (1846 ~ 1897) 把 法 国法 典 译 成 日 文 ,总 
其 名 为 (法兰西 法律 书 ), 并 把 法 国 宪法 列 于 
首位 ,成 为 六 法 。 自 此 ,六 法 "之 称 在 日 本 广 
为 流行 。 

国民 政府 辑 的 《六 法 全 书 》 开 始 时 包括 
宪法 .民法 ,商法 .刑法 .民事 诉讼 法 和 刑事 
诉讼 法 6 种 法 律 。 后 来 将 商法 拆散 ,分 别 纳 
人 民法 和 行政 法 中 ,而 以 行政 法 取代 商法 作 
为 六 法 之 一 。 但 是 《六 法 全 书 ? 除 上 述 6 种 
法 律 外 ,还 包括 与 之 有 关 的 各 种 单行 条 例 ,， 
其 具体 内 容 是 :宪法 及 关系 法 规 , 民 法 及 关 
秒 法 规 , 民 事 诉 讼 法 及 关系 法 规 , 刑 法 及 关 
系 法 规 , 刑 事 诉 讼 法 及 关系 法 规 , 行 政法 规 。 
行政 法 又 包括 内 政 ,军政 .地政 .财政 ,经济 、 
人 事 ,律师 会计师 ,行政 救济 及 司法 服务 等 
门类 ,每 一 门类 又 包括 许多 单行 条 例 。 国 民 
政府 的 单行 法 规 , 有 的 是 国民 政府 立法 院 依 
立法 程序 议决 颁 行 ,有 的 是 由 国民 政府 各 
院 ,部 ,会 径 行 公布 的 ,有 的 是 以 "总 统 令 " 的 
形式 下 达 实 施 的 。 此 外 ,国民 政府 还 沿 获 中 
国 封建 时 代 法 律 制度 上 的 比 附 .类 推 . 律 例 
并 行 原 则 ,在 继承 北洋 政府 大 理 院 遗产 的 基 
础 上 ,由 司法 院 和 最 高 法 院 颁 行 了 大 量 判 例 
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和 解释 例 , 所 以 内 容 比较 席 杂 。 

国民 政府 的 《六 福全 书 ) 主 要 仿效 资本 主 
义 的 法 律 体系 ,也 继承 了 清末 和 北洋 政府 的 
具有 封建 性 的 法 律 传统 。 国 民政 府 建 立 之 
初 ,曾经 通令 宣布 ,一 应 法 律 , 在 未 制定 颂 行 
以 前 , 凡 从 前 施行 之 各 种 实体 法 ,诉讼 法 及 其 
他 一 切 法 令 , 除 与 中 国 国民 党 党 纲 或 主义 ,或 
与 国民 政府 法 令 抵触 各 条 外 ,一律 暂 准 提 
用 " 。 事 实 上 ,请 王朝 及 北洋 政府 的 许多 实体 
法 和 程序 法 的 规定 ,以 及 判例 和 解释 例 ,部 被 
国民 政府 的 法 律 所 吸收 ,在 司法 实践 中 继续 
适用 。 

随 着 中 国人 民 革 命 的 胜利 ,中 国共 产 党 
中 央 委员 会 于 1949 年 2 月 发 布 了 (关于 废除 
国民 党 的 六 法 全 书 与 确定 解放 区 的 司法 原则 
的 指示 )》。 同 年 4 月 ,华北 人 民政 府 根据 这 一 
指示 ,向 所 属 各 级 人 民政 府 发 布 了 废除 国民 
党 (六 法 全 书 ) 及 一 切 反动 法 律 的 训令 ,《 六 
全 书 ) 自 此 在 中 国 大 陆 被 废除 。 

( 痢 宽 义 韩 延 龙 ) 

Wuzong 
六 几 ”中国 封 建 法 律 对 6 种 非法 占有 公私 
财物 的 犯罪 的 总 称 。 赃 指 非法 取得 的 财物 。 
六 购 的 名 称 始 于 磨 , 并 为 后 代 所 沿用 ,但 内 容 
有 一 些 变化 。 唐 律 六 赃 是 受 财 枉法 、 受 财 不 
枉法 、 受 所 监 临 财物 、 强 盗 、 窃 盗 和 坐 赃 。 
请 律 六 峙 是 监 守 姿 、 常 人 盗 、 坐 上 脏 、 受 财 枉 
尘 ( 又 分 有 祸 人 枉法 、 无 村 人 枉法 )、 受 财 不 
枉法 (又 分 有 宰 人 不 枉法 、 无 襟 人 不 枉法 ) 和 
窃 盗 。 计 算 赃物 的 标准 ， 唐 代 以 绢 的 尺 与 匹 
为 标准 ,每 匹 长 四 十 尺 ， 幅 寅 一 尺 八 寸 ; 明 
代 以 钱 贯 为 标准 ,每 贯 钱 千 文 ; 清 代 以 银两 为 
标准 。 

要 对 枉法 ” 官 更 收受 贿赂 ,为 行贿 人 作 
出 亚 曲 法 律 的 处 断 。 封 建 律 典 对 此 种 赃 罪 处 
罚 严 峻 。 唐 律 “ 监 主 受 财 枉法 "条 规定 , 受 纲 
一 尺 杖 一 百 ,每 一 匹 加 一 等 ,十 五 匹 处 绞刑 。 
明 律 ~“ 官吏 受 财 "条 规定 ,有 斥 人 枉法 峙 , 通 计 
所 受 几 多 人 的 财物 ,一 贯 以 下 杖 七 十 ,其 余 按 
照 多 记分 别处 以 杖 刑 徒 刑 . 流 刑 , 满 八 十 员 
的 处 绞刑 。 无 祝 人 受 财 枉法 比 有 要 人 碱 一 
等 , 满 一 百 二 十 仙 的 处 绞刑 。 清 律 规定 ,有 禄 
人 受 财 枉法 , 满 八 十 两 的 处 绞刑 ,不 准 用 财物 
屿 牙 ; 无 祝 人 受 财 枉法 满 一 百 二 十 两 的 处 
绞刑 。 

受 财 不 枉法 ”官吏 收受 贿赂 ， 没 有 为 行 
贿 人 作 亚 曲 法 律 的 处 断 。 它 比 受 财 枉法 的 罪 
轻 。 唐 律 “ 监 主 受 财 不 枉法 ”条 规定 ， 峙 一 
尺 杖 九 十 ， 每 二 匹 加 一 等 ， 三 十 匹 加 役 流 。 
无 椅 人 受 财 不 枉法 减 一 等 处 剂 ， 四 十 匹 加 役 
流 。 明 律 “ 官 更 受 财 ” 条 规定 ， 受 财 不 枉法 
赃 ， 通 算 折 半 ， 即 以 二 员 算 一 贯 处 神 。 有 禄 
人 和 人 一贯 以 下 杖 六 十 ， 其 余 按照 多 赛 分 别处 以 
杖 诫 、 秆 刑 、 流 刑 。 满 一 百 二 十 贯 的 至 多 杖 
一 百 ， 旅 三 千里 。 无 标 人 受 财 不 枉法 ， 一 百 
二 十 虽 以 上 的 至 多 杖 一 百 ， 流 三 千里 。 清 律 
规定 ， 有 神 人 受 财 不 枉法 、 满 一 百 二 十 两 以 
上 绞 ; 无 栅 人 受 财 不 枉法 ,至 多 杖 一 百 ， 流 
三 千里 。 

况 查 ” 唐 律 “ 窃 盗 "条 规定 , 凡 已 实施 靳 


资 行为 而 不 得 财物 的 , 答 五 十 ;已 得 财物 一 尺 
的 , 杖 六 十 ;每 一 匹 加 一 等 ,五 匹 徒 一 年 :每 五 
匹 加 一 等 ,五 十 匹 加 役 流 。 贪 污 自己 经 管 的 
官 有 财物 ,叫做 * 监 守 自 盗 ", 按 上 述 盗 窃 加 二 
等 处 刑 ,三 十 匹 绞 。 明 律 " 窃 盗 "条 规定 , 凡 已 
实施 窃 盗 行为 而 不 得 财物 的 , 答 五 十 ,可 以 免 
刺 字 ;得 财物 的 “以 一 主 为 重 ", 例 如, 盗 得 两 
家 财物 ,从 一 家 赃 多 的 科 罚 。 初 犯 须 于 右 小 
茧 由 上 刺 “ 窃 盗 "二 字 , 再 犯 刺 左 小 营 肚 
处 绞刑 。 一 贯 以 下 村 六 十 ,一 贯 以 上 按照 多 
袁 分 别处 以 杖 .能 . 流 刑 。 满 一 百 二 十 贯 的 ,， 
至 多 杖 一 百 , 流 三 千里 。 清 律 规定 , 窃 盗 一 百 
二 十 两 以 上 ,处 绞刑 。 

举 台 ”官吏 或 一 般 入 不 是 由 于 收受 贿赂 
或 盗窃 等 原因 ,而 是 为 公 或 为 私 收取 不 应 该 
收取 的 财物 ,是 六 峙 罪 中 暴 轻 的 一 种 。 例 如 
财产 受信 侵 损 , 受 损害 一 方 从 侵害 一 方 所 得 
到 的 赔偿 超过 实际 损害 ,超过 部 分 按 * 坐 赃 ” 
处 罚 。 唐 律 “ 坐 赃 致 罪 "条 规定 , 赃 一 尺 答 二 
十 :每 一 匹 加 一 等 ,十 匹 徒 一 年 ;每 十 匹 加 一 
等 ,至 多 很 三 年 ;给 予 超额 财物 的 人 比 受 财 人 
碱 五 等 处 罚 。 明 律 " 坐 峙 致 财 " 条 规定 , 通 算 
总 额 折 半 ( 以 二 贯 作 一 黄 ) 科 徘 , 一 贯 以 下 答 
二 十 ,其 余 按照 多 坦 分 别处 以 答 ` 杖 徒刑, 五 
百 贯 以 上 ,至 多 村 一 百 , 徒 三 年 。 给 予 超额 财 
物 的 人 比 受 财 人 三 五 等 处 罚 。 清 律 规定 , 赃 
五 百 丙 杖 一 百 ,能 三 年 。 

受 所 监 帆 财物 主管 官 不 是 因 公事 而 受 
下 性 殉 民 的 财物 。 唐 律 " 受 所 监 临 财物 "条 规 
定 , 峙 一 尺 答 四 十 ;每 一 匹 加 一 等 , 八 匹 徒 一 
年 ;每 八 匹 加 一 等 ,五 十 匹 流 二 千里 。 与 财 人 
比照 受 财 人 碱 五 等 处 罚 ,至 多 杖 一 百 。 官 更 
主动 索取 财物 的 ,加 一 等 处 刑 ;如 果 是 用 威力 
案 取 财物 的 ,依照 “ 受 财 枉 法 " 论 罪 。 

强 奖 ” 唐 律 “强盗 "条 规定 ,未 抢 得 财物 
的 徒 二 年 ,已 抢 得 财物 的 ,一 尺 秆 三 年 ;每 二 
匹 加 一 等 ;得 财 十 匹 以 及 伤害 人 的 ,处 绞刑 ; 
杀人 的 处 斩 刑 。 如 果 手 持 凶 器 的 ,得 财 五 匹 
处 绞刑 , 伤 人 的 处 斩 刑 。 明 、 清 律 规定 ,强盗 
抢 得 财物 的 ,不 分 首 从 都 处 斩 刑 , 故 不 列 于 
“六 赃 " 之 数 。 

明 、 清 律 没有 “ 受 所 监 临 财物 ”条 和 
“强盗 ”条 ，、 但 有 “ 监 守 资 ”和 “常人 盗 ”。 
贪污 自己 经 管 的 公家 财物 的 ， 叫 做 “ 监 守 
盗 "。 明 律 规定 : 凡是 监 临 主 守 自 次 仓库 钱 
粮 等 物 的 ， 不 分 首 从 ， 并 于 右 小 臂 穆 上 刺 
“ 盗 宦 钱 "、“ 盗 言 粮 ”或 “ 盗 官 物 ”三 字 。 
赃物 一 贯 以 下 杖 八 十 ， 其 余 按 几 物 多 守 分 别 
处 以 杖 刑 、 徒 刑 、 流 刑 ， 测 四 十 作 的 处 斩 
刑 。 清 律 规定 。 监 守 盗 赃 银 四 十 两 ， 处 斩 。 
“常人 盗 ” 指 监 临 主 守 以 外 的 其 他 官吏 或 一 
般 入 盗 取 仓库 钱粮 等 物 。 明 律 规 定 ， 凡 是 常 
入 资 取 仓库 钱粮 等 物 ， 未 得 财物 的 ， 枝 六 
十 , 可 以 免 去 刺 字 ; 已 得 财物 的 ， 不 分 首 
从 ,“ 并 赃 论 徘 "， 即 依 盗 得 的 总 数论 罪 ， 并 
于 右 小 艾 脾 上 刺 “ 盗 官 钱 "，“ 盗 官 粮 ”或 
“ 盗 宫 物 ”三 字 , 一 贯 以 下 杖 七 十 ,一贯 以 
上 按照 得 财 多 寡 分 别处 枝 刑 、 徒 刑 、 流 刑 ， 
满 八 十 贯 的 处 绞刑 。 靖 律 规定 ， 常 人 盗 赃 八 
十 两 ， 处 绞刑 。 ( 陈 委 清 ) 


Longboluosuo 
龙 勃 罗 检 ,C，、 (Cesare Lombroso 1835 全 
1909) 意大利 犯罪 学 家 ,精神 病 学 家 , 刑 


事 人 类 学 派 的 创始 人 。1859 年 任 军医 。 
1862 ~1867 年 任 帕 维 亚 大 学 精神 病 学 教授 ， 
以 后 长 期 任 部 灵 大 学 教授 和 精神 病院 院 长 。 
主要 著作 有 《犯罪 人 论 )(1796 年 初版 为 252 
页 ,1895 年 第 5 版 为 1203 页 ) 天才 与 电 落 》 
(1897) 《天 才 》(1888) 《女性 犯人 》(1893)、 
《犯罪 的 原因 和 救治 }(1899) 和 《政治 犯 和 革 
命 )(1890) 等 。 其 基本 思想 是 ;犯罪 的 原因 并 
不 是 由 于 犯人 个 人 的 自由 意志 ,而 是 由 于 存 
在 天 生 的 犯人 ,他 们 或 是 由 于 隔 代 遗 传 ,或 是 
具有 哨 落 性 。 这 种 天 生 犯 人 是 生物 学 上 的 退 
化 现象 ,是 原始 人 中 所 特有 的 。 通 过 解剖 学 、 
生理 学 和 心理 学 等 科学 方法 可 以 辨认 出 这 种 
犯人 。 后 来 他 在 一 定 程度 上 改变 了 上 述 观 
点 ,认为 社会 原因 也 可 能 造成 犯罪 。 在 《犯罪 
人 论 ) 的 第 5 版 中 ,他 将 天 生 犯 人 在 全 部 犯人 
中 的 比例 从 原来 的 66% 降 为 40%; 在 (犯罪 的 
原因 和 救治 ) 中 ,又 进一步 降 为 33%。 他 认为 
死刑 是 最 后 的 惩罚 手段 ,社会 应 尽 可 能 利用 
犯人 的 劳动 和 才能 。 刑 事 人 类 学 派 的 其 他 代 
表 人 物 有 E. 非 利 (1856 ~ 1929) 和 R. 加 罗 法 
洛 (1851 ~ 1934) 。 他 们 与 龙 勃 罗 梭 都 是 意 大 
利 人 ,因而 该 派 又 称 意大利 刑事 学 派 。 


( 沈 宁 要) 
Lu'oiin 
声 埃 林 ,K.N. (Ka N.Liewellyn 1893 一 
1962) 美国 现实 主义 法 学 派 主要 代表 之 


一 。 曾 任 律师 ,耶鲁 大 学 哥伦比亚 大 学 教 
授 , 美 国 (统一 商法 典 ) 起 草 人 。 主 要 著作 有 : 
《未 从 一 一 法 律 及 其 研究 )(1930 年 初版 ) 《 普 
通 法 传统 一 一 上 诉 审 )(1960 年 ) 《法理 学: 现 
实 主 义 的 理论 和 实践 》(1962 年 )。 卢 埃 林 被 
认为 是 美国 现实 主义 法 学 中 一 个 支派 一 一 规 
则 怀疑 论 的 代表 , 即 对 法 律 规则 能 指引 法 官 
判决 的 传统 观点 表示 怀疑。 他 认为 ,社会 上 
充满 纠纷 ,人 们 都 诉 诸 法 律 ; 负 责 法 律 事务 的 
人 ,包括 法 官 警 长 .书记 官 ,监管 人 或 律师 ,， 
都 是 官员 ;这 些 官员 关于 纠纷 所 做 的 事 , 就 是 
法 律 本 身 。 这 一 法 律 概念 包括 了 他 的 两 个 思 
想 ,一 是 解决 纠纷 ,二 是 官员 行为 (不 仅 是 法 
官 的 行为 )。 这 种 观点 是 他 在 20 世纪 30 年代 
初 发 表 的 。 在 法 学 界 曾 受到 很 多 批评 ,因此 ， 
他 在 50 年 代 初 已 承认 20 年 前 所 发 表 的 上 述 
观点 是 有 片面 性 的 ;他 本 人 又 参加 了 《统一 商 
法 典 ) 的 起 草 工作 ,所 以 有 的 法 学 家 认为 , 随 
着 时 介 的 推移 ， 卢 埃 林 对 规则 已 变 得 比较 友 
好 了 。"(M. 靖 尔 丁 :美国 20 世纪 的 法 理学 
和 法 律 哲学 一 一 主题 和 发 展 》 载 (法 律 教育 评 
论 )1986 年 第 36 卷 ,472 页 ) 卢 埃 林 在 60 年 代 
初 发 表 的 《普通 法 传统 ) 一 书 中 提出 法 律 有 6 
种 功能 :QI 解决 麻烦 事件 。 四 为 麻烦 进行 引 
导 。@@ 为 适应 变化 进行 再 引导 。@@ 为 立法 或 
法 律 决定 分 配 权力 。@ 在 集团 内 提供 滞 励 。 
图 司法 方法 的 工作 。 他 又 认为 ,从 英美 法 系 
的 普通 法 传统 ,特别 是 美国 19 世纪 以 来 的 发 
展 中 ,可 以 看 出 两 种 风格 ,一 种 是 庄重 风格 
(grand style), 另 一 种 是 形式 风格 (formal 
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style) ,他 贷 成 前 一 风格 而 反对 后 一 风格 ,庄重 
风格 主要 指 诉 诸 理 性 而 不 是 死板 地 服从 前 
例 。 与 此 相 皮 ,形式 风格 主要 指 仅 根据 法 律 
规则 判 案 ,而 政策 只 与 立法 部 门 有 关 ,与 法 院 
无 关 。 在 美国 19 世纪 前 半期 ,庄重 风格 占 主 
导 地 位 ;以 后 形式 风格 占 主导 地 位 ;但 自 20 
世纪 30 ~ 40 年 代 以 后 ,庄重 风格 又 占 主导 


地 位 。 《 沈 家 更 ) 
Lusuo 
卢梭 ,本 .-J， 《Jean-Jacques Rousseau 1712 ~ 


1778) 法 国 启 蒙 思想家, 藻 学 家 ,激进 民 
主 主义 者 ,古典 自然 法 学 访 代 表 之 一 。 出 身 
于 瑞士 日 内 瓦 钟表 工人 家 庭 ,长 期 生活 俩 轩 , 
曾 从 事 学 徒 \ 仆 役 等 当时 被 认为 低微 的 职业 。 
1750 年 因 发 表 1 篇 关于 科学 与 艺术 的 应 征 论 
文 而 闻名 。 曾 和 百科 全 书 派 D. 狄 德 风 
(1713 ~1784) 等 人 交往 黄 密 ,并 曾 为 百科 全 
书 攒 糖 ,后 因 观 点 不 同 而 分 离 ，1762 年 因 发 
表 《 社 会 契约 论 ) 和 《 爱 弥 儿 》( 又 名 ( 论 教育 》) 
章法 国 当局 追捕 ,被 迫 先 后 逃亡 瑞士 、 普 鲁 
士 。1766 年 应 哲学 家 D. 休 谈 (11 ~ 1776) 
六 请 迁居 英国 ,不 久 两 人 关系 破裂 ,翌年 卢梭 
回 巴 得 居住 ,1778 年 在 贫困 和 孤独 中 逝世 。 

《 论 人 类 不 平等 的 起 源 和 基础 》 1755 年 
发 表 , 为 卢梭 法 律 思想 代表 作 之 一 。 在 这 一 
著作 中 ,卢梭 提出 ,人 类 在 自然 状态 下 是 平等 
的 , 进 和 文明 社会 以 后 产生 了 不 平等 。 人 类 
存在 着 两 种 不 平等 :一 种 是 自然 的 或 生理 上 
的 不 平等 , 它 来 源 于 自然 是 精神 上 的 或 
政治 上 的 不 平等 , 它 起 因 于 一 种 协议 。 土 地 
所 有 制 的 出 现 产生 了 财富 的 不 平等 ;伴随 国 
家 的 出 现 产生 了 政治 上 的 不 平 暴 者 出 
现时 ,不 平等 发 展 达 于 极点 。 他 提出 了 以 革 
命 推翻 典 政 的 结论 :暴力 支持 景 君 ,暴力 也 扒 
翻 暴君 , 一切 部 按照 自己 正确 的 自然 行程 
前 进 。 

《社会 契 的 论 》 旧 译 《 民 约 论 》, 在 这 一 
书 中 ,他 主张 人 生 而 自由 . 却 无 时 不 在 机 锁 之 
中 ,人 们 应 当 打破 自己 身上 的 极 档 。 他 认为 
人 类 原来 生活 在 自然 状态 中 ,由 于 生存 受到 
威胁 , 才 通 过 社会 田 约 组 成 国家 ;这 一 契约 所 
要 解决 的 根本 问题 ,是 寻求 一 种 结合 形式 ,使 
它 能 以 全 体 成 员 共同 的 力量 来 保护 每 个 结合 
者 的 人 身 和 财富 ;同时 互相 结合 的 每 个 个 人 
又 只 不 过 是 在 服从 自己 ,并 且 仍 像 过 去 一 样 
自由 。 人 们 放弃 自然 的 权利 而 获得 约定 的 权 
利 ,仍然 是 自由 和 平等 的 ; 当 社 会 契约 一 旦 遭 
到 破坏 ,每 个 人 就 又 恢复 了 原来 的 权利 。 通 
过 社会 契约 所 产生 的 结合 就 是 国家 或 主权 
者 。 卢 梭 坚 持 人 民主 权 的 思想 ,认为 主权 是 
公 意 的 运用 ,属于 人 民 , 是 不 可 转让 、 不 可 分 
市 的 ,从 而 引申 出 建立 民主 共和 国 的 结论 。 

卢梭 认为 法 律 是 公 意 的 行为 。 凡 是 实行 
法 治 的 国家 ,无 论 它 的 政府 形式 如 何 ,都 可 以 
称 为 共和 国 。 他 十 分 强调 立法 者 的 作用 , 认 
为 立法 权 属 于 人 民 而 且 只 能 属于 人 民 。 为 
此 ,他 反对 分 权 学 说 ,反对 代 议 制 ,甚至 认为 
凡 不 经 人 民 亲 自 批准 的 法 律 一 概 无 效 。 他 强 
调 立法 权 不 同 于 行政 权 ,强调 主权 者 (国家 ) 


不 同 于 政府 。 因 立法 权 属于 人 民 , 即 属于 作 
为 主权 者 的 共同 体 ; 行 政权 不 属于 主权 者 的 
职能 ,而 是 由 政府 合法 行使 的 ,政府 是 主权 者 
的 执行 者 ,是 臣民 和 主权 者 之 间 的 中 间 体 。 

卢梭 认为 立法 的 主要 目的 是 自由 和 平 
等 。 他 并 不 认为 自由 就 是 个 人 原意 做 什么 就 
做 什么 。 在 《 论 人 类 不 平等 的 起 源 和 基础 ?一 
书 中 ,他 声 称 任何 人 都 不 能 摆脱 法 律 的 光荣 
的 支配 。 

法 律 的 分 类 卢梭 将 法 律 分 为 4 类 : 
四 政治 法 ,规定 全 体 对 全 体 的 关系 或 主权 者 
对 国家 的 关系 ,也 即 表明 人 民 的 两 重 身份 : 既 
享有 主权 又 服从 主权 。 如 果 这 种 法 律 是 明智 
的 话 ,就 可 以 称 为 根本 法 。 外 民法 , 指 社会 成 
员 之 间 的 关系 或 成 员 对 整个 共同 体 的 关系 。 
加 刑法 ,涉及 不 服从 与 惩罚 的 关系 ,是 对 违反 
其 他 一 切 法 律 的 制裁 。 轿 风尚 .风俗 , 欧 其 是 
与 论 ,它们 是 最 重要 的 法 律 ,这 类 法 律 并 不 铭 
刻 在 大 理 石 或 铜 表 上 ,而 是 铭刻 在 公民 的 内 
心中 ,形成 国家 真正 的 体制 。 当 其 他 法 律 豆 
老 或 消亡 时 ,它们 可 以 复兴 并 代 奉 那些 法 律 。 

卢梭 的 政治 法 律 学 说 为 当时 行将 到 来 的 
美国 独立 战争 .特别 是 法 国资 产 阶级 革命 提 
供 了 思想 武器 ,为 (独立 宣言 ) 和 《人权 宣 言 》 
莫 定 了 理论 基础 ,具有 重大 的 历史 进步 作用 。 
但 正如 思 格 斯 指出 的 卢梭 的 社会 契约 在 实 
践 中 表现 为 ,而 且 也 只 能 表现 为 资产 阶级 的 
民主 共和 国 。18 世纪 伟大 的 思想 家 们 ,也 同 
他 们 的 一 切 先 最 者 一 样 ,没有 了 能够 超出 他 们 
自己 的 时 代 使 他 们 受到 限制 "(马克 息 思 格 
斯 选集 ?第 二 版 第 3 卷 第 356 页 ) 。 

(来 宏 生 )》 


Luwangdo Guoji Xingshi Fating 
卢旺达 国际 刑事 法 庭 (Intemational Crimi- 
al Tribunal for the Rwanda, ICTR) 联合 
国安 理会 根据 (联合 国 宪章 ) 第 7 章 于 1994 年 
11 月 8 日 通过 955 号 决议 建立 的 国际 刑事 审 
判 机 构 。 设 立 卢旺达 国际 刑事 法 庭 的 目的 是 
对 那些 自 1994 年 1 月 ! 日 ~ 12 月 31 日 在 卢 
旺 达 境内 犯 有 种 族 灭绝 徘 和 其 他 严重 违反 国 
际 人 道 主义 法 的 行为 负 有 贵 任 的 人 进行 审 
判 。 该 法 庭 也 负责 审判 上 述 期 间 在 邻 国境 内 
发 生 的 对 种 族 灭绝 和 其 他 违反 国际 法 的 行为 
负 有 责任 的 卢旺达 公民 ,从 而 组 和 卢旺达 国 
内 的 局 势 ,维护 该 地 区 的 和 平 与 稳定 。 与 前 
南国 际 刑 事 法 康 不 同 ,该 法 许 所 管辖 的 罪行 
为 种 旋 天 地 罪 、 危 害 人 类 菲 和 违反 日 内 瓦 公 
约 及 其 议定 书 共同 第 3 条 的 罪行 。 卢 旺 达 国 
际 刑 旗 与 卢旺达 国内 法 院 对 上 述 罪行 具有 并 
行 管辖 权 ,在 管辖 权 发 生 冲 突 时 ,卢旺达 国际 
刑 庭 的 管辖 权 优 于 卢旺达 国内 法 院 。 该 法 许 
设 在 坦桑尼亚 联合 共和 国 的 阿 鲁 阔 。 

卢旺达 国际 刑 庭 由 法 庭 ,检察 官办 公 室 
和 书记 官办 公 室 组 成 ,3 个 部 门 相互 独立 , 互 
不 隶属 。 

法 许 由 3 个 审判 应 和 1 个 上 诉 底 组 成 。 
社 宦 由 联合 国 大 会 选举 产生 。 这 些 法 官 必须 
确实 代表 世界 各 种 法 律 体系 。 法 官 任期 为 4 
年 ,可 以 连 选 连任 。 初审 庭 和 上 诉 庭 由 16 名 
独立 的 法 官 组 成 。 每 一 初审 许 由 3 名 常任 法 


官 组 成 ,上 诉 许 由 7 名 常任 法 官 组 成 ,这 7 名 
法 官 同时 也 是 前 南国 际 刑 庭 上 诉 庭 的 污 官 。 
2002 年 8 月 14 日 ,联合 国安 理会 通过 1431 号 
决议 ,决定 选举 专案 法 官 参 与 卢旺达 国际 弄 
庭 的 审判 工作 。 

卢旺达 国际 剂 许 与 前 南国 际 刑 底 共 有 1 
个 检察 长 。 检 察 长 由 安理会 任命 。 检 察 长 办 
公 室 设 在 瘤 牙 。 副 检察 长 办 公 室 设 在 卢旺达 
的 吉 加 里 (Kigali) 。 检 察 官办 公 室 由 两 部 分 组 
成 :调查 部 负责 收集 卢旺达 国际 刑 庭 管辖 范 
围 内 个 人 于 1994 年 间 在 卢旺达 涉嫌 犯罪 的 
证 据 ;起 诉 部 由 负责 案件 起 诉 的 庭审 律师 及 
负责 调查 和 起 诉 的 法 律 顾问 组 成 。 

卢旺达 国际 刑 庭 的 书记 官 负责 剂 旗 的 整 
个 行政 和 管理 事务 ,负责 为 审判 庭 和 检察 官 
办 公 室 的 工作 提供 司法 和 法 律 支持 方面 的 服 
务 。 节 记 官 办 公 室 还 行使 卢旺达 刑 庭 程序 和 
证 据 规则 记 规 定 的 其 他 法 律 职 能 .是 法 庭 相 
互 沟通 的 渠道 。 书 记 官 办 公 室 由 两 个 主要 部 
门 组 成 :司法 和 法 律 服务 处 及 行政 处 。 书 记 
官 由 联合 国 秘书 长 经 与 卢旺达 国际 刑 庭 应 长 
商议 后 任命 。 

卢旺达 国际 刑 庭审 理 了 卢旺达 前 总 理 卡 
姆 班 达 案 . 阿 卡 那 苏 案 等 重要 案件 ,为 了 国际 
刑事 法 院 将 来 的 工作 以 及 各 国 国内 法 院 审理 
轩 际 犯罪 树立 了 重要 的 先例 ,为 维护 国际 特 
别 是 非洲 地 区 的 和 平 与 正义 做 出 了 重要 


贡献 。 《 杨 力 军 ) 
Lu zhi 
陆 完 〈754 ~ 805) 。 唐 代 文 臣 。 苏 州 喜 


兴 ( 今 属 新 江 ) 人 . 字 敬 与 。 大 历 八 年 (773) 进 
士 ,中 博学 宏 辞 . 节 判 拔 萃 科 。 德 宗 即位 , 召 
充 输 林学 士 。 贞 元 八 年 (792) 出 任 帘 相 ,但 两 
年 后 因 与 亲 延 坦 有 矛盾 ,被 贬 充 忠 州 ( 今 四 川 
忠 县 ) 别 驾 ( 州 主管 富 的 优 吏 )。 

陆 欣 根据 侍 家 的 正统 观点 ,强调 人 君 治 
国 在 于 “ 明 其 德 威 ”, 而 “ 致 理 之 体 " 则 应 “ 先 德 
后 刑 "。 他 认为 ,只 有 兴 礼 义 ,才能 使 人 们 重 
视 廉耻 ,只 有 明教 令 , 才 能 使 社会 保持 和 平 ，. 
这 样 才能 达到 不 发 生 犯 罪 和 暴乱 的 目的 。 他 
主张 约法 省 茜 , 反 对 密 网 严刑 认为 法 禁 繁 
杂 、 科 条 严峻 ,会 使" 更 不 堪 命 , 人 无 聊 生 "; 要 
做 到 * 止 塞 奸 论 ”, 就 必须 “ 浊 去 苛刻 "，“ 务 于 
利 人 "。 陆 凌 主 张 信 人 党 必 罚 ,反对 轻 契 变 刑 。 
他 认为 行 赏 要 " 先 捍 远 而 后 贵 近 "; 行 罚 要 " 先 
贵 近 而 后 睾 远 "。 如 果 " 非 功 而 获 醋 ", 则 是 
“ 轻 山 "i" 非 罪 而 肆 刑 ", 则 是 " 竟 刑 "。 这 是 导 
致 国家 融 乱 的 重要 原因 。 

同性 又 主张 整顿 刑 鸭 ,反对 速 断 苛 察 

宗 初 年 ,朝廷 派 一 批 大 臣 到 各 地 检查 工作 。 

他 提出 把 刑 狭 作为 考核 重点 之 一 :检查 文书 
案卷 的 内 容 以 考核 昕 讼 是 否 公正 ;检查 监狱 
囚禁 的 到 庶 以 考核 办 案 是 否 及 时 ;检查 奸 盗 
发 生 的 多 少 以 考察 治安 是 否 良好 。 他 又 进 谏 
不 要 因为 急于 求治 而 一 昧 “ 任 法 ”, 以 致 决断 
太 速 ,不 能 扒 明 事情 的 真相 ;也 不 要 审 察 过 
精 , 发 生 没有 根据 的 猜疑 。 认 为 这 些 都 将 引 
起 国家 的 祸 乱 。 陆 得 还 主张 明 拆 是 非 ,反对 
枉 直 不 分 。 他 认为 , 凡 有 检举 揭发 ,都 应 详细 
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审 察 . 弄 清 情 实 。 如 事实 确 沙 , 便 " 据 罪 抵 
刑 "; 如 有 不 实 ,使 反复 查 对 ,对 " 课 举 者 必 行 
其 罚 , 识 基 者 亦 反 其 率 ", 使 法 典 彰 明 , 制 止 夏 
恶 。 否 则 “使 无 辜 见 疑 , 有 徘 获 纵 ", 是 非 莫 
辩 , 枉 直 不 分 ,势必 造成 莫大 的 危害 。 此 外 ， 
陆 饮 在 论 罪 量刑 方面 提出 了 据 法 原 情 宽 平 
执法 , 罪 疑 性 经, 胁 从 不 问 、 壮 励 改造 自 新 等 


主张 。 《 忱 大 贤 ) 
qiu 
录 四 ”中 国 封建 时 代 由 君主 或 上 级 长 官 向 


囚犯 讯 察 决然 情况 ,平反 需 狱 ,纠正 错案 ,或 
督办 和 久 条 未 决 案 的 制度 , 亦 称 虑 四 。《 汉 书 
靠 不 疑 传 载 : 手 不 疑 " 每 行 县 录 办 徒 还 ,其 母 
轩 同 不 疑 :有 所 平反 , 活 几何 人 '"? 唐 颜 师 
十 注 :“ 省 录 之 , 知 其 情 杖 有 复 湾 与 不 也 。” 

君主 亲自 录 囚 , 始 于 东汉 。《 晋 书 ` 刑 法 
志 ) 载 :光武 中 兴 , 留 心 度 狱 , 常 临 朝 听 讼 ,种 
决 疑 事 .“ 此 后 , 魏 明 帝 (227 ~ 239 在 位 ) . 晋 
武帝 (265 ~ 290 在 位 ) , 隋 文 帝 (581 ~ 604 在 
位 )、 认 太宗 (627 ~ 649 在 位 ) 等 均 有 亲自 录 
办 的 行动 。 唐 太宗 “ 厅 录 囚徒 , 阅 死罪 者 三 百 
九 十 人 , 纵 之 还 家 ,期 以 明年 秋 即 刑 。 及 期 
因 它 谐 朝 堂 ,无 后 者 。 太 宗 豆 其 诚信 ,对 原 
之 "(《 新 府 书 .刑法 志 ))。 有 时 ,君主 还 特 铺 
官员 录 办 。《 后 汉 节 ` 顺 帝 纪 》 载 :" 二 年 三 月 、 
旱 , 遗 使 者 录 办 人 能。 

中 央 或 地 方 上 级 长 官 定期 录 囚 始 干 西 
汉 。《 后 汉 书 * 百 官 志 ) 载 , 汉 武 帝 (公元 前 
140 ~ 前 B7 在 位 ) 规 定 , 州 刺史 * 常 以 八 月 巡 
行 所 部 那 国 , 录 囚 徒 "; 俐 太守 于 每 年 秋冬 季 
节 , 派 中 干练 ,廉正 的 官吏 到 所 性 各 县 ,“ 案 讯 
诸 办 , 平 其 罪 法 " ,并 以 此 作为 考核 那 县 行政 
长 官 政绩 的 内 容 之 一 。 南 北朝 时 期 , 果 曾 实 
行 由 中 央 与 地 方 行政 长 官 共同 录 办 的 制度 。 
汪汪 士 铎 损 ( 南 北朝 刑法 志 ) 载 , 梁 丹 阳 尹 每 
月 一 诺 建 康 ,与 彻 史 、 廷 时 、 太 时 共同 录 狱 , 察 
断 枉 直 。 如 果 是 尚书 轮 到 录 办 的 月 份 值班 
则 与 尚书 共同 录 囚 。 陈 武帝 (557 人 559 在 
位 ) 时 , 曾 实行 由 中 央 有 关 官 署 录 囚 制度 。 


部 尚书 ,尚书 
令 史 、 彻 史 中 孙 , 侍 彻 史 、 
诸 就 及 治 署 , 理 察 办 能 冤枉 。 唐 , 宋 录 四, 除 
讯 察 已 决 囚犯 是 否 有 宪 错 外 ,还 重视 入 系 未 
决 案 。《 唐 六 典 ) 载 ;~ 若 禁 办 有 推 决 未 尽 留 系 
者 ,五 日 一 属 。" 末 太宗 (976 ~ 997 在 位 ) 时 . 
规定 "长 更 每 五 日 一 感 办 , 情 得 者 即 决 之 ” 
(《 宋 史 ' 刑 法 志 )》) ,后 改 为 " 诸 州 十 日 一 不 
因 "。 明 代 无 宫 吏 定期 录 办 的 制度 ,而 代 以 秋 
审 . 朝 审 时 由 中 央 有 关 官署 会 审 .复查 重罪 案 
件 的 办 法 。 清 制 与 明代 基本 相同 。 有 的 朝代 
因 监 狱 关押 罪犯 过 多 ,采取 录 办 的 形式 释放 
四 犯 ,以 缓和 阶级 矛盾 ,如 唐武德 四 年 (621) 
“高 祖 躬 录 办 徒 ,以 人 因 乱 置 法 者 众 , 盗 非 动 
伤 其 主 ,及 征 人 远 亡 ,官吏 枉法 , 告 原 之 "(《 新 


唐 书 "刑法 志 ))。 (高 性 ) 
Lo Wen 
员 双 (772 ~ 811) ” 字 和 朴 , 一 字 化 光 、 


河中 ( 今 山 西 永 济 市 ) 人 。 唐 贞 元 (785 ~ 805) 
末 进 士 ,历任 左 拾遗 . 传 售 史 , 户 部 员外 郎 等 
职 , 因 曾 被 贬 充 衡 州 刺史 . 世 称 吕 衡 州 - 

吕 温 在 法 律 思想 上 强调 明 刑 立 威 ,但 认 
为 刑罚 是 道德 的 辅佐 .刑罚 的 运用 必须 服务 
于 * 导 之 以 德 ", 以 达到 使 人 * 迁 善 远 罪 "的 目 
的 。 为 了 维护 封建 法 制 的 严肃 性 和 力求 执法 
公正 ,他 机 出 了 两 个 主张 :四 反对 “功臣 恕 死 ” 
的 规定 ,认为 功 不 可 以 不 赏 , 罪 不 可 以 不 刑 ; 
信 赏 必 罚 是 天 经 地 文 。 如 果 有 功 册 的 人 犯 了 
死 菲 予以 免 死 ,或 者 没有 犯罪 而 先行 想 死 , 力 
是 奔 信 废 刑 , 找 权 乱 法 ,以 罪 完 人 ,不 但 不 能 
劝 善 瑟 恶 ,反而 会 就 励 犯 罪 ,对 国家 对 功臣 部 
将 有 害 无 益 。 四 反对 纳 标 赎罪 的 规定 ,认为 
刑 赏 是 国之 大 本 ,不 可 不 严肃 对 待 。 汉 代 兽 
用 纳 票 的 办 法 除 罪 拜 胖 .但 那 是 * 杂 霸道 而 党 
王 制 , 昧 宏 规 而 狙 小 利 "。 以 之 拜 习 ,固然 磺 
坏 了 有 功 必 芝 的 规定 ,以 之 除 罪 ,更 是 废弃 了 
有 罪 必 罚 的 法 律 ,是 对 残 恩 之 全 和 奸 究 之 党 
大 开 免 罪 之 门 ,使 四 人 酷 更 可 以 妾 无 忌 恒 地 
为 非 作恶 。 这 样 ,刑法 规定 得 再 严 , 甚至" 临 
以 舌 贸 , 驱 于 出 甸 ", 也 是 不 足以 立 威 的 。 

( 培 套 先 ) 


toshi zhidu 
律师 制度 (lawyer system) 接受 机 关 、 
企业 .团体 或 个 人 的 委托 .或 者 经 法 院 指定 ， 
由 律师 协助 或 代理 当事人 处 理 法 律 事务 或 进 
行 诉讼 的 制度 。 

沿革 和 现状 ”律师 事务 所 起 源 于 古 罗 
马 。 共 和 制 罗马 (公元 前 5101509 人 前 30) 的 
诉讼 ,必须 根据 执政 官 或 法 务 官 的 告示 , 按 法 
定 的 手续 进行 。 由 于 法 律 和 告示 不 断 增多 ， 
日 趋 复杂 ,当事人 在 诉讼 中 特别 是 在 法 庭 进 
行 辩 论 时 ,需要 熟悉 法 律 的 人 协助 ,因此 ,从 
共和 制 末期 到 帝国 制 初期 (公元 前 1 世纪 后 
半 叶 ) , 状 护 人 应 运 而 生 。 至 公元 $ 世纪 末 ， 
充当 辩护 人 的 , 须 在 主要 城市 学 过 法 律 ,取得 
资格。 他 们 逐渐 形成 行业 ,组 成 自己 的 职业 
团体 ,成 为 专职 律师 。 封 建制 时 期 , 多数 国家 
废除 了 古代 类 论 式 诉讼 , 改 用 纠 问 式 ,使 律师 
失去 作用 。 有 的 国家 .如 中 古 初期 的 法 国 , 录 
保留 律师 制度 ,但 主要 适用 于 宗教 法 院 , 而 且 
律师 的 职务 由 僧侣 充任 。 世 俗 法 院 有 时 也 允 
许 辩 护 ,但 只 有 僧侣 才 具有 这 一 职能 。 公 元 
12 世纪 以 后 ,法 国 禁止 增 介 在 世俗 法 院 充当 
状 护 人 , 代 之 以 受过 封建 夺 律 教育 .经 过 律师 
宣 釜 .登记 人 册 的 职业 律师 ,但 其 权限 受到 很 
大 限制 ,甚至 形同虚设 。 

西方 国家 的 律师 制度 ”在 反 封 建 斗争 
中 , 砍 产 阶级 咎 北 思 想 家 洛克 . 伙 尔 泰 、 狄 德 
罗 等 人 ,提出 用 辩论 式 诉讼 代 普 纠 问 式 诉讼 。 
英国 平均 主义 派 领袖 J. 李 尔 本 在 (人 民 约 夸 》 
一 书 中 明确 主张 被 告 人 应 有 权 狼 护 或 请 别人 
协助 辩护 。 资 产 阶级 夺取 政权 后 ,相继 规定 
了 律师 制度 。1787 年 (美国 宪法 ) 修 正 案 第 6 
条 规定 ,在 一 切 刑事 诉讼 中 ,被 告 人 有 权 由 律 
师 协 助 其 姑 护 。1808 年 《法 国 刑事 审判 法 典 》 
系统 地 规定 了 辩论 原则 和 律师 制度 。 其 后 ， 
律师 重新 组 成 了 团体 ,法 庭 上 的 辩护 全 由 律 
师 进行 。 日 本 在 明治 初期 颁布 了 《代言 人 规 


则 》, 规 定 代言 人 是 以 干预 他 人 纠纷 .进行 拆 
讼 和 谈判 为 职业 的 人 ,这 是 日 本 最 早 的 律师 。 

随 著 法 律 关系 的 日 趋 复杂 ,资本 主义 国 
家 律师 的 业务 范围 日 益 广泛 ,如 充当 民事 代 
理 人 ,为 刑事 被 告 人 辩护 ,担任 机 关 ,团体 、 企 
业 的 法 律 顾问 , 代 当事人 书 立 站 嘱 , 办 理财 产 
的 转让 ,缔结 契约 ,设立 公司 以 及 处 理 银行 信 
贷 .社会 保险 和 国际 贸易 方面 的 法 律 事务 - 
律师 分 工 越 来 越 专门 化 ,而 且 作 各 种 分 类 , 例 
如 法 国 律师 分 为 辩护 人 和 代理 人 ;英国 律师 
分 为 初级 律师 (或 译 律师 ) 和 高 级 律师 {或 译 
事务 律师 .出庭 律师 )。 

资本 主义 国家 律师 多 系 检 人 开业 ,单独 
或 合伙 设立 律师 事务 所 ,收取 高 额 酬金。 他 
们 大 都 组 成 律师 协会 ,维护 本 行业 的 利益 。 
有 些 国家 还 把 当 过 律师 作为 充任 法 官 和 检察 
言 的 一 个 条 件 。 有 的 国家 还 设 有 “公设 辩护 
人 ”, 一 般 附 属于 法 院 ,领取 固定 薪金 ,为 无 力 
延 请 或 不 愿 延 请 律师 的 被 告 人 辩护 。 日 本 对 
无 力 延 请 律师 的 被 告 人 ,由 法 院 指定 律师 为 
其 辩护 , 称 * 国 选 辨 护 人 "。 有 的 国家 设立 法 
律 补助 制度 ,由 法 院 根据 情况 ,给予 次 力 不 足 
的 当事人 以 一 定 的 补助 费 , 以便 其 延 请 律师 。 
此 外 .有 的 国家 还 出 现 义务 律师 ,由 律师 组 织 
或 末 善 团体 资助 ,轮流 到 看 守 所 会 见 被 增 押 
人 ,为 他 们 提供 法 律 意见 ,协助 其 联系 律师 ， 
提出 申请 等 。 

苏联 也 曾 制定 适用 于 全 国 的 (苏联 律师 
法 (草案 )》, 对 律师 的 职能 .组 织 和 活动 方式 
作 了 具体 规定 。 

中 国 历史 上 的 律师 ”在 封建 时 期 长 期 没 
有 建立 律师 制度 。 清 末 1910 年 起 草 的 (大 清 
刑事 民事 诉讼 法 ) 中 初次 提 到 律师 ;后 来 在 中 
华 民国 北洋 政府 和 国民 政府 立法 中 ,都 有 关 
于 律师 和 辩护 制度 的 规定 。 

中 华人 民 共 和 国 的 律师 制度 “根据 1954 
年 宪法 关于 “被 告 人 有 权 获 得 辩护 "的 规定 ， 
1954 ~ 1956 年 在 一 些 大 中 城市 成 立 了 律师 

会 和 法 律 顾问 处 ,初步 开展 了 律师 工作 , 取 

得 了 一 定 的 经 验 。 其 后 一 度 中 断 ,1979 年 起 
逐步 恢复 。1980 年 8 月 第 五 届 全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 第 15 次 会 议 正式 通过 《中 华 
人 民 共和 国 律师 暂行 条 例 》, 对 新 的 制度 作 了 
系统 .详尽 的 规定 。 在 总 结 律师 暂行 条 例 和 
律师 实践 经 验 的 基础 上 ,1996 年 5 月 15 日 第 
八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 19 次 
会 议 通过 《中华 人民 共 和 国 律师 法 2001 年 12 
月 29 日 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 25 次 会 议 
修正 )。 根 据 律师 法 的 规定 ,律师 是 指 依法 取 
得 律师 执业 证 书 ,为 社会 提供 法 律 服务 的 执 
业 人 员 。 

律师 的 业务 ”包括 :人 接受 公民 .法 人 和 
其 他 组 织 的 聘请 ,担任 法 律 顾问 。 四 接受 民 
事 案件 ,行政 案件 当事人 的 委托 ,担任 代理 
人 ,参加 诉讼 。 轩 接受 刑事 案件 犯罪 嫌疑 人 
的 聘请 ,为 其 棍 供 法 律 咨 询 , 代 理 申诉 ,控告 ， 
申请 取保 候审 ;接受 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 委 
托 或 者 人 民法 院 的 指定 ,担任 辩护 人 ;接受 自 
诉 案件 自诉 人 ,公诉 案件 被 害 人 或 者 其 近亲 
属 的 委托 ,担任 代理 人 ,参加 诉讼 。 图 代理 各 
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类 诉讼 案件 的 申诉 。 加 接受 当事人 的 委 拒 。 
参加 调解 , 仲 稻 活动 。 四 接受 非 诉讼 法 律 事 
务 当事人 的 委托 .提供 法 律 服务 。 加 解答 有 
关 法 律 的 询问 , 代 写 诉讼 文书 和 有 关 法 律 事 
务 的 其 他 文书 。 

律师 的 条 件 律师 包括 ;律师 ,兼职 律师 
和 实习 律师 。 律 师 执 业 ,应 当 取得 律师 资格 
和 执业 证 蔬 。 国 家 实行 律师 资格 全 国 统一 考 
试制 度 。 具 有 高 等 院 校 法 律 专业 本 科 以 上 学 
历 或 者 高 等 院 校 其 他 专业 本 科 以 上 学 历 . 具 
有 法 律 专业 知识 的 人 员 . 经 国家 司法 考试 合 
格 的 ,取得 师资 格 。 具 有 高 等 院 校 法 律 本 科 
以 上 学 历 ,从 事 法 学 研究 .教学 等 专业 工作 并 
具有 高 级 职 称 或 者 具有 同等 专业 水 平 的 人 
员 , 申 请 律师 执业 的 ,经 国务 院 司法 行政 部 门 
技 昭 规定 的 条 件 考核 批准 .授予 妾 师 资格 - 
凡 拥 护 中 华人 民 共 和 国 宪法 并 符合 下 列 条 件 
可 以 申请 领取 律师 执业 证 书 : 具 有 律师 资格 、 
在 律师 事务 所 实习 满 ! 年 .品行 良好 。 但 有 
下 列 情形 之 一 的 ,不 予 颁发 律师 执业 证 书 :D 
无 民事 行为 能 力 或 者 限制 民事 行为 能 力 的 。 
四 受过 刑事 处 罚 的 ,但 过 失 犯 哩 的 除外 。 
图 被 开除 公职 或 者 被 吊销 律师 执业 证 书 的 - 
律师 法 中 规定 ,国家 机 关 的 现职 工作 人 员 不 
得 兼任 执业 律师 。 律 师 担任 各 级 人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 组 成 人 员 期 间 , 不 得 执业 。 律 
师 法 还 规定 , 曾 担任 法 官 ,检察 官 的 律师 ,从 
人 民法 院 ,人 民 检 察 院 离 任 后 两 年 内 ,不 得 担 
任 诉讼 代理 人 或 者 辩护 人 。 

律师 事务 所 ”律师 事务 所 是 律师 的 执业 
机 构 。 律 师承 办 业务 .由 律师 事务 所 统一 接 
受 委托 ,与 委托 人 签订 书面 委托 合同 ,按照 国 
家 规定 向 当事人 统一 收取 费用 ,并 如 实 人 账 。 
律师 事务 所 有 3 种 :全 国家 出 资 设立 的 律师 
事务 所 。 中 人 台 作 律师 事务 所 。 吕 合伙 律师 事 
务 所 。 申 请 设立 律师 事务 了 所, 须 经 省 .自治 
区 、 直 辖 市 以 上 人 民政 府 司法 行政 部 门 审核。 
律师 事务 所 可 以 设立 分 所 . 须 经 拟 设 立 分 所 
所 在 地 的 省 ,自治 区 .直辖 市 人 民政 府 司 法 行 
政 部 门 技 照 规定 的 条 件 审 核 。 律 师 事务 所 变 
更 名 称 ,住所 .章程 ,合伙 人 等 重大 事项 或 者 
解散 的 ,应 当 报 原 审核 部 门 。 

痒 师 协会 ”律师 协会 是 性 会 团体 法 人 . 
是 律师 的 自律 性 组 织 。 律 师 协会 履行 以 下 职 
责 : 保 障 律师 依法 执业 ,维护 律师 的 合法 权 
益 ; 总 结 、 交 流 律师 工作 经 验 ;组 织 律师 业务 
培训 ;进行 律师 职业 道德 和 执业 纪律 的 教育 、 
检查 和 监督 ;组 织 律师 开展 对 外 交流 ;调解 律 
病 执业 活动 中 发 生 的 纠纷 和 法 律 规 定 的 其 他 
职 珊 。 律 师 协会 掖 照章 程 对 律师 给 予 奖励 或 


者 给 予 处 分 。 ( 程 味 杖 ) 
lixve 

律 学 “依据 儒家 经 典 .对 于 以 律 典 为 主 的 
成 文法 进行 讲习 和 注解 的 一 门 学 问 。 是 中 国 


古代 法 学 的 主要 组 成 部 分 (一 说 为 中 国 古 代 
法 学 的 别 椒 ), 它 导 源 于 先 泰 的 春秋 战国 时 
期 , 山 后 切 兴 于 两 汉 ,发扬 于 禾 晋 ,出 劾 于 障 
唐 , 传 承 于 明王, 至 晚 靖 而 趋 于 亮 落 。 

律 学 其 角 于 春秋 战国 时 期 的 官府 解 律 ， 


至 玲 而 有 ( 素 健 ) 中 (法律 答 同 ) 的 出 现 。 西汉 
中 期 以 后 , 随 着 儒家 经 学 的 发 展 和 司法 活动 
中 “ 引 经 决 狱 "的 筷 行 .研究 之 风 开始 兴起 ; 东 
汉 后 期 , 癸 士 中 很 包 人 部 是 治 经 而 兼治 律 ,其 
至 "于 孙 并 世 其 业 ”, 聚 逢 讲学 有 达 数 百人 者 
但 这 种 研究 基本 上 都 是 以 研究 全 经 时 " 离 章 
角 句 "的 章句 之 学 为 准绳, 各 执 一 词 ,使 人 无 
所 适 从 。 迄 于 白 亚 ,因为 受到 从 汉 末 清 议 发 
时 起 来 的 考核 名 实 和 大 析 名 理 之 学 . 即 名 理 
学 盛行 的 影响 ,这 种 律 学 有 了 重要 发 展 。 例 
如 当时 的 律 学 家 杜 预 和 张 介 在 其 律 学 善 作 
中 ,就 都 注意 采用 名 辨 之 术 , 运 用 逻辑 思维 ， 
以 精练 明确 的 语言 来 表达 法 律 中 各 种 概念 和 
名 词 的 含义 :他 们 所 为 注释 ,不 只 是 一 如 此 前 
的 那些 律 学 家 们 之 就 事 论 事 .举例 说 明 ,而 是 
根据 律 文 所 体现 的 立法 精神 ,抽象 .概括 地 作 
出 合乎 逻辑 的 解释 。 张 辈 所 着 《 注 律 表 》, 对 
《 泰 始 律 ) 中 的 20 种 重要 概念 的 基本 精神 与 
特点 所 作 解释 和 述说 ,就 是 很 好 的 例证 。 它 
对 后 世 的 立法 和 司法 活动 ,发 生 了 极为 重要 
的 影响 。 

上 述 逐 渐 发 展 中 的 律 学 , 温 淫 至 唐 代 , 随 
着 《 唐 律 疏 议 ?的 编 莫 完成 而 发 展 至 于 册 密 ， 
形成 了 “下 议 "与 律 文具 有 同等 效力 的 情况 - 
明 清 以 降 ,经 过 明 初 期 一 段 时 间 的 沉寂 .对 有 
唐 一 代 余 绪 , 律 学 又 复兴 起 。 这 时 ,以 考 订 、 
诠释 ,证 解 宣讲 或 论述 律 文 , 律 义 的 各 种 蔷 
作 纷纷 问世 。 较 着 者 为 明代 洪武 至 宣 御 年 间 
《1368 ~ 1435) 何 广 的 《 律 解 辨 疑 》, 张 楷 的 《 律 
条 疏 议 ); 正 统 至 正 伪 年 间 (1436 ~ 1521) 女 济 
的 《大 学 衍 义 补 》, 胡 琼 的 ( 律 解 附 例 》 嘉 请 至 
崇祯 年 间 (1522 ~ 1644) 王 橡 的 《 读 律 私 符 》、 
王 肯 堂 的 (大 明 律 附 律 穹 释 } 等 。 清 代 如 胡 凤 
丹 所 校 ( 读 律 时 略 》, 杨 荣 绪 的 《 读 律 提 纲 》. 巷 
人 允 升 的 ( 读 律 存疑 }fK 唐 明 律 合 编 ? 等 。 这 些 
律 学 著作 无 论 注 释 .考证 或 比较 研究 ,大 都 有 
新 的 创 发 。 它 们 对 于 律 学 乃至 整个 法 学 研究 
和 习 法 实际 ,也 都 具有 重要 的 影响 、 

律 学 是 中 国 古代 法 学 发 展 过 程 中 被 誉 为 
“一 枝 独 秀 "的 重要 研究 成 果 , 正 如 西欧 12 世 
纪 以 后 法 学 中 出 现 过 以 传播 .注解 和 宣扬 罗 
马 法 为 特点 的 注 各 法 学 良 一 样 , 它 被 认为 是 
中 国 古代 法 学 的 一 个 重要 分 支 。 

由 于 自 先秦 以 来 , 士 人 一 旦 步 人 仕途 , 担 
任 地 方 官吏 , 即 不 但 掌握 行政 职权 , 且 须 审理 
刑事 ,民事 案件 ,因而 律 学 成 为 读书 人 所 必 禾 。 
这 也 就 是 中 国 古 代 众多 的 政治 家 ,思想 家 以 及 
文学 家 各 自 具 有 其 不 同 的 法 律 思想 的 原因 。 
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Luobosibi'er 
罗 伯 斯 庇 尔 ,M.-F.-M.-I.de (Maximilien- 
Frangois-Marie-lsidore de Robespiere 1758 ~ 
1794) 18 世纪 法 国资 产 阶 级 革命 时 期 政 
治 活动 家 , 雅 各 宾 短 领 袖 。 出 身 于 律师 家 庭 。 
es 尤其 是 了- 卢 搜 电 
曾 任 律师 。1789 年 当选 为 三 级 会 
级 代表 ,先后 担任 国民 议会 及 制 

会 议 代表 。1793 年 革命 后 成 为 雅 各 宾 政府 
领导 人 ,1794 年 热 月 政变 后 被 处 死 。 曾 积极 
传播 以 卢梭 为 代表 的 资产 阶级 激进 的 政治 、 
法 律 思想 ,并 在 不 同 程度 上 将 这 些 思想 付 诸 
实践 。 他 的 资产 阶级 民主 和 法 制 思想 集中 体 
现在 1793 年 《 雅 各 宾 宪法 )( 见 法 国 宪法) 中， 
这 部 宪法 是 近代 最 民主 的 资产 阶级 宪法 
2 

罗 伯 斯 庇 尔 认 为 宪法 的 首要 任务 应 当 是 
保护 社会 和 个 人 的 自由 不 受 政府 侵犯 ;真正 
的 法 律 符合 理性 .正义 和 自然 的 永恒 法 则 ,是 
人 民意 志 的 自由 体现 ,而 在 专制 国家 中 ,法律 
只 代表 君主 意志 ,法 律 上 的 赏罚 只 表示 君主 
的 偏爱 和 惯 怒 。 他 反对 古 时 法 国法 律 对 贵族 
犯罪 的 刑罚 只 限于 剥夺 他 们 的 特权 ,而 体罚 
则 适用 于 不 属于 贵族 等 级 的 人 民 和 农奴 ;要 
求 在 法 律 面 移 人 人 平等 ,执政 者 和 人 民 痢 应 
遵守 法 律 . 服 从 法 律 而 不 服从 任何 个 人 的 权 
力 。 如 果 服 从 不 依法 律 下 命令 的 人 ,就 是 对 
法 律 本 身 的 修 寿 。 

加 伯 斯 庇 尔 还 提出 过 许多 民主 主义 性 质 
的 刑法 和 诉讼 法 主张 ,如 反对 株连 犯法 者 亲 
求 度 除 死刑 。 他 认为 刑事 诉讼 程序 之 
,就 在 于 法 官 不 是 天 使 ,因而 这 种 程 
序 是 法 律 对 法 官 前 点 和 私欲 所 采取 的 预防 措 
施 。 但 以 后 他 又 改变 了 废除 死刑 的 观点 ,并 
曾 力主 将 前 法 国 国王 路 易 十 六 处 以 死刑 。 在 
雅 各 宾 专 政 时 期 ,他 还 实行 革命 恐怖 ,认为 在 
和 平时 期 ,人 民 管理 的 工具 是 美德 ;而 在 革命 
时 期 , 则 既是 美德 又 是 恐怖 ,后 者 是 迅速 的 、 
严肃 的 ,坚决 的 正义 行动 ( 沈 宗 要 ) 


Luo’ ersi 
罗 尔 斯 ,J.B.。 (John Bordley Rawls 1921 ~ 
2002) 对 法 学 具有 重大 影响 的 美国 当代 
哲学 家 。 曾 先后 在 普 林 斯 帆 大 学 、 康 奈 尔 大 
学 . 麻 省 理工 学 院 和 哈佛 大 学 任教 。 主 要 著 
作 有 《正义 理论 )(1971 年 初版 ,1977 年 第 8 
版 ) 和 《政治 自由 主义 )(1993) 。 他 虽然 是 哲 
学 家 ,但 他 的 正义 论 和 政治 制度 的 学 说 对 20 
世纪 70 年代 以 来 美国 的 政治 学 ,法 学 等 学 科 
有 重大 影响 。 像 R.M. 榴 活 金 一 样 ,他 并 没有 
直接 论述 自然 法 ,但 倾向 以 L.L. 富 益 为 代表 
的 新 自然 法 学 派 ,因而 他 的 法 律 学 说 也 可 列 
为 价值 论 法 学 - 

正义 论 . 即 罗 尔 斯 所 称 的 "作为 公平 的 正 
义 ", 可 以 说 是 他 的 学 说 的 核心 。 他 声称 ,他 
的 目的 是 对 J. 洛克 小 -]. 卢梭 和 1. 康德 的 传 
统 的 社会 契约 论 加 以 改革 ,使 之 上 升 为 一 种 
新 的 正义 论 ,以 代替 在 道德 思想 领域 中 长 期 
占 主导 地 位 的 功利 主义 。 他 认为 ,正义 是 社 
会 制度 的 首要 价值 .如 同 真理 是 思想 体系 的 


338 罗 Luo 


首要 价值 一 样 。 任 何 一 种 理论 .法 律 或 制度 . 
不 管 它们 怎样 有 用 和 巧妙 .但 只 要 它 是 不 正 
义 的 ,就 一 定 要 被 抛弃 和 消灭。 正义 首先 是 
指 社会 正义 , 即 社会 制度 的 正义 ,只 有 决定 一 
定 社会 制度 是 否 正义 后 ,才能 决定 个 人 正义 ， 
即 个 人 的 道德 准则 。 社 会 正义 原则 又 是 如 何 
产生 的 呢 ? 他 提出 了 关于 “原始 地 位 (orginal 
position) 的 学 说 。 这 种 “原始 地 位 "相当 于 洛 
克 等 人 所 讲 的 自然 状态 ,但 他 强调 这 种 “原始 
地 位 "只 是 一 种 “纯粹 假设 的 状态 ”, 只 是 “为 
了 得 出 某 种 正义 概念 ”, 在 这 一 点 上 ,他 和 床 
德 是 完全 一 致 的 ,康德 在 讲 社会 契约 时 就 此 
定 它 是 一 种 假设 。 这 种 原始 地 位 的 最 重要 特 
点 是 :任何 人 都 不 知道 他 在 社会 中 的 地 位 ,他 
的 阶级 立场 或 社会 身份 ,也 不 知道 自己 在 分 
配 天 央 和 才能 中 的 命运 如 何 ,总 之 ,正义 原则 
是 在 一 种 “无 知之 幕 "(veil of ignorance) 的 后 面 
选择 出 来 的 ,是 在 “原始 的 平等 地 位 "上 取得 
一 致 同意 的 ,所 以 可 以 称 为 * 作 为 公正 的 
正义 "。 

和 人们 在 “原始 的 平等 地 位 "上 所 选 定 的 社 
会 基本 结构 的 正义 原则 是 :中 每 个 人 都 具有 
这 样 一 种 基本 平等 权利 , 即 和 所 有 人 的 同样 
自由 相 并 存 的 最 广泛 平等 的 基本 自由 体系 。 
四 社会 和 经 济 的 不 平等 将 这 样 加 以 安排 :在 
与 正义 储存 原则 一 致 的 情况 下 ,适合 于 最 少 
受 惠 者 的 最 大 利益 ;在 机 会 公平 平等 的 条 件 
下 ,职务 和 地 位 对 所 有 人 开放 。 所 谓 * 正 义 的 
储存 原则 ”(jowt saving principle) 是 指 每 一 代 人 
部 应 为 下 一 代 适 当地 积累 财富 。 

他 将 法 治 称 为 "形式 正义 "或 "作为 正规 
性 的 正义 ", 即 对 公共 规则 的 正规 的 和 公正 的 
执行 。 法 律 正 是 对 理性 的 人 所 发 出 的 公共 规 
则 的 强制 命令 ,目的 在 于 调节 人 们 的 行为 , 提 
供 社会 合作 的 结构 。 而 自由 则 是 制度 所 规定 
的 各 种 权利 和 义务 的 总 和 ,所 以 法 治 和 自由 
是 相互 联系 的 ,不 能 将 靶 律 看 作 是 为 争夺 权 
益 而 制定 的 产物 ,而 应 将 它 看 作 是 试图 实现 
正义 原则 而 规定 的 最 好 的 方针 ,具有 道德 的 
功能 。?70 年 代 初 ,他 的 这 种 学 说 在 美国 和 其 
他 西方 国家 法 学 界 引起 了 强烈 反响 ,被 认为 
在 美国 处 于 政治 动荡 的 时 刻 ,为 自由 主义 的 
政治 .法律 思 想 提供 了 “复兴 "的 希望 。 

罗 尔 斯 的 另 一 本 主要 著作 《政治 自由 主 
义 》 对 他 的 《正义 理论 ?中 所 论述 的 作为 公平 
的 正义 的 观点 作 了 若干 修正 ,主要 是 使 这 些 
现 点 的 自由 主义 的 多 样 化 相互 协调 。 他 认 
为 ,在 自由 社会 中 ,不 同 的 哲学 .宗教 和 伦理 
观点 是 不 可 避免 的 。 实 现 社会 团结 最 合理 的 
基础 就 是 基于 分 享 道德 观念 的 公共 正义 概 
念 ,包括 公民 将 自己 看 作 是 自由 和 平等 的 有 
道德 的 人 这 一 共同 概念 。 这 种 公共 正义 概念 
是 由 交错 的 相互 协议 所 提供 的 ;所 有 合理 的 、 
可 以 理解 的 宗教 和 伦理 观点 都 从 其 特定 的 理 
由 出 发 ,都 拥护 这 种 正义 概念 。 

《 沈 宗 更 ) 

Luomafo 
罗马 法 (Roman law) 自 罗 马 奴 隶 制 国 
家 形成 (公元 前 7 收 前 5 世纪 间 ) 至 拜 占 廷 
《 东 罗 马 ) 和 皇帝 查 士 丁 尼 (527 ~ 365 在 位 ) 一 


千 余 年 中 罗马 的 奴隶 制 法 。 它 是 "商品 生产 
者 社会 的 第 一 个 世界 性 法 律 "(《 马 克 思 思 格 
斯 选集 } 第 二 版 第 4 卷 第 252 页 ) ,对 后 世 资本 
主义 法 具有 重大 影响 

罗马 法 的 济源 ”十 罗 马 经 历 了 3 个 不 同 
的 历史 阶段 :王政 时 代 ( 约 公元 前 753 人 前 
S10) .共和 时 代 (公元 前 510 ~ 前 27) ,帝国 时 
代 (公元 前 27 ~ 公元 476)。 公 元 395 年 ,罗马 
帝国 分 裂 为 东西 两 部 分 , 西 罗马 帝 全 于 476 
年 灭亡 ; 东 罗 马 帝国 , 即 拜 占 延 帝国 ,于 1453 
年 灭亡 。 在 查 士 丁 尼 当 政 时 代 , 罗 马 法 已 经 
发 展 到 了 成 熟 阶段 。 

在 罗马 不 同 的 历史 阶段 中 ,罗马 法 的 渊 
村 也 不 相同 。 在 王政 时 代 ,构成 罗马 法 的 有 
人 民 大 会 的 法 律 (jex) 和 平民 大 会 的 法 律 
《Plebiscits) ,后 者 最 初 只 对 平民 适用 , 随 着 平 
民政 治 地 位 的 提高 ,其 适用 范围 亦 逐渐 扩大 。 
公元 前 287 年 《从 用 修 斯 法 ) 明 确 规定 两 者 
具有 同等 效力 。 共 和 时 代 末 叶 ,元 老 院 的 决 
议 亚 渐 取代 了 王政 时 代 人 民 大 会 和 平民 大 会 
的 法 律 。 

《十 二 钢 表 法 》 共和 时 代 的 罗马 法 主要 
是 (十 二 铜 表 法 》。 公 元 前 454 年 ,元 老 院 被 
迫 承 认 人 民 大 会 制定 法 典 的 决议 ,设置 法 典 
编 入 委员 10 人 ,并 汽 人 赴 希腊 考察 法 制 ,至 
公元 前 451 年 制定 法 律 十 表 , 第 二 年 又 补充 
二 表 。 这 就 是 有 名 的 (十 二 表 法 )。 因 各 表 系 
由 青铜 铸 成 , 故 习惯 上 称 《十 二 铜 表 法 )。 这 
是 古 罗马 第 1 部 成 文法 典 。 公 元 前 390 年 ,高 
卢 族 侵 人 罗马 , 铜 表 全 部 被 毁 , 原 文 散 佚 , 现 
在 只 能 从 古代 著作 中 略 见 其 梗概 。《 十 二 铜 
表 法 ) 规 定 的 事项 是 :第 1 表 , 传 唤 ; 第 2 表 ， 
审判 ;第 3 表 , 求 偿 ; 第 4 表 , 家 父 权 ;第 5 表 ， 
继承 及 监护 ;第 6 表 ,所 有 权 及 占有 ;第 7 表 ， 
房屋 及 土地 ;第 8 表 , 私 犯法 ;第 9 表 , 公 犯 
法 ;第 10 表 , 宗 教 法 ;第 11 表 ,前 5 表 之 补充 ; 
第 12 表 ,后 5 表 之 补充 。《 十 二 铜 表 法 ) 颁 布 
以 后 ,作为 共和 时 期 罗马 法 律 的 济源 , 即 以 此 
为 主 ; 除 此 以 外 ,还 有 习惯 .人 民 大 会 及 平民 
大 会 通过 的 法 律 .元 老 院 决议 .法 学 家 的 解答 
( 见 罗 马 法 学 ) 和 裁判 官 的 告示 。 

大 官 法 ” 末 判 官 告示 主要 指 内 事 裁 判官 
的 告示 。 内 事 裁判 官 是 主管 罗马 市 民 相互 间 
诉讼 案件 的 法 家 ,到 职 时 照例 颁布 有 关 诉讼 
程序 的 规则 ,继任 的 裁判 官 均 须 尊重 前 任 已 
经 颁发 的 告示 ,只 可 对 它 略 加 补充 ,不 得 重新 
颂 发 同 它 相 抵触 的 新 的 告示 。 内 事 裁判 官 的 
告示 ,以 及 外 事 裁 判官 .罗马 警 监 . 外 省 省 长 
的 告示 ,统称 大 官 法 。 

教 仿 和 法 类 ”到 了 帝国 时 代 , 逐 浙 由 皇 
帝 独 括 立 法 大 权 ,法 律 .法 令 均 采用 皇帝 救 令 
的 形式 。 法 典 的 编 幕 也 取决 于 皇帝 的 意志 。 
在 查 士 丁 尼 以 前 ,罗马 帝国 曾 编 成 3 部 法 典 : 
一 为 约 294 年 编 的 (格雷 义 里 安 努 斯 法 典 》， 
包括 自 哈 德 良 皇帝 (117 ~ 138 在 位 ) 开 始 到 
294 年 的 全 部 法 律 ; 二 为 约 324 年 编 的 《 海 摩 
格 尼 安 努 斯 法 典 ) ,包括 从 294 年 开始 制定 的 
全 部 法 律 ;三 为 438 年 颁布 的 ( 狼 奥 多 西法 
典 》. 包 括 ( 海 摩 格 尼 安 抒 斯 法 典 ) 以 后 制定 的 
全 部 法 律 ,其 第 1 章 追 认 上 述 两 个 法 典 的 效 


力 ,取材 丰富 , 共 16 郑 , 按 各 法 产生 的 年 月 日 
定编 幕 次 序 。 

《 坦 士 丁 尼 民 法 大 全 》 查 士 丁 尼 时 编 划 
的 法 典 ,是 拜 占 廷 帝国 的 第 1 部 法 典 。 它 包 
括 ( 查 士 丁 尼 法 典 》.《 学 说 汇 菇 ) 和 《法 学 阶 
梯 )3 个 部 分 ,后 两 个 部 分 以 法 学 为 主要 内 容 。 
从 534 年 直到 查 士 丁 尼 逝 世 时 的 法 律 ,总 称 
《新 律 》, 经 编 车 ,作为 法 典 的 第 4 部 分 。 以 上 
4 个 部 分 ,从 12 世纪 开始 ,被 人 总 称 为 ( 查 十 
丁 尼 民法 大 全 一 译 《 查 士 丁 尼 国法 大 全 》。 
《 查 士 丁 尼 法 典 ) 从 528 年 开始 ,由 一 个 以 法 
学 专家 10 人 组 成 的 委员 会 编纂 。 他 们 汇集 
当时 有 效 的 救 令 ,加 以 删除 或 修改 ,于 529 年 
完成 , 共 12 卷 。 后 又 加 以 修正 ,于 534 年 再 度 
颁布 。( 学 说 汇 莫 从 530 年 开始 编纂 ,包括 
历代 法 学 家 的 著述 ,533 年 编 成 , 共 50 卷 。 
《法 学 阶梯 (又 称 《法 学 总 论 )) 是 以 2 世纪 著 
名 法 学 家 盖 尤 斯 的 同名 著作 为 蓝本 ( 见 罗 马 
法 学 ) ,由 法 科教 授 3 人 编 成 , 充 作法 科学 生 
读本 ,533 年 完成 。 思 格 斯 说 :“ 罗 马 法 是 简单 
商品 生产 即 资本 主义 前 的 商品 生产 的 完善 的 
法 ,但 是 它 也 包含 着 资本 主义 时 期 的 大 多 数 
法 权 关系 。"(《 马 克 思 思 格 斯 全 集 ) 第 一 版 第 
36 卷 第 169 页 ) 

市 民法 ,万 民法 及 其 统一 ”罗马 法 的 天 
源 中 还 包括 市 民法 和 万 民法 之 分 的 问题 。 开 
始 ,罗马 法 只 适用 于 享有 市 民权 的 罗马 市 民 ， 
故 称 为 市 民法 (jus civile ,一 译 公民 法 )。 市 民 
以 外 的 外 来 人 和 被 征服 地 区 的 居民 ,其 相互 
间 及 其 与 罗马 市 民 之 间 的 法 律 关系 , 另 由 外 
事 裁判 官 审理 ,形成 一 种 与 市 民法 不 尽 相同 
的 法 律 ,叫做 万 民 芒 (jos semitum)。 随 着 罗马 
版 图 的 扩大 和 社会 经 济 的 发 展 ,卡拉 卡拉 皇 
帝 于 212 年 ,承认 自由 民 中 的 非 罗 马 市 民 一 
律 享有 市 民权 ,与 罗马 市 民 同样 适用 市 民法 ， 
至 216 年 ,万 民法 递 统一 于 市 民法 ,从 而 宣告 
了 罗马 法 的 统一 。 

罗马 法 的 基本 内 容 罗马 法 明确 地 规定 
权利 主体 的 权利 能 力 , 行 为 能 力 及 其 相互 间 
有 关 击 权 .财产 权 的 法 律 关系 ,也 就 是 民事 法 
律 关系 。 罗 马 法 与 罗马 民 苇 实际 上 成 了 同 义 
词 。 后 代 列 人 诉讼 法 领域 的 有 关 诉 讼 权 和 诉 
讼 程序 的 规定 ,在 罗马 法 上 也 被 列 人 民法 范 
围 。 罗 马 民法 分 “人 法 "与 * 物 法 "两 大 部 分 。 
前 一 部 分 主要 规定 人 的 权利 能 力 与 行为 能 
力 。 后 一 部 分 规定 各 种 财产 权 , 又 分 为 物 权 、 
债权 和 继承 权 。 作 为 权利 能 力 骨干 的 ,首先 
是 自由 权 。 奴 素 被 认为 是 “ 物 ", 没 有 自由 权 ， 
也 没有 其 他 任何 权利 。 奴 隶 被 奴隶 主 奴 役 、 
虐待 以 至 杀害 , 视 为 当然 ;被 别人 打 伤 时 ,只 
能 由 奴 集 主 以 财产 受到 损失 为 理由 ,要 求 加 
害 人 赔偿 其 损失 。 到 查 士 丁 尼 时 代 , 也 只 是 
对 杀害 奴隶 略 加 限制 ,对 被 解放 的 奴隶 给 以 
较 寅 待遇 ,始终 不 承认 级 灶 是 法 律 上 的 权利 
主体 。 

罗马 法 把 家 庭 成 员 分 为 自 权 人 与 他 权 
人 。 每 一 家 庭 中 ,只 有 一 个 被 称 为 "家 父 "的 
男人 是 自 权 人 ,他 在 家 庭 中 可 有 绝对 的 权力 
叫做 家 父 权 。 其 他 家 庭 成 员 , 包括 其 配偶 、 子 
女 等 人 ,都 是 他 权 人 ,他 们 的 权利 ,包括 其 子 
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侄 的 夫 权 , 厅 权 等 , 均 被 认为 已 被 家 父 权 所 吸 
收 ,由 其 代为 行使 。 

上 凡 有 效 地 行使 鞭 律 所 赋予 的 权利 的 能 
力 , 叫 做 行为 能 力 。 某 些 信 ,如 未 达 结 婚 年 龄 
的 人 、 精 神 病人 , 均 为 无 行为 能 力 人 ( 见 自然 
人 ), 只 能 由 为 他 们 分 别 设置 的 监护 人 、 保 佐 
人 代为 完成 有 关 财产 管理 的 法 律 行为 ( 见 监 
护 )。 另 有 某 些 人 ,如 妇女 ,是 限制 行为 能 力 
人 ,不 能 单独 完成 有 效 的 法 律 行为 。 罗 马 法 
自 共 和 时 代 还 承认 某 些 团体 得 为 权利 义务 的 
主体 ,逐步 形成 了 一 种 后 世 所 称 的 法 人 制度 。 
法律 承认 这 些 团体 在 一 定 范围 内 享有 权利 能 
力 ,并 借助 于 其 代理 人 的 行为 体现 其 行为 
能 力 。 

物 权 ”罗马 法 的 物 法 部 分 首先 确定 物 为 
权利 客体 ,从 物 的 性 质 ,用途 和 转移 方式 等 不 
同 角度 ,对 物 作 出 比较 详细 、 明 确 的 分 类 , 基 
于 物 的 不 同类 别 , 分 别 规定 物 在 各 种 法 律 关 
系 中 的 作用 。 其 次 是 按照 权利 的 性 质 及 特 
点 ,把 权利 分 为 物 权 、 俩 权 和 继承 权 3 大 类 
别 。 物 权 被 认为 是 权利 人 直接 对 物 行使 的 权 
利 ,又 有 自 物 权 与 他 物 权 之 分 。 作 为 自 物 权 
的 ,只 有 所 有 权 一 种 , 它 是 物 权 的 主要 部 分 。 
被 承认 为 他 物 权 的 ,主要 有 役 权 \ 永 个 权 、 典 
当权 , 质 权 , 拆 押 权 等 ,都 是 在 他 人 所 有 物 上 
设 定 的 物 权 。 役 权 又 分 对 特定 地 提供 利益 的 
地 役 权 以 及 对 特定 人 提供 利益 的 人 役 权 ,各 
自 包括 多 种 多 样 的 椰 役 和 供 役 的 权利 义务 
关系 。 

十 权 ”在 罗马 法 上 属于 对 人 权 , 售 权 人 
只 能 通过 债务 人 的 作为 或 不 作为 行使 其 权 
利 ,与 直接 对 物 行使 的 物 权 ,存在 着 严格 的 区 
别 。 俩 权 关系 的 发 生 , 基 于 法 律 规定 和 当 事 
人 间 的 契约 , 即 法 定 原因 和 约定 原因 。 法 定 
原因 包括 侵权 行为 和 准 侵权 行为 ,约定 原因 
主要 包括 以 转移 标的 物 的 占有 为 要 件 的 要 物 
婴 约 , 如 消费 借贷 .使 用 借贷 .寄托 和 只 需 当 
事 人 意见 一 致 即 告 成 立 的 合意 契约 。 买 卖 、 
租赁 ,合伙 ,委任 等 ,都 属于 商品 流通 方面 不 
可 缺少 的 契约 关系 。 罗 马 法 关于 各 种 契约 均 
有 较 详 细 的 规定 。 更 在 准 契 约 问题 上 体现 了 
一 定 的 创造 性 ,这 主要 表现 在 无 因 管 理 与 不 
当 得 利 可 以 成 为 赁 的 发 生 原因 。 关 于 俩 的 用 
行 ,特别 是 有 关 俩 权 人 和 俩 务 人 的 迟延 贵 任 
问题 , 亦 有 较 详 尽 的 规定 。 由 于 继承 权 关 系 
到 财产 权 的 转移 ,所 以 被 列 为 物 法 的 组 成 部 
分 之 一 。 继 承包 括 直 需 地 承 与 法 定 继承 两 
种 ,以 遗嘱 继承 为 主 。 罗 马 法 对 于 遗嘱 的 内 
窜 和 形式 以 及 法 定 继承 人 的 次 序 ,应 该 继承 
的 份额 等 项 , 均 有 详细 规定 。 

罗马 法 的 影响 ”罗马 法 员 属 奴 来 制 社 会 
的 产物 ,但 由 于 它 对 反映 简单 商品 生产 的 各 
种 法 律 关系 作 了 详尽 的 规定 ,从 而 也 就 包 合 
着 资本 主义 时 期 的 许多 法 律 关系 ,因此 , 它 对 
资本 主义 民法 领域 具有 很 大 影响 ,特别 是 在 
恬 于 大 聘 法 乐 的 许多 国家 ,其 影响 更 加 显著 。 
1804 年 (法 国民 法 典 ) 有 关 人 的 权利 能 力 和 行 
为 能 力 以 及 物 权 和 全 权 部 分 ,就 是 以 罗马 法 
为 基础 而 制定 的 ,在 体制 上 连 人 法 和 物 法 的 
分 编 也 照旧 采用 。1900 年 生效 的 《德国 民法 


典 ), 把 体制 上 分 为 人 法 与 物 法 的 两 分 制 , 改 
为 总 则 债权、 物 权 ,亲属 ,继承 5 编 的 体制 ， 
但 在 内 容 方面 ,从 概念 、 术 语 到 与 物 权 、 债 权 
有 关 的 法 律 关系 ,不 少 地 方 仍 沿 奖 了 罗马 读 
的 传统 。 欧 洲 大 陆 上 其 他 许多 国家 的 民法 ， 
乃至 欧洲 以 外 一 些 国家 的 民法 ,如 明治 维新 
后 的 日 本 民法 ,中 国 从 清末 开始 的 民 律 草案 
以 及 中 华 民国 时 期 国民 政府 的 民法 5 编 , 也 
都 深 受 罗马 法 的 影响 。 独 立 于 罗马 法 之 外 发 
展 的 英国 法 律 和 美美 法 系 ,在 私法 方面 也 参 
照 了 罗马 法 的 某 些 规定 - 

推荐 书目 

网 检 著 :《 罗 马 法 原 论 ), 商 务 印 书馆 ,北京 ， 
1994。 
《( 陈 朝 整 ) 

Luoma Foxue 
罗马 法 学 《Roman Jurisprudence) 远 指 
古 罗 马 奴隶 制 社会 的 法 学 , 尤 指 罗马 共和 国 
末期 至 公元 3 世纪 的 法 学 以 及 3 世纪 末 叶 至 
6 世纪 法 学 家 编 幕 法典 的 重大 成 就 。 

罗马 古典 法 学 ”罗马 共和 末期 至 公元 3 
世纪 的 罗马 法 学 。 罗 马 第 ! 部 成 文法 (十 二 
铜 表 法 )( 见 罗马 法 ) 内 容 很 简单 ,于 公元 前 5 
世纪 中 叶 颁 布 , 颁 行 不 久 即 被 毁坏 ,所 余 残 缺 
不 全 ;而 自 公 元 前 3 世纪 ,罗马 版 图 逐 新 扩 
大 ,与 希腊 埃及 等 国 交往 频繁 ,各 族 杂 居 , 发 
生 不 少 法 律 问题 有 待 解决 。 最 初 宗教 .天文 
法 律 等 方面 的 知识 以 及 解决 法 律 问题 的 职权 
均 为 贵族 中 的 僧侣 所 垄断 。 公 元 前 254 年 ， 
平民 中 的 僧侣 芝 伦 卡 留 斯 将 有 关 文 献 全 部 公 

并 公开 讲解 法 律 , 学 习 法 律 的 人 遂 不 限于 
僧侣 。 由 于 法 律 研 究 者 逐渐 增多 ,加 以 受到 
希腊 后 学 ,艺术 和 科学 的 影响 ,在 法 律 解释 方 
面 也 对 原来 拘 论 成 文 .忽视 理论 的 情 咒 有 了 所 
突破 。 一 些 法 学 家 还 将 提出 的 法 律 问题 及 其 
解答 汇编 成 蔬 ,并 从 个 别 问 题 概括 出 一 般 性 
的 规则 。 到 共和 末年 ,更 有 人 将 这 些 规则 以 
格言 形式 编辑 整理 成 书 ,过 有 法 律 示 曾 规定 
的 问题 , 即 根据 书 中 规则 加 以 解决 ,从 而 使 罗 
马 法 学 有 了 发 展 。 

两 大 学 派 ” 奥 古 斯 都 (公元 前 27 一 公元 
14 在 位 ) 当政 时 期 ,开始 有 M.A. 拉 别 奥 ( 约 
公元 前 50 人 公元 20) 和 G.A. 卡 皮 托 (? 人 ~ 公 
元 22) 两 大 法 学 家 互相 争辩 ,形成 两 大 学 匠 。 
拉 别 奥博 学 而 富 才华 ,在 政治 上 坚持 共和 政 
体 ,主张 革新 法 律 , 曾 任 栽 判 官 , 但 未 接受 更 
古 斯 都 向 他 提出 的 罗马 执政 的 要 职 ,常年 从 
事 教 学 和 著述 , 死 后 留 下 的 著作 包括 对 《十 二 
钢 表 法 ) 的 注释 等 在 内 , 达 400 卷 之 多 。 查 士 
丁 尼 执政 时 于 533 年 编 成 的 《学 说 汇 幕 》 引 
证 了 不 少 拉 别 奥 的 语录 。 卡 皮 托 是 拉 别 奥 的 
对 立 派 ,拥护 帝 政 , 在 法 学 界 的 影响 不 及 拉 别 
奥 。 拉 别 奥 的 门人 主要 有 普罗 库 卢 斯 , 卡 皮 
托 则 有 门人 M. 萨 宾 (? ~ 公元 4)。 双 方 各 
持 门户 之 见 ,争辩 敢 烈 ,后 人 惯用 普罗 库 卢 斯 
和 了 萨 宾 两 良 的 对 立 代 赫 原 有 的 拉 别 奥 和 卡 皮 
托 两 派 。! 世纪 初 , 继 普 罗 库 卢 斯 派 的 主要 
有 P.J. 凯 尔 苏 斯 ( 约 67 ~ 130) , 继 萨 宾 派 的 
主要 有 $. 尤 利 亚 努 斯 等 人 。 那 时 两 汽 之 间 
已 新 趋 融 治 。 继 之 又 出 现 5. 庞 皮 尼 乌 斯 


(? ~~ 约 161) 和 盖 尤 斯 两 大 学 者 ,后 者 自称 属 
于 萨 宾 学 铺 , 身 世 不 详 。 他 们 曾 对 罗马 法 学 
作出 重要 贡献 ,特别 是 盖 尤 斯 闭 有 《法 学 阶 
梯 》, 长 期 用 作法 科学 生 的 课本 。 查 士 丁 尼 时 
于 533 年 完成 的 《法 学 阶梯 》, 即 以 他 的 原著 
为 牙 本 。 该 书 手 抄本 于 1816 年 由 德国 史学 
家 B.G. 尼 布尔 (1776 ~ 1831) 在 意大利 维 罗 
纳 图 书馆 发 现 。 

法 学 家 的 解答 ” 自 公元 前 27 年 帝 政 伊 
始 到 戴 克 里 先 (284 ~ 305 在 位 ) 被 拥 立 为 帝 
止 , 为 罗马 法 的 发 达 时 期 。 在 这 一 时 期 中 ,法 
学 家 的 解答 成 为 当时 罗马 法 的 重要 组 成 部 
分 。 法 学 家 的 活动 有 编 扣 .办 案 ,答复 和 著述 
4 项 ,其 中 对 罗马 法 贡献 最 大 的 是 答复 和 著 
述 。 法 学 家 解答 问题 的 共同 原则 是 : 凡 依旧 
法 解决 问题 有 失 公 平时 ,就 从 旧 法 的 基本 原 
则 中 推 着 新 的 具体 办 法 加 以 解决 。 但 历代 和 皇 
帝 对 法 学 家 的 解答 一 贯 采 取 限制 态度 。 首 先 
是 壬 古 斯 都 对 法 学 家 的 解答 加 以 限制 ,规定 
了 所 调解 答 特权 , 即 凡 享有 该 项 特权 的 读 学 
家 的 解答 才 有 法 律 效力 。 以 后 的 皇帝 无 不 沿 
用 这 一 办 法 。 哈 德 良 皇 帝 (117 ~ 138 在 位 ) 
规定 :法 学 家 对 于 同一 问题 的 解答 ,必须 内 容 
一 致 寺 有 法 律 效力 ,如 不 一 致 ,法 官 提 用 与 否 
可 自行 决定 。 

五 大 法 学 家 ”426 年 颁布 并 在 东 , 西 罗马 
帝国 同样 生效 的 (引证 法 正式 承认 盖 尤 斯 
保罗 (? 人 约 222) .D. 乌 尔 比 安 ( 约 0 人 ~ 
228) .A. 帕 皮 尼 安 ( 约 150 ~ 212) 和 H. 莫 德 斯 
蒂 努 斯 (? ~~ 约 244) 五 大 法 学 家 的 解答 具有 
法 律 效力 ;并 规定 凡 法 律 问题 未 经 明文 规定 
的 , 悉 依 五 大 法 学 家 的 解答 加 以 解决 ,如 他 们 
的 解答 不 一 致 ,取决 于 多 数 ; 人 数 相同 时 则 以 
帕 皮 尼 安 的 解释 为 准 。 

罗马 法 有 市 民法 (一 译 公民 法 ) 和 万 民法 
之 分 。 市 民 读 适 用 于 罗马 市 民 ,万 民法 适用 
于 非 罗 马 市 民 之 间或 他 们 与 罗马 市 民 之 间 的 
关系 。 五 大 法 学 家 中 , 帕 皮 尼 安 和 莫 德 斯 蒂 
舅 斯 二 人 与 另 一 位 法 学 家 U. 马 塞 卢 斯 (? 全 
约 166) 对 调和 市 民法 及 万 民法 的 矛盾 也 做 出 
了 页 献 。 

在 法 学 理论 方面 , 早 在 公元 1 ~ 2 世纪 ， 
普罗 库 卢 斯 派 的 凯 尔 苏 斯 在 希腊 哲学 和 自然 
法 思想 的 影响 下 ,就 对 法 下 了 一 个 定义 :法 
是 决定 善良 和 公平 的 一 种 艺术 "。 这 个 论点 
标志 着 (十 二 铜 表 法 》 中 家 父 权 , 即 在 家 庭 中 
父 权 高 于 国家 法 律 的 陈旧 观点 的 改变 ,对 罗 
马 法 学 的 发 展 曾 起 了 积极 作用 。 五 大 法 学 家 
中 的 乌 尔 比 安 认 为 自然 法 就 是 生物 间 的 规 
则 。 在 罗马 法 的 分 类 方面 ,他 主张 分 为 市 民 
法 ,万 民法 .自然 法 ( 见 十 典 自 然 法 学 当 )3 大 
类 ,并 指出 万 民法 规定 奴隶 不 被 认为 是 人 ,而 
自然 法 则 认为 一 切 人 都 是 平等 的 。 另 一 罗马 
法 学 家 弗 洛 伦 提 和 努 斯 (? ~ 约 111) 也 认为 奴 
素 制 违反 自然 。 盖 尤 斯 对 于 自然 法 并 没有 明 
确 的 定义 流传 下 来 ,但 他 主张 二 分 说 ,即将 自 
然 法 和 万 民 社 合成 一 类 ,与 市 民法 相对 。 

3 信 6 世 纪 的 罗马 法 学 ”这 一 历史 阶段 
的 罗马 法 学 ,主要 表现 在 法 学 家 在 法 典 编 莫 
方面 的 贡献 。294 年 颁布 的 格雷 戈 里 安 努 斯 


340 洛 Luo 


法 典 》, 其 内 容 原 为 哈 德 良 鱼 帝 当政 时 期 至 
294 年 的 法 律 ,法 典 就 因由 法 学 家 格雷 戈 里 安 
和 努 斯 主编 而 得 名 。《 海 摩 格 尼 安 务 斯 法 典 ) 颁 
布 于 324 年 ,也 以 主编 该 法 典 的 法 学 家 海 摩 
格 尼 安 努 斯 的 名 字 命 名 。《 犹 奥 多 西法 典 》 颂 
布 于 438 年 , 虽 以 救 令 编 莫 该 法 典 的 东 罗 马 
帝国 皇帝 狄 奥 多 西 二 世 命名 ,但 这 部 法 典 之 
编 成 ,有 帧 于 许多 法 学 家 的 共同 努力 。 至 于 
《 查 士 丁 尼 民 社 大 全 》, 其 中 《 查 士 丁 尼 法 典 》、 
《学 说 汇 莫 和 《法 学 阶梯 )3 个 部 分 ,都 是 由 查 
士 丁 尼 皇 帝 (527 ~~ 565 在 位 ) 选 任 的 法 学 专 
家 组 成 委员 会 负责 编 么 ,并 由 著名 法 学 家 特 
里 被 尼 亚 努 斯 ( 约 470 ~ 545) 主 持 ;《 法 学 阶 
梯 ) 的 编 成 ,主要 就 是 出 于 他 的 建议 ,并 由 法 
学 教授 3 人 完成 任务 。 最 后 一 部 分 (新 律 》， 
也 全 部 是 由 社 学 家 汇集 查 士 丁 尼 执政 期 内 所 
颁发 的 救 令 ,编辑 整理 成 蔬 的 。 
《 际 赤 本 ) 

Luoke 
洛克 ,J。 (John Locke 1632 ~ 1704) 。 英 
国 唯物 主义 哲学 家 政治 思想 家 、 古 典 自然 法 
池 良 代表 之 一 。 出 身 于 商人 、 律 师 和 清教徒 家 
庭 。1667 年 开始 结识 阿 什 利 助 山 , 即 后 来 成 为 
逻 格 党 领袖 的 沙 夫 蒋 伯 里 伯 民 ,并 任 其 顾问 ， 
1683 年 追随 他 逃亡 荷兰 。1688 年 “光荣 革命 
后 返回 英国 。 闭 有 《政府 论 两 第 (1690)。 书 
中 驳斥 了 英国 保 王 派 R. 菲 尔 默 (1588 ~ 1653) 
效 吹 的 君权 神 授 论 ,并 系统 地 并 述 了 他 自己 的 
政治 ,法 律 学 说 ,为 英国 1688 年 "光荣 革命 "所 
建立 的 君主 立宪 制 .为 责 产 阶级 财产 神圣 不 受 
侵犯 的 权利 提出 理论 根据 。 

与 午 布 斯 所 讲 的 自然 状态 相反 ,洛克 认 
为 人 类 在 国家 出 现 以 前 处 于 自然 状态 中 是 自 
由 平等 的 ,他 们 根据 自然 法 享有 人 身 自由 和 
财产 的 自然 权利 ,同时 自然 法 也 教导 他 们 不 
应 侵犯 他 人 的 这 些 权利 。 这 种 自然 法 反映 人 
的 理性 , 旨 在 维护 和 平和 人 类 。 但 这 种 自然 
状态 有 缺陷 , 即 每 个 人 的 权利 都 不 稳定 ,经 常 
会 受到 他 人 侵犯 ;每 个 人 虽然 拥有 执行 自然 
注 并 惩罚 违反 自然 法 者 的 权利 ,但 人 们 充当 
自己 案件 的 裁判 者 是 不 合理 的 。 为 此 ,人 们 
相互 订 约 建立 起 政治 社会 , 即 国家 。 在 建立 
国家 以 后 ,人 们 仍 享有 对 人 身 自由 和 财产 的 
自然 权利 ;自然 法 也 依然 存在 , 它 对 统治 者 或 
其 他 一 切 人 都 是 永恒 的 规范 。 人 们 放弃 给 国 
家 的 ,只 是 在 自然 状态 中 拥有 的 由 自己 执行 
自然 法 和 惩罚 违反 自然 法 者 的 权利 。 

关于 国家 分 权 问 题 ,洛克 提出 立法 权 和 
执行 权 ( 行 政权 ) 的 分 立 ,没有 提出 司法 权 的 
分 立 ,并 认为 对 外 权 和 执行 权 是 难 分 的 。 他 
认为 在 一 个 国家 中 ,立法 权 是 最 高 的 、 神 圣 
的 .不 可 变动 的 权力 ,如 时 没有 立法 机 关 的 批 
准 , 任 何人 的 任何 命令 ,无 论 采 取 什 么 形式 或 
以 任何 权力 为 后 盾 , 都 不 能 具有 法 律 效力 和 
强制 性 。 针 对 当时 英国 情况 而 论 ,他 所 讲 的 
立法 权 和 执行 权 ,就 是 分 别 指 国会 和 英 王 :他 
主张 两 权 分 立 ,立法 权 高 于 行政 权 ,就 是 主张 
资产 阶级 的 君主 立宪 制 。 他 曾 有 力 地 挥 击 了 


专制 政权 ,认为 受 专制 君主 统治 的 臣民 ,还 不 
如 说 是 "奴隶 "; 尽 管 君主 允许 臣民 诉 诸 法 律 
并 由 法 官 解决 争端 ,但 这 只 不 过 是 君主 让 那 
些 为 他 做 苦 工 的 牲畜 不 要 相互 伤害 残杀 ,而 
不 是 出 于 爱护 。 

将 克 认 为 ,立法 机 关 尽 管 握 有 国家 最 高 
权力 ,但 不 能 侵犯 人 民 的 生命 、 自 由 和 财产 ， 
它 的 权力 不 能 超过 人 们 放弃 给 国家 的 权利 这 
一 限度 ;立法 权 的 最 大 范围 也 只 能 以 “公众 福 
利 "为 限 , 也 就 是 行使 除了 保护 以 外 别 无 其 他 
目的 的 权力 。 他 特别 强调 法 治 对 保障 人 民权 
利 的 作用 ,强调 政府 只 应 以 既定 的 、 向 全 国人 
民 公 布 周知 的 ,经常 有 效 的 法 律 , 而 不 是 以 临 
时 的 ,专断 的 命令 来 进行 统治 ,这 样 才能 使 人 
民 知 道 自己 的 赏 任 并 在 法 律 范围 内 得 到 安全 
和 保障 ,同时 把 统治 者 的 权力 限制 在 适当 的 
范围 之 内 。 洛 克 把 对 立法 机 关 权 力 的 限制 归 
纳 为 下 列 4 点 :中 以 正式 公布 的 既定 的 法 律 
来 进行 统治 ,不论 对 富 人 与 穷人 ,对 权 员 与 平 
民 都 一 视 同仁 。Q@ 法 律 只 有 为 人 民 谋 福利 这 
一 最 终 目 的 。 四 未 经 人 民 自 己 或 其 代表 同 
意 , 不 能 对 人 民 的 财产 课 税 。@ 立 法 机 关 不 
应 也 不 能 将 制定 法 律 的 权力 出 让 给 任何 人 。 
洛克 讲 过 一 句 名 言 :法律 一 停止 ,暴政 就 开 
始 了 ", 并 主张 人 民有 权 推翻 暴政 。 洛 克 这 些 
思想 对 以 后 的 资产 阶级 革命 和 资产 阶级 政 
治 ,法律 制 度 具有 重大 影响 ,有 一 定 的 历史 进 
步 意义 。 在 西方 法 学 著作 中 ,他 和 盏 德 斯 炉 
等 人 被 称 为 古典 自然 法 学 陛 中 具有 个 人 主 
义 、 自 由 主义 倾向 的 代表 人 物 。 

(这 案 里 ) 

Luomei Xieding 

《 洛 美 协定 》 (Lome Agreement) 。 全 称 是 
《欧洲 经 济 共同 体 -非洲 、 加 勒 比 和 太平 洋 ( 国 
家 ) 阁 美 协定 》, 简称 ( 洛 美 协定 》 或 ( 洛 美 公 
约 》。 它 在 当前 的 南北 关系 中 ,是 最 大 的 经 济 
贸易 集团 。 欧 共 体 于 1993 年 11 月 正式 改组 
成 为 欧洲 联盟 ,当时 有 15 个 成 员 国 , 均 属 发 
达 国 家 ,连同 非 、 加 、 太 地 区 的 71 个 发 展 中 国 
家 , 迄 2000 年 初 ,《 冶 美 协 定 ) 的 缔约 成 员 国 
为 86 个 。 

1975 年 2 月 ,属于 第 三 世界 的 非洲 、 加 勒 
比 和 太平 洋 地 区 46 个 发 展 中 国家 (以 下 简称 
非 加 太 地 区 国家 ) ,会 同属 于 第 二 世界 的 欧 共 
体 9 个 国家 ,在 西非 国家 多 哥 的 首都 洛 美 , 签 
订 了 贸易 和 经 济 协定 ,有 效 期 5 年 ,次 年 4 月 
起 生效 。 其 主要 内 容 是 :四 非 加 太 地 区 国家 
的 全 部 工业 品 和 99.2 免 的 农产品 进入 欧 共 体 
时 ,可 以 享受 峪 免 关 税 和 不 受 数 量 限 制 的 优 
圳 待遇 ! 欧 共 体 成 员 国 向 非 加 太 地 区 国家 出 
口 商品 时 ,并 不 要 求 得 到 同等 的 优惠 ,而 只 享 
受 最 惠 国 待遇 。@ 非 加 太 地 区 国家 向 欧 共 体 
出 口 的 12 种 重要 产品 的 价格 跌落 到 一 定 水 
平 以 下 时 ,可 以 申请 从 欧 共 体 所 设立 的 专门 
基金 中 取得 补贴 ,以 保证 非 加 太 地 区 国家 的 
出 口 收入 。 这 种 补贴 一 般 是 无 息 贷款 ,分 7 
年 还 清 ;对 一 些 最 不 发 达 国 家 说 来 ,这 种 补贴 
是 赠 款 ,不 必 偿还 。 欧 共 体 在 5 年 以 内 向 


非 加 太 地 区 国家 提供 33.9 亿 欧洲 货币 单位 
( 约 合 42 亿美 元 ) 的 财政 氨 助 。 在 这 笔 援助 
中 ,70% 是 无 偿 赠 款 :其 余 30% 是 条 件 优惠 的 
低 息 长 期 贷款 ,年 利率 1% ,还 款 期 限 为 和 
年 , 另 加 宽 限期 10 年 。 这 个 协定 通称 第 1 个 
《 洛 美 协 定 》。 

上 述 协 定 于 1979 年 10 月 在 洛 美 修订 续 
签 ,通称 第 2 个 《 洛 美 协定 ), 有 效 期 续 延 5 
年 ,次 年 4 月 起 生效 。 其 中 规定 非 加 太 地 区 
国家 向 欧 共 体 出 口 产 品 享受 上 述 补 贴 优惠 的 
产品 种 类 增加 到 50 多 种 , 欧 共 体 向 非 加 太 地 
区 国家 提供 的 财政 援助 也 大 幅度 增加 。1984 
年 12 月 又 修订 续签 ,通称 第 3 个 ( 洛 美 协 
定 》, 有 效 期 再 续 延 5 年 ,1986 年 $ 月 起 生效 。 
其 中 除 规定 享受 上 述 出 口 补贴 的 非 加 太 国家 
产品 种 类 以 及 欧 共 体 提供 的 财政 氨 助 总 额 又 
有 增加 之 外 ,新 应 的 重要 内 容 是 :四 确认 了 参 
加 缔约 的 南北 两 大 类 国家 双方 之 间 的 平等 伙 
伴 和 相互 依存 关系 。@@ 强 调 要 加 强 非 加 太 地 
区 国家 的 集体 自力 更 生 能 力 。1989 年 12 月 
又 续签 了 第 4 个 《 阁 美 协定 ), 有 效 期 延长 1 
倍 , 即 10 年 ,次 年 3 月 起 生效 。 其 中 增 杀 的 
新 内 容 主要 是 :欧洲 共同 体 在 财政 上 支持 非 
加 太 地 区 国家 进行 经 济 结构 调整 。 

一 般 认为 :上 述 4 个 《 洛 美 协定 ?的 连续 
签订 和 履行 ,是 南北 两 大 类 国家 开展 对 话 与 
合作 的 初步 成 果 , 也 是 在 南北 经 济 关系 中 货 
彻 公平 互利 原则 的 初步 尝试 。 但 是 , 实 腊 证 
明 ; 在 ( 洛 美 协 定 ) 两 类 成 员 国 家 之 间 的 贸易 
交往 中 ,仍然 存在 着 严重 的 不 等 价 交换 。 
“ 南 " 方 与 “ 北 " 方 两 类 产品 价格 之 闻 人 为 的 、 
不 合理 的 “ 刚 刀 差 " 始 终 存在 , 且 有 逐渐 扩大 
的 趋势 。 同 时 ,由 于 在 殖民 地 阶段 长 期 形成 
的 “畸形 经 济 ” ,迄今 积 重 难 返 ,许多 非 加 太 地 
区 国家 往往 不 得 不 继续 接受 外 来 的 指令 ,在 
农业 或 牧 业 生产 上 依然 实行 单一 种 植 .单一 
经 营 和 单一 出 口 , 从 而 严重 影响 了 这 些 国家 
国民 经 济 的 正常 健康 发 展 , 难 以 彻底 摆脱 经 
济 落后 状态 。 

可 见 ,《 洛 美 协定 在 实现 南北 合作 .改变 
南北 不 平等 关系 ,纠正 世界 财富 国际 分 配 严 
重 不 公 现象 等 方面 ,好 已 取得 初步 的 重要 成 
果 , 但 距离 认真 贯彻 公平 互利 建立 起 国际 经 
济 新 秩序 的 总 目标 ,还 有 相当 视 长 ,艰辛 的 
路 程 。 

第 4 个 ( 洛 美 协定 ) 于 2000 年 期 满 。 适 应 
着 世界 贸易 组 织 成 立 ,新 的 国际 贸易 体制 开 
始 运 作 , 以 及 经 济 全 球 化 加 快 的 新 形势 ,经 反 
复 磁 商谈 判 ,欧盟 .欧盟 15 个 成 员 国 与 非 加 
太 地 区 77 个 国家 于 2000 年 6 月 23 日 在 贝 宁 
的 科 托 努 (Cotonou) 市 签署 了 《伙伴 关系 协定 》 
(Partnership Agreement) ,简称 《 科 托 努 协 定 》, 
用 以 取代 《 洛 美 协 定 》, 有 效 期 长 达 20 年 ,每 5 
年 修订 1 次 。《 科 托 务 协定 规定 了 新 的 发 展 
目标 ,新 的 伙伴 合作 关系 及 新 的 实施 途径 ,但 
又 设 定 2000 ~ 2008 年 为 "过 渡 期 ”( preparstory 
period) ,在 此 8 年 内 ,基本 上 仍 维持 现行 体制 。 

( 际 安 ) 
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Mojiyoweili 

马 基 路 维 利 ,N，(Niccol Machiavelli 1469 ~ 
1527) 。 意大利 历史 学 家 政治 家 、 思 想 
家 。 一 译 马 基 雅 弗 利 。 出 身 于 意大利 佛 罗 伦 
萨 设 著 丙 族 家 庭 。1498 年 开始 任 佛罗伦萨 共 
和 国 十 人 委员 会 秘书 ,后 曾 出 使 各 国 。1512 
年 共和 国 被 推翻 , 美 第 奇 家 族 复 蚂 后 , 曾 被 监 
禁 , 获 释 后 从 事 写作 ;晚年 又 出 任 美 第 奇 政府 
官职 , 1527 年 该 政府 被 推翻 后 被 逐 , 则 年 
病逝 。 

马 基 雅 维 利 有 关 政 治 、 法 律 思 想 的 主要 
著作 有 《 论 提 图 斯 李 维 乌 斯 的 前 十 卷 ) 和 《 君 
主 论 )( 一 评 ( 锚 木 )) 。 他 很 少 直接 论述 法 律 ， 
但 作为 近代 责 产 阶级 政治 学 说 的 葛 基 人 之 
一 ,他 的 政治 思想 对 后 世 西 方法 律 思想 具有 
重要 影响 。 马 基 雅 维 利 强 列 要求 统一 意 大 
利 ,反对 罗马 教会 和 贵族 市 所 势力 ;他 推崇 共 
和 政体 ,但 又 认为 在 当时 政治 条 件 下 ,只 能 实 
行 君主 专制 。 他 将 所 著 《 君 主 论 ) 一 书 献 给 佛 
罗 伦 萨 统治 者 美 第 奇 的 洛 伦 佐 (1449 ~ 
1492) ,呼吁 洛 伦 佐 致力 于 意大利 的 统一 ,并 
着 重 论述 了 巩固 君主 统治 的 方法 和 权 术 。 在 
中 世纪 后 期 政治 思想 家 中 ,他 第 一 个 明显 地 
摆脱 了 神学 和 伦理 学 的 束缚 ,为 政治 学 和 法 
学 开 妈 了 走向 独立 学 科 的 道路 。 他 主张 国家 
至 上 ,将 国家 权力 作为 法 的 基础 。 在 西方 政 
治 、 法 律 思想 中 ,这 种 学 说 往往 被 称 为 具有 国 
家 主义 ,绝对 主义 的 倾向 ,与 孟 伟 斯 坞 ,J. 洛 
训 等 人 的 个 人 主义 、 自 由 主义 颂 向 不 同 。 马 
基 雅 维 利 提出 了 被 后 世 通称 为 " 马 基 雅 维 利 
主义 "的 无 道德 论 。 他 主张 ,为 了 巩固 自己 的 
统治 ,君主 应 当 "为 目的 不 择 手 段 ", 即 可 以 采 
取 各 种 残暴 .奸诈 、 背 信 奔 义 ,不顾 道德 的 手 
段 ;他 认为 法 律 和 武力 是 两 种 斗争 手段 ,前 者 
属于 人 ,后 者 属于 野兽 ,前者 常 有 所 不 足 , 必 
须 诉 诸 后 者 。 他 的 政治 ,法律 思想 代表 中 世 
纪 后 期 意大利 新 兴 责 产 阶级 利益 ,在 要 求 民 
族 统一 、 反 对 神学 方面 有 历史 进步 意义 ;同时 
也 暴 器 了 资产 阶级 惟 利 是 图 .玩弄 权 术 的 阶 


级 本 性 。 ( 沈 家 村》 
Ma Xiwu 
马 狗 五 (1898 ~ 1962) 。 中 国 著名 的 人 


民 司法 工作 者 , 马 名 五 审判 方式 "的 创造 者 。 
陕西 省 志 丹 县 人 。1930 年 参加 革命 ,1935 年 
加 入 中 国共 产 党 。 民 主 革命 时 期 ,历任 陕 甘 
省 粮食 部 长 .国民 经 济 部 长 , 陕 甘 宁 苏 维 埃 主 
席 , 陕 甘 宁 边 区 庆 阳 专区 专员 ,辽东 专区 专 
员 , 陕 甘 宁 边区 高 等 注 院 陀 东 分 庭 旗 长 , 陕 甘 
宁 边 区 高 等 法 院 院 长 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 
后 ,历任 最 高 人 民法 院 西北 分 院 院 长 兼 西北 
军政 委员 会 政治 法 律 委员 会 副 主任 ,最 高 人 
民 靶 院 出 院 长 ,第 一 届 全 国人 民 代表 大 会 代 
表 , 中 国人 民政 治 协商 会 议 第 三 届 全 国 委员 


会 委员 。 马 锡 五 长 期 从 事 人 民 司 法 工作 , 抗 
日 战争 时 期 兼任 陕 甘 宁 边 区 高 等 法 院 陀 东 分 
庭 庭 长 时 ,经 常 的 案卷 下 乡 ,深入 群众 ,调查 
研究 ,巡回 审理 ,就 地 办 案 ; 实 行 审判 和 调解 
相 结 合 ;反对 主观 主义 的 审判 作风 ,坚持 法 律 
原则 ,忠于 事实 真相 。 由 于 他 执法 严正 .刚直 
不 阿 , 深 受 人 民 群 众 欢 迎 。 他 的 审判 方式 被 
称 为 “ 马 锡 五 审判 方式 ”, 曾 在 解放 区 推广 。 

( 韩 古 龙 ) 


maimai hetong 
习 实 合同 《contract of sale) 。 当事人 一 
方 (出 卖 人 ) 应 将 其 出 卖 的 财产 交付 他 方 ( 习 
受 人 ) 所 有 , 买 受 人 应 接受 此 项 财产 并 支付 约 
定价 款 的 合同 。 

法 律 特征 人 D 财 产 的 所 有 权 由 出 卖 人 转 
移 给 买 受 人 ,是 买卖 合同 的 主要 法 律 特征 ,也 
是 买卖 合同 的 主要 法 律 后 果 , 故 买卖 合同 是 
民事 主体 取得 财产 所 有 权 的 一 个 重要 法 律 手 
正 。@ 买 卖 合同 是 有 偿 的 双 务 合同 。 买 受 人 
以 支付 一 定价 款 的 义务 ,取得 买卖 标的 物 的 
所 有 权 ; 出 卖 人 也 因为 有 收受 相对 应 价款 的 
权利 ,而 失去 了 其 出 实 财 产 的 所 有 权 。 买 卖 
合同 双方 当事人 均 享 有 一 定 权利 , 又 都 承担 
相应 的 义务 。 轩 买卖 合同 属于 诺 成 合同 。 除 
法 律 或 合同 另 有 规定 外 ,买卖 双方 意思 表示 
达成 协议 时 ,无 需 交付 实物 ,买卖 合同 即 千 
成 立 。 

在 各 种 合同 类 型 中 ,买卖 合同 是 典型 的 
交易 合同 。 人 类 社会 的 交易 历史 就 是 从 买卖 
开始 的 。 在 现今 的 各 种 交易 中 ,承揽 .租赁 等 
合同 以 买卖 为 基础 ;运输 .保管 等 合同 以 买卖 
为 服务 对 象 ; 技 术 转让 ,商标 转 让 等 新 兴 的 知 
识 产权 交易 ,也 不 过 是 特种 买卖 。 所 以 ,中 国 
《合同 法 不仅 将 买卖 合同 置 于 分 则 的 首位 ， 
而 且 条 文 共 有 46 条 之 多 ( 自 第 130 ~ 175 
条 ) ,超过 该 法 条 文 的 U10。 法 律 给 予 买卖 合 
同 特别 关注 , 除 买卖 是 市 场 经 济 最 常见 的 交 
易 这 个 原因 外 ,还 有 以 买卖 作为 其 他 合同 " 榜 
祥 " 的 含义 。 法 律 于 买卖 合同 中 规定 的 物 的 
交付 标的 物 毁 损 灭 失 的 风险 负担 、 物 的 瑟 疫 
和 权利 瑕 寇 担保 义务 等 , 均 可 以 适用 于 其 他 
合同 。 法 律 为 了 简约 ,在 其 他 合同 中 ,通常 也 
不 再 作 类 似 规定 。 

买卖 合同 适应 的 范围 “从 参与 买卖 合同 
的 主体 来 看 ,有 自然 人 间 、 法 人 间 以 及 自然 人 
与 法 人 间 的 买卖 合同 。 在 社会 主义 市 场 经 济 
制度 下 ,国家 机 关 、 企 业 、 事 业 单位 以 及 公民 
均 可 以 订立 买卖 合同 ,其 中 以 商事 组 织 之 间 
的 买卖 关系 最 为 普遍 。 中 国 城镇 农村 集 市 贸 
易 的 开放 ,为 公民 之 间 互 通 有 无 的 买卖 关系 
提供 了 条 件 。 此 外 ,还 可 通过 国际 间 的 买卖 
合同 进行 国际 间 商 品 和 技术 的 交流 。 

从 买卖 合同 的 标的 物 来 看 ,有 动产 .不 动 
产 以 及 权利 的 买卖 。 在 通常 情况 下 ,国家 不 
茜 止 流转 的 物 均 可 作为 买卖 合同 的 标的 物 。 
买卖 合同 还 可 适用 于 国家 不 禁止 转让 的 某 些 
权利 ,如 专利 权 ,版 权 或 某 些 债权 及 有 价 证 券 
的 转让 等 。 对 于 国家 茜 止 流通 的 物 , 则 不 适 
用 买卖 合同 。 根 据 中 国 宪法 ,矿藏 .水 流 、 国 
有 森林 和 其 他 海陆 资源 凡 属于 国家 专 有 的 财 


产 , 不 得 买卖 。 军 用 枪支 弹药 等 , 均 属国 家 禁 
止 流通 之 物 , 也 不 得 成 为 买卖 之 标的 。 土 地 
实行 社会 主义 公有 制 , 归 国 家 所 有 和 集体 所 
有 ,禁止 个 人 或 集体 买卖 或 变相 买卖 ;根据 生 
产 和 建设 的 需要 ,土地 所 有 权 发 生变 更 时 , 须 
依法 向 国家 主管 机 关 申 请 ,经 审核 批准 进行 
登记 后 , 始 发 生 土 地 所 有 权 转移 的 效力 。 不 
动产 买卖 ,如 房屋 ,土地 使 用 权 等 的 买卖 或 转 
让 , 须 经 国家 主管 机 关 登 记 , 始 发 生 权利 转移 
的 效力 。 对 于 有 关 国家 经 济 建设 的 重要 物 
资 ,中 国 采取 由 国家 主管 机 关 按 计 划分 配 的 
管理 制度 。 因 而 这 些 物资 的 买卖 ,也 是 依法 
在 特定 主体 之 间 按 国家 物资 分 配 计 划 进 行 
的 。 对 于 国家 限制 流通 的 物 ,如 金 , 银 、 烈 性 
麻醉 剂 和 毒品 以 及 外 币 、 有 价 证 券 等 ,依法 只 
能 按 特 定 的 程序 在 特定 的 主体 间 进 行 买卖 或 
兑换 。 

买卖 合同 的 形式 ”有 口头 买卖 合同 和 节 
面 买卖 合同 等 。 中 国 古 代 单 称 买卖 的 文 券 为 
契 。 买 卖 合同 采取 何 种 形式 可 由 当事人 选 
择 , 但 法 律 限定 合同 形式 的 ,买卖 合同 须 以 法 
律 规定 形式 签订 。 此 外 ,有 些 买卖 合同 依法 
或 依 约 尚 需 进行 登记 ,鉴证 或 公证 ( 见 合同 )。 

买卖 合同 的 分 类 ”包括 普通 买卖 合同 与 
特种 买卖 合同 两 种 。 特 种 买卖 合同 又 有 样品 
买卖 分 期 付款 买卖 .连续 供给 买卖 和 拍卖 等 
形式 。 

样品 买卖 亦 称 货 样 买 实 , 系 指 买卖 双 


- 方 约定 样品 ,出 卖 人 应 交付 与 样品 质量 相同 


的 标的 物 的 买卖 。 样 品 买 实 的 特殊 性 ,在 于 
出 卖 人 须 按 样品 的 品质 标准 交付 标的 物 ,其 
意义 是 出 卖 人 提供 一 种 质量 担保 。 样 品 买 衬 
多 适用 于 种 类 物 买卖 ,在 买卖 合同 签订 时 , 取 
部 分 标的 物 作 为 样品 封存 ,以 便 作为 将 来 标 
的 物 交 付 验收 的 标准 。 按 照样 品 买卖 合同 ， 
出 卖 人 负 有 担保 其 交付 标的 物 与 样品 质量 相 
同 的 责任 。 如 交付 的 标的 物 与 样品 不 符 ,出 
卖 人 即 应 承担 物 的 瑕 兹 担保 贵 任 。 据 此 , 买 
受 人 可 以 请 求 调换 或 解除 合同 并 要 求 赔偿 
损失 。 

分 期 付款 买卖 即 出 卖 人 向 买 受 人 交付 
买卖 标的 物 ,而 买 受 人 分 期 支付 价 金 的 合同 。 
分 期 付款 买卖 与 普通 买卖 合同 的 主要 区 别 ， 
在 于 价 金 债务 清偿 方法 的 不 同 , 即 分 期 ( 按 年 
或 按 月 ) 支 付 价 金 。 除 法 律 或 合同 另 有 规定 
外 ,出 卖 标的 物 所 有 权 自 出 卖 人 交付 时 起 转 
移 给 买 受 人 。 买 受 人 应 按期 履行 支付 价 金 的 
义务 ,直至 付 靖 为 止 。 买 受 人 如 未 按期 付款 ， 
应 承担 法 律 或 合同 规定 的 财产 责任 。 

连续 供给 买 疼 ” 系 当事人 双方 约定 ,一 
方 在 一 定期 限 内 供给 一 定 种 类 .品质 和 数量 
的 物 于 他 方 , 而 由 他 方 给 付 价 金 的 买卖 合同 ， 
例如 供给 电 . 水 、 天 然 气 的 合同 以 及 日 常生 活 
中 订 报 . 订 牛 奶 的 合同 等 。 连 续 供给 买卖 合 
同 的 当事人 一 方 , 负 有 先行 给 付 的 义务 ,而 负 
先行 给 付 义务 的 一 方 无 主张 对 方 同时 大 行 的 
抗辩 权 。 

拍卖 ”以 竞争 出 价 的 方法 确定 价 金 而 订 
立 的 买卖 合同 。 一 般 由 拍卖 人 预先 公告 拍卖 
的 标的 物 .日 期 ,地 点 等 。 届 时 通常 由 买 受 人 
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争 出 高 价 而 作 买 受 的 意思 表示 , 即 为 要 约 。 
买 受 人 应 受 其 贾 约 的 约束 ,不 得 撤回 。 出 卖 
人 从 多 数 应 买 人 的 要 约 中 ,选择 其 价格 最 高 
者 ,以 拍板 或 其 他 民用 方法 作 卖 定 的 意思 表 
示 , 即 为 承诺 ,其 买卖 合同 亦 即 告 成 立 。 拍 卖 
是 买卖 合同 缔结 的 特殊 方式 ,又 有 强制 拍卖 
与 任意 拍卖 两 种 。 前 者 是 基于 一 定 原因 由 法 
院 或 国家 主管 机 关 执 行 的 拍卖 ,后 者 是 个 人 
(包括 夸 人 ) 依 竞争 缔结 合同 的 方法 而 进行 的 
拍卖 。 

出 卖 人 的 义务 “一般 有 两 项 : 

将 出 卖 财产 交付 买 爱人 所 有 包括 把 出 
卖 财产 的 所 有 权 转 移 给 买 受 人 和 把 出 卖 财产 
交付 给 买 受 人 两 项 内 容 。 前 者 为 依 约 使 买 受 
人 取得 买卖 标的 物 的 所 有 权 ,后 者 为 转移 占 
有 ,使 买 受 人 得 以 行使 其 所 有 权 。 在 通常 情 
况 下 出 卖 人 将 出 卖 财产 交付 买 受 人 时 ,就 是 
出 卖 财产 所 有 权 转 移 归 买 受 人 的 时 候 。 然 而 
也 有 以 买卖 合同 成 立时 间 为 标的 物 所 有 权 转 
移 时 间 的 ,如 《法 国民 法 典 ) 第 1583 条 规定 : 
“当事人 双方 就 标的 物 及 其 价 金 相互 同意 时 ， 
即使 标的 物 尚未 交付 、 价 金 尚未 支付 ,买卖 即 
告 成 立 , 而 标的 物 的 所 有 权 即 依法 由 出 卖 人 
移 转 于 买 受 人 "。 关 于 建筑 物 .土地 等 不 动产 
所 有 权 的 转移 ,各 国立 法 均 有 特定 形式 的 要 
求 。 中 国 的 房屋 买卖 合同 , 须 向 国家 主管 机 
关 进 行 房屋 过 户 登 记 程序 . 才 发 生 所 有 权 转 
移 的 法 律 后 果 。 确 定 买卖 标的 物 所 有 权 转 移 
的 时 间 具 有 重要 惠 义 ,因为 买卖 标的 物 意 外 
灭失 的 危险 ,一般 是 由 所 有 人 自行 承担 的 。 

模 将 担保 责任 为 维护 商品 交易 的 信用 
和 正常 秩序 ,法 律 要 求 出 卖 人 对 其 所 转让 的 
财产 负 权利 下 竟 及 物 的 甫 疫 的 担保 责任 。 
从 权 利 瑕 病 担 保 。 指 出 卖 人 就 出 卖 物 的 权利 
懂 完 对 买 受 人 承担 财产 责任 。 权 利 瑕 站 指 权 
利 本 不 存在 或 有 欠缺 ,如 买卖 标的 物 所 有 权 
篇 于 他 人 或 标的 物 所 有 权 因 有 和 典 权 .质押 权 
等 项 权利 的 存在 或 行使 而 受到 限制 或 夜 失 。 
故 权利 刺 竟 担保 ,就 是 要 求 出 卖 人 应 担保 第 
三 人 不 得 就 出 卖 前 的 原因 向 买 受 人 追 索 买 卖 
标的 物 或 主张 其 他 权利 ,所 以 又 称 被 追 夺 之 
担保 。 对 债权 或 其 他 权利 ,出 卖 人 应 担保 其 
权利 确实 存在 或 有 价 证 券 的 有 效 性 。 因 此 ， 
当 第 三 人 基于 出 卖 前 的 原因 向 买 受 人 追 夺 出 
实 标 的 物 时 ,出 卖 人 有 义务 防止 该 项 财产 被 
追 夺 而 脱离 买 受 人 。 出 卖 财产 因 权 利 瑕 疫 而 
被 追 夺 全 部 或 一 部 不 能 转移 给 买 受 人 时 ,出 
卖 人 应 负 赔 偿 捐 失 的 责任 。 权 利 更 六 担 保费 
任 ,以 买卖 合 则 成 立时 更 疯 确 已 存在 及 买 受 
人 对 此 不 知情 为 要 件 。 如 甫 闽 在 合同 成 立 之 
后 发 生 ;或 出 卖 人 已 申明 ;或 买 受 人 当时 已 知 
情 , 出 卖 人 可 不 承担 责任 。@@ 物 的 瑕 间 担 保 。 
指出 卖 人 就 出 卖 物 的 刷 疫 对 买 受 人 承担 财产 
责任 。 物 的 现 疯 是 存在 于 物 的 缺陷 。 如 有 病 
的 牲畜 .机 器 结构 不 良 以 致 运行 有 障碍 或 商 
品 有 缺损 、 腐 败 变质 等 。 物 的 瑕 统 担 保 演 任 
的 条 件 是 : 物 的 刺 疫 须 于 交付 时 存在 ; 买 受 人 
对 此 须 为 不 知情 : 现 间 为 按 通常 检查 方法 不 
易 发 现 的 瑕 疫 。 买 受 人 在 接受 标的 物 时 应 及 
时 地 认真 地 进行 检查 ,如 发 现 现 密 应 立即 通 


知 出 卖 人 ,并 应 在 法 律 规定 的 期 限 内 请 求 修 
理 , 退 换 或 赔偿 财产 损失 。 买 受 人 未 为 惠 竟 
通知 或 超过 瑕 症 请 求 期 限 , 则 会 引起 瑕 病 担 
保 请 求 权 的 夜 失 。 

魂 疯 担 保 责任 可 依 双 方 当事人 的 特约 加 
以 限制 或 免除 。 但 出 卖 人 明知 标的 物 有 现 疫 
而 企图 通过 特约 蒙混 时 ,此 特约 应 属 无 效 。 

买 受 人 的 义务 ”一般 有 两 项 : 

按期 向 出 卖 人 交付 价 人 金价 金 为 买 受 人 取 
得 标的 物 的 代价 ,向 出 卖 人 支付 价 金 是 买 受 
人 的 主要 义务 。 中 国 除 对 重要 商品 的 价格 实 
行 国家 管理 外 ,一 般 由 当事人 议定 。 价 款 约 
定 不 明 的 ,按照 国家 价格 履行 ;没有 国家 价格 
的 , 则 参照 市 场 价格 性 行 。 对 于 显 失 公平 的 
交易 ,法 律 不 予 保护 。 价 金 交付 时 间 , 可 按 法 
律 或 由 双方 约定 ;如 果 设 有 专门 规定 ,交付 价 
金 应 与 交付 标的 物 同时 进行 , 即 对 待 给 付 。 
如 买 受 人 无 故 拒绝 或 迟延 履行 交付 价 金 之 义 
务 ,出 卖 人 可 依 同时 履行 抗辩 权 ,拒绝 交付 标 
的 物 或 要 求法 院 强制 买 受 人 交付 价 金 ,或 解 
除 合同 ,要 求 赔偿 损失 。 

要 领 标的 物 。 出卖 人 交付 标的 物 , 买 受 
人 须 受 领 标的 物 , 双 方 授 受 才能 实现 交易 的 
目的 。 买 受 人 无 故 拒绝 受 领 或 迟延 受 领 时 ， 
除 赔偿 由 此 而 造成 对 方 的 财产 损失 外 ,还 应 
承担 在 迟延 期 间 标的 物 意外 灭失 的 危险 。 

买 回 指出 卖 人 保留 在 一 定期 限 内 再 
买 回 其 已 出 卖 的 标的 物 的 权利 。 出 迷人 于 
订立 买卖 合同 时 ,如 认为 将 来 有 买 回 的 必 
要 ,经 双方 约定 在 一 定期 限 内 ,可 以 意思 表 
示 而 买 回 其 已 出 卖 的 标的 物 。 买 回 是 以 出 
卖 人 买 回 的 意思 表示 为 停止 条 件 ( 见 再 条 件 
的 民事 法 律 行为 ) 的 再 买卖 合同 。 出 卖 人 在 
一 定期 限 内 为 买 回 的 意思 表示 , 则 条 件 成 
就 ,再 买卖 合同 即 发 生效 力 ; 否 则 , 买 回 因 条 
件 不 成 就 而 归于 无 效 。 买 回 的 价 金 应 以 返 
还 原 买卖 的 价 金 为 原则 。 买 回 制度 源 于 罗 
马 ,创立 于 抵押 制度 产生 以 前 ,是 适应 出 卖 
人 并 不 想 将 其 财产 作 绝 志 的 处 理 ,而 只 是 因 
为 一 时 的 急需 不 得 不 变价 出 卖 ,希望 日 后 经 
济 条 件 允 许 时 再 买 回 。 买 回 主要 适用 于 不 
动产 以 及 古董 .字画 之 类 。 

先 买 权 交易 中 某 些 人 具有 的 优先 购买 
的 权利 。 如 按 份 共有 的 财产 在 出 卖 时 ,其 他 


共有 人 有 先 买 权 。 ( 卷 立 姚 新 华 ) 
Meien 
梅 | 5. (Henry James Sumner Maine 


1822 ~ 1888) 。 英国 古代 法 制 史学 家 ,19 
世纪 历史 法 学 染 在 英国 的 主要 代表 。1847 ~ 
1854 年 任 剑桥 大 学 民法 教授 , 兼 在 律师 学 院 
讲授 罗马 法 。1863 ~ 1869 年 任 印度 殖民 政 
府 官员 ,负责 印度 法 律 编 得 工作 。1869 年 任 
牛津 大 学 比较 法 理学 第 ! 任教 授 ,1887 年 任 
剑桥 大 学 国际 法 教授 。 主 要 著作 有 《古代 法 》 
(1861) 《古代 制度 史 》(1875) 和 《古代 法 和 习 
惯 论 文集 (1883) 等 。 梅 思 持 有 历史 法 学 派 
主要 代表 F.K.von 萨 维 尼 的 一 些 基 本 观点 ， 
认为 自己 研究 古代 法 的 目的 ,在 于 说 明 反映 
在 古代 法 中 的 人 类 最 早 的 某 些 观念 及 其 与 现 


代 思想 的 联系 。 但 与 萨 维 尼 不 同 ,他 并 不 主 
张 法 律 体现 “民族 精神 ”" ,也 不 推 烷 习 司法 和 
轻视 立法 。 他 广远 研究 了 以 罗马 法 为 主 的 古 
代 法 ,提供 了 不 少 可 供 参考 的 资料 。 

梅 思 认 为 ,从 习惯 法 发 展 为 成 文法 典 , 例 
如 十 希腊 梭 伦 的 ( 阿 提 卡 法 典 》 古 罗马 的 《十 
二 铜 表 法 》 和 印度 的 ( 摩 奴 法 典 》, 是 古代 社会 
法 律 发 展 的 共同 特征 ,但 此 后 人 类 就 分 为 静 
止 的 社会 和 进步 的 社会 ,以 印度 为 代表 的 东 
方 社会 是 他 所 谓 的 “ 铸 止 的 社会 ”, 它 停留 在 
古代 成 文法 典 阶段 而 不 再 改进 ;以 罗马 法 和 
英国 法 为 代表 的 西方 社会 , 则 超过 古代 成 文 
法 典 阶段 而 继续 改进 法 律 , 以 适应 社会 的 需 
要 。 他 还 认为 ,改进 读 律 的 主要 手段 ,按照 历 
史 师 序 来 看 ,有 以 下 3 种 :四 法 律 拟 制 (fie- 
tion) ,指法 律 在 文字 上 没有 改变 ,但 其 运用 已 
发 生变 化 。 英 国 的 判例 法 和 十 罗马 的 "法 律 
解答 "部 以 拟 制作 为 基础 。 这 种 手段 优点 在 
于 能 改进 法 律 而 不 致 引起 人 们 对 改变 法 律 的 
反感 。 四 衡平 , 指 以 个 别 原则 作为 基础 ,用 以 
代 普 原 有 法 律 规定 。 古 罗马 的 裁判 宫 法 和 英 
国 大 鞭 官 的 衡平 法 即 其 例证 。 它 与 拟 制 不 
同 ,是 公开 干涉 法 律 。@ 立 法 , 即 由 立法 机 关 
(专制 君主 或 议会 ) 制 定 法 规 , 与 衡平 不 同 , 它 
的 权威 来 自立 法 机 关 本 身 的 权力 ,而 衡平 的 
权威 来 自 它 所 依据 的 原则 。 

在 西方 法 学 中 ,他 的 一 个 最 负 盛 名 的 观 


于 "家 族 "所 有 的 权力 和 特权 ,包括 古 罗马 的 
家 父 权 奴 素 制 以 及 后 来 的 农奴 制 和 等 级 制 
等 ;契约 "主要 是 指 雇佣 契约 。 因 此 “从 身 
份 到 契约 ", 在 一 定 意义 上 就 是 指 从 奴 素 制 到 
卦 建制 ,最 后 发 展 为 资本 主义 制 的 历史 过 程 。 
恩格斯 在 评论 他 的 这 一 观点 时 指出 :他 自 以 
为 他 的 这 种 说 法 是 一 个 伟大 的 发 现 ,其 实 ,这 
一 点 ,就 其 正确 之 处 而 言 ,在 (共产 党 宣言 } 中 
早已 说 过 了 "(《 马 克 思 思 格 斯 选集 第 二 版 第 
4 卷 第 78 页 )。 ( 尝 宗 杰 )》 
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梅 谦 次 郎 〈《Ume Kenjiro 1860 ~ 1910) 

日 本 民法 学 家 ,被 称 为 日 本 民法 典 之 父 "。 
1860 年 6 月 7 日 生 于 岛 根 县 松江 市 。1886 年 
初 赴 法 国 里 昂 大 学 留学 ,1889 年 以 [和解 论 》 
《Ia mansaetion) 一 文 获得 法 学 博 十 学位。 旋即 
转 往 德国 柏林 大 学 留学 1 年。 于 1890 年 8 月 
返回 日 本 ,就 任 东 京 帝国 大 学 法 科大 学 教授 。 
1893 年 被 任命 为 法 典 调查 会 委员 和 民法 典 起 
草 委员 ,并 参与 商法 典 、 民 事 诉讼 法 典 的 制 
定 。 一 般 认 为 ,日 本 制定 民法 的 成 就 主要 应 
归功 于 梅 谦 次 郎 的 卓越 才干 和 丰富 学 识 。 他 
还 历任 东京 帝国 大 学 法 科大 学 校长 .法 制 局 
长 官 , 和 佛法 律 学 校 (后 改名 法 政大 学 ) 校 长 、 
文部 省 总 务 长 官 等 职 。 他 曾 关注 过 清末 中 国 
的 政法 专业 留学 生 的 研修 问题 。 自 1906 年 
起 ,接受 当时 在 韩国 总 监 任 上 的 伊 蕊 博文 
《1841 ~ 人 1909) 的 着 请 ,担当 其 法 律 顾 问 , 策 划 
过 “日 韩 合并 "等 关于 殖民 地 统治 的 侵略 计 
划 。1910 年 8 月 25 日 因 病 客 死 在 朝鲜 汉城- 
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主要 著作 有 《民法 要 义 》( 共 5 卷 , 1896 一 
1900) 《民法 原理 一 一 总 则 篇 》( 共 2 卷 ， 
1903 ~~1904, 未 完 )《 民 法 讲义 (1901) 等 .此 
外 ,他 的 许多 学 术 观 点 还 散 见于 (法典 调 查 会 


如 记录 》 等 立法 资料 之 中 。 (李卫东 ) 
Mei Ru'ao 
梅 汶 弄 (1904 ~ 1973) 中 国 当代 法 学 家 。 


字 亚 轩 ,江西 南昌 人 。1924 年 清华 学 校 毕业 
后 赴 美国 留学 ,先后 获 斯 坦 福 大 学 文科 学 士 
学 位 和 芝加哥 大 学 法 学 博士 学 位 。 在 此 期 
间 , 普 与 同学 施 澡 .车 朝 册 等 以 实际 行动 积极 
响应 国内 发 生 的 北伐 革命 。!929 年 春 回国 ， 
先后 在 山西 大 学 、 南 开 大 学 ,武汉 大 学 .复旦 
大 学 等 校 任教 ,还 担任 过 内 政 部 . 立 社 院 等 政 
府 机 关注 律 方面 的 职务 。 第 二 次 世界 大 战 结 
束 以 后 , 受 国 民政 府 派 遗 .于 1946 ~ 1948 年 
代表 中 国 出 任远 东 国际 军事 法 庭 法 官 ,参与 
审判 日 本 战争 罪犯 ,努力 维护 民族 尊严 ,伸张 
国际 正义 , 同 损害 中 国 利益 的 反动 势力 进行 
坚决 的 斗争 ,促成 了 大 体 公 正 的 审判 结果 。 
1948 年 底 ,拒绝 围 民政 府 的 任命 吉 居 香港 ,与 
当时 中 共 驻 香港 代表 取得 联系 ,于 1949 年 底 
秘密 抵达 北京 ,随即 出 席 中 国人 民 外 交 学 会 
成 立 大 会 。 此 后 ,他 长 期 担任 中 华人 民 共 和 
国外 交 部 顾问 专门 委员 兼 条 约 委员 会 委员 
并 历任 未 京 大 学 法 律 系 兼职 教授 ,第 一 届 全 
国人 民 代 表 大 会 代表 、 法 案 委 员 会 委员 .第 
届 全 国政 协 委员 ,以 及 世界 和 平 理 事 会 
理事 ,中 国人 民 外 交 学 会 常务 理事 .中 国政 法 
学 会 理事 等 职 。 在 " 反 右 请 "和 “文化 大 革命 
等 政治 运动 中 遭受 不 公正 的 待遇 ,但 他 始终 
怀 荐 热爱 祖国 的 坚定 信念 ,多 次 据 写 批评 日 
本 某 些 势力 企图 复活 军国 主义 ,为 侵略 战争 
翻案 的 行径 。 梅 改 琉 去 世 后 6 年 ,他 的 错案 
获得 纠正 。 

梅 改 地 的 主要 论著 有 《远东 国际 军事 法 
庭 )《 关 于 谷 寿 夫 .松井 石 根 和 南京 大 屠杀 事 
件 ) 等 。 由 梅 氏 起 草 ,修订 的 远东 国际 军事 法 
庭 对 日 本 战犯 的 判决 书 50 年 后 在 香港 被 发 
现 ,1998 年 11 月 由 其 家 人 捐赠 中 国 革命 博物 
馆 ( 今 中 国 国家 博物 馆 ) 收 藏 。 此 外 尚 有 散 见 
的 文章 多 篇 ,以 及 早年 用 英文 写成 的 两 本 著 


作 《 中 国 走向 宪 治 :和 《中 国 战 时 立法 )。 

( 凌 案 ) 
meitonfo 
将 炭 法 (coal law) 。 调整 煤炭 资源 开发 


利用 及 其 规制 ,用 以 保证 煤炭 资源 合理 开发 和 
有 效 利用 ,安排 煤炭 业 有 序 和 健康 发 展 ,达到 
原煤 和 成 品 煤 安全 供给 的 法 律 规范 的 总 称 。 
煤炭 法 调整 的 对 象 可 分 为 :煤炭 开发 利用 关 
系 。 这 种 关系 的 内 容 是 国家 和 开发 利用 者 支 
配 煤 炭 资 源 及 其 产品 ,进行 交易 ,排除 他 人 干 
涉 和 获得 煤炭 业 均 衡 利 益 。 这 种 关系 是 煤炭 
业 存在 和 发 展 的 基础 ,是 煤炭 业主 要 物质 内 
容 , 因 而 是 煤炭 法 调整 的 重要 和 基本 部 分 。 
@@ 煤 炭 开发 利用 规制 关系 。 这 种 关系 是 煤 并 
业 稳定 和 健康 发 展 的 条 件 ,是 煤炭 业 的 有 机 组 
成 部 分 ,也 是 煤炭 法 调整 的 重要 方面 。 

各 国 煤炭 立法 及 其 制度 采取 的 法 律 形式 


不 同 。 有 些 国家 在 矿业 法 中 就 矿业 权 在 煤炭 
业 中 的 实现 作出 特别 规定 ,如 法 国人 矿业 法 》 
第 2 编 第 1 章 对 固体 矿物 燃料 的 国家 开采 作 
出 的 特别 规定 。 有 些 国家 以 单行 法 律 的 形式 
对 煤炭 业 作 出 专门 规定 ,如 1986 年 韩国 《 煤 
淡 产业 法 ?对 煤炭 资源 合理 开发 ,煤炭 及 煤 淡 
加 工 制品 的 供需 调整 .煤炭 产业 的 支援 和 指 
导 监督 合作 的 规定 :1946 年 澳大利亚 联邦 ( 煤 
炭 工业 法 } 对 煤炭 业 管 理 机 关 及 其 权利 、 投 
资 .劳资 等 的 规定 。 有 些 国 家 则 以 单行 法 律 
的 形式 对 煤炭 业 中 某 一 突出 问题 作出 规定 ， 
如 日 本 (煤矿 安全 法 ) ,美国 (联邦 煤矿 租赁 修 
正法 》 《煤矿 安全 与 保健 法 )《 圳 天 开采 控制 
与 复 田 法 ) 等 。 有 些 国家 为 了 振兴 煤炭 业 颁 
布 一 些 过 洲 性 的 法 律 ,如 日 本 1968 年 《煤炭 
矿业 合理 化 临时 措施 法 

中 国 煤炭 资源 的 开发 利用 已 有 几 千年 历 
史 , 作 为 矿业 的 煤炭 业 也 有 了 几 百 年 历史 ,已 形 
成 了 一 整套 煤炭 科学 技术 理论 和 作业 ,操作 安 
全 规程 。1949 年 以 后 ,中 国政 府 颁布 了 一 千 余 
个 行政 性 规范 文件 ,专门 对 煤炭 业 进 行规 范 。 
这 些 行政 规范 对 稳定 发 展 国 民 经 济 起 了 重要 
作用 。 其 中 一 部 分 特别 是 由 技术 规范 上 升 的 
行政 规范 , 仍 是 政府 规制 和 煤炭 企业 组 织 生产 
和 经 营 的 准则 。1986 年 矿产 资源 法 ) 的 颁布 ， 
使 煤炭 业 等 矿业 走向 法 治 。1987 年 ,国务 院 颁 
布 了 《矿产 资源 勘查 登记 管理 暂行 办 法 》《 全 
民 所 有 制 矿业 企业 采矿 登记 管理 暂行 办 法 》、 
《矿产 资源 监督 管理 暂行 办 法 》, 这 些 法 规 的 颂 
布 和 实施 ,为 煤炭 资源 所 有 权 .矿业 权 及 煤炭 
业 监督 管理 制度 的 建立 提供 了 法 律 根据 。 
1996 年 8 月 29 日 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 二 
十 一 次 会 议 审议 通过 (中华 人民 共和 国 煤炭 
法 ), 自 1996 年 12 月 1 日 起 施行 

中 国 (煤炭 法 ) 的 基本 内 容 为 :国家 实 
行 煤炭 行业 规划 制度 ,按照 煤炭 工业 布局 统 
筹 安排 煤矿 建设 ,以 合理 开发 利用 煤炭 资产。 
由 国务 院 煤炭 管理 部 门 根据 全 国 矿产 资源 规 
划分 配 的 煤炭 资源 ,组 织 编制 和 实施 煤炭 生 
产 开发 规划 。 省 .自治 区 .直辖 市 政府 煤炭 管 
理 部 门 根据 全 国 矿产 资源 规划 规定 的 煤炭 次 
源 ,组 织 编制 和 实施 本 地 区 煤炭 生产 开发 规 
划 , 并 报国 务 院 煤炭 管理 部 门 备案 。 还 规定 
媒 淡 生产 开发 规划 应 当 根据 国民 经 济 和 社会 
发 展 的 需要 制定 ,并 纳入 国民 经 济 和 社会 发 
展 计 划 。 人 @ 为 保证 安全 生产 ,国家 对 煤炭 生 
产 实行 以 许可 证 制度 为 核心 的 生产 管理 制 
度 。 未 取得 煤炭 生产 许可 证 的 ,不 得 从 事 煤 
炭 生 产 。 同 时 ,还 规定 了 取得 煤炭 生产 许可 
证 的 条 件 ;煤炭 生 产 许可 证 的 发 证 机 关 ; 煤 炭 
生产 许可 证 的 监督 管理 等 。@ 为 规范 煤炭 经 
营 管理 ,国家 对 煤炭 经 营 主体 的 资格 实行 审 
批 制度 。 规 定 依法 取得 煤炭 生产 许可 证 的 煤 
矿 企业 ,有 权 销 售 本 企业 生产 的 煤 类 。 并 规 
定 设立 煤炭 经 营 企业 ,应 当 具 备 下 列 条 件 : 有 
与 其 经 营 规模 相 适应 的 注册 资金 ;' 有 固定 的 
经 营 场所 ;有 必要 的 设施 和 储存 煤炭 的 场地 ; 
有 符合 标准 的 计量 和 质量 检验 设备 ;符合 国 
家 对 煤炭 经 营 企业 合理 布局 的 要 求 等 。 轩 国 
家 实行 煤矿 矿区 保护 制度 。 任 何 单位 或 者 个 


人 不 得 危害 煤矿 矿区 的 电力 通讯 水源 、 交 
通 及 其 他 生产 设施 。 禁 止 任何 单位 和 个 人 扰 
乱 煤 矿 矿区 的 生产 秩序 和 工作 秩序 。 另外 , 
还 专门 规定 了 对 煤矿 生产 设施 的 保护 ;对 煤 
矿 企业 依法 使 用 土地 的 保护 ;对 煤矿 企业 专 
用 设施 的 保护 以 及 防止 在 矿区 进行 危及 煤矿 
安全 的 作业 等 。 《 肖 条 刚 .对 海峰 ) 


Meiguo fall goikuang 
美国 法 律 概况 (surey of the law of the 
United States of America) ”美国 法 在 传统 上 
属于 英 关 法 系 ,来 源 于 英国 法 ,又 根据 美国 政 
治 ,经 济 和 文化 特点 作 了 较 多 的 改变 ,是 英美 
法 系 中 与 英国 法 歧 异 最 大 的 法 律 。 美 国 建国 
初期 就 制定 了 成 文 的 联邦 宪法 ,但 联邦 和 各 
州都 自 成 法 律 体系 ,各 有 不 同 的 制定 法 和 判 
例 法 。 联 邦 除 在 国防 外交、 财经 政策 .国际 
贸易 和 州 际 商业 等 方面 外 ,无 统一 的 立法 权 ; 
刑事 和 民 商事 方面 的 立法 权 ,基本 上 属于 各 
州 。 尽 管 官方 和 非 官方 机 构 提出 过 不 少 供 各 
州立 法 参考 的 横 范 法 典 草 案 , 但 各 州 采 纳 程 
度 不 一 。 路 易 斯 安 那州 原 为 法 国 属 地 ,保留 
了 大 陆 法 系 传统 ;西南 部 各 州 的 亲属 法 则 具 
有 法 国法 和 西班牙 法 的 色彩 。 

历史 沿革 “可 分 为 4 个 发 展 时 期 : 

殖民 时 期 ” 自 1607 年 第 1 个 殖民 区 建立 
至 1776 年 独立 ,殖民 者 带 来 英国 法 的 概念 与 
原则 ,又 由 于 对 英 王 朝 专制 统治 的 不 满 以 及 
殖民 开拓 的 需要 ,并 不 全 盘 接受 英国 的 法 律 
制度 。 各 殖民 区 自立 法 令 , 采 取 本 地 简易 的 
法 律 程序 ,有 的 甚至 以 (圣经 ) 作 为 立法 和 司 
法 的 依据 。 殖 民 区 的 分 散 孤 立 , 也 使 美国 政 
府 难 以 施行 统一 的 法 律 制度 。 殖 民 区 本 身 缺 
乏 法 律 典 舌 和 热 说 法 律 的 法 官 ,审理 一 般 以 
衡平 ( 见 普通 法 与 衡平 法 ) 为 准 。18 世纪 初 ， 
美国 加 强 对 殖民 区 的 统治 ,废除 殖民 区 已 有 
的 约 400 部 法 令 , 取 消 各 种 创新 的 规定 。 经 
过 传统 训练 的 法官 从 英国 陆续 到 来 ,案件 上 
诉 到 伦敦 的 情况 也 不 断 增加 。 在 革命 前 的 一 
个 世纪 里 ,各 殖民 区 处 于 吸收 英国 法 的 时 期 。 

建国 初期 “ 自 1776 ~ 1828 年 的 独立 战 
争 时 期 ,有 些 州 禁止 适用 英国 判例 ,各 州 分 别 
制定 成 文 宪法 ,表示 与 英国 法 传统 决 烈 。 独 
立 战争 胜利 后 ,特别 是 进入 19 世纪 以 后 ,又 
重新 接受 英国 法 传统 ,但 是 ,各 州都 明文 规定 
或 者 在 实践 中 只 采用 适合 于 美国 条 件 的 英国 
法 。 纽 约法 官 上 肯特 (1763 ~ 1847) 所 著 ( 美 
国法 律 注 释 》, 结 合 美国 条 件 对 英国 法 作 了 系 
统 的 归纳 和 解释 ,影响 很 大 。 他 的 观点 比较 
保守 ,维护 了 英国 法 的 许多 原则 ;但 各 州 适应 
开拓 的 条 件 , 作 了 一 些 革新 ,如 以 子女 平等 继 
承 制 代 替 嫌 子 继承 制 ,承认 婚前 所 生子 女 为 
婚 生 子女 ,允许 自由 组 织 公司 , 典 子 公司 以 一 
定 的 权利 与 义务 ,以 及 在 刑法 上 建立 感化 院 
制度 等 。 

改革 时 期 ” 自 1828 ~ 1868 年 ,对 旧 的 法 
令 和 判例 采取 批判 的 态度 ,逐步 建立 美国 自 
己 的 法 律 体系 。 美 国联 邦 最 高 法 院 法 官 本 斯 
托 里 (1779 ~ 1845) 在 1832 ~ 1845 年 间 所 著 
的 一 系列 法 律 教程 ,对 美国 法 的 形成 起 了 重 
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大 的 作用 。 资 产 阶级 法 制 观 念 有 了 新 的 发 
展 , 选 举 .担任 公职 和 参与 陪审 的 宗教 与 财产 
限制 在 多 数 州 被 取消 了 ,出 现 了 一 些 保护 妇 
女 财产 和 保障 子女 不 受 虚 待 的 法 律 , 虐 予 前 
春子 女 和 非 婚 生子 女 以 继承 权 , 建 立 遗 产 管 
理 制度 ,选举 产生 法 官 ,特别 是 制定 了 废除 黑 
奴 制 的 法 律 

现代 立法 时 期 ” 自 1868 年 以 来 , 随 着 工 
业 和 科学 技术 的 发 展 ,资本 主义 逐步 进入 垄 
断 资本 主义 阶段 ,出 现 了 许多 新 的 立法 。 自 
铁路 立法 的 新 型 工业 立 注 开 始 , 继 之 赋予 行 
政 机 构 以 某 些 干预 企业 的 权力 ,公司 法 有 了 
新 的 发 展 ,有 关 工 责 工 时 的 立法 也 担 上 了 日 
程 。 各州 还 普遍 允许 离婚 。 随 着 垄断 的 发 
屡 、 对 外 扩张 以 及 国内 阶级 矛盾 的 激化 ,制定 
了 《 谢 尔 曼 法 ) 和 《 克 莱 幅 法 ) 等 反 托拉斯 法 ， 
- 增 洒 了 保护 海外 投资 和 跨国 公司 的 立法 。20 
世纪 物 年 代 和 50 年 代 初 ,出 现 了 一 批 反 民 
主 的 法 律 ,如 《外 国人 登记 法 》(《 史 密斯 法 》) 、 
《国内 安全 法 》(《 变 卡 伦 法 》) 等 。 针 对 犯罪 
活动 的 增加 和 犯罪 新 形式 的 出 现 ,制定 了 有 
关 集团 犯罪 , 惯 加 和 少年 犯罪 和 一 系列 法 律 。 

法 律 谢 麻 ”济源 有 三 : 

制定 法 独立 战争 中 ,有 的 州 就 制定 了 
成 文 宪法 。1787 年 制定 (美利坚 合众国 宪法 》 
后 ,200 多 年 来 根据 宪法 通过 了 大 量 立 法 , 联 
邦 判例 法 也 急剧 增长 。 到 20 世纪 初 ,各 州 所 
制定 的 民事 .刑事 实体 法 和 程序 法 即 各 达 30 
部 左右 。 各 州 自 成 法 律 体系 ,虽然 大 致 雷同 ， 
毕竟 参差 不 一 。 尽 管 民间 团体 与 官方 合作 草 
氢 的 供 各 州 作 蓝 本 的 模范 法典 草案 闫 多 ,但 
是 类 修 于 《 鲍 一 商法 类 ?那样 的 为 绝 大 部 分 州 
所 接受 的 全 国 性 法 典 为 数 不 多 。20 世纪 60 
年 代 初 ,美国 律师 协会 和 美国 法 学 会 所 提出 
的 许多 模范 法 典 草案 , 凡 予 以 采纳 的 州 愈 多 ， 
其 影响 和 效力 便 仿 大。 制定 法 中 还 包括 大 量 
的 行政 法 规 , 在 审判 实践 中 也 起 了 很 大 的 作 
用 。 由 于 联邦 和 各 州 的 制定 法 众多 ,其 规定 
与 解释 又 不 尽 一 致 ,所 以 苇 规 汇编 和 注释 卷 
惧 浩 繁 ,要 求 统一 立法 的 呼声 一 直 很 高 ,但 进 
展 不 快 。 

判 八 法 ”在 美国 法 中 仍 占 重 要 地 位 , 民 
法 方面 更 是 如 此 。 由 于 制定 法 的 禄 义 在 司法 
解释 上 比 英国 自由 ,援引 判例 是 理解 和 适用 
制定 法 的 主要 途径 ,因而 制定 法 愈 多 ,判例 也 
愈 纷繁 。 联 邦 与 各 州 各 有 其 有 效 的 判例 , 常 
有 歧 异 。 美 国法 院 可 以 否定 本 法 院 原来 判例 
的 正确 性 。 这 一 切 使 司法 机 关 的 造 法 作用 仍 
然 受到 普遍 的 承认 。 美 国法 学 家 多 数 认 为 ， 
美国 法 律 制度 是 制定 法 与 司法 造 法 相互 作用 
的 产物 。 

宪 伴 法 ”美国 在 建国 初期 还 曾 沿 克 英 国 
的 街 平 法 ,用 以 解决 某 些 现行 法 律 难 以 给 予 
受害 人 以 公正 的 法 律 救济 的 案件 。 从 1848 
年 起 ,衡平 法 的 某 些 原 则 陆续 并 人 普通 法 。 
有 的 在 制定 法 中 明文 加 以 规定 ,如 峡 大 拿 州 
把 衡平 法 格言 全 部 列 人 法 典 ; 也 有 的 经 判例 
加 以 认可 。 

守法 ”美国 宪法 的 特点 是 :中 按 三 权 分 
立 和 制衡 原则 建立 关 驾 制 的 资产 阶级 民主 政 


体 。 国 会 分 参 众 两 院 , 为 最 高 立法 机 关 。 两 
者 都 由 各 州 选民 直接 选举 产生 。 参 议员 为 
100 名 ,各 州 不 论 大 小 ,一 律 2 名 ;任期 6 年 ， 
每 2 年 改选 13。 众 议员 按 人 口 比例 选举 产 
生 , 固 定 为 435 名 。 法 律 须 经 两 院 通过 ,有 分 
歧 时 组 成 两 院 联席 会 议 解决 。 国 会 主要 职权 
为 立法 ,修改 宪法 和 进行 弹劾 等 ,以 及 专 由 参 
议院 行使 的 批准 条 约 和 审议 重要 官员 的 任 
命 。 总 统 任期 4 年 ,主要 由 民主 党 和 共和 党 
两 大 党 提名 候选 人 ,经 营 选 产生 的 选举 人 间 
按 选 举 产生 。 总 统 兼 为 国家 元 首 . 政 府 首 脑 
和 武装 力量 统帅 。 国 会 只 能 按 弹 勤 程序 ,由 
联邦 最 高 法 院 首席 法 官 主持 参议 院 审理 通 
过 , 方 得 黑 免 总 统 。 总 统 有 否决 两 院 通过 的 
法 案 的 权力 ;但 如 两 院 再 以 2/3 多 数 通过 ,法 
律 即 有 效 。 美 国 最 高 法 院 由 总 统 提名 并 经 参 
议院 同意 任命 的 9 名 芒 官 组 成 ,审判 独立 。 
@ 联 邦 与 州 分 权 较 复杂 。 各 州 均 有 其 宪法 与 
法 律 ,但 应 符合 联邦 宪法 。 联 邦 的 权力 主要 
在 外 交 、 国 防 ,货币 ,联邦 预算 .全国 性 财经 政 
策 ,国际 贸易 和 州 际 商业 方面 ,至 于 卫生 、 教 
育 ,福利 和 税收 等 ,各 州都 享有 较 大 权力 。 
图 联邦 最 高 法 院 享有 司法 复议 权 ,可 以 受理 
对 联邦 和 各 州立 法 ,行政 法 规 和 行政 措施 违 
完 的 控告 。 这 是 从 19 世纪 着 名 的 “ 马 伯 里 诉 
麦迪 迁 案 "的 判例 徽 始 的 。@ 对 公民 权利 的 
保障 ,特别 是 诉讼 权利 的 保障 ,有 较 详细 的 规 
定 ( 见 权利 法 案 《 关 利 坚 合众国 完 法 》) 。 

民事 关系 法 ”包括 的 范围 很 广 , 除 若干 
州 有 单独 的 民法 典 外 ,一 般 包 括 许 多 有 关 契 
约 \ 侵 权 财产 ,继承 和 婚姻 家 庭 方面 的 制定 
法 和 判例 。 多 数 州 授 照 英国 旧 法 ,胎儿 即 椰 
有 民事 权利 能 力 , 但 应 为 其 设 财 产 管理 人 。 
多 数 州 规定 年 满 18 岁 的 公民 即 享 有 行为 能 
力 ,但 未 及 此 年 龄 者 可 就 生活 必需 订立 契约 ， 
成 年 时 可 单方 加 以 解除 。 

身 约法 主要 是 判例 法 。19 世纪 末 才 开 
始 制定 某 些 统一 的 成 文 靶 ,主要 是 在 商业 方 
面 ,例如 适用 于 37 个 州 的 《统一 买卖 法 》 
(1906》、 适 用 于 各 州 的 《统一 流通 票据 法 》 
(1896)。20 世纪 50 年 代 起 ,有 关 契 约 的 制定 
法 陆续 增加 ,其 中 最 重要 的 是 《统一 商法 典 》 
(第 2 篇 ) 和 (消费 者 信贷 保护 法 )(1968) 等 。 
与 大 陆 法 不 同 ,美国 没有 分 章 罗列 各 种 契约 
关系 的 契约 法 ,只 有 关于 奥 约 订立 、 解 除 .无 
效 和 契约 的 内 容 .形式 等 一 般 原则 的 规定 ;不 
过 ,在 部 分 法 典 内 有 专门 适用 于 某 种 契约 ,如 
保险 ,代理 ,承揽 等 的 特殊 规定 。 美 国 重视 必 
须 以 书面 形式 订立 的 契约 与 不 一 定 以 书面 形 
式 订立 的 冉 约 的 区 分 。 前 者 包括 超过 500 美 
元 的 买卖 贸 约 .不 动产 奥 约 、 刷 行 期 限 超过 1 
年 的 四 约 \, 承 诺 在 儿女 结婚 时 转移 财产 的 契 
约 ,以 及 遗产 管理 人 承诺 以 自己 财产 支付 死 
者 债务 的 婴 约 等 ;不 过 ,买卖 女 约 可 以 以 部 分 
最 行 或 收受 作为 成 立 的 依据 ,不 动产 契约 可 
以 以 买 受 人 的 进行 修缮 ` 迁 人 或 支付 部 分 房 
价 作为 成 立 的 依据 。 不 以 书面 形式 订立 的 契 
约 必须 有 站 约 成 因 , 即 以 交易 为 内 容 , 因 而 ,， 
无 偿 赠与 虽 可 在 事实 上 履行 , 却 不 能 作为 契 
约 成 因 ,不 产生 请 求 权 。 与 英国 法 不 同 ,美国 


承认 有 利于 第 三 者 的 契约 的 效力 ,该 第 三 者 
有 请 求 履行 的 权利 。 

侵权 法 沿袭 自 英国 法 , 即 民事 侵权 行 
为 的 受害 人 得 提起 损害 歼 俱 之 诉 。 美 国 关于 
侵权 的 成 文 规定 主要 见 诸 州 法 ,联邦 并 无 统 
一 立法 。 故 意 侵权 行为 除 保留 英国 法 原 有 的 
伤害 侵占 财产 ,非法 拘禁 等 外 ,增加 了 一 些 
新 项 目 ,如 干预 隐私 ( 窃听、 搜 自 使 用 他 人 照 
片 等 ) 以 及 生产 危险 商品 ( 见 产品 责任 ) 等 。 
过 失 侵 权 必须 过 失 与 损害 有 因果 关系 才 负 赔 
偿 责 任 ,过 失 又 必须 是 有 违 照 管 义 务 ,其 大 小 
视 行为 人 专业 资格 而 定 ,例如 工程 建筑 师 的 
义务 高 于 建筑 工人 。 如 受害 人 也 有 过 失 , 即 
比较 其 大 小 ,双方 分 担 贵 任 ,相应 减少 赔偿 
额 。 在 违反 息 约 造成 损害 时 ,受害 人 可 提起 
违约 之 诉 或 僵 权 之 诉 ,一 般 多 选择 后 者 ,因为 
侵权 赔偿 包括 无 形 的 损害 在 内 。 美 国 现行 的 
侵权 诉讼 求 偿 程序 复杂 ,诉讼 往往 及 日 持久 , 
耗费 巨大 ,不 利于 收入 涩 蓝 者 。 有 的 州 为 简 
化 诉讼 ,已 开始 实行 所 谓 无 过 失 贵 任 , 即 不 必 
证 明 行为 人 有 过 失 , 亦 能 获得 损害 赔偿 。 

财产 法 ”美国 法 中 较 复杂 的 法 律 之 一 。 
来 源 于 英国 封建 时 期 地 产 法 的 一 些 概念 与 原 
则 ,与 现代 资本 主义 的 一 些 财产 原则 结合 ,所 
有 权 ,抵押 权 、 典 质 权 和 留置 权 等 又 相交 错 ， 
形成 比较 复杂 的 法 律 规定 。 与 英国 法 相 较 ， 
其 地 产 购 置 的 登记 程序 比较 复杂 ,产权 的 取 
得 往往 需要 经 过 许多 法 律 手续 ,因而 ,出 现 了 
产权 保险 制度 。 担 保利 益 包括 不 动产 抵押 和 
动产 典 质 。 多 数 州 规定 承 押 人 只 对 抵押 物 享 
有 担保 利益 ,而 抵押 人 仍 享 有 法 定 产权 ;但 有 
少数 州 规定 ,法定 产权 在 抵押 期 间 归 承 挥 人 
所 有 ,在 全 部 清偿 后 产权 方 归 还 抵押 人 。 美 
国 还 规定 有 营建 和 修理 留置 权 , 在 债务 人 未 
清偿 以 前 ,营建 人 或 修理 人 对 财产 享有 担保 
利益 。 英 国 衡平 法 中 的 信托 制度 ,在 美国 法 
中 归 人 财产 法 ,有 详细 规定 。 

她 承 法 ”美国 法 中 比较 发 达 的 一 部 分 。 
规定 有 严格 的 遗产 管理 制度 :动产 在 分 配给 
继承 人 以 前 ,必须 交 由 遗产 管理 人 管理 ;不 动 
产 在 理论 上 可 直接 移交 继承 人 ,但 实际 上 也 
经 过 一 段 管理 。 管 理 人 的 指定 权限 和 报酬 
等 都 有 详细 规定 。 不 动产 的 继承 依 财产 所 在 
地 法 ,动产 的 继承 依 被 继承 人 最 后 住所 地 法 
因而 遗产 处 理 往往 涉及 不 同 州 的 法 律 。 法 定 
继承 的 顺序 和 份额 ,有 些 州 作 了 明确 的 规定 。 
不 少 州 还 规定 从 遗产 中 给 配偶 和 子女 保留 住 
房 或 一 笔 最 低 限 座 的 抚养 金 ,不 在 清偿 遗产 
债务 之 列 。 遗 嘱 继 承 的 程序 较为 严格 ,多 数 
州 规定 需 有 3 人 见证 ,本 人 签字 ,经 法 院 登记 
才 有 效 。 配 偶 亿 的 财产 有 单独 财产 、 共 同 财 
产 和 合营 财产 之 别 ,各 州 法 律 规定 不 尽 相同 ， 
在 继承 时 往往 发 生 复杂 的 法 律 问题 - 

妖 姻 法 ”或 称 家 事 法 ,各 州 有 其 不 同 规 
定 。 多 数 州 规定 废除 所 调 “普通 法 婚姻 " ,而 
且 不 承认 婚约 的 法 律 拘束 力 。 各 州 一 般 都 列 
举 可 以 要 求 离婚 的 理由 。 原 来 实行 一 方 过 失 
原则 ,1970 年 加 利 福 尼 亚 州 颁布 新 离婚 法 以 
后 ,许多 州 陆续 仿效 , 改 采 感情 确 裂 原则 , 进 
一 步 扩大 了 离婚 的 可 能 。 离 婚 管辖 比较 复 
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杂 。 各 州 对 离婚 前 的 住所 要 件 规定 不 一 , 财 
产 处 理 原 则 也 不 尽 一 致 ,所 以 在 不 同 州 起 诉 ,， 
结果 往往 相 异 。 而 且 , 离 婚 诉 讼 一 般 为 属 事 
管 辖 ,而 扶养 诉讼 则 为 属 人 管辖 ,所 以 往往 不 
能 同 案 解决 ,并 经 常 需要 在 不 同 的 州 审 决 。 

商法 与 民法 并 无 严 格 界限 ,如 契约 法 、 
财产 法 等 均 兼 属 民 法 与 商法 ,《 统 一 商法 典 》 
对 商事 关系 作 了 较 全 面 的 规定 。 

公司 法 ”基本 上 是 州 的 法 律 。 大 部 分 州 
以 "美国 标准 公司 法 "为 蓝本 起 草 州 公司 读 。 
有 少数 州 未 采 用 该 法 。 规 定 站 为 详细 ,其 特 
点 为 :在 合伙 与 公司 之 间 划 分 出 一 类 所 谓 联 
营 , 指 不 同行 业 的 联营 。 公 司 本 身 不 作 分 类 ， 
但 区 分 非 营利 社团 与 驮 利 企 业 。 非 营利 社 
团 , 如 政治 团体 .科学 团体 ,学校 .宗教 团体 、 
体育 俱乐部 和 农业 实验 站 等 ,参加 者 称 成 员 ， 
不 分 红 , 其 法 人 权利 义务 和 税收 等 有 别 于 至 
利 企 业 。 甬 利 企业 的 成 立 .资金 ,经 营 和 管理 
等 均 有 较 严格 规定 。 董 事 会 与 理事 会 在 法 律 
上 无 严格 区 别 。 公 司 之 成 立 依 成 立地 法 , 公 
司 之 经 营 依 公司 所 在 地 法 。 国 家 对 跨国 公 
司 . 母 子 公司 ,路 行业 联营 公司 有 一 定 的 干 
预 ,也 有 一 定 的 支持 。 

破产 法 ”适用 极 广 ,联邦 有 统一 破产 法 。 
新 酸 产 法 于 1979 年 1 月 1 日 施行 。 个 人 或 企 
业 、 债 权 人 或 债务 人 均 得 依 各 种 情况 提出 破产 
诉讼 。 种 类 有 :正式 破产 诉讼 ,债务 清理 诉讼 ， 
雇员 或 消费 者 破产 诉讼 和 公司 改组 诉讼 。 在 
有 些 法 学 著作 中 ,将 反 托拉斯 法 ,劳工 法 和 其 
他 有 关 工 商业 管制 的 法 律 , 也 列 人 商法 范围 。 

刑法 ”至今 没有 像 大 陆 法 那样 制定 统一 
的 刑法 典 , 只 是 在 1962 年 公布 了 一 部 《标准 
刑法 典 ) 草 案 , 供 各 州立 法 参考 ,但 未 正式 生 
效 。 有 的 州 在 英国 法 的 基础 上 制定 本 州 刑 法 
典 。 到 80 年 代 ,还 有 一 半 的 州 承认 普通 法 中 
的 罪名 ,即使 有 祛 典 的 ,也 往往 以 普通 法 来 解 
释 其 中 的 规定 。 因 而 徘 名 和 定义 很 不 一 致 ， 
刑罚 也 轻重 不 一 。 立 法 机 关 可 以 在 其 他 立法 
《如 安全 方面 和 劳工 方面 的 立法 ) 中 规定 徘 
刑 。 而 且 , 往 往 授权 某 些 行政 机 关 在 行政 靶 
规 中 规定 罪刑 ,从 而 扩大 了 惩罚 面 。 适 用 不 
定期 刑 成 幅度 刑 , 实 际 上 把 刑期 决定 权 委 诸 
刑罚 执行 机 关 。 保 留 死刑 ,但 很 少 执行 。 监 
禁 刑 期 没有 最 高 限 ,在 数 菲 并 罚 时 可 高 达 一 
二 百年 。 由 于 犯罪 数字 不 断 增 大 ,青少年 犯 
徘 率 提高 ,监狱 不 能 满足 需要 ,已 出 现下 列 趋 
势 ， 一 般 徘 名 ,刑法 重点 转向 青少年 犯 
罪 , 以 及 试验 各 种 非 监禁 形式 的 刑罚 。 

诉讼 法 ”刑事 和 民事 诉讼 程序 规定 如 下 : 

民事 诉 论 程序 ”与 英国 法 无 多 大 区 别 ， 
采取 闪 论 制 , 独 任 审理 ,部 分 诉讼 ,特别 是 侵 
权 诉 讼 等 由 陪审 团 堵 断 ,法官 作 判决 。 

刑事 诉讼 程序 “与 英国 法 差别 较 多 , 举 
其 大 者 有 :中 被 告 人 诉讼 权利 的 保障 上 升 为 
宪法 原则 。 中 基干 州 保留 大 陪审 团 审 查 重 菲 
起 诉 的 制度 。 旬 非法 取得 的 证 据 不 得 采纳 。 
@ 认 可 并 大 规 机 使 用 所 调 “ 答 姑 交 易 "( ples 

”bargaining) 方 式 。 

司法 管辖 ”美国 法 院 分 为 联邦 系统 和 州 

系统 。 从 管辖 分 工 看 ,联邦 系统 法 院 管辖 的 


案件 主要 是 :中 因 联邦 法律 .条 约 或 州 宪法 而 
系 争 的 所 谓 “ 联 邦 问题 案件 ”, 包 括 宪法 规定 
由 最 高 法 院 初 审 或 终审 的 案件 ,以 及 联邦 法 
律 规定 由 联邦 系统 的 法 院 专属 管辖 的 案件 ， 
如 破产 案件 等 。 四 双方 当事人 为 不 同 国籍 或 
州 籍 而且 系 争 数 额 达 ! 万 美元 的 案件 ,可 由 
当事人 自行 决定 由 联邦 法 院 或 州 法 院 审理 ， 
但 离婚 案件 除外 。@ 联 邦 其 他 法 院 移送 的 案 
件 ,以 及 原 属 联邦 与 州 双重 管辖 而 双方 当 事 
人 自愿 转 由 联邦 注 院 审理 的 案件 。 

不 属 联 邦 法 院 专属 管辖 的 案件 , 州 法 院 
均 可 管辖 ,有 的 州 就 此 作 了 明确 规定 。 至 于 
各 州 之 间 的 管辖 ,由 于 法 律 规定 各 异 , 又 有 属 
事 、 属 人 和 属 物 之 分 ,与 适用 何 州 法 律 的 冲突 
法 ( 见 区 陈冲 突 法 ) 问 题 密切 相关 ,是 美国 法 
中 争执 较 多 .解决 较 难 的 问题 。 

美国 书刊 经 常 反 映 美国 法 面临 的 某 些 问 
题 ,主要 是 : 夸 令 和 判例 庞杂 繁琐 ,解释 不 一 ， 
又 待 统一 ,但 进展 缓慢 ;社会 生活 的 各 方面 都 
离 不 开 法 律 , 事 事 需求 助 于 律师 , 讼 争 不 已 ， 
如 何 改革 仍 在 争论 ;治安 不 良 ,犯罪 率 不 断 上 
升 , 龙 其 是 集团 犯 . 惯 犯 和 彰 少年 犯 不 断 增 
多 。 尽 管 在 法 律 上 采取 了 各 种 办 法 ,但 是 这 


种 状况 难以 改变 。 ( 余 权 通 ) 
Meiguo fayuan zuzhi 
美国 法 院 组 织 (court system in the United 


States of America) 。 划分 为 联邦 和 各 州 两 
大 系统 ,名 称 和 审 级 不 尽 相同 ,管辖 权限 错 综 
复杂 。 法 院 一 般 是 民事 、 刑 事 兼 理 。 除 某 些 
基层 法 院外 , 均 不 采取 陪审 制 。 

联邦 系统 的 法 院 ”管辖 的 案件 主要 为 : 
涉及 联邦 宪法 ,法 律 或 国际 条 约 的 案件 ,一 方 
当事人 为 联邦 政府 的 案件 ,涉及 外 国政 府 代 
理 人 的 案件 ,公海 上 或 国境 内 供 对 外 贸易 和 
州 际 贸易 之 用 的 通航 水 域 案件 ,不 同 州 之 间 、 
不 同 州 的 公民 之 间 的 争议 以 及 州 政府 向 他 州 
公民 提起 的 诉讼 。 联 邦 系 统 的 法 院 包 括 : 

联邦 地 区 法 院 ”普通 民事 .刑事 案件 的 
初审 法 院 。 设 在 各 州 的 联邦 地 区 法 院 只 审理 
属于 联邦 管辖 的 案件 , 设 在 哥伦比亚 特区 和 
领地 的 联邦 地 区 法 院 则 兼 理 联邦 和 地 方 管辖 
的 案件 。 一 般 为 独 任 审理 ,重大 案件 由 3 名 
法 官 组 成 合议 庭 并 召集 陪审 团 进行 审理 。 

联邦 上 诉 法 院 ”按照 各 州 相 令 近 的 原 
则 ,将 50 个 州 划分 为 11 个 司法 巡回 区 ,并 冠 
以 序数 词 ;哥伦比亚 特区 另外 单独 作为 一 个 
司法 巡回 区 ,不 加 序数 词 , 故 全 国共 12 个 司 
法 巡回 区 ,分别 受 理 本 巡回 区 内 对 联邦 地 区 
法院 判决 不 服 的 上 诉 案件 ,以 及 对 联邦 系统 
的 专门 沪 院 的 判决 和 某 些 具有 部 分 司法 权 的 
行政 机 构 的 载 决 不 服 而 上 诉 的 案件 。 案 件 一 
般 由 3 名 法 官 合议 审理 。 

美国 最 高 法 院 ”全 国 最 高 审 级 ,由 总 统 
征 得 参议 院 同意 后 任命 的 9 名 终身 大 法 官 审 
理 , 其 判例 对 全 国有 拘 东 力 ,享有 特殊 的 司法 
审查 权 ( power of judicial review), 即 有 权 通 过 
具体 案件 宣布 联邦 或 各 州 的 法 律 是 否 违宪 。 

专门 法 院 ”联邦 系统 还 设 有 各 种 专门 法 
院 , 与 上 诉 法 院 同 级 的 有 :受理 向 政府 要 求 损 


害 赔偿 的 案件 的 索赔 法 院 ,受理 关税 上 诉 案 
件 和 专利 权 案件 的 关税 和 专利 权 上 诉 法 院 ; 
与 地 区 法 院 同 级 的 有 关税 法 院 和 征 税法 院 - 
另外 , 某 些 联邦 行政 机 构 具有 部 分 司法 权 ,可 
以 堵 决 其 职权 范围 内 的 和 争议。 这些 行政 机 构 
有 联邦 贸易 委员 会 和 国家 劳动 关系 局 等 。 

州 系统 的 法 院 各州 名 称 不 一 ,一 般 分 3 
级 ,其 下 还 设 有 不 列 为 审 级 的 小 型 法 院 。 

基层 法 院 一 般 称 州 地 方法 院 , 州 巡回 
法 院 , 州 高 等 法 院 或 州 普通 诉讼 法 院 ,为 属 州 
管辖 的 一 般 民 刑事 案件 的 初审 法 院 , 多 数 州 
规定 须 召集 陪审 团 审理 。 有 的 州 在 基层 法 院 
之 下 设 县 法 院 、 市 法 院 或 警察 法 院 。 也 有 在 
基层 法 院内 设 各 种 专门 法 庭 或 者 另 设 专门 法 
院 ,不 作为 审 级 ;对 其 判决 不 服 ,可 申请 基层 
法 院 重审 ,以 后 仍 可 上 诉 。 这 类 专门 法 院 包 
括 军事 法 院 .遗嘱 验证 法 院 . 遗 嗓 处 理 法 院 、 
交通 法院 和 小 额 案 赔 法 院 。 

州 上 诉 法 院 ”大 部 分 州 设 有 州 上 诉 法 
院 ,作为 中 级 上 诉 法 院 。 

州 最 高 法 院 ” 州 的 最 高 审 级 ,有 的 州 称 
为 最 高 审判 法 院 `. 违 法 行为 处 理 法 院 。 也 有 ， 
的 州 分 设 民事 最 高 法 院 和 刑事 最 高 法 院 。 

纽约 州 的 法 院 组 织 比较 特殊 ,其 初审 法 
院 称 州 最 高 法 院 ,内 分 家 事 底 和 遗嘱 验证 庭 
等 。 上 诉 级 为 上 述 法 院 的 上 诉 庭 ,不 另 设法 
院 。 最 高 审 级 称 州 上 诉 法 院 。 


( 程 味 秋 ) 
Meiliion Hezhongguo Xionfo 
《美利坚 合众国 宪法 》 (Constinuion of the 
United States of 4merica) 美国 联邦 宪法 ， 


1787 年 制定 。 世 界 上 最 早 的 成 文 宪法 之 一 。 

美国 在 1776 年 宣布 独立 后 ,就 由 13 个 州 
结 成 同盟 ,并 开始 制定 《邦联 条 例 》, 于 1781 
年 批准 。 它 是 美国 在 1789 年 联邦 宪法 生效 
以 前 的 根本 法 。 按 照 这 一 条 例 ,美国 是 由 13 
个 州 组 成 的 一 个 松散 的 邦联 国家 。 为 了 丽 因 
独立 战争 的 胜利 成 果 和 解决 战 后 严重 的 经 
济 ,政治 问题 ,1787 年 5 月 在 费城 召开 制 宪 会 
议 , 制 定 了 一 部 宪法 草案 ,由 1789 年 3 月 4 日 
召开 的 美国 第 1 届 国 会 宣布 生效 。 根 据 这 一 
宪法 ,美国 成 为 一 个 具有 全 国 统一 的 中 央 政 
权 的 联邦 制 国家 。 

这 部 宪法 包括 一 个 简短 的 序言 和 7 条 本 
文 ,其 中 第 1 信 4 条 又 分 为 若干 款 。 序 言 以 
谋求 “正义 "“ 国 家 安宁 "共同 防务 "公共 
福利 "和 “自由 "等 口号 表达 了 制定 宪法 的 目 
的 。 第 1~ 3 条 分 别 规定 了 立法 ,行政 和 司 
法 3 个 机 关 的 产生 ,组 织 和 职权 范围 ;第 4 条 
规定 有 关 州 的 事项 ;第 5 条 规定 宪法 修正 程 
序 ; 第 6 条 涉及 以 前 政府 债务 和 条 约 的 效力 
以 及 联邦 宪法 ,法律 和 州 守法、 法律 之 间 的 关 
系 ;最 后 一 条 规定 完 法 本 身 的 批准 程序 。 

美国 宪法 学 者 论述 这 部 宪法 的 原则 时 ， 
通常 都 强调 资产 阶级 民主 。 这 些 原则 大 体 上 
可 归纳 为 :D" 人 民主 权 " 或 “ 受 限制 的 政府 ”， 
与 此 相 联系 的 原则 是 "法 治 “ 代 议政 府 "和 
“多 数 统治 ,保护 少数 "等 。 四 立法 ,行政 和 司 
三 权 分 立 及 其 相互 之 间 的 “制约 与 平 冤 "。 
加 “联邦 和 州 的 分 权 "。@“ 对 军队 的 文职 控 
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制 ”, 即 由 文职 机 关 或 官员 掌握 军事 部 门 的 最 
高 控制 权 。 

随 着 美国 社会 的 发 展 ,美国 宪法 也 不 断 
有 所 改变 。 改 变 的 主要 方式 之 一 是 制定 宪法 
修正 案 。 宪 法 对 提出 和 批准 修正 案 规定 有 几 
种 形式 ,但 一 般 都 采用 以 下 形式 :由 2/3 多 数 
的 国会 两 院 议 员 提出 ,并 由 3/4 多 数 的 州 议 
会 批准 。 至 1992 年 ,正式 成 为 修正 案 的 有 27 
条 ,其 中 最 后 6 条 是 第 二 次 世界 大 战 后 通过 
的 。 从 27 条 修正 案 的 内 容 来 看 , 除 极 少 数 条 
(如 关于 蔡 酒 的 第 i8 条 修正 案 以 及 废除 该 条 
的 第 21 条 修正 案 ) 外 ,大 体 上 可 分 为 两 类 :一 
类 是 对 联邦 政府 组 织 和 职权 方面 的 个 别 环节 
进行 调整 ,如 战 后 制定 的 关于 总 统 任期 的 限 
制 和 继任 人 选 的 第 2、25 条 修正 案 ; 另 一 类 
则 在 不 同 程度 上 反映 了 人 民 群 众 争取 民主 权 
利 的 斗争 成 果 ,如 1791 年 生效 的 关于 公民 基 
本 权利 的 第 1 ~ 10 条 修正 案 ( 见 权利 法 案 ); 
南北 战争 结束 后 关于 废除 黑 奴 制 , 敌 认 黑 人 
公民 权利 的 第 13 ~ 15 条 修正 案 ;承认 妇女 
享有 选举 权 和 降低 选民 年 龄 ,从 而 扩大 青年 
选举 权 范围 的 第 19、26 条 修正 案 ; 以 及 20 世 
纪 反 年代 早 人 运动 兴起 时 制定 的 关于 保障 
黑人 选举 权 的 第 23.24 条 修正 案 。 

虽然 宪法 本 文 及 其 后 的 修正 案 中 从 未 明 
确 规定 宪法 本 身 的 解释 问题, 但 从 19 世纪 初 
开始 形成 的 惯例 是 :法 院 (实际 上 是 美国 联邦 
最 高 法 院 ) 拥 有 解释 宪法 的 权力 ,有 权 通 过 具 
体 案件 的 审理 ,审查 联邦 的 一 般 法 律 或 各 州 
的 罕 法 和 一 般 法 律 是 否 违反 联邦 宪法 。 在 实 
由 中 ,这 种 解释 和 审查 往往 改变 宪法 的 原 有 
含义 或 增加 新 的 内 容 ,从 而 成 为 改变 宪法 的 
一 种 重要 形式 。 

此 外 ,通过 政党 ,总 统 和 国会 的 活动 所 创 
立 的 宪法 惯例 ,也 是 改变 宪法 的 一 种 重要 手 
段 。 美 国有 很 多 重要 的 政治 制度 ,例如 政党 
制 ,尤其 是 两 党 制 ;以 总 统 为 首 的 内 阁 ; 国 会 
两 院 中 的 委员 会 ;总 统 有 权 与 外 国政 府 订立 
与 条 约 具有 同等 法 律 效 力 的 行政 协定 ,但 不 
必 像 条 约 一 样 由 参议 院 批准 ,等 等 。 它 们 在 
宪法 及 其 修正 案 中 部 没有 规定 ,但 都 作为 宪 
法 惯例 而 确定 下 来 。 ( 沈 宋 里) 


Meinongbudoji 

美 浪 痢 达 吉 。〈 Minobe Tatsukichi 1873 一 
1948) 。 日 本 宪法 和 行政 法 学 家 。 被 认为 是 
最 有 骨气 的 宪政 主义 者 。1873 年 5 月 7 日 生 
于 兵 库 县 高 砂 市 。1899 年 赴 欧洲 留学 ,先后 
游历 德 ,法 、 英 3 国 ,主攻 法 制 史 和 国家 法 , 醉 
心 于 自由 主义 色彩 较 明 时 的 德国 法 学 家 G. 
吾 利 内 克 的 "国家 法 人 "学 说 。1902 年 返回 日 
本 就 任 东京 帝国 大 学 法 科大 学 教授 ,在 研究 
和 授课 的 同时 ,积极 进行 时 事 评论 和 启蒙 活 
动 。 自 1912 年 起 他 坚持 限制 君主 权力 的 “天 
皇 机 关 " 学 说 ,与 御用 宪法 学 者 稳 积 八 束 
《1860 ~ 1912, 机 机 陈 重 的 胞 第 ) 及 其 传人 上 
材 愤 吉 (1876 ~ 1929) 之 间 展 开 了 激烈 的 争 
论 , 焦 点 问题 是 要 不 要 真正 推行 宪政 、 对 所 谓 
“变相 专制 "的 国家 体系 进行 改革 。1935 年 发 
生 了 批判 天皇 机 关 "学 说 的 政治 运动 , 美 浓 


部 个 人 也 受到 著作 闭 禁 ,被 迫 辞 职 , 过 提 等 种 
种 迫害 。 第 二 次 世界 大 战 结束 后 一 时 备 受 瞩 
目 , 担 任 宪 英 问题 请 查 委员 会 顾问 和 全 国 选 
举 管理 委员 长 ,但 轿 于 “国家 法 人 "学 说 的 因 
考 框架 以 及 旧 的 节 涪 观念 ,对 美国 占领 军 当 
局 根据 国民 主权 原理 制定 新 宪法 的 举措 持 一 
定 程度 的 保留 态度 。1948 年 5 月 23 日 奖 逝 ,主要 
著作 有 《宪法 操 要 》(1923) 《日 本 宪法 的 基本 
主义 》(1934) 《议会 政治 的 研讨 )(1934) 等 。 
(李卫东 )》 
Mengdesiiu 
盏 德 斯 鸠 。 《Charles-Louis de Secondat, baron 
de La Brede et de Montesquieu 1689 ~ 1755) 
法 国 启 莹 思想 家 ,法 学 家 .古典 自然 法 学 派 代 
表 和 信物 之 一 。 出 身 于 法 国 波 尔 多 附近 的 贵族 
世家 。1708 年 任 律师 ,1716 年 承 缆 其 伯父 任 
波尔多 法 院 (一 译 议会 ) 院 长 。1721 年 发 表 
《波斯 人 信 札 》, 对 当时 读 国 封建 制度 和 教会 
的 腐朽 统治 进行 了 征 烈 的 择 击 。1728 年 开始 
周游 欧洲 ,实地 考察 各 国 的 政治 法律 制度 。 
1734 年 发 表 《罗马 盛 误 原 因 论 ) 一 书 , 以 罗马 
历史 论证 他 的 政治 ,法律 思想 。 

《 论 法 的 精神 》 1748 年 孟 德 斯 雹 发 表 了 
他 的 主要 著作 《 论 法 的 精神 》, 系 统 地 论述 了 
他 的 学 说 。 该 书 出 版 后 变动 一 时 ,不 到 两 年 
即 印行 22 版 。 有 许多 外 国 译本 。 在 中 国 ， 
1913 年 由 严复 译 为 汉文 出 版 ,译名 (法 意 》。 
该 书 反 映 了 法 国资 产 阶级 革命 行将 到 来 的 时 
代 要 求 。 内 容 以 法 为 中 心 , 涉 及 经 济 .政治 、 
宗教 .地 理 环境 等 方面 ; 虽 着 眼 于 法 国 ,也 旁 
及 欧洲 其 他 各 国 以 至 一 些 东 方 国家 。 全 书 除 
一 短 序 外 , 共 分 6 卷 .31 童 。 

和 孟 德 斯 鸠 的 法 律 思 想 的 出 发 点 是 :法 同 
政体 的 性 质 和 原则 , 同 国家 的 自然 状态 、 气 
候 . 土 地 和 农民 ,狂人 .牧民 的 生活 方式 以 及 
居民 的 自由 ,宗教 ,财富 和 人 口 , 同 立法 者 的 
目的 等 ,都 有 关系 。 所 有 这 些 关系 的 综合 ,就 
称 为 "法 的 精神 "。 这 种 观点 是 对 教会 神学 的 
直接 否定 ,而 且 比 他 同时 代 的 许多 启蒙 思想 
家 更 深刻 地 提出 了 社会 和 法 的 发 展 规律 问 
是。 但 这 种 观点 是 建立 在 唯心 史 观 基础 上 
,是 一 种 * 幻 想 的 * 法 的 精神 '”。 

孟 德 斯 如 提出 了 法 的 一 些 基本 原理 , 认 
为 从 最 广泛 的 意义 上 说 ,法 是 由 事物 的 性 质 
产生 出 来 的 必然 关系 ;因此 一 切 事物 都 有 各 
自 的 法 。 一 般 地 说 ,就 法 支配 地 球 上 所 有 的 
人 民 而 论 , 它 就 是 人 类 的 理性 ;每 个 国家 的 法 
就 是 这 种 理性 在 各 国情 况 下 的 适用 。 自 然 法 
是 人 类 处 于 自然 状态 时 所 适用 的 法 ;其 中 第 1 
条 是 和 平 , 第 2 条 是 寻找 食物 ,第 3 条 是 自然 
的 爱慕 ,第 4 条 是 希望 过 社会 生活 。 人 定 法 
是 人 类 在 进入 社会 和 国家 后 所 适用 的 法 ,其 


中 包括 规定 各 族人 民 之 间 关 系 的 万 民法 ( 即 - 


国际 法 ) ,规定 统治 者 与 被 统治 者 之 间 关 系 的 
政治 法 以 及 规定 一 切 公民 之 间 关系 的 民法 。 
三 权 分 立 说 在 论述 法 和 政体 以 及 自由 
的 关系 时 , 孟 德 斯 鸠 提出 三 权 分 立 的 著名 学 
说 ,他 认为 政体 可 以 分 为 3 种 , 即 共 和 政体 
(又 包括 民主 政治 和 民族 政治 ) .君主 政体 和 
专制 政体 。 共 和 政体 的 性 质 是 人 民 全 体 或 一 


部 分 人 握 有 最 高 权力 ,其 原则 是 品德 ;君主 政 
体 的 性 质 是 君主 担 有 最 高 权力 ,但 他 根据 焉 
定 的 法 律 行使 这 一 权力 ,其 原则 是 荣誉 ;专制 
政体 的 性 质 是 一 个 单独 的 个 人 依据 自己 的 意 
志和 反复 无 常 的 爱好 治国 ,其 原则 是 恐怖 。 
他 认为 ,专制 政体 和 法 律 不 相 容 “ 胆 性 、 愚 
味 、 诅 并 的 人 民 是 不 需要 许多 法 律 的 "。 他 极 
为 推崇 18 世纪 初 英国 的 政治 制度 ,认为 它 的 
目的 是 保障 人 民 的 自由 。 他 指出 在 一 个 国家 
中 ,自由 是 做 法 律 所 许可 的 一 切 事情 的 权利 ; 
如 果 一 个 公民 做 法 律 所 禁止 的 事情 ,他 就 不 
再 有 自由 。 他 还 指出 ,一 切 有 权力 的 人 都 容 
易 小 用 权力 ,因此 要 防止 亲 用 权力 ,保障 人 民 
的 自由 ,就 必须 以 权力 约束 权力 , 即 立 法 , 行 
政和 司法 3 种 权力 相互 分 立 。 他 根据 当时 的 
英国 的 制度 ,主张 立法 权 由 贵族 和 平民 共同 
拥有 ;行政 权 由 国王 掌握 ;司法 权 不 由 特定 的 
阶级 或 人 员 行使 。 如 果 这 三 权 中 任何 两 权 集 
中 在 同一 个 个 人 或 同一 个 机 关 之 手 ,自由 便 
不 复 存在 ;如 果 由 同一 个 人 或 同一 个 机 关 掌 
所 这 3 种 权力 , 那 就 一 切 都 完了 。 

孟 德 斯 鸠 还 抽出 许多 有 关 刑 法 ,民法 、 诉 
讼 法 以 及 国际 法 的 近代 学 说 ,认为 国际 法 的 
原则 是 :各 国 在 和 平时 期 应 尽量 谋求 增进 彼 
此 的 福利 ;在 战争 时 期 应 在 不 损害 自己 真正 
利益 的 条 件 下 尽量 减少 破坏 。 

孟 德 斯 坞 的 学 说 反对 教会 神学 和 封建 专 
制 ,具有 重大 的 历史 进步 意义 ,为 美国 的 独立 
战争 ,特别 是 法 国资 产 阶级 革命 提供 了 思想 
基础 ,并 对 后 世 资 产 阶级 各 国 的 政治 ,法 律 制 


度 产生 了 不 同 程度 的 影响 。 ( 张 宏 生 ) 
Mengzi 
重子 〈 约 公元 前 372 ~ 前 289) 战国 


时 期 著名 思想 家 。 名 条, 字 子 与 。 邬 ( 今 山东 
邹 城 市 东南 ) 人 。 曾 受 业 于 子 思 ( 也 于 之 孙 孔 
俱 ) 的 门人 ,所 持 学 说 对 后 世 \ 特 别 是 宋 健 有 
很 大 影响 ,被 认为 是 备 家 中 地 位 仅 次 于 孔子 
的 代表 ,有 * 亚 圣 " 之 称 。 他 主要 继承 和 发 展 
了 孔子 以 " 仁 "为 核心 的 “ 德 治 " 思 想 ,明确 提 
出 了 "仁政 "的 概念 和 学 说 ,以 及 作为 这 一 学 
说 理论 根据 的 "性 ; 。 他 的 法 律 思想 基本 
上 就 是 为 实行 "仁政 "服务 的 。 

“仁政 " 论 ”孟子 像 孔 子 一 样 ,一 心 要 维 
护 “ 礼 治 " ,坚持 “ 亲 亲 "和 " 尊 尊 "原则 ,但 把 主 
要 注意 力 放 在 “ 德 治 "上 。 他 认为 ,战国 中 期 
人 民 苦 于 虚 政 ,统治 者 要 想得到 人 民 的 拥护 ， 
当务之急 莫 过 于 实行 “省 刑罚 , 攻 税 化 "的 " 仁 
政 "," 以 德 服 人 ”, 而 不 能 “以 力 服 人 "。 他 的 
具体 观点 是 :反对 "杀人 以 要 "强调 “ 教 以 
人 伦 "。 和 孟子 认为 统治 者 以 瞄 政 杀人 ,无 异 于 
“ 率 兽 食 人 ”, 统 治 者 不 应 当 *“ 行 一 不 义 , 杀 一 
不 率 "; 应 重视 道德 感化 作用 , 教 以 人 伦 , 使 
“人 人 亲 其 厅 , 长 其 长 "。@ 主 张 “ 富 民 ”, 反 对 
“回民 "。 为 了 得 民心 和 使 教化 发 挥 作用 , 孟 
子 强调 " 椎 思 "于 民 ,项 其 税 效 ”, 使 人 民 富 裕 
起 来 。 取 消 商业 税 ,土地 税 ,户口 税 和 住宅 
税 ,只 保留 “ 野 九 一 而 助 , 国 中 什 一 使 自 典 "; 
再 加 上 “ 制 民 之 产 " ,使 农民 每 家 最 好 能 有 “五 
亩 之 宅 "“ 百 凋 之 田 "。 孟 于 说 :“ 若 民 , 则 无 
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恒 产 , 因 无 恒心 。 苟 无 恒心 , 放 僻 孵 侈 ,无 不 
为 已 。 及 陷于 罪 ,然后 从 而 刑 之 ,是 疾 民 也 。” 
孟子 把 解决 人 民 的 衣食 问题 作为 杜绝 犯罪 的 
首要 条 件 。 

团 民 . 莫 区 关系 说 ”为 了 说 明 实行 仁政 
的 必要 ,孟子 在 君 代 和 君臣 等 关系 上 也 提出 
了 一 些 与 礼 ,法 不 尽 相符 的 新 论点 :OD" 民 为 
贵 , 社 种 次 之 , 君 为 经“ 这 是 孟子 对 西周 以 来 
“ 重 民 " 思 想 的 大 发 展 。 他 强调 ,只 有 取得 老 
百姓 的 信任 , 才 可 以 作 天 子 ,国君 不 论 “ 进 
贤 ” .杀人 ,都 应 该 征求 "国人 "的 意见 :“ 国 人 
蕴 日 既 , 然 后 察 之 , 见 贤 融 ,然后 用 之 ";“ 国 人 
靳 日 可 杀 , 然 后 察 之 , 见 可 杀 湛 ,然后 杀 之 "。 
孟 于 的 “ 民 贷 君 轻 说 " 带 有 民主 色彩 ,对 后 世 
直至 明 清 ( 如 黄 守 发 ) 都 起 过 一 定 的 积极 作 
用 。 另 一 方面 ,孟子 尊重 幅 族 ,重视 " 世 臣 ” 
声称 "为 政 不 难 ,不 得 罪 于 巨 室 "。 他 主张 与 
国君 同宗 的 * 焉 威 之 赚 " 有 权 改 立国 君 :" 君 有 
大 过 则 谏 ,反复 之 而 不 听 , 则 易 位 。"@@ 暴 君 可 
认 。 孟 子 认为 楚 ` 寺 那样 的 暴君 是 可 杀 的 。 
他 说 :" 贼 仁者 调 之 贼 , 贼 义 者 调 之 残 。 残 贼 
之 人 , 谓 之 一 夫 ( 独 夫 )。 闻 诛 一 夫 纪 矣 ,未 闻 
堵 君 也 他 发 展 了 孔子 反对 " 君 不 君 "的 思 
想 , 不 但 认为 可 以 指责 不 君 之 君 , 甚 至 认为 人 
民 自 己 也 可 起 来 推翻 暴君 。 同 时 他 还 把 君臣 
之 间 说 成 是 一 种 比较 平等 的 对 等 关系 : 君 之 
视 臣 如 手足 , 则 臣 视 君 如 腹心 ; 君 之 视 臣 如 大 
马 , 则 臣 视 君 如 国人 ; 君 之 视 臣 如 土 草 , 则 臣 
视 君 如 审 仇 。 

在 "人治 "与 "法治 "的 论争 中 ,孟子 也 是 
坚持 "人 治 "观点 的 。 他 主张 " 贤 者 在 位 ,能 者 
在 职 "。 他 是 先秦" 贤人 政治 "的 倡导 者 ,认为 
“不 仁 而 在 高 位 ,是 播 其 恶 于 众 也 ”。 

《张国华 ) 


miejue zhongzu 

灭绝 种 旅 (genocide) 。 着 意 全 部 或 部 分 
地 毁灭 一 个 民族 、 种 族 或 宗教 的 人 群 。 实 施 
种 族 灭绝 行为 构成 灭绝 人 群 罪 。genocide 一 
词 是 波兰 法 学 家 R. 莱 姆 金 在 其 1944 年 出 版 
的 《 轴 心 国 在 沦陷 欧 测 的 统治 ) 一 书 中 所 创 
用 。geno 为 希腊 文 , 意 指 种 族 、 民 族 或 部 族 ; 
cide 为 拉丁 文 , 意 为 杀 娄 。 第 二 次 世界 大 战 
期 间 , 德 国 纳粹 分 子 在 其 统治 区 内 消灭 了 800 
万 本 国人 和 外 国人 ,特别 是 犹太 人 。 日 本 军 
国 主 义 者 在 中 国 及 其 他 亚洲 国家 对 居民 进行 
了 残酷 的 屠杀 , 仅 在 中 国 被 杀 至 的 人 民 就 有 
1000 万 以 上 。 这 些 事实 促使 联合 国 大 会 于 
1948 年 通过 一 项 《防止 及 惩治 灭绝 种 族 罪 公 
约 )。 公 约 对 灭绝 种 族 罪 ( 灭 种 罪 ) 所 下 的 定 
文 是 :蓄意 全 部 或 部 分 地 毁灭 一 个 民族 种族 
或 宗教 的 人 群 的 行为 ,如 杀害 该 人 群 的 成 员 , 
对 其 加 以 严重 的 身体 或 精神 的 伤害 ,故意 使 
该 人 群 陷于 使 其 全 部 或 部 分 毁灭 的 生活 条 
件 ,强制 实施 使 该 人 群 不 能 生育 的 措施 ,强行 
将 该 人 群 的 儿童 转移 给 另 一 个 人 群 。 公 约 确 
认 上 述 行为 ,不 论 发 生 于 平时 或 战 时 ,都 是 国 
际 法 上 的 一 种 罪行 。 对 灭绝 人 群 罪犯 以 及 共 
谋 ,煽动 . 预 谍 和 参与 犯罪 的 罪犯 ,都 应 加 以 
惩 错 。 各 缔约 国 承诺 制定 必要 的 法 律 以 实施 
本 公约 。 公 约 规定 ,不 论 是 统治 者 .公务 员 或 


私人 都 可 因 犯 有 灭 种 罪 而 受到 惩罚 。 被 控 犯 
灭 种 罪 者 应 交 由 行为 地 国家 的 法 院 或 各 缔约 
国 同意 设立 的 国际 刑事 法 庭审 理 。 在 适用 引 
流 办 法 时 , 灭 种 罪 不 得 视 为 政治 犯罪 。 各 缠 
约 国有 权 要 求 联合 国 主管 机 关 采 取 适 当 行 
动 ,以 防止 和 悉 治 灭 种 罪 。 根 据 公约 , 灭 种 罪 
不 纯 属 有 关 国 家 国内 管辖 事项 ,联合 国有 权 
进行 干 六。 公约 于 1951 年 ! 月 12 日 开始 
生效 。 ( 禹 其 治 ) 


minfo 
民法 (civil law) 现代 国家 重要 的 基本 
之 一 , 指 一 定 社会 调整 平等 主体 之 间 财 产 

关系 和 人 身 关系 的 法 律 规范 的 总 和 。 法 律 有 
公法 和 私法 之 分 ,民法 在 本 质 上 属于 私法 ,有 
时 也 被 直接 称 为 私法 。 在 一 些 大 陆 法 系 国 
家 , 除 民法 典 外 ,又 为 商人 从 事 商 事 活动 制定 
了 商法 典 ,在 那里 ,民法 的 字义 则 限于 商法 以 
外 的 私法 。 民 法 原 是 大 陆 法 系 的 用 语 ,英美 
福 系 诸 国法 律 文献 用 民法 一 词 又 往往 专 指 
“大 陆 法 "而 言 , 称 大 陆 法 系 为 民法 法 系 ; 但 有 
时 也 指 私法 ,或 指 商法 以 外 的 私法 。 在 社会 
主义 国家 ,曾经 不 承认 公法 与 私法 的 划分 , 认 
为 民法 不 是 私法 ;现在 这 种 观点 已 经 得 到 改 
变 ,也 承认 民法 是 私法 。 

民法 ,从 其 对 人 的 权利 的 保护 ,对 人 格 的 
尊重 而 言 ,在 性 质 上 也 被 学 者 归结 为 "人 法 "; 
从 其 产生 的 社会 基础 来 讲 , 它 又 是 反映 市 民 
社会 关系 的 法 ,被 你 为 "市 民法 ”"' 在 调整 财产 
关系 方面 ,民法 主要 反映 了 商品 生产 和 商品 
交换 的 市 场 经 济 关系 的 要 求 ,但 在 调整 人 身 
关系 方面 , 它 所 反映 的 主要 的 并 不 是 商品 经 
济 关系 。 

民法 ,就 其 任务 来 说 ,是 规定 权利 主体 育 
无 权利 ,义务 的 法 律 ,因此 是 实体 法 ,而 不 是 
程序 法 ;就 其 适用 范围 来 说 ,是 施行 二 一 国 区 
图 内 的 法 律 , 因 此 是 国内 法 ,而 不 是 国际 
就 其 效力 来 说 ,是 全 国 范围 内 主体 间 一 般 通 
用 的 法 律 ,因此 是 普通 法 ,而 不 是 特别 法 。 

民法 一 词 来 源 于 古 罗 马 的 市 民法 (ju ci- 
vile)。 罗 马 法 的 市 民法 最 初 仅 适用 于 罗马 市 
民 , 万 民法 (jus gentium) 适 用 于 非 罗 马 市 民 ， 
后 来 非 罗马 市 民 逐 渐 获 得 罗马 公民 权 , 两 法 
的 区 别 逐 渐 消失 。 公 元 6 世纪 东 罗 马 帝 国 皇 
帝 查 士 尼 在 位 时 ,进一步 汇总 整理 编 成 法 
和 典 ,到 12 世纪 称 为 ( 查 士 本 尼 民 法 大 全 )。 思 
格 斯 认为 罗马 法 是 所 知 的 以 私有 制 为 基础 的 
法 律 的 最 完备 的 形式 。 罗 马 法 的 理论 体系 对 
后 世 民 法 有 极 大 的 影响 。 欧 洲 大 陆 部 根据 拉 
丁 语 (jus civile) 分 别 将 民法 定名 为 droit eivil 
《法 ) ,civil law( 英 ) ,Zivilrecht( 德 )、rpaxxnhnexoe 
npéso( 俄 ) ,都 有 市 民法 律 和 公民 法 律 的 含义 。 
日 本 明治 维新 时 代 修 订 法 律 从 法 语 译 为 日 语 
“民法 "。 中 国 古代 法 律 文献 原 无 民法 一 词 、 
有 关 钱 , 债 . 田 土 、 户 . 婚 等 法 律 规范 ,都 收 在 
各 个 朝代 的 律 . 例 之 中 ,清朝 末年 至 中 华 民国 
时 期 曾 制订 " 民 律 "草案 ,后 经 修订 于 1929 ~ 
1930 年 分 编 陆续 公布 ,改称 "民法 ", 这 是 中 国 
法 律 历史 文献 上 对 民法 一 词 的 第 1 次 正式 
使 用 。 


古 罗马 民法 ”十 罗 马 时 代 , 民 法 被 看 作 
“维护 城邦 社会 生活 所 必需 的 规则 之 总 和 ”, 
有 囊括 全 部 法 律 规范 的 含义 。 在 全 部 罗马 法 
内 容 中 ,“ 私 法 "部 分 是 其 精华 ,其 特点 是 确保 
私有 财产 和 承认 个 人 人 格 。 因 此 ,罗马 五 大 
法 学 家 之 一 的 盖 尤 斯 于 公元 2 世纪 所 闭 的 
《法 学 阶梯 ) 一 书 ( 见 罗马 法 学 ) ,把 罗马 法 分 
为 人 法 , 物 法 和 诉讼 法 3 个 部 分 。 人 法 包括 
自然 人 (奴隶 除外 ) 在 财产 享有 、 转 让 以 及 在 
婚姻 ,亲属 等 关系 方面 的 权利 能 力 和 行为 能 
力 ,也 包括 具有 独立 人 格 的 团体 的 权利 能 力 
和 行为 能 力 。 物 法 包括 权利 客体 、 物 权 、 继 
承 , 俩 等。 诉讼 部 分 被 认为 属于 保护 权利 的 
手段 ,而 把 它 列 入 财产 权利 保护 的 章节 。 罗 
马 法 产生 于 奴 集 制 社会 ,完善 于 封建 社会 ,不 
仅 是 私人 权利 的 古典 表现 ,而 且 可 以 归结 为 
“商品 生产 者 社会 的 法 律 "(《 马 克 思 思 格 斯 全 
集 ) 第 21 卷 ,第 551 页 ),“ 对 简单 商品 生产 所 
有 者 的 一 切 本 质 的 法 律 关 系 (如 买主 和 卖主 、 
俩 权 人 和 债务 人 、 契 约 ,债务 等 ) 所 作 的 无 比 
明确 的 规定 "(《 马 克 思 思 格 斯 全 集 ) 第 21 券 ， 
第 346 页 )。 所 以 , 它 成 为 商品 经 济 高 度 发 达 
的 资本 主义 社会 民事 立法 的 蓝本 。 古 罗马 民 
芒 对 后 世 民 芒 的 影响 广泛 而 深刻 ,不 但 具有 
具体 制度 方面 的 影响 ,如 罗马 法 中 的 物 权 制 
度 ,债权 制度 等 直接 被 后 来 的 一 些 国家 民法 
所 采用 ;而 且 , 在 民法 的 精神 和 思想 方面 的 影 
响 也 是 巨大 的 .如 罗马 法 的 理性 的 精神 ,对 人 
格 尊重 的 人 文 主义 精神 和 对 松 人 财产 权 的 明 
确 划分 与 保护 的 个 人 权利 本 位 思想 等 ,是 近 
代 民法 的 思想 基础 

中 世纪 民法 ”罗马 奴隶 制 社会 崩 福 后, 
进入 中 世纪 的 封建 社会 。 社 会 生产 关系 的 基 
础 是 封建 主 占有 生产 资料 和 不 完全 占有 劳动 
生产 者 。 土 地 所 有 权 是 占有 依附 着 土地 的 农 
民 的 贷 族 特权 ,其 特点 是 将 土地 所 有 权 的 各 
种 权能 按 封建 等 级 结构 予以 分 割 , 中 间 不 存 
在 契约 关系 ;土地 的 转让 原则 上 被 禁止 。 中 
世纪 社会 的 民法 的 渊 冰 有 3 部 分 :人 D 以 日 耳 
受 法 为 代表 的 地 方 习惯 法 ,实行 属 人 主义 , 建 
立 在 自然 经 济 ,封建 剥削 、 等 级 特权 和 专 模 的 
基础 上 。 日 再 滨 法 中 所 有 与 占有 无 明确 的 区 
别 , 其 物 权 观 念 是 以 物 之 利用 为 中 心 ,所 有 的 
意义 是 具体 的 ,相对 的 。 因 此 ,有 收取 地 租 的 
上 级 所 有 权 和 支付 地 租 的 下 级 所 有 权 之 分 。 
在 团体 所 有 法 律 关系 中 ,日 耳 曼 法 形成 了 “总 
有 "制度 ,承认 对 所 有 权 进行 质 的 分 字 。 中 世 
纪 的 地 方 习惯 法 对 近世 民法 法 系 各 国民 法 的 
某 些 方面 具有 较 大 的 影响 ,如 1804 年 《法 国 
民法 典 ) 关 于 家 庭 ,婚姻 等 部 分 就 庚 受 习惯 法 
的 影响 。 德 国 在 19 世纪 末 制 定 ( 民 法 典 ) 时 ， 
也 发 生 了 罗马 法 派 和 日 耳 曼 法 派 之 争 ,后 一 
派 就 强调 习惯 法 的 地 位 和 作用 。 外 罗马 天 主 
教会 法 。 它 在 民法 法 系 的 形成 中 也 具有 重大 
影响 。 西 欧 中 世纪 ,天 主教 会 拥有 巨大 权势 。 
它们 有 自己 的 法 律 和 法 许 。 教 会 法 对 民法 的 
影响 主要 集中 在 家 庭 .继承 ,债务 等 方面 。 教 
会 法 禁止 借贷 收取 利息 ,但 准许 债务 人 以 土 
地 进行 抵押 ,债权 人 有 权 可 有 土地 上 的 收益 
而 且 不 用 来 抵债 。 贵 族 家 庭 财产 (主要 是 土 
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地 ) 通 常 要 由 儿 于 或 长 子 继承 ,春子 没有 继承 
丈夫 遗产 的 权利 ,但 可 由 继承 人 处 获得 终身 
鸣 养 费 。 农 奴 的 财产 在 没有 继承 人 时 归 封 建 
主 所 有 。@ 西 欧 中 世纪 后 期 兴起 的 、 专 门 适 
用 于 商人 或 商事 活动 的 "商人 法 "。 由 于 这 个 
时 期 ,在 封建 社会 内 部 已 经 戎 生 了 独立 小 生 
产 者 的 商品 经 济 ,特别 是 在 地 中 海 沿岸 的 商 
业 中 心 城市 ,海上 贸易 等 商业 活动 已 经 相当 
发 达 ,需要 有 相应 的 规范 商品 交换 关系 的 法 
律 ,因此 以 商业 习惯 法 和 罗马 法 为 主 形成 了 
中 世纪 的 商人 法 。 主 要 有 12 ~ 13 世纪 的 《 奥 
莱 龙 法 集 》,15 世纪 的 《海事 法 汇编 ?等 。 中 世 
纪 商 人 社 对 后 来 民 商法 中 的 法 人 制度 ,公司 
法 票据 法 .保险 法 和 破产 法 及 婴 约法 产生 了 
很 大 影响 。 

近 现 代 民 法 ”有 代表 性 的 有 : 

《法 国民 法 典 》 作为 法 国资 产 阶级 大 革 
命 产物 的 1804 年 《法 国民 法 类 》, 是 一 部 最 
早 \ 最 完备 的 资产 阶级 社会 的 成 文法 律 。 它 
仿效 岁 马 法 的 (法 学 阶梯 ) 体 系 编 成 ,但 将 其 
中 诉讼 法 的 内 容 分 出 ,并 把 物 法 分 成 两 部 分 。 
该 法 典 共 分 3 编 , 即 第 1 编 " 人 ”, 第 2 编 " 财 产 
及 对 于 所 有 权 的 限制 ,第 3 编 " 取 得 财产 的 
各 种 方法 "。 对 法 典 的 这 种 编纂 体系 ,学 者 称 
之 为 "法 学 阶梯 "体系 或 "罗马 法 "体系 ,采用 
者 有 荷兰 .比利时 、 意 大利、 西班牙 . 萌 葡 牙 及 
一 些 拉美 国家 和 法 国 的 前 殖民 地 国家 等 。 
《法 国民 法 典 ) 在 内 容 上 体现 了 自由 资本 主义 
时 代 的 发 展 要 求 ,具有 鲜明 的 反 封建 特色 。 
该 法 典 反对 等 级 身份 .主张 权利 平等 ,规定 : 
“民事 权利 的 行使 不 以 按照 宪法 取得 并 保持 
的 公民 资格 为 条 件 "(第 7 条 ),“ 所 有 法 国人 
都 享有 民事 权利 "( 第 8 条 )。 它 确立 了 近代 
民法 三 大 基本 原则 :中 契约 自由 和 私法 自治 
原则 。 规 定 “ 依 法 订立 的 契约 ,对 于 纺 约 当 事 
人 双方 具有 相当 于 法 律 的 效力 "(第 1134 
条 ) ,并 大 大 前 弱 了 罗马 法 早期 奴 来 社会 时 代 
在 缔结 奥 约 时 那 种 繁琐 的 苇 定 方式 ,基本 上 
以 当事人 意思 表示 的 一 致 为 成 立 的 条 件 ; 而 
且 排除 了 中 世纪 各 国民 法 对 商品 交换 的 种 种 
限制 。 该 法 典 还 规定 “一切 法 律 并 未 禁止 其 
为 买 实行 为 之 人 , 均 得 买 受 或 出 卖 ( 第 1594 
条 )，" 交 易 范围 内 的 物品 , 除 特别 法 禁止 转让 
者 外 , 均 得 为 买卖 的 标的 "第 1598 条 ) ,这 就 扩 
大 了 商品 交换 的 范围 。@ 尊 重 个 人 财产 所 有 
权 , 即 所 有 权 交 对 原则 。 注 国 1789 年 (人权 宣 
言 ) 中 宣布 “财产 权 神 圣 不 可 侵犯 "。《 法 国民 
法 典 ) 进 一 步 规 定 :" 所 有 权 是 对 于 物 有 绝对 
无 限制 地 使 用 \ 收 益 及 处 分 的 权利 "(第 544 
条 )，" 物 之 所 有 权 ,不 间 其 为 动产 或 不 动产 得 
扩张 至 该 物 由 于 天 然 或 人 工 而 产生 或 附加 之 
物 "( 第 546 条 ),“ 土 地 所 有 权 并 包括 该 地 上 
空 和 地 下 的 所 有 权 "( 第 552 条 )。 轿 过 失 责 
任 原则 。 个 人 惟有 依 其 意思 话 动 , 即 因 其 故 
意 \ 过 失 的 行为 ,方才 承担 责任 。《 法 国民 法 
典 ) 对 此 作 了 明确 的 规定 ,任何 行为 使 他 人 
受 损害 时 , 因 自己 的 过 失 而 致 损害 发 生 之 人 ， 
对 该 他 人 负 赔 俊 的 足 任 "( 第 1382 条 )，" 任 何 
人 不 仅 对 因 其 行为 所 引起 的 损失 ,而 且 对 因 
其 过 失 或 疏忽 所 造成 的 损害 , 负 赂 偿 的 责任 ” 


(第 1383 条 )。 在 语言 风格 上 ,法 国民 法 烘 》 
用 语 简洁 浅显 易 民 生动 明朗 ,一 直 受 人 称 
赞 ,甚至 被 誉 为 一 部 “出 色 的 法 国文 学 间作 ”。 

《德国 民法 类 》 1896 年 通过 .1900 年 生 
效 的 《德国 民法 典 ? 的 编 幕 仿效 罗马 法 的 《学 
说 汇 纂 ) 体 系 ,并 吸收 了 德国 普通 法 的 内 容 ， 
分 为 总 则 ,信物 权 、 亲 属 .继承 5 编 , 称 为 "学 
说 汇 慕 "体系 或 "德国 体系 "。 在 思想 精神 方 
面 ,德国 民法 典 ) 是 一 部 保守 的 ,甚至 是 守旧 
的 法 典 。 它 的 产生 正在 自由 次 本 主义 走向 垄 
断 资本 主义 时 代 ,但 亡 并 没有 完全 表现 出 这 
个 时 代 的 特色 ,被 称 为 "一 个 历史 现实 的 审慎 
终结 ,而 非 一 个 新 的 未 来 的 果敢 开端 "。 在 内 
容 和 体系 上 ,《 德 国民 法 典 ) 有 许多 新 的 特点 。 
该 法 典 对 总 则 编 的 设置 最 为 引信 注目 ;在 人 
社 、 物 法 和 俩 法 中 抽象 出 了 共同 的 规则 ;特别 
是 首次 提出 了 "法 律 行为 "的 概念 ,将 民法 中 
的 各 种 行为 ,如 合同 .遗嘱 结婚 等 ,概括 在 一 
起 ,从 而 使 民法 更 加 紧密 地 成 为 一 体 。 该 法 
典 从 法 律 关系 和 权利 性 质 的 不 同 出 发 ,分 设 
债 编 和 物 权 编 ,把 民法 中 财产 法 部 分 的 债 的 
关系 和 物 权 关系 严格 区 分 开 来 。 继 承 也 被 作 
为 独立 的 1 编 ,不 再 像 (法 国民 法 典 ) 那 样 作 
为 “取得 财产 的 各 种 方法 "中 的 一 部 分 。《 德 
国民 法 典 ) 采 用 许多 新 的 法律 概念 ,除法 律 行 
为 外 ,还 有 "权利 能 力 "“ 行 为 能 力 "等 ,并 开 
始 在 民法 典 中 规定 法 人 制度 。 对 于 民法 的 三 
大 原则 ,该 法 典 对 所 有 权 绝 对 和 四 约 自由 原 
则 都 作 了 一 些 相应 的 限制 ,“ 物 之 所 有 人 在 不 
违反 法 律 或 第 三 人 权利 范围 内 ,得 自由 处 分 
其 物 ,并 得 排除 他 人 对 物 之 一 切 干涉 "( 第 903 
条 ); 在 坚持 过 失 责任 原则 的 基础 上 ,为 适应 
社会 的 发 展 , 加 强 了 无 过 失 责 任 ,如 对 一 些 高 
诬 危险 作业 造成 损害 的 民事 责任 的 规定 等 。 
《 德 困 民 法 典 ) 对 “一 般 性 条 款 "的 规定 ,也 是 
它 的 一 大 特点 ,如 规定 了 诚实 信用 等 抽象 性 
的 法 律 原则 ,对 民法 典 适 应 社会 的 变化 发 挥 
了 积极 作用 ,并 为 后 来 许多 国家 的 民事 立法 
所 效仿 。 就 立法 技术 而 言 ,( 德 国民 法 典 ) 是 
相当 成 功 的 。 它 的 体系 合理 ,逻辑 性 强 ;采用 
了 适度 概括 规定 的 方法 ,避免 了 条 文 袍 长 或 
重复 的 缺陷 , 且 又 尽量 不 使 出 现 旋 洞 ;概念 续 
密 和 精确 ,用 语 严格 准确 ,是 继 ( 法 国民 法 典 ) 之 
后 最 重要 的 一 部 民法 典 ,在 世界 上 影响 肾 大 。 
瑞士 奥地利 、 日 本 \ 巴 西 等 国 的 民法 典 都 在 
不 同 程度 上 参照 了 这 一 法 典 ,近代 中 国 的 民 
法 一 直 受 其 影响 。(《 瑞 士民 法 典 ? 的 体系 原来 
只 分 人 格 ,亲属 ,继承 和 物 权 4 编 , 对 于 债 的 
部 分 则 另行 制定 单行 的 债务 法 ,1911 年 债 的 
部 分 并 人 《民法 典 》 成 为 第 5 编 。 学 者 认为 
这 种 体系 实 为 德国 体系 的 变 体 。 中 华 民国 时 
期 的 民法 基本 上 是 继 受 《德国 民法 典 ? 而 来 ， 
现在 仍 在 中 国 台湾 地 区 适用 。 在 关于 制定 中 
国 未 来 民法 典 的 理论 探讨 中 ,也 有 人 主张 借 
鉴 《 德 国民 法 典 ) 的 体系 模式 。 

苏联 民法 及 现行 俄罗斯 联邦 民法 1922 
年 制定 ,1923 年 施行 的 ( 苏 俄 民法 典 》, 是 十 月 
革命 后 在 列宁 的 指导 下 ,由 苏维埃 工农 政权 
所 制定 的 第 1 部 以 生产 资料 社会 主义 公有 制 
为 基础 的 民法 。 亡 抛弃 了 传统 民法 的 "私法 ” 


原则 ,其 内 容 和 体系 是 根据 社会 关系 的 性 质 
和 种 类 确定 的 , 即 把 土地 关系 、 劳 动 关系 、 婚 
姻 关 系 等 民法 的 传统 内 容 排除 在 民法 典 之 
外 , 另 订 土地 法 劳动 法 和 婚姻 家 庭 及 监护 法 
等 法 典 。《 苏 俄 民 法典 ?的 体系 是 总 则 (包括 
权利 主体 ) , 物 权 、 俩 (包括 各 种 合同 ) 和 继承 4 
编 。 其 中 主要 是 财产 关系 ,也 包括 一 部 分 与 
财产 关系 有 联系 的 人 身 关 系 。 苏 联 民 法 主要 
是 指 苏联 最 高 苏维埃 发 布 的 (苏联 和 各 加 盟 
共和 国民 事 立法 纲要 》(1961) 及 各 加 盟 共 和 
国 于 1963 ~ 1964 年 根据 上 述 立法 而 制定 的 
民法 典 。1964 年 颁 行 ,1975 年 修改 的 新 的 《 苏 
俄 民法 典 ) , 则 增加 了 著作 权 ,发 明 权 ,发 现 权 
和 涉外 条 款 等 编 。 苏 联 民法 对 当时 的 东欧 社 
会 主义 国家 的 民事 立法 产生 了 很 大 的 影响 。 
中 国民 事 立 法 的 理论 和 实践 在 1955 ~ 1962 
年 也 受到 苏联 民法 的 很 大 影响 。1991 年 苏联 
解体 ,俄罗斯 联邦 独立 ,苏联 的 民法 也 随 之 失 
效 , 并 未 步 制 定 新 的 (俄罗斯 联邦 民法 典 》。 
1994 年 10 月 21 日 俄罗斯 国家 杜 马 通过 了 
《俄罗斯 联邦 民法 典 )( 第 1 部 分 ) ,包括 3 编 。 
第 1 编 总 则 ;第 2 编 所 有 权 和 其 他 物 权 ; 第 3 
编 债 法 总 则 ,其 中 第 1 分 编 为 关于 债 的 一 般 
规定 ,第 2 分 编 为 关于 合同 的 一 般 规定 。1996 
年 1 月 26 日 国家 杜 马 通过 了 《俄罗斯 联邦 民 
法 典 )( 第 2 部 分 ), 即 第 4 编 债 的 种 类 。 目 前 
《俄罗斯 联邦 民 注 典 ? 尚 未 全 部 通过 。 与 苏联 
民法 相 比 ,新 的 《俄罗斯 联邦 民法 典 ) 的 最 大 
特点 是 承认 民法 的 私法 性 ,在 于 从 公有 向 私 
有 过 渡 、 从 计划 经 济 向 市 场 经 济 过 渡 时 的 相 
应 法 律 制 度 的 调整 。 

英 头 法 系 民法 ”英美 法 系 各 国 没有 民法 
典 ,也 没有 “民法 "一 词 , 但 是 存在 调整 相应 民 
事 关系 的 民事 法 律 规范 , 即 有 不 同 于 民 靶 典 
形式 的 实质 意义 上 的 民法 。 英 美 法 系 由 英国 
法 发 展 而 来 。 英 国有 关 民事 方面 的 规范 都 在 
普通 法 与 衡平 法 中 规定 。 普 通 法 形成 的 民事 
规范 主要 是 擅 约法 ,侵权 行为 法 ,家事 法 等 。 
衡平 法 则 主要 包括 不 动产 法 、 信 托 法 ,公司 法 
和 破产 法 等 。 英 国 不 但 没有 形成 大 陆 法 系 中 
那样 的 民法 典 ,也 没有 商法 典 。 英 国法 中 的 
这 些 法 律 分 支 ,在 内 容 上 大 体 相 当 于 大 陆 法 
系 中 的 民法 和 商法 。 美 国 于 1776 年 独立 后 ， 
仍 沿 费 了 英国 的 民 商法 律 制度 和 司法 制度 ， 
美国 的 判例 馆 今 仍 为 美国 法 院 引 用 。 同 属 英 
美 法 系 民法 体系 的 国家 还 有 加 拿 大 、 澳 大 利 
亚 , 新 西 兰 等 一 些 英 联邦 国家 和 英国 的 前 殖 
民 地 国家 与 地 区 。 中 国 香港 特别 行政 区 的 民 
法 也 属 英美 法 系 的 民法 体系 。 传 统 的 英美 法 
系 民法 在 立法 形式 上 主要 以 案例 法 为 主 ,但 
19 世 纪 末 、20 世纪 初 以 来 ,英美 法 系 国家 越 
来 越 重视 相应 的 成 文法 制定 工作 。 如 英国 
1890 年 制定 的 《合伙 芒 》、1893 年 制定 的 《货物 
买卖 法 》.1925 年 制定 的 (财产 法 ), 美 国 1952 
年 制定 的 ( 鲍 一 商法 类 等。 在 内 容 上 ,英美 
法 系 的 民法 也 有 自己 的 一 些 特点 。 如 在 合同 
法 中 ,英美 法 系 强调 “对价 " 或 称 " 约 因 "(con- 
sideration) 的 作用 ,将 其 作为 合同 生效 的 通常 
要 素 之 一 。 随 着 英美 法 系 的 演进 ,特别 是 英 
美国 家 将 其 普通 法 的 不 成 文法 原则 或 判例 法 


min 民 349 


原则 法 典 化 的 结果 , 约 因 在 合同 形成 中 的 重 
要 性 已 经 多 少 有 所 降低 。 在 有 关 财 产 关系 的 
蒜 律 中 ,英美 法 系 民法 不 存在 大 陆 法 系 民法 
中 物 权 与 债权 的 概念 ,也 没有 这 两 个 权利 概 
念 的 区 分 。 其 财产 权 的 概念 通常 相当 于 大 陆 
法 系 民法 中 的 物 权 概 念 ,不 存在 大 陆 法 系 民 
法 中 那 种 共有 绝对 支配 性 所 有 权 。 英 国法 中 
所 有 权 (tile) 概 念 有 相对 性 ,在 不 动产 的 地 产 
《estate) 制 度 中 表现 得 尤为 突出 ,在 一 块 土地 
上 可 以 同时 存在 绝对 自由 继承 所 有 权 (fee 
simple abeolute) ,限制 性 继承 所 有 权 (fee tail) 
和 终身 所 有 权 (life estate) 及 作为 未 来 利益 
(future interest) 的 剩余 地 产权 ({ remainder) 等 数 
个 地 产 所 有 权 。 终 身 所 有 权 与 未 来 利益 之 
分 ,也 是 英美 法 系 财产 法 有 别 于 大 陆 法 系 物 
权 法 的 一 个 重要 特征 。 由 于 美国 没有 经 历 英 
国 的 封建 社会 ,其 土地 所 有 权 和 使 用 权 制 度 
又 与 英国 有 所 不 同 。 

中 国 的 民法 “包括; 

历史 洛 章 ”在 悠久 的 中 国 古 代 文 明史 
中 ,法 律 制度 占有 重要 地 位 。 自 夏至 周 ,调整 
奴 集 社会 的 财产 关系 和 人 身 关系 的 制度 已 逐 
渐 完备 ,只 是 还 没有 形成 有 系统 的 法 律 或 法 
典 , 规 范 内 容 散 佚 于 《 礼 记 ) 等 文献 之 中 。 如 
“分 争辩 讼 ,非礼 不 决 "(《 礼 记 " 曲 礼 )),“ 土 无 
二 王 "(( 礼 记 , 表 服 四 制 )》,“ 里 田 不 品 "(《 礼 
记 * 王 制 )) 等 ,说 明 当时 土地 属 奴 来 制 国家 所 
有 和 不 得 买卖 的 情况 。 “人民 ,牛马 兵器 , 珍 
异 , 凡 买 卖 者 质 剂 玛 "(《 周 礼 地 官 ` 司 徒 》)， 
说 明 当时 重要 的 买卖 合同 必须 有 书面 的 契 据 
文书 。 其 他 关于 婚姻 .家 庭 和 继承 的 规定 也 
多 有 记载 。 中 国 封建 社会 的 社 律 制度 始 于 战 
国 ,当时 地 悍 编 成 (法 经 》, 商 粹 又 承 获 ( 法 经 》 
制定 素 律 ,其 中 关于 土地 关系 和 人 身 关系 的 
规定 ,已 显示 出 封建 主义 性 质 。 汉 承 秦 制 , 制 
定 ( 九 章 律 )。 至 唐 代 《 永 徽 律 ), 封 建 法 制 已 
到 完备 , 其 中 关于 财产 所 有 和 流通 关系 , 婚 
姻 .家 庭 及 继承 关系 ,已 有 较 详细 的 规定 。 唐 
代 以 后 由 宋代 至 清 代 , 随 着 社会 生产 力 的 提 
高 和 商品 货币 关系 的 发 达 , 律 . 例 . 法 令 中 民 
事 内 容 已 有 相应 的 发 展 ,但 立法 体例 .条目 递 
相 承 诸 ,没有 脱离 唐 代 《 永 粕 律 ) 的 模式 。 

中 国 近代 的 立法 始 于 靖 末 。 自 脾 片 战争 
以 后 ,中 国产 源 沦 为 半 殖民 地 半封建 社会 ,由 
于 外 国资 本 主义 盆 人 ,瓦解 了 中 国 自给 自足 
经 济 的 基础 ,促进 了 商品 经 济 的 发 展 ;加 以 西 
方 文化 的 影响 ,变法 图 强 已 经 成 为 全 国人 民 
的 共同 愿望 。 清 政府 迫 于 形势 ,宣布 “变法 ” 
和 实行 “新 政 "。 光 绪 三 十 年 (1904) 正 式 开 馆 
修订 (大 济 律 亿 》 于 : 年 (1910 年 ) 颁 行 。 
民国 时 期 ,参议 院 于 1912 年 4 月 决议 : 病 后 
凡 关 于 民事 案件 仍 依 前 演 现 行 律 中 办 理 " ,其 
中 处 理 民事 案件 的 规范 后 来 称 为 "大 清 现行 
律 之 民事 有 效 部 分 ”, 包 括 : 服 制图 .最 制 .名 
例 . 户 役 、 田 宅 ,婚姻 , 犯 奸 、 斗 区 , 钱 俊 , 施 行 
至 1929 年 10 月 。 清 末 在 修订 《大 清 律 例 ) 的 
同时 ,于 光绪 三 十 三 年 (1907) 开 始 修订 民 律 ， 
至 宣统 三 年 (1911) 脱 稿 ,是 为 中 国 历史 上 第 1 
次 民 律 草案 ,其 中 包括 总 则 、 俩 、 物 权 、 亲 属 、 
称 承 5 编 ,大 体 仿效 日 本 、 德 国民 法 ,未 及 颂 


行 , 清 廷 已 亡 。 民 国 时 期 于 1918 年 二 次 设 馆 
着 手 修订 * 民 律 " ,至 1925 年 脱 稿 ,此 稿 除 俩 
编 部 分 效法 瑞士 债务 法 外 ,其 他 各 编 与 第 1 次 
民 律 草案 相 比 变动 很 少 ,为 中 国 第 2 次 民 律 草 
案 。1927 年 民国 政府 设立 法 制 局 ,又 着 手 修订 
民 律 ,决定 先行 草拟 亲属 继承 两 编 ,至 1928 
年 脱 稿 ,为 中 国 第 3 次 民 律 草案 同年 12 月 民 
国政 府 成 立 立法 院 ,着 手 编订 民法 典 ,从 1929 
年 5 月 至 193! 年 2 月 分 别 陆续 公布 , 共 分 总 则 、 
债 \ 物 权 ,亲属 继承 5 编 , 计 1 225 条 。 这 部 法 典 
承 效 了 德国 ,瑞士 和 日 本 等 资本 主义 国家 的 
民事 立法 原则 和 体系 ,但 在 婚姻 ,家 庭 ,继承 
以 及 土地 关系 等 方面 保留 了 上 述 3 次 民 律 草 
案 中 的 封建 主义 的 一 些 内 容 。 

中 华人 民 共和 国 的 民事 立法 “中华 人民 
共和 国 成 立 初期 ,在 (中 国人 民政 治 协商 会 议 
共同 纲领 ) 的 基础 上 ,制定 了 许多 有 关 民 事 方 
面 的 法 律 .法 令 , 如 《土地 改革 法 》《 婚 姻 法》 
和 (私营 企业 条 例 } 等 。 这 些 法 令 的 公布 和 实 
施 ,使 封建 地 主 阶级 的 土地 归 农民 所 有 ,从 而 
肃清 了 半 殖 民 地 半封建 的 财产 关系 ,而 且 合 
私人 工商 业 得 到 了 恢复 和 发 展 ,并 确立 了 新 
的 婚姻 ,家庭 关系 。 自 20 世纪 50 年 代 中 期 开 
始 ,计划 经 济 逐 源 代替 市 场 经 济 , 单 一 的 公有 
制 逐 渐 代替 多 种 所 有 制 形式 ,经 济 活动 中 当 
事 人 自由 意志 的 作用 越 来 越 小 ,民法 的 作用 
越 来 越 受 到 限制 。 民 事 立 法 近 于 停 剖 , 以 民 
事 政策 代替 民事 立法 是 这 一 时 期 的 特征 。 

中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 后 实行 改革 
开放 以 来 ,民事 立法 进入 一 个 新 的 阶段 。 
1981 年 12 月 通过 了 《中 华人 民 共和 国 经 济 合 
同 法 }。 这 部 法 律 虽然 受到 计划 经 济 体制 的 
影响 ,但 仍然 不 失 为 一 部 调整 合同 关系 的 重 


“要 的 民事 法 律 。1986 年 4 月 通过 了 《中 华人 


民 共 和 国民 法 通则 》。 该 法 第 2 条 规定 :“ 中 
华人 民 共 和 国民 法 调整 平等 主体 的 公民 之 
间 、 法 人 之 间 、 公 民 和 法 人 之 间 的 财产 关系 和 
人 身 关系 。" 以 《民法 通则 》 为 中 国民 事 基本 
法 ,与 其 他 一 系列 民事 单行 法 一 起 , 逐 崭 形成 
了 一 个 比较 完整 的 中 国民 事 法 律 规范 体系 ， 
并 且 基本 上 属于 民 商 合 一 制 。 主 要 的 单行 法 
有 继承 法 ,婚姻 法 .商标 法 ,专利 法 ,著作 权 
尘土 地 法 ,担保 法 、 公 司法 、 合 伙 企 业 法 、 个 
人 独资 企业 法 、 票 据 法 ,证券 法 以 及 于 1999 
年 通过 的 新 的 、 统 一 的 合同 法 等 。 中 国民 法 
确立 了 平等 .自愿 .等 从 有 偿 、 诚 实 信用 等 民 
法 基本 原则 。 在 主体 方面 ,规定 了 个 体 工商 
户 ,农村 承包 经 营 户 和 个 人 合伙 等 自然 人 制 
度 和 法 人 制度 ,并 形成 了 以 公司 ,合伙 企业 与 
个 人 独资 企业 为 主 的 市 场 主体 制度 。 在 所 有 
权 制 度 上 规定 了 国家 财产 所 有 权 ,劳动 群众 
集体 财产 所 有 权 和 个 人 财产 所 有 权 , 并 规定 
了 国有 企业 对 企业 中 的 国有 财产 的 经 营 权 ; 
在 公司 法 中 还 确立 了 公司 法 人 财产 权 制 度 和 
国有 股权 制度 。 他 物 权 制 度 也 得 以 完善 , 规 
定 了 抵押 权 、 质 权 ,留置 权 等 担保 物 权 和 国有 
土地 使 用 权 、 农 村 土地 承包 经 营 权 等 用 益 物 
权 。 在 俩 的 制度 上 .恢复 并 坚持 了 合同 自由 
淹 则 ,减少 了 行政 机 关 对 合同 的 管理 及 干涉 ; 
与 传统 民法 不 同 的 是 ,侵权 责任 和 违约 责任 


被 从 俩 中 分 解 出 来 ,形成 了 独立 的 “民事 下 
任 "制度 。 将 知识 产权 纳 人 民法 的 权利 体系 ， 
与 物 权 债权 ,人身 权 相 并 列 。 中 国民 法 对 人 
身 权 的 保护 非常 重视 ,在 《民法 通则 ?中 以 专 
章 的 形式 ,系统 地 规定 了 公民 的 生命 .健康 、 
姓名 ,肖像 ,名誉 ,荣誉 权 以 及 婚姻 自由 权 和 
法 人 的 名 称 权 ,名 苟 权 等 人 身 权 ,这 是 中 国民 
法 的 进步 性 的 一 个 重要 表现 。 

《民法 通则 》 还 不 是 《民法 典 》。 中 国民 事 
立法 的 目标 是 制定 一 部 (民法 典 》。 中 华人 民 
共和 国 成 立 以 来 , 曾 进行 过 3 次 民法 奥 的 起 
草 工作 。1955 ~ 1956 年 的 民法 典 起 草 ,主要 
是 在 学 习 苏联 法 律 模式 上 进行 的 ,结合 中 国 
社会 具体 情况 不 够 ,起 草 工作 由 于 1957 年 的 
政治 运动 而 停止 。1962 ~ 1964 年 的 民法 典 
起 草 ,注意 到 立足 于 中 国 自 己 的 社会 实际 ,总 
结 中 国 的 经 验 ,但 却 忽视 了 研究 和 借鉴 有 益 
的 外 国 经 验 。 起 草 工作 受 当时 “ 左 "的 影响 较 
多 ,最 后 形成 的 草拟 稿 法 律 规范 性 不 强 , 起 草 
工作 由 于 后 来 的 "社会 主义 教育 运动 -和 " 文 
化 大 革命 "而 停止 。 中 国共 产 党 十 一 届 三 中 
全 会 后 ,开始 第 3 次 民法 典 的 起 草 工作 。 考 
虑 到 中 国正 在 进行 大 规模 的 经 济 体制 改革 ， 
而 改革 又 是 在 摸索 中 前 进 ,难以 制定 一 部 系 
统 完整 的 法 典 , 因 而 以 单行 法 《民法 通则 ) 的 
颁布 代替 了 民法 典 的 制定 。 随 着 经 济 体制 改 
草 的 深 和 发展 ,特别 是 在 宪法 中 规定 实行 社 
会 主义 市 场 经 济 , 为 中 国 的 民 商 立法 提出 了 
新 的 要 求 , 制 定 民法 典 的 工作 又 被 重新 提 到 
立法 议程 上 来 。 第 4 次 民法 典 的 起 草 将 以 大 
陆 法 系 的 民法 典 尤 其 是 德国 民法 典 为 基本 机 
式 ,吸收 英美 法 中 的 优点 ,结合 中 国 50 多 年 
来 积累 的 经 验 , 它 将 成 为 21 世纪 初 世界 上 一 
部 重要 的 民 社 典 。 

推荐 书目 
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minfo foxi 
民法 法 系 (civil law system) 欧洲 大 陆 
大 部 分 国家 自 19 世纪 初 以 罗马 法 为 基础 建 
立 起 来 的 法 律 制度 。 在 中 国法 学 著作 中 蛋 称 
大 陆 法 系 。 是 西方 国家 中 与 甘美 法 系 并 列 的 
法 系 。( 见 大 陆 法 系 ) 


minquonfo 

民权 法 (Civil Rights Acts) 。 泛 指 美国 联 
邦和 各 州立 法 机 关 制 定 的 关于 保护 公民 权利 
的 法 律 , 特 指 美国 国会 在 内 战 结束 后 制定 的 4 
部 (民权 法 》(1866、1870、1871 和 1875) 以 及 第 
二 次 世界 大 战 后 制定 的 4 部 (民权 法 》(1957， 
1960,1964 和 1968) 。 在 美国 政治 生活 中 ," 民 
权 祛 "( 一 译 * 民 权 法 案 ") 与 "权利 法 业 " 的 亢 
义 有 所 不 同 :权利 法 案 通常 指 宪法 规定 公民 
权利 不 受 政府 非法 侵犯 ;民权 法 通常 指 议会 
立法 规定 黑人 的 公民 权利 。 内 战 结束 后 的 4 
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部 《民权 法 ) 是 国会 中 共和 党 激进 派 积极 在 南 
部 推行 自己 的 改造 方案 时 制定 的 ,同一 时 期 
制定 的 还 有 (美国 宪法 修正 案 } 第 13、14.15 条 
以 及 1871 年 取缔 三 K 党 法 等 ,其 中 都 规定 了 
黑人 的 公民 权利 。 但 自 1876 年 总 统 选举 后 ， 
缚 着 北部 共和 党 和 南部 民主 党 的 妥协 和 改造 
南方 的 结束 ,这 4 部 《民权 读 ) 被 最 高 法 院 和 
国会 破坏 至 尽 , 如 1883 年 最 高 法 院 宣布 1875 
年 (民权 法 ) 违 宪 ; 国 会 则 几 次 通过 立法 取消 
《民权 诗 ) 中 许多 重要 条 款 。 至 今 这 些 民权 法 
中 仅 有 少数 条 款 继续 有 效 。 第 二 次 世界 大 战 
结束 后 的 4 部 (民权 法 是 在 黑人 运动 建 勃 发 
展 的 历史 条 件 下 制定 的 。 其 中 1957 年 (民权 
法 ) 授 权 司法 部 ,对 剥夺 黑人 选举 权 的 行为 可 
以 要 求 联邦 法 院 发 出 禁令 ;1960 年 (民权 社 》 
授权 法 院 , 在 一 定 条 件 下 派 人 协助 黑人 进行 
选举 登记 ;1964 年 (民权 法 ) 内 容 较 为 广泛 ,其 
中 包括 选举 ,就业 和 公共 场所 等 方面 "消除 种 
族 隔 高 "的 问题 。 实 施 这 一 法 律 的 主要 手段 ， 
是 对 各 州 和 地 方 上 继续 实行 种 族 隔离 的 机 构 
停 发 联邦 补助 。1968 年 的 (民权 法 ) 主 要 是 关 
于 消除 在 住房 方面 的 种 族 隔离 。 美 国 从 20 
世纪 50 年 代 以 来 ,通过 最 高 法 院 的 若干 判 
例 .第 23、24 条 《宪法 修正 案 》( 见 (美利坚 合 
众 国 宪法 》) 以 及 国会 的 一 些 立法 ,其 中 包括 
上 述 4 部 (民权 芒 》, 实 际 上 是 把 对 黑人 的 "法 
律 上 的 种 族 隔离 "逐步 转变 为 "事实 上 的 种 族 


隔离 "。 ( 沈 宋 里 ) 
民事 往 判 (civil judgement) 。 法 院 审理 


民事 案件 所 作 的 决定 。 分 为 民事 坊 定 与 民事 
判决 。 就 民事 诉讼 程序 所 作 的 决定 为 民事 裁 
定 ;就 当事人 的 民事 实体 权利 义务 所 作 的 决 
定 为 民事 判决 。 

民事 判决 ”人 民法 院 在 民事 案件 和 非 讼 
案件 审理 程序 终结 时 对 案件 的 实体 问题 作出 
的 权威 性 判定 ,是 法 院 代表 国家 对 争议 的 民 
事实 体 问 题 所 作出 的 判定 ,其 他 任何 机 关 都 
无 权 审 理 和 作出 判决 ,也 不 能 干涉 法 院 审理 
和 作出 判决 。 

根据 判决 所 裁决 的 诉 的 不 同 种 类 和 不 同 
性 质 ,可 分 为 给 付 判决 确认 判决 和 变更 判 
决 。 根 据 判决 是 否 为 当事人 双方 出 庭 之 后 作 
出 的 ,可 分 为 对 席 判 决 和 缺席 判决 。 根 据 判 
决 作出 的 时 间 不 同 ,可 分 为 原 判 决 和 补充 判 
决 (又 称 为 追加 判决 )。 根 据 判决 的 内 容 是 否 
涉及 民事 权益 争议 ,可 分 为 诉讼 判决 和 非 讼 
判决 。 根 据 是 否 是 对 案件 所 有 须 判 决 事项 所 
作出 的 判决 ,可 分 为 全 部 判决 和 部 分 判决 。 
判决 还 有 多 种 划分 和 分 类 方法 ,如 根据 判决 
是 否 已 经 生效 ,可 分 为 生效 判决 和 未 生效 判 
决 ;根据 诉讼 程序 的 不 同 ,可 分 为 一 审判 决 、 
二 审判 决 和 再 审判 决 ;根据 是 否 满足 原告 的 
诉讼 请 求 , 可 分 为 胜诉 判决 和 败诉 判决 

民事 判决 一 般 应 包括 以 下 内 容 ; 诉讼 
参加 入 的 基本 情况 。 四 案由 ,诉讼 请 求 。 
加 判决 认定 的 事实 ,理由 和 法 律 依据 。@ 判 
决 结论 。@@ 诉 讼 费用 的 负担 。@ 上 诉 期 间 和 
上 诉 法 院 。 民 事 判决 内 容 的 要 求 是 :以 全 面 


客观 真实 的 事实 为 依据 , 即 根据 性 或 完满 性 ; 
符合 实体 法 和 程序 法 的 规定 , 即 合法 性 ;判决 
内 容 只 有 一 个 明确 具体 不 模 楼 两 可 的 普 义 ,， 
即 明确 性 。 

判决 生效 后 具有 事实 上 的 效力 和 法 律 上 
的 效力 。 判 决 在 法 律 上 的 效力 包括 ;中 判决 
的 自我 拘束 力 , 即 作 出 该 判决 的 法 院 在 访 判 
决 宣告 后 ,原则 上 不 得 撤回 , 撒 销 或 变更 该 判 
决 。 加 判决 的 胃 东 力 , 即 判决 对 其 他 法 院 所 
具有 的 约束 力 。 回 判 块 的 执行 力 。 图 判决 的 
婚 判 力 ( 见 民 事 上 诉 审 程序 )。 判 决 在 事实 上 
的 效力 包括 ;中 判 决 的 证 明 效力 , 即 由 于 已 经 
生效 的 判决 对 本 诉 的 案件 事实 作出 了 认定 ， 
因此 ,在 后 诉 中 ,当事人 主张 该 事实 搜 引 该 判 
决 即 可 完成 对 该 事实 的 证 明 ,从 市 免除 证 明 
责任 。 四 和 判决 的 波及 效力 , 即 本 诉 的 判决 除 
了 对 本 诉 的 当事人 有 直接 的 作用 外 ,还 波及 
到 本 诉 以 外 的 案外 人 。 

民事 裁定 ”人民 法院 对 民事 诉讼 和 执行 
程序 中 的 程序 问题 以 及 个 别 实体 问题 所 作出 
的 权威 性 判定 。 程 序 问题 是 指 不 直接 涉及 实 
体 权利 义务 的 问题 。 

根据 民事 诉讼 法 的 规定 ,在 以 下 情形 下 
可 适用 裁定 : 对 原告 起 诉 不 予 受理 的 。 
外 对 管辖 权 异 议 的 处 理 。@ 驳 回 厌 告 起 诉 
的 。@ 是 否 准许 财产 保全 或 先 于 执行 的 。 
回 是 否 准许 当事人 撤诉 的 。@@ 决 定 中 止 或 终 
结 诉讼 的 。@ 补 正 刊 决 节 中 笔 误 的 。 轩 决定 
中 止 或 终结 执行 的 。 回 决定 不 予 执行 仲裁 裁 
决 的 。 图 决定 不 子 执行 公证 机 关 岩 予 强制 执 
行 效力 的 债权 文书 的 。 . 

根据 中 国民 事 诉讼 法 规定 ,最 高 人 民法 
院 和 第 二 审 人 民法 院 制作 的 民事 教 定 ,一 经 
送 达 便 产生 法 律 效力 ;地 方 各 级 人 民法 院 所 
制作 的 第 一 审 民事 裁定 , 除 "不 予 受理 "“ 对 
管 畏 权 有 异议 的 "和 ”“ 驱 回 起 诉 "的 教 定 可 以 
上 诉 外 ,其 他 坑 定 一 经 送 达 便 发 生效 力 ;地 方 
各 级 人 民法 院 制作 的 有 上 诉 期 的 民事 裁定 ， 
在 上 诉 期 内 ,当事人 不 上 诉 的 ,在 上 诉 期 届满 


后 生效 。 ( 刘 病 音 ” 徐 继 军 ) 
minshi fall guonxi 
民事 法 律 关系 (civil legal relation) 由 


民法 所 确认 ,基于 民事 法 律 事实 而 发 生 的 具 
有 民事 权利 ,义务 内 容 的 具体 社会 关系 。 是 
民法 规范 所 调整 的 财产 关系 和 人 身 关系 在 法 
律 上 的 表现 ,如 所 有 权 关 系 、 合 同 关系 ,著作 
权 关系 .继承 关系 等 。 民 事 法 律 关系 除 具有 
一 般 法 律 关系 所 共有 的 属性 外 ,其 主要 特点 
通常 表现 为 具有 平等 \ 有 偿 的 性 质 , 即 当事人 
间 的 地 位 是 平等 的 .自愿 的 ,并 且 一 般 是 等 
价 ` 有 偿 的 。 这 些 特 点 ,使 民事 法 律 关系 与 行 
政 \ 刑 事 等 法 律 关系 相 区 别 。 

民事 法 律 关 系 包括 主体 、 内 容 和 客体 3 
个 要 素 。 

主体 即 民事 当事人 ,又 称 民事 权利 义 
务 主体 或 权利 主体 , 指 民事 法 律 关系 的 参加 
者 ,在 民事 法 律 关 系 中 依法 享有 权利 和 承担 
义务 的 人 。 包 括 自然 人 、 法 人 。 国 家 以 自己 
的 名 义 参 与 民事 法 律 关系 时 ,也 是 民事 权利 


主体 。 如 国家 发 行 国库 券 时 ,就 是 以 民事 权 
利 主体 资格 出 现 的 。 民 事权 利 主体 的 资格 是 
国家 通过 法 律 的 规定 赋予 的 。 民 事权 利 主体 
的 资格 包括 权利 能 力 、 行 为 能 力 与 责任 能 力 
( 见 自然 人 )。 这 些 能 力 不 得 抛弃 ,除法 律 规 
定 外 ,也 不 得 加 以 剥夺 和 限制 。 

内 容 ” 指 民事 权利 和 义务 。 民 事权 利 指 
民事 主体 在 特定 的 民事 法 律 关系 中 有 权 为 一 
定 行为 或 不 为 一 定 行为 ,并 要 求 他 方 为 一 定 
行为 或 不 为 一 定 行为 。 民事 义务 指 民事 主体 
在 特定 的 民事 法 律 关 系 中 应 该 为 一 定 行为 或 
不 为 一 定 行为 ,以 满足 权利 人 的 利益 和 要 求 。 
民事 法 律 关系 中 一 方 的 民事 权利 受到 妨碍 或 
破坏 ,就 是 另 一 方 未 履行 自己 的 民事 义务 ,前 
者 要 受到 法 律 强制 力 的 保护 , 后 者 要 受到 
制裁 。 

客体 又 称 权利 客体 , 即 民事 主体 的 权 
利 ,义务 共同 指向 的 对 象 。 通 常 指 物 行为 和 
精神 产品 等 。 折 是 指 由 民事 主体 支配 .能 满 
足 人 们 需要 的 物质 财富 。 它 是 民事 法 律 关系 
中 常见 的 客体 。 如 所 有 权 法 律 关系 的 客体 就 
是 物 。 行 为 是 指 人 的 活动 以 及 活动 的 结果 。 
在 债 的 法 律 关系 中 ,人 们 通常 以 行为 作为 客 
体 (或 称 以 债务 人 给 付 为 标的 ) ,如 运输 合同 
中 承运 人 的 运送 活动 ,是 积极 的 ,动态 的 给 
付 ;而 约定 在 邻居 屋 侧 不 建 开 所 ,是 以 不 作为 
即 不 为 一 定 行为 为 客体 ,是 消极 的 , 角 态 的 给 
付 。 精 神 产品 也 称 智力 成 果 , 即 人 的 脑力 劳 
动 的 成 果 ,如 普 作 是 著作 权 法 律 关系 的 客体 。 
人 身 利益 也 是 法 律 关 系 的 客体 ( 见 人 身 权 )。 
人 身 利益 具体 表现 为 人 格 和 身份 。 人 格 在 法 
律 上 表现 为 姓名 或 名 称 , 生 命 健康 肖像 、 名 
兴 等 :身份 在 法 律 上 表现 为 荣誉 、 监 护 关 
系 等 。 ( 刘 书 琦 马 俊 股 林 晓 儿 ) 


minshi fald shishi 
民事 法 律 事实 (juristic fact in civil law) 
民法 规定 的 能 够 引起 民事 法 律 关 系 发 生 、 变 
更 ,消灭 的 客观 情况 。 只 有 一 定 的 民事 法 律 
事实 出 现 ,才能 引起 民事 法 律 关系 的 变动 。 
但 不 是 一 切 客观 情况 都 能 引起 民事 法 律 关系 
的 变动 。 例 如 属于 自然 现象 的 日 出 \ 日 落 并 
不 能 引起 民事 法 律 关系 发 生 、 变 更 和 消灭 ,不 
属于 民事 法 律 事实 。 因 此 客观 情况 能 否 成 为 
民事 法 律 事实 ,取决 于 民法 的 规定 ,只 有 为 民 
法 规范 所 规定 并 同一 定 法 律 后 果 相 联系 的 事 
实 , 才 被 认为 是 民事 法 律 事实 。 

民事 法 律 事实 ,根据 观察 标准 的 不 同 ,可 
以 作 不 同 的 分 类 :人 单一 民事 法 律 事实 与 构 
成 民事 法 律 事实 。 单 一 民事 法 律 事实 是 指 由 
单一 事实 构成 的 民事 法 律 事实 ,如 自然 人 之 
出 生 等 ;构成 民事 法 律 事实 是 指 由 两 个 或 两 
个 以 上 的 事实 构成 的 民事 法 律 事实 ,如 合同 
要 由 要 约 事实 .承诺 事实 才能 构成 。 四 人 之 
行为 与 人 之 行为 以 外 的 事实 。 这 种 分 类 比较 
重要 ,说 明 如 下 : 

人 之 行为 ”或 单 称 行为 ,是 指 人 的 有 意 
识 的 活动 。 人 之 行为 又 可 区 分 为 :民事 法 
律 行为 , 指 以 意思 表示 为 要 素 设 立 、 变 更 . 终 
止 民事 权利 和 民事 义务 之 行为 。 如 合同 , 遗 
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岂 等 。 四 准 法 律 行为 , 指 不 以 效果 意思 为 其 
成 立 要 件 的 意思 表示 行为 ,如 意思 通知 ,要约 
拒绝 . 己 行 催告 ,债权 让 与 通知 等 。 轩 事实 行 
为 , 指 行为 人 没有 发 生 、 变 更 或 消灭 民事 法 律 
关系 的 意图 ,但 依照 法 律 规定 能 引起 民事 法 
律 后 果 的 行为 ,如 先 占 、 加 工 . 拾 得 遗失 物 , 违 
约 行为 ,侵权 行为 等 。@ 其 他 行为 , 指 作为 民 
事 法 律 事实 的 人 之 行为 中 , 除 以 上 行为 之 外 
能 够 引起 民事 法 律 关系 变动 的 行为 ,如 国家 
机 关 的 登记 行为 .防卫 过 当 .如 险 过 当 ( 见 外 
力 教 济 ) 等 。 

人 之 行为 以 外 之 事实 ”或 单 称 事实 , 通 
常 分 为 事件 及 状态 两 种 :QD 事件 , 指 不 以 人 的 
意志 为 转移 而 发 生 的 客观 情况 ,如 出 生死 
亡 ,战争 爆发 等 ,无 行为 能 力 人 或 精神 病人 的 
“行为 "属于 事件 。@@ 状 态 , 指 某 种 客观 情况 
的 持续 ,如 入 之 下 落 不 明 .精神 失常 .权利 不 
行使 等 。 ( 马 僵 观 醉 文成 ”村 右 姥 ) 


minshi folu xingwei 
民事 法 律 行为 。 (juristic act in civil law) 
以 意思 表示 为 要 案 设 立 .变更 ,消灭 民事 权利 
和 民事 义务 的 行为 。 大 多 数 民事 法 律 关系 都 
是 通过 民事 法 律 行为 实现 的 。 它 是 一 种 最 重 
要 最 常见 的 民事 法 律 事 实 。 中 国 《 民 法 通 
则 ) 将 民事 法 律 行为 规定 为 合法 行为 ,但 近年 
以 来 ,多 数学 者 认为 应 把 民事 法 律 行为 视 为 
一 切 以 意思 表示 为 要 素 而 设立 ,变更 ,消灭 民 
事权 利和 民事 义务 的 行为 。 

特征 ”民事 法 律 行为 是 私人 设立 . 变 
更 ,终止 民事 权利 义务 关系 的 行为 。 民 法 为 
私法 ,故而 民事 法 律 行为 , 须 为 私人 之 行为 
国家 机 关 的 行为 ,如 法 院 的 裁判 ,行政 机 关 的 
命令 ,最 然 也 可 以 发 生 一 定 的 民事 法 律 后 果 ， 
但 不 是 民事 法 律 行为 。@ 民 事 法 律 行为 以 意 
思 胡 示 为 其 必 备 要 素 ,因为 它 本 质 上 是 行为 
人 设立 变更 或 终止 民事 权利 义务 意图 的 外 
在 表示 。 不 过 意思 表示 虽然 是 民事 法 律 行为 
的 必 备 要 素 , 但 并 不 等 同 于 民事 法 律 行为 - 
民事 社 律 行为 中 ,有 仅 含 一 个 意思 表示 的 民 
事 法 律 行为 ,如 撤销 、 解 除 行为 及 遗嘱 等 。 也 
有 由 两 个 以 上 意思 表示 构成 的 民事 法 律 行 
为 ,如 合同 等 。 有 效 的 民事 法 律 行为 使 行为 
人 的 意思 表示 发 生 他 所 想 要 发 生 的 效力 , 即 
民事 法 律 行为 所 生 之 民事 法 律 后 果 。 这 是 民 
事 法 律 行为 区 别 于 事实 行为 与 准 法 律 行为 的 
根本 之 点 。 事 实行 为 录 然 也 要 发 生 一 定 的 民 
事 法 律 后 果 ,但 其 后 果 由 法 律 直接 规定 ,而 非 
行为 人 之 所 欲 ; 准 法 律 行为 , 员 可 由 法 律 赋予 
其 一 定 的 民事 法 律 后 果 , 但 与 行为 人 的 意思 
无 关 ,如 俩 权 让 与 通知 .债务 征 行 请 求 等 。 

形式 ”民事 法 律 行为 的 形式 大 体 有 如 下 
4 种 :中 口 头 形式 , 即 用 口头 形式 进行 意思 表 
示 。 中 书面 形式 , 即 用 写成 书面 文件 的 形式 
进行 意思 表示 。 书 面 形式 又 分 为 一 般 书 面 形 
式 和 经 过 主管 机 关公 证 .鉴证 或 核准 .登记 的 
书面 形式 。 图 推定 行为 , 即 当事人 通过 实施 
某 种 行为 表达 自己 的 意志 。 如 出 相 人 在 租赁 
合同 期 满 后 仍然 按期 接受 承租 人 的 租金 ,可 
推定 双方 当事人 达成 延长 租赁 合同 的 协议 。 


图 默 示 , 即 当事人 没有 实施 任何 行为 ,以 沉默 
表达 自己 的 意志 : 沉默 只 有 在 法 律 有 明文 规 
定 的 情况 下 ,才能 看 作 是 意思 表示 的 一 种 方 
式 :不 能 作 扩大 解释 。 如 《合同 法 第 236 条 
规定 “租赁 期 间 届 满 ,承租 人 继 继 使 用 租赁 
物 ,出 租 人 设 有 提出 异议 的 , 原 相 赁 合同 继续 
有 效 。” 

要 件 民事 法 律 行为 的 要 件 分 为 成 立 要 
件 与 生效 要 件 。 

成 立 要件。 民事 法 律 行为 的 成 立 要 件 是 
指 依照 法 律 规定 ,成 立民 事 法 律 行为 所 必 不 
可 少 的 事实 要 素 。 当 行 为 人 的 某 一 表示 行为 
符合 民事 法 律 行为 的 成 立 要 件 时 ,其 行为 构 
成 民事 法 律 行为 ,反之 则 不 构成 。 按 照 大 陆 
法 系 民法 通常 的 分 类 ,民事 法 律 行为 的 成 立 
要 件 包 括 一 般 成 立 要 件 与 特别 成 立 要 件 两 
类 ,其 中 后 者 对 于 法制 实践 具 有 重要 意义 。 

民事 法 律 行为 的 一 般 成 立 要 件 是 指 一 切 
民事 法 律 行为 依法 成 立 所 必 不 可 少 的 共同 要 
件 ,具备 一 般 成 立 蛙 件 是 构成 民事 法 律 行为 
的 基本 前 提 。 民 事 法 律 行为 的 一 般 成 立 权 件 
在 学 说 上 存在 不 同 观点 。 有 学 者 主张 ,一 般 
要 件 包括 行为 人 ,意思 表示 和 标的 (民事 法 律 
行为 内 容 )3 项 ;也 有 的 学 者 主张 ,一 般 要 件 
应 包括 意思 表示 和 标的 两 种 ;还 有 的 学 者 主 
张 仅 以 意思 表示 为 民事 法 律 行为 的 一 般 成 立 
要 件 。 

民事 法 律 行为 的 特别 成 立 要 件 是 指 成 立 
某 一 具体 的 民事 法 律 行为 , 除 须 具 备 一 般 成 
立 要 件 外 ,依法 还 须 具备 的 其 他 特殊 事实 要 
素 。 它 是 法 律 对 于 各 种 民事 法 律 行为 规定 的 
特殊 构成 要 件 。 在 多 数 情况 下 ,判断 某 一 民 
事 法 律 行为 是 否 已 经 成 立 ,要 依据 民事 法 律 
行为 特别 成 立 要 件 来 判断 。 民 事 法 律 行为 的 
特别 成 立 要 件 主 要 有 以 下 3 类 :中 合意 民事 
法 律 行为 成 立 的 特别 要 件 。 合 意 行为 的 特别 
成 立 要 件 亦 即 合同 行为 的 成 立 要 件 。 合 同行 
为 是 法 律 行为 中 极为 重要 的 类 型 ,此 类 行为 
的 成 立 不 仅 必须 有 设立 法 律 关系 意图 的 意思 
表示 ,而 且 须 有 双方 当事人 的 合意 。 四 要 物 
行为 成 立 的 特别 要 件 。 要 物 行为 是 指 除 意思 
表示 以 外 ,还 须 有 物 的 交付 , 即 以 二 者 结合 为 
成 立 要 件 的 民事 法 律 行为 。 此 种 民事 法 律 行 
为 成 立 除 须 具备 民事 法 律 行为 的 一 般 要 件 
外 ,还 须 具备 交付 标的 这 一 特别 成 立 要 件 , 如 
客运 ,保管 合同 等 。@ 要 式 行为 的 特别 成 立 
要 件 。 要 式 行为 是 指 构成 民事 法 律 行为 的 意 
思 表 示 须 采取 特定 形式 或 履行 特定 程序 方 可 
成 立 的 民事 法 律 行为 。 这 种 民事 法 律 行为 的 
成 立 除 须 有 民事 法 律 行为 的 一 般 要 件 外 ,还 
须 具 备 采取 特定 形式 或 履行 特定 程序 这 些 特 
别 成 立 要 件 。 

生效 委 件 ”民事 法 律 行为 的 生效 要 件 ， 
是 指 为 使 已 经 成 立 的 民事 法 律 行为 发 生 完 全 
的 法 律 效力 所 应 当 具 备 的 法 律 条 件 。 生 效 要 
件 分 为 一 般 生 效 概 件 与 特别 生效 要 件 : 

民事 法 律 行为 的 一 般 生 效 要 件 为 : 行 
为 人 须 有 相应 的 行为 能 力 。 无 行为 能 力 人 和 
限制 行为 能 力 人 实施 其 不 能 独立 实施 的 民事 
芒 律 行为 须 征 得 其 态 定 代理 人 的 同意 ,否则 


其 行为 无 效 。 加 意思 表示 自 早 真实。 意思 表 
示 自 愿 是 指 行为 人 的 意思 表示 是 在 自由 自愿 
的 基础 上 进行 的 ,而 非 因 他 人 不 当 干 涉 .压力 
所 为 。 这 是 合理 意思 表示 行为 应 有 的 品质 。 
意思 表示 真实 是 指 行为 人 的 内 在 意思 与 表现 
于 外 部 的 意思 相 一 至 或 相 符合 。 图 行为 内 容 
合法 且 不 损害 公共 利益 。 法 律 行为 欲 发 生 完 
全 的 法 律 效力 ,其 内 容 须 不 违反 法 律 的 规定 。 
同时 ,行为 也 不 得 违反 社会 利益 和 公共 道德 ， 
行为 的 目的 .标的 .条件 和 方式 4 个 方面 都 不 
违反 公 序 良 俗 。 图 行为 内 容 必 须 确定 和 可 
能 。 行 为 人 在 行为 时 就 已 经 明确 或 可 以 明确 
该 行为 的 法 律 效 果 。 行 为 所 规定 的 事项 在 客 
观 上 有 实现 的 可 能 。 

民事 法 律 行为 的 特别 生效 要 件 ,是 指 特 
定 的 民事 法 律 行为 所 特有 的 生效 要 件 。 特 别 
生效 要 件 包括 条 件 和 期 限 两 种 ( 见 附 条 件 的 
法 律 行为 、 附 期 限 的 法 律 行为 )。 

分 类 ”民事 苇 律 行为 可 以 从 不 同 角度 进 
行 分 类 。 一 般 分 为 : 

单方 法 律 行为 、 双 方法 律 行为 、 多 方法 律 
行为 ”根据 为 民事 法 律 行为 的 当事人 的 多 少 
为 标准 所 作 的 划分 。 单 方法 律 行为 指 仅 由 一 
方 当事人 为 意思 表示 而 成 立 的 民事 法 律 行 
为 ,如 址 嘱 ;双方 法 律 行为 指 由 两 方 当事人 的 
意思 表示 一 致 而 成 立 的 民事 法 律 行为 ,如 合 
同 ;多 方法 律 行为 指 由 多 方 当事人 所 为 的 一 
致 的 意思 表示 而 构成 的 民事 法 律 行为 ,如 社 
团 之 设立 。 

财产 行为 与 身份 行为 ”以 民事 法 律 行为 
的 对 象 为 标准 所 作 的 划分 。 财 产 行为 指 以 发 
生财 产 上 效果 为 目的 的 民事 法 律 行为 :身份 
行为 指 以 发 生 身 份 上 效果 为 目的 的 民事 法 律 
行为 。 

债权 行为 与 物 权 行 为 ”以 民事 法 律 行为 
所 欲 实现 的 法 律 效果 的 不 同 为 标准 所 作 的 划 
分 。 债 权 行 为 指 以 产生 债权 债务 为 目的 的 民 
事 法 律 行 为 ; 物 权 行为 , 指 以 物 权 之 设 定 、 转 
移 为 直接 目的 的 民事 法 律 行为 。 

有 因 行 为 与 无 因 行 为 ”以 民事 法 律 行为 
与 其 原因 关系 的 结合 与 否 为 标准 所 作 的 划 
分 。 有 因 行 为 指 行为 与 其 原因 在 法 律 上 相互 
结合 ,不 可 分 离 的 民事 法 律 行为 ;无 因 行为 则 
是 指 行为 与 其 原因 可 以 分 离 ,从 而 其 效力 与 
原因 行为 无 关 的 民事 法 律 行为 。 

生前 行为 与 死 下行 为 ”以 民事 法 律 行为 
的 效力 系 发 生 于 其 生前 或 死 后 为 标准 所 作 的 
划分 。 生 前 行为 是 指 其 效力 发 生 于 行为 人 生 
前 的 民事 法 律 行为 ;死因 行为 指 因 行 为 人 死 
亡 而 发 生效 力 的 民事 法 律 行为 。 

要 式 行为 与 不 委 式 行为 ”以 民事 法 律 行 
为 是 否 须 依 一 定 方式 而 为 之 为 标准 所 作 的 划 
分 。 要 式 行为 是 指 其 意思 表示 须 依 一 定 方 
式 ,或 在 意思 表示 之 外 尚 需 履行 一 定 方式 的 
民事 法 律 行为 ;不 要 式 行 为 是 指 只 需 意思 要 
示 而 无 须 采 用 特定 方式 的 民事 法 律 行为 。 

要 物 行为 与 不 要 物 行为 ”以 民事 法 律 行 
为 于 意思 表示 之 外 是 否 须 现实 腹 行 成 分 ,如 
以 物 之 交付 为 标准 所 作 的 划分 。 要 物 行为 是 
指 于 意思 表示 之 外 还 须 有 现实 履行 成 分 ,如 
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物 之 交付 方 能 成 立 的 民事 法 律 行为 ,又 称 实 
路 行 为 ;不 要 物 行为 是 指 仅 需 依 意思 表示 即 
可 成 立 的 民事 法 律 行为 ,又 称 诺 成 行为。 

有 俊 行为 与 无 俱 行 为 ”以 民事 法 律 行为 
之 有 无 对 价 为 标准 所 作 的 划分 。 有 偿 行 为 是 
指 双方 须 为 对 价 给 付 的 民事 法 律 行为 ;无 偿 
行为 是 指 仅 一 方 为 给 付 ,他 方 无 须 为 对 价 给 
付 的 民事 法 律 行为 

主 行为 与 从 行为 ”以 民事 法 律 行为 之 相 
互 关系 为 标准 所 作 的 划分 。 主 行为 是 指 不 以 
其 他 行为 之 存在 为 其 存在 前 提 的 民事 法 律 行 
为 ;从 行为 则 是 指 须 以 其 他 行为 之 存在 为 其 
存在 前 提 的 民事 法 律 行为 。 

驶 立行 为 与 辖 屿 行 为 ”以 民事 法 律 行为 
是 否 有 独立 的 实质 内 容 为 标准 所 作 的 划分 。 
独立 行为 是 指 有 独立 的 实质 内 容 的 民事 法 律 
行为 ;辅助 行为 则 是 指 不 具备 独立 的 实质 内 
容 的 民事 法 律 行为 ,如 芒 定 代理 人 对 限制 行 
为 能 力 人 行为 之 同意 。 

负担 行为 与 处 分 行为 ”负担 行为 指 发 生 
俩 权 债务 之 行为 , 故 又 称 债权 行为 ,如 赠与 、 
保证 ;处 分 行为 指使 某 特定 权利 直接 发 生得 、 
详 、 变 更 后 果 的 行为 。 

推荐 书目 

曹安 生 著 ;《 员 事 法 律 行为 一 一 合同 、. 遗 曙 和 
婚姻 行为 的 一 般 规律 》, 中 国人 民 大 学 出 版 社 ， 
北京 ,1994。 

( 马 僵 胸 花 文成 李 名 者) 

minshi koiting shenli 

民事 开庭 审理 (oivil emil in oount) 法 
院 在 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 参加 下 , 依 
桔 法 定 的 程序 和 形式 ,在 法 庭 上 对 民事 案件 
进行 审理 的 诉讼 活动 过 程 。 开 庭审 理 的 任务 
是 :审查 核实 证 据 , 查 明 案件 事实 ,分 请 是 非 
贵 任 ,正确 适用 法 律 , 确 定 双方 当事人 之 间 的 
权利 义务 关系 , 制 垢 民事 违法 行为 ,保护 当 事 
人 的 合法 权益 。 

开庭 审理 的 方式 有 :公开 审理 和 不 公开 
审理 。 中 国 《民事 诉讼 法 ) 第 120 条 规定 , 公 
开 审 理 是 原则 ,不 公开 审理 是 例外 。 涉 及 图 
家 秘密 ,个 人 隐私 的 案件 和 法 律 规定 不 公开 
审理 的 案件 ,不 公开 审理 。 离 婚 案件 和 涉及 
商业 秘密 的 案件 ,当事人 申请 不 公开 审理 的 ， 
可 以 不 公开 审理 。 但 不 公开 审理 的 案件 仍然 
要 开庭 ,所 作 判 决 、 教 定 应 当 公开 宣告 。 

开庭 审理 是 民事 诉讼 的 中 心 环节 ,是 普 
通 程序 的 一 个 最 基本 、 最 主要 的 诉讼 阶段 ,也 
是 法 院 行使 审判 权 和 当事人 行使 诉讼 权利 的 
最 集中 、 最 重要 的 阶段 。 所 有 诉讼 法 律 关系 
的 主体 都 必须 到 庭 ,在 人 民法 院 的 主持 下 , 力 
绕 开庭 审理 的 任务 进行 诉讼 活动 

中 国 《民事 诉讼 法 规定, 开庭 审理 的 程 
序 由 下 列 5 个 阶段 组 成 : 

开庭 准备 ”开庭 审理 的 最 初 阶段 ,是 法 
院 为 开 许 进 行 实体 审理 所 做 准备 活动 的 阶 
段 。 在 开 旗 准备 阶段 ,法 院 应 当 完 成 以 下 4 
项 工作 :中 告知 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 开 
庭 日 期 。 四 发 布 开庭 审理 公告 。@@ 书 记 员 查 
点 出 庭 人 员 宣布 法 疾 纪 律 。@ 审 判 长 宣布 
开庭 。 


法 庶 调 查 “法院 依照 法 定 程序 ,在 法 许 
上 向 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 调查 案情 , 审 
查核 实 各 种 证 据 以 及 当事人 举证 、 质 证 的 活 
动 。 法庭 调查 是 对 案件 进行 实体 审理 的 重要 
阶段 。 法 旗 调 查 的 主要 任务 是 :通过 双方 当 
事 人 陈述 ,举证 ,质证 以 及 人 民法 院 审查 , 核 
实 \ 认 定 证 据 ,全 面 揭示 案情 ,为 法 许 排 论 甘 
定 基础 。 法 庭 调查 按 下 列 师 序 进行 ;四 当 事 
人 陈述 。@@ 证 人 作证 。 旬 出 示 书证 ,物证 和 
视听 资料 。@ 宜 读 监 定 结论 。 加 宣读 勘 验 
笔录 。 

法 床 杖 论 “双方 当事人 以 及 其 他 诉讼 代 
理 人 在 法 许 上 就 有 争议 的 事实 和 法 律 问题 进 
行 辩 论 和 论证 ,以 维护 其 合法 权益 的 活动 。 
法 庭 辩 论 是 在 法 庭 调查 的 基础 上 进行 的 。 法 
庭 辩论 的 主要 任务 是 ,通过 双方 当事人 以 及 
其 他 诉讼 代理 人 的 口头 辩论 和 质证 ,进一步 
查 明 案件 事实 ,分 清 是 非 责任 ,对 双方 有 争议 
的 事实 问题 和 法 律 问题 各 自 陈述 自己 的 主 
张 , 驶 斥 对 方 的 主张 ,从 而 为 法 院 正确 适用 该 
律 打下 基础 。 法 底 辩 论 的 形式 是 言词 辩论 ， 
这 是 当事人 行使 辩论 权 的 基本 形式 ,也 是 当 
事 人 向 法 院 全 面 陈述 其 诉讼 观点 的 重要 手 
有 段 。 法庭 辩论 应 接 下 列 顺 序 进行 :中原 告 及 
其 诉讼 代理 人 发 言 。@ 被 告 及 其 诉讼 代理 人 
答辩 。@ 第 三 人 及 其 诉讼 代理 人 发 言 或 答 
辩 。@ 互 相关 论 。 

合议 床 评 议 在 法 庭 辩 论 结束 后 ,合议 
庭 成 员 以 法 庭 调查 和 法 庭 辩 论 的 内 容 为 基 
础 ,认定 案件 事实 ,分 靖 是 非 责任 ,适用 实体 
法 对 案件 作出 结论 的 活动 。 评 议 由 审判 长 主 
持 ,评议 案件 时 ,实行 少数 服从 多 数 的 原则 。 
书记 员 应 详细 记录 评议 的 内 容 ,最 后 由 合议 
庭 成 员 在 合议 庭 笔录 上 签名 。 

室 告 判决 ”法 院 将 经 过 合议 作出 的 民事 
判决 ,向 当事人 ,诉讼 参与 人 以 及 社会 公开 宣 
告 的 活动 。 公 开 宣告 判决 有 两 种 方式 :人 当 
庭 宣告 判决 , 即 在 合议 庭 合议 后 立即 宣告 判 
决 。@ 定 期 公开 宣判 , 即 在 开庭 审理 日 后 的 
某 个 日 期 公开 宣告 判决 。 宣 告 判决 的 内 容 ， 
除 包括 认定 事实 、 适 用 法 律 判决 的 结果 和 理 
由 诉讼 费用 的 承担 以 外 ,还 必须 告知 当事人 
上 诉权 利 、 上 诉 期 限 和 上 诉 法 院 , 以 便于 其 行 
使 上 诉权 。 宣 告 离婚 判决 的 ,还 必须 告知 当 
事 人 在 刊 决 发 生效 力 之 前 不 得 另行 结婚 。 

( 刘 业 军 徐 继 军 ) 

minshi quanii 

民事 权利 《civil right) 。 民事 主体 为 实现 
某 种 利益 而 依法 为 某 种 行为 或 不 为 某 种 行为 
的 可 能 性 。 具 体 包括 如 下 内 容 : 中 权利 人 依 
法事 有 某 种 利益 或 者 实施 一 定 行为 的 可 能 
性。@ 权 利 人 可 以 请 求 义 务 人 为 一 定 行为 或 
不 为 一 定 行为 ,以 保证 其 享有 或 实现 某 种 利 
益 的 可 能 狂 。 旬 在 权利 受 侵犯 时 ,有 权 请 求 
有 关 国家 机 关于 以 保护 。 

本 质 ” 关 于 权利 的 本 质问 题 ,大 致 有 以 
下 3 种 学 说 :四 意思 说 。 认 为 权利 是 个 人 意 
思 所 能 自由 活动 和 自由 支配 的 范围 。@@ 利 益 
说 。 认 为 权利 的 本 质 是 法 律 所 保护 的 利益 ， 
凡 依 法 归属 于 个 人 的 利益 都 是 权利 。@ 法 力 


说 。 认 为 权利 的 本 质 是 法律 上 之 力 。 权 利 总 
是 由 “特定 利益 "和 "法 律 上 之 力 "两 个 因素 构 
成 。 法 力 说 是 大 陆 法 系 关于 权利 本 质 的 通 
说 。 它 所 指 的 法 律 上 之 力 是 一 种 由 法 律 所 赋 
了 予 的 , 受 法 律 支持 与 保护 的 力量 。 这 种 法 律 
上 之 力 与 “特定 利益 " 相 结合 , 即 构成 权利 。 

分 类 包括 6 类 : 

财产 权 与 人 身 权 ”这 是 以 民事 权利 是 否 
具有 财产 内 容 所 作 的 分 类 。 财 产权 是 指 具有 
财产 内 容 , 直 接 体 现 财产 价值 的 权利 。 人 身 
权 是 指 以 人 身 利益 为 内 容 , 与 人 身 不 可 分 离 
的 权利 ,包括 人 格 权 和 身份 权 。 财 产权 与 人 
身 权 的 划分 标准 是 相对 的 。 例 如 私人 信函 和 
某 些 亲 属 遗 物 对 于 外 人 并 无 财产 价值 可 言 ， 
但 它们 都 可 以 成 为 财产 权 的 标的 。 而 某 些 人 
身 权 利 如 法 人 名 称 权 一 旦 转让 则 可 获得 一 定 
的 经 济 利益 。 同 时 , 某 些 民事 权利 如 股权 等 
则 兼 有 财产 权 和 人 身 权 的 双重 性 质 。 

支配 权 、 请 来 权 、 形 成 权 与 抗辩 权 ”这 是 
依 民事 权利 的 作用 所 作 的 分 类 。 支 配 权 是 指 
对 标的 物 直接 加 以 支配 并 排除 他 人 干涉 的 权 
利 。 请 求 权 是 指 请 求 他 人 为 一 定 行为 或 不 为 
一 定 行为 的 权利 。 根 据 基础 权利 的 不 同 可 分 
为 :对 人 的 请 求 权 和 对 物 的 请 求 权 。 形 成 权 
是 指 依照 权利 人 的 单方 意思 表示 就 可 以 使 权 
利 发 生 ,变更 .消灭 的 权利 。 抗 辩 权 是 指 对 抗 
请 求 权 或 否认 对 方 权 利 的 权利 。 

她 对 权 与 相对 权 ”这 是 依 权利 人 可 对 抗 
义务 人 的 范围 所 作 的 分 类 。 绝 对 权 是 指 可 对 
一 切 人 主张 的 权利, 又 称 对 世 权 , 例 如 所 有 
权 。 相 对 权 是 指 仅 可 向 特定 人 主张 的 权利 ， 
又 称 对 人 权 , 例 如 债权 。 现 代 法 学 理论 与 卖 
践 中 ,关于 第 三 人 侵害 策 权 的 学 说 表明 债权 
对 于 特定 范围 内 的 第 三 人 来 说 也 具有 不 可 侵 
性 ,从 而 绝对 权 与 相对 权 的 区 别 不 再 像 以 往 
那样 严格 。 

主权 利 与 从 权利 这 是 依 民事 权利 之 间 
的 关系 所 作 的 分 类 。 主 权利 是 指 两 个 相互 关 
联 的 民事 权利 中 ,居于 主导 地 位 能 独立 存在 
的 权利 ,如 所 有 权 。 从 权利 是 指 以 主权 利 的 
存在 为 前 提 的 权利 ,如 对 所 有 物 的 抵押 权 。 
原则 上 ,从 权利 随 主权 利 变更 而 变更 。 

琵 得 权 与 期 特权 ”这 是 依 民事 权利 是 否 
具备 全 部 的 成 立 要 件 所 作 的 划分 。 既 得 权 是 
指 已 经 具备 全 部 成 立 要 件 而 可 由 权利 人 现实 
享有 的 权利 。 期 待 权 是 指 尚未 具备 全 部 成 立 
要 件 而 将 来 有 实现 的 可 能 的 权利 。 

专属 权 与 非 专 属 权 ”这 是 依 民事 权利 是 
否 具 有 可 移 转 性 所 作 的 分 类 。 专 属 权 是 指 专 
属于 特定 的 主体 享有 ,原则 上 不 能 转让 和 继 
承 的 权利 。 非 专属 权 是 指 不 专属 于 特定 的 主 
体 享有 ,可 以 转让 和 继承 的 权利 。 中 国 的 土 
地 ,矿产 .水 资源 的 所 有 权 都 专属 于 国家 。 

权利 的 实现 (execution of civil right) 权 
利 人 行使 民事 权利 的 目的 是 实现 权利 的 内 
容 , 漠 足 权利 人 的 利益 需要 。 但 权利 能 否 实 
现 却 既 取决 于 权利 人 行使 权利 的 行为 ,也 取 
决 于 义务 人 履行 义务 的 行为 。 在 有 代理 人 的 
情况 下 ,民事 权利 还 可 由 他 人 代理 行使 。 民 
事权 利 的 行使 不 是 绝对 的 或 不 受 限 制 的 。 为 
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了 协调 个 人 权利 与 社会 利益 的 矛盾 ,在 诚实 
信用 原则 与 公 序 良 俗 原则 的 名 义 下 确立 了 禁 
止 权利 滥用 原则 。 德 国 、 瑞 士民 法 典 将 权利 
不 得 洲 用 的 要 求 扩 及 一 切 权利 。 中 国 《宪法 》 
第 $51 条 和 (民法 通则 ) 第 4.6.7 条 都 体现 了 禁 
止 权利 注 用 的 精神 。 

民事 权利 的 行使 方式 可 以 分 为 事实 方式 
的 行使 和 法 律 方式 的 行使 。 前 者 是 指 权利 人 
通过 实施 事实 行为 来 行使 其 权利 ,如 对 所 有 
物 的 使 用 收益 等 。 后 者 是 指 权利 人 通过 法 律 
行为 来 行使 其 权利 ,如 缔结 合同 ,设立 遗嘱 
等 。 民事权利 的 保护 方式 根据 其 保护 机 关 和 
性 质 不 同 可 以 分 为 私 力 教 济 和 公 力 救济 ( 即 
国家 保护 ) 。 私 力 救济 包括 请 求 , 正 当 防卫 和 
紧急 避 险 .自助 行为 ( 见 自力 救济 )。 公 力 救 
济 则 除了 行政 机 关 处 理 外 ,还 包括 法 院 裁判 
案件 和 仲裁 机 关 仲裁 

( 驴 伍 验 自习 网 ) 
minshi shangsushen chengxu 
民事 上 诉 审 程序 “(civil appellate procedure) 
民事 诉讼 当事人 不 服 法 院 的 第 一 审判 决 . 裁 
定 ,在 其 未 生效 的 法 定期 限 内 向 上 一 级 法 院 
提起 上 诉 , 上 一 级 法 院 对 该 案件 进行 审理 所 
适用 的 程序 。 中 国 实行 两 审 终审 制 ,所 以 ,上 
诉 审 程序 又 叫 第 二 审 程序 。 世 界 上 大 多 数 国 
家 实行 三 审 终审 制 ,对 二 审 裁 判 不 服 仍 可 
上 诉 。 

从 中 国 诉讼 过 程 的 连续 性 看 , 上诉 审 程 
序 是 一 审 程序 的 继续 ;从 诉讼 或 审理 的 任务 
与 效果 看 ,第 一 审 程序 主要 是 通过 对 案件 的 
审理 确认 当事人 之 间 的 民事 权利 义务 关系 ， 
解决 民事 纠纷 。 上 诉 审 程序 不 仅 要 对 当事人 
之 间 争 议 的 民事 法 律 关系 予以 确认 ,而 且 担 
负 著 监督 检查 下 级 法 院 审判 工作 的 任务 ,以 
保证 审判 活动 的 正确 性 。 有 了 上 诉 审 程序 ， 
当事人 就 可 以 在 不 服 第 一 审 法 院 判 决 . 教 定 
的 时 候 ,行使 法 律 赋予 的 上 诉权 ,要求 上 一 级 
法 院 对 第 一 审判 决 , 教 定 的 正确 性 进行 审查 
从 而 维护 自己 的 合法 权益 。 上 诉 审 法 院 通过 
对 上 诉 请 求 的 有 关 事实 和 适用 法 律 进行 审 
查 ,可 以 发 现下 级 靶 院 在 认定 事实 .适用 法 律 
和 审判 过 程 中 是 否 存在 问题 ,对 下 级 读 院 正 
确 的 载 判 予以 维持 与 肯定 ,对 销 误 的 形 判 巴 
以 扳 销 或 收 正 。 下 级 法 院 也 可 以 借 此 吸取 经 
验 教训 ,提高 自己 的 审判 工作 水 平 。 

上 诉 的 提起 和 受理 ”上诉 是 当事人 依法 
享有 的 权利 。 但 上 诉权 利 的 行使 必须 符合 一 
定 的 条 件 。 中 国民 事 诉讼 法 规定 的 上 诉 条 件 
是 :WD 上 诉 入 和 被 上 诉 人 必须 合格, 即 上 诉 人 
和 被 上 诉 人 必须 是 第 一 审 程序 中 的 诉讼 当 事 
人 ,包括 原告 .被告 .共同 诉讼 入 .有 独立 请 求 
权 的 第 三 人 和 判决 其 承担 民事 费 任 的 无 独立 
请 求 权 的 。 他 们 在 案件 中 是 具有 民事 
实体 权利 或 者 义务 的 人 ,依法 可 以 作为 上 诉 
人 和 被 上 诉 人 。 根 据 最 高 法 院 的 司法 解释 . 
具有 上 诉权 的 双方 当事人 ,不 服 第 一 审判 决 ， 
都 在 上 诉 期 限 内 依法 提起 上 诉 的 ,应 当 都 列 
为 上 诉 人 ,并 互 以 对 方 为 被 上 诉 人 。 中 当 事 
人 上 诉 的 客体 必须 是 依法 允许 上 诉 的 判决 或 
才 定 。 上 诉 只 能 就 法 律 规定 可 以 上 诉 的 裁判 


提起 。 对 芒 律 规定 不 准 上 诉 的 裁判 ,当事人 
无 权 上 诉 , 上 诉 程序 也 无 从 发 生 。 中 国民 事 
诉讼 法 规定 ,可 以 上 诉 的 裁判 包括 :地 方 各 级 
人 民法 院 适 用 普通 程序 ,简易 程序 作出 的 判 
决 以 及 法 律 明确 规定 可 以 上 诉 的 裁定 。 当 事 
人 对 其 他 判决 ,裁定 均 不 得 提起 上 诉 。 加 上 
诉 必须 在 法 定期 限 内 提起 。 中 国民 事 诉讼 法 
规定 ,不 服 判决 的 上 诉 期 为 15 天 ,不 服 裁定 
的 上 诉 期 为 10 天 。 上 诉 期 间 从 第 一 审 法 院 
的 裁判 送 达 后 第 2 日 起 算 。 诉 讼 参加 和 人 各自 
接收 栽 判 的 ,从 各 自 的 起 算 日 开始 。 任 何 一 
方 在 各 自 的 上 诉 期 间 内 有 权 提出 上 诉 。 各 自 
的 上 诉 期 届满 后 ,双方 均 不 提起 上 诉 ,裁判 才 
发 生 法 律 效 力 。@ 要 递交 上 诉状 。 上 诉状 是 
上 诉 人 表示 不 服 第 一 审 人 民法 院 裁判 ,而 请 
求 第 二 审 人 民法 院 变更 原审 人 民法 院 裁判 的 
诉讼 文书 。 提 起 上 诉 必 须 同 时 具备 以 上 4 个 
条 件 , 上 诉 才能 成 立 ,才能 引起 上 诉 审 程序 的 
发 生 。 此 外 ,依法 应 交纳 诉讼 费 的 ,在 递交 上 
诉状 时 ,应 同时 交纳 诉讼 费 ,逾期 不 交 按 自动 
放弃 诉讼 处 理 。 

当事人 提起 上 诉 ,原则 上 应 通过 原审 人 
民法 院 机 出 上 诉状 ,并 按照 对 方 当事人 或 者 
代表 人 的 人 数 提出 上 诉状 副本 。 有 些 当事人 
不 愿 通过 原审 法 院 提起 上 诉 ,允许 直接 向 第 
二 审 法 院 提起 。 对 | 审 法 院 应 予 接受 ,并 
依法 将 收 到 的 上 诉状 及 其 副本 ,在 5 日 内 发 
交 原审 人 民法 院 。 原 审 人 民法 院 收 到 上 诉状 
以 后 ,应 当 在 5 日 内 将 上 诉状 副本 送 达 对 方 
当事人 ,并 告知 其 在 15 日 内 提出 答辩 状 。 对 
方 当事人 在 法 定期 限 内 提出 答辩 状 的 ,人 民 
法 院 应 当 在 收 到 答 状 状 之 日 起 5 日 内 将 答辩 
状 副本 送 达 上 诉 人 。 对 方 当事人 不 提出 答辩 
的 ,不 影响 第 二 审 人 民法 院 的 审理 。 原 审 人 
民法 院 收 到 上 诉状 ,答辩 状 ,应 当 在 5 日 内 连 
网 全 部 案卷 和 证 据 报 送 第 二 审 人 民法 院 。 第 
二 审 人 民法 院 收 到 全 部 案卷 . 书 状 和 证 据 后 ， 
认为 符合 法 律 规定 条 件 的 ,应 当 予 以 受理 。 

上 诉 染 件 的 审理 ”对 上 诉 案件 的 审理 程 
序 ,《 民 事 诉讼 法 ) 第 14 章 作 了 专门 规定 ,其 
中 没有 规定 的 有 关 问 题 , 则 适用 第 一 审 普通 
程序 的 相应 规定 。 上 诉 审 程序 主要 是 根据 审 
理 上 诉 案件 的 特点 而 设 定 的 。 这 些 特点 主要 
表现 在 :上诉 案件 的 审理 范围 。 中 国民 事 
诉讼 法 规定 :“ 第 二 审 人 民法 院 应 当 对 上 诉 请 
求 的 有 关 事实 和 适用 的 法 律 进行 审查 。* 这 一 
规定 是 在 对 民事 诉讼 法 (试行 ) 进 行 了 重大 修 
改 的 基础 上 重新 制定 的 。 民 事 诉讼 法 (试行 ) 
强调 ,第 二 审 人 民法 院 必须 全 面 审查 第 一 审 
人 民法 院 认 定 的 事实 和 适用 的 法 律 ,不 受 上 
诉 范围 的 限制 。 现 行 民 事 诉讼 法 则 不 再 强调 
全 面 审查 ,而 是 要 求 对 上 诉 请 求 涉及 的 内 容 
进行 审查 。 对 于 当事人 上 诉 请 求 未 涉及 的 问 
题 则 一 般 不 子 审查 。 现 行 立法 的 这 种 规定 ， 
有 既 堤 重 了 当事人 的 处 分 权 , 又 避免 了 不 必要 
的 人 力 和 物力 的 耗费 。 中 国 上 诉 审 法 院 的 审 
查 ,包括 事实 方面 的 审查 和 法 律 方面 的 审查 。 
而 在 英美 法 系 国家 ,通常 只 有 第 一 审 法 院 才 
有 对 事实 作出 决定 的 权利 ,上 诉 审 法 院 一 般 
不 进行 事实 审 ,而 主要 是 进行 法 律 审 。@ 上 


诉 案件 的 审理 方式 。 中 国民 事 诉 讼 法 对 上 诉 
案件 的 审理 方式 作 了 较为 明确 的 规定 。 首 
先 ,上 诉 案件 应 由 审判 员 组 成 合议 庭 进行 审 
理 。 不 能 采用 独 任 制 ,也 不 能 吸收 陪审 员 参 
加 ,而 只 能 由 审判 员 组 成 合议 庭 。 其 次 ,上 诉 
审 程序 中 ,一 般 以 开庭 审理 为 原则 。 作 为 例 
外 ,合议 庭 通过 阅卷 ,调查 、 询 问 当事人 ,在 全 
部 事实 核对 清楚 后 ,认为 不 需要 开庭 审理 的 ， 
也 可 径 行 作出 判决 或 裁定 。 青 次, 上诉 审 法 
院 审 理 上 诉 案件 , 乒 可 在 本 法 院 进行 ,也 可 在 
案件 发 生地 或 原审 法 院 所 在 地 进行 。 这 是 中 
国民 事 诉讼 法 中 巡回 审理 制度 的 体现 。 最 
后 ,上 诉 审 法 院 对 审理 不 服 判决 的 上 诉 案件 ， 
应 当 在 立案 之 日 起 3 个 月 内 审结 。 特 殊 情况 
需要 延长 的 ,应 报 本 院 院 长 批准 。 上 诉 审 法 
院 审 理 不 服 裁定 的 上 诉 案件 ,应 当 在 立案 之 
日 起 30 日 内 作出 裁定 。 这 种 审结 期 限 的 规 
定 ,是 为 了 保证 上 诉 案件 的 及 时 审理 ,更 好 地 
保护 当事人 的 合法 权益 。 

上 诉 案 件 的 茂 判 与 调解 ”终结 上 诉 审 程 
序 的 两 种 方式 ,也 是 对 上 诉 民事 案件 的 最 终 
解决 。 中 国民 事 诉讼 法 规定 ,第 二 审 法 院 对 
上 诉 案件 经 过 审理 ,应 分 别 情况 作出 相应 不 
同 的 处 理 :中 原 判 决 认定 事实 清楚 ,适用 法 律 
正确 的 ,判决 驳回 上 诉 ,维持 原 判 决 。@@ 原 判 
决 适用 法 律 错 误 的 ,依法 改判 。@ 原 判决 认 
定 事实 错误 ,或 者 原 判决 认定 事实 不 清 , 证 据 
不 足 , 教 定 撤销 原 判决 ,发 回 原审 人 民法 院 重 
审 ,或 者 查 清 事实 后 改判 。 图 原 判 决 速 反 法 
定 程序 ,可 能 影响 案件 正确 判决 的 ,裁定 撤销 
原 判决 ,发 回 原审 人 民法 院 重审 。 对 不 服 第 
一 审 法 院 裁定 的 上 诉 案件 ,应 当 根据 案件 的 
具体 情况 ,参照 上 述 原 则 ,分 别 使 用 裁定 加 以 
处 理 。 

上 诉 审 法 院 审 理 上 诉 案件 ,可 以 进行 调 
解 。 上 诉 审 法 院 对 经 过 调解 达成 协议 的 案 
件 , 应 当 制 作 调解 书 ,由 审判 人 员 、 书 记 员 署 
名 ,并 加 羡 法 院 印章 。 调 解 书 送 达 后 ,原审 法 
院 的 判决 即 视 为 撤销 。 

对 上 诉 审 程序 的 研究 ”近年 来 ,法 学 界 
对 上 诉 审 程序 研究 的 主要 问题 集中 在 两 个 方 
面 : 一 是 审 级 制度 ,讨论 二 审 终审 制 与 三 审 终 
审 制 的 利 此 ;一 是 上 诉 案件 的 审理 范围 ,是 否 
应 局 限于 当事人 上 诉 请 求 提出 的 内 容 。 从 研 
充 动 向 看 ,扩大 当事人 对 民事 权利 和 诉讼 权 
利 的 处 分 权 ,严格 限制 上 诉 审 法 院 超 范围 审 
查 ,在 法 学 界 逐 渐 形 成 共识 。. 有 待 解决 的 课 
题 是 ,法 院 在 何 种 情况 下 可 以 超 范围 审查 上 
诉 案件 。 ( 章 式 生 ) 

县 判 力 ”生效 判决 实质 上 的 确定 力 , 即 
确定 判决 所 具有 的 通用 性 和 拘束 力 。 作 为 诉 
讼 标的 的 法 律 关系 在 确定 的 终局 判决 之 后 ， 
当事人 不 得 再 提出 与 该 判决 内 容 相 背 的 主 
张 , 即 当事人 不 得 再 就 已 经 判决 的 诉讼 标的 
提起 诉讼 ;在 其 他 诉讼 进行 中 ,当事人 也 不 得 
再 提出 与 该 判决 内 容 不 一 致 的 主张 ;后 诉 法 
院 也 不 得 就 前 诉 确定 判决 的 事项 作出 不 同 的 
判断 。 如 果 当 事 入 在 另 一 诉讼 中 提出 与 确定 
判决 不 同 的 主张 的 ,法 院 在 作出 判决 时 将 不 
予 振 酌 ;当事人 对 已 经 判决 的 法 律 关系 再 行 
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起 诉 的 ,法 院 将 以 违反 一 事 不 再 理 的 原则 不 
予 受理 或 驱 回 起 诉 。 既 判 力 要 求 后 诉 法 院 在 
审判 中 应 受 前 诉 确定 判决 内 容 拘 束 的 作用 ， 
在 理论 上 称 为 既 判 力 的 积极 作用 ; 既 判 力 禁 
止 双方 当事人 再 对 已 经 判决 内 容 提出 异议 ， 
这 种 作用 称 为 消极 作用 。 

既 判 力 理论 包 括 既 判 力 的 概念 ,作用 、 本 
质 , 根 据 .主观 范围 .客观 范围 时间 界限 ( 标 
准时 ) 以 及 既 判 力 与 诉讼 标的 等 等 相关 问题 
的 认识 ,是 民事 诉讼 中 的 一 个 很 重要 的 基本 
理论 问题 。 原 则 上 判决 的 主 文具 有 取 判 力 ， 
即 既 判 力作 用 的 客观 范围 就 是 本 诉 的 诉讼 标 
的 。 一 般 认 为 ,判决 的 理由 没有 既 判 力 。 因 
为 判决 的 理由 只 是 法 院 对 某 事实 和 请 求 进行 
判断 的 前 提 , 是 法 院 作 出 判断 的 手段 ,而 不 是 
判断 的 对 象 。 判 决 的 理由 不 具有 了 既 判 力 就 意 
味 着 ,在 其 他 诉讼 中 ,其 他 法 院 完全 有 可 能 对 
本 诉 判 决 的 理由 作出 另 一 种 判断 。 如 果 当 事 
人 对 一 审判 决 的 主 文 不 表示 异议 ,但 对 判决 
的 理由 不 服 时 ,当事人 能 否 就 该 判决 的 理由 
部 分 要 起 上 诉 ,还 是 一 个 很 难 解决 的 问题 。 
这 一 类 问题 有 待 民事 诉讼 理论 界 对 判决 上 的 


理论 进行 更 为 深入 的 研究 。 《 瑟 卫 乎 ) 
minshi shixiao 
民事 时 效 《civil preecription) 。 一 定 的 事 


实 状态 持续 存在 并 经 过 法 定 的 期 间 ,从 而 产 
生 与 该 事实 状态 相 适 应 的 法 律 效 果 , 包 括 消 
灭 时 效 与 取得 时 效 。 概 括 而 言 ,民事 时 效 须 
具备 两 个 要件 :一 是 一 定 事 实 状 态 存在 ,或 者 
本 无 权利 而 行使 权利 ,或 者 应 当 行使 权利 而 
不 行使 权利 ;二 是 访 状 态 持续 存在 届 至 法 律 
所 规定 的 期 间 。 时 效 是 各 国民 事 法 律 的 一 项 
基本 制度 ,其 功能 有 :中 稳定 财产 关 条 ,维护 
社会 安全 和 秩序 。 本 无 权利 却 长 期 行使 权 
利 , 或 者 应 当 行使 权利 却 长 期 不 行使, 均 属 病 
态 财产 关系 现象 ,以 此 为 基础 必然 会 流 生 出 
多 重 不 正常 的 新 的 财产 关系 ,更 严重 的 后 果 
是 因 财 产 争执 引发 社会 不 安定 。 时 效 制 度 的 
主要 功能 在 于 异国 家 之 手 干预 不 正常 的 财产 
关系 ,重新 定 分 止 争 , 维 护 社会 安全 和 秩序 。 
四 诉讼 法 技术 的 考 咯 。 民 事权 利 保护 的 最 后 
手段 得 诉求 法 院 裁判 ,而 孝 判 之 基础 在 于 证 
据 的 提出 、 质 证 和 认证 。 财 产 的 不 正常 状态 
由 于 时 间 久 远 ,其 中 的 事实 真相 很 难 再 提出 
证 据 证 明 , 为 克服 诉讼 的 障碍 ,以 时 效 要 件 的 
证 明代 赫 原 财产 关系 事实 的 证 明 ,不 失 为 一 
种 诉讼 法 技术 的 应 用 。@@ 促 使 财 货 流 转 , 物 
尽 其 用 。 

时 效 制度 起 源 于 古 罗马 。 公 元 的 450 年 
《十 二 铜 表 法 ) 就 有 取得 时 效 的 规定 。 取 得 时 
效 usucapio 一 词 ,就 是 因 使 用 (uau) 而 取得 (ca- 
pio) 的 意思 。 消 灭 时 效 最 早 的 锥 形 是 罗马 擅 
判官 法 的 出 诉 期 限 ,规定 任何 诉讼 均 有 起 诉 
期 限 ,超过 该 期 限 ,法 律 上 实体 权利 消灭 , 当 
事 人 不 能 再 提出 诉讼 ,以 后 出 诉 期 限 演化 为 
悄 灭 时 效 。 丙 者 的 主要 区 别 在 于 :消灭 时 效 
完成 ,权利 人 只 夜 失 诉权 ,但 实体 权利 本 身 并 
不 消灭 ,这 种 无 诉权 的 仅 权 ,就 是 罗马 法 理论 
所 称 的 自然 俩 。 由 于 时 效 制度 的 特有 功能 ,， 


各 国民 法 不 同 程度 加 以 借鉴 和 应 用 ,大 体 上 
有 3 种 立法 样式 :四 统一 主义 立法 例 ,将 取得 
时 效 和 消灭 时 效 作为 一 个 统一 的 制度 设计 ， 
并 编排 人 民法 典 中 的 同一 编 中 ,如 日 本 民法 
典 的 "总 则 " 编 和 法 国民 靶 典 的 第 3 编 。 四 分 
别 主 义 立 法 例 ,以 德国 民法 典 为 代表 ,认为 取 
得 时 效 和 消灭 时 效 的 客体 各 不 相同 ,前 者 只 
适用 于 物 权 , 后 者 适用 于 非 以 物 权 为 基础 的 
请 求 权 ,如 债权 请 求 权 等 。 因 此 ,将 取得 时 效 
规定 于 第 3 编 " 物 权 " ,而 消灭 时 效 规定 于 第 1 
编 "总 则 "。 回 只 规定 诉讼 时 效 (消灭 时 效 ) 
不 承认 取得 时 效 。 社 会 主义 国家 民法 开创 这 
一 立法 模式 ,中 国 《民法 通则 》 也 采 此 立法 例 。 

取得 时 效 亦 称 占有 时效 。 以 据 为 已 有 
的 意思 和 平 .公然 ,持续 占有 他 人 动产 或 不 动 
产 经 过 法 定期 间 的 ,发 生 占有 人 取得 所 有 权 
的 效力 ,包括 动产 取得 时 效 和 不 动产 取得 时 
效 。 不 动产 取得 时 效 的 期 间 较 长 ,有 规定 30 
年 的 ,也 有 规定 20 年 或 15 年 的 ;善意 占有 的 ， 
得 适用 较 短 的 特别 时 效 ,一 般 为 10 年 。 动 产 
取得 时 效 的 期 间 较 短 ,一 般 规定 5 年 。 取 得 
时 效 的 客体 , 指 可 以 适用 取得 时 效 的 财产 种 
类 及 其 范围 ,各 国民 法 的 规定 有 较 大 差异 。 
取得 时 效 主要 适用 于 所 有 权 ,限定 物 权 , 如 地 
上 权 ,地 役 权 , 准 用 所 有 权 取 得 时 效 的 规定 。 
有 的 民法 典 规定 专属 于 国家 的 莞 地 ,森林 、 矿 
藏 ,水 炙 国家 文物 等 不 适用 取得 时 效 , 宗 教 
圣 物 \ 庙 字 ,教堂 等 也 不 适用 取得 时 效 ,中 国 
台湾 民法 规定 已 登记 不 动产 不 适用 取得 
时 效 。 

诉讼 时 效 ”权利 于 一 定期 间 不 行使 , 即 
阐 失 请 求法 院 依 诉讼 程序 强制 义务 人 履行 广 
务 的 权利 。 诉 讼 时 效 的 性 质 是 消灭 时 效 ,已 
无 疑义 ,但 关于 诉讼 时 效 的 性 质 ,中 国民 法 学 
界 尚 有 较 大 的 争议 。 民 法 史上 有 3 种 解决 方 
案 : 一 是 权利 消灭 主义 ,如 日 本 民法 典 , 时 效 
完成 的 效力 ,不 仅 请 求 权 消灭 “债权 人 "的 权 
利 本 体 也 消 丈 ,债务 人 超过 时 效 期 间 给 付 的 ,， 
为 非 俩 清偿 , “债权人 "无 受 领 权 , 须 返还 受 领 
利益 。 二 是 请 求 权 消灭 主义 ,如 德国 民法 典 ， 
时 效 完成 仅 产生 请 求 权 消 灭 的 效力 ,基于 此 
倘 务 人 享有 拒绝 给 付 的 永久 抗辩 权 ,但 是 权 
利 本 体 仍 存在 而 沦 为 自然 俩 权 债 务 关系 , 俩 
务 人 超过 诉讼 时 效 期 间 给 付 的 ,债权 人 基于 
自然 俩 的 效力 有 受 领 权 , 得 保有 受 领 利益 。 
三 是 起 诉权 消灭 主义 ,如 英美 起 诉 期 限 法 ,一 
定 权利 不 行使 超过 法 定期 限 的 ,不 得 起 诉 。 
中 国 《民法 通则 基本 上 采 请 求 权 消灭 主义 ， 
其 第 138 条 规定 :“ 超 过 诉讼 时 效 期 间 , 当 事 
人 自愿 笑 行 的 ,不 受 诉讼 时 效 限制 "。 中 国 诉 
讼 法 理论 素 采 二 元 诉权 说 一 一 程序 意义 诉权 
和 实体 意义 诉权 ,民法 理论 和 诉讼 法 理论 两 
者 契合 而 引出 的 遗 说 认为 .诉讼 时 效 的 效力 
是 仅 引起 实体 意义 诉权 (又 称 胜 诉权 ) 消 灭 ， 


- 但 实体 权利 本 性 和 程序 意义 诉权 (又 称 起 诉 


权 ) 仍 存在 ,或 者 说 ,消灭 时 效 完成 ,权利 人 仍 
享有 起 诉权 和 自然 俩 权 。 诉 讼 时 效 的 种 类 ， 
以 适用 范围 为 标准 ,诉讼 时 效 分 为 两 大 基本 
类 型 :普通 诉讼 时 效 , 是 指 如 无 法 律 特别 规 
定 排斥 其 适用 ,得 普遍 适用 于 请 求 权 的 消灭 


时 效 制度 。《 民 法 通则 》 第 135 条 规定 :向 人 
民法 院 请 求 保护 民事 权利 的 诉讼 时 效 期 间 为 
二 年 ,法 律 另 有 规定 的 除外 。 外 特别 诉讼 时 
效 ,指法 律 特别 规定 只 适用 于 指定 情形 下 请 
求 权 的 诸 种 消灭 时 效 的 总 称 。 常 见 的 有 1 年 
期 和 4 年 期 诉讼 时 效 。1 年 期 诉讼 时 效 适 用 
于 《民法 通则 第 136 条 所 指定 的 身体 受到 伤 
害 要 求 赔偿 ,出售 质量 不 合格 商品 未 声明 、 延 
付 或 拒 付 租金 、 害 存 财物 被 委 失 或 损毁 等 4 
种 情形 。4 年 期 诉讼 时 效 适 用 《合同 法 第 - 
129 条 规定 的 国际 货物 买卖 合同 和 技术 进出 
口 合同 。 

诉讼 时 效 完成 的 降 研 “诉讼 时 效 开始 进 
行 后 , 因 一 定 事实 的 发 生 或 存在 ,使 时 效 中 断 
或 中 止 。@ 时 效 中 断 。 在 诉讼 时 效 进行 中 ， 
因 有 与 作为 时 效 基础 的 事实 相反 的 事实 发 
生 , 从 而 使 已 经 经 过 的 时 效 期 间 无 效 。 所 谓 
相反 的 事实 是 权利 人 已 有 行使 权利 的 行为 外 
观 ,或 者 权利 被 相对 人 尊重 。 前 者 包括 权利 
人 起 诉 ;与 起 诉 有 同一 效力 的 事项 ,如 仲裁 ; 
权利 人 为 诉讼 外 请 求 。 后 者 指 义务 人 承认 或 
同意 履行 公务 。 发 生 上 述 事实 ,表明 时 效 期 
间 继 续 进行 就 会 与 诉讼 时 效 设 定 的 法 律 目的 
相左 ,因而 已 经 过 的 期 间 应 当 统 归 无 效 。《 民 
法 通则 》 第 140 条 规定 : “诉讼 时 效 因 提起 诉 
讼 ,当事人 一 方 提出 要 求 或 者 同意 履行 义务 
而 中 断 。 从 中 断 时 起 ,诉讼 时 效 期 间 重新 计 
算 ."@ 中 止 。《 民 法 通则 》 第 139 条 规 
定 :在 诉讼 时 效 期 间 的 最 后 六 个 月 内 , 因 不 
可 抗力 或 者 其 他 障碍 不 能 行使 请 求 权 的 , 诉 
讼 时 效 中 止 。 从 中 止 时 效 的 原因 消除 之 日 
起 ,诉讼 时 效 期 间 继 续 计算 。" 时 效 中 止 的 原 
本 事实 不 是 权利 不 行使 ,而 是 权利 人 于 期 间 
届满 的 6 个 月 陷入 权利 行使 的 客观 不 能 状态 
中 ,引起 该 客观 不 能 的 原因 有 :战争 敌对 状 
态 .社会 动乱 地震 等 自然 灾害 、 法 定 代理 人 
的 缺 位 等 。 所 列 的 原因 只 是 理论 上 的 ,原因 
与 权利 行使 的 客观 不 能 之 间 须 上 有 相当 的 因 
果 关 系 。 诉 讼 中 止 的 法 律 效果 只 是 时 效 期 间 
暂时 停止 进行 ,以 前 所 经 过 的 期 间 仍然 有 效 ， 
待 妨 碍 时 效 完成 的 原因 消除 ,时 效 期 间 焦 复 
进行 , 故 时 效 中 止 , 亦 称 时 效 停止 或 不 完成 

( 轧 全 网 地 处 鸯 ) 

minshi susong dongshiren 
民事 诉讼 当事人 《parties to civil suits) 
在 民事 诉讼 中 因 民事 上 的 权利 义务 关系 发 生 
纠纷 ,以 自己 的 名 义 进 行 诉讼 ,并 受 人 民法 院 
裁判 拘束 的 直接 利 害 关系 人 。 当 代 社会 经 济 
生活 和 各 国民 事 诉讼 立法 的 发 展 ,参照 世界 
各 国民 事 诉讼 的 理论 与 实践 ,并 结合 中 国 的 
具体 情况 ,中 国学 者 对 传统 利害 关系 当事人 
理论 进行 了 修正 ,以 适应 扩大 实体 权利 救济 
的 需要 。 新 的 表述 是 :民事 诉讼 中 的 当事人 ， 
是 指 因 民事 上 的 权利 义务 关系 发 生 纠 纷 ,以 
自己 的 名 义 进行 诉讼 , 旨 在 保护 民事 权益 ,并 
能 引起 民事 诉讼 程序 发 生 、 变 更 或 者 消灭 的 
人 。 新 概念 与 传统 当事人 概念 最 根本 的 区 别 
在 于 ,新 的 当事人 理论 把 实际 诉讼 当事人 为 
谁 作为 判断 根据 ,而 不 再 从 实体 法 上 考察 他 
与 诉讼 标的 的 关系 ,甚至 也 不 沙 及 在 个 别 诉 


min 民 355 


讼 中 提起 诉讼 和 进行 答辩 的 程序 法 上 的 权 
利 。 在 此 定义 下 .当事人 不 仅 包括 那些 为 保 
护 自 己 的 民事 权益 而 进行 诉讼 的 人 ,也 包括 
那些 为 保护 他 人 的 民事 权益 而 进行 诉讼 的 
人 ,后 者 主要 是 指 对 争议 的 诉讼 标的 享有 管 
理 权 和 支配 权 的 人 ,如 遗 唱 执行 人 、 清 算 组 
织 、 失 踪 人 的 财产 代 管 人 等 。 他 们 并 非 案件 
的 直接 利害 关东 人 ,但 仍 可 以 成 为 当事人 起 
诉 或 应 诉 。 

诉讼 行为 能 力 ”当事人 有 广义 和 狭义 之 
分 : 广义 的 当事人 包括 原告 .被告 .共同 诉讼 
人 和 第 三 人 :狭义 的 当事人 仅 指 原告 和 被 告 。 
当事人 在 不 同 的 程序 中 有 不 同 的 称 调 ,在 第 
一 审 普 通 程序 和 简易 程序 中 称 为 原告 和 被 
告 ;在 第 二 审 程序 中 , 称 为 上 诉 人 和 被 上 诉 
人 ;在 再 审 程序 中 , 按 第 一 审 程序 再 审 的 . 称 
为 原审 原告 和 原审 被 告 。 按 第 二 审 程序 再 审 
的 , 称 为 原 上 诉 人 和 原 被 上 诉 人 ;在 执行 程序 
中 , 称 为 申请 人 和 被 申请 人 (或 被 执行 人 )。 
当事人 的 称谓 变化 ,表明 他 们 在 不 同 的 诉讼 
程序 中 具有 不 同 的 诉讼 地 位 ,享有 不 同 的 诉 
讼 权利 ,承担 不 同 的 诉讼 义务 。 

作为 民事 诉讼 当事人 ,必须 具有 民事 诉 
讼 权利 能 力 。 诉 讼 权利 能 力 ,又 称 诉讼 能 力 、 
当事人 能 力 ,是 指 能 享有 民事 诉讼 权利 和 承 
担 民 事 诉讼 义务 的 能 力 , 即 能 够 成 为 民事 诉 
座 当 事 人 的 法 律 资格 。 中 国 (民事 诉讼 法 ) 第 
9 条 规定 ;“ 公 民 、 法 人 和 其 他 组 织 可 以 作为 
民事 诉讼 的 当事人 。 法 人 由 其 法 定 代 表 人 进 
行 诉讼 。 其 他 组 织 由 其 主要 负责 人 进行 诉 
讼 "诉讼 上 的 权利 能 力 是 程序 上 的 权利 能 
力 , 它 与 实体 上 的 权利 能 力 , 既 互相 联系 ,又 
互相 区 别 。 在 通常 情况 下 ,实体 上 的 权利 能 
力 是 程序 上 权利 能 力 的 基础 , 凡 有 实体 上 权 
利 能 力 的 自然 人 、 法 人 或 者 其 他 组 织 ,都 具有 
诉讼 权利 能 力 。 因 为 民事 诉讼 是 民事 主体 畦 
求人 民法 院 维护 其 合法 权益 的 一 种 法 律 手 
段 .在 眠 了 巴 其 民事 主体 资格 的 同时 必须 赋予 
其 作为 当事人 的 南 格 。 因 此 诉讼 权利 能 力 的 
取得 和 消灭 与 民事 权利 能 力 的 取得 和 消灭 是 
相 适 应 的 。 自 然 人 的 实体 权利 能 力 , 始 于 出 
生 , 终 于 死亡 ,其 诉讼 权利 能 力 的 始终 ,与 实 
体 权利 能 力 相间 。 法 人 和 其 他 组 织 的 诉讼 权 
利 能 力 , 始 于 组 织 的 成 立 ,终于 组 织 的 终止 。 
这 是 两 者 的 联系 。 两 者 的 区 别 是 :实体 权利 
能 力 是 作为 民事 法 律 关系 主体 的 资格 ,而 诉 
讼 权利 能 力 是 作为 诉讼 法 律 关系 主体 的 资 
格 ; 作 为 组 织 的 实体 权利 能 力 , 因 组 织 成 立 的 
宗旨 和 业务 范围 不 同 而 有 所 区 别 , 而 各 种 组 
织 的 诉讼 权利 能 力 则 一 概 相同 ,没有 任何 差 
异 。 正 因为 两 者 具有 不 同 的 法 律 属 性 ,在 一 
定 条 件 下 , 则 可 能 产生 诉讼 权利 能 力 和 实体 
权利 能 力 的 分 离 。 即 诉讼 权利 能 力 独立 于 民 
事权 利 能 力 而 存在 ,无 民事 权利 能 力 却 有 诉 
讼 权利 能 力 ,无 诉讼 权利 能 力 却 有 民事 权利 
能 力 的 现象 。 

诉讼 行为 能 力 只 存在 有 诉讼 行为 能 力 和 
无 诉讼 行为 能 力 的 区 别 , 而 民事 行为 能 力 则 
存在 有 行为 能 力 、 无 行为 能 力 和 限制 行为 能 
力 的 区 别 。 限制 民事 行为 能 力 的 人 ,可 以 独 


立 进行 与 他 们 年 龄 .智力 相 适 应 的 民事 活动 . 
但 不 能 独立 进行 诉讼 活动 ,与 其 有 关 的 民事 
法 律 关系 发 生 争议 时 ,必须 由 其 法 定 代理 人 
或 者 指定 代理 人 ,代理 进行 诉讼 活动 。 根 据 
中 国 《民法 通则 ) 关 于 公民 民事 行为 能 力 的 规 
定 ,公民 的 诉讼 行为 能 力 于 其 成 年 (18 周岁 ) 
时 开始 ,于 其 死亡 或 者 宜 告 无 行为 能 力 时 消 
灭 。16 周岁 以 上 不 满 18 周岁 的 公民 ,以 自己 
的 劳动 收入 为 主要 生活 来 源 的 ,参加 诉讼 时 ， 
应 视 为 有 诉讼 行为 能 力 。 其 他 未 成 年 人 、 精 
神 病 患者 ,由 于 无 行为 能 力 或 其 行为 能 力 受 
到 限制 ,因此 ,没有 行为 能 力 。 他 们 的 诉 
讼 活动 ,应 由 其 法 定 代理 人 或 指定 代理 人 代 
为 进行 。 根 据 中 国 (民法 通则 》 关 于 法 人 民事 
行为 能 力 的 规定 ,法 人 的 诉讼 行为 能 力 与 其 
诉讼 权利 能 力 一 致 ,于 成 立时 产生 ,于 终止 时 
消灭 法 人 的 诉讼 行为 能 力 是 通过 它 的 法 定 
代表 人 来 实现 的 。 法 定 代表 人 所 进行 的 诉讼 
活动 就 是 法 人 的 诉讼 活动 ,对 法 人 具有 法 律 
上 的 效力 。 法 定 代表 人 是 法 人 的 正职 负责 
入 ;没有 正职 负责 人 的 ,主持 工作 的 副职 负责 
人 担任 法 定 代表 人 ; 设 有 董事 会 的 法 人 ,董事 
长 为 法 定 代表 人 :没有 董事 长 的 法 人 ,经 莉 事 
会 授权 的 负责 人 可 作为 法 人 的 法 定 代表 人 。 

共同 诉 设 人 指 当 事 人 一 方 或 双方 为 2 
人 以 上 的 诉讼 当事人 。 其 中 原告 为 2 人 以 上 
的 , 称 为 共同 原告 ,被 告 为 2 人 以 上 的 , 称 为 
共同 被 告 。 共 同 诉讼 是 诉 的 合并 的 一 种 形 
式 。 它 属于 诉讼 主体 合并 , 即 几 个 原告 或 者 
几 个 被 告 或 双方 均 属 多 数 ,以 同 
作为 诉讼 标的 之 诉 。 共 同 诉讼 与 诉讼 客体 合 
并 不 同 。 诉 讼 客体 合并 是 指 同一 原告 向 同一 
被 告 提出 几 个 诉讼 请 求 , 法 院 将 这 几 个 诉讼 
请 求 合 并 审理 。 共 同 诉讼 与 其 他 的 诉 的 合 
并 ,例如 ,第 三 人 参加 诉讼 ,被 告 提出 反诉 等 ， 
也 有 所 不 同 。 共 同 诉讼 是 民事 诉讼 中 的 一 项 
重要 的 诉讼 制度 。 它 的 意义 在 于 ,通过 这 一 
制度 ,可 以 简化 诉讼 程序 .节省 时 间 和 费用 ， 
避免 法 院 在 同一 事件 或 同类 案件 上 作出 相互 
矛盾 的 判决 。 

共同 诉讼 分 为 必要 的 共同 诉讼 和 普通 的 
共同 诉讼 ; 

必 委 的 共同 诉讼 ” 指 当事人 一 方 或 双方 
为 2 人 以 上 ,其 诉讼 标的 是 共同 的 ,人 民法 院 
必须 合并 审理 并 作出 同一 判决 的 诉讼 。 当 事 
人 的 诉讼 标的 是 共同 的 ,表明 他 们 在 民事 权 
利 义务 上 具有 共同 的 利害 关系 ,必须 一 同 起 
诉 或 应 诉 ; 同 时 也 决定 了 这 种 诉 是 不 可 分 之 
诉 ,人 民法 院 必须 合并 审理 ,不 能 分 案 审理 。 
如 果 在 诉讼 中 发 现 必须 共同 进行 诉讼 的 当 事 
人 没有 参加 诉讼 时 ,应 当 通 知 其 参加 。 追 加 
共同 诉讼 的 当事人 时 ,应 通知 其 他 当事人 。 
应 当 追 加 的 原告 ,已 明确 表示 放弃 实体 权利 
的 ,可 不 予 追加 ; 既 不 不 意 参加 诉讼 ,又 不 放 
弃 实 体 权利 的 , 仍 追 加 为 共同 原告 ,其 不 参加 
诉讼 ,不 影响 人 民法 院 对 案件 的 审理 和 依法 
作出 裁判 。 必 要 共同 诉讼 人 除 原 ,被告 之 间 
对 立 的 外 部 关系 外 ,在 共同 诉讼 人 内 部 还 存 
在 着 相互 关系 。 外 国民 事 诉 讼 立法 ,大 都 依 
据 有 利 原 则 来 处 理 这 一 问题 , 即 共 同 诉讼 人 


之 一 的 行为 有 利于 全 体 的 ,对 全 体 发 生效 力 ; 
不 利于 全 体 的 .对 全 体 不 发 生效 力 。 中 国民 
事 诉讼 法 采用 的 是 承认 原则 , 即 依 共同 诉讼 
人 中 1 人 的 行为 是 否 为 其 他 共同 诉讼 入 承认 
来 决定 其 效力 ,其 中 1 人 的 诉讼 行为 经 其 他 
共同 诉讼 人 承认 ,对 其 他 共同 诉讼 人 发 生 
效力 。 

首 通 的 共同 诉讼 ” 指 当事人 一 方 或 双方 
为 2 人 以 上 ,其 诉讼 标的 属于 同一 种 类 ,法 院 
认为 可 以 合并 审理 并 经 当事人 同意 的 诉讼 。 
普通 共同 诉讼 是 以 数 诉 合并 为 一 诉 ,但 仅 属 
形式 的 合并 ,以 便 同 时 诉讼 及 裁判 ,各 共同 诉 
讼 人 的 地 位 ,与 其 单独 诉讼 时 没有 差别 。 其 
中 任何 一 个 人 的 诉讼 行为 ,对 其 他 共同 诉讼 
人 均 不 发 生效 力 。 普 通 共同 诉讼 和 人 地 位 旭 是 
独立 的 ,但 共同 诉讼 毕竟 是 数 诉 合并 审理 , 言 
词 辩论 .调查 证 据 及 其 他 审理 程序 通常 同时 
共同 进行 。 因 而 ,普通 共同 诉讼 人 彼此 之 间 
又 存在 某 些 牵连 性 。 共 同 诉讼 人 中 ! 人 在 诉 
讼 上 的 作为 及 不 作为 ,以 及 所 提出 的 证 据 对 
法 院 在 认定 其 他 共同 诉讼 人 的 请 求 或 判断 其 
他 证 据 时 有 参考 价值 

代表 人 诉讼 指 一 方 当事人 人 数 众多 ， 
且 不 能 进行 共同 诉讼 时 ,由 其 推选 出 来 的 代 
表 人 进行 诉讼 的 一 种 制度 。 代 表 人 诉讼 制度 
是 中 国民 事 诉讼 法 为 适应 民事 纠纷 群体 化 这 
一 现实 所 建立 的 一 种 新 的 制度 。 随 着 商品 经 
济 的 发 展 , 人 们 之 间 的 社会 联系 比 过 去 更 加 
广泛 ,涉及 多 数 人 利益 的 群体 性 纠纷 大 量 出 
现 。 这 些 纠纷 纳入 诉讼 程序 的 解决 ,其 中 所 
涉及 的 程序 法 律 问题 ,是 共同 诉讼 制度 无 法 
解决 的 。 为 了 适应 群体 性 纠纷 解决 的 要 求 ， 
中 国 在 借鉴 美国 的 集团 诉讼 日 本 的 选 定 当 
事 人 制度 的 基础 上 ,于 民事 诉讼 法 中 设立 了 
具有 中 国 特点 的 代表 人 诉讼 制度 , 从 而 进 一 
步 发 展 和 完善 了 共同 诉讼 制度 。 

代表 人 诉讼 制度 是 以 共同 诉讼 制度 为 基 
础 ,吸收 了 诉讼 代理 制度 的 机 能 。 这 就 决定 
了 代表 人 诉讼 制度 既 有 自己 的 独特 属性 ,又 
有 与 共同 诉讼 制度 和 诉讼 代理 制度 的 共同 属 
性 。 以 共同 诉讼 制度 为 基础 ,是 指 诉讼 代表 
入 所 进行 的 诉讼 应 当 符合 共同 诉讼 的 基本 条 
件 ,如 果 所 代表 的 当事人 不 能 作为 共同 诉讼 
人 ,也 就 不 能 在 诉讼 中 推选 代表 人 代为 实施 
诉讼 行为 。 代 表 人 诉讼 制度 吸收 了 诉讼 代理 
制度 的 机 能 ,是 指 人 数 众 多 的 一 方 当事人 只 
要 推选 出 了 诉讼 代表 人 ,就 可 以 脱离 诉讼 ,将 
诉讼 交 给 代表 人 实施 ,避免 了 因 众多 当事人 
直接 参与 诉讼 所 带 来 的 诸多 问题 。 但 诉讼 代 
甫 人 又 不 同 于 诉讼 代理 人 ,他 具有 双重 身份 ， 
一 方面 他 是 诉讼 当事人 , 另 一 方面 他 又 是 代 
表 人 ,这 就 决定 了 诉讼 代表 人 在 保护 全 体 当 
事 人 共同 利益 的 同时 ,也 保护 了 自身 的 合流 
权益 ,同时 也 决定 了 诉讼 后 果 要 由 诉讼 代表 
人 和 被 代表 的 当事人 共同 承担 。 这 些 特点 ， 
诉讼 代理 人 是 不 具备 的 ,他 们 与 诉讼 设 有 直 
接 的 利害 关系 ,也 不 承担 诉讼 后 果 。 中 国 ( 民 
事 诉讼 法 ) 第 54 .55 条 规定 ,代表 人 诉讼 制度 
分 为 人 数 确定 的 代表 人 诉讼 和 人 数 不 确定 的 
代表 人 诉讼 。 
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人 数 确 定 的 代表 人 诉 论 ”由 起 诉 时 人 数 
已 确定 的 众多 的 共同 诉讼 人 推选 其 中 的 1 人 
或 数 人 ,代表 全 体 共同 诉讼 人 参加 诉讼 ,实施 
诉讼 行为 。 构 成 人 数 确定 的 代表 人 诉讼 , 必 
须 符合 以 下 4 个 条 件 :四 当事人 一 方 人 数 众 
多 。 按 照 中 国 最 高 人 民法 院 的 司法 解释 ,一 
般 为 10 人 以 上 。 但 一 方 当事人 超过 10 人 的 
是 否 必 须 推选 诉讼 代表 人 进行 诉讼 ,法 院 可 
根据 具体 情况 灵活 加 以 处 置 。@O 众 多 一 方 当 
事 人 的 人 数 在 起 诉 时 是 确定 的 。 回 众多 一 方 
当事人 的 诉讼 标的 是 共同 的 或 是 同一 种 类 
的 , 即 一 方 当事人 之 间 必 须 有 相当 于 共同 诉 
讼 入 之 间 的 关系 。 四 人 数 众 多 的 一 方 当事人 
不 符合 其 他 组 织 的 条 件 。 其 他 组 织 有 诉讼 权 
利 能 力 ,可 由 其 主要 负 俩 人 以 团体 的 名 义 起 
诉 ,\ 应 诉 ,不 发 生 推选 代表 人 的 问题 。 

人 数 不 确定 的 代表 人 诉讼” 当事人 一 方 
人 数 众多 ,在 起 诉 时 人 数 尚 未 确定 ,诉讼 标的 
是 同一 种 类 ,由 人 数 不 确定 的 共同 诉讼 人 中 
向 法 院 登 记 权利 的 人 推选 出 代表 人 ,由 代表 
人 以 全 体 共同 诉讼 人 的 名 义 参 加 诉讼 ,实施 
诉讼 行为 。 构 成 人 数 不 确 定 的 代表 人 诉讼 必 
须 具备 下 列 条 件 :当事人 一 方 人 数 众多 且 
具体 人 数 在 起 诉 时 尚未 确定 。 四 诉讼 标的 是 
同一 种 类 。 如 诉讼 标的 是 共同 的 , 则 适用 人 
数 确 定 的 代表 人 诉讼 。 法 院 对 人 数 不 确 定 的 
代表 人 诉讼 作出 教 判 后 , 教 判 的 拘束 力 仅 及 
于 参加 登记 的 全 体 权利 人 ,对 未 参加 登记 的 
权利 人 无 直接 拘束 力 , 但 具有 预 决 的 效力 。 
未 参加 登记 的 权利 人 在 诉讼 时 效 期 间 提起 诉 
讼 ,法 院 认定 其 请 求 成 立 的 .裁定 适用 已 作出 
的 判决 裁定 。 

第 三 人 ”对 他 人 之 间 的 诉讼 标的 具有 独 
立 的 请 求 权 ,或 者 虽 无 独立 的 请 求 权 ,但 案件 
的 处 理 结果 与 其 有 法 律 上 的 利害 关系 ,因而 
参加 到 他 人 之 间 已 经 开始 的 民事 诉讼 中 ,以 
维护 自己 合法 权益 的 人 。 第 三 人 制度 是 民事 
诉讼 中 一 项 重要 制度 ,各 国民 事 诉讼 法 都 允 
许 第 三 人 在 特定 情况 下 参加 诉讼 ,以 维护 其 
侣 法 权益 。 但 有 关 第 三 人 参加 诉讼 的 规定 又 
各 有 所 异 , 不 仅 两 大 法 系 之 间 的 第 三 人 制度 
存在 若 别 ,而 且 风 一 法 系 内 也 不 完全 相同 。 
大 陆 法 系 诸 国 大 都 将 第 三 人 加 入 他 人 之 间 的 
诉讼 称 为 诉讼 参加 ,加 入 他 人间 诉讼 的 第 三 
人 称 为 参加 和 人。 德国 民事 诉讼 法 将 参加 人 
{第 三 和 人) 分 为 " 主 参加 和 人" “辅助 参加 人 (又 
名 从 参加 入 )”、“ 共 同 诉讼 的 辅助 参加 入”、 和 
“告知 参加 和 人 "4 种 。 日 本 民事 诉讼 法 将 其 分 
为 " 主 参 加 人 "“ 从 参加 入 "告知 参加 入 ”、 
“共同 诉讼 的 从 参加 和 人 "和 "* 主 参加 合并 诉讼 
的 参加 入 "5 种 。 关 于 诉讼 参加 的 立法 例 ,各 
国 也 不 完全 相同 。 德 国民 事 诉讼 法 把 主 参加 
诉讼 规定 在 诉讼 参加 一 节 中 。 日 本 和 中 国 台 
湾 的 民事 诉讼 法 则 将 主 参加 诉讼 规定 在 共同 
诉讼 之 中 。 其 理由 是 主 参加 诉讼 的 被 告 必 为 
复数 , 故 性 质 与 共同 诉讼 相同 。 英 美 法 系 各 
国 ,苏联 和 中 国都 采用 第 三 人 称谓 。 英 国法 
并 不 明显 区 分 两 种 不 同类 型 的 第 三 人 。 美 国 
联邦 民事 诉讼 法 将 第 三 人 分 为 "自愿 介入 诉 
讼 的 人 "和 ”被 航 收 介 人 诉讼 的 人 "。 关 于 自 


昧 介 人 诉讼 ,又 分 为 有 权 介 人 和 许可 介入 。 
有 权 介 人 是 指 在 以 下 情况 ,法 院 必须 许可 第 
三 人 采取 行动 :联邦 法 律 有 相应 规定 ;申请 人 
要 求 保护 与 争议 财产 或 贺 约 有 联系 的 利益 ， 
然而 作出 的 判决 可 能 对 这 种 利益 的 保护 有 妨 
三 ,并 且 原始 当事人 没有 对 这 种 利益 作出 应 
有 的 辩护 。 许 可 介 人 是 指 某 一 法 律 对 此 作 了 
规定 ,或 者 申请 人 的 请 求 或 抗辩 与 本 诉 共有 
共同 的 法 律 问题 或 事实 同 | 法 院 许可 介 
入 诉讼 。 被 吸收 参加 诉讼 的 第 三 人 参加 诉讼 
在 实体 方面 的 依据 是 :当事人 有 可 能 全 部 或 
部 分 利用 他 们 的 金钱 来 补偿 败诉 时 应 付 给 对 
方 的 款项 。 


的 分 类 ,中 国民 事 诉讼 法 是 
以 对 诉讼 标的 是 否 具有 独立 请 求 权 为 标准 ， 
将 第 三 人 分 为 有 独立 请 求 权 的 第 三 人 和 无 独 
立 请 求 权 的 第 三 人 两 大 类 。 其 中 有 独立 请 求 
权 的 第 三 人 相当 于 德国 .日 本 民事 诉讼 法 中 
的 主 参加 入 ,无 独立 请 求 权 的 第 三 人 相当 于 
德国 日 本 民事 诉讼 法 中 的 从 参加 和 人 或 辅助 
参加 入 。 

有 独立 请 求 权 的 第 三 人 对 当事人 争议 
的 诉讼 标的 ,主张 全 部 或 者 部 分 权利 而 参加 
到 已 经 开始 的 诉讼 中 来 的 人 。 有 独立 请 求 权 
的 第 三 人 参加 诉讼 ,必须 具备 以 下 3 个 条 件 : 
中 他 人 之 间 的 诉讼 正在 进行 。 他 人 之 间 对 民 
事权 益 有 争议 没有 形成 诉讼 的 ,属于 诉讼 外 
议 ,诉讼 外 的 争议 如 果 损 害 了 第 三 人 的 
有 权 作为 原告 提起 诉讼 ,而 不 是 
要 求 参加 诉讼 。@ 对 本 诉 当事人 争议 的 诉讼 
标的 ,主张 独立 的 请 求 权 。 第 三 人 主张 独立 
种 是 主张 全 部 的 实 
部 分 的 实体 权利 。 
图 以 起 诉 的 方式 参加 诉讼 , 且 以 本 诉 的 双方 
当事人 为 共同 被 告 。 以 起 诉 的 方式 参加 诉 
讼 ,就 要 求 有 独立 请 求 权 的 第 三 人 参加 诉讼 
必须 符合 民事 诉讼 法 关于 起 诉 的 条 件 。 且 有 
独立 请 求 权 第 三 人 参加 诉讼 ,必须 以 双方 当 
事 人 为 共同 被 告 。 只 以 一 方 当事人 为 被 告 。 
则 非 有 独立 请 求 权 的 第 三 人 。 

无 独立 请 求 权 的 第 三 人 对 原 被 告 双方 
争议 的 诉讼 标的 虽然 没有 独立 的 请 求 权 , 但 
案件 的 处 理 结果 同 他 有 法 律 上 的 利害 关系 ， 
因而 参加 到 已 经 开始 的 诉讼 中 ,以 维护 自己 
利益 的 人 。 无 独立 请 求 权 的 第 三 人 参加 诉 
讼 ,必须 符合 以 下 条 件 :中 与 案件 的 处 理 结果 
有 法 律 上 的 利害 关系 。 法 律 上 的 利害 关系 ,， 
是 指 作为 当事人 之 间 争 议 的 法 律 关 系 ,与 第 
三 人 参加 的 另 一 法 律 关系 有 牵连 。 即 另 一 法 
律 关系 的 权利 的 行使 ,义务 的 腊 行 ,对 当事人 
争议 的 法 律 关系 的 权利 的 行使 ,义务 的 履行 
有 直接 \ 间 接 的 影响 。 如 果 案 件 的 处 理 结果 
本 诉 中 不 懂行 或 不 适当 最 行 义务 的 一 方 当 事 
人 应 承担 某 种 法 律 义务 或 责任 ,该 当事人 有 
权 请 求 第 三 人 承担 相应 的 责任 或 履行 相应 的 
义务 。 四 他 人 之 间 的 诉讼 正在 进行 。 第 三 人 
以 案件 处 理 结果 与 自己 有 法 律 上 利害 关系 为 
由 参加 诉讼 ,时 间 须 在 法 院 受理 后 ,作出 裁判 
前 ,一 般 应 在 第 一 审 程序 中 参加 诉讼 。@ 申 
请 参加 诉讼 或 由 法 院 通知 其 参加 诉讼 。 第 三 


人 为 维护 自身 的 利益 ,应 当 有 机 会 参与 诉讼 
程序 ,因而 允许 其 申请 参加 诉讼 是 必要 的 。 
但 另 一 方面 ,第 三 人 参加 诉讼 的 结果 又 可 能 
使 自己 向 被 参加 的 一 方 当事人 (被 告 ) 承 担 责 
任 ,或 者 直接 向 原告 承担 责任 ,所 以 第 三 人 又 
往往 不 愿意 主动 申请 参加 诉讼 。 在 此 情况 
下 ,法 院 应 通知 第 三 人 参加 诉讼 。 

( 章 武 生 ) 
minshi susongfo 
民事 诉讼 法 (civil procedure law)。 ”国家 
规定 的 有 关 民 事 诉 讼 程序 的 法 律 规范 的 总 
称 。 现 代 国家 重要 的 基本 法 之 一 。 它 是 法 院 
审判 民事 案件 和 一 切 诉讼 参加 和 人 进行 民事 诉 
讼 活动 所 必须 遵守 的 准则 ,是 法 院 对 自然 人 、 
法 人 和 其 他 组 织 的 民事 权益 实行 司法 保护 的 
程序 。 狭 义 民事 诉讼 法 或 称 形式 意义 的 民事 
诉讼 法 , 专 指 民事 诉讼 法 典 ,在 中 国 ,是 指 现 
行 的 (中华 人民 共 和 国民 事 诉讼 法 》。 广 义 或 
实质 意义 的 民事 诉讼 法 , 除 民事 诉讼 法 典 外 ,， 
还 包括 法 院 组织 法 .民法 等 民事 实体 法 大量 
的 行政 法 规 中 有 关 民事 诉讼 的 规范 ,以 及 最 
高 人 民法 院 发 布 的 指导 民事 诉讼 的 有 关 规 
定 ,批复 和 指示 等 司法 解释 。 

民事 诉讼 法 为 程序 法 , 同 民法 等 实体 法 
有 密切 关系 。 由 于 程序 法 作为 手段 \ 工 具 的 
人 性质 ,实体 法 又 往往 被 称 为 主 法 ,程序 法 又 往 
往 被 称 为 助 法 。 两 者 同等 重要 。 

奴 闽 社会 的 民事 诉讼 法 ” 奴 来 社会 中 
民事 诉讼 与 刑事 诉讼 没有 严格 的 界限 ,更 没 
有 明显 划分 。 

西方 国家 ”公元 前 18 世纪 古巴 比 伦 ( 汉 . 
穆 拉 比 法 典 } 第 256 条 规定 ;“ 倘 彼 无 力 偿付 
彼 所 应 偿 之 物 , 则 应 用 竹 口 将 彼 据 裂 于 此 田 
中 ," 在 这 个 请 求 偿还 财产 的 诉讼 中 ,所 裂 被 
告 既 有 民事 上 赔偿 的 意义 ,又 有 刑事 上 处 以 
刑罚 的 意义 。 它 以 请 求 偿 还 财产 的 诉讼 开 
始 ,而 以 刑事 审判 宣告 终结 。 在 古代 法 典 中 ， 
包含 有 了 明显 民事 诉讼 法 规范 的 , 首 推 公元 前 5 
世纪 中 叶 的 罗马 (十 二 铜 表 法 )》。 该 法 第 1 表 
就 对 民事 传唤 程序 作出 规定 :“ 若 [有 人 ] 被 传 
出 庭 受 讯 , 则 [被 传人 ] 必 须 到 底 。 若 [被 伟 
人 ] 不 到 , 则 { 传 讯 的 人 ] 可 于 证 人 在 场 时 ,证 
实 [其 传票 ] ,然后 将 他 强制 押送 。 公 元 6 世 
纪 和 拜 占 延 帝国 查 士 丁 尼 时 编 莫 的 法 典 包含 了 
更 多 的 民事 诉讼 法 规范 ,其 中 有 审理 个 人 之 
间 纠 纷 的 程序 .裁判 官 所 采取 的 强制 手段 ,以 
及 判决 的 执行 等 。 

罗马 最 古老 的 解决 个 人 间 纠纷 的 制度 , 称 
为 法 律 诉讼 ,其 典型 形式 为 “ 暂 金 法 律 诉讼 ”， 
因原 告 .被 告 都 须 交 纳 一 定 的 斩 金 而 得 名 。 
所 有 后 期 的 罗马 诉讼 法 ,都 是 由 它 发 展 起 来 
的 。 这 种 诉讼 分 为 两 个 阶段 :中 法 律 审查 阶 
段 。 由 行政 长 官 对 当事人 的 请 求 进行 审查 。 
@@ 坟 判 阶段 。 由 法 官 对 案件 进行 实质 审查 ， 
作出 载 判 。 败 诉 的 一 方 暂 金 被 收缴 国库 。 当 
时 法 律 诉讼 只 适用 于 罗马 市 民 。 随 着 商业 的 
发 展 ,基于 调整 罗马 市 民 与 非 罗 马 商人 诉讼 
关系 的 需要 ,程式 诉讼 逐 新 取代 法 律 诉讼 ,到 
公元 2 世纪 中 时 ,成 为 诉讼 的 统治 形式 。 程 
式 诉讼 仍 分 为 法 律 审查 和 裁判 两 个 阶段 。 其 
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不 同 于 法 律 诉讼 的 特点 是 :中 各 类 案件 的 书 
状 都 事先 规定 好 必须 具备 的 内 容 和 形式 。 如 
书 状 必须 记 明 法 官 的 指定 .诉讼 请 求 及 其 理 
由 ,裁决 的 提示 等 。@ 裁 判官 有 权 发 布 各 种 
强制 性 命令 ,如 强制 当事人 双方 达成 口头 协 
议 ,要求 被 告 履行 某 种 有 利于 原告 的 行为 , 允 
许 储 权 人 直接 取得 没有 履行 坝 决 的 俊 务 人 财 
产 等 。 还 有 权 发 布 各 种 禁令 ,如 禁止 在 公路 
上 \ 河 道中 堆积 污 物 等 。 轩 者 决 不 是 由 国家 
机 关 执行 ,而 是 由 原告 自己 执行 。 例 如 .债权 
人 可 以 扣押 被 告 , 直 至 他 以 工 抵偿 债务 为 止 . 
债权 人 还 可 以 将 被 告 ( 奴 来 和 平民 ) 出 卖 给 
别人 

罗马 帝国 时 期 ,程式 诉讼 又 为 特别 诉讼 
所 代 兽 。 其 特点 是 :取消 法 律 审查 和 截 刊 两 
个 阶段 的 划分 ,案件 自始至终 由 上 个 行政 官 
更 进行 审理 ;开始 实行 司法 规 费 制度 :对 皇帝 
判处 以 外 的 一 切 判 决 , 告 可 提起 上 诉 ;判决 不 
再 由 原告 自己 执行 ,而 由 国家 机 关 根 据 原告 
的 请 求 执行 。 这 种 特别 诉讼 已 经 具备 现代 民 
事 诉讼 的 基本 因素 , 它 对 欧洲 各 国民 事 诉讼 
的 发 展 具有 重要 影响 。 

中 国 古代 ”西周 时 期 (公元 前 11 世纪 ~~ 
前 771) , 民 刑 诉讼 开始 有 所 区 分 ,并 在 诉讼 程 
序 上 有 不 同 的 要求。 握 ( 局 礼 ` 秋 官 * 大 司 冠 》 
记载 :“ 以 两 造 禁 民 讼 ,入 束 矢 于 朝 ,然后 听 
之 “以 两 剂 禁 民 狱 ,人 钧 金 三 日 , 乃 致 于 朝 、 
然后 昕 之.” 

讼 "和 "* 狱 "被 认为 是 两 个 不 同 的 概念 。 


争 徘 日 狱 ”, 也 即 现代 的 刑事 诉讼 。“ 讼 "和 
“ 狭 "分 别 由 不 同 的 司法 机 关 审 理 。“ 狱 "由 
“ 司 寇 "审理 。“ 讼 " 按 诉讼 标的 性 质 而 定 , 例 
如 ,交易 货物 的 诉讼 由 “市 师 "“ 贸 师 " 审 理 ， 
疆界 土地 诉讼 由 " 夏 官 "审理 ,婚姻 案件 由 “地 
官 "审理 。 西 周 法 律 还 规定 ,民事 诉讼 当事人 
在 审理 之 前 .必须 先 交 “ 束 矢 ", 即 100 支 箭 , 
作为 诉讼 费用 。 当 事 人 不 出 庭 、 不 交 * 东 矢 ” 
即 认为 败诉 ; 交 "* 东 矢 "而 不 出 庭 者 ,将 其 " 束 
矢 " 充 公 。 这 与 罗马 古老 的 * 暂 金 法 律 诉 讼 ” 
有 些 相似 ,但 中 国 古代 的 民事 诉讼 程序 没有 
得 到 进一步 的 发 展 。 

封建 社会 的 民事 诉讼 法 包括: 

西方 国家 ”欧洲 各 国 封建 时 代 早 期 的 法 
律 中 , 民 、 刑 诉讼 也 是 不 加 区 分 。 诉 讼 建立 在 
自诉 原则 的 基础 上 ,由 起 诉 人 自己 收集 和 提 
出 证 据 ,法 院 只 对 诉讼 过 程 进行 监督 ,并 对 起 
诉 和 人 的 请 求 作出 载 决 。 在 证 据 制度 方面 , 除 
经 过 宣 痪 的 证 人 外 ,实行 神明 截 判 和 司法 决 
斗 。 神 判 的 方法 多 种 多 样 . 主 要 是 火 与 水 的 
考验 ,例如 让 被 告 把 手 放 在 烧 红 的 铁器 上 或 
天水 中 ,如 果 在 规定 期 间 内 没有 伤痕 ,使 宣告 
无 罪 或 胜诉 。 司 法 决斗 是 由 消极 证 言 制度 
《 单 插 被 告 和 证 人 的 宜 暂 而 否认 对 方 的 控诉 ) 
产生 的 。 无 论 刑事 案件 还 是 民事 案件 ,只 要 
被 告 及 其 证 人 通过 区 言 声 称 原 告 撤 谎 ,法 宣 
便 命令 双方 决斗 。 贵族 有 权 拒 绝 和 农奴 决 
斗 。 在 社 国 ,司法 决斗 流行 非常 广 沁 ,甚至 出 
现 了 专门 从 事 代 别 人 决斗 的 职业 斗士 。 决斗 


不 仅 适 用 于 原告 和 被 告 之 间 , 还 适用 于 当 事 
人 与 证 人 之 间 , 以 及 当事人 与 法 官 之 间 。 司 
靶 决 斗 代 兽 了 全 部 诉讼 程序 ,其 中 也 包括 上 
诉 程序 ,因为 当事人 向 法 宫 的 决斗 ,也 就 是 对 
法 官 载 决 的 上 诉 。 

欧洲 各 国 封建 社会 后 期 ,在 刑事 诉讼 法 
初 具 规模 的 基础 上 形成 的 纠 间 式 诉讼 ,也 适 
用 于 民事 诉讼 :实行 有 罪 推定 原则 ;通过 刑讯 
通 取 被 告 的 口供 ;诉讼 秘密 进行 ;并 采用 法 定 
证 据 制度 , 即 每 一 种 证 据 的 效力 都 由 法 律 预 
先 规定 ,而 不 是 由 法官 决定 。 

13 世纪 以 后 , 随 着 罗马 法 的 复兴 ,法 . 意 、 
德 等 欧洲 国家 的 民事 诉讼 法 规 , 在 很 大 程度 
上 都 是 罗马 法 的 继承 和 发 展 。 英 国 由 于 陪审 
团 和 和 皇家 法 院 制度 的 建立 ,以 及 由 此 而 发 展 
起 来 的 习惯 法 和 衡平 法 ,形成 了 特殊 的 民事 
诉讼 程序 , 受 罗马 法 影响 不 大 。 其 主要 特点 
是 :首先 由 原告 .被 告 双方 提出 事实 和 证 据 ， 
在 法 官 面前 进行 辩论 ;然后 由 陪审 团 就 事实 
作出 教 决 ,其 末 决 必须 一 致 通过 才 有 效 。 法 
富 的 作用 只 是 适用 法 律 和 监督 当事人 的 诉讼 
活动 、 此 外 ,英国 臣民 在 得 不 到 普通 法 院 公 
正 处 理 时 ,最 后 可 以 向 国王 提出 申诉 ,由 王室 
磊 问 ,大 法 官 按照 公平 "原则 加 以 审理 。 根 
据 这 种 申诉 案件 的 判例 ,逐渐 形成 一 种 与 普 
通 法 并 行 的 衡平 法 ,并 建立 了 衡平 法 院 , 审 理 
不 属于 普通 法 院 管辖 或 不 能 依照 普通 法 判决 
的 案件 。 

从 17 世纪 开始 ,大 陆 法 系 各 国 普 遍 存在 
着 建立 统一 的 围 家 诉讼 法 的 倾向 。1667 年 
靶 国 路 易 十 四 颁布 的 民事 诉讼 法 令 ( 又 称 (路 
易 法 典 )) ,对 于 当事人 应 当 向 法 院 提交 哪些 
诉讼 文件 ,按照 怎样 的 程序 提出 事实 和 证 据 ， 
以 及 当事人 的 辩论 等 ,作出 较为 系统 的 规定 。 
该 法 令 可 以 说 是 历史 上 最 早 的 民事 诉讼 读 典 
的 锥 形 。 

中 国 寺 建 社会 ”中 国 封建 社会 所 颁 行 的 
法 典 , 从 内 容 上 看 ,主要 是 刑法 ,也 有 民事 实 
体 法 和 民事 ,刑事 程序 法 的 规定 。 但 与 欧洲 
各 国 相 比 ,中 国 当时 由 于 商品 经 济 不 够 发 达 ， 
民事 诉讼 法 规范 在 法 典 中 所 占 的 比重 更 小 ， 
民事 责任 和 刑事 珊 任 混同 在 一 起 ,而 且 在 程 
序 上 也 无 民事 和 刑事 之 分 。 如 《 唐 律 朴 议 ` 杂 
律 ) 规 定 : 违 反 损 约 , 欠 债 不 还 , 凡 欠 一 匹 以 上 
者 ,违约 二 十 日 , 答 二 十 ; 欠 二 十 匹 者 加 一 等 
枝 六 十 ; 欠 三 十 匹 的 ,加 二 等 ; 欠 一 百 匹 ,加 三 
等 。 答 杖 外 ,还 要 责令 债务 人 全 部 偿还 。 刑 
讯 通 供 , 是 法 定 的 普通 审讯 方法 。 被 告 人 的 
口供 被 视 为 “证 据 之 王 ” ,是 定案 的 最 重要 的 
证 据 。 中 国 封建 社会 民事 刑事 程序 不 分 的 
状况 ,直到 清末 《大 渍 民事 诉讼 律 (草案 )) 的 
制定 才 告 结束 。 

资本 主义 国家 的 民事 诉讼 法 ”资产 阶级 
革命 胜利 后 ,商品 经 济 迅速 发 展 , 民 事 纠纷 不 
仅 数量 急剧 增加 ,而 且 种 类 繁多 。 为 了 保护 
资本 主义 生产 资料 私有 制 ,适应 解决 民事 纠 
纷 的 社会 需要 ,欧洲 大 陆 各 国 相继 开展 了 民 
事 诉讼 法 典 的 编 莫 工作- 

大 陆 法 系 国家 1806 年 的 法 国民 事 诉讼 
法 典 ,是 第 1 部 资产 阶级 的 民事 诉讼 法 典 - 


它 比 法 国 路 易 十 四 制定 的 民事 诉讼 法 令 不 论 
内 容 和 体系 都 要 完备 得 多 ,对 其 他 国家 的 民 
事 诉讼 制度 的 形成 起 到 了 示范 作用 ,但 是 ,就 
其 影响 来 讲 , 远 不 如 《拿破仑 法 典 )( 见 《法 国 
民法 典 》) 对 资本 主义 国家 民法 典 的 影响 那样 
深远 。1877 年 的 德国 民事 诉讼 法 典 无 论 在 结 
构 和 内 容 上 ,都 比较 完善 ,在 世界 上 有 重要 影 
响 ,大 陆 法 条 许多 国家 以 此 为 立法 的 蓝本 。 

日 本 明治 维新 以 后 ,全 面 继承 大 陆 法 系 。 
最 初学 法 国法 ,后 来 又 学 德国 法 。1890 年 ,其 
第 1 部 民事 诉讼 法 典 ,就 是 以 德国 法 为 蓝本 
制定 的 。 沿 用 30 余年 ,由 于 该 法 的 规定 过 于 
精密 ,引起 了 诉讼 迟延 等 问题 。1926 年 又 参 
考 奥地利 的 法 律 ,对 民事 诉讼 法 进行 了 全 面 
修改 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,由 于 美国 对 日 本 
单独 军事 占领 的 关系 ,日 本 民事 诉讼 法 也 在 
美国 民事 诉讼 法 的 影响 下 进行 了 较 大 的 修 
改 , 例 如 采取 了 美国 法 关于 讯问 证 人 的 交叉 
讯问 式 。 以 后 日 本 民事 诉讼 又 进行 过 多 次 修 
改 。1979 年 把 执行 程序 删除 ,制定 单独 的 民 
事 执行 法 ;1989 年 又 制定 出 单独 的 民事 保全 
法 等 单行 法 ,从 而 使 日 本 民事 诉讼 法 具有 自 
己 的 独特 之 处 ,形成 了 与 德国 民事 诉讼 法 不 
同 的 体系 。 

英美 法 系 国家 其 民事 诉讼 法 最 初 不 是 
由 国家 议会 ,而 主要 是 由 司法 机 关 即 法 院 制 
定 的 。 英 美 法 系 国家 大 都 设 有 统一 的 民事 诉 
讼 法 典 ,民事 诉讼 法 不 过 是 习惯 、 判 例 和 法 令 
的 总 称 。 但 从 19 世纪 开始 ,英美 法 系 国家 的 
成 文 的 民事 诉讼 夸 规 范 也 在 逐渐 增多 。 

英国 国会 授权 英国 法 院 制定 民事 诉讼 法 
已 有 100 多 年 的 历史 。1833 年 国会 首次 把 制 
定 《法 院 规则 》 的 权力 授予 高 级 法 院 。 现 行 英 
国 《最 高 法 院 规则 是 1965 年 (修正 ) 本 。《 规 
则 ?的 注解 本 有 《最 高 法 院 诉讼 实务 》, 通 称 为 
“白皮书 ”, 虽 非 官方 出 版 ,但 英国 法 院 承认 它 
的 权威 性 。 几 法 院 适 用 的 民事 诉讼 法 于 1959 
年 由 法 律 授权 规则 委员 会 制定 。 现 行 ( 郡 法 
院 规则 ?制定 于 1981 年 。 按 照 1959 年 法 律 规 
定 , 该 规则 没有 规定 的 事项 适用 《最 高 法 院 规 
则 )。 此 外 ,英国 有 关 民 事 诉讼 法 的 法 规 还 
有 :1844 年 的 (执行 法 令 》、1925 年 的 《最 高 法 
院 投 判 (合并 诉讼 ) 法 令 》、1968 年 ,1972 年 的 
《民事 证 据 法 令 》\1979 年 的 (支付 命令 法 令 》、 
1981 年 的 ( 欧 视 计 庭 法 令 》.1981 年 的 (最 高 法 
院 法 令 》 1982 年 的 《民事 管辖 与 裁判 法 
令 ) 等 。 

美国 独立 后 治 用 英国 的 诉讼 制度 。1848 
年 ,纽约 州 通过 了 美国 历史 上 第 ! 部 (民事 诉 
讼 法 典 )。 该 法 典 消除 了 普通 法 法 院 和 衡平 
法 法 院 的 分 别管 辖 制 ,制定 了 简化 的 ,各 种 民 
事 案件 都 适用 的 统一 诉讼 程序 ,废止 了 一 些 
古老 的 英国 法 律 用 语 ,在 美国 民事 诉讼 法 的 
发 展 史上 占有 重要 地 位 ,成 为 美国 许多 州 效 
仿 的 模式 ,并 对 包括 英国 在 内 的 运用 普通 法 
原则 国家 的 民事 诉讼 立法 产生 过 影响 。 继 
1848 年 纽约 州 (民事 诉讼 法 典 ) 之 后 ,于 1938 
年 颁布 并 生效 的 (美国 区 法 院 民事 诉讼 规则》 
(简称 (联邦 民事 诉讼 规则 》) 是 美国 民事 诉讼 
法 发 展 道路 上 的 第 2 个 里 程 碑 。 该 规则 对 诉 
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讼 方式 , 令 状 ,诉状 .申请 及 民事 诉讼 的 审理 
程序 都 作 了 规定 ,并 先后 作 了 几 次 重要 修正 : 
《规则 ) 被 美国 一 半 以 上 的 州 采用 ,在 世界 上 
也 有 一 定 影响 。1965 年 ,最 高 法 院 成 立 顾 问 
委员 会 起 草 证 据 法 ,1975 年 经 国会 作 了 重大 
修改 后 正式 公布 施行 , 称 为 联邦 证 据 规则 》。 
1968 年 最 高 法 院 还 制定 了 《联邦 上 诉 程序 
规则 》。 

主要 特点 “与 封建 社会 的 民事 诉讼 法 相 
比 , 责 本 主义 国家 的 民事 诉讼 法 有 很 大 进步 ， 
其 主要 特点 是 :中 强调 司法 独立 。 根 据 "三 权 
分 立 "的 资产 阶级 政体 原则 ,资本 主义 国家 废 
除了 行政 长 官 兼 理 司法 的 封建 制度 ,法 院 独 
立行 使 民事 案件 的 审判 权 , 不 受 行政 机 关 的 
干预 。@ 实 行 辩 论 式 诉 讼 。 封 建 社 会 的 民事 
诉讼 和 刑事 诉讼 一 样 ,都 实行 纠 问 式 诉讼 , 当 
事 人 是 被 审问 ,被 调查 的 对 象 ,审问 可 以 采取 
刑讯 通 供 的 方式 。 故 论 式 诉讼 , 则 强调 双方 
当事人 在 诉讼 中 的 主体 地 位 ,使 他 们 在 诉讼 
中 积极 主动 .互相 对 抗争 辩 , 而 审判 机 关 在 形 
式 上 只 起 着 居中 公 断 的 作用 。 辩 论 式 诉讼 在 
英美 民事 诉讼 中 的 地 位 更 为 突出 。 印 实行 自 
由 心 证 制度 ,为 法 官 自由 地 综合 判断 证 据 提 
供 条 件 , 比 封建 司法 中 的 法 定 证 据 制度 前 进 
了 一 大 步 。 

中 国 的 民事 诉讼 法 中国 进 人 半封建 、 
半 殖 民 地 的 社会 之 后 ,于 1906 年 ,由 当时 的 
禾 订 法 律 大 臣 沈 率 本 .伍廷芳 拟定 了 中 国 的 
第 1 部 诉讼 法 《大 清 刑 事 民事 诉讼 法 )。 该 法 
采用 了 刑事 诉讼 和 民事 诉讼 合 一 的 体例 ,由 
总 纲 ,刑事 规则 、 民 事 规则 、 刑 事 民事 通用 规 
则 ,中 外 交涉 案件 处 理 规则 等 5 章 组 成 , 共 
260 条 ,其 中 引进 了 大 量 西方 诉讼 法 原则 和 制 
度 ,如 公开 审判 陪审 制度 和 律师 制度 等 。 清 
延 于 同年 4 月 交 各 省 讨论 ,至 1907 年 ,各 省 先 
后 复 春 ,请 暂缓 施 行 , 致 本 法 未 能 颁 行 。 

修订 法 律 馆 又 开始 起 草 "民事 诉讼 律 ”， 
于 1910 年 奏 明 告 成 。 这 个 草案 承 获 了 资产 
阶级 民事 诉讼 法 ,并 带 有 半封建 半 殖民 地 的 
色彩 。 草 案 分 4 篇 2 章 , 共 800 条。 第 1 篇 
审判 重 门 ,下 设 事务 管辖 土地 管辖 ,指定 管 
输 、 合 意 管辖 审判 衙门 职员 之 回避 柜 却 及 引 
各 等 5 章 。 第 2 篇 为 当事人 ,下 设 能 力 、 多 数 
当事人 ,诉讼 代理 人 ,诉讼 辅佐 人 .诉讼 费用 、 
诉讼 担保 ,诉讼 救助 等 7 童 。 第 3 篇 通常 诉 
讼 程序 ,下 设 总 则 地方 审判 庭 之 第 一 审 诉讼 
程序 .初级 审判 庭 之 诉讼 程序 .上 诉 程序 .再 
审 程序 等 5 章 。 第 4 篇 特别 诉讼 程序 ,下 设 
监督 程序 证书 诉 讼 ,保全 诉讼 ,公示 储 告 程 
序 、 人 事 诉讼 等 5 章 。 人 事 诉讼 一 章 包括 禁 
治 产 宣告 程序 \ 准 禁 治 产 宜 告 程序 .婚姻 事件 
程序 ,亲子 关系 事件 程序 等 4 种 程序 。 

《大 清 民事 诉讼 律 (草案 )) 是 中 国 历史 上 
第 1 部 独立 的 民事 诉讼 法 典 。 它 承蒙 资产 阶 
级 的 民事 诉讼 制度 ,打破 了 中 国 两 千 多 年 来 
封建 法 制 的 旧 规 章 ,确立 了 民事 诉讼 法 作为 
一 个 独立 部 门 法 的 地 位 ,但 该 法 未 及 颁 行 , 清 
政府 即 于 1911 年 覆亡 。 不 过 这 部 立法 对 后 
来 的 北洋 军阀 政府 以 及 国民 政府 民事 诉讼 的 
立法 影响 还 是 比较 大 的 。 


1921 年 ,北洋 政府 .广州 军政 府 分 别 公布 
了 《民事 诉讼 条 例 》《 民 事 诉 讼 律 )。 自 此 以 
后 ,两 种 民事 诉讼 法 并 行 。 

国民 政府 统一 全 国 后 , 即 以 北洋 政府 时 
期 的 (民事 诉讼 条 例 ) 为 蓝本 拟订 民事 诉讼 法 
草案 ,并 于 1930 ~ 1931 年 颁布 政府 的 
第 1 部 (民事 诉讼 法 )。 此 后 ,国民 政府 又 于 
1935 年 2 月 1 日 公布 了 新 民事 诉讼 法 典 ,该 
法 典 是 对 厌 民 事 诉讼 法 的 修正 ,基本 上 继承 
了 《大 汪 民 事 诉讼 律 (草案 )) 的 旧 法 统 , 且 保 
留 了 一 些 封建 色彩 很 浓 的 内 容 。 随 着 人 民 革 
命 的 性 利 ,这 部 法 典 于 1949 年 2 月 在 中 国 大 
帆 被 明令 废除 , 仅 仍 在 中 国 台湾 地 区 适用 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,民事 诉讼 法 是 
在 人 民 革命 政权 建立 过 程 中 发 展 起 来 的 。 它 
济源 于 新 民主 主义 革命 时 期 革命 根据 地 的 民 
事 诉讼 制度 ,在 发 展 历 程 上 带 有 自己 的 特色 
( 见 《 中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》)。 

民事 诉讼 制度 改革 “20 世纪 后 半 叶 特别 
是 60 年 代 以 来 ,西方 国家 乃至 整个 世界 民事 
诉讼 制度 改革 的 进程 在 不 断 加 速 。 改 革 的 主 
要 背景 是 :第 二 次 世界 大 战 后 社会 的 迅速 发 
展 , 导 致 了 诉讼 数量 和 新 诉讼 类 型 与 日 俱 增 , 
原 有 的 诉讼 制度 已 无 法 有 效 满足 新 的 社会 需 
求 , 面 对 堆 积 如 山 的 未 结案 件 和 高 昂 的 诉讼 
成 本 ,世界 各 国 特别 是 发 达 国家 纷纷 采取 对 
策 来 解决 这 一 矛盾 。 改 革 的 基本 趋势 或 特征 
概括 起 来 主要 有 以 下 几 个 方面 :四 通过 修改 
民事 诉讼 法 来 改革 诉讼 程序 ,使 之 适应 社会 
和 经 济 发 展 的 需要 。 其 中 加 快 诉讼 程序 进程 
便于 当事人 诉讼 是 改革 的 重要 内 容 。 和 如 联邦 
德国 多 次 修改 民事 诉讼 法 ,1976 年 通过 了 《 简 
易 化 修正 法 》, 旨 在 提高 折 讼 效率 。 日 本 1996 
年 完成 了 民事 诉讼 法 的 全 面 修改 ,增加 了 小 
额 裁判 制度 。 美 国 围绕 证 据 开 示 制 度 先后 进 
行 了 一 系列 改革 ,1991 年 美国 制定 了 (民事 司 
法 改革 实施 法 令 》, 以 仿照 德国 模式 ,加 强 法 
官 的 诉讼 指挥 权 为 中 心 的 改革 方案 正在 实行 
中 ;与 此 同时 ,英国 及 其 他 普通 法 国家 也 都 在 
本 融和 进行 着 同样 的 改革 。 人 @ 适 应 多 层次 的 
法 律 需求 ,实行 多 元 化 的 程序 设计 和 运作 。 
如 开发 .增加 新 的 痊 代 性 纠纷 解决 机 制 来 减 
轻 诉讼 机 制 的 压力 ,促进 纠纷 解决 机 制 的 合 
理化 ,多 元 化 ,加 强 简 易 程序 .小 额 法 院 的 作 
用 ,提倡 诉讼 中 的 和 解 等 等 。@ 从 以 往 偏重 
干 强调 追求 发 现 真实 的 程序 保障 ,向 追求 发 
现 真实 与 追求 促进 诉讼 的 程序 保障 并 重 方向 
发 展 。 近 年 来 ,对 现行 诉讼 制度 的 批评 主要 
集中 在 诉讼 的 迟延 、 诉 讼 费用 成 本 晶 贵 ;以 及 
由 于 诉讼 费 胃 (特别 是 律师 费用 ) 吕 贵 所 导致 
的 司法 资源 利用 的 不 平等 .不 公正 。 而 司法 
改革 的 重点 就 是 提高 诉讼 效率 ,降低 诉讼 成 
本 ,方便 当事人 诉讼 。 

中 国 在 1991 年 完成 了 《民事 诉讼 法 ?的 制 
定 ,并 于 9 年 代 中 期 开始 进行 民事 诉讼 制度 
改革 。 改 革 的 重点 是 改变 传统 的 审判 机 式 , 实 
现 审判 制度 的 规范 化 ,正规 化 ,与 国际 接轨 。 
在 这 方面 ,主导 性 的 意见 是 增强 当事人 在 诉讼 
中 的 对 抗 性 ,充分 发 挥 律师 的 作用 ,限制 法 官 
过 于 主动 的 职权 行为 ,强化 程序 保障 ,将 以 调 


解 为 中 心 的 审判 模式 改变 为 以 判决 为 中 心 的 
审判 机 式 。 与 此 同时 ,也 有 学 者 在 探讨 简易 、 
小 额 诉讼 程序 及 其 他 纠纷 解决 机 制 的 配合 和 
驳 应 ,以 实现 对 大 量 简易 小 额 民事 案件 的 快 
速 审理 和 司法 资源 节约 ,实现 对 比较 复杂 的 民 
事 案件 慎重 裁判 的 程序 保障 。 


推荐 书目 

沈 达 明 著 ;《 比 较 民事 诉讼 法 初 论 ) 上 下 册 , 中 
信 出 版 社 ,北京 ,1991。 

江 伟 主 编 :中 国民 事 诉讼 法 专 论 ), 中 国政 法 
大 学 出 版 社 ,北京 ,1994。 

谢 怀 械 详 ;《 德 意志 联邦 共和 国民 事 诉讼 法 》、 
法 律 出 版 杜 ,北京 ,1984。 

张卫平 .陈刚 编著 :《 法 国民 事 诉 论 法 导论 )， 
中 国政 法 大 学 出 版 社 ,北京 ,1997。 

罗 结 珍 译 :《 法 国 新 民事 诉讼 法 典 ), 中 国法 制 
出 版 社 ,北京 ,1999。 

[ 美 ] 杰 弗 里 "C. 哈 泽 德 . 米 歌 尔 * 塔 鲁 伊 著 , 张 
苞 译 :( 美 国民 事 诉讼 法 导论 》, 中 国政 法 大 学 出 
版 社 ,北京 ,1998。 

白 绿 馈 ,证 建 林 译 :《 美 国联 邦 民 事 诉讼 法 规 - 
证 所 规则 ) ,中 国法 制 出 版 社 ,北京 ,2000。 

白 绿 贸 编 译 :{ 日 本 新 民事 诉讼 法 ), 中 国法 制 
出 版 社 ,北京 ,2000。 


《 江 伟 ) 

minshi susong guanxia 
民事 诉讼 管辖 《civil jurisdiction) 。 法 院 
之 间 受 理 第 一 审 民事 案件 的 分 工 和 权限 。 管 
辖 与 主管 不 同 。 主 管 是 人 民法 院 与 其 他 国家 
机 关 . 社 会 团体 在 处 理 民事 纠纷 方面 的 分 工 ， 
人 民法 院 对 其 主管 的 案件 有 审判 权 。 管 辖 则 
是 人 民法 院内 部 审理 第 一 审 民事 案件 的 分 
工 , 人 民法 院 对 依 靶 由 其 管辖 的 案件 有 管辖 
权 。 主 管 是 解决 人 民法 院 是 否 有 审判 权 的 问 
题 。 管 辖 则 是 解决 由 哪 一 个 人 民法 院 行使 审 
判 权 的 问题 。 主 管 与 管辖 又 有 密切 联系 。 主 
管 是 确定 管辖 的 基础 与 前 提 , 管 辖 则 是 主管 
的 落实 和 体现 , 即 在 人 民 靶 院 主 管 的 范围 内 
确定 管辖 。 对 某 一 民事 纠纷 ,人 民法 院 首先 
要 有 审判 权 , 然 后 才 考 虑 确定 管辖 权 的 问题 。 
在 民事 诉讼 理论 上 ,一 般 可 依 3 种 不 同 的 标 
准 来 对 管辖 进行 分 类 :四 以 法 律 规定 和 法 院 
款 定 为 标准 ,可 分 为 法 定 管 辕 和 裁定 管辖 。 
@ 以 法 律 强制 规定 和 任意 规定 为 标准 ,可 以 
分 为 专属 管辖 和 协议 管辖 。@ 以 诉讼 关系 为 
标准 ,可 以 分 为 共同 管辖 和 合并 管辖 

级 别管 辖 ”又 称 事物 管 输 。 指 按照 一 定 
的 标准 ,划分 上 下 级 法 院 之 间 受 理 第 一 审 民 
事 案件 的 分 工 和 权限 。 外 国 关 于 民事 案件 级 
别管 辖 的 类 型 主要 有 两 种 :一 种 级 别管 辖 主 
要 是 划分 基层 法 院 和 其 上 一 级 法 院 受理 第 一 
审 民事 案件 的 分 工 和 权限 , 且 除 诉 额 较 小 或 
不 重要 的 案件 外 ,其 他 民事 案件 由 第 二 级 法 
院 作 为 第 一 审 。 德 国 . 日 本 ,英国 等 国 即 属 此 
类 型 。 另 一 种 是 所 有 第 一 审 民事 案件 的 管辖 
权 均 属于 基层 法 院 , 其 他 法 院 一 般 不 受理 第 
一 审 民事 案件 。 美 国联 邦 法 院 、 法 国 和 中 国 
台湾 即 属 此 类 型 。 

综观 对 级 别管 辖 进行 划分 国家 的 民事 诉 


mn 民 359 


讼 立法 ,一 般 都 以 争议 诉讼 的 价 额 作为 
划分 的 主要 标准 ,如 日 本 裁判 所 法 规定 ,简易 
法 院 (基层 法 院 ) 的 管辖 为 诉讼 标的 的 价 额 不 
超过 90 万 日 元 的 民事 请 求 。 

中 国 《民事 诉讼 法 ?以 案件 的 性 质 、 繁 简 
程度 .影响 范围 作为 划分 级 别管 辖 的 标准 。 
该 法 第 18 ~ 21 条 规定 .各 级 法 院 管 辖 的 第 
一 审 民事 案件 具体 分 工 如 下 :中 基层 人 民 读 
院 管 办 第 一 审 民事 案件 .但 法 律 另 有 规定 的 
除外 。 四 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 民事 案 
件 是 重大 涉外 案件 ,在 本 辖区 有 重大 影响 的 
案件 和 最 高 人 民法 院 确定 由 中 级 人 民法 院 管 
辖 的 案件 。 四 高 级 人 民法 院 管辖 在 本 辅 区 有 
重大 影响 的 第 一 审 民事 案件 。@ 最 高 人 民法 
院 管辖 的 第 一 审 民 事 案件 是 在 侈 国有 重大 影 
响 的 案件 和 认为 应 当 由 本 院 审理 的 案件 - 

关于 民事 诉讼 法 划分 级 别管 辖 的 标准 ， 
学 术 界 有 两 种 观点 。 一 种 观点 认为 :诉讼 标 
的 金额 大 小 不 应 作为 划分 级 别管 辖 的 标准 。 
案件 的 难 易 程度 ,并 不 决定 于 争议 金额 或 者 
价 额 的 大 小 ,而 要 受 诸多 因素 的 制约 ,应 以 案 
件 性 质 .案情 繁 简 .影响 范围 三 者 结合 作为 划 
分 级 别管 辖 的 标准 。 第 二 种 观点 认为 :如 果 
以 案件 的 难 易 繁 简 程度 .影响 范围 为 标准 ,不 
以 争议 标的 数额 为 标准 ,而 级 别管 辖 是 起 诉 
和 受理 前 需 解 决 的 先决 问题 ,在 接触 到 每 一 
具体 案件 之 前 案件 的 难 易 繁 简 程度 .影响 范 
围 是 难以 确定 的 ,所 以 以 诉讼 标的 量化 标准 
比较 科学 。 

地 域 管 辖 ”又 称 区域 管 辖 .土地 管辖 
根据 法 院 的 辖区 和 民事 案件 的 来 属 关 条 所 划 
分 的 管辖 , 即 在 级 别管 辖 的 基础 上 ,进一步 划 
分 同 级 人 民法 院 之 间 对 第 一 审 民事 案件 的 分 
工 和 权限 。 级 别管 辖 是 解决 人 民法 院 管辖 的 
纵向 分 工 问 题 , 即 确定 不 同 级 别 的 法 院 各 自 
不 同 的 受 诉权 限 ; 地 域 管辖 则 是 解决 人 民法 
院 之 间 答 辅 上 的 横向 分 工 问题 , 即 确定 在 同 
级 法 院 中 究竟 由 哪 一 个 人 民法 院 来 管辖 。 如 
同 级 别管 辖 一 样 ,地 域 管辖 也 存在 着 按 何 种 
标准 划分 的 问题 。 从 各 国民 事 诉讼 法 关于 地 
域 管辖 的 规定 看 ,确定 地 域 管辖 的 标准 主要 
有 :一 是 诉讼 当事人 的 所 在 地 (尤其 是 被 告 的 
所 在 地 ) 与 法 院 辖区 之 间 的 联系 ;一 是 诉讼 标 
的 法律 事实 与 法 院 辖 区 之 间 的 联系 。 中 国 
民事 诉讼 法 确定 地 域 管辖 亦 采 用 上 述 标准 。 

一 般 地域 管 辖 ”又 称 普 通 管辖 。 指 按照 
当事人 所 在 地 与 法 院 辖区 的 来 属 关系 所 确定 
的 管 辅 。 一 般 地 域 管 办 通常 是 以 被 告 所 在 地 
作为 确定 管辖 的 标准 。 这 是 世界 各 国民 事 诉 
讼 立法 的 通 例 。 案 件 由 被 告 所 在 地 法 院 管 
辖 , 既 有 利于 被 告 参加 诉讼 ,又 有 利于 人 民法 
院 采取 财产 保全 和 技 行 措施 ,但 有 时 按照 这 
一 大 则 确定 案件 管辖 ,并 不 便于 法 院 行使 审 
判 权 , 或 者 给 原告 的 诉讼 活动 带 来 诸多 困难 。 
因此 ,法 律 从 全 面 保护 当事人 的 利益 出 发 ,又 
确定 了 由 原告 所 在 地 法 院 管辖 的 例外 规定 。 
中 国 (民事 诉讼 法 ) 第 23 条 规定 ,有 下 列 4 种 
情况 之 一 的 ,由 原告 所 在 地 人 民法 院 管辖 : 
名 对 不 在 中 华人 民 共和 国 领域 内 居住 的 人 提 
起 的 有 关 身 份 关 系 的 拆 讼 。 四 对 下 落 不 明 或 


者 宣告 失 附 的 人 提起 的 有 关 身份 关系 的 诉 
讼 。@@ 对 被 劳动 教养 的 人 提起 的 诉讼 。@ 对 
被 监禁 的 人 提起 的 诉讼 - 

特殊 地 域 管 回 ”又 称 特别 管辖 。 指 以 诉 
讼 标的 所 在 地 ,法 律 事实 所 在 地 与 法 院 的 关 
系 为 依据 确定 的 管辖 。 根 据 中 国 《 民 事 诉讼 
法 ) 第 24 ~ 33 条 的 规定 ,中 国 特殊 地 域 管辖 
的 案件 有 以 下 9 种 :四 因 合 同 纠纷 提起 的 诉 
讼 ,由 被 告 住所 地 或 者 合同 履行 地 人 民法 院 
管辖 。 四 因 保险 合同 纠纷 提起 的 诉讼 ,由 被 
告 住所 地 或 者 保险 标的 物 所 在 地 人 民法 院 管 
辖 。 针 因 和 票据 纠纷 根 起 的 诉讼 ,由 票据 支付 
地 或 者 被 告 住所 地 人 民法 院 管辖 。 四 因 铁 
路 .公路 ,水 上 ,航空 运输 和 联合 运输 合同 纠 
纷 提起 的 诉 1 运输 始 发 地 ,目的 地 或 者 被 
告 住所 地 人 民法 院 管辖 。@ 因 侵权 行为 提起 
的 诉讼 ,由 侵权 行为 地 或 者 被 告 住所 地 人 民 
法 院 管辖 。@ 因 铁路 .公路 ,水 上 和 航空 事故 
请 求 损害 赔偿 提起 的 诉讼 ,由 事故 发 生地 或 
者 车 辆 ,船舶 最 先 到 达 地 ,航空 器 最 先 降落 地 
或 者 被 告 住所 地 人 民法 院 管辖 。 四 因 船 般 开 
失 或 者 其 他 海事 损害 事故 请 求 损害 赔 偿 提 起 
的 诉讼 ,由 碰撞 发 生地 . 碰 擅 船舶 最 先 到 达 
地 .加害 船 舶 被 扣留 地 或 者 被 告 住所 地 人 民 
法 院 管辖 。 国 因 涛 难 教 动 费用 提起 的 诉讼 ， 
由 救助 地 或 者 被 救助 船舶 最 先 到 达 地 人 民法 
院 管辖 。@ 因 共同 小 措 提 起 的 诉讼 ,由 船舶 
最 先 到 达 地 ,共同 海损 理 算 地 或 者 航程 终止 
地 人 民法 院 管辖 。 

专属 管辖 ”法律 规 定 某 些 案件 必须 由 特 
定 的 法 院 管辖 ,其 他 法 院 无 权 管 辖 ,也 不 准许 
当事人 协议 变更 管辖 。 排 他 性 是 专属 管辖 的 
一 个 重要 特征 。 中 国 《民事 诉讼 法 ?第 34 条 
规定 的 适用 专属 管辖 的 诉讼 有 :四 因 不 动产 
纠纷 提起 的 诉讼 ,由 不 动产 记 在 地 人 民法 院 
管辖 。@ 因 港口 作业 中 发 生 纠纷 提起 的 诉 
讼 ,由 港口 所 在 地 人 民法 院 管 回 。@ 因 继承 
遗产 纠纷 提起 的 诉讼 ,由 被 继承 人 死亡 时 住 
所 地 或 者 主要 晶 产 所 在 地 人 民法 院 管辖 。 

共同 管辖 与 选择 管辖 ”共同 管 办 与 选择 
管 畏 实 际 上 是 一 个 问题 的 两 个 方面 。 共 同 管 
辖 是 对 法 院 而 言 的 ,指法 律 规定 两 个 以 上 的 
人 民法 院 对 同一 诉讼 都 有 管辖 权 ;选择 管辖 
是 对 当事人 而 言 的 , 指 两 个 以 上 人 民法 院 对 
某 类 诉讼 都 有 管辖 权时 ,当事人 可 以 选择 其 
中 任何 一 个 夸 院 提起 诉讼 。 共 同 管辖 是 选择 
管辖 的 前 提 和 基础 ,没有 共同 管辖 就 没有 选 
择 管 辖 ;选择 管辖 则 是 对 共同 管辖 的 落实 , 共 
同 管辖 是 通过 选择 管辖 确 定 管辖 法 院 。 为 防 
止 几 个 法 院 同 时 受理 同一 案件 ,中国 (民事 诉 
讼 法 ) 第 35 条 规定 ,两 个 以 上 人 民法 院 都 有 
管辖 权 的 诉讼 ,原告 可 以 向 其 中 一 个 人 民法 
院 起 诉 ;原告 向 两 个 以 上 有 管辖 权 的 法 院 起 
诉 的 ,由 最 先 立 案 的 人 民法 院 管辖。 

合并 管辖 ”又 称 达 连 管辖 ， 指 对 某 一 案 
件 有 管 连 权 的 计 院 ,可 以 一 并 管辖 员 无 管辖 
权 但 与 此 案 有 牵连 的 其 他 案件 。 适 用 合并 管 
辖 的 主要 情形 是 原告 增加 诉讼 请 求 , 被 告 提 
出 反诉 ,第 三 人 提出 与 本 案 有 关 的 诉讼 请 求 。 

协议 管辖 ”又 称 合意 管辖 或 约定 管辖 


指 双 方 当事人 在 民事 争议 发 生 之 前 或 者 发 生 
之 后 ,用 协议 的 方式 来 选择 他 们 之 间 争 议 的 
管辖 法 院 。 协 议 管辖 是 为 扩大 当事人 的 处 分 
权 ,增强 民事 诉讼 制度 的 民主 性 ,尊重 当事人 
意愿 ,适应 社会 经 济 交往 的 日 益 广远 和 复杂 
的 需要 而 设立 的 一 种 管辖 制度 ( 见 意思 自 
治 ) 。 它 可 以 使 无 管辖 权 的 法 院 取 得 管辖 权 ， 
也 可 以 使 有 管辖 权 的 法 院 夜 失 管辖 权 。 国 内 
民事 案件 的 协议 管辖 必须 具备 下 列 要 件 : 
中 当事人 只 能 就 第 一 审 民事 案件 协议 管辖 。 
外 协议 管辖 只 限于 非 专属 答 辖 的 诉讼 , 且 不 
得 违反 级 别管 辖 的 规定 。@@ 协 议 管辖 必须 以 
书面 形式 达成 。 轩 当事人 只 能 就 合同 案件 协 
议 管辖 。 回 当事人 必须 在 法 律 规定 的 范围 内 
选择 管辖 法 院 。 上 述 国内 民事 诉讼 协议 管辖 
的 5 个 法 定 条 件 中 ,前 两 项 是 各 国民 事 诉讼 
法 确立 协议 管辖 的 通 例 。 对 于 协议 管辖 的 案 
件 是 否 应 当 只 限于 合同 纠纷 ,是 否 必须 以 书 
面 形式 达成 ,以 及 对 协议 管 输 选 择 法 院 的 限 
制 是 否 必要 ,学 术 界 有 不 同意 见 。 

圾 定 管辖 ” 指 不 依法 律 直接 规定 ,而 是 
由 人 民法 院 用 裁定 、 决 定 等 方式 来 确定 第 一 
审 民事 案件 的 管辖 法 院 。 管 辖 的 确定 主要 依 
所 法定 管辖 ,裁定 管辖 是 靶 定 管辖 的 必要 补 
充 。 中 国 《 民 事 诉讼 夸 ) 规 定 的 裁定 管辖 包括 
移送 管辖 .指定 管辖 和 管辖 权 的 转移 3 种 。 

移送 管 回 ” 指 某 一 法 院 受 理 案件 后 ,发 
现 本 院 对 该 案件 没有 管辖 权 ,而 将 案件 移送 
给 有 管辖 权 的 法 院 审理 。 它 是 无 管辖 权 的 法 
院 在 受理 了 不 属于 其 管辖 的 案件 后 所 采取 的 
一 种 补救 性 措施 。 移 送 答 辖 必须 具备 3 个 条 
件 :人 移送 法 院 已 经 受理 某 一 案件 。@ 移 送 
法 院 对 该 案件 没有 管辖 权 。 针 受 移送 的 法 院 
对 该 案件 有 管辖 权 。 同 时 符合 这 些 条 件 , 方 
可 进行 移送 。 移 送 人 民法 院 的 孝 定 ,对 受 移 
送 的 社 院 具有 法 律 约束 力 。 受 移送 的 法 院 不 
得 将 案件 青 移送 给 其 他 有 管辖 权 的 法 院 , 也 
不 得 将 案件 移送 的 人 民法 院 。 如 果 认 ， 
为 移送 的 案件 依照 法 律 规定 确实 不 属于 自己 
管辖 ,只 能 报请 上 级 污 院 指定 管辖, 以 六 免 案 
件 往返 移送 ,延误 时 间 , 给 当事人 造成 不 必要 
的 损失 。 

指定 管辖 ” 指 上 级 法 院 以 裁定 方式 ,将 
某 一 案件 指定 下 级 法 院 管辖 。《 民 事 诉 讼 法 》 
第 36.37 条 规定 ,指定 管辖 适用 于 以 下 3 种 情 
况 :四 受 移送 的 法 院 认为 自己 对 移送 来 的 案 
件 无 答 辖 权 。@@ 有 管辖 权 的 法 院 由 于 特殊 原 
因 不 能 行使 管辖 权 。@@ 通 过 协商 未 能 解决 答 
畏 权 争议 。 管 辖 权 发 生 争议 后 ,能 够 协议 的 
由 争议 双方 协商 解决 ,不 能 协商 解决 的 , 报 双 
方 共同 的 上 级 社 院 指定 管辖 。 上 级 法 院 指定 
管辖 法 院 后 ,以 书面 通知 报 送 的 法 院 和 被 指 
定 的 法 院 。 

管辖 权 的 转移 ” 指 由 上 级 法 院 决定 或 者 
同意 ,把 某 个 案件 的 管辖 权 由 下 级 法 院 转 移 
给 上 级 法 院 ,或 者 由 上 级 法 院 转移 给 下 级 法 
院 审理 。 当 下 级 法 院 遇 到 当事人 一 方 是 本 院 
的 审判 人 员 或 者 当地 党 政 军 负责 人 ,过 到 如 
何 适 用 法 律 不 甚 清楚 的 新 型 案件 时 ,管辖 权 
向 上 转移 有 利于 案件 的 公正 处 理 。 管 辖 权 向 
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下 转移 实际 上 是 把 按照 法 定 标准 已 被 认定 为 
重要 的 应 由 上 级 法 院 审理 的 案件 重新 交 给 下 
级 法院 审理 。 为 避免 给 规避 级 别 答 辖 留 下 可 
和 友 之 机 ,损害 诉讼 当事人 的 利益 ,中 国 《刑事 
诉讼 法 ) 已 取消 了 管辖 权 向 下 转移 ,现行 ( 民 
事 诉 讼 法 ) 则 有 管辖 权 向 下 转移 的 规定 。 

管辖 权 凑 议 当事人 认为 受 诉 法 院 或 受 
诉 法 院 移送 后 的 法 院 对 案件 无 乱 辖 权时 ,向 受 
诉 法 院 提出 的 不 服 管辖 的 意见 或 主张 。 民 事 
诉讼 法 确立 管辖 权 异 议 的 立法 本 旨 ,在 于 克服 
民事 、 经 济 审判 工作 中 的 地 方 保护 主义 ,保证 
案件 的 公正 审判 和 人 民法 院 答 辖 权 的 正确 行 
使 ,保护 当事人 的 合法 权益 。(《 民 事 诉讼 法 ) 第 
如 条 规定 ,当事人 提出 管辖 权 异 议 ,应 符合 下 
列 条 件 : 中 提出 管辖 权 异议 的 主体 应 是 本 案 的 
当事人 。 这 是 立法 对 异议 主体 的 限制 。 主 体 
包括 被 告 和 原告 。 虽 然 原告 是 向 受 诉 法 院 主 
动 提起 诉讼 的 当事人 ,但 诉讼 开始 后 被 追加 进 
来 的 共同 原告 对 受 诉 法 院 的 管辖 权 可 以 提出 
异议 ;又 如 受 诉 法 院 认 为 被 告 无 答 辅 权 抗 天 成 
立 ,或 依 职权 机 出 自己 无 管辖 权 ,将 案件 移送 ， 
原告 对 移送 管辖 的 坟 定 也 可 提出 异议 。 法 国 
1985 年 修改 后 的 民事 诉讼 法 明确 规定 :不 服 有 
关 管辖 权 救 决 的 当事人 ,不 分 原告 和 被 告 , 可 
在 裁定 后 15 天 内 提出 对 管辖 裁定 的 异议 - 
四 当事人 对 管辖 权 的 异议 ,应 在 提交 答辩 状 期 
间 提 出 。 中 国 《民事 诉讼 法 规定 ,提交 答辩 状 
的 期 间 为 被 告 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 15 日 
内 ,当事人 在 此 期 间 未 提出 管辖 权 异 议 的 , 视 
为 放弃 了 提出 异议 的 权利 。 傅 期 提出 的 ,法 院 
不 予 审查 。 其 目的 是 玲 免 因 管辖 权 异 议 而 造 
成 时 间 .人 力 ,物力 的 浪费 ,以 及 正在 审理 中 的 
案件 被 不 适当 地 迟延 。 

受 诉 法 院 接受 当事人 的 异议 后 ,应 当 停 
止 对 案件 的 实体 审理 ,依法 对 当事人 的 异议 
进行 审查 。 经 过 审查 , 依 《民事 诉讼 法 》 第 38 
条 规定 ,认为 当事人 对 管辖 权 的 异议 成 立 的 ， 
堵 定 将 案件 移送 有 管辖 权 的 法院 ;异议 不 成 
立 的 ,车 定 驳回 当事人 的 异议 。 

( 阐 式 生 ) 
minshi susong moshi 
民事 诉讼 模式 《civil procedure model) 
特定 的 或 某 一 类 民事 诉讼 体制 的 基本 特征 。 
各 国民 事 诉讼 体制 各 不 相同 ,大 致 可 分 为 当 
事 人 主义 和 职权 主义 两 种 类 型 。 

当事人 主义 ”在 英美 法 系 中 称 为 adver- 
sary eyem ,或 译 为 对 抗 制 ; 在 大 陆 法 系 中 称 为 
当事人 主义 。 寺 要 包括 两 方面 的 含义 :个 民 
事 诉讼 程序 (包括 民事 诉讼 中 各 种 附带 程序 
和 子 程序 ,例如 财产 保全 程序 、 先 予 执行 程序 
等 等 ) 的 启动 继续 依 帧 于 当事人 ,法 院 或 法 
官 不 能 主动 依 职权 启动 和 推进 民事 诉讼 程 
序 。@@ 法 院 或 法 官 裁判 所 依赖 的 证 据 资料 只 
能 依赖 于 当事人 ,作为 法 院 判断 的 对 象 的 主 
张 只 能 来 源 于 当事人 ,法 院 或 法 官 不 能 在 当 
事 人 指明 的 证 据 范围 以 外 ,主动 收集 证 据 。 
大 陆 法 系 把 当事人 应 当 在 民事 诉讼 程序 启 
动 . 诉 讼 终了 和 诉讼 对 象 的 决定 等 方面 拥有 
主导 权 的 原理 称 为 ”处 分 权 主义 "。 当 事 人 
对 诉讼 程序 继续 应 有 主导 权 的 法 理 称 之 为 


“当事人 进行 主义 "。 作为 法 院 判 断 的 对 象 的 
主张 受 当事人 的 限制 ,证 据 资 料 只 能 来 源 于 
当事人 的 法 理 则 称 为 "辩论 主义 "( 见 羡 论 原 
则 )。 作 为 广义 的 辩论 主义 包括 处 分 权 主义 。 
处 分 权 主 义 和 狼 论 主 义 是 当事人 主义 的 核心 
和 基调 。 实 际 上 世界 各 国 完全 由 法 院 .法 官 
启动 或 完全 由 当事人 控制 的 民事 诉讼 程序 几 
乎 都 是 不 存在 的 。 同 样 ,完全 由 当事人 控制 
的 民事 诉讼 程序 也 是 没有 的 。 当 事 人 主义 的 
第 2 个 方面 的 含义 则 具有 质 的 规定 性 。 突 出 
了 当事人 主义 作为 一 种 革 本 模式 的 基本 特 
征 ,这 一 含义 直接 说 明了 法 院 和 法 官 在 民事 
诉讼 程序 中 处 于 相对 被 动 和 消极 的 判断 地 
位 。 这 不 仅 是 对 某 种 民事 诉讼 基本 模式 的 概 
括 , 也 是 一 种 基本 规范 和 原则 。 当 事 人 主义 
要 求法 官 在 民事 诉讼 程序 中 必须 始终 处 于 中 
立 的 地 位 ,不 能 在 超出 原则 的 范围 之 外 干涉 
当事人 民事 诉讼 程序 主体 权 。 

英美 法 系 民事 诉讼 体制 和 大 陆 法 系 民事 
诉讼 体制 完全 符合 当事人 主义 的 这 一 基本 特 
征 和 质 的 规定 性 。 由 于 法 律 体系 和 法 律 传统 
的 差异 ,两 大 法 系 民事 诉讼 体制 也 有 所 不 同 。 
例如 ,美国 传统 的 民事 诉讼 程序 一 般 分 为 3 
大 阶段 : 诉 答 程序 (pleading)、 证 据 开 示 程序 
《iscover) 和 事实 审理 程序 (tial) 。 诉 答 程序 
中 ,一 方 当事人 提出 主张 ,对方 则 针对 其 主张 
进行 “答辩 ”, 提 出 “答辩 书 "(answer) ,原告 则 
又 针对 被 告 的 " 答 因 书 "予以 再 答 判 ” ,提出 
“再 答辩 书 " (rejoinder)。 通 过 双方 当事人 的 
主张 与 “答辩 "使 争议 集中 ,明确 争 点 。 在 证 
据 开 示 程 序 中 ,双方 当事人 在 法 庭审 理 之 前 ， 
通过 针对 对 方 的 质询 书 (imterrogatory) ,要 求 对 
方 提出 有 关 文 书 . 证 人 的 宣 拆 供述 书 等 方法 
和 手段 ,取得 有 关 诉 讼 资料 。 例 如 ,被 告 的 律 
师 可 以 要 求 原告 陈述 案件 有 关 情 况 ,提供 有 
关 证 据 。 双 方 当事人 通过 证 据 开 示 程序 就 能 
种 比较 充分 地 把 所 与 案件 争议 有 关 的 证 据 。 
在 事实 审理 程序 ,当事人 双方 在 法 官 的 主持 
下 就 案件 的 争 点 事实 进行 陈述 .提出 证 据 , 然 
后 是 双方 代理 人 互相 进行 辩论 ,最 后 由 陪审 
团 或 法 官 对 案件 作出 裁决 。 法 官 的 作用 近似 
于 体育 竞技 场 上 的 裁判 。 大 陆 法 系 的 多 数 民 
事 诉 讼 程序 与 之 不 同 ,当事人 的 主张 程序 与 
证 据 调 查 程序 并 设 有 明确 地 加 以 分 开 ,而 是 
汤 合 进行 。 不 仅 两 种 程序 之 间 有 很 大 的 差 
异 ,法 官 在 诉讼 中 的 职权 和 当事人 的 权利 义 
务 也 不 尽 相同 。 但 两 大 法 系 民事 诉讼 体制 在 
法 院 (法 官 ) 或 陪审 团 裁决 所 依据 的 诉讼 资料 
是 由 当事人 提出 ,判断 者 必须 受 当事人 主张 
的 约束 这 一 点 上 是 完全 相同 的 。 

大 陆 法 系 民事 诉讼 中 所 贯彻 的 基本 原 
则 一 一 罪 论 主义 或 译 为 "当事人 主导 原则 "- 
这 种 译 法 直接 表明 了 当事人 在 民事 诉讼 中 的 
主导 性 。 

在 法 国民 事 诉讼 中 ,虽然 没有 提出 类 似 
于 德国 和 日 本 的 罪 论 主义 ,但 姑 论 主义 的 精 
神 在 对 审 原则 中 得 到 了 体现 。 法 国 新 民事 诉 
讼 法典 第 7 条 规定 :只 有 当事人 在 辩论 程序 
中 出 现 的 事实 才能 作为 法 院 者 判 的 依据 。 

鞭 国 的 民事 诉讼 法 学 者 在 分 析 民 事 诉讼 


体制 时 , 员 然 没有 使 用 民事 诉讼 基本 模式 的 
概念, 但 在 考察 民事 诉讼 制度 中 的 基本 关系 
时 ,仍然 习惯 于 用 职权 主义 或 纠 问 主义 和 当 
事 人 主义 来 描述 民事 诉讼 制度 中 该 基本 关系 
所 表现 出 来 的 某 种 倾向 。 有 了 时 ,还 把 突出 体 
现职 权 主义 倾向 的 诉讼 制度 称 为 职权 制度 或 
纠 间 制 度 , 相 皮 , 把 明显 具有 当事人 主义 倾向 
的 诉讼 制度 称 为 当事人 制度 。 

职权 主义 “与 当事人 主义 相反 ， 指 法 官 
以 职权 控制 诉讼 程序 进程 、 为 发 现 案件 真实 
主动 进行 证 据 调查 。 这 种 制度 称 为 纠 问 制度 
或 职权 制度 。 由 于 绝对 由 法 官 或 当事人 控制 
的 诉讼 制度 只 是 一 种 理论 上 的 设想 ， 实 际 
上 ， 法官 和 当事人 都 对 民事 诉讼 的 运动 和 发 
展 起 一 定 的 作用 ， 不 过 是 作用 的 大 小 有 所 不 
同 。 当 法 官 在 民事 诉讼 中 的 作用 带 有 主导 性 
时 ,该 民事 诉讼 制度 就 呈现 为 职权 主义 的 
状态 。 

在 大 陆 法 系 的 民事 诉讼 埋 论 中 ,关于 职 
权 主 义 一 般 认 识 是 “承认 法 院 在 民事 诉讼 中 
拥有 主导 权 的 原则 总 称 为 "职权 主义 "。 具 体 
为 (法 院 ) 对 四 程序 的 进行 .@ 程 序 的 开始 终 
了 以 及 诉讼 对 象 的 决定 .图 诉讼 资料 的 收集 
等 方面 有 主导 权 。 对 @ 的 主导 又 具体 称 为 
“职权 进行 主义 `, 对 人 @@ .图 的 主导 称 为 "职权 
探知 主义 '""。 但 大 陆 法 系 民事 诉讼 理论 中 并 
没有 把 这 种 表述 作为 一 种 基本 模式 的 界定 依 
据 来 运用 ,而 是 用 来 概括 法 院 在 民事 诉讼 中 
的 一 般 作 用 。 在 大 陆 法 系 民事 诉讼 中 ,诉讼 
的 进行 采用 职权 进行 主义 。 而 程序 的 开始 、 
终了 和 诉讼 对 象 的 决定 以 及 诉讼 资料 的 收集 
和 提出 则 采取 处 分 原则 (处 分 权 主义 ) 和 辩论 
主义 (广义 的 辩论 主义 包含 了 处 分 原则 )。 因 
此 ,作为 基本 模式 界定 的 主要 依据 只 能 以 后 
者 为 准 ,诉讼 进行 的 职权 干预 不 具有 模式 的 
质 的 界定 意义 。 作 为 基本 模式 来 定义 的 职权 
主义 ,其 质 的 规定 性 可 以 表述 为 ,民事 裁判 所 
依据 的 诉讼 资料 可 以 不 依 帧 于 当事人 .裁判 
者 可 以 在 当事人 主张 的 事实 以 外 . 依 其 职权 
独立 地 收集 和 提出 证 据 ,并 以 该 证 据 作为 者 
判 的 根据 。 从 世界 各 国 的 民事 诉讼 体制 来 
看 ,完全 由 法 院 或 法 官 启动 .引发 的 几乎 设 
有 。 多 数 情况 下 是 法 院 或 法 宫 可 依 职权 使 民 
事 诉讼 中 某 些 附带 的 程序 或 子 程序 开始 , 例 
如 保全 程序 .先行 执行 程序 \ 执 行程 序 , 再 审 
程序 等 等 。 

苏联 和 东欧 国家 的 民事 诉讼 体制 属于 职 
权 主 义 的 模式 范畴 。 在 苏联 民事 诉讼 中 ,法 
院 无 论 在 收集 证 据 或 者 在 审查 双方 当事人 关 
于 放 奔 诉讼 请 求 .承认 请 求 以 及 和 解 等 的 声 
明 方 面 , 都 可 干预 。 虽 然 是 对 大 陆 法 系 民事 
诉讼 体制 的 继承 ,但 这 种 继承 是 一 种 "扬弃 ”， 
是 批判 性 继承 。 即 不 仅 民 事 裁判 的 事实 依据 
可 以 不 受 当事人 主张 的 约束 ,甚至 法 院 在 解 
决 案件 的 争议 时 也 不 受 双方 当事人 请 求 范围 
的 拘束 。“ 诉 讼 请 求 的 数额 如 果 不 是 根据 双 
方 当 事 人 以 前 所 成 立 的 协议 或 者 依法 律 规定 
的 程序 决定 (票据 .合同 和 税则 ) 的 时 候 ,法 院 
可 以 依照 已 经 查 明 的 情况 作出 超过 原告 人 请 
求 数额 的 判决 ( 见 苏 俄 民事 诉讼 法 典 第 179 
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条 )}。 岩 论 原 则 只 体现 在 当事人 有 权 引 证 案 
件 的 实际 情况 和 处 分 依据 :而 检察 长 有 权证 
明 案 件 的 情况 ,法 院 有 权 调 查 对 案件 有 意义 
的 事实 ,主动 收集 证 据 。 (张卫平 ) 


minshi susong qiongzhi cuoshi 

民 带 诉讼 强制 措施 (coercive messure in 
ivil suits) 。 注 院 在 民事 诉讼 过 程 中 ,为 保 
证 诉讼 的 顺利 进行 ,对 实施 了 妨害 民事 诉讼 
行为 的 人 采取 的 强制 手段 。 目 的 是 为 了 排除 
妨害 ,教育 行为 人 如 守 诉讼 秩序 , 腹 行 法 律 规 
定 的 义务 ,保证 民事 诉讼 的 正常 进行 。 

性 质 “强制 措施 是 民事 诉讼 中 的 一 种 强 
制 性 的 手段 ,其 实质 是 制止 违法 行为 并 教育 
行为 人 改正 错误 ,而 不 是 法 律 制 截 。 它 与 出 
事 强 制 措施 也 不 相同 。 

条 件 在 民事 诉讼 中 .只 有 对 实施 了 妨 
害 民 事 诉讼 行为 的 人 才 可 以 采取 民事 强制 搭 
施 。 妨 寡 民 事 诉讼 行为 .是 指 在 民事 诉讼 进 
行 中 ,当事人 、 诉 讼 参加 入 和 案外 人 故意 扰乱 
诉讼 秩序 ,阻碍 诉讼 和 活动 正常 进行 的 违法 行 
为 。 构 成 妨害 民事 诉讼 行为 通常 需 具备 以 下 
条 件 :中 行为 人 必须 实施 了 违法 行为 。@ 行 
为 人 所 实施 的 行为 必须 是 故意 的 。@ 实 施 妨 
害 行为 的 人 必须 是 具有 民事 行为 能 力 的 人 。 
图 行为 人 的 行为 一 般 发 生 在 民事 诉讼 过 
程 中 。 

种 类 ”中国 民事 诉讼 法 规定 ,对 妨害 民 
事 诉讼 行为 人 所 采取 的 强制 措施 包括 以 下 5 
种 :中 拘 传 。 人 民法 院 采 用 强制 性 的 方法 , 迫 
使 被 告 到 隆 参 加 诉讼 的 行为 。 采 取 这 一 强制 
措施 的 对 象 是 经 两 次 传 票 传唤 ,必须 到 底 而 
无 正当 理由 拒 不 到 话 的 被 告 。@@ 训 诚 。 人 民 
法 院 对 妨害 民事 诉讼 行为 情节 轻微 的 人 , 进 
行 批评 .教育 的 强制 措施 。@@ 责 令 明 出 法 话 。 
人 民法 院 对 于 违反 法 庭 规则 的 行为 人 ,为 排 
除 妨害 ,使 诉讼 活动 继续 进行 ,所 采取 的 贵 令 
其 离开 审判 法 庭 的 一 种 强制 措施 。 鲜 罚款- 
人 民法 院 对 严重 妨害 民事 诉讼 行为 人 .采取 
的 责令 其 交纳 一 定数 额 金钱 的 强制 措施 。 罚 
款 的 数额 由 人 民法 院 根 据 妨 害 者 行为 的 具体 
情节 及 记 造 成 的 危害 后 果 决 定 ,对 个 人 的 罚 
款 金 额 为 人 民 币 1000 元 以 下 :对 单位 的 罚款 
金额 为 人 民 币 1000 元 ~ 30 000 元 。 回 拘留 。 
人 民法 院 对 严重 妨害 民事 诉讼 的 行为 人 采取 
的 ,在 -- 定 时 间 内 限制 其 人 身 自由 的 强制 性 
手段 。 拘留 的 期 限 不 得 超过 15 天 。 以 上 5 
种 强制 措施 中 ,罚款 和 拘留 可 以 单独 适用 ,也 
可 以 合并 适用 。 对 同一 妨害 民事 诉讼 行为 的 
罚款 .拘留 不 得 连续 适用 。 

程序 ”在 中 国民 事 诉讼 中 , 训 诚 .责令 退 
出 法 庭 , 一 般 由 承办 案件 的 合议 庭 或 独 任 审 
判 员 决定 ,以 口头 方式 当 庭 进 行 ,只 需 记 入 笔 
录 , 不 必 有 经 院 长 批准 。 拘 传 .罚款 .拘留 等 较 
严厉 的 强制 措施 ,合议 庭 或 独 任 审判 员 提出 
具体 意见 应 报 本 院 院 长 批准 。 实 施 拘 传 用 拘 
传票 ,罚款 ,拘留 用 决定 书 。 行 为 人 对 罚款 、 
拘留 不 服 的 ,可 以 向 上 一 级 人 民法 院 申请 复 
汶 1 次 。 复议 期 间 不 停止 决定 的 执行 。 妨 害 
民事 诉讼 的 行为 已 经 般 犯 了 刑事 法 律 而 构成 


犯罪 的 ,应 依法 追究 行为 人 的 刑事 责任 。 

( 陈 桂 明 ) 
minshi susong zhuguan 
民事 诉讼 主管 (authoritalive organ of civil 
procedure) 。 主管 一 般 是 指 国家 机 关 的 职 
权 范围 。 法 院 在 民事 诉讼 中 的 主管 ,是 指法 
院 在 民事 诉讼 中 受理 案件 的 范围 ,也 指法 院 
与 其 他 国家 机 关 和 社会 组 织 在 解决 民事 纠纷 
间 题 上 的 分 工 与 权限 。 在 制定 行政 诉讼 法 的 
国家 ,主管 还 涉及 民事 诉讼 受 案 范围 与 行政 
诉讼 受 案 范围 的 划分 问题 。 

各 国法 院 在 民事 诉讼 中 的 主管 范围 由 各 
该 国 的 法 律 或 判例 确定 。 尽 管 各 国法 院 在 民 
事 诉讼 中 的 主管 范围 不 尽 一 致 ,但 都 主要 以 
民事 纠纷 作为 它们 的 受 案 范围 。 中 国民 事 诉 
讼 法 第 3 条 规定 : "人 民法 院 受理 公民 之 间 、 
法 人 之 间 其 他 组 织 之 间 以 及 他 们 相互 之 间 
因 财 产 关系 和 人 身 关 系 提起 的 民事 诉讼 , 适 
用 本 法 的 规定 ,根据 这 一 规定 ,中 国法 院 民 
事 诉讼 主管 的 案件 主要 有 以 下 3 大 类 :中 平 
等 主体 之 间 发 生 的 财产 权 和 人 身 权 纠纷 。 包 
括 由 民法 调整 的 物 权 关系 债权 关系 .知识 产 
权 关 系 、 人 身 权 关系 .婚姻 关系 继承 关系 . 收 
养 关系 引起 的 诉 商法 调整 的 商事 关系 
引起 的 事件 或 诉讼 ,如 破产 案件 ,票据 案件 、 
股东 权益 案件 ,. 海 商 案件 ;由 经 济 法 调整 的 经 
济 关 系 中 属于 民事 性 质 的 案件 ,如 因 不 正当 
竞争 行为 引起 的 损害 赔偿 案件 。@ 由 劳动 关 
系 引 起 的 劳动 争议 。 这 类 争议 主要 是 劳动 者 
与 用 人 单位 在 履行 或 变更 .解除 劳动 合同 时 
发 生 的 争议 。 回 法 律 规定 法 院 适 用 民事 诉讼 
法 处 理 的 其 他 案件 ,包括 适用 特别 程序 审理 
的 选民 资格 案件 .宣告 失踪 和 宣告 死亡 案件 、 
认定 公民 无 民事 行为 能 力 和 限制 行为 能 力 案 
件 ,认定 财产 无 主 案件 ,适用 督促 程序 和 公示 
舍 告 程序 审理 的 案件 。 除 选民 资格 案件 外 
其 余 案件 均 为 非 讼 事件 。 

法 院 与 人 民 调 解 委员 会 ”人民 调解 委员 
会 是 中 国 调解 一 般 民间 纠纷 的 群众 性 自治 组 
织 。 法 院 与 人 民 调解 委员 会 在 主管 问题 上 的 
关系 是 ;人 民 调 解 委 员 会 只 负责 调解 一 般 的 
民事 纠纷 ,重大 .复杂 的 民事 纠纷 由 法 院 主 
管 ; 对 法 院 与 人 民 调 解 委 员 会 都 有 权 处 理 的 
纠纷 ,双方 当事人 都 同意 交 人 民 调 解 委 员 会 
调解 的 ,由 调解 委员 会 调解 。 一 方 申请 调解 , 
另 一 方向 法 院 起 诉 的 ,由 法 院 主管 ; 因 调解 不 
成 或 达成 调解 协议 后 一 方 反悔 , 另 一 方 当 事 
人 向 法 院 起 诉 的 ,由 法 院 主管 。 

法 院 与 乡 (镇 ) 人 民政 府 乡 ( 镇 ) 人 民政 
府 是 中 转 的 基层 政府 。 该 级 政府 设 有 司法 助 
理 员 , 具体 负责 处 理 民间 纠纷 。 法 院 与 乡 
《镇 ) 人 民政 府 在 主管 问题 上 的 关系 是 :法 院 
主管 民事 纠纷 的 范围 宽 于 乡 ( 镇 ) 人 民政 府 ， 
后 者 只 能 受理 一 般 的 民事 纠纷 ;法 院 主管 优 
先 于 乡 (镇 ) 人 民政 府 的 主管 ,在 一 方 当事人 
申请 乡 (镇 ) 政 府 处 理 , 另 一 方向 法 院 机 起 诉 
讼 时 ,由 法 崇 主 管 ;纠纷 经 少 (镇 ) 政 府 处 理 
后 ,当事人 起 诉 到 法 喀 的 ,仍然 作为 民事 案件 
由 法 院 主管 。 

法 院 与 伸 载 委员 会 ”中 国 的 仲裁 机 构 主 


要 包括 沙 外 仲裁 委员 会 和 国内 仲裁 委员 会 ， 
前 者 仲 载 涉外 经 济 贸易 纠纷 和 海事 纠纷 ,后 
者 仲裁 非 涉外 的 合同 纠纷 和 其 他 财产 权益 纠 
纷 。 社 院 与 仲裁 委员 会 在 主管 问题 上 的 关系 
是 :法 院 的 主管 范围 宽 于 仲裁 委员 会 的 主 
管 范围 。 仲 裁 委员 会 主管 的 范围 是 平等 主体 
的 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 之 间 发 生 的 合同 纠 
纷 和 其 他 财产 权益 纠纷 ,但 婚姻 ,收养 .监护 、 
抚养 .继承 纠纷 不 属于 其 受 案 范围 。 而 上 述 
所 有 纠纷 , 均 属 于 法 院 民事 诉讼 受 案 范围 。 
@ 对 既 属 于 仲裁 委员 会 ,又 属于 法 院 主管 的 
民事 纠纷 ,具体 由 谁 主管 取决 于 当事人 的 选 
择 。 当 事 人 双方 达成 仲 教 协 议 的 ,由 仲裁 委 
员 会 受理 ,不 属于 法 院 主管 。 没 有 仲裁 协议 
或 仲裁 协议 无 效 的 ,由 法 院 主管 。 中 国 仲裁 
委员 会 实行 一 裁 终局 的 制度 ,因此 在 作出 载 
决 后 当事人 就 同一 纠纷 再 向 法 院 起 诉 的 ,法 
院 不 予 受理 。 回 当事人 在 仲裁 栽 决 被 法 院 依 
法 撤销 或 裁定 不 予 执行 ,又 未 重新 达成 仲 孝 
协议 的 情况 下 向 法 院 提起 民事 诉讼 ,法 院 应 
当 受 理 ( 见 仲 找 机 构 )。 

法 院 与 劳动 争议 仲 袁 委 员 会 ”为 了 解决 
劳动 争议 ,中 国 设立 了 劳动 争议 仲裁 委员 会 ， 
该 委员 会 由 劳动 行政 部 门 代表 、 同 级 工会 代 
表 . 用 人 单位 的 代表 组 成 。 法 院 与 劳动 争议 
仲 才 委 员 会 均 有 权 受 理 劳动 争议 ,但 由 于 中 
国 采 用 先 裁 后 审 的 模式 处 理 劳动 争议 ,在 序 
位 上 ,劳动 争议 仲 教委 员 会 的 主管 优先 于 法 
院 主管 。 劳 动 争议 发 生 后 ,当事人 可 以 向 本 
单位 劳动 争议 调解 委员 会 申请 调解 ,也 可 以 
直接 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 , 当 事 
人 对 仲裁 裁决 不 服 的 ,可 以 自 收 到 裁决 书 之 
日 起 15 日 内 向 法 院 起 诉 。 

法 院 与 其 他 行政 机 关 “ 乡 (镇 }) 人 民政 府 
以 外 的 其 他 行政 机 关 在 用 行 对 社会 实施 管理 
的 职能 时 ,也 在 其 职权 范围 内 处 理 部 分 民事 
权益 纠纷 ,由 此 产生 了 法 院 与 行政 机 关 的 并 
行 主管 。 在 并 行 主管 时 , 既 产 生 了 法 院 主管 
与 行政 机 关 主 管 交叉 的 问题 ,又 出 现 了 法 院 
民事 诉讼 主管 与 行政 诉讼 主管 的 划分 问题 。 
中 国 采取 以 下 方式 解决 这 一 复杂 问题 
方 当事人 请 求 行政 机 关 处 理 , 另 一 方 当事人 
棍 起 诉讼 的 ,法 院 主管 优先 ,由 法 院 受理 。 
名 双方 当 事 人 均 请 求 行政 机 关 处 理 的 ,由 行 
政 机 关 主管 ,但 行政 机 关 的 处 理 要 受 司 法 最 
终 解决 原则 的 支配 ,行政 机 关 的 处 理 一 般 不 
具有 终局 性 ,当事人 不 服 的 , 仍 可 以 向 法院 提 
起 诉讼 。 图 当事人 提起 的 诉讼 系 民事 诉讼 还 
是 行政 诉讼 , 依 行政 机 关 处 理 行为 的 性 质 而 
定 。 行 政 机 关 对 纠纷 的 处 理 为 行政 行为 的 ， 
当事人 不 服 提起 的 诉讼 为 行政 诉讼 ， 由 法 院 
作为 行政 案件 受理 。 行 政 机 关 对 纠纷 的 处 理 
为 居间 调解 等 非 行政 性 的 ， 当 事 人 达到 调解 
协议 后 反 侮 提起 的 诉讼 属 民事 诉讼 主管 
范围 。 (地 洁 ) 


minshi zolshen chengxu 

民事 再 审 程序 “(retrial procedure in civil ac- 
tion) 民事 诉讼 程序 制度 中 的 一 项 补救 制 
度 ,是 为 了 纠正 已 发 生 法 律 效力 的 裁判 中 的 
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错误 而 对 案件 再 次 进行 审理 的 程序 。 又 称 审 
判 监督 程序 。 各 国民 事 诉 讼 法 大 都 对 此 作 了 
规定 。 

发 动 再 审 的 主体 ”根据 发 动 再 审 的 主体 
和 程序 的 不 同 ,大 体 上 可 分 为 3 类 :一 类 是 基 
于 当事人 的 诉权 ,由 当事人 提起 再 审 之 诉 引 
起 对 案件 的 再 行 审理 。 大 陆 法 系 国家 的 民事 
诉讼 法 一 般 只 设立 这 种 补 教 方式 。 一 类 是 基 
于 法 定 机 关 ,组织 和 人 员 行使 监督 权 引起 再 
审 程序 的 发 生 , 而 对 案件 再 行 审理 。 这 种 制 
度 多 为 社会 主义 国家 所 采用 。 还 有 一 类 , 同 
时 适用 上 述 两 种 补救 方式 。 中 国民 事 诉讼 法 
试行 时 ,只 有 人 民 读 院 有 权 按照 审判 监督 程 
序 提起 再 审 ; 修 改 后 的 民事 诉讼 法 增加 了 检 
察 机 关 抗诉 提起 再 审 和 当事人 申请 再 审 两 种 
发 动 再 审 程序 的 方式 ,从 而 使 中 国 青 审 程序 
的 发 动 包括 了 法 定 机关 ( 芒 院 ,检察院 ) 提 起 
再审 和 当事人 申请 再审 。 

再 审 程序 与 第 二 审 程序 的 同 异 二 者 都 
是 为 了 保证 判决 .裁定 的 正确 性 ,纠正 原 判 
决 \ 裁 定 错误 的 法 定 程序 ,是 其 相同 之 处 。 二 
者 的 不 同 在 于 :人 审理 的 对 象 不 同 。 再 审 程 
序 审 理 的 对 象 是 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决、 
裁定 .调解 协议 。 它 既 包 括 第 二 审 人 民 广 院 
生效 的 判决 、 栽 定 、 调 解 协议 ,也 包括 第 一 审 
人 民法 院 生 效 的 判决 .裁定 .调解 协议 ;而 第 
二 审 程序 审理 的 对 象 , 只 能 是 地 方 各 级 人 民 
法 院 尚未 发 生 法 律 效 力 的 第 一 审判 决 、 教 定 。 
四 机 起 的 主体 不 同 。 按 照 民事 诉讼 法 的 规 
定 ,有 权 提起 再 审 的 ,是 各 级 人 民法 院 院 长 和 
审判 委员 会 ,最 高 人 民法 院 和 上 级 人 民法 院 ， 
最 高 人 民 检 察 院 和 上 级 人 民 检察 院 以 及 符合 
申请 再 审 条 件 的 当事人 ,而 有 权 提 起 上 诉 程 
序 的 , 则 是 原 一 审 程序 中 的 双方 当事人 和 有 
独立 请 求 权 的 第 三 人 以 及 一 审 者 判 中 确定 负 
有 实体 义务 的 无 独立 请 求 权 的 第 三 人 。Q@ 提 
起 的 期 限 不 同 。 除 当事人 申请 再 审 ,必须 在 
判决 匆 定 .调解 协议 生效 后 两 年 内 提出 外 ， 
人 民法 院 和 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 提 
起 再 审 ,不 受 时 间 的 限制 ,任何 时 候 发 现 已 生 
效 的 判决 裁定 ,调解 协议 有 错误 ,部 可 以 提 
起 。 而 上 诉 人 提起 上 诉 则 必须 在 第 一 审判 
决 裁定 尚未 生效 期 限 内 提起 。@ 审 理 的 法 
院 不 同 。 按 照 再 审 程序 审理 案件 的 ,不 仅 有 
上 级 人 民法 院 ,还 包括 原审 人 民法 院 。 而 按 
了 照 第 二 审 程序 审理 案件 的 ,只 能 是 第 一 审 人 
民法 院 的 上 一 级 人 民 注 院 。 

中 国 的 再 审 程序 ”包括 两 类 ; 

人 民法 院 决定 再 审 ” 根 据 民事 诉讼 丢 和 
人 民法 院 组 织 法 的 规定 ,各 级 人 民法 院 院 长 
和 审判 委员 会 以 及 上 级 人 民法 院 和 最 高 人 民 
鞭 院 对 本 院 或 下 级 人 民法 院 享 有 审判 监督 
权 , 有 权 按照 法 定 程序 对 本 院 或 下 级 人 民法 
院 所 作出 的 已 经 发 生 法 律 效力 的 而 确 有 错误 
的 裁判 决定 再 审 。 人 民法 院 决定 再 审 必须 具 
备 以 下 条 件 : 四 判决 、 才 定 已 经 发 生 法 律 效 
力 。@ 判 决 , 粮 定 确 有 错误 。 

人 民 检 察 院 抗诉 抗诉 是 指 人 民 检察 院 
对 人 民法 院 的 判决 或 裁定 提出 重新 审理 的 诉 
讼 要 求 。 在 世界 上 抗诉 通常 包括 对 未 生效 的 


米 判 的 抗诉 和 对 生效 裁判 的 抗诉 两 种 情况 。 
中 国民 事 诉讼 中 的 抗诉 仅 限于 对 生效 民事 裁 
判 的 抗诉 ,对 未 生效 的 民事 载 判 ,人 民 检 察 院 
没有 抗诉 权 。 根 据 民事 诉讼 法 的 规定 ,最 高 
人 民 检 察 院 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 
力 的 判决 .裁定 ,上 级 人 民 检 察 院 对 下 级 人 民 
法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 ,者 定 ,发现 有 
下 列 法 定 情形 之 一 的 ,应 当 按照 审判 监督 程 
序 提出 抗诉 :中 原 判 决 .裁定 认定 事实 的 主要 
证 据 不 足 的 。@@ 原 判决 裁定 适用 法 律 确 有 
错误 的 。@@ 人 民法 院 违反 法 定 程序 ,可 能 影 
胸 案 件 正确 判决 .裁定 的 。 轩 审判 人 员 在 审 
理 该 案件 时 有 贪污 受贿 ,徇私 舞 征 ,枉法 裁判 
行为 的 。 地 方 各 级 人 民 检察 院 对 间 级 人 民法 
院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 . 教 定 ,发 现 有 前 
款 规定 情形 之 一 的 ,应 当 提 请 上 级 人 民 检 察 
院 按照 审判 监督 程序 提出 抗诉 。 对 人 民 检 察 
院 提 起 抗诉 的 案件 ,人 民法 院 应 当 再 审 。 

当事人 申请 再 审 ”诉讼 当事人 也 可 行使 
诉权 申请 再 审 。 当 事 人 认为 已 经 发 生 法 律 效 
力 的 判决 .裁定 或 调解 协议 有 错误 ,可 向 原审 
人 民法 院 或 者 上 一 级 人 民法 院 申 请 再 行 审 
理 。 根 据 民事 诉讼 法 和 最 高 人 民法 院 的 司法 
解释 ,当事人 申请 再 审 必须 同时 具备 以 下 条 
件 :中 当事人 申请 再 审 的 对 象 必须 是 已 经 发 
生 法 律 效力 且 准 予 提出 再 审 申请 的 判决 、 圾 
定 .调解 协议 。@@ 当 事 人 申请 再 审 应 在 判决 、 
数 定 、 调 解 协议 生效 后 的 两 年 之 内 提出 。 
名 当事人 申请 再 审 应 向 原审 法 院 或 上 一 级 法 
院 提 出 。@ 当 事 人 申请 再 审 必须 符合 法 定 情 
形 。 当 事 人 申请 再 审 与 人 民 检察 院 抗 诉 的 夸 
定 情形 基本 上 是 一 致 的 。 所 不 同 的 是 增加 了 
“有 新 的 证 据 , 足 以 推翻 原 判决 ,裁定 "这 一 法 
定 情形 。 当 事 人 针对 调解 节 申 请 再 审 的 ,只 
有 在 以 下 两 种 情形 下 , 才 可 能 实际 引发 再 审 
程序 :QD 有 新 证 据 证 明 调解 违反 自 斩 原则 的 。 
四 有 证 据 证 明 调 解 协 议 的 内 容 违 反 法 律 的 。 

人 民法 院 按照 审判 监督 程序 再 审 的 案 
件 ,应 当 另行 组 成 合议 庭 进行 。 如 果 原 来 是 
第 一 审 案 件 ,应 当 依照 第 一 审 程序 进行 审判 . 
所 作 的 判决 .裁定 ,当事人 可 以 上 诉 。 如 果 原 
来 是 第 二 审 案件 ,或 者 是 上 级 人 民法 院 提审 
的 案件 ,应 当 依照 第 二 审 程序 进行 审判 ,所 作 
的 判决 \ 栽 定 ,是 发 生 法 律 效力 的 判决 裁定 。 

对 申请 再 审 的 限制 ”法院 栽 判 具有 了 既 判 
力 。 再 审 程序 可 对 生效 的 错误 判决 进行 纠 
正 。 但 着 当事人 认为 不 利于 他 的 正确 判决 是 
错误 的 而 申请 再 审 , 必 然 会 破坏 裁判 的 稳定 
狂 和 权威 性 。 因 此 ,按照 各 国 通行 的 做 法 , 错 
案 的 纠正 要 受到 当事人 处 分 权 ,诉讼 时 效 . 举 
证 时 效 等 限制 。 在 中 国 , 如 何 保证 错误 裁判 
能 够 得 以 纠正 ,又 能 维护 正确 的 生效 判决 的 
稳定 性 ,是 法 学 界 正 在 深入 研究 的 问题 。 

( 阅 式 生 ) 
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民事 责任 《〈eivil liability) 民事 主体 因 

违反 民事 义务 ,或 因 具 备 某 种 法 定 事 实 条 件 ， 

依法 承 担 的 强制 性 民事 法 律 后 果 。 
责任 与 债务 ”在 学 术 传 统 上 ,一 般 通 过 

探讨 债务 与 民事 珊 任 的 关系 来 论述 民事 责任 


的 性 质 。 罗 轧 法 未 区 分 债务 与 贵 任 ,而 是 将 
两 者 融 为 一 体 , 称 为 obligatio, 含 “ 法 锁 " “法 
律 约束 " “责任 " 诸 义 。1896 年 《德国 民法 典 》 
承继 罗马 法 传统 ,在 实 定 法 上 仍 未 区 分 债务 
与 责任 ,将 资 任 包含 在 债务 的 效力 之 中 , 即 法 
详 所 云 ;" 有 债务 必 有 责任 "。 有 学 者 指出 : 责 
性 被 吸纳 在 任务 中 ,在 罗马 法 时 期 其 原因 在 
于 公 力 救济 的 不 发 达 , 法 律 髓 予 贷 权 人 对 债 
务 人 的 强制 执行 权 , 例 如 入 身 惩罚 ,甚至 收 为 
奴隶 ;因此 ,具有 国家 强制 力 性 质 的 贵 任 被 私 
人 强制 力 所 履 盖 , 因而 无 独立 存在 的 必要 。 
近代 大 陆 法 系 将 债务 与 足 任 结合 为 一 体 ,其 
理论 基础 是 ,责任 是 为 了 确保 债务 履行 而 在 
债务 人 一 般 财产 上 依法 产生 的 担保 , 即 担保 
说 ,也 就 是 债务 人 不 用 行 债务 时 ,债权 人 对 俩 
务 人 的 一 般 财产 得 为 请 求 。 该 请 求 以 诉 的 形 
式 向 司法 机 关 提出 ,从 而 经 由 法 院 裁判 强制 
取得 。 正 因为 贵 任 在 外 形 上 表现 为 向 司 苇 机 
关 请 求 , 故 学 理 上 认为 ,民事 责任 是 债权 ( 私 
权 ) 与 诉权 ( 公 权 ) 联 结 的 桥梁 ,从 这 个 角度 
看 ,民事 责任 也 就 是 保护 民事 权利 实现 的 担 
保 手 段 。 

随 着 近 现代 民法 的 发 展 ,民法 学 者 日 益 
认识 到 ,债务 与 贵 任 尽管 有 相同 的 方面 ,但 债 
务 在 某 些 属性 和 内 容 范 围 上 不 能 完全 覆盖 民 
事 责任 ,两 者 有 分 离 的 必要 。 因 为 债务 仅 表 
现 为 应 当 给 付 的 法 的 约 东 , 即 " 当 为 ", 它 本 身 
没有 强制 力 。 民 事 责 任 则 是 得 诉求 法 律 以 强 
制 实现 的 必然 状态 , 即 " 必 为 ", 它 具有 强制 
力 。 而 且 民 事 责 任 的 内 容 远 较 债务 宽广 , 俩 
务 仅 表现 为 债务 人 的 给 付 行为 ,而 民事 责任 
有 强制 实际 给 付 (大 行 ) .损害 赔偿 给 付 ,基于 
物 上 请 求 权 的 返还 义务 . 焉 令 停止 侵害 .消除 
危险 ,恢复 名 营 赔礼 道 鞭 等 等 。 在 法 制 史 
上 ,责任 与 债务 的 分 离 和 区 分 始 于 日 隆 受 法 ， 
现代 民法 理论 受 惠 于 日 耳 受 法 的 馈 示 , 促 成 
了 民法 对 债务 与 责任 的 区 分 。 学 术 界 公认 这 
是 日 耳 曙 法 对 现代 民法 的 一 大 贡献 

中 国 《民法 通则 } 严 格 区 分 民事 义务 与 民 
事 责任 。 在 立法 体例 上 , 俩 权 债务 作为 上 节 
规定 于 第 5 章 ; 第 6 章 专门 独立 规定 “民事 责 
任 ", 第 1 节 是 民事 责任 的 “一般 规定 ", 第 2 
节 是 “违反 合同 的 民事 贵 任 ,第 3 节 是 “侵权 
的 民事 贵 任 "。 这 种 "区 分 式 "立法 体例 反映 
在 法 律 思维 中 ,表现 为 贵 任 是 债务 不 履行 或 
法 定 民事 义务 被 违反 的 法 律 后 果 , 而 非 原 债 
务 或 民事 义务 本 身 。 民 事 责任 独立 成 章 , 实 
现 了 民事 足 任 法 的 统一 。 

民事 责任 的 分 类 与 构成 要 件 ” 依 所 违反 
的 民事 义务 或 所 负 民事 义务 的 性 质 ,民事 责 
任 可 区 分 为 违约 中 任 \ 侵 权 民事 贵 任 和 其 他 
法 定 民事 贵 任 。 违 约 员 任 的 法 律 基础 是 意 定 
之 债 。 侵 权 民 事 责 任 和 其 他 法 定 民 事 责任 的 
基础 是 法 定 民事 义务 , 故 均 属 法 定 民事 责任 。 
民事 责任 以 违约 责任 和 侵权 责任 最 为 普遍 和 
典型 ,两 者 的 区 别 在 于 前 者 是 违反 特定 人 之 
间 的 约定 义务 ,而 后 者 是 违反 不 得 侵害 他 人 
合法 权益 的 普遍 的 法 定义 务 。 

民事 贵 任 构成 要 件 , 是 指 一 种 民事 责任 
的 成 立 所 必须 具备 的 条 件 。 违 约 足 任 构成 要 
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件 有 :违约 行为 ,损害 ,违约 与 
果 关 系 ,不 存在 法 定 或 约定 的 免责 条 件 。 侵 
权 行 为 区 分 为 过 错 归 责 侵权 行为 和 不 以 过 错 
为 归 责 条 件 的 侵权 行为 。 侵权 行为 一 般 实行 
过 错 归 责 原 则 , 故 又 称 一 般 侵权 行为 ,其 构成 
要 件 有 :加 害 行为 及 违法 性 , 搞 害 , 加 害 行为 
与 损害 的 因果 关系 ,过 错 。 无 过 错 侵 权 行 为 
的 责任 成 立 要 件 . 各 依 其 特别 侵权 法 规范 确 
定 。 其 他 法 定 民事 责任 是 指 不 能 纳入 侵权 列 
任 和 违约 责任 范围 内 的 其 他 民事 责任 ,主要 
有 不 当 捍 利 过 还 义务 .无 国 管理 中 的 财产 运 
还 以 及 费用 补偿 义务 、 物 上 请 求 权 对 应 的 占 
有 返还 义务 等 转化 而 来 的 民事 责任 。 

民事 责任 的 形式 ”民事 再任 实现 的 各 种 
具体 方法 。《 民 法 通则 》 第 134 条 规定 了 承担 
民事 责任 的 方式 主要 有 :停止 侵害 ;排除 妨 
碍 ;消除 危险 ;返还 财产 :恢复 原状 ;修理 、 重 
作 、 更 换 ;赔偿 损失 ;支付 违约 金 ;消除 影响 、 
恢复 名 觉 ; 赔 礼 道 著 。 以 上 承担 民事 责任 的 
方式 ,可 以 单独 适用 ,也 可 以 合并 适用 。 中 国 
民法 实行 统一 民事 责任 法 体例 ,在 适用 上 述 
10 种 民事 责任 形式 时 .应 当 根据 记 受 侵害 权 
益 性 质 和 客观 需要 ,选择 相 适应 的 1 种 或 数 
种 民事 责任 形式 子 以 救济 。 对 物 的 侵 夺 或 毁 
损 的 救济 ,应 当 优先 适用 返还 财产 .恢复 原状 
的 方法 ,不 足以 救济 时 ,可 青 考虑 适用 金钱 赔 
偿 损 失 的 方法 。 对 物 的 安全 或 使 用 的 妨碍 、 
可 以 适用 停止 侵害 ,排除 妨碍 .消除 危险 等 方 
法 。 对 合同 俩 权 的 救济 ,可 考虑 强制 答 行 支 
付 违约 金 .赔偿 损失 等 方法 。 对 人 身 权 的 侵 
害 , 恢 复 名 誉 、 赔 礼 道 娄 .赔偿 损 失 是 应 该 考 
韦 的 救济 方法 。 

民事 责任 况 合 “同一 民事 法 律 事实 同时 
具有 成 立 两 种 或 两 种 以 上 性 质 不 同 民事 责任 
构成 要 件 的 ! 促 法 律 现象 ,从 责任 的 对 应 
物 一 一 请 求 权 角度 而 高 ,又 称 请 求 权 竞 合 。 
例如 ,在 合同 履行 中 ,债务 人 加 害 给 付 引起 债 
权 人 的 人 身 损害 的 ,债权 人 既 可 以 依 债务 不 
完全 履行 之 法 理 主张 债务 人 的 违约 贵 任 , 也 
可 以 主张 债务 人 的 加 害 给 付 构 成 侵权 行为 而 
应 负 侵权 责 任 。 对 民事 责任 竞 合 的 处 理 有 3 
种 理论 :法 条 竞 合 说 .请求 权 竞 合 说 和 请 求 权 
规范 竟 合 说 。 法 条 竞 合 说 认为 ,诉讼 当事人 
之 间 有 合同 关系 的 ,应 当 适用 合同 法 规范 ,不 
得 适用 侵权 法 规范 ,其 基本 态度 是 否定 民事 
责任 竞 全 ,已 被 度 奔 。 请 求 权 竞 合 说 认为 , 同 
一 民事 法 律 事实 引发 民事 责任 或 请 求 权 竞 合 
时 ,承认 各 请 求 权 得 独立 产生 而 并 存 , 但 权利 
人 须 择 一 行使 ,权利 入 因 该 选择 已 达 目 的 的 ， 
其 他 请 求 权 归于 消灭 ,不 得 重复 请 求 。 请 求 
权 规 范 竞 合 说 认为 ,同一 法 律 贾 件 引 起 两 种 
法 律 效果 ,是 人 们 纯 观念 的 产物 ,事实 是 只 需 
一 个 请 求 的 满足 就 能 实现 请 求人 的 权利 救济 
的 目的 ,但 该 请 求 ( 权 ) 的 法 律 基 础 (规范 ) 有 
二 ,权利 人 得 据 最 有 利 的 法 律 规范 主张 , 因 
此 ,所 谓 竞 合 只 是 请 求 权 所 依据 的 法 律 规范 
(基础 ) 竞 合 。 请 求 权 况 合 说 和 请 求 权 规范 竞 
合 说 两 者 的 目的 一 致 , 即 认 许 竞 合 现象 ,并 承 
认 当 事 人 有 选择 权 , 只 是 两 者 的 法 解释 学 角 
度 不 同 而 已 。 


中 国立 法 明文 规定 请 求 权 得 竞 台 . 并 幅 
予 当事人 选择 的 便利 。《 中 华人 民 共 和 国 合 
同 法 ) 第 122 条 规定 :* 因 当事人 一 方 的 违约 
行为 ,侵害 对 方 人 身 .财产 权益 的 , 受 损害 方 
有 权 选 择 依照 本 法 要 求 其 承担 违约 责任 或 者 
依照 其 他 法 律 要 求 其 承担 侵权 责任 。 

( 马 从 购 “ 检 许 酌 ) 
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民用 航空 法 (civil aviation law) 。 调整 民 
用 航空 活动 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 其 目的 
在 于 维护 国家 的 领空 主权 和 民用 航空 权利 、 
保障 民用 航空 活动 安全 和 有 秩序 地 进行 , 保 
护 民用 航空 话 动 当事人 各 方 的 合法 权益 , 促 
进 民用 航空 事业 的 发 展 。 

国际 航空 法 ”从 国际 角度 讲 , 国 际 航空 
法 是 国际 法 的 一 个 组 成 部 分 ,也 是 一 个 新 兴 
的 但 又 发 形 很 快 的 部 门 法 。 国 际 航空 法 往往 
同时 具有 国际 公法 和 国际 私 守 的 性 质 , 其 主 
要 目的 之 一 就 是 解决 法 律 冲突 的 问题 。 国 际 
航空 法 的 济源 主要 是 习惯 和 条 约 。 

自 1903 年 美国 莱特 兄弟 的 第 1 架 飞 机 试 
飞 成 功 后 ,航空 业 迅速 发 展 。1909 年 ,一 些 法 
学 家 在 法 国 巴黎 组 成 了 航空 法 国际 委员 会 ， 
1910 年 19 个 国家 的 代表 在 巴黎 开会 ,起 草 了 
一 部 国际 航空 法 ,但 是 没有 签署 。1911 年 英 
国 议会 批准 了 第 ! 个 空中 航行 法 ,授权 英国 
国务 秘书 可 以 禁止 在 某 些 地 区 上 空 飞 行 。 同 
年 ,美国 康涅狄格 州 通过 了 美国 第 ! 个 管理 
航空 的 法 规 。1918 年 4 月 北欧 图 家 在 丹麦 哥 
本 哈 根 召开 第 ! 次 北欧 航空 会 议 ,制定 了 一 
部 空中 交通 法 案 。1919 年 在 法 国 巴黎 签订 的 
《关于 管理 空中 航行 的 公约 》( 即 《巴黎 公 
约 )) ,是 第 1 部 最 完整 .最 重要 的 国际 航空 法 
法 典 ,第 ! 次 明确 规定 了 各 国 对 其 各 自 的 领 
空 具有 完全 的 和 排他 的 主权 ,为 国际 航空 法 
的 发 展 鞭 定 了 基础 ,并 对 一 些 国家 的 国内 航 
空 法 产生 了 重要 的 影响 。《 巴 黎 公 约 ) 第 1 次 
确认 了 国家 领空 主权 的 原则 ,规定 了 无 害 通 
过 (freedom of innocent passage) 的 权利 和 限制 
国际 航行 的 规则 和 条 件 ,航空 器 的 分 类 .国籍 
登记 , 适 航 性 ,航空 人 员 执 照 ,航空 器 出 人 境 
规定 , 娃 运 物品 等 ,并 成 立 了 一 个 常设 机 构 
“国际 空中 航行 委员 会 ”( Interational Commis 
sion for Aerial Navigstion,ICAN) ,负责 对 公约 和 
附件 的 执行 和 修改 事宜 。 到 1939 年 第 二 次 
世界 大 战 前 夕 ,参加 (巴黎 公约 》 的 包括 美国 、 
诗 国 ,比利时 .日 本 .加拿大 .印度 .澳大利亚 、 
新 西 兰 . 希 腊 、 葡 萄 牙 . 丹 麦 、 芬 兰 、 挪 威 、 荷 
瑞士 等 32 个 国家 ,美国 ,苏联 ,中 国 、 巴 
西 . 黑 西 哥 等 国 没 有 参加 。1928 年 2 月 20 
日 , 泛 美 洲 联 盟 在 哈瓦那 签订 了 一 个 (哈瓦那 
( 泛 美 州 ) 公约 ,又 称 《哈瓦那 商业 航空 公 
约 》, 公 约 的 内 容 基本 上 和 巴黎 公约 相同 ,但 
更 广泛 。1944 年 12 月 7 日 在 芝加哥 签订 的 
《芝加哥 公约 》, 即 《国际 民用 航空 公约 》(1947 
年 4 月 4 日 开始 生效 ), 取 代 了 《巴黎 公约 和 
《哈瓦那 公约 》。 到 2001 年 ,批准 和 加 入 《 芝 
加 哥 公约 ) 的 已 有 189 个 国家 ,成 为 当今 被 国 
际 上 最 广泛 接受 的 一 个 航空 公约 ,中 国 也 是 
这 个 公约 的 签字 国 和 最 早 的 批准 国之 一 。 


国际 航空 私法 ”为 了 研究 国际 航空 私法 
方面 的 问题 ,1925 年 43 个 国家 代表 在 巴黎 召 
开 了 第 ! 次 国际 航空 私法 会 议 ( Confernees 
atemationales de Droit Prive Aérien, CIDPA)。 在 
这 次 会 议 上 ,成 立 了 一 个 有 各 国 律师 和 法 学 
专家 组 成 的 常设 的 工作 和 起 草 委员 会 "国际 
航空 法学 专家 技术 委员 会 (Comite Intemation- 
a Technique 由 Expers Juridiques Aériens, 
CITEJA)。CITEJA 下 设 4 个 委员 会 :第 一 委员 
会 负责 研究 航空 器 国籍 、 登 记 .所有权 制 造 、 
转让 ,抵押 ,扣留 等 问题 ;第 二 委员 会 负责 研 
充 航空 运输 管理 .运输 凭证 ,承运 人 责任 , 租 
机 包机 等 问题 ;第 三 委员 会 负责 研究 对 第 
省 造成 损害 的 贵 任 、 贵 任 限 额 , 保 险 等 问题 ; 
第 四 委员 会 负责 研究 机 长 和 机 组 的 法 律 地 
位 失事 和 保险 旅客 的 地 位 ,航空 器 上 行为 
和 作案 的 法 律 适用 等 问题 。 

1958 年 7 月 20 日 ,中 国 加 入 《统一 国际 
航空 运输 某 些 规则 的 公约 》( 简 称 (华沙 公 
约 》) ,1975 年 参加 修订 《1955 年 海牙 议定 书 》， 
1978 年 有 保留 加 入 《公约 航空 器 内 的 犯罪 和 
其 他 某 些 行为 的 公约 》,1980 年 加 入 《关于 制 
止 劫持 航空 器 的 公约 》 和 《关于 制止 危害 民用 
航空 安全 的 非法 行为 的 公约 (简称 《蒙特 利 
尔 公约 》)。 

中 国民 用 航空 法 ”中国 的 航空 运输 始 于 
20 世纪 20 年 代 。1920 年 开辟 了 第 1 条 航线 。 
由 于 诸多 原因 ,民用 航空 发 展 迟缓 。 中 华人 
民 共 和 国 成 立 后 ,1950 ~ 1995 年 ,中 国 颁布 
了 《中 华人 民 共 和 国 飞行 基本 规则 》《 外 国民 
用 航空 器 飞行 管理 规则 》《 进 出 飞机 、 机 员 、 
旅客 .行李 检查 暂行 通则 》 《专业 飞 行 指挥 规 
定 》 《外 国 飞机 在 中 国境 内 进行 专业 飞行 的 
规定 ) (民航 机 场 等 级 和 净空 要 求 的 规定 》、 
《中 国民 用 航空 飞行 条 例 》 《中 国民 用 航空 工 
程 机 务 条 例 )《 中 国民 用 航空 通信 导航 规则 
条 例 ) (中 国民 用 航空 运输 业务 工作 条 例 》、 
《公约 外 国 飞机 临时 人 出 境 和 过 境 飞 行 的 处 
理 办 法 》《 关 于 加 强 防止 劫机 的 安全 保卫 工 
作 的 命令 》《 关 于 开办 民用 航空 运输 企业 审 
批 权限 的 暂行 规定 》《 关 于 建设 机 场 和 合用 
机 场 审批 程序 的 若干 规定 》《 通 用 航空 管理 
暂行 规定 》 《民用 机 场 管理 暂行 规定 ) 《开办 
通用 航空 企业 审批 程序 》《 中 国民 用 航空 条 
例 一 运输 类 飞机 适 航 标准 (GGAR25)》,《 航 
空 公司 资格 审定 规则 》.( 航 空 货物 运输 合同 
实施 细则 》.《 关 于 租用 带 机 组 的 航空 器 经 营 
航空 运输 业务 的 管理 办 法 》《 中 华人 民 共 和 
国航 空 器 适 航 管理 条 例 》《 民 用 航空 运输 不 
定期 飞行 管理 暂行 规定 )《 中 国民 用 航空 局 
社 规 起 草 .制定 程序 的 规定 等 。 

《中 华人 民 共 和 国民 用 航空 法 》 1995 年 
10 月 30 日 由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 
第 十 六 次 会 议 审议 通过 ,1996 年 3 月 1 日 起 
施行 。 

根据 航空 运输 工具 速度 快 . 技 术 要 求 高 
的 特点 《民航 法 ?突出 和 强化 了 安全 管理 的 
内 容 ,用 5 章 篇 辐 规 范 安全 管理 ,主要 是 航空 
器 适 航 管理 制度 .民用 航空 人 员 执照 制度 . 民 
用 机 场 适用 和 管理 制度 .民用 航空 企业 许可 
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证 制度 .飞行 管理 和 飞行 保障 制度 等 ,大 部 分 
都 是 强制 性 规定 。 

《民航 法 ) 在 规范 民用 航空 企业 行政 管理 
的 同时 ,还 对 保护 航空 承运 人 和 旅客 .货物 托 
运 人 .地面 第 三 人 等 与 民用 航空 活动 有 关 的 
各 方 当事人 的 台 法 权益 作 了 明确 规定 。 这 些 
权利 ,义务 贵 任 原则 的 确立 ,与 世界 上 大 多 数 
国家 的 规定 相 一 致 

《民航 法 妥善 处 理 了 与 有 关 国际 公约 的 
关系 ,使 中 国 的 民用 航空 法 律 制度 与 国际 接 
轨 。《 民 航 法 ) 区 别 对 待 已 有 的 20 多 个 国际 
航空 公约 :第 ! 类 是 中 国 已 经 批准 或 者 加 入 
的 公约 ,如 1929 年 的 《华沙 公约 )、1944 年 的 
《芝加哥 公约 》 ,1955 年 的 《海牙 议定 书 》1963 
年 的 《东京 公约 》、1970 年 的 《海牙 公约 ) 和 
1971 年 的 《蒙特利尔 公约 ) 等 .这 类 公约 对 中 
国 具有 法律 约束 力 .《 民 航 芒 ) 也 与 这 类 公约 
的 规定 基本 一 致 ;第 2 类 是 与 中 国 现行 政策 
不 相抵 般 的 公约 ,如 1948 年 的 {日内瓦 公 
约 》 .1961 年 的 《 瓜 达 拉 哈 拉 公约 》 等 《民航 
法 ?借鉴 了 这 类 公约 的 基本 内 容 ;第 3 类 是 中 
国 尚未 批准 或 者 尚未 加 入 的 公约 ,如 《1952 年 
关于 外 国航 空 器 对 地 面 (水 面 ) 第 三 人 造成 损 
害 的 公约 ) 简称 《罗马 公约 》) .1971 年 的 《 危 
地 马 拉 议 定 书 ) 等 ,部 分 与 中 国 实际 情况 不 符 
或 者 与 中 国 现行 政策 尚 有 抵触 ,但 其 中 正确 、 
合理 的 部 分 《民航 法 》 也 有 选择 地 吸收 ;第 4 
类 公约 ,调整 对 象 是 航空 器 扣押 .航班 飞行 运 
价 程序 等 , 员 然 各 有 一 定 的 重要 性 ,但 是 鉴于 
这 些 公约 所 调整 的 问题 一 时 还 未 能 提 上 中 国 
的 议事 日 程 ,民航 法 ) 未 予 吸 收 。 

《民航 法 ) 还 妥善 地 解决 了 民用 航空 与 军 
用 航空 之 间 的 关系 ,因为 任何 国家 的 航空 法 ， 
都 必须 妥善 地 规范 民用 航空 和 军用 航空 之 间 
的 共同 使 用 空域 和 统一 的 空中 交通 管制 系统 
的 行为 准则 。《 民 航 法 》 第 7 章 规定 :国家 对 
空域 实行 统一 管理 ;划分 空域 应 当 兼 地 民用 
航空 和 国防 安全 的 需要 以 及 公众 的 利益 ,使 
空域 得 到 合理 、 充 分 有效 的 利用 ;在 一 个 划 
定 的 管制 空域 内 ,由 一 个 空中 交通 管制 单位 
负责 该 空城 内 的 航空 器 的 空中 交通 管制 。 这 
样 就 比较 现实 地 处 理 好 军用 航空 和 民用 航空 
之 间 的 关系 , 井 为 深化 空中 交通 管理 体制 提 


供 了 法 律 依据 。 《 沙 洪江 ) 
minzhu jizhong zhi 
民主 集中 制 (democratic centralism) 。 列 


宁 制 定 的 关于 无 产 阶级 政党 的 组 织 原则 。 在 
中 国 ,不 仅 是 共产 党 的 ,也 是 国家 机 构 的 根本 
组 织 原则 。 中 国 宪法 第 3 条 第 ! 坎 明 确 规 
定 :中 华人 民 共 和 国 的 国家 机 构 实行 民主 集 
中 制 的 原则 。 

中 国 国 家 机 构 的 民主 集中 制 ,其 实质 是 
民主 制 。 依 据 民主 集中 制 建立 起 来 的 人 民 代 
表 大 会 制度 ,是 以 民主 为 基础 的 制度 。 列 宁 
曾 指出 ;苏维埃 制度 是 最 高 限度 的 民主 制 ， 
同时 它 又 意味 着 与 立 产 阶级 民主 制 的 决裂 . 
意味 着 具有 世界 历史 意义 的 新 型 民主 制 . 即 
无 产 阶 级 民主 制 或 无 产 阶级 专政 的 产生 ” 
《《 列 宁 选 集 ) 第 3 版 ,第 4 卷 ,第 568 页 )。 因 


此 ,民主 制 是 国家 机 构 民主 集中 制 的 实质 
所 在 。 

中 国 过 去 的 奴 素 制 和 封建 制 , 都 是 专制 
统治 ,国家 权力 集中 于 君主 一 人 之 身 ,他 莫 视 
和 践 路 人 民 的 权利 ,阻碍 和 破坏 社会 前 进 。 
中 华人 民 共 和 国 建立 后 ,中 国 国家 机 构 实行 
民主 集中 制 ,把 民主 和 集中 两 者 统一 起 来 。 
这 样 既 废 除了 只 有 集中 而 无 民主 的 官僚 主 义 
专制 ,又 避免 了 只 有 民主 而 无 集中 的 无 政府 
主义 。 

中 国 国家 机 构 的 民主 集中 制 的 具体 内 容 
有 :Q@* 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 
表 大 会 都 由 民主 选举 产生 ,对 人 民 负 责 , 受 人 
民 监督 "(《 宪 法 ?第 3 条 第 2 款 )。 这 表明 中 
国 国 家 的 一 切 权力 都 属于 人 民 , 这 是 民主 集 
中 制 在 民主 方面 的 体现 。@* 国 家 行政 机 关 、 
审判 机 关 .检察 机 关 都 由 人 民 代表 大 会 产生 ， 
对 它 负 责 , 受 它 监督 "(《 充 法 ) 第 3 条 第 3 
款 )。 这 表明 国家 机 关 产 生 的 民主 基础 ,体现 
了 民主 集中 制 的 民主 方面 ;同时 ,这 又 表明 人 
民 代 表 机 关 掌 握 了 国家 的 一 切 权力 ,其 他 国 
家 机 关 都 从 属于 人 民 代 表 机 关 , 这 又 体现 了 
民主 集中 制 的 集中 方面 。@*“ 中 央 和 地 方 的 
国家 机 构 职权 的 划分 ,遵循 在 中 央 统一 领导 
下 ,充分 发 挥 地 方 的 主动 性 、 积 极 性 的 原则 ” 
(《《 宪 法 ) 第 3 条 第 4 款 )- 要 地 方 国家 机 构 充 
分 发 挥 地 方 的 主动 性 .积极 性 ,这 体现 了 民主 
集中 制 的 民主 方面 ;而 这 一 切 都 要 在 中 央 的 
统一 领导 之 下 ,这 又 体现 了 民主 集中 制 的 集 
中 方面 。 

按照 民主 集中 制 的 原则 组 成 的 国家 机 
构 , 行 政审 判 .检察 等 机 关 之 间 在 一 定 范围 
内 存在 着 相互 制约 监督 关系 ,但 这 些 机 关 与 
人 民 代 表 机 关 的 关系 , 却 只 能 是 监督 者 与 被 
监督 者 的 关系 ,这 里 的 监督 是 单 向 的 ,行政 、 
审判 ,检察 等 机 关 受 人 民 代 表 机 关 监 督 ,对 人 
民 代 表 机 关 负 责 ,它们 无 权 反 过 来 对 人 民 代 
表 机 关 进 行 制约 和 监督 。 这 正好 反映 出 人 民 
代表 大 会 制 区 别 于 西 分 立 制 的 最 主要 
的 特点 。 在 三 权 分 立 制 的 国家 ,不 仅 强调 各 
个 国家 机 关 之 间 的 分 权 , 而 且 又 强调 不 同 权 
力 之 间 的 平起平坐 ,制约 平衡 。 人 民 代表 大 
会 制 也 实行 各 个 国家 机 关 的 分 立 分设 、 分 
工 \ 分 权 ,使 之 各 司 其 职 ,各 负 其 焉 ,但 同时 强 
调 人 民 代表 机 关 的 至 高 无 上 地 位 。 承 认 并 实 
行 国家 机 构 之 间 的 分 权 ,这 就 使 民主 集中 制 
区 别 于 议 行 合 一 制 。 ( 吴 家 餐 ) 


minzhu jizhongzhi yuanze 
民主 集中 制 原则 。《〈 Principle of demoeratie 
centraliam ) 社会 主义 国家 宪法 的 基本 原 
则 之 一 。( 见 民主 集中 制 ) 


minzhu zhidu 

民主 制度 (demoeratic system) 。 根据 完 
法 保障 由 多 数 人 能 相 捧 .间接 地 参与 国家 事 
务 决策 和 管理 的 政治 制度 。 民 主 制度 与 专制 
制度 相对 应 , 它 主要 指 国家 制度 的 性质 .由 多 
数 人 统治 的 政权 形式 ,包括 共和 制 , 代 议 制 、 
首选 制 . 多 党 制 等 基本 内 容 。 


“民主 "(demoeraey) 一 词 源 于 希腊 文 ,由 
希腊 文 demos 和 kratos 组 合 而 成 ,前 者 指 * 人 
民 ”, 后 者 是 “统治 "的 意思 。 它 最 早 用 来 描述 
公元 前 5 世纪 雅典 与 其 他 城邦 的 政府 。 雅 典 
民主 制 是 雅典 城邦 奴隶 主 实行 的 一 种 由 雅典 
公民 大 会 为 艇 高 立法 机 关 并 决定 城邦 重大 事 
项 的 共和 制 政 体 。 王 里 士 多 抛 在 (政治 学 ) 中 
对 民主 制 还 是 专制 制度 的 界定 ,就 是 从 执政 
和 人数 的 多 塞 来 划分 的 。 他 认为 ,一 人 执政 的 
是 君主 制 ,少数 人 执政 的 是 贵族 制 ,多 数 人 执 
政 的 才 是 民主 制度 。 

代 议 制 民主 ”由 全 体 公民 按 多 数 裁决 程 
序 直 接 行 使 政治 决定 权 的 政府 形式 ,通常 称 
直接 民主 ;公民 通过 由 他 们 选举 并 向 他 们 负 
责 的 代表 行使 政治 决定 权 的 政府 形式 , 称 为 
代 议 制 民 主 。 代 议 制 民 主 ,或 称 立宪 民主 ,以 
保障 全 体 公民 享有 某 些 个 人 或 集体 权利 (如 
言论 自由 和 宗教 信仰 自由 等 ) 为 目的 ,在 宪法 
约束 范围 内 ,由 多 数 人 行使 政府 权力 ,并 努力 
编 小 社会 经 济 莽 别 ,特别 是 由 于 私人 财产 分 
配 不 均 而 产生 的 社会 经 济 差别 。 因 此 ,民主 
制度 就 是 一 种 以 保障 多 数 人 的 政治 权利 和 经 
济 利益 为 目标 的 政治 制度 。 

宪法 是 民主 制度 的 基础 ”民主 制度 虽然 
产生 于 古 希 腊 ,罗马 ,但 作为 普遍 实行 的 国家 
制 罕 是 在 资产 阶级 革命 以 后 才 建 立 起 来 的 。 
近代 国家 民主 制度 有 两 个 最 基本 的 标志 ,就 
是 代 议 制 和 宪法 。 民 主 作为 多 数 人 的 统治 ， 
并 不 是 社会 中 大 多 数 成 员 都 能 直接 进行 国家 
决策 和 从 事 国家 管理 活动 ,这 在 现 有 社会 条 
件 下 是 不 可 能 的 。 多 数 人 的 统治 只 能 做 到 在 
多 数 人 的 委托 和 同意 下 ,由 少数 人 决策 管理 ,， 
并 且 建立 由 多 数 人 对 执政 者 实行 有 效 制约 和 
监督 的 代 议 制 民主 制度 。 代 议 民主 制度 必须 
有 宪法 作 基础 和 保障 ,这 就 是 民主 制度 的 法 
律 化 。 代 议 制 在 古 希 腊 .罗马 也 曾 有 过 ,但 是 
用 宪法 来 规定 代 议 制 、 规 范 国家 权力 则 是 近 
代 民主 制 座 与 古代 民主 制度 的 不 同 。 完 法 使 
国家 权力 的 行使 有 了 界限 ,从 而 为 防止 国家 
滥用 权力 提供 了 基础 。 完 法 还 为 公民 基本 权 
利 提供 保障 。 所 以 ,宪法 是 现代 民主 制度 的 
基础 。 

社会 主义 民主 制度 和 资本 主义 民主 制度 
有 不 同 的 内 容 。 资 本 主义 民主 制度 强调 议会 
制 .普选 制 . 多 党 制 . 分 权 制 衡 . 人 权 .新 闻 自 
由 ,法治 ,市 场 经 济 等 。 社 会 主义 民主 制度 与 
资本 主义 民主 制度 有 共同 的 内 容 , 如 代 议 制 、 
选举 制 ,人 权 法治 ,市场 经 济 等 ;但 社会 主义 
民主 制度 还 强调 生产 资料 社会 占有 ,消灭 人 
剥 前 人 的 制度 ,主张 人 人 平等 ,由 工人 阶级 和 
其 他 劳动 者 当家 作 主 ,共产 党 的 领导 ,民主 集 
中 制 等 。 社 会 主义 民主 制度 追求 真实 实质 
的 民主 。 

早期 民主 制度 只 注重 多 数 人 的 统治 的 政 
府 制度 ,现代 民主 制度 获得 了 巨大 的 发 展 , 建 
立 了 一 赛 关于 怎样 统治 的 程序 制度 ,并 且 大 
大 扩展 了 民主 的 范围 。 民 主 制 度 已 不 仅 局 限 
于 政治 制度 的 范畴 ,出 现 了 社会 民主 制度 和 
经 济 民主 制度 。 如 公民 言论 .出 版 .新 闻 自由 
和 奥 论 监督 ,集会 结社 自由 和 大 量 非 政 府 组 
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织 的 存在 ,公民 权利 的 社会 保障 制度 ,生产 资 
料 的 社会 占有 ,市 场 经 济 和 公民 享有 平等 竞 
争 机 会 ,社会 财富 公平 分 配制 度 ,公民 享有 劳 
动 权 . 受 教育 权 和 医疗 保障 的 权利 等 等 ,都 是 
民主 制度 的 内 容 , 民 主 制度 已 经 获得 越 来 越 
广泛 ,深入 的 发 展 。 
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宋 琅 波 其 :《 民 主 政 制 比较 研究 》, 法 律 出 版 
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Minzu quyu zizhi 
民族 区 域 《regional national nutonomy ) 
中 国共 产 党 运用 马克 思 列 宁 主 义 解决 中 国民 
族 问题 的 基本 政策 .也 是 国家 的 一 项 基本 政 
治 制度 。 根 据 宪法 和 民族 区 域 自治 法 的 规 
定 ,民族 区 域 自治 是 指 在 中 华人 民 共和 国 领 
域内 ,在 国家 统一 领导 下 ,各 少数 民族 聚居 的 
地 方 实行 区 域 自治 ,设立 自治 机 关 , 行 使 自治 
权 的 制度 。 实 行 民族 区 域 自治 ,体现 了 国家 
充分 尊重 和 保障 各 少数 民族 管理 本 民族 内 部 
事务 权利 的 精神 ,体现 了 国家 坚持 实行 各 民 
族 平等 .团结 和 共同 繁荣 的 原则 。 

建立 民族 自治 地 方 是 实行 民族 区 域 自治 
的 首要 步 怠 ,根据 民族 区 域 自治 法 规定 的 原 
则 ,中 国民 族 自治 地 方 的 类 型 按 其 行政 地 位 
来 分 ,可 分 为 自治 区 .自治州 和 自治 县 
各 民族 自治 地 方 都 是 中 华人 民 共 和 国 不 可 分 
离 的 部 分 。 按 其 民族 成 分 来 分 ,基本 上 也 有 3 
种 类 型 :四 以 一 个 少数 民族 聚居 区 为 基础 建 
立 的 自治 地 方 ,如 西藏 自治 区 ,宁夏 回族 自治 
区 。 外 以 -- 个 人 口 较 多 的 少数 民族 聚居 区 为 
基础 ,同时 包括 一 个 或 几 个 人 口 较 少 的 其 他 
少数 民族 聚居 区 所 建立 的 自治 地 方 , 如 新 疆 
维吾尔 自治 区 .内 蒙古 自治 区 。 锰 以 两 个 或 
两 个 以 上 的 少数 民族 聚居 区 为 基础 合 建 的 自 
治 地 方 .如 黔 东 南 苗族 侗族 自治 州 . 云 南 省 金 
平 苗 族 瑶族 傣族 自治 县 等 。 

到 2003 年 底 ,中 国共 建 有 156 个 民族 自 
治 地 方 ,其 中 包括 5 个 向 治 区 .30 个 自治 州 、 
121 个 自治 具 ( 旗 )。 

1984 年 5 月 31 日 第 六 届 全 国人 民 代 表 
大 会 第 二 次 会 议 通过 的 .2001 年 2 月 28 日 第 
九 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 次 
会 议 修改 的 《中 华人 民 共 和 国民 族 区 域 自治 
法 》, 是 中 国 实行 民族 区 域 自治 制度 的 一 项 基 
本 法 律 。 广 义 的 民族 区 域 自治 法 泛 指 国家 制 
定 的 有 关 民族 区 域 自治 的 法 律 规 范 的 总 和 ， 
还 包括 宪法 中 关于 民族 区 域 自治 的 法 律 规 
范 .全 国人 民 代 表 大 会 常委 会 制定 的 关于 民 
族 区 域 自治 的 法 律 ,国务 院 制定 的 有 关 民族 
区 域 自治 的 行政 法 规 、 国 务 院 各 部 委 制 定 的 
有 关 民 族 区 域 自治 的 规章 ,各 民族 省 实施 民 
族 区 域 自治 法 的 规定 或 办 法 ,民族 自治 地 方 
的 自治 条 例 ,单行 条 例 以 及 执行 国家 某 些 法 
律 的 变通 规定 和 补充 规定 等 

民族 区 域 自治 制度 维护 了 国家 的 统一 和 
独立 ,保证 了 各 种 不 同 聚 居 情 况 的 少数 民族 
都 能 行使 区 域 自治 权利 ,促进 了 社会 主义 民 


族 关系 的 巩固 及 少数 民族 地 区 政治 .经 济 、 文 
化 的 发 展 ,是 一 项 具有 中 国 特色 的 法 定 的 政 
治 制度 。 民 族 区 域 自治 制度 的 特点 和 优越 性 
表现 在 :在 中 央 与 地 方 的 关系 上 ,各 民族 区 
城 自治 地 方 都 是 中 华人 民 共 和 国 不 可 分 离 的 
部 分 ,每 -个 实行 民族 区 域 自治 地 方 都 处 于 
中 国 的 领土 范围 内 , 同 国内 其 他 区 域 一 样 , 都 
是 中 央 统 -- 领 导 下 的 一 级 地 方 政 区 。 从 国家 
主权 上 说 ,只 有 国家 最 高 权力 机 关 才 能 全 面 
行使 完整 的 主权 ,各 民族 自治 地 方 管理 的 是 
本 民族 的 内 部 事务 。 孔 民族 区 域 自治 是 民族 
自治 和 区 域 自治 ,政治 因素 和 经 济 因素 的 正 
确 结 合 , 它 既 不 同 于 脱离 一 定 地 域 的 "民族 自 
论 ” ,也 不 同 于 实行 地 方 分 权 制 国家 的 “地 方 
自治 "。 间 时 , 它 又 不 是 绝对 地 按 民族 地 域 原 
则 建立 的 ,而 是 把 历史 ,地理 ,政治 ,经 济 诸 因 
素 结合 起 来 考 这 些 因素 中 ,政治 .经济 
是 关键 的 因素 。 民族 区 域 自治 又 是 政治 因素 
和 经 济 因 于 的 结合 。 回 从 民族 自治 地 方 自治 
机 关 的 地 位 来 看 .自治 机 关 具 有 双重 性 质 。 
一 方面 ,自治 机 关 是 国家 的 一 级 地 方 政权 , 享 
有 一 般 地 方 国家 机 关 的 职权 
机 关 享有 宪法 和 法 律 赋予 的 
可 以 根据 本 地 方 的 实际 情况 贯彻 执行 国家 的 
法 律 和 政策 。 
民族 自治 地 方 享有 广泛 的 自治 权 ,这 是 
民族 区 域 自治 的 核心 。 根 据 宪法 和 民族 区 域 
自治 法 的 规定 ,这 些 自治 权 包括 :立法 自治 
权 , 培 养 和 录用 少数 民族 干部 自治 权 ,组 织 本 
方 公安 部 队 自 治 权 . 财 经 贸 管理 自治 权 , 教 
有 文化 管理 自治 权 , 自 治 机 关 使 用 民族 语言 
文字 等 其 他 自治 权 。 这 些 规定 赋予 自治 地 方 
各 少数 民族 人 民 自 主管 理 本 民族 内 部 事务 的 
权利 ,把 这 些 权 利用 法 律 形式 固定 下 来 ,对 于 
巩固 和 发 展 中 国民 族 区 域 自治 制度 具有 巨大 
作用 。 ( 划 诚 林 ) 


minzu yuyon Yuanze 
民族 语言 原则 《principle of using native lan- 
guage) 。 某 些 多 民族 国家 所 采用 的 关于 诉 
讼 中 语种 使 用 的 原则 。 内 容 包括 ;中 诉讼 以 
当地 通用 的 民族 语言 文字 进行 。@ 公 民有 权 
使 用 本 民族 的 语言 进行 诉讼 活动 。 

《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 第 14 
条 规定 :“ 如 他 不 异 或 不 会 说 法 庭 上 所 用 的 语 
言 , 能 免费 获得 译员 的 援助 

根据 (中 华人 民 共 和 国 宪法 ) 第 134 条 、 
《中 华人 民 共和 国法 院 组 织 法 ) 第 6 条 、《 中 华 
和 人民 共和 国 刑事 诉讼 法 ) 第 9 条 《中 华人 民 
共和 国民 事 诉讼 法 ) 第 11 条 和 (中 华人 民 共 
和 国 行政 诉讼 法 ) 第 8 条 的 规定 ,中国 的 诉讼 
实行 民族 语言 原则 。 具 体内 容 是 :各 民族 公 
民 都 有 用 本 民族 语言 .文字 进行 诉讼 的 权利 ; 
在 少数 民族 聚居 或 者 多 民族 共同 居住 的 地 
区 ,使 用 当地 通用 的 语言 进行 审理 ,起 诉 书 、 
判决 书 、 布 告 和 其 他 诉讼 文件 使 用 当地 通用 
的 文字 ;对 于 不 通晓 当地 通用 的 语言 文字 的 
诉讼 参与 人 ,人 民法 院 ` 人 民 检察 院 和 公安 机 
关 应 当 为 他 们 翻译 - 

中 国 是 统一 的 多 民族 国家 ,实行 上 述 原 


则 具体 体现 了 人 民政 府 所 确定 入 循 的 国内 
各 民族 -- 律 平等 的 政策 以 及 各 民族 有 使 用 和 
发 展 本 民族 语言 文字 的 自由 的 政策 。 它 是 诉 
讼 参与 人 行使 其 法 定 诉讼 权利 的 必要 保证 ， 
是 正确 审判 案件 的 必 不 可 少 的 条 件 ; 它 还 有 
利于 公民 对 审判 工作 进行 监督 ,并 有 利于 对 
公民 进行 法 制 宣传 教育 。 

在 历史 上 实行 民族 压迫 和 种 族 歧视 的 国 
京 中 ,往往 阔 夺 少数 民族 使 用 和 发 展 本 民族 
语言 文字 的 权利 ,包括 使 用 本 民族 语言 文字 
进行 诉讼 的 权利 。 如 沙皇 俄国 实行 大 俄罗斯 
主义 政策 ,其 诉讼 只 许 使 用 俄语 。 

中 华 民国 时 期 ,国民 政府 在 其 法 院 组 织 
法 第 74 条 中 明文 规定 :法 院 为 审判 时 ,应 用 
中 国语 言 "。 实 行 的 是 只 能 使 用 汉族 语言 的 
“国语 原则 "。 这 是 压迫 和 歧视 少数 民族 的 具 
体 表现 之 ( 程 味 秋 》 


minzu ziuequon 
民族 自决 权 (right of peoples to self-determi- 
nation) 首先 指 被 帝国 主义 统治 的 殖民 地 
人 民 取 得 民族 独立 的 权利 ;也 泛 指 一 个 民族 
不 受 外 族 统治 干涉 ,决定 和 处 理 自己 的 社会 、 
政治 和 经 济 制度 的 权利 。 在 现代 国际 法 上 ,， 
民族 自决 权 是 受 国际 法 保障 的 法 律 权利 。 

在 19 世 纪 欧洲 普遍 形成 民族 国家 的 过 程 
中 ,民族 主义 对 民族 国家 的 形成 起 了 进步 的 、 
促进 的 作用 。 当 资本 主义 发 展 到 帝国 主义 阶 
上 段 以 后 ,民族 自决 运动 主要 是 殖民 地 .附属 国 
主义 统治 和 压迫 的 民族 解放 运动 。 
次 世界 大 战 后 ,民族 自决 权 进入 了 
新 的 发 展 阶段 。《 联 合 国 宪章 》 第 1 条 第 2 项 
明确 规定 "发 展 国际 间 以 尊重 人 民 平 等 权利 
及 自决 原则 为 根据 的 友好 关系 "是 联合 国 的 
宗旨 之 一 。 随 着 战 后 民族 解放 运动 的 茵 勃发 
展 ,殖民 地 ,附属 国 纷纷 宣告 独 立 ,作为 主权 
国家 参加 联合 国 : 到 20 世纪 50 年 代 末 和 60 
年 代 初 ,新 独立 的 和 以 前 独立 的 前 殖民 地 半 
殖民 地 国家 ,已 在 联合 国 中 占 压倒 多 数 。 在 
它们 的 影响 下 ,联合 国 大 会 从 1958 年 以 来 通 
过 了 一 系列 的 决议 确认 民族 自决 权 。 其 中 最 
重要 的 是 1960 年 12 月 14 日 联合 国 大 会 第 15 
届 会 议 以 89 票 对 0 票 .9 囚 弃 权 通过 的 关于 
《给 予 殖民 地 国家 和 人 民 独 立 宣言 》。 这 项 宣 
言 确立 了 民族 自决 权 为 一 项 法 律 权利 , 它 在 
“人 民 平 等 权利 及 容 决 原则 "的 标题 下 ,对 民 
族 自决 权 作 了 比较 详细 的 规定 。 联 大 随后 于 
1961 年 11 月 27 日 通过 决议 ,建立 一 个 特别 
委员 会 来 贯彻 执行 宣言 的 规定 。 此 外 ,支持 
民族 自决 的 比较 重要 的 文件 还 有 :1966 年 12 
月 16 日 联 大 通过 的 《公民 权利 和 政治 权利 国 
际 公约 》 和 《经 济 、 社 会 和 文化 权利 国际 公 
芍 》.1970 年 10 月 24 日 联 大 通过 的 《关于 各 
国 依 联合 国 宪章 建立 友好 关系 和 合作 的 国际 
法 原则 定 言 以 及 1958 年 12 月 12 日 .1965 年 
12 月 20 日 和 1975 年 tl 月 10 日 联 大 先后 通 


过 的 有 关 民族 自决 的 决议 。 (证 玖 ) 
Minggong Shupan Qingmingji 
《名 公 书 判 清明 集 》 。 南宁 中 后 期 政府 公 
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文 和 司法 判 睹 汇 输 。 南 示人 号 “ 幅 享 曾孙 "者 
编 。 书 名 中 的 “名 公 ”, 指 书 判 作者 均 为 当时 
声名 塘 赫 的 名 士 ;“ 注 明 ”, 据 明 刻 本 刊印 者 盛 
时 选 (后 序 》, 盖 指 “ 明 无 一 磅 之 项 , 清 无 一 点 
之 污 " 之 意 。 全 书 共 14 卷 ,分 官吏 , 赋 役 . 文 
事 、 户 婚 、 人 伦 , 人 品 和 配 恶 等 7 门 ;每 门 又 分 
若干 类 ,其 中 官 更 门 分 申 抽 等 15 类 , 贼 役 门 
分 财 睫 等 7 类 , 文 事 门 分 学 校 等 4 类 , 户 婚 门 
分 争 业 等 37 类 ,人 伦 门 分 父子 等 10 类 , 惩 亚 
门 有 奸 恶 等 23 类 , 共 收 南宋 人 书 判 475 篇 ( 凡 
一 事先 后 所 作 书 判 计 为 1 篇 )。 其 中 户 婚 门 
篇 幅 最 大 , 共 7 类, 有 书 判 187 篇 ,都 是 关于 民 
事 争 讼 的 处 理 。 根 据 书 中 所 附 的 “名 氏 栏 "和 
有 关 考 证 , 书 判 作者 至 少 有 胡 颖 , 歼 杭 等 57 
人 。 其 中 由 于 署名 不 明确 , 朱 训 等 9 人 所 作 
书 判 的 具体 篇 目 已 不 可 知 ; 男 有 26 人 生平 亦 
不 可 考 。 

该 书 所 收 书 判 , 除 个 别 虚拟 书 判 ( 即 所 谓 
“ 花 判 ") 之 外 , 均 为 根据 真实 事件 所 作 的 散文 
体 蔬 判 。 写 作 时 间 大 抵 属 南宋 宁 宗 后 期 和 理 
宗 时 期 , 记载 明确 的 , 最早 的 为 嘉定 九 年 
(1216) ,最 晚 的 在 景 定 元 年 (1260) 之 后 。 涉 及 
的 地 域 主要 属于 南宋 的 江南 东西 路 ,福建 
路 . 斌 湖南 . 北 路 和 两 浙 路 。 

由 于 书 判 作者 大 都 身 居 地 方 要 职 ,不 少 
人 还 曾 进入 中 枢 最 高 层 ,因此 ,该 书 反 映 了 南 
末 中 后 期 统治 阶层 中 士大夫 集团 的 法 制 思 
想 ,体现 出 司法 官员 以 情理 为 核心 的 数 判 价 
秆 取向 。 在 书 判 中 ,判决 的 依据 星 现 多 元 化 。 
在 作者 看 来 ,法 律 应 该 与 其 他 各 种 原则 统一 、 
协调 。 如 有 的 节 判 中 说 : “法 意 、 人 情 , 实 同一 
体 。 衔 人 情 而 违法 意 ,不 可 也 ;守法 意 而 拂 人 
情 , 亦 不 可 也 。 权 衡 于 二 者 之 间 , 使 上 不 违 于 
法 意 ,下 不 拂 于 人 情 , 则 通行 而 无 况 妖 ";“ 公 
事 到 官 ,有 理 与 法 " ,认为 法 律 如 不 合乎 情理 
要 求 , 即 非 大 法 。“ 祖 宗 立 靶 , 参 之 情 、 理 ,无 
不 曲 尽 。 倘 拂 乎 情 , 违 乎 理 , 不 可 以 为 法 于 后 
世 矣 "。 由 于 认为 伦 常 . 息 讼 ` 他 刑 和 人 情 等 
原则 ,具有 高 于 法 律 的 意义 ,有 大 量 的 书 判 不 
仅 援引 法 律 规定 ,而 且 还 陈述 法律 以 外 的 各 
种 理由 ,以 充满 感情 色彩 的 笔调 加 强 或 补充 
法 律 规定 。 如 兄 盗 实 妹 随 嫁 田 ,为 妹 媚 所 诉 ， 
宫 员 依法 判 由 兄 冉 回 田 业 还 妹 娟 ,并 贵 竹 第 ; 
但 对 妹 媚 诉 诸 官府 的 解决 方式 也 不 以 为 然 : 
“纵使 得 青 觅 之 壤 以 自 丰 , 尽 失 亲 破 辑 睦 之 
义 , 所 得 不 偿 所 失 兢 .如果 法 律 有 悖 于 其 他 
原则 ,因而 与 情理 相 矛盾 ,官员 可 以 通过 法 律 
解释 ,法律 选择 来 加 以 协调 ;处 理 时 甚至 可 以 
置 法 律 于 不 顾 。 

同时 ,细心 审 察 书 判 中 引用 的 各 种 依据 ， 
对 研究 朱 代 法 制 有 重要 价值 。 据 统计 ,各 篇 判 
文 共 引 律 37 条 , 共 39 次 ; 数 32 条 ,36 次 ,这 说 明 
了 律 典 的 突出 地 位 。 其 中 又 引 令 文 27 条 , 共 45 
次 ; 烙 2 条 ,7 次 ; 随 救 申明 8 条 ,11 次 ;其 他 指挥 3 
条 ,3 次 ;形式 不 明 的 法 律 5! 条 (其 中 可 能 有 一 
半 以 上 属于 " 令 ")。 除 此 之 外 ,作为 者 判 依据 
的 法 律 济源 还 有 使 州 约束 , 出现? 条, 计 2 次 ; 
乡 例 6 条 ,6 次 ;还 出 现 了 参考 成 案 的 现象 。 另 
外 , 节 判 中 律 ( 即 《 宋 刑 统 》) 的 引用 率 很 高 ,可 
见 在 南宋 中 后 期 律 的 地 位 依然 相当 稳 | 


的 频繁 出 现 , 则 表明 其 在 剖 判 案件 ,特别 是 解 
决 民事 纠纷 中 的 重要 性 。 因 此 ,该 蔬 对 于 考 
察 宋 代 法 律 ,特别 是 民事 法 的 状况 ,以 及 研究 
各 种 形式 的 法 律 讲 基 在 司法 实践 中 的 地 位 和 
作用 ,都 有 重要 的 价值 。 

该 书 由 于 其 重要 性 ,长 期 受到 中 外 学 者 
的 重视 。 但 20 世纪 以 来 ,只 有 宋 刻 残 本 户 婚 
门 中 的 4 交行 世 ( 藏 日 本 静 豆 堂 ,先后 有 中 华 
学 艺 社 ,商务 印 蔬 馆 和 日 本 古典 研究 会 影印 
本 )。80 年 代 初 , 明 刻 全 本 被 发 现 ( 藏 上 海 图 
书馆 ) ,并 由 中 国 社会 科学 院 历史 研究 所 宋 辽 
金 元 史 研 究 室 点 校 , 汇 集 其 他 散 见 宋代 判 胰 
和 有 关 专 是 研究 论文 作为 附录 ,由 中 华 书局 


1987 年 出 版 为 通行 本 《( 王 志 弘 ) 
Mingdogoo 
《 明 大 谐 》 ”明太 祖 朱 元 璋 亲自 编 繁 的 一 


部 以 严刑 惩 玻 臣民 的 法 律 文献 。 共 4 编 236 
条 ,其 中 《币制 大 话 )74 条 ,《 御 制 大 庄 续 编 )87 
条 ,币制 大 谐 三 编 )43 条 ,《 大 话 武 臣 )32 条 。 
先后 颁布 于 洪武 十 八 年 (1385) 到 洪武 二 十 年 
(1387) 间 。 在 4 编 《大 庄 ) 中 ,包含 有 3 个 方面 
的 内 容 :中 辑 洪 武 年 间 特 别 是 洪武 十 八 年 至 
二 十 年 间 “ 官 民 过 犯 "之 要 ,用 以 “ 警 省 奸 顽 ”。 
@ 结 合 陈述 案件 或 另 列 专 条 颁布 了 一 些 新 的 
重 刑法 令 , 用 以 严密 法 网 。@ 在 不 少 条 目 中 ， 
的 杂 有 明太 祖 对 臣民 的 大 量 * 训 导 " ,表达 了 
朱元璋 "重典 治国 "“ 明 刑 强 教 "的 思想 和 主 
张 。 这 种 以 诏 令 形式 颁发 的 ,由 案例 、 峻 令 、 
训导 3 方面 内 容 组 成 的 法 律 文献 ,在 中 国 历 
史上 是 少见 的 。 

《大 许 } 的 问世 是 明 初 推行 重典 政策 的 产 
物 。 朱 元 璋 当 皇 帝 后 ,认为 元 朝 失败 的 原因 
是 朝 延 障 弱 , 威 福 下 移 , 驯 至 于 乱 ", 因 此 主 
张 以 惩治 国 , 刑 用 重典 。 洪 起 初 ,他 进行 了 一 
系列 立法 ,以 严 福 苛 刑 重 绳 更 , 民 。 如 洪武 四 
年 立法 , 凡 宫 更 犯 畦 罪 不 教 ;洪武 五 至 六 年 连 
发 铁 榜 , 申 误 公 伐 ;十 三 年 严惩 胡 党 ,十 五 年 
空 印 案 发 ,十 八 年 章 桓 案 发 ,十 九 年 束 官 更 积 
年 为 民 害 者 , 几 案 杀 臻 官 更 近 十 万 人 。 对 于 
人 民 反 抗 朝廷 的 所 谓 "* 贼 盗 " 徘 , 捕 后 必 处 重 
刑 。 从 洪武 十 八 年 起 ,他 亲自 " 采 辑 官民 过 犯 ， 
条 为 《大庄 )", 颁 行 天 下 。( 大 谐 ) 的 名 称 出 于 
《尚书 ), 该 书 的 (大 诗篇 ,是 记叙 周公 东 征 股 
遗民 时 对 臣民 的 训诫 。" 大 谐 "2 字 即 “ 陈 大 道 
以 许 天 下 "之 意 。 朱 元 璋 颁 行 (大 诸 ) 的 目的 是 
仿效 周公 以 "当世 事 " 警 诚 臣民 , 永 以 为 训 , 也 
是 为 了 用 峻 令 防 范 和 镇 压 臣民 的 反抗 。 

与 明 律 及 历代 封建 王朝 的 法 律 相 比 ,大 
族 ? 有 以 下 几 个 特点 :上 列举 种 种 以 酷刑 惩治 
臣民 的 案例 ,公开 肯定 律 外 用 刑 的 必要 性 , 合 
理性 。《 大 庄 )*" 所 列 普 壕 . 泉 示 、 族 诛 者 ,无 虑 
千 百 , 奔 市 以 下 万 数 "(《 明 史 刑 法 二 ))。 其 
中 酷刑 种 类 有 族 诛 .凌迟 . 打 首 . 斩 、 死 徘 . 亚 
面 文身 ,. 挑 筋 去 指 、 挑 筋 去 膝盖 、 断 手 、. 斩 由 、 
刷 足 , 析 令 . 常 号 柳 令 . 牧 项 游历 , 重 刑 迁 . 充 
军 . 阅 制 为 奴 等 几 十 种 。 四 对 同一 犯罪 的 惩 
处 《大 谐 ? 较 明 律 大 大 加 重 ,其 中 不 少 依 明 律 
只 应 处 答 杖 的 《大 诸 却 加 重 为 死刑 。 回 设 
置 了 不 少 明 律 所 没有 的 禁令 和 罪名 ,著名 的 


有 " 禁 游 食 " “市 民 不 许 为 吏 卒 "“ 严 禁 官 更 
下 乡 "“ 民 拿 害 民 官吏 "“ 赛 中 士 夫 不 为 君 
用 "等 。 团 强调 重典 治 吏 。《 大 族 ? 的 打击 矛 
头 总 的 说 来 是 针对 全 体 臣民 ,但 侧重 点 是 惩 
治 贪官 污 更 ,其 条 目 80% 以 上 是 属于 治 吏 的 。 
明太 祖 原 想 通 过 颁 行 (大 族 》 峻 令 使 臣民 
知 蘑 而 不 敢 轻 犯 ,但 实际 上 并 未 收 到 应 有 的 
效果 , 连 他 自己 也 不 得 不 承认 其 诗 一 出 ", 
“恶人 以 为 不 然 , 仍 跑 前 非 , “ 犯 着 寻常 "(《 彻 
制 大 诗 三 编 ) 序 )。 由 于 《大 谐 》 倡 导 的 是 "对 人 
极度 束 视 "的 封建 强权 主义 和 无 节制 的 洲 杀 
政策 ,就 理所当然 地 受到 臣民 的 反对 , 朱 元 于 
死 后 不 久 就 逐渐 受到 冷落 。 到 了 明代 中 叶 ,一 
讼 家 家 收藏 .人 人 诵读 的 御 制 圣 书 已 经 很 难 
看 到 了 。 到 清 初 修 ( 明 史 ) 时 ,《 大 诗 ) 已 成 为 罕 
见 之 书 ,以 致 修 史 者 对 它 的 级 述 失误 甚 多 。 
《 杨 一 凡 ) 
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明代 法 规 。 明王 朝 (1368 ~ 1644) 法 律 的 
总 称 。 它 是 明代 统治 集团 在 情 家 法 律 思想 的 
指导 和 影响 下 ,吸取 唐 律 及 宋 元 法 律 的 有 关 
内 容 , 根 据 当时 的 历史 条 件 和 治国 项 要 逐步 
发 展 而 成 的 。 明 太 祖 执政 期 间 , 逐 步 形成 了 
“ 明 礼 以 导 民 ,定律 以 强 顽 "、“ 治 乱世 用 重 
典 "法 贵 简 当 "立法" 当 适 时 宜 ”,“ 当 计 远 
起" 等 有 针对 性 的 法 律 思想 ,并 以 此 为 指导 , 
制定 了 《大 明 律 》《 大 明令 等 ~ 系列 重要 法 
律 ,为 整个 明代 法 制 莫 定 了 基础 。 其 后 明代 
各 守成 之 君 在 " 吕 循 祖 制 "的 同时 ,也 进行 了 
不 少 法 规 的 制定 和 编 甘 工 作 。 

明代 法 规 的 形式 有 律 , 令 、 庄 、 例 , 榜 文 、 
诏 , 救 . 制 书 等 。 

律 ” 朱 元 璋 吴 王 元 年 (1367) 冬 十 月 , 命 
李 善 长 等 参照 唐 律 ( 见 唐 代 法 规 ) 制 定 (大 明 
律 》, 同 年 十 二 月 书 成 ,为 律 285 条 。 于 洪武 
元 年 (1368) 正 月 颁 行 。 六 年 (1373) 冬 , 庚 刑 部 
尚书 刘 惟 谦 等 详 定 (大 明 律 ), 次 年 二 月 颂 行 ， 
篇 目 一 准 唐 律 , 凡 30 卷 .606 条 。 洪 武 二 十 二 
年 (1389), 命 翰 林 院 和 刑部 再 次 更 定 《 大 明 
律 》, 按 六 部 官制 编目 , 计 30 着 ,460 条 。 洪武 
三 十 年 (1397) ,将 二 十 二 年 律 中 的 少数 条 款 
加 以 改定 , 仍 为 30 卷 ,460 条 ,并 将 《钦定 律 
谐 )147 条 附 后 ,总 其 名 日 (大 明 律 》, 同 年 五 月 
正式 颁 行 。 明 神宗 万 历 十 三 年 (1585) ,将 《 问 
刑 条 例 ) 以 类 附 人 相关 律 文 之 后 , 律 为 正文 ， 
例 为 附注 ,形成 律 例 合 刊本 (大 上 明 律 附 例 》( 见 
大 明 律 )。 

令 ”明代 曾 颁 行 了 多 种 经 过 精心 修订 、 
整齐 划一 的 法 令 性 文献 ,同时 各 朝 皇 帝 还 就 
某 一 问题 或 事件 发 布 了 众多 的 诏 令 。 在 诸多 
明令 中 ,以 《大 上 明令) 最 为 著称 。 它 是 朱元璋 
于 洪武 元 年 正月 在 贫 律 的 同时 刊 布 的 。《 大 
明令 ) 共 145 条 ,分 吏 \ 户 、 礼 ` 兵 , 刑 . 工 6 令 。 
其 中 吏 令 20 条 ,是 关于 官吏 的 任免 .职守 , 考 
绩 . 朝 雪 致 什 等 加 强 封建 国家 的 统治 效能 和 
皇帝 对 百 官 控制 的 规定 。 户 令 24 条 ,是 关于 
户籍 .钱粮 . 虐 役 纳税 及 婚姻 家 庭 制度 方面 
的 法 令 。 礼 令 17 条 ,是 关于 捐 祀 . 仪 制 方 面 
的 规定 。 兵 令 11 条 ,是 关于 府 . 州 .县 设置 检 
候 、 禁 子 . 己 兵 等 的 数额 及 又 站 管理 ,军情 的 
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通报 ,出 使 官员 的 职守 等 方面 的 规定 。 刑 令 
了 1 条 ,是 关于 五 刑 ,十 是 , 八 议 , 各 种 罪名 和 诉 
讼 , 捕 亡 . 决 就 等 方面 的 规定 。 工 令 2 条 .是 
规定 造作 军 器 和 织造 统 匹 方面 的 法 令 。 在 新 
朝 初 建 ,法律 未 暇 详 定 的 情况 下 《大 明令 》 实 
际 上 起 到 了 临时 治国 总 章程 的 作用 。 其 确认 
的 基本 法 律 制度 后 成 定制 .为 明代 各 朝 说 守 。 

明代 皇帝 发 布 的 各 种 诏 令 具有 最 高 法 律 
效力 ,现存 明 人 传 凤翔 于 嘉 端 十 八 年 (1539) 
编纂 刊行 的 ( 乍 明 诏 令 ) 一 书 ,收录 自 小 明王 
韩 林 儿 龙凤 十 二 年 (1366) 至 明 喜 靖 二 十 六 : 
(1547) 共 182 年 间 ,明代 10 位 皇帝 的 诏 令 507 
篇 ,其 中 太 祖 72 篇 成祖 73 篇 ,仁宗 15 篇. 宣 
宗 71 篇 ,英宗 9 篇 ,景帝 20 篇, 宪 宗 62 篇 ， 
孝宗 24 篇 ,武宗 22 篇 ,世宗 53 篇 。 这些 诏 令 
均 系 当时 有 关 重 大 朝政 要 事 和 法 律 制度 的 决 
策 性 文献 

诸 洪武 十 八 年 (1385) 至 二 十 年 (1387) 
间 , 明 太 祖 朱 元 璋 亲自 编 稀 并 先后 发 布 了 名 
为 ( 彻 制 大 话 》《 彻 制 大 庄 统 编 )《 御 制 大 雍 
三 编 ) 的 文告 3 篇 。 洪 起 二 十 年 十 二 月 ,他 又 
为 诸 管 军 各 门 颁布 了 《大 庄 武 臣 》。4 编 《大 
诸 ) 是 一 部 具有 教育 作用 和 法 律 效力 的 特种 
刑法 ,其 禁令 之 新 奇 .刑罚 之 敬 项 . 世 所 少见 - 
洪武 二 十 六 年 (1393) 至 三 十 一 年 (1398) 间 , 明 
太 祖 又 把 (大 谐 ) 的 不 少 条 目 列 人 《充军 》《 真 
犯 . 杂 犯 死罪 《应 合 抄 割 )《 洪 起 三 十 年 条 
例 ) 和 ( 软 定律 庄 ) 条 例 。 由 于 《大庄 ) 条 目 属 
于 峻 令 性 质 , 刑 简 远 比 明 律 敬 刻 . 朱 元 璋 死 后 
不 久 被 置 之 不 用 ( 见 《 明 大 褒 》)。 

创 ”重视 制 例 ,以 例 畏 律 , 律 例 并 行 .是 
明代 法 律 的 一 大 特色 。 明 代 的 条 例 与 宋代 的 
“条 例 "“ 断 例 ”, 元 代 的 "条 格 "、“ 断 例 "等 有 
类 似 之 外 ,并 在 其 基础 上 有 所 发 展 和 归并 。 
制 例 于 洪武 时 已 开 其 疾 。 洪 武 三 十 年 《大明 
律 ) 颂 布 后 ,明太 祖 留 下 " 福 训 ”, 命 子孙 守之 ， 
一 字 不 得 更 改 。 后 代 皇 帝 为 严密 法 网 , 便 大 
颁 条 例 以 补充 律 条 之 不 足 。 明 代 条 例 不 少 已 
经 失传 ,现存 者 有 70 余 种 ,其 中 影响 较 大 的 
有 :QD《 钦 定律 庄 ) 条 例 。 颁 行 于 洪武 三 十 年 
五 月 , 附 于 (大 上 明 律 ) 后 , 共 147 条 ,全 部 属于 
死罪 的 规定 ,是 用 来 明确 .补充 和 完善 明 律 有 
关 死罪 条 款 的 。 廊 于 律 的 条 目 111 条 ,全 部 
摘自 明 律 正文 的 死 啡 条 款 ,与 律 文 相 比 ,内 容 
和 刑罚 相同 者 9 条 ,处 刑 加 重 者 3 条 、 碱 轻 
者 9 条 。 属 于 造 的 条 目 36 条 , 除 3 条 外 ,量刑 
均 比 明 律 的 相近 条 款 加 重 。@《 真 犯 , 杂 犯 死 
罪 } 条 例 。 这 是 关于 死罪 严重 程度 .量刑 轻重 
和 处 刑 时 限 的 规定 。" 真 犯 死罪 " 指 性 质 严重 
的 死 啡 ,为 常 教 所 不 原 , 减 1 等 仍 为 流 刑 , 且 
执行 “ 决 不 待 时 ”。" 杂 犯 死罪 " 指 某 些 性 质 不 
太 严 重 的 死罪 ,判刑 后 不 是 马上 执行 死刑 .而 
是 将 犯人 监禁 起 来 ,等 候 秋 审 或 朝 审 及 遗 官 
审 决 时 按 具体 情况 再 行 处 理 ,并 可 当做 5 年 
徒刑 以 适用 冉 刑 。 明 代 洪 武 .弘治 ,嘉靖 几 朝 
都 曾 修订 《 真 犯 , 杂 犯 死 菲 条例, 这 反映 了 统 
治 集团 对 死罪 的 重视 和 对 臣民 控制 的 加 强 。 
图 (充军 ) 条 例 。 明 代 的 刑罚 除 死刑 外 ,以 " 充 
军 " 为 最 重 。 充 军 是 把 犯人 押解 到 边远 地 区 
补充 军 值 , 罚 作 苦 役 的 刑罚 ,分 终身 和 永远 两 


种 。 终 身 是 充军 至 本 人 身 死 ; 永 远 是 本 人 死 
后 ,子孙 后 代 仍 需 继续 充军 ,直到 “ 勾 补 尽 
绝 "。《 大 明 律 ) 中 充军 腓 有 46 条 , 较 前 代 大 
大 加 重 , 但 统治 者 纺 嫌 不 足 , 又 于 律 外 颁 例 。 
明太 祖 时 所 颁 ( 充 军 ) 条 例 为 22 条 ,和 皆 明 律 所 
不 载 。 弘 治 ( 问 刑 条 例 }》 中 有 充军 条 款 130 余 
条 。 喜 清二 十 九 年 (1550) 制 定 的 充军 条 例 。 
凡 213 条 。 万 历 十 三 年 所 颁 充 军 条 例 ,与 副 
铺 十 三 年 条 例 大 略 相 同 ,但 又 新 增 充 军 条 款 
39 条。 四 (军政 条 例 }。 其 内 容 是 有 关 清理 军 
政 , 勾 补 ,编发 军 役 , 报 捕 . 起 解 逃 军 等 方面 的 
规定 和 禁 例 。 这 些 条 例 系 宣宗 宣德 四 年 
(1429) ,英宗 正统 元 年 (1436) 至 三 年 (1438) 定 
例 。 由 于 有 关 明 代 军 政 方面 的 立法 多 已 散 
失 , 因 而 它 是 考察 当时 军事 特别 是 逃 军 问题 
的 重要 史料 。@@《 完 纲 事 类 》。 明 英宗 正 
年 (1439) 十 月 刊行 。《 完 纲 事 类 》 系 宣宗 朱 鸣 
基教 礼部 同 肉 林 储 臣 所 定 , 因 宣宗 各 出 ,未 及 
颁布 。 英 宗 继 位 后 ,复命 礼部 剂 印 , 颁 行 天 
下 。 共 95 条 ,其 中 宪 纲 3 条 , 宪 体 15 条 ,出 
好 相 见 礼仪 4 条 , 近 历 事例 36 条 , 刷 卷 条 格 6 
条 ,内 容 均 系 风 宪 官 的 职守 .行事 规则 ,礼仪 
纪 纲 禁 例 及 对 违背 纪 纲 者 如 何 处 置 的 法 律 规 
定 。@《 问 刑 条 例 》。 明 代 中 后 期 最 重要 的 刑 
事 法 律 。 它 初 颁 于 弘治 十 三 年 (1500), 系 由 
刑部 沿 书 白 昂 奉 教主 持 制定 , 计 279 条 , 曾 在 
弘治 ` 正 入 , 噩 靖 3 朝 实行 50 年 之 久 。 明 武 
宗正 德 (1506 ~ 1521) 年 间 , 曾 新 增 《 问 刑 条 
例 )44 条 。 事 靖 二 十 九 年 ,刑部 尚书 顾 应 祥 奉 
诏 主持 重修 《 问 刑 条 例 》. 增 至 376 条 ,其 后 于 
嘉靖 三 十 四 年 (1555) 又 续 增 9 条 , 共 385 条 ， 
并 在 嘉靖 .隆庆 和 万 历 初 实行 30 余年 。 万 历 
十 三 年 ,刑部 尚书 舒 化 主持 再 次 重修 ( 问 刑 条 
例 》, 计 382 条 ,并 将 例 附 于 律 相 关 刑 名 之 后 ， 
颁 行 于 世 , 追 明 末 未 改 。QD《 宗 落 条 例 )。 明 
嘉靖 时 礼部 尚书 李 春 芳 秦 救 主持 修 定 , 计 67 
条 。 该 条 例 所 收 诸 例 是 针对 明 中 叶 以 来 宗 落 
警 衍 ,朝廷 开支 日 增 、 落 王 多 行 不 法 的 现状 ， 
汇集 历年 来 的 有 关 诏 令 . 定 例 而 成 。@《 真 犯 
死罪 充军 为 民 例 )。 系 万 历 十 三 年 春 定 ,其 后 
又 于 万 历年 间 增 补 续 题 。 该 条 例 现存 版 本 较 
多 ,其 中 郑 汝 获 莫 注 (大 明 律 解 附 例 ) 万 历 二 
十 二 年 (1594) 刊 本 成 书 盘 早 ;万 历 三 十 八 年 
(1610) 浙 江 近 抚 高 举 发 刻 ( 大 明 律 集 解 附 例 》 
本 条 数 最 多 , 计 309 条 。 

除 上 述 条 例外 ,现存 的 明代 条 例 及 条 例 
汇编 性 文献 还 有 :《 条 例 全 文 》《 军 政 条 例 类 
考 》 (军政 条 例 续集 》《 军 政事 宜 》《 六 部 条 
例 》《 六 部 纂 修 条 例 ) 《更 部 条 例 》 (更 部 四 
司 条 例 )《 考 功 验 封条 例 ) 《 盐 法 条 例 )《 潮 
运 议 单 )《 储 征 钱粮 神 事 例 ) 《天 津 卫 电 妈 条 
例 )《 兵 部 武 选 司 条 例 )《 背 规 ) 《 彻 倭 军事 
条 款 》《 守 城 事宜 》.《 出 巡 条 规 }.《 哨 守 条 
约 》《 刑 名 启蒙 例 ) .《 捕 盗 条 格 》.《 工 部 为 建 
设 山 修 都 城 功 捐款 章程 )《 工 部 厂 库 须知 》、 
《南京 工 部 职掌 条 例 》《 台 规 》《 国 子 监 监 
规 》《 嘉 铺 事例 ) 《 璐 靖 新 例 )《 豆 隆 新 例 》、 
《 西 都 杂 例 》《 泪 岷 文武 禁 约 )《 宁 波 府 通 判 
论 保甲 条 约 》 等 。 这 些 条 例 的 内 容 涉及 到 诸 
司职 党 行政. 经济. 军事 . 刑 制 . 教 育 .科举 、 


监察 和 当时 社会 生活 的 各 个 方面 。 

榜 文 明代 各 朝 皇帝 和 朝廷 向 民众 颁布 
的 皇 榜 、 告 示 。 现 见 的 明代 榜 文 以 ( 教 民 榜 
文 和 洪武 .永乐 榜 文 最 有 代表 性 。《 教 民 榜 
文 } 系 明太 祖 朱 元 璋 钦定 ,于 洪武 三 十 年 四 月 
颂 行 , 共 41 条 ,对 老人 ,里 甲 理 断 民 讼 和 管理 
其 他 乡村 事务 的 方方面面 ,如 里 老 制度 的 组 
织 设置 职责 .人员 选任 和 理 讼 的 范围 原则、 
程序 ,刑罚 及 对 违背 榜 文 行为 的 惩处 等 , 作 了 
详尽 的 规定 , 堪 称 是 中 国 历史 上 一 部 极 有 特 
色 的 民事 和 民事 诉讼 法 规 。 另 外 ,《 南 京 刑部 
志 》 所 载 明 初 榜 文 69 榜 , 其 中 洪武 朝 朱元璋 
执政 时 期 发 布 的 45 榜 ,明成 祖 水 乐 朝 发 布 的 
24 榜 , 多 属于 新 的 刑事 立法 , 且 量 刑 较 明 律 为 
重 ,当时 做 挂 于 官府 作为 断 狱 的 依据 。 

明代 除 制定 律 . 庄 . 例 , 令 、 榜 文 等 法 规 
外 ,还 进行 了 《 皇 明 条 法 事 类 幕 ? 和 《 明 会 并 》 
的 编 自 。 现 存 { 皇 明 条 法 事 类 幕 } 实 辑 的 1 295 
件 法 律 文书 中 , 除 2 件 外 , 均 系 成 化 ,弘治 两 
朝 各 部 及 都 察 院 等 衙门 于 天 顺 八 年 (1464) 至 
弘治 七 年 (1494) 间 进 旦 的 题 本 , 春 本 。 这 些 
是 本 、 奏 本 许多 已 经 皇帝 允 准 ,当时 被 秦 为 
“ 例 ”, 基 有 法 律 效 力 。《 大 明 会 典 ) 于 明 武 宗 
正德 六 年 (1511) 首 次 刊行 ,明神 宗 万 历 十 五 
年 (1587) 又 刊行 了 《万 历 重修 会 典 )。 它 记述 
了 明代 开国 至 万 历 十 三 年 各 行政 机 构 的 建 
置 沿革 及 所 掌 职 事 , 是 一 部 以 行政 法 规 为 主 
的 文献 汇编 ( 见 (大 明 会 典 ))。 


( 杭 一 凡 ) 
Monu Fodion 
《 靡 如 法 典 》 《Monu Smrti) 。 古代 印度 的 
法 典 之 一 。( 现 印度 古代 法 ) 
moshou coichan 
没收 财产 (confiscation of property) 将 


犯罪 人 所 有 财产 的 一 部 或 者 全 部 强制 无 偿 地 
收 归 国 有 的 刑罚 。 

没收 财产 与 追缴 犯罪 所 得 的 财物 ,没收 
违禁 品 和 供 犯罪 使 用 的 物品 具有 质 的 区 别 。 
中 国 《刑法 》 第 64 条 规定 : “犯罪 分 子 违法 所 
得 的 一 切 财物 ,应 当 予以 追缴 或 者 责令 退赔 ; 
对 被 害 人 的 合法 财产 ,应 当 及 时 归还 ;违禁 品 
和 供 犯 罪 所 用 的 本 人 财物 ,应 当 予 以 没收 。 
这 表明 ,追缴 犯罪 所 得 的 财物 ,没收 违禁 品 等 
不 属于 作为 刑罚 的 没收 财产 。 没 收 财产 事实 
上 是 没收 犯罪 人 合法 所 有 并 且 没 有 用 于 犯罪 
的 财产 。 

按照 中 国 刑法 分 则 的 规定 ,没收 财产 只 
能 附加 适用 ,而 不 能 独立 适用 。 附 加 适用 的 
方式 有 :@D" 并 处 没收 财产 ", 即 应 当 附 加 适用 
没收 财产 。 四 “可 以 并 处 没收 财产 ", 即 是 否 
附加 适用 没收 财产 由 审判 人 员 根据 案件 具体 
情况 决定 。@" 并 处 罚金 或 者 没收 财产 ", 即 
附加 适用 罚金 还 是 附加 适用 没收 财产 ,由 审 
判 人 员 择 一 判处 。 判 处 没收 财产 ,必须 指明 
是 没收 犯罪 分 子 个 人 所 有 财产 的 一 部 分 还 是 
全 部 。 没 收 全 部 财产 的 ,应 当 对 犯罪 分 子 个 
人 及 其 扶养 的 家 属 保留 必需 的 生活 费用 。 特 
别 需 要 强调 的 是 ,在 判处 没收 财产 的 时 候 , 不 
得 没收 属于 犯罪 分 子 家 属 所 有 或 者 应 用 的 财 
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产 。 所 谓 犯 嘎 分 子 家 属 所 有 的 财产 ,是 指 所 
有 权 明 确 归 属 犯 罪 分 于 家 篇 的 财产 ,如 其 衣 
物 或 者 其 他 个 人 用 品 ; 犯 罪 分 子 家 属 应 有 的 
财产 ,是 指 犯罪 分 子 与 其 家 属 共有 的 财产 中 ， 
应 当 属于 其 家 属 的 财产 份额 。 

没收 财产 由 人 民法 院 执行 ,在 必要 的 时 
候 可 以 会 同 公安 机 关 执行 。 没 收 财产 以 前 犯 
徘 分 子 所 负 的 正当 债务 ,需要 以 没收 的 财产 
偿还 的 ,经 债权 人 请 求 , 应 当 偿还 。 

(高 鳄 驻 ) 

mojia de fal sixiong 

最 家 的 法 律 息 想 ”战国 初期 以 暴 检 ( 约 公 
元 前 478 ~ 的 392) 为 创立 人 的 一 个 学 派 的 法 
律 思想 。 黑 家 是 先秦 最 早起 来 反对 自家 的 学 
派 , 曾 被 后 人 将 其 与 全 家 并 列 为 当时 的 “ 显 
学 "。 屋 家 主张 " 兼 爱 ", 要 求人 与 人 之 间 不 论 
贫 富贵 贱 都 能 互 爱 互利 。 为 了 用 法 律 和 行政 
手段 贯彻 这 一 理想 ,他 们 要 求 以 * 兼 相爱 、 交 
相 利 "作为 最 高 立法 原则 ,并 由 忠于 这 一 原则 
的 " 贤 者 "担任 各 级 * 正 长 "。 黑 家 的 著作 流传 
下 来 的 有 ( 典 于 》53 篇 ,是 一 部 以 阐述 夺 禄 思 
想 为 主 的 屡 家 丛书 ,其 中 有 些 篇 章 当 出 自 泰 、 
汉 时 人 手笔 。 

“ 妆 相 爱 , 交 相 利 "的 社会 理想 与 法 律 现 
墨家 认为 他 们 所 处 的 时 代 是 一 个 强 执 弱 、 众 
动 塞 、 富 你 入 .中 全 贱 的 乱世 , 人民 过 着 " 饥 者 
不 得 食 , 寒 者 不 得 衣 , 劳 者 不 得 息 "的 痛苦 生 
活 , 原 因 是 "天 下 之 人 淫 不 相爱 ,应 该 代 之 以 
一 个 "天 下 之 人 幽 相爱 "的 理想 社会 。 为 了 实 
现 这 一 理想 ,他 们 提倡 人 与 人 之 间 互 爱 互 利 
的 " 兼 相爱 . 交 相 利 " ,反对 人 与 人 之 间 互 争 互 
害 的 “ 别 相 恶 、 交 相 贼 " ,这样 就 会 出 现 一 个 
“ 强 不 执 弱 、 众 不 动 守 、 富 不 像 贫 , 俱 不 做 贱 、 
诈 不 炊 辐 "的 理想 社会 。 

墨家 的 法 律 观 也 是 以 " 兼 相爱 、 交 相 利 ” 
为 核心 ,并 服务 于 他 们 的 社会 理想 的 。 他 们 
很 重视 "法 "法 仪 "或 "法 度 "的 作用 ,认为 无 
论 从 事 任何 工作 ,都 必须 有 “法 ", 如 百 工 的 
“为 方 以 矩 ,为 圆 以 规 " 一 样 . 否 则 便 将 一 事 无 
成 。 《黑子 "经 说 上 ) 说 ; "法 ,所 着 ( 顺 ) 而 然 
也 ” ,一 切 都 必须 蜂 法 而 行 。 治 理 天 下 ,国家 
当然 更 应 该 有 " 靶 "。 关 键 在 于 以 什么 为 * 读 ” 
和 法 什么 ? 黑 家 的 答复 是 必须 "以 天 为 法 "和 
“ 莫 若 法 天 "。 因 为 “天 之 行 广 而 无 私 , 其 施 厚 
而 不 德 (《 群 书 治 要 》 作 “ 息 "), 其 明 久 而 不 
讲 "。 意 凤 天 是 最 公正 、 最 仁 正 的 。 既 要 “以 
天 为 法 ", 则 应 以 天 的 欲 、 恶 来 确定 人 们 的 行 
为 准则 ,宣称 ;* 天 和 欲 人 之 相爱 相 利 ,而 不 敬 人 
之 相 恶 相 贼 也 。" 这 就 是 说 ,“ 以 天 为 法 ", 就 应 
以 " 兼 相 爱 、 交 相 利 "为 "法 "。 墨 家 所 说 的 
“ 诗 " 是 广义 的 , 既 包 括 法 律 .道德 等 行为 规 
范 , 也 包括 规矩 、 准 绳 等 度量 衡 。 他 们 提出 
“以 天 为 法 "的 目的 ,是 想 使 ~ 兼 相爱 . 交 相 利 ” 
成 为 笑 量 一 切 是 非 曲 直 、 善 恶 、 功 过 的 统一 
的 客观 标准 。 

时 家 的 "法 天 ” ,可 以 理解 为 法 自然 之 天 ， 
即 把 他 们 的 " 兼 相 爱 , 交 相 利 "说 成 合 平 自然 
规律 。 但 办 家 最 后 转 入 “神道 设 教 " ,甚至 揭 
出 这 样 的 论点 :“ 爱 人 利 人 者 ,天 必 福 之 ;恶人 
炭 人 者 .天 必 栅 之 "; "天子 为 善 ,天 能 赏 之 ;天 


子 为 暴 , 天 能 罚 之 。 把 "天 "说 成 是 可 以 弗 蔷 
罚 亚 的 人 格 神 和 凌驾 于 天 子 之 上 的 最 高 主 
率 , 幻 想 利用 传统 宗教 迷信 的 力量 来 实现 他 
们 的 理想 。 因 此 ,“ 兼 相爱 . 交 相 利 ”也 就 成 了 
“天 志 ”", 即 天 的 意志 ,从 而 被 上 了 宗教 外 衣 。 

“党 网 天 下 之 又 "的 法 律 起 源 论 为 了 实 
现 * 兼 相爱 , 交 相 利 "原则 ,墨家 提出 了 "“ 尚 同 ” 
的 主张 ,要求 各 级 正 长 直到 天 于 必须 “ 豆 同 天 
下 之 义 ", 即 用 " 兼 相爱 . 交 相 利 " 来 统一 思想 。 
他 们 认为 ,“ 古 者 民 始 生 , 未 有 刑 政之 时 ”, 也 
就 是 在 国家 和 法 律 产生 之 前 ,每 个 人 部 有 自 
己 的 是 非 标准 。“ 一 人 则 一 义 , 二 人 则 二 义 
十 人 则 十 义 ", 人 人 意见 不 一 ,“ 人 是 其 义 ,以 
非 人 之 义 ", 因 此 大 家 互相 争夺 .互相 亏 害 ， 
“天 下 之 乱 ,车 离 兽 然 "。 这 就 需要 “ 选 天 下 之 
贤 可 者 、 立 以 为 天 子 " 和 各 级 * 正 长 "。 然 后 由 
天 子 " 发 完 布 令 于 天 下 之 众 ", 自 上 而 下 地 " 查 
同 天 下 之 义 ”, 并 让 人 民 逐 级 向 上 报告“ 善 “与 
“不 善 "的 情况 。 使 爱 利 天 下 者 "， 上 得 则 党 
之 ";“ 恶 贼 天 下 者 ",“ 上 得 且 罚 之 "。 人 民 不 
但 要 "上 同 平 天 子 " :天 子 之 所 是 , 必 亦 是 之 ; 
天 于 之 所 非 , 必 亦 非 之 ,而 且 要 服从 各 级 正 
长 :* 上 之 所 是 , 必 咎 是 之 ;上 之 所 非 , 必 皆 非 
之 ";" 上 有 过 则 规 谏 之 ,下 有 善 则 傍 ( 访 ) 荐 
之 。 这 样 才能 使 < 天 下 治 "。 

墨家 提出 这 种 " 查 同 天 下 之 义 " 的 法 律 起 
源 论 ,目的 在 二 使 * 兼 相爱 , 交 相 利 "上 升 为 国 
策 和 法 律 , 以 便 用 国家 强制 力 加 以 贯彻 。 他 
们 要 求 上 下 "* 尚 同一 义 ", 即 要 求 统治 者 与 人 
民 的 是 非 善 昧 标准 都 能 一 同 于 * 兼 相爱 、 交 
相 利 "。 他 们 认为 ,这 在 其 理想 中 的 古代 社会 
是 完全 可 行 的 。 但 现实 社会 却 并 不 是 这 样 、 
当时 的 “王公 大 人 "根本 不 为 人 民 着 想 , 所 以 
星 家 虽 主 张 * 上 同 平 天 子 ", 却 没有 把 君权 绝 
对 化 。 他 们 拥护 爱民 的 * 兼 君 ", 反 对 害 民 的 
" 刚 君 "; 而 且 认为 君主 虽然 有 权 立 法 ,发 以 
为 刑 政 " ,但 必须 考察 其 在 实践 中 能 否 "中 国 
家 百姓 之 利 ”, 否 则 便 不 可 为 法 "。 

“不 党 父 见 ,不 仿 雍 足 " 与 “ 赏 当 贰 , 贡 当 
可 ” 墨家 为 了 保证 * 兼 相爱 , 交 相 利 "原则 的 
贯彻 ,还 要 求 各 级 正 长 必须 由 忠于 这 一 原则 
的 贤 者 来 担任 ,因而 又 提出 了 " 尚 贤 " 的 主张 。 
他 们 认为 ,当时 各 诸 候 国 治理 不 好 ,关键 在 于 
“不 能 以 尚 贤 事 ( 使 ) 能 为 政 "。 如 果 "“ 王 公 大 
人 明 乎 以 尚 贤 事 能 为 政 ”, 就 能 做 到 * 民 无 饥 
而 不 得 食 , 寄 而 不 得 衣 , 劳 而 不 得 息 , 乱 而 不 
得 治 者 "。 因 此 ,墨家 坚决 反对 周 礼 规定 的 宗 
苇 世 缆 制 和 任 人 唯 亲 的 " 亲 亲 "原则 ,也 反对 
维护 " 礼 治 "的 俩 家 ,明确 指出 : 今 王公 大 人 
其 所 寅 .其 所 贵 ,和 王公 大 人 骨肉 之 亲 , 无 故 
富贵 ,面目 美好 者 也 。 这 些 人 并 不 都 贤 , 如 果 
让 其 治理 国家 ,“ 则 其 国家 之 乱 ,可 得 而 知 
也 "。 所 以 要 想 治理 好 国家 ,就 必须 “不 党 父 
兄 ,不 偏 富 贵 ,不 睁 颜色 。 贤 者 举 而 上 之 , 富 
而 贵 之 ,以 为 官 长 ;不 肖 者 抑 而 废 之 , 贫 而 贱 
之 ,以 为 佣 役 "。 只 要 是 "里 者 ",“ 员 在 农 与 工 
峡 之 人 ,有 能 则 举 之 ,高 予 之 脸 , 重 予 之 禄 "; 
如 果 不 贤 , 即 使 是 贵族 也 必须 * 抑 而 度 之 "。 
其 结论 就 是 " 官 无 常 贵 而 民 无 终 伐 "。 这 种 
“ 尚 贤 " 主 张 ,实际 上 是 后 来 法 家 要 求 变 世 逢 


世 隶 制 为 非 世 美的 官僚 制 的 的 窒 。 但 墨家 的 
“ 尚 贤 " 不 同 于 法 家 。 墨 家 的 "为 贤 之 道 " 是 
“有 力 者 疾 以 助人 ,有 财 者 勉 以 分 人 ,有 道 者 
劝 以 教 人 "; 而 法 家 的 尚 贤 标准 是 从 有 功 于 耕 
战 出 发 。 由 于 " 尚 贤 " ,墨家 在 法 律 上 也 相应 
地 主张 " 赏 当 贤 , 罚 当 暴 "。 如 果 “ 赏 不 当 贤 ， 
罚 不 当 暴 " 就 起 不 到 * 劝 竟 "“ 止 暴 " 的 作用 。 
为 了 使 赏罚 充分 发 挥 威力 ,墨家 还 指出 法 律 
与 道 逢 .与 论 等 必须 一 至 和 互相 配合 。 法 律 
上 的 赏罚 和 社会 上 的 与 论 如 果 不 一 致 ， 上 之 
所 赏 则 众 之 所 非 "或 "上 之 所 罚 则 众 之 所 誉 ”， 
也 不 可 能 “ 功 善 "“ 止 暴 "。 要 使 赏罚 发 挥 作 
用 ,还 必须 反对 徇私 ,做 到 " 灌 贤 罚 暴 勿 有 亲 
不 弟兄 之 所 阿 "。 这 是 轴 家 主张 “ 兼 爱 "“ 尚 
贤 " 的 必然 逻辑 。 墨 家 还 提出 “ 若 见 爱 利 天 下 
以 告 者 , 亦 犹 爱 利 天 下 者 也 ,上 得 则 党 之 ; 若 见 
恶 贼 天 下 不 以 告 者 . 亦 张 恶 贼 天 下 者 也 ,上 得 
且 罚 之 "。 既 奖励 着 贤 , 又 打击 匿 奸 ,这 样 就 可 
做 到 "党 当 贤 , 罚 当 暴 , 不 杀 不 府 ,不 失 有 剧 ”。 

“杀人 者 死 ,依从 者 刑 "与 " 杀 选 人 , 非 孙 
人 ” 左 家 专 论 刑法 的 思想 不 多 ,最 为 人 所 乐 
道 的 就 是 “杀人 者 死 , 伤 人 者 刑 " 和 " 杀 盗 人 ， 
非 杀 人 "。 前 者 是 作为 " 黑 者 之 法 "( 且 家 纪 
律 ) 规 定 的 ,基于 这 一 精神 , 盈 家 对 于 定罪 量 
刑 ,特别 是 死刑 ,都 很 认真 .慎重 ,一 再 强调 
“刑法 正 ”, 同 时 主张 严格 按照 法 律 办 事 。《 墨 
子 " 经 说 上 ) 说 :“ 菲 , 犯 禁 也 。" 又 说 :“ 罪 不 在 
禁 , 惟 ( 虽 ) 害 无 罪 。 意 即 只 要 不 犯 禁令 ( 刑 
法 ) ,即使 有 害 ,也 不 构成 犯罪 。" 杀 人 者 死 ”， 
是 反对 游 杀 无 束 . 也 是 对 当时 代 族 擅自 感 杀 
无 谤 的 谴责。 但 在 《 曙 子 "小 取 》 中 , 却 提出 了 
“ 杀 姿 人, 非 杀 人 "的 命题 , 即 并 不 反对 杀 盗 ， 
原因 在 于 冉 家 是 在 维护 私有 制 的 基础 上 来 谈 
“ 兼 爱 "的 。 他 们 认为 盗窃 行为 构成 犯罪 ,是 
因 其 “不 与 其 劳 获 其 实 ,以 非 其 所 有 取 之 故 ”， 
因此 应 当 受 到 惩罚 ,甚至 可 以 刑 杀 。 遇 家 虽 
然 维护 私有 制 ,也 不 否定 贵贱 等 级 ,但 是 他 们 
主张 " 坦 其 力 者 生 , 不 束 其 力 者 不 生 ", 反 对 
“ 亏 人 自 利 " 和 不劳而获" ,特别 是 反对 * 富 您 
贫 "“ 贵 做 赋 ", 所 以 他 们 要 打击 的 主要 对 象 
不 是 一 般 盗 贼 , 而 是 " 厚 作 化 于 百姓 , 暴 夺 民 
衣食 之 财 "的 "当今 之 主 "。 他 们 认为 , 正 是 这 
些 “ 当 今 之 主 "造成 了 "富贵 者 看 侈 , 孤 赛 者 冻 
刍 , 虽 欲 无 乱 ,不 可 得 也 "的 局 面 , 因 而 使 得 人 
民 " 饥 案 并 至 , 故 为 奸 那 "。 这 是 墨家 在 经 济 
上 对 劳动 人 民 “ 犯 罪 " 原 因 的 深刻 分 析 。 

立足 于 “ 利 民 "的 经 济 立 法 原则 墨家 为 
了 制止 贵族 “ 暴 夺 民 衣食 之 财 ", 把 * 饥 者 不 得 
食 "“ 寒 者 不 得 衣 "“ 劳 者 不 得 息 " 称 为 人 民 
的 "三 串 "; 把 致力 于 “国家 之 富 " “人 民 之 
众 "“ 刑 政之 治 " 称 为 "三 务 "。 在 他 们 看 来 ， 
为 了 解除 "三 患 ”实现 "三 务 ", 以 * 兴 天 下 之 
利 , 除 天 下 之 害 ", 不仅 要 化 “ 兼 相爱 、 交 相 
利 " ,而且 必须 使 整个 社会 的 财富 充裕 起 来 
因此 提出 了 立足 于 “ 利 民 "的 发 展 生产 和 限制 
浪费 的 经 济 立法 原则 :其 一 是 ,“ 强 乎 畦 入 树 
艺 ,多 素 玻 票 "和 "使 各 从 事 其 所 能 "。 黑 家 认 
为 筑 富 不 取决 于 * 命 ", 而 取决 于 人们 是 否 努 
力 从 事 生产 ,只 要 人 们 斩 意 积极 劳动 并 做 到 
各 尽 所 能 ,就 能 创造 更 多 财富 。 因 此 ,统治 者 
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在 立法 时 ,必须 以 此 为 指导 。 其 二 是 ,“ 凡 足 
以 秦 给 民用 则 止 , 诸 加 费 不 加 于 民利 者 对 王 
弗 为 "。 意 即 生产 .生活 资料 以 能 满足 需要 为 
止 ,不 应 生产 奢侈 上 品 和 贪 求 享受 ;所 有 用 度 如 
不 利于 人 民生 活 , 便 应 终止 。 所 以 侧 家 提出 
“ 节 用 "“ 节 莫 " 和 " 非 乐 "等 主张 ,反对 贵族 讲 
充 排 场 的 各 种 礼仪 和 厚 整 、 久 最 ( 效 服 )。 但 
他 们 把 音乐 等 精神 艺术 也 看 成 是 徒 供 贵 族 事 
受 的 奢侈 品 ,一 概 加 以 反对 ,是 没有 意识 到 劳 
动人 民 精 神 生活 中 也 需要 艺术 。 
(张国华 ) 


Muyeyingyi 

教 野 英 一 (Makinn Eiichi 1878 ~ 1970) 

日 本 现代 刑法 学 家 。 生 于 岐阜 县 高 山 市 一 个 
贫寒 家 庭 。1903 年 毕业 于 东京 帝国 大 学 法 科 
大 学 .同年 9 月 开始 在 母校 执教 。1909 年 发 
甫 批判 “旧臣 "刑事 学 说 的 法 律 实证 主义 或 者 
概念 主义 倾向 的 成 名 作 《刑事 学 的 新 思 关 和 
新 刑法 》,1910 年 赴 欧 洲 留 学 。1913 年 回国 后 
升任 教授 ,主讲 刑法 .刑事 诉讼 法 .犯罪 学 以 
及 法 理学 ,在 专业 研究 方面 倾注 了 毕生 精力 。 
4970 年 4 月 18 日 浙 世 - 除 上 述 成 名 作 之 外 、 


主要 着 述 还 包括 :刑法 与 社会 思潮 (1916) 、 
《日 本 刑法 》(1916)《 现 代 的 文化 与 法 律 》 
(1917) 《罪刑 法 定 主义 与 犯罪 特征 说 》 
(1918) :刑法 研究 )( 共 20 卷 ) 等 。 牧 野 的 “新 
忽 " 刑 事 学 说 十 分 强调 刑罚 的 教育 功能 ,法律 
适用 的 主观 性 以 及 生存 权 本 位 的 社会 政策 的 
意义 ,促进 了 例如 组 期 执行 ,假释 等 相关 制度 
的 改革 ,但 对 国家 权力 被 滥用 等 问题 的 防范 
却 略 显 不 足 ,加 之 带 有 一 些 社会 主义 色彩 , 因 
此 最 终 未 能 在 学 术 界 和 司法 实践 中 占据 思想 
上 的 主导 地 位 。 (李卫东 ) 
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nanchoo fogui 
南朝 法 规 。 东晋 以 后 ,相继 占据 江南 的 宋 
(420 ~ 479) , 齐 (479 ~ 502) . 潜 (502 ~ 557) 、 
陈 (557 ~ 589)4 个 封建 王朝 的 法 规 。 宁 、 齐 、 
聚 , 陈 史 称 南朝 ,统治 历时 160 余年 ,由 于 朝 
野 上 下 都 不 重视 法 律 , 故 在 法 制 上 建树 甚 少 。 

宋 法 规 “ 宋 武 帝 刘 客 (420 ~ 422 在 位 ) 
代 亚 后 ,建立 了 南朝 第 ! 个 封建 政权 。 宋 初 
承 用 杜 律 , 后 来 也 曾 有 改定 。 大 明 四 年 
(460) ,尚书 左 仆 射 刘 秀 之 改定 律令 。 大 明 七 
年 (463) 八 月 丁 已 ,又 诏 遗 尚书 与 诸 州 刺史 
“并 详 省 律令 "。 宋 律 早 已 失传 ,内 容 无 从 考 
见 。 据 ( 唐 六 典 ) 卷 六 注 说 : 宋 律 “入 目 及 刑名 
之 制 略 同 亚 氏 "。 又 据 史 书记 载 ,当时 的 刑名 
有 : 杖 刑 ,徒刑 (1 ~ 5 年) . 骸 刑 \ 刚 刑 . 流 刑 、 
死刑 
卉 法规” 刘 宁 禁 军 将 领 芋 道 成 于 末 异 明 
(479) 通顺 帝 退 位 ,自立 为 帝 , 改 国 号 为 
齐 。 齐 初 亦 沿用 亚 律 ,武帝 命 尚书 删 定 郎 王 
植 等 于 永明 七 年 (489) 根 据 得 律 及 张 些 . 杜 预 
律 注 ,“ 削 其 烦 害 , 录 其 允 囊 ”, 捐 定 齐 律 ,是 为 
《永明 律 》, 凡 1 532 条 ,为 20 着 。 永 明 九 年 
《490) 又 由 宋 姐 , 王 植 重 编 ( 律 文 )20 券 《 录 
叙 )1 着 , 共 21 郑 , 春 请 朝廷 “ 付 外 施行 "。 但 
据 ( 隋 书 :刑法 志 } 记 载 ,这 部 《永明 律 )" 事 未 
施行 ,其 文 殉 灭 "。《 旧 府 书 经籍 志 ? 载 有 宋 
躬 炭 齐 (永明 律 )8 卷 ,《 新 唐 书 "艺文志 ) 同 。 
可 知 (永明 律 ) 在 唐 时 恩 存 ,其 佚 在 唐 后 。《 唐 
六 典 ) 卷 六 注 说 :南齐 律 之 篇 目 及 刑名 之 制 
咯 同 晋 氏 ”, 可 见 与 晋 律 无 多 大 村 别 。 

要 法规” 齐 和 帝 中 兴 元 年 (501) , 歼 州 刺 
史 慕 衍 带 兵 攻 人 建 康 ( 今 南 京 ), 第 2 年 灭 齐 
称 帝 ,建立 梁 朝 , 即 开始 编 慕 法 规 。 梁 朝 法 规 
主要 有 律 . 令 , 科 3 种 形式 。 中 梁 律 。 天 监 元 
年 (502) 由 律 学 家 给 法 度 等 人 编 定 , 凡 20 篇 ， 
即 刑名 ,法 例 \ 盗 动 , 同 叛 , 诈 伪 .受贿 , 告 转 、 
讨 捕 、 系 讯 . 断 狼 , 杂 律 、 户 律 擅 兴 , 毁 亡 、 卫 
官 .水 火 . 仓 库 . 肥 律 , 关 市 、 违 制 , 共 2 529 条 。 
梁 律 是 参 酌 百 律 和 齐 ( 永 明 律 ) 编 幕 而 成 。 据 
《 障 书 * 刑 法 志 ) 等 书记 载 ,其 刑名 有 徒刑 .分 
百 日 , 半 年 ,一 年 ,二 年 .三 年 .四 年 .五 年 ; 粹 
,五 十 ,一 百 .二 百 。 定 
:其 制 为 杖 督 一 十 ,二 十 、 
\ 五 十 ,一 百 。 又 有 夺 劳 ( 夺 去 官 更 劳 缚 ) 
百 日 杖 督 一 百 , 免 官 加 杖 督 一 百 。 梁 初 有 鉴 
面 ,即墨 刑 ,武帝 天 监 十 四 年 (515) 诏 令 废除 。 
死刑 有 斩 、 弃 市 、 揭 首 。 梁 律 规定 , 自 站 杖 至 
于 死刑 告 可 收 赎 , 惟 其 赎 刑 时 存 时 废 。 四 时 
令 。 据 ( 唐 六 典 ) 卷 六 注 说 : 膝 初 命 蔡 法 度 等 
所 采信 30 篇 , 即 户 、 学 、 贡 士 赠 官 、 官 品 ,更 
员 、 服 制 、 榈 , 户 调 、 公 田 公用 仪 迎 .医药 疾病 、 
复 除 、 关 市 , 动 贼 水 火 , 捕 亡 、 狱 官 , 粹 杖 、 开 
丙 . 杂 上 . 杂 中 . 杂 下 , 宫 卫 ,门下 散 骑 中 书 . 尚 
书 、 三 台 秘书 .王公 候选 更 、. 选 将 . 选 杂 士 . 军 


更 , 军 赏 。 滩 令 大 抵 依 亚 令 损益 而 成 。 其 佚 
文 尚 可 见于 《 唐 六 典 ) 卷 五 注 《 隋 书 ,礼仪 志 》 
及 《 隋 书 ' 百 官 志 ) 等 。 轩 妇科 。 蔡 法 度 等 依 
汉 、 亚 故事 删 定 -《 梁 蔬 "武帝 纪 )》 作 40 卷 。 
《 唐 六 典 》《 隋 书 ' 经 籍 志 》 作 30 卷 。 

陈 法 规 ” 梁 太 平 二 年 (557) ,陈霸先 度 效 
帝 萧 方 智 ,自立 为 帝 , 建 立 南朝 最 后 一 个 封 娃 
政权 一 一 陈 朝 。 陈 朝 法 规 依 梁 制 ,分 律 、 令 、 
和 3 种 形式 。 武 帝 (陈霸先 ) 即 位 之 初 ,以 为 
涌 律 "纲目 洲 繁 "宪章 遵 素 ", 命 尚书 删 定妆 
范 泉 等 油 定 律令 ,并 命 尚书 仆 射 让 钦 ,更 部 尚 
书 徐 陵 等 主持 其 事 。 范 泉 等 所 成 律 30 卷 令 
30 着 . 科 30 着 。 据 ( 隋 节 刑法 志 )》 说 : 陈 律 
“条 流 元 杂 ,纲目 员 多 , 博 而 非 要 "。 陈 法 规 皆 


早 失 传 。 《 游 至 ) 
Nanii Tiaoyue Ti 
南极 条 约 体系 (System of Antarctic Treaty) 


以 《南极 条 约 ) 为 基础 ,由 南极 条 约 协 商 国 所 
达成 的 关于 南极 地 区 科学 考察 .环境 保护 和 
资源 保护 与 开发 利用 等 多 个 多 边 条 约 。 

南极 地 区 由 南极 洲 和 大 洋 洲 组 成 。1908 
年 英国 宣布 对 包括 南极 半岛 在 内 的 扇形 地 块 
及 其 水 域 拥有 主权 ,其 后 ,阿根廷 ,智利 . 玩 大 
利 亚 ,法 国 新西兰、 挪威 先后 提出 对 83% 的 
南极 大 陆 的 领土 要 求 。 为 解决 各 国 围绕 南极 
地 区 的 领土 主权 产生 的 纷争 和 矛盾 ,1959 年 
12 月 1 日 ,阿根廷 ,澳大利亚 ,比利时 .智利 、 
福 国 日 本 .新西兰 挪威 .南非 英国 美国 、 
苏联 等 12 个 国家 在 华盛顿 签署 了 《南极 条 
约 》( Amtarctie Treaty)。 条 约 于 1961 年 6 月 23 
日 生效 ,从 而 以 国际 条 约 的 形式 冻结 了 对 南 
极地 区 的 领土 主权 要 求 ,界定 了 南极 地 区 的 
法 律 地 位 。 

《南极 条 约 》 适 用 于 南 纬 60" 以 南 包 括 南 
极 洲 和 南大 洋 在 内 的 地 区 ,通称 南极 地 区 。 
主要 内 容 包括 :冻结 了 对 南极 地 区 任何 形式 
的 领土 主权 要 求 ;禁止 在 条 约 适用 的 地 区 从 
事 任何 带 有 和 军事 性 质 的 活动 ,规定 南极 只 用 
于 和 平 目的 ;鼓励 南极 科学 考察 中 的 国际 合 
作 ; 各 协商 国都 有 权 勿 代表 到 他 国 的 南极 考 
察 站 视察 。 条 约 还 规定 了 成 为 南极 条 约 协商 
国 的 资格 楼 求 , 即 在 南极 从 事实 质 性 科研 活 
动 ,并 规定 只 有 协商 国 才 有 权 参 与 南极 事务 
的 决策 。2004 年 (南极 条 约 》 有 45 个 缔约 国 ， 
其 中 27 个 为 协商 国 。 南 极 条 约 体系 尚未 设 
常设 机 构 ,其 协商 机 制 是 每 年 1 次 的 南极 条 
约 协商 国会 议 。 协 商 国会 议 以 协商 一 致 的 方 
式 决定 重大 事务 。 

南极 条 约 体系 包括 《南极 条 约 》《 南 极 海 
豹 保护 公约 》《 南 极 海洋 生物 资源 保护 公 
约 》《 关 于 环境 保护 的 南极 条 约 议定 书 ) 等 条 
约 以 及 历次 南极 条 约 协商 国会 议 上 通过 的 具 
有 拘束 力 的 决议 。 根 据 (南极 条 约 》 第 9 条 第 
1 款 的 规定 ,条 约 协商 国 于 1972 年 2 月 签署 
了 《南极 海 约 保护 公约 》, 公约 于 1978 年 3 月 
放 1 日 生效 ,有 17 个 缔约 国 。 公 约 规定 了 海 揭 
保护 种 类 和 一 系列 保护 区 域 ,建立 了 许可 证 
制度 ,使 南极 郊 鹏 得 到 了 应 有 的 保护 。 在 此 
基础 上 ,协商 国 又 于 1980 年 5 月 通过 了 《南极 


奖 洋 生物 资源 保护 公约 》,1982 年 7 月 生效 ， 
迄今 有 27 个 缔约 国 。 公 约 建立 了 若干 特别 
保护 区 和 实行 许可 证 制度 ,从 而 建立 了 对 南 
极 诲 详 生 物 实行 全 面 保护 的 法 律 措施 。1991 
年 10 月 条 约 协商 国 签署 了 《关于 环境 保护 的 
南极 条 约 议定 书 ) 及 其 5 个 附件 ,承诺 全 面 保 
护 南 极 环境 及 生态 系统 .将 南极 指定 为 自然 
保护 区 , 仅 用 于 和 平 与 科学 目的 ,并 实际 上 禁 
止 了 自 其 生效 后 50 年 内 在 南极 的 矿物 资源 
开采 活动 。 议 定 书 已 于 2000 年 生效 。 

中 国 干 1985 年 在 南极 洲 的 乔治 岛 上 建 
成 中 国 第 1 个 南极 科学 考察 站 , 即 长 城 站 ; 
1988 年 2 月 在 南极 大 陆 本 土 的 拉 斯 最 二 陵 上 
建立 中 山 站 。!1985 年 5 月 9 日 中 国 加 入 《 南 
极 条 约 》,1985 年 10 月 7 日 成 为 条 约 协商 国 。 

( 刘 拔 民 ) 

nanmin 
难民 (refugee) 。 因 种 族 、 宗 教 ,政治 等 原 
因 留 在 本 国之 外 并 且 不 能 或 不 蛛 按 受 本 国保 
护 的 人 ,或 者 因 上 述 原因 留 在 原先 定居 的 国 
家 之 外 并 且 不 能 或 不 愿 返 回 该 国 的 无 国籍 
人 。 此 种 留 在 本 国 或 原先 定居 国 以 外 者 , 必 
须 有 足以 使 其 发 生 细 惧 的 正当 理由 。 当 该 人 
自动 接受 其 本 国保 护 .或 已 在 过 去 由 于 县 惧 
受 迫 害 而 离 去 的 国家 内 自动 定居 下 来 ,或 取 
得 新 国 入 并 享受 新 人 籍 国家 的 保护 ,或 所 依 
据 的 情况 不 复 存在 而 无 理由 继续 拒绝 受 其 本 
国保 护 , 便 不 再 是 难民 。 

沿革 ”难民 的 概念 在 第 一 次 世界 大 战 后 
的 国际 文件 中 开始 出 现 ,当时 解决 在 战 时 离 
开 被 敌国 威胁 或 占据 的 永久 住址 及 被 军事 或 
民事 当局 驱逐 出 境 的 人 的 法 律 地 位 和 返回 祖 
国 的 问题 ,已 经 提 上 日 程 。1921 年 国际 联 和 
任命 难民 事务 高 级 专员 处 理 对 难民 的 援助 事 
务 。 挪 威 人 F. 南 森 首先 担任 了 这 一 职务 。 
在 其 呼吁 下 ,1922 年 7 月 5 日 有 53 个 国家 参 
加 的 日 内 瓦 会 议 通过 了 关于 发 给 俄罗斯 难民 
身份 证 件 的 决议 ,此 项 决议 得 到 了 国联 行政 
院 的 承认 。 这 类 证 件 被 称 作 * 南 森 护 照 ” 
《Nansen passpon) 。1933 年 10 月 28 日 ,在 日 内 
瓦 签订 《关于 难民 国际 地 位 的 公约 》, 规 定 了 
缔约 国 对 难民 负 有 的 义务 和 难民 享有 的 权利 
和 待遇 ,该 公约 于 1935 年 6 月 3 日 生效 。 

第 二 次 世界 大 战 期 间 和 战 后 初期 ,1943 
年 设立 的 联合 国 善后 救济 总 团 和 1946 年 成 
立 的 国际 难民 组 织 也 先后 负 有 授 助 难民 的 职 
责 。1949 年 联合 国 任命 联合 国难 民事 务 高 级 
专员 处 理 有 关 难 民事 务 。1951 年 7 月 联合 国 
在 日 内 瓦 召开 讨论 难民 和 无 国峰 人 地 位 的 会 
议 ,并 于 1951 年 7 月 28 日 通过 (关于 难民 地 
位 的 公约 》。 该 公约 于 1954 年 4 月 2 日 生 
效 ,截至 2001 年 7 月 26 日 止 ,有 143 个 国家 
批准 和 加 入。 

难民 所 在 国 应 采取 的 行政 撞 施 ”按照 公 
约 的 规定 ,难民 所 在 国 应 采取 以 下 行政 措施 ; 
四 堤 重 难民 以 前 由 于 个 人 身份 (personal sta- 
tm) 而 取得 的 权利 ,特别 是 关于 婚姻 的 权利 ， 
并 给 予 难民 身份 证 件 ,旅行 证 件 和 其 他 行政 
协助 。@ 对 于 直 控 来 自生 命 或 自由 受到 威胁 
的 领土 ,未 经 许可 而 进 人 或 逗留 于 缔约 国 领 
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土 的 难民 ,不 得 因 其 非法 人 境 或 逗留 而 加 以 
悉 罚 ,但 以 该 难民 训 不 迟延 地 自行 投向 当局 
说 明 其 非法 入境 或 逗留 的 正当 原因 者 为 限 。 
人 @ 除 因 国家 安全 或 公共 秩序 理由 外 ,缔约 国 
不 得 将 合法 在 其 领土 内 的 难民 驱逐 出 境 ,不 
得 以 任何 方式 将 难民 驱逐 或 送 回 (“ 推 回 ") 至 
其 生命 或 自由 受到 威胁 的 领土 边界 。 但 如 有 
正当 理由 认为 难民 足以 危害 所 在 国 的 安全 , 
或 者 难民 已 被 确定 判决 认为 犯 过 特别 严重 徘 
行 从 而 构成 对 该 国 社会 的 危险 , 则 该 难民 不 
得 要 求 这 一 规定 的 权益 。@ 难 民 赴 另 一 国定 
居 时 ,应 准许 其 转移 资产 。@@ 应 尽 可 能 便利 
难民 的 人 得 和 同化 。@ 应 同 联合 国难 民事 务 
高 级 专员 办 事 处 或 继承 该 办 事 处 的 任何 其 他 
机 关 合 作 , 为 其 执行 公务 提供 便利 。 

难民 的 权利 和 义务 ”难民 应 遵守 所 在 国 
的 法 律 和 规章 以 及 为 维持 公共 秩序 而 采取 的 
措施 。 由 于 难民 不 能 或 不 式 按 受 本 国 的 保护 
即 处 于 没有 本 国保 护 的 境地 ,公约 所 规定 的 
难民 待遇 总 体 上 高 于 一 般 外 国人 的 待遇 。 按 
照 公约 的 规定 ,难民 所 在 国 应 对 难民 不 分 种 
族 \ 宗 教 或 国籍 ,给 予以 下 待遇 :中 在 举行 宗 
教 仪式 自由 及 对 子女 施加 宗教 教育 的 自由 、 
知识 产权 的 保护 (如 版 权 .商标 .发明 、 设 计 
等 ) .向 法 院 申 诉 (包括 诉讼 教 助 和 免 于 提供 
诉讼 担保 ) ,已 在 境内 居住 满 3 年 或 者 其 配偶 
或 其 1 名 于 女 具有 居住 国 的 国籍 者 的 以 工资 
受 偿 的 雇佣 、 初 等 教育 公共 救济 ,定额 供应 、 
劳动 立法 (有 关 报 柄 ,工作 时 间 、 最 低 雇佣 年 
俘 等 )、 社 会 保险 (关于 雇 伊 中 所 受 损害 . 疾 
病 .残疾 , 年 老 .死亡 、 失 业 等 ) 以 及 财政 征收 
等 方面 ,享受 与 本 国 国民 相同 的 待遇 。 四 在 
非 政治 性 和 非 营利 性 以 及 同业 公会 的 结社 权 
和 在 境内 居住 不 满 3 年 者 以 工资 受 偿 的 雇佣 
方面 ,享受 外 国 国民 在 同样 情况 下 所 享有 的 
最 惠 国 待遇 。 针 在 动产 和 不 动产 的 取得 及 有 
关 的 其 他 权利 ,自己 经 营 农 业 .工业 .手工业 、 
商业 以 及 设立 工商 业 公 司 方面 ,从 事 自由 职 
业 , 住 房 , 接 受 初等 以 外 教育 ,特别 是 就 获得 
研究 学 术 的 机 会 ,外国 学校 证 蔬 和 文凭 的 承 
认 ,学 费 碱 绝 及 享受 奖金 方面 ,享受 尽 可 能 的 
优惠 待遇 ,至 少 不 低 于 一 般 外 国人 在 同样 情 
况 下 所 享有 的 待遇 。@ 在 选择 居所 和 行动 自 
由 方面 受 对 一 般 外 国人 适用 的 规则 的 限制 。 

1967 年 1 月 31 日 又 签订 了 《关于 难民 地 
位 的 议定 书 》。 议 定 书 巢 去 公约 关于 “由 于 
1951 年 1 月 ! 日 以 前 发 生 的 事情 "的 内 容 ,到 
消 了 适用 1951 年 公约 在 时 间 和 地 理 上 的 限 
制 。 议 定 书 于 1967 年 10 月 4 日 生效 。 零 至 
2001 年 7 月 26 日 止 有 143 个 国家 批准 和 
加 入 。 

1982 年 8 月 23 日 ,第 五 届 全 国人 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 决定 中 国 加 入 《关于 难民 地 
位 的 公约 》 和 《关于 难民 地 位 的 议定 节 》, 并 对 
公约 第 14 条 后 半 部 分 及 第 16 条 第 3 款 和 议 


定 书 第 4 条 作 了 保留 。 ( 王 可 菊 ) 
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内 阁 《eabinet) 一 些 国家 中 央 政府 的 一 
种 组 织 形式 。 


沿革 ”起 前 于 英国 由 贵族 组 成 的 枢密 
院 , 原 为 国王 的 最 高 咨询 机 关 。 英 王 查理 一 
世 (1625 ~ 1649 在 位 ) 在 枢密 院 中 设 基干 委 
员 会 或 局 ,其 中 以 外 交 委员 会 最 有 权力 。 国 
王 遇 有 重大 事情 , 常 将 外 交 委 员 会 的 少数 杂 
信和 召 至 皇宫 议事 堂 的 内 室 (cabinet) 秘 密 商议 ， 
外 交 委员 会 便 有 内 赔 之 称 ,但 这 并 不 是 现代 
意义 上 的 内 阅 。1688 年 "光荣 革命 "后 , 英 王 
威廉 三 世 (1689 ~ 1702 在 位 ) 任 命 少数 议员 
为 枢密 院 成 员 , 又 园 议 会 中 最 有 势力 一 派 的 
领袖 负责 ,王权 衰落 ,开始 由 内 阁 向 国王 负责 
到 向 议会 负责 转变 。1714 年 乔治 一 世 即 王 
位 ,他 是 日 耳 曼 人 ,不 懂 英 语 ,经 常 不 参加 枢 
密 院 会 议 ,枢密 院 逐 新 摆脱 国王 的 控制 ,成 为 
掌管 全 国政 务 的 内 阁 。R. 沃 尔 波 尔 执政 期 
闻 (1721 ~ 人 ~ 1742) ,他 是 下 院 多 数 党 的 领袖 ,在 
内 阁 中 居 领 导 地 位 ,和 下 院 多 数 党 出 任 的 图 
员 共同 对 议会 负责 ;当时 虽 未 用 首相 名 称 , 实 
际 上 他 已 成 为 相当 于 后 来 领导 内 阁 的 首相 。 
1742 年 下 院 对 内 阁 的 重大 施政 不 予 支持 ,天 
尔 波 尔 即 辞职 。 通 常 认为 这 一 时 期 是 英国 内 
间 制 完全 形成 的 时 期 。 从 此 在 英国 形成 惯 
例 ,每 届 议 会 大 选 以 后 , 即 由 英 王 召 见 多 数 党 
领袖 ,任命 他 为 首相 。 多 数 党 领袖 与 党 内 其 
他 领导 人 会 商 ,提出 组 阁 名 单 , 请 英 王 任命 ,， 
组 成 对 议会 负责 的 内 阁 , 行 使 行政 全 权 。 
1902 年 以 后 形成 首相 只 能 由 下 院 议员 出 任 的 
惯例 。 

英国 内 阁 制 长 期 在 法 律 上 并 无 明文 规 
定 ,直到 1937 年 才 由 《国王 大 臣 法 》 了 予以 确 
这 种 内 阁 制 . 称 为 责任 内 阁 制 或 议会 内 
9 制 。 这 一 制度 其 后 为 许多 转 家 所 采用 ,如 
加 拿 大 .意大利 ,新 加 坡 、 马 来 西亚 .日 本 、 印 
度 , 斯 里 兰 卡 等 。 

责任 内 间 制 ”包括 以 下 内 容 :中 内 图 首 
相 由 议会 多 数 党 领袖 查 任 ,其 他 阁员 由 首相 
提请 国家 元 首 任命 。@ 国 家 元 首 不 负 行政 责 
任 。 发 布 文件 必须 经 内 阁 首 相 和 有 关 阁 员 的 
副 署 ,否则 无 效 。 因 这 一 文件 而 发 生 的 责任 
由 内 阁 承 担 。@ 内 赂 代表 元 首 对 议会 (或 众 
议院 ) 负 责 。 议 会 对 内 阅 有 不 信任 投票 权 。 
如 议会 通过 不 信任 案 , 内 阅 就 要 秤 职 ,或 者 提 
请 国家 元 首 解散 议会 。 新 议会 选 出 后 ,对 内 
阁 仍 不 信任 时 ,内 图 必 须 辞职 。@ 议 员 可 兼 
任 内 阁 阁 员 。 

一 般 把 由 议会 中 古 多 数 席位 的 政党 领袖 
或 几 个 政党 联合 组 成 的 内 疼 , 称 为 政党 内 阁 。 
许多 国家 常 由 在 议会 中 获得 过 半数 席位 的 政 
党 单独 组 成 内 加 ;有 的 国家 由 于 在 议会 中 没 
有 一 个 政党 获得 半数 以 上 的 席位 ,无 法 单独 
组 成 内 阁 , 因 而 由 几 个 政党 联合 组 阁 , 称 为 
“联合 内 阁 ", 又 称 “混合 内 阁 "。 在 两 党 制 的 
国家 ,由 于 政治 .经济危机 和 在 战争 等 情况 
下 ,往往 也 组 织 “ 联 合 内 赔 "。 如 英国 在 历史 
上 大 多 数 内 阅 都 是 由 多 数 党 组 成 的 一 党 内 
阅 , 但 在 1915 ~ 1916 年 .1916 ~ 1922 年 及 以 
后 也 曾 数 次 组 织 联合 内 阅 。 

内 阅 在 各 种 不 同情 况 下 ,各 国 公 众 也 常 
赋予 它们 以 不 同 的 名 称 ,如 英国 首相 在 内 阁 
会 议 前 ,与 亲信 或 有 资 望 的 阁员 ,讨论 重大 方 


针 政 策 ,取得 一 致意 见 ,以 便 向 内 疼 会 议 提 
出 。 这 种 内 阁 中 的 "内阁 "被 称 为 * 内 内 阁 " 或 
“小 内 阅 "。 在 沃 尔 波 尔 执政 时 期 就 已 出 现 过 
这 种 “小 内 阅 ";1956 年 ,英国 首相 R.A. 艾 登 
《1897 ~ 1977) 为 了 应 付 苏伊士 运河 事件 ,和 
财政 大 臣 ,外 交大 臣 ,海军 大 臣 也 组 织 过 这 种 
“内 内 疼 "。 还 有 一 种 内 图, 人 们 称 之 为 专家 
内 阁 , 又 叫 " 人 才 内 疼 "。 它 由 不 代表 党 派 的 
专家 担任 部 分 图 员 组 成 ,往往 是 在 次 本 主义 
国家 过 到 政治 ,经济 危机 ,组 织 政 党 内 阁 有 困 
难 的 时 候 ,让 一 些 财政 学 家 ,经济 学 家 等 参加 
内 阁 , 担 任 部 长 ,企图 以 此 渡 过 危机 。 和 这 种 
情况 相 类 似 的 还 有 “事务 内 赂 ", 它 不 是 以 政 
党 为 基础 ,而 是 以 个 人 才能 和 地 位 等 条 件 为 
基础 ,由 国家 元 首 指定 人 员 组 成 。 阁 员 包括 
无 党 派 人 士 .专家 ,也 包括 不 以 党 派 关系 参加 
内 阁 的 政党 成 员 。 这 也 是 资本 主义 国家 为 应 
付 政治 和 经 济 危 机 ,在 组 阁 困 难 时 而 采用 的 
一 种 内 圈 形 式 。 还 有 一 种 经 常 出 现 的 名 称 ， 
叫 * 过 湾内 阅 ", 又 称 "看 守 内 阁 ”, 这 是 资本 主 
义 国家 议会 对 内 赂 通过 不 信任 案 后 .新 内 阅 
未 产生 前 暂时 维持 日 常 工作 的 内 阁 。 

资本 主义 国家 中 与 执政 党 相对 立 的 政 
党 , 称 为 在 野党 。 有 的 国家 的 在 野党 为 以 后 
全 握 政权 而 组 织 的 内阁" 班子 ,被 称 为 "影子 
内 阁 ”, 也 叫 * 预 备 内 周 "。1907 年 英国 保守 党 
A. 张伯伦 (1863 ~ 1937) 首 先 使 用 了 这 个 名 
词 。 英 国 的 “影子 内 阅 " 由 议会 下 院 中 获得 次 
多 数 席位 的 反对 党 领袖 ,挑选 该 党 在 下 院 中 
有 影响 的 成 员 ,按照 内 阅 的 模式 组 成 。 在 议 
会 进行 政策 辩论 的 时 候 ,“ 影 子 内 阁 " 的 各 "大 
丐 "就 有 关 方 面 发 言 ,并 领导 该 党 议员 的 活 
动 。 

责任 内 阁 的 组 点 通常 根据 宪法 和 有 关 
法 律 规定 ,也 有 的 国家 根据 惯例 组 成 。 内 阁 
首脑 一 般 称 总 理 或 首相 , 须 经 国家 元 首 任命 。 
英国 的 首相 是 他 所 属 的 政党 的 领袖 ,又 是 众 
议院 的 领袖 和 内 阁 的 首脑 ,所 以 他 是 英国 实 
际 政 治 上 的 首领 ,在 内 阁 中 总 揽 政 务 ,决定 图 
员 人 选 ,任免 高 级 官 更 ,主持 内 闭会 议 。《 日 
本 国 宪法 》《 意 大 利 共和 国 宪法 ) 规 定 内 阁 由 
总 理 或 首相 及 其 他 国务 大 臣 组 成。 各 国内 疼 
大 臣 或 部 长 的 地 位 不 完全 平等 ,有 的 大 臣 或 
部 长 为 内 阁 阁 册 , 有 的 大 臣 或 部 长 则 不 是 阁 
员 。 英国 1937 年 《国王 大 臣 法 》 规 定 英国 大 
臣 分 阁员 大 丐 和 非 阁员 大 臣 两 种 ,组 成 内 图 
的 称 阁员 大 臣 , 其 他 的 大 臣 为 非 阁员 大 臣 。 
阁员 大 臣 除 本 身 职 务 外 ,要 对 整个 国家 的 政 
策 ,方针 负责 , 非 图 员 大 臣 一 般 只 负责 1 个 部 
门 的 行政 事务 。 除 首相 外 ,外 交大 臣 , 国 防 大 
更. 财政 大 臣 、 内 政大 臣 、 大 法 官 ,枢密 院 院 
长 . 掌 复 大 臣 等 主要 大 臣 都 是 阁员 大 臣 、 内 阁 
成 员 , 其 他 还 有 哪些 人 需要 参加 内 阁 , 由 首相 
根据 情况 决定 。 内 阁 通 常设 部 和 其 他 直属 机 
构 , 由 部 长 或 大 臣 领 导 工 作 。 总 理 和 首相 有 
权 免 去 和 自己 意见 不 同 的 部 长 或 大 臣 的 职 
务 ,或 接受 他 们 的 辞职 。 英 国 .日 本 还 常设 不 
管 部 大 臣 ,也 称 国务 大 臣 、 无 任 所 相 ,他 并 不 
负责 1 个 部 的 工作 ,但 通常 是 内 疼 成员 ,参加 
内 疼 的 决策 ,处 理 内 阅 会议 决定 的 或 者 首相 
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交办 的 工作 

内 阔 的 职权 各 个 国家 内 阁 的 职权 不 完 
全 相同 ,但 又 有 一 些 主要 的 相同 点 ,它们 是: 
四 执行 国家 的 法 律 , 管 理 全 国 的 公共 行政 事 
务 。 四 编制 并 向 议会 提出 财政 预算 .决算 ,次 
任 内 痪 制 国家 还 可 向 议会 提出 法 案 。@ 领 导 
政府 各 部 门 的 工作 。 轩 管理 行政 官员 。 印 根 
据 法 律 制定 行政 法 令 。@ 处 理 外 交 事 务 。 
中 ( 任 内 阁 可 提请 国家 元 首 解散 议会 ，@ 行 
使 委任 立法 权 等 。 

法 国 的 内 闭 ”在 第 四 共和 时 期 (1946 ~ 
1958) ,实行 责任 内 阁 制 ,从 1958 年 起 的 第 五 
共和 改变 了 制度 ,根据 1958 年 法兰西 共和 
国 宪法 规定 ,内阁 由 总 统 任命 , 受 总 统领 导 ， 
对 议会 负责 。 在 政府 (内 阁 ) 与 议会 的 关系 
上 ,1958 年 法 国 宪法 比 1946 年 法 国 宪法 加 强 
了 政府 的 地 位 ,如 1938 年 法 国 宪法 规定 “ 政 
府 为 实施 其 政 纲 起 见 , 得 要 求 议 会 授权 它 在 
一 定期 限 内 以 法 令 对 于 通常 属于 法 律 范围 的 
事项 采取 措施 ", 所 以 法 国内 阁 是 一 种 特殊 
形式 。 

美国 的 内 间 ”美国 也 有 内 阅 , 但 不 是 一 
个 单独 组 织 , 仅 是 总 统领 导 的 部 长 会 议 的 名 


称 。 美 国 第 一 任 总 统 华 刻下 (1732 ~ 1799) 常 


召集 高 级 官员 举行 会 议 .这 个 会 议 被 称 为 内 
赂 ,后 来 成 为 美国 惯例 。 美 国 式 的 总 未 制 的 
内 阁 和 英国 式 的 议会 制 的 内 阁 不 同 ,美国 的 
内 立会 议 不 定期 ,成 员 不 固定 ,由 总 统 决定 参 
加 入 员 。 根 据 美国 惯例 ,各 部 部 长 都 是 内 阁 
成 员 , 副 总 统 也 出 席 内 阁 会 议 。 和 如 部 长 不 同 
意 总 统 的 政策 ,就 要 自动 辞职 ,或 者 被 总 统 解 
除 职务 。 内 阁 完 全 从 属于 总 统 , 仅 是 总 统 的 
集体 顾问 ,不 是 决策 机 构 。 内 图 成 员 只 就 自 
己 主管 部 门 的 工作 对 总 统 个 人 负责 ,不 对 政 
府 的 总 政策 负 集 体 责 任 。 内 阅 不 对 国会 负 
纳 ,国会 不 能 对 内 阁 投 不 信任 累 ,不 能 要 求 内 
图 辞职 ,内 阅 成 员 也 不 能 同时 充任 国会 议员 ， 


不 能 参加 国会 的 工作 。 《省 矢 云 ) 
neiluguo 
内 随 国 (landiocked state) ”没有 海岸 的 


国家 。 亦 即 被 周围 邻 国 陆 地 领土 所 包 图 的 国 
家 ,又 称 陆 锁国 。 世 界 上 约 有 30 个 内 陆 国 。 
这 些 国 家 有 一 些 共同 的 疝 题 和 需要 ,其 中 最 
主要 的 是 如 何 通 往 海洋 ,以 及 如 何 利用 海洋 
和 海洋 资源 的 问题 。 

无 海岸 国家 是 否 可 以 有 自己 的 海 商 旗 ， 
悬挂 它 的 旗帜 的 船舶 是 否 可 以 在 公海 上 享受 
航行 自由 的 问题 , 早 在 第 一 次 世界 大 战 前 就 
已 引起 争论 。1921 年 (承认 无 海岸 国家 悬挂 
船 旗 权 利 的 宣言 》 承 认 在 无 海岸 国家 的 领土 
内 注册 的 船舶 可 以 野 挂 该 国旅 帜 ,并 且 德 国 
应 给 无 海岸 的 捷克 斯 洛 伐 克 使 用 汉堡 和 斯 逢 
丁 ( 今 波 兰 什 切 青 ) 港 口 的 便利 。1958 年 第 1 
次 联合 国 海 洋 法 会 议 所 制定 的 《公海 公约 》 
承认 内 陆 国有 自由 进入 海洋 的 权利 ,要求 位 
于 内 陆 国 和 海洋 之 间 的 国家 与 内 陆 国 达成 协 
议 ,给 内 陆 国 以 过 境 自由 ,并 给 晤 挂 内 陆 国 国 
旅 的 船只 以 进入 海 洲 和 使 用 海港 的 便利 - 

1965 年 在 联合 国 主持 下 签订 的 《内 陆 国 


家 过 境 贸易 公约 ?承认 内 陆 国 通达 海洋 的 权 
利 。 公 约 规定 ,各 国 应 准许 内 陆 国 在 相互 的 
基础 上 自由 过 境 , 但 被 过 境 国 有 权 确保 这 种 
权利 的 行使 不 损害 其 合法 利益 。 被 过 境 国 应 
不 对 内 陆 国 的 过 境 运输 征收 关税 或 捐 税 ,应 
简化 申报 手续 ,便利 运输 ,避免 迟延 ,在 人 境 
或 出 境 港 设立 自由 区 。 但 缔约 国 可 以 因 安 
全 .卫生 等 理由 限制 人 和 货物 的 过 境 。 

1982 年 第 3 次 联合 国 桨 洋 法 会 议 制定 的 
《联合 国 海洋 法 公 芍 ?规定 ,内 陆 国 应 有 权 出 
入 海洋 ;为 此 目的 ,内 陆 国 应 享有 利用 一 切 运 
输 工具 通过 过 境 国 领土 的 过 境 自 由 ;但 行使 
过 境 自由 的 条 件 和 方式 ,应 由 内 陆 国 和 有 关 
被 过 境 国 以 双边 区 域 协定 予以 规定 。 过 境 运 
输 应 无 须 缴纳 任何 关税 . 捐 税 或 其 他 费用 ,但 
为 运输 提供 具体 服务 而 征收 的 费用 除外 。 
《联合 国 海洋 法 公约 还 规定 ,悬挂 内 陆 国 族 
可 的 船舶 在 海港 内 应 享有 其 他 外 国 船舶 所 享 
有 的 同等 待遇 。 此 外 ,内 陆 国 应 有 权 参 与 开 
发 朵 一 区 域 的 沿海 国 专 赂 经 济 区 的 生物 资源 
的 适当 剩余 部 分 ,但 这 种 参与 的 条 件 和 方式 
应 由 有 关 国 家 通过 双边 或 区 域 协 定 加 以 规 
定 。 所 谓 利 余 部 分 指 超过 沿 诲 国 捕捞 能 力 的 
那 一 部 分 的 可 捕捞 的 生物 资产。 

( 张 注 增 ) 
neishui 
内 水 (intemal waters, nationa] waters) 
国家 领 陆 内 以 及 领海 基线 向 陆 一 面 的 水 域 。 
包括 有 :港口 .河流 .湖泊 内海 .封闭 性 诲 湾 
和 泊 船 处 。 海 岸 国 对 这 些 水 域 拥有 和 自己 陆 
上 领土 同样 的 完全 主权 。1982 年 (联合国 疾 
洋 法 公约 ) 称 “ 领 兹 基 线 向 陆 一 面 的 水 域 构成 
国家 内 水 的 一 部 分 "(第 8 条 )。 但 如 果 某 一 
沿岸 国 由 于 选择 直线 基线 而 使 原先 认为 是 公 
尖 一 部 分 的 水 城 变 成 了 内 水 ,外 国 船 只 在 这 
一 新 形成 的 内 水 内 ,享有 无 害 通过 权 ( 第 8 条 
第 2 款 )。 

一 般 来 说 ,一 国有 权 不 准 外 国 船只 进入 
其 内 水 。 但 外 国 船 只 遇难 或 根据 条 约 规定 可 
以 进入 者 除外 。 实 际 上 ,一 国 为 发 展 对 外 贸 
易 和 对 外 交往 ,不 能 不 允许 外 国 船只 进入 其 
港口 。 外 国 商船 一 旦 进入 一 国 港口 , 即 受 该 
国法 律 的 约束 和 管辖 ,但 下 列 情况 除外 :从 沿 
岸 国 不 干涉 船长 对 其 妈 员 行使 内 部 纪律 的 权 
力 。@ 如 果 船 上 的 人 所 犯罪 行 不 影响 沿岸 国 
的 公共 秩序 或 其 居民 ,沿岸 国 通常 让 船 旗 国 
当局 去 处 理 。@ 对 和 遇 难 船 只 通常 给 予 一 定 程 
度 的 优待 ,如 沿岸 国 不 对 它们 征收 超过 服务 
费用 的 港口 税 与 同类 性 质 的 捐 税 。 

外 国 军舰 如 经 允许 进入 一 国 港口 ,应 尊 
守 沿 岸 国 的 航行 法 令 和 卫生 规则 ,但 沿岸 国 
当局 在 未 获得 舰 长 或 船 旗 国 有 关 当 局 同意 
时 ,不 得 合 上 外 国 军舰 ,或 在 舰 上 执行 任何 命 
令 。 如 果 外 国 军舰 有 违反 沿岸 国法 律 或 危害 
沿岸 国安 全 的 行为 ,沿岸 国有 权 令 其 离 境 。 

被 陆地 包围 的 陆 锁 海 和 湖泊 也 属于 内 
水 ,倘若 这 些 水 域 构成 两 个 或 两 个 以 上 国家 
领土 的 边界 ,其 分 界线 或 者 由 条 约 来 规定 ,或 
者 依 习 惯 法 决定 。 例 如 美国 和 加 拿 大 之 间 的 
安大略 ,伊利 . 休 伦 和 苏 必 利 尔 等 湖 的 水 域 分 


界线 ,是 根据 1909 年 英美 签订 的 (关于 美 、 
加 界 水 问题 的 条 约 》 确 定 的 。 如 无 协定 , 则 依 
习惯 法 可 以 中 间 线 为 界 。 分 隔 两 个 国家 的 界 
河 是 分 属于 沿岸 国家 的 内 水 ,其 分 界 或 是 河 
道 的 中 间 线 (不 通航 河流 ) ,或 是 主 航 道 的 中 
间 线 (通航 河流 )。 此 外 ,历史 性 活 湾 和 基线 


内 海峡 也 属 内 水 。 ( 王 可 痢 ) 
nengyuonto 
能 源 法 (energy law) 。 调整 能 源 合理 开 


发 利用 (包括 开 发 .加工 转换 、 储 运 、 供 应 、 利 
用 等 ) 及 其 规制 ,保证 能 源 安全 、 有 效 、 持 续 供 
给 的 法 律 规范 的 总 称 。 

能 源 问 题 是 一 国 经 济 和 社会 可 持续 发 展 
的 "瓶颈 ”, 国 家 必然 将 能 源 问 题 的 解决 制度 
化 ,法治 化 。 纵 现世 界 各 国 特别 是 工业 化 国 
家 ,能 源 丢 已 经 成 为 国家 法 律 体系 的 重要 组 
成 部 分 。 

能 源 法 的 产生 ”能 源 是 自然 界 中 能 以 直 
接 利 用 或 加 工 转换 的 方式 ,获得 光 、 热 ,电机 
械 能 等 能 量 的 一 种 资源 ,是 人 们 生产 和 生活 
的 重要 物 所 基础 ,同人 类 的 生存 、 发 展 息 息 相 
关 。 从 原始 人 钻 木 取 火 到 现代 太阳 能 、 核 能 、 
地 热能 ,海洋 能 . 湖 汐 能 和 拨 能 等 新 能 源 的 研 
究 开发 利用 ,大 约 经 历 了 50 多 万 年 的 历史 。 
随 着 社会 生产 力 的 发 展 ,科学 技术 的 进步 ,高 
热 值 .高 效率 和 可 以 提供 多 种 用 途 的 煤炭 、 石 
宰 和 天 然 气 是 当代 使 用 于 社会 生产 和 生活 中 
的 主要 的 常规 能 大 。 标 志 着 现代 生产 力 水 平 
的 机 械 化 .自动 化 和 电气 化 ,又 对 能 头 消 费 提 
出 了 更 高 的 要 求 ,促进 了 能 源 科学 的 发 展 - 
能 源 学 已 形成 了 包括 自然 科学 和 社会 科学 的 
多 学 科 的 综合 性 学 科 。 人 类 开发 利用 能 源 的 
实践 ,使 能 源 与 法 的 联系 日 益 密 切 ,并 使 能 源 
法 从 人 类 出 于 对 生存 环境 的 保持 来 维护 自然 
能 源 ,发 展 为 包括 能 源 的 勘探 .开发 生产、 加 
工 ,转换 ,储存 .分配 .使 用 和 节约 等 各 个 方面 
的 一 系列 革 规 。 

能 源 法 的 调整 对 象 ”包括 能 源 的 开发 生 
产 及 消费 诸 环节 中 所 涉及 的 各 方面 的 经 济 关 
系 , 既 有 能 源 工业 内 部 上 级 管理 部 门 同 基层 
企 .事业 单位 之 间 纵 的 关系 ;又 有 能 慰 工 业 部 
门 同 国民 经 济 各 部 门 之 间或 相关 的 经 济 部 门 
之 间 权 的 关系 ;还 有 国内 与 国外 的 经 济 关系 。 
国家 通过 能 源 立法 ,强制 实施 能 源 政 策 ,能源 
规划 ,加 强 能 源 管理 ,为 发 展 能 藉 技 术 和 能 天 
经 济 制定 各 种 具体 措施 ,明确 各 个 单位 在 能 
源 领 域 中 的 地 位 ,权利 与 义务 。 

稻 尖 法 的 调整 原则 一 般 有 8 个 方面 : 
@D 国 家 开发 利用 能 源 资 源 的 指导 原则 。 四 保 
护 能 源 资 源 和 确保 合理 开发 。Q@ 保 证 能 源 供 
给 和 合理 有 效 的 利用 ,使 之 发 挥 更 高 的 经 济 
效益 。 人 外 节约 能 源 和 促进 痊 代 能 源 的 开发 
名 能 源 开发 利用 的 规划 。@ 实 施 合理 的 能 专 
价格 和 能 源 税 。 四 建立 能 水 管理 机 构 和 制定 
能 源 消耗 标准 。@ 对 能 标的 开发 利用 和 节约 
的 奖惩 。 

各 国 能 谭 立 法 1973 年 发 生 的 西方 石油 
危机 导致 世界 能 源 供应 形势 紧张 。 有 效 合理 
地 使 用 有 限 的 常规 能 源 ,压缩 石油 消费 ,成 为 
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各 国 役 紧迫 的 问题 。 不 少 国家 立足 于 本 国 实 
际 ,加 快 了 能 源 立法 的 进程 。 有些 国 家 在 制 
定单 行 法 规 的 基础 上 .到 一 定时 期 便 编纂 能 
源 法 规 汇 编 , 如 日 本 通商 产业 省 资源 能 源 厅 
汇编 出 版 了 《能 源 六 法 》; 有 些 国家 采用 普通 
法 形式 ,制定 国家 能 部 法 。 当 代 各 国 的 能 源 
法 规 , 主 要 是 节能 方面 的 法 规 和 条 例 。1974 
年 10 月 法 国 制定 了 《省 能 法 )》。1976 年 英国 
颂 发 了 《能 源 法 》。1978 年 美国 发 布 了 《 巍 家 
能 大 政 策 法 》, 以 保护 能 产 , 并 加 速 转向 煤炭 
的 过 洲 及 压缩 石油 进口 。 这 些 法 规 的 制定 颁 
发 ,对 各 国 开展 节能 工作 .大力 压缩 石油 消 
费 .缓解 石油 危机 .促进 经 济 发 展 , 发 皖 了 积 
极 作用 。 

中 华人 民 共和 国 成 立 后 ,中 国政 府 十 分 
重视 能 源 管理 工作 ,1950 年 以 来 ,制定 和 颁发 
了 一 系列 有 关 能 源 方 面 的 单行 法 规 。1978 年 
后 ,中 国 的 能 源 管 理工 作 及 能 家 立法 得 到 了 
进一步 加 强 。2005 年 2 月 28 日 第 十 届 全 国 
人 民 代 表 大 会 通过 了 《可 再 生 能 源 法 》, 并 自 
2006 年 1 月 ! 日 起 实施 。 

能 源 法 体系 ”由 统一 的 能 源 基 本 法 和 单 
独 的 具体 社 构 成 。 具 体 法 包括 能 源 矿 业 法 、 
能 源 公共 事业 法 .能 产 利 用 法 ,能源 答 代 
法 等 。 

能 源 基 本 法 ”规范 能 源 开 发 利用 基本 活 
动 和 方式 的 法 律 。 是 一 国 能 源 法 及 其 制度 成 
本 与 绩效 ,创新 与 变迁 的 决定 因素 ,在 能 源 法 
体系 中 居 基 础 地 位 。 

能 源 矿业 法 ”规范 矿产 能 源 开 发 利用 笑 
动 和 方式 的 法 律 。 矿 产能 源 (煤炭 .石油 等 ) 
构成 了 人 类 社会 的 主要 能 源 结 构 , 能 源 矿 业 
法 在 能 源 法 体系 中 具有 重要 作用 ,是 具体 能 
源 法 的 主干 部 分 。 它 包括 煌 外 法 .石油 法 、 原 
子 能 法 。 

能 源 公共 事业 法 ”规范 能 敌 公 共事 业 活 
动 和 方式 的 法 律 。 能 源 公 共事 业 如 电力 、 媒 
气 .天 然 气 .热力 供应 等 ,部属 于 自然 垄断 性 
强 ,经 济 发 展 和 人 民生 活 所 必需 以 及 具有 公共 
性 的 能 源 产业 。 能 源 公 共事 业 法 包括 电力 法 、 
煤炭 事业 法 .天然气 供应 法 .热力 供应 法 等 。 

能 源 利用 法 ” 霓 范 能 源 利 用 活动 和 方式 
的 和 法律。 能源 利用 法 的 功能 在 于 使 全 社会 的 
能 产 利用 合理 化 ,提高 能 源 的 利用 效率 ,进而 
在 能 产 开发 强度 不 增 大 的 基础 上 ,满足 社会 
经 济 和 人 民生 活 需 要 ,最 终 达 到 能 源 的 持续 
供给 。 能 头 利 用 福 的 名 称 因 各 国法 律 文化 不 
一 而 趋 于 多 样 化 ,如 节约 能 源 法 ,能源 使 用 合 
理化 法 .能源 管理 法 等 。 一 些 国家 制定 和 颁 
布 的 清洁 能 源 法 ,也 属于 能 源 利 用 法 的 特 
别 法 。 

能 还 兽 代 法 ”规范 葵 代 能 源 开发 利用 话 
动 和 方式 的 法 律 。 能 源 痊 代 是 谋求 能 源 多 样 
化 ,主要 是 进行 可 再 生 能 源 的 开发 ,进而 满足 
人 类 需求 的 活动 。 能 产 奉 代 法 包括 对 太阳 
能 ,生物 质 能 、 风 能 、 海 洋 能 等 能 源 的 开发 利 
用 的 法 律 。 

能 源 法 律 规范 的 设立 ,法 律 制度 的 安排 
法 律 结构 的 组 合 ,法律 体系 的 构建 及 其 法 律 
功能 和 缚 效 等 能 源 法 的 整个 运作 过 程 都 直 控 


或 间接 地 受 能 源 法 经 济 观 的 支配 。 能 源 法 经 
济 观 由 4 部 分 构成 . 即 能 源 持 续 发 现 观 , 能 源 
市 场 供给 观 .能源 政府 规制 观 和 能 源 技术 创 
新 观 。 持 续 发 展 是 目标 ,市 场 供给 是 途径 , 政 
府 规制 是 保证 ,技术 创新 是 条 件 ,4 者 共同 构 
成 完整 的 能 源 法 经 济 观 的 理论 体系 。 
【要 钟表 肖 弦 刚 允 海 峰 ) 

Ni Zhengyu 

钢 征 睫 (1906 ~ 2003) 。 中 国 当代 国际 
注 学 家 。 出 生 于 江苏 省 吴江 县 。1928 年 上 海 
东 吴 大 学 毕业 . 获 法 学 学 士 学 位 。1929 年 获 
美国 斯 坦 福 大 学 法 学 博士 学 位 ,1929 ~ 1930 
年 任 美国 约翰 斯 "性 普 金 斯 大 学 法 学 研究 所 
荣誉 研究 册 。1931 ~ 1945 年 先后 在 上 海 东 
吴 大 学 ,大 夏 大 学 . 持 志 大 学 ,重庆 朝阳 学 院 
等 校 讲授 国际 法 .国际 私法 ,比较 民 商法 、 法 
理学 等 课程 。 第 二 次 世界 大 战 后 (1947 ~ 
1948) 作 为 东 
组 成 员 ,中 国 检察 组 首席 烽 问 ,参加 对 日 本 甲 
级 战犯 的 审判 工作 ,对 土肥 原 贤 二 ,板垣 征 四 
郎 等 侵 华 主要 战犯 皂 出 了 有 力 的 控诉 ,为 维 
护 民族 尊严 .伸张 国际 正义 做 出 了 贡献 。 
1948 ~ 1954 年 任 上 诲 东 吴 大 学 法 学 院 教授 、 
法 律 和 主任、 教务 长 。1956 ~ 1981 年 任 外 交 
部 条约 法律 司法 律 闷 问 。!982 年 起 任 外 交 部 
法 律 顾问 。 他 担任 多 项 社会 职务 ,其 中 包括 
中 国人 民政 治 协商 会 议 四 ,五 ,六 届 全 
国 委员 会 委员 ,中 国 国际 法 学 会 ,中 国 海洋 法 
学 会 会 长 ,中 国 国际 贸易 促进 委员 会 海事 仲 
教委 员 会 仲裁 员 和 对 外 经 济 贸易 仲裁 委员 会 
仲裁 册 .顾问 等 。1981 年 在 联合 国 大 会 上 当 
选 为 国际 法 委员 会 委员 。1984 年 经 联合 国 大 
会 和 安理会 同时 选举 ,当选 为 联合 国 国际 法 
化 法 官 ,任期 9 年 。1987 年 当选 为 国际 法 研 
究 院 联系 院士 ,1991 年 转 为 正式 院士 。 主 要 
著作 有 《美国 和 英国 的 司法 制度 》(1947) ,以 
及 论文 (法律 的 进化 》(1929) 《法 律 的 假设 
性 )(1931) 《国际 法 中 的 司法 管辖 问题 》 
{1964)、《 船 舶 碰 挤 事件 中 的 法 律 问题 》 
(1965) 、《 领 海 宽度 问题 的 历史 和 现状 》 
(1971) 《关于 水 域 划分 问题 的 实践 {1971) 、 
《关于 国际 海底 的 法 律 制度 )(1972) .《 领 痢 上 
空 的 法 律 地 位 》(1976) 《关于 外 展 空间 的 国 
际 法 问题 )(1982) 和 《关于 国家 管辖 船 免 的 理 


论 和 实践 )(1983) 等 。 ( 胡 共 安 ) 
Niulunboo Shenpon 
组 伦 便 审判 。 (Nuremberg Trial) 。 在 纽 伦 


堡 举行 的 对 第 二 次 世界 大 战 战 犯 的 审判 。 
( 见 战 争 儿 得 ) 


nongcun chengboo jingyinghu 

农村 承包 经 营 户 (peasant household by 
contract-operation) 。 在 法 律 允许 的 范 国内 
按照 承包 合同 规定 从 事 商 业经 营 的 农村 集体 
经 济 组 织 的 成 员 。 是 中 国 农村 劳动 群众 集体 
所 有 制 经 济 分 散 经 营 方式 的 法 律 形式 。 农 村 
承包 经 营 户 是 一 种 既 不 同 于 自然 人 ,也 不 同 
于 法 人 的 特殊 民事 主体 。 它 由 农村 集体 经 济 
组 织 成 员 组 成 .通过 与 农村 集体 经 济 组 织 签 
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订 承 包 合 同 ,取得 集体 所 有 或 国家 所 有 但 由 
集体 使 用 的 土地 .山岭 .果园 等 承包 经 营 权 ， 
依照 承包 合同 的 规定 从 事 商品 经 营 。 家 村 承 
包 经营 户 的 债务 ,个 人 经 营 的 ,以 个 人 财产 承 
担 :家 庭 经 营 的 .以 家 庭 财产 承担 。 以 个 人 名 
义 承包 经 营 , 用 家 庭 共有 财产 投资 ,或 者 收益 
的 主要 部 分 由 家 庭 破 员 分 享 的 ,也 应 以 家 诡 
财产 承担 。 ( 丁 俊 购 ” 林 晓 多 ) 


nongcun tudi chengboo jingyingquan 
农村 土地 承包 经 营 权 。( managerial right of 
country land) 。 中 国 公民 ,集体 按照 承包 合 
同 ,以 承包 方式 ,对 集体 所 有 的 土地 享有 的 经 
营 性 使 用 和 收益 的 权利 。 在 中 国 ,农村 集体 
经 济 组 织 依法 享有 土地 所 有 权 , 国 有 农场 依 
法 享有 土地 经 营 权 。 因 此 ,相应 存在 着 对 农 
村 集体 经 济 组 织 的 土地 的 承包 经 营 权 和 国有 
农场 的 土地 的 承包 经 营 权 。《 中 华人 民 共 和 
国民 法 通则 } 第 80 条 ,第 81 条 和 《中 华人 民 共 
和 国土 地 管理 法 ) 等 法 律 确认 了 承包 经 营 权 。 
承包 经 营 权 是 一 种 新 型 的 他 物 权 , 是 农村 经 
济 体制 改革 的 产物 。 

承包 经 营 权 的 法 律 特 征 包括 :四 权利 
人 只 能 是 从 事 农业 生产 的 公民 个 人 或 集体 ， 
非 农业 的 单位 和 个 人 不 能 成 为 承包 经 营 权 的 
权利 人 。 公 民 可 以 单独 或 者 以 家 庭 为 单位 订 
立 承 包 经 营 合同 .享有 承包 经 营 权 。 四 权利 
客体 是 农村 集体 所 有 的 土地 等 不 动产 。@ 权 
利 内 容 是 权利 人 按照 承包 经 营 合同 的 规定 ， 
以 承包 方式 对 标的 物 进行 经 营 性 使 用 和 收益 
的 权利 。@ 承 包 经 营 权 具有 突出 的 对 土地 经 
营 性 ,不 从 事 经 营 , 就 不 能 使 用 和 收益 ,所 以 
权利 人 有 义务 提高 或 保持 地 力 。 与 土地 使 用 
权 相 比 ,两 者 虽然 同样 具有 使 用 ,收益 的 权 
能 ,但 使 用 权 是 直接 的 对 物 使 用 和 收益 ,不 要 
求 对 土地 进行 经 营 。@ 权 利 存续 有 具体 期 
限 。《 土 地 管理 法 ) 第 14 条 规定 ,土地 承包 经 
营 期 限 为 30 年 。 

承包 人 的 权利 义务 ”权利 有 :中 对 标的 
物 的 承包 经 营 权 。 权 利 人 按照 权利 范围 经 营 
使 用 标的 物 , 不 受 任何 人 干预 ,发 包 人 也 不 参 
与 其 经 营 活 动 。 四 经 营 收 和 人 的 收益 权 。 承 包 
经 营 所 得 利益 , 除 依法 和 按照 承包 合同 交纳 
税 、 费 之 外 ,全 归 权 利 人 所 有 。 承 包 人 同时 应 
对 经 营 不 善 的 损失 和 风险 损失 承担 贵 任 。 经 
营 中 因 情势 变更 等 客观 原因 造成 的 损失 ,可 
按 合同 变更 .解除 的 法 律 规定 ,全 部 或 者 部 分 
免除 承包 人 的 责任 ; 因 权 利 人 自身 过 错 而 经 
营 不 闫 造成 的 损失 ,由 权利 人 独自 承担 。 在 
经 营 过 程 中 , 因 各 种 非 过 错 的 情况 ,例如 自然 
灾害 所 造成 的 收益 的 减少 ,灭失 等 风险 损失 ， 
都 由 权利 人 全 部 承担 ,发 包 人 不 负责 任 。 

承包 人 的 义务 有 :@D 技 合同 约定 的 用 途 , 
对 标的 物 进行 经 营 性 使 用 和 收益 ,不 得 擅自 
改变 用 途 。@ 应 不 断 对 标的 物 适当 增加 投 
人 ,以 维护 和 提高 其 生产 率 。 不 得 进行 破坏 
性 利用 ,掠夺 式 收益 或 弃 之 不 管 ,不 用 。@@ 应 
当 依法 和 按 承 包 合同 规定 向 国家 纳税 。@@ 应 
按照 承包 合同 向 发 包 人 交付 约定 的 费用 , 包 
括 实物 .款项 等 < 《( 杨 扣 山 ) 
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nongfuchanpin gouxioo hetong 
农 副 产品 购销 合同 。 (contract of purchase 
and sale for agricultural products) 。 当事人 
一 方向 他 方 交 付 农 副产品 ,他 方 支付 价 金 的 
合同 。 销 舍 方 应 按 合同 规定 的 亩 数 种 村 规定 
的 品种 ,并 于 收获 时 将 产品 及 时 卖 给 收购 方 ; 
收购 方 应 依 约 给 付 一 定 的 定金 ,并 应 及 时 验 
收 和 支付 价款 。 该 关 合 同 通常 以 书页 形式 订 
立 , 内 容 包 括 种 村 品种 亩 数 .预计 产量 .购销 
数量 ,交付 期 限 及 地 点 、 定 金 数 额 \ 收 购 价格 
以 及 奖励 和 违约 责任 等 条 款 。 由 于 农业 生产 
受 自然 条 件 影响 甚大 ,合同 条 款 中 关于 产量 
和 质量 的 规定 ,都 是 根据 以 往生 产 经 验 作出 
的 估计 ,实际 履行 时 还 需 根据 当年 的 收成 复 
核 修订 。 在 中 国 ,根据 1981 年 公布 的 《经 济 
合同 法 ) 对 购销 合同 的 规定 ,国务 院 于 1984 
年 发 布 了 《 农 副产品 购销 合同 条 例 》, 将 该 类 
合同 归 人 计划 合同 。1999 年 公布 的 《合同 法 》 
只 规定 了 买卖 合同 , 农 副产品 购销 合同 应 属 
于 买卖 全 同 的 特殊 类 型 。 虽 然 中 国 已 实行 市 
场 经 济 制度 ,但 农 副产品 的 市 场 化 发 育 程度 
尚 欠 成 熟 ,基于 民生 的 考虑 ,国家 为 了 保障 人 
民 的 基本 衣食 需求 和 从 事 种 植 业 农民 的 稳定 
收入 ,对 农 副产品 的 生产 和 销售 仍 在 一 定 程 
度 和 范围 内 实行 指令 性 或 指导 性 的 计划 体 
制 。 因 此 , 农 副产品 购销 合同 仍然 有 计划 性 
特征 。 受 国家 指令 人 狂 或 指导 性 生产 或 销售 的 
农 副 产品 主要 有 粮食 .棉花 .烟草 以 及 其 他 一 
些 与 国计民生 密切 相关 的 经 济 作物 。 除 此 以 
外 的 农 副产品 ,如 瓜 果 芯 菜 .渔业 产品 等 则 可 
通过 市 场 自 由 买卖 。 

农 副产品 购销 合同 与 一 般 买 卖 合 同 的 主 
要 区 别 是 :四 合同 当事人 资格 有 严格 限制 , 销 
售 方 只 能 是 集体 经 济 组 织 或 靠 体 土地 的 承包 
户 ,专业 户 或 其 他 种 檀 业 者 :收购 方 亦 限于 国 
家 指定 收购 农 副产品 的 国营 商业 组 织 或 供销 
合作 社 。 四 在 合同 签订 方面 ,当事人 必须 根 
据 国家 下 达 的 指令 性 或 指导 性 统购 , 派 购 计 
划 签 订 合同 。@ 在 价格 方面 ,收购 方 应 以 不 
妖 于 国家 规定 的 最 低 保护 价 支 付 价款 。@ 在 
懂行 合同 方面 ,收购 方 对 销售 方 的 农业 生产 
活动 有 监督 权 , 并 依 约 有 义务 提供 必要 的 生 
产 资 料 .技术 指导 和 给 付 定金 ,双方 应 争取 合 
同 的 完全 履行 。 (地 新 华 ) 


+ nongyoo wuran fongzhifa 


农药 污染 防治 法 (Pesticide pollution control 
law) 防治 农药 污染 环境 ,保障 人 、 畜 和 作 
物 安全 的 法 律 规范 的 总 称 。 

洛 羊 ”各国 防治 农药 污染 环境 的 立法 最 
早 见于 20 世纪 30 年 代 , 但 多 与 剧 吐 物品 、 食 
品 及 药物 合 在 同一 法 律 文件 中 。 和 到 70 年 代 ， 
才 出 现 专门 防治 农药 污染 的 法 律 ,如 日 本 
1970 年 的 (农药 管理 读 》、 美 国 1972 年 的 《 农 
药 控 制 法 》、 瑞 典 1985 年 的 (农药 条 例 ) 等 。 
这 些 法 律 均 兼 有 防治 农药 污染 环境 与 农药 安 
全 管理 的 宗旨 。 中 国立 法 也 相间 ,如 1979 年 
的 《农药 安全 使 用 标准 》、1982 年 的 (农药 安全 
使 用 规定 》《 农 药 登 记 规定 ) 和 1997 年 的 ( 农 
药 管理 条 例 》。 


《农药 管理 条 例 》 于 1997 年 5 月 由 国务 
院 发 布施 行 , 规 定 国家 鼓励 支持 研制 .生产 
和 使 用 高 效 .经 济 的 农药 ,还 规定 了 :四 农药 
登记 制度 , 凡 未 经 登记 的 农药 不 准 生 产 .使 用 
或 进口 。@ 农 药 生产 许可 证 制度 , 即 生 产 企 
业 必 须 取 得 许可 证 ,并 按照 农药 产品 质量 , 技 
术 规 程 进行 生产 ,出厂 前 进行 质量 检验 。 
加 农药 经 营 单位 应 当 具备 与 其 经 营 的 农药 相 
适应 的 技术 人 员 .设备 .规章 制度 ,安全 保护 
和 防治 环境 污染 的 措施 等 条 件 方 可 经 营 。 
@@ 农 药 的 使 用 者 必须 遵守 农药 安全 使 用 的 各 
项 规定 ,正确 配药 , 施 药 ,并 做 好 废弃 物 处 理 、 
安全 防护 与 急救 等 工作 。 

《农药 安全 使 用 规定 》 于 1982 年 6 月 5 
日 由 农 牧 渔业 部 和 卫生 部 联合 发 布施 行 , 规 
定 了 农药 的 使 用 范围 , 凡 高 春 和 商 残 留 农 药 
不 准 用 于 路 菜 , 茶 时 .果树 .中 草药 等 作物 ,也 
不 准 用 于 防治 卫生 害虫 和 人 畜 皮 肤 病 ;高 残 
留 农药 还 不 准 用 于 烟草 ,咖啡 .胡椒 . 香 茅 等 
作物 。 禁 止 用 农药 毒 鱼 , 虾 .青蛙 和 有 益 的 岛 
类 。 还 规定 了 农药 的 安全 购买 .运输 ,保管 和 
使 用 , 即 农药 须 由 使 用 单位 指定 专人 购买 ; 运 
输 农药 应 当 保持 包装 的 完好 ,防止 次 洞 :不 得 
与 粮食 . 跑 菜 . 瓜 果 、 食 品 、 日 用 品 等 香 载 、 混 
放 。 必 须 使 用 专用 仓 、 柜 ,由 专人 保管 农药 。 
配药 时 应 当 戴 手套 并 技 照 规定 的 剂量 取 药 ， 
不 得 任意 增加 用 药 量 ,严禁 直 按 用 手 拌 药 , 配 
药 和 拌 种 应 当选 择 远离 饮用 水 屠 和 居民 点 的 
安全 地 带 。 施 过 高 毒 农药 的 地 方 要 竖立 明显 
标志 ,在 一 定期 限 内 禁止 人 、 畜 进 人 ,以 免 中 
毒 。 此 外 ,还 规定 施 药 人 员 要 经 过 一 定 的 技 


术 培 训 , 以 利安 全 。 ( 陈 汉 光 ) 
nongyefo 
农业 法 (agriculure law) 。 调整 国家 对 农 


业 生 产 经 营 进行 组 织 管理 及 农业 产业 经 济 调 
控 管理 活动 中 产生 的 各 种 社会 关系 的 法 律 规 
范 的 总 称 。 包 括 农业 基本 法 和 种 植 业 .林业 、 
畜牧 业 .渔业 等 行业 及 其 相关 服务 业 的 单行 
注 律 .法 规 。 

中 国 古 代 农 业 法 ”中 国 自古 重视 农业 ， 
当时 把 有 关 农 业 的 政令 ,制度 统称 为 " 农 政 "。 
有 史 可 考 的 , 秦 代 有 了 农业 立法 , 脸 虎 地 厌 阐 
中 很 大 一 部 分 是 关于 农业 经 济 的 法 律 条 文 。 
如 《 田 律 》 ,详细 规定 了 国家 管理 农田 .水利 、 
山林 、 苑 围 的 法 律 制度 和 每 项 十 地 应 向 国家 
上 缴 的 租税 数额 ,以 及 违反 这 些 法 律 应 受到 
的 严厉 惩处 。《 友 苑 律 ) 规 定 了 官 牛 马 的 饲 
养 ,放牧 和 农具 的 管理 ,使 用 制度 及 其 法 律 贵 
任 。( 仓 律 ) 规 定 了 粮食 和 种 子 人 仓 . 记 数 、 封 
争 , 检 验 保管. 发放、 交接 等 制度 和 手续 。 此 
外 还 有 《得 律 》《 金 布 律 》, 都 是 和 农业 经 济 有 
关 的 立法 。 唐 代 的 《 唐 律 》 和 明代 《大 明 律 》. 
都 贯彻 重 农 抽 商 政策 ,有 (《 田 令 》《 屡 牧 令 》、 
《 田 宅 ) 等 关于 土地 制度 、 畜 力 等 农业 方面 的 
车 律 条 坎 。 此 前 宋代 王安石 执政 时 干 昭 宁 二 
年 (1069) 颁 行 的 农田 水 利 法 ,规定 由 各 路 常 
平 官 专 管 农 田 水 利 ,鼓励 吏 民 要 出 有 效 的 土 
地 种 植 办 法 以 及 指出 堤 堰 沟 油 等 利 疯 , 行 之 
有 效 地 给 予 奖励 ;又 奖励 人 民 耕 种 光田 ,并 规 


定 种 桑 柜 ,不 增 赋税。 此 法 对 后 世 影响 电大 。 

外 国 的 农业 法 《 汉 称 拉 比 法 烘 》《 十 二 
铜 表 法 》( 见 罗马 法 )《 德 拉 古 法 典 )( 见 希 肢 
古代 法 ) ,部 有 农业 经 济 方面 的 立法 。 进 入 20 
世纪 ,西方 各 国 普遍 制定 了 农业 经 济 法 规 。 
美国 30 年 代 颁 布 了 《农业 调整 法 ) 《农业 贸 
易 发 展 和 搜 助 法 ,1949 年 颁布 了 《农业 法 》， 
1988 年 又 进行 了 修订 。 该 法 规定 了 国家 对 农 
业 的 基本 方针 ,政策 ,包括 休 耕 , 限 产 政策 等 ， 
是 一 部 专门 意义 上 的 农业 基本 法 。 日 本 第 一 
次 世界 大 战 后 的 经 济 危机 首先 从 农业 开始 ， 
为 了 应 付 危机 ,实行 农业 补助 金 . 稳 定价 格 、 
整理 农村 债务 等 政策 ,并 制定 了 品种 改良 奖 
励 . 高 产 奖 励 ,每 丝 改 良 奖励 ,饲养 绵羊 奖励、 
优良 农具 普及 与 奖励 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,， 
颁布 了 各 种 农业 的 “促进 法 “助长 法 和" 特 
别 措施 法 " ,缓和 了 农业 的 紧张 状况 ,60 年 代 
又 颁布 了 《农业 基本 法 》《 林 业 基本 法 》, 此 后 
颁布 了 《家 产物 价格 安定 法 ?等 。 

《中 华人 民 共 和 国 农业 法 》 是 中 华人 民 
共和 国 第 1 部 农业 基本 法 。1993 年 7 月 2 日 
第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 次 
会 议 通 过 ,规定 了 农业 产业 地 位 和 国家 基本 
产业 政策 ,内 容许 括 农业 生产 经 营 体制 农业 
生产 和 流通 调控 管理 农业 科教 和 投入 政策 
规定 及 农业 资源 与 环境 保护 各 个 方面 。2002 
年 12 月 28 日 第 九 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 
委员 会 第 三 十 一 次 会 议 对 该 法 作 了 修订 , 
2003 年 3 月 ! 日 起 施行 。 主 要 修订 为 :人 D 增 
加 了 4 音 , 分 别 是 "粮食 安全 " “农民 权益 保 
护 " “农村 经 济 发 展 " 和 "执法 监督 "。 四 完 
了 一 些 内 容 ,如 完善 了 农业 生产 经 营 体制 中 
促进 农民 产业 化 经 营 内 容 , 进 一 步 规定 了 促 
进 农 产品 市 场 化 措施 和 农产品 加 工 的 有 关 规 
定 ,明确 和 完善 了 农业 投 和 的 支持 保护 和 促 
进 科教 的 措施 等 。@ 强 化 了 农业 经 济 安全 与 
社会 保障 ,农民 权益 保护 农业 执法 监督 和 法 
律 责任 。 

现行 (农业 法 ? 共 13 章 9 条 ,主要 内 容 
有 :中 立法 目的 和 基本 原则 。 明 确 了 农业 在 
国民 经 济 中 的 首要 地 位 和 农业 经 济 基本 制 
度 ,规定 了 农业 和 农村 经 济 发 展 工作 的 主管 
部 门 和 范围 。@ 农 业 生产 经 营 体制 规定 。 强 
调 了 农村 土地 承包 经 营 制度 ,规定 了 对 农民 、 
农业 生产 经 营 组 织 及 其 成 立 的 农业 专业 合作 
和 经济 组 织 的 财产 和 经 营 自主 权 保 护 . 农 业 产 
业 化 经 营 国家 引导 措施 等 。@ 农 业 生 产 和 农 
产品 流通 制度 。 农 业 生 产 方面 ,规定 了 对 农 
业 生产 的 产业 化 规划 调整 与 管理 的 要 求 ,. 对 
农村 农田 水 利 等 基础 设施 的 建设 与 保护 , 确 
立 了 各 种 农产品 质量 安全 标准 制度 . 动 植物 
防疫 检疫 制度 等 ;农产品 流通 与 加 工 方面 , 主 
要 有 农产品 流通 宏观 调控 和 服务 及 农产品 加 
工 与 出 口 支 持 等 有 关 规 定 。@@ 粮 食 安全 制 
度 。 主 要 规定 了 国家 对 粮食 生产 的 支持 与 保 
护 ,粮食 价格 保护 制度 ,建立 粮食 安全 预警 和 
储备 制度 等 。 名 农业 投入 与 支持 保护 制度 。 
规定 了 国家 对 农业 投入 和 支持 保护 的 各 种 经 
济 手段 以 及 相应 的 制度 保障 措施 ,确立 了 农 
业 保 险 制度 等 。@@ 农 业 科技 与 教育 规定 。 主 
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要 规定 了 农业 科技 ,农业 教育 发 展 规划 及 农 
业 科技 教育 活动 与 成 果 的 保障 制度 措施 。 
中 农业 资源 与 环境 保护 制度 。 确 立 农业 资源 
区 划 与 监测 制度 ,对 耕地 质量 和 林业 资源 保 
护 及 二 地 与 林业 等 资源 的 开发 限制 与 环境 安 
全 保护 的 有 关 规 定 等 。@@ 农 民权 益 保护 和 诗 
会 保障 规定 。 主 要 规定 了 哪些 是 对 农民 权益 
的 侵害 行为 及 对 农民 权益 保护 的 救济 措施 ， 
确立 了 促进 农村 经 济 发 展 的 农村 社会 救济 和 
挫 贫 制度 。@ 执 法 监督 和 法 律 责任 规定 。 明 
确 了 农业 行政 执法 的 主管 部 门 与 职责 范围 ， 
详细 规定 了 农业 违法 行为 的 执法 监督 措施 与 
办 法 及 违法 者 应 承担 的 法 律 焉 任 。 
(李建生 江 学 乎 ) 

nongyeshui 
农业 税 《agricultural tax) 。 国家 向 一 切 从 
事 农业 生产 并 有 农业 收入 的 单位 和 个 人 征收 
的 一 种 税 ,是 国家 参与 农业 部 门 收入 分 配 . 调 
节 国 家 与 农民 之 间 的 分 配 关系 ,适当 集中 财 
政 资金 的 一 种 形式 。 

中 国 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 1958 
年 6 月 3 日 制定 了 《中华 人民 共和 国 农业 税 
条 例 )。1983 年 11 月 ,国务 院 又 制定 了 (关于 
对 农业 特产 收入 征收 农业 税 的 若干 规定 》。 
为 了 配合 新 税制 改革 ,国务 院 于 1994 年 1 月 
30 日 发 布 了 《关于 对 农业 特产 收入 征收 农业 
税 的 规定 ), 自 1994 年 起 征收 农业 特产 税 , 同 
时 度 止 国务院 以 前 发 布 的 关于 农林 收 水 产品 
征 税 的 其 他 有 关 规定 。 

农业 税 的 基本 政策 和 特 志 ”农业 税 的 基 
本 政策 是 轻 税政 策 .的 定 和 合理 负担 政策 . 鼓 
励 增产 政策 。 农 业 税 的 特点 是 以 农业 总 收入 
为 征 税 对 象 , 以 常年 产量 为 计 税 标准 ;纳税 人 
多 ,分 布 广 ;实行 中 央 统一 控制 下 的 地 区 差别 
比例 税率 ;在 征收 制度 上 地 方 具有 较 大 的 自主 
性 和 灵活 性 :征收 工作 的 群众 性 与 季节 性 强 。 

农业 税 的 基本 制度 “四 农业 税 的 纳税 人 
是 从 事 农 业 生产 ,有 农业 收入 的 单位 和 个 人 ， 
包括 从 事 农 业 特产 品 生产 并 取得 收入 的 单位 
和 个 人 。@ 农 业 税 的 征收 对 象 是 农业 收入 或 
农业 总 收益 , 即 不 扣除 任何 物化 劳动 和 笑 劳 
动 消耗 的 农业 总 收入 ,包括 农业 特产 收入 。 
加 农业 税 一 般 以 农作物 的 常年 产量 作为 计 税 
依据 。 常 年 产量 是 根据 土地 的 自然 条 件 和 当 
地 的 一 般 生产 经 营 情况 评定 的 ,在 正常 年 景 
下 应 收获 的 产量 。 它 是 由 财政 部 门 评定 的 专 
门 用 作 计 征 农业 税 的 标准 产量 ,并 不 是 实际 
产量 。 常 年 产量 一 经 评定 ,一 定时 期 内 不 变 ， 
农业 产量 即 全 提高 ,税收 负担 也 不 加 重 。 对 
农业 特产 品 则 按照 实际 收入 计 征 , 即 可 以 是 
商品 产品 的 实际 销售 收入 ,也 可 以 是 生产 产 
曲 的 实际 收入 。 对 革 些 不 固定 的 农业 收入 、 
如 河 衫 漆 涂 . 洲 地 等 土地 ,不 宜 评 定常 年 产量 
的 ,应 当 根据 实际 收获 的 情况 ,经 过 调查 评议 
检定 收入 计算 古 收 。@ 农 业 税 实行 地 区 鞠 别 
比例 税率 ,没有 扣除 酉 也 没有 起 征 点 ,也 不 是 
规定 所 有 纳税 人 都 按 同一 比例 纳税 ,而 是 根 
据 各 地 不 同 的 经 济 情况 分 别 规定 不 同 的 税 
率 。 其 中 又 分 为 平均 税率 和 纳税 人 适用 的 税 
率 两 种 。 平 均 税率 是 一 定 地 区 范围 内 全 部 农 


业 纳税 人 应 纳税 额 的 综合 与 全 部 常年 产量 的 
比例 ,纳税 人 适用 税率 体现 了 纳税 人 一 般 税 
负 水 平和 地 区 闻 的 差别 。 国 务 院 规定 全 国平 
均 税率 为 常年 产量 的 15.5% ,并 结合 各 地 区 
不 同 的 经 济 情况 , 逐 级 规定 省 (自治 区 、 直 辖 
市 ) .市 (县 ,自治 县 .自治 州 ) 的 平均 税率 。 县 
级 入 民政 府 再 根据 上 一 级 人 民政 府 规定 的 平 
均 税 率 , 把 全 县 分 为 若干 经 济 区 , 按 经 济 区 类 
型 分 别 规定 差别 税率 。 同一 类 型 经 济 区 的 纳 
税 人 适用 同一 税率 ,最 高 不 得 超过 常年 产量 
的 25% 。 省 级 政府 的 农业 税 地 方 附加 一 般 也 
不 得 超过 纳税 人 应 纳税 额 的 15% ,最 高 不 得 
超过 30% 。 至 于 农业 特产 收入 的 税率 则 根据 
不 同 的 产品 收入 类 型 从 8%~ 31% 共 规定 了 
6 个 档次 。 由 于 中 国 长 期 实行 的 增产 不 增 税 
的 政策 ,在 农业 税 计 税 产量 基本 未 变 的 情况 
下 , 随 着 农作物 实际 产量 不 断 增加 ,农业 税 负 
担 水 平实 际 是 在 逐年 下 降 , 到 20 世纪 9 年 
代 未 ,中 国 农业 税 实际 负担 率 仅 为 2.5%。 
图 农业 税 的 减免 制度 。 为 了 鼓励 开垦 莞 地 、 
兴修 水 土 保持 工程 以 及 开展 农业 科学 实验 ,， 
农业 税 对 相关 的 发 展 生产 的 项 目 部 规定 了 一 
定期 限 的 减免 措施 。 对 于 纳税 人 因 遭 受 自然 
灾害 而 歉收 时 , 技 数 收 程度 减 征 或 免 征 农业 
税 。 特 定 地 区 或 特定 纳税 人 如 纳税 困难 也 可 
由 相应 各 级 人 民政 府 决定 给 予 减 税 或 免税 照 
顾 。 农 业 特产 税 的 碱 免 优待 方式 也 大 致 相 
同 。@ 农 业 税 的 征收 方式 。 长 期 以 来 中 国 农 
业 税 一 直 以 征收 粮食 为 主 ,同时 兼 收 经 济 作 
物 。 自 1985 年 起 ,国家 对 农业 税 一 般 不 再 征 
收 粮食 , 改 为 按 实 物 计算 税额 , 折 征 代金 。 
( 刘 介 文 》 
naquanzhuyi foxue 
女权 主义 法 学 (feminist jurisprudence) 
20 世纪 70 年 代 以 来 在 美国 形成 的 .后 来 又 扩 
展 到 北美 .欧洲 的 .以 对 妇女 的 性 别 歧视 问题 
为 主要 研究 对 象 的 法 学 流派 ,又 译 女 性 主义 
祛 学。 女权 主义 法 学 内 部 有 许多 分 支 ,有 以 
自由 主义 夸 学 为 指导 的 文化 女权 主义 ,也 有 
激进 的 左派 女权 主义 ,后 者 还 可 以 进一步 分 
为 受 批判 法 学 影响 的 女权 理论 和 企图 摆脱 批 
判 法 学 影响 的 理论 , 即 批判 的 女权 主义 法 律 
理论 。 批 判 的 女权 主义 法 学 与 批判 法 学 具有 
涡 源 关系。 在 早期 ,对 性 别 歧视 的 批判 一 直 
是 批判 法 学 的 一 个 主题 ,但 80 年 代 中 、 后 期 
许多 女权 主义 法 学 家 认为 ,批判 法 学 中 的 男 
性 对 性 别 歧 视 问 题 并 不 感 兴趣 ,甚至 认为 他 
们 与 自由 主义 法 学 对 女性 的 态度 并 没有 太 大 
标 别 ,她 们 需要 "从 女人 的 角度 "研究 让 会 现 
象 ,这 样 , 就 使 得 她 们 从 批判 法 学 中 分 离 出 
来 。 女 权 主 义 法 学 一 词 主要 指 左 圳 女权 主义 
法 律 理论 。 其 主要 代表 人 物 包 括 斯 坦 福 大 学 
的 K, 玛 金 农 . 加 州 大 学 伯克利 分 校 的 F. 壬 
森 .哈佛 大 学 的 M. 米 诸 等 

女权 主义 法 学 的 主要 观点 包括 :不 应 
把 对 女性 的 歧视 仅仅 作为 阶级 压迫 的 从 属 现 
象 来 分 析 ,妇女 无 论 在 任何 性 质 的 社会 都 处 
于 底层 。 应 该 区 分 男女 在 生理 性 别 与 社会 性 
别 之 间 的 不 同 , 生 理性 别 是 人 的 自然 图 性 ,而 
社会 性 别 是 社会 造成 的 基于 性 别 的 思想 行为 


模式 ,具有 社会 性 。 自 由 主义 法 学 传统 的 权 
利 分 析 理论 ,无 论 是 同等 对 待 原则 (男女 同等 
对 待 ) 还 是 差别 对 待 原则 {男女 差别 对 待 ) ,都 
不 能 解决 性 别 歧视 问题 ,而 只 能 使 性 别 的 社 
会 差别 合法 化 。 加 美国 传统 公共 领域 与 私人 
领域 的 划分 不 是 自然 形成 的 ,而 是 社会 造成 
的 。 公 共生 活 领 域 历来 为 男性 所 统治 ,女性 
在 就 业 和 工作 上 受到 性 别 歧视 和 性 颈 扰 , 女 
性 为 法 律 所 排斥 ;而 私人 生活 领域 ,法 律 以 不 
干涉 家 庭 关 系 为 借口 ,缺乏 对 女性 的 权益 保 
护 , 使 途 权 法 的 损害 赔偿 原则 不 能 用 于 家 庭 
成 员 间 ,刑法 对 家 庭 暴力 和 婚 内 暴力 性 行为 
也 不 能 定 为 犯罪 。@ 美 国 所 实行 的 有 关 保护 
妇女 权益 的 法 律 改革 实际 上 起 到 使 性 别 歧视 
合法 化 的 作用 。 法 律 改革 试图 提高 妇女 在 家 
庭 中 的 地 位 ,改革 家 庭 制度 ,结果 却 使 家 庭 的 
和 谐 气 氛 遭 到 破坏 ,妇女 所 得 到 的 是 没有 人 
情 味 的 商品 关系 :而 为 了 增加 家 庭 和 谐 采用 
非 正 式 的 方法 解决 家 庭 矛 盾 , 结 果 却 使 两 性 
在 控制 家 庭 资产 上 的 实际 差别 合法 化 ; 反 强 
奸 法 并 没有 制止 强奸 ,而 只 是 将 其 规范 化 、 合 
法 化 ;判定 强奸 仅 以 男性 是 否 实施 暴力 和 威 
胁 为 标准 ,在 无 暴力 和 威胁 的 场合 不 考虑 女 
性 说 “不 "的 要 求 ,或 者 像 传 统 观念 所 主张 的 ， 
由 于 闭 记 ,女性 的 "不 "就 意味 着 “是 ”, 这 正 是 
性 别 压迫 的 表现 。 《来 景 文 ) 


niizhigong teshu boohu zhidu 
女 职工 特殊 保护 制度 (system of labour 
prolection for woman workers) 。 根据 妇女 的 
生理 特点 ,为 保证 女 职工 在 生产 过 程 中 的 安 
全 和 健康 以 及 对 女 职工 在 劳动 就 业 和 劳动 报 
古方 面 给 予 特殊 保护 的 法 律 规范 。 这 种 特殊 
保护 的 目的 在 于 实行 男女 平等 、 保 护 妇女 本 
身 的 健康 和 保护 妇女 劳动 力 , 并 保护 下 一 代 
的 健康 成 长 。 

在 第 二 次 世界 大 战 前 ,西方 国家 的 劳动 
妇女 在 社会 地 位 .就业 机 会 .劳动 报酬 等 方面 
受到 种 种 歧视 。20 世纪 初 成 立国 际 劳工 组 织 
后 ,陆续 制定 的 国际 劳工 公约 和 建议 书 均 提 
出 了 有 关 禁 止 妇女 参加 某 些 危险 有 害 作业 的 
范围 。 如 1921 年 第 13 号 公约 提出 禁止 在 使 
用 全 有 铅 白 和 铅 的 硫酸 盐 的 油 尝 涂 装 作业 中 
使 用 女工 ;1935 年 第 45 号 公约 提出 ,各 类 矿 
山 ( 指 自 地 下 开采 物质 的 各 种 公私 企业 ) 间 下 
作业 中 ,不 得 使 用 任何 年 龄 的 妇女 (中 国政 府 
于 1984 年 承认 该 公约 )。1980 年 中 国政 府 批 
准 了 联合 国 消 除 对 妇女 一 切 形式 歧视 公约 》 
中 对 妇女 劳动 安全 ,健康 .产假 ,孕期 等 特殊 
保护 条 款 。 西 方 国家 根据 国际 劳工 公约 也 陆 
统制 定 和 颁布 了 一 些 对 女 职 工 特殊 保护 的 法 
律 。 在 改善 女工 劳动 条 件 方面, 日 本 ,英国 、 
瑞士 ,美国 等 国家 规定 ,原则 上 女工 不 上 夜 
班 。 英国 ,法 国 .意大利 ,日 本 ,德国 等 规定 女 
工 负 重 的 最 高 限度 ,分 别 为 50 黎 .20 公斤 ,30 
公斤 10 公斤 ,25 磅 等 ,如 果 超 过 , 则 雇主 受 
罚 。 荷 兰 . 瑞 士 等 国 一 般 禁 止 女工 从 事 负 重 
工作 。 在 女 职工 产假 待遇 方面 ,有 些 国家 规 
定 产假 期 间 发 全 工资 ,如 日 本 规定 产 前 ,产后 
各 6 周 ,工资 照发 ;欧盟 各 国产 假 最 长 达 29 


376 女 mm 


局 (英国 ) ,最 短 为 12 周 (荷兰 .爱尔兰 ); 有 些 
国家 规定 产假 期 间 只 发 部 分 工资 或 领取 津贴 
(如 法 国 规定 16 周 假期 ,领取 90% 工 资 , 禁 止 
在 此 期 间 予 以 解雇 )。 在 妇女 就 业 机 会 和 男 
女 同 工 同 酬 方面 .西方 国家 也 曾 作出 过 一 些 
规定 ,如 美国 在 1938 年 制定 的 《公平 劳动 标 
准 法 规定 禁止 在 雇 角 机 会 上 的 男女 差别 ， 
1963 年 修改 时 又 增加 男女 同工同酬 的 规定 ; 
英国 在 1970 年 制定 了 《 同 酬 法 》1975 年 又 制 
定 了 (性别 歧视 禁止 法 ) 等 。 

在 中 国 , 中 国共 产 党 历来 重视 对 女工 的 
特殊 保护 。 在 新 民主 主义 革命 时 期 ,1925 年 
召开 的 第 2 次 全 国 劳动 大 会 的 决议 中 就 把 女 
工 生活 的 改善 作为 当时 经 济 斗 争 的 迫切 要 求 
之 一 。 以 后 历次 劳动 大 会 决议 都 把 女工 劳动 
保护 列 人 工人 运动 斗争 网 领 , 并 在 广大 解放 
区 逐步 实施 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,女工 
的 社会 地 位 发 生 了 根本 变化 ,国家 对 女工 采 


取 特 殊 保护 ,制定 并 公布 了 一 系列 法 律 .法 
规 。《 中 国人 民政 治 协商 会 议 共同 纲领 》 以 及 
1954 年 以 来 颁布 的 4 部 宪法 中 都 规定 了 原则 
要 求 。1982 年 宪法 第 48 条 明确 规定 : “中华 
人 民 共 和 国 妇女 在 政治 的 ,经 济 的 ,文化 的 、 
社会 的 和 家 庭 的 生活 等 各 方面 享有 同 男 子平 
等 的 权利 。 国 家 保护 妇女 的 权利 和 利益 , 卖 
行 男 女 同工同酬 。1988 年 (中 华人 民 共 和 国 
全 民 所 有 制 工业 企业 法 ) 规 定 :“ 女 职工 有 依 
黑 国 家 规定 享受 特殊 劳动 保护 和 劳动 保险 的 
权利 "国务 院 于 1956 年 发 布 的 《工厂 安全 卫 
生 规 程 》 和 1988 年 发 布 的 ( 女 职工 保护 规 
定 》,1984 年 劳动 人 事 部 颁发 的 (中 外 合资 经 
营 企 业 劳 动 管理 规定 实施 办 法 》,1986 年 卫生 
部 ,劳动 人 事 部 .全 国 总 工会 .全国 妇联 颁布 
施行 的 ( 女 职工 保健 工作 暂行 规定 》,1990 年 
劳动 部 颁布 的 《 女 职工 禁忌 劳动 范围 的 规 
定 》,1992 年 4 月 3 日 第 七 届 全 国人 民 代表 大 


会 第 五 次 会 议 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 妇女 
权益 保障 法 )(2005 年 修正 ) ,1994 年 7 月 5 日 
第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 八 次 会 议 通 过 的 
《中 华人 民 共和 国 劳动 法 ) 等 都 对 女 职工 劳动 
保护 作 了 具体 规定 。 

对 女 职工 劳动 保护 的 主要 内 容 包 括 : 
中 凡 适 合 妇女 从 事 劳 动 的 单位 ,不 得 拒绝 招 
收 女 职工 。@@ 女 工 从 事 与 男 工 同样 的 工作 ， 
应 享受 同等 报酬 。@ 禁 止 安排 女 职 工 从 事 矿 
山 井下 ,国家 规定 的 第 四 级 体力 劳动 强度 的 
劳动 和 其 他 女 职工 禁忌 从 事 的 劳动 。@ 实 行 
女 职 工 四 期 保护 。@ 各 单位 不 得 以 女 职工 结 
婚 , 怀 孚 生育 ,哺乳 为 理由 ,降低 其 基本 工 
资 ,辞退 女 职工 或 解除 劳动 合同 。@@ 按 照 国 
家 有 关 规 定 ,建立 女 职工 卫生 室 .孕妇 休息 
室 .哺乳 室 ,托儿所 、 幼 儿 园 等 设施 。 

《 烛 建 礼 》 
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Ouyong Xiu 

欧阳 修 (1007 ~ 1072) 。 北宋 文学 家 、 史 
学 家 。 宇 永 权 , 号 琵 从 ,六 一 居 土 。 宋 仁宗 天 
圣 进士 , 曾 任 枢密 副 使 . 参 知 政事 等 职 , 道 文 
忠 。 早 年 支持 范 仲 湾 、 语 绚 等 人 推行 新 政 ; 反 
对 王安石 变法 , 指 陈 王安石 实行 青 菌 法 之 丙 。 
他 主张 为 政 " 必 本 于 人 情 ,不 立 异 以 为 高 ,不 
逆 情 以 干 共 ”; 著 ( 纵 因 论 ?一 文 ,批评 唐 太 宗 
纵 办 归 家 ,尔后 返 狱 就 死 ,是 " 求 名 ”"“ 干 淮 "。 
并 非 "仁政 "。 在 法 制 问题 上 ,欧阳 修 基本 上 
持 偶 家 德 刑 并 用 观点 .反对 常 教 ,认为 教 则 自 
称 其 法 而 人 不 是 ,是 " 申 小 惠 . 推 私 思 "。 他 执 
法 严明 ,不 级 权贵 , 曾 上 疏 提 出 皇帝 颁 行 诏 令 
要 慎 章 ,在 ( 论 填 出 庚 令 制 于 ) 中 指出 :朝廷 每 
出 诏 令 ,必须 合 于 物 议 . 下 倍 民 情 , 而 且 朝 廷 
应 先 自 递 守法 令 。 他 在 《 论 吕 殉 简 仆人 受 宦 
剂 子 } 中 指出 ' “国家 每 出 诏 令 常 忠 官 更 不 能 
遵行 .不 知 患 在 朝廷 自 先 坏 法 。 朝 廷 不 能 自 
信 , 则 谁 肯 信 而 行 之 .“ 他 常 举 壹 官 更 违反 法 
制 的 行为 ,司法 机 关 如 断 狱 不 当 , 也 据 理 争 
议 。 宋 仁宗 庆历 三 年 (1043) , 德州 发 生 一 谋 
杀 案 。 啡 犯 王 守 度 欲 梭 一 求 食 妇 人 为 妻 , 持 
办 器 感 再 其 正事 阿 马 承认 与 人 通奸 , 令 其 自 
锥 , 因 无 管材 埋 璀 , 才 解 脱 : ,后 又 逼 阿 马 
自 继 , 阿 马 逃 脱 。 法 更 上 弃 " 罪 , 断 杖 六 
十 。 欧阳修 认为 当 以 "谋杀 " 论 罪 , 普 ( 论 大 理 
寺 断 更 狱 不 当 币 子 》, 请 求 皇帝 纠正 此 案 。 对 
于 通过 宫 中 命 妇 颁发 的 免除 犯法 近 破 变 贵 刑 
罚 的 所 谓 "内 降 " 救 书 , 他 “ 执 奏 "而 不 执行 , 坚 
持 依法 审理 ,并 坚 求 追究 代 人 乞求 "内 降 " 锡 
罪 救 书 者 的 法 律 贵 任 ; 如 国 罪 犯 本 人 乞求 , 则 
加 罪 二 等 . 这 一 要 求 经 宋 仁 宗 应 允 , 遂 定 为 
制度 。 ( 南 本 ) 


Ouzhou huobi daikuan xieyi 

欧洲 货币 贷款 协议 (Eurocurrency loan 
agreement) 。 产生 于 20 世纪 50 年 代 的 一 种 
特殊 类 型 的 国际 商业 贷款 协议 。 此 处 "欧洲 ” 
并 非 地 理 概 念 .欧洲 货 币 " 也 不 是 专 指 欧洲 
国家 的 货币 , 凡 可 以 在 其 作为 法 币 所 属国 之 
外 的 银行 存款 或 提 款 的 货币 ,如 存在 美国 境 
外 的 美元 ,存在 德国 境外 的 德国 马克 等 ,都 称 
为 欧州 货币 。 从 事 欧洲 货币 业务 的 银行 被 称 
为 "欧洲 银行 "。 这 些 欧洲 银行 构成 欧洲 货币 
市 场 , 因 其 存放 业务 最 初 产生 和 存在 于 欧洲 
而 得 名 。 随 获 这 种 业务 的 发 展 扩大 ,欧洲 货 
币 市 场 已 经 形成 世界 范围 的 规模 。 欧 洲 货币 
贷款 则 泛 指 一 国 银行 以 其 非 所 在 地 国货 币 提 
供 的 借款 。 作 为 * 离 库 交 易 ", 此 类 贷款 最 大 
拘 法 律 特点 是 不 受 货币 发 行 国法 律 的 得 制 ; 
共 商 业 特点 之 一 是 " 惜 短 放 长 ", 即 贷款 人 多 
从 其 他 银行 拆 人 短期 信 贷 ,作为 转 期 发 放 中 、 
和 期 贷款 的 每 期 款项 、 相 应 地 ,贷款 利率 通 
为 "伦敦 银行 同业 拆 放 利率 "( LIBOR) 加 一 


定 的 “ 利 差 "( 构 成 贷款 人 的 毛利 润 )、 欧 洲 货 
币 贷 款 一 般 为 国际 定期 贷款 ,其 贷款 协议 包 
合 了 国际 定期 货款 协议 的 基本 内 容 。 由 于 上 
述 法 律 和 商业 上 的 特点 ,使 得 欧洲 货币 贷款 
的 市 场 风险 加 大 ,贷款 人 需 在 贷款 协议 中 增 
订 保 护 自己 利益 的 特殊 条 款 ， 

市 场 动乱 系 技 ( market disaster) 
币 市 场 扬 受 政治 .经济 等 事件 及 
因此 而 无 法 进入 同业 拆借 市 场 ,得 另 找 其 他 
高 成 本 的 筹资 黑道 ;或 根据 贷款 协议 确定 利 
素 出 现 困难 ,借贷 双方 应 本 着 "善意 "进行 磁 
商 , 以 寻求 合适 的 替代 利率 。 一 旦 协商 不 成 ， 
贷款 人 可 终止 继续 放贷 的 义务 ,同时 有 权 要 
求 借款 人 提前 偿还 已 提取 的 贷款 。 

守侯 银 行 损失 条 款 (breakage cost) 要 求 
借款 人 恪守 约定 的 时 间 岗 行 提 款 和 还 款 义 务 ， 
使 其 与 贷款 人 从 其 他 银行 筹资 的 期 限 相 吻合 - 
其 间 , 只 要 有 任何 脱节 现象 发 生 ,都 会 给 贷款 
人 造成 资金 运用 上 的 损失 ,诸如 :借款 人 无 法 
满足 先决 条 件 而 不 能 如 期 提 款 ,以 致 贷款 人 备 
要 的 资金 闲 虱 ; 异 款 人 提 的 偿还 ,在 刺 余 期 间 
内 贷款 人 把 还 来 的 款项 再 贷 给 他 人 ,所 得 的 利 
息 可 能 少 于 其 付 给 同业 的 拆借 利息 :等 等 。 对 
于 这 些 损失 ,借款 人 应 予 补偿 。 

保护 利 关 末 款 (margin prtections) 如 现 
行 的 法 律 和 规章 发 生变 化 ,造成 贷款 人 的 贷 
款 成 本 增加 , 则 这 种 新 增 成 本 应 转 由 借款 人 
负担 ,以 保证 贷款 人 获得 预期 的 利 差 。 其 具 
体 情 形 主要 有 :一 是 银行 管理 规章 发 生变 化 ， 
增加 了 贷款 人 的 筹资 成 本 。 例 如 ,中 央 银行 
提高 存款 准备 率 . 使 得 贷款 人 从 同业 拆 入 次 
金 (相当 于 获得 存款 ) 需 要 缴纳 更 多 的 存款 准 
备 金 ;二 是 税法 发 生变 化 ,增加 了 贷款 人 维持 
贷款 的 成 本 。 最 典型 的 例子 是 ,由 于 贷款 利 
息 预 提 税 税率 的 提高 ,从 而 影响 丁 贷款 人 的 
净利 酒 。 

货币 补偿 条 款 (curency indemnity) 一 些 
国家 法 律 规定 ,本 国法 院 对 外 币 债务 的 判决 
必须 以 本 币 表 示 和 执行 ;对 破产 企业 外 币 债 
务 的 清算 也 得 兑换 成 本 币 计价 ， 贷 款 人 在 这 
些 国家 起 诉 借款 人 或 向 借款 人 申报 债权 获得 
的 当地 货币 (清偿 货币 ) 如 不 是 贷款 货币 , 则 
此 后 贷款 人 需 将 请 偿 货 币 兑换 成 贷款 货币 ,， 
以 便 向 其 他 银行 还 款 。 其 间 , 因 汇率 变化 而 
给 贷款 人 造成 的 损失 及 支出 的 额外 费用 .就 
应 由 借款 人 给 予 补偿 . 且 补 偿 的 请 求 可 以 构 
成 独立 的 诉 因 - 

非法 性 条 款 (illegality) 因 贷款 协议 所 适 
用 的 法 律 及 其 解释 发 生变 化 ,造成 贷款 人 提 
供 贷款 或 筹措 资金 或 由 借款 人 继续 持 有 未 偿 
贷款 成 为 非法 行为 , 则 贷款 人 的 贷款 义务 递 
告终 结 ,借款 人 应 立即 提前 还 贷 - 

此 外 ,欧洲 货币 贷款 协议 还 含有 货币 选 
择 条 款 (optional cumencies) ,货币 供应 条 款 
《availability) 及 借款 地 点 条 款 (lending office) 等 


特色 条 款 ， (检索 利 ) 
Ouzhou Lionmeng 
欧洲 联盟 (European Union, EU) 由 欧 


洲 部 分 国家 组 成 的 区 域 性 经 济 政 治 一 体 化 组 


织 ,简称 "欧盟 "。 在 区 域 性 经 济 一 体 化 组 织 
中 ,欧盟 经 济 一 体 化 程度 最 高 ,成 为 世界 上 最 
强大 的 .联系 最 紧密 的 贸易 企 团 和 经 济 政 治 
实体 。 

沿革 第 二 次 世界 大 战 后 ,欧洲 大 陆 形 
成 两 个 国家 集团 的 对 立 与 分 烈 。 为 了 促进 西 
欧 国家 的 经 济 合作 ,1951 年 4 月 18 日 ,法 国 、 
联邦 德国 ,意大利 .荷兰 .比利时 和 卢森堡 在 
巴黎 签订 了 《建立 欧洲 煤 钢 共同 体 条 约 》。 该 
条 约 1952 年 7 月 23 日 生效 ,欧洲 煤 钢 共 同体 
正式 成 立 。1957 年 3 月 25 日 ,上 述 6 国 在 罗 
马 签订 了 《欧洲 经 济 共同 体 条 约 》 和 《欧洲 原 
子 能 共同 体 条 约 )( 两 者 统称 为 “罗马 条 约 ")。 
1958 年 1 月 上 日 ,罗马 条 约 "生效 ,欧洲 经 济 
共同 体 和 欧洲 原子 能 共同 体 正式 成 立 。 上 述 
3 个 共同 体 基于 各 自 的 基本 文件 而 独立 存在 。 
三 者 合 称 为 欧洲 共同 体 { 以 下 简称 " 欧 共 
体 ")。 其 宗旨 是 ,通过 建立 关税 同盟 和 农业 
共同 市 场 ,逐步 协调 经 济 和 社会 政策 ,实现 商 
品 ,人 员 ,劳务 和 资本 的 自由 流通 ,进而 “消除 
分 裂 欧洲 的 各 种 障碍 ”, 在 欧洲 各 国之 间 建 立 
更 为 紧密 的 联盟 的 基础 。 

1985 年 12 月 , 欧 共 体 卢 森 供 首脑 会 议 通 
过 了 《欧洲 一 体 化 文件 》。 该 文件 于 1987 年 了 
月 1 日 生效 ,其 主要 目标 是 在 欧 共 体内 实现 一 
个 没有 内 部 边界 ,资本 商品、 劳务 和 人 员 均 可 
自由 流动 的 单一 市 场 。 截 至 1992 年 底 , 欧 洲 
单一 市 场 运 作 所 需 的 282 项 法 律 已 制定 了 
%% ,其 中 绝 大 多 数 已 陆续 转化 为 各 成 员 国 的 
法 律 而 付 诸 实施 ,单一 市 场 基本 形成 。1992 年 
12 月 欧 共 体 爱 丁 堡 首脑 会 议决 定 , 欧 洲 单 一 市 
场 如 期 干 1993 年 1 月 1 日 正式 开放 。 

1991 年 12 月 9 ~ 10 日 , 欧 共 体 成 员 国 首 
脑 在 荷兰 马 斯 特 里 赫 特 举行 会 议 ,通过 了 《经 
济 与 货币 联盟 条 约 》 和 《政治 联盟 条 约 》( 通 称 
《 马 斯 特 里 赫 特 条 约 》, 以 下 简称 " 马 约 ")。 其 
主要 特点 是 ,对 罗马 条 约 和 成 立 欧 共 体 的 宗 
旨 .任务 进行 大 幅度 的 修改 和 补充 ,确立 了 建 
立 欧 洲 经 济 与 货币 联盟 和 政治 联盟 的 目标 。 
1992 年 2 月 ?7 日 . 欧 共 体 各 成 员 国正 式 签署 
马 约 。 在 各 成 风 转 先后 按 宪 法 规定 完成 议会 
批准 手续 或 通过 公民 投票 对 马 约 认可 之 后 , 
1993 年 10 月 29 日 ,在 布鲁塞尔 举行 欧 共 体 
特别 首脑 会 议 , 发 表 了 马 约 自 1993 第 11 月 1 
日 开始 生效 的 《政治 声明 》。 马 约 标志 着 欧洲 
一 体 化 在 深度 和 广 庚 上 的 一 次 飞跃 。 根 据 马 
约 " 共 同 条 款 "(common provisions) 第 A 条 的 规 
定 , 缔 约 国 通过 该 条 约 建立 以 欧 共 体 为 基础 ， 
并 由 该 条 约 确立 的 政策 和 合作 形式 予以 补充 
的 欧洲 联盟 

案 拓 “通过 创设 一 个 没有 内 部 边界 的 区 
域 .加 强 经 济 和 社会 联合 和 建立 经 济 与 货币 
联盟 并 最 终 实现 单一 货币 等 途径 ,促进 经 济 
和 社会 均衡 .持续 的 进步 ;通过 共同 外 交 和 安 
全 政策 等 的 实现 ,包括 共同 防务 政策 的 最 终 
形成 ,维护 欧盟 的 国际 实体 地 位 ;通过 采用 欧 
盟 公 民 资 格 加 强 对 成 员 国 国民 权益 的 保护 ; 
开展 司法 和 内 政 的 紧密 合作 ;完全 保持 集体 
成 果 ( wequis communautaire) ,并 且 为 确保 欧盟 
机 制 和 机 构 的 有 效 性 , 按 马 约 第 N(2) 条 规定 
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的 程序 对 马 约 确立 的 政策 和 合作 形式 予以 必 
要 修改 。 

成 员 资 格 根据 罗马 条 约 的 有 关 规 定 ， 
任何 欧洲 国家 都 可 申请 加 入 欧 共 体 。 然 而 ， 
从 罗马 条 约 的 整个 结构 和 一 些 具 体 规定 ( 例 
如 有 关 竞 争 ,政府 资助 等 ) 可 以 看 出 ,申请 加 
人 欧 共 体 的 欧洲 国家 必须 实行 与 欧 共 体 创始 
成 员 国 相 类 似 的 经 济 制度 。 欧 共 体 成 立 以 
来 ,成 员 国 数 陆续 增加 。1973 年 1 月 1 日 英 
国 、 髓 麦 和 爱尔兰 正式 加 入 ;1981 年 1 月 1 日 
希腊 正式 加 入 ;1986 年 1 月 1 日 西班牙 .葡萄 
牙 正式 加 入 。 

欧盟 成 立 后 ,根据 马 约 规定 ,任何 欧洲 国 
家 均 可 向 欧盟 部 长 理事 会 申请 加 入 。 部 长 理 
事 会 在 同 执行 委员 会 协商 并 经 欧洲 议会 同意 
后 ,适用 一 致 通过 的 表决 程序 作出 有 关 决 议 。 
申请 国 加 入 欧盟 的 条 件 应 规定 于 该 国 与 其 他 
成 员 国之 间 的 协定 。 该 协定 须 经 所 有 成 员 国 
根据 各 自 宪法 的 要 求 予 以 批准 。1995 年 1 月 
1 日 奥地利 ,芬兰 和 瑞典 正式 加 入 。2004 年 5 
月 1 日 ,欧盟 成 员 国 达 25 个 。 

组 织 机 构 ”包括 5 大 机 构 : 

区 时 理事 会 欧盟 主要 的 决策 机 构 。 由 
成 员 国 各 指定 1 名 部 长 级 代表 组 成 。 依 审议 
事项 不 同 ,欧盟 理事 会 可 分 别 由 各 成 员 国 的 
外 交 部 长 ,农业 部 长 .运输 部 长 ,经济 和 财政 
部 长 ,社会 事务 部 长 ,工业 部 长 和 环境 部 长 等 
组 成 。 欧 盟 理 事 会 主席 由 各 成 员 国 轮流 担 
任 ,任期 半年 。 欧 盟 理事 会 会 议 经 该 会 主席 
提议 或 应 ! 名 理事 或 执行 委员 会 要 求 而 召 
开 。 该 会 根据 审议 事项 的 性 质 和 重要 性 ,分 
别 适用 协商 一 致 通过 ,特别 多 数 通过 和 简单 
多 数 通 过 3 种 议事 规则 。 

歌 洲 理事 盆 ” 由 各 成 员 国 国家 元 首 或 政 
府 首脑 和 欧洲 委员 会 主席 组 成 ,由 各 成 员 国 
外 交 部 长 和 欧盟 执行 委员 会 委员 协助 工作 。 
其 职责 是 促进 欧盟 的 发 展 并 确定 有 关 政 治 导 
向 。 该 会 每 年 至 少 召开 两 次 会 议 ,由 欧盟 理 
事 会 主席 国 的 国家 元 首 或 政府 首脑 担任 主 
席 。 

歌 训 委 员 会 欧盟 的 执行 机 构 。 负 责 贯 
彻 执行 罗马 条 约 , 马 约 和 欧盟 各 项 决议 ;向 理 
事 会 提出 建议 和 计划 ;向 议会 提交 欧盟 活动 
的 年 度 工作 报告 ;代表 欧盟 与 第 三 国 或 国际 
组 织 联系 或 谈判 ;管理 欧盟 的 财务 和 日 常 工 
作 等 。 此 外 ,在 有 关 竞争 法 的 管理 等 方面 , 委 
员 会 具有 重要 的 监督 权 。 委 员 会 独立 于 成 员 
国 ,只 对 欧盟 负责 ,其 委员 不 接受 任何 成 员 国 
政府 的 指令 。 只 有 欧 盘 成 员 国 国民 才能 成 为 
委员 。 委 员 会 应 包括 各 成 员 国 的 国民 ,但 不 
能 有 多 于 2 名 的 委员 具有 同一 国 巍 。 委 员 任 
期 5 年 ,可 连 先 连任。 委员会 以 简单 多 数 通 
过 的 议事 规则 通过 决议 ,决议 必须 经 欧盟 理 
事 会 批准 才能 生效 。 修 改 或 撤销 决议 ,必须 
经 欧盟 理事 会 一 致 通过 。 

网 洲 议会 ”欧盟 的 咨询 和 监督 机 构 。 具 
有 执行 罗马 条 约 和 马 约 所 赋予 的 评议 和 监督 
权 。 议 会 可 以 决议 的 方式 表达 其 意见 ,但 不 
具有 约束 力 。 在 按 罗马 条 约 和 马 约 规定 须 向 
议会 砍 询 的 场合 ,如 未 取得 议会 的 咨询 意见 ， 


欧盟 理事 会 就 不 能 通过 有 效 的 法 规 , 决 定 或 
指示 。 议 会 对 欧洲 委员 会 的 工作 实行 监督 ， 
有 权 以 2/3 多 数 的 不 信任 票 , 迫 令 欧 洲 委员 
会 辞职 。 此 外 ,议会 对 欧盟 预算 的 某 些 方面 
具有 决定 权 。 自 1979 年 6 月 起 ,议会 议员 由 
各 成 员 国 公民 直接 普选 产生 。 议 员 名 额 按 国 
家 大 小 分 配 , 人 数 不 等 。 议 席 随 欧 盟 的 扩大 
而 增加 。 议 会 下 设 外 贸 农业 ,政治 等 13 个 
常设 委员 会 。 由 于 立法 权 仍 保留 于 欧盟 理事 
会 和 欧洲 委员 会 ,议会 仍然 不 是 真正 意义 上 
的 具有 立法 权 的 议会 。 

欧洲 法 院 ”欧盟 的 司法 机 构 。 其 主要 职 
能 是 :负责 解释 罗马 条 约 . 马 约 和 欧盟 法 规 、 
决定 或 指示 等 ,确认 欧盟 法 规 的 合法 性 :解决 
各 成 员 国之 间 ,欧盟 各 机 构 之 间 欧盟 与 各 成 
员 国 之 间 、 私 人 之 间 水 及 欧盟 事务 的 争端 并 
行使 欧盟 行政 法 庭 的 职能 ;通过 其 作出 初步 
执 决 的 权力 ,对 欧盟 法 律 在 成 员 国 国内 法 律 
秩序 中 的 实施 进行 一 定 程度 的 控制 ;根据 有 
关 合同 中 的 仲裁 条 款 受理 仲裁 案件 ;应 欧盟 
理事 会 或 欧洲 委员 会 的 要 求 ,在 欧盟 同 外 国 
或 其 他 国际 组 织 签订 的 协定 生效 之 前 ,提供 
咨询 意见 ,以 保证 协定 符合 罗马 条 约 和 马 约 
的 有 关 规 定 。 此 外 ,在 欧盟 理事 会 或 欧洲 委 
员 会 的 要 求 下 ,法 院 可 以 责令 不 再 具备 履行 
其 职 费 所 项 条 件 的 欧洲 委员 会 委员 辞职 。 法 
院 设 于 卢森堡 ,法官 总 数 与 成 员 国 数 相同 ,如 
成 员 国 数 为 偶数 则 增加 1 名 以 构成 亩 数 。 法 
院 由 15 名 法 官 组 成 ,法 官 任期 6 年。 法院 另 
设 9 名 法 律 顾问 协助 法 官 工作 ,其 职责 是 研 
究 有 关 问 题 并 向 法 院 公开 、 公 正 地 提交 其 研 
究 结论 ;就 已 提交 法 院 的 案件 进行 辩论 ,但 不 
能 以 公诉 人 身份 自己 起 诉 。 法 官 和 法 律 顾问 
是 完全 独立 的 ,经 成 员 国 一 致 同意 任命 。 法 
院 以 全 体 到 庭 或 分 庭 的 形式 开 旗 。 法 院 的 裁 
定 对 成 员 国 具有 法 律 拘束 力 。 

1988 年 10 月 24 日 ,理事 会 根据 (欧洲 一 
体 化 文件 ) 的 授权 ,通过 决议 设立 初审 法 院 。 
该 法 院 由 12 名 法 官 组 成 ,审理 有 关 共 同体 员 
工 规则 ,竞争 法 ,反倾销 法 等 案件 以 及 《欧洲 
煤 钢 共同 体 条 约 ) 所 涉及 的 事项 。 

法 律 人 格 ”根据 罗马 条 约 第 210、211 条 
规定 , 欧 共 体 "具有 法 律 人 格 ” ,在 各 成 员 国 中 
“享有 法 人 的 最 广泛 的 法 律 能 力 ”。 

关于 欧盟 的 法 律 人 格 问题 ,学 者 之 间 和 
政 明 成 员 国之 间 均 存在 分 歧 。 有 学 者 认为 ， 
根据 国际 法 院 的 “功能 主义 检验 方式 " ,欧盟 
可 具有 法 律 人 格 。 另 有 学 者 指出 ,基于 如 下 
原因 ,欧盟 不 具有 法 律 人 格 :四 在 马 约 中 , 没 
有 如 同 罗马 条 约 第 210 条 的 明示 规定 。@ 期 
望 欧盟 行使 的 对 外 权力 事实 上 已 由 欧 共 体 行 
使 。 在 共同 外 交 与 防务 .司法 与 内 务 等 新 领 
域 , 马 约 末 授权 给 欧盟 。@ 在 马 约 谈判 期 间 ， 
殖 共 体 成 员 国明 确 的 意愿 是 不 赋予 欧盟 法 律 
人 格 。 

多 数 欧 盟 成 员 国 认为 , 贼 予 欧 盟国 际 法 
律 人 格 有 利于 欧盟 在 有 关 共同 外 交 和 防务 、 
司法 与 内 务 等 对 外 领域 签订 国际 条 约 。 它 们 
认为 ,欧盟 未 成 为 法 律 实体 是 导致 混乱 的 根 
半 , 并 且 将 前 弱 其 对 外 作用 。 另 一 些 成 员 国 


则 认为 ,创设 欧盟 的 国际 法 律 人 格 可 能 导致 


与 其 成 员 国法 律 权 利 混 清 的 后 果 。 

( 曾 华 群 ) 
Ouzhou Lionmeng foll goikuong 
欧洲 联盟 法 律 概况 (survey of European 


Union law) 。 欧洲 联盟 各 种 法 律 原则 ,规则 
和 规章 制度 的 总 称 。 由 于 欧洲 联盟 法 的 主要 
和 核心 部 分 是 欧洲 共同 体 法 。 所 以 “欧洲 联 
盟 法 "与 “欧洲 共同 体 法 "经 常 通用 。 欧 洲 联 
盟 法 有 3 个 济源 :中 政 洲 联盟 机 构 通 过 的 污 
律 。@ 欧 洲 法 院 确认 的 一 般 法 律 原则 。@ 与 
其 他 国家 或 国际 组 织 签订 的 国际 条 约 。 首 
先 ,欧洲 联盟 法 的 基础 是 成 员 国 为 建立 欧洲 
联盟 签订 的 一 系列 条 约 ,其 中 包括 《欧洲 联盟 
条 约 》, 它 是 分 析 法 律 , 起 草 立 法 和 作出 司法 
判决 的 依据 。 欧 洲 联 盟 机 构 有 权 在 (欧洲 联 
型 条 约 ) 授 权 的 范围 内 ,制定 条 例 ,发布 指 令 、 
作出 决定 并 提出 建议 和 意见 ,前 三 种 是 有 法 
律 约束 力 的 内 部 立法 ,后 两 种 为 没有 法 律 约 
东 力 的 文件 。 其 次 ,欧洲 法 院 在 判例 中 承认 
并 确立 了 一 些 一 般 法 律 原则 ,例如 :共同 体 法 
优先 原则 、 共 同体 法 直接 适用 原则 ,共同 体 法 
直接 效力 原则 ,相称 原则 、 合 法 期 望 权益 原 
则 ,基本 人 权 原 则 以 及 平等 原则 等 。 这 些 原 
则 大 多 来 自 《 欧 洲 联盟 条 约 》 和 成 员 国 国内 
法 。 最 后 ,3 个 共同 体 (欧洲 共同 体 .欧洲 煤 钢 
共同 体 ,欧洲 原子 能 共同 体 ) 与 其 他 国家 或 国 
际 组 织 签订 的 条 约 既 约束 共同 体 机 构 也 约束 
其 成 员 国 ,是 共同 体 法 的 组 成 部 分 。 欧 洲 联 
盟 法 的 基本 方法 ,其 中 包括 起 草 立法 的 方法 、 
作出 司法 判决 的 方式 以 及 对 成 文法 律 的 解释 
方法 等 , 同 大 陆 法 系 的 国家 (特别 是 法 国 和 德 
国 ) 有 很 多 相似 之 处 。 但 由 于 它 不 同 于 传统 
意义 的 国际 公法 ,也 不 同 于 一 个 国家 的 国内 
法 ,而 且 一 直 处 在 发 展演 变 之 中 ,所 以 被 称 为 
自 成 一 类 的 法 律 体系 。2004 年 6 月 18 日 , 欧 
盟 25 国 首 篇 在 布鲁塞尔 通过 了 欧盟 宪法 文 
本 ,为 今后 欧盟 的 运作 提供 了 一 个 有 效 的 制 
度 性 框架 。 

2004 年 10 月 29 日 ,欧盟 25 国 领导 人 在 
罗马 共同 签署 了 《欧盟 宪法 条 约 》, 这 个 25 国 
都 同意 约法 理性 依据 为 欧盟 在 政治 上 更 加 保 
持 高 度 一 致 创造 了 新 的 合法 性 基础 。 

抽风 话音 ”第 二 次 世界 大 战 后 ,为 避免 
战 祸 再 度 发 生 ,部 分 西欧 国家 希望 通过 区 域 
经 济 一 体 化 实现 新 的 联合 。1951 年 4 月 18 
日 法 国 、 联 邦 德国 .意大利 ,比利时 ,荷兰 和 卢 
森 堡 签订 了 《巴黎 条 约 》 创 建 了 欧洲 煤 钢 共 
同体 ( 旧 译 欧洲 煤 钢 联营 )。1957 年 3 月 25 
日 上 述 6 国 又 签订 了 两 个 "罗马 条 约 ”, 创 建 
了 欧洲 经 济 共同 体 和 欧洲 原子 能 共同 体 。 这 
3 个 共同 体 当时 合 称 为 欧洲 共同 体 ( European 
Communities) ,简称 欧 共 体 (EC) 。 由 于 共同 体 
这 种 模式 取得 了 成 功 ,吸引 了 其 他 欧洲 国家 。 
美国 ,丹麦 ,爱尔兰 于 1973 年 ,希腊 于 1981 
年 ,西班牙 和 项 葡 牙 于 1986 年 也 相继 加 入 欧 
共 体 。1986 年 2 月 17 日 和 28 日 签订 了 《单一 
欧洲 文件 》, 对 上 述 3 个 共同 体 条 约 进行 了 实 
质 性 修改 ,提出 在 1992 年 底 建成 单一 欧洲 市 
场 。1992 年 2 月 7 日 12 个 成 员 国 在 马 斯 特 里 
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赫 特 签订 了 《欧洲 联盟 条 约 )( 又 称 《 马 斯 特 里 
赫 特 条 约 》, 简称 " 马 约 ") ,宣布 成 立 欧洲 联 
盟 。 欧 洲 联盟 基础 与 核心 是 现存 的 3 个 共同 
体 , 即 欧洲 共同 体 [《 马 约 ) 将 启 来 的 欧洲 经 济 
共同 体 更 名 为 欧洲 共同 体 ( European Communi- 
9)] ,欧洲 煤 钢 共 同体 和 欧洲 原子 能 共同 体 。 
此 外 ,欧洲 联盟 还 包括 了 一 些 共同 条 款 和 合 
作 政策 , 即 ( 欧 洲 联 盟 条 约 》 提 出 的 共同 条 款 、 
共同 外 交 和 安全 政策 .司法 和 民政 领域 的 合 
作 。 因 此 ,通常 把 欧洲 联盟 比 作 一 个 由 3 根 
柱子 支撑 起 来 的 神 庙 :第 ! 根 柱子 是 3 个 共 
同体 ( 即 共同 体 模式 ) ;第 2 根 柱子 是 共同 外 
交 和 安全 政策 ;第 3 根 柱子 是 司法 和 民政 事 
务 的 合作 ; 庙 顶 是 (欧洲 联盟 条 约 ) 的 共同 条 
款 ; 庙 底 是 《欧洲 联盟 条 约 ) 的 最 后 条 款 。 
1995 年 1 月 1 日 ,瑞典 ,芬兰 和 奥地利 加 入 欧 
洲 联 盟 , 欧 洲 联 盟 的 成 员 国 发 展 到 15 个 ,并 
且 有 望 进一步 扩大 。1997 年 10 月 2 日 在 阿 
姆 斯 特 丹 签订 了 《阿姆斯特丹 条 约 》( 简 称 ( 阿 
约 》), 对 《欧洲 联盟 条 约 ?进行 了 修改 。1999 
年 1 月 1 日 正式 发 行 单一 欧洲 货币 一 -欧元 
(EURO) 。 

机 构 及 其 法 律 ”欧洲 联盟 的 3 个 共同 体 
是 3 个 独立 的 法 律 实体 , 却 共用 1 套 机 构 , 尽 
管 各 自 条 约 对 其 机 构 的 授权 略 有 不 同 。 主 要 
机 构 有 欧洲 理事 会 .欧洲 委员 会 (简称 委员 
会 ) .欧盟 理事 会 (简称 理事 会 ) .欧洲 议会 . 欧 
洲 法 院 和 审计 院 ( 见 歇 测 联 盟 ) 。 

《欧洲 联盟 条 约 》 还 设立 了 两 个 新 的 机 构 
体系 , 即 欧洲 中 央 银行 和 欧洲 中 央 银 行 系统 。 

单一 欧洲 市 场 及 黄 法 律 ”欧洲 共同 体 是 
一 种 经 济 一 体 化 形式 ,包括 (对 外 ) 关 税 同盟 、 
(对 内 ) 单 一 欧洲 市 场 和 有 关 经 济 货币 联盟 的 
规定 。 建 立 单一 欧洲 市 场 是 欧洲 区 域 一 体 化 
的 主要 目标 ,有 关 单 一 欧洲 市 场 的 法 律 是 欧 
洲 共 同体 法 律 主体 部 分 。 其 主要 内 容 包括 
“四 大 自由 ", 即 在 成 员 国 间 逐 步 消除 各 种 限 
制 生产 要素 自由 流动 的 障碍 ,实现 成 员 国 间 
货物 ,人 员 ,服务 和 资本 的 自由 流动 。 此 外 ， 
为 了 保证 单一 欧洲 市 场 的 正常 运转 还 必须 制 
定 其 他 与 之 配套 的 共同 政策 和 规则 ,如 竞争 
政策 ,共同 农业 政策 ,共同 商业 (贸易 ) 政 策 、 
共同 运输 政策 ,环境 政策 ,地 区 政策 ,社会 政 
策 和 就 业 政策 等 。 对 来 自 其 他 国家 或 地 区 的 
货物 ,欧洲 共同 体 实行 关税 同盟 ,建立 共同 海 
关税 则 和 共同 商业 (贸易 ) 政 策 。 对 来 自 其 他 
国家 的 人 员 , 除 英国 和 爱尔兰 人 外 ,逐步 实现 
统一 的 信 境 管制 ( 即 "申根 签证 ", 因 在 卢森堡 
申根 签署 而 得 名 ) 。 

对 外 关 穆 及 美 法 律 ”根据 (欧洲 联盟 条 
约 ) 的 规定 ,3 个 共同 体 在 条 约 授 权 的 范围 内 
有 权 同 其 他 国家 和 国际 组 织 缔结 条 约 。 共 同 
体 机 构 不 仅 享 有 条 约 明 文 赋予 的 明示 绵 约 
权 , 也 享有 为 实现 相关 条 约 宗旨 和 目的 所 必 
需 的 默 示 弹 约 权 。 共 同体 机 构 在 授权 范围 内 
可 以 单独 同 其 他 国家 或 国际 组 织 绩 结 条 约 ， 
但 是 当 所 弹 条 约 的 事项 超出 共同 体 授权 时 ， 
共同 体 机构 必 须 同 成 员 国 一 起 缔结 条 约 , 这 
种 条 约 被 称 为 "混合 协定 "。 共 同体 所 缔结 条 
东 共 同体 机 构 也 约束 其 成 员 国 。 欧 洲 经 


济 共同 体 与 中 国 在 1975 年 9 月 16 日 建立 正 
式 外 交 关 系 。1978 年 中 欧 签订 了 《欧洲 经 济 
共同 体 与 中 华人 民 共 和 国贸 易 协定 》, 为 发 展 
双边 贸易 关系 向 开 了 大 门 。1985 年 双方 进 
步 扩 大 了 合作 领域 ,签订 了 《欧洲 经 济 
与 中 华人 民 共 和 国贸 易 和 经 济 合作 协定 》, 取 
代 了 1978 年 的 协定 。1988 年 $ 月 ,委员 会 向 
中 国 派驻 了 代表 团 。 中 欧 关系 主要 是 双边 经 
济 、 贸 易 关系 ,其 中 主要 问题 是 有 关中 国 对 欧 
出 口 纺织 品 的 贸易 规则 和 欧洲 对 华 反 颅 销 问 
十。 欧盟 是 中 国 重要 的 贸易 伙伴 :第 三 大 出 
口 市 场 , 进 口 商 品 的 第 二 大 供应 者 和 先进 技 
术 与 设备 的 最 大 供应 者 。 《 宋 英 ) 


Ouzhou zhongshij fola 

欧洲 中 世纪 法 律 。 (medieval European law) 
泛 指 公元 476 年 西 罗马 帝国 灭亡 至 1640 年 英 
国资 产 阶 级 革命 巢 发 前 欧洲 封建 制 时 期 的 法 
律 。 这 一 时 期 ,各 封建 王国 、 领 地 ,城市 . 行 
会 .乡村 和 教会 都 有 其 各 自 的 法 律 , 表 现 出 明 
显 的 多 样 性 和 泥 乱 性 。 但 这 些 法 律 的 经 济 基 
础 基本 上 是 共同 的 ,又 大 体 处 于 同一 文化 发 
展 阶 段 , 因 而 其 本 所 和 基本 特征 是 一 致 的 。 
中 世纪 后 期 , 随 着 资本 主义 经 济 关系 的 产生 
和 民族 统一 国家 的 开始 形成 ,法 律 中 出 现 了 
反映 这 种 关系 的 新 的 因素 ,并 在 国王 立法 和 
司法 活动 加 强 的 基础 上 逐渐 走向 统一 。 

中 世纪 前 期 西欧 大 陆 法 律 (5 ~ 11 世纪 ) 
日 耳 受 各 部 落 联盟 灭亡 西 罗马 帝国 后 ,在 原 
帝国 领土 上 建立 了 一 些 " 变 族 "国家 。“ 变 族 ” 
是 古 希 腊 、 罗 马 人 对 其 邻近 部 落 的 功 称 。 当 
时 建立 的 “蛮族 "国家 主要 有 西 哥 特 王国 、 法 
兰 克 王国 和 东 哥 特 王国 等 ,其 中 存在 时 间 最 
长 .版 图 最 大 、 最 具有 代表 性 的 是 法 兰 克 王 
国 。 各 王国 在 适用 法 律 时 实行 属 人 主义 , 即 
对 本 族人 实行 原 有 习惯 法 ,对 被 征服 的 罗马 
入 则 仍 实行 罗马 法 ,两 种 法 律 发 生 冲 突 时 以 
日 耳 要 法 为 准 。 在 日 耳 曼 人 中 ,各 部 落 习 惯 
芒 也 只 适用 于 本 部 落成 员 。 由 于 名 王国 法 律 
很 不 统一 ,有 “五 个 人 在 一 起 ,就 有 五 种 法 律 ” 
之 说 。 但 这 些 法 律 的 基本 方面 是 一 致 的 。 这 
个 时 期 实行 的 罗马 法 只 是 一 些 经 过 选择 的 适 
合 当时 情况 的 规范 ,是 很 简单 的 。6 世纪 初 
西 哥 特 围 王 阿 拉 里 克 二 世 (484 ~ 507 在 位 ) 
时 编 幕 ( 西 哥 特 罗马 法 典 》, 它 是 一 部 简明 本 
的 罗马 法 典 , 为 当时 西欧 各 国 所 引用 。 由 于 
同时 实行 日 耳 曼 法 和 部 分 罗马 法 ,这 两 种 法 
律 逐 渐 融 合 。5 世纪 末 6 世纪 初 ,多 数 日 耳 曼 
王国 在 罗马 法 学 家 的 协助 下 编 菇 了 成 文法 
和 典 ,主要 记载 各 部 落 联盟 的 习惯 ,也 吸收 了 某 
些 罗马 法 原则 和 术语 。 这 类 习惯 法 汇编 统称 
“蛮族 法 典 "( 见 日 卫 要 法 )。 

随 着 西欧 封建 化 (封建 领地 制 的 形成 和 
自由 农民 农奴 化 ) 的 加 深 、 自 然 经 济 的 发 展 以 
及 政治 割据 局 面 的 形成 ,上 述 罗马 法 和 日 耳 
曼 法 相互 融合 ,逐步 演变 为 分 散 的 地 区 性 法 
律 ,西方 法 律 著作 通常 称 之 为 地 方法 ,适用 法 
律 方面 的 属 人 主义 也 相应 变 为 属地 主义 。 

中 世纪 中 后 期 西欧 大 陆 法 律 (12 ~ 17 .18 
世纪 ) ”从 商业 手工 业 的 恢复 和 发 展 到 资本 


主义 成 长 ,以 及 从 政治 统一 进程 的 开始 到 民 
族 统一 国家 的 形成 和 君主 专制 制度 的 建立 
西欧 封建 制度 从 繁盛 走向 瓦解 。 与 此 相 适 
应 ,西欧 法 律 发 生 了 转折 性 的 变化 ,为 近代 法 
律 英 定 了 基础 。 

教会 法 11 ~ 12 世纪 经 过 天 主教 会 改 
草 , 以 及 随后 围绕 主教 授 职 权 爆发 的 教皇 和 
和 皇帝 之 间 的 战争 ( 见 教会 法 ) ,改变 了 长 期 存 
在 的 教会 从 属于 世俗 政权 的 体制 ,教皇 对 伪 
倡 和 世俗 事务 享有 了 广泛 权力 ,教会 成 为 高 
度 集中 统一 的 组 织 ;教会 法 也 以 《格拉 提 安 务 
斯 教 令 》( 约 1140) 的 编 幕 为 主要 标志 ,发 展 为 
独立 的 法 律 体系 ,并 对 包括 国际 法 在 内 的 世 
俗 法 发 生 了 重大 影响 。 中 世纪 西欧 法 律 二 元 
化 格局 由 此 形成 。 

罗马 法 复兴 与 继 受 ” 自 12 世纪 开始 ,在 
商业 发 展 的 推动 下 ,首先 在 意大利 (以 博 阁 尼 
亚 大 学 为 中 心 ) ,然后 在 法 , 德 等 国 ,兴起 了 对 
罗马 法 的 研究 与 传播 ,法 院 也 加 以 引用 ,使 罗 
马 法 成 为 西欧 许多 国家 具有 权威 的 补充 法 
律 ,成 为 欧洲 普通 法 "。 法 制 史 上 这 一 现象 
称 为 罗马 注 的 复兴 与 继 受 ( 见 注 矢 法 学 派 )。 

习惯 法 ”在 法 学 发 展 的 基础 上 ,地 方 习 
惯 法 逐渐 被 编 幕 为 成 文法 典 。13 世纪 时 大 都 
是 私人 汇编 ,著名 的 有 :法 国 的 《 诺 受 底 大 习 
惯 法 ?和 《 博 韦 习惯 法 集 》, 德 国 的 《萨克森 法 
典 ) 和 (《 施 瓦 本 法 典 ) 等 ;16 世纪 出 现 了 国王 政 
府 主持 下 进行 的 汇编 ,其 中 1510 年 完成 的 
《巴黎 习惯 汇编 ) 在 法 制 史上 占有 重要 地 位 。 

商法 \ 海 商法 和 城市 法 ”11 世纪 前 后 , 随 
着 各 地 商业 和 海上 贸易 的 复兴 ,西欧 商法 、 海 
商法 也 得 到 恢复 和 发 展 ,它们 渊源 于 各 地 的 
商业 习惯 ,由 商事 苇 院 判例 积累 而 成 . 受 罗马 
法 影响 很 大 。 商 业 和 海上 贸易 是 一 种 跨 地 区 
的 事业 ,商法 . 海 商法 的 性 质 要 求 其 主要 原则 
和 制度 基本 一 致 ,因此 ,各 地 通常 都 有 解决 商 
事 习惯 冲突 的 方法 ,以 便 形成 共同 商法 原则 。 
在 此 基础 上 , 某 些 沿 海 商业 中 心 城市 编 要 了 
竹 事 法 典 (海事 判例 集 ), 它 们 是 西欧 共同 商 
法 的 主要 渊源 。16、17 世纪 随 着 民族 统一 国 
家 的 形成 ,主权 观念 兴起 ,西欧 共同 商法 演变 
为 国家 商法 。 一 些 国家 以 共同 商法 为 依据 编 
第 了 本 国 的 商事 法 典 ,有 代表 性 的 是 法 国 
1673 年 的 (商法 典 ) 和 168! 年 的 ( 海 商法 典 )。 

同时 , 随 着 西欧 自治 城市 的 出 现 ,各 城市 
以 特许 状 ,市 议会 立法 、 习 惯 ,判例 和 行 会 章 
程 等 为 洲 源 ,形成 了 城市 法 。 

西方 两 大 法 系 的 匡 草 经 过 罗马 法 复兴 
与 继 受 ,西欧 大 陆 法 律 具有 了 共同 的 思想 和 
体系 ,共同 的 术语 .概念 和 范畴 ,以 及 共同 的 
法 律 教学 和 着 述 方式 , 美 定 了 民法 法 系 的 基 
础 。 同 时 , 自 11 世纪 英国 法 律 走 上 了 与 西欧 
大 陆 不 同 的 发 展 道路 。1066 年 诺 曼 责 族 人 侵 
实行 以 王权 为 中 心 的 中 央 集权 制 , 通 
寺 世 (1154 ~ 1189) 改 革 完善 起 来 的 王 
室 社 院 法 官 巡 回 审判 制度 ,创立 和 发 展 了 普 
通 法 ,14.15 世纪 又 创立 和 发 展 了 衡平 法 。 当 
西欧 大 陆 复兴 罗马 法 时 ,英国 法 虽然 也 受到 
影响 ,但 并 未 继 受 罗马 法 ,其 法 律 仍 沿 着 自己 
固有 的 道路 发 展 。 中 世纪 英国 与 西欧 大 陆 法 
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律 发 展 的 不 同 模式 ,构成 了 西方 两 大 法 系 , 即 
民法 法 系 (又 称 大 陆 法 系 ) 和 普通 法 法 系 (又 
称 美美 法 系 ) 的 锥 形 。 

中 世纪 东欧 ,北欧 法 律 ”主要 包括 ; 

天 占 丘 沉 国 的 法 律 ” 西 罗马 帝国 灭亡 
后 , 拜 占 廷 帝国 ( 东 罗 马 帝国 ) 从 7 世纪 开始 
向 封建 制 过 渡 。 为 了 使 罗马 尘 矣 应 土建 关 系 
的 发 展 和 保护 贵族 利益 ,帝国 政府 编 幕 了 一 
系列 法 典 ,例如 8 世纪 颁布 的 (法律 汇编 》 
《Ecloga) 和 9 世纪 末 的 《巴西 尔 法 典 ) 等 。 这 
些 社 典 是 在 ( 查 士 丁 尼 民 法 大 全 》 的 基础 上 编 
幕 的 ,由 于 斯 拉夫 人 相继 人 侵 ,这 些 法 典 也 豚 
收 了 不 少 斯 拉夫 习惯 ,促进 了 大 封建 领地 的 
形成 和 自由 农民 农奴 化 。 

斯 拉夫 法 ”斯 拉夫 人 居住 在 拜 占 廷 帝国 
北面 ,6 ~ 8 世纪 纷纷 侵入 并 移居 拜 占 延 ,版 
依 基督 教 ,建立 自己 的 国家 。 随 着 封建 制度 
的 发 展 ,各 国 先是 翻译 .借用 拜 占 延 法 ,如 10 
世纪 保加利亚 把 《法律 汇编 ? 译 成 斯 拉夫 文 ， 
后 开始 仿照 拜 占 廷 法 编 自 自己 的 法 典 。 斯 拉 
夫 各 国法 律 以 斯 拉夫 习惯 为 基础 ,普遍 受到 
拜 占 延 法 和 东正教 教会 法 的 影响 ,具有 某 些 
共同 特征 ,从 而 形成 了 斯 拉夫 法 系 。 

法 制 史学 把 斯 拉夫 法 系 划分 为 4 个 分 
支 :俄罗斯 、 波 希 米 亚 (捷克 ) 波兰 和 塞 尔 维 
亚 。 其 中 俄罗斯 的 社 律 占 重要 地 位 。 俄 罗斯 


早期 实行 习惯 法 ,但 大 公 和 王公 (俄罗斯 国家 ， 


和 诸侯 国 的 君主 ) 的 立柱 活动 开始 也 较 早 , 初 
期 的 法 律 汇 编 (11 世纪 )《 罗 斯 真理 ), 就 是 由 
习惯 法 、 王 公立 法 和 司法 判例 汇编 而 成 的 。 
中 央 和 集权 制 时 期 颁布 的 几 部 重要 法 典 也 是 习 
惯 法 和 法 令 的 混合 汇编 ,其 中 1649 年 《会 典 》 
尤为 重要 ( 见 者 国 1917 年 前 法 律 ) 。 

东正教 教会 法 ” 随 着 基督 教 分 裂 为 两 大 
派 , 即 以 罗马 为 中 心 的 天 主教 和 以 君 士 坦 丁 堡 
为 中 心 的 东正教 ,东西 两 部 分 教会 法 也 走 上 各 
自 独 立 发 展 的 道路 。 东 正教 教会 法 的 管辖 范 


围 和 在 封建 国家 中 所 起 的 作用 , 同 天 主教 教会 
法 基本 一 致 。 但 由 于 拜 占 廷 和 俄罗斯 等 国教 
会 权力 没有 超越 世俗 政权 ,所 以 ,很 大 一 部 分 
教会 法 规范 是 由 世俗 政权 的 法 令 规定 的 。 例 
如 6 玉 7 世纪 编纂 的 ,在 东欧 具有 很 大 影响 的 
一 些 拜 占 廷 教会 法 汇编 (又 称 宗 规 集 ) ,就 是 由 
教规 和 皇帝 的 有 关 法 令 构成 的 。 

北 网 法 律 ”分 布 在 北欧 的 日 表明 人 (斯 
堪 的 纳 维 亚 人 ) ,早期 也 只 有 习惯 法 ,成 文法 
的 出 现 比 西欧 各 日 再 曼 王国 晚 得 多 。 直 到 
8 ~13 世纪 时 ,地方 习惯 才 开始 汇编 为 成 文 
法 。 最 初 是 由 私人 进行 ,后 来 出 现 官方 汇编 。 
在 整个 中 世纪 ,挪威 和 瑞典 的 法 律 接受 外 来 
因素 较 少 ,维持 着 比较 纯粹 的 日 耳 受 法 ,但 中 
世纪 后 期 罗马 法 对 丹麦 法 有 一 定 影响 。 

歌 洲 中 世纪 法 律 的 基本 内 容 包括 6 个 
方面 : 

阶级 关系 中 世纪 法 律 公开 肯定 阶级 和 等 
级 不 平等 。 黄 族 是 特权 阶级 , 按 占有 土地 的 
数量 和 相应 的 政治 权力 划分 为 不 同等 级 。 各 
等 级 之 间 结 成 封 君 与 陪 臣 的 关系 ,互相 享有 
权利 和 承担 义务 。 处 在 等 级 阶梯 顶端 的 是 国 
王 。 农 奴 被 东 强 在 土地 上 ,必须 向 由 族 交纳 
地 租 , 尽 繁重 的 封建 义务 。 到 13 世纪 以 后 , 
他 们 才 逐 渐 摆脱 这 种 依附 地 位 。 随 着 商业 手 
工业 的 发 展 ,出现 了 市 民 等 级 。 他 们 聚居 的 
城市 通过 不 同方 式 获得 了 自治 地 位 。 

土地 所 有 权 ”土地 是 封建 时 期 最 基 本 的 
财产 。 西 欧 封建 化 完成 以 后 , 在 很 大 程度 上 
只 有 国王 和 大 贷 族 才 享有 土地 所 有 权 . 中 小 
责 族 只 能 在 为 其 封 君 负 查 各 种 义务 的 条 件 下 
占有 土地 。 其 中 世代 相传 的 叫 "封地 ", 只 能 
终身 领 有 的 叫 *“ 思 地 "。 不 受 贵族 权力 控制 、 
不 依赖 于 贵族 的 "自主 地 "虽然 还 存在 ,但 已 
不 普遍 ,有 些 地 区 (例如 法 国 北部 和 英国 ) 就 
不 存在 这 种 土地 。 农 奴役 有 土地 所 有 权 , 使 
用 贵族 土地 必须 尽 各 种 封建 义务 。 随 着 商品 


货币 经 济 的 发 展 和 农奴 制 的 瓦解 ,在 继续 对 
贵族 时 行 义务 的 条 件 下 ,土地 已 经 可 以 转让 ， 
但 教会 地 产 除外 。 

契约 法 ”早期 自然 经 济 占 统 治 地 位 , 契 
约法 不 发 达 ,缔结 契约 必须 遵守 严格 的 程序 
形式 才能 生效 。 资 本 主义 关系 产生 和 罗马 法 
复兴 以 后 , 搂 约法 逐渐 发 达 起 来 ,双方 同意 成 
为 契约 成 立 的 基本 条 件 。 婴 约 种 类 也 日 益 增 
多 . 除 买卖 契约 外 .还 有 借贷 ,租赁 . 承 抄 . 雇 
佣 等 契约 - 

婚姻 . 宗 庭 与 继承 法 婚姻 ,家 庭 关系 主 
要 由 教会 法 调整 。 结 婚 需 双方 当事人 同意 。 
在 罗马 法 影响 较 大 的 地 区 , 父 权 制 盛行 :在 采 
用 日 耳 蜡 法 的 地 区 ,成 年 男子 即 不 再 受 父亲 
的 控制 。 教 会 法 禁止 离婚 。 有 的 地 区 ,例如 
法 国 北部 ,实行 夫妻 财产 共同 制 , 另 一 些 地 区 
则 承认 单独 财产 制 。 中 世纪 主要 实行 法 定 塘 
承 ,并 确定 了 长 子 继承 制 , 即 领地 和 本 位 由 长 
子 继承 。 有 些 地 区 (例如 法 国 南部 ) 因 受 罗马 
法 影响 ,也 实行 遗 唱 继承 。 

刑法 9 ~ 11 世纪, 档 根 于 日 耳 受 成 文 
车 时 代 的 某 些 原则 仍 在 实行 。 如 犯罪 者 的 近 
亲属 ,同村 居民 应 对 其 罪行 负 连 带 责 任 , 加 害 
人 或 其 近亲 属 应 向 被 害 人 或 其 近亲 属 支付 赔 
偿 金 。 但 统治 阶级 逐渐 把 犯罪 视 为 危害 社会 
秩序 的 行为 而 由 国家 政权 进行 惩罚 。 刑 罚 是 
非常 残酷 的 ,国事 徘 和 宗教 罪 的 刑罚 尤其 如 
此 。 公 开 的 等 级 不 平等 ,法 官 任意 适用 法 律 
任意 确定 犯罪 和 刑 昼 ,是 封建 刑法 的 共同 
特征 。 

诉讼 法 ”严格 形式 主义 逐 新 减少 。13 世 
纪 取 消 了 神明 载 判 ,采用 口头 或 书面 证 据 , 程 
序 繁琐 迟缓 ,到 14 世纪 才 开始 简化 。 在 英国 
以 及 诺曼底 等 少数 大 陆 国家 已 开始 实行 陪审 
制度 。 刑 事 审判 中 实行 刑讯 忒 供 ,极为 专权 
黑暗 ,到 后 期 表现 得 更 为 突出 ,在 宗教 法 庭 中 
尤其 严重 。 (由 炬 ) 
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Poshukonisi 

四 多 卡 尼斯 ,E.B. 《〈 Erennil 5ponncraso- 
aa Tlatuywaxnc 1891 ~ 1937) 苏联 法 学 
家 。1918 年 加 入 俄 共 ( 布 )。1922 年 他 和 
I.H. 其 轩 坷 证 共同 组 织 起 共产 主义 科学 院 
法 学 学 部 ,1927 年 当选 为 该 院 院士 ,1931 年 任 
该 院 苏维埃 建设 和 法 学 研究 所 所 长 。1936 年 
起 任 苏联 司法 人 民 委 员 部 副 人 民 委 员 。 主 要 
著作 有 《法 的 一 般 理论 和 马克 思 主 义 》 
(1924) 《国家 和 法 的 学 说 )(1932) 《国际 法 概 
论 )(1935) 《社会 主义 国家 和 法 》(1936) 等 。 
帕 钙 卡 尼 斯 认为 ,法 是 商品 交换 关系 的 体现 、 
只 有 资本 主义 社会 才 创造 了 使 法 在 社会 关系 
中 获得 高 度 发 展 的 全 部 条 件 ， 他 认为 资本 主 
义 消 灭 以 后 就 不 再 有 法 .而 仅 有 技术 规则 ;在 
过 滤 时 期 ,资产 阶级 法 的 消亡 意味 着 一 般 法 
的 消亡 .而 不 是 无 产 阶级 法 代 兽 资产 阶级 法 。 
他 的 观点 在 20 世纪 30 年 代 曾 受到 A. 负 . 维 
下 斯 基 等 人 的 批判 ,但 自 50 年 代 以 来 又 基本 
上 受到 苏联 法 学 界 的 肯定 。《 法 的 一 般 理 论 
和 马克 思 主 义 》 一 书 被 认为 "对 一 些 重要 的 法 
学 问题 作 了 马克 思 主 义 的 立 述 ,批判 性 地 分 
析 了 资产 阶级 法 学 和 责 产 阶级 的 社 学 理论 ， 
着 重 指出 了 不 把 法 学 同 社会 主义 发 展 的 经 济 
条 件 .阶级 关系 联系 起 来 研究 是 徒劳 无 益 
的 " 。 与 此 同时 ,苏联 法 学 界 仍然 认为 他 著作 
中 有 一 些 错误 论点 ,对 法 在 社会 主义 社会 中 


的 作用 估计 不 足 。 (天 大 英 ) 
Pon Nionzhi 
潘 念 之 (1902 ~ 1988) 中 国 当代 法 学 


家 。 新 江 新 昌 人 。 宇 年 时 代 接 受 马 克 思 列宁 
主义 ,积极 参加 反对 封建 主义 和 帝国 主义 的 
斗争 。1925 年 加 入 中 国共 产 党 ,是 共产 党 宁 
玻 地 区 工作 的 开具 者 之 一 。 先 后 担任 中 国共 
产 主义 宕 年 团 宁波 地 委 书 记 和 上 海 病 北 区 团 
委 委员 ,中国 国民 党 浙江 省 党 部 常务 委员 兼 
组 织 部 长 ,浙江 省 政务 委员 会 委员 等 职 。 
1928 年 就 学 于 日 本 东京 明治 大 学 法 学 部 。 回 
国 后 在 上 海参 加 自由 大 同盟 ,社会 科学 家 联 
盟 救国 会 等 组 织 ,进行 反 葛 民 主 活动 。 抗 日 
战争 时 期 在 重庆 ,西安 等 地 从 事 抗战 救亡 的 
宣传 组 织 工作 , 曾 任国 民政 府 政治 部 第 三 厅 
主任 科 员 ,负责 抗日 宣传 队 工 作 。 第 三 次 国 
内 革命 战 争 时 期 ,在 上 海 进行 中 国共 产 党 的 
统战 工作 ,并 在 中 华工 商 专科 学 校 和 上 海 法 
学 院 任教 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,先后 担 
任 华 东 军政 委员 会 参事 室 副 主任 ,中 共 中 央 
华东 局 统战 部 处 长 .华东 政法 学 院 和 复旦 大 
学 历史 系 教授 、 上 海 社会 科学 院 法 学 研究 所 
副 所 长 ,华东 政法 学 院 副 院 长 。1979 年 当选 
为 上 海 市 第 七 届 人 民 代 表 大 会 代表 .市 人 大 
常委 会 委员 .市 人 大 常委 会 政法 委员 会 副 主 
任 .上 海 市 法 学 会 副 会 长 上海 市 政治 学 会 会 


长 .上海 社 会 科学 院 顾问 .上 诲 市 人 大 常委 会 
法 制 委 员 会 顾问 - 他 长 期 洪 心 研究 政治 学 和 
法 学 , 括 有 《思想 家 人 名 大 辞典 (1932) 《过 
法 论 初 步 X1942) , 译 有 《经 营 经 济 学 )(1932) 
等 着 作 。 他 还 撰写 了 《人 民 民 主 专政 在 我 国 
社会 主义 革命 和 社会 主义 建设 中 的 作用 》 
(1959)《 怎 样 看 农民 战争 中 的 农民 政权 间 
题 )(1965) 《关于 加 强 社会 主义 法 制 的 问题 》 
(1979) 《社会 主义 民主 和 社会 主义 法 制 的 伟 
大 发 展 )(1982) 《 略 论 宪法 和 我 国 新 宪法 的 
特点 》(1982) 等 论文 。 曾 担任 《中 国 大 百科 全 
书 ' 法 学 ) 编 辑 委员 会 副 主任 。 

活 侈 之 坚信 法 是 处 理 国事 .治理 国家 的 
重要 武器 ,主张 法 必须 切合 社会 需要 ,更 必须 
严格 执行 。 认 为 为 了 建设 社会 主义 ,消灭 剥 
前 和 贫困 , 人民 “不 能 没有 自己 的 法 "。 社 会 
主义 的 法 治 必须 与 社会 主义 民主 相 结 合 ,只 
有 发 扬 高 度 民主 ,人 民有 了 充分 权利 ,才能 进 
而 维护 法 治 的 威严 ,监督 法 的 施行 ,同一 切 违 
法 行为 作 斗 争 .保证 人民 安宁 。 


( 黄 者) 
Pangde 
鹿 德 ,R.、 (Roscoe Pound 1870 ~ 1964) 
美国 法 学 家 ,社会 学 法 学 派 的 主要 代表 之 一 
曾 在 内 布 拉 斯 加 州立 大 学 攻读 植物 学 ,后 在 
哈佛 大 学 改 学 法 律 。 曾 任 律师 .内 布 拉 斯 加 
州 最 高 法 院 上 诉 委员 会 委员 .内 布 拉 斯 加 大 
学 法 学 院 院 长 。1970 年 起 先后 在 西北 大 学 、 
芝加哥 大 学 和 哈佛 大 学 执教 。1916 年 起 任 哈 
佛 大 学 法 学 院 院 长 达 20 年 之 久 。 第 二 次 世 
界 大 战 后 曾 任 中 华 民国 时 期 国民 政府 司法 部 
和 教育 部 顾问 。 主 要 著作 有 (社会 学 法 学 的 
范围 和 目的 》(1911 ~ 1912) 《法 哲学 导论 》 
(1922) 《法 制 中 阐述 》(1923) 《法 和 道德 》 
《1924) 《通过 法 律 的 社会 控制 )(1942) 《法 的 
任务 )(1944) 《正义 来 自 法 律 )(1951) 和 《法 理 
学 》(5 卷 集 ,1959)- 最 后 一 书 是 他 过 去 著作 
的 概述 。 庞 德 学 说 的 思想 沛 头 主 要 是 W. 篇 
姆 斯 的 实用 主义 哲学 .1.F. 沃 德 (1841 一 
1913) 和 E.A. 罗斯 (1866 ~ 1951) 的 社会 学 以 
及 R.von 耶 林 的 新 功利 主义 法 学 。 他 在 《 社 
会 学 法 学 的 范围 和 目的 ) 中 曾 提 出 社会 学 法 
学 派 的 6 点 纲领 ,以 后 又 扩大 为 下 列 8 点 : 
中 研究 法 律 制度 .规则 和 学 说 的 实际 社会 效 
果 。 加 为 立法 准备 而 进行 社会 学 的 研究 。 
全 研究 使 法 律 规则 发 生 实 效 的 手段 。@ 研 究 
法 律 方法 :对 司法 .行政 和 立法 等 活动 进行 心 
理学 研究 以 及 对 理想 进行 哲学 研究 。 回 对 法 
律 史 进 行 社会 学 的 研究 。@@ 重 视 对 法 律 规则 
的 个 别 适用 , 即 合理 和 公平 地 解决 每 一 案件 。 
加 在 普通 法 系 国家 设立 司法 部 的 作用 应 主要 
在 于 研究 法 律 的 作用 。@ 以 上 各 点 宗旨 都 在 
于 使 法 律 目 的 更 有 效 地 实现 。 

从 强调 实现 法 的 目的 ,法 的 效果 这 一 前 
提出 发 , 席 德 认为 法 是 一 种 社会 工程 ,一 种 社 
会 控制 的 工具 。 法 的 目的 和 任务 在 于 最 大 限 
度 地 满足 ,调和 相互 冲突 的 利益 。 利 益 是 法 
律 保护 的 基本 因素 ,权利 是 法 律 上 被 保护 的 
利益 。 为 了 实现 这 些 任务 ,必须 正确 地 对 各 
种 利益 进行 分 类 :中 个 人 利益 ,其 中 又 包括 人 


格 ,家 许 关 系 和 物质 3 方面 的 利益 。 加 公共 
利益 ,包括 国家 作为 法 人 在 维护 其 人 格 和 物 
质 方 面 以 及 作为 社会 利益 捍卫 者 的 利益 。 
图 社会 利益 ,其 中 包括 一 般 安全 ,社会 组 织 安 
全 、 一 般 道德 .社会 资源 .一般 进步 以 及 个 人 
生活 等 各 方面 的 社会 利益 。 

由 于 法 的 目的 和 任务 在 于 调和 相互 冲突 
的 利益 ,就 必须 对 这 些 利益 进行 评价 ,从 而 也 
就 要 有 借以 评价 的 价值 准则 。 庞 德 在 20 世 
纪 初 曾 提出 文明 社会 在 私法 方面 的 5 个 法 律 
前 提 , 主 要 是 关于 保护 人 身 财产 安全 、 所 有 
权 .履行 架 约 义务 和 过 失 行 为 责任 ;在 40 年 
代 , 他 又 补充 了 有 关 劳 动 和 其 他 社会 立法 的 3 
个 方面 的 前 提 。 他 认为 20 世纪 法 的 理想 图 
画 是 :一 方面 促进 个 人 主动 精神 , 另 一 方面 实 
现 社会 合作 。 

庞 德 认为 法 的 发 展 经 历 了 5 个 阶段 : 
四 原始 的 法 ,如 《 汉 穆 拉 比 法 典 》, 其 目的 在 于 
谋求 和 平 ,防止 血亲 复仇 。 四 严格 的 法 ,如 罗 
马 法 和 英国 中 世纪 的 法 ,其 目的 在 于 法 的 确 
定性 和 统一 性 。@@I17 ,18 世纪 的 衡平 法 和 自 
然 法 ,其 目的 在 干 以 道德 观念 改正 上 一 阶段 
法 律 形式 的 严格 性 。@ 成 熟 的 法 ,如 英美 19 
世纪 的 法 ,其 目的 不 仅 在 于 确定 性 ,而 且 在 于 
谋求 一 切 人 的 平等 和 安全 。@ 社 会 化 的 法 ， 
即 19 世纪 末 开 始 的 西方 各 国 的 法 ,目的 在 于 
使 社会 化 观念 进入 靶 的 领域 。 在 1959 年 的 
《法 理学 ) 一 书 中 ,他 又 补充 了 一 个 论点 :下 一 
阶段 的 法 是 世界 法 ,今后 法 学 家 的 迫切 任务 
可 能 是 阐明 局 部 性 立法 和 行政 同 世界 统一 的 
普遍 法 律 原则 之 间 的 关系 。 早 在 1947 年 ,他 
就 呼吁 建立 "新 的 万 民法 "或 "世界 范 围 的 法 
律 秩序 "。 

席 德 是 0 世纪 西方 各 国 , 尤 其 是 美国 法 学 
界 盟 有 权威 的 法 学 家 之 一 。 他 所 代表 的 社会 学 
法 学 长 期 以 来 在 美国 法 学 中 占有 主导 地 位 ,对 
30 年代 美国 政府 的 "新 政 " 曾 有 积极 影响 。 

《 沈 索 要 ) 

peishen zhidu 

陪审 制度 “(jury system) 。 国家 审判 机 关 
吸收 非 职 业 法 官 或 非 职 业 审 判 员 为 陪审 官 或 
陪审 员 参 加 审判 刑事 .民事 案件 的 制度 。 起 
源 于 奴 素 制 国家 雅典 ,罗马 ,为 中 世纪 欧洲 少 
数 封建 国家 所 继承 。 盛 行 于 资本 主义 社会 。 
解体 前 的 苏联 和 东欧 一 些 国家 对 陪审 制度 也 
有 规定 。 中 国 新 民主 主义 革命 时 期 ,中 国共 
产 党 领导 下 的 革命 根据 地 的 审判 组 织 , 曾 建 
立 过 陪审 制度 :中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,建立 
了 人 民 陪 审 员 制度 。 

西方 国家 陪审 制度 按时 间 上 顺序 可 
分 为 : 

雅典 .罗马 时 期 ”雅典 每 年 由 执政 官 用 
抽签 方法 从 30 岁 以 上 的 公民 ( 奴 素 主 \ 自 由 
民 ) 中 选 出 6 000 名 陪审 官 ,组 成 陪审 法 庭 。 每 
个 案件 由 500 名 陪审 官 共同 审理 。 罗 马 由 最 
高 骨 判 官 从 元 老 院 的 贵族 ,骑士 和 富裕 奴 来 
主 中 挑选 300 ~ 450 人 组 成 陪审 法 院 , 称 常设 
刑事 法 院 , 每 案由 30 ~40 名 陪审 官 审理 。 雅 
典 、 罗 马 的 陪审 制 只 适用 于 奴隶 主 和 自由 民 , 
不 适用 于 奴隶 ,奴隶 不 受 诉讼 制度 保护 。 随 


382 影 Peng 


着 雅典 民主 制度 的 囊 落 和 罗马 共和 制 沦 为 帝 
制 , 陪 审 制度 逐渐 消亡 。 

网 洲 中 世纪 时 奥 ”在 欧洲 大 陆 封建 社会 
初期 ,陪审 法 庭 冲 取代 日 耳 曼 部 落 民 众 法 庭 
而 存在 ,但 未 得 以 推广 ,只 有 德国 在 较 长 时 期 
内 有 由 法 官 和 陪审 官 共同 组 成 的 舍 芬 许 
《SchaffengericN) 。 但 是 到 了 君主 专制 时 期 , 纠 
间 式 诉讼 占 统 治 地 位 ,陪审 制度 随 之 取消 。 
糯 王 部 利 二 世 (1154 ~ 1189 在 位 ) 曾 仿照 法 
兰 克 国家 日 囊 党 靶 的 规定 ,用 收 见证 人 审理 
刑事 案件 ,以 代 普 原始 的 司法 决斗 和 神明 教 
判 。 其 后 ,见证 人 逐渐 演变 为 有 权 在 法 庭 上 
审查 证 据 \ 作 出 裁判 的 陪审 官 , 并 进一步 发 展 
为 负责 审查 起 诉 和 审理 案件 的 大 陪审 团 
《gmand jury) 和 小 陪审 团 (petty jum)。 这 种 陪 
审 制度 只 适用 于 封建 主 内 部 的 民事 纠纷 和 犯 
罪案 件 ,农奴 案件 由 领主 自 设 社 庭审 理 。 

天 ,现代 时 期 17 ~ 18 世纪 资产 阶级 革 
命 时 期 ,资产 阶级 及 其 思想 家 反对 封建 专机 ， 
提出 实行 陪审 制 的 进步 主张 。 英 国 上. 李 尔 本 
(1614 ~ 1657) 在 (人 民 约 法 ) 一 书 中 要 求 * 由 
人 民 自 由 选举 陪审 官 "。 注 国 孟 德 斯 鸠 在 《 论 
法 的 精神 ) 一 书 中 ,也 主张 以 陪审 宫 取 代 职业 
法 官 。 一 些 国家 的 南 产 阶级 夺取 政权 后 , 先 
后 在 法 律 上 确定 了 陪审 制度 。 

英国 继承 了 封建 社会 的 大 小 陪审 团 制 。 
前 者 参加 审查 起 诉 ,后 者 参加 审理 案件 。 大 陪 
审 团 于 1933 年 取消 。 法 国 、 德 国 ,奥地利 等 国 
也 部 只 保留 小 陪审 团 。 保 留 大 陪审 团 制度 的 
主要 是 美国 。 大 陪审 团 的 任务 是 决定 重罪 案 
件 是否 起 诉 。 美 国联 邦 系 统 的 法 院 受理 的 重 
罪案 件 如 叛逆 .谋杀 ,抢劫 .纵火 等 ,必须 经 大 
陪审 团 决定 起 诉 。 各 州 的 法 院 则 有 两 种 情况 : 
一 种 是 必须 经 大 陪审 团 审查 同意 方 能 起 诉 ,而 
且 被 告 人 不 得 放弃 此 项 权利 ; 另 一 种 是 根 据 计 
律 和 案情 由 法 官 决定 是 否 须 经 大 陪审 团 审查 。 
大 陪审 团 一 般 由 16 ~ 23 人 组 成 。 它 的 裁 断 
采取 多 数 表决 制 ,不 要 求 一 致 通过 。 小 陪审 团 
与 英国 现行 的 陪审 团 相似 。 英 国 的 陪审 团 由 
12 人 组 成 ,其 职权 是 参加 庭审 ,审查 证 据 ,听取 
辩论 ,然后 进行 秘密 评议 ,并 就 被 告 人 是 否 有 
罪 的 事实 问题 作出 栽 断 , 如 果 救 断 有 跨 , 再 由 
职业 法 宫 判 刑 ;如 果 裁 断 无 罪 , 案 件 即 告 结束 ， 
被 税 押 的 被 告 人 应 获释 放 。 陆 审 栽 断 至 少 需 
有 10 票 的 多 数 标 通过。 如 果 陪审 团 意见 分 
野 , 达 不 到 规定 的 票数 ,就 必须 解散 该 陪审 团 ， 
另行 组 成 新 的 陪审 团 重新 审理 。 

法 国资 产 阶级 革命 胜利 后 ,也 甸 仿 效 英 
国 的 大 、 小 陪审 团 制 度 。1808 年 通过 的 《刑事 
审判 法 典 ) 废 除了 大 陪审 团 。 社 国 实行 3 名 
法 官 和 8 名 陪审 官 共同 就 案件 事实 问题 和 法 
律 问题 进行 评议 ,有 利于 被 告 人 的 教 晰 以 多 
数 票 通过 ,不 利于 被 告 人 的 裁 断 必须 超过 2/3 
的 多 数 。 这 种 由 职业 法 官 和 非 职业 陪审 官 共 
同 审理 .共同 评议 的 制度 ,又 称 参 审 制 。 德 国 
1924 年 恢复 合 芬 庭 , 由 3 名 职业 法 官 和 6 名 
陪审 官 组 成 , 兼 负 审 理 和 判决 之 于 ,其 判决 以 
213 多 数 通 过 。 项 特 勒 统治 时 期 ,完全 取消 了 
陪审 制 。 日 本 也 曾 一 度 实行 陪审 制 , 但 在 第 
二 次 世界 大 战 中 取消 , 战 后 没有 恢复 陪审 


制度 。 

美美 法 系 国家 的 陪审 制 和 大 陆 法 系 国家 
的 参 审 制 ,都 只 适用 于 少数 徘 行 较 重 的 案件 ， 
绝 大 多 数 第 一 审 案件 是 由 治安 法 官 或 违 警 法 
院 按 简 易 程序 审理 的 。 

解体 前 苏联 和 东欧 各 国 陪审 制度 按照 
苏联 宪法 和 有 关 法 律 规定 ,苏联 法 院 审判 案 
件 除法 律 特别 规定 者 外 ,一 律 要 有 陪审 员 参 
加 。 陪审 员 由 选举 产生 ,与 审判 员 有 同等 权 
利 。 合 议 庭 的 判决 或 坟 定 以 多 数 挫 通过 。 捷 
克 斯 洛 伐 克 , 保 加 利 亚 .波兰 .匈牙利 和 罗马 
尼 亚 等 国 的 陪审 制度 与 苏联 大 致 相同 。 

苏联 解体 后 《俄罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 
典 ? 变 化 盟 大 的 ,就 是 增设 了 陪审 庭审 理 案件 
程序 。 陪 审 庭 由 12 名 陪审 员 为 定额 陪审 员 , 
另 有 2 名 作为 后 补 。 经 过 庭审 ,陪审 团 运 庭 
进行 秘密 评议 ,审判 长 不 参加 。 有 罪 判 决 需 
要 大 多 数 票 通过 ;无 罪 判决 有 6 票 即 可 。 

中 国 的 隘 审 制度 请 代 以 的 没有 陪审 制 
度 。 中 华 民国 时 期 ,国民 政府 于 1929 年 曾 颁 
布 关于 政治 案件 的 陪审 暂行 法 ,规定 的 陪审 
官 资格 是 25 岁 以 上 的 国民 党 党 员 , 该 法 于 
1931 年 废止 。 

第 二 次 国内 革命 战争 时 期 ,在 中 国共 产 
党 领导 下 的 革命 根据 地 ,中 华 苏维埃 中 央 执 
行 委员 会 颁布 的 (裁判 部 暂行 组 织 及 裁判 条 
例 ) 中 ,具体 规定 了 陪审 制度 。 在 抗日 战争 和 
第 三 次 国内 革命 战争 时 期 ,各 革命 根据 地 都 
对 此 作 了 相应 的 规定 , 除 反革命 案件 外 ,一 切 
民事 、 刑 事 案件 都 实行 陪审 制 。 陪 审 员 由 工 
会 . 农 会 .妇女 会 :青年 会 等 群众 团体 选 出 ,有 
的 案件 还 临时 递 请 群众 代表 陪审 。 陪 审 员 和 ， 
审判 员 有 同等 的 权利 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,1951 年 颁布 的 
《中 华人 民 共和 国人 民法 院 暂行 组 织 条 例 》、 
1954 年 颁布 的 (中 华人 民 共 和 国 宪法 和 《中 
华人 民 共 和 国人 民法 院 组 织 法 ,者 对 陪审 员 
制度 作 了 规定 。1979 年 通过 的 《中 华人 民 共 
和 国人 民法 院 组 织 法 和 《中 华人 民 共和 国 刑 
事 诉讼 法 重申 了 过 去 宪法 和 法 律 的 有 关 规 
定 : 人 民法 院 审判 第 一 审 案件 , 除 简单 的 民事 
案件 和 轻微 的 刑事 案件 外 ,都 由 审判 员 和 陪 
审 员 组 成 合议 庭 进行 。1983 年 9 月 2 日 ,第 
六 属 全 国人 大 常委 会 第 二 次 会 议 鉴 于 上 述 规 
定 在 实际 执行 中 困难 较 大 ,决定 修改 人 民法 
院 组 织 法 的 有 关 条 文 ,作出 比较 灵 话 的 规定 : 
“人 民法 院 审判 第 一 审 案件 ,由 审判 员 组 成 合 
议 庭 或 者 由 审判 员 和 人 民 陪 审 员 组 成 合议 庭 
进行 ;简单 的 民事 案件 . 轻 涩 的 刑事 案件 和 法 
律 另 有 规定 的 案件 ,可 以 由 审判 负 一 人 独 任 
审判 "。 

人 民 陪 审 员 在 执行 职务 期 间 同 审判 员 有 
同等 权利 ,有 权 参 加 所 办 案件 的 全 部 审判 活 
动 , 按 少数 服从 多 数 原则 制作 出 判决 或 裁定 - 
除 被 剥夺 政治 权利 的 以 外 , 凡 年 满 23 岁 的 公 
民 都 可 以 被 选 为 人 民 陪 审 员 。 陷 审 册 大 多 是 
由 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 移出 ,定期 到 人 民 
法 院 参加 审判 。 有 的 经 人 民法 院 向 当地 机 
关 、 企 业 ,学 校 .团体 着 请 ,由 各 单位 临时 推选 
代表 充当 。 《 程 味 秋 ) 


Peng zhen 
雯 真 (1902 ~ 1997) 。 中 华人 民 共和 国 
和 中 国共 产 党 的 重要 领导 人 之 一 。 原 名 侍 柳 
蒜 。 山 西 省 曲 沃 县 人 ,1923 年 加 入 共青团 , 同 
年 冬 转 为 中 国共 产 党 党 员 。 参 加 革命 后 , 兽 
任 共 家 团 太 原 地 委 书 记 , 正 太 幢 路 总 工会 秘 
书 兼 管 石家庄 党 的 工作 ,中 共 天 律 地 委 组 织 
部 长 。 第 二 次 国内 革命 战争 时 期 , 任 中 共 唐 
山 市 委 书 记 天津 市 委 书 记 。1929 年 被 国民 
党 政府 过 捕 , 人 狭 6 年 半 , 出 狱 后 任 中 共 中 央 
北方 局 组 织 部 长 。 抗 日 战争 时 期 , 任 中 共 中 
央 北 方 局 组 织 部 长 , 晋 察 葡 分 局 书记 ,中 共 中 
央 党 校 副 校长 ,中 央 组 织 部 长 ,中 央 城 工 部 
长 。 解 放 战争 时 期 , 任 中 共 中 央 东 北 局 书记 ， 
东北 民主 联军 政治 委员 ,中 共 中 央 组 织 部 长 。 
中 华人 民 共 和 国 建立 后 , 任 中 共 北 京 市 委 第 
一 书记 ,北京 市 市 长 ,中 央 人 民政 府 委员 、 政 
务 院 政法 委员 会 副 主任 ,中 共 中 央 政 法 小 组 
副 组 长 ,组 长 ,中 共 中 央 书 记 处 书记 ,第 一 、 
二 ,三 ,五 届 全 国人 大 常委 会 副 委员 长 ,第 六 
届 全 国人 大 常委 会 委员 长 ,第 二 
国政 协 副 主席 ,中 共 第 七 . 八 ,十 - 
央 政 治 局 委员 。1979 年 后 , 任 全 国人 大 常委 会 
法 制 委员 会 主任 ,中 共 中 央 政 法 委员 会 书记 。 

彭 真 长 期 主持 全 国人 大 常委 会 的 工作 和 
领导 全 国 的 政法 工作 ,对 中 国 的 社会 主义 法 
制 建设 ,在 理论 上 和 实践 上 都 做 出 了 重大 页 
献 。20 世纪 50 年 代 , 他 主持 起 草 了 (惩治 反 
革命 条 例 》 《惩治 俩 污 条 例 》 《全 国人 民 代表 

会 组 织 法 《地方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 ， 

方 各 级 人 民 委员 会 组 织 法 》《 人 民法 院 组 织 
法 》 《人 民 检 察 院 组 织 法 》 《城市 街道 办 事 处 
组 织 条 例 》《 城 市 居民 委员 会 组 织 条 例 } 等 - 
1979 年 以 来 ,他 卓有成效 地 作 彻 执行 党 的 十 
一 届 三 中 全 会 关于 发 展 社会 主义 民主 ,健全 
社会 主义 法 制 的 基本 方针 ,领导 或 者 主持 ( 刑 
法 》《 刑 事 诉讼 法 》《 民 法 通则 》《 民 事 诉讼 
法 (试行 )》 《律师 暂行 条 例 ) 《 息 治 军人 违反 
职责 罪 暂行 条 例 》《 中 外 合资 经 营 企业 法 》、 
《经 济 合同 法 》 《国籍 法 》 《婚姻法 等 一 批 重 
要 法 律 的 起 草 工作 。1980 年 9 月 任 宪法 修改 
委员 会 囊 主任 ,主持 起 草 宪法 修改 革 案 的 工 
作 。1982 年 宪法 和 一 批 重要 的 基本 法 律 ,为 
中 国 社会 主义 的 法 律 体系 商定 了 基础 。 

豆 真 对 社会 主义 法 制 建设 有 一 系列 重要 
的 报告 和 讲话 。 他 在 第 一 届 全 国人 大 一 次 会 
议 上 的 发 言 “关于 七 个 法 律 草案 的 说 明 ”、 
"关于 中 华人 民 共 和 国 宪法 修改 革 案 的 报 
告 "纪念 1982 年 宪法 颁布 一 周年 向 新 华 社 
记者 的 谈话 "等 ,是 对 中 国 社会 主义 法 制 建设 
具有 指导 意义 的 文献 。1953 年 他 在 "关于 政 
治 法 律 工作 的 报告 "中 提出 ,现在 中 国 已 经 由 
革命 进入 建设 时 期 ,“ 要 逐步 实行 比较 完备 的 
人 民 民 主 的 法 制 ,来 保护 和 发 展 社会 生产 力 
的 进一步 发 展 "。1954 年 ,他 在 第 一 届 全 国人 
大 一 次 会 议 上 着 重 立 明 公 民 在 法 律 面前 一 律 
平等 ,指出 "人 人 遵守 法 律 ,人 人 在 法 律 上 平 
等 ,应 当 是 ,也 必须 是 全 体 人 民 、 全 体 国家 工 
作 人 员 和 国家 机 关 实 际 行动 的 指针 "， 不 允 
许 有 任何 超 于 法 律 之 外 的 特权 分 子 "。 对 于 


pioo 票 383 


一 切 违法 犯罪 的 人 ," 不 管 他 的 职位 多 高 
“过 去 有 过 什么 功劳 不 能 ,也 不 应 该 加 
以 包庇 "。 为 了 加 强 社会 主义 社 制 , 豆 真 强 
调 ,司法 机 关 办 案 必须 "以 事实 为 根据 ,以 法 
律 为 准绳 "。 人 民法 院 依法 独立 行使 审判 权 ， 
人 民 检 察 院 依法 独立 行使 检察 权 。1979 年 以 
来 ,针对 某 些 不 重视 法 制 的 现象 , 豆 真 指出 ， 
“在 我 国 , 党 领导 人 民 制 定 宪法 和 法 律 , 党 也 
领导 人 民 朵 守 . 执 行 宪法 和 法 律 ",“ 法 大 ,还 
是 哪 一 位 首长 . 哪 一 级 地 方 党 委 大 ? 我 看 
法 大 "。 

彭 真 强调 必须 建立 有 中 国 特色 的 社会 主 
义 法 制 。 他 说 , 立 读 要 吸收 外 国 对 中 国有 益 
的 经 验 ,吸收 中 国 历史 的 经 验 ,但 角 根 本 的 要 
从 中 国 的 实际 出 发 ,总 结 自己 的 经 验 教训 , 标 
准 、 出 发 点 是 最 大 多 数 人 民 的 最 大 利益 。 

( 王 没 总 ) 


pipon foxue 
拖 判 法 学 (critical legal studies) 美国 
20 世 纪 70 年 代 中 ,后 期 兴起 的 法 学 流派 ,又 
译 批判 法 律 研究 。 其 主要 代表 人 物 包括 哈佛 
大 学 的 D. 肯尼迪 、R. 帅 格 尔 .M. 考 维 欧 . 咸 
斯 康 星 大 学 的 D. 楚 贝克 .乔治 城 大 学 的 M. 
图 士 内 特等 ,以 批判 美国 占 主导 地 位 的 自由 
主义 法 学 (包括 新 自然 法 学 .新 分 析 法 学 和 经 
济 分 析 法 学 ) 为 特征 ,70 年 代 末 ~ 80 年 代 初 、 
中 期 对 美国 法 学 界 有 较 大 影响 , 也 波及 加 全 
大 .英国 和 欧洲 大 陆 。 批 判 法 学 的 社会 根源 
包括 60 年 代 席卷 美国 的 反 战 运动 .黑人 民权 
运动 和 学 生 运动 等 。 其 思想 济源 包括 美国 30 
年 代 形成 的 法 律 现实 主义 .在 欧洲 流行 的 新 
马克 思 主 义 等 。 

批判 法 学 的 基本 观点 可 概括 为 :人 法 律 
推理 的 非 确定 性 。 批 判 法 学 针对 美国 传统 的 
自由 主义 法 学 关于 法 律 推理 是 非 政治 的 .中 
性 的 ,具有 确定 性 的 观点 指出 , 某 一 案件 充 竟 
适用 什么 法 律 规则 ,确认 哪些 事实 ,都 不 具有 
确定 性 ,而 是 法 宦 或 陪审 员 的 选择 和 认定 的 ， 
它们 是 人 的 选择 的 产物 ,无 客观 性 可 言 。 法 
律 推理 的 不 确定 性 根源 于 人 类 社会 生活 中 个 
人 主义 与 利他 主义 的 基本 和 矛盾。 法定 在 判决 
的 过 程 中 ,有 时 倾向 于 个 人 主义 ,强调 个 人 自 
由 方面 ,有 了 时 又 倾向 于 利他 主义 ,强调 社会 的 
合作 与 保障 方面 。 他 们 究竟 选择 哪 一 个 法 律 
原则 作为 法 律 推理 的 根据 ,完全 是 主观 的 . 任 
意 的 ,因而 会 导致 很 不 同 的 结果 。@@ 芒 不 反 
吴 社 会 共识 ,而 反 肌 统 治 者 的 意志 。 批 判 法 
学 一 方面 认为 法 律 推理 依赖 于 法 官 的 选择 ; 
另 一 方面 又 认为 ,法 官 的 选择 归根 结 底 反映 
社会 上 占 统治 地 位 的 观念 。 法 律 推理 并 不 像 
传统 的 自由 主义 法 学 所 主张 的 那样 具有 不 同 
于 政治 的 特殊 模式 , 它 只 不 过 是 穿着 不 同 外 
衣 的 政治 。“ 法 律 推理 是 政治 的 ”, 成 为 批判 
法 学 最 著名 的 口号 。 他 们 认为 ,法 比 统治 阶 
级 的 直接 暴力 包含 着 更 多 的 东西 , 它 把 社会 
上 占 统治 地 位 的 观念 与 关系 以 普遍 化 的 形式 
固定 下 来 ,把 偶然 的 .社会 的 产物 装扮 成 必然 
的 \ 自 然 的 产物 ,把 有 政治 倾向 ,有 利于 统治 
者 的 东西 打扮 成 中 性 的 \ 有 利于 全 社会 的 东 
西 。 法 的 所 有 这 些 作用 都 是 通过 "意识 形态 ” 


的 "合法 化 "功能 实现 的 。@ 法 不 是 适应 社会 
需要 的 必然 产物 ,而 是 政治 斗争 的 偶然 产物 。 
法 是 不 同 社会 力量 .阶级 .个 人 相互 斗争 的 产 
物 ,完全 没有 必然 性 可 言 。 通 过 法 律 的 社会 
安排 ,包括 资本 主义 制度 本 身 , 不 是 不 可 避免 
的 ,而 是 非 决定 的 。 在 历史 上 某 一 法 律 结果 
的 取得 是 偶然 因素 在 起 作用 ,没有 必然 性 可 
言 。 而且, 在 社会 条 件 与 法 律 制度 之 间 并 不 
存在 因果 关系 ,同样 的 社会 条 件 可 能 具有 不 
同 的 靶 律 形式 ,而 同样 的 法 律 形式 也 可 能 为 
不 同 的 社会 条 件 所 拥有 。80 年 代 中 .后 期 以 
来 ,在 批判 法 学 内 部 又 逐渐 产生 了 分 歧 , 形 成 
不 同 的 流派 ,如 批判 的 女权 主义 法 学 .种 族 批 
判 法 学 ,统称 为 "后 批判 法 学 "。 
(来 景 文 ) 

Piping jionyi shensu konggoo he jionjuquan 
批评 .建议 .申诉 .控告 和 检举 权 (right to 
cirtieize，make suggestion，right of complaint, 
charge and exposure) 宪法 周 予 公民 的 监 
督 权 。 中 国 宪法 规定 :中 华人 民 共 和 国 公民 
对 于 任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 ,有 提出 
批评 和 建议 的 权利 ;对 于 任何 国家 机 关 和 国 
家 工作 人 员 的 违法 失职 行为 ,有 向 有 关 国 家 
机 关 提出 申诉 .控告 或 者 检举 的 权利 。 

批评 权 是 指 公民 针对 国家 机 关 和 国家 工 
作 人 员工 作 中 的 缺点 .错误 提出 批评 意见 的 
权利 。 建 议 权 是 指 公民 对 于 国家 机 关 和 国家 
工作 人 员 的 工作 提出 改进 意见 的 权利 。 赋 予 
公民 批评 权 和 建议 权 的 立法 目的 在 于 建立 起 
良好 的 社会 监督 系统 ,以 促进 国家 机 关 和 国 
家 工作 人 员 提高 工作 效率 ,改正 工作 中 的 缺 
点 和 错误 ,更 好 地 履行 自己 的 职责 。 公 民 行 
使 批评 权 和 建议 权 的 途径 和 方式 有 多 种 ,如 
通过 新 闻 报刊 .来 信 来 访 、 座 谈 会 ,个 别 访谈 
等 方式 都 可 以 行使 这 两 项 权利 。 

申诉 权 是 指 有 利害 关系 的 公民 不 服 行政 
机 关 或 司法 机 关 的 决定 或 判决 ,向 有 关机 关 
申述 理由 ,要 求 重 新 处 理 的 权利 。 提 出 申诉 
的 权利 分 为 诉讼 上 的 申诉 权利 和 非 诉讼 上 的 
申诉 权利 。 凡 针对 法 院 作出 的 已 发 生 法 律 效 
力 的 判决 或 裁定 提出 的 申诉 ,属于 诉讼 上 的 
申诉 权利 ,其 他 申诉 则 属于 非 诉讼 上 的 申诉 
权利 。 

控告 权 是 指 公民 针对 任何 国家 机 关 和 国 
家 工作 人 员 的 违法 失职 行为 ,向 有 关机 关 进 
行 揭发 和 指控 的 权利 。 检 举 权 是 指 公民 对 于 
违法 失职 的 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 , 向 有 
关机 关 揭发 事实 ,请 求 依法 处 理 的 权利 。 控 
告 权 和 检举 权 剖 是 公民 与 违法 失职 行为 作 斗 
争 的 武器 ,但 两 种 权利 有 着 明显 的 不 同 :控告 
权 往往 是 针对 权利 主体 自己 的 权利 受到 侵犯 
而 行使 的 一 种 权利 ,控告 人 是 受 国家 机 关 或 
工作 人 员 的 违法 失职 行为 不 法 侵害 的 人 。 检 
举 权 则 是 针对 国家 机 关 或 工作 人 员 的 任何 违 
法 失职 行为 而 行使 的 一 种 权利 ,检举 人 一 般 
与 事件 无 直接 关系 。 

申诉 权 ,控告 权 和 检举 权 都 是 属于 获得 
权利 救济 的 权利 ,它们 是 权利 保障 体系 的 重 
要 组 成 部 分 。 权 利 救 济 是 权利 保障 的 最 后 手 
段 ,缺少 了 权利 救济 ,其 他 宪法 上 的 基本 权利 
就 难以 得 到 保障 。 所 以 ,申诉 权 .控告 权 和 检 
举 权 的 设立 是 为 了 更 好 地 保障 和 监督 公民 其 


他 基本 权利 的 实现 。 

批评 ,建议 权 的 行使 通常 不 需要 加 以 限 
制 ,而 申诉 ,控告 和 检举 权 的 行使 则 有 严格 的 
界限 。 中 国 宪法 规定 :公民 在 提出 申诉 ,控告 
或 者 检举 的 权利 时 ,不得 捏造 或 者 亚 晤 事实 
进行 诬告 陷害 ;对 于 公民 的 申诉 .控告 或 者 检 
举 , 有 关 国家 机 关 必须 查 清 事 实 ,负责 处 理 ， 
任何 人 不 得 压制 和 打击 报复 。 

( 何 相生 ) 

piianqu 
几 连 区 (conmtiguous zone) 。 一 国 根据 其 
国内 立法 或 条 约 规定 ,在 与 其 领海 外 缘 相 几 
连 的 一 定 范围 内 ,为 对 海关 ,财政 ,卫生 ,移民 
等 类 事项 行使 必要 管制 而 划 定 的 海域 。 在 国 
际 实 晓 中 较 常见 的 是 "海关 区 "或" 关税 执行 
区 ", 在 这 种 区 域内 沿海 国 得 为 缉私 的 目的 检 
查 或 巡捕 有 走私 嫌疑 的 船 航 。 毗 连 区 和 和 领海 
不 同 , 它 不 属于 沿海 国 主权 的 范围 ,沿海 国 在 
这 里 只 是 为 了 有 限 的 目的 行使 某 些 必要 的 管 
制 , 其 管制 也 不 包括 紫 连 区 上 空 。 

依照 1958 年 《领海 及 毗连 区 公约 ), 紫 连 
区 从 测定 领海 宽度 为 基线 量 起 ,不 得 超过 12 
诲 里 。1982 年 《联合国 海洋 法 公约 ) 对 球 连 区 
的 外 部 界线 ,规定 为 最 大 限度 不 超过 24 海里 

至 于 是 否 可 以 为 "安全 "的 目的 设立 紫 连 
区 ,在 国际 上 有 不 同 的 看 法 。 联 合 国 国际 法 
委员 会 讨论 第 1 次 海洋 法 会 议 的 条 文 草案 
时 ,各 认为 "安全 "一 词 过 于 笼统 ,其 内 容 不 确 
定 ,因而 可 能 导致 洲 用 ,并 指出 ,一 国 固有 的 
自卫 权 已 足 可 保障 其 合法 的 利益 ,所 以 未 将 
“安全 " 列 和 人 设立 几 连 区 的 目的 。 不 过 ,在 包 
括 中 国 在 内 的 一 些 国家 关于 海洋 的 立法 中 
部 将 保护 国家 安全 作为 设立 毗连 区 的 一 项 


目的 。 ( 张 闹 增 ) 
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票据 (bil) 。 出 票 人 依照 票据 法 的 规定 


签发 一 定金 额 ,约定 自己 或 委托 他 人 于 指定 
的 到 期 日 或 于 见 票 时 ,无条件 支付 给 收 款 人 
或 持 票 人 的 一 种 要 式 有 价 证 券 ,包括 汇票 .本 
票 、 支 果 。 

特征 同 其 他 有 价 证 券 相 比 ,票据 具有 
如 下 特征 : 

是 完全 的 有 价 证 奏 ”即时 据 与 昧 据 权利 
不 可 分 离 , 票 据 权利 设立 必须 制 成 票据 ,票据 
权利 的 行使 必须 提示 票据 ,票据 权利 的 移 转 
必须 交付 票据 , 受 领 票据 金额 后 ,必须 将 票据 
缴 回 于 票据 债务 人 ,才能 消灭 票据 关系 。 

是 无 因 证 大 ”票据 的 设立 是 基于 一 定 的 
原因 ,但 票据 关系 一 经 设立 , 即 与 该 原因 关系 
相 分 离 。 票 据 权利 的 成 立 ,不 以 原因 关系 的 
成 立 和 有 根据 为 前 提 。 票 据 权利 人 可 不 必 证 
明 其 取得 票据 的 原因 而 行使 票据 权利 ,付款 
人 也 不 必 过 问 持 票 人 取得 票据 的 原因 ,即使 
原因 关系 无 效 ,对 票据 权利 的 行使 也 不 产生 
影响 。 栗 据 债务 人 不 能 以 聚 据 腺 因 关系 拒绝 
最 行 栗 据 债务 。 

是 文 义 证 厌 ”票据 上 的 权利 义务 均 以 票 
据 上 记载 的 文字 为 准 ,不 受累 据 上 所 载 文 字 
以 外 事由 的 影响 。 在 票据 上 签名 的 人 , 均 应 
依 签名 时 的 票据 文 义 对 票据 负责 ,不 得 以 票 
据 以 外 的 证 据 来 变更 或 补充 其 文 义 。 票 据 的 
文 义 性 在 于 维护 票据 流通 过 程 中 善意 持 票 人 
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的 利益 ,保证 票据 的 流通 信用 和 交易 安全 。 

是 委 式 证 券 ”票据 必须 技法 定形 式 作成 
方 为 有 效 。 票 据 上 记载 的 文 义 ,也 必须 在 票 
据 法 规定 的 范围 内 才 发 生 栗 据 法 上 的 文 义 效 
力 。 票据 的 签发 ,转让 .承兑 ,付款 , 追 索 等 行 
为 也 必须 严格 依 轩 据 法 规定 的 程序 和 方式 
进行 。 

分 类 ”不同 图 家 的 票据 法 对 票据 种 类 的 
规定 不 尽 相同 。 除 一 般 分 为 汇票 .本 票 和 支 
票 外 , 依 出 票 人 的 不 则 ,可 分 为 银行 栗 据 和 商 
业 票 据 ; 依 付 款 期 限 的 不 同 , 可 分 为 即 期 票据 
和 远 期 票据 ; 依 票 据 上 记名 与 否 ,可 分 为 记名 
票据 和 无 记名 票据 : 依 票据 行为 地 不 同 , 可 分 
为 国内 票据 和 涉外 票据 。 

职能 ”作为 金融 工具 的 一 种 、 商 业 信用 
的 载体 , 累 据 在 经 济 生活 中 具有 如 下 职能 : 

汇 光 职能 ”主要 指 票 据 是 代 普 异地 输送 
现金 的 汇兑 工具 ;票据 的 使 用 具有 解决 现金 
支付 在 空间 上 的 障碍 的 作用 ,用 汇票 代替 现 
金 的 异地 支付 安全 方便 节省 费用 。 

信用 职能 “是 票据 作为 商业 信用 工具 的 
体现 。 在 远 期 票据 上 体现 得 更 为 明显 。 聚 据 
的 浓 书 制度 客观 上 增强 了 票据 的 信用 职能 
进一步 将 交易 人 之 间 的 个 人 信用 扩大 为 社会 
信用 ,使 票据 成 为 社会 信用 工具 。 票 据 法 对 
票据 债务 人 抗 状 ( 见 村 所 抗辩 ) 的 限制 和 对 票 
据 债权 人 的 严密 保护 ,使 票据 成 为 一 种 可 靠 
的 信用 工具 。 

支付 职能 ”票据 能 够 代 葵 现金 作为 支付 
工具 。 票 据 的 支付 职能 是 在 汇 竞 功 能 的 基础 
上 发 展 起 来 的 。 用 票据 代替 现金 使 用 , 既 安 
全 .方便 .迅速 ,提高 资金 的 使 用 效率 ,又 可 以 
减少 国家 货币 的 发 行 。 

结算 职能 ”又 称 抵消 职能 ,是 指 在 经 济 
交往 中 , 当 有 关 当 事 人 之 间 相 互 从 款 ,或 存在 
相互 支付 关系 时 ,可 用 票据 进行 禾 权 债务 的 
抵消 。 利 用 累 提 进行 国际 结算 ,手续 简便 , 交 
易 安全 有 保证 。 世 界 各 国 为 了 方便 票据 结 
算 , 都 广泛 实行 聚 据 交换 制度 ,利用 聚 据 进行 
国际 结算 是 现代 国际 贸易 中 的 一 项 主要 
制度 。 

融资 职能 即 调度 资金 的 作用 。 主 要 是 
通过 票据 贴现 来 实现 。 粟 据 贴现 指 贴现 出 售 
未 到 期 票据 以 取得 现款 ,使 票据 持 有 人 达到 
融资 目的 。 (起 成 ) 
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票 所 的 准 据 法 (applicsble law for negotiable 
instnument) ”涉外 票据 法 律 关系 根据 冲突 
规范 所 应 适用 的 实体 法 。 所 调整 的 票据 法 律 
关系 ,包括 基于 累 据 行为 发 生 的 贷 权 债务 关 
系 和 基于 累 据 法 的 规定 而 产生 的 非 票 据 
关系 。 

为 解决 票据 柱 的 适用 冲突 ,国际 联盟 于 
1930 年 制定 了 《解决 汇票 本 票 法 律 冲突 事项 
公约 ) 和 (解决 支 村 法 律 冲突 事项 公约 》。( 公 
约 ) 与 各 国有 关 立 法 均 可 作为 票据 的 准 据 法 。 

虹桥 行 为 网 力 的 法 律 过 用 ”各 国法 律 一 
般 都 规定 , 囚 据 行为 必须 由 有 行为 能 力 的 人 
做 出 ,但 各 国 关 于 自然 人 行为 能 力 的 规定 不 
同 ,从 而 产生 法 律 串 突 。 对 此 ,通常 有 两 类 法 
律 适用 原则 :适用 当事人 本 国法 ,这 是 大 陆 
法 系 国家 所 采取 的 做 法 。 如 1804 年 《法 国民 


法 典 ) 第 3 条 规定 ,对 二 涉及 法 国人 的 票据 能 
力 ,无 论 票 据 关系 的 成 立地 及 付款 地 在 何 处 ， 
概 依法 国法 ;对 于 外 国人 的 票据 能 力 , 则 在 解 
释 上 也 应 依 其 本 国法 。 再 如 德国 1849 年 《 票 
据 法 ) 第 84 条 也 规定 :“ 外 国人 之 于 据 能 力 。 
依 其 所 属国 法 ,但 依 其 所 属国 法 律 为 无 能 力 ， 
依 德国 法 为 有 能 力 时 ,就 其 在 德国 之 所 为 票 
据 , 仍 认为 有 能 力 .外 适用 当事人 行为 地 法 、 
这 主要 是 普通 法 系 国家 所 采取 的 做 法 。 但 由 
于 行为 地 在 果 据 法 律 关系 中 有 时 具有 一 定 的 
偶然 性 ,以 行为 地 法 作为 票据 行为 能 力 的 准 
据 法 可 能 不 尽 合理 ,所 以 ,普通 法 条 国家 中 的 
英美 等 国家 ,已 根据 "最 密切 联系 地 原则 " 作 
为 票据 行为 能 力 的 准 据 法 原则 ,在 票据 行为 
能 力 的 法 律 适用 问题 上 ,这 些 国 家 也 已 开始 
注重 法 律 选择 的 灵活 性 。 前 述 日 内 瓦 桶 据 法 
律 串 突 公约 采取 的 是 折 中 原则 , 即 对 娟 据 当 
事 人 的 行为 能 力 ,原则 上 适用 当事人 本 国法 
但 依 其 本 图 法 为 无 行为 能 力 歌 仅 有 限制 行为 
能 力 , 依 行为 地 法 为 有 行为 能 力 时 , 则 适用 行 
为 地 法 。 另 外 ,日 内 瓦 公约 还 规定 , 聚 据 当 事 
人 的 行为 能 力 适 用 其 本 国法 时 , 若 其 本 国法 
规定 该 事项 应 适用 其 他 国家 法 律 时 , 则 应 适 
用 其 他 国家 法 律 .公约 在 该 问题 上 承认 反 数 
与 转 致 。 

票据 行为 方式 的 法 律 适 用 各 国法 律 均 
规定 ,无 论 基本 票据 行为 ,还 是 附属 票据 行 
为 ,都 必须 符合 法 定 方式 。 对 不 同 种 类 的 票 
据 ,各 国法 律 关 于 法 定 方式 的 要 件 均 有 不 同 
规定 ,而且 ,对 票据 欠缺 某 一 方式 要 件 的 法 律 
后 果 , 也 有 不 同 规定 ,从 而 在 涉外 票据 行为 方 
式 要 件 问题 上 ,产生 法 律 适用 冲突 。 对 这 类 
法 律 冲突 的 解决 ,有 3 种 法 律 适 用 主张 :四 适 
用 行为 地 法 。@ 选 择 适用 行为 地 法 与 当事人 
本 国法 , 即 原则 上 适用 行为 地 法 , 若 当事人 国 
短 相 同 且 行为 方式 符合 本 国法 规定 的 , 则 适 
用 当事人 本 国法 。@ 选 择 适用 行为 地 法 和 票 
据 行 为 实质 要 件 的 准 据 法 ,根据 该 主张 ,只 要 
票据 行为 方式 符合 行为 地 法 或 么 据 行为 实质 
要 件 准 据 法 规定 时 , 则 票据 行为 方式 即 为 有 
效 。 国 际 联盟 (解决 汇票 本 黑 法 律 冲突 公约 》 
第 3 条 规定 ,票据 行为 方式 适用 行为 地 法 ( 签 
名 地 法 ); 间 一 际 据 上 有 多 个 际 据 行为 .各 依 
行为 地 法 , 即 后 票据 行为 不 能 因为 前 票据 行 
为 的 无 效 而 无 效 :内 国人 在 外 国 的 票据 行为 
方式 若 符合 内 国法 律 规定 的 ,对 在 内 国境 内 
的 其 他 内 国人 也 有 效 。 日 内 瓦 《 解 决 支票 法 
律 冲突 公约 第 4 条 还 规定 支 加 行为 方式 可 
选择 适用 行为 地 法 和 付款 地 法 。 

栋 扬 俩 务 人 又 务 的 法 律 适用 ”各国 法律 
关于 票据 俊 务 人 义务 的 规定 也 不 相同 。 桶 据 
债务 人 义务 包括 票据 主 债务 人 义务 和 票据 从 
债务 人 义务 。 对 票据 主 俩 务 人 的 义务 ,为 保 
证 票据 不 致 因 在 多 国 流通 而 导致 票据 主 债务 
人 的 义务 (支付 ) 在 付款 前 发 生变 化 , 多数 国 
家 以 及 国联 两 公约 采取 的 是 支付 地 法 原则 ， 
英国 则 适用 行为 地 法 。 对 票据 从 贷 务 人 的 义 
务 问题 ,有 3 类 法 律 适用 原则 :QD 适用 票据 交 
付 地 法 。@@ 适 用 签名 地 法 。 针 适用 付款 
地 法 。 


时 氮 进 索 权 行使 期 限 的 法 律 过 用 票据 
不 能 获得 承兑 或 不 能 获得 付款 时 , 持 票 人 对 
其 前 手 有 请 求 偿还 的 权利 。 各 图 法 律 都 规 
定 , 持 票 人 不 在 规定 期 限 内 行使 或 保全 票据 
权利 的 ,通常 会 开 失 这 种 追 案 权 , 但 各 国法 律 
所 规定 的 行使 追 案 权 的 期 限 不 同 。 对 由 此 而 
产生 的 法 律 冲突 ,大 陆 法 系 国家 如 德国 日 本 
等 采取 的 是 票据 成 立地 法 即 出 票 地 法 ,普通 
法 系 国家 如 英国 采取 的 则 是 行为 地 法 或 拒绝 
付款 地 法 。 

提示 , 拒 地 证 书 及 拒 付 通知 的 法 律 适用 
持 林 人 在 行使 追 素 权 的 过 程 中 ,通常 会 产生 
两 个 附带 问题 :一 是 提示 ,拒绝 证 书 及 拒 付 通 
知 有 无 必要 和 是 否 充分 ;一 是 上 述 行为 的 具 
体 细节 如 何 。 各 国法 律 在 这 两 个 方面 的 规定 
不 同 。 对 由 此 而 产生 的 法 律 冲突 ,前 者 一 般 
适用 拒绝 付款 地 法 ( 即 预期 付款 地 法 或 付款 
人 有 付款 义务 的 地 方 的 法 律 ); 后 者 一 般 适用 
行为 地 法 。 

对 时 手表 类 的 补 教 措施 的 法 律 加 用 针 
对 票据 闪失 而 采取 的 补救 措施 ,大 体 上 有 了 两 
种 。 大 陆 法 系 国家 采 到 的 是 通过 公示 催告 程 
片 宣告 票据 无 效 :普通 法 系 国家 采取 的 则 是 
通过 诉讼 行使 权利 。 对 因 补救 措施 的 不 同 而 
产生 的 法 律 冲突 ,一 般 适 用 聚 据 付款 地 法 。 

( 记 人 夺 山 ) 
piooiufa 
票据 法 (negotiable instruments law) 以 
票据 关系 为 调整 对 象 的 法 律 规定 。 狭 义 仅 指 
专门 有 关 票 据 的 法 律 规范 :广义 包括 民法 、 弄 
法 .行政 法 .税法 .诉讼 法 .破产 法 等 法 律 中 有 
关 票 据 的 规定 。 

特征 ”票据 法 是 民 商 法 的 特别 法 , 同 其 
他 民 商 法 相 比 ,其 特征 为 : 

共有 技术 性 ”票据 法 的 规定 因 多 数 是 出 
于 方便 商业 交易 的 技术 性 需要 ,而 具有 技 
术 人 性 。 

具有 强制 性 ”票据 法 绝 大 多 数 规定 属 强 
行 法 。 其 种 类 由 法 律 规定 ,当事人 不 得 任意 
创设 。 票 据 是 严格 的 要 式 证 券 。 各 种 票据 行 
为 是 严格 的 要 式 法 律 行为 。 这 与 一 般 民 商法 
中 的 意思 自治 有 严格 的 区 别 。 黑 据 法 的 强制 
性 有 利于 保障 票据 当事人 的 合法 权益 ,维护 
票据 的 正常 顺利 流通 。 

具有 国际 统一 性 ”票据 作为 一 种 支付 、 
结算 工具 ,不仅 在 国内 贸易 中 广泛 使 用 ,在 国 
际 贸易 的 支付 结算 中 也 普遍 盛行 。 随 着 国 
际 贸 易 的 发 展 ,客观 上 要 求 各 国 的 票据 法 尽 
可 能 统一 ,而 票据 法 的 技术 性 也 决定 其 较 少 
受 各 国 , 各 民族 风俗 .习惯 及 政策 等 因素 的 影 
响 ,这 是 票据 法 国际 统一 的 客观 基础 。 国 际 
间 的 票据 法 统一 已 取得 较 大 成 就 。 日 内 瓦 统 
一 法 就 是 适应 国际 贸易 的 要 求 而 为 多 数 国家 
所 接受 ,从 而 促进 了 国际 贸易 的 发 展 。 

历史 发 展 包括 两 方面 内 容 : 

三 大 昧 据 法 系 的 形成 ”近代 意义 的 票据 
法 是 在 欧洲 中 世纪 末期 商 习惯 法 的 基础 上 形 
成 ,发 展 起 来 的 。 后 来 随 着 中 央 集 权 国 家 的 
形成 ,国家 成 文法 的 大 量 制定 ,票据 法 由 商 习 
惯 法 演变 成 为 成 文法 。19 世纪 末 20 世纪 初 ， 
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各 国 的 聚 据 立 法 形成 了 其 有 代表 性 的 三 
系 , 即 法 国法 系 、 休 国法 未 和 英国 法 条 

法 国 是 世界 上 最 早 以 成 文法 的 形式 制定 
票据 法 的 国家 。 社 国法 系 的 票据 仅 指 汇票 和 
本 票 (支票 作为 一 种 有 价 汇 券 . 单 负 立法 ) .其 
票据 法 由 于 注重 票据 的 支付 功能 ,而 忽略 了 
票据 的 流通 功能 和 信用 手段 ,于 1935 年 根据 
日 内 瓦 统 一 莫 据 法 进行 了 修订 ， 德国 法 条 将 
票据 关东 与 基础 关系 分 离 , 并 规定 严格 的 标 
据 形 式 ,注重 票据 的 信用 和 流通 性 . 在 立法 
体例 上 ,也 将 支票 单独 立法 。 英 国法 未 与 德 
国法 系 相近 ,但 梁 用 "三 梨 合 一 "的 立法 体例 。 

景气 法 的 国际 统一 ”19 世纪 后 期 开始 了 
票据 法 的 蔷 际 统一 化 运动 。1910 年 ,1912 年 
两 次 梅 牙 国际 票据 福 统 一 会 议 分 别 拟定 了 几 
个 统一 票据 的 条 约 草案 ,后 因 第 一 次 世界 大 
战 爆发 而 工作 中 断 。 一 战 后 国际 联盟 成 立 、 
1930 年 在 日 内 瓦 召开 了 第 一 次 国际 票据 法 统 
一 会 议 ,议定 了 《统一 汇票 本 票 法) 和 《汇票 本 
票 统一 公约 》《 解 决 汇票 本 票 法 律 抵 触 事项 
公约 》《 汇 票 本 票 印 花 税法 公约 ?3 个 公约 。 
1931 际 联盟 在 日 内 瓦 召 开 第 2 次 国际 票 
握 法 统一 会 议 ,议定 了 《国际 统一 支票 法 和 
《统一 支票 法 公约 》《 解 决 支票 法 律 抵触 事项 
公约 ) 和 《支票 印花 税法 公约 ?3 个 公约 。 此 
后 ,大 陆 法 条 国家 先后 据 此 修订 了 各 自 的 票 
据 法 。 至 此 ,法 德 两 大 法 系 的 对 立 逐 渐 消 失 ,， 
形成 了 日 内 瓦 法 打 。 英 美 等 国 未 加 入 统一 
行列 , 故 在 世界 范围 内 仍 存在 着 日 内 瓦 法 条 
和 英美 法 系 的 对 立 。 

进入 20 世纪 70 年 代 , 联 合 国 国际 贸易 
法 委员 会 着 手 制定 专门 适用 于 国际 贸易 的 统 
一 票据 法 。1973 年 联合 国 国际 贸易 法 委员 会 
成 立 了 国际 票据 法 工作 小 组 ,该 小 组 草拟 了 
《国际 汇票 和 国际 本 票 公约 草案 》 和 《国际 支 
票 公约 草案 》, 但 该 两 项 公约 草案 到 2001 年 
尚未 生效 ,票据 法 的 国际 统一 化 仍 在 进行 - 

中 国 的 票据 立法 ”制定 成 文 票 据 法 的 涯 
试 开 始 于 清末 ,民国 初期 起 草 了 一 系列 票据 
法 草案 .都 未 颁布 实施 。1929 年 国民 政府 颂 
布 了 (中 华 民国 聚 据 法 》。1949 年 以 后 ,实行 
计划 经 济 , 没 有 进行 票据 立法 的 必要 。20 世 
纪 80 年 代 以 来 , 随 荐 国家 经 济 体制 改革 , 特 
别 是 金融 体制 改革 的 深入 进行 ,有 关 黑 据 的 
各 项 制度 应 运 恢复 ,为 了 规范 枣 据 法 活动 , 国 
家 在 开展 地 区 性 票据 立 点 工作 的 同时 
授权 中 国人 民 银 行 制定 了 一 系列 有 关 村 所 的 
规范 性 文件 。 如 中 国人 民 银 行 颁布 的 《银行 
结算 办 法 ) 等 。 

随 着 界 揭 使 用 范围 的 扩大 ,加 据 纠纷 的 
增多 ,社会 要 求 票据 功能 的 全 面 化 ,迫切 要 求 
制定 一 部 全 国 统一 的 ,符合 国际 惯例 的 票据 
法 。 经 过 多 年 本 大 .起 草 和 修改 ,1995 年 5 月 
10 日 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 十 三 次 会 议 审 
议 通 过 了 《中 华人 民 共和 国 栗 据 法 》,1996 年 
1 月 1 日 正式 施行 ,2004 年 妈 订 。 该 法 共 7 章 
110 条 ,对 汇票 ,本 票 ,支票 等 及 水 外 昧 据 的 法 
律 适用 和 法 律 次 任 等 作 了 规定 。 经 过 实 嗓 证 
明 , 该 法 对 于 调整 票据 法 律 关系 ,促进 市 场 经 
济 的 发 展 发 挥 荐 重要 作用 - (起 感 ) 


piooiu jichu guanxi 
票据 基础 关系 basic relationship in the 
bill) 与 票据 有 关 的 作为 票据 行为 产生 的 
前 棍 和 基础 的 法 律 关系 。 主 要 有 票据 原因 关 
系 , 票 据 资金 关系 ,票据 预约 关系 

隶 据 原因 关系 ”票据 当事人 之 间 授 受 或 
转让 票据 必 有 买卖 .赠与 等 一 定 的 原因 。 当 
事 人 之 间接 受 票 所 的 原因 简称 票据 原因 。 由 
于 票据 原因 而 发 生 的 法 律 关系 即 黑 据 康 因 关 
系 。 票据 权利 人 行使 票据 权利 时 ,无 须 证 明 
取得 票据 的 原因 , 票 握 债务 人 也 不 得 以 票据 
原因 有 更 羔 或 无 效 来 对 抗 持 票 人 。 但 中 国 
《票据 法 ) 第 10 条 规定 :票据 的 签发 ,取得 和 
转让 ,应 当 坟 循 诚实 信用 的 原则 ,具有 真实 的 
交易 关系 和 傅 权 任务 关系 。 

票据 原因 关系 和 票据 关系 在 下 列 情况 下 
又 存在 一 定 牵连 :站 在 授 受 票据 的 直接 当 事 
人 之 间 ,票据 债务 人 可 用 票据 原因 关系 对 抗 
票据 关系 。 外 持 果 人 在 取得 累 据 时 明知 债务 
人 与 其 前 手 之 间 在 原因 关系 上 存在 抗辩 事 
由 , 则 票据 人情 务 人 得 以 此 抗 锥 事由 对 抗 持 票 
人 。 图 无 对 价 或 无 相当 对 价 而 取得 票据 的 持 
票 人 不 能 享有 优 于 其 前 手 的 权利 , 即 票 据 债 
务 人 可 用 对 其 前 手 的 抗辩 事由 对 抗 该 持 
票 人 。 

就 票据 关东 与 票据 原因 二 者 的 关系 而 
言 ,分 离 是 基础 ,牵连 是 例外 。 

录 扬 资金 关系 ” 指 票 据 的 付款 人 与 出 标 
人 之 间 的 资金 基础 关系 。 汇 票 或 支票 的 出 票 
人 之 所 以 委托 付款 人 付款 ,付款 人 之 所 以 此 
于 付款 或 承 竞 .是 因为 他 们 之 间 存 在 一 定 的 
资金 关系 。 人 常见 的 资金 关系 有 :付款 人 处 有 
出 票 人 可 支配 的 资金 ;出 票 人 与 付款 人 之 间 
订 有 信用 合同 .付款 人 承诺 以 自 有 资金 为 出 
票 人 垫付 ;付款 人 对 出 票 人 负 有 俩 务 等 。 资 
金 关 系 存在 于 需要 委托 付款 的 汇票 和 支票 
中 。 但 本 票 上 如 有 担当 付款 人 ,出 票 人 即 应 
当 向 担当 付款 人 供应 资金 ,也 就 发 生 了 资金 
关系 。 

票据 资金 关系 与 票据 关系 也 是 既 相 分 离 
又 相 牵 连 : 

票据 关系 与 资金 关系 相互 独立 ,资金 关 
系 不 能 影响 票据 关系 。 具 体 表 现 为 持 票 人 因 
持 有 票据 而 享有 票据 权利 ,与 资金 关系 无 关 ， 
资金 关系 的 有 无 并 不 影响 持 票 人 的 权利 。 出 
票 人 在 没有 资金 关系 时 签发 的 票据 仍然 有 
效 。 如 果 不 应 承兑, 票据 付款 人 即使 受 有 资 
金 ,也 无 承兑 或 付款 的 义务 。 出 票 人 也 不 得 
以 已 向 付款 人 提供 资金 为 由 ,而 对 持 票 人 的 
追 案 不 负责 任 。 

票据 关系 与 资金 关系 又 有 一 定 的 牵连 : 
汇票 的 承 竞 人 在 对 票据 予以 承兑 后 ,对 出 黑 
和 人 为 持 票 人 时 的 请 求 付款 ,可 以 以 未 收 到 次 
金 或 资金 不 足 为 由 进行 抗辩 ;出 票 人 在 付款 
人 处 的 存款 足以 支付 支票 金额 时 .付款 人 应 
当 及 时 足 额 付款 。 

景 所 预约 关系 ” 指 在 桶 据 签发 前 ,票据 
投 受 的 当事人 之 间 就 票据 的 种 类 ,票据 上 的 
有 关 记 载 事项 事先 进行 约定 而 形成 的 关系 。 

票据 预约 关系 与 票据 关系 既 相 分 离 又 相 


牵连 。 票 据 关 系 一 经 成 立即 与 票据 预约 关系 
无 关 , 预 约 关 系 是 否 遵 守 , 对 票据 不 产生 影 
响 , 出 哥 人 即使 不 按 桂 据 预约 签发 票据 ,票据 
仍然 有 效 ， 票据 预约 关系 的 消灭 对 票 所 关系 
也 不 产生 影响 ,已 发 行 的 票据 仍然 有 效 。 
票据 关系 和 预约 关系 之 间 的 牵连 关系 主 
竖 为 ;票据 预约 关系 的 当事人 一 旦 履行 了 预 
约 关系 , 按 预 约 为 票据 行为 ,预约 关系 即 因 履 


行 而 消 3 (起 成) 
piaoiu kangbion 
票据 抗辩 (defence upon the bill) 票据 


债务 人 对 票据 任 权 人 提出 的 请 求 ,提出 合法 
事由 加 以 对 抗 , 并 依 此 而 拒绝 瞳 行 票据 义务 
的 行为 。 该 合法 事由 称 为 抗 嫌 原 因 。 票据 债 
务 人 提出 抗辩 以 拒 雹 向 票据 俩 权 人 履行 票据 
义务 的 权利 称 为 抗辩 权 。 

特点 ”票据 抗辩 与 一 般 民法 上 的 抗辩 有 
所 不 同 。 一 般 民法 中 的 抗辩 为 贷 务 人 对 原 俩 
权 人 的 抗 鲜 , 随 债权 转让 , 移 转 于 新 债权 人 ， 
会 权 转让 的 次 数 越 多 ,任务 人 的 抗 姑 权 就 越 
大 , 即 抗 姑 不 切断 。 而 票据 抗辩 仅 限于 直接 
当事人 之 间 ,不 随 票 据 转让 而 移 转 , 此 即 所 谓 
票据 抗 鲜 切 断 理论 

票据 抗辩 是 票据 法 赋 子 陈 据 债务 人 保护 
自己 的 一 种 防御 手段 。 法 律 赋予 债务 人 的 抗 
狼 权 越 多 ,对 债务 人 就 越 有 利 。 反 之 ,法 律 若 
要 更 多 地 保护 票据 低 权 人 利益 ,对 票据 债务 
人 的 抗 礁 权 便 会 加 以 限制 。 事 实 上 ,为 加 强 
票据 的 流通 性 .各 国法 律 都 对 票据 俩 务 人 的 
抗 奉 有 记 限 制 。 

分 类 ”根据 抗辩 事由 及 效力 不 同 ,票据 
抗辩 可 分 为 物 的 抗辩 和 人 的 抗辩 : 

物 的 抗 姑 ”是 基于 票据 本 身 内 容 所 发 生 
事由 而 为 的 抗辩 。 票 据 债务 人 以 此 为 由 可 对 
抗 一 切 竖 据 债权 人 , 故 又 称 绝对 抗辩 或 客观 
抗辩 。 < 

依 行使 抗辩 权 人 的 不 同 , 物 的 抗辩 又 可 
分 为 一 切 聚 据 债务 人 可 向 一 切 票据 债权 人 行 
使 的 抗辩 和 特定 的 球 据 债务 人 可 向 一 切 票据 
俩 权 人 行使 的 抗辩 

一 切 票 据 债务 人 可 向 一 切 票据 债权 人 行 
使 的 抗 姑 ,包括 因 标 据 不 具备 法 定 楼 件 而 无 
效 的 抗 因 , 依 票据 上 的 记载 不 能 提出 请 求 的 
抗辩 ,票据 债权 已 消灭 或 票据 已 失效 的 抗辩 。 

特定 的 票据 债务 人 可 向 一 切 票 握 债权 人 
行使 的 物 的 抗辩 ,包括 欠缺 票据 行为 能 力 的 
抗辩 ,票据 伪造 变 造 或 更 改 的 抗辩 ,票据 权 
利 因 时 效 而 消灭 的 抗辩 ,保全 手续 欠缺 的 搞 
名 等 。 

人 的 搞 儿 ” 指 票据 债务 人 仅 能 对 特定 票 
据 债 权 人 提出 的 抗辩 ,又 称 相对 抗辩 或 主观 
抗辩 。 

人 的 抗辩 依 抗震 人 的 不 同 , 又 可 分 为 一 
切 票 据 供 务 人 均 可 向 特定 黑 据 众 权 人 行使 的 
抗 鲁 和 特定 票据 债务 人 向 特定 票据 债权 人 行 
使 的 抗 逻 。 前 者 多 产生 于 票据 俩 权 人 闪失 受 
领 能 力 ,后 者 主要 是 有 关 原 因 关 系 的 抗辩 , 原 
因 关 系 包括 缺乏 原因 关系 或 非法 原因 关系 
欠缺 对 价 关系 ,此 外 还 有 基于 当事人 之 间 特 
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别 约定 的 抗辩 。 

对 票 撞 搞 辩 的 限制 ”为 了 保障 票据 的 流 
通 性 ,票据 法 在 规定 票据 抗辩 制度 的 同时 ,又 
规定 了 对 票据 抗辩 制度 的 限制 , 即 规定 了 标 
所 抗辩 切断 制度 ,将 票据 抗 姑 限制 在 直接 当 
事 人 之 间 。 直 接 当事人 之 间 的 抗辩 不 随 聚 据 
的 转让 而 移 转 , 不 能 用 于 对 抗 非 直接 当事人 。 
由 于 物 的 抗 姑 是 基于 票据 自身 的 原因 而 产 
生 ,票据 债务 人 得 对 所 有 聚 据 债权 人 主张 , 故 
不 存在 限制 ,因而 对 票据 抗辩 的 限制 (切断 》， 
仅 就 人 的 抗辩 而 言 。 这 一 规定 可 确保 票据 权 
利 受 让 人 作为 票据 权利 人 的 地 位 ,从 而 保障 
票据 流通 的 安全 。 

综合 各 国 和 中 国 (票据 法 ) 的 规定 ,对 标 
据 抗 败 的 限制 (切断 ) 存 在 于 以 下 情形 :票据 
俩 务 人 不 得 以 自己 与 出 票 人 之 间 的 基于 人 的 
关系 的 抗辩 对 抗 持 票 人 ;票据 债务 人 不 得 以 
自己 与 持 票 人 前 手 间 所 有 的 基于 人 的 关系 的 
抗辩 对 抗 持 票 人 。 所 调 基 于 人 的 关系 的 抗辩 
指 和 人 的 抗辩。 

各 国 票据 法 在 规定 对 票据 抗辩 限制 的 同 
时 ,都 作 了 例外 规定 , 即 对 非 天意 (恶意 ,重大 
过 失 ) 取 得 票据 ,无 代价 取得 票据 或 以 不 相当 


代价 取得 票据 的 人 不 适用 抗辩 限制 的 规定 。 
(起 咸 ) 

Piooju quanll 

票据 权利 (right of bil)  “ 持 轩 人 向 票据 


任务 人 请 求 支付 票据 金额 的 权利 ,包括 付款 
请 求 权 和 追 案 权 。 付 款 请 求 权 又 称 票 据 权利 
的 第 1 次 请 求 权 , 即 持 票 人 向 票据 主 偿 务 人 
或 其 他 付款 义务 人 请 求 按 票 据 上 所 记载 的 金 
烽 付 款 的 权利 。 追 案 权 又 称 第 2 次 请 求 权 ， 
是 指 票据 持 栗 人 行使 付款 请 求 权 遭 到 拒绝 或 
有 其 他 法 定 原因 时 ,向 其 前 手 请 求 偿还 票据 
金额 及 其 他 费用 的 权利 。 票 据 权利 的 行使 以 
占有 票据 为 要 件 , 且 只 能 向 票据 债务 人 行使 。 
” 票据 权利 的 取得 ”包括 原始 取得 和 继 受 
取得 。 

愿 好 取得 ”又 具体 包括 因 出 票 行为 取得 
和 敬意 取得 两 种 。 出 票 行为 取得 票据 权利 是 
由 出 票 人 作成 票据 ,并 将 其 交付 于 收 坎 人 , 收 
款 人 从 而 取得 票据 权利 。 善 意 取 得 是 指 票 据 
的 受 让 人 依照 票据 法 规定 的 转让 方法 ,善意 
地 从 无 票据 权利 处 分 权 人 处 取得 票据 ,因而 
享有 的 票据 上 的 权利 。 善 意 取 得 票据 权利 必 
须 具 备 下 列 3 项 条 件 : 中 持 票 人 必须 是 从 无 
票据 权利 人 ( 见 灯 据 行 为 ) 处 取得 票据 。 四 持 
票 人 必须 依 黑 据 法 规定 的 转让 方式 , 即 依 育 
书 或 交付 而 取得 票据 权利 。 轩 持 桶 人 取得 票 
据 权利 必须 是 善意 的 , 即 必须 无 恶意 或 重大 
过 失 。 

总 受 取 得 指 通 过 背书 或 单纯 的 交付 方 
式 从 有 票据 处 分 权 人 处 取得 票据 权利 ,包括 
票据 法 上 的 继 受 取得 和 非 票据 法 上 的 继 受 取 
得 。 票 据 法 上 的 继 受 取得 除 持 票 人 依 背 书 或 
交付 的 方式 从 有 处 分 票据 权利 人 处 取得 票据 
外 ,还 包括 : 黑 据 保证 人 履行 保证 义务 而 取 
得 ,参加 付款 人 因 付款 而 取得 ,被 追 索 人 因 湾 
偿 票 据 债务 而 取得 等 。 非 票据 法 上 的 继 受 取 
得 是 指 持 票 人 通过 普通 债权 转让 方式 取得 ， 


具体 包括 俩 权 转 让 ,继承 . 受 赠 或 公司 合并 等 
原因 而 取得 票据 权利 。 

票据 权利 的 行使 与 保全 ”票据 权利 的 行 
使 是 指 票据 权利 人 依法 请 求 票据 贷 务 人 履行 
其 票据 债务 的 行为 。 票 据 权 利 的 保全 是 票据 


“权利 人 为 防止 票据 权利 的 丧失 而 采取 的 合法 


行为 。 各 国 票 据 立 法 多 将 票据 权利 的 行使 与 
保全 相提并论 。 票 据 权利 的 行使 与 保全 的 方 
式 有 3 种 。 

按期 提示 指 持 票 人 依 票 据 法 规定 的 期 
间 向 票据 储 务 人 出 示 栗 据 ,请 求 其 宰 行 票据 
颌 务 ,包括 提示 承兑 和 提示 付款 。 按 期 提 示 
的 法 律 意义 在 于 票据 权利 请 求 付款 或 承 况 遭 
到 拒绝 后 得 进一步 行使 追 案 权 。 

作成 拒绝 证 书 ”拒绝 证 书 是 为 了 证 明 持 
票 人 曾 依法 行使 票据 权利 未 果 而 由 法 定 机 关 
制作 的 书面 证 明 ,是 持 聚 人 行使 追 索 权 的 赁 
证 ,包括 拒绝 承兑 证 书 和 拒绝 付款 证 书 。 持 
票 人 在 行使 追 索 权 时 应 当 提示 拒绝 证 书 , 否 
则 穴 失 对 其 前 手 的 追 索 权 。 

中 断 时 效 ”票据 权利 必须 在 法 定期 限 内 
行使 ,否则 即 归于 消灭 。 持 票 人 只 有 在 法 定 
期 限 内 为 一 定 行为 从 而 中 断 票 据 权利 的 时 
效 , 才 能 保全 其 票据 权利 。 中 断 票据 权利 的 
时 效 的 方法 有 诉讼 上 的 行为 ,如 起 诉 等 ;诉讼 
外 的 行为 ,如 提示 票据 等 。 

票 手 权 利 的 消 严 ”导致 曙 据 权利 消灭 的 
法 律 事实 有 付款 ,时效 及 其 他 。 票 据 权利 因 
票据 债务 人 完全 有 履行 票据 俩 务 而 归于 消灭 
票据 权利 因 其 时 效 届 满 而 消灭 .但 俩 权 人 仍 
可 依 民法 的 规定 ,请 求 行使 一 般 民事 债权 或 
依 票据 法 行使 利益 返还 请 求 权 。 票 据 权利 因 
其 他 法 律 事实 而 消灭 的 ,也 即 因 引起 一 般 债 
权 消 灭 的 法 律 事实 而 消灭 ,具体 包括 抵消 、 免 
除 、 混 同 ,提存 等 ,也 包括 票据 的 毁损 等 。 

(起 万) 
Piooiu xingwei 
票据 行为 。( negotiable instrument activities) 
广义 指 能 引起 票据 法 律 关系 产生 、 变 更 ,消灭 
的 一 切 法 律 行 为 和 准 法 律 行 为 ,包括 出 票 . 背 
书 .承兑 .保证 ,付款 、 见 票 , 提 示 , 变 造 , 除 销 
等 。 狭 义 仅 指 以 承担 桶 据 俊 务 为 意思 表示 内 
容 的 要 式 法 律 行为 .包括 出 票 . 背 书 , 承 竞 保 
证 ,参加 承兑, 保 付 等 6 种 ! 中 国 (票据 法 规 
定 的 票据 行为 仅 包括 出 票 . 背 节 、 承 竞 、 保 证 
和 付款 ,其 中 付款 是 准 法 律 行为 。 平 常 所 说 
的 票据 行为 多 指 狂 义 楼 据 行为 。 锋 义 的 票据 
行为 可 再 分 为 两 类 :出 票 是 基本 票据 行为 , 亦 
称 主 票据 行为 , 它 是 创设 票据 的 原始 行为 ;其 
余 的 为 附属 票据 行为 , 亦 浆 从 票据 行为 。 附 
属 票据 行为 没有 原始 创设 性 , 仅 依 附 于 出 票 
行为 而 进行 。 

特征 ”票据 行为 与 一 般 民事 法 律 行为 相 
比 有 如 下 特征 : 

委 式 性 ” 指 票据 行为 是 一 种 严格 的 书面 
行为 。 票 据 行为 不 能 脱离 票据 ,不 能 在 票据 
外 以 书面 或 口头 表示 ;必须 有 行为 人 的 签名 ， 
并 须 有 法 律 规定 的 格式 ,内容 和 记载 方式 。 

无 因 性 ”票据 行为 是 基于 一 定 的 基础 关 
系 而 产生 ,票据 行为 成 立 后 即 与 对 据 基 础 关 


系 相 独 立 ,不 受 基础 关系 的 影响 , 持 票 人 无 须 
证 明 票 据 原因 即 可 行使 票据 权利 ,而 累 据 筑 
务 人 也 不 得 以 原因 关系 对 抗 善意 第 三 人 。 

文 义 性 ”票据 行为 的 内 容 完全 以 票据 上 
所 记载 的 文字 为 准 ,即使 文字 记载 与 事实 不 
符 , 仍 以 票据 上 所 载 文字 为 准 ,不 允许 当事人 
以 票据 以 外 的 证 明 方 法 对 票据 文字 子 以 更 改 
或 补充 。 票 据 行为 的 解释 也 应 按照 票据 上 的 
文 义 进行 ,不 能 以 票据 上 没有 记载 的 内 容 来 
决定 票据 债权 债务 关系 的 内 容 。 

独立 性 ” 指 在 同一 栗 据 上 所 作 的 各 种 票 
据 行为 互 不 影响 ,各 自 依 其 在 票据 上 所 载 的 
文字 独立 地 发 生 其 效力 ,不 因 其 他 票据 行为 
无 效 或 有 瑕 议 而 受 影 响 。 

票 托 行 为 的 要 件 票据 行为 必须 具备 法 
定 条 件 ,才能 成 立 和 有 效 。 其 要 件 又 分 为 实 
质 要 件 和 形式 要 件 。 

实质 要 件 ”包括 :中 票据 能 力 。 又 包括 
票据 权利 能 力 和 累 据 行为 能 力 。 票 据 夸 上 的 
票据 能 力 原则 上 适用 民法 上 关于 自然 人 及 法 
人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 规定 。 四 意思 惠 
示 。 意 思 表 示 是 民事 法 律 行为 成 立 的 要 件 之 
一 。 票 据 行为 的 成 立 同样 适用 民法 的 规定 ， 
即 以 票据 意思 表示 且 行 为 人 的 意思 表示 必须 
真实 合法 为 要 件 。 但 为 有 利于 票据 的 流通 ， 
保护 善意 持 票 人 ,在 票据 行为 因 意思 表示 缺 
陷 而 无 效 或 被 撤销 时 ,行为 人 均 不 得 以 其 无 
效 或 被 撤销 对 抗 车 意 第 三 人 。 

根据 (民法 通则 》 及 《票据 法 ?的 规定 , 票 
据 行 为 人 在 下 列 情形 下 所 为 意思 和 表示 可 使 村 
据 行为 无 效 :无 行为 能 力 与 限制 行为 能 力 人 
实施 的 票据 行为 无 效 ;一 方 以 数 诈 .胁迫 的 手 
段 或 乘 人 之 危 , 使 对 方 在 违背 真实 意思 的 情 
况 下 实施 的 票据 行为 无 效 ;恶意 串通 损害 国 
家 集体 或 第 三 人 利益 的 及 违反 法 律 或 社会 
公共 利益 的 票据 行为 无 效 。 

《民法 通则 关于 违反 国家 指令 性 计 划 、 
以 合法 形式 羯 盖 非 法 目的 的 民事 行为 无 效 的 
规定 ,不 适用 于 票据 行 为 。 因 为 这 些 问题 属 
于 累 所 基础 关系 ,票据 行为 属 无 因 行 为 ,基础 
关系 的 有 效 与 否 对 票据 行为 不 产生 影响 。 
《民法 通则 ) 关 于 行为 人 对 行为 内 容 有 重大 误 
解 及 显 失 公平 致使 民事 行为 可 撤销 的 规定 也 
不 适用 于 票据 行为 。 

形式 要件 “主要 有 :票据 行为 必须 采用 
书面 形式 ,票据 记载 事项 必须 符合 法 律 规定 ; 
票据 行为 人 必须 在 票据 上 签 童 ,以 示 负 责 : 票 
据 行为 人 将 票据 交付 于 相对 人 ( 见 汇 录 )。 

(起 成) 

pingdeng 
平等 (equality) 泛 指 人 们 在 社会 上 处 
于 同等 地 位 ,享有 同等 的 经 济 .政治 等 权利 并 
负 有 同等 的 义务 。 但 权利 的 平等 并 不 是 指 所 
有 人 都 有 同样 数量 或 对 同等 事物 的 同等 权 
利 。 与 自由 一 样 , 平 等 也 是 具体 的 ,在 不 同 历 
史 时 期 和 不 同 社会 制度 下 ,有 不 同 的 平等 。 
资产 阶级 在 反 封 建 斗 争 中 提出 了 法 律 面前 人 
人 平等 的 原则 ,具有 巨大 历史 进步 意义 。 但 
在 资本 主义 制度 下 ,这 只 是 形式 上 的 平等 而 
不 是 实际 上 的 平等 。 马 克 思 主义 经 典 作家 认 | 


为 “无产 阶级 平等 要 求 的 实际 内 容 都 是 清 严 
肉 级 的 本 求 。 任 何 超出 这 个 范围 的 平等 要 
求 ,都 必然 要 流 于 荣 课 "(《 马 克 思 恩格斯 选 
集 ) 第 2 版 第 3 卷 .第 448 页 ) 。 邓 小 平 指出 : 
“社会 主义 的 本 顺 ,是 解放 生产 力 ,发 展 生 产 
力 ,消灭 剥 前 ,消除 两 极 分 化 , 明 终 达到 共同 
富 肉 "(《 邓 小 平 文选 ) 第 3 卷 第 373 页 ) 。 正 因 
此 ,在 中 国 社会 主义 初级 阶段 ,坚持 和 完善 按 
劳 分 配 为 主体 的 多 种 分 配方 式 ,人 允许 一 部 分 
地 区 、-- 部 分 人 先 富 起 来 . 先 富 带动 后 富 , 逐 
步 走向 共同 富裕 。 无 产 阶级 平等 要 求 或 社会 
主义 本 质 以 及 分 配制 度 决 不 能 被 误解 为 " 平 
均 主义 ", 如 果 把 共同 富 榕 理解 为 完全 平均 和 
同步 富裕 ,不 但 做 不 到 ,而 且 势必 导致 共同 俩 
穷 。 像 自由 一 样 , 法 律 与 平等 也 是 密切 联系 
的 。 在 历史 上 , 既 有 促进 平等 的 法 律 , 也 有 加 
剧 不 平等 的 法 律 .历史 上 无 数 法 律 改革 的 核 
心 问题 往往 是 围绕 平等 而 进行 的 .例如 选举 
权 的 获得 或 扩大 ,男女 平等 . 受 教育 机 会 的 平 
等 ,民族 ,种 族 平等 等 。 法 律 要 为 人 们 实现 平 
等 而 规定 机 会 的 平等 ,法 律 要 为 消除 各 种 歧 
视 (性 别 .种 族 .宗教 等 歧视 ) 作 出 努力 ， 对 不 
同 平等 要 求 或 平等 与 其 他 价值 之 间 的 矛盾 ， 
法 律 要 作出 选择 。 如 自由 一 样 , 绝 对 平等 是 
根本 不 存在 的 。 大 多 数 法 律 制度 也 承认 ,在 
特殊 情况 下 ,可 以 容许 特殊 的 权利 和 能 免 ,这 


与 法 律 面前 人 人 平等 原则 并 不 矛盾 。 

( 沈 案 村) 
pingdengquon 
平 第 权 《right of equaliy) 。 见 平等 
Pinglunfaxuepai 


评论 法 学 派 (Commentators) 公元 3~ 
15 世纪 继 注释 法 学 派 而 起 的 一 个 帮 究 罗马 法 
的 学 派 ,又 称 注释 后 法 学 派 (Pot-Glowator) 、 
以 意大利 博洛尼亚 大 学 为 基地 .主要 代 表 为 
意大利 的 奇 诺 (Cmo 1270 ~ 1336) 和 巴尔 多 鲁 
(Barolus 1314 ~ 1357)。 注释 法 学 主要 通过 
注释 来 研究 罗马 法 ;评论 法 学 主要 通过 论证 、 
逻辑 推理 ,讨论 ,分 类 、 注 经 等 方法 ,使 罗马 法 
与 当时 的 城市 法 ,封建 法 ,教会 法 和 习惯 法 结 
合 起 来 ,使 罗马 法 改造 成 意大利 法 。 他 们 的 
研究 一 般 采 用 条 统 的 论著 .对 以 后 欧洲 法 律 


的 发 展 具有 重要 影响 。 《 沈 宗 要 ) 
pochon chengxu 
破产 程序 (Procedure of banknuptey) 俩 


务 人 不 能 请 偿 到 期 债务 时 ,法院 为 满足 会 权 
人 的 清偿 要 求 ,就 俩 务 人 的 总 财产 实行 的 以 
财产 分 配 为 目的 之 程序 。 破 产程 序 具 有 请 算 
和 执行 两 种 要 素 ,个 中 或 许 伴随 有 大 量 的 俩 
权 确 定 亦 即 诉讼 内 容 , 但 不 以 债权 确定 为 主 . 
因而 ,破产 程序 实则 为 兼 有 诉讼 ,执行 和 清算 
3 种 皮 素 的 特殊 程序 。 其 特征 是 :中 酸 产 是 
一 种 特殊 的 俊 俩 程序 .以 终止 债务 人 的 经 济 
生命 (消费 者 破产 除外 ), 即 终止 债务 人 的 营 
业 权 利 能 力 和 行为 能 力 为 代价 。 外 其 目的 是 
为 了 使 所 有 俩 权 人 受到 公平 台 理 的 请 偿 。 
团 须 在 法 院 的 指挥 和 监督 下 进行 。 印 具有 名 
括 强制 执行 程序 的 性 质 . 系 就 侨务 人 的 全 部 


财产 实施 全 盘 的 , 统 一 的 执行 ,不 同 于 以 债务 
人 的 个 别 财产 或 特定 财产 为 执行 标的 之 个 别 
民事 执行 。 中 国 1986 年 的 {中华 人民 共和 国 
企业 破产 法 (试行 )》 和 1991 年 的 {民事 诉讼 
法》 第 19 章 "企业 法 人 破产 还 俩 程序" 分别 为 
国有 企业 和 非 国有 企业 法 人 最 身 定制 了 两 剖 
破产 程序 ,但 从 总 体 结构 上 看 ,两 赛程 序 在 基 
本 概念 .基本 原则 和 制度 .程序 阶段 上 大 致 相 
同 ,一 般 由 破产 申请 和 受理 .破产 案件 受理 公 
告 与 通知 ,申报 破产 债权 .召开 债权 人 会 议 、 
琶 产 和 解 与 整顿 ,破产 富 告 .破产 清算 .破产 
分 配 等 环节 构成 - 

破产 申请 与 破产 傅 权 申报 ”破产 申请 须 
由 华 权 人 束 贷 务 人 以 书面 形式 向 有 管辖 权 的 
法 院 抽出 ,债务 人 提出 时 应 预 交 破 产 费 用 。 
申请 债务 人 破产 须 以 债务 人 达到 破产 界限 
{ 破 产 原因 ) 为 前 提 。 法 院 经 过 审查 .受理 酸 
产 申请 后 ,破产 程序 正式 开始 。 此 际 ,债务 人 
不 得 对 部 分 债权 人 了 予以 铺 偿 ,同时 中 止 对 俩 
务 人 财产 的 其 他 民事 执行 程序 。 法 院 受理 后 
10 日 内 通知 债务 人 和 发 出 公告 ,通知 已 知 的 
债权 人 ,使 利害 关系 人 明了 破产 程序 开始 和 
有 关 事 项 .促使 债权 人 尽早 介 人 破产 程序 。 

破产 债权 的 申报 是 债权 人 获得 分 配 的 前 
提 条 件 , 收 到 通知 的 债权 人 在 30 日 内 .未 收 
到 通知 的 债权 人 外 公告 之 日 起 3 个 月 内 不 申 
报 债权 的 , 则 债权 人 的 请 求 权 随 关 申 报 权 的 
表 失 而 一 并 消失 

僵 权 人 会 议 破产 债权 的 确认 由 俩 权 人 ， 
会 议 来 完成 。 第 | 次 备 权 人 会 议 应 在 债权 申 
报 期 限 届满 后 15 日 内 召开 ,由 祛 院 召集 并 主 
持 , 以 后 的 债权 人 会 议 可 在 人 民法 院 或 会 议 主 
席 认 为 必要 时 召开 .也 可 应 清算 组 要 求 或 占 无 
财产 担保 债权 总 额 1/4 以 上 的 伐 权 人 要 求 时 
召开 ,由 债权 人 会 议 主席 主持 。 贷 权 人 会 议 的 
决议 ,由 出 席 会 议 的 有 表决 权 的 贷 权 人 的 过 半 
数 通 过 ,并 且 其 所 代表 的 债权 炳 , 必 须 占 无 财 
产 担保 债权 总 额 的 半数 以 上 ,但 是 通过 和 解 协 
议 草案 的 决议 ,必须 占 无 财产 担保 债权 总 额 的 
23 以 上 。 债权 人 会 议 的 决议 一 经 合法 通过 . 
便 对 所 有 俩 权 人 ., 均 具有 约束 力 : 

破产 协议 与 整顿 ”在 破产 程序 中 , 侨 权 
人 和 储 务 人 可 以 互 谅 互让 ,达成 以 债权 人 延 
期 清偿 或 减 额 清偿 为 内 容 , 旨 在 终止 破产 程 
售 的 进行 .并 使 债务 人 免 于 破产 的 协议 ,此 即 
破产 和 解 。 破 六 各 解 的 形成 .一 般 要 经 过 3 
个 环节 , 即 破产 合 务 人 提出 和 解 的 请 求 和 协 
议 草案 .债权 人 会 议 对 该 草案 进 论 和 通 
过 ,法 院 对 已 通过 和 解 浴 议 草案 进行 审查 和 
认可 ,中 国企 业 破 产 法 将 破产 和 解 与 整 师 合 
并 为 一 个 程序 , 即 破产 案件 受理 后 , 先 申请 整 
顿 后 开始 和 解 ,和 解 协 议 通 过 后 即 着 手 整顿 - 
整顿 期 间 企 业 有 不 执行 和 解 协议 .财务 状况 
继续 恶化 等 情形 的 ,经 人 民法 院 裁定 ,终结 整 
顿 ,宣告 贷 务 人 破产 。 玻 产 整 帆 的 期 限 最 多 
不 超过 2 年 ,整顿 期 满 ,无 论 整 帆 是 否 成 功 ， 
整顿 程序 均 宣布 终结 。 经 过 整 师 ,企业 能 够 
按照 和 解 协 议 清偿 债务 的 ,人 民法 院 应 当 终 
结对 该 企业 的 破产 程序 并 且 子 以 公告 ;企业 
不 能 按照 和 解 协议 请 公债 务 的 ,人 民法 院 应 


当 宣告 该 企业 破产 

牙 产 宣告 .清算 ,分 配 与 破产 程序 终结 
酸 产 宣告 意味 着 破产 程序 进入 实质 性 阶段 并 
县 从 此 不 再 产生 破产 程序 的 中 止 或 回复 等 情 
形 。 法 院 宣告 债务 人 破产 应 当 公 开 进行 ,并 
应 通知 贷 权 人 债务 人 到 庭 , 当 庭 宜 布 裁定 。 
债务 人 ,债权 人 拒 不 到 庭 的 ,不 影响 塘 定 的 效 
力 。 人 民法 院 在 裁定 实 告 企业 破产 的 同时 可 
发 布 公告 。 破 产 宣告 后 ,法 院 应 当 在 15 日 内 
从 企业 上 级 主管 部 门 .政府 财政 等 有 关 部 门 
和 专业 人 员 中 .指定 人 员 组 成 清算 组 。 清算 
组 的 职 纳 是 接管 破产 企业 ,保管 ,清理 破产 财 
产 , 对 破产 财产 进行 变价 和 分 配 。 清 算 组 在 
破产 财产 的 保管 .清理 ,估价 ,处理 和 分 配 中 ， 
向 人 民法 院 负 责 并 报告 工作 ,接受 人 民法 跷 
和 俩 权 人 会 议 的 监督 。 破 产 分 配 程序 终结 
后 ,清算 组 应 提请 人 民法 院 终结 破产 程序 ,人 
民法 院 应 当 在 7 日 内 裁定 终结 破产 程序 。 酸 
产 财产 不 足 请 偿 全 部 债权 的 ,破产 程序 终结 
后 ,未 得 到 清偿 的 债权 不 再 清偿 。 破 产程 序 
终结 后 ,清算 组 应 当 向 破产 企业 原 登记 机 关 
办 理 破产 企业 的 注销 登记 手续 ,并 将 办 理 情 
况 及 时 告知 人 民法 院 。 酸 产 企业 注销 登记 
项, 人 民法 院 宣布 清算 组 撤销 。 


( 表 建 国 ) 

pochon de zhunjufo 
破产 的 准 据 法 (applicable law for henkrupt- 
ey) ”根据 冲突 规范 涉外 破产 祛 律 关系 所 应 
适用 的 实体 法 。 如 果 破 产 债权 人 全 部 或 部 分 
位 于 外 国 ,在 一 国 开始 的 破产 程序 便 会 涉及 
对 外 国策 权 人 俩 权 的 承认 和 清偿 问题 :如果 
债务 人 的 财产 位 于 外 国 ,在 一 国 开 始 的 破产 
程序 便 会 产生 是 否 要 将 位 于 外 国 的 财产 纳入 
破产 财产 范围 内 .破产 的 法 律 适用 以 及 一 国 
的 破产 宣告 是 否 具 有 域外 效力 等 问题 :如 果 
是 破产 个 务 人 位 于 外 图 ,就 会 产生 破产 案件 
的 管辖 权 ,法 律 适用 以 及 破产 宣告 的 域外 效 
力 等 问题 、 各 国 间 的 有 关 法 律 冲 突 需 通过 冲 
交规 范 解决 

破产 的 法 律 运 用。 主要 涉及 5 个 方面: 
加 破产 要 件 的 法 律 适用 。 贷 权 人 或 债务 人 请 
求 对 俱 务 人 财务 状况 进行 整 师 或 对 会 务 人 实 
告破 产 ,必须 符合 一 定 条 件 , 这 是 各 国 破产 法 
所 曼 求 的 。 但 各 国 破产 法 对 贷 务 人 的 破产 能 
力 ,申请 人 的 资格 ,法院 的 管辖 权 和 破产 康 因 
及 是 否 有 多 个 债权 人 的 存在 等 方面 的 规定 不 
尽 相同 。 如 在 玻 产 原因 的 规定 方面 .普通 法 
法 系 国家 多 采取 列举 式 的 立法 形式 ,对 可 构 
成 贷 务 人 破产 的 破产 行为 逐一 进行 列举 。 大 
陆 法 条 转 家 则 采取 报 括 式 的 立法 形式 ,着 重 
对 破产 原因 作出 规定 而 不 是 对 破产 行为 作出 
规定 。 例 如 《法 国 商 法 典 ) 规 定 , 凡 停止 支付 
的 商人 . 均 处 于 破产 状态 。 中 国 也 是 采取 此 
种 立法 方式 。 对 因 破 产 要 件 立法 歧 异 而 产生 
的 法 律 冲突 .各国 多 主张 适用 法 院 地 法 . 亦 即 
破产 开始 地 法 或 破产 袜 告 地 法 。 名 破产 程序 
的 法 律 千 用。 普通 法 系 国家 多 采取 破产 程序 
受理 开始 主义 , 即 在 受理 ,审理 ,宣告 和 清算 4 
个 阶段 中 ,以 法 院 受理 破产 申请 为 破产 程序 
开始 的 标志 。 中国 《破产 法 ) 采 取 的 是 受理 开 
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始 主义 。 大 陆 法 系 国家 多 采取 破产 程序 宣告 
开始 主义 , 即 以 法 院 宣告 债 务 人 破产 为 破产 
程序 开始 的 惟一 标志 。 在 这 些 国家 ,破产 程 
序 仅 由 破产 宣告 和 破产 清算 构成 (其 中 也 可 
能 有 和 解 程序 ) 。 另 外 ,在 破产 宣告 方面 ,有 
的 国家 立法 采取 的 是 破产 宣告 申请 主义 (如 
中 国 ); 有 的 国家 采取 的 是 破产 宣告 职权 主 
义 ;而 多 数 国家 采取 的 则 是 以 申请 主义 为 主 ， 
以 职权 主义 为 补充 的 做 法 。 根 据 程序 问题 适 
用 法 院 地 法 的 规则 ,对 上 述 福 律 冲突 ,各 国 对 
破产 程序 一 般 适用 破产 开始 地 法 或 破产 宣告 
地 法 。 针 破产 财产 的 法 律 适用 。 各 国 破产 法 
对 破产 财产 的 范围 破产 财产 的 识别 以 及 与 
破产 财产 有 关 的 其 他 权利 所 作 规定 不 同 。 就 
破产 财产 范围 而 言 ,英国 规定 ,破产 财产 由 破 
产 人 在 破产 富 告 时 所 有 的 财产 和 破产 宣告 后 
至 破产 程序 终结 期 间 所 取得 的 财产 构成 ,是 
立法 上 的 破产 财产 范围 肝 帐 主义 ;德国 则 规 
定 ,破产 财产 仅 指 破产 人 在 破产 宣告 时 所 有 
或 已 经 取得 的 财产 ,是 立法 上 的 破产 财产 范 
围 固定 主义 。 就 破产 财产 的 地 域 范围 而 言 ， 
立法 上 有 普及 破产 主义 和 堪 地 破产 主义 ,前 
者 规定 破产 财产 包括 破产 人 位 于 国内 外 的 全 
部 财产 ,后 者 则 规定 破产 财产 仅 包括 破产 人 
位 于 内 国 的 财产 。 对 这 类 法律 冲突 ,一 般 的 
解决 原则 是 :破产 财产 的 范围 适用 破产 宣告 
地 法 ( 即 法 院 地 法 ): 破 产 财产 中 动产 与 不 动 
产 的 识别 适用 财产 所 在 地 法 ; 俩 权 人 对 破产 
财产 的 物 权 适 用 物 之 所 在 地 法 ;债务 人 对 抗 
俩 权 的 权利 适用 破产 宣告 地 法 ( 即 法 院 地 
法 )。 此 外 ,1995 年 欧洲 联盟 (关于 破产 程序 
的 公约 ) 规 定 ,破产 财产 中 的 不 动产 .船舶 . 航 
空 串 和 应 受 公共 登记 的 证 券 等 ,适用 财产 所 
在 地 法 或 保存 该 登记 的 机 关 所 在 地 法 。@ 破 
产 八 权 的 法 律 适用 。 破 产 亿 权 的 范 转 ,各国 
立法 中 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 指 破产 宣告 
前 成 立 的 对 破产 人 享有 的 无 财产 担保 的 一 切 
财产 请 求 权 ,包括 优先 权 和 普通 债权 等 ;狭义 
指 破 产 前 成 立 的 对 破产 人 可 有 的 非 优先 的 莹 
通 债权 。 对 由 此 而 产生 的 法 律 冲突 ,英国 适 
用 破产 宣告 地 法 ,欧盟 适用 破产 宣告 时 的 财 
产 所 在 地 法 。 吕 破产 管理 的 法 律 适用 。 破 产 
管理 通常 包括 破产 管理 人 的 任命 或 指定 , 债 
权 的 申报 , 俩 权 人 会 议 的 成 立 ` 召 开 及 其 权 
利 , 对 破产 财产 的 占有 、 清 理 、 登 记 、 估 价 、 处 
理 和 分 配 , 参 与 有 关 破 产 财产 的 诉讼 .和 解 或 
仲裁 ,办 理 破 产 企业 的 注销 登记 等 既 涉及 程 
序 问题 又 涉及 实体 问题 的 事项 。 各 国 的 破产 
立法 关于 这 些 事项 的 规定 存在 较 大 差异 。 关 
于 任命 或 指定 破产 管理 人 的 时 间 , 大 陆 法 系 
国家 采纳 的 是 破产 宣告 开始 主义 , 即 只 有 在 
破产 宣告 之 后 才 设立 破产 管理 人 并 由 其 行使 
破产 财产 管理 权 。 普 通 注 系 国家 大 多 采纳 破 
产程 序 受理 开始 主义 ,法 院 受理 破产 案件 后 
即 由 临时 财产 管理 人 管理 债务 人 财产 ,破产 
宣告 后 才 由 破产 管理 人 管理 。 对 破产 管理 方 
面 的 法 律 冲突 ,程序 问题 一 般 适 用 破产 管理 
地 法 ( 即 法 院 地 法 或 破产 宣告 地 法 ) ;实体 问 
题 则 区 分 不 同情 况 ,或 适用 法 院 地 法 或 适用 
原 法 律 关系 自身 的 准 据 法 ,涉及 不 动产 的 则 


适用 财产 所 在 地 法 。 

破产 宣告 的 城 外 效力 ”从 各 国 的 理论 与 
实践 看 ,有 3 种 主张 和 做 法 :四 普及 破产 主 
义 。 即 内 国法 院 所 为 的 破产 宣告 的 效力 ,及 
于 破产 人 在 国内 和 外 国 的 一 切 财产 ;与 破产 
财产 有 关 的 一 切 利害 关系 人 ,无 论 内 国人 还 
是 外 国人 , 均 受 内 国法 院 破产 宣告 的 约束 。 
美国 法国、 英国 意大利 等 国 以 及 ( 布 斯 塔 腕 
特 法 典 ) 均 采 此 种 做 法 。 四 属地 破产 主义 。 
即 内 国法 院 所 作 的 破产 宣告 的 效力 仅 及 于 破 
产 人 在 内 国 领域 内 的 财产 。 日 本 ,荷兰 . 阿 根 
延 ,秘鲁 加 茵 等 国 采取 此 种 做 法 。 回 折 中 主 
义 。 在 实践 中 的 主要 表现 为 :或 是 认为 本 国 
的 破产 宣告 具有 域外 效力 ,外 国 的 破产 宣告 
仅 具 域 内 效力 ;或 是 认为 一 国 关于 动产 的 破 
产 宣告 具有 普遍 效力 ,而 关于 不 动产 的 破产 
宣告 仅 具 有 域内 效力 ;或 是 立法 上 规定 破产 
宣告 的 属地 效力 ,但 司法 实践 中 则 充分 考虑 
和 承认 破产 宣告 的 普遍 效力 ,此 即 近年 来 美 
国 意 大 利和 德国 采取 的 做 法 ,这 种 所 谓 有 限 
普及 破产 主义 的 做 法 ,被 认为 是 国际 社会 在 
破产 宣告 域外 效力 问题 上 的 发 展 趋 势 。 此 
外 ,还 有 根据 对 等 或 互惠 原则 ,相互 承认 破产 
宣告 的 域外 效力 。 

和 解 的 法 律 适用 及 承认 ”在 和 解 与 破产 
的 相对 性 ,法院 对 和 解 申请 的 审查 .和解 协议 
的 成 立 及 内 容 和 效力 等 方面 ,各 国 的 法 律 规 
定 均 存在 一 定 甘 异 。 以 和 解 与 破产 的 相对 性 
间 旺 为 例 , 主 要 普通 法 系 国家 采取 和 解 前 置 
主义 , 即 在 法 院 作 出 破产 宣告 之 前 ,应 先 试行 
和 解 ,只 有 和 解 不 成 立时 ,法院 才 可 以 宣告 俩 
务 人 破产 ;一 些 大 陆 法 系 国家 和 南美 部 分 国 
家 采取 和 解 分 离 主 义 ,即将 破产 与 和 解 作为 
两 个 相对 独立 的 程序 ,破产 宣告 不 以 和 解 为 
前 提要 件 。 由 于 当事人 的 和 解 必须 经 法 院 认 
可 ,所 以 对 这 类 法 律 冲突 的 解决 ,一 般 适用 法 
院 地 法 。 

对 外 国 和 解 的 承认 ,各 国 实践 也 存在 差 
蜡 。 有 的 国家 主张 将 外 国 的 和 解 与 外 国 的 破 
产 宣告 同等 对 待 , 如 采 和 解 前 置 主义 的 国家 ; 
有 的 国家 坚持 和 解 的 属地 性 原则 ,不 承认 外 
国 的 和 解 ,如 德国 ;有 的 国家 施行 有 条件 承认 
外 国 和 解 的 制度 ,如 法 国 、 瑞 士 。 

( 刘 仁 山 ) 

pochanfo 

破产 法 〈bankmptey law) 。 规定 在 债务 人 
不 能 清偿 到 期 债务 时 ,经 申请 人 申请 由 法 院 对 
该 债务 人 为 破产 宜 告 ,并 对 其 财产 依 严格 的 法 
定 程序 进行 变价 ` 分 配 , 使 各 债权 人 的 利益 受 
到 公平 保护 ,以 及 确定 破产 案件 中 当事人 的 权 
利 义务 的 法 律 制度 。 酸 产 芒 是 适应 商品 经 济 
运行 中 所 贯彻 的 竞争 法 则 ,以 特定 的 方式 调整 
当 俩 务 人 出 现 资 不 抵债 或 无 力 支付 到 期 债务 
时 ,所 形成 的 债权 人 与 债务 人 之 间 、 俩 权 人 相 
互 之 间 的 各 种 经 济 关系 ,使 商品 经 济 运行 的 规 
则 和 秩序 得 到 维护 ,从 而 对 商品 经 济 的 发 展 和 
人 类 商业 文明 的 进步 起 到 促进 作用 。 

破产 法 是 调整 商品 经 济 社会 中 债权 债务 
关系 的 基本 法律 制度 中 的 一 种 ,伴随 着 人 类 
社会 向 市 场 经 济 体制 的 演进 ,破产 法 经 历 了 


从 内 容 到 形式 的 变革 与 完 天 ,持续 发 挥 著 其 
不 可 或 缺 的 作用 。 

沿革 破产 一 词 , 源 于 拉丁 语 中 的 fli- 
tux, 其 意 为 失败 。 破 产 法 济源 于 罗马 法 。 在 
古 罗 马 时 代 , 债 务 人 无 力 偿还 欠 款 的 , 贷 权 人 ， 
可 以 实施 拘 押 、 将 债务 人 卖 为 奴 虽 ,以 所 得 价 
款 受 偿 ; 债 权 人 为 多 人 时 ,可 分 配 受 偿 金 额 , 
甚至 残酷 地 将 债务 人 肢解 分 尸 。 罗 马 后 期 ， 
破产 在 法 律 上 有 了 明确 的 含义 ,合伙 人 之 一 
的 破产 成 为 合伙 商业 解散 的 原因 ;罗马 历史 
上 野蛮 的 自力 救济 被 公 力 救济 所 取代 ,以 暴 
力 方式 追 索 债务 草 到 禁止 ,但 破产 的 债务 人 
仍 不 能 避免 被 卖 为 奴 素 的 命运 。 所 以 当 债务 
人 无 法 清偿 欠 款 时 大 都 迪 亡 ,所 遗 财产 由 国 
家 强制 处 分 。 罗 马 时 期 的 破产 制度 主要 体现 
在 对 债务 人 的 财产 由 债权 人 申请 法 院 发 布 财 
产 管 理 的 命令 ,由 裁判 官 委任 的 财产 管理 人 
将 其 变价 后 分 配给 各 债权 人 。 这 种 财产 管理 
命令 制度 对 后 世 的 破产 法 律 的 发 展 具 有 重大 
影响 。 

中 世纪 的 意大利 和 地 中 海 沿岸 地 区 , 商 
品 经 济 发 展 迅速 ,形成 许多 商业 城市 ,有 的 发 
展 成 独立 的 城市 共和 国 。 一 些 全 面 调整 商业 
交往 关系 的 条 例 被 颁布 ,其 中 对 破产 问题 有 
较 详尽 的 规定 。 这 些 条例 中 较 着 名 的 有 《 威 
尼斯 条 例 )(1244) 《米兰 条 例 》(1341) 《 佛 罗 
伦 萨 条 例 )(1415) ,都 对 商人 破产 作出 了 规 
定 。1538 年 之 后 ,法 国 开始 颁 行 关于 破产 的 
法 令 。1673 年 ,法 国 颁布 (路 易 十 四 商事 条 
例 》, 该 条 例 第 9 ~ 11 章 是 关于 破产 的 规定 。 
1807 年 《法 图 商法 典 ) 中 第 3 卷 规定 了 商人 的 
破产 。 由 于 当时 破产 法 仅 适 用 于 商人 , 故 法 
学 上 将 其 称 为 "商人 破产 主义 "。 后 来 ,许多 
国家 将 破产 法 的 适用 范围 扩大 到 非 商人 ,学 
者 们 称 之 为 "一 般 破产 主义 "。15 ~ 16 世纪 
的 德国 继承 了 罗马 法 ,借鉴 了 意大利 的 城邦 
法 ,产生 了 其 所 谓 的 "普通 法 ", 对 破产 有 详尽 
的 规定 。19 世纪 中 叶 ,德国 城邦 国家 纷纷 制 
定 其 独立 的 破产 法 ,公布 最 早 的 是 1855 年 
《普鲁士 破产 法 )。 这 是 当时 德国 颁 行 的 最 为 
完备 的 一 部 破产 法 典 。( 普 鲁 士 破产 法 ) 虽 有 
接受 (法国 商法 洪 ) 中 破产 制度 的 影响 ,但 在 
适用 范围 上 采取 了 一 般 破产 主义 ,不 同 于 法 
国 的 商人 破产 主义 , 且 在 破产 程序 的 规定 上 
也 更 为 详尽 。 德 国 的 破产 法 对 各 国 的 破产 立 
法 影响 很 大 。 受 《法 国 商法 典 }) 和 《普鲁士 破 
产 法 的 影响 ,欧洲 大 陆 各 国 相继 颁 行 破产 
法 ,形成 了 一 脉 相 承 的 大 陆 法 系 的 破产 制度 。 

英国 早 在 1542 年 享 利 八 世 时 ,就 颁布 了 
成 文 的 《破产 条 例 )。 后 于 1571、1861 、1869、 
1883 年 陆续 颁布 了 《破产 法 》,1914 年 又 颁布 
了 《破产 整理 法 )。 以 后 为 美国 的 破产 法 所 仿 
效 ,形成 了 英美 法 系 的 酸 产 法 。 

19 世纪 未 20 世纪 初 ,资本 主义 各 国 注重 
国家 对 经 济 生活 的 干预 ,预防 企业 破产 的 和 解 
制度 和 重 整 制度 建立 起 来 ,资本 主义 的 破产 立 
法 更 趋 成 熟 。1883 年 比利时 颁 行 了 《预防 破产 
之 和 解 制 度 》,1889 年 法 国 在 破产 法 中 附加 了 
和 解 制度 ,奥地利 于 1914 年 颁布 了 《和 和 解法》， 
德国 于 1927 年 颁布 了 (和 解法 )。 后 来 , 英 
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制定 了 公司 整理 制度 ,美国 在 破产 法 中 规定 了 
重 整 制度 、 破 产 法 简单 的 以 处 理 破产 案 中 的 
债权 人 债务 人 关系 为 出 发 点 的 立法 宗旨 被 醋 
予以 预防 破产 为 目的 的 新 机 理 。 

中 国 到 清光 绪 三 十 (1906) 始 仿 日 本 
法 例 ,制定 了 大 靖 ( 破 产 律 》 但 因 宫廷 内 权力 
斗争 ,1907 年 便 被 度 止 。 中 华 民国 时 期 ,1915 
年 曾 拟定 破产 律 草案 ,但 因 内 战 连 编 ,未 得 颂 
行 。 到 1934 年 才 颁 行 了 《商人 债务 清理 暂行 
条 例 》.1935 年 公布 了 《破产 法 》 和 "破产 法 实 
行 法 "、1949 年 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,1956 
年 前 的 企业 债务 按 一 般 请 偿 程 序 处 理 。1986 
年 12 月 , 颁 行 了 (中 华人 民 共 和 国企 业 破产 
法 (试行 )》, 自 1988 年 11 月 1 日 起 实施 。 该 
法 只 适用 于 全 民 所 有 制 企业 , 非 全 民 所 有 制 
企业 法 人 的 破产 则 依 1991 年 颁 行 的 (中 华人 
民 共 和 国民 事 诉讼 诗 第 19 章 " 企 业 法 人 破 
产 还 俩 程序 "的 相关 规定 处 理 。 中 国企 业 破 
产 法 是 伴随 着 企业 改革 的 进程 逐步 确立 的 ， 
立法 形式 上 的 分 立 情况 和 法 律 规范 的 内 容 存 
在 陈旧 性 的 欠缺 ,已 不 适应 市 场 经 济 体制 的 
正常 运行 ,有 待 制定 统一 的 更 加 规范 的 破 
产 法 。 

内 容 ”破产 法 是 典型 的 实体 法 与 程序 法 
相 结 合 的 法 律 ,一 般 来 讲 . 除 立法 目的 .原则 、 
解释 .实施 期 限 等 必要 条 款 外 ,破产 法 的 主要 
内 容 包括 实体 规范 .程序 规范 . 罚 则 等 。 

实体 规范 ”主要 包括 破产 界限 ,破产 当 
事 人 、 破 产 债权 破产 财产 .破产 费用 .破产 财 
团 以 及 取 回 权 ` 别 除权 ,抵消 权 . 追 回 权 .否认 
权 等 。 

破产 财产 是 可 依照 破产 程序 对 债权 人 的 
俩 权 进 行 请 偿 的 破产 人 的 财产 。 破 产 财团 是 
在 破产 宣告 时 ,由 破产 人 所 有 的 可 用 于 清偿 
破产 俩 权 的 破产 人 所 有 的 财产 所 组 成 的 财产 
集合 体 。 抵 消 权 是 指 在 破产 宣告 时 ,对 破产 
人 负 有 债务 的 破产 债权 人 可 以 不 依 破 产程 序 
而 以 破产 俩 权 与 该 债务 相抵 消 的 权利 。 否 认 ， 
权 也 称 撤销 权 , 指 破产 管理 人 或 清算 组 享有 
的 对 于 破产 人 在 破产 宣告 前 实施 的 损害 破产 
俩 权 人 利益 的 行为 予以 否认 、 使 其 归于 无 效 
的 权利 。 取 回 权 是 权利 人 取 回 已 被 破产 管理 
人 或 清算 组 接管 但 不 属于 破产 财产 的 财产 的 
权利 。 别 除权 是 债权 人 不 依 破产 程序 而 从 破 
产 人 特定 的 破产 财产 中 优先 受 偿 的 权利 。 别 
除权 产生 的 前 提 是 该 全权 人 的 俩 权 为 破产 宣 
告 前 成 立 的 有 财产 担保 的 债权 。 别 除权 所 依 
据 的 财产 担保 一 般 包括 抵押 担保 ,留置 担保 
和 疾 权 担保 。 

程序 规范 ”主要 包括 破产 申请 与 受理 、 
破产 管辖 ,破产 管理 .和 解 . 重 整 ,破产 宣告 
俩 权 登 记 与 确认 .破产 财产 的 管理 与 分 配 . 债 
权 人 会 议 的 组 成 与 职责 破产 程序 的 中 止 与 
终止 等 ( 见 破 产程 序 ) 。 

硬 则 ”从 其 内 容 性 质 上 来 看 ,是 关于 破 
产 犯罪 及 其 处 罚 的 规定 ,是 一 种 实体 的 刑事 
法 律 规范 。 各 国 破产 法 中 主要 规定 的 破产 犯 
罪 有 : 诈 其 破产 罪 .过 龟 破 产 罪 .第 三 人 诈 数 
玻 产 罪 , 违 背 提 交 义 务 罪 、 违 背 说 明 义 务 罪 、 
渎职 破产 罪 等 。 许 多 国家 为 了 简化 破产 程 


序 , 倾 向 于 把 关于 破产 犯罪 及 其 惩罚 的 规定 
移 人 刑法 中 。 

此 外 ,一 些 将 破产 法 适用 于 自然 人 的 国 
家 的 破产 立法 中 ,还 规定 了 免责 与 复权 的 条 
款 。 免 责 是 对 "有罪 玻 产 " 和 " 佐 务 人 破产 后 
继续 承担 清偿 破产 债务 "的 否定 ,主张 诚实 的 
债务 人 在 破产 后 ,其 破产 行为 本 身 无 罪 并 免 
除 其 未 能 清偿 的 债务 ,以 鼓励 其 在 生活 上 自 
立 与 经 济 上 复兴 。 复 权 是 指 依照 法 定 程序 恢 
复 破产 人 在 破产 案件 审理 期 间 及 审结 后 特定 
时 间 内 被 限制 或 被 剥夺 的 各 种 权利 。 

体例 “破产 法 的 体例 是 指 破产 法 在 法 律 
体系 中 的 位 置 及 破产 法 本 身 在 内 容 结构 上 的 
安排 。 在 传统 的 法 律 体系 中 , 般 为 常见 的 做 
法 是 将 破产 法 列 入 商法 的 范畴 。 大 陆 法 系 中 
实行 民 商 法 分 立 的 国家 ,其 商法 的 内 容 一 般 
包括 商人 \ 商 业 组 织 .商行 为 的 规范 以 及 有 关 
公司 ,票据 保险 . 海 商 , 酸 产 法 方面 的 法 律 制 
度 。 这 种 立法 体例 的 依据 是 破产 当事人 无 论 
是 俱 权 人 还 是 贷 务 人 ,大 多 属于 商人 或 商业 
组 织 ,债权 债务 关系 一 般 基于 以 营利 为 目的 
的 商业 活动 所 致 .而 破产 还 备 本 身 就 是 经 营 
商业 活动 失败 的 结果 ,破产 意味 着 债务 人 交 
失 商 业 活 动 的 资格 - 这 种 立法 体例 的 主要 代 
表 有 1807 年 (法 国 商法 典 》, 其 第 3 卷 破产 法 ; 
1890 年 的 (日 本 商法 典 }》 分 为 通商 则 、 海 商 和 
破产 3 编 。 另 一 种 立法 体例 是 破产 法 单行 独 
立 ,其 依据 是 认为 破产 法 喷 有 实体 内 容 , 也 有 
程序 内 容 ,其 综合 功能 较 全 面 , 不 应 将 其 并 人 
商法 .民法 或 民事 诉讼 法 中 。 这 种 立法 体例 
的 代表 如 德国 1889 年 修订 的 《德国 破产 法 》, 
1883 年 英国 的 《破产 条 例 } 以 及 美国 联邦 破产 
法 。 中 国 于 1986 年 颁 行 了 单行 立法 《中 华人 
民 共 和 国企 业 破 产 法 (试行 )》。 

此 外 ,在 破产 法 内 容 规范 的 编排 体例 上 ， 
大 陆 法 系 图 家 一 般 将 实体 规范 与 程序 规范 分 
为 专 编 规 定 ,如 德国 .日 本 的 破产 法 ;英美 法 
系 则 不 作 这 种 区 分 ,将 两 种 规范 统一 混 编 
中 国 破产 法 未 将 实体 规范 与 程序 性 规范 分 章 
规定 。 

适用 ”破产 法 的 适用 范围 ,各 国 规定 不 尽 
一 致 。 有 的 仅 对 商人 ( 商 自然 人 和 商法 人 ) 适 
用 ,如 法 国 ,意大利 ,西班牙 ,巴西 竺 ;有 的 则 适 
用 于 商人 和 非 商人 ,如 德国 .日 本 .智利 等 ;在 
美国 ,破产 法 仅 适用 于 自然 人 (商人 与 非 商 
人 ), 公 司 则 依 清算 程序 办 理 ;美国 的 破产 法 虽 
然 适用 于 商人 和 非 商 人 ,但 对 农民 , 低 工资 者 
等 一 般 消费 者 不 适用 强制 破产 的 规定 。 中 国 
的 破产 法 律 只 适用 于 有 法 人 资格 的 企业 。 

对 于 涉及 外 国人 和 财产 在 外 国 的 破产 宣 
告 , 各 国 规定 也 不 一 致 。 菊 国 ,美国 和 瑞士 等 
国 规定 ,对 外 国 侨民 的 破产 宣告 ,其 效力 及 于 
债务 人 在 国外 的 财产 ;日 本 则 只 限于 在 本 国 的 
财产 。 许 多 国家 拒绝 承认 外 国法 院 宣告 破产 
的 效力 ,而 把 国内 财产 留 归 本 国 的 债权 人 受 
偿 ,除非 与 该 外 国 订 有 互惠 协定 。 为 了 解决 这 
种 管辖 的 纠纷 ,许多 国家 通过 双边 或 多 边 协定 
加 以 安排 调整 ,如 1928 年 拉丁 美洲 15 国 签订 
的 ( 布 斯 渤 杰 特 法 烘 } 中 即 有 有 关 协 定 。 

作用 ”破产 法 的 作用 与 立法 上 自 的 相关 。 


早期 的 破产 法 一 般 只 强调 清算 主义 , 即 在 债 
务 人 处 于 破产 境地 时 通过 强制 管理 债务 人 的 
财产 达到 在 债权 人 中 进行 公平 清偿 的 目的 ， 
其 作用 主要 是 淘汰 竞争 中 的 失败 者 ,并 使 之 
受到 一 定 的 处 罚 ,将 其 财产 按 比 例 分 配给 债 
权 人 ,以 尽 最 大 可 能 公平 保护 俩 权 人 的 利益 。 
现代 的 破产 法 已 有 预防 破产 的 功能 ,并 体现 
对 善意 的 破产 债务 人 利益 的 保护 ,给 债务 人 
减轻 债务 负担 ,以 求 经 济 上 的 复兴 ,发 挥 稳定 
社会 经 济 .扩大 就 业 等 作用 。 由 于 和 解 制度 
趋向 强化 ,免责 制度 的 普遍 适用 、 重 整 制度 的 
建立 ,破产 法 日 益 加 强 了 在 上 述 社会 功能 方 
面 的 作用 . 《 填 培 中) 


pohuai huonjing zyuan boohuzui 
破坏 环境 资源 保护 罪 《crimes of impairing 
‘the protection of environment and resources) 
中 国 《刑法 ?规定 的 妨害 社会 管理 秋 序 罪 中 的 
一 类 犯罪 , 指 违反 环境 保护 法 规 , 破 坏 自然 环 
境 和 自然 资源 ,造成 严重 后 果 或 者 情节 严重 
的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 是 国家 对 环境 
资源 的 保护 制度 。 本 类 犯罪 的 客观 方面 表现 
为 ,违反 环境 保护 法 规 , 破 坏 自然 环境 和 自然 
资源 ,造成 严重 后 果 或 者 情节 严重 的 行为 。 
破坏 自然 环境 ,主要 指 对 土地 ,水 体 ,大 气 等 
进行 污染 和 破坏 。 破 坏 自然 资源 ,主要 是 指 
对 水 产 资材 ,野生 动物 资源 ,土地 资源 .矿产 
资源 ,森林 资源 等 进行 破坏 。 本 类 犯罪 的 构 
成 ,有 的 是 结果 犯 , 即 以 造成 严重 后 果 为 要 
件 ; 有 的 是 情节 犯 , 即 以 违法 行为 情节 严重 为 
要 件 ; 有 的 是 数额 犯 , 即 以 危害 结果 数额 较 大 
为 要 件 。 本 类 犯罪 的 主体 是 一 般 主体 ,可 以 
是 个 人 和 单位 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 ,有 的 
是 故意 ,有 的 是 过 失 。 

本 类 犯罪 包括 : 

重大 环境 污染 事故 罪 ”违反 国家 规定 
向 土地 水体, 大气 排放 .倾倒 或 者 处 置 有 放 
射 性 的 废物 . 含 传染 病 病 原 体 的 废物 有 毒物 
质 或 者 其 他 危险 废物 ,造成 重大 环境 污染 事 
故 ,致使 公私 财产 遭受 重大 损失 或 者 人 身 伤 
亡 的 严重 后 果 的 行为 。 本 啡 的 对 象 统称 为 
“危险 废物 ”, 即 具有 放射 性 的 、 合 有 传染 病 病 
原 体 的 ,有 哈 的 或 者 其 他 危害 人 体 或 者 其 他 
生物 的 物质 。 其 形态 有 度 水 、 度 气 、 度 得 等 
有 违反 国家 规定 ,排放 、 倾 倒 , 处 置 上 述 危 险 
度 物 行为 之 一 ,造成 重大 环境 污染 事故 和 严 
重 后 果 的 , 即 可 构成 本 罪 。 本 罪 主体 是 一 般 
主体 ,可 以 是 自然 人 和 单位 。 主 观 方面 ,造成 
严重 后 果 是 过 失 , 但 是 ,违法 排放 ,倾倒 处 置 
危险 废物 , 则 可 能 是 故意 的 。 

非法 处 置 进口 的 国体 废物 啡 ”违反 国家 
规定 ,将 境外 的 固体 废物 进 境 倾倒 堆放 、 处 
置 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 由 境外 进口 的 
废物 , 即 在 生产 建设 .日 常生 活 和 其 他 活 
动 中 产生 的 污染 环境 的 固态 , 半 固态 度 奔 物 
质 。 违 反 国 家 规定 ,有 任意 倾 例 \ 堆 放 或 者 处 
置 上 述 进口 的 固体 废物 行为 之 一 ,足以 污染 
环境 ,不 问 是 否 已 经 造成 严重 后 果 , 即 可 构成 
本 罪 。 本 罪 主体 是 一 般 主体 ,可 以 是 自然 人 
和 单位 。 主 观 方面 是 故意 。 
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搜 自 进口 国体 庆 物 天 ”未 经 国务 院 有 关 
主管 部 门 许 可 , 挤 自 进口 固体 度 物 用 作 原 料 ， 
造成 重大 环境 污染 事故 ,致使 公私 财产 遭受 
重大 损失 或 者 严重 危害 人 体 刍 康 的 行为 。 本 
罪 对 象 只 能 是 固体 废物 , 即 在 生产 建设 .日常 
生活 或 者 其 他 活动 中 产生 的 污染 环境 的 固 
态 . 半 固态 度 奔 物质 。 客 观 方面 表现 为 ,未 经 
国务 院 主管 部 门 许可 ,擅自 进口 固体 废物 作 
原料 ,以 致 造成 重大 环境 污染 事故 和 严重 后 
果 。 未 造成 严重 后 果 的 .不 构成 本 罪 。 本 罪 
主体 是 一 般 主 体 ,可 以 是 自然 人 和 单位 。 主 
观 方面 是 故意 。 

非法 摘 押 水 产品 性 ”违反 保护 水 产 资源 
法 规 ,在 禁 渔 区 . 禁 谁 期 或 者 使 用 禁用 的 工 
具 方法 栅 檬 水 产品 ,情节 严重 的 行为 。“ 保 
护 水 产 资产 社 规 ", 主 要 指 国务 院 1979 年 2 月 
10 日 颁布 的 (水 产 贾 源 繁殖 保护 条 例 》、1979 
年 10 月 16 日 发 出 的 (关于 保护 水 库 安全 和 
水 产 丙 而 的 通令 》 等 。* 禁 多 区 " 指 对 某 些 重 
要 鱼 . 虾 ` 贝 类 产 卵 场 , 越 冬 场 和 幼体 素 饶 场 
划 定 禁止 全 部 作业 或 者 限制 作业 的 一 定 区 
域 ;" 茜 渔 期 " 指 对 某 些 鱼 类 幼 鱼 出 现 的 不 同 
语 期 ,规定 禁止 全 部 作业 或 者 限制 作业 的 一 
定期 限 ;* 禁 用 的 工具 " 指 茜 止 使 用 的 超过 国 
家 关于 对 不 同 捕捞 对 象 所 分 别 规定 的 最 小 网 
眼 ( 箱 眼 ) 尺 寸 的 渔具 ;禁用 的 方法 " 指 栖 止 
使 用 的 损害 水 产 资 源 正常 繁殖 、 生 长 的 方法 
如 炸 虾 沽 鱼 , 洲 用 电力 捕 鱼 等 。 非 法 捕捞 水 
产品 的 行为 ,如 果 情 节 严重 .例如 非法 捕捞 数 
量 较 大 的 ; 多 次 非法 摘 捞 奈 教 不 改 的 ;为首 组 
织 非法 捕捞 的 ;非法 捕捞 列 为 重点 保护 的 重 
要 或 名 贵 的 水 生生 物 的 :以 作 鱼 . 毒 鱼 . 电 鱼 
等 禁用 方法 捕捞 ,使 水 产 资源 遭受 重大 损失 
的 :以 及 抗 柜 渔 政 管理 ,行凶 殴打 渔业 管理 人 
员 的 , 即 构成 本 哮 。 

非法 各 扩 杀害 珍贵 .濒危 野生 动物 天 
违反 野生 动物 保护 法 ,非法 猫 捕 ,杀害 珍贵 、 
颜 危 野 生动 物 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 国 
务 院 颁布 的 (国家 重点 保护 野生 动物 名 菜 ) 以 
及 有 关 国际 公约 中 规定 的 各 种 珍贵 , 颜 危 野 
生动 物 ,包括 陆 生 和 水 生 野 生动 物 。 未 经 国 
务 院 主管 部 门 批准 ,非法 猫 捕杀 害 珍贵 , 凑 
危 野 生动 物 的 , 即 构成 本 罪 。 用 何 种 方法 典 
拉 , 不 影响 本 罪 之 成 立 。 本 罪 主 体 可 以 是 自 
然 人 和 单位 。 主 观 方面 是 故意 - 

非法 收购 .这 输 、 出 售 落 责 、 沽 危 野生 动 
物 和 珍贵 ,濒危 野生 动物 制品 菲 ”违反 野生 
动物 保护 法 ,非法 收购 .运输 .出售 珍贵 .濒危 
野生 动物 和 珍贵 .濒危 野生 动物 制品 的 行为 
本 路 对 象 只 能 是 珍 灿 、 灌 危 野生 动物 或 其 制 
品 。 有 违反 法 律 规定 ,非法 收购 ,运输 或 出 售 
上 述 动物 或 其 制品 行为 之 一 , 即 可 构成 本 罪 。 
实施 上 述 3 种 行为 的 , 仍 技 一 徘 处 罚 ,不 卖 行 
数 罪 并 罚 . 本 罪 主 体 可 以 是 自然 人 和 单位 
主观 方面 是 故意 。 

非法 种 错 莉 ”违反 千 猎 法 规 ,在 菜 错 区 、 
禁 玫 期 或 者 使 用 禁用 的 工具 方法 进行 疗 弄 、 
破坏 野生 动物 资源 ,情节 严重 的 行为 :“ 禁 错 
区 " 指 国家 规定 禁止 疗 猫 的 地 区 ,包括 适合 野 
生动 物 栖息 繁殖 的 地 区 .需要 保护 自然 环境 


的 地 区 ,以 及 各 城镇 .工矿 区 .革命 圣地 名胜 
古迹 地 区 .风景 区 等 :“ 禁 猎 期 " 指 根据 不 同 野 
生动 物 的 繁殖 及 肉食 .皮毛 成 熟 的 季节 ,分 别 
规定 禁止 狂 捕 的 期 限 ;禁用 的 工具 " 指 足 以 
破坏 是 生动 物资 源 , 危 害 人 畜 安全 ,因而 被 订 
止 使 用 的 工具 ,如 地 马 ,地 枪 .自动 武器 等 ; 
“禁用 的 方法 " 指 娃 止 使 用 的 损害 野生 动物 次 
天 正 常 繁殖 .生长 的 方法 ,如 机 动车 追 措 、 夜 
间 照 明 行 猎 . 歼 灭 性 围 吾 , 火 攻 , 烟 车 等 。 违 
反 国家 和 狩 狂 法 规 的 禁 规 之 一 , 猫 捕 野生 动物 、 
破坏 野生 动物 资源 ,情节 严重 的 , 即 构成 本 
罪 。 本 罪 主体 是 自然 人 和 单位 。 

非法 占用 糙 地 王 ”违反 土地 管理 法 规 、 
非法 占用 耕地 改作 他 用 ,数量 较 大 ,造成 耕地 
大 量 毁 坏 的 行为 。 料 地 ,是 用 于 种 植 农作物 
的 土地 。 违 反 土 地 管理 法 规 , 未 经 主管 部 门 
批准 ,擅自 占用 耕地 改作 他 用 ,以 致 造成 大 量 
耕地 被 毁坏 的 , 即 构成 本 徘 。 本 罪 主体 可 以 
是 自然 人 和 单位 > 

非法 采矿 徘 ”违反 矿产 资源 法 的 规定 ， 
未 取得 米 矿 许可 证 机 自 采矿 的 ,擅自 进入 国 
家 规划 矿区 .对 国民 经 济 有 重要 价值 的 矿区 
和 他 人 矿区 范围 洒 矿 的 ,擅自 开 米 国家 规定 
实行 保护 性 开采 的 特定 矿 种 ,经 责令 停止 开 
采 后 拒 不 停止 开 米 . 造 成 矿产 资源 破坏 的 行 
为 。 有 上 述 $ 种 非法 洒 矿 行为 之 一 ,并 且 经 
责令 停止 开采 后 拒 不 停止 开 及 ,造成 矿产 次 
源 破坏 的 , 即 构成 本 罪 。 本 罪 主 体 可 以 是 自 
然 人 和 单位 。 

破坏 性 来 六 村 ”违反 矿产 资源 法 的 规 
定 .采取 破坏 性 的 开 洲 方法 开 来 矿产 资源 , 造 
成 矿产 资源 严重 破坏 的 行为 、 政 坏 性 的 开采 
方法 , 指 违 反 栈 产 资源 法 及 其 他 有 关 规定 ,在 
开采 矿产 过 程 中 ,严重 违反 合理 的 开 洲 闫 序 、 
开采 方法 .开采 回采 率 .采矿 贫 化 率 和 选矿 回 
收 率 的 指标 等 进行 采矿 : 故意 米 用 上 述 方法 
采矿 ,造成 矿产 资源 严重 破坏 , 即 构成 本 罩 。 
本 啡 主体 可 以 是 自然 人 和 单位 。 

非法 采伐 . 鲁 坏 国家 重点 保护 植物 剧 
违反 森林 法 的 规定 ,非法 采 优 ,毁坏 国家 重点 
保护 植物 的 行为 。 本 第 的 对 象 只 能 是 受 国 家 
保护 具有 较 高 科学 研究 ,经济 利用 和 观赏 价 
值 的 树木 ,非法 灯 仪 , 指 未 经 国家 主管 部 门 
许可 .所 自 砍伐 。 毁坏 . 指 用 出 皮 等 方法 使 树 
木 死亡 或 影响 其 正常 生长 。 本 罪 主体 可 以 是 
自然 人 和 单位 。 主观 方面 是 故意 。 

间伐 林木 天 以 非法 占有 为 目的 ,秘密 
砍伐 国家 ,集体 所 有 的 森林 或 其 他 林木 ,或 者 
是 他 人 自 留 山上 的 成 片 林木 , 数 重 较 大 的 行 
为 。 秘密 砍 伐 他 人 房 前 星 后 的 零 虹 树木 ,不 
构成 本 啡 . 本 罪 主体 可 以 是 自然 人 和 单位 。 

济 伐 林木 间 ” 违 反 森 林 法 的 规定 ,未 经 
林业 行政 主管 部 门 狼 准 并 核发 采伐 许可 证 ， 
或 者 虽 持 有 果 仅 许可 证 .但 违背 及 做 许可 证 
规定 的 地 点 ,数量 .树种 ,方式 而 任意 采伐 本 
单位 所 有 或 管理 的 ,以 及 本 人 自 留 山上 的 森 
林 或 其 他 林木 ,数量 较 大 的 行为 。 汶 伐 林木 
往往 也 是 秘密 进行 ,但 与 盗 伐 林 木 不 同 。 莉 
做 的 林木 是 本 单位 或 自己 合法 记 有 或 者 答 理 
的 林木 。 本 罪 主体 可 以 是 自然 人 和 单位 。 


非法 站 购 ,运输 次 伐 、 滋 伐 林 木 杰 ”以 年 
利 为 目的 ,在 林 区 非法 收购 .运输 明知 是 盗 
伐 \ 滥 伐 的 林木 ,情节 严重 的 行为 。 本 罪 的 对 
象 只 能 是 被 盗 伐 或 者 潮 伐 的 林木 。 只 有 在 林 
区 非法 收购 .运输 上 述 林 木 ,才能 构成 本 罪 。 
林 区 ,一 般 指 森 林 资 源 和 生产 木材 比较 集中 
的 地 区 。 在 林 区 以 外 的 地 区 收购 .运输 上 述 
林木 ,不 构成 本 罪 。 本 罪 主 体 可 以 是 自然 人 
和 单位 。 主 观 方面 是 故意 ,并 且 是 以 侠 利 为 
目的 ( 王 作 富 》 


pohuoi jinrong guonli zhixuzui 
破坏 金融 管理 秩序 罪 (Crimes of disrupting 
the order uf financial administration) 。 中 国 
《刑法 ) 规 定 的 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 村 
中 的 一 类 犯罪 , 指 违反 国家 金融 管理 法 规 , 非 
法 从 事 金融 活动 .破坏 国家 金融 管理 秩序 的 
行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 是 国家 金融 管理 
制度 。 本 类 犯罪 的 客观 方面 表现 为 ,违反 图 
家 金融 管理 法 规 ,非法 从 事 各 种 金融 笑 动 , 破 
坏 金融 管理 秩序 的 行为 。 本 类 犯罪 多 数 以 货 
币 ,金融 聚 证 ,有 价 证 券 等 为 犯罪 对 象 ,并 且 
要 达到 数额 较 大 或 者 情节 严重 才 构 成 犯罪 。 
本 类 犯罪 的 主体 多 数 是 一 般 主体 ,有 的 是 特 
殊 主 体 ,其 中 有 的 也 可 以 是 单位 。 本 类 犯罪 
的 主观 方面 是 故意 。 

本 类 犯罪 包括 : 

仿 过 货币 林 ”违反 国家 货币 管理 法 规 ， 
依照 真 货币 的 式样 制作 假 货币 的 行为 。 擅 造 
的 对 象 包括 中 国 的 人 民 币 和 其 他 国家 、 地 区 
的 货币 。 无 论 采 取 何 种 技术 手段 ,只 要 依照 
真 货币 的 形状 图案 .颜色 ,质地 等 特征 ,制造 
足以 使 一 般 人 受 蒙 骗 的 假 货币 , 即 构成 本 菲 。 
伪造 优 币 的 目的 .一般 是 为 了 出 售 牢 利 或 者 
冒充 真 货币 流通 使 用 。 

出 售 购买 ,到 偷 假币 章 ”明知 是 伪造 的 
货币 而 予以 出 售 、 购 买 或 者 运输 而 且 数 额 较 
大 的 行为 。 故 童 实施 上 述 任何 一 种 行为 ,都 
构成 本 罪 。 伪 造 货币 者 又 出 售 或 者 运输 伪造 
的 货币 的 ,应 以 伪造 货币 罪 论 处 ,从 重 处 罚 - 

金融 工作 人 员 购 买 伺 币 、 以 假币 换取 货 
重罪 ”银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 工作 人 员 购 
买 伪造 的 货币 或 者 利用 职务 上 的 便利 ,以 伪 
造 的 货币 换取 货币 的 行为 。 本 罪 主 体 只 能 是 
金融 机 构 的 工作 人 员 。 故 意 实施 上 述 购买 让 
币 或 者 利用 职务 便利 以 假币 换取 货币 行为 之 
一 , 即 构成 本 徘 - 

村 有 、 使 用 假币 一 明 知 是 伪造 的 货币 
而 桂 有 或 者 使 用 ,数额 较 大 的 行为 。" 持 有 ” 
是 指 携带 、 私 发 或 以 其 他 方式 拥有 伪造 的 货 
币 。* 使 用 ", 是 指 作为 支付 或 者 结算 的 工具 ， 
以 购物 . 偿 会 .储蓄 等 方式 使 伪造 的 货币 进 人 
流通 领域 。 明 知 是 伪造 的 货币 而 故意 实施 上 
述 行为 之 一 .数额 较 大 的 , 即 构成 本 罪 。 

变 过 货币 菲 ” 对 真 货币 米 取 控 补 . 圾 控 、 
揭 展 等 方法 进行 加 工 改造 ,使 其 增加 面值 和 
数量 ,数额 较 大 的 行为 。 变 入 与 伪造 的 不 同 
在 于 ,伪造 是 完全 仿真 造假 , 变 造 则 是 以 真 货 
币 作为 基础 材料 加 工 改造 。 变 造 货币 的 中 的 
是 非法 车 利 。 变 造 数额 较 小 的 ,不 构成 本 罪 。 
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搜 自 设立 金融 机 构 菲 ” 违 芭 金融 管理 法 
规 . 未 经 国家 有 关 主管 部 门 批准 , 搜 自 设立 商 
业 银行 .证 券 交易 所 ,期货 交易 所 .证券 公司 
期 货 经 纪 公司 ,保险 公司 或 者 其 他 金融 机 构 
的 行为 。 其 他 金融 机 构 指 上 述 金融 机 构 以 外 
的 从 事 金融 业务 的 机 构 .如 融资 租 任 公 司 . 信 
托 投资 公司 ,农村 信用 社 ,城市 信用 社 等 等- 
不 经 主管 部 门 批准 ,擅自 设立 任何 一 种 金融 
机 构 ,都 构成 本 罪 。 本 罪 的 主体 是 自然 人 和 
单位 

的 造 , 变 千 .转让 金融 机 构 经 营 许可 证 村 
违 皮 金融 诊 理 法 规 , 伪 造 . 变 造 ,转让 商业 银 
行 .证 券 交 易 所 ,期 货 交 易 所 ,证券 公司 ,期货 
经 纪 公司 ,保险 公司 或 者 其 他 金融 机 构 的 经 
营 许 可 证 成 者 批准 文件 的 行为 本 罪 的 对 象 
只 能 是 上 述 经 营 许可 证 和 批准 文件 .故意 实 
施 上 述 伪造 . 变 造 ,转让 行为 之 一 , 即 构成 本 
罪 。 本 罪 主 体 是 自然 人 和 单位 、 

高 利 转 贷 村。 以 转 贷 件 利 为 目的 . 喜 取 
金融 机 构 信贷 资金 高 利 转借 他 人 ,违法 所 得 
数额 较 大 的 行为 。 亮 取信 价 资 金 ,一 般 是 指 
编造 虚假 理由 ,从 银行 .信用 社 等 金融 机 构 获 
取 低 息 优 款 ; 高 利 转 贷 他 人 ,是 指 将 套 取 的 侦 
款 以 高 于 金融 机 构 的 贷款 利率 转 贷 给 他 人 - 
高 利 转 贷 违 法 所 得 数额 较 大 的 . 即 构成 本 罪 。 
本 罪 主 体 是 自然 人 和 单位 。 

非法 吸收 公众 存款 村 ”违反 金融 管理 法 
规 , 非 法 吸收 公众 存款 或 者 变相 吸收 公众 存 
款 , 扰 乱 金融 秩序 的 行为 。 非 法 吸收 公众 存 
款 . 是 指示 经 合法 批准 .私自 面向 社会 上 不 特 
定 的 群众 办 理 存款 业务 ,吸收 公众 的 资金 。 
变相 吸收 公众 存款 ,是 指 以 存款 以 外 的 其 他 
名 义 ( 如 投资 人 股 分 红 等 ) 吸 收 公众 的 资金 、 
有 土 述 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 ， 本 罪 主 体 是 
乔 然 人 和 单位 

仿 午 , 灾 进 金融 对 证 于 违反 金融 管理 
法 规 .伪造 , 变 造 金融 票证 的 行为 ， 本 罪 的 对 
象 只 能 是 金融 票证 .主要 包括 汇票 ,本 票 . 支 
束 .委托 收 款 插 证 ,汇款 凭证 .银行 存单 .信用 
证 及 其 附 随 革 据 文件 信用卡 ,等 等 ， 的 乏 
是 指 依照 真 金融 票证 样式 师 制 假 金 融 票证 或 
者 是 对 真 金融 票证 加 盖 私 记 的 印章 或 填写 虚 
假 的 内 容 、 变 道 是 指 对 真 金融 昧 证 采用 涂 
改 , 括 消 等 方法 改变 原 拖 证 的 内 容 或 数额 。 
实施 上 述 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 。 本 啡 主体 
是 自然 人 和 单位 

的 井 , 变 进 国家 有 价 证 大 罪 ” 的 造 . 变 造 
国库 券 或 者 国家 发 行 的 共 地 有 价 证 券 , 数 贤 
为 ， 本 罪 对 象 只 能 是 条 原状 和 国家 
改行 的 其 地 有 价 证 券 .如 于 政 贷 券 砚 家 违 设 
公 策 ,特种 国策、 保值 公 俩 等 有 价 让 券 ， 有 的 
造 或 者 变 造 上 述 有 价 证 券 行 为 之 一 .并且 数 
额 较 大 的 , 即 构成 本 菲 ” 本 菲 主 休 是 自然 人 
和 单位 。 

伪造 、 变 进 股 票 或 公司 .企业 什 券 菲 的 
造 . 变 造 愧 票 或 者 公司 .企业 债券, 煞 频 较 大 
的 行为 。 股 票 ,是 股份 有 限 公司 发 给 股东 的 
代表 其 股权 ,并 作为 参与 分 配股 息 和 红利 的 
凭证 的 有 价 证 券 。 公 司 .企业 债券 ,是 公司 、 
企业 依照 法 定 程序 发 行 的 .约定 在 一 定期 限 


还 本 付 息 的 有 价 证 券 .如 电力 债券 等 。 有 擅 
造 . 变 造 上 述 有 价 证 券 行为 之 一 ,并 且 数 额 较 
大 , 即 构成 本 罪 。 本 罪 主 体 是 自然 人 和 单位 。 

擅自 发 行 用 村 或 公司 .企业 债 关于 未 
经 图 家 有 关 主 管 部 门 批 准 , 挤 自发 行 股票 或 
者 公司 企业 债券 ,数额 巨大 .后果 严重 或 者 
有 其 他 严重 情节 的 行为 。 国家 有 关 主 管 部 
门 .是 指 园 务 院 证 券 管理 部 门 ， 只 有 搜 自 公 
开发 行 股票 或 者 公司 .企业 债券 且 数 额 巨大 、 
危害 后 果 严 重 或 者 有 其 他 严重 情节 , 才 构 成 
本 罪 。 本 罪 主体 是 自然 人 和 | 

内 幕 交 易 , 泄 过 内 幕 信息 因 ”证 券 .期 货 
交易 内 幕 信息 的 知情 人 员 , 或 者 非法 获取 证 
券 . 期 优 交 易 内 幕 信息 的 人 员 , 在 涉及 证 券 的 
发 行 .证券 ,期货 交 易 或 者 其 他 对 证 券 . 期 货 
交易 价格 有 重大 影响 的 信息 尚未 公开 前 , 买 
人 或 者 卖 出 该 证 券 .从事 与 该 内 幕 信 息 有 关 
的 期 货 交易 .或 者 卉 喜 该 信息 ,情节 严重 的 行 
为 。 涉及 本 罪 的 内 幕 信息 的 范围 及 其 知情 人 
的 范围 ,依照 法 律 .行政 法 规 的 规定 确定 。 知 
系 内 幕 信 息 的 个 人 或 者 单位 ,故意 实施 上 述 
任何 一 种 行为 ,情节 严重 的 ,都 构成 本 罪 。 本 
罪 的 概念 ,是 根据 1999 年 12 月 25 日 全 国人 
大 常委 会 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 刑法 修正 
案 ) 第 4 条 的 规定 所 确定 。 

编 唤 并 传播 证 凑 .期货 ,交易 虚假 信息 剧 
编造 并且 传播 影响 证 券 . 期 货 交易 的 虚假 信 
息 , 扰 乱 证 券 ,期 货 交易 市 场 ,造成 严重 后 果 
的 行为 。 编 造 是 指 无 中 生 有 ,故意 虚构 事实 , 
传播 是 指 以 口头 .文字 3 
者 秘密 地 向 他 人 扩散 。 只 有 故意 编造 并 且 传 
播 影 响 证 券 .期 货 ,交易 的 虚假 信息 ,扰乱 证 
券 , 期 货 ,交易 市 场 .造成 严重 后 果 的 , 才 构 成 
本 罪 。 本 罪 主 体 是 自然 人 和 单位 : 本 罪 的 概 
念 ,是 根据 1999 年 12 月 25 日 全 国人 大 常委 
会 通过 的 中 华人 民 共 和 国 刑法 禾 正 案 ) 第 5 


条 的 规定 所 确定 - 
讲 骗 投资 者 买卖 证 券 罪 ”证券 交 易 所 、 
期货 交 易 所 .证 券 期 货 经 纪 公司 的 从 业 


人 员 , 证 券 业 协 会 . 归 侦 业 协 会 或 者 证 券 期 货 
监督 管理 部 门 的 工作 人 员 , 故 意 棍 供 虚假 信 
息 吉 者 伪造 , 变 造 . 消 毁 交易 记录 ,诱骗 投资 
者 买卖 证 券 . 期 货 合 约 ,造成 严重 后 果 的 行 
为 。 本 啡 主体 只 能 是 上 述 单位 及 其 从 业 人 员 
和 工作 人 员 。 故 意 实 施 寺 述 任何 一 种 行为 、 
并 且 造 成 严重 后 果 的 . 即 物 成 本 菲 。 至 于 所 
提供 的 虚假 信息 是 否 其 本 人 所 编造 .不 影响 
本 罪 之 成 立 ， 本 罪 的 概念 ,是 根据 1999 年 12 
月 2 日 杀人 大 党 项 会 通过 的 {中 华人 民 共 
和 图 州 法 修正 宏 ) 第 5 条 的 规 宪 强 础 

换 纵 证 状 交 易 价 格 大 ”为 蕉 取 不 正当 利 
巷 或 者 转嫁 风险 . 拱 纵 证 券 .期 货 交 易 价格 
情节 严重 的 行为 任何 个 人 或 者 单位 故 赣 实 
施 下 列 行 > 情节 严重 的 , 即 构成 本 徘 : 
回音 名 或 者 合 诬 , 唱 中 资金 优势 , 持 习 或 者 持 。 
仓 优势 或 痢 利 汰 纵 联合 或 者 过 续 买 
i 证券 , 增 贷 交易 价格 的 ， 色 与 们 人事 
先 约 宝 的 时 间 ,价格 和 方式 由 
证 券 . 期 优 交 易 .或者 相互 买 未 并 不 持 有 的 
券 .影响 证 券 . 期 货 交 易 价格 或 者 证 券 . 期 货 


交易 量 的 ， 回 以 自己 为 交易 对 象 ,进行 不 转 
移 证 券 所 有 权 的 自 买 自 卖 ,或 者 以 自己 为 交 
易 对 象 . 自 买 自 卖 期 货 合约 .影响 证 券 .期 货 
交易 价格 或 者 证 券 .期 货 交易 量 的 。 图 以 其 
他 方法 操纵 证 券 .期 货 交易 价格 的 。 本 罪 的 
概念 ,是 根据 1999 年 12 月 25 日 全 国人 大 常 
委 会 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 刑法 修正 案 ) 第 
6 条 的 规定 所 确定 。 

违法 向 关系 人 发 放 货 款 轩 银行 或 者 其 
他 金融 机 构 的 工作 人 员 违反 法 律 . 行 政法 规 
规定 ,向 关系 人 发 放 信用 贷款 或 者 发 放 担保 
贷款 的 条 件 优 于 其 他 借款 人 同类 贷款 的 条 
件 ,造成 较 大 损失 的 行为 。 根 据 ( 中 华人 民 共 
和 国 商 业 银行 法 规定 关系 人 "是 指 商业 银 
行 的 董事 ,监事 .管理 人 员 、 信 贷 业 务 人 员 及 
其 近亲 属 , 或 者 是 上 述 人 员 投 资 或 担任 高 级 
管理 职务 的 公司 .企业 和 其 他 经 济 组 织 。 上 
述 金 融 机 构 或 者 其 工作 人 员 实 施 上 述 行为 造 
成 较 大 损失 的 , 即 构成 本 罪 。 

钊 法 发 放贷 款 因 ”银行 或 者 其 他 金融 机 
构 的 工作 人 员 违 反 法 律 .行政 法 规 规定 , 疝 关 
杀人 以 外 的 人 员 发 放贷 款 ,造成 章 大 损失 的 
行为 。 上 述 金 融 机 构 或 者 其 工作 人 员 故 意 实 
施工 述 违法 发 放贷 款 的 行为 ,如 违反 贷款 条 
件 或 法 定 程序 发 放贷 款 , 以 致 造成 重大 损失 ， 
即 构成 本 徘 。 

用 账 外 客户 资金 非法 拆 展 ,发 放 质 款 团 
银行 或 者 其 他 金融 机 构 的 工作 人 员 以 单 利 为 
目的 , 米 取 吸收 客户 资金 不 人 账 的 方式 ,将 次 
金 用 于 非法 拆借 .发放 贷款 ,造成 重大 损失 的 
行为 。 本 罪 主体 只 能 是 从 事 金融 业务 的 单位 
及 其 工作 人 员 。 以 件 利 为 目的 ,故意 采取 上 
述 方式 ,将 账 外 资金 用 于 非法 拆借 或 者 发 放 
贷款 ,造成 晶 大 损失 的 , 即 构成 本 罪 

非法 出 具 金 融 时 证 菲 ”银行 或 者 其 他 金 
融 机 构 的 工作 人员 违 反 规定 ,为 他 人 出 具 信 
用 证 或 者 其 他 保函 ,票据 .存单 ,资信 证 明 , 造 
成 较 大 损失 的 行为 。 本 罪 主体 只 能 是 金融 机 
构 单位 及 其 工作 人 员 ， 违反 规定 ,是 指 违反 
有 关 金 融 活动 的 法 律 .行政 法 规 以 及 金融 机 
构 内 部 制定 的 业务 规章 制度 。 违 反 规 定 , 故 
总 非法 出 共 上 述 任何 一 种 金融 票证 ,并 且 造 
成 较 大 损失 , 即 构成 本 罪 。 

对 违法 票据 承 欧 付款、 保证 罪 ” 银 行 或 
青 其 他 金融 机 构 的 工作 人 负 在 票据 业务 中 ， 
对 违反 票据 法 规定 的 票据 予以 承兑 .付款 或 
者 保证 ,造成 重大 损失 的 行为 。 本 罪 主 体 只 
能 是 金融 机 构 单位 及 其 工作 人 员 。 对 违反 票 
所 法 规定 的 殿 据 ,不 应 承 竞 ,付款 或 者 提供 保 
证 .而 故意 予以 承 总 .付款 戒 音 提供 保证 ,以 
致 遗 成 重大 损失 的 . 即 构成 本 罪 

进 汇 要 ”公司 ,企业 或 者 其 他 单位 违反 
国家 规定 ,擅自 将 外 汇 存放 境外 ,或 者 将 境内 
的 外 谍 非 法 转移 到 境外 ,数额 较 大 的 行为 。 
本 罪 是 单位 犯罪 ,只 能 处 罚单 位 及 其 直接 负 
开 的 永福 人 员 和 其 他 真 接 背 任 人 员 。 违 反 国 
家 规定 ,是 指 违 反 国 家 外 汇 管 理 法 规 。 任 何 
单位 违反 国家 规定 ,故意 实施 上 述 任何 一 种 
行为 ,数额 较 大 的 , 即 构 成 本 罪 。 本 罪 的 概 。 
各 ,是 根据 1998 年 12 月 29 日 全 国人 大 常委 
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会 通过 的 (关于 惩治 驴 购 外 汇 . 逃 谍 和 非法 习 
卖 外 汇 犯罪 的 决定 ?所 确定 。 

匾 购 外 汇票 ”违反 国家 外 汇 管 理 法 规 ， 
采用 欺骗 手段 向 外 汇 管理 部 门 指定 的 银行 购 
买 外 汇 ,数额 较 大 的 行为 。 骗 购 外 汇 的 方式 
有 多 种 ,主要 有 :中 使 用 伪造 、 变 造 的 海关 签 
发 的 报关 单 、 进 口 证 明 、 外 汇 管 理 部 门 核准 件 
等 凭证 和 单据 的 。@ 重 复 使 用 海关 签发 的 报 
关 单 进口 证 明 、 外 汇 管理 部 门 核准 件 等 凭证 
和 单据 的 。Q@ 以 其 他 方式 骗 购 外 汇 的 。 本 罪 
主体 是 自然 人 和 单位 。 本 罪 是 1998 年 12 月 
29 日 全 国人 大 常委 会 通过 的 《关于 惩治 骗 购 
外 汇 、 称 汇 和 非法 买卖 外 谍 犯 菲 的 决定 ) 中 新 
增设 的 罪名 。 

洗钱 下 ”明知 是 毒品 犯罪 .黑社会 性 质 
的 组 织 犯罪 走私 犯罪 的 违法 所 得 及 其 产生 
的 收益 ,采用 各 种 方法 掩饰 . 隐 畴 其 来 源 和 人 性 
质 的 行为 。 本 罪 的 具体 表现 包括 :提供 资金 
账户 ;协助 将 财产 转换 为 现金 或 者 金融 票据 ; 
通过 转账 或 者 其 他 结算 方式 协助 资金 转移 ; 
协助 将 资金 谍 往 境外 ,以 及 以 其 他 方法 掩饰 、 
隐 映 犯罪 的 违法 所 得 及 其 收益 的 性 质 和 来 
源 。 任 何 个 人 或 者 单位 故意 实施 上 述 行为 之 
一 , 即 构成 本 罪 。 

推荐 书目 

起 和 志 主 编 :( 破 坏人 金融 管理 秩序 犯罪 蜂 难 问 
题 司法 对 第 》 ,吉林 人 民 出 版 社 , 长 春 ,2000。 

( 王 作 富 ) 
pohuai shehuizhuyi shichong jingji zhixuzui 
破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 瞿 (crimes of 
disrupting the order of the socialist market econo- 
my) 。 中 国 《刑法 ?规定 的 一 类 犯罪 , 指 违反 
国家 经 济 管 理 法 规 ,破坏 社会 主义 市 场 经 济 
秩序 ,严重 危害 国民 经 济 的 正常 运行 与 发 展 
的 行为 。 本 罪 侵犯 的 客体 是 社会 主义 市 场 经 
济 秩序 , 亦 即 国家 依靠 法 制 建立 和 维护 的 市 
场 经 济 运行 的 协调 \ 有 序 的 状态 。 本 罪 的 客 
观 方面 表现 为 ,违反 经 济 管理 行政 法 规 ,破坏 
经 济 秩序 ,严重 危害 国民 经 济 的 行为 。 以 违 
反 经 济 管理 行政 法 规 为 前 提 , 是 本 类 犯罪 的 
突出 特征 。 例 如 生产 、 销 售 伪劣 商品 罪 违 反 
商品 质量 管理 法 规 ;走私 菲 违 反 海关 管理 法 
规 ; 偷 税 罪 ,抗税 罪 、 骗 取出 口 退 税 啡 等 违反 
税收 管理 法 规 ;虚假 广告 罪 .串通 投标 罪 . 非 
诗经 营 罪 .强迫 交易 罪 等 违反 市 场 管理 法 规 ; 
等 等 。 违 反 上 述 经 济 管理 行政 法 规 ,情节 严 
重 或 者 造成 严重 后 果 , 触 犯 刑 革 的 , 即 构成 本 
类 犯罪 。 情 节 轻微 ,危害 不 大 的 ,应 由 国家 有 
关 行 政 管理 部 门 依照 行政 社 规 的 规定 处 理 。 
本 罪 的 主体 多 数 罪 为 一 般 主体 , 即 为 任何 达 
到 法 定年 龄 具有 刑事 贵 任 能 力 的 人 。 有 的 
徘 为 特殊 主体 ,如 公司 、 企 业 人 员 受 贿 罪 的 主 
体 ,只 能 是 公司 企业 的 工作 人 员 ; 非 法 经 营 
同类 营业 罪 的 主体 ,只 能 是 董事 经理。 还 有 
一 部 分 犯罪 的 主体 包括 单位 ,如 生产 、 销 售 擅 
少 商 品 罪 、 走 私 徘 等 。 本 罪 的 主观 方面 一 般 
只 能 是 故意 ,个 别 罪 是 由 过 失 构成 ,如 签订 性 
行 合同 被 骗 罪 等 。 

根据 中 国 《刑法 ?规定 ,本 类 犯罪 包括 以 
下 8 部 分 犯罪 , 即 生产 、 铺 售 仿 尖 商品 菲 , 走 


私 罪 , 妙 害 时 公司 、 企 业 的 管理 秋 序 罪 , 破 坏 
金融 管理 秋 序 菲 , 金 融 诈骗 樟 ,危害 税收 征管 
可 , 人 蚀 科 知识 产权 楼 , 搞 筷 市 场 秩序 菲 。 

推荐 书目 

马克 电 主 编 :《 经 济 犯 罪 新 论 ) ,武汉 大 学 出 版 
社 ,1998。 

黄 京 平 主编 :《 扰 乱 市 场 秩 序 罪 ), 中 国人 民 公 
安 大 学 出 版 杜 ,北京 ,1999。 


( 王 作 宣 ) 
Pufenduofu 
芯 芬 多 夫 ,S.von (Samuel von Pufendorf 
1632~1694) 。 德国 法 学 家 ,古典 自然 法 


学 染 主要 代表 之 一 。 出 身 于 牧师 家 庭 。1661 
年 在 德国 海德 堡 大 学 开设 自然 法 和 国际 法 讲 
产 ,1670 ~ 1677 年 在 瑞典 隆 德 大 学 任教 。 主 
要 著作 有 《法 学 要 论 )(1660) 《自然 法 和 万 民 
法 》(1672) 等 。 普 芬 多 夫 兼 采 T. 党 布 斯 和 
HH. 格 劳 秀 斯 关于 人 性 的 不 同 解释 ,认为 人 兼 
有 自然 所 赋予 的 利己 和 社交 两 种 本 性 ,既是 
自然 世界 又 是 道德 世界 的 参与 者 ,因而 有 两 
个 基本 的 自然 法 原则 ,一 是 力求 保护 自己 的 
人 身 和 财产 ,二 是 决 不 扰乱 社会 的 安宁 。 二 
者 又 组 成 一 个 基本 准则 , 即 每 个 人 都 应 当 积 
航 保护 自己 从 而 使 整个 社会 不 受 干扰 。 从 上 
述 第 2 个 原则 中 又 派生 出 另 一 原则 , 即 任何 
人 对 待 他 人 ,都 不 应 当 使 他 人 感到 自己 的 平 
等 权利 受到 侵犯 ,这 一 原则 又 可 分 为 以 下 许 
多 原则 :不 伤害 他 人 人 身 , 不 篇 夺 他 人 财产 ， 
不 违约 ,应 赔偿 因 自己 过 错 所 造成 的 损失 ,等 
等 。 社 交 的 义务 就 是 要 求 一 切 人 平等 地 遵守 
自然 法 的 义务 。 人 类 最 初生 活 在 自由 与 平等 
的 自然 状态 中 ,为 了 保障 安全 ,通过 两 项 公约 
建立 国家 ;一 项 由 人 们 相互 协议 放弃 自然 的 
自由 权 而 进入 社交 的 共同 体 ,并 作出 决定 规 
定 政府 形式 ; 另 一 项 由 统治 者 (君主 ) 与 人 民 
协议 ,君主 承担 维护 共同 安全 的 义务 ,人 民 承 
担 服从 统治 者 的 义务 ;统治 者 受 自然 法 约 东 ， 
但 由 于 缺乏 强制 执行 的 机 构 ,这 种 约束 是 不 
完全 的 ,只 有 上 帝 才能 施加 制裁 ;在 一 般 情况 
下 ,臣民 无 权 反 抗 君主 违反 自然 法 的 行为 ,但 
在 极端 情况 下 除外 。 普 芬 多 夫 也 以 较 早 传播 
国际 法 闻名 ,他 认为 没有 离开 自然 法 而 独立 
存在 的 国际 法 ;人 类 自然 状态 是 和 平 而 非 


战争 。 ( 沈 案 要 ) 
Pulushi Guoiio de Putongbangfo 
《普鲁士 国家 的 普通 邦 法 》 (Allgemeines 


Landrecht fir die Preussischen Siaaten ,ALP) 

18 世纪 末 普 鲁 士 王国 的 一 部 法 律 ,在 中 国 通 
常 称 为 (普鲁士 邦 法 )。 普鲁士 王国 原来 只 有 
各 地 分 散 的 地 方 性 法 律 .18 世纪 末 , 为 了 统一 
全 国 的 流 律 ,制定 了 这 部 法 律 汇编 ,于 1794 
年 6 月 1 日 施行 。 该 法 律 汇编 草案 原名 * 法 
典 "(Cesetzbuch) ,后 改名 * 邦 法 "( Landrecht) 。 
它 是 各 种 实体 法 的 汇编 , 共 分 两 编 ,43 章 ， 
19 000 余 条 。 上 编 是 私法 ,分 人 、 俩 、 物 权 各 
章 ; 下 编 包 括 亲 属 法 .商法 ( 黑 据 ,保险 . 海 商 ) 
以 及 公法 (宪法 ,行政 法 .刑法 ,警察 法 等 )。 
它 是 以 罗马 法 和 各 种 地 方法 为 基础 ,加 进 一 
些 自然 法 思想 而 制定 的 ,是 封建 法 向 近代 法 


过 六 的 法 律 。 它 一 方面 确认 君主 专制 ,农奴 
制 ,警察 国家 . 丙 族 特权 , 另 一 方面 也 开始 采 
用 一 些 资产 阶级 概念 (如 近代 所 有 权 、 奥 约 
等 )。 其 民法 部 分 是 比 《 法 国民 法 典 ) 还 早 的 
一 部 民法 典 。 思 格 斯 说 它 是 “开明 的 宗法 专 
制 制度 的 法 完全 是 属于 革命 以 前 的 
时 代 的 "(《 马 克 思 思 格 斯 选 信 ) 第 二 版 第 3 卷 
第 454 页 )。 邦 法 中 的 民 商 法 部 分 曾 在 普 鲁 
士 施行 100 余年 ,直到 1900 年 才 为 《 抛 国民 法 
类 ?所 代 普 。 但 是 依照 《民法 典 施行 法 ?的 规 
定 , 邦 法 中 有 关 私 法 的 某 些 规定 ,仍然 有 效 。 
至 于 其 中 公法 部 分 ,有 些 规定 ,尤其 是 警察 法 
规 , 也 为 以 后 德国 立法 所 继承 。 


《 谢 环 本 ) 
Puluokulusipoi 
普罗 库 卢 斯 派 《Proculians school) 。 罗马 
法 学 两 派 之 一 。 见 罗马 法 学 
putong chengxu 
普通 程序 (ordinary procedure) 与 简易 


程序 和 特别 程序 相对 而 言 , 是 法 院 审理 民事 
案件 所 适用 的 最 基本 的 程序 。 根 据 中 国 《 民 
事 诉讼 法 ) 第 10 条 的 规定 ,人 民法 院 审理 民 
事 案件 实行 两 审 终审 制 。 因 此 ,在 民事 诉讼 
中 ,审判 程序 分 为 第 一 审 程序 和 第 二 审 程序 。 
此 外 ,民事 诉讼 法 ?还 规定 有 审判 监督 程序 
( 见 民事 再 审 程序 ) ,这 是 人 民法 院 对 已 经 发 
生 法 律 效力 的 民事 审判 .民事 救 定 发 现 认 定 
事实 或 适用 法 律 有 错误 ,进行 再 次 审理 所 适 
用 的 程序 ,但 这 是 一 种 非 普 通 的 审判 程序 ,不 
具有 审 级 本 质 。 第 一 审 程序 包括 普通 程序 、 
简易 程序 。 普 通 程序 是 第 一 审 程序 中 最 基本 
的 程序 ,是 整个 民事 审判 程序 的 基础 。 普 通 
程序 具有 如 下 特征 : 

全 普通 程序 是 一 种 比较 系统 和 完整 的 程 
序 。 与 其 他 诉讼 程序 相 比 ,普通 程序 是 整个 
民事 诉讼 程序 中 最 完备 的 一 种 程序 ,从 当 事 
人 起 诉 到 人 民法 院 受理 并 作出 最 后 裁判 ,全 
部 程序 都 有 具体 明确 的 规定 ,并 作 了 科学 合 
理 的 系统 安排 。 普 通 程序 设立 了 必要 的 具体 
制度 ,如 起 诉 制度 ,受理 制度 、 开 庭审 理 制度 、 
法 庭 调查 制度 .取证 制度 .辩论 制度 、 搬 判 制 
度 . 诉 讼 中 止 和 终结 制度 等 。 每 一 项 具体 制 
度 实 际 上 是 由 一 系列 程序 构成 的 ,这 些 程序 
比较 全 面 和 系统 ,不 同 的 程序 之 间 相互 衔接 ， 
构成 一 个 有 机 的 统一 体 。 

@ 普 通 程序 是 一 种 相对 独立 的 程序 。 与 
简易 程序 ,特别 程序 相对 而 言 , 普 通 程 序 是 一 
种 独立 的 诉讼 程序 ,不 依附 于 简易 程序 或 特别 
程序 而 独立 存在 。 相 反 ,简易 程序 和 特别 程序 
则 以 普通 程序 的 存在 为 前 提 , 简 易 程序 是 普通 
程序 的 简化 ,没有 普通 程序 ,简易 程序 便 无 从 
谈 起 ;而 特别 程序 是 人 民法 院 审理 特殊 类 型 案 
件 所 作 的 特别 规定 。 普 通 程序 的 独立 性 表现 
为 ,一 是 它 从 收 案 到 结案 都 有 独立 的 程序 制 
度 , 不 论 是 一 般 的 诉讼 案件 ,还 是 重大 ,复杂 和 
疑难 的 诉讼 案件 ,都 能 通过 普通 程序 予以 审 
结 ;二 是 适用 普通 程序 审理 案件 , 除 贯 彻 (民事 
诉讼 法 ) 的 基本 原则 和 基本 制度 外 ,不 需要 运 
用 其 他 程序 的 有 关 规 定 , 是 独立 运行 的 诉讼 机 
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制 ;三 是 通过 普通 程序 审结 的 案件 是 一 审 审结 
的 案件 ,发 生 一 审 审 判 的 法 律 效力 、 

全 普通 程序 是 民事 诉讼 的 基础 程序 。 根 
据 中 国 (民事 诉讼 车 ) 的 规定 ,诉讼 程序 有 普 
通 程序 ,简易 程序 ,第 二 审 程序 ,审判 监督 程 
序 。 在 这 样 的 一 个 程序 体系 中 ,普通 程序 是 
基础 程序 ,例如 ,有 些 适用 简易 程序 审理 的 案 
件 , 必 要 时 得 终止 适用 简易 程序 , 改 用 普通 程 
新 进 行 审理 ;即使 不 发 生 这 种 程序 的 转换 , 适 
用 普通 程序 审理 案件 ,在 程序 中 没有 简化 规 
定 的 , 仍 应 适用 普通 程序 的 有 关 规 定 。 

普通 程序 的 上 述 特点 ,决定 了 普通 程序 
对 于 整个 民事 审判 程序 的 理论 与 实践 具有 重 
要 意义 。 从 诉讼 理论 说 ,民事 诉讼 程序 的 主 
要 问题 无 不 与 普通 程序 的 理论 相关 ,其 他 诉 
讼 程序 的 理论 也 无 不 建立 在 普通 程序 的 基础 
之 上 。 从 审判 实践 看 ,普通 程序 的 规定 完整 
能 够 充分 体现 《民事 诉讼 法 》 的 基本 原则 和 诉 
讼 制度 ,保证 人 民法 院 查 明 事实 分 清 是 非 ， 
正确 审理 民事 案件 ,并 有 效 地 保障 当事人 行 
使 诉讼 权利 。 ( 刘 荣 军 夫 妨 军 ) 


putongfa foxi 

普通 法 法 系 (commen law system) 。 英国 
自由 世纪 主要 以 普通 法 为 基础 未 渐 形 成 的 
法 律 制度 及 仿效 这 一 法 律 制度 的 其 他 国家 法 
制 的 总 称 。 中 国法 学 善 作 中 惯 称 英美 法 系 ， 
是 西方 图 家 与 大 陆 法 乐 并 列 的 法 系 。( 见 英 
美 法 系 ) 


putongfo yu hengpngfo 
普通 法 与 衡平 法 《common law and equiy) 
普通 法 在 法 学 中 是 一 个 多 义 词 ,这 里 特 指 英 
国 自 12 世纪 以 来 由 王室 法 官 所 创立 ,适用 于 
整个 英格兰 地 区 的 一 般 法 律 , 也 就 是 以 英国 
普通 法 为 基础 而 形成 的 普通 法 法 系 , 即 中 国 
法 学 界 习 惧 上 所 称 的 英 半 法 系 。 衡 平 法 是 从 
区 世纪 起 由 大 法 官 在 审判 实 聊 中 发 展 起 来 的 
号 在 对 普通 法 的 不 足迹 行 补救 的 法 律 体系 ， 
普通 法 与 光平 法 的 区 分 是 以 英国 为 代表 的 英 
美 法 系 各 国法 律 的 基本 分 类 。 

普通 法 的 形成 ”一般 地 说 ,12 ~ 15 世纪 
美国 法 律 的 主要 特征 是 普通 法 的 形成 。 它 是 
从 1066 年 诺 受 底 公 用 威廉 征服 甘 r 后 还 沙 
兴起 的 ,以 威廉 及 其 继承 人 所 建立 的 建 十 
地 分 封 制 和 中 央 集权 制作 为 经 济 和 政治 基 
础 。 角 前 会 议 (Curis Regis) 是 当时 实现 中 央 
集权 专制 统治 的 一 个 重要 组 织 。 英 国 中 世纪 
的 中 央 国家 机 关 一 般 都 是 从 这 一 组 织 中 分 化 
出 来 的 。 就 中 央 司 法 机 关 而 论 , 到 13 世纪 已 
建立 了 3 个 王室 高 等 司法 机 关 : 财 务 法 院 . 普 
通 诉讼 法 院 和 御 座 法 院 .它们 分 别 受理 直接 
涉及 王室 利益 的 财政 案件 ;财产 权 , 特 别 是 地 
产 案件 ,重大 刑事 案件 。 但 这 种 管辖 权 差别 
很 块 就 消失 了 。 这 3 个 王室 法 院 设立 在 伦敦 


威 斯 敏 斯 特 厅 ,它们 以 美 王 名 义 行使 最 高 审 
判 权 ,对 地 方 上 的 法 院 ,如 受 各 地 领主 或 主教 
控制 的 郡 法 院 、. 郡 分 区 法 院 ,封建 法 院 .教会 
法 院 等 实行 监督 。 王 室 法 院 法 官 经 常 在 各 地 
进行 巡回 审判 ,有 权 撤销 地 方法 院 的 判决 ,他 
们 所 适用 的 法 律 是 通过 自己 的 判例 逐步 形成 
的 ,高 于 地 方法 院 所 适用 的 习惯 。 这 种 法 律 
适用 于 全 英格兰 ,因而 称 为 普通 法 。 这 种 法 
院 和 法 官 也 通称 为 普通 法 法 院 和 法 官 。 普 通 
法 的 发 展 同 令 状 (wriD) 制 和 民事 诉讼 形式 
(forms of action) 密切 联 系 。 现 在 在 英国 , 令 状 
泛 指 司法 机 关 发 出 的 某 种 命令 ,如 传唤 出 庭 
令 .执行 令 等 。 但 在 13 世纪 的 令 状 中 ,最 重 
要 的 是 各 种 开始 民事 诉讼 令 (origina] writs)。 
“开始 " 指 开始 或 发 动 了 民事 诉讼 。 发 出 这 种 
令 状 的 程序 是 :由 原告 本 人 缴纳 费用 ,要 求 英 
王 主持 正义”, 通过 英 王 近 臣 发 出 ;然后 由 有 
关 属 长 负责 令 被 告 满足 原告 要 求 , 否 则 在 王 
室 法 院 出 庭 受 审 。 美 王 的 近 臣 ( Chancellor) 这 
一 官职 当时 还 不 是 专任 司法 官 ,以 后 才 演 变 
成 为 大 法 官 。 这 种 开始 诉讼 令 的 实质 是 以 王 
室 法 院 的 判决 来 取代 地 方法 院 的 判决 或 习惯 
法 。 民 事 诉讼 中 开始 诉讼 令 的 一 个 重要 特征 
是 , 它 逐 渐 定型 化 ， 
令 状 都 和 一 定 诉 
系 。 因 此 ,原告 在 向 英 王 近 臣 申请 发 出 令 状 
时 ,必须 认真 选择 哪 一 类 开始 诉讼 令 最 适合 
自己 准备 在 法 庭 上 证 明 的 案件 事实 。 英 王 的 
近 臣 并 不 无 限制 地 发 出 令 状 ,因为 发 出 令 状 
的 实质 是 限制 和 剥夺 地 方法 院 或 教会 法 院 的 
管辖 权 , 因 而 也 就 会 带 来 匡 王 和 领主 .主教 之 
间 的 矛盾 。 为 了 缓和 这 种 矛盾 ,对 开始 诉讼 
令 的 类 别 或 数量 ,也 就 是 对 王室 法 院 管辖 权 
和 普通 法 的 适用 范围 加 以 限制 。 据 统计 ， 
1227 年 发 布 开始 民事 诉讼 令 清单 中 有 56 类 。 
在 贵族 的 压力 下 ,1258 年 通过 的 《牛津 规章 》 
(Provisions of Oxford) 更 禁止 发 出 新 的 开始 诉 
讼 令 。 但 王室 法 院 通过 "类 似 案件 诉讼 "(Ae- 
tion on the Caae) 形式 继续 扩大 管辖 权 。 这 种 
诉讼 的 含义 是 对 有 前 例 可 授 的 类 似 案件 可 准 
于 起 诉 。 

衡平 法 的 兴起 与 演变 “” 自 14 世纪 ,人 们 
就 日 益 感到 自己 的 很 多 权利 要 求 无 法 通过 普 
请 法 法 院 来 实现 ,因而 又 诉 诸 英 王 的 “正义 "。 
这 仲 申诉 一 般 由 王室 咨询 机 关 枢 密 院 负责 司 
闪 事 务 的 大 法 官 来 受理 。 大 法 官 是 国王 的 近 
下 ,在 以 前 普通 法 兴起 时 ,他 以 纠正 地 方法 院 
的 不 公正 为 名 而 发 出 令 状 ,将 案件 交 由 作为 
王室 法 院 的 普通 法 法 院 来 审理 ;现在 他 又 以 
纠正 普通 法 法 院 的 不 公正 为 名 而 将 案件 由 他 
自己 受理 。1474 年 大 法 官 第 1 次 以 自己 名 义 
作出 判决 。 这 种 不 经 普通 法 芒 院 所 作 的 特殊 
审理 就 称 为 衡平 。 到 16 世纪 时 , 随 着 衡平 案 
件 的 不 断 增 加 ,大 法 官 的 官署 (Chancery) 发 展 
成 为 与 普通 法 法 院 并 列 的 、 同 样 是 王室 法 院 


的 法 院 , 即 衡平 法 院 (Court of Equity ) 或 称 大 法 
官 法 院 。 大 法 官 法 院 所 作出 的 判决 也 就 形成 
一 批 与 普通 法 并 列 的 另 一 种 法 律 一 一 衡平 
法 , 它 直到 18 ~ 19 世纪 才 发 展 成 为 较 完整 
的 体系 。 那 时 大 法 官 审理 案件 的 原则 在 相当 
大 程度 上 参考 了 罗马 法 和 教会 法 ,采用 的 程 
序 也 不 同 于 普通 法 法 院 , 例 如 它 不 实行 开始 
诉讼 令 制 , 不 实行 早 在 13 世纪 就 已 存在 的 陪 
审 制 ;实行 书面 审 , 秘 密 的 和 审讯 式 的 程序 。 
衡平 法 之 所 以 在 16 世纪 兴起 的 原因 ,首先 是 
由 于 当时 普通 法 的 极为 机 械 的 令 状 制 和 诉讼 
形式 日 益 不 适应 社会 发 展 , 特 别 是 中 世纪 后 
期 资本 主义 经 济 的 成 长 。17 世纪 初 英国 法 制 
史 中 一 个 突出 现象 是 普通 法 和 衡平 法 ,或 者 
说 普通 法 法 院 和 衡平 法 院 之 间 的 冲突 ,而 其 
实质 是 普通 法 法 院 和 英 王 之 间 的 冲突 。 从 一 
定 意义 上 说 ,这 种 冲突 是 1640 年 英国 革命 的 
前 奏 之 一 。 当 时 普通 法 法 院 不 仅 已 发 展 成 为 
能 与 王 窜 相 抗衡 的 力量 ,而 且 已 日 益 站 在 反 
对 专制 君主 的 国会 一 方 。 革 命 爆发 后 , 英 王 
在 6 世纪 所 建立 的 两 个 法 院 , 即 星 法 院 和 衡 
平 法院 ,有 着 不 同 的 遭遇 。 审 理 刑事 案件 的 
星 法 院 ,由 于 对 清教徒 的 迫害 , 深 为 人 民 所 二 
恨 , 于 1641 年 由 国会 下 令 取 消 。 但 审理 民事 
案件 的 衡平 法 院 却 被 幸运 地 保存 下 来 。 因 
为 ,普通 法 和 衡平 法 ,或 普通 法 法 院 和 衡平 法 
院 之 闻 的 冲突 ,实质 上 是 普通 法 法 院 和 君主 
专制 之 间 的 冲突 ,既然 用 主 专制 已 被 推 炙 , 这 
两 个 法 院 之 间 的 冲突 也 就 不 难 达 成 妥协 。 这 
也 从 一 个 侧面 反映 了 美国 革命 的 不 彻底 性 - 
18 ~ 19 世纪 的 法 律 改革 ,最 显著 的 是 可 法 组 
织 和 诉讼 程序 方面 的 改革 ,特别 是 1873、.1875 
年 两 个 (司法 法 》( Jodicsture Aet) 所 带 来 的 变 
化 。 它 们 不 仅 对 各 类 法 院 重新 组 织 和 命名 ， 
更 使 普通 法 法 院 和 衡平 法 院 两 个 系统 合并 。 
根据 这 些 法 律 ,设立 了 一 个 由 上 诉 法 院 和 高 
等 法 院 组 成 的 最 高 法 院 ; 高 等 法 院 分 为 各 庭 ， 
其 中 之 一 即 大 法 官 许 ; 最 高 法 院 的 各 个 部 门 
都 可 提供 普通 法 补 教 和 衡平 法 补救 ;高 等 法 
院 中 各 庭 , 除 原先 各 旗 专 属 管辖 事项 外 ,有 权 
审理 任何 民事 诉讼 。1873、1875 年 法 律 所 建 
立 的 司法 组 织 , 除 1925 年 曾 作 着 干 变动 外 ， 
直到 20 世纪 70 年 代 初 又 有 重大 更 动 。 但 普 . 
通 法 与 衡平 法 之 分 迄今 仍 存在 。 英 国 中 世纪 
末期 的 大 法 官 借助 罗马 法 和 教会 法 提出 了 衡 
平 法 一 些 基本 准则 :如 衡平 不 容许 有 不 法 行 
为 而 无 补救 ;衡平 记 随 法律 (意思 是 衡平 法 并 
不 推翻 普通 法 , 仅 对 普通 法 加 以 补充 和 修 
改 ), 向 衡平 法 院 提出 请 求 者 必须 自己 清白 ; 
痪 平 法 可 以 "对 人 "行为 ,有 别 于 当时 普通 法 
仅 有 "对 物 "程序 ,等 等 。 英美 法 系 各 国 在 传 
统 上 都 有 普通 法 与 衡平 法 之 分 ,但 以 后 发 展 
有 所 不 同 。 例 如 ,在 美国 这 两 种 法 律 之 分 的 
重要 意义 上 不 如 英国 ,但 美国 少数 州 仍 设 有 
独立 的 衡平 法 院 。 ( 沈 宗 要 ) 
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七 勾 。 ”中国 古 代 法 律 规定 的 杀人 啡 ,有 谋 
杀 故 杀 、 动 杀 , 斗 钞 、 课 杀 、 戏 杀 、 过 失 杀 了 
种 , 合 称 七 杀 。 七 杀 是 逐渐 形成 的 。 出 现 于 
泰 简 的 杀人 啡 ,有 贩 杀 、 断 杀 、 故 杀 和 擅 杀 4 
种 。 汉 律 中 有 了 贼 杀 、 谋 杀 、 斗 杀 、 戏 杀 和 过 失 
杀 5 种 。 从 亚 张 此 ( 律 序 ) 来 看 , 晋 律 有 故 杀 、 
谋杀 、 斗 杀 误杀、 戏 杀 ,过 失 杀 6 种 。 七 杀 始 
见于 二 律 , 永 . 明 ,请 沿 奖 未 变 。 

谍 杀 ” 指 2 人 以 上 合谋 杀人 。 但 在 特定 
情况 下 .! 人 也 算 谋 杀 -《 唐 律 朴 议 ' 贼 盗 ): 
“谋杀 人 者 , 调 二 人 以 上 .知事 已 朝露 ,个 杀 不 
伏 , 虽 独 一 人 , 亦 同 二 人 谋 法 。 唐 律 按照 谋杀 
进行 的 阶段 不 同 , 分 别 规定 谋 议 的 徒 3 年 ,已 
杀伤 的 绞 ,已 杀 死 的 斩 。 

故 杀 指 故意 杀人 。《 唐 律 朴 议 斗 讼 》: 
“ 非 因 斗争 ,无 事 ( 指 斗争 之 事 ) 而 杀 , 是 名 故 
和 杀 。 故 意 系 人 的 斩 ; 故 杀 未 死 的 , 依 故 意 伤 人 
论 罪 。 明 , 清 律 斗殴 及 故 杀 人 条 节 注 :“ 临 时 
有 意欲 杀 , 非 人 所 知 ,日 故 ." 故 杀 比 谋杀 轻 ， 
比 斗 杀 重 ， 

动 杀 ” 指 因 动 帮办 犯 而 杀人 。 唐 律 对 动 
杀 的 处 刑 很 重 , 不 分 首 从 ,一 律 处 斩 。 

寺 杀 ” 楷 在 相互 斗争 中 杀人 。 了 殴打 人 致 
死 ,也 称 殴 杀 。《 唐 律 朴 议 - 斗 讼 )》:* 斗 芭 者 ,， 
原 无 杀 心 , 因 相 斗 区 而 杀人 者 。 斗 杀 的 绞 ; 殴 
伤 的 依照 伤害 情 状 处 罚 . 又 依照 身份 不 同 而 
有 加 碱 。 员 因 半 ,而 用 兵器 致 入 于 死 的 , 拟 制 
其 有 亲人 故意 , 菲 刑 与 故 杀 同 。 半 山 后 已 分 
散 . 去 而 又 来 杀伤 的 , 依 故 杀伤 处 断 。 素 简 中 
村 杀 即 指 汗 杀 。 

误杀 ” 指 有 杀人 故意 ,但 杀 错 了 人 -.《 唐 
律 朴 议 ' :| 座 》:" 诸 斗殴 而 误杀 伤 旁 人 者 ,以 
斗 杀 伤 论 .致死 者 碱 一 等 , 流 三 千里,” 

戏 欠 ” 指 本 来 无 条 人 的 意思 ,而 以 杀人 
的 行为 作 游戏 ,因而 致 人 于 死 。 戏 杀 对 杀人 
的 结果 有 预见 ,只 因 两 相 和 好 而 减轻 刑罚 。 
戏 杀 人 的 , 减 斗 杀人 2 等 , 即 徒 3 年 。 因 斗 
女 . 价 仆 ( 轴 例 于 地 ,或 仰 或 伏 ) 而 臻 这 人 于 死 
的 ,以 戏 杀 论 。 

过 失 杀 ” 指 本 来 天 杀人 的 意思 , 因 过 失 
而 致 人 于 死 。《 唐 律 疏 议 ' 站 讼 ) 过 失 杀 伤 人 
条 注 :" 调 开 目 所 不 及 .思虑 所 不 到 " ,以致 他 
人 于 死者 “各 依 其 状 ,以 冉 论 "。 这 是 由 于 行 
为 人 对 犯罪 事实 并 无 认识 ,而 意外 发 生 致死 
的 结果 。 如 果 没 有 特别 规定 (例如 过 失 杀 
祖父 母 ,父母 . 夫 之 祖父 母 .父母 …… 又 
捕 次 而 误杀 伤 旁 人 的 ) ,依照 故 杀 应 得 的 真 
刑 ,以 规定 财 铜 的 数量 冉 菲 


《 陈 理 清 ) 
qihuofo 
期 货 法 (futures law) 调整 期 货 关系 的 
法 律 规范 的 总 称 。 期 货 关 系 是 指 因 期 货 交 
易 ,期货 市 场 监管 等 行为 而 产生 的 各 种 社会 


关系 ,包括 因 期 货 交易 而 产生 的 各 有 关 平等 
主体 之 间 的 权利 义务 关系 ,也 包括 国家 对 期 
货 市 场 的 管理 关系 以 及 期 货 交易 所 ,期货 经 
纪 公司 等 的 内 部 管理 关系 。 一 般 而 言 ,期 货 
法 包括 期 货 交 易 的 各 种 法 律 制度 和 期 货 市 
场 的 有 关 法 律 问题 ,如 交易 所 .结算 所 .中介 
机 构 .投资 者 ,期货 管理 机 构 的 法 律 地 位 等 
及 国家 对 期 货 市 场 的 管理 。 

就 期 货 法 的 体系 而 言 , 广 义 的 期 货 法 应 
包括 由 国家 制定 的 统一 规范 期 货 市 场 的 法 律 
芒 规 和 由 国家 主管 部 门 审批 认可 的 期 货 交易 
所 制定 的 场 内 交易 规则 和 管理 规则 ,期 货 管 
理 机 构 ,经 纪 商 等 组 织 的 内 部 章程 与 业务 规 
章 制度 等 。 

期 货 法 的 特征 ”站 期 货 法 是 公法 和 私法 
的 结合 , 它 既 调整 平等 主体 如 期 货 投资 者 与 
期 货 经 营 机 构 之 间 的 权利 义务 关系 ,又 调整 
国家 对 期 货 市 场 的 监管 关系 。 包 期 货 法 律 规 
范 主要 是 强制 性 规范 。 更 多 地 体现 了 国家 的 
干预 ,如 各 国立 法 对 期 货 交易 所 ,期 货 经 纪 商 
的 设立 均 规 定 了 严格 的 条 件 和 程序 。 轩 期 货 
法 是 制定 法 。 无 论 是 大 陆 法 系 国家 ,还 是 英 
美 法 系 国家 ,在 期 货 法 律 规范 方面 ,多 采取 制 
定 法 形式 。@ 期 货 法 是 具有 国际 狂 的 鲁 内 
注 。 期 货 法 本 是 一 国 国内 法 ,但 随 着 期 货 国 
际 交往 的 发 展 ,形成 了 许多 有 关 期 货 的 国际 
惯例 ,如 期 货 交 易 中 的 保证 金 制度 .报价 制 
度 , 涨 跌停 板 制度 等 ,在 这 些 方面 各 国 的 规定 
基本 相同 。 

期 货 法 的 基本 原则 四 公开 、 公 平 、 公 
正和 诚实 信用 原则 。 期 货 交易 是 一 种 合约 
的 交易 ,转让 的 是 与 货物 所 有 权 有 关 的 价格 
风险 。 为 了 确保 期 货 市 场 能 够 健康 发 展 ,大 
多 数 国家 的 期 货 交易 法 律 法 规 都 规定 期 货 
交易 应 遵循 公开 ,公平 ,公正 和 诚实 信用 原 
则 。 公 开 是 指 信息 公开 ,交易 公开 ,严禁 场 
外 交易 。 公 平 公正 是 指 各 交易 主体 地 位 平 

机 会 均等 ,同等 情况 受 法 律 公平 保护 。 
诚实 信用 原则 是 证 券 交 易 中 当 事 人 必须 六 
诈 的 最 根本 原则 。 避 保护 投资 者 合法 利益 
原则 。 投 资 者 是 期 货 市 场 的 主体 性 要 素 之 
一 ,期 货 市 场 离 不 开 投资 者 。 在 期 货 交 易 过 
程 中 ,同期 货 市 场 的 中 介 者 组织 者 相 比 , 投 
次 者 处 于 弱者 地 位 。 因 此 ,保护 期 货 投资 者 
合法 权益 应 成 为 期 货 法 的 目标 。 保 护 投资 
者 的 合法 权益 原则 在 法 律 上 的 具体 体现 是 : 

险 公开 化 原则 ,账户 分 立 原则 ,代理 优先 
原则 ,时 间 优 先 . 价 格 优先 原则 和 举证 责任 
倒置 原则 , 即 交易 所 .经纪 公司 负 有 举证 贵 
任 。@ 防 止 垄断 ,保持 自由 竞争 原则 。 期 货 
市 场 的 正常 运转 在 于 防止 任何 形式 的 垄断 ， 
保护 自由 竞争 。 期 货 法 应 特别 规定 禁止 期 
货 市 场 操纵 和 期 货 市 场 围 积 。 只 有 在 不 操 
纵 \ 不 围 积 的 情况 下 ,期 货 价 格 才能 真实 反 
映 现 货 价格 ,期 贷 交易 才能 真正 发 挥 其 发 现 
价格 和 规划 风险 的 功能 。 轩 保护 合法 投机 
原则 。 期 货 交易 的 特点 是 亦 期 保值 和 买 空 
卖 空 。 若 无 投机 ,期 赏 市 场 就 缺乏 流动 性 ， 
豪 期 保值 就 难以 实现 。 因 此 ,期 货 交易 法 应 
保护 合法 投机 .禁止 非法 投机 ,把 投机 限制 


在 合理 的 限度 内 。 

在 中 国 ,2002 年 国务 院 制定 了 《期 货 交易 
管理 暂行 条 例 》, 对 期 货 交 易 所 ,期货 经 纪 公 
司 , 期 货 交易 基本 规则 .监督 管理 和 期 货 法 律 


责任 进行 了 相应 的 规定 。 (起 成 ) 
qion yu qiri 
期 间 与 期 日 (period and date) 期 间 指 


以 一 定 的 时 点 作为 起 点 ,以 止 于 另 一 时 点 为 
终点 ,在 始点 与 终点 之 间 所 持续 经 过 的 一 段 
时 间 。 期 间 可 以 短 到 1 日 中 某 时 至 某 时 ,1 月 
中 某 日 至 某 日 ,也 可 以 长 到 某 月 到 某 月 , 某 月 
某 日 至 某 月 某 日 ,或 由 某 年 某 月 某 日 至 某 年 
某 月 某 日 。 期 间 不 论 长 短 , 均 有 始点 和 终点 ， 
两 者 各 有 其 法 律 意义 ,这 是 其 最 大 的 特征 。 
期 日 指 不 可 分 或 视 为 不 可 分 的 时 间 点 。 它 是 
以 静态 的 某 一 点 来 表示 时 间 的 一 种 形式 。 期 
日 与 期 间 最 根本 的 区 别 在 于 ,期 日 没有 始 期 
和 终 期 之 分 ,不 论 期 日 本 身 所 含 时 间 的 长 短 ， 
它 都 是 作为 一 个 整体 时 间 点 来 看 待 和 处 理 
的 。 期 间 的 长 短 , 依 所 涉 事 项 的 性 需 或 者 由 
法 律 规定 ,或 者 由 当事人 约定 ,或 者 由 法 院 指 
定 。 为 统一 期 间 的 计算 标准 和 方法 ,《 民 法 通 
则 ) 第 154 条 作 了 专门 规定 。 期 日 可 以 由 法 
律 规定 ,也 可 以 由 法 律 行为 当事人 约定 ,还 可 
以 由 法 院 指 定 。 期 日 一 旦 依法 确定 , 即 对 法 
律 关系 参加 入 有 约 东 力 , 否 则 将 承担 相应 的 
法 律 后 条。 

与 民事 法 律 关系 的 关系 时间 是 重要 法 
律 事实 ,与 民事 法 律 关系 的 产生 ,变更 和 消灭 
有 着 密切 的 关系 ,例如 ,请 求 权 的 效力 系 于 诉 
讼 时 效 期 间 的 经 过 ,合同 弛 行 期 日 或 期 间 的 
约定 ,民事 法 律 行为 生效 始 期 和 失效 终 期 的 
约定 ,等 等 。 

与 诉讼 活动 的 关系 法院, 当事人 和 其 
他 诉讼 参与 人 进行 诉讼 话 动 必 须 遵守 的 时 
间 。 各 图 刑事 ,民事 ,行政 诉讼 立法 都 规定 了 
期 间 制度 。 期 间 制度 的 意义 在 于 防止 诉 
讼 拖延 ,提高 诉讼 效率 。 

法 定期 间 与 指定 期 间 ”期间 可 分 为 法 定 
期 间 和 指定 期 间 。 法 定期 间 是 指 由 法 律 明文 
规定 的 诉讼 期 间 。 例 如 中 国 (民事 诉讼 法 ) 第 
112 条 规定 ,人民 法院 收 到 起 诉状 或 者 口头 起 
诉 ,经 审查 ,认为 符合 起 诉 条 件 的 ,应 当 在 7 
日 内 立案 ,并 通知 当事人 ;认为 不 符合 起 诉 条 
件 的 ,应 当 在 7 日 内 裁定 不 了 受理 。 又 如 中 
国 (行政 诉讼 法 ) 第 43 条 规定 :人 民法 院 应 当 
在 立案 之 日 起 5 日 内 ,将 起 诉状 副本 发 送 被 
告 . 被 告 应 当 在 收 到 起 诉状 副本 之 日 起 10 
日 内 向 人 民法 院 提交 作出 其 体 行政 行为 的 有 
关 材料 ,并 提出 答辩 状 。 人 民法 院 应 当 在 收 
到 答辩 状 之 日 起 5 日 内 ,将 答辩 状 副本 发 送 
原告 刑事 诉讼 期 间 也 在 (刑事 诉讼 法 ?中 有 
明文 规定 。 法 定期 间 ,除法 律 上 另 有 规定 者 
外 ,法 院 .当事人 或 其 他 诉讼 参与 人 都 不 得 任 
意 延长 或 缩短 。 凡 是 在 法 定期 间 内 应 当 进行 
或 应 当 完成 的 诉讼 行为 ,必须 在 法 定 的 期 限 
内 进行 或 完成 ,超过 法 定期 间 进 行 的 诉讼 行 
为 ,不 具有 法 律 效力 。 

指定 期 间 是 指法 院 根据 案件 审理 的 具体 
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情况 和 需要 , 依 职权 确定 的 进行 或 完成 某 项 
诉讼 行为 的 期 间 。 例 如 ,在 审理 中 ,法 院 指定 
原告 补正 起 诉状 的 期 限 ,指定 有 关 单位 或 个 
人 提交 有 关 证 据 的 期 限 ,决定 延期 审理 的 期 
间 等 。 指 定期 间 具 有 一 定 的 灵活 性 。 如 果 出 
现 某 些 情况 在 指定 的 期 间 内 不 能 完成 某 种 诉 
讼 行为 ,法 院 可 以 根据 实际 情况 予以 证 长 或 
编 短 。 指 定期 间 也 包括 期 日 。 

期 间 和 期 日 法 定期 间 通常 是 法 院 或 诉 
讼 参加 入 单独 完成 或 进行 某 种 诉讼 行为 的 一 
段 时 间 。 例 如 中 国 《民事 诉讼 法 ) 规 定 , 不 服 
一 审判 决 的 上 诉 期 为 15 天 。 当 事 人 应 当 在 
一 审判 决 书 送 达 之 次 日 起 15 日 内 提起 上 诉 ， 
否则 不 产生 上 诉 的 法 律 后 昌 。 指 定期 间 包括 
期 限 和 期 日 。 期 日 是 指法 院 ,当事人 和 其 他 
诉讼 参加 和 人 会合 进行 某 项 特定 诉讼 活动 必须 
遵守 的 日 期 和 时 间 。 例 如 ,规定 某 日 某 时 开 
庭审 理 .现场 勘 验 .宣告 判决 .执行 程序 中 交 
付 特定 物 或 肾 证 等 。 法 定期 间 以 法 律 规定 的 
起 、 止 时 间 为 开始 和 终结 .期 日 则 以 诉讼 行为 
的 开始 和 完毕 时 间 为 开始 和 终结 。 期 日 可 以 
变更 和 延展 。 变 更 指 取消 原 定期 日 , 另 定 新 
的 期 日 ;延展 指 期 日 开始 后 , 因 未 完成 诉讼 行 
为 ,再 定期 日 继续 进行 - 

期 间 的 计算 ”期间 以 时 .日 .月 ,年 计算 。 
期 间 开始 的 时 和 日 ,不 计算 在 期 间 内 。 例 如 
中 国 《民事 诉讼 法 ?第 147 条 规定 ,当事人 不 
服 地 方 人 民法 院 第 一 审判 决 的 ,有 权 在 判决 
书 送 达 之 日 起 15 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提 
起 上 诉 。 当事人 拉 到 判决 书 的 当天 不 计算 在 
45 日 内 ,而 是 从 当事人 接 到 判决 书 的 次 日 起 
算 。 期 间 届满 的 最 后 1 日 是 节假日 的 .以 节 
假日 后 的 第 ! 日 为 期 间 届满 的 日 期 。 例 如 
期 间 届满 最 后 ! 日 是 星期 日 , 则 期 间 届 满 日 
应 当 是 该 星期 日 次 日 的 星期 一 。 期 间 不 包括 
在 途 时 间 ， 在 途 时 间 指 法 院 送 达 诉 讼 文书 在 
路 途中 所 用 的 时 间 。 当 事 人 的 诉讼 文书 在 期 
满 前 交 邮 .期 满 后 寄 达 的 .不 算 过 期 。 例 如 当 
事 人 在 上 诉 期 间 届满 日 前 将 上 诉状 交 邮 寄 
出 . 则 不 管 法 院 期 满 几 天 后 收 到 上 诉状 ,都 应 
当 视 为 在 上 诉 期 内 提起 上 诉 ， 

期 间 的 耽误 指 当事人 或 其 他 诉讼 参加 
人 没有 在 法 定期 间或 指定 期 间 内 完成 某 一 诉 
讼 行为 。 如 因 故 意 或 过 失 耽 误 期 间 ,将 引起 
一 定 的 诉讼 上 的 法 律 后 果 , 当事人 无 权 再 行 
使 在 期 间 内 可 以 行 僵 的 权利 ,法 院 也 不 得 延 
捧 期 间 。 但 如 因 不 可 抗拒 的 事由 或 者 其 他 正 
当 理由 而 耽误 诉讼 期 间 , 例 如 地 震 ,洪水 灾害 
或 当事人 突然 生病 等 ,当事人 在 障碍 消除 后 
的 10 日 内 ,可 以 申请 师 颖 期 限 ,准许 与 否 由 
法 院 决 定 。 


《 陈 桩 明 马 伍 朋 李 庭 殉 ) 
ye ioodong zhengyi tiaojie 
企业 劳动 争议 调解 。〈 conciliation of labour 
dispute in enterprise) ”中国 实行 的 由 企业 
劳动 争议 调解 委员 会 在 查 明 事实 .分 清 责任 
的 基础 上 ,依据 法 律 , 法 规 , 用 说 服 教育 的 方 
法 促使 双方 当事人 相互 谅解 ,就 争议 问题 达 
成 协议 ,化 解 纠纷 的 一 种 制度 。 劳 动 争议 的 
调解 起 着 预防 矛盾 匆 化 .把 劳动 争议 消灭 在 


本 全 阶 段 的 重要 作用 。1994 年 国务 院 发 布 了 
《中 华人 民 共 和 国企 业 劳动 争议 处 理 条 例 》 对 
企业 劳动 争议 的 调解 机 构 .组 成 ,时 限 以 及 调 
解 程序 等 作 了 具体 规定 。1994 年 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 发 布 的 (中 华人 民 共 和 国 
劳动 法 ) 中 对 企业 劳动 争议 又 作 了 原则 性 规 
定 。 企 业 劳动 争议 调解 委员 会 由 职工 代表 、 
企业 代表 和 企业 工会 代表 组 成 , 设 在 企业 , 调 
解 委员 会 主任 由 企业 工会 代表 担任 。 企 业 劳 
动 争议 调解 委员 会 是 调解 本 企业 内 部 劳动 争 
议 的 群众 性 组 织 。 谓 解 委 员 会 调解 劳动 争 
议 ,应 当 自 当事人 申请 调解 之 日 起 30 日 内 结 
东 : 到 期 未 结 束 的 视 为 调解 不 成 。 劳 动 争议 
调解 委员 会 在 调解 劳动 争议 的 整个 过 程 中 都 
必须 坚持 调解 劳动 争议 所 特有 的 自愿 原则 :- 
劳动 争议 调解 委员 会 对 劳动 争议 调解 ,不 是 
解决 劳动 争议 的 必 经 程序 , 即 劳动 争议 发 生 
后 ,当事人 双方 可 以 选择 由 调解 委员 会 调解 
方式 解决 争议 ,也 可 以 不 经 调解 直接 申请 促 
载 ;同时 调解 委员 会 只 在 双方 当事人 都 同意 
调解 时 才能 受理 争议 案件 。 调 解 人 员 进 行 调 
解 只 能 通过 说 服 教 育 的 方法 ,促使 双方 当 事 
人 互 谅 互让 ,自愿 达成 协议 ,不 得 强迫 当事人 
接受 调解 意见 。 调 解 协 议 达成 后 ,双方 当 事 
人 应 当 自愿 履行 ,如 果 一 方 当事人 不 履行 ,只 
能 视 为 调解 不 成 .调解 委员 会 不 得 强制 履行 。 
如 调解 不 成 ,当事人 在 规定 的 期 限 内 ,可 以 向 
劳动 争议 仲 孝 委 风 会 申请 仲 故 。 
( 李 景 条 ) 

qiye minzhu guanli 


企业 民主 管理 ( democratic management in 
enterptises) 。 职工 依法 参与 企业 管理 的 
制度 。 


世界 上 多 数 国家 的 企业 一 般 由 股东 代表 
组 成 的 董事 会 委任 经 理 行使 企业 管理 权 及 指 
挥 生产 权 。 第 二 次 世界 大 战 后 , 随 着 政治 经 
济 的 发 展 ,一些 国家 颁布 了 吸收 工人 参加 企 
业 管理 的 法 律 。 这 种 管理 果 能 部 分 代表 工人 
的 利益 ,但 不 能 解决 劳 袜 关系 中 的 基本 矛盾 。 

在 中 国 ,1949 年 9 月 通过 的 《中 国人 民政 
治 协商 会 议 共同 纲领 ) 中 规定 , 在 国营 企业 
中 ,应 实行 工人 大 加 生产 管理 的 制度 ,建立 工 
厂 管理 委 仙 会 。1950 年 政务 院 财经 委员 会 发 
出 的 (关于 国营 .公营 工厂 建立 工厂 管理 委员 
会 的 指示 )》 ,要 求 建立 工厂 管理 委员 会 ,实行 
管理 民主 化 。1957 年 ,在 全 国 开始 实行 职工 
代表 大 会 制度 。 1981 年 ,中 共 中 央 ,国务 院 发 
布 (国营 工业 企业 职工 代表 大 会 暂行 条 例 》。 
该 条 例 规定 职工 代表 大 会 (或 有 职工 大 会 ) 是 企 
业 实行 民主 管理 的 基本 形式 ,是 职工 参加 决 
策 和 管理 的 权力 机 构 。1982 年 《中 华人 民 共 
和 国 守法) 第 16. 条 规定 : “国营 企业 依照 法 律 
规定 ,通过 职工 代表 大 会 和 其 他 形式 .实行 民 
主管 理 。 

1988 年 4 月 13 日 第 七 届 全 国人 民 代表 
大 会 第 一 次 会 议 通 过 的 《中 华人 民 共 和 国 全 
民 所 有 制 工业 企业 法 》 第 49 条 规定 :职工 有 
参加 企业 民主 管理 的 权利 ,有 对 企业 的 生产 
和 工作 提出 意见 和 建议 的 权利 ;有 依法 享受 
劳动 保护 .劳动 保险 .休息 .休假 的 权利 ,有 向 


国家 反映 真实 情况 .对 企业 领导 干部 如 出 批 
评 和 控告 的 权利 。 企 业 管理 委员 会 由 以 厂 长 
为 首 的 企业 各 方面 的 负责 人 和 职工 代表 组 
成 《企业 法 ) 第 47 条 规定 :企业 设立 管理 委 
员 会 或 者 通过 其 他 形式 ,协助 厂 长 决定 企业 
的 重大 问题 。 管理 委员 会 由 企业 各 方面 的 负 
费 人 和 职工 代表 组 成 。 协 助 厂 长 决定 企业 的 
重大 问题 包括 :经 营 方针 ,长远 规 划 和 年 度 
计划 ,基本 建设 方案 和 重大 技术 改造 方案 , 职 
工 培训 计划 ,工资 调整 方案 ,留用 资金 分 配 和 
使 用 方案 ,承包 和 租赁 经 营 责任 制 方案 等 - 
@@ 工 资 列 人 企业 成 本 开支 的 企业 人 员 编制 和 
行政 机 构 的 设置 及 调整 。 印 制订 .修改 和 度 
除 重要 规章 制度 方案 。 

1992 年 4 月 3 日 第 七 届 全 国人 民 代表 大 
会 第 五 次 会 议 通 过 的 《中华 人民 共和 国 工会 
法 ) 规 定 :全 民 所 有 制 企业 的 工会 是 职工 代表 
大 会 的 工作 机 构 , 负 责 职工 代表 大 会 的 日 常 
工作 ,检查 督促 职工 代表 大 会 决议 的 执行 。 
集体 所 有 制 企业 的 工会 委员 会 应 当 支 持 和 组 
织 职工 参加 民主 管理 和 民主 监督 ,维护 职工 
选举 和 和田 免 管理 人 员 .决定 经 营 管理 的 重大 
间 题 的 权利 。 

全 民 所 有 制 和 集体 所 有 制 企 业 事业 单位 
违反 职工 代表 大 会 制度 和 其 他 民主 管理 制 
度 , 工 会 有 权 提 出 意见 ,保障 职工 依法 行使 民 


主管 理 的 权利 。 ( 陈 文 济 ) 
qiye suodeshui 
企业 所 得 税 (enterprise income tax) 。 国 


家 依法 对 处 于 其 管辖 权 范围 内 的 企业 的 生产 
经 营 所 得 和 其 他 所 得 课 征 的 一 种 直接 税 。 企 
业 所 得 税法 是 调整 政府 或 税务 机 关 同 有 应 税 
收入 所 得 的 企业 之 间 的 征 纳 关系 及 其 管理 的 
法 律 规范 的 总 称 。 

产生 与 性 质 ”企业 所 得 税 的 创建 时 间 晚 
于 个 人 所 得 税 。 英 国 1915 ~ 1924 年 间 对 公 
司 征收 过 特别 税 ,但 直到 1937 年 才 正式 开征 
公司 税 ;美国 国会 于 1909 年 颁布 了 一 项 法 
案 ,规定 对 所 有 超过 $ 000 美元 的 公司 所 得 课 
税 1% ,标志 着 公司 所 得 税 的 正式 开征 :日 本 
在 1894 年 中 日 甲午 战争 期 间 ,开征 了 公司 所 
得 税 。 从 各 国企 业 所 得 税 开征 的 历史 背景 
看 ,也 都 与 筹措 战争 经 费 有 关 , 不 过 绝 大 多 数 
国家 都 将 企业 所 得 税 的 范围 限制 在 公司 所 得 
税 或 法 人 所 得 税 之 内 ,对 于 非 公司 企业 或 非 
法 人 企业 则 只 对 其 投资 者 所 得 征收 个 人 所 得 
税 ,因为 各 国法 律 上 一 般 不 将 不 具备 法 人 资 
格 的 合伙 企业 与 独资 企业 作为 独立 的 民事 主 
体 , 而 只 是 一 种 特别 形式 的 自然 人 ,因而 在 税 
法 上 也 不 将 其 视 为 独立 的 纳税 人 ,只 有 具备 
法 人 资格 的 公司 才能 独立 地 以 自己 的 名 义 申 
报 纳税 。 由 于 人 们 对 公司 法 律 性 质 的 认识 不 
同 ,以 及 出 于 避免 重复 征 税 ,降低 征 税 成 本 方 
面 的 考虑 ,不 少 人 主张 应 当 取 消 公司 税 。 他 
们 认为 公司 是 个 人 之 间 为 了 琢 利 而 形成 的 组 
织 , 它 只 是 一 种 法 律 形式 或 营业 工具 ,最 终 的 
利益 或 亏损 攻 需 由 投资 的 个 人 来 承担 ,因此 
放弃 对 公司 所 得 征 税 , 改 为 对 投资 者 个 人 课 
税 更 为 合理 。 各 国 出 于 财政 利益 的 考虑 暂时 
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不 可 能 做 到 这 点 ,但 在 不 少 发 达 国家 ,公司 所 
得 税 在 一 国税 法 中 的 地 位 与 个 人 所 得 税 相 比 
的 确 相差 很 大 , 公司 所 得 税 在 所 得 税 中 难以 
成 为 支柱 和 重点 。 同 时 ,各 国 也 充分 注意 到 
公司 所 得 税 所 导致 的 重复 征 税 因素 ,都 相继 
采取 措施 予以 一 定 程度 的 解决 ,这 也 使 得 企 
业 所 得 税 的 征收 管理 更 为 复杂 - 

中 国 的 企业 所 得 税法 1950 年 政务 院 发 
布 《全 国税 政 实施 要 则 规定 的 "工商 业 税 "中 
有 所 得 税目 ,后 来 有 正式 的 工商 所 得 税 的 独 
立 税种 ,但 由 于 受 计划 经 济 的 束缚 , 受 公有 制 
特别 是 全 民 所 有 制 的 影响 ,中 华人 民 共 和 国 
建立 后 30 年 间 企 业 所 得 税 没有 发 展 起 来 。 
改革 开放 后 特别 是 1984 年 实行 国有 企业 利 
改 税 , 才 促 进 了 企业 所 得 税 的 形成 和 发 展 。 
国有 企业 利 改 税 是 把 国有 企业 上 缴 利润 改 为 
按照 国家 规定 的 税种 及 税率 缴纳 税金 , 税 后 
利润 完全 由 企业 支配 使 用 。 企 业 所 得 税 具备 
了 发 展 的 良好 条 件 ,相关 的 立法 工作 也 逐步 
展开 。 中 国 的 内 资 企业 所 得 税 按 所 有 制 形式 
单独 立法 ,分 别 有 (《 国 营 企 业 所 得 税 条 例 ( 草 
案 )).( 集 体 企业 所 得 税 暂行 条 例 ) 《私营 企 
业 所 得 税 暂行 条 例 )。 还 有 各 种 形式 的 调节 
税 , 奖 金 税 和 基金 。1994 年 ! 月 1 日 实施 新 
税制 改革 时 , 则 通过 制定 和 实施 统一 的 内 资 
企业 所 得 税 条 例 , 即 《中 华人 民 共 和 国企 业 所 
得 税 暂行 条 例 》, 终 止 了 按照 所 有 制 性 质 在 所 
得 税 方面 区 别 立 法 的 历史 ,废除 了 各 种 形式 
对 企业 所 得 的 征收 ,同时 统一 了 税率 ,规范 了 
税 的 列 支 项 目 和 标准 ,改变 了 应 税 所 得 的 确 
定 素 属 于 企业 财务 制度 的 状况 ,取消 了 税 的 
还 贷 制 度 ,贯彻 了 法 定 的 碱 免税 政策 ,改变 了 
承包 企业 所 得 税 的 做 法 。 

1978 年 以 后 ,中 国 引进 外 资 的 三 资 企业 
日 益 发 展 。 在 外 袜 企 业 所 得 税 方面 :1980 年 
9 月 制定 并 公布 了 《中 外 合资 经 营 企业 所 得 
税法 》, 适 用 于 中 外 合资 经 营 企业 ;1981 年 12 
月 公布 了 《外 国企 业 所 得 税法 》, 适 用 于 中 外 
合作 经 营 企业 和 外 责 企 业 。 这 两 部 法 律 与 
《中 外 合资 经 营 企业 法 》《 中 外 合作 经 营 企业 
法 》《 外 资 企业 法 ) 相 配套 ,形成 了 20 世纪 80 
年 代 三 资 企业 所 得 税法 的 格局 ,i991 年 4 月 9 
日 ,第 七 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 四 次 会 议 审 
议 通过 了 《外 商 投资 企业 与 外 国企 业 所 得 税 
法 》, 同 时 度 止 了 《中 外 合资 经 营 企业 所 得 税 
法 《外国 企业 所 得 税法 )》。 新 旧 涉外 企业 所 
得 税法 的 变动 体现 在 统一 税率 .统一 税收 优 
惠 和 统一 税收 管辖 原则 - 

中 国企 业 所 得 税 的 纳税 人 无 论 是 内 资 企 
业 , 还 是 外 商 投资 企业 和 外 图 企业 ,企业 所 得 
税 都 没有 考虑 企业 的 组 织 形 式 . 对 经 济 上 独 
立 核算 的 公司 ,合伙 企业 或 独资 企业 一 体 适 
用 。 这 样 可 能 带 来 对 企业 和 投资 者 ,特别 是 
个 人 独资 企业 双重 征 税 的 不 公平 局 面 。2000 
年 6 月 20 日 国务 院 发 布 了 (关于 个 人 独 责 企 
业 和 合伙 企业 征收 记得 税 问题 的 通知 )《 通 
知 )? 规 定 : 为 公平 税 负 ,支持 和 鼓励 个 人 投资 
兴办 企业 ,国务 院 决 定 , 自 2000 年 1 月 1 日 
起 ,对 个 人 独资 企业 和 合伙 企业 停止 征收 企 
业 所 得 税 ,对 其 投资 者 的 生产 经营 所得, 比 


照 个 体 工商 户 的 生产 .经营 所 得 征收 个 人 所 
得 税 ,这 就 解决 了 双重 征 税 的 问题 。 

企业 所 得 税 的 征 税 对 象 为 企业 的 应 税 所 
得 。 应 税 所 得 是 企业 在 一 定 的 纳税 期 限 内 可 
以 货币 衡量 的 合法 纯 所 得 , 它 依照 所 得 税法 
的 规定 ,以 一 个 纳税 年 度 内 企业 的 总 收入 碱 
去 法 定 扣除 项 目 而 得 出 。 税 法 准许 的 扣除 项 
目 一 般 包 括 与 取得 总 收入 相关 的 成 本 费用、 
损失 和 税金 ,但 每 一 个 项 目 都 有 特殊 的 规定 ， 
有 的 可 以 全 额 扣除 ,有 的 只 能 部 分 扣除 ,还 有 
的 不 允许 扣除 。 这 时 的 应 税 所 得 与 企业 利润 
的 计算 方法 大 致 相当 ,但 各 自 的 法 律 依据 不 
同 ,计算 结果 自然 也 可 能 略 有 差异 。 这 使 得 
企业 所 得 税 的 税 基 保持 了 自己 的 独立 性 ,加 
兔 了 过 于 依 由 企业 会 计 核算 制度 的 做 法 ,有 
利于 税法 的 统一 与 规范 。 

外 商 投资 企业 和 外 国企 业 所 得 税法 与 内 
资 企业 所 得 税 条 例 , 构 成 了 20 世纪 90 年 代 
中 国企 业 所 得 税 两 套 税 收 靶 律 制度 并 存 的 局 


面 ( 见 国际 税法 )。 《 刻 剑 文 ) 
qisu 
起 诉 (prosecution) ”向 法 院 提 起 诉讼 的 


行为 。 包 括 刑事 诉讼 中 检察 机 关 提起 公诉 和 
被 害 人 自诉 ,民事 诉讼 和 行政 诉讼 中 原告 提 
起 诉讼 。 

刑事 起 诉 法律 规 定 的 国家 专门 机 关 或 
个 人 ,针对 被 告 人 的 犯罪 行为 ,向 有 管辖 权 的 
审判 机 关 提出 指控 ,要 求 通过 审判 程序 确认 
犯罪 事实 并 息 罚 犯罪 入 的 诉讼 活动 。 现 代 世 
界 各 国 的 刑事 起 诉 ,根据 起 诉 主体 和 起 诉 方 
式 的 不 同 ,有 公诉 与 自诉 之 分 。 有 些 国家 的 
刑事 起 诉权 由 国家 华 断 .只 有 公诉 没有 自诉 ， 
如 日 本 和 美国 ;有 些 国家 公诉 与 自诉 并 存 , 以 
公诉 为 主 自 诉 为 辅 ,如 中 国 .德国 。 

刑事 起 诉 的 方式 ,有 一 个 历史 演变 过 程 。 
在 刑事 起 诉 制度 产生 的 初期 , 即 古典 的 弹 懿 
式 诉讼 模式 中 ,实行 “不 告 不 理 " 和 * 控 审 分 
离 " 原 则 ,后 者 即 起 诉 与 审判 相 分 离 的 原则 。 
在 没有 "公法 "与 私法 "区 分 的 国家 ,是 由 被 
害 人 作为 原告 进行 起 诉 的 。 如 中 国 古 代 的 
《尚书 ' 吕 刑 ) 中 ,有 "两 造 具备 , 师 听 五 辞 "的 
记载 ,应 属于 自诉 ;在 区 分 "公法 "和 "私法 "的 
古雅 典 、 罗 马 等 国家 ,也 将 犯罪 划分 为 " 公 徘 ” 
和 * 私 啡 "。 公 啡 指 侵犯 社会 或 团体 利益 而 没 
有 直接 被 害 人 的 犯罪 ; 私 罪 指 直 接 侵 犯 个 人 
权益 的 犯罪 。 相 应 地 ,起 诉 也 有 " 私 诉 "与 “ 公 
共 诉讼 "( 古 雅典 ) 或 "公诉 "( 古 罗马 ) 的 区 别 。 
私 诉 只 能 由 被 害 人 或 其 亲属 以 及 法 定 代理 人 
提起 并 作为 原告 ,只 能 请 求 对 被 告 处 以 罚款 
和 赔偿 ,中途 可 以 何止 诉讼 ,近似 于 现代 的 自 
诉 ;公共 诉讼 或 “公诉 "中 ,任何 享有 完全 权利 
的 公民 均 可 提起 并 作为 原告 ,诉讼 提起 后 不 
得 中 途 停止 ,并 只 能 请 求 惩 罚 犯罪 。 这 与 现 
代 的 公诉 制度 是 有 本 质 区 别 的 。 古 典 的 弹 支 
式 诉讼 衰亡 以 后 ,在 由 罗马 帝国 时 期 形成 的 
纠 问 式 诉讼 中 ,起 诉 制度 发 生 了 重大 变化 , 审 
判 机 关 的 权力 极度 陛 胀 ,法官 集 侦查 ,起诉 与 
审判 职责 于 一 身 ,起 诉 不 再 是 独立 的 诉讼 职 
能 。 神 圣 罗马 帝国 于 1532 年 颁布 的 《加 洛 林 


纳 刑法 典 ) 确 定 的 诉讼 形式 ,是 封建 纠 问 式 诉 
讼 的 典型 。 这 种 诉讼 形式 为 后 来 许多 欧洲 大 
陆 的 封建 国家 ,如 法 国 和 德国 等 所 效仿 。 与 
此 不 同 ,英国 则 是 在 保留 被 害 人 控告 的 基础 
上 ,加 强国 家 对 犯罪 活动 的 主动 追究 ,逐步 形 
成 了 大 陪审 团 控诉 犯罪 的 起 诉 制度 。 资 产 阶 
级 取得 政权 后 , 纠 癌 式 诉讼 为 现代 的 弹 动 式 
诉讼 所 代 普 。 不 论 是 实行 对 抗 式 诉讼 的 英美 
法 系 ,还 是 实行 职权 主义 诉讼 的 大 陆 法 系 , 都 
继承 并 发 展 了 “不 告 不 理 "原则 和 “ 控 审 分 离 ” 
原则 。 古 代 中 国 长 期 实行 纠 问 式 诉讼 ,民事 
诉讼 与 刑事 诉讼 界限 不 明显 。 被 害 人 的 告 
诉 ,知情 人 的 检举 .官吏 举 发 .犯罪 人 自首 只 
是 司法 机 关 开始 刑事 诉讼 的 缚 由 ,而 不 是 诉 
讼 意义 上 的 原告 。 清 末 的 法 律 改制 吸收 了 西 
方 诉讼 制度 和 原则 ,建立 了 检察 机 关 和 公诉 
制度 ,并 形成 了 公诉 与 自诉 并 存 的 起 诉 方式 。 

现代 的 不 告 不 理 原则 是 指 没有 起 诉 就 不 
能 审判 ,是 调整 起 诉 程序 与 审判 程序 关系 的 
基本 原则 。 它 有 3 条 主要 规则 :四 审判 是 被 
动 的 ,没有 起 诉 就 不 能 启动 审判 程序 。 四 设 
有 被 起 诉 的 任何 人 ,法 院 都 不 得 判决 有 罪 。 
图 没有 被 指控 的 任何 行为 ,法 院 都 不 得 认定 
为 犯罪 。 现 代 的 入 审 分 离 原 则 是 指控 诉 职能 
与 审判 职能 必须 相互 分 开 , 不 得 由 同一 主体 
行使 ,是 调整 起 诉权 与 审判 权 关系 的 基本 原 
则 。 它 也 有 3 条 主要 规则 :四 公诉 机 关 与 审 
判 机 关 必须 分 别 设置 。@ 法 官 不 得 行使 控诉 
职权 ,检察 宜 或 行使 控诉 职能 的 机 构 不 得 行 
使 审判 职权 。@ 法 官 自行 调查 的 证 据 不 得 直 
接 作 为 判决 的 根据 。 

审查 起 诉 ”对 公诉 案件 在 侦查 终结 后 ， 
交付 审判 前 ,由 有 关机 关 进 行 审查 ,以 使 决定 
是 否 对 被 告 人 提起 诉讼 的 活动 。 有 些 国家 不 
把 审查 起 诉 作为 一 个 诉讼 阶段 ,而 是 作为 俩 
查 终结 的 一 种 案件 处 理 ,如 德国 ,日 本 。 法 国 
对 重罪 . 某 些 轻 罪 或 违 警 罪 ,在 初步 侦查 的 基 
础 上 ,必须 根据 检察 官 的 公诉 书 或 附带 民事 
原告 的 请 求 ,由 预审 法 官 进行 预审 ,预审 法 官 
决定 是 否 提起 公诉 ,预审 程序 具有 侦查 证 据 、 
决定 是 否 公诉 和 适用 强制 措施 的 多 种 职能 ; 
属于 重罪 案件 的 ,在 预审 法 官 预审 后 还 必须 
经 过 上 诉 法 院 借 事 审 查 庭 进行 再 次 预审 , 才 
能 移送 重罪 法 院 进行 审理 ,检察 官 在 审判 中 
支持 公诉 。 英 国 是 大 陪审 团 的 发 源 地 ,大 陪 
审 团 的 职责 是 审查 可 诉 罪案 件 是 否 符合 起 诉 
条 件 和 决定 向 刑事 靶 院 起 诉 。1933 年 英国 取 
消 大 陪审 团 制度 , 改 由 治安 法 院 承担 预审 职 
能 ,属于 简易 罪 的 ,治安 法 宫 径 直 审 判 ,属于 
可 诉 罪 的 ,移送 刑事 法 院 审判 。1986 年 1 月 1 
日 《犯罪 起 诉 法 ?生效 后 ,犯罪 案件 由 警察 侦 
查 , 侦 查 终结 后 移送 检察 官 审查 决定 是 否 向 
法 院 起 诉 , 并 由 检察 言 决定 是 按 简 易 程序 向 
治安 法院 起 诉 还 是 按 正式 程序 向 刑事 法 院 起 
诉 。 美 国 的 侦查 主 要 由 警察 部 门 负责 ,侦查 
终结 时 首先 移送 检察 官 甲 查 是 否 需 要 和 有 无 
根据 提出 刑事 检控 。 联 邦和 半数 以 上 的 州 的 
重罪 案件 ,需要 提交 大 陪审 团 审查 起 诉 ,裁决 
检察 官 的 指控 是 否 符合 法 定 起 诉 条 件 和 是 否 
正式 起 诉 。 轻 罪案 件 一 般 由 检察 官 向 有 管辖 
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权 的 法 院 发 出 告发 书 进行 起 诉 、 

中 国 的 审查 起 诉 程序 由 人 民 检 察 院 进 
行 。《 中 华人 民 共 和 国 刑事 ; 
明确 规定 :" 凡 需要 提起 公诉 的 案件 , 一律 由 
人 民 检 察 院 审查 决定 。 审 查 的 内 容 是 :四 犯 
啡 事实 ,情节 是 否 漠 林 ,证 据 是 否 确实 ,充分 ， 
犯罪 性 所 和 罪名 的 认定 是 否 正确 。 四 有 无 遗 
调 罪 行 和 其 他 应 当 追 究 刑事 贵 任 的 人 。 轩 是 
否 属 于 不 应 追究 刑事 责任 的 。@@ 有 无 附带 民 
事 诉 讼 。 句 侦查 活动 是 否 合法 。 人 民 检察 院 
审查 起 诉 时 ,应 当 讯问 犯罪 嫌疑 人 ,听取 被 害 
人 或 者 犯罪 嫌疑 人 ,被害 人 委托 的 人 的 意见 。 
对 于 上 述 内 容 有 疑问 的 ,可 以 退回 原 侦查 机 
关 或 部 门 进行 补充 侦查 ,也 可 以 自行 侦查 。 
退回 补充 侦查 以 两 次 为 限 。 除 可 以 退回 补充 
侦查 以 外 ,审查 起 诉 中 还 可 以 要 求 侦查 机 关 
提供 法 庭审 判 所 必需 的 证 据 材料 。 

决定 起 诉 和 不 起 诉 ”经 过 审查 起 诉 程 
序 , 由 有 权 机 构 决定 是 否 将 案件 提起 公诉 的 
活动 。 对 符合 起 诉 条 件 的 案件 是 否 必须 起 
诉 , 有 起 诉 法 定 主义 与 起 诉 便宜 主义 两 种 做 
法 。 起 诉 法 定 主义 又 称 起 诉 厉行 主义 .起诉 
合法 主义 ,在 19 世纪 中 叶 以 前 为 西方 国家 普 
对 采 用 , 指 只 要 对 被 告 人 的 指控 具备 充分 理 
由 ,被 告 人 存在 足够 的 犯罪 嫌疑 ,符合 法 律 规 
定 的 起 诉 条 件 的 ,起 诉 机 关 就 必须 起 诉 ,对 不 
符 全 起诉 条 件 的 案件 不 得 起 诉 。 起 诉 便宜 主 
义 指 案件 在 符合 起 诉 条 件 时 ,是否 起 诉 ,检察 
官 有 一 定 的 教 量 权 。 现 代 各 国 通常 实行 起 诉 
法 定 主义 与 起 诉 便 实 主 义 相 结合 的 原则 :对 
于 符合 起 诉 条 件 的 重罪 ,检察 官 必须 起 诉 ; 对 
于 某 些 轻 罪 和 轻微 犯罪 .检察 官 具有 是 否 起 
诉 的 裁量 权 。 对 起 诉 便宜 主义 ,《 日 本 刑事 诉 
讼 法 典 ) 作 出 了 比较 典型 的 规定 :根据 犯人 
的 性 格 ,年龄 及 境遇 ,犯罪 的 轻重 .情节 和 犯 
罪 后 的 情况 ,没有 必要 追诉 时 ,可 以 不 提起 公 
诉 "。 故而 ,对 于 符合 起 诉 条 件 的 某 些 案件 也 
可 以 酚 量 作出 不 起 诉 的 决定 。 对 于 起 诉 的 裁 
重 权 ,在 实行 当事人 主义 的 国家 ,是 出 于 当 事 
人 的 权利 处 分 原则 ;在 实行 职权 主义 的 国家 ， 
则 是 法 律 赋予 检察 官 的 裁量 职权 。 对 于 决定 
起 诉 的 案件 ,都 由 检察 机 关 正式 制作 起 诉 书 
向 有 管辖 权 的 法 院 提 起 公诉 。 中 国 提起 公诉 
的 条 件 是 :犯罪 嫌 疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 ; 
证 据 确实 ,充分 ;依法 应 当 追 究 刑事 责任 。 对 
于 符合 起 诉 条 件 的 案件 ,人 民 检 察 院 应 当 向 
有 管辖 权 的 法 院 提起 公诉 。 1979 年 制 
定 并 于 1980 年 生效 的 刑事 诉讼 法 曾 有 “ 免 予 
起 诉 "制度 ,对 于 "依照 刑法 规定 不 需要 判处 
刑罚 或 者 免除 刑罚 的 ,人 民 检 察 院 可 以 兔 巴 
起 诉 "。1996 年 修正 后 的 刑事 诉讼 法 ,取消 了 
免 予 起 诉 制度 。 人 民 检 察 院 经 过 审查 起 诉 ， 
对 干 没 有 犯罪 事实 或 者 犯罪 嫌疑 人 的 行为 不 
构成 犯罪 的 ,或 者 依法 不 应 追究 刑事 责任 的 
应 当 作 出 不 起 诉 的 决定 ;对 于 犯罪 情节 轻微 
依照 刑法 规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 
的 ,可 以 作出 不 起 诉 的 决定 ;对 于 经 过 补充 俩 
查 的 案件 ,仍然 认为 证 据 不 足 而 不 符合 起 诉 
条 件 的 案件 ,也 应 当 作出 不 起 诉 的 决定 

变更 起 诉 ”提起 诉讼 以 后 ,更 改 起 诉 事 


实 ,起 诉 罪名 .诉讼 请 求 或 追加 被 告 人 等 起 诉 
内 容 的 诉讼 行为 。 变 更 起 诉 与 撤销 起 诉 不 
局 ,撤销 起 诉 是 整个 起 诉 的 案件 全 部 撤回 并 
不 再 起 诉 ;变更 起 诉 只 是 改变 部 分 起 诉 内 容 ， 
起 诉 的 案件 仍然 存在 。 变 更 起 诉 必须 在 一 审 
法 院 宣告 判决 前 机 出 ,并 且 必 然 导致 案件 的 
延期 审理 。 中 国 《刑事 诉讼 法 ) 第 165 条 规 
定 ,“ 检 察 人 员 发 现 提起 公诉 的 案件 需要 补充 
侦查 ,提出 建议 的 "延期 审理 案件 ,就 有 发 生 
变更 起 诉 的 情况 。 人 民法 院 在 审理 中 发 现 新 
的 事实 ,可 能 影响 定罪 的 ,应 当 建议 人 民 检察 
院 补充 或 者 变更 起 诉 - ( 周 士 教 ) 

民事 起 诉 ”当事人 认为 自己 的 合法 权益 
受到 侵害 或 发 生 争议 ,以 自己 的 名 义 向 人 民 
法 院 提出 诉讼 请 求 ,要 求人 民法 院 予 以 保护 
的 诉讼 行为 。 法 院 接受 这 种 请 求 ,同意 进行 
审理 , 即 承认 起 诉 的 成 立 , 称 为 受理 。 起 拆 的 
成 立 , 标 志 着 诉讼 程序 的 开始 ,并 引起 程序 法 
与 实体 法 上 的 一 定 后 果 。 程 序 法 上 的 后 果 主 
要 是 : 受 诉 人 民法 院 取得 了 对 该 案件 的 审判 
权 ; 受 理 案件 的 法 院 有 义务 进行 审理 ,解决 争 
议 。 当 事 人 同人 民法 院 之 间 产 生 了 具体 的 诉 
讼 法 律 关 系 ;原告 无 权 就 同一 诉讼 对 同一 被 
告 再 次 或 另行 向 受理 本 案 的 法 院 或 其 他 法 院 
起 诉 。 实 体 法 上 的 后 果 主 要 是 诉讼 时 效 的 中 
断 ( 见 民事 时 效 )。 

民事 起 诉 的 方式 有 二 :一 为 书面 的 方式 ， 
即 以 起 诉状 表示 起 诉 章 思 , 请 求法 院 予 以 审 
判 ;一 为 言词 的 方式 , 即 口 诉 。 一 般 两 者 兼 
用 ,而 原则 上 以 书面 方式 为 主 , 仅 在 法 律 另 有 
规定 时 才能 采用 口 诉 。 在 以 书面 方式 提起 诉 
讼 的 立 祛 例 中 ,关于 起 诉 时 间 的 开始 有 3 种 
主张 :四 只 须 依法 向 法 院 提交 起 诉状 , 即 认为 
起 诉 成 立 。 四 法 院 受理 后 起 诉 成 立 。 轿 起诉 
状 送 达 当事人 的 时 刻 , 才 是 起 诉 开始 的 时 刻 。 

中 国 《民事 诉讼 法 ?规定 兼用 书面 和 言词 
两 种 起 诉 方式 .以 书面 方式 为 原则 。 按 照 普 
通 程序 审理 的 案件 ,当事人 应 向 人 民法 院 递 
交 起 诉状 ,并 按 盟 被 告 人 数 提出 副本 。 如 果 
当事人 书写 起 诉状 确 有 困难 ,允许 口头 起 诉 ， 
由 人 民法 院 记 和 人 笔录 ,并 告知 对 方 当事人 。 
对 于 通用 简易 程序 的 案件 ,当事人 可 以 自由 
选择 采用 口 诉 的 方式 ,不 用 附加 任何 条 件 。 
起 诉状 或 口 诉 笔录 的 主要 内 容 是 :当事人 的 
基本 情况 ;诉讼 请 求 和 依据 的 事实 、 理 由 ;证 
据 和 证 据 来 源 . 证 人 姓名 和 住所 ;此 外 ,还 应 
写 明 受 诉 人 民法 院 的 全 称 和 起 诉 的 具体 日 
期 ,并 由 原告 签名 或 盖 章 。 人 民法 院 接 到 起 
诉状 或 口 诉 以 后 ,对 是 否 具备 起 诉 条 件 进 行 
审查 。 起 诉 条 件 为 ;四 原告 是 与 本 案 有 直 控 
利害 关系 的 公民 .法 人 和 其 他 组 织 。@ 有 明 
确 的 被 告 。@@ 有 具体 的 诉讼 请 求 和 事实 . 理 
由 。@ 属 于 人 民法 院 受 理 民事 诉讼 的 范围 和 
受 诉 人 民法 院 管辖 。 人 民法 院 经 审查 认为 符 
合 起 诉 条 件 的 ,应 在 7 日 内 立案 ,并 通知 当 事 
入 ;认为 不 符合 起 诉 条 件 的 ,也 应 在 7 日 内 作 
出 不 予 受 理 的 雪 定 。 原 告 对 不 予 受 理 的 款 定 
不 服 的 ,可 向 上 一 级 法 院 提出 上 诉 。 

行政 起 诉 。” 见 行政 诉讼 。 

( 划 荣 军 徐 继 军 ) 


qiquan 
契 券 ”中国 古代 属于 契约 性 质 的 文 节 , 包 
括 田 契 ` 绝 来 契 . 笑 卖 契 租约, 典 约 .过 继 节 、 
收养 书 , 买 卖 童 仆 契 约 以 及 分 家 析 产 的 分 关 
书 等 。 这 些 文书 对 当事人 有 约束 力 ,并 且 有 
法 律 上 的 效力 ,为 官方 所 采信 。 如 有 诉讼 争 
议 , 都 以 这 些 书 契 举证 。 

名 林 的 沿革 ”古代 买卖 行为 一 般 要 订立 
契 券 。《 周 礼 "天 官 "小 宰 》 载 ,小 宰 的 职掌 有 
“ 听 称 责 ( 债 ) 以 伟 别 "“ 昕 取 予 以 书 契 "“ 听 
索 买 以 不 剂 "。 所 调 " 传 别 "“ 节 契 "“ 质 剂 ” 
部 是 贸 券 。“ 伟 " 指 " 传 著 约 束 于 文书 ",“ 别 ” 
指 一 别 为 两 ,双方 当事人 各 执 其 一 。 关于 买 
实 的 加 券 质 剂 , 据 郑 去 解释 , 质 是 一 种 长 券 ， 
用 于 人 口 .牛马 一 类 大 买卖 ! 剂 是 一 种 短 券 ， 
用 于 兵器 ,珍宝 一 类 小 买卖 ,两 者 都 是 由 官府 
设置 的 质 人 普 买 卖 双 方 制 发 。 秦 、 汉 时 不 用 
质 剂 名 称 ,一 般 称 券 . 券 书 或 书 贺 。 东 晋 时 买 
卖 奴 婢 . 马 牛 . 田 宅 须 立 文 券 。 唐 以 后 称 券 
书 ,契约 , 契 券 或 文 契 。《 唐 律 配 议 ' 杂 律 ) 买 
卖 奴 婢 马 牛 立 券 " 条 规定 , 买 奴婢 . 马 , 牛 . 驼 、 
钠 、 肪 等 , 依 令 应 立 市 券 ,买卖 成 交 后 如 果 不 
至 官司 立 券 ,过 3 天 就 答 买主 30, 答 卖主 20。 
如 果 买 卖 标的 物 奴 媳 马 、. 牛 , 驼 . 苏 、 咏 等 原 
来 有 病 , 买 卖 成 交 当时 买主 不 知 , 立 券 之 后 才 
发 现 的 ,3 日 以 内 可 以 撤销 买卖 契约 , 称 之 为 
“ 听 悔 "。 

形式 ” 契 券 的 形式 ,西周 由 质 人 制 发 质 
剂 , 唐 代 由 市 司 出 券 ,后 来 商品 经 济 不 断 发 
展 , 逐 汤 过 六 到 由 塞 方 立 契 券 。 法 律 文 节 多 . 
由 知 书 识字 的 人 代 写 ,当事人 在 自己 姓名 下 
画 押 , 一 般 多 画 “ 十 “ 字 或 拱 指 印 ,还 规定 有 必 
要 的 人 须 到 场 签名 \ 画 押 。 例 如 田 宅 买 卖 , 依 
古代 习惯 亲属、 邻居 有 先 买 权 ,只 有 亲属 、 邻 
居 不 买 时 才能 卖 给 他 人 。 因 此 , 田 宅 买卖 , 亲 
属 . 邻 居 必须 到 场 签 押 , 或 在 卖 旬 上 写 明 递 同 
亲属 某 、 邻 居 某 到 场 。 田 宅 买 卖 有 绝 卖 、 贴 衬 
《 活 卖 ) .出 典 后 找 价 绝 卖 ,在 卖 女 上 也 必须 写 
明 。 分 家 文书 必须 有 房 族 尊 长 及 父母 身 斐 上 
的 至 订 如 盘 父 .姑父 等 到 场 画 押 。 一 般 契 券 
要 有 中 人 签 押 。 自 汉代 至 南北 朝 称 中 人 为 
“时 傍 人 "“ 傍 人 "或 "时 人 ”, 唐 以 后 称 " 保 人 ” 
或 "中 人 ”, 清 代称 "中 人 ”。 

横 固 自 唐 以 后 , 田 宅 买卖 须 * 立 状 报 
官 "。 在 契 券 中 要 注 明 典 , 卖 田 宅 的 来 历 , 有 ， 
上 手 女 ( 老 契 ) 的 . 须 同时 交付 典 主 或 买主 。 
如 果 上 手 女 失 蓄 ,要 注 明 散 失 理由 ,声明 “日 
后 出 现 作废 "。 早 在 东晋 以 后 ,对 田 宅 典 卖 征 
收 贺 税 。 交 纳税 后 ,官府 在 奥 券 上 盖 公 印 , 称 
为 税 契 。 典 卖 田 宅 如 不 税 契 , 按 元 律 就 得 处 
罚 典 主 买主 , 答 57, 仍 于 典 主 买主 名 下 验 明 原 
价 追 征 ,以 一 半 没 人 官府 ,一 半 付 给 告 官 ( 揭 
发 ) 人 。 明 、 清 律 户 律 田 宅 门 典 卖 田 宅 条 , 均 
规定 答 和 0, 仍 追 契 内 田 宅 价钱 一 半 人 官 。 税 
契 后 经 官府 公 验 的 文 契 ,宋代 称 亦 契 ,元 、. 明 、 
清 称 红 契 或 朱 契 ,未 税 契 的 称 白 外 。 税 契 目 
的 主要 在 于 征 税 ,但 对 于 田 宅 典 卖 ,也 兼 有 公 
证 的 作用 。 税 契 后 ,田地 典 卖 又 须 过 户 剖 粮 ， 
即 以 所 典 田 地 过 彰 于 典 主 买主 自己 户 内 , 目 
的 是 典 卖 之 后 田地 税 应 由 典 主 买主 负担 。 如 
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不 办 过 审 手 续 , 明 、 清 律 均 规定 1 军 至 5 亩 答 
4, 每 5 亩 加 1 等 , 罪 止 杖 100。 其 不 过 市 的 
田地 没 人 官府 。 如 果 不 税 契 不 过 便 的 原因 系 
卖主 典 主 留 难 , 便 由 卖主 典 主 负 刑事 罪责 - 
宋代 以 后 政府 为 课 征 田赋 ,设置 鱼鳞 册 , 过 户 
割 粮 时 , 即 登 记 于 该 项 图 册 , 田 地 争 讼 时 可 作 
证 据 。 ( 陈 概 济 ) 
qiyue 

机 的 (contract) 。 见 合同 。 

Qionnon Guoji Xingshi Fating 

前 南国 际 刑事 法 庭 。〈 Inemnational Criminal 
Tribunal for the Fonmer Yugoalavia, ICTY) 

联合 国安 理会 根据 (联合 国 宪 章 ) 第 7 章 于 
1993 年 $ 月 25 日 通过 第 827 号 决议 所 建立 的 
国际 刑事 审判 机 构 。 对 成 立 这 一 法 庭 ,联合 
国安 理会 的 所 有 成 员 都 投了 赞成 桶 法庭 的 
使 登 是 起 诉 并 审判 那些 在 前 南斯拉夫 境内 严 
重 违反 国际 人 道 主义 桂 的 人 ,以 促进 前 南 地 
区 形势 的 稳定 与 和 解 , 并 为 恢复 和 平 做 出 贡 
献 。 前 南国 际 刑 庭 的 管辖 范围 包括 :中 负责 
起 诉 和 审理 严重 违反 1949 年 日 内 瓦 公约 . 违 
反 战 争 法 规 与 惯例 .施行 种 装 灭 地 罪 以 及 犯 
有 危害 人 类 绯 的 自然 人 。 四 法 庭 所 管辖 的 地 
域 和 时 限 为 1991 年 以 来 在 前 南斯拉夫 境内 
犯 下 的 上 述 4 种 罪行 的 人 ， 四 法 庭 仅 对 自然 
人 具有 管辖 权 ,而 对 国家 团体, 组织, 政党 以 
及 其 他 法 人 不 具有 管辖 权 。 前 南国 际 刑 庭 与 
前 南 地 区 的 国内 法 院 对 严重 违犯 国际 人 道 主 
文法 的 行为 具有 平行 管辖 权 。 在 管辖 权 发 生 
冲突 时 ,前 南国 际 刑 庭 的 管辖 权 又 优 于 国内 
法 院 。 法 庭 设 在 荷兰 海牙 - 

前 南国 际 刑 庭 由 法 庭 ,检察 官办 公 室 和 
书记 官办 公 室 组 成 ,3 个 部 门 相互 独 立 , 互 不 
拉 属 。 

前 南国 际 刑 庭 设 有 3 个 审判 底 和 1 个 上 
诉 庭 。 每 个 审判 许 由 3 名 常任 法 官 和 最 多 不 
超过 6 名 的 专案 法 富 组 成。 每 一 审判 许可 最 
多 分 为 不 超过 3 个 审 乔 分 许 : 前 南国 际 刑 许 
是 世界 上 第 ! 个 设立 上 诉 应 的 国际 刑事 审判 
机 构 。 上 述 贿 由 7 名 常任 法 帘 组 成 :其 中 5 
名 由 前 南国 际 剂 庭 的 常任 法 官 担任 ,其 余 2 
名 由 产 旺 达 国际 刑事 法 庆 的 常任 法 官 担任 - 
这 7 名 法 官 间 时 也 是 卢旺达 国际 刑 性 上 诉 庭 
的 法 官 。 每 个 上 诉 案由 $ 名 法 官 进行 听证 和 
判决 、 前 南国 际 刑 庭 共 由 16 名 常任 法 官 和 
最 多 不 超过 9 人 的 专案 法 官 组 成 。 常 任 法 官 
和 专案 法 从 由 联合 国 大 会 选举 产生 ,任期 4 
年 。 常 任 法 位 可 连 选 连任 .专案 法 官 不 得 连 
任 。 法 官 是 各 国 的 法 律 专 家 ,代表 世界 各 主 
要 法 条 。 自 前 南国 际 刑 庭 成 立 至 2002 年 ,在 
法 庭 先后 任职 的 中 国 因 社 官 有 : 李 沿 培 ( 1993 
年 11 月 ~1997 年 1 月 )、 王 铁 座 (1997 年 1 月 一 
2000 年 3 月 ) 和 刘 大 群 (2000 年 4 月 ~ )， 

前 南 图 际 刑 遮 的 检察 官办 公 室 是 名 立 于 
安理会 ,独立 于 任何 国家 或 国际 组 织 以 及 前 
南 刑 隆 任 何其 他 机 构 的 调查 与 起 诉 机 关 。 其 
工作 人 员 是 由 有 经 验 的 警察 .犯罪 学 专家 .分 
析 家 .律师 和 庭审 代理 人 组 成 的 。 检 察 官办 


公 室 的 职能 是 调查 取证 .准备 起 诉 书 以 及 在 
社 庭 上 进行 指控 。 检 察 官 经 联合 国 秘书 长 提 
名 ,由 安理会 任命 。 工 作 人 员 由 检察 官 推荐 ， 
联合 国 秘书 长 任命 = 

前 南国 际 刑 庭 书 记 官 办 公 室 的 职能 是 负 
责 刑 庭 的 行政 事务 和 法 话 的 司法 协助 服务 ， 
包括 文件 的 翻译 和 庭审 的 安排 。 书 记 官 的 中 
任 还 包括 组 织 听证 .保存 文档 .对 无 力 支付 律 
师 费 用 的 被 告 提供 司法 授 助 ,对 证 人 给 予 临 
时 帮助 和 保护 以 及 管理 拘留 所 。 书 记 官 还 负 
费 刑 庭 所 有 来 往 通讯 联络 。 书 记 官 由 联合 国 
秘 节 长 同 前 南国 际 刑 庭 庭 长 克 商 后 任命 。 

前 南国 际 刑 许 适 用 的 诉讼 程序 是 世界 上 
各 主要 法 系 的 结合 ,特别 是 普通 法 系 的 对 抗 
制 和 大 陆 法 条 的 直 讯 制 的 方式 .审判 时 不 设 
陪审 团 ,由 3 名 法 官 组 成 合议 庭 。《 程 序 和 证 
据 规 则 》 保 证 了 前 南国 际 刑 庭 程序 坚持 了 国 
际 上 承认 的 公正 审判 的 原则 ,对 被 告 人 的 合 
读 权 益 予 以 充分 的 保障 ,如 无 要 推定 ,一 事 不 
再 理 法 无 明文 不 为 罪 以 及 被 告 聘 请 律师 的 
权利 ,沉默 权 ,不 强迫 自 证 有 震 的 权利 以 及 上 
诉权 与 要 求 复审 权 等 。 法 官 在 评估 证 据 、 进 
行 判决 量刑 时 ,将 依据 "超出 合理 怀疑 ”、 疑 啡 
从 无 和 有 利 被 告 的 标准 。 前 南国 际 刑 庭 没有 
规定 死刑 ,与 纽伦堡 审判 相 比 ,是 国际 司法 的 
一 大 进步 。 量 刑 的 最 高 刑期 为 终身 监禁 。 被 
前 南国 际 刑 庭 判 处 徒刑 的 犯人 将 在 那些 与 联 
合 国 签 有 协议 愿意 接收 这 些 犯 人 的 国家 内 
服刑 。 

前 南国 际 刑 庭 是 第 二 次 世界 大 战 以 来 继 
纽伦堡 军事 法 庭 和 东京 军事 法 庭 ( 见 战争 乃 
要) 审判 后 成 立 的 国际 刑事 司法 机 构 。 它 作 
出 的 一 系列 判决 为 图 际 刑法 和 国际 人 道 主 义 
法 的 适用 创立 了 重要 的 先例 ,其 中 对 许多 法 
律 问题 的 示 定 是 纽伦堡 和 东京 审判 以 来 所 没 
有 涉及 过 或 没有 详细 论述 过 的 ,例如 :的 南 刑 
性 对 人 日内瓦 公约 ?适用 的 阐述 ,对 领导 焉 任 
原则 的 进一步 发 展 .以 及 将 强奸 罪 作 为 酷刑 
和 对 危害 人 类 罪 的 司法 后 释 均 是 前 南国 际 刑 
庭 对 国际 刑法 和 国际 人 道 主 义 法 做 出 的 
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Qion Duaneheng 
鲁 疯 升 〈1900 ~ 1990) 。 中 国 当代 法 学 


家 政治 学 家 。 上 海 市 上 海 县 ( 今 阅 行 区 ) 人 。 
1919 年 毕业 于 清华 大 学 1923 年 获 美国 哈佛 
大 学 哲学 博士 学 位 - 1924 ~ 1952 年 历任 清 
华 大 学 ,中 央 大 学 .西南 联合 大 学 和 北京 大 学 
教授 。1949 年 后 , 任 北 京 大 学 校 务 达 册 会 委 
员 \ 法 学 院 院 长 。1952 年 任 北京 政法 学 院 院 
长 。1954 年 任 中 华人 民 共和 国 宪法 起 草 工作 
的 顾问 。1982 年 被 推选 为 全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 委员 ,法 律 委 员 会 副 主 任 。 他 长 
期 致力 于 发 展 中 国 的 法 学 教育 和 法 学 研究 事 
业 。 曾 任国 际 问题 研究 所 顾问 ,中 国政 治学 
会 名 誉 会 长 .中 国法 学 会 融会 长 。 善 有 《中国 
政府 与 政治 《民国 政 苔 史 》《 战 后 世界 之 改 
造 ) 等 蔬 , 与 人 合 善 的 有 《比较 宪法 》《 民 国 制 
度 史 等 节 , 译 著 有 《法 国政 府 ?《 德 国政 府 》 
和 (英国 史 ) 等 。 此 外 .在 《北京 大 学 社会 科学 


事 刊 》《 中 央 大 学 社会 科学 季刊 《武汉 大 学 
社会 科学 季刊 《清华 大 学 学 报 (社会 科学 )》 
和 《美国 政治 学 评论 ) 等 刊物 上 发 表 过 一 些 法 
学 和 政治 学 方面 的 论文 。 他 认为 国家 法 ( 包 
括 宪法 ) 是 非常 重要 的 部 门 法 ,内 容 极为 丰 
富 ;中 国 早 在 《 尚 节 》《 春 秋 》 及 诸 子 百 家 的 著 
作 中 ,就 有 关于 国家 法 的 论述 。 钻 研 国 家 法 ， 
必须 对 古今 中 外 的 有 关 论述 和 各 国 革命 立 
法 的 历史 进行 广泛 了 解 .比较 研究 。 

钱 端 升学 识 弯 博 ., 并 强调 学 术 和 政治 的 
一 致 性 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 前 ,他 在 进行 
学 术 研 究 的 同时 ,以 其 学 术 研 究 的 成 果 扎 写 
文章 ,发 表演 说 ,揭露 国民 政府 的 反动 统治 ， 
积极 参加 民主 革命 运动 ,出席 了 1949 年 9 月 
21 一 30 日 在 北京 举行 的 中 国人 民政 治 协商 
会 议 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,他 连续 担任 第 
四 五 届 政 协 全 国 委员 会 委员 ,第 
二 五 届 政 协 全 国 委员 会 常务 委员 ,北京 市 政 
协 副 主席 ;第 一 .六 届 全 国人 民 代 表 大 会 代 
表 。!950 年 参加 中 国民 主 同盟 , 任 中 央 委 员 。 
1981 年 加 和 中国 共产 党 。 ( 余 权 通 ) 


qionfa 
负 法 “中国 古代 关于 金属 铸币 的 法 规 , 包 
括 金 属 铸币 的 铸造 ,流通 ,收藏 以 及 长 短 钱 等 
方面 的 立法 。 

镍 壬 法 ”金属 铸币 起 源 于 商 代 。 随 着 商 
业 的 发 展 , 逐 新 成 为 货币 的 主要 形式 。 战 国 
时 期 ,各 国都 有 自己 的 钱币 ,其 形制 ,大 小 ,经 
重 各 不 相同 。 泰 代 统一 币制 , 铸 两 等 货币 , 黄 
金 为 上 币 ,单位 用 “ 镑 "(二 十 两 ); 铜 钱 为 下 
币 , 重 半 两 。 从 此 开始 以 "两 "为 货币 单位 ,并 
采用 外 贺 方 孔 的 酉 钱 形式 。 汉 初 因素 钱 重 ， 
不 便 使 用 , 命 百 姓 铸 榆 美 钱 , 如 夹杂 铅 铁 , 处 
以 岐 罪 。 汉 武帝 (前 140 ~ 前 87 在 位 ) 时 , 销 
度 旧 钱 . 专 令 水 衡 部 尉 在 京 铸 五 铁 钱 。 此 钱 
轻重 合宜 ,形制 进步 , 自 汉 到 隋 基本 行 用 不 
谈 。 王莽 五 次 改 铸 新 钱 ,币制 混乱 。 东 汉 公 
和 孙 述 在 成 都 诊 铜 钱 ,铸铁 五 铂 钱 。 隋 初 铸 " 开 
皇 五 铂 " ,规定 每 一 干 钱 重 四 斤 二 两 , 命 各 关 
午 百 钱 为 样品 , 进 关 者 经 检查 合格 , 才 准 物 带 
人 关 , 百 则 熔铸 。 禁 止 使 用 旧 钱 ,放任 不 禁 
者 ,县 令 停 祝 半年 。 唐 初 度 五 听 钱 , 铸 " 开 元 
通宝 " ,每 十 文 重 一 两 .一 千 文章 六 斤 四 两 。 
蓝 封 元 年 (666) 铸 "就 封 泉 宝 ” ,开创 钱 币 于 
“通宝 "或 "元宝 "之 上 冠 以 当时 年 号 的 命名 方 
法 。 宋 太宗 (976 ~ 997 在 位 ) 初 年 , 铸 " 太 平 
通宝 "，。 此 后 置 钱 监 二 十 多 处 ,最 多 的 一 年 铸 
六 百 万 催 。 每 千 文 约 重 四 斤 九 两 。 北 宋 主 要 
铸 小 平 钱 , 南 宋 主要 铸 折 二 钱 。 金 代 最 初 使 
用 辽 , 宋 旧 钱 , 正 了 二 年 (1157) 铸 “正隆 通 
宝 " ,轻重 如 宋 小 平 钱 。 此 后 , 亦 铸 大 小 铜钱 
多 种 ,有 小 平 . 折 二 , 折 三 , 折 五 , 当 十 等 , 钱 文 
药 用 和 汉字。 元 代 主要 行使 宝 纱 , 至 大 三 年 
(1310) 始 行 铜钱 法 . 铸 汉 文 " 至 大 通宝 "小 钱 
和 葡文 "大 元 通宝 " 当 十 大 钱 丙 种。 至 正 十 年 
《1350) 铸 "至 正 通宝 ", 有 地 支 纪年 钱 ` 纪 值 
钱 . 权 钞 钱 。 权 钞 钱 是 用 金属 铸币 来 代表 宝 
钞 ,分 五 分 ,一 钱 . 一 钱 五 分 .二 钱 五 分 .无 钱 
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五 种 。 明 初 癸 行 "洪武 通宝 钱 制 ”, 铸 当 十 . 当 
五 . 当 当 一 小 平 钱 五 种 ,全 部 用 铜 
生 铜 一 斤 ,外 加 火 耗 一 两 . 铸 小 平 钱 一 百 六 
文 。 铸 区 每 天 造 钱 有 定额 。 京城 设 “ 宝 产 
局 " ,各 行 省 设 * 宝 泉 局 " .掌管 铸 钱 事宜 。 宝 
源 局 发 钱 样 给 各 省 , 令 依 式 钱 造 此 后 , 户 部 
增设 宝 泉 局 , 专 管 铸 钱 , 称 " 钱 法 党”, 又 设 驾 
理 钱 法 侍 妇 官 。 但 所 铸 不 多 .并 且 往 往 狂 铜 
而 和 入 铅 锡 。 豆 请 元 年 (1522) 后 , 因 不 用 宝 
钞 .恢复 铸 钞 ,还 补 铸 各 朝 未 铸 者 。 所 铸 名 目 
火 洒 、 甸 边 等 类 。 制 钱 (本 朝 
钱 两 种 : 京 钱 称 " 黄 钱 "每 七 
十 文 值 银 一 钱 ! 外 省 钱 称 " 皮 钱 ", 每 一 百 文 值 
银 一 饮 、 明 末 括 古 钱 以 充 度 钢 ,新 钱 钱 品 杂 
乱 , 据 地 恶臭, 结果 大 账 其 值 。 清 初 仿 明 制 、 
在 京师 由 工 部 设 宝 源 局 、 户 部 设 宝 泉 局 . 铸 
“ 颗 治 通宝 "。 旺 治 十 年 (1653) 后 的 钱 法 规 
定 , 制 钱 七 成 红 铜 ,三 成 白 铅 ;一 十 文 为 一 串 : 
每 文 钱 草 一 钱 (后 增 为 一 钱 二 分 ) ,二 干 囊 为 
一 攻 ; 钱 式 有 五 种 .直到 清末 皆 如 此 。 清 文宗 
(1851 ~ 186! 在 位 ) 时 , 铸 当 十 , 当 五 百 、 当 
百 . 当 五 十 、 当 十 共 五 种 大 钱 , 百 以 上 称 "元 
宝 ”, 百 以 下 称 * 重 宝 " 。 后 又 铸铁 钱 和 铅 钱 - 
消 羡 宗 (1875 ~ 1908 在 位 ) 未 年 另 造 铀 元 

私 转 法 ”历代 封建 王朝 一 般 都 是 把 钱币 
的 铸造 权 集 中 在 国家 手 里 .禁止 民间 私 铸 - 
汉 武 帝 元 则 二 年 (前 115) ,下 诏 奈 止 各 郡 转 私 
祷 。 于 厘 规 定 私 锋 者 全 家 没 为 官 奴婢 ,更 和 
近邻 知 而 不 告 ,与 之 同 哩 ,隋唐 初 年 ,准许 
诸 主 子 等 在 外 地 设 坊 铸造 .但 不 准 百姓 盗 铸 
和 用 恶 钱 禄 荔 , 还 不 时 由 宫 府 用 好 钱 回收 亚 
找 销 过 KL 以 后 . 随 着 封建 中 央 集 权 制 度 
的 加 强 ,禁令 更 加 严格 ,宋代 禁止 民间 私 铸 
和 他 用 轻 小 钱 , 砂 毛 钱 等 . 告 者 有 常 。 宋 高 宗 
绍兴 从 年 (1136) 规 定 , 铸 . 培 铜钱 和 私 造 铜 器 
者 .一 而 以 上 外 德 2 年 、 点 重 者 从 严 判 刑 , 罚 
偿 钱 三 百 赁 ;准许 他 人 告发 ;邻居 失 案 者 . 亦 
罚 偿 金 二 百货 。 明 代 立 法 , 私 铸 工匠 为 首 者 
依 律 问罪 , 胁 从 和 知情 者 可 示 1 月 ,家 民 编 
成 : 各 级 官员 纺 获 私 诗 起 数 ,附和 人 考 成 。 清 
代 改 定 从 钱 律 ,为 首 者 和 区 人 啡 斩 块 ,财产 设 
官 ;为 从 和 知情 买 使 ,总 甲 十 家 长 知情 不 告 。 
地 方 官 知 情 , 分 别 判 刑 : 告 是 赏 银 五 十 两 。 后 
又 定 鸣 钱 边 律 罪 为 绞 监 绑 , 申 严 私 贩 之 禁 , 并 
限期 收缴 私 钱 。 

流通 法 ”在 古代 .钱币 的 使 用 和 流通 往 
往 有 一 定 的 地 区 范围 : 南朝 当初 ,京城 
吴 , 荆 , 郧 等 地 使 用 铜钱 ,其 他 地 区 杂 用 谷 ,外 
交易 . 交 、 广 地 区 则 用 金 . 银 。 唐德宗 (780 ~ 
805 在 位 ) 时 ,各 地 一 度 禁 带 现 钒 过 境 ， 宪 宗 
《806 ~ 820 在 位 ) 时 ,不 准 铜钱 越 出 岭 外 、 北 
未 开封 府 界 等 13 路 专用 铜钱 ,陕西 ,河东 两 
路 兼 行 铜 . 铁 钱 . 川 蜀 等 4 路 使 用 铁 钱 。 南 来 
主要 使 用 会 子 ,东南 各 路 兼用 铜钱 ,四 川 兼用 
铁 钱 。 打 初 禁止 铜钱 流入 * 著 界 "和 * 辣 出 
“化 外 ” ,边关 官 更 失 府 ,五 黄 以 下 处 罪 , 五 中 
以 上 处 死 。 后 改 为 病 出 一 贰 文 即 处 死罪 .并 
制定 徒 . 流 . 编 配 , 首 从 等 法 及 许 人 捕捉 .告发 
给 党 南宋 时 .屡次 申 严 福 建 ,广东 沿海 铜钱 
出 界 之 禁 . 绍兴 二 十 八 年 (1158) 定 "铜钱 出 


界 罪 常 " ,规定 将 铜钱 与 暮 商 博 易 者 秆 二 年 、 
千里 编 管 。 金 代 禁 止 铜钱 出 境 , 亦 制 定罪 党 
格 , 问 时 规定 民间 交易 .一 贯 以 上 用 交 钞 ,不 
得 用 铜钱 ;商旅 携带 钱币 不 得 超过 十 贯 。 明 、 
清 的 货币 流通 ,偏重 于 规定 各 种 铜 钞 和 宝 钞 、 
银 的 搭配 比例 .明成 化 元 年 (1465) 颁 行 通 钱 
法 , 凡 商 税 课程 .铜钱 和 宝 钞 各 半 兼 收 ， 弘 治 
元 年 (1488) 规定, 纳 赎 . 收 税 ,历代 旧 钱 和 制 
钱 各 收 一 半 : 如 无 制 钱 , 即 收 旧 钱 ,二 文 当 一 
文 。 万 历 五 年 (1577) 定 出 各 项 商 价 银 . 钱 按 
八 与 二 的 比例 搭配 使 用 。 顺 治 十 年 (1653) 规 
定 . 用 京 局 ,外 省 钱 搭配 支 给 体 钠 ,钱粮 征收 
大 抵 在 1920 年 后 , 制 钱 才 不 再 流 
代入。 

收藏 法 “为 确保 流通 领域 铜钱 充足 , 历 
代 往往 制定 “ 限 钱 " 法 ,对 收藏 现 钱 数额 加 以 
限制 。 唐 宪 宗 元 和 三 年 (808) 规 定 最 多 为 五 
干 贯 。 元 和 十 二 年 ,又 限定 在 一 二 个 月 内 ,用 
超过 部 分 购 巡 货物 . 限 满 违 包 者 ,平民 处 死 
有 官 品 人 等 夺 告 朝廷 贬 责 。 唐 文宗 太 和 四 年 
(830) ,放宽 期 限 , 藏 钱 超 过 限额 一 万 作 到 十 
万 货 者 ,在 1 年 内 用 出 :超过 十 万 货 到 二 十 万 
贯 者 ,在 2 年 内 用 出 。 宋高宗 绍兴 二 十 九 年 
《1159) 规 定 , 民 户 积 钱 超过 一 万 响 . 官 户 想 过 
二 万 贯 , 满 2 年 不 换 成 他 物 者 , 皆 予 没收 - 金 
代 规 定 , 官 民 之 家 埠 钱 划 多 不 过 二 万 贯 , 纤 
安 谋 克 一 万 华 , 有 能 告发 限 外 藏 钱 虱 , 奴 忽 
免 为 良 人 ,作者 出 离 .以 十 分 之 一 充 合金 ,十 
分 之 九 没 官 。 靖 代 规定 凡 积 钱 到 一 百 千 以 
上 ,以 违 制 论处 

长 姓 线 法 “在 铜钱 不 够 使 用 的 朝代 ,还 
实行 " 短 钱 "或 者 “法 。 此 法 最 初 起 自 民 
间 。 梁 武帝 (502 ~ 548 在 位 ) 时 , 破 岭 以 东 ， 
用 八 十 钱 为 百 称 " 东 钱 "; 江 吕 以 上 .用 七 十 钱 
为 百 称 * 西 钱 "; 刘 城 用 九 十 钱 为 百 称 "长 鳗 "。 
虽然 国家 加 以 禁止 .要 求 通用 足 稍 钱 , 但 在 民 
闻 仍 逮 渐 形成 一 种 习惯 法 . 唐 御 宗 (821 一 
824 在 位 ) 时 .规定 从 俗 使 用 ,每 继 垫 八 十 钱 - 
唐 昭 宗 (889 ~ 904 在 位 ) 末 年 ,京城 用 八 百 五 
十 文 为 一 贯 ,河南 更 减少 五 十 文 五 代 后 唐 


明宗 (926 ~ 933 在 位 ) 时 ,规定 买卖 告 用 八 十 
随 氏 ,禁止 短 钱 这 (949 ~ 950 在 位 ) 
时 ,更 明确 立 宣 钱 为 八 十 文 ,出 富 匆 为 
七 十 七 文 ， 随 ” ,成 为 官 定 钱 法 之 一 : 宋 


太宗 (976 ~ 997 在 位 ) 初 年 下 诏 .民间 绾 钱 一 
律 用 七 十 七 文 为 百 - 此 后 一 般 官 私 出 人 . 管 
用 此 制 。 有 时 百姓 向 官府 纳 钱 仍 用 八 十 文 陌 
制 : 金 世宗 大 定 二 十 年 (1180) 前 ,官府 通行 
足 陌 钱 ,民间 通行 钴 钱 , 以 八 十 文 为 陌 。 大 定 
二 十 年 定制 , 官 私 用 钱 名 以 八 十 文 为 陌 。 
古代 钱 法 在 实行 过 程 中 不 兔 出 现 各 种 铀 
病 .但 在 一 定 程度 上 仍 起 了 促进 社会 经 济 发 
展 的 作用 。 (来 瑞 脱 ) 


‘qiangdan henji iionyon 
枪弹 痕迹 检验 (firearm examination) 水 
纶 案件 中 ,就 有 关 枪支 ,弹药 及 其 痕迹 进行 研 
究 ,以 解决 枪支 同一 认定 问题 或 其 他 专门 性 
问题 的 活动 。 也 称 司法 弹道 检验 - 

枪支 发 射 子弹 后 .在 弹头 .弹壳 及 被 射 客 


体 上 产生 的 一 切 痕迹 和 附着 物质 特征 , 称 枪 
弹痕 迹 。 包 括 : 发 射 子弹 时 ,枪支 机 件 留 在 射 
击 弹头 . 弹 沉 上 的 枪 瘦 ; 弹 头 射 中 客体 后 , 留 
在 被 射 客体 上 的 弹 着 点 , 弹 孔 弹道 及 贤 坏 痕 
迹 等 弹 入 ; 以 及 旱 在 射击 者 虎口 ,. 脸 业 等 部 位 
的 烟 紫 ,附着 在 子弹 人 射 口 周 围 和 弹 况 内 芭 
的 一 些 来 钢 尽 的 火药 粒 . 枪 油 .金属 属 等 射击 
附带 禄 迹 或 射击 残留 物 。 

利用 枪弹 检验 技术 ,可 以 判明 射击 距离 、 
射击 方向 .射击 者 和 被 射 客体 所 处 位 置 .子弹 
发 射 的 先后 顺序 等 问题 ,为 案件 的 侦查 提供 
线索 ;可 以 确定 射击 者 作案 时 所 用 枪支 .子弹 
的 类 型 ,为 查找 嫌疑 枪支 指明 方向 ;还 可 以 对 
嫌疑 枪支 和 嫌疑 射击 者 进行 同一 认定 。 在 某 
些 情况 下 ,还 可 确定 枪支 机 件 是 否 原配 有 无 
故障 .能 否 正 常 射击 .有 无 可 能 意外 走火 等 与 
枪弹 有 关 的 问题 - 

枪 痕 ,弹痕 及 射击 附带 痕迹 是 枪弹 检验 
的 依据 。 弹 头 上 的 枪 疗 反 映 了 枪 莹 内 璧 的 结 
构 特点 :如 是 否 胜 线 枪 ,是 阳 膛 线 还 是 阴 胜 
线 ,膛线 的 数量 .宽度 ,上 胜 线 的 倾斜 方向 和 癸 
笠 角 度 .用 线 的 磨损 程度 等 。 弹 这 上 的 枪 痕 
是 装 弹 .击发 和 排 光 过程 中 ,枪支 相应 机 件 在 
弹壳 上 留 下 的 瘟 迹 .如 : 弹 区 痕 .闭锁 器 丫 击 
针 痕 ,后 用 六 , 抓 子 钩 痕 排除 器 痕 . 排 碗 孔 次 
等 ,可 以 反映 各 种 枪支 机 件 的 独特 特点 。 留 
在 被 射 客 体 上 的 弹痕 ,如 弹 着 点 . 弹 孔 、 弹 道 
及 虎 坏 痕迹 等 ,能 反映 枪支 的 口径 弹头 的 威 
力 等 特点 。 附 着 在 射击 者 虎口 、 恰 舌 等 部 位 
的 射击 残留 物 , 则 是 对 射击 者 进行 同一 认定 
的 重要 依据 . 

在 对 枪支 进行 同一 认定 时 ,用 嫌疑 枪支 
并 选择 3 ~ 5 颗 与 现场 子弹 相同 或 类 似 的 子 
弹 进 行 实弹 射击 ,以 获取 用 作 比 对 的 实验 弹 
头 和 实验 弹 沉 。 依 据 射击 残留 物 对 嫌疑 射击 
者 进行 同一 认定 时 ,也 提取 其 空白 样品 (如 其 
另 一 侧 恰 频 上 的 可 疑 物 ) 作 比 对 , 找 出 各 种 特 
征 符合 点 .特别 是 特征 差异 点 。 综 合 利用 高 
分 辩 率 或 高 灵敏 度 的 扫描 电镜 、 原 子 发 射 光 
谱 仪 ,原子 吸收 光谱 仪 ,高效 芒 相 色 谱 仪 等 仪 
器 分 析 射击 残留 物 以 及 空白 样本 ,可 以 得 出 
可 绯 的 鉴定 结论 = ( 何 家 弘 。 李 学 军 ) 


qinfon caichanzui 

侵犯 财产 徘 《crimes of property violation) 
中 国 《刑法 》 规 定 的 一 类 犯罪 , 指 以 非法 占有 
为 目的 搜 取 公私 财物 或 者 故意 毁 坏 公私 财物 
的 犯罪 行为 。 本 罪 的 客体 是 社会 主义 财产 关 
系 ,包括 全 民 所 有 和 劳动 群众 集体 所 有 以 及 
公民 私人 合法 所 有 的 财产 关系 。 这 种 财产 关 
东 的 物 顺 表 现 是 各 种 具体 财物 。 不 归 任何 个 
人 或 组 织 所 有 的 无 主 物 不 属于 侵犯 财产 乔 的 
对 象 。 贫 行 的 赃款 赃物 ,走私 的 物品 .赌场 上 
的 赌资 等 ,只是 犯 徘 分 子 的 非法 所 得 或 供 犯 
罪 使 用 的 财物 ,但 这 些 财物 有 其 原来 的 合法 
所 有 人 或 应 由 有 关 国 家 机 关 予 以 没收 归公 ， 
仍 不 得 加 以 非法 侵犯 (如 抢劫 ,盗窃 等 ), 因 而 
仍 可 以 成 为 侵犯 财产 徘 的 对 象 。 本 罪 的 主 
体 , 除 职务 侵占 罪 . 痢 用 资金 啡 .挪用 特定 款 
物 罪 是 特殊 主体 外 .其 余 皆 为 一 般 主体 。 本 
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罪 的 主观 方面 只 能 是 出 于 故意 ,而 且 除 挪用 
资金 徘 .挪用 特定 款 物 罪 . 故 意 毁 坏 财 物 罪 、 
破坏 生产 经 营 罪 外 ,都 具有 非法 占有 的 目的 。 
本 罪 的 客观 方面 表现 为 以 多 种 方式 侵犯 公私 
财产 关系 的 行为 。 

本 类 犯罪 包括 以 下 几 种 犯罪 : 

拾 铀 剧 ” 以 非 靶 占有 为 目的 ,当场 施用 
暴力 ,胁迫 或 者 其 他 方法 , 动 取 公私 财物 的 行 
为 。“ 暴 力 " 指 对 被 害 人 实施 殴打 、 捆 绑 伤害 
等 强暴 行为 ;胁迫 " 指 以 暴力 相 威胁 -“ 其 他 
方法 "指使 被 害 人 处 于 无 力 反抗 的 状态 ,然后 
将 其 财物 掠 走 的 各 种 方法 。 行 为 人 事先 身 戈 
只 器 ,准备 进行 抢劫, 但 进入 现场 后 ,发 现 无 
人 看 管 而 将 财物 偷 走 ,应 按 盗窃 定罪 。 抢 动 
徘 通常 是 先 使 用 暴力 或 以 暴力 相 威 胁 ,而 后 
取得 财物 :但 如 先 盗 窃 .诈骗 .抢夺 财物 ,而 后 
为 了 掩 茂 肚 物 入 拒 抓 摘 或 又 灭 罪证 又 当场 
使 用 暴力 或 者 以 暴力 相 威胁 的 , 则 是 由 原来 
犯 的 盗窃 罪 . 诈 骗 徘 .抢夺 棒 转化 为 抢劫 罪 ， 
应 以 抢劫 菲 定 阶 处 昼 。 的 带 凶 器 抢夺 公私 财 
物 的 ,也 以 抢劫 啡 定罪 处 罚 。 

站 窗 磊 以 非法 占有 为 目的 ,秘密 窃取 
公私 财物 数额 较 大 或 多 次 盗窃 的 行为 。“ 秘 
密 窃取 " 指 行为 人 采取 自 认 为 不 使 财物 所 有 
者 .保管 者 发 觉 的 方法 ,暗中 窍 取 其 财物 。 这 
是 盗窃 罪 区 别 于 抢劫 .抢夺 诈骗 等 罪 的 主要 
特征 。 盗 窃 公 私 财物 ,如 果 数 颜 较 大 或 者 多 
次 查 窃 , 即 构成 盗窃 罪 ;偷窃 小 量 财物 的 ,是 
违反 治安 管理 的 行为 。 数 额 大 小 的 计算 ,应 
根据 盗 窍 物 的 实际 价值 ,而 不 是 根据 销赃 所 
得 。 行 为 人 企图 盗窃 银行 金库 或 者 博物 馆 的 
珍贵 文物 ,由 于 其 意志 以 外 的 原因 而 未 得 各 
的 , 仍 应 按 盗窃 苦 ( 未 遂 ) 处 理 。 

访 向 性” 以 非法 占有 为 目的 ,用 虚构 事 
实 或 隐 睛 真相 的 方法 ,骗取 数额 较 大 的 公私 
财物 的 行为 。 诈 骗 罪 的 特点 是 用 欺骗 方法 使 
被 客人 产生 错觉 ,从 而 仿佛 "自愿 地 "将 财物 
交 给 行为 人 。 这 是 诈骗 徘 区别 于 抢劫 .抢夺 、 
盗窃 等 罪 的 主要 特征 。 诈 骗 公 私 财物 ,必须 
数额 较 大 , 才 构 成 诈骗 徘 ; 驻 取 小 量 财物 ,是 
违反 治安 管理 的 行为 。 诈 骗 徘 同 民事 债务 纠 
纷 有 的 表面 上 很 近似 ,区 别 的 关键 是 确定 行 
为 人 是 否 具有 以 其 蝙 方 法 非法 占有 其 他 人 财 
物 的 目的 。 

扒 专 本 ”以 非法 占有 为 目的 ,公然 夺取 
数额 较 大 的 公私 财物 ,但 未 使 用 暴力 、 胁 迫 或 
其 他 强制 方法 的 行为 。" 未 使 用 暴力 ,胁迫 或 
其 他 强制 方法 "是 抢夺 啡 区 别 于 抢劫 罪 的 主 
要 特征 。* 公 然 夺取 "是 区 别 抢夺 啡 与 盗窃 罪 
的 主要 界线 。 的 带 凶 器 抢夺 公私 财物 的 ,应 
依法 以 抢 动 罪 定罪 处 罚 。 

缚 次 哄抢 徘 ” 以 非法 占有 为 目的 ,聚集 
多 人 , 哄 闲 滋 扰 , 公然 夺取 公私 财物 ,数额 较 
大 的 行为 。 本 徘 的 主要 特点 :四 聚众 性 。 参 
与 哄抢 的 人 少 则 数 人 ,多 则 数 十 人 ,甚至 成 百 
上 千 人 。 四 公然 性 。 即 在 财物 的 所 有 人 、 保 
管 人 面前 盱 无 鼠 习 地 抢夺 。@ 并 不 使 用 暴力 
或 威胁 等 强制 方法 。 聚 众 哄抢 公私 财物 , 数 
额 较 大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ,其 首要 分 子 
和 积极 参加 的 , 即 构成 本 菲 。 首 要 分 子 , 指 在 


聚众 哄抢 中 起 组 织 ,策划 ,指挥 作用 的 人 。 积 
极 参 加 的 , 指 主动 参加 ,在 哄抢 中 起 主要 作用 
或 抢夺 财物 多 的 人 。 

侵占 非 ”以 非法 占有 为 目的 ,将 为 他 人 
保管 的 财物 ,他 人 的 遗忘 物 或 埋藏 物 据 为 己 
有 ,数额 较 大 , 拒 不 退还 的 行为 。 本 罪 的 突出 
特点 是 :行为 人 基于 合同 关系 、 信 任 关系 或 
者 习惯 等 ,以 合法 的 方式 持 有 他 人 财物 ,包括 
代为 保管 .租赁 \ 代 买 , 代 卖 或 转送 财物 ,以 及 
捡拾 的 遗忘 物 .埋藏 物 等 。@ 应 当 退 还 而 拒 
绝 返 还 ,非法 据 为 已 有 。 本 徘 侵犯 的 对 象 包 
括 动产 和 不 动产 。 遗 总 物 ,一 般 是 指 所 有 人 
或 持 有 人 因为 疏忽 忘记 带 走 的 财物 。 埋 藏 
物 ,一 般 是 指 为 隐藏 而 埋 于 地 下 的 财物 。 侵 
占 他 人 财物 数额 较 大 的 , 才 可 构成 本 罪 。《 刑 
诗 》 规定, 本 罪 是 告诉 的 才 处 理 ( 见 告诉 
万 论 ) 。 

职务 侵占 看 ”公司 .企业 或 者 其 他 单位 
的 人 员 , 利 用 职务 上 的 便利 ,将 本 单位 数额 较 
大 的 财物 占 为 己 有 的 行为 。 本 罪 主体 只 能 是 
公司 、 企 业 或 者 其 他 单位 的 人 员 ,但 不 是 转 家 
工作 人 员 。 单 位 的 性 质 包括 集体 的 ,私有 的 ， 
以 及 中 外 合资 经 营 、 合 作 经 营 的 公司 企业 
等 。 侵 占 行为 的 实施 ,必须 是 利用 本 人 职务 
上 主管 经管. 经 手 单位 财物 的 便利 。 采 用 何 
种 犯罪 的 方法 ,包括 侵吞 骗取、 窃取 或 其 他 
方法 ,不 影响 本 啡 之 构成 。 本 菲 主 观 方面 是 
故意 ,并 且 是 以 非法 占有 为 目的 。 侵 占 单位 
财物 数额 较 大 的 ,构成 本 徘 。 

远 用 资金 楼 ”公司 .企业 或 者 其 他 单位 
的 人 员 , 利 用 职务 上 的 便利 , 兹 用 本 单位 资金 
归 个 人 使 用 或 者 借贷 给 他 人 ,数额 较 大 ,超过 
3 个 月 未 还 的 ;或 者 虽 未 超过 3 个 月 ,但 数额 
较 大 ,进行 营利 活动 的 ,或 者 进行 非法 活动 的 
行为 。 痢 用 ,是 指 不 经 合法 批准 , 搜 自动 用 单 
位 资金 为 个 人 使 用 或 借贷 给 他 人 ,准备 事后 
归还 。 本 罪 主 体 ,只 能 是 各 种 所 有 制 的 公司 、 
企业 或 者 其 他 单位 的 人 员 , 但 不 是 国家 工作 
人 员 。 本 罪 主 观 方面 是 故意 ,但 不 具有 非法 
占有 单位 资金 的 目的 ,而 是 准备 归还 。 

搓 用 特定 款 物 菲 ”违反 国家 财经 管理 制 
度 , 据 用 救灾 ,抢险 ,防汛 .优抚 ,扶贫 ,移民 、 
救济 款 物 ,情节 严重 ,致使 国家 和 人 民 群 众 利 
益 遭 受 重 大 损害 的 行为 。 本 啡 主体 ,只 能 是 
有 关 单 位 掌管 分配、 使 用 特定 款 物 的 直接 责 
任 人 员 。 行为 人 违反 国家 专款 ( 物 ) 专 用 的 规 
定 ,擅自 将 自己 经 手 ,管理 的 上 述 特定 款 物 使 
用 于 其 他 方面 ,例如 修建 楼 堂 馆 所 ,为 单位 投 
责 商 业 、 工 业 或 购置 高 级 轿车 等 ,以 致 给 国家 
和 人 民 群 众 利益 造成 重大 损害 的 , 即 构成 本 
啡 。 主 观 方面 是 故意 ,但 痢 用 的 目的 是 用 于 
单位 的 其 他 项 目 ,而 不 是 归 个 人 使 用 。 

项 证 勒索 下 ”以 非法 占有 为 目的 ,对 被 
害 人 使 用 威胁 或 者 要 挟 的 方法 ,强行 索取 数 
额 较 大 的 公私 财物 的 行为 。 威 胁 的 内 容 是 : 
如 不 满足 行为 人 案 取 财物 的 要 求 , 就 将 采取 
对 被 害 人 不 利 的 行动 ,如 将 要 对 被 害 人 或 其 
亲属 实施 暴力 (包括 杀害 ); 或 毁坏 被 害 人 的 
财产 (包括 放火 烧 房 屋 ) ;或 揭发 .张扬 被 害 人 
的 隐私 ;或 阻碍 被 害 人 实现 某 种 正当 要 求 等 。 


敲诈 勒索 罪 与 抢 动 罪 的 主要 区 别 是 : 抢 动 罪 
是 当场 使 用 暴力 或 以 暴力 相 威胁 等 方法 ,并 
当场 取得 财物 ; 豆 诈 勒索 罪 一 般 是 以 将 要 使 
用 暴力 或 者 其 他 对 被 害 人 不 利 的 行动 相 威 
胁 , 并 且 大 多 是 事后 取得 财物 。 

故 冲 绕 二 财物 菲 ”故意 毁灭 束 损 坏 公私 
财物 .情节 严重 的 行为 。" 骸 灭 "指使 物品 全 
部 夜 失 使 用 价值 ,如 烧毁 、 磺 毁 , 损坏 "指使 
物品 部 分 背 失 使 用 价值 。 毁 坏 财物 如 作为 破 
坏 生产 的 一 种 方法 ,应 以 破坏 生产 经 营 罪 论 
处 。 以 放火 ,爆炸 等 危险 方法 毁坏 公 秘 财 物 ， 
危害 公共 安全 的 ,应 定 为 放火 罪 . 爆 炸 罪 等 。 
本 罪 主 观 方面 是 故意 。 过 失 毁 坏 公私 财物 ， 
除 刑法 上 有 特别 规定 以 外 ,不 认为 是 犯罪 。 

破坏 生产 经 营 菲 ”以 港 导报 复 或 者 逃避 
劳动 等 其 他 个 人 目的 ,破坏 机 器 设备 ,残害 耕 
畜 .切断 电源 .销毁 设计 图 纸 .毁坏 种 子 或 秘 
苗 等 方法 破坏 生产 经 营 的 行为 。 本 罪 与 故意 
双 坏 财物 罪 不 同 ,主要 在 于 本 震 破 坏 的 对 象 
与 方法 都 是 与 生产 经 营 活动 直接 相 联系 的 ， 
因而 其 破坏 的 结果 会 直接 造成 生产 经 营 无 法 
正常 进行 ,或 者 使 正在 进行 的 生产 经 营 归于 
失败 。 本 罪 主观 方面 是 故意 。 
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quanlizul 
僵 犯 公民 人 身 权利 .民主 权利 阶 (crimes 


of infringing upon citizens’ right of the person 
and democratic rights) 中 国 《 刑 法 ) 规 定 的 
一 类 犯罪 , 指 非法 侵犯 公民 的 人 身 权利 .民主 
权利 ,以 及 与 人 身 有 关 的 其 他 权利 的 行为 。 
这 类 犯罪 侵犯 的 客体 ,是 公民 的 人 身 权利 , 民 
主权 利 ,以 及 与 人 身 有 关 的 其 他 权利 (如 在 婚 
姻 . 家 庭 方 面 享有 的 自由 ,平等 权利 )。 途 犯 
的 对 象 多 数 是 指 公民 个 人 ,有 的 指 少数 民族 
群体 ,如 煽动 民族 仇恨 ` 民 族 歧视 罪 。 本 类 徘 
的 客观 方面 ,由 于 侵犯 的 直接 客体 不 同 ,而 表 
现 为 多 种 犯罪 形式 ,如 以 暴力 方法 实施 的 杀 
人 ,伤害 ,强奸 等 行为 ,以 语言 .文字 方式 实施 
的 侮 码 .诽谤 行为 ,以 弄 碟 作假 方式 实施 的 玻 
坏 选 举行 为 ,等 等 。 这 类 犯罪 绝 大 多 数 只 能 
由 作为 的 方式 构成 ,个 别 犯罪 (如 故意 杀人 
罪 ) 也 可 以 由 不 作为 方式 构成 ,如 母亲 不 给 机 
儿 喂 奶 ,将 其 饿 死 。 本 罪 主 体 绝 大 部 分 是 一 
般 主体 , 即 任何 达到 刑事 贵 任 年 龄 .具有 刑事 
责任 能 力 的 公民 。 少 数 犯 罪 主 体 是 特殊 主 
体 ,如 刑讯 适 供 罪 主体 是 司法 工作 人 员 ,强奸 
罪 主 体 是 男人 。 本 罪 主 观 方面 ,大 多 数 犯 乔 
只 能 由 故意 构成 ,个 别 犯罪 可 以 由 过 失 构成 ， 
如 过 失 致 人 重伤 罪 。 

根据 (中 华人 民 共 和 国 刑法 ?规定 ,侵犯 
公民 人 身 权利 \ 民 主权 利 罪 包 括 下 列 犯罪 。 

保 犯 生命 权利 的 犯罪 ”包括 两 项 具 
体 罪 : 
故意 杀人 下 ”故意 采用 各 种 手段 (如 枪 
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杀 \ 投 囊 等 ) 非 法 列 夺 他 人 生命 的 行为 。 本 罪 
侵犯 的 客体 是 他 人 的 生命 权利 , 即 已 出 生 .能 
独立 呼吸 的 人 的 生命 权利 。 至 于 该 人 是 婴儿 
还 是 大 人 ,是 健康 人 还 是 病人 ,都 不 影响 本 罪 
的 成 立 。 以 致死 亡 为 目的 ,故意 诱骗 , 威 通 
致使 他 人 自杀 的 ,以 杀人 论 。 

过 失 歼 人 死亡 罪 ”由 于 过 失 致 人 死亡 的 
行为 。 如 据 枪 不 什 , 走 火 射 死 也 人 。 从 危害 
结果 看 ,本 罪 与 故意 杀人 罪 相同 ,区 别 在 于 主 
观 不 同 。 同 时 ,过 失 行为 只 有 已 经 造成 他 人 
死亡 时 , 才 构 成 过 失 杀 人 罪 ; 故 意 杀人 ,虽然 
没有 造成 死亡 ,也 构成 故意 杀人 罪 (未 遂 )。 
如 果 行为 人 没有 预见 而 且 不 可 能 预见 死亡 结 
果 的 发 生 , 不 负 刑事 责任 。 过 失 致 人 死亡 《 刑 
法 》 上 另 有 明文 规定 的 ,依照 有 关 规 定 定罪 处 
罚 。 如 汽车 司机 开车 不 愤 挤 死 他 人 , 按 交 通 
莹 事 罪 处 理 。 

便 犯 身体 健康 权利 的 犯罪 ”包括 两 项 具 
体 罪 ; 

在 者 伤害 徘 故 意 非法 伤害 他 人 身体 健康 
的 行为 。 本 罪 的 客体 是 他 人 的 身体 健康 . 主 
要 表现 在 他 人 的 肢体 .器官 或 身体 其 他 部 位 
组 织 的 完整 ,或 者 身体 内 部 和 外 部 器 官 的 正 
常 机 能 。 本 啡 的 客观 方面 ,表现 为 采用 各 种 
方法 伤害 他 人 身体 健康 。 一 般 的 殴打 ,只 造 
成 皮肉 疼痛 而 不 损害 健康 的 ,不 构成 本 罪 ,可 
作 一 般 违法 行为 处 理 。 中 国 (刑法 ?根据 健康 
损害 的 程序 ,把 伤害 分 成 一 般 伤 寄 和 重伤 两 
种 。 重 伤 指 :中 使 人 肢体 残 广 或 者 典 人 容 够 
(使 人 面部 变 成 难以 恢复 的 丑陋 形状 ) 的 。@@ 
使 人 说 失 听 觉 ,视觉 或 者 其 他 器 官 机 能 的 .如 
造成 耳 苏 ,一 目 或 双 目 失明 .有 口 不 能 讲话 
等 。 图 其 他 对 于 人 身 健康 造成 重大 伤害 的 ,， 
如 造成 重大 不 治之 症 .精神 病 , 内 脏 破裂 , 摘 
除 ,有 生命 危险 的 大 出 血 等 。 在 一 般 情况 下 ， 
判断 伤势 轻重 ,以 伤害 当时 的 情况 为 主 ,结合 
考虑 案件 判处 前 的 治疗 情况 。 故 意 伤害 致 人 
死亡 同 故意 杀人 有 原则 区 别 ,区 别 的 关键 是 
故意 的 内 容 不 同 。 前 者 是 行为 人 故意 造成 伤 
害 , 因 和 伤 重 布 死 是 在 他 的 意料 之 外 的 ;后 者 则 
是 故意 致 人 于 死 , 死 亡 是 在 行为 人 的 意料 之 
内 的 。 

过 失 至 人 有 重 俩 罪 ”由 于 过 失 而 伤 害 他 人 
身体 致 人 重伤 的 行为 。 如 两 人 打 闹 ,一 人 失 
手 将 对 方 眼睛 打 瞳 。 如 果 过 失 伤害 他 人 未 达 
到 重伤 的 程度 ,不 构成 本 罪 。 构 成 本 罪 ,行为 
人 主观 上 必须 有 过 失 。 如 果 给 他 人 身体 造成 
重伤 ,是 由 于 行为 人 不 能 预见 的 原因 所 引起 
的 ,不 负 刑事 责任 。 过 失 致 人 重伤 ,刑法 另 有 
规定 的 ,依照 规定 定罪 

侵犯 妇女 儿童 权益 的 犯 具 ”包括 7 项 具 
体 罪 : 

强奸 菲 ”违背 妇女 意志 ,使 用 暴力 \ 胁 追 
或 者 其 他 手段 ,与 妇女 性 交 的 行为 。 这 是 严 
重 侵犯 妇女 人 身 权利 的 罪行 。 奸 尸 , 即 奸 污 
妇女 尸体 的 ,属于 流 妃 活动 ,不 构成 强奸 罪 
本 罪 的 客观 方面 ,表现 为 违背 妇女 意志 强行 
性 交 。 如 果 对 妇女 强行 实施 性 交 以 外 的 下 流 
行为 ,属于 流 雪 轿 蛮 活动 .不 构成 强奸 。 是 否 
违反 妇女 意志 ,是 强奸 与 通奸 的 根本 区 别 。 


强奸 的 手段 有 多 种 ,主要 的 是 暴力 (如 捆绑 、 
殴打 .强压 等 ) 和 胁迫 (如 以 殴打 .杀害 .揭发 
隐私 等 相 威胁 ) ,此 外 ,还 可 能 用 其 他 手段 。 
冲 严 重 精 神 病 的 和 呆 僵 的 妇女 ,不 能 正常 表 
达 自 己 的 意志 ,不 论 漆 用 什么 手段 对 其 奸 译 
的 ,实践 中 都 以 强奸 论 。 强 奸 罪 的 主体 是 男 
子 . 但 妇女 可 以 构成 本 罪 的 教 叹 儿 或 帮助 犯 

姬 滩 幼 女 罪 ”对 未 满 14 周岁 的 幼女 实 
施 奸 泽 的 行为 。 本 菲 侵害 的 对 象 只 能 是 未 满 
14 周岁 的 幼女 。 客 观 方面 ,表现 为 与 幼女 发 
生性 行为 ,至 于 是 否 采 用 暴力 ,胁迫 或 其 他 强 
制 手段 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 

强制 缀 末 ,传导 妇女 手 以 暴力 、 肋 亿 或 
者 其 他 方法 强制 政 资 妇女 或 者 像 厨 妇女 的 行 
为 。 狠 赛 妇女 ,通常 指 对 妇女 实施 妊 雇 行为 
以 外 的 ,能够 满足 性 址 和 性 刺 浅 的 弃 秽 下 流 
的 行为 。 如 强行 搂抱. 接吻、 捏 摸 乳房 . 抠 揽 
下 身 等 。 侮 膨 妇女 .通常 指 以 译 秒 下流 的 方 
式 对 妇女 实施 多 村 行为 以 外 的 ,损害 妇女 人 
烙 和 尊严 的 行为 ,如 用 下 流 语言 调戏 妇女 . 扒 
光 妇女 衣服 示众 等 。 

夕 表 儿童 亚 ”对 不 满 14 周岁 的 儿童 实 
施 乡 襄 的 行为 。 本 罪 侵害 的 对 象 只 能 是 不 满 
14 导 岁 的 儿童 。 镍 痊 儿 童 ,通常 指 对 不 满 14 
周岁 的 儿童 实施 奸 译 行为 以 外 的 .能 够 满足 
性 欲 和 性 刺激 的 译 移 下 流 的 行为 ,如 抠 岳 幼 
女生 殖 器 、 鸡 妊 幼 童 等 。 不 论 是 否 采 用 强制 
手段 , 尹 讲 儿童 的 都 构成 本 路 。 

杨 卖 妇女 .儿童 村 以 出 卖 为 目的 , 拐 
骗 .绑架 收买 .版 卖 .接送 .中 转 妇 女 . 儿 童 的 
行为 。 本 罪 侵犯 的 对 象 只 限于 妇女 及 未 满 4 
周岁 的 儿童 和 慷 幼 儿 。 本 罪行 为 的 客观 表现 
形式 包括 ;实施 拐骗 . 睹 架 ,收买 ,贩卖 .接送 、 
中 转 妇女 儿童。 实施 上 述 行为 之 一 . 即 可 构 
成 本 啡 。 本 罪 主观 方面 是 故意 , 并且 必须 是 
以 出 卖 为 目的 ,否则 不 构成 本 罪 。 

收买 被 捅 才 的 妇女 .儿童 罪 不 是 以 出 
当 为 目的 ,明知 是 被 拐卖 的 妇女 ,儿童 而 故意 
收买 的 行为 。 本 罪 侵害 的 对 象 ,只 能 是 被 拐 
卖 的 妇女 或 儿童 。 本 徘 主 观 方面 是 故意 。 但 
收买 的 目的 不 是 为 了 出 卖 ,否则 , 即 构成 拐卖 
妇女 、 儿 童 罪 。 收 买 被 拐卖 的 妇女 ,强制 与 其 
发 生性 关系 的 或 者 收买 被 拐卖 的 妇女 儿童， 
又 对 其 有 非法 拘禁 .伤害 . 侮 硅 等 犯罪 行为 
的 ,应 当 依照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 收 买 被 
拐卖 的 妇女 ,儿童 , 技 照 被 买 妇女 的 意愿 ,不 
阻碍 其 返回 原 居住 地 的 ,对 被 买 儿童 没有 虚 
待 行为 ,不 阻碍 对 其 进行 解救 的 ,可 以 不 追究 
刑事 责任 。 

好 众 阻碍 解 被 被 效 买 的 妇女 .儿童 于 
聚众 阻碍 国家 机 关 工作 人 员 解救 被 收买 的 妇 
女儿 童 的 行为 。 聚众 , 指 在 首要 分 子 组 织 、 
策划 , 坊 动 下 , 泰 集 多 人 。 只 有 以 聚众 形式 阻 
玛 解 救 , 才 构成 本 罪 。 蛆 码 解救 的 方法 ,是 采 
用 景 力 或 者 胁迫 方法 。 但 是 ,其 中 的 首要 分 
子 是 否 使 用 了 暴力 或 者 胁迫 ,不 影响 本 罪 的 
成 立 。 本 罪 主 观 方面 是 故意 。 

侵犯 自由 权利 的 犯罪 包括 9 项 具 
体 罪 : 
非法 的 瓣 菲 ”以 暴力 胁迫 或 者 其 他 方 


法 非法 拘禁 他 人 ,剥夺 他 人 人 身 自由 权利 的 
行为 。 即 对 他 人 身体 实行 强制 ,使 其 不 可 能 
自由 行动 ,如 把 他 人 锁 在 室内 ,不 准 其 外 出 。 
本 菲 主 观 方面 是 故意 ,犯罪 动机 多 种 多 样 , 包 
括 为 索取 债务 而 非法 拘禁 他 人 。 

绑架 菲 ”以 勒 泰 财物 为 目的 绑架 他 人 或 
者 绑架 他 人 作为 人 质 的 行为 。 绑 架 , 指 用 暴 
力 ,胁迫 或 者 其 他 使 人 不 能 反抗 或 不 知 反抗 
的 方法 ,挟持 他 人 离开 家 庭 或 所 在 处 所 ,并 了 予 
以 非法 拘 桂 。 本 罪 主要 包括 两 种 行为 :@ 为 
勒索 财物 而 绑架 他 人 。@@ 为 获取 其 他 不 法 利 
蓝 而 绑架 他 人 。 实 施 上 述 行为 之 一 , 即 构成 
本 罪 。 根 据 ( 刑 法 ?规定 ,以 勒索 财物 为 目的 
偷盗 奥 幼 儿 的 ,也 以 本 罪 论处 。 

强 过 职工 劳动 天 ”用 人 单位 违反 劳动 管 
理 法 规 , 以 限制 人 身 自由 的 方法 强迫 职工 劳 
动 .情节 严重 的 行为 。“ 用 人 单位 "根据 (中 华 
人 民 共 和 国 劳动 法 ) 的 规定 ,是 指 招 用 职工 为 
其 劳动 的 企业 ,事业 单位 ,个体 经 济 组 织 ,以 及 
国家 机 关 ,社会 团体 等 。 本 罪 客观 方面 表现 为 
以 限制 人 身 自由 的 方法 ,如 用 暴力 .胁迫 方法 ， 
或 者 禁止 职工 自由 出 入 单位 ,扣押 职工 财物 防 
止 其 逃跑 等 方法 ,强迫 职工 在 其 难以 接受 的 条 
件 下 进行 劳动 。 用 人 单位 实施 上 述 行为 ,情节 
严重 的 ,其 直接 责任 人 员 ( 包 括 负责 人 员 ,管理 
人 员 或 其 所 有 人 ) 即 构成 本 罪 。 

非法 搜查 罪 ”无 权 搜 查 的 人 非法 搜查 他 
人 身体 住宅 的 行为 。 本 罪 的 客观 方面 ,表现 
为 不 经 合法 批准 ,对 他 人 的 身体 或 住宅 非法 
进行 搜查 。 这 种 搜查 可 能 是 当 着 被 害 人 的 面 
进行 ,也 可 能 是 秘密 进行 ,对 定罪 无 影响 。 本 
罪 的 主观 方面 是 故意 ,至 于 是 什么 动机 .一般 
不 影响 本 罪 的 成 立 。 但 是 ,如 果 是 为 了 抢 动 
他 人 财物 而 强行 搜 身 的 , 按 抢 动 罪 论处 ,不 定 
非法 搜查 罪 。 本 罪 的 主体 ,可 以 是 普通 公民 
也 可 以 是 国家 工作 人 员 。 

非法 侵入 住宅 罪 ”未 经 名 法 机 关 批准 或 
住宅 主人 人 允许 ,强行 侵 人 他 人 住宅 ,或 者 经 住 
宅 主人 要求 其 退出 而 仍 不 退出 的 行为 。 住 宅 
指 有 人 居住 的 住宅 。 本 罪 的 客观 方面 ,表现 
为 非法 侵入 他 人 住宅 的 行为 ,例如 , 闻 人 他 人 ， 
家 中 ,无 理 批 阐 。 非 法 侵入 他 人 住宅 后 ,经 要 
求 其 退出 即行 过 出 ,没有 造成 什么 危害 的 ,一 
般 不 以 本 罪 论 处 。 非 法 侵 人 住宅 罪 的 主观 方 
面 ,只 能 是 故意 。 窗 人 ,醉酒 的 人 或 者 由 于 其 
他 原因 误 入 他 人 住宅 的 ,不 构成 本 罪 。 为 进 
行 盗窃 ,抢劫 .强奸 等 犯罪 而 侵 人 他 人 住宅 
的 ,按照 其 意图 实施 的 犯罪 论处 ,不 单独 构成 
非法 侵 人 住宅 罪 。 

保 犯 通信 自由 四 ”本 啡 的 客观 方面 , 表 
现 为 隐匿 毁弃 或 非法 开 拆 他 人 信件 的 行为 。 
隐匿 指 把 他 人 的 信件 加 以 隐 梧 。 贤 弃 是 把 他 
人 的 信件 拓 贤 , 烧 双 .丢弃 。 非 法 开 拆 是 侩 看 
他 人 信件 内 容 。 只 要 实施 上 述 行为 之 一 , 情 
节 严 重 的 ,就 可 以 构成 本 罪 。"* 情 节 严 重 " 主 
要 是 指 隐匿 , 蜗 弃 、 开 拆 他 人 信件 数量 较 多 
的 ;手段 动机 特别 恶劣 的 ; 属 教 不 改 的 ;引起 
严重 后 果 的 ,等 等 。 本 罪 的 主观 方面 是 故意 。 
无 意 中 遗 失 ,积压 ` 毁 弃 他 人 信件 ,或 者 误 把 
他 人 信件 当成 自己 的 信件 加 以 开 拆 的 ,不 构 
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成 犯罪 。 本 罪 的 主体 是 普通 公民 。 

私自 开 拆 、 隐 用 、 笋 到 邮件 .电报 菲 邮 
政工 作 人 员 利用 职务 上 的 便利 .私自 开 拆 或 
者 隐匿 .毁弃 邮件 ,电报 的 行为 。 本 罪 主体 只 
能 是 邮政 工作 人 员 , 包 括 营业 员 、 分 拣 员 、 投 
递 员 .押运 员 等 。 邮 政工 作 人 员 利 用 职务 上 
的 便利 ,实施 私自 开 拆 .隐匿 .毁弃 邮件 .电报 
的 行为 之 一 , 即 可 构成 本 罪 。 收 件 人 最 终 是 
否 收 到 邮件 , 不 影响 本 罪 之 成 立 。 本 罪 主观 
方面 是 故意 ,过失 不 构成 本 罪 

非法 利 压 宋 教 信仰 自由 本 ”国家 机 关 工 
作 人 员 非 法 末 夺 他 人 正当 的 宗教 信仰 自由 ， 
情节 严重 的 行为 。 中 国 《 宪 法 ) 规 定 ,公民 有 
信仰 宗教 的 自由 ,是 指 信仰 合 法 的 基督 教 .天 
主教 .佛教 .道教 .伊斯兰 教 等 。 非 法 草 夺 宗 
教 信仰 自由 .可 能 表现 为 多 种 形式 ,如 用 暴 
力 .威胁 手段 禁止 他 人 信仰 宗教 和 阻止 参加 
正常 的 宗教 活动 非法 破坏 正常 的 宗教 活动 
等 。 上 述 行为 情节 严重 的 ,构成 本 罪 。 

全 入 少 数 民族 风 个 习 惯 天 ”国家 机 关 工 
作 人 员 非 法 侵犯 少数 民族 风俗 习惯 ,情节 严 
重 的 行为 。 本 路 的 客观 方面 ,表现 为 非法 侵 
犯 少 数 民族 的 风俗 习惯 ,如 强迫 少数 民族 改 
变 本 民族 风俗 习惯 ,破坏 少数 民族 根据 本 民 
族 的 风俗 习惯 举行 的 正当 活动 等 。 本 罪 的 主 
体 , 只 能 是 国家 机 关 工 作 入 员 。 上 述 行为 情 
节 严 重 的 ,构成 本 罪 。 

僵 犯 人 格 ,名 泗 权 利 的 犯罪 ”包括 两 项 
具体 罪 : 

侮 半 其 ”以 暴力 或 者 其 他 方法 公然 你 嗓 
他 大 ,情节 严重 的 行为 。 本 罪 的 客观 方面 , 表 
现 为 公然 蝶 低 他 人 人 格 ,破坏 他 人 名 蕉 的 行 
为 。 犯罪 方法 有 暴力 ,如 当众 芍 导 ; 强 使 被 害 
人 敌 令 人 难堪 的 动作 ;当众 往 被 害 人 身上 涂 
抹 脏 脏 的 东西 。 还 有 其 他 方法 ,如 用 口头 或 
文字 的 形式 ,散布 有 枫 他 人 名 誉 的 丑恶 的 言 
雁 , 或 者 进行 不 堪 人 耳 的 层 骂 。 构 成 本 罪 . 必 
须 是 公然 侮 咯 ,也 就 是 有 第 三 人 或 更 多 的 人 
在 场 ,或 者 用 能 够 使 多 人 看 到 或 听 到 的 方式 
进行 您 告 。 至 于 受害 者 本 人 是 否 在 场 ,不 影 
响 本 罪 的 构成 。 本 徘 的 主观 方面 是 故意、 

诗 请 罪 ”故意 捏造 并 散布 某 种 磺 伪 的 事 
实 , 损 害 他 人 人 格 , 酸 坏 他 人 名 誉 的 行为 。 诽 
请 与 侮 愉 基 本 性 质 一 样 ,区 别 在 于 :中 侮 奎 的 
手段 较 多 ,包括 用 暴力 侮 导 ; 诽 谤 只 能 用 口 
头 .文字 的 方式 进行 。@ 诽 谤 不 是 一 般 的 奢 
加 ,而 是 捏造 并 散布 某 种 损害 他 人 名 誉 .人格 
的 事实 ,具有 较 大 的 数 骗 性 ,更 容易 使 他 人 名 
次 受 到 损害 。 

您 屠 . 诽 请 行为 ,只 有 情节 严重 的 才 构 成 
犯罪 。 犯 本 罪 ,告诉 的 才 处 理 ,但 是 严重 危害 
社会 秩序 和 国家 利益 的 除外 。 

修 玫 与 人 身 权 利 有 关 的 婚姻 .家庭 权 利 
的 犯罪 ”包括 6 项 具体 徘 : 

大 力 干 小 婚姻 自由 午 ”包括 干涉 结婚 自 
由 和 干涉 离婚 自由 。 凡 是 强迫 对 方 与 自己 结 
婚 , 强 迫 他 人 与 某 人 结婚 或 非法 禁止 其 与 某 
人 结婚 ,强迫 他 人 离婚 或 非法 禁止 其 离婚 的 ， 
都 属于 干 久 婚 九 自 由 的 行为 。 构 成 干涉 婚姻 
自由 必须 是 使 用 暴力 ,主要 指 殴 打 、 捆 绑 、 禁 


闭 , 强 抢 等 。 由 于 考虑 到 干涉 者 与 被 干涉 者 
之 间 一 般 具 有 亲属 关系 这 个 特点 ,为 了 不 影 
响 家 庭 成 员 之 间 的 团结 ,法 律 还 规定 犯 本 罪 
只 要 没有 引起 被 害 人 死亡 的 ,“ 告 诉 的 才 处 
理 "( 见 告诉 乃 论 )。 

重婚 菲 ”有 配偶 而 又 与 他 人 结婚 ,或 者 
明知 他 人 有 配偶 而 与 之 结婚 的 行为 。“ 结 婚 ” 
不 仅 指 去 婚姻 登记 机 关 隐 睛 真相 非法 进行 婚 
姻 登 记 ,也 包括 那 种 虽 未 登记 结婚 ,但 彼此 确 
以 夫妻 关系 相对 待 而 公开 共同 生活 的 事实 
婚 。 重 婚 啡 的 主观 方面 只 能 是 故意 ;如 果 一 
方 无 配偶 , 确 是 由 于 已 有 配偶 的 一 方 隐 伍 了 
事实 真相 ,上 当 受 骗 与 之 结婚 的 ,不 应 以 重婚 
罪 论 处 。 

玻 坏 军 婚 菲 ”明知 是 现役 军人 的 配偶 而 
与 之 同居 或 者 结婚 的 行为 。" 现 役 军人 "指正 
在 中 国人 民 解 放 军 部 队 或 人 民 武 装 警察 部 队 
服役 的 男女 军人 .不 包括 退伍 军人 .复员 军 
人 ,转业 军人 和 军 内 在 编 职 工 。“ 现 役 军人 的 
配偶 " 指 已 与 现役 军人 结婚 的 奏 子 或 广 夫 ,不 
包括 仅仅 与 现役 军人 有 某 种 "婚约 "关系 的 
“未 婚事 "或 未婚夫" :“ 同 居 " 指 公开 地 或 秘 
密 地 共同 生活 。“ 明 知 "说 明 本 罪 只 能 由 故意 
扳 成 ;如 果 由 于 现役 军人 的 配偶 隐瞒 事实 真 
相 , 致 使 他 人 受骗 而 与 之 同居 或 结婚 的 ,不 构 
成 本 罪 。 

闫 待 罪 ”经常 以 打 吕 、 冻 局 .禁闭 .强迫 
过 度 劳动 ,有 病 不 给 治疗 等 方法 , 妾 意 在 精神 
上 肉体 上 折磨 、 搂 残 家 庭 成 员 , 情 节 恶 劣 的 
行为 。 与 家 庭 成 员 之 间 偶 尔 发 生 的 打 骂 纠 
纷 ,及 父母 对 子女 的 教育 方法 不 当 ,生活 上 关 
心 不 够 不 同 。 虚 待 行为 如 果 情 节 恶 劣 , 即 构 
成 瞄 待 菲 。 考 虑 到 诬 待 者 与 被 詹 待 者 之 间 具 
有 亲属 关系 这 个 特点 ,规定 犯 此 罪 只 要 没有 
引起 被 害 人 重伤 .死亡 的 "告诉 的 才 处 理 "。 

坦 让 办” 对 于 年 老 、 年 幼 , 患 病 或 者 其 他 
没有 独立 生活 能 力 的 人 . 负 有 扶养 义务 而 拒绝 
扶养 ,情节 恶劣 的 行为 。“ 扶 养 "一 词 应 作 广义 
理解 ,包括 《中华 人民 共 和 国 婚姻 法 所 规定 的 
“扶养 "( 平 裴 之 间 ) 托 养 "( 长 赣 对 晚 斐 )“ 刚 
养 "( 晚 非 对 长 非 )3 个 含义 。 扶养 不 仅 指 经 济 
上 的 供养 ,也 包括 生活 上 必要 的 照料 和 帮助 。 
在 确定 负 有 扶养 义务 的 同时 ,还 要 查 明 本 人 是 
否 具有 履行 这 种 义务 的 能 力 。 如 果 因 天 灾 人 
祸 或 本 人 患 有 重病 又 无 收入 ,履行 义务 确 有 很 
大 困难 ,不 是 "拒绝 扶养 ,而 是 无 能 为 力 ,就 不 
能 认定 为 遗弃 行为 ,不 构成 本 罪 。 

扬 骗 儿童 徘 损 骗 不满 14 周岁 的 男 . 女 
儿童 ,使 之 脱离 家 庭 或 者 监护 人 的 行为 。" 拐 
骗 " 指 用 获 骗 手段 将 儿童 带 走 。 从 审判 实践 
看 ,拐骗 儿童 的 大 多 是 一 些 没有 子女 的 人 , 想 
把 所 来 的 儿童 变 成 自己 的 子女 。 这 种 人 主观 
上 并 没有 加 害 于 儿童 的 动机 ,但 他 们 实行 拟 
骗 行为 ,不 仅 使 受骗 儿童 的 心灵 受到 严重 创 
伤 ,而 且 给 儿童 的 家 人 等 造成 极 大 的 精神 痛 
苦 , 给 群众 的 生活 秩序 带 来 严重 威胁 。 因 此 
福 律 宣布 这 种 行为 为 犯罪 而 给 以 应 得 的 
息 罚 。 

侵犯 公民 民主 权利 的 犯 对 ”包括 3 项 具 
体 罪 : 


破坏 选举 菲 违反 选举 法 的 规定 ,以 暴力 、 
威胁 , 茹 骗 , 贿 赂 等 非法 手段 ,破坏 选举 或 妨 
碍 选民 自由 行使 选举 权 和 被 选举 权 的 行为 - 
本 罪 的 客观 方面 ,可 以 胡 现 为 多 种 破坏 行为 : 
外 针对 选举 工作 人 员 实 施 的 行为 ,如 用 上 述 
手段 使 选举 工作 人 员 进 行 选举 舞 外 活动 或 阻 
止 选举 工作 人 员 执行 选举 职务 等 。 四 针对 选 
民 实 施 的 行为 ,如 强迫 或 者 贿赂 选民 违反 自 
已 意志 选举 某 人 或 不 选举 某 人 ,或 阻止 选民 
投票 等 。@ 针 对 选举 活动 实施 的 行为 ,如 抗 
乱 选 举 会 场 ,使 选举 无 法 进行 ;伪造 选举 文 
件 ;虚报 选举 票数 等 。 本 罪 的 主体 可 以 是 普 
通 公民 ,也 可 以 是 选举 工作 人 员 。 本 徘 的 主 
观 方面 只 能 是 故意 。 

报复 联 害 大 ”国家 机 关 工 作 人 员 洲 用 职 
权 , 假 公 济 私 ,对 控告 人 ,申诉 人 、 批 评 人 , 举 
报 人 实行 报复 陷害 的 行为 。 本 罪 的 优 害 对 象 
是 控告 人 .申诉 人 .批评 和 人 和 举报 人 ,犯罪 客 
体 是 公民 进行 批评 ,控告 .申诉 和 举报 的 民主 
权利 。 报 复 陷害 的 手段 多 种 多 样 ,犯罪 分 子 
往往 同时 采取 多 种 手段 ,从 政治 上 .经 济 上 以 _ 
及 其 他 方面 ,对 被 害 人 进行 严重 的 打击 和 人 迫 
害 ,使 其 合法 权益 受到 严重 损害 。 如 果 国 家 
机 关 工 作 人 员 对 他 人 进行 报复 陷害 而 未 以 著 
用 职权 为 手段 的 ,不 以 报复 陷害 啡 定罪 ,而 以 
其 所 犯 之 罪 处 理 。 

打击 报复 会 计 、 统 计 人 员 必 公司、 企 
业 , 事 业 单位 ,机 关 .团体 的 领导 人 ,对 依法 时 
行 职 得 ,抵制 违反 会 计 法 ,统计 法 行为 的 会 
计 .统计 人 员 实 行 打击 报复 ,情节 恶劣 的 行 
为 。 本 罪 主体 只 能 是 上 述 单位 的 领导 人 。 本 
徘 客观 方面 ,表现 为 对 依法 抵制 违反 会 计 法 、 
统计 法 行为 的 会 计 ` 统 计 人 员 , 采 取 制 造 借口 
无 理 克 扣 工 资 奖金. 降 职 降 某 ,调动 工作 、 开 
除 ,解聘 等 手段 ,实行 打击 报复 ,情节 恶劣 的 
行为 。 本 罪 主观 方面 是 故意 ,目的 是 打击 报 
复 , 无 此 目的 不 构成 本 啡 。 

借助 国家 机 关 权 力 保 犯 人身权 利 的 犯 李 
包括 4 项 具体 罪 : 

刑讯 通 供 固 ”本 罪 的 对 象 是 犯罪 嫌疑 人 
和 被 告 人 。 因 涉嫌 犯罪 被 立案 侦查 、 尚 未 向 
人民 法 院 提 起 公诉 的 人 . 称 犯罪 嫌疑 人 。 检 
赛 机 关 已 向 审判 机 关 提起 公诉 ,尚未 被 判决 
的 人 , 称 被 告 人 。 至 于 该 人 是 否 确实 有 罪 ,不 
影响 本 徘 的 构成 。 本 罪 的 客观 方面 ,表现 为 
用 肉 刑 ( 吊 打 、 揪 乡 \ 使 用 刑 具 等 伤害 肉体 的 
方法 ) 或 变相 肉 刑 ( 罚 站 ,不 准 睡眠 , 冻 局 ,日 
晒 等 折磨 人 的 方法 ) 通 取 口 供 。 审 讯 人 员 采 
用 诱 供 ,指名 问 供 等 错误 方法 取得 口供 而 未 
使 用 肉 刑 或 变相 肉 刑 的 ,由 有 关 部 门 酌情 处 
理 , 不 构成 本 罪 。 因 刑讯 通 供 致 人 伤 残 .死亡 
的 ,分 别 以 故意 伤害 罪 .故意 杀人 罪 论 处 ,不 
定 刑讯 通 供 罪 。 本 罪 的 主体 只 能 是 司法 工作 
人 员 , 主 要 是 有 审讯 职权 的 人 员 。 

票 力 取证 大 ”司法 工作 人 员 对 证 人 使 用 
暴力 下 取证 言 的 行为 。 本 啡 主体 只 能 是 司法 
工作 人 员 , 主 要 是 有 侦查 ,检察 ,审判 职责 的 
工作 人 员 。 本 徘 侵害 的 对 象 只 能 是 证 人 , 即 
在 刑事 诉讼 中 , 除 被 告 人 以 外 的 知道 案件 全 
部 或 者 部 分 事实 的 人 。 只 有 用 暴力 方法 ,如 
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殴打 ,捆绑 或 其 他 肉 刑 方 法 过 取证 人 证 言 , 才 
能 构成 本 菲 。 是 否 于 出 证 言 , 不 影响 本 罪 之 
成 立 。 对 于 不 知道 案件 情况 的 人 ,用 暴力 各 
其 作证 .也 以 本 罪 论处 。 

证 告 隐 害 看 ”捏造 事实 ,向 司法 机 关 或 
者 有 关 单 位 告发 ,意图 使 他 人 受刑 事 追究 , 博 
节 严 重 的 行为 。 本 罪 不 仅 可 能 使 无 事 者 受到 
错误 处 分 ,合法 权益 受到 侵犯 ,而 且 妨 害 司法 
机 关 的 正常 活动 。 本 罪 的 客观 方面 表现 为 捍 
造 犯罪 事实 ,向 司法 机 关 或 有 关 单 位 告发 . 即 
把 虚构 的 犯罪 事实 强加 在 被 害 人 身上 。 某 人 
已 兄 有 某 种 罪行 ,又 捏造 说 他 还 犯 有 另 一 罪 
行 的 , 仍 可 构成 本 徘 。 诬 告 陷害 ,通常 表现 在 
向 司法 机 关 或 所 在 组 织 作 检举 揭发 ,包括 团 
名 的 匿名 的 或 化 名 的 。 采 用 其 他 方法 栽赃 
陷害 他 人 的 ,一 般 也 技 诬告 陷害 论 处 。 逐 告 
陷害 罪 都 是 针对 特定 的 个 人 实施 的 ;为 了 兽 
功 请 赏 或 其 他 个 人 目的 ,谎报 案情 但 未 检举 
具体 人 的 ,不 构成 本 罪 。 本 罪 的 主观 方面 是 
故意 。 如 果 不 是 有 意 诬 陷 , 而 基 由 于 对 情况 
了 解 不 确实 ,而 发 生 错 告 或 检举 失实 的 ,不 构 
成 匈 罪 。 只 要 实施 了 诬告 陷害 行为 ,不 论 被 
害 人 是 否 被 错 判 , 均 可 构成 诬告 陷害 罪 。 国 
家 机 关 工作 人 员 犯 诬陷 菲 的 ,从 重 处 罚 。 

难 待 被 监管 人 村。 监狱 .拘留 所 .看守所 
等 监管 机 构 的 监管 人 员 对 被 监管 人 进行 明 打 
或 者 体罚 虚 待 ,情节 产 重 的 行为 。 监 管 人 员 
是 指 在 监管 机 构 中 行使 监管 职责 的 工作 人 
员 。 被 监管 人 ,是 指 在 上 述 监管 机 构 中 被 监 
和 警 的 犯罪 嫌疑 人 被告 人 和 正在 服刑 的 罪犯。 
劳教 人 员 也 视 为 被 监管 人 。 对 被 监管 人 体罚 
媒 待 ,主要 表现 为 违反 法 规 ,任意 毁 打 、 
盾 绑 . 冻 饿 , 洲 施 械 具 .有 病 不 医疗 ,强人 迫 过 度 
劳动 . 竣 腾 人 格 等 折磨 肉体 和 精神 的 行为 。 
上 述 行为 情节 严重 的 . 即 构 成 本 罪 。 致 人 伤 
残 ,死亡 的 ,分 别 以 故意 伤害 罪 .故意 杀人 罪 
论处 。 

以 少数 民族 群体 为 对 象 的 犯罪 ”包括 两 
项 具体 罪 : 

出 版 歧视 , 侨 愉 少数 民族 作品 秋 在 出 
版 物 中 刊载 歧视 , 侮 硅 少数 民族 的 内 容 ,情节 
恶劣 ,造成 严重 后 果 的 行为 。 出 版 物 , 指 书 
刊 .画册 等 印刷 品 .音像 制品 ,电子 出 版 物 等 
供 入 阅览 的 作品 。 在 出 版 物 中 ,刊载 有 对 少 
数 民族 进行 贬低 、 啊 误 、 丑 化 ,证 茂 等 损害 少 
数 民族 尊严 的 内 容 ,情节 恶 省 .造成 严重 后 果 
的 ,如 导致 少数 民族 又 乱 等 , 即 构成 本 菲 。 本 
徘 的 主体 基 对 出 版 物 中 刊载 上 述 内 容 负 有 直 
接 贵 任 的 人 员 , 包 括 作者 责任 编辑 ,发 行人 
等 。 本 罪 主观 方面 是 故 章 。 

庙 动 民族 仇恨、 民族 歧视 办 ” 坟 动 不 同 
民族 之 间 相 互 敌 视 和 歧视 ,破坏 民族 团结 . 情 
节 严 重 的 行为 。 本 罪 客观 方面 ,表现 为 采用 
各 种 串 焉 人 心 的 方法 ,在 各 民族 之 间 制 造 相 
互 敌视 和 歧视 的 情绪 。 炉 动 的 方法 有 多 种 ， 
如 散发 传单 .发表 演讲 或 者 利用 音像 制品 等 
等 。 上 述 行为 情节 严重 的 , 即 构成 本 四。 
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qinfon zhishi chanquonzui 
僵 犯 知识 产权 罪 《crimes of infringing on in- 
tellectual property rights) 。 中 国 (刑法 ) 规 定 
的 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 菲 中 的 一 类 儿 
罪 , 指 违反 知识 产权 管理 法 规 , 侵 犯 他 人 的 知 
识 产权 ,损害 权利 人 的 合法 权益 ,情节 严重 的 
行为 。 本 类 犯罪 的 客体 是 国家 知识 产权 管理 
制度 和 知识 产权 权利 人 的 合法 权益 。 本 类 犯 
罪 的 客观 方面 表现 为, 违反 知识 产权 管理 法 
规 ,侵犯 他 人 的 知识 产权 ,损害 权利 人 的 合法 
权益 ,情节 严重 的 行为 。 其 主要 犯罪 表现 是 ， 
未 经 权利 人 许可 ,非法 利用 权利 人 的 知识 产 
权 (著作 权 ,商标 权 .专利 权 .商业 秘密 等 ) , 革 
取 非 法 利益 。 本 类 犯 菲 的 主体 可 以 是 个 人 和 
单位 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 基本 上 是 故意 ， 
个 别 罪 是 过 失 。 

本 类 犯罪 包括 : 

假冒 注册 商标 徘 ”违反 国家 商标 管理 法 
规 ,未 经 注册 商标 所 有 人 许可 ,在 同一 种 商品 
上 使 用 与 其 注册 商标 相同 的 商标 ,情节 严重 
的 行为 。 同 一 种 商品 是 指 同一 种 商品 名 称 的 
商品 。 冒 用 的 商标 只 能 是 他 人 已 注册 县 未 超 
过 有 效 期 的 商标 。 任 何 单位 和 个 人 故意 实施 
上 述 行为 ,情节 严重 的 , 即 构成 本 啡 。 

销售 假冒 注册 商标 的 商品 型 ”违反 国家 
商标 管理 法 规 ,销售 明知 是 假冒 商标 的 商品 ， 
销售 金额 数额 较 大 的 行为 。 任 何 单位 或 者 个 
入 ,明知 是 他 人 生产 的 假冒 商标 的 商品 而 进 
行销 售 ,并且 销售 的 金额 数 颜 较 大 , 即 构成 本 
罪 。 至 于 是 为 自己 销售 或 者 是 代 他 人 销售 ， 
以 及 是 否 获 利 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 购 买 上 
述 商品 尚未 销售 的 ,不 构成 本 罪 。 

非法 制造 .销售 非 法 制造 的 注册 商标 标 
识 村 ”违反 国家 商标 管理 法 规 ,伪造 .擅自 制 
造 他 人 广 册 商标 标识 或 者 销售 伪造 .擅自 制 
造 的 注册 商标 标识 ,情节 严重 的 行为 。 本 徘 
的 对 象 只 能 是 他 人 注册 的 商标 标识 。 伪 造 是 
指 无 权 制 造 商标 标识 的 单位 或 者 个 人 ,非法 
制造 他 人 广 册 商 标 标识 。 搜 自制 造 是 指 有 权 
制造 商标 标识 的 单位 ,未 经 商标 所 有 人 许可 
超过 委托 制造 的 数量 制造 商标 标识 。 任 何 单 
位 或 者 个 人 ,非法 制造 或 者 销售 非法 制造 的 
他 人 注册 商标 标识 的 行为, 情节 严重 的 ,都 构 
成 本 罪 。 

假冒 专利 罪 ”违反 国家 专利 管理 法 规 ， 
假冒 他 人 专利 ,情节 严重 的 行为 ,专利 是 指 
国家 专利 机 关 依法 批准 发 明 或 其 权利 受 让 人 
对 其 发 明成 果 在 一 定期 限 内 所 享有 的 独占 权 
利 。 专 利 权 人 包括 单位 和 个 人 。 假 冒 他 人 专 
利 主要 表现 为 未 经 专利 权 人 许可 ,制造 .使 
用 .销售 其 专利 产品 ,或 者 在 制造 .销售 的 产 
曲 上 使 用 他 人 的 专利 标记 和 专利 号 ,或 者 使 
用 其 专利 方法 ,等 等 。 任 何 单位 或 者 个 人 ,以 
件 取 非法 利益 为 目的 ,假冒 他 人 专利 ,情节 严 
重 的 , 即 构成 本 罪 - 


侵犯 著作 权 天 ”违反 国家 著作 权 管 理 法 
规 ,以 营利 为 目的 ,侵犯 他 人 著作 权 , 违 法 所 
得 数额 较 大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 行为 。 本 
罪行 为 的 具体 表现 包括 ;中 未 经 著作 权 人 许 
可 ,复制 发 行 其 文字 作品 .音乐 .电影 .电视 、 
录像 作品 ,计算 机 软件 及 其 他 作品 的 。@ 出 
版 他 人 享有 专 有 出 版 权 的 图 书 的 。@ 未 经 录 
音 录 像 制 作者 许可 ,复制 发 行 其 制作 的 录音 
录像 的 。@ 制 作 、 出 售 假冒 他 人 署名 的 美术 
作品 的 。 任 何 单位 或 者 个 人 以 营利 为 目的 , 
实施 上 述 行为 之 一 ,违法 所 得 数额 较 大 或 者 
有 其 他 严重 情节 , 即 构成 本 罪 

销售 侵权 复制 品 关 ”以 营利 为 目的 , 明 
知 是 侵犯 他 人 葡 作 权 的 复制 品 而 进行 销售 ， 
违法 所 得 数额 巨大 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 
是 侵犯 地 人 著作 权 的 复制 品 。 任 何 单位 或 者 
个 人 实施 上 述 销售 行为 ,违法 所 得 数额 巨大 
的 , 即 构成 本 罪 。 至 于 其 复制 品 的 来 源 如 何 ， 
不 影响 本 罪 之 成 立 。 

侵犯 商业 秘密 枯 违反 国家 商业 秘密 保 
护法 规 , 侵 犯 他 人 的 商业 秘密 ,给 商业 秘密 权 
利 人 造成 重大 损失 的 行为 。 商 业 秘密 是 指 不 
为 公众 所 知悉 ,能 为 权利 人 带 来 经 济 利益 , 具 
有 实用 性 并 经 权利 人 采取 保密 措施 的 技术 信 
息 和 经 营 信息 。 任 何 单位 或 者 个 人 实施 下 列 
行为 之 一 ,并 给 权利 人 造成 重大 损失 的 , 即 构 
成 本 罪 : 四 以 盗窃 ,利诱 ,胁迫 或 者 其 他 不 正 
当 手段 获取 权利 人 的 商业 秘密 的 。 四 披露 、 
使 用 或 者 允许 他 人 使 用 以 前 项 手段 所 获取 的 
权利 人 的 商业 秘密 的 。 图 违反 约定 或 者 违反 
权利 人 有 关 保 守 商 业 秘密 的 要 求 , 披 露 .使 用 
或 者 允许 他 人 使 用 其 所 掌握 的 商业 秘密 的 。 
明知 或 者 应 知 以 上 所 列 行为 ,获取 ,使 用 或 者 
披露 他 人 的 商业 秘密 的 ,以 侵犯 商业 秘密 罪 


论处 。 《 王 作 富 ) 
qinquan xingwei 
便 权 行为 《tort) 。 因 作为 或 不 作为 而 不 


法 剑 寄 他 人 财产 或 人 身 瓜 利 的 行为 。 不 法 侵 
害 他 人 权利 的 人称 致 害 人 ,权利 遭受 损害 的 
人 称 受害 人 。 受 害 人 同 致 害 人 之 间 形 成 债权 
债务 关系 ,受害 人 为 债权 人 , 致 害 人 为 债 
务 人 。 

侵权 行为 与 私 乔 行为 不 同 。 侵 权 行 为 是 
对 他 人 财产 或 人 身 的 侵犯 。 这 种 侵犯 的 范围 
一 般 只 属于 对 个 人 权利 的 侵犯 ,犯罪 行为 是 
一 种 触犯 刑法 的 罪行 ,在 严重 侵犯 个 人 权利 
的 同时 ,是 对 统治 阶级 的 国家 利益 和 社会 整 
体 利益 的 破坏 和 侵犯 。 法 律 对 侵犯 行为 的 制 
救 采用 民事 手段 ,而 民事 手段 是 以 经 济 利益 
为 特点 的 , 即 受 害 人 所 受 损失 要 由 致 害 人 给 
予 补偿 ,借以 保护 受害 人 ,制裁 致 害 人 。 法 律 
对 犯罪 行为 的 制裁 采用 惠 甬 手段 ,而 刑罚 手 
段 是 以 人 身 处 罚 为 特点 的 , 即 主要 用 给 罪犯 
以 判处 管制 ,拘役 ,徒刑 等 方法 来 制裁 罪犯 。 
有 时 则 一 个 违法 行为 既 构成 了 侵权 行为 ,又 
构成 了 犯罪 行为 ,对 此 则 应 按照 两 种 法 律 规 
定 分 别 给 予 民事 和 刑事 制裁 ( 见 附 央 民事 
诉讼 )。 

侵权 行为 的 概念 由 来 已 入。 早 在 古 罗 马 
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法 中 ,就 把 民事 贵 任 分 为 违反 约定 义务 的 民 
事 足 任 和 侵权 行为 的 民事 责任 。 权 利 被 侵 
害 后 可 以 回复 的 ,发 生 契 约 上 的 请 求 权 ; 不 
能 回复 的 ,就 发 生 侵权 行为 的 赔偿 责任 。 在 
罗马 法 中 侵权 行为 称 作 " 私 犯 , 它 是 指 对 他 
人 财产 或 人 身 造 成 损害 的 不 法 行为 。《 查 士 
丁 尼 民法 大 全 ) 中 的 《法 学 阶梯 ) 把 侵权 行为 
分 为 4 类 :中 窃 盗 。 外 强盗 。 加 财产 权 的 盆 
害 。@ 属 人 权 的 侵害 。 因 此 ,当时 的 偷窃 和 
强盗 都 略 于 侵权 行为 ,而 未 列 人 刑事 犯罪 。 
到 17、18 世纪 时 ,十 典 自然 法 学 派 曾 提出 一 
个 原则 :每 个 人 对 由 于 他 的 过 错 造 成 的 损害 
必须 承担 贵 任 。 其 后 这 一 原则 被 纳 和 人 许多 
国家 的 民法 典 中 。1804 年 (法 国民 法 典 ) 第 
1382 条 规定 ;“ 任 何 行为 使 他 人 受 损害 时 , 因 
自己 的 过 失 而 致 使 损害 发 生 之 人 对 该 他 人 
负 赂 偿 的 责任 "其 他 国家 的 民法 典 也 有 类 
似 的 规定 。 在 中 国 ,根据 瞧 虎 地 秦 获 的 记 
载 ,在 素 代 就 已 有 某 些 关于 祯 害 赔 全 的 法 律 
规定 。 例 如 秦 简 《法 律 答 问 》 篇 中 问 :“ 甲 小 
未 一 六 尺 , 有 马 一 匹 自 牧 之 , 今 马 为 人 败 , 食 
石 , 问 当 论 不 当 ? 不 当 论 及 涩 ( 偿 ) 
入 。" 唐 律 规定 ;:“ 诸 弈 毁 亡 失 及 误 山 官 私 器 
物 者 ,各 备 偿 。" 明 律 规定 :其 故 烧 人 空闲 房 
星 及 田 场 积聚 之 物 者 , 尽 犯人 财产 折 提 风 
偿 ,还 官 给 主 。 

便 权 行为 的 构 威 要 件 包括 4 方面 
内 容 : 

横 客 事实 的 客观 存在 ”损害 , 指 致 客人 
给 受害 人 造成 的 财产 上 或 人 身上 的 损失 , 包 
括 两 方面 的 内 容 : 中 积极 损失 , 即 由 于 损害 事 
实 的 发 生 而 使 受害 人 现 有 物质 财富 的 减少 - 
@ 消 极 损失 , 即 由 于 损害 事实 的 发 生 而 使 受 
害 人 失去 了 可 能 得 到 的 利益 ,在 通常 情况 下 
能 够 增加 的 财富 没有 增加 。 在 当代 西方 各 
国 ,侵权 行为 造成 的 损害 一 般 都 包括 财产 和 
人 身 两 方面 的 损害 ;因此 致 害 人 对 给 他 人 造 
成 的 财产 损害 要 负 赔 偿 责任 ,对 给 他 人 造成 
的 人 身 损害 也 要 负 赔 偿 责任 。 人 身 损害 包括 
肉体 上 的 ,也 包括 精神 上 的 损害 。 

数 害 行为 的 违法 性 ” 指 造成 损害 的 行为 
必须 具有 过 法 的 性 质 , 致 害 人 才 负 民事 贵 任 。 
造成 他 人 损害 的 行为 并 不 都 是 违法 行为 。 例 
如 执行 职务 的 行为 正当 防卫 行为 和 紧急 如 
险 行为 ( 见 自力 教 济 ) 就 都 不 是 违法 行为 。 凡 
是 法 律 禁止 的 行为 都 是 违法 行为 。 盆 权 行 为 
按照 侵犯 他 人 权利 的 方式 分 为 作为 和 不 作 
为 。 凡 是 法 律 规定 行为 人 不 应 该 作 而 作 了 
的 ,是 作为 ;凡是 法 律 规定 行为 人 应 该 作 而 没 
有 作 的 ,是 不 作为 。 二 者 都 是 违法 行为 。 

侵权 行为 与 栅 害 事实 之 间 具 有 因果 关系 
即 损害 结果 必须 是 由 侵权 行为 造成 的 。 确 定 
侵权 行为 的 因果 关系 .有 两 点 需要 注意 :@D 当 
引起 结果 发 生 的 原因 不 止 一 个 时 , 竖 区 分 主 
要 原因 与 次 要 原因 。 主 要 原因 是 引起 损害 结 
果 发 生 的 起 决定 作用 的 因素 。 次 要 原因 对 损 
害 结果 的 发 生 只 是 一 个 次 要 因素 ,不 起 决定 
作用 。 名 应 区 别 原因 与 条 件 。 原 因 是 必然 引 
起 结果 发 生 的 因素 ,条件 则 不 是 必然 引起 结 
村 发 生 的 因素 ,而 是 使 原因 能 够 存在 的 情况 。 


条 件 只 为 结果 的 发 生 提供 可 能 性 ,原因 则 为 
结果 的 发 生 提 供 现实 性 - 

政 害 人 的 过 槽 ”过 错 是 致 害 人 对 其 行为 
及 其 行为 可 能 产生 的 后 果 的 一 种 心理 状态 = 
这 种 心理 状态 包括 致 害 人 对 自己 行为 和 自己 
行为 可 能 产生 的 后 果 的 认识 和 态度 。 一 般 把 
过 错 分 为 故意 和 过 失 两 类 。 故 意 指 臻 害 人 已 
经 预见 自己 行为 可 能 造成 的 损害 后 果 而 仍然 
希望 或 听任 其 发 生 。 过 失 是 指 致 害 人 对 自己 
行为 及 其 行为 可 能 产生 的 后 果 应 当 预 见 .能 
够 预见 而 竟 没 有 预见 ,或 者 员 然 已 经 预见 但 
却 轻 信 其 不 会 发 生 。 衡 量 致 客人 是 否 故意 ， 
应 以 致 害 人 对 自己 行为 可 能 造成 的 损害 后 果 
是 否 已 经 预见 到 和 是 否 希 望 或 听任 其 发 生 为 
依据 。 衡 量 致 害 人 是 否 有 过 失 , 应 以 致 害 人 
是 否 应 注意 、 能 注意 而 不 注意 为 依据 。 在 大 
路 法 系 各 国 ,过 失 是 以 “注意 "为 前 提 的 。 按 
照 注 意 的 程度 划 分 ,分 为 重 过 失 和 轻 过 失 。 
重 过 失 是 指 欠缺 普通 人 的 注意 。 轻 过 失 又 分 
抽象 轻 过 失 和 具体 轻 过 失 ; 抽 象 轻 过 失 是 指 
“缺少 善良 管理 人 的 注意 ” ,具体 轻 过 失 是 指 
“缺少 与 处 理 自己 事务 相同 的 注意 ”。 英 关注 
系 各 国 也 以 "注意 力 " 来 区 分 过 失 的 程度 。 对 
他 人 造成 的 损害 是 由 两 个 以 上 的 致 害 人 的 过 
锚 引 起 时 , 称 共同 过 错 。 构 成 共同 过 错 的 条 
件 是 :共同 致 害 人 在 主观 上 对 共同 造成 他 人 
损害 须 有 意思 上 的 联系 。 此 外 ,对 于 损害 结 
果 的 发 生 不 仅 加 害 人 有 过 错 , 而 且 受 害 人 也 
有 过 错时 , 林 混合 过 错 。 发 生息 合 过 错时 , 双 
方 所 负责 任 的 大 小 应 依 他 们 各 自 过错 的 大 小 
来 确定 。 在 民事 案件 中 ,故意 和 过 失 的 区 分 
除 在 混合 过 错 的 案件 中 对 于 确定 双方 当事人 
的 民事 责任 具有 实际 意义 外 ,对 于 一 般 侵权 
行为 案件 则 意义 不 大 ;因为 不 论 故意 或 过 失 ， 
致 害 人 都 要 承担 民事 责任 。 

世界 各 国 对 侵权 行为 民事 贵 任 的 确定 一 
般 都 实行 过 错 贵 任 原则 。 过 错 责 任 原则 即 有 
过 异 始 负责 ,无 过 错 即 无 足 任 。 这 一 原则 在 
19 世纪 资产 阶级 民法 中 被 普遍 采用 。 随 着 工 
业 交通 事业 中 具有 高 度 危 险 性 的 技术 的 使 用 
日 益 增 多 ,经 济 交 往 的 情况 日 益 复 杂 ,工业 污 
架 日 益 普 遍 , 公 害 日 益 严 重 ,因此 在 立法 原则 
上 相应 地 提出 了 “无 过 错 贵 任 原则 ” ,在 英美 
法 中 也 称 作 " 结 果 贵 任 原则 ” ,即行 为 人 是 否 
应 负 民事 责任 ,只 看 有 无 损害 结果 ,而 不 看 有 
无 过 错 ; 只 要 有 损害 结果 ,就 要 负 民事 责任 。 
在 中 国 ,无 过 错 责任 原则 在 立法 和 司法 实 阶 
中 ,如 在 交通 和 杏 事 的 民事 案件 中 也 占有 重要 
地 位 。 

特殊 侵权 行为 的 民事 责任 包括 5 方面 
内 容 : 
无 行为 能 力 人 和 限制 行为 能 力 人 至 人 村 
害 的 民事 责任 无 行为 能 力 人 和 限制 行为 能 
力 人 不 能 理解 或 不 能 全 部 理解 自己 行为 的 后 
果 及 其 影响 ,没有 或 缺乏 审慎 处 理 自己 事务 
的 能 力 ; 他 们 不 具备 对 自己 行为 负责 的 主观 
基础 ,因而 他 们 对 自己 给 他 人 造成 的 损害 不 
负 民事 中 « 任 。 如 何 承 担 这 种 民事 责任 ,各 国 
民法 有 不 同 的 规定 。 例 如 《法国 民法 典 ? 规 
定 ,对 于 女 行使 监护 权 的 父母 对 与 其 共同 生 


活 的 未 成 年 子女 所 造成 的 损害 负 连 带 责 任 。 
1896 年 《德国 民法 典 ) 规 定 ,在 被 监护 人 不 法 
加 宰 第 三 人 时 ,监护 入 应 负 赔 偿 责 任 。1964 
年 《俄罗斯 联邦 民法 典 ? 则 规定 ,对 未 满 5 周 
岁 的 未 成 年 人 所 造成 的 损害 ,如 果 其 父母 或 
监护 人 不 能 证 明 损害 不 是 由 于 他 们 的 过 错 造 
成 的 , 则 应 当 由 他 们 负责 。2001 年 修订 的 《中 
华人 民 共 和 国 婚姻 法 ) 规 定 :“ 在 未 成 年 子女 
对 国家 ,集体 或 他 人 造成 损害 时 ,父母 有 承担 
民事 侦 任 的 义务 -” 

国家 机 关公 职 人 页 致 人 损害 的 民事 责 
任国 家 机 关公 职 人 员 在 执行 职务 中 给 他 
人 造成 的 损害 ,包括 执行 职务 中 的 违法 行为 
和 合法 行为 造成 的 损害 , 均 由 国家 机 关 承 担 
民事 贵 任 。 国 家 机 关公 职 人 员 利用 职权 故 
意 使 他 人 受到 损害 的 ,由 公职 人 员 自己 承担 
民事 责任 。 国 家 机 关公 职 人 员 不 是 在 执行 
职务 中 给 他 人 造成 损害 的 ,也 由 他 自己 承担 
民事 责任 。 

法 人 的 工作 人 员 至 人 椭 害 的 民事 责任 
法 入 的 工作 入 员 在 执行 职务 中 由 于 过 错 造成 
的 损害 ,由 法 人 承担 民事 责任 ,之 后 ,法 人 可 
以 向 有 过 错 的 工作 人 员 进行 追偿 。 

动物 饲养 人 的 民事 责任 ”法 人 或 公民 饲 
养 的 动物 给 他 入 人 身 或 财产 造成 损害 时 , 除 
损害 是 受害 人 个 人 故意 引起 的 以 外 ,动物 的 
所 有 人 或 管理 人 应 当 承 担 民事 责任 。 

危险 袍 工 物 、 建 筑 物 政 人 损害 的 民事 责 
任 ”建筑 物 或 其 他 设施 ,由 于 设置 或 管理 不 
善 发 生 例 场 ,脱落 而 造成 他 人 人 身 或 财产 损 
害 时 ,危险 建筑 物 的 所 有 人 或 管理 人 应 当 承 


担 民事 责任 。 ( 际 嘉 梁 ) 
qinquon xingwei de zhunjufo 
侵权 行为 的 准 氮 法 (applicable law for tort) 


涉外 侵权 行为 依 冲 突 规范 所 应 适用 的 法 律 。 
根据 传统 的 理论 与 实践 ,解决 方法 主要 有 两 
种 :一 是 适用 法 院 地 法 ,一 是 适用 侵权 行为 
地 法 。 

法 院 地 法 “为 19 世纪 上 半 叶 牢 国 法 学 
家 K,G,von 韦 希 特 尔 (1797 ~ 1880) 和 FF.K. 
von 萨 维 狠 所 倡导 。 他 们 认为 各 国 的 内 国法 
中 关于 侵权 行为 的 规则 与 刑法 相似 ,都 具有 
强行 的 性 质 ,任何 国家 都 只 能 适用 自己 的 侵 
权 行为 规则 。 这 种 理论 受到 很 多 国际 私法 学 
者 的 反对 ,认为 他 们 将 侵权 行为 规则 与 刑法 
记 为 一 谈 ,而 且 以 法 院 地 法 为 准 据 法 ,也 将 鼓 
励 当事人 “挑选 夸 院 地 ”, 以 便 有 可 能 适用 对 
自己 最 有 利 的 法 律 ,也 不 足 取 。 但 这 种 理论 
对 英国 法 的 发 展 具有 相当 大 的 影响 。 

僵 权 行为 地 法 一 般 国家 历来 对 侵权 行 
为 基本 上 适用 侵权 行为 地 法 。 适 用 侵权 行为 
地 法 的 主要 优点 是 :四 能 照顾 侵权 行为 地 国 
的 特殊 利益 ,因为 该 国 对 于 发 生 在 它 境内 的 
一 切 活动 具有 特别 重要 的 利害 关系 ,总 要 求 
它 的 社会 政策 和 法 律 秩序 能 够 得 到 贯彻 和 维 
护 。@ 比 较 能 符合 于 当事人 的 合理 预期 , 因 
为 他 们 在 某国 从 事 某 种 行为 时 ,有 可 能 根据 
当地 的 法 律 估计 他 们 所 负担 的 社会 风险 ,这 
种 合理 的 预期 应 该 予以 保护 。 欧 洲 大 陆 许多 
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国家 适用 侵权 行为 地 法 。1928 年 美洲 国家 
《 布 斯 塔 受 特 法 烘 》 第 168 条 《国际 民法 条 
约 )1889 年 文本 第 38 条 和 1940 年 文本 第 4 
条 也 都 规定 以 侵权 行为 地 法 为 侵权 行为 的 准 
据 法 。 

对 候 权 行为 地 法 的 限制 ”主要 有 :CD 依 
有 些 国家 的 法 律 ,当事人 如 具有 共同 的 长 人 
社 时 ,不论 他 们 具有 共同 的 国 里 还 是 住所 ,都 
以 共 网 的 属 人 法 代 兽 本 可 适用 的 侵权 行为 地 
法 。 例 如 波兰 1965 年 《关于 国际 私法 的 法 
律 ) 第 31 条 规定 , 非 由 于 法 律 行为 而 产生 之 
俩 , 依 债 的 原因 事实 发 生地 国 的 法 律 ,但 当 事 
人 如 具有 同一 国籍 并 在 同一 国家 有 其 住所 
时 , 则 适用 该 国 的 法 律 。 又 如 德国 1999 年 修 
改 后 的 (民法 施行 法 ) 第 和 0 条 规定 ,如 果 赔 
人 义务 人 与 受害 人 在 责任 事件 发 生 时 在 同一 
国家 有 惯常 居所 , 则 适用 该 国法 律 ."@ 依 有 
些 国家 的 法 律 ,为 了 保护 一 方 当事人 特别 是 
本 国 公民 ,也 可 以 限制 侵权 行为 地 法 的 适用 。 
例如 日 本 1898 年 《法 例 ) 规 定 :关于 不 法 行 
为 ,在 外 国 发 生 之 事实 ,如 依 日 本 法 律 不 认为 
不 法 时 ,不 适用 其 原因 事实 发 生地 之 法 律 (第 
1 条 )。 又 在 外 国 发 生 之 事实 , 员 依 日 本 法 律 
认为 不 法 ,若非 日 本 法 律 所 认 之 损害 赔偿 或 
其 他 处 分 ,被 害 人 不 得 请 求 (第 11 条 )。@ 一 
国 靶 院 如 认为 适用 外 国法 将 违背 内 国 的 基本 
政策 或 法 律 的 基本 原则 时 ,都 可 以 根据 "公共 
政策 "或 "公共 秩序 ", 拒 绝 适用 外 国法 并 代 之 
以 法 院 地 法 。 

便 权 行为 地 的 项 定 ”如 果 侵权 行为 的 有 
关 事实 发 生 于 两 个 或 两 个 以 上 的 国家 , 则 须 
首先 确定 什么 地 方 是 侵权 行为 地 。 例 如 , 甲 
给 乙 写 了 一 封 诽 请 两 的 信 , 甲 从 A 国 发 出 此 
信 , 乙 在 8 国 收 到 ,而 丙 住 在 C 国 。 为 了 确定 
侵权 行为 地 究竟 是 在 哪 一 国 ,曾经 有 过 3 种 
理论 :中 侵权 行为 地 是 加 害 人 的 行为 地 , 即 其 
实施 行为 的 地 方 。 欧 洲 大 陆 过 去 许多 学 者 都 
赞成 这 种 理论 ,也 有 一 些 法 院 曾经 采用 这 种 
理论 。@ 悍 权 行为 地 是 损害 发 生地 。 这 是 美 
国 过 去 传统 的 理论 。@ 凡 有 关 事 实 发 生 的 地 
方 ,包括 行为 发 生地 和 损害 发 生地 在 内 ,都 可 
认为 是 侵权 行为 地 。 因 此 ,受害 人 可 以 自由 
选择 对 他 最 有 利 的 法 律 所 属 的 国家 提起 诉 
讼 ,从 而 侵权 行为 地 就 是 最 有 利于 受害 人 的 
法 律 所 在 地 。 

儿 权 行为 自体 法 ”这 是 20 世纪 50 年 代 
出 现 的 关于 侵权 行为 准 据 法 的 一 种 理论 。 即 
主张 根据 每 个 案件 的 具体 情况 确定 所 应 适用 
的 准 据 法 ,而 不 一 律 机 械 地 适用 侵权 行为 地 
法 。 这 种 准 据 法 就 是 英国 ).H.C, 莫 里 斯 所 
提出 的 “侵权 行为 的 自体 法 ", 这 种 观点 在 美 
国 最 为 盛行 。 美 国 W.L.M. 里 斯 为 美国 法 学 
会 主持 编写 的 (第 二 次 冲突 法 重 述 ) 明 确 规 
定 :侵权 行为 当事人 的 权利 和 义务 ,应 依 与 访 
行为 和 当事人 具有 最 重要 关系 的 国家 的 法 律 
来 决定 。 而 在 确定 这 种 最 重要 关系 时 所 必须 
考虑 的 因素 包括 :损害 发 生地 ,造成 损害 的 行 
为 发 生地 ,当事人 的 住所 .国籍 ,公司 的 成 立 
地 ,营业 地 以 及 当事人 关系 的 集中 地 。1963 
年 美国 纽约 州 上 诉 法 院 在 " 巴 布 科 克 诉 杰克 


琳 " 一 案 中 的 判决 ,就 是 以 上 述 观点 为 根据 
没有 适用 侵权 行为 地 法 即 加 拿 大 安大略 省 的 
法 律 而 适用 纽约 州 法 ,因为 法 院 认为 在 该 案 
中 当事人 与 纽约 州 具 有 最 密切 的 关系 。 这 一 
案件 的 判 岂 ,在 美国 国际 私法 学 者 中 间 曾 引 
起 广泛 热烈 的 讨论 ,有 些 学 者 甚至 说 这 是 在 
图 际 稚 法 领 域内 的 一 场 "革命 "。 
《 韩 德 培 ) 


qin deng 
亲 等 (degree of kinship) 。 中 外 法 律 上 壬 
量 亲 遇 亲 疏远 近 的 只 座 。 亲 属 关 系 除 有 血 
素 、 坦 来 和 尊 亲 属 、 衬 亲属 等 区 别 外 ,还 有 亲 
疏远 近 之 分 。 亲 等 越 多 ,关系 越 远 。 亲 等 的 
计算 方法 分 为 两 种 :一 是 代 ( 世 ) 数 亲 等 制 ,二 
是 等 级 亲 等 制 。 
代数 亲 等 制 即 以 出 生 次 数 (代数 ,或 称 
世 数 ) 为 标准 来 计算 亲 等 ,一 代 ( 一 世 ) 即 为 一 
亲 等 。 计 算 方法 又 可 分 为 下 列 两 种 : 
罗马 法 计算 法 ”十 罗 马 法 计算 ,直系 血 


血亲 与 罗马 法 计算 法 相同 。 旁 系 血亲 , 则 从 
己 身 上 数 到 同 源 的 直系 血亲 ,再 从 同 源 的 直 
系 血亲 下 数 到 所 要 计算 亲 等 的 亲属 , 代 ( 世 ) 
数 相同 ,可 按 一 方 的 代 ( 世 ) 数 来 定 亲 等 ;如 果 
代 ( 世 ) 数 不 同 , 则 按 代 ( 世 ) 数 多 的 一 方 来 定 
亲 等 。 如 计算 已 身 与 伯 相 的 亲 等 , 先 从 已 身 
上 数 到 同 头 的 祖父 母 ,作为 二 亲 等 ,再 从 同 汤 
的 祖父 母 下 数 到 伯 权 ,作为 一 厅 等 。 这 两 个 
方面 的 代 ( 世 ) 数 不 同 ,从 其 多 数 一 方 定 为 二 
亲 等 。 这 种 计算 法 往往 不 能 准确 地 表示 旁 系 
血亲 间 的 亲 朴 远近 的 关系 。 

当代 欧洲 大 陆 和 日 本 等 国 采用 罗马 法 计 
算法 ,英国 则 采用 寺院 法 计算 法 。 

等 级 闲 等 制 ”中国 古 代 殉 服 制 的 亲 等 计 
算 方 法 ,也 就 是 以 珍 服 的 差别 来 区 分 亲属 之 
间 的 闲 踢 远近 , 服 重 则 亲近 , 服 轻 则 亲 远 。 背 
服 分 为 五 等 。 即 斩 误 3 年 之 服 ; 齐 襄 期 年 之 
服 ;大 功 九 月 之 服 ; 小 功 五 月 之 服 ; 幼 麻 三 月 
之 服 ( 见 股 制 )。 这 一 计算 方法 除 以 血统 的 亲 
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罗马 法 ,寺院 法 来 等 示意 图 (* 罗马 法 ,人 寺院 法 ) 


订 , 是 从 已 身上 数 或 下 数 , 以 一 代 ( 世 ) 为 一 亲 
等 。 如 父母 和 子女 间 为 一 杂 等 ,祖父 母 和 孙 
子女 、 外 祖父 母 和 外 孙子 女 为 二 亲 等 。 旁 系 
血亲 ;是 从 己 身上 数 到 同 源 的 直系 血亲 ,再 由 
同 源 的 直系 血亲 下 数 到 所 要 计算 亲 等 的 亲 
属 , 合 计 其 代 ( 世 ) 数 以 定 亲 等 。 如 兄弟 姊妹 
为 二 亲 等 , 权 侄 、 慢 细 为 三 杂 等 。 姻 亲 方 面 ， 
血亲 的 配偶 从 其 血亲 的 亲 等 。 如 子 为 直系 血 
素 一 条 等 , 则 媳 为 直系 姻亲 一 亲 等 。 配 偶 的 
血亲 , 则 从 其 配偶 的 亲 等 。 如 艺 父 母 为 妻 的 
直系 血亲 一 亲 等 ,出 即 去 夫 的 直系 姻亲 二 亲 
等 。 配 偶 血 亲 的 配偶 ,也 是 从 其 配偶 的 亲 等 - 
如 旭 娼 即 以 充 夫 的 兄弟 与 广 夫 的 亲 等 计算 ， 
为 旁 系 姻亲 二 亲 等 。 

寺院 法 计算 法 


中 世纪 寺院 法 计算 直系 


已 身 
工 
于 女 
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中 国 3 代 以 内 直系 血 素 和 雳 系 血 来 示 囊 图 


疏远 近 作为 标准 外 ,还 参照 亲属 的 名 分 、 坦 捍 
进行 计算 。 

中 国清 朝 末年 .中 华 民国 初 年 历次 民 律 
草案 ,都 采用 寺院 法 计算 法 。 中 华 民国 时 期 
国民 政府 的 民法 , 改 用 罗马 法 计算 法 。 中 华 
人 民 共 和 国 成 立 后 ,废除 了 封建 的 宗法 制度 
及 其 并 服 制 ,以 最 简便 的 群众 习惯 的 方法 计 
算 亲 等 。2001 年 修正 的 《中 华人 民 共 和 国 婚 
姻 法 ) 第 7 条 第 1 款 规定 “三代 以 内 的 旁 系 
血亲 "禁止 结婚 。 这 里 所 说 的 "三代 ” ,为 最 简 
单 的 代数 计算 方法 , 即 已 身 为 一 代 , 父 母 为 一 
代 , 祖 父母 (外 家 父母 ) 为 一 代 ,从 已 身上 数 到 
祖父 母 .外 祖父 母 共 为 三 代 。 旁 系 血亲 ,如 从 
祖父 母 (外 祖父 母 ) 同 源 而 出 ,就 是 三 代 以 内 
的 旁 条 血亲 。 不 论 党 兄弟 姊妹 、 表 兄弟 姊妹 
间 以 及 伯 权 侄 姑 与 倒 \ 虹 与 鼻 间 , 均 不 得 结 
婚 。1950 年 (婚姻 法 》 还 曾 有 过 “其 他 五 代 内 
的 旁 系 血 亲 间 禁止 结婚 的 问题 ,从 习惯 "的 


规定 。 ( 江 伟 ) 
qinqin xiangyin 
亲 亲 相 隐 ”中 国 封建 刑律 的 一 项 原则 , 指 


亲属 之 间 有 罪 应 当 互相 隐瞒 ,不 告发 和 不 作 
证 的 不 论 夏 ,反之 要 论 罪 。 实 行 这 项 原则 ,是 
为 了 维护 封建 伦 囊 和 家 族 制度 ,巩固 君主 专 
制 统治 。 
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条 亲 相 隐 本 是 春秋 战国 时 期 颂 家 提出 的 
主张 。 孔 于 说 :" 父 为 子孙, 于 为 父 隐 , 直 在 其 
中 类 "(《 论 语 -于 路 ))。 西 汉 时 法 律 上 开始 有 
亲 亲 得 相 首 匿 " 的 规定 。 汉 宣帝 本 始 四 年 
(前 70) 的 诏 令 中 说 :“ 自 今 子 首 谍 父 母 , 春 匿 
夫 , 孙 匿 大 父母 , 摇 匆 坐 。 其 父母 匿 子 , 夫 匿 
大 ,大 父母 里 孙 , 罪 殊 死 , 竺 上 请 延 时 以 并 。 

三 轴 ,两 晋 \ 南 北朝 时 期 . 亲 亲 相 隐 原则 
进一步 得 到 确认 。 东 晋 元 帝 时 , 卫 肛 上书, 反 
对 " 考 子 正 父 死刑 ,或 对 父 母 问 子 所 在 ”元帝 
采纳 了 他 的 意见 (《 晋 书 " 刑 法 志 》)。 南 朝 梁 
武帝 时 , 任 提 女 犯 诱 口 罪 ,其 于 景 慧 出 庭 作 
证 。 结 果 , 景 起 以 " 陷 亲 极刑 , 伤 和 损 俗 "被 六 
放 (《 隋 书 * 刑 车 志 》)。 

磨 律 对 亲 亲 相 隐 原则 作 了 具体 规定 ,以 
后 各 朝 的 规定 大 体 上 与 唐 相 则 ,其 内 容 主要 
有 3 点 :亲属 有 罪 相 隐 , 不 论 罪 或 减刑 。 唐 
律 "同居 相 为 隐 " 条 规定 :" 诸 同居 , 若 大 功 以 
上 亲 及 外 祖父 母 ,外孙 ,车 孙 之 妇 、 夫 之 兄弟 
及 兄弟 奏 , 有 罪 相 为 隐 ; 部 曲 .奴婢 为 主 隐 , 告 
匆 论 。 即 谢 耻 其 事 , 及 护 语 消息 , 亦 不 坐 。 其 
小 功 以 下 相 隐 , 减 凡人 三 等 "。 明 律 " 亲 属相 
为 容 煌 "条 补充 规定 : 妻 之 父母 与 女婿 相 隐 不 
论 . 无 服 之 亲 ( 见 县 制 ) 相 隐 , 罪 碱 1 等 .扩大 
了 相 隐 亲 属 的 范围 。@ 控 告 应 相 隐 的 亲属 ， 
要 处 刑 。 如 唐 律 规定 , 告 祖父 母 ,父母 ,处 绞 
刑 ; 告 期 亲 尊 长 .外 祖父 母 、 夫 、 夫 之 祖父 母 ， 
符合 事实 ,处 徒刑 2 年 ,如 所 告 罪 重大 ,以 碱 
所 告 罪 ! 等 论处 。 明 律 规定 ,子孙 告 祖父 母 、 
父母 , 春 变 告 夫 及 夫 之 相 父 母 、 父 母 , 处 杖 刑 
100、 徒 刑 3 年 。 唐 至 明 、 清 的 刑律 还 茜 止 在 
审 案 时 命令 得 相 容 隐 的 亲属 作证 , 违 者 处 刑 。 
加 有 两 类 罪 不 适用 亲 闲 相 隐 原 则 :一 类 是 谋 
反 , 谋 大 逆 . 谍 叛 及 其 他 某 些 重罪 ,如 唐 律 规 
定 的 缘 赃 之 啡 ( 除 谋 叛 以 上 罪 外 ,有 造 畜 吾 
十. 杀 一 家 非 死 菲 3 人 及 支 解 人 等 ), 明 律 规 
定 的 窝藏 奸 细 啡 。 这 类 罪 或 直接 侵犯 皇权 ， 
或 严重 破坏 封建 统治 秩序 ,因此 规定 亲属 有 
义务 告发 .作证 。 另 一 类 是 某 些 亲属 互相 侵 
定罪 。 如 明 律 在 唐 律 基础 上 规定 :" 杭 母 . 继 
母 ,起 母 ,所 生母 杀 其 父 , 若 所 养父 母 杀 其 所 
生父 像 ; 及 被 期 订 以 下 诅 长 侵 夺 财产 或 殴 伤 
其 身 ,应 自理 诉 者 ,并 昕 告 , 不 在 干 名 犯 义 之 
限 。* 这 类 罪 如 不 允许 控告 ,不 仅 被 寄 人 失去 
了 自我 保护 的 权利 ,而 且 会 使 封建 家 族 关系 
遭 到 损害 ,所 以 不 适用 亲 亲 相 隐 原则 。 

(此 光 中 ) 
qinquon 
亲 权 《parental power) 。 父母 基于 其 身份 
对 未 成 年 子女 特有 的 权利 和 义务 的 总 和 。 从 
历史 上 来 看 ,古代 法 中 的 亲 权 ,多 以 父 权 、 家 
长 权 的 形式 出 现 。 如 罗马 法 中 的 家 父 权 
耳 要 法 中 的 保护 权 和 中 国 古 代 礼 ,法 中 的 坦 
长 权 等 。 其 共同 之 处 是 , 父 或 家 长 对 于 女 、 摆 
幼 享有 雹 对 的 支配 权 。 早 期 型 的 亲 权 是 亲本 
位 的 ,不 是 子女 本 位 的 ,而 且 亲 权 主 要 由 父 行 
使 ,不 是 由 父母 双方 行使 。 晚 期 型 的 床 权 更 
多 地 考虑 未 成 年 子女 的 权益 , 亲 权 由 父母 双 
方 平等 行使 。 依 污 行 使 亲 权 , 既 是 父母 的 权 
利 ,也 是 父母 的 义务 。 


亲 权 是 大 陆 法 系 国家 亲属 法 中 的 一 项 重 
要 制度 ,是 亲子 法 律 关 系 的 核心 内 容 。 英 美 
法 系 国家 的 亲属 法 中 未 设 亲 权 制 度 , 亲 权 与 
监护 不 分 ,以 父母 为 未 成 年 子女 的 当然 的 监 
护 人 。 综 观 当代 各 国 亲属 法 中 的 亲 权 制度 ， 
属于 人 身 关系 方面 的 灯 权 主要 有 保护 教养 
权 ,住所 决定 权 和 居所 指定 权 .身份 行为 上 的 
代理 权 和 同意 权 等 。 有 些 国家 在 法 律 中 还 规 
定 ,父母 在 法 律 许可 的 范围 内 对 未 成 年 子女 
有 惩戒 权 。 属 于 财产 关系 方面 的 亲 权 主 要 有 
财产 行为 上 的 代理 权 和 同意 权 、 对 未 成 年 子 
女 特 有 财产 的 管理 权 等 。 有 些 国家 在 法 律 中 
还 规定 , 父母 对 未 成 年 子女 有 职业 许可 权 。 
除 素 权 的 内 容 外 ,关于 亲 权 人 的 资格 , 亲 权 的 
行使 方法 , 厅 权 的 丧失 和 恢复 等 ,在 法 律 上 也 
有 各 种 具体 的 规定 。 

中 国 { 民 靶 和 通则) 规定 父母 为 未 成 年 子女 
的 监护 人 。《 婚 姻 法 》 第 21 条 规定 :“ 父 母 对 
子女 有 抚养 教育 的 义务 "父母 不 履行 抚养 
义务 时 ,未 成 年 的 或 不 能 独立 生活 的 子女 ,有 
要 求 父母 付 给 抚养 费 的 权利 "。 第 23 条 规 
定 :父母 有 保护 和 教育 未 成 年 子女 的 权利 和 
义务 。 在 未 成 年 子女 对 国家 ,集体 或 他 人 造 
成 损害 时 ,父母 有 承担 民事 责任 的 义务 "第 
25 条 规定 ;“ 不 直接 抚养 非 婚 生子 女 的 生父 和 
生母 ,应当 负 担子 女 的 生活 费 和 教育 费 , 直 至 
子女 能 独立 生活 为 止 。" 根 据 { 婚 姻 法 》 第 26、 
2 条 的 规定 , 订 权 也 存在 于 养父 母 与 养子 女 
和 继父 母 与 受 其 抚养 教育 的 继 子女 之 间 。 根 
据 第 37 .38 条 的 规定 ,离婚 后 不 直接 抚养 子 
女 的 父 或 母 , 其 亲 权 中 尚 保留 有 探望 子女 的 
权利 和 负担 必要 的 生活 费 和 教育 费 的 一 部 或 
全 部 的 义务 。 《 杨 大 文 ) 


qinshu 
率 属 《kinship) 。 因 均 回 、 血 缚 和 收养 而 
产生 的 ,彼此 间 具 有 法 律 上 权利 与 义务 的 社 
会 关系 。“ 素 属 " 一 语 ,来 源 于 《 礼 记 大 传 ) 中 
"过 者 , 属 也 "。 见 于 法 律 始 自明 代 。《 大 盟 
律 ) 有 " 妻 与 夫 亲 属相 贤 " 条 例 。《 大 清 律 例 》 
贼 次 门 有 “亲属 相 盗 " 条 , 斗 芍 门 有 “同姓 亲属 
相 殴 "条 , 犯 奸 门 有 “亲属 相 奸 "条 。 从 请 末 民 
律 草案 到 中 华 民 国 时 期 国民 政府 民法 ,都 把 
“亲属 " 列 为 一 篇 。 

亲属 的 种 类 和 范围 “中国 的 封建 法 律 基 
于 男 尊 女 笠 宗族 为 本 的 原则 ,把 亲属 分 为 宗 
亲 和 外 亲 , 自 (大 明 律 ) 开 始 ,又 由 外 亲 分 出 夺 
亲 。 宗 亲 又 称 内 亲 , 即 男 系 亲 或 父系 条 , 指 同 
一 祖先 的 男 系 血 亲 , 以 及 嫁 人 的 妇女 ,包括 祖 
母 . 母 .春子 媳 . 孙 媳 等 。 外 亲 , 即 女 系 亲 , 指 
其 血 缚 由 女 系 相 联系 的 亲属 ,包括 嫁 到 本 宗 
的 女子 家 中 的 亲属 及 本 宗 女 子 嫁 出 后 其 夫 家 
的 亲属 ,前 者 如 母 族 . 即 外 祖父 母 . 母 的 兄弟 
姊妹 及 其 子女 等 ;后 者 如 姑 表 兄弟 姊妹 ,外孙 
等 。 春 亲 , 专 指 夫 的 妻 方 亲 属 ,包括 后 父母 、 
于 的 兄弟 姊妹 等 。 

中 华人 民 共 和 国 根据 男女 平等 的 原则 ， 
不 再 把 亲属 分 为 宗 亲 、 外 亲 和 妻 亲 ,而 是 分 为 
配偶 .血亲 及 姻 素 3 种 。 

配 公 是 男女 双方 因 结 婚 而 产生 的 亲属 


关系 ,是 血亲 和 姻亲 关系 坦 以 发 生 的 基础 。 
配偶 是 否 作为 亲属 ,各 国立 法 规定 并 不 一 致 。 
德国 和 瑞士 民法 不 把 配偶 列 为 亲属 ,日 本 民 
芒 则 列 为 亲属 。 中 国 历代 礼 制 和 旧 律 都 把 配 
偶 列 为 亲属 。 中 国 现代 把 夫 、 奏 双方 都 互 列 
为 * 近 亲属 ”。 

血 来 ” 指 有 血缘 关系 的 亲属 ,又 可 分 为 
自然 血亲 和 法 律 拟 制 的 血亲 ( 见 收养 ) 两 类 。 

调 亲 ” 指 由 婚姻 关系 而 产生 的 亲属 , 即 
由 结婚 使 一 方 对 他 方 亲属 所 产生 的 亲属 关 
系 ,一 般 分 为 血亲 的 配偶 和 配偶 的 血亲 两 类 。 
有 的 国家 还 包括 配偶 的 血亲 的 配偶 。 

关于 亲属 的 范围 ,各 国法 律 规定 也 很 不 
同 。 有 的 国家 采取 概括 规定 , 即 所 调 “ 抽 象 的 
限定 主义 ", 如 1947 年 修改 的 (日 本 民法 典 》 
规定 血亲 以 3 亲 等 为 限 ,姻亲 以 3 亲 等 为 限 ; 
有 的 国家 不 作 概 括 规定 ,而 在 有 关 法 律 中 作 
具体 规定 , 即 所 谓 * 具 体 的 限定 主义 ", 如 英 、 
美 等 国 只 在 某 些 单行 法 规 中 作 一 些 具体 规 
定 。 中 国法 律 对 亲属 的 种 类 和 范围 还 设 有 作 
出 具体 规定 。 

豪 导 的 法 律 效 力 ”根据 中 国 的 婚姻 法 、 
民事 诉讼 法 .刑法 .刑事 诉讼 法 的 规定 ,亲属 
关系 一 经 确定 ,就 产生 法 律 上 的 效力 :人 民法 
上 的 法 律 效 力 。 监护 人 由 一 定 范围 内 的 亲 
属 , 即 配偶 ,父母 等 担任 ,继承 权 只 限于 一 定 
范围 内 的 亲属 , 即 只 有 死者 的 配偶 ,子女 、 父 
母 .兄弟 姐妹 ,祖父 母 , 外 祖父 母 等 才能 享有 。 
四 婚姻 法 上 的 法 律 效力 。 一 定 亲 等 内 禁止 结 
婚 .如 禁止 直系 血亲 和 3 代 以 内 旁 系 血 厅 结 
婚 。 一 定 亲属 间 有 抚养 .扶养 . 刚 养 的 义务 和 
继承 的 权利 ,如 规定 父母 对 子女 有 抚养 教育 
的 义务 ;子女 对 父母 有 刚 养 扶助 的 义务 ;继父 
母 与 继 子 女 间 ,祖父 母 外 祖父 母 与 孙子 女 ,外 
孙子 女 间 以 及 兄弟 姊妹 间 ,在 一 定 条 件 下 有 
相互 扶养 的 义务 。 夫 妻 , 父 母 ,子女 有 互相 继 
承 址 产 的 权利 。 回 刑法 上 的 法 律 效 力 。 某 些 
犯罪 以 亲属 关系 作为 告诉 才 处 理 的 要 件 ,如 
中 国 《刑法 第 260 条 第 3 款 规定 ,虐待 家 庭 成 
员 罪 必须 告诉 的 才 处 理 ( 见 告 诉 力 论 )。 图 诉 
讼 法 上 的 法 律 效力 。 以 一 定 亲属 关系 作为 回 
避 的 原因 ,如 1996 年 《刑事 诉讼 法 ) 第 28 .31 
条 规定 ,审判 人 员 ,检察 人 员 侦查 人 员 翻译 
人 员 是 本 案 当事人 的 近亲 属 的 ,本 人 或 其 近 
亲属 和 本 案 有 利害 关系 的 ,都 应 当 自行 回避 ， 
当事人 及 其 法 定 代理 人 也 有 权 要 求 他 们 回 
避 。 第 32 条 规定 ,被 告 人 的 亲友 ,监护 人 得 
为 被 告 人 的 辩护 人 。 

亲属 的 发 生 ”亲属 因 婚 姻 ,出 生 等 法 律 
事实 而 发 生 ,也 可 能 因 法 律 拟 制 而 发 生 。 出 
生 为 自然 血亲 发 生 的 原因 ,亲子 关系 和 其 他 
血亲 关系 都 因 出 生 而 发 生 。 非 婚 生 子女 与 生 
母 之 间 自 出 生 即 发 生 血 亲 关 系 ;与 生父 之 间 ， 
只 有 到 生父 认领 或 抚育 时 才能 确认 血亲 关 
系 ,但 认领 后 ,这 种 血亲 关系 溯 及 于 非 婚 生子 
女 出 生 时 。 结 婚 为 姻亲 发 生 的 惟一 原因 , 配 
侦 关系 和 姻 泰 关系 都 因 婚 姻 而 发 生 ,养子 女 
与 养父 母 间 因 收 养 行为 而 发 生 法 律 拟 制 血亲 
关系 。《 婚 姻 法 ?第 26 条 规定 ,养父 母 和 养子 
女 间 的 权利 义务 “适用 本 法 对 父母 子女 关系 
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的 有 关 规 定 ", 继 父母 和 继 子 女 关系 ,只 在 他 
们 之 间 已 经 形成 了 抚养 教育 关系 的 条 件 下 ,， 
才能 发 生 法 律 拟 制 血 亲 关系 。 

素 属 的 消灭 ” 亲 昨 因 以 下 原因 而 消灭 : 
轿 死 亡 。 如 亲子 关系 因 父 或 母子 或 女 死亡 
而 消灭 。 死 者 以 外 的 亲 司 关系 ,不 因此 而 消 
灭 。 如 父母 亡故 后 ,兄弟 姊妹 关系 仍然 存在 - 
不 能 通过 法 律 手段 消灭 血亲 关系 .四 高 婚 。 
姻 条 关系 因 离 婚 而 消灭 .父母 子女 关系 不 因 
离婚 而 消除 。 离 婚 后 .于 女 无 论 由 父 方 或 母 
方 抚养 , 仍 是 父母 双方 的 子女 。 图 其 他 法 律 
行为 。 如 养子 女 与 养父 母 之 间 的 法 律 拟 制 血 
条 , 因 解 除 和 撤销 收养 关系 而 消 ? 


( 江 伟 ) 
qinzi guonxi de zhunjufo 
亲子 关系 的 准 据 法 (applicable law for par 
entage) 。 根据 冲突 规范 涉外 末 子 关系 所 应 
适用 的 实体 法 。 据 以 确定 亲子 关系 ( 见 父母 
子女 关系 ) 是 百 成 立 ,如 果 成 立 , 其 相互 间 的 
权利 义务 关系 。 

因子 女 有 婚 生 子女 、 非 婚 生 子女 及 收养 
子女 的 区 别 , 准 据 法 也 因而 不 同 。 

妖 生 地 位 的 准 括 法 婚 生 于 女 是 指 有 效 
婚姻 关系 中 怀孕 所 生育 的 子女 。 非 婚 生 子女 
是 指 非 婚姻 关系 (有 的 国家 也 包括 无 效 婚 姻 
关系 ) 所 生育 的 于 女 。 蝶 然 随 着 时 代 的 发 展 ， 
许多 国家 的 立法 正在 努力 缩小 婚 生 与 非 婚 生 
的 区 别 ,但 法 律 上 对 非 婚 生 子女 的 歧视 和 不 
平等 待遇 仍 有 不 同 程度 的 存在 . 婚 生 地 位 的 
有 无 常 影响 子女 的 姓名 住所、 国籍. 抚养 和 
继承 等 问题 

关于 于 女 是 否 为 婚 生 的 准 据 法 ,主要 有 : 
四 父母 的 国人 法 。 在 主张 适用 父母 属 人 法 
的 图 家 中 又 可 以 分 为 适用 生母 之 夫 的 本 国 
法 , 即 子女 生父 的 本 国法 ;或 生父 的 住所 地 
法 ;或 父母 的 共同 加 人 法 . 即 依 该 子女 出 生 时 
配偶 双方 的 国人 法 ,如 子女 出 生前 婚姻 已 经 
解除 . 依 解 除 时 配偶 双方 的 属 人 法 :配偶 网 人 
法 不 同时 , 依 其 中 更 有 利于 子女 为 婚 生 的 法 
律 ;或 分 别 适 用 父母 各 自 的 属 人 法 , 即 由 父 的 
住所 地 法 决定 父 与 子女 的 饶 生 关系 ,由 母 的 
住所 地 法 决定 母 与 子女 的 婚 生 关 共 ;以 及 适 
用 父母 一 方 的 本 国法 ， 四 子女 的 属 人 法 。 晚 
近 一 些 国际 私法 立法 :从 保护 子女 利益 出 发 、 
相继 采用 子女 的 故人 法 为 准 据 法 。 但 以 于 女 
的 略 人 法 为 准 据 法 并 不 一 定 总 是 对 确认 子女 
的 婚 生地 位 有 利 ,子女 的 利益 只 能 通过 冲突 
规范 直接 指向 对 子女 最 有 利 的 法 律 加 以 保 
护 。@ 支 配 婚姻 效力 的 法 律 。 即 合法 的 亲子 
关系 由 规定 婚姻 效力 的 法 律 调整 。 法 国 、 土 
囊 其 ,阿根廷 .塞内加尔 等 国都 作 了 这 样 的 规 
定 。 英国 的 判例 也 曾 采 用 这 种 做 法 ,并 且 认 
为 ,如 果 根据 支配 婚姻 效力 的 法 律 ,父母 的 鳞 
妖 为 无 效 婚姻 ,那么 这 种 婚姻 中 出 生 的 于 女 
为 非 婚 生子 女 。 但 适用 支配 婚姻 效力 的 法 律 
并 不 意味 着 如 果 婚 姻 无 效 ,子女 即 为 非 婚 生 
子女 。 子 女 是 否 婚 生 依 支配 婚姻 效力 的 冲突 
规则 所 指向 的 实体 法 决定 。 如 果 该 法 以 有 效 
婚姻 作为 柳生 的 前 提 条 件 . 才 发 生 类 似 英国 
判例 的 结果 。 四 适用 对 王女 婚 生 更 为 有 利 的 


法 律 。 有 一 些 国家 近来 更 明确 规定 适用 对 子 
女 更 为 有 利 的 法 律 。 如 奥地利 1978 年 国际 
私法 第 21 条 .1964 年 捷克 斯 洛 伐 克 国际 私法 
及 国际 民事 诉讼 程序 法 第 23 条 .1979 年 匈 牙 
利 国际 私法 第 46 条 、1984 年 秘鲁 民法 典 第 
2803 条 都 有 这 样 的 规定 。 

非 婚 生 于 女 准 正 的 准 据 法 ” 非 婚 生子 女 
包括 婚前 所 生子 女 及 婚姻 关系 外 所 生子 女 。 
非 婚 生 子女 经 过 一 定 方式 取得 婚 生子 女 地 位 
称 为 准 正 。 准 正 的 方式 有 3 种 ,其 准 据 法 也 
不 同 。 有 些 国家 并 没有 分 别 规定 各 种 准 正方 
式 的 准 据 法 ,只 是 笼统 地 规定 了 准 正 适用 的 
法 律 ,如 土 囊 其 .希腊 。 有 些 国家 专门 规定 了 
事后 结婚 ,认领 及 国家 行为 3 种 不 同方 式 的 
准 正 所 适用 的 法 律 :中 事后 婚姻 准 正 的 准 据 
法 。 有 住所 地 法 , 即 父母 事后 结婚 时 的 住所 
地 法 决定 由 该 事后 结婚 而 获得 的 准 正 ,如 美 
国 和 美国 ;本 国法 , 即 父 的 本 国法 决定 准 正 ; 
还 有 父母 的 属 人 法 ,如 奥地利 ;子女 的 属 人 
法 ,如 准 正 是 否 应 取得 子女 或 其 监护 人 同意 
适用 子女 属 人 法 ;以 及 适用 支配 婚姻 效力 的 
法 律 。 四 认领 的 准 据 法 。 认 领 指 非 婚 生 子女 
的 生父 承认 该 子女 为 其 所 生 。 认 领 的 准 据 法 
分 为 形式 要 件 准 所 法 和 实质 要 件 准 所 法 。 认 
领 的 形式 各 国 不 同 , 但 一 般 只 要 认领 符合 认 
领 行为 发 生地 的 要 求 即 可 。 认 领 的 实质 要 件 
的 准 据 法 有 父母 的 属 人 法 ,子女 的 属 人 法 ,还 
有 适用 父 或 母 或 子女 的 属 人 法 。 后 者 如 瑞士 
国际 私法 规定 ,在 瑞士 对 子女 的 认领 ,可 以 依 
子女 的 习惯 居所 地 法 .本 国法 、 父 或 母 一 方 的 
住所 地 法 或 本 国法 作出 。 这 种 选择 性 立法 的 
目的 在 于 有 利于 认领 的 成 立 。@ 国 家 行为 准 
正 的 准 据 法 。 国 家 行为 为 通过 确认 亲子 关系 
的 诉讼 由 法 院 作出 判决 。 其 准 据 法 一 般 主 要 
是 依据 父母 住所 地 法 或 是 父母 本 国法 ,或 是 
依据 准 正 国家 的 法 律 。 

这 于 关系 的 准 据 法 亲子 关 示 包括 两 个 
方面 ,一 是 人 身 方 而 的 权利 和 义务 ,二 是 财产 
方面 的 权利 和 义务 、 关 于 亲子 关系 的 准 据 法 
主要 有 以 下 几 种 :四 父母 国人 法 。 例 如 , 意 大 
利 1978 年 民法 典 第 20 条 规定 ,父母 子女 闻 的 
和 法律 关系 , 依 父 的 本 国法 ,如 无 父 时 , 依 母 的 
本 国法 。 而 一 些 普通 法 系 国家 主张 ,父亲 的 
住所 是 行使 亲 权 的 中 心 , 故 应 适用 父亲 的 住 
所 地 法 来 调整 父母 子女 关系 。 英国 法院 的 判 
例 采取 这 种 主张 四 子女 属 人 法 。 一 些 国家 
的 立法 与 实践 主张 子女 的 故人 法 应 得 到 适 
用 。 理 由 是 现代 法 律 应 为 子女 的 幸福 和 利益 
考 感 。 如 捷克 斯 洛 伐 克 、 波 兰 .匈牙利 .瑞士 
和 日 本 等 国 。 特 别 是 捷克 斯 阁 仪 克 和 匈牙利 
的 立法 表现 出 明显 的 保护 子女 利益 的 意图 。 
如 捷克 斯 洛 伐 克 1964 年 国际 私法 第 24 条 规 
定 ,父母 于 女 关 系 包 括 抚养 和 教育 依 子女 本 
国法 。 如 果子 女 居 住 在 捷克 斯 洛 伐 克 境内 . 
只 要 对 子女 有 利 , 就 依 捷克 斯 洛 做 克 法 。 日 
本 《法 例 》(1989 修改 ) 第 21 条 规定 ,亲子 间 的 
法 律 关系 ,如 果子 女 的 本 国法 与 父 的 本 国法 
或 母 的 本 国法 或 如 果 父母 一 方 死亡 时 与 另 一 
方 的 本 国法 相同 , 依 子女 的 本 国法 .其 他 情 
况 下 依 子 女 的 企 常 居所 地 法 。1995 年 意大利 


国际 私 社 制 度 改革 法 第 36 条 改变 了 原来 以 
父亲 本 国法 为 准 据 法 的 做 法 ,明确 规定 ,父母 
子女 的 权利 义务 关系 ,包括 亲 权 在 内 ,应 由 子 
女 的 本 国法 支配 。 团 父 母 和 子女 的 共同 属 人 
法 。 例 如 1982 年 南斯拉夫 法 律 冲突 法 第 40 
条 规定 ,父母 对 女 之 间 的 关系 , 依 他 们 的 共同 
本 图 法 。 如 父母 子女 的 国 丹 不 同 . 依 他 们 的 
共 间 住所 地 法 。 如 父母 子女 国籍 不 同 ,住所 
不 同 ,只 要 于 女 或 父母 中 任何 一 人 为 南 斯 拉 


夫 公民 , 则 依 南斯拉夫 法 。 ( 郭 王 军 ) 
Qindoi fogui 
秦 代 法 规 。 公元 前 221 年 秦始皇 统一 中 国 


至 公元 前 206 年 泰 王朝 灭亡 时 期 秦 代 法 律 规 
范 的 总 称 。 它 是 战国 时 期 主要 在 法 家 思想 影 
响 下 ,以 秦 国 原 有 法 律 为 基础 ,仿效 复 、 齐 等 
关东 诸 国 的 法 律 逐步 发 展 起 来 的 。 

素 国 早期 的 法 制 相当 落后 。 素 孝公 三 年 
(前 359) , 商 秋 变法 ,以 地 悍 的 (法 经 ?为 蓝本 ， 
改 法 为 律 ,制定 了 泰国 的 盗 律 , 贼 律 .办 律 . 捕 
律 , 杂 律 , 具 律 等 6 篇 刑律 ,又 采取 了 一 系列 
改革 措施 ,如 行 什 伍 之 法 , 奖 耕 战 , 禁 私 斗 , 鼓 
励 告 证 , 相 牧 司 连坐 ,等 等 。 素 法 律 规定 : "不 
告 奸 者 腰斩 , 告 奸 者 与 斩 政 首 同 赏 , 匿 娃 者 与 
降 敌 同 罚 "， 为 私 斗 者 ,各 以 轻重 被 刑 大 小 ”， 
“ 事 末 利 及 急 而 贫 者 , 举 以 为 收 沧 "。 经 过 商 
积 变 法 ,泰国 法 制 得 到 很 大 的 发 展 。 秦 始 皇 
统一 中 国 前 ,泰国 已 经 有 了 一 亦 具 有 自己 特 
色 的 法 律 规范 。 

碌 代 法 律 规 范 的 形式 ”过 去 由 于 资料 缺 
逐 , 对 泰 代 法 规 的 内 容 知道 得 很 少 。1975 年 
12 月 在 湖北 云 梦 县 出 土 的 泰 简 ( 见 轿 虎 地 泰 
简 ) 提 供 了 大 量 关于 秦 代 法 规 的 资料 。 它 说 
明 , 秦 除了 制定 6 篇 刑律 之 外 ,还 颁 行 了 大 量 
单行 律 和 其 他 形式 的 法 律 规范 ;中 律 。 见 于 
秦 简 的 有 : 田 律 . 友 苑 律 ( 见 导 人 样 ) 、 仓 律 、 金 
布 律 , 关 市 . 工 律 .工人 程 . 均 工 律 . 资 律 .得 
律 .司空 、 置 更 律 . 军 翌 律 . 传 食 律 .内 史 杂 、 
尉 杂 、 属 邦 、 效 律 . 除 更 律 . 游 士 律 . 除 弟子 
律 ,中 劳 律 , 藏 律 .公车 司马 狂 律 , 牛 羊 课 . 傅 
律 .电表 律 . 捕 次 律 .成 律 ;见于 史籍 的 有 按 
书 律 。@ 令 。(《 商 君 书 ) 载 秦 有 明令 。《 史 记 
商 君 列传 》 ~ 令 行 于 民 期 年 , 秦 民 之 国都 言 
初 令 之 不 便 者 以 干 数 …… 行 之 十 年 , 奉 民 大 
说 ,《 史 记 : 茹 相国 世家 ) 载 :刘邦 攻占 泰 都 
咸阳 后 ,“ 何 独 先 人 收 夺 孙 相 御 史 律令 图 书 
藏 之 "- 轩 法 律 答 问 。 官方 以 问答 的 形式 对 
素 刑 律 所 作 的 解释 。 包 括 对 定罪 .量刑 . 适 
用 和 诉讼 制度 的 某 些 方面 的 具体 说 明 。 后 
世 封 建 法 典 的 疏 议 的 问答 即 起 源 于 此 。 它 
具有 法 律 效力 , 故 可 视 为 一 种 法 律 规范 。 
加 式 。 秦 简 中 有 (《 封 诊 式 } 一 篇 ,其 内 容 有 关于 
“ 治 狱 "、“ 讯 狱 "的 一 般 要 求 ;有 “ 封 守 "、 
“ 醒 " “有 先 " 等 方面 的 法 律 文书 程式 ;还 有 
发 案 现场 的 甚 验 和 法 医 检验 的 报告 。@ 例 。 
泰 简 的 (法律 答 同 ) 中 多 处 指出 司法 官 更 在 
定罪 量刑 时 可 依 * 延 行事 "为 准 ,如 "次 封 寅 
夫 何 论 ? 廷 行事 以 伪 写 印 "。" 求 盗 追 捕 罪 
人 ,罪人 格 杀 求 盗 , 问 杀人 者 为 髓 杀人 ,上 且 斗 
杀 ? 斗 杀人 , 延 行事 为 冉 。"" 廷 行事 "是 司法 
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机 关 办 案 的 成 例 。 统 治 者 依据 成 例 办 案 , 可 
以 弥补 法 律 之 不 足 , 也 便于 必要 时 不 受 法 律 
约束, 对 人 民 进行 镇 压 。 

泰 律 的 主要 内 容 “已 知 的 泰 律 只 是 泰 律 
的 一 部 分 ,其 主要 内 容 有 :中 刑法 。 包 括 罪 
名 刑罚 和 刑罚 的 适用 原则 等 。 素 律 的 啡 名 
近 200 种 。 刑 罚 分 为 死刑 . 肉 刑 . 徙 刑 . 答 刑 、 
又 刑 . 耐 刑 . 迁 刑 偶 刑 . 赎 刑 和 度 刑 、 评 刑 等 。 
每 种 刑罚 又 分 为 不 同 的 等 级 。 死 刑 有 南 三 
族 . 灭 宗 \ 院 ,车 列 , 体 解 , 侠 . 腰 斩 、 弃 市 歌 、 
训 虱 绞 、 于 扑 . 艾 蔡 、 涂 三 , 抽 胁 、 镜 谈 , 定 杀 、 
网 死 等 ; 肉 刑 有 败 . 前 、 刷 . 宫 等 ;徒刑 有 城 旦 、 
春 、 鬼 菜 、 白 名 .来 臣 变 、 司 寇 候 等 。 其 他 刑 
罚 也 各 有 等 着。 每 一 种 刑罚 都 可 以 单独 使 
用 ,也 可 以 两 种 、 三 种 结合 使 用 ,如 : 耐 为 素 
臣 , 刑 为 鬼 务 , 峙 为 城 旦 , 野 齐 为 城 旦 等 。 刑 
罚 适 用 原则 主要 有 : 依 犯罪 人 的 身份 等 级 定 
罪 ; 区 分 共同 和 天 与 非 共同 犯罪 ;在 共同 犯罪 
中 集团 犯罪 从 重 ,教唆 青少年 犯罪 从 重 ;区 分 
故意 和 过 失 ,故意 从 重 , 过 失 从 轻 ; 区 分 既遂 、 
未 递 和 对 社会 的 危害 程度 ;区 分 态度 好 坏 , 系 
和 和 从重 ,自首 从 轻 ,消除 犯罪 后 果 疲 免 。 此 
外 ,还 规定 了 刑事 犯罪 的 责任 年 龄 。 趾 有关 
农业 .手工业 和 商业 方面 的 法 规 。 素 律 在 农 
业 方 面 对 农 田 水 利 、 山 林 保 护 ,种 于 数量 、 庄 
稳 生 长 和 旱 询 虫 灾 的 报告 等 作 了 具体 规定 ; 
在 手工 业 方面 对 生产 管理 ,劳动力 调 配 , 徒 工 
训练 和 产品 规格 ,质量 的 检验 等 作 了 具体 规 
定 ;在 商业 方面 对 商品 标价 ` 货 币 流通 .外 商 
经 营 登记 等 作 了 具体 规定 。 这 些 规定 主要 见 
于 田 律 . 腊 苑 律 . 工 律 . 均 工 律 .工人 程 和 金 布 
律 以 及 其 他 单行 法 律 的 部 分 条 款 。 回 为 了 保 
证 法 律 的 贯彻 执行 , 秦 律 还 规定 了 一 套 诉讼 
制度 。 审 判 机 关 为 中 央 、 鄂 ,县 3 级 ,行政 与 
司法 不 分 。 地 方 行政 长 官 主管 所 辖 嘟 ,县 的 
司法 。 诉 讼 可 以 由 受 客人 提起 ,也 可 以 由 国 
家 官吏 提起 。 限 制 子女 .奴婢 的 诉讼 权利 。 
审讯 时 一 般 不 主张 刑讯 送 供 ,重视 现场 勘 验 
和 搜集 证 括 , 实 行 受 节 " 报 告 制度 。 判 决 后 
准许 上 诉 。 秦 律 的 内 容 是 多 方面 的 , 它 的 颁 
行 对 于 泰国 封建 制度 的 发 展 和 全 国 的 统一 都 
起 了 一 定 作用 。 但 它 毕竟 带 有 封建 法 律 初期 
的 特点 ,主要 表现 在 :法 律 篇 名 、 条 文 繁杂 ;有 
的 罪名 就 事 论 事 ,不 似 后 世 封建 法 律 那样 规 
范 , 刑 罚 手段 残酷 ;法律 既 鼓 励 奴隶 解放 ,又 
保留 和 维护 大 量 奴 素 制 残余 。 

奉 代 的 法 制 ”秦始皇 统一 中 国 后 ,一 方 
面 把 泰国 的 法 律 准 向 全 国 ,同时 采取 了 一 系 
列 加 强 封建 专制 主义 统治 的 措施 。 诸 如 : 改 
帝 号 ,自称 * 始 香 带 ”, 规 定 “ 后 世 以 计数 ,二 世 
三 世 至 于 万 世 ”, 传 之 无 穷 } 皇 帝 的 命 为 " 制 ”， 
令 为 “ 诏 ", 诏 令 正式 成 为 国家 法 律 的 济源 ;分 
天 下 为 36 那 , 郡 置 守 、 时 、 监 ;统一 度量 衡 、 车 
轨 和 文字 ;使 玲 首 自 夹 田 ; 茜 《 诗 》《 书 》 等 百 
家 语 , “有 逆 偶 语 诗 书 者 弃 市 ,以 古 非 今 者 
族 " ;规定 “ 若 欲 有 学 法 令 , 以 吏 为 师 "。 就 这 
样 ,秦始皇 以 法 律 手段 把 封建 专制 主义 制度 
推 向 极 山 。 秦 始 皇 统治 后 期 , 乐 以 刑 杀 为 威 ， 
致使 " 贫 暴 之 吏 , 刑 台 亡 加 , 赭 衣 塞 路 ,图 图 成 
市 "。 秦 二 世 即 位 后 ,更 为 法 律 ", 大 肆 诛 杀 


诸 公 子 及 大 臣 , 进 一 步 镇 压 人 民 群 众 , 使 泰 法 
遭 到 严重 破坏 ,加 速 了 奉 王 朝 的 崩 澳 。 
(刘海 年 ) 
Qingdai fogui 
清 代 法 规 清 代 (1644 ~ 1911) 是 中 国 最 后 
一 个 封建 王朝 ,也 是 半 殖民 地 半封建 国家 统 
治 的 开端 。 消 代 法 规 继承 了 封建 法 律 发 展 的 
源流 ,有 些 是 沿用 明 律 而 重 加 修订 ,有 些 是 在 
满洲 旧 律 基础 上 的 补充 发 展 , 至 20 世纪 初期 
以 资本 主义 国家 的 法 律 为 蓝本 变法 修 律 。 因 
此 , 清 代 的 法 规 不 仅 灸 有 阶级 压迫 与 民族 压 
迫 的 性 质 ,而 且 1840 年 鸦片 战争 以 后 , 随 荐 
社会 性 质 的 变化 ,也 反映 了 外 国 侵略 者 的 利 
益 和 要 求 。 

根据 满 文档 案 记载 ,公元 1616 年 清太 祖 
统一 女真 部 落 以 后 ,开始 创制 军政 法 度 。 太 
宗 (1626 ~ 1643 在 位 ) 时 期 ,满族 社会 由 奴隶 
制 向 封建 制 迅速 过 渡 , 颁 布 了 一 系列 调整 变 
动 中 的 经 济 关 系 .政治 关系 的 法 律 , 制 定 了 具 
有 法 令 汇编 性 所 的 《 烷 德 会 典 )。 虽 然 关 外 立 
法 " 因 时 立 制 ,不 尽 垂 诸 和 久远 " ,但 某 些 精 神 对 
人 关 以 后 的 法 制 建设 , 仍 有 影响 。 

清 世 祖 1644 年 人 关 以 后 ,基于 统治 全 国 
的 需要 ,于 顺治 二 年 (1645) 设 置 律 例 馆 ,进行 
全 面 的 立法 活动 。 清 代 法 规 的 主要 形式 包括 
律 例 、 则 例 , 会 典 、 适 用 少数 民族 地 区 的 单行 
法 ,以 及 清末 仿照 资产 阶级 法 律 体系 制定 的 
部 门 法 等 。 

清 初 至 网 治 年 间 立 法 ”包括 4 个 方面 : 

律 例 ”顺治 四 年 即 制定 出 《大 清 律 例 集 
解 附 例 )。 康 照 十 九 年 (1680) 刑部 编 成 现行 
则 例 , 康 照 二 十 八 年 将 则 例 分 别 载 人 正 律 。 
雍正 五 年 (1727) 颁 行 (大 靖 律 集 解 )436 条 , 律 
后 附 例 。 收 隆 五 年 (1740) 编 成 (大 请 律 例 》， 
此 后 ,直至 同治 (1862 ~1874 在 位 ) 年 间 仍 不 
断 续 增 附 例 , 例 的 实际 地 位 和 作用 隶 渐 凌驾 
于 律 之 上 。 

则 例 。 从 康 照 (1662 ~ 1722 在 位 ) 时 起 ， 
清朝 为 加 强 对 国家 机 关 的 管理 ,以 充分 发 挥 
其 职能 ,陆续 制定 了 各 部 院 则 例 ,主要 有 以 下 
几 种 :QD( 刑 部 现行 则 例 )。 康 照 十 九 年 制定 ， 
后 并 人 正 律 。 原 文 已 佚 ,《 古 今 图 书 集成 ) 只 
保留 了 该 则 例 的 目录 。Q@《 钦 定 吏 部 则 例 》。 
康 加 末年 制定 ,雍正 .乾隆 .喜庆 、 光 绪 各 朝 均 
续 加 修 幕 ,主要 内 容 是 各 部 的 职掌 .官员 的 验 
选 和 品级 ,以 及 对 各 部 违法 行为 的 处 分 则 例 ,， 
具有 行政 法 规 的 性 质 。@@《 钦 定 户 部 则 例 )。 
阔 隆 四 十 一 年 编 成 ,并 定制 5 年 一 修 。 从 未 
隆 四 十 一 年 至 同治 四 年 ,先后 修订 过 14 次 。 
主要 内 容 除 规定 户 部 职掌 外 ,分 立户 口 . 田 
赋 . 库 葵 , 仓 座 , 消 运 . 盐 法 , 参 课 , 钱 法 .关税 、 
廉 当 , 兵 饮 .调包 、 杂 支 等 门类 ,类 似 民 商法 
规 。 @ (钦定 礼部 则 例 }。 款 隆 三 十 五 年 在 
《大 清 通 礼 ?的 基础 上 扎 成 须 行 , 并 规定 此 后 
每 10 年 续 修一 次 。 嘉 庆 九 年 (1804) 重修 , 道 
光 二 十 四 年 (1844) 增 引 , 共 分 仪 制 , 祠 保 、 主 
客 、 精 腊 4 个 门类 ,是 关于 国家 礼仪 方面 的 行 
政法 规 。@K 钦 定 中 枢 政 考 》。 康 申 十 一 年 由 
兵部 编 成 , 歼 正 . 赣 隆 .嘉庆 .道光 各 朝 均 有 修 
订 。 主 要 内 容 是 武 职 品级 .升迁 和 军政 。 豆 


庆 时 按 内 容 分 为 八旗 则 例 \ 绿 营 则 例 . 处 分 则 
例 3 大 类 ,具有 军 律 的 性 质 。@《 钦 定 工 部 则 
例 }。 最 初 制定 于 雍正 十 二 年 ,乾隆 嘉庆、 光 
绪 各 朝 续 加 修订 。 主 要 内 容 是 有 关 乘 与, 仪 
例 和 军 器 的 制作 。 光 绪 时 分 为 营 腾 、 船 政 , 河 
防 , 水 利 ,军火 等 项 。@D《 理 落 院 则 例 )。 理 落 
院 是 清 王 朝 管理 莹 . 回 、 藏 事务 的 机 关 , 所 调 
“ 掌 外 游 之 政令 , 制 其 翌 禄 ,定期 朝 会 , 正 其 刑 
罚 "(《 光 绪 会 典 ) 卷 六 三 ) ,也 掌管 一 部 分 属国 
及 与 外 国 交 往事 务 。 康 向 二 十 六 年 制定 《 理 
落 院 则 例 》, 赣 隆 朝 重修 (会 典 ) 时 ,将 理 落 院 
条 例 展 至 并 隆 二 十 七 年 ,五 十 四 年 制定 (蒙古 
律 例 )。 豆 庆 二 十 二 年 在 以 上 诸 书 基础 上 最 
终 完成 并 颁 行 ( 理 藩 院 则 例 》, 是 中 国立 法 史 
上 第 一 部 少数 民族 行政 法 典 。 此 后 ,道光 、 光 
结 朝 又 续 加 增订 。 由 于 理 落 院 兼 管 对 俄罗斯 
的 交涉 事宜 ,因此 则 例 中 还 规定 有 《俄罗斯 事 
例 )。 光 绪 三 十 二 年 (1906) 官 制 改革 , 理 落 院 
改 为 理沙 部 ,《 理 落 院 则 例 》 也 相应 改 为 《 理 藩 
部 则 例 )。《 理 藩 部 则 例 确 立 了 更 , 回 部 的 行 
政 系统 ,加 强 了 对 该 地 区 的 司法 管辖 ,有 利于 
清朝 统一 的 多 民族 国家 的 苞 固 。@( 兵 部 督 
捕 则 例 )。 顺 治 三 年 为 维护 封建 农奴 制 而 制 
定 的 惩罚 旗下 移 亡 奴仆 的 法 律 。 康 薰 十 五 年 
修订 《 督 捕 则 例 》, 放 宽 "“ 逃 人" 法, 富 主 免 死 , 
并 限制 贩卖 和 虑 待 奴 姓 。 康 申 三 十 八 年 将 督 
捕 衙门 改 为 督 捕 司 ,隶属 刑部 。 乾 枯 以 后 , 刻 
除 ( 督 捕 则 例 》, 将 有 关 条 款 经 过 修改 附 人 
刑律 。 

会 典 ” 康 由 时 ,仿照 ( 明 会 典 ) 制 定 ( 康 昭 
会 典 ), 其 后 ,雍正 .新 隆 .嘉庆 ,光绪 4 朝 均 续 
加 收 订 。 清 会 典 是 以 行政 法 为 主要 内 容 的 污 
典 ,记述 了 清 代 从 开国 至 光绪 朝 有 关内 周 ,六 
部 . 院 , 寺 \ 府 , 监 等 机 构 的 职掌 ,事例 和 活动 
原则 ,是 研究 消 代 典章 制度 的 基本 史料 。 

筷 用 于 少 教 民族 涌 居 区 的 法 律 ”有 《 回 
疆 则 例 ) .西藏 (章程 )《 蒙 古 律 例 ) 《西宁 各 
子 治 罪 条 例 ) 等 。《 亚 宁 盔 子 治罪 条 例 ) 又 称 
《 番 例 条 款 》, 雍正 十 一 年 制定 ,是 适用 于 宁 
夏 .青海 ,甘肃 等 地 少数 民族 的 法 律 。《 番 例 
条 款 》 所 规定 的 大 量 罚 牛 马 冉 罪 ,和 令 当事人 
“ 设 乔 " 具 结 , 表 现 了 极 大 的 掠夺 性 和 神明 我 
麟 的 宗教 色彩 。 

清 代 来 年 立法 1840 年 鸦片 战争 以 后 
中 国 逐 产 沦 为 半 殖 民 地 半封建 社会 。 外 国 侵 
略 者 凭借 不 平等 条 约 提取 了 领事 裁判 权 , 并 
在 租界 内 建立 会 审 公 汪 ,严重 破坏 了 中 国 的 
司法 主权 。 清 政府 为 挽救 日 益 严重 的 统治 危 
机 ,调整 新 出 现 的 社会 关系 ,于 光绪 二 十 七 年 
下 诏 变法 ,提出 "法 令 不 更 , 钢 习 不 破 , 欲 求 振 
作 , 须 议 更 张 "。 光 绪 二 十 八 年 建立 修订 法 律 
馆 , 委 派 沈 案 本 .伍廷芳 为 修订 法 律 大 臣 。 清 
末 修 律 以 " 务 期 中 外 通行 "为 宗旨 , 企图 借以 
收回 领事 裁判 权 ,表现 了 时 代 和 国情 的 特性 。 

清末 修 律 起 草 了 以 下 各 部 门 法 ; 

哆 法 ”光绪 三 十 四 年 颁布 了 预备 立 完 的 
《钦定 宪法 大 纲 》。 袜 统 三 年 (1911) 武 昌 起 义 
爆发 后 ,为 抵制 革命 和 发 生 在 近 霓 的 兵变 ,由 
资 政 院 制定 并 正式 公布 (重大 信条 十 九条 》， 
通称 (十 九 信条 》。《 十 九 信 条 》 是 在 革命 高 潮 
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压迫 下 的 产物 ,形式 上 缩小 了 皇帝 的 权力 , 扩 
大 了 国会 的 权力 , 符 帝 权力 以 宪法 规定 的 为 
限 ;宪法 改正 提案 权 属于 国会 ,总 理 大 臣 由 国 
会 公 选 ,国际 条 约 非 经 国会 议决 不 得 缔结 。 
但 仍 规定 "大 清 帝国 皇 统 万 世 不 易 "皇帝 神 
对 不 可 侵犯 ,而 对 于 人 民 的 民主 权利 却 只 字 
未 所。《 十 九 信条 是 清 政 府 预备 立宪 政策 最 
后 破产 的 记录 。 

刑 渤 ”光绪 三 十 三 年 修订 法 律 馆 " 专 以 
模范 列强 "为 宗旨 ,制定 大 清新 刑律 。 共 分 总 
则 、 分 则 两 编 , 主 刑 . 从 刑 两 类 ;并 制定 了 有 关 
国 交 、 选 举 .交通 、 通 讯 等 方面 的 犯罪 条 款 , 确 
立 了 轨 剂 . 假 大 的 制度 以 及 暂行 章程 5 条 ,于 
宣统 二 年 颁 行 。 在 新 刑律 令 行 前 ,修订 法 律 
馆 曾 删 修 大 清 律 例 为 (大 清 现 行 玉 / 律 》。 作 为 
过 流 《 大 清 现行 刑律 ?取消 了 原 有 的 更 \ 户 、 
礼 , 兵 . 刑 . 工 6 律 总 目 ,将 日 律 中 有 关 急 秘 、 
分 产 . 妖 如 . 田 它 . 钱 俊 等 纯 属 民 事 的 条 款 分 
出 ,不 再 科 刑 ,以 示 民 刑 区 分 :规定 了 关于 内 
乱 、 外 患 .地 页 机 务 、 妨 害 公务 等 罪 的 细则 ; 度 
除了 凌迟 , 揭 首 、 娄 尸 . 缚 坐 , 刺 字 等 酷刑 ,并 
以 硒 金 、 徒 , 流 , 遗 、 死 取代 答 、 杖 、 徒 、 流 、 死 五 
刑 。 清 朝 陡 灭 以 后 ,现行 刑律 中 的 民事 条 款 
被 北洋 政府 所 授 用 。 

民 商 法 光绪 三 十 三 年 禾 订 法 律 馆 聘 请 
日 本 人 松 冈 义 正 起 草民 法 总 则 、 俩 权 . 物 权 3 
编 ;修订 法 律 忆 会 同 礼 学 馆 起 草 订 属 .继承 2 
编 , 于 宣统 三 年 完成 《大福 民 律 草案 》, 共 5 
编 ,36 章 ,1 569 条 ,主要 内 容 取 自 德国 ,瑞士 
和 日 本 民法 典 ,虽然 也 保留 了 中 国 封建 的 某 
些 民事 法 律 内 容 ,但 它 是 旧 中 国 第 一 部 纯粹 
的 民法 典 。 

为 了 调整 新 出 现 的 商务 关系 ,以 适应 通 
商 惠 工 的 需要 ,光绪 三 十 四 年 聘请 日 本 人 志 
田 钾 太 郎 协助 起 草 《大 清 商 律 草案 )。 但 以 上 
两 部 草案 未 及 颁 行 , 清 即 覆灭。 

诉讼 法 ”光绪 三 十 二 年 乡 订 法 律 大 臣 沈 
家 本 认为 刑法 为 体 ,诉讼 法 为 用 ,“ 体 不 全 ,无 
以 标 立 法 之 宗旨 ;用 不 备 ,无 以 收 行 法 之 实 
功 。 二 者 相 因 ,不 容 偏 度 "”, 乃 以 英美 诉讼 法 
为 蓝本 ,起 草 刑事 、 民 事 诉讼 法 ,于 宣统 二 年 
编 成 (刑事 诉讼 律 草案 ) 及 《民事 诉讼 律 草 
案 》, 但 均 未 施行 。 

法 院 姐 织 法 在 沈 家 本 的 "司法 独立 .为 
异 日 宪政 之 始 基 " 的 思想 指导 下 ,光绪 三 十 二 
年 请 政 府 颁布 (大理 院 审 判 编制 法), 次 年 癸 
布 (各 级 审判 厅 试 办 章程 》, 宣 统 二 年 又 仿照 
日 本 ( 孝 判 所 构成 法 ?制定 《法院 编 制 法 》, 于 
同年 二 月 颁布 施行 。《 法 院 编制 法 ) 采 用 资产 
阶级 司法 独立 的 原则 ,规定 各 审判 阁 门 "独立 
执行 "司法 权 , 行 政 长 官 和 检察 官 "不 得 干涉 
推 事 之 审判 ", 在 形式 上 废除 了 封建 的 司法 
制度 。 

清末 人 条 律 引进 资产 阶级 的 法 律 体系 和 原 
则 ,打破 了 中 国 固有 的 诸 法 合体 的 结构 ,标志 
着 延续 2 000 多 年 的 中 华 法 系 开始 解体 ,中 国 
法 律 在 贿 形 的 社会 中 向 近代 转化 。 清 末 修 律 
不 仅 体现 了 地 主 、 宫 像 买 办 的 意志 ,也 反映 了 
帝国 主义 侵略 者 的 利益 和 要 求 ,在 资产 阶级 
法 律 的 形式 下 ,仍然 保留 了 某 些 维护 封建 剥 


削 关 系 和 纲 常 名 教 的 条 款 ,表现 了 半 殖 民 地 
半封建 社会 加 给 法 律 制度 的 烙印 。 
( 张 丕 薄 ) 

Qinghuidion 
清 会 典 。 靖 代 制定 的 具有 行政 法 性 质 的 
重要 法 典 ,包括 康 昭 ,次 正 .乾隆 、 亏 庆 、 光 绪 
五 朝 会 典 。 

康熙 二 十 三 年 (1684) 为 使 国家 机 关 和 官 
更 的 活动 有 典 有 则 , 知 所 遵从 ,借以 加 强行 政 
管理 的 效能 ,下 当 仿 《 明 会 典 ) 繁 修 请 会 典 , 历 
时 6 年 ,于 康熙 二 十 九 年 完成 (康熙 会 典 》162 
卷 ,所 载 由 清 开国 至 康 昭 二 十 五 年 为 止 。 全 ， 
书 按 宗 人 府 .内 阅 ,六 部 等 排列 ,并 因 事 分 类 ， 
因 类 分 年 ,循序 分 编 。 雍 正二 年 (1724) 渍 世 
宗 命 内 阁 就 康熙 二 十 六 年 以 后 各 部 院 的 礼仪 
条 例 "更 加 载 定 ”", 干 雍正 十 年 编 成 (雍正 会 
典 )250 卷 ,所 载 止 于 政 正 五 年 。《 政 正 会 典 》 
属于 “ 续 修 ,体例 一 仍 其 旧 , 则 例 沸 附 于 各 条 
之 末 。 

蒜 隆 十 二 年 (1747) 清 高 宗 鉴于 以 上 两 朝 
会 典 存在 诸多 外 褒 疏 乌 , 加 之 条 纲 法 规 屡 有 
损益 , 力 命 内 疼 开 馆 重修 会 典 。 由 于 “ 例 可 
通 , 典 不 可 变 ”, 惟 下 典 . 例 并 载 ,使 后 人 “ 妄 相 
牵引 ,无 所 适 从 ”, 因 此 修改 时 , 令 将 附 于 各 条 
的 则 例 分 出 , 另 立 1 篇 ,以 典 为 纲 , 以 则 例 为 
目 , 使 典 , 例 既 不 相 混 ,又 互相 补充 。 由 于 典 、 
例 分 立 ,因此 闽 隆 二 十 九 年 编 成 ( 赣 隆 会 典 》 
100 卷 与 (乾隆 会 典 则 例 )180 郑 ,所 载 止 于 乾 
隆 二 十 三 年 。 惟 有 关 理 落 院 条 例 辑 至 就 隆 二 
十 七 年 。《 就 隆 会 典 ) 以 “体裁 精密 ,条 理 分 
明 " 著 称 。 

《乾隆 会 典 ? 所 开创 的 典 、 例 分 编 ,为 豆 
庆 、 光 绪 两 朝 所 沿 获 。 嘉 庆 十 七 年 (1812) 幕 
成 (嘉庆 会 典 )80 卷 ,同时 编 定 《嘉庆 会 典 事 
例 )920 卷 ,所 载 由 意 十 四 年 至 器 庆 十 
七 年 。 

光绪 二 十 五 年 (1899) ,以 《嘉庆 会 典 ) 为 
基础 莫 成 { 光 结 会 典 》100 卷 与 (光绪 会 典 事 
例 )1 220 卷 ,所 载 由 嘉庆 十 八 年 至 光绪 十 
三 年 。 

清 代 五 朝 会 典 首 尾 相 衔 ,是 中 国 封建 时 
代 比 较 完 整 的 行政 法 典 。 清 会 典 基本 上 按 宗 
和 人 府 . 内 阁 、 更 . 户 、 礼 . 兵 , 刑 工 六 部 , 理 藩 
院 ,都 察 院 . 通 政 使 司 . 内 务 府 以 及 其 他 寺 、 
院 , 府 \ 监 等 机 构 分 目 。 《乾隆 会 典 } 增 入 领 侍 
卫 府 ,八旗 都 统 、 步 军统 领 等 “ 职 任 重 大 "的 门 
目 。《 嘉 庆 会 典 ) 增 入 军机 处 , 奏 事 处 等 重要 
门 目 。 同 时 ,乾隆 、 嘉 庆 两 朝 增设 乐 部 ,中 书 
科 , 并 将 图 示 列 人 会 典 。 至 光绪 朝 又 在 会 典 
中 增设 总 理 各 国事 务 衙门 。 清 会 典 详细 记述 
了 清 代 从 开国 至 光绪 朝 各 级 行政 机 关 的 职 
党 .事例 和 活动 原则 ,内 容 比 ( 唐 六 类》《 明 会 
典 ) 丰 富 。 闽 隆 朝 大 清 会 典 种 制 序 文 说 :“ 凡 
职 方 官制 , 郡 县 营 成 , 屯 堡 钢 绘 , 贡 财 钱币 诸 
大 政 ,于 六 草 麻 司 之 掌 ,无 所 不 录 "。 因 此 , 清 
会 典 不 仅 是 中 国 封建 时 代行 政 立法 的 总 汇 
也 是 研究 清 代 典章 制度 的 重要 资料 。 由 于 清 
会 典 所 记载 的 是 “ 宏 纲 巨 目 ",“ 礼 乐 刑 政大 
端 "和 “经 久 常 行 之 制 ", 因 而 被 人 称 为 “请 帝 
国之 宪法 "。 ( 张 重 落 ) 
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情势 变更 frustration of contract) 合同 
成 立 后 发 生 缔约 时 所 不 能 预料 而 又 不 可 归 责 
于 当事人 的 事由 。 因 情势 变更 使 合同 目的 不 
能 达到 或 懂行 不 能 的 ,得 免除 或 增 碱 合同 义 
务 的 原则 , 称 情势 变更 原则 ,也 称 情事 变更 原 
则 。 博 势 变更 , 头 自 德 文 Rebws Sie Stuantibus， 
是 大 陆 法 的 制度 ;在 英美 法 ,相应 制度 称 合同 
落空 (frustration of contract) ,在 国际 统一 私法 
协会 制定 的 (国际 商事 合同 通则 ) 中 称 之 为 艰 
难 情形 (hardahip)。 广 文 的 情势 变更 还 将 不 可 
抗力 包括 在 内 ,大 陆 法 系 法 国法 、 英 美 法 均 采 
广义 说 ;以 德国 民法 为 代表 的 狭义 情势 变更 ， 
则 将 情势 变更 与 不 可 抗力 作为 阴 个 并行 的 制 
度 加 以 严格 区 分 。 尽 管 各 国 关于 情势 变更 的 
称 调和 含义 有 所 不 同 ,但 都 认为 合同 是 在 特 
定 的 政治 或 经 济 环 境 中 订立 的 , 若 合同 订立 
后 这 一 特定 的 基础 环境 发 生 重大 变化 , 即 发 
生 情 势 变更 时 ,再 履行 该 合同 的 义务 ,就 会 使 
双方 当事人 的 利益 失衡 或 导致 其 他 不 公正 的 
结果 ,因此 有 必要 通过 变更 或 免除 合同 义务 ， 
使 结果 符合 公平 和 诚信 的 要 求 。 由 于 “情势 ” 
是 个 模糊 概念 ,在 法 律 适用 中 具有 很 大 的 不 
确定 性 ,完全 由 法 官 依据 职权 作出 判断 ,所 以 
情势 变更 也 是 各 国民 法 或 合同 法 中 最 有 争议 
同时 也 最 具 弹 性 的 原则 之 一 ,至 今 难以 形成 
统一 的 见解 。 

关于 情势 变更 的 适用 条 件 , 各 国 的 认识 
有 所 不 同 , 学 说 中 也 有 争议 。 通 说 认为 适用 
情势 变更 应 具备 的 条 件 有 :中 须 有 情势 变 更 
的 事实 , 即 有 订立 合同 时 所 依据 的 合同 基础 
环境 的 异常 变动 ,如 货币 急剧 贬值 政策 法 
令 的 改变 等 。 四 不 可 预见 性 , 即 情势 变更 是 
当事人 缮 约 时 无 法 预见 的 ,如 可 预见 则 应 视 
为 商业 风险 。 轩 不 可 归 贵 性 , 即 对 于 发 生 的 
情势 变更 当事人 即使 尽 其 注意 义务 ,也 是 无 
法 防止 或 无 法 克服 的 。 图 情势 变更 的 事实 
须 于 合同 成 立 后 性 行 完毕 前 发 生 , 如 因 迟 延 
履行 而 在 迟延 期 间 发 生 的 基础 环境 变动 ,不 
得 使 用 情势 变更 原则 。 回 维持 合同 原 有 效 
力 违反 公平 正义 或 使 合同 目的 落空 。 从 各 
国 审判 实践 的 总 趋势 看 ,情势 变更 的 适用 条 
件 正在 由 主观 标准 向 客观 标准 变迁 ,法 律 更 
倾向 在 确定 情势 变更 的 事实 时 , 按 双方 当 事 
人 利益 是 否 均衡 的 结果 来 确定 是 否 使 用 该 
原则 ,如 不 可 预见 性 等 主观 的 条 件 有 被 痰 化 


的 趋势 。 ( 妙 新 华 ) 
Qingyuon Tiaofo Shilei 
《 庆 元 条 法 事 类 》 。 南宋 法 律 ,经 济 资料 的 


汇编 , 谢 深 南 监 修 。 全 书 共 80 卷 ,附录 2 卷 。 
所 收 为 南宋 (1127 起 ) 初 年 至 庆 元 (1195 ~ 
1200) 间 救 . 令 .格式 及 随 救 申明 。 分 职 制 、 
选举 ,文书 , 权 茜 、 财 用 、 库 务 、 赋 役 、 农 丢 \ 道 
辐 , 公 更, 刑 狄 . 当 由 、 服 制 ,蛮夷 、 畜 产 、 杂 门 
等 16 门 。 现 存 ( 庆 元 条 法 事 类 ) 正 文 缺 44 着， 
仅 余 48 卷 , 缺 佚 虽 多 ,但 保存 的 宋代 史料 可 
以 补充 史 志 的 仍 有 不 少 。 如 南宋 王 应 由 所 辑 
《 玉 海 ) , 载 ( 建 陵 考 课 令 ) 有 也 最 ,而 四 
最 只 记 下 三 最 。 根 据 《 庆 元 条 法 事 类 ) 所 载 ， 
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则 还 有 “ 民 恬 增益 , 进 丁 入 老 ,为 生 齿 之 最 "一 
条 ,正好 补 《 玉 海 ) 之 缺 。 此 外 ,本 节 所 载 的 
《十 科 荐 举 令 》, 就 是 ( 宋 史 -选举 志 ) 所 说 的 绍 
兴 三 年 (1133) 恢 复 司马 光 建议 施行 的 十 科举 
士 之 法 时 所 颁 的 具体 法 令 ;《 武 臣 荐 举 格 ) 就 
是 ( 玉 海 ) 欠 选 类 所 搓 到 的 隆 兴 元 年 (1163) 正 
月 一 日 三 省 ,枢密 院 所 奏 请 颁 行 的 法 令 的 具 
体内 容 。 这 些 补充 《 宋 史 ) 与 ( 玉 海 》 不 足 的 具 
体例 证 ,表明 此 书 具有 较 高 的 史料 价值 。 

成 书 经 过 :宋代 更 部 七 司 原 有 (条 法 总 
闫 ), 作 为 各 司 办 事 的 依据 。 刊 巾 (1174 ~ 
1189) 时 ,孝宗 命 按 七 司 所 掌 政事 分 类 ,改编 
成 ( 潭 巾 条 法 事 奖 》。 宁 宗 (1195 一 1224 在 位 ) 
时 依 淹 熙 故事 , 命 宰相 谢 深 南 等 据 庆 元 四 年 
《1198) 九 月 所 颂 《 庆 元 重修 救 令 格式 ) 改 编 成 
《 庆 元 条 法 事 类 》。 书 成 于 豆 秦 二 年 (1202) 八 
月 ,于 次 年 颁 行 , 因 此 《 直 珊 书 录 解 题 ) 把 此 蔬 
称 为 ( 嘉 泰 条 法 事 类 )。 书 末 附 录 ( 开 祠 重修 
尚 节 更 部 侍郎 右 选 格 )2 卷 ,为 开 禄 二 年 
(1206) 三 月 所 颁 ( 开 禄 重修 七 司法 》 中 的 部分 
内 容 。 本 书 流传 甚 少 ,请 就 隆 以 后 有 抄本 5 
种 (其 中 1 种 配 日 本 岩崎 氏 ), 缺 卷 相同 ,似乎 
是 同 出 一 源 , 其 所 根据 的 祖 本 则 不 详 。 现 今 
通行 的 为 素 京 大 学 图 书馆 于 1948 年 10 月 据 
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家 。 广东 琼 山 ( 今 郊 南 省 琼 山 市 ) 人 。 字 仲 
深 , 号 琼 台 。 生 于 永乐 十 八 年 (1420) , 另 说 生 
于 永乐 十 六 年 或 永乐 十 九 年 。 景 泰 五 年 
《1454) 举 进 土 , 官 至 礼部 尚书 . 文 浏 阁 大 学 
士 ,特命 参与 中 枢 政务 , 开 尚书 人 阁 的 先例 。 
在 法 律 思想 方面 ,主要 是 总 结 . 继 承 和 发 展 计 
建 正 鲍 法 律 思想 ,结合 明代 晚期 的 政治 需要 ， 
在 立法 ,执法 和 守法 的 一 些 主要 问题 上 提出 
了 自己 的 见解 。 

局 刑 往 去 " 生 民 之 禄 ", 行 "天 讨 之 公 ” 
他 根据 《 易 经 ) 的 " 系 辞 "和 宋代 道学 家 对 它 的 
解释 ,认为 刑 多 的 出 现 , 是 顺应 * 天 地 自然 之 
理 ”, 乔 在 “去 天 下 之 醒 ", 正 如 天 地 万 物 ,凡是 
给 造物 者 以 醒 阻 的 ,“ 必 用 需 电 击 拓 之 "一 样 、 
“圣人 " 苔 天 下 ,对 于 “有 为 生 民 之 机 者 "也 " 必 
用 刑 竹 断 制 之 "。 由 此 他 阐发 了 所 亩 “天 讨 ” 
说 ,认为 "天 为 民 以 立 君 "“ 君 为 民 以 立 政 "。 
国家 立法 的 目的 , 乃 在 于 除 暴 安 善 “ 牧 养 斯 
民 ", 是 “人 君 奉天 讨 以 计 有 罪 "的 体现 。 他 继 
承 刁 家 天 意 即 民意 的 " 重 民 " 思想, 认为 "人 君 
之 刑 赏 , 非 一 人 喜 怒 之 私 , 乃 众人 好 恶 之 公 ”。 
人 君 应 乘 承 天 沁 , 行 "天 讨 之 至 公 " ,奉天 讨 
罪 , 顺 应 天 时 。 例 如 "仲春 "时 不 应 用 刑 ,“ 孟 
槛 "后 天 气 炎夏 ,要 还 过 结案 ,能 宽 纵 的 予以 
宽 纵 ;决断 死刑 则 应 待 到 " 孟 冬 “ 纯 阴 "之 月 < 
这 些 大 抵 都 是 继承 自 董仲舒 以 来 的 "天 人 交 
隔 " 说 。 

“ 德 礼 刑 政 "从 一 不 可 他 强调 烷 礼 重 
法 , 明 刑 强 教 (辅佐 教化 ) ,认为 治国 之 道 , 虽 
然 应 以 德 礼教 化 为 先 ,但 刑 以 辅 政 , 刑 以 绚 
教 ,也 是 不 可 缺少 的 。 只 有 政 刑 而 没有 德 礼 ， 
叫做 “ 秆 法 "; 只 有 德 礼 而 没有 政 刑 , 叫 做 " 徒 


善 "。“ 徒 注 " 和 “ 徒 善 "都 治理 不 好 国家 。 为 
政之 本 在 于 * 修 德 以 化 民 ", 如 果 化 之 以 德 而 
还 有 不 服 的 ,就 必须 用 礼 来 齐 一 他 们 的 行动 
以 使 " 德 化 可 行 "。 但 和 如果“ 导 之 而 不 从 ,化 之 
而 不 齐 ”, 那 就 非 有 “法 制 禁令 "不 可 了 。 这 种 
德 礼 刑 政 的 统一 观 , 也 是 植 基于 传统 的 “ 德 主 
刑 辅 "思想 。 

“法 "与 "人 "都 是 "为 治之 具 ” 他 认为 ， 
“法 "与 "人 "的 功用 在 于 :人 以 为 咨询 谋 为 之 
用 "”, 是 治理 国家 的 主体 ;法 以 为 持 循 赁 籍 之 
资 ", 是 治理 国家 的 依据 。 但 是 ,人 的 作用 的 
发 挥 不 能 离开 法 ,人 如 果 不 与 法 "兼用" , 便 将 
无 所 依 持 。 所 以 祛 与 人 应 当 相互 为 用 。 但 比 
较 起 来 ,法 毕竟 居于 首要 的 地 位 。 因 为 人 非 
向 贤 , 即 使 是 贤 者 ,也 是 会 老死 ,而 法 却 能 长 
存 ;人 "不 幸而 老成 润 珍 ,而 先王 之 旧 法 幸 有 
存 者 , 持 循 而 赁 夭 之 , 犹 可 以 系 人 心 . 延 国 桥 ,， 
而 不 至 于 倾 更"。 这 表明 他 的 观点 和 一 般 储 
者 所 持 的 “人 存 则 政 举 ,人 亡 则 政 息 "的 "人 
治 " 论 有 着 重要 的 莽 别 。 

立法 必须 "应 经 合 又 "与 合 情 便 民 他 认 
为 国家 立法 必须 以 儒家 经 典 规定 的 封建 纲 常 
道德 为 指导 ,一 切 以 礼 义 为 准 。 他 说 : 礼 和 义 
都 出 之 于 侨 家 经 典 。 人 总 是 违反 了 礼 义 然后 
才 人 于 刑罚 的 。“ 为 学 而 不 本 于 六 经 , 非 正 
学 ;立言 而 不 祖 于 六 经 , 非 雅 言 ; 施 治 而 不 本 
于 六 经 , 非 善治 。 制 法 而 不 本 于 六 经 , 便 不 会 
“ 知 其 所 以 然 之 故 与 其 当然 之 则 ”, 也 就 不 可 
能 是 "良法 "。 所 以 ,一 定 要 像 汉 代 那 样 :“ 论 
事 往往 主 于 经 义 ,而 言 刑 者 必 与 礼 并 "。 他 
求 令 “通达 义理 , 明 习 法 律 者 校 定 科比 ,一 其 
法 度 ” ,使 不 悖 于 经 义 。 同 时 ,由 于 侍 家 经 典 
是 "天理 "与 “的 体现 ,因而 立法 还 必须 
“以 便民 为 本 "。 他 反对 用 过 多 过 繁 的 经 济 法 
令 去 限制 农 ` 工 .商业 的 发 展 ,反对 由 官方 你 
断 盐 , 铁 . 茶 诸 业 与 民 争 利 。 这 些 观点 反映 了 
当时 处 于 和 萌芽 状态 的 资本 主义 经 济 亟 须 进 一 
步 发 展 的 要 求 。 

村 法、 执法 应 当 - 束 如 金石 ,信和 如 四 时 ” 
关于 守法 的 重要 性 ,他 强调 法 律 是 " 循 天 理 之 
公 ,而 不 必 平 人 欲 之 私 "的 治国 工具 ,君臣 上 
下 都 必须 严格 遵守 ,做 到 " 坚 如 金石 , 信 如 四 
时 "。 君 主 更 应 * 顺 天 "“ 霜 经 "“ 败 民 ", 率 先 
遵守 。 他 反对 由 君主 设立 " 诏 狱 ,针对 当时 
的 一 些 观 端 说 :人 臣 有 罪 或 至 加 以 煌 素 , 惟 
恺 外 闻 ”, 是 不 符合 "天命 天 讨 之 至 公 "的 。 因 
为 ,国家 有 一 定 的 制度 ,设立 了 专 管 刑 赏 的 官 
更 和 囚禁 罪犯 的 监狱 ,无 论 大 罪 小 罪 ,都 有 专 
门 机 关 处 理 , 没 有 必要 “ 别 开 旁 门 ” ,致使 权 归 
于 一 和 人, 祸 及 于 百姓 。 他 勉励 法 更" 守法 不 
挠 ” ,不 应当“ 人 主 好 宽 则 宽 , 好 急 见 而 应 
当 “ 执 一 定之 成 法 , 因 所 犯 而 定 其 罪 ”。 

原 情 定 生 和 读 刑 注 狼 ” 关 于 犯罪 原因 ， 
他 认为 犯罪 的 产生 是 由 于 “小 人 "之 “ 劣 性 ”， 
同时 也 通过 具体 分 析 ,认为 是 模 征 暴 煞 ,酷刑 
苛 祛 造成" 力 穷 则 走 " 的 结果 。 在 实际 审判 活 
动 中 ,他 主张 * 原 情 以 定罪 ,人 慎 刑 作 狱 :一 方 
面 强 调 实地 调查 ,“ 既 访 诸 其 邻 保 ,又 质 诸 其 
亲属 ,要求 掌握 原 、 被 告 的 情况 。 同 时 反对 
在 审判 中 “以 严刑 加 之 "“ 以 盛怒 临 之 ”, 主 张 


人 允许 被 告 大 胆 陈述 ,使 " 输 其 情 "。 他 还 重视 
收集 和 仔细 审核 各 种 证 据 ,包括 证 人 ,证 物 ， 
要 求 痢 “ 无 一 之 参 错 "。 最 后 通过 综合 研究 ， 
“ 核 其 实 "“ 审 其 疑 ", 完 全 弄 清 案情 , 合 情 合 
理 地 依法 定罪 。 另 一 方面 强调 分 别 罪 情 的 轻 
重 , 愤 重 量刑 “ 豪 敬 以 折 狱 ", 做 到 “有 是 实 而 
后 可 加 以 是 名 ,有 是 睦 而 后 可 施 以 是 刑 ", 以 
期 罚 当 其 罪 ,使 情 之 重 者 服 以 上 刑 , 轻 者 服 
以 下 刑 " ,使 “朝廷 无 寓 狱 ,天 下 无 寓 民 "。 他 
还 主张 在 原 情 的 基础 上 化 到"* 求 其 出 而 不 可 
得 ,然后 人 之 , 求 其 生 而 不 可 得 ,然后 死 之 "。 
他 认为 “后 世 失 和 信者 坐 以 公 啡 ,而 失 出 者 往往 
间 以 为 峙 ", 是 使 刑 官 " 宁 失 人 而 不 敢 失 出 "的 
根本 原因 ,这 种 做 法 不 符合 ( 书 经 )” 与 其 杀 不 
事 , 宁 失 不 经 "的 精神 。 因 此 ,他 主张 加 重 " 失 
入 "的 罪责 。 此 外 ,在 反对 刑讯 ,反对 使 用 族 
刑 . 肉 刑 和 以 金 赎 罪 , 以 及 在 要 求 严格 规定 比 
附 类 推 的 适用 和 死刑 复核 的 程序 等 方面 ,他 
也 提出 了 不 少 合理 的 见解 。 ( 锐 套 质 ) 


quii chongtufo 
区 际 冲 实 法 (inter-regional eonflicts law) 
解决 一 个 国家 内 部 具有 独特 法 律 制度 的 不 同 
地 区 之 间 的 民 商 事 法 律 冲突 的 法 律 规范 的 总 
称 。 又 称 区 际 私法 。 例 如 美国 的 州 际 私法 ， 
加 拿 大 的 省 际 私 革 ,中 国内 地 与 香港 、 澳 门 、 
台湾 之 间 的 法 律 冲突 法 。 许 多 国家 由 于 各 种 
不 同 的 历史 和 现实 的 原因 ,其 内 部 存在 两 个 
或 两 个 以 上 的 具有 独特 法 律 制度 的 区 域 。 这 
种 区 域 称 为 法 域 . 法 区 或 法 律 区域 , 其 内 部 存 
在 两 个 或 两 个 以 上 法 域 的 国家 称 为 多 法 域 国 
家 ,复合 法 域 国家 或 法 制 不 统一 国家 。 在 这 
种 多 法 域 国 家 ,各 法 域 之 间 的 民 商 事 交往 十 
分 频 策 ,区 际 法 律 冲 突 自 然 不 可 和 避免 。 为 审 
理 不 同 法 域 当事人 的 民 商 事 案件 ,确定 以 哪 
个 法 域 的 法 律 为 适用 于 该 案 的 准 杨 法 ,区 际 
冲突 法 便 应 运 而 生 。 

特性 ”区 际 冲突 法 具有 如 下 特性 :四 是 
国内 法 。 区 际 促 突 芒 的 中 心 任务 是 解决 一 国 
内 部 不 同 地 区 之 间 的 民 商 事 法 律 冲突 ,并 通 
过 解决 这 种 冲突 达到 间接 调整 区 际 民 商 事 法 
律 关系 的 目的 , 它 由 多 法 域 国家 或 其 法 域 制 
定 , 且 仅 在 该 国境 内 施行 和 发 生效 力 ,因此 是 
该 多 法 域 国家 的 国内 法 。@@ 是 民 商 事 法 律 适 
用 法 。 与 国际 冲突 法 相似 ,区 际 冲突 法 既 不 
是 直接 确定 区 际 民 商 事 法 律 关系 当事人 的 权 
利 与 义务 的 实体 法 ,也 不 是 确定 区 际 民事 诉 
讼 主体 之 间 的 诉讼 权利 与 义务 的 程序 法 ,而 
是 指明 一 个 国家 内 部 的 区 际 民 商 事 关系 应 该 
适用 何 种 法 律 的 区 际 法 律 适用 法 。@ 同 国际 
私法 既 有 区 别 又 有 联系 。 其 区 别 为 解决 一 国 
之 内 不 同 法 域 法 律 冲突 与 解决 国际 间 不 同 国 
家 法 律 冲 突 之 不 同 ;其 联系 为 既 有 历史 发 展 
方面 的 联系 ,又 往往 适用 共同 的 冲突 规范 , 例 
如 侵权 行为 适用 侵权 行为 地 法 。 

渊源 ”一 般 来 说 ,在 多 法 城 国 家 内 ,区 际 
冲突 法 的 渊源 分 为 : 

全 国 统一 的 区 际 冲 突 法 ” 即 在 多 法 域 国 
家 内 统一 施行 的 区 际 冲突 法 。 这 种 区 际 冲突 
法 表现 为 成 文法 和 不 成 文法 两 种 形式 - 成 广 
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法 有 以 法 典 和 专门 法 规 的 方式 制定 的 ,如 波 
兰 于 1926 年 颁布 的 《区 际 私法 典 ); 有 将 区 际 
冲突 法 规范 同 国际 私法 规范 合并 规定 在 一 个 
法 律 中 的 ,如 1891 年 瑞士 颁布 的 (关于 定 里 
的 或 暂 住 的 公民 的 民法 关系 的 联邦 法 ); 有 在 
民法 典 中 对 区 际 促 突 法 加 以 规定 的 ,如 1888 
年 《西班牙 民法 典 ); 还 有 的 在 单行 法 规 中 就 
所 涉 问 题 规定 专门 的 区 际 冲突 法 规范 。 从 不 
成 文法 方面 来 看 ,无 论 在 大 陆 法 条 国家 还 是 
在 普通 法 系 国家 ,都 有 全 国 统一 的 不 成 文 的 
区 际 冲突 法 ,其 中 最 重要 的 表现 形式 是 法 院 
判例 和 法 理 。 由 于 冲突 法 散 见于 长 期 的 法 院 
判例 之 中 ,内 容 亏 散 , 系 统 的 汇集 和 整理 工作 
一 般 都 由 学 者 或 学 术 机 构 来 完成 ,例如 美国 
法 学 会 就 编撰 了 《冲突 法 重 述 》. 

各 法 域 自 有 的 区 际 冲突 法 在 多 读 域 国 
家 内 ,以 各 法 域 自 有 的 区 际 促 突 夸 用 于 解决 
自己 的 法 律 与 其 他 芒 域 的 法 律 之 间 的 冲突 。 
在 实践 中 ,许多 多 法 域 国家 都 是 先 有 各 法 域 
自 有 的 区 际 冲突 法 ,而 后 逐 新 发 展 为 全 国 统 
一 的 区 际 冲突 法 的 。 也 有 一 些 国家 自 始 便 有 
全 国 统一 的 冲突 法 和 各 州 或 省 自己 的 冲 罕 
法 。 中 国 澳门 1999 年 (澳门 民法 典 } 第 ! 编 第 
3 章 的 规定 ,也 适用 于 区 际 法 律 冲突 ,属于 法 
域 自 有 的 区 际 冲 突 法 规范 。 

历史 发 展 区 际 冲突 法 同 其 他 法 律 分 支 
一 样 .有 一 个 产生 ,发 展 的 演变 过 程 。 在 其 历 
史 发 展 中 ,具有 极为 特殊 之 处 , 即 总 是 同 国际 
私法 的 发 展 纠 合 在 一 起 。 

学 说 法 时 代 ” 即 "法 则 区 别 说 "时 代 。 在 
西方 ,区 际 冲 突 法 的 产生 早 于 国际 私法 ,国际 
私法 是 随 着 区 际 冲突 法 的 产生 和 发 展 而 发 展 
起 来 的 ,不 妨 说 区 际 冲突 法 是 国际 私法 的 最 
初 形 杰 。 法 则 区 别 说 是 将 法 则 区 别 为 不 同 的 
种 类 而 分 别 决定 其 适用 的 范围 ,有 的 将 法 则 
分 为 关于 人 的 法 则 和 关于 物 的 法 则 ,有 的 三 
分 即 增加 关于 人 与 物 的 混合 法 则 。 在 12 ~ 
13 世纪 "法则 区 别 说 "是 用 来 指导 解决 意大利 
北部 各 城邦 之 介 的 法 律 冲突 的 ,到 16 ~ 17 
世纪 ,法 则 区 别 说 "又 成 为 法 国 和 荷兰 解决 
其 国内 区 际 法 律 冲突 的 理论 依据 。 

实在 法 时 代 17 世纪 的 荷兰 "法 则 区 别 
说 "既是 区 际 冲突 法 学 说 法 时 代 的 终结 ,又 是 
解决 国际 法 律 冲突 的 国际 私法 的 开端 。 随 着 
资本 主义 工商 业 .航运 业 的 发 展 ,国际 法 律 串 
突 产 渐 突出 起 来 。 至 18 .19 世纪 ,在 区 际 冲 
罕 法 基础 上 发 展 起 来 的 国际 私法 发 展 迅 征 , 
并 很 快 出 现在 制定 法 中 。 在 这 一 时 期 的 欧洲 
大 陆 , 由 于 法 国 ,荷兰 等 国 国内 法 制 从 歧 异 走 
向 统一 ,加 上 新 兴 的 国际 私法 医 狐 发 展 ,区 际 
冲突 法 受到 学 者 和 立法 的 忽视 。 但 从 19 世 
纪 末 叶 开始 ,特别 是 在 第 一 次 世界 大 战 结束 
以 后 ,因为 在 一 些 法 制 本 已 统一 的 国家 ,如 法 
国 、 意 大 利 等 ,又 出 现 特殊 的 区 际 法 律 冲 突现 
象 ,区 际 冲突 法 重新 又 得 到 一 些 多 法 域 国 家 
的 立法 和 司法 实践 的 重视 。1926 年 波兰 在 颁 
布 国际 私法 典 的 同时 ,颁布 了 一 部 完整 的 (区 
际 私法 典 》, 这 是 人 类 有 史 以 来 第 一 部 解决 区 
际 法 律 冲 突 的 区 际 私法 典 。 第 二 次 世界 大 战 
后 ,各 多 法 域 国家 的 区 际 冲突 法 得 到 进一步 


的 发 展 ,区 际 冲突 法 正 隶 源 成 为 其 国内 法 中 
的 一 个 相对 独立 的 法 律 分 支 。 一 些 多 法 域 国 
家 进一步 加 强 了 区 际 私法 的 立法 。 

中 国 的 区 际 法 律 冲 实 ”为 了 解决 台湾 、 
香港 和 澳门 问题 ,中 国政 府 提出 了 "一 国 两 
制 "的 政治 构想 。 随 着 香港 和 澳门 分 别 于 
1997 和 1999 年 回归 ,这 一 构想 已 变 为 现实 。 
中 国 的 区 际 法 律 串 突 于 是 成 为 当今 中 国 社会 
特定 历史 条 件 下 的 产物 ,是 与 "一 国 两 制 "这 
一 政治 构想 联系 在 一 起 的 。 特 别 行政 区 享有 
高 度 的 自治 权 , 其 中 包括 行政 管理 权 、 立 法 
权 ,独立 的 司法 权 和 终审 权 ,现行 法 律 基本 不 
变 。 这 意味 着 香港 和 澳门 的 法 制 不 同 于 内 地 
的 法 制 , 中 国 已 出 现 一 国 两 制 多 法 域 的 局 面 ， 
成 为 多 法 域 国家 。 从 宪政 的 角度 讲 , 在 中 华 
人 民 共和 国内 ,社会 主义 制度 .社会 主义 法 制 
仍然 是 主体 。 但 从 冲突 法 的 角度 讲 , 因 内 地 、 
香港 ,澳门 和 台湾 的 人 民 相 互 往 来 已 十 分 类 
繁 ,而 这 些 地 方 又 是 互 为 独立 的 法 域 ,在 区 际 
民 商事 交往 中 , 当 某 一 事项 或 一 项 争议 涉及 
两 个 或 两 个 以 上 的 法 域 时 ,究竟 应 当 用 哪个 
地 区 的 法 律 处 理 争议 ,区 际 法 律 冲突 便 不 可 
避免 地 产生 了 。 

中 国 区 际 法 律 冲突 的 特点 中 中 国 的 区 
际 社 律 冲突 是 一 种 特殊 的 单一 制 国家 内 的 区 
际 法 律 冲突 。 四 中 国 的 区 际 法 律 冲突 茎 有 属 
于 同一 社会 制度 的 法 域 之 间 的 法 律 冲突 (如 
香港 澳门 和 台湾 之 间 的 法 律 冲 突 ), 又 有 社 
会 制度 根本 不 同 的 法 域 之 间 的 法 律 冲 突 。@ 
中 国 的 区 际 法 律 串 突 既 有 同属 一 个 法 系 的 法 
域 之 间 的 法 律 冲突 ,如 台湾 和 澳门 的 法 律 制 
度 深 受 大 陆 法 系 的 影响 ,这 两 个 地 区 之 间 的 
法 律 冲突 是 同属 一 个 法 系 的 法 域 之 间 的 法 律 
冲突 ;同时 ,又 有 分 属 不 同 法 系 的 法 域 之 间 的 
法 律 促 突 ,如 属 普 通 法 系 的 香港 法 律 与 属 大 
陆 法 系 的 澳门 法 律 之 间 的 冲突 。 轩 中 国 的 区 
际 法 律 冲突 不 仅 表现 为 各 地 区 本 地 法 之 间 的 
冲突 ,而 且 有 时 表现 为 各 地 区 的 本 地 法 和 其 
他 地 区 适用 的 国际 条 约 之 间 以 及 各 地 区 适用 
的 国际 条 约 相 互 之 间 的 冲突 。 回 各 法 域 都 有 
自己 的 终审 法 院 , 而 在 各 法 域 之 上 无 统一 的 
终审 法 院 。@ 在 民 商法 或 私法 领域 ,中 国 的 
区 际 法 律 串 突 是 在 特定 时 期 (至 少 50 年 ) 内 ， 
在 内 地 适用 的 全 国 性 法 律 和 特别 行政 区 法 律 
之 间 的 串 突 。 加 中国 的 区 际 法 律 冲突 的 范围 
极其 广泛 。 特 别 行政 区 在 其 管辖 事项 上 有 广 
诈 的 立法 权 , 导 致 各 特别 行政 区 的 法 律 差异 
极 大 ,在 广泛 的 领域 会 产生 区 际 法 律 冲突 。 
@ 从 两 个 基本 法 的 规定 来 看 ,香港 和 澳门 特 
别 行政 区 实施 的 全 国 性 法 律 仅 限于 基本 法 以 
及 有 关 国 防 , 外 交 和 其 他 按 基本 法 不 属于 其 
自治 范围 的 法 律 , 故 直接 通过 全 国 性 立法 来 
解决 中 国 区 际 法 律 冲突 的 可 能 性 不 存在 - 

中 国 区 际 法 律 冲 突 的 解决 原则 和 途径 
这 些 原则 既 指 导 中 国 区 际 促 突 法 的 制定 , 同 
时 又 指导 中 国 区 际 冲 突 法 的 实施 一般 认 
为 ,解决 中 国 区 际 法 律 串 突 应 洲 勿 如 下 原则 : 
名 促进 和 维护 国家 统一 原则 。 避 "一 国 两 制 ” 
原则 。@@ 平 等 互利 原则 。@ 促 进 和 保障 正常 
的 区 际 民 商 事 交往 原则 。 上 述 各 项 原则 互相 


依存 .互相 制约 ,是 中 国 解决 区 际 法 律 冲 突 的 
总 的 指导 思想 。 

无 论 通过 什么 途径 解决 中 国内 地 .香港 、 
澳门 和 台湾 相互 之 间 的 区 际 法 律 冲 交 , 剖 可 
借助 于 在 中 国 及 其 香港 ,澳门 地 区 部 适用 的 
国际 私法 条 约 .包括 统一 促 突 法 条 约 ,统一 各 
序 法 条 约 和 统一 实体 法 条 约 。 尽 管 从 原则 上 
讲 ,一 国内 部 各 地 区 之 间 的 关系 不 能 直接 用 
国际 条 约 来 调整 ,但 是 ,既然 某 一 条 约 在 各 地 
区 都 适用 ,意味 着 各 地 区 在 该 条 约 所 规定 的 
同 题 上 形成 一 致 ,不 存在 实质 上 的 法 律 冲突 ， 
那么 ,将 该 条 约 的 规定 通过 某 种 形式 转换 成 
解决 区 际 法 律 串 突 的 规定 是 有 效 的 法 律 协调 
方式 。 ( 费 进 ) 


quyuxing guoii sifa gongyue 

区 域 性 国际 私法 公约 (regional conventions 
of private intemational law) ”国际 私法 的 国 
际 法 济源 之 一 。 指 同一 地 区 的 国家 制定 的 统 
一 国际 私法 条 约 。 通 常 , 属 同一 地 区 的 国家 
有 相似 的 文化 背景 ,更 为 密切 的 交往 甚至 共 
同 的 利益 ,因此 ,制定 区 域 性 国际 私法 公约 比 
制定 全 球 性 国际 私法 公约 更 容易 达成 协议 ， 
而 且 区 域 性 国际 私法 公约 的 制定 每 每 是 在 区 
城 性 国际 组 织 的 推动 下 实现 的 。 世 界 上 主要 
的 区 域 性 国际 私法 公约 有 : 

《 利 马 条 的 》 南美 7 国 于 1878 年 签订 的 
《建立 国际 私法 统一 规则 条 约 》。 早 在 1845 
年 ,美国 国际 私法 学 者 J 斯 托 里 (1779 ~ 
1845) 就 在 其 善 述 中 第 ! 次 表达 了 统一 各 国 
国际 私法 的 愿望 。 之 后 ,意大利 的 政治 家 及 
法 学 家 P.S. 孟 西 尼 (1817 ~ 1888) 继 续 倡 导 ， 
得 到 拉丁 美洲 国家 的 响应 。1877 年 ,南美 各 
国 应 秘鲁 政府 的 芳 请 到 秘鲁 首都 利 马 开会 。 
1878 年 11 月 9 日 ,秘鲁 .阿根廷 .玻利维亚 、 
条 斯 达 歼 加 ,智利 ,厄瓜多尔 及 委内瑞拉 7 国 
在 利 马 签订 了 《建立 国际 私法 统一 规则 条 
约 》, 但 未 生效 。 

荣 得 准 的 垩 条约。 1888 年 8 月 ~ 1889 年 
2 月 ,经 乌拉 圭 苇 学 家 拉 米 勒 兹 (Gonzolo Ra- 
mines) 倡 议 ,由 乌拉 圭 和 阿根廷 发 起 ,在 乌拉 
圭 首 都 蒙 得 维 的 亚 举行 了 蒙 得 维 的 亚 会 议 
(又 杯 南美 国际 私法 会 议 )。 参 加 国有 乌拉 
圭 阿根廷 ,玻利维亚 巴西 .智利 .巴拉圭 和 
秘 重 等 国 。 会 议 鉴 于 南美 国家 外 来 移民 较 
多 ,为 了 保护 南美 国家 的 利益 ,特别 强调 住所 
地 法 主义 。 会 议 签订 了 《国际 民法 条 约 》《 国 
际 商法 条 约 》《 国 际 刑 法 条 约 》《 诉 讼 程序 法 
条 约 》《 文 学 艺术 所 有 权 条 约 》《 商 标 条 约 》、 
《发 明 专 利 条 约 》《 执 行 自由 职业 条 约 》 等 
条 约 。 

1939 年 8 月 ~ 1940 年 3 月 ,举行 了 第 2 
次 莹 得 维 的 亚 会 议 。 参 加 会 议 的 国家 有 阿 根 
延 .乌拉 圭 ,巴拉圭 玻利维亚 .哥伦比亚 和 秘 
鲁 。 这 次 会 议 对 1889 年 签订 的 一 些 条 约 作 
了 修改 。 原 (国际 刑法 条 约 》 的 一 部 分 扩充 为 
《政治 避难 与 庇护 条 约 》 原 《国际 商法 条 约 》 
分 为 ( 陆 上 国际 商法 条 约 ) 和 (国际 通商 航行 
法 条 约 》。 

《 布 斯 涝 更 特 法 并 》 
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美 会 议 在 古巴 首都 哈瓦那 举行 ,有 21 个 美洲 
国家 出 席 。 这 次 会 议 的 重要 成 果 就 是 在 1928 
年 2 月 2 日 签订 了 《国际 私法 公约 》, 该 公约 
附 有 《国际 私法 社 典 )》。 由 于 该 法 典 是 由 古巴 
法 学 家 A.S.de 布 斯 塔 受 特 主持 编订 的 , 故 又 
称 为 (市 斯 塔 受 特 法 其 》。 

北 歌 国家 的 国际 私法 条 的 瑞典、 其 威 、 
丹麦 ,芬兰 和 冰岛 等 5 个 北欧 国家 长 期 以 来 
便 进行 被 此 的 私法 统一 活动 。 在 !931 至 
1936 年 间 , 它 们 先后 缔结 了 5 个 国际 私法 条 
约 , 即 1931 年 (关于 婚姻 ,收养 和 监护 的 某 些 
国际 私法 规定 的 公约 ) 和 《扶养 费 收取 公约 》 
《这 两 个 公约 于 1932 年 1 月 1 日 生效 ) .1933 
年 (外 国 判决 的 承认 和 执行 公约 》(1933 年 7 
月 1 日 生效 )、1933 年 《破产 公约 》(1935 年 1 
月 1 日 生效 ) 及 1934 年 《继承 和 遗产 管理 公 
约 )(1936 年 1 月 1 日 生效 )。!931 年 的 两 个 
公约 在 1953 年 咯 有 修订 。 北 欧 5 国 除 对 国际 
私法 采取 制定 国际 公约 的 方式 进行 统一 外 、 
还 以 灵活 、 机 动 的 所 谓 "立法 合作 程序 "进行 
私法 的 围 际 统一 工作 。 这 些 国家 的 司法 部 部 
长 和 富 员 每 年 相 会 若干 次 ,讨论 将 在 哪些 私 
法 领域 进行 统一 。 依 1962 年 3 月 23 日 弹 结 
的 立法 合作 公约 ,一 个 部 长 委员 会 及 其 所 属 
机 构 得 以 建立 。 此 后 ,上 述 司法 部 部 长 的 会 
议 便 成 为 该 部 长 委员 会 活动 的 一 部 分 。 除 司 
读 部 部 长 会 议 外 ,各 国 议会 也 可 以 在 某 一 国 
际 统一 立法 草案 提交 各 国 议会 讨论 通过 之 
前 ,通过 部 长 委员 会 的 法 律 委员 会 提出 法 律 
统一 的 建议 ,讨论 法 律 统一 方案 并 交换 意见 。 
此 外 ,各 国 司法 部 都 有 若干 官员 负责 同 其 他 
国家 进行 法 律 统一 方面 的 联系 工作 。 

比利时 ,将 业 、 户 条 侣 三 国联 盟 的 国际 私 
法 条 的 “三国 于 1951 年 缔结 条 约 成 立 三 国 
联盟 , 除 在 经 济 领域 进行 合作 外 ,法 律 方面 的 
国际 统一 活动 也 取得 了 一 定 的 成 就 。 在 国际 
私法 统一 方面 ,三 国 于 1951 年 5 月 11 日 签订 
了 《荷兰 ,比利时 ,卢森堡 关于 国际 私法 统一 
法 的 公约 》。 该 条 约 的 附件 为 《国际 私法 统一 
法 》, 是 条 约 的 组 成 部 分 , 共 28 条 ,涉及 人 的 
身份 和 能 力 婚姻 家 庭 ,继承 , 物 权 ,合同 及 俱 
务 、 法 律 行为 及 代理 证据 ,时 际 冲突 和 公共 
秩序 等 事项 。 该 公约 曾 于 1968 年 修订 ,但 只 
有 卢森堡 批准 ,未 能 生效 。 

歌 训 联 盟 (网 训 闪 同体 ) 约 国际 私法 系 约 
歌 洲 联盟 前 身 欧 共 体 于 1957 年 在 (关于 建立 
欧洲 经 济 共同 体 条 约 》( 即 《罗马 条 约 》) 中 专 
门 提出 "使 各 国立 法 趋 于 一 致 "的 目标 ,并 为 
实现 这 一 目标 制定 了 具体 措施 和 办 法 。 

它 通过 制定 条 约 、 颁 布 “指令 "(directive) 
和 制定 “规则” (regulation) 的 方式 来 进行 国际 
秘法 的 统一 活动 。 后 两 种 方式 是 欧洲 共同 体 
特有 的 法 律 统一 方式 。 这 种 指令 不 具有 直接 
适用 的 效力 ,必须 由 有 关 成 员 国 采取 自己 选 
择 的 形式 和 方式 来 贯彻 和 实施 。 制 定 规则 是 
欧洲 共同 体 实 现 私法 统一 的 另 一 种 方法 。 规 
则 是 欧洲 共同 体 法 的 最 重要 的 一 个 “二 级 渊 
源 "。 根 据 (罗马 条 约 ) 第 189 条 ,共同 体制 定 
的 这 种 规则 具有 一 般 的 适用 效力 ,它们 具有 
完全 的 约束 力 ,并 可 在 成 员 国 直接 适用 。 而 


且 , 根 据 欧 洲 共同 体 法 院 的 判例 ,这 种 规则 可 
以 产生 “直接 效力 "(direet effect) , 且 优 于 国内 
法 的 适用 。 在 统一 成 员 国 的 冲突 法 和 民事 诉 
讼 程序 法 方面 , 欧 共 体制 定 的 比较 有 影响 的 
公约 有 :1968 年 (关于 民 商 事件 管辖 权 及 判决 
执行 的 公约 》,1968 年 《关于 相互 承认 公司 和 
法 人 团体 的 公约 和 1980 年 (关于 合同 义务 
法 律 适用 的 公约 》。 这 些 公约 对 国际 私法 的 
统一 和 发 展 产生 了 深刻 的 影响 ( 见 欧 训 联盟 
法 律 概况 )。 

美洲 国 宁 组 织 的 国际 私法 条 的 ”美洲 国 
家 ,特别 是 拉丁 美洲 国家 , 素 有 进行 国际 私 靶 
统一 活动 的 传统 。1975 年 ,美洲 国家 组 织 在 
巴拿马 召开 了 第 ! 届 国 际 私法 会 议 ,一 举 制 
定 了 6 个 国际 私法 公约 , 即 (美洲 国家 间 关 于 
代理 人 国外 行使 代理 权 法 律 制度 的 公约 》、 
《美洲 国家 间 关 于 汇票 .本 票 和 发 票 法 律 串 突 
的 公约 》 《美洲 国家 间 关 于 支票 法 律 冲突 的 
公约 》《 美 洲 国 家 间 关于 国外 取证 的 公约 》、 
《美洲 国家 间 关于 嘱托 蔬 的 公约 》《 美 洲 国 家 
间 关 于 国际 商事 仲裁 的 公约 )。1979 年 ,美洲 
国家 组 织 在 蒙 得 维 的 亚 召开 第 2 届 国际 私法 
会 议 ,又 制定 了 7 个 国际 私法 公约 和 1 个 附 
加 议定 书 , 即 (美洲 国家 间 关于 国际 私法 通则 
的 公约 》 《美洲 国家 间 关 于 国际 私法 中 自然 
人 住所 的 公约 》.《 美 洲 国家 间 关 于 贸易 公司 
法 律 冲突 的 公约 》《 美 洲 国家 闻 关 于 支票 法 
律 冲突 的 公约 》《 美 洲 国家 间 关 于 执行 预防 
措施 的 公约 》.《 美 洲 国家 间 关于 外 国法 证 明 
和 查询 的 公约 ) 《美玉 国家 间 关 于 外 国 判决 
和 仲裁 裁 决 域外 效力 的 公约 ?和 《美洲 国家 间 
关于 鹿 托 书 的 公约 的 附加 议定 书 )。 这 次 会 
议 还 讨论 了 其 他 一 些 公约 草案 ,但 未 能 达成 
协议 。 到 1984 年 ,美洲 国家 组 织 又 在 玻 利 维 
亚 召 开 第 3 届 国 际 私法 会 议 。 这 次 会 议 制定 
了 3 个 国际 私法 公约 和 1 个 附加 议定 书 , 即 
《美洲 国家 间 关 于 收养 未 成 年 人 法 律 冲突 的 
公约 》《 美 洲 国家 间 关 于 国际 私法 中 法 人 身 
份 和 能 力 的 公约 《美洲 国家 间 关 于 在 国际 
范围 内 实现 外 国 判 决 域外 效力 的 管辖 权 公 
约 ) 和 (美洲 国家 间 关 于 国外 取证 的 公约 的 附 
加 议定 书 )。 

美洲 国家 组 织 的 上 述 l8 个 条 约 为 美洲 
地 区 国际 私法 的 统一 提供 了 一 整 赛 规则 ,使 
美洲 国家 组 织 的 统一 国际 私法 自 成 一 体 ,也 
在 极 大 程度 上 推动 了 世界 性 的 国际 私法 统一 
化 运动 的 发 展 。 《( 黄 进 ) 


quyuxing guoii touzi fall zhidu 
区 域 性 国际 投资 法 律 制度 (regional legal 
of intemational investment) 。 区 
域 性 国际 经 济 组 织 通 过 缔结 区 域 性 多 边 投资 
条 约 建立 的 法 律 制度 - 
在 此 类 条 约 中 ,基于 各 区 域 性 国际 经 济 
组 织 的 不 同情 况 , 有 的 以 调整 成 员 国之 间 和 
成 员 国 与 非 成 员 国之 间 私 人 投资 关系 为 主要 
内 容 , 如 (建立 欧洲 联盟 条 约 》, 原 则 上 禁止 对 
欧盟 成 员 国之 间 和 成 员 国 与 非 成 员 国之 间 的 
资本 跨国 流动 和 支付 施加 限制 。 有 的 以 调整 
成 员 国 与 非 成 员 图 之 间 私人 投资 关系 为 主要 


内 容 , 如 安第斯 条 约 组 织 的 《安第斯 共同 市 
场 外 国 投资 规则 》, 对 非 成 员 国 私 人 在 各 成 员 
国 的 投资 领域 投资 比例 ,取得 或 接管 当地 企 
业 ,投资 利润 的 汇 出 , 弄 贷 、 技 术 转让 以 及 投 
资 优惠 等 作出 规定 。20 世纪 80 年 代 以 来 , 随 
着 政治 经 济 形势 的 发 展 , 安 第 斯 条 约 组 织 又 
相继 通过 第 220 号 决议 和 第 291 号 决议 修改 
上 述 规定 ,从 限制 外 资 逐 浙 转向 的 励 外 资 的 
立场 。 有 的 以 促进 和 保护 区 域 性 国际 组 织 成 
员 国之 间 的 相互 投资 为 主要 内 容 ,如 1990 年 
7 月 1 日 生效 的 《东南亚 国家 联盟 促进 和 保护 
投资 协定 )。 根 据 该 协定 ,各 成 员 国 应 效 励 来 
自 其 他 成 员 国 的 与 本 国 发 展 目标 相符 合 的 投 
责 , 并 为 此 类 外 国 投资 创造 有 利 的 条 件 。 该 
协定 还 对 与 外 国 投资 有 关 款 项 的 汇 出 .征收 
或 图 有 化 及 其 补偿 以 及 投资 争端 的 解决 等 作 
出 规定 。1994 年 上 月 ! 日 生效 的 《北美 自由 
贸易 协定 ) 也 专 章 规定 了 成 员 国之 间 私 人 投 
蛮 的 定义 , 准 入 ,待遇 ,征收 以 及 争端 的 解决 
等 实体 性 和 程序 性 内 容 。 《( 曾 华 群 ) 


quyuxing guoii zuzhi 
区 域 性 国际 组 织 〈regional organizations) 
基本 上 按 地 区 组 成 的 国际 姐 恕 。 成 员 是 特定 
地 区 内 的 若干 国家 ,在 历史 、 文 化 ,语言 等 方 
面 往往 具有 一 定 的 联系 或 者 具有 共同 关心 的 
间 题 或 共同 的 利益 ,因此 ,在 和 平 解决 争端 、 
维持 本 区 域 和 平 与 安全 、 保 障 共同 利益 及 发 
展 经 济 文化 关系 等 方面 ,有 进行 协调 、 广 泛 合 
作 并 结 成 永久 组 织 的 需要 。 在 区 域 组 织 中 ， 
有 些 是 一 般 政治 性 的 ,有 些 是 专门 性 的 。 前 
者 职能 较 广泛 ,在 政治 .经 济 , 社 会 等 多 方面 
开展 工作 ;后 者 职能 有 限 , 只 从 事 某 一 特定 业 
务 的 活动 。 

1919 年 《国际 联盟 盟约 ) 提 到 "区 域 协 
商 ", 但 没有 关于 区 域 组织 的 明确 条款 。1945 
年 (联合 国 宪章 ) 则 以 专门 条 款 确认 了 区 域 组 
织 的 法 律 地 位 及 其 同 联合 国 的 特殊 关系 , 规 
定 联合 国 并 不 排除 “用 以 应 付 关 于 维持 国际 
和 平 及 安全 而 宜 于 区 域 行动 之 事件 "的 区 域 
协定 或 区 域 机 关 的 存在 ,但 这 类 协定 或 机 关 
及 其 工作 须 * 与 联合 国之 宗旨 及 原则 符合 "。 
因此 , 某 些 不 符合 上 述 要 求 的 组 织 , 如 侵略 性 
的 军事 集团 ,严格 地 讲 ,不 算是 现代 国际 法 意 
义 上 的 区 域 组 织 。 

根据 (联合 国 宪 章 ) 规 定 ,区 域 组 织 的 任 
务 包括 两 个 方面 :中 和 平 解决 争端, 即 设立 区 
域 组 织 的 联合 国会 员 国 ,在 把 地 方 争端 提交 
联合 国安 全 理事 会 之 前 ,应 通过 区 域 组 织 , 力 
求 争 揣 的 和 平 解 决 。@ 协 助 联合 国安 理会 实 
施 依 安理会 权力 而 采取 的 强制 行动 ,此 项 行 
动 必须 以 安理会 的 授权 为 限 。 但 《联合 国 宪 
章 ) 规 定 , 会 员 国 在 遭 到 武力 攻击 时 ,在 一 定 
条 件 下 得 行使 单独 或 集体 自卫 的 权利 。 此 
外 ,区 域 组 织 为 维持 国际 和 平 及 安全 所 进行 
的 活动 ,不 论 何 时 均 应 向 安理会 作 充 分 报告。 
可 见 《联合 国 宪章 ) 已 把 区 域 组 织 纳入 联合 国 
维持 国际 和 平 与 安全 的 体制 。 

区 城 性 国际 组 织 在 古代 已 有 天 芽 , 但 是 
真正 具备 前 述 特征 的 区 域 组 织 的 出 现 , 则 是 


quon 权 413 


近代 的 事情 。 现 有 的 区 域 组 织 , 很 多 是 第 二 
次 世界 大 战 后 成 立 的 。 比 较 重要 的 有 : 

美洲 国家 组 名 ”现存 区 域 性 组 织 中 历史 
最 和 久 的 组 织 。 其 起 源 可 袜 及 19 世纪 初期 中 
南美 独立 解放 战争 。1826 ~ 1889 年 ,美洲 国 
家 曾 举行 过 11 次 国际 会 议 ,导致 "美洲 共和 
国 国际 联盟 "的 成 立 。 在 此 后 将 近 60 年 中 ， 
美洲 国家 会 议 先后 通过 了 一 系列 条 约 和 宣 
言 , 并 使 该 组 织 的 职能 从 偏重 商务 逐 浙 扩大 
到 了 政治 .司法 ,经济 , 社 会 .文化 等 方面 。 到 
1948 年 ,在 波哥大 召开 的 第 9 届 沁 美 会 议 , 通 
过 了 《美洲 国家 组 织 宪章 》(《 波 哥 大 宪章 》)， 
将 该 组 织 确定 为 现在 的 名 称 即 " 美 洲 国家 组 
织 "。 它 的 总 部 设 在 华 监 顿 ,已 有 成 员 国 
32 个 。 

阿拉 伯 国 家 联 生 成立 干 联 合 国 建立 之 
前 。1944 年 9 月 ,阿拉 伯 各 国外 长 在 亚 历 山 
大 举行 会 议 ,决定 成 立 阿拉 伯 国 家 联盟 。 
1945 年 3 月 ,叙利亚 ,约旦 ,伊拉克 ,沙特 阿拉 
伯 、 黎 巴 籁 ,埃及 、 也 门 ( 现 阿 拉 伯 也 门 共和 
国 ) 等 7 国 代表 在 开罗 举行 会 议 ,签订 了 《 阿 
拉 伯 国家 联盟 公约 》, 阿 拉 伯 国家 联盟 正式 成 
立 。 其 总 部 原 在 开罗 ,1979 年 3 月 巴格达 会 
议 后 迁 往 突尼斯 ,1990 年 后 又 迁 回 开罗 。 已 
有 成 员 国 22 个 。 

网 洲 共同 体 ( 欧 洲 联 盟 ) 西欧 各 主要 国 
家 的 组 织 ,包括 欧洲 煤 钢 联营 ,欧洲 经 济 共同 
体 和 欧洲 原子 能 联营 。1951 年 4 月 ,法国 , 联 
邦 德 图 .意大利 荷兰 ,比利时 卢森堡 等 6 国 
在 巴黎 签订 《欧洲 煤 钢 联营 条 约 》, 建 立 煤 钢 
共同 市 场 ;1957 年 3 月 ,6 国外 长 在 罗马 签订 
《欧洲 经 济 共同 体 条 约 》 与 4 欧洲 原子 能 联营 
条 约 ); 铜 后 ,6 国 又 于 1967 年 7 月 ,决定 把 欧 
沛 煤 钢 联营 ,欧洲 原子 能 联营 并 人 欧洲 经 济 
共同 体 ,统称 为 欧洲 共同 体 。 欧 洲 共同 体 的 
主要 机 构 , 除 部 长 理事 会 .共同体 委员会 和 欧 
洲 共 同体 法 院外 ,还 有 一 个 欧洲 议会 。 根 据 
1976 年 9 月 各 成 员 国 签订 的 关于 直接 选举 的 
协议 ,欧洲 议会 于 1979 年 在 各 成 员 国 进行 了 
第 1 次 普选 。 自 1993 年 11 月 ( 马 斯 特 里 赫 特 
条 约 》 生 效 后 ,欧洲 共同 体 迈进 了 一 体 化 程度 
更 高 的 欧洲 联盟 。 罗 马 条 约 生效 后 ,欧洲 共 
同体 建立 了 关税 同盟 ,实行 了 共同 农业 政策 ， 
设立 了 新 的 欧洲 货币 体系 。 欧 洲 统一 货币 欧 
元 ,于 1999 年 1 月 1 日 开始 发 行 。1973 年 英 
国 .丹麦 和 爱尔兰 3 国 加 入 ,使 共同 体 扩大 到 
9 国 。1981 年 希腊 加 和 人 ,1986 年 葡萄牙 \ 西 班 
牙 加 入 ,1995 年 瑞典 、 奥地利 加 入 ,至 
此 ,欧洲 联盟 的 成 员 国 已 达到 15 个 。2004 
年 ,欧盟 成 员 为 35 个 国家 。 

非洲 镶 一 组 织 ”当前 区 域 组 织 中 成 员 国 
最 多 的 组 织 。1963 年 5 月 .非洲 31 个 国家 元 
首 、 政 府 首脑 和 代表 ,在 埃塞俄比亚 举行 会 
议 , 通 过 了 (非洲 统一 组 织 宪章 》, 宜 告 非洲 统 
一 组 织 成 立 。 已 有 成 员 国 53 个 ,总 部 设 在 亚 
的 斯 亚 贝 巴 。 非 洲 统 一 组 织 成 立 以 来 ,至 
2002 年 已 开 过 36 次 首脑 会 议 , 通 过 了 一 系列 
捍卫 各 成 员 国 国家 主权 和 维护 民族 经 济 的 重 
要 决议 。 在 2000 年 7 月 的 第 36 届 首 脑 会 议 
上 ,通过 了 一 项 成 立 "非洲 联盟 "的 条 约 , 非 洲 


联盟 在 经 过 1 年 过 流 期 之 后 将 正式 取代 原来 
的 非洲 统一 组 织 。 

东南 亚 因 家 联盟 。 1967 年 8 月 ,印度 尼 
西亚 .马来西亚 ,菲律宾 .新 加 坡 和 泰国 的 外 
交 部 长 在 又 谷 举行 会 议 ,通过 了 《东南 亚 国家 
联盟 宣言 》, 在 1961 年 7 月 泰国 ,菲律宾 和 马 
来 西亚 组 织 的 东南 亚 联盟 的 基础 上 成 立 了 东 
南亚 国家 联盟 。 后 来 , 文 莱 、 越 南 , 缅 名、 老 
挝 、 束 埔 寨 先后 加 入 该 组 织 ,成 员 国 已 达 10 
个 。 东 南亚 国家 联盟 成 立 后 ,成 员 国 间 加 强 
了 区 域 合作 ,在 政治 、 外 交 .贸易 .生产 .航运 


和 金融 诸 方面 都 有 较 快 的 发 展 。 

《 归 西 ) 
quzhu chujing 
村 运 出 境 (deporation) 。 强迫 犯罪 的 外 
国人 离开 国境 的 刑罚 。 


在 世界 各 国 刑法 中 ,关于 驱逐 出 境 的 地 
位 有 3 种 情况 :中 将 观 逐 出 境 定 为 附加 刑 , 附 
加 于 自由 刑 而 执行 ,如 1978 年 《匈牙利 刑法 
典 ) 第 38 条 ,第 6l 条 ,1996 年 修订 的 《瑞士 联 
邦 刑法 典 ) 第 55 条 。 四 将 驱逐 出 境 定 为 保安 
处 分 的 一 种 ,如 1930 年 制定 ,至 今 仍 在 施行 
的 (意大利 刑法 典 ) 第 235 条 。 轩 刑法 对 驱逐 
出 境 未 作 规定 .如 1999 年 1 月 1 日 起 生效 的 
《德国 刑法 典 )- 

中 国 刑法 规定 :“ 对 于 犯罪 的 外 国人 ,可 
以 独立 适用 或 者 附加 适用 饮 逐 出 境 ," 因 而 在 
中 国 ,驱逐 出 境 实际 上 也 是 一 种 专门 适用 于 
犯罪 的 外 国人 的 附加 刑 。 需 要 说 明 的 是 , 刑 
法 规定 的 驱逐 出 境 与 4 中 华人 民 共 和 国外 国 
入 入境 出 境 管 理 法 } 第 30 条 规定 的 驱逐 出 
境 , 昌 然 名 称 相同 ,但 二 者 在 性 质 、 适 用 对 象 
和 适用 机 关 等 方面 均 有 区 别 : 人 在 性 质 上 ,前 
者 是 刑罚 ,后 者 是 行政 处 罚 措施 。@@ 在 适用 
对 象 上 ,前 者 适用 于 犯罪 的 外 国人 ,后 者 适用 
于 违反 《外 国人 人 境 出 境 管理 法 ?的 外 国人 。 
图 在 适用 机 关上 ,前 者 由 人 民法 院 依照 刑法 
的 规定 适用 ,后 者 由 公安 机 关 依 照 { 外 国人 入 
境 出 境 管理 法 ?的 规定 适用 。 轿 在 执行 的 时 
间 上 ,前 者 如 独立 适用 时 ,从 法 院 判 决 发 生 法 
律 效力 之 日 起 执行 ;附加 适用 时 ,从 主 刑 执行 
完毕 之 日 起 执行 。 后 者 则 在 公安 部 作出 决定 


后 立即 执行 。 《高 凶 瞪 ) 
quboo houshen 
取保 名 审 《obtain a guarantor pending trail 》 


公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 责令 犯罪 
同 疑 人 ,被 告 人 提出 保证 人 或 者 交纳 保证 金 ， 
以 保证 其 不 逃避 和 妨碍 侦查 .起诉 和 审判 ,并 
随 传 随 到 的 强制 方法 。( 见 刑事 级 制 描 施 ) 


qude peichangquon 

取得 赔偿 权 《right of compensation) 这 
法 规定 的 公民 权利 , 指 个 人 或 其 他 权利 主体 
的 合法 权益 因 国家 机 关 或 国家 工作 人 员 的 违 
法 失职 行为 而 蒙受 损害 ,有 向 国家 要 求 给 予 
赔偿 的 权利 。 取 得 赔偿 权 不 同 于 取得 补偿 
权 。 取 得 补偿 权 指 个 人 或 其 他 权利 主体 由 于 
国家 机 关 或 国家 工作 人 员 合法 行使 国家 权力 
而 导致 自己 的 权利 受到 损害 (如 拆迁 ) 从 而 据 


此 向 国家 索偿 的 权利 。 有些 国 家 则 对 二 者 不 
加 区 分 ,统称 为 取得 赔偿 权 ,认为 不 论 臻 害 人 
的 行为 是 否 合法 ,只 要 受害 人 的 权益 受 损 , 国 
家 因而 承担 的 责任 均 属于 国家 赔偿 责任 , 受 
害 人 均 可 要 求 国家 给 予 赔偿 。 

19 世纪 以 前 ,各 国 普遍 盛行 的 是 国家 主 
权 升 免 理论 ,国家 责任 制 尚未 确立 ,国家 赔偿 
无 从 谈 起 。 资 产 阶 级 尽管 把 国家 主权 奉 为 信 
条 ,但 同样 把 私有 财产 权 奉 为 信条 ,而 当 二 者 
冲突 时 ,他 们 会 优先 捍卫 私有 财产 权 。 这 就 
在 一 定 程 度 和 范围 内 限制 了 国家 主权 船 免 原 
则 。 取 得 赔偿 权 的 确立 还 与 社会 公共 负担 平 
等 原则 和 社会 福利 与 社会 保险 思想 的 影响 有 
着 重 经 关系 。 公 民 既 然 是 国家 权力 的 实际 享 
有 者 ,享有 国家 活动 所 带 来 的 利益 ,那么 ,也 
应 当 是 社会 公共 负担 的 承担 人 ,承担 由 于 国 
家 公务 活动 致使 某 些 公民 个 人 利益 受 损 ,而 
且 应 由 国家 代表 全 体 公民 共同 负担 的 赔偿 责 
任 。 国 家 赔偿 法 律 制度 建立 的 目的 与 社会 福 
利和 社会 保险 思想 的 宗旨 相 一 致 。 由 国家 承 
担 损害 赔偿 ,体现 了 扩大 社会 福利 ,增加 社会 
保险 的 指导 思想 。 

法 国 在 1873 年 通过 判例 确立 了 国家 责 
任 制 ,但 在 第 一 次 世界 大 战 之 前 ,大 多 数 国家 
立法 否认 取得 赔偿 权 。 一 战 后 ,各 国立 法 对 
取得 赔偿 权 已 相对 肯定 ,但 全 面 肯 定 的 国家 
不 多 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,取得 赔偿 权 终于 
获得 大 多 数 转 家 的 立法 确认 。 

中 国 宪法 规定 :“ 由 于 国家 机 关 和 国家 工 
作 人 员 侵 犯 公民 权利 而 受到 损失 的 人 ,有 依 
据 法 律 规定 取得 赔偿 的 权利 "。 据 此 《民法 
通则 ?规定 : “国家 机 关 或 者 国家 机 关 工作 人 
员 在 执行 职务 中 ,侵犯 公民 ,法 人 合法 权益 造 
成 损害 的 ,应 当 承担 民事 责任 "。1994 年 颁布 
的 (中 华人 民 共和 国 国家 赔偿 法 对 国家 赔偿 
贵 任 的 构成 以 及 国家 赌 偿 的 范围 ,方式 .计算 


标准 等 都 作 了 具体 的 规定 。 

(起 世 又 ” 何 档 生 ) 
quanli 
权力 (power) 。 依法 赋予 国家 机 关 及 其 


工作 人 员 的 职权 并 从 而 具有 的 处 理 公务 的 资 
格 与 能 力 。 

在 中 国 古代 ,国家 权力 意义 上 的 “ 权 " 仅 
指 “ 君 权 ", 如 法 家 商 炎 讲 过 :国之 所 以 治 者 
三 :一 日 法 ;二 日 信 ; 三 日 权 。 法 者 君臣 之 所 
操 也 。 信 者 君臣 之 所 共立 也 。 权 者 君 之 所 独 
制 也 (( 商 君 书 注释 ) 中 华 书局 1974 年 版 第 
110 页 )。19 世纪 后 期 ,中 国 近 代 一 些 思想 家 
主张 “民权 "以 反对 君主 专制 。 如 业 启 趣 认为 
“ 国 权 "以 “民权 "为 基础 ,民权 兴 则 国 权 立 ， 
民权 灭 则 国 权 亡 ",“ 言 爱国 必 自 兴 民 权 始 ” 
《《 饮 冰 室 合集 "文集 第 73 页 )。 在 中 国 
现代 汉语 词汇 和 法 律 规定 中 ,权利 和 权力 , 特 
别 是 公民 权利 和 国家 权力 是 有 严格 区 分 的 。 
国家 权力 或 者 是 指 人 民 代表 大 会 的 名 称 ( 权 
力 机 关 ) ,或 者 是 指 国家 、 国 家 机 关 行 使 的 职 
权 、 权 限 。 围 家 机 关 工作 人 员 以 本 机 关 名 义 
在 商店 中 购买 一 般 物品 ,在 这 种 一 般 民 商 事 
法律 关系 中 ,国家 机 关 ( 作 为 采购 者 ) 的 法 律 
地 位 与 普通 公民 相同 ,都 享有 一 定 的 民事 权 
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利 并 承担 相应 的 民事 义务 。 但 在 国家 机 关 参 
加 的 法 律 关系 中 ,这 种 民 商 事 法 律 关系 的 数 
量 微不足道 , 它 所 参加 的 绝 大 部 分 法 律 关系 
是 从 事 法 定 的 ,职权 范围 内 的 活动 。 它 拥有 
职权 ,权限 ,权力 ,并 承担 相应 的 义务 .职责 。 
在 中 国法 律 中 ,权利 一 词 还 有 一 种 特殊 用 法 ， 
如 :公民 担任 国家 公职 人 员 应 有 法 定 的 权利 
和 义务 《国家 公务 员 暂 行 条 例 》《 法 家 法 》、 
《检察 宣 法 ) 均 有 各 自 的 义务 和 权利 的 专 章 规 
定 ,但 它们 并 不 是 职权 、 权 力 关系 的 内 容 。 当 
然 ,从 字面 上 ,职权 ,权限 .权力 等 词 与 权利 一 
样 ,也 可 以 理解 为 法 律 关系 主体 具有 自己 这 
样 行为 或 不 这 样 行为 ,或 要 求 他 人 应 这 样 行 
为 或 不 这 样 行为 的 能 力 或 资格 。 但 它们 与 权 
利 有 很 重要 的 区 别 :四 在 中 国 现行 宪法 中 ,对 
中 央 国家 机 关 使 用 了 职权 对 地 方 国 家 
机 关 使 用 了 权限 一 词 ,对 公民 则 使 用 了 权利 
一 词 。@ 权 利 一 词 通常 是 与 个 人 利益 相 联系 
的 ,但 职权 一 词 却 只 能 指 代表 国家 或 集体 利 
益 , 决 不 意味 行使 职权 者 的 任何 个 人 利益 。 
图 入 们 在 讲 权利 指法 律 承认 并 保护 法 律 关系 
主体 具有 从 事 一 定 行为 或 不 行为 的 资格 或 能 
力 时 ,并 不 意味 法 律 要 求 他 必须 这 样 行为 
与 此 不 同 ,职权 一 词 不 仅 指法 律 关系 主体 具 
有 从 事 这 种 行为 的 资格 或 能 力 ,而 且 也 意味 
他 必须 从 事 这 一 行为 ,否则 就 构成 失职 或 违 
法 。@ 国 家 机 关 的 职权 、 权 力 是 与 国家 的 强 
制 力 密切 联系 的 。 国 家 机 关 行 使 职权 ,在 多 
数 情况 下 ,直接 或 间接 伴随 着 国家 机 关 的 强 
制 力 。 与 此 不 同 ,公民 在 其 权利 遭 到 侵犯 时 ， 
一 般 只 能 权 求 国家 机 关 的 保护 ,而 不 能 由 公 
民 自 己 强制 实施 。 “权利 " 与 "权力 "两 词 有 时 
可 通用 ,有 时 却 有 很 大 区 别 。 这 种 现象 的 形 
成 可 能 同 法 律 上 权利 这 一 概念 的 历史 发 展 有 
联系 。 法 律 意义 上 权利 这 一 用 语 最 早 来 源 于 
罗马 法 。 但 罗马 法 中 讲 的 权利 是 指 以 财产 权 
为 中 心 的 一 般 民事 关系 。 到 17 ~ 18 世纪 次 
产 阶级 反 封 建 斗争 时 , 那 时 先进 的 政治 .法律 
思想 家 将 权利 这 一 概念 不 仅 适用 于 财产 权 , 
而 且 也 扩大 到 一 般 的 公民 权 .政治 权 。19 世 
纪 法 学 家 不 仅 确认 法 律 关系 主体 有 自然 人 和 
该 入 之 分 ,法 人 中 又 分 为 公法 人 与 私法 人 。 
公法 人 主要 指 国家 及 国家 机 关 , 因 而 权利 与 
义务 的 概念 也 同样 适用 于 国家 .国家 机 关 .法 
人 和 个 人 。 英 语 中 法 律 (law) 一 词 , 可 作 广 义 
或 狭义 解 。 权 利 有 一 个 专用 词 iight。 但 欧洲 
大 陆 各 国民 族 语言 中 广义 的 法 律 与 歼 义 的 法 
律 分 别 用 两 个 不 同 的 词 来 表达 , 且 这 两 个 词 
本 身 又 都 是 一 个 多 义 词 。 作 为 广义 解 的 词义 
又 指 权 利 。 在 英语 中 ,aeht"( 权 利 ) 与 "pow- 
ee"( 权 力 ) 一 般 是 分 开 使 用 的 ,例如 美国 1776 
年 的 (独立 宣言 ) 和 1987 年 宪法 及 其 修正 案 
广泛 地 使 用 了 "权利 "与 "权力 "两 个 词 , 且 含 
义 都 很 明确 :人 民 享 有 权利 ,政府 行使 权力 。 
然而 ,英美 一 些 法 学 家 作品 中 ,这 两 个 词 却 往 
往 是 通用 的 。 例 如 英国 法 学 家 H 哈 特 
在 其 (法律 的 概念 ) 一 书 中 就 认为 法 即 第 一 
性 规则 和 第 二 性 规则 的 结合 "; "第 一 类 规则 
设 定义 务 ",“ 第 二 类 规则 授予 权力 , 公 权 力 或 
私 权力 ”。 《 沈 索 更 ) 
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权利 (right) 。 法 律 规定 法 律 关系 的 主体 
或 享有 权利 人 ,具有 自己 这 样 行为 或 不 这 样 
行为 .要求 他 人 这 样 行为 或 不 这 样 行为 的 能 
力 或 资格 。 是 法 学 的 一 个 基本 概念 ,法 律 关 
系 的 重要 内 容 。 随 着 社会 主义 法 制 建设 和 法 
学 研究 的 迅速 发 展 以 及 市 场 经 济 和 人 权 观 信 
的 广泛 影响 ,权利 和 义务 峰 念 在 中 国 已 越 来 
越 显示 出 其 重要 性 。 

权利 这 种 法 律 现实 ,有 的 是 明确 规定 ,有 
的 是 从 有 关 规 定 中 推论 出 来 的 。 法 律 关系 主 
体 一 般 指 这 种 关系 的 当事人 或 参与 人 ,通常 
指 公民 ( 自然人) ,法 人 (包括 企业 法 人 和 国家 
机 关 , 事 业 单位 ,社会 团体 法 人 ) ,非法 人 组 织 
以 及 国家 。 这 种 权利 在 日 常生 活 中 到 处 可 
见 , 例 如 1 个 人 有 在 大 街 上 行走 的 权利 ,也 有 
不 去 大 街 而 在 家 中 休息 的 权利 ,这 是 自己 这 
样 或 不 这 样 行为 的 权利 ;又 如 一 个 人 要 求 俩 
务 人 归还 欠 款 或 村 求 令 居 不 要 大 吵 大 六 ,这 
是 要 求 他 人 这 样 或 不 这 样 行为 的 权利 。 能 力 
是 指法 律 关 系 主体 应 具有 法 律 规定 的 权利 能 
力 或 行为 能 力 。 在 有 的 法 律 关系 中 ,还 要 求 
权利 主体 具有 特定 资格 ,如 监护 人 、 法 人 代 
表 、 一 般 代表 人 等 。 从 权利 的 含义 即 自己 可 
以 这 样 或 不 这 样 行为 或 要 求 他 人 这 样 或 不 这 
样 行为 就 可 以 看 出 权利 与 义务 是 关联 的 、 对 
应 的 ,相辅相成 ,有 权利 即 有 义务 ,有 义务 即 
有 权利 , 互 为 目的 , 互 为 手段 ( 见 义 务 )。 权 利 
概念 的 另 一 复杂 性 是 权利 与 权力 两 词 的 关 
系 , 有 时 可 以 通用 ,有 时 又 有 区 别 ( 见 权力 )。 

权利 的 分 类 ”法 律 意义 上 的 权利 有 很 多 
种 ,可 以 从 不 同 角度 和 不 同 标准 来 分 类 。 

公 权 利和 私 权利 划分 的 角度 和 标准 主 
要 是 法 律 的 不 同类 型 :公法 与 私法 。 具 有 这 
样 权利 的 主体 一 般 有 国家 与 个 人 、 法 人 之 分 ， 
如 国家 的 公 权 利 有 立法 .行政 和 司法 等 权利 。 
个 人 或 法 人 的 私 权利 如 民法 .商法 方面 的 无 
数 权利 。 国 家 参与 一 般 民事 关系 时 ,也 享有 
私 权利 。 与 公 权利 和 私 权利 之 分 相似 的 分 类 
是 :根据 宪法 规定 的 公民 的 基本 权利 或 一 般 
法 律 中 规定 的 权利 之 分 ,以 及 实体 法 权利 和 
程序 法 权利 之 分 。 

对 世 权 和 对 人 权 划分 的 角度 和 标准 是 
权利 的 效力 范围 的 不 同 。 对 世 权 是 对 其 他 任 
何人 的 权利 ,如 所 有 权 。 对 人 权 是 对 特定 人 
的 权利 ,例如 债权 ,债权 人 权能 向 特定 债务 人 
主张 权利 。 在 法 学 中 ,对 世 权 与 对 人 权 之 分 
又 往往 称 为 绝对 权 与 相对 权 之 分 。 此 外 ,还 
有 对 物 权 (right in rem) 和 对 人 权 (right in pemo- 
mam) 之 分 ,前 者 指 对 一 般 人 的 权利 ,后 者 指 对 
特定 人 的 权利 。 

原 权利 和 救济 权 “划分 的 角度 与 标准 是 
权利 是 否 独 立 存在 。 前 者 如 所 有 权 , 后 者 如 
要 求 损害 赔偿 权 。 也 可 称 为 第 一 位 权利 和 第 
二 位 权利 ,第 一 位 权利 是 指 这 种 权利 的 成 立 
不 必 引 证 已 存在 的 权利 ;第 二 位 权利 的 产生 
仅 由 于 保护 或 实行 第 一 位 权利 ,它们 也 可 称 
预防 性 (保护 性 ) 权 利 或 救济 性 (赔偿 性 ) 权 
利 。 在 法 学 中 .还 有 主权 利和 从 权利 之 分 ,其 
含义 与 原 权 利和 教 济 权 之 分 或 第 一 位 权利 和 


第 二 位 权利 之 分 实际 上 是 一 样 的 。 

专属 权 和 可 转移 反 ”划分 的 角度 与 标准 
是 这 种 权利 可 否 转移 。 只 能 属于 特定 人 所 
有 ,不 能 转让 与 他 人 的 权利 , 称 专属 权 , 如 个 
人 的 人 格 权 .人 身 权 等 。 可 转移 给 他 人 的 权 
利 如 一 般 物 权 , 公 权 , 称 可 转移 权 。 

以 上 是 对 一 般 权利 的 分 类 ,还 有 些 是 比 
较 特殊 的 权利 分 类 。 根 据 ( 世 界 人 权 宣 言 》、 
联合 国 通过 的 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公 
的 》 和 《 既 济 ,社会 .文化 权利 国际 公约 》, 权 利 
分 为 公民 权 、 政 治 权 , 以 及 社会 ,经 济 、 文 化 
权利 。 

历史 上 的 权利 观念 ”在 中 国 封建 社会 法 
律 中 ,刑律 是 最 基本 的 法 律 ,私法 处 于 依附 地 
位 。 所 以 ,狭义 的 权利 一 词 在 那 时 的 法 律 和 
法 学 中 ,就 成 为 罕见 的 甚至 不 存在 的 词 了 。 
1999 年 版 (辞海 ) 对 权利 一 词 的 释义 是 “权势 
和 货 利 ", 例 证 是 :《 史 记 * 魏 其 武安 修 列 传 :: 
“家 累 数 二 万 ,食客 日 数 十 百人 , 陂 池田 园 , 宗 
族 宾客 为 权利 "。 又 ( 盐 铁 论 ` 禁 耕 》:" 夫 权利 
之 处 , 必 在 深山 穷 译 之 中 , 非 训 民 不 能 通 其 
利 。" 但 我 们 也 可 在 历史 文献 中 看 到 一 些 与 狂 
义 权利 相似 如 法 家 商 扫 讲 过 
走 .百人 逐 之 , 非 以 免 可 分 以 为 百 也 ,由 名 分 
之 未 定 也 。 夫 卖 免 者 满 市 ,而 盗 不 敢 取 , 由 名 
分 已 年 也 "(《 商 君 节 注 释 》, 中 华 书局 1974 年 
版 第 190 页 )。 古 代 思 想 家 管仲 也 讲 过 :“ 律 
者 所 以 定 分 止 争 也 "(《 管 子 ' 七 臣 七 主 ))。 业 
启 超 认为 管子 所 说 的 "分 "就 是 权利 “创设 权 
利 , 必 借 法 律 , 故 日 定 分 止 争 也 。 人 民 之 所 以 
乐 有 国 而 有 赖 有 法 者 , 千 在 于 此 而 已 "(《 饮 亲 
室 合集 "专集 之 二 十 八 ) 第 15 页 ) 。 直 到 19 世 
纪 末 20 世纪 初 ,西方 政治 ,法 律 思想 大 量 传 
人 中 国 ,权利 等 词 在 中 国 也 广 为 传 播 。 与 此 
同时 ,清末 沈 家 本 主持 的 修订 法 律 工作 也 对 
中 国 传统 法 律 结构 进行 了 重大 改革 ,采用 了 
西方 的 诸 法 分 立体 系 ,逐步 向 公法 与 私法 并 
重 发 展 。 这 一 变化 必然 促进 了 权利 观念 的 
兴起 。 

在 古 希 腊 ,正义 和 权利 仿佛 是 相等 的 ,所 
以 古 希 腊 思想 家 着 重 研究 的 是 正义 而 不 是 权 
利 。 在 罗马 法 中 ,现在 译 为 权利 的 拉丁 词 ie 
(jan) 是 含有 多 种 意义 的 词 , 但 罗马 法 使 用 权 
利 这 个 词 的 地 方 是 很 多 的 ,所 以 古代 法 制 史 
学 家 H.J.S. 梅 恩 认 为 ,“ 概 括 的 权利 这 个 用 
语 不 是 古典 的 ,但 法 律 学 有 这 个 观念 ,应 该 完 
全 归功 于 罗马 法 "(《 古 代 法 ), 商务 印 书馆 
1959 年 版 第 102 页 )。 中 世纪 神学 家 借用 了 
罗马 法 的 权利 一 词 ,但 都 用 神学 来 加 以 阐释 。 
17 ~ 19 世纪 西方 先进 思想 家 ,从 H. 格 劳 郁 
斯 到 1. 康 德 ,用 自然 法 ,自然 权利 观念 反对 圭 
建 专制 和 神学 ,并 将 私 权 利 扩展 为 公 权利 。 

自 19 世纪 初 (法 国民 法 类 》 制 定 后 ,私法 
权利 不 断 刷新 。20 世纪 前 半 叶 ,美国 法 学 家 
者 菲 尔 德 (W.N.Hohfeld) 对 广义 的 权利 -义务 
概 侈 进行 了 较 系统 的 逮 辑 分 析 。 他 认为 , 广 
义 的 权利 包括 4 种 含义 ; 四 次 义 的 权利 
《sghD , 指 人 们 可 以 要 求 他 人 这 样 行为 或 不 这 
样 行为 。 四 特权 (privilege) , 指 人 们 能 够 不 受 
他 人 干涉 而 行为 或 不 行为 。@ 权 力 (power)， 


que 缺 415 


指 人 们 有 通过 行为 或 不 行为 而 改变 某 种 法 律 
关系 的 自由 。@@ 艇 免 (immunity ) . 指 人 们 有 不 
因 其 他 人 行为 或 不 行为 而 改变 特定 法 律 关系 
的 自由 。 他 的 上 述 分 析 在 英美 法 学 界 虽然 不 
断 遭 到 批评 和 修正 ,但 却 长 期 受到 重视 。 他 
的 权利 概念 与 中 国 现行 法 律 所 使 用 的 有 关 术 
语 有 很 大 差别 。 另 一 美国 法 学 家 R. 谍 德 钉 
将 权利 概念 分 解 为 以 下 6 种 含义 :四 利益 - 
@ 广 义 的 法 律 权利 , 即 利益 加 上 用 来 保障 它 
的 法 律 工 具 。 针 通过 国家 权力 强制 其 他 人 从 
事 或 不 从 事 一 定 行为 的 能 力 , 即 狭义 的 权利 。 
图 法 律 权 力 。@@ 自 由 权 . 即 法 律 不 加 限制 的 
情况 。@ 指 什么 是 正义 的 。 关 于 权利 性 质 的 
学 说 , 自 19 世纪 以 来 ,主要 集中 在 利益 论 与 
意志 论 之 争 上 ,前 者 的 主要 代表 是 德国 法 学 
家 RR.von 那 林 ,后 者 的 主要 代表 是 英国 法 学 
家 时 .L.A. 哈 特 。 利 益 论 主张 权利 是 法 律 或 
道德 上 对 个 人 利益 的 保护 .并 对 其 他 人 设 定 
义务 ;意志 论 则 认为 权利 是 人 的 意志 的 内 在 
属性 ,个 人 意志 优 于 他 人 意志 或 选择 ,因此 权 
利 论 也 可 称 为 选择 论 。 

现代 法 律 规 定 权利 的 原则 现代 国家 在 
规定 公民 的 权利 时 一 般 体现 的 一 些 原则 是 : 
人 在 法 律 面前 人 人 平等 。 四 权利 与 义务 之 间 
的 平衡 。 回 有 关 权利 的 实现 要 与 国家 的 经 济 
发 展 相 适应 ,不 能 超越 特定 的 历史 发 展 阶段 
四 特别 是 公民 权 和 政治 权利 的 实现 需要 一 个 
长 期 的 新 进 过 程 ,也 没有 一 个 统一 和 固定 的 
模式 。 加 权利 的 实现 必须 制度 化 和 法 律 化 。 

( 沈 案 里 ) 

quonli fo'an 
权利 法 案 (Bill of Rights) 有 两 义 :中 指 
1689 年 英国 议会 颁布 的 (权利 法 案 )。 英 国 
“光荣 革命 "后 巩固 资产 阶级 与 笠 建 哄 族 联合 
专政 、 确 立 君 主 立宪 政体 的 宪法 性 文件 之 一 。 
全 文 14 段 , 主 要 内 容 为 :国王 未 经 议会 同意 
而 度 止 法 律 或 征收 赋税 ,以 及 在 和 平时 期 招 
幕 和 维持 常备 军 . 均 属 非法 ;议会 经 自由 选举 
产生 ,经 常 集会 .议员 有 议事 自由 ,不 受 任何 
传讯 或 干预 ;国王 不 得 擅 设 审理 宗教 事务 的 
钦差 法 庇 ,不 得 苟 处 罚金 ,索取 过 分 保释 金 和 
判处 酷刑 ,臣民 享有 请 您 权 ,新教 侍 得 持 有 自 
卫 武 品 , 等 等 。@ 远 指 美国 宪法 上 有 关 保 障 
公民 权利 不 受 政 府 侵犯 的 各 项 规定 , 尤 指 ( 半 
利 坚 合 众 因 完 法 ?第 1 ~ 10 条 修正 案 。 此 I0 
条 修正 案 于 1791 年 生效 。 它 仿效 英国 《权利 
法 案 》, 但 着 重点 不 同 ,关于 诉讼 权利 的 规定 
尤为 具体 。 主 要 内 容 为 :国会 不 得 制定 到 夺 
公民 的 言论 .出 版 ,和平 集 会 和 请 愿 等 自由 的 
法 律 ; 公 民 的 人 身 、 住 它 ,文件 和 财产 不 受 非 
法 的 搜查 或 扣押 ; 非 依法 定 正当 程序 ,不 得 剥 
夺 任 何人 的 生命 .自由 或 财产 ;司法 机 关 不 得 
对 同一 行为 进行 两 次 追诉 ,不 得 强迫 任何 人 
自 证 有 啡 ;被 告 人 享有 闪 护 权 , 有 要 求 公开 市 
理 和 由 陪审 团 审理 的 权利 。 (余下 通 ) 


quanqiu hezuo yuanze 

全 球 合作 原则 (the principle of global coop- 
emation) 。 国际 经 济 法 基本 原则 之 一 , 指 全 
球 各 类 国家 开展 全 面 合作 ,特别 是 南北 合作 , 


以 共 谋 发 展 。 这 是 始终 催 串 于 《建立 国际 经 
济 新 秩序 宣言 ) 《建立 国际 经 济 新 秩序 行动 
网 领 ) 和 《各 国 经 济 权利 和 义务 完 阐 ) 中 的 一 
条 主线 。 

当代 国际 社会 各 类 成 员 之 间 , 存 在 着 许 
多 对 矛盾 与 合作 的 关系 。 其 中 比较 重要 的 
有 :“ 东 西关 系 " ,通常 指 社 会 主义 国家 与 资本 
主义 发 达 国 家 之 间 的 关系 ;南北 关 条 ” ,通常 
指 发 展 中 国家 与 发 达 国 家 之 间 的 关 南 南 
关系 " ,通常 指 发 展 中 国家 相互 之 间 的 关系 ; 
“ 北 北 关系 ”, 通 常 指 发 达 国 家 相互 之 间 的 关 
系 。 这 许多 对 矛盾 与 合作 的 关系 ,彼此 之 间 
又 互相 交叉 ,互相 影响 和 互相 渗透 ,构成 了 极 
其 错综复杂 的 世界 政治 经 济 关 系 的 总 局 势 。 

南北 合作 ”南北 关系 是 全 世界 政治 经 济 
关系 中 的 主要 矛盾 ,因为 :中 南北 之 间 的 矛盾 
与 合作 关系 是 全 球 性 的 ,牵动 和 决定 着 整个 
世界 政治 经 济 的 全 局 。@@ 如 果 追 滑 到 历史 上 
殖民 地 和 附属 国 弱小 民族 与 殖民 主义 列强 之 
间 的 矛盾 , 则 南北 矛盾 的 形成 和 发 展 已 有 数 
百年 的 历史 。 竖 化 解 这 种 由 来 已 久 的 矛盾 ， 
并 使 它 转化 为 全 面 的 合作 ,需要 全 世界 各 国 
长 期 的 共同 努力 、@ 当 代 南 北 双 方 在 经 济 上 
的 利害 冲突 十 分 尖锐 ,同时 ,双方 在 经 济 上 互 
相依 存 ,互相 补益 的 关系 也 最 为 密切 。 

南北 矛盾 的 根源 在 于 世界 财富 的 国际 分 
配 存在 着 严重 的 不 公 。 据 估算 ,发 展 中 国家 
人 口 占 世界 人 口 总 数 70% , 却 只 享有 世界 国 
民 总 收入 的 39% 。 这 种 分 配 不 公 , 是 在 国际 
经 济 旧 秩序 下 形成 的 。 发 展 中 国家 不 愿 继续 
忍受 发 达 国家 的 控制 和 剥削 ,为 维护 本 国民 
族 经 济 权益 ,力图 变革 国际 经 济 旧 秩 序 和 建 
立国 际 经 济 新 秩序 。 这 就 是 南北 双方 利害 冲 
突 的 焦点 所 在 。 但 南北 双方 在 现实 经 济 生活 
中 又 存在 着 极其 密切 的 互相 依存 和 互相 补益 
的 关系 。 发 达 国家 需要 来 自发 展 中 国家 的 原 
料 .燃料 .各 种 初级 产品 以 及 商品 市 场 和 投资 
市 场 ;发 展 中 国家 也 需要 来 自发 达 国 家 的 资 
金 . 技 术 .粮食 和 各 种 中 ,高 级 工业 产品 以 及 
商品 市 场 。 任 何 一 方 对 于 对 方 说 来 ,都 是 不 
可 或 缺 的 ， 加 强 南北 合作 是 贯彻 全 球 合作 原 
则 的 主要 组 成 部 分 。 

南 南 合作 ” 指 发 展 中 国家 相互 之 间 开展 
经 济 合作 。 这 是 一 种 新 型 的 互 济 互助 . 取 长 
补 短 . 互 利 互惠 .共同 发 展 的 国际 经 济 关系 ， 
是 国际 合作 的 一 种 新 兴 模 式 和 强大 趋势 ,是 
国际 经 济 新 秩序 的 一 种 体现 。20 世纪 70 年 
代 以 来 , 南 南 合作 越 来 越 受到 第 三 世界 的 普 
遍 重 视 ,第 三 世界 国家 召开 的 一 系列 国际 会 
议 都 把 它 列 为 重要 议题 之 一 。 世 界 已 有 190 
多 个 独立 国家 ,其 中 160 多 个 是 发 展 中 国家 ， 
蕊 于 第 三 世界 。 第 三 世界 各 国 在 经 济 模式 、 
政治 制度 .国内 政策 .对 外 关系 等 方面 不 尽 相 
同 ,但 它们 大 多 经 历 过 将 民 地 阶段 ,独立 后 都 
面临 着 振兴 民族 经 济 ,维护 国家 独立 的 任务 。 
相似 的 历史 和 现实 ,使 得 它们 在 一 系列 重大 
的 世界 经 济 和 政治 问题 上 具有 共同 的 立场 和 
要 求 。 这 是 发 展 南 南 合作 的 牢固 政治 基础 。 

第 三 世界 各 国 独立 以 后 ,尽管 一 般 说 来 
仍 未 能 摆脱 贫困 落后 ,但 由 于 绝 大 多 数 国家 


采取 了 一 系列 政策 和 措施 ,大 力促 进 民族 经 
济 的 发 展 , 使 国家 的 经 济 面 够 产生 了 重大 的 
变化 ,增强 了 互通 有 无 ,实行 国际 交换 的 必要 
与 可 能 。 第 三 世界 各 国 独立 以 来 ,经 济 结构 
的 变化 和 经 济 力量 的 增强 , 乃 是 发 展 南 南 合 
作 的 良好 经 济 基础 。 

历史 的 经 验 和 严峻 的 现实 使 第 三 世界 国 
家 进一步 认识 到 :国际 经 济 关系 领域 破旧 
立新 斗争 的 进程 ,在 很 大 程度 上 取决 于 第 三 
世界 国家 本 身 经 济 力量 的 增长 和 相互 间 团结 
合作 的 加 强 。 第 三 世界 国家 拥有 的 整体 经 济 
实力 越 大 ,对 世界 经 济 大 政 的 发 言 权 、 参 与 
权 决策 权 就 越 大 ,对 某 些 在 南北 关系 侣 题 上 
坚持 伪 硬 立场 和 专权 态度 的 发 达 强 国 , 也 就 
能 发 挥 更 大 的 制约 作用 。 因 此 ,发 展 中 国家 
应 当 把 发 展 和 壮大 自己 的 经 济 实力 押 在 首要 
地 位 。 四 在 经 济 上 过 分 依赖 发 达 国 家 ,对 第 
三 世界 国家 民族 经 济 的 发 展 极为 不 利 。 加 强 
南 南 合作 , 走 弱者 联合 自强 的 道路 ,建立 独立 
自主 的 民族 经 济 ,减少 对 发 达 国家 的 依赖 , 才 
是 争取 经 济 繁荣 .增强 自身 经 济 实力 的 可 靠 
途径 。 图 由 于 长 期 殖民 统治 遗留 下 来 的 问 
题 , 某 些 第 三 世界 国家 之 间 存 在 着 一 些 矛 盾 
和 争端 .但 是 ,由 于 第 三 世界 国家 之 间 没 有 根 
本 的 利害 冲突 ,只 要 有 关 各 方 能 够 排除 大 国 
的 干扰 ,以 大 局 为 重 , 互 谅 互让 ,耐心 协商 ,就 
定 能 化 解 矛 盾 ,消除 争端 ,把 南 南 之 间 具有 巨 
大 潜力 的 互 济 互 利 合 作 推进 到 新 的 、 更 高 的 
阶段 。 团 南 南 合作 ,并 非 意味 着 与 北方 国家 
割断 关系 ,更 不 是 为 了 取代 南北 经 济 合作 ,而 
是 有 助 于 推动 南北 谈判 ,改善 南北 关系 ,在 公 
平 互利 的 基础 上 促进 南北 经 济 合作 ,以 实现 
全 世界 各 类 国家 普遍 的 经 济 繁荣 。 

( 陈 安 ) 


quexi panjue 
缺席 判决 。( default judgement) 相对 于 
当事人 双方 都 到 庭 的 对 席 判 决 而 言 , 指 开庭 
审理 案件 时 ,只 有 一 方 当事人 到 庭 .人 民法 院 
仅 就 到 庭 的 一 方 当事人 进行 询问 .核对 证 据 、 
听取 意见 ,在 审查 核实 未 到 庭 的 一 方 当事人 
提出 的 起 诉状 或 答辩 状 和 证 据 后 ,依法 作出 
的 判决 。 中 国民 事 诉讼 以 当事人 双方 对 席 进 
行 诉讼 为 原则 ,因为 通过 麻 审 申明 自己 的 主 
张 ,阐明 自己 的 理由 , 反 驭 对 方 的 观点 ,是 当 
事 人 最 为 重要 的 诉讼 权利 。 民 事 诉讼 开庭 审 
理 的 主要 目的 就 是 要 通过 当事人 双方 在 法 庭 
上 的 辩论 与 对 抗 ,使 发 生 在 过 去 的 事实 重新 
星 现在 法 庭 之 前 ,使 法 官能 够 在 正确 认定 事 
实 的 东 础 上 适用 法 律 ,作出 公正 的 判决 。 但 
当事人 一 方 在 无 正当 理由 的 情况 下 拒 不 到 
庭 ,会 妨碍 民事 诉讼 的 进行 。 由 于 出 庭 诉讼 
是 诉讼 当事人 的 权利 , 拒 不 到 庭 可 视 为 其 对 
权利 的 放弃 ,而 拒 不 到 庭 者 对 权利 的 放弃 不 
应 当 影响 对 方 当事人 正当 权利 的 行使 ,因此 , 
法 院 可 依法 作出 缺席 判决 ,该 制度 也 体现 了 
诉讼 经 济 性 原则 。 由 于 缺席 判决 有 可 能 会 损 
害 未 到 庭 一 方 的 利益 ,缺席 刊 决 的 适用 条 件 
应 当 严格 加 以 限制 。 

在 中 国 ,有 下 列 情形 之 一 的 ,可 以 缺席 判 
决 :人 原告 经 人 民法 院 用 传票 合法 传唤 ,无 正 
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当 理 由 拒 不 到 庭 , 或 者 未 经 法 庭 许可 中 途 退 
庭 ,被 告 反诉 的 。 四 原告 申请 撤诉 ,经 法 院 裁 
定 不 准许 撤诉 ,而 原告 无 正当 理由 拒 不 到 庭 
的 。 图 被 告 经 人 民法 院 用 传票 合法 传唤 ,无 
正当 理由 拒 不 到 放 或 未 经 法 庭 许可 中 途 退 庭 
的 。 轩 无 诉讼 能 力 的 被 告 的 法 定 代理 人 ,经 
用 传票 全 法 传唤 ,无 正当 理由 拒 不 到 庭 ,又 不 
委托 其 他 诉讼 代理 人 代理 诉讼 的 。 加 第 三 人 
不 到 庭 的 , 即 无 独立 请 求 权 的 第 三 人 不 愿 参 
加 诉讼 ,而 案件 的 审理 结果 又 可 能 与 之 有 法 
律 上 的 利害 关系 ,使 之 承担 某 种 义务 ,经 人 民 
法 院 用 传票 合法 传唤 ,无 正当 理由 拒 不 到 底 
的 或 未 经 法 庭 许可 中 途 退 府 的 。 在 上 述 情况 


下 均 可 缺席 判决 。 ( 刘 莹 军 。 徐 继 军 ) 
qundooguo 
群岛 图 《archipelagic state) 。 全 部 由 一 个 


或 多 个 群岛 构成 的 国家 ,并 可 包括 其 他 岛屿 。 
群岛 国 制度 是 菲律宾 .印度尼西亚 ,斐济 .毛里 
求 斯 等 群岛 国 首先 提出 的 ,并 得 到 1973 一 1982 
年 第 3 次 联合 国 轿 详 法 会 议 的 肯定 。 

群岛 水 域 ” 联 合围 第 3 次 海洋 法 会 议 制 
定 的 (联合国 海洋 法 公约 ?规定 ,群岛 国 可 以 
采用 群岛 基线 作为 领 诈 基 线 , 从 这 些 基线 起 
量 领 梅 ,基线 以 内 的 水 城 为 群岛 水 域 。 群 岛 
国 主权 及 于 群岛 水 域 及 其 上 空 . 海 床 和 底 土 ， 
以 及 其 中 所 包含 的 资源 。 群 岛国 还 可 以 在 群 
岛 水 域内 用 封闭 线 划 定 河口 .海湾 和 港口 的 


内 水 界限 。 

依照 (公约 ?的 规定 ,群岛 国 对 群岛 水 域 
主权 的 行使 ,应 尊重 其 相 邻 国家 的 传统 权益 ， 
以 及 两 国 间 的 现行 协定 ,承认 相 邻 国家 在 群 
岛 水 域内 传统 的 捕 鱼 权利 ,尊重 其 他 国家 铺 
设 的 现 有 海底 电缆 。 

群岛 基 钱 ” 指 连 结 群岛 各 岛 最 外 缘 和 各 
干 石 的 最 外 缘 各 点 的 直线 。 群 岛 基线 的 理论 
根据 是 ,由 于 这 些 岛屿 和 其 间 的 水 域 及 其 他 
自然 地 形 ,彼此 密切 相关 ,以 致 这 些 岛 力 和 水 
域 同 其 他 自然 地 形 在 本 质 上 构成 一 个 地 理 、 
政治 和 经 济 实体 ,或 在 历史 上 已 被 视 为 这 种 
实体 。 

对 县 岛 基线 的 使 用 ,人 《公约 规定 了 一 些 
限制 。 群 岛 基 线 所 包围 的 区 域内 的 水 域 面积 
同 包括 环 硫 在 内 的 陆地 面积 的 比例 ,应 在 1:1 
到 9:1 之 间 。 这 种 基线 的 长 度 应 不 超过 100 
诲 里 ,但 其 中 至 多 3% 可 以 超过 这 个 长 度 , 最 
长 以 125 海里 为 限 。 基 线 的 划 定 应 不 明显 地 
偏离 群岛 的 一 般 轮 聪 。 群 岛国 不 应 采取 一 种 
基线 制度 ,致使 另 一 国 的 领海 同 公海 或 专属 
既 济 区 隔断 。 

关于 群岛 基线 制度 是 否 适用 于 构成 大 陆 
国家 的 一 部 分 领土 的 群岛 ,在 第 3 次 海洋 法 
会 议 上 有 不 同 的 意见 。 多 数 国 家 主张 不 适 
用 。《 公 约 ) 规 定 它 只 适用 于 群岛 国 。 但 在 实 
由 上 一 些 国 家 颁 有 法 令 , 在 其 沿海 的 群岛 或 
远离 海岸 的 群岛 采用 直线 基线 为 领海 基线 ， 


并 将 基线 以 内 的 水 域 视 为 内 水 。 

群岛 水 域 的 通过 制度 ”依照 { 公 约 》 规 
定 ,群岛 水 域 的 通过 制度 有 两 种 。 

无 害 通 过 制度 ”所 有 国家 的 船舶 在 群岛 
水 域 和 邻接 的 领 交 可 有 无 害 通 过 权 。 为 了 保 
护 国家 安全 ,必要 时 群岛 国 可 以 在 特定 区 城 
暂时 停止 外 国 船舶 的 无 害 通过 权 。 

群岛 海道 通过 制度 ”群岛 国 可 指定 专 为 
在 公 禾 或 专属 经 济 区 内 的 一 部 分 和 公 痢 或 专 
属 经 济 区 的 另 一 部 分 之 间 过 境 的 适当 的 海道 
和 其 上 的 空中 航道 为 群岛 海道 。 所 有 船舶 和 
飞机 在 这 种 海道 及 其 上 的 空中 航道 内 均 享有 
群岛 海道 通过 权 。 此 种 通过 是 指 专 为 继续 不 
停 ,迅速 和 无 障碍 地 过 境 的 目的 ,采用 正常 方 
式 沿 群岛 海道 进行 的 航行 和 飞越 。 通 过 群岛 
交道 的 船舶 和 飞机 ,应 毫 不 迟延 地 通过 或 飞 
越 ,加 守 群 岛国 有 关 海 关 财 政 ,移民 ,卫生 , 航 
行 安全 和 交通 管理 (包括 分 道 通航 制 ) .保全 
诲 洋 环境 和 非 护 海洋 生物 资源 的 法 律 规章 ,， 
不 得 损害 群岛 国 的 和 平 .良好 秩序 和 安全 ,不 
得 对 群岛 国 的 主权 、 领 土 完整 和 政治 独立 进 
行 武力 威胁 或 使 用 武力 ,不 得 从 事 与 通 过 无 
直接 关系 的 活动 ,未 经 同意 不 得 进行 任何 研 
究 和 测量 活动 。 依 照 (公约 》 的 规定 ,在 群岛 
国 未 指定 海道 或 空中 航道 的 情况 下 ,外 国 组 
舶 和 飞机 可 通过 正常 用 于 国际 航行 的 航道 来 
行使 群岛 海道 通过 权 。 

( 张 鸿 增 ” 王 可 戎 ) 
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rooluon gonggong zhixuzui 

挑 乱 公共 秩序 具 。 (erimes of disrupting 
public onder) ”中国 (刑法) 规定 的 妨害 社 
全 生理 秋 序 排 中 的 一 类 犯罪 , 指 以 暴力 或 者 
其 他 方法 破坏 国家 对 社会 的 答 理 活动 ,扰乱 
公共 秩序 ,情节 严重 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 
的 客体 是 社会 公共 秩序 。 本 类 犯罪 的 客观 广 
面 表现 为 ,以 暴力 或 者 其 他 方法 ,破坏 国家 对 
社会 的 管理 活动 ,扰乱 公共 秩序 ,情节 严重 的 
行为 。 晕 力 犯 罪 .聚众 犯罪 和 有 组 织 犯 罪 较 
多 ,是 本 类 犯罪 的 特点 。 本 类 犯罪 的 主体 ,多 
数 菲 是 一 般 主 体 , 有 的 徘 是 特殊 主体 ,有 的 罪 
的 主体 也 可 以 是 单位 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 
是 故 塌 。 

本 类 犯 办 包 括 ， 

二 省 公 务 天 以 暴力 ,威胁 方法 阻碍 国 
家 机 关 工作 人 员 依法 执行 职务 的 行为 。 时 
力 , 指 掉 铸 .殴打 等 强制 或 打击 。 威 胁 , 指 以 
殴打 伤害、 杀害 、 蜗 坏 财 物 等 相 帐 吓 。 刑 法 
规定 ,以 上 述 方法 阻碍 人 大 代表 执行 职务 ,或 
者 在 自然 灾害 和 突 发 事件 中 ,以 上 述 方法 阴 
码 红 十 字 会 工作 人 员 依法 最 行 职责 ,或 者 故 
章 阻 三 国家 安全 机 关 、 公 安 机 关 依法 执行 国 
家 安全 工作 任务 ,未 使 用 暴力 、 威 胁 方法 , 造 
成 严重 后 果 的 ,也 依照 本 罪 的 规定 处 罚 。 

疯 动 暴力 抗拒 法 律 实施 罪 ” 坊 动 群众 使 
用 暴力 抗 柜 法 律 ,法 规 实施 的 行为。 炉 动 , 指 
以 语言 .文字 图形 等 形式 ,对 他 人 进行 鼓动、 
功 话 。 雹 动 的 内 容 和 目的 ,必须 是 使 群众 用 
时 力 (伤害 .杀害 . 磺 抢 等 ) 方 法 ,公然 抗 柜 国 
家 法 律 .法规 的 执行 ,例如 杭 拒 执法 人 员 的 红 
私 行动 。 只 要 实施 上 述 妨 动 行为 ,目的 是 否 
达到 不 影响 本 罪 之 成 立 - 

招 所 失 芭 村 ”为 了 谋取 非法 利益 , 假 轩 
国家 机 关 工作 人 员 的 身份 或 职称 ,进行 把 据 
撞 骗 的 行为 。 本 罪 与 诈骗 罪 相似 ,但 有 区 别 ， 
中 诈骗 因 的 手段 多 种 多 样 ,而 本 罪 则 只 限于 
用 冒充 国家 机 关 工 作 人 员 身 份 一 种 手段 。 
@ 诈 骗 罪 是 为 了 骗取 财物 ,而 本 啡 除 财物 外 ， 
还 可 能 骗取 荣誉 \ 地 位 或 其 他 ,因此 ,本 罪 不 
列 信 全 和 财产 菲 。 

伪造 , 变 进 买卖 国家 机 关公 文 、 证 件 、 印 
但 轩 ”伪造 \ 变 霹 . 买 卖国 家 机 关 的 公文 ,证 
件 .印章 的 行为 。 只 要 有 上 术 行 为 之 一 , 即 可 
构成 本 罪 。 公 文 指 上 述 机 关 为 管理 事务 . 指 
导 工 作 所 制作 的 书面 文件 ,包括 指示 ,决议 、 
通知 .命令 ,信函 等 。 证 件 指 有 权 制 作 的 机 关 
颁发 的 证 明 身份 .权利 ,义务 关系 或 其 他 事项 
的 凭证 ,如 工作 证 ,护照 .户口 迁移 证 、 结 婚 
证 ,房地产 权证 等 。 印 章 指 国家 机 关 的 公章 
或 某 种 专用 章 ( 如 财务 专用 章 )。 

小 窗 , 抢 压 、 角 天 国家 机 关公 文 .证件 . 印 
阐 重 。 本 罪 侵犯 的 对 象 与 伪造 . 变 造 .买卖 图 
家 机 关公 文 .证 件 .印章 菲 相同 ,只 是 行为 不 


同 。 实 施 盗窃 抢夺 .毁灭 上 述 公文 证件. 印 
章 行 为 之 一 , 即 可 构成 本 罪 。 

钦 千 公司 ,会 业 、 事 业 单 位 .人 民国 体征 
阐 要 伪造 公司 ,企业 .事业 单位 ,人 民团 体 
的 印章 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 上 述 单位 
的 公章 或 专用 章 。 本 啡 主观 方面 是 故意 。 出 
于 何 种 动机 ,不 影响 本 震 之 成 立 。 但 如 故意 
使 用 单位 已 作废 的 印章 ,不 是 伪造 ,不 构成 
本 罪 。 

擅 志 变 造 居民 身份 证 罪 ” 擅 造 . 变 造 居 
民 身 份 证 的 行为 。 擅 造 身份 证 , 指 无 权 制 造 
而 非法 制造 假 身份 证 。 变 造 身份 证 , 指 采 用 
某 种 方法 对 真实 居民 身份 证 进行 改制 ,变更 
其 真实 的 内 容 。 本 罪 主观 方面 是 故意 。 出 于 
何 种 动机 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 

非 污 生产 . 买 套 警 用 莱 备 蛋 ”非法 生产 、 
买卖 警 用 装备 的 行为 。 警 用 装备 , 指 专 供 人 
民警 察 穿 用 的 制式 服装 .使 用 的 车 辆 号 牌 .区 
灯 , 警 被 ,如 警棍、 手 钱 等 等 。 不 经 国家 主管 
机 关 批 准 ,故意 实施 非法 生产 或 者 买卖 上 述 
装备 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 。 

非法 获取 国家 秘密 天 ”以 窃取 、 抽 探 \ 收 
买方 法 获取 国家 秘密 的 行为 。 国 家 秘密 , 指 
关系 国家 安全 与 利益 ,在 一 定期 间 内 只 限 一 
定 范围 人 员 知悉 的 事项 ,分 为 绝密 、 机 密 、 秘 
密 3 级 。 故 意 使 用 上 述 任何 一 种 方法 获取 国 
家 秘密 ,都 构成 本 罪 ,出 于 何 种 动机 ,一 般 不 
影响 木 啡 之 成 立 。 

非法 机 有 国家 她 密 、 机 密 文 件 资料 、 物 
品 章 ”非法 持 有 属于 国家 绝密 ,机 密 的 文件 、 
资料 或 者 其 他 物品 , 拒 不 说 明 来 源 与 用 途 的 
行为 。 非 法 持 有 , 指 没有 合法 理由 而 携带 收 
藏 上 述 物品 。 对 于 非法 持 有 上 述 物品 ,有 关 
机 关 货 令 其 说 明 来 产 与 用 途 而 拒绝 说 明 或 作 
虚假 说 明 , 而 有 关机 关 又 无 法 查 明 其 真实 的 
非法 来 源 或 用 途 时 , 即 构成 本 啡 。 本 罪 主观 
方面 是 故意 。 

非法 生产 ,销售 辣 课 专用 器 材 菲 ”非法 
生产 、 销 售 窗 听 、 窃 照 等 专用 间谍 器 材 的 行 
为 。 本 罪 对 象 只 能 是 专门 用 于 间谍 活动 特殊 
需要 的 器 材 ,如 窃听 、 窃 照 器 材 、 突 发 式 收发 
报 机 . 密 写 工具 等 。 不 经 合法 批准 ,实施 生产 
或 者 销售 上 述 专用 器 材 行为 之 一 , 即 构成 
本 罪 。 

非法 使 用 窗 听 、 窗 照 专用 器 材 菲 ”非法 
使 用 窃听 、 窃 照 器 材 , 造 成 产 重 后 果 的 行为 
本 罪 的 对 象 仅 指 窃 昕 、 窃 照 串 材 。 非 法 使 用 ,， 
指 未 经 主管 机 关 特许 而 擅自 使 用 或 者 不 按 授 
权 的 范围 使 用 上 述 器 材 。 本 路 主观 方面 是 故 
意 ,过 失 不 能 构成 本 徘 。 

非法 侵入 计算 机 信息 系统 天 ”违反 国家 
规定 , 侵 人 国家 事务 .国防 建设 .尖端 科学 技 
术 领 域 的 计算 机 信息 系统 的 行为 。 违 反 国家 
规定 , 指 违 反 国家 保护 计算 机 安全 的 有 关 规 
定 。 只 要 未 经 准许 ,采用 破解 密码 等 计算 机 
技术 ,擅自 进入 国家 事务 .国防 建设 .尖端 科 
学 技术 等 3 个 领域 之 一 ,无 论 是 否 造成 严重 
后 果 ,都 可 构成 本 罪 。 本 震 主 观 方面 是 故意 。 

破坏 计算 机 信息 系统 天 ”违反 国家 规 
定 ,对 计算 机 信息 系统 功能 进行 删除 .修改 、 


增加 ,干扰 ,造成 计算 机 信息 系统 不 能 正常 运 
行 ,后 果 严重 的 行为 。 违 反 国 家 规定 , 指 违反 
田家 保护 计算 机 安全 的 有 关 规定 。 为 破坏 计 
算 机 信息 系统 而 对 信息 系统 功能 实施 删除 、 
妖 改 ,增加 或 者 干扰 行为 之 一 ,并 且 造 成 严重 
后 果 , 即 可 构成 本 罪 。 本 啡 主观 方面 是 故意 。 
此 外 ,违反 国家 规定 ,对 计算 机 信息 系统 中 存 
储 \ 处 理 或 者 传输 的 数据 和 应 用 程序 进行 芽 
除 .修改 ,增加 的 操作 ,后 果 严 重 的 ,以 及 故意 
制作 .传播 计算 机 病毒 等 破坏 性 程序 ,影响 计 
算 机 系统 正常 运行 ,后 果 严 重 的 ,也 依照 本 罪 
的 规定 处 罚 。 

执 乱 无 线 电 通 讯 管理 秋 序 看 ”违反 国家 
规定 ,擅自 设置 .使 用 无 线 电台 (站 ), 或 者 搜 
自 占用 频率 ,经 贵 令 停止 使 用 后 拒 不 停止 使 
用 ,干扰 无 线 电 通讯 正常 进行 ,造成 严重 后 果 
的 行为 。 违 反 国家 规定 , 指 违反 国家 为 加 强 
无 线 电 频谱 资源 的 管理 而 制定 的 《无 线 电 管 
理 条 例 ) 等 规定 。 实 施 上 述 违反 国家 规定 的 
行为 ,经 主管 部 门 员 令 停止 使 用 即行 停止 使 
用 的 ,不 构成 本 罪 。 足 令 停止 使 用 而 继续 使 
用 ,造成 严重 后 果 的 , 则 构成 本 罪 。 本 罪 主观 
方面 是 故意 。 

畏 众 扰乱 社会 秩序 菲 ”聚众 护 乱 党 政 机 
关 , 企 业 , 事 业 单位 和 人 民团 体 的 正常 活动 
情节 严重 ,致使 这 些 部 门 的 工作 ,生产 无 法 进 
行 ,国家 和 社会 遭受 严重 损失 的 行为 。 本 罪 
的 客观 方面 ,表现 为 扰乱 社会 秩序 ,致使 工 
作 , 生 产 .营业 和 教学 科研 无 法 进行 。 其 主 
要 手段 是 在 为 首 分 子 炉 动 ,组 织 下 多 人 冲击 、 
抢占 办 公 室 ,实验 室 .营业 室 .教室 .生产 车 间 
和 其 他 工作 场所 ,进行 哄 闹 , 围攻、 殴打 工作 
人 员 等 。 本 啡 的 主观 方面 是 故意 。 实 施 本 罪 
的 动机 ,一般 是 向 有 关 单 位 施加 压力 ,借以 实 
现 某 种 企图 ,或 者 发 汽 不 满 情绪。 构成 上 述 
犯 畴 ,必须 是 情节 严重 的 ,如 长 时 间 扰乱 ,不 
听 劝 阻 , 造 成 重大 损失 的 ; 打 伤 工作 人 员 , 烧 
坏 公物 的 ,等 等 。 

聚众 冲 去 国家 机 关 乔 ”聚众 冲击 国家 机 
美 ,致使 国家 机 关 工 作 无 法 进行 ,造成 严重 损 
和 失 的 行为 。 本 啡 的 特点 是 :中途 犯 的 对 象 仅 
指 国家 机 关 , 包 括 各 级 权力 机 关 、 党 政 机 关 、 
司法 机 关 ,军事 机 关 。 四 纠集 多 人 共同 冲击 
国家 机 关 , 如 强行 进入 ,包围 .堵塞 国家 机 关 、 
在 机 关 大 在 哄 周 等 。@ 致 使 国家 机 关 工 作 无 
法 进行 ,造成 严重 损失 。 对 于 本 徘 只 处 罚 首 
要 分 子 及 积极 参加 者 。 

聚众 扰 访 公共 场所 秋 序 、 交 通 秋 序 于 
聚众 扰乱 车 站 码头. 民用 航空 站 ,商场 、 公 
园 ,影剧院 ,展览 会 运动场 或 其 他 公共 场所 
秩序 ,聚众 堵塞 交通 或 者 破坏 交通 秩序 , 抗 
拒 ,阻碍 图 家 治安 管理 工作 人 员 依法 执行 职 
务 ,情节 严重 的 行为 。 构 成 本 罪 ,必须 是 纠集 
多 人 共同 进行 干扰 捣乱 公共 场所 秩序 或 者 
破坏 交通 秩序 的 活动 。 扰 乱 和 破坏 的 方式 、 
方法 有 多 种 ,只 要 情节 严重 , 即 可 构成 本 罪 
对 于 本 罪 只 处 罚 首要 分 子 。 

巢 众 寺 威 于 ”出 于 私 仇 报复 、 争 氏 或 其 
他 不 正当 目的 ,纠集 多 人 成 帮 结 伙 地 进行 殴 
斗 ,扰乱 公共 秩序 的 行为 。 通 常 表现 为 不 法 
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团伙 之 间 大 规模 地 打 群 架 。 本 罪 只 处 罚 首要 
分 子 和 积极 参加 者 。 在 聚众 斗殴 中 , 致 人 重 
伤 . 死 亡 的 ,依照 故意 伤害 罪 ,故意 杀人 罪 的 
规定 定罪 处 罚 。 

寻 相 流 事 硬 ”在 公共 场所 无 事 生 非 , 趴 
意 挑 峡 ,起 哄 吓 扰 ,破坏 公共 场所 秩序 ,情节 
严重 的 行为 。 本 罪 的 客观 表现 多 种 多 样 ,有 
的 是 针对 单位 ,如 故意 在 商场 .影剧院 起 哄 闲 
事 , 破 坏 营业 秩序 ;有 的 针对 个 人 ,如 肆意 殴 
打 , 屠 路 他 人 , 导 欢 取乐 ,等 等 。 犯罪 的 动机 
一 般 是 以 惹事 生 非 来 寻求 精神 刺激 .填补 精 
神 上 的 空虚 ,或 者 发 泄 对 现实 的 不 满 情结 等- 

组 织 领导、 参加 黑社会 性 质 姐 织 生 ”组 
织 .领导 和 积极 参加 以 暴力 ,威胁 或 者 其 他 手 
段 有 组 织 地 进行 违法 犯罪 活动 , 称 生 一 方 ,为 
非 作恶 , 炊 压 ,残害 群众 ,严重 破坏 经 济 .社会 
生活 秩序 的 黑社会 性 质 的 组 织 的 行为 。 黑 社 
会 组 织 又 称 有 组 织 犯罪 ,是 犯罪 集团 中 危害 
性 极 大 的 一 种 特殊 形式 ,在 国际 上 一 般 视 为 
独立 的 犯 占 ,必须 严厉 打击 。 黑 社会 性 质 组 
织 是 向 黑社会 组 织 过 渡 的 形态 ,其 特点 是 : 
中 入 数 较 多 ,组 织 比较 严密 稳定。 四 犯罪 笑 
动 范围 较 广 .几乎 无 所 不 为 。 图 犯罪 手段 主 
要 是 暴力 .威胁 或 其 他 手段 。 回 社会 危害 性 
严重 。 中 国 《 刑 法) 规定 ,只 要 有 组 织 ,领导 或 
者 参加 黑社会 性 质 组 织 行为 之 一 , 即 构成 本 
罪 。 犯 本 罪 又 有 其 他 犯罪 行为 ,如 杀人 , 放 
火 , 抢 动 等 ,依照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 

入 境 发 展 黑社会 组 织 王 ”境外 照 社会 组 
织 的 人 员 到 中 华人 民 共 和 国境 内 发 展 组 织 成 
员 的 行为 。 境 外 的 沼 社 会 组 织 , 指 中 国 大 陆 
以 外 的 国家 和 地 区 ,以 及 台湾 .香港 .澳门 的 
黑社会 组 织 ,如 美国 的 ' 党 "意大利 的 
“黑手 党 ”台湾 的 “ 竹 联 帮 ”、 香 带 的 “十 四 K” 
等 。 这 类 黑社会 组 织 的 人 员 到 中 国 大 陆 , 采 
取 腐 恤 、 拉 批 , 胁 追 、 诱 骗 等 手段 吸收 组 织 成 
员 的 ,无 论 其 目的 是 否 达到 ,都 构成 本 罪 。 如 
果 犯 本 罪 又 有 其 他 犯罪 行为 的 ,例如 杀人 、 行 
周 等 等 ,依照 数 徘 并 罚 的 规定 处 罚 。 

包庇、 专 容 黑社会 性 质 组 织 罪 ”国家 机 
关 工 作 人 员 包庇 黑社会 性 质 组 织 ,或 者 纵容 
黑社会 性 质 组 织 进行 违法 犯罪 活动 的 行为 。 
本 罪 主 体 只 能 是 国家 机 关 工 作 人 员 。“ 包 
庇 ”, 主 要 指 利用 职权 影响 有 关机 关 或 者 向 有 
关机 关 提 供 假 证 明 等 手段 .掩盖 黑社会 组 织 
的 狂 质 ,或 者 干扰 有 关机 关 对 这 种 组 织 的 打 
击 。 “纵容 ", 主 要 指 对 这 种 组 织 的 违法 犯罪 
话 动 不 予 打击 ,制止 ,而 给 予 放 纵 宽容。 本 
罪 主观 方面 是 故意 。 国 家 机 关 工作 人 员 有 上 
述 行为 之 一 , 即 构成 本 菲 。 

传 搜 犯 乔 方法 界 ” 用 语言 ,文字 .动作 或 
者 其 他 方法 ,故意 传授 犯罪 方法 的 行为 。 犯 
徘 方 法 主要 指 实施 犯 徘 的 技能 ,也 包括 反 侦 
查 的 技能 。 传 授 什 么 犯罪 的 方法 ,传授 什么 
样 的 犯罪 方法 ,传授 多 少 种 犯罪 方法 ,通过 什 
么 形式 进行 传授 ,向 多 少 人 传授 ,以 及 被 传授 
人 是 否 使 用 传授 的 方法 实施 犯 加 ,都 不 影响 
本 罪 之 成 立 。 本 罪 主 观 方面 是 故意 。 

非法 集会 、 洲 行 、 示 七 天 ”举行 集会 . 游 
行 .示威 ,未 依照 法 律 规定 申请 或 者 申请 未 获 


许可 ,或 者 未 按照 主管 机 关 许可 的 起 止 时 间 、 
地 点 .路线 进行 ,又 拒 不 服从 命令 ,严重 破坏 

会 秩序 的 行为 。 所 谓 " 集 会 游行、 示威 ”， 
都 是 指 由 多 人 参加 的 、 在 公共 场所 表达 意愿 
的 一 种 活动 ,必须 依法 进行 。 实 施 上 述 非法 
集会 .游行 ,示威 的 行为 ,严重 破坏 社会 秩序 
的 ,对 集会 .游行 .示威 负责 的 人 和 直接 足 任 
人 员 , 应 以 本 罪 巧 处 。 

排 法 捞 带 武器 .管制 刀具 、 煤 炸 物 参加 全 
会 ,游行 、 示 成 天 ”违反 流 律 规定 ,携带 武 器 、 
管制 刀具 或 者 爆炸 物 参加 集会 .游行 ,示威 的 
行为 。" 武 器 " 指 具 有 杀伤 力 的 发 火 武器 ,如 
手枪 ,冲锋枪 等 。“ 管 制 刀 具 " , 指 国家 限定 特 
定 人 员 配 置 和 特定 使 用 范围 ,禁止 私自 生产 、 
买卖 和 持 有 的 刀具 ,如 此 楼 刀 、 弹 入 刀 
等 。" 爆 炸 物 " 指 能 够 引起 爆炸 的 物品 ,如 震 
管 .炸药 等 。 故 意 非 法 的 带 上 述 物品 参加 集 
会 .游行 ,示威 ,即使 尚未 造成 严重 后 果 ,也 构 
成 本 罪 。 

破坏 和 集会、 游行 、 示 成 罪 ”扰乱 ,冲击 或 
者 以 其 他 方法 破坏 依法 举行 的 集会 .游行 , 示 
威 ,造成 公共 秩序 混乱 的 行为 。 对 合法 的 集 
参 、 游 行 ,示威 进行 破坏 ,无 论 是 采取 起 哄 立 
事 、 冲 击 会 场 ,堵截 行进 队伍 或 者 其 他 方法 ， 
只 要 使 其 无 法 正常 进行 ,造成 公共 秩序 混乱 ， 
即 构成 本 罪 。 

侮 愉 国旗、 国徽 徘 在 公众 场合 故意 以 
焚烧 毁损、 涂 划 、 下 滞 , 焉 财 等 方式 侮辱 中 华 
人 民 共和 国 国旗 . 国 微 的 行为 。 所 调 “ 公 众 场 
合 ", 主 要 是 指 群众 聚集 的 公共 场所 ,以 及 在 
大 庭 广 众 之 下 。 在 公众 场合 实施 上 述 行为 ， 
严重 损 寄 国 家 尊严 ,必须 依法 惩处 。 在 非 公 
共 场合 实施 上 述 行为 ,不 构成 犯罪 。 本 罪 主 
观 方面 是 故意 。 

组 织 、 利 用 会 道门 部 教 组 织 ,利用 速 信 
破坏 法 律 实施 菲 组织. 利用 会 道门 . 牙 教 组 
织 或 利用 迷信 破坏 国家 法 律 .行政 法 规 实施 
的 行为 。“ 会 道门 "是 指 被 法 律 禁 止 的 封建 迷 
信 组 织 的 总 称 ,包括 一 货 道 .九宫 道 等 。 畴 教 
组 织 ,是 指 冒 用 宗教 .气功 或 者 其 他 名 义 建 
立 ,神化 首要 分 子 ,利用 制造 ,散布 迷信 和 男 说 
等 手段 串 惑 ,过 著 他 人 ,发 展 .控制 成 员 , 危 害 
社会 的 非法 组 织 ,如 “法轮功 " 即 是 一 典型 邪 
教 组 织 。 实 施 组 织 或 者 利用 会 道门 ,邪教 组 
织 或 者 利用 迷信 方法 破坏 国家 法 律 . 行 政法 
规 实施 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 。 组 织 和 利用 
会 道门 .邪教 组 织 或 者 利用 迷信 奸 裕 妇女 , 诈 
骗 财 物 的 ,分 别 依照 强奸 罪 ,诈骗 罪 的 规定 定 
罪 处 罚 。 

组 织 、 利 用 会 遭 门 、 痢 教 组 织 、 利 用 过 信 
数 人 死亡 因 ”组 织 和 利用 会 道门 .邪教 组 织 
或 者 利用 迷信 蒙骗 他 人 . 致 人 死亡 的 行为 。 
本 啡 主要 是 指 通 过 组 织 和 利用 会 道门 、 邪 教 
组 织 或 者 利用 迷信 蒙骗 他 人 ,如 宣扬 “世界 末 
日 来 临 ",“ 死 后 可 以 升天 "等 重 理 邪说 ,导致 
他 人 自杀 死亡 ,或 者 利用 迷信 为 人 * 治 病 ", 导 
致 病人 死亡 等 。 未 造成 死亡 的 ,不 构成 本 罪 。 
在 主观 方面 ,对 干 通 过 上 述 方式 数 骗 他 人 的 
行为 是 故意 的 ,但 对 于 致 人 死亡 的 后 果 一 般 
是 过 失 。 


业 众 肖 筷 菲 ”纠集 多 人 共同 进行 译 乱 笑 
动 的 行为 。 译 乱 活动 主要 指 男女 性 交 活动 。 
只 有 在 首要 分 子 的 组 织 \ 策 划 、 指 挥 之 下 , 纠 
集 多 名 男女 共同 进行 泽 乱 活动 , 即 群 奸 群 宿 ， 
才 可 构成 本 罪 。 其 中 的 首要 分 子 和 多 次 参加 
淫乱 活动 者 ,应 以 本 罪 论 处 。 既 非 首要 分 子 
又 非 多 次 参加 的 人 ,不 构成 犯罪。 

引诱 未成 年 人 业 众 浇 乱 罪 引诱 未 成 年 
人 参加 聚众 弃 乱 活动 的 行为 。 本 啡 的 对 象 只 
能 是 未 满 18 周岁 的 男女 。 客 观 方面 表现 为 
通过 语言 . 表 渡 ,示范 观看 译 秽 录像 等 拉拢 、 
腐蚀 手段 ,请 使 未成 年 人 参加 聚众 刘 乱 活动 。 
本 罪 主 观 方面 是 故意 。 

瘟 窗 侮 阁 尸体 天 ”以 非法 占有 为 目的 ， 
秘密 饮 取 他 人 尸体 或 者 像 咯 他 人 尸体 的 行 
为 。 尸 体 通常 指 人 死 后 遗留 的 驱 体 。 盗 窃 己 
体 , 包 括 已 埋 莫 的 和 未 埋头 的 尸体 。 盗 窃 己 
体 无 论 是 为 车 利 或 其 他 动机 ,都 不 影响 定罪 。 
您 尾 尸 体 ,是 指 对 尸体 进行 腿 变 . 奸 尸 等 天 污 
的 行为 。 有 盗窃 或 者 俐 奋 尸 体 行为 之 一 , 即 
构成 本 罪 。 本 嘎 主 观 方面 是 故意 。 

同 博 标 ”以 营利 为 目的 ,聚众 赌博 、 开 设 
赌场 或 者 以 赌博 为 业 的 行为 。 本 罪 包括 下 列 
3 种 行为 :四 聚众 赌博 , 指 纠集 多 人 参加 周 博 ,， 
并 为 赌博 提供 场所 . 赌 具 等 ,本 人 从 中 抽 头 渔 
利 。 回 开设 赌场 , 指 营业 性 地 为 赌博 棍 供 场 
所 、 赌 具 、 筹 码 资金. 设 定 赌博 方式 等 多 种 服 
务 , 从 中 营利 。 轩 以 赌博 为 业 , 指 以 赌博 为 主 
业 或 兼 业 , 一贯 从 事 赌博 , 依 龙 赠 博 作为 生 
活 . 挥 车 主要 来 源 的 。 实 施 以 上 行为 之 一 , 即 
可 构成 本 罪 。 本 罪 主观 方面 是 故意 ,并 且 必 
须 是 以 营利 为 目的 。 

故意 延误 投递 邮件 硬 ”邮政 工作 人 员 严 
重 不 负责 任 ,故意 延误 投递 邮件 ,致使 公共 财 
产 .国家 和 人 民利 益 遭 受 重大 损失 的 行为 。 
本 啡 主体 只 能 是 邮政 工作 人 员 , 包 括 营业 册 、 
投递 员 . 押 运 员 等 从 事 邮政 业务 的 人 员 。 客 
观 方面 表现 为 ,应 当 并 且 能 够 及 时 投递 而 不 
及 时 投递 ,以 致使 公共 财产 .国家 和 人 民利 益 
遭受 重大 损失 。 未 造成 重大 损失 的 ,不 构成 
本 罪 。 本 罪 主 观 方 面 是 故意 。 因 过 失 而 延 误 
投递 ,不 构成 犯罪。 ( 王 作 需 ) 


rooluan shichang zhixuzui 
扰乱 市 场 秩序 菲 《crimes of disrupting the 
market order) 。 中 国 《刑法 》 规 定 的 夏 坏 社 
会 主义 市 场 经 济 秩序 菲 中 的 一 类 犯罪 , 指 违 
反 国 家 市 场 管理 法 规 , 破 坏 市 场 交易 秩序 竞 
争 秩序 监管 秩序 ,情节 严重 的 行为 。 本 类 犯 
罪 侵犯 的 客体 是 市 场 管理 秩序 。 本 类 犯罪 的 
客观 方面 表现 为 ,违反 市 场 管理 法 规 ,从 事 非 
法 经 营 , 强 买 强 卖 ,妨害 公平 竞争 ,破坏 市 场 
监管 秩序 等 ,情节 严重 的 行为 。 本 类 犯罪 的 
主体 可 以 是 个 人 和 单位 ,其 中 有 的 犯罪 主体 
是 特殊 主体 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 ,多 数 是 
故意 ,个 别 罪 是 过 失 。 

本 类 犯罪 包括 : 

撒 害 商业 信誉 .商品 声 芍 菲 ” 捍 造 并 散 
布 虚伪 事实 , 栅 害 他 人 的 商业 信誉 或 商品 声 
誉 ,给 他 人 造成 重大 损失 或 者 有 其 他 严重 情 
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节 的 行为 。 捏造 并 散布 虚伪 事实 ,是 指 无 中 
生 有 .凭空 编造 有 损 其 他 商品 经 营 者 信誉 或 
者 其 商品 声 玲 的 事实 ,并 且 以 口头 或 文字 等 
方式 向 社会 公众 扩散 。 捏 造 与 散布 必须 同时 
具备 ,并 且 给 他 人 造成 重大 损失 或 者 有 其 他 
严重 情节 .才能 构成 本 徘 。 本 罪 主体 是 单位 
或 者 个 人 

着 俱 广告 罪 广告 主 ,广告 经 营 者 广告 
发 布 者 违反 国家 规定 ,利用 广告 对 商品 或 者 
服务 作 虚 假 宣传 ,情节 严重 的 行为 。 作 为 本 
罪 主体 的 广告 主 ,是 指 为 推销 商品 或 者 提供 
服务 ,自行 或 者 委托 他 人 设计 制作、 发 布 广 
告 的 单位 成 者 个 人 。 广 告 经 营 者 ,是 指 受 委 
托 提 供 广告 设计 .制作 ,代理 的 单位 或 者 个 
人 。 广 告发 布 者 ,是 指 为 广告 主 或 者 广告 经 
营 者 发 布 广告 的 单位 。 上 述 主体 利用 广告 对 
其 商品 或 者 服务 作 虚 假定 传 ,误导 消费 者 , 情 
节 严 重 的 即 构成 本 菲 。 

圳 通 投标 村 ”投标 人 相互 串通 投标 报 
价 ,损害 招标 人 或 者 其 他 投标 人 利益 ,情节 严 
重 的 行为 ， 本 罪 主 体 只 能 是 投标 的 单位 或 者 
个 人 。 本 哮 行 为 主要 表现 为 .投标 人 相互 串 
通 投 标 报价 ,如 故意 抬 高 或 者 压低 报价 ,损害 
招标 人 或 者 其 他 投标 人 的 利益 ,并 且 情 节 严 
重 的 行为 。 投 标 人 与 招标 人 串通 投标 ,损害 
国家 、 集 体 , 公 民 的 合法 利益 的 ,也 以 本 罪 
论处 。 

合同 诈骗 天 以 非法 占有 为 目的 ,在 答 
订 、 履 行 合同 过 程 中 ,骗取 对 方 当事人 财物 ， 
数额 较 大 的 行为 。 本 罪 诈骗 行为 的 具体 表现 
有 多 种 ,包括 :中 以 虚构 的 单位 或 者 冒 用 他 人 
名 义 签订 合同 的 。@ 以 伪造 、 变 造 ,作废 的 标 
据 或 者 其 他 虚假 的 产权 证 明 作 担保 的 。 回 没 
有 实际 帅 行 能 力 ,以 先 履行 小 额 合同 或 者 部 
分 肌 行 合同 的 方法 ,诱骗 对 方 当事人 继续 签 
订 和 履行 合同 的 。@ 收 受 对 方 当事人 给 付 的 
货物 、 货 款 、 预 付款 或 者 担保 财产 后 逃匿 的 。 
回 以 其 他 方法 骗取 财物 的 。 本 罪 的 主体 是 音 
位 或 者 个 人 。 

非法 经 营 基 ”违反 国家 规定 ,从 事 非法 
经 营 活动 ,扰乱 市 场 秩序 ,情节 严重 的 行为 。 
非法 经 营 活动 的 具体 表现 ,包括 :四 未 经 许可 
经 营 法 律 .行政 法 规 规定 的 专营 .专卖 物品 或 
者 其 他 限制 买卖 的 物品 的 。 四 买卖 进出 口 许 
可 证 、 进 出 口 原 产地 证 明 以 及 其 他 法 律 ,行政 
法 规 规定 的 经 营 许可 证 或 者 批准 文件 的 - 
@@ 未 经 国家 有 关 主 管 部 门 批准 ,非法 经 营 证 
券 .期 货 或 者 保险 业务 的 。 团 其 他 严重 扰乱 
市 场 的 非法 经 营 行为 。 任 何 单位 或 者 个 人 实 
施 上 述 行 为 之 一 ,并 且 情 节 严 重 , 即 构成 
本 罪 。 

列 过 交易 者 ”以 暴力 、 威 胁 手段 强 买 强 
卖 商品 ,强迫 他 人 提供 服务 或 者 强迫 他 人 控 
受 服务 ,情节 严重 的 行为 。 本 啡 必须 是 使 用 
暴力 或 者 威胁 手段 ,否则 不 能 构成 本 罪 。 任 
何 单位 或 者 个 人 使 用 上 述 手段 ,实施 强 买 商 
品 或 者 强 卖 商品 ,或 者 强迫 他 人 提供 服务 或 
者 强迫 他 人 接受 服务 行为 之 一 ,并 且 情节 严 
重 , 即 构成 本 啡 。 

伪 违 、 例 卖 伪造 的 有 价 生 证 罪 ”伪造 或 


者 倒卖 伪造 的 车 票 . 船 票 .邮票 或 者 其 他 有 价 
票证 ,数额 较 大 的 行为 。 本 啡 的 对 象 只 能 是 
车 票 船 票 .邮票 及 其 他 有 价 票证 ,如 公园 . 博 
物 馆 门票 . 戏 票 ,彩票 . 球 票 等。 无 权 印 制 有 
价 票证 的 单位 或 者 个 人 依照 有 价 票 证 的 式 
样 , 非 法 印 制 假 有 价 票 证 ,或 者 明知 是 伪造 的 
有 价 票证 而 进行 版 实 或 者 为 贩 实 而 购买 , 情 
节 严 重 的 , 即 构成 本 徘 - 

侧 卖 车 林 、 般 村 罪 ”倒卖 车 办 . 船 票 , 情 
节 严 重 的 行为 。 本 徘 的 对 象 只 能 是 真实 的 车 
票 \ 船 票 。 任 何 单位 或 者 个 人 以 非法 牟利 为 
目的 , 便 卖 车 票 ` 船 票 ,情节 严重 的 , 即 构成 
本 罪 。 

非法 畦 让、 倒卖 土地 使 用 权 罪 ”以 诗 利 
为 目的 ,违反 土地 管理 法 规 , 非 法 转让 、 倒 卖 
土地 使 用 权 , 情 节 严 重 的 行为 。 非 法 转让 土 
地 使 用 权 , 是 指 违反 土地 管理 法 规 , 擅 自 将 依 
法 管理 或 者 拥有 的 土地 使 用 权 转让 给 他 人 的 
行为 。 例 卖 土地 使 用 权 , 是 指 违反 土地 管理 
法 规 , 将 土地 使 用 权 转卖 给 他 人 ,从 中 件 利 的 
行为 。 任 何 单位 或 者 个 人 以 件 利 为 目的 , 实 
施 上 述 行为 之 一 ,情节 严重 的 , 即 构成 本 罪 。 

中 介 组 织 人 员 提 供 诺 假 证 明文 件 徘 承 
担 资产 评估 、 验 资 \ 验 证 会计 .审计 、 法 律 服 
务 等 职责 的 中 介 组 织 的 人 员 故 意 提供 虚假 证 
明文 件 ,情节 严重 的 行为 。 本 罪 主体 ,只 能 是 
担负 上 述职 贵 的 中 介 组 织 ( 如 资产 评估 事务 
所 审计 师 事务 所 会计师 事务 所 律师 事务 
所 ,公证 处 等 中 介 组 织 ) 或 者 其 中 的 专业 人 
员 。 上 述 组 织 或 人 员 故 意 为 他 人 或 者 单位 提 
供 粤 假 的 证 明文 件 ,情节 严重 的 , 即 构成 
本 罪 。 

中 介 组 织 人 员 出 具 证 明文 件 重大 失实 村 
承担 资产 评估 ,验资 验证, 会计, 审计 .法律 
服务 等 职责 的 中 介 组 织 人 员 , 严 重 不 负责 任 ， 
出 具 的 证 明文 件 有 重大 失实 ,造成 严重 后 果 
的 行为 。 本 罪 的 主体 只 能 是 上 述 中 介 组 织 或 
其 中 的 专业 人 员 。 因 为 行为 人 严重 不 负责 
任 , 出 具 的 证 明文 件 有 重大 失实 ,并且 造 成 严 
重 后 果 , 即 构成 本 徘 - 

过 避 商检 覃 ”违反 进出 口 商品 检验 法 的 
规定 ,逃避 商品 检验 ,将 必须 经 商检 机 构 检验 
的 进口 商品 未 报 经 检验 而 擅自 销售 .使 用 ,或 
者 将 必须 经 商检 机 构 检 验 的 出 口 商 品 未 报 经 
检验 合格 而 擅自 出 口 ,情节 严重 的 行为 。 本 
罪 的 对 象 只 能 是 必须 接受 商检 机 构 检验 的 进 
出 口 商品 。 任 何 单位 或 者 个 人 故意 实施 上 述 
过 避 商 检 的 行为 之 一 ,情节 严重 的 , 即 构成 


本 啡 。 ( 王 作 富 ) 
Reni 
整 尼 ,F， 《Frangois Gény 1816 ~ 1944) 


蒜 国 靶 学 家 。 曾 任教 于 阿尔 及 尔 大 学 ,第 天 
大 学 \ 南 锡 大 学 法 学 院 ,并 当选 为 法 国 科学 院 
通讯 院士 。 主 要 著作 有 《私法 实在 法 的 法 律 
解释 和 渊 环 》(1898 年 法 文本 ,1963 年 英 译 
本 )《 私 法 实在 法 的 科学 和 技术 》(1919 ~ 
1925 年 法 文本 )。 他 在 法 理学 方面 的 主要 观 
点 是 :反对 传统 的 概念 论 法 学 , 即 认为 成 文法 
规则 是 完备 的 ,能 解决 任何 现实 问题 ,他 认为 


成 文法 规则 是 不 完备 的 ;法 宫 的 任务 不 能 仅 
限于 从 逻辑 上 解释 成 文法 ;他 们 在 解释 法 律 
时 , 除 成 文法 外 ,还 应 依靠 习惯 \ 通 过 司法 实 
践 所 树立 的 传统 以 及 自由 的 科学 研究 。“ 自 
由 "是 指 成 文法 规则 并 没有 约束 ;科学 则 指 以 
客观 真实 为 基础 。 荐 尼 的 观点 与 20 世纪 初 
在 德国 兴起 的 自由 法 学 讼 和 利益 法 学 洲 相 类 
似 , 都 要 求 扩大 法 官 权力 ,使 法 官 有 创造 法 律 
的 功能 。 但 着 尼 所 讲 的 “自由 的 科学 研究 "不 
同 于 自由 法 学 ,后 者 在 扩大 法 官 权力 方面 比 
卷 尼 的 观点 走 得 更 远 。 惹 尼 主张 只 有 在 成 文 
流 规则 并 无 规定 时 ,法官 才能 通过 科学 自由 
研究 创造 法 律 。 《 沈 宗 机) 
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人 道 主义 干涉 (humanitarian intervention) 
在 国际 法 上 , 千 涉 通常 是 指 一 国 为 将 某 种 行 
为 或 结果 强加 于 另 一 国 而 对 该 国内 外 事务 进 
行 强行 的 或 专断 的 干预 。 其 手段 往往 包括 武 
力 威胁 或 武力 使 用 在 内 。 由 于 干涉 的 结果 实 
际 上 是 冰 夺 被 干涉 国 对 其 内 外 事务 的 控制 
权 , 在 性 质 上 是 对 被 干涉 国 国家 主权 和 领土 
完整 的 侵犯 和 破坏 ,因而 为 国际 法 所 禁止 。 
即使 是 所 谓 人 道 主义 干涉 , 也 严重 违反 国 
际 法 。 

虽然 不 干涉 原则 早已 成 为 一 项 习惯 国际 
法 原则 ,但 是 西方 国际 法 学 界 却 认为 ,国际 法 
虽然 在 原则 上 禁止 干涉 ,但 并 不 排除 在 某 些 
例外 情势 下 允许 干涉 ,而 构成 允许 干涉 的 例 
外 情势 之 一 就 是 一 国 国内 发 生 危 寄 人 类 的 行 
为 ,这 就 是 所 谓 的 "人 道 主义 干涉 "。 主 张 人 
道 主义 干涉 的 西方 国际 法 学 者 们 虽然 在 如 何 
界定 人 道 主 义 干涉 的 概念 方面 有 所 不 同 ,但 
一 般 都 同意 ,“ 如 果 一 个 国家 犯 有 对 本 国人 民 
施行 残暴 或 迫害 的 罪刑 ,以 致 否定 他 们 的 基 
本 人 权 并 且 震 骇 人 类 良知 ,那么 ,为 人 道 而 进 
行 的 干涉 是 法 律 所 允许 的 "。 据 此 ,干涉 国 
《 噬 可 以 是 一 个 国家 ,也 可 以 是 国家 集团 ) 在 
国际 法 上 就 有 权 单 方面 对 被 干涉 国 进行 干 
涉 , 以 制止 后 者 的 暴行 。 就 干涉 方式 而 言 , 这 
种 理论 几乎 毫 无 例外 地 支持 使 用 武力 或 以 武 
力 威 胁 。 但 是 也 有 相当 一 部 分 西方 学 者 持 相 
反 的 观点 ,因为 人 道 主义 干涉 的 理论 与 国际 
法 上 所 确立 的 禁止 干涉 原则 根本 对 立 , 尤 其 
是 这 种 理论 从 未 获得 一 般 国家 实践 的 支持 。 
在 1945 年 以 前 发 生 的 干涉 先例 中 , 绝 大 多 数 
是 西方 帝国 主义 殖民 大 国 为 提取 自身 的 利益 
对 亚洲 ,北非 和 拉丁 美洲 弱小 国家 武装 侵略 。 
例如 1931 年 日 本 侵占 中 国 东北 及 1938 年 德 
国法 西 斯 委 并 捷克 斯 咨 伐 克 ,并 都 以 冠 黑人 
和 皇 的 人 道 主义 作为 理由 ,但 几乎 所 有 干涉 的 
景 终 动机 和 目的 都 无 一 例外 地 出 自 干涉 国 对 
自身 利益 的 维护 和 追求 。 

第 二 次 世界 大 战 结束 后 ,建立 在 (联合 国 
宪章 ) 基 础 上 的 当代 国际 法 体系 从 根本 上 排 
除了 人 道 主义 干涉 在 国际 法 上 的 合法 性 。 随 
着 联合 国 的 成 立 和 《联合 国 宪章 ) 的 诞生 , 国 
际 法 上 禁止 干涉 的 原则 进一步 为 国际 社会 所 
确认 并 且 不 断 得 到 加 强 。( 联 合 国 宪章 ) 第 2 
条 第 7 款 明确 禁止 干涉 “在 本 质 上 属于 任何 
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国家 国内 管辖 之 事件 "。1946 年 联合 国 国际 
法 委员 会 通过 的 《国家 权利 义务 宣言 草案 } 第 
3 条 规定 :“ 各 国 对 任何 他 国之 内 政 外 交 , 有 
不 加 干涉 之 义务 。"1965 年 联合 国 大 会 通过 的 
《关于 各 国内 政 不 容 干 涉及 其 独立 与 主权 之 
保护 宣言 ) 将 不 干涉 原则 解释 为 ;任何 国家 ， 
不 论 任何 理由 , 均 无 权 直 按 或 间接 干涉 任何 
其 他 国家 之 内 政 、 外 交 , 故 武装 干涉 及 其 他 任 
何方 式 之 干预 或 对 于 一 国人 格 或 其 政治 ,经 
济 及 文化 事宜 之 威胁 企图 , 均 在 谴责 之 列 。 
该 宣言 强调 "严格 遵守 此 类 义务 ,为 确保 国 与 
国 间 彼此 和 平 共 处 之 必要 ,因此 任何 形式 之 
干涉 行为 不 但 违背 突 章 之 明文 与 意 绰 , 且 将 
引致 威胁 国际 和 平 与 安全 之 情势 "。 

联合 国 大 会 于 1970 年 一 致 通过 的 著名 
的 (关于 各 国 依 联合 国 宪章 建立 友好 关系 及 
合作 之 国际 法 原则 宣言 ? 则 将 不 干涉 原则 作 ， 
为 一 项 确立 的 国际 法 原则 明确 无 误 地 曲 告 国 
际 社会 :“ 任 何 国家 或 国家 集团 均 无 权 以 任何 
理由 直接 或 间接 干 永 任 何其 他 国家 之 内 政 或 
外 交 事务 。 因 此 ,武装 干涉 及 对 国家 人 格 或 
其 政治 .经济 及 文化 要 素 之 一 切 其 他 形式 之 
干预 或 试图 威胁 均 系 违 反 国 际 法 。 至 今 没 有 
任何 国家 对 1970 年 宣言 中 关于 不 干涉 原则 
内 容 的 上 述 阐释 提出 过 任何 异议 。1970 年 宣 
言 不 仅 全 面 禁 止 干涉 ,而 且 还 进一步 宣告 , 包 
括 禁 止 干涉 原则 在 内 的 "本 宣言 所 载 之 各 项 
罕 章 原则 为 国际 法 之 基本 原则 "。 禁 止 干 涉 
的 原则 在 当代 国际 法 制度 中 属于 国际 法 上 的 
一 般 " 强 行 法 "规则 , 它 为 "由 国家 组 成 的 国际 
社会 整体 所 接受 并 公认 为 不 可 损 抑 ,而 且 只 
有 以 后 具有 同等 性 质 之 一 般 国际 社 规 则 方 可 
加 以 更 改 "。 据 此 ,任何 国家 或 国家 集团 ,只 
要 是 单方 面 地 以 包括 使 用 武力 在 内 的 强制 或 
专断 手段 干 小 另 一 国内 政 或 外 交 ,其 行为 就 
构成 了 对 国际 法 的 严重 违反 。 

人 道 主义 干涉 是 否 合法 的 问题 与 当代 国 
际 靶 体系 中 使 用 武力 或 武力 威胁 是 否 合 靶 的 
问题 直接 相关 。《 联 合 国 宪章 》 第 2 条 第 4 款 
规定 :各 会 员 国 在 其 国际 关系 上 不 得 使 用 威 
胁 或 武力 。 这 条 规定 是 对 国际 关系 中 单方 面 
使 用 武力 的 绝对 禁止 。 这 一 观点 不 仅 为 起 草 
罕 章 的 历史 资料 所 证 实 , 而 且 为 (联合 国 宪 
章 ) 流 生 后 的 国际 实 路 所 确认 。 

《联合 国 宪章) 诞生 以 来 ,人 道 主义 干涉 
并 没有 为 国际 社会 作为 禁止 使 用 武力 原则 的 
例外 所 接受 。1949 年 国际 法 院 在 科 卑 海峡 案 
中 和 1986 年 在 尼加拉瓜 案 中 都 否定 武力 干 
水, 在 后 一 案 中 判 称 :" 法 院 认为 ,在 当代 国际 
法 中 ,不 存在 一 项 一 般 的 干涉 权 ,如果 一 行为 
构成 对 不 干涉 原则 的 破坏 ,并 由 此 引起 直接 
或 间接 地 使 用 武力 ,这 一 行为 同时 构成 了 对 
国际 关系 中 不 使 用 武力 厌 则 的 破坏 ”。 

《 李 浊 赤 ) 

rengequan 
人 和 糖 权 (right of personality) 民事 主体 
固有 且 依法 专属 享有 的 ,以 人 格 利益 为 客体 
的 ,为 维护 主体 的 独立 人 格 所 必 备 的 权利 。 
它 是 自然 人 和 法 人 的 一 项 与 生 俱 来 的 权利 ,， 
是 民事 主体 所 享有 的 人 竹 权 的 重要 组 成 部 


分 ,包括 一 般 人 格 权 和 身体 权 、 健 康 权 ,生命 
权 、 姓 名 权 名 称 权 .肖像 权 、 自 由 权 、 名 裤 权 、 
由 私 权 等 具体 人 格 权 - 

人 格 权 产生 于 19 世纪 ,在 20 世纪 才 形 
成 一 种 独立 的 制度 。 其 中 人 格 一 词 源 自 于 古 
罗马 法 , 它 在 福 长 的 历史 发 展 中 逐渐 具有 了 
以 下 3 种 售 义 :中 指 具有 独立 法 律 地 位 的 个 
人 和 组 织 。 四 指 作 为 民事 主体 的 必 备 条 件 的 
民事 权利 能 力 。 吕 指 应 受 法 律 保护 的 人 格 利 
益 。 这 种 人 格 利益 可 以 分 为 一 般 人 格 利益 和 
个 别人 格 利益 。 前 者 指 人 身 咎 由 和 人 格 胆 
严 , 后 者 包括 生命 健康. 姓 名、 名誉 .隐私 、 肖 
像 等 人 格 利益 。 它 不 是 对 人 的 身体 的 利益 、 
而 是 人 的 人 身 与 行为 的 自由 、 安 全 和 精神 的 
自由 等 利益 。 这 种 人 格 利益 正 是 人 格 权 的 客 
体 。19 世纪 初期 到 中 叶 , 德 国学 者 先后 提出 
了 人 格 权 和 一 般 人 格 权 的 硫 念 。20 世纪 , 瑞 
士 学 者 在 此 基础 上 ,提出 了 人 格 权 理 论 。 

人 格 权 具 有 自然 性 普遍 性 .专属 性 和 法 
定性 。 自 然 性 指 它 始终 与 主体 相伴 随 , 并 不 
需要 主体 通过 实施 一 定 行为 去 获取 ;普遍 性 
指 民事 主体 平等 地 享有 人 格 权 ; 专 属性 指 它 
是 主体 专属 的 权利 , 茎 不 能 转让 也 不 能 搜 弃 ; 
法 定性 指 人 格 利益 只 有 得 到 法 律 承认 才 可 以 
成 为 权利 。 在 不 同 社会 中 ,人 格 利益 受 保护 
的 范围 也 不 相同 。 

人 格 权 是 专属 权 绝对 权 , 它 以 法 定 的 人 
烙 利益 为 客体 ,一 般 与 财产 具有 关联 性 。 因 
为 人 格 权 虽 是 非 财产 权利 ,但 这 是 仅 就 人 格 
权 设 有 直接 的 财产 内 容 而 言 的 ,事实 上 .权利 
主体 的 某 些 人 格 权 的 实现 或 受 损 , 会 间接 地 
影响 其 财产 的 损益 。 

人 格 权 的 实现 体现 在 下 列 3 种 途径 : 
加 维护 人 格 利益 的 完整 的 权利 。@ 排 斥 他 人 
对 主体 人 格 权 予 以 侵害 的 权利 。 印 专 有 使 用 
权 。 伴 随 着 "法 律 社会 化 "的 进程 ,各 国法 律 
屎 步 作出 了 一 些 对 人 格 权 行 使 的 限制 性 规 
定 。 如 :为 了 维护 公共 利益 而 使 用 他 人 肖像 ， 
无 需 取得 本 人 同意 。 又 如 ,一 方 肖像 权 与 另 
一 方 肖像 著作 权 的 协调 ;个 人 隐私 权 与 新 闻 
报道 权 的 平衡 ;对 轻微 妨害 的 容忍 义务 等 。 
对 人 格 权 的 侵害 ,会 造成 权利 人 的 财产 和 精 
神 损害 ,可 以 提起 侵权 之 诉 ,请 求 判 令 对 方 承 
担 民事 责任 。 《十 俱 胸 白 飞 唤 ) 


renge zuryon bushou qinfon 

人 格 莫 严 不 亚 侵 犯 (infrangibility of person- 
al dignity) 公民 作为 人 ,其 价值 和 主体 次 
格 受到 承认 、 尊 重 与 维护 。 宪 法 上 的 人 格 坦 
严 与 道德 上 的 人 格 和 民法 上 的 人 格 权 既 有 联 
系 ,又 有 区 别 。 道 德 上 的 人 格 指 的 是 人 的 品 
格 ,民法 上 的 人 格 是 指 与 人 的 主体 资格 不 可 
分 离 的 利益 ,如 名 誉 、 姓 名 ,肖像 . 隐 私 等 , 宪 
鞋 上 的 人 格 则 是 公民 作为 人 \ 作 为 法 律 主体 
的 独立 身份 平等 地 位 ,行动 自主 权 等 。 人 格 
葛 严 不 受 侵犯 包括 人 格 尊严 不 可 剥夺 、 不 可 
转让 和 不 受 限 制 3 个 方面 的 内 容 。 任 何 公 
民 , 包 括 违法 犯罪 的 公民 ,其 人 格 都 应 受到 国 
家 和 社会 的 尊重 ,可 以 被 依法 剿 夺 的 公民 权 
利 中 不 包含 人 格 尊严 在 内 。 公 民 个 人 也 不 能 


转让 或 放弃 自己 的 人 格 尊严 , 绝 大 多 数 公民 
权利 都 有 一 定 的 范围 或 界限 ,要 受到 法 律 的 
限制 ,人 格 尊严 不 同 于 所 有 其 他 公民 权利 , 它 
是 公民 的 一 项 精神 上 的 内 在 权利 ,对 国家 和 
社会 不 构成 任何 明显 威胁 ,因而 也 是 一 项 不 
受 限制 的 权利 。 

人 们 历来 都 十 分 重视 自己 的 人 格 址 严 ， 
但 人 格 尊 严 受 到 宪法 和 法 律 的 保护 , 则 是 从 
近代 才 开始 的 。 商 品 经 济 的 发 展 需要 大 量 的 
劳动 力 , 随 着 劳动 力 价格 的 不 断 上 涨 ,人 力 资 
本 对 经 济 增长 的 贡献 日 益 显 现 ,人 力 资源 经 
济 价 值 的 增长 导致 人 的 伦理 价值 全 面 提高 ， 
从 而 产生 了 承认 人 的 价值 ,维护 人 的 尊严 的 
普遍 要 求 。 资 产 阶级 革命 胜利 以 后 ,不 少 国 
家 的 宪法 都 确认 了 人 格 尊严 的 权利 。 在 中 
国 ,明确 肯 定 公民 的 "人格 尊严 不 受 侵犯 ", 是 
从 现行 宪法 开始 的 。 鉴 于 “文化 大 革命 "时 期 
严重 破坏 法 制 ,侵犯 人 权 ,粗暴 践 陵 人 的 尊严 
的 教训 ,宪法 规定 :“ 中 华人 民 共和 国 公民 的 
人 格 坦 严 不 受 侵犯 。 禁 止 用 任何 方法 对 公民 
进行 您 用、 诽 诸 和 诬告 陷害 "。 为 了 切实 实施 
宪法 保护 人 格 尊严 的 规定 《刑法 ?还 规定 : 
“以 暴力 或 者 其 他 方法 公然 做 屠 他 人 或 者 捍 
造 事实 诽谤 他 人 ,情节 严重 的 ,处 3 年 以 下 有 
期 徒刑 ,拘役 .管制 或 者 剥夺 政治 权利 "。《 民 ， 
法 通则 ?分 别 规定 了 公民 的 姓名 权 、 尚 像 权 、 
名 准 权 荣誉 权 的 法 律 保护 。 此 外 ,诉讼 法 、 
行政 法 等 部 门 法 也 有 保障 人 格 坦 严 权 的 
条 款 。 (起 世 叉 》 


rengong shengyu zind 
人 工 生育 子女 《bear children artificially) 
自然 生育 子女 的 对 称 , 指 借助 于 现代 人 工 生 
殖 技术 而 出 生 的 子女 。 传 统 意 义 上 的 生育 ,， 
是 通过 作为 性 行为 的 产物 的 受精 卵 在 母体 子 
宫 内 发 育 ` 成 长 和 分 媳 而 实现 的 。 人 工 生殖 
技术 的 采用 打破 了 这 一 常规 ,在 亲 于 法 领域 
内 对 子女 的 婚 生 性 等 问题 提出 了 新 的 挑战 。 
人 工 生育 子女 的 方式 主要 有 人 工 授精 .试管 
楼 儿 和 代 生母 亲 等 。 用 夫 雪 本 人 的 精子 、 卵 
子 实施 人 工 授精 的 , 称 为 同 质 的 人 工 授精 。 
用 夫 秦 一 方 的 精 于 或 卵子 和 第 三 人 的 卵子 或 
精子 实施 人 工 授精 的 , 称 为 异 质 的 人 工 授精 。 
受精 卵 直接 着 床 于 女性 子宫 的 , 称 为 体内 授 
精 。 并 非 着 床 于 女性 于 宫 而 是 着 床 于 某 种 人 
造 环境 的 , 称 为 体外 授精 。 经 体外 授精 而 生 
育 的 婴儿 ,俗称 试 营 婴儿 。 将 本 属于 夫妻 的 
受精 由 植 人 另 一 女性 的 子宫 ,使 后 者 承担 怀 
孕 , 分 娩 的 功能 ,这 一 功能 的 担当 者 称 为 代 生 
母亲 或 代理 母亲 。 

迄今 为 止 ,许多 国家 尚 无 有 关 人 工 生育 
子女 的 法 律 规定 。 少 数 国家 虽 有 规定 ,内 容 
也 是 殊 不 一 致 的 。 一 般 说 来 ,经 同 质 人 工 授 
精 所 生 的 子女 当然 是 婚 生 于 女 , 经 夫妻 双方 
同意 实施 异 质 人 工 授精 所 生 的 子女 也 应 视 为 
婚 生 子女 。 有 的 法 律 规定 ,夫妻 在 婚 后 饥 法 
定期 间 仍 未 生育 的 , 方 可 向 精子 库 提出 申请 ,， 
实施 异 质 人 工 授精 。 有 的 法 律 规 定 ,对 秦 未 
经 夫 之 同意 实施 异 质 人 工 授精 所 生 的 子女 ， 
夫 有 否认 权 。 关 于 代 生母 亲 的 法 律 地 位 , 代 
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生 行 为 是 否 合法 (这 种 行为 能 否 作为 契约 之 
标的 ) .以 及 由 此 而 衍生 的 一 些 法律 问题 .学 
者 们 的 意见 不 尽 相同 。 随 著 科 学 技术 的 发 
标 , 通 过 立法 措施 对 人 工 生育 子 女 加 以 必要 
的 规范 ,防止 人 工 生 殖 技术 的 洲 用 ,是 当代 亲 
属 法 必须 解决 的 一 个 重要 课题 。 
( 杨 大 文 ) 

renlei gongtong jicheng coichon 
人 类 共同 继承 财产 。〈( common heritage of 
mankind) 。 国家 管辖 范围 以 外 的 某 些 区 域 
及 其 资源 属于 人 类 所 共有 ,任何 国家 ,法 人 或 
自然 人 都 不 能 将 它们 据 为 己 有 。 它 是 二 十 世 
纪 下 半 叶 产生 的 一 个 国际 法 新 概念 , 它 包含 
着 特定 的 法 律 原则 和 规则 。 

由 于 * 人 类 "不 能 作为 国际 法 主体 出 现 . 
此 处 "人 类 "是 指 包括 各 国 和 整个 国际 社会 的 
作为 整体 的 人 类 , 它 既 包括 当代 的 人 们 ,也 包 
括 后 世子 孙 。 这 就 要 求 , 当 代 的 人 们 利用 " 共 
同 继承 财产 "造福 于 全 体 人 类 时 ,要 保护 它 以 
便 后 世子 孙 能 继续 利用 它 得 到 应 有 的 利益 。 
“共同 继承 财产 "不 能 理解 为 民法 上 的 共有 财 
产 而 可 任 由 各 共有 人 加 以 支配 ,也 不 能 像 一 
般 * 遗 产 " 那 样 在 继承 人 中 间 加 以 分 割 而 分 别 
归 各 继承 人 所 有 ,更 不 能 作为 共用 物 (res 
communes omnium) 由 各 国 、 各 自然 人 .法 人 自 
由 使 用 和 享受 。 从 一 系列 有 关 的 国际 文件 的 
规定 来 看 ,人 类 共同 继承 财产 所 具备 的 重要 
法 律 特征 有 ;不 得 所 为 已 有 ;实行 国际 管理 ; 
各 图 分 享 其 收益 ;为 全 人 类 而 利用 :专用 于 和 
平 目的 。 

在 海洋 法 领域 , 人 类 共同 继承 财产 的 概 
仿 成 为 新 的 国际 竹 底 区 域 法 律 制 度 的 基础 。 
1967 年 8 月 17 日 马耳他 常 驻 联合 国 代表 A. 
帕 多 向 第 22 届 联 合 国 大 会 建议 将 国家 管辖 
范围 以 外 的 海 床 和 洋 底 视 为 人 类 共同 继承 财 
产 。1970 年 12 月 17 日 联合 国 大 会 通过 的 
《国家 管 辅 范围 以 外 诲 床 洋 底 及 其 底 土 的 原 
则 宣言 > 和 1982 年 的 《联合国 海洋 法 公约 》 均 
指出 ,国家 管辖 范围 以 外 的 海 床 洋 底 及 其 底 
土 以 及 该 区 域 的 资源 是 人 类 的 共同 继承 财 
产 。 任 何 国家 不 得 对 该 区 域 及 其 资源 主张 或 
行使 主权 或 主权 权利 ,任何 国家 或 自然 人 或 
法 人 不 应 将 该 区 域 或 其 资源 的 任何 部 分 据 为 
己 有 。 对 该 区 域 的 勘探 和 开发 应 受 国际 制度 
的 管制 ,为 全 人 类 谋 福 利 并 应 特别 顾及 发 展 
中 国家 的 利益 与 需要 ,由 此 所 得 的 利益 由 各 
国 公平 分 享 。 该 区 域 对 所 有 国家 开放 , 专 为 
和 平 目的 所 利用 。 

在 外 层 空间 法 领域 ,按照 1979 年 (指导 
各 国 在 月 球 或 其 他 天 体 上 活动 的 协定 ?的 第 
1 条 规定 ,月 球 和 太阳 系 内 地 球 以 外 的 其 他 
天 体 及 它们 的 资源 均 为 全 体 人 类 的 共同 财 
产 。 月 球 不 得 由 国家 依据 主权 要 求 ,通过 利 
用 三 占领 或 以 任何 其 他 方法 据 为 已 有 。 月 球 
的 表面 或 表面 下 层 或 其 任何 部 分 或 其 中 的 自 
然 贾 源 均 不 应 成 为 任何 国家 、 政 府 间或 非 政 
府 国际 组 织 、 国 家 组 织 或 非 政府 实体 或 任何 
自然 人 的 财产 。 弹 约 各 国有 权 在 平等 基础 上 
和 按照 国际 法 及 本 协定 探索 并 利用 月 球 ,不 
得 有 任何 性 质 的 歧视 。 一 做 月 球 或 其 他 天 体 


的 自然 资源 的 开发 即将 可 行 时 ,将 建立 此 种 
开发 的 国际 制度 ,此 种 制度 的 宗旨 为 :有 秩序 
和 安全 地 开发 资源 :对 资源 的 合理 管理 ;扩大 
使 用 资源 的 机 会 ;缔约 国 分 享 资 源 所 带 来 的 
惠 益 。1967 年 《关于 各 国 探索 和 利用 包括 月 
球 和 其 他 天 体 在 内 外 层 空间 活动 的 原则 条 
的》 虽然 未 使 用 人 类 共同 财产 一 语 ,但 在 实质 
上 建立 的 是 类 似 制 度 。 该 条 约 第 1 条 规定 : 
“探索 和 利用 外 层 空间 (包括 月 球 和 其 他 天 
体 ) ,应 为 所 有 国家 谋 福 利和 利益 ,而 不 论 其 
经 济 或 科学 发 展 程度 如 何 ,并 应 为 全 人 类 的 
开发 范围 "第 2 条 规定 ,各 国 不 得 通过 主权 
要 求 ,使 用 或 占领 等 方法 ,以 及 其 他 任何 措 
施 , 把 外 层 空间 (包括 月 球 和 其 他 天 体 ) 据 为 
己 有 。 

人 类 共同 继承 财产 对 特定 空间 和 地 区 的 
适用 通常 由 国际 条 约 来 规定 ,并 如 上 所 述 已 
适用 于 深 和 海 海底 和 外 层 空 间 。 现 国际 上 存在 


将 此 概念 适用 于 南极 及 其 资产 的 主张 * 

《 王 可 葡 ) 
renmin doibioo 
人 民 代表 (people's deputy) 中 国 各 级 


人 民 代 表 大 会 的 组 成 人 员 , 是 人 民 派 往 各 级 
国家 权力 机 关中 去 代表 人 民 行 使 国家 权力 的 
使 者 。 县 .自治 县 .不 设 区 的 市 .市 辖区 、 乡 、 
民族 乡 ,镇 的 人 民 代 表 大 会 代表 由 选民 直接 
普选 产生 。 县 以 上 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 代 
表 和 全 国人 大 代表 由 下 一 级 人 民 代表 大 会 选 
举 产生 。 人 民 代 表 是 人 民利 益 和 意志 的 代表 
者 ,依照 宪法 和 法 律 的 规定 ,参政 议政 ,参加 
行使 国家 权力 。 人 民 代 表 必须 模范 地 遵守 宪 
法 和 法 律 ,保守 国家 秘密 ,在 自己 的 工作 中 协 
助 完 法 和 法 律 的 实施 。 人 民 代 表 应 当 与 原先 
举 单位 或 者 选民 保持 密切 联系 ,听取 并 反映 
他 们 的 意见 和 要求 ,接受 他 们 的 监督 。 

在 本 级 人 民 代 表 大 会 开会 期 间 , 人 民 代 
表 应 出 席 会 议 ,参加 各 项 活动 ,依法 行使 职 
权 。 人 民 代 表 参 与 审议 议案 和 报告 ,参加 选 
举 和 决定 国家 机 关 工作 人 员 , 依 照 法 律 规定 
的 程序 向 本 级 人 大 提出 议案 ,向 本 级 有 关 国 
家 机 关 提 出 询问 和 上 岳 询 案 。 代 表 有 权 依 法 罢 
免 有 关 国家 机 关 工 作 人 员 ; 有 权 提出 对 各 方 
面 工作 的 建议 ,批评 和 意见 。 

在 本 级 人 民 代表 大 会 闭会 期 间 , 人 大 常 
委 会 组 织 本 级 的 人 民 代 表 和 本 级 出 席 上 一 级 
人 大 的 代表 开展 各 种 活动 ,对 本 级 或 下 级 国 
家 机 关 和 有 关 单 位 的 工作 进行 视察 ,提出 建 
议 ,批评 和 意见 ,代表 可 以 应 六 列席 原先 举 单 
位 的 人 民 代 表 大 会 和 人 大 常委 会 的 会 议 。 代 
表 应 当 末 取 多 种 方式 经 常 听取 人 民 群 众 的 意 
见 ,回答 原 选区 选民 或 者 原 选举 单位 对 于 工 
作 的 询问 ,协助 本 级 人 民政 府 推行 工作 。 

人 民 代 表 热 行 职 务 受到 法 律 的 充分 保 
障 。 代 表 在 人 大 会 议 上 的 发 言 和 表决 ,不 受 
法 律 追 究 ! 代 表 的 人 身 自由 受 特殊 保护 , 非 经 
主席 团 或 本 级 人 大 常委 会 许可 ,不 受 束 捕 、 刑 
事 审判 或 限制 人 身 自由 :代表 在 出 席 会 议 或 
者 在 执行 其 他 代表 职务 的 时 候 ,应 得 到 时 间 
上 的 保障 和 物质 待遇 上 的 便利 或 者 补助 。 对 
于 阻碍 人 民 代表 执行 职务 的 应 给 予 处 罚 。 


代表 有 下 列 情形 之 一 的 ,暂时 停止 执行 
代表 职务 :四 因 刑事 而 被 田 押 正在 受 侦查 .起 
诉 ,审判 的 。@ 被 依法 判处 管制 ,拘役 或 者 有 
期 徒刑 而 没有 附加 剥夺 政治 权利 ,正在 服刑 
的 。 代 表 有 下 列 情形 之 一 的 ,其 代表 资格 终 
止 :四 地 方 各 级 人 大 代表 迁 出 或 者 调 离 本 行 
政 区 域 的 。 多 辞职 被 接受 的 。 图 未 经 批准 两 
次 不 出 席 本 级 人 大 会 议 的 。 轩 被 轨 免 的 。 
加 次 失 中 华人 民 共和 国 国 籍 的 。@ 依 法 被 到 
夺 政 治 权利 的 。 《 许 娄 德 ) 
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人 民 代表 大 会 制 。 (people's congress system) 
中 华人 民 共 和 国 宪法 规定 的 国家 政权 的 组 织 
形式 ,是 国家 的 根本 政治 制度 。 它 是 以 人 民 
代表 大 会 为 核心 ,包括 行政 ,检察 ,审判 等 国 
家 机 关 的 一 套 组 织 制度 体系 。 基 本 内 容 包 
括 :人 民 代表 大 会 本 身 的 产生 .组织 .职权 和 
行使 职权 程序 的 制度 ,人 民 代表 大 会 与 人 民 
的 相互 关系 的 制度 ,人 民 代表 大 会 与 其 他 国 
家 机 关 关系 的 制度 。 人 民 代表 大 会 由 人 民选 
举 产 生 , 代 表 大 会 行使 国家 的 一 切 权力 , 它 对 
人 民 负 责 , 受 人 民 监督 ;人 民 代 表 大 会 组 织 产 
生 国家 行政 机 关 、 审 判 机关 、 检 察 机 关 ,这 些 
机 关 对 人 民 代表 大 会 负责 , 受 它 监督 国家 实 
行 中 央 的 统一 领导 ,同时 注意 发 挥 地 方 的 积 
极 性 和 主动 性 ,在 少数 民族 素 居 地 区 实行 民 
族 区 城 自 治 制度 。 这 一 制度 的 根本 组 织 原则 
是 民主 集中 制 。 人 民 代表 大 会 是 国家 的 权力 
机 关 , 全 国人 民 代表 大 会 是 最 高 国家 权力 机 
关 , 它 产生 并 监督 其 他 国家 机 关 。 这 一 点 与 
西方 国家 的 三 权 分 立 \ 相 互 制衡 的 原则 有 根 
本 的 不 同 。 这 一 制度 的 核心 是 保证 国家 的 一 
切 权力 属于 人 民 , 人 民 通 过 人 民 代 表 大 会 这 
一 组 织 形式 参与 国家 事务 的 管理 ,行使 当家 
作 主 的 权力 。 

人 民 代表 大 会 制度 的 思想 理论 基础 是 
马克 思 主 义 的 政权 建设 理论 ,起 示范 和 榜样 
作用 的 是 俄国 十 月 革命 后 建立 的 苏维埃 制 
度 , 它 的 渊源 可 以 追 湖 到 法 国 巴黎 公社 政权 。 
1871 年 3 月 ,法 国 巴黎 无 产 阶级 起 义 , 推 赤 了 
资产 阶级 政权 ,建立 了 新 政权 一 一 巴黎 公社 
由 巴黎 市 区 无 产 阶级 直接 选举 代表 组 成 公社 
委员 会 行使 全 部 权力 。 公 社 委员 会 有 权 通 过 
法 令 ,决定 一 切 重大 问题 ,同时 直接 指挥 执 
行 ,并 行使 审判 权 。 马 克 思 总 结 公 社 的 经 验 ， 
得 出 一 条 无 产 阶级 新 型 政权 的 重要 原则 就 是 
“ 议 行 合 一 "。1917 年 俄国 十 月 革命 后 ,建立 
苏维埃 政权 ,提出 "一 切 权力 归 苏 维 埃 "的 口 
号 。1936 年 ,苏联 宪法 对 早期 的 苏维埃 制度 
作 了 一 些 改变 。 苏 联 早期 的 苏维埃 制度 和 
1936 年 的 苏维埃 制度 ,分 别 对 中 国 第 一 次 国 
内 革命 战争 时 期 的 苏维埃 制度 和 1954 年 
许 法 确立 的 人 民 代表 大 会 制度 产生 了 重大 
影响 。 

人 民 代表 大 会 制 从 萌芽 到 确立 中国 的 
人 民 代表 大 会 制度 可 追溯 到 第 一 次 国内 革命 
战争 时 期 的 工农 兵 苏维埃 代表 大 会 。1927 年 
大 革命 失败 后 ,中 国共 产 党 就 提出 一 切 政权 
归 工 农 兵 苏 维 埃 的 武装 暴动 口号 。 中 国共 产 
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党 第 六 次 代表 大 会 以 后 ,当时 各 革命 根据 地 
相继 召开 工农 兵 苏维埃 代表 大 会 ,成 立 了 苏 
维 埃 政府 。 井 冈 山 革 命根 据 地 建立 以 后 . 
1931 年 11 月 7 日 ,在 江西 瑞金 召开 了 第 1 次 
工农 兵 代表 大 会 ,宣布 成 立 中 华 苏维埃 共和 
国 , 人 民 代 表 大 会 制度 初步 确立 。 抗 日 战争 
时 期 ,为 适应 抗日 民族 统一 战线 的 需要 ,中 国 
共产 党 将 人 民 代 表 大 会 制度 改变 为 抗日 民族 
统一 战线 的 政权 。 共 产 党 领导 下 的 根据 地 政 
权 变 为 国民 政府 的 一 级 地 方 政权 , 称 陕 甘 宁 
边区 政府 ,实行 参议 会 制度 。 边 区 政府 以 “三 
三 制作 为 政权 组 织 原则 ,共产 党 员 、 非 党 进 
步 分 子 和 中 间 分 子 在 政权 中 各 占 /3。 边 区 
参议 会 制度 保持 了 人 民政 权 的 性 质 ,但 不 是 
人 民 代表 大 会 制度 的 形式 。1949 年 中 华人 民 
共和 国 建立 后 ,由 于 当时 大 陆 还 没有 全 部 解 
放 , 民 主 革命 的 任务 尚未 彻底 完成 ,在 没有 巡 
立 人 民 代表 大 会 制度 之 前 ,在 中 央 由 中 国人 
民政 治 协 商会 议 行使 人民 代表 大 会 的 职权 ， 
在 地 方 协 商 选举 产生 人 民 代 表 会 议 作 为 向 人 
民 代 表 大 会 的 过 六 形式 。1954 年 9 月 15 日 ， 
在 全 国 普 选 的 基础 上 召开 了 第 一 届 全 国人 民 
代表 大 会 ,制定 了 宪法 国家 机 构 组 织 法 等 一 
系列 法 律 ,使 人 民 代表 大 会 制度 得 到 全 面 
确立 。 

人 民 代 表 大 会 制度 的 发 展 人 民 代表 大 
会 制度 建立 以 后 ,经 历 了 曲折 的 发 展 历程 。 
1957 年 上 半年 以 前 ,人 民 代表 大 会 制度 发 展 
正常 ,能 按期 召开 会 议 ,积极 腹 行 宪法 职权 ， 
着 手 制定 和 起 草 了 一 些 重要 法 律 ,逐步 建立 
了 工作 机 构 和 工作 制度 。1957 年 下 半年 以 
后 ,由 于 反 右 斗争 和 " 左 " 倾 思想 发 展 ,民主 法 
制 建设 和 人 民 代 表 大 会 制度 逐渐 失去 作用 ， 
到 "文化 大 革命 "时 期 ,人 民 代 表 大 会 制度 受 
到 严重 破坏 。 全 国人 民 代表 大 会 从 1966 年 7 
月 至 1975 年 长 达 8 年 多 的 时 间 没 有 开会 ,地 
方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 人 民 委 员 会 完全 处 于 
音 疝 状态 ,直到 1978 年 中 国共 产 党 的 十 一 届 
三 中 全 会 以 后 ,人 民 代表 大 会 制度 才 迅 速 恢 
复 重建 ,并 在 改革 中 获得 发 展 。1979 年 新 制 
定 的 选举 法 和 地 方 组织 社 扩大 了 直接 选举 的 
范围 ,改进 了 过 去 提名 候选 人 的 办 法 ,并 实行 
了 差额 选举 。1982 年 宪法 更 大 大 加 强 了 全 国 
人 大 常委 会 的 职权 ,并 设立 了 常设 的 专门 委 
员 会 ,赋予 国务 院 和 省 级 地 方 人 大 制定 法 规 
的 权力 ,逐步 建立 了 一 系列 的 工作 制度 和 程 
序 。 人 民 代 表 大 会 制度 在 实践 中 不 断 完 善 ， 
发 挥 越 来 越 大 的 作用 。 

人 民 代 表 大 会 制 是 代 议 民主 制 的 一 种 形 
式 ,但 与 西方 国家 的 议会 制 有 根本 性 不 同 , 前 
者 是 根据 民主 集中 制 的 精神 组 织 的 ,后 者 是 
根据 分 权 制 衡 的 原则 组 织 的 。 

推荐 书目 

全 国人 大 常委 会 办 公 厅 研究 室 编著 :{( 人 民 代 
表 大 会 制度 建设 四 十 年 》, 中 国民 主 法 制 出 版 
社 ,北京 ,1991。 
《 昔 定 证 ) 

renmin minzhu zhuanzheng 
人 民 民 主 专政 (People 。 democratic dicta- 
torship) 。 中 国 宪法 规定 的 中 华人 民 共和 国 


国体 , 即 工人 阶级 领导 的 .以 工农 联盟 为 基础 
的 ,团结 一 切 可 以 团结 的 力量 ,在 人 民 内 部 实 
行 民主 ,对 敌人 实行 专政 的 国家 政权 。 人 民 
民主 专政 表明 了 国家 的 阶级 本 质 。 在 阶级 社 
会 里 任何 国家 政权 都 是 一 定 阶级 的 专政 。 剥 
前 阶级 的 国家 是 少数 剥削 者 对 广大 劳动 人 民 
的 专政 ,社会 主义 国家 是 广大 人 民 群 众 对 政 
对 阶级 ,敌对 势力 和 敌对 分 子 的 专政 。 

宪法 的 规定 ”中 华人 民 共 和 国 成 立 初 期 
颁布 的 .起 临时 宪法 作用 的 《共同 纲领 明确 
规定 :中华 人民 共 和 国 为 新 民主 主义 即 人 民 
民主 主义 国家 ,实行 工人 阶级 领导 的 .以 工农 
联盟 为 基础 的 .团结 各 民主 阶级 和 国内 各 民 
族 的 人 民 民主 专政 "。 现 行 宪法 第 ! 条 规定 : 
“中 华人 民 共和 国 是 工人 阶级 领导 的 .以 工农 
联盟 为 基础 的 人 民 民 主 专政 的 社会 主义 
国家 。 

现行 宪法 序言 第 6 段 明 确 指出 :工人 阶 
级 领导 的 ,以 上 农 联盟 为 基础 的 人 民 民 主 专 
政 ,实质 上 即 无 产 阶级 专政 。 这 有 两 个 含义 : 
一 是 人 民 民 主 专政 与 无 产 阶 级 专政 在 本 质 上 
和 基本 上 是 一 致 的 ,不 能 把 二 者 割裂 开 来 ;二 
是 人 民 民 主 专政 与 无 产 阶级 专政 并 不 完全 相 
同 , 不 能 把 二 者 简单 地 认为 等 同 。 

人 民 民 主 专政 与 无 产 阶级 专政 都 是 以 工 
人 阶级 为 领导 的 、 以 工农 联盟 为 基础 的 国家 
政权 ,所 实现 的 国家 职能 是 相同 或 相似 的 ,所 
担负 的 历史 使 命 也 是 一 样 的 。 

民主 与 专政 相辅相成 ”人民 民主 专政 的 
提 法 是 完全 适合 中 国 将 长 期 处 于 社会 主义 初 
级 阶段 的 国情 ,确切 地 表明 了 中 国 的 阶级 状 
况 政权 的 广泛 基础 和 民主 性 质 , 它 能 直接 体 
现 对 人 民 实 行 民主 和 对 敌人 实行 专政 这 两 个 
方面 。 

作为 国家 制度 的 核心 ,人 民 民 主 专政 中 
的 民主 和 专政 二 者 是 不 容 分 割 , 是 相辅相成 
的 。 思 想 僵化 的 人 ,只 强调 专政 ,不 重视 民 
主 ,甚至 排斥 民主 、 压 制 民主 ,容易 表现 为 
“ 左 " 的 错误 ;反之 ,只 讲 民主 .不 讲 专政 , 则 往 
往 表 现 为 右 的 错误 。 民 主 与 专政 是 相互 补充 
相互 促进 的 。 邓 小 平 在 重申 和 阐明 四 项 基本 
项 则 的 必 村 性 时 指出 :对 人 民 的 民主 同 对 敌 
人 的 专政 分 不 开 "(《 邓 小 平 文选 )1994 年 第 二 
版 第 2 卷 第 175 页 ) 一定 要 把 对 人 民 的 民主 
和 对 敌人 的 专政 结合 起 来 "(《 邓 小 平 文选 》 
1994 年 第 二 版 第 2 卷 第 176 页 )。 人 民 民 主 
专政 是 对 人 民 实 行 民主 和 对 敌对 分 子 实行 专 
政 的 结合 ,民主 和 专政 是 不 可 分 割 和 不 能 含 
度 的 


基本 原则 中 的 坚持 人 民 民 主 专 
政 , 有 人 认为 旭 衣 阶级 作为 阶级 已 被 消灭 , 专 
政 的 对 象 已 经 消失 ,没有 必要 再 摘 专 政 了 。 
邓小平 的 回答 是 :依靠 无 产 阶级 专政 保卫 社 
会 主义 制度 ,这 是 马克 思 主 义 的 一 个 基本 观 
点 。…… 历 史 经 验证 明 , 刚 出 掌握 政权 的 新 
兴 阶 级 ,一 般 来 说 ,总 是 弱 于 敌对 阶级 的 力 
量 ,因此 要 用 专政 的 手段 来 巩固 政权 。 对 人 
民 实 行 民主 ,对 敌人 实行 专政 ,这 就 是 人 民 民 
主 专政 。 运 用 人 民 民 主 专政 的 力量 ,巩固 人 
民 的 政权 ,是 正文 的 事情 ,没有 什么 输 理 的 地 


方 。 他 还 强调 :在 四 个 坚持 中 ,坚持 人 民 民 主 
专政 这 一 条 不 低 于 其 他 3 条。 理论 上 讲 请 楚 
这 个 道理 是 必要 的 。 
依法 专政 ” 随 着 国家 的 迅速 发 展 ,客观 
形势 的 急剧 变化 ,在 使 用 专政 手段 时 也 要 注 
意 到 以 下 3 点 :四 使 用 专政 手段 时 要 慎重 , 专 
政 对 象 要 尽 林彪 、 帮 " 那 种 "群众 
专政 "全面 专政 ”, 洲 捕 洲 杀 的 白色 恐怖 是 
封建 法 西 斯 专政 ,已 经 一 去 不 复 返 ,人 民 民主 
专政 与 之 不 同 。 加 人 民 民 主 专政 主要 是 对 阶 
级 敌人 ,敌对 分 子 的 专政 。 就 其 本 来 意义 说 ， 
专政 是 阶级 对 阶级 的 专政 ;而 当 国内 阶级 已 
经 消灭 以 后 ,我 们 必须 看 到 ,在 社会 主义 社 
会 ,仍然 有 反革命 分 子 , 有 敌 特 分 于 ,有 各 种 
破坏 社会 主义 秩序 的 刑事 犯罪 分 子 和 其 他 坏 
分 子 ,有 贪污 盗 窃 、. 投 机 倒 把 的 新 旨 浊 分 子 ， 
并 且 这 种 现象 在 长 时 期 内 不 可 能 完全 消灭 
《( 邓 小 平 文选 )1994 年 第 二 版 第 2 着 第 168 
页 )。 以 上 这 几 半分 子 " ,就是 目前 的 专政 对 
象 。 对 于 这 一 切 反 社 会 主义 分 子 仍然 必须 专 
政 。 图 对 反 社 会 主义 分 子 进行 斗争 必须 纳入 
法 治 的 轨道 。 中 国共 产 党 第 十 五 次 代表 大 会 
明确 宣布 ,要 “依法 治国 ,建设 社会 主义 法 治 
国家 " 。 所 以 ,这 场 斗争 也 必须 纳入 法 治 的 轨 
道 ,遵循 社会 主义 法 治 的 原则 ,学 会 使 用 访 律 
武器 进行 这 场 斗争 。“ 这 是 现在 和 今后 发 展 
社会 主义 民主 ,健全 社会 主义 法 制 的 过 程 中 
要 求 我 们 必须 尽快 学 会 处 理 的 新 课题 "(《 邓 
小 平 文选 )1994 年 第 二 版 第 2 着 第 371 页 ) 。 
推荐 书 自 

淮 俊 峰 主 编 :《 人 民 民 主 专 政 的 理论 与 实践 》， 
国防 大 学 出 版 社 ,北京 ,1997。 

《光明 日 报 ) 特 约 评论 员 著 《 人 民 民 主 专政 实 
质 上 是 无 产 阶级 专政 》, 光 明日 报 出 版 桩 ,北京 ， 
1981。 


《天 家 证) 

renmin zhuquan yuonze 
人 民主 权 原 则 (prineiple of people "ssove- 
Teignty) 宪法 基本 原则 之 一 , 指 宪法 确认 
并 保障 国家 的 一 切 权力 属于 人 民 。 

人 民主 权 原 则 是 民主 政治 最 根本 、 最 直 
接 的 体现 。 人 民主 权 与 有 限 政府 原则 密切 相 
关 , 但 各 国 宪法 往往 只 明确 规定 人 民主 权 原 
则 ,而 对 有 限 政府 原则 却 一 般 未 予 提 及 ,所 
以 ,有 限 政府 成 为 宪法 原则 ,只 是 人 民主 权 原 
则 殊 辑 的 延伸 。 有 限 政府 或 受 限 制 的 政府 原 
则 的 含义 是 ,国家 的 一 切 权力 都 是 属于 人 民 
的 ,国家 机 关 的 权力 来 自 人 民 的 委托 ,并 且 只 
限于 人 民 委 托 的 范围 ,不 享有 任何 不 是 来 自 
人 民 委托 的 权力 。 所 以 ,宪法 不 仅 是 人 民权 
利 的 保障 书 , 也 是 人 民 向 国家 机 关 委托 权力 
的 委托 书 ,任何 超越 宪法 和 法 律 规定 的 范围 
行使 权力 的 行为 都 构成 对 人 民权 利 的 侵害 , 
都 是 非法 和 无 效 的 。 在 历史 上 ,主权 概念 由 
16 世纪 J. 博 丹 首创 ,但 他 主张 的 是 君主 主权 
论 。 人 民主 权 论 是 18 世纪 外- 卢梭 首倡 
的 ,其 理论 基础 是 自然 权利 说 和 社会 婴 约 论 。 
美国 ( 委 立 宣言 ) 在 历史 上 第 1 次 将 人 民主 权 
确定 为 基本 政治 原则 , 它 写 道 ; 为 了 保障 生 
命 \ 自 由 和 追求 幸福 的 权利 “所 以 才 在 人 们 
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被 统治 者 的 同意 。 如 果 过 有 任何 一 种 形式 的 
政府 变 成 是 损害 这 些 目 的 的 ,那么 , 人民 就 有 
权利 来 改变 它 或 度 除 它 ,以 建立 新 的 政府 "。 
法 国 ( 人 权 宏 言 》 更 加 明确 地 肯定 了 这 个 
原则 。 
当今 世界 各 国 的 许 法 ,~- 般 都 体现 着 人 
民主 权 原则 :美国 宪法 是 以 人 民 的 名 义 制定 
的 ;法 国 宪法 第 3 条 规定 :国家 主权 属于 人 
民 , 由 人 民 通 过 其 代表 和 通过 公民 投票 的 方 
式 行使 国家 主权 " ;西班牙 宪法 第 ! 条 第 2 款 
宣布 :国家 主权 属于 西班牙 人 民 , 国 家 权力 
匡 源 于 此 "; 意 大 利 宪法 第 1 条 规定 ,主权 属 
于 国民 , 人民 在 宪法 所 规定 的 形式 和 范围 内 
行使 主权 "; 日 本 宪法 也 宣布 "主权 属于 人 
民 " ;哈萨克 斯 坦 宪法 确认 : "人民 是 国家 权力 
的 惟一 源泉 " ;俄罗斯 宪法 第 3 条 确认 :“ 俄 罗 
斯 联邦 各 族人 民 是 它 的 主权 的 拥有 者 和 权力 
惟一 源泉 。 人 民 直 接地 或 者 通过 国家 权力 
机 关 和 地 方 自治 机 关 行 使 自己 的 权力 。 全 民 
公决 和 自由 选举 是 人 民 行 使 权力 的 最 高 直接 
体现 "。 中 国 宪法 第 2 条 以 有 自己 特色 的 方 
式 确认 了 人 民主 权 原则 :“ 中 华人 民 共 和 国 的 
一 切 权力 属于 人 民 。 人 民 行 使 国家 权力 的 机 
关 是 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 
大 会 。 人 民 依照 法 律 规定 ,通过 各 种 途径 和 
形式 ,管理 国家 事务 ,管理 经 济 和 文化 事业 ， 
管理 社会 事务 。” 
主权 作为 整体 的 国家 权力 ,包含 着 两 种 
权能 ,一 是 主权 所 有 权 或 国家 权力 所 有 权 , 二 
是 主权 行使 权 或 国家 权力 行使 权 。 民 主 制度 
下 主权 所 有 权 或 国家 权力 所 有 权 只 能 由 全 体 
人 民 享 有 和 运用 ,法 律 上 表现 为 全 体 公民 参 
加 选举 ,参加 公决 的 权利 和 参与 其 他 公共 事 


务 的 权利 之 总 和 。 (本 之 伟 ) 
renquon 
人 权 (human rights) 随 着 人 类 文明 的 


发 展 和 社会 的 进步 ,自然 人 个 体 及 群体 依 其 
自然 属性 和 社会 本 质 , 逐 产 增多 的 实际 享有 、 
法 定 享 有 和 应 当 享 有 的 作为 人 的 权利 。 中 国 
《宪法 》 第 33 条 规定 ; “国家 堤 重 和 保障 
人 权 。” 

人 权 的 主体 和 客体 人 权 的 主体 是 所 有 
的 人 。 在 一 个 国家 里 , 它 不 仅 指 这 个 国家 的 
公民 (或 国民 ,臣民 ), 而 且 包括 居住 在 这 个 国 
家 的 外 国人 \ 无 国籍 人 和 难民 ; 它 不 仅 指 个 
人 ,也 包括 人 的 一 些 特殊 群体 ,如 少数 民族 、 
妇女 儿童、 残疾 人 、 消 费 者 以 及 罪犯 等 。 在 
国际 关系 中 ,人 权 的 主体 主要 是 指 国家 ,其 次 
是 民族 或 国家 集团 。 在 有 的 情况 下 , 当 个 人 
的 权利 受到 侵犯 时 ,也 有 权 向 国际 的 或 区 域 
性 的 人 权 机 构 提起 申诉 > 

权利 作为 人 权 的 客体 ,内 容 十 分 广泛 和 
丰富 。 在 当代 , 它 主要 包括 3 大 类 :一 是 人 身 
人 烙 权利 ,如 生命 权 ,安全 权 ,人 格 尊 严 权 、 名 
淮 权 ,荣誉 权 、 隐 私 权 .思想 自由 、 信 仰 自 由 、 
宗教 自由 、 人 身 居住 自由 \ 迁 徙 自由 、 通 
信 自 由 以 及 犯罪 嫌疑 人 及 罪犯 的 权利 ( 见 联 
合 国 刑事 司法 准则 ) 等 。 二 是 政治 权利 ,如 选 


举 权 .被 选举 权 .创制 权 、 复 决 权 ,监督 权 、. 罢 
免 权 ;集会 自由 .结社 自由 ;言论 自由 、 出 版 自 
自 ; 请 敬 权 . 诉 愿 权 .诉讼 权 , 民 族 和 种 族 平等 
权 ,法 律 平等 权 等 。 三 是 经 济 ,社会 ,文化 权 
利 ,如 财产 权 .劳动 权 , 体 息 权 、 最 你 生活 保障 
权 ; 妇 女权 利 , 儿 童 权利 老人 权利 、 残 疾 人 权 
利 ,消费 者 权利 ; 受 教 育 权 .科学 研究 自由 . 文 
学 艺术 活动 自由 等 。 在 国际 上 ,还 有 自决 权 、 
国家 独立 权 .和 平权 .发 展 权 .自然 资源 权 、 环 
境 权 , 等 等 。 各 类 权利 是 彼此 依存 、 不 能 分 
市、 不 可 肌 夺 的 。 

人 权 的 形态 人权 主 要 有 3 种 存在 形 
态 , 即 应 有 权利 ,法 定 权 利 , 实 有 权利 。 

应 有 权利 人 权 从 本 来 意义 上 讲 是 "应 
有 权利 ", 即 人 技 其 本 性 所 应 当 享 有 的 权利 。 
人 的 “应 有 权利 "在 社会 现实 生活 中 是 客观 存 
在 的 ,在 一 个 国家 的 法 律 没有 确认 和 保障 的 
情况 下 ,通常 受 注 律 之 外 的 各 种 社会 力量 与 
社会 因素 的 不 同形 式 与 程度 的 承认 与 保护 ， 
如 政党 与 社会 团体 的 纲领 与 章程 . 乡 规 民 约 、 
社会 的 传统 与 习俗 、 人 们 的 伦理 道德 观念 和 
政治 意识 等 等 。 但 有 些 传统 有 时 践踏 人 权 ， 
例如 男 尊 女 卑 的 观念 ,往往 使 妇女 以 及 女童 
的 人 权 受 到 破坏 。 

法 定 权利 ”法 律 规定 的 权利 。 是 人 们 运 
用 法 律 手段 使 入 的 "应 有 权利 "法 律 化 .制度 
化 ,运用 国家 强制 力 以 保障 它 有 效 地 实现 。 
法 律 是 由 人 制定 的 。 由 于 受 各 种 主客 观 条 件 
的 制约 ,在 任何 国家 里 ,法 律 的 制定 .人 权 的 
法 律 化 ,都 要 有 一 个 过 程 。 由 于 受 各 种 因素 
的 影响 ,立法 者 是 否 愿 意 或 者 能 否 正确 运用 
法 律 确认 与 规范 人 的 “应 有 权利 ", 也 是 不 一 
定 的。 在 某 些 情况 下 ,法 律 甚至 可 以 公开 明 
确 地 璋 夺 人 应 当 享有 的 权利 ,如 1991 年 前 的 
南非 政府 制定 的 种 族 主义 法 律 即 如 此 。 但 
是 ,人 的 "应 有 权利 "一 旦 得 到 国家 的 法 律 的 
确认 与 保障 ,法定 权利 也 就 成 了 一 种 更 具体 
与 规范 化 的 人 权 ,可 和 望 得 到 切实 实现 。 

实 有 权利 是 人 在 社会 现实 生活 中 真正 
实现 的 人 权 。 即 通过 法 律 的 确认 和 保障 而 实 
现 的 那 部 分 应 有 人 权 。 随 着 人 类 文明 的 发 展 
和 社会 的 进步 , 实 有 权利 必然 不 断 丰富 、 扩 
大 。 在 某 种 情况 下 , 一 个 国家 的 法 律 所 确认 
的 人 权 , 由 于 受 各 种 主客 观 因素 的 影响 与 制 
约 ,并 不 一 定 都 得 到 真正 的 实现 。 评 价 一 个 
国家 的 人 权 状 况 , 要 看 这 个 国家 的 法 律 对 人 
应 当 享 有 的 权利 所 作 的 规定 ,但 更 重要 的 是 
要 看 这 个 国家 是 否 根据 本 国 发 展 水 平 保障 人 
的 “应 有 权利 "能 够 实际 享有 。 

人 权 的 实质 ”人权 是 为 一 定 的 道德 理想 
与 伦理 关系 承认 与 支持 的 人 所 应 当 享有 的 各 
种 权益 。 就 是 在 社会 生活 中 ,在 个 人 彼此 之 
间 、 群 体 彼此 之 间 以 及 个 人 .群体 与 社会 (其 
至 包括 国际 社会 ) 之 间 存 在 的 利益 相互 矛盾 
和 相互 冲突 中 ,一 定 的 权利 主体 (包括 个 人 、 
群体 .民族 ,国家 等 ) 在 利益 上 的 理想 追求 、 合 
理 分 配 和 实际 享有 。 离 开 利益 讲 人 权 是 毫 无 
意义 的 。 无 论 是 在 一 国内 还 是 在 国际 间 , 人 
权 问 题 上 经 常 存在 的 种 种 巴 盾 与 斗争 ,都 同 
一 定 权利 主体 的 利益 有 关 。 然 而 ,人 权 又 受 


人 们 一 定 的 伦理 道德 的 支持 和 认可 。 什 么 样 
的 个 人 或 群体 应 当 或 可 以 享有 什么 样 的 人 
权 ,法 律 或 其 他 社会 规范 应 当 或 能 够 对 哪些 
人 权 予 以 规定 和 保障 ,总 是 受 人 类 普遍 认同 
的 某 些 道德 伦理 所 支持 和 认可 的 ,其 核心 是 
正义 理念 ,人 道 主义 ,平等 思想 与 自由 观念 。 
由 于 人 们 的 道德 观念 在 某 些 方面 存在 差异 ， 
因而 不 同 国家 对 应 有 权利 的 理解 ,对 法 律 权 
利 的 规定 ,对 实 有 权利 的 保障 ,又 存在 一 些 差 
别 。“ 利 "与 * 义 "构成 人 权 的 两 种 基本 成 分 ， 
是 决定 人 权 本 质 并 维 进 和 人权 进 步 的 两 个 重要 
因素 。 

人 权 的 根源 ”人 权 的 产生 根源 于 人 的 本 
性 。 人 的 自然 属性 和 社会 属性 是 构成 人 的 本 
性 或 本 质 的 两 个 统一 的 不 可 分 割 的 方面 。 

人 的 自然 属性 人 类 之 所 以 需要 人 权 ， 
首先 是 为 了 满足 自己 人 身 的 ,物质 的 、 精 神 的 
种 种 利益 的 需求 ,这 由 人 的 生理 和 心理 的 自 
然 属性 所 决定 ,是 人 的 一 种 本 能 和 天 性 。 人 
的 自然 属性 是 人 权 存 在 的 重要 基础 和 基本 根 
据 ,也 是 推动 人 权 向 前 发 展 的 动力 。 人 的 利 
益 需求 ,人 们 要 求 过 优 容 的 物质 生活 和 和 良好 
的 精神 生活 的 愿望 是 不 断 发 展 的 ,因而 人 权 
的 发 展 与 进步 是 无 止境 的 。 

人 的 社会 属性 ”人 是 社会 动物 ,是 一 种 
有 理性 ,能 思维 ,可 以 认识 与 改造 世界 的 社会 
动物 ,他 不 可 能 独自 一 人 生活 在 世界 上 ,而 只 
能 生活 在 由 人 组 成 的 社会 中 。 只 要 社会 存 
在 ,个 人 与 个 人 之 间 , 群 体 与 群体 之 间 , 个 人 
与 群体 之 问 ,个 人 .群体 与 社会 之 间 , 在 利益 
上 就 既 有 一 致 的 一 面 ,又 有 彼此 矛盾 和 相互 
冲突 的 一 面 。 这 就 需要 有 种 社会 规范 ,首先 
是 法 律 规范 ,通过 权利 与 义务 的 形式 去 调节 
与 调整 各 种 利益 关系 ,防止 一 些 人 或 群体 侵 
犯 男 一 些 人 或 胖 体 应 当 享 有 的 各 种 权利 ,这 
就 产生 了 人 权 问 题 。 由 此 可 见 , 人 的 自然 属 
性 与 社会 属性 ,是 人 权 产 生 与 存在 的 内 因 即 
内 在 根据 < 

社会 发 展 与 人 权 ”权利 永远 不 能 超出 社 
会 的 经 济 结构 以 及 由 经 济 结构 所 制约 的 社会 
的 文化 发 展 。 在 人 们 彼此 之 间 所 结 成 的 经 
济 .政治 ,文化 等 错综复杂 的 社会 关系 中 ,经 
济 关系 具有 最 终 的 决定 性 意义 。 因 此 ,一 定 
社会 历史 阶段 社会 关系 的 性 质 与 状况 ,以 及 
与 其 相 适 应 的 社会 经 济 与 文化 (包括 道德 ) 的 
发 展 水 平 ,决定 着 该 时 期 人 权 的 性 质 ,状况 与 
发 展 水 平 。 它 们 是 人 权 存 在 与 发 展 的 外 因 ， 
即 外 部 条 件 。 

人 权 的 发 展 人 权 的 形成 与 发 展 伴随 整 
个 人 类 社会 发 展 的 始终 ,是 一 个 从 低级 阶段 
向 高 级 阶段 的 发 展 过 程 。 这 一 过 程 永远 不 会 
完结 。 即 使 是 在 远古 的 原始 社会 ,我 们 的 先 
民 也 有 保障 自己 某 些 权利 的 要 求 与 愿望 ,也 
存在 着 一 些 人 侵害 另 一 些 人 的 权利 的 问题 , 
人 们 的 权利 也 受 当时 一 定 的 习俗 与 习惯 的 保 
障 。 近 代 意 义 上 的 人 权 , 即 以 自由 ,平等 和 人 
道 为 基本 原则 与 普遍 信仰 的 人 权 , 同 资本 主 
义 商 品 经 济 相 联系 ,是 近代 资产 阶级 革命 的 
产物 。 正 如 FF. 思 格 斯 在 《 反 杜 林 论 ) 中 所 指 
出 :大 规模 的 贸易 ,特别 是 国际 贸易 ,尤其 是 
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世界 贸易 ,要 求 有 自由 的 、 在 行动 上 不 受 限 制 
的 商品 所 有 者 ,他 们 作为 商品 所 有 者 来 说 是 
有 平等 权利 的 ,他 们 根据 对 他 们 来 说 全 都 平 
等 的 (至 少 在 各 该 当地 是 平等 的 ) 权 利 进行 交 
换 。 从 手工 业 到 工场 手工 业 的 转变 ,要 有 一 
定数 量 的 自由 工人 …… 他 们 可 以 和 厂 主 订立 
契约 出 实 他 们 的 劳动 力 ,因而 作为 乡 约 的 一 
方 是 和 厂 主权 利平 等 的 。 由 于 人 们 生活 在 那 
些 相互 平等 地 交往 并 且 处 在 差不多 相同 的 资 
产 阶级 发 展 阶段 的 独立 国家 所 组 成 的 体系 
中 ,因而 ,资产 阶级 反对 封建 等 级 和 特权 的 要 
求 就 很 自然 地 获得 了 普遍 的 ,超出 国家 范围 
的 性 质 ,而 自由 和 平等 也 很 自然 地 被 宣布 为 
人 权 。 

迁 代 3 个 发 展 阶 自 第 1 阶段 是 资产 阶 
级 革命 时 期 以 及 这 一 革命 在 全 球 范围 内 取得 
胜利 以 后 的 一 个 很 长 时 期 。 这 一 阶段 人 们 所 
争取 和 实际 已 经 逐渐 争 得 的 人 权 , 主 要 是 人 
身 人 格 权利 ,政治 权利 与 自由 ,如 言论 .信仰 、 
结社 、 通 讯 .宗教 .普选 等 自由 与 权利 , 免 受 非 
法 建 捕 . 无 罪 推定 ,公正 审判 等 方面 的 权利 ， 
它 的 诞生 与 确立 以 美国 的 《独立 室 言 ) 和 法 国 
的 (人 权 室 言 ) 为 主要 标志 。 第 2 阶段 是 伴随 
19 世纪 初 开始 的 反对 末 前 与 压迫 的 社会 主义 
思潮 运动 与 革命 而 出 现 的 人 权 ,其 基本 内 容 
是 经 济 ,社会 和 文化 方面 的 权利 , 它 在 宪法 上 
的 反映 ,是 以 苏联 的 《被 剥削 劳动 人 民权 利家 
言 ) 为 代表 ,在 西方 则 以 德国 的 ( 热 马 完 法 ) 为 
标志 。 第 3 阶段 是 第 二 次 世界 大 战 以 后 反对 
殖民 主义 压迫 的 民族 解放 运动 中 产生 并 发 展 
起 来 的 人 权 ,其 特点 是 人 权 由 国内 保护 进入 
国际 保护 ,其 内 容 包括 民族 自决 权 发展 权 、 
和 平权 、 环 境 权 ,自然 资源 权 、 和 信道 主义 援助 
权 等 国际 集体 人 权 。 这 类 人 权 内 容 已 为 一 系 
列国 际 人 权 文 书 所 确认 。 到 1994 年 底 ,联合 
国 已 制定 国际 人 权 宣言 与 公约 71 个 ,其 中 世 
界 人 权 宣 言 间 《 公 民权 利和 政治 权利 国际 公 
约 ) 《经 济 ,社会 文化 权利 国际 公约 ) 是 3 个 
基本 的 国际 人 权 文件 。 

人 权 与 人 权 理 论 ”二 者 既 有 密切 联系 ， 
又 有 原则 区 别 。 人 权 是 人 身 人 格 权利 、 政 治 
权利 与 自由 \ 经 济 , 社 会 与 文化 权利 等 各 种 权 
利 的 总 和 ,是 一 种 现实 的 社会 关系 。 尽 管 人 
权 受 人 们 一 定 的 伦理 道德 的 认可 与 支持 ,但 
它们 在 现实 社会 生活 中 的 客观 存在 并 不 以 人 
们 的 意志 (包括 如 何 认识 怎样 评价 等 ) 为 转 
移 。 人 权 理论 是 人 们 关于 人 权 的 概念 ,范畴 、 
原理 原则 及 其 发 展 规律 的 一 种 理性 认识 , 它 
构成 人 权 意 识 的 主要 内 容 和 基本 成 分 [人 权 
意识 还 包括 人 权 心 理 ` 人 权 情 感人 权 的 感性 
认识 等 ) ,是 略 于 观念 形态 的 东西 。“ 人 权 " 同 
“人 权 概念 "“ 人 权 理 论 " 分 别 属于 两 个 不 同 
性 质 的 范畴 。 但 是 人权" 与 "人 权 理 论 "又 密 
切 相关 。 人 权 这 一 特殊 社会 现象 是 人 权 理论 
的 认识 对 象 与 客体 。 因 此 ,从 总 体 上 看 ,是 先 
有 人 权 现实 ,后 有 "人 权 理 论 "。 但 是 ,人 权 理 
论 的 产生 、 存 在 与 发 展 又 有 其 相对 独立 性 。 
在 不 少 情况 下 , 它 对 人 权 的 产生 与 发 展 又 起 
着 重要 的 促进 与 制约 作用 。 在 古代 ,人 权 的 
内 容 是 狭 座 与 贫乏 的 ,人 们 只 有 了 腺 胱 的 人 权 


意识 。18 世纪 资产 阶级 革命 时 期 ,社会 生活 
为 近代 人 权 的 产生 提供 了 充分 的 现实 条 件 ， 
启蒙 思想 家 们 的 人 权 思想 理论 对 近代 人 权 的 
产生 与 发 展 起 了 重大 的 推动 作用 。 社 会 主义 
运动 思想 家 \ 民 族 民主 运动 思想 家 ` 发 展 中 国 
家 的 思想 家 对 现代 人 权 的 产生 和 发 展 也 发 挥 
了 重要 的 促进 作用 。 

人 权 制 度 的 内 在 矛盾 运动 ”人权 及 其 相 
应 的 人 权 制 度 的 发 展 和 变化 , 除 受 各 国 社会 
经 济 .政治 ,文化 制度 以 及 生产 力 和 文化 发 展 
水 平 的 影响 以 外 ,其 自身 还 存在 若干 内 在 矛 
盾 运动 。 

人 要 的 共性 (普遍 性 ) 与 个 性 (特殊 性 ) 的 
禾 盾 运动 ”人 权 共 性 的 理论 基础 是 :人 类 存 
在 共同 的 利益 ,面临 共同 的 危险 ;同时 也 存在 
着 道德 上 的 相同 价值 取向 。 人 权 个 性 的 理论 
依据 是 :人 类 存在 着 利益 上 的 对 立 与 冲突 , 存 
在 着 道德 上 的 不 同 价值 判断 ;同时 ,人 权 的 内 
容 与 形式 还 受 一 个 国家 的 历史 传统 ,民族 与 
宗教 的 特点 以 及 经 济 政治 ,文化 等 条 件 的 制 
约 。 一 些 基本 人 权 得 到 各 转注 律 的 一 致 保 
护 ,不 同 社会 制度 的 国家 共同 签署 一 些 国际 
人 权 文 节 和 在 人 权 立 靶 与 人 权 保 障 上 采取 共 
同行 动 ,是 人 权 共 性 的 表现 。 同 一 国家 的 不 
周 历史 时 期 的 人 权 内 容 与 形式 存在 着 重大 的 
差异 ,不 同 国家 在 人 权 制 度 . 人 权 政 策 . 人 权 
理论 ,人 权 实现 途径 上 往往 采取 某 些 不 同 的 
立场 和 做 法 ,是 人 权 个 性 的 反映 。 随 着 人 类 
物质 文明 与 精神 文明 的 不 断 进步 以 及 不 同 民 
族 与 不 同 国家 在 经 济 .政治 .文化 方面 的 联系 
日 益 加 强 , 人 权 共 性 将 不 断 扩大 ,人 权 个 性 将 
不 断 缩小 。 但 是 ,世界 各 国 社会 制度 、 历 史 文 
化 传统 发展 机 式 和 水 平 .价值 观念 的 丰富 多 
样 性 , 必 将 决定 人 权 的 共性 和 个 性 长 期 并 存 。 

人 权 理 想 与 人 权 现 实 的 下 盾 达 动 人 的 
自由 得 到 全 面 发 展 ,人 的 需要 得 到 全 面 满足 ,， 
人 人 都 享有 平等 的 人 权 , 这 是 人 权 的 理想 。 
但 是 ,人 权 理 想 的 实现 却 受 到 政治 ,经 济 , 社 
会 文化 ,宗教 等 种 种 客观 条 件 的 限制 。 按 照 
人 权 的 理想 ,人 权 不 应 存在 阶级 差异 ;但 是 ， 
在 阶级 对 抗 社会 里 ,人 权 又 具有 阶级 性 。 人 
权 从 本 质 上 排斥 任何 国家 、 国 家 集团 ,个 人 或 
群体 利用 它 作为 实现 政治 私利 的 手段 。 这 种 
理想 与 现实 的 矛盾 正在 并 将 继续 伴随 着 整个 
人 类 社会 的 日 益 进步 而 逐步 得 到 解决 ,最 后 
达到 入 权 的 理想 境界 。 这 虽 是 一 个 长 久 的 历 
史 过 程 ,但 这 理想 境界 的 最 终 实现 是 姓 良 置 
疑 的 。 

享有 充分 人 权 , 是 长 期 以 来 人 类 追求 的 
累 高 理想 ,是 历史 上 无 数 志士 仁 人 终 生 奋 斗 
的 伟大 目标 。21 世纪 是 一 个 以 和 平 与 发 展 为 
基本 特征 的 世纪 ,也 是 一 个 人 权 得 到 全 世界 
人 民 \ 各 国政 府 以 及 整个 国际 社会 空前 关注 
与 尊重 的 世纪 。 (地 步 云 ) 


renquon de guoli boohu 

人 权 的 国际 保护 (inter national protection of 
human rights) 。 人 权 保护 问题 经 100 多 年 
的 发 展 ,已 经 从 对 个 人 的 人 身 权利 及 其 政治 、 
经 济 ,社会 文化 等 权利 的 保护 ,发 展 为 对 民 


族 自 决 及 其 经 济 权利 的 保护 。 这 一 原则 已 制 
定 在 (联合 国 宪章 ) 以 及 若干 国际 公约 之 中 。 

人 权 的 提出 ”人 术 原 是 资产 阶级 在 革命 
时 期 为 摆脱 封建 标 相 ,发 展 资本 主义 而 提出 
的 口号 。 人 权 被 称 为 人 的 天 冉 的 ,基本 的 和 
不 可 剥夺 的 权利 。 甘 国 1679 年 的 (人 身 保护 
法 》 和 1689 年 的 《权利 法 案 》 ,美国 1776 年 的 
《独立 宣言 ?和 法 国 1789 年 的 (人 权重 言 ), 都 
是 著名 的 人 权 文件 。 这 在 历史 上 是 有 进步 意 
义 的 。 

人 权 的 概念 原来 只 适用 于 国内 。 随 着 次 
本 主义 国家 的 对 外 扩张 ,人 权 问 题 进 入 了 国 
际 关系 领域 。!9 世纪 20 年 代 , 希 腊 爆 发 了 反 
对 奥斯曼 帝国 的 起 义 运动 ,受到 奥 斯 受 帝国 
的 镇 压 , 英 法 等 国 打 着 "人 道 主 义 "旗号 进行 
武装 干 读 。1860 ~ 1861 年 ,法 国 以 保护 马龙 
浅 天 主教 徒 的 信 信 自由 和 免 遭 迫害 为 理由 、 
出 兵 占领 叙利亚 。19 世纪 70 年 代 以 后 ,西方 
国家 多 次 以 保护 基督 教 居 民 为 借口 ,对 土 耳 
其 统治 下 的 巴尔 干 地 区 进行 干预 。" 人 权 " 实 
际 上 成 了 列强 对 弱 国 进行 干 阔 和 侵略 的 
借口 。 

第 一 次 世界 大 战 后 ,国际 联盟 提出 了 关 
于 保护 少数 民族 的 措施 ,1926 年 制定 ( 禁 奴 公 
约 》,1930 年 国际 劳工 组 织 制定 了 《禁止 强 追 
劳动 公约 ) 等 。 

第 二 次 世界 大 战 期 间 , 世 界 各 国人 民 出 
于 对 德 , 意 ,日 法 西 斯 暴行 的 义愤 ,普遍 提出 
了 保护 人 权 的 要 求 。1942 年 ,经 26 国 签署 的 
《联合 国家 言 ) 宜 称 :“ 深 信 完 全 战胜 它们 的 数 
国 ,对 于 保卫 生命 .自由 独立 和 宗教 自由 并 
在 本 国 和 其 他 国家 内 保全 人 权 和 正义 是 非常 
必要 的 "。1945 年 《联合 国 宪章 ?宣布 :重申 
基本 人 权 .人格 尊 严 与 价值 以 及 男女 与 大 小 
各 国平 等 权利 之 信念 ”, 并 规定 联合 国 宗旨 之 
一 为 "不 分 种 族 \ 性 别 ,语言 或 宗教 ,增进 并 激 
励 对 于 全 体 人 类 之 人 权 及 基本 自由 之 尊重 ”。 
《联合 国 宪章 还 规定 了 联合 国 各 机 构 在 各 自 
职权 范围 内 促进 人 权 的 实现 ,并 明确 地 把 尊 
重 人 权 定 为 一 项 国际 法 原则 。 但 当时 没有 确 
定 人 权 保护 的 具体 内 容 , 仅 授权 经 济 及 社会 
理事 会 就 此 提出 建议 。 

1948 年 12 月 10 日 ,联合 国 大 会 通过 了 
《世界 人 权 宣 言 ), 对 人 权 的 内 容 作 了 阐述 , 提 
出 了 它 包括 人 的 公民 权利 ,政治 权利 和 经 济 、 
社会 及 文化 权利 。 这 是 联合 国 关于 人 权 的 主 
要 文件 。 该 宣言 序言 宣布 这 一 世界 人 权 宣 言 
是 "所 有 人 民 和 所 有 国家 努力 实现 的 共同 标 
准 ", 并 宣告 所 有 的 人 ,不 分 种 族 \ 性 别 、 出 身 、 
财产 等 均 享有 宣言 所 载 的 一 切 权利 和 自由 。 
同时 指出 人 人 对 社会 负 有 义务 ,他 们 在 行使 
权利 与 自由 时 , 受 法 律 上 的 限制 。 宣 言 突 破 
了 传统 的 人 权 概 念 ,丰富 和 充实 了 人 权 的 内 
容 。 该 袜 言 虽 不 具有 尘 律 约束 力 ,但 在 国际 
上 产生 了 广泛 的 影响 。1966 年 ,联合 国 大 会 
通过 了 《经济 、 社 会 和 文化 权利 国际 公约 ?和 
《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 ) 两 项 公约 ， 
把 (世界 人 权 宣言 ?中 规定 的 权利 具体 化 。 宣 
言 连同 上 述 两 公约 被 称 为 国际 人 权 宪 章 。 

人 权 概 念 的 发 展 第 二 次 世界 大 战 后 
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民族 解放 运动 的 兴起 和 发 展 中 国家 在 国际 事 
务 中 日 益 增 长 的 作用 ,使 人 权 概 念 发 生 了 重 
要 变化 。1955 年 亚 非 万 隆 会 议 将 "尊重 基本 
人 权 " 列 为 10 项 原则 的 第 ! 项 。 会 议 的 最 后 
公报 着 重 指出 :自决 是 充分 享受 一 切 基本 人 
权 的 先决 条 件 ”, 这 就 把 原来 争取 个 人 的 基本 
权利 发 展 成 为 争取 民族 自决 和 维护 国家 的 独 
立 和 主权 。1961 年 以 后 ,历届 不 结盟 国家 首 
议会 议 继续 发 展 这 一 新 概念 ,把 维护 基本 人 
权 同 反对 帝国 主义 和 工 权 主义 结合 起 来 , 强 
育 对 民族 独立 和 国家 主权 的 侵犯 就 是 对 基本 
人 权 的 侵犯 。 

发 展 中 国家 关于 将 人 权 同 民族 自决 和 维 
护 国家 主权 包括 经 济 主权 联系 起 来 的 主张 ， 
反映 在 上 述 联 合 国 关于 人 权 的 两 个 公约 中 。 

个 公约 的 第 1 条 都 规定 :“ 所 有 民族 均 享 有 

自决 权 , 根 据 此 种 权利 ,自由 决定 其 政治 地 位 
及 自由 从 事 其 经 济 、 社 会 与 文化 之 发 展 "; 所 
有 民族 都 有 权 “ 自 由 处 置 其 自然 财富 及 资 
天 ,无 论 在 何 种 情况 下 ,民族 之 生计 不 容 录 
夺 "。 上 述 发 展 都 是 以 人 权 为 出 发 点 ,把 人 权 
从 单纯 的 个 人 权利 发 展 为 集体 的 权利 ,这 是 
对 传统 的 人 权 概念 的 重要 修正 和 发 展 。 

有 关 人 权 的 国际 公约 ”在 联合 国 主持 
下 ,缔结 了 一 系列 同人 权 问 是 有 关 的 公约 ,如 
1948 年 《防止 及 乱 治 灭绝 种 族 罪 公约 》、 
1951 年 (关于 难民 地 位 的 公约 》、1956 年 (废止 
奴 虽 制 ` 奴 隶 贩卖 及 类 似 奴隶 制 的 制度 与 习 
俗 补充 公约 》.1965 年 《消除 一 切 形式 种 族 歧 
视 国 际 公约 》.1973 年 《禁止 并 匹 治 种 族 隔 元 
罪行 国际 公约 ) .1979 年 《消除 对 妇女 一 切 形 
式 歧视 公约 》、1984 年 (反对 酷刑 和 其 他 残酷 
或 贬 山 待遇 或 惩罚 公约 等 。 此 外 ,各 地 区 根 
据 不 同 的 历史 文化 ,社会 制度 和 意识 形态 ， 
制定 了 地 区 性 的 人 权 公约 ,如 1950 年 《欧洲 
人 权 公约 》 和 1969 年 (美洲 人 权 公约 》。 中 国 
是 一 系列 重要 国际 人 权 公约 的 绵 约 国 , 它 们 
是 :《 经 济 . 社 会 和 文化 权利 国际 公约 》.( 防 止 
及 惩治 灭绝 种 族 徘 公约 ) 《禁止 并 惩治 种 族 
现 离 菲 行 国际 公约 《消除 对 妇女 一 切 形式 
歧视 公约 》《 消 除 一 切 形式 种 族 歧视 国际 公 
约 》《 关 于 难民 地 位 的 公约 《关于 难民 地 位 
的 议定 书 )《 禁 止 酷 刑 和 其 他 残忍 ,不人道 或 
有 导 人 格 的 竺 这 和 处 罚 公约 》《 儿 童 权利 公 
约 )《 男 女工 人 同工同酬 公约 ) 《农业 工人 的 
集会 结社 权利 公约 ?和 1949 年 关于 保护 平民 
和 战争 受害 者 的 日 内 瓦 四 公约 和 1977 年 关 
于 四 公约 的 两 个 议定 书 等 。 此 外 ,中 国 还 签 
署 了 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》。 

国际 人 权 机 构 ”包括 两 类 

联合 国 的 人 权 机 构 ”根据 (联合 国 宪章 》 
第 13 条 ,联合 国 大 会 的 职责 之 一 是 发 动 研 
究 , 并 提出 建议 ,“ 以 促进 经 济 .社会 .文化 、 教 
育 及 卫生 各 部 门 之 国际 合作 , 且 不 分 种 族 .性 
别 ,语言 或 宗教 , 助 成 全 体 人 类 之 人 权 及 基本 
自由 之 实现 "。 大 会 先后 成 立 了 一 系列 有 关 
人 权 的 委员 会 ,如 反对 种 族 隔离 委员 会 调查 
以 色 列 侵害 巴勒斯坦 人 民 和 占领 区 其 他 阿拉 
伯 人 人 权 的 行为 特别 委员 会 非 殖民 化 特别 
委员 会 .巴勒斯坦 人 民 行 使 不 可 条 夺权 利 委 


员 会 。 根 据 宪章 第 62 条 ,经 济 及 社会 理事 会 
“为 增进 对 全 体 人 类 之 人 权 及 基本 自由 之 苯 
重 及 维护 起 见 ,得 作成 建议 案 "。 根 据 宪章 第 
娩 条 ,理事 会 “应 设立 经 济 与 社会 部 门 及 以 所 
倡 人 权 为 目的 之 各 种 委员 会 "。!949 年 经 社 
理事 会 设立 的 人 权 委 员 会 是 联合 国 处 理 有 关 
促进 和 保护 人 权 事项 的 主要 机 构 , 该 委员 会 
提供 总 的 指导 方针 ,研究 人 权 问题 ,发 展 和 编 
繁 新 的 国际 规范 ,并 监 弄 世界 各 地 人 权 的 遵 
守 情 况 。 此 外 ,经 社 理事 会 之 下 还 设 有 妇女 
地 位 委员 会 .儿童 权利 委员 会 等 有 关 人 权 的 
机 构 。 根 据 联合 国人 权 文 件 设立 的 机 构 有 : 
消除 种 族 岐 视 委 员 会 ,人 权 事务 委员 会 ,经 
济 、 社 会 和 文化 权利 委员 会 ,消除 对 妇女 歧视 
委员 会 ,禁止 酷刑 委员 会 等 。 人 权 委 员 会 还 
有 其 一 系列 附属 机 构 。 联 合 国 秘书 处 设 有 人 
权 中 心 。1997 年 联合 国 为 促进 对 所 有 人 权 的 
尊重 和 对 联合 国人 权 中 心 进行 监督 ,任命 了 
人 权 事 务 高 级 专员 。 

区 城 性 专门 的 人 权 机 构 ”已 有 阿拉 伯 人 
权 委 员 会 ,非洲 人 权 和 民族 权 委员 会 .欧洲 人 
权 委 员 会 .欧洲 人 权 法 院 .美洲 国家 间 人 权 委 
员 会 和 美洲 国家 间 人 权 法 院 等 。 

对 人 权 问 题 的 分 歧 章 见 ”主要 是 :四 西 
方 的 人 权 概念 是 建立 在 个 人 基础 上 的 ,认为 
人 权 就 是 指 个 人 的 基本 权利 和 自由 ;发 展 中 
国家 则 认为 ,人 权 不 仅 指 个 人 的 基本 权利 和 
自由 ,在 种 族 主义 和 钳 权 主义 仍然 存在 的 现 
实 国 际 社会 里, 实现 民族 和 种 族 的 真正 平等 ， 
仍然 是 人 们 追求 的 目标 。@@ 在 人 权 的 内 容 
上 ,西方 强调 人 权 首 先是 政治 权 , 其 次 是 经 
济 , 社 会 文化 权 。 而 发 展 中 国家 认为 经 济 和 
政治 是 互相 依 帆 .互相 支持 的 ,只 有 有 了 生存 
权 和 经 济 保障 ,才能 为 实现 人 的 政治 权利 提 
供 物质 条 件 。@ 在 保护 人 权 问 题 上 ,西方 认 
为 人 权 不 再 是 一 个 属于 国内 管辖 的 问题 ,应 
当 由 国际 社会 来 过 问 . 有 的 甚至 主张 "人 权 高 
于 主权 "。 另 一 种 意见 则 认为 ,人 权 原 则 只 能 
从 属于 国家 主权 原则 , 决 不 能 高 于 国家 主权 
原则 。 各 国 履行 自愿 承担 的 有 关 国 际 人 权 公 
约 所 规定 的 义务 ,对 在 本 国 和 国际 上 促进 人 
权 的 实现 具有 积极 的 意义 。 建 立 在 主权 原则 
上 的 国际 法 律 体系 将 持续 下 去 。 由 于 各 国 国 
情 的 不 同和 发 展 阶段 的 不 同 ,存在 不 同 的 看 
法 是 正常 的 。 只 有 通过 对 话 , 才 能 增进 了 解 
和 解决 分 歧 。 《 复 其 治 》 


Renquon Xuanyon 
《人 权 人 宣言 》 (Declaration des Drotis de 
【Homme) 。 法 国资 产 阶 级 革命 时 所 发 表 的 
《人 和 公民 的 权利 宣言 ?的 简称 。1789 年 8 月 
26 日 制 完 会 议 通过 。 全 文 除 序言 外 共 17 条 ， 
所要 列举 了 资产 阶级 的 政治 纲领 和 充 法 原 
则 ,成 为 其 后 资产 阶级 代 议 民主 制 国家 所 崇 
奉 和 仿效 的 经 典 性 政治 文件 。 主 要 规定 为 : 
人 生 而 平等 ,享有 自由 、 财 产 , 安 全 和 反抗 压 
迫 的 权利 ;自由 包括 言论 .著述 和 出 版 等 自 
由 ,其 行使 以 保护 社会 其 他 成 员 能 享有 同等 
权利 为 限度 ;财产 神圣 不 可 侵犯 , 非 因 合法 认 
的 公共 需要 ,并 经 公平 和 事先 的 赔偿 ,不 受 


剥夺 ;主权 属于 国民 ;实行 分 权 原 则 ;任何 团 
体 或 个 人 不 得 行使 主权 所 未 明确 授予 的 权 
力 ;法 律 为 公共 意志 的 体现 ,公民 均 有 权 亲自 
或 通过 其 代表 参与 制定 ;公民 在 法 律 面前 人 
人 平等 ,任何 人 非 于 法 定 情况 下 并 经 法 定 程 
序 不 受 控告 .如 捕 或 监禁 ;动议 ,发布 ,执行 或 
指示 他 人 执行 专断 命令 者 应 受 惩 罚 :但 抗拒 
合法 的 传唤 或 扣押 者 构成 犯罪 ;承认 法 律 不 
调 既 往 和 无 罪 推定 的 原则 等 等 。 上 述 资产 阶 
级 的 民主 与 法 治 原则 ,在 反 封 建 专制 的 斗争 
中 曾 起 过 重大 的 进步 作用 。 《 余 报 通 ) 


Renshen Boohufo 

《人 身 保护 法 》 ( Habeas Corpus Act) 莫 
国 1679 年 颁布 的 保护 人 身 权利 的 法 律 。 自 
13 世纪 起 ,英国 法 院 即 发 布 各 种 关于 刑事 诉 
讼 的 令 状 ,包括 审查 还 捕 理 由 的 令 状 。17 世 
纪 , 斯 图 亚 特 王朝 复 本 ,大 肆 迫 害 新 教 逢 和 反 
王权 派 。 代 表 工商 业 资产 阶级 和 新 贵族 的 辉 
格 党 援引 旧 例 ,通过 议会 制定 (人 身 保护 法 》， 
淆 使 英 王 查理 二 世 (1660 ~ 1685 在 位 ) 签 署 。 
全 文 20 条 ,主要 内 容 为 : 非 依 法 院 签发 的 载 
明 线 由 的 速 捕 证 ,不 得 巡捕 虹 押 ; 已 依法 束 捕 
者 应 视 里 程 远近 ,定期 移送 法 院 审理 ;经 被 捕 
人 或 其 代理 人 申请 ,法 院 可 签发 人 身 保护 状 ， 
着 令 喧 捕 机 关 或 人 员 申 述 过 捕 理由 , 解 送 、 保 
释 或 释放 被 捕 人 , 违 者 可 处 罚金 。 但 上 述 规 
定 不 适用 于 频 国 犯 和 重罪 犯 ; 战 时 或 遇 紧 急 
状态 ,得 停止 (入 身 保护 法 ) 的 效力 。1816 年 
增 定 可 在 巡回 法 院 和 季度 法 庭 休 庭 期 间 签 发 
人 身 保护 状 。1862 年 扩大 《人 身 保护 法 ) 的 适 
用 范围 。1960 年 又 作 了 进一步 修改 。1975 年 
的 《刑事 诉讼 法 ?中 也 有 间 样 规定 。 苏 格 兰 和 
爱尔兰 分 别 于 1701 年 和 1782 年 颁布 同样 法 
令 。 美国 某 些 州 也 有 同名 法 规 。 一 些 主要 的 
资本 主义 国家 法 律 中 也 有 类 似 条 款 。 英 国 刑 
事 诉讼 中 ,至 今 仍 以 签发 人 身 保护 状 作为 审 
判 监督 程序 之 一 ,由 高 等 法 院 王座 庭 主 司 其 
事 ;但 适用 较 少 ,多 以 上 级 法 院 根据 被 捕 人 的 


申诉 以 保释 来 代 普 。 (全 可 通 ) 
renshenquan 
人 身 权 《personal right) 。 民事 主体 依法 


享有 且 与 主体 不 可 分 离 的 ,以 在 人 格 关系 和 
身份 关系 上 体现 的 人 格 利益 ,身份 利益 为 客 
体 的 民事 权利 。 对 产权 的 对 称 。 它 包括 人 格 
权 和 身份 权 两 部 分 。 关 于 人 身 权 , 各 国民 法 
有 不 同 的 规定 。《 法 国民 法 典 )》 及 法 国法 系 民 
法 在 人 法 中 设置 了 关于 人 格 的 一 般 规定 ,并 
规定 诸如 配偶 权 、 亲 权 、 亲 属 权 等 身份 权 , 但 
没有 对 具体 的 人 格 权 作 出 规定 。《 德 国民 法 
典 ) 开 创 了 将 人 身 权 的 主要 部 分 依附 于 侵权 
行为 法 的 模式 。 德 国法 除了 在 总 则 部 分 规定 
了 姓名 权 之 外 ,对 其 他 人 格 权 则 仅 规定 了 他 
们 受 损 时 的 法 律 保护 方法 ,而 将 身份 权 放 在 
了 第 4 编 " 亲 属 法 "中 具体 规定 。《 瑞 士民 法 
典 ) 和 《瑞士 债务 法 ?开创 了 原则 狂 条 文 与 具 
体 规 定 结合 的 模式 。《 瑞 士民 法 典 ) 专 设 了 人 ， 
格 法 编 , 详 述 了 人 格 的 一 般 规定 和 人 格 保护 ， 
并 在 该 编 后 半 部 亲属 关系 中 规定 了 身份 权 。 
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法 典 总 则 部 分 关于 “一 般 人 格 权 " 的 规定 更 是 
开 历史 之 先河 ,具有 重要 的 音义。 中 国 《民法 
通则 } 将 人 身 权 单 列 一 节 , 与 物 权 、 俩 权 、 知 识 
产权 并 列 ,适应 了 尊重 人 身 权 的 潮流 ,推动 了 
人 身 权 法 的 发 展 。 

人 身 权 具 有 如 下 法 律 特征 ; D 人 身 权 是 
民事 主体 专 网 的 权利 。 民 事主 体 不 能 放弃 或 
让 与 人 身 权 , 或 放弃 .让 与 其 人 格 。 在 某 些 情 
现下 ,权利 主体 可 以 转让 或 许可 他 人 使 用 其 
具体 人 身 权 中 的 某 一 部 分 内 容 ,但 这 只 是 行 
使 权利 的 一 种 方式 ,该 权利 本 身 不 能 转让 。 
@@ 人 身 权 没 有 直接 财产 内 容 。 人 身 权 是 以 在 
人 格 关系 和 身份 关系 上 体现 的 人 格 和 身份 利 
益 为 客体 的 ,不 同 于 以 财产 利益 为 客体 的 财 
产权 。 有 些 人 身 权 的 行使 可 以 使 主体 获得 经 
许 利 益 ,但 这 些 经 济 利益 仅 仅 是 精神 利益 请 
生 .转化 而 来 的 。 因 此 ,即使 如 公民 肖像 权 、 
法 人 名 称 权 等 可 以 产生 财产 利益 的 人 身 权 也 
不 具有 直接 财产 内 容 。@ 人 身 权 是 绝对 权 。 
社会 上 不 特定 的 人 都 负 有 不 得 侵犯 他 人 人 身 
权 的 义务 。 当 人 身 权 受 非法 侵害 时 ,权利 主 
体 可 以 依法 诉 请 人 民 注 院子 以 保护 。@D 人 身 
权 是 支配 权 。 民 事主 体 享有 人 身 权 , 就 享有 
支配 ,管理 其 人 格 利益 .身份 利益 的 权利 。 

人 身 权 的 内 容 包 括 控制 权 、 利 用 权 有限 
转让 权 和 依法 处 分 权 。 权 利 主体 在 法 律 范 转 
内 ,有 权 根据 自己 的 利益 为 一 定 的 行为 或 不 
为 一 定 的 行为 ;有 权 要 求 义务 人 为 一 定 行为 
或 不 为 一 定 的 行为 :有 权 在 自己 的 人 身 权利 
章 到 侵害 或 义务 人 不 用 行 义务 时 ,请 求人 民 
诗 院 予以 保护 。 中 国 (民法 通则 ) 规 定 侵害 人 
身 权 应 承担 的 民事 责任 方式 主要 包括 :停止 
侵害 、 消 除 彩 响 焦 复 名 誉 .赔礼 道教、 赔偿 损 
失 。 其 中 的 赚 供 损失 既 包 括 对 因 人 身 权 受 报 
而 引起 的 物质 损害 的 赔偿 ,也 包括 对 精神 损 
害 的 赔偿 。 在 民法 的 人 身 权 保 护 制度 之 外 ， 
刑法 对 侵害 人 身 权 的 犯罪 子 以 刑罚 制 坊 , 行 
政法 追究 侵害 人 身 权 行为 人 的 行政 微 任 , 都 
可 以 起 到 保护 人 身 权 的 作用 。 

(配合 网 起 中 玫 ) 

renshen sunhai peichang 

人 身 损害 赔偿 。〈 compensation for personal 
injuy) 。” 因 侵 害 他 人 人 身 权益 所 应 承担 的 
民事 赔偿 责任 。 人 身 权益 包括 人 身 权利 和 人 
身 利益 。 人 身 权利 又 可 分 为 人 格 权 与 身份 
权 , 人 格 权 包括 姓名 .肖像 .名 荃 .荣誉 .隐私 、 
自由 等 精神 人 格 权 , 以 及 生命 .身体 健康 等 
物质 人 格 权 ;身份 权 包括 素 权 .配偶 权 等 。 对 
精神 人 格 权 损 害 , 侵 害 人 有 过 错 的 ,应 赂 礼 道 
款 、 消 除 影响 , 受害 人 也 可 请 求 金钱 周公 ;对 
物质 人 格 权 的 损害 ,法 律 无 特别 规定 时 ,侵害 
人 承担 过 错 赔 偿 责 任 ,在 法 律 有 特别 规定 时 ， 
则 依法 律 规定 承担 赔偿 责任 。 对 身份 权 的 损 
天 ,一 般 适 用 确认 或 解除 身份 的 方式 救济 ,法 
律 有 规定 的 , 亦 可 请 求 财产 赔偿 。 对 人 身 利 
益 的 侵害 ,如 系 故 浊 有 悖 于 善良 风俗 的 方法 
加 害 于 他 人 的 , 仍 须 负 赔 偿 资 任 。 

对 于 身体 或 健康 权 的 损害 , 贴 偿 的 范围 
包括 医疗 和 治疗 费用 ,护理 费 、 住 院 费 交通 
费 以 及 必要 的 康复 、 因 劳动 能 力 损害 而 导致 


的 误工 收入 等 ;对 于 侵害 生命 权 造 成 人 死亡 
的 ,还 应 赔偿 开间 费 ,以 及 死者 生前 负 有 法 定 
扶养 义务 之 被 扶养 人 的 必要 生活 费 。 该 项 生 
活 费 如 何 计算 ,应 振 柄 请求 权 人 有 无 其 他 生 
活 来 产 \ 实 际 生活 需要 等 因素 确定 , 尚 无 定型 
化 或 定量 化 的 计算 方法 , 悉 由 法 官 根据 各 种 
因素 自由 糙 量 。 对 于 精神 人 格 权 的 损害 , 受 
害 人 可 请 求 停止 侵害 .恢复 名 洽 .消除 影响 、 
赔礼 道 数 ,也 可 请 求 金 钱 赔偿 。 

( 顽 新 华 ) 
renshen ziyou 
人 身 自由 (personal freedom) 。 宪法 规定 
的 公民 权利 , 指 公民 的 人 身 安全 ,居住 行动 自 
由 不 受 他 人 的 非法 侵犯 .支配 和 控制 。 这 是 
公民 能 够 正常 工作 和 生活 ,并 享受 其 他 权利 
的 基础 ,是 最 基本 、 最 起 码 的 权利 。 人 身 自由 
包括 公民 的 人 身 自由 不 受 优 犯 ,住宅 不 受 侵 
犯 ,迁徙 自由 ,通信 自由 和 通信 秘密 不 受 侵犯 
等 内 容 。 

人 考 自 由 不 受 便 犯 公民 的 身体 自由 ， 
行动 自主 ,法律 禁止 非法 搜查 拘禁、 逮捕、 审 
讯 或 者 其 他 非法 限制 与 章 夺 人 身 自由 的 行 
为 ,保护 人 身 自由 的 法 律 由 来 已 久 , 早 在 1215 
年 英国 的 《大 完 章 ) 即 开始 确立 保护 人 身 自 由 
的 正当 程序 ,1679 年 《人 竹 保 护法 ) 建 立 了 专 
门 的 人 身 自由 保护 制度 。 人 身 自由 权 受 到 普 
遍 重 视 则 是 从 法 国资 产 阶级 革命 时 期 开始 
的 ,人 (人权 宣言 ?规定 了 一 系列 保障 人 身 自由 
的 法 律 措施 ,对 其 后 许多 立宪 国家 产生 了 极 
其 深远 的 影响 。 美 国 宪法 第 5 修正 案 规定 ， 
非 经 正当 法 律 程序 不 得 剥夺 任何 人 的 自由 。 
中 国 现行 宪法 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 公民 的 
人 身 自由 不 受 侵犯 … 禁 止 非法 拘禁 和 以 其 
他 方法 非法 剥夺 或 者 限制 公民 的 人 身 自由 ， 
禁止 非法 搜查 公民 的 身体 。 国 家 司法 机 关 为 
了 惩治 罪犯 , 依 正当 法 律 程 序 可 以 限制 或 到 
夺 其 人 身 自由 。 这 是 各 国 宪法 的 通 例 。 中 国 
宪法 的 规定 是 ;任何 公民 , 非 经 人 民 检 察 院 
批准 或 者 决定 或 者 人 民法 院 决定 ,并 由 公安 
机 关 执行 ,不 受 巡 捕 。 为 确保 公民 的 人 身 自 
由 不 受 侵犯 ,中 国法 律 还 具体 规定 了 逮捕 . 拘 
留 犯罪 嫌疑 人 的 程序 与 条 件 ,侵犯 人 身 自由 
罪 的 刑事 贵 任 以 及 国家 应 当 给 予 的 赔偿 。 

住宅 不 爱 盆 和 犯 ”住宅 是 公民 居住 ,生活 、 
休息 的 场记 ,不 仅 包括 公民 的 永久 性 居所 ,也 
包括 公民 暂 住 的 旅馆 .宿舍 等 。 住 宅 不 受 途 
犯 ,也 称 居住 自由 ,是 指 公民 自由 居留 ,居住 
处 所 不 受 非 法 侵 人 或 搜查 的 自由 。 这 是 公民 
的 一 项 基本 权利 ,是 人 身 自由 的 合理 延伸 。 
对 居住 自由 的 侵犯 主要 表现 为 两 种 形式 :一 
是 非法 侵 人 。 凡 直接 间 人 公民 住宅 ,或 者 在 
住宅 之 外 偷 听 .窥视 宅 内 谈话 或 活动 ,对 公民 
居所 的 正常 生活 形成 明显 妨碍 的 , 均 构成 非 
法 侵 和 人。 二 是 非法 搜查 。 任何 机 关 ,组织 或 
个 人 超越 法 定 权限 ,违反 法 定 程序 ,对 公民 住 
所 进行 搜查 ,查封 ,对 公民 住所 的 物品 进行 搜 
查 或 扣押 ,都 属于 非法 搜查 。 中 国 宪法 规定 : 
“中 华人 民 共 和 国 公民 的 住宅 不 受 侵犯 。 禁 
止 非法 搜查 或 者 非法 侵 人 公民 的 住宅 *《 刑 
法 ) 规 定 ,非法 搜查 与 非法 侵入 公民 住宅 的 ， 


处 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 。 为 了 查 明 犯 
罪 ,司法 机 关 可 依法 进入 、 搜 查 或 查封 公民 的 
住宅 ,但 必须 按照 法 定 权限 和 程序 进行 。 

迁 樵 自由 ”公民 选择 居住 处 所 ,居留 与 
迁移 的 自由 。 在 欧洲 中 世纪 末期 ,商品 经 济 
的 发 展 打破 了 封建 人 身 依附 关系 ,为 人 们 生 
存 与 发 展 提 供 了 广阔 的 空间 ,迁徙 自由 就 应 
运 而 生 。 多 数 国家 宪法 规定 的 迁徙 自由 ,不 
仅 包 括 在 国内 选择 住所 .旅行 的 自由 ,还 包括 
出 人 国境 ,脱离 国籍 的 自由 。 

通信 自由 和 通信 秘 害 ”通信 自由 是 指 公 
民 在 与 他 人 交往 中 ,通过 书信 ,电话 ,电报 或 
其 他 媒介 自由 通信 ,不 受 任何 国家 机 关 ,社会 
组 织 和 个 人 干涉 的 权利 。 通 信 秘密 是 通信 自 
由 的 逻辑 延伸 ,是 指 公民 与 他 人 通信 的 内 容 ,， 
任何 国家 机 关 、 社 会 组 织 和 个 人 都 不 得 窃听 、 
偷 塞 或 泄露 。 为 保护 通信 自由 和 通信 秘密 ,， 
各 国法 律 都 严格 禁止 以 隐匿 毁弃、 涂改 等 方 
式 干扰 通信 自由 或 者 以 拆 阅 窃听、 泊 露 等 方 
式 侵犯 通信 秘密 的 行为 。 中 国 宪法 规定 , 公 
民 的 通信 自由 和 通信 秘密 受 法 律 保护 。 除 因 
国家 安全 或 者 追究 刑事 犯罪 的 需要 ,由 公安 
机 关 或 者 检察 机 关 依照 法 律 规定 的 程序 对 通 
讯 进行 检查 外 ,任何 组 织 或 者 个 人 不 得 以 任 
何 理由 侵犯 公民 的 通信 自由 和 通信 秘密 。 
《刑法 》( 治 安 管理 处 罚 法 ) 还 分 别 就 侵犯 通 
信 自 由 行为 的 刑事 赏 任 和 行政 责任 作 了 规 
定 。 通 信 自由 和 通信 秘密 也 受 一 定 的 制约 ， 
即 公安 机 关 和 检察 机 关 为 了 国家 安全 或 追究 
刑事 犯罪 , 可 以 依法 检查 公民 的 通信 。 但 这 
种 检查 权 是 受 法 律 严 格 控制 的 :首先 ,行使 通 
信 检 查 权 的 目的 是 为 了 维护 国家 安全 或 者 追 
充 刑 事 犯 罪 ,为 了 任何 其 他 目的 都 不 得 行使 
检查 权 ; 其 次 ,有 权 检查 通讯 的 国家 机 关 是 公 
安 机 关 , 检 察 机 关 和 安全 机 关 , 任 何其 他 机 
关 \ 团 体 或 个 人 都 无 权 检查 通讯 ;最 后 ,检查 
通讯 必须 依照 法 定 程序 进行 ,不 得 随意 行使 


检查 通讯 权 。 (起 二 又 ) 
renwenzhuyi faxuepai 
人 文 主义 法 学 派 《legal humanism) 


15 ~16 世纪 以 法 图 为 中 心 的 、 继 注释 法 学 涂 
和 评论 法 学 派 兴 起 的 法 学 派别 , 因 与 文艺 复 
兴 运 动 中 的 人 文 主义 思潮 相 联 系 而 得 名 。 旧 
译 博 古 学 派 ,又 称 法 国法 学 派 。 人 文 主义 是 
欧洲 中 世纪 资产 阶级 最 早 的 反 封 建 思潮 ,其 
代表 人 物 以 人 及 自然 为 研究 对 象 ,与 神学 相 
对 立 。 人 文 主义 法 学 派 是 以 罗马 法 为 研究 对 
象 , 与 神学 法 学 相对 立 ( 见 西欧 中 世纪 神学 法 
律 思想 ) 。 人 文 主义 法 学 庆 与 以 前 的 注释 法 
学 派 和 评论 法 学 派 都 认为 罗马 法 是 人 类 读 律 
的 基本 济源 ;但 它 反 对 注释 法 学 派 ,特别 是 反 
对 以 巴尔 多 鲁 (1314 ~ 1357) 为 代表 的 评论 法 
学 派对 罗马 法 的 机 械 注 释 ,甚至 为 了 实用 而 
曲解 罗马 法 。 人 文 主义 法 学 派 的 创始 人 为 意 
大 利 的 .阿尔 恰 托 (1492 ~ 1550) ,代表 人 还 
有 法 国 的 ), 居 雅 斯 (1522 ~ 1590) 、 乔 国 的 
1U. 察 修 斯 (1461 ~ 1535) 和 法 国 的 G- 比 代 
《1467 ~1540) 等 。 他 们 要 求 将 罗马 法 作为 历 
史 现 象 而 不 是 作为 现行 法 规 进行 研究 ,要 求 
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从 注释 法 学 派 .甚至 从 查 士 丁 尼 (527 ~ 565 
在 位 ) 时 代 编 莫 者 对 罗马 法 的 曲解 中 解放 出 
来 ,用 一 种 历史 的 ,比较 的 方法 , 即 根据 罗马 
法 当时 的 历史 条 件 或 对 罗马 法 原文 的 比较 方 
苇 来 研究 罗马 法 。 这 一 派别 绷 在 恢复 作为 古 
代 文化 之 一 的 罗马 法 的 本 来 面目 ,并 通过 入 
们 对 罗马 法 的 理性 知识 的 进一步 增长 ,来 改 
革 中 世纪 后 期 司法 实践 中 的 驶 端 。 随 着 注释 
法 学 派 .评论 法 学 派 和 人 文 主义 法 学 派对 罗 
马 法 的 研究 和 传播 .罗马 法 在 西欧 大 陆 和 中 
欧 大 为 普及 ,成 为 与 各 种 地 方法 .教会 法 相 并 
行 的 普通 法 ( 见 普通 法 与 奖 乎 法 )。 

阿尔 怡 托 出 生 于 意大利 米兰 , 曾 在 意 大 
利 帕 维 亚 大 学 和 博洛尼亚 大 学 学 习 法 律 。 他 ， 
在 学 生 时 代 就 发 表 了 《 评 查 士 丁 尼 法 典 后 三 
卷 》 一 书 . 该 法 典 共 12 卷 ,前 9 卷 与 司法 实 
践 联系 密切 , 曾 长 期 被 误 认 为 是 法 典 的 主要 
部 分 ,而 主要 涉及 公法 并 具有 重大 历史 价值 
的 后 三 卷 则 长 期 被 和 忽视。 阿尔 丛 托 大 学 毕业 
后 ,于 1514 年 在 米兰 任 律师 ,1518 年 任 法 国 
阿 维尼 合 大 学 教授 ,1529 ~ 1535 年 在 法 国人 
文 主义 法 学 基地 布尔 日 大 学 执教 ,晚年 又 回 
意大利 。 他 与 尼 德 兰 的 著名 人 文 主义 者 D. 
埃 拉 斯 穆 斯 ( 约 1469 ~ 1536) 和 英国 空想 社 
会 主义 者 T. 莫 尔 (1478 ~ 1535) 交往 甚 密 。 
居 雅 斯 生 在 法 国 图 户 兹 . 曾 长 期 在 布尔 日 大 
学 执教 ,着 作 甚 多 。 他 主要 研究 罗马 法 的 来 
源 ,最 重要 的 著作 是 关于 罗马 法 学 家 A. 帕 皮 
尼 安 ( 见 罗 马 法 学 ) 的 《 评 帕 皮 尼 安 》, 而 以 对 
其 第 28 卷 的 评论 和 改正 最 为 出 名 。 

( 沈 守 要) 


renmionquon 
任免 权 《power of appointment and removal) 
国家 机 关 或 其 首长 依照 宪法 和 法 律 规定 的 范 
图 ,方式 和 程序 ,任免 公职 人 员 职 务 的 权力 。 

实行 议会 内 阁 制 的 国家 ,对 政府 首脑 的 
任免 权 一 般 由 议会 和 国家 元 首 行 他 ;对 政府 
组 成 人 员 的 任免 权 通 常 由 政府 首脑 行使 . 即 
所 谓 由 政府 首脑 "组 图 "。 实 行 总 统制 的 国 
家 ,总 统 作为 政府 首脑 ,通常 由 民选 产生 ,总 
统 享有 对 政府 官员 的 任免 权 , 但 对 部 分 高 级 
官员 的 任免 顷 经 有 关 议 院 的 同意 。 

在 中 国 ,作为 国家 权力 机 关 的 各 级 人 民 
代表 大 会 及 其 常务 委员 会 依法 享有 对 各 相应 
级 别 图 家 行政 机 关 、 审 判 机 关 ,检察 机 关 组 成 
人 和 人员 的 任免 权 。 根 据 中 国 宪法 和 有 关 法 律 的 
规定 ,全 国人 大 有 权 选 举 并 罢免 国家 主席 、 副 
主席 ,中 央 军委 主席 \ 服 高 人 民法 院 院 长 和 最 
高 人 民 检 察 院 检察 长 ;有 权 决 定 任命 中 央 军 
委 其 他 组 成 人 员 , 国 务 院 总 理 .国务 委员 、 各 
部 部 长 .各 委员 会 主任 ,审计 长 和 秘书 长 。 全 
国人 大 常委 会 在 全 国人 大 闭会 期 间 , 有 权 任 
免 国 务 院 各 部 部 长 委员 会 主任 ,审计 长 和 秘 
书 长 ,中 央 军 委 其 他 组 成 人 员 , 最 高 人 民法 院 
副 院 长 ,审判 委员 会 委员 审判 员 和 军事 法 院 
院 长 ,最 高 人 民 检 察 院 副 检察 长 ,检察 委员 会 
委员 检察 员 和 军事 检察 院 检察 长 。 地 方 各 
级 人 民 代表 大 会 有 权 选 举 和 罢免 本 级 人 民政 
府 正 副职 行政 负责 人 。 县 级 以 上 人 民 代表 大 
会 有 权 选 举 和 罢免 本 级 人 民法 院 院 长 和 人 民 


检察 院 检察 长 。 选举 和 罢免 检察 院 检察 长 
时 , 须 报 上 级 人 民 检 察 院 检察 长 提请 该 级 人 
大 常委 会 批准 。 县 级 以 上 各 级 人 民 代 表 大 会 
常委 会 在 本 级 人 大 闭会 期 间 , 有 权 决 定 本 级 
人 民政 府 行政 领导 人 副职 的 个 别 任免 ,有 权 
决定 任免 本 级 人 民政 府 其 他 组 成 人 员 ; 在 本 
级 人 民政 府 ` 人 民法 院 和 人 民 检察 院 正职 领 
导 人 因 故 不 能 担任 职务 时 ,依法 决定 代理 人 
选 ;有 权 任免 本 级 人 民法 院 的 副 院 长 . 庭 长 、 
副 庭 长 .审判 委员 会 委员 、 审 判 员 的 职务 :有 
权 任 免 本 级 人 民 检 察 院 的 副 检察 长 .检察 委 
员 会 委员 ,检察 员 的 职务 ;批准 任免 下 一 级 人 
民 检察 院 检察 长 ;省 .自治 区 、 直 辖 市 的 人 大 
常委 会 有 权 决 定 任免 地 区 和 直辖 市 设立 的 中 
级 人 民法 院 院 长 和 人 民 检 察 院 分 院 检察 长 。 
地 方 人 大 常委 会 在 本 级 人 大 闭会 期 间 , 有 权 
决定 撤销 个 别 政府 行政 副职 领导 人 的 职务 和 
由 它 任命 的 其 他 国家 工作 人 员 的 职务 。 各 级 
人 大 及 其 常委 会 行使 任免 权 的 主要 方式 有 ; 
选举 ,决定 人 选 ,任命 ,批准 任命 ,决定 代理 人 
选 .罢免 免职, 揭 职 ,接受 辞职 等 。 
《 杜 力 夫 ) 

Riben fal goikuong 
日 本 法 律 概况 (survey of Japanese law) 
在 比较 法 学 上 ,日 本 法 一 直 设 有 获得 独立 的 
地 位 ,其 发 展 是 由 古代 属于 中 华 法 系 到 近 现 
代 属于 大 陆 法 系 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,美国 
出 于 有 效 实施 占领 政策 的 需要 推动 了 对 日 本 
法 的 系统 研究 ,其 中 最 有 代表 性 的 早期 成 果 
是 1963 年 出 版 的 汉 梅 仁 ( Arhur von Mehren) 
编著 的 《法律 在 日 本 一 一 变迁 中 的 社会 秩 
序 )。70 年 代 以 后 , 随 着 日 本 经 济 实力 的 加 
强 ,各 国 对 日 本 的 法 律 及 其 制度 的 兴趣 新 赵 
茶 厚 。 近 现代 的 旦 本 法 在 形成 ,发 展 的 过 程 
中 曾经 先后 受到 德国 法 和 美国 注 的 深刻 影 
响 , 但 一 般 认为 其 典型 意义 在 于 成 功 地 继 受 
了 大 陆 法 系 。 

日 本 国有 的 法 律 秩序 ”大约 在 公元 3 世 
纪 前 叶 ,日 本 的 众多 倭国 经 过 消长 离合 形成 
了 以 嘟 马 台 国 为 核心 的 首长 国联 合体 与 狗 奴 
国 相对 峙 的 格局 。 钟 马 台 国 由 掌管 祭礼 的 宗 
教 王 与 行政 的 世俗 王 共同 统治 ,具有 权威 二 
元 化 的 特征 。 从 3 世纪 末 叶 到 6 世纪 , 倭 域 
逐步 统一 ,产生 了 大 和 王权 。 至 推 古 朝 
《593 ~ 628) ,在 中 国 影响 下 日 本 开始 进行 政 
治 变革 。600 年 派出 首 批 " 遗 隋 使 ",603 年 设 
置 所谓 * 冠 位 十 二 阶 " 的 中 央 集权 官僚 制 ,604 
年 圣 逢 太子 颁布 了 日 本 最 早 的 成 文法 一 一 
《宪法 十 七 条 )》。 在 此 基础 上 ,日 本 建立 了 十 
代 律令 制 国家 。 

进入 中 世 (1185 ~ 1603) 后 ,国家 权力 久 
合 而 分 ,由 公家 (朝廷 ) .武家 (幕府 所 在 地 领 
主 八 本 所 (庄园 领主 ) 等 共享 ,制定 圭 律 的 主 
体 也 相应 地 多 元 化 了 。“ 公 家 法 "“ 武 家 法 ” 
以 及 “本 所 法 "等 并 存 .民间 还 出 现 了 "村 法 ” 
和 商人 团体 的 “ 座 法 ", 其 中 最 重要 的 是 武家 
法 ,构成 日 本 法 律 体系 独自 发 展 的 基础 。 武 
家 法 的 特点 是 把 "道理 " 置 于 权力 及 其 制定 的 
规范 之 上 ,不 重视 法 典 的 编 交 。 镰 仓 幕府 在 
1232 年 制定 的 著名 法 律 《 御 成 败 式 目 ) 只 有 51 


条 ,规定 了 将 军 及 其 直属 武士 或 家 臣 的 身份 
关系 ,幕府 的 审判 答 辖 .地 方 官吏 的 权限 、 刑 
法 ,诉讼 程序 等 处 理 各 种 纠纷 的 根本 规则 。 
自 15 世纪 末 至 16 世纪 前 叶 制 定 新 式 武家 法 
《 相 良 氏 法 度 》, 战 国 时 期 的 诸 候 开 始 纷纷 颁 
布 各 自 的 "分 国法 ”, 并 试图 在 规范 内 容 上 综 
合 公家 法 ,武家 法 以 及 民间 习惯 。 

近世 (1603 ~ 1867) 的 莫 藩 体制 使 将 军 拥 
有 绝对 的 权威 ,但 并 没有 实现 法 制 集权 ,藩主 
在 各 自 的 领地 仍 可 施行 自治 性 规范 。 江 户 幕 
府 曾 制定 (武家 诸 苇 度 ) 来 约束 落 主 ,1742 年 
又 编纂 了 包括 法 律 和 判例 的 著名 规范 集 《 公 
事 方 御 定 书 ) 上 ,下 卷 , 作 为 审判 案件 的 标准 。 
各 落 在 刑事 立法 方面 受 所 谓 “ 彻 定 书 百 条 ” 
(《 公 事 方 御 定 书 ) 下 卷 103 个 条 文 的 俗称 ) 的 
影响 较 大 ,但 也 有 些 落 直 接 仿效 明 律 或 渍 律 
在 经 济 中 心 大 匠 及 其 周边 地 区 ,包括 汇票 在 
内 的 有 关 贸 易 业务 的 法 规 逐 步 发 达 起 来 ,就 
为 顺利 地 移 村 欧美 近代 商法 制度 提供 了 前 提 
条 件 。 

大 化 改 新 与 律令 制 ”在 日 本 历史 上 ,从 
646 年 正月 颁布 改 新 诏书 开始 的 旨 在 全 面 导 
人 中 国 隋唐 时 代 的 成 文法 体系 和 各 种 管理 制 
度 ,建设 以 天 皇 为 顶点 的 中 央 集 权 官 僚 制 的 
国家 结构 的 一 系列 政治 变革 被 称 为 "大 化 改 
新 "。702 年 10 月 ,日 本 颁布 实施 (大 宝 律 
令 》, 标 志 古 代 统 治 体制 完全 确立 。757 年 开 
始 实施 《养老 律令 ,内容 与 前 者 大 同 小 异 。 
《养老 律 ) 全 文 共 500 条 ,分 为 刑法 总 则 "名 例 
律 "和 分 则 “ 卫 禁 律 "“ 职 制 律 "“ 户 婚 律 ”、 
“ 属 库 律 "“ 擅 兴 律 "“ 贼 次 律 讼 律 "、 
“ 诈 擅 律 "“ 杂 律 "“ 捕 亡 律 "“ 断 狱 律 "等 12 
篇 。 与 唐 律 相 比较 ,除了 刑罚 略 有 轻 减 外 没 
有 多 大 区 别 。《 养 老 令 ) 由 30 简 构 成 , 约 计 
1 000 条 , 除 仓库 令 和 医 疾 令 两 篇 之 外 均 没有 
佚 失 。 与 少数 得 以 存世 的 唐 令 条 文 相 比较 ， 
《养老 律令 ) 参 酌 日 本 国情 对 争 令 进行 改动 的 
痕迹 比较 明显 。 日 本 律令 制 的 主要 特征 是 格 
式 的 编 咎 不 与 律令 的 编 自 同步 进行 ,因此 格 
式 的 内 容 具 有 很 大 的 独立 性 。 从 10 世纪 中 
时 到 12 世纪 前 叶 , 经 过 编 幕 的 格式 甚至 还 在 
相当 程度 上 取代 律令 发 挥 了 法 典 的 功能 。 

综 上 所 述 ,在 明治 维新 以 前 的 日 本 ,古代 
官僚 制 国家 的 律令 格式 与 中 世 武家 的 《 知 成 
败 式 目 》, 近 世 幕 落体 制 下 的 《公事 方 彻 定 书 》 
一 起 构成 传统 法 的 3 大 渊源 。 在 国家 制度 和 
法 律 秩序 方面 ,合理 的 律令 体系 具有 显著 的 
示范 意义 ,其 影响 随处 可 见 ; 但 在 社会 秩序 和 
正义 观 方面 ,武家 法 所 起 的 作用 更 大 一 些 。 

明治 时 代 的 近代 法 典 编 甘 ” 自 江 户 幕府 
在 1633 年 下 达 限 制 海外 贸易 的 命令 17 条 起 ， 
日 本 在 两 百 余年 间 推 行 了 闭关 镇 国政 策 。 
1853 年 美国 的 东 印 度 舰 队 司 令 马 修 * 侯 利 强 
行 停泊 补 贺 港 ,要 求 幕府 开放 门户 。 从 1854 
年 开始 ,日 本 先后 与 美英、 俄 . 荷 .法 等 国 签 
订 了 一 系列 不 平等 条 约 。1868 年 明治 维新 之 
后 ,新 政府 为 了 修改 不 平等 条 约 、 撤 销 领事 才 
判 权 并 收回 关税 自主 权 ,及 时 进行 了 近代 欧 
美式 的 法 典 编 自 和 司法 制度 改革 。70 年 代 
初 ,通过 “ 度 藩 置 县 "和 "* 太 政 官制 " ,建立 了 中 
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央 集 权 的 政治 体制 ;通过 户籍 法 建立 了 家 长 
权威 主义 的 社会 制度 ;通过 发 行 地 券 和 修改 
地 租 逐 步 建立 了 可 流通 性 的 土地 制度 ;通过 
有 关 贸 易 和 产业 的 立法 逐步 建立 了 资本 主义 
市 场 经 济 体制 。1875 年 天 皇 颁 发 了 逐渐 建立 
宪政 体制 的 诏书 ,模仿 议会 两 院 制 设 置 元 老 
院 和 地 方 宣 会 议 ,并 建立 大 审 院 。1879 年 法 
国学 者 G.E. 博 瓦 索 纳 德 (1825 ~ 1910) 受 明 
治政 府 之 聘 , 着 手 起 草民 法 典 。1880 年 公布 
的 刑法 和 治罪 法 ,采纳 了 罪刑 法 定 主义 和 刑 
法 不 济 既 往 原则 ,废除 了 身份 不 平等 的 规定 。 

1889 年 2 月 11 日 ,钦定 的 (大 日 本 帝国 
宪法 ) 正 式 公 布 , 作 为 宪法 附属 法 令 的 议会 
法 、 众 议院 议员 选举 法 、 会 计 法 、 贵 族 院 令 也 
同时 公布 。 这 个 (明治 宪法 ) 作 为 亚洲 后 进 次 
本 主义 国家 树立 宪政 体制 的 最 初 尝试 固然 具 
有 一 定 的 历史 意义 ,但 由 于 坚持 天 皇 主权 论 ， 
在 本 质 上 仍 是 反 立宪 主义 的 。 在 宪法 发 布 后 
不 到 10 年 的 期 间 内 ,日 本 公布 施行 了 刑事 诉 
讼 法 \ 民 事 诉讼 法 ,法院 组 织 法 ,律师 法 ,治安 
警察 法 ,新 国税 征收 革 、 新 刑法 、 民 法、 商法 、 
出 版 法 、 版 权 法 等 重要 法 典 。 至 20 世纪 初 
期 ,日 本 按照 德国 普鲁士 模式 “六 法 全 书 " 体 
系 的 近代 国家 法 律 制度 基本 成 形 。 

在 第 一 次 世界 大 战 前 后 ,日 本 的 垄断 资 
本 主义 插 现 出 突 飞 独 进 的 势头 ,围绕 普选 以 
及 其 他 社会 问题 的 各 种 抗议 活动 及 群众 运动 
此 起 彼 伙 ,明治 政府 建立 的 近代 法 律 体制 的 
框架 因而 面临 各 种 危机 。 从 1919 年 修改 众 
议院 议员 选举 法 到 1925 年 公布 普选 法 和 治 
安 维持 法 期 间 ,日 本 对 近代 国家 和 法 律 体系 
进行 了 较 大 幅度 的 改编 ,一 方面 使 公民 的 政 
治 权利 有 所 增长 , 另 一 方面 又 加 强 了 对 政治 
活动 的 严厉 控制 和 镇 压 。 此 外 还 进行 了 变更 
税制 和 金融 机 构 ,加强 社会 政策 性 立法 , 导 人 
调解 制度 和 陪审 制度 、 修 改 民 商法 的 工作 。 
但 是 ,在 1929 年 的 世界 性 经 济 大 贡 条 之 后 ,， 
日 本 转 人 军国 主义 法 律 体制 ,天 皇 主 权 论 占 
据 支配 地 位 ,内阁 首 相 权限 得 到 强化 ,公民 的 
政治 权利 备 受 菊 哆 。 日 本 继 1931 年 侵占 中 
国 东北 后 ,1937 年 “七 七 事变 " ,更 进一步 全 面 
侵略 中 国 ,1938 年 4 月 1 日 公布 了 将 所 有 法 
律 事项 的 决定 授权 给 行政 机 关 的 《国家 总 动 
员 法 )。 正 是 这 一 法 律 使 既 有 的 近代 法 律 秩 
序 名 存 实 亡 , 在 整个 第 二 次 世界 大 战 期 间 日 
本 所 推行 的 是 极其 野 变 的 法 西 斯 暴力 统治 。 

减 后 法 律 制度 的 发 展 。 1945 年 8 月 14 
日 ,日 本 正式 接受 美国 .英国 ,中国 3 国 首脑 
联名 发 表 的 《波茨坦 宣言 》, 接 受 盟国 (美国 ) 
占领 军 的 统治 。 通 过 战 后 的 民主 化 改革 特别 
是 宪法 修订 ,国家 和 法 律 的 各 种 制度 以 及 社 
会 价值 体系 都 发 生 了 根本 性 变化 :四 在 权力 
结构 方面 ,废除 了 特别 高 等 警察 制度 和 治安 
维持 法 ,公布 了 新 的 选举 法 及 《日 本 国 宪法 》、 
《国会 祛 》 《内 章法 》.《 国 家 公务 员 法 ) 《地 方 
自治 法 》, 以 制度 化 的 方式 确立 了 国会 优越 于 
政府 、 众 议院 优越 于 参议 院 的 原则 ,否定 了 天 
乍 作为 主权 者 以 及 行政 权 主 体 的 地 位 ,扩大 
了 地 方 自治 的 范围 并 保障 地 方 居民 参政 权 。 
@ 在 社会 经 济 体制 方 面 ,推行 了 寿 地 改革 并 


将 其 成 果 规 定 到 《 农 地 法 中 ,解散 财 赣 势 力 
进而 公布 了 《禁止 垄断 法 》, 逐 步 从 战 时 管制 
经 济 模式 转变 到 自由 化 的 经 济 模式 ,仿照 美 
国法 的 规定 大 幅度 修改 了 股份 公司 法 以 适应 
经 济 复兴 的 需要 ,制定 了 《工会 法) 及 其 他 保 
障 企业 职工 权益 的 法 律 , 健 全 了 包括 国民 年 
金 , 生 活 救 济 .残疾 人 扶助 在 内 的 各 种 社会 福 
利 保险 制度 。 图 在 思想 文化 方面 ,废除 了 书 
报 检查 制度 并 承认 民间 电台 的 合法 性 ,颁布 
了 以 政教 分 离 .信教 自由 为 核心 的 (宗教 法 人 
法 》, 通 过 《教育 基本 法 》《 学 校 教 育 法 》《 社 
会 教育 法 ) 等 一 系列 立法 措施 ,以 摧毁 军国 主 
义 的 精神 温床 ,确立 了 坦 重 个 人 尊严 ,机 会 平 
等 以 及 追求 真理 的 新 教育 体制 。@ 在 司法 制 
度 方面 ,公布 了 《法 院 法 ) 及 其 施行 法 《检察 
厅 法 》, 彻 底 贯 彻 审判 独立 原则 ,扩大 了 司法 
权 , 巍 予 最 高 法 院 以 司法 审查 权 ( 包 括 违宪 审 
查 和 对 政府 行为 的 审查 权 ) ,规则 制定 权 以 及 
一 般 性 司法 行政 权 ; 根 据 检察 制度 民主 化 的 
需要 ,分 别 设立 了 检察 官 合格 性 审查 会 和 检 
察 审查 会 。 

刑事 民事 以 及 诉讼 程序 方面 的 基本 法 
典 在 战 后 也 有 所 变动 。 为 了 与 日 本 国 宪法 》 
的 规定 吻合 ,刑法 在 1947 年 曾 进行 过 紧急 性 
局 部 修改 ,例如 删除 了 针对 皇室 的 犯罪 涉及 
外 交 关 系 的 犯罪 破坏 安宁 秩序 的 犯罪 以 及 
通奸 罪 连续 性 犯罪 的 有 关 条 文 ,扩大 了 刑罚 
组 期 执行 的 范围 ,加 重 了 对 公务 员 滥用 职权 
行为 的 制裁 等 ,其 后 陆 着 社会 情形 的 变化 还 
作 过 多 次 局 部 修改 。1956 年 日 本 法 务 省 设置 
了 专门 的 委员 会 ,对 刑法 进行 全 面 修改 。 
1974 年 ,修改 刑法 最 终 草案 虽然 在 法 制 审议 
会 获得 通过 ,但 由 于 学 术 界 对 其 中 的 国家 主 
义 糯 向 、 报 应 刑 理论 及 积极 责任 主义 持 批 判 
态度 者 势力 强大 ,结果 被 东 之 高 阅 。1947 年 
的 民法 修改 侧重 于 推翻 旧 的 家 族 制 度 ,特别 
是 删除 关于 户主 权能 、 家 督 继承 ( 婧 长 子 继 
承 ) .男性 优 位 的 条 文 。1954 年 法 制 审议 会 接 
受 委托 对 民法 进行 全 面 的 重新 研究 ,并 采取 
制定 单行 法 的 方式 对 有 关 财 产 关 系 的 规定 进 
行 了 修改 和 补充 。 在 现代 日 本 民法 的 发 展 
中 ,法 学 家 我 春菜 (1897 ~ 1973) 的 学 说 和 判 
例 具有 重要 影响 。 审 判 的 程序 规范 也 经 历 了 
根本 性 改革 ,其 中 民事 诉讼 程序 的 修改 集中 
在 减轻 法 院 负担 ,削弱 职权 主义 倾向 促进 法 
庭 辩论 以 及 司法 参与 等 方面 ,1996 年 又 公布 
了 新 的 民事 诉讼 法 ;刑事 诉讼 法 的 修改 侧重 
于 加 强人 权 保障 和 提高 审判 效率 ;但 是 ,以 
1999 年 制定 的 关于 组 织 性 犯罪 (集团 犯罪 ) 对 
策 的 3 项 法 律 和 对 刑事 诉讼 法 进行 的 部 分 修 
改 为 标志 ,立法 者 开始 转 而 加 强 警察 权限 。 

现代 日 本 法 有 两 个 领域 具有 广泛 的 影 
响 , 值 得 在 全 球 化 的 时 代 进 行 更 深入 的 研究 。 
一 是 自 20 世纪 60 年 代 起 以 “四 大 公害 案件 ” 
《新 广 有 机 采 中 毒 案 、 四 日 市 哮喘 案 、 富 山 胶 
羡 病 案 、 甬 本 有 机 和 中毒 案 ) 为 典型 的 政策 性 
诉讼 以 及 在 市 民运 动 推动 下 建立 和 健全 的 环 
境 保 护法 制 。 另 一 个 是 自 80 年 代 起 处 理 国 
际 贸 易 经 济 纠纷 和 法 律 摩擦 的 实务 经 验 和 制 
度 性 措施 。 


面向 21 世纪 的 司法 改革 在 以 自民党 
为 中 心 的 政界 以 及 财 界 的 积极 推动 下 ,日 本 
正 进行 着 一 场 新 的 法 制 革命 ,其 历史 意义 或 
许 不 亚 于 美军 占领 时 期 的 变更 。 从 1999 年 7 
月 开始 正式 活动 的 “司法 制度 改革 审议 会 "把 
专业 教育 体制 的 改组 ,资格 考试 方式 的 改进 、 
法 律 家 的 一 元 化 和 增 员 、 陪 审 制 的 重建 以 及 
法律 提 助 等 都 纳 人 研究 范围 ,显示 了 可 能 实 
现 的 制度 变迁 的 深度 和 广度 。 

推荐 书目 


[日 ] 中 田 燕 著 :《 法 制 史 论 集 》( 全 5 卷 ) , 岩 波 
书店 ,东京 ,1926 ~ 1964。 
[日 ] 川 岛 武 宜 著 :《 日 本 人 的 法 意识 ), 岩 波 书 
店 ,东京 ,1967。 
[日 ] 平 野 义 太郎 著 ;《 日 本 资本 主义 的 机 制 与 
法 律 》, 法 政大 学 出 版 局 ,东京 ,1971。 
T 日 ] 石 井 良 助 著 :《 法 制 史 论 集 》( 全 10 卷 )， 
创 文 社 ,东京 ,1972 ~ 1986。 
[ 美 ]Alfred C. Oppler，Legal Reform in Occupied 
Japon Princeton Univenity Prese, 1976 
[日 ] 田 中 成 明 著 :《 现 代 日 本 法 的 构图 )( 增 补 
版 ) ,悠悠 社 ,1992。 
(李卫东) 
Riben fayuon zuzhi 
日 本 法 院 组 织 (court system in Japan) 
1946 年 《日 本 国 宪法 》 和 1947 年 《法 院 法 ) 规 
定 ,审判 权 由 最 高 法 院 和 下 级 法 院 行使 。 下 
级 法 院 包括 简易 法 院 家庭 法 院 ,地 方法 院 和 
高 等 法 院 。 地 方法 院 和 家 庭 法 院 属 同一 审 
级 。 各 级 法 院 一 律 兼 理 民事 、 刑 事 案件 ,实行 
三 审 终审 制 。 日 本 上 诉 形式 的 具体 称谓 
有 多 种 。 
简易 法 院 ”管辖 诉讼 标的 不 超过 90 万 
日 元 的 民事 案件 和 法 定 刑 为 罚金 以 下 或 案情 
比较 简单 的 盗窃 ,侵占 等 刑事 案件 。 由 1 名 
法 官 独 任 审理 。 法 宦 由 最 高 法 院 提名 ,内 疼 
任命 。 
地 方法 院 ”由 法 官 和 助理 法 官 组 成 , 管 
辖 诉讼 标的 超过 90 万 日 元 的 民事 案件 . 科 处 
罚金 以 上 刑罚 的 刑事 案件 ,并 受理 不 服 简易 
祛 院 的 判决 而 上 诉 的 案件 ,大 多 数 案件 由 1 
名 法 官 独 任 审理 。 死 刑 ,无 期 徒刑 :年 以 上 
徒刑 或 监禁 的 犯罪 案件 ,以 及 上 诉 或 抗诉 案 
件 ,由 3 名 法 官 组 成 合议 庭审 理 , 其 中 可 以 有 
1 名 助理 法 官 。 助 理 法 官 不 得 独 任 审理 ,也 不 
得 担任 合议 庭 的 审判 长 。 法 官 和 助理 法 官 由 
最 高 法 院 提名 ,内 图 任命 。 
家 庭 法 院 ”由 法 官 和 助理 法 官 组 成 , 负 
责 ( 家 事 审判 法 ?所 规定 的 家 庭 案 件 的 审判 和 
调解 ,以 及 《少年 法 ?所 规定 的 少年 保护 案件 
的 审判 ,例如 禁 治 产 ( 见 自 然 人 ) 的 宣告 .子女 
收养 ,监护 人 的 委托 和 解 任 \ 遗 嘱 验 证 \ 扶 养 
和 址 产 分 割 等 。 对 离婚 案件 ,家 庭 法 院 只 进 
行 调解 。 调 解 不 成 即 移送 地 方法 院 民事 庭 处 
理 。 成 年 人 虐待 儿童 的 犯罪 案件 ,由 家 庭 法 
院 审理 。16 岁 以 上 未 成 年 人 犯 有 严重 罪行 需 
要 给 予 刑事 处 分 的 ,应 转送 检察 官 起 诉 。 家 
庭 法 院 审判 不 公开 ;除法 律 规定 需要 组 成 合 
议 庭审 理 的 案件 外 , 均 由 1 名 法 官 独 任 审理 ， 
但 调查 官 可 以 参加 。 
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高 等 法 院 ”由 院 长 和 若干 名 法 官 组 成 、 
负责 审理 对 地 方法 院 一 审判 块 家 庭 法 院 判 
决 简易 法 院 刑事 判决 提出 控告 的 案件 ,对 地 
方法 院 或 家 庭 法 院 的 裁定 及 命令 的 抗 告 , 对 
简易 法 院 刑事 才 定 及 命令 的 抗 告 , 对 家 事 及 
地 方法 院 第 二 审判 决 .简易 法 院 一 审判 决 的 
上 告 , 以 及 有 关内 乱 罪 的 案件 。 由 法 官 3 人 
组 成 合议 庭审 理 ,关于 内 乱 徘 案 件 ,必须 由 5 
名 法 官 组 成 合议 谭 审 理 。 高 等 法 院 院 长 由 最 
高 法 院 提名 ,内 阁 任 命 .天 皇 认 可 ;法官 和 助 
理 法 官 由 最 高 法院 提名 ,内 阁 任命 。 

最 高 法 院 ”为 最 高 审 级 ,由 院 长 1 名 和 
14 名 法 官 组 成 。 负 责 审理 上 诉 案件 ,非常 上 
告 案件 ,特别 抗 告 案件 和 弹劾 案件 。 它 所 作 
出 的 任何 判决 均 为 终审 判决 。 对 案件 的 审 
理 , 可 视 情况 决定 由 大 法 庭 或 小 法 庭 进行 。 
大 法 庭 由 全 体 法 官 组 成 ,小 法 许 由 5 名 法 官 
组 成 。 但 审理 和 判决 案件 时 ,大 法 庭 的 法 定 
人 数 为 9 名 ,小 法 庭 为 3 名 。 最 高 法 院 院 长 
由 内 阅 提 名 , 天皇 任 命 ; 法 官 由 内 阁 任 命 ,天 
皇 认 可 。 最 高 法 院 下 设 事务 总 局 和 3 个 附属 
机 构 , 即 司法 研修 所 ,书记 官 研修 所 和 家 庭 法 
院 调查 官 研修 所 。 

最 高 法 院 ,高 等 法 院 和 地 方法 院 均 设法 
证 会 议 , 行 使 司法 行政 职权 ,由 各 该 法 院 的 全 
体 法 家 参加 ,各 院 院 长 任 主席 。 

《 程 味 秋 ) 
Ribenguo Xionfo 
《日本 国 宪法 》 〈 Consrinuion of Japan) 
日 本 第 二 次 世界 大 战 后 制定 的 宪法 。 是 二 战 
结束 后 ,日 本 政府 根据 美国 英国 ,中国 3 国 
首脑 于 1945 年 7 月 26 日 联名 发 表 的 《该 欧 坦 
宣言 ?的 有 关 条 款 以 及 盟国 占领 军 总 司令 部 
于 1946 年 2 月 13 日 提出 的 (麦克 阿 瑟 草案 》 
所 制定 的 现行 宪法 。 它 虽然 在 形式 上 保持 了 
与 i889 年 (大 日 本 帝国 宪法 )( 通 称 《明治 宪 
尘 )》) 的 连续 性 ,但 在 实际 上 却 超越 了 改 宪 程 
序 , 以 著名 宪法 学 家 宫 泽 俊 义 所 谓 的 * 八 月 革 
命 "( 日 本 无 条 件 投降 ) 为 基础 建立 了 新 的 国 
体 和 法 统 。 

新 归 完 法 的 不 同 《日 本 国 宪法 ) 在 1946 
年 山 月 3 日 公布 , 自 1947 年 5 月 3 日 实施 ， 
包括 前 言及 关于 天 香 的 地 位 ,和 平 主义 、 国 家 
的 各 种 机 构 和 职能 .公民 的 权利 义务 地方 自 
治 、 最 高 规范 等 11 童 规定 , 共 103 条 。 与 旧 宪 
法 相 比 较 , 其 内 容 的 根本 性 变化 主要 表现 为 
以 下 几 点 :中 确立 主权 在 民 原则 ,否定 了 天 皇 
的 神 格 及 其 掌握 国家 统治 权 .军队 统帅 权 , 仅 
赋予 天 和 皇 一 种 基于 人 民 公章 的 象征 性 地 位 。 
@ 确 立 三 权 分 立 原则 ,通过 导入 以 议会 为 中 
心 的 贵 任 内 阁 制 以 及 对 违宪 圭 令 的 司法 审查 
制 ,改变 了 普鲁士 型 的 行政 机 关 占 绝对 优势 
的 权力 结构 。@ 确 立 严格 保障 自由 权 的 原 
则 , 除 纳税 和 不 洲 用 权利 的 义务 之 外 ,几乎 没 
有 规定 任何 涉及 特定 义务 的 条 款 。@ 确 立地 
方 自治 的 原则 ,规定 地 方 各 级 行政 首长 和 议 
会 议员 均 由 居民 直接 选举 产生 和 黑 免 ,从 而 
弱化 了 中 央 的 控制 。@ 确 立 放弃 战争 的 原 
则 ,包括 放弃 涉及 行使 武力 的 国家 主权 、 宣 告 
不 保持 战斗 能 力 乃至 否定 交战 权 等 3 项 内 


容 。 这 是 日 本 现行 完 法 的 最 显著 的 特点 。 

护 完 与 改 完 之 争 在 美国 占领 下 制定 的 
宪法 是 否 真正 反映 日 本 的 民意 ,怎样 理解 现 
行 宪法 的 程序 慌 竟 与 合法 性 之 间 的 关系 ,一 
开始 就 是 困扰 战 后 日 本 宪法 学 界 的 重大 问 
题 ,导致 了 废 宪 派 . 改 磷 派 以 及 护 宪 派 之 间 的 
冲突 。 废 宪 派 的 母体 是 右 届 保守 势力 ,认为 
《日 本 国 宪法 ?不 是 自主 制定 的 因而 没有 效 
力 ,提出 了 回归 到 明治 宪法 或 者 重新 立宪 的 
主张 。 与 此 相反 , 护 过 派 则 不 容许 置疑 现行 
宪法 的 正当 性 ,主张 宪法 的 实际 履行 可 以 次 
补 制定 宪法 过 程 中 的 程序 瑕 病 ,形成 法 定 追 
认 的 效果 ,有 些 人 还 授 用 国际 法 优先 的 逻辑 
来 为 宪法 辩护 。 改 充 派 在 承认 现行 宪法 作为 
既成 事实 的 效力 的 同时 ,不 满足 于 所 亩 "解释 
性 改 宪 ", 要 求 正式 修改 某 些 重要 条 文 的 内 
容 。 自 1954 年 成 立 自卫 队 起 ,有 关 宪 法 的 争 
论 大 都 聚焦 到 是 否 坚持 宪法 放弃 战争 原则 的 
同 题 上 。 废 宪 短 逐渐 淡出 , 护 宪 派 指责 自卫 
队 法 违宪 , 改 宪 猕 却 辩 称 宪法 并 没有 否定 自 
卫 权 。 一 般 认为 ,前 者 属于 革新 阵营 ,后 者 属 
于 保守 阵营 。 围 绕 宪法 第 9 条 解释 的 相反 意 
见 在 政治 层面 表现 为 支持 护 宪 请 的 社会 党 与 
支持 改 宪 派 的 自民党 之 间 的 对 立 , 这 种 格局 
作为 战 后 日 本 社会 秩序 的 主轴 一 直 持续 到 
1991 年 海湾 战争 时 为 止 。 在 日 本 政府 宣布 向 
波斯 济 派 遗 自 卫队 和 社会 党 委员 长 村 山 语 市 
转向 承认 自卫 队 合 宪 之 后 , 改 宪 派 已 经 日 益 
壮大 。 

1999 年 ,日 本 政府 向 会 期 达 207 天 的 “ 延 
长 国会 "提出 了 一 系列 重要 法 案 , 包 括 日 美 防 
卫 协 作 指针 的 相关 法 律 ` 国 旋 国 歌 法 、 窃 听 
法 ,宪法 调查 会 设置 法 在 内 的 120 项 法 案 得 
到 审议 通过 ,其 中 一 些 法 律 规定 被 认为 或 多 
或 少 有 违宪 之 嫌 。 在 这 一 期 间 ,自由 党 党 魁 
小 泽 一 郎 发 表 了 和 旨 在 使 天 和 皇 成 为 国家 元 首 、 
明文 规定 军事 自卫 权 .大 幅度 加 强 首相 权限 
的 (日 本 国 宪法 改正 草案 》, 民 主 党 代表 鸠 山 
由 纪 夫 也 开始 提倡 "新 自由 主义 改 宪 论 "。 塞 
于 上 述 动向 ,有 些 宪法 学 家 指出 《日 本 国 宪 


法 ?体制 的 基础 已 经 开始 动 扬 。 

(李卫东 ) 
Ri"ermanfo 
日 耳 曼 法 〈Germanic law) 。 通常 指 古代 


日 耳 曼 诸 部 落 联 盟 在 侵入 西 罗 马 帝 国 并 建立 
“蛮族 国家 ”的 过 程 中 ,由 原 有 的 部 落 习 惯 逐 
新 发 展 而 形成 的 法 律 ,是 欧洲 中 世纪 法 律 的 
基本 因素 之 一 。 公 元 5 ~ 15 世纪 在 西欧 起 
过 重大 作用 ,对 后 世 资本 主义 法 律 也 有 影响 ， 
对 英国 法 的 影响 尤为 显著 。 

关于 日 耳 曼 人 的 历史 文献 ,有 G. 本 .凯撒 
《公元 前 100 一 前 44) 的 《高 卢 战 记 》 和 P.G- 
塔 西 伦 ( 约 公元 55 ~~ 约 120) 的 《日 耳 受 地 方 
志 》。 两 书记 载 了 日 耳 曼 人 成 立国 家 前 的 史 
实 。 根 据 记 载 ,最 早 的 日 耳 党 法 只 是 部 落 习 
惯 ,和 道德 规范 没有 明显 区 别 。 各 部 落 习惯 
虽 有 类 异 ,但 基本 一 致 。 在 日 耳 爱 人 人 侵 罗 
马 以 后 , 硕 则 上 实行 属 人 主义 , 即 对 本 部 落成 
员 适 用 部 落 习惯 ,对 被 征服 的 罗马 臣民 适用 
罗马 法 ,从 而 形成 了 日 耳 受 法 与 罗马 法 并 存 


与 逐 新 融合 的 过 程 。 在 公元 5 ~ 9 世纪 ,各 
日 耳 曼 王国 以 各 自 的 习惯 为 基础 ,先后 编 莫 
了 成 文法 , 即 所 谓 " 亦 族 法 典 " ,如 5 世纪 末 西 
琳 特 王国 的 《 欧 里 克 法 典 》.5 世纪 末 6 世纪 初 
法 兰 克 王国 的 ( 萨 利克 苇 典 ) 和 7 世纪 伦巴 第 
王国 的 (伦巴 第 法 令 集 ) 等 。 其 中 以 《了 萨 利克 
法 典 ) 季 为 重要 ,历来 研究 也 最 多 。 这 些 读 典 
除 稚 格 鲁 - 捕 克 法 法 和 北部 日 耳 曼 诸 部 落 的 
法 律 是 用 方言 写成 的 以 外 ,其 余 大 都 用 拉丁 
文 写成 .并 使 用 了 若干 罗马 法 术语 。 它 们 并 
没有 规定 社会 成 员 所 应 遵守 的 一 般 规则 ,而 
只 是 记载 了 一 些 具体 案件 的 判决 。 此 外 又 出 
现 了 国王 颁布 的 法令 ,如 法 兰 克 王 国 查理 大 
帝 (768 ~ 814 在 位 ) 颁 布 了 大 量 法 令 ,适用 于 
全 国 居民 。 自 9 世纪 开始 , 随 着 封建 制度 的 
逐步 形成 和 查理 李 帝 国 的 分 裂 , 属 人 主义 逐 
步 改变 为 属地 主义 , 古 日 耳 受 法 日 益 被 分 散 
的 地 区 性 习惯 法 所 取代 。 这 些 在 日 耳 曼 法 与 
罗马 法 相 融 合 的 基础 上 发 展 起 来 的 封建 地 方 
法 ,适用 于 本 地 区 的 所 有 居民 ,而 不 论 其 原来 
的 民族 与 国籍 。 

按 日 耳 曼 部 落 习 惯 ,社会 成 员 一 般 分 为 4 
个 等 级 :贵族 、 自 由 人 、 半 自由 人 和 和 奴隶。 在 
和信 侵 罗 马 的 过 程 中 ,部 落 联 盟 的 最 高 军事 首 
长 成 为 了 名 副 其 实 的 国王 ,兼任 祭司 长 和 人 
民 大 会 主席 。 在 人 侵 罗 马 前 人 民 大 会 是 真正 
的 权力 机 关 , 由 全 体 自由 人 组 成 ,决定 一 切 重 
大 问题 .进行 审判 和 懂行 宗教 仪式 ;侵入 罗马 
后 ,其 作用 不 断 下 降 , 且 日 益 被 下 级 军事 首长 
和 新 的 货 族 所 控制 

在 财产 法 方面 ,人 侵 罗 马 前 只 是 房 量 和 
篇 秃 围 墙 以 内 的 宅 旁 园地 属于 家 庭 私有 , 森 
林 , 牧 场 和 水 流 等 则 属于 公社 所 有 ,共同 使 
用 。 耕 地 定期 分 配给 各 个 家 庭 使 用 ,分 配 的 
多 袁 依 其 社会 地 位 高 低 而 定 。 至 日 耳 受 成 文 
社 时 代 , 份 地 已 为 各 户 家 庭 长 期 占有 ,不 再 定 
期 分 配 , 并 可 以 转让 。 对 掠夺 来 的 大 量 罗马 
土地 ,由 国王 按 社会 地 位 的 高 低 和 功劳 的 大 
小 进行 赏 则 ,国王 、 贵 族 和 教会 成 了 最 初 的 大 
地 主 。 动 产 的 私有 权 比 不 动产 的 私有 权 产 生 
得 更 早 。 遗 产 中 战争 用 具 由 男性 继承 ,家 庭 
用 具 主要 由 女性 继承 。 

在 刑法 方面 ,犯罪 分 为 两 种 :四 侵害 全 社 
会 利益 的 犯罪 ,如 天 北 放火 暗杀 等 ,处 死刑 
或 宣布 不 受 法 律 保护 , 即 可 以 被 任何 人 杀 死 。 
四 侵害 个 人 利益 的 犯罪 ,如 伤害 、 盗 窃 公开 
杀人 等 , 则 由 被 害 者 或 其 亲属 复仇 。 后 来 逐 
渐 以 赔偿 金 代 普 ,金额 取决 于 被 害 人 身份 的 
高 低 。 赔 偿 金 大 部 分 归 被 害 者 或 其 亲属 ,小 


部 分 归 国 王政 府 。 (由 霸 ) 
Rineiwa gongyue 
日 内 瓦 公约 。 (Geneva Conventions) 。 国际 


联盟 主持 下 在 瑞士 日 内 瓦 制定 的 一 系列 国际 
私法 公约 的 统称 。 作 为 在 第 一 次 世界 大 战 后 
建立 的 一 个 普遍 性 国际 组 织 , 国际 联盟 对 国 
际 私 社 的 统一 也 作出 了 一 些 贡献 , 它 先后 主 
持 在 自然 人 的 身份 及 能 力 、 仲 裁 和 票据 等 领 
城 制定 了 一 系列 公约 ,包括 实体 法 公约 ,法律 
适用 公约 和 仲裁 程序 公约 。 因 为 这 些 公约 都 
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是 在 其 总 部 所 在 地 日 内 瓦 制定 的 ,所 以 通称 
为 "日 内 瓦 公约 "。 其 中 比较 有 影响 的 公约 有 
1923 年 《仲裁 条 款 议定 书 》、1927 年 (关于 执行 
外 国 仲裁 裁决 的 公约 》.1930 年 (统一 汇票 及 
本 票 法 公约 》,1930 年 (解决 汇票 及 本 票 若干 
法 律 串 突 公 约 》、1931 年 《统一 支票 法 公约 》、 
1931 年 《解决 支票 若干 社 律 冲突 公约 》 和 {933 


年 (难民 国际 地 位 公约 ?等 。 (《 黄 进 ) 
rongdionquan 
药典 权 。 (power to confer honours) 。 宪法 


规定 的 代表 国家 颁 赐 荣 典 荣誉 以 及 对 有 重 
大 贡献 或 特别 优秀 的 人 授予 助 章 ,荣誉 职衔 、 
荣 玖 称号 等 的 权力 。 一 般 属于 国家 元 首 的 
职权 。 

在 君主 制 的 英国 ,国王 有 颁 赐 愉 位 和 册 
位 的 权力 。 日 本 宪法 规定 ,天 皇 根 据 内 阅 的 
建议 和 承认 ,授予 荣 典 。 共 和 制 国家 的 宪法 ， 
有 禁止 颁 赐 或 接受 由 位 的 规定 。 如 美国 宪法 
规定 ,合众国 不 得 授予 呐 族 用 位 ;还 规定 在 合 
众 国 任职 的 人 ,未 经 国会 同意 ,不 得 从 外 国 接 
受 任何 礼物 . 休 禄 ,官职 或 肌 位 。 瑞 士 宪法 也 
规定 ,联邦 政府 成 员 、 联 邦 文职 或 军事 官员 、 
联邦 议会 议员 ,各州 政府 成 员 等 ,不 得 接受 外 
国政 府 的 津贴 ` 了 本名、 礼物 或 动 章 。 

通常 宪法 规定 的 荣 典 权 内 容 , 大 多 指 授 
了 予 国家 的 赎 章 和 荣誉 称号 。 如 罗马 尼 亚 宪 法 
规定 ,总 统 有 权 授 予 助 章 和 荣誉 称号 。 意 大 
利 这 法 规定 ,总 统 授予 共和 国 荣誉 称号 。 齐 
蓝牙 宪法 规定 ,总 统 有 权 依 法 授 助 ,并 行使 前 
葡 牙 动 级 委员 会 总 裁 的 职务 。 保 加 利 亚 宪法 
规定 ,总统 有 权 颁 发 助 章 和 奖章 。 越 南 宪法 
规定 ,国会 决定 助 章 .散人 章 和 国家 荣誉 称号 ， 
由 国家 主席 决定 授予 。 

中 华人 民 共 和 国 宪法 规定 ,国家 主席 根 
据 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 的 决定 , 授 
予 国 家 的 助 章 和 荣誉 称号 。 宪 法 同时 规定 ， 
全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 有 规定 和 决定 
授予 国家 的 助 章 和 荣誉 称号 的 职权 。1981 年 
5 月 16 日 ,全 国人 大 常委 会 通过 了 《关于 授予 
宋 庆 耸 同志 中 华人 民 共 和 国名 誉 主席 荣誉 称 
号 的 决定 )。 ( 浦 增 元 ) 


rongzi zulin hetong 

融资 租赁 合同 《contract for financial lease) 
承租 人 选 定 出 卖 人 和 租赁 物 ,出 租 人 买 得 该 
物 并 交付 承租 人 ,承租 人 支付 租金 并 根据 约 
定 李 有 返还 租赁 物 或 取得 租赁 物 所 有 权 之 选 
择 权 的 合同 。 融 资 租赁 最 早出 现 于 第 二 次 世 
界 大 战 以 后 的 美国 ,这 是 一 种 集 借贷 、 租 赁 、 
买卖 于 一 体 , 将 融 商 与 融 物 结合 在 一 起 的 交 
易 方 式 。 融 资 租 赁 合同 是 由 出 卖 人 与 买 受 人 
(租赁 合同 的 出 租 人 ) 之 间 的 买卖 合同 和 出 租 
人 与 承租 人 之 间 的 出 租 合同 构 成 的 ,但 其 法 
律 效力 又 不 是 买卖 和 租赁 两 个 合同 效力 的 相 
加 。 其 法 律 特征 是 与 买卖 合同 不 同 , 融 次 
租赁 合同 的 出 卖 人 是 向 承租 人 履行 交付 标的 
物 和 瑕 簿 担保 义务 ,而 不 是 向 买 受 人 (出 租 
人 ) 蜂 行 义务 , 即 承租 人 李 有 买 受 人 的 权利 但 
不 承担 买 受 人 的 义务 。@ 与 租赁 合同 不 同 ， 


融资 租赁 合同 的 出 租 人 不 负担 租赁 物 的 维修 
与 现 羔 担保 义务 ,但 承租 入 要 向 出 租 入 履行 
交付 租金 义务 。@ 根 据 约定 以 及 支付 的 价 金 
数额 ,融资 租 任 合 同 的 承租 人 有 取得 租赁 物 
之 所 有 权 或 返还 租赁 物 的 选择 权 , 即 如 果 承 
租 人 支付 的 是 租赁 物 的 对 价 , 就 可 以 取得 租 
货物 之 所 有 权 ,如 果 支 付 的 仅 是 租金 , 则 于 合 
同期 间 届满 时 将 租赁 物 返 还 出 租 人 。 

中 国 《合同 法 》 第 14 章 是 对 融资 租赁 合同 
的 规定 。 根 据 ( 合 同 法 》 第 238 条 的 规定 ,融资 
租赁 合同 应 当 采 用 书面 形式 ,合同 的 主权 条 款 
应 包括 租赁 物 的 名 称 数量 ,规格 ,技术 性 能 、 
检验 方法 ,租赁 期 限 .租金 构成 以 及 支付 期 限 、 
币 种 ,租赁 期 间 届满 租赁 物 的 归属 等 。 

融资 租赁 合同 的 主要 法 律 效 力 有 : 

出 卖 人 义务 ”中 向 承租 人 交付 租赁 物 。 
@ 承 担 标的 物 之 瑕 竟 担 保 义 务 和 损害 赔偿 
义务 。 

出 租 人 又 务 ”相对 于 出 卖 人 ,出 租 人 就 
是 买 受 人 ,其 主要 义务 有 :向 出 卖 人 支付 租 
货物 之 价 金 。@ 在 承租 人 向 出 卖 人 行使 索赔 
权时 , 负 有 协助 义务 。@ 负 有 不 变更 买卖 合 
同 中 与 承租 人 有 关 条 款 的 不 作为 义务 。 

承租 人 义务 ”中 根 据 约 定 ,向 出 租 人 支 
付 租赁 物 的 价 金 或 租金 。 四 习 善 保管 和 使 用 
租赁 物 并 担负 租赁 物 的 维修 义务 。 轩 在 选 定 
租赁 时 ,应 于 租赁 期 间 届 往 时 ,返还 租赁 物 。 

(地 新 华 ) 

ruja de fali sixiong 

居家 的 法 律 思想 中 国 春秋 战国 时 期 以 
孔子 .孟子 为 代表 的 主张 礼 治 、 德 治 , 人 治 的 
法 律 思想 。 懈 家 创立 后 ,经 历 了 两 个 大 的 发 
晨 阶 段 :先秦 傅 家 和 泰 汉 以 后 作为 封建 正统 
的 香 家 ;二 者 既 有 联系 又 有 区 别 。 这 里 指 先 
素 雷 家 。 

先 素 雷 家 除 孔子 外 ,还 有 两 个 最 主要 的 
代表 :一 为 战国 中 期 的 圣 于 ,一 为 战国 末期 的 
荀子 。 他 们 对 孔子 的 思想 都 有 重大 发 展 。 但 
孟子 的 思想 基本 上 仍 是 孔子 的 体系 ,他 是 孔 
子 思想 的 忠实 继承 者 ,因此 人 们 往往 把 孔 孟 
并 所 ,并 有 所 调 " 孔 孟 之 道 " 的 说 法 。 荀 子 对 
和 孔子 思想 的 发 展 更 大 ,甚至 有 部 分 质变 ;他 实 
际 上 是 颂 法 合流 、 礼 法 统一 的 先行 者 。 

先 素 情 家 的 法 律 思想 和 他 们 的 政治 思想 
一 样 ,基本 上 继承 和 发 展 了 西周 以 来 的 " 礼 
治 " 和 局 公 的 “ 明 德 慎 昼 "思想 ,提出 了 一 系列 
维护 " 礼 治 ”. 提 倡 “ 德 治 ”. 重 视 “ 人 治 "的 法 律 
观点 ,对 秦汉 以 后 的 封建 社会 影响 很 大 。 

执 护 " 札 治 ” 为 了 维护 " 礼 治 ”, 孔 于 在 
“ 礼 坏 乐 贿 " 的 春秋 来 期 仍然 主张 "为 国 以 
礼 ", 提 出 并 建立 了 以 “ 仁 " 为 核心 .以 “ 复 礼 ” 
为 目的 的 思想 体系 ,作为 整个 健 家 的 理论 基 
础 。 在 法 律 上 ,他 主张 必须 以 " 礼 "作为 适用 
刑罚 的 指导 ,只 有 在 礼 乐 的 指导 下 ,刑罚 的 运 
用 才能 得 当 , 才 不 致使 人 们 无 所 适 从 。 

从 维护 " 礼 治 "出 发 ,儒家 主张 :严格 六 
守 “ 君 君臣 臣 、 父 父 . 子 子 "的 宗法 等 级 名 分 。 
孔子 首倡 “正名 ” ,要 求 纠正 违反 等 级 名 分 的 
汤 乱 现象 ,反对 犯 上 作乱 ,反对 借 越 。 孟 子 宣 
称 “内 则 父子 ,外 则 君 丐 ,人 之 大 伦 也 ” ,不容 


背离 。 苟 子 则 把 确立 “贵贱 有 等 ,长 幼 有 差 ” 
的 礼 ,说 成 是 "与 天 地 同 理 ,与 万 世 同 久 "的 
“大 本 "。 四 坚持 * 亲 亲 为 大 "。 礼 治 是 宗法 和 
等 级 相 结合 的 产物 。 孔 、 孟 尤 重 " 亲 亲 " 的 宗 
法 原则 ,一 再 强调 " 笃 于 亲 ”, 认 为 "区 星之 道 ， 
孝 屁 而 已 峰 "; 甚 至 当 "* 亲 闲 "与 法 律 发 生 矛 盾 
时 仍然 坚持 床 订 ,提倡 “ 父 为 子 陷 、. 子 为 父 隐 ” 
(《 见 素 妹 相 隐 )。 孔 、 和 孟 不 强调 * 任 人 唯 厅 " , 主 
张 " 举 贤 才 ”,“ 尊 贤 使 能 " ,但 必须 由 亲 及 酝 、 
由 近 及 远 。 敬 于 更 重 "贤能 ” ,主张 “贤能 不 待 
次 而 举 ", 可 以 破格 提 找 。 不 过 他 也 认为 在 贤 
能 相等 的 前 查 下 ,应 当 由 亲 及 玻 。 

恨 家 还 提倡 礼 乃 " 承 天 之 道 以 治 人 之 
情 "。 西 周 以 后 ,神权 不 断 动摇 ,统治 者 开始 
利用 天 地 ,阴阳 等 自然 现象 来 论证 礼 的 合理 
性 与 永恒 性 ,认为 天 地 、\ 阴 阳 都 有 上 下 、 坦 卑 
之 分 ,因而 把 这 些 现象 附会 为 划分 尊 率 贵贱 
的 依据 。 后 来 的 颂 家 ,特别 是 以 孟子 为 代表 
的 思 孟 学 派 , 继 承 和 发 展 了 这 种 思想 ,神秘 地 
赋予 “天 "以 封建 伦理 道德 属性 ,从 而 论证 礼 
的 合理 性 与 永恒 性 。 他 们 还 把 礼 具体 化 为 
“ 父 慈 子 考 、 兄 良 . 弟 启 、 夫 义 , 妇 听 ,长 惠 , 幼 
烦 、 君 仁 \ 臣 忠 "等 10 种 "人 义 "。 其 间 虽 然 互 
有 要 求 ,但 并 不 是 对 等 的 ,而 是 体现 了 宗法 等 
级 原则 ,后 来 即 演变 为 指导 封建 立法 的 “ 君 为 
臣 岗 . 父 为 子 纲 、 夫 为 塞 纲 " 和 "仁义 礼 智信 ” 
的 五 常 "*。 他 们 又 把 人 们 的 喜 、 怒 、 误 、 
惧 . 爱 . 恶 . 欲 等 "七 情 ”, 说 成 是 与 “天理 "对 立 
的 “人 和 欲 "。 “人 欲 "不 能 任 其 随意 发 展 ,必须 
用 原 于 “天 道 "的 "人 义 " 加 以 治理 ,否则 就 会 
“ 坏 国 、 夜 家 . 亡 人 "。 因 此 ,人 家 认为 礼 是 不 
可 动 扬 的 ,“ 失 之 者 死 ,得 之 者 生 "。 

提 偶 " 德 治 ” 儒家 在 统治 方法 上 ,提倡 
“为 政 以 德 "的 " 德 治 "或 “以 乱 服 人 "的 “ 仁 
政 " ,主张 "王道 ”, 反 对 “霸道 ”; 相 对 地 说 , 重 
视 道德 感化 作用 ,轻视 法 律 及 其 强制 作用 。 
癸 家 的 德 治 包含 3 方面 内 容 :@D “省 刑罚 , 薄 
税 化 "。 癸 家 吸取 了 以 往 奴 隶 主 贵族 统治 的 
经 验 教训 ,在 一 定 程度 上 认识 到 劳动 人 民 的 
重要 性 及 其 反抗 力量 的 强大 ,比较 重视 民心 
的 向 背 , 主 张 减轻 刑罚 和 赋税 ,反对 苛 政 、 暴 
政和 严刑 唆 法 。 孟 子 指出 ;" 暴 其 民 甚 , 则 身 
敌国 亡 ;不 甚 , 则 身 危 国 前 "。 苟 子 也 曾 引 证 
古语 说 :" 君 者 , 舟 也 : 度 人 者 ,水 也 。 水 则 载 
舟 ,水 则 覆 舟 ”"。 他 们 认为 使 入 民 衣 食 无 着 是 
引起 犯罪 和 反抗 的 主要 根源 ,因而 主张 富民 。 
这 种 思想 客观 上 有 利于 社会 生产 和 人 民生 
活 ,对 后 世 经 济 立法 曾 产 生 良 好 影响 ,是 偶 家 
思想 中 最 有 价值 的 部 分 。@ 重 教化 ,反对 "不 
教 而 杀 ”。 基 于 “ 德 治 "“ 仁 政 ", 懈 家 认为 统 
治 人 民 不 应 徘 刑罚 而 应 靠 教化 ,反对 “不 教 而 
杀 "。 和 孟子 主张 教 以 人 伦 :父子 有 亲 , 君 臣 有 
义 , 夫 妇 有 别 ,长 幼 有 序 ,朋友 有 信 "。 苟 子 为 
了 “化 性 而 起 伪 ”, 改 恶 为 善 和 禁 恶 劝 善 , 既 重 
刑罚 也 重 教化 。 货 家 所 调教 化 ,就 是 进行 礼 
教 , 除 录 前 者 内 部 外 ,主要 是 对 劳动 人 民治 输 
宗法 伦理 道德 和 等 级 观念 ,同时 宣扬 重 义 轻 
利 ,目的 是 使 人 们 习 于 闫 从 而 不 反抗 。 轩 宽 
巴 相 济 , 德 主 刑 辅 。 候 家 虽 重 教化 ,但 从 不 否 
定 刑罚 的 必要 性 , 当 教化 不 起 作用 时 仍然 主 
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张 诉 诸 虹 力 ,使 用 刑罚 。 孔 子 曾 钥 党 使 用 " 宽 
以 济 猛 、 征 以 济 宽 " 两 手 的 统治 者 。 荀 子 也 说 
“ 明 礼 义 以 化 之 "“ 重 刑罚 以 禁 之 "治之 经 ， 
礼 与 刑 。 不 过 ,在 一 般 情 况 下 ,全 家 总 认为 
刑罚 是 教化 的 辅助 手段 ,后 人 把 它 归结 为 * 德 
主 刑 辅 ”。 

重视 "人 治 ” 备 家 既 主 " 礼 治 "“ 德 治 ”、 
也 重 " 人 治 ", 轻 法 治 。 因 为 礼 治 要 求 维护 等 
级 制 ,突出 统治 者 个 人 的 作用 。 德 治 又 要 求 
有 能 够 以 身 作 则 .充分 发 挥 道德 感化 作用 的 


统治 者 ,注重 统治 者 个 人 的 作用 。 因 而 在 “人 
苔 "与 “法治 " 的 论争 中 , 俩 家 始终 坚持 "人 
治 "。 其 基本 论点 是 :QD* 为 政 在 人 ",“ 其 人 存 
则 其 政 举 ,其 人 亡 则 其 政 息 "。 认 为 政治 的 好 
坏 取决 于 统治 者 .特别 是 最 高 统治 者 个 人 的 
好 坏 ,主张 " 祖 述 光 大 ,宪章 文武 "的 “ 贤 入 政 
治 "。@ 有 治 人 无 治 法 。 荀 子 在 先秦 从 家 中 
最 重视 法 律 及 其 强制 作用 ,但 在 "人 治 " 与 "法 
治 " 的 论争 中 ,他 仍然 认为 关键 是 “人 "而 不 是 
“法 ", 并 提出 了 “有 治 入 ,无 治 法 "的 著名 论 


断 , 理 由 是 :法 对 于 治理 国家 虽然 很 重要 ,但 
法 毕竟 是 人 制定 的 ,仍然 取决 于 人 ", 即 所 谓 
“法 者 ,治之 端 也 "君子 者 ,法 之 原 也 "; 即 使 
有 了 "良法 ", 也 得 车 “人 "来 掌握 和 贯彻 ,因此 
他 强调 说 :" 故 有 良法 而 乱 者 ,有 之 矣 ;有 君子 
而 乱 者 ,自古 及 今 ,未 党 闻 也 " ,把 "人 治 "法 
治 "之 争 提 到 了 法 理学 的 高 度 。 

先秦 储 家 的 这 些 法 律 观点 经 过 改造 , 基 
本 上 部 为 后 世 所 继承 ,成 为 封建 正统 法 律 思 
把 的 核心 (张国华 》 
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萨 赛 梁 (Sabinians school) 
浅 之 一 。( 见 罗马 法 学 ) 
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萨 维尼 ,F.K, ven (Friedrich Karl von Savigny 
1779 ~ 1861) 德国 法 学 家 ,历史 法 学 洲 
主要 代表 ,该 派 首创 人 G. 胡 果 (1764 ~ 1844) 
的 学 生 。 货 族 家 庭 出 身 。1800 年 开始 先后 在 
马尔 堡 大 学 和 巴伐利亚 州 兰 蒋 胡 特 大 学 任 
教 。1810 年 柏林 大 学 创办 后 他 到 该 校 任教 ， 
达 30 年 之 久 。 在 此 期 间 曾 兼任 柏林 大 学 校 
长 和 普鲁士 王子 的 法 学 教师 ,并 创办 历史 法 
学 请 刊物 。1842 ~ 1848 年 任 普鲁士 政府 的 
修订 法 律 大 臣 。 主 要 著作 有 :《 论 立法 和 法 理 
学 的 现代 使 命 )(1814) 《中 世纪 罗马 法 史 》 
(1815 ~ 1831) 和 《现代 罗马 法 制度 )(1840 ~ 
1849)。 

《 论 立法 和 法 理学 的 现代 使 命 ) 一 书 。 是 
他 19 世纪 初 在 关于 是 否 应 制定 德国 统一 法 
和 典 的 一 场 论战 中 写成 的 ,该 书 系统 地 陈述 了 
以 他 为 代表 的 德国 历史 法 学 派 的 基本 观点 。 
这 一 场 论战 是 由 海德 堡 大 学 法 学 教授 A.F.J 
蒂 鲍 (1772 ~ 1840) 开 始 的 。 蒂 网 从 民族 主义 
出 发 ,于 1814 年 写成 《 论 制定 全 德 法 典 的 必 
要 性 》, 强 烈 呼吁 德国 各 邦 利用 当时 战胜 拿 破 
仑 的 机 会 ,从 速 制 定 一 部 全 德国 适用 的 ,包括 
民法 、 刑 法 .诉讼 法 在 内 的 法 典 。 萨 维尼 对 此 
强烈 反对 ,并 认为 双方 的 争论 体现 了 他 的 历 
史 法 学 派 观点 和 古典 自然 法 学 激 理 性 主义 观 
点 的 原则 对 立 。 

萨 维尼 认为 理性 主义 的 立法 观点 , 即 希 
望 通过 人 类 的 普遍 理性 制定 出 对 人 类 普遍 适 
用 的 法 典 的 观点 完全 是 " 莞 诞 无 移 的 "“ 幻 
想 " ,自古 以 来 ,法 律 就 像 语言 .风俗 . 政 制 一 
样 ,具有 “民族 特性 ", 是 "民族 的 共同 意识 ”， 
“ 世 世 代 代 不 可 分 割 的 有 机 联系 ", 它 " 随 着 民 
族 的 成 长 而 成 长 .民族 的 壮大 而 壮大 ", 当 这 
一 民族 夜 失 其 个 性 时 ,这 个 民族 的 法 也 就 趋 
于 消逝 。 法 学 家 固然 有 独特 的 知识 ,但 这 仅 
是 法 的 技术 成 分 。 而 法 主要 是 “民族 精神 "的 
体现 ,是 民族 意识 , 即 共同 体 的 一 个 部 分 , 它 
是 法 的 政治 成 分 。 法 主要 体现 为 习惯 法 , 它 
是 最 有 生命 力 的 ,其 地 位 远 远 超过 立法 。 法 
是 自发 地 ,缓慢 地 和 逐步 成 长 的 ,而 不 是 立法 
者 有 意识 地 、 任 意 地 制造 的 。 所 以 ,不 仅 立 法 
是 次 要 的 ,而 且 根 据 德国 法 学 家 还 缺乏 历史 
精神 等 情形 来 看 ,当时 德国 也 没有 能 力 制定 
出 一 部 好 祛 典 。 他 的 这 些 观点 在 19 世纪 初 
欧洲 大 陆 的 历史 条 件 下 ,代表 了 一 种 历史 复 
古 主义 的 思潮 ,反对 制定 有 利于 御 国 统一 的 、 
新 的 资本 主义 性 质 的 法 律 , 维 护 代表 旧 封 建 
统治 利益 的 习惯 法 。 在 国际 私法 方面 , 萨 维 
尼 则 是 普遍 主 义 - 国 际 主义 学 派 的 问 基 人 。 


萨 维尼 与 G.W.F. 黑 格 尔 是 同时 代 人 ， 
在 崇尚 狭隘 的 民族 主义 方面 ,他 们 具有 共同 
点 。 但 黑 格 尔 比较 重视 立法 ,他 曾 反 驶 了 萨 
维尼 的 观点 ;“ 否 认 一 个 文明 民族 和 它 的 法 学 
界 具 有 编 幕 法 典 的 能 力 ,这 是 对 这 一 民族 和 
它 的 法 学 界 莫大 的 你 硬 "( 黑 格 尔 :法 哲学 原 
理 ))。 马 克 思 对 萨 维 尼 和 胡 果 的 观点 也 曾 进 
行 过 批判 。 ( 沈 宗 要 ) 


sanguo fogui 

三 国法 规 “东汉 以 后 出 现 的 吏 (220 ~ 265) 、 
蜀 (221 ~ 263) , 吴 (222 ~ 280)3 个 同时 存在 
的 封建 王朝 的 法 规 。 其 中 以 魏 国 法 规 较为 详 
备 , 对 后 世 的 影响 也 较 大 。 

红 国 法 规 .网 初 季 用 汉 律 。 明 帝 即 位 
《227) , 命 刘 动 . 康 讼 荀 读 等 参 酌 汉 律 ， 作 新 
律 十 八 篇 ", 于 太 和 三 年 (229) 十 月 颁 行 。 筑 
律 早 已 失传 ,其 篇 目 据 ( 唐 六 典 ) 卷 六 注 记 载 ， 
是 在 汉 《 九 章 律 ) 的 基础 上 ,增加 劫 掠 . 诈 伪 、 
蜡 亡 .告示 、 系 讯 , 断 狼 , 请 赎 , 惊 事 (《 通 上 暴 ) 作 
“ 警 事 ") , 偿 幅 等 9 篇 而 成 , 史 称 《 魏 律 )。 比 
之 汉 旧 律 ," 于 正 律 九 篇 为 增 ,于 旁 童 科 令 为 
省 "(《 习 书 ` 刑 法 志 》)。 几 国 修 律 对 泰 . 汉 相 
说 的 旧 律 进行 了 一 次 大 改革 ,其 中 比较 重要 
的 有 以 下 几 项 :QD“ 具 律 "在 汉 《 九 章 律 ) 中 排 
在 第 6, 不 符合 篇 章 的 体例 , 魏 律 集 菲 例 以 为 
“刑名 " ,使 其 名 实 相符 ,并 冠 于 律 首 , 以 统 诸 
篇 。@ 凡 内 容 与 篇 目 不 合 者 , 则 * 别 立 为 篇 
例如 原 " 盗 律 " 中 有 “ 动 略 "“ 铠 独 " “和 卖 买 
人 ", 这 些 内容 * 雍 非 资 事 , 故 分 以 为 * 动 略 
律 ”"。@@ 汉 律 有 些 条 款 在 东汉 时 即 已 度 置 不 
用 ,而 律 犹 著 其 文 ” ,将 律 对 此 等 条 款 均 加 以 
濞 除 , 使 魏 律 结构 上 更 为 严密 ,“ 文 约 而 例 
通 ", 有 利于 提高 法 律 的 效能 。@ “更 依 古 义 
制 为 五 刑 ", 使 刑罚 进一步 规范 化 。 话 律 规定 
的 刑罚 有 天 剂 ,用 刑 . 完 刑 . 作 刑 , 赎 刑 、. 贡 全 、 
杂 抵 罪 。@ 在 律 中 正式 规定 维护 封建 统治 阶 
级 特权 的 " 八 议 " 条 款 。 此 项 规定 表明 封建 等 
级 制度 的 进一步 法 典 化 。@@ 减 经 某 些 刑罚 规 
定 ,如 废除 投 书 弃 市 的 规定 ,限制 从 坐 的 范 
围 ,祖父 母 , 孙 不 在 从 内 之 列 ; 另 一 方面 又 加 
重 了 某 些 刑罚 规定 ,如 规定 杀 继 母 与 杀 亲 母 
网 罪 , 殴 兄 姊 加 至 5 岁 刑 ,诬告 者 反 坐 其 罪 
等 。Q@ 限 制 私自 复仇 , 仅 在 杀人 犯 被 告发 后 
逃走 时 , 许 死者 家 属 自 行 追 杀 ,但 如 过 到 教 免 
或 杀人 由 于 过 失 , 仍 不 许 私自 复仇 。 艇 初 为 
适应 战争 的 需要 和 推行 军士 屯田 ,还 颁布 过 
《 士 亡 法 ), 士 座 逃 亡 ,“ 罪 及 夺 子 ", 以 重 刑 防 
止 军士 逃亡 。 后 来 又 颁布 (女子 不 从 坐 律 》， 
规定 出 嫁 女 不 从 坐 父 母 之 刑 ,只 从 坐 夫 家 之 
罚 , 在 一 定 程度 上 减轻 了 出 嫁 女 的 刑事 责任 
《〈《 晋 书 . 刑 法 志 》)。 此 外 , 尚 有 《 州 郡 令 》45 
篇 ,( 尚 节 官 令 》《 军 中 令 》 合 180 余 篇 ,以 及 
《 邮 传令 ) 等 。 

能 国法 规 ” 罚 国 承 用 汉 律 ,但 为 适应 形势 
发 展 的 需要 ,也 制定 科 条 ,以 资 调剂 。 史 称 刘 
备 既 定 成 都 以 后 , 即 着 手 制定 法 规 。 据 人 三国 
志 ` 蜀 书 ` 伊 六 传记 载 ,伊利 曾 "与 诸葛 充 、 法 
正 \ 刘 巴 . 李 严 共 造 晶 科 "。《 蜀 科 》 内 容 已 不 可 
考 . 然 据 (诸葛 充 传记 载 , 蜀 国 用 刑 产 峻 。 


美国 法 规 ”有 " 科 "“ 令 "。 见 于 史书 记 
载 的 吴 国 立 法 工作 主要 有 两 次 。 第 1 次 是 黄 
武 五 年 (226) 冬 十 月 , 陆 和 还 上 书 “ 劝 以 施 德 组 
刑 , 宽 柄 息 调 "。 孙 权 * 于 是 令 有 司 尽 写 科 
条 ……"(《 三 国志 ' 吴 书 " 吴 主 传 )。 第 2 次 
是 嘉禾 三 年 (234) ,孙权 征讨 新 城 , 命 孙 登 留 
守 , 总 理 政务 “时 年 谷 不 丰 , 烦 有 盗贼 , 乃 表 
定 科 令 ,所 以 防御 ,其 得 止 奸 之 要 "(《 孙 登 
传 ) 。 吴 国法 规 亦 早 失传 ,但 史书 中 还 可 找 
到 片断 记载 ,如 * 自 今 诸 将 有 重罪 三 ,然后 议 ” 
的 优待 军 将 之 令 。 刑 名 有 : 梳 、 胸 、 剥 面 \ 赣 
眼 , 腹 足 ,能 ,包头 .车 裂 , 砍 3 族 等 。 

( 油 笃 ) 
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三 权 分 立 《separation of powers) 。 西方 
国家 完 法 的 依 分 权 制 竺 原则 , 即 国家 的 立法 、 
行政 .司法 3 种 权力 分 别 由 议会 ,内阁 或 (总 
统 ) 和 法 院 掌 握 ,各 自 独立 行使 职权 又 互相 牵 
制 以 达到 平衡 的 制度 。 

分 权 思想 调头 于 古 希 腊 亚 里 十 多 德 ,他 
把 政府 权力 分 为 议事 ,行政 、 审 刊 三 要 素 。 至 
罗马 时 代 , 波 利 比 阿 (公元 前 200 人 前 120) 倡 
导 * 混 合 政府 论 ", 认 为 罗马 政体 应 为 代表 君 
主 的 执政 官 .代表 再 族 的 元 老 院 及 代表 民主 
的 人 民 代 表 会 议 互相 牵制 和 均衡 。16 世纪 
时 小 博 丹 提出 司 读 独立 的 主张 。17 世纪 ， 
小 洛克 把 国家 权力 分 为 立法 ,执行 .外交 三 
权 , 但 他 认为 后 二 者 可 委托 给 政府 行使 ,立法 
权 应 优越 于 其 他 权力 ,所 以 洛克 实际 上 是 主 
张 两 权 分 立 。 盏 德 斯 灼 在 1748 年 出 版 的 《 论 
法 的 精神 》 一 书 中 ,提出 国家 权力 应 分 为 立 
法 .行政 司法 ,并 主张 三 权 分 别 由 3 个 不 同 
机 关 行使 ,使 三 权 互相 牵制 和 约束 ,保持 3 种 
国家 权力 的 平衡 ,以 保障 人 民权 利 ,限制 政府 
权力 。 三 权 分 立 理论 至 此 形成 。 以 后 ,许多 
国家 都 不 同 程度 地 按照 三 权 分 立 原则 建立 了 
国家 机 构 。 

三 权 分 立 制 是 17.18 世纪 欧美 资产 阶级 
革命 时 期 建立 的 。 它 为 资产 阶级 革命 以 后 的 
代 议 制 代 亚 封建 君主 专制 制度 提供 了 方案 。 
1787 年 (美利坚 合众国 完 法 ) 规 定 了 三 权 分 立 
原则 , 1789 年 法 国 (人 权 宣言 ) 进 一 步 规定 : 
“ 凡 权利 无 保障 或 分 权 未 设立 的 社会 ,就 没有 
宪法 "。 三 权 分 立 的 特点 是 ,立法 权 由 议会 行 
使 ,行政 权 由 总 统 或 内 阁 行 使 ,司法 权 由 陪审 
法 院 行使 。 这 样 把 国家 权力 分 给 3 个 不 同 的 
机 关 行 使 ,发 挥 3 种 权力 的 相互 牵制 的 作用 ， 
保持 3 种 国家 权力 之 闻 的 平衡 状态 ,可 以 防 
止 某 一 个 机 关 或 某 一 个 人 的 独断 专 行 。 

美国 是 三 权 分 立 制 国家 的 典型 代表 ,其 
立法 ,行政 ,司法 3 个 机 关 各 自行 使 权力 并 相 
互 制衡 ,表现 在 :中 立法 权 由 参 、 众 两 院 组 成 
的 国会 行使 , 受 总 统 与 芒 院 两 方面 的 制衡 。 
总 统 对 国会 通过 的 法 案 有 拒绝 签署 之 权 ,法 
院 可 以 通过 解 坚 宪法 的 途径 使 国会 的 某 项 立 
法 失效。 四 美国 总 统 行使 行政 权 , 受 国会 与 
法 院 的 牵制 。 如 总 统 缔结 条 的 和 任命 政府 高 
级 官员 ,必须 经 过 参议 院 同意 :总统 设置 新 的 
行政 机 关 , 事 先 必须 要 有 国会 立法 的 依据 ;总 
统 在 行政 开支 方面 的 拨款 ,必须 经 过 国会 批 
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准 。 国 会 对 总 统 还 有 弹 勃 权 。 司 法 权 牵 制 行 
政 的 作用 ,表现 在 法 院 有 权 审 查 总 统 实施 的 
行政 措施 是 否 违宪 。@ 法 院 行使 司法 权 , 受 
来 自 国会 和 总 统 两 方面 的 牵制 ,主要 是 联邦 
所 属 下 级 法 院 的 设立 须 经 国会 立法 批准 ; 国 
会 决定 美国 最高 法 院 法 官 人数; 除 最 高 法 院 
的 第 一 审 管辖 权 以 外 ,国会 决定 联邦 各 级 潜 
院 的 管 辅 权 :参议 院 有 同意 总 统 提名 任命 法 
宫 的 权力 ! 转 会 对 联邦 法 官 有 弹 惫 .免职 的 权 
力 ;国会 可 以 运用 修改 宪法 的 权力 抵制 法 院 
的 这 法 解释 权 。 总 统 虽然 牵制 行使 司法 权 的 
机 会 较 少 ,但 总 统 在 法 宜 出 缺 时 有 提名 任命 
的 权力 。 

在 实行 议会 内 阁 制 的 国家 , 三 权 分 立 的 
程度 和 表现 形式 与 实行 总 统制 的 美国 不 同 。 
美国 强调 议会 的 作用 ,内 阁 由 议会 多 数 党 组 
成 ,对 议会 负 俩 。 如 果 内 图 不 能 得 到 议会 的 
信任 ,就 须 辞职 ,或 解散 议会 ,重新 举行 大 选 、 
再 由 新 选 出 的 议会 决定 内 图 的 去 留 。 英 国 的 
法 院 没 有 宪法 解释 权 。 上 议院 还 保持 一 定 的 
司法 权 。 法 国 宪法 强化 行政 的 权力 ,议会 的 
权力 很 小 。 在 日 本 ,国会 和 内 阅 的 关系 同 英 
国 相似 ,但 法 院 有 宪法 解释 权 。 

三 权 分 立 的 理论 是 在 中 世纪 反 专制 主义 
的 过 程 中 提出 的 ,在 历史 上 起 过 进步 作用 ,但 
也 有 一 定 的 社会 局 限 性 。 事 实 上 ,资本 主义 
国家 行政 权 的 日 益 扩 大 和 立法 权 的 日 益 缩 
小 ,一 定 程度 上 使 三 权 分 立 的 社会 作用 受到 
前 弱 , 引 发 了 一 系列 社会 政治 问题 ,行政 权 隶 
源 开始 侵蚀 立法 权 和 司法 权 , 从 而 动摇 了 西 
方 三 权 分 立 的 基础 。 

推荐 书目 

备 第 斯 坟 著 . 张 采 深 译 :《 论 法 的 精神 )( 上、 下 
册 ) ,商务 印 书馆 ,北京 ,1978。 

( 际 室 理 ) 

Sang Hongyong 
又 弘 羊 (公元 前 152 ~ 前 80) 。 西汉 主 
张 严刑 法治 的 政治 家 。 洛阳 ( 今 几 河南) 人。 
出 生 于 商人 家 庭 ,13 岁 先入 宫廷 任 汉 武帝 的 
待 中 。 后 任 治 栗 都 对、 大 司 农 \ 御 史 大 夫 等 
职 。 汉 昭帝 时 因 参 与 蒸 王 旦 等 人 策划 的 谋反 
事件 被 处 死 。 

又 维 羊 持 法 家 观点 ,为 汉 武 帝 时 实行 的 
严刑 峻 法 辩解 。 他 以 朝廷 代表 身份 出 席 盐 铁 
会 议 , 同 与 会 震 生 文学 .贤良 60 余人 进行 状 
论 。 参 加 会 议 的 儒生 认为 ,法 律 是 一 种 制止 
收 恶 的 工具 ,但 不 是 治理 国家 的 最 好 办 法 。 
他 们 强调 " 德 治 ", 认 为 " 治 民 之 道 , 务 筷 其 教 
而 已 " ;主张 " 德 主 刑 辅 ", 斥 焉 武帝 以 来 实行 
“ 刻 仁 义 之 术 ,而 任 刑名 之 徒 "的 政策 ,必然 招 
致 亡国 之 寓 。 条 弘 羊 反对 上 述 论点 ,认为 治 
国 必须 用 法 律 镇 压 " 抗 莱 之 民 "”, 强 调 只 有 “ 绳 
之 以 法 . 断 之 以 刑 , 才 能 " 寇 止 奸 禁 "; 读 讽 估 
生 提 倡 教 化 "“ 欲 度 法 以 治 ,是 犹 不 用 隐 括 
荐 斤 欲 找 曲直 枉 也 "。 懈 生 认为 ,治国 * 务 和 
而 不 务 威 ",* 政 宽 则 下 亲 上 , 政 严 则 民 谋 主 ”, 
依靠 "严刑 峻 法 "治理 国家 ,是 不 会 长 久 的 ; 主 
张 适用 法 律 应 该 "轻重 各 服 其 诛 ",“ 刑 罚 中 ，、 
民 不 急 "。 业 弘 羊 不 同意 上 述 论 点 , 意 力 移 扬 
商 著 " 禁 奸 止 过 , 莫 若 重 刑 "的 轻 罪 重 刑 论 , 认 


为 "网 瑟 则 兽 失 ,法 酰 则 罪 泌 "; 百 姓 公然 犯 
法 ,是 因为 * 罚 罪 之 轻 也 ";“ 千 们 之 高 ,人 不 轻 
凌 ; 干 钧 之 重 , 人 不 轻 举 ", 只 有 实行 “ 轻 罪 重 
罚 ", 才 可 以 收 到 “ 标 其 心 而 责 其 意 "的 效果 ， 
从 而 制止 犯罪 - (高 性) 


senlinbaohufoa 
森林 保护 法 
森林 法 。 


(forest protection law) 见 


senlinfa 
森林 法 (forest law) 。 调整 在 森林 的 合理 
利用 ,营造 ,保护 等 活动 中 所 发 生 的 各 种 经 济 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 

产生 与 滞 甘 ”森林 是 国家 重要 的 自然 资 
基 和 环境 要 素 。 它 不 仅 提供 木材 及 各 种 林产 
曲 . 而 且 有 调节 气候 、 施 养 水 源 , 保 持 水 土 . 防 
风 图 沙 、 美 化 环境 .净化 空气 等 多 种 功能 。 在 
15 ~ 16 世纪 ,欧洲 一 些 国家 已 开始 制定 法 
规 , 重 视 林业 保护 。 欧 洲 最 早 的 森林 立法 是 
德 转 巴 发 州 1448 年 发 布 的 (林业 条 例 ) 和 巴 
伐 利 亚 州 1568 年 制定 的 (森林 和 林业 普通 法 
规 }。18 世纪 以 来 ,西方 各 国 工业 迅速 发 展 ,， 
对 木材 的 需要 量 急 剧 增 加 ,森林 破坏 日 益 严 
重 。 一 些 国家 为 恢复 被 破坏 的 自然 生态 而 付 
出 巨大 代价 ,因而 进一步 认识 到 采取 立 社 手 
段 恢复 和 扩大 森林 资源 的 重要 ,相继 开展 森 
林立 法 。 一 些 发 达 国家 先后 制定 了 全 国 性 的 
森林 法 规 。 早 期 颁布 琳 林 法 的 国家 有 法 国 
〈1827) .奥地利 (1852) .比利时 (1854) .芬兰 
《1886) .日 本 (1897) ,瑞典 (1903) .苏联 (1918) 、 
英国 (1919) .德国 (1920) .巴西 (1965)。 美 国 
1836 年 制定 了 第 ! 个 有 关 林业 的 联邦 法 令 ， 
1978 年 制定 了 《森林 和 牧 地 可 更 新 资源 法 》。 
之 后 ,各 国 森 林 法 的 内 容 从 单纯 的 保护 和 限 
制 消耗 ,发 展 到 扩大 森林 资源 和 集约 经 营 管 
理 等 方面 ,以 促进 森林 的 永 续 利用 ,不 断 提高 
森林 生产 力 , 保 护 国土 ,发 展 国民 经 济 。 当 代 
一 些 发 展 中 国家 ,也 先后 制定 和 颁布 了 林业 
注 规 。 

中 国 条 林立 法 的 历史 发 展 ”中 国 古代 以 
法 治 林 的 萌芽 甚 早 。 滑 至 唐 义 , 即 有 “ 帝 澡 合 
益 作 在 ,使 掌 山林 惑 泽 之 政 "的 传说 。 汉 律 对 
园 陵 树木 管理 很 严 ,规定 " 汉 诸 陵 沼 属 太 常 ， 
人 有 盗 柏 , 奔 市 "。 床 . 晋 以 后 ,历代 掌管 山林 
的 官员 , 仍 沿 效 过 去 的 钻 官 制度 。 至 唐 、 末 时 
期 , 除 通 过 各 种 禁令 加 强 森 林 管 理 外 , 且 能 注 
重 植树 造林 。《 唐 律 疏 议 ' 户 婚 ) 记 载 ;“ 诸 里 
正 依 令 授信 田 , 课 农 .又 , 若 应 授 而 不 授 ,应 还 
而 不 收 ,应 课 而 不 课 , 如 此 事 类 违法 者 , 失 一 
事 , 答 四 十 "依照 当时 糙 田 法 令 ， 户 内 永 业 
田 " 必 须 种 植 “ 业 五 十 根 以 上 , 榆 , 训 各 十 根 以 
上 ", 如 有 违 者 " 答 四 十 "。 但 元 .有明 以 后 ,一面 
增加 了 对 护林 ,造林 的 奖励 措施 ,一面 又 下 令 
对 山 泽 开放 ,如 《大 元 通 制 ) 第 4 条 规定 诸 王 
再 马 及 权贵 不 得 阻 民 柚 采 。 

近代 中 国 森 林立 法 始 于 1912 年 。 当 时 
北洋 政府 拟定 了 《林政 纲领 )11 条 。1914 年 正 
式 颁布 了 (森林 法 )( 共 6 章 ,32 条 ) ,1932 年 国 
民政 府 修改 后 重新 颁布 ( 共 10 章 ,77 条 )， 


1945 年 再 次 修正 公布 ( 共 9 章 ,57 条 )。 

1949 年 以 前 ,中 国共 产 党 领导 下 的 各 革 
命根 据 地 和 解放 区 的 政权 ,对 山林 管理 兽 制 
定 过 许多 重要 法 规 。 如 1934 年 的 《保护 山林 
条 例 》。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,1950 年 6 月 30 
日 发 布 的 (中 华人 民 共和 国土 地 改革 法 ) 第 18 
条 ,规定 大 森林 收 归 国有 ,由 人 民政 府 管理 经 
营 。 同 年 还 颁布 了 《关于 禁止 砍伐 铁路 沿线 
树木 的 通令 》《 各 级 部 队 不 得 自行 采 佼 森林 
的 通令 》。1963 年 国务 院 发 布 了 (森林 保护 条 
例 )。1979 年 2 月 23 日 ,第 五 届 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 
森林 法 (试行 )》, 1984 年 9 月 20 日 第 六 届 全 
国人 民 代 表 大 会 常委 会 第 七 次 会 议 通过 了 
《中 华人 民 共 和 国 森 林 法 )。1986 年 4 月 经 国 
务 院 批 准 ,林业 部 发 布 了 (中 华人 民 共和 国 森 
林 法 实施 细则 》, 1987 年 9 月 林业 部 发 布 了 
《森林 采伐 更新 管理 办 法 》, 1988 年 1 月 国务 
院 发 布 了 《森林 防火 条 例 》,1989 年 12 月 国务 
院 发 布 了 (森林 病虫害 防治 条 例 ) 等 ,使 中 国 
的 《森林 法 配套 法 规 逐 步 健全 、 完 善 。1998 
年 4 月 29 日 ,第 九 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 
委员 会 第 二 次 会 议 通过 了 关于 修改 (中 华人 
民 共和 国 森 林 法 ?的 决定 ,对 森林 法 作 了 较 大 
修改 ,将 原 法 由 42 条 增加 到 49 条 ,特别 强调 
对 森林 资源 的 保护 。 

《中 华人 民 共和 国 闲 林 法 》 主要 内 容 
有 :中 林 权 。 森 林 法 规定 除法 律 规定 属于 集 
体 所 有 的 以 外 ,森林 次 源 属于 全 民 所 有 , 即 国 
家 所 有 ;全 民 所 有 制 单位 营造 的 林木 ,由 营造 
单位 经 营 并 按照 国家 规定 支配 林木 收益 ; 集 
体 所 有 制 单位 营造 的 林木 , 归 该 单位 所 有 ; 农 
村 居民 在 房 前 野 后 、 自 留 地 , 自 留 山 种 植 的 林 
木 , 归 个 人 所 有 ,城镇 居民 和 职工 在 自 有 房屋 
的 庭院 内 种 植 的 林木 , 归 个 人 所 有 ;集体 或 者 
个 人 承包 全 民 所 有 和 集体 所 有 的 宜 林 芝山 芝 
地 造林 的 ,承包 后 种 植 的 林木 归 承包 的 集体 
或 者 个 人 所 有 。 由 法 律 规定 的 森林 ,林木 . 宁 
地 的 使 用 权 可 以 依法 转让 ,也 可 以 依法 作价 
入 股 或 者 作为 合 亦 ,合作 造林 ,经 营 林木 的 出 
资 .合作 条 件 ,但 不 得 将 林地 改 为 非 林 地 。 
@@ 林 种 。 森 林 法 根据 森林 的 用 途 和 经 营 目 
的 ,将 森林 分 为 防护 林 、 用 材 林 经济林 ,薪炭 
林 , 特 种 用 途 林 5 种 。@ 植 树 造 林 。 森 林 法 
规定 各 级 人 民政 府 应 当 制 定 檀 树 造林 规划 , 
因地制宜 地 确定 本 地 区 提高 森林 覆盖 率 的 奋 
斗 目标 ;各 级 人 民政 府 应 当 组 织 各 行 各 业 和 
城乡 居民 完成 植树 造林 规划 所 确定 的 任务 ， 
并 针对 自然 力 对 森林 生长 独立 起 作用 的 特 
点 ,采取 在 一 定期 限 内 对 生长 林木 的 一 定 地 
区 实行 封山育林 。@ 森 林 保 护 。 森 林 法 规 
定 .地 方 各 级 人 民政 府 应 当 切 实 做 好 森林 火 
灾 的 预防 工作 ,规定 森林 防火 期 ,在 森林 防火 
期 内 禁止 在 林 区 野外 用 火 ; 各 级 林业 主管 部 
门 负责 组 织 森林 病虫害 的 列 防 工作 ,林业 主 
车 部 门 负 责 规 定 林木 种 菌 的 检疫 对 象 , 划 定 
疫 区 和 保护 区 ,对 林木 种 菌 进行 检疫 ;禁止 贤 
林 开 明和 毁 林 采 五 ` 采 砂 \, 采 土 及 其 他 上 毁 林 行 
为 ;禁止 在 幼林 地 和 特种 用 途 林内 欺 此 、 放 
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牧 。 建 立 林业 基金 制度 :专用 于 采伐 迹地 更 
新 . 林 间 空地 , 莞 山 , 莞 地 造林 、 育 林 和 护林 等 
费用 的 支出 。 设 立 森 林 生 态 效 益 补偿 基金 和 
琳 林 植被 恢复 制度 :该 项 基金 主要 用 于 提供 
生态 效益 的 防护 林 和 特种 用 途 林 的 营造 , 抚 
育 ,保护 和 管理 。 森 林村 被 恢复 费 则 用 于 因 
建设 项 目 占 用 或 者 征用 林地 的 植树 造林 和 村 
被 的 恢复 , 档 树 造林 面积 不 得 少 于 因 占 用 证 
用 林地 而 减少 的 森林 植被 面积 。@@ 森 林 采 
伐 。 森 林 法 规定 国家 根据 用 材 林 的 消耗 量 低 
于 生长 量 的 原则 ,严格 控制 森林 年 采伐 量 - 
踪 了 农村 居民 采伐 自留地 和 房 前 性 后 个 人 所 
有 的 零星 林木 外 ,采伐 林木 必须 申请 采伐 许 
可 证 , 按 许可 证 的 规定 进行 采伐 。@ 法 律 贵 
任 。 对 破坏 林木 者 , 贵 令 补 种 若干 倍 的 树木 
并 处 罚款 ;构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 
对 违法 主管 人 员 追 究 行政 责任 ,构成 犯罪 的 ， 
依法 追究 刑事 责任 。 

( 历 窟 芳 。 樟 室 ) 
Shon-Gon- Ning Bionau Shizheng Gaongling 
《 陕 甘 宁 边区 施政 网 领 》 。 抗日 战争 时 期 
陕 甘 宁 边区 政府 带 有 根本 法 性 质 的 立法 文 
献 。 抗 日 战争 开始 后 ,1937 年 8 月 中 共 中 央 
在 陕 北 洛 川 召开 政治 局 扩大 会 议 ,通过 了 ( 搞 
日 教 国 十 大 纲领 》。 同 年 11 月 , 陕 甘 宁 特 区 
(以 后 改称 边区 ) 根 据 十 大 纲领 制定 了 《特区 
政府 施政 纲领)(15 条 )。1939 年 1 月 陕 甘 宁 
边区 第 1 届 参 议会 通过 了 《 陕 甘 宁 边 区 抗战 
时 期 施政 纲领 )( 共 3 章 28 条 )。1941 年 ,中 
共 陕 甘 宁 边 区 中 央 局 总 结 边区 建设 的 实践 经 
验 ,重新 制定 了 《 陕 甘 宁 边 区 施政 纲领 )( 共 21 
条 ) ,经 中 共 中 央 政 治 局 批准 ,于 同年 5 月 1 
日 公布 广泛 征求 意见 (因而 又 称 "五 一 纲 
领 "), 同 年 11 月 正式 提交 边区 第 2 届 参 议 
会 ,经 一 臻 通过 后 在 全 边区 贯彻 实施 。 其 主 
要 内 容 是 :中 规定 边区 政府 的 基本 任务 和 奋 
斗 目标 :进一步 巩固 边区 ,发 展 抗日 的 政治 经 
济 文化 建设 ,以 达到 坚持 长 期 抗战 .增进 人 民 
福利 的 目的 ;根据 抗日 民族 统一 战线 的 原则 ， 
团结 边区 内 部 各 社会 阶级 .各 抗日 党 派 ,发挥 
一 切 人 力 ,物力 、 财 力 ,智力 ,为 保卫 边区 . 保 
卫 西北 \ 保 卫 中 国 \ 驱 逐日 本 帝国 主义 而 战 ; 
坚持 与 边区 境外 友 党 友军 及 全 体 人 民 的 团 
结 , 反 对 投降 分 裂 倒退 的 行为 。 四 规定 保障 
抗日 人 民 的 各 项 民主 权利 :保障 一 切 杭 日 人 
民 ( 包 括 地 主 ,资本 家 ,农民 ,工人 等 ) 的 人 权 、 
政治 权利 财权 及 言论 ,出 版 、 集 会 结社、 信 
仰 .居住 ,迁徙 等 自由 权 , 除 司法 系统 及 公安 
机 关 依 法 执行 职务 外 ,任何 机 关 部 队 团体 不 
得 对 任何 人 加 以 建 捕 、 审 问 或 处 罚 ; 人 民 则 有 
权利 用 任何 方式 控告 任何 公务 人 员 的 非法 行 
为 。 回 规定 了 边区 政府 的 各 项 方针 政策 ,如 
中 国共 产 党 与 各 党 小 各 群众 团体 实行 民主 合 
作 的 制 "的 政权 政策 ,以 及 钢 奸 ,土地 、 
劳动 .婚姻 ,财政 经 济 、 文 教 卫生 、 民 族 侨务 和 
外 事 工作 等 各 项 方针 政策 。 这 些 方针 政策 是 
边区 政府 的 立法 基础 和 活动 原则 。 

( 张 希 坡 ) 
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命 战争 时 期 陕 甘 宁 边区 第 3 届 参 议会 第 1 次 
大 会 通过 的 .具有 根本 法 性 质 的 文件 。 抗 日 
战争 胜利 后 ,中 国共 产 党 领导 解放 区 军民 和 
全 国人 民 , 为 建立 和 平 ` 民 主 、 富 强 的 新 中 国 
而 斗争 。 一 方面 ,力图 通过 和 平 斗争 ,改变 国 
民政 府 的 独 竹 统治 ,实现 国家 的 民主 改造 ; 另 
一 方面 ,积极 把 解放 区 建设 成 为 全 国 的 民主 
模范 区 。 为 此 ,在 与 国民 党 达成 停战 协定 及 
全 国政 治 协商 会 议 之 后 ,于 1946 年 4 月 3 日 
召开 了 陕 甘 宁 边区 第 3 届 参 议会 第 1 次 大 
会 ,制定 了 《 陕 甘 宁 边区 完 法 原则 》。 

宪法 原则 分 “政权 组 织 "“ 人 民权 利 ”、 
“文化 "等 5 部 分 , 共 25 条 。 
确定 边区 政权 的 基本 组 
织 原则 是 :各 级 人 民 代 表 会 议 为 人 民 管理 政 
权 的 机 关 ; 人 民 按 普遍 .平等 .直接 ,无 记名 投 
标的 原则 选举 各 级 代表 ,各 级 代表 会 议 选 举 
政府 人 员 ; 各 级 政府 对 各 级 代表 会 议 负责 , 代 
表 对 选举 人 负责 ;人 民 对 各 级 政权 有 检查 、 告 
发 及 建议 之 权 ; 政 府 人 员 有 违反 代表 会 议决 
议 或 急于 职务 者 ,应 受到 代表 会 议 的 批评 或 
罢免 ;在 少数 民族 聚居 地 区 ,实行 民族 区 域 自 
治 。@@ 确 定 边区 的 基本 经 济 政策 是 ;保障 耕 
者 有 其 田 ,劳动 者 有 职业 ,企业 有 发 展 的 机 
会 ;用 公营 .合作 ,私营 3 种 方式 组 织 和 发 展 
经 济 ;欢迎 外 来 投资 ,培养 技术 人 才 , 有 计划 
地 发 展 工农 业 生产 。 回 规定 了 人 民 享 有 的 各 
项 基本 权利 和 保证 实现 这 些 权利 的 办 法 : 政 
府 应 提供 物质 帮助 ,保证 人 民 行 使 各 项 民主 
自由 权 ; 实 行 减 租 减 息 , 发 展 经 济 ,办 好 社会 
救济 及 福利 事业 ,保证 人 民 享 有 免 于 贫困 的 
权利 ;发 展 各 种 教育 及 卫生 事业 ,保证 人 民 享 
有 免 于 显 昧 及 不 健康 的 权利 ;各 族人 民 一 律 
平等 ;妇女 与 男子 权利 平等 。 图 确定 了 边区 
司法 工作 基本 原则 : 除 司法 ,公安 机 关 依法 执 
行 职务 外 ,任何 机 关 团体 不 得 有 逮捕 审讯 行 
为 ;各 级 司法 机 关 独 立行 使 职权 , 除 服从 法 律 
外 ,不 受 任何 干涉 ;人 民有 不 论 用 何 种 方式 控 
告 任 何 失职 的 公务 人 员 之 权 ; 对 犯法 人 实行 
感化 主义 。 

《 陕 甘 宁 边区 宪法 原则 》 从 中 国共 产 党 的 
新 民主 主义 共和 国 纲领 出 发 ,确立 了 解放 区 
政治 经 济 生活 的 基本 法 律 准则 ,在 一 定 程度 
上 推动 了 当时 解放 区 的 新 民主 主义 建设 , 促 
进 了 全 国人 民 争取 和 平 .民主 的 斗争 。 

《 雷 厦 生 ) 


shonghoi 

伤害 不 法 损害 他 人 的 身体 或 健康 。 根 据 
中 国 十 代 刑法 ,伤害 罪 主 要 分 斗 伤 和 贼 伤 两 
种 ,其 他 戏 、 误 或 过 失 伤害 人 , 则 分 别 情况 有 
减 等 , 收 冉 等 规定 。 

伤害 的 种 类 包括 两 类 : 

千 伤 。 或 称 斗 殴 伤 , 即 因 打 架 斗 殴 造 成 
伤害 。 素 律 规定 :“ 斗 决 人 耳 , 耐 "( 判 耐 刑 ); 
“或 与 人 斗 , 继 而 尽 拨 其 须 央 , 论 何 也 ? 当 完 
城 旦 "( 判 完 城 且 刑 );“ 或 与 人 斗 , 决 人 性, 论 
何 也 ? 比 疾病 ", 即 比照 打 人 造成 青 肿 或 破 伤 
判刑 。 唐 律 规 定 , 凡 斗 殴 , 以 手足 伤 人 杖 60， 
以 他 物 欧 伤 及 拨 发 方寸 以 上 杖 80, 若 血 从 耳 、 
目 出 及 内 损 吐 血 者 各 加 2 等 。 至 于 折 跌 胶 


体 ,损人 二 事 ( 两 个 器 官 ) 以 上 等 重伤 ,都 有 相 
应 的 刑罚 。 明 ,请 律 也 都 有 类 似 规定 ,不 过 处 
刑 稍 轻 ,另外 又 增加 了 一 项 是 胎 罪 。 

工伤 ” 即 故意 伤 人 。 泰 、 汉 法 律 中 , 贼 伤 
常 和 斗 伤 相对 称 , 罪 重 于 斗 伤 。 素 简 (法 律 答 
间 )》 有 一 条 说 :* 甲 贼 伤 人 ,更 论 以 斗 伤 人 ,更 


且 。" 这 和 后 来 汉 律 中 的 “ 斗 以 丸 伤 人 , 完 为 城 
皇 , 其 贼 加 罪 一 等 " ,意思 是 相同 的 。 夭 、 晋 以 
后 , 律 文 义 例 较 细密 ,分 谨 , 故 殴 等 情节 ,不 再 
用 " 贼 伤 "一 词 。 

伤害 的 后 果 ”中国 古代 刑法 除了 从 伦 常 
关系 ,犯罪 人 的 主观 意图 和 使 用 的 手段 来 区 
别 伤 者 徘 的 轻重 外 ,还 从 伤害 行为 造成 的 后 
果 来 加 以 区 别 。 伤 害 的 后 果 依 其 轻重 程度 分 
成 残疾 , 废 疾 . 筷 疾 3 种 。 

残疾 ”身体 部 分 机 能 失去 作用 。 洲 律 
“ 保 豪 限期 "条 辑 注 :残疾 者 不 全 之 调 ,如 手 
折 一 指 尚 能 持 物 , 但 亏损 不 完 也 "。 唐 《 户 令 》 

定 :" 诸 一 目 宣 两 耳 斧 、 手 无 二 指 . 足 无 大 

拇指 、 秃 疮 无 发 .和 久 筷 下 重 、 大 阁 肿 之 类 , 皆 为 
残疾 。《 末 刑 统 " 户 婚 律 也 有 类 似 规定 。 伤 
害 人 致使 成 为 残疾 , 比 一 般 伤害 罪 加 重 处 罚 。 

太夫 ”精神 或 身体 机 能 达到 废 于 人 事 
的 程度 。《 宋 刑 统 " 户 婚 律 ) 载 :" 痴 \ 哑 、 侏 惨 、 
层 许 折 .一 胶 废 ,如 此 之 类 第 为 度 疾 。 清 律 
“ 保 毫 限期 "条 辑 注 :" 废 疾 者 无 用 之 调 ,如 一 
手 已 折 ,全 不 能 持 物 也 "。 又 《名 例 律 ) 老 小 
废 疾 收 赎 " 条 辑 注 :“ 刻 疾 者 ,或 折 一 手 、 或 折 
一 足 . 或 折 野 疹 、 或 陵 一 目 及 侏 俑 、 玖 哑 、 病 
呆 , 疯 患 . 脚 痢 之 类 。 伤害 人 致使 成 为 度 疾 的 
处 罚 , 唐 律 规定 “ 诸 斗殴 折 跌 人 肢体 及 瞳 其 一 
目 者 , 徒 三 年 "。 明 律 、 清 律 为 " 杖 一 百 , 秆 
三 年 "。 

私交 身体 机 能 或 精神 受到 重大 不 治 的 
伤害 , 比 废 疾 更 为 严重 。 中 国 古 时 对 轻 阁 度 
笃 并 无 明确 区 分 ,北齐 律 才 把 “ 私 疾 "作为 专 
用 词 而 区 别 于 " 净 残 "。《 末 刑 统 ' 户 婚 律 ): 
“ 阁 冯 狂 二 肢 废 ,两 目 宵 ,如 此 之 类 , 当 为 等 
疾 。 靖 律 辑 注 :“ 笃 疾 者 ,或 旷 两 目 ,或 折 两 
肢 , 或 又 折 一 歧 旷 一 目 , 及 频 狂 、 痛 病 之 类 。 
唐 律 规定 : 诸 斗殴 " 即 损 二 事 以 上 及 因 旧 叫 令 
至 笃 疾 ,着 断 舌 及 毁 败 人 阴阳 者 , 流 三 千里 ”。 
明 、 清 律 则 为 “ 杖 一 百 , 流 三 千里 , 仍 将 犯人 财 
产 一 半 断 付 被 伤 笃 疾 之 人 养 峰 ”。 

( 张 你) 


shangbiooquon 
商标 权 《trade mark right) 采 行 商标 注 
册 主 义 的 制度 之 下 排他 性 支配 注册 商标 并 享 
有 其 利益 的 有 期 权利 。 商 标 权 的 内 容 包括 : 
中 排他 性 使 用 。@ 处 分 , 即 转让 与 他 人 共同 
使 用 ,将 商标 作为 投资 等 。@ 收 益 , 即 在 处 分 
的 场合 收取 其 对 价 。@ 续 展 注册 , 即 可 在 注 
册 期 间 届满 时 再 取得 新 一 届 注 册 期 间 的 注 
册 ,或 者 不 续 展 。 

商标 在 商品 上 或 服务 中 使 用 的 ,用 于 
区 别 其 他 商品 或 服务 的 ,由 文字 .图 形 或 其 组 
合 所 构成 的 具备 显著 性 特征 的 标记 。 依 《中 


shang 商 435 


华人 民 共 和 国 商标 法 ), 商 标 须 具备 如 下 法 律 
要 件 :中 须 系 文字 ,图形 及 其 组 合 、 字 母 . 数 
字 、 三 维 标志 ,颜色 所 构成 的 标记 。 但 其 含义 
不 得 夸大 宜 传 并 带 有 欺骗 性 。 该 法 规定 : 商 
标 不 得 同 中 华人 民 共 和 国 和 外 国 的 国家 名 
称 ,国旗 . 国 艇 .军旗 、 屿 章 相同 或 者 近似 ;不 
得 同 政府 间 组 织 的 旗帜 . 微 记 、 名 称 及 “ 红 十 
字 "、 红 新 月 "的 标志 、 名 称 相同 或 者 近似 ;不 
得 带 有 民族 歧视 性 ;不 得 有 害 于 社会 主义 道 
德 风尚 或 者 有 其 他 不 良 影 响 。 县 级 以 上 行政 
区 划 的 地 名 或 者 公众 知晓 的 外 国 地 名 ,不 得 
作为 商标 ,但 地 名 具有 其 他 意义 的 除外 :已 经 
注册 的 使 用 地 名 的 商标 继续 有 效 。 四 须 附 着 
于 商品 或 者 服务 。 即 在 注册 时 , 须 指定 意欲 
使 用 的 商品 或 者 服务 类 别 , 在 注册 后 , 须 使 用 
于 所 注册 商品 或 者 服务 ,但 无 须 立 即使 用 , 亦 
非 使 用 后 不 得 有 间断 .而 仅 须 未 使 用 或 者 不 
使 用 状态 未 逾 3 年 即 可 。@ 须 其 显著 性 。 即 
“识别 性 ”, 具 体 指 :与 相同 或 者 相近 类 别 商品 
(或 者 服务 ) 的 现 有 注册 商标 不 相间 并 且 不 近 
似 。 所 谓 现 有 商标 , 指 申请 日 之 前 的 所 有 已 
注册 商标 一 一 包括 被 撤销 而 未 满 | 年 者 一 一 
以 及 已 申请 在 案 的 商标 。 如 果 在 同一 申请 日 
有 两 个 以 上 的 申请 人 就 相同 或 相近 似 的 商标 
提出 申请 , 则 以 “使 用 日 "为 判断 标准 。 倘 其 
使 用 日 无 从 认定 或 者 均 未 付 诸 使 用 者 , 则 依 
抽签 法 决定 。 认 定 显著 性 之 有 无 , 系 以 普通 
消费 者 的 识别 力 为 准 ,而 不 以 对 商标 显著 性 
具有 专门 知识 和 经 验 的 专家 的 识别 能 力 为 
准 。 凡 以 申请 注册 商品 (或 者 服务 ) 通 用 名 称 
为 内 容 的 商标 一 一 即 名 称 式 商标 ,以 及 直接 
说 明 申请 注册 商品 (或 者 服务 ) 的 原料 、 制 作 
方法 ,用途 等 为 内 容 的 商标 一 - 即 叙述 式 商 
标 , 均 不 具备 旷 著 性 。 商 标 所 使 用 的 文字 因 
商标 的 使 用 而 约定 俗 成 地 成 为 所 注册 商品 或 
者 服务 的 名 称 者 , 即 变 为 名称 式 商标 ”", 其 显 
著 性 即 告 说 失 。 

商标 的 使 用 ”商标 的 排他 性 使 用 权 处 于 
商标 权 的 核心 地 位 。 使 用 商标 , 须 符合 商标 
法 的 规定 :四 须 在 核准 的 商品 或 者 服务 上 使 
用 ,而 不 得 超出 其 范围 。 思 须 依 同一 性 使 用 ， 
即 作为 商标 的 文字 、 图 形 或 其 组 合 均 须 与 注 
册 样式 完全 同一 ,而 不 得 有 任何 变动 。 但 是 ， 
商标 权 的 排他 效力 , 却 有 所 不 同 , 既 包括 排除 
他 人 在 相同 类 别 商品 (或 者 服务 ) 上 的 同一 性 
使 用 ,也 包括 排除 他 人 在 相近 类 别 商品 (或 者 
服务 上 ) 的 同一 性 使 用 ,同时 还 包括 以 上 述 两 
种 方式 的 近似 性 使 用 。 排 他 效力 的 范围 大 于 
使 用 效力 的 范围 。 

商标 注册 ”在 采 行 注册 主义 的 商标 制度 
下 取得 商标 权 的 法 律 程序 。 包 括 基础 注册 和 
续 展 注册 。 记 谓 注册 主义 , 系 商标 权 取 得 “ 登 
记 要 件 主义 "的 简称 , 即 政府 商标 主管 机 关 将 
充分 法 律 要 件 的 申请 商标 登记 于 专门 徊 册 ， 
以 令 其 取得 商标 权 的 商标 权 取得 模式 。* 注 
册 " 是 "登记 "的 另 一 种 习惯 用 语 。 与 柱 册 主 
义 相对 应 的 是 "使 用 主义 ", 即 商标 权 因 使 用 
而 当然 取得 的 模式 。 两 种 模式 ,各 有 千秋 。 
《中 华人 民 共 和 国 商标 法 ) 采 行 注册 主义 , 非 
经 注册 ,不 能 取得 注册 商标 权 ,不 过 ,未 注册 


亦 可 享有 商标 权 , 惟 其 效力 不 得 对 抗 注 册 商 
标 权 。 

中 国 《 商 标 法 ?规定 的 商标 注册 程序 如 
下 :人 D 申 请 与 立案 。 即 申请 人 向 国家 商标 局 
提交 商标 注册 申请 书 、 申 请 人 资格 证 书 以 及 
商标 图 样 等 节 状 和 资料 。 如 其 合 于 法 定 要 
件 , 即 予 立案 ,并 发 给 "商标 注册 受理 通知 
书 "。 四 审查 。 对 符合 商标 法 律 要 件 的 申请 
案 编 定 初步 审定 号 码 ,而 予 公告 。 相 反 ,对 不 
符合 商标 法 律 要 件 者 则 子 鸡 回 。 四 异议 。 对 
于 已 公告 而 未 满 3 个 月 的 初步 审定 商标 , 任 
何人 认为 有 不 符合 商标 法 律 要 件 情事 者 , 均 
可 提请 商标 局 重新 审查 。 经 其 审理 ,如 认定 
异议 成 立 , 则 裁定 撤销 被 异议 商标 的 初步 审 
定 决定 。 如 认定 异议 不 成 立 , 则 裁定 驳回 异 
议 。@ 注 册 。 当 异议 期 间 届满 无 人 异议 ,或 
者 虽 有 异议 但 已 予 驳回 者 , 即 对 申请 商标 子 
以 注册 ,发 给 “商标 注册 证 "。 辐 复审。 对 驳 
回 注册 申请 决定 不 服 者 ,可 自 收 到 通知 之 日 
起 15 日 内 向 国家 工商 行政 管理 局 商标 评审 
委员 会 申请 复审 。 经 复审 , 依 其 认定 ,相应 作 
出 维持 或 撤销 原 决定 的 复审 救 定 。 撤 销 原 决 
定 亦 即 注册 坟 定 。 复 审 裁定 有 终局 效力 。 对 
驳回 异议 以 及 已 授予 商标 专用 权 的 争议 , 亦 
可 提起 复审 。 

非 注册 商标 ”与 注册 商标 并 存 的 ,是 非 
注册 商标 。 中 国 采 行 自愿 注册 主义 , 除 人 用 
药品 和 烟草 制品 强制 使 用 注册 商标 外 ,对 其 
他 商品 或 者 服务 .可 以 使 用 非 注册 商标 。 符 
合 商 标 实质 数 件 的 非 和 注册 商标 , 亦 属 合法 商 
标 。 依 中 国 (商标 法 》, 非 注册 商标 产生 不 得 
对 抗 注册 商标 专用 权 的 使 用 权 。 因 而 当 有 人 
将 与 投入 使 用 中 的 未 注册 的 商标 被 使 用 人 之 
外 的 人 注册 时 ,注册 商标 权 即 由 申请 注册 者 
取得 。 此 际 , 使 用 入 既 不 得 主张 该 注册 无 效 ， 
也 不 得 主张 自己 的 商标 权 受 到 侵害 ;而 且 , 依 
《商标 法 ) 也 不 可 继续 使 用 该 商标 。 依 中 国 作 
为 缔约 国 的 《保护 工业 产权 巴黎 公约 ) 第 6 条 
第 2 款 的 规定 ,缔约 国 应 在 其 内 国保 护 其 他 
缔约 国 的 驰名 商标 。 所 谓 驰 名 商标 , 即 因 使 
用 而 驰名 的 未 注册 商标 。 该 公约 规定 ,申请 
注册 的 商标 与 其 他 缔约 国 的 驰名 商标 相同 或 
者 近似 者 ,应 不 予 注册 ,已 注册 者 则 应 撤销 。 
上 述 关 于 保护 屿 名 商标 的 制度 ,在 法 理 上 应 
当 不 限于 外 国 驰名 商标 。 但 中 国 《商标 法 》 尚 
无 保护 国内 此 项 驰名 商标 的 相应 规定 。 

商标 权 的 国际 保护 ”知识 产权 的 国际 保 
护 的 一 个 方面 。 商 标 权 与 其 他 知识 产权 一 
样 ,具有 地 域 性 。 在 授权 国家 领域 之 外 , 即 不 
能 获得 法 律 保护 。 而 随 着 国际 间 经 贸 联系 和 
人 员 往 来 的 发 展 ,商标 国际 保护 的 需要 日 益 
追 切 。19 世纪 中 时 以 来 ,开始 各 国 缔约 的 双 
边 通 商 条 约 等 法 律 文件 中 大 多 包括 有 对 商标 
权 跨 境 保护 的 内 容 , 1883 年 签订 的 巴 歼 公约 
将 商标 权 纳入 多 边 保护 的 法 律 体系 。 

《保护 工业 产权 书 革 公约 》 简称 巴黎 公 
约 。 规 定 了 商标 权 国际 保护 的 基本 原则 : 
中 国民 待遇 原则 ,在 保护 商标 方面 ,巴黎 联盟 
成 员 国 的 国民 在 联盟 其 他 国家 内 享有 各 该 国 
法 律 现 在 授予 或 今后 可 能 授予 各 该 国 国民 的 


保护 。 非 巴黎 联盟 成 员 国 的 国民 ,在 另 一 成 
员 国 内 设 有 住所 或 真实 、 有 效 的 工商 业 营业 
所 的 ,也 享有 国民 待遇 。 但 成 员 国 关于 司法 、 
行政 程序 以 及 管辖 权 的 法 律 , 有关 提 供 服 务 
的 地 址 或 指定 代理 人 等 问题 ,在 法 律 上 可 以 
作出 不 适用 国民 待遇 的 另外 的 规定 。 
@ 优 行 权 原则 。 指 一 个 特定 申请 人 在 某 一 成 
员 国 棍 出 商标 正规 申请 的 基础 上 ,可 以 在 特 
定期 限 内 向 其 他 成 员 国 提出 申请 ,而 后 者 的 
申请 被 视 为 是 在 第 1 个 申请 的 同一 日 提出 
的 , 即 这 种 在 后 的 申请 对 于 先 于 它 而 在 第 1 
个 申请 以 后 的 所 有 其 他 申请 均 享有 优先 的 地 
位 。 巴 得 公约 规定 商标 的 优先 权 期 限 为 6 个 
月 。 图 商标 独立 原则 。 在 巴黎 联盟 某 一 成 员 
国正 式 注册 的 商标 ,应 视 为 独立 于 其 他 成 员 
国 (包括 原 属国 ) 的 注册 商标 。 任 何 成 员 国 对 
其 一 成 员 国 国民 所 提出 的 商标 注册 申请 ,不 
能 以 未 在 所 属国 申请 ,注册 或 续 展 为 理由 加 
以 拒绝 或 令 其 注册 无 效 。 申 请 和 注册 商标 的 
条 件 ,由 每 一 成 员 国法 律 决定 。 

除 上 述 原则 外 ,巴黎 公约 还 对 商标 权 的 
保护 规定 了 一 些 最 低 限度 的 实体 标准 。 

巴黎 公约 对 网 名 商标 的 保护 .对 国徽 及 
官方 检验 印 征 和 政府 间 组 织 会 徽 的 禁 例 、 商 
标的 转让 、 服 务 商标 ,集体 商标 等 ,都 作出 了 
实体 规定 。 凡 所 属国 予以 注册 的 商标 , 除 巴 
黎 公 约 明文 保留 者 外 ,其 他 成 员 国 也 应 予 注 
册 和 保护 。 保 留 条 款 包 括 违反 道德 和 公共 秩 
序 .具有 欺骗 公众 性 质 .缺乏 显著 特征 、 侵 犯 
第 三 人 婚 得 权 等 。 巴 黎 公 约 还 规定 ,厂商 名 
称 不 论 是 否 为 商标 的 组 成 部 分 ,无 需 申请 和 
注册 , 均 应 在 成 员 国内 受到 保护 。 成 员 国 对 
一 切 非法 带 有 在 该 国 受 法 律 保护 的 商标 ,应 
在 其 输入 该 国 时 予以 扣押 ,或 代 之 以 禁止 进 
口 或 在 国内 扣押 。 

《商标 国际 注册 马 护 里 协定 》 及 《议定 书 》 
巴黎 公约 员 对 商标 国际 保护 进行 了 一 定 的 规 
范 。 但 是 要 在 多 个 国家 取得 商标 授权 ,还 需 
逐个 依 各 该 国家 的 法 定 程序 进行 申请 、 审 查 、 
授权 ,从 而 给 申请 人 和 受理 国都 造成 大 量 重 
复 性 的 人 力 ,物力 和 了 时间 的 浪费 。 早 在 1978 
年 为 准备 每 建 巴 歼 公约 而 举行 的 国际 会 议 
上 ,有 人 提出 在 一 园 提出 申请 耻 可 在 其 他 缔 
约 国 内 取得 保护 的 大 胆 设 烛 、 后 经 反复 研 
究 . 讨 论 ,于 1891 年 4 月 14 日 正式 签订 《商标 
国际 注册 马德里 协定 》, 并 于 1892 年 7 月 15 
日 正式 生效 。 项 至 2000 年 1 月 18 日 ,马德里 
协定 共有 32 个 成 员 国 。 中 国 于 1989 年 10 月 
4 日 加 入 该 协定 ,适用 1967 年 的 斯 德 哥 尔 摩 
文本 。 该 文本 共 18 条 。 协 定 包 括 以 下 主要 
内 容 ， 

加 国际 注册 申请 。 凡 在 马德里 协定 成 员 
国内 有 真实 有 效 的 工商 业 营业 所 或 住所 或 具 
有 该 国 国籍 的 自然 人 或 靶 人 , 均 可 就 商品 商 
标 和 服务 商标 提出 商标 国际 注册 ,由 负责 管 
理 马 德里 协定 的 世界 知识 产权 组 织 的 国际 局 
来 办 理 

商标 必须 在 原 属国 已 经 取得 注册 后 , 才 
能 通过 原 属国 提出 国际 申请 。 原 属国 (country 
of origin) 是 指 设 有 真实 有 效 的 工商 业 营 业 所 
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的 协定 铮 约 图; 如 果 没 有 这 样 的 工商 业 营业 
所 , 则 指 申 请 人 设 有 住所 的 缔约 国 ; 如 果 也 没 
有 住所 , 刘 指 申请 人 具有 该 国 国籍 的 缔约 国 。 
国际 申请 只 能 用 法 语 。 完 成 一 套 手 续 , 缴 纳 
一 次 费用 ,就 可 以 将 商标 的 保护 延伸 到 申请 
人 明确 要 求 保护 的 缔约 国 , 并 可 以 要求 延伸 
到 全 体 缔约 国 。 

@@ 缔 约 国 的 拒绝 保护 。 国 际 注册 一 经 批 
准 , 即 由 国际 局 在 公报 上 公布 ,并 通知 申请 人 
要 求 给予 保 护 的 那些 筛 约 国 。 各 该 国 的 商标 
局 可 以 在 一 年 期 限 内 声明 ,在 其 领土 上 不 保 
护 该 项 商标 ,但 需 说 明理 由 。 

图 对 原 属国 注册 的 依存 。 自 国际 注册 之 
日 起 满 5 年 后 ,该 项 注册 同 原 属国 对 同一 商 
标的 国家 注册 即 相互 独立 。 换 言 之 ,在 从 国 
际 注册 之 日 起 5 年 内 ,该 项 注册 同 原 属 国 的 
国家 注册 还 存在 依存 关系 。 在 此 期 间 , 如 在 
原 改 国 注册 的 商标 因 批 回 .放弃 驳回 .撤销 、 
宣告 失效 等 原因 而 不 再 受 法 律 保护 时 , 则 该 
商标 在 受 国际 注册 延伸 保护 的 一 切 国家 也 就 
并 失 保护 。 

《马德里 协定 ) 的 某 些 重要 规定 ,给 某 些 
国家 造成 不 便 。 美 . 英 、 日 本 等 国都 没有 加 
入 。 为 了 吸引 更 多 的 国家 ,特别 是 一 些 重要 
的 国家 加 入 该 体系 ,1989 年 6 月 27 日 又 签订 
了 《商标 国际 注册 马德里 协定 议定 书 》 简 称 
《马德里 协定 议定 世 》。 该 议定 书 于 1995 年 
12 月 1 日 生效 。 截至 2003 年 4 月 30 日 ,议定 
书 共有 成 员 国 58 个 。 中 国 于 1995 年 12 月 1 
日 成 为 其 成 员 国 。 

图 (马德里 协定 议定 书 ? 的 新 内 容 。 包 括 : 
在 原 蛙 国 递交 注册 申请 而 尚未 获得 注册 的 ， 
也 可 以 进行 国际 注册 ; 缠 约 国 接 到 国际 局 延 
伸 通 知 后 18 个 月 内 ,可 通过 国际 局 拒绝 给 予 
保护 ;收费 由 各 缔约 国 自行 规定 ;申请 可 以 用 
法 语 ,也 可 以 用 英语 。 

《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协定 》 简称 
TRIPS。 属 于 WTO 框架 内 的 多 边 协定 , WTO 
一 切 成 员 都 有 义务 遵守 。 它 规定 了 适用 于 商 
标 等 知识 产权 的 国民 待遇 原则 ,并 引进 了 最 
惠 国 待遇 原则 , 即 某 一 成 员 在 商标 领域 提供 
给 其 他 成 员 国民 的 任何 利益 、 优 惠 .特权 或 船 
免 , 均 应 立即 无 条 件 地 适用 于 全 体 其 他 成 员 
的 国民 。 

TRIPS 协定 第 1 次 在 国际 法 文件 上 对 商 
标 下 了 定义 , 即 任何 标 证 或 标 证 组 合 能 将 一 
个 企业 的 商品 或 服务 从 其 他 企业 的 商品 或 服 
务 中 区 别 开 来 的 , 均 能 够 构成 商标 。 这 些 标 
证 ,尤其 是 文字 (包括 人 名 ) ,字母 数字、 图 形 
要 素 和 色彩 组 合 以 及 这 些 标 证 的 组 合 , 均 可 
以 注册 为 商标 。 即 使 有 的 标 证 本 不 能 区 分 有 
关 商品 或 服务 ,成 员 方 亦 可 依据 其 通过 使 用 
而 获得 的 显著 性 而 确认 其 能 够 注册 。 名 成 员 
方 可 以 将 视觉 上 可 以 感知 作为 注册 的 条 件 。 

注册 商标 权 人 的 权利 有 权 制 止 一 切 第 
三 人 未 经 同意 即 在 贸易 中 将 与 注册 商标 相同 
或 近似 的 标 证 去 标示 相同 或 类 似 的 商品 或 服 
务 ,以致 造 成 混淆 。 但 是 ,上 述 权利 不 得 损害 
已 有 的 在 先 权 。 只 要 照顾 到 商标 权 人 和 第 三 
人 的 合法 利益 ,成 员 亦 可 以 规定 商标 权 的 有 


限 的 例外 ,例如 对 说 明 性 词汇 的 合理 使 用 等 。 

商标 首次 注册 及 续 展 , 均 不 得 少 于 7 年 。 
续 展 注册 无 次 数 限制 。 

如 果 将 使 用 作为 保持 注册 的 前 提 , 则 只 
有 至 少 延 续 了 并 不 使 用 , 且 商 标 权 人 又 未 能 
出 示 理 由 时 , 才 可 以 撤销 其 往 册 、 

除 上 述 几 个 涉及 商标 国际 保护 的 公约 
外 ,还 有 (商标 法 条 约 》(TLT) 《商标 国际 注册 
与 商品 和 服务 国际 分 类 尼斯 协定 》 以 及 《建立 
商标 图 形 要 素 国际 分 类 维也纳 协定 ) 等 有 关 


商标 国际 保护 的 国际 法 律 文件 。 

( 郭 才 康 ) 
shongfo 
商法 commercial law ,business law) 调 


整 商事 关系 的 法 律 规 范 的 总 称 。 又 称 " 商 人 
社 "“ 商 事 法 "。 形 式 上 的 商法 指 在 民法 典 之 
外 的 高 法 典 以 及 公司 .保险 .破产 ,票据 . 海 商 
等 方面 的 单行 法 ;实质 上 的 商法 指 一 切 有 关 
商事 的 法 律 规范 。 广 义 商法 包括 国际 商事 法 
与 国内 商事 法 ;狭义 商法 专 指 国 内 商事 立法 
中 的 商事 私法 。 

立法 沿革 ”商法 律 随 着 商品 的 产生 而 出 
现 。 中 世纪 以 前 已 有 零星 的 有 关 商 事 的 法 律 
规范 。 约 公元 前 15 世纪 ,古巴 比 伦 王 国 的 
《 赫 梯 法 典 》 中 便 有 对 商品 价格 管理 的 规定 ,， 
这 是 迄今 已 知 最 早 的 关于 商事 的 成 文法 律 规 
范 。 淹 商法 的 起 球 可 远 调 到 《 汉 穆 拉 比 法 
类 )。 希 腊 时 期 商法 方面 的 规范 最 著名 的 是 
罗 得 法 ,其 中 抽 货 与 霖 上 借贷 的 有 关 规 定 是 
现代 海 商法 共同 海损 及 海上 保险 制度 的 起 
源 。 罗 马 法 中 有 关 商 法 的 规定 增多 ,几乎 都 
是 关于 航海 贸易 的 ,在 诲 商法 方面 创造 了 代 
理 制 度 和 船长 对 旅客 的 行李 等 货物 所 受 的 损 
害 承 担 责任 的 制度 。 

中 世纪 的 商法 是 在 地 中 海 一 带 发 展 起 来 
的 。11 ~ 15 世纪 ,欧洲 地 中 海 沿岸 城市 国家 
间 的 国际 贸易 发 展 迅速 , 原 有 封建 制度 已 不 
适应 大 规模 的 商业 贸易 和 海上 运输 发 展 的 需 
要 ,于 是 各 地 商人 逐 产 结合 组 成 行 会 组 织 ,并 
设置 适应 商业 发 展 需要 的 特殊 法 庭 ,采用 各 
种 商事 习惯 来 解决 凑 事 纠纷 ,着 形成 中 世纪 
的 商 入 法 。 作 为 国家 制定 的 统一 的 商事 立 
法 ,最 早 是 法 国 路 易 十 四 时 期 的 (商事 救 令 》 
《1673) 和 (海事 救 令 》(1681) ,当时 仅 适用 于 
商人 阶层 ,被 称 为 "商人 法 "。 

18 世纪 以 来 ,欧洲 逐渐 出 现 统一 的 国家 、 
自治 城市 不 复 存在 ,于 是 商人 团体 的 商事 习 
惯 法 逐渐 被 国家 立法 所 取代 ,开始 了 商法 典 
编 幕 。 世 界 上 第 1 部 近代 商法 典 是 拿破仑 
1807 年 颁布 的 《法 国 商法 典 )》。 这 部 商法 典 使 
项 来 只 对 商 入 阶层 适用 的 商人 法 转变 为 对 一 
切实 施 商行 为 的 人 均 适 用 的 以 商行 为 作为 规 
范 基础 的 商行 为 法 ,并 对 股份 公司 作 了 最 早 
的 一 般 性 规定 ,具有 划时代 的 意义 。 此 后 , 比 
利 时 德国、 荷兰 ,西班牙 等 欧洲 及 拉美 许多 
国家 纷纷 制定 本 国 的 商法 典 。1897 年 制定 、 
于 1900 年 1 月 1 日 生效 的 (德国 商法 典 ) 对 许 
多 国家 商法 的 制定 产生 了 很 大 的 影响 。 

从 1756 年 最 斯 菲尔德 男 时 W. 马里 将 商 
人 法 混 人 普通 法 以 后 ,英美 法 系 国家 并 没有 


统一 的 商法 典 。 但 英国 在 商品 买卖 ,公司 . 标 
所 .保险 \ 海 商 , 破 产 等 方面 先后 制定 了 成 文 
的 单行 商事 法 规 。 美 国 则 由 全 国 州 法 律 统一 
委员 会 议 从 1896 年 起 公布 了 许多 统一 的 法 
规 , 如 《统一 买卖 法 》(1906) ,并 为 多 数 州 所 接 
受 。 在 这 些 统一 法 规 的 基础 上 ,1952 年 美国 
公布 了 《统一 商法 典 》。 

中 国 古 代 没 有 专门 的 者 法 。 清 末 曾 仿效 
欧洲 商法 ,于 1903 年 颁布 了 《公司 律 )。1908 
年 拟订 《大 洲 商 律 (草案 )》, 其 中 有 关公 司 的 
部 分 于 1914 年 由 北洋 政府 修改 并 颁布 施行 
定名 为 (公司 条 例 }。 国 民政 府 时 期 曾 陆续 颁 
布 票据 法 .公司 法 , 海 商法 ,保险法 等 。 中 华 
人 民 共 和 国 成 立 以 后 ,由 于 实行 民 商 合 一 体 
制 ,不 存在 独立 的 商法 部 门 ,1978 年 以 后 ,有 
关 商 事 的 法 律 才 日 益 受到 重视 。 

商法 立法 体例 ”世界 上 存在 民 商 分 立 、 
民 商 合 一 两 种 立法 体例 。 民 商 分 立 是 在 民法 
典 之 外 另 制定 商法 典 ,专门 用 于 调整 商人 行 
为 和 商事 交易 ,其 历史 济源 主要 来 自 中 世纪 
形成 的 商人 习惯 法 。 采 该 体例 的 国家 主要 有 
法 国 德国. 日本、 比利时、 西班牙 .前 萄 牙 等 ， 
虽 各 国 商法 典 的 体例 和 内 容 有 所 不 同 ,但 一 
般 都 把 商人 ,商行 为 的 一 般 规定 、 公 司法 、 票 
据 法 ,保险 法 列 人 商法 典 。 私 法 领域 形式 上 
存在 民法 典 和 商法 典 两 个 法 典 ,商法 作为 独 
立 的 法 律 部 门 存在 。 

民 商 合 一 体例 即 私法 一 元 化 体例 ,由 民 
法 统率 商法 ,在 民法 典 中 吸收 基本 商事 规范 ， 
于 民法 典 外 不 另外 制定 商法 典 ,只 根据 需要 
制定 单行 商事 法 规 。 私 法 领域 中 仅 有 民法 
典 , 设 有 商法 典 , 民 法 是 具有 全 部 私法 内 容 的 
广义 民法 。 该 体例 始 于 瑞士 ,1869 ~ 1872 年 
起 草 的 属于 民法 范畴 的 瑞士 债务 法 典 ) 将 商 
法 ,票据 等 有 关 规 定 都 包括 在 内 

商法 的 调整 对 梨 ”商法 所 调整 的 商事 关 
系 是 基干 商事 组 织 和 商事 活动 而 发 生 的 商品 
经 济 关系 。 商 事 组 织 关系 包括 企业 在 设立 、 
变更 .终止 过 程 中 发 生 的 各 种 关系 ,企业 资产 
关系 及 企业 各 组 织 机 构 间 的 相互 关系 ;商事 
活动 关系 是 基干 一 般 商 行为 而 发 生 的 关系 ， 
如 买卖 .租赁 承揽、 仓储 ,代理 .居间 , 行 纪 等 
关系 和 基于 特殊 商行 为 而 发 生 的 商事 关系 如 
商业 累 据 .证券 交易 ,财产 保险 ` 人 身 保险 关 
系 及 海事 关系 等 。 商 法 在 调整 商事 关系 时 既 
应 说 循 民法 的 一 般 原则 :平等 . 自 蛛 公平 等 
价 有 偿 .诚实 信用 原则 ,又 要 符合 商事 关系 特 
征 要 求 的 基本 准则 ,强化 商事 组 织 ,维护 交易 
安全 。 

商法 的 法 律 特征 ”四 商法 的 重要 内 容 都 
源 于 中 世纪 欧洲 商 入 在 商事 活动 中 形成 的 商 
事 惯例 ,具有 同 源 性 。@@ 既 有 私法 规范 ,也 含 
有 公法 规范 ,具有 兼容 性 。 回 是 商事 组 织 方 
面 的 强制 性 规范 与 商事 活动 方面 任意 性 规范 
的 结合 。 轩 商法 内 容 具有 技术 性 .可 抬 作 性 。 
@ 随 商事 活动 的 发 展 ,内 容 形式 不 断 演变 , 较 
频繁 的 修改 使 其 具有 进步 性 。@ 反 映 商 品 经 
济 的 一 般 规律 ,具有 国际 性 。 中 肯定 和 保护 
营利 性 商事 活动 ,具有 营利 性 。 

(起 如 东 ” 薄 藏 姘 ) 
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商号 (trade name) 。 企业 以 及 其 他 商事 
主体 为 表明 不 同 于 他 人 的 特征 而 在 营业 中 使 
用 的 专属 名 称 。 商 人 享有 在 营业 活动 中 使 用 
商号 的 特有 的 权利 。 商 号 可 使 商人 在 营业 上 
将 自己 标示 出 来 ,与 本 地 区 其 他 商人 的 营业 
相 区 别 . 并 可 区 别 不 同 商人 所 提供 的 不 同 商 
品 或 者 服务 。 商 号 是 商事 主体 存续 期 间 所 享 
有 的 商 誉 的 载体 ,商号 的 文字 组 成 传达 了 商 
事主 体 信用 、 商 誉 及 其 所 提供 的 商品 和 服务 
的 信息 。 长 期 使 用 同一 商号 ,可 以 使 商人 赢 
得 用 户 信任 ,拓展 用 户 来 源 .巩固 竞争 实力 。 

商号 在 欧洲 起 源 于 中 世纪 ,当时 意大利 
及 地 中 海 沿岸 城市 商业 发 达 ,其 商业 组 织 党 
以 经 营 者 的 姓名 来 表彰 自己 的 营业 活动 ,这 
是 商号 的 锥 形 , 但 它 不 同 于 现代 意义 的 商号 
西方 商号 的 采用 始 于 公司 的 经 营 笑 
,后 扩展 于 独 交 与 合伙 组 织 。1974 年 普 鲁 
士 普通 法 和 1807 年 《 靶 国 商法 典 ) 承 认 商 号 
具有 排他 性 ,现代 唱 义 的 商号 才 真正 诞生。 
此 后 被 其 他 国家 竞相 效仿 ,商号 完全 制度 化 。 
1883 年 《保护 工业 产权 巴黎 公约 的 签订 使 商 
号 作为 工业 产权 受到 国际 保护 。 中 国法 律 规 
定 对 商 血 保护 始 于 1904 年 清 政府 颁 布 的 《 商 
部 奏 定 公司 注册 试 办 章程 与 ( 商 部 泰 定 商 
律 》, 但 尚 无 完整 的 保护 商号 的 法 律 体系 ,只 
是 在 《公司 法 》《 反 不 正当 竞争 法 》 《企业 名 
称 登记 管理 规定 ) 中 有 涉及 商号 的 规定 。 

中 国 旧 有 字号 的 称谓 , 打 魏 泰 ( 东 轩 笔 
录 ) 中 有 关于 字号 的 记载 。 字 号 原 为 “商店 名 
称 " 之 意 ,中 国 现行 立法 对 个 体 工 商户 和 个 人 
合伙 的 名 称 仍 用 字号 。 所谓" 字号 " ,在 立法 
中 指 个 体 工商 户 和 个 人 合伙 的 商业 名 称 ,是 
经 营 者 的 一 个 标记 ,以 "字号 "进行 的 一 切 商 
业 行为 ,都 是 个 体 工商 户 或 个 人 合伙 的 行为 。 
对 于 法 人 ,现行 立法 则 使 用 "名 称 " 一 词 。 英 
美 法 中 ,与 合伙 字号 相对 应 的 词 通常 指 合伙 
组 织 的 商业 名 称 ,因此 字号 作为 商事 主体 进 
行商 事 活动 时 所 使 用 的 名 称 是 区 别 于 商 
号 的 。 

企业 名 称 是 对 商事 主体 注册 地 或 经 营 
地 、 商 号 ,行业 ,财产 责任 形式 .组织 形式 等 特 
征 的 全 称 。 企 业 名 称 应 当 包 括 : 企业 所 在 地 
省 .市 .其 行政 区 划 的 名 称 .商号 ,行业 或 经 营 
特点 和 组 织 形式 。 商 号 是 企业 名 称 不 可 或 缺 
的 组 成 部 分 ,商号 需要 借助 企业 名 称 实现 其 
对 商事 主体 的 标志 作用 。 商 号 在 其 注册 地 域 
内 的 同行 业内 不 得 重复 或 近似 ， 此 外 ,商号 
也 区 别 于 商标 商界。 
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shangren 
商人 (merchant) 。 依 商法 规定 参加 商事 
活动 ,实施 商事 行为 ,享有 权利 并 承担 义务 的 
商事 法 律 关系 的 主体 ,又 称 为 商事 主体 。 
商法 对 商人 范围 的 界定 ”与 商行 为 的 界 
定 密切 相关 。 法 国 、 日 本 等 国 采 客 观 主义 原 
则 。1807 年 (法 国 商法 典 ) 第 1 条 规定 :“ 以 实 
施 商行 为 作为 其 经 常 职业 的 人 就 是 商人 。” 
《日 本 民法 典 ) 第 4 条 规定 :“ 本 法 所 亩 之 商 
入 ,证 指 以 自己 名 义 ,并 以 实施 商行 为 为 其 职 


业者 。 这 种 界定 重视 商行 为 概念 的 基础 作 
用 ,以 商行 为 概念 揭示 商人 的 范围 。 德 国 、 瑞 
士 等 国 采 主 观 主义 原则 ,1900 年 《德国 商法 
典 ? 规 定 商人 是 从 事 商事 经 营 的 人 ;《 瑞 士 债 
法 } 第 934 条 规定 .从 事 商业 、 制 造 业 及 其 他 
以 商人 的 经 营 方法 营业 并 将 其 商号 注册 登记 
者 为 商人 。 这 种 界定 强调 商人 在 法 律 适用 中 
的 核心 地 位 ,并 不 依 商事 行为 的 客观 性 质 确 
定 商事 主体 。 

要 件 商人 具备 以 下 要 件 :四 必须 是 商 
法 上 规定 的 人 。 加 必须 具有 权利 能 力 和 行为 
能 力 ,能够 以 自己 的 名 义 实施 商行 为 。 回 必 
须 实施 商行 为 , 且 以 之 为 其 经 常 职业 , 即 不 仅 
人 能够 参加 商事 活动 ,而 且 商法 允许 其 从 事 商 
事 活动 。 四 须 缔结 商事 法 律 关 条 ,并 享有 权 
利 ,承担 义务 。 因 商法 是 民法 的 特别 法 ,商人 
既是 商法 上 的 主体 ,也 是 民法 上 的 主体 ,其 营 
业 活动 既 要 遵守 商法 规范 ,又 要 遵守 民法 
规范 。 

分 类 ”商人 基于 不 同 的 标准 有 不 同 的 分 
类 :GD 依 商人 的 法 律 关系 ,分 为 商法 人 \ 商 自 
然 人 .、 商 合伙 。 人 @ 依 商人 的 规模 ,分 为 大 商 
人 ,小 商人 。@ 依 国 绑 可 分 为 本 国 商人 .外国 
商 入 。@ 依 商人 是 否 以 注册 登记 为 其 要 件 ， 
分 为 法 定 商人 ,注册 商人 ,任意 商人 。 

商法 规定 的 全 部 制度 ,都 是 以 主体 是 商 
人 或 行为 是 商行 为 作为 标准 来 规范 的 。 商 法 
关于 商人 的 规定 有 重要 意义 ,可 以 避免 不 具 
备 商 法 规定 主体 条 件 的 任何 人 都 成 为 商事 主 
体 ,并 可 防止 非 商人 的 其 他 主体 任意 进入 市 
场 从 事 商事 行为 ,影响 市 场 经 济 的 正常 发 展 ,， 
使 市 场 出 现 混乱 。 商 人 在 商法 中 占有 重要 的 
地 位 ,商人 的 权利 义务 受到 商法 调整 和 保护 。 

(起 如 东 ” 泪 藏 干 ) 

shangshi dengjl 
商事 登记 〈commereial registration) 商 
法 的 一 项 基本 制度 , 指 商事 主体 依照 法 定 程 
序 ,将 其 设立 \ 变 更 .终止 等 有 关 其 营业 的 诸 
事实 申请 记载 于 国家 商事 登记 主管 机 关 备 置 
的 得 册 上 ,使 之 公示 的 行为 ,又 称 商业 登记 。 
广义 商事 登记 包括 企业 ,公司 ,保险 业 ,银行 
业 的 营业 登记 等 ;狭义 的 商事 登记 为 商业 所 
进行 的 登记 。 

商业 登记 的 法 律 特征 有 :中 是 创立 , 变 
更 终止 商法 主体 资格 的 法 律 行为 。@ 是 要 
式 法 律 行为 ,依法 定 程序 进行 ,其 登记 注册 的 
事项 和 内 容 也 由 商法 以 强行 性 条 款 规定 。@ 
本 质 上 是 公法 行为 ,由 行政 相对 人 的 申请 登 
记 行为 和 行政 主管 机 关 的 审核 登记 注册 行为 
组 成 。 

商业 登记 依 登记 事项 不 同 , 可 分 为 绝对 
必要 事项 登记 和 相对 必要 事项 登记 ; 依 其 效 
力 不 同 ,可 分 为 创立 法 律 关系 登记 和 免责 登 
记 。 中 国企 业 夸 人 登记 注册 的 主要 事项 有 : 
名 称 , 住 所 、 经 营 场所 ,法 定 代表 人 、 经 营 性 
质 \ 经 营 范围 ,方式 .注册 资金 ,从业 人 数 .经 
营 期 限 ,分 支 机 构 。 商 业 登 记 时 ,必须 提交 商 
业 组 建 负责 人 或 其 法 定 代理 人 签名 盖 章 的 申 
请 书 ,主管 机 关 对 登记 事项 进行 形式 或 实质 
审查 ,核准 登记 后 ,由 登记 主管 机 关 发 布 企 业 


法 人 登记 公告 。 登 记 机 关 各 国有 不 同 的 规 
定 , 有 的 在 营业 所 在 地 法 院 登记 ,如 法 国 、 德 
国 .日 本 ;有 的 在 专门 的 行政 机 关 登 记 , 如 英 
国 , 美 国 ;中 国企 业 法 人 的 登记 机 关 是 国家 工 
商行 政 管 理 局 和 地 方 各 级 工商 行政 管理 局 。 

商业 登记 的 作用 在 于 :人 公示 效力 ,以 维 
护 交 易 安全 和 社会 公共 利益 。 社 会 公众 可 从 
商事 登记 的 事项 中 了 解 商 人 的 资产 及 营业 状 
况 ,了 解 商人 信用 ,以 便 在 商品 交易 时 选择 对 
手 , 预 防 商业 欺诈 。@ 维 护 进行 登记 的 商人 
的 利益 . 一 经 登记 , 便 取 得 从 事 商行 为 的 资 
格 ,有 利于 树立 商业 信用 ,并 展 营业 活动 。 
图 便于 登记 机 关 对 商人 的 有 效 监督 ,管理 及 
国家 进行 宏观 调 榨 决 策 。 

在 民 商 分 立 的 国家 ,商事 登记 一 般 规定 
在 商法 典 总 则 之 中 ,作为 一 项 福 律 制度 专门 
加 以 规定 ;在 民 商 统一 的 国家 ,商业 登记 以 单 
行 法 律 规定 。 中 国有 关 商业 登记 的 规范 艇 见 
于 (民法 通则 》.《 企 业 法 人 登记 管理 条 例 》、 
《公司 登记 管理 条 例 ) 等 单行 法 律 ,法规 及 行 


政 规章 中 。 (起 吉 东 薄 藤 刀 ) 
shang xingwei 
商行 为 《commereial act) 。 商人 以 营利 为 


目的 ,为 满足 营业 之 需要 而 实施 的 确立 、 变 
更 ,终止 商事 关系 的 法律 行为 。 是 商人 营业 
上 的 行为 ,又 称 商业 行为 商事 行为 。 在 实行 
民 商 分 立体 例 的 国家 ,商行 为 被 认为 是 不 同 
于 民事 行为 的 法 律 行为 ;在 实施 民 商 合 一 体 
例 的 困 家 ,放行 为 则 是 民事 法 律 行为 的 特殊 
组 成 部 分 。 

共性 ”商行 为 具有 一 般 民事 法 律 行为 的 
共性 :中 当事人 是 平等 的 主体 ,任何 一 方 都 不 
享有 特权 。 加 以 产生 ,变更 .消灭 平 等 主体 间 
私法 上 的 权利 义务 关系 为 行为 目的 。@ 以 当 
事 人 的 意思 表示 为 基本 要 素 。 四 是 根据 法 律 
的 规定 而 实施 的 合法 性 行为 ,能 产生 行为 人 
预期 的 法 律 后 果 。 因 此 ,商行 为 可 适用 民事 
法 律 行为 制度 及 民法 的 一 般 原则 。 

特征 商行 为 也 具有 区 别 于 一 般 民事 法 
律 行为 的 特征 :具有 明显 的 营利 性 ,是 以 营 
利 为 目的 而 实施 的 有 偿 行 为 。 四 具有 营业 
性 ,是 商人 从 事 商品 生产 和 交换 的 营业 行为 。 
行为 人 的 营业 性 活动 具有 反复 性 \ 不 间断 性 、 
计划 性 。@ 基 于 商人 营业 行为 反复 .连续 进 
行 的 特点 ,多 采 标 准 合同 的 形式 。 为 免 去 谈 
判 的 负 果 , 采 标 准 合同 的 形式 ,由 商人 一 方 依 
法 确定 合同 的 样式 和 条 款 , 只 给 交易 对 方 以 
订 与 不 订 合同 的 自由 。 人 @@ 为 使 于 交易 的 迅速 
了 结 和 财产 权利 之 流通 ,商行 为 所 产生 的 权 
利 义务 往往 采用 有 价 证 券 的 形式 表现 ,使 权 
利 义 务 关系 与 作为 其 原因 行为 的 商行 为 相 分 
离 。 回 商行 为 多 采 职务 代理 ,其 代理 人 在 不 
违背 委任 本 意 的 范围 内 ,可 进行 未 被 直接 委 
任 的 行为 , 且 委任 商事 行为 的 代理 权 , 不 因 本 
人 死亡 而 消失 。@ 商 行为 所 生 之 债 的 担保 上 
存在 特殊 留 慎 权 ,动产 抵押 ,信托 占 有 、 附 条 
件 买 卖 等 特殊 形式 。 〇 存在 着 只 能 在 商人 之 
间或 必 以 商人 为 一 方才 可 能 实施 的 特殊 商行 
为 。 商 行为 的 主体 必 是 依 商事 法 厂子 特别 权 
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利 能 力 和 行为 能 力 的 商人 。 

对 商行 为 的 法 入 规定 ”商行 为 是 商法 中 
的 一 项 重要 制度 。 商 行为 的 具体 形态 多 种 多 
样 ,包括 买卖 .货物 运输 、 仓 储 保管 、 居 间 、 行 
纪 , 代 理 .金融 末 据 ,信托 . 承 提 运送 .制造 .加 
工 .影视 广告 .饮食 ,服务 行为 等 。 各 国 商法 
对 商行 为 范围 的 规定 ,有 采 概括 主义 的 ,如 法 
国 ; 有 采 列 举 主义 的 ,如 德国 ;还 有 采 列举 概 
括 相 结合 的 ,如 日 本 。 商 行为 在 商法 中 具有 
重要 的 地 位 ,各 国 商法 都 是 以 商人 或 商行 为 
为 标准 进行 规范 。 商 法 采 主 观 主义 原则 的 国 
家 ,以 商人 概念 为 前 提 , 商 行为 是 商人 的 营业 
行为 且 依 商 人 经 营 的 不 同形 式 分 成 不 同类 
别 。 在 采 客观 主义 原则 的 国家 ,依据 行为 的 
客观 性 质 确定 一 定 的 行为 为 商行 为 ,商人 的 
概 全 依 商 行为 界定 ,商行 为 是 商法 的 中 心 。 
传统 的 商行 为 规范 往往 受 特权 思想 影响 , 范 
图 内容 上 都 有 局 限 ,现代 各 国 的 商行 为 规范 
逐渐 贯彻 经 济 自由 思想 ,更 具有 私法 自治 的 
铺 神 。 

分 类 ”依据 不 同 的 标准 .商行 为 可 作 如 
下 分 类 ;QD 绝 对 商行 为 和 相对 商行 为 。@ 基 
本 商行 为 和 辅助 商行 为。 四 一 方 商行 为 和 双 
方 商行 为 。@ 因 有 商行 为 和 准 商 行为 。@ 一 
般 商 行为 与 特殊 商行 为 - 

( 超 起 来 天 基 主 ) 

Shong Yong 

商 蔷 ( 约 公元 前 390 ~ 前 338) 。 战国 
中 期 政治 家 思想家。 出身 卫 国 君 远 支 宗族 ， 
故 称 卫 攻 或 公孙 鞠 。" 少 好 刑名 之 学 ", 曾 在 
戏 国 做 过 小 宫 , 执 悉 李 二 .吴起 等 人 的 变法 理 
论 和 实 脾 。 公 元 前 361 年 泰 孝公 即位 ,下 令 
求 贤 。 商 壤 扒 带 李 人 悍 (法 经 ) 入 素 , 深 得 奉公 
信任 ,主持 泰国 变法 ,对 旧 的 奴 来 制 进行 了 比 
较 彻底 的 改革 ,确立 了 新 的 封建 制 ,使 素 国 也 
速 富强 起 来 , 锋 居 六 图 之 上 。 他 因 功 封 于 商 
( 今 陕西 商 县 东南 商洛 镇 ), 号 商 君 ,故人 称 商 
鞭 。 公 元 前 338 年 , 泰 孝公 死 , 泰 惠 王 立 , 素 
国 的 旧 贵 族 证 告 商 秩 谋 反 , 素 惠 王将 其 车 列 
并 灭 其 家 。 

商 折 是 先天 法 家 的 主要 代表 他 以 “ 重 
法 "著称 ,在 法 家 中 自 成 一 银 。 现 存 ( 商 恪 书 》 
( 亦 称 ( 商 于 )) 中 提出 了 " 定 分 "“ 立 禁 " 的 法 
律 起 源 论 和 内行 刀 饮 ( 刑 具 ) ,外 用 甲 兵 "的 
暴力 说 .实力 主张 寺 建 国君 实行 " 季 法 而 治 ” 
的 "法 治 ”, 并 以 "好 利 恶 害 " 的 人 狂 论 作为 夫 
行 "法 治 "的 理论 根据 ;提出 了 “ 刑 无 等 级 ”、 
“信人 赏 必 刚 "、“ 厚 赏 重 罚 "以 刑 去 刑 "等 观 
点 ,主张 严刑 内 法 。 

商 扫 一 派对 国家 与 法 律 的 起 汤 本质、 作 
用 等 问题 都 有 所 论述 ,认为 人 类 社会 最 初 并 
设 有 国家 和 法 律 ;“ 神 农 之 世 , 男 大 而 食 , 妇 织 
而 衣 , 刑 政 不 用 而 治 , 甲 兵 不 起 而 王 "。 后 来 
由 于 出 现 了 “ 亲 亲 而 爱 私 "和 "以 强 胜 弱 , 以 众 
暴 宫 "的 争 丰 混 天 局 面 ,圣人 "为 了 定 “ 分 " 止 
“ 乱 ”, 规 定 土地 、 货 财 .男女 的 分 界 ,并 "* 立 
茜 "… 立 官 "、“ 立 君 "加 以 制 才 , 才 产生 国家 和 
法 律 。 他 们 不 隐 讳 国家 与 法 律 的 暴力 性 , 强 
调 法 律 是 * 胜 民 之 本 ”, 即 主要 是 用 来 制裁 人 
民 的 。 这 正 是 他 们 对 法 律 本 质 的 一 种 看 法 。 


商 观 认为 ,古代 帝王 都 是 “各 当时 而 立 
法 , 因 事 而 制 礼 。 礼 法 以 时 而 定 , 制 令 各 顺 其 
宜 ”"。 他 提出 “不 法 古 ,不 修 今 "的 口号 ,认为 
法 律 和 制度 都 应 跟随 时 代 的 变化 而 变化 ,不 
能 复古 ,保守 ;诸侯 国君 要 想 维持 自己 的 统 
治 , 取 得 兼并 战争 的 胜利 ,就 必须 富国 强 兵 ,， 
实行 "以 力 服 人 "的 "法 治 " 和 "霸道 ", 而 不 能 
像 颁 家 那样 讲 “以 德 股 人 "的 “ 德 治 "和 "* 王 
道 "。 由 此 出 发 , 商 鞍 等 提出 了 变法 的 政策 和 
方法 。 

商 攻 变法 的 内 容 包括 4 个 方面 : 

美 励 农 战 ”为 了 高 转 强 兵 ,必须 大 力 发 
展 农业 生产 ,加 强 军事 力量 ,奖赏 有 功 于 农 战 
的 人 , 怒 罚 不 利于 农 战 的 人 。 国 君 只 要 颁布 
重 农 . 重 战 的 法 令 , 用 赏罚 的 办 法 加 以 推行 、 
一 切 都 “ 垂 法 而 治 "或 缘 法 而 治 " ,就 能 使 国 
富 兵 强 。 

“得 员 "、“ 查 刑 "与 得 教 ” 为 了 奖励 家 
战 ,富国 强 兵 , 商 执 等 主张 :QD“ 查 赏 "。 赏 网 
只 能 施 于 有 功 农 战 和 告 奸 (揭发 "犯罪 分 子 ") 
的 人 ,重点 是 奖励 军功 ,要 求 "利禄 官 三 技 出 
于 兵 "。 另 一 方面 ,压制 不 利于 农业 生产 的 商 
业 和 手工 业 。 婚 无 军功 又 不 从 事 农 作 的 “不 
作 而 食 ,不 战 而 荣 ,无 柚 而 新 ,无 禄 而 富 ,无 官 
而 长 "的 人 ,为 必须 铲除 的 * 奸 民 "。 宗 室 贵 族 
如 无 军功 ,也 要 取消 贵族 资格 。@ " 查 刑 "。 
要 求 " 刑 无 等 级 , 自 卿 相 将 军 以 至 大 夫 麻 人 ， 
有 不 从 王 令 , 犯 国 禁 . 乱 上 制 者 , 罪 死 不 教 "。 
商 鞭 认为 "法 之 不 行 , 自 上 犯 之 ", 因 此 一 反 过 
去 " 刑 不 上 大 夫 "的 旧 传统 ,坚决 主张 刑 上 大 
夫 , 太 子 犯 法 也 “ 刑 其 健 公 子 虚 , 轩 其 师 公孙 
要 "。 在 中 国法 律 思 想 史 上 , 商 摧 是 较 早 地 主 
张 在 适用 刑罚 上 平民 与 贵族 平等 的 人 。 
@" 查 教 "。 取 缔 一 切 不 符合 法 令 ,不 利于 农 
战 的 思想 言论 ,使 "富贵 之 门 "只 对 努力 于 耕 
战 的 人 开放 。 商 园 等 把 被 他 们 认为 不 利于 农 
战 的 " 礼 , 乐 , 诗 、 书 , 修 善 、 孝 赚 , 贞 廉 ， 
仁义 , 非 兵 , 鞋 战 ”, 说 成 是 "六 虱 " ,坚决 反对 
“ 国 以 六 虱 授 官 予 醋 "实行 文化 专制 。 

法 、 信 \ 权 推行 "法治 "的 方法 , 即 法 、 
信 , 权 三 要 素 : 中 读 。 推 行 “ 法 治 "首先 必须 
“立法 明 分 ,君主 必须 自己 带头 遵守 ,做 到 
“ 言 不 中 法 者 ,不 听 也 : 行 不 中 法 者 ,不 高 也 ; 
事 不 中 法 者 ,不 为 也 "。 在 行 赏 施 罚 上 也 应 公 
正 无 私 ,做 到 "不 失 朴 远 ,不 违 亲 近 "。* 吏 有 
不 行 王 法 者 , 罪 死 不 教 , 刑 及 三 族 。 为 了 保证 
法 令 的 准确 性 ,又 郑重 宣布 :" 有 敢 列 定 法 令 ， 
损益 一 字 以 上 , 罪 死 不 教 "。 外 信 。 即 “信人 党 
必 罚 ", 取 信 于 民 ," 民 信 其 滞 , 则 事 功 成 ; 信 其 
罚 , 则 奸 无 喘 "。@ 权 。 要 使 君主 的 法 令 能 够 
由 利 推行 ,就 必须 * 尊 君 ", 使 君主 掌握 独 断 一 
切 的 大 权 , 故 说 :“ 权 者 , 君 之 所 独 制 也 ";“ 权 
制 断 于 君 则 威 "。 实 行 “ 靶 治 " 必 须 建立 中 央 
集权 的 君主 专制 政体 。 

以 刑 去 惠 “在 法 律 思想 上 , 商 据 不 同 于 
其 前 非 的 特点 之 一 , 即 公开 主张 " 禁 奸 止 过 , 
莫 若 重 刑 。“ 重 刑 "的 特定 冰 义 包括 * 刑 多 而 
赏 少 ”“ 先 刑 而 后 赏 ”…“ 重 罚 轻 赏 " 和 加 重 轻 
罪 的 刑罚 ,目的 是 “以 刑 去 刑 , 刑 去 事 成 "。 
"以 刑 去 刑 "是 商 粹 等 法 家 主张 严刑 峻 法 的 至 


论 依据 , 它 建立 在 片面 夺 大 暴力 作用 的 基础 
上 。 在 这 一 理论 指导 下 ,当时 取得 政权 的 新 
兴 地 主 阶级 一 方面 用 严刑 峻 法 打击 阻挠 变法 
的 贵族 , 另 一 方面 也 用 以 残酷 镇 压 广大 人 民 。 
(张国华 ) 

shongye mimi 
商业 秘密 (trade secret) 。 不 为 公众 所 知 
悉 , 能 为 权利 人 带 来 经 济 利益 ,具有 实用 性 并 
经 权利 人 采取 保密 措施 的 技术 信息 和 经 营 信 
息 。 构 成 商业 秘密 的 条 件 是 :名 秘密 性 。 不 
为 公众 所 知悉 ,公众 仅 指 某 一 行业 或 者 准备 
秒 及 某 一 行业 的 有 可 能 从 该 商业 秘密 的 利用 
中 取得 经 济 利益 的 人 。 因 业务 所 需 在 有 限 范 
图 内 的 公开 不 影响 其 相对 秘密 性 。 四 新 疆 
性 , 即 与 其 行业 内 普通 信息 保持 有 最 低 限度 
的 不 相间 性 。 句 是 保密 措施 的 对 象 , 系 占 有 
意志 的 客观 保密 措施 与 客观 秘密 的 结合 ,该 
措施 在 当时 、 当 地 的 条 件 下 须 是 合理 的 。 
图 实用 性 和 价值 性 , 即 共 有 完整 的 可 应 用 的 
方案 , 且 其 现在 或 将 来 的 使 用 会 给 权利 人 带 
来 现在 或 潜在 的 竞争 优势 。 

商业 秘密 的 权利 人 有 权 制 止 其 他 人 未 经 
许可 而 披露 、 获 得 或 使 用 有关 信息 。 世 界 贸 
声 组 织 的 知识 产权 协议 主要 强调 对 商业 秘密 
的 保护 。 世 界 上 仅 瑞 典 有 单行 的 (商业 秘密 
法 ); 美 国 ,加 拿 大 等 国有 相当 于 “示范 法 "性 
质 的 (统一 商业 秘密 法 ); 大 多 数 国家 对 商业 
秘密 的 保护 均 纳 入 反 不 正当 竞争 法 。 中 国 对 
商业 秘密 保护 的 法 律 规范 有 1993 年 9 月 的 
《 反 不 正当 竞争 法 和 1997 年 修订 的 《刑法 》 
中 的 有 关 规 定 。 

对 商业 秘密 保护 具有 一 定 的 限制 :@ 商 
业 秘 密 权 与 他 人 平行 权利 相抵 产生 的 限制 。 
四 公共 利益 需要 的 限制 。 商 业 秘密 由 于 权利 
人 的 故意 ,疏忽 甚至 意外 事故 ,从 事实 或 法 律 
上 进入 公有 领域 ,造成 向 社会 公众 公开 , 即 可 
导致 商业 秘密 的 消灭 。 

(起 起 来 “ 簿 靖 博 ) 

shoangye yinhangfa 
商业 银行 法 (commereial bank law) 调 
整 商 业 银行 的 组 织 . 业 务 活动 和 符 理 及 其 相 
关 的 金融 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 商 业 银行 
是 以 经 营 存 , 放 款 ,办 理 转账 结算 为 主要 业 
务 ,以 盈利 为 主要 目标 的 金融 企业 。 商 业 银 
行 法 既是 商业 银行 的 组 织 法 ,又 是 商业 银行 
的 行为 法 , 它 对 于 保护 存款 人 的 利益 ,保障 商 
业 银行 的 稳健 运行 起 着 重要 作用 。 历 史上 ， 
德国 首先 采用 综合 性 商业 银行 体制 ,后 为 世 
界 多 数 国家 的 商业 银行 普遍 承认 和 使 用 ,并 
相继 制定 了 商业 银行 法 。 
中 国 商 业 银 行 一 方面 是 在 1979 年 原 有 
中 国人 民 银 行 一 家 银行 的 基础 上 ,通过 1983 
年 改革 分 设 而 成 的 ; 另 一 方面 ,是 由 1954 年 
成 立 的 中 国 建设 银行 .1955 年 成 立 的 中 国 农 
业 银 行 ,1979 年 恢复 的 中 国 银行 等 专业 银行 
通过 改革 向 商业 银行 转变 而 成 的 ;再 一 方面 ， 
中 国 自 1987 年 先后 建立 了 一 批 股份 制 商业 
银行 ,包括 全 国 性 的 商业 银行 如 中 国 交通 银 
行 .中 国光 大 银行 .中 国民 和 银行 等 ,区 域 性 
的 商业 银行 如 招商 银行 上海 浦 东 银 行 .华夏 
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银行 , 自 1985 年 建立 了 外 贸 ,合资 商业 银行 。 
商业 银行 的 立法 是 同 商业 银行 的 诞生 发 展 联 
系 在 一 起 的 。1983 年 《国务 院 办 公 厅 关于 中 
国人 民 建设 银行 .中 国 农业 银行 组 织 机 构 问 
题 的 通知 》, 1985 年 《中 华人 民 共 和 国 经 济 特 
区 外 资 银 行 . 中 外 合资 银行 管理 条 例 》, 1986 
年 (中 华人 民 共 和 国 银行 管理 暂行 条 例 ) 等 法 
规 中 ,已 经 包含 了 商业 银行 立法 的 内 容 。 
1992 年 《国务 院 关 于 成 立 中 国光 大 银行 的 批 
复 》,1994 年 (中华 人民 共和 国外 资金 融 机 构 
管理 条 例 》, 1995 年 5 月 10 日 第 八 届 全 国人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 十 三 次 会 议 通 过 ， 
于 1995 年 7 月 1 日 起 施行 的 (中 华人 民 共 和 
国 商 业 银 行 法 ) ,标志 着 中 国 商业 银行 法 制 化 
的 建立 和 成 熟 ,标志 着 中 国 商业 银行 走向 法 
制 化 ,规范 化 的 轨道 。 

中 国 商业 银行 法 的 主要 内 容 如 下 : 立 
法 原则 ,包括 商业 银行 的 效益 性 ,安全 性 , 流 
动 性 原则 ;与 客户 往来 尊 御 平等 自愿、 公平 和 
诚实 信用 的 原则 ;开展 业务 遵守 公平 竞争 .法 
制 和 不 得 损害 社会 公共 利益 的 原则 以 及 分 业 
管理 的 原则 。Q@ 经 营业 务 范围 ,包括 负 俊 业 
务 : 吸 收 公众 存款 、 发 行 金 融 债券 .进行 同业 
拆借 ;资产 业务 :发 放 短 .中 .长 期 贷款 买卖 
政府 债券 ,办 理 票 据 贴现 ;中 间 业 务 : 办 理 国 
内 外 结算 ,代理 发 行 ,代理 兑付 ,承销 政府 俩 
券 .买卖 并 代理 买卖 外 汇 ,提供 信用 证 服务 及 
担保 ` 提 供 保管 箱 服务 。@@ 商 业 银行 的 设立 
条 件 ,审批 手续 .组织 机 构 和 形式 。 人 @@ 对 储 蔷 
存款 人 的 保护 。 商 业 银行 办 理 个 人 储 蔷 存 款 
业务 ,应 担 特 存款 自愿 、 取 款 自由 ,存款 有 息 、 
为 存款 人 保密 的 原则 。 对 单位 存款 ,商业 银 
行 有 权 拒 绝 任何 单位 和 个 人 的 查询 ,冻结 ` 扣 
划 , 但 法 律 另 有 规定 的 除外 。@@ 贷 款 人 和 其 
他 业务 。 商 业 银行 根据 国民 经 济 和 社会 发 展 
的 需要 ,在 国家 产业 政策 指导 下 ,开展 公款 业 
务 。 商 业 银 行 贷款 实行 审 贷 分 离 ,分 级 审批 
的 制度 。 商 业 银 行 应 按照 中 央 银 行 ( 即 中 国 
人 民 银 行 ) 规 定 的 贷款 利率 的 上 下 限 ,确定 贷 
款 利率 ,并 按 资产 负 俩 比例 的 有 关 规 定 进行 
管理 。 商 业 银 行 在 中 国境 内 不 得 从 事 信托 投 
次 和 股票 业务 ,不 得 投资 于 非 自用 不 动产 。 
同业 拆借 应 遵守 中 央 银 行规 定 的 期 限 不 得 超 
过 。 商 业 银 行 的 工作 人 员 不 得 港 露 其 任职 期 
间 知 悉 的 国家 机 密 、 商 业 机 密 。@ 财 务 会 计 
制度 。 商 业 银行 应 依法 建立 ,健全 本 行 的 财 
务 会 计 制 度 。 每 一 会 计 年 度 终了 3 个 月 内 ， 
按照 中 央 银 行 有 关 规 定 公布 上 一 年 度 的 经 营 
业绩 和 审计 报告 。 中 商业 银行 的 监督 管理 和 
接管 线 止 制度 。 商 业 银行 宏观 上 接受 中 央 
银行 的 监督 管理 ,在 微观 上 进行 自律 管理 。 
同时 依法 接受 审计 机 关 的 审计 监督 。 商 业 银 
行 已 经 或 可 能 发 生 信用 危机 .严重 影响 存款 
人 的 利益 时 ,中 央 银 行 可 以 对 该 银行 实行 按 
管 。 商 业 银 行 可 因 解散 .被 撤销 和 被 宣告 破 
产 而 终止 。@@ 违 反 商 业 银行 法 的 法 律 责任 。 
商业 银行 损害 存款 人 或 其 他 客户 的 财产 利 
益 ,违反 法 律 规 定 开展 业务 ,违反 经 营 许可 证 
管理 ,拒绝 接受 中 央 银 行 的 金融 监管 ,违反 资 
产 负债 比例 管理 和 机 构 变 更 事项 审批 程序 ， 


违反 同业 拆借 规则 采取 不 正当 手段 进行 经 
营 , 不 按 规定 报 送 有 关 文件 资料 ,不 报批 变更 
事项 的 ,都 应 依照 《商业 银行 法 》 的 有 关 规 定 
承担 相应 的 法 律 贵 任 。 借 款 人 采取 欺诈 手段 
骗取 贷款 构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 ; 商 
业 银行 工作 人 员 利 用 职务 便利 ,索取 贿赂 或 
使 污 或 玩忽 职守 或 泄密 构成 犯罪 的 ,依法 亿 
帘 刑 事 贵 任 ; 单 位 或 个 人 强 令 商业 银行 或 其 
工作 人 员 发 放贷 款 或 提供 担保 也 竖 依 法 承担 


法 律 责任 。 ( 刘 险 训 ) 
shongye zhangbu 
商业 账 得 (trade books) 。 商人 用 以 表示 


其 营业 及 财产 状况 而 依法 造 具 的 短 册 ,实质 
意义 指 商人 所 备 置 的 关于 营业 的 一 切 账 短 ， 
其 造 具 是 否 依法 或 出 于 任意 在 所 不 问 : 形 式 
意义 指 商人 基于 法 律 规定 而 造 具 的 账 短 。 设 
置 商业 账簿 可 以 改进 商人 经 营 管理 ,提高 交 
易 信誉, 有 利于 保护 股东 和 债权 人 利益 ,便于 
审计 机 关 对 财产 状况 及 营业 状况 的 审计 和 主 
管 机 关 对 商人 的 监督 管理 。 商 业 账簿 必须 保 
存 一 定时 间 , 各 国 关于 期 间 的 规定 有 所 不 同 。 
由 于 近代 企业 制度 的 需要 ,会 计 处 理 方法 , 核 
算 程 序 各 自 为 政 .放任 自由 的 做 法 已 不 适应 
社会 发 展 的 需要 ,各 国 的 商业 账 往 逐 步 况 向 
加 际 化 ,客观 上 要 求 其 制度 规范 化 、 标 准 化 。 
有 关 商 业 账 御 的 法 律 ,法 国 ,德国 等 国 主要 规 
定 在 商法 典 中 ,中 国 台湾 地 区 在 会 计 法 之 外 
另 有 单独 的 商业 会 计 法 。 

中 国 的 商业 账 竹 主 要 是 企业 账 短 ,《 会 计 
法》《 会 计 财 务 通则 》《 企 业 会 计 准 则 ?确立 
了 企业 财务 会 计 制 度 。 商 业 账 簿 包括 商业 会 
计 账 夭 及 会 计 报 表 。 中 国 商人 必须 填 制 和 取 
得 会 计 赁 证 ,登记 会 计 账 简 ,编制 会 计 报 表 , 
定期 向 投资 者 ,债权 人 及 商事 主管 部 门 提供 


财务 报告 。 (起 起 未 薄 项 刀 ) 
shongshi gongsi 
上 市 公司 《listed company) 。 发 行人 依照 


有 关 法 律 规定 ,向 证 券 主 管 部 门 提出 申请 而 
获准 ,公开 发 行 股票 ,在 证 券 交易 所 挂牌 上 
进行 交易 的 公司 。 又 
称 " 股 票 上 市 公司 " “公开 招股 公司 " “多 数 
人 公司 "。 中 国 《 公 司法 ?规定 上 市 公司 是 其 
所 发 行 的 投票 经 国务 院 或 者 国务 院 授权 证 券 
管理 部 门 批准 在 证 券 交易 所 上 市 交易 的 股份 
有 限 公司 。 

信息 披露 制度 是 上 市 公司 为 保证 投资 者 
了 解 其 生产 经 营 状况 ,做 出 正确 投资 决策 ,也 
使 所 有 投资 者 处 于 平等 地 位 ,以 维护 证 券 交 
易 公平 .公开 .公正 原则 , 须 采 信息 披露 制度 。 
即 公开 其 经 营 状况 报告 财务 报表 .经营 人 员 
及 组 织 机 构 等 一 切 依 证 券 法 或 证 券 交 易 规则 
要 求 其 必须 公开 的 资料 , 且 必 须 全 面 ,准确 、 
真实 ,能 够 作为 投资 者 进行 投资 判断 的 依据 。 
上 市 公司 不 仅 在 申请 上 市 时 ,而 且 在 其 证 券 
上 市 过 程 中 , 仍 须 持续 性 地 定期 公开 其 依法 
应 公开 的 资料 和 信息 ,定期 向 证 券 交易 所 报 
告 其 经 营 状 况 ,财务 状况 ,不 定期 地 向 公众 报 
告 一 切 可 能 影响 其 上 市 证 券 的 投资 者 利益 的 


经 营 变动 情况 。 

中 国 (公司 法 ) 对 上 市 公司 应 具备 的 条 
件 . 上 市 程序 .上 市 公司 的 义务 以 及 上 市 暂 
停 终止 等 做 出 了 规定 。 对 上 市 公司 严格 的 
审批 可 提高 公司 知名 度 及 股票 的 信誉 ,财务 
状况 公开 有 利于 股东 和 社会 对 企业 的 监督 ， 
股票 在 证 券 市 场 上 交易 发 挥 了 股票 的 融通 功 
能 。 但 极 高 的 透明 度 使 商业 秘密 失去 保密 
性 ,股票 上 市 也 会 导致 资本 洛 增 和 董事 ,监事 
的 炒作 。 ( 赵 起 东 苯 若 妞 ) 
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上 市 公司 收购 。 《 takeover of listed compa- 
nies) 投资 者 公开 收购 股份 有 限 公司 已 经 
依法 发 行 上 市 的 股份 以 达到 对 该 股份 有 限 公 
司 控制 或 兼并 目的 的 行为 。 是 公司 并购 的 一 
种 重要 形式 ,也 是 资产 重组 ,产权 交易 的 重要 
方式 。 收 购 对 象 是 目标 公司 发 行 的 有 表决 权 
的 证 券 ,以 掌握 公司 的 控制 权 。 立 法 上 通常 
以 拥有 上 市 公司 股份 是 否 达到 某 一 比例 作为 
判断 标准 。 

上 市 公司 收购 能 够 促进 资源 的 优化 配 
置 , 加 速 资 本 集聚 ,促进 规模 经 济 的 形成 ,但 
也 常会 引起 股市 震荡 并 伴 有 内 幕 交 易 、 拉 纵 
市 场 和 欺诈 投资 等 行为 发 生 。 因 此 ,各 国 证 
券 立 法 多 规定 对 上 市 公司 收购 进行 监管 , 持 
股 披露 制度 是 实行 监管 的 一 项 重要 内 容 。 持 
股 披露 制度 是 指 在 上 市 公司 收购 中 任何 人 直 
接 或 间接 持 有 某 一 上 市 公司 发 行 在 外 的 一 定 
比例 的 股份 ,及 此 后 持 股 量 发 生 一 定 比例 的 
增 减 时 ,必须 依法 将 上 述 情况 进行 公开 披露 
的 制度 ,以 避免 大 户 操纵 市 场 ,使 中 小 股东 得 
以 主动 做 出 是 否 买卖 股票 之 决定 ,从 而 维护 
中 小 股东 的 利益 。 中 国 《证 券 法 ) 第 79 条 规 
定 :通过 证 券 交 易 所 的 证 券 交易 ,投资 者 持 有 
一 个 上 市 公司 已 发 行 的 股份 的 5% 时 ,以 及 其 
后 所 持 股份 每 增加 或 减少 5% 时 ,应 当 履行 相 
应 的 信息 披露 义务 。 

上 市 公司 收购 一 般 采 取 要 约 收购 或 协议 
收购 方式 。 要 约 收购 指 收购 人 依法 公开 地 向 
目标 公司 的 全 体 股 东 发 生 收购 要 约 , 并 承诺 
在 一 定期 间 内 以 某 种 特定 价格 购买 一 定 比例 
或 数量 的 公司 股票 ,以 达到 控制 该 公司 的 目 
的 的 行为 ,要 约 收购 多 发 生 在 目标 公司 股权 
较为 分 散 的 情况 下 。 协 议 收购 是 收购 人 与 目 
标 公司 的 股东 依法 达成 协议 ,并 按 协 议 规定 
的 条 件 .方式 收购 目标 公司 股份 的 行为 ,协议 
收购 多 发 生 在 目标 公司 股权 较为 集中 的 情况 
下 。 中 国 《 证 券 法 ?第 78 条 规定 可 以 采取 这 
两 种 收购 方式 。 (起 成 ) 


shangsushen chengxu 

上 诉 审 程序 《appeliate procedure) 。 有 权 
提出 上 诉 的 人 或 者 机 关 , 在 法 定期 限 内 针对 
法 院 的 未 生效 判决 、 圾 定 ,请 求 其 上 级 法 院 进 
行 审理 的 诉讼 程序 。 上 诉 审 程序 属于 法 律 救 
济 程序 。 在 实行 两 审 终审 制 的 国家 ,上 诉 审 
程序 为 第 二 审 程序 。 在 实行 三 审 终审 制 的 国 
家 ,上 诉 审 程序 包括 第 二 审 程序 和 第 三 审 程 
序 。 上 诉 审 程序 又 分 为 刑事 案件 的 上 诉 审 程 
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序 .民事 案件 的 上 诉 审 程序 及 行政 诉讼 案件 
的 上 诉 审 程序 。 

上 诉 审 程序 是 上 诉 制度 的 主要 内 容 。 上 
诉 制度 已 有 悠久 的 历史 。 欧 济 古 希腊 雅典 已 
有 上 诉 制度 的 雏形 ,当事人 如 果 对 议事 会 作 
出 的 判决 不 服 可 以 向 陪审 法 院 上 诉 ,陪审 法 
院 的 投票 表决 具有 最 高 效力 。 在 古 罗马 的 共 
和 时 期 ,当事人 对 判决 不 服 可 以 向 民众 大 会 
上 诉 ;在 帝制 时 期 可 上 诉 至 息 帝 。 公 元 12 世 
纪 , 社 兰 西 王国 建立 了 正式 的 上 诉 制度 。 中 
国 古 代 昌 没有 严格 的 上 诉 制度 ,但 有 申诉 复 
审 制度 。 泰 . 汉 时 期 对 判决 不 服 提出 申诉 , 称 
为 " 乞 鞠 "。 唐 律 规定 ,对 徒刑 以 上 的 判决 ,办 
人 "车 不 服 者 , 听 其 自理 。 更 为 审 详 "( 见 历代 
狱 论 制度 ) 

刑事 上 诉 审 程序 上 级 法 院 根据 上 诉权 
人 依法 提起 的 上 诉 ,对 下 级 法 院 作出 的 未 生 
效 的 刑事 判决 或 撒 定 进行 审判 的 诉讼 程序 。 
上 诉 审 程序 的 任务 是 审查 下 级 法 院 作出 的 判 | 
决 或 栽 定 在 认定 事实 上 是 否 有 根据 和 在 适用 
法 律 上 是 否 正确 ,通过 上 诉 审 法 院 的 审理 维 
持 正确 的 者 判 ,纠正 错误 的 裁判 ,并 通过 上 诉 
审 程序 监督 下 级 法 院 的 审判 活动 。 

上 诉 和 抗诉 ”中 国 实行 两 审 终审 制 ,一 
个 案件 经 过 两 级 和 人民 靶 院 审 理 即 告终 结 。 根 
据 ( 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 规 定 , 对 地 
方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 第 一 审判 决 
和 教 定 , 在 法 定期 限 内 ,刑事 被 告 人 \ 自 诉 人 
及 他 们 的 法 定 代理 人 有 权 用 书面 或 口头 形式 
向 上 一 级 人 民法 聊 上 诉 ; 被 告 人 的 姑 护 人 和 
近亲 属 ,经 被 告 人 同意 可 以 提起 上 诉 ;附带 民 
事 诉 讼 的 当事人 和 他 们 的 法 定 代理 人 可 以 对 
附带 民事 诉讼 部 分 ,提起 上 诉 。 担 起 上 诉 的 
理由 ,法 律 原则 上 没有 限制 ,只 要 上 诉权 人 声 
明 对 载 判 不 服 ,并 明确 表示 上 诉 的 意图 ,上 诉 
行为 就 成 立 。 上 诉 既 可 以 直接 向 第 二 审 人 民 
法 院 提出 ,也 可 以 通过 原审 法 院 提 出 。 地 方 
各 级 人 民 检 察 院 认为 本 级 人 民法 院 第 一 审 的 
判决 和 坟 定 确 有 错误 的 时 候 , 应 当 在 法 定期 
限 内 向 上 一 级 人 民法 院 提 出 抗诉 。 抗 诉 的 理 
由 通常 有 :认为 一 审 裁判 认定 事实 不 清 ` 证 据 
不 足 的 ;有 确实 、 充 分 的 证 据 证 明 有 啡 而 判 无 
罪 或 者 无 罪 判 有 啡 的 ;重罪 轻 判 , 轻 罪 重 判 ， 
适用 刑罚 明 时 不 当 的 ;认定 菲 名 不 正确 ,一 徘 
判 数 罪 . 数 罪 判 一 徘 的 ;免除 刑罚 或 适用 缓刑 
鱼 误 的 ;审判 过 程 中 严重 违反 诉讼 程序 的 。 
人 民 检察 院 的 抗诉 ,必须 通过 原审 人 民法 院 
提出 抗诉 书 ,并 且 将 抗诉 书 抄 送 上 一 级 人 民 
检察 院 。 上 级 人 民 检 察 院 如 果 认 为 抗诉 不 
当 , 可 以 向 其 同 级 人 民法 院 撤回 该 抗诉 。 对 
判决 上 诉 和 抗诉 的 法 定期 限 为 10 日 ,裁定 为 
5 日 , 均 从 收 到 判决 书 或 裁定 书 的 第 2 日 起 
算 。 刑 事 被 寄 人 自 收 到 判决 书后 的 5 日 以 
内 ,有 权 请 求人 民 检 察 院 提出 抗诉 ,但 其 本 人 
或 其 法 定 代 理 人 无 权 直 按 对 判决 和 裁定 提起 
上 诉 。 被 害 人 对 孝 定 没有 请 求 抗诉 权 。 

上 诉 审 审判 ”中 国 对 第 一 审判 决 的 上 诉 
和 抗诉 案件 ,实行 全 面 审查 的 原则 。 第 二 审 
人 民法 院 应 当 对 一 审判 决 认定 的 事实 和 适用 
法 律 进行 全 面 审查 ,不 受 上 诉 或 者 抗诉 范围 


的 限制 ;共同 犯罪 的 案件 只 有 部 分 被 告 人 上 
诉 的 ,应 当 对 全 案 进行 审查 ,一 并 处 理 。 对 只 
有 民事 当事人 就 附带 民事 诉讼 判决 提出 上 诉 
的 案件 ,二 审 法 院 也 对 刑事 判决 进行 审查 ,但 
并 不 影响 一 审 刑事 判决 依法 发 生 法 律 效力 ; 
如 果 发 现 生效 的 刑事 判决 确 有 错误 ,应 当 另 
按 审判 监督 程序 审理 解决 ,并 将 附带 民事 诉 
讼 部 分 与 刑事 部 分 一 并 审理 。 

人 民法 院 审判 二 审 案 件 , 由 审判 员 3 人 
或 5 人 组 成 合议 庭 开 庭审 理 。 对 上 诉 的 案 
件 ,合议 庭 经 过 阅卷 .讯问 被 告 人 ,听取 其 他 
当事人 ,辩护 人 ,诉讼 代理 人 的 意见 ,对 事实 
清楚 的 ,也 可 以 不 开庭 审理 。 第 二 审 人 民法 
院 审理 抗诉 案 件 或 开庭 审理 公诉 案件 , 同 级 
人 民 检察 院 都 应 当 派 员 出 话 。 开 庭审 理 上 诉 
和 抗诉 案件 ,可 以 到 案件 发 生地 或 原审 人 民 
苇 院 所 在 地 进行 。 第 二 审 程序 分 为 宣布 开 
庭 , 法 庭 调 查 .法 庭 辩 论 ` 上 诉 人 或 原审 被 告 
人 最 后 陈述 .评议 和 宣判 几 个 阶段 。 法 庭 调 
查 先 由 法 庭 组 成 人 员 宣读 一 审 的 判决 书 或 裁 
定 书 ,然后 由 上 诉 人 陈述 上 诉 理由 或 出 庭 检 
察 人 员 宣读 抗诉 节 。 如 果 出 庭 的 检察 人 员 或 
辩护 人 申请 出 示 、 宣 读 或 播放 在 一 审 审 理 中 
已 经 移交 法 院 的 证 据 ,由 法 庭 出 示 或 播放 ; 需 
要 宣读 的 书面 证 据 , 由 法 旗 交 由 申请 方 宣读 。 
注 庭 辩论 阶段 的 发 言 顺序 是 ,上 诉 案件 先 由 
上 诉 方 发 言 ,抗诉 案件 先 由 出 庭 检察 人 员 发 
言 ,之 后 可 以 互相 辩论 。 

对 判决 的 上 诉 或 抗诉 案件 ,经 过 第 二 
法 院 审理 后 分 别 情 出 以 下 几 种 处 
四 原 判 决 认定 事实 和 适用 法 律 正确 、 重 刑 适 
当 的 ， 栽 定 驳回 上 诉 或 者 抗诉 ,维持 原 判 - 
加 原 判 判决 认定 事实 没有 错误 ,但 适用 法 律 
有 错误 ,或 者 量刑 不 当 的 ,应 当 改 判 。@ 原 判 
决 事实 不 清 或 者 证 据 不 足 的 ,可 以 在 查 靖 事 
实 后 改判 ,也 可 以 撒 销 原 判 ,发 回 原审 人 民法 
院 重新 审判 。@ 对 于 第 二 审 自诉 案件 ,必要 
时 可 以 进行 调解 ,当事人 也 可 以 自行 和 解 , 调 
解 结案 的 ,制作 调解 书 ,第 一 审 的 判决 视 为 自 
动 撤销 ;当事人 自行 和 解 的 ,二 审 法 院 裁定 准 
予 撤回 自诉 ,并 撤销 第 一 审 的 判决 。 回 第 二 
审 人 民法 院 发 现 第 一 审 的 审理 严重 违反 法 律 
规定 的 诉讼 程序 的 ,应 当 裁 定 后 销 原 判 ,发 回 
原审 人 民法 院 重新 审判 。 第 一 审 的 审理 严重 
违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 的 情况 主要 是 指 : 
违反 公开 审判 的 规定 的 ;违反 回避 制度 的 ; 审 
判 组 织 不 全 法 的 ;剥夺 或 限制 了 当事人 的 法 
定 诉讼 权利 或 其 他 违反 法 律 规定 的 诉讼 程 
序 , 并 可 能 影响 公正 审判 的 等 。 凡 是 被 发 回 
重新 审判 的 案件 ,原审 法 院 必须 另行 组 成 合 
议 庭审 理 , 对 所 作出 的 裁判 , 仍 作为 一 审 裁判 
准予 上 诉 和 抗诉 。 

对 一 审 坊 定 的 上 诉 案件 ,一般 不 开庭 审 
理 ; 对 一 审 裁定 的 抗诉 案件 应 当 开庭 审理 。 
对 教 定 的 上 诉 或 抗诉 案件 ,在 二 审 程序 上 参 
照 法 律 对 判决 提出 上 诉 或 抗诉 的 处 理 规定 ， 
分 别 情形 用 裁定 驱 回 上 诉 或 抗诉 ,或 者 用 二 
审 裁定 撤销 .变更 原 一 审 的 裁定 。 

第 二 审 人 民法 院 审 判 上 诉 或 抗诉 的 案 
件 , 应 当 在 1 个 月 内 审结 ,至 迟 不 得 超过 一 个 


半月 。 对 交通 十 分 不 便 的 边远 地 区 的 重大 复 
杂 案件 .重大 的 犯罪 集团 案件 ,流窜 作案 的 重 
大 复杂 案件 .犯罪 涉及 面 广 且 取证 困难 的 重 
大 复杂 案件 ,经 过 高 级 人 民法 院 批准 ,可 以 延 
长 1 个 月 。 最 高 人 民法 院 的 二 审 案件 需要 延 
长 审判 期 限 的 , 按 上 述 条 件 自行 决定 延长 1 
个 月 。 

上 诉 不 加 刑 是 上 诉 审 法 院 在 审判 只 有 被 
告 人 一 方 提出 上 诉 的 案件 时 ,不 得 改判 为 重 
于 原审 判决 刑罚 的 原则 。 中 国 (刑事 诉讼 法 》 
规定 :第 二 审 人 民法 院 审判 被 告 人 或 者 他 的 
法 定 代理 人 ,辩护 人 、 近 亲属 上 诉 的 案件 ,不 
得 加 重 被 告 人 的 刑罚 。 人 民 检 察 院 抗诉 或 者 
自诉 人 上 诉 的 案件 ,不 受 这 一 规定 的 限制 。 
不 得 加 重 被 告 人 的 刑罚 是 指 :中 只 有 被 告 人 
一 方 上 诉 的 案件 ,不 得 加 重 被 告 人 (被 告 人 的 
法 定 代理 人 、 辩 护 人 、 近 亲属 依法 提出 上 诉 
的 ,以 被 告 人 为 上 诉 人 ) 的 刑罚 。 四 共同 犯罪 
的 案件 ,只 有 部 分 被 告 人 上 诉 的 , 既 不 得 加 重 
上 诉 的 被 告 人 的 刑罚 ,也 不 得 加 重 未 上 诉 的 
被 告 人 的 刑罚 。 轩 对 原 判 认定 事实 清楚 、 证 
据 充 分 ,只 是 认定 罪名 不 当 的 ,在 不 加 重 原 判 
刑罚 的 情况 下 ,可 以 改变 罪名 。 轩 对 被 告 人 
实行 数 罪 并 罚 的 ,不 得 加 重 决定 执行 的 刑罚 ， 
也 不 得 在 维持 原 判决 执行 的 刑罚 不 变 的 情况 
下 ,加 重 数 徘 中 某 徘 的 刑罚 。 加 对 判处 拘役 
或 有 期 徒刑 宜 告 缓刑 的 ,不 得 撤销 原 判 决 宣 
告 的 缓刑 或 者 延长 缓刑 考验 期 。@ 对 事实 清 
楚 、 证 据 充分 ,但 判处 的 刑罚 畸 轻 或 者 应 当 适 
用 附加 刑 而 没有 适用 的 案件 ,不 得 撤销 第 一 
审判 决 ,直接 加 重 被 告 人 的 刑罚 ,也 不 得 以 事 
实 不 清 或 者 证 据 不 足 发 回 第 一 审 人 民法 院 重 
新 审判 。@ 对 共同 犯罪 的 案件 ,人 民 检 察 院 
只 对 部 分 被 告 人 的 判决 提出 抗诉 的 ,二 审 法 
院 不 得 加 重 其 他 被 告 人 的 刑罚 。 

扣押 ,冻结 在 染 财 物 的 处 理 1996 年 外 
正 后 的 《刑事 诉讼 法 ) 在 第 二 审 程序 中 增加 规 
定 了 对 扣押 ,冻结 的 在 案 财物 的 处 理 规则 ,以 
便 在 终审 程序 上 彻底 解决 相关 问题 。 该 法 规 
定 :“ 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 对 于 
扣押 冻结 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 财物 及 其 再 
息 , 应 当 妇 善 保管 ,以 供 核查 。 任 何 单位 和 个 
人 不 得 都 用 或 者 自行 处 理 。 对 被 害 人 的 合法 
财产 ,应 当 及 时 返还 。 对 违禁 品 或 者 不 宜 长 
期 保存 的 物品 ,应 当 依 照 国家 有 关 规 定 处 理 。 
对 作为 物证 使 用 的 实物 应 当 随 案 移送 ,对 不 
宜 移送 的 ,应 当 将 其 清单 照片 或 者 其 他 证 明 
文件 随 案 移送 。 人 民法 院 作出 的 判决 生效 以 
后 ,对 被 扣押 ,冻结 的 赃款 赃物 及 其 华 息 , 除 
依法 返还 被 寄 人 的 以 外 ,一 律 没 收 ,上 缴 国 
库 。 司 法 工作 人 员 贪 污 .挪用 或 者 私自 处 理 
被 扣押 ,冻结 的 赃 教 赃物 及 其 再 息 的 ,依法 追 
充 刑 事 责任 ;不 构成 犯罪 的 ,给 予 处 分 。” 

外 国 的 刑事 上 诉 审 程序 ”在 外 国 ,根据 
上 诉 制 度 不 同 ,有 两 审 终审 制 与 三 审 终审 制 
的 区 别 。 西 方 国家 大 多 实行 三 审 终审 ,如 英 
国法 国 ,德国 和 日 本 等 。 其 第 二 审 和 第 三 
审 ,都 属于 上 诉 审 。 实 行 三 审 终审 制 的 国家 , 
第 三 审 一 般 只 审理 重大 法 律 问题 ,不 审理 事 
实 问题 。 启 动 第 三 审 程序 是 相当 严格 的 。 在 


英国 ,对 刑事 法 院 的 判决 不 服 ,可 以 向 上 诉 法 
院 的 刑事 上 诉 庭 上 审 。 不 服 上 
诉 靶 院 的 刊 鼎 ,可 以 上 诉 到 上 议院 ,但 有 两 个 
条 件 , 一 是 必须 经 上 诉 法 院 证 明 上 诉 内 容 涉 
及 有 普遍 重大 意义 的 法 律 问题 ;二 是 必须 经 
上 诉 法 院 或 上 议院 批准 。 日 本 对 不 服 第 一 审 
判决 向 第 二 审 法 院 提 出 的 上 
不 服 第 二 审判 决 的 上 诉 称 为 
须 符合 法 定理 由 :@ 违 反 宪法 或 对 宪法 的 解 
释 有 错误 。@ 作 出 了 与 最 高 法 院 的 判例 相反 
的 乔 作出 了 与 大 审 院 及 现行 法 施行 后 
作为 控诉 法 院 (二 审 法 院 ) 的 高 等 法 院 的 判例 
相反 的 判 晰 。 美 国法 院 分 为 州 法 院 系统 和 联 
邦 靶 院 杀 统 ,各自 都 实行 三 审 终审 制 ,不 得 交 
又 上诉。 联邦 和 州都 有 上 诉 法 院 , 负 两 审理 
第 二 审 上 诉 案件 。 其 上 诉 审 程序 基本 上 是 实 
行书 面 审 , 间 只 审理 法 律 问题 ,不 审理 案件 的 
事实 问题 。 美 国联 邦 最 高 法 院 主 要 是 受理 对 
二 审 不 服 的 上 诉 案件 . 即 只 审理 涉及 联邦 宪 
法 和 有 重大 法 律 意义 的 上 诉 案件 。 联 邦 最 高 
法 院 也 受理 对 州 盟 高 法 院 判决 的 涉及 宪 击 问 
题 的 上 诉 案件 。《 意 大 利 刑 事 诉讼 法 典 ) 将 上 
诉 分 为 普通 上 诉 和 向 最 高 法 院 的 上 诉 。 向 最 
高 法 院 的 上 诉 又 有 不 服 上 诉 法 院 的 二 审 关 天 
的 上 诉 与 直接 向 最 高 法 院 的 上 诉 。 有 权 就 第 
一 审判 决 提出 上 诉 的 当事人 可 以 直接 向 最 高 
鞭 院 上 诉 、 意 大 利 最 高 法 院 的 上 诉 审 不 像 其 
他 西方 国家 那样 只 审理 特别 章 大 的 法 律 间 
题 , 也 审理 一 般 性 的 诉讼 问题 。 被 告 人 可 以 
针对 处 加 类 决 `. 开 释 判 决 或 者 不 可 向 上 级 法 
院 上 诉 的 不 应 追诉 的 判决 向 最 高 法 院 提出 上 
诉 . 驻 上 诉 法 院 的 检察 长 可 以 针对 任何 在 上 
诉 审 中 宣告 的 或 者 不 可 向 上 级 法 院 上 诉 的 处 
罚 判决 或 开 释 判决 向 最 高 法 院 搓 出 上 诉 。 

外 国有 权 提 起 上 诉 的 人 比较 广泛 ,但 凡 
无 上 诉 利益 之 人 ,一 般 不 得 提起 上 诉 。 在 美 
国 , 只 有 被 告 人 才能 对 判决 提出 上 诉 , 某 些 州 
规定 检察 官 也 有 权 对 判定 被 告 人 有 罪 的 判决 
提出 上 诉 , 对 宜 告 无 徘 的 判决 检察 官 不 得 提 
出 上 诉 。 在 英国 ,对 治安 法 院 的 判决 ,被 告 人 
及 其 辩护 律师 可 以 向 刑事 法 院 上 诉 ,起 诉 人 
只 有 在 法律 特别 规定 的 个 别 情况 下 才 有 权 上 
诉 ; 而 针对 治安 法 院 的 判决 向 商 等 法 院 王座 
庭 请 求 审查 法 律 问题 的 上 诉 . 则 被 告 人 、 辩 护 
律师 ,起 牧人 和 被 害 人 都 可 以 要 起 。 大 陆 法 
系 国家 一 般 规 定 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 检 
察 宜 都 有 权 提 起 上 诉 ,辩护 人 也 可 以 为 被 告 
人 提出 上 诉 , 但 不 得 违背 被 告 人 明确 表示 的 
意思 。 法 国 的 上 诉权 人 有 被 告 人 ,民事 责任 
人 共和国 检察 官 ` 驻 轻 徘 法 院 的 检察 长 和 驻 
违 警 罪 法 院 的 检察 官 .法 律 赋予 上 诉权 的 某 
些 政府 部 门 的 代表 ,民事 当事人 的 上 诉权 仅 
银 于 其 民事 利益 。 日 本 刑事 诉讼 中 的 上 诉权 
人 有 检察 官 、 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 和 保 佐 
人 .原审 的 代理 人 .辩护 人 。 大 陆 法 系 有 些 国 
家 的 检察 机 关 可 以 专 为 被 告 人 的 利益 提起 上 
诉 。 如 《德国 刑事 诉讼 法 典 ) 规 定 ,检察 院 也 
可 以 为 了 被 指控 人 的 利益 而 提起 法 律 救 济 诉 
讼 活动。 有 的 国家 赋予 检察 官 较 大 的 上 诉 
权 。 如 《俄罗斯 刑事 诉讼 法 典 ) 规 定 ,检察 长 
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对 于 每 一 个 不 台 法 或 没有 根据 的 刑事 判决 ， 
必须 依 上 诉 程序 提出 抗诉 ,而 不 论 该 判决 对 
被 告 人 是 否 有 利 - 

外 国 的 上 诉 期 限 长 短 不 一 ,其 中 第 1 次 
上 诉 与 第 2 次 的 期 限 又 有 不 同 。 如 英国 向 刑 
事 法 院 的 上 诉 为 在 治安 法 院 判 决 宣告 后 的 3 
周 以 内 ,向 上 诉 法 院 王座 许 上 诉 为 2 周 以 内 ; 
不 服刑 事 法 院 的 判决 的 上 诉 期 为 4 周 。 美 国 
一 般 为 10 日 。 法 国 为 10 日 。 日 本 的 控诉 和 
上 告 为 14 日。 俄罗斯 为 7 日 。 意大利 对 不 
同 的 上 诉 规定 了 不 同 的 期 限 ,分 别 为 15 日 、 
30 日 和 45 日 。 

各 国 上 诉 审 的 审理 范围 和 审理 方式 区 别 
较 大 ,但 一 般 是 只 市 理 上 诉 提出 的 问题 。 上 
诉 审 中 ,对 发 现 的 法 律 问题 ,一般 可 以 直接 改 
判 ;发 现 事实 问题 ,大 都 发 回 原审 法 院 重新 审 
理 。 英 国 和 美国 由 陪审 团 擅 决 的 事实 和 证 
据 . 在 上 诉 审 中 都 不 进行 审理 ,也 不 得 以 事实 
不 靖 为 由 发 回 重新 审理 。 各 国 上 诉 审 大 都 由 
职业 法 官 组 成 法 庭审 判 ,而 意大利 法 律 规定 
对 陪审 法 院 一 审判 决 的 上 诉 审 由 上 诉 陪审 法 
院 截 决 ,德国 州 法 院 的 大 刑事 法 庭审 理 不 服 
地 方法 院 联 审 法 庭 判 决 的 上 诉 , 也 吸收 陪审 
员 人 参加。 至 于 第 三 审 . 均 不 实行 陪审 制 ,并 基 
本 是 实行 书面 审 。 意大利 最 高 法 院 的 第 三 
审 , 也 可 以 开庭 公开 审理 。 
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shehui baoxionfa 
社会 保险 法 《social insurance law) 调 
整 各 种 社会 保险 关系 中 权利 ,义务 关系 的 法 
律 规范 总 和 ,是 劳动 法 的 重要 内 容 , 也 是 社会 
保障 法 的 重要 组 成 部 分 。 

起 源 与 发 展 社会 保险 是 依法 在 劳动 者 
生 ` 老 病死. 伤 . 残 或 职业 中 断 期 间 , 为 保障 
其 基本 生活 ,强制 实行 的 一 种 保险 制度 , 它 起 
源 于 19 世纪 末期 的 欧洲 ,当时 劳动 者 除 经 党 
处 于 失业 的 威胁 下 ,还 有 永久 或 暂时 丧失 劳 
动能 力 等 生活 问题 。 为 了 防止 意外 情况 造成 
生活 困难 ,劳动 者 常常 自动 组 织 经 济 性 质 的 
互助 。 随 后 ,许多 工会 也 设立 保险 性 的 组 织 ,， 
形成 社会 保险 制度 的 萌芽 。19 世纪 80 年 代 , 
德国 首相 伸 斯 麦 把 各 地 自发 组 织 的 工人 互助 
补助 基金 “国有 化 " ,使 它 变 成 国家 的 社会 保 
险 制 度 。 德 国政 府 于 1883 年 颁布 (疾病 保险 
法 》,1884 年 颁布 (工伤 事故 保险 法 》,1889 年 
颁布 残 度 和 老年 保险 法 》, 从 而 莫 定 了 德国 
社会 保险 法 的 基础 ,德国 成 为 第 1 个 建立 社 
会 保险 制度 的 国家 。 此 后 ,法 国 、 瑞 典 、 瑞 士 
等 国家 也 相继 颁布 了 一 些 社会 保险 法 令 。 社 
会 保险 制度 具有 强制 性 , 互 济 性 .普遍 性 和 社 
会 性 , 它 保证 劳动 青 在 特定 情况 下 的 基本 生 
活 , 在 一 定 程度 上 调节 和 缩小 了 收入 化 别 ,是 
维护 社会 稳定 的 安全 网 ,被 怖 为 "社会 减 震 
器 ”, 普 遍 受 到 各 国政 府 的 重视 ,成 为 现代 国 
家 法 律 体系 的 重要 内 容 之 一 。20 世纪 末世 界 


上 已 有 168 个 国家 和 地 区 实行 了 社会 保险 
制度 。 

中 国 的 社会 保险 ”1949 年 以 前 ,中 国 广 
大 劳动 者 在 共产 党 的 领导 下 ,为 建立 社会 保 
险 制度 进行 过 长 期 斗争 。1922 年 中 国 劳动 组 
合 书记 部 起 草 的 (劳动 法 大 纲 ) 就 明确 提出 了 
社会 保险 的 斗争 纲领 。1931 年 中 华工 农 兵 苏 
维 埃 第 1 次 全 国 代表 大 会 通过 的 《中 华 苏 维 
埃 共 和 国 劳动 法 ) 中 ,对 社会 保险 作出 了 专 章 
规定 。 抗 日 战争 时 期 陕 甘 宁 边区 . 晋 察 但 边 
区 . 晋 货 鲁 移 边区 等 革命 根据 地 也 部 规定 过 
有 关 社 会 保险 的 办 法 。1948 年 东北 职工 代表 
大 会 通过 了 《东北 公营 企业 战 时 暂行 劳动 保 
险 条 例 》 

中 华人 民 共和 国 成 立 前 夕 通过 的 《中 国 
人 民政 治 协商 会 议 共同 纲领 ) 以 及 1949 年 10 
月 以 后 历次 颁布 的 宪法 中 都 有 关于 社会 保险 
的 规定 。1982 年 《宪法 》 第 45 条 规定 :“ 公 民 
在 年 老 .疾病 或 者 丧失 劳动 能 力 的 情况 下 ,有 
从 国家 和 社会 获得 物质 帮助 的 权利 ,国家 发 

为 公民 享受 这 些 权利 所 需要 的 社会 保险 、 
社会 救济 和 医疗 卫生 事业 ,政府 根据 历次 宪 
法 的 规定 ,颁布 了 一 系列 关于 社会 保险 的 专 
门 法 规 。 中 国 让 会 保险 法 的 体系 早 在 20 世 
纪 50 年 代 初 就 已 初步 建立 。 企 业 单位 社会 
保险 的 法 规 , 主 要 是 政务 院 1951 年 公布 ,1953 
年 修订 的 《中华 人民 共 和 国 劳动 保险 条 例 ) 及 
以 此 为 中 心 的 一 条 列 苇 律 规 范 性 文件 。 国 家 
机 关 ,事业 单位 和 群众 团体 等 单位 的 社会 保 
险 , 是 以 各 种 单行 办 法 的 形式 逐步 完善 起 来 
的 。 根 据 这 些 法 规 的 规定 ,职工 有 权 享受 医 
疗 待遇 .生育 待遇 、 养 老 待 遇 , 职 工 死亡 后 发 
给 珍 葛 补助 金 和 供养 直系 亲属 抚恤 金 或 生活 
补助 金 ;企业 职工 供养 的 直系 亲属 有 权 享 受 
医疗 补助 待遇 等 。 国 际 劳工 组 织 1952 年 通 
过 的 102 号 《社会 保障 最 你 标准 公约 ) 规 定 ， 
让 会 保险 全 部 项 目 包括 :医疗 疾病、 失业 、 老 
年 ,工伤 ,家庭 补助 .生育 、 伤 残 和 遗属 8 个 项 
是 ,而 中 国 早 在 50 年 代 初期 建立 的 社会 保险 
制度 就 已 包括 了 这 8 个 项 目 。 中 国 的 社会 保 
险 制度 对 于 保障 劳动 者 特定 情况 下 的 生活 ， 
提高 劳动 生产 率 ,促进 生产 发 展 ,维护 社会 的 
安定 团结 都 曾 起 过 重要 作用 。 

在 原 有 的 计划 经 济 体制 下 形成 的 社会 保 
险 制度 虽然 起 过 重要 的 历史 作用 ,但 是 它 存 
在 着 覆盖 面 小 .立法 不 统一 和 管理 体制 多 头 
分 散 等 不 能 适应 社会 主义 市 场 经 济 的 要 求 等 
问题 ,需要 进行 改革 。 自 80 年 代 开始 国家 就 
进行 了 社会 保险 制度 改革 和 创新 的 探索 .党 
试 。1994 年 7 月 5 日 第 八 届 全 国人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 第 八 次 会 议 通过 的 《中 华人 民 
共和 国 劳动 法 》, 以 基本 法 的 形式 构建 了 具有 
中 国 特色 的 、 适 合 社会 主义 市 场 经 济 体制 要 
求 的 社会 保险 制度 。 

中 国 是 一 个 发 展 中 国家 ,处 于 社会 主义 
初级 阶段 ,社会 保险 水 平 应 当 从 这 种 国情 出 
发 ,与 社会 承受 能 力 相 适应 。 社 会 保险 的 项 
目 ,除了 沿用 原 有 的 养老 、 忠 病因 工伤 残 或 
者 患 职业 病 ,生育 以 及 劳动 者 死亡 后 遗属 依 
法 享受 遗属 唐 巾 等 内 容 外 ,为 适应 社会 主义 
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市 场 经 济 的 劳动 力 市 场 发 展 的 需要 ,增设 了 
失主 良 险 项 目 ,社会 保险 的 适用 范围 扩大 为 
各 种 所 有 制 和 不 同 身份 的 劳动 者 ,改变 了 原 
有 的 社会 保险 基本 上 只 适用 于 全 民 所 有 制 企 
业 , 国 家 机 关 、 事 业 单 位 的 那 种 覆盖 面 小 、 立 
法 不 统一 ,与 市 场 经 济 统一 ,平等 规则 不 相 容 
的 状况 。 社 会 保险 基金 是 建立 社会 保险 事业 
的 物质 基础 ,是 社会 保险 制度 的 核心 。 基 金 
的 来 源 按照 社会 保险 不 同类 型 加 以 确定 : 养 
老 保 险 , 疾 病 保险 、 工 伤 保 险 和 失业 保险 , 实 
行 由 国家 、 用 人 单位 和 劳动 者 个 人 3 方 负担 ; 
工伤 保险 和 生育 保险 劳动 者 个 人 不 缴纳 。 社 
会 保险 基金 实行 专款 专用 ,任何 组 织 和 个 人 
不 得 挪用 。 社 会 保险 基金 由 国家 设立 的 社会 
保险 基金 经 办 机 构 依照 法 律 规定 收 支 ,管理 
和 运营 ,并 负 有 使 保险 基金 增值 的 责任 。 为 
了 保证 社会 保险 基金 依法 收 支管 理 和 运营 ， 
国家 还 设立 社会 保险 基金 监督 机 构 ,依法 实 
施 监 督 。 《 李 最 村 ) 


shehui booxion jiin 
社会 保险 基金 social insurance funds) 国 
家 为 建立 社会 保险 事业 而 设立 的 一 项 专用 基 
金 ,是 举办 社会 保险 事业 的 物质 基础 。《 中 华 
人 民 类 和 国 劳动 法 } 第 70 条 规定 ;国家 发 展 
社会 保险 事业 ,建立 社会 保险 制度 ,设立 社会 
保险 基金 ,使 劳动 者 在 年 老 . 忠 病 , 工 伤 . 失 
业 , 生 育 等 情况 下 获得 帮助 和 补偿 ,这 一 规 
定 明确 了 社会 保险 基金 在 整个 社会 保险 制度 
中 的 重要 地 位 。 此 外 《中 华人 民 共 和 国 劳动 
祛 ) 以 及 1995 年 国务 院 发 布 的 《关于 深化 企 
业 职工 养老 保险 制度 改革 的 通知 ) 等 法 律 规 
范 性 文件 ,为 加 强 社会 保险 基金 的 收 支 ,管理 
和 运营 作出 了 各 项 具体 规定 。 

社会 保险 基金 管理 的 主要 内 容 :四 社会 
保险 基金 按 险种 分 为 基本 养老 保险 基金 、 基 
本 医疗 保险 基金 .失业 保险 基金 .工伤 保险 基 
金 和 生育 保险 基金 。 各 项 社会 保险 基金 分 别 
管理 ,单独 核算 。 名 社会 保险 基金 由 下 列 各 
项 组 成 :由 单位 和 个 人 缴纳 的 社会 保险 费 , 社 
会 保险 费 靖 纳 金 ,社会 保险 基金 增值 收入 , 财 
政 预 算 支出 ,社会 捐赠 收入 ,依法 应 纳 人 社会 
保险 基金 的 其 他 资金 。 加 社会 保险 基金 由 社 
会 保险 经 办 机 构 管理 ;社会 保险 基金 存 人 财 
政 部 门 在 国有 商业 银行 开设 的 社会 保障 基金 
财政 专 户 ,实行 收 支 两 条 线 ,专款 专用 ,不 得 
独 作 他 用 。 轩 社会 保险 基金 经 办 机 构 依照 法 
律 规定 收 支 ,管理 和 运营 社会 保险 基金 ,并 应 
使 保险 基金 保值 增值 。 句 劳动 保障 行政 部 
门 审计、 财政 部 门 依法 对 社会 保险 基金 的 收 
支 ,管理 和 运营 进行 监督 。@ 社 会 保险 经 办 
机 构 或 其 工作 人 员 在 收 支管 理 和 运营 工作 
中 有 租 犯 法 律 的 行为 ,应 追究 其 法 律 贵 任 ( 见 


社会 统筹 .个 人 账户 )。 ( 李 景 条) 
shehui boozhang 
社会 保障 (social security) 。 国家 根据 法 


律 规定 ,通过 对 国民 收入 的 再 分 配 , 对 暂时 或 
者 永久 夜 失 劳动 能 力 ,劳动 机 会 以 及 因 其 他 
意外 事故 而 发 生生 活 困难 的 社会 成 员 给 予 的 


物质 帮助 和 经 济 扶助 。 获 得 社会 保障 权利 是 
国际 社会 承认 的 社会 成 员 的 一 项 基本 权利 。 
由 于 其 对 应 的 是 经 济 权利 范畴 ,其 内 容 在 各 
国 又 因 具 体 国情 的 不 同 而 有 所 差别 。1952 年 
国际 劳工 组 织 通 过 的 第 102 号 国际 劳工 公约 
《社会 保障 最 低 标准 公约 ?涉及 医疗 护理 、 疾 
靖 津 贴 ,失业 津贴 .老年 津贴 .工伤 津贴 .家庭 
津贴 .生育 津贴 .残疾 准 贴 和 造 赂 津贴 9 个 部 
分 。 概 括 起 来 ,社会 保障 的 内 容 一 般 包 括 社 
会 保险 ( 见 社会 保险 法 ) .社会 教 潮 和 社会 
福利 。 
会 保障 公认 为 在 德国 产生 。1883 年 德 
国 颁布 的 (疾病 保险 法) 被 视 为 现代 社会 保障 
的 组 成 部 分 社会 保险 产生 的 标志 。1884 年 和 
1889 年 德国 又 先后 颁布 了 《工伤 事故 保险 法 》 
和 《残废 和 老年 保险 法 》。 德 国 首创 的 社会 保 
险 人 制度 成 为 当时 欧洲 各 主要 工业 国家 纷纷 效 
仿 的 榜样 。 第 ! 次 使 用 "社会 保障 "概念 的 是 
美国 。1935 年 美国 总 统 罗斯 福 推行 新政 "时 
期 颁布 了 社会 保障 法 。 第 二 次 世界 大 战 结束 
后 ,英国 政府 在 贝 弗 里 奇 报告 的 基础 上 颁布 
了 一 系列 法 案 , 正 式 补 布 第 1 个 进入 福利 国 
家 的 行列 ,随后 其 他 欧洲 国家 也 纷纷 扩大 社 
会 保障 的 范围 ,覆盖 全 体 社会 成 员 , 提 高 社会 
保障 标准 ,增加 社会 保障 项 目 ,建立 起 从 “ 播 
从 到 坟墓 "的 社会 保障 制度 。 在 发 展 过 程 中 ， 
由 于 社会 保障 费用 人 不 数 出 ,财政 压力 沉重 ， 
这 些 国家 在 20 世纪 70 年 代 以 来 又 纷纷 对 社 
会 保障 制度 进行 改革 ,主要 采取 开征 税收 、 对 
一 些 福利 项 目 进行 收费 .前 减 福利 性 补助 . 改 
革 福 利 给 付 标准 等 措施 - 
中 国 的 社会 保障 内 容 包括 社会 保险 、 社 
会 救济 、 社 会 福利 和 化 托 安 于 保障 。 中 华人 
民 共 和 国 成 立 初期 颁布 了 《中 华人 民 共 和 国 
劳动 保险 条 例 》(1951 年 2 月 26 日 政务 院 通 
过 ) 和 《国家 机 关 工作 人 员 退 休 处 理 暂行 办 
法 )(1955 年 国务 院 通 过 ) ,建立 了 国营 企业 职 
工 和 国家 工作 人 员 的 社会 保险 制度 ,实行 " 劳 
保 医疗 "和 "公费 医疗 "制度 ,对 大 批 贫 穷 失业 
人口, 给 予 安置 和 救济 。 中 华人 民 共 和 国 成 
立 以 后 建立 起 来 的 尚 不 全 面 的 社会 保障 制 
度 , 由 于 历史 原因 ,在 "文化 大 革命 "前 后 , 没 
有 得 到 很 好 的 落实 和 调整 ,并 章 到 破坏 和 被 
迫 停 王 。 中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 后 , 国 
家 进入 改革 开放 时 期 ,社会 保障 制度 得 以 重 
新 恢复 并 迎 来 了 改革 和 发 展 阶段 。1986 年 
《国民 经 济 和 社会 发 展 第 七 个 五 年 计划 ) 中 提 
出 ,要 有 步骤 地 建立 起 具有 中 国 特色 的 社会 
主义 的 社会 保障 制度 雏形 。1991 年 (国民 经 
济 和 社会 发 展 十 年 规划 和 第 八 个 五 年 计划 纲 
要 ) 提 出 ,要 和 努力 推行 改革 ,进一步 建立 和 完 
磊 社 会 保障 制度 。1996 年 (国民 经 济 和 社会 
发 展 九 五 计划 和 2010 年 运 景 目标 纲要 ) 提 出 
要 加 快 社会 保障 制度 改革 。2001 年 (国民 经 
济 和 社会 发 展 第 十 个 五 年 计划 纲要 》 提 出 健 
全 社会 保障 制度 。 经 过 近 20 年 的 改革 和 建 
设 ,以 社会 纺 舌 和 个 人 妹 户 相 结 合 为 模式 的 
城镇 基本 养老 保险 和 基本 医疗 保险 制度 正在 
形成 ,失业 保险 .工伤 保险 和 生育 保险 的 覆 羔 
面 进一步 扩大 。 建 立 了 城市 居民 最 低 生 活 保 


障 制度 ,根据 经 济 发 展 水 平和 财政 承受 能 力 , 
逐步 提高 城市 贫困 人 口 救 济 补 助 标准 。 国 家 
重视 保障 老人 \ 儿 童 、 妇 女 和 未 成 年 人 的 合法 
权益 ,加 强 残疾 和 人 事业 ,帮助 残疾 人 康复 ,就 
学 和 就 业 , 创 造 残 疾 人 平等 参与 社会 生活 的 
条 件 。 国 家 和 社会 保障 残疾 军人 的 生活 , 抚 
饮 烈 十 家属, 优待 军人 家 属 。 (关爱 青 ) 


shehui baozhangfa 
社会 保障 法 (Jaw of social security) 调 
整 以 国家 ,社会 和 全 体 社会 成 员 为 主体 ,为 了 
保证 社会 成 员 的 基本 生活 需要 ,解决 某 些 特 
殊 社 会 群体 的 生活 困难 而 发 生 的 经 济 拱 助 关 
系 的 法 律 规范 的 总 和 。 

产生 和 发 展 ”社会 保障 源 于 济贫 的 思 
想 ,最 早 的 立法 可 追溯 到 1601 年 英国 颁布 的 
《济贫 法 》(Poor Law) ,真正 具 现 代 意义 的 社会 
保障 法 则 出 现在 德国 。19 世纪 下 半 叶 ,德国 
生产 力 突 飞 镍 进 地 发 展 ,工人 阶级 的 力量 不 
断 壮大 , 面 对 如 火 如 茉 的 工人 运动 以 及 蓬 拖 
兴起 的 社会 民主 运动 ,为 缓解 劳资 矛盾 ,德国 
于 1883 年 颁布 了 《疾病 保险 法 》、1884 年 颁布 
了 (工伤 事故 保险 法 》、1889 年 颁布 了 《残疾 和 
老年 保险 法 )。 这 3 部 法 律 确立 了 社会 保险 
法 的 基本 思想 和 原则 ,开创 了 现代 社会 保障 
立法 之 先河 。1890 ~ 1911 年 间 , 欧 洲 各 国 相 
继 颁 布 了 包括 医疗 .养老 ,失业 ,工伤 等 内 容 
的 社会 保障 法 律 ,开始 建立 国家 统一 的 社会 
保障 制度 。 在 此 期 间 实行 老年 残疾 保险 的 国 
家 有 丹麦 .奥地利 英国 等 16 个 国家 ;实行 疾 
病 生育 保险 的 有 比利时 .瑞士 ,美国 等 9 个 国 
家 ;实行 工伤 保险 的 有 波兰 法国, 意大利 等 
了 个 国家 ;实行 失业 保险 的 有 英国 、 法 国 、 洁 
威 . 丹 者 等 9 个 国家 。 美 国 在 遭受 1929 ~ 
1933 年 经 济 危机 后 ,于 1935 年 颁布 了 《社会 
保障 法 》。 该 法 第 1 次 使 用 了 社会 保障 的 概 
念 ,在 一 部 法 中 规定 了 社会 保险 ,社会 福利 和 
社会 教 济 等 社会 保障 的 内 容 , 确 立 了 社会 保 
障 的 普遍 性 和 社会 性 原则 。 

第 二 次 世界 大 战 后 ,出 现 了 以 英国 为 代 
表 的 福利 国家 的 社会 保障 立法 横 式 。1942 年 
11 月 ,英国 的 W. 贝 弗 里 奇 提出 了 《社会 保险 
及 有 关 服 务 ) 的 报告 , 即 著名 的 “ 贝 弗 里 奇 报 
告 "。 报 告 提出 要 以 消灭 贫困 疾病、 脏 脏 , 无 
知 和 懒散 5 大 社会 病害 为 目标 ,制定 了 一 个 
以 社会 保险 为 核心 的 社会 保障 计划 。1945 年 
英国 工党 上 台 后 ,进行 了 一 系列 社会 保障 立 
法 :主要 有 1945 年 的 《家 庭 补助 法 》,1946 年 
的 《国民 保险 法 》《 工 业 伤害 保险 法 ) 和 《国民 
健康 服务 法 》,1948 年 的 (国民 救济 法 ),5 部 
法 律 同时 于 1948 年 7 月 $ 日生 效 ,过 去 的 有 
关 立 法 一 概 废除 《济贫 法 也 告终 止 ,英国 从 
此 形成 了 包括 失业 , 伤 残疾 病 、 养 老 .死亡 、 
家 庭 津 贴 等 内 容 的 社会 保障 体系 。 英 国 实施 
的 福利 国家 立法 为 西欧 许多 国家 的 社会 保障 
立法 提供 了 模式 ,包括 丹麦 .瑞典 在 内 的 许多 
北欧 国家 都 接受 了 英国 的 模式 来 建立 社会 保 
障 制度 。 至 20 世纪 中 叶 ,社会 保障 的 思想 和 
理念 在 全 球 范围 内 得 到 了 普遍 的 认同 和 传 
播 ,至 50 年 代 中 后 期 ,几乎 所 有 的 发 达 国家 
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都 初步 完成 了 社会 保障 立法 的 工作 ,建立 起 
包括 养老 .疾病 .失业 .工伤 .家 庭 津贴 .贫困 
教 济 等 项 目的 社会 保障 制度 。 与 此 同时 , 苏 
联 等 社会 主义 国家 的 社会 保障 制度 也 得 到 了 
空前 的 发 展 , 许 多 发 展 中 国家 也 开始 着 手 建 
立 各 自 的 社会 保障 制度 

20 世 纪 S$0 ~ 70 年 代 , 世 界 经 济 高 速 发 
展 , 为 欧美 各 国 社会 保障 制度 的 全 面 实施 提 
供 了 必要 的 物质 条 件 。 从 60 年 代 70 年 
代 , 牙 美国 家 用 于 社会 保障 的 费用 持 终 增 长 
在 国内 生产 总 值 中 所 占 比重 从 60 年 代 的 
20% 上 升 到 70 年 代 的 30% 左 右 ,社会 保障 制 
度 发 展 到 吊 感 。 但 随 着 1973 年 中 东 石 油 危 
机 的 爆发 ,西方 国家 出 现 了 严重 的 经 济 危 机 , 
由 此 也 引发 了 社会 保障 的 危机 ,各 国 社会 保 
障 制度 相继 进入 了 调整 与 改革 阶段 。 为 了 解 
决 不 断 增长 的 社会 保障 开支 所 带 来 的 巨大 财 
政 赤字 ,各 国 纷纷 采取 各 种 措施 来 缓解 政府 
的 压力 ,如 实行 多 元 化 的 社会 保障 措施 ;将 私 
有 化 部 分 地 引入 社会 保障 领域 ;将 社会 保障 
措施 向 地 方 化 和 社区 发 展 等 。 各 国 社会 保障 
制度 至 今 仍 在 不 断 地 调整 

社会 保障 法 的 特征 ” 计 会 保障 法 本 岳 上 ， 
属于 社会 法 ,其 特征 有 :外 广泛 的 社会 性 , 表 
现 为 ;目的 的 社会 性 ,享受 权利 主体 的 普遍 
性 ,社会 保障 责任 和 义务 的 社会 化 。 四 严格 
的 法 定性 ,从 社会 保障 项 目的 确立 ,社会 保障 
资金 的 筹集 和 缴纳 到 社会 保障 的 享受 人 群 范 
力 以 及 社会 保障 金 的 发 放 都 有 明确 的 法 律 规 
定 ,任何 单位 和 个 人 不 能 任意 更 改 。 轿 实体 
法 与 程序 法 的 统一 性 ,基于 社会 保障 法 调整 
社会 关系 的 复杂 性 ,社会 保障 法 既 有 实体 性 
法 律 规范 ,也 有 程序 性 法 律 规范 。 图 特定 的 
立法 技术 性 ,社会 保障 法 在 立法 上 有 较 高 的 
技术 性 ,大 数 法 则 "和 "平均 数 法 则 "等 数理 
计算 在 社会 保障 立法 中 被 经 常 他 用 。 

中 国 社会 保障 法 的 建立 和 发 展 “在 中 国 
共产 党 领导 下 ,革命 政权 和 革命 根据 地 就 制 
定 了 有 关 社 会 保障 的 立法 。1922 年 8 月 中 国 
劳动 组 合 书记 部 拟定 的 《劳动 立法 原则 》, 历 
次 全 国 劳动 大 会 通过 的 (劳动 法 大 纲 ) 和 各 种 
决议 案 和 1940 年 前 后 革命 边区 和 抗日 根据 
地 颁布 的 劳动 保护 条 例 都 有 关于 社会 保险 的 
内 容 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 前 夕 《中 国人 民政 
治 协 商会 议 共同 纲领 提出 了 建立 社会 保障 
制度 的 主张 。 在 社会 保险 方面 ,政务 院 于 
1951 年 2 月 26 日 颁布 了 (中 华人 民 共和 国 劳 
动 保险 条 例 》, 包 括 失业 ,养老 ,工伤 .疾病 , 生 
痛 、 舍 性 等 的 职工 社会 保险 等 方面 。 同 时 , 国 
家 机 关 工 作 人 员 的 社会 保险 制度 也 以 颁布 单 
行 法 规 的 形式 逐步 建立 起 来 。1950 年 国家 颁 
布 《革命 工作 人 员 伤 亡 询 乙 暂行 条 例 》, 1952 
年 颁布 (关于 全 国 各 级 人 民政 府 .党派 . 团 体 
及 所 属 事业 单位 的 国家 机 关 工 作 人 员 实行 公 
费 医疗 预防 措施 的 指示 》《 关 于 各 级 人 民政 
府 工作 人 员 在 患 病 期 间 待 遇 暂 行 办 法 》,1955 
年 颁布 了 (关于 女工 作 人 员 生育 假期 的 通 
知 ?《 国 家 机 关 工作 人 员 退 休 处 理 暂行 办 
法 》。 在 社会 救济 和 社会 福利 方面 .建国 初期 


国家 也 制定 了 许多 法 规 。1950 年 5 月 成 立 了 
中 国人 民 救 济 总 会 ,通过 了 《中 国人 民 救 济 总 
会 章程 》, 在 全 国 范围 内 开展 了 救灾 运动 。 
1950 年 政务 院 颁布 了 《关于 救济 失业 工人 的 
指示 》, 劳 动 部 也 颁布 了 《救济 失业 工人 暂行 
办 法 》,1950 年 中 央 人 民政 府 还 规定 了 《革命 
烈士 家 性 优待 暂行 条 例 ) 《革命 残 废 军人 优 
待 抚恤 暂行 条 例 ) 《革命 军人 牺牲 .病故 变 他 
暂行 条 例 )《 民 兵 .民工 伤亡 抚恤 暂行 条 例 》 
等 一 系列 有 关 优 待 抚恤 方面 的 法 规 , 确 定 了 
对 军人 .烈士 的 抚恤 制度 。 

1957 年 开始 , 随 着 社会 主义 经 济 建设 全 
面 开展 ,国家 对 社会 保障 制度 进行 一 些 调整 。 
1958 年 国务 院 颁布 了 《关于 工人 ,职员 退休 处 
理 的 暂行 规定 ) 和 《实施 细则 ) 以 及 (关于 工 
人 ,职员 退职 处 理 的 暂行 规定 》 和 《实施 细 
则 》, 统 一 了 企业 和 国家 机 关 的 退休 和 退职 办 
车 。1957 年 卫生 部 ,全 国 总 工会 颁发 了 《批准 
工人 ,职员 病 、 伤 ,生育 假期 的 试行 办 法 》 和 
《医务 劳动 鉴定 委员 会 组 织 通则 》, 同 年 卫生 
部 还 制定 了 《职业 病 范 围 和 职业 病 患 者 处 理 
办 法 的 规定 》, 将 职业 病 列 人 工伤 保险 的 范 
围 。1962 年 国务 院 发 布 了 《关于 精简 职工 安 
置办 法 的 若干 规定 》, 规 定 了 对 精简 职工 的 安 
置办 法 。 在 此 期 间 ,国家 在 城市 开始 兴建 社 
会 福利 院 , 如 养老 院 .残疾 人 习 艺 所 ,在 农村 
开始 建立 农村 合作 医疗 制度 ,集体 五 保 户 制 
度 等 。 

1978 年 以 后 ,中 国 加 快 了 社会 保障 的 立 
法 进程 。1978 年 国务 院 发 布 了 《关于 安置 老 
弱 病 残 干部 的 暂行 办 法 和 《关于 工人 退休 、 
退职 的 暂行 办 法 》,1980 年 发 布 (关于 老干部 
离职 休养 的 暂行 规定 》,1981 年 发 布 (国家 机 
关 工 作 人 员 病 假期 间 生活 待遇 的 规定 》, 1982 
年 发 布 (关于 发 布 老干部 离职 休养 制度 的 几 
项 规定 的 通知 )。1979 年 财政 部 ,民政 部 联合 
发 出 了 (关于 调整 军人 .机关 工作 人 员 .参战 
民 攻 民工 牺牲 .病故 抚恤 金 标准 的 通知 ,次 
年 发 布 了 《关于 国家 机 关 . 事 业 单 位 工作 人 员 
死亡 遗属 生活 困难 补助 暂行 规定 ) 等 。 这 些 
法 规 ,规章 进一步 规范 了 职工 的 退休 离休 制 
度 , 调 整 和 提高 了 各 项 待遇 标准 。 

自 20 世纪 80 年 代 开始 , 随 着 中 国 经 济 
体制 改革 的 深入 ,开始 对 社会 保障 制度 进行 
全 面 的 改革 和 重 构 ,颁布 了 一 系列 有 关 法律、 
法 规 。1983 年 底 ,在 全 国 一 些 省 市 开始 实行 
医疗 制度 改革 试点 ;1984 年 开始 实行 退休 基 
金 社会 统 茵 的 试点 。1986 年 国务 院 颁布 《 国 
营 企 业 实行 劳动 合同 制 暂行 规定 ) ,对 劳动 合 
同 制 工人 实行 退休 养老 保险 制度 ,同年 7 月 ,， 
国务 院 颁布 了 (国营 企业 职工 待业 保险 暂行 
规定 》, 在 中 国 首次 建立 了 失业 保险 制度 。 
1991 年 6 月 ,国务 院 发 布 了 《关于 企业 职工 养 
老 保险 制度 改革 的 决定 ) ,规定 建立 基本 养老 
保险 ,企业 补充 保险 和 职工 个 人 储蓄 性 养老 
保险 相 结 合 的 多 层次 养老 制度 。1993 年 4 
月 ,国务 院 发 布 (国有 企业 职工 待业 保险 规 
定 ), 对 1986 年 的 规定 作 了 修订 。 

改革 开放 以 后 , 随 着 社会 主义 市 场 经 济 
体制 的 确立 ,社会 保障 立法 有 了 进一步 的 发 


腿 。 在 养老 保险 方面 ,1995 年 国务 院 发 布 ( 关 
寺 深 化 企业 职工 养老 保险 制度 改革 的 通知 》， 
确定 了 社会 统筹 和 个 人 巍 户 相 结合 的 养老 保 
险 制度 改革 方案 ;1997 年 国务 院 发 布 了 《关于 
建立 统一 的 企业 职工 基本 养老 保险 制度 的 决 
定 》, 规 定 在 全 国 范围 内 统一 建立 企业 职工 养 
老 保险 制度 。 在 医疗 保险 方面 ,1994 年 经 国 
务 院 批准 ,国家 体 改 委 ,财政 部 .劳动 部 .卫生 
部 印发 了 《关于 职工 医疗 制度 改革 的 试点 意 
见 》, 提 出 了 职工 医疗 保障 制度 改革 的 目标 ， 
1996 年 国务 院 再 次 批准 了 《关于 职工 医疗 保 
障 制度 改革 扩大 试点 的 意见 》, 在 全 国 范围 内 
进行 了 医疗 保险 制度 改革 的 试点 ,1998 年 国 
务 院 正式 发 布 (关于 建立 城镇 职工 基本 医疗 
保险 制度 的 决定 》. 规 定 城镇 所 有 用 人 单位 及 
其 职工 ,都 要 参 加 基本 医疗 保险 。 在 失业 保 
险 方面 ,1999 年 1 月 国务 院 发 布 了 《失业 保险 
条 例 》, 进 一 步 扩 大 了 失业 保险 的 范围 ,调整 
了 失业 保险 基金 的 来 源 。 在 工伤 保险 方面 ， 
1996 年 劳动 部 发 布 了 《企业 职工 工伤 保险 试 
行 办 法 》, 要 求 所 有 企业 及 其 职工 部 要 参加 工 
伤 保险 制度 。 在 社会 救济 方面 ,1997 年 国务 
院 颁发 《关于 在 全 国 建立 城市 居民 最 低 生 活 
保障 制度 的 通知 》, 要 求 1999 年 底 以 前 ,全 国 
地 级 以 上 城市 要 建立 起 城市 居民 最 低 生活 保 
障 制度 ,对 家 庭 人 均 收入 低 于 当地 最 低 生活 
保障 标准 的 持 有 非 农业 户口 的 城市 居民 实行 
最 低 生活 保障 制度 。1999 年 1 月 国务 院 还 发 
布 了 《社会 保险 费 征 缴 暂行 条 例 ), 对 社会 保 
险 费 的 征收 .缴纳 等 问题 作 了 具体 规定 . 这 
些 法 律 法 规 的 颁布 和 实施 ,使 中 国 初步 建立 
了 适应 社会 主义 市 场 经 济 体制 的 社会 保障 法 
律 制度 。 

中 国 社会 保障 法 的 内 容 ”包括 :OD 社会 
保险 法 。 包 括 养老 保险 法 ,失业 保险 法 ,工伤 
保险 法 .医疗 保险 法 和 生育 保险 法 。@@ 社 会 
救助 法 。 包 括 灾民 救济 ,城镇 贫困 居民 教 济 、 
农村 五 保 户 救 济 、 流 浪 乞 讨 人 员 的 救济 以 及 
对 救济 人 员 及 其 家 庭 经 济 状况 调查 等 。@ 社 
会 福利 法 。 包 括 教育 福利 法 ,住房 福利 法 、 儿 
童 福利 法 ,老人 福利 法 ,城市 居民 福利 津贴 、 
公共 医疗 卫生 保健 法 ,社区 服务 法 等 。@ 社 
会 优抚 法 。 包 括 优待 军人 及 军人 家 属 、 抚 恤 
伤亡 将 士 , 讲 扬 阵亡 将 士 . 对 因 公 或 为 保卫 人 
民生 命 财 产 而 御 牲 的 非 军人 的 抚 他 和 褒扬 
等 。@ 社 会 保障 管理 监督 法 。 包 括 社会 保障 
的 行政 管理 法 ,社会 保障 经 办 机 构 管理 法 以 
及 社会 保障 监督 法 等 。@ 社 会 保障 基金 管理 
法 。 包 括 社会 保障 基金 征 缴 管理 法 、 社 会 保 
障 基金 投资 管理 法 等 。 中 社会 保障 争议 解决 
程序 法 。 ( 林 嘉 ) 


shehui baozhong guonli tizhi 
社会 保障 管理 体制 。 (social security manage- 
ment system) 社会 保障 管理 机 构 ,管理 制 
度 , 管 理 方法 的 总 称 。 在 社会 保障 管理 体制 
中 ,社会 保障 管理 机 构 的 设置 至 关 重 要 , 因 
此 ,一 般 意 义 上 的 社会 保障 管理 体制 是 指 社 
会 保障 管理 机 构 体制 。 

社会 保障 管理 体制 的 分 类 ”按照 管理 机 
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构 职能 的 不 同 , 分 为 社会 保障 行政 管理 机 构 、 
社会 保障 经 办 机 构 ,社会 保障 基金 经 营 机 构 、 
社会 保障 监督 机 构 4 类。 社会 保障 行政 管理 
机 构 负责 制订 社会 保障 政策 .规划 ,进行 社会 
保障 事业 的 协调 管理 以 及 行政 监督 检查 ; 社 
会 保障 经 办 机 构 为 由 国家 和 地 方 政 府 成 立 的 
社会 保险 局 或 各 种 基金 会 .行业 社会 保障 协 
会 ,负责 社会 保障 费 的 征收 和 社会 保障 待遇 
的 发 放 :社会 保障 基金 经 营 机构 有 公立 的 和 
私立 的 两 大 类 ,发 展 趋势 是 让 私立 商业 机 构 
负责 社会 保障 基金 的 运营 .在 保障 资金 安全 
的 前 撮 下 ,通过 各 种 投资 渠道 .使 基金 保值 增 
值 ; 社 会 保障 监督 机 构 大 多 采用 由 政府 、 亡 
主 \ 麻 员 3 方 各 派 代表 组 成 专门 的 监督 委员 
会 进行 监督 的 形式 ,也 有 的 国家 是 由 议会 或 
政府 的 某 个 特定 机 构 行使 专门 的 社会 保障 监 
督 权 , 负 责 对 社会 保障 法 律 . 法 规 , 政 策 的 贯 
彻 落 实情 况 和 基金 使 用 管理 工作 情况 的 
监督 。 

按照 管理 机 构 的 权限 ,社会 保障 管理 体 
制 分 为 高 层 ,中 展 和 基层 管理 机 构 3 个 展 次 。 
高 层 管理 机 构 负责 参与 社会 保障 的 全 国立 
法 ,制定 全 国 社会 保障 政策 ;中 层 管理 机 构 负 
责 拟订 地 方 性 实施 细则 和 补充 规定 ,保障 本 
行政 区 域内 社会 保障 工作 的 正常 进行 ;基层 
管理 机 构 负 珊 具体 实施 社会 保障 法 律 \ 法 规 
和 上 级 机 构 的 有 关 规 定 。 

外 国 的 社会 保障 管理 体制 ”世界 各 国 按 
照 有 利于 提高 工作 效率 和 服务 质量 ` 节 省 费 
用 、 服 务 方便 的 原则 ,根据 各 自 的 政治 经 济 条 
件 和 其 他 社会 因素 ,建立 了 不 同 的 社会 保障 
管理 机 构 体系 ,大 体 可 以 分 为 3 种 类 型 :政府 
直接 管理 ;工会 组 织 管理 ; 企 事业 单位 ,劳工 
和 政府 3 方 管理 。 

政府 直接 管理 型 。 又 可 细 分 为 3 种 形 
式 :由 中 央 政府 某 个 部 门 或 者 专门 委员 会 
及 其 全 国 各 地 的 下 属 分 支 机 构 ,实行 自 上 而 
下 的 统一 管理 。 这 是 大 多 数 国家 采用 的 模 
式 。 根 据 图 际 劳工 组 织 统计 ,全 世界 约 60% 
的 国家 是 由 “劳工 和 社会 保障 部 "或 类 似 部 委 
来 统一 管理 全 国 的 社会 保障 事务 。 如 英国 的 
社会 保障 部 ,美国 的 社会 保障 署 .德国 的 劳动 
和 社会 事务 部 等 。@@ 由 政府 多 个 部 门 实 行 多 
头 的 横向 管理 。 如 瑞士 .意大利 等 国 , 分 别 由 
内 政 部 社会 保险 局 ,工业 、 商 业 和 劳动 局 , 劳 
工 与 社会 福利 部 ,卫生 部 管理 老年 . 伤 残 . 遗 
属 保 险 ,疾病 与 生育 保险 ,工伤 保险 和 失业 保 
险 等 。 轩 由 政府 设立 统一 协调 机 构 进行 一 般 
监督 和 协调 筹划 ,具体 事务 则 分 别 由 有 关 部 
门 或 半 独 立 性 的 协会 .理事 会 或 基金 会 等 机 
构 进 行 分 项 目的 多 头 管理 。 如 法 国 设 卫生 和 
社会 保障 部 全 面 监督 和 拟定 法 规 ; 全 国 养老 
基金 会 管理 养老 保险 ,疾病 保险 委员 会 管理 
伤 残 抚 狂 金 和 址 属 年 金 , 家 属 津贴 基金 会 负 
责 家 属 津 贴 保障 工作 。 

工会 组 织 管理 型 。 在 各 级 工会 组 织 中 设 
立 专门 的 社会 保障 事务 管理 委员 会 ,吸收 劳 
工 代表 参加 。 在 国家 社会 保障 法 的 指导 下 ， 
该 委员 会 可 以 制定 具体 的 规章 制度 ,自主 开 
展业 务 活动 。 例 如 社会 主义 时 期 的 捷克 斯 咨 


伐 克 ,由 中 央 工 会 理事 会 及 地 方 工会 下 设 的 
社会 保障 管理 委员 会 管理 各 种 社会 保障 
业务 。 

企 事业 单位 ,劳工 政府 3 方 管理 型 。 由 
单位 行政 (或 资方 ) .劳工 和 政府 有 关 部 门 选 
出 代表 组 成 各 种 形式 的 次 理 委员 会 ,下 设 办 
事 机 构 。 在 国家 法 律 允 许 的 范围 内 ,自主 开 
展业 务 活动 。 这 种 组 织 形式 以 单位 和 劳工 代 
甫 为 主体 ,政府 代表 只 起 间接 的 监督 作用 。 
因此 ,这 种 管理 委员 会 在 规章 制度 的 制定 . 基 
金 收 付 和 人 员 的 任命 方面 , 均 有 很 大 的 权限 。 
采用 这 种 体制 的 国家 代表 是 1990 年 以 前 的 
联邦 德国 。 

中 国 的 社会 保障 管理 体制 ”1998 年 国务 
院 机 构 改革 前 ,中 国 的 社会 保障 管理 机 构 体 
制 比较 分 散 。 按 照 保障 项 目 和 管理 对 象 ,可 
以 分 为 4 部 分 :外 城镇 企业 职工 的 社会 保险 
和 福利 由 劳动 部 门 管理 。@ 医 疗 保险 的 “ 劳 
保 医疗 "由 劳动 部 门 管理 ,公费 医 疗 " 由 公费 
医疗 办 公 室 管理 。 回 机 关 、 事 业 单位 人 员 的 
医疗 保险 以 外 的 社会 保险 ,由 人 事 部 门 管 
理 。 图 城乡 社会 救助 ,社会 优抚 及 专门 性 的 
社会 福利 由 民政 部 门 管理 。 为 了 适应 社会 
主义 市 场 经 济 体制 的 需要 ,克服 多 头 管理 、 
政 出 多 门 等 驯 端 ,按照 精简 ,统一 .效能 的 大 
则 ,1998 年 国务 院 在 进行 机 构 改 革 时 ,对 中 
国 的 社会 保障 管理 机 构 体制 进行 了 较 大 的 
合并 调整。 改革 后 的 中 国 社会 保障 管理 机 
构 主要 是 劳动 保障 部 门 和 民政 部 门 。 劳 动 
保障 部 门 负责 机 关 .事业 单位 企业 人 员 和 
农民 的 所 有 社会 保险 项 目的 综合 管理 ,民政 
部 门 负 责 城乡 社会 救济 .社会 福利 和 优抚 安 
置 工作 的 综合 管理 。 

此 外 ,根据 劳动 态 的 规定 ,在 全国 设立 了 
各 级 社会 保险 经 办 机 构 .社会 保险 基金 监督 
机 构 。 社 会 保险 经 办 机 构 同时 羔 管 基金 运 
车, 承担 基 金 的 保值 增值 任务 。 


《 彭 南 建 ) 

shehui fuli 

社会 福利 (social welfare) 国家 和 社会 
通过 举办 各 种 公共 福利 设施 ,发放 津贴 和 补 
助 的 方式 ,开展 帮助 和 改善 社会 成 员 的 生活 、 
提供 社会 服务 的 事业 总 称 。 是 实施 社会 保障 
法 的 最 高 层次 。 其 特点 主要 有 :中 目的 在 于 
增进 社会 成 员 的 福利 ,对 其 生活 给 予 全 面 的 
保证 和 改善 。 不 仅 通过 提供 收入 补偿 ,保障 
社会 成 员 的 物质 生活 ,而 且 通过 建立 公共 设 
施 和 提供 服务 ,满足 让 会 成 员 对 精神 ,文化 方 
面 的 需要 ;不 仅 通过 碱 费 .免费 提供 物品 和 服 
务 , 保 障 最 低 生 活 需 要 ,而 且 更 在 于 碱 轻生 活 
的 负担 ,提供 生活 便利 ,保证 生活 的 正常 和 改 
善 。 中 适用 于 社会 成 员 全 体 。 加 资金 来 源 于 
政府 和 社会 群体 。 从 具体 待遇 适用 的 对 象 
看 ,有 未 成 年 人 福利 、 老 人 福利 ,残疾 人 福利 
和 在 职 人 负 福 利 ; 从 举办 的 主体 看 ,有 单位 集 
体 福利 和 公共 福利 。 社会 福利 有 3 种 形式 : 
外 货币 的 形式 ,如 各 种 津贴 。@ 劳 务 的 形式 ， 
如 对 老人 和 残疾 人 的 特殊 护理 、 义 务 医疗 服 
务 等 。@ 实 物 的 形式 ,如 体育 .文化 和 娱乐 设 
施 等 的 兴建 。 ( 郑 爱 青 ) 


shehui jiuii 

柱 会 数 济 (social aid) 。 国家 和 社会 对 由 
于 各 种 原因 而 陷 人 生存 困境 的 公民 给 予 财物 
接济 和 生活 扶助 ,以 保障 其 最 低 生活 水 平 的 
社会 保障 制度 。 社 会 救济 是 社会 保障 制度 的 
重要 组 成 部 分 ,在 社会 保障 体系 中 居于 基础 
性 地 位 ,是 现代 社会 保障 制度 的 基本 形式 ,是 
社会 弱者 的 最 后 一 道生 存 防线 。 又 称 社会 
教 助 。 

产生 与 发 展 ”社会 数 济 是 从 传统 的 贫民 
教 济 和 灾民 救济 疯 变 过 来 的 。 贫 民 救 济 和 灾 
民 救 济 历史 悠久 而 又 流传 其 广 ,包括 官方 岩 
济 和 民间 芒 善 事业 。 早 期 的 私人 臣 善 事业 是 
出 于 间 情 心 或 道德 行为 ,救济 能 力 极 为 有 限 ， 
无 力 解决 贫穷 和 困苦 问题 。 后 来 ,产生 了 宗 
教 组 织 慈善 事业 和 社会 总 蔷 事业 。 作 为 法 律 
制度 ,贫民 救济 源 于 英国 ,1349 年 英国 国王 爱 
德 华 三 世 颁 布 了 第 ! 个 有 关 救 济 的 法 令 ,但 
其 实质 上 是 禁止 行乞 的 法 令 ;直到 1531 年 李 
利 八 世 才 颁布 第 1 个 名 副 其 实 的 救济 法 令 。 
最 著名 和 最 有 影响 的 是 1601 年 的 (伊丽莎白 
济 倘 法 ), 它 不 仅 在 英国 实施 达 300 年 之 久 ， 
而 且 影 响 了 许多 国家 济贫 法 的 制定 。 

20 世 纪 初 ,救济 事业 才 有 了 较 大 发 展 。 
C. 布 斯 长 达 17 卷 的 报告 4 伦 教 人 民 的 生活 和 
劳动 ), 对 社会 调 病 的 原因 作 深 入 研究 ,揭露 
了 伦 教 育 1/3 人 口 生活 在 贫困 中 的 状况 ,产生 
了 深远 影响 。19 世纪 末 20 世纪 初 兴起 的 臣 
善 组 织 运动 ,有 力 地 推动 了 莫 善 事业 的 制度 
化 。 伦 敦促 束 善 机 构 联合 会 认为 ,救济 的 发 
放 应 使 领受 者 能 够 成 为 自食其力 者 ,这 种 事 
业 应 由 个 人 举办 而 不 受 政府 干预 ;应 根据 调 
查 受 救 济 者 的 实际 需要 发 给 实物 救济 ,更 重 
要 的 是 救济 者 改变 穷人 生活 模式 的 那 种 道德 
影响 。 

1935 年 美国 通过 的 《社会 保障 法 ,标志 
着 现代 意义 上 的 救济 法 律 制度 即 社会 救济 法 
律 制度 的 诞生 。《 社 会 保障 法 ) 把 社会 救济 作 
为 社会 保障 体系 的 三 大 组 成 部 分 之 一 ,首次 
以 法 律 的 形式 对 社会 教 济 加 以 确认 。 

社会 教 济 的 方式 和 立法 腺 则 ”社会 救济 
包括 3 种 方式 :一 是 民间 救济 , 即 正 善事 业 ， 
是 建立 在 束 善 伦理 基础 上 ,以 社会 捐献 为 财 
产 来 源 ,由 民间 公益 团体 或 机 构 对 生存 国难 
者 提供 的 救济 ;二 是 官方 救济 , 即 政府 救济 ， 
是 由 政府 直接 组 织 并 以 财政 支出 为 主要 来 源 
的 对 生存 困难 者 提供 的 救济 ;三 是 官民 结合 
教 济 , 是 由 官方 救济 和 民间 救济 相 结 合 而 构 
成 的 对 生存 困难 者 提供 的 救济 。 

社会 救济 立法 的 原则 :一 是 反 贫穷 原则 。 
通过 实施 社会 救济 , 焉 少 相对 贫困 .消灭 绝对 
贫困 。 二 是 生存 权 原 则 。 生 存 权 是 公民 的 一 
项 基本 权利 。 任何 陷入 生活 困境 .不 能 维持 
最 低 生 活 标准 的 公民 ,都 有 权 获 得 物质 帮助 。 
三 是 积极 救济 原则 。 社 会 救济 把 生存 与 发 展 
有 机 地 结合 起 来 ,通过 “生产 自救 "“ 以 工 代 
杖 " “科技 扶贫 "等 积极 的 救济 方式 , 既 解 决 
眼前 的 生存 问题 ,又 解决 长 远 的 发 展 问题 。 

社会 救济 对 象 的 特征 ”社会 救济 对 象 具 
有 3 个 主要 特征 :中 被 救济 的 对 象 具有 选择 
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性 和 动态 性 , 即 公民 只 有 在 基本 生活 发 生 困 
难 并 经 调查 认定 的 情况 下 , 才 可 成 为 社会 救 
济 的 对 象 - 四 其 权利 义务 上 共有 单 向 性 , 即 在 
社会 教 济 法 律 关系 中 ,公民 只 是 受 救济 的 权 
利 主体 ,国家 和 社会 只 是 提供 救济 的 义务 主 
体 。 图 其 保障 标准 具有 低 垦 次 性 和 地 域 差别 
性 , 即 社会 教 济 只 是 解决 公民 的 生存 问题 ,所 
给 予 的 物质 几 助 仅 限于 维持 最 低 生 活 需 要 。 

现代 社会 教 济 按 统一 的 标准 确定 救济 对 
象 ,这 一 标准 就 是 最 低 生活 水 平 线 (国家 公布 
的 最 饶 生 活水 平 线 ,又 称 贫困 线 )。 凡 生活 在 
或 将 要 生活 在 法 定 最 低 生活 水 平 线 以 下 的 公 
民 和 家 许 ,都 是 社会 救济 的 对 象 。 社 会 救 庄 
的 对 象 可 分 为 城市 生活 困难 户 和 农村 生活 图 
难 户 。 城 市 生活 困难 户 是 指 无 依 无 徘 .无 经 
济 来 源 的 鱼 朝 孤独 和 劳动 力 差 .收入 不 足以 
维持 基本 生活 的 居民 。 农村 生活 困难 户 是 指 
因 缺 乏 劳 动力 .资金 .技术 或 因 长 期 生病 、 天 
灾 人 祸 而 不 能 维持 全 家 基本 生活 的 农户 ,以 
及 基本 形 失 劳动 能 力 ,无 依 无 靠 , 无 经 济 来 源 
的 老人 ,残疾 人 、 孤 儿 等 。 此 外 ,还 有 对 遭受 
自然 灾害 的 灾民 的 救济 。 技 造成 贫困 的 原因 
不 同 , 可 将 社会 救济 的 对 象 分 为 3 
依 无 靠 又 没有 生活 来 源 的 公 | 
灾难 造成 生活 一 时 持 据 的 公 
来 源 ,但 生活 水 平 低 于 国家 法 定 最 低 生 活 标 

的 公民 。 此 外 ,还 有 按 公 民 群 体 划分 . 技 地 

区 划分 等 方法 。 

国际 上 .确定 最 低 生 活水 平 线 的 方法 主 
要 有 3 种 :一 是 按 成 年 劳动 者 人 均 纯 收入 确 
定 最 低 生 活水 平 ,如 英国 .德国 ,法 国 等 国家 ; 
二 是 以 恩格尔 定律 为 依据 确定 最 低 生活 标 
准 , 如 美国 (美国 把 饮食 开支 占 家 庭 开 支 V3 
以 上 的 家 庭 作为 贷 困 户 ); 三 是 采用 "基数 " 方 
法 , 即 以 保证 最 低 生 活 记 和 需要 的 商品 和 服务 
的 金额 为 基数 ,代表 最 低 生活 标准 ,北欧 国家 
普遍 采用 这 一 方法 。 

现代 社会 教 济 的 特 志 ”现代 诗 会 救济 具 
有 不 同 于 传统 救济 的 特点 。 传 统 救 济 具有 到 
赐 性 ,而 现代 社会 救济 既是 国家 和 让 会 的 站 
任 , 又 是 公民 的 权利 。 此 外 ,现代 救济 注重 根 
治 贫困 ,不 仅 重视 应 急 补救 措施 ,而 且 章 视 积 
极 主动 的 搜 助 兵 持 ,如 通过 医药 治疗 ,康复 训 | 
练 .职业 培训 ,心理 治疗 .消除 救济 对 象 的 贫 
围 根源 .从 根本 上 解决 贫困 问题 。 

社会 救济 资金 主要 来 源 于 财政 拨款 .其 
他 渠道 包括 社会 筹 靠 、. 信 贷 扶持 ,国际 援助 
等 。 中 国 财政 拨款 包括 中 央 财政 拨款 和 地 方 
财政 拨款 ,以 中 央 财 政 为 主 ;社会 筹集 包括 莫 
捉 、 乡 镇 统筹 , 扶 策 经 济 实体 和 社会 福利 企业 
利润 分 成 ,救灾 扶贫 互助 储 金 会 的 储 金 4 个 
渠道 ;信贷 扶持 就 是 发 放 你 息 或 贴息 贷款 . 扶 
持 贫困 地 区 和 贫困 户 发 展 生产 ;国际 搜 助 主 
要 是 救灾 款 。 

申 国 的 社会 教 济 中国 的 社会 救济 始 于 
中 华人 民 共 和 国 成 立 , 此 的 主要 是 民间 莫 善 
事业 。( 中 华人 民 共 和 国 宪法 ) 规 定 :公民 在 
年 老 .疾病 或 者 说 失 劳动 能 力 的 情况 下 .有 从 
国家 和 让 会 获得 物质 帮助 的 权利 。 为 公民 享 
受 这 些 权 利 所 需要 ,国家 发 展 社 会 保险 、 社 会 


救济 和 医疗 卫生 事业 。 根据 宪法 规定 ,各 级 
人 民 代 表 大 会 及 常务 委员 会 .各 级 人 民政 府 
都 制定 了 有 关 法 律 .法 规 或 规章 。 如 1994 年 
国务 院 发 布 的 《农村 五 保 供养 工作 条 例 》、 
1997 年 的 (国务 院 关于 在 全 国 建立 城市 居民 
最 低 生活 保障 制度 的 通知 )。 

中 国 在 计划 经 济 时 期 ,城镇 实行 以 单位 
救济 为 主要 形式 .以 中 央 财政 为 后 盾 的 单一 
政府 救济 模式 , 即 对 城镇 居民 的 救济 主要 由 
本 人 或 家 庭 成 员 所 在 单位 提供 ,救济 的 来 本 
主要 是 中 央 财政 支出 ;农村 实行 两 种 模式 , 即 
“五 保 户 " 由 农村 经 济 组 织 为 主 提 供 救 济 ,其 
他 救济 由 政府 提供 。 实 行 市 场 经 济 以 后 , 民 
闻 救 济 得 到 较 快 发 展 ,已 初步 形成 以 政府 救济 
为 主 .民间 救 济 为 铂 的 多 元 化 社会 示 济 格局 。 

中 国 社会 救济 的 供给 主体 主要 有 政府 民 
政 部 门 和 中 华 整 善 总 会 .中 国 红 十 字 会 等 社 
会 团体 ,以 及 它们 出 变 举 办 或 委托 的 社会 教 
济 机 构 。 

社会 救济 制度 的 体系 各 国 不 一 ,但 大 多 
数 国家 按 就 职 主体 与 教 济 对 象 相 结 合 的 标准 
来 进行 分 类 ,大 致 分 为 公共 搜 助 (长 期 救济 ) 
和 低 收 和 家庭 补助 (临时 教 济 ) 。 中 国 社会 教 
济 法 律 制度 大 致 可 以 分 为 3 类 :一 是 自然 灾 
害 教 济 制度 ;二 是 贫困 地 区 救济 制度 (扶贫 制 
度 ); 三 是 低 收入 家 庭 救济 制度 - 

国际 上 对 于 社会 教 济 的 概念 和 归属 尚 有 
不 同 认识 。 有 的 国家 把 社会 教 济 归 闫 于 公共 
福利 计划 (social welfare program) , 称 之 为 公共 
教 济 ; 有 的 国家 把 社会 救济 归 类 于 社会 福利 
事业 (social service)。 中 国有 些 学 者 认为 ,应 
以 社会 救助 的 概念 取代 社会 救济。 

推荐 书目 

单 有 土 ,可 启 荣 编著 :《 社 会 保障 法 》, 法 律 出 
版 社 , 北 京 ,1997。 

( 刘 访 ) 
shehui londoizhuyi foxuepoi 
社会 连带 主义 法 学 派 (social solidarist 
school of law) 。 社会 学 法 学 涩 的 一 个 支派 - 
因 以 宣扬 "社会 连带 关系 "为 核心 , 故 名 。《 见 
竹 左 ..) 


shehui tongchou 

社会 统 得 。 (overall social pooling of insurance 
funds) 。 中 国 社会 保险 基金 筹集 的 一 项 基 
本 原则 , 指 社 会 保险 经 办 机 构 按 社 会 统筹 原 
则 依法 通过 征收 社会 保险 费 等 ,建立 社会 保 
险 基 金 的 制度 。 社 会 保险 具有 互 济 性 、 社 会 
性 和 强制 性 。 庞 大 的 社会 保险 基金 只 有 通过 
国家 立法 强制 征集 才 得 以 建立 。 社 会 保险 基 
金 除 国家 资助 外 ,主要 依 舍 征收 社会 保险 费 
进行 筹集 。 其 中 工伤 保险 费 、 生 育 保险 费 由 
单位 缴纳 ,个 人 不 缴纳 :基本 养老 保险 费 、 基 
本 医疗 保险 费 和 失业 保险 费 由 单位 和 个 人 共 
同 缴 纳 。 个 人 缴纳 的 社会 保险 费 ,由 所 在 单 
位 代 扣 代 缴 。 单 位 应 按 月 缴纳 社会 保险 费 。 
劳动 保障 行政 部 门 当 发 现 单位 有 逃避 缴费 行 
为 时 .有 权 采 取 必 要 的 保全 措施 ;对 未 如 期 缴 
纳 的 单位 可 采取 通知 其 开户 银行 扣 拆 等 法 定 
办 法 ,以 确保 对 单位 让 会 保险 费 的 征集 。 单 


位 还 应 从 欠 缴 之 日 起 缴纳 兆 纳 金 , 游 纳 金 并 
人 社会 保险 基金 。 保 险 基金 的 运营 增值 , 包 
括 投资 权益 和 储蓄 利息 也 是 社会 保险 基金 构 
成 部 分 。 此 外 ,社会 保险 基金 也 来 源 于 社会 


的 捐赠 。 (地 果 麻 ) 
shehuixuefoxuepoi 
社会 学 法 学 派 (sociological school of law) 


19 世纪 末 叶 以 来 资产 阶级 法 学 中 的 一 个 重要 
派别 ,也 是 几 个 类 似 外 别 的 总 称 。 在 现代 西 
方法 学 中 ,社会 学 法 学 户 与 分 析 法 学 派 ( 见 奥 
所 本 小 ) ,新 自然 法 学 派 ( 见 古 典 自然 法 学 
派 ) 新 康 他 主 义 法 学 染 或 新 黑 格 尔 主义 法 学 
派 并 列 ;在 美国 ,社会 学 法 学 派 ( 包 括 其 支派 
岗 实 主义 法 学 染 ) 则 长 期 居于 支配 地 位 。 西 
方法 学 家 一 般 认为 该 汽 具有 下 列 一 个 或 两 个 
特征 :以 社会 学 观点 和 方法 研究 法 ,认为 夸 
是 一 种 社会 现象 ,强调 法 对 社会 生活 的 作用 
或 效果 及 各 种 社会 因素 对 法 的 影响 。 四 认为 
法 或 法 学 不 应 像 !9 世纪 那样 仅 强调 个 人 权 
利和 自由 ,而 应 强调 社会 利益 和 "法 的 社 
会 化 "。 

从 上 六 第 一 种 特征 看 ,社会 学 法 学 戎 属 
于 广义 的 实证 主义 法 学 , 即 与 分 析 实 证 主义 
法 学 相对 称 的 社会 实证 主义 法 学 。 同 时 , 社 
会 学 法 学 派 (wociologieal school of law) .社会 学 
法 学 ( sociological jurisprudence) 和 法 律 社会 学 
《sociology of law)3 个 概念 实质 上 是 同一 含义 ， 
只 是 由 于 研究 者 本 人 是 法 学 家 或 社会 学 家 ， 
在 研究 同一 问题 (如 音 少 年 犯罪 与 法 的 关系 
问题 ) 时 ,其 研究 角度 和 着 重点 有 所 不 同 。 西 
方法 学 家 有 的 认为 法 律 社会 学 是 “描述 的 ”， 
而 社会 学 法 学 则 是 “规定 的 ”, 也 反映 社会 学 
和 法 学 的 研究 角度 不 同 。 还 有 人 认为 法 律 社 
会 学 是 社会 学 和 法 学 之 间 的 边缘 学 科 , 或 者 
认为 它 是 应 用 法 学 而 非 理 论 法 学 。 

法 国 A. 孔 德 (1798 ~ 1857) 由 于 既是 实 
证 主义 将 学 又 是 资产 阶级 社会 学 的 创始 人 ， 
因而 在 西方 寺 学 著作 中 , 常 被 认为 是 早期 社 
会 学 法 学 的 创始 和 人。 社会 学 法 学 的 早期 代表 
往往 分 别 从 生物 学 .人 种 学 或 心理 学 等 角度 
来 解释 法 律 。 其 中 较 着 名 的 有 英国 社会 学 家 
H. 斯 宾 塞 (1820 ~ 1903) ,他 认为 社会 和 国家 
如 同 自然 界 生物 一 样 ,是 一 个 有 机 体 ; 人 与 人 
之 间 的 关系 也 是 生存 竞争 和 强 存 弱 汰 ;法 的 
任务 只 在 于 维护 个 人 自由 ;每 个 人 只 要 不 妨 
害 他 人 的 同样 自由 ,就 可 以 从 事 他 所 愿意 从 
事 的 任何 活动 。 壬 地 利 社会 学 家 L. 莫 普 阁 
维 奇 (1838 ~ 1909) 认 为 社会 发 展 的 动力 是 种 
族 斗争 ;国家 起 汰 于 较 强 的 原始 民族 对 较 弱 
的 原始 民族 的 征服 ; 随 着 国家 的 出 现 ,就 形成 
国内 阶级 之 间 的 斗争 以 及 国家 与 国家 之 间 的 
战争 :法 是 社会 中 统治 集团 通过 国家 权力 对 
被 统治 集团 进行 统治 的 工具 ;法 的 原则 不 是 
平等 而 是 不 平等 。 法 国 社会 学 家 G. 塔 尔 德 
(1843 ~ 1904) 和 美国 社会 学 家 L.F. 玫 德 
(1841 ~ 1913) 等 人 则 被 认为 是 早期 社会 学 法 
学 中 的 心理 学 法 凶 派 创始 人 。19 世纪 未 新 功 
利 主义 法 学 的 主要 代表 R.von 下 林 和 新 黑 格 
尔 法 学 首创 人 了 条 动 ,在 很 多 法 学 著作 中 ,也 
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被 认为 是 早期 社会 学 法 学 派 的 首创 人 。 

20 世 纪 社 会 学 法 学 请 的 主要 代表 人 物 
有 :于 地 利 法 学 家 E. 寺 利 者、 德国 社会 学 家 
ML- 韦 贝尔 (1864 ~ 1920) .法 学 家 H. 坎 托 罗 维 
坷 和 美国 法 学 家 R. 谍 德 等 。 与 早期 社会 学 
法 学 家 的 主要 区 别 是 :他 们 不 仅 认为 法 是 一 
种 社会 现象 而 且 特别 强调 法 的 社会 作用 和 效 
果 ; 他 们 不 是 强调 个 人 权利 和 自由 ,而 是 强调 
社会 利益 和 社会 调和 ;他 们 不 是 仅 从 人 种 学 、 
生物 学 或 心理 学 一 个 角度 .而 是 综合 各 门 学 
科 解 释 法 律 现象 。 

诺 德 曾 将 社会 学 法学 医 和 其 他 法 学 卫 
(主要 是 分 析 祛 学 节 和 自然 社 学 报 ) 的 区 别 归 
纳 为 以 下 几 点 :中 访 派 着 重 法 的 作用 而 不 是 
它 的 抽象 内 容 。@ 它 将 法 当 作 一 种 社会 制 
度 , 认 为 可 以 通过 人 的 才智 和 和 努力 ,予以 改 
著 , 并 以 发 现 这 种 改善 手段 为 己任 。 回 它 强 
调 靶 所 要 达到 的 社会 目的 .而 不 是 法 的 制裁 - 
图 它 认为 法 律 规则 是 实现 社会 公正 的 指针 ， 
而 不 是 永恒 不 变 的 模型 。 这 个 学 派 的 哲学 观 
点 则 是 多 种 多 样 的 , 庞 德 从 美国 社会 学 法 学 
派 角 度 出 发 ,强调 实用 主义 是 该 派 的 后 学 基 
础 。20 世纪 社会 学 法 学 派 代表 人 的 出 发 点 也 
有 出 人 ,例如 埃 利 希 的 出 发 点 是 划分 国家 执 
行 的 法 (实在 法 ) 和 社会 生活 中 实际 存在 的 
“ 话 的 法 ", 庞 德 就 不 承认 这 种 划分 。 

在 20 世纪 的 西方 法 学 中 ,还 有 不 少 承 别 
虽 与 庞 德 等 人 的 社会 学 法 学 派 观点 有 所 不 
同 ,而 在 许多 基本 观点 上 又 极为 类 似 ,因此 可 
列 为 社会 学 法 学 派 的 支派 ,如 社会 连带 主义 
法 学 派 ( 见 狄 研 ,L. )、 美 国 的 现实 主义 法 学 
派 欧 洲 大 陆 各 国 的 自 外 法 学 派 、 利 益 法 学 
派 .北欧 各 国 的 斯 堪 的 摧 维 下 法 学 派 以 及 心 
理学 法 学 派 ,等 等 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,社会 
学 法 学 派 在 理论 上 并 无 显著 改变 ,但 在 方法 
论 上 日 益 与 自然 科学 或 综合 学 科 结 合 而 成 为 
一 种 应 用 法 学 。 ( 沈 案 机 ) 


Shehui zhidu 
杜 会 制度 (social system) 反映 并 维护 
人 们 在 共同 物质 生产 活动 基础 上 形成 的 社会 
关系 以 及 与 此 相 联系 的 各 种 社会 活动 规范 体 
系 。 在 宪法 学 上 指 通 过 宪法 确认 的 有 关 国家 
生活 和 社会 生活 各 方面 的 基本 制度 ,包括 社 
会 经 济 政治 ,法律 文化 等 各 项 制度 ,而 以 生 
产 资料 所 有 制 为 核心 的 经 济 制度 则 是 其 核 
心 。 由 于 社会 生产 力 和 生产 关系 的 发 展 是 推 
动 社会 制度 发 展 的 根本 原因 ,而 宪法 的 主要 
任务 就 是 以 根本 蔡 的 形式 确认 和 维护 包括 国 
家 制度 .经 济 制度 等 在 内 的 一 切 类 型 的 社会 
制度 ,因此 , 随 着 社会 生产 力 和 生产 关系 的 发 
暴 , 必 然 导致 社会 制度 的 变革 ,因而 完 靶 也 要 
相应 地 发 展 变化 。 

社会 制度 的 历 交 发 展 ”任何 社会 制度 都 
有 其 产生 ,发 展 和 灭亡 的 过 程 。 随 着 生产 力 
和 生产 关系 的 发 展 , 旧 的 社会 制度 总 野 被 新 
的 社会 制度 所 代 善 。 在 人 类 历史 上 ,依次 出 
现 了 5 种 社会 制度 , 即 原始 公社 制度 ` 奴 素 制 
度 、 封 建制 度 .资本 主义 制度 和 让 会 主义 制度 
(共产 主义 制度 的 初级 阶段 )。 原 始 社会 生产 


力 水 平 极为 低下 ,原始 公社 制度 以 生产 资料 
的 原始 公有 制 为 基础 ,氏族 成 员 地 位 平等 ,过 
着 极 为 简朴 的 生活 ,没有 和 剥 前 ,没有 阶级 、 没 
有 国家 ,没有 法 律 。 随 着 原始 社会 晚期 生产 
力 的 发 展 ,导致 私有 制 和 阶级 的 出 现 , 奴 素 社 
会 随 之 产生 。 奴 录制 度 以 生产 资料 奴隶 主 占 
有 制 为 基础 ,并 形成 了 奴隶 主 阶级 和 奴隶 阶 
级 两 个 基本 的 对 立 阶级 ,实行 奴隶 主 阶级 专 
政 的 政治 ,法律 等 各 项 制度 。 在 奴隶 制 瓦解 
基础 上 产生 的 封建 制度 是 以 生产 资料 封建 地 
主 所 有 制 为 基础 的 社会 制度 ,存在 封建 地 主 
阶级 和 农民 (农奴 ) 阶 级 两 个 基本 的 对 立 阶 
级 ,实行 封建 地 主 阶 级 专政 的 政治 ,法 律 等 各 
项 制度 。 资 产 阶级 在 推翻 封建 地 主 阶级 统治 
基础 上 建立 起 来 的 资本 主义 制度 ,以 生产 资 
料 的 资本 家 所 有 制 为 基础 ,存在 资产 阶级 和 
无 产 阶 级 两 个 基本 的 对 立 阶级 ,实行 资产 阶 
级 专政 的 政治 、 法 律 等 各 项 制度 。 马 克 思 主 
义 认为 ,社会 制度 不 是 严格 地 按照 上 述 社会 
形态 依次 演进 ,而 是 可 能 存在 跨越 式 发 展 的 。 

资本 主义 社会 制度 资本 主义 制度 的 因 
想 萌 芽 寺 封建 社会 ,到 资产 阶级 革命 时 ,已 取 
得 较 大 发 展 。 在 资产 阶级 革命 进行 过 程 中 ， 
有 关 资 本 主义 制度 的 内 容 则 在 一 些 政治 性 宣 
言 中 屡次 出 现 。 如 1789 年 法 国 《 人 权 宣 言 》 
宣布 “财产 是 神圣 不 可 侵犯 的 权利 ", 人 生 而 
平等 自由 ,人 的 “权利 就 是 自由 财产 ,安全 和 
反抗 压迫 ”, 提 出 "主权 在 民 ” 分 立 "等 
国家 基本 制度 和 “法 律 面前 人 人 平等 "等 重要 
的 法 治 原则 。 资 产 阶 级 革命 胜利 后 ,掌握 政 
权 的 资产 阶级 通过 宪法 以 根本 法 的 形式 确认 
了 更 本 主义 制度 。 世 界 上 第 1 部 全 国 性 的 成 
文 宪法 , 即 1787 年 美国 宪法 在 序言 中 规定 了 
“正义 "“ 率 福 “ 自 由 "等 资产 阶级 人 权 口 号 ， 
并 在 正文 中 确立 了 “三 权 分 立 "、“ 互 相 制 衡 ” 
等 宪法 原则 。1919 年 的 德国 ( 狐 马 完 法 ?比较 
详细 地 规定 了 资本 主义 制度 的 基本 内 容 , 包 
括 经 济 .政治 法律、 商业 .教育 ,宗教 等 各 项 
制度 。 即 使 是 英国 这 样 典型 的 不 成 文 宪法 国 
家 .在 几 百 年 的 宪政 实践 中 ,也 通过 一 系列 的 
宪法 惯例 和 宪法 性 法 律 确认 资本 主义 制度 。 
随 厦 广大 劳动 人 民 争 取 民 主权 利 斗 争 的 发 
恨 , 促 使 现代 资本 主义 国家 在 宪法 中 都 规定 
了 一 些 有 利于 劳动 人 民 的 法 律 .文化 等 制度 
方面 的 内 容 ,然而 这 些 规 定 都 以 不 危及 资产 
阶级 专政 反而 有 利于 其 统治 为 前 提 。 总 之 ， 
尽管 各 资本 主义 国家 的 宪法 内 容 、 结 构 干 差 
万 别 , 但 在 规定 资本 主义 制度 的 原则 等 方面 
却 是 一 致 的 ,也 都 是 为 维护 资本 主义 社会 制 
度 服务 。 

社会 主义 社会 制度 “社会 主义 制度 同 以 
往 私 有 制 社会 的 社会 制度 完全 不 同 。 由 社会 
主义 宪法 确认 的 社会 主义 制度 以 生产 责 料 社 
会 主义 公有 制 为 基础 ,废除 一 切 剥 前 制度 , 规 
定 国家 的 一 切 权力 属于 人 民 , 实 行 无 产 阶级 
专政 。 如 苏联 1936 年 宪法 在 第 1 章 中 明确 规 
定 ,苏联 的 经 济 基础 是 社会 主义 经 济 体系 及 
生产 资料 的 社会 主义 公有 制 ,实行 “各 尽 所 
能 , 按 劳 分 配 "的 社会 主义 分 配 原则 ,宣布 苏 
难 埃 社会 主义 联盟 为 工农 社会 主义 国家 , 国 


家 全 部 权力 属于 城乡 劳动 者 ;第 2 ~ 9 章 则 
规定 了 社会 主义 国家 制度 的 基本 原则 及 国家 
机 构 的 组 织 形式 - 

中 国 的 社会 制度 “中 华人 民 共 和 国 成 立 
前 ,( 共 同 纲领 ) 的 序言 总 岗 就 规定 ,取消 帝国 
主义 国家 在 中 国 的 一 切 特权 ,没收 宫 信 资本 
归 人 民 的 国家 所 有 ,有 步骤 地 将 封建 半封建 
的 土地 所 有 制 改变 为 农民 的 土地 所 有 制 , 宣 
布 人 民 为 国家 的 主人 ,以 人 民 民主 主义 国家 
代 普 国民 政府 的 反动 统治 。1954 年 宪法 规 
定 ,中 国 社会 将 逐步 实现 由 新 民主 主义 向 社 
会 主义 的 过 渡 。1956 年 ,生产 资料 私有 制 的 
社会 主义 改造 基本 完成 ,并 且 消灭 了 人 唱 前 
人 的 制度 ,从 此 ,社会 主义 制度 确立 起 来 。 

中 国 1982 年 宪法 至 2004 年 已 有 31 条 修 
正 案 ,对 社会 主义 制度 的 规定 更 加 完善 .更 加 
符合 中 国 国情 ,也 更 有 利于 社会 主义 现代 化 
建设 ( 见 (中 华人 民 闪 和 国 完 法 ))。 完 法 总 岗 
规定 ,社会 主义 制度 是 中 国 的 根本 制度 ,禁止 
任何 组 织 或 者 个 人 破坏 社会 主义 制度 。 宪 法 
修正 案 第 14 条 规定 ,中 国 社会 主义 经 济 制 成 
的 基础 是 生产 资料 的 社会 主义 公有 制 , 即 全 
民 所 有 制 和 劳动 群众 集体 所 有 制 。 国 家 在 社 
会 主义 初级 阶段 ,坚持 公有 制 为 主体 、 多 种 所 
有 制 经 济 共同 发 展 的 基本 经 济 制 度 ,坚持 按 
劳 分 配 为 主体 、 多 种 分 配方 式 并 存 的 分 配制 
席 。 宪 法 还 规定 ,中 国 是 工人 阶级 领导 的 ,以 
工农 联盟 为 基础 的 人 民 民 主 专政 的 国家 , 国 
家 的 一 切 权 力 赂 于 人 民 , 人 民 代表 大 会 制度 
是 中 国 的 根本 政治 制度 。 国 家 机 构 实行 民主 
集中 制 ,国家 加 强 社会 主义 精神 文明 建设 ,发 
展 社会 主义 民主 ,建设 社会 主义 法 治国 家 ,等 
等 。 总 之 ,中 国 宪法 所 确立 的 社会 主义 制度 
是 符合 中 国 国情 的 .具有 中 国 特色 的 社会 


制度 。 《 柳 自 生 周 叶 中 ) 
shemian 
数 免 免除 或 减轻 罪犯 的 罪责 或 刑 绚 。 


据 史 书记 载 , 中 国 自封 建 时 代 就 有 这 种 刑法 
措施 。( 尚 节 娠 典 } 有 “ 售 灾 由 妾 ";《( 易 . 解 
卦 有" 赦 过 宥 罪 "《 周 礼 秋 官 ' 司 刺 )》 中 有 三 
赦 , 即 一 赦 幼 能 ,二 救 老 禾 , 三 歼 毒 时 。 最 初 
“ 故 免 "只 是 用 于 个 别 的 人 和 事 ,并 限于 "过 
失 "“ 意 外 事件 "或 疑 就 等 情况 。 春 秋 战 国 时 
期 , 仅 在 各 诸侯 国 范围 内 “元 罪人 "或 “大 元 罪 
人 "。* 大 孝 天 下 " 始 于 素 二 世 二 年 (公元 前 
208) 。 汉 高 祖 在 位 12 年 , 共 赦 9 次 ,此 后 逐 产 
成 为 定制 , 歼 宥 频繁 。 有 的 3 年 一 元 ,有 的 一 
年 一 孝 , 还 有 一 年 两 .三 教 的 。 不 但 皇帝 即 
位 改 年 号 , 册 皇 后 立太子 、 生 熏 孙 贾 教 , 平 
上 叛 乱 、 开 讲 土 要 教 ,过 灾 异 ,有 疾病 要 歼 , 郊 礼 
天 地 、 行 大 典礼 要 救 ,甚至 刻章 秀 、 颁 新 律 . 获 
珍 离异 兽 也 要 元。 元 免 的 名 目 也 不 少 ,有 “大 
教 "“ 曲 教 "、…“ 郊 歼 "、“ 恩 常 教 "等 。 

大 责 ” 即 效力 及 于 全 国 的 故 宥 。 封 建 王 
朝 在 过 到 重大 变革 ,吉庆 等 情形 时 ,往往 实施 
大 教 。 对 于 一 定时 限 内 的 犯罪 , 不同 已 否 发 
觉 .已 否 结 正 , 都 予以 教 免 。 已 经 政 免 的 犯 
罪 , 不 许 他 人 再 向 官府 控告 。 谁 以 元 免 的 犯 
乔 事 告发 别人 ,就 以 所 告 的 罪 惩 罚 原告 。 教 
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前 犯罪 已 执行 的 ,不 认为 有 前 科 。 对 封建 统 
治 危害 最 大 的 犯罪 ,如 十 恶 ,贪赃 ( 见 六 赃 ) 、 
强盗 等 菲 ,通常 不 故 。 但 也 有 这 无 限制 的 , 走 
谋反 ,大 逆 等 重罪 也 一 概 教 免 。 总 之 , 教 哪 些 
罪 , 须 由 当时 的 形势 和 统治 者 的 意志 来 定 。 
中 国 1954 年 (宪法 ) 仍 有 大 喜 的 规定 。 

曲 改 即 局 部 地 区 的 教 窗 。 亦 称 “ 堵 "或 
“特赦 "。 曲 赦 的 名 称 最 初 见于 西晋 泰 始 五 年 
《269) 的 " 曲 教 交趾 . 九 真 .日 南 五 岁 刑 "。 宋 
马 端 临 文 献 通 考 ? 中 有 关于 宋代 赦 寡 制度 的 
记载 : 教 免 只 限于 京城 .两 京 .两 路 一路. 数 
州 一 州 的 , 称 曲 元 。 中 国 现行 (宪法 》 仍 规定 
有 特 玖 制度 。 

郑 故 ” 即 熏 帝 到 南北 邵 尔 礼 天 地 后 颁 行 
的 大 教 。 汉 文帝 十 五 年 (前 165)" 夏 四 月 .上 
幸 开 , 始 部 见 五 帝 , 教 天 下 "。 这 是 比较 早 的 
记载 。 自 哥 以 后 ,一 般 都 在 南郊 条 天 时 行 大 
教 ,部 礼 年 年 举行 ,并 不 是 每 次 都 行政。 到 宋 
代 , 郊 教 成 了 定制 ,皇帝 每 3 年 一 次 亲 礼 南 
冯 , 同 时 颁 行 大 教 。 

思 常 由 因 教 和 常客 。 思 教 是 过 到 非常 
庆典 进行 的 教 免 。 一 般 除 谋反 大 逆 、 谋 杀 故 
杀 . 十 恶 等 真 犯 死罪 以 及 军务 获 罪 隐匿 逃 
人 . 侵 仿 人 已 不 教 外 ,其 余 一 概 教 免 。 常 元 是 
指导 常 的 或 按 常 例 进行 的 教 免 。 一 般 限制 较 
严 , 凡 刑律 中 “ 常 教 所 不 原 " 条 开 列 的 罪名 , 除 
非 诏 旨 临时 有 特别 规定 外 ,都 不 赦免 。 

疏 书 ”发布 教 令 的 当 蔬 。 唐 五代 \ 宋 亦 
称 " 德 音 " 。 唐 , 宋 时 , 救 蔬 须 在 举行 政 典 的 公 
开 仪式 上 宣读 ,然后 由 字 臣 交 刑 部 颁发 各 地 
方 , 广 为 宜 布 。 教 世 有 一 定 的 体式 , 须 写 明教 
寡 的 原因 、 期 限 , 教 罪 的 范围 等 内 容 。《 唐 律 
疏 议 "名 例 ) 载 ,发 出 教书 当天 欣 明 以 前 的 犯 
菲 一 律 赦免 。《| 旧 唐 书 "刑法 志 ) 记 载 , 行 赦 那 
天 , 官 城 门 外 右 边 设置 金鸡 和 效 ,将 罪犯 集中 
到 门 的 , 击 效 1000 下 ,宣读 元 书 ,然后 将 他 们 
释放 。 该 才 书 用 网 写 好 .颁布 到 各 州 。 

常 喜 所 不 原 ”对 于 某 些 犯罪 行为 ,过 到 
寻常 的 教 寡 时 仍 不 予 免除 ,或 虽 教 免 , 仍 须 作 
某 种 处 理 。 北 周 . 隋 及 唐 代 前 期 ,都 称 " 常 教 
所 不 免 , 从 唐 代 后 期 开始 ,通称 " 常 元 所 不 
原 "。" 不 免 " 或 "不 原 "的 具体 内 容 ,各 代 不 完 
全 相同 。 府 律 " 教 前 断 罪 不 当 "条 规定 ，… 其 常 
教 所 不 免 者 , 依 常 律 。《 唐 律 梳 议 ?说 :“ 依 常 
律 , 即 犯 恶 逆 仍 处 死 ; 反 逆 及 杀 从 父兄 妙 、 小 
功 堤 属 、, 造 畜 患 毒 , 仍 流 ;十 恶 . 故 杀人 、 反 递 
缘 坐 ,就 成 者 犹 除名 ; 监 守 :内 奸 盗 , 略 人 、 受 财 
杜 法 , 狱 成 会 教 , 免 所 居 官 ;杀人 应 死 , 会 教 移 
乡 等 是 。 明 律 . 清 律 " 常 元 记 不 原 " 条 ,都 列举 
了 "所 不 原 " 的 罪名 ,如 十 恶 ` 杀 人 、 盗 系 官 财 
物 及 强盗 . 窃 盗 ,放火 发家. 受 财 枉法 、 不 枉 
法 赃 等 真 犯 , 虽 会 故 ,并 不 原 宥 。 

( 张 警 ) 


shemianquon 

数 免 权 (pardon power) 国家 元 首 或 国 
家 权力 机 关 在 司法 方面 宣布 对 刑事 犯 的 犯罪 
行为 的 寡 免 和 对 刑罚 免 寺 执行 而 发 布 教 免 令 
的 权力 。 各 国 元 首 享有 哪些 教 免 权 以 及 如 何 
行使 , 均 依照 本 国 宪法 和 有 关 社 律 规定 实行 。 
美国 宪法 规定 ,总 统 有 权 对 危害 合众国 的 犯 


罪行 为 发 布 教 免 令 ,但 弹劾 案 除外 。 法 国 宪 
法 规定 共和 国 总 统 有 教 免 权 。 德 国 总 统 可 代 
表 联 邦 行使 大 教 权 。 俄 罗斯 联邦 总 统 拥有 特 
教 权 。 日 本 国 天 皇 可 认证 大 孝 , 特 教 、 

综观 各 国 国 家 元 首 之 教 免 权 主 要 有 对 于 
犯罪 行为 元 免 的 大 教 和 对 刑罚 赦免 的 特 教 两 
种 教 免 制度 ,二 者 的 主要 区 别 在 于 :中 大 元 可 
教 免 一 般 菲 犯 或 特定 犯罪 中 的 一 切 罪犯 , 特 
教 仅 教 免 特定 的 菲 犯 。 四 大 教 可 玫 免 罪犯 的 
犯罪 行为 .再犯 时 不 以 累犯 计 ,而 特 教 只 能 教 
免 罪犯 之 刑 ,而 不 能 消灭 其 罪 。 轩 大 教 令 只 
指明 所 教 免 之 罪 及 其 范围 , 特 教 令 则 需 指明 
特定 被 教 免 的 人 人。 大 元 可 免除 被 执行 的 刑 
罚 , 亦 可 免除 刑事 追诉 ,可 施行 于 判决 之 后 也 
可 施行 于 判决 之 前 ; 特 教 只 能 免除 被 执行 的 
刑罚 ,只 能 施行 于 判决 确定 之 后 。 

教 免 权 头 于 奴隶 制 ,七 行 于 封建 制 时 代 . 
其 时 为 君王 者 , 欲 谋取 人 民 之 爱戴, 力 施 赦免 
权 开 思 于 民 , 故 古代 称 大 教 为 轧 教 。 中 国 早 
在 西周 时 代 已 有 教 免 制度 ,当时 主要 适用 于 
幼 弱 , 老 问 、 奢 总 3 种 人 , 且 多 为 过 失 ; 后 世 教 
免 之 范围 隶 步 扩大 , 且 日 益 频 繁 ,至 秦 . 汉 时 
已 各 行 ,此 后 历代 办 君王 登基 .改元 . 立 后 , 建 
铺 , 信 袍 等 喜庆 大 典 时 以 及 出 现 重大 变革 或 
事件 时 , 均 行 大 教 , 几 成 定制 。 现 代 各 国 的 大 
教 ,属于 国家 的 一 种 刑事 政策 ,由 于 大 孝 适 用 
范围 广 , 教 免 效 力 大 , 故 现今 各 国 实际 上 已 很 
少 使 用 。 

中 国 1954 年 宪法 曾 规定 全 国人 民 代表 
大 会 有 决定 大 教 的 职权 ,中 华人 民 共 和 国 主 
麻 发 布 大 教 令 和 特 教 令 , 但 是 大 教 职 权 并 未 
行使 过 。1975 .1978 .1982 年 宪法 均 未 再 规定 
大 教 制度 。 现 行 (1982) 宪法 规定 ,中 华人 民 
共和 国 主席 根据 全 国人 大 常委 会 的 决定 ,发 
布 特 教 令 。 从 1959 年 至 1975 年 ,根据 宪法 规 
定 ,中 国 对 于 经 过 一 定时 期 的 改造 ,确实 改 恶 
从 善 的 蒋介石 集团 .日 本 伪 满 洲 国 和 伪 莹 下 
自治 政府 的 战争 罪犯 .反革命 罪犯 和 普通 刑 
事 罪犯 ,已 实行 过 7 次 特赦 

( 柳 诬 生 ) 

Shen Buhai 

审 不 害 ( 约 公元 前 385 人 前 337) 先 
素 法 家 代表 人 物 之 一 。 郑 国 京 ( 今 河南 荣 阳 
县 东南 ) 人 。 韩 天 郑 后 ,他 被 韩 昭 侯 起 用 为 
相 ,进行 改革 ,使 韩国 一 度 “ 国 治 兵 强 "。 他 与 
镇 到 都 是 从 道家 分 化 出 来 的 法 家 ,“ 本 于 黄 老 
而 主 刑名 "。 

申 不 害 在 先 泰 法 家 中 以 重 " 术 " 著 称 , 自 
成 一 派 。" 术 "为 " 君 人 南面 之 术 ", 他 由 " 任 
法 "而 转 入 “ 重 术 ” ,把 注意 力 放 在 解决 随 着 君 
主 专制 制度 的 建立 而 突出 的 君臣 矛盾 上 ,他 
的 法 律 思想 也 具有 这 一 特点 。 他 说 :“ 君 必 有 
明 芒 正义 , 若 琶 权 病 以 称 轻重 ,所 以 一 群 臣 
也 ";* 君 之 所 以 尊 者 令 , 令 不 行 是 无 君 也 , 故 
明君 慎 令 "。 这 些 都 是 主张 法治" 的 思想 。 
他 也 反对 立法 行 私 ,但 由 于 他 把 着 重点 放 在 
“ 术 " 上 ,对 统一 法 令 .加 强 法 制 等 重要 间 题 反 
而 认识 不 足 ,以 致 韩国 的 改革 远 不 如 泰国 彻 
底 。 因 此 , 韩 非 曾 就 他 没有 统一 韩国 法 令 的 
严重 错误 进行 批评 说 ," 否 之 故 法 未 息 , 而 韩 


之 新 法 又 生 , 先 若 之 令 未 收 ,而 后 君 之 令 又 
下 。 申 不 害 不 扩 其 法 ,不 一 其 宪 令 , 则 奸 多 ”; 
“ 虽 用 术 于 上 ,法 不 勤 饰 ( 访 ) 于 官 之 患 也 "- 
韩 非 将 申 不 害 作为 " 徒 术 而 无 法 "的 典型 。 申 
不 害 自己 在 遵守 法 制 上 也 不 能 以 身 作 则 , 曾 
向 韩 昭 个 * 请 仕 其 从 兄 官 ", 可 见 他 在 韩国 推 
行 "法 冶 "是 很 不 坚决 的 。 但 他 所 倡导 的 “ 术 ” 
对 钊 非 等 后 期 法 家 却 产生 了 很 大 影响 。 

“本 "的 内 容 主要 可 归纳 为 以 下 两 方面 : 
全 "为 人 臣 ( 当 作 君 ) 者 操 契 以 责 其 名 "。 这 是 
指 国君 公开 用 以 选拔 监督 和 考核 臣下 的 方 
法 ,也 就 是 后 来 韩非子" 定 法 》 指 出 的 * 林 者， 
因 任 (能 ) 而 授 官 , 秆 名 而 贵 实 , 操 杀生 之 柄 ， 
课 群 臣 之 能 者 也 "。 在 名 实 是 否 相符 上 ,他 的 
要 求 极其 严格 , 既 不 许 失 职 ,更 不 许 越 权 。 他 
曾 提出 :“ 治 不 傅 官 , 旭 知 弗 言 ", 意 即 凡 
于 职权 范围 内 的 事 ,臣下 即使 知情 也 不 
讲 , 以 防止 臣下 自 权 。 韩 非 昌 曾 肯 定 了 他 的 
“ 治 不 人 请 官 ”, 但 否定 了 他 的 “ 员 知 弗 言 ,认为 
这 样 势 必 使 国君 了 解 不 到 下 情 ,是 “ 申 子 未 尽 
于 法 "的 表现 。@ " 藏 于 无 事 ",“ 示 天 下 无 
为 "。 这 是 驾 稳 臣下 的 权 术 , 亦 即 《韩非子 ` 难 
三 ) 所 说 的 * 术 者 , 藏 之 于 胸中 ,以 偶 众 端 ,而 
潍 御 群 下 者 也 "。 申 不 害 吸取 了 道家 “无 为 而 
苔 "的 思想 ,也 主张 " 君 道 无 为 ,而 能 像 明镜 
一 样 ,看 到 多 下 的 一 切 ,真正 识别 出 忠 奸 ,以 
免 被 区 下 所 莹 项 ,达到 “ 独 视 "“ 独 听 ”"“ 独 
断 " 的 境地 。 他 说 " 独 视 者 谓 明 , 独 听 者 调 陪 ， 
能 独断 者 , 故 可 以 为 天 下 主 。 他 离开 "法 "来 
谈 " 独 断 ” ,提倡 极端 专制 之 术 ,显然 不 合法 家 
的 “法 治 "精神 ,所 以 韩 非 批评 他 “ 徒 术 而 


无 法 "。 (张国华 ) 
shenfenquan 
身份 权 (right of status) 。 民事 主体 基于 


特定 的 身份 关系 产生 并 由 其 专属 享有 ,以 身 
份 利益 为 客体 的 权利 。 身 份 权 是 主体 人 自 权 
的 一 部 分 ,包括 配偶 权 、 亲 权 、 亲 属 权 、 荣 誉 
权 ,着 作 权 中 的 人 身 权 及 监护 权 。 其 法 律 特 
征 表 现在 :人 基于 特定 身份 关系 产生 。 特 定 
身份 关系 是 指 基于 民事 主体 特定 行为 或 其 他 
法 律 事实 而 形成 的 人 身 关系 。@ 权 利 主体 是 
具有 特定 身份 的 公民 或 组 织 。@@ 以 特定 的 身 
份 利益 为 客体 。 身 份 权 的 概念 是 随 着 靶 律 的 
产生 ,发 展 而 产生 ,发 展 的 。 最 早 的 身份 权 ， 
仅 表现 为 亲属 法 上 的 身份 权 , 主 要 是 家 长 权 、 
父 权 , 亲 权 和 夫 权 。 在 古代 社会 中 ,身份 权 在 
私法 中 占有 极为 重要 的 地 位 ,其 主要 作用 体 
现 为 对 人 的 支配 。 罗 马 法 以 后 身份 权 日 渐 衰 
落 , 法 律 随 社会 文明 的 进步 ,逐步 前 弱 了 身份 
权 的 支配 权利 ,身份 权 的 专制 性 有 了 明显 的 
改变 。 在 近代 民法 中 , 某 些 纯粹 专制 的 权利 
业已 消灭 ,但 身份 权 仍 属 专制 性 支配 权 。 如 
近代 法 国法 规定 , 妻 应 顺从 其 夫 ,未 经 夫 的 许 
可 , 妻 不 得 处 分 自己 的 财产 。 

第 二 次 世界 大 战 后 ,身份 权 才 彻底 度 除 
了 专制 因素 ,成 为 平等 .民主 的 人 身 权利 。 现 
代 民 法 中 的 一 些 身份 权 突 出 地 表现 出 义务 性 
的 特点 ,有 的 学 者 就 此 指出 ! 身份 权 虽 然 在 
本 质 上 是 权利 ,但 却 是 以 义务 为 中 心 "。 这 种 
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包含 着 义务 的 权利 , 重 在 保护 权利 相对 人 的 
利益 ,从 一 个 方面 体现 了 现代 民法 设置 身份 


权 的 目的 。 ( 马 伪 狗 和 白 飞 号 ) 
shenming coipan 
神明 锚 判 (ordeal) 。 在 疑案 中 借助 * 神 ” 


的 力量 来 考验 当事人 ,以 确定 被 告 人 是 否 有 
罪 或 败诉 的 原始 审判 方式 ,简称 神 判 。 大 约 
产生 于 原始 社会 末期 ,. 监 行 于 一 些 古 代 奴 委 
制 国 家 和 欧洲 中 世纪 前 期 封建 制 国家 。 神 明 
裁判 是 在 生产 文化 芒 后 的 条 件 下 宗教 迷信 在 
司法 上 的 反映 。 

神明 教 判 用 各 种 方法 考验 当事人 ,通常 
有 水 , 火 的 考验 。 例 如 把 被 告 人 捆 起 来 投入 
水 中 , 沥 死 为 有 啡 ,没有 济 死 为 无 菲 ; 或 者 令 
被 告 人 或 双方 当事人 将 手 伸 人 沸水 锅 中 捞取 
某 种 东西 ,或 者 让 他 们 手 拿 觉 红 的 铁器 走 一 
段 略 ,看 其 手 是 否 被 禾 伤 或 更 伤 包扎 一 段 时 
间 后 是 否 痊愈 ,以 决定 其 是 否 有 路 。 根 据 古 
巴比伦 ( 汉 棱 拉 比 法 典 ) 第 2 条 和 第 132 条 规 
定 , 被 控告 行 妖 术 的 人 和 通奸 的 妇女 ,为 了 表 
自 自己 无 罪 , 应 投 人 河中 ,接受 考验 。 如 果 被 
告 人 取得 控告 人 的 同意 .也 可 用 赎金 免 掉 神 
明 载 判 。 法 兰 克 ( 萨 利克 法 典 ) 第 53 条 规定 : 
“如 果 有 人 被 判处 沸水 锅 的 考验 ,那么 ,双方 
可 达成 协议 ,使 被 判决 者 可 财 回 自己 的 手 。” 
有 的 法 学 家 还 把 流行 于 欧洲 中 世纪 的 司法 决 
斗 , 即 双方 当事人 进行 块 斗 , 胜 者 为 无 罪 , 败 
者 为 有 啡 ,也 包括 在 神明 裁判 中 . 

中 国 古代 有 以 兽 触 人 的 神明 截 判 。 说 
文 解 字 ) 解 释 古 “法 " 字 " 渡 "说 :“ 刑 也 。 平 之 
如 水 ,从 水 。 魔 所 以 触 不 直 者 去 之 ,从 去 。” 
“ 魔 " 又 作 “ 独 乞 ", 是 传说 中 一 种 独 角 似 牛 (一 
说 似 羊 ) 的 神兽 。 王 充 说 :“ 符 陶 治 狱 , 其 罪 峰 
者 , 令 羊 触 之 。 有 罪 则 舰 , 无 菲 则 不 触 。 
“( 能 ) 之 性 ,能 能 触 人 未 必 能 知 罪 人 。 这 是 为 
了 " 铭 神 事 助 政 , 恶 受罪 者 之 不 厌 服 , 因 能 触 
人 则 罪 之 , 欲 人 殿 之 不 犯 ,受罪 之 家 没 齿 无 怨 
言 也 "(《 论 衡 * 是 应 》) 。 这 说 明 中 国 夏 代 奴隶 
社会 利用 羊角 触 人 的 神明 裁判 配合 政治 ,使 
人 们 不 敢 犯 罪 ,使 被 判 罪 者 不 出 怨言 。 中 华 
人 民 共和 国 成 立 前 ,一 些 少数 民族 地 区 仍 保 


留 有 神明 老 判 的 习俗 。 ( 陈 光 中 ) 
shenquanfo sixiang 
神权 法 思想 ”利用 宗教 迷信 进行 统治 的 


统治 者 ,为 了 取得 人 们 的 拥护 ,把 他 们 的 权力 
说 成 是 神 所 授予 的 ,把 体现 他 们 意志 的 法 律 
说 成 是 神 意 的 体现 的 一 种 法 律 思想 。 在 由 宗 
教 领袖 直接 掌握 政权 实行 神权 政治 的 国家 
或 地 区 ,神权 法 也 就 是 教会 法 (或 称 寺院 法 、 
宗 规 法 ) 。 西 欧 中 世纪 基督 教 神 权 法 思想 曾 
占 统治 地 位 ,为 封建 统治 阶级 服务 ( 见 西欧 中 
世纪 神学 法 律 思想 ) 。 

中 国 古代 的 神权 法 思想 在 中 国 ,从 未 
出 现 过 凑 驾 于 世俗 政权 之 上 的 教会 和 教 权 。 
中 国 古代 的 神权 法 思想 是 从 属 与 服务 于 奴隶 
制 王权 和 封建 皇权 的 ,目的 在 于 使 王权 和 皇 
权 神 化 。 它 最 早 盛行 于 夏 、 商 西周 奴隶 制 
时 期 。 


恩 权 "受命 于 天 ” 当时 以 国王 为 首 的 奴 
素 主 贵族 极力 宣扬 他 们 是 乘 承 * 皇 天 "旨意 来 
统治 人 民 的 。 如 说 :“ 有 夏 服 天 命 ",“ 有 上 股 受 
天 命 ",“ 先 王 有 服 , 恪 谨 天 命 ““ 不 显 文王 , 受 
天 有 大 命 "等 。 这 种 "受命 于 天 "的 君权 神 授 
思想 ,有 利于 使 他 们 的 统治 合法 化 ,并 赋予 他 
们 以 神圣 不 可 侵犯 的 绝对 权威 。 

点 上 用 剂 ”中 国 的 神权 法 思想 形成 于 夏 
代 , 发 天 到 县 商 时 进入 高 峰 。 股 商 的 奴 当主 
以 迷信 息 神 著称 。《 礼 记 * 表 记 ) 载 :“ 股 人 尊 
神 , 率 民 以 事 神 。" 随 着 股 王权 力 的 加 强 ,当时 
的 宗教 迷信 中 出 现 了 一 个 主宰 一 切 的 至 上 
神 一 一 " 帝 " 或 "上 帝 "。 所 有 国家 大 事 , 甚 至 
是 否 用 刑 , 都 要 通过 占卜 向 上 帝 鬼 神 术 实 和 
请 示 。 中 国 的 甲骨 文 主要 就 是 股 王 及 其 代理 
人 (专职 史官 ) 向 上 帝 和 祖先 进行 占卜 而 刻 在 
龟甲 或 兽 骨 上 的 卜辞 。 如 * 贞 (下 问 ) : 王 闻 不 
惟 寻 , 贞 : 王 闻 惟 皮 "; 兹 人 井 ( 刑 ) 不 "。 圳 
看 来 ,似乎 股 王 完全 是 遵照 上 帝 旨 意 进行 统 
治 ,实际 上 只 不 过 是 给 股 王 的 命令 涂 上 一 展 
神 意 的 色彩 。 

股 商 的 神权 法 思想 有 一 特点 , 即 往往 强 
调 股 商 贵 族 的 祖先 和 上 帝 关 系 密切 ,能 够 经 
常 “ 在 帝 左 右 " ,甚至 宣称 他 们 的 祖先 就 是 上 
帝 的 子孙 。《 诗 经 - 商 颂 ) 的 (长 发 ) 载 :“ 有 缮 
《 股 先 艳 简 狄 ) 方 将 (成 长 ) , 帝 立 子 生 商 ";《 去 
鸟 ) 也 载 :" 天 命 玄 鸟 , 降 而 生 商 "( 玄 乌 , 即 燕 ， 
商 族 图 瞻 ,相传 简 狄 吞食 玄 乌 旷 而 生 商 之 先 
王 奥 )。 这 样 , 他 们 便 从 血缘 上 找到 了 充当 上 
帝 代理 人 的 合法 依据 ,并 为 垄断 神权 提供 了 
借口 。 

“以 德 配 天 ” 神权 法 思 想 在 西周 发 生 了 
一 次 较 大 变化 。 以 周公 等 为 代表 的 西周 贵 
族 ,吸取 了 夏 , 商 对 人 民 过 于 残暴 而 被 灭亡 的 
教训 ,提出 了 一 种 新 的 君权 神 授 说 ,认为 天 
或 上帝" 不 是 哪 一 族 的 祖先 神 ,而 是 天 下 各 
族 所 共有 的 神 。“ 天 命 " 谁 属 ,就 看 谁 有 能 使 
人 民 归 顺 的 “ 德 ”, 所 以 他 们 大 硅 宣 传 惟 命 不 
于 常 "天命 廉 常 " 和 " 皇 天 无 厅 , 人 惟 德 是 辅 "。 
过 去 , 股 的 先 主 有 “ 德 ",“ 克 配 上 帝 ”, 但 后 来 
的 股 王 “ 惟 不 敬 厥 德 , 乃 早 验 厥 命 ", 而 周 王 有 
德 , 故 * 皇 天 上 帝 改 抑 元 子 兹 大 国 股 之 命 "而 
大 命 文王 。 因 此 "天 命 " 归 周 , 周 王 成 了 天 之 
元 子 。 

中 国 古代 神权 法 思想 的 囊 落 及 影响 ” 西 
局 提出 这 种 “以 德 配 天 "的 君权 神 授 说 ,显然 
重 在 为 西周 取代 了 观 商 制造 与 论 ,同时 也 意味 
著 神 权 的 动 揭 ,统治 者 感到 单 春 神权 不 足以 
维系 其 统治 ,还 必须 兼顾 人 事 ,重视 民心 向 
硝 , 注 意 "人 怀 保 小 民 ”, 并 决定 采取 “ 明 德 慎 罚 ” 
的 政策 ,开始 重视 道德 教化 的 作用 。 后 来 悍 
家 继承 这 一 传统 ,进一步 提出 * 德 主 刑 辅 "的 
主张 。 与 此 同时 , 周 代 法律 也 因 讲 求 策略 而 
日 益 续 密 ,开始 注意 区 分 故意 与 过 失 一贯 与 
偶 犯 ,主张 “父子 兄弟 , 罪 不 相 及 ", 反 对 *“ 乱 罚 
元 啡 . 杀 无 总 "等 ;但 周 初 的 “ 明 德 慎 罚 "政策 
并 没有 维持 多 入, 随 着 奴隶 制 的 逐步 腐朽 和 
各 种 社会 矛盾 的 日 益 尖锐 ,统治 者 法 网 也 日 
益 严酷 。“ 以 德 配 天 "的 神权 法 思想 逐渐 失去 
人 们 的 信任 。 


在 春秋 战国 时 期 ,神权 法 思想 由 于 封建 
制 取代 奴隶 制 的 社会 大 变革 和 相应 而 来 的 思 
想 解放 ,受到 了 较 大 的 冲击 , 代 之 而 起 的 是 百 
家 争鸣 。 中 国 古代 的 法 律 思想 也 从 奴隶 主 的 
政权 和 神权 极 档 下 解脱 出 来 ,一 度 欣 欣 向 荣 。 
但 股 周 时 期 的 神权 法 思想 又 为 后 来 的 封建 统 
治 者 所 获 用 ,并 与 儒家 经 学 ,封建 伦理 道德 、 
阴阳 五 行 说 . 识 续 迷信 等 结合 起 来 ,成 为 整个 
封建 宗法 思想 体系 的 有 机 组 成 部 分 ,长 期 起 
着 维护 封建 君主 专制 制度 的 重要 精神 支柱 的 


作用 。 (张国华 ) 
Shen Jiyi Xionsheng Yishu 
《 沈 寄 奈 先生 址 书 》 清末 法 学 家 沈 家 本 


著作 集 。 辛 交 革 命 后 刊行 ,分 甲乙 两 编 。 甲 
编 是 法 学 著作 , 共 22 种 ,86 卷 。 乙 编 主要 内 
容 有 说 文 引 经 异 同 ,日 南 读书 记 , 诸 殉 琐 言 ， 
日 南 随 笔 , 枕 舌 楼 偶 存 稿 等 13 种 ,104 卷 。 

《 沈 寄 稀 先 生 遗 节 ) 以 甲 编 遇 为 著名 ,其 
中 历代 刑法 考 包括 总 考 .分 考 , 赦 考 ,律令 , 律 
目 考 、 汉 律 接 得 等 . 收 停 了 丰富 的 史料 ,综合 
了 前 人 的 研究 成 果 , 对 于 上 自传 说 中 的 钻 、 
夏 , 下 至 明 \ 清 各 代 的 中 国 古代 律令 . 律 目 、 刑 
制 . 刑 官 教 制 进行 了 系统 的 考证 ,阐述 了 历 
代 法 制 的 沿革 与 得 失 , 并 对 其 中 有 些 部 分 如 
汉 律 作 了 重点 剖析 。 沪 家 本 是 清末 法 制 改革 
派 的 代表 人 物 , 甲 编 中 的 寄 逢 文 存 包 括 奏 议 、 
论 , 说 ,过 , 释 科 补 . 序 、 瞎 等 ,最 能 代表 他 的 法 
律 思想 。 他 针对 将 未 立法 与 司法 实践 中 的 一 
系列 问题 ,提出 了 在 当时 颇 为 新 颖 的 见解 ， 
如 :强调 研究 法 理学 的 重要 ;揭示 了 法 学 监 误 
与 治 乱 * 息 息 相通 "的 关系 ;论证 了 无 法 之 国 
绝 不 可 能 长 治 入 安 的 道理 。 在 《删除 律 例 内 
重 法 提 ) 中 ,从 “会 通 中 外 "的 修 律 宗旨 出 发 ， 
春 请 废除 凑 迟 . 揭 首 . 数 尸 , 刺 字 以 及 缚 坐 , 凡 
应 刺 字 者 , 令 “ 收 所 习 艺 " ,根据 罪行 轻重 , 定 
其 年 限 。 在 其 他 秦 议 .论说 中 , 还 反对 族人 
“ 犯 遗 军 流 徙 "各 罪 享 有 换 刑 碱 等 的 特权 ; 禁 
止 买卖 人 口 和 虚 杀 奴婢 ;主张 依 正 条 断 名 , 反 
对 比 附 ;重视 "惩戒 教育 "; 主 张 司 法 独立 和 改 
良 监狱 等 。 这 些 是 沈 家 本 吸收 资产 阶级 法 律 
思想 ,对 封建 法 制 提出 来 的 一 些 重要 改革 主 
张 ,为 考察 清末 法 律 变迁 提供 了 重要 线索 。 

《 沈 寄 筹 先生 遣 节 ?内 容 极其 广博 ,具有 
较 高 的 学 术 价值 .是 研究 中 国法 制 史 和 法 律 
思想 史 的 重要 参考 资料 ( 见 《 沈 家 本 未 世 书 


条 某 ))。 《 张 壮 落 ) 
Shen Jioben 
沈 家 本 〈1l840 一 1913) 。 清末 法 学 家 。 


字 于 惊 , 别 号 寄 逢 ,浙江 归 安 ( 今 浙江 湖州 市 ) 
人 。 光 绪 九 年 (1883) 进 士 , 留 刑部 补 官 ,历任 
刑部 侍郎 .修订 法 律 大 臣 、 资 政 院 副 总 栽 等 
职 。1902 年 受命 主持 修订 法 律 。 由 于 长 期 任 
职 刑部 ,得 以 浏览 历代 芒 典 与 刑 狱 档案 ,深秋 
中 国法 律 发 展 沿革 与 得 失 。 在 资本 主义 文化 
东 来 .新 学 萌 起 的 历史 条 件 下 ,他 热心 研读 了 
西方 国家 的 法 律 , 成 为 当时 中 国 积极 引进 资 
本 主义 法 律 的 代表 人 物 。 在 他 主持 修订 法 律 
期 间 , 既 删改 了 原 有 的 《大 清 律 全 》, 又 制定 了 
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具有 某 些 资 本 主义 性 质 的 法 典 法 规 。 

沈 家 本 坚持 以 "会 通 中 西 "为 修订 法 律 的 
原则 在 他 主持 修 律 的 短暂 时 间 里 .大 兴 研 
究 西 法 的 风气 。 他 政治 上 颇 向 改良 ,思想 体 
系 属 于 资 产 阶级 新 学 的 范畴。 在 借鉴 与 移植 
西方 法 律 .改革 中 国土 建 旧 律 的 过 程 中 ,他 对 
中 国 旧 律 的 总 结 具 有 较 高 的 学 术 价值 。 他 的 
著作 有 《 沈 霖 夭 先 生 遗 书 ) 甲 编 . 乙 编 及 未 齐 
书 晶 :《 秋 识 须 知 ) 《 律 例 偶 客 )《 律 例 杂 说 》、 
《 读 律 校勘 记 ) 等 。 

重视 法 理学 沈 家 本 俯 修订 法 律 的 需要 
出 发 ,比较 重视 研究 法 理学 。 他 说 ;法 之 修 
也 不 可 不 审 ,不 可 不 明 。 而 欲 法 之 审 .法 之 
明 , 不 可 不 穷 其 理 。" 他 从 中 外 法 学 的 比较 中 ， 
发 现 "大 抵 中 说 多 出 于 经 验 ,西学 多 本 于 学 
理 " ,强调 经 验 与 学 理应 该 并 重 ,互相 结合 ,并 
由 此 而 对 一 系列 涉及 法 理学 的 基本 问题 作出 
了 明确 的 回答 :中 法 律 的 概 使 .作用 以 及 其 与 
政治 的 关系 。 他 说 ,法 是 "天 下 之 程式 ,万 事 
之 仪表 也 ", 是 在 "学 校 奏 微 .世道 深 殉 , 巧 伪 
变 诈 ,无 所 不 为 之 习 日 源 澳 瑶 " 的 情况 下 出 现 
的 。 法 的 作用 ,一 是 治 民 . 一 是 治国 ,所 谓 " 为 
政之 道 , 首 在 立法 以 典 民 ".“ 世 无 无 法 之 国 而 
能 长 和 久 者 "。 他 认为 法 律 是 "政之 畏 也 ”“ 律 
学 明 而 刑罚 中 ,于 政治 关系 其 大 ", 因 此 他 在 
取 法 西方 ,制定 新 律 时 ,首先 “深究 其 政治 之 
得 失 "。 四 法 须 统 一 。 沈 家 本 认为 ,首先 , 立 
法 宗旨 必须 统一 , 即 坚持 以 法 为 "国家 惩戒 之 
具 ”, 而 非 "私人 报复 之 端 ”, 如 果 借 刑 泄 慎 , 使 
立法 宗旨 两 睹 ,将 会 发 生态 重 刑 注 之 台 ; 其 
次 . 断 罪 之 律 必须 统一 .如 果 新 旧 参 差 ,势必 
使 法 律 背 失信 用 ;最 后 .适用 法 律 必须 统一 
不 应 本 犯罪 者 身份 的 不 局 而 有 所 区 别 。“ 法 
之 及 不 及 ,但 分 善 恶 而 已 , 乌 得 士族 匹 庶 之 
分 ?图 法 力道 德 教化 之 辅 。 沈 家 本 继承 了 
“ 德 主 刑 辅 "“ 明 刑 泥 教 "的 传统 法 律 思想 ,并 
结合 世界 的 发 展 潮流 , 刚 明 了 法 只 是 “ 辅 教之 
不 足 " 的 一 种 必要 手段 ;但 即使 在 远古 三 代 盛 
世 , 也 不 能 * 刻 刑 而 不 用 "。 由 于 犯罪 的 根源 
之 一 是 " 茹 于 教化 ", 因 此 .他 反对 用 严刑 峻 法 
束缚 民 之 手足 ,提出 "治国 之 道 以 仁政 为 先 ”， 
“刑罚 与 教育 互 为 消长 ”, 特 别 是 对 于 未 成 年 
犯 , 要 "以 教育 涵养 其 德 性 .而 化 其 恶习 ,使 为 
善良 之 民 " 。 图 用 法 在 人 。 沈 家 本 认为 立法 
著 固 然 重要 ,但 循 法 行 法 尤其 值得 重视 。 他 
反复 病 明 "法 贵 得 人 "用 法 在 人 "的 道理 ， 
说 :" 法 之 善 者 , 仍 在 有 用 法 之 人 , 荀 非 其 人 ， 
食 社 而 已 ";" 大 抵 用 法 者 得 其 人 ,法 即 严厉 亦 
能 施 其 仁 于 法 之 中 ;用 法 者 失 其 人 ,法 即 宽 平 
亦 能 坎 其 暴 于 法 之 外 "。 他 建议 仿古 制 设立 
律 博士 教习 法 律 ,使 国家 的 中 枢 以 至 地 方 宫 
吏 皆 能 知 法 。 同 时 ,积极 筹 设 苇 律 学 党 ,为 执 
行 新 律 培养 人 才 。 由 于 他 强调 用 法 在 人 , 因 
此 主张 以 严刑 惩罚 仿 利 、 曲 断 .执法 . 坏 法 的 
司法 官吏 。 

修 律 "参考 古今 . 博 帮 中外” 在 条 律 的 
实践 当中 ,他 全 面 立 明 了 修订 注 律 的 根据 , 指 
出 法 律 应 伴随 今昔 形势 的 不 同 而 为 之 损益 ， 
不 能 简单 效用 。 他 把 中 国 置 于 世界 的 范围 以 
内 进行 考察 ,说 明海 禁 大 开 以 后 的 中 国 ,万 难 


固守 祖宗 成 法 而 不 变 .否则 “以 -中 国 而 与 环 
球 之 国 抗 ”, 优 劣 之 势 ,不 言 自明 。 为 了 贯彻 
“ 务 期 中 外 通行 "的 蜂 律 方针 .他 "参考 古今 、 
博 移 中 外 ", 认 为 西方 国家 法 律 比 中 国 封建 昌 
律 文明 ,进步 ,中 国 必须 "到 人 之 长 ,以 补 理 之 
短 ",* 彼 法 之 善 者 . 当 取 之 , 当 取 而 不 取 ,是 之 
为 黑 "。 

他 在 借鉴 与 移植 西方 法 律 时 ,反对 完全 
抛弃 中 国 传统 法 律 .认为 中 国 “礼教 风俗 不 与 
欧美 同 …… 苦 如 令 法 之 愁 同 于 彼 ", 将 会 增加 
修 律 的 阻力 “又 安 能 会 而 能 之 ,以 推行 于 
世 "。 为 了 实现 “会 通 中 西 "的 修 律 方针 ,他 除 
积极 组 织 力量 ,翻译 西方 法 律 外 ,还 奢 请 设立 
法 律 学 堂 ,培养 专门 司法 人 才 , 有 聘请 外 国法 学 
家 充当 法 律 顾问 和 涨 员 赴 外 国 沽 察 - 

民主 主义 法 律 思想 沈 家 本 认为 各 法 
之 中 , 尤 以 刑法 为 团 要 " ,应 以 制定 新 刑律 为 
整个 修 律 工作 的 起 点 。 鉴 于 中 外 刑 制 “中 重 
而 西 轻 者 为 多 ". 遂 以 刑 丢 * 当 改 重 为 轻 "为 首 
要 步骤 。 为 此 , 春 请 废除 凌迟 .名 首 .发 尸 . 毕 
坐 , 刺 字 等 酷刑 ;死刑 一 般 用 绞 , 只 有 谋反 .大 
逆 及 谋杀 祖父 母 .父母 等 重罪 , 才 用 斩 刑 ;将 
或 杀 误杀 、 搜 杀 3 项 符 拟 死罪 改 为 流 徒 ,以 
重 名 实 而 讲 实际 。 

沈 家 本 接受 法 律 面前 人 人 平等 的 思想 , 
提出 满 汉 各 族人 民 犯 遗 军 流 徙 各 罪 ,应 一 体 
同 科 ,不 应 在 法 律 上 规定 “ 重 轻 悬 绝 "的 不 平 
等 权利 。 他 说 :法 不 一 . 则 民 志 疑 …… 法 一 。 
则 民 志 自 靖 。" 只 有 化 除 满 汉 输 域 ,才能 建立 
起 “至 公 至 允 之 法 律 "秩序 。 与 此 相 联 系 . 他 
主张 男女 平等 ,反对 夫 为 妻 岗 的 封建 礼教 , 提 
出 夫妻 间 侵 犯罪 的 处 刑 也 应 平 多 。 他 还 在 人 
权 思 想 影响 下 , 奏 请 “ 永 行 禁止 "清朝 法 律 所 
人 允许 的 买 赤 人 口 和 蓄 养 奴婢 ,通商 公开 买卖 
人 口 " 殊 非 重视 人 命 之 奴婢 “ 亦 人 也 , 岂 
容 任 意 残害 。 生 命 固 应 重 ,人 格 尤 宜 堤 , 正 未 
可 因 仍 故 习 ,等 人 类 于 畜产 也 "。 他 认为 如 不 
革除 ,显然 违背 颁 行 赫 凌 的 宗旨 。 

沈 家 本 赞 党 西 喜 刘 堪 根据 律 法 断 罪 的 思 
想 ,反对 律 外 苗 求 他 奏 请 废除 请 朝 实行 已 
入 的 比 附 断案 ,揭露 比 附 断 案 使 民 无 记 适 从 ， 
只 便于 官吏 肆意 出 人 人 罪 。 在 他 主持 制定 的 
《刑事 民事 诉讼 法 中 .确认 罪刑 法 定 的 原则 
和 内 容 。 在 司法 体制 上 ,仿效 资产 阶级 三 权 
分 立 , 主 张 司法 独立 ,认为 这 是 "宪政 之 始 
基 ”, 并 制定 了 《法 院 编制 法 )- 

与 守旧 派 的 论争 访 家 本 的 一 系列 具有 
资产 阶级 民主 主义 性 质 的 法 律 思想 遭 到 了 守 
旧 派 的 诈 戏 和 非 难 。 他 为 了 改革 中 国 封建 时 
代 诸 法 合体 的 立法 体系 , 曾 在 制定 新 刑律 的 
同时 着 手 编 壬 独立 的 诉讼 法 。 他 说 :大 致 以 
刑法 为 体 .以 诉讼 法 为 用 , 体 不 全 ,无 以 标 立 
法 之 宗旨 ;用 不 备 ,无 以 收 行 法 之 实 功 。 二 者 
相 因 , 不 容 偏 度 。 在 他 主持 下 ,1906 年 编 成 
《和 刑事 民事 诉讼 法 》, 其 中 规定 了 “罪刑 法 定 ”、 
“审判 公开 ” ,陪审 和 律师 制度 等 ,随即 遭 到 以 
张 之 洞 为首 的 各 省 督 抚 的 驳 议 而 作废 。1907 
年 , 张 之 润 又 攻击 沈 家 本 所 编 新 刑律 草案 菇 
弃 礼 教 。1909 年 附 有 《暂行 章程 ;5 条 的 《 修 
正 刑律 草案 》, 更 得 到 复学 使 和 宪政 编 查 馆 参 


议 劳 乃 宣 等 的 反对 .责难 新 刑律 违背 亲 厅 、 尊 
得 ,长 长 .男女 有 别 的 礼教 基本 原则 。 对 此 沈 
家 本 闭 文 反驳 ,形成 了 礼 治 派 (守旧 派 ) 与 法 
治 派 的 激烈 辩论 .直到 辛 玄 革 命 爆 发 才 宣 告 
结束 。 在 辩论 中 , 沙 家 本 虽然 霹 得 了 同情 ,但 
他 经 常 以 制定 新 律 争取 帝国 主义 放弃 领事 塘 
判 权 为 理由 ,试图 借 此 压 服 守旧 派 , 表 现 了 他 
思想 上 的 弱点 ;而 且 在 守旧 襄 的 压力 面前 步 
步 退让 ,同意 对 于 加 害 君 主 以 及 内 乱 、. 外 惠 界 
加 重 处 刑 :对 于 无 夫 奸 处 刑 ; 尊 亲 属 有 犯 不 得 
使 用 正当 防卫 ,等 等 。 这 实际 是 用 封建 法 律 
中 维护 伦 常 的 传统 规定 ,否定 新 刑律 中 的 资 
产 阶级 刑法 原则 。 因 此 ,新 刑律 草案 既 反 映 
了 资本 主义 祛 律 思想 与 封建 法 律 思想 的 冲 
突 , 又 表现 了 二 者 在 一 定 程度 上 的 妥协 ,这 正 
是 沈 家 本 法 律 思想 的 具体 表征 。 在 他 的 思想 
言论 中 ,经 常 是 进步 的 倾向 和 保守 的 成 分 同 
时 俱 在 ,互相 冲突 。 他 虽然 引进 资本 主义 法 
思想 和 原则 .为 改变 固有 的 封建 法 制 做 出 
贡献 ,但 是 他 对 封建 上 昌 律 中 礼教 纲 常 的 突 
破 是 有 限 的 ,对 于 封建 法 制 的 改革 也 是 不 彻 


底 的 。 ( 张 理 薄 ) 
Shen Jioben Weikeshu Jizuon 
《 沈 家 本 未 刻 书 集 车 》 。 中 国清 末 法 学 家 


沈 家 本 的 部 分 著作 汇编 。 刘 诲 年 . 韩 延 龙 等 
整理 编 莫 成 节 , 中 国 社会 科学 出 版 社 1996 年 
出 版 ,上 、 下 两 册 。 

沈 家 本 平生 着 述 甚 丰 , 除 已 刊 ( 沈 寺 等 先 
生 遗 书 》 外 , 尚 有 大 量 著 作 未 曾 刊印 。《 集 复 》 
共 收 录 沈 氏 未 刻 书 21 种 68 卷 , 据 其 内 容 可 分 
为 5 类 :法 学 类 15 种 , 系 对 传统 律 学 和 司法 
实践 之 研究 ,部 分 著作 为 适应 清末 法 律 改革 
的 需要 而 撰 。 其 中 《 秋 识 须知》 论述 秋 审 文 
书 册 夭 之 写作 及 注意 事项 ,分 20 个 细 目 ,并 
附 大量 案 例 .《 旧 抄 内 定律 例 稿 本 ) 摘 录 喜 
庆 ,道光 及 威 丰 二 年 以 前 秋 审 案件 1 200 多 
起 ,《 律 例 杂 说 ) 毅 发 (大 请 律 例 ) 要 各 ,以 为 
内 外 官 引用 律 例 之 指导 。( 律 例 偶 签 } 就 (大 
清 律 例 ) 中 轻重 失衡 , 繁 简 不 当 或 应 存 应 度 之 
条 抒发 意见 。《 律 例 校勘 记 ) 系 为 请 来 修 律 而 
作 , 将 (大 消 律 例 ) 中 应 收 并 修改 、 移 改 、 山 除 
之 条 逐一 录 出 ,并 加 具 按 语 。《 刑 部 秦王 新 律 
例 )《 最 新 法 部 章程 ) 由 沈 家 本 , 任 夸 芳 辑 幕 ， 
收入 法 部 .刑部 改造 旧 律 ,制定 新 法 之 抄 件 。 
《 驳 稿 汇 存 } 载 光绪 八 年 至 十 五 年 刑部 各 司 议 
驱 地 方 审判 衙门 报 部 疑难 案件 之 稿 本 .说 帖 ， 
驭 稿 大 都 附 有 律 例 馆 校 语 . 堂 批 和 沈 氏 按 语 。 
《 压 线 编 ) 载 光绪 十 三 年 至 十 四 年 刑部 议 驳 彻 
史 及 地 方 官 事 咨 文稿 ,为 沈 氏 所 拟 。《 雪 堂 公 
陵 }) 载 光绪 十 四 年 至 十 八 年 为 刑部 代 拟 答复 
报 部 案件 之 夺 咨 文书 :《 奏 识 汇 存 ) 载 光绪 十 
五 年 至 十 九 年 沈 氏 为 刑部 代 拟 办 案 奏 稿 - 
《 刑 案 市 存 ?汇集 咸 丰 .同治 ,光绪 三 朝 刑部 所 
办 重 贤 案件 。《 刑 法 杂 考 ) 分 29 个 细 目 ,由 
末 . 辽 , 金 .元 等 正史 志 传 中 摘录 各 朝 史实 汇 
集 而 成 。《 晋 书 五 行刑 法 二 志 校 语 ) 校 正二 志 
外 误 , 详 考 其 引文 出 处 。 

其 他 4 类 分 别 是 :小 学 类 1 种 , 即 《 周 官 
书 名 考古 全 得 》, 节 中 稽 微 探 隐 , 删 雇 补 缺 , 多 
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有 阐发 。 经 学 类 1 种 , 即 《 日 南 读 书记 》, 是 作 
者 长 期 研究 十 三 经 的 重要 成 果 , 对 古代 典章 
制度 亦 有 精 餐 见解 。 史 学 类 1 种 , 即 《明史 琐 
言 》, 重 在 考证 明史 记载 惰 怕 之 处 ,并 附 按 语 。 
杂记 美 3 种 , 即 《 惜 书记 》《 奇 姓 汇 抄 》 《吴兴 
正 语 》, 为 研究 光绪 九 年 前 沈 家 本 生活 轨迹 担 
供 了 可 千 线 索 。 

《 集 莫 》 是 研究 中 国 靶 律 发 展 史 和 中 国法 
律 思想 史 极 其 珍贵 的 责 料 ,具有 重要 学 术 
价值 。 《 韩 延 龙 ) 


Shen Junru 

沈 钓 盐 (1875 ~ 1963) 中国 当 代 法 学 
家 。 字 本 南 ,号 衡山 ,原籍 浙江 嘉兴 。 生 于 江 
苏 苏 州 。 光 绪 朝 进士 。1905 ~ 1907 年 留学 
日 本 法 政大 学 。 后 从 事 立宪 运动 ,在 汤 
江 曾 与 衫 辖 成 等 组 织 立宪 国民 社 ,推动 完 政 。 
宣统 元 年 (1909) 当选 浙江 省 咨 议 局 副 议长 。 
次 年 新 江 省 创办 私立 新 江 法 政 专门 学 校 ,为 
该 校 维持 员 之 一 。1911 年 参加 辛 刻 革 命 , 浙 
江 光 复 时 任 都 督 府 警察 局 长 。1912 年 任 浙江 
临时 省 议会 议员 ,同年 加 入 中 国 革命 同盟 会 
《 见 孙 中 山 )。1913 年 参加 讨伐 宫 世 凯 运 动 
曾 与 褚 辅 成 . 张 婚 曾 , 刘 崇 仿 等 发 表 宜 言 , 主 
张 贯彻 民主 精神 ,拥护 宪法 。1918 年 被 递补 
为 国会 议员 。 五 四 运动 中 曾 撰文 提倡 新 道 
德 ,新 文化 。!920 年 任 护 注 军政 府 总 检察 厅 
检察 长 ,采取 了 整顿 监狱 的 措施 :中 狱 中 未 成 
年 犯人 与 成 年 人 分 开 。@ 改 善 监狱 卫生 条 
件 。@ 麻 风 病 犯人 隔离 监禁 。1921 年 为 宣传 
法 治 , 编 有 《 制 完 必 携 ) 及 论述 宪法 的 小 册子 
行 世 。1922 年 著 有 《宪法 要 览 》, 并 所 有 《普及 
政 社 教育) 等 论文 。 国 会 恢复 后 ,被 选任 参议 
院 秘 书 长 及 宪法 起 草 委员 会 委员 。1923 年 10 
月 曹 银 贿 选 总 统 , 他 极力 反对 , 曾 遭 速 捕 。 出 
讨 后 遂 带 赴 上 海 ,联合 拒 贿 议员 百 余 人 发 表 
宣言 ,声讨 贿选 活动 。1924 年 与 褚 辅 成 等 参 
加 新 江 省 自治 法 会 议 , 任 自治 法 起 草 委员 , 负 
责 起 草 " 省 务 院 "一 章 。1926 年 国民 革命 军 北 
伐 军 攻克 新 江 后 ,任国 共 合 作 的 新 江 省 临时 
政府 政务 委员 兼 秘 蔬 长 。1927 年 国民 党 反动 
派发 动 * 四 一 二 "反革命 政变 时 曾 被 巡捕 ,经 
营 教 获释 。 后 任 上 海 法 科大 学 教务 长 ,同时 
执 律师 业 。 其 间 过 有 教授 .学 生 被 反动 派 巡 
摘 , 必 挺身 出 为 营救 ,党 为 狗 狱 进行 义务 辩 
护 。1929 年 中 国 革命 低潮 时 期 ,以 保障 人 权 
为 己任 ,在 营救 被 迫害 的 共产 党 员 及 爱国 人 
士 方面 ,做 过 不 少 工作 。1931 年 当选 为 上 海 
律师 公会 执行 委员 。1933 年 参加 宋庆龄 、 鲁 
迅 . 蔡 元 培 , 杨 可 佛 等 组 织 的 "中 国民 权 保障 
同盟 ,并 担任 * 中 国民 权 保 障 同 师 上 海 分 会 ” 
执行 委员 兼 法 律 委员 。 曾 同 宋庆龄 、 杨 可 佛 
等 到 南京 要 求 国民 政府 释放 陈 广 等 4 人 。 
1935 年 12 月 间 与 马 相 伯 .第 钙 奋 、 陶 行 知 、 李 
公 相 等 上 海 文化 界 爱国 人 士 响 应 中 共 中 央 
“ 八 一 宣言 "号 召 , 发 起 教 国 运动 ,发 表 第 1 次 
救国 运动 袜 言 ,组织 上 海 文化 界 救国 会 。 次 
年 组 成 上 海 各 界 救国 联合 会 。 继 而 正式 成 立 
全 国 各 界 救国 联合 会 ,当选 为 执行 委员 和 常 
务 委员 ,积极 领导 开展 全 国 抗日 救亡 运动 


1936 年 夏 , 与 第 钉 奋 、 陶 行 知 、 章 力 器 联合 发 
表 《 团 结 御 你 的 几 个 基本 条 件 与 最 低 要 求 》， 
要 求 国民 党 停止 内 战 ,与 共产 党 联合 抗日 。 
同年 冬 , 竟 因 救 国有 “ 罪 ", 与 章 力 器 , 匈 销 奋 、 
李 公 朴 , 沙 千里 \, 王 造 了 时、 交 让 同 被 国民 政府 
建 捕 人 狱 ( 即 "七 君 于 "之 康 )。 在 囚禁 中 坚贞 
不 届 , 并 利用 反动 派 的 法 庭 作 合法 斗争 ,扩大 
了 抗日 救国 的 宣传 影响 。 抗 日 战争 爆发 后 出 
就 。1938 年 代表 教 国会 受聘 为 国民 参政 会 参 
政 员 。 在 第 1 次 参政 会 议 上 提出 《切实 保障 
人 民权 利 ) 的 提案 。1939 年 在 参政 会 上 参与 
提出 (请 政府 明令 定期 召集 国民 大 会 ,制定 宪 
法 ,实施 完 政 案 )。 抗 日 战争 期 间 ,在 重庆 与 
沙 千里 \ 林 享 元 , 赚 国 埠 组 织 平 正 法 律 事务 
所 ,并 特 设 平民 法 律 扶助 会 ,为 被 迫害 的 人 
民 , 抗 日 军属 进行 义务 关 护 。 他 当选 为 重庆 
律师 公会 常务 委员 ,受聘 为 新 华 日 报社 法 律 
项 问 .鲁迅 纪念 委员 会 及 13 家 书店 .出 版 社 
的 常年 法 律 顾 问 。 

1941 年 与 张 泣 .黄炎培 等 倡议 ,组 成 中 国 
民主 政 团 同盟 ,后 改组 为 中 国民 主 同盟 ,被 选 
为 中 央 常 务 委员 。 抗 日 战争 胜利 后 任 中 国人 
民 教 国会 主席 。1946 年 1 月 ,中 国 国民 党 被 
追 与 中 国共 产 党 签订 停战 协定 ,召开 政治 协 
商会 议 。 他 作为 民主 同盟 代表 之 一 参加 会 
议 , 并 为 宪 草 审议 委员 会 委员 ,在 会 上 积极 为 
争取 和 平民 主 而 斗争 。 同 年 秋 回 上 海 , 继 续 
执 律师 业 , 受 聘 为 几 个 工会 .社团 的 常年 法 律 
顾 同 。1947 年 间 , 支 持 并 参加 工人 ,学 生 反 内 
战 , 反 饥饿 \ 反 迫害 运动 ,还 奔走 营救 被 捕 的 
学 生 和 报 界 人 士 。 同 年 冬 国民 政府 宣布 民主 
同盟 为 非法 团体 ,民主 同盟 总 部 被 迫 解散 ,他 
秘密 转 赴 香 港 ,继续 领导 盟 员 进行 斗争 。 
1948 年 在 香港 主持 民主 同盟 一 届 三 中 全 会 
制定 了 坚持 革命 .坚持 同 中 国共 产 党 合作 的 
正确 路 线 。 同 年 代表 民主 同盟 及 中 国人 民 教 
国会 发 表 声明 ,响应 中 国共 产 党 的 “五 一 " 宣 
言 ,与 厚 沫 车, 李济深 等 秘密 赴 解 放 区 。1949 
年 北平 解放 后 ,代表 民主 同盟 参加 中 国人 民 
政治 协商 会 议 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 , 先 
后 当选 为 民主 同盟 副 主席 主席。 历任 中 央 
人 民政 府 委 员 最 高 人 民法 院 院 长 .全国 人民 
代表 大 会 常务 委员 会 副 委 员 长 .中 国人 民政 
治 协商 会 议 全 国 委员 会 副 主席 和 中 国政 治 法 
律 学 会 副 会 长 等 职 。 曾 出 席 在 柏林 召开 的 国 
际 民主 法 律 工作 者 协会 第 五 届 代表 大 会 , 任 
中 国 代表 团团 长 ,在 会 上 作 了 《关于 战争 罪犯 
的 检举 和 惩罚 ) 的 报告 ,并 当选 为 国际 民主 法 
律 工作 者 协会 副 主席 。 ( 林 享 元 ) 


Shenyong he Toiyuon Shenpon 
沈阳 和 太原 审判 《Shenyang and Taiyuan 
War Crime Trials) 。 1956 年 中 华人 民 共 和 
国 最 高 人 民法 院 特别 军事 法 庭 在 沈阳 和 太原 
对 日 本 帝国 主义 侵略 中 国 时 期 多 有 严重 罪行 
的 日 本 战争 犯罪 分 子 的 审判 

日 本 帝国 主义 自 1931 年 9 月 18 日 武装 
占领 中 国 东 北 .1937 年 7 月 7 日 向 中 国 发 动 
全 面 侵略 战争 ,至 1945 年 9 月 2 日 投降 ,14 年 
间 , 对 中 华 民族 犯 下 了 援 发 难 数 的 滔天 徘 行 . 


使 中 国人 民 遭 受 了 巨大 的 生命 和 财产 损失 。 
在 抗日 战争 (1937 ~ 1945)8 年 间 ,中 国人 民 
被 屠杀 的 在 1 000 万 人 以 上 , 仅 1937 年 冬日 
军 侵 占 南京 后 的 6 个 星期 中 ,就 必 杀 了 中 国 
和 平 居民 20 万 人 以 上 ,强奸 妇女 的 罪行 发 生 
了 ?2 万 起 。 对 于 造成 上 述 大 量 罪行 的 战争 犯 
罪 分 子 , 包 括 一 些 首要 战争 犯 畴 分 子 , 战 后 已 
分 别 由 东京 远东 国际 军事 法 庭 于 1946 年 ( 见 
战争 犯罪 ) 和 中 华 民国 时 期 国民 政府 作 了 处 
理 。 中 华人 民 共和 国 建立 后 关押 的 日 本 战争 
犯罪 分 于 是 战犯 中 比较 次 要 的 一 部 分 , 共 
1 109 名 ,其 中 死亡 47 名 , 钱 审 1 062 名 。 

《关于 处 理 在 反日 本 侵略 中 国 战 争 中 战 
争 犯 罪 分 子 的 决定 》 1956 年 4 月 25 日 第 一 
届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 三 十 四 次 
会 议 通过 ,同日 由 毛泽东 以 (中 华人 民 共和 国 
主席 令 》 宣 布 。 处 理 决定 宣称 :在押 的 日 本 战 
争 犯罪 分 子 在 侵略 中 国 的 战争 期 间 ,违背 国 
际 法 准则 和 人 道 原 则 ,对 中 国人 民 犯 了 多 种 
严重 罪行 ,本 应 严惩 ,但 鉴于 日 本 投降 后 10 
年 来 情况 的 变化 和 当时 的 处 境 , 鉴 于 中 日 两 
国人 民 友好 关系 的 发 展 ,以 及 战犯 在 押 期 间 
绝 大 多 数 已 有 悔罪 表现 ,因此 ,决定 对 这 些 战 
犯 宽大 处 理 ,规定 如 下 :中 对 于 次 要 的 或 悔罪 
表现 较 好 的 战犯 从 寅 处 理 , 免 也 起诉。 对 于 
罪行 严重 的 战犯 按照 所 犯罪 行 和 在 押 期 间 的 
表现 分 别 从 宽 处 刑 。 在 日 本 投降 后 又 在 中 国 
领土 内 犯 有 其 他 罪行 的 战犯 ,对 于 他 们 所 犯 
的 罪行 ,合并 论处 。@ 对 日 本 战犯 的 审判 ,由 
最 高 人 民法 院 组 织 特别 军事 法 庭 进行 。@ 特 
别 军事 法 庭 使 用 被 告 人 所 了 解 的 语言 文字 进 
行 翻译 。@ 被 告 人 可 以 自行 宕 护 ,或 由 中 国 
律师 为 其 辩护 。@@ 符 别 军事 法 庭 的 判决 是 终 
审判 决 。@ 处 刑 的 菲 犯 在 服刑 期 间 如 果 表 现 
良好 ,可 以 提前 释放 。 

这 一 决定 是 中 国 司 法 机 关 处 理 日 本 战犯 
的 主要 法 律 依据 。 它 确定 了 区 别 对 待 的 方 
针 , 惩 办 与 宽大 相 结合 的 政策 ,教育 和 改造 徘 
犯 的 革命 人 道 主义 精神 ; 它 还 确定 了 特别 军 
事 法 庭 的 组 成 和 任务 ,对 日 本 战犯 定罪 量刑 
的 法 律 原则 ,以 及 进行 审判 的 程序 和 制度 。 

在 通过 这 一 决定 的 同一 天 ,全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 任命 页 潜 为 最 高 人 民法 院 
特别 军事 法 庭 底 长 ,但 光 、 朱 爆 堂 为 副 庭 长 ， 
并 任命 8 名 审判 员 ,组 成 了 最 高 人 民法 院 特 
别 军事 法 庭 。 

根据 区 别 对 待 日 本 战犯 的 决定 ,最 高 人 
民 检 察 院 于 1956 年 6.7.8 月 间 先 后 分 3 批 对 
在 押 的 1 017 名 罪行 较 轻 、 居 罪 表现 较 好 的 日 
本 战争 犯罪 分 子 宣布 免 也 起 诉 , 并 立即 释放 。 
同时 ,又 先后 分 4 案 对 罪行 严重 的 45 名 日 本 
战争 犯罪 分 子 向 最 高 人 民法 院 特别 军事 法 庭 
提起 公诉 。 特 别 军事 法 庭 于 1956 年 6 月 9 ~ 
19 日 在 沈阳 对 前 日 本 陆军 第 117 师 团 中 将 师 
团 长 铃木 启 久 等 8 名 战犯 的 侵 华 战争 徘 . 违 
反 战 争 法 和 人 道 原则 固 ,6 月 10 ~ 11 日 在 太 
原 对 富 永 顺 太 归 的 侵 华 战争 罪 和 特务 间谍 
罪 ,6 月 12 ~ 20 日 在 太原 对 前 日 本 军政 人 员 
城 野 宏 等 8 名 战犯 的 侵 华 战争 罪 和 反对 中 国 
人 民 解 放 战 争 罪 ,7 月 1 ~ 20 日 在 沈阳 对 的 
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满洲 国 国务 院 总 务 长 官 武部 六 藏 等 28 名 战 
儿 组 织 和 操纵 伪 满 使 饮 政 权 、 侵 略 中 国 徘 , 进 

了 公开 审判 ,并 分 别 判 刑 。 审 判 期 间 ,每 次 
出 席 旁 听 的 各 界 代表 达 400 余人 。 

审判 特点 审判 在 六 循 国际法 原则 的 同 
时 ,和 其 彻 了 惩办 与 宽大 相 结合 的 方针 ,体现 了 
对 战犯 进行 教育 ,改造 的 革命 人 道 主义 精神 。 
审判 是 在 进行 了 充分 调查 的 基础 上 进行 的 
并 充分 保证 了 被 告 人 在 诉讼 中 的 合法 权利 。 

调查 克 分 .证据 兢 盏 ”审判 是 建立 在 经 
过 周密 调查 掌握 了 大 量 非 行事 实 的 基础 上 
进行 的 。 战 犯 犯 罪 地 点 遍及 全 国 曾 沦陷 的 地 
区 ,中 华人 民 共 和 国 最 高 人 民 检 察 院 在 战犯 
被 关押 的 几 年 期 间 , 到 有 关 各 地 进行 了 认真 
调查 .直至 1956 年 上 半年 才 完成 全 部 侦 讯 工 
作 , 取 得 了 充分 的 证 括 。 例 如 ,特别 军事 法 庭 
对 铃木 启 久 等 8 名 被 告 犯罪 事实 的 确定 ,是 
经 过 审查 了 920 人 提出 的 控诉 书 338 件 ,被 告 
人 等 原 部 属 及 同 售 266 人 提出 的 检举 书 19 
件 ,证 人 814 人 的 证 词 12 件 和 被 告 人 在 侦查 
过 程 中 的 口供 , 笔 供 以 及 其 他 证 据 材料 ,并 在 
法 旗 上 听取 了 证 人 证 言 ,被告 人 供述 ,公诉 人 
的 意见 和 办 护 人 的 辩护 词 之 后 作出 的 。 审 判 
富 永 顺 太郎 特务 间谍 罪 , 除 证 人 证 词 等 外 ,还 
有 日 的 档案 文件 ,物证 102 件 。 审 判 武部 六 
藏 等 28 名 战犯 , 除 有 控诉 书 ,检举 书 , 证 人 证 
词 日 伪 档 案 等 1 350 余 件 外 ,并 有 伪 满 * 皇 
帝 " 清 仪 出 麻 作 证 。 对 于 战犯 在 佳木斯 等 地 
培养 伤 案 . 副 伤寒 . 霹 乱 槛 ,准备 组 区 战 武器 
并 用 中 国人 做 试验 以 鉴定 细菌 效能 的 罪行 
有 中 央 生 物 制品 研究 所 副 所 长 孟 雨 ,协和 医 
学 院 教授 张 学 德 和 中 央 卫 生 研究 院 副 研究 员 
方 网 等 作为 鉴定 人 出 庭 。 在 大 量 事实 面前 ， 
全 体 战 犯 对 所 犯罪 行 不 仅 供认 不 讳 ,而 且 认 
为 法 庭 确 定 的 犯罪 事实 是 实事 求 是 的 。 

克 分 保证 被 告 人 在 诉讼 中 的 合法 权利 
特别 军事 法 庭 将 起 诉 书 副 本 连同 译文 在 开庭 
前 5 日 送 达 被 告 人 ,并 通知 被 告 人 ,他 们 有 权 
为 自己 辩护 ,有 权 向 证 人 和 和 鉴定 人 提问 ,有 权 
聘请 在 中 国 司 法 机 关 登 记 的 律师 ,法 庭 可 以 
为 他 们 指定 辩护 人 ,辩论 结束 时 他 们 有 权 作 
最 后 陈述 。 开 庭 后 再 次 宣布 了 他 们 的 诉讼 权 
利 。 在 法 庭 上 证 人 与 翻译 都 须 具 结 ,保证 如 
实证 明 及 翻译 ,否则 承担 刑事 责任 。 在 审判 
铃木 启 久 等 战犯 的 法 庭 上 , 当 公诉 人 权 维 才 
历数 被 告 人 的 一 些 骇 入 听闻 的 重大 罪行 要 
求 给 以 应 得 的 丁 罚 后 ,辩护 律师 徐 平 在 发 言 
中 指出 ,铃木 启 久 , 茧 田 成 和 佐 佐 真 之 助 都 是 
日 本 陆军 高 级 指挥 官 ,有 权 独 立 指挥 部 下 进 
行 侵略 活动 ,他 们 对 指挥 部 下 所 犯 的 各 种 啡 
行 .有 其 不 可 推 扼 的 罪责 ;但 他 们 的 重大 行动 
又 须 受 战地 最 高 司令 宣 的 指挥 , 负 有 最 高 利 
事 责 任 的 应 是 发 动 侵 略 战争 的 东 条 英 机 、 广 
田 弘 教 等 元 凶 极 恶 ,以 及 罪 大 恶 极 的 战地 最 
高 司令 官 冈 村 宁 次 等 人 。 这 些 辩护 使 被 告 人 
深 为 感动 。 铃 木 启 久 在 最 后 陈述 中 说 ,根据 
他 的 罪行 ,在 法 庭 上 本 来 是 没有 锥 护 的 余地 
的 。 他 沉痛 地 悔罪 ,当场 声泪俱下 。 

把 办 与 宽大 相 阁 合 ”法 庭 调查 证 实战 犯 
罪行 严重 ,铃木 启 久 普 命 令 所 攻 部 队 实行 党 


光 \ 杀 光 、 抢 光 的 "三 光政 策 " ,制造 < 无 人 区 ”， 
仅 1942 年 10 月 28 日 在 河北 丰 洞 县 潘 家 峪 一 
次 集体 大 屠杀 ,就 以 棍 打 . 刀 刺 活埋、 火烧 、 
剖腹 等 残暴 手段 杀害 和 平 居民 达 1 280 人 ,其 
中 有 孕妇 63 名 ,还 有 19 名 幼儿 被 从 母亲 怀 
中 奔 出 指 死 , 百 余 名 妇女 被 强奸 , 千 余 间 房屋 
被 烧毁 。 对 于 其 他 战犯 ,法 庭 调 查 还 证 实 了 
他 们 抢夺 中 国人 民 的 粮食 ,牲畜 施放 毒气 ,， 
虚 杀 战俘 , 虚 待 大 量 民工 致死 ,准备 细菌 战 , 
建立 和 操纵 伪 满 做 仿 政 权 , 抓 捕 .刑讯 中 国 爱 
国志 十 ,以 及 在 日 本 投降 后 组 织 前 日 本 军人 
参加 国民 党 地 方 政权 的 反革命 军队 ,勾结 汉 
奸 . 反 革命 特务 集团 进行 间谍 活动 ,破坏 中 国 
人 民 解 放 事业 等 种 种 罪行 。 根 据 罪行 轻重 及 
悔罪 表现 ,特别 军事 法 庭 对 受审 的 45 名 战犯 
分 别 判处 了 8 年 至 20 年 有 期 徒刑 ,其 中 武部 
六 藏 因 患 重病 并 有 悔罪 表现 ,宣判 后 即 裁定 
准予 殷 释 。 宣 判 后 ,全 体 战 犯 一 致 深切 地 感 
谢 中 国人 民 的 宽大 处 理 ,表示 要 重新 做 人 。 
除 佐 佐 真 之 助 在 服刑 期 间 病 故 外 ,其 余 43 名 
战犯 自 1957 年 开始 陆续 释放 ,其 中 属于 刑 满 
释放 的 有 14 名 , 因 服刑 期 间 表现 良好 提前 县 
放 的 有 29 名 。1964 年 3 月 6 日 ,对 被 关押 的 
最 后 3 名 战犯 齐 其 美 夫 、 富 永 顺 太 郎 . 城 野 宏 
予以 提前 释放 。 至 此 ,1 109 名 日 本 战犯 除 关 
押 期 间 死亡 47 人 .服刑 期 间 死亡 1! 人 外 ,其 
余 全 部 生还 日 本 

教育 和 审判 的 结果 ”上述 积极 参加 侵略 
战争 ,对 中 国人 民 犯 有 严重 罪行 的 日 本 战犯 ， 
在 战犯 管理 所 6 年 的 生活 学 习 中 受到 教育 与 
得 到 改造 。 

战犯 管理 所 在 日 常 管理 中 ,对 战犯 不 感 
待 ,不 像 告 人格 ,保障 战犯 身体 健康 ,为 战犯 
购置 图 书 和 乐器 ,订阅 中 日 两 国 的 报纸 杂志 ， 
补习 文化 ,进行 反对 侵略 战争 .维护 世界 和 平 
的 教育 。 审 判 前 ,分 批 组 织 战犯 参观 中 国 12 
个 大 ,中 城市 的 建设 成 就 和 当年 日 本 帝国 主 
义 侵 略 中 国 时 遗留 的 徘 迹 ,帮助 他 们 认识 自 
己 的 罪行 。 

抚顺 战犯 管理 所 是 利用 原来 日 本 侵略 者 
残害 中 国 爱国 志士 的 一 所 监狱 的 旧址 改建 
的 。 关 押 在 这 里 的 战争 犯罪 分 子 岛 口 信 重 ， 
曾 任 这 所 监狱 的 典 狱 长 。 他 亲眼 看 到 ,过 去 
监狱 里 折磨 中 国 爱国 志士 做 苦 工 的 地 方 , 现 
在 是 锅炉 房 .面包 房 和 运动 场 ;过 去 拷打 、 刑 
讯 中 国人 的 暗室 ,现在 是 为 战犯 治 病 的 医务 
所 .药房 ;过 去 侵略 者 的 仓库 ,现在 是 战犯 的 
浴室 。 所 有 这 些 强 烈 的 对 比 ,更 使 他 感到 自 
己 罪 恶 深重 。 战 犯 佐 野 一 原来 不 肯 认 罪 , 患 
直肠 痛 后 ,得 到 医院 两 次 抢救 ,得 以 治愈 。 他 
流 着 眼泪 当众 供认 自己 过 去 拷打 .杀害 中 国 
人 民 的 罪行 。 战 犯 船 木 健 次 郎 串 高 血压 、 半 
身 不 关 , 也 及 时 得 到 了 治疗 ,他 写 了 感谢 文 
章 , 并 对 自己 的 过 去 表示 惜 恨 和 届 悔 。 

公开 审判 对 战犯 是 又 一 次 深刻 的 教育 。 
所 有 战犯 在 法 庭 的 最 后 陈述 中 ,都 表示 真诚 
和 悔罪。 铃木 启 久 说 :" 我 对 自己 的 残暴 行为 ， 
起 初 曾 企 图 隐瞒 ,但 中 国人 民 给 我 以 信道 主 
义 的 待遇 ,启发 我 进行 反省 ,使 我 认识 到 自己 
犯 下 的 罪行 “我 是 犯 了 这 样 严重 罪行 的 罪 


犯 .本 来 应 受到 严 丰 ,但 是 6 年 来 我 却 受到 中 
国人 民 宽 大 的 人 道 待遇 。”“ 保 了 午 我 的 生命 的 
人 们 是 谁 呢 ? 就 是 我 曾经 毫 无 理由 地 杀害 他 
们 的 亲人 ,破坏 他 们 的 和 平生 活 的 中 国人 民 ， 
想到 这 一 点 ,我 的 心 就 好 像 要 碎 裂 似 的 难 
过 。“ 假 如 我 还 能 有 余生 的 话 , 我 将 为 反对 战 
争 ,保卫 和 平 来 度 过 。 其 他 战犯 在 最 后 陈述 
中 ,也 说 了 真诚 服 罪 和 谢罪 的 话 。1956 年 6 
月 23 日 第 1 批 被 释放 的 335 名 日 本 战犯 曾 到 
抗日 烈士 纪念 馆 向 中 国 烈士 献花 图 , 默 训 至 
元, 在 悼词 中 宣 暂 : * 决 不 再 走 过 去 的 徘 悉 道 
路 , 决 不 容许 残酷 的 非 人 道 的 侵略 战争 再 在 
人 类 历史 上 出 现 "。 这 些 战 犯 回 到 日 本 后 , 除 
个 别人 外 ,基本 上 部 实践 了 他 们 的 诺言 ,为 反 
对 侵略 战争 ,维护 世界 和 平 促进 中 日 友好 的 
进步 事业 页 献 自 己 的 力量 。 

延 办 罪行 累累 的 日 本 战争 犯罪 分 子 ,是 
中 国人 民 不 可 剩 夺 的 庄 产 权利 。 这 一 正义 审 
判 ,完全 符合 世界 各 国 公认 的 现代 国际 法 基 
本 准则 。 宽 大 处 理 日 本 战争 犯罪 分 子 是 中 国 
人 民 伟大 胸襟 和 革命 人 道 主义 的 表现 ,反映 
了 中 国人 民 反 对 侵略 战争 .维护 世界 和 平 的 
坚强 意志 ,体现 了 中 国人 民 同 日 本 人 民 希 望 
世 世 代 代 友好 相处 的 深厚 情谊 。 

中 国 对 日 本 战争 犯罪 分 子 进行 的 沈阳 和 
太原 审判 ,已 作为 一 次 重大 的 反对 侵略 战争 、 
伸张 人 类 正义 .保卫 世界 和 平 ,维护 中 日 友好 


的 司法 审判 而 载 人 史册 。 (来 多) 
shenjifo 
审计 法 (avdit law) 。 调整 审计 监督 关系 


的 法 律 规范 的 总 称 。 审 计 监督 关系 即 专门 的 
审计 机 构 和 专门 人 员 运 用 专门 的 方法 在 对 国 
家 机 关 团体、 企 事业 单位 的 预算 和 财务 收 支 
状况 及 其 记录 进行 审查 、 考 核 评 价 等 活动 过 
程 中 发 生 的 社会 关系 , 它 是 一 种 经 济 监督 关 
系 。 审 计 是 指 独立 于 被 审计 单位 的 机 构 和 人 
员 对 被 审计 单位 的 财政 、 财 务 收 支 及 有 关 的 
经 济 活动 ,应 用 科学 方法 进行 系统 审查 ,确定 
其 是 否 真实 ,正确 ,合法 ,并 提出 审计 报告 , 作 
出 公正 评价 的 一 种 监督 活动 。 审 计 包括 3 种 
类 型 , 即 国家 审计 .内 部 审计 和 社会 审计 。 国 
家 审计 由 国家 审计 机 关 和 审计 人 员 进 行 。 内 
部 审计 是 部 门 \ 单 位 内 部 的 审计 机 构 和 审计 
人 员 对 本 单位 及 下 属 单位 进行 内 部 审查 和 评 
价 。 社 会 审计 是 由 依法 成 立 的 社会 审计 机 构 
和 审计 人 员 接 受 委托 人 委托 ,对 被 审计 单位 
的 财务 收 支 及 有 关 经 济 活动 进行 审查 、 评 价 
的 服务 活动 。 

现代 西方 国家 普遍 建立 政府 审计 制度 ， 
设 有 专门 的 审计 机 构 ,并 制定 了 相应 法 律 ,如 
美国 1921 年 的 (预算 及 会 计 条 例 》、1956 年 的 
会 计 和 审计 苇 》, 美 国 的 《国库 审计 读 》, 奥 地 
利 的 《审计 院 法 》, 非 律 宾 的 《审计 长 法 》. 日 本 
的 (会 计 检 查 院 法 ), 加 拿 大 的 《审计 长 法 》, 澳 
大 利 亚 的 《审计 法 》, 罗 马 尼 亚 的 (最 高 财政 监 
督 院 法 ) 等 。 同 时 ,伴随 着 资本 主义 股份 经 济 
的 兴起 和 发 展 ,民间 审计 的 发 展 也 愈加 迅速 。 
第 二 次 世界 大 战 之 后 ,企业 内 部 审计 工作 逐 
步 发 展 ,与 政府 审计 .社会 审计 一 起 形成 现代 
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审计 删 度 体系 。 

1982 年 (中 华人 民 共 和 国宝 法 ) 规 定 国家 
实行 审计 制度 ,审计 机 关 依 照 法 律 独 立行 使 
审计 监督 权 , 不 受 其 他 行政 机 关 ,社会 团体 和 
个 人 的 干 小。1983 年 在 国务 院 设立 审计 署 ， 
在 县 以 上 各 级 政府 设立 审计 局 ,同时 在 部 门 、 
单位 内 部 设立 内 部 审计 机 构 。1988 年 国务 院 
颁布 了 《中 华人 民 共 和 国 审计 条 例 》,1989 年 
颁布 了 (审计 茵 关于 社会 审计 工作 的 规定 > 和 
《审计 对 关于 内 部 审计 工作 的 规定 》。 

为 了 加 强国 家 的 审计 监督 维护 国家 财 
政 经 济 秩序 ,促进 廉政 建设 ,保障 国民 经 济 健 
康 发 展 ,第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 第 九 次 会 议 于 1994 年 8 月 31 日 通过 了 《中 
华人 民 共和 图 审计 法 》,1995 年 1 月 ! 日 施 
行 。 主 要 内 容 有 :中 审 计 监督 的 基本 原则 和 
制度 。 即 审计 监督 实行 依法 审计 、 独 立 审计 
原则 和 双重 领导 原则 ,向 权力 机 关 作 审 计 工 
作 报告 的 制度 。@@ 审 计 机 关 的 法 律 地 位 和 审 
计 组 织 体系 。 国 家 审计 机 关 是 代表 国家 执行 
审计 监督 的 机 关 。 审 计 署 在 国务 院 总 理 领导 
下 组 织 领 导 全 国 的 审计 工作 ,并 负责 审计 署 
审计 范围 内 的 审计 事项 。 省 ,自治 区 、 直 连 
市 . 设 区 的 市 .自治 州 .县 .自治 县 .不 设 区 的 
市 .市 辖区 的 人 民政 府 的 审计 机 关 , 分 别 在 省 
长 ,自治 区 主席 ,市 长 ,州长 .县 长 ,区 长 和 上 
一 级 审计 机 关 的 领导 下 ,负责 本 行政 区 域内 
的 审计 工作 。 审 计 机 关 根 据 工作 需要 ,可 以 
在 其 管辖 范围 内 派出 审计 特 旅 员 。 针 审计 机 
关 的 职 费 。 审 计 机 关 对 本 级 各 部 门 ( 含 直属 
单位 ) 和 下 级 政府 预算 的 执行 情况 和 决算 ,以 
及 预算 外 资金 的 管理 和 使 用 ;对 中 央 银行 的 
财务 收 支 和 国有 金融 机 构 的 资产 、 负 债 、 损 
益 , 对 国家 事业 组 织 的 财务 收 支 ;对 国有 企业 
的 责 产 负 俩 损益 ;对 国家 资产 占 控 股 地 位 或 
者 主导 地 位 的 企业 ;对 国家 建设 项 目 预 算 的 
执行 情况 和 决算 ;对 政府 部 门 管理 的 和 社会 
团体 受 政府 委托 管理 的 社会 保障 基金 .社会 
捐赠 资金 以 及 其 他 有 关 基金 .资金 的 财务 收 
支 ;对 国际 组 织 和 外 国政 府 援助 贷款 项 目的 
财务 收 支 ;对 其 他 法 律 , 行 政法 规 规定 应 当 由 
审计 机 关 进 行 审计 的 事项 进行 审计 监督 。 并 
且 对 与 国家 财政 收 支 有 关 的 特定 事项 进行 专 
项 审计 调查 ;对 各 部 门 国有 的 金融 机 构 和 企 
事业 组 织 的 内 部 审计 进行 业务 指导 和 监督 ; 
对 依法 独立 进行 社会 审计 的 机 构 ,依照 有 关 
法 律 和 国务 院 的 规定 进行 指导 、 监 督 和 管理 。 
图 审计 机 关 的 权限 。 有 权 要 求 被 审计 单位 按 
照 规定 报 送 与 财政 ,财务 收 支 有 关 的 资料 ;有 
权 检查 与 财政 财务 收 支 有 关 的 资料 和 资产 ; 
有 权 就 审计 事项 的 有 关 问 题 向 有 关 单 位 和 个 
人 进行 调查 ,并 取得 有 关 证 明 材料 ;有 权 制 止 
被 审计 单位 正在 进行 的 违反 国家 规定 的 财政 
收 支 .财务 收 支 行为 ,制止 无 效 的 ,经 县 级 以 
上 审计 机 关 人 负责 人 批准 ,有 权 通 知 财政 部 门 
和 有 关 主管 部 门 暂停 拨付 与 违反 国家 规定 的 
财政 财务 行为 直接 有 关 的 款项 ,已 经 搜 付 的 
暂停 使 用 。 审 计 机 关 认 为 被 审计 单位 所 执行 
的 上 级 主管 部 门 的 规定 与 法律 .行政 法 规 相 
抵触 的 ,有 权 建 议 主 管 部 门 纠正 ,主管 部 门 不 


了 予 纠 正 的 ,有 权 建议 有 处 理 权 的 机 关 依法 处 
理 ; 在 保守 国家 秘密 和 被 审计 单位 的 商业 秘 
密 、 遵 守 国 务 院 有 关 规 定 的 情况 下 ,有 权 向 政 
府 有 关 部 门 通报 或 向 社会 公布 审计 结果 ;对 
被 审计 单位 拒绝 或 拖延 提供 与 审计 事项 有 关 
的 资料 的 ,或 者 拒绝 .阻碍 检查 的 ,有 权 资 令 
改正 ,可 以 通报 批评 ,给予 警告 , 拒 不 改正 的 ， 
依法 追究 责任 。 审 计 机关 发 现 被 审计 单位 转 
移 , 隐 匿 , 段 改 . 毁 弃 与 财政 .财务 收 支 有 关 资 
料 的 ,有 权 予 以 制止 ;发 现 被 审计 单位 转移 隐 
匿 违法 取得 的 资产 的 .有 权 予 以 制止 或 申请 
人 民法 院 采 取保 全 措施 。 审 计 机 关 对 本 级 各 
部 门 ( 含 直属 单位 ) 和 下 级 政府 违反 预算 的 行 
为 或 者 其 他 违反 国家 规定 的 财政 收 支行 为 ， 
有 权 在 法 定 职权 范围 内 ,依法 作出 处 理 ; 对 违 
反 国 家 规定 的 财务 收 支行 为 ,有 权 在 法 定 职 
权 范 围 内 ,依法 责令 限期 缴纳 应 上 缴 的 收入 ， 
限期 退还 违法 所 得 ,限期 退还 被 侵占 的 国有 
资产 ,以 及 采取 其 他 纠正 措施 ,并 可 给 予 处 
罚 ;对 违反 《审计 法 ) 的 有 关 规定 或 违反 国家 
其 他 有 关 需 定 负 有 直接 责任 的 主管 人 员 和 其 
他 直接 责任 人 员 ,依法 应 当 给 予 行政 处 分 的 ， 
有 权 提 出 给 予 行政 处 分 的 建议 。@@ 违 反 《 审 
计 法 ) 要 承担 相应 的 行政 责任 .经 济 责任 , 构 
成 犯罪 的 以 妨碍 公务 罪 .伪证 罪 .贪污 罪 , 受 
贿 徘 .徇私 舞弊 徘 .玩忽 职守 罪 , 泄 圳 国家 机 
密 徘 等 ,追究 刑事 贵 任 - ( 刘 隆 部) 


shenpan dul 
审判 独立 《judicial independence) 。 诉讼 
原则 之 一 。 指 法 院 或 法 官 依法 独立 进行 审 
判 。 审 判 独 立 原 则 产生 于 欧洲 资产 阶级 的 反 
封建 斗争 中 ,渊源 于 资产 阶级 启蒙 思想 家 去 
德 疡 鸡 等 人 的 三 瓜分 立 学 说 。 孟 德 斯 雹 认 
为, 国家 权力 应 划分 为 立法 权 ,行政 权 和 司法 
权 , 由 不 同 的 机 关 和 人 仙 和 掌握 ,如 果 司法 权 不 
同 立法 权 和 行政 权 分 立 ,自由 也 就 不 存在 了 。 
资产 阶级 夺取 政权 以 后 ,用 法 律 形式 把 
这 个 原则 圈定 下 来 。1787 年 (美利坚 合众国 
宪法 ) 第 3 条 规定 “合众国 的 司法 权 , 属 于 最 
高 法 院 和 国会 随时 规定 和 设立 的 低级 法 院 。” 
法 国 1791 年 宪法 第 5 章 也 规定 ;在 任何 情况 
下 ,司法 权 不 得 由 立法 议会 和 国王 行使 之 
1919 年 和 1949 年 的 德国 基本 注 痢 规定 ,司法 
权 屿 予 法 官 ,司法 权 由 法 院 行使 ,法 官 具有 独 
立 性 ,只 服从 法 律 。 资 产 阶级 国家 的 立法 还 
明确 规定 法 官 审判 独立 。 例 如 1946 年 (日 本 
国 宪法 ) 第 76 条 规定 :* 所 有 法 官 依 良心 独立 
行使 职权 ,只 受 本 完 法 及 法 律 的 拘束,"1947 
年 (意大利 共和 国 宪法 ) 第 101 条 规定 “法官 
只 服从 法律 "联合 图 文件 也 对 审判 独立 原则 
作 了 规定 。1948 年 (世界 人 权重 言 ) 第 10 条 
规定 :人 人 完全 平等 地 有 权 由 一 个 独立 而 无 
偏 祖 的 法 庭 进行 公正 和 公开 的 审讯 ,以 确定 
他 的 权利 和 义务 并 判定 对 他 提出 的 任何 刑事 
指控 "1966 年 联合 国 大 会 通过 的 (公民 权利 
和 政治 权利 国际 公约 》 第 14 条 规定 ;在 判定 
对 任何 人 提出 的 任何 刑事 指控 或 确定 他 在 一 
件 诉讼 案件 中 的 权利 和 义务 时 ,人 人 有 资格 
由 一 个 依法 设立 的 合格 的 .独立 的 和 无 偏 简 


的 法 旗 进 行 公正 的 和 公开 的 审讯 。1985 年 8 
月 召开 的 第 7 届 联 合 国 预防 犯罪 和 罪犯 待遇 
大 会 通过 了 《关于 司法 机 关 独 立 的 基本 厌 
凤 , 同 年 联合 国 大 会 通过 决议 予以 认可 。 
1989 年 5 月 联合 国 经 社 理事 会 通过 了 《( 关 于 
司法 机 关 独 立 的 基本 原则 ) 的 有 效 执行 程 
序 ), 以 便 在 世界 范围 内 更 好 地 实行 这 一 
原则 。 

20 世纪 30 年 代 , 在 中 国 的 革命 根据 地 的 
一 些 地 区 ,已 开始 实行 法 院 独 立 审判 。1939 
年 ( 陕 甘 宁 边区 高 等 法 院 组 织 条 例 } 第 3 条 规 
定 :" 边 区 高 等 法 院 独立 行使 其 司法 职权 。” 
1941 年 陕 革 宁 边区 高 等 法 院 对 各 县 司法 工作 
的 指示 中 ,也 指出 * 各 县 才 判 员 的 审判 是 独 
立 的 "。 

中 华人 民 共 和 国 建立 以 后 ,1954 年 宪法 
第 78 条 规定 :“ 人 民法 院 进行 独立 审判 ,只 服 
从 法 律 "。1982 年 宪法 第 126 条 规定 :“ 人 民 
法 院 依照 法 律 规定 独立 行使 审判 权 , 不 受 行 
政 机 关 , 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 "1983 年 人 
民法 院 组 织 法 ,1989 年 行政 诉讼 法 ,1991 年 民 
事 诉讼 法 也 作 了 与 宪法 相同 的 规定 。1979 年 
刑事 诉讼 法 对 审判 独立 原则 未 作 规定 ,1996 
年 修改 刑事 诉讼 法 时 增加 了 关于 审判 独立 的 
规定 。 审 判 独立 是 人 民法 院 审判 工作 的 基本 
原则 之 一 。 实 行 这 一 原则 ,对 于 保证 人 民法 
院 依法 正确 处 理 案件 ,保障 公民 的 合法 权益 ， 
维护 社会 主义 法 制 的 尊严 ,有 重要 的 意义 。 

在 中 国 ,各 级 人 民法 院 的 院 长 由 周 级 人 
民 代 表 大 会 选举 产生 , 副 院 长 \ 庭 长 \ 副 庭 长 
和 审判 员 由 同 级 人 民 代表 大 会 的 常务 委员 会 
任免 ;人 民法 院 应 对 同 级 人 民 代表 大 会 及 其 
常务 委员 会 负责 并 报告 工作 。 因 此 ,它们 独 
立 进行 审判 只 是 独立 履行 其 担负 的 司法 职 
能 ,并 不 是 独立 于 国家 权力 机 关 之 外 ,这 和 西 
方 的 三 权 分 立 制 是 不 同 的 。 而 且 ,独立 进行 
审判 的 是 人 民法 院 而 不 是 审判 员 个 人 ,所 谓 
独立 是 指 遵循 集体 领导 和 民主 集中 制 原则 ， 
不 受 法 院 以 外 的 任何 行政 机 关 、 社 会 团体 和 
个 人 的 干涉 ,这 也 与 西方 的 法 宫 审 判 独立 不 
同 。 人 民法 院 作为 一 个 整体 独立 行使 职权 ， 
突出 地 表现 为 审 麟 委员 会 的 存在 。 各 级 人 民 
法 院 设立 审判 委员 会 ,审判 委员 会 的 任务 是 
总 结 审判 经 验 ,讨论 重大 的 或 者 疑难 的 案件 
和 其 他 有 关 审 判 工 作 的 问题 。1979 年 刑事 诉 
讼 法 第 107 条 规定 :凡是 重大 的 或 者 疑难 的 
案件 , 院 长 认为 需要 提交 审判 委员 会 讨论 的 ， 
由 院 长 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。1996 年 修 
改 后 的 刑事 诉讼 法 扩大 了 合议 庭 的 职权 , 规 
定 :" 合 议 许 开 庭审 理 并且 评 议 后 ,应 当 作出 
判决 。 对 于 疑难 .复杂 、 重 大 的 案件 ,合议 庭 
认为 难以 作出 决定 的 ,由 合议 庭 提 请 院 长 决 
定 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 审 判 委员 会 的 
决定 ,合议 庭 应 当 执行 "。 

从 一 些 国家 的 法 律 规定 看 ,保障 审判 独 
立 的 措施 包括 国家 向 审判 机 关 提供 充足 的 资 
源 ,法官 选 举 或 任命 制 、 法 官商 薪 制 法官 长 
任期 制 或 终身 制 、 法 官 责任 肉 免 制 等 。《 中 华 
人 民 共 和 国法 官 法 ?对 法 官 的 职责 义务 和 权 
利 ,条 件 .任免 ,任职 回避 ,法 官 的 等 级 .培训 、 
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奖励 .惩戒 .工资 保 险 福 利 、 辞 职 矢 退 .退休 、 
申诉 控告 等 作 了 规定 ,其 中 规定 :法官 "依法 
审判 案件 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 
干涉 "“ 非 因 祛 定 事由 、 非 经 法 定 程序 ,不 被 
免职 . 降 职 .辞退 或 者 处 分 ”, 为 法 官 独 立 审 判 


提供 了 法 律 保障 。 ( 热 炙 红 ) 
shenpan gongkoi 
审判 公开 (public vial) 。 诉讼 原则 之 一 - 


除 有 特别 规定 者 外 ,法 院 对 诉讼 案件 的 审理 
和 判决 应 当 公开 进行 .在 审理 时 证 据 应 当 公 
开 ,. 公 众 可 以 旁听 ,新 闻 媒 体 可 以 报道 

审判 公开 原则 是 资产 阶级 皮 封 的 
产物 。18 世纪 C.B. 贝 卡 里 下 在 《 论 犯 罪 与 刑 
罚 ) 一 书 中 提出 :* 审 判 应 当 公开 ,犯罪 的 证 据 

当 公开 ,以 便 使 或 许 是 社会 惟一 制约 手段 
的 奥 论 能 够 约束 强力 和 欲望 :这 样 , 人 民 就 会 
说 ,我 们 不 是 级 素 ,我 们 受到 保护 "最早 将 这 
一 原则 规定 在 立法 中 的 是 1791 年 (美利坚 合 
众 国 宪 法 ) 第 6 条 修正 案 规定 ;" 在 一 切 刑事 
诉讼 中 ,被 告 有 权 享有 :由 犯罪 发 生地 的 州 和 
地 区 的 公正 陪审 团 予 以 迅速 和 公开 的 审理 。 
到 19 世纪 ,法 国 于 1808 年 、 德 国 于 1877 年 
日 本 于 1880 年 都 相继 在 刑事 诉讼 中 实行 这 
一 原则 。 

苏联 在 十 月 革命 后 实行 审判 公开 , 俄 罗 
斯 联邦 ,朝鲜 民主 主义 人 民 共 和 国 ,越南 社会 
主义 共和 国 、 罗 马 尼 亚 等 国法 院 也 都 实行 公 
开 审判 

在 中 国 ,审判 公开 也 是 人 民 司 法 工作 的 
一 项 重要 原则 。 早 在 1932 年 ,中 华 苏维埃 政 
府 的 《裁判 部 暂行 组 织 及 暂行 条 例 } 就 规定 
“审判 案件 必须 公开 "。1941 年 , 陕 甘 宁 边区 
高 等 法 院 的 指示 也 指出 “判决 案件 完全 是 公 
开 的 "。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,1954 年 宪法 
规定 :" 人 民法 院 审理 案件 ,除法 律 规定 的 特 
别 情况 外 ,一 律 公开 进行 "。1982 年 宪法 作 了 
同样 的 规定 。《 中 华人 民 共 和 国人 民法 院 组 
织 法 ) 第 7 条 ,人 《中华 人民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 
第 11.152,163 条 ,中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 
法 ) 第 10、120、134 条 ,《 中 华人 民 共 和 国 行政 
诉讼 法 》 第 6,45 条 进一步 具体 规定 ;人 民法 
院 审理 案件 ,应 当 公开 进行 。 属 于 特别 情况 
的 是 :四 水 及 国家 秘密 、 个 人 隐私 案件 ,一 律 
不 公开 。 四 未 成 年 人 的 犯罪 案件 .14 周岁 以 
上 不 满 16 周岁 的 一 律 不 公开 ;16 周岁 以 上 不 
满 18 周岁 的 ,一 般 也 不 公开 。 轩 水 及 重大 商 
业 秘密 的 刑事 案件 ,法 庭 可 以 决定 不 公开 。 
@ 离 婚 案 件 ,涉及 商业 秘密 的 民事 案件 , 当 事 
人 申请 不 公开 的 ,可 以 不 公开 。 但 是 ,上 述 各 
类 案件 ,不论 是 否 公开 审理 , 宜 告 判决 一 律 公 
开 进 行 。 

中 国 各 级 人 民法 院 实行 审判 公开 原则 , 
便于 广大 人 民 监 督 审判 工 作 , 有 利于 提高 审 
判 人 员 的 工作 责任 惑 ,改进 审判 作风 ;有 利于 
核实 证 据 , 查 清 案情 ;也 有 利于 向 广大 人 民 进 
行 法 制 教育 。 ( 程 味 杰 ) 


shenpon jiondu chengxu 
审判 监督 程序 。( procedure for supervision 
apon adjudication) 。 中 国人 民法 院 、 人 民 检 


察 院 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 裁定 ,发 
现 确 有 错误 的 时 候 , 依 法 提出 并 由 人 民 注 院 
对 案件 进行 重新 审判 的 程序 。 

生效 的 判决 ,裁定 应 当 具有 稳定 性 , 非 经 
法 定 程序 和 法 定 机 关 , 不 得 变更 。 但 中 国 同 
时 坚持 有 错 必 纠 的 原则 ,对 确 有 错误 又 必须 
纠正 的 生效 判决 和 截 定 , 在 (中 华人 民 共 和 国 
刑事 诉讼 法 》《 中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》 
和 《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 ?中 ,都 规定 
了 纠正 错误 裁判 的 市 判 监督 程序 。 内 容 是 : 
人 @@ 各 级 人 民法 院 院 长 对 本 院 已 经 生效 的 判 
决 裁定 ,发 现 确 有 错误 ,认为 需要 再 审 的 ,应 
当 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。@ 上 级 人 民法 
院 对 下 级 人 民法 院 已 经 生效 的 判决 .裁定 ,发 
现 确 有 错误 的 ,有 权 提 审 或 者 指令 下 级 人 民 
法 院 再 审 。 加 最 高 人 民 检察 院 对 各 级 人 民法 
院 已 经 生效 的 判 岂 .裁定 .上 级 人 民 检 察 院 对 
下 级 人 民法 院 已 经 生效 的 判决 . 教 定 ,应 当 按 
桔 审 判 监督 程序 提出 抗诉 ,接受 抗诉 的 人 民 
法 院 ,应 当 组 成 合议 庭 重新 审理 案件 的 
当事人 等 对 生效 的 判决 和 塘 定 ,认为 确 有 错 
误 的 ,可 以 要 求 对 案件 进行 再 审 ,纠正 判决 、 
裁定 的 错误 。 其 中 民事 和 行政 诉讼 的 原审 当 
事 人 可 以 向 原审 人 民法 院 或 者 上 一 级 人 民法 
院 申请 再 审 ( 见 民事 再 审 程序 .行政 抗诉 ) ,也 
可 以 依法 向 人 民 检 察 院 提出 申诉 ;刑事 诉讼 
的 原审 当事人 ,他 们 的 法 定 代 理 人 和 近亲 属 ， 
可 以 向 人 民法 院 或 人 民 检 察 院 申 拆 。 申 请 再 
审 或 申诉 ,都 不 停止 判决 .裁定 的 执行 。 所 谓 
生效 判决 裁定 确 有 错误 一 般 是 指 : 中 有 新 的 
证 据 证 明 原 判 决 .裁定 认定 的 事实 确 有 错误 
的 。@@ 原 判决 裁定 认定 事实 的 主要 证 据 不 
充足 .不 确实 的 。@ 原 判决 ,裁定 适 用 法 律 确 
有 错误 的 。@ 审 判 人 员 在 审理 该 案件 的 时 
候 , 有 俐 污 受贿 徇私 舞 奥 、 枉 法 者 州 行为 的 。 
图 在 原审 办 案 中 严重 违反 法 定 程序 ,可 能 影 
响 案 件 的 正确 判决 . 堆 定 的 。 在 民事 诉讼 中 ，, 
当事人 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 调解 书 .提出 
证 据 证 明 违 反 自 愿 原则 或 者 在 内 容 上 违反 法 
律 规定 的 ,也 可 以 依法 申请 再 审 。 当 事 人 等 
的 申诉 或 申请 再 审 ,是 提起 审判 监督 程序 纠 
正确 有 错误 的 判决 .裁定 的 重要 材料 来 源 。 
中 国法 院 和 检察 院 都 设立 专门 受理 申诉 的 机 
构 , 处 理 申 诉 和 申请 再 审 的 案件 。 只 要 申诉 
或 申请 再 审 的 主体 .程序 和 理由 符合 法 律 规 
定 , 和 人民 法院 和 人 民 检 察 院 即 应 当 依 法 提起 
审判 监督 程序 。 人 民法 院 和 人 民 检 察 院 直接 
发 现 生效 判决 . 搬 定 的 错误 并 依法 提起 审判 
监督 程序 ,也 是 纠正 错误 判决 裁定 的 重要 途 
径 。 生 效 判 决 .裁定 确 有 错误 而 由 原审 一 审 
法 院 对 案件 进行 重新 审理 的 ,按照 第 一 审 程 
序 进行 ;由 原审 第 二 审 法 院 进行 再 审 或 者 上 
级 法 院 提审 的 , 技 照 第 二 审 程 序 进行 。 原 审 
人 民法 院 重新 审理 案件 ,必须 另行 组 成 合议 
话 进 行 。 人 民法 院 技 审判 监督 程序 重新 审理 
的 案件 ,自作 出 提审 .再 审 决定 后 的 3 ~ 6 个 
月 内 审结 。 

外 国 对 生效 裁判 发 现 错误 后 ,也 有 重新 
审理 和 改判 的 程序 ,但 由 于 比较 严格 实行 “一 
事 不 再 理 "原则 ,与 中 国 相 比 适用 控制 更 加 产 


格 , 特 别 是 对 原审 被 告 不 利 的 再 审 更 是 如 此 。 
外 国 大 体 有 两 种 程序 :再 审 程序 和 监督 程序 。 
再 审 程序 是 对 原审 认定 事实 错误 进行 纠正 的 
重新 审理 程序 ,一 般 由 原审 法 院 重新 审理 。 
其 中 有 的 国家 仅 限 于 为 受 判决 人 的 利益 而 进 
行 再 审 ,如 法 国 ,日 本 :有 的 国家 也 允许 对 被 
判决 人 不 利 的 再 审 .如 德国 、 奥 地 利 。 监 督 程 
序 以 纠正 原审 适用 法 律 错误 为 限 ,不 解决 事 
实 认定 问题 ,提起 和 审理 的 程序 更 加 严格 ,如 
日 本 和 法 国 ,只 有 总 检察 长 有 权 提 起 监督 程 
序 。 日 本 总 检察 长 可 以 向 最 高 法 院 提起 非常 
上 告 ,要 求 最 高 法 院 审理 原 判 适用 法 律 的 
问题 。 ( 周 士 教 ) 


Shen Doo 
慎 到 〔 约 公元 前 395 ~ 前 315) 先秦 
法 家 代表 人 物 之 一 。 赵 国人 ,早年 曾 * 学 黄 老 
道 御 之 术 " ,是 从 道家 分 化 出 来 的 法 家 。 他 长 
期 在 齐 国 稳 下 讲学 ,对 法 家 思想 在 齐 国 的 伟 
播 起 过 重大 作用 。 慎 到 在 前 期 法 家 中 以 重 
“ 势 " 著 称 ,但 他 重 " 势 ,是 从 “ 尚 法 "出 发 的 。 
他 是 先秦 法 家 中 的 重要 理论 家 ,在 法 理学 上 
很 有 造 话 。 

划 寻 与 尚 法 ” 愤 到 非常 重视 法 律 的 作 
用 ,认为 “治国 无 其 法 则 乱 ”, 坚决 主张 "法 
治 "; 而 要 实行 法治", 必 须 尊 君 与 尚 法 。 所 
以 他 说 ;“ 民 一 于 君 事 断 于 法 ,是 国之 大 道 
也 。" 要 求 " 民 一 于 君 "的 主要 理由 是 “ 君 之 功 
莫大 使 民 不 争 "。 为 了 尊 君 ,他 不 仅 反对 与 国 
君 分 庭 抗 礼 的 中 族 ,也 反对 企 、 遇 的 尊 贤 、 沿 
贤 , 认 为 多 贤 不 可 以 多 君 ,无 贤 不 可 以 无 
君 "; 主 张 " 君 立 则 贤 者 不 堤 ",* 立 君 而 将 贤 ,， 
是 贤 与 君 争 ,其 乱 其 于 无 君 "。“ 民 一 于 君 "在 
法 律 上 的 表现 ,是 只 有 国君 才 有 权 立 法 和 变 
法 ,各 级 官 更 只 能 “以 死守 法 " ,严格 遵守 和 执 
行 君 主 的 法 令 。 一 般 老百姓 则 必须 “以 力 役 
法 ", 受 法 令 的 役 使 。 但 他 的 * 民 一 于 君 "又 是 
有 条 件 的 , 即 国君 有 权 立 法 .变法 ,但 不 能 随 
意 立法 变法 ,而 应 “以 道 变法 " ,具体 说 ,就 是 
“天 道 , 因 则 大 .化 则 细 。 因 也 者 , 困 人 之 情 
也 。 人 莫不 自 为 也 ,化 而 使 之 为 我 , 则 莫 可 得 
而 用 锋 "。 他 这 种 "人 莫不 自 为 "的 人 性 论 , 实 
质 上 正 是 当时 以 封建 土地 私有 制 为 基础 的 新 
兴 地 主 阶级 私有 观念 的 反映 。 他 认为 ,国君 
如 能 “ 因 人 之 情 "来 立法 ,立法 以 后 凡事 一 断 
于 法 ,就 能 治理 好 国家 。 基 于 这 一 看 法 ,他 提 
出 了 一 系列 * 尚 法 "的 观点 和 主张 :0D "法 "是 
至 高 无 上 的 ,因为 它 是 客观 的 ,公平 的 ,所 以 
应 当成 为 人 们 的 行为 准则 和 衡量 是 非 功 过 的 
惟一 标准 。 他 说 :" 法 者 ,所 以 齐 天 下 之 动 ,至 
公 大 定 ( 正 ) 之 制 也 。 故 智者 不 得 越 法 而 至 
谋 , 鲜 者 不 得 越 法 而 茹 议 , 士 不 得 背 法 而 有 
名 , 臣 不 得 背 法 而 有 功 。" 他 和 其 他 法 家 一 样 ， 
习惯 于 把 “法 " 比 氢 为 权衡 .尺寸 ,如 说 :“ 有 权 
衡 者 不 可 其 以 轻重 ,有 尺寸 者 不 可 莽 以 长 短 ， 
有 法 度 者 不 可 巧 以 诈 伪 "。 慎 到 特别 强调 * 定 
党 分 财 必 由 法 ", 把 法 和 财产 关系 联系 起 来 。 
这 正 是 当时 新 兴 地 主 阶级 反对 虎 族 垄断 经 
济 .政治 利益 的 世袭 特权 ,要 求 论 功 行 赏 并 保 
护 其 财产 私有 权 的 表现 。@ 法 的 最 大 作用 , 
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就 在 于 " 立 公 奔 私 "。 在 中 国法 理学 史 和 中 国 
法 律 思想 史上 , 慎 到 是 比较 系统 地 以 普遍 性 
的 形式 提出 新 兴 地 主 阶级 "公私 " 观 的 第 一 
人 。 他 把 新 兴 地 主 阶级 的 整体 利益 以 及 维护 
这 种 整体 利益 的 “法 "说 成 是 * 公 ”, 而 把 包括 
属 主 和 各 级 官 更 在 内 的 个 别 或 少数 成 员 的 利 
益 以 及 只 顾 这 种 利益 的 行为 说 成 是 “ 私 "。 
“ 公 " 和 " 私 " 是 对 立 的 ,因而 "法 "和 "* 检 "也 是 
对 立 的 。 愤 到 这 种 " 公 ”、“ 私 " 观 ,不 但 是 当时 
法 家 反对 " 礼 治 "的 重要 思想 武器 ,也 向 阐明 
法律 本 质问 题 前 进 了 一 步 。@@ 为 了 立法 "为 
公 ” ,必须 严格 六 守法 制 。 在 这 个 问题 上 , 慎 
到 认为 关键 在 于 各 级 官 更 特别 是 国君 本 人 ， 
所 以 他 强烈 要 求 "为 人 君 者 不 多 听 ",“ 无 法 之 
言 ,不 听 于 再 ;无 法 之 劳 ,不 图 于 功 ,无 劳 之 
亲 , 不 任 于 官 。 官 不 私 订 , 法 不 遗 爱 ,上 下 无 
事 , 惟 法 所 在 "。 他 还 坚持 "法 治 ", 反 对 "人 
治 " ,甚至 认为 "法 虽 不 善 , 犹 愈 于 无 法 ,所 以 
一 人 心 也 "。 他 还 说 ,“ 君 会 法 而 以 心 载 轻重 ， 
则 同 功 殊 赏 , 同 啡 殊 罚 玫 。 怨 之 所 由 生 也 。” 
但 雷 家 的 "人 治 "是 指 "贤人 政治 ", 因此 ( 萄 
子 " 解 柄 篇 ?批评 他 说 :“ 慎 子 项 于 法 而 不 
知 贤 "。 

重 " 势 ” 慎 到 的 重 " 势 "与 尚 " 法 "具有 内 
在 联系 : 重 " 势 "为 了 尚 "法 ", 尚 "法 "又 必须 重 
慎 到 认为 ,君主 要 想 臣 民 服 从 法 令 、 实 
有 效 的 办 法 就 是 掌握 能 使 臣 
民 服 从 的 权势 ,认为 君主 有 了 权势 ,即使 像 森 
导 样 昏庸 ,也 能 " 令 则 行 , 禁 则 止 "; 如 无 权势 
即使 像 光 那样 贤 智 , 老 百姓 也 不 会 听从 。 所 
以 他 说 :" 香 以 此 知 势 位 之 足 情 而 贤 智之 不 足 
莫 也 。" 推 行 法 令 只 能 舍 " 势 "而 不 能 舍 * 德 ”， 
所 以 他 反对 全 家 主张 的 " 德 治 ", 这 是 他 的 “人 
莫不 自 为 也 "的 人 性 论 的 必然 逻辑 。 慰 到 觉 
察 到 ,法 律 的 推行 必须 以 国家 政权 为 后 盾 。 
但 是 他 不 是 通过 阶级 分 析 而 是 用 人 性 论 来 解 
释 这 一 关系 ,因此 不 能 真正 认识 这 一 关系 的 
本 质 。 ~ 
慎 到 虽然 重 " 势 ", 要 求 国 君 “权重 位 况 ”， 
但 坚持 君主 必须 “ 尚 法 ” ,在 他 看 来 ,天 于 、 国 
君 以 及 各 级 官吏 不 但 必须 " 任 计 "“ 守 读 ”、 
“ 惟 法 所 在 " ,而 且 都 是 为 了 服务 于 天 下 、 国 家 
而 设立 的 。 他 说 ;:" 立 天 子 以 为 天 下 , 非 立 天 
下 以 为 天 子 也 ;立国 君 以 为 国 , 非 立 国 以 为 君 
也 ; 立 官 长 以 为 官 , 非 立 官 以 为 长 也 。" 他 已 从 
公私 观 上 将 天 下 、 国 家 和 天 子 、 国 君 区 分 开 
来 ,所 以 他 主张 臣下 “以 死守 法 "“ 守 职 ", 而 
反对 忠 君 。 君 主 本 人 也 只 能 为 国 ,为 公 , 而 不 
能 行 私 。 为 了 防止 国君 行 私 , 慎 到 反对 国君 
“自任 ”, 而 要 求 国君 " 任 法 "。 
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生产 ,销售 伪劣 商品 罩 。 《crimes of pmodu- 


cing and marketing fake or substandard commo- 
dities) 中国 《刑法 ) 规 定 的 破坏 社会 主义 
市 场 经 济 秧 序章 中 的 一 类 犯罪 , 指 生产 者 、 销 
售 者 违反 国家 产品 质量 管理 法 规 ,故意 生产 、 
销售 各 种 伪劣 商品 ,造成 或 者 足以 造成 严重 
危害 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 ,是 国家 
产品 质量 管理 制度 和 消费 者 的 合法 权益 。 本 


类 犯罪 的 客观 方面 表现 为 ,违反 产品 质量 管 
理 法 规 ,生产 ,销售 各 种 伪劣 商品 , 造成 或 者 
足以 造成 严重 危害 的 行为 。 其 行为 违法 的 具 
体 表现 是 ,在 产品 中 摊 杂 、 推 假 ,以 假充 真 ,以 
次 充 好 ,以 不 合格 产品 冒充 合格 产品 等 。 本 
类 犯罪 的 对 象 只 能 是 各 种 伪劣 商品 ,包括 伪 
劣 生产 资料 和 消费 资料 。 在 本 类 犯罪 中 ,有 
的 罪 是 行为 犯 ,有 的 罪 是 结果 犯 ,定罪 标准 有 
所 不 同 。 本 类 犯罪 的 主体 是 商品 的 生产 者 和 
销售 者 个 人 或 单位 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 是 
故意 。 

本 类 犯罪 包括 : 

生产 销售 伪劣 产品 下 ”生产 者 ,销售 者 
在 产品 捧 杂 ,的 假 ,以 假充 真 ,以 次 充 好 或 者 
以 不 合格 产品 冒充 台 格 产品 ,销售 金额 在 5 
万 元 以 上 的 行为 。 只 要 具有 上 述 行为 ,就 构 
成 本 罪 。 本 罪 对 象 ,可 以 包括 各 种 工业 产品 
和 农 副产品 。 过 失 销 售 不 合格 产品 ,不 认为 
是 犯罪 。 

生产 销售 假 药 大 ”违反 国家 药品 管理 
法 规 , 明 知 是 假 药 而 生产 、 销 售 ,足以 严重 危 
害 人 体 健康 的 行为 。 下 列 药品 为 假 药 :中 药 
品 所 含 成 分 的 名 称 与 国家 药品 标准 或 者 省 、 
自治 区 直辖 市 药品 标准 规定 不 符 ;@@ 以 非 药 
品 久 充 药品 或 者 以 他 种 药品 冒充 此 种 药品 
此 外 ,国务 院 卫生 行政 部 门 规定 禁止 使 用 的 、 
未 取得 批准 文 号 的 ,变质 不 能 药 用 的 ,被 污染 
不 能 药 用 的 ,也 按 假 药 处 理 。 本 罪 主 体 是 自 
然 人 和 单位 。 

生产 .销售 劣 药 剧 ”违反 国家 药品 管理 
法 规 ,明知 是 劣 药 而 生产 ,销售 ,对 人 体 健康 
造成 严重 危害 的 行为 。 下 列 药品 为 劣 药 : 
药品 成 分 的 含量 与 国家 药品 标准 或 者 省 、 
自治 区 ,直辖 市 药品 标准 规定 不 符合 的 。 
四 超过 有 效 期 的 。 回 其 他 不 符合 药品 标准 规 
定 的 。 只 有 生产 .销售 劣 药 ,给 人 体 健康 造成 
严重 危害 的 , 才 构成 本 徘 。 本 徘 主 体 是 自然 
人 和 单位 。 

生产 ,销售 不 符合 卫生 标准 的 食品 村 
违反 国家 食品 卫生 管理 规定 ,明知 食品 不 符 
合 卫生 标准 而 生产 .销售 ,足以 造成 严重 食物 
中 毒 事故 或 者 其 他 严重 食 汰 性 疾 忠 的 行为 。 
实施 上 述 行为 ,只 有 足以 造成 上 述 严重 后 果 
的 , 才 构成 本 罪 , 本 罪 主体 是 自然 人 和 单位 , 
主观 方面 是 故意 。 

生产 .销售 有 毒 、 有 害 侠 品 徘 ”违反 国家 


食品 卫生 管理 法 规 ,在 生产 ,销售 的 食品 中 掺 - 


入 有 毒 ,有害 的 非 食品 原料 ,或 者 销售 明知 摊 
有 有 毒 、 有 害 的 非 食品 原料 的 食品 的 行为 。 
本 罪 的 行为 包括 :在 自己 生产 ,销售 的 食品 
中 ,故意 次 人 有 毒 \ 有 害 的 非 食品 原料 ,以 及 
明知 是 他 人 捧 人 上 述 非 食品 原料 的 食品 ,而 
进行 销售 。 有 上 述 任何 一 种 行为 ,不 论 是 否 
造成 严重 后 果 . 痢 构成 本 菲 。 本 啡 主体 是 自 
然 人 和 单位 。 
生产 .销售 不 符合 标准 的 医用 器 材 基 

明知 是 不 符合 保障 人 体 健康 的 国家 标准 、 行 
业 标 准 的 医疗 器 械 .医用 卫生 材料 而 进行 生 
产 或 者 销售 ,对 人 体 健康 造成 严重 危害 的 行 
为 。 对 违反 上 述 任何 一 种 标准 的 医疗 器 杠 或 


医用 卫生 材料 而 故意 生产 或 者 销售 ,并 且 对 
人 体 健康 造成 严重 危害 的 ,都 可 构成 本 罪 。 
本 罪 主体 是 自然 人 和 单位 。 

生产 ,销售 不 符合 安全 标准 的 产品 菲 
明知 是 不 符合 保障 人 身 . 财 产 安全 的 国家 标 
准 .行业 标准 的 电器 压力 容器 , 易 燃 易 媒 产 
品 或 者 其 他 产品 而 进行 生产 ,销售 ,造成 严重 
后 果 的 行为 。 对 违反 上 述 任何 一 种 安全 标准 
的 上 述 产品 而 故意 生产 或 者 销售 ,并 且 造 成 
严重 后 果 的 , 即 构成 本 啡 。 本 罪 主体 是 自然 
人 和 单位 。 

生产 .销售 伪劣 农药 、 普 药 , 化 肥 , 种 于 下 
生产 假 农 药 , 假 兽药 、 假 化 肥 , 销 售 明知 是 假 
的 或 者 失去 使 用 效能 的 农药 ,兽药 .化 居 、 种 
子 ,或 者 生产 者 ,销售 者 以 不 合格 的 农药 、 普 
药 、 化 肥 、 种 子 针 充 台 格 的 农药 、 兽 药 .化 肥 、 
种 子 ,使 生产 遭受 较 大 损失 的 行为 。 本 罪 的 
对 象 ,只 能 是 伪劣 的 农药 ,兽药 化肥. 种 子 。 
有 上 述 行为 之 一 ,并 且 使 生产 遭受 较 大 损失 
的 , 即 构 成 本 罪 。 本 啡 主体 是 自然 人 和 单位 。 

生产 ,销售 不 符合 卫生 标准 的 化 妆 品 菲 
明知 是 不 符合 卫生 标准 的 化 妆 品 而 故意 生 
产 、 销 售 , 造 成 严重 后 果 的 行为 。 过 失 不 构成 
本 罪 。 本 罪 的 主体 是 自然 人 和 单位 。 

推荐 书目 

集 选 国 主编 :生产 .销售 伪劣 商品 菲 》, 中 国 
人 民 公安 大 学 出 版 社 ,北京 ,1999。 
( 王 作 十 ) 
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生物 物证 技术 《biologieal evidenee tech- 
niques) ”将 生物 学 .免疫 学 .生物 化 学 等 科 
学 运用 于 司法 和 执法 领域 ,以 解决 生物 物证 
的 种 属 认定 ,同一 认定 .亲子 鉴定 及 其 他 有 关 
问题 ,所 形成 的 一 门 包括 生物 物证 的 发 现 , 提 
取 及 检验 鉴定 技术 在 内 的 专门 技术 。 来 源 于 
生物 体 ,能 以 其 血型 .DNA 多 态 性 等 生物 属性 
证 明 案 件 真实 情况 的 各 种 生物 物质 , 称 生物 
物证 ,如 与 案件 有 关 的 血 波 、 毛 发 . 精 班 等 。 
生物 物证 对 刑事 案件 的 侦查 、 审 判 ,对 民事 案 
件 的 查处 均 有 重要 的 意义 。 实 践 中 ,生物 物 
证 的 发 现 .提取 ,检验 及 鉴定 工作 通常 由 法 医 
承担 ,所 以 生物 物证 技术 也 称 法 医 物证 技术 ， 
是 物证 技术 的 组 成 部 分 。 

生物 物证 技术 的 任务 是 :在 勘查 现场 时 
发 现 ,记录 、 提 取 各 种 有 物证 意义 的 生物 物 
质 ;利用 现代 检测 技术 确定 案件 中 发 现 的 生 
物 物质 的 生物 属性 ;将 案件 中 发 现 的 生物 物 
质 与 嫌疑 样本 进行 比较 ,确定 它们 的 生物 属 
性 是 否 相同 ;通过 血型 . 栈 型 或 DNA 纹 型 检 
验 ,对 人 体 进行 同一 认定 ,或 者 进行 亲子 
鉴定 。 

科学 意义 的 生物 物证 技术 始 于 19 世纪 
50 年 代 后 的 欧洲 。1900 年 ,奥地利 学 者 K. 
德 施 泰 纳 发 现 了 人 类 第 1 个 血型 系统 
ABO 血型 系统 ,从 而 结束 了 医疗 上 盲目 输血 
的 历史 ,并 使 得 案件 的 查处 可 从 血型 检验 入 
手 。 随 着 免疫 学 .生物 学 ,生物 化 学 等 科学 的 
发 展 ,又 有 MN、P、Se、Rh、Lu\K\Fy 等 至 少 21 
个 人 类 红细胞 血型 系统 被 先后 发 现 ,加 上 人 
血红 细胞 酶 型 .人 血清 型 及 人 血 白细胞 型 的 
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发 现 及 相应 检验 技术 的 出 现 . 人 们 已 能 通过 
检测 各 种 血型 系统 这 一 基因 产物 的 个 体 特 
征 , 推 盯 相 应 的 基因 差异 并 分 析 个 体 间 的 遣 
传 关系 ,解决 案件 中 的 种 属 认定 问题 。 分 于 
生物 学 自 20 世纪 $0 年 代 兴 起 并 迅 征 发 展 
其 中 的 DNA 分 析 技术 在 1985 年 被 英国 的 A- 
杰 费 需 斯 首次 应 用 于 生物 物证 的 鉴定 。 与 血 
型 检测 等 基因 产物 检测 法 相 比 ,DNA 技术 因 
直接 分 析 人 类 遗传 物质 DNA 本 身 的 多 态 性 、 
所 以 能 解决 案件 中 人 的 同一 认定 及 亲子 鉴定 
问题 。 随 后 ,由 美国 学 者 5. 穆 里 斯 提出 的 聚 
合 酶 链 反 应 技术 .解决 了 案件 中 生物 检 材 量 
少 ,被 污染 甚至 其 DNA 部 分 降解 而 难于 检测 
的 问题 。 

血液 ( 迹 ) . 精 谱 ( 焉 ) . 吗 熙 等 是 案件 中 最 
常见 的 生物 物质 。 经 种 属 认定 的 方法 确证 这 
些 生物 物质 来 源 于 人 体 后 ,中 国 大 多 数 实验 
室 采 用 吸收 试验 .蛋清 粘 片 热 解 离 试验 ,混合 
夏 集 试验 , 酶 联 免 疫 斑点 试验 等 免疫 方法 以 
及 电泳 技术 ,对 它们 进行 血型 亦 即 红细胞 血 
型 .血清 型 能 型 列 定 ;所 油 定 的 血型 主要 有 
ABO 血型 .MN 血型 结合 珠 票 白 (Hp) 弄 ,免疫 
球 重 白 的 同 种 异型 (Cm) . 确 酸 前 痪 糖 变 位 
酶 . 酯 酶 0. 乙 二 醛 酶 .酸性 磷酸 酶 等 ,对 个 
人 识别 及 亲子 鉴定 有 重要 的 意义 。 此 外 ,中 
国 也 开始 用 微量 淋巴 细胞 毒 抑制 试验 法 及 分 
子 生物 学 的 蓝 合 酶 链 反 应 技术 ,对 人 血 中 的 
主要 白细胞 型 即 人 类 白细胞 抗原 ( HLA) 进 行 
分 型 ,并 已 能 用 前 一 方法 对 % 天 以 内 的 血迹 
进行 HLA 分 型 。HILA 的 表 型 有 亿 种 以 上 ,更 
有 有 动 于 个 体 识别 或 亲子 鉴定 - 

DNA 是 控制 生物 体 遗 传 性 状 的 脱氧 核 蒜 
核酸 (Deoxyrbonucleic Acid) 的 英文 缩写 。 用 于 
DNA 分 析 的 基本 方法 有 3 种 :限制 性 片段 长 
度 多 态 性 (RFLP) 分 析 法 、 聚 合 酶 链 反 应 
(PCR) 分 析 法 和 直接 测序 分 析 法 。 由 杰 弗 雷 
斯 提出 的 RFLP 分 析 法 得 出 的 DNA 图 谱 类 似 
于 人 的 指纹 ,具有 人 各 不 同 的 特定 性 ,因而 通 
常 被 称 为 DNA 指纹 或 DNA 纹 。 分 子 生物 学 
的 研究 囊 明 ,每 个 人 的 DNA 特征 终生 不 变 ， 
每 个 人 都 有 一 个 独特 的 DNA 图 谱 , 因 而 DNA 
分 析 技 术 能 可 靠 地 解决 案件 中 的 个 人 识别 问 
是 和 亲子 鉴定 问题 。 可 用 血 诈 ( 迹 )、 精 芒 
( 班 ) 唾液 ,毛根 、 人 体 组 织 、 骨 ( 贬 ) 、 牙 ( 赃 ) 
及 已 有 6 ~ 8 周 抬 耸 的 流产 胎儿 等 进行 DNA 
分 析 。 (合家 弘 “ 李 学 军 ) 


shengyu booxion 
生育 保险 (matemity insurance) 。 妇女 劳 
动 者 因 生 育 而 获得 物质 帮助 的 一 种 社会 保险 
制度 。 生 育 保险 有 利于 减少 和 解决 妇女 劳动 
者 在 劳动 中 因 生 理 特 点 造成 的 特殊 困难 . 保 
护 其 健康 ;有 利于 繁衍 人 类 ,保证 社会 劳动 力 
的 再 生产 ;有 利于 促进 国家 人 口 政策 的 推行 - 
各 国政 府 都 十 分 重视 建立 生育 保险 制度 ,20 
世纪 末 , 世 界 上 已 有 102 个 国家 通过 立法 实 
施 这 一 制度 。 

中 国 的 生育 保险 制度 是 在 20 世纪 50 年 
代 初 期 建立 起 来 的 。1951 年 2 月 26 日 政务 
院 公布 .1953 年 1 月 2 日 修订 的 (中华 人民 共 


和 国 劳动 保险 条 例 ) 和 1955 年 4 月 26 日 国务 
院 公布 的 《关于 女工 作 人 员 生 产假 期 的 通 
知 》, 对 于 女 职 工 的 生育 待遇 作 过 明确 规定 
1986 年 5 月 30 日 ,卫生 部 .劳动 人 事 部 全国 
总 工会 .全国 妇联 联合 发 出 了 适用 于 一 切 有 
女 职 工 的 企业 ,事业 ,机关 和 团体 的 《 女 职工 
保健 工作 暂行 规定 (试行 草案 )》。1988 年 7 
月 21 日 国务 院 发 布 了 《 女 职工 劳动 保护 规 
定 》, 同 年 9 月 4 日 劳动 部 又 发 出 了 《关于 女 
职工 生育 待遇 若干 问题 的 通知 )。1994 年 第 
八 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 八 次 会 
议 通 过 的 《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) 中 明确 规 
定 , 女 劳动 者 在 生育 情况 下 ,依法 享受 社会 保 
险 待遇 。1994 年 12 月 14 日 劳动 部 发 布 、1995 
年 1 月 1 日 起 试行 的 (企业 职工 生育 保险 试 
行 办 法 ) 是 根据 社会 保险 改革 的 要 求 对 生育 
保险 所 作 的 规定 。 生 育 保险 根据 “以 支 定 收 ， 
收 支 基本 平衡 "的 原则 筹集 资金 ,由 企业 按照 
其 工资 总 额 的 一 定 比例 向 社会 保险 经 办 机 构 
缴纳 生育 保险 费 ,建立 生育 保险 基金 , 途 期 不 
缴 的 加 收 吾 纳 金 。 职 工 个 人 不 缴纳 生育 保 
险 费 。 

生育 保险 待遇 是 指 女 劳动 者 在 怀孕 、 分 
如 .哺乳 驱 儿 整个 生育 期 间 所 享受 的 待 通 , 包 
括 :QD 产假。 外 生育 津贴 ,按照 本 企业 上 年 度 
月 平均 工资 计 发 ,尚未 参加 统筹 的 ,由 单位 照 
发 工资 。 四 医疗 节 务 ,生育 的 检查 费 、 接 生 
费 、 手 术 费 ,住院 费 和 非 自费 药 费 由 生育 保险 
基金 支付 。 图 特殊 劳动 保护 ,怀孕 和 吊 乳 期 
间 ,所 在 单位 不 得 安排 其 从 事 法 定 强度 的 劳 
动 。 图 职业 保障 ,任何 单位 不 得 在 女 劳动 者 
孕期 , 产 期 .哺乳 期 解除 其 劳动 关系 。 

( 李 景 森 ) 
shengwen jionding 
南 绞 鉴定 (authentication of vioceprint) 
借助 声 纹 仪 , 即 声 频 频谱 仪 , 对 医 名 声音 和 嫌 
疑 人 的 声音 进行 频谱 分 析 , 并 对 分 析 结 果 进 
行 检测 比较 .计算 及 综合 分 析 , 以 判断 匿名 
声音 与 嫌疑 声音 是 否 同一 个 人 发 出 的 鉴定 活 
动 。 声 纹 鉴 定 的 主要 目的 是 ,利用 声音 确定 
讲话 人 , 即 进行 话 者 同一 认定 。 

17 世纪 英格兰 理 查理 二 世 死亡 
案 时 ,采纳 了 一 个 证 人 以 声音 辨认 被 告 的 证 
据 。 但 这 种 罪 认 与 因 认 者 的 经 验 ,听觉 等 个 
人 因素 有 着 密切 的 关系 ,对 其 科学 可 千 性 一 
直 存在 争论 ,因而 相当 多 的 法 庭 拒绝 接受 听 
觉 辨 认证 据 。1937 年 ,美国 心理 学 家 佛 朗 西 
斯 ' 马 克 杰 海尔 发 表 了 有 关 听觉 辨认 的 最 早 
科学 研究 报告 "语音 鉴别 的 可 千 性 "。1944 
年 ,美国 率先 研制 出 声 纹 仪 ,对 个 人 的 声音 特 
征 进行 频率 分 析 , 并 使 分 析 结 果 图 像 化 。 最 
初 的 图 像 化 分 析 结 果 即 声音 天 率 的 轮 亡 图 ， 
类 似 于 指纹 , 且 能 与 指纹 一 样 用 于 人 身 同一 
认定 ,因而 称 为 " 声 纹 "。 日 本 是 最 早 将 声 纹 
鉴定 用 于 侦查 破案 的 国家 ,随后 ,许多 国家 成 
立 声 纹 研究 室 , 开 始 声 纹 鉴 定 的 研究 工作 及 
实际 应 用 。 中 国 的 声 纹 鉴定 研究 工作 起 步 于 
20 世纪 80 年 代 末 , 发 展 较 快 ,在 汉语 普通 话 
的 话 者 同一 认定 的 研究 和 检验 技术 等 方面 达 
到 了 世界 先进 水 平 ,并 已 将 声 纹 鉴定 应 用 于 


实际 办 案 。 

声音 的 个 人 特征 如 声 源 特征 ,音质 特征 、 
超 音色 特征 (或 称 韵 律 特征 ) ,是 许多 因素 综 
合作 用 的 结果 ,其 中 起 决定 作用 的 是 个 人 声 
带 、 声 道 的 解剖 学 结构 及 个 体 发 声 的 具体 方 
法 。 声 音 的 个 人 特征 及 其 相对 稳定 性 、 说 话 
时 的 习惯 特征 等 ,是 声 纹 鉴定 的 重要 依据 。 

声 纹 是 由 声 纹 仪 显 示 的 ` 具 有 多 种 声音 
特征 的 各 种 声波 图 谱 的 总 称 。 常 见 的 声 纹 形 
态 有 带 状 ,曲线 状 ` 线 状 和 连续 谱 状 等 。 同 一 
声 纹 仪 可 显示 出 多 种 声 纹 图 谱 ,用 于 声 纹 的 
图 刘 观 察 和 定量 检测 的 通常 有 波形 图 、 振 幅 
曲线 , 基 频 曲线 ,宽带 声 谱 、 容 带 语 谱 , 即 时 频 
谱 、 光 标 间 功 率 谱 ,长 时 平均 功率 谱 等 8 种 。 

声 纹 鉴定 除了 对 说 话 者 进行 赔 一 认定 之 
外 ,有 时 还 要 解决 如 下 问题 :声音 录制 材料 的 
完整 性 .声音 内 容 的 办 析 .言语 内 容 的 人 身分 
析 ,噪音 分 析 等 。 解 决 这 些 问题 有 助 于 识别 
伪造 的 声音 录制 材料 ,寻找 说 话 者 ,分 析 推断 
案件 发 生 的 地 点 .时间 等 。 

( 何 案 天。 过 学 军 ) 

shiti xianxiang 

尸体 现象 (postmartem phenomena) 。 人 
死亡 后 受 物理 .化 学 以 及 生物 学 等 内 外 因素 
的 影响 而 发 生 一 系列 变化 所 呈现 的 现象 , 亦 
称 为 死 后 变化 。 其 发 生 和 发 展 随 气温 、 副 度 、 
尸体 停放 的 环境 ,死者 体质 ,死因 的 改变 而 不 
同 。 根 据 尸体 现象 出 现 顺序 ,将 其 分 为 早期 
尸体 现象 和 晚期 尸体 现象 。 尸 体现 象 具 有 重 
要 的 法 医学 意义 :确定 死亡 ,推测 死亡 时 间 、 
死亡 时 的 尸体 朗 势 .位 置 ,有 助 于 推断 死因 、 
死亡 性 质 , 侦 破 刑事 案件 。 

早期 尸体 现象 ” 死 后 24 小 时 内 发 生 的 
尸体 变化 。 

超生 反应 ”人 死 后 ,其 组 织 ,细胞 和 某 些 
器 官 仍 保持 一 定 的 功能 ,对 刺激 仍 能 发 生 一 
断 头 后 一 定时 间 可 见 眼 球 ` 口 
哑 动 ; 死 后 机 械 或 电 刺 激 
可 引起 肌 丙 收缩 ;精细 胞 活动 .白细胞 的 吞 吧 
功能 和 细胞 分 裂 仍 在 进行 等 。 

肌肉 松 驰 ”人 死 后 ,其 肌 张力 消失 ,肢体 
弛 软 的 现象 。 表 现 为 表情 消失 .下 癸 下 垂 、 大 
小 便 失 禁 . 精 被 外 溢 等 。 

皮 半 样 化 ” 亦 称 局 部 干燥 。 死 后 水 分 迅 
速 蒸发 ,局 部 皮肤 二 爆 变 硬 呈 皮 纸 样 的 现象 。 
见于 口 展 \ 外 圳 的 结膜 、 阴 囊 、 阴 唇 、 皮 肤 答 福 
处 及 表皮 和 剥脱 .更 伤 面 、 未 沟 等 处 。 

角膜 混 六 ”人 死 后 ,角膜 透明 度 逐 渐 减 
低 ,直至 晶 灰 白色 不 能 透视 瞳孔 。 角 膜 混浊 
与 其 秸 多 精 和 水 的 含量 有 关 , 并 受 眼 瞪 是 否 
闭合 环境 温度 和 强度 等 因素 的 影响 。 根 据 
其 混浊 程度 可 推断 死亡 时 间 。 

记 冷 ”人 死 后 新 陈 代谢 停止 ,体内 不 再 
产 热 而 体 表 继续 散热 ,尸体 温度 逐渐 下 降 至 
与 环境 温度 相等 的 现象 。 通 常 以 测量 直肠 温 
诬 或 肝 表 面 源 度 来 推算 死亡 时 间 。 死 后 2 ~ 
3 小 时 尸 温 下 降 缓慢 ,以 后 下 降 明 显 ,接近 环 
境 温度 时 ,下 隆 又 渐变 缓 。 尸 温 下 降 的 速度 
受 环境 温度 湿度、 风速 .死者 年 龄 . 冬 瘦 、 身 
体 状况 ,死因 ,衣着 , 停 尸 物 、 铺 盖 物 等 因素 的 
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影响 。 

请 痰 人 死 后 其 血 被 因 自 身 重力 , 附 积 
于 尸体 底下 未 受 压 部 位 的 血管 中 , 透 过 皮肤 
显示 出 的 有 色 班 痕 。 尸 班 一 般 在 死 后 1 人 3 
小 时 出 现 。12 小 时 内 ,按压 尸 班 局 部 可 寝 色 ， 
压力 消除 后 又 可 恢复 。 如 改变 尸体 体位 ,位 
于 高 处 的 原 尸 班 部 分 或 完全 消失 ,新 的 低下 
部 位 则 出 现 尸 班 。 死 后 12 ~ 24 小 时 , 指 压 尸 
查 局 部 已 不 能 完全 褪色 ,改变 尸体 位 置 ,在 新 
的 旗下 部 位 可 形成 隐约 不 注 的 新 尸 次 , 原 尸 
玛 已 不 能 完全 消失 。 死 亡 24 小 时 以 后 , 尸 班 
固定 ,按压 不 裙 色 ,翻转 尸体 尸 得 不 转移 。 根 
据 尸 玛 的 上 述 发 展 可 推断 死 后 经 过 的 时 间 。 
根据 尸 班 旺 现 的 部 位 ,可 判断 死亡 时 的 尸体 
姿势 和 体位 、 死 后 有 无 移 尸 及 何 时 移 尸 等 。 
尸 班 通常 星 瞳 紫红 色 。 一 氧化 碳 中 毒 尸 体 、 
血液 中 存在 碳 氧 血红 蛋白 , 尸 族 星 栅 红色。 
氰 化 物 中 毒 尸体 ,血液 中 合 有 较 高 握 合 血红 
蛋白 , 尸 得 呈 鲜 红色 。 氰 酸 钾 、 亚 硝酸 盐 、 铅 
中 毒 尸体 , 血 中 有 正 铁血 红 于 白 形成 , 故 尸 斑 
旦 灰 神色 。 硝 基 苦 中 素 尸 体 . 尸 班 旺 蓝 绿色 。 
尸 王 出 现 的 快慢 、 强 弱 与 死因 、 死 后 经 过 的 时 
闻 及 尸体 曾 有 否 不 断 移动 等 有 关 。 

中 全 死 后 各 肌 群 发 生 优 硬 将 关节 固定 
在 一 定 雪 术 的 现象 。 一 般 认为 尸 便 形 成 与 死 
者 肌 夫 内 三 确 酸 啤 苷 (ATP) 的 耗 竟 有 关 ,还 有 
乳酸 学 说 和 神经 学 说 。 一 般 死 后 1 ~ 3 小 时 
出 现 尸 便 , 经 4 全 6 小 时 各 大 关节 均 有 形成 ， 
24 小 时 左右 最 坚硬 。 死 后 超过 6 ~ 8 小 时 ， 
玻 坏 了 的 尸 全 就 不 易 再 产生 。 尸 从 经 过 1 一 
2 天 开始 级 解 , 完 全 缓解 在 死 后 3 “7 天 。 心 
肌 及 平滑 肌 等 均 可 形成 尸 便 。 己 便 形成 顺序 
可 分 为 上 行 型 和 下 行 型 , 尸 僵 的 缓解 也 是 按 
这 种 顺序 。 尸 全 形成 和 缓解 的 时 间 ,强度 受 
个 体 因素 、 死 因 及 环境 湿度 等 因素 的 影响 。 
死亡 发 生 的 瞬间 ,肌肉 未 经 松弛 立即 发 生 便 
硬 状 态 ,保留 死亡 当时 的 变 势 , 称 为 尸体 疹 
硅 , 多 见于 中 枢 神经 系统 损伤 者 。 尸 体 痊 挛 
是 鉴别 自杀 、 他 杀 的 可 靠 依据 。 尸 全 能 确定 
死亡 ,根据 尸 僵 的 出 现 , 发 展 和 缓解 的 相对 规 
律 性 ,可 推断 死亡 时 间 。 尸 伪 还 可 判断 死亡 
时 的 状态 ,对 推断 死亡 性 质 烦 有 参考 价值 

自 党 与 自身 消化 自 溶 指 人 死 后 组 织 细 
胞 受 其 自身 酶 的 作用 而 发 生 结构 模 糊 消失 ,， 
使 器 官 软化 甚至 芒 化 。 户 体 各 器 官 自 盗 的 发 
生 和 发 展 , 受 环境 湿度、 尸体 本 身 情况 各 器 
官 特 性 及 死因 等 因素 的 影响 。 以 胰腺 发 生 自 
溶 副 早 , 骨 肠 \ 师 上 了 腺 、\ 肝 、 晴 等 次 之 。 人 死 后 
胃 肠 台 受 自身 消化 液 的 作用 而 溶解 者 称 为 自 
身 消化 。 骨 肠 自身 消化 不 同 二 中毒 和 其 他 病 
变 ,自身 消化 无 炎症 反应 。 

晚期 尸体 现象 ”死亡 24 小 时 以 后 才 出 
现 的 尸体 变化 ,但 充分 发 展 需 时 更 长 ,又 分 为 
贤 坏 型 和 保存 型 两 大 类 。 

般 坏 型 尸体 现象 ”尸体 腐败 指 腐败 细菌 
在 尸体 内 大 量 生长 繁殖 ,使 尸体 软组织 逐渐 
分 解 和 消失 的 过 程 。 肠 道内 的 腐败 蓝 繁 殖 生 
长 ,产生 腐败 气体 ,放出 奥 味 称 为 已 奥 。 腐 败 
气体 中 的 硫化 氧 与 血红 蛋白 结合 形成 硫化 血 
红 蛋 白 ,与 铁 离子 结合 ,生成 硫化 铁 ,使 皮肤 


呈现 污 绿色 , 称 为 尸 绿 。 尸 绿 最 先 出 现 于 右 
下 降 痢 ,以 后 逐渐 扩展 到 全 降 力 至 全 身 。 随 
着 腐败 气体 帘 信 表皮 与 真皮 之 问 ,形成 腐败 
气泡 ,其 内 含有 腐败 补体 为 高 败 水 气泡 。 腐 
败 气体 的 压迫 ,使 移 覆 腔 血 管内 血液 流向 末 
梢 静脉 , 充 列 极度 扩张 之 皮肤 静脉 从 ,形成 星 
树枝 状 污 绿色 的 腐败 静脉 网 。 尸 体 的 体腔 和 
元 组 织 内 充满 了 腐败 气体 星 气 肿 状 , 头 部 乃 
大 ,眼球 突出 , 口 层 外 翻 , 舌 伸 出 , 胸 族 脏 隆 ， 
四 胶 增 想 , 阴 春 及 阴 蔡 晓 大 , 称 "巨人 观 "。 腐 
败 气 体 可 使 肛门 .子宫 .阴道 受 压 脱出 ,子宫 
内 胎儿 被 压 出 , 称 为 " 死 后 分 娩 " 或 “ 棺 内 分 
晚 "。 轩 容 物 受 压 经 口 . 锚 流 出 , 称 为 * 死 后 哎 
吐 "。 实质 姓 器 官 星 泡沫 状 , 称 为 泡沫 器 官 。 
继 之 软化 变 成 污秽 绿色 , 称 为 腐败 浸润 。 府 
败 受 尸 体 本 身 和 外 界 环境 的 影响 。 腐 败 可 破 
坏 损伤 和 病变 ,给 法 正 池 你 定 造成 困难 。 从 
尸体 广 败 程度 可 推测 死亡 时 间 。 尸 体 在 半 肚 
和 适宜 真 兰 生长 的 条 件 下 , 尸 表 汶 生 白色 雷 
亚 和 菌 丝 , 称 舞 尸 。 尸 体 软 组 织 腐败 消失 , 仅 
存 骨 骼 , 称 为 白骨 化 。 土 中 尸体 白骨 化 一 般 
需要 2 ~ 3 年 时 间 。 尸 骨 可 永久 保存 伤痕 。 
骨 质 可 检验 某 些 金属 毒物 。 根 据 骨骼 可 判断 
死者 年 龄 ,性 别 和 种 族 等 - 

保存 型 体现 象 ”包括 木乃伊 . 尸 暗 . 泥 
炭 丢 尸 , 漫 软 。 木 乃 伊 是 尸体 因 水 分 蒸发 而 
不 腐 政 旺 干枯 状态 的 现象 ,又 称 干尸 。 干 尸 
主要 在 通风 .干燥 和 较 高 的 环境 湿度 下 形成 ， 
成 人 至 少 需 2 ~ 3 个 月 . 婴 幼儿 死 后 2 周 即 可 
形成 。 尸 蜡 是 尸体 处 于 空气 不 足 的 水 或 温 土 
中 ,腐败 作用 停止 ,尸体 脂肪 组 织 因 皂 化 或 氧 
化 作用 ,形成 污 黄白 色 的 蜡 样 物质 的 现象 。 
多 见于 局 部 尸 蜡 , 全 身 性 尸 蜡 罕 见 。 成 人 尸 
体 局 部 形成 尸 蜡 至 少 需要 3 ~ 4 个 月 ,全 身 
尸 蜡 形成 需要 1 年 左右 ,小 孩 约 6 ~~7 周 。 泥 
炭 生 尸 是 指 温 于 酸性 妮 炭 沼泽 中 的 尸体 因 酸 
狂 物 质 的 作用 ,腐败 停止 ,皮肤 焰 化 ,骨骼 和 
牙齿 脱 钙 ,使 尸体 缩小 、 变 软 易 曲 的 现象 ,又 
称 “ 软 尸 "。 瀑 软 是 死 于 于 宫 内 的 胎儿 在 羊水 
中 所 发 生 的 无 苗 性 、 自 溶性 改变 ,又 称 唐 软 
儿 。 上 述 保存 型 尸体 可 保留 生前 某 些 病变 、 
个 人 某 些 特征 和 损伤 形态 ,对 个 体 识别 和 揭 
圳 犯罪 有 一 定 意义 。 (六 交 飞 ) 


shiye booxion 
失业 保险 《unemployment insurance) 为 
保障 失业 人 员 失 业 期 间 的 生活 而 给 予 物质 帮 
助 的 一 种 社会 保险 制度 。 在 中 国 , 失 业 保 险 
有 利于 保障 失业 人 员 失 业 期 间 的 基本 生活 ， 
有 利于 建立 和 培育 市 场 经 济 体制 下 统一 的 劳 
动力 市 场 ;有 助 于 失业 人 员 再 就 业 , 促 进 社会 
安定 团结 。 

硕 着 中 国 经 济 体制 改 革 的 深化 ,配合 劳 
动 合同 制 的 全 面 推行 ,1986 年 7 月 国务 院 发 
布 了 中 国 改革 开放 后 第 ! 个 有 关 失 业 保 险 的 
法 规 (国营 企业 待业 保险 暂行 规定 )。1993 年 
4 月 国务 院 发 布 (国有 企业 职工 待业 保险 规 
定 》, 扩 大 了 1986 年 规定 的 适用 范围 ,修改 了 
基金 筹集 办 法 等 。1994 年 第 八 届 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 第 八 次 会 议 通过 的 《中 华 


人 民 共 和 国 劳动 法 ?规定 ,劳动 者 在 失业 的 情 
况 下 ,依法 享受 社会 保险 待遇 。1999 年 1 月 
国务 院 又 发 布 《失业 保险 条 例 》, 对 失业 保险 
的 基本 内 容 作 了 全 面 规定 ,初步 建立 起 具有 
中 国 特色 ,适应 社会 主义 市 场 经 济 要 求 的 失 
业 保 险 制 度 。 失 业 保 险 范围 适用 于 城镇 企 
业 , 事 业 单位 ,城镇 企业 包括 图 有 企业 集体 
企业 ,外 商 投资 企业 私营 企业 以 及 其 他 城镇 
企业 。 省 ,自治 区 \ 直 辖 市 人 民政 府 根据 当地 
实际 情况 ,可 以 决定 将 《失业 保险 条 例 ) 用 于 
本 行政 区 域内 的 社会 团体 及 其 专职 人 员 、 民 
办 非 企业 单位 及 其 职工 .有 雇工 的 城镇 个 体 
工商 户 及 其 雇工 。 

失业 保险 基金 由 下 列 各 项 构成 :四 城镇 
企业 事业 单位 ,城镇 企业 事业 单位 职工 缴纳 
的 失业 保险 费 。 加 失业 保险 基金 的 利息 。 
图 财政 补贴 ,依法 纳入 失业 保险 基金 的 其 他 
资金 。 失 业 保险 基金 用 于 下 列 开支 ;:D 失 业 
保险 金 。 四 领取 失业 保险 金 期 间 的 医疗 补 
助 金 。 儿 领取 失业 保险 金 期 间 死亡 的 失业 
人 员 的 开幕 补助 金 和 其 供养 的 配偶 、 直 系 亲 
属 的 抚恤 金 。 轩 领取 失业 保险 金 期 间接 受 
职业 培训 ,职业 介绍 的 补贴 。 失 业 保 险 基金 
专款 专用 .不 得 挪 作 他 用 ,不 得 用 于 平衡 财 
政 收 支 。 失 业 人 员 领 取 失 业 保 险 金 的 条 件 : 
加 按照 规定 参加 失业 保险 ,所 在 单位 和 本 人 
已 按照 规定 履行 缴费 义务 满 ! 年 的 。@ 非 因 
本 人 意愿 中 断 职 业 的 。@ 已 办 理 失 业 登 记 ， 
并 有 求职 要 求 的。 失业 人 员 领 取 失 业 保 险 
金 的 期 限 最 长 不 超过 24 个 月 。 失 业 人 员 在 
领取 失业 保险 金 期 间 , 技 照 规定 同时 享受 其 
他 失业 保险 待遇 。 失 业 人 员 在 领取 失业 保 
险 金 期 间 有 下 列 情形 之 一 的 停止 领取 失业 
保险 金 , 并 同时 停止 享受 其 他 失业 保险 待 
遇 :@D 重 新 就 业 的 。 四 应 征服 兵役 的 。 回 移 
居 境 外 的 。 团 享受 基本 养老 待遇 的 。 回 被 判 
刑 收监 执行 或 者 被 劳动 教养 的 。@@ 无 正当 
理由 , 拒 不 接受 当地 人 民政 府 指定 的 部 门 或 
者 机 构 介绍 的 工作 的 。@ 有 法 律 , 行 政法 规 
规定 的 其 他 情形 的 。 ( 李 景 森 ) 


shizong he siwong xuangoo 
失 迪 和 死亡 宣告。 declration of disappear- 
ance and death) 为 结束 一 个 人 失踪 后 其 
财产 ,婚姻 及 继承 等 法 律 关 系 的 不 稳定 状态 
而 规定 的 法 律 制度 。 宣 告 死亡 称 为 法 定 死 
亡 ,其 效力 与 自然 死亡 相同 ,使 与 之 有 关 的 民 
事 法 律 关系 产生 、 变 更 或 终止 

宝 告 和 对 “自然 人 离开 自己 的 住所 ,下 
莫不 明达 到 法 定期 限 ,经 利害 关系 人 申请 ,由 
人 民法 院 宣告 其 为 失 除 人 的 法 律 制 度 。 

宣告 失 辽 必 须 具 备 以 下 条 件 :个 须 有 自 
然 人 下 落 不 明 满 一 定期 限 的 事实 。 中 国 《 民 
法 通则) 规定 的 期 限 为 2 年 ,战争 期 间 下 高 不 
明 的 ,下 莫不 明 的 时 间 自 战争 结束 之 日 起 计 
算 ， 中 须 有 利害 关系 人 提出 申请 。 四 须 由 人 
民法 院 依法 定 程序 宣告 。 

自然 人 被 宣告 失踪 的 ,其 民事 主体 资格 
依然 存在 。 失 嫁 和 的 财产 由 他 的 配偶 父母、 
成 年 子女 或 者 关系 密切 的 其 他 亲属 、 朋 友 代 
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管 。 代 管 有 争议 的 ,没有 以 上 规定 的 人 或 者 
以 上 规定 的 人 无 能 力 代 营 的 ,由 人 民法 晓 指 
定 的 人 代 管 。 失 路人 所 入 税额 、 储 务 和 应 付 
的 其 他 费用 ,由 代 管 人 从 失踪 人 的 财产 中 
支付 。 

被 富 告 失 辽 的 人 重新 出 现 或 者 确 知 他 的 
下 落 ,经 本 人 或 者 利害 关系 人 申请 ,人 民法 院 
应 当 撒 销 对 他 的 失 啼 宣告 ， 代 管 人 应 将 所 代 
管 财产 及 其 收益 归还 本 人 ,并 告知 代 和 次 期 间 
对 其 财产 管理 和 处 置 的 详细 情况 。 

宣告 死亡 ”自然 人 离开 自己 的 住所 ,下 
落 不 明达 到 法 定期 限 ,经 利害 关系 人 申请 ,由 
人 民法 院 宣告 其 为 死亡 的 法 律 制度 。 

宣告 死亡 必须 具备 以 下 条 件 : 四 须 自然 
人 和 人 下落 不 明 满 一 定期 限 。 一 般 期 限 为 4 年 、 
因 意 外 事故 下 落 不 明 的 ,从 事故 发 生 之 日 起 
满 2 年 四 须 有 利害 关系 人 的 申请 。 图 须 由 
人 民法 院 依法 定 程序 宜 告 。 

自然 人 被 宜 告 死 亡 的 ,其 与 他 人 之 间 存 
在 的 各 种 民事 法 律 关系 归于 消灭 ,但 有 民事 
行为 能 力 人 在 被 宜 告 死亡 期 间 实 施 的 民事 法 
律 行为 仍然 有 效 。 被 宣告 死亡 的 人 重新 出 现 
或 者 确 知 他 没有 死亡 .经 本 人 或 者 利害 关系 
人 咎 请 ,人 民法 院 应 当 撤销 对 他 的 死亡 宣告 。 
被 撤销 死亡 宣告 的 人 有 权 请 求 返还 财产 : 依 
昭 继 承 法 取得 他 的 财产 的 公民 或 者 组 织 ,应 
当 返 还 康 物 ; 原 物 不 存在 的 ,给 予 适 当 补偿 。 
被 撤销 死亡 宣告 人 的 配偶 已 经 再 婚 的 ,新 的 
婚姻 关 未 受 法 律 保护 ;配偶 如 未 再 婚 , 原 婚姻 


关系 从 死亡 宣告 撤销 之 日 起 自行 恢复 
(马公 驳 林 晓 争 ) 

Shitomule 

施 塔 姆 勒 ,R，。( Rodot Stammler 1856 一 


1938) 。 德国 靶 学 家 ,新 康德 主义 法 学 派 首 
创 人 。1882 年 起 在 马尔 供 大 学 ,以 后 在 哈雷 
大 学 柏林 大 学 讲授 靶 学 。 主 要 著作 有 《从 唯 
物 史 观 论 经 济 和 法 律 )(1896) 《正义 法 理论 》 
(1902. 英 译本 书 名 为 《正义 理论 )) 《法 学 理 
论 )(1911) 和 (法 哲学 教程 )(1923)。 施 塔 姆 勒 
认为 1 康德 关于 法 的 定义 秽 请 了 法 的 概念 
和 法 的 理想 。 法 的 概念 是 :法 是 不 可 侵犯 的 
和 专断 的 集体 意志 , 它 相 当 于 康德 的 "纯粹 理 
性 ", 是 认识 法 的 目的 的 手段 ,代表 对 所 有 法 
律 都 普遍 有 效 的 形式 成 分 。 流 的 理想 是 康德 
的 "实践 理性 ", 指 法 的 目的 , 即 实现 正义 ,而 
正义 要 求 社会 生活 实现 最 完善 的 调和 ,使 个 
人 有 目的 和 社会 目的 相 调和 。 社 会 的 理想 是 建 
立 自 由 意志 人 的 共同 体 。 从 这 一 社会 理想 中 
可 以 引申 出 4 个 "尊重 和 参加 "的 立法 原则 : 
人 人 的 意志 不 应 委 属 于 他 人 的 专横 权力 。 
轩 在 提 任 何 法 律 村 求 时 .必须 使 承担 义务 人 
保持 人 格 尊严 。 回 法 律 共同 体 的 任何 成 员 不 
应 专横 地 被 排斥 在 共同 体 之 外 。 图 授予 法 律 
控制 权 的 前 提 是 保持 有 关 人 的 人 格 尊 严 。 总 
之 ,不 应 使 他 人 成 为 达到 自己 目的 的 手段 。 
他 还 认为 法 的 理想 就 是 自然 法 ( 见 新 自然 法 
学 浅 ) , 它 并 不 是 一 大 具体 的 法 律 制 度 ,也 不 
是 永恒 不 变 的 ,而 是 用 以 衡量 实在 法 在 一 定 
时 间 、 地 点 条 件 下 是 否 正义 的 标准 ,因而 具有 
“可 变 的 内 容 "。 在 西方 法 律 思想 史 中 , 施 塔 


妃 勒 首先 提出 了 “内 容 可 变 " 的 自然 法 的 


概念 。 ( 沈 守 要) 
shi'e 
十 恶 ”中 国 封建 时 代 十 类 重罪 的 总 称 。 具 


体 是 谋反 , 谋 大 逆 , 谋 拔 、 恶 逆 、 \ 大 不 元 、 
不 孝 ,不 承 ,不 义 和 内 乱 。 这 些 罪行 被 封建 统 
治 者 认为 是 最 重 的 徘 , 故 称 十 恶 。 十 亚 是 从 
素 汉 起 逐渐 形成 的 。 泰 律 有 不 孝 ,不敬 等 罪 
名 -《 唐 律 芍 议 ) 说 :" 汉 制 九 章 , 员 并 夭 灭 ,其 
不 道 , 不 敬之 目 见 存 ”; 谨 反 、 大 省 .不 痢 、 内 乱 
也 有 案例 可 资 考证 。 到 了 南北 朝 ,十 恶 的 各 
条 大 致 吉 有 了 。 北 周 "不 立 十 恶 之 目 , 而 重 恶 
逆 , 不 道 ,大 不 敬 . 不 邦 , 不 义 . 内 视 之 罪 "。 北 
齐 律 把 反 逆 ,大 逆 . 天 . 降 、 恶 逆 , 不 道 ,不 教 、 
不 孝 , 不 义 和 内 乱 , 列 作 重罪 十 条 。 障 《 开 皇 
律 ) 就 北齐 刑 制 加 以 损益 ,创设 “十 恶 " 名 称 ， 
即 后 来 的 十 恶 - 

按 唐 律 注释 ,十 恶 的 内 容 是 :中 谋 反 ," 谓 
谋 危 社 牧 ", 即 图 谋 推 翻 封 建 王 朝 的 统治 。 
@@ 谋 大 逆 ,“ 谓 谋 毁 宗庙 .山陵 及 言 贿 ", 即 图 
谋 贤 坏 皇 帝 的 家 庙 、 祖 医 及 宫 山 。 加 谋 叛 ， 
“ 谓 谋 背 国 从 伪 ”. 明 . 清 律 改 为 “ 谓 谋 背 本 国 ， 
洪 从 他 国 ", 即 图 谋 背叛 国家 。 侠 恶 着 ， 谓 殴 
及 谋杀 祖父 母 .父母 , 杀 伯 报 父母 . 姑 . 兄 、 姊 、 
外 祖父 母 , 夫 , 夫 之 祖父 母 . 父 母 者 "。 回 不 
道 , 指 灭绝 人 道 ,如 杀 死 一 家 3 口 ,而 被 杀 者 
都 不 是 应 类 死 刑 的 :或 用 胺 解 的 手段 杀人 :或 
用 患 毒 的 方法 ,企图 使 人 中 毒 而 死 。@ 大 不 
散 , 指 对 帝王 不 尊敬 的 言行 ,如 盗 取 帝 王 各 礼 
用 的 物品 或 帝王 日 常 穿戴 的 物品 , 盗 取 或 伪 
造 皇帝 的 笨 印 ,为 帝王 配制 药物 有 错误 ,为 帝 
王 做 忆 菜 误 犯 食 禁 ,为 帝王 建造 的 车 船 不 证 
园 , 吕 如 帝王 ,无 理 对 待 帝王 派 遗 的 使 者 。 
中 不 奏 , 指 对 直系 坦 亲 属 有 性 逆 计 行 ,如 控告 
或 咒骂 祖父 母 、 父 母 :祖父 母 、 父 母 在 世 时 别 
籍 异 财 (分 居 ) ,不 子供 养 ; 居 父母 辫 时 嫁 变 作 
乐 , 脱 去 户 服 , 改 着 吉 服 ; 闻 祖 父母 .父母 亦 ， 
芋 不 举 哀 ; 诈 称 祖父 母 .父母 死 亡 。 图 不 芒 ， 
指 谋杀 或 出 卖 细 麻 以 上 亲属 ,殴打 或 控告 广 
夫 \ 大 功 以 上 坦 长 和 小 功 坦 亲 属 ( 见 服 制 )。 
图 不 义 ," 亩 杀 本 属 府 主 、 刺 史 , 县 令 , 见 受 业 
师 , 吏 卒 杀 本 部 五 品 以 上 官 长 ;及 闻 夫 背 , 匿 
不 举 京 , 若 作 乐 , 释 服 从 吉 , 及 改嫁 "。 加 内 
乱 ,“ 亩 奸 小 功 以 上 亲 , 父 . 祖 变 ,及 与 和 者 "- 
从 上 述 内 容 可 以 看 出 , 列 十 恶 罪名 ,主要 是 维 
护 封建 皇帝 的 专制 统治 和 君臣 .父子 、. 尊 摆 、 
上 下 的 封建 伦 常 关系 。 

封建 统治 者 对 十 恶 的 严厉 态度 表现 在 : 
四 在 名 例 律 中 立 下 十 恶 专 条 ,强调 这 些 罪行 
的 严重 性 质 。@@O 犯 十 恶 罪 的 人 即使 属于 八 议 
的 范围 ,也 不 得 享受 议 .请 , 碱 的 照顾 。@ 十 
恶 "为 常 教 所 不 诛 "( 见 教 免 )。 轩 对 十 恶 罪 规 
定 了 很 重 的 刑罚 ,对 谋反 、 谋 大 逆 的 处 罚 尤 
重 。 唐 律 规定 ,谋反 , 谋 大 逆 , 犯 者 魏 斩 ,家 属 
缘 坐 ,父子 年 16 以 上 皆 绞 。 明 、 清 律 规定 , 犯 
者 商 迟 处 死 。“ 祖 父 父 . 子 . 孙 , 兄 ,第 及 同居 
之 人 ,不 分 异姓 ,及 伯 权 父兄 弟 之 子 , 不 限 籍 
之 同 异 ,年 十 六 以 上 ,不 论 笃 疾 、, 记 疾 , 扣 斩 。” 
史籍 记载 , 初 唐 时 期 有 因 州 县 地 方 出 现 犯 十 


恶 罪 者 ,其 主管 长 官 州 刺史 受 弹劾 之 事 。 
(前 场 的 ) 

Shi’ er Tongbiaofa 

《十 二 网 甫 法 》 ( Twelve Tables) 十 罗马 

共和 时 代 于 公元 前 451 至 前 450 年 铸 在 青铜 

上 的 (十 二 表 法 》。( 见 罗马 法 ) 
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实证 主义 法 学 〈positivist jurisprodence) 
通常 汉 指 以 19 世纪 A. 孔 德 (1798 ~ 1857) 的 
实证 主义 哲学 为 思想 基础 的 各 派 资 产 阶级 法 
学 。 又 称 实证 法 学 或 法 律 实 证 主义 。 这 个 学 
派 认 为 各 种 自然 法 学 派 和 其 他 哲理 法 学 派 
{如 康德 、 黑 格 尔 的 法 学 派别 ) 都 是 “ 形 而 上 
学 "的 ,只 有 它 才 是 以 实证 材料 为 根据 的 法 律 
科学 。 从 狭义 上 讲 , 实 证 主义 法 学 就 是 指 各 
种 分 析 法 学 猜 。 因 此 又 称 分 析 实证 主义 法 
学 , 它 强调 的 是 实在 法 , 即 国家 制定 的 法 。 这 
请 法 学 的 特征 是 :区 别 " 实 际 上 是 这 样 的 法 
(the lew as it is)" 和 ”应 当 是 这 样 的 法 (the law 
it ought to be)”, 即 区 别 实在 法 与 正义 法 或 
理想 法 ; 它 声称 自己 只 研究 实在 法 ,着 重 分 析 
实在 法 的 结构 和 括 念 ;根据 逻辑 推理 来 确定 
可 适用 的 法 ;认为 法 与 道德 无 关 或 至 少 二 者 
没有 必然 的 联系 。 分 析 法 学 派 或 分 析 实证 主 
义 法 学 派 的 创始 人 是 19 世纪 英国 的 J 奥 斯 
本。 该 派 20 世纪 的 主要 代表 人 物 是 纯粹 法 
学 派 的 创始 人 H. 饥 尔 厅 和 新 分 析 法 学 染 的 
创始 人 H.L.A. 哈 特 。 他 们 的 学 说 都 是 在 对 
斯 丁 的 法 学 思想 基础 上 发 展 起 来 的 。 主 要 的 
区 别 是 : 凯 尔 森 的 学 说 又 以 1. 康德 的 不 可 知 
论 作为 思想 基础 .是 比较 极端 的 一 派 , 在 形式 
上 与 自然 法 学 巷 然 对 立 ; 哈 特 的 学 说 则 以 现 
代 西 方 哲学 中 运 辑 实证 主义 的 概念 和 语言 分 
析 法 作为 特征 ,比较 接近 自然 法 学 。 第 二 次 
世界 大 战 后 , 凯 尔 森 的 学 说 已 趋 动摇, 但 哈 特 
的 学 说 较为 流行 ,从 而 使 分 析 实证 主义 法 学 
有 重 振 旗 鼓 之 势 。 从 广义 上 讲 , 实 证 主义 法 
学 也 包括 各 种 形式 的 社会 学 法 学 派 以 及 历 交 
法 学 派 在 内 ,因此 社会 学 法 学 又 称 社会 实证 
主义 法 学 。 它 强调 法 与 社会 的 关系 ,法 在 社 
会 中 的 作用 以 及 社会 对 法 的 影响 等 事实 。 就 
哲学 上 讲 , 所 有 资产 阶级 法 学 派别 可 归 为 两 
大 类 :一 类 是 广义 的 实证 主义 法 学 , 另 一 类 是 
与 此 对 立 的 自然 法 学 ( 见 十 典 自 然 法 学 派 ) 或 
其 他 哲理 法 学 派 ( 见 新 康德 主义 法 学派 资本 


主义 上 升 时 期 西方 法 律 思 想 )。 

《 沈 宋 于) 
Shi Jiuyong 
史 久 镇 〈1926 一 。 ) 中 国 国际 法 学 


家 。1926 年 10 月 9 日出生 于 中 国 浙江 。1948 
年 毕业 于 上 海 圣 约翰 大 学 政治 系 。1951 年 获 
美国 哥伦比亚 大 学 国际 法 硕士 学 位 后 , 留 校 
从 事 国际 法 的 研究 。20 世纪 50 年 代 中 期 回 
国 ,先后 任国 际 法 研究 所 ,国际 问题 研究 所 研 
究 人 员 , 国 际 关系 研究 所 国际 法 研究 员 , 外 交 
学 院 国际 法 副教授 .教授 ,中 华人 民 共和 国 司 
法 部 未 外 经 济 法 律 人 才 培 训 中 心 兼职 教授 ， 
上 海 华东 政 计 大 学 兼职 教授 ;并 曾 任 中 国 国 
际 法 学 会 理事 及 顾问 .中 国法 学 会 香 落 法 律 
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研究 会 理事 ,美国 国际 法 学 会 会 员 、 意 大 利 
《全 球 社会 :国际 法 与 管辖 权 年 刊 ) 顾 问 委员 
会 成 员 ; 中 国 国际 贸易 促进 委员 会 国际 经 济 
贸易 仲 载 委 员 会 委员 、 关 于 修改 1907 年 海牙 
公约 中 关于 和 平 解决 国际 争端 常设 仲裁 院 的 
指导 委员 会 委员 ,中 华人 民 共 和 国外 交 部 法 
律 头 问 .中 英 联 合 联络 小 组 (关于 香港 问题 ) 
中 方 代表 处 法 律 顾问 .中国 法律 咨询 中 心 法 
律 顾问 等 职 。1987 年 当选 为 联合 国 国际 法 委 
员 会 委员 .1990 年 当选 为 联合 国 国际 法 委员 
会 主席 ;1994 年 2 月 当选 为 联合 国 国际 法 院 
法 官 ,2000 年 2 月 当选 为 国际 法 院 副 院 长 ， 
2003 年 2 月 当选 为 国际 法 院 院 长 。 任 教 期 间 
教授 过 国际 法 ,国际 经 济 法 , 曾 在 大 学 .政府 
机 关 、 国 内 外 研讨 会 中 做 过 有 关 国际 金融 组 
织 ,国际 经 济 新 秩序 的 国际 法 原则 、 外 国 私人 
投资 的 保护 ,中 英 联 合 声明 中 的 香港 问题 \ 国 
际 贸易 条 例 .双边 投资 保护 协议 等 问题 的 专 
是 讲座 或 发 言 。 闭 有 《国际 经 济 法 概论 与 范 
图) 《香港 与 关 贸 总 协定 )《 私 人 国外 投资 保 
护法 律 问题 英文 ) 《公平 解决 第 三 世界 俩 
务 问题 (英文 ) 《 才 军 与 国际 法 )( 英 文 )《 香 
港 特 别 行政 区 之 自治 (英文 ) 等 。 
【( 杨 力 军 ) 

Shi Liong 
史 良 (1900 ~ 1985) 。 中 国 当代 政治 家 ， 
著名 法 律 工作 者 。 女 ,江苏 常州 人 。1915 年 
考 人 常州 女 师 ,1919 年 作为 学 生 代表 参加 五 
四 运动 。1927 年 毕业 于 上 海 法 科大 学 。1931 
年 开始 做 律师 ,执业 16 年 , 曾 任 上 海 律师 公 
会 执行 委员 。 她 主持 正义 ,积极 参加 营救 共 
产 党 员 的 辩护 工作 ,并 为 受 压 迫 的 妇女 办 理 
婚姻 案件 。1935 年 参加 上 海 妇女 救国 会 及 上 
诲 文化 界 救国 会 , 曾 任 全 国 各 办 救国 联合 会 
常务 委员 。1936 年 与 沈 钧 备 、 章 乃 器 、 邹 巾 
奋 , 李 公 朴 \ 沙 干 里 . 王 造 时 一 起 , 因 参 加 和 组 
织 抗日 救亡 活动 被 国民 政府 迷 捕 ,时 称 " 七 君 
子 事件 "。 抗 日 战争 期 间 ,在 武汉 、 重 庆 等 地 
从 事 民主 运动 。1942 年 参加 中 国民 主 政 团 同 
横 (1944 年 改名 为 中 国民 主 同盟 ) ,1945 年 当 
选 为 民 盟 中 央 常务 委员 。1946 年 6 月 , 史 良 
与 其 他 社会 知名 人 士 99 人 ,在 上 海 发 表 告 国 
人 蔬 , 揭 名 国民 政府 撕毁 旧 政协 决议 .扩大 内 
战 \ 压 制 民意 ,号 召 全 国人 民 奋 起 反抗 。1947 
年 民 盟 被 国民 政府 下 令 解 教 , 史 良 留 在 上 诲 
坚持 地 下 工作 ,为 民明 上 海区 执行 部 负责 人 
ny 

中 华人 民 共和 国 成 立 后 , 史 良 任 第 ! 任 
司法 部 部 长 ,长 期 担任 全 国 妇女 联合 会 出 主 
席 , 并 任 中 国人 民政 治 协商 会 议 第 一 届 全 体 
会 议 代表 ,全 国政 协 委员 ,第 二 五 届 
全 国政 协 常务 委员 ,第 一 届 全 国人 民 代表 大 
会 代表 ,第 四 届 全 国人 大 常务 委员 会 
委员 ,第 五 ,六 届 全 国人 大 常委 会 副 委员 长 等 
职务 以 及 民 嚼 中 央 主席 。 (部 培 接 ) 


Shijie Mooyi Zuzhi 

世界 贸易 组 织 。 (Word Trade Organization , 
WTO) 国际 贸易 领域 的 普遍 性 国际 经 济 
组 织 ,简称 世贸 组 织 。 其 适用 的 基本 法 律 原 


则 由 非 层 视 原则 ,贸易 自由 化 原则 和 透明 度 
原则 及 其 例外 组 成 ,主要 来 自 1994 年 《关税 
及 贸易 总 协定 )》 《服务 贸易 总 协定 } 以 及 历次 
多 边贸 易 谈判 ,特别 是 乌拉 圭 回合 谈判 达成 
的 一 系列 协定 。 随 着 世界 经 济 一 体 化 的 发 
展 ,世贸 组 织 在 调整 国际 贸易 及 与 贸易 有 关 
的 其 他 国际 经 济 交往 活动 中 的 作用 日 益 
重要 。 

沿革 1947 年 4 月 10 ~ 31 日 在 日 内 瓦 
举行 的 联合 国贸 易 与 就 业 会 议 筹备 委员 会 第 
2 次 会 议 期 间 ,与 会 国 在 起 草 《 国 际 贸易 组 织 
宪章 ?草案 的 同时 ,进行 了 有 关 相 互 减 让 关税 
的 多 边贸 易 谈判 。 会 议 结束 时 ,与 会 国 决定 
将 该 宪章 草案 中 有 关 多 边贸 易 关 系 的 规定 作 
为 业已 取得 一 致 的 关税 碱 让 的 条 约 基础 。 这 
些 规定 和 各 国 所 作 的 "关税 减 让 表 " 结 合成 为 
独立 的 (关税 及 贸易 总 协定 》, 附 于 《会 议 最 后 
文件 )。1947 年 10 月 30 日 ,与 会 国 签署 了 最 
后 文件 。 同 日 ,23 个 最 后 文件 签署 国 制定 了 
《关税 及 贸易 总 协定 临时 适用 议定 书 )。 其 他 
最 后 文件 签署 国 随后 也 相继 按 受 该 议定 书 ， 
总 协定 于 1948 年 1 月 1 日 生效 。 

总 协定 自 签订 以 来 ,先后 举行 了 8 轮 多 
边贸 易 谈判 。 前 5 轮 谈判 集中 于 关税 减 让 问 
题 ,第 6.7 轮 谈判 除 关税 减 让 问题 外 ,还 涉及 
碱 少 非 关税 贸易 对 厅 等 问题 。1986 年 9 月 ~ 
1993 年 12 月 进行 的 第 8 轮 谈 判 ( 即 “乌拉 圭 
回合 ") 涉 及 更 广泛 的 问题 。1994 年 4 月 15 
日 ,乌拉 圭 回 合 谈判 的 125 个 参加 方 (包括 中 
国 ) 签 署 了 (乌拉 圭 回合 最 后 文件 ) 和 (关于 建 
立 世界 贸易 组 织 的 协定 (简称 (世贸 组 织 协 
定 ))。 前 者 不 仅 对 加 强国 际 贸易 的 管理 . 知 
识 产权 的 保护 以 及 贸易 争端 的 解决 等 作出 详 
尽 的 规定 ,而 且 首 次 规定 了 服务 贸易 问题 和 
与 贸易 有 关 的 投资 措施 问题 。 后 者 主要 是 规 
定 世 贸 组 织 机 构 方面 的 事项 和 有 关 程 序 规 
则 。1995 年 1 月 ! 日 ,世贸 组 织 正式 成 立 。 

守 四 在 发 展 贸 易 和 经 济 关系 方面 ,本 
著 提 高 生活 水 平 ,保证 充分 就 业 和 大 幅度 稳 
步 提高 实际 收入 和 有 效 需求 ,扩大 生产 和 商 
品 、 服 务 贸易 以 及 持续 发 展 的 目的 ,最 合理 地 
利用 世界 资源 ,寻求 对 环境 的 保护 和 维护 ; 确 
保 发 展 中 国家 、 尤 其 是 最 不 发 达 国 家 能 获得 
与 其 贸易 增长 额 需要 相 适 应 的 经 济 发 展 ; 建 
立 一 个 完整 的 .更 具 活力 和 永久 性 的 多 边贸 
易 体 系 。 

成 员 资 格 ”世贸 组 织 的 成 员 分 为 创始 成 
员 和 纳入 成 员 。 

创始 成 员 指 在 (世贸 组 织 协 定 ) 生 效 时 ， 
关 贸 总 协定 的 缔约 方 和 欧 共 体 , 凡 接受 《世贸 
组 织 协定 》, 将 关税 减 让 表 和 承诺 附 于 1994 
年 ( 关 贸 总 协定 ) 并 承担 (服务 贸易 总 协定 ) 特 
别 承 诺 者 , 均 可 成 为 世贸 组 织 的 创始 成 员 。 

任何 在 对 外 商业 关系 及 在 《世贸 组 织 协 
定 ) 和 所 附 多 边贸 易 协定 规定 的 其 他 事务 中 
享有 充分 自主 权 的 国家 或 单独 关税 区 ,根据 
它 与 世贸 组 织 协商 的 条 件 可 加 入 《世贸 组 织 
协定 》, 成 为 纳入 成 册 。 这 种 加 入 只 适用 于 
《世贸 组 织 协定 ) 及 所 附 多 边贸 易 协定 。 部 长 
级 会 议 作出 批准 加 入 的 决定 ,并 批准 经 由 世 


贸 组 织 2/3 多 数 成 员 达 成 的 关于 加 人 条 件 的 
协议 。 对 联合 国 承认 的 最 不 发 达 国 家 ,只 要 
求 承担 与 其 发 展 程度 .金融 或 贸易 需求 ,或 者 
制度 性 能 相 适 应 的 承诺 。 此 外 ,发 展 中 国家 
和 最 不 发 达 国家 可 享有 其 他 乌拉 圭 回合 协议 
中 的 特殊 与 差别 待遇 。 

截至 2005 年 6 月 ,世贸 组 织 已 有 148 个 
成 员 。 中 国 是 1947 年 ( 关 贸 总 协定 》 的 创始 
成 员 之 一 。1950 年 3 月 ,非法 占据 中 国 席位 
的 台湾 当局 宣布 退出 总 协定 。20 世纪 80 年 
代 以 来 ,中 国 积极 参加 总 协定 的 活动 。1986 
年 7 月 ,中 国正 式 向 总 协定 提出 申请 ,要 求 恢 
复 中 国 在 总 协定 的 合法 席位 。 中 国 在 有 关 谈 
判 中 坚持 原则 ,经 过 长 期 艰苦 曲折 的 谈判 ,于 
2001 年 12 月 Li 日 正式 加 入 世贸 组 织 。 

组 织 机 构 包括 6 个 机 构 : 

部 长 级 会 议 世贸 组 织 的 最 高 权力 机 
构 。 由 世贸 组 织 所 有 成 员 代 表 组 成 。 至 少 每 
两 年 召开 一 次 会 议 ,负责 履行 世贸 组 织 职能 
并 采取 相应 的 行动 。 根 据 成 员 要 求 , 部 长 级 
会 议 在 符合 (世贸 组 织 协定 ) 和 有 关 多 边贸 易 
协定 决策 程序 特别 要 求 的 情况 下 ,有 权 对 涉 
及 多 边贸 易 协 定 的 事务 作出 决定 。 

总 理事 会 ”主要 负责 世贸 组 织 的 日 常 工 
作 。 也 是 由 所 有 成 员 代表 组 成 。 在 部 长 级 会 
议 休 会 期 间 行 使 部 长 级 会 议 职能 ,并 执行 ( 世 
贸 组 织 协定 ) 授 予 的 职能 ,如 根据 争议 解决 谅 
解 协议 的 规定 ,执行 争议 解决 机 构 的 职能 ; 根 
据 贸易 政策 审议 机 制 的 规定 ,执行 贸易 政策 
审议 机 构 的 职 足 。 总 理事 会 制定 其 程序 规则 
并 批准 各 委员 会 的 程序 规则 。 

理事 会 ”在 总 理事 会 领导 下 设立 了 货物 
贸易 理事 会 .服务 贸易 理事 会 以 及 与 贸易 有 
关 的 知识 产权 理事 会 ,分 别 负责 检查 附录 工人 
所 列 各 种 多 边 货物 贸易 协定 附录 IB 所 列 
《服务 贸易 总 协定 》 和 附录 IC 所 列 (与 贸易 
有 关 的 知识 产权 协定 ) 的 执行 。 各 理事 会 向 
所 有 成 员 代表 开放 并 按 归 行 职务 的 需要 召开 
会 议 。 

委员 会 ”部 长 级 会 议 还 设立 了 贸易 和 发 
展 委员 会 , 收 支 平衡 限制 委员 会 ,预算 .财政 
和 管理 委员 会 ,履行 (世贸 组 织 协定 ) 以 及 各 
种 多 边贸 易 协定 授予 的 职能 和 总 理事 会 移交 
的 其 他 职能 。 各 委员 会 也 向 所 有 成 员 代表 
开放 。 

秘书 处 ”由 总 干事 领导 ,由 其 指派 工作 
和 人员 并 根据 部 长 级 会 议 的 规定 确定 工作 人 员 
的 义务 和 服务 条 件 。 总 干事 由 部 长 级 会 议 指 
定 ,并 决定 其 权力 、 义 务 、 服 务 条 件 和 任期 。 
总 干事 和 工作 人 员 的 贵 任 是 国际 性 的 。 

决策 程序 《世贸 组 织 协定 ) 包 含 了 详细 
的 决策 和 修正 程序 。 世 贸 组 织 继续 实行 总 协 
定 的 协商 一 致 的 决策 方式 , 即 如 无 任何 成 员 
正式 表示 反对 ,就 可 形成 决议 。 如 未 能 达成 
一 致 , 则 采用 投票 方式 ,各 成 员 拥 有 1 票 投票 
权 。 在 《世贸 组 织 协定 ): 和 其 他 多 边贸 易 协定 
无 相反 规定 的 情况 下 ,采用 简单 多 数 的 表决 
程序 。 部 长 级 会 议和 总 理事 会 决议 须 经 成 员 
的 多 数 票 通过 。 协 定 足 任 的 免除 和 协定 的 解 
释 一 般 需要 3/4 以 上 多 数 成 员 的 赞成 票 才能 
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通过 。 根 据 (世贸 组 织 协 定 ) 规 定 ,对 该 协定 或 
乌拉 圭 回 合 多 边 协定 的 解释 . 须 专 属性 地 交 由 
部 长 级 会 议和 总 理事 会 通过 。 在 例外 情况 下 . 
部 长 级 会 议 可 决定 撤销 《世贸 组 织 协定 或 特 
定 多 边贸 易 协定 施加 给 某 成 员 的 义务 。 此 类 
决定 也 须 经 成 员 的 3/4 多 数 票 通过 

法 律 人 格 ”根据 (世贸 组 织 协定 规定. 
世贸 组 织 具有 尘 律 人 格 ,具有 由 其 成 员 虐 子 
它 行使 其 职能 所 必要 的 法 律 权能 .并 享有 为 
行使 其 职能 所 必要 的 特权 和 苍 免 。 世 贸 组 织 
官员 和 成 员 代表 同样 享有 为 其 独立 行使 与 世 
贸 组 织 相关 职能 所 需 的 特权 和 筒 免 

( 痢 华 群 ) 

Shiie Mooyi Zuzhi zhengduon jiejue jizhi 
世界 贸易 组 织 争端 解决 机 制 (ihe mecha- 
iam on the settlement of disputes in WTO) 
世界 贸易 组 织 根据 (关于 建立 世界 贸易 组 织 
的 协定 }》 中 的 附件 二 《关于 争端 解决 的 规则 与 
程序 谅解 书 )(《 谅 解 书 》) 建 立 起 来 的 .适用 于 
该 组 织 金 部 多 边 协议 的 争端 解决 机 制 .《 谅 
解 书 ) 以 (关税 及 贸易 总 协定 ) 争 端 解决 机 制 
行 之 有 效 的 规则 与 程序 为 基础 , 引 人 一 些 新 
的 规则 与 程序 而 综合 形成 -《 谅 解 书 ? 授 权 世 
界 贸 易 组 织 总 理事 会 行使 解决 争端 机 构 的 职 
权 并 有 权 设 立 常设 上 诉 机 构 。 

解决 争 出 的 程序 ”根据 (谅解 书 ) 规 定 ， 
分 为 协商 ,申诉 , 截 决 的 执行 与 监督 。 

协商 ”是 世界 贸易 组 织 解决 成 册 之 间 争 
端的 首选 途径 ,一 成 员 受到 另 一 成 员 在 贸易 
方面 的 机 害 可 向 对 方 提出 协商 的 请 求 , 接 到 
请 求 的 对 方 应 在 10 天 内 作出 答复 ,并 在 30 
天 内 进行 协商 。 如 果 被 请 求 方 未 按 规 定 的 10 
天 期 限 作 复 ,或 虽 给 予 答复 但 未 能 在 30 天 内 
与 请 求 方 进行 协商 ;或 者 昌 在 30 天 内 进行 了 
协商 ,但 在 60 天 内 未 达成 共识 ,请 求 方 可 以 
向 世界 贸易 组 织 部 长 理事 会 提出 申诉 。 在 协 
商 阶段 内 ,争端 虽然 表面 上 只 涉及 两 个 成 员 
的 利益 .但 由 于 世界 贸易 组 织 成 员 实行 最 惠 
国 待遇 制度 ,一 成 员 给 予 另 一 成 员 的 利益 应 
立即 无 条 件 地 给 予 其 他 成 员 , 因 此 ,一 成 员 的 
贸易 措施 往往 不 仅 影响 另 一 成 风 , 也 会 影响 
其 他 成 员 。 关 往 该 争端 结果 的 其 他 成 员 也 会 
要 求 与 提出 协商 请 求 的 成 册 一 起 参加 协商 。 
所 以 ,在 世界 贸易 组 织 内 的 双边 协商 往往 形 
成 多 边 化 。 在 协商 过 程 中 .或 协商 不 成 时 . 双 
方 还 可 以 部 请 世界 贸易 组 织 总 干事 进行 协调 
或 调解 。 

申诉 ” 自 一 成 员 向 总 理事 会 握 出 设立 专 
家 组 开始 。《 谅 解 书 ) 规 定 , 接 到 成 册 设立 专 
家 组 请 求 后 ,总 理事 会 应 在 第 2 次 审议 该 争 
疯 时 决定 成 立 专家 组 ,并 规定 专家 组 的 职权 
范围 .任期 和 组 成 。 组 成 人 员 可 由 总 干事 从 
总 理事 会 设 定 的 专家 名 天 中 选 出 ,由 总 理事 
会 审定 。 总 理事 会 设立 的 专家 名 册 是 总 理事 
会 从 各 成 员 推荐 的 在 经 济 ,贸易 ,法 律 方面 语 
有 经 验 和 威望 的 官方 或 非 官 方 人 士 中 聘任 。 
列 人 专家 名 册 的 人 士 , 一 经 总 理事 会 任命 为 
专家 组 成 册 ,不论 官方 非 官方 人 士 ,都 以 个 人 
名 义 而 不 代表 任何 国家 工作 。 如 总 理事 会 在 
任命 专家 组 成 册 时 发 生 困 难 , 总 干事 有 权 指 


定 专家 组 成 员 。 专 家 组 的 职责 是 协助 总 理事 
会 审查 成 员 的 申诉 ,经 过 调查 核实 ,制作 解决 
该 争端 的 建议 书 , 供 总 理事 会 审议 并 以 总 理 
事 会 的 名 义 形 成 裁决 。 申 诉 的 审议 过 程 ,从 
专家 组 成 立 到 向 总 理事 会 提出 报告 ,必须 在 6 
个 月 内 完成 ;紧急 情况 下 ,如 争议 的 产品 无 法 
长 期 保存 ,该 期 限 缩短 为 3 个 月 ,对 专家 组 提 
出 的 报告 ,总 理事 会 应 在 60 天 内 通过 。 为 了 
保证 在 此 期 限 内 通过 ,总 理事 会 通过 报告 采 
用 一 致 反对 才能 否决 (negative consensus) 的 
原则 。 

《谅解 书 ) 为 专家 组 制定 了 详细 的 工作 程 
序 ,主要 阶段 为 专家 组 与 当 事 方 举行 第 
1 次 会 议 前 ,各 当 事 方 向 专家 组 提出 争端 的 
事实 和 理由 。 四 在 专家 组 与 当 事 方 参加 的 第 
1 次 会 议 上 .申诉 方 棵 出 申诉 ,被 申诉 方 作 出 
答辩 ,其 他 有 利害 关系 的 第 3 方 也 提出 自己 
的 意见 。 正 式 辩论 (fonmal rebuttals) 在 第 2 次 
实质 性 会 议 上 进行 。 轩 如 果 任 何 一 方 村 出 科 
学 技术 方面 的 问题 ,专家 组 可 以 指定 专家 鉴 
定 小 组 ,提供 咨询 意见 。 轩 专家 组 向 各 当 事 
方 提 供 其 准备 向 总 理事 会 提交 的 报告 中 的 事 
实 和 理由 部 分 , 当 事 方 在 两 个 星期 内 有 权 对 
此 提出 意见 ;然后 .专家 组 向 各 当 事 方 提供 准 
备 向 总 理事 会 提交 的 包括 调查 结果 与 结论 部 
分 的 报告 草案 ,各 当 事 方 应 在 ! 星期 内 提出 
意见 ,在 两 个 星期 以 内 ,专家 组 可 以 与 当 事 方 


人 
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如 果 有 关 成 员 林 完全 履行 建议 ， 
当 事 方 可 另行 辜 商 赔偿 同 是 


条 要 有 关 成 员 未 完全 履行 建议 
解决 争端 机 构 授权 报复 


再 举行 一 次 会 议 。 回 专家 组 向 各 当 事 方 提出 
最 终 报告 ,3 个 星期 以 后 该 报告 应 向 世界 贸易 
组 织 的 全 体 成 员 分 发 公布 。@@ 如 果 专 家 组 认 
为 有 争议 的 措施 与 世界 贸易 组 织 有 关 协 定 的 
条 款 不 符 ,应 建议 有 关 当 事 方 改 符合 有 
关 协 定 的 规定 ,同时 可 棍 供 落实 这 一 建议 的 
方法 。 中 专家 组 报告 在 传阅 以 后 60 天 内 由 
解决 争端 机 构 通过 , 即 为 坑 决 。 

不 服 专家 组 报告 的 一 方 可 按 规定 提起 上 
诉 , 上 诉 的 理由 只 限于 该 争端 的 适用 法 律 和 
该 争端 适用 法 律 的 解释 问题 。 负 责 审理 上 诉 
的 机 构 是 常设 上 诉 机 构 , 由 7 人 组 成 ,由 总 理 
事 会 任命 ,任期 7 年 。 常 设 上 诉 机 构 审理 具 
体 争端 的 上 诉 ,由 他 们 中 的 3 人 组 成 审查 组 。 
经 审理 ,可 以 作出 维持 修改 或 推翻 专家 组 报 
告 的 结论 。 解 决 争端 机 构 应 在 30 天 内 通过 
常设 上 诉 机 构 的 结论 报告 。 

载 决 的 执行 和 监督 ” 载 决 应 由 有 关 当 事 
方 自愿 履行 。 在 专家 组 或 常设 上 诉 机 构 的 报 
告 通过 后 30 天 内 ,总 理事 会 应 举行 一 次 会 
议 , 会 上 有 关 成 员 必须 就 是 否 履行 总 理事 会 
建议 书 棍 出 自己 的 意向 。 如 果 认 为 立即 题 行 
有 困难 ,可 设 定 一 个 合理 限期 ,该 成 员 应 在 限 
期 内 睛 行 。 如 果 在 限期 内 仍 不 能 履行 ,该 成 
员 应 与 申诉 方 再 行 磋商 ,以 达到 一 个 双方 都 
能 接受 的 补偿 方案 。 如 果 磋 商 经 过 20 天 未 
获 满 意 结果 ,申诉 方 可 以 请 求解 决 争端 机 构 
授权 ,对 有 关 成 员 暂 停 关税 碱 让 ,停止 履行 世 
界 贸易 组 织 规定 的 义务 。 除 非 总 理事 会 一 致 
反对 ,该 项 请 求 应 在 合理 期 限 内 批准 。 

《谅解 书 ) 规 定 , 有 关 成 员 方 在 获得 授权 
进行 制裁 时 ,应 按 程序 在 有 关 领 域内 实施 相 
应 的 报复 ,以 获得 与 其 所 遗 受 损害 相 适 应 的 
结果 。 如 果 在 争议 问题 相应 的 领域 内 不 能 获 
得 与 其 所 遭受 损害 相 适 应 的 结果 , 则 可 以 进 
入 其 他 领域 实施 报复 。 一 方 获 得 授权 实施 制 
裁 性 报复 时 ,总 理事 会 作为 解决 争端 机 构 应 
自始至终 实施 监督 ,发 现 问题 随时 解决 。 被 
制裁 的 一 方 认 为 实施 制裁 的 措施 过 当 , 可 请 
求解 决 争端 机 构 裁决 ,纠正 不 当 措 施 。 

《谅解 节 》 还 引入 解决 争端 的 仲裁 方法 ,， 
规定 有 关 当 事 方 可 以 协议 组 成 仲裁 庭 , 仲 栽 
应 组 成 人 员 由 双方 协议 组 成 ,比照 申诉 程序 
解决 争端 。 

争端 解决 机 制 的 特点 ”世界 贸易 组 织 的 
争端 解决 机 制 与 关税 及 贸易 总 协定 ?的 原 有 
机 制 相 比 , 有 以 下 特点 :四 扩大 了 适用 范围 , 
由 原来 只 解决 《关税 及 贸易 总 协定 ) 镑 约 方 之 
间 货 物 贸易 争端 扩大 到 国际 服务 贸易 ,知识 
产权 贸易 的 争端 。 四 严格 限定 了 解决 争端 的 
时 间 , 对 每 一 个 可 能 拖延 的 环节 都 规定 强制 
性 时 限 ,保证 高 效率 进行 。@ 改 进 了 专家 组 
报告 通过 的 方式 ,报告 经 分 发 审议 后 ,除非 审 
议 人 员 全 体 一 致 表示 反对 。 报 告 即 获得 通 
这 种 方式 改变 了 关 贸 总 协定 实施 的 理事 
会 一 致 表示 同意 的 做 法 ,防止 入 议 不 决 。 
加 建立 了 常设 上 诉 机 构 , 不 服 裁决 的 成 员 可 
以 上 诉 、 复 议 。 回 对 蜂 行 撤 决 有 困难 的 成 册 ， 
可 以 另行 压 商 补偿 方式 ,在 不 得 已 授权 制裁 
时 ,世界 贸易 组 织 对 实施 制裁 的 一 方 实施 监 
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督 ,防止 不 适当 的 制 赤 措 施 。 
推荐 书目 

汪 尧 田 总 编审 :《 乌 拉 圭 回合 多 边贸 易 谈判 成 
果 )( 世 界 贸 易 组 织 文献 汇编 ) ,第 241 ~ 258 页 ， 
复 且 大 学 出 版 杜 , 上 海 ,1995。 

董 世 四 主编 :( 国 际 经济 法 导论 》. 复 昌 大 学 出 
版 社 , 上 海 ,1997。 

世界 贸易 组 织 信息 与 媒体 关系 部 编 :《 走 向 未 
来 的 贸易 一 一 世界 贸易 组 织 》. 世界 贸易 组织 印 
发 ,1995( 英 文 版 ); 其 中 译本 为 钟 兴国 等 译 :《 走 
向 未 来 的 贸易 一 一 国际 贸易 新 体制 》, 北 京 大 学 
出 版 杜 ,1997。 

( 萤 世 起 ) 

Shijie Renquan Xuanyon 
《世界 人 权 宣 言 》 〈 Universal Declaration of 
Human Rights) 1948 年 12 月 10 日 由 联合 
国 大 会 通过 ,提出 人 权 包 括 人 的 公民 权利 政 
治 权利 和 经 济 , 社 会 及 文化 权利 。 是 联合 国 
关于 人 权 的 主要 文件 。( 见 人 权 的 国际 保护 ) 


Shiie Yinhong Jiuan 

世界 银行 集团 (World Bank Group) 。 世 
界 最 大 的 多 边 开发 援助 机 构 。 主 要 由 国际 复 
兴 开 发 银行 .国际 金融 公司 和 国际 开发 协会 
构成 ;对 各 成 员 国 而 言 , 也 是 最 大 的 国际 借贷 
机 构 。 

1944 年 7 月 召开 的 联合 国 国际 货币 金融 
会 议 通 过 了 《国际 复兴 开发 银行 协定 )。 根 据 
该 协定 ,国际 复兴 开发 银行 ( 亦 浆 世界 银行 ) 
于 1945 年 12 月 27 日 成 立 。1955 华 5 月 25 
日 ,世界 银行 制定 的 《国际 金融 公司 协定 ) 开 
放 供 签署 ,1956 年 7 月 24 日 生效 ,成 立 了 国 
际 金融 公司 。1960 年 1 月 26 日 ,世界 银行 制 
定 的 (国际 开发 协会 协定 ) 开 放 供 签署 ,于 同 
年 9 月 24 日 生效 ,国际 开发 协会 亦 实 告 成 
立 。 至 此 ,上 述 3 个 国际 金融 组 织 形成 了 世 
界 银行 集团 。 在 世界 银行 主持 下 ,1966 年 和 
1988 年 先后 成 立 的 "解决 投资 争端 国际 中 心 ” 
《见解 决 国家 与 他 国 国民 辣 投资 争端 公约 》) 
和 “多边 投资 担保 机 构 ”( 见 《多 边 投 资 杷 保 机 
槐 公约 》) 相 继 成 为 世界 银行 集团 的 第 4、 第 5 
个 成 风 。 

碌 因 ”通过 提供 资金 .经 济 和 技术 咨询 、 
鼓励 国际 投资 等 方式 ,帮助 成 员 国 、 特 别 是 发 
展 中 国家 提高 生产 力 ,促进 经 济 发 展 和 社会 
进步 ,改善 和 提高 人 民生 活水 平 。 为 实现 上 
述 目标 ,世界 银行 集团 的 3 个 国际 金融 组 织 
的 分 工 是 ;世界 银行 主要 对 成 员 国政 府 ,政府 
机 构 或 政府 所 担保 的 私人 企业 发 放 用 于 生产 
目的 的 长 期 贷款 , 派 遗 调查 团 到 借款 国 调查 
以 及 提供 技术 援助 等 ;国际 金融 公司 在 不 需 
要 政府 担保 的 情况 下 , 专 对 成 员 国 的 私人 企 
业 发 放贷 款 ,并 与 私人 投资 者 联合 向 成 员 国 
的 私人 生产 企业 投资 ;国际 开发 协会 则 只 对 
最 贫困 成 册 国 的 公共 工程 和 发 展 项 目 提供 长 
期 贷款 。 

咸 员 资格 ”国际 货币 基金 组 织 全 体 成 员 
国 均 可 申请 加 入 世界 银行 。 凡 参加 1944 年 
联合 国 国际 货币 金融 会 议 ,并 于 1945 年 12 月 
31 日 之 前 正式 签署 《国际 复兴 开发 银行 协定 》 


的 国家 ,是 世界 银行 的 创始 成 员 国 。 基 金 组 
织 的 其 他 成 员 国 可 技 照 世 界 银行 规定 的 时 间 
和 条 件 参 加 世界 银行 

世界 银行 成 员 资格 的 丧失 有 自愿 退出 和 
暂停 资格 两 种 情况 。 成 员 国 具有 退出 世界 银 
行 的 权利 。 任 何 成 员 国 可 随时 将 其 退出 的 意 
愿 书面 通知 世界 银行 总 部 。 从 世界 银行 总 部 
接 到 该 项 通知 之 日 起 ,退出 即 生效 。 如 果 成 
员 国 不 履行 其 对 世界 银行 所 承担 的 义务 , 世 
界 银行 经 持 有 总 投票 权 半 数 以 上 的 多 数理 事 
表决 通过 , 可 暂停 其 成 员 资格 。 该 国 自 暂停 
成 员 资格 之 日 起 1 年 后 ,除非 世界 银行 以 上 
述 相同 的 多 数 表决 恢复 其 资格 , 即 自 动 终止 
成 员 资 格 。 在 暂停 成 员 资 格 期 间 , 该 国 除 有 
权 退 出 之 外 ,不 再 享有 其 他 任何 成 员 权利 ,但 
仍 应 对 其 全 部 债务 负责 。 此 外 ,任何 成 员 在 
其 户 失 基金 组 织 成 员 资格 3 个 月 之 后 , 即 自 
动 珍 失 其 世界 银行 的 成 员 资格 。 但 经 世界 银 
行 总 投票 权 3/4 多 数 通 过 允许 其 仍 为 世界 银 
行 成 员 国 者 ,不 在 此 限 。 截 至 2005 年 6 月 , 世 
界 银行 共有 184 个 成 员 国 。 

世界 银行 成 员 国 均 可 申请 加 入 国际 金融 
公司 和 国际 开发 协会 。 由 于 世界 银行 的 成 员 
资格 是 国际 金融 公司 和 国际 开发 协会 成 员 资 
格 的 先 次 条 件 ,前 者 如 果 暂 停 或 终止 ,后 者 亦 
自动 暂停 或 终止 。 国际 金融 公司 和 国际 开发 
协会 有 关 成 员 资 格 的 取得 和 次 失 的 规定 与 世 
界 银行 的 规定 大 致 相同 。 截 至 2005 年 6 月 ， 
国际 金融 公司 有 178 个 成 员 国 ,国际 开发 协 
会 成 员 国 总 数 达 165 个 。 据 国际 开发 协会 音 
程 规定 ,以 缴纳 资金 的 不 同方 式 ,其 成 员 国 分 
为 两 类 :第 一 类 成 员 有 27 个 ,多 数 是 经 合 组 
织 ( 见 联合 国 ) 成 员 国 ;第 二 类 成 员 有 137 个 
国家 ,主要 是 发 展 中 国家 。 

中 国 是 世界 银行 11 个 创始 成 员 国之 一 。 
但 中 国 在 世界 银行 集团 的 代表 席位 曾 长 期 被 
台湾 当局 非法 占据 。1980 年 4 月 14 日 ,中 国 
外 交 部 致 函 世 界 银 行 .要 求 恢复 中 国 在 世界 
银行 集团 的 合法 席位 。 间 年 5 月 15 日 ,世界 
银行 集团 执行 董事 会 通过 决议 ,承认 并 恢复 
了 中 国 在 世界 银行 集团 的 合法 席位 。 

组 织 机 构 ”包括 3 个 机 构 : 

理事 会 是 世界 银行 集团 的 般 高 权力 机 
构 ,由 各 成 员 国 委 尼 理事 和 副 理 事 (或 代理 理 
事 ) 各 一 人 组 成 。 理 事 和 副 理事 任期 5 年 ,可 
以 连任 。 各 国 理事 大 多 由 财政 部 长 或 中 央 银 
行 行 长 兼任 。 副 理事 只 有 在 理事 缺席 时 才 有 ， 
投票 权 。 理 事 会 选举 1 名 理事 会 主席 。 理 事 
会 的 主要 职权 包括 批准 接纳 新 成 员 , 停 止 成 
员 资 烙 ,确定 资本 ,决定 净 收入 分 配 等 重大 问 
题 。 理 事 会 每 年 举行 一 次 例会 ,一 般 与 国际 
货币 基金 组 织 理事 会 联合 举行 。 由 理事 会 .5 
名 理事 或 具有 全 部 投票 权 1/4 的 成 员 国 提 
议 ,可 召开 理事 会 特别 会 议 。 理 事 会 会 议 的 
法 定 人 数 为 行使 全 部 投票 权 的 2/3 以 上 的 大 
多 数理 事 。 

执行 昔 事 会 ”是 经 理事 会 授权、 负责 办 
理 日 常 重要 事务 的 机 构 。 其 主要 职权 包括 制 
定 政策 :审议 并 决定 贷款 提案 ;向 理事 会 会 议 
提交 决算 审议 .行政 预算 和 年 度 经 营 报告 等 。 


执行 董事 会 现 由 24 人 组 成 。 其 中 持 有 最 多 
股份 的 美国 .日 本 、 德 国法 国 和 英国 各 指 炙 1 
人 ;其 余 19 人 由 其 他 成 员 国 按 地 区 划分 为 19 
个 选区 ,分 别 选举 产生 。 中 国 、 俄 罗斯 和 沙特 
阿拉 伯 为 单一 国家 选区 ,分别 单独 委派 1 名 
执行 董事 。 执 行 董事 的 任期 两 年 

世界 银行 行 长 按 规定 由 执行 董事 会 选举 
产生 ,但 实际 上 总 是 由 美国 政府 选择 , 行 长 任 
期 5 年 ,可 以 连任 。 正 副 执行 董事 不 得 兼任 
行 长 。 行 长 是 执行 董事 会 的 当然 主席 。 在 执 
行 董事 会 中 , 行 长 一 般 无 投票 权 , 只 有 在 表决 
中 双方 票数 相等 时 可 投 决定 性 1 票 。 行 长 也 
可 参加 理事 会 会 议 ,但 无 表决 权 。 行 长 还 是 
世界 银行 工作 人 员 的 行政 领导 。 他 根据 执行 
董事 会 的 指示 ,负责 世界 银行 的 日 常 经 营 。 
国际 金融 公司 总 裁 和 国际 开发 协会 总 经 理 均 
由 世界 银行 行 长 兼任 。 国 际 金融 公司 另 设 执 
行 副 总 栽 1 人 ,实际 上 负责 该 公司 的 全 面 工 
作 , 并 设 有 一 套 独 立 的 业务 ,财务 和 法 律 部 
门 。 国 际 开发 协会 则 无 独立 的 行政 官员 和 工 
作 人 员 , 其 办 事 机 构 各 部 门 的 负责 人 均 由 世 
界 银行 相应 部 门 的 负责 人 兼任 。 

行政 法 府 1980 年 由 世界 银行 集团 设 
立 ,以 便 通过 司法 方式 ,解决 该 集团 工作 人 员 
与 管理 机 构 之 间 的 争端 。 该 法庭 由 国 边 不 同 
的 7 名 法 官 组 成 。 读 宫 候 选 人 由 世界 银行 行 
长 在 适当 协商 后 提名 ,由 执行 董事 会 任命 。 
法 官 任期 3 年 ,可 以 连任 。 

投票 权 与 表决 制 ”世界 银行 成 立时 ,法 
定 资本 为 100 亿美 元 (以 1944 年 7 月 上 日 美 
元 的 实际 含金量 与 成 色 为 准 )。1979 年 通过 
普遍 增资 决议 后 ,法 定 资本 增 至 700 多 亿美 
元 。 法 定 资本 按 10 万 美元 ! 股 由 成 员 国 认 
缴 , 每 认 缴 1 股 取得 ! 票 投票 权 。 各 成 员 国 
的 投票 权 为 自动 取得 的 250 票 基本 投票 权 加 
上 其 认 缴 股份 数 之 和 。1979 年 普遍 增资 决议 
规定 ,每 一 成 员 国 可 另外 取得 250 股 不 需要 
认 缴 资本 的 股份 , 旨 在 提高 发 展 中 国家 的 投 
票 权 。 

国际 金融 公司 成 立时 的 法 定 资本 为 6.5 
亿美 元 ,分 为 65 万 股 , 每 役 1 000 美 元 ,由 各 成 
员 国 认 缴 。 每 认 缴 ! 股 取得 ! 票 投 票 权 。 各 
成 员 国 的 投票 权 也 是 其 自动 取得 的 250 票 基 
本 投票 权 加 上 其 认 缴 股 份 数 之 和 。 

国际 开发 协会 成 立时 ,以 认 股 方式 筹集 
了 10 亿美 元 的 资金 。 其 中 , 约 7.63 亿美 元 来 
自 17 个 发 达 国 家 , 约 2.36 亿美 元 来 自 31 个 
发 展 中 国家 。 各 成 员 国 的 认 股 数 与 其 在 世界 
银行 中 的 股份 成 正比 。 该 协会 的 两 类 成 员 国 
除了 同样 可 以 自动 取得 500 票 基本 投票 权 之 
外 ,在 认 缴 股份 和 取得 投票 权 方面 待遇 不 同 ， 
最 初 认 股 时 每 股 以 5 000 美 元 计算 ,第 一 类 成 
员 国 必须 全 额 以 可 兑换 货币 铂 清 ;第 二 类 成 
员 国 只 需 以 美元 或 黄金 缴纳 其 认 缴 额 的 
10% ,其 余 90% 则 以 本 国货 币 的 期 票 缴纳 。 
各 成 员 国 的 投票 权 为 500 黑 基 本 投票 权 加 上 
其 认 缴 股份 数 之 和 。 

除非 另 有 特别 规定 ,世界 银行 .国际 金融 
公司 和 国际 开发 协会 的 一 切 事 务 均 适用 简单 
多 数 通 过 的 议事 规则 。 
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法 律 人 格 ”根据 (国际 复兴 开发 银行 协 
定 ? 第 7 条 《国际 金融 公司 协定 ?第 6 条 和 
《国际 开发 协会 协定 ?第 8 条 的 有 关 规 定 , 世 
界 银行 .国际 金融 公司 和 国际 开发 协会 分 别 
具有 完全 的 法 人 地 位 ,特别 是 有 权 签 约 . 取 得 
和 处 置 不 动产 和 动产 以 及 进行 法 律 诉讼 。 上 
述 3 个 组 织 的 财产 和 资产 均 免 受 搜查 、 征 用 、 
没收 或 其 他 行政 或 立法 行为 的 任何 形式 的 扣 


押 。 其 档案 均 不 受 侵犯。 ( 兽 华 群 ) 
shishihun 
事实 婚 (de facto marriage) 广义 为 形式 


婚 (要 式 婚 ) 的 对 称 。 如 在 实行 宗教 婚 的 国家 
里 未 举行 宗教 仪式 的 婚姻 及 中 国 古 代 六 礼 
( 见 封建 娩 姻 制度 ) 不 备 的 婚姻 。 疾 义 为 法 律 
婚 的 对 称 , 指 未 履行 结婚 的 法 定 程序 便 以 夫 
妻 名 义 共 同 生活 的 婚姻 。 事 实 婚 与 鲜 居 不 
局 , 姘 居 是 不 以 夫妻 关系 相对 待 的 非法 同居 - 

在 许多 国家 中 ,事实 婚 不 具有 法 律 效力 。 
1896 年 ( 伟 国 民法 烘 ) 第 1317 条 规定 ,婚姻 的 
成 立 ,必须 有 婚约 当事人 双方 同时 在 户籍 员 
面前 表 永 互 欲 结婚 的 意思 ,天 则 其 婚姻 无 效 。 
1947 年 修正 的 《日 本 民法 典 } 亲 属 编 规定 . 当 
事 人 不 为 婚姻 申报 者 ,无效 。 也 有 一 些 国家 
在 法 律 上 承认 事实 婚 ,或 承认 事实 婚 具有 部 
分 法 律 效 力 。 

《中 华人 民 共和 国 婚姻 法 》(2001) 规定 、， 
办 理 结婚 登记 是 婚姻 成 立 的 必 经 程序 。 根 据 
中 国 的 审判 实践 ,在 1989 年 11 月 21 日 以 前 ， 
内 没有 配偶 的 男女 ,未 进行 结婚 登记 而 以 夫 
万 名 义 共同 生活 的 婚姻 为 事实 婚 。 对 事实 
婚 .如 果 当事人 双方 符合 结婚 的 实质 要 件 . 应 
在 批评 教育 后 , 令 其 补 行 登记 。 如 果 不 符合 
结婚 的 实质 要 件 (例如 不 是 出 于 自愿 ,双方 属 
于 三 代 以 内 旁 系 血亲 、 未 达 法 定 婚龄 等 ), 则 
应 宣布 不 依法 定 程序 登记 的 婚姻 不 发 生 法 律 
效力 ,在 做 好 思想 工作 的 基础 上 否认 其 婚姻 
关系 。 如 已 生育 子女 ,应 依 《婚姻 法 》 的 有 关 
规定 办 理 , 以 保护 子女 的 合法 权益 ( 见 非 婚 生 
子女 )。1989 年 11 月 21 日 ,中 华人 民 共和 国 
最 高 人 民法 院 在 有 关 事 实 婚姻 的 司法 解释 
((《 关 于 人 民法 院 审理 未 办 结婚 登记 厕 以 夫妻 
名 义 同居 生活 案件 的 若干 意见 》) 中 指出 : 
1986 年 3 月 15 日 《婚姻 登记 办 法 》 施 行 之 前， 
未 办 结婚 登记 即 以 夫妻 名 义 同居 生活 .群众 
也 认为 是 夫妻 关系 的 ,一 方向 人 民法 院 起 诉 
“离婚 ”, 如 起 诉 时 双方 均 符合 结婚 的 法 定 条 
件 ,可 认定 为 事实 婚姻 关系 ;如 起 诉 时 一 方 或 
双方 不 符合 结婚 的 法 定 条 件 , 应 认定 为 非法 
同居 关系 。1986 年 3 月 15 日 (婚姻 登记 办 
法 ?施行 以 后 ,未 办 结婚 登记 即 以 夫妻 名 义 同 
必 生 活 , 群 众 也 认为 是 夫妻 关系 的 ,一 方向 人 
民法 院 起 诉 * 离 婚 ", 如 同居 时 双方 均 符合 结 
婚 的 法 定 条 件 ,可 认定 为 事实 婚姻 关系 ;如 同 
居 时 一 方 或 双方 不 符合 结婚 的 法 定 条 件 ,应 
认定 为 非法 同居 关系 。 ( 杨 大 文 ) 


shiting zilioo 


视听 资料 (video-audio materials, audjo-vis- 
uals) “证据 的 一 种 。 指 以 录音 录像 带 . 软 


盘 等 形式 表现 出 来 ,可 以 通过 声音 和 图 像 证 
明 案 件 事实 的 证 据 。 一 般 包括 录音 .录像 资 
和 料 ,电脑 贮存 的 资料 和 电视 监视 资料 。 视 听 
资料 是 随 着 现代 科学 技术 的 发 展 而 出 现 ,并 
被 广泛 运用 于 诉讼 领域 的 一 种 新 型 证 据 。 视 
听 资 料 与 书证 的 不 同 在 于 其 证 明 案 件 事实 的 
载体 不 同 ,视听 资料 与 物证 的 不 同 ,在 于 视听 
资料 以 其 内 容 发 挥 证 明 作用 ,物证 则 是 以 其 
外 部 特征 证 明 案件 事实 。 各 国 虽 然 都 将 视听 
资料 运用 于 诉讼 证 明 , 但 外 国 刑 事 和 民事 诉 
讼 法 或 证 据 坡 一 般 不 将 视听 资料 作为 一 类 独 
立 的 证 据 , 而 是 将 其 归 人 书证 或 物证 。 鉴 于 
视听 资料 具有 书证 和 物证 所 不 能 包容 的 特 
点 ,中 国 在 刑事 和 民事 诉讼 中 将 它 规定 为 一 
类 独立 的 证 据 : 

有 的 国家 将 视听 资料 归 信 实物 证 据 
(physical evidenee) 或 者 非 文件 类 证 据 (mom- 
documentary evidenee) 。 在 法 国 ,预审 法 官 有 权 
作出 监听 与 录制 电话 谈话 的 决定 ,法国 《 刑 
事 诉讼 法 典 》 第 1004 条 规定 :第 一 次 监听 与 
录制 活动 ,都 要 制作 笔录 , 写 明 监听 日 期 ,起 
始 时 间 。 笔 录 要 归 信 诉讼 案卷 。 录 制 的 全 部 
材料 都 应 当 封 存 。 笔 录 与 记录 件 应 交 给 受审 
查 人 的 辅佐 人 审核 ,诉讼 辅佐 人 可 以 在 通常 
交换 证 据 材料 时 进行 这 种 审核 ,尤其 可 以 在 
讯问 受审 查 人 时 进行 核对 。 如 果 有 必要 , 特 
别 是 当 有 关 当事人 提出 机 求 时 ,如 当事人 否 
认 录制 的 电话 交谈 是 其 本 人 的 声音 , 则 可 以 
打开 这 些 封存 件 ,进行 审核 ， 该 法 第 97 条 规 
件 。 如 果 当 事 人 进而 受到 
谈话 可 以 用 作证 据 。 德 峡 《 刑 
\ 意 大 利 (刑事 诉讼 法 典 》、 日 本 
《关于 犯罪 侦查 中 监 昕 通讯 的 法 律 》 俄 罗斯 
《刑事 诉讼 法 典 } 中 ,都 有 关于 截获 通讯 .谈话 
并 录音 、 录 像 以 及 所 获得 资料 的 使 用 的 规定 。 
美国 《联邦 通讯 法 》 《综合 整治 犯罪 与 街道 安 
全 法 ) 及 联邦 最 高 法 院 判 例 ,也 确立 了 一 系列 
监听 及 菜 音 资料 可 及 性 的 规则 。 

中 国 证 据 法 中 ,视听 资料 是 独立 的 证 据 
种 类 。 视 听 资 料 的 形成 .储存 和 再 现 , 具 有 高 
座 的 准确 性 和 逼真 性 。 在 刑事 诉讼 中 ,视听 
资料 有 各 种 言词 证 据 都 不 具备 的 直 感性 ,可 
以 将 与 案件 有 关 的 形象 和 音响 ,甚至 案件 发 
生 的 实际 状况 直观 地 再 现 , 具 有 物证 ,书证 所 
不 具备 的 动态 连续 性 ,对 于 再 现 案件 发 生 时 
的 某 些 情况 .核实 其 他 证 据 ,具有 重要 价值 。 

在 民事 诉讼 中 ,记录 民事 行为 的 视听 次 
料 , 也 具有 一 定 的 证 据 作 用 。 但 视听 资料 易 
被 伪造 ,其 被 血 改 .伪造 后 , 洗 人 的 感 观 往往 
难以 发 现 。 因 此 ,对 于 视听 资料 ,应当 进行 认 
真 审查 .判断 。 应 当 着 重审 查 : 视 听 资 料 形成 
的 时 间 ,地 点 和 周围 环境 ;有 无 影响 信息 真实 
狂 的 情况 ; 视 昕 资料 的 收集 、 保 管 过 程 ,注意 
有 没有 伪造 ;有 关 的 设备 和 制作 技术 ,注意 设 
备 和 技术 是 否 正常 .科学 ;分 析 研 究 视 听 资 料 
的 内 容 , 看 有 设 有 矛盾。 视听 资料 的 形成 是 
同 先进 的 科学 技术 相 联系 的 ,对 视听 资料 真 
擅 的 审查 ,必须 依靠 现代 科技 手段 。 视 听 资 
料 应 当 在 法 庭 上 播放 ,经 查证 属实 后 ,才能 作 
为 审判 的 根据 。 ( 宋 美 到 ) 


shiyong xingfo renren pingdeng yuonze 
适用 刑法 人 人 平等 原则 。〈 equality before 
eriminal law) 。 刑 靶 基本 原则 之 一 ,指法 律 
面前 人 人 平等 原则 在 适用 刑法 中 的 贯彻 施 
行 。 中 国 《宪法 ?明确 规定 ,任何 组 织 或 个 人 ， 
“都 必须 遵守 宪法 和 法 律 " “都 不 得 有 超越 宪 
法 和 法 律 的 特权 ”",“ 一 切 违反 宪法 和 法 律 的 
行为 ,必须 予以 追究 "。 为 了 使 法 律 面前 人 人 
平等 的 原则 进一步 得 到 贯彻 执行 ,中 国 在 ( 刑 
事 诉讼 法 》 《民事 诉讼 法 ?中 都 规定 公民 在 适 
用 法 律 上 一 律 平等 。 刑 法 是 惩罚 犯 唱 .保护 
人 民 的 基本 法 律 。 为 贯彻 这 一 原则 ,中 国 《 刑 
法 ) 中 明文 规定 :" 对 任何 人 犯罪 ,在 适用 法 律 
上 一 律 平等 。 不 允许 任何 人 有 超越 法 律 的 特 
权 "。 这 就 使 宪法 确立 的 法 律 面前 人 人 平等 
原则 ,结合 刑法 的 特殊 内 容 ,具体 化 为 适用 刑 
法 人 人 平等 这 样 一 项 刑法 基本 原则 。 这 一 原 
则 是 对 封建 法 制 " 刑 不 上 大 夫 "的 彻底 否定 。 

适用 刑法 人 人 平等 原则 的 基本 含义 是 : 
外 任何 人 犯罪 都 应 当 受 到 刑法 的 追究 。@ 任 
何人 都 不 得 享有 超越 刑法 规定 的 特权 。@ 对 
于 一 切 犯 罪行 为 ,应 一 律 平 等 适用 刑法 ,定罪 
量刑 不 得 因 犯 罪人 的 社会 地 位 ,家庭 出 身 . 职 
业 状况 ,财产 状况 .政治 面 狐 .才能 业绩 的 差 
异 而 有 所 区 别 。 辐 任何 人 受到 犯罪 侵害 ,都 
应 受到 刑法 的 保护 。@ 不 同 被 害 人 的 同等 权 
益 ,应 受到 刑法 的 同样 保护 。 

适用 刑法 人 人 平等 原则 并 不 否定 犯罪 人 
或 被 害 人 的 特定 人 身 情况 对 定罪 量刑 的 合理 
影响 。 在 刑事 立法 ,刑事 司法 上 ,犯罪 分 子 的 
主体 情况 以 及 被 害 人 的 个 人 情况 ,如 果 对 犯 
罪 的 客观 社会 危害 及 犯罪 人 的 主观 恶性 大 小 
有 影响 , 则 要 求 在 适用 刑法 上 有 所 区 别 和 体 
现 。 例 如 ,对 累犯 基于 其 主观 恶性 及 人 身 危 
险 性 而 从 重 处 罚 , 对 未 成 年 人 犯罪 基于 主体 
的 年 龄 情况 而 减免 刑事 责任 。 由 此 可 见 , 适 
用 刑法 人 人 平等 原则 并 非 珀 立 、. 机 械 、 单 一 化 
的 刑事 法 准则 , 它 必须 与 罪责 刑 相 运 应 原则 
等 刑法 基本 原则 结合 ,共同 指导 刑法 的 适用 。 

(起 系 志 ) 


shouyang 
收养 (adoption) 根据 法 律 规定 领养 他 
人 子女 为 自己 子女 ,从 而 建立 拟 制 亲 子 关系 
的 行为 。 收 养 人 称 养父 .养母 ,被 收养 人 称 养 
子 \ 养 女 。 双 方 之 间 的 父母 子女 关系 由 收养 
的 法 律 效力 而 确定 。 

收养 制度 在 父系 氏族 社会 中 就 已 为 习惯 
所 确认 ,后 又 为 阶级 社会 的 成 文法 律 所 肯定 。 
公元 前 18 世纪 古巴 比 伦 ( 汉 穆 拉 比 法 典 ) 规 
定 ,自由 民 得 收养 被 遗 弈 的 幼儿 为 子 。 罗 轧 
法 将 收养 分 为 自 权 人 收养 和 他 权 人 收养 ,后 
者 又 分 为 完全 收养 和 不 完全 收养 。 盛 行 于 欧 
冲 中 世纪 初期 的 日 耳 曼 习 惯 法 ( 见 日 手腕 法 ) 
认为 ,被 收养 是 加 入 另 一 个 血族 团体 的 重要 
方法 。 从 中 世纪 到 近 、 现 代 , 世 界 各 国立 法 中 
大 多 设 有 收养 制度 。 英国 自 1926 年 颁 行 ( 儿 
童 收养 法 ) 后 ,已 由 不 承认 转 为 承认 。1918 年 
《俄罗斯 联邦 户籍 登记 ,婚姻 ,家庭 和 监护 法 
典 ) 曾 废止 收养 制度 ,1926 年 法 典 又 重新 
恢复 。 


462 收 shou 


在 中 国 古代 的 宗法 制度 下 , 立 顺 是 收养 
的 一 种 特殊 形式 。 择 立山 子 目 的 在 于 继承 宗 
被 。 只 有 男子 无 子 才能 立 珊 ,也 只 有 同宗 辈 
分 相当 的 男性 成 员 才能 被 立 为 筒子。 被 继承 
人 生前 可 以 立 遇 , 死 后 ,其 妻 或 其 父母 等 坦 长 
也 可 代 其 立 册 。 侗 子 取得 炳 子 身份 和 继承 家 
产 的 权利 ,地 位 远 较 其 他 养子 为 高 。 中 国 早 
期 的 封建 法 律 严 禁 收 养 异 姓 男子 , 唐 律 始 规 
定 可 以 收养 3 岁 以 下 被 遗弃 的 异姓 小 儿 . 但 
异姓 养子 不 得 立 为 呆 子 - 

从 当代 多 数 国家 的 立法 例 来 看 ,收养 关 
系 成 立 的 楼 件 是 :中 当事人 的 合意 (被 收养 人 
如 为 未 成 年 人 ,应 有 其 法 定 代理 人 的 同意 )。 
加 收 菲 人 须 为 成 年 人 。@ 有 配偶 者 须 共同 收 
养子 女 。@1 人 不 得 同时 为 2 人 或 多 人 的 养 
子女 。 回 有 配偶 者 被 收养 时 须 征 得 其 配偶 的 
同意 。 有 些 法 律 还 规定 ,被 收养 人 以 未 成 年 
者 为 限 ;收养 人 须 大 于 被 收养 人 若干 岁 ;双方 
如 为 亲属 , 须 裴 分 相当 。 对 于 收养 的 方式 , 效 
力 ,后 销 和 解除 的 原因 、 程 序 等 ,许多 国家 的 
立法 也 作 了 具体 规定 。 

《中 华人 民 共和 国 婚姻 法 )(2001) 第 26 条 
规定 :国家 保护 合 社 的 收养 关系 。 养 父母 和 
养子 女 间 的 权利 和 义务 ,适用 本 法 对 父母 子 
女 关系 的 有 关 规 定 。“ 养 子女 和 生父 母 间 的 
权利 和 义务 , 因 收 养 关 系 的 成 立 而 消除 。 

1991 年 通过 ,并 经 1998 年 人 条 订 的 《中 华 
人 民 共 和 国 收养 法 ) 是 婚姻 家 并 法 的 组 成 部 
分 。 该 法 对 收养 关系 成 立 的 实质 要 件 和 形式 
要 件 ,收养 的 效力 ,收养 关系 的 解除 等 问题 ， 
都 作 了 明确 的 规定 。 根 据 《收养 法 ?的 规定 ， 
下 列 不 满 14 周岁 的 未 成 年 人 可 以 被 收养 : 
四 闪失 父母 的 现 儿 。@@ 查 找 不 到 生父 母 的 奔 
机 和 儿童 。 中 生父 母 有 特殊 困难 无 力 抚养 的 
子女 。 下 列 公民 ,组织 可 以 作为 送 养 人 :中 聘 
儿 的 监护 人 。@ 社 会 福利 机 构 。 中 有 特殊 困 
难 无 力 抚养 子女 的 生父 母 。 收 养 人 应 当 同时 
具备 下 列 条 件 ;四 无 子女 。@ 有 抚养 教育 被 
收养 人 的 能 力 。 回 未 患 有 在 医学 上 认为 不 应 
当 收 养子 女 的 疾病 。@ 年 满 30 周岁 。 在 若 
干 特殊 情形 下 ,可 以 依法 放宽 收 养 条 件 。 收 
养 应 当 向 县 级 以 上 人 民政 府 民 政 部 门 登记 。 
收养 关系 自 登记 之 日 起 成 立 。 自 收养 关系 成 
立 之 日 起 ,养父 母 与 养子 女 间 的 权利 义务 关 
系 ,适用 社 律 关于 父母 子女 关系 的 规定 ;养子 
女 与 养父 母 的 近亲 属 间 的 权利 义务 关系 , 适 
用 法 律 关于 子女 与 父母 的 近亲 属 关系 的 规 
定 。 养 子女 与 生父 母 及 其 他 近亲 属 间 的 权利 
义务 关系 , 因 收养 关系 的 成 立 而 消除 。 收 养 
关系 得 依 该 法 的 规定 协议 解除 或 经 由 诉讼 程 
序 解除 。 收 养 关 系 解除 后 ,养子 女 与 养父 母 
及 其 他 近亲 属 间 的 权利 义务 关系 即行 消除 ， 
与 生父 母 及 其 他 近亲 属 间 的 权利 义务 关系 自 
行 恢复 ,但 成 年 养子 女 与 生父 母 及 其 他 近亲 
属 间 的 权利 义务 关系 是 否 恢复 ,可 以 协商 
确定 。 

《中 华人 民 共 和 国 收养 法 ) 由 1991 年 12 
月 29 日 第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 第 二 十 三 次 会 议 通过 、 公 布 , 自 1992 年 4 月 
1 日 起 施行 ,并 经 1998 年 11 月 4 日 第 九 届 全 


国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 五 次 会 议 ( 关 
于 修改 (中 华人 民 共 和 国 收养 法 ) 的 决定 》 
修正 。 

在 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 的 一 个 很 长 的 
时 期 内 ,收养 关系 方面 的 问题 是 按照 《婚姻 
法 ?中 的 原则 规定 和 最 高 人 民法 院 的 有 关 司 
法 解释 处 理 的 。《 收 养 法 ?的 颁 行 , 极 大 地 加 
强 了 对 收养 关系 的 法 律 调整 。 该 法 以 保护 合 
注 的 收养 关系 ,维护 收养 关系 当事人 的 权利 
为 宗旨 。 内 容 6 章 34 条 。 第 1 章 总 则 ,是 有 
关 立 法 宗旨 和 立法 厌 则 的 规定 。 第 2 章 收养 
关系 的 成 立 ,是 有 关 收 养 的 条 件 和 程序 的 规 
定 。 第 3 章 收 养 的 效力 ,是 有 关 收 养 的 法 律 
后 果 ( 收 养 的 所 制 效力 和 解 销 效力 ) 的 规定 ， 
以 及 无 效 收养 行为 的 规定 。 第 4 章 收 养 关系 
的 解除 ,是 有 关 解 除 收养 的 理由 ,程序 和 法 律 
后 果 的 规定 。 第 5 章法 律 责 任 ,是 有 关 制裁 
办 法 的 规定 。 第 6 章 附 则 ,是 有 关 该 法 在 民 
族 自治 地 方 的 适用 ,制定 实施 办 法 ,以 及 施行 
日 期 的 规定 。 

《收养 法 》 的 原则 有 :全 收养 应 当 有 利于 
被 收养 的 炒 成 年 人 的 抚养 成长。 四 保障 被 
收养 人 和 收养 人 的 合法 权益 。 回 平等 自愿 。 
图 不 得 违背 社会 公德 。 回 不 得 违背 计划 生育 
的 法 律 .法 规 。 英 基于 这 些 原则 的 中 国 收养 
法 ,具有 鲜明 的 社会 主义 本 质 和 强烈 的 民族 
特色 。 收 养 法 是 婚姻 家 庭 法 的 组 成 部 分 ;中 
国 婚姻 家 庭 制 度 的 基本 原则 ,如 男女 平等 , 保 
护 妇女 ,儿童 和 老人 的 合法 权益 等 ,在 收养 法 
中 同样 也 是 必须 遵循 的 。 《 杨 大 文 ) 
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收养 的 准 据 法 applicable law for adoption) 
根据 冲突 规范 涉外 收养 关系 所 应 适用 的 实体 
法 。 包 括 收养 成 立 收养 效力 .收养 解除 以 及 
收养 案件 管辖 权 的 法 律 适用 。 

收养 案件 的 管辖 权 ”由 于 一 些 国家 对 收 
养 的 准 据 法 采用 法 院 地 法 ,所 以 涉外 收养 管 
辖 权 的 确立 具有 重要 意义 。 

一 般 以 住所 或 国籍 为 依据 。1975 年 英国 
收养 法 规定 ,只 要 收养 申请 人 在 英国 有 住所 
被 收养 人 或 其 亲生 父母 或 监护 人 在 收养 申请 
提出 时 出 现在 英国 ,英国 高 级 或 地 方法 院 就 
有 管辖 权 ,但 如 果 收 养 时 被 收养 人 不 在 英国 、 
就 只 有 高 级 法 院 有 权 颂 布 收养 令 。 美 国法 院 
的 收养 管 辅 权 也 是 建立 在 住所 的 基础 上 ,一 
般 是 被 收养 人 住所 地 州 或 收养 人 住所 地 州 有 
收养 管辖 权 。 大 陆 法 系 国家 以 国籍 或 住所 为 
行使 管辖 权 的 依据 ,各 瑞士 1989 年 国际 私法 
第 75 条 规定 ,如 果 收 养 人 或 收养 人 夫妻 双方 
住所 地 在 瑞士 ,瑞士 法 院 对 宣告 收养 有 管辖 
权 。 如 果 收 养 人 或 收养 人 夫妻 双方 在 瑞士 没 
有 住所 ,其 中 一 方 为 瑞士 人 ,并 且 根据 他 们 在 
外 国 住所 地 不 可 能 进行 收养 或 被 不 合理 地 要 
求 依 当地 收养 程序 收养 时 ,瑞士 原始 所 属地 
法 院 主管 机 关 对 宣告 收养 有 管辖 权 。 

在 一 些 立法 中 ,习惯 居所 这 一 连结 点 也 
受到 了 重视 ,有 的 国家 规定 习惯 居所 地 国法 
院 有 管辖 权 。 

收养 的 法 律 适用 对 此 ,有 的 国家 只 笼 


统 地 规定 收养 应 适用 的 法 律 ,如 瑞士 .波兰 
等 ,有 的 则 区 分 收养 成 立 \ 收 养 效 力 和 收养 解 
除 或 终止 等 几 个 方面 ,分 别 规定 每 一 个 方面 
应 适用 的 法 律 ,如 日 本 、 南 斯 拉夫 、 奥 地 利 , 匈 
牙 利 .意大利 和 罗 乌 尼 亚 等 。 但 在 作 这 种 区 
分 的 国家 中 有 的 仅 对 收养 的 成 立 和 效力 的 法 
律 适 用 问题 作 了 区 分 ,如 土耳其 ;有 的 国家 如 
日 本 则 仅 区 分 收养 和 收养 的 终止 ,并 规定 两 
者 适用 相同 的 准 据 法 - 

收养 成 立 的 法 律 过 用 包括 收养 形式 要 
件 的 法 律 适用 和 实质 要 件 的 法 律 适用 。 对 收 
养 成 立 的 形式 要 件 ,如 是 否 须 经 当事人 申请 ， 
是 否 需 经 公证 或 登记 ,大 都 主张 适用 收养 成 
立地 法 。 关 于 收养 的 实质 要 件 的 准 揭 法 的 立 
法 与 实践 有 :法 院 地 法 。 英 国 如 果 确 定 其 
法 院 对 涉外 收养 有 管辖 权 , 一 般 就 只 适用 英 
国 国内 法 来 决定 这 一 收养 。 美 国 1971 年 { 冲 
突 法 重 述 》 认 为 ,法 院 应 该 适用 本 地 法 决定 是 
否 准许 收养 ,一 旦 管辖 权 确 立 了 ,就 无 须 再 做 
准 据 法 选择 。 瑞 士 1989 年 国际 私法 也 规定 ， 
在 瑞士 宣告 收养 的 条 件 ,由 瑞士 法 律 支配 ,不 
过 它 又 进一步 规定 了 在 某 些 情况 下 也 应 该 考 
叫 有 关 国家 的 法 律 规定 。 四 收养 人 属 人 法 。 
收养 的 成 立 对 收养 人 的 权利 义务 影响 较 大 ， 
因此 有 些 国家 采用 收养 人 的 属 人 法 作 准 据 
法 。 由 于 养 亲 和 养子 女 的 生活 中 心 一 般 是 养 
亲 的 本 国 ,收养 符合 养 订 本国 波 规 定 的 法 定 
条 件 是 必要 的 。 采 用 此 种 做 法 的 主要 有 : 意 
大 利 ,波兰 .奥地利 等 。 例 如 ,1995 年 意大利 
国际 私 祛 制 度 改革 法 规定 ,收养 的 条 件 .成立 
和 撤销 , 受 收养 人 或 者 收养 人 夫妻 双方 的 共 
同 本 国 久 支配 ,如 果 收 养 人 夫妻 双方 无 共同 
本 国法 , 则 由 双方 共同 居住 地 国法 支配 ,或 者 
由 收养 成 立时 ,双方 婚姻 生活 主要 所 在 地 国 
法 支配 。 加 收养 人 和 被 收养 人 各 自 的 属 人 
法 。 这 种 立法 的 理由 是 认为 收养 不 仅 影响 收 
养 人 的 权利 与 义务 ,而 且 也 影响 被 收养 人 的 
权利 与 义务 。 另 外 ,这 种 立法 还 考虑 了 收养 
在 国外 的 承认 问题 。 采 用 这 种 立法 的 国家 主 
要 有 日 本 希腊、 匈牙利 ,土耳其 ,秘鲁 等 。 
轩 重 登 适 用 收养 人 和 被 收养 人 属 人 法 。 采 用 
这 种 做 法 的 主要 有 南斯拉夫 ,法 国 的 一 些 判 
例 也 有 采用 该 做 法 的 。@ 被 收养 人 的 属 人 
法 。 苏 联 曾 采用 被 收养 人 的 属 人 法 为 收养 准 
据 法 。 法 国 和 比利时 的 少数 判例 也 曾 以 被 收 
养 人 渴 人 法 为 准 据 法 ,但 完全 以 被 收养 人 属 
人 法 为 准 据 法 的 国家 并 不 多 见 。 

收养 效力 的 法 律 运 用 关于 收养 的 效 
力 ,各 国法 律 有 不 同 的 规定 。 例 如 ,在 养子 女 
和 生父 母 的 关系 问题 上 ,按照 法 国 、 日 本 、 瑞 
士 等 国 的 民法 规定 ,它们 允许 养子 女 保有 双 
重 亲 属 关系 ,子女 被 收养 后 , 除 发 生 姓 氏 上 的 
变化 , 亲 权 与 财产 管理 权 转 给 养父 母 外 ,仍然 
保持 与 生父 母 的 关系 ,继承 和 抚养 问题 一 般 
也 不 受 收养 的 影响 。 而 另 一 些 国家 则 规定 ， 
收养 关系 一 经 成 立 ,养子 女 与 生父 母 的 权利 
义务 关系 即行 解除 。 关 于 收养 效力 的 法 律 适 
用 ,主要 有 :GD 收养 人 的 本 国法 。1898 年 日 本 
《法 例 ) 第 19 条 规定 收养 的 效力 依 收养 人 的 
本 国法 。 希 腊 、 奥 地 利 .匈牙利 和 罗马 尼 亚 也 
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有 类 似 的 规定 。 不 过 惠 地 利 .匈牙利 和 罗马 
尼 亚 的 规定 更 为 详细 。1978 年 奥地利 国际 私 
法 第 26 条 规定 了 适用 收养 人 属 人 法 后 ,更 进 
一 步 规定 如 为 配偶 共同 收养 时 ,应 适用 支配 
婚姻 人 身 法 律 效 力 的 法 律 ,如 一 方 配偶 死亡 ， 
应 适用 另 一 方 的 法 律 ;1992 年 罗马 尼 亚 国际 
私法 第 30 条 还 对 夫 事 一 方 收养 另 一 方 子女 
的 准 据 法 也 作 了 规定 , 即 同样 适用 支配 婚姻 
效力 的 法 律 。 四 分 别 适 用 收养 人 和 被 收养 人 
属 人 法 。1928 年 《 布 斯 塔 最 特 法 典 )} 第 74 条 
区 分 不 同 的 关系 规定 ,收养 的 效力 ,就 收养 人 
的 遗产 而 言 , 依 收养 人 的 属 人 法 调整 ;但 关于 
姓氏 ,被 收养 人 对 其 原来 家 话 记 保留 的 权利 
义务 ,以 及 收养 人 对 其 遗产 的 关系 , 依 被 收养 
人 的 属 人 法 调整 。@ 收 养 和 和 被 收养 人 共同 
本 国法 或 共同 住所 地 法 。1982 年 南斯拉夫 国 
际 冲突 法 第 45 条 规定 .收养 的 效力 依 收 养 人 
和 被 收养 人 实行 收养 时 的 本 国法 ,如 收养 人 
和 被 收养 人 国籍 不 同 .应 适用 他 们 的 共同 住 
所 地 法 。 图 被 收养 人 本 国法 。1982 年 南 斯 拉 
夫 国 际 冲突 法 第 45 条 还 规定 ,如 果 收 养 人 既 
无 共同 本 国法 也 无 共同 住所 地 法 并 且 双 方 均 
非 南斯拉夫 公民 时 , 则 依 被 收养 人 的 本 国法 。 
图 收养 发 生地 法 。 如 1989 年 《瑞士 联邦 国际 
私法 ) 第 77 条 的 规定 - 

收养 解除 的 法 律 适用 除 收 养 人 和 被 政 
养 入 死亡 外 ,收养 可 以 依法 解除 。 关 于 收养 
解除 的 法 律 适用 主要 有 两 种 做 法 :一 是 采用 
与 收养 成 立 相同 的 准 据 法 ,如 奥地利 , 南 斯 拉 
夫 和 意大利 等 ,一 是 采用 与 收养 效力 相同 的 
准 据 法 .如 匈牙利 和 罗马 尼 亚 等 

中 国有 关 涉 外 收养 法 律 适 用 的 规定 
1991 年 (中 华人 民 共 和 国 收养 法 》 第 20 条 规 
定 :" 外 国人 依照 本 法 可 以 在 中 华人 民 共 和 国 
收养 子女 ,根据 该 规定 , 外 国人 在 中 国 收养 
子女 应 受 中 国法 律 支配 。1993 年 国务 院 颁布 
《外 国人 在 华 收养 子女 实施 办 法 ) 第 3 条 进 一 
步 规定 ,外 国人 在 华 收养 子女 应 符合 收养 法 
的 规定 ,并 不 得 违背 收养 人 经 常 居 住地 国 的 
法 律 。 这 表明 ,对 于 外 国人 在 华 收养 子女 ,中 
国 要 求 重 登 适 用 中 国 收养 法 和 收养 人 经 常 居 
住地 国 的 法 律 。1998 年 11 月 4 日 由 全 国人 
大 常委 会 通过 、1999 年 4 月 1 日 开始 施行 的 
《收养 法 )( 修 正 案 ) 第 21 条 规定 :外 国人 在 华 
收养 子女 仍 应 重 冯 适用 中 国法 和 其 所 在 国 的 
法律 。 中 国 现行 的 规定 对 冲突 规范 的 适用 主 
体 只 适用 干 外 国人 在 华 收 养子 女 , 而 对 于 其 
他 几 种 涉外 收养 情况 的 法 律 适用 尚未 作出 规 
定 , 如 中 国人 在 境外 收养 子女 或 外 国人 在 境 
外 收养 子女 等 。 上 述 规定 也 未 区 分 收养 的 成 
立 效力 和 终止 ,而 从 字面 来 看 ,该 规定 似乎 
只 是 旨 在 规定 收养 成 立 的 要 件 ,因此 ,在 今后 


的 立 社 中 还 有 待 详细 加 以 规定 。 

《 郭 玉 军 ) 
shoudu 
首都 (capital) 一般 为 国家 最 高 政权 机 


关 所 在 地 ,全 国政 治 中 心 亦 称 国都 。 首 都 所 
在 地 由 国家 权力 机 关 决 定 井 公布 ,大 都 载 人 
宪法 。 个 别 国家 的 首都 并 非 中 央 政 府 所 在 
地 ,如 荷兰 王国 首都 是 阿姆斯特丹 ,而 中 央 政 


府 所 在 地 是 海牙 。 玻 利 维 亚 共和 国 首都 是 苏 
克 雷 .而 最 高 法 院 .议会 和 政府 所 在 地 是 拉巴 
斯 。 个 别 国家 的 首部 不 止 一 处 ,如 南非 共和 
国 的 行政 首都 是 比 勒 陀 利 亚 ,立法 首都 是 开 
普 教 ,司法 首都 是 布 隆 方 丹 。 

1949 年 9 月 27 日 ,中 国人 民政 苔 协商 会 
议 第 一 届 全 体会 议 通过 议案 ,决定 把 中 华人 
民 共 和 国 国都 定 干 北平 ,并 把 北平 改名 为 北 
京 。 以 后 颁布 的 4 部 宪法 都 专 条 规定 :“ 中 华 
人 民 共 和 国 首都 是 北京 。 

北京 是 中 国 历史 名 城 和 文化 古都 。 早 在 
50 万 年 以 前 ,“ 北 京 人 "就 在 这 一 带 居住 并 繁 
衍生 息 。 开 始 在 这 里 建 都 的 是 西周 和 春秋 战 
国 时 期 的 燕 国史 称 欧 。 辽 以 葡 为 陪都 , 改 柠 
南京 ,又 称 节 金 灭 辽 后 , 症 大 兴 府 ,号 中 
都 。 元 在 此 建 都 , 称 大 都 。 明 称 北平 ,并 于 永 
乐 十 九 年 (1421) 迁 都 于 此 。 清 至 民国 初 年 定 
部 北平 。 

北京 具有 光荣 的 革命 传统 。1911 年 孙 中 
山 领导 的 辛 交 革命 在 此 推翻 了 清 王朝 的 统 
治 ,结束 了 中 国 两 干 多 年 的 封建 帝制 。1919 
年 五 四 "运动 在 此 爆发 , 揭 开 了 新 民主 主义 
革命 的 序幕 。1935 年 "一 二 ' 九 "运动 的 火炬 
在 此 点 燃 , 为 1937 年 开始 的 抗日 战争 准备 了 
条 件 。 卢 沟 桥 事 变 在 此 发 生 ,中 国人 民 开始 
了 长 达 8 年 的 抗日 战争 。1949 年 1 月 ,北京 
和 平 解放 。 同 年 10 月 , 毛 译 东 主 席 在 天 安 门 
城楼 上 向 全 世界 庄严 宣告 :中 华人 民 共 和 国 
成 立 了 。 

北京 是 全 国政 治 ,经 济 ,文化 和 交通 的 中 
心 , 是 中 国 中 央 人 民政 府 所 在 地 。 

《 少 晶 著 ) 
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受 教育 权 《right to be educated) 。 宪法 
规定 的 公民 权利 , 指 公民 享有 从 国家 和 社会 
获得 接受 教育 的 机 会 以 及 获得 受 教育 的 物质 
帮助 的 权利 和 义务 。 吝 法 ,法 律 规定 公民 享 
有 广泛 的 权利 ,这 些 权利 的 最 终 实现 ,往往 取 
决 于 公民 的 文化 素质 。 为 保障 和 实现 公民 受 
教育 的 权利 ,中 国 宪法 规定 国家 发 展 社会 主 
义 的 教育 事业 ,提高 全 国人 民 的 科学 文化 水 
平 , 确 立国 家 培养 译 年 ,少年 ,儿童 在 品德 . 知 
力 \ 体 质 等 方面 全 面 发 展 的 教育 目标 。 为 此 ， 
宪法 将 兴办 教育 .科教 兴国 作为 中 国 的 一 项 
基本 国策 .国家 举办 各 种 学 校 ,普及 初等 义务 
教育 ,发 展 中 等 教育 .职业 教育 和 高 等 教育 ， 
并 发 展 学 前 教育 ;鼓励 个 人 自学 成 才 ; 鼓 励 集 
体 经 济 组 织 国家 企 事业 组 织 和 其 他 社会 力 
量 依照 国家 法 律 举 办 各 种 教育 事业 。 根 据 宪 
法 和 《中 华人 民 共 和 国教 育 法 》《 中 华人 民 共 
和 国 义 务 教育 法 ) 《中 华人 民 共 和 国 义 务 教 
育 法 实施 细则 》 和 《中 华人 民 共 和 国教 师 法 》 
等 法 律 .法 规 的 规定 ,公民 受 教育 的 形式 主要 
有 学 校 教育 .社会 教育 .成 人 教育 .自学 教育 
等 形式 。 

公民 受 教育 是 法 定 权利 ,也 是 法 定义 务 。 
福 律 规定 公民 受 教育 是 义务 ,是 因为 公民 个 
人 作为 社会 的 一 分 子 . 作 为 民族 的 一 员 , 对 社 
会 的 进步 和 发 展 . 以 及 整个 民族 文化 素质 的 
提高 负 有 责任 。 公 民 个 人 道德 素质 和 文化 素 


质 的 好 坏 , 关 系 到 一 个 国家 和 民族 的 兴 惠 与 
发 展 ,宪法 规定 国家 有 大 力 发 展 教育 事业 的 
义务 ,公民 有 自觉 接受 一 定 程 度 教育 的 义务 。 
《中 华人 民 共 和 国 义 务 教育 法 ?规定 .国家 实 
行 九 年 制 义务 教育 。 ( 允 世 网 ) 
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书证 《documentan evidence) 。 诉讼 证 据 
的 一 种 。 指 以 文字 、 符 号 图形 等 记载 的 内 容 
和 表达 的 思想 来 证 明 案件 事实 的 书面 文件 和 
其 他 物品 。 书 证 的 文字 ,符号 .图 形 等 可 以 记 
载 在 纸张 上 ,也 可 以 记载 在 金属 , 石 块 . 竹 木 、 
布 饥 下 其 他 物 顺 村 料 上 。 书 证 的 制作 ,可 以 
是 手书 ,印刷 ,打印 .雕刻 等 。 书 证 的 种 类 繁 
多 。 刑 事 诉讼 中 常见 的 书证 有 证 件 .文件 . 信 
件 ,标语 . 图 纸 .账册 ,单据 ,计划 书 等 。 民事 
诉讼 的 书证 有 合同 书信 函电 报 . 电 传 、. 图 
纸 .图 表 等 。 书 证 与 物证 的 区 别 在 于 :书证 是 
以 其 记载 的 内 容 和 表达 的 思想 起 证 明 作用 
的 ,物证 则 是 以 其 外 部 特征 ,存在 场所 和 物质 
属性 起 证 明 作 用 的 。 英 美 证 据 法 理论 也 认 
为 ,如 果 文 件 是 作为 与 其 内 容 相关 的 事实 的 
证 明 方法 提出 时 ,该 文件 便 是 书证 ;如 果 提 出 
文件 是 为 证 明 其 物理 特性 , 则 该 文件 便 是 实 
物证 据 。 

书证 作为 诉讼 证 据 , 早 为 罗马 法 所 确认 。 
古巴 比 伦 《 汉 穆 近 比 法 典 }》 中 有 运用 书证 的 规 
定 。 在 中 国 古 代 的 西周 诉讼 中 ,也 已 采用 书 
证 。《 周 礼 "地 官 " 小 司徒 > 记载 :诉讼 以 图 正 
之 。%《 周 礼 ' 秋 官 ? 记 载 :" 凡 以 财 狱 讼 者 正之 
以 伟 别 约 剂 。" 伟 指 文书 ; 别 指 一 分 为 二 ,双方 
各 执 其 一 。" 传 别 "就 如 同 后 来 赁 路 颖 核对 的 
票据 ,* 约 剂 "也 是 古代 作为 插 信 的 文 节 契 约 ， 
表明 当时 地 讼 , 财 讼 都 需要 调 取 书证 。( 睡 虎 
地 素 简 ` 封 诊 式 }? 中 ,也 有 将 德 轿 记录 作为 光 
亡 罪证 据 的 记载 。 

英 其 法 系 国家 的 规定 ”英美 证 据 法 中 ， 
关于 书证 的 界定 范围 较 宽 , 分 为 文件 证 据 \ 书 
面 陈述 和 证 襄 笔录。 文件 证 据 的 采用 ,适用 
“最 佳 证 据 规则 "。 最 佳 证 据 规则 要 求证 据 的 
提供 者 应 当 提供 原始 材料 ,如 果 提出 非 原始 
材料 , 则 必须 提供 充足 理由 。 如 美国 ( 取 邦 证 
据 规则 》 规 定 , 为 证 明文 字 、 录 音 或 照相 的 内 
容 ,要求 提 供 该 文字 、 录 音 或 照相 的 原件 , 除 
非 本 证 据 规则 或 国会 立法 另 有 规定 。 副 本 、 
抄本 ,影印 本 等 二 手 材料 ,只 有 在 下 列 情况 下 
可 以 使 用 :提供 第 二 手 证 据 的 一 方 将 原件 丢 
失 , 且 经 努力 而 未 找到 ;原件 已 毁坏 而 无 法 出 
示 ! 原 件 在 对 方 手中 ,经 要 求 ,对 方 仍 来 提供 
该 证 据 原件 :文件 原件 在 处 于 法 院 司法 管辖 
区 之 内 的 某 个 第 三 者 手中 , 且 经 由 提议 者 一 
方 发 出 传票, 他 仍 拒 绝 交 出 ;文件 保管 人 在 本 
辖区 外 并 且 拒绝 出 示 :难以 或 不 便 出 示 原 件 ; 
如 系 官方 文件 或 公共 文件 ,可 以 第 二 手 材料 
代替 。 对 于 官方 记录 的 内 容 , 或 者 经 授权 记 
录 ,保存 并 已 确实 记录 ,保存 的 文件 ,包括 各 
种 数据 汇编 的 内 容 ,如果 其 他 方面 允许 采纳 ， 
可 以 通过 提供 控 该 规则 第 902 条 证 实 无 误 的 
副本 加 以 证 明 。 对 于 篇 幅 过 长 或 体积 过 大 的 
文字 资料 ,不 便 在 法 庭 上 审查 时 ,可 以 用 图 
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表 , 摘 要 或 计算 分 析 的 方式 出 示 。 但 原件 或 
剧本 或 者 两 者 要 准备 就 绪 , 以 备 其 他 当事人 


| 园 择 合理 的 时 间 和 地 点 进行 审查 。 书 面 陈述 


是 证 人 在 法 庭 外 用 书面 方式 提供 的 证 言 。 符 
合 下 列 条 件 的 书面 陈述 ,可 以 作为 证 据 :证 人 
这 笔 签名 且 声 明 所 述 真实 ,如 有 和 庶 伪 陈述 , 蛛 
承担 刑事 宁 任 ,未 满 18 岁 者 还 应 注 骨 年龄; 
事先 应 将 书面 陈述 的 副本 送 交 对 方 , 经 对 方 
同意 ;在 书面 陈述 中 如 引用 其 他 文件 ,还 须 附 
着 所 引用 之 文件 。 蔬 面 陈述 一 般 应 当 庭 宜 
读 , 而 且 作 出 书面 陈述 的 证 人 除 因 病 重 不 能 
到 庭 或 依法 不 宜 出 旗 的 少年 儿童 外 ,应 传唤 
到 庭 以 控 受 交叉 询问 。 证 言 笔录 是 指证 人 在 
尘 诡 上 所 和 作 证言 的 笔录 。 注 庭 笔录 由 书记 官 
制作 ,证 人 和 法 官 准 字 。 制 作证 言 笔录 后 ,在 
以 后 的 审判 中 就 不 一 定 再 作 口 述 。 但 除 重病 
等 原因 外 ,应 到 庭 以 备 询问 。 

大 陆 法 系 国家 的 规定 ”大陆 法 系 国家 一 
般 认为 节 证 是 其 记载 的 内 容 或 表述 的 思想 能 
证 明 案件 事实 的 文书 或 物件 。 证 书 以 外 的 其 
他 物件 ,足以 表示 人 的 思想 的 ,也 准 用 书证 的 
规定 。 在 民事 社 侍 和 行政 法 规 中 ,对 一 些 重 
要 的 契约 和 单方 法 律 行为 ,以 及 有 关 的 行政 
行为 ,往往 规定 必须 采取 书面 形式 ,有 的 还 必 
须 经 过 公证 证 明 ,才能 成 立 。 在 民事 诉讼 或 
行政 诉讼 中 ,要 确认 这 些 读 律 行为 是 否 确 已 
发 生 , 当 事 人 的 行为 是 否 违 反 了 约定 的 内 容 ， 
就 应 当 按照 民法 或 行政 社 规 的 规定 ,以 书证 
加 以 证 明 ,而 不 得 使 用 人 证 。 经 过 公证 的 书 
证 ,被 赋予 很 强 的 证 明 力 。 大 陆 法 系 国家 一 
般 承 认 书 证 的 原本 优 于 副本 ,但 不 排斥 副本 ， 
副本 经 查证 属实 ,可 以 起 同样 的 证 明 作 用 。 
意大利 (刑事 诉讼 法 典 ) 第 234 条 规定 ,可 以 
调 取 通过 照片 .影片 .录音 或 者 其 他 手段 反映 
事实 .人 或 物 的 文 蔬 和 其 他 文件 。 如 果 吉 使 
用 的 文书 原本 由 于 任何 原因 而 被 毁灭 .丢失 
或 被 窃取 并 且 不 可 能 找 回 ,可 以 调 取 它 的 副 
本 。 书 证 通常 由 诉讼 当事人 提交 法 院 。 如 果 
书证 并 不 在 当事人 手中 ,法 院 可 以 根据 他 的 
审 请 ,向 拿 握 该 书证 的 人 发 出 特别 传 于 , 资 令 
交 出 该 书证 。 

中 国 的 证 据 法 理论 和 司法 实践 ”中 国 证 
据守 理论 中 , 节 证 因 制作 主体 不 同 , 分 为 公文 
书证 与 非 公文 书证 。 公 文书 证 由 国家 职能 部 
门 和 单位 的 工作 人 员 依 职权 制作 ; 非 公文 证 
书 由 公民 个 人 或 行使 一 定 职权 的 机 关 或 单位 
在 其 职权 范围 以 外 制作 。 书 证 因 形成 不 同 ， 
分 为 一 般 书 证 与 特别 书证 。 一 般 书 证 只 要 求 
具有 明确 的 意思 表示 ,不 要 求 具备 特定 的 形 
式 或 履行 特定 稳 序 ;特别 书证 不 仅 要 求 其 有 
明确 的 意思 表示 ,还 到 求 具备 特定 的 形式 或 
县 行 特定 程序 。 书 证 因 内 容 不 同 ,分 为 处 分 
性 书证 与 报道 性 书证 。 处 分 性 书证 的 内 容 ,， 
能 确定 .变更 或 者 消灭 一 定 的 读 律 关系 ;报道 
性 节 证 的 内 容 ,只 是 记载 或 报道 已 经 发 生 的 
或 认 知 的 具有 法 律 审 义 的 事实 ,而 没有 处 分 
性 的 法 律 目的 。 书 证 因 制 作 方法 不 同 ,分 为 
原本 ,正本 .副本 .节录 本 .影印 本 及 译本 。 原 
本 是 文 节制 作 人 作成 的 原始 文本 ,又 称 原件 。 
正本 是 依照 原本 采用 全 文 抄录 、 印 制 等 方法 


作成 的 内 容 与 原本 相同 ,与 原本 具有 同等 效 
力 的 文 节 。 副 本 是 依照 原本 抄录 , 印 制 ,但 不 
具有 正本 效力 的 文本 。 节 录 本 是 摘抄 原本 或 
正本 的 主要 内 容 制作 的 文本 。 影 印 本 是 对 原 
本 或 正本 进行 摄影 或 复制 制作 的 文书 。 翻 译 
本 是 对 原本 或 正本 进行 翻译 制作 的 文书 。 

中 国 刑事 诉讼 中 ,书证 主要 申 公安 ,检察 
机 关 收 集 。 合 议 宪 在 法 庭审 理 中 对 证 据 有 疑 
问 的 ,可 以 宣布 休 庭 对 书证 进行 调查 。 收 集 、 
调 取 的 书证 应 当 是 原件 。 只 有 在 取得 原件 确 
有 困难 时 , 才 可 以 是 副本 或 者 复制 件 。 节 证 
的 副本 ,复制 件 ,只 有 经 与 原件 核实 无 误 或 者 
经 鉴定 证 明 是 真实 的 , 才 具 有 与 原件 同等 的 
证 明 力 。 制 作 书证 的 副本 ,复制 件 ,制作 人 不 
得 少 于 2 人 ,并 应 当 附 有 关于 制作 过 程 的 文 
字 说 明 及 原件 存放 何 处 的 说 明 , 由 制作 人 签 
名 或 者 盖 章 。 扣 押 文 件 要 按照 法 律 规定 的 程 
序 进行 ,对 被 扣押 的 文件 要 和 妥善 保管 或 者 封 
存 ,不 得 使 用 或 者 毁损 。 扣 押 邮 件 ,电报 等 要 
经 公安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 批准 。 在 复制 、 
摘抄 书证 时 ,要 注意 保存 原件 内 容 的 完整 性 ， 
不 得 任意 取舍 和 断章取义 。 对 于 内 容 反动 或 
译 秽 的 书证 ,要 按 有 关 缠 定 专门 保管。 

书证 在 民事 诉讼 中 具有 十 分 重要 的 证 明 
作用 。 有 些 国家 在 民事 诉讼 中 实行 节 证 优先 
主义 ,使 书证 具有 优 于 其 他 证 据 的 证 明 力 。 
中 国 一 些 民事 实体 法 律 也 规定 了 当事人 应 当 
以 书面 形式 实施 某 些 法 律 行为 ,如 订立 书面 
合伙 协议 .保证 合 问 .抵押 合同 等 。 在 法 律 未 
要 求 采用 书面 形式 的 情况 下 ,当事人 为 了 防 
止 日 后 发 生 争议 时 口 说 无 洗 , 也 往往 主动 选 
择 书 面 形式 实施 法 律 行为 。 因 此 ,在 中 国民 
事 诉讼 中 ,书证 的 作用 相当 显著 。 民 事 诉讼 
书证 除 分 公文 书 及 私 文书 外 ,还 分 处 分 性 书 
证 与 报道 性 书证 ,普通 书证 和 特别 书证 。 处 
分 性 书证 是 记载 一 定 的 民事 法 律 行为 的 内 
容 , 以 设立 ,变更 或 终止 一 定 的 民事 法 律 关系 
为 目的 的 ,如 合同 蔬 、 变 更 合同 的 协议 书 , 遗 
曲 .授权 委托 书 等 。 报 道 性 书证 是 指 记载 一 
定 的 事实 ,不 以 产生 一 定 的 民事 权利 义务 关 
系 为 目的 的 书证 ,如 记载 案件 事实 的 日 记 、 信 
件 等 。 处 分 性 书证 能 够 站 按 证 明 有 争议 的 民 
事权 利 义 务 关系 ,因而 一 般 具有 较 强 的 证 明 
力 ;报道 性 书证 对 于 待 证 事实 也 具有 证 明 作 
胃 , 但 一 般 不 具有 直接 的 证 明 作用 。 普 通 书 
证 要 求 其 内 容 记载 一 定 的 案件 事实 即 可 ,在 
制作 方式 和 程序 上 无 特别 要 求 ,如 书信 、 日 
记 \ 借 条 ,收据 等 ;特别 书证 是 指法 律 规定 必 
贷 采 用 某 种 特定 形式 或 履行 某 种 特定 手续 制 
作 的 书证 ,如 土地 使 用 权证 、 房 产 证 ,经 公证 
证 明 的 合同 书 等 。 特 别 书证 的 制定 经 过 严格 
的 程序 ,其 内 容 比较 完善 ,真实 性 也 较 强 ,所 
以 在 诉讼 中 共有 较 强 的 证 明 力 。 例 如 ,经 过 
公证 ,登记 的 书证 ,其 证 明 力 一 般 高 于 其 他 


书证 。 ( 宁 美 远 李 洛 ) 
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罪 ,以 免除 其 所 应 受刑 罚 的 制度 。 历 代 封 建 
刑律 中 . 赎 刑 和 罚金 往往 同时 存在 ,但 赎 和 神 


的 含意 不 同 。 罚 是 一 种 财产 刑 , 册 是 用 财产 
代替 刑罚 。 赎 可 以 免 去 犯罪 所 判 的 刑 ,但 不 
能 免 去 徘 名 。 在 秦 简 律 文中 , 商 ( 表 人 多) 和 赎 
的 区 列 就 很 清楚 。 

赎 免 制度 起 源 很 早 。《 尚 书 " 关 典 ) 有 ”人 金 
作 峰 刑 "的 传说 。《 世 本 》 说 :“ 夏 作 峰 刑 《 尚 
书 * 吕 刑 ) 序 也 说 "穆王 训 槛 赎 刑 ", 凡 刑 应 始 
于 夏 代 。 制 定 赎 刑 的 原因 是 :全 由 于 犯罪 事 
实 不 够 清楚 ,证据 不 够 确实 ,难于 处 断 , 如 吉 
律 的 " 诸 疑 罪 ,各 依 所 犯 以 赎 论 "。 四 出 于 对 
某 些 罪犯 的 “和 匆 恤 " 照 缀 ,如 老 . 幼 、 废 疾 、 天 文 
生 、 应 存留 养 亲 者 .妇女 等 ,可 以 依法 适用 赎 
刑 。 轿 作为 给 贵族 、 官 像 及 其 家 属 的 一 种 特 
权 , 如 唐 律 规定 ,凡是 有 品级 的 官员 以 及 他 们 
的 某 些 亲 属 , 犯 了 流 罪 以 下 的 罪 , 都 可 以 赎 。 
@ 由 于 国库 不 足 或 兵 食 困 难 , 借 冉 刑 化 财 ,如 
汉代 " 令 民 买 愉 赎 啡 ”, 汉 武帝 时 "使 死罪 人 五 
十 万 钱 戚 死罪 一 等 "。 消 代 也 常常 把 “ 捐 赎 ” 
作为 临时 筹 款 的 办 法 。 

屿 刑 适用 于 哪些 罪刑 ,历代 有 所 不 同 。 
《 吕 刑 规定, 思 .市 、. 缸 、 富 .大 用 ,只 要 是 妖 
罪 ,都 可 以 赎 。 奉 律 规 定 有 " 屿 黑 "“ 赎 耐 ”、 
“ 屿 迁 "“ 赎 鬼 薪 放 足 "、“ 赎 宫 "“ 财 死 ", 全 部 
刑罚 基本 上 都 可 以 财 , 但 多 数 立法 例 加 以 限 
制 ,如 限于 杂 犯 死罪 以 下 ,或 限于 流 菲 或 杜 罪 
以 下 等 。 适 用 范围 也 因 啡 犯 的 身份 .地 位 而 
有 所 不 同 。 关 于 赎罪 物 的 规定 ,也 因 时 而 异 ， 
有 用 货币 ,有 用 米 票 有 用 网 多, 也 有 用 牛马 
或 其 他 杂 物 的 。 秦 律 中 有 以 " 丁 同 "( 丁 龄 ) 男 
子 岐 隶 臣 的 规定 。 奉 律 还 规定 ,有 罪 以 货 赎 
而 无 力 缴纳 的 , 则 以 劳役 抵偿 。 后 世 也 有 以 
力 役 屿 罪 的 。“ 官 当 " 是 以 官 恬 抵 罪 , 似 乎 是 
贱 , 实 际 上 是 官吏 的 一 种 特权 。 明 代 的 “位 
赎 " 是 允许 宫 更 以 薪 佬 赎罪 。 

明代 的 赎 刑 分 为 " 律 赎 " 和 "* 例 赎 " 两 种 。 
律 冉 就 是 律 文 规定 的 收 赎 , 不 能 增 损 。 例 赎 
是 用 条 例 规 定 的 纳 屿 .可 以 因 时 伸缩 。 靖 网 
刑 区 分 为 三 种 :四 纳 屿 ,以 军民 犯 公 罪 和 生 员 
以 上 犯 轻 罪 时 为 限 。@ 收 冉 ,“ 老 , 幼 、 废 疾 、 
天 文生 及 妇 人 折 杖 , 照 律 收 赎 。@ 然 罪 。“ 为 
律 应 决 杖 一 百 收 峰 余 器 者 而 设 ", 即 杖 一 百 
后 , 赎 德 刑部 分 ;有 时 村 一 百 也 可 以 冉 。 三 种 
账 刑 中 收 财 最 轻 ,其 次 赎罪 , 纳 屿 最 重 。 以 杖 
一 百 为 例 , 收 冉 是 七 分 五 砷 银子 ,赎罪 是 一 
两 , 纳 赎 有 力 者 是 五 两 。《 清 会 典 ) 记 述 有 七 
种 人 可 以 贱 菲 , 即 官员 正妻 ,照例 不 能 执行 答 
裤 刑 的 人 \ 妇 人 有 财力 者 .受洗 封 的 妇女 照例 
应 当 执行 答 杖 刑 的 .过 失 杀人 的 、 徒 限 内 年 老 
的 及 诬 经 为 重 未 决 的 。 清 代 的 “ 捐 赎 " 原 是 一 
种 临时 筹 妆 的 办 法 ,必须 “ 叙 其 情 罪 "报请 皇 
帝 批 准 , 数 额 不 轻 曲 以 上 宣 员 冉 斩 绞 
的 ,为 一 万 两 于 商 。 这 是 律 屿 、 例 赎 以 外 的 又 


一 种 制度 。 ( 张 警 ) 
shuzui bingfa 
数 罪 并 罚 (concurrence of offences) 对 


一 人 犯 两 个 以 上 罪行 ,就 其 所 犯罪 行 分 别 定 
罪 重 剂 后 , 按 靶 定 原则 决定 执行 的 刑罚 。 各 
国 刑法 规定 构成 数 菲 的 时 间 界 限 有 所 不 同 : 
有 的 规定 发 生 在 判决 宣告 以 前 ,有 的 规定 在 
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判决 确定 以 前 ,还 有 的 规定 在 刑罚 执行 完毕 
以 的 。 中 国 身 先 秦 就 有 关于 数 菲 间 罚 的 法 律 
规定 ( 见 数 章 供 发 ) .现行 (刑法 ) 规 定 .判决 家 
告 以 前 犯 儿 个 啡 均 已 发 现 的 是 数 罪 ,但 判决 
宣告 以 后 .刑罚 执行 完毕 以 前 又 犯 新 罪 的 或 
发 现 湄 菲 的 ,也 是 数 菲 , 应 技 数 四 并 入 的 规定 
处 罚 。 各 国 刑法 都 采用 了 一 定 的 数 罪 并 罚 原 
则 ,主要 是 ; 

吸收 原则 ”以 重 并 轻 .又 分 为 :中 重罪 豚 
疏 轻 徘 原则 , 即 只 技 照 数 徘 中 最 重罪 的 法 定 
刑 判刑 “从 一 重 处 断 "。 例 如 其 人 既 犯 故意 
杀人 罪 , 又 犯 坎 窃 罪 , 则 技 故意 杀人 罪 规定 的 
刑罚 判刑 。@ 重 刑 吸收 轻 刑 ,即将 所 犯 数 罪 
分 别 量刑 后 ,只 决定 执行 最 重 的 刑罚 。 采 用 
吸收 原则 者 认为 .只 要 控 照 重罪 或 章 刑 执行 
轻 罪 或 轻 刑 已 在 其 中 ,而 且 在 实用 上 鼎 为 便 
利 、 但 是 反对 这 个 原则 者 认为 ,吸收 原则 对 
于 犯 过 重 徘 的 ,无 疑 是 鼓励 他 再 犯 轻 罪 ,因为 
对 于 轻 罪 已 无 任何 刑罚 、 

并 科 原 则 根据 刑法 上 “一 罪 一 刑 " 原 
则 ,将 数 罪 分 别 判 刑 后 合并 执行 例如 被 告 
人 犯 甲乙 二 徘 , 甲 罪 应 处 10 年 有 期 徒刑 . 乙 
罪 应 处 5 年 有 期 徒刑 .二 徘 合并 应 处 15 年 有 
期 徒刑 。 

限制 加 重 原则 对 所 犯 数 徘 , 依 最 重 犯 
罪 的 刑罚 加 重 处 罚 ,或 者 在 总 和 刑 以 下 . 数 弄 
中 最 高 刑期 以 上 . 记 定 执行 的 剂 期 ,并 规定 不 
得 超过 一 定 的 期 限 。 例 如 被 告 人 犯 甲乙 二 
罪 , 甲 罪 应 处 10 年 有 期 徒刑 , 乙 菲 应 处 5 年 
有 期 徒刑 , 即 应 在 15 年 以 下 10 年 以 上 的 范 
国内 判定 刑期 。 但 是 这 种 相 加 的 刑罚 不 得 超 
过 法 律 特别 规定 的 最 高 刑期 。 

混合 原则 对 数 罪 分 别 判 刑 ,根据 不 同 
情况 ,分 别 采 取 骸 收 , 并 科 .限制 加 重 等 不 同 
的 处 罚 原则 :如 数 罪 中 有 判处 死刑 或 者 无 期 
披 刑 的 ,采用 吸收 原则 , 即 只 执行 死刑 或 者 无 
期 徒刑 ,排除 其 他 轻 刑 :对 判处 人 几 个 有 期 秆 
剂 . 掀 役 等 刑罚 的 .采用 限制 加 重 原则 , 即 在 
总 和 刑期 以 下 \ 几 个 型 中 最 高 刑期 以 上 ,决定 
执行 的 刑期 ,并 不 得 超过 一 定期 限 ; 对 判处 有 
期 徒刑 又 判处 百人 金 等 刑罚 .采用 并 科 原 则 , 合 
并 执行 由 于 采用 这 一 原则 , 比 单独 适用 吸 
收 . 并 科 或 限制 加 重 原则 较为 全 面 .灵活 ,所 
以 采用 这 个 原则 的 国家 较 多 。 中 国 《刑法 ) 采 
用 的 也 是 这 个 原则 。 

中 国 《刑法 ?中 的 数 罪 并 罚 分 为 3 种 不 同 
情况 :四 (刑法 ?第 69 条 规定 :判决 定 告 以 前 
一 人 犯 数 罪 的 , 除 判处 死刑 和 无 期 徒刑 的 以 
外 ,应 当 在 总 和 刑期 以 下 , 数 刑 中 最 高 刑期 以 
上 ,酌情 决定 执行 的 刑期 .但 是 管制 最 高 不 能 
超过 3 年 ,拘役 最 高 不 能 超过 1 年 ,有 期 徒刑 
最 高 不 能 超过 20 年 。 数 罪 中 有 判处 附加 刑 
的 ,附加 刑 仍 须 执行 。@@《 刑 法 ?第 70 条 规 
定 :判决 宣告 以 后 ,刑罚 热 行 完毕 以 前 ,发 现 
被 判刑 的 犯罪 分 子 在 判决 宣告 以 的 还 有 其 他 
罪 没有 判决 的 ,应 当 对 新 发 现 的 罪 作 出 判决 
把 前 后 两 个 判决 所 判处 的 刑罚 ,依照 该 法 第 
的 条 规定 的 并 罚 原则 ,决定 执行 的 刑罚 。 已 
经 执行 的 刑期 .应当 计 算 在 新 判决 决定 的 刑 
期 以 内 。 加 判决 宣告 以 后 .刑罚 执行 完毕 以 


前 ,被 判刑 的 犯罪 分 子 又 犯罪 的 ,应 当 对 新 犯 
的 罪 作出 判决 ,把 前 罪 没 有 执行 的 刑罚 和 后 
罪 所 判处 的 刑 加 .依照 该 法 第 69 条 规定 的 并 
罚 原 则 ,决定 执行 的 刑 神 。 (高 针 畔 ) 
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数 因 候 发 。 中国 古 代 刑 法 对 一 人 犯 有 数 
罪 ,同时 吏 先 后 钼 告 全 ,予以 合并 处 理 的 办 
法 。《 尚 蔬 " 旧 刑 适 生 ,上 服 :" 正 义 
醇 :" 下 刑 适 重 者 . 谓 一 人 之 身 ,轻重 二 罪 俱 
发 , 则 以 重罪 而 从 上 最, 令 之 服 上 罪 ,“ 这 是 现 
存 典 稍 关 于 数 菲 俱 发 的 最 早 记述 ， 输 席 地 泰 
抽 有 关于 数 罪人 发 并 对 论 罪 的 记 较 。 汉 律 规 
(《 公 什 传 庄 
公 十 年 ))。 亚信 要 津 注 序 载 ; "不 可 果 者 , 故 
有 并 数 ",* 不 可 并 数 .芒果 其 加 ” 讲 的 是 杰 律 
关于 数 罪人 发 的 规定 - 

由 于 资料 残兵 . 唐 代 以 前 关于 数 罪人 发 
的 规定 已 难以 详 考 。 唐 健 关 于 数 罪 俱 改 的 规 
定 相当 详 备 ,总 的 是 继承 充 律 二 因 从 重 的 原 
则 ,其 具体 规定 如 下 ;四 数 徘 同时 被 揭发, 如 
果 轻 重 相等 , 任 以 其 一 徘 论 处 :如果 轻重 不 
等 ,以 其 中 的 重罪 论处 。 数 罪 先后 被 据 发 ,后 
揭发 的 罪 如 在 前 罪 判 决 之 后 .而 轻重 与 前 因 
相等 ,不 予 记 究 如 果 重 于 前 罪 ,应 藤 加 审 
理 ,前 罪 已 科 之 刑 .得 折 充 入 后 啡 计算 。 但 必 
须 在 关节 上 写 明 其 人 犯 有 哪些 徘 , 一 则 以 
表示 居多 ,再 则 日 后 如 盐 大 教 , 一 般 因 可 以 原 
寡 , 十 恶 则 否 。 记 谓 罪 之 轻重 ,通常 是 以 应 处 
的 刑罚 为 准 . 但 亦 有 例外 . 即 如 果 所 犯 重 罪 可 
以 收 册 ( 如 甲 折 人 二 朋 应 处 少 刑 ,但 因 甲 任 九 
蝇 官 , 依 律 可 以 收 赎 ) .而 轻 罪 却 应 处 徒刑 . 定 
当 ( 如 甲 又 私有 亲 兵 器 .应 处 对 刑 一 年 半 , 得 
以 官 品 当 罪 ), 则 以 徒刑 . 官 当 为 重 。 外 频 犯 
幅 罪 不 末 “ 以 重 者 论 "的 原则 ,一 般 是 困 计 几 
信 , 折 半 论处 。 这 里 又 分 啡 法 相等 和 不 等 两 
种 情况 。 罪 法 相等 者 累 科 折 半 论处 ; 罪 法 不 
等 者 以 重 哇 并 满 经 峙 ,然后 技 轻 峙 折 半 论处 。 
加 某 具 令 犯 有 5 种 赃 徘 ,一 是 枉法 受 财 六 
二 是 不 枉法 受 财 十 四 匹 ,三 是 窃 咨 二 十 九 匹 ， 
四 是 强盗 二 匹 , 五 是 受 所 监 临 财物 四 十 九 区 。 
依 律 各 应 处 徒刑 三 年 五 种 赃 罪 前 是 罪 法 轻 
重 不 等 的 ,其 中 以 受 所 监 临 财物 为 轻 ,即将 其 
他 四 项 赃 罪 的 财物 累计 于 受 所 监 临 财物 之 
上 ,合计 ~- 百 匹 .然后 折 半 为 五 十 匹 , 按 受 所 
监 临 财物 五 十 匹 处 流 刑 二 千里 。 但 监 临 主 司 
在 较 严重 的 条 件 下 因 事 受 财 , 则 " 困 而 不 倍 ”。 
即 黑 计 其 峙 值 而 不 折 半 论 菲 。 唐 律 中 指出 的 
严重 情节 有 同事 共 与 .一 事 顿 受 和 监 实 频 次 
@@ 一 个 行为 触及 两 个 罪名 , 菲 法 相等 则 果 论 
罪 法 不 等 则 以 重 法 并 满 经 法 。@ 上 述 有 关 的 
数 罪 ,分 别 依 * 重 畦 共 满 经 赃 " 或 * 重 法 并 满 轻 
法 "处 理 , 按 轻 畦 , 轻 法 的 总 全 折 半 论 罪 ,其 和 
责 未 必 比 数 徘 中 的 重罪 更 重 .有 时 反而 可 能 
更 轻 ,为 此 又 规定 . 累 并 而 不 比 原来 重罪 加 重 
时 ,应 按照 来 的 重罪 断 州 。 加 "其 应 除 , 免 、 
倍 、 没 \ 备 偿 , 罪 止 者 ,各 尽 本 法 ," 除 .除名 , 富 
册 悉 除 ; 免 , 免 官 , 倍 ,加 信 赂 偿 , 强 . 窜 盗 驻 一 
般 须 加 倍 偿还 + 设 , 由 证 府 没收 ; 备 偿 , 偿 还 原 
物 : 罪 止 ,判刑 的 最 高 限额 ,二 过 此 限 即 不 再 


加 刑 。 律 文 除 规定 何 罪 应 处 何 刑 之 外 ,还 根 
据 犯 罪人 的 身份 及 罪名 附加 其 他 处 分 。 如 八 
品 官 枉法 受 财 五 匹 ,应 徒 二 年 半 , 并 除名 ;不 
枉法 受 财 十 二 匹 , 亦 徒 二 年 半 , 并 免 官 ;如 又 
窍 盗 关 十, 须 处 刑 并 倍 备 ( 赔 ) 其 峙 等 。 这些 
附加 的 处 分 ,各 按 有 关 律 文 的 规定 处 理 。 

总 之 , 唐 律 关于 数 罪 俱 发 的 规定 , 除 峙 罪 
外 ,一 般 技 * 数 罪 从 重 者 论 " 处 理 。 频 犯 赃 罪 ， 
累计 凡 值 而 " 倍 "之 ,只 是 处 刑 上 的 减轻 ;至 于 
退赔 峙 财 只要“ 正 凡 现在 " ,一般 仍 是 百 分 之 
百 “ 还 官 ( 府 ) .( 床 ) 主 "(《 名 例 律 * 以 峙 入 罪 ” 
条 )， 足 见 唐 律 保护 宫 . 私 财产 的 周 备 。 

《 宋 刑 统 ) 关 于 数 罪 俱 发 的 规定 与 ( 唐 社 
芍 议 } 间 《元 典章 》 规 定 :二 罪 以 上 俱 发 ,以 
其 重 者 论 之 “ 明 .请 律 删 去 唐 律 "以 赃 致 罪 ， 
频 犯 者 ,并 集 科 …… 案 并 不 加 童 者 , 止 从 重 ” 
一 大 段 .来 句 改 为 其 应 人 官 .赔偿 、 韦 字 、 轩 
职 . 菲 止 者 ,各 尽 本 法 ”, 余 均 同 。 以 德 改 . 日 
本 等 国资 产 阶级 州 法 为 样本 的 清 《 新 州 和 津 》 
《41910) 对 于 数 罪 俱 发 问题 ,采取 分 别 宣告 . 合 
并 执行 的 原则 。 关 于 刑罚 的 执行 , 则 就 死刑 、 
无 期 徒刑 \ 有 期 徒刑 、 拘 投 .罚金 等 分 别 规定 
执行 的 限制 ,可 见 《 新 刑律 ?对 数 罪 俱 发 所 持 
不 则 ,仍然 是 中 国 传统 上 的 数 罪 从 一 重 者 论 
和 兼顾 并 科 的 原则 ,而 以 前 者 为 主 。 

《 叶 幸 信 ) 


shuifa 

水 法 (water law) 调整 水 资源 的 开发 、 
利用 ,管理 ,保护 以 及 防治 水 害 过 程 中 发 生 的 
各 种 社会 经 济 关系 的 注 律 规范 的 总 称 - 

外 国 的 水 法 简 驶 ”水 资源 是 人 类 生产 和 
生活 的 必要 条 件 ,由 于 能 够 利用 的 水 资源 有 
限 .世界 人 口 的 不 断 增加 ,工农 业 生产 的 发 
展 , 水 污染 的 不 断 加 剧 , 使 得 水 资源 越 来 越 短 
缺 ,甚至 在 有 些 国家 和 地 区 出 现 了 严重 的 水 
莞 。 为 了 保护 和 侣 理 利用 水 资源 ,许多 国家 
都 十 分 重视 水 资产 保护 的 立法 ,如 英国 、 德 
国 .罗马 尼 亚 ,匈牙利 瑞典、 西班牙 等 国都 制 
定 了 系统 的 水 法 或 水 法 典 。 瑞 典 《水 法 ?第 1 
章 第 1 条 规定 :水 必须 像 其 他 自然 资产 一 样 
得 到 保护 。 第 2 章 第 5 条 规定 ;应 该 树立 水 
工程 是 为 了 公众 健康 或 一 般 意义 上 的 环境 保 
护 和 保护 鱼 类 生活 条 件 的 意识 ,美国 于 1977 
年 频 布 了 《清洁 水 法 》, 该 法 第 404 条 规定 ,向 
可 航 水 域 排放 溢 积 或 堵塞 物质 必须 有 联邦 许 
司 证 ,许可 证 由 陆军 工程 队 、 州 或 诸如 环保 
局 ,渔业 与 野生 动物 服务 局 等 其 他 联邦 机 构 
颁发 。 日 本 亦 颁布 有 (河川 法 》,《 工 业 用 水 
法 》《 水 资源 开发 促进 法 ) 等 保护 水 资源 的 
立法 。 

中 国 水 法 的 历史 沿革 ”中国 历 代 王朝 都 
把 治水 列 为 朝廷 的 重要 公务 之 一 ,关于 水 的 
立法 在 古代 史籍 中 有 大 量 的 记载 。 唐 代 曾 制 
定 关于 水 的 单项 法 规 , 在 《水 部 式 ) 中 规定 了 
水 利 工程 机 构 设置 .管理 .保护 .防汛 . 济 天 、 
迎 业 ,维修 ,赏罚 等 条 款 。《 唐 律 琉 议 ) 中 对 决 
堤 , 决 水 以 及 修 桥 .航运 中 的 违法 行为 都 规定 
惩戒 条 款 。《 庚 六 典 } 中 有 大 量 涉 及 治水 机 构 
的 职权 范围 和 惩罚 的 规定 。《 宋 史 .河渠 志 》 
载 , 宋 神 宗 颁 布 《农田 利害 条 约 》, 规 定 兴建 防 
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洪 排 涝 治 沟 等 农田 水 利 工程 的 各 项 要 求 。 金 
代 关 于 水 的 单项 法 规 ( 河 防 令 ) 规 定 了 河 防 管 
理 机 构 及 其 职责 和 工作 制度 等 。 明 律 和 请 律 
中 ,关于 水 管理 的 法 律 条 款 ,基本 上 效用 唐 代 
以 来 的 规定 ,不 同 的 是 , 清 律 中 增加 了 对 水 资 
天 污染 者 应 受 鲈 罚 的 蜗 定 。 

中 华 民 国 时 期 ,国民 政府 于 1930 年 颁布 
了 《河川 法 .规定 了 河川 管理 ,使 用 、 防 洪 和 
防卫 机 构 的 设置 及 职权 等 。1934 年 又 发 布 了 
《水 利 法 ) ,规定 水 利 区 域 划分 及 管理 机 构 ; 水 
权 的 取得 .撤销 ,改变 ;用 水 量 和 赔偿 ;水 权 登 
记 和 免 登 范围 :水 利 工程 的 核准 ,兴建 工程 不 
得 影响 航运 ,水 产 养 殖 .流放 木材 慕 水 . 港 水 
及 水 道 保护 等 条 款 。1944 年 颂 布 的 民法 中 ， 
有 11 条 规定 了 对 用 水 .排水 .污染 水 道 等 的 
法 律 贵 任 。 

中 华人 民 共和 国 的 水 法 简况。 自 中 华人 
民 共 和 国 成 立 以 来 ,在 水 政 管理 实践 中 ,制定 
了 一 系列 法 律 法 规 ,如 1961 年 中 央 批 转 农业 
部 和 水 电 部 (关于 加 强 水 利 管理 工作 的 十 条 
意见 》,1964 年 国务 院 颁布 的 (关于 加 强 航道 
管理 和 养护 工作 的 指示 》,1979 年 国务 院 颁发 
了 《关于 保护 水 库 安全 和 水 产 资产 的 通令 》， 
1981 年 水 利 部 发 布 了 《水 库 工程 管理 通则 》、 
《水 阅 工 程 管理 通则 》《 河 道 堤 防 工程 管理 通 
则 》,1982 年 国务 院 颁布 了 《水 土 保持 工作 条 
例 ),1983 年 水 利 电力 部 发 布 了 《水 利水 电工 
程 管理 条 例 》。1988 年 1 月 全 国人 大 常委 会 
领 布 了 《中 华人 民 共和 国 水 法 ), 根 据 该 法 , 国 
务 院 于 1988 年 6 月 制定 了 (河道 管理 条 例 》、 
1991 年 制定 了 《大 中 型 水 电工 程 建设 征地 补 
偿 和 移民 安置 条 例 》《 水 库 大 坝 安 全 管理 条 
例 》 《防汛 条 例 》,1993 年 8 月 制定 了 《取水 许 
可 证 制度 实施 办 法 》,1994 年 7 月 制定 了 《 城 
市 供水 条 例 ) ,1997 年 8 月 29 日 又 公布 了 《中 
华人 民 共 和 国防 洪 法 )。 

《中 华人 民 共 和 国 水 法 》 共 7 章 53 条。 
包括 总 则 ,开发 利用 ,水 ,水域 和 水 工程 的 保 
护 ,用 水 管理 ,防汛 与 抗 闪 ,法 律 贵 任 ,附则 。 
主要 内 容 有 :中 水 权 。 规 定 水 资源 属于 国家 
所 有 , 即 全 民 所 有 ;农业 集体 经 济 组 织 所 有 的 
水 墙 . 水 库 中 的 水 ,属于 集体 所 有 ;国家 保护 
依法 开发 利用 水 资源 的 单位 和 个 人 的 合法 权 
益 。@ 水 开发 利用 原则 。 规 定 水 资源 开发 利 
用 应 坚持 兴 利 与 除 害 相 结 合 原则 ;居民 生活 
用 水 优先 原则 :计划 用 水 原则 等 。@ 取 水 许 
可 制度 。 规 定 对 直接 从 地 下 或 者 江河 ,湖泊 
取水 的 ,实行 取水 许可 制度 ;为 家 庭 生活 、 畜 
高 饮用 取水 和 其 他 少量 取水 的 ,不 需要 申请 
取水 许可 。 四 用 水 收费 和 征收 水 资源 费 制 
度 。 规 定 使 用 供水 工程 供应 的 水 ,应 当 按照 
规定 向 供水 单位 缴纳 水 费 。 对 城市 中 直 拉 从 
地 下 取水 的 单位 ,征收 水 资源 费 ; 其 他 直接 从 
地 下 或 者 江河 .湖泊 取水 的 ,可 以 由 省 .自治 
区 .直辖 市 人 民政 府 决定 征收 水 资源 费 。 

( 李 慈 芳 ” 杨 油 生 ) 
shuiwuron fongzhifo 
水 污染 防治 法 (water Pollution control law) 
防治 陆地 水 体 污染 ,保障 人 体 健康 的 法 律 规 
范 的 总 称 。 又 称 水 污染 控制 法 或 清洁 水 法 。 


小 革 ”世界 各 国 水 污染 防治 立法 的 基本 
模式 ,是 先 制定 对 于 某 种 水 污染 的 控制 或 对 
某 种 水 质保 护 的 单行 法 规 ,进而 制定 水 污染 
防治 综合 性 法 律 。 如 日 本 1958 年 制定 的 关 
于 限制 工厂 排水 法 .下 水 道 法 和 水 洗煤 业 的 
法 律 ,同年 还 制定 了 水 域 水 质保 护法 ,到 1970 
年 才 将 其 中 的 水 污染 防治 规范 加 以 合并 , 制 
定 为 (水 质 污染 防止 法 }。 中 国 也 是 从 制定 某 
些 水 环境 质量 标准 ,污染 物 排放 标准 开始 ,如 
1973 年 的 《工业 “三 废 "排放 试行 标准 》 中 的 水 
污染 物 排放 标准 ,1976 年 的 (生活 饮用 水 质量 
标准 (试行 )》, 到 1984 年 才 制定 了 《水 污染 防 
治 法 )。 不 过 ,中 国 水 污染 防治 立法 也 有 自己 
的 特点 , 即 在 该 法 颁布 以 前 制定 的 (中 华人 民 
共和 国 环境 保护 法 (试行 )) 中 ,就 已 设 有 水 污 
染 防治 的 基本 条 款 。 

《中 华人 民 共 和 国 水 污染 防治 法 》 1984 
年 5 月 4 日 由 第 六 届 全 国人 大 常委 会 第 五 
次 会 议 通过 ,同年 11 月 ! 日 起 施行 。 包 括 总 
则 ,水 环境 质量 标准 和 污染 物 排放 标准 的 制 
定 、 水 污染 防治 的 监督 管理 ,防止 地 表 水 污 
雏 \ 防 止 地 下 水 污染 ,法 律 贵 任 及 附则 , 共 了 
章 46 条 ,规定 了 水 污染 防治 的 监督 管理 体 
制 、 原 则 和 制度 ,公民 和 单位 在 水 污染 防治 中 
的 权利 ,义务 与 法 律 责任 等 。 为 加 强 陆地 水 
体 的 污染 防治 ,1989 年 7 月 12 日 国务 院 又 发 
布 了 (中 华人 民 共 和 国 水 污染 防治 法 实施 细 
则 》, 规 定 了 排污 许可 证 制度 。 根 据 1993 年 7 
月 10 日 (国家 计 委 、 财 政 部 关于 征收 污水 排 
污 费 的 通知 》, 对 陆地 水 体 污染 防治 实行 了 征 
疏 排污 费 和 超标 准 排污 费 制 度 。 国 家 环境 保 
护 局 还 陆续 发 布 了 《地 面 水 环境 质量 标准 》、 
《污水 综合 排放 标准 } 等 。 这 些 法 律 .法 规 和 
标准 的 实施 ,使 中 国 的 水 污染 防治 工作 取得 
了 一 定 的 成 绩 。 但 90 年 代 以 来 ,中 国 的 陆地 
水 体 污染 仍 星 恶化 趋势 ,水 污染 防治 工作 出 
现 了 许多 新 问题 :如 防治 思想 主要 是 建立 在 
点 源 治 理 ,未 端 治 理 和 浓度 控制 上 ;只 突出 工 
业 废水 污染 控制 ,对 旅 域 污染 、 生 活 污水 和 非 
点 源 污染 控制 不 力 ;如 何 加 强 对 饮用 水 源 等 
重要 水 体 的 保护 等 ,都 需要 通过 立法 加 以 解 
决 。 为 此 ,第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 十 九 次 
会 议 于 1996 年 5 月 15 日 通过 了 《关于 修改 
《中 华人 民 共和 国 水 污染 防治 法 ) 的 决定 》, 同 
日 公布 施行 。 该 法 增设 了 流域 与 区 域 水 污染 
防治 统一 规划 ,重点 污染 物 排放 总 量 控制 . 城 
市 污水 集中 处 理 ,公众 参与 环境 影响 评价 , 扒 
行 清洁 生产 和 对 落后 生产 工艺 与 设备 实行 淘 
水 等 制度 。2000 年 3 月 20 日 国务 院 重 新 制 
定 了 (中 华人 民 共 和 国 水 污染 防治 法 实施 细 
则 ) ,进一步 加 强 对 排污 的 监督 管理 ,强化 了 
排污 许可 证 制度 ,提高 了 罚款 的 数额 。 该 细 
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税法 (tax law) 。 调整 国家 税收 分 配 关系 


及 税收 组 织 管理 活动 的 法 律 规 范 的 总 称 。 税 
是 国家 凭借 政治 权力 ,技法 律 规定 的 标准 , 比 
较 固定 地 ,无 偿 地 征收 货币 和 实物 而 取得 国 
家 财政 收入 的 形式 。 国 家 在 运用 税收 形式 、 


实行 税收 政策 取得 财政 收入 过 程 中 所 形成 的 
税收 分 配 关系 ,首先 是 指 税收 征 纳 关系 ,也 就 
是 国家 为 了 实现 其 职能 的 需要 ,由 国家 各 级 
税务 机 关 或 征收 机 关 疝 负 有 纳税 义务 的 自然 
人 、\ 法 人 和 其 他 组 织 无 偿 地 征收 货币 或 实物 
的 关系 ,也 就 是 征 纳 双方 的 权利 与 义务 关系 
其 次 是 指 国家 内 部 中 央 与 地 方 以 及 地 方 与 地 
方 之 间 税收 权益 分 配 关 系 ; 最 后 是 指 本 国政 
府 与 外 国政 府 ( 地 区 ) 和 国际 社会 之 间 税收 权 
益 分 配 关系 。 税 法 就 是 对 这 些 分 配 关系 的 法 
律 调整 。 它 是 国家 税收 政策 的 法 律 转化 形 
态 , 是 实现 国家 税收 职能 ,保护 纳税 人 的 合法 
权益 ,维护 国家 税收 利益 的 重要 保障 。 

机 法 分 类 ”按照 税收 法 定 主义 原则 的 要 
求 ,有 税 必 有 法 ,任何 一 个 国家 的 税收 制度 ， 
也 就 是 这 个 国家 的 税收 法 律 制度 。 根 据 税种 
的 不 同 ,税收 的 法 律 制度 也 有 所 不 同 。 控 照 
税法 的 调整 对 象 不 同 ,税法 分 为 4 大 类 : 即 收 
益 所 得 税法 ,流转 税法 ,财产 税法 ,行为 税法 。 
按照 一 个 主权 国家 行使 税收 管辖 权 和 各 级 政 
府 对 税收 管辖 权 的 不 同 ,税法 又 可 分 为 中 央 
税法 和 地 方 税法 。 按 照 税法 的 适用 范围 划 
分 ,可 分 为 国内 税法 .涉外 税法 、 国 际 税法 、 外 
国税 法 。 

多 成 要素 “任何 一 部 税法 或 税种 的 构成 
权 素 是 : 征 税 对 象 .纳税 义务 人 ,税率 .纳税 环 
节 ,纳税 期 限 .税目 . 税 的 减免 .附加 和 加 成 、 
过 法 处 理 。 

中 国税 法 的 历史 沿革 税 是 历史 上 最 早 
出 现 的 一 个 财政 范本 ,并 与 法 密 不 可 分 。 在 
中 国 历史 上 税 的 形成 经 历 了 由 “ 宾 " 演变 到 
“页 ", 由 “页 "演变 到 “ 荆 ", 最 后 形成 了 “ 税 "。 
在 中 国 历 史上 由 赋 形 成 “ 税 " 和 最 早出 现 的 
“税法 "是 同时 的 , 即 春秋 战国 时 代 鲁 宣 公 十 
五 年 (公元 前 594) 颁布 的 《 初 税 雷 法 》。 这 是 
中 国 最 早 的 成 文 税法 。 中 国 漫长 的 封建 社会 
有 各 种 形式 的 税收 制度 和 税收 成 文法 ,如 秦 
朝 颂 布 了 "使 黔 首 自 实 田 "的 法 令 。 唐 初 税 由 
实行 " 租 调调 制 "。 明 朝 推 行 "一 条 碎 法 ", 实 
行 税 役 合 一 , 计 南 征 银 ,把 税 且 和 各 种 费用 合 
并 征收 ,简化 笨 征 手续 。 消 政府 从 康熙 五 十 
五 年 起 推行 "地 丁 银 "制度 , 丁 税 并 人 田亩 征 
收 。 雍 正 初 年 ,又 实行 扒 本 人 地 ,地 丁 合 一 ” 
的 办 法 ( 见 十 代 税法 )。 国 民政 府 统治 时 期 、 
税收 制度 受 西方 影响 ,在 法 律 上 统一 了 全 国 
的 税 权 。1931 ~ 1946 年 ,国民 政府 先后 颁布 
了 《营业 税法 》《 记 得 税法 》 《印花税 法》《 货 
物 税 条 例 》 《房产 税 条 例 } 以 及 《契税 条 例 ) 等 
一 系列 税收 单行 法 律 法 规 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,税收 和 税收 法 
律 制度 的 建设 ,是 根据 各 个 时 期 政治 经 济 形 
势 的 需要 和 税收 制度 本 身 的 特征 进行 的 , 同 
时 也 参考 了 革命 根据 地 税收 制度 的 经 验 。 
1950 年 建立 了 全 国 统一 的 新 税制 , 1953 年 修 
订 若 干 税制 ,1958 年 改革 工商 税制 和 统一 全 
国 农业 税制 ,1973 年 进一步 变革 了 工商 税 币 
及 试行 工商 税 。 

中 国 现行 税法 1978 年 以 后 中 国税 收 法 
律 制度 进入 了 一 个 改革 .发展 建设 的 新 时 期 。 
1979 ~ 1992 年 ,一 方面 逐步 改革 了 国内 工商 


税收 制度 .着 重 进行 了 图 有 企业 利 改 税 的 工 
作 ,即将 图 有 企业 上 缴 利润 改 为 按照 国家 规 
定 的 税种 及 税率 缴纳 税金 , 税 后 利润 完全 归 
企业 支配 使 用 。 对 盈利 的 大 中 型 国有 企业 
按 33% 的 比例 税率 缴纳 所 得 税 ,税收 利润 再 
以 各 种 形式 在 国家 与 企业 之 间 进 行 分 配 。 有 
盈利 的 小 型 国有 企业 , 技 8 级 超 富 累进 税率 
准 纳 所 得 税 后 的 币 余 利润 归 企业 自行 支配 。 
将 全 民 所 有 制 企业 原来 上 缴 的 财政 收入 分 别 
按 上 个 税种 向 国家 缴 税 ,于 是 就 分 别 制定 和 
颁布 了 11 个 税收 行政 法 规 。 它们 是 :产品 
税 、 营 业 税 ,增值 向、 资源 税 ,特别 交易 税 、\ 国 
有 企业 所 得 税 ( 见 企业 所 得 税 ) ,国有 企业 调 
节 税 、 房 产 税 .城镇 土地 使 用 税 、 车 船 使 用 税 、 
城市 维护 建设 税 。 以 后 还 不 断 开征 了 烧 油 特 
别 税 .固定 资产 投资 方向 调节 税 .集体 企业 所 
得 税 .个 体 工商 户 所 得 税 .私营 企业 所 得 税 、 
印花 税 以 及 链 帝 税 。 另 一 方面 ,着 重建 立 和 
完善 了 中 国 涉外 税收 法 律 制度 ,例如 ,1980 年 
开征 了 中 外 合资 经 营 企业 所 得 税 ,并 颁布 了 
相应 的 税法 。1980 年 开征 了 适用 中 国 居民 和 
外 围 居 民 的 个 人 所 得 杭 及 颁布 了 相应 的 税 
法 。1981 年 开征 了 外 国企 业 所 得 税 ,并 颁布 
了 相应 的 法 律 。1991 年 中 外 合资 企业 所 得 税 
法 和 外 国企 业 所 得 税法 合并 为 外 商 投资 企业 
和 外 国企 业 所 得 税法 .适用 于 在 中 国 的 三 次 
企业 织 纳 所 得 税 。 从 1993 年 开始 ,依据 统一 
法 ,公平 税 典 , 简 化 税制 ,合理 分 权 , 理 顺 分 
税 关系 , 保 证 财政 收入 ,建立 符合 社会 主义 市 
场 经 济 要 求 的 财政 收入 这 一 指导 思想 ,对 工 
商 税制 又 进行 了 改革 。 改 革 的 主要 内 容 概括 
为 4 个 方面 :中 建立 以 增值 税 为 主体 ,营业 
税 、 消 费 税 并 存 的 新 的 流转 税制 四 统一 了 
国有 、 集 体 ,私有 等 内 容 企 业 之 间 的 分 配 关 
系 。 轩 改革 了 个 人 所 得 税 ,增强 了 个 人 所 得 
税法 在 个 人 收入 方面 的 调节 作用 。@ 改 革 和 
完善 了 其 他 税种 ,例如 开征 土地 增值 税 改革 
资源 税 等 等 。 通 过 这 次 改革 ,在 税种 方面 共 
被 定 为 22 个 ,在 征 税 方面 基本 上 做 到 了 有 法 
可 依 。1992 年 9 月 4 日 在 第 七 届 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 七 次 会 议 上 通过 了 
《中 华人 民 共 和 国税 收 征收 管理 法 》, 并 于 
1993 年 | 月 1 日 起 实施 。1995 年 对 《税收 征 
管 法 ) 作 了 个 别 修订 并 施行 。2000 年 12 月 27 
日 第 九 届 全 国人 大 第 十 八 次 常委 会 对 《税收 
征管 法 》 作 了 重要 修改 。1993 年 10 月 31 日 
第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 第 四 次 
会 议 对 !980 年 9 月 10 日 颁布 的 (中 华人 民 共 
和 国 个 人 所 得 税法 》.1986 年 9 月 25 日 颁布 
的 (个 人 收入 调节 税 暂行 条 例 》、1986 年 1 月 7 
日 颁布 的 (城乡 个 体 工 商户 所 得 税 暂行 条 例 》 
进行 了 合并 和 修正 。 新 休 正 的 《个 人 所 得 税 
读 ) 于 1994 年 1 月 1 日 开始 实行 。 
按照 市 场 经 济 对 税收 制 和 税法 的 要 求 ， 
中 国 的 税收 法 律 制 度 包括 3 方面 :第 一 方面 
是 建立 以 税收 基本 法 为 核心 的 税收 实体 法 . 
包括 : 现 有 的 个 人 所 得 税法 和 公司 企业 所 
得 税法 ;把 现在 的 内 资 企 业 所 得 税法 和 外 商 
投资 与 外 国 所 得 税法 合并 为 公司 企业 所 得 税 
法 ,实行 完全 的 国民 待遇 和 公平 税 负 。 四 建 
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立 以 增值 税 为 主体 的 和 消费 税 .营业税 、 关 
税 \ 印 花 税 ,证券 交易 税 相 结合 的 流转 税法 ,， 
变 生 产 型 增值 税 为 消费 型 增值 税 ,扩大 消费 
税 与 市 场 经 济 发 展 相 适 应 的 征收 范围 。@ 建 
立 遗 产 税 ,房产 税 ,车船 税 为 主要 内 容 的 财产 
税法 。@ 建 立 特种 税法 。 第 二 方面 是 建立 以 
税收 征管 福 为 核心 的 税收 程序 法 ,包括 税务 
登记 与 税 款 征收 程序 ,税收 检查 之 查 程序 . 税 
收发 票 管 理 程 序 、 行 政 处 罚 程序 。 第 三 方面 
是 建立 ,健全 税收 管理 和 机 构 设置 的 组 织 法 ,， 
包括 国税 ,地 税 两 套 税 务 机 关 和 职权 的 组 


织 法 。 ( 刘 隆 享 ) 
shuil 
税率 《tax rate) ”应 纳税 烽 与 纳税 对 象 之 


间 的 比例 ,是 计算 应 纳税 款 的 尺度 。 税 率 的 
高 低 直接 关系 到 国家 财政 收入 的 多 少 和 纳税 
义务 人 负担 的 轻重 ,是 调整 国家 与 纳税 义务 
人 之 间 利益 关系 的 手段 ,具体 体现 出 国家 的 
财政 政策 ,也 是 调整 经 济 的 重要 杠杆 之 一 ,是 
进行 社会 再 分 配 的 一 个 主要 手段 ,同时 也 是 
反映 社会 公平 程度 和 国家 统治 艺术 的 表现 之 
一 。 关于 税率 的 法 律 规定 ,是 税法 结构 中 的 
核心 部 分 。 中 国 现行 税率 的 形式 有 3 种 : 
加 比例 税率 , 即 不 分 征 税 对 象 数额 的 大 小 ,只 
规定 一 个 比例 的 税率 。 实 行 这 种 税率 ,其 税 
额 随 征 税 对 象 比 例 增加 。 比 例 税率 在 具体 运 
用 上 可 分 为 单一 比例 税率 ( 即 一 个 税种 只 规 
定 一 个 比例 税率 ) 和 差别 比例 税率 ( 即 一 个 税 
种 分 别 采 用 不 同 的 比率 的 比例 税率 )。 四 累 
进 税率 ,又 称 等 级 税率 . 即 征 税 对 象 数 类 越 
大 ,税率 越 高 , 它 又 可 分 为 全 额 累 进 税率 、 超 
额 累 进 税率 和 超 倍 累 进 税率 。 全 额 累 进 税率 
即 征 税 对 象 的 全 部 数额 都 按 其 所 适用 等 级 税 
率 计算 缴纳 的 一 种 累进 税率 。 它 实际 上 是 技 
征 税 对 象 的 数额 ,分 等 级 的 差别 比例 税率 。 
超额 果 进 税率 是 把 征 税 对 象 的 全 部 数额 技 规 
定 的 级 距 分 成 若干 等 级 部 分 ,每 个 等 级 部 分 
分 别 按 各 级 虐 适 用 的 税率 计算 缴纳 的 税 款 。 
征收 对 象 数额 增加 ,需要 提高 一 级 税率 时 ,只 
对 增加 数额 按 提高 一 级 税率 计算 税额 。 超 倍 
累进 税率 是 把 征 税 对 象 的 一 定数 额 作为 一 个 
计 税 基数 ,以 这 个 基数 为 一 倍 , 按 不 同 超 倍数 
额 采 用 不 同 的 果 进 税率 计算 应 纳税 额 。 回 定 
略 税 率 ,又 称 固定 税额 , 即 按 征 税 对象 的 单位 
直接 规定 固定 的 税额, 而 不 采用 百分比 的 形 
式 。 一 般 说 来 ,比例 税率 适用 于 商品 流转 税 
的 征收 ,累进 税率 适用 于 所 得 税 的 征收 
税率 适用 于 以 量 计 征 的 财产 税 的 征收 。 一 个 
国家 的 税收 制度 究竟 采取 何 种 税率 是 由 国家 
的 税收 政策 和 税种 的 特点 决定 的 。 
( 汉 瘟 量 ) 


shuishou guanxiaquan 

税收 管辖 权 《tax jurisdiction) 。 一 国政 府 
拥有 的 制定 税法 进行 征 税 管理 的 权力 ,构成 
国家 管辖 权 的 重 竖 内 容 。 国 家 的 税收 管辖 权 
具有 主权 的 属性 特点 ,对 外 表现 为 一 种 完全 
独立 自主 .不 受 任何 外 来 意志 干预 的 权力 。 
一 国政 府 有 权 根 据 本 国 的 政治 经 济 政策 和 社 
会 文化 传统 ,决定 对 哪些 人 征 税 、 征 哪些 税 和 


征 多 少 税 。 这 是 各 国 在 国际 税收 实践 中 普遍 
遵行 的 基本 原则 。 同时 ,基于 主权 平等 的 国 
际 法 原则 ,一 国政 府 在 行使 其 税收 管辖 权 方 
面 ,也 负 有 不 得 侵犯 他 国 主 权 的 义务 。 在 役 
有 条 约 安排 的 情况 下 ,一 国税 务 机 关 不 得 在 
另 一 国境 内 实施 税务 行政 行为 。 对 境内 的 外 
国外 交代 表 机 构 和 使 领 馆 人 员 的 收入 和 财 
产 ,在 征 税 上 也 应 遵行 外 交 税 收 攻 免 的 国际 
习惯 。 由 于 税收 管辖 权 的 效力 根源 于 国家 主 
权 和 主权 具有 的 属 人 和 属地 效力 ,在 所 得 税 
和 一 般 财产 税 方面 ,各 国 在 税收 实践 中 均 是 
依循 某 种 属 人 原则 或 属地 原则 来 主张 和 行使 
税收 管辖 权 的 。 

居民 税收 管辖 权 ”基于 纳税 人 与 征 税 国 
存在 居民 身份 关系 的 法 律 事实 而 行使 的 税收 
答 辖 权 , 亦 称 居民 课 税 原则 ,是 各 国 按 属 人 原 
则 主张 的 一 种 征 税 权力 。 行 使 居民 税收 管辖 
权 的 前 提 条 件 是 纳税 人 符合 征 税 国 税法 上 规 
定 的 居民 身份 构成 标准 , 即 属于 该 征 税 国税 
法 意义 上 的 居民 纳税 人 ,而 不 论 其 国籍 ;该 征 
税 国 也 相应 称 作 纳 税 人 的 居住 图 。 凡 不 具备 
该 征 税 国税 法 规定 的 居民 身份 构成 条 件 的 
人 , 则 为 该 征 税 国 的 非 居 民 ,而 这 个 征 税 国 相 
对 于 非 居民 而 言 则 是 他 的 非 居住 国 。 根 据 居 
民 税收 管辖 权 ,居住 国有 权 主张 对 其 居民 纳 
税 人 来 源 或 存在 于 居住 国境 内 和 境外 的 各 种 
所 得 或 财产 价值 征收 所 得 税 或 一 般 财 产 税 。 
因此 ,在 居民 税收 管辖 权 下 ,纳税 人 承担 的 是 
无 限 纳税 义务 ,不 仅 要 就 来 源 或 存在 于 居住 
国境 内 的 所 得 和 财产 ,而 且 还 要 就 来 源 或 存 
在 于 居住 图 境外 的 所 得 和 财产 价值 向 居住 国 
承担 有 关 所 得 税 或 财产 税 的 纳税 义务 。 居 民 
税收 管辖 权 行使 的 关键 是 确认 纳税 人 的 居民 
身份 。 由 于 这 个 问题 关系 到 国家 的 财税 权 
益 ,国际 税法 上 迄今 并 未 形成 统一 的 国际 规 
范 ,各 国政 府 基 本 上 是 从 本 国 的 实际 出 发 , 通 
过 国内 立法 规定 居民 纳税 人 的 身份 确认 标 
准 。 对 自然 人 居民 身份 的 判断 ,各 国 采用 的 
标准 主要 有 住所 、 居 所 或 居住 时 间 标准 。 对 
法 人 居民 身份 的 确认 ,主要 依据 法 人 的 实际 
管理 和 控制 中 心地 标准 或 总 机 构 所 在 地 
标准 。 

国 煤 机 收 管 辕 权 基于 纳税 人 与 征 税 国 
存在 国 入 身份 旭 属 关系 事实 行使 的 征 税 权 ， 
亦 称 公民 税收 管辖 权 或 国籍 课 税 原则 ,是 有 
关 国家 主张 的 另 一 种 属 人 性 质 的 税收 管辖 
权 。 在 这 种 税收 管辖 权 下 , 凡 具 有 征 税 国 国 
籍 的 纳税 人 ,不 论 其 与 征 税 国之 间 是 否 存在 
实际 的 经 济 或 财产 关系 , 征 税 国都 要 对 其 世 
界 范围 内 的 一 切 所 得 或 财产 价值 征 税 。 因 
此 ,纳税 人 在 国籍 税收 管辖 权 下 承担 的 也 是 
无 限 纳税 义务 。 国 籍 税收 管辖 权 的 确立 , 关 
键 在 于 确定 纳税 人 的 国籍 。 各 国有 关 自然 人 
和 法 人 的 国籍 的 认定 标准 并 不 一 致 。 对 自然 
人 的 所 得 和 财产 实行 国 智 课 税 原则 ,是 第 二 
次 世界 大 战 前 各 国 普 裔 主张 的 一 种 属 人 税收 
管辖 权 。 战 后 随 着 自然 人 的 跨国 迁徙 流动 现 
象 日 益 普遍 ,国籍 国 要 对 长 期 居住 在 外 国境 
内 的 本 国 公 民 来 源 或 存在 于 各 国 的 收入 或 财 
产 征 税 ,存在 着 实际 困难 。 因 此 绝 大 多 数 国 
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家 在 对 个 人 征 税 上 均 已 放弃 国籍 税收 管辖 权 
改行 居民 税收 管辖 权 ,世界 上 仅 有 美国 ,性 西 
哥 , 菲 律 突 等 少数 国家 仍 对 其 公民 主张 国籍 
课 税 原则 。 但 对 公司 企业 法 人 组 织 ,至 今 仍 
有 相当 数量 的 国家 主张 技 某 种 国籍 标准 (如 
法 人 的 注册 成 立地 ) 行 使 税收 管 畏 权 。 
所 得 来 源 地 (财产 所 在 地 ) 税 收 管辖 权 

征 税 国 基 于 作为 课 税 对 象 的 所 得 或 财产 系 来 
源 或 存在 于 本 国境 内 的 事实 而 行使 的 征 税 
权 , 在 所 得 税法 上 称 为 所 得 来 源 地 税收 管辖 
权 或 来 源 地 课 税 原则 ,在 财产 税法 上 则 称 为 
财产 所 在 地 税收 管辖 权 ,是 属地 性 质 的 征 税 
权 。 根 据 这 种 地 域 税收 管辖 权 , 征 税 国 以 纳 
税 人 的 各 种 所 得 收益 或 一 般 财 产 价值 的 来 
源 地 或 存在 地 作为 行使 课 税 权 的 标准 ,而 不 
考虑 纳税 人 的 居民 或 国籍 身 份 归属 。 凡 被 认 
定 为 是 来 源 于 境内 的 所 得 或 存在 于 境内 的 财 
产 价值 .不论 纳税 人 是 否 属于 征 税 国 的 居民 
(或 国民 ) , 征 税 国 都 要 对 其 征 税 ;凡人 征 税 国 认 
定 纳税 人 的 所 得 或 财产 价值 来 源 或 存在 于 境 
外 ,即使 纳税 人 是 本 国 的 居民 (或 国民 ), 对 这 
部 分 所 得 或 财产 价值 也 不 征 税 。 因 此 ,在 属 
地 性 质 的 税收 管辖 权 下 ,纳税 人 负担 的 是 有 
限 纳税 义务 , 仅 限于 就 来 源 或 存在 于 征 税 国 
境内 的 所 得 或 财产 价值 对 该 征 税 国 承担 纳税 
义务 。 主 张 行使 所 得 来 源 地 (财产 所 在 地 ) 征 
税 权 的 关键 是 对 各 种 所 得 的 来 源 地 和 财产 价 
值 的 所 在 地 的 判定 ,在 这 方面 各 国税 法 采用 
的 认定 标准 和 解释 并 不 一 致 ,但 依据 征 税 对 
象 与 本 围 领域 的 经 济 地 域 联系 主张 课 税 ,不 
仅 在 国际 法 上 具有 充分 的 根据 ,而 且 便于 实 
现 税收 的 征收 管理 。 因 此 ,这 种 属地 性 质 的 
税收 管辖 权 为 世界 各 国 在 所 得 税法 或 财产 税 
法 上 普遍 采用 。 ( 摩 益 新 ) 


Shuihudi Qinjion 
睡 虎 地 秦 简 “1975 年 12 月 ,中 国文 物 考 
证 工 作者 在 袖 北 云 梦 县 县 虎 地 发 据 了 12 座 
战国 末年 至 秦 代 的 幕 划 , 从 其 中 的 11 号 慕 出 
土 了 1155 支 秦 民 竹 简 。 简 的 长 度 在 23 ~ 
27.8 厘米 之 间 , 约 合 素 尺 一 尺 至 一 尺 二 寸 , 字 
迹 为 毛笔 墨 书 素来 ,较为 请 晰 。 中 国 素 代 次 
料 保留 下 来 很 少 , 睡 虎 地 秦 简 的 发 现 ,对 于 研 
究 素 代 政治 .经济 、 文 化 尤其 是 法 律 制度 具有 
重大 意义 。 

秦 简 的 内 容 包括 :GD《 编 年 记 》, 共 有 竹简 
绊 支 。 它 逐年 记述 素 权 于 王 元 年 (公元 前 
306) 到 秦始皇 三 十 年 {前 217) 统 一 全 国 战争 
过 程 中 的 一 些 大 事 , 其 中 有 些 为 今 存 史书 所 
不 见 , 弥 补 了 史籍 记载 的 不 足 。(2《 语 书 ), 共 
有 竹简 14 支 。 这 是 秦始皇 二 十 年 南 那 守 跨 
向 所 属 县 、 道 发 布 的 一 篇 文告 ,其 中 追 述 以 往 
法 令 的 执行 情况 ,指出 当时 南部 地 区 的 种 种 
违法 犯罪 现象 ,提出 要 各 县 , 道 官 员 严格 依法 
惩办 犯罪 者 ,并 规定 以 执法 和 违法 作为 区 分 
“ 良 更" 和“ 亚 吏 "的 标准 。Q@《 素 律 十 八 种 》， 
共有 竹简 201 支 。 这 一 部 分 应 是 简 书 抄写 人 
根据 自己 的 需要 ,从 18 种 素 律 中 摘录 的 法 律 
条 文 , 主 要 内 容 包括 田 律 . 既 苑 律 金 布 律 、 工 
辜 等 有 关 农业 ,手工 业 和 商业 等 经 济 方面 的 


法 规 , 军 肚 律 , 置 吏 律 .行书 律 等 行政 方面 的 
潜 规 ,司空 律 等 刑 徒 管理 方面 的 法 规 。@《 效 
律 ), 共 有 竹简 60 支 。 这 是 关于 核验 账目 、 物 
资 和 度量 衡器 方面 的 法 律 。《 素 律 十 八 种 ) 中 
也 摘抄 有 “ 效 律 " 数 条 ,但 本 篇 ( 效 律 ) 比 ( 秦 律 
十 八 种 ) 中 摘抄 的 “ 效 律 "内 容 要 全 。 另 从 第 1 
支 简 竺 面 有 * 效 " 字 的 标题 来 看 ,本 篇 ( 效 律 》 
应 是 一 个 首尾 完整 的 单行 法 规 。@@《 素 律 杂 
抄 ), 共 有 42 支 竹 简 。 这 一 部 分 也 是 抄写 者 
根据 需要 摘录 的 有 关 单行 法 规 ,内 容 主要 是 
关于 官吏 任免 .军事 训练 .战场 纪律 ,后勤 供 
应 和 战士 赏罚 等 方面 的 规定 。 其 中 注 明 律 名 
的 有 除 更 律 , 游 士 律 . 除 弟子 律 ,中 劳 律 , 藏 
律 公 车 司马 猎 律 . 牛 羊 课 、 伟 律 . 屯 表 律 . 捕 
盗 律 人 成 律 等 11 种 。 还 有 一 些 条 文 未 注 明 律 
名 ,从 内 容 看 又 不 属于 上 述 法 律 ,可 见 这 一 部 
分 涉及 的 法 律 比 较 多 。@《 法 律 答 问 》, 共 有 
竹简 210 支 。 这 是 泰 官方 对 泰 律 主体 部 分 ， 
即 刑事 法 律 有 关 条 款 的 解释 和 说 明 , 共 187 
条 。 其 中 许多 地 方 引用 了 素 刑 律 的 原文 ,如 
“ 害 盗 别 缴 而 盗 ,加 罪 之 "， 誉 敌 以 丽 众 心 者 ， 
数 " 等 。 从 其 内 容 可 以 看 出 , 泰 的 刑律 确 如 史 
籍 所 载 ,是 对 丰 记 《法 经 ) 盗 , 贼 . 办 、 捕 . 杂 、 具 
6 篇 的 继承 。@《 封 诊 式 》, 共 有 竹简 98 支 。 
“ 封 诊 式 "为 简 书 原 标题 。 其 内 容 包 括 秦 的 司 
法 机 构 对 司法 官吏 “ 治 狼 "“ 讯 狱 " 的 一 般 要 
求 ,各 类 案件 调查 ,检验 后 报告 的 文书 程式 和 
检验 时 应 注意 的 具体 事项 。 从 《 封 诊 式 ) 反 映 
出 的 情况 看 , 秦 在 治理 就 案 时 一 般 不 提 偶 刑 
讯 , 注 意 搜集 证 据 , 重 视 现场 勘 验 , 并 实行 爱 
书 "制度 ,对 案情 要 求 有 详细 的 记录 。@@( 为 
更 之 道 》, 共 有 竹简 51 支 。 这 一 部 分 内 容 较 
杂 , 有 的 类 似 后 世 的 " 官 策 "; 有 的 类 似 当 时 流 
行 的 识字 课本 ,只 是 一 些 词 的 组 合 , 前 后 意思 
不 连贯 ;有 的 类 似 《荀子 -或 相 》, 以 通俗 的 揭 
文 宰 传 当时 统治 者 的 政治 主张 ;后 面 还 附 有 
烧 国 安 得 王 二 十 五 年 (前 252) 颁 行 的 ( 户 律 》、 
《 弈 命 律 ) 各 一 条 和 搞 抄 的 具有 懈 学 思想 的 治 
身 格言 一 段 。 史 籍 记载 , 秦 统 治 者 信奉 法 家 
思想 ,但 (为 吏 之 道 ) 的 内 容 却说 明 , 情 家 思想 
在 素 的 官吏 中 影响 仍然 很 大 。 秦 简 的 第 9 部 
分 和 第 10 部 分 是 《日 书 ) 甲 种 《日 书 ) 乙 种 ， 
共有 竹简 426 支 。 两 种 (日 书 ) 类 似 后 世 的 日 
历 ,内 容 多 是 关于 祸 福 吉 邓 的 预测 ,表明 当时 
的 人 颇 为 迷信 。 总 之 .竹简 的 第 2 部 分 至 第 了 
部 分 内 容 都 是 法 律 和 涉及 法 律 制度 ,数量 占 


全 部 竹简 的 半数 以 上 。 (刘海 年 
sifo jionding 
司法 鉴定 《forensic authentication) 。 在 司 


社 活 动 中 ,法定 鉴定 机 构 中 的 专业 鉴定 人 员 
根据 办 案 单位 或 其 他 机 构 的 委托 ,对 案件 中 
某 些 专门 性 事物 进行 检验 .并 就 委托 单位 提 
出 的 专门 问题 做 出 鉴定 结论 的 一 种 特殊 科学 
活动 。 

基 定 的 功能 ”包括 :四 对 一 定 的 人 或 物 
进行 同一 认 赴 , 即 通过 对 案件 中 有 关 痕 迹 . 物 
品 ,物质 ,物体 的 鉴定 ,确定 其 与 一 定 的 人 或 
物 的 关系 。 例 如 笔迹 星 定 、 声 艳星 定 可 确定 
某 一 具体 对 象 是 否 出 自 某 个 人 ,和 印章 印 文 获 


定 ,枪弹 六 迹 检验 可 确定 某 一 物品 或 瘦 迹 是 
否 为 某 一 物 所 形成 。@ 认 定 客体 的 种 属 , 即 
通过 对 案件 中 有 关 售 迹 ,物品 ,物质 .物体 的 
鉴定 ,确定 其 种 属 范围 ,或 者 确定 其 与 已 知 样 
品 ( 样 书 ) 的 种 属 异 同 。@ 确 定 因果 关系 , 即 
查 明 某 一 现象 或 某 一 事件 形成 的 原因 。 例 如 
死因 鉴定 ,损伤 原因 鉴定 .起 火 原因 鉴定 , 旭 
炸 起 因 鉴 定 等 。@ 确 定 被 剑 疑 事实 的 有 无 与 
真 伪 , 即 查 明 被 怀疑 的 某 种 事实 是 否 发 生 过。 
例如 通过 司法 会 计 葡 十 确 定 账目 的 真 伪 , 通 
过 司法 精神 疯 葡 定 审查 行为 人 的 精神 状态 有 
无 异常 等 。@@ 确 定 受审 查 事实 的 轻重 程度 。 
例如 通过 人 体 损伤 鉴定 司法 精神 病 的 责任 
能 力 和 行为 能 力 鉴 定 ,判断 行为 人 的 责任 能 
力行 为 能 力 的 有 无 与 大 小 。@@ 查 明 受审 查 
客体 的 来 源 与 出 处 。 例 如 纸张 .墨水 产地 的 
鉴定 , 纸 印 品 .印刷 品 制作 厂家 的 鉴定 ,泥土 、 
孢 粉 来 源 地 的 暑 定 等 。 

鉴定 的 种 类 ”司法 鉴定 的 基础 是 名 种 专 
门 的 科学 技术 知识 。 按 检验 时 所 小 及 的 原理 
知识 ,司法 鉴定 可 分 为 :痕迹 鉴定 , 即 运用 
痕迹 学 知识 ,对 指纹 ,下 加、 工具 痕迹 、 枪 弹痕 
迹 、 牙 齿 痕 迹 等 所 做 的 鉴定 。 外 文书 鉴定 , 即 
运用 文书 检验 知识 ,对 以 语言 .文字 .符号 .图 
案 、 声 像 为 其 综合 表现 形式 的 各 类 资料 所 做 
的 鉴定 。 包 括 笔迹 鹤 定 ,文书 检验 , 声 纹 鉴 
定 , 人 体外 驶 鉴定 、 司 法 会 计 鉴 定 等 。 轩 司法 
理化 鉴定 , 即 运用 物理 学 、 化 学 下 者 生物 学 的 
专业 知识 和 技术 方法 对 各 种 物质 所 做 的 鉴 
定 ,具体 包括 司法 物理 学 鉴定 ,司法 化 学 鉴定 
与 司法 生物 学 鉴定 。 其 中 ,司法 物理 学 鉴定 
和 司法 化 学 鉴定 的 对 象 是 与 案件 有 关 的 有 机 
物 或 无 机 物 ,任务 是 确定 物质 的 种 类 、 成 分 、 
含量 ;司法 生物 学 旱 定 的 对 象 是 人 体 物质 、 动 
物体 物质 和 植物 体 物质 ,任务 是 确定 种 属 范 
围 ,比较 种 属 异 同 ,认定 人 动物 或 植物 的 同 
一 ,解决 亲子 鉴定 问题 或 遗传 关系 等 。@ 法 
更 学 浆 定 , 即 运用 医学 专业 知识 ,对 与 尸体 、 
活体 及 其 分 小 物 排泄 物 有 关 问 题 所 做 的 鉴 
定 ,还 可 细 分 为 法 医 病理 学 究 定 .法医 临床 学 
鉴定 .法医 物证 学 鉴定 .法医 寨 物 学 鉴定 等 。 
图 司法 精神 病 鉴定 , 即 运用 临床 精神 病 学 专 
业 知识 ,对 涉及 法 律 事件 的 有 关 人 员 的 精神 
状态 以 及 责任 能 力 ,行为 能 力作 出 判断 。 

鉴定 的 主体 在 中 国 ,鉴定 由 有 授权 的 
特定 机 构 进行 。 这 些 鉴 定 机 构 共 有 3 种 组 织 
形式 :四 各 级 鉴定 委员 会 ,其 主要 任务 是 指导 
鉴定 活动 ,解决 鉴定 疑难 问题 ,协调 鉴定 分 
野 ,实施 鉴定 管理 和 开展 鉴定 咨询 。 这 种 组 
织 形式 已 在 中 国 部 分 省 ,市 级 和 地 市 级 成 立 。 
四国 家 有 关 部 门 究 定 机 构 , 主 要 是 公安 机 关 、 
检察 机 关 、 人 民法 院 、 司 苇 行 政 管理 机 关 及 国 
家 安全 机 关 在 部 门 内 部 设立 的 鉴定 机 构 。 公 
安 机 关 的 鉴定 机 构 设立 了 中 央 、 省 \ 市 (市 、 
区 ) .地 (市 ) 和 县 (市 )4 级 鉴定 结构 体制 ;检察 
院 系统 在 中 央 有 检察 技术 科学 研究 所 ;法 院 
系统 的 鉴定 机 构 主要 开展 与 其 审判 职能 相 适 
应 的 鉴定 业务 ,法 医 鉴定 基本 已 普及 到 县 
(市 ) 级 基层 法 院 ; 司 法 部 在 上 海 设 有 司法 鉴 
定 科学 技术 研究 所 ,受理 各 地 公检法 机 关 


及 其 他 单位 委托 的 司法 鉴定 。 轩 民间 鉴定 机 
构 , 即 拥有 较 强 技术 力量 与 设备 的 高 等 院 校 
经 司法 部 批准 而 设置 的 鉴定 服务 机 构 。 

鉴定 人 的 权利 义务 ”鉴定 人 作为 独立 的 
诉讼 参与 人 ,在 从 事 鉴 定 活动 过 程 中 ,依法 享 
有 一 定 的 诉讼 权利 并 承担 相应 的 诉讼 义务 。 
诉讼 权利 包括 :中 查阅 或 查验 鉴定 所 需 的 寄 
件 材 料 和 证 据 , 并 在 必要 时 要 求 委托 单位 补 
充 鉴 定 材料 或 者 亲自 参加 勘 验 和 检查 。 四 要 
求 委托 单位 明确 鉴定 目的 和 要 求 .并 得 在 具 
备 正当 理由 时 拒绝 进行 鉴定 。@ 在 不 受 外 界 
干扰 和 影响 的 情况 下 独立 进行 鉴定 。@ 使 用 
本 民族 的 语言 文字 参与 诉讼 和 活动。 要求 有 
关 单 位 补偿 其 合理 鉴定 开支 并 收取 合理 的 报 
酮 。 诉讼 义务 包括 :中 根据 委托 单位 的 要 求 
技 时 做 出 鉴定 结论 ,并且 在 盖 有 鉴定 机 构 鉴 
定 专用 章 的 鉴定 书 上 签名 。@ 客 观 公正 地 进 
行 监 定 ,不 得 弄 故 作 假 ,不 得 徇私 舞 痊 。@ 妥 
善 保管 委托 单位 送 检 的 塞 定 材料 ,不 得 损毁 
或 遗失 。 团 在 接 到 法 院 的 通知 后 ,按时 出 庭 
作证 ,并 且 实事 求 是 地 回答 和 解释 有 关 人 员 
就 鉴定 事项 所 提出 的 问题 。 

鉴 走 的 程序 ”一 般 经 过 委托 .受理 和 实 
施 3 个 环节 :中 委托 。 决 定 鉴定 是 拥有 鉴定 
决定 权 的 司法 机 关 的 专门 职权 ,在 刑事 案件 
中 随 着 诉讼 活动 的 进展 ,分 别 由 公 、 检 、 法 机 
关 决 定 鉴定 ,在 民事 案件 、 行 政 案件 中 则 由 人 
民法 院 决定 鉴定 。 司 法 实践 中 律师 事务 所 、 
单位 内 保 部 门 也 可 以 委托 鉴定 。 有 关 单 位 在 
决定 鉴定 后 应 依照 鉴定 管辖 范围 和 业务 范围 
选择 鉴定 机 关 , 必 要 时 指 聘 合适 的 鉴定 人 , 随 
后 办 理 委托 手续 ,其 中 包括 送 交 鉴 定 委托 书 ， 
附送 检 材 与 样本 ,简要 案情 资料 以 及 供 鉴定 
用 补充 文书 的 副本 等 。 四 受理。 鉴定 机 构 在 
接 到 委托 时 ,根据 鉴定 委托 书 的 内 容 核对 检 
材 和 样本 的 名 称 和 数量 ,明确 鉴定 的 具体 目 
的 和 任务 ,重点 审查 检 材 和 样本 是 否 符合 鉴 
定 工作 的 要 求 。 鉴 定 人 认为 可 以 解决 委托 单 
位 所 要 求解 决 的 问题 , 即 可 受理 ;否则 可 不 予 
受理 ;认为 可 以 受理 、 但 应 补充 样本 材料 或 其 
他 与 鉴定 有 关 的 材料 的 ,可 要 求 委托 单位 补 
送 。 针 实施 。 受 理 鉴定 后 ,鉴定 人 即 可 根据 
检 材 的 类 型 和 所 要 求解 决 问题 的 性 质 ,选择 
适当 的 方法 和 手段 对 检 材 和 样本 进行 检验 。 
实施 鉴定 必须 严格 遵守 各 种 检验 的 技术 要 求 
和 皂 作 规程 ,认真 作 好 检验 记录 ,妥善 保管 送 
检 的 物品 和 材料 。 最 后 作出 鉴定 结论 。 

除 上 述 程序 外 ,还 有 复核 鉴定 ,重新 鉴定 
与 "会 同 鉴 定 ", 是 鉴定 的 特殊 程序 成 特殊 形 
式 。 复 核 鉴定 指 回 一 系统 内 上 一 级 鉴定 机 构 
根据 鉴定 委托 人 或 原 鉴 定 机 构 的 请 求 , 为 审 
坦 原 鉴 定 结论 是 天 正确 而 对 原 检 材 进 行 的 鉴 
定 ;重新 鉴定 指 委托 单位 对 初次 鉴定 结论 进 
行 审查 后 难以 取信 ,主动 地 或 根据 一 方 当 事 
人 的 请 求 , 委 托 原 鉴定 机 构 以 外 的 另 一 鉴定 
机 构 对 原 检 村 重新 进行 的 鉴定 ;会 同 鉴 定 ” 
则 指 几 处 鉴定 人 作出 了 不 同 的 鉴定 结论 时 ， 
或 者 虽然 作出 相同 鉴定 结论 但 一 方 当事人 提 
出 申诉 ,认为 鉴定 结论 有 误 时 ,上 级 主管 部 门 
六 请 知名 专家 共同 对 原 检 材 进行 的 鉴定 。 


莽 完 书 ”鉴定 人 进行 鉴定 后 以 鉴定 书 的 
形式 提出 鉴定 结论 。 鉴 定 书 是 法 定 证 据 形式 
之 一 ,其 内 容 由 4 部 分 构成 :四 绪论 。 位 于 鉴 
定 书 之 首 ,主要 叙述 委托 受理 鉴定 的 有 关 情 
况 。@ 检 验 。 记 述 检 材 和 样本 的 形态 ,色泽 、 
大 小 等 一 般 特征 ,检验 的 具体 方法 , 步 对 和 检 
验 中 发 现 的 各 种 特征 或 通过 仪器 检验 获得 的 
数据 ; 若 进行 过 鉴定 实验 ,还 记述 实验 的 方 
法 ,步骤 ,结果 及 其 他 有 关 情 况 。@ 论 证 或 说 
明 。 即 对 采取 的 物理 学 .化 学 .生物 学 方法 及 
其 得 出 的 结论 进行 说 明 , 解 释 得 出 检验 结果 
的 科学 依据 。@ 结 论 。 对 委托 单位 要 求解 决 
的 专门 性 问题 做 出 具体 明确 的 回答 并 由 鉴定 
人 签名 , 注 明 职称 .出具 鉴定 书 的 日 期 ,并 加 
盖 鉴 定 专用 章 。 

推荐 书目 

金光 正 主编 :《 司 法警 定 学 》, 中 国政 法 大 学 出 
版 社 , 北 京 ,1995。 

( 划 品 新) 
sifa jingshenbing jianding 
司法 精神 病 鉴 定 (forensic psychiatry expert 
certification) 。 应 用 现代 精神 病 学 技术 ,以 
国家 法 律 和 有 关 法 规 为 准则 ,协助 公安 和 司 
法 机 关 解 决 案件 审理 中 有 关 精 神 病 的 问题 ， 
为 审判 提供 证 据 。 中 国 早 在 公元 前 4 世纪 
的 西周 时 期 ,在 审判 或 诉讼 过 程 中 ,就 已 有 为 
精神 病人 提供 撩 护 的 记录 。 在 外 国 ,最 早 的 
犹太 法 和 古 罗马 法 中 ,也 都 规定 了 对 精神 病 
人 的 教 免 条 文 。 以 后 随 着 社会 文明 的 进步 和 
法 制 的 发 展 ,对 精神 病人 的 司法 鉴定 工作 日 
益 成 为 社会 的 需要 。 进 入 20 世纪 后 ,由 于 现 
代 精 神医 学 的 建立 ,司法 精神 病 学 鉴定 工作 
开始 真正 成 为 一 门 科 学 技术 ,而 且 有 了 巨大 
的 发 展 。1980 年 以 来 , 随 着 中 国 刑法 和 民法 
的 相继 颁布 和 实施 ,规定 了 在 诉讼 中 对 精神 
病人 进行 鉴定 的 程序 ,使 司法 和 精神病 学 鉴定 
工作 在 全 国 范围 内 得 以 迅速 展开 ,协助 公安 
司法 机 关 正确 执法 ,保护 精神 病人 的 合法 权 
益 ,也 推动 了 中 国 司法 精神 医学 事业 的 发 展 。 
鉴定 单位 “1996 年 中 国 刑法 和 刑事 诉讼 

法 重新 修订 ,规定 对 精神 病 的 医学 鉴定 由 省 
级 人 民政 府 指定 的 医院 进行 。 卫 生 部 下 达 的 
《精神 病院 审 评 标 准 ( 草 案 )) 规 定 , 二 级 以 上 
的 精神 病院 都 应 该 具有 开展 精神 疾病 司法 鉴 
定 、 医 学 鉴定 及 精神 病人 劳动 能 力 鉴定 的 能 
力 。 所 以 地 区 以 上 的 公立 精神 病院 都 应 该 具 
备 进行 司法 精神 病 鉴 定 的 能 力 ,依法 经 过 省 
级 人 民政 府 指定 授权 后 , 便 具有 承担 司法 精 
神 病 鉴定 的 资格 。 中 国人 民法 院 实行 两 审 终 
审 制 ,凡是 设 有 中 级 法 院 的 地 方 ,都 应 有 配套 
的 政府 指定 精神 病 司法 鉴定 单位 ,以 适应 审 
判 的 项 要 。 

芍 二 人 是 具有 专门 知识 的 医师 。 充 当 
司法 精神 病 鉴 定 人 的 精神 科 专 业 医师 ,应 具 
备 法 定 的 专业 资格 ,经 过 规定 的 推荐 手续 及 
专业 考试 ,并 获得 政府 授权 。 司 法 精神 病 鉴 
定 人 应 具备 如 下 条 件 :精通 精神 医学 理论 和 
技术 ,长 期 从 事 精神 科 临 床 工作 ,具有 丰富 的 
实践 经 验 ; 具 备 必要 的 法 学 知识 ;具有 客观 性 
与 公正 性 的 品格 ; 严 谦 自律 ,对 鉴定 工作 认真 


负责 。 根 据 法 律 规定 ,鉴定 人 有 义务 出 庭 作 
证 ,宣读 鉴定 结论 ,并 答复 法 庭 质疑 ;鉴定 结 
论 所 依据 的 事实 必须 清楚 ,经 过 审查 核实 。 

鉴定 书 “作为 专门 证 据 或 专业 证 据 的 鉴 
定 结论 ,不 同 于 一 般 事 实证 据 , 立 论 不 仅 要 依 
据 事 实 ,更 重要 的 是 对 事实 进行 专业 分 析 和 
讨论 ,说 明道 理 。 鉴 定 书 应 包括 :讨论 与 确定 
被 鉴定 人 的 人 格 ,智力 , 觅 体 疾病 及 精神 疾病 
诊断 ,并 列 出 依据 ;确定 法 定 能 力 的 损害 ,并 
论证 精神 障碍 .法定 能 力 损害 和 案情 三 者 间 
的 关系 。 根 据 案情 和 病情 写 出 鉴定 结论 。 

对 鉴定 的 监督 ”有些 国家 为 了 提高 鉴定 
顺 量 , 设 立 了 审查 鉴定 结果 的 制度 , 即 鉴 定 监 
督 制度 。 例 如 斯 堪 的 纳 维 亚 3 国都 设 有 鉴定 
审查 机 关 。 中 国法 律 虽然 没有 规定 设立 类 似 
的 鉴定 审查 监督 机 构 ,但 20 世纪 80 年 代 以 后 
经 验证 明 ,鉴定 委员 会 是 中 国 鉴定 工作 的 特 
有 组 织 形式 ,具有 中 国 特色 。 鉴 定 委员 会 在 
政府 主管 部 门 的 领导 下 ,由 公 , 检 ,法 \ 司 的 代 
表 和 鉴定 人 共同 组 成 ,是 联系 委托 单位 和 获 
定单 位 的 沟通 回 道 ,也 是 协调 各 相关 单位 和 
部 门 之 间 的 工作 关系 、 讨 论 协商 不 同意 见 的 
组 织 形式 。 鉴 定 委 员 会 作为 精神 病 鉴定 工作 
的 管理 机 构 ,负责 管理 、 监 督 、 指 导 和 协调 本 
地 区 的 精神 疾病 司法 故 定 工作 ,监督 鉴定 质 
晤 ,组织 对 重大 ,特殊 和 疑难 案件 的 鉴定 会 诊 
讨论 ,统管 鉴定 资料 的 统计 汇总 ,培训 干部 ， 
组 织 学 术 交 流 ,协助 和 推动 本 专业 学 科 的 发 
震 。 鉴 定 结论 必须 经 过 法 庭 排 论 、 双 方 讯问 、 
质证 和 查实 之 后 .才能 作为 定案 的 根据 。 

推荐 书目 

李 从 培 闭 :{ 司 法 精神 病 学 ), 中 国人 民 大 学 出 
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(四 祖居 于 庆 波 ) 

sifo kuoiji jionding 
司法 会 计 鉴定 (forensic authentication of ac- 
counting) 。。 司法 会 计 鉴定 人 员 ,或 者 从 事 
审计 会 计 工作 并 具有 一 定 专业 技术 职称 的 
人 员 ,接受 办 案 单位 的 指派 或 委托 ,根据 司法 
会 计 鉴定 标准 ,就 会 计 资 料 以 及 与 之 相关 的 
财务 资料 反映 出 的 财务 事实 ,运用 会 计 专门 
知识 和 技能 ,对 涉 诉 案件 中 的 财务 会 计 专门 
事项 作出 判断 的 一 种 活动 ,是 司法 鉴定 的 组 
成 部 分 。 

中 国 的 司法 会 计 星 定 工作 始 于 20 世纪 
80 年代 中 期 。 实 践 表明 , 司 靶 会计 鉴 定 不 仅 
能 为 检察 机 关 查处 贪污 .贿赂 ,偷税 抗税 等 经 
济 犯罪 案件 提供 线索 和 证 据 ,而 且 能 为 司法 
机 关 查 处 涉及 经 济 方面 问题 的 其 他 犯罪 案 
件 ,为 解决 经 济 纠纷 ,为 审理 行政 诉讼 案件 提 
供 科学 的 依据 。 

具有 财务 会 计 专 业 理论 知识 及 实际 解决 
财务 会 计 专门 性 问题 工作 能 力 的 司法 会 计 稚 
定 人 员 或 专业 技术 人 员 ,根据 委托 单位 的 塞 
定 要 求 ,运用 审计 学 原理 和 会 计 学 知识 ,以 及 
审阅 法 .核对 法 ,分析 比较 法 , 详 查 抽 查 法 、 控 
制 计算 法 等 具体 的 司法 会 计 览 定 方法 ,对 送 
检 的 会 计 资 料 进行 检查 、 验 证 ,甄别 和 认定 ,， 
在 对 会 计 资料 反映 出 的 财务 事实 进行 综合 分 
析 评 断 ( 如 分 析 财务 事实 与 有 关 的 财政 法 规 、 
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会 计 制 度 是 否 一 致 ,刑事 案件 的 行为 人 实施 
犯罪 的 时 间 方法 及 结果 在 会 计 资料 中 的 反 
映 是 否 清楚 ,与 民事 .行政 诉讼 案件 有 关 的 事 
实在 会 计 资 料 中 有 无 反映 .反映 是 否 明确 等 ) 
的 基础 上 ,可 以 作出 判断 性 结论 , 即 司法 会 计 
鉴定 结论 。 司 法 会 计 鉴定 站 论 是 一 种 法 定 的 
诉讼 证 据 .因而 与 其 他 诉讼 证 据 一 样 , 也 具有 
客观 真实 性 ,关联 性 及 合法 性 (见证 据 的 关联 
性 和 可 来 性 )。 

司法 会 计 鉴定 人 员 进行 鉴 定 后 ,应 按司 
法 鉴定 的 一 般 程序 ,出 具 反 映 司 法 会 计 鉴 定 
过 程 和 鉴定 结论 的 司法 会 计 和 鉴定 书 。 对 于 疑 
难 、 重 大 或 复杂 的 案件 ,为 增强 鉴定 书 的 证 明 
力 、 保 证 办 案 质量 ,还 应 回 时 出 具 能 详细 说 明 
鉴定 过 程 中 查账 基本 情况 的 查账 报告 。 

( 何 家 弘 李 学 军 ) 

sifa sheying 
司法 摄影 (forensic photography) 普通 
摄影 原理 和 方法 用 于 解决 与 司法 有 关 的 一 系 
列 问 题 , 所 形成 的 特殊 专业 摄影 技术 。 因 最 
初 用 于 刑事 案件 的 侦查 及 审判 , 故 又 称 刑事 
摄影 。 

与 普通 摄影 相 比 ,司法 摄影 的 对 象 是 案 
件 中 涉及 的 各 种 人 \ 物 、 妆 迹 及 场所 ,所 制 成 
的 照片 迅速 及 时 并 客观 真实、 全面 地 再 现 被 
拍 客体 的 原 忱 ,不 得 作 任何 艺术 上 的 加 工 \ 修 
人 饰 ,对 案件 的 查处 和 审理 往往 起 着 至 关 重 要 
的 作用 。 

根据 不 同 的 拍摄 目的 ,可 将 司法 摄影 分 
为 现场 摄影 ,物证 摄影 及 辨认 摄影 。 

现场 摄影 “现场 勘查 的 步骤 之 一 ,又 称 
现场 照相 。 通 过 现场 方位 摄影 现场 全 谣 扰 
影 . 现 场 中 心 摄影 和 现场 细 目 摄影 ,将 现场 的 
位 置 、 一 般 状态 及 现场 上 各 种 痕迹 物品 的 特 
征 以 照片 方式 记录 下 来 。 成 套 的 现场 照片 是 
勘 验 笔录 的 重要 组 成 部 分 ,有 助 于 办 案 人 员 
全 面 客观 地 研究 现场 情况 ,分 析 案 情 ,查处 
案件 。 

现场 摄影 包括 :现场 方位 摄影 ,是 为 了 
记录 现场 与 周围 环境 的 位 置 关 系 , 注 意 摄 人 
能 反映 现场 所 处 地 理 位 置 及 环境 特点 的 固定 
标志 ,如 水 塔 \ 自 行车 网 .出 人 现场 路 径 等 。 
四 现场 全 静 报 影 , 记 录 整 个 现场 本 身 状况 及 
现场 各 个 客体 间 相 互 关系 ,反映 现场 的 范围 、 
被 侵害 或 被 破坏 客体 的 状况 .各 种 痕迹 物品 
的 分 布 情况 等 。@ 现 场 中 心 摄影 ,又 称 现场 
重点 摄影 ,是 记录 现场 主要 勘 验 对 象 的 摄影 ， 
拍摄 与 案件 关系 密切 的 重点 部 位 或 主要 客体 
状况 、 特 点 及 其 与 邻近 物体 ,痕迹 的 相互 关 
系 。@ 现 场 细 目 摄影 ,记录 现场 上 具有 物证 
意义 的 各 种 痕迹 ,物品 ,如 指纹 , 索 沟 . 揪 压 辣 
迹 \ 凶 器 ,墙壁 上 刻写 的 文字 等 ,可 用 于 物证 
的 检验 或 鉴定 ,具有 物证 摄影 的 意义 。 

物证 摄影 ”以 记录 提取 或 检验 物证 为 
目的 的 各 种 摄影 技术 的 总 称 。 翻 拍 、 原 大 或 
扩大 摄影 阴影 摄影 脱 影 摄影 等 属于 物证 记 
录 摄 影 。 其 中 ,翻拍 常用 于 文书 物证 的 复制 ; 
厌 大 或 扩大 摄影 则 根据 透镜 成 像 原理 ,通过 
调整 物 距 和 像 距 ,直接 拍摄 与 被 拍 原 物 同等 
大 小 或 比 原 物 大 若干 倍 的 影像 ;阴影 或 脱 影 


摄影 主要 以 适当 配 光 或 借助 一 定 工具 (如 脱 
影 灯箱 ) 的 方式 ,加 强 或 消除 被 拍 物 周围 的 阴 
影 ,从 而 记录 .提取 反差 微弱 的 痕迹 物证 .或 
使 记录 ,提取 的 客体 上 的 重要 特征 不 被 阴影 
掩盖 。 物 证 摄影 又 分 显 微 摄影 .分 色 摄影 红 
外 线 摄影 紫外线 摄影 . 数 光 摄影 ,定向 反射 
摄影 . 偏 报 光 摄 影 等 多 种 ,统称 为 物证 检验 摄 
影 。 其 中 , 显 答 摄 影 异 助 显微镜 的 放大 功能 ， 
能 显现 .拍摄 弹头 、 弹 这 上 的 射击 痕迹 ,纤维 
模 数 面 形态 ,毒物 毒品 的 最 体 结构 等 肉眼 不 
易 发 现 或 不 能 看 见 的 细微 结构 特征 。 分 色 摄 
影 通过 光源、 滤 色 镜 和 感光 材料 的 有 机 配合 ， 
能 加 强 或 碱 弱 被 拍 客体 上 某 一 颜色 ,从 而 显 
示 被 拍 客体 上 肉眼 不 易 分 辩 的 颜色 或 细微 特 
征 差别 。 红 外 摄影 .紫外 摄影 或 向 光 摄影 是 
利用 红外 线 .紫外 线 或 激光 不 同 于 可 见 光 的 
反射 .吸收 等 能 力 及 其 粕 发 某 些 物质 发 荧光 
的 性 能 ,显现 并 鉴别 不 同 物体 间 差 异 的 物证 
摄影 法 ,以 揭示 被 掩盖 的 字迹 ,鉴别 不 同村 水 
项 写 .改写 的 文字 等 。 定 向 反射 摄影 是 根据 
某 些 物体 对 光线 具有 定向 反射 的 性 能 ,在 光 
线 的 定向 反射 方向 以 摄影 的 方式 记录 被 拍 客 
体 表面 有 痕迹 部 分 与 无 疗 迹 部 分 的 反射 光亮 
度 差 异 的 摄影 ,是 用 于 显现 ,提取 光滑 表面 上 
潍 在 指纹 的 一 种 新 式 摄影 法 。 偏 振 光 报 影 是 
在 镜头 或 光源 前 使 用 偏振 器 ,利用 光 的 偏振 
性 质 改变 被 拍 物体 充 度 分 布 的 一 种 摄影 ; 仿 
振 光 摄影 可 以 抽 制 完 迹 所 在 表面 的 反射 光 ， 
加 强 虞 述 细节 的 显示 ,因而 可 用 于 拍摄 黑色 
纺织 品 上 的 灰尘 指纹 等 痕迹 , 当 与 分 色 摄影 
相 结 合 时 ,还 能 显示 彩色 纺织 品 上 的 灰尘 指 
纹 或 鞋 印 等 。 

类 认 搜 彩 ”以 人 身 识 别 为 目的 ,对 被 捕 
人犯 或 无 名 尸体 进行 的 摄影 。 进 行人 犯 辨 认 
摄影 时 ,使 用 特制 的 坐 樟 , 以 保证 人 犯 头 部 和 
乱 干 位 置 增 正 ;让 人 犯 脱 帆 后 ,对 其 正面 和 右 
侧面 各 拍摄 一 次 ; 若 人 犯 戴 有 了 眼镜 , 则 分 别 拍 
摄 其 戴 眼 镜 及 不 戴 眼 镜 时 的 正面 右 侧面 像 
进行 无 名 尸体 辨认 摄影 时 , 先 就 尸体 发 现时 
的 相 萄 进行 拍摄 ,然后 对 无 名 尸体 的 正面 . 右 
侧面 各 拍摄 一 次 ; 若 尸 体 随 后 进行 了 整容 ,再 
拍摄 整容 后 的 相 狐 。 

数码 相机 问世 后 已 被 广泛 用 于 司法 摄 
影 。 与 传统 相机 相 比 ,数码 相机 不 用 胶卷 , 拍 
摄 时 能 即 拍 即 看 ,因而 可 以 随时 取舍 并 加 以 
调整 ,以 获得 高 质量 的 照片 ;数码 相机 摄影 无 
需 瞳 房 操作 ,只 需 借 助 计算 机 便 能 得 出 清晰 
的 照片 ,能 满足 司法 摄影 快速 ,及 时 的 需要 。 
此 外 ,数码 相机 还 可 用 于 模拟 制作 辨认 昭 
片 等 。 《 何 家 维 李 学 军 ) 


sifo xingzheng jiguon 
司法 行政 机 关 。 (judicial administrative or- 
gans) 对 司法 工作 进行 行政 管理 的 专门 
机 关 。 中 央 一 级 称 司法 部 或 司法 行政 部 。 有 
的 国家 的 司法 部 权限 很 大 , 除 司法 行政 工作 
外 ,还 参与 诉讼 或 者 兼 管 警 察 、 侦 查 ,检察 监 
狱 等 部 门 。 

在 大 陆 法 系 国家 中 ,法 国 司 法 部 称 掌握 
司法 部 ,掌管 法 院 系统 的 行政 .人 事 和 财务 等 


工作 ,还 掌管 国家 印章 。 靶 国 还 没有 由 总 统 
任 主席 .司法 部 长 任 当然 副 主席 的 最 高 司法 
会 议 ,其 任务 是 协助 总 统 实行 司法 监督 ,掌管 
法 官 纪律 ,对 法 官 进行 惩处 。1959 年 成 立 的 
法 国 国家 法 官学 校 ,是 司法 部 直属 的 数 所 司 
法 职业 学 校 之 一 。 德 国 称 联邦 司法 部 ,负责 
制定 法 律 草案 ,参与 联邦 法 官 的 挑选 ,管理 法 
院 系统 的 行政 .人事 和 财务 等 工作 , 兼 管 联邦 
检察 系统 和 刑罚 执行 机 构 。 日 本 称 法 务 省 ， 
管理 警察 检察. 拘 押 、 监 狱 等 部 门 的 法 律 事 
务 ; 法 院 人 员 的 编制 .设置 ,教育 等 司法 行政 
事务 则 由 最 高 法 院 管理 。 

在 英美 法 系 国家 中 ,美国 司法 部 机 构 庞 
大 ,负责 领导 联邦 的 检察 系统 ,警察 系统 、 弄 
罚 执行 机 构 ,移民 和 侨民 管理 机 构 以 及 联邦 
调查 局 。 部 长 . 副 部 长 同时 就 是 联邦 总 检察 
长 和 副 检察 长 。 英 国 则 没有 设立 司法 部 , 司 
法 行政 工作 由 大 镀 官 办 公 厅 、 财 政 部 法 律 顾 
间 .法律 事 务 部 和 内 政 部 进行 。 

俄罗斯 的 司法 行政 工作 在 中 央 一 级 是 司 
法 部 ,地 方 上 是 司法 局 。 司 法 行政 机 构 管理 
司法 行政 ,公证 机 关 律师 组 织 ,法 律 宣传。 

中 华人 民 共 和 国 司法 部 为 国务 院 的 一 个 
部 ,主管 全 国 的 司法 行政 工作 ,如 律师 .公证 
和 监狱 等 管理 工作 ,以 及 普及 法 律 知识 工作 。 
地 方 上 设 司法 厅 ( 局 .处 \ 科 ), 管 理 地 方 上 的 


司法 行政 工作 。 《 程 味 秋 ) 
Sifa zuzhi 
司法 组 织 《judicial departments) 广义 指 


行使 审判 权 .检察 权 以 及 进行 司法 行政 的 管 
理 机 关 ,包括 法 院 \ 检 察 院 和 司法 行政 机 关 
(司法 部 门 ); 还 包括 提供 司法 协助 的 社会 组 
织 , 如 律师 协会 仲裁 组 织 等 具有 准 司法 诉讼 
功能 的 社会 组 织 。 狭 义 仅 指法 院 组 织 和 检察 
组 织 。 在 中 国 ,广义 的 司法 组 织 包括 法 院 ( 见 
中 国法 院 组 织 ) .检察 院 ( 见 中 国 检察 机 关 )、 
司法 行政 机 关 ( 包 括 司法 部 及 地 方 的 厅 、 局 、 
处 . 科 等 )。 不 同 国家 因 其 法 系 传统 不 同 ,对 
司法 组 织 的 分 类 也 不 同 ( 见 外 国 检察 机 关 )。 


Sikandinoweiyofa xuepai 
斯 增 的 纳 维 亚 法 学 派 《Scandinavian school 
of law) 以 心理 现象 解释 法 律 为 特征 的 现 
代 西 方法 学 篆 别 之 一 , 因 改 行 于 斯 堪 的 纳 维 
亚 半岛 各 国 而 得 名 。 创 始 人 是 瑞典 乌 普 萨 拉 
大 学 哲学 教授 A. 诲 耶 斯 特 勒 姆 (1868 ~ 
1939) ,因而 又 称 乌 普 萨 拉 法 学 派 。 其 他 代表 
人 物 有 瑞典 的 A. V. 伦 德 斯 泰 特 (1882 一 
1955) .K,H.K. 乌 利 沃 克 鲁 纳 (1897 ~ 1980) 
以 及 丹麦 的 A. N.C. 罗斯 (1898 ~ 1979) 等 
人 。 该 派 也 标榜 反对 形而上学 ,其 观点 与 美 
国 现实 主义 法 学 浅 航 为 类 似 ,都 属于 社会 学 
法 学 涂 的 支派 ,因而 又 名 北欧 现实 主义 法 学 
派 。 但 该 派 不 像 美国 现实 主义 法 学 派 那样 著 
重 研究 法 官 的 心理 笑 动 。 

这 个 学 派 反 对 分 析 法 学 派 ( 见 」 奥 新 
耳 ) 关 于 法 的 规范 或 命令 的 概念 ,强调 法 是 一 
种 社会 事实 ,是 为 维护 社会 安全 而 建立 的 以 
人 为 齿轮 的 社会 机 器 ;是 关于 行使 武力 的 规 
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则 ;是 权力 的 工具 。 它 认为 社会 上 大 部 分 人 
之 所 以 服从 法 律 是 出 乎 习惯 而 并 不 是 由 于 强 
制 .但 强制 的 威胁 是 保证 这 种 服从 的 最 重要 
的 心理 因素 ,因而 读 的 约束 力 就 在 于 对 公民 
和 官员 的 心理 影响 , 即 如 果 不 服从 法 律 , 就 可 
能 引起 不 恰 快 的 后 果 。 它 还 反对 分 析 法 学 派 
所 提出 的 传统 的 法 律 概念 。 海 耶 斯 特 勒 姆 集 
中 地 批判 了 分 析 法 学 路 关于 权利 和 义务 的 概 
念 ; 伦 德 斯 素 特 批判 了 分 析 法 学 派 关于 过 错 、 
罪行 和 贵 任 等 重要 法 律 概念 。 他 们 认为 这 些 
传统 法 律 概念 是 不 现实 的 ,形而上学 的 ,只 有 
主观 意识 的 作用 ,并 役 有 客观 意义 。 如 果 将 
权利 和 国家 的 强制 措施 分 开 , 权 利 便 是 一 个 
毫 无 意义 的 概念 。 同 样 地 ,说 某 人 有 不 法 行 
为 ,不 过 表明 他 可 能 被 判决 支付 损害 赔偿 的 
事实 。 又 如 被 告 违反 某 一 义务 ,也 只 是 一 个 
主观 的 价值 判断 ,一 种 感觉 的 表达 。 这 些 术 
语 只 有 在 国家 加 以 强制 执行 或 惩罚 过 错 者 时 
才 具 有 客观 意义 。 在 反对 分 析 法 学 派 的 同 
时 ,该 派 也 反对 法 学 中 盛行 的 关于 正义 或 其 
他 价值 准则 的 学 说 。 他 们 认为 根本 不 可 能 有 
关于 “应 有 世界 "(owght) 的 科学 ;正义 之 类 的 
原则 完全 是 幻想 。 罗 斯 认为 价值 格 学 不 过 是 
论证 一 定 政治 或 阶级 利益 而 提出 的 意识 形 
态 ; 乌 利 尖 克 鲁 纳 认 为 法 以 正义 为 基础 的 学 
说 是 公开 的 迷信 观 钨 。 伦 德 斯 泰 特 则 认为 
正义 感 并 不 支配 法 律 , 相 反 地 ,法 律 支 配 正义 
辕 。 他 还 认为 ,在 法 学 中 应 会 福利 的 方 
法 "代替 "正义 的 方法 ;社会 福利 的 概念 是 不 
受 任何 伦理 价值 影响 的 . 它 不 过 是 指 和 人 们 在 
一 定 社会 .一定 时间 认为 有 用 的 .合乎 社会 利 
益 的 安排 、 

在 北欧 各 国法 学 中 ,该 沽 占有 相当 优势 、 
但 遭 到 其 他 法 学 张 别 的 有 反对。 例如 丹麦 的 
F.V. 克 鲁 钨 和 所 区 的 F， 卡 斯 贝 格 ,就 强烈 
反对 他 们 否认 法 的 规范 性 和 正义 准则 的 观 
点 。 他 们 认为 ,在 科学 的 基础 上 阐明 道德 和 
正义 准则 是 完全 可 能 的 ;社会 对 正义 的 要 求 
根源 于 人 的 精神 本 性 ,就 如 入 的 思想 必须 要 


求 逻辑 性 一 样 。 《 沈 案 寻 》 
Situqiko 

斯 图 齐 卡 .LNH， 《Tlerp Haahopks Crywa 
1865~ 1932) 苏联 政治 家 , 靶 学 家 。1888 


年 毕业 于 彼得 堡 大 学 法 律 系 ,学 生 时 代 参 加 
了 革命 活动 。1895 年 加 入 拉脱维亚 社会 民主 
党 ,1903 年 加 入 布尔 什 维 克 党 ,在 俄 共 ( 布 ) 第 
7 次 ,第 9 次 代表 大 会 上 当选 为 候补 中 央 委 
员 , 第 8 次 代表 大 会 上 当选 为 中 央 委员 。 自 
1917 年 起 历任 俄罗斯 联邦 司法 人 民 委 员 、 外 
交 人 民 委 员 部 委员 会 委员 俄罗斯 联邦 最 高 
法 院 院 长 .全 俄 中 央 执行 委员 会 委员 、 苏 联 中 
央 执 行 委 员 会 委员 和 苏维埃 芒 学 研究 所 所 长 
等 职 。 主 要 著作 有 《法 和 国家 的 革命 作用 》 
(1921) 《苏维埃 民法 教程 ) (3 卷 , 1927 ~ 
1931) (为 革命 化 的 法 律 理 论 而 斗争 的 十 三 
年 )(1931) 《苏维埃 法 的 革命 作用 》(1931) 、 
《马克 思 列 宁 主义 法 学 理论 选集 )(1964) 等 、 
主编 《国家 和 法 百科 全 书 )。 该 书 共 3 着， 
1925 ~ 1927 年 第 1 版 问世 ,1929 ~ 1930 年 出 


第 2 版 。 

同 EB.B. 由 好 卡 尼 斯 不 同 ,斯 图 奇 卡 肖 定 
社会 主义 法 的 存在 及 其 作用 。 在 经 济 法 方 
面 ,他 认为 在 社会 主义 条 件 下 调整 经 济 关系 
的 法 应 分 为 私人 经 济 法 及 行政 经 济 法 ,前 者 
或 称 民法 ,主要 调整 私有 财产 者 各 种 财产 关 
系 和 各 种 经 济 成 分 间 的 部 分 关系 ,以 自由 竟 
争 的 无 政府 性 为 其 基础 ;后 者 或 简称 经 济 法 ， 
调整 社会 主义 成 分 的 各 种 经 济 关 系 , 以 计划 
性 为 其 基础 。 他 还 认为 这 两 种 法 相互 之 间 存 
在 着 斗争 。A. 史 . 维 直 新 基 等 人 于 20 世纪 30 
年 代 曾 对 他 的 观点 进行 批判 。 苏 联 法 学 界 认 | 
为 ,斯 图 奇 卡 尽 答 有 不 少 错误 论点 ,但 不 失 为 
最 先 同 资产 阶级 法 学 思想 进行 不 调和 斗争 的 
法 学 理论 家 之 一 ;认为 斯 图 奇 卡 肯 定 了 苏联 
社会 主义 法 的 革命 作用 ,提出 了 一 系列 理论 
性 原则 ,其 中 ,如 在 解决 民事 纠纷 时 ,国家 所 
有 制 占 优先 地 位 的 原则 对 指导 司法 实践 仍 具 
有 实际 意义 。 (于 大英) 


siwong 

死亡 (death) 。 生命 活动 的 终结 。 包 括 
正常 死亡 和 非 正常 死亡 。 对 不 明生 死 的 失踪 
人 到 达 法 定期 限 也 可 宣告 死亡 。 死亡 是 一 法 
律 事实 。 这 一 法 律 事实 导致 与 泊 者 有 关 的 法 
律 关系 的 产生 、 变 更 和 终止 。 例 如 继承 开始 、 
合同 一方 当事人 的 变更 ,婚姻 关系 终止。 

正常 死亡 ”传统 的 概念 认为 ,心胸 和 呼 
豚 发 生 不 可 地 性 的 完全 停止 , 即 认为 死亡 。 
但 是 限 着 现代 医学 科学 技术 的 发 展 及 器 宣称 
植 技术 的 日 趋 成 熟 .要 求 移植 的 串 官 从 供 体 
内 摘 取 时 间 越 早 越 好 , 宣 于 尽早 判定 死亡 。 
而 现代 复苏 技术 又 可 使 原来 临床 检查 的 心 
陀 , 呼 吸 停止 ,被 认为 已 死亡 的 人 得 以 复活 
另外 心 胜 起 本 器 及 呼吸 机 等 维持 生命 的 器 材 
的 发 展 , 可 使 不 可 逆 性 严重 据 脑 外 伤 的 人 长 
时 间 保持 心 卫 .血压 和 呼吸 ,因此 传统 的 死亡 
概念 已 不 能 满足 现代 医学 的 要 求 。 

死记 机 制 、 脑 , 心 , 肺 3 个 维持 生命 最 重 
要 的 串 官 之 间 有 着 不 可 分 离 的 紧密 联系 。 按 
巾 其 发 生 不 可 闻 中 止 的 最 早 部 位 ,可 将 死亡 
分 为 脑 死亡 心脏 死亡 和 上 ( 呼 吸 ) 死 亡 。 

肪 死亡 ”全 脑 (包括 脑 干 ) 功 能 发 生 不 可 
恢复 性 家 失 所 引起 的 死亡 。 此 时 脑 功能 的 交 
和 失 先 于 心 胜 及 肺 (呼吸 ) 功 能 的 完全 并 失 。 脑 
死亡 可 发 生 于 严重 的 芒 外 伤 、 脑 疾病 及 某 些 
物理 因素 (如 电击 、 辑 对 和 放射 线 ) 等 。 脑 死 
亡 的 诊断 标准 各 国 的 法 律 规定 不 尽 一 致 ,其 
至 同一 国家 不 同 州 (如 美国 ) 的 法 律 规定 也 不 
一 致 ,但 其 主要 内 容 基本 相间 。1997 年 美国 
神经 疾病 和 中 风 国家 研究 所 协作 研究 后 提出 
了 一 个 较为 精确 的 诊断 标准 :四 民 关 和 脑 的 
无 反应 性 。 中 自主 呼吸 停止 。 加 瞳孔 散 大 。 
@ 脑 (包括 脑 干 ) 反 射 消失 。 回 静止 脑 电 该 。 

心脏 元 亡 ” 原 发 于 心脏 功能 不 可 池 中 止 
(心跳 体 止 ) 所 引起 的 死亡 。 此 时 心脏 功能 的 
中 止 先 于 呼吸 及 入 功能 的 完全 中 止 。 一 般 情 
况 下 ,人 的 死亡 部 是 心脏 狂 的 ,其 主要 发 生 于 
严重 的 心脏 原 发 性 疾病 及 损伤 ,另外 各 种 原 
因 引 起 的 休克 . 致 心 用 毒性 的 毒物 中 毒 .电流 


通过 心 胜 的 电击 及 其 他 外 来 刺激 引起 迷走 神 
经 反射 等 , 均 可 引起 心脏 性 死亡 。 

肺 (呼吸 ) 死 亡 ” 原 发 于 肺 或 呼吸 功能 不 
可 逆 中 止 所 引起 的 死亡 。 此 时 肺 (呼吸 ) 功 能 
的 停止 先 于 心 胜 和 了 脑 功能 的 完全 停止 。 呼 吸 
性 死亡 主要 发 生 干 机 械 性 室 息 、 肺 及 呼吸 系 
统 的 严重 损伤 及 疾病 、 臻 呼吸 功能 障碍 的 性 
物 (如 一 氢化 碳 、 握 化 物 等 ) 中 性 及 能 引起 呼 
吸 中 枢 ,呼吸 肌 麻 责 的 因素 。 

死亡 过 种 ”人 的 死亡 是 一 个 渐进 演变 的 
过 程 ,死亡 原因 不 同 ,该 过 程 长 短 也 不 尽 相 
同 。 传 统 上 将 死亡 过 程 分 为 颜 死期 ,临床 死 
亡 期 及 生物 学 死亡 期 。 

源 死 期 了 即 濑 临 死亡 或 临终 状态 。 它 是 
死亡 的 初始 阶段 。 在 该 期 ,大 脑 皮质 处 于 深 
度 抑制 状态 ,其 相应 的 机 能 发 生 障 碍 ,出 现 
意识 障碍 ,各 种 反射 减弱 或 迟钝 ,血压 下 降 , 
心跳 和 呼吸 微弱 或 出 现 终 末 期 呼吸 。 祷 死 
期 的 长 短 不 一 ,可 由 数秒 至 数 小 时 。 严 重 的 
脑 心 损伤 ,其 并 死期 大 多 短暂 ,甚至 岗 如 。 
而 慢性 病死 亡者 及 某 些 中 内 死亡 者 的 濑 死 
期 较 长 。 

临床 死亡 期 为 死亡 的 第 二 阶段 ,此 时 
中 枢 神 经 系统 的 抑制 由 大 脑 皮 质 延 伸 至 皮质 
下 部 及 脑 干 , 各 种 生命 活动 中 枢 处 于 极度 捉 
制 状态 ,呼吸 及 心跳 停止 ,循环 中 断 , 各 种 反 
射 消失 。 在 此 期 通过 行 之 有 效 的 现代 复苏 技 
术 ,机 体 仍 有 复苏 的 可 能 性 。 临 床 死亡 期 长 
短 不 一 。 一 般 来 说 ,对 死期 长 者 ,临床 死亡 期 
短 ; 闫 死期 短 者 ,临床 死亡 期 长 。 在 低 旭 特别 
是 头 部 低温 条 件 下 ,可 延长 临床 死亡 期 达 1 
小 时 或 更 长 。 在 此 期 ,全 脑 机 能 或 (和 ) 循 环 、 
呼吸 机 能 发 生 不 可 逆 中 止 , 作 为 一 个 整体 的 
人 已 经 死亡 , 故 把 此 期 称 为 驱 体 死亡 或 整体 
死亡 ,但 有 些 器 官 组织 和 细胞 还 能 继续 进行 
机 能 活动 ,甚至 在 呼吸 机 等 维持 生命 的 器 械 
和 药物 的 支持 下 心脏 和 肺 仍 能 进行 活动 。 一 
旦 撤除 这 些 支 持 措施 , 心 隐 和 呼吸 将 立即 停 
止 。 此 时 这 些 器 官 , 组 织 和 细胞 的 部 分 功能 
仍 能 维持 一 段 时 间 。 故 在 这 段 时 间 内 某 些 器 
育 ` 组 织 和 细胞 仍 可 供 移植 用 。 此 外 , 驱 体 死 
后 其 器 官 ,组织 和 细胞 对 某 些 刺 滞 能 产生 
一 定 的 反应 , 称 为 起 生 反 应 。 超 生 反 应 在 法 
至 学 中 对 推断 死亡 时 间 有 重要 意义 。 

生物 学 死亡 ”又 称 细胞 死亡 或 分 子 死 
亡 ,是 死亡 的 最 后 阶段 。 此 时 构成 全 身 各 器 
官 组 织 的 细胞 的 新 陈 代谢 完全 中 止 , 身 体 组 
织 隶 源 分 解 ,开始 表现 为 一 系列 的 死 后 变化 。 
由 于 各 类 细 移 对 缺 握 的 耐 受 性 不 同 ,其 死亡 
的 时 间 也 不 一 致 。 对 缺 氧 耐 受 性 差 的 细胞 死 
亡 快 ,对 缺 氧 耐 受 性 强 的 细胞 死亡 慢 。 在 此 
阶段 人 体 已 不 可 能 复苏 。 搞 出 的 器 官 .组 织 
及 细胞 已 不 能 供 移植 用 。 虽 然 把 死亡 过 程 人 
为 地 分 为 3 期 ,但 实际 上 ,上 述 3 期 之 间 并 无 
截然 的 界限 。 

非 正常 死亡 即 非 自 然 死亡 , 系 由 自杀 、 
他 杀 或 事故 导致 的 死亡 。 死 因 不 明 时 , 须 进 
行 侦查 ( 见 侦查 学 ) ,并 对 尸体 进行 法 匡 学 芍 
定 。 急死 往往 会 引起 怀疑 ,经 鉴定 则 可 确认 
为 自然 死亡 。 
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安乐 死 ”使 人 无 痛苦 地 死去 的 做 法 。 是 
一 个 长 期 争论 的 伦理 学 .法学 .社会 学 与 人 类 
学 的 问题 。 至 21 世纪 初 .世界 上 只 有 荷兰 、 
比利时 承认 安乐 死 为 合法 。 

宣 省 死亡 ”对 生死 不 明 的 失踪 人 ,在 失 
中 达到 一 定期 限 后 可 宣告 其 死亡 。 宜 告 死亡 
与 实际 死亡 对 有 关 法 律 关系 的 产生 ,变更 , 终 
止 后 果 相 同 。 当 被 宣告 死亡 的 失踪 和 人 重新 出 
现时 ,法 院 应 即 撤销 对 其 的 死亡 宣告 。 由 此 
对 婚姻 、 财 产 等 产生 的 法 律 后 果 ,各 国法 律 都 
另 有 明文 规定 ( 见 失 对 和 死亡 宣告 ) 。 

( 王 坚 ) 
Shing 
死刑 《death penalty) 。 草 夺 犯罪 人 生命 
的 最 为 严厉 的 刑罚 , 故 又 称 生命 刑 、 极 刑 。 

在 中 外 刑罚 史上 ,死刑 是 一 种 最 古老 的 
刑罚 。 在 奴 素 社 会 和 封建 社会 ,死刑 的 种 类 
繁多 ,其 存在 的 合理 性 从 没 受到 怀疑 。18 世 
纪 后 半 叶 资 产 阶级 启蒙 运动 思想 家 切 萨 雷 * 
贝 卡 里 亚 率 先 提出 了 废除 死刑 的 主张 ,从 此 
死刑 的 存 废 之 争 持续 了 两 个 多 世纪 ,至 今 仍 
未 休止 。 在 争论 中 , 主 存 论 与 主 度 论争 论 的 
焦点 集中 在 以 下 几 方 面 :死刑 是 否 符合 伦 
再 正义 和 人 道 的 要 求 。 主 度 论 者 认为 ,死刑 
是 野 变 时 代 血 腥 复 仇 的 残余 .以 国家 的 名 义 
杀人 是 最 不 人 道 的 行为 ,是 对 人 的 生命 价值 
的 弄 视 ,与 人 类 文明 的 伦理 正义 荃 道 而 赐 。 
主 存 论 者 则 认为 ,对 徘 该 处 死 的 人 适用 死刑 ， 
正 是 伦理 正义 的 必然 要 求 ;如 果 对 重大 犯罪 
人 不 能 适用 死刑 ,对 于 被 害 人 来 说 , 才 是 真正 
的 不 人 道 。 四 死刑 对 于 犯罪 人 和 剖 在 的 犯罪 
人 是 否 具有 威慑 力 。 主 度 论 者 认为 ,所 谓 死 
刑 具有 极 大 威慑 力 ,只 是 那些 迷信 死刑 者 的 
幻想 ,对 于 犯罪 人 来 说 ,死刑 根本 不 能 起 到 威 
慑 作用 。 即 使 对 于 个 别 不 堪 改 造 者 ,处 以 终 
身 监禁 也 足以 剥夺 其 犯罪 能 力 。 对 于 江 在 的 
犯罪 和 来 说 ,其 威慑 力 更 不 明显 ,因为 一 些 国 
家 在 度 除 死刑 后 ,犯罪 春 并 未 见 明 显 上 升 ,而 
死刑 扩张 的 实践 也 从 反面 表明 ,死刑 的 适用 
并 不 能 降低 犯罪 率 。 主 存 论 者 则 认为 , 喜 生 
县 死 乃 人 之 常情 ,死刑 所 具有 的 威慑 力 ,是 其 
他 任何 刑罚 都 无 法 比拟 的 ;对 于 那些 犯罪 成 
世 的 和 ,即使 处 以 终身 监禁 也 不 足以 阻止 其 
再 犯罪 ,而 对 其 适用 死刑 是 十 分 必要 的 。 
@ 死 刑 是 否 与 罪刑 相 适 应 原则 相 舒 。 主 废 论 
者 认为 ,死刑 具有 不 可 分 割 性 ,同样 被 判处 死 
刑 的 罪犯 ,其 犯罪 的 社会 危害 性 可 能 存在 很 
大 着 别 ,而 同 祥 适用 死刑 显然 与 罪刑 相 适 应 
的 刑法 原则 相悖 。 主 存 论 者 则 认为 ,对 十 分 
严重 的 犯罪 处 以 死刑 是 重罪 重 刑 .经 罪 经 刑 
的 罪刑 相 适应 原则 的 必然 要 求 。 没 有 死刑 ， 
对 十 分 严重 的 犯罪 便 只 能 和 其 他 普通 犯罪 一 
样 处 以 自由 刑 , 刑 昼 的 公正 性 也 就 无 从 谈 起 ; 
更 何况 ,不 可 分 割 性 并 非 死刑 所 独 有 ,在 主 庆 
论 者 看 来 应 当 替代 死刑 的 终身 监禁 ,同样 具 
有 不 可 分 割 性 。 轩 死刑 是 否 存在 误 判 难 纠 的 
同 题 。 主 废 论 者 认为 ,死刑 一 旦 误 判 将 造成 
不 可 挽回 的 损失 。 而 实 唉 证 明 , 即 使 采取 最 
谦 局 的 态度 ,也 难以 消除 误 判 死刑 的 可 能 性 。 
主 存 论 者 则 认为 , 误 判 准 纠 并 非 死刑 所 固有 


而 是 司法 错误 的 产物 ,在 其 他 刑罚 中 也 同样 
存在 。 被 误 判 徒刑 的 人 ,有 的 归 死 狱 中 , 死 后 
才 得 以 纠正 ;有 的 在 服刑 一 段 时 期 后 才 得 以 
纠正 ,但 其 过 去 所 丧失 的 自由 则 无 法 挽回 。 
误 判 难 纠 问题 ,应 通过 严格 审判 程序 和 慎重 
对 待 死刑 的 态度 解决 ,不 是 废除 死刑 的 理由 ， 
不 能 因 嗜 废 食 。 

死刑 的 存 废 之 争 ,唤起 了 人 们 对 死刑 的 
空前 关注 和 理性 思考 。 由 于 主 废 论 观点 的 出 
现 和 宣扬 ,废除 死刑 在 一 些 国家 和 地 区 已 实 
现 。 根 据 联合 国 经 济 与 社会 理事 会 2000 年 3 
月 31 日 关于 死刑 的 第 6 个 5 年 报告 中 的 统 
计 , 截 至 1999 年 12 月 31 日 ,世界 上 全 面 度 除 
死刑 的 图 家 和 地 区 有 74 个 ;对 普通 犯罪 (不 
包括 战争 罪 等 特殊 犯罪 ) 废 除 死刑 的 国家 和 
地 区 有 11 个 :法 律 上 保留 死刑 但 实际 上 已 经 
度 止 死刑 执行 的 国家 和 地 区 有 38 个 。 

在 中 国 , 极 少 有 人 公开 主张 完全 废除 死 
刑 ,刑法 理论 界 的 共识 是 减少 死刑 ,而 不 是 刻 
除 死刑 。 中 国 刑法 在 保留 死刑 的 前 提 下 对 死 
刑 的 适用 作 了 种 种 严格 的 限制 :D "死刑 只 适 
用 于 罪行 极其 严重 的 犯罪 分 子 "(《 刑 法 ) 第 48 
条 )。 所 谓 罪 行 极其 严重 ,应 理解 为 是 犯罪 的 
性 质 极其 严重 ,犯罪 的 情节 极其 严重 ,犯罪 入 
的 人 身 危险 性 极其 严重 的 统一 。 符 合 如 此 三 
位 一 体 条 件 的 人 只 能 是 极 少数 。Q@* 犯 罪 的 
时 候 不 满 18 周岁 的 人 和 审判 的 时 候 怀 孕 的 
妇女 ,不 适用 死刑 (第 49 条 )。 也 即 对 未 成 
年 人 和 孕妇 不 得 适用 死刑 。@@"“ 死 刑 除 依法 
由 最 高 人 民法 院 判 决 的 以 外 ,都 应 当 报 请 最 
高 人 民法 院 核准 "( 第 48 条 第 2 款 )。 这 是 从 
核准 程序 上 对 死刑 的 适用 所 作 的 限制 - 
图 "对 于 应 当 判 处 死刑 的 犯罪 分 子 , 如 果 不 是 
必须 立即 执行 的 ,可 以 判处 死刑 同时 宣告 组 
期 二 年 执行 (第 48 条 第 1 款 )。 这 就 是 死刑 
缓期 执行 制度 ,简称 死缓 。 死 组 是 中 国 刑法 
的 独创 。 有 了 死缓 制度 ,就 使 判处 死刑 实际 
剥夺 生命 的 现象 得 以 戚 少 。 

死刑 组 期 执行 适用 需要 具备 以 下 条 件 : 
四 适用 的 对 象 必 须 是 应 当 判 处 死刑 的 犯罪 分 
子 。 即 根据 刑法 的 规定 和 罪行 的 严重 程度 . 
应 当 适 用 死刑 而 不 是 适用 别 的 刑 种 。 这 是 适 
用 死缓 的 前 提 条 件 。@@ 不 是 必须 立即 执行 
的 。 即 根据 犯罪 分 子 所 犯罪 行 , 旬 然 对 其 应 
当 适 用 死刑 ,但 不 是 非 立即 执行 不 可 的 。 这 
是 适用 死缓 的 实质 条 件 。 对 于 哪些 情况 属于 
“不 是 必须 立即 执行 的 " ,刑法 役 有 明文 规定 ， 
根据 审判 实践 经 验 , 一 般 是 指 有 下 列 情形 之 
一 的 ;犯罪 后 自首 ,立功 或 者 有 其 他 法 定 从 轻 
情节 的 在 共同 犯罪 中 罪行 不 是 最 严重 的 或 
者 与 其 他 同样 或 同类 案件 相 比较 罪行 不 是 最 
严重 的 ! 因 被 害 人 的 过 错 而 导致 犯罪 人 数 慎 
犯罪 的 ;犯罪 人 有 令 人 怜 幅 的 情节 的 ;有 其 他 
应 当 留 有 余地 情况 的 。 

对 于 被 判处 死缓 的 犯罪 人 ,根据 其 在 死 
组 期 间 的 不 同 表现 ,分 别 予以 处 理 :如 果 设 有 
故意 犯罪 ,2 年 期 满 以 后 , 减 为 无 期 徒刑 ;如 
果 确 有 重大 立功 表现 ,2 年 期 满 以 后 , 碱 为 15 
年 以 上 20 年 以 下 有 期 徒刑 ;如 果 故 意 犯 罪 ， 
查证 属实 的 ,由 最 高 人 民法 院 核准 ,执行 死 


刑 。 死 刑 组 期 执行 的 期 间 , 从 判决 确定 之 日 
起 计算 。 死 刑 缓期 执行 碱 为 有 期 徒刑 的 刑 
期 ,从 死刑 绥 期 执行 期 满 之 日 起 计算 。 
(高 外 隘 ) 

sbing fuhe chengxu 
死刑 复核 程序 (procedure for review of death 
sentence) 。 对 于 没有 死刑 决定 权 的 法 院 所 
判处 死刑 的 判决 和 裁定 ,由 具有 死刑 决定 权 
的 法 院 进行 复审 核准 的 一 种 特殊 审判 程序 。 
中 国 刑事 诉讼 中 特有 的 审判 程序 。 包 括 死 刑 
立即 执行 案件 的 复核 程序 和 死刑 缓期 执行 案 
件 的 复核 程序 。 该 程序 体现 了 中 国 既 不 废除 
死刑 ,又 慎重 适用 死刑 的 刑事 政策 。 

死刑 复核 程序 吸收 了 中 国 古代 了 刑 债 杀 
的 传统 。 中 国 古 代 已 有 死刑 复核 制度 ,下 级 
判决 的 死刑 案件 ,要 经 过 皇帝 核准 。《 黎 书 * 
刑罚 志 ) 记 载 , 北 开 时 " 诸 州 国之 大 莅 , 尼 先 识 
根 乃 施行 "。 北 费 、 障 . 唐 还 实行 死刑 复 奏 抽 
度 , 即 皇帝 决定 的 死刑 案件 ,在 执行 前 ,还 需 
向 皇帝 复 秦 。 明 、 清 两 代 对 不 立即 执行 的 死 
刑 案件 ,每 年 秋季 要 派 高 级 官员 进行 会 审 , 即 
复审 制度 :在 明代 称 为 “ 朝 审 " ;在 清 代 ,复审 
京师 的 死刑 案件 称 " 朝 审 "复审 外 省 的 死刑 
案件 称 * 秋 审 "。 会 审 后 的 死刑 案件 , 仍 要 报 
奏 皇 帝 核准 ( 见 历代 狼人 讼 制度 ) 。 

中 国 现代 的 死刑 复核 制度 起 于 第 二 次 国 
内 革命 战争 时 期 的 民主 革命 根据 地 。 当 时 颁 
布 的 ( 雪 判 部 暂时 组 织 及 载 判 条 例 ) 规 定 , 死 
刑 判 决 一 般 需 经 上 级 机 关 审 查 批准 。 其 后 ， 
中 国共 产 党 领导 的 革命 根据 地 政权 , 均 有 类 
似 规 定 , 除 战争 紧急 情况 外 ,死刑 项 经 上 级 机 
关 复核 。 中 华人 民 共和 国 成 立 后 ,死刑 复核 
制度 在 全 国 普遍 实行 ,但 具体 做 法 属 有 了 改变。 
1979 年 中 国 第 ! 部 《刑法 和 1997 年 修订 的 
《刑法 ?都 规定 ! 死刑 除 依法 由 最 高 人 民法 院 
判决 的 以 外 ,都 应 当 报请 最 高 人 民法 院 核准 。 
死刑 组 期 执行 的 ,可 以 由 高 级 人 民法 院 判 决 
或 者 核准 。1979 年 制定 的 (刑事 诉讼 法 ) 和 
1996 年 修正 后 的 (刑事 诉讼 法 ) 也 都 有 类 似 规 
定 。 其 间 ,1983 年 修改 (中 华人 民 共和 国人 民 ， 
法 院 组 织 法 ?时 ,对 最 高 人 民法 院 的 死刑 核准 
权 作 出 了 一 些 变通 规定 ,对 于 杀人 ,强奸 , 抢 
劫 ,爆炸 以 及 其 他 严重 危害 公共 安全 和 社会 
治安 判处 死刑 的 案件 的 核准 权 ,最 高 人 民法 
院 在 必要 的 时 候 , 得 授权 省 自治区、 直辖 市 
的 高 级 人 民法 院 行使 

死刑 复核 程序 的 主要 内 容 是 ,中 级 人 民 
法 院 第 一 审判 处 死刑 的 案件 ,没有 上 诉 ,抗诉 
的 ,都 应 当 报 高 级 人 民法 院 复核 。 其 中 属于 
最 高 人 民法 院 授权 范围 内 的 案件 ,高 级 人 民 
法 院 复核 同意 判处 死刑 的 , 即 寺 定 核准 死刑 ; 
其 中 仍 由 最 高 人 民法 院 核准 的 ,高 级 人 民法 
院 复核 同意 后 ,报请 最 高 人 民法 院 核 准 。 对 
中 级 人 民法 院 的 死刑 判决 依法 担 出 上 诉 , 抗 
诉 的 ,高 级 人 民 访 院 进行 二 审 维持 死刑 判决 
的 , 按 是 否 属于 授权 的 范围 分 别处 理 :属于 授 
权 范围 内 的 , 孝 定 核准 死刑 ;没有 授权 的 , 复 
核 同 意 后 报请 最 高 人 民法 院 核准 。 中 级 人 民 
法 院 第 一 审判 处 死刑 绥 期 执行 的 案件 ,没有 
上 诉 抗诉 的 案件 ,必须 报请 高 级 人 民 读 院 核 
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准 ;依法 上 诉 .抗诉 的 案件 .由 高 级 人 民法 院 
技 第 二 审 程序 审理 后 作出 确定 的 判决 或 裁 
定 ,但 改判 死刑 立即 执行 的 ,都 必须 报请 最 高 
人 民法 院 核准 。 

高 级 人 民法 院 复核 死刑 和 死刑 组 期 执行 
案件 , 虹 商 人 民法 院 复核 死刑 案件 ,都 必须 由 
审判 员 3 人 组 成 合议 庭 进行 审理 。 

( 周 士 教 ) 


Songdoi fogui 
宋代 法 规 。 中 国 北宋 (960 ~ 1127) 和 南宋 
(1427 ~ 1279) 时 期 的 法 规 。 朱 代 是 中 国 的 君 
主 专制 主义 中 央 集 权 制 进一步 发 展 的 时 期 。 
在 法 制 方 面 , 宋 初 主要 是 畴 唐 、 五 代 的 律 、 
令 , 格 , 式 ,而 以 救 作为 随时 损益 的 手段 。 末 
太 祖 建 隆 四 年 (936) 颁 布 了 末代 第 1 部 法 典 
《 宋 剂 能 》, 接 着 又 制定 编 救 4 卷 ,106 条 ,与 
《 宋 刑 统 ) 并 行 。 其 后 编 教 不 断 增多 , 除 全 国 
普遍 适用 的 编 救 外 ,还 有 适 下 于 一 定 地 区 的 
所 谓 "一 司 一 路 ,一 州 一 县 

宋 神宗 (1068 ~ 1085 在 位 ) 认 为 " 律 不 足 
以 周 事情 " ,规定 " 凡 律 所 不 载 者 ,一 断 以 教 "、 
并 He" 律令 . 格 ` 式 "的 名 目 改 为 " 救 、 令 、 格 、 
式 "。 为 了 便于 区 分 , 宋 神宗 曾 下 过 这 样 的 定 
义 :* 禁 于 已 然 之 调 救 . 禁 于 未 然 之 亩 令 , 设 于 
此 以 待 彼 之 调 格 ,使 彼 效 之 之 谓 式 "。 据 《 宋 
中 "刑法 志 ) 的 解释 : 凡 属 有 关 犯 罪 与 刑 昼 方 
面 的 规定 称 为 救 , 有 关 约 束 禁 止 方面 的 规定 
称 为 令 .有关 吏 民 等 级 及 论 等 行 赏 方面 的 规 
定 称 为 格 ,有 关 体制 楷模 方面 的 规定 称 为 式 。 

宋代 法 规 除 《 宋 刑 统 》 外 还 有 

编 较 ” 救 是 皇帝 发 布 的 指示 或 决定 。 救 
令 日 多 ,为 了 便于 保存 和 官 更 检 引 ,需要 汇编 
成 册 , 这 就 是 编 教 。 打 代 编 救 很 多 ,大 抵 每 一 
改元 ,就 有 一 次 或 数 次 编 救 活动 。 据 南宋 王 
应 岗 记 辑 ( 玉 海 ) 卷 六 六 和 《 宋 史 ,刑法 志 ) 竺 
书记 载 ,宋代 编 救 主要 有 :《 建 隆 编 救 4 卷 ; 
《太平 兴国 编 救 )15 卷 ;《 阅 化 编 救 )25 卷 (后 
来 因 "其 间 赏 罚 条 目 颇 有 重 者 ,难于 久 行 , 宜 
重 加 载 定 ”, 由 许 对 等 刊 定 为 30 卷 );《 威 平 编 
救 )12 郑 ;( 景 德 编 救 )15 卷 ;《( 大 中 祥 符 编 救 》 
20 卷 ;( 天 圣 编 救 212 着 ;最 相 编 政 )44 卷 ; 
《庆历 编 救 )( 卷 数 不 详 )5《( 豆 析 编 救 )18 着。 
上 述 纺 救 都 早已 散失 。 元 丰 (1078 ~ 1085) 以 
后 ,单独 的 编 救 几乎 不 见 , 往 往 与 令 , 格 ` 式 编 
幕 在 一 起 。 

系 法 事 类 《 宋 史 刑法 志 ) 记 载 :南宋 孝 
宗 淳 照 (1174 ~ 1189) 初 , 因 救 , 令 .格式 合 编 
在 一 起 ,内 容 庞杂 ,不 便于 官 更 检 引 , 令 * 救 令 
所 分 门 编 奖 为 一 书 ,名 日 ( 阅 照 条 法 事 类 》”， 
共 420 着 ,总 门 3, 别 门 420。 宋 宁 宗 (1195 ~ 
1224 在 位 ) 时 ,又 编 成 ( 庆 元 条 法 事 类 ?一 节 ， 
据 ( 玉 海 ) 卷 六 六 记载 , 共 437 卷 。 此 书 现存 、 
但 有 残缺 。 宋 理 宗 (1224 ~ 1264 在 位 ) 时 又 
编 有 《六 祝 条 法 事 类 》。《 宋 史 ' 刑 法 志 》 说 : 亨 
补 十 一 年 (1251) 又 根据 庆 元 法 与 淳 视 新 书 进 
行 修订 ,修改 了 140 条 , 创 人 400 条 ,增加 50 
条 , 删 去 17 条 , 共 430 卷 。 这 是 宋代 最 后 一 次 
规模 较 大 的 法 规 编纂 活动 。 宋 度 宗 (1265 ~ 
1274 在 位 ) 以 后 无 所 更 动 。 

新 他、 即 判 案 的 成 例 。 宁 代 规定 :“ 法 所 


不 载 ,然后 用 例 "(《 宋 史 ' 刑 法 志 》)。 例 本 是 
补 法 之 不 足 , 但 在 实际 审判 中 , 例 起 的 作用 很 
大 ,甚至 超过 法 令 。《 宋 史 * 刑 法 志 ) 说 ,“ 当 是 
时 ,法 令 虽 具 , 然 吏 一 切 以 例 从 事 ,法 当然 而 
无 例 , 则 事 指 泥 而 不 行 "。 据 宋 林 素 辑 《 宋 名 
臣 言行 录 ' 后 集 ) 卷 K 韩 岂 献 主 行 状 ) 说 ,当时 
官 更 多 引 例 断 狱 ,为 了 贪图 财 贿 ,“ 惟 意 所 去 
取 "。 宋 王朝 为 了 杜绝 各 端 , 崇 宁 元 年 (1102) 
曾 对 断 例 进行 编 或 ,将 与 法 令 抵 触 的 内 容 曙 
去 。 南 宋 乾道 元 年 (1165) ,根据 刑部 侍郎 方 
洲 的 建议 ,将 绍兴 (1131 ~ 1162) 以 来 的 断 例 
分 类 汇集 成 书 , 名 日 《和 北道 新 编 特 虽 断 例 )。 
该 书 收 例 547 件 , 共 64 卷 ,其 中 名 例 3 卷 , 卫 
禁 1 券 , 职 制 3 卷 , 户 婚 1 卷 ,县 库 2 卷 , 擅 兴 1 
卷 , 贼 盗 10 着, 斗 讼 19 卷 , 诈 伪 4 卷 , 杂 例 4 
卷 , 捕 亡 10 卷 , 断 狱 6 卷 (( 末 会 要 辑 稿 ` 刑 法 
一 ))。 打 代 断 例 现 都 已 亡 失 。 

指挥 ” 原 是 中 央 官 署 对 某 事 临 时 所 作 的 
指示 或 决定 。 一 经 有 过 指挥 ,此 后 对 同类 事 
件 就 具有 约束 力 ,往往 与 教 , 令 并 行 。( 宋 史 * 
刑法 志 ) 记 载 ,绍兴 十 年 (1140) 素 检 专 权 ，“ 率 
用 都 堂 批 状 , 指 挥 行事 , 杂 人 更 部 续 降 条 册 之 
中 …… 生 与 成 法 并 立 "。 后 来 虽然 申明 "一 时 
指挥 ,不 可 为 永 法 ", 实 际 上 往往 仍 为 处 理 同 
类 事件 的 标准 。 

申明 ”中央 主 管 官署 就 某 项 法 令 所 作 的 
解释 。 解 释 州 统 的 . 称 “申明 刑 统 ”; 解 释 救 
的 , 称 * 申 明 救 "-“ 申 明 " 也 具有 法 的 效力 。 
《 文 浏 间 书目) 卷 14 有 《 末 申 明 刑 统 ) 一 部 。 

着 详 中 央 和 上 级 主管 官 财 根据 过 去 的 
救 令 或 其 他 案卷 所 作 的 批示 或 决定 。 据 《 宋 
会 要 辑 稿 刑 法 一 ) 记 载 ,人 《申明 刑 统 》 曾 解释 : 
惜 道 在 父母 背 内 犯 奸 ,要 加 凡人 四 等 ,后 经 
“大 理 寺 青 看 详 ,只 合 加 二 等 "。 主 管 部 门 所 
作 的 看 详 也 可 以 作为 以 后 处 理 同类 事件 的 依 
据 。《 宋 会 要 辑 杭 刑法 一 )? 记 载 ,哲宗 元 析 元 
年 (1086) 八 月 十 二 日 , 曾 " 修 成 六 曹 条 俯 及 看 
详 共 三 千 六 百 九 十 四 册 "”。 ( 蒲 坚 ) 


Songxingtong 
《 宋 刑 统 》 ”末代 的 主要 法 典 。 宋 初 沿用 五 
代 时 后 周 的 《 显 德 刑 统 )( 见 五 代 法 规 ), 后 因 其 
“ 科 条 繁 潍 ,或 有 未 明 ”, 诏 工 部 尚书 判 大理 寺 
罕 仪 等 人 重新 编 定 ,于 建 隆 四 年 (963) 七 月 所 
成 , 刊 板 印刷 , 颁 行 全 国 , 即 ( 宋 刑 统 )。 全 书 连 
目录 31 卷 ,分 213 门 ,内 有 律 12 篇 ,502 条 , 令 
格式 救 177 条 ,起 请 了 2 条 ,以 及 律 朴 。 

《 宋 刑 统 》 是 就 ( 显 德 刑 统 》 稍 加 修改 而 
成 ,其 在 形式 ,编排 上 所 作 的 修改 有 以 下 两 
点 :从 ( 显 御 刑 统 ) 中 删除 令 式 宣 救 109 条 ， 
增 人 制 救 15 条 及 臣 等 起 请 32 条 ,又 把 律 内 
余 条 准 此 条 款 共 4 条 集中 起 来 , 附 在 名 例 的 
后 面 。@@《 显 德 刑 统 ) 中 的 律 朴 不 是 唐 律 琉 的 
全 文 ,中 有 节 略 《 宋 刑 统 》 将 律 朴 全 部 恢复 。 
赛 仪 等 又 从 删除 的 令 式 宜 救 和 后 来 继续 发 布 
的 教 令 中 选 出 仍 需 行 用 的 106 条 , 编 成 4 卷 ， 
名 日 新 编 救 ,与 刑 统 并 行 。 

在 内 容 上 所 作 的 修改 有 以 下 几 点 :@ 变 
更 了 刑罚 制度 。《 宋 刑 统 》 虽 然 沿 用 唐 代 的 五 
刑 制度 ,但 它 以 臣 等 起 请 的 方式 规定 了 折 杖 


制 : 答 , 杖 刑 一 律 折 成 恬 杖 ; 徒 流 刑 折 成 疹 杖 。 
徒刑 杖 后 释放 , 流 刑 和 加 役 流 杖 后 就 地 配 役 。 
具体 折合 办 法 : 答 十 .二 十 决 竹 杖 七 , 答 三 十 、 
十 决 必 杖 八 , 答 五 十 决 恬 杖 十 ; 杖 六 十 决 艾 
杖 - 杖 七 十 决 茵 杖 十 五 , 杖 八 十 决 医 杖 十 
七 , 杖 九 十 决 葡 杖 十 八 , 杖 一 百 决 葡 杖 二 十 ; 


年 决 消 杖 二 十 ;1 
年 , 流 二 千 五 百 里 决 誉 杖 十 八 配 役 一 年 , 流 
三 千里 决 淮 杖 二 十 , 配 役 一 年 ,加 役 流 决 准 杖 
二 十 , 配 役 三 年 。 可 见 , 折 杖 后 ,使 " 流 罪 得 免 
远 很 , 徒 罪 得 免役 年 , 答 , 逢 得 减 决 数 "(《 文 献 
通 考 . 刑 考 七 ))。 对 死 的 处 决 ,采用 唐 建 中 三 
年 (782) 救 节 文 之 规定 : 除 十 恶 中 谋反 、 谋 大 
逆 、 谋 频 , 恶 逆 " 淮 律 用 刑 "外 ,其 余 应 合 绞 、` 斩 
刑 者 , 皆 * 决 重 杖 一 顿 处 死 ,以 代 极 尘 "。@ 增 
设 了 新 的 条 目 。 如 《 宋 刑 统 ) 卷 12 增加 了 " 户 
绝 资产 "条 。 此 条 采 自 唐 之 《次 莫 令 》。 该 令 
规定 :“ 诸 身 奖 户 绝 者 ,所 有 部 曲 、 客 女奴 碑 、 
店 宅 资财 ,并 令 近亲 转 易 货 卖 ,将 营 莫 事 及 
量 营 功 德 之 外 , 余 财 并 与 女 。 无 女 均 人 以 次 
近亲 ,无 订 契 者 官 为 检 校 。 若 亡 人 在 日 , 自 有 
遗嘱 处 分 ,证 验 分 明 者 ,不 用 此 令 。 气 末 刑 统 》 
在 起 请 中 则 鄙 去 "部 曲 、 客 女 ` 奴 妨 " 字 样 .这 
说 明 此 时 部 曲 等 已 不 能 出 卖 ,反映 了 部 曲 、 客 
女 .奴婢 身 份 地 位 的 提高 。 加 删 去 一 些 不 必 
要 或 过 时 的 文字 。 如 《 唐 律 朴 议 》 每 篇 之 首都 
有 一 段 历 史 洲 源 的 儿 述 ,《 宋 刑 绕 ) 则 概 行 删 
去 。 又 如 卫 禁 律 “ 宫 门 等 冒名 守卫 "条 , 删 去 
“ 若 打 省 等 门 "。 朱 省 门 是 唐 代 皇 城 的 宫 门 ， 
故 枉 去 。 四 由 于 六 讳 改动 了 一 些 文字 ,如 为 
了 避 朱 丑 祖 赵 敬之 讳 , 改 * 大 不 敬 " 为 "大 不 
坑 "。 此 外 ,《 宋 刑 统 ) 五 刑 入 无 屿 铜 的 规定 
等 。《 宋 刑 统 ) 虽 是 宋代 的 主要 法 典 ,由 于 当 
时 阶级 矛盾 和 民族 瘦 盾 异常 尖锐 ,政治 经 济 
不 断 发 生变 化 , 故 宋 王朝 多 用 皇帝 随时 颁布 
的 救 令 作为 断 罪 处 刑 的 依据 。 但 清 沈 过 本 指 
出 :“《 刑 统 } 为 有 宁 一 代 之 靶 制 ,其 后 虽 用 编 
救 之 时 多 ,而 终 以 ( 刑 统 》 为 本 "(《 沈 寄 佬 先生 
遗书 》) 。 该 书 原 刊本 早已 失传 ,现在 通行 的 
是 中 华 民 国 时 期 北洋 政府 国务 院 法 制 局 刊印 


的 重 校 范 攻 天 一 图 本 。 ( 端 至 ) 
songda 
送 达 (service of process) 。 法 院 依法 定 程 


序 日 期 和 方式 ,将 诉讼 文书 送 交 当事人 和 其 
他 诉讼 参与 人 的 行为 。 送 达 人 制度 具有 重要 法 
律 意义 ,各 国 诉讼 法 对 此 均 有 规定 。 
作用 及 效力 ”四 诉讼 文书 送 达 当事人 及 
其 他 法 定 应 当 收 到 该 诉讼 文书 的 人 员 后 ,他 
们 就 了 解 自己 依法 应 当 参 加 的 诉讼 活动 所 处 
程序 的 内 容 及 要 求 ,从 而 行使 其 诉讼 权利 ,最 
行 其 诉讼 义务 ,使 诉讼 活动 得 以 正常 进行 。 
例如 民事 起 诉状 副本 送 达 当事人 后 ,他 就 知 
道 自己 成 为 被 告 ,在 法 定期 间 内 有 权 提 出 答 
匆 状 ,并 应 准备 在 收 到 传票 后 履行 出 庭 义务 。 
加 诉讼 文书 送 达 当事人 时 ,该 当事人 ( 受 送 达 
人 ) 应 在 送 达 回 证 上 签字 。 签 收 的 日 期 即 送 
达 日 期 ,与 若干 法 定期 间 关 系 密切 。 例 如 一 
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审判 决 书 送 达 日 期 即 上 诉 期 间 的 开始 。@ 法 
律 文书 一 经 送 达 , 即 发 生 法 律 效力 。 受 送 达 
人 若 不 受 其 约束 ,将 承担 一 定 的 法 律 后果 。 
例如 原告 收 到 传票 无 正当 理由 拒 不 出 庭 , 即 
将 以 撒 诉 论 : 若 被 告 有 反诉 ,还 可 缺席 裁判 - 
又 如 行政 机 关 在 行政 诉讼 中 败诉 , 收 到 判决 
书 拒 不 履行 ,其 情节 严重 构成 犯罪 的 ,还 可 依 
法 追究 其 主管 人 员 和 直接 责任 人 员 的 刑事 责 
任 (中 国 (行政 诉讼 法 ?第 65 条 ) 。 

日 期 和 方式 ”对 于 一 定 的 法 律 文书 应 在 
何 时 送 达 ,法律 也 有 明文 规定 。 例 如 在 中 国 
审判 刑事 公诉 案件 ,法院 至 迟 应 在 开庭 10 日 
前 将 检察 院 起 诉 书 副本 送 达 被 告 人 ,至 迟 在 
开庭 3 日 前 将 传票 送 达 当 事 人 ,并 将 通知 书 
送 达 辩 护 人 、 证 人 ,鉴定 和 人 和 翻译 人 员 。 

送 达 的 方式 有 :(D 直 接送 达 ,又 称 交付 送 
达 。 即 将 诉讼 文书 或 其 他 注 律 文书 直接 送 交 
受 送 达 人 或 其 同 住 的 成 年 家 属 的 送 达 方 式 。 
送 达 以 直接 送 达 为 原则 ,直接 送 达 也 是 最 基 
本 的 送 达 方 式 。 外 留置 送 达 。 即 在 受 送 达 人 
或 其 成 年 家 属 拒 收 诉讼 文书 时 , 送 达 人 依法 
将 该 文书 留 在 受 送 达 人 住处 , 即 视 为 已 经 送 
达 的 一 种 送 达 方式 。 留 置 文书 时 需 请 受 送 达 
人 的 邻居 或 其 他 见证 人 到 场 作 证 ,由 送 达 人 ， 
在 送 达 回 证 上 写 明 拒 收 理由 、 送 达 日 期 并 签 
名 。 图 转交 送 达 。 即 将 诉讼 文书 交 由 受 送 达 
人 所 在 机 关 ,单位 代 收 后 ,转交 给 受 送 达 人 的 
送 达 方 式 。 这 种 送 达 方式 适用 于 受 送 达 人 身 
份 特殊 ,不 便于 直接 送 达 的 情况 。 受 送 达 人 
如 被 监禁 ,文书 亦 可 交 由 监狱 转交 。@@ 邮 寄 
送 达 。 即 通过 挂号 邮件 送 达 和 法 院 专递 。 受 
送 达 人 在 外 省 市 时 可 采用 这 两 种 送 达 方式 ， 
挂号 信 回 执 上 的 签收 日 期 即 为 送 达 日 期 。 涉 
外 民事 诉讼 采用 邮寄 送 达 方式 ,应 在 受 送 达 
人 所 在 国 不 反对 的 情况 下 适用 。2004 年 中 国 
最 高 人 民法 院 公布 司法 解释 规定 : 自 2005 年 
1 月 1 日 起 ,推广 民事 诉讼 文书 交 由 国家 邮政 
机 构 以 "法 院 专 递 "的 方式 邮寄 送 达 ,与 法 院 
直接 送 达 具有 同等 法 律 效力 。@ 公 告 送 达 。 
在 受 送 达 人 下 落 不 明 或 用 上 述 方 式 无 法 送 达 
时 采用 的 一 种 特殊 送 达 方式 。 依 中 国 《民事 
诉讼 法 ?规定 ,在 国内 民事 诉讼 中 , 自 公 告发 
出 之 日 起 ,经 过 60 日 即 视 为 送 达 。 

此 外 , 受 送 达 人 在 外 省 .市 的 ,也 可 委托 
当地 法 院 代为 送 达 。 

与 直接 送 达 相对 ,留置 送 达 ,转交 送 达 、 
郎 寄 送 达 、 公 告 送 达 以 及 受 送 达 人 成 年 家 属 
代为 签收 构成 广义 的 间接 送 达 。 

《 陈 柱 明 ) 

Sulion foli gaikuong 
苏联 法 律 概况 (survey of the law of the 
Union of Soviet Socialist Republics) 自 十 
月 革命 胜利 至 苏联 解体 前 ,在 列宁 的 领导 下 
建立 的 苏维埃 社会 主义 共和 国联 盟 的 社会 主 
义 的 法 律 制度 。20 世纪 50 年 代 起 ,苏联 进行 
了 大 规模 的 立法 工作 ,颁布 了 一 系列 新 的 法 
律 。 是 世界 上 最 先 旗 生 的 社会 主义 的 法 律 。 

十 月 革命 胜利 后 的 法 律 十 月 革命 胜利 
后 ,列宁 十 分 重视 制定 法 律 的 工作 。 在 列宁 
的 参加 和 指导 下 ,苏维埃 政权 颁布 了 《和 平 法 


令 )《 土 地 法 令 》《 关 于 法 院 的 第 1 号 法 令 》 
和 (第 2 号 法 令 ) 等 重要 立法 文件 。1918 年 ， 
颁布 了 《俄罗斯 苏维埃 联邦 社会 主义 共和 国 
宪法 》, 这 是 世界 上 第 1 部 社会 主义 宪法 , 包 
括 6 篇 17 章 90 条 。 宪 法 的 第 1 篇 是 (被 剥 闽 
劳动 人 民权 利 宜 言 》, 宣 布 俄国 为 工兵 农 代表 
苏维埃 ( 见 苏维埃 制 ) 共 和 国 ,中 央 和 地 方 全 
部 政权 均 归 苏 维 埃 掌 担 ; 俄 罗斯 联邦 建立 在 
各 自由 民族 之 自由 联盟 的 基础 上 ,成 为 各 民 
族 苏 维 埃 共 和 国联 邦 。 还 规定 要 消灭 任何 人 
对 人 的 剥 前 ,消除 社会 划分 为 阶级 的 现象 ,无 
情 镇 压 剥 前 者 的 反抗 .建立 社会 主义 的 社会 
组 织 ,使 社会 主义 在 一 切 国家 中 获得 胜利 。 
宪法 的 其 余 各 篇 对 总 纲 ,苏维埃 政权 的 结构 、 
选举 权 及 被 选举 权 ,预算 法 .国徽 及 国旗 等 作 
了 规定 。1922 年 颁布 了 俄罗斯 联邦 的 《刑法 
典 》《 民 法 典 》《 劳 动 法 典 ?》《 土 地 法 典 》《 刑 
事 诉讼 法典 )《 法 院 组 织 条 例 ) 《检察 机 关 条 
例 》《 律 师 条 例 );1923 年 颁布 了 (民事 诉讼 法 
费 )。 后 来 , 又 颁布 了 《劳动 改造 法 典 》《 婚 
姻 、 家 庭 和 监护 法 典 )《 苏 联 海南 法 典 ).《 海 
关 法 典 》《 内 河 航行 章程 等 。1924 年 颁布 了 
《苏维埃 社会 主义 共和 国联 盟 宪法 )。 根 据 这 
部 宪法 ,颁布 了 苏联 和 各 加 盟 共 和 国 的 《法 院 
组 织 立法 基本 原则 》《 刑 事 立 祛 基本 原则 》、 
《刑事 诉讼 基本 厌 则 》 等 重要 的 立法 文件 - 
4936 年 ,在 斯 大 林 的 参加 和 指导 下 ,颁布 了 第 
2 部 苏联 宪法 。 

30 年 代 以 后 大 规模 的 立法 ”从 20 世纪 
50 年代 后 期 起 ,苏联 颁布 了 一 系列 新 的 法 律 
并 开始 准备 制定 新 宪法 ,成 立 了 宪法 起 草 委 
员 会 。1977 年 10 月 7 日 ,苏联 第 9 届 最 高 苏 
维 埃 非常 第 7 次 会 议 通 过 了 第 3 部 苏联 宪 
法 。 宪 法 规定 ,苏联 法 律 由 苏联 最 高 苏维埃 
或 根据 苏联 最 高 苏维埃 的 决议 举行 的 全 民 投 
时 (全 民 公决 ) 通 过 。 向 苏联 最 高 苏维埃 提出 
立法 提案 的 权利 ,属于 联盟 院 .民族 院 、 苏 联 
最 高 苏维埃 主席 团 ,苏联 部 长 会 议 .各 加 盟 共 
和 国 (通过 它们 的 最 高 国家 权力 机 关 ) ,苏联 
最 高 苏维埃 各 委员 会 和 两 院 常 设 委员 会 , 苏 
联 最 高 苏维埃 代表 ,苏联 最 高 法 院 和 苏联 总 
检察 长 。 社 会 组 织 (通过 它们 的 全 联盟 机 关 ) 
也 有 立法 提案 权 。 提 交 苏联 最 高 苏维埃 审议 
的 法 律 草案 ,由 两 院 在 其 分 别 会 议 或 联席 会 
议 上 讨论 。 如 有 必要 ,法 律 草案 可 交 一 个 或 
几 个 委员 会 作 初步 审议 或 补充 审议 。 苏 联 法 
律 在 苏联 最 高 苏维埃 每 一 个 院 的 多 数 代表 投 
票 赞 成 之 后 , 即 被 认为 通过 。 法 律 草案 经 苏 
联 最 高 苏维埃 或 苏联 最 高 苏维埃 主席 团 根据 
自己 的 动议 或 某 个 加 盟 共和 国 的 建议 而 作出 
的 决议 ,可 提交 全 民 讨论 。 苏 联 法 律 经 苏联 
最 高 苏维埃 主席 团 主席 和 秘书 签字 后 ,用 各 
加 盟 共 和 国 的 文字 公布 。 

在 立法 方面 ,全 联盟 的 职权 是 保证 苏联 
全 境内 立法 调整 活动 的 一 致 ,制定 苏联 和 各 
加 盟 共 和 国 的 立法 山村。 苏联 法 律 在 各 加 盟 
共和 国境 内 有 同等 的 效力 。 加 盟 共和 国 的 法 
律 同 全 联盟 的 法 律 发 生 抵触 时 ,以 苏联 靶 律 
为 准 。 

30 年 代 末 以 后 ,苏联 最 高 苏维埃 共 公布 


15 部 苏联 和 各 加 盟 共 和 国 的 立法 纲要 , 即 (法 
院 组 织 立法 纲要 》(1958 年 12 月 25 日 通过 ) 、 
《刑事 立法 纲要 》(1958 年 12 月 25 日 通过 )、 
《刑事 诉讼 纲要 》(1958 年 12 月 25 日 通过 ) 、 
《民事 立法 纲要 》(1961 年 12 月 8 日 通过 ,1962 
年 5 月 1 日 施行 )《 民 事 诉讼 纲要 》(1961 年 
12 月 8 日 通过 ,1962 年 3 月 1 日 施行 )《 婚 姻 
和 家 庭 立 法 纲要 》(1968 年 6 月 27 日 通过 ， 
1968 年 10 月 1 日 施行 )《 土 地 立法 纲要 》 
(1968 年 12 月 13 日 通过 ,1969 年 7 月 1 日 施 
行 ) 《劳动 改造 立法 纲要 》(1969 年 7 月 11 日 
通过 ,1969 年 11 月 1 日 施行 )《 卫 生 保健 立 
法 纲要 》(1969 年 12 月 19 日 通过 ,1970 年 7 月 
1 日 施行 )《 劳 动 立法 纲要 )(1970 年 7 月 15 
日 通过 ,1971 年 ! 月 1 日 施行 ))《 水 立法 网 
要 》(1970 年 12 月 10 日 通过 ,1971 年 9 月 1 日 
施行 )《 国 民 教 育 立法 纲要 》(1973 年 7 月 19 
日 通过 ,1974 年 1 月 1 日 施行 )《 地 下 资源 立 
法 纲要 》(1975 年 7 月 9 日 通过 ,1976 年 1 月 1 
日 施行 ) 《森林 立法 纲要 》(1977 年 6 月 17 日 
通过 ,1978 年 1 月 1 日 施行 ) 和 《行政 违法 行 
为 立法 岗 要)(1980 年 10 月 23 日 通过 , 1981 
年 3 月 ! 日 施行 )。 在 这 些 立 法 纲要 的 基础 
上 ,各 加 盟 共和 国 制定 了 相应 的 法 典 。 

苏联 有 3 部 全 联盟 的 法 典 , 即 : DO《 苏 联 
航空 法 典 )(1961 年 12 月 26 日 通过 ,1962 年 1 
月 1 日 施行 )。@《 苏 联 海 关 法 典 )(1964 年 5 
月 5 日 通过 ,1964 年 7 月 1 日 施行 )。@《 苏 联 
诲 商法 典 )(1968 年 9 月 17 日 通过 ,1968 年 10 
月 1 日 施行 )。 此 外 ,苏联 还 制定 了 大 量 单行 
法 律 ,如 《国家 公证 法 》《 国 家 仲裁 法 》 《律师 
注 》《 人 民 监察 法 》 《普遍 义务 兵役 法 》《 苏 
联 国际 条 约 缔结 .执行 和 废除 程序 法 》, 等 等 

根据 苏联 宪法 ,苏联 最 高 苏维埃 主席 团 
有 权 发 布 法 令 和 通过 决议 ,苏联 最 高 苏维埃 
主席 团 在 苏联 最 高 苏维埃 闭会 期 间 有 权 修改 
苏联 现行 立法 文件 ,但 事后 要 提交 苏联 最 高 
苏维埃 例 行 会 议 批准 。 苏 联 部 长 会 议 根 据 并 
为 了 执行 苏联 法 律 和 苏联 最 高 苏维埃 及 其 主 
席 团 的 其 他 决议 ,得 发 布 决议 和 命令 。 

法 规 的 系统 化 ”与 立法 活动 相 联系 , 苏 
联 进行 了 系统 的 编辑 出 版 苇 规 的 工作 。1978 
年 , 苏 共 中 央 , 苏 联 最 高 苏维埃 主席 团 和 苏联 
部 长 会 议 通 过 一 项 联合 决议 ,其 中 规定 :( 苏 
联 法 律 汇编 ) 作 为 正式 版 本 ,在 1981 ~ 1985 
年 期 间 出 版 。 法 律 汇编 的 材料 应 以 宪法 为 依 
据 , 并 将 宪法 的 规定 加 以 展开 、 具 体 化 和 发 
展 ;应 保证 法 律 的 稳定 性 ,并 便于 使 用 。 在 编 
加 过 程 中 应 提出 对 现行 立法 进行 必要 的 修 
改 . 补 充 ,合并 和 编 幕 的 建议 ,经 有 关机 关 正 
式 批准 后 ,把 这 些 经 过 补充 、 修 改编 幕 的 立 
法 文件 或 新 制定 的 立法 文件 编 人 法 律 汇编 。 

《苏联 法 律 汇编 ?的 纲目 如 下 : 

第 1 篇 为 关于 社会 制度 和 国家 制度 的 法 
规 ,包括 :苏联 宪法 ;苏联 的 民族 国家 结构 ; 选 
举 制 度 、 人 民 代 表 ; 最 高 国家 权力 机 关 和 管理 
机 关 ; 地 方 国家 权力 机 关 和 管理 机 关 ; 国 籍 ; 
劳动 集体 ,社会 团体 ,志愿 协会 和 联合 会 ; 国 
敏 .国旗 ,国歌 .节日 .纪念 日 ;最 高 奖赏; 助 
章 奖章 和 荣誉 称号 ;列宁 奖金 和 苏联 国家 奖 
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金 ;其 他 问题 。 

第 2 篇 为 关于 社会 发 展 和 文化 的 法 规 以 
及 关于 公民 的 社会 经 济 权利 的 法 规 ,包括 : 民 
事 法 规 ;婚姻 和 家 庭 ;劳动 ;社会 保障 ; 卫 
体育 和 运动 ;国民 教育 ;: 科 学; 文化; 外国 公民 
和 无 国 缮 人 。 

第 3 篇 为 关于 合理 利用 和 保护 自然 资源 
的 法 规 , 包 括 :一般 问题 ;土地 法 规 ;地 下 资产 
法 规 ; 水 流 法 规 : 森 林 法 规 ; 大 气 保护 ;动物 的 
保护 和 作用 。 

第 4 入 为 关于 国民 经 济 的 法 规 ,包括 : 国 
家 计划 ,物资 技术 供应 和 其 他 一 般 国民 经 济 
问题 ;财政 和 信贷 ;基本 建设 ;工业 ;农业 和 农 
产品 收购 ;运输 和 邮电 ;商业 和 公共 饮食 业 : 
住房 管理 、 

第 5 篇 为 关于 国际 关系 和 对 外 经 济 联 系 
的 法 规 ,包括 :国际 关系 ;对 外 贸易 和 其 他 对 
外 经 济 活动 。 

第 6 篇 为 关于 国防 和 保卫 国界 的 法 规 ， 
包括 :一 般 问 题 ;国界 的 保卫 ; 军 役 ;军衔 、 军 
人 等 级 标志 ;军旗 ;苏联 武装 力量 退役 军人 的 
安置 和 物质 生活 保障 问题 。 

第 7 篇 为 关于 审判 .检察 监督 和 维护 法 
律 秩序 的 法 规 , 包 括 : 一 般 问 题 ; 法 院 组 织 ; 检 
察 院 ;司法 机 关 ; 律 师 组 织 ,公证 机 关 , 国 民 经 
济 部 门 的 法 律 工作 ;民事 诉讼 ;仲裁 ; 内 务 机 
关 ; 行 政绩 任 的 一 般 问 题 ; 漠 事 法 规 ; 刑 事 诉 
讼 ;劳动 改造 法 规 。 ( 闫 大 甘 ) 


Sulion fo llun 
苏联 法 律 理论 (egal theories in the Union of 
Soviet Socialist Republics) 十 月 革命 后 的 
几 十 年 中 ,苏联 的 法 学 理论 在 学 术 上 有 所 发 
展 变化 。 

列 字 的 法 律 思想 列宁 发 展 了 马克 思 、 
思 格 斯 关于 法 律 的 学 说 ,他 所 提出 的 法 律 理 
论 原则 ,是 十 月 革命 初期 苏联 法 律 理论 的 出 
发 点 。 他 在 领导 革命 斗争 和 创建 苏维埃 政权 
的 过 程 中 ,揭露 了 沙皇 政府 和 其 他 帝国 主义 
国家 的 法 律 制 度 ,开始 提出 有 关 社 会 主义 法 
制 的 学 说 。 他 强调 必须 废除 已 被 推翻 的 政府 
的 法 律 ,指出 苏维埃 的 法 律 与 资产 阶级 的 法 
律 是 完全 对 立 的 ,因此 ,需要 改进 立法 活动 ， 
进行 法 典 编 自 。 列 宁 论证 了 检察 机 关 和 审判 
机 关 的 基本 组 织 原 则 。 他 提出 ,检察 机 关 的 
任务 ,是 监督 整个 共和 国 对 法 制 有 真正 一 至 
的 了 解 ,不 管 任何 地 方 的 差别 ,不 受 任何 地 方 
的 影响 ,检察 机 关 应 实行 垂直 领导 ,以 保证 独 
立行 使 检察 权 ; 法 院 应 该 通过 选举 产生 ,审判 
应 该 公开 进行 。 列 宁 还 强调 指出 ,所 有 的 人 
都 必须 遵守 法 律 。 

对 资产 阶级 法 律 砚 点 的 批判 ”在 十 月 草 
命 胜 利 后 不 入, 有些 自命 为 马克 思 主 义 者 的 
苏联 法 学 家 ,企图 把 各 式 各 样 的 资产 阶级 法 
学 理论 改头换面 地 搬 到 苏联 的 法 律 理论 中 。 
例如 ,有 的 人 从 心理 学 法 学 派 的 学 说 出 发 , 认 
为 法 的 济源 是 人 们 心理 上 存在 的 一 种 "直观 
的 法 ”, 虽 然 任何 立法 也 没有 把 它 固定 下 来 。 
有 的 人 从 规范 法 学 派 的 学 说 出 发 ,认为 苏 维 
埃 的 法 仅仅 是 规范 的 总 和 ,而 没有 揭示 这 些 


规范 的 社会 经 济 内 容 。 由 于 他 们 观点 错误 ， 
以 致 对 苏维埃 法 的 本 质 作 了 秒 曲 的 解释 。 例 
如 .有 人 认为 ,苏维埃 的 法 是 由 无 产 阶级 的 
法 ,农民 的 法 和 资产 阶级 的 法 所 组 成 的 ,第 1 
种 法 的 立法 表现 是 劳动 法 典 ,第 2 种 法 的 立 
法 表现 是 土地 法 典 ,第 3 种 法 的 立法 表现 是 
民法 典 。 这 样 ,苏维埃 的 法 就 成 了 “种 五 光 
十 色 的 现象 ,其 中 每 一 个 现存 的 阶级 都 有 自 
己 的 一 份 。 有 人 认为 ,在 苏维埃 国家 中 ,法 和 
宗教 一 样 , 都 是 麻醉 人 民 的 跑 片 。 有 人 认为 ， 
法 制 没有 什么 好 或 者 坏 . 左 或 者 右 、 革 命 或 者 
反革命 之 分 ,法 制 就 是 规范 战胜 本 能 ,因此 ， 
苏维埃 的 法 与 资产 阶级 的 法 没有 区 别 。 

在 这 种 情况 下 ,TI.H. 斯 图 硒 卡 .E.B6. 由 
针 卡 尼斯 ,五 .H. 库 尔 斯 基 (1874 ~ 1932)、 
H.B. 克 雷 连 科 (1885 ~ 1938) 等 人 写 了 许多 
著作 ,批判 资产 阶级 的 法 律 观点 。 他 们 反对 
把 苏维埃 的 法 与 资产 阶级 的 法 等 量 齐 观 , 反 
对 把 法 理解 为 “天赋 观念 ,强调 法 是 由 社会 
经 济 制度 所 决定 的 。 与 此 同时 ,他 们 提出 了 
各 自 的 观点 。 例 如 ,斯 图 奇 卡 认为 ,法律 是 符 
合 统治 阶级 利益 并 为 这 一 阶级 有 组 织 的 武装 
力量 所 保卫 的 诸 社 会 关系 的 体系 (或 秩序 )。 
在 社会 主义 条 件 下 ,调整 经 济 关系 的 法 律 应 
分 为 :民法 或 私人 经 济 法 一 一 主要 调整 私有 
财产 者 各 种 财产 关系 和 各 经 济 成 分 间 部 分 关 
系 ,以 自由 竞争 的 无 政府 性 为 基础 ;行政 经 济 
法 (经 济 法 ) 一 一 调整 社会 主义 成 分 的 各 种 经 
济 关 系 ,以 计划 性 为 基础 。 这 两 种 法 律 相互 
斗争 。 帕 舒 卡 尼斯 认为 ,法 律 是 商品 交换 关 
系 的 体现 ;只 有 资本 主义 社会 才 创造 了 使 法 
律 在 社会 关系 中 获得 高 度 发 展 的 全 部 条 件 ; 
资本 主义 消灭 后 ,不 再 有 法 律 ,而 仅 有 技术 规 
则 ;在 过 渡 时 期 ,资产 阶级 法 律 的 消亡 意味 着 
一 般 法 律 的 消亡 ,而 并 非 无 产 阶 级 法 律 代替 
资产 阶级 法 律 ,因此 不 可 能 也 不 需要 建立 社 
会 主义 法 律 体系 。 

20 世 纪 30 ~ 50 年 伐 的 争论 1938 年 ， 
举行 了 全 苏 苏维埃 法 和 国家 科学 会 议 ,有 A- 兄 - 
的 站 斯 基 在 会 议 上 作 了 主要 报告 ,批判 了 斯 
图 奇 卡 和 帕 舒 卡 尼斯 等 人 的 法 律 观点 ,并 提 
出 了 法 和 苏维埃 社会 主义 法 的 定义 。 他 认 
为 ,法 是 国家 政权 制定 或 认可 的 ,反映 统治 阶 
级 意志 并 由 国家 的 强制 力 来 保证 其 适用 的 行 
为 规则 (规范 ) 的 总 和 ,其 目的 在 于 保护 , 现 固 
和 发 展 有 利于 和 适合 于 统治 阶级 的 社会 关系 
和 社会 秩序 。 他 还 认为 ,苏维埃 社会 主义 的 
法 是 金 体 人 民意 志 的 表现 ,并 且 应 当 把 这 个 
题目 当 作 科 学 工作 最 重要 的 嫂 目 。 会 议 认 
为 , 随 着 社会 主义 的 胜利 ,社会 主义 法 也 将 得 
到 巩固 和 发 展 ,而 不 会 很 快 地 消亡 。 因 此 , 必 
须 建立 社会 主义 法 律 体系 ,做 复 某 些 在 过 去 
已 被 取消 的 法 律 部 门 ,并 建立 一 些 新 的 法 律 
部 门 。 

1948 年 ,在 为 (苏联 大 百科 多 书 ) 摆 写 的 
条 目 中 , 维 辛 斯 基 认 为 ,苏维埃 社会 主义 的 法 
就 其 本 顺 来 说 ,是 一 种 新 的 法 ,因为 它 所 表现 
的 意志 一 一 在 社会 主义 建设 时 期 是 绝 大 多 数 
人 民 的 意志 ,而 在 社会 主义 胜利 的 条 件 下 是 
全 体 人 民 的 意志 一 一 在 实质 上 是 一 种 新 的 意 


志 。 这 一 提 枝 ,当时 已 为 苏联 法 学 界 所 普遍 
赞同 。 

1956 年 以 后 ,苏联 法 学 界 对 维 辛 斯 基 的 
法 律 理论 进行 了 批判 ,认为 1938 年 关于 法 的 
定义 没有 强调 指出 经 济 制度 对 法 的 制约 性 ， 
没有 强调 社会 主义 法 律 规范 的 适用 首先 是 由 
公民 自愿 地 执行 的 ,而 是 强调 用 国家 的 强制 
力量 来 保证 执行 。 此 外 , 维 辛 斯 基 的 一 系列 
其 他 观点 也 受到 批判 ,例如 , 维 辛 斯 基 认为 ， 
被 告 本 人 承认 罪过 是 最 重要 的 、 有 决定 意义 
的 证 据 ;对 共犯 的 概念 来 说 ,必须 具备 的 不 是 
因果 联系 ,而 是 这 个 人 同 已 经 发 生 的 犯罪 之 
间 的 一 般 联系 ;法 院 可 以 从 事实 的 最 大 限度 
的 或 然 性 的 观点 来 处 理 案件 ,等 等 。 与 此 同 
时 ,他 提出 的 关于 苏维埃 法 是 全 体 人 民意 志 
的 衷 现 的 观点 仍 为 苏联 法 学 界 所 接受 - 

关于 全 民法 律 的 理论 1961 年 以 后 , 苏 
联 法 学 界 进一步 提出 并 论述 了 全 民法 的 理 
论 , 认 为 全 民法 的 产生 是 社会 主义 社会 发 展 
的 一 般 规 律 , 它 随 着 全 民法 国家 的 产生 而 产 
生 , 社 会 主义 法 具有 转变 为 全 民 的 内 部 先决 
条 件 。 有 人 还 提出 ,马克 思 和 思 格 斯 在 (共产 
党 定 言 ) 中 关于 法 的 概念 ,明显 地 不 能 令 人 满 
意 ;作为 阶级 现象 的 法 的 特征 ,已 经 不 能 完全 
适用 于 全 民法 ;全 民法 已 经 不 是 统治 阶级 意 
志 的 反映 ,而 是 反映 全 体 人 民 的 利益 和 意志 
的 工具 。 全 民法 第 一 次 不 是 表现 为 社会 一 部 
分 人 强加 于 另 一 部 分 人 的 暴力 ,而 是 表现 为 
社会 的 和 全 体 人 民 的 工具 。 全 民 的 法 律 规 范 
通常 是 排 其 道义 威望 和 公民 的 觉悟 来 支持 ， 
国家 强制 的 性 质 已 经 起 了 本 质 的 变化 ,由 于 
国家 失去 了 镇 压 被 推翻 的 阶级 的 反抗 的 职 
能 ,法 在 组 织 和 教育 方面 的 职能 提 到 了 首位 。 
在 法 的 消亡 问题 方面 ,有 人 认为 法 的 消亡 是 
现在 正在 实现 的 过 程 ,法 的 消亡 是 指法 律 规 
范 的 国家 强制 性 质 的 消亡 ,其 表现 是 法 和 道 
德 之 间 的 接近 ,由 法 律 规范 直接 过 渡 到 道德 
规范 ,由 社会 道德 责任 代 普 法 律 责任 。 

苏联 法 律 理论 的 研究 机 构 ”主要 有 苏联 
科学 学 院 国家 和 法 研究 所 ,苏联 检察 院 所 属 
全 苏 犯罪 原因 和 制定 预防 犯罪 措施 研究 所 、 
苏联 司法 部 所 属 全 苏 苏维埃 立法 研究 所 、 苏 
共 中 央 社会 科学 院 国家 和 法 研究 室 、 莫 斯 科 
大 学 法 律 系 和 列宁 格 勒 大 学 法 律 系 等 。 主 要 
法 律 理论 刊物 有 《苏维埃 国家 和 法 )(1927 年 
创刊 ) 《社会 主义 法 制 )(1934 年 创刊 )《 苏 维 
埃 司法 》( 1922 年 创刊 )、《 法 学 》(1957 年 


创刊 )。 ( 肝 大 英 ) 
Su Shi 
苏轼 (1037 ~ 1101) 字 于 蜀 , 号 东 坡 居 


士 。 北 宋 屠 州 眉山 ( 今 属 四 川 ) 人 。 嘉 补 间 
(1056 ~ 1063) 进 士 , 历 官 祠 部 员外 郎 迷 林 学 
士 知 制 谐 ,礼部 尚书 ,与 其 父 淘 、 弟 匆 都 是 北 
宋 著名 文学 家 , 世 称 

苏轼 反对 王安石 倡 行 新 政 ,认为 王安石 
为 了 改变 当时 “ 积 贫 积 弱 "的 现状 ,推行 以 富 
国 强 兵 为 宗旨 的 新 法 是 合 本 求 末 , 主 张 培养 
道德 风俗 是 当务之急 。 他 说 :“ 国 家 之 所 以 存 
亡者 ,在 道 短 之 庶 深 ,不 在 乎 强 与 弱 。 历 数 之 
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所 以 长 短 者 ,在 平 风 俗 之 薄 厚 ,不 在 平 富 与 
贫 ": "当今 之 患 法 令 虽 有 未 安 ,而 天 下 之 所 以 
不 大 治 者, 失 在 于 任 人 , 而 非法 制 之 罪 也 "。 
他 认为 法 对 于 人 如 同 五 声 六 律 对 于 音乐 一 
样 。 五 声 六 律 可 以 用 来 制作 麻 订 之 音 ,法 也 
可 以 用 来 为 害 。 制 定 靶 律 只 须 规定 大 纲要 
目 , 由 执法 的 人 去 实行 ,但 苏轼 也 不 主张 任 人 
不 作法 ,他 说 ;“ 任 人 而 不 任 法 , 则 法 简 而 人 
重 。 任 法 而 不 任 人 , 则 注 繁 厕 人 轻 。 法 简 而 
人 重 , 其 二 也 ,请 刘 公 行 而 威 势 下 移 ;法 繁 而 
人 轻 , 其 丙 也 ,人 得 苟 免 , 而 贤 不 肖 均 。" 他 的 
理想 是 "人 法 并 用 ,轻重 相持 ”。 

关于 量刑 ,苏轼 不 赞成 严刑 峻 法 ,主张 罪 
与 刑 应 轻生 相当。 神宗 (1068 ~ 1085 在 位 ) 
时 倾 行 “ 诸 仓 丐 取 法 " ,规定 仓 更 勒索 财物 不 
满 百 钱 处 一 年 徒刑 ,每 多 百 钱 加 刑 一 等 , 满 千 
钱 流 二 千里 ; 满 十 千 钱 为 首 者 发 配 沙 门 岛 。 
苏轼 上 书 说 " 自 有 刑罚 以 来 , 皆 称 罪 立 法 , 警 
之 权衡 ,轻重 相 报 ”, 而 仓 法 的 规定 ,等 于 " 百 
姓 造 铁 两 之 罪 , 而 人 主 报 以 钧 石 之 刑 仓 吏 
敢于 勒 案 财 物 也 是 因为 缺乏 监督 , 监 司 不 得 
其 人 ;所 以 应 当选 择 监 司 ,而 不 能 独行 仓 法 。 

苏轼 的 思想 虽然 本 于 恨 家 传统 ,反对 再 
著 以 苟 法 治 秦 ,但 称道 尘 家 “用 法 始 于 贵 肛 ” 
的 主张 ,批评 当时 执法 对 州 县 小 更 严厉 ,而 公 
熏 犯 法 下 面 不 履 揭发 ,即使 揭发 出 来 ,处 理 也 
很 轻 ,往往 是 "过 恶 暴 著 于 天 下 ,而 罚 不 伤 其 
带 毛 " 。 苏 轼 认为 刑 不 上 大 夫 是 指 审讯 方法 ,， 
不 得 指 判 刑 , 如果“ 房 法 禁 自 大 臣 始 "“ 公 购 
大 臣 有 带 发 之 罪 ,不 终 朝 而 罚 随 之 ,小 吏 就 


自然 不 敢 犯法 了 。 ( 美 建 增 ) 
Suwei'roizhi 
苏维埃 制 (Soviet system) 。 俄 文 coser 的 


音译 。 意 为 代表 会 议 或 会 议 。 是 苏联 共产 党 
领导 下 的 无 产 阶级 专政 政权 的 组 织 形式 。 苏 
维 埃 由 劳动 者 选举 产生 ,各 级 苏维埃 是 国家 
的 权力 机 关 , 苏 联 最 高 苏维埃 是 国家 最 高 权 
力 机 关 , 由 它 产生 国家 最 高 执行 机 关 。 最 高 
苏维埃 行使 国家 立法 权 , 并 监督 政府 。 

苏维埃 制度 有 以 下 特点 :全 最高 苏维埃 
既是 国家 权力 机 关 、 立 法 机 关 ,又 是 工作 机 
关 。 最 高 苏维埃 主席 团 是 它 的 常设 机 关 , 由 
联盟 院 和 民族 院 两 院 联 席 会 议 选 举 产生 。 
@ 部 长 会 议 是 苏联 政府 , 即 最 高 国家 行政 机 
关 , 由 最 高 苏维埃 两 院 联席 会 议 选 举 产生 ,对 
苏维埃 两 院 负责 并 报告 工作 , 受 它 监 督 ;闭会 
期 间 , 对 最 高 苏维埃 主席 团 负责 并 报告 工作 。 
@ 苏 维 埃 是 多 民族 的 国家 联盟 ,为 此 ,最 高 苏 
维 埃 专 设 民族 院 ,由 各 加 盟 共 和 国 选举 代表 
产生 。@ 全 国 苏维埃 由 全 苏 苏维埃 ,各 加 盟 
共和 国 自治 共和 国 苏维埃 ,边疆 区 省、 自治 
省 \ 州 .区 \ 市 \ 村 的 劳动 者 代表 苏维埃 组 成 ， 
是 一 个 统一 的 国家 政权 体系 。@ 苏 联 共 产 党 
是 苏维埃 政权 体系 中 的 领导 力量 。 

苏维埃 产生 于 俄国 十 月 革命 的 。1905 年 
俄国 革命 时 期 ,工人 群众 在 墨 工 斗争 中 创造 
了 工人 代表 苏维埃 ,后 来 又 建立 了 农民 代表 
苏维埃 ,在 部 队 建 立 了 士兵 代表 苏维埃 ,这 一 
政治 组 织 成 为 武装 起 义 的 机 关 和 革命 政权 机 


关 的 芋 古 。1905 年 革命 失败 后 ,苏维埃 不 复 
存在 。1917 年 2 月 ,俄国 资产 阶级 民主 革命 
时 期 ,各 地 又 建立 了 工农 兵 代表 苏维埃 。 但 
是 , 孟 什 维 克 和 社会 革命 党 人 不 把 全 部 政权 
交付 苏维埃 ,而 是 交 给 临时 政府 ,形成 苏维埃 
与 临时 政府 两 个 政权 并 存 局 面 。 

1917 年 十 月 革命 性 利 后 ,第 2 次 全 俄 工 
农 兵 代表 苏维埃 大 会 召开 ,正式 宣告 全 部 政 
权 归 苏维埃 ,并 组 织 了 第 1 届 工 农 政府 , 苏 维 
埃 成 为 俄罗斯 联邦 共和 国 的 最 高 权力 机 关 ， 
苏维埃 制度 初步 形成 。 根 据 1918 年 7 月 俄 罗 
斯 联邦 苏维埃 宪法 ,苏维埃 代表 大 会 制 在 俄 
国 最 终 建立 。 

1922 年 苏联 成 立 。 根 据 苏联 1936 年 宪 
法 ,苏维埃 制度 获得 进一步 发 展 :中 以 劳动 者 
代表 苏维埃 取代 了 工农 兵 代表 苏维埃 。@ 以 
苏维埃 代 兽 了 苏维埃 代表 大 会 。@ 扩 大 了 苏 
维 埃 的 权力 ,苏联 最 高 苏维埃 是 惟一 的 立 芒 
机 关 。1977 年 宪法 对 苏维埃 制度 没有 作 很 大 
的 变动 。 

1985 年 北 尔 巴 乔 夫 担任 苏 共 总 书记 后 ， 
提出 重建 苏维埃 ,使 苏维埃 成 为 全 权 中 心 。 
1988 年 12 月 1 日 ,苏联 最 高 苏维埃 非常 会 议 
通过 了 (关于 修改 和 补充 苏联 宪法 ?的 决议 ， 
对 1977 年 苏维埃 制度 作 了 重要 改变 ,确立 了 
新 的 苏维埃 体制 :人 D 建 立 人 民 代表 大 会 制度 。 
四 改变 最 高 权力 机 关 的 结构 ,新 的 最 高 国家 
权力 机 关 由 人 民 代 表 大 会 .最 高 苏维埃 、 最 高 
苏维埃 主席 团 、 最 高 苏维埃 主席 4 级 组 成 , 代 
赫 原 有 的 最 高 苏维埃 和 最 高 苏维埃 主席 团 两 
级 。@ 调 整 最 高 权力 机 构 的 职能 ,规定 苏联 
人 民 代表 大 会 有 至 高 无 上 的 权力 ,并 提高 了 
苏联 最 高 苏维埃 的 实际 作用 ,前 不 了 苏联 最 
高 苏维埃 主席 团 的 权力 ,以 提高 国家 机 关 的 
作用 ,改变 党 的 领导 作用 。 

1991 年 8 月 19 日 ,苏联 "8.19" 事 件 发 生 
后 ,苏联 政治 制度 急剧 变化 ,苏联 解体 , 苏 维 
埃 制 度 终结 。 (整定 剑 ) 


su 
诉 (action) ”特定 原告 针对 特定 被 告 ,向 
法 院 提出 的 审判 特定 的 实体 法 上 主张 的 请 
求 。 特 定 的 实体 法 上 主张 ,构成 诉 的 实体 法 
内 容 , 即 原告 获得 实体 法 上 的 具体 法 律 地 位 
或 效果 的 主张 ,例如 ,请 求 被 告 给 付 原告 某 
物 ,原告 请 求 与 被 告 离婚 等 。 诉 是 原告 提起 
的 、 请 求法 院 审理 和 判决 特定 的 实体 法 上 的 
主张 ,所 以 诉 首先 是 原告 向 法 院 所 为 的 。 诉 
中 有 关 实 体 法 上 的 地 位 或 效果 存在 于 原告 和 
被 告 之 间 ,所 以 诉 也 是 针对 被 告 所 为 的 。 

“ 诉 "可 作为 动词 来 理解 ,有 时 可 称 为 “ 诉 
旧 是 “诉讼 "一 词 有 时 也 可 作 名 词 )。 同 
也 可 作 名 词 来 认识 ,例如 ,给 付 之 诉 、 
确认 之 诉 ,形成 之 诉 - 

当事人 机 起 " 诉 "的 根据 在 于 其 所 享有 的 
诉权 。“ 诉 "是 由 原告 以 村 起 诉讼 的 方式 提起 
的 , 诉 之 提起 可 称 为 起 诉 。 只 有 原告 提起 
“ 诉 " 才 可 启动 诉讼 程序 或 形成 诉讼 系 属 ， 无 
诉 则 无 民事 诉讼 程序 "。 诉 的 实体 法 内 容 ,是 
由 原告 确定 的 ,并 构成 法 院 判决 的 对 象 。 


诉 的 构成 要 素 ”包括 当事人 (原告 和 被 
告 ) .诉讼 标的 和 事实 理由 。 只 有 同时 具备 这 
3 个 要 ,才能 构成 一 个 完整 的 诉 。 诉 的 构成 
要 素 发 生变 更 或 者 增加 , 可 能 导致 诉 的 变更 
或 者 诉 的 合并 。 诉 的 构成 要 素 使 得 “ 诉 "特定 
区 别 开 来 。 通 常 
"与 他 “ 诉 " 也 就 不 
同 。 着 当事人 相同 , 则 须根 据 诉讼 标的 来 判 
断 一 “ 诉 " 与 他 " 诉 "是 否 相同 。 通 常 所 说 的 诉 
讼 标的 之 识别 ,是 在 诉 的 主体 ( 当事人) 确定 
的 前 提 下 进行 的 。 识 别 诉讼 标的 ,在 通常 情 
况 下 仅 需 依据 诉讼 标的 具体 的 实体 内 容 即 
可 ,但 是 在 特定 情况 下 还 需 结合 案件 的 具体 
事实 理由 。 

诉 的 种 类 诉 可 分 为 给 付 之 诉 ,确认 之 
诉 和 形成 之 诉 , 分 别 与 实体 法 上 的 请 求 权 , 支 
配 权 和 形成 权 相 对 应 。 在 民事 诉讼 制度 发 展 
史上 , 诉 的 种 类 ,最 初 仅 有 给 付 之 诉 一 种 ,后 
来 出 现 了 确认 之 诉 , 待 民 法 上 的 形成 权 制度 
完备 之 后 ,最 后 才 出 现形 成 之 诉 。 

给 付 之 诉 是 指 原告 请 求 被 告 履 行 一 定 
给 付 义务 之 诉 。 原 告 对 被 告 享有 特定 的 给 付 
请 求 权 , 是 给 付 之 诉 成 立 的 基础 。 原 告 所 主 
张 的 给 付 , 包 括 被 告 的 金钱 给 付 , 物 的 给 付 及 
行为 给 付 。 给 付 之 诉 可 分 为 现在 给 付 之 诉 和 
将 来 给 付 之 诉 。 前 者 是 指 在 法 庭 辩论 终结 时 
原告 请 求 履行 期 已 到 的 给 付 之 诉 ,后 者 是 指 
在 法 许 辩 论 终结 时 原告 请 求 履行 期 未 到 的 给 
付 之 诉 。 原 告 请 求 给 付 的 前 提 是 其 主张 的 实 
体 权利 或 实体 法 律 关系 存在 ,如 果 法 院 判决 
原告 败诉 , 即 否 定 了 这 一 存在 ,该 败诉 判决 则 
是 消极 的 确认 判决 。 原 告 姓 诉 的 判决 则 是 给 
付 判决 ,确定 被 告 向 原告 履行 一 定 的 给 付 义 
务 , 确 定 的 给 付 判 决 具有 强制 执行 力 。 

确认 之 诉 是 指 原告 请 求法 院 确认 其 主 
张 的 实体 权利 或 实体 法 律 关系 或 者 特定 的 法 
律 事实 存在 或 者 不 存在 之 诉 。 主 张 实体 权利 
或 实体 法 律 关系 或 者 特定 的 法 律 事实 存在 
的 ,是 积极 确认 之 诉 ;主张 实体 权利 或 实体 法 
律 关系 或 者 特定 的 法 律 事实 不 存在 的 ,是 消 
极 确认 之 诉 。 传 统 民事 诉讼 制度 和 理论 认 
为 ,只 能 对 “现在 的 法 律 关 系 " 才 可 提起 确认 
之 诉 。 和 如 今 , 理 论 上 主张 ,对 于 “未 来 的 法 律 
关系 ", 只 要 其 有 必要 以 现在 确认 之 诉 来 加 以 
解决 的 ,也 可 提起 确认 之 诉 。 在 许多 国家 ,法 
院 对 于 未 来 的 法 律 关系 也 适当 地 作出 了 确认 
判决 。 通 常情 况 下 ,法 律 事实 不 得 成 为 确认 
之 诉 的 客体 。 但 从 世界 范围 来 看 ,对 下 列 事 
实 可 提起 确认 之 诉 :涉及 身份 的 事实 ;事物 的 
法 律 特征 (如 确定 某 块 土地 为 现在 不 使 用 的 
幕 地 等 ,这 类 诉讼 英美 法 系 居多 ) ;不 法 行为 
的 发 生 ;证 书 或 文书 的 真实 性 等 。 无 论 原告 
提起 的 是 积极 确认 之 诉 还 是 消极 确认 之 诉 ， 
不 论 原告 竹 诉 还 是 歌 诉 ,其 判决 均 为 确认 判 
决 ,但 是 确定 的 确认 判决 没有 强制 执行 力 。 

形成 之 诉 ”是 指 原告 请 求法 院 变更 某 民 
事实 体 法 律 关系 之 诉 ,在 中 国 称 为 变更 之 诉 。 
在 形成 之 诉 中 ,当事人 对 于 现存 的 法 律 关系 
并 无 争议 ,有 争议 的 却 是 应 否 变更 现存 的 法 
律 关 系 。 因 此 ,原告 提起 形成 之 诉 的 目的 是 ,， 
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利用 法 院 判 决 将 现在 的 苇 律 关 米 予以 变更 。 
形成 之 诉 多 是 有 关 身份 关系 的 人 事 诉讼 ( 离 
婚 之 诉 ,撤销 收养 之 诉 等 ) . 某 些 公司 法 上 的 
诉讼 { 公司 成 立 无 效 之 诉 .撤销 股东 会 决议 之 
诉 等 )。 通 常情 况 下 ,形成 判决 的 形成 力 ,及 
于 当事人 双方 以 及 其 他 第 三 人 ,具有 对 世 效 
力 。 形 成 判决 在 确定 之 时 ,无 需 强 制 执行 就 
自动 发 生 法 律 关系 变动 的 效果 ,通常 是 原告 
和 被 告 之 间 既 存 的 法 律 关系 解除 或 消失 。 如 
时 原告 败诉 , 即 法 院 否认 原告 变更 的 请 求 . 判 
决 维持 法 律 关系 的 现状 ,此 判决 则 是 确认 判 
决 。 如 果 原 告 胜诉 , 即 靶 院 承 认 原 告 变 更 法 
律 关系 的 请 求 , 此 判决 则 为 形成 判决 ,但 是 确 
定 的 形成 判决 没有 强制 执行 力 。 

诉 的 合并 “可 分 为 诉 的 主观 台 并 和 诉 的 
客观 合并 。 此 外 还 存在 着 诉 的 主客 观 合并 的 
情形 。 诉 的 合并 的 主要 理由 是 ,在 一 个 诉讼 
程序 中 同时 解决 多 数 人 之 间 的 纠纷 或 者 多 个 
纠纷 ,从 而 尽 可 能 地 维持 原 有 程序 中 诉讼 次 
料 的 利用 ,借以 满足 诉讼 经 济 的 基本 要 求 , 并 
扩大 诉讼 制度 解决 纠纷 的 功能 以 及 减免 巴 盾 
判决 。 

诉 的 主观 合并 ”是 指 诉 座 当事人 的 合 
并 , 即 在 问 一 案件 或 者 同一 程序 中 原告 或 者 
被 告 为 多 数 的 情形 。 诉 的 主观 合并 又 称 诉 的 
主体 台 并 。 其 典型 形态 是 必要 的 共同 诉讼 和 
群体 诉讼 等 ( 见 氏 事 诉讼 当事人 )。 

诉 的 客观 合并 ”是 指 在 同 讼 程序 
中 ,同一 原告 (包括 反诉 原告 ) 对 问 一 被 告 ( 包 
括 上 反诉 被 告 ) 提 出 两 个 或 两 个 以 上 诉讼 标的 
的 情形 。 诉 的 客观 合并 , 既 可 能 发 生 在 提起 
诉讼 之 时 ,又 可 能 发 生 在 提起 诉讼 之 后 或 诉 
讼 程序 启动 之 后 。 

大 陆 法 系 民事 诉讼 中 , 诉 的 客观 合并 的 
种 类 主要 有 :单纯 合并 ,预备 合并 和 选择 合并 
等 。 单 地 合并 , 即 在 同一 诉讼 程序 中 ,同一 原 
告 对 同一 被 告 提出 多 个 相互 独立 的 诉 。 单 纯 
合并 又 称 普通 合并 、 并 列 合并 等 。 这 些 相互 
独立 的 诉 法 院 都 须 审理 和 判决 。 事 实 上 .这 
些 诉 本 可 分 别提 起 ,要 求法 院 分 别 审判 。 预 
备 合并 , 即 在 同一 诉讼 程序 中 原告 周 时 提起 
主 位 之 诉 和 备 位 之 诉 , 原 告 请 求 若 主 位 之 诉 
败诉 的 可 就 备 位 之 诉 进行 判决 。 预 备 合并 又 
称 顺 位 台 并 假定 合并 等 。 在 预备 合并 中 ,如 
果 主 位 之 诉 获得 胜诉 的 确定 判决 ,不 得 再 就 
备 位 之 诉 作出 判决 。 连 择 合并 , 旧 的 诉讼 标 
的 理论 认为 是 指 在 同一 诉讼 程序 中 ,原告 提 
出 诉讼 目的 相同 的 几 个 诉讼 请 求 ,只 要 其 中 
一 个 诉讼 请 求 获得 胜诉 判决 就 达到 诉讼 目 
的 ,其 他 诉讼 请 求 就 无 需 判 决 。 这 种 情形 在 
新 诉讼 标的 理论 看 来 并 不 是 诉 的 合并 。 德 国 
学 者 大 都 认为 ,选择 合并 只 有 在 髓 予 被 告 有 
选择 权 的 选择 之 俩 情形 , 才 是 合法 的 。 选 择 
合并 又 称 择 一 合并 等 。 

许多 国家 民事 诉讼 法 规定 了 诉 的 客观 合 
并 的 特别 要 件 , 主 要 有 :中 数 个 诉讼 标的 必须 
由 同一 原告 (包括 反诉 原告 ) 向 同一 被 告 ( 包 
括 反 诉 被 告 ) 在 同一 诉讼 程序 中 提出 。@ 受 
诉 法 院 对 合并 的 诉 的 其 中 之 一 有 管辖 权 , 但 
是 专属 管辖 的 诉 除外 。@ 合 并 的 诉 所 适用 的 


诉讼 程序 必须 是 相同 的 。 轩 必须 符合 法 律 无 
禁止 合并 的 规定 。 另外, 如果 是 因 ( 诉 讼 系 属 
后 ) 诉 讼 标的 之 追加 而 发 生 诉 的 客观 合并 , 那 
么 必须 以 不 妨碍 被 告 的 防御 和 诉讼 正常 进行 
为 必要 条 件 。 因 此 ,许多 国家 法 律 规定 ,原告 
起 诉状 送 达 被 告 后 , 诉 的 包 加 必须 经 过 被 告 
的 同意 。 这 种 规定 宣 在 合理 保护 被 告 。 同 
时 ,为 碍 免 因 诉 的 追加 阻碍 诉讼 程序 的 正常 
进行 ,法 院 也 可 以 不 许可 诉 的 追加 。 如 果 法 
院 认为 诉 的 合并 不 利于 诉讼 程序 正常 进行 
的 .也 可 将 已 合并 之 诉 予 以 分 离 , 分 别 审判 。 

诉 的 变更 ”中国 大 陆 和 台湾 地 区 的 理论 
和 实务 通常 认为 , 诉 的 变更 包括 诉 的 主观 变 
更 (当事人 变更 ) 和 诉 的 客观 变更 。 在 德国 、 
日 本 和 奥地利 等 国 , 诉 的 变更 仅 指 诉 的 客观 
变更 ,其 理由 是 , 诉 的 变更 毕竟 是 以 已 经 开始 
的 诉讼 程序 为 前 提 的 审判 中 的 新 请 求 :如果 
是 变更 当事人 , 除 诉讼 承受 外 ,由 于 不 承认 诉 
讼 状态 继续 进行 ,所 以 这 井 不 是 法 律 所 预想 
的 诉 的 变更 。 在 这 些 国家 ,当事人 的 变更 另 
有 一 制度 称 为 当事人 变更 ,理论 上 多 将 当 事 
人 变更 在 诉讼 主体 (或 当事人 ) 部 分 进行 
阐释 。 

狭义 的 诉 的 变更 ,是 指 奉 换 变 更 , 即 以 
新 的 诉讼 标的 普 换 原来 的 诉讼 标的 。 广 义 
的 诉 的 变更 还 包括 这 加 变更 , 即 维持 原来 的 
的 而 另外 增加 诉讼 标的 。 这 实际 上 
是 因 诉讼 标的 追加 而 形成 诉 的 客观 合并 。 
在 德国 、 日 本 和 奥地利 等 国 , 诉 的 变更 包含 
诉 的 追加 ,不 另 将 诉讼 变更 与 诉 的 追加 相 区 
分 ,因为 两 者 在 法 律 适用 方面 并 无 差别 。 如 
何 判断 诉讼 标的 之 变更 可 以 依据 诉讼 标的 
之 识别 标准 来 进行 。 然 而 在 请 求 权 竞 合 的 
情况 中 ,采取 不 同 的 诉讼 标的 学 说 ,其 结论 
往往 是 不 同 的 。 

人 允许 诉 的 变更 的 基本 理由 是 ,原告 最 初 
提出 的 诉讼 标的 尚 不 足以 充分 解决 与 被 告 之 
闻 的 纠纷 ,变更 原 诉讼 标的 以 求 达 到 纠纷 的 
适当 和 真正 的 解决 。 诉 的 客观 变更 是 在 原 诉 
的 诉讼 程序 中 进行 , 原 诉 的 诉讼 程序 和 诉讼 
资料 ,在 同一 当事人 之 间 继 续 有 效 ,可 以 在 审 
理 变 更 之 诉 时 拥 用 ,从 而 节约 诉讼 成 本 。 

诉 的 客观 变更 除了 具备 一 般 诉 讼 要 件 以 
外 ,还 需 具备 一 些 特殊 要 件 ,这些 特殊 要 件 与 
诉 的 合并 基本 相同 ,主要 有 :中 新 诉 不 属于 其 
他 法 院 专属 管辖 。 四 新 诉 与 原 诉 均 适 用 相同 
的 诉讼 程序 。 轿 须 在 原 诉 言词 辩论 终结 之 前 
进行 诉 的 客观 变更 。 另 外 ,如 果 因 诉 的 客观 
变更 而 导致 诉 的 合并 ( 诉 的 追加 ) ,那么 诉 的 
客观 变更 还 须 不 显著 地 拖 媳 原 诉 的 诉讼 
进程 

以 前 从 侧重 保护 被 告 权益 的 立场 来 规定 
诉 的 客观 变更 条 件 ,例如 起 诉状 送 达 后 须 经 
被 告 同意 才 允 许 诉 的 变更 。 仅 考虑 被 告 防御 
的 难 易 而 完全 不 顾及 原告 利益 的 这 一 做 法 也 
是 不 合理 的 。 从 诉讼 经 济 的 观点 看 ,尤其 是 
在 纠纷 一 次 性 解决 的 要 求 下 ,在 同一 诉讼 程 
序 使 原告 修正 其 诉 ,避免 进行 无 益 的 诉讼 ,也 
是 合理 的 做 法 。 因 此 ,发 展 的 趋势 是 ,限制 或 
者 取消 * 起 诉状 送 达 后 经 被 告 同意 才 允 许 诉 


的 变更 "等 限制 性 规定 ,适当 放宽 诉 的 客观 变 
更 的 条 件 。 
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(部 明 ) 
Suquon 
诉权 (right of action) 。 公民 所 享有 的 请 
求 国家 给 予 民事 诉讼 保护 的 权利 。 亦 即 公民 
请 求法 院 行使 审判 权 解 决 民事 纠纷 或 保护 民 
事权 益 的 权利 。 诉 权 是 一 种 向 法 院 的 请 求 
是 公民 平等 享有 的 一 种 宪法 权利 ,包含 着 
程序 内 禄 和 实体 内 禄 。 
诉权 是 向 法 院 请 求 的 权利 ”诉权 是 向 法 
院 而 不 是 向 诸如 立法 机 关 、 行 政 机 关 、 检 察 机 
关 ,仲裁 机 构 .政党 组 织 .社会 团体 等 的 请 求 
权 。 诉 权 是 一 种 公 权 , 体 现 了 公民 和 国家 (法 
院 ) 之 间 的 公法 上 的 权利 义务 关系 。 与 公民 
诉权 相对 应 的 是 ,法 院 不 得 非法 拒绝 审判 的 
义务 。 
诉权 是 罕 法 权利 “诉权 是 宪法 赋予 公民 
的 请 求 司法 救济 的 基本 权利 。 诉 权 的 “宪法 
化 " ,是 现代 完 政 发 展 的 趋势 之 一 ,而 且 这 一 
趋势 日 益 呈 现 出 普遍 性 来 。 如 今 ,许多 国家 
和 地 区 已 将 诉权 上 升 为 宪法 上 的 基本 权利 。 
在 法制 社会 ,诉权 体现 了 公民 和 国家 ( 芒 院 ) 
之 间 的 公法 上 的 权利 义务 关系 。 承 认 私人 对 
国家 享有 公法 上 的 审判 请 求 权 (诉权 ), 即 承 
认 公民 拥有 要 求 国家 给 予 利用 诉讼 制度 的 公 
权 ( 诉 权 )。 将 民事 诉权 提升 为 宪 苇 基本 权 
利 ,也 就 是 让 法 院 承 担 不 得 非法 拒绝 审判 的 
宪法 义务 。 
诉权 的 程序 内 通 和 实体 内 涵 ”民事 诉讼 
是 民事 诉讼 法 和 民事 实体 法 共同 作用 的 领 
城 , 应 当 从 民事 诉讼 法 与 民事 实体 法 的 联结 
点 上 来 认识 和 界定 诉权 的 内 逆 。 当 事 人 运用 
诉讼 或 行使 诉权 的 目的 以 及 国家 设置 民事 诉 
讼 制度 的 目的 ,主要 在 于 保护 民事 权益 或 解 
决 民事 纠纷 等 。 民 事 纠 纷 是 有 关 民 事实 体 权 
益 的 争议 ,与 之 相对 应 的 是 诉权 的 实体 内 禄 ， 
而 将 民事 纠纷 引导 到 民事 诉讼 中 则 为 诉权 的 
程序 功能 ,从 中 体现 出 诉权 的 程序 内 禄 。 诉 
权 的 程序 注 义 和 实体 福 义 相辅相成 ,共同 构 
成 诉权 的 完整 内 滔 。 如 果 认 为 诉权 仅仅 具有 
孤立 的 程序 内 浮 和 价值 而 不 具有 实体 内 禄 和 
实现 实体 目的 的 价值 , 则 意味 着 为 行使 诉权 
而 行使 诉权 ,为 诉讼 而 诉讼 。 
诉权 的 程序 通 义 ” 即 在 程序 上 向 法 院 请 
求 行使 审判 权 。 这 种 意义 上 诉权 的 行使 各 在 
启动 诉讼 程序 。 正 是 因为 诉权 的 程序 性 , 诉 
讼 程序 的 启动 才 具 有 了 程序 方面 的 根据 ,并 
且 使 得 启动 诉讼 程序 成 为 可 能 。 从 诉权 的 行 
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使 到 诉讼 程序 的 启动 或 诉讼 系 属 的 形成 ,这 
一 过 程 可 被 描述 为 :行使 诉权 一 提起 “ 诉 "一 
行使 起 诉权 或 反诉 权 一 诉讼 程序 的 启动 或 诉 
讼 系 属 的 形成 。 

在 程序 层面 ,从 权利 的 角度 来 说 ,诉权 的 
行使 ,或 者 起 诉权 或 反诉 权 的 行使 ,原则 上 取 
决 于 诉权 主体 的 意志 ,法 院 、 检 察 院 和 第 三 人 
等 不 得 主动 为 诉权 主体 行使 其 诉权 或 者 提起 
诉讼 ,否则 构成 对 他 人 诉权 的 侵犯 。 通 常情 
况 下 ,诉权 主体 即 民事 实体 争议 的 主体 ,为 实 
质 的 诉讼 当事人 。 在 特定 情形 中 ,法 律 明 确 
规定 ,第 三 人 为 了 维护 实体 争议 主体 的 实体 
权益 而 成 为 诉权 主体 或 形式 的 诉讼 当事人 。 
在 现代 社会 ,为 了 维护 公益 的 需要 ,许多 国家 
法 律 明确 规定 公益 维护 者 (如 检察 院 等 ) 可 以 
或 者 应 当 提起 公益 性 民事 诉讼 。 

诉权 的 实体 涵义 ”保护 具体 民事 权益 或 
解决 具体 民事 纠纷 的 请 求 。 例 如 原告 要 求 被 
告 性 行 给付 价 球 的 请 求 ,确认 某 个 借贷 契约 
不 存在 的 请 求 , 离 婚 的 请 求 。 在 特定 民事 案 
件 中 , 拆 权 的 实体 码 义 转化 为 诉讼 标的 具体 
的 实体 内 容 ,构成 了 判决 既 判 力 的 客观 范围 。 

在 特定 的 诉 中 ,诉权 的 实体 内 容 是 由 诉 
权 主 体 (原告 ) 自 行 确定 的 ,从 尊重 权利 的 角 
度 来 说 ,法 院 必须 尊重 这 一 实体 内 容 ,不 得 对 
这 一 实体 内 容 予 以 变更 或 荐 代 而 作出 判决 ， 
否则 将 侵犯 他 人 的 诉权 。 但 是 ,对 于 具有 公 
益 因素 的 实体 法 事项 ,诉权 主体 的 处 分 权 则 
受到 一 定 限制 ,在 外 国民 事 诉讼 中 ,对 于 公益 
性 较 强 的 人 事 诉讼 等 , 采 行 职权 干预 主义 ,法 
院 可 以 超出 诉权 的 实体 内 容 作出 裁判 
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刘 荣 军 著 :《 程 序 保障 的 理论 视角 》, 法 律 出 版 
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《部 明 ) 


susong bioodi 

诉讼 标的 。 (object of litigation) 当事人 
之 间 因 民事 权益 发 生 争议 ,要 求法 院 作出 裁 
判 的 法 律 关系 。 当 事 人 之 间 对 某 种 法 律 关系 
虽然 有 争议 ,但 未 进行 诉讼 ,没有 要 求法 院 作 
出 裁判 的 , 那 只 是 有 争议 的 法 律 关系 ,不 是 诉 
讼 标的 。 

厌 告 要 求法 院 作出 什么 内 容 的 裁判 , 决 
定 诉 的 性 质 。 不 同 的 诉 ,有 各 自 不 同 的 诉讼 
标的 。 在 给 付 之 诉 中 ,原告 要 求法 院 作出 判 
奖 ,以 确认 其 实体 法 上 的 请 求 权 ,责令 被 告 用 
行 给 付 的 义务 ,因此 给 付 之 诉 的 诉讼 标的 ,是 
原 被 告 之 间 发 生 争议 的 社 律 关系 及 原告 有 要 
求 被 告 履行 义务 的 请 求 权 。 在 确认 之 诉 中 ， 
原告 要 求法 院 作出 判 决 ,以 确认 某 种 法 律 关 
系 存在 或 不 存在 ,原告 要 求 确认 的 那个 法 律 
关系 ,就 是 当事人 之 间 有 争议 的 法 律 关系 ,这 
种 有 争议 的 特定 法 律 关系 ,就 是 确认 之 诉 的 
诉讼 标的 。 在 变更 之 诉 中 ,原告 请 求法 院 作 
出 判决 ,以 变更 现存 的 某 种 法 律 关系 ,原告 主 
张 变更 或 消灭 现存 的 法 律 关系 ,被 告 主张 维 
护 现存 的 法 律 关 系 ,这 一 有 争议 的 特定 法 律 
关系 ,就 是 变更 之 诉 的 诉讼 标的 。 


确定 诉讼 标的 的 意义 在 于 有 利于 确定 诉 
讼 管辖 ,明确 受 诉 法 院 对 具体 案件 审理 的 内 
容 和 判决 对 象 ,便于 处 理 诉 的 合并 与 分 离 , 正 
确 适用 诉讼 程序 。 

标的 物 与 诉讼 标的 不 同 。 诉 讼 标的 是 民 
事 诉讼 当事人 之 间 发 生 争议 ,而 要 求法 院 裁 
判 的 那个 法 律 关系 :标的 物 是 当事人 争议 的 
权利 义务 所 指向 的 对 象 。 凡 民事 诉讼 都 有 诉 
讼 标的 ,但 并 不 是 都 有 标的 物 。 例 如 , 因 身份 
关系 发 生 争议 的 诉讼 ,就 只 有 诉讼 标的 而 没 
有 标的 物 。 法 院 审判 民事 案件 ,对 有 争议 的 
法 律 关系 进行 审理 ,是 查 明 事实 ,依法 对 所 争 
议 的 法 律 关系 作出 判决 。 而 审理 中 对 标的 
物 , 则 是 查 明 当事人 对 其 有 无 权利 ,判决 中 只 
是 确认 标的 物 的 归属 ,而 不 是 确定 标的 物 是 
否 存在 。 ( 刘 家 兴 ) 

诉讼 标的 理论 包括 诉讼 标的 的 概念 及 其 


识别 ,与 实体 请 求 的 相互 关系 ,与 既 判 力 的 关 


系 ,与 诉 的 合并 及 诉 的 变化 的 相互 关系 等 等 
的 认识 ,在 大 陆 法 系 国家 民事 诉讼 理论 体系 
中 是 一 个 十 分 重要 的 组 成 部 分 ,已 具有 多 年 
的 研究 历史 。 

诉讼 标的 概念 的 母体 是 实体 法 上 的 请 求 
权 。 请 求 权 概念 于 1856 年 被 首次 提出 ,但 当 
时 对 实体 法 上 的 请 求 权 与 诉讼 法 上 的 请 求 权 
尚未 加 以 区 别 。 之 后 ,德国 法 学 家 K. 赫 尔 维 
希 是 首先 从 诉讼 法 的 角度 阐述 诉讼 标的 尊 义 
的 学 者 。 按 照 他 的 观点 ,诉讼 标的 是 指 原告 
在 诉 的 声明 中 所 表明 的 具体 的 权利 主张 。 以 
一 起 房产 纠纷 为 例 ,标的 物 是 房屋 ,房屋 所 有 
权 是 法 律 关系 ,诉讼 标的 是 "房屋 所 有 权 属于 
原告 "这 一 主张 。 他 认为 ,民事 诉讼 所 应 解决 
的 争 讼 ,是 一 种 私人 之 间 法 律 上 的 争 讼 , 即 一 
方 当事人 主张 特定 的 权利 或 法 律 关系 存在 
《在 消极 确认 之 诉 中 主张 法 律 关系 不 存在 )， 
而 对 方 则 主张 不 存在 (在 消极 确认 之 诉 则 主 
张 存在 ) ,并 由 法 院 裁判 的 争执 ,因此 ,审判 的 
对 象 就 是 关于 私法 上 的 权利 或 法 律 关 系 的 主 
张 ,也 就 是 诉讼 标的 。 在 德国 关于 诉讼 标的 
还 有 另 一 种 称 为 “要求 说 "的 观点 。 这 种 观点 
认为 ,民事 审判 并 不 总 是 针对 权利 主张 有 无 
理由 作出 载 判 ,有 时 只 及 于 所 判决 的 要 求 是 
否 合法 ,甚至 只 是 准许 原告 的 请 求 。 法 院 对 
诉讼 标的 的 判断 ,就 是 对 原告 声明 有 无 理由 
的 裁判 。 因 此 ,裁判 的 对 象 实际 上 就 是 请 求 
法 院 予 以 裁判 的 要 求 。 从 实质 上 看 ,权利 说 
和 要 求 说 没有 什么 根本 的 差异 。 在 日 本 ,大 
多 数学 者 主张 权利 主张 ,而 在 德国 大 多 数学 
者 则 主张 要 求 说 。 

赫 尔 维 希 就 请 求 权 的 发 生 提 出 “一 个 法 
律 构成 要 件 产生 一 个 请 求 权 "的 原则 。 但 在 
某 些 情况 下 , 同 是 一 个 具体 的 生活 事件 ,如 果 
从 法 律 关系 加 以 分 析 时 ,就 会 发 现 同 时 有 两 
个 或 两 个 以 上 的 法 律 关系 存在 ,这 些 不 同 法 
律 关系 就 形成 了 不 同 请 求 权 产生 的 基础 。 每 
一 个 法 律 关系 都 具备 一 个 完整 的 法 律 构成 要 
件 , 因 此 ,无 论 将 法 律 关系 作为 请 求 权 产生 的 
基础 ,还 是 将 法 律 构 成 要 件 作为 请 求 权 产生 
的 基础 ,同一 具体 生活 事件 都 可 能 发 生 若干 
请 求 权 。 为 此 ,德国 法 学 家 莱 奥 * 罗 森 贝 克 从 


实体 法 请 求 权 竞 合 与 诉讼 标的 的 关系 这 一 问 
题 人 手 研究 ,认为 诉讼 标的 内 容 不 能 以 实体 
请 求 权 为 依据 ,而 是 以 事实 与 诉 的 声明 二 者 
为 依据 。 原 告 陈述 的 事实 理由 以 及 诉 的 声明 
任何 一 种 机 素 为 多 数 , 则 诉讼 标的 即 为 多 数 ， 
从 而 才 发 生 诉 的 合并 ,追加 或 变更 。 

罗 森 贝克 的 学 说 虽然 对 实体 法 请 求 权 况 
合 时 诉讼 标的 的 识别 问题 作 了 合理 解释 ,但 
如 果 数 个 请 求 权 的 发 生 是 基于 数 个 不 同 的 事 
实 理 由 时 ,是 否 仍然 构成 数 个 诉讼 标的 呢 ? 
特别 是 在 同一 给 付 目 的 ,而 有 着 不 同 的 事实 
理由 时 ,例如 ,在 原告 以 买卖 原因 关系 和 以 票 
款 关 系 同时 向 被 告 提出 给 付 价 金 时 ,必然 构 
成 两 个 诉讼 标的 ,而 此 诉 却 完全 是 同一 给 付 。 

新 实体 法 学 说 为 德国 学 者 尼克 还 ( Ni 
kisch) 首 创 。 他 研究 请 求 权 竞 合理 论 时 认为 ， 
凡 基 于 同一 事实 关系 而 发 生 的 ,以 同一 给 付 
为 目的 的 数 个 请 求 权 存 在 时 ,并 不 是 实体 请 
求 权 的 竞 合 ,不 是 有 数 个 请 求 权 同 时 存在 , 实 
际 上 只 存在 一 个 请 求 权 , 因 为 发 生 请 求 权 事 
实 关系 是 单一 的 。 例 如 对 于 某 一 财 客 因 桶 坐 
电车 而 致 损害 时 ,法 律 规定 既 可 有 侵权 行为 
的 损害 赔偿 请 求 权 ,又 有 失 约 不 履行 的 赔偿 
请 求 权 ,这 不 是 实体 法 请 求 权 的 竞 合 ,而 是 请 
求 权 基 础 的 竞 合 。 请 求 权 竞 合 是 因 不 同事 实 
关系 所 发 生 的 数 个 请 求 权 。 例 如 ,买卖 契约 
的 当事人 为 了 给 付 价 金 而 签发 票据 交付 出 卖 
入 时 ,买卖 狠 约 的 订立 与 票据 的 签发 就 是 两 
个 不 同 的 事实 关系 ,从 而 存在 两 个 请 求 权 。 
不 过 在 请 求 权 竞 合 时 ,如 果 给 付 目的 同一 ,其 
中 一 个 请 求 权 的 行使 , 便 意 味 着 另 一 请 求 权 
的 消灭 。 从 发 展 趋势 看 ,诉讼 标的 理论 无 论 
在 中 国 还 是 国外 ,都 在 继续 研究 中 。 

(张卫平 ) 


susong dailren 
诉讼 代理 人 (agent ad litem) 。 根据 法 律 
的 规定 或 者 当事人 的 授权 ,以 被 代理 人 的 名 
义 进 行 诉讼 活动 的 人 。 诉 讼 代理 人 进行 诉讼 
活动 的 权限 , 称 为 诉讼 代理 权 。 代 理 实施 的 
诉讼 行为 , 称 为 诉讼 代理 行为 。 被 代理 的 当 
事 人 , 称 为 被 代理 人 。 在 民事 诉讼 中 ,有 的 当 
事 人 由 于 是 未 成 年 人 ,或 在 生理 上 \ 心 理 上 有 
障碍 ,或 缺乏 法 律 知识 ,或 因 种 种 原因 无 法 亲 
自 参 加 诉讼 ,诉讼 代理 制度 因而 产生 。 诉 讼 
代理 人 可 有 效 地 行使 诉讼 权利 ,履行 诉讼 义 
务 ,从 维护 被 代理 人 利益 的 角度 调查 收集 、 提 
供 证 据 ,完成 举证 贵 任 , 进 行 辩 论 , 对 认定 事 
实 和 适用 法 律 的 问题 提出 意见 ,使 审判 工作 
得 以 进行 。 

根据 中 国 (民事 诉讼 法 的 规定 ,诉讼 代 
理 人 分 为 法 定 代理 人 和 委托 代理 人 。 

法 定 代 理 人 ”根据 法 律 的 规定 行使 代理 
权 的 人 。《 民 法 通则 ) 第 14 条 规定 : 无 民事 
行为 能 力 人 .限制 民事 行为 能 力 人 的 监护 人 
是 他 的 法 定 代理 人 。" 据 此 , 靶 定 代理 人 与 被 
代理 人 之 间 必 须 存在 民事 上 的 监护 关系 。 法 
定 代理 权 的 产生 ,以 民法 和 民事 诉讼 法 为 依 
据 , 无 须 当事人 的 意思 表示 。 事 实 上 ,由 于 当 
事 人 本 人 无 诉讼 行为 能 力 ,即使 由 其 表示 意 
思 , 也 不 具有 法 律 上 的 意义 。 代 理 无 诉讼 行 
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为 能 力 人 进行 诉讼 ,不 仅 是 法 定 代理 人 的 权 
利 ,也 是 法 定 代理 人 的 义务 。 因此 , 当 无 诉讼 
行为 能 力 人 因 民事 争议 涉 讼 时 ,其 法 定 代 理 
人 应 当 积极 主动 地 代理 诉讼 。 

法 定 代理 人 的 代理 权限 ,中 国民 事 诉 讼 
法 未 作 明 确 规定 。 由 于 法 定 代理 人 是 基于 亲 
权 或 监护 权 进行 诉讼 代理 ,法 定 代理 人 与 被 
代理 人 之 间 存在 着 特定 的 法 律 关系 ,因此 ,法 
定 代 理 人 具有 盟 广 泛 的 代理 权限 。 法 定 代理 
人 虽然 不 是 当事人 ,但 法 律 上 将 法 定 代理 人 
的 意思 表示 视 为 当 可 人 的 意思 表示 : 福 定 代 
理 人 在 诉讼 上 的 行为 视 为 当事人 的 行为 ,与 
当事人 在 诉讼 上 的 行为 具有 同等 法 律 效力 。 
因此 ,法 定 代理 人 在 诉讼 中 与 当事人 具有 相 
类 似 的 诉讼 地 位 。 注定 代 理 人 有 权 代 理 当 事 
人 为 一 切 诉讼 行为 ,不 仅 有 权 处 分 当事人 的 
诉讼 权利 ,而 且 有 权 处 分 当事人 的 实体 权利 。 
但 是 ,法 定 代理 人 不 能 以 自己 的 名 义 作为 原 
告 .也 不 能 以 自己 的 名 义 作为 被 告 。 民 事 诉 
讼 法 中 某 些 关于 当事人 的 规定 并 不 能 完全 适 
用 于 法 定 代理 人 。 

委托 代理 人 受 当事人 .法 定 代表 人 .法 
定 代理 人 和 诉讼 代表 人 的 委托 ,代为 诉讼 行 
为 的 人 。 委 托 代理 具有 如 下 特点 :中 代理 权 
的 发 生 是 基于 当事人 、 法 定 代表 人 ,法定 代理 
人 和 诉讼 代表 人 的 授权 ,而 不 是 法 律 的 规定 。 
@ 代 理 的 事项 及 权限 ,除法 律 有 特别 规定 的 
以 外 由 被 代理 人 自己 决定 。 委 托 代理 
人 只 能 在 被 代理 人 的 授权 范围 内 进行 活动 。 
图 当事人 法定 代表 人 .法定 代理 人 和 诉讼 代 
表 人 委托 他 人 进行 诉讼 ,必须 向 受 诉 法 院 提 
交 授权 委托 书 。 授 权 委托 书 是 受托 人 取得 诉 
讼 代理 人 资格 的 证 明文 书 , 委 托 代 理 人 基于 
授权 委托 书 , 代 为 诉讼 行为 。 在 中 国 ,委托 代 
理 人 的 范围 十 分 广泛 。《 民 事 诉讼 法 ) 第 58 
条 规定 ;当事人 、 法 定 代理 人 可 以 委托 一 至 
二 人 作为 诉讼 代理 人 。 律 师 .当事人 的 近 素 
属 . 有 关 的 社会 团体 或 者 所 在 单位 推荐 的 人 、 
经 人 民法 院 许可 的 其 他 公民 ,都 可 以 被 委托 
为 诉讼 代理 人 。 

委托 代理 人 在 当事人 授权 的 范围 内 , 行 
使 诉讼 权利 ,承担 诉讼 义务 ,代理 当事人 的 诉 
讼 行为 ， 当 事 人 的 授权 有 两 种 :一 种 是 一 般 
授权 , 即 授权 代理 人 进行 一 般 性 的 诉讼 行为 ， 
如 提出 证 据 ,询问 证 人 、 进 行 辩 论 等 。 另 一 种 
是 特别 授权 , 即 当事人 在 委托 书 中 除 授权 代 
理 人 代为 一 般 性 诉讼 行为 外 ,并 写 明 代理 人 
有 权 代 为 承认 放弃 或 变更 诉讼 请 求 , 进 行 和 
解 ,提起 反诉 或 上 诉 。 因 为 这 些 事项 ,属于 当 
事 人 处 分 自己 的 民事 权利 和 诉讼 权利 的 行 
为 , 非 经 当事人 的 特别 授权 ,委托 代理 人 无 权 
代为 这 些 行为 。 当 事 人 委托 两 个 诉讼 代理 人 
的 ,必须 在 授权 委托 书 中 写 明 每 个 代理 人 的 
代理 事项 和 权限 。 如 果 授 权 委 托 书 仅 写 “全 
权 代理 "而 无 具体 授权 ,只 能 视 为 一 般 授权 ， 
该 诉讼 代理 人 无 权 代为 处 分 性 的 诉讼 行为 。 

委托 代理 权 成 立 之 后 ,诉讼 代理 人 的 权 
限 如 果 变 更 或 者 解除 ,当事人 应 当 书面 告知 
人 民法 院 , 并 由 人 民法 院 通知 对 方 当事人 。 
委托 代理 权 的 消灭 有 下 列 几 种 原因 :中 诉讼 


终结 。 @ 委 托 人 解除 委托 或 委 拭 代理 人 套 却 
委托 。 加 委托 代理 人 死亡 或 形 失 诉讼 行为 
能 力 。 


Susong feiyong 
诉讼 赐 用 (expense in litigation) 当 事 
人 在 民事 诉讼 中 应 依法 缴纳 和 支付 的 费用 。 
分 为 "裁判 费用 "和 “当事人 费用 "两 种 。 前 者 
系 手 续费 或 法 院 所 为 行为 之 费用 ,包括 案件 
受理 费 (也 称 申请 手续 费 ) 及 勘 验 、 鉴 定 、 公 
告 .翻译 费 ,保全 申请 费 和 实际 支出 ,申请 执 
行 费 等 ;后 者 系 当事人 进行 诉讼 之 费用 。 案 
件 受理 费 为 国家 规 费 ,反映 了 当事人 与 国家 
之 间 的 公法 关系 。 国 家 收取 此 费用 意 在 表明 
手续 或 程序 的 开始 ,并 显示 主体 对 实施 该 行 
为 的 慎重 ;当事人 负担 受理 费 , 则 是 为 了 补偿 
国家 为 解决 民事 纠纷 所 作 的 物质 耗费 。 故 受 
理 费 在 各 国立 法 上 铝 采 有 偿 主义 ,为 当事人 
公法 上 的 单纯 义务 ,不 暴行 该 义务 .将 产生 阻 
码 当事人 行使 放权 的 不 利 后 果 。 因 之 ,缴纳 
案件 受理 费 是 起 诉 或 上 诉 的 诉讼 要 件 , 当 事 
人 若 违反 其 缴纳 义务 , 则 国家 也 无 审判 的 义 
务 , 法 院 能 以 起 近 或 上 诉 不 合法 为 由 ,驳回 其 
起 诉 或 上 诉 ;缴纳 案件 受理 费 以 外 的 其 他 裁 
判 费用 , 则 不 属 诉讼 要 件 ,当事人 不 缴纳 此 费 
用 时 ,法院 不 得 以 其 起 诉 或 上 诉 不 合法 而 予 
以 驳回 , 仅 能 不 实施 依 该 费用 所 应 实施 的 诉 
讼 行为 ,例如 不 缴纳 鉴定 费时 法 院 可 以 不 进 
行 鉴定 。 

当事人 的 负担 ”诉讼 费用 最 终 在 当事人 
之 间 分 担 的 事实 决定 了 它 还 内 含 着 当事人 之 
间 的 私法 关系 。 在 诉讼 费用 栽 判 作出 之 前 ， 
当事人 一 方 或 双方 预 交 、 支 付 或 法 院 垫 付 的 
诉讼 费用 只 是 暂时 性 的 负担 , 待 作出 裁判 后 ， 
当事人 即 应 根据 判决 主 文 的 内 容 分 担 诉讼 费 
用 。 应 负担 诉讼 费用 的 一 方 当事人 ,对 于 他 
方 支出 的 诉讼 费用 , 负 有 偿还 的 义务 。 胜 诉 
当事人 不 能 要 求法 院 退 还 预 交 的 诉讼 费 ,而 
是 依据 法 院 的 生效 判决 或 诉讼 费用 裁定 , 申 
请 法 院 强制 执行 败诉 方 的 财产 以 冲抵 诉讼 费 
用 。 法 院 为 诉讼 费用 裁判 时 ,一 般 只 需 告 知 
负担 费用 的 义务 人 及 其 应 负担 的 比例 ,无 须 
确定 义务 人 所 应 赔偿 他 人 费用 之 金额 ,以 使 
诉讼 迅速 终结 。 法 院 如 认为 适当 时 ,也 可 在 
诉讼 费用 裁判 中 明确 应 赔偿 的 诉讼 费用 额 。 
法 院 未 于 诉讼 费用 裁判 确定 费用 额 时 ,有 周 
傍 请 求 权 的 人 ,可 以 于 该 孝 判 有 执行 力 后 ,向 
受 诉 法 院 申 请 以 才 定 确定 。 当 事 人 双方 分 担 
诉讼 竟 用 时 ,法 院 应 于 截 定 前 命 双方 于 一 定 
期 间 内 ,提出 费用 计算 书 及 释 明 费用 额 之 证 
明文 书 。 法 院 在 作出 确定 诉讼 费用 额 的 塘 定 
时 ,应 视 各 当事人 应 负担 的 费用 已 就 相等 的 
部 分 抵消 ,然后 据 此 确定 一 方 应 赔偿 他 方 的 
差额 。 当 事 人 的 诉讼 费用 偿还 请 求 权 系 因 诉 
讼 关系 而 发 生 , 并 非 实体 权利 的 从 权利 ,也 与 
侵权 行为 的 损害 赔偿 请 求 权 无 关 , 当 事 人 只 
能 依 本 案 裁判 决定 其 负担 状况 和 数额 ,不 得 
另行 起 诉 或 反诉 。 

数 诉 方 的 负担 在 德 ,法 .日 等 大 陆 法 国 
家 .民事 诉讼 费用 原则 上 由 败诉 方 负担 ,败诉 


方 应 偿还 胜诉 方 的 费用 不 仅 包括 法 院 费 用 、 
也 包括 胜诉 方 支出 的 律师 和 其 他 费用 。 当 事 
人 各 方 一 部 姓 诉 一 部 败诉 时 ,其 费用 互相 抵 
请 ,或 按 一 定 的 比例 负担 ;当事人 达成 诉讼 上 
和 解 时 ,除非 和 解 协议 另 有 约定 ,其 费用 由 双 
方 分 担 。 败 诉 方 负担 原则 有 下 列 例外 : 即 
时 认 诺 时 的 费用 。 起 诉 不 是 因 被 告 的 行为 所 
引起 ,并 且 被 告 立刻 承认 原告 请 求 的 ,诉讼 费 
用 由 胜诉 的 原告 负担 。@@ 因 迟 误 或 过 失 而 生 
的 费用 。 当事人 迟 误 期 间 , 或 因 自己 的 过 失 
而 使 期 日 变更 .延期 辩论 为 续 行 排 论 而 指定 
期 日 或 征 长 期 间 时 ,负担 因此 而 生 的 费用 。 
图 无 益 的 攻击 或 防御 方法 的 费用 。 当 事 人 主 
张 无 益 的 攻击 或 防御 方法 ,在 不 必要 的 程序 
上 所 支出 的 费用 ,应 当 由 其 承担 ,即使 当事人 
在 本 案 中 胜诉 刘 然 。@@ 上 诉 费 用 。 当 事 人 上 
诉 审 中 , 因 提 出 新 的 主张 而 星 诉 , 若 此 种 主张 
在 第 一 审 中 即 能 提出 时 ,上 诉 费 用 由 胜诉 当 
事 人 负担 其 全 部 或 一 部 。 英 国法 规定 了 与 大 
陆 法 相同 的 诉讼 费用 负担 原则 ,败诉 方 要 承 
担 胜诉 方 的 律师 费用 。 美 国 和 中 国法 律 都 将 
律师 费用 排除 在 诉讼 费用 之 外 ,规定 每 一 方 
当事人 承担 自己 的 律师 费用 ,而 法 院 费 用 及 
其 他 费用 则 仍 由 败诉 方 负 担 。 

中 国 的 规定 “在 中 国 . 除 扎 案 鸭 养 费 , 丘 
养 费 ,抚育 费 .抚恤 金 和 劳动 报酬 的 案件 、 代 
表 人 诉讼 案件 .破产 还 债 案件 外 ,其 他 案件 的 
受理 费 ,申请 费 、 执 行 费 均 由 起 诉 人 、 申 请 人 
预先 向 人 民法 院 缴纳 。 发 现 属于 刑事 案件 而 
全 案 移送 有 关 部 门 的 经 济 纠纷 案件 ,应 退还 
当事人 已 预 交 的 诉讼 费用 。 诉 论 中 止 的 ,不 
退还 案件 受理 费 ; 恢 复 诉讼 后 ,当事人 不 再 预 
交 案件 受理 费 。 诉 讼 终结 的 ,当事人 已 预 交 
的 案件 受理 费 不 予 退 还 。 二 审判 决 驱 回 上 
诉 ,维持 原 判 的 案件 ,诉讼 费用 由 上 诉 人 负 
担 ;双方 都 上 诉 的 ,由 双方 当事人 负担 。 二 审 
改判 的 案件 ,应 一 并 改变 一 审 法 院 关 于 诉讼 
费用 负担 的 决定 。 法 院 依 职权 提起 的 再 审 案 
件 和 检察 院 抗诉 的 再 审 案件 ,当事人 不 需要 
缴纳 诉讼 费用 。 再 审改 判 的 ,应 当 重新 确定 
原 诉讼 费用 的 负担 。 败 诉 方 最 终 负担 原则 的 
例外 情况 有 : 离 媳 案 件 诉讼 费用 的 负担 ,由 人 
民法 院 根据 具体 情况 决定 ;撤诉 的 案件 ,案件 
受理 费 由 原告 负担 , 减 半 收 取 ; 其 他 诉讼 费 
用 , 按 实际 支出 收取 。 调 解 达 成 协议 的 案件 ， 
诉讼 费用 由 当事人 协商 负担 ,协商 不 成 的 ,由 
法 院 决定 。 由 于 当事人 不 正当 的 诉讼 行为 所 
支出 的 费用 ,由 该 当事人 承担 。 

当事人 确 因 经 济 困难 ,无 力 负担 或 暂时 
不 能 足 额 台 纳 诉 讼 费用 的 ,可 以 向 人 民法 院 
申请 缓 交 , 减 交 或 免 交 ,是 否 缓 , 碱 , 免 ,由 人 
民法 院 审查 决定 。 具 体 情形 包括 :中 当事人 
为 社会 公共 福利 事业 单位 的 ,如 福利 院 ` 卫 儿 
院 .敬老院 .荣誉 军人 休养 单位 、 精 神 病院 ， 
SOS 儿童 村 等 。 四 当事人 是 没有 固定 生活 来 
源 的 残疾 人 。 图 当事人 因 自 然 灾害 或 其 他 不 
可 抗力 造成 生活 困难 ,正在 接受 国家 救济 或 
生产 经 营 难以 为 继 的 。@@ 当 事 人 根据 有 关 规 
定 正在 接受 法 律 援助 的 。@ 人 民法 院 认为 其 
他 应 当 进 行 司 车 救助 的 。 
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诉讼 费用 的 计算 因 诉讼 争议 的 财产 性 质 
与 非 财产 性 质 而 异 其 标准 。 对 于 非 财产 性 案 
件 而 言 , 因 其 大 多 涉及 公民 的 人 格 权 .身份 权 
等 人 身 权 , 权 利 内 容 与 个 人 尊严 密切 相关 ,并 
且 一 般 不 包含 或 者 直接 体现 经 济 价值 , 故 案 
件 受 理 费 应 当 按 件 计 征 。 在 中 国 , 非 财产 案 
件 主要 包括 离婚 案件 ,侵害 姓名 权 、 名 称 权 、 
肖像 权 、 名 淮 权 ,荣誉 权 的 案件 ,侵害 专利 权 、 
著作 权 、 商 标 权 的 案件 ,劳动 争议 案件 等 。 非 
财产 案件 受理 费 在 规定 的 收费 幅度 内 控件 计 
征 . 涉 及 财产 的 部 分 或 有 争议 金额 的 按 财产 
案件 的 收费 标准 缴纳 或 者 另行 规定 收费 标 
准 。 兽 促 程序 案件 ,公示 侯 告 程序 案件 昌 属 
于 财产 案件 ,但 不 同 于 一 般 的 财产 权益 争议 ， 
故 也 是 按 件 计 征 。 对 于 财产 性 案件 而 言 , 因 
当事人 的 请 求 都 体现 为 一 定 的 经 济 效益 或 者 
能 够 折算 为 一 定数 额 的 金钱 ,而 且 当事人 在 
诉讼 程序 中 获得 的 个 人 利益 通常 随 诉讼 标的 
额 的 增 大 而 增加 :案件 标的 额 越 大 ,审理 的 周 
期 就 越 长 ,司法 次 大 投 人 也 越 多 ,由 此 推定 当 
事 人 享受 的 司法 服务 就 越 多 ,所 以 相应 增加 
利用 者 的 负担 是 有 合理 性 的 ;相反 ,案件 标的 
阁 越 小 ,当事人 获得 的 个 人 利益 就 越 小 , 当 事 
人 的 负担 也 相应 碱 小 ,因此 ,案件 受理 费 应 当 
依 诉讼 标的 金额 按 比 例 递 契 收取。 至 于 其 他 
诉讼 费用 , 按 当事人 实际 支出 计算 。 
(前 建 国 ) 

Susong quonli pingdeng Yuanze 
诉讼 权利 平等 原则 (equity of rights in 
gation) 民事 诉讼 法 的 基本 原则 之 一 
在 民事 诉讼 中 ,当事人 平等 地 享有 和 行使 诉 
讼 权利 。 这 一 原则 济源 于 18 世纪 社 国 资产 
阶级 革命 时 期 的 (人 权 宣 言 ), 当 时 法 国资 产 
阶级 提出 了 * 法 律 面前 人 人 平等 "的 口号 ,一 
切 人 在 法 律 上 享有 平等 的 权利 ,承担 平等 的 
义务 ,因而 在 民事 诉讼 中 ,当事人 的 诉讼 权利 
和 诉讼 义务 也 是 平等 的 。 这 种 诉讼 权利 的 平 
等 ,在 资产 阶级 反 封 建 的 斗争 中 ,起 到 了 一 定 
的 进步 作用 。 只 有 切实 保障 当事人 平等 地 行 
使 诉讼 权利 ,才能 使 他 们 在 诉讼 中 真正 处 于 
平等 的 地 位 ,充分 运用 诉讼 手段 保护 自己 的 
民事 权益 。 这 是 实行 民主 的 要 求 ,也 是 法 院 
正确 行使 审判 权 的 保障 。 

中 国 《民事 诉讼 法 ?第 8 条 规定 :“ 民 事 诉 
讼 当事人 有 平等 的 诉讼 权利 。 人 民法 院 审理 
民事 案件 ,应 当 保障 和 便利 当事人 行使 诉讼 
权利 ,对 当事人 在 适用 蔗 律 上 一 律 平等 ." 据 
此 规定 ,诉讼 权利 平等 原则 包含 了 如 下 3 个 
方面 的 内 容 : 中 法 律 规定 当事人 享有 平等 的 
诉讼 权利 。 民 事 诉讼 当事人 .不 分 民族 、 种 
族 性别, 职业、 社会 出 身 , 政 治 面貌 宗教 信 
仰 文 化 程度 .经 济 状况 ` 居 住地 点 和 期 限 , 在 
诉讼 中 处 于 平等 的 地 位 .享有 平等 的 诉讼 权 
利 。 不 允许 任何 一 方 享有 某 些 特权 ,拥有 更 
多 的 诉讼 权利 。 当 事 人 的 诉讼 权利 平等 ,并 
不 意味 着 当事人 双方 的 诉讼 权利 完全 相同 。 
由 于 双方 当事人 诉讼 地 位 不 同 ,他 们 除 享有 
上 述 相同 的 诉讼 权利 外 ,还 享有 与 此 对 等 的 
不 同 诉讼 权利 ,例如 ,原告 有 起 诉权 ,被 告 有 
应 诉权 ;原告 有 放弃 或 变更 诉讼 请 求 的 权利 、 


被 告 有 承认 ,反驳 诉讼 请 求 或 提起 反诉 的 权 
利 , 等 等 。 从 权利 与 义务 的 关系 上 看 ,当事人 
诉讼 权利 的 平等 和 诉讼 义务 的 平等 是 一 致 
的 ,两 者 是 互相 依存 ,不 可 分 割 的 统一 体 。 在 
诉讼 中 ,不 允许 一 方 只 享有 诉讼 权利 ,而 不 了 
担 诉 讼 义务 ,或 双方 承担 义务 有 多 有 少 。 因 
此 ,当事人 诉讼 权利 的 平等 ,也 就 意味 着 所 承 
担 的 诉讼 义务 上 的 平等 。@@ 人 民法 院 应 当 保 
障 和 便利 当事人 平等 地 行使 法 律 所 规定 的 诉 
讼 权利 。《 民 事 诉讼 法 ?王子 当事人 平等 的 诉 
讼 权利 ,还 只 是 “ 写 在 纸 上 的 权利 "。 要 使 他 
们 成 为 当事人 实际 享有 的 权利 ,还 有 输 于 法 
院 在 诉讼 中 切实 予以 保障 。 人 民法 院 在 审理 
民事 案件 的 过 程 中 ,有 义务 保障 当事人 行使 
法 律 规定 的 诉讼 权利 ,不 得 随意 予以 限制 和 
剿 夺 ;也 不 得 偏 祖 一 方 ,歧视 压制 一 方 。 为 了 
使 当事人 不 致 因 缺 少 法 律 知识 而 影响 行使 自 
己 的 诉讼 权利 ,法 院 应 当 告知 当事人 有 哪些 
诉讼 权利 ,为 当事人 行使 诉讼 权利 创造 条 件 。 
对 个 别 当事人 以 行使 诉讼 权利 为 名 ,无 理 纺 
讼 ,妨碍 诉讼 秩序 的 行为 ,法 院 应 当 予 以 制 
止 ,严重 的 应 给 予 法 律 制裁 ,保障 当事人 诉讼 
权利 的 正确 行使 。@@ 对 当事人 在 适用 法 律 上 
一 律 平等 。 诉 讼 权利 平等 原则 , 既 适 用 于 公 
民 , 也 适用 于 法 人 和 其 他 社会 组 织 ; 既 适 用 于 
中 国人 ,也 适用 于 外 国人 。 但 是 ,外 国法 院 对 
中 国 公民 的 民事 诉讼 权利 加 以 限制 的 ,法 院 
对 该 国 公民 实行 对 等 原则 ,同样 加 以 限制 。 
(说 式 生 ) 

Susong zhongzhi 
诉讼 中 止 。 (suspension of litigation) 在 
诉讼 进行 中 , 因 出 现 了 法 定 原 因 , 暂 时 停止 诉 
讼 程序 的 进行 , 待 法 定 原因 消失 后 恢复 诉讼 
程序 。 又 称 中 止 诉讼 。 

诉讼 中 止 在 世界 各 国 的 民事 诉讼 法 中 都 
有 规定 ,但 其 具体 原因 各 不 相同 ,恢复 诉讼 的 
具体 程序 也 不 一 致 ,中 国 (民事 诉讼 法 ) 规 定 ， 
有 下 列 情形 之 一 的 ,法 院 应 裁定 中 止 诉 讼 : 
四 一 方 当事人 死亡 ,需要 查 明 其 有 无 继承 人 ; 
如 有 ,还 需 等 待 继承 人 表明 是 否 参 加 诉讼 的 。 
加 一 方 当事人 珍 失 诉讼 行为 能 力 ,尚未 确定 
法 定 代理 人 的 。 轩 作为 一 方 当事人 的 法 人 或 
其 他 组 织 终 止 ,不 能 参加 诉讼 的 。 轩 一 方 当 
事 人 因 不 可 抗力 的 事由 ,不 能 参加 诉讼 的 。 
加 本 案 必 须 以 另 一 案件 的 审理 结果 为 依据 ， 
而 另 一 案 尚 未 审结 的 。 人 @ 其 他 应 当中 止 诉讼 
的 情况 。 这 是 一 项 灵活 规定 ,便于 人 民法 院 
灵活 掌握 。 因 为 审判 实 踢 相当 复杂 ,诉讼 中 
可 能 出 现 各 种 各 样 的 情况 ,法 律 也 难以 全 部 
规定 。 

中 止 诉讼 应 由 读 院 以 书面 形式 作出 载 
定 ,由 审判 人 员 、 书 记 员 署名 并 加 盖 法 院 印 
章 。 中 止 诉 讼 的 裁定 一 经 作出 即 发 生 法 律 效 
力 ,当事人 不 得 上 诉 ,不 得 申请 复议 。 中 止 诉 
讼 裁定 的 效力 表现 为 ,除了 已 经 作出 财产 保 
全 和 先 于 执行 裁定 需要 继续 执行 的 以 外 ,一 
切 属 于 本 案 诉讼 程序 的 活动 一 律 停止 。 中 止 
诉讼 的 原因 消除 后 ,恢复 诉讼 程序 。 自 诉讼 
程序 恢复 之 日 ,中止 诉讼 的 裁定 自行 失效 ,无 
须 作 出 新 的 裁定 。 诉 讼 程序 恢复 后 ,原来 进 


行 的 一 切 诉 讼 行为 继续 有 效 ,并 对 诉讼 承担 
人 有 约束 力 。 (时 环宇 。 徐 她 军 ) 


susong zhongjie 
诉讼 线 结 (terminalion of litigation ) 民 
事 诉讼 开始 后 ,作为 诉讼 主体 的 一 方 当事人 
死亡 ,使 诉 闪 无 法 进行 或 没有 必要 进行 ,或 者 
根据 法 定 的 其 他 原因 结束 诉讼 程序 。 又 称 诉 
讼 终止 。《 中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 ) 规 
定 ,有 下 列 情形 之 一 的 .人 民法 院 应 裁定 终结 
诉讼 :原告 死亡 .没有 继承 人 ,或 者 继承 人 
放 奔 诉 讼 权利 。@ 被 告 死亡 , 没 肚 产 ,也 没 
有 应 当 承 担 义 务 的 人 人。 离婚 案件 一 方 当 事 
人 死亡 。@ 追 索 鸭 养 费 ,抚养 费 , 抚 育 费 以 及 
解除 收养 关系 案件 的 一 方 当事人 死亡 。 

各 国民 事 诉讼 法 都 有 关于 终止 诉讼 的 规 
定 。 但 在 什么 情况 下 终止 诉讼 ,各 国法 律 的 
规定 不 尽 一 致 。 许 多 国家 规定 终止 诉讼 的 原 
本 比较 复杂 。 如 法 国 、 日 本 等 国 的 民事 诉讼 
社 规 定 :由 于 诉讼 程序 的 发 生 不 正确 或 原告 
没有 起 诉权 ,案件 不 归 法 院 主管 ;案件 应 先 经 
行政 程序 处 理 而 当事人 径 行 向 法 院 起 诉 , 诉 
讼 时 效 已 过 或 原告 撤回 起 诉 ,当事人 和 解 同 
意 放弃 诉讼 ,甚至 传票 失效 等 ,都 可 以 终止 诉 


讼 程序 。 《 唐 德 香 ) 
Suidoi fogui 
隋 代 法 规 。 中 国 隋 代 (38! ~ 618) 法 规制 


定 于 隋 文帝 开 皇 (58! ~ 604) 和 隋 断 帝 大 业 
(605 ~618) 两 个 时 期 。 隋 文帝 杨坚 统一 南 
北 ,建立 隋 王朝 ,结束 了 魏 晋 南北 朝 数 百年 的 
分 裂 局 面 。 他 在 北周 从 政 多 年 ,目睹 严刑 峻 
法 之 失 , 故 代 周 以 后 ,以 轻 代 重 ,制定 了 比较 
开明 的 开 皇 律令 格式 , 深 为 后 世 封建 统治 
者 所 称道 。( 开 皇 律 ?对 唐 律 影响 极 大 ,其 内 
容 大 部 为 唐 律 所 吸收 。 隋 断 帝 杨 广 继 位 后 ， 
为 了 笼络 人 心 , 进 一 步 减轻 刑罚 ,重新 修订 了 
律令 .格式 ,但 未 认真 实行 , 故 其 影响 远 运 
于 开 皇 律令 。 

贿 律 ”有 (《 开 皇 律 ?和 《大 业 律 ) 两 种 - 

《 开 皇 律 》 隋 文帝 于 开 皇 元 年 (581) 命 
高 显 、 郑 译 等 "上 采 入 哥 刑 典 ,下 至 齐 俊 , 治 革 
轻重 , 取 其 折 吏 " ,制定 新 律 。 开 鼻 三 年 ,又 以 
“ 律 尚 严密 ,故人 多 陷 罪 "救命 苏 臣 . 牛 弘 等 
更 定 新 律 , 删 繁 就 简 , 划 去 死罪 81 条 、 流 罪 
154 条 . 徒 杖 等 罪 一 千 余 条 , 留 下 500 条 , 计 名 
例 \ 卫 禁 , 职 制 . 户 婚 , 怪 库 . 挤 兴 、 盗 贼 、 斗 讼 、 
诈 擅 、 杂 律 . 捕 亡 和 断 狱 , 凡 12 篇 (《 隋 书 " 刑 
法 志 ))。 该 律 还 更 定 刑名 为 答 . 杖 , 徒 流 , 死 
5 种 , 度 除 前 代 的 称 刑 . 泉 首 . 辑 裂 等 酷刑 和 年 
笋 相 坐 之 法 ,并 规定 讯 四 加 杖 不 过 200, 执 行 
杖 刑 时 不 得 中 途 易 人 ;又 规定 " 八 议 "之 制 ,以 
维护 贵族 官僚 地 主 的 特权 :将 北齐 的 “重罪 十 
条 "发 展 为 "十 亚 " 大 罪 ,对 破坏 封建 统治 秩序 
的 行为 加 强 镇 压 。 

《大 业 律 》 隋 断 帝 继 位 后 ,于 大 业 二 年 
(606) 十 月 , 诏 牛 弘 等 修订 律令 ,于 大 业 三 年 
四 月 颁 行 。 凡 18 篇 , 共 500 条 。 该 律 规定 的 
刑罚 较 《 开 皇 律 ) 为 轻 -《 隋 书 .刑法 志 )》 称 : 
“其 五 刑 之 内 降 从 轻 典 者 ,二 百 余 条 ;其 柳 杖 
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决 罚 讯 办 之 制 , 并 轻 于 上 昌 ." 此 外 还 取消 了 “十 
恶 "的 名 目 及 其 中 的 某 些 条 文 、 宽 刑 "。 
但 是 随 着 大 规模 农民 革命 运动 的 则 发 , 隋 统 
治 者 恢复 了 磋 、 驾 烈 、 锡 首 甚至 两 九族 等 酷 
刑 ,以 镇 压 人 民 的 反抗 ,而 把 律 典 撒 在 一 边 。 

障 令 ”主要 有 (《 开 皇 令 和 《大 业 令 )。 
《 开 皇 令 ) 为 高 晒 等 撰 , 计 30 卷 , 其 篇 目 见 ( 唐 
六 典 ) 状 六 注 。《 大 业 令 ) 与 (大 业 律 ) 同 时 颁 
行 . 亦 为 30 卷 (《 新 唐 书 "艺文志 ) 作 18 卷 ) .篇 
目 与 内 容 俱 不 可 考 。 

隋 代 法 规 尚 有 "格式 "两 种 -《 隋 书 - 
经 赚 志 ) 说 ;" 隋 则 律令 格式 并 行 ," 但 其 篇 目 
与 内 容 史书 都 没有 记载 .已 无 可 考 。 

( 注 坚 ) 


Suilichenzhong 

午 积 陈 重 。 (Honumi Nobushige 1855 ~ 1926) 
日 本 明治 时 代 法 学 家 。1855 年 7 月 由 日 生 
于 爱 媛 具 宇和 岛 市 。1876 年 10 月 进入 英国 
伦敦 大 学 王室 学 院 (King's College) ,1879 年 毕 
业 并 获得 出 庭 律师 责 格 。 梢 后 转 往 德国 柏林 
大 学 ,在 法 理学 ,比较 法 学 以 及 立法 学 等 方面 
进行 深造 。1880 年 为 撤销 治 外 法 权 事宜 就 近 
参加 柏林 国际 法 会 议 。1881 年 6 月 返回 日 
本 ,立即 受聘 于 东京 帝国 大 学 ,在 短 短 7 个 月 
的 时 间 里 ,从 讲师 升任 教授 再 晋升 为 法 科大 
学 校长 。1888 年 获得 法 学 博士 学 位 。1890 年 
被 救 选 为 贵族 院 议员 。1893 年 被 任命 为 法 典 
调查 会 主 查 委员 ,与 梅 谍 次 邮 、 富 井 正音 
《1858 ~~1935) 一 起 担任 民法 典 的 起 草 工作 。 
曾 驮 与 日 本 民事 诉讼 法 .户籍 法 以 及 国际 法 
的 编 咎 。1917 年 就 任 帝国 学 士 院 院 长 。1919 
年 就 任 临时 法 制 审议 会 总 裁 。1925 年 就 任 皇 
室 枢密 院 议 长 。1926 年 4 月 7 日 在 东京 都 逝 
世 。 主 要 着 作 有 (法 典 论 》(1890) 《祖先 祭礼 
与 日 本 法 律 )(1917) 《法 律 进化 论 )( 共 3 卷 ， 


1924 ~ 1927) 等 。 《李卫东 ) 
Sun Zhongshon 
孙中山 《1866 ~ 1925) 。 中 国 近代 民主 


草 命 的 伟大 先行 者 。 名 文 , 字 德 明 ,号 逸 仙 , 
别 号 中 山 。 广 东 香 山 县 ( 今 中 山 市 ) 人 。 在 清 
代 君 主 专制 主义 极端 腐朽 的 统治 下 ,决心 实 
行 武装 革命 ,推翻 浦 王朝 ,建立 以 欧美 资产 阶 
级 国家 为 模式 的 民主 共和 国 。 

1894 年 12 月 ,孙中山 在 檀香山 华侨 中 建 
立 了 第 一 个 革命 团体 兴 中 会 。1905 年 ,倡议 
成 立 具 有 资产 阶级 政党 性 质 的 中 国 革命 同盟 
会 ,以 "又 除 粘 虏 ,恢复 中 华 ,建立 民国 ,平均 
地 权 " 为 纲领 。 同 年 11 月 ,在 同盟 会 机 关 报 
《 民 报 ) 发 刊 词 中 ,明确 提出 包括 民族 主义 . 民 
权 主义 .民生 主义 为 基本 内 容 的 三 民主 义 。 
三 民主 义 是 中 国 责 产 阶级 民主 革命 的 指导 思 
想 ,也 是 孙中山 法 律 思想 的 理论 基础 - 

广 刻 革命 推 知 了 清 王 朝 ,建立 了 中 华 民 
图 ,孙中山 就 任 临 时 大 总 统 。 北 洋 政府 时 期 
为 保卫 民 图 又 进行 了 不 懈 的 斗争 。 他 终生 至 
力 于 民主 草 命 ,主要 著作 有 (三民 主义 》.《 建 
国 方 赂 》( 建 国 大 纲 ) 等 。 他 的 法 律 思 想 是 近 
代 中 国 最 具 代 表 性 的 资产 阶级 民主 主义 法 律 
思想 。 


的 寄 济 王 负 世 委 的 司法 快 压 孙中山 从 


民族 革命 与 政治 革命 相 结 合 的 立场 出 发 , 揭 
堪 了 请 王 朝 法 密 刑 残 , 除 公开 的 律 例 以 外 , 皇 
帝 随时 颁发 的 诏 论 甚 至 "官场 一 语 "都 等 于 法 
律 。 人 民 被 困 于 重重 法 网 之 中 ,没有 任何 自 
由 。 清 王朝 还 用 株连 九族 的 酷刑 禁止 人 民 造 
反 , 企 图 永远 保持 专制 皇位 。 在 请 王朝 的 法 
庭 上 ,官吏 操纵 审判 大 权 , 洲 施 刑讯 。 人 民 员 
身受 冤枉 , 却 告 诉 无 门 。 清 王朝 法 律 极 力 堵 
塞 人 民 的 丁目, 锣 世 人民 之 聪明 无论 为 朝 
延 之 事 , 为 国民 之 事 .其 至 为 地 方 之 密 , 百 姓 
均 无 发 言 或 与 闻 之 权 ",“ 凡 政治 书 多 不 得 济 
览 ,报纸 尤 悬 为 厉 杏 。 是 以 除 本 国外 ,世界 之 
大 事 若 何 , 人 民 若 何 , 均 非 所 知 "。 因 此 孙 中 
山 主张 全 部 废除 瑚 王朝 的 法 律 。 但 是 在 他 主 
持 南京 临时 政府 期 间 . 曾 经 下 令 有 条 件 地 暂 
时 授 用 请 末 修 订 的 某 些 法 律 。 

主张 实行 资产 阶级 法 治 孙中山 阅读 了 
大 量 关 于 西方 法 律 的 书籍 ,认为 资本 主义 国 
家 经 济 发 达 ,社会 稳定 ,“ 实 由 政府 有 法 律 , 民 
众 得 保障 所 致 "国家 除了 官吏 之 外 ,次 重要 
的 是 法 律 ,因此 他 在 就 任 中 华 民国 临时 大 总 
统 以 后 ,立即 进行 立法 工作 ,设立 法 制 局 , 编 
订 各 种 法 律 法 令 ， 巩 固 共 和 基础 "。 南 京 临 
时 政府 的 法 制 建设 ,以 “ 尽 扫 专制 之 流 毒 , 确 
定 共 和 ",“ 图 谨 民 生 幸 福 " 为 方针 。 为 了 保证 
立法 权 的 统一 ,孙中山 命令 " 民 切 法 律 ， 
皆 当 由 参议 院 议决 宣布 , 力 为 有 效 "。 同 时 要 
求 吸收 中 外 学 者 参加 法 典 的 编 慕 工 作 。 为 了 
呐 彻 法 治 的 原则 .他 主张 严肃 制 末 违法 的 官 
更 。 在 被 迫 辞 去 临时 大 总 统 职务 的 前 夕 ,还 
通告 各 省 都 督 , 对 侵害 人 民生 命 财 产 的 官吏 ， 
要 立 予 依法 惩治 。 

提出 五 权 宪 法 的 学 说 ”五 权 宪法 是 孙 中 
山 法 律 思想 的 核心 。 他 明确 提出 了 宪法 的 概 
念 :宪法 者 ,国家 之 构成 法 , 亦 即 人 民权 利之 
保障 书 也 。" 又 说 :“ 政 治 上 的 宪法 ,就 是 支配 人 
事 的 大 机 器 潮 民 治 就 是 要 把 机 器 给 予 人 
民 。 "由 此 得 出 结论 .要 有 良好 的 宪法 ,才能 够 
建立 一 个 真正 的 共和 国家 ”, 才 能 使 人 民有 集 
会 ,结社 .言论 .出 版 .居住 , 信 仲 的 自由 权 , 因 
此 他 在 主持 南京 临时 政府 时 ,急于 制定 共有 资 
产 阶 级 共和 国 宪法 性 质 的 《中华 民国 临时 的 
法 》。 他 还 主张 各 省 人 民 得 自 举 省 长 ,实现 地 
方 自治 ,贯彻 中 央 与 地 方 的 " 均 权 主 义 "原则 。 

孙中山 提出 五 权 完 法 ,认为 中 华 民国 的 
宪 寺 应 当 确认 * 五 权 分 立 ", 即 在 立法 ,行政 、 
司法 三 权 之 外 , 另 立 中 国 固有 的 考 选 权 和 纠 
察 权 ,执掌 对 官 更 的 考 选 和 监督 弹劾 ,以 补充 
三 要 分 立 之 不 足 。 他 把 五 权 分 立 的 政体 称 之 
为 " 破 天 莞 的 政体 ,以 五 权 分 立 为 基本 内 容 
的 宪法 即 五 权 宪 法 。 三 民主 义 和 五 权 宪法 都 
是 孙中山 建国 方略 中 的 基本 内 容 。 

五 权 宪 法 的 学 说 是 以 人 民 掌 握 政权 , 政 
府 实施 治 权 的 权能 分 治理 论 为 根据 的 。 孙 中 
山 提倡 直接 民权 ,认为 人 民 拥 有 直接 选举 、 轩 
免 . 创 制 , 复 决 4 项 政权 ,才能 保证 行使 立法 
权 和 对 官吏 的 监督 权 。 政 府 则 执行 立法 . 司 
法 ,行政 .考试 .监察 5 种 治 权 。 他 强调 司法 
为 独立 机 关 , 不 受 行政 机 关 的 干涉 。 为 了 保 


证 司法 官 熟 怨 法 理 , 竹 任 称 职 , 他 命令 "所 有 
司法 人 员 必须 应 法 官 考试 ,合格 人 员 , 方 能 
任用 "。 

孙中山 晚年 总 结 了 护法 运动 失败 的 教 
训 , 并 在 中 国共 产 党 帮助 下 ,认识 到 “宪法 之 
所 以 能 有 效力 ,全 情 民众 之 拥护 ,假使 只 有 白 
纸 早 字 之 宪法 , 决 不 能 保证 民权 , 介 不 受 军 阅 
之 摧残 ", 因 此 ,他 以 民众 的 拥护 作为 推行 宪 
法 的 先决 问题 ,同时 强调 ,如 不 以 武力 黎 底 消 
灭 封建 军 网 势力 ,即使 颁布 了 宪法 ,也 无 异 于 
一 张 广 纸 。 他 说 : "宪法 之 成 立 , 惟 在 列强 及 
军阀 之 势力 颠 才 之 后 再 "中 国之 法 律 "只 有 
在 不 平等 的 条 约 废除 之 后 ,才能 "普及 于 全 国 
领土", 只 有 取消 一 切 租界 ,才能 使 阴谋 破坏 
之 反革命 势力 无 所 凭借 "。 

确认 主权 在 民 、 保 障 人 权 及 其 他 自由 权 
主权 在 民 是 孙中山 一贯 奉行 的 民权 主义 不 
则 。 他 曾 表示 ,中华 民 国 临时 约法 ?中 "中华 
主权 锯 于 国民 全 体 "的 条 文 是 他 坚持 主 
张 的 ,并 多 次 阐明 " 夫 中 华 民国 者 ,人民 之 国 
也 , 君 政 时 代 则 大 权 独 挽 于 一 人 , 今 则 主权 属 
证 国 民 之 全 体 "。“ 国 民 为 一 国之 主 ,为 统治 
权 之 所 出 。" 在 主权 在 民 的 思想 指导 下 .他 还 
提出 中 华 民国 各 族人 民 一 律 平 等 ,“ 千 能 取得 
国家 参政 权 "。 

孙中山 还 曾 以 临时 大 总 统 令 的 形式 保障 
人 权 和 自由 平等 权 。 他 宣布 人 民 一 律 享有 选 
举 ,参政 等 公 权 和 居住 ,言论 ,出 版 ,集会 . 信 
教 自由 等 私 权 ,即使 在 清朝 专制 主义 统治 下 
名 列 贱 夭 的" 旦 户 " 和 "* 情 民 ”, 也 一 体 享有 公 
权 、 私 权 ，“ 毋 稍 有 歧 异 "。 他 还 确认 男女 平等 
的 法 定 权利 ,认为 .天赋 人 权 ,男女 本 非 悬 珠 , 
平等 大 公 , 心 同 此 理 ,主张 女子 享有 参政 权 。 

针对 请 王朝 法 律 公开 认可 买卖 人 口 以 及 
帝国 主义 央 夹 华工 等 严重 侵犯 人 权 的 现象 ， 
孙中山 颁发 命令 严 加 禁止 ,同时 宣布 清 王朝 
统治 时 期 买 奕 人口 的 契约 悉 予 解除 ,不 得 再 
有 主 奴 名 分 ,以 贯彻 博爱 平等 之 义 。 

根据 资产 阶级 私有 财产 神圣 不 可 侵犯 的 
原则 ,孙中山 通令 内 务 .陆军 两 部 ,切实 保护 
人 民 的 财产 。 如 受到 侵害 ,准许 向 有 关机 关 
陈 诉 或 控告 。 

孙中山 认为 刑罚 的 目的 在 于 "维护 国 权 ， 
保护 公安 " ,不 是 私人 的 报复 手段 ,郑重 下 令 

概 不 准 刑讯 ,对 过 去 的 不 法 刑 具 悉 令 英 毁 。 

鉴于 封建 时 代 的 审判 专 以 口供 为 根据 ,致使 
刑讯 合法 化 ,他 宣布 :“ 鞠 狱 当 视 证 据 之 充实 
与 否 ,不 当 偏重 口供 "。 他 还 在 有 关 的 批文 
中 ,肯定 了 人 民 的 上 诉权 和 诉讼 当事人 的 辩 
护 权 , 主 张 建 立 律师 制度 ,与 司法 独立 相 轴 


为 用 。 《 张 由 落 ) 
Sunhai peichong 
损害 赔偿 (compensation for damage) 。 当 


事 人 一 方 因 俐 权 行 为 或 不 是 行 债务 而 对 他 方 
造成 损害 时 应 承担 补偿 对 方 损失 的 民事 责 
任 。 对 于 权利 人 来 说 ,损害 赔偿 是 一 种 重要 
的 保护 民事 权利 的 手段 ;对 于 义务 人 来 说 , 它 
是 一 种 重要 的 承担 民事 责任 的 方式 。 民 事权 
利 的 保护 方法 ( 亦 即 承担 民事 责任 的 方法 ) 有 
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财产 性 的 和 非 财产 性 的 两 种 。 在 财产 性 的 保 
护 方法 中 主要 又 有 物 权 保 护 方法 和 傅 权 保护 
方法 两 种 。 物 权 保 护 方法 主权 是 返还 原 物 、 
排除 妨碍 停止 侵害 、 消 除 危险 等 ;债权 保护 
方法 主要 是 实际 履行 .回复 原状 ,赔偿 损失 、 
支付 违约 金 等 ( 见 俩 的 不 投行 )。 损 害 赔偿 本 
身 是 一 种 俩 权 保护 方法 ,所 以 在 有 些 国家 的 
民法 中 称 之 为 损害 赔 俊 之 俩 。 但 是 , 当 物 权 
受到 侵害 时 ,例如 所 有 人 的 财产 已 经 灭失 或 
损坏 ,从 而 不 能 再 返还 原 物 时 ,所 有 人 也 可 以 
请 求 赔偿 损失 。 因 此 ,损害 赔偿 是 一 种 使 用 
范围 很 广 的 保护 一 方 民 事权 利 ,使 另 一 方 承 
担 民事 责任 的 方法 。 

请 求 权 的 根据 ”当权 利 人 的 权利 遭 到 侵 
犯 而 又 产生 损失 时 ,就 可 以 要 求 赔偿 损失 。 
损害 赔偿 请 求 权 的 产生 根据 主要 有 :四 侵权 
行为 。 这 是 当事人 的 行为 违法 并 侵犯 了 他 人 
的 正当 权利 时 所 承担 的 赔偿 损失 的 贵 任 , 例 
如 伤害 他 人 人 身 或 损坏 他 人 财产 的 行为 ,这 
种 贵 任 也 叫 合同 外 的 责任 ,或 非 侣 同 责 任 。 
四 不 懂行 低 务 的 行为 。 这 是 债务 人 在 不 履行 
其 债务 时 所 承担 的 赔偿 损失 的 责任 ,例如 在 
建设 工程 合同 中 ,发 包 方 未 按 合同 规定 的 时 
间 和 要 求 提供 原材料 .设备 .场地 .资金 .技术 
资料 等 ,从 而 造成 承包 方 停工 \ 窝 工时 ,应 负 
赔偿 责任 ,这 种 责任 也 叫 合同 责任 。 

不 履行 债务 的 损害 赔偿 与 侵权 行为 的 损 
害 赔偿 有 许多 共同 之 处 ,但 也 有 一 些 不 同 之 
点 。 主 要 是 :前 者 是 当事人 的 债权 侨 务 关 
系 (通常 是 合同 关系 ) 发 生 在 前 ,而 不 履行 债 
务 的 违约 行为 发 生 在 后 :后 者 则 是 侵权 行为 
发 生 在 前 ,然后 在 当事人 之 间 才 因此 发 生 俩 
权 借 务 关系 ( 非 合同 关系 )。 名 前 者 产生 的 条 
件 是 债务 人 不 履行 债务 ,通常 亦 指 违约 行为 ; 
页 后 者 产生 的 条 件 是 侵权 行为 人 的 违法 行 
为 。 回 债务 人 不 晨 行 债务 时 ,虽然 没有 给 俩 
权 人 造成 损失 ,仍然 要 负 民事 贵 任 。 例 如 , 仍 
然 要 偿付 违约 金 ,仍然 要 实际 履行 。 而 侵权 
行为 人 ( 即 加 害 人 ) 如 果 没 有 给 受害 人 造成 任 
何 财产 损失 ,一 般 就 不 负 财 产 贵 任 。 轩 债务 
人 不 履行 贷 务 时 ,就 准 定 债务 人 有 过 错 , 因 
此 ,债务 人 负 有 举证 责任 以 证 明 自己 无 过 错 。 
但 是 在 侵权 行为 造成 的 损害 中 , 除 特殊 偿 权 
行为 外 ,受害 人 (债权 人 ) 负 有 举证 责任 以 证 
明 加 客人 《债务 人 ?有 过 错 。 

损害 赔偿 的 性 质 ”包括 3 个 方面 : 

霜 害 周 候 的 补偿 性 ”损害 赔偿 具有 了 明显 
的 补偿 性 质 。 因 此 ,必须 坚持 赔偿 实际 损失 
的 厌 则 和 全 部 赔偿 的 原则 。 赔 偿 实际 枫 失 原 
则 是 指 赔 偿 损 失 的 范围 以 实际 造成 的 损失 为 
限 。 债 权 人 设想 的 ,实际 并 未 发 生 的 “损失 ”， 
不 在 赔偿 之 列 。 俩 权 人 由 于 赔偿 损失 所 得 到 
的 利益 ,在 合同 责任 中 不 得 超出 债务 人 懂行 
债务 时 所 能 得 到 的 利益 ;在 非 合 同 贵 任 中 也 
不 得 超出 他 的 权利 未 受到 侵犯 的 时 的 实际 利 
益 。 俩 权 人 不 能 因为 赔偿 损失 而 得 到 额外 的 
收益 。 全 部 赔偿 原则 是 指 债务 人 应 当 赔偿 俩 
权 人 由 于 储 的 不 刷 行 或 侵权 行为 而 造成 的 一 
切 损失 。 倘 权 人 财产 上 的 直接 三 少 和 失去 的 
实际 上 可 以 获得 的 利益 , 均 在 赔偿 之 列 。 债 


权 和 人 不 能 因为 俊 务 人 的 违法 行为 或 违约 行为 
而 遭 到 损失 。 损 害 赔偿 的 这 种 补偿 性 质 正 是 
民事 关系 中 等 价 有 偿 原 则 的 体现 。 只 有 在 当 
事 人 所 遭受 的 实际 财产 损失 得 到 充分 .完全 
的 补偿 时 ,才能 体现 民事 财产 关系 的 等 价 有 
偿 性 ;在 社会 主义 国家 中 ,才能 巩固 社会 主义 
企业 的 经 济 核算 制 。 损 害 赔偿 的 这 种 补偿 性 
质 贼 予 了 这 种 民事 责任 形式 以 鲜明 的 民法 特 
征 。 而 昼 金 则 不 体现 这 种 等 价 原则 ,罚金 的 
数额 与 实际 上 是 否 造成 损失 以 及 损失 的 大 小 
无 关 。 所 以 ,罚金 不 仅 是 一 种 民事 责任 形式 ， 
而 且 也 是 刑事 再 任 ,行政 责任 的 形式 , 它 具 有 
鲜明 的 惩罚 性 质 。 这 正 是 损害 赔偿 与 罚金 、 
违约 金 的 主要 不 同 之 处 。 

损害 周 偿 的 制 埠 性 ”损害 赔偿 也 具有 一 
定 的 制裁 性 质 。 贷 务 人 不 仅 不 能 因 自 己 的 不 
履行 债务 的 行为 或 侵权 行为 而 得 到 任何 经 济 
上 的 便宜 ,全 部 赔偿 债权 人 的 损失 还 会 给 债 
务 人 带 来 相应 的 或 更 大 的 经 济 损失 。 

违约 模 害 周 俊 的 附带 性 ”损害 赔偿 在 中 
国 的 俩 的 不 懂行 的 民事 责任 中 还 具有 附带 的 
性 质 。 在 社会 主义 计划 经 济 中 ,赔偿 损失 往 
往 是 不 能 完全 代替 实际 履行 的 。 根 据 1999 
年 《合同 法 》, 实 际 腊 行 已 不 再 是 必须 遵守 的 
严格 法 律 原则 。《 合 同 法 ) 第 107 条 规定 :“ 当 
事 人 一 方 不 履行 合同 义务 或 者 履行 合同 义务 
不 符合 约定 的 ,应当 承担 继续 履行 ,采取 补救 
措施 或 者 赔偿 损失 等 违约 次 任 。 将 违约 损害 
赔偿 和 继续 自行 .采取 补救 措施 相 并 列 。 不 
过 ,在 顺 位 上 来 看 ,赔偿 损失 仍然 具有 一 定 的 
附带 性 ,如 (合同 法 ) 第 112 条 规定 : “当事人 
一 方 不 虱 行 合同 义务 或 者 腹 行 合 则 义务 不 符 
合约 定 的 ,在 履行 义务 或 者 采取 补救 措施 后 ， 
对 方 还 有 其 他 损失 的 ,应 赔偿 损失 "。 可 见 ， 
如 果 经 继续 履行 或 采取 补救 措施 后 没有 损失 
的 , 便 不 再 适用 损害 赔偿 。 在 侵权 行为 中 , 金 
钱 赔偿 是 补偿 财产 损失 的 最 主要 、 最 常见 .最 
有 效 的 手段 。 

赔偿 损失 的 范围 ” 除 靶 律 另 有 规定 或 当 
事 人 另 有 约定 外 ,应 包括 财产 上 的 直接 减少 
和 失去 的 实际 上 可 以 获得 的 利益 。 财 产 上 的 
直接 减少 在 有 些 国家 的 立法 中 称 为 可 极 损 
失 , 它 包括 两 个 方面 :一 是 由 于 债务 人 的 违法 
行为 或 违约 行为 而 对 债权 人 财产 造成 的 减少 
和 损坏 ;二 是 由 于 债务 人 的 违法 行为 或 逼 约 
行为 而 使 债权人 多 支出 的 费用 。 失 去 的 实际 
上 可 以 获得 的 利益 ,在 有 些 国家 的 立法 中 称 
为 消极 损失 , 它 是 指 如 果 俩 务 人 正当 履行 了 
自己 的 义务 或 不 实施 侵权 行为 时 ,债权 人 本 
来 会 得 到 的 收入 。 这 种 "失去 的 利益 "必须 是 
在 通常 情况 下 可 以 预期 得 到 的 利益 ,所 以 它 
仍然 是 债权 人 实际 的 损失 ,而 不 是 腌 想 的 
损失 。 

损失 既 可 以 是 给 债权 人 造成 的 财产 损 
失 , 也 可 以 是 给 他 造成 的 非 财产 损失 ,也 称 精 
神 损失 ,如 给 债权 人 的 信誉 及 其 他 人 笑 权 造 
成 损失 。 西 方 许多 国家 都 允许 用 金钱 来 赔偿 
精神 损失 。 

损害 赔偿 的 责任 要 件 ”主要 有 :@D 债 务 
人 不 履行 债务 (违约 ) 或 加 害 人 侵权 行为 的 事 


实 。@ 侦 权 人 (受害 人 ) 损 害 的 发 生 。 加 债务 
人 不 履行 债务 的 行为 或 加 审 人 侵权 行为 与 债 
权 人 (受害 人 ) 受 到 的 损害 有 因果 关系 。@ 债 
务 人 不 履行 债务 或 加害 人 的 侵权 行为 有 过 
错 。 无 论 债务 人 的 过 错 表 现 为 故意 或 过 失 ， 
一 般 与 损害 赔偿 的 范围 和 数额 大 小 无 关 ( 见 
人 身 捐 害 贴 惧 、 财 产 搞 害 赔偿 )。 
( 江 平 ) 

suoyouquon 
所 有 权 (ownership) 。 物 权 的 一 种 , 指 所 
有 人 依法 对 所 有 物 占有 、 使 用 \ 收 益 和 处 分 ， 
并 排除 他 人 干涉 的 权利 。 是 在 合法 范围 内 对 
于 物 所 拥有 的 自由 ,全面 和 概括 支配 的 恒久 
性 物 权 , 又 称 自 物 权 。 所 有 权 制 度 是 生产 次 
料 所 有 制 的 法 律 表现 。 它 反映 并 确认 一 定 的 
社会 中 人 们 之 间 的 物质 资料 占有 关系 ,赋予 
这 种 占有 关系 以 法 律 关系 的 性 质 ,从 而 使 之 
得 到 国家 强制 力 的 保护 。 

所 有 权 的 特征 包括 :中 是 自 物 权 , 即 权 
利 人 对 自己 的 物 的 权利 。 与 他 物 权 相 比 ,所 
有 权 意 味 着 权利 人 可 以 直接 地 ,不 经 任何 中 
介 地 和 无 条 件 地 享有 占有 、 使 用 \ 收 益 和 处 分 
其 物 的 权利 。 加 是 完全 物 权 。 所 有 权 有 赋予 权 
利 人 全 面 支配 物 的 一 切 可 能 性 , 集 占有 、 使 
用 ,收益 和 处 分 于 一 身 ,又 具有 除法 律 和 公 序 
良 俗 ,不 受 任何 限制 的 特点 。 此 外 的 其 他 物 
权 , 均 派生 于 所 有 权 。 图 不 以 期 限 为 要 件 。 
法 律 不 限制 所 有 权 的 存续 期 限 ,当事人 在 取 
得 所 有 权时 无 须 设 定 其 期 限 。@ 具 有 可 恢复 
性 。 所 有 权 部 分 权能 的 全 部 或 一 部 ,可 以 通 
过 设 定 他 物 权 或 者 其 他 形式 而 同 作为 整体 的 
所 有 权 相 分 离 。 这 种 分 离 是 暂时 的 和 有 条 件 
的 ,一 旦 加 诸 其 上 的 限制 或 者 负担 消除 ,那些 
离开 整体 的 权能 便 复 归 原 位 ,所 有 权 也 就 恢 
复 其 圆满 状态 。 

所 有 权 的 产生 和 发 展 ”在 人 类 社会 里 
人 们 要 进行 生产 和 生活 ,总 要 占有 一 定 的 物 
质 资料 。 在 原始 社会 ,人 们 对 物质 资料 还 只 
是 占有 ,而 没有 所 有 权 。 人 类 最 初 的 占有 , 仅 
仅 是 一 种 事实 而 不 是 一 种 权利 。 当 生产 力 的 
发 展 使 私人 占有 成 为 可 能 , 便 产生 了 用 法 律 
手段 对 这 种 事实 状态 予以 肯定 和 保护 的 需 
要 。 法 律 于 是 应 运 而 生 , 它 使 占有 这 种 事实 
具有 了 法 律 意义 ,占有 人 也 因此 获得 法 律 上 
的 所 有 权 。 

近代 民法 对 于 所 有 权 概念 的 描述 多 采用 
如 下 两 种 方式 :四 概括 式 。 例 如 《德国 民法 
典 ) 第 903 条 规定 ,所 有 权 为 "以 不 违反 法 律 
和 第 三 人 的 权利 为 限 "随意 处 分 其 物 ,并 排 
除 他 人 的 任何 干涉 "的 权利 。@ 列 举 式 。 例 
如 (法 国民 法 典 ) 第 514 条 规定 ; "所有权 是 对 
于 物 有 绝对 无 限制 地 使 用 \ 收 益 及 处 分 的 权 
利 , 但 法 律 所 禁止 的 使 用 不 在 此 限 。 中 国民 
法 也 采用 了 这 种 方式 。《 民 法 通则 ) 第 71 条 
规定 :“ 所 有 权 是 指 所 有 人 依法 对 自己 的 财产 
享有 占有 、 使 用 ,收益 、 处 分 的 权利 。 

所 有 权 的 权能 ”权能 意味 着 行使 权利 的 
各 种 可 能 性 。 所 有 权 的 权能 有 时 是 被 概括 地 
描述 为 "随意 处 分 ", 有 时 又 明确 地 划分 为 占 
有 .使 用 \ 收 益 和 处 分 4 个 方面 。 
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古 有 ”事实 上 对 物 的 控制 和 管 领 ,也 即 
实际 控制 的 权能 。 所 有 人 有 权 占 有 所 有 物 ， 
表现 为 一 种 持续 的 状态 ,常常 被 认为 是 所 有 
权 的 外 部 凭证 ,因此 ,对 于 动产 ,通常 以 占有 
作为 公示 的 方法 。 但 所 有 权 的 占有 权能 也 可 
以 与 所 有 人 暂时 分 离 , 例 如 租赁 质押、 借用 、 
保管 .运输 等 ,所 有 物 都 由 他 人 占有 。 占 有 是 
使 用 \ 收 益 权能 行使 的 前 提 。 

使 用 按照 物 的 狂 能 加 以 利用 。 拥 有 所 
有 权 的 目的 ,大 多 是 为 对 物 和 财产 加 以 利用 ， 
因此 ,使 用 权能 是 所 有 权 的 核心 环节 。 使 用 
必须 在 遵守 法 律 和 公共 道德 的 前 提 下 ,按照 
物 本 身 的 自然 性 能 和 经 济 性 能 进行 利用 ;并 
且 不 损害 公共 利益 和 他 人 的 合法 权益 。 一 般 
而 言 ,使 用 应 以 不 改变 .也 无 损 于 物 的 本 质 为 
限度 ,否则 即 为 对 物 的 处 分 。 所 有 权 的 使 用 
权能 也 可 以 分 离 , 由 非 所 有 人 享有 ,例如 用 益 
物 权 就 包含 有 使 用 权 ; 承 租 人 、 借 用 人 等 也 有 
权 使 用 标的 物 。 

收益 ”收取 物 所 产生 的 果实 或 利益 ,在 
法 律 上 也 称 更 息 。 可 分 为 天 然 苹 息 和 法 定理 
息 。 天 然 吾 息 是 物 由 于 自然 规律 产生 出 来 的 
收益 。 但 收益 的 产生 必须 无 损 于 原 物 ,同时 
又 须 是 可 以 独立 存在 的 新 物 。 例 如 土地 上 收 
获 的 稻 麦 , 牛 羊 的 奶 等 。 一 般 地 说 , 天然 草 息 
应 轨 原 物 所 有 人 或 欧 息 产生 时 的 合法 占有 人 
取得 ,而 对 为 此 提供 劳力 .次 金 的 人 ,应 偿还 
其 费用 。 法 定理 息 指 不 是 物 本 身 自然 产生 出 
来 ,而 是 按照 法律 的 规定 ,从 履行 权利 义务 关 
系 得 到 的 收益 ,如 租金 .利息 等 。 在 商品 经 
济 、 特 别 是 货币 经 济 和 信用 经 济 条 件 下 ,所 有 
权 的 重心 正 由 使 用 转向 收益 。 

处 分 “对 物 在 事实 上 和 法 律 上 变更 或 消 
灭 ,例如 对 物 的 消费 和 加 工 ,所 有 权 的 让 与 和 
握 弃 ,转让 占有 使 用 等 部 分 权利 (如 租赁 和 
异 用 ) ,以 及 设立 用 益 物 权 .担保 物 权 等 ,都 属 
于 处 分 。 处 分 一 般 由 所 有 人 行使 ,但 也 有 非 
所 有 人 进行 处 分 的 情况 ,如 对 留置 物 ( 见 留 盏 
权 ) 的 处 分 ,就 可 由 债权 人 依法 实行 。 

所 有 权 的 分 类 依 权利 主体 的 不 同 ,一 
般 分 为 :国家 所 有 权 、 集 体 所 有 权 、 个 人 所 有 
权 。 依 权利 客体 的 不 同 ,将 所 有 权 区 分 为 动 
产 所 有 权 和 不 动产 所 有 权 , 是 一 种 传统 的 分 
类 方法 , 早 在 罗马 法 中 就 已 存在 ,直到 现代 仍 
有 重要 意义 。 例 如 对 不 动产 的 取得 、 占 有 、 转 
让 、 设 定 抵押 等 ,往往 要 有 专门 的 规定 。 对 确 
定 所 有 权 转 移 的 法 律 事实 ,动产 和 不 动产 也 
有 区 别 。 区 分 动产 所 有 权 和 不 动产 所 有 权 ， 
还 有 利于 在 国际 私法 上 确定 准 括 法 的 适用 和 
在 民事 诉讼 中 确定 民事 审判 管辖 。 

所 有 权 的 取得 ”所 有 权 的 取得 和 说 失 关 
系 到 财产 的 归属 ,因此 是 各 国民 法 调整 的 重 
委 内 容 。 例 如 《法 国民 靶 典 ) 把 "取得 财产 的 
各 种 方法 "从 财产 编 分 离 出 来 ,独立 成 编 ,条 
文 繁多 ,详尽 续 密 。 所 有 权 的 取得 根据 有 两 
种 , 即 法 律 行为 ( 物 权 行为 ) 和 法 律 行为 以 外 
的 事实 。 作 为 不 动产 取得 原因 的 法 律 行为 可 
能 是 物 权 契 约 ,例如 买卖 合同 .赠与 合 癌 、 互 
易 合 同 , 也 可 能 是 单方 物 权 行为 ,例如 接受 遗 
赠 。 法 律 行为 以 外 的 事实 包括 :继承 ,建造 


(如 房屋 ) , 围 海 造田 , 竹 木 的 栽种 ,法 院 判决 
或 强制 征收 以 及 没收 等 行为 。 动 产 所 有 权 因 
法 律 行为 取得 所 有 权 的 情形 与 不 动产 相同 。 
因 法 律 行为 以 外 的 事实 取得 所 有 权时 , 除 不 
动产 所 有 权 取得 中 所 列举 的 几 种 情形 外 ,还 
包括 以 下 诸 种 方式 : 先 占 ,生产 ,收取 莫 息 , 承 
附 , 无 主 物 ,罚没 物 的 法 定 归 杞 ,动产 所 有 权 
的 善意 取得 ,没收 ,时 效 取得 等 。 

先 占 ”以 自己 所 有 的 意思 , 先 于 他 人 而 
占有 无 主 物 , 是 因 单 方 事实 行为 而 取得 动产 
所 有 权 的 方式 之 一 。 构 成 先 占 须 符合 以 下 几 
个 条 件 : 四 标的 物 在 占有 时 须 为 无 主 物 。 被 
所 有 人 抛弃 之 物 也 属 无 主 物 , 但 被 埋藏 的 文 
物 则 属国 家 所 有 。 此 外 ,遗失 物 .漂流 物 也 并 
不 当然 属于 无 主 物 。@ 标 的 物 须 非法 律 禁止 
占有 之 物 。@ 须 先 于 他 人 实际 占有 。@ 须 以 
所 有 的 意思 占有 。 

涛 附 不 同 所 有 人 的 物 因 结合 或 因 加 工 
而 形成 不 可 分 割 的 物 或 具有 新 质 的 物 , 由 于 
回复 原状 之 不 可 能 或 者 不 合理 而 由 一 所 有 人 
取得 或 数 所 有 人 共同 取得 该 所 有 权 , 并 由 该 
人 对 于 他 方 因 此 所 受 的 损失 予以 补偿 。 永 附 
包括 混合 .附和 和 加 工 3 种 形式 :中 混合 。 
不 同 所 有 人 的 动产 因 相 互 混杂 或 交融 而 难以 
识别 和 分 离 , 如 新 粮 与 旧 粮 的 混合 。@ 附 和 。 
指 不 同 所 有 人 的 物 因 密 切 结合 而 形成 难以 分 
割 的 新 物 的 情形 。 附 和 可 以 分 为 不 动产 之 上 
的 附和 和 动产 之 上 的 附和 。 不 动产 上 的 附和 
指 动产 因 附和 而 成 为 不 动产 的 重要 成 分 的 情 
形 。 在 这 种 场合 ,不 动产 所 有 人 取得 该 项 动 
产 的 所 有 权 。 动 产 上 之 附和 指 因 两 个 以 上 动 
产 相 附和 而 形成 新 物 的 情形 。 例 如 宝石 加 金 
属 形成 宝石 戒指 。 在 这 种 场合 ,新 物 由 原 物 
价值 较 大 的 一 方 取得 。 当 各 方 原 物 的 价值 不 
相 上 下 时 ,也 可 共有 。 团 加 工 。 指 在 他 人 的 
物 上 进行 劳作 ,从 而 使 其 具有 更 高 价值 的 话 
动 。 经 加 工 所 生成 的 新 物 的 价值 如 果 大 于 原 
物价 值 (如 根雕), 则 由 加 工人 取得 ;否则 ,由 
原 物 所 有 人 取得 。 

无 主 物 的 国家 取得 无 主 物 指 没有 所 有 
人 或 所 有 人 不 明 的 物 。 例 如 无 人 继承 和 无 人 
受 赠 的 遗产 ,无 主 的 埋藏 和 隐藏 物 等 。 对 于 
无 主 财产 的 归属 , 近 现代 民法 通常 规定 由 发 
现 人 ( 先 占 人 ) 取 得 其 全 部 或 者 部 分 所 有 权 。 
中 国民 法 通则 》 规 定 ,无 主 物 归 国家 所 有 。 
如 果 某 人 能 以 充足 的 证 据 证 明 挖 所 或 发 现 的 
埋藏 物 、 隐 藏 物 为 其 所 有 , 则 该 物 不 属 无 主 
物 。 根 据 (文物 保护 法 ) 第 4 条 的 规定 ,中 国 
境内 地 下 .内 水 和 领海 中 遗存 的 一 切 具 有 历 
史 、 科 学 和 艺术 价值 的 文物 以 及 古文 化 遗址 、 
古 墓 闽 等 , 均 属于 国家 所 有 。 

善意 取得 ” 受 让 人 以 取得 动产 所 有 权 为 
目的 占有 某 项 动产 ,即使 出 让 人 无 处 分 权 , 受 
让 人 仍 可 取得 其 所 有 权 的 情形 。 善 意 取 得 的 
构成 要 件 是 :四 标的 必须 是 动产 。 四 须 受 让 
人 有 偿 取得 动产 的 占有 。 轩 须 自 无 处 分 权 人 
取得 占有 。 因 倘 系 有 权 处 分 ,该 行为 即 当然 
发 生动 产物 权 变动 的 效力 ,而 终 麻 苹 意 取得 
制度 以 为 救济 。@ 须 受 让 人 取得 占有 为 公然 
的 善意 。 公 然 相 对 于 隐秘 ,善意 指 无 过 失地 


相信 出 让 人 有 处 分 权 , 亦 即 无 过 失地 不 知 出 
让 人 无 处 分 权 。 关 于 此 项 要 件 , 又 具体 分 为 
两 点 :一 是 须 从 市 场 或 者 从 经 营 与 标的 物 同 
类 别 商品 的 商人 处 受 让 取得 ;二 是 须 价格 合 
理 。 回 须 标的 物 不 属 盗 赃 , 也 不 属 拾得 物 。 

时 效 取得 ”占有 人 以 所 有 的 意思 ,公然 、 
无 暴力 、 持 续 地 占有 他 人 财产 达到 一 定期 间 ， 
取得 该 财产 的 所 有 权 的 所 有 权 取得 方式 。 时 
效 取得 制度 的 建立 ,目的 在 于 防止 “权利 上 的 
颇 眠 者 "造成 的 权利 的 长 期 不 确定 状况 。 

取得 时 效 的 要 件 是 :四 占有 人 对 物 的 占 
有 须 为 自主 占有 、 公 然 占有 、 和 平 占 有 。 自 主 
占有 是 指 以 自己 所 有 的 意思 占有 标的 物 ; 公 
然 占有 是 指 将 标的 物 占有 的 事实 向 社会 公 
开 ,不 加 隐瞒 ;和 平 占有 是 指 非 以 暴力 或 胁迫 
方式 取得 或 持续 占有 。@ 占 有 的 标的 须 为 他 
人 之 物 。 回 占有 人 取得 占有 是 否 须 为 善意 ， 
各 国法 律 规定 不 同 ,德国 ,瑞士 ,法国 持 肯定 
主义 ,日 本 ,中 国 台湾 地 区 则 予以 否定 。@ 必 
须 持续 经 过 一 定 的 期 间 。 从 各 国立 福来 看 ， 
通常 要 求 对 不 动产 的 取得 时 效 要 长 于 对 动产 
的 取得 时 效 。 如 德国 民法 规定 ,自主 占有 动 
产 10 年 可 取得 其 所 有 权 , 对 于 土地 所 有 权 ， 
则 须 经 过 30 年 方 可 取得 土地 的 所 有 权 。 

中 国法 律 没 有 规定 取得 时 效 制 度 。 

所 有 权 的 消灭 ”包括 相对 消灭 和 绝对 消 
灭 。 相 对 消灭 指 某 项 所 有 权 与 其 主体 脱离 
而 权利 由 他 人 取得 。 例 如 某 人 将 其 所 有 的 物 
品 赠送 友人 ,对 原 主体 而 言 ,是 所 有 权 的 夜 
失 , 但 就 权利 本 性 而 言 , 则 仍然 存在 ,只 是 其 
主体 不 同 而 已 。 绝 对 消灭 则 与 此 不 同 , 当 标 
的 物 灭失 时 ,所有权 绝 对 消灭 ,对 于 任何 人 而 
言 , 该 所 有 权 均 不 复 存 在 。 

所 有 权 基于 消灭 原因 ,分 为 因 法 律 行为 
而 消灭 和 因 法 律 行为 以 外 的 事实 而 消灭 两 
种 。 消 灭 所 有 权 的 法 律 行为 有 :四 所 有 权 的 
抛弃 。 属 单方 物 权 行 为 ,能 引起 所 有 权 消灭 
的 效果 。@ 所 有 权 的 出 让 。 即 旨 在 消灭 自己 
所 有 权 而 使 他 人 取得 该 所 有 权 的 行为 ,例如 
赠与 ,出卖 , 互 易 等 。 出 让 行为 也 需 公示 :对 
于 动产 , 须 为 交付 ;而 对 于 不 动产 , 则 须 为 合 
记 。 因 法 律 行为 以 外 的 事实 而 消灭 所 有 权 的 
事实 有 ;中 当 作为 所 有 权 人 的 自然 人 死亡 或 
者 法 人 终止 ,所 有 权 消 灭 。@ 标 的 物 灭失 ,所 
有 权 即 不 复 存在 。 因 判决 .强制 执行 行政 命 
令 等 而 导致 所 有 权 的 转移 ,例如 判决 .罚款 、 
没收 、 纳 税 等 。 

所 有 权 的 保护 ”财产 所 有 权 被 侵害 或 妨 
碍 时 受到 国家 法 律 保护 。 对 财产 所 有 权 的 保 
护 ,需要 采取 刑法 、 行 政法、 民法 等 不 同 法 律 
部 门 的 不 同 法 律 手段 。 这 些 手 段 是 相辅相成 
的 。 包 括 物 权 保 护 方法 和 债权 保护 方法 。 

所 有 权 的 物 极 保护 方法 ”其 特点 是 所 有 
权 人 行使 物 上 请 求 权 ,以 保护 其 充分 行使 占 
有 、 使 用 ,收益 和 处 分 的 权利 ; 俩 权 保 护 方法 ， 
即 用 发 生 俩 的 方法 ,补偿 所 有 权 人 的 损失 ,以 
保护 所 有 权 人 的 合法 权益 。 对 于 所 有 权 的 保 
护 ,所 有 权 人 有 权 诉 请 法 院 通过 诉讼 程序 解 
决 。 也 可 自行 协商 解决 或 调解 解决 ,还 可 以 
仲裁 解决 。 物 上 请 求 权 包括 :四 所 有 物 返还 
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请 求 权 。 即 所 有 权 人 对 无 权 占 有 或 僵 害 其 所 
有 物 者 ,得 请 求 返 还 的 权利 ,为 物 权 请 求 权 之 
一 种 。 又 称 所 有 物 回复 请 求 权 。 例 如 买卖 契 
约 解除 后 ,买主 仍 占有 其 标的 物 ,而 不 返还 与 
卖主 ;租赁 契约 期 限 已 经 届满 ,而 承租 人 仍 占 
有 租赁 物 等 ,所 有 权 人 均 可 请 求 返还 。 在 按 
份 共有 场合 ,各 共有 人 对 于 第 三 人 为 回复 共 
有 物 的 请 求 时 , 仅 得 为 全 体 共 有 人 的 利益 行 


使 。 若 为 其 共同 共有 了 时 , 则 应 取得 全 体 共有 
人 的 同意 。@ 所 有 权 妨 害 排除 请 求 权 。 指 所 
有 权 人 于 其 所 有 权 的 圆满 状态 受到 占有 以 外 
的 方法 的 妨害 时 ,对 于 妨害 人 得 请 求 除去 之 。 
@ 所 有 权 妨 害 预 防 请 求 权 。 指 所 有 权 人 对 于 
有 妨害 其 所 有 权 的 危险 的 ,得 请 求 防止 的 权 
利 ,为 所 有 权 保全 请 求 权 之 一 种 。 

所 有 权 的 俩 权 保 护 方法 ”是 通过 行使 债 


权 请 求 权 来 实现 的 ， 包 括 赔偿 损失 的 请 求 权 
和 不 当 得 利 返 还 请 求 权 。 

路 俱 模 失 。 因 他 人 的 过 错 , 造 成 所 有 物 
灭失 或 损坏 时 ,所 有 权 人 有 权 请 求 赔偿 损失 
( 见 便 权 行为 横 害 赔偿 )。 

返还 不 当 得 利 ” 没 有 法 律 上 的 根据 , 取 
得 利益 而 使 他 人 受到 损失 的 , 称 不 当 得 利 ,所 
有 权 人 有 权 请 求 返还 。 《 杨 摊 山 ) 
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Tofutuo-Hoteloi Fo 
《 增 夫 脱 - 哈 特 药 法 》 (Taft- Hartley Act ) 
美国 在 劳资 关系 方面 的 联邦 基本 法 律 。 正 式 
名 称 是 《劳资 关系 法 )》。 因 由 参议 员 R.A. 塔 
夫 脱 (1889 ~ 1953) 和 众 议 员 F.A. 哈 特 莱 提 
出 而 得 名 。1947 年 由 国会 通过 ,以 代替 1935 
年 的 (国家 劳工 关系 法 》, 即 《 华 格 纳 法 》。《 塔 
夫 脱 - 哈 特 莱 法 ) 增 加 了 《 华 格 纳 法 ) 中 所 没有 
的 规定 , 即 规定 了 工会 的 "不 公正 的 劳工 作 
为 "是 非法 行为 ,特别 是 禁止 间接 抵制 ”(see- 
ondary boycot) , 即 茜 止 在 罢工 中 抵制 与 本 企 
业 雇 主 有 关 的 单位 或 个 人 ;禁止 实行 “封锁 企 
业 制 "(closed shop) , 即 茜 止 只 准 雇佣 某 一 工 
会 会 员 的 制度 ;并 且 容 许 各 州 制定 所 谓 "劳动 
权 法 "(right-to-work statutes) ,以 取消 “工会 企 
业 制 "(union shop) , 即 非 工会 会 员 的 工人 在 被 
雇 后 一 定时 期 内 应 加 入 某 一 工会 的 制度 ; 规 
定 劳资 双方 中 的 一 方 如 要 求 度 除 或 改变 集体 
合同 ,应 在 60 天 前 通知 对 方 ,在 此 期 间 禁 止 
罢工 或 关 厂 ,而 由 联邦 仲裁 与 调解 局 进行 调 
解 ; 在 危害 国家 安全 情况 下 ,总 统 得 授权 司法 
部 长 请 求法 院 发 布 在 80 天 内 不 得 罢工 或 关 
厂 的 禁令 ,在 这 一 "冷却 时 期 "内 再 由 政府 进 
行 调解 ;如 这 些 措施 都 无 效 .总 统 还 可 建议 国 
会 采取 其 他 措施 ,如 接管 企业 ,等 等 。 在 国会 
通过 这 一 法 律 后 ,各 州 也 先后 制定 了 类 似 的 
州 法 律 ,通称 为 “小 塔 夫 脱 - 哈 特 莱 法 "。1959 
年 ,国会 又 制定 了 《工会 管理 报告 与 揭露 法 》， 
又 称 ( 兰 德勤 姆 - 格 里 芬 法 》, 主 要 内 容 是 加 强 
政府 对 工会 内 部 事务 的 监督 。 
(这 索要 ) 

Toiwon diqu minfo 
台湾 地 区 民法 〈civil law in Taivan region) 
中 华人 民 共 和 国 台湾 地 区 有 关 民 商事 法 律 规 
范 的 总 称 。 系 沿用 民国 时 期 的 民 商法 并 经 
修正 。 

中 国清 末 仿 效 德国 、 日 本 民法 拟定 了 《大 
请 民 律 草案 ) 和 《大 清 商 律 草案 )。 南 京 国民 
政府 成 立 后 ,在 民 律 草案 和 商 律 草案 的 基础 
上 , 依 民 商 合 一 的 指导 思想 着 手 编 菇 民 商 统 
一 法 典 , 于 1929 ~ 1931 年 间 先 后 颁布 了 民法 
5 编 , 即 总 则 ,怪物 权 、 亲 属 ,继承 和 各 编 的 施 
行 法 ,以 及 主要 的 民事 特别 法 包括 公司 法 、 标 
据 法 , 海 商法 ,保险 法 、 船 柏 法 ,商业 登记 法 
等 。 这 些 法 律 在 中 国 实施 至 1949 年 。 随 国 
民 党 政府 迁 往 台湾 ,《 六 法 全 书 ) 在 大 陆 被 度 
除 ,其 中 的 民 商 法 仅 在 台湾 地 区 继续 施行 ,并 
经 过 若干 次 修订 ,一直 沿用 至 今 。 在 修订 的 
同时 ,也 颁布 了 一 些 新 的 民事 法 规 , 如 《动产 
担保 交易 法 及 其 实施 细则 等 。 台 湾 的 民法 
体系 属于 大 险 法 系 ,法 典 化 是 其 特点 。 

台湾 现行 民事 基本 法 主要 内 容 如 下 。 

加 总 则 编 。1929 年 5 月 23 日 公布 ,同年 
9 月 24 日 公布 了 总 则 编 的 施行 法 ,二 者 均 于 


同年 10 月 10 日 起 施行 。1982 年 1 月 4 日 该 
编 及 施行 法 均 经 修订 .并 于 1983 年 1 月 1 日 
起 施行 。 修 正 的 重点 在 于 死亡 宣告 和 法 人 的 
管理 及 监督 ,并 增加 了 检察 官 参与 民事 案件 
的 规定 ,强调 了 诚实 信用 原则 。 该 编 对 民法 
的 一 般 问题 作 了 原则 性 规定 ,对 后 面 各 章 具 
体 问题 的 规定 以 及 民法 典 以 外 的 单行 民事 法 
规 的 立法 都 有 普遍 的 指导 意义 。 总 则 编 分 7 
章 , 依 次 为 法 例 . 人 、 物 、 法 律 行为 .期 日 及 期 
间 ,消灭 时 效 ,权利 之 行使 。 台 湾 民 法 对 这 些 
内 容 的 规定 基本 奉行 了 大 陆 法 系 民法 的 传统 
理论 。 总 则 编 的 立法 原则 有 4 项 :一 是 习惯 
的 适用 范围 不 得 违背 公共 秩序 或 善良 风俗 ; 
二 是 强调 社会 公益 ;三 是 确定 男女 平等 原则 ; 
四 是 采用 最 新 编制 。 总 则 编 中 规定 作为 民事 
法 律 关 系 主体 的 人 包括 自然 人 和 法 人 ,对 自 
然 人 和 法 人 的 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 
作 了 具体 规定 ;对 作为 民事 法 律 关系 最 重要 
客体 的 物 以 及 引起 民事 法 律 关系 产生 、 变 更 
和 消灭 的 法 律 行为 都 作 了 专 间 规定。 契约 则 
根据 其 性 质 分 别 规定 于 债 及 亲属 等 编 。 关 于 
代理 则 仅 规定 法 定 代理 和 意 定 代理 共同 适用 
的 条 文 , 其 他 则 在 债 编 中 加 以 规定 。 时 效 只 
规定 消灭 时 效 一 种 ,取得 时 效 则 在 物 权 编 中 
规定 。 

图 债 编 。1929 年 11 月 22 日 公布 ,其 施 
行 法 于 1930 年 2 月 10 日 公布 ,二 者 均 于 1930 
年 5 月 5 日 起 施行 。 该 编 于 1983 年 开始 修 
订 , 至 2000 年 5 月 5 日 起 施行 。 修 订 的 重点 
在 于 调整 分 权 行 为 中 的 过 失 责 任 及 无 过 失 再 
任 .扩大 非 财产 损害 时 金钱 赔偿 的 适用 范围 、 
加 强 定型 化 契约 条 款 .增设 交易 上 常见 的 四 
约 类 型 等 。 该 编 规定 并 调整 特定 人 之 间 有 关 ， 
财产 的 取得 与 流转 关系 和 非 财产 人 身 关系 ， 
分 通则 和 各 种 之 俩 两 章 。 债 编 的 立法 原则 有 
3 项 :一 是 强调 社会 公共 利益 ,以 社会 本 位 取 
代 个 人 本 位 在 可 能 的 范围 内 对 债务 人 
的 利益 加 以 保护 :三 是 强调 债权 的 行使 和 债 
务 的 履行 都 应 依 诚 实 信 用 原则 。 该 编 第 1 章 
“通则 "对 债 的 关系 及 其 理论 原则 作 了 一 般 规 
定 ,具体 包括 俩 之 发 生 、 俩 之 标的 、 俩 之 效力 、 
多 数 癸 务 人 及 债权 人 、 俩 之 移 转 与 债 之 消灭 
等 。 根 据 台湾 民法 的 规定 ,引起 俩 发 生 的 法 
律 事实 主要 有 狠 约 , 代 理 权 之 授予 、 无 因 管 
理 、 不 当 得 利和 侵权 行为 等 ;根据 俩 的 发 生根 
据 的 不 同 , 债 的 履行 方法 也 有 所 不 同 , 一 般 情 
况 俩 以 给 付 的 方式 履行 。 俩 的 移 转 分 为 债权 
的 移 转 和 债务 的 移 转 。 引 起 债 消 灭 的 原因 通 
常 有 :清偿 ,提存 .抵消 ,免除 .混同 等 。 第 2 
章 "各 种 之 俩 ,分 别 对 不 同 种 类 的 债 作 了 规 
定 ,对 因 各 种 不 同 的 契约 所 生 之 俩 的 规定 尤 
为 详尽 ,如 对 买卖 、 互 易 、 交 互 计算 、 赠 与 、 租 
赁 .借贷 .雇佣 .承揽 .出 版 .委任 .经 理 人 及 代 
办 商 .居间 . 行 纪 , 寄 托 .仓库 \ 运 送 营 业 、 承 措 
运送 .合伙 . 隐 名 合伙 ,指示 证 券 .无 记名 证 
势 . 终 身 定期 金 .和解 .保证 等 法 律 行为 的 行 
为 规则 均 作 了 规定 。 

图 物 权 编 。1929 年 11 月 30 日 公布 ,1930 
年 2 月 10 日 公布 了 物 权 编 施行 法 ,二 者 均 于 
1930 年 5 月 5 日 起 施行 。 该 编 于 1995 年 1 月 


16 日 曾 作 过 修订 。 该 编 是 有 关 物 的 法 律 关 系 
的 行为 规范 ,主要 调整 因 物 的 占有 、 利 用 、 处 
分 和 保护 而 产生 的 各 种 法 律 关系 。 物 权 编 的 
立法 原则 主要 有 五 项 :一 是 采取 物权法 定 主 
义 , 除 法 律 另 有 规定 外 ,不 得 创设 ;二 是 对 不 
动产 物 权 的 变动 采取 登记 要 件 主义 ,动产 物 
权 的 变动 采取 交付 主义 ;三 是 注重 社会 公益 ， 
所 有 人 只 得 在 法 律 范围 内 使 用 ,收益 处 分 其 
所 有 物 ;四 是 对 典 权 特 设 专 章 加 以 规定 ;五 是 
注重 交易 安全 ,对 于 善意 受 让 动产 的 占有 者 
加 以 保护 。 物 权 编 共 分 10 章 ,依次 为 通则 、 
所 有 权 , 地 上 权 、 永 个 权 、 地 役 权 、 抵 押 权 、 质 
权 , 典 权 ,留置 权 和 占有 。 台 湾 民 法 中 关于 物 
权 的 概念 ,特征 及 一 般 原理 ,与 大 陆 法 系 民法 
的 有 关 原 理 基 本 相似 。 台 湾 于 1988 年 11 月 
组 成 民法 研究 修正 委员 会 物 权 编 研究 修订 小 
组 ,修订 完成 物 权 编 施行 法 修订 草案 。 这 次 
修订 的 要 点 主要 有 :废除 永 个 权 而 增设 农用 
权 , 其 目的 在 于 创设 一 种 以 “支付 地 租 以 农 
作 , 种 杆 竹 木 .养殖 或 畜牧 为 目的 ,在 他 人 之 
土地 为 使 用 ,收益 之 权 " 以 代 普 水 个 权 ; 调 整 
地 上 权 的 内 容 以 强化 其 作用 ;扩张 地 役 权 的 
客体 及 主体 以 发 挥 地 役 权 的 功能 ,促进 土地 
及 其 定 着 物 的 利用 价值 ;调整 典 权 的 内 容 , 改 
清 占 有 为 典 权 的 效力 而 非典 权 的 成 立 要 件 ; 
在 占有 部 分 增设 地 上 权 人 也 得 为 直接 占有 
人 .基于 家 务 或 业务 关系 可 成 立 间接 占有 、 占 
有 权利 推定 的 例外 等 内 容 。 

人 @ 亲 属 编 。1930 年 12 月 26 日 公布 ,1931 
年 1 月 24 日 公布 亲属 编 施行 法 ,二 者 于 1931 
年 5 月 5 日 起 同时 施行 。 该 编 于 1985 年 6 月 
3 日 予以 修订 并 公布 施行 ,修订 的 目标 在 于 强 
调 男女 平等 的 原则 ,进一步 贯彻 一 夫 一 万 制 ， 
加 强 对 于 未 成 年 人 , 非 婚 生子 女 及 义 子 的 保 
护 。 亲 属 编 是 规定 和 调整 因 血 缴 和 婚姻 所 产 
生 的 人 身 关系 的 行为 规范 。 该 编 分 7 章 , 依 
次 为 通则 ,婚姻 ,父母 子女 、 监 护 ,扶养 .家 和 
亲属 会 议 。 在 “通则 " 章 中 ,主要 是 关于 血亲 
和 姻亲 的 规定 。 其 血亲 与 姻亲 的 亲 系 的 划 
分 , 亲 等 的 计算 方法 等 与 多 数 大 陆 法 系 国家 
的 规定 基本 一 致 。 "婚姻 " 章 分 婚约 ,结婚 婚 
姻 之 普通 效力 ,夫妻 财产 制 和 离婚 5 节 , 分 别 
规定 了 婚姻 的 成 立 .解除 及 效力 ,结婚 的 形式 
要 件 和 实质 要 件 ,婚姻 的 法 律 效 力 ,法定 财产 
制 和 约定 财产 制 ,以 及 离婚 的 方式 等 。“ 父 母 
子女 " 章 对 父母 子女 关系 的 类 型 父母 子女 间 
的 权利 义务 等 作 了 规定 。" 监 护 " 章 对 未 成 年 
人 的 监护 和 对 禁 治 产 人 的 监护 作 了 规定 。 
“扶养 " 章 对 扶养 义务 人 的 范围 . 受 扶养 人 的 
顺序 ,扶养 的 内 容 以 及 扶养 关系 终止 的 原因 
等 作 了 规定 。“ 家 "和 “亲属 会 议 "两 部 分 是 关 
于 家 庭 制 度 的 规定 。 亲 属 编 员 在 1985 年 做 
过 小 规模 修正 .但 仍 存在 一 些 父 权 社 会 的 
思想 。 

加 继承 编 。1930 年 12 月 26 日 公布 ,1931 
年 | 月 24 日 公布 继承 编 施 行 法 ,二 者 于 1931 
年 5 月 5 日 施行 。 该 编 于 1985 年 6 月 3 日 经 
修正 并 公布 施行 。 修 正 的 要 点 主要 在 于 度 除 
指定 继承 人 人 制度 .取消 对 养子 女 的 差别 待遇 、 
详细 规定 继承 人 沥 弃 继 承 权 后 其 应 继 份 如 何 
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归属 的 问题 以 及 将 录音 作为 口授 但 嘱 的 一 种 
方式 等 。 继 承 编 调整 的 是 被 继承 人 死亡 后 由 
其 亲属 依法 继承 其 财产 的 权利 义务 关系 。 该 
编 分 遗产 继承 人 ,遗产 之 继承 .遗嘱 3 章 , 内 
容 主要 包括 继 针 人 的 范围 和 顺序 ,继承 人 的 
应 继 份 \ 继 承 人 继承 权 的 次 失 与 恢复 继承 人 
继承 的 对 象 和 范围 .共同 继 承 与 限定 继承 . 遗 
产 的 分 割 .抛弃 继承 与 无 人 继承 的 承认 .设立 
遗 卉 的 方式 、. 坦 唱 的 执行 . 特 留 份 以 及 遗赠 等 
方面 的 制度 。 

台湾 现行 民事 特别 法 内容 如 下 。 

公司 法 。1929 年 12 月 26 日 (公司 法 》 
颂 布 ,1931 年 7 月 1 日 起 施行 。1930 年 还 颂 
布 了 《特种 有 限 公司 条例 )。1946 年 修改 《 公 
司法 ) 时 ,将 (特种 有 限 公司 条 例 ) 并 人 《公司 
法 )。 此 后 ,1966 ~ 1997 年 ,台湾 已 经 先后 8 
次 对 公司 法 作 了 较 大 修正 。 现 行 (公司 法 ) 共 
9 章 , 除 总 则 和 附则 外 ,对 无 限 公司 .有限 公 
司 、 两 合 公司 ,股份 有 限 公司 .外国 公司 、 公 司 
的 登记 及 认 许 等 作 了 规定 。 此 外 ,与 《公司 
法 ?相关 的 法 规 主要 有 (有 限 公司 及 股份 有 限 
公司 最 你 资本 烽 标 准 》 《商业 会 计 法 》 《证券 
交易 法 》( 银 行 法 > 和 《存款 保险 条 例 ) 等 。 

@ 票 据 法 。 主 要 规定 票据 的 种 类 、 形 式 、 
内 容 和 当事人 的 权利 \ 义 务 。1929 年 10 月 30 
日 (票据 法 》 颁布, 同日 施行 。 此 后 ,1954 ~ 
1988 年 先后 几 次 修正 或 增 副 。 现 行 ( 桶 据 法 》 
除 通 则 和 附则 外 ,对 汇票 ` 本 票 和 支票 均 作 了 
规定 。 此 外 ,与 (票据 法 ) 相 关 的 法 规 主要 有 
《票据 法 施行 细则 》《 银 行 办 理 票 据 承 竞 、 保 
证 及 贴现 业务 办 法 》《 闻 政 国内 汇兑 裤 》《 票 
据 挂失 止 付 处 理 准则 》、《 伪 报 票据 遵 失 防止 
办 法 ) 和 《 支 办 存款 户 处 理 办 法 ) 等 。 

轩 和 海 商法 。 海 商法 是 以 海上 商事 为 规范 
对 象 的 法 律 。1929 年 12 月 30 日 国民 政府 颁 
栅 票 据 法 ),1932 年 1 月 1 日 起 施行 。1962 
年 台湾 对 海 商法 予以 修订 。 现 行 ( 海 商法 ) 共 
分 10 章 ,依次 为 通则 、 船 舶 船长、 海员 ` 运 送 
契约 船舶 碰撞 救助 及 捞 教 .共同 海损 、 海 上 
保险 和 附则 。 此 外 ,与 ( 海 商法 》 相 关 的 福 规 
主要 有 (船舶 夸 》、《 船 舶 登记 法 》)、《 引 水 法 》、 
《 商 洪 条 例 》 《船只 管理 规则 》 和 (船只 服务 规 
则 ) 等 。 

图 保险 法 。1929 年 12 月 30 日 颁布 ( 保 
险 法 》, 但 未 施行 ,1937 年 对 保险 法 进行 了 修 
订 , 仍 未 施行 。 直 至 1963 年 ,经 过 大 幅度 修 
订 后 才 颁 布施 行 。1974 年 和 2002 年 均 对 保 
险 法 进行 了 修订 。 现 行 《保险 法 ) 共 6 章 , 除 
总 则 和 附则 外 ,对 保险 友 约 、 财 产 保险 .人 身 
保险 及 保险 业 均 作 了 规定 。 此 外 ,与 《保险 
法 ) 相 关 的 法 规 主要 有 《保险法 实施 细则 》、 
《简易 人 寿 保险 法 )《 军 人 保险 条 例 ) 《公务 
人 员 保 险 法 》《 存 款 保险 条 例 ) 及 《保险 业 管 
理 办 法 ) 等 。 

名 商业 登记 法 。1937 年 6 月 28 日 颁布 
《商业 登记 法 》, 同 日 施行 。 该 法 先后 在 1967、 
1990、2002 年 经 过 修订 。 现 行 (商业 登记 法 ) 主 
要 对 商业 登记 和 公司 登记 作 了 规定 。 与 ( 商 
业 登 记 尘 ) 相 关 的 法 规 主要 有 (商业 登记 法 施 
行 细则 ) 和 《营利 事业 登记 规则 ) 等 。 


@ 专 利 法 。1944 年 5 月 29 日 国民 政府 
颁布 (专利 法 》, 于 1949 年 1 月 ! 日 起 施行 。 
该 法 自 1959 年 以 来 经 多 次 修订 。 现 行 台 访 
专利 法 对 发 明 ,新 型 和 新 式样 均 作 了 规定 。 
与 (专利 法 ) 相 关 的 法 规 主要 有 《专利 法 施行 
细则 和 《国家 标准 制定 办 法 》 等 。 

外 商标 法 。1930 年 5 月 6 日 颁布 (商标 
社 》, 于 1931 年 1 月 ! 日 起 施行 。 该 法 自 1935 
年 以 来 经 多 次 修订 。 现 行 台湾 商标 法 对 商标 
专用 权 .商标 注册 ,商标 评定 和 商标 权 保 护 等 
均 作 了 规定 。 与 (商标 法 》 相 关 的 法 规 主要 有 
《商标 法 施行 细则 》《 商 品 检验 法 ) 和 《商品 标 
示 法 ) 等 。 

@@ 着 作 权 法 。 该 法 对 著作 的 概念 ,种 类 
以 及 著作 须 具备 的 条 件 ,著作 人 的 确定 及 其 
种 类 ,著作 人 身 权 和 著作 财产 权 的 内 容 及 限 
制 .著作 权 的 产生 行使 .期 限 及 消灭 ,侵犯 善 
作 权 的 法 律 责任 等 均 作 了 详尽 的 规定 。 

( 划 智 慧 ) 

Towan diqu minshi susongfo 
台湾 地 区 民事 诉讼 法 《civil procedure law 
in Taiwan Region) 。 中 华人 民 共 和 国 台湾 
地 区 适用 的 民事 诉讼 法 是 沿用 中 华 民国 时 期 
的 民事 诉讼 法 。 该 法 于 1935 年 2 月 1 日 公 
布 , 共 9 编 12 章 640 条 。 第 ! 编 总 则 ,有 法 
院 、 当 事 人 ,诉讼 费用 ,诉讼 程序 4 章 ;第 2 编 
第 一 审 程序 ,有 通常 诉讼 程序 ,调解 程序 、 简 
易 诉讼 程序 3 章 ; 第 3 编 上 诉 审 程序 ,有 第 二 
审 程序 .第 三 审 程序 两 章 :第 4 编 控告 程序 ; 
第 5 编 再 审 程序 ;第 6 编 督促 程序 ;第 7 编 保 
全 程序 ;第 8 编 公示 催告 程序 ;第 9 编 人 事 诉 
讼 程序 , 有 婚姻 事件 程序 .亲子 关系 事件 程 
序 . 药 治 产 事件 程序 ,宣告 死亡 事件 程序 4 
章 。 这 部 芒 典 于 1949 年 2 月 在 大 陆 被 明令 度 
除 ( 见 (六 法 全 书 )) ,现在 台湾 适用 ,并 先后 进 
行 了 多 次 修订 。 

台湾 现行 民事 诉讼 制度 的 几 个 重要 原则 
包括 4 项 ; 

法 官 和 独立 审判 原则 ”依据 台湾 法 律 规 
定 :法 官 须 超出 党 派 以 外 ,依据 法 律 独立 审 
判 ,不 受 任何 干涉 。 这 里 强调 的 是 法 官 个 人 
的 "审判 独立 ” ,不 但 司法 机 关 以 外 的 机 关 不 
得 干涉 ,即使 司法 机 关 本 身 ,对 于 法 官 的 审 
判 ,也 不 得 干涉 。 为 了 确保 法 官 的 审判 独立 ， 
台湾 法 律 特别 规定 法 宫 为 终身 职 , 非 受 刑事 
或 惩戒 处 分 或 禁 治 产 之 宣告 ,不 得 免职 ; 非 依 
法 律 , 不 得 停职 . 转 任 或 三 体 , 以 强化 法 官 地 


级 三 审 为 原则 ,三 级 二 审 为 例 
外 “台湾 法 院 分 为 3 级 , 即 地 方法 院 、\ 高 等 法 
院 和 最 高 法 院 。 普 通 民 事 案 件 , 地 方法 院 为 
第 一 审 法 院 ,高 等 法 院 为 第 二 审 法 院 ,最 高 法 
院 为 第 三 审 法 院 ( 亦 即 为 终审 法 院 )。 第 一 审 
第 二 审 兼 理 事实 及 法 律 , 故 称 为 事实 审 , 当 事 
人 的 攻击 防御 方法 ,可 以 在 第 一 审 言词 辩论 
终结 前 提出 , 亦 可 在 第 二 审 言词 辩论 终结 前 
提出 新 的 攻击 或 防御 方法 ;第 三 审 为 法 律 审 , 
只 审理 法 律 ,不 审理 事实 。 简 易 民事 案件 ,第 
一 审 是 在 地 方法 院 由 独 任 法 官 审判 ,不 服 第 
一 审 裁判 ,可 以 上 诉 或 抗 告 到 地 方法 院 ,由 合 


议 庭审 判 ,对 二 合议庭 所 做 的 第 二 审 裁判 , 除 
合 于 法 定 许可 上 诉 或 抗 告 到 最 高 法 院 的 例外 
情形 外 ,不 得 上 诉 或 抗 告 而 归于 确定 。 

言 调 辩 论 主 又 及 直接 审理 主义 ”法院 作 
判决 , 除 另 有 规定 外 应 以 当事人 言词 辩论 为 
基础 ,第 一 审 和 第 二 审 法 官 未 参与 为 判决 基 
础 的 言词 辩论 ,不 得 参与 判决 。 第 三 审 , 因 是 
法 律 审 ,该 法 第 474 条 规定 :" 第 三 审 之 判决 ， 
不 经 言词 辩论 为 之 ,但 法 院 认 为 必要 时 ,不 在 
此 限 "。 

以 辩论 主义 为 原则 ,职权 主 又 为 例外 
蒜 院 审判 ,以 当事人 声明 的 范围 及 所 提供 的 
诉讼 资料 为 裁判 的 基础 , 故 凡 当事人 所 未 声 
明 的 权益 ,不 得 归 之 于 当事人 ,所 未 提出 的 事 
实 及 证 据 , 亦 不 得 姓 酚 。 该 法 第 388 条 规定 ， 
除 别 有 规定 外 ,法 院 不 得 就 当事人 未 声明 之 
事项 为 判决 。 至 于 例外 采 职 权 调查 主义 的 情 
形 ,诸如 第 288 条 之 规定 :法 院 不 能 依 当事人 
声明 之 证 据 而 得 心 证 ,或 因 其 他 情形 认为 必 
要 时 ,得 依 职权 调查 证 据 。 流 院 依 职权 作 关 
于 诉讼 费用 或 假 执行 的 裁判 ,就 法 院 已 显著 
知道 或 其 职务 上 已 知 的 事实 , 虽 非 当事人 所 
提出 ,法 官 亦 得 振 酌 。 

人 台湾 民事 诉 设法 的 修正 工作 “台湾 民事 
诉讼 法 于 1968 年 2 月 全 部 修正 公布 施行 ,后 
因 社会 结构 .经济 发 展 及 人 民 观 念 的 变化 , 自 
1983 年 决定 再 次 加 以 修正 。 于 1992 年 完成 
修正 草案 初稿 ,又 向 各 方 广 征 意见 加 以 整理 。 
其 间 就 亟 须 尽 速 修正 的 部 分 条 文 , 提 前 审议 ， 
完成 立法 程序 。1999 年 以 来 较为 重要 的 修改 
是 :中 增设 小 额 诉讼 程序 。 为 使 请 求 给 付 小 
额 金钱 ,其 他 替代 物 或 有 价 证 券 的 纠纷 得 到 
简便 .迅速 ,经 济 的 解决 ,借鉴 外 国立 法 例 及 
学 说 而 增设 。 适 用 于 标的 金额 或 价 额 在 台币 
10 万 元 以 下 的 请 求 给 付 金钱 ,其 他 替代 物 或 
有 价 证 券 的 案件 ,标的 金额 或 价 额 超过 台币 
10 万 元 而 在 50 万 元 以 下 的 ,此 类 应 适用 简易 
程序 的 请 求 给 付 案件 ,当事人 也 可 以 书面 合 
同形 式 约定 适用 小 额 诉 讼 程序 (第 436 条 )。 
四 扩大 简易 程序 适用 范围 。 配 合 小 寡 诉 讼 程 
序 之 增设 ,将 其 数额 提高 为 新 台币 50 万 元 ， 
法 院 可 因 情 势 需要 ,以 命令 减 至 25 万 元 ,或 
增 至 75 万 元 ;法 定 当事人 可 以 合意 确定 适用 
简易 程序 ,该 合意 为 明示 ,但 若 法 院 适用 简易 
程序 ,当事人 并 无 抗辩 而 进行 言词 大 论 之 情 
况 ,为 安定 诉讼 程序 ,此 种 情形 视 为 当事人 间 
已 有 适用 简易 程序 之 合意 。@ 加 强调 解 程 
序 。 事 件 性 质 、 居 处 环境 一定 亲 谊 、 标 的 金 
( 价 ) 额 过 少 、 有 非 讼 色彩 等 ,重新 调整 强制 调 
解 的 范围 (第 403 条 ); 关 于 财产 权 争 议 之 调 
解 如 双方 当事人 均 有 成 立 调解 的 意愿 , 惟 因 
无 法 就 具体 调解 条 款 获 得 一 致 结论 ,而 同意 
由 调解 委员 酌 定 解决 事件 的 调解 条 款 者 , 调 
解 委员 应 予 酌 定 条 款 ;为 增加 当事人 程序 选 
择机 会 ,第 一 审 法 院 所 管 四 的 适 于 调解 的 诉 
讼 事件 ,经 双方 当事人 同意 ,可 以 将 该 事件 移 
付 疝 一 地 方法 院 简易 注 官 调解 。@@ 积 极 发 挥 
直接 审理 主义 。 证 据 调查 原则 上 应 由 受 诉 法 
院 直 接 进行 ,但 在 过 去 实务 上 ,多 由 受命 法 官 
调查 证 据 , 有 违 直 按 审理 主义 的 精神 ,为 纠正 
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这 一 缺点 ,第 270 条 增加 规定 :受命 法 官 调查 
证 据 以 法 定 情形 为 眼 。@@ 充 实 准备 程序 。 为 
发 挥 准备 程序 的 功能 .规定 受命 法 家 可 以 不 
在 公开 法 许 , 使 当事人 到 场 为 陈述 说 明 ,以 便 
“整理 并 协议 简化 争 点 "。@@ 增 设 当事人 询问 
制度 。 就 事实 审理 而 言 , 因 当事人 本 人 通常 
为 最 知悉 纷争 事实 的 人 ,最 有 可 能 提供 案情 
资料 ,而 有 助 于 法 官 迅速 发 现 真实 ,所 以 为 发 
挥 当事人 本 人 陈述 的 功能 ,于 第 367 条 增设 
当事人 陈述 为 证 据 资 料 之 一 种 。@@ 合 理 分 配 
举证 责任 。 该 法 第 277 条 原来 规定 ,当事人 
主张 有 利于 已 之 事实 者 ,就 其 事实 有 举证 责 
任 。 但 关于 举证 责任 分 配 情况 复杂 , 仅 设 该 
原则 规定 ,未 能 解决 一 切 举证 责任 
于 具体 如 公害 事件 .交通 事故 .商品 制作 人 再 
任 、 医 疗 纠纷 等 纠纷 的 处 理 ,难免 产生 不 公平 
之 结果 。 因 此 于 原 条 文 之 下 增设 但 书 : “但 法 
律 别 有 规 定 ,或 其 情形 显 失 公平 者 ,不 在 此 
限 。"@ 增 设 当事人 不 当 妨 害 他 造 使 用 证 据 的 
处 罚 规定 。 当 事 人 因 妨 害 他 造 使 用 ,故意 将 
证 据 灭失 ,隐匿 或 者 致 难 使 用 者 ,法 院 得 审 榴 
情形 认 他 造 关于 该 证 据 之 主张 或 依 该 证 据 应 
证 之 事实 为 真实 (第 282 条 )。 
推荐 书目 
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1994. 

陈 荣 宗 著 :;《 民 事 诉讼 法 ), 三 民 书 局 ,台北 ， 
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《 江 伟 )》 

Toiwon diqu xingfa 
台湾 地 区 刑法 (criminal law in Taiwan re- 
Bion) ”狭义 指 中 华人 民 共和 国 台 湾 地 区 现 
行刑 法 典 。 该 汗 典 沿用 中 华 民国 时 期 于 1935 
年 公布 ,同年 施行 的 刑法 典 。 自 1948 年 11 月 
至 2002 年 10 月 先后 进行 过 十 几 次 修正 。 广 
义 除 上 述 法 典 外 ,还 包括 若干 单行 刑法 和 附 
属 刑法 ,如 (惩治 盗匪 条 例 》 《残害 人 群 治罪 
条 例 } 等 ,以 及 《公司 法 》《 商 标 法 《证 券 交 
易 法 》 《银行 法 《民用 航空 法 ) 等 行政 经 
济 、 民 事 流 律 中 的 刑法 条 款 。 

刑 丢 典 包括 总 则 、 分 则 两 编 , 共 47 童 , 计 
357 条 。 

总 则 的 基本 内 容 ”规定 犯罪 ,刑事 贵 任 
和 刑罚 的 一 般 原理 、 原 则 和 制度 , 共 分 为 12 
章 , 依 次 为 :法 例 ; 刑 事 责任 ;未 遂 犯 ;共犯 ; 
刑 ;累犯 ; 数 罪 并 罚 ; 刑 之 酌 科 及 加 碱 ;缓刑 ; 
假释 ;时效 ,保安 处 分 。 

天 刑法 定 原则 总则 第 1 条 规定 了 罪刑 
法 定 原则 ,该 地 区 刑法 理论 一 般 认 为 ,罪刑 法 
定 原则 通常 包括 4 个 方面 的 内 容 : 人 四 罪刑 法 
定之 刑法 必须 是 成 文法 ,习惯 法 不 得 作为 刑 
事 判 决 之 依据 。 外 刑 苇 对 于 器 与 刑 . 即 对 犯 
乔 构 成 要 件 与 犯 徘 之 注 律 效果 规定 应 力求 明 
确 。 回 禁止 类 推 适用 刑法 , 若 类 推 适用 有 利 
于 行为 人 时 , 则 可 不 禁止 类 推 之 适用 。@ 禁 
止 滴 及 既往 ,但 车 行为 后 的 法 律 有 利于 行为 
人 时 , 则 刑法 可 以 潮 及 既往 。 

刑法 的 效力 范围 “法典 第 2 ~ 9 条 规 
定 ,在 空间 效力 上 ,与 大 陆 法 系 多 数 国家 一 
样 ,采取 属 地 原则 为 主 , 以 属 人 原则 、 保 护 原 


则 ,普遍 原 则 (台湾 学 者 一 般 将 之 表述 为 " 世 
界 法 原则 ") 为 辅 的 立法 模式 。 在 时 间 效 力 
上 ,采取 的 是 以 从 新 兼 从 轻 主 义 ( 适 用 于 刑 
罚 ) 为 原则 ,以 从 新 主义 ( 仅 适 用 于 保安 处 分 ) 
为 例外 的 立法 模式 。 

刑事 责任 能 力 ”刑事 责任 年 龄 划分 为 两 
个 阶段 ;一 是 未 满 14 岁 ,为 完全 不 负 刑事 责 
任 时 期 ;二 是 已 满 14 岁 ,为 完全 负 刑事 责任 
时 期 。 此 外 ,已 满 14 岁 未 满 18 岁 , 以 及 已 满 
30 岁 ,可 视 为 限制 责任 能 力 时 期 ,对 这 些 行为 
人 的 犯罪 行为 ,得 * 碱 轻 其 刑 "。 责 任 年 龄 系 
采 周 岁 计算 。 关 于 精神 状态 ,将 精神 障碍 分 
为 心神 夜 失 与 精神 耗 弱 ,前 者 之 行为 人 为 无 
刑事 责任 能 力 人 ,其 行为 完全 不 罚 ; 后 者 之 行 
为 人 为 限制 刑事 责任 能 力 人 ,对 其 行为 "得 减 
轻 其 刑 "。 哮 呈 人 ( 即 垄 三 人 ) 也 系 限制 刑事 
责任 能 力 人 ,对 其 行为 得 减轻 其 刑 "。 

和 犯 罪 族 意 与 犯罪 过 失 ”法 典 第 12 条规 
定 :行为 非 出 于 故意 或 过 失 者 ,不 罚 。 因 为 
故意 与 过 失 相 比 二 者 的 主观 恶性 程度 相去 其 
远 , 该 法 以 处 罚 故意 为 原则 ,以 处 罚 过 失 为 例 
外 。 犯 罪 故意 分 直接 故意 与 间接 故意 :“ 行 为 
人 对 于 构成 犯罪 之 事实 ,明知 并 有 意 使 其 发 
生 者 ,为 故意 ”, 此 即 直 按 故 意 ;“ 行 为 人 对 于 
构成 犯罪 之 事实 ,预见 其 发 生 而 其 发 生 并 不 
违背 其 本 意 者 ,以 故意 论 ", 此 即 间接 故意 - 
根据 台湾 刑法 理论 ,犯罪 故意 是 指 行为 人 认 
识 到 了 犯罪 的 构成 事实 ,并 进而 决定 实施 犯 
罪行 为 的 一 种 心理 状态 。 它 由 认识 因素 和 意 
志 因素 组 成 。 认 识 因素 主 要 包括 行为 人 对 客 
观 犯罪 事实 ,行为 的 社会 危害 性 、 行 为 的 客观 
违法 性 等 因素 的 认识 。 意 志 因 素 主要 表现 在 
行为 人 对 待 危害 结果 发 生 的 追求 和 放任 的 态 
度 上 。 犯 罪过 失 则 分 为 有 认识 之 过 失 和 无 认 
识 之 过 失 两 种 : “行为 人 虽 非 故意 ,但 按 其 情 
节 应 注意 ,并 能 注意 ,而 不 注意 者 ,为 过 失 ”， 
此 为 无 认识 之 过 失 :“ 行 为 人 对 于 构成 犯罪 之 
事实 , 虽 预 见 其 能 发 生 而 确信 其 不 发 生 者 ,以 
过 失 论 ” ,此 为 有 认识 之 过 失 。 该 法 第 16 条 
还 规定 了 行为 人 在 法 律 上 的 认识 错误 :行为 
人 不 得 因 不 知 法 律 而 免除 刑事 责任 ,但 根据 
具体 情节 得 碱 轻 处 罚 ,如 行为 人 自信 其 行为 
为 法 律 所 许可 而 有 正当 理由 者 ,得 免除 其 
刑罚 。 

阻 却 违法 事由 该 法 典 第 21 ~ 24 条 规 
定 了 以 下 4 类 阻 却 违法 事由 :器 依法 令 与 依 
命令 之 行为 不 罚 。 依 照 法 令 之 行为 通常 表现 
为 公务 员 执行 公务 . 亲 权 者 的 惩戒 行为 ,对 于 
现行 犯 的 迷 捕 行为 ,自救 行为 等 。* 但 明知 命 
令 违 法 者 ,不 在 此 限 ." 台 湾 刑 法 理论 认为 ,成 
立 依 命令 之 行为 必须 具备 以 下 条 件 :上 级 公 
务 员 所 发 布 的 命令 须 在 其 监督 权 范 围 内 ;所 
命令 之 行为 必须 是 下 级 公务 员 职 务 范围 内 应 
执行 的 事项 ;命令 须 具备 法 定 的 方式 和 程序 。 
@ 业 务 上 之 正当 行为 不 罚 。 台 湾 刑 法 理论 认 
为 ,成 立业 务 上 之 正当 行为 需 具备 以 下 条 件 : 
行为 人 所 从 事 的 业务 是 合法 的 ;业务 行为 须 
依法 定 程序 和 方式 进行 ;行为 人 的 行为 未 超 
出 其 业务 允许 的 范围 。 图 正当 防卫 。 图 紧急 
各 难 (即时 急 吉隆 )。 


除 上 述 4 类 法 定 阻 却 违法 事由 外 ,在 台 
湾 刑 法 理论 上 和 司法 实务 中 ,还 承认 被 害 人 
同意 或 承诺 ,义务 冲突 等 超 法 规 阻 却 违法 
事由 。 

犯罪 件 止 形态 。 在 台湾 或 称 为 行为 阶 
段 .犯罪 形态 ,犯罪 样 态 。 包 括 犯罪 既 弟 、 犯 
罪 未 六 (全 中 止 示 六 ) 和 犯罪 预备 3 种 形态 。 
加 关于 犯罪 既遂 ,刑法 典 未 明确 规定 其 成 立 
条 件 , 理论 上 一 般 主张 构成 要 件 齐备 说 。 
加 关于 犯罪 未 送 。 障 碍 未 遂 犯 ,得 比 焉 赋 送 
犯 破 轻 处 罚 ;对 不 能 未 北 犯 ,比照 既 送 犯 碱 轻 
或 者 免除 刑罚 处 罚 ; 对 于 中 止 未 送 犯 ,得 碱 经 
或 免除 刑罚 。 图 关于 预备 犯 。 在 刑法 分 则 中 
对 一 些 认为 有 必要 处 罚 的 预备 犯 的 罪刑 作 了 
规定 。 

共犯 “分 为 共同 正 犯 ,教唆 犯 从 犯 3 
种 。 法 典 第 28 条 规定 ,2 人 以 上 共同 实施 犯 
罪行 为 的 ,都 是 正 犯 。 台 湾 刑 法 理论 认为 ,成 
立 共同 正 犯 ,在 客观 上 须 有 共同 的 犯罪 行为 ， 
不 论 共同 犯罪 人 之 间 的 分 工 如 何 ,参与 程度 
如 何 ,他 们 的 犯罪 行为 总 是 围绕 着 共同 犯罪 
目的 而 形成 的 一 个 有 机 的 整体 ;在 主观 上 须 
有 共同 犯罪 的 故意 ,共同 犯罪 人 认识 到 有 其 
他 共同 犯罪 人 和 他 一 起 参加 实施 共同 犯罪 。 
对 共同 正 犯 ,应 按 他 们 所 共同 实施 的 犯罪 处 
断 ,在 量刑 时 适当 考虑 各 共同 犯罪 人 的 犯罪 
情节 。 关 于 从 犯 ,法 典 除 主观 ,客观 方面 规定 
外 ,还 规定 ,给 他 人 实施 犯罪 提供 帮助 ,尽管 
他 人 不 知情 ,也 成 立 从 犯 , 即 刑法 理论 上 所 谓 
的 片面 共犯 。 对 于 从 犯 得 按 正 犯 之 刑罚 减轻 
处 罚 。 

刑罚 体系 ”分 为 主 刑 和 从 刑 两 类 。 主 刑 
包括 死刑 ,无 期 徒刑 \ 有 期 徒刑 (期 限 为 2 个 
月 以 上 45 年 以 下 , 遇 有 加 碱 时 ,可 碱 至 2 个 
月 以 下 或 加 至 20 年 ) ,拘役 (期 限 为 1 日 以 上 
2 个 月 以 下 ,加 重 时 可 达 4 个 月 ) 和 罚金 (数额 
为 1 元 以 上 ,上 限 规定 在 分 则 具体 犯罪 中 )。 
从 刑 有 额 夺 公 权 ( 其 内 容 包括 : 接 夺 公务 员 的 
资格 , 窒 夺 公职 候选 人 的 资格 , 窜 夺 行使 选 
举 ,罢免 .创制 . 复 决 等 4 项 权利 的 资格 ) 和 设 
收 (没收 物 包括 违禁 物 , 供 犯罪 所 用 或 犯罪 预 
备 的 物品 , 因 犯 罪 所 得 的 物品 等 )。 主 刑 除 有 
特别 规定 外 ,对 于 同一 犯罪 只 能 单 科 一 种 。 
从 刑 不 能 独立 适用 ,只 能 附加 于 主 刑 同时 适 
用 。 此 外 ,法 典 还 规定 了 短期 自由 刑 易 科 罚 
金 ,罚金 刑 易 科 劳 役 、 对 犯罪 动机 可 起 者 易 以 
训 诚 等 制度 。 

量刑 情节 ”法典 第 57 条 规定 的 量刑 情 
节 有 :犯罪 动机 ,犯罪 目的 ,犯罪 时 所 受 的 刺 
激 , 犯 罪 手段 ,犯人 生活 状况 ,犯人 的 品行 , 犯 
人 的 知识 程度 ,犯人 与 被 害 人 平时 的 关系 , 犯 
罪 所 产生 的 危险 或 损害 ,犯罪 后 的 态度 等 。 

系 私 法典 第 47 条 规定 ,有 期 徒刑 执行 
完毕 ,或 有 期 徒刑 或 无 期 徒刑 未 执行 完毕 而 
教 免 后 ,5 年 以 内 再 犯 有 期 徒刑 以 上 之 罪 的 ， 
是 累犯 ,应 加 重 本 刑 至 1/2。 

自首 法典 第 62 条 规定 ,自动 向 刑事 侦 
查 机 关 申 告 未 被 发 现 的 罪行 并 愿 接受 裁判 
的 ,是 自首 ,应 减轻 处 罚 ; 若 有 特别 规定 的 , 依 
照 该 规定 。 自 首 的 成 立 须 具备 以 下 几 个 条 
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件 :@D 所 自首 的 罪 须 为 自己 所 实施 。@ 在 原 
则 上 人 须 向 有 侦查 犯罪 权 的 公务 员 自首 。@ 须 在 
犯罪 未 被 发 觉 或 犯罪 虽 已 被 发 觉 ,但 犯罪 人 未 
被 发 觉 前 自首 。 轩 须 有 受 司法 裁判 的 诚意 。 

数 徘 并 昼 ” 关 于 数 徘 并 罚 的 方法 , 因 刑 
种 不 同 而 有 所 不 同 ,具体 表现 为 以 下 3 种 情 
侣 :对 于 死刑 .无 期 徒刑 , 模 夺 公 权 ,采取 吸 
收 主义 。 即 同时 宣告 两 个 或 两 个 以 上 死刑 、 
无 期 徒刑 或 枫 存 公 权 的 ,只 执行 其 中 1 个 。 
@ 对 于 有 期 徒刑 ,拘役 .罚金 ,采取 限制 加 重 
主义 。 即 对 于 同时 宣告 两 个 或 两 个 以 上 有 期 
徒刑 或 拘役 的 ,在 总 和 刑期 以 下 数 刑 中 最 高 
刑期 以 上 决定 应 当 执行 的 刑罚 ;对 于 同时 宜 
告 两 个 或 两 个 以 上 罚金 刑 的 ,在 罚金 总 数额 
以 下 、 数 刑 中 最 高 数额 以 上 决定 罚金 的 数额 。 
但 数 罪 并 罚 时 ,有 期 徒刑 不 得 超过 20 年 ; 拘 
役 不 得 超过 4 个 月 。@ 并 科 主 义 。 其 内 容 包 
括 :宣告 多 数 没收 刑 的 ,合并 执行 ;同时 宜 告 
无 期 徒刑 和 罚金 的 ,合并 执行 ;同时 宣告 多 个 
有 期 徒刑 .多 个 拘役 、 多 个 罚金 ,多 个 概 夺 公 
权 及 多 个 没收 的 , 先 依照 各 自 的 并 罚 原则 确 
定 刑罚 ,然后 合并 执行 。 

起 象 竟 合 各 、 率 连 和 以 及 连续 犯 的 概念 
及 处 罚 原 则 ”想象 竞 合 犯 是 指 一 行为 般 犯 数 
罪名 的 犯罪 形态 ;牵连 犯 是 指 犯 一 罪 而 其 方 
法 或 结果 之 行为 犯 他 罪名 的 情形 ;连续 犯 是 
指 连 续 数 行为 而 犯 同一 徘 名 的 情形 。 对 想象 
竟 合 犯 ,牵连 犯 , 实 行 从 一 重 处 断 的 原则 ;对 
连续 犯 ,以 一 罪 论 ,但 得 加 重 其 刑 至 1/2。 

皮 刑 ”法 典 第 74 条 规定 ,适用 缓刑 须 具 
备 以 下 条 件 :四 所 犯 之 徘 的 宣告 刑 为 3 年 以 
下 有 期 徒刑 ,拘役 或 罚金 。 加 过 去 未 犯 应 当 
判处 有 期 徒刑 以 上 的 犯罪 ,或 最 犯 有 应 当 判 
处 有 期 徒刑 以 上 的 啡 ,但 在 执行 完毕 或 教 免 
后 5 年 内 再 无 此 类 实 告 。 四 根据 具体 情节 ，、 
认为 有 暂时 不 执行 刑罚 的 必要 。 绥 刑 考验 期 
为 2 年 以 上 5 年 以 下 。 在 缓刑 考验 期 间 , 如 
果 被 告 人 未 犯 应 当 处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 之 
罪 ,或 者 未 过 到 因 组 刑 前 犯 有 他 罪 而 在 缓刑 
期 间 受 有 期 徒刑 宣告 的 情况 (过 失 犯 罪 除 
外 ) ,缓刑 考验 期 满 . 原 宣告 的 刑罚 即 失去 效 
力 ;否则 , 即 应 撤销 缓刑 宣告 。 

乞 和 三 适用 假释 , 须 具备 以 下 条 件 :中 行 
为 人 须 是 被 判处 有 期 御 刑 或 无 期 徒刑 的 罪 
犯 。@ 须 有 悔改 表现 。 加 被 判处 无 期 徒刑 
的 , 初 犯 须 执行 15 年 以 上 、 累 犯 须 执行 20 年 
以 上 ;被 判处 有 期 徒刑 的 , 初 犯 须 执 行 V2 以 
上 ,累犯 须 执行 23 以 上 。 但 有 期 徒刑 的 执 
行 未 满 6 年 的 ,不 得 适用 假 策 。 被 判决 有 期 
秆 刑 的 假释 考验 期 为 没有 执行 完 的 刑期 ,无 
期 徒刑 的 考验 期 为 10 年 。 在 假释 考验 期 间 ， 
如 果 行为 人 未 犯 应 当 判 处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 
的 啡 (过 失 犯 罪 除外 ) ,同时 也 没有 违反 保护 
管束 规则 情节 重大 的 情况 ,未 执行 的 刑罚 以 
已 执行 论 。 

对 效 ”包括 追诉 时 效 和 行刑 时 效 。@D 追 
诉 时 效 。 因 各 种 犯罪 的 靶 定 刑 不 同 而 有 长 短 
之 别 ,具体 表现 为 :法 定 最 高 刑 为 死刑 ,无 期 
徒刑 或 10 年 以 上 有 期 徒刑 的 ,经 过 20 年 ;法 
定 最 高 刑 为 3 年 以 上 10 年 以 下 有 期 徒刑 的 ， 


经 过 10 年 ;法 定 最 高 刑 为 3 年 以 下 1 年 以 上 
的 ,经 过 5 年 ;法 定 最 高 刑 为 1 年 以 下 的 ,经 
过 3 年 ;法 定 最 高 刑 为 拘役 或 罚金 的 ,经 过 1 
年 。 追 诉 时 效 从 犯罪 成 立 之 日 起 计算 。 犯 罪 
行为 有 连续 或 继续 状态 的 ,以 犯罪 行为 实行 
终止 之 日 起 计算 。 若 侦查 ,起 诉 ,审判 之 程序 
依法 不 能 开始 或 继续 进行 的 ,追诉 时 效 停止 
进行 , 待 停止 原因 消失 后 再 行 计算 ,停止 前 已 
过 之 期 限 应 计 人 内 。Q@ 行 刑 时 效 是 指 对 被 千 
人 执行 刑罚 的 有 效 期 限 。 过 了 法 定 的 行刑 
期 限 , 如 无 法 定 的 特殊 原因 , 即 丧 失 行刑 权 。 
行刑 时 效 因为 所 宜 告 的 刑期 和 刑 种 的 不 同 而 
不 同 : 宣 告 刑 为 死刑 .无 期 徒刑 或 10 年 以 上 
有 期 徒刑 的 ,经 过 30 年 ;宣告 刑 为 3 年 以 上 
10 年 以 下 的 ,经 过 15 年 ;宣告 刑 为 1 年 以 上 3 
年 以 下 的 ,经 过 ?年 :宣告 刑 为 5 年 以 下 有 期 
徒刑 的 ,经 过 5 年 : 宜 告 刑 为 拘役 .罚金 或 专 
科 没收 者 ,经 过 3 年 。 以 上 期 间 自 裁判 确定 
之 日 起 计算 。 台 湾 刑法 还 规定 了 行刑 时 效 中 
断 的 制度 ,即行 刑 时 效 如 依照 法 律 规定 不 能 
开始 或 继续 进行 的 , 则 停止 其 进行 , 待 停止 原 
因 消 失 后 再 行 计算 ,停止 前 已 过 的 时 间 应 当 
计算 在 内 。 

保安 处 分 是 对 无 责任 能 力 人 ,或 限制 
贵 任 能 力 人 ,以 及 具有 特种 危险 性 的 有 责任 
能 力 者 采取 的 特别 预防 措施 。 其 种 类 有 : 
感化 教育 处 分 。 适 用 于 因 未 满 14 岁 而 不 
罚 者 或 因 未 满 18 岁 而 减轻 处 罚 者 。@ 监 护 
处 分 。 适 用 于 心神 说 失 之 不 法 行为 人 以 及 因 
精神 耗 纲 或 夷 哑 而 减轻 刑罚 者 。 四 禁区 处 
分 。 适 用 于 吸毒 者 或 栈 酒 者 。 轩 强制 工作 处 
分 。 适 用 于 有 犯罪 习惯 或 以 犯罪 为 常 业 ,或 
因 游 荡 , 懒 情 成 习 而 犯罪 者 。@ 强 制 治疗 处 
分 。 适 用 于 身 患 麻风 病 或 染 有 花 柳 病 毒 者 。 
@@ 保 护 管束 处 分 。 适 用 于 代 普 其 他 处 分 ,或 
受 缓刑 宣 告 者 以 及 假释 中 的 人 犯 。 四 驱逐 出 
境 处 分 。 适 用 于 应 判处 有 期 徒刑 以 上 的 外 国 
入 。 保 安 处 分 的 期 限 是 :感化 教育 处 分 与 鉴 
护 处 分 均 为 3 年 以 下 ;吸毒 者 的 禁 戒 处 分 为 6 
个 月 以 下 ;本 条 犯罪 者 的 禁 戒 期 间 为 3 个 月 
以 下 ;强制 工作 处 分 为 3 年 以 下 ;保护 管束 处 
分 为 3 年 以 下 。 

分 则 的 基本 内 容 “台湾 刑法 典 分 则 规定 
了 具体 犯罪 的 罪名 .罪状 和 法 定 刑 。 原 分 35 
章 ,共有 258 个 条 文 , 计 232 种 具体 犯罪 ;经 历 
次 修正 后 , 现 分 36 章 ,共有 286 个 条 文 , 计 250 
余 种 具体 犯罪 ,其 顺序 大 体 是 按照 各 章 犯 罪 
所 侵犯 的 不 同类 型 的 法 益 的 危害 程度 大 小 排 
列 的 ,包括 内 乱 罪 ,外 种 啡 ,渎职 菲 , 妨 害 公务 
罪 ,妨害 投票 菲 , 妨 害 秩 序 罪 , 脱 远 罪 ,藏匿 人 
犯 及 泽 灭 证 据 菲 ,伪证 及 识 告 罪 , 公 共 危险 
罪 ,伪造 货币 罪 ,伪造 有 价 证 券 罪 ,伪造 度量 
稀 罪 ,伪造 文书 印 文 罪 , 妨 害 风化 罪 , 妨 害 婚 
姻 及 家 庭 罪 , 计 法 礼 典 及 侵害 坟墓 尸体 罪 , 妨 
害 农 工商 罪 , 鸡 片 罪 .赌博 徘 ,杀人 徘 ,伤害 
乔 , 踢 胎 菲 , 址 奔 罪 ,妨害 自由 乔 ,妨害 名 淮 及 
信用 罪 ,妨害 秘密 罪 ,盗窃 徘 ,抢夺 强盗 及 六 
盗 罪 ,侵占 罪 , 诈 炊 背 信 及 重 利 罪 ,恐吓 及 捕 
人 勒 冉 乔 , 峙 物 罪 ,级 奔 损坏 罪 等 。 

(起 奈 志 》 


Toaiwon diqu xingshi susongfo 
台湾 地 区 刑事 诉 设法 (criminal procedure 
law in Taiwan region) 中 华人 民 共和 国 台 
湾 地 区 适用 的 刑事 诉讼 法 。 该 法 头 自 中 华 民 
国 国民 党 政府 颁布 的 (中 华 民国 刑事 诉讼 法 》 
(1928 年 7 月 28 日 公布 ,同年 9 月 上 日 生效 )。 
之 后 ,该 法 于 1935 年 .1945 年 经 历 两 次 修正 ， 
其 中 ,前 一 次 修正 计 512 条 。 此 一 时 期 的 刑 
事 诉讼 法 通常 称 之 为 旧 刑 事 诉讼 法 。1949 年 
国民 党 政府 迁 至 台湾 后 ,于 1967 年 1 月 28 日 
对 《中 华 民国 刑事 诉讼 读 ) 进 行 了 大 幅度 的 修 
正 , 更 名 为 (刑事 诉讼 法 }。 之 后 ,该 法 又 历经 
多 次 修订 , 现 仍 在 台湾 地 区 实施 。 台 湾 地 区 
刑事 诉讼 法 共 分 9 编 , 计 512 条 。 第 ! 编 总 
则 ,分 13 章 ,依次 为 :法 例 ;法 院 之 管辖 法院 
职员 之 回 六 ;辩护 人 、 辅 住人 及 代理 人 ;文书 ; 
送 达 ;期 日 及 期 间 ;被 告 之 传唤 及 拘 提 ; 被 告 
之 讯问 ;被 告 之 需 挥 ;搜索 及 扣押 ;证 据 : 截 
判 。 第 12 章 证 据 , 又 分 为 通则 、 人 证 \ 鉴 定 及 
通 译 . 勘 验 ,证 据 保全 5 闻 。 第 2 编 第 一 审 分 
两 章 :第 ! 章 公 诉 , 下 设 侦查 ,起 诉 .审判 3 
节 ; 第 2 章 自诉 。 第 3 编 上 诉 ,分 列 通则 、 第 
二 审 及 第 三 审 3 童 。 第 4 编 抗 告 。 第 5 编 再 
审 。 第 6 编 非常 上 告 。 第 7 编 简易 程序 。 第 
8 编 执 行 。 第 9 编 附带 民事 诉讼 。 台 湾 地 区 
刑事 诉讼 法 第 1 编 第 1 章 " 法 例 " 共 3 条 。 其 
中 ,第 1 条 要 求 追诉 犯罪 应 适用 统一 的 法 定 
程序 。“ 犯 路, 非 依 本 法 或 其 他 法 律 所 定之 诉 
讼 程序 ,不 得 追诉 处罚。 现役 军人 之 犯罪 ， 
除 依 军法 应 受 军事 裁判 者 外 , 仍 应 依 本 法 规 
定 追 诉 ` 处 罚 。 因 受 时 间或 地 域 之 限制 , 依 特 
别 法 所 为 之 诉讼 程序 ,于 其 原因 消灭 后 ,尚未 
判决 确定 者 , 仍 应 依 本 法 追诉 处 罚 。" 第 2 条 
规定 了 对 被 告 有 利 ,不 利之 情形 应 予 一 律 注 
意 之 原则 。 即 实施 刑事 诉讼 程序 之 公务 员 ， 
包括 司法 警察 .司法 警察 官 检察 官 ,法官 等 
在 内 , 均 应 对 于 被 告 有 利 及 不 利之 情形 ,一 律 
注意 ,以 期 公正 ;同时 ,被 告 有 权 请 求 为 有 利 
于 已 之 处 分 ,以 保障 其 权益 。 

诉讼 主体 ”台湾 刑事 诉讼 法 学 通 说 认 
为 ,刑事 诉讼 主体 指法 院 和 当事人 ,当事人 即 
检察 官 .自诉 人 和 被 告 。 四 法 院 。 即 负责 审 
判 之 机 关 。 法 院 之 组 织 得 分 为 独 任 制 和 合议 
制 两 种 。@ 检 察 官 及 其 辅助 机 关 。 公 诉 案件 
中 ,检察 官 系 居于 原告 地 位 的 当事人 ,依法 院 
组 织 法 行使 以 下 职权 :实施 侦查 、 提 起 公诉 、 
实行 公诉 ,协助 自诉 ,担当 自诉 及 指挥 刑事 搬 
判 之 执行 ;其 他 法 令 所 定 职务 之 执行 。 在 执 
行 职务 时 , 受 检察 一 体 原则 支配 ,全 地 区 检察 
官 作为 有 机 整体 ,一 体 活动 。 检 察 官 在 行使 
具体 追诉 权时 享有 相当 的 独立 保障 ,不 遵从 
上 级 命令 并 不 导致 身份 的 交 失 。 但 上 级 检察 
官 享有 职务 承继 权 和 职务 移 转 权 。 在 诉讼 
中 ,检察 官 对 法 院 独立 行使 其 职权 。 在 诉讼 
中 ,司法 警察 或 司法 警察 官 辅助 检察 官 行使 
追诉 职权 ,但 刑事 诉讼 法 不 承认 其 具有 当 事 
人 地 位 。 吕 自诉 人 。 指 提起 自诉 的 自然 人 或 
法 人 。 犯 罪 之 被 害 人 有 权 提起 自诉 ,但 犯罪 
之 被 害 人 无 行为 能 力 ,限制 行为 能 力 或 死亡 
者 ,其 法 定 代 理 人 ,直系 血亲 或 配偶 得 提起 自 
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诉 。 图 被告。 被 告 在 诉讼 法 中 的 地 位 有 三 
即 当事人 之 地 位 证 据 方法 上 之 地 位 及 诉讼 
程序 对 象 上 之 地 位 。 依 当事人 之 地 位 ,被 告 
享有 对 抗 指控 的 种 种 防御 权 ; 依 证 据 方法 上 
之 地 位 ,其 自白 , 非 出 于 强权 、 肉 迫 、 利 诱 、 诈 
茹 违法 山 押 或 其 他 不 正之 方法 , 且 与 事实 相 
符 者 ,得 为 证 据 。 但 不 得 仅 因 其 拒绝 陈述 或 
保持 红 默 ,而 推断 其 罪行 。1997 年 修正 后 的 
台湾 刑事 诉讼 法 新 增 规定 ,讯问 被 告 应 告知 
其 “得 保持 纺 默 ,无须 违背 自己 之 意思 而 为 陈 
述 " ,讯问 被 告 , 应 全 程 连续 录音 ;必要 时 ,并 
应 全 程 连续 录影 。 但 有 急迫 情况 且 经 记 明 笔 
录 者 ,不 在 此 限 。 被 告 之 身体 或 其 他 特征 也 
可 以 作为 物 的 证 据 方法 成 为 收集 证 据 的 对 
象 。 依 诉讼 程序 对 象 上 之 地 位 ,被 告 在 刑事 
诉讼 上 为 裁判 之 对 象 。 为 确保 其 到 场 .防止 
延 亡 、 潭 灭 啡 证 等 起 见 ,在 诉讼 程序 上 ,得 依 
法 对 被 告 采取 一 定 的 强制 处 分 。 

强制 处 分 “ 指 诉 讼 程序 上 具有 强制 性 质 
之 处 分 。 台 湾 刑事 诉讼 法 规定 的 强制 处 分 分 
为 对 人 的 强制 处 分 和 对 物 的 强制 处 分 。 对 人 
的 强制 处 分 包括 传唤 . 拘 提 和 有 押 3 种 。 传 
唤 为 对 被 告 . 自 诉 人 .证 人 及 鉴定 人 等 所 通 
用 ; 拘 提 对 被 告 . 自 诉 人 及 证 人 位 用 ; 堪 押 则 
仅 对 被 告 专用 。 对 物 的 强制 处 分 包括 提出 命 
令 .搜索 扣押。 台湾 刑事 诉讼 法 承认 检察 官 
具有 与 法 院 并 无 大 异 的 强制 处 分 权 , 因 此 , 强 
制 处 分 的 决定 权 ,在 侦查 中 属于 检察 官 ,在 审 
判 中 属于 法 院 、 审 判 长 ,受命 推 事 或 受托 推 
事 。 司 法 警察 官 或 司法 警察 于 其 管辖 区 域 
内 , 虽 有 协助 检察 官 侦查 犯 罪 之 职权 ,但 无 传 
唤 被 告 ,签发 拘 票 ,搜索 票 之 权 , 不 属于 强制 
处 分 之 决定 机 关 。 强 制 处 分 的 执行 机 关 是 司 
法 警察 官 或 司法 警察 ,但 对 于 搜索 .扣押 , 检 
察 官 或 推 事 也 得 亲自 实施 。 

证 所 制度 “台湾 刑事 诉讼 法 规定 的 重要 
证 据 制度 有 以 下 内 容 : 四 证 据 玫 判 原则 。 即 
犯罪 事实 应 依 证 据 认定 ,无 证 据 不 得 推定 其 
犯罪 事实 。 但 对 于 公众 周知 的 事实 ,以 及 事 
实 于 法 院 已 显著 或 为 其 职务 上 所 已 知之 事 
实 , 竹 良 举证 。@ 自 由 心 证 原则 。 即 证 据 之 
证 明 力 , 由 法 院 自 由 判断 。@ 证 据 能 力 。 规 
定 了 任意 自白 规则 ,传闻 排除 规则 .意见 排除 
规则 。@@ 调 查证 据 之 基本 程序 。 法 院 应 给 予 
当事人 ,被害 人 ,代理 人 或 辅 住人 辩论 证 据 证 
明 力 的 适当 机 会 。 法 院 因 发 现 真 实 之 必要 、 
应 依 职权 调查 证 据 。 当 事 人 ,被害人 \ 代 理 人 
或 辅佐 人 得 请 求 调查 证 据 ;法 院 认为 不 必要 
者 ,得 以 豚 回 。 审 判 长 每 调查 一 证 据 后 , 均 应 
询问 被 告 有 无 意见 。@ 人 证 。 具 体 规定 了 证 
人 的 传唤 , 拒 证 权 、 证 人 具 结 ,询问 规则 、 证 人 
补偿 等 内 容 。@@ 鉴 定 及 通 译 。 中 勘 验 。 

诉讼 程序 ”台湾 刑事 诉讼 法 规定 的 程序 
包括 第 一 审 程序 .上 诉 审 程序 再审 和 非常 上 
诉 , 执 行 等 内 容 。 

第 一 审 程序 分 公诉 ,自诉 丙种。 公诉 
程序 分 为 侦查 起诉. 审判。 侦查 指 为 提起 或 
实行 公诉 而 发 现 犯 罪 嫌疑 人 及 收集 证 所 之 程 
序 。 检 察 官 为 侦查 机 关 , 司 法 警察 官 为 协助 
贷 查 机 关 。 侦 查 行为 分 为 任意 侦查 和 强制 贷 


查 ,后 者 应 遵循 法 定 程序 。 检 察 官 依 侦查 结 
果 ,应 就 案件 分 别 作出 起 诉 或 不 起 诉 处 分 以 
终结 侦查 。 起 诉 应 具备 诉讼 条 件 .处罚 条 件 
且 具 有 起 诉 必要 。 起 诉 的 效力 不 及 于 检察 官 
所 指 被 告 以 外 之 人 ,但 就 犯罪 事实 一 部 分 起 
诉 者 ,其 效力 及 于 全 部 。 法 院 审判 范围 应 以 
起 诉 范围 为 限 , 不 得 就 未 经 起 诉 之 犯罪 审判 。 
审判 ,台湾 地 区 已 三 审 制 为 原则 ,三 级 二 
审 制 为 例外 。 第 一 审 程序 分 为 审判 准备 程序 
与 审判 程序 两 部 分 :审判 准备 程序 包括 审 前 
证 据 之 搜集 保全 和 程序 上 必要 的 准备 .指定 
审判 期 日 .会合 诉讼 关系 人 等 活动 。 审 判 程 
序 采 取 职权 主义 方式 ,实行 直接 原则 ,言词 原 
则 ,公开 原则 ,具体 包括 以 下 步骤 :四 开头 程 
序 。 审 判 以 朗读 案由 开始 ,之 后 ,审判 长 查验 
被 告 ;检察 官 陈述 起 拆 要 旨 ,审判 长 应 讯问 被 
告 对 起 诉 事实 有 何 解 释 或 答辩 。 外 证 据 调 
查 。 调 查证 据 以 共有 证 据 资格 之 证 据 材料 为 
限 ,并 依 证 据 种 类 以 不 同方 式 进 行 :证 物 应 示 
被 告 令 其 辨认 ;如 系 文书 而 被 告 不 解 其 意义 
者 ,应 告 以 要 旨 。 证 人 ,鉴定 人 由 审判 长 讯问 
后 ,当事人 及 辩护 人 得 直接 或 声 请 审判 长 语 
问 。 儿 最 后 辩论 。 辩 论 依 检察 官 ,被告 辩护 
人 为 序 就 事实 问题 及 法 律 问题 进行 。 辩 论 终 
结 前 ,审判 长 应 询问 被 告 有 无 最 后 陈述 。 状 
论 终结 后 ,过 有 必要 情形 ,法 院 得 命令 再 开 辩 
论 。 一 般 刑事 案件 应 依 普通 程序 经 直接 言词 
作出 审判 ,但 如 果 第 一 审 法 院 依 侦查 中 之 自 
白 或 其 他 现存 证 据 已 足以 认定 被 告 犯 罪 者 ， 
得 因 检察 官 之 声 请 ,直接 以 简易 判决 处 刑 ; 检 
察 官 依 普通 程序 起 诉 , 经 法 院 讯问 ,被 告 自白 
犯罪 ,也 得 适用 简易 程序 。 自 诉 程序 包括 自 
诉 的 起 诉 程序 和 自诉 的 审判 程序 。 自 诉 的 审 
判 程序 , 除 有 特别 规定 外 , 准 用 公诉 审判 程序 
的 规定 。 

上 诉 审 程序 “台湾 实行 三 审 终审 制 ,对 
判决 和 裁定 不 服 ,应 分 别 向 上 级 法 院 提出 上 
诉 和 抗 告 。D 上 诉 。 当 事 人 对 下 级 法 院 判 决 
不 服 者 ,得 上 诉 于 上 级 法 院 ;: 上 诉 人 或 被 害 人 
对 于 下 级 法 院 判 决 不 服 , 也 可 请 求 检察 官 上 
诉 , 除 显 无 理由 外 ,检察 官 不 得 拒绝 。 检 察 官 
可 以 为 被 告 利益 而 上 诉 。 宣 告 死刑 或 无 期 徒 
刑 的 案件 ,原审 法 院 应 依 职权 将 案件 送 该 管 
上 级 法 院 审 判 ,此 时 , 视 为 被 告 提起 上 诉 。 上 
诉权 可 以 舍弃 或 撤回 。 其 中 ,不 服 地 方法 院 
之 第 一 审判 决 而 上 诉 者 ,应 向 第 二 审 之 高 等 
法 院 提出 。 第 二 审 法 院 应 就 原审 判 经 上 诉 的 
部 分 进行 调查 。 为 被 告 利益 上 诉 的 案卷 ,第 
二 审 法 院 不 得 论 知 较 重 于 原审 判决 之 刑 ,但 
因原 审判 决 适用 法 条 不 当 而 撤销 的 ,不 在 此 
限 。 第 二 审 审判 , 除 有 特别 规定 外 , 准 用 第 一 
审 审判 之 规定 。 不 服 高 等 法 院 之 第 二 审 或 第 
一 审判 决 而 上 诉 者 ,应 向 最 高 法 院 提出 ,适用 
第 三 审 程序 。 上 诉 于 第 三 审 法 院 以 判决 违背 
法 令 为 限 。 法 院 之 裁判 可 以 不 经 言词 
辩论 ,但 法 院 认为 有 必要 者 除外 。 对 于 采 言 
词 姑 论 的 案件 ,必须 以 律师 担任 代理 人 或 办 
护 人 。 第 三 审 法 院 应 以 第 二 审判 决 所 确认 之 
事实 为 判决 基础 ,但 关于 诉讼 程序 和 得 依 职 
权 调 查 之 事项 ,可 以 调查 事实 。 第 三 审 审判 


除 有 特别 规定 外 , 准 用 第 一 审 审判 的 规定 。 
Q@ 抗 告 。 指 不 服 扶 院 教 定 而 请 求 直接 上 级 法 
院 哲 销 或 变更 的 方法 。 除 法 律 有 禁止 抗 告 的 
明文 规定 外 ,当事人 以 及 其 他 诉讼 参与 人 对 
法 院 吉 定 不 服 时 , 均 得 抗 告 于 直接 上 级 法 院 。 
对 搞 告 的 审理 羔 及 事实 问题 和 法 律 问 题 ,一 
般 以 原审 笔 孙 以 及 原审 所 调查 过 的 证 据 为 
判 依据 。 除 法 律 另 有 规定 外 , 护 告 准 用 刑事 
诉讼 法 关于 上 诉 通则 的 规定 。 对 于 审判 长、 
受命 稚 事 ,受托 推 事 或 检察 官 作出 的 关于 办 
押 、 具 保 ` 责 付 、 扣 挥 或 扣押 物 发 还 及 因 鉴 定 
将 被 告 送 入 医院 或 其 他 处 所 之 处 分 ;对 于 证 
人 ,鉴定 人 或 通 译 科 钻 银 之 处 分 不 服 的 ,得 声 
请 其 所 属 法 院 撤销 或 变更 ,为 抗 告 

生效 裁判 的 教 济 程序 包括 再 审 和 非常 
上 诉 丙种。 中 再 审 。 指 对 于 原 确定 判决 认定 
事实 错误 予以 教 济 的 程序 。 台 湾 再 审 制度 采 
德国 模式 ,于 受 判 块 人 利益 或 不 利益 的 裁判 
均 得 启动 再 审 程序 。 声 请 青 审 ,由 判决 之 原 
审 法 院 管辖 。 判决 之 一 部 分 曾经 上 诉 , 另 部 
分 未 经 上 诉 ,对 于 各 部 分 均 声 请 再 审 ,而 经 第 
二 审 法 院 就 其 上 诉 审 确定 之 部 分 为 开始 再 审 
之 孝 定 者 ,其 对 于 在 第 一 审 确定 之 部 分 声 请 
再 审 , 亦 应 由 第 二 审 法 院 管辖 。 判 决 在 第 三 
审 确定 者 ,对 于 该 判决 声 请 再 审 , 一 般 由 第 二 
审 法 院 管辖 。 声 请 再 审 ,不 停止 刑罚 的 执行 ， 
但 管 辐 法 院 之 检察 官 于 再 审 袁 定 前 得 命令 停 
止 。 法 院 认为 有 再 审理 由 者 ,应 为 开始 再 审 
之 孝 定 。 之 后 ,法 院 应 依 其 审 级 之 通常 程序 
重新 进行 审判 。 为 受 判 决 人 之 利益 声 请 再 审 
之 案件 , 论 知 有 罪 之 判决 者 ,不 得 重 于 原 判决 
所 论 知之 刑 ; 论 知 无 罪 之 判决 者 ,应 将 该 判决 
书刊 登 公报 或 其 他 报纸 。 四 非常 上 诉 。 指 对 
于 确定 判决 之 审判 违背 法 令 予 以 救济 的 程 
序 。 对 于 已 生效 判决 ,发 现 该 案件 之 审判 系 
违 评 法 令 者 ,最 高 法 院 之 检察 署 检 察 总 长 得 
向 最 高 法 院 提起 非常 上 诉 。 非 常 上 诉 之 判决 
不 经 言词 辩论 ,最 高 法 院 之 调查 ,以 非常 上 诉 
理由 所 指摘 之 事项 为 限 ,认为 无 理由 者 ,以 判 
决 驱 回 ,认为 有 理由 者 ,分 别 作 以 下 判决 原 
判决 速 间 法令 者 ,将 其 违背 之 部 分 撤销 ,但 原 
判决 不 利 二 被告 者 ,应 就 该 案件 另行 判决 ; 诉 
讼 程序 违背 法 令 者 ,撤销 其 程序 。 

执行 ”法 律 明确 规定 了 死刑 .自由 刑 财 
产 刑 等 刑罚 以 及 保安 处 分 、 其 他 裁判 的 执行 
程序 。 孝 判 由 城 判 法 院 之 检察 官 指挥 执行 。 
但 其 性 质 应 由 法 院 或 审判 长 .受命 失事 .受托 
推 事 指 挥 ,或 有 特别 规定 者 ,不 在 此 限 。 在 执 
行 时 ,如 有 两 个 以 上 之 主 刑名 要 执行 (罚金 刑 
除外 ) ,应 先 执行 重 者 ,但 必要 时 ,检察 官 得 合 
令 先 执行 他 刑 。 当 事 人 对 有 啡 裁判 有 异议 
者 ,得 向 论 知 该 裁判 之 法 院 声明 异议 。 受 弄 
人 或 其 法 定 代理 人 或 配偶 认为 检察 官 执行 之 
指挥 不 当 的 ,可 以 向 论 知 该 裁判 的 法 院 声明 


异议 。 《 陈 光 中 吴 室 起 ) 
tonwu huiluzui 

贫 污 贿赂 罪 ( crimes of embezzlement and 
briery) 。 中 华人 民 共 和 国 《刑法 ?规定 的 一 


类 犯罪 , 指 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 便利 
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贪污 .受贿 ,或 者 私 分 国有 资产 或 罚没 财物 等 
破坏 国家 工作 人 员 职务 廉洁 性 的 犯罪 行为 。 
贪污 贿赂 罪 主要 是 国家 工作 人 员 实 施 的 岛 利 
性 职务 犯罪 ,这 类 犯罪 不 仅 产 重地 损害 国家 
工作 人 员 的 职务 廉洁 性 , 极 大 地 败坏 国家 工 
作 人 员 的 声带 ,损害 中 国共 产 党 和 政府 在 人 
民心 目 中 的 威信 ,而 且 通 常 还 侵犯 公共 财产 
所 有 权 , 因 而 具有 严重 的 社会 危害 性 。 

构成 特征 贫 污 贿赂 罪 具有 以 下 特征 : 
全 客体 特征 。 本 类 徘 侵犯 的 客体 主要 是 国家 
工作 人 员 的 职务 廉洁 性 。 如 贪污 罩 .所 用 公 
款 菲 ,受贿 罪 .巨额 财产 来 源 不 明 罪 隐 螨 境 
外 存款 菲 、 私 分 国有 丙 产 菲 私 分 罚没 财物 啡 
等 ,都 是 国家 工作 人 员 违 背 法 律 ,法 规 对 其 职 
务 廉洁 性 要 求 的 犯罪 。 这 些 犯 罪 中 的 某 些 犯 
罪 也 侵犯 了 财产 所 有 权 , 如 贪污 罪 .挪用 公款 
罪 . 私 分 国有 资产 菲 、 私 分 昼 没 财物 罪 等 ,在 
侵犯 国家 工作 人 员 职务 廉洁 性 的 同时 ,还 侵 
犯 了 公共 财产 所 有 权 。 本 类 犯罪 中 还 有 一 些 
犯罪 侵犯 的 是 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 事 
业 单 位 、 人 民团 体 的 正常 活动 ,如 单位 受贿 
罪行 贿 罪 ,对 单位 行贿 罪 、 介 绍 贿赂 罪 等 。 
四 客观 特征 。 本 类 徘 在 客观 方面 表现 为 , 国 
家 工作 人 员 利用 职务 上 的 便利 贪污 、 受 贿 , 或 
者 拥有 的 财产 或 者 支出 明显 超过 合法 收 人 , 
差额 巨大 ,又 不 能 说 明 其 来 源 合法 ;或 者 私 分 
国有 资产 或 罚没 财物 ;以 及 其 他 人 员 行 贿 、 介 
细 贿 赂 等 行为 。 本 类 犯罪 客观 方面 的 行为 绝 
大 多 数 表现 为 作为 ,只 有 巨额 财产 来 源 不 明 
罪 表 现 为 不 作为 的 形式 。@@ 主 体 特征 。 本 类 
徘 钨 大 多 数 是 特殊 主体 ,如 例 污 罪 .挪用 公款 
徘 . 受 贿 罪 .单位 受贿 罪 、 巨 额 财产 来 产 不 明 
徘 . 隐 旺 境 外 存款 罪 . 私 分 国有 资产 罪 、 私 分 
罚没 财物 啡 等 ,其 主体 都 是 特殊 主体 。 少 数 
犯罪 是 一 般 主体 ,如 行贿 罪 、 对 单位 行贿 罪 、 
单位 行贿 正和 介绍 购 赂 菲 。@ 主 观 特征 。 本 
类 罪 均 由 故意 构成 ,过 失 不 能 构成 本 类 犯罪 

分 类 ”根据 刑法 典 分 则 第 8 章 的 规定 ， 
贪污 贿赂 罪 共有 12 种 具体 罪名 , 即 贪污 罪 、 
短 用 公款 罪 .受贿 罪 单位 受贿 啡 行贿 啡 .对 
单位 行贿 菲 、 介 绍 峭 赂 啡 、 单 位 行贿 啡 、 巨 频 
财产 来 源 不 明 忠 \ 隐 睛 境外 存款 那 、 私 分 国有 
资产 罪 . 私 分 罚没 财物 罪 。 这 12 种 犯罪 根据 
行为 主体 的 不 同 可 分 为 以 下 两 类 :一 类 是 仿 
污 类 犯罪 ,这 是 广义 上 的 贪污 犯罪 ,是 指 国家 
工作 人 员 利用 职务 上 的 便利 ,非法 占有 使 用 
公共 财物 或 者 巨额 财产 来 源 不 明 等 犯罪 行 
为 ,具体 包括 贪污 罪 畦 用 公款 罪 \ 巨 额 财产 
来 源 不 明 路 . 隐 攀 境外 存款 罪 . 私 分 国有 资产 
徘 和 私 分 罚没 财物 徘 。 另 一 类 是 贿赂 类 犯 
罪 , 具 体 包括 受贿 罪 .单位 受贿 罪 ,行贿 罪 .对 
单位 行贿 罪 .介绍 贿赂 罪 .单位 行贿 罪 。 

贪污 看 ” 指 国家 工作 人 员 以 及 受 国 家 机 
关 、 国 有 公司 .企业 ,事业 单位 ,人民 团体 委托 
管理 ,经 营 国有 财产 的 人 员 ,利用 职务 上 的 便 
利 ,侵吞 窃取、 骗取 或 者 以 其 他 手段 非法 占 
有 公共 财物 的 行为 。 其 构成 特征 如 下 :中 客 
体 特征 。 侵 犯 的 客体 是 复杂 客体 , 即 国家 工 
作 人 员 职 务 行为 的 廉洁 性 和 公共 财物 的 所 有 
权 。 四 客观 特征 。 在 客观 方面 表现 为 利用 职 


务 上 的 便利 ,侵吞 、 窃 取 、 骗 取 或 者 以 其 他 手 
段 非法 占有 公共 财物 的 行为 。@@ 主 体 特征 。 
犯罪 主体 是 特殊 主体 , 即 国家 工作 人 员 。 依 
照 中 国 《刑法 ) 规 定 ,国家 工作 人 员 是 指 国家 
机 关中 从 事 公 务 的 人 员 ; 国 有 公司 ,企业 、 事 
业 单位 ,人 民团 体 中 从 事 公 务 的 人 员 和 国家 
机 关 、 国 有 公司 ,企业 、 事 业 单位 委派 到 非 国 
有 公司 ,企业 ,事业 单位 ,社会 团体 从 事 公务 
的 人 员 , 以 及 其 他 依照 法 律 从 事 公务 的 人 员 ， 
以 国家 工作 人 员 论 。 可 见 ,国家 工作 人 员 包 
括 以 下 四 种 人 员 : 一 是 国家 机 关中 从 事 公 务 
的 人 员 ; 二 是 国有 公司 、 企 
团体 中 从 事 公务 的 人 员 
公司 ,企业 ,事业 单位 委派 到 非 国 有 公司 , 企 
业 、 事 业 单 位 .社会 团体 从 事 公务 的 人 员 ; 四 
是 其 他 依照 法 律 从 事 公务 的 人 员 。 此 外 ,《 刑 
法 》 还 规定 , 受 国 家 机 关 、 国 有 公司 ,企业 、 事 
业 单位 、 人 民团 体委 托管 理 \ 经 营 国有 财产 的 
人 员 , 利 用 职务 上 的 便利 ,侵吞 、 窃 取 、 骗 取 或 
者 以 其 他 手段 非法 占有 国有 财物 的 ,也 可 以 
构成 本 罪 。 这 里 的 “ 受 委托 人 员 ”, 包 括 承包 、 
租赁 经 营 国有 财产 的 人 员 ,以 及 国家 机 关 、 国 
有 公司 ,企业 ,事业 单 位 .人 民团 体 正式 聘用 
管理 .经营 国有 财产 的 人 员 。@ 主 观 特征 。 
主观 上 是 出 于 直接 故意 ,并 且 具 有 利用 职务 
上 的 便利 非法 占有 公共 财物 的 目的 。 

者 用 公款 得 ” 指 国家 工作 人 员 利 用 职务 
上 的 便利 ,挪用 公款 归 个 人 使 用 ,进行 非法 活 
动 ,或 者 闭 用 公款 数额 较 大 、 进 行营 利 活动 ， 
或 者 拨 用 公款 数 考 较 大 .超过 3 个 月 未 还 的 
行为 。 其 构成 特征 如 下 :四 客体 特征 。 侵 犯 
的 客体 是 复杂 客体 , 既 侵 犯 了 国家 公职 人 员 
的 职务 廉洁 性 ,也 侵犯 公款 的 所 有 权 , 此 外 ， 
还 侵犯 了 国家 的 财经 管理 制度 。 四 客观 特 
征 。 在 客观 方面 表现 为 ,利用 职务 上 的 便利 ， 
都 用 公款 归 个 人 使 用 ,进行 非法 活动 ,或 者 挪 
用 公款 数额 较 大 进行 营利 活动 ,或 者 挪用 公 
款 数额 较 大 、 超 过 3 个 月 未 还 的 行为 。@ 主 
体 特征 。 犯 罪 主 体 是 特殊 主体 , 即 只 能 是 国 
家 工作 人 员 。@@ 主 观 特征 。 在 主观 方面 出 于 
直接 故意 。 

受贿 菲 ” 指 国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 
便利 ,索取 他 人 财物 ,或 者 非法 收受 他 人 财物 
为 他 人 谋取 利益 ;或 者 在 经 济 往来 中 ,违反 国 
家 规定 收受 各 种 名 义 的 回扣 ,手续 费 , 归 个 人 
所 有 ;或 者 利用 本 人 职权 或 者 地 位 形成 的 便 
利 条 件 ,通过 其 他 国家 工作 人 员 职 务 上 的 行 
为 ,为 请 托 人 谋取 不 正当 利益 ,索取 请 托 人 财 
物 或 者 收受 请 托 人 财物 的 行为 。 其 构成 特征 
如 下 :中 客体 特征 。 侵 犯 的 客体 是 国家 工作 
人 员 职 务 行为 的 廉洁 性 。@ 客 观 特征 。 在 客 
观 方面 表现 为 ,国家 工作 人 员 利 用 职务 上 的 
恒利 ,索取 他 人 财物 或 者 非法 收受 他 人 财物 
为 他 人 谋 利 益 ; 或 者 在 经 济 往来 中 违反 国家 
规定 收受 各 种 名 义 的 回扣 ,手续 费 , 归 个 人 所 
有 ;或 者 利用 本 人 职权 或 者 地 位 形成 的 便利 条 
件 ,通过 其 他 国家 工作 人 员 职 务 上 的 行为 ,为 
请 托 人 谋取 不 正当 利益 ,索取 请 托 人 财物 或 者 
收受 请 托 人 财物 的 行为 。@ 主 体 特征 。 犯 罪 
主体 是 特殊 主体 , 即 国家 工作 人 员 。 轩 主观 


特征 。 主 观 方面 只 能 由 直接 故意 构成 。 

单位 受贿 草 ” 指 国家 机 关 、 围 有 公司 、 企 
业 、 事 业 单位 .人 民团 体 ,索取 ,收受 他 人 财 
物 , 为 他 人 谋取 利益 ,情节 严重 ,或 者 在 经 济 
往来 中 ,在 账 外 暗中 收受 各 种 名 义 的 回扣 、 手 
续费 的 行为 。 其 构成 特征 如 下 :中 客体 特征 。 
侵犯 的 客体 是 国家 机 关 、 国 有 公司 \ 企 业 、 事 
业 单位 ,人 民团 体 职权 行为 的 廉洁 性 。@ 客 
观 特征 。 在 客观 方面 表现 为 ,索取 \ 收 受 他 人 
财物 ,为 他 人 谋取 利益 ,情节 严重 ,或 者 在 经 
济 往来 中 ,在 账 外 嗜 中 收受 各 种 名 义 的 回扣 、 
手续 费 的 行为 。@ 主 体 特征 。 犯 罪 主体 是 国 
家 机 关 、 国 有 公司 ,企业 ,事业 单位 ,人 民团 
体 。@@ 主 观 特征 。 在 主观 方面 只 能 由 直接 故 
意 构 成 ,并 且 具 有 为 本 单位 谋取 非法 利益 的 
号 的 。 

行贿 天 ” 指 为 谋取 不 正当 利益 ,给 予 国 
家 工作 人 员 以 财物 ;或 者 在 经 济 往来 中 ,违反 
国家 规定 ,给予 国家 工作 人 员 以 财物 ,数额 较 
大 ;或 者 违反 国家 规定 ,给 予 国家 工作 人 员 以 
各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 的 行为 。 其 构成 特 
征 如 下 :全 客体 特征 。 侵 犯 的 客体 是 国家 工 
作 人 员 职 务 行为 的 廉洁 性 和 国家 机 关 的 正常 
管理 活动 。@ 客 观 特征 。 在 客观 方面 表现 
为 ,给 予 国家 工作 人 员 以 财物 ,或 者 在 经 济 往 
来 中 ,违反 国家 规定 ,给 予 国家 工作 人 员 以 较 
大 数额 的 财物 ,或 者 回扣 、 手 续费 的 行为 。 前 
者 属于 一 般 行贿 行为 ,后 者 属于 经 济 行贿 行 
为 。 回 主体 特征 。 犯 罪 主 体 是 一 般 主体 。 
图 主观 特征 。 主 观 方 面 是 出 于 直接 故意 。 

对 单位 行贿 天 指 为 谋取 不 正当 利益 , 
给 予 国家 机 关 .国有 公司 、 企 业 \ 事 业 单位 ,人 
民团 体 以 财物 ,或 者 在 经 济 往来 中 ,违反 国家 
规定 ,给 予 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续费 的 行为 。 
其 构成 特征 如 下 :客体 特征 。 侵 犯 的 客体 
是 国家 机 关 、 国 有 公司 ,企业 、 事 业 单 位 .人民 
团体 的 正常 组 织 管理 活动 和 声誉 。 四 客观 特 
征 。 在 客观 方面 的 表现 形式 有 两 种 :一 种 是 
给 予 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 事 业 单位 ` 人 
民团 体 以 财物 ; 另 一 种 则 是 在 经 济 往来 中 , 违 
反 国 家 规定 ,给予 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 
事业 单位 、 人 民团 体 各 种 名 义 的 回扣 、 手 续 
费 。 这 里 给 予 的 回扣 ,手续 费 , 必 须 是 违反 国 
家 规定 在 账 外 暗中 进行 的 ,如 果 收 受 回 扣 、 手 
续费 的 单位 公开 记 入 财务 账 上 , 则 单位 受贿 
罪 不 能 成 立 , 与 此 相对 应 ,对 单位 行贿 罪 也 不 
能 成 立 。 锋 主体 特征 。 犯 罪 主 体 是 一 般 主 
体 。@@ 主 观 特征 。 主 观 方面 只 能 是 出 自 直 接 
故意 ,并 且 具 有 使 国家 机 关 、 国 有 公司 、 企 业 、 
事业 单位 ,人 民团 体 为 其 谋取 不 正当 利益 的 
目的 。 

介绍 屿 赂 罪 ” 指 在 受贿 人 和 行贿 人 之 间 
进行 沟通 , 担 合 .引见 ,促使 受贿 和 行贿 得 以 
实现 的 行为 。 其 构成 特征 如 下 :中 客体 特征 。 
侵犯 的 客体 是 国家 工作 人 员 职务 行为 的 廉洁 
性 和 国家 机 关 的 正常 管理 活动 。 四 客观 特 
征 。 在 客观 方面 表现 为 ,在 行贿 人 和 受贿 人 
之 间 牵 线 搭桥 ,为 双方 沟通 引荐 、 搬 合 ,促使 
行贿 和 受贿 得 以 实现 的 行为 。 轩 主体 特征 。 
犯罪 主体 是 一 般 主体 。@ 主 观 特征 。 在 主观 
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方面 是 出 于 故意 。 

单位 行贿 菲 ” 指 单位 为 谋取 不 正当 利益 
而 行贿 ,或 者 违反 国家 规定 ,给 予 国家 工作 人 
员 以 回扣 、 手 续费 ,情节 严重 的 行为 。 其 构成 
特征 如 下 :四 客体 特征 。 侵 犯 的 客体 是 国家 
工作 人 员 职 务 行为 的 廉洁 性 和 国家 机 关 、 国 
有 公司 企业 ,事业 单位 ` 人 民团 体 的 正常 生 
产 经 营 管理 活动 。 四 客观 特征 。 在 客观 方面 
表现 为 ,为 谋取 不 正当 利益 而 行贿 ,或 者 违反 
国家 规定 ,给 予 国 家 工作 人 员 以 回扣 ,手续 
费 , 情 节 严 重 的 行为 。@ 主 体 特征 。 犯 罪 主 
体 是 单位 , 即 机 关 、 公 司 ,企业 、 事 业 单 位 . 团 
体 。 其 中 ,公司 ,企业 ,事业 单位 不 能 限制 为 
国有 的 和 集体 性 质 的 单位 。 混 合 所 有 制 性 质 
的 单位 只 要 实施 了 行贿 行为 ,也 可 以 成 为 本 
徘 的 主体 。@@ 主 观 特征 。 在 主观 方面 只 能 出 
于 直接 故意 , 且 具 有 为 单位 谋取 不 正当 利益 
的 目的 。 

巨额 财产 来 源 不 明王 指 国家 工作 人 
员 的 财产 下 者 支出 明显 超过 合法 收 和 人 ,差额 
巨大 的 ,本 人 又 不 能 说 明 其 来 源 是 合法 的 ， 
鞋 额 部 分 以 非法 所 得 论 的 行为 。 其 构成 特 
征 如 下 :中 客体 特征 。 侵 犯 的 客体 是 国家 工 
作 人 员 职 务 行为 的 廉洁 性 。 四 客观 特征 。 
在 客观 方面 表现 为 ,国家 工作 人 员 的 财产 或 
者 支出 明显 超过 合法 收入 ,其 额 巨大 ,本 人 
又 不 能 说 明 其 来 源 是 合法 的 行为 。@ 主 体 
特征 。 犯 罪 主体 是 特殊 主体 ,只 能 是 国家 工 
作 人 员 。 轩 主观 特征 。 主 观 方面 只 能 是 直 
接 故 意 。 

聊 螨 境外 存款 罪 ” 指 国家 工作 人 员 违 反 
国家 有 关 规定 , 隐 上 咕 境外 存款 ,数额 较 大 的 行 
为 。 其 构成 特征 如 下 ;客体 特征 。 侵 犯 的 
客体 是 国家 工作 人 员 职 务 行为 的 廉洁 性 。 
@ 客 观 特征 。 本 啡 在 客观 方面 表现 为 ,行为 
人 实施 了 对 境外 存款 隐 吴 不 报 , 数 额 较 大 的 
行为 。@ 主 体 特征 。 犯 罪 主 体 是 特殊 主体 ， 
即 只 能 是 国家 工作 人 员 。 图 主观 特征 。 在 主 
观 方面 是 出 于 直接 故意 。 

私 分 国有 资产 菲 ” 指 国家 机 关 、 国 有 公 
司 , 企 业 、 事 业 单 位 .人 民团 体 ,违反 国家 规 
定 , 以 单位 名 义 将 国有 资产 集体 私 分 给 个 人 、 
数额 较 大 的 行为 。 其 构成 特征 如 下 :中 客体 
特征 。 侵 犯 的 客体 是 复杂 客体 ,包括 国家 国 
有 责 产 所 有 权 和 国家 机 关 的 正常 管理 话 动 
加 客观 特征 。 客 观 上 表现 为 ,违反 国家 规定 ， 
以 单位 名 义 将 国有 资产 集体 私 分 给 个 人 , 数 
额 较 大 的 行为 。@ 主 观 特征 。 犯 罪 主体 只 能 
是 国有 单位 , 即 国家 机 关 、 国 有 公司 ,企业 、 事 
业 单位 ,人 民团 体 。 轩 主观 特征 。 在 主观 方 
面 是 直接 故意 。 

私 分 罚没 财物 天 指 司法 机 关 、 行 政 执 
法 机 关 过 反 国 家 规定 .将 应 当 上 缴 国 家 的 罚 
没 财物 ,以 单位 名 义 集体 私 分 给 个 人 的 行为 。 
其 构成 特征 如 下 :中 客 体 特征 。 侵 犯 的 客体 
是 复杂 客体 ,包括 司法 机 关 ,行政 执法 机 关 的 
正常 管理 活动 和 国家 对 罚没 财物 的 所 有 权 。 
四 客观 特征 。 在 客观 方面 表现 为 ,违反 国家 
规定 ,将 应 当 上 缴 国家 的 罚没 财物 ,以 单位 名 
文集 体 私 分 给 个 人 的 行为 。@ 主 体 特征 。 犯 


罪 主体 是 单位 ,而 且 只 能 是 司法 机 关 和 行政 
执法 机 关 , 除 此 以 外 的 单位 和 自然 人 都 不 能 
成 为 本 绯 的 主体 。 轩 主观 特征 。 主 观 方面 是 


出 于 直接 故意 。 ( 赵 生 志 ) 
tonhequan 
弹 勤 权 《Power of impeachment) 。 特定 国 


家 机 关 所 享有 的 对 违法 失职 或 职务 上 犯罪 的 
富 员 进行 提 发 和 追究 法 律 责任 的 权力 。 以 弹 
支 权 为 基础 的 弹 壹 制 度 , 是 国家 在 普通 司法 
审判 程序 之 外 ,专门 建立 的 一 讲 对 违法 失职 
或 职务 犯罪 的 官员 进行 追究 和 制裁 的 制度 。 
弹 勤 权 主要 包括 提出 弹 懿 案 的 权力 和 审判 被 
弹 勃 者 的 权力 。 

古代 的 弹 动 权 弹 吉 权 最 初 是 奴 素 主 贵 
族 防止 借 主 专权 而 设立 的 。 公 元 前 8 伪 6 世 
纪 , 古 希腊 的 斯 巴 达 城 邦 奴 事主 和 贵族 选 出 的 
监督 官 就 享有 对 君王 和 一 切 军政 官员 的 弹劾 
权 。 公 元 前 509 年 ,雅典 也 出 现 了 “ 贝 这 放逐 
法 ", 由 奴隶 主 阶级 的 公民 大 会 以 投票 的 方式 
行使 对 公职 人 员 的 弹 支 权 。 在 中 国 ,秦汉 时 
期 由 专 设 的 御 史 或 监察 彻 史 行使 漳 志 权 ,和 皇 
帝 负 责 对 被 弹劾 言 员 的 审判 。 

近代 的 弹 动 权 近代 资本 主义 各 国 的 弹 
勤 权 ,是 议会 事 有 的 对 违法 失职 及 职务 犯罪 
的 重要 官员 依法 定 程序 进行 追究 和 制裁 的 权 
力 , 是 议会 监督 制衡 行政 机 关 , 司 法 机 关 的 一 
种 制度 安排 。 因 为 这 些 官员 位 高 权重 ,其 违 
法 犯罪 行为 往往 带 有 政治 性 , 依 普 通 司法 程 
序 追 究 困难 很 大 ,所 以 有 必要 采用 以 议会 行 
使 弹劾 权 的 方式 予以 制裁 。 议 会 的 弹劾 权 始 
于 14 世纪 的 英国 。1386 年 英国 下 院 向 上 院 
弹 壹 财政 大 臣 萨 福 克 伯 性 ,上 院 判 决 将 其 撤 
职 , 从 而 确立 了 弹 支 提 案 权 由 下 院 行使 , 弹 懿 
审判 权 由 上 院 行使 的 宪法 惯例 。 这 一 制度 被 
1701 年 的 (王位 继 季 法 确认 。 从 此 , 弹 勤 权 
作为 议会 监督 制衡 政府 的 一 种 手段 被 其 他 资 
本 主义 国家 所 普遍 采用 ,并 被 宪法 和 法 律 所 
确认 。 如 美国 宪法 规定 ; “总统 、 副 总 统 和 合 
众 国 的 所 有 文职 官员 , 因 叛 国 、 贿 赂 或 其 他 重 
罪 和 轻 罪 而 受 弹劾 并 被 定罪 的 ,应 予 免职 。 
“众议院 独自 拥有 弹 勃 的 权力 ",“ 参 议院 独自 
拥有 审判 一 切 弹劾 案 的 权力 。 

弹 动 的 对 象 ” 一 般 和 包括 总 统 ,总理 .内阁 
成 员 等 重要 官员 ,通常 不 适用 于 一 般 官员 - 
在 美国 ,日 本 ,菲律宾 等 国 ,可 以 对 法 官 提出 
弹 壹 ;在 挪威 .荷兰 ,乌拉圭 ,尼加拉瓜 等 国 ， 
可 以 对 议员 提出 弹劾 。 

弹 动 案 的 提出 权 各 国 对 此 有 不 同 规 
定 。 美 国 等 多 数 国家 由 下 院 行使 ;德国 规定 
可 以 由 两 院 中 的 任何 一 院 行使 ;而 意大利 规 
定 由 两 院 联席 会 议 共 同 提出 弹劾 案 ;瑞典 则 
规定 由 一 院 制 的 议会 责成 监察 专员 提出 。 通 
过 弹劾 案 所 需 的 赞成 栗 ,各 国 也 有 不 同 规定 。 
美国 宪法 规定 由 众议院 (下 院 ) 以 出 席 议员 的 
过 半数 赞成 票 通过 ;德国 宪法 则 规定 由 全 体 
议员 的 2/3 多 数 赞成 才能 通过 ;奥地利 宪法 
规定 由 出 席 议 员 的 2/3 多 数 通 过 。 

弹 动 集 的 审判 权 ”各 国 对 此 也 有 不 同 规 
定 。 一 般 由 上 院 行使 。 英国 的 弹 劲 案由 上 院 


审判 ,出 席 议 员 以 陪审 员 资格 表决 ;美国 由 参 
议院 审理 ,判决 须 出 席 议员 的 2/3 多 数 赞成 才 
能 作出 ,审判 总 统 时 由 最 高 法 院 首 席 大 法 官 
主持 ; 非 律 宾 、 秘 鲁 ` 乌 拉 圭 .哥伦比亚 .智利 
等 国 , 也 是 由 上 院 审理 ;比利时 ,芬兰 .荷兰 等 
国 由 最 高 法 院 审理 ;德国 奥地利 .意大利 等 
国 由 宪法 法 院 审理 ;法 国 则 成 立 特 别 高 等 法 
院 审理 ;日 本 、 气 威 ,丹麦 等 国 由 专门 的 弹劾 
法 院 审理 ;土耳其 规定 由 两 院 联席 会 议 审理 ; 
印度 由 提出 弹劾 案 以 外 的 另 一 院 审理 - 

对 被 弹 动 者 的 处 分 ”通常 有 两 种 情况 。 
一 种 如 英国 ,上 院 判 决 其 有 菲 后 可 真 接 适用 
刑罚 ,一 种 如 美国 , 弹 支 案 的 判决 只 限于 免职 
及 剥 存 享 受 国家 尊 荣 并 担任 有 人 贵 任 或 有 瑚 金 
职位 的 资格 ;如 还 应 判 罪 , 须 另行 起 诉 于 普通 
法 院 受理 。 ( 杜 力 夫 ) 


Tongdoi fogui 
认 代 法 规 。 唐 代 (618 ~ 907) 是 中 国 历史 
上 一 个 政治 ,经 济 , 文 化 都 高 度 发 达 的 朝代 ， 
在 法 制 方面 也 有 光辉 的 成 就 。 它 所 创立 的 法 
规 , 特 别 是 唐 律 ,是 中 国土 建 法 制 发 展 成 熟 的 
标志 ,在 中 国法 制 史 上 占有 十 分 重要 的 地 位 。 

发 展 ” 唐 代 流 规 创始 于 唐 高 祖 李渊 武 德 
时 期 (618 ~ 626)。 李 渊 于 隋 大 业 十 三 年 
(617) 攻 占 隋 都 长 安 后 ,仿效 汉 高 祖 刘 邦 “ 约 
法 三 章 " 的 故事 ,宣布 度 除 障 法 ,与 民 约 法 12 
条 ,规定 杀人 . 动 盗 . 背 军 叛逆 的 处 死刑 ,这 是 
唐 代 创 立法 规 的 前 奏 。 高 祖 即 位 后 ,下 诏 命 
纳 襄 刘 文静 与 当 朝 通 识 之 士 ,参考 隋 开 皇 律 
令 ( 见 脐 代 法 规 ) .制定 法 律 。 武 德 元 年 (618) 
十 一 月 , 颂 行 新 格 53 条。 接着 ,又 命 尚书 左 
仆 射 斐 寂 等 人 制定 法 律 。 武 德 七 年 ,制定 律 
12 卷 ,500 条 , 诏 颂 行 天 下 。 与 律 同时 制定 的 
还 有 令 31 卷 , 式 14 卷 。 由 于 唐 王 朝 此 时 刚刚 
建立 ,还 来 不 及 大 规模 地 创 法 立 制 ,这 个 时 期 
制定 的 法 律 , 一 般 是 取 隋 开 皇 时 期 的 法 律 稍 
加 修改 而 成 。 史 称 新 律 ,除了 把 新 颁 的 33 条 
格 纳入 律 中 并 对 流 刑 作 了 若干 修改 外 ,其 余 
均 同 于 隋 开 皇 律 

唐 代 法规 得 到 较 大 的 发 展 是 在 太宗 贞观 
时 期 (627 ~ 649)。 唐 太宗 ( 见 桔 世 民 ) 是 一 位 
重视 法 制 的 皇帝 。 他 采纳 了 臣下 提出 的 减轻 
刑罚 的 建议 , 命 房 去 龄 等 人 修改 法 律 。 房 去 
龄 与 主管 部 门 经 过 10 年 的 努力 ,于 贞观 十 一 
年 (637) 修 定 出 律 12 卷 ,500 条 ; 令 30 卷 ,1 546 
条 (一 说 1 590 条 ); 又 从 武 德 以 来 发 布 的 诏 敷 
3 000 余 件 中 , 定 留 700 条 , 编 为 格 18 卷 ;又 定 
式 20 着 ,33 篇 。 这 次 修订 律令 也 是 以 隋 开 皇 
律令 为 蓝本 ,但 作 了 较 大 的 更 动 。《 旧 唐 书 ” 
刑法 志 ) 说 ,新 律 " 比 隋 代 旧 律 , 减 大 眸 者 九 十 
二 条 , 减 流 人 徒 者 七 十 一 条 …… 凡 削 烦 去 栓 ， 
变 重 为 轻 者 ,不 可 胜 纪 "。 经 过 这 次 大 修改 ， 
唐 代 法 规 才 与 醋 代 相 区 别 ,成 为 具有 特色 的 
一 代 法 规 。 

贞观 以 后 ,对 唐 代 法 规 的 发 展 作出 较 大 
贡献 的 还 有 两 个 时 期 ,一 是 高 宗 水 徽 时 期 
(650 ~ 655), 一 是 云 宗 开元 时 期 (713 ~ 
741)。 永 徽 元 年 下 诏 修订 法 律 ,并 于 次 年 重 
新 颁布 律令 格式 。 永 徽 三 年 ,又 命 长 孙 无 
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鼠 等 集合 全 国 的 律 学 人 才 ,编写 了 一 部 解释 
法 律 的 书 ,叫做 律 焉 , 今 称 ( 唐 律 玻 议 ?。 此 节 
由 于 是 官 修 的 ,官吏 办 案 必须 以 它 的 解释 为 
准 , 因 此 成 为 唐 律 的 一 个 组 成 部 分 。 玄 宗 开 
元 时 期 曾 3 次 修订 法 律 ,开元 二 十 五 年 (737) 
重新 颁布 了 律令 , 格 , 式 。 此 外 ,还 制定 了 一 
部 规定 中 央 和 地 方 官制 的 法 典 , 名 为 《上 庚 
六 烘 》。 

府 宣 宗 (847 ~ 859 在 位 ) 时 , 左 卫 率 府 曹 
参军 张 典 将 律 文 按 性 质 分 成 121 门 ,并 把 同 
性 质 的 令 ,格式 分 别 附 于 各 门 律 后 , 编 成 了 
一 部 (大 中 刑律 统 类 ), 得 到 皇帝 的 采用 ,下 诏 
命 刑部 颁 行 。 这 种 把 律令 、 格 ` 式 混合 编 在 
一 起 的 刑 统 ,改变 了 自 秦 、 汉 以 来 律 的 传统 体 
例 ,至 五 代 . 宋 遂 取 代 律 而 成 为 主要 的 法 典 。 

唐 代 法 规 的 形式 。 唐 代 法 规 的 基本 形式 
有 律令 .格式 4 种 。 对 它们 之 间 的 区 别 , 古 
籍 中 的 解释 不 尽 相 同 。《 唐 六 典 ) 载 :“ 律 以 正 
刑 定罪 , 令 以 设 范 立 制 , 格 以 禁 违 止 邪 , 式 以 
轨 物 程式 《新 唐 书 ` 刑 法 志 ) 载 :" 令 者 ,再 捍 
贵贱 之 等 数 , 国 家 之 制度 也 。 格 者 , 百 官 有 司 
之 所 常 行 之 事 也 。 式 者 ,其 所 常 守之 法 也 。 
凡 部 国之 政 , 必 从 事 于 此 三 者 ,其 有 所 违 ,及 
人 之 为 恶 而 人 于 徘 良 者 ,一 断 以 律 。 大 体 来 
说 , 律 是 刑事 法 规 ,相当 于 近代 的 刑法 典 ; 令 
是 关于 国家 体制 和 基本 制度 的 法 规 ; 格 是 国 
家 机 关 各 部 门 在 日 常 工作 中 据 以 办 事 的 行政 
法 规 ; 式 是 国家 机 关 的 公文 程式 。 

讶 律 ” 有 武 德 律 、 贞 观 律 、 永 向 律 与 开元 
律 之 分 。 现 存 唐 律 经 考证 ,为 开元 二 十 五 年 
所 颁 ,但 开元 改 律 仅见 于 《人 旧 唐 书 .刑法 志 )》, 
甚至 《 旧 唐 书 " 玄 宗 本 纪 ) 亦 赂 而 不 论 ,因此 中 
国学 者 大 都 认为 ,开元 律 系 根据 当时 的 现行 
令 式 ,对 永 向 律 作 了 某 些 文字 上 的 订正 ,并 无 
多 少 实质 性 的 修改 , 实 为 永 微 律 的 再 版 。 

麻 律 分 12 篇 ,500 条 (现存 唐 律 502 条 ) ， 
其 篇 名 为 :名 例 、 卫 禁 、 职 制 . 户 婚 、 肛 库 、 搜 
兴 , 贼 盗 . 斗 讼 、 诈 的 、 杂 律 . 捕 亡 . 断 狱 。 下 议 
对 名 例 的 解释 是 :“ 名 者 ,五 刑 之 固 名 ; 例 者 ， 
五 刑 之 体例 ,所 调 名 例 ,是 关于 刑罚 的 种 类 
及 其 适用 的 一 般 原则 的 规定 ,相当 于 现代 刑 
法 典 的 总 则 部 分 。 以 下 各 篇 是 关于 各 种 犯罪 
的 规定 ,相当 于 现代 刑法 典 的 分 则 部 分 。 名 
例 律 包 合 的 内 容 有 :五 剂 ,十 四 ,入 议 ,请 、 碱 、 
哑 , 宦 当 , 公 、 私 绯 的 划分 ,自首 ,共犯 , 累 和 加 
重 , 老 幼 废 疾 碱 免 刑 , 故 与 这 ,并 合 论 罪 ,类 
推 ,同居 相 隐 ,化 外 人 犯罪 等 等 。 卫 禁 律 是 关 
于 警卫 宫廷 和 关 津 要 塞 方面 的 法 律 。 职 制 律 
是 关于 惩治 官吏 违法 失职 的 法 律 。 户 婚 律 是 
关于 户籍、 赋税 以 及 婚姻 家 庭 方面 的 法 律 
恬 库 律 是 关于 畜牧 和 仓库 管理 方面 的 法 律 。 
擅 兴 律 是 关于 惩治 抽 自 发 兵 和 兴 造 的 法 律 。 
冉 盗 律 是 关于 惩治 反 虹 .大 北条 人 、 劫 查 等 
犯罪 的 法 律 。 斗 讼 律 是 关于 殴 斗 伤 人 和 控告 
申诉 方面 的 法 律 。 诈 的 律 是 关于 惩治 诈骗 和 
擅 坦 的 法 律 。 杂 律 是 关于 无 法 单独 成 篇 的 各 
种 犯罪 的 法 律 。 捕 亡 律 是 关于 亿 摘 罪犯 和 远 
丁 的 法 律 。 断 狱 律 是 关于 司法 审判 和 监狱 管 
理 方 面 的 法 律 。 

着 令 “也 有 人 武 德 令 .贞观 令 . 永 微 令 与 开 


元 令 之 分 , 均 佚 ,已 无 法 详 考 。 现 仅 知 贞观 令 
有 2 篇 ,分 30 卷 ,其 篇 名 为 : 官 品 、 三 师 : 
人 台 省 职员 、 寺 监 职员 、 卫 府 职员 .东宫 王府 职 
员 \ 州 县 镇 成 岳 污 关 津 职员 、 内 外 命 妇 职员 、 
祠 \ 户 ,选举 , 封 醋 宗 , 考 课 . 宫 卫 \ 军 防 、 衣 服 、 
仅 制 、 卤 短 . 乐 ,公式 、 田 赋 役 仓库. 展 牧 . 关 
市 医 疾 , 捕 亡 、 假 宁 、 狱 官 , 营 缮 、 夹 次、 杂 。 
日 人 仁 井 田 队 有 辑 本 《 唐 令 拾遗 》。 

唐 格 ” 唐 代 自 贞观 以 后 , 勤 于 编 格 ,几乎 
每 个 朝代 ,都 要 把 前 朝 和 本 朝 的 诏 救 谍 集 起 
来 ,加 以 整理 ,去 掉 前 后 重复 ,抵触 以 及 无 关 
紧要 的 内 容 , 而 将 有 保留 价值 的 规定 分 门 别 
类 地 编 在 一 起 ,叫做 格 。 唐 格 很 多 ,除了 前 面 
提 到 的 贞观 格外 ,还 有 高 宗 (650 ~ 683 在 位 ) 
时 长 孙 无 忌 等 编 的 永 油 留 司 格 18 卷 散 颁 格 
7 卷 ; 武 后 (684 ~ 704 在 位 ) 时 斐 居 道 编 的 垂 
拱 新 格 2 卷 、 垂 拱 留 司 格 6 卷 ;中 宗 (705 ~ 
710 在 位 ) 时 韦 安 石 编 的 神龙 散 颁 格 7 卷 ; 容 
宗 (710 ~ 712 在 位 ) 时 岭 问 等 编 的 太极 格 10 
卷 ;去 案 (712 ~ 756 在 位 ) 时 卢 怀 慎 等 编 的 开 
元 前 格 10 卷 , 宋 于 等 编 的 开元 后 格 10 卷 , 李 
林 南 等 编 的 开元 新 格 10 卷 ;文宗 (827 ~ 840 
在 位 ) 时 狄 兼 蔚 编 的 开 成 详 定格 10 卷 等 。 上 
引 各 格 均 佚 ,其 内 容 已 无 法 考察 。 现 在 只 知 
道 唐 格 有 24 篇 ,以 尚书 省 24 曹 司 为 其 篇 目 
名 称 。 分 为 两 种 , 一 种 是 关于 尚书 省 诸 昔 的 
日 常 工作 , 留 在 本 司 的 , 称 为 留 司 格 ;一 种 是 
颁 行 天 下 的 , 称 为 散 颁 格 。 

着 式 见于 史 蜂 的 ,有 武 德 式 14 卷 , 贞 
观 式 33 状 , 永 徽 式 14 卷 , 垂 拱 式 20 卷 ,神龙 
式 加 卷 ,开元 式 20 卷 , 均 佚 。 唐 式 有 33 篇 
以 尚书 省 24 司 加 上 秘书 、 太 常 . 司 农 . 光 禄 、 
太 仆 \ 少 府 , 监 门 . 宿 卫 , 计 帐 等 官署 为 其 篇 目 
名 称 。 

府 代 法 规 除 律令 .格式 外 ,还 有 典 , 救 、 
例 等 形式 。 

典 作为 一 种 法 规 的 名 称 , 始 见于 《 周 
礼 ):“ 天 官 大 家 宰 掌 建 邦 之 六 典 "。 六 典 指 六 
官 之 典 , 即 关于 官制 的 法 规 。 唐 代 的 典 也 是 
此 意 。 唐 玄宗 开元 时 期 编纂 的 ( 唐 六 典 )》 是 关 
于 唐 代 中 央 和 地 方 官制 的 法 规 大 全 。 此 节 虽 
未 正式 颁 行 ,但 因 它 是 排比 现行 令 式 编 成 的 ， 
在 唐 代 仍 被 人 视 为 一 种 法 规 , 与 律令 格式 相 
辅 而 行 。 

救 ”或 称 诏 救 ,是 皇帝 的 行政 命令 ,其 内 
容 相 当 庞杂 。 大 部 分 诏 救 与 法 规 无 关 , 但 有 
一 部 分 褒 救 包含 有 法 律 性 的 规范 ,应 当 算 做 
是 一 种 法 规 。 在 唐 代 , 律 令 是 根本 大 法 ,格式 
是 从 诏 敷 中 选编 出 来 的 具有 永久 性 的 法 规 、 
因此 律令 的 地 位 最 高 ,格式 次 之 , 诏 救 又 次 
之 。 但 在 实际 执行 中 ,有 诏 救 不 依 格式 ,有 格 
式 不 依 律令 ,因而 诏 救 的 效力 反 出 于 律令 格 
式 之 上 。 

鲍 ” 即 过 去 办 案 的 成 例 , 唐 代 人 允许 在 法 
律 无 明文 规定 时 比照 成 例 办 案 , 因 此 例 也 是 
一 种 法 规 。 不 过 唐 代 不 像 后 来 那样 重视 例 ， 
而 且 反对 用 例 来 破坏 法 律 的 明文 规定 。 唐 玄 
案 开元 十 四 年 (726) 九 月 三 日 下 了 一 道教 : 
“如 闻 用 例 破 救 及 令 式 , 深 非 道理 , 自 今 以 后 , 
不 得 更 然 。 


三 公 


府 代 法 规 的 特点 ”主要 是 :@I 维 护 皇权 ， 
确认 皇帝 总 提 一 切 、 至 高 无 上 的 统治 地 位 , 公 
开 承 认 尊 卑 良 贱 的 差别 ,维持 封建 的 等 级 匡 
追 制度 。 包 从 地 主 阶级 的 整体 利益 和 长 远 利 
益 出 发 ,在 对 农民 的 刑事 镇 压 上 比较 注意 掌 
握 分 寸 对 地 主 阶级 分 子 提取 法 外 特权 的 行 
为 也 有 所 限制 。@ 以 备 家 的 封建 伦 常 道德 观 
为 指导 思想 ,比较 重视 礼 与 法 的 相互 配合 ,一 
方面 以 法 的 强制 力 为 后 盾 来 推行 礼 的 规范 ， 
另 一 方面 又 以 礼 为 精神 支柱 来 加 强 法 的 镇 压 
作用 。 轩 把 律令 .格式 \ 典 . 救 、 例 多 种 法 律 
形式 结合 起 来 ,组 成 一 个 完备 的 法 律 体系 ,用 
来 调整 封建 社会 各 方面 的 社会 关系 。 

对 后世 和 国外 的 影响 唐 代 法 规 对 后 世 
有 很 大 的 影响 ,其 中 影响 最 大 的 是 唐 律 。 唐 
以 后 历代 封建 王朝 都 把 麻 律 当做 创 法 立 制 的 
楷模 。 五 代 各 朝 沿用 唐 律 。 宋 代 将 唐 律 连同 
疏 议 纳 人 《 宋 惠 统 》, 当 做 本 朝 律 典 。 金 泰和 
律 基本 上 同 于 唐 律 。 元 (至 元 新 格 )( 见 元 代 
法 规 )20 篇 , 同 于 唐 律 的 9 篇 ,其 他 十 恶 、 八 
议 . 官 当 之 制 ,也 都 沿 赣 唐 律 。 明 初 制定 法 律 
时 ,丞相 李 善 长 建言 "历代 之 律 , 艇 以 汉 九 章 
为 宗 ,至 唐 始 集 其 成 。 今 制 宜 遵 唐 旧 ", 明 太 
祖 采 纳 了 他 的 意见 。 最 初 的 大 明 律 篇 目 体 例 
都 沿 缆 唐 律 , 其 后 虽 改 为 以 六 部 名 律 ,体例 有 
所 变更 ,但 在 内 容 方面 沿用 唐 律 的 地 方 仍然 
很 多 。 靖 律 沿 获 明 律 , 也 受 唐 律 的 巨大 影响 。 

唐 律 对 周边 国家 也 有 很 大 影响 。 朝 鲜 、 
日 本 .越南 诸 国 的 古代 法 律 ,大 半 从 模仿 唐 律 
而 来 。 朝 鲜 的 (高丽 律 》, 日 本 的 《大宝 律令 》、 
《近江 令 》, 越 南 的 李 太 尊 明 道 元 年 《 刑 尘 } 和 
陈 太 尊 建 中 六 年 《 国 朝 刑律 》, 都 与 中 国 唐 律 


基本 相同 。 (村 建 更 ) 
Tongliudion 
《 唐 六 典 》 。 关于 唐 代 官制 的 行政 法 典 。 


原 旺 唐 女 宗 御 撰 , 李 林 南 奉 救 注 。《 直 再 书 录 
解 题 ) 引 韦 述 ( 集 贤 记 ) 注 :“ 开 元 十 年 ,起 居 会 
人 陆 坚 被 由 修 是 书 , 帝 手 写 白 麻 纸 六 条 日 理 、 
教 , 礼 政 .刑事 , 令 以 类 相 从 , 据 录 以 进 。 张 
说 以 其 事 委 徐 坚 , 思 之 经 岁 莫 能 定 。 又 委 考 
要 , 徐 饮 . 韦 述 , 始 以 令 式 入 六 司 , 其 沿革 并 人 
注 中 。 后 张九龄 又 委 苑 威 , 二 十 六 年 春草 
上 。 唐 刘 肃 (大 唐 新 语 》 和 《 唐 会 要 ?也 有 类 似 
的 记载 。 根 据 这 些 史籍 ,可知 此 书 是 臣下 奉 
去 宗之 命 所 扎 , 自 奉 各 至 成 书 历时 十 余年 ,中 
闻 曾 多 次 换 人 ,最 后 经 李 林 南 进 奏 皇帝 。 

《 唐 六 典 ) 规 定 了 唐 代 中 央 和 地 方 国家 机 
关 的 机 构 .编制 ,职责 人员、 品位 、 待 遇 等 , 注 
中 又 叙述 了 定制 的 历史 沿革 。 依 照 唐 去 宗 的 
意图 ,此 书本 应 按 ( 周 宫 分 为 理 典 、 教 典礼 
典 . 政 典 、 刑 典 . 事 典 6 个 部 分 , 故 节 名 《 唐 
六 典 }。 

由 于 唐 代 富 制 与 周 官 大 不 相同 ,《 唐 六 
典 } 实 际 上 还 是 按照 唐 代 国家 机 关 体 系 进行 
编 莫 。 此 书 分 30 卷 ,其 篇目 为 :三 师 , 三 公 、 
尚书 省 ;更 部 ; 户 部 ;礼部 ;兵部 ;刑部 ; 工 部 ; 
门下 省 ;中 书 省 ;秘书 省 ; 自 中 省 ;内 官 宫 官 内 
侍 省 : 彻 史 台 ; 太 常 寺 :光标 寺 ; 卫 尉 宗正 寺 ; 
太 仆 寺 ; 大 理 寺 、 裤 脑 寺 ; 司 农 寺 ; 太 府 寺 ; 国 
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子 监 ; 少 府 , 军 器 监 等 ;将 作 都 水 监 等 ;左右 
卫 .左右 戏 卫 .左右 武 卫 .左右 领军 卫 ; 左 右 金 
看 卫 、 左 右 监 门卫 ,左右 千 牛 卫 . 左 右 羽 林 军 ; 
太子 三 师 ` 三 少 ,知事 府 、 左 右 春 坊 \ 内 官 ;家 
令 率 更 仆 寺 等 ;太子 左 右 卫 及 诸 率 府 ; 诸 王府 
公主 即 司 ;三 府 \ 督 护 , 州 县 官吏 。 

《 麻 六 典 ) 曾 否 颁布 施行 ,历来 学 者 闻 颇 
有 争论 。 参 与 修 书 的 韦 述 说 ,此 书 于 开元 “二 
十 六 年 春草 上 , 远 今 在 直 院 , 亦 不 行 用 "(《 直 
裔 蔬 录 解 题 )) 。 唐 完 宗 元 和 (806 ~ 820) 初 、 
昌 温 代 郑 相公 ( 细 ) 请 多 定 施行 六 典 开元 礼 状 
也 说 ,六 典 * 星 纪 六 周 , 未 有 明 诏 施行 "(4 吕 温 
集 》)。 宋 范 棚 记 也 说 * 府 六 典 员 修成 蔬 , 然 未 
党 行 之 一 日 "(《 范 太史 集 》))。 但 唐德宗 建 中 
二 年 (781) 户 杞 春 事 引用 六 典 ,唐宪宗 元 和 中 
刘 肃 所 (大 唐 新 语 )》 称 六 左 " 迄 今 行 之 "。 清 
《四 库 全 书 总 目 提要 } 采 到 一 种 折 中 的 观点 ， 
一 方面 说 " 磨 人 所 说 , 当 无 说 误 ”" ,承认 韦 述 、 
昌 温 书 未 颁 行 的 说 法 是 正确 的 ,一 方面 又 说 
“ 疑 当时 讨论 典章 , 亦 相 引 据 ,而 公私 科 律 则 
未 娄 事 事 遵 用 ”, 认 为 六 典 并 非 全 未 实行 。 近 
人 圭 仲 勉 认为 ,六 典 未 经 朝廷 频 布施 行 无 可 
怀疑 ,但 六 典 是 排比 现行 令 式 编 成 的 ,现行 令 
式 本 来 具有 法 律 效力 ,为 人 避 用 ,不 过 其 中 有 
一 部 分 在 编 书 时 就 已 改变 或 后 来 改变 ,因此 


未 能 事 事 弟 用 。 ( 丑 建 磊 ) 
Tongld Shiwen 
《 唐 律 释文 》 。 元 王 元 充 善 。 王 元 充 , 号 长 


庵 , 蜘 货 、 生 这 年 不 详 。 曾 任 江 西 等 处 中 书 省 
检 校 官 , 著 有 《 唐 律 释文 》《 唐 律 纂 例 五 刑 图 》 
两 书 ,现存 。 据 中 华 民国 时 期 北洋 政府 国务 
院 法 制 局 所 刊 ( 宋 刑 统 ) 王 式 通 序 称 :元 王 元 
亮 ( 庚 律 纂 例 五 刑 图 》, 列 刑 统 五 刑 决 杖 配 役 
之 法 ,与 唐 制 不 同 。 又;《 唐 律 释文 ) 所 附 释 
文 ,本 为 刑 统 而 作 , 非 为 唐 律 注释 ,中 多 律 文 
及 酸 议 未 见 之 语 , 以 刑 统 校 之 , 悉 在 所 载 令 救 
诸 文 之 中 ,并 非 无 故 阐 入 ,其间 有 与 栈 议 不 同 
者 , 亦 刑 统 所 改 。" 可 见 王 氏 两 书 并 非 纯 为 唐 
律 而 作 。 由 于 刑 统 (“ 刑 统 "是 “刑法 统 类 "的 
简称 ) 包 合 了 全 部 唐 律 及 其 玖 议 ,因此 这 两 部 
书 仍 不 失 为 研究 磨 律 的 重要 参考 资料 。 
( 徐 较 民 ) 


Tongld Shuyi 
《 唐 律 中 议 》 。 唐 长 孙 无 忌 等 率 收 编 拒 的 一 
部 解释 律 义 的 书 。 府 时 原名 《 律 收 ), 宁 沿用 ， 
元 以 后 通称 ( 认 律 获 议 ) ,一 作 ( 震 律 厂 义 》。 

唐高宗 水 竹 三 年 (652) 下 诏 称 :“ 律 学 未 
有 定 本 ,每 年 所 举 明 法 , 间 无 多 准 ”, 命 太 财 攻 
孙 无 尽 , 司 空 李 德 . 尚 书 左 仆 射 于 志 宁 等 “ 广 
召 解 律 人 ”, 损 写 此 书 。 次 年 十 一 月 书 成 ,经 
皇帝 批 准 , 颁 行 天 下 ,“ 自 是 断 狼 者 , 沸 引 牙 分 
斩 之 "(《 旧 唐 书 .刑法 去 》)。 

从 唐高宗 的 诏书 来 看 ,这 部 书 是 专门 为 了 
明 法 科举 而 编写 的 ;实际 也 是 为 了 统一 律 文 的 
解释, 以 保证 健 书 的 统一 适用 。 正 如 朴 义 所 
之 典 罕 , 前 圣 规模 .章程 谭 失 ,光纤 备 
举 ,而 刑 完 之 司 ,执行 萄 异 , 大 理 当 其 死 坐 . 刑 
部 处 以 流 刑 ;一 州 断 以 链 年 ,一 县 将 为 杖 
有 解释 , 般 兆 联 误 …… 爱 造 律 琉 ,大 明 典 式 .” 


此 书 分 30 卷 ,12 篇,500 条 (现存 ( 唐 律 朴 
议 )s02 条 )。 其 篇 目 全 依 雪 律 , 即 名 例 、 卫 禁 、 
职 制 , 户 婚 展 库 . 擅 兴 . 贼 盗 . 斗 讼 ` 诈 擅 、 杂 、 
捕 亡 和 断 狱 。 各 篇 的 开头 都 有 一 段 话说 明 律 
名 的 历史 沿革 及 其 排列 秩序 的 理由 。 然 后 对 
律 文 分 条 解释 , 既 解 释 词义 ,也 病 明 法 理 。 对 
律 文中 的 疑难 问题 ,还 在 解释 后 采用 问答 的 
方式 作 进 一 步 的 阐释 。 此 书 不 单单 解释 律 
文 ,还 引用 了 大 量 律 书 以 外 的 法 令 ,对 律 书 中 
规定 得 不 够 完备 和 不 够 周密 的 地 方 进行 补 
充 。 它 虽 是 一 部 解释 法 律 的 书 ,但 由 于 经 过 
皇帝 的 批准 ,本 身 具有 法 律 效 力 ,因此 成 为 唐 
律 的 一 个 重要 组 成 部 分 。 

此 书 继承 了 中 国 奉 , 汉 以 来 的 律 学 传统 ， 
广泛 吸收 了 历代 律 学 的 成 果 , 并 结合 唐 代 的 
实际 情况 作 了 进一步 发 展 , 是 中 国 古代 律 学 
的 一 大 杰作 ,历来 受到 人 们 的 高 度 评价 。 清 
人 励 廷 仪 在 (新 刊 故 唐 律 朴 议 序 ) 中 说 :其 蔬 
凡 五 百 条 , 共 三 十 卷 。 其 疏 义 则 条 分 缕 别 , 句 
推 字 解 ,阐发 详 明 , 能 补 律 文 之 所 未 备 。 其 设 
为 问答 ,互相 辩 难 , 精 思 妙 意 ,层出不穷 ,剖析 
比 义 , 毫 无 造 利 …… 淘 可 为 后 世 法 律 之 章程 
矣 。 此 书 逻 辑 说 严 ,术语 精密 ,文字 精练 , 解 
说 详 明 ,不 仅 使 十 质 难 读 的 律 文 变 得 晓 畅 明 
白 ,而 且 使 律 书 条 理化 ,成 为 一 个 有 机 的 整 
体 ,大 大 提高 了 它 的 理论 性 。 唐 律 能 够 广泛 
流传 ,成 为 唐 以 后 历代 封建 王朝 制 法 的 槛 模 、， 
这 部 栈 议 起 了 很 大 的 作用 。 ( 闫 建 矫 ) 


Tongmingld Hebion 

《 唐 明 律 合 编 》 。” 中 国清 代 一 部 对 唐 律 和 
明 律 进行 比较 研究 的 著作 , 薛 允 升 (1820 一 
1901) 编 著 , 共 30 卷 。 编 者 前 后 任 请 代 刑 官 近 
4 和 年 , 官 至 刑部 尚 节 , 精 于 样 学 ,为 清末 著名 
法 学 家 。 他 在 本 书 例 言 中 谈 了 编写 目的 : 唐 
律 “ 集 众 律 之 大 成 ,又 经 诸 名 流 末 酌 损 益 , 审 
愤 周 详 而 后 成 书 , 绝 无 偏 倚 路 驱 之 验 ”, 其 于 
律 义 的 表述 ,“ 事 理 炳 然 . 若 网 在 纲 , 若 农 之 有 
样 "。 他 认为 明 律 “ 意 敬 求 性 于 雪 律 ,而 不 知 
其 相去 甚 远 也 " 广 只 知 坦 君 而 不 知礼 臣 "， 不 
知 宽 而 有 制 斯 为 得 中 "“ 于 不 应 宽 者 而 故意 
从 宽 , 则 必 不 应 从 严 者 而 恋 意 从 严 ", 因 此 有 
必要 将 唐 律 和 明 律 汇编 在 一 起 ,对 彼此 参差 、 
轻重 不 同 的 地 方 , 逐 条 朴 证 ,以 便 让 后 人 了 解 
其 间 的 得 失 , 吸 取 教 训 。 从 《 唐 明 律 合 编 》 全 
书 看 , 贯 字 了 推崇 唐 律 批评 明 律 的 思想 , 意 在 
批评 清 律 。 本 书 在 编 次 上 以 时 代 先后 为 序 ， 
每 着 仍 按 原 有 名 目 , 先 列 唐 律 条 文 ,再 列 明 
律 , 还 附 有 唐 、 明 两 代 有 关 的 令 和 条 例 ,以 分 
析 律 文 源流 ,比较 宽 严 , 论 其 得 失 。 本 书 在 论 
证 中 广泛 吸收 了 前 人 的 研究 成 果 , 对 雷 梦 芯 
的 《 读 律 正言 》. 陆 束 之 的 ( 读 律 管见 ) . 清 王 明 
德 的 ( 读 律 保 稻 》. 明 王 育 堂 的 《 律 例 签 释 》\ 沈 
之 奇 的 ( 明 律 辑 注 》、 夏 敏 一 的 《 读 律 示 倍 ) 等 ， 
引用 颇 多 。 这 部 书刊 行 后 曾 有 过 几 种 版 本 ， 
现今 所 见 , 较 好 的 为 1922 年 徐世昌 校刊 的 退 


赫 堂 本。 ( 锐 套 费 ) 
Tongyin Bishi 
《 妆 阴 比 事 》 ”中 国 古代 的 一 部 案例 汇编 。 


打 代 桂 万 荣 编 ,全 一 卷 ,南宋 宁 宗 豆 定 四 年 
(1211) 刊 行 。 本 书 系 编者 从 五 代 时 和 肇 、 和 
瞪 父 于 所 著 《 恬 葡 集 和 朱 代 郑 克 所 编 《白银 
龟 芍 两 书 中 选取 部 分 典型 案例 ,加 以 幕 辑 排 
比 而 成 。 书 名 《全 明 比 事 》, 是 取 歌 颁 清 官 的 
“ 繁 阴 "和 莹 仲 舒 著 ( 春 秋 决 事 比 ) 之 义 。 原 书 
和 包括 "向 相 访 贼 "“ 钱 推 求 奴 "“ 草 所 明 妇 ”、 
“ 裴 均 释 夫 "" 程 医 庄 竹 "“ 丙 吉 验 子 "“ 李 贱 
还 泰 "“ 黄 霸 叱 嫌 " 等 144 例 , 统 以 4 字 一 句 标 
题 ,每 两 句 合 为 一 联 ,使 合 积 押韵 , 共 编 为 72 
韵 ,类 便 记 诵 。 本 书 内 容 包括 历代 决 疑 断 狐 、 
司法 检验 和 定罪 处 刑 等 的 经 验 , 吸 取 这 些 经 
验 用 之 于 办 案 断 狱 ,有 助 于 减轻 人 民 讼 票 和 
避免 某 些 宽 滥 ,对 加 强 封 建 法 制 、 维 护 社会 秩 
序 有 利 , 因 而 曾 受到 宋 理 宗 (1225 - 1264 在 
位 ) 的 询 奖 ,一 再 重 刊 , 广 为 传 播 。 到 了 明代 
景泰 (1450 - 1456) 年 间 , 吴 讷 婚 去 书 中 内 容 相 
类 似 和 重复 的 部 分 , 仅 留存 80 例 , 另 增补 遭 
24 例 ,合共 104 例 ,并 重新 按 刑 狱 轻重 编排 ， 
最 后 增加 4 条 作为 附录》, 仍 姻 为 (党 阴 比 
事 ) 刊 行 。 但 清 代 朱 绪 曾 , 桂 常 庆 等 认为 昊 氏 
删 去 原 书 相 类 复出 的 部 分 ,失去 了 " 比 事 " 的 
本 意 。 为 了 不 使 原 书 潭 没 , 特 搜 未 宋 本 , 先 于 
道光 二 十 九 年 (1849) 印 有 《 重 刊 宋 本 党 明 比 
同治 六 年 (1867) 印 有 《 聚 珍本 党 阴 
。 该 书 访 传 很 广 ,日 本 曾 有 译本 ,为 研 
究 中 国 古代 审判 实践 经 验 的 人 所 重视 。 
( 培 套 贰 ) 


tebie chengxu 
特别 程序 《special procedure) 。 民事 诉讼 
程序 中 与 通常 诉讼 程序 相对 的 一 种 程序 。 通 
党 诉讼 程序 与 特别 程序 是 民事 诉讼 程序 最 基 
本 的 分 类 。 通 常 诉讼 程序 包括 第 一 审 程序 、 
第 二 审 程序 和 审判 监督 程序 ,适用 于 一 般 的 
民事 案件 。 特 别 程序 是 民事 诉讼 法 为 法 院 审 
理 某 些 特殊 类 型 的 民事 案件 而 规定 的 程序 。 
特别 程序 由 若干 不 同类 别 的 程序 组 成 ,这 些 
程序 分 别 适用 于 不 同类 型 的 案件 。 

特别 程序 的 种 类 依 各 国民 事 诉 讼 法 的 规 
定 而 异 。 德 国民 事 诉 讼 法 规定 的 特别 程序 包 
括 证 书 诉 讼 与 票据 诉讼 程序 ,家庭 事 件 .亲子 
事件 .抚养 事件 , 禁 治 产 事件 的 程序 ,督促 各 
入 .公示 什 告 程序 。 日 本 民事 诉讼 法 规定 的 
特别 程序 包括 督促 程序 关于 票据 诉讼 及 支 
村 诉讼 的 程序 .公示 催告 程序 。 在 日 本 ,婚姻 
案件 ,收养 案件 .亲子 关系 案件 由 《人 事 诉讼 
程序 法 》 调 整 ,适用 该 法 为 审理 这 些 案件 而 规 
定 的 程序 。 中 国 (民事 诉讼 法 ) 规 定 的 特别 程 
序 包 括 选民 资格 案件 的 程序 和 宣告 失踪 、 宣 
告 死亡 等 4 类 非 讼 案件 的 程序 。 

特点 ”特别 程序 不 同 于 通常 诉讼 程序 的 
特点 是 :中 只 确认 某 种 法 律 事实 或 某 种 资格 。 
适用 特别 程序 审理 的 案件 ,或 者 是 为 了 确认 
某 种 事实 状态 是 否 存在 ,如 失 了 或 死亡 的 事 
实 ,财产 光 主 的 事实 ,或 者 是 为 了 确认 是 否 具 
有 某 种 资格 ,如 选民 资格 、 行 为 能 力 。Q@ 只 有 
起 诉 人 或 申请 人 ,没有 被 告 。 在 适用 特别 程 
序 审理 的 案件 中 ,由 于 不 存在 争议 ,没有 利益 
互相 对 立 的 双方 当事人 ,所 以 没有 通常 诉讼 
程序 中 的 原告 和 被 告 ,只 有 提出 诉讼 的 人 和 
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提出 申请 的 人 。 特 别 程序 中 没有 反诉 .类 论 、 
调解 竺 程序。 选民 责 格 案件 中 的 起 诉 人 、 认 
定 财产 无 主 案件 中 的 申请 人 ,不 要 求 与 案件 
有 直接 利害 关系 。@ 实 行 一 审 终审 。 依 照 特 
别 程序 审理 的 案件 ,实行 一 审 终审 ,判决 书 一 
经 送 达 , 即 发 生 法 律 效力 ,不 得 提起 上 诉 。 而 
依 通 常 诉 讼 程序 审理 的 案件 .实行 两 审 终审 ， 
当事人 不 服 一 审判 决 ,可 依法 提出 上 诉 。 
图 审判 组 织 原则 上 采用 独 任 制 。 适 用 特别 程 
序 的 案件 ,一般 都 由 1 名 注 官 独 任 审理 ,只 有 
选民 资格 案件 和 重大 疑难 的 非 诉 案件 , 才 由 
靶 宫 组 成 合议 道 审理 。 这 与 通常 诉讼 程序 中 
按 普通 程 床 审理 的 案件 须 采 用 合议 制 , 按 简 
圾 程序 审理 的 案件 才 采 用 独 任 制 不 同 。@@ 审 
限 较 短 。 选 民 资 格 案件 必须 在 选举 日 前 审 
结 , 非 诉 案件 应 当 在 立案 之 日 起 或 公告 期 满 
后 3 日 内 审结 。 这 与 审 限 为 6 个 月 的 普通 
程序 , 审 限 为 3 个 月 的 简易 程序 不 同 。@ 能 
够 用 新 判决 撤销 原 判决 。 适 用 特别 程序 审理 
的 案件 , 除 选民 资格 案件 外 ,判决 发 生 法 律 效 
力 后 ,如 出 现 新 的 情况 ,原审 法 院 可 以 根据 有 
关 人 员 的 申请 ,撤销 原 判决 ,作出 新 判决 。 这 
与 通常 诉讼 程序 中 必须 通过 审判 监督 程序 才 
能 够 将 确 有 错误 的 已 生效 判决 捕 销 不 同 。 
外 免 交 诉讼 费用 。 适 用 特别 程序 的 案件 ,不 
论 当事人 的 经 济 状况 如 何 ,一 律 免 交 诉讼 费 
用 。 而 适用 通常 诉讼 程序 的 案件 ,一 般 都 必 
须 交纳 诉讼 费用 , 兔 交 、 缓 交 只 是 例外 情形 。 
中 国 (民事 诉 论 法 ) 的 规定 ”适用 特别 程 
序 审理 的 案件 包括 选民 责 格 案件 和 非 讼 案件 
两 大 类 ,这 两 类 案件 的 共同 特点 是 既 没 有 利 
害 对 立 的 双方 当事人 、 又 不 存在 民事 权利 义 
务 之 争 。 非 讼 案件 具体 包括 :宣告 公民 失踪 
案件 ,宣告 公民 死亡 案件 ,认定 公民 无 民事 行 
为 能 力 或 限制 民事 行为 能 力 案件 ,认定 财产 
无 主 案件 。 此 外 ,监护 人 不 服 指定 案件 、 失 辽 
人 的 财产 代 管 人 申请 变更 代 管 的 案件 ,也 比 
照 适 用 特别 程序 审理 。 (村 治 ) 


tebie xingzhengqu 
特别 行政 区 (special sdministrative region) 
按照 宪法 和 有 关 法 律 规 定 ,在 中 华人 民 共 和 
国 领土 范围 内 设立 的 具有 特殊 尘 律 地 位 , 实 
行 特别 的 政治 ,经济 和 社会 制度 的 行政 区 域 。 
特别 行政 区 作为 中 国 地 方 制度 的 一 种 形 
式 ,与 普通 行政 地 方 和 民族 自治 地 方 相 比 ,只 
有 以 下 几 个 鲜明 的 特点 :中 特别 行政 区 实行 
的 政治 制度 不 同 于 普通 行政 地 方 和 民族 自治 
地 方 。 按 照 现行 宪法 、 地 方 组 织 法 和 民族 区 
域 自治 法 的 规定 ,普通 行政 地 方 和 民族 自治 
地 方 实行 人 民 代表 大 会 制度 。 该 制度 的 主要 
特点 在 于 始终 坚持 和 贯彻 民主 集中 制 原则 。 
在 特别 行政 区 ,按照 基本 法 的 规定 实行 的 是 
以 特区 首长 为 主导 的 政治 制度 。 四 特别 行政 
区 实行 的 经 济 制度 不 同 于 普通 行政 地 方 和 民 
族 自治 地 方 。 普 通行 政 地 方 和 民族 区 域 自治 
地 方 统一 实行 社会 主义 经 济 制度 ,在 特别 行 
政 区 ,按照 有 关 法 律 规定 实行 的 是 资本 主义 
经 济 制度 。 轩 特别 行政 区 适用 的 法 律 不 同 于 
普通 行政 地 方 和 民族 自治 地 方 。 普 通行 政 地 


方 和 民族 区 域 自治 地 方 适用 以 宪法 为 核心 的 
法 律 ,包括 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 制 
定 的 选举 法 ,地方 组 织 法 .刑法 民法、 诉讼 法 
和 民族 区 域 自治 法 以 及 国务 院 依法 制定 的 行 
政法 规 等 。 特 别 行政 区 适用 的 法 律 主要 包 
括 : 完 法 :依据 宪法 制定 的 特别 行政 区 基本 
法 :依法 保留 的 原 有 法 律 ; 特 别 行政 区 立法 机 
关 依据 特别 行政 区 基本 法 制定 的 法 律 ;由 特 
别 行政 区 基本 法 附件 所 列举 的 其 他 全 国 性 法 
律 。 此 外 ,在 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
宣布 战争 状态 或 依法 决定 特别 行政 区 进入 紧 
急 状态 时 ,中 央 人 民政 府 可 以 发 布 命令 将 有 
关 全 国 性 法 律 在 特别 行政 区 实施 。 

特别 行政 区 是 中 华人 民 共和 国 不 可 分 离 
的 部 分 。 特 别 行政 区 政权 是 中 华人 民 共和 国 
的 一 级 地 方 政 权 ,权力 分 配 的 问题 是 特别 行 
政 区 和 中 央 关 系 的 核心 。 这 种 权力 分 配 格局 
为 :一 方面 ,中 央 代表 国家 对 特别 行政 区 行使 
主权 ,具体 包括 ;中 中 央 负 责 管理 与 特别 行政 
区 有 关 的 外 交 事务 。 凡 是 需要 国家 出 面 办 理 
的 外 交 事 务 ,如 同 外 国政 府 进行 外 交谈 判 以 
国家 的 名 义 缔结 国际 条 约 或 参加 国际 组 织 等 
活动 都 由 中 央 人 民政 府 办 理 。 四 中 央 负 责 管 
理 特别 行政 区 的 防务 。 中 央 人 民政 府 派 遗 军 
队 进 入 特别 行政 区 ,驻军 费用 由 中 央 人 民政 
府 负担 。 任 命 行政 长 官 和 主要 官员 。 特 别 
行政 区 的 行政 长 官 要 先 在 当地 通过 选举 或 协 
商 产生 ,然后 由 中 央 人 民政 府 任命 。 行 政 机 
关 的 主要 官员 ,由 行政 长 官 提名 ,报请 中 央 人 
民政 府 任命 。@ 决 定 特别 行政 区 进入 紧 急 状 
态 。 人 @ 修 改 和 解释 基本 法 。 特 别 行政 区 基本 
蓄 的 解释 权 属 于 全 国信 民 代表 大 会 常委 会 ， 
修改 权 属 于 全 国人 民 代表 大 会 。 另 一 方面 , 
特别 行政 区 享有 高 度 的 自治 权 ,这 些 自治 权 
包括 :立法 权 。 特 别 行政 区 有 权 就 其 高 度 
自治 范围 内 的 一 切 事务 立法 ,但 对 国防 、 外 交 
以 及 其 他 属于 中 央 人 民政 府 管理 的 事项 无 立 
法 权 。@ 独 立 的 司法 权 和 终审 权 。 特 别 行政 
区 法 院 独立 进行 审判 ;特别 行政 区 的 诉讼 案 
件 以 该 区 终审 法 院 为 最 高 审 级 ,该 级 终审 法 
院 的 判决 为 最 终 判 决 。@ 行 政 管理 权 。 特 别 
行政 区 行政 机 关 有 权 自行 处 理 该 特别 行政 区 
的 行政 事务 。@ 自 行 处 理 有 关 对 外 事务 的 权 
力 。 根 据 特别 行政 区 基本 法 的 规定 ,特别 行 
政 区 可 以 在 经 济 ,贸易 , 金 融 \ 文 化 .旅游 等 方 
面 单独 同 世界 各 国 、 各 地 区 及 有 关 国 际 组 织 
保持 和 发 展 关系 ,签订 和 履行 有 关 协 议 。 

特别 行政 区 设立 的 目的 是 为 了 解决 历史 
遗留 问题 ,实现 祖国 统一 ;设立 的 法 律 依据 有 
两 个 方面 的 法 律 沛 头 :一 是 宪法 ,其 中 主要 有 
两 个 条 文 : 即 第 31 条 规定 “国家 在 必要 时 得 
设立 特别 行政 区 "和 第 62 条 第 13 项 规定 全 
国人 大 "决定 特别 行政 区 的 设立 及 其 制度 "; 
二 是 中 英 \ 中 确 关 于 香蕉 和 殉 门 问题 的 两 个 
联合 声明 。 但 无 论 以 哪 一 种 法 律 济源 表现 出 
来 ,都 以 “一国两制 " 为 立法 的 指导 思想 和 政 
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力 机 关 , 以 命令 的 方式 ,对 已 受罪 刑 宜 告 或 正 
在 刑罚 执行 中 的 特定 犯罪 人 ,宣布 免除 其 刑 
昼 的 全 部 或 一 部 的 制度 。 特 赦 的 效力 和 范围 
不 如 大 教 广 泛 ,其 特点 是 :只 对 特定 犯罪 人 实 
施 , 而 不 是 对 较 普遍 的 犯罪 人 实施 ;只 免除 刑 
罚 的 执行 ,而 不 能 使 罪 归 于 消灭 ,不 能 撤销 对 
犯罪 人 的 刑事 追诉 ,也 不 能 使 有 罪 宜 告 无 效 。 

中 国 1954 年 宪法 和 现行 宪法 都 规定 有 
特 救 制度 ,特赦 权 由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 
委员 会 行使 ,特赦 令 由 国家 主席 根据 全 国人 
大 常委 会 的 决定 发 布 。 自 1959 以 来 ,中 国 先 
后 实行 了 7 次 特 教 :第 1 次 是 1959 年 9 月 1 
日 , 即 中 华人 民 共 和 国 成 立 10 周年 大 庆 前 
夕 ,对 确实 改 恶 从 著 的 蒋介石 集团 和 伪 满 洲 


“ 国 的 战争 罪犯 .反革命 罪犯 和 普通 刑事 罪犯 


实行 特赦 。 这 是 特 教 面 最 广 的 ! 次 。 第 2 
次 .第 3 次 特 元 分 别 于 1960 年 1 月 19 日 和 
1961 年 12 月 16 日 实行 ,特赦 对 象 是 确实 改 
恶 从 普 的 蒋介石 集团 和 伪 满 洲 国 战争 罪犯。 
第 4 次 第 5 次 ,第 6 次 特 教 分 别 于 1963 年 3 
月 30 日 ,1964 年 12 月 12 日 ,1966 年 3 月 29 
日 实行 , 特 教 对 象 是 确实 改 恶 从 善 的 蒋介石 
集团 . 伪 满 洲 国 和 伪 莹 弓 自 治政 府 的 战争 菲 
犯 。 最 后 1 次 是 1975 年 3 月 17 日 对 经 过 较 
长 期 间 关 押 和 改造 的 其 余 全 部 战争 罪犯 实行 
特赦 。 综 观 中 国 实行 的 7 次 特 元 ,其 特点 是 : 
四 特 救 的 对 象 是 成 批 的 罪犯 并 且 主要 是 战争 
啡 犯 。@ 四 特 玫 的 条 件 是 必须 关押 和 改造 一 定 
的 时 间 ,并 且 在 服刑 过 程 中 确 有 改 恶 从 基 的 
表现 。 图 特 孝 的 内 容 是 根据 罪犯 罪行 轻重 和 
悔改 表现 ,全 部 或 一 部 分 免除 未 执行 完 的 刑 
罚 , 即 有 的 予以 释放 ,有 的 予以 减刑 。@ 特 教 
的 程序 严格 。 每 次 特 教 都 是 由 全 国人 大 常委 
会 根据 中 共 中 央 或 者 国务 院 的 建议 通过 决 
定 ,并 由 最 高 人 民法 院 和 高 级 人 民法 院 负责 
执行 ,在 设 有 国家 主席 期 间 , 均 由 国家 主席 颁 
发 特赦 令 。 (高 妓 蛙 ) 


teshu ziron quyu boohufo 
特殊 自然 区 域 保护 法 (special natural zones 
protection law) 有 关 保 护 自然 保护 区 、 民 
景 名 胜 区 和 国家 公园 ,维持 物种 多 样 性 的 法 
律 规范 的 总 称 。 如 美国 1964 年 的 (原生 态 环 
境 保护 区 法 》. 日 本 1957 年 的 《自然 公园 法 》、 
苏联 1981 年 的 《国家 自然 遗迹 示范 条 例 }) 和 
《国家 自然 公园 示范 条 例 } 等 。 

中 国 的 自然 保护 区 法 规 ”有 《中 华人 民 
共和 国 自然 保护 区 条 例 》(1994) 《森林 和 野 
生动 物 类 型 自然 保护 区 管理 办 法 》(1985)。 
建立 自然 保护 区 是 为 了 加 强 对 有 代表 性 的 自 
然 生态 系统 .珍稀 闫 危 野生 动 檀 物 物种 \ 有 特 
殊 意 义 的 自然 遗迹 的 保护 。 规 定 将 自然 保护 
区 分 为 国家 和 地 方 两 级 ,自然 保护 区 内 又 分 
为 核心 区 ,缓冲 区 和 实验 区 。 任 何人 不 得 进 
人 核心 区 ,在 缓冲 区 内 不 得 开展 旅游 和 生产 
经 营 活动 ,在 上 述 两 地 区 也 不 得 建设 任何 生 
产 设施 。 在 实验 区 内 开展 参观 旅游 活动 的 ， 
必须 加 强 管理 。 禁 止 在 自然 保护 区 内 进行 砍 
伐 , 放 牧 , 适 猫 , 摘 捞 、 采 药 、 开 盟 、 烧 莞 .开矿 
采 石 抱 砂 等 活动 ,以 及 建设 污染 环境 、 破 坏 
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景观 或 者 其 他 自然 资产 的 生产 设施 。 在 自然 
保护 区 的 外 围 保护 地 带 建 设 的 项 目 ,不 得 损 
害 自然 保护 区 的 环境 质量 。 

中 国 的 风景 名 胜 区 保护 法 规 ”有 (风景 
名 姓 区 管理 暂行 条 例 )(1985)《 风 最 名 胜 区 
管理 暂行 条 例 实 施 办 法 (1987) 和 《风景 名 胜 
区 建设 管理 规定 )(1993)。 风 景 名 胜 区 是 具 
有 观赏 文化 或 者 科研 价值 ,自然 景物 .人 文 
景物 比较 集中 ,具有 一 定 规模 和 范围 ,可 供 人 
们 游览 休息 或 者 进行 科学 、 文 化 活动 的 地 
区 。 分 为 国家 、 省 ,市 (县 )3 级 ,其 中 的 国家 级 
为 国家 重点 保护 的 地 区 。 规 定 风景 名 胜 区 的 
土地 任何 单位 或 个 人 不 得 侵占 。 风 景 名 胜 区 
内 的 一 切 景物 和 自然 环境 必须 严格 保护 ,不 
得 破坏 或 随意 改变 。 在 风景 名 胜 区 及 其 外 图 
地 带 内 的 各 项 建设 应 与 景观 相 协调 ,不 得 建 
设 破坏 景观 ,污染 环境 、 妨 碍 旅游 的 设施 。 在 
游人 集中 的 游览 区 内 ,不 得 建设 宾馆、 招待 所 
以 及 休 闫 ,疗养 机 物 。 在 珍贵 景物 周 轩 和 重 
要 景点 上 , 除 必须 的 保护 和 附属 设施 外 ,不 得 
增 建 其 他 工程 设施 。 必 须 严 格 保护 风景 名 胜 
区 的 生态 环境 ,防止 超 量 旅游 ,加 强 安全 
管理 。 

中 国 的 国 宁 公 园 保护 规章 ”有 (森林 公 
园 管理 办 法 )(1994)。 由 于 国家 公园 多 是 森 
林 公 园 一 类 ,对 其 保护 与 管理 也 适用 森林 自 
然 保护 区 行政 规章 。 规 定 森 林 公 园 按 其 景观 
的 观赏 .科学 、 文 化 价值 ,旅游 条 件 和 知名 度 
等 ,分 为 国家 、 省 .县 3 级 。 在 保护 以 森林 为 
主要 资源 的 前 提 下 ,必须 充分 利用 森林 资源 
的 各 种 功能 ,正确 处 理 好 保护 与 利用 的 关系 ,， 
即 禁止 在 森林 公园 内 贤 林 开 莞 、 采 石 . 采 砂 、 
采 土 以 及 其 他 毁 林 活 动 ,同时 要 做 好 植树 造 
林 、 森 林 防 火 和 病虫害 防治 ,森林 林地 和 野生 
动机 物 的 保护 工作 。 在 珍贵 景物 .景点 和 森 
林 公 园 核心 区 ,不 得 建设 宾馆 ,招待 所 ,疗养 
院 和 其 他 工程 设施 。 游 客 必须 遵守 有 关 管 理 
制度 ,爱护 园 内 景物 和 各 项 设施 。 

( 陈 汉 光 ) 
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和 转 许 协议 《concession agreement) 东道 
国政 府 与 外 国 投资 者 签订 的 规定 的 者 将 其 拥 
有 和 行使 的 特定 权力 和 权利 授予 后 者 的 协 
议 。 又 称 经 济 发 展 协议 。 典 型 的 特许 协议 一 
般 为 开发 自然 资源 而 签订 。 在 其 他 投资 领 
域 ,包括 铁路 ,电讯 .发 电 . 不 动产 开发 以 及 石 
油 产品 销售 , 亦 常 采 用 此 类 协议 。 

特许 协议 通常 包含 可 能 引起 争端 的 内 
容 : 四 规定 适用 东道 国法 律 以 外 的 准 据 法 ,如 
“文明 国家 承认 的 一 般 法 律 原则 "等 ,其 目的 
在 于 完全 或 部 分 摆脱 东道 国法 律 的 管辖 
名 规定 “稳定 性 "条 款 , 即 东道 国政 府 不 得 采 
取 修改 该 协议 的 行动 ,或 规定 在 该 协议 签署 
之 后 颁布 的 东 遭 国法 律 对 该 协议 不 发 生效 
力 。 四 规定 该 协议 产生 的 争端 不 属 东 道 国法 
院 管辖 。 由 于 东道 国 一 般 不 赞成 将 上 述 争 端 
提交 第 三 国法 院 管辖, 通常 是 规定 国际 仲裁 
解决 。 

关于 特许 协议 的 法 律 性 质 , 众说 纷 经 。 
一 种 观点 认为 ,特许 协议 是 国家 与 外 国 公司 


以 当事人 平等 地 位 签订 的 契约 , 既 不 是 国内 
法 上 的 搂 约 , 也 不 是 国际 条 约 ,属于 " 准 国际 
协议 "。 另 一 种 观点 认为 ,特许 协议 包括 “ 公 
法 "和 "私法 "因素 ,形成 一 种 特别 的 法 律 关 
系 , 茎 不 完全 属 干 国际 公法 ,也 不 完全 属于 国 
内 私法 ,是 一 种 具有 双重 性 质 的 混合 协议 ,又 
称 " 跨 国 狠 约 "。 还 有 学 者 认为 ,当事人 的 协 
议 是 决定 自 约 权利 义务 的 主要 根据 ,契约 本 
身 形成 约束 当事人 的 第 三 秩序 , 称 为 "契约 条 
孝 法 "或 "当事人 法 " - 协议 不 适用 国际 法 ,只 
服从 契约 本 身 的 规定 。 

特许 协议 法 律 性 质 之 争 的 关键 ,主要 是 
关于 国家 的 国际 责任 问题 。 国 际 法 院 在 1952 
年 " 英 伊 石 油 公 司 案 "判决 中 曾 明确 指出 :“ 该 
石 负 开发 协议 只 不 过 是 一 个 政府 同一 个 外 国 
公司 之 间 的 协议 "其 惟一 目的 是 规定 伊朗 
政府 同 该 公司 之 间 有 关 特 许 协议 的 关系 , 决 
不 是 调整 两 国政 府 间 的 关系 "。 可 见 , 现 代 国 
际 法 并 不 承认 国家 与 私人 签订 协议 就 导致 私 
人 的 法 律 地 位 由 国内 法 主体 提升 为 国际 法 主 
体 。 由 于 私人 不 是 国际 法 的 主体 ,特许 协议 
就 不 是 国际 法 上 的 协议 ,而 只 能 是 国内 法 上 
的 契约 ,即使 特许 协议 中 订 有 和 远 择 国际 法 康 
则 或 国际 仲裁 条 款 , 也 不 能 改变 其 国内 法 契 
约 的 性 质 。 《 首 华 属 》 
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条 的 (teaty) 国际 法 主体 间 依 据 国际 
法 所 缔结 的 所 以 确定 其 相互 权利 与 义务 的 协 
议 。 广 义 指 不 论 以 何 种 名 称 或 形式 出 现 的 国 
际 法 主体 间 达 成 的 国际 协议 ,狭义 指 这 些 协 
议 中 相对 于 公约 ,盟约 宣言 等 而 称 为 "条 约 ” 
的 协议 。 

条 约 的 基本 特征 ”包括 :中 缔结 条 约 的 
主体 只 能 是 国际 法 主体 ,主要 是 国家 。 除 国 
家 外 ,正在 为 民族 独立 进行 斗争 并 已 组 成 自 
己 政 治 组 织 的 被 压迫 民族 也 是 国际 法 主体 。 
政府 间 国际 组 如 在 一 定 条 件 下 也 具有 国际 读 
主体 的 地 位 。 因 此 , 凡 上 述 国际 法 主体 间 缔 
结 的 协议 , 均 系 条 约 ;而 个 人 (自然 人 或 法 人 ) 
间 国家 与 个 人 间 达 成 的 协议 ,无 论 其 内 容 或 
性 质 何等 重要 , 均 不 是 条 约 。1952 年 国际 法 
院 在 关于 伊 衣 政府 和 英 伊 石油 公司 间 的 诉讼 
案 中 ,认为 伊朗 政府 与 英 伊 石油 公司 间 订 立 
的 特许 合同 不 是 国际 条 约 。1959 年 国际 法 委 
员 会 指出 ,一 方 为 国家 , 另 一 方 为 个 人 的 协 
议 ,无 论 如 何不 算是 条 约 。 中 条 约 应 以 国际 
法 为 依据 , 亦 即 必须 符合 国际 法 的 基本 原则 
和 规范 ,否则 就 不 具有 法 律 上 的 约束 力 。 不 
平等 条 约 之 所 以 非法 ,就 是 因为 这 类 条 约 违 
反 了 国际 法 上 的 国家 主权 和 平等 原则 。@@ 条 
约 规定 了 国际 法 主 体 间 在 某 一 问题 或 某 些 问 
题 上 的 相互 权利 义务 。@ 条 约 通常 采取 书面 
形式 ,不 论 是 一 项 单独 的 文件 或 两 个 以 上 相 
互 有 关 的 文件 ,也 不 论 其 名 称 是 条 约 、 公 约 、 
协定 还 是 议定 书 ,都 是 书面 形式 的 协议 。 国 
际 实践 中 有 所 亩 "口头 协议 "或 "君子 协定 "， 
如 1946 年 联合 国安 理会 常任 理事 国 间 关 于 
安理会 非常 任 理事 国 席位 分 配 的 “君子 协定 ” 
等 ,但 "口头 协议 "在 国际 上 是 罕见 的 。 事 实 


上 ,因为 国际 关系 错综复杂 ,条 约 又 常常 涉及 
国际 法 主体 间 的 重要 利益 ,如 不 采取 书面 形 
式 ,容易 引起 纠纷 ,不 利于 条 约 的 履行 ,也 不 
利于 国际 间 和 平 关系 的 发 展 。1969 年 5 月 23 
日 (维也纳 条 约法 公约 》 把 “条 约 "限于 “国家 
间 所 缔结 …… 之 国际 书面 协定 ”, 但 这 项 规定 
只 是 说 明 适 用 范围 ,并 不 影响 国家 与 其 他 国 
际 靶 主体 间或 其 他 国际 法 主体 彼此 之 间 绪 结 
的 国际 协定 的 法 律 效力 。 

条 约 的 种 类 和 名 称 ”国际 上 没有 公认 的 
条 约 分 类 法 。 按 照 缔约 者 的 数目 ,可 分 为 双 
边 条 约 和 多 边 条 约 。 双 边 条 约 的 参加 国 不 一 
定 只 有 两 图 ,可 能 是 多 国 ,但 只 有 两 个 当 事 方 
面 。 如 1947 年 的 (对 意 和 约 》 一方 是 20 个 
“同盟 国 和 参战 国 ”, 另 一 方 是 意大利 。 按 照 
条 约 的 法 律 性 质 ,可 分 为 造 法 性 条 约 和 契约 
性 条 约 。 造 法 性 条 约 是 指 规定 普遍 遵守 的 行 
为 规则 的 条 约 ,其 中 有 些 规则 是 不 同 于 或 超 
出 了 现行 国际 法 的 规范 。 贺 约 性 条 约 则 限于 
特定 事项 上 的 相互 权利 和 义务 及 交易 ,其 规 
定 一 般 不 超出 现行 国际 法 的 规范 。 条 约 还 可 
以 分 为 执行 性 条 约 和 处 分 性 条 约 。 前 者 的 义 
务 吉 持续 履行 , 绝 大 多 数 条 约 属于 这 一 类 ;后 
者 的 义务 经 一 次 履行 即 已 完成 ,如 领土 割让 
条 约 。 

中 华人 民 共 和 国外 交 部 编 的 (中 华人 民 
共和 国 条 约 集 》 是 按 条 约 内 容 分 类 的 , 即 : 政 
治 法律, 边界 .边境 问题 .经 济 ,文化 .科学 技 
术 ,农林 ,多 业 、 卫 生 保健 ,邮政 电信 、 交 通 运 
输 .战争 法 规 和 军事 等 14 类。 

根据 国际 实践 ,条 约 的 名 称 或 形式 主要 
有 下 列 几 种 ,但 不 论 以 何 种 名 称 或 形式 缔结 
的 条 约 ,其 法 律 性 质 和 效力 都 是 一 样 的 。 

条约 (treaty) 一 般 适用 于 有 关 比 较 重大 
的 政治 ` 经 济 、 法 律 等 问题 而 且 有 效 期 较 长 的 
协议 ,如 同盟 条 约 . 和 平 友好 条 约 、 互 不 侵犯 
条 约 ,中 立 条 约 .边界 条 约 .通商 航海 条 约 、 领 
事 条 约 等 。 条 约 多数 是 双边 的 。 

公约 {convention,pact) 通常 是 若干 国家 
举行 国际 会 议 缔结 的 多 边 条 约 ,内 容 多 系 造 
法 性 的 ,规定 一 些 行为 规则 和 制度 ,如 1949 
年 关于 战俘 待遇 等 的 4 个 日 内 瓦 公约 、1961 
年 (维也纳 外 交 关系 公约 》、1982 年 《联合 国 涛 
洋 法 公约 ) 等 。 

专 的 (convention) 关于 某 些 专门 问题 的 
协议 ,如 领事 专 约 .渔业 专 约 ,有 时 是 多 边 的 ,， 
有 时 是 双边 的 。 

宪章 盟约、 规约 (charter covenant statute) 
多 是 重要 国际 组 织 的 章程 ,如 《联合 国 宪章 》、 
《国际 联盟 既 约 》《 国 际 法 院 规约 ) 等 。 以 上 
条 约 的 形式 比较 正式 ,手续 比较 齐全 ,通常 用 
于 比较 重要 的 协议 。 

协定 (agreement) 多 是 解决 行政 性 、 事 务 
性 的 具体 问题 的 协议 ,如 贸易 协定 ,邮电 协 
定 航空 协定 等 。 国 际 组 织 间 缔 结 的 协议 多 
称 * 协 定 "。 但 也 有 重大 政治 性 协议 称 为 " 协 
定 "的 ,如 1945 年 美英 \ 苏 3 国 的 (雅尔塔 协 
定 )。 美 国 实 路 中 有 所 调 "行政 协定 ”, 指 由 美 
国 总 统 缔结 ,未 经 宪法 规定 的 参议 院 2/3 多 数 
同意 的 协定 。 这 种 行政 协定 在 国内 法 上 不 具 
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备 "条 约 "的 效力 ,但 在 国际 法 上 它 构成 一 个 
有 效 的 国际 协定 。 

议定 书 (protocol) 多 是 辅助 性 的 法 律 文 
件 , 内 容 一 般 比 协定 还 要 具体 ,如 两 国 缔结 贸 
易 协定 后 签署 的 支付 议定 蔬 。 但 有 的 议定 书 
却 是 独立 的 文件 ,而 且 塌 义 重大 ,本 身 就 是 一 
个 条 约 , 如 1925 年 《关于 禁用 毒气 或 类 似 窒 
品 及 细菌 方法 作战 议定 书 )、1928 年 (和平 解 
决 国际 争端 的 总 议定 书 } 等 。 有 的 议定 书 虽 
是 附加 性 的 文件 ,但 意义 也 很 重大 ,如 1967 
年 2 月 14 日 21 个 拉美 国家 缔结 的 (拉丁 美洲 
茜 止 核武 器 条 约 ) 所 附 两 项 议定 书 .1977 年 6 
月 8 日 关于 !949 年 8 月 12 日 日 内 瓦 四 公约 
的 两 项 附加 议定 书 。 八 国联 军 侵略 中 国 后 订 
立 的 条 约 ,中 文 称 为 ( 辛 联 和 约 》 或 (公约 》, 英 
文 却 称 为 (恢复 友好 关系 最 后 议定 书 )。 

换文 (exchange of notes) ”两 国 交换 内 容 
完全 相同 的 照会 ,就 某 事 项 达成 的 协议 。 换 
文 程序 简易 , 常 被 采用 。 在 国际 联盟 和 联合 
国 秘书 处 登记 的 条 约 中 ,换文 约 占 14。 

宣言 (declaration) 有 3 种 情况 ;四 两 国 
或 数 国政 府 发 表 的 不 规定 具体 权利 义务 的 政 
策 声 明 。 此 等 宜 言 不 属于 严格 意义 上 的 条 
约 。@@ 两 国 或 数 国 在 发 表 政策 声明 的 同时 还 
在 文件 中 规定 了 某 些 相互 的 权利 和 义务 ,如 
1943 年 中 ,美英 3 国 签署 的 《开罗 宣言 》, 其 
中 规定 相互 权利 和 义务 的 部 分 构成 有 关 国家 
间 的 条 约 ,具有 法 律 上 的 拘束 力 。 回 宣言 本 
身 就 是 一 个 条 约 , 规 定 国家 的 相互 权利 和 义 
务 或 行为 规则 , 如 1856 年 的 《巴黎 海战 宣 
言 》.1909 年 的 伦敦 海战 法 规 宣言 》, 两 者 部 
是 关于 海战 规则 的 国际 协议 。 

除 上 述 条 约 名 称 外 ,国际 实践 中 还 有 联 
合 公报 (joint communique)、 联 合 声明 (joint 
statemenl) 、 宗 教条 约 (concordat) ,最 后 决议 忆 
(6mal sct, 又 称 藏 事 文件 )、 总 决议 书 (general 
sct) ,停战 协定 ( amistice agreement) 附加 条 款 
(additional anicle) 、 初 步 和 约 (Preliminan treaty 
of peace) ,临时 协定 (modus vivendi) 等 。 

《维也纳 条 约法 公约 》 1969 年 5 月 23 
日 联合 国 在 维也纳 召开 的 外 交会 议 所 通过 ， 
共 嫩 条 ,是 对 条 约法 最 全 面 .系统 的 编 幕 ,其 
中 大 部 分 是 现 有 国际 习惯 规则 的 条 文化 ,但 
也 含有 不 少 新 的 内 容 。 公 约 于 1980 年 1 月 
27 日 生效 。 公 约 的 许多 规定 是 针对 正式 的 、 
完全 形式 的 条 约 (如 条 约 .公约 、 专 约 ) 而 制定 
的 ,对 于 简易 形式 的 条 约 (如 协定 .换文 .议定 
书 ) 不 完全 适用 。 ( 热 教 ) 
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条 的 的 终结 程序 (procedure of conclusion of 
teaties) 。 主要 包括 谈判 签署 .批准 、 互 换 
和 交 存 批准 书 。 

谈判 ”有 关 各 方 为 条 约 涉及 的 事项 达成 
协议 而 进行 的 交涉 过 程 。 一 国 缔结 条 约 的 权 
力 属 于 国家 权力 机 关 。 重 要 的 条 约 可 由 国家 
元 首 亲自 进行 谈判 。 但 在 通常 情况 下 ,都 是 
由 国家 元 首 派 遗 政府 首脑 .外交 部 长 , 驻 外 使 
节 或 代表 进行 谈判 。 谈 判 代表 一 般 需 持 有 被 
授权 进行 谈判 的 "全 权证 书 "(full powem)。 这 


种 代表 称 为 全权 代 表 ” plenipotentiary)。 国 
家 元 首 、 政 府 首脑 谈判 和 签署 条 约 是 否 需 要 
全 权证 书 ,各 国 实践 很 不 一 致 。 所 调 “ 全 权证 
书 ", 是 指 "一 国 主管 当局 所 颁发 ,指派 一 人 或 
数 人 代表 该 国 谈判 ,议定 或 认证 条 约 约 文 , 表 
示 该 国 同意 受 条 约 拘束 ,或 完成 有 关 条 约 之 
任何 其 他 行为 之 文件 "(《 维 也 纳 条 约法 公约 》 
第 2 条 第 1 款 [ 丙 ])。 依 该 公约 第 7 条 第 2 款 
规定 ,国家 元 首 、 政 府 首 芒 及 外 交 部 长 为 实施 
关于 缔结 条 约 之 一 切 行为 ,使 馆 馆 长 为 议定 
忽 遗 国 与 驻 在 国之 间 的 条 约 约 文 , 国 家 派 往 
国际 会 议 或 国际 组 织 的 代表 为 议定 在 该 会 议 
或 组 织 内 的 条 约 , 由 于 其 所 任职 务 ,可 “ 视 为 
代表 其 国家 ”, 均 " 终 须 出 具 全 权证 书 "。 如 果 
一 个 条 约 是 由 一 个 未 经 授权 的 人 员 所 缔结 ， 
除非 该 国事 后 追认 ,不 发 生 法 律 效力 。 

谈判 有 时 可 以 由 一 方 提出 条 约 草案 交 给 
对 方 ,对 方 或 者 同意 或 者 另 提 对 案 。 有 时 任 
何 一 方 都 不 提 草 案 ,而 是 通过 外 交 途 径 或 全 
权 代表 相互 谈判 共同 起 草 。 多 边 条 约 或 者 由 
参加 会 议 的 各 国 代表 共同 起 草 ,或 者 由 会 议 
指派 专门 委员 会 起 草 , 或 者 由 国际 组 织 的 有 
关机 构 起 草 。 条 约 约 文 拟定 后 ,经 各 国政 府 
同意 , 即 可 正式 签署 。 在 没有 正式 签署 以 前 , 
谈判 代表 可 以 对 条 约 进行 草签 (initial) 或 作 待 
核准 之 签署 (signature ad referendum) ,表示 确 
认 该 条 约 约 文 是 已 商定 的 约 文 。 草 签 和 待 核 
准 之 签署 一 般 不 使 条 约 具 有 拘束 力 , 但 谈判 
国 另 有 协议 者 不 在 此 限 。 草 签 时 只 签 代表 的 
姓名 的 第 1 个 字母 ,或 只 签 1 个 姓 。 

答 署 ”由 全 权 代表 在 条 约 文本 上 签字 。 
如 果 有 下 列 情形 之 一 ,一 国 代表 签字 即 表示 
该 国 同意 承受 条 约 的 拘束 :中 条 约 规定 签署 
有 此 效果 。 外 另 经 确定 谈判 国 协议 签署 有 此 
效果 。 印 该 国 使 签署 有 此 效果 之 意思 可 见 诸 
其 代表 所 春之 全 权证 书 或 已 于 谈判 时 有 此 表 
示 。 如 无 以 上 情形 ,条 约 于 签署 后 须 经 批准 
方才 生效 。 依 照 国家 平等 原则 ,条 约 签署 采 
轮换 制 , 即 签署 双边 条 约 时 ,每 方 的 全 权 代 表 
都 在 本 方 保存 的 约 本 上 ,在 首位 { 左 方 ) 签 字 ， 
另 一 方 则 在 同一 约 本 的 次 位 ( 右 方 ) 签 字 。 多 
边 条 约 按 缮 约 国 所 同意 的 文字 的 各 国 国名 的 
字 顺 依次 签字 。 签 署 通常 由 各 费 约 国 代表 在 
同一 时 间 、 同 一 地 点 为 之 ,但 开放 性 公约 一 般 
长 期 开放 或 开放 一 个 时 期 由 未 参加 的 国家 进 
行 签署 。 例 外 的 情形 也 有 一 个 条 约 在 不 同 地 
点 签署 ,如 1968 年 6 月 12 日 联合 国 大 会 通过 
的 《不 扩散 核武 器 条 约 》 于 间 年 7 月 ! 日 在 华 
监 顿 、 伦 救 英 斯 科 同 时 签署 。 

批准 ” 指 缔约 国 的 国家 元 首 或 其 他 有 权 
机 关 对 其 全 权 代 表 所 签署 的 条 约 的 确认 , 同 
意 接受 条 约 的 约束 。 有 的 条 约 ,依照 缔约 各 
方 的 协议 ,签署 后 立即 生效 ;重要 的 条 约 ,一 
般 于 签署 后 还 必须 经 缔约 国有 关机 关 批准 ,， 
方 能 对 该 缔约 国生 效 。 批 准 的 作用 是 使 缔约 
国 的 最 高 权力 机 关 有 机 会 对 代表 签署 的 条 约 
作 最 后 的 审查 和 确认 。 对 一 个 条 约 已 经 签字 
的 国家 ,在 条 约 批准 生效 以 前 不 得 作 任何 妨 
三 条 约 目的 及 宗旨 之 行动 。 按 照 ( 维 也 纳 条 
约法 公约 ) 第 14 条 第 1 款 的 规定 ,条 约 是 否 


须 经 批准 , 依 缔 约 各 方 的 协议 。 过 有 下 列 情 
形 之 一 ,一 国 承受 条 约 约束 之 同意 ,以 批准 表 
示 之 : 四 条 约 规定 以 批准 方式 表示 同意 。 
四 另 经 确定 谈判 国 协 议 需 要 批准 。@ 该 国 代 
表 已 对 条 约 作 须 经 批准 的 签署 。@ 该 国 对 条 
约 作 须 经 批准 之 签署 之 意思 可 见 诸 其 代表 所 
奉 之 全 权证 书 ,或 已 于 谈判 时 有 此 表示 。 各 
国 国内 法 一 般 都 有 关于 条 约 批准 的 规定 。 如 
《美利坚 合众国 宪法》 规定 ,条 约 须 总 统 经 参 
议院 213 多 数 同 意 给 予 批准 。1938 年 《法 兰 
西 共和 国 宪法 } 规 定 ,共和 国 总 统 * 缔 结 并 批 
准 条 约 " ,并 规定 和 约 ,涉及 国家 财政 的 以 及 
有 关 领 土 割让 ,交换 或 归并 等 类 条 约 或 协定 
“ 非 根据 法 律 不 得 批准 或 通过 "。 在 中 国 , 根 
据 1954 年 10 月 16 日 全 国人 民 代表 大 会 常务 
委员 会 通过 的 《关于 同 外 国 缔结 条 约 的 批准 
手续 的 决定 ,中 华人 民 共 和 国 同 外 国 缔结 下 
列 各 种 条 约 , 应 当 依照 1954 年 《中 华人 民 共 
和 国 宪法 ) 第 31 条 第 12 款 和 第 41 条 的 规定 , 
由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 批准 :和 平 
条 约 ` 互 不 侵犯 条 约 .友好 同盟 互助 条 约 和 其 
他 在 条 约 中 明文 规定 必须 经 过 批准 的 一 切 条 
约 ,包括 协定 在 内 ;* 凡 不 属于 前 条 规定 范围 
内 的 规定 \ 议 定 书 等 ,由 国务 院 核 准 "。1982 
年 宪法 规定 :全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
“决定 同 外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 的 批准 
和 废除 "(第 67 条 第 14 款 ); 中 华人 民 共 和 国 
主席 根据 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 的 决 
定 “ 批 准 和 废除 加 外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协 
定 "(第 81 条 ); 国 务 院 “管理 对 外 事务 , 同 外 
国 缔结 条 约 和 协定 "(第 89 条 第 9 款 )。 

条 约 是 否 须 经 批准 才能 生效 ,取决 于 条 
约 的 规定 ,条 约 无 规定 者 依 顷 约 各 方 的 协议 。 
需要 批准 的 条 约 ,在 互 换 批准 书后 正式 生效 。 
条 约 签署 后 一 般 应 在 短期 内 批准 , 但 国际 实 
路 中 也 有 长 期 不 批准 或 拒绝 批准 的 事例 。 美 
国 员 于 1925 年 6 月 17 日 在 (关于 禁用 毒气 或 
类 似 毒品 及 细 昔 方法 作战 议定 书 ? 上 签署 ,但 
直到 1975 年 4 月 10 日 才 正式 批准 。 美 国 对 
美国 总 统 T.W. 威尔逊 亲自 签署 的 1919 年 
《凡尔赛 和 约 》, 始 终 未 予 批准 。 中 国清 政府 
曾 拒绝 批准 1879 年 罕 厚 签订 的 《中 俄 伊犁 条 
约 )》。 国 家 对 于 它 所 签署 的 条 约 并 无 批准 的 
义务 。 批 准 的 程序 一 般 适 用 于 正式 “条 约 ”， 
但 有 时 “协定 ", 甚 至 “换文 "也 需要 批准 。 

互 换 和 交 存 批准 书 ”条 约 批准 以 后 ,还 
需要 互 换 或 交 存 批准 书 , 一 般 在 互 换 或 交 存 
批准 书后 正式 生效 。 所 亩 互 换 批准 书 ,在 双 
边 条 约 ,就 是 缔约 双方 互相 交换 各 自 国家 权 
力 机 关 批准 该 条 约 的 证 明文 件 。 批 准 书 通常 
由 3 部 分 组 成 : 序 文 ,声明 国家 权力 机 关 已 经 
审查 了 该 条 约 ; 主 文 , 写 上 条 约 的 约 文 或 仅 写 
上 条 约 的 名 称 ,序言 等 ;结尾 ,声明 该 条 约 已 
被 批准 ,将 予 遵守 。 如 果 条 约 在 缔约 一 方 首 
都 签字 , 则 批准 书 一 般 应 在 另 一 方 首都 交换 。 

多 边 条 约 因 签字 国 众 多 ,无 法 交换 批准 
书 ,一 般 将 批准 书 交 存 保存 条 约 正本 的 某 缔 
约 国政 府 或 国际 组 织 。 依 《维也纳 条 约法 公 
约 ) 的 规定 ,保管 机 关 之 职 务 主要 为 :保管 条 
约 之 正本 ; 备 就 条 约 之 正式 副本 并 将 其 分 送 
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有 关 国家 ;接受 条 约 之 签署 ,接受 并 保管 有 关 
条 约 之 文书 \ 通 知 及 公文 ;审查 条 约 之 签署 及 
有 关 条 约 之 任何 文 节 、 通 知 或 公文 是 否 妥善 
于 条 约 生效 所 需 数目 之 签署 或 批准 书 、 接 受 
书 赞同 书 或 加 入 节 已 收 到 或 交 存 时 ,转告 有 
权 成 为 条 约 当 事 国 之 国家 ,并 向 联合 国 秘书 
处 登记 条 约 。 保 管 机 关 应 由 谈判 图 协议 确 
定 ,如 《联合 国 宪章 ) 的 保管 机 关 是 美国 政府 
《维也纳 条 约法 公约 ?的 保管 机 关 是 联合 国 秘 
书 长 。 

登记 根据 (联合 国 宪章 ) 第 102 条 的 规 
定 , 联 合 国会 员 国 缔结 的 条 约 和 国际 协定 应 
在 联合 国 秘书 处 登记 ,并 由 秘书 处 公布 ,否则 
条 约 当 事 国 不 得 在 联合 国 的 任何 机 构 中 援引 
该 项 条 约 。1947 ~ 1979 年 ,联合 国 已 出 版 条 
约 集 900 余 郑 ,公布 条 约 15 000 余 件 。 

变换 ,接受 , 欧 同 点 加 入 除 上 述 以 签署 
和 批准 表示 同意 承受 条 约 的 拘束 外 ,国家 还 
可 以 以 交换 构成 条 约 之 文件 (换文 ) ,接受 、 赞 
同 或 加 入 一 个 条 约 ,表示 承受 该 条 约 的 拘束 。 
条 约 是 否 允 许 接受 ,赞同 或 加 入 , 依 原 弹 约 国 
的 协议 决定 。 许 多 多 边 条 约 是 向 全 世界 国家 
开放 的 。 

保留 ”一 国 得 于 签署 .批准 ,接受 ,赞同 
或 加 入 条 约 时 提出 保留 。 保 留 的 内 容 不 得 为 
条 约 所 禁止 或 与 条 约 的 目的 及 宗旨 不 合 。 关 
于 多 边 条 约 的 保留 对 各 缔约 国 的 影响 ,是 一 
个 比较 复杂 的 问题 。《 维 也 纳 条 约法 公约 》 第 
19 ~ 23 条 规定 : 倘 全 体 当 事 国 间 适 用 全 部 条 
约 为 每 一 当 事 国 同意 承受 条 约 拘 东 力 之 必要 
条 件 , 则 保留 须 经 全 体 当 事 国 接受 ; 倘 条 约 为 
国际 组 织 之 组 织 约 章 , 则 保留 须 经 该 组 织 主 
管 机 关 接受 ;在 其 他 情形 下 ,如 保留 经 另 一 缔 
约 国 接受 ,保留 在 该 两 国之 间 生 效 ,在 两 国 的 
关系 上 照 保留 之 范围 修改 保留 所 关 涉 之 条 约 
规定 ;如 保留 经 另 一 缔约 国 反对 ,条约 在 反对 
国 与 保留 国之 间 并 不 因此 不 生效 力 ,但 反对 
国 确切 表示 相反 之 意思 者 不 在 此 限 ; 倘 条 约 
在 保留 国 与 反对 国之 间 有 效 ,保留 所 关 涉 之 
规定 在 保留 之 范围 内 对 于 该 两 国 间 不 适用 。 

(名 教 ) 

tiooyue de jieshi 
条 的 的 解释 《interpretation of treaties) 
因 缔约 转 对 约 文 内 容 理解 不 同 、 从 而 影响 到 
条 约 的 执行 时 所 进行 的 解释 。 它 涉及 两 个 同 
题 :由 谁 解 释 。@ 按 照 什么 规则 进行 解释 。 

婕 的 国 解释 或 交付 仲 冀 ”条 约 在 原则 上 
应 由 缔约 国 解 释 。 如 果 缔 约 国 在 解释 上 发 生 
分 歧 ,一 般 应 由 双方 通过 友好 协商 ,和平 谈判 
加 以 解决 。 如 果 分 歧 仍 不 能 解决 时 ,现代 的 
一 些 国际 公约 多 规定 有 条 约 解释 的 条 款 和 因 
解释 产生 争端 的 解决 程序 ,例如 1970 年 《 关 
于 制止 非法 劫持 航空 器 的 公约 ?第 12 条 和 
1971 年 (关于 制止 危害 民用 航空 安全 的 非法 
行为 的 公约 ?第 14 条 均 规定 ;如 两 个 或 几 个 
弹 约 国之 间 对 本 公约 的 解释 或 应 用 发 生 争端 
而 不 能 以 谈判 解决 时 ,经 其 中 一 方 的 要 求 ,应 
交付 仲裁 。 如 果 在 要 求 仲 坑 之 日 起 6 个 月 
中 , 当 事 国 对 仲裁 的 组 成 不 能 达成 协议 ,任何 
一 方 可 按照 (国际 法 院 规 约 》, 要 求 将 争端 提 


交 国 际 祛 院 ", 但 “每 个 国家 在 签字 批准 或 加 
入 本 公约 时 ,可 以 声明 该 国 不 受 前 款 规定 的 
约束 "。 中 国 在 1980 年 9 月 10 日 加 入 两 公约 
时 , 即 作 了 此 项 声明 。 

系 约 解 秋 的 规则 按 ( 维 也 纳 条 约法 公 
约 X 见 条 的 ) 有 关 条 文 , 其 要 点 为 :四 条 约 应 
依 其 用 语 按 其 上 下 文 并 参照 条 约 的 目的 及 宗 
第 所 具有 的 通常 意义 ,善意 解释 之 。@ 上 下 
文 除 指 连同 序言 及 附件 在 内 的 约 文 外 ,还 应 
包括 全 体 当 事 国 因 缔 结 该 项 条 约 所 订 的 有 关 
协定 ,以 及 一 个 以 上 当 事 国 因 缔结 条 约 所 订 
并 经 其 他 当 事 国 接受 为 条 约 有 关 文件 的 任何 
文件 。 应 与 上 下 文 一 齐 考虑 的 还 有 : 当 事 国 
后 来 所 订 有 关 条 约 解释 或 其 规定 之 适用 的 任 
何 协 定 , 筒 后 在 条 约 适用 方面 确定 各 当 事 国 
对 条 约 解 释 之 协定 之 任何 惯例 ,以 及 适用 于 
当 事 国 间 关系 的 任何 有 关 国 际 法 规则 。 如 当 
事 国 愿意 使 条 约 用 语 具有 特殊 意义 , 则 可 从 
此 特殊 意义 。@@ 为 了 证 实 按照 上 述 办 法 所 作 
之 结论 ,或 按照 上 述 办 法 所 作 结论 仍然 意义 
不 明 难 解 ,显然 莞 主 或 不 合理 时 ,可 以 使 用 
解释 的 补充 资料 ,包括 条 约 的 准备 工作 及 缔 
约 的 情况 在 内 。 四 如 果 一 个 条 约 是 以 两 种 或 
两 种 以 上 文字 写成 , 除 条 约 规定 应 以 某 种 文 
本 为 准 外 ,各 种 文字 的 文本 同一 作 准 。1958 
年 1 月 12 日 中 国 与 也 门 王国 的 友好 条 约 规 
定 , 中 文 和 阿拉 伯 文 “两 种 文本 具有 同等 效 
力 , 在 解释 上 有 分 歧 的 时 候 , 以 阿拉 伯 文 本 为 
准 "。 这 种 规定 反映 了 中 国 对 也 门 王国 的 尊 
重 。 回 作 准 文字 以 外 的 以 其 他 文字 作成 的 条 
约 译 本 ,一 般 不 是 作 准 文本 ,但 如 条 约 有 此 规 
定 或 当 事 国 有 此 协议 时 ,可 作 例 外 。@ 条 约 
用 语 在 各 作 准 文本 内 应 推定 意义 是 相同 的 。 
四 两 种 以 上 文字 同一 作 准 的 条 约 ,没有 规定 
以 某 种 文字 为 解释 的 根据 者 ,如 过 解释 分 歧 
而 且 按照 上 述 办 法 不 能 消除 分 歧 时 ,应 采用 
符合 条 约 的 目的 及 宗旨 而 又 最 能 调和 各 文本 
的 意义 。 ( 印 教 ) 


tiooyue de xioali 

条 的 的 效力 (validity of treaties) 条 的 
对 缔约 国 的 拘束 力 。 条 约 是 国际 法 主体 缔结 
的 ,只 要 一 个 条 约 是 台 法 的 ,就 对 各 当 事 方面 
具有 拘束 力 ,必须 由 各 当 事 方面 善意 履行 。 
国际 法 上 “条约 必 须 遵 村 原则 "( pacta sunt ser- 
vanda) ,就 是 指 条 约 生效 以 后 ,各 方 必须 按照 
条 约 规定 的 条 款 ,履行 自己 的 义务 ,不 得 韦 
反 。(《 联 合 国 宪章 ) 序 言 要 求 会 员 国 “ 尊 重 由 
条 约 与 国际 法 其 他 济源 而 起 之 义务 ", 国 家 间 
如 果 不 恪 守 "条 约 必 须 遵守 原则 ”, 就 不 可 能 
有 正常 的 国际 关系 ,国际 法 也 就 失去 了 基础 。 
但 "条约 必须 遵守 原则 "也 不 应 绝对 化 ,因为 
条 约 有 合法 的 ,有 非法 的 ;有 平等 的 ,有 不 平 
等 的 。《 维 也 纳 条 约法 公约 ?序言 中 提 到 “ 鉴 
悉 自由 同意 与 善意 之 原则 以 及 条 约 必须 遵守 
规则 乃 举世 所 承认 ”, 所 以 既 要 恪守 “条 约 必 
须 遵守 原则 ”, 又 要 恪守 自由 同意 与 善意 原 
则 。 凡 是 在 平等 自愿 基础 上 根据 国际 法 原 
则 ,规范 缮 结 的 条 约 , 就 应 该 遵守 ;帝国 主义 
强迫 订立 的 奴役 性 和 不 平等 的 条 约 , 就 不 应 


该 遵守 。《 维 也 纳 条 约法 公约 ) 第 26 条 规定 : 
“* 凡 有 效 之 条 约 对 其 各 当 事 国有 拘束 力 ,必须 
由 各 该 国 善意 履 行 ." 这 里 的 "有效 之 条 约 "， 
即 在 形式 上 和 实质 上 都 是 合法 的 条 约 ;非法 
的 条 约 当然 无 效 ,不 在 履行 之 列 。 

有 效 的 条 约 ,一 般 来 说 ,其 效力 应 及 于 当 
事 国 的 全 部 领土 。 缔 约 国 按照 完 法 程序 发 生 
的 政府 变更 ,一般 不 影响 条 约 的 效力 。 缔 约 
国 不 得 援引 其 同意 承受 条 约 约束 之 表示 为 违 
反 该 国 国内 法 关于 缔约 权限 的 规定 为 理由 , 
不 履行 其 承担 的 条 约 义务 。 但 如 违反 之 情事 
明显 且 涉 及 其 具有 基本 重要 性 之 国内 法 之 一 
项 之 规定 者 ,不 在 此 限 (《 维 也 纳 条 约法 公约 》 
第 46 条)。 

国内 立法 的 保证 ”条约 主要 是 国家 缔结 
的 ,因此 ,国家 应 采取 必要 的 措施 ,以 保证 对 
其 有 效 的 条 约 在 国内 的 履行 。 有 的 国家 的 法 
律 明确 规 定 , 条 约 是 该 国法 律 的 一 部 分 。 例 
如 《美利坚 合众国 完 法 ?第 6 条 第 2 款 规 定 : 
“本 宪法 与 依照 本 宪法 所 制定 的 合众国 法 律 ， 
及 以 合众国 的 权力 所 缔结 或 将 缔结 的 条 约 ， 
均 为 全 国 的 最 高 法 律 。 即 使 与 任何 州 的 宪法 
或 法 律 有 抵 般 , 各 州 法 官 均 应 遵守 。1958 年 
《法 兰 西 共和 国 宪法 》 第 55 条 规定 :“ 依 法 批 
准 或 通过 的 条 约 或 协定 一 经 公布 ,具有 高 于 
法 律 的 效力 ,但 对 于 每 一 条 约 或 协定 , 均 以 弹 
约 对 方 的 执行 与 否 作为 保留 条 件 。 有 些 国 家 
的 国内 法 无 明文 规定 条 约 在 国内 法 体系 中 的 
地 位 ,但 一 般 来 说 , 凡 合法 的 条 约 ,缔约 国都 
应 当 采 取 必 村 措施 予以 履行 。 第 二 次 世界 大 
战 后 ,联合 国 主持 制定 的 许多 国际 公约 都 要 
求 缔约 国 制定 特别 的 国内 立法 以 保证 条 约 的 
最 行 。 例 如 1973 年 11 月 30 日 (禁止 并 惩治 
种 族 隔离 罪行 国际 公约 ?第 4 条 规定 ,本 公约 
缔约 国 承诺 :采用 必要 的 立法 或 其 他 措施 来 
茜 止 并 预防 对 于 种 族 隔离 罪行 和 类 似 的 分 隔 
主义 政策 或 其 表现 的 鼓励 ,并 惩治 般 犯 此 种 
菲 行 的 人 "。 

条 约 与 第 三 国 ”一般 来 说 ,条 约 只 对 缔 
约 国 发 生效 力 , 不 能 约束 第 三 国 。《 维 也 纳 条 
约法 公约 ?再 次 确认 了 这 一 原则 。 按 照 公约 
第 34.35 ,36 等 条 的 规定 ,如 果 一 个 条 约 有 意 
为 第 三 国 确定 一 项 义务 , 则 应 得 到 该 第 三 国 
的 书面 明示 接受 。 如 果 一 个 条 约 有 意 为 第 三 
国 创立 一 项 权利 , 亦 应 得 到 该 第 三 国 的 同意 ， 
该 第 三 国 若 无 相 反 的 表示 ,应 推断 其 接受 该 
项 权利 。 但 是 .根据 国际 习惯 法 ,在 某 些 情况 
下 ,无 论 双边 条 约 或 多 边 条 约 不 仅 会 对 第 三 
者 造成 必须 重视 的 事实 ,而 且 会 引起 某 些 法 
律 上 的 权利 和 义务 。《 维 也 纳 条 约法 公约 》 第 
38 条 称 ; 本 公约 关于 条 约 与 第 三 国 的 有 关 规 
定 ,“ 不 妨碍 条 约 所 载 规则 成 为 对 第 三 国有 拘 
束 力 之 公认 国际 法 习惯 规则 "。 条 约 可 能 为 
第 三 国 创设 权利 和 义务 的 最 明显 例子 ,如 : 
@ 关 于 边界 和 领土 变更 的 条 约 。 此 类 条 约 尽 
管 只 小 及 缔约 双方 间 边 界 的 位 置 和 领土 归 
属 , 但 新 的 边界 或 领土 的 归属 无 疑 应 为 第 三 
国 所 尊重 ;被 交换 领土 上 的 居民 如 果 取 得 了 
新 的 国籍 ,这 新 国籍 也 应 被 第 三 国 所 承认 。 
回 最 总 国 待 通 。 如 果 甲 国 与 乙 国 签订 合 有 最 
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惠 国 待遇 条 球 的 条 约 ,后 来 甲 国 又 与 两 国 订 
立 条 约 给 丙 国 以 某 种 优惠 , 甲 国 就 有 义务 把 
给 予 丙 国 的 优惠 同样 给 予 乙 国 。@ 国 际 公 
的 。 某 些 国际 公约 也 可 能 赋予 第 三 国 以 权 
利 , 如 1888 年 (关于 苏伊士 运河 自由 航行 的 
公约 ) 规 定 , 该 运河 对 一 切 国家 开放 。 该 公约 
的 非 缔约 国 在 尊重 运 河 所 在 围 主权 和 有 关 航 
行规 则 的 情况 下 ,也 享有 自由 通过 运河 的 权 
利 。 轩 国际 姐 织 章程 。 如 《联合国 完 间 》 第 35 
条 第 2 款 规定 : 非 联合 国会 员 国之 国家 如 为 
任何 争端 之 当 事 国 时 ,在 一 定 条 件 下 ,得 将 争 
端 提请 大 会 或 安全 理事 会 注意 。 

每 的 的 无 效 与 撤销 ”关于 条 约 的 效力 ， 
《维也纳 条 约法 公约 ) 规 定 , 在 以 下 情况 下 条 
约 应 属 无 效 :对 一 国 代表 之 强迫 。 外 违反 
《联合 国 宪章 ) 所 合 国 际 法 原则 ,以 武力 威胁 
或 使 用 武力 而 获 缔结 者 。@ 条 约 缔结 时 与 一 
般 国际 法 强行 法 (jas cogens) 抵 触 者 。 所 亩 一 
般 国际 苇 强 行 法 ,是 指 国家 作为 整体 构成 的 
国际 社会 接受 并 承认 的 一 般 国际 法 强行 规 
范 , 这 种 规范 不 许 损 抑 , 且 仅 有 以 后 具有 同性 
质 之 一 般 国际 法 规范 始 得 加 以 更 改 。 除 上 述 
情形 外 ,如 一 国 因 另 一 谈判 国之 诈 欺 或 贿赂 
其 代表 而 缔结 条 约 ,或 因 重 大 错误 而 缔结 的 
条 的 , 均 可 撤销 其 对 条 约 的 同意 ,但 如 果 错 误 
是 由 该 国 本 身 所 助 成 或 该 国有 知悉 发 生 错误 
之 可 能 , 则 不 能 援引 轿 误 为 理由 撤销 其 对 条 
约 的 同意 。 如 果 异 误 仅 与 条 约 约 文 用 字 有 
关 , 则 不 影响 条 约 的 法 律 效 力 ,可 以 按照 ( 维 
也 纳 条 约法 公约 ?规定 的 程序 ,对 约 文 作 适当 
的 更 正 。 ( 煞 教 ) 


tiooyue de zhongzhi 
条 的 的 终止 (temination of treatics) 条 
约 到 期 或 由 于 某 种 事实 或 原因 而 失去 了 效 
力 。 一 般 有 ?7 种 情况 。 

条 的 到 期 ” 除 无 期 限 的 条 约 外 ,一 般 条 
约 均 规定 有 期 限 。 条 约 期 满 ,即行 终止 ,除非 
根据 条 约 的 规定 予以 延长 。1954 年 4 月 29 
日 中 印 (关于 中 国 西藏 地 方 和 印度 之 间 的 通 
商 和 交通 协定 规定, 本 协定 期 满 豚 6 个 月 ， 
如 一 方 提出 延长 并 经 他 方 同意 ,得 由 双方 谈 
判 延长 其 期 限 。 该 协定 因 无 任何 一 方 提出 延 
长 的 要 求 , 于 1962 年 期 满 后 失效 。 某 些 条 约 
虽 未 规定 期 限 ,但 由 于 条 约 规定 的 事项 已 经 
昨 行 完毕 ,因而 也 可 以 认为 该 条 约 已 经 失效 。 
例如 ,两 国 年 度 贸易 协定 ,在 双方 按 规定 交 货 
付款 后 ,当然 失效 。 

条 的 解除 条 件 的 成 立 ”有 的 条 约 明文 规 
定 了 条 约 的 解除 条 件 ,一 旦 解除 条 件 成 立 ,条 
约 即 随 之 失效 。 如 1957 年 1 月 29 日 (已 婚 妇 
女 国籍 公约 ) 规 定 :" 本 公约 在 缔约 国 减 至 不 
足 6 加 之 退 约 生效 之 日 起 失效 ”如果 条 约 无 
明文 规定 ,多 边 条 约 并 不 仅 因 其 缔约 国 数目 
碱 少 至 生效 所 必需 之 数目 以 下 而 终止 。 

条 的 被 代 普 ”由 于 另 订 新 条 约 , 旧 条 约 
被 代替 而 失效 ,过 此 情形 ,一般 痢 在 新 条 约 中 
明文 规定 旧 条 约 的 处 理 办 法 。 如 1949 年 ( 关 
于 战俘 桂 过 的 日 内 瓦 公约 ) 规 定 : “在 各 缔约 
国 间 之 关系 上 ,本 公约 代替 1929 年 7 月 27 日 


之 公约 。1960 年 1 月 28 日 (中 疆 边 界 协定 》 
是 一 个 特殊 的 例子 , 它 在 先 订 的 条 约 中 预先 
规定 将 被 后 订 的 条 约 所 代替 ,该 协定 第 4 条 
规定 :" 本 协定 在 互 换 批准 书 以 后 立即 生效 ， 
到 两 国政 府 将 签订 的 中 编 边 界 条 约 生效 时 自 
动 失效 "。《 维 也 纳 条 约法 公约 ?第 59 条 第 1 
款 规定 ;全体 当 事 国 就 同一 事项 缔结 后 订 条 
约 , 如 果 自 后 订 条 约 中 可 见 或 男 经 确定 当 事 
国有 终止 前 约 的 意思 ,或 后 订 条 约 与 前 订 条 
约 的 规定 不 合 之 程序 使 得 两 者 不 可 能 同时 适 
用 时 ,前 订 条 约 应 视 为 业已 终止 。 

通 出 ” 某 些 多 边 条 约 规定 了 缔约 国 退 出 
条 约 的 办 法 ,退出 后 条 约 即 对 退出 国 失效 ; 除 
非 条 约 规定 因 退 约 而 使 缔约 国 不 足 法 定 生效 
数目 而 失效 , 则 条 约 本 身 仍然 有 效 。 如 1952 
年 12 月 20 日 (妇女 政治 权利 公约 ?第 8 条 规 
定 :“ 任 何 缔约 国 得 以 书面 通知 联合 国 秘书 长 
声明 退出 本 公约 "，" 倘 因 退 约 关系 致 本 公约 
敌 约 国之 数目 不 足 6 国 时 ,本 公约 应 于 最 后 
退 约 国之 过 约 生效 日 起 失效 ”。 

娘 约 各 方 同意 终止 系 的 ”也 是 使 条 约 失 
效 的 原因 之 一 。 

与 新 产生 的 国际 法 强行 法 抵触 ”在 国际 
法 强行 法 产生 前 所 缔结 的 与 之 抵触 的 条 约 ， 
在 该 国际 法 强行 法 生效 后 失效 。 

单方 面 度 除 ”原则 上 , 凡 合法 的 条 约 均 
应 遵守 。 但 在 国际 实践 中 ,在 下 述 情 况 下 , 单 
方面 废除 条 约 是 合法 的 ; 

中 废除 不 平等 条 约 。 不 平等 条 约 是 帝国 
主义 国家 迫使 亚 非 拉 国家 订立 的 、 双 方 的 权 
利和 义务 显然 不 平等 的 .掠夺 性 的 ,奴役 性 的 
条 约 。 这 种 条 约 与 主权 原则 、 领 圭 完 整 原则 、 
国家 平等 原则 相 违 背 , 从 根本 上 背离 了 国际 
法 ,是 非法 的 , 自 始 无 效 的 。 但 在 帝国 主义 时 
期 ,帝国 主义 转 家 强迫 执行 这 种 条 约 ,受害 国 
只 能 于 条 件 许可 时 予以 刻 除 。 例 如 1914 年 
土耳其 宣布 度 除 领 事 裁判 权 条 约 ;1927 年 让 
斯 (伊朗 ) 对 一 些 国家 宣布 废除 领事 裁判 权 条 
约 ;1951 年 埃及 废除 1936 年 英 埃 条 约 和 1898 
年 英 埃 共管 苏丹 的 协约 。 中 国人 民 为 废除 不 
平等 条 约 进行 了 长 期 的 斗争 。1949 年 (中国 
人 民政 治 协商 会 议 共 同 纲领 第 55 条 宣布 : 
“对 于 国民 党 政府 与 外 国政 府 所 订立 的 各 项 
条 约 和 协定 ,中 华人 民 共 和 国 中 央 人 民政 府 
应 加 以 审查 , 按 其 内 容 ,分 别 予 以 承认 ,或 度 
除 ,或 修改 ,或 重 订 。" 这 项 声明 也 适用 于 国民 
党 政府 以 前 历届 中 国政 府 订立 的 条 约 。 

@@ 因 一 方 违约 而 终止 条 约 。《 维 也 纳 条 
约法 公约 ?第 60 条 规定 :双边 条 约 当 事 国 一 
方 有 重大 违约 情事 时 ,他 方 有 权 搜 引 违约 为 
理由 终止 该 条 约 , 或 全 部 或 局 部 停止 其 实施 。 
多 边 条 的 当 事 国之 一 有 重大 违约 情事 时 ,其 
他 当 事 国有 权 一 致 协议 在 各 该 国 与 违约 国 关 
系 上 或 在 全 体 当 事 国之 间 , 将 该 条 约 终止 。 
特别 受 违约 影响 的 当 事 国 可 在 其 本 国 与 违约 
国 的 关系 上 将 条 约 全 部 或 局 部 停止 实施 。 
“重大 违约 " 指 度 弈 条 约 和 违反 为 实现 条 约 目 
的 和 宗旨 所 必要 的 条 约 规定 。 

图 情势 变迁 。 国 际 法 理论 认为 ,签订 条 
约 时 绵 约 国 是 以 某 些 根本 情势 的 继续 存在 为 


前 提 的 ,仿佛 在 条 约 中 暗含 一 个 规定 "情势 不 
变 " 的 条 款 ( clausuls rebus sicstantibus) ,一 旦 这 
种 根本 情势 发 生变 化 ,缔约 国 就 可 以 根据 该 
条 款 废除 条 约 。 由 于 事物 不 断 地 发 展 变化 , 
不 可 能 存在 永恒 不 变 的 情势 ,什么 样 的 变化 
才 构 成 度 止 条 约 的 理由 ,往往 不 很 清楚 。 帝 
国 主义 国家 也 萤 利 用 和 亚 曲 这 一 原则 ,作为 
其 背 信 弃 义 ,片面 撕毁 条 约 的 异 口 。 因 此 ,对 
于 帝国 主义 滥用 这 一 原则 必须 反对 。 但 是 ， 
如 果 情 势 真正 起 了 根本 性 的 变化 ,对 条 约 则 
应 重新 加 以 审查 ,修改 ,或 废除 。《 维 也 纳 条 
约法 公约 ) 第 62 条 规定 ,如 条 约 缔 结 时 存在 
的 情况 发 生 基本 改变 而 非 当 事 国 所 预料 者 ， 
如 果 这 一 情况 构成 当 事 国 同意 承受 条 约 约束 
之 必要 根据 ,或 该 项 改变 的 影响 将 根本 变动 
依 条 约 尚 待 履行 的 义务 的 范围 者 , 当 事 国 可 
搜 引 情势 变迁 为 终止 或 授 出 条 约 的 理由 。 但 
是 ,如 果 条 约 确定 的 是 边界 ,或 者 情况 的 基本 
改变 是 氨 引 此 理由 的 当 事 国 违 反 条 约 义 务 的 
结果 , 则 不 得 援引 情势 变迁 作为 终止 或 退出 
条 约 的 理由 。 关 于 边界 的 这 一 规定 ,显然 对 
帝国 主义 侵占 别 国 领土 是 有 利 的 。 但 是 ,如 
果 边 界 条 约 是 一 个 不 平等 条 本 身 是 无 
效 的 ,不 一 定 需 要 援引 “情势 变迁 "的 理由 予 
以 废止 。《 维 也 纳 条 约法 公约 》 还 规定 :条 约 
因 发 生意 外 而 不 可 能 履行 ,如 标的 物 消失 或 
蜡 坏 的 情况 ,也 可 以 作为 废止 条 约 的 理由 , 除 
非 这 种 情况 是 援引 此 理由 的 当 事 国 违约 行为 


的 结果 (第 61 条 )。 《多 教 ) 
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调解 原则 《mediation principle) 。 中 国民 


事 诉讼 中 的 一 项 基本 原则 , 指 在 法 院 审判 人 
员 的 主持 下 ,尽量 促使 双方 当事人 就 发 生 争 
议 的 民事 权利 义务 关系 自愿 进行 协商 ,达成 
协议 ,解决 纠纷 的 原则 。 在 中 国 ,调解 与 和 解 
不 同 ,和 解 是 当事人 间 自 愿 协商 ,达成 协议 ， 
没有 第 三 者 参加 。 调 解 是 在 : 主持 下 使 
双方 达成 协议 。 由 群众 或 其 他 组 织 调解 称 诉讼 
外 调解 ;法 院 调解 又 称 法 庭 调解 ,诉讼 中 调解 。 

法 院 调解 制度 在 中 国民 事 诉讼 中 占有 重 
要 的 地 位 。 以 调解 的 方式 解决 民事 纠纷 , 直 
接济 关于 抗日 战争 时 期 陕 甘 宁 边区 等 各 个 根 
据 地 人 民政 权 的 司法 制度 。 当 时 ,人 民政 权 
从 便利 人 民 、 有 利 人 民 荐 想 ,对 民事 纠纷 曾 先 
后 提出 “调解 为 主 ,审判 为 辅 "的 八字 方针 、 
“依靠 群众 .请 查 研究 .调解 为 主 "的 十 二 字 方 
针 。1949 年 后 发 展 为 “依靠 群众 ,调查 研究 、 
调解 为 主 ,就 地 解决 "的 十 六 字 方针 。1982 年 
《民事 诉讼 法 ) 把 “调解 为 主 "的 担 法 改 为 “着 
重 调解 ”, 以 提高 审判 的 地 位 ,避免 造成 审判 
与 调解 的 对 立 。 现 行 《民事 诉讼 法 》 又 将 " 著 
重 调解 "的 提 法 改 为 "根据 自愿 和 合法 的 原则 
进行 调解 ,并 将 调解 程序 规范 从 * 普 通 程序 ” 
部 分 移 置 于 “总 则 "部 分 。 

调解 原则 包含 以 下 几 个 方面 内 容 :中 调 
解 首先 是 民事 审判 的 一 种 工作 方法 。 调 解 是 
一 种 经 常 起 作用 的 方法 ,不 论 最 后 的 结案 方 
式 如 何 , 人 民法 院 都 应 该 在 可 能 的 条 件 下 , 尽 
量 对 当事人 进行 说 服 教育 ,多 做 思想 工作 , 促 
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使 当事人 明确 争议 缚 由 ,分清 是 非 ,使 他 们 提 
高 法 制 观念 ,自觉 地 运用 法 律 衡量 自己 的 行 
为 ,互相 谅解 ,互相 让 步 , 自 不 地 承担 自己 应 
负 的 责任 ,不 伤感 情 地 使 争议 得 到 解决 - 
加 调解 又 是 一 种 结案 方式 。 经 过 人 民法 院 做 
大 量 的 教育 工作 后 ,凡是 能 在 当事人 之 间 达 
成 协议 的 , 即 以 达成 调解 协议 的 方式 结束 案 
件 的 审理 ;凡是 不 能 在 当事人 之 间 达 成 协议 
的 ,人 民法 院 则 依法 进行 判决 。 贯 彻 调 解 原 
则 ,就 是 要 求人 民法 院 主动 干预 ,尽量 促成 双 
方 当事人 达成 调解 协议 ,因为 在 人 民法 院 做 
了 大 量 的 调解 工作 后 ,当事人 之 间 自 愿 达成 
协议 的 ,当事人 一 般 对 调解 协议 能 够 自觉 用 
行 。 图 调解 不 成 的 ,应 当 及 时 判决 。 调 解 结 
案 与 判决 结案 ,都 是 人 民法 院 行使 审判 权 . 解 
决 民 事 纠纷 的 方式 。 经 过 调解 ,当事人 之 间 
达成 调解 协议 的 , 即 调解 结案 ;当事人 之 间 不 
能 达成 谅解 ,或 虽然 能 够 做 出 一 定 程 度 的 谅 
解 和 让 步 , 但 还 是 不 能 达成 协议 ,人 民法 院 应 
及 时 判决 ,杜绝 "入 调 不 决 "的 现象 。 

国际 上 实行 附设 在 法 院 的 曾 代 性 纠纷 解 
决 程序 ,RD ADR( Altemative Dispute Resolution) 
ADR 原来 指 民间 解决 纠纷 的 办 法 ,与 在 法 院 
进行 的 诉讼 无 关 。20 世纪 70 年 代 以 来 ,英美 
法 系 国家 特别 是 美国 一 些 州 法 院 在 法 院内 附 
设 仲裁 和 调解 等 第 三 人 解决 纠纷 的 制度 , 实 
际 上 是 把 ADR 当 作 了 诉讼 程序 中 的 一 环 ,这 
种 ADR 叫做 附设 在 法 院 的 ADR( Cour An- 
nexed ADR)。 附 设 在 法 院 的 ADR, 虽然 是 诉 
讼 程序 的 一 环 .但 按照 以 法院 判决 来 解决 纠 
纷 的 传统 方法 来 说 ,ADR 仍 被 视 为 诉讼 外 的 


即 不 经 过 判决 解决 纠纷 的 程序 。 

《 章 或 生 ) 
tielufa 
铁路 法 (railway law) “调整 铁路 运输 关 


系 ,铁路 建设 关系 以 及 与 铁路 建设 和 运输 生 
产 有 关 的 其 他 方面 社会 关系 的 法 律 规范 的 总 
称 。 铁 路 运输 关系 包括 横向 的 平等 主体 之 间 
的 经 济 协作 关系 ,例如 铁路 客 、 货 运 合同 关系 
和 办 向 的 上 下 级 之 间 的 领导 与 被 领导 ,管理 
与 被 管理 的 关系 。 铁 路 建设 关系 是 铁路 在 建 
设 或 改建 的 过 程 中 与 工程 建设 单位 、 勘 列 设 
计 单 位 ,原材料 供应 单位 等 部 门 之 间 发 生 的 
关系 。 铁 路 法 律 规 范 也 就 是 铁路 在 建设 和 运 
输 过 程 中 所 发 生 的 若干 社会 关系 在 立法 上 的 
反观 

《中 华人 民 共 和 国 铁路 法 ) 于 1990 年 9 月 
7 日 由 第 七 届 全 国人 大 常委 会 第 十 五 次 会 议 
通过 , 自 1991 年 5 月 1 日 实施 。 共 分 为 6 章 ， 
74 条 。 第 1 章 总 则 规定 了 该 法 立 尘 的 目的 、 
调整 的 范围 怕 了 运输 管理 体系 .铁路 运输 企 
业 应 当 尼 循 的 基本 原则 、 公 民 爱 护 铁路 的 义 
务 .地 方 人 民政 府 的 职责 和 中 国 铁路 发 展 的 
基本 政策 。 第 2 章 规定 铁路 运输 营业 管理 和 
铁路 运输 合同 。 管 理 包括 计划 运输 .无 主 货 
物 的 处 理 , 兼 营 公共 客 货运 输 的 专用 铁路 的 
管理 、 运 价 铁路 运输 聚 证 、 禁 运 和 限 运 、 国 际 
国内 联运 和 军事 运输 等 方面 。 第 3 章 是 关于 
铁路 建设 规划 、 用 地 .铁路 建设 的 工程 验收 等 
方面 的 规定 。 第 4 章 规定 铁路 安全 与 保护 和 


铁路 安全 事故 的 处 理 。 第 5 章 规 定 法 律 责 
任 。 第 6 章 附则 。 

铁路 运输 合同 ”明确 铁路 企业 与 旅客 、 
托运 人 之 间 权 利 义 务 关系 的 协议 。 旅 客车 
票 行李 黑 . 包 囊 票 和 货物 运单 是 合同 或 合同 
的 组 成 部 分 。 铁 路 运输 合同 分 为 :中 铁路 旅 
客运 输 合同 ， 铁 路 运输 企业 与 旅客 之 间 签 订 
的 明确 旅客 运输 权利 义务 关系 的 协议 。 根 据 
该 协议 ,承运 人 有 义务 保证 旅客 安全 .正点 到 
达 指 定 的 旅行 目的 地 ,旅客 有 义务 支付 相应 
的 运输 费用 。 铁 路 旅客 车 票 是 旅客 运输 合同 
的 基本 保证 。 铁 路 旅客 车 票 票面 应 当 载 明 : 
发 站 和 到 站 站 名 、 卒 别 , 苇 别 、 述 经 , 票 价 ,车 
次 . 张 车 日 期 .有 效 期 。 铁 路 承运 人 对 旅客 在 
旅途 中 的 人 身 伤害 或 者 物品 损失 承担 赔偿 责 
任 。@ 铁 路 货物 运输 合同 。 是 托运 人 和 承运 
人 之 间 订 立 的 由 承运 人 采用 铁路 运输 方式 . 
将 托运 人 托运 的 货物 安全 运送 至 指定 地 点 并 
交 给 收 货 人 ,托运 人 向 承运 人 支付 规定 的 运 
输 费 用 的 协议 。 运 输 合同 应 载 明 下 列 基本 内 
容 : 托 运 人 , 收 货 人 名 称 , 发 站 和 到 站 ,货物 名 
称 ,货物 重量 ,车 种 车 数 ,违约 责任 以 及 双方 
约定 的 其 他 事项 。 零担 货物 的 运输 ,以 铁路 
的 货物 运单 代替 运 给 台 同 ,应 载 明 下 列 内 容 : 
托运 人 \ 收 货 人 名 称 及 其 详细 地 址 ,发 站 、 到 
站 站 名 及 到 站 的 主管 铁路 局 ,货物 名 称 ,货物 
包装 ,标志 ,件数 和 重量 ,承运 日 期 , 运 到 期 
限 ,运输 费用 ,货车 类 型 及 车 号 , 施 封 货车 和 
集装箱 的 施 封 号 码 , 双方 商定 的 其 他 事项 。 
承运 人 应 当 按照 合同 约定 的 期 限 或 者 国务 院 
铁路 主管 部 门 规定 的 期 限 ,将 货物 、 包 囊 、 行 
李 运 到 目的 站 。 途 期 运 到 的 ,承运 人 应 当 支 
付 违约 金 ; 因 承运 人 的 足 任 造成 货物 毁损 . 灭 
失 的 ,要 承担 赔偿 责任 ;承运 人 运 错 到 站 应 当 
无 偿 运 到 正确 到 站 ,并 交付 给 收 货 人 ,由 此 造 
成 逾期 交付 的 ,要 承担 逾期 交付 的 违约 贵 任 ; 
承运 人 多 收 运费 的 要 予以 退还 ,不 能 退还 的 
要 上 缴 给 国库 。 托 运 人 伪 报 或 者 是 堪 报 货物 
品名 ` 重 量 、 数 量 而 导致 铁路 财产 损失 的 ,要 
承担 赔偿 损失 的 责任 ; 因 托 运 人 对 货物 真实 
情况 申报 不 实 而 导致 少 收 运费 的 ,铁路 承运 
人 有 权 补 收 运费 并 加 收 一 定 的 费用 ; 因 货 物 
包装 有 缺陷 ,无 法 从 外 部 发 现 ,或 者 未 按 国 家 
规定 在 货物 包装 上 标明 包装 储 运 指示 标志 而 
造成 损失 的 ,应 由 托运 人 承担 责任 :由 于 押运 
人 的 过 错 造成 损失 的 ,托运 人 承担 责任 。 由 
于 收 货 人 原因 导致 运输 工具 、 设 备 或 第 三 者 
的 货物 损坏 ,由 收 货 人 按 实 际 损失 赔偿 ; 收 货 
人 要 支付 托运 人 未 交 或 少 交 的 运费 或 其 他 费 
用 。 收 货 人 作 期 领取 货物 的 ,要 承担 违约 责 
任 。 承 运 人 同 托运 人 或 收 货 人 相互 间 要 求 赔 
偿 或 退 补 费用 的 有 效 期 下 为 180 日 ,但 要 求 
承运 人 支付 违约 金 的 有 效 期 限 为 60 日。 

法 律 责任 “分 为 :四 刑事 责任 。 对 危害 
铁路 运输 安全 等 行为 达到 一 定 的 严重 程度 、 
触犯 刑事 法 律 的 规定 ,构成 犯罪 的 ,要 受到 刑 
事 制裁 。 可 追究 刑事 责任 的 行为 有 :携带 危 
险 品 进 站 上 车 或 以 非 危 险 品 品 名 托运 危险 
曲 , 导 致 发 生 重大 事故 的 ;故意 毁坏 、 移 动 铁 
路 行车 信号 装置 或 在 铁路 线 上 放置 足以 使 列 


车 倾覆 的 障碍 物 的 ;盗窃 铁路 线路 上 行车 设 
施 零 件 ,部件 或 者 铁路 线路 上 的 器 材 ,危及 行 
车 安全 的 ; 秦 众 拦截 列车 不 听 制 止 的 ; 宗 众 冲 
击 铁路 行车 调度 机 构 不 听 制 止 的 ;聚众 哄抢 
铁路 运输 物资 的 ;在 列车 内 ,抢劫 旅客 财物 
的 ,伤害 旅客 列车 内 , 寻 峡 滋事 , 侮 导 妇 
女 ,情节 恶劣 的 ;在 列车 内 ,敲诈 勒 案 旅客 财 
物 的 ! 例 卖 旅 客车 票数 额 较 大 的 :违法 多 收 运 
费 . 票 款 或 旅客 .货物 运 杂费 并 将 多 收 的 费用 
据 为 己 有 或 侵吞 私 分 的 ;铁路 职工 利用 职务 
之 便 走 私 , 非 注 经 营 的 ;铁路 职工 玩忽 职守 、 
违反 规章 制度 造成 铁路 运 党 事故 的 ,滥用 职 
权 ,利用 办 理 运输 业务 之 便 谋取 私利 \ 情 节 严 
重 的 。 外 行政 细 任 。 违 反 铁 路 治安 管理 的 行 
为 包括 携带 危险 品 进 站 上 车 的 行为 ,非法 的 
带 管制 刀具 进 站 上 车 的 行为 ,以 非法 危险 品 
的 品名 托运 危险 品 的 行为 ,毁坏 移动 铁路 行 
车 信号 装置 以 及 其 他 行车 设施 的 行为 ,聚众 
拦截 列车 或 者 冲击 铁路 行车 调度 机 构 的 行 
为 , 侩 先秦 附 , 打 击 列车 的 行为 ,在 列车 内 寻 
峰 滋 事 的 行为 ,倒卖 铁路 旅客 车 票 或 者 其 他 
铁路 运输 票证 的 行为 ,阻碍 铁路 职工 依法 执 
行 职务 的 行为 ,哄抢 铁路 运输 物资 的 行为 , 丛 
窃 .骗取 .抢夺 和 融 诈 勒索 旅客 财物 的 行为 - 
对 于 以 上 行为 ,如 果 情 节 轻 微 .尚未 构成 刑事 
犯罪 的 ,可 以 给 予 治安 处 罚 。 此 外 ,还 规定 了 
搜 自 铺设 道口 行为 的 行政 责任 ,对 违反 铁路 
运 价 管理 规定 的 行政 处 罚 , 对 铁路 职工 违法 、 
违纪 行为 的 行政 处 分 。 图 民事 贵 任 。 包 括 铁 
路 交通 事故 的 损害 赔偿 ,危害 铁路 行车 安全 
的 损害 赔偿 ,旅客 ,托运 人 、 收 货 人 的 侵权 损 
害 赔偿 ,侵占 铁路 用 地 的 民事 责任 ,违反 铁路 


运输 合同 责任 等 民事 责任 。 

( 固 今 足 朱 杰 汇 ) 
tingzheng 
听证 (hearing) 。 在 行政 程序 中 行政 主体 


作出 不 利于 当事人 即行 政 相对 人 的 决定 之 
前 ,允许 当事人 就 事实 和 法 律 问题 提供 证 据 , 
表明 意见 ,通过 公正 公开 、 民 主 的 方式 听取 
当事人 意见 作出 决定 的 程序 。 听 证 一 词 来 源 
于 英美 普通 法 上 的 "自然 公正 原则 "。 该 原则 
包括 两 项 基本 内 容 :一 是 听取 对 方 意见 ;二 是 
不 能 作 自己 案件 的 法 官 。 该 原则 最 初 适用 于 
司法 程序 ,后 来 被 移植 到 行政 程序 中 ,成 为 约 
东 行 政 机 关 实 施行 政 行为 的 程序 规则 。 随 着 
20 世纪 各 国 行政 程序 立法 的 迅速 发 展 ,听证 
程序 被 越 来 越 多 的 行政 程序 法 所 采用 ,成 为 
行政 程序 法 的 核心 内 容 之 一 。 听 证 有 广 , 狭 
两 义 。 广 义 指 行政 机 关 听 取 当 事 人 意见 的 程 
序 , 既 包括 正式 的 听证 ,也 包括 非 正 式 的 听 
证 。 在 有 些 国家 ,诸如 听证 会 , 公 听 会 ,提出 
意见 . 辨 明 机 会 的 赋予 等 形式 均 可 称 之 为 昕 
证 。 既 包括 书面 的 听证 ,也 包括 口头 的 听证 。 
狭义 的 听证 仅 指 行政 机 关 采 取 听 证 会 的 形式 
昕 取 当 事 人 意见 的 程序 。 这 种 听证 形式 河 循 
职能 分 离 ,公开 、 公 正 、 案 卷 排他 性 等 原则 ; 当 
事 人 有 事先 得 到 通知 的 权利 ;采用 公正 \ 言 辞 
原则 ,人 允许 当事人 或 委托 代理 人 就 有 关 事 实 
和 法 律 问题 以 口头 方式 提供 证 据 ,表明 意见 ， 
辩论 陈述 ,行政 机 关 基于 听证 记录 作出 决定 。 
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获 义 的 听证 通常 仅 适用 于 注定 的 作出 行政 行 
为 的 时 候 。 听 证 的 功能 在 于 发 现 案件 事实 ， 
保证 行政 机 关 坟 决 的 公正 与 中 立 ,保障 相对 
人 人 能够 平等 .有效 地 参与 行政 决定 。 在 现代 
法 治国 家 ,为 了 防止 行政 权 的 专断 与 滥用 , 保 
障 公 民法 人 或 者 其 他 组 织 的 合 社 权益 ,听证 
程序 被 广泛 适用 。 

中 国 1996 年 制定 的 《行政 处 罚 法 ) 首 次 
规定 了 部 分 行政 处 罚 决定 适用 听证 程序 ,此 
后 (价格 法 ) 也 作 了 类 似 规定 。2000 年 颁 行 的 
《立法 车 ) 规 定 , 人 大 常委 会 制定 法 律 .国务院 
制定 行政 法 规 .地方 人 大 制定 地 方 性 法 规 , 国 
务 院 各 部 门 ,地 方 省 .市 .自治 区 政府 制定 地 
方 性 车 规 、 自 治 条 例 和 单行 条 例 , 规 章 时 ,可 
举行 座谈 会 .讨论 会 .听证 会 。 听 证 中 的 主体 
为 听证 主持 人 ,类似 司 车 程序 中 的 法 官 ,享有 
主持 听证 \ 指 挥 听证 ,接受 证 据 、 记 录 证 言 \ 作 
成 建议 决定 或 决定 等 权利 。 听 证 当事人 是 指 
权益 直接 受 行政 行为 影响 的 公民 、 法 人 或 其 
他 组 织 , 听 证 当事人 享有 得 到 听证 通知 .委托 
代理 人 、 在 听证 过 程 中 陈述 意见 .机 出 证 据 、 
质证 ,辩论 等 权利 。 行 政 机 关 应 当 在 听证 举 
行 的 适当 时 间 前 告知 当事人 听证 的 时 间 、 地 
点 及 听证 涉及 的 事实 和 法 律 同 题 。 正 式 的 听 
证 通常 以 言辞 辩论 的 方式 公开 举行 。 听 证 记 
录 以 书面 形式 作出 ,对 行政 机 关 的 行政 决定 
具有 拘束 力 。 在 有 法 律 明确 要 求 时 ,行政 机 
关 必 须 以 听证 记录 为 作出 决定 的 惟一 依据 。 
听证 结束 后 ,听证 主持 人 享有 作出 初步 决定 
或 建议 性 决定 的 权力 。 有 些 国家 人 允许 听证 主 
持 人 作出 决定 ,但 通常 情况 下 ,最 终 决定 由 行 
政 机 关 首 长 作出 。 中 国 《行政 处 罚 法 ) 明 确 规 
定 了 听证 程序 , 它 是 指 行政 机 关 作出 行政 处 
罚 决定 之 前 ,由 行政 机 关 指派 专人 主持 听取 
案件 调查 人 员 和 当事人 就 案件 事实 ,处 罚 理 
由 及 适用 依据 进行 陈述 、 质 证 和 类 论 的 法 定 
程序 。 处 罚 听证 程序 适用 于 较 大 数额 罚款 、 
责令 停产 停业 ,吊销 许可 证 执照 等 行政 处 罚 。 
昕 证 由 行政 机 关 非 本 案 调查 人 员 主 持 。 行 政 
机 关 在 作出 处 罚 决定 前 ,必须 告知 当事人 有 
要 求 听证 的 权利 ,当事人 收 到 听证 告知 书 之 
日 起 3 日 内 有 权 要 求 行政 机 关 举 行 听证 。 行 
政 机 关 在 听证 举行 7 日 前 ,通知 当事人 举行 
听证 的 时 间 和 地 点 ,并 根据 案件 是 否 涉及 国 
家 秘密 、 商 业 秘密 或 个 人 隐私 ,决定 昕 证 是 否 
公开 举行 。 当 事 人 可 以 委托 1 ~ 2 人 代理 参 
加 听证 。 举 行 听证 时 , 谓 查 人 员 提出 当事人 
违法 的 事实 证据 和 行政 处 罚 建议 ,当事人 进 
行 申辩 和 质证 。 听 证 应 当 制 作 笔录 , 御 录 应 
当 交 当 事 人 审核 无 误 后 签字 或 者 效 音 。 

( 马 怀 擂 ) 

tongyong Yunhe 

通 洋 运河 (interoceanic canal) 人 工 建 
造 的 ,两 痢 连接 海洋 的 水 道 。 位 于 一 国境 内 
的 运河 ,网 其 他 图 内 水 域 一 样 ,是 国家 的 内 
水 ,国家 对 其 行使 完全 的 ,排他 的 管 输 权 。 但 
通 洋 运河 则 具有 国际 通道 的 性 质 ,通常 对 一 
切 国家 的 船舶 开放 。 通 洋 运河 中 最 重要 的 是 
苏伊士 运河 和 巴拿马 运河 。 

苏伊士 运河 ”位 于 埃及 境内 ,连接 地 中 


海 与 红海 ,为 欧洲 与 印度 洋 和 远东 间 最 短 的 
水 道 。1869 年 运河 前 通 后 , 先 由 法 国 控制 ,其 
后 又 受 英国 控制 。!888 年 10 月 29 日, 德 . 奥 
多 .西法 , 英 、 意 . 荷 . 俄 , 土 9 国 签订 了 (关于 
苏伊士 运河 角 由 航行 的 公约 》(《 君 十 坦 丁 堡 
公约 》) ,规定 运河 实行 中 立 化 ,无 论 平时 或 战 
时 对 一 切 国家 的 商船 和 军 航 开放 ,不 得 限制 
运河 的 自由 使 用 ,不 许 在 运河 内 或 距 运河 南 
北 两 端 港口 3 英里 以 内 的 海面 从 事 战斗 行 
为 ,在 运河 区 不 得 建立 要 塞 ,埃及 政府 负责 保 
证 运河 的 安全 和 自由 使 用 ,必要 时 埃及 得 使 
用 武力 保卫 埃及 和 维持 秩序 。 此 后 运河 一 直 
处 于 英国 的 控制 之 下 ,直至 1954 年 英 军 才 撤 
出 运河 区 。1956 年 埃及 政府 宣布 把 苏伊士 运 
河 公司 收 归 国有 ,同时 挫败 了 英 ,法 联合 武装 
进攻 ,至 此 埃及 才 真 正 将 运河 蚌 于 自己 的 主 
权 管辖 之 下 。1957 年 4 月 24 日 埃及 政府 发 
表 宣言 ,重申 尊重 1888 年 { 君 士 坦 丁 堡 公约 》 
关于 运河 自由 航行 的 规定 。 运 河 是 埃及 的 内 
水 ,由 埃及 政府 的 苏伊士 运河 管理 局 负责 运 
河 的 管理 。 

巴拿马 运河 ”是 横贯 巴 从 马 地 峡 、 连 拉 
太平 洋 和 大 西洋 的 人 工 水 道 ,具有 极 重要 的 
经 济 和 战略 价值 。 早 在 1850 年 , 英 , 美 两 国 
已 就 在 该 地 峡 开 玄 运 河 并 进行 控制 的 方案 订 
立 条 约 。1901 年 两 国 又 订立 了 《关于 便利 通 
洋 运河 开 玄 的 条 约 》. 英 国 承 认 运河 由 美国 单 
独 建 造 和 控制 ,美国 则 保证 在 新 运河 采用 与 
苏伊士 运河 大 体 相交 的 自由 航行 和 中 立 化 的 
规则 。 美 国 在 向 地 峡 所 属 的 攻 伦 比 亚 政府 提 
出 开 淄 运 河 的 要 求 得到 拒绝 后 ,策动 哥 伦 比 
亚 的 巴拿马 省 独立 。1!903 年 11 月 6 日 , 即 在 
巴拿马 宣布 独立 3 天 之 后 ,美国 即 正式 承认 
巴拿马 共和 国 。 同 年 11 月 18 日 美 \ 巴 两 国 问 
锦 结 了 (关于 开 滑 通 洋 运河 的 条 约 )。 美 国保 
证 和 维持 巴拿马 的 独立 ,巴拿马 则 将 建造 运 
河 所 需 的 地 带 及 运河 两 岸 各 5 英里 宽 的 土地 
永久 让 给 美国 使 用 .占有 和 控制 ,以 便 建 造 、 
管理 和 保护 运河 。 条 约 规定 ,运河 应 保持 永 
欠 中 立 并 对 各 国 船 舶 一 律 开放 。1914 年 运河 
开放 ,美国 自行 颁布 了 运河 管理 和 航行 规则 。 
第 二 次 世界 大 战 后 ,巴拿马 人 民 展 开 了 收回 
运河 的 坚决 斗争 。1977 年 9 月 7 日 , 美 . 巴 之 
间 终 于 缔结 了 新 的 运河 条 约 ,取消 了 美国 永 
入 占 领 运河 区 的 特权 。 条 约 规定 , 自 条 约 生 
效 之 日 起 ,到 1999 年 !2 月 31 日 止 ,巴拿马 对 
运河 区 将 逐步 实行 管辖 ,运河 区 的 司法 、 移 
民 、 海 关 ,邮政 等 事项 交 由 巴拿马 管理 ,在 区 
内 升 巴拿马 国旗 。 运 河 防务 由 美 . 巴 两 国共 
同 负责 。 自 2000 年 起 ,巴拿马 完全 控制 运河 
和 运河 区 。 根 据 同时 签署 的 (巴拿马 运河 永 
久 中 立 和 经 营 条 约 》, 巴 、 美 两 国保 证 运河 的 
永久 中 立 并 对 一 切 国家 的 船舶 开放 。 

( 王 可 菊 ) 

tongyi rending 
同一 认定 (individualizatioo) 。 在 侦查 过 
程 中 ,具有 专门 知识 的 人 或 了 解 客体 特征 的 
人 ,通过 对 先后 出 现 的 客体 (被 寻找 客体 与 受 
审查 客体 ) 的 特征 进行 比较 ,解决 这 些 客体 是 
否 同 一 的 一 种 原理 和 方法 。 这 里 的 “同一 "与 


哲学 认识 论 中 的 "同一 性 "不 同 : 暂 学 中 的 同 
一 性 ,涉及 两 个 以 上 事物 之 间 的 关系 ,所 要 解 
决 的 是 事物 的 共性 问题 ;而 同一 认定 的 同一 
性 ,是 客体 自身 与 自身 的 关系 ,所 要 解决 的 是 
客体 的 个 性 问题 

同一 认定 是 侦查 方法 的 核心 ,贯穿 于 侦 
查 方法 发 展 的 历史 过 程 。 该 理论 产生 于 20 
世纪 初 , 当 时 西方 国家 的 一 些 学 者 发 表 了 零 
散 的 关于 同一 认定 理论 的 文章 ,并 于 1915 年 
在 美国 加 利 福 尼 亚 州 成 立 了 “国际 同一 认定 

会 "; 系 统 的 同一 认定 理论 则 产生 于 20 世 

纪 20 年 代 的 苏联 。 中 国 从 20 世纪 50 年代 中 
期 开始 引进 苏联 的 同一 认定 理论 ,60 年 代 中 
期 ,这 一 领域 的 研究 停 注 下 来 ,到 70 年 代 末 ， 
学 者 们 重新 对 同一 认定 进行 研讨 , 极 大 地 丰 
富 和 发 展 了 传统 的 同一 认定 理论 。 但 迄今 中 
国学 术 界 对 同一 认定 理论 仍 有 “大 ,小 同一 认 
定 说 "之 争 , 前 一 观点 认为 同一 认定 原理 普遍 
适用 于 犯罪 侦查 与 物证 技术 塞 定 两 个 领域 ; 
后 一 观点 认为 该 理论 仅 适 用 于 物证 技术 鉴定 
领域 。 

同一 认定 的 科学 基础 客体 的 特定 性 和 
稳定 性 决定 了 同一 认定 的 科学 性 。 每 一 客体 
都 具有 同类 客体 所 共有 的 质 的 规定 性 ,同时 
又 具有 这 一 客体 所 特有 的 质 的 规定 性 ,这 两 
方面 质 的 规定 性 构成 了 客体 的 特定 性 。 正 是 
这 种 特定 性 把 一 客体 与 其 他 客体 区 别 开 来 ， 
所 以 客体 只 能 自身 与 自身 同一 。 控 照 状 证 唯 
物 主义 的 原理 ,一 切 客体 无 时 无 刻 不 在 变化 
之 中 ,但 同时 又 有 相对 静止 ,暂时 平衡 和 稳定 
的 状态 。 客 体 的 质 的 规定 性 在 一 定时 间 内 会 
保持 不 变 ,此 即 客体 的 稳定 性 。 实 际 上 ,确保 
客体 特征 基本 保持 不 变 的 时 间 有 一 个 低 限 ， 
只 要 不 超过 这 个 限度 ,就 具备 了 同一 认定 所 
要 求 的 稳定 性 ,因而 人 们 有 可 能 去 认识 处 于 
强 慢 变化 中 的 客体 ,根据 客体 留 下 的 特征 反 
映 体 解决 先后 出 现 的 客体 是 否则 一 的 问题 - 

进行 同一 认定 必须 满足 一 定 的 主客 观 条 
件 :四 客体 的 特定 性 必须 比较 明显 突出 - 
外 客体 特征 在 其 先后 出 现 的 相隔 时 间 内 必须 
基本 稳定 不 变 。 回 客体 的 特征 必须 在 其 特征 
反映 体 中 得 到 良好 的 反映 。@ 客 体 的 特征 必 
须 能 够 为 人 们 所 认识 。 

同一 认定 的 种 类 四 从 客体 的 角度 ,分 
为 人 身 同一 认定 .物体 同一 认定 和 场所 同一 
认定 。 人 身 同一 认定 指 依据 某 些 同人 身 不 可 
分 割 的 特征 来 判断 先后 出 现 的 人 身 是 否 同一 
的 认识 活动 ,物体 同一 认定 指 依据 物体 的 各 
种 特征 来 判断 其 是 否 同一 的 认识 活动 ,场所 
同一 认定 指 依据 场所 的 综合 特征 来 判断 其 是 
否 同 一 的 认识 活动 。@ 从 主体 的 角度 ,分 为 
鉴定 型 同一 认定 与 非 鉴定 型 同一 认定 。 前 者 
指 由 鉴定 人 即 由 对 所 要 解决 的 问题 具有 专门 
知识 的 人 所 做 的 同一 认定 ,如 指纹 赛 定 、 足 带 
鉴定 .工具 痕迹 鉴定 枪弹 痕迹 鉴定 笔迹 鉴 
定 及 声 纹 鉴定 等 ;后 者 指 由 鉴定 人 以 外 的 、 了 
解 客体 特征 的 人 所 做 的 同一 认定 ,如 姑 认 等 。 
@@ 从 结论 的 角度 ,分 为 肯定 型 同一 认定 与 否 
定型 同一 认定 。 前 者 可 用 于 确定 某 一 客体 与 
案件 事实 的 联系 ,后 者 可 用 于 排除 某 一 客体 
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的 嫌疑 。 

网 一 认定 的 步 要 ”同一 认定 是 一 种 认识 
活动 ,从 认识 的 角度 看 其 过 程 包括 以 下 几 个 
阶段 :中 寻找 和 选 定 受审 查 客体 的 阶段 。 首 
先 ,侦查 人 员 应 研究 被 寻找 客体 的 特征 反映 
体 和 有 关 的 案件 情况 ,从 中 找 出 可 以 确定 被 
寻找 客体 之 种 属 的 特征 .以 划 定 导 找 受审 查 
客体 的 范围 。 然 后 依据 被 寻找 客体 的 已 知 特 
征 来 逐步 缩小 这 一 范围 ,直至 选 定 一 个 或 几 
个 受审 查 客体 。 四 准备 阶段 。 应 认真 了 解 寄 
情 .查验 送 检 材 料 .明确 具体 任务 ,准备 必要 
条 件 。 图 分 别 认识 阶段 (或 分 别 检 验 阶段 )。 
通过 分 别 考察 和 研究 被 寻找 客体 与 受审 查 客 
体 的 特征 反映 体 , 从 而 认识 它们 各 自 的 基本 
特征 。 分 别 认识 的 奖 序 是 先 认识 被 寻找 客 
体 ,后 认识 受审 查 客体 或 其 特征 反映 体 。 
图 比较 认识 阶段 (或 比较 检验 阶段 )。 通 过 比 
较 被 寻找 客体 与 受审 查 客体 的 特征 , 找 出 两 
者 特征 的 符合 点 与 差异 点 ,为 认定 是 否 同一 
提供 客观 依据 。 比 较 认识 应 按照 先 一 般 特 
征 、 后 细节 特征 的 顺序 进行 , 既 可 以 比较 被 寻 
找 客 体 与 受审 查 客体 的 特征 反映 体 ,也 可 以 
直接 比较 被 寻找 客体 与 受审 查 客体 本 身 ; 认 
识 的 内 容 包 括 比较 每 一 个 特征 的 具体 的 质 的 
规定 性 和 比较 该 特征 与 其 他 特征 的 相互 关 
系 。 加 综合 认识 阶段 (或 综合 评判 阶段 )。 任 
务 是 分 析 已 经 找 出 的 特征 符合 点 和 差异 点 ， 
最 终 得 出 是 否 同一 的 结论 。 其 顺序 为 先 短 异 
点 .后 符合 点 。 如 果 发 现 了 无 法 解 又 的 差异 
即 本 质 差异 ,可 得 出 否定 则 一 的 结论 ;如 果 关 
异 点 的 产生 有 合理 根据 , 则 应 继续 评判 特征 
符合 点 .符合 点 的 价值 ,以 及 符合 点 总 和 的 特 
定性 。 

推荐 书目 

何 家 弘 着 ;同一 认定 一 一 犯罪 体 查 方法 的 奥 
符 )》, 中 国人 民 大 学 出 版 社 , 北 京 ,1989。 
( 刘 品 新 ) 

tongjfo 
镁 计 法 (statistic law) 。 调整 国家 统计 工 
作 中 形成 的 经 济 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 立 
法 目的 是 为 了 有 效 地 .科学 地 组 织 统计 工作 ， 
保证 统计 资料 的 准确 性 、 及 时 性 ,使 统计 制度 
日 至 完善 。 统 计 工 作 中 的 经 济 关系 ,包括 统 
计 机 构 和 统计 人 员 在 实现 统计 任务 .执行 统 
计 职 能 活动 过 程 中 与 国家 机 关 、 企 事业 单位 
和 社会 团体 公民 个 人 以 及 国内 其 他 各 类 企 
业 间 发 生 的 社会 经 济 关系 ,还 包括 统计 机 构 
内 部 上 级 和 下 级 之 间 以 及 各 级 统计 人 员 与 所 
在 单位 之 间 的 社会 关系 。 统 计 法 是 一 种 " 服 
务 " 与 "监督 "性 的 经 济 法 律 规范 ,其 效益 性 、 
技术 性 较 强 。 

现代 各 国 大 都 制定 了 统计 法 ,如 1947 年 
日 本 的 (统计 法 》、1971 年 《加 全 大 统计 法 》、 
1976 年 美国 修订 《美国 普查 法 ) 以 及 南斯拉夫 
的 (统计 工作 研究 法 》 和 匈牙利 的 《统计 靶 》 
等 。 各 围 统计 立法 一 般 除 规定 统计 法 的 目 
的 ,作用 外 ,主要 规定 :国家 统计 组 织 的 结构 、 
地 位 ,职责 ,权力 及 其 与 其 他 机 关 的 关系 ;对 
不 同 机 构 进行 的 统计 工作 发 生 重复 .矛盾 进 
行 预防 和 解决 的 统计 协调 组 织 及 其 任务 ; 统 


计 资 料 的 收集 .编制 、 分 析 ,公布 和 保密 ;统计 
人 员 的 资格 ,职责 与 任免 ;违法 的 法 律 中 
任 等 。 

中 国 自 1950 年 开始 ,中 央 人 民政 府 财政 
经 济 委员 会 逐步 建立 全 国 统一 的 工业 .农业 、 
商业 ,基本 建设 ,交通 运输 等 统计 制度 。1952 
年 ,为 笑 应 国家 大 规 横 的 有 计划 的 经 济 建 设 
需要 ,中 央 人 民政 府 政务 院 设立 国家 统计 局 ， 
负责 国家 统计 工作 的 领导 。1953 年 政务 院 发 
布 (关于 充实 统计 机 构 加 强 统计 工作 的 决 
定 ), 规 定 凡 国家 统计 局 颁布 的 一 切 统计 制 
庶 , 统 计 方 法 ,统计 表 式 等 ,所 有 各 级 地 方 政 
府 , 中 央 及 地 方 各 业务 部 门 及 各 公私 企业 必 
须 遵照 执行 。1962 年 ,中共 中 央 ,国务 院 联合 
颁布 (关于 加 强 统计 工作 的 决定 》,1963 年 , 国 
务 院 发 布 了 《统计 工作 试行 条 例 》。1983 年 通 
过 了 (中 华人 民 共 和 国 统计 法 》。 

《中 华人 民 共 和 国 统计 法 ) 由 第 六 届 全 国 
人 大 常委 会 第 三 次 会 议 于 1983 年 12 月 8 日 
通过 ,1984 年 1 月 1 日 起 施行 。1987 年 2 月 
15 日 围 家 统计 局 又 发 布 了 《中 华人 民 共 和 国 
统计 法 实施 细则 》。1996 年 5 月 15 日 第 八 届 
全 国人 大 常委 会 第 十 九 次 会 议 对 统计 法 予以 
修正 ,条 文 从 原来 28 条 增 至 34 条 。 主 要 内 容 
有 :中 关 于 统计 工作 的 基本 任务 ,管理 体制 和 
主管 机 关 的 规定 。 统 计 的 基本 任务 是 对 国民 
经 济 和 社会 发 展 情况 进行 统计 调查 ,统计 分 
析 , 提 供 统计 资料 和 统计 咨询 意见 ,实行 统计 
监督 。 国 家 建立 集中 统一 的 统计 系统 ,实行 
统一 领导 ,分 级 负责 的 统计 管理 体制 。 国 务 
院 设立 国家 统计 局 ,各 地 方 、 各 部 门 ,各 单位 
设置 统计 机 构 .统计 人 员 。 四 关于 统计 调查 、 
标准 项目 和 计划 的 拟定 及 其 审批 的 规定 。 
国家 统计 标准 由 国家 统计 局 制定 ,或 者 由 国 
家 统计 局 和 国家 标准 局 共同 制定 。 国 务 院 各 
部 门 可 以 制定 补充 性 的 部 门 统计 标准 ,但 部 
门 统计 标准 不 得 与 国家 统计 标准 相抵 触 。 国 
家 制定 统一 的 统计 标准 ,以 保障 统计 调查 中 
采用 的 指标 禄 义 、 计 算 方法 ,分 类 目录 请 查 
表 式 和 统计 编码 等 方面 的 标准 化 。 统 计 调查 
应 当 以 周期 性 普查 为 基础 ,以 经 常 性 抽样 调 
查 为 主体 ,以 必要 的 统计 报表 ,重点 调查 、 综 
合 分 析 等 为 补充 ,搜集 整理 基本 统计 资料 。 
@ 关 于 统计 资料 的 管理 和 公布 的 规定 。 国 家 
统计 局 和 省 .自治 区 、 直 辖 市 的 人 民政 府 统计 
机 构 技 年 .地 、 月 定期 公布 的 统计 资料 ,必须 
经 过 核定 和 按 程序 进行 。 国 家 统计 数据 以 国 
家 统计 局 公布 的 数据 为 准 。 轩 各 级 人 民政 
府 各 部 门 和 企 事业 单位 ,根据 统计 任务 的 需 
要 ,设置 统计 机 构 和 统计 人 员 ,负责 组 织 领导 
和 协调 各 级 政府 .各 部 门 和 企 事业 单位 的 统 
计 事 宜 。 县 级 以 上 各 级 人 民政 府 设立 独立 的 
统计 机 构 , 乡 .镇 人 民政 府 设置 专职 或 兼职 的 
统计 员 ,负责 组 织 .领导 和 协调 本 行政 区 域内 
的 统计 工作 。 统 计 机 构 和 统计 人 员 实行 工作 
负责 制 ,如 实 提供 统计 资料 ,准确 ,及 时 地 完 
成 统计 工作 任务 ,保守 国家 机 密 。 如 果 发 现 
数据 计算 或 来 源 有 错误 ,应 当 核实 订正 。 统 
计 机 构 和 统计 人 员 依 照 统计 法 规定 独立 行使 
统计 调查 \ 统 计 报告 .统计 监督 的 职权 ,不 受 


侵犯 。 旬 违反 统计 法 行为 的 法 律 贵 任 。 凡 虚 
报 . 瞒 报 统计 资料 的 ,伪造 .篡改 统计 资料 的 ， 
拒 报 或 者 屡次 迟 报 统计 资料 的 ,未 经 批准 自 
行 编制 .发布 统计 调查 表 或 未 经 核定 和 批准 
自行 公布 统计 资料 的 ,违反 有 关 保密 规定 的 
等 ,对 有 关 领 导 人 员 或 者 直接 负责 人 员 给 予 
行政 处 分 ， 构 成 犯罪 的 依法 追究 刑事 贵 任 。 
《 刘 隆 可) 

Tongyi Shangfodion 
《统一 商法 典 》 《 Uniform Commercial Code) 
美国 各 州 法 律 统一 化 工作 的 一 项 产物 。 原 是 
向 各 州 推荐 的 商法 典 的 一 个 范本 ,后 基本 上 
为 美国 各 州 所 接受 。 

美国 各 州 的 商法 长 期 不 统一 。 自 19 世 
纪 末 20 世纪 初 开始 ,由 各 州 代表 组 成 的 全 国 
州 法 律 统一 委员 会 议 陆续 起 草 了 一 些 单行 商 
事 法 规 .如 1896 年 的 《统一 流通 票据 法 和 
1906 年 的 《统一 销售 法 》 等 , 供 各 州立 法 机 关 
采用 。 这 些 单行 法 规 内 容 比 较 陈旧 ,也 不 能 
形成 较 完整 的 商法 ,因而 20 世纪 40 年 代 初 由 
全 国 州 法 律 统一 委员 会 议和 美国 法 学 会 联合 
倡议 并 负责 起 草 统一 商法 典 。 主 要 起 草 人 是 
哥伦比亚 大 学 法 学 教授 K.N. 卢 埃 林 (1893 ~ 
1962) 。1952 年 《统一 商法 典 ) 的 第 一 个 正式 
文本 发 表 , 向 各 州 推荐 后 , 又 相继 发 表 了 
1957 ,1958 .1962 和 1972 年 的 修正 文本 。60 年 
代 初 成 立 (统一 商法 典 ) 常 设 编 委 会 ,负责 推 
动 这 一 法 典 在 各 州 的 通过 .统一 解释 和 提出 
新 修正 案 的 工作 。 到 1968 年 为 止 , 除 路 易 斯 
安 那州 外 ,其 他 49 个 州 以 及 哥伦比亚 特区 和 
维尔 京 群岛 的 立法 部 门 都 已 基本 上 采用 这 一 
商法 典 。 

《统一 商法 典 }》 共 分 9 篇 :四 总 则 。 四 货 
物 销售 。 加 商业 票据 。 轩 银行 存款 和 收 丈 。 
回信 用 状 。@ 大 宗 转让 。 四 产权 证 明 ,涉及 
提单 和 货 栈 收据 等 。@@ 投 次 证券。 加 有 担保 
的 交易 。 其 中 以 第 2 篇 “货物 销售 "最 长 ,也 
最 重要 。 这 一 法 典 代 答 了 过 去 的 一 些 单行 商 
事 法 规 , 包 括 《统一 流通 票据 法 )(1896)《 统 
一 销售 法 》(1906)《 统 一 仓库 收据 法 》(1906) 、 
《统一 提单 法 》(1909)《 统 一 股票 转让 法 》 
(1909) 《统一 附 条 件 销售 法 》(1918) 和 《统一 


信托 收据 法 )(1933) 等 。 (《 沈 家 旭 ) 
tongyi zhonxion 
统一 战线 〈united front) 。 中 国共 产 党 根 


据 马 克 思 列宁 主义 的 基本 原理 ,结合 中 国 草 
命 和 建设 的 实际 情况 ,创造 性 地 建立 的 团结 
一 切 可 以 团结 的 力量 以 战 性 共同 的 敌人 或 完 
成 艰巨 的 任务 的 广泛 的 政治 联盟 。 在 新 民主 
主义 革命 时 期 ,统一 战线 同 武装 斗争 ,党 的 建 
设 是 保证 革命 胜利 的 三 大 法宝。 中 华人 民 共 
和 国 成 立 后 , 它 仍 是 中 国政 权 的 重大 特点 之 
一 ,并 已 规定 在 中 国 宪法 之 中 。 

在 中 华人 民 共和 国 成 立 初期 ,统一 战线 
是 工人 阶级 ,农民 阶级 小 资产 阶级 、 民 族 资 
产 阶级 以 及 其 他 爱国 民主 分 子 的 政治 联盟 。 
它 以 工农 联盟 为 基础 。 其 任务 是 以 和 平 的 方 
式 进行 社会 主义 改造 ,建立 以 生产 资料 社会 
主义 公有 制 为 基础 的 社会 主义 经 济 制度 , 实 
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现 向 社会 主义 的 过 禄 。 

在 改革 开放 和 社会 主义 现代 化 建设 新 的 
历史 时 期 ,统一 战线 发 展 为 爱国 统一 战线 。 
宪法 规定 :“ 在 长 期 的 革命 和 建设 过 程 中 ,已 
经 结 威 由 中 国共 产 党 领导 的 ,有 各 民主 党 派 
和 各 人 民团 体 参 加 的 ,包括 全 体 社会 主义 劳 
动 者 ,社会 主义 事业 的 建设 者 ,拥护 社会 主义 
的 爱国 者 和 拥护 祖国 统一 的 爱国 者 的 广泛 的 
爱国 统一 战线 ,这 个 统一 战线 将 继续 巩固 和 
发 展 。” 

随 闭 改革 开放 的 深入 和 社会 主义 市 场 经 
济 的 发 展 ,中 国 社会 多 样 性 的 特征 越 来 越 突 
出 。 这 主要 表现 在 四 个 方面 :一 是 经 济 上 的 
多 样 性 。 出 现 了 多 种 经 济 成 分 .分 配方 式 , 产 
生 了 许多 新 的 社会 阶 恨 、 利 益 群体 和 社会 组 
织 。 二 是 思想 上 的 多 样 性 。 在 社会 主义 市 场 
经 济 条 件 下 ,人 们 思想 日 扑 活 路 ,自主 性 、 选 
择 性 .差异 性 明显 增强 ,思想 观念 ,价值 取向 
和 行为 方式 趋 于 多 样 性 。 三 是 社会 结构 的 多 
样 性 。 多 阶层 、 多 党 钱 、 多 民族 、 多 宗教 的 格 
局 继续 存在 ,其 内 部 状况 发 生 了 新 的 变化 。 
四 是 香港 澳门 回归 后 ,还 形成 了 不 同 社会 制 
度 .不 同意 识 形态 和 不 同 生活 方式 共同 存在 
的 局 面 。 统 一 战线 是 同和 异 的 矛盾 统一 体 。 
由 于 存在 上 述 差 异 , 就 有 成 立 统一 战线 的 必 
要 ;而 建立 一 个 富强 ,民主 ,文明 、 统 一 的 国 
家 ,是 内 地 全 体 人 民 和 浴 、 澳 , 台 同胞 及 海外 
侨胞 的 共 网 目标 ,这 就 使 建立 统一 战线 成 为 
可 能 。 事 实 上 ,统一 战线 汇集 了 大 量 的 专家 
学 者 和 专业 技术 人 员 , 素 有 "人 才 库 "“ 智 囊 
团 " 之 称 。 在 中 国共 产 党 十 三 届 四 中 全 会 到 
十 六 大 这 13 年 里 , 仅 各 民主 党 派 中 央 就 向 中 
共 中 央 、 国 务 院 有 关 方 面 提出 重大 建议 160 
多 项 ,各 民主 党 派 地方 组 织 提出 各 项 建议 2 
万 多 项 ,其 中 有 许多 意见 和 建议 被 采纳 ,产生 
了 良好 影响 。 

现 阶 段 的 爱国 统一 战线 承担 着 3 项 重大 
任务 :@ 为 把 中 国 建设 成 为 富强 、 民 主 、 文 明 
的 社会 主义 现代 化 国家 而 努力 奋斗 。@ 为 实 
现 祖国 的 统一 大 业 服务 。 旬 为 维护 世界 和 平 
作出 贡献 。 ( 张 庆 福 虞 树 青 ) 


touzi boozheng xieyi 
投资 保证 协议 《investment guarantee agree- 
ment) 以 确保 外 国 投资 者 母国 的 海外 投 
次 保证 机 构 对 东道 国政 府 行使 代位 求 偿 权 为 
中 心 内 容 的 一 种 双边 投资 条 约 ( 见 海外 投资 
保证 制度 ) 。1951 年 美国 首创 投资 保证 协议 ， 
1969 年 加 拿 大 开始 仿效 美制 。 中 国 分 别 于 
1980 年 10 月 和 1984 年 ! 月 与 美国 \ 加 拿 大 答 
订 此 类 协议 。 

传统 投资 保证 协议 的 主要 内 容 包括 : 
0 承保 事项 条 款 ,用 以 确认 缔约 方 的 海外 投 
资 保证 机 构 ( 承 保 方 ) 及 其 承保 的 政治 风险 
( 非 商业 性 风险 ) 险 别 和 适 格 的 投保 人 ,并 要 
求 承 保 的 项 目 事先 须 经 东道 国政 府 批准 等 。 
名 代位 求 偿 条 款 , 主 要 规定 承保 方 在 向 投资 
者 (投保 人 ) 赔 付 后 ,可 代位 取得 该 投资 者 的 
各 项 权利 ,并 有 权 向 东道 国政 府 求 偿 , 但 也 必 
须 承 担 投 资 者 的 各 项 义务 。 此 项 代位 求 偿 权 


的 行使 ,并 不 排除 承保 方 政府 依 国际 法 向 东 
道 国 提出 求 偿 的 权利 。 回 争端 解决 条 款 , 通 
常规 定 缔约 双方 因 投资 保证 协议 的 解释 和 适 
用 发 生 争 端 ,或 因 和 承保 方 政府 向 东道 国 提出 
国际 求 偿 发 生 争端 ,应 当 采 用 双边 谈判 和 国 
际 仲裁 方式 解决 。 

美国 现行 投资 保证 协议 范本 的 一 个 新 特 
点 是 ,将 美国 官办 的 “海外 私人 投资 公司 "的 
海外 投资 保证 事项 与 其 对 外 倘 权 ,股权 投资 
的 有 关 事 项 , 合 称 “投资 支持 "(investment sup- 
por) ,一 并 加 以 规定 。 相 应 地 ,该 范本 对 传统 
投资 保证 协议 的 内 容 也 作 了 一 些 调整 , 进 一 
步 加 强 了 对 美方 利益 的 保护 ,如 增加 规定 ,对 
海外 私人 投资 公司 投资 保证 业务 的 开展 及 代 


位 求 偿 权 的 行使 , 线 约 另 一 方 无 权 征 税 等 。 

( 徐 案 籼 ) 
touzi ji 
投资 基金 〈investment funds) 。 基金 发 行 


人 通过 发 行 基金 证 券 ,集中 投资 者 的 资金 , 交 
由 基金 托管 人 托管 ,由 基金 管理 人 管理 ,主要 
从 事 证 券 投资 ,并 由 投资 者 按 投资 比例 分 享 
收益 和 分 担 风险 的 投资 方式 。 投 资 基金 是 方 
便 公 众 投资 者 投资 的 集合 投资 方式 ,是 以 集 
合 分 散 资金 ,主要 追求 证 券 长 期 收益 为 目的 
的 投资 活动 。 于 1997 年 11 月 颁布 的 (证 
券 投 资 基金 管理 暂行 办 法 ?第 2 条 把 证 券 投 
次 基金 规定 为 "一 种 利益 共享 .风险 共 担 的 售 
合 投资 方式 ”。 

投资 基金 的 产生 和 发 展 ”投资 基金 最 早 
出 现 于 荷兰 和 英国 。1862 年 荷兰 国王 创立 了 
世界 上 第 1 家 投资 基金 ,英国 于 1868 年 创立 
的 "海外 和 殖民 地 政府 信托 "组 织 则 被 学 者 们 
认为 是 世界 上 第 1 个 比较 规范 的 投资 基金 ， 
而 现代 意义 上 的 投资 基金 出 现在 美国 。1924 
年 ,美国 的 第 1 个 共同 基金 一 一 “马萨诸塞 投 
资信 托 基金 "在 波 士 瑟 成 立 。 此 后 ,投资 基金 
在 美国 得 到 了 迅速 发 展 , 美 国 也 成 为 世界 上 
投资 基金 最 发 达 的 国家 。 

第 二 次 世界 大 战 以 后 ,投资 基金 制度 从 
英美 扩展 到 日 本 .瑞士 及 其 他 欧洲 大 陆 国家 ， 
之 后 又 扩展 于 许多 发 展 中 国家 ,成 为 一 种 普 
饥 的 投资 方式 。 

中 国 国内 较 早 的 投资 基金 有 1991 年 10 
月 由 武汉 证 券 公司 发 起 设立 的 "武汉 证 券 投 
责 基 金 "等 。 而 1992 年 11 月 ,由 中 国 农村 发 
展 信托 投资 公司 和 痊 博 市 信托 投资 公司 等 机 
构 发 起 的 " 漠 博 乡镇 企业 投资 基金 "是 中 国 第 
1 家 由 中 国人 民 银 行 总 行 批准 设立 的 国内 基 
金 。1997 年 11 月 ,中 国 《 证 券 投 资 基金 管理 
暂行 办 法 出 台 , 这 是 中 华人 民 共和 国 成 立 后 
第 1 个 有 关 投资 基金 的 法 规 。1998 年 ,中 国 
第 1 批 规 范 化 的 投资 基金 :开元 基金 .金泰 基 
金 设立 。 此 后 ,投资 基金 在 中 国 得 到 了 进 一 
步 的 发 展 。 

投资 基金 的 分 类 ”证券 投资 基金 根据 其 
组 织 形式 不 同 ,可 分 为 契约 型 投资 基金 和 公 
司 型 投资 基金 。 

契约 型 投资 基金 也 称 信托 型 投资 基金 ， 
是 根据 一 定 的 信托 契约 原理 ,由 基金 发 起 人 、 
基金 管理 人 .基金 托管 人 和 基金 持 有 人 订立 


基金 加 约 而 组 建 的 投资 基金 。 相 关 当 事 人 以 
订立 契约 的 方式 约定 相互 之 间 的 权利 义务 关 
系 ,并 依照 该 契约 设立 .运行 和 管理 基金 。 契 
约 型 投资 基金 本 身 不 具有 法 律 上 的 主体 资 
格 , 因 而 其 不 能 成 为 诉讼 主体 。 英 国 、 日 本 和 
中 国 香港 ,台湾 地 区 现行 的 基金 地 大 部 分 是 
契约 型 基金 

公司 型 投资 基金 是 指 具有 共同 投资 目标 
的 投资 者 依据 公司 法 组 成 的 以 营利 为 目的 、 
投资 于 特定 对 象 (如 各 种 有 价 证 券 ) 的 股份 制 
投资 公司 。 这 种 投资 基金 本 身 就 是 投资 公 
司 ,其 管理 模式 与 一 般 股份 公司 相同 。 基 金 
持 有 人 婚 是 基金 投资 者 又 是 公司 股东 。 按 照 
公司 章程 的 规定 享受 权利 和 履行 义务 。 公 司 
型 投资 基金 以 美国 最 为 典型 。 

根据 基金 是 否 可 以 贱 回 ,投资 基金 可 分 
为 开放 型 基金 和 封闭 型 基金 两 种 。 

开放 型 基金 的 特征 是 ,基金 持 有 人 有 权 
向 发 起 人 申请 变现 ,而 发 起 人 则 有 义务 
这 部 分 基金 券 。 正 是 由 于 其 证 券 可 被 赎 回 ， 
这 种 类 型 的 投资 基金 也 可 持续 向 公众 发 行 其 
基金 券 。 

封闭 型 基金 则 与 开放 式 投 资 基金 形成 对 
照 ,这 种 类 型 的 投资 基金 ,基金 券 的 变现 途径 
不 是 由 证 券 持 有 人 向 发 起 人 申请 买 回 ,而 是 
到 市 场 上 转让 。 与 此 相 适 应 ,这 种 类 型 投资 
基金 和 基金 券 在 设立 时 ,一 经 发 行 完毕 后 ,一 
般 不 再 发 行 。 

此 外 ,根据 是 否 分 数 投资 风险 ,投资 基金 
还 可 被 划分 为 分 散 型 投资 基金 和 非 分 散 型 投 
资 基金 。 (起 成 ) 


tudifa 
土地 法 (land law) 。 调整 在 保护 、 开 发 、 
利用 和 规划 管理 土地 过 程 中 所 发 生 的 土地 关 
系 的 法 律 规范 的 总 称 。 广 义 不 仅 包括 国家 制 
度 的 集中 调整 土地 关系 的 法 律 法 规 ,也 包括 
宪法 .民法 .经济 法 中 有 关 调 整 土地 关系 的 法 
律 规范 。 其 调整 内 容 通 括 土地 所 有 权 的 确 
认 .土地 使 用 权 的 取得 与 转让 ,土地 的 开发 利 
用 与 保护 以 及 对 土地 的 规划 管理 等 各 个 方 
面 ,是 国家 对 土地 经 济 关 系 进行 宏观 调控 与 
管理 的 重要 经 济 法 律 工具 。 

从 原始 社会 解体 .私有 制 形 成 以 后 , 土 
地 便 一 直 成 为 统治 阶级 争夺 的 目标 。 中 国 
夏 . 商 .西周 时 期 土地 国有 。 春 秋 时 代 ,“ 私 
田 "大 量 出 现 ,并 田制 网 种 ,公元 前 594 年 鲁 
国 实行 " 初 税 亩 " ,正式 承认 私 田 的 合法 性 。 
战国 时 期 , 秦 商 献公 布 “ 废 井田 , 开 际 陌 "的 
社 令 ,承认 土地 可 以 私有 和 买卖 ,国家 统一 
征收 赋税 ,在 法 律 上 确认 了 土地 私有 权 。 此 
后 直至 清末 ,中 国 历代 都 以 法 律 明确 规定 保 
护 土地 私有 权 。1853 年 ,太平 天 国 颁布 《天 
朝 田 亩 制度 》, 宣 布 度 除 封建 土地 所 有 制 , 建 
立 土地 归 * 皇 上帝 "所 有 、 由 农民 耕种 的 土地 
所 有 制 。 这 个 反映 农民 小 生产 者 绝对 平均 
主义 思想 的 土地 纲领 并 没有 实现 。 辛 谈 革 
命 后 ,1924 年 1 月 ,有 中 国共 产 党 参加 的 中 国 
国民 党 第 一 次 全 国 代表 大 会 通过 了 《中 国 国 
民 党 第 一 次 全 国 代表 大 会 宣言 ), 提 出 :“ 农 
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民 之 缺乏 田地 , 沦 为 个 户 者 ,国家 当 给 以 土 
地 ,次 其 耕作 "。 孙 中 山 还 明确 提出 * 糙 者 有 
其 田 ", 主 张 通过 规定 地 价 \ 照 价 征 税 、 照 价 
收买 和 涨 价 归公 的 办 法 实现 平均 地 权 。1926 
年 10 月 ,国民 党 中 央 和 各 省 .区 联席 会 议 通 
过 的 政 纲 ,确定 了 实行 减 租 威 息 的 法 律 标 
准 :" 碱 轻 田 农 个 棚 百 分 之 二 十 五 "( 即 "二 五 
减 租 ") ,但 其 后 国民 党 政府 并 未 执行 。 相 
把 ,国民 党 政府 1929 年 公布 的 民法 典 , 对 大 
地 主 的 土地 所 有 权 作 了 保护 性 规定 。 于 
1930 年 制定 ,并 于 1946 年 修订 的 《中 华 民国 
土地 法 ) 也 肯定 了 封建 地 主 土地 所 有 制 和 地 
主 剿 前 农民 的 租 个 制度 。 

1949 年 以 前 ,中 国共 产 党 领导 下 的 革命 
根据 地 和 解放 区 曾经 实行 "二 五 减 得 ”, 并 先 
后 制定 过 土地 法 ,使 无 地 和 少 地 的 农民 获得 
了 土地 。 主 要 有 1928 年 的 《并 冈 山 土地 法 》、 
1929 年 的 《兴国 土地 法 》、1931 年 的 《中 华 苏 
维 埃 共和 国土 地 读 》 和 1947 年 的 (中 国土 地 
法 大 岗 )。 抗 日 战争 时 期 ,为 维护 抗日 民族 
统一 战线 ,土地 政策 有 所 调整 。1942 年 月 ， 
中 国共 产 党 中 央 政 治 局 通过 了 《关于 抗日 根 
据 地 土地 政策 的 决定 》. 实 行 了 停止 没收 地 
主 土地 ," 碱 租 碱 息 "的 政策 。 中 华人 民 共 和 
国 成 立 后 ,中 央 人 民政 府 于 1950 年 6 月 30 
日 颁布 了 (中 华人 民 共 和 国土 地 改革 法 》, 彻 
底 废除 封建 土地 所 有 制 ,实行 农民 土地 所 有 
制 。1956 年 3 月 17 日 ,第 一 届 全 国人 民 代 表 
大 会 第 三 十 三 次 常委 会 通过 了 《农业 生产 合 
作 社 示范 章程 》。 同 年 6 月 30 日 ,第 一 届 全 
国人 民 代表 大 会 第 三 次 会 议 通过 并 颁布 了 
《高 级 农业 生产 合作 社 示范 章程 》。 章 程 规 
定 社员 私有 的 以 土地 为 主 的 主要 生产 资料 
转 为 合作 社 集 体 所 有 。 中 国共 产 党 十 一 届 
三 中 全 会 后 ,为 了 保护 和 合理 利用 土地 资 
若 ,1986 年 6 月 25 日 颁布 了 (中 华人 民 共 和 
国土 地 管理 法 》, 以 此 为 核心 ,还 制定 了 一 些 
相关 法 规 , 其 中 重要 的 有 :1988 年 的 《土地 复 
垦 规 定 )》.1991 年 公布 ,1998 年 12 月 27 日 修 
订 并 重新 公布 的 《土地 管理 法 实施 条 例 》， 
1994 年 公布 ,1998 年 12 月 27 日 修订 并 重新 
公布 的 (基本 农田 保护 条 例 》《 城 镇 国有 土 
地 使 用 权 出 让 和 转让 暂行 条 例 ) 以 及 《土地 
增值 税 暂行 条 例 ) 等 。 

《中 华人 民 共 和 国土 地 管理 法 》 于 1986 
年 6 月 25 日 由 第 六 届 全 国人 大 常委 会 通过 ， 
后 经 1988 .1998 年 两 次 修订 。 现 行 法 于 1998 
年 8 月 29 日 由 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 四 
次 会 议 修订 , 自 1999 年 ! 月 ! 日 起 施行 。 该 
法 共计 8 章 86 条 。 第 1 章 总 则 ,主要 规定 土 
地 立法 目的 和 基本 原则 ,明确 了 国家 土地 资 
源 管 理 利 用 的 基本 国策 、 土 地 的 国家 所 有 和 
土地 用 途 管 制 制度 以 及 土地 管理 监督 的 主管 
部 门 。 第 2 章 土地 所 有 权 和 使 用 权 , 主 要 规 
定 国有 土地 和 集体 土地 的 范围 及 土地 使 用 权 
的 取得 .保护 与 限制 ;规定 土地 登记 ,发 放 土 
地 证 书 办 法 :规定 对 土地 权 属 争议 的 解决 办 
法 等 。 第 3 章 土地 利用 总 体 规划 ,规定 了 规 
划 编 制 的 主体 .原则 .程序 和 要 求 ,确立 了 土 
地 调查 和 统计 监测 制度 。 第 4 章 耕地 保护 ， 


确立 了 耕地 占用 补偿 制度 和 基本 农田 保护 制 
度 。 第 5 章 建设 用 地 ,规定 了 建设 用 地 取得 
方式 ,审批 制度 和 集体 土地 征用 补偿 制度 。 
第 6 章 监督 检查 ,规定 对 土地 违法 行为 的 监 
督 检查 主体 ,措施 和 处 理 方法 。 第 7 章法 律 
责任 ,规定 了 违反 《土地 管理 法 》 的 行为 以 及 
应 承担 的 法 律 责 任 。 第 8 章 附则 ,规定 了 外 
商 投资 企业 使 用 土地 适用 该 法 ,法 律 另 有 规 
定 的 从 其 规定 。 (幸运 莱 ) 


tudi shiyongquan churong he zhuanrong he- 


tong 
土地 使 用 权 出 让 和 转让 合同 (contract for 
the assignment and transfer of the right io the use 
of the state-owned land) 土地 使 用 权 出 让 
合同 是 指 国家 与 受 让 人 签订 的 受 让 人 在 一 定 
的 年 限 内 享有 对 国有 土地 的 使 用 权 , 并 支付 
土地 使 用 权 出 让 爹 的 合同 ;土地 使 用 权 转 让 
合同 是 指 土地 使 用 权 人 与 受 让 人 签订 的 将 土 
地 使 用 权 移 转 于 受 让 人 的 合同 ,包括 土地 使 
用 权 出 售 .赠与 等 合同 。 根 据 (中 华人 民 共 和 
国 宪法 ) 第 10 条 的 规定 ,城市 的 土地 属于 国 
家 所 有 ,自然 人 或 法 人 只 能 取得 国有 土地 的 
使 用 权 。 签 订 土地 使 用 权 出 让 和 转让 合同 ， 
是 取得 国有 土地 使 用 权 合法 途径 之 一 。 中 国 
国务 院 1990 年 公布 的 《城镇 国有 土地 使 用 权 
出 让 和 转让 暂行 条 例 》, 是 规范 土地 使 用 权 出 
让 和 转让 合同 的 主要 法 律 规 范 ,该 条 例 对 土 
地 使 用 权 出 让 和 转让 合同 的 主体 .合同 的 主 
要 条 款 ,土地 使 用 权 人 的 义务 等 作 了 规定 。 

土地 使 用 出 让 合同 的 特点 OD 由 城镇 
人 民政 府 的 土地 管理 部 门 代表 国家 与 受 让 人 
签订 合同 。 外 根据 用 地 性 质 确定 土地 使 用 权 
的 最 高 年 限 。 回 受 让 人 必须 在 合同 签订 后 60 
日 内 交付 全 部 土地 出 让 金 ,否则 出 让 人 有 权 
解除 合同 并 请 求 违 约 赔偿 ;出 让 人 必须 在 约 
定 的 期 限 内 提供 出 让 的 土地 使 用 权 , 未 依 约 
定 提供 土地 的 , 受 让 人 有 权 解 除 合同 并 请 求 
违约 赔偿 。@@ 土 地 使 用 权 的 取得 ,以 登记 为 
公示 。 回 受 让 人 必须 按 合同 约定 以 及 规划 使 
用 土地 ,未 依 约定 期 限 或 条 件 开发 土地 的 , 政 
府 土地 管理 部 门 可 以 视 情节 给 予 警 告 .罚款 
直至 无 偿 收回 土地 使 用 权 。 

土地 使 用 权 转 让 合同 的 特点 ”四 土地 使 
用 权 出 让 合同 或 其 他 登记 文件 载 明 的 义务 应 
通过 土地 使 用 权 转 让 合同 移 转 至 受 让 人 。 
@ 转 让 的 土地 使 用 权 , 须 是 已 开发 利用 的 土 
地 。@ 地 上 建筑 物 或 其 他 附着 物 之 所 有 权 ， 
须 与 土地 使 用 权 一 并 转让 。@ 土 地 使 用 权 转 
让 价格 低 于 市 场 价格 的 ,政府 享有 优先 购 
买 权 。 ( 塘 新 华 ) 


tudi shui he kuangchan zyuan baohufa 

土地 ,水 和 矿产 资源 保护 法 《land , water 
and mineral resources prolection law) 。 有 关 
土地 ,水 .矿产 资源 保护 、 合 理 利用 和 防止 破 
坏 的 法 律 规 范 的 总 称 。 如 美国 1976 年 的 ( 土 
地 政策 和 管理 法 》, 瑞典 1983 年 的 《水 法 》、 
1991 年 的 《矿业 法 》, 中 国 1986 年 的 (土地 管 
至 法 》1988 年 的 (水 法 》、1991 年 的 《水 土 保持 


法 》 和 1986 年 的 (矿产 资源 法 》。 

特点 这 一 类 法 律 规范 多 与 各 种 自然 资 
源 管理 ( 含 所 有 ,使 用 权 管理 ,生产 ,经 营 . 流 
通 \ 消 费 管理 ) 法 律 规范 合 在 一 个 法 律 文件 
中 ,但 在 立法 宗旨 .原则 .制度 等 方面 都 有 明 
显 的 区 别 。 如 土地 资源 保护 法 对 土地 的 保 
护 ,是 作为 环境 要 素 规 定 人 们 须 合 理 利 用 , 防 
止 破坏 ,以 发 挥 其 生态 功能 ,着 重点 是 生态 效 
益 ;而 作为 经 济 法 中 的 土地 管理 法 , 则 是 作为 
财产 “财源 "来 经 营 管理 ,着 重 于 经 济 效益 。 

中 国 的 土地 资源 保护 法 ”中 国有 关 士 地 
资源 保护 的 立法 ,有 《中 华人 民 共和 国土 地 管 
理 法 》(1986 年 颁布 ,1988、1998 年 修订 ) 《中 
华人 民 共 和 国土 地 管理 法 实施 条 例 》(1991) 、 
《土地 复 惟 规定 》(1988) 《基本 农田 保护 条 
例 )(1998) 等。 其 中 有 关 保护 土地 资源 的 基 
本 内 容 有 :四 保护 土地 资源 的 方针 是 :十 分 
珍惜 和 合理 利用 土地 "各 级 政府 要 制止 乱 占 
耕地 和 滥用 土地 的 行为 。@ 切 实 保护 料 地 。 
要 改良 土壤 ,防治 土地 沙化 . 盐 渡 化 ,水 土 流 
失 , 人 制止 荡 刻 ,破坏 耕地 的 行为 。 轩 实行 " 开 
发 者 保护 、 破 坏 者 恢复 "原则 。 采 矿 、 取 土 后 ， 
用 地 单位 或 者 个 人 应 当 负责 复 暴 ,恢复 利用 。 
@ 严 格 控制 建设 用 地 。 国 家 建设 征用 耕地 
1 000 亩 以 上 ,其 他 土地 2 000 调 以 上 的 , 须 报 
院 批准 , 乡 (镇 ) 村 企业 建设 用 地 , 须 由 县 
级 以 上 政府 批准 。 可 以 利用 莞 地 的 ,不 得 占 
用 糙 地 ; 可 以 利用 劣 地 的 ,不 得 占用 好 地 。 
图 严格 控制 农村 居民 住宅 用 地 。 农 村 居民 建 
住宅 ,应 当 使 用 原 有 的 宅 基地 和 村 内 空闲 地 ; 
使 用 耕地 的 , 须 报 县 级 以 上 政府 批准 ;修建 的 
住宅 面积 不 得 超过 省 级 政府 规定 的 标准 。 

中 国 的 水 资源 保护 法 ”中 国有 关 水 资产 
保护 的 立法 ,有 (中华 人民 共 和 国 水 法 》(1988 
年 制定 ,2000 年 修订 ) 《取水 许可 制度 实施 办 
法 )(1993) 《城市 节约 用 水 管理 规定 (1998) 
等 。 其 中 有 关 水 资源 保护 的 基本 内 容 有 : 
四 国家 采取 有 效 措施 保护 水 资产。 保护 自然 
植被 种 树种 草 ,防治 水 土 流失 和 水 体 污染 、 
改善 生态 环境 。@@ 开 发 利用 水 资源 必须 进行 
科学 考察 和 调查 评价 。 开 发 利用 水 资源 和 防 
褒 水害, 应 当 按 照 流域 或 者 区 域 进行 统一 规 
划 。@ 实 行 计划 用 水 ,节约 用 水 制度 。 各 级 
政府 应 当 加 强 对 节约 用 水 的 管理 ,各 单位 应 
当 采 用 节约 用 水 的 先进 技术 ,降低 水 的 消耗 
量 , 提 高 水 的 重复 利用 率 。@ 实 行 取水 许可 
制度 和 有 偿 使 用 制度 。 对 直接 从 地 下 或 者 江 
河 \ 湖 泊 取 水 的 ,应 当 依法 申请 取水 许可 证 。 
回 实行 征收 水 费 和 水 资源 费 制度 。 使 用 供水 
工程 供应 的 水 ,应 当 依法 向 供水 单位 煌 纳 水 
费 。 对 城市 中 直接 从 地 下 取水 的 单位 ,应 当 
依法 征收 水 资源 费 。@ 开 发 利用 水 资源 ,应 
当 首 先 满足 城乡 居民 生活 用 水 ,并 统筹 兼顾 
农业 ,工业 ,生态 环境 用 水 和 航运 需要 ,推广 
节 水 型 涂 栈 和 循环 利用 工农 业 用 水 。 在 水 
源 不 足 的 地 区 ,应当 限 制 城市 发 展 规模 和 耗 
水 量 大 的 工 \ 农 业 发 展 。 思 禁止 图 湖 造 地 、 转 
星河 流 。 确 需 围垦 的 , 须 经 科学 论证 ,并 经 省 
政府 批准 。@ 开 发 利用 地 下 水 资源 必须 事先 
进行 调查 和 评价 。 在 地 下 水 已 超 采 地 区 ,应 
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当 严格 控制 开采 量 , 并 采取 措施 保护 地 下 水 
资源 ,防止 水 源 枯竭 和 地 面 沉降。 

中 国 的 水 土 保 挤 法 ”中 国有 关 水 土 保持 
的 立法 ,有 《中 华人 民 共 和 国 水 土 保持 法 》 
《1991) 和 (中华 人民 共 和 国 水 土 保持 法 实施 
条 例 }(1993) 等 。 其 基本 内 容 有 :中 水 土 保持 
工作 方针 。 国 家 对 水 土 保持 工作 实行 预防 为 
主 ,全 面 规 划 , 综 合 防治 ,因地制宜 ,加 强 管 
理 , 注 重 效益 的 方针 。Q@ 编 制 水 土 保持 规划 。 
国务 院 和 县 级 以 上 地 方 政府 的 水 行政 主管 部 
门 应 当 在 调查 评价 水 土 资源 的 基础 上 ,会 
有 关 部 门 编制 水 土 保持 规划 ,并 将 水 土 保持 
规划 确定 的 任务 纳入 国民 经 济 和 社会 发 展 计 
划 , 安 排 专项 资金 并 组 织 实施 。 轩 实行 " 谁 造 
成 水 土 流失 谁 负责 治理 "原则 。 从 事 可 能 引 
起 水 土 流失 活动 的 单位 和 个 人 ,必须 采取 措 
施 保护 水 土 资源 ,并 负责 治理 所 造成 的 水 土 
流失 。@ 实 行 环境 影响 评价 和 "三 同时 " 制 
庆 。 回 实行 效 励 和 保护 政策 :国家 效 励 开展 
水 土 保持 科学 研究 ,推广 水 土 保持 的 先进 技 
术 ! 国 家 鼓励 水 土 流失 地 区 的 单位 和 个 人 对 
水 土 流失 进行 治理 ,并 在 责 金 .能源 .粮食 、 税 
收 等 方面 实行 扶持 政策 ;国家 对 治理 水 土 流 
失实 行 “ 谁 承包 谁 受益 "原则 。 国 家 保护 治理 
水 土 流失 地 区 承包 治理 合同 当事人 的 合流 权 
益 。 轿 禁止 造成 水 土 流失 的 和 活动。 禁止 在 
25" 以 上 陡坡 地 开县 种 植 农 作物 ,禁止 毁 林 开 
莞 , 绕 山 开 莞 和 在 陡坡 地 ,干旱 地 锯 草 皮 , 挖 
树 根 ; 禁止 在 出 塌 滑 坡 危 险 区 开 豚 种 植 农 
作物 。 

中 国 的 矿产 资源 保护 法 “中国 有关 矿产 
资源 保护 的 立法 ,有 《中 华人 民 共 和 国 矿产 次 
源 法 》(1986 年 颁布 ,1996 年 修订 ) 《中 华人 民 
共和 国 矿产 资源 法 实施 细则 》(1994) 《矿产 
资源 勘查 登记 管理 暂行 规定 )(1987) 《矿产 
资产 监督 管理 暂行 办 法 (1987) 等。 其 中 有 
关 矿 产 资源 保护 的 基本 内 容 有 :矿产 责 源 
勘查 、 开 发 实行 统一 规划 、 合 理 布局 、 综 合 勤 
查 、 合 理 开采 和 综合 利用 的 方针 。@ 实 行 探 
矿 权 和 采矿 权 有 偿 取 得 和 依 流转 让 制度 。 茜 
止 将 探矿 权 ,采矿 权 倒卖 竺 利 。 轩 实行 征收 
责 源 税 和 资源 补偿 费 制 度 。 开 采矿 产 资 源 者 
须 依法 缴纳 资源 税 ,其 中 的 矿产 丙 源 补偿 费 
必须 用 于 保护 矿产 责 源 。@ 实 行 矿产 资源 开 
采 审 批 制度 。 这 是 新 修订 后 的 《矿产 资源 法 》 
增设 的 一 项 制度 。 其 中 对 国家 规划 矿区 和 对 
国民 经 济 具有 重要 价值 的 矿区 内 的 矿产 资 
源 \ 矿 产 储量 规模 在 大 型 以 上 的 矿产 资产、 国 
家 规定 实行 保护 性 开采 的 特定 矿 种 、 领 海 及 
中 国 管辖 的 其 他 海域 的 矿产 资源 的 开采 , 须 
经 国务 院 审批 和 颁发 采矿 许可 证 。@ 开 采矿 
产 资源 必须 采取 合理 的 开采 顺序 、 开 采 工 艺 
和 选矿 工艺 。 开 采 的 回采 率 、 采 矿 贫 化 率 和 
选矿 回收 率 应 当 达 到 设计 要 求 ， 对 伴生 矿 应 


当 与 主要 矿产 统一 规划 ,综合 开采 综合 利 
用 ,防止 浪费 。 对 暂时 不 能 综合 开采 或 者 综 
合 利用 的 ,应 当 采 取保 护 措施 ,防止 损失 、 酸 
坏 。@ 开 采矿 产 资源 ,应 当 防止 污染 环境 。 
区 地、 草地 ,林地 因 开 采 受 到 破坏 的 ,应 当 采 
取 复 嗓 利用 ,村 树种 草 等 措施 。@ 集 体 矿山 
企业 和 个 体 采矿 者 应 当 提 高 技术 水 平和 资源 
回收 率 , 禁 止 乱 控 洲 采 , 破 坏 矿产 资源 。 
《 际 汉 光 ) 

Tuomosi Akuino 
托马斯 ' 阿 查 那 。〈 Thomas Aquinas 1225 ~ 
1274) 。 西欧 中 世纪 神学 家 和 经 院 主义 哲 
学 家 。 出 身 于 意大利 罗 卡 塞 卡 堡 址 族 家 庭 。 
彰 年 时 即 加 入 天 主教 多 明 我 会 , 曾 长 期 在 教 
皇宫 廷 讲授 神学 。1274 年 去 里 匈 参 加 宗教 会 
议 时 病死 于 途中 。 主 要 著作 有 (神学 大 全 》。 
他 的 法 律 思想 集中 表现 在 他 的 神学 著作 中 ， 
对 中 世纪 以 及 后 世 资产 阶级 法 学 都 有 影响 。 
区 世纪 末 罗 马 教主 利 课 十 三 世 (1810 ~ 
1903) 宣 称 阿 迹 那 的 学 说 代表 罗马 教廷 的 官 
方 学 说 。 其 神学 .哲学 体系 通称 为 托马斯 主 
义 。 现 代 西 方法 律 哲学 中 的 新 托马斯 主义 法 
学 或 称 新 经 院 主义 法 学 .就 是 以 复兴 他 的 神 
学 法 律 思想 为 特征 的 一 支 学 派 。 

与 以 罗马 帝国 基督 教 思 想 家 A. 奥 古 斯 
丁 (354 ~ 430) 为 代表 的 早期 神学 法 律 思想 不 
同 , 阿 对 那 的 法 律 思想 及 其 神学 是 在 西欧 封 
建 主义 和 罗马 教会 权力 进入 山 监 时 期 的 产 
物 。 他 把 亚 里 士 多 德 的 学 说 和 基督 教 神学 结 
合 起 来 ,构成 西欧 中 世纪 最 系统 的 神学 法 律 
思想 。 他 并 不 将 尘世 当 作 "* 理 落 " 世 界 ,也 没 
有 将 世俗 国家 及 其 法 律 当 作 “原罪 "的 产物 ， 
但 同 揣 古 斯 丁 等 神学 家 一 样 , 他 的 学 说 也 是 
为 封建 世俗 统治 特别 是 教会 统治 效劳 的 。 阿 
可 那 根据 亚 里 士 多 德 的 一 些 观点 ,提出 法 是 
对 于 公共 幸福 事项 的 合理 安排 ,由 管理 社会 
的 人 予以 公布 的 定义 ;并 对 “公共 幸福 "和 “ 合 
理 "( 即 理性 ) 等 概念 作 了 神学 解释 。 他 又 根 
据 基督 教 神学 法 律 思想 的 传统 ,将 法 律 分 为 
永恒 法 、 自 然 法 、 神 法 和 人 定 法 4 种 ,构成 一 
个 等 级 体系 。 永 恒 法 代表 上 帝 的 理性 和 智 
匡 , 是 上 帝 支 配 束 个 宇 击 的 法 律 ;其 他 一 切 法 
律 ,只 要 与 真正 理性 一 致 ,总 是 来 自 永恒 法 ， 
所 以 它 是 最 高 的 法 律 。 自 然 法 是 理性 动物 
( 即 人 ) "参与 永恒 法 ", 是 “ 神 的 荣光 "在 人 的 
身上 留 下 的 痕迹 ,是 沟通 上 帝 和 人 的 桥梁, 是 
人 类 根 据 上 帝 所 赋予 的 理性 对 永恒 法 的 不 完 
全 的 认识 ,是 上 帝 用 以 支配 人 类 的 法 律 。 自 
然 法 最 基本 的 原则 是 “行善 名 恶 ", 包 括 力 求 
自 存 、 结 成 婚姻 关系 和 养育 后 代 希望 了 解 上 
帝 的 真理 、 参 加 社会 生活 等 内 容 。 神 法 是 上 
帝 通 过 《圣经 ?赋予 人 们 的 法 律 ,用 以 补充 较 
抽象 的 自然 法 。 人 定 法 即 世俗 统治 者 制定 的 
法 律 。 在 中 世纪 ， 世 俗 统治 者 与 教会 间 经 常 


为 争夺 权力 而 展开 斗争 ,在 法 律 思想 领域 中 ， 
这 种 斗争 往往 反映 为 对 人 定 法 与 自然 法 (或 
永恒 法 与 神 法 ) 的 关系 所 作 的 不 同 解释 。 阿 
奎 那 认为 ,人 定 法 应 服从 自然 法 、 神 法 ,特别 
,否则 就 是 不 正义 的 。 对 不 正义 的 
法 律 , 应 有 不 同 的 态度 ,有 的 是 绝 不 能 服从 ， 
有 的 可 以 在 良心 上 不 遵守 ,但 为 了 避免 诽 请 
和 纷乱 ,还 应 遵守 。 《 沈 宗 更 ) 


Tuoshou Tongyi Guize 
《 托 收 统一 规则 》 〈 Uniform Rules for Collec- 
tions ,URC) 。 国际 商会 为 促进 国际 结算 的 
发 展 ,统一 国际 托 收 规则 而 编制 的 供 各 国 银 
行 及 当事人 自愿 采用 的 一 讲 成 文 的 国际 支付 
惯例 。 

国际 商会 于 1958 年 起 草 .1967 年 公布 了 
《商业 单据 托 收 统一 规则 》。1978 年 修订 , 改 
名 为 ( 托 收 统一 规则 》 ,简称 URC322, 于 1979 
年 1 月 1 日 起 实施 。1995 年 5 月 ,国际 商会 银 
行 委员 会 通过 了 修订 的 《 托 收 统一 规则 》, 以 
国际 商会 第 522 号 出 版 物 的 形式 出 版 ,简称 
URC522, 于 1996 年 1 月 1 日 起 生效 ,是 国际 托 
收 业务 中 普遍 采用 的 国际 结算 惯例 。 

一 般 认 为 , 托 收 是 由 收 款 人 开 出 汇票 或 
开 出 汇票 并 附 有 关 单 证 ,委托 其 所 在 国 银行 
并 由 该 行 转 托付 款 人 所 在 国 银行 ,向 付款 人 
代 收 其 应 付 给 收 款 人 的 款项 的 一 种 资金 清算 
方式 。 

URC522 共计 26 条 ,分 别 规定 总 则 和 定 
义 , 托 收 的 形式 和 构成 .提示 的 形式 、 贵 任 和 
义务 ,付款 利息 和 费用 、 其 他 条 款 等 方面 的 问 
是 。URC522 规定 : 托 收 当事人 包括 * 有 关 当 
事 人 "(委托 人 . 托 收 行 . 代 收 行 和 提示 行 ) 和 
付款 人 。 其 中 提示 行 是 向 付款 人 提示 单据 的 
代 收 行 。 付 款 人 是 根据 托 收 指示 书 被 提示 单 
据 的 人 。 提 示 指 提示 行 根据 托 收 指示 书 使 付 
款 人 取得 单据 的 手续 。 银 行 在 处 理 托 收 业务 
时 应 以 善意 和 合理 的 谨慎 从 事 ,只 从 事 单 证 
业务 ,必须 核实 所 收 到 的 单据 在 表面 上 与 托 
收 指示 书 所 列 相 一 致 ,如 发 现 单据 遗漏 ,应 立 
即 通知 发 出 托 收 指示 书 的 一 方 。 除 此 之 外 ， 
银行 对 单据 的 形式 .完整 性 ,准确 性 或 法 律 效 
力 等 都 不 负责 任 。 托 收 从 形式 上 可 分 为 光 票 
托 收 和 眼 单 托 收 。 跟 单 托 收 又 可 分 为 付款 交 
单 (Documents againat Paymeat,D/P) 和 承 总 交 单 
《Documents against Acceptance, D/A)。 付 款 交 
单 还 可 细 分 为 即 期 付款 交 单 (D/P a Sight) 和 
远 期 付款 交 单 (DIP afer Sight) 。 从 性 质 上 讲 ， 
托 收 是 一 种 卖方 给 予 买 方 以 融资 的 支付 方 
式 ,对 卖方 而 言 存在 一 定 的 风险 。 托 收 是 建 
立 于 商业 信用 的 基础 之 上 ,而 非 基 于 银行 信 
用 。 因 此 , 托 收 制度 与 信用 证 制度 过 然 不 同 。 

(陈云 东 ) 
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woiceng kongjion 
外 层 空 间 (outer space) 大 气 展 即 空气 
空间 以 外 的 整个 空间 。 国 际 法 承认 一 国 对 其 
领土 上 面 一 定 高 度 的 空间 为 其 领空 ,国家 对 
其 拥有 完全 的 .排他 的 主权 。 因 此 ,一 国 的 领 
空 一 般 也 指 其 领土 上 面 的 空气 空间 ,领空 以 
上 是 外 展 空 间 。 由 于 自然 科学 的 发 展 , 外 层 
空间 法 已 经 成 为 国际 法 的 一 个 组 成 部 分 。 

物理 学 家 将 大 气 分 为 5 尿 :对流 层 (海平 
面 至 10 千 米 )、 平 流 展 (10 ~ 40 和 干 米 ) .中 间 
展 (40 ~ 80 千 米 ) . 热 成 展 (电离 层 ,80 ~ 370 
千 米 ) 和 外 大 气 层 ( 电 离 展 .370 干 米 以 上 )。 
地 球 上 空 的 大 气 约 有 3/4 在 对 流 屋内 ,97% 在 
绊 广 层 以 下 , 牛 旅 层 的 外 缘 是 航空 器 依靠 空 
气 支持 而 飞行 的 最 高 限度 。 某 些 高 空 火 稍 可 
进入 中 间 层 。 人 造 卫星 的 虎 低 轨道 在 热 成 层 
内 ,其 空气 密度 为 地 球 表面 的 1%。 在 1.6 万 
干 米 高 度 空气 继续 存在 .甚至 在 10 万 干 米 高 
度 仍 有 奔 气 粒子 。 从 严格 的 科学 观点 来 说 ， 
空气 空间 和 外 层 空间 没有 明确 的 界限 ,而 是 
隶 渐 融合 的 。 联 合 国 和 平 利 用 外 层 空间 委员 
会 科学 和 技术 小 组 委员 会 指出 .目前 还 不 可 
能 提出 确切 和 持久 的 科学 标准 来 划分 外 层 空 
闻 和 空气 空间 的 界限 。 

在 国际 法 上 .关于 外 层 空间 的 一 个 问题 
是 ,能 否 按照 罗马 法 " 谁 拥有 土地 就 拥有 土地 
的 无 限 上 空 "的 原则 ,认为 国家 主权 及 于 外 姑 
空间 。 尽 管 有 些 国际 法 学 者 曾经 提出 过 领空 
无 限 的 主张 ,现在 的 明显 趋势 是 ,国家 对 其 领 
土 上 空 的 主权 必须 有 一 个 限度 。 由 于 地 球 的 
自转 和 公转 ,以 及 整个 太阳 系 的 运动 ,认为 国 
家 主权 无 限制 地 延伸 到 字 宙 中 去 是 没有 实际 
意义 的 。 对 外 空 的 探测 和 利用 以 及 数 以 干 计 
的 人 造 卫星 不 断 地 在 围绕 地 球 的 轨道 上 运行 
的 事实 ,表明 外 展 空间 依 其 性 质 是 难以 成 为 
国家 主权 控制 的 对 象 的 。1963 年 联合 国 大 会 
通过 的 《各 国 在 探索 与 利用 外 层 空间 活动 的 
法 律 原则 的 宣言 > 和 1967 年 的 (外 层 空间 条 
约 ), 确 定 了 外 层 空间 供 一 切 国家 自由 探测 使 
用 ,以 及 不 得 由 任何 国家 据 为 已 有 这 两 条 
原则 。 

领空 和 外 层 空 间 的 划分 ”关于 领空 ( 空 
气 空 间 ) 和 外 层 空间 的 划分 问题 ,历来 有 两 种 
对 立 的 主张 。@ "空间 论 " ,主张 以 空间 的 某 
种 高 度 来 划分 领空 和 外 层 空间 的 界限 ,以 确 
定 两 种 不 同 法 律 制度 适用 的 范围 。@ “功能 
论 ”, 认 为 应 根据 飞行 器 的 功能 来 确定 其 所 适 
用 的 法 律 ,如 果 是 航天 露 , 则 其 活动 为 航天 笑 
动 ,应 适用 外 空 法 ;如 果 是 航空 器 , 则 其 活动 
为 航空 活动 ,应 受 航空 法 的 管辖 ;整个 空间 是 
一 个 整体 ,没有 划分 领空 和 外 层 空间 的 4 
就 "空间 论 "而 言 , 关 于 确定 外 层 空 间 的 下 部 
界限 大 数 有 几 种 意见 :四 以 航空 器 向 上 飞行 
的 最 高 高 度 为 限 , 即 离 地 面 30 ~ 40 干 米 。 


@ 以 不 同 的 空气 构成 为 依据 来 划分 界限 。 由 


于 从 地 球 表面 至 数 万 干 米 高 度 都 有 空气 , 因 
而 出 现 以 几 十 . 几 百 ` 几 千 千 米 为 界 的 不 同 主 
张 ,甚至 有 人 认为 凡 发 现 有 空气 的 地 方 均 为 
空气 空间 ,应 略 领空 范围 。 国 以 人 造 卫星 离 
地 面 的 最 低 高 度 (100 ~ 110 千 米 ) 为 外 层 空 
闻 的 最 低 界限 。1976 年 ,巴西 .如 伦比 亚 . 刚 
果 .厄瓜多尔 ,印度 尼 西 亚 ,肯尼亚 乌干达 和 
扎 伊 尔 等 8 个 赤道 国家 发 表 (波哥大 宣言 》， 
主张 各 赤道 国家 上 空 的 那 一 段 地 球 静止 轨道 
属于 各 该 围 的 主权 范围 。 上 述 主权 要 求 ,使 
外 衬 划 界 问题 进 -- 步 复杂 化 。 近 年 来 ,一 些 
持 "空间 论 "者 逐 产 赵 向 于 接受 上 述 第 3 种 意 
见 , 即 离 地 面 100 干 米 左右 为 外 层 空间 的 下 
部 界限 。1975 年 ,意大利 外 空 委 员 会 提出 以 
海拔 90 干 米 为 领空 (空气 空间 ) 的 最 高 界限 。 
1976 年 ,阿根廷 .比利时 和 意大利 支持 以 海 拨 
100 千 米 为 界 。1979 年 ,苏联 建议 离 海 平面 
100 ~ U0 干 米 以 上 为 外 层 空间 ,同时 各 国 空 
间 物 体 为 到 达 轨 道 和 返回 发 射 国 领土 ,有 飞 
越 其 他 国家 领空 (空气 空间 ) 的 权利 。 但 另外 
一 些 国家 ,如 中 , 美 . 英 .法 ,日 等 , 则 认为 从 空 
间 科 技 现状 来 看 , 仍 无 法 规定 一 定 高 度 作为 
外 层 空间 的 界限 。 他 们 强调 从 空间 科技 发 展 
来 看 , 划 定 外 层 空 间 的 界限 将 不 利于 空间 事 
业 的 发 展 。 外 空 的 定义 和 界限 以 及 地 球 静 止 
轨道 的 法 律 地 位 问题 仍 在 联合 国 和 平 利 用 外 
层 空 间 委 员 会 审议 之 中 。 

外 屡 空 间 法 ”联合 国 和 平 利 用 外 层 空间 
委员 会 (简称 "外 空 委员 会 ") 作 为 永久 性 机 
构 , 于 1959 年 成 立 。 外 空 套 员 会 设立 了 法 律 
和 科技 两 个 小 组 委员 会 ,分 别 审 议和 研究 有 
关 的 法 律 和 科技 问题 。 除 上 述 1963 年 联 大 
通过 的 宣言 外 ,外 空 要 员 会 先后 草拟 了 5 项 
有 关外 空 的 国 | 的 ,并 经 联合 国 大 会 通过 。 
即 1967 年 (关于 各 国 探索 和 利用 包括 月 球 和 
其 他 天 体 在 内 外 层 空间 活动 的 原则 条 约 》( 简 
称 《 外 层 空间 条 约 》) .1968 年 《营救 宇宙 航行 
员 、 送 回 字 宙 航 行 员 和 归还 射 人 外 层 空间 的 
物体 的 协定 》.1972 年 《空间 物体 造成 损害 的 
国际 责任 公约 》、1976 年 4 关于 登记 射 人 外 层 
) 和 1979 年 《指导 各 国 在 月 
球 和 其 他 天 体 上 活动 的 协定 )。 中 国 于 1983 
年 加 入 了 《外 层 空间 条 约 》, 并 在 1989 年 加 入 
了 除 (月 球 协定 ) 外 的 其 他 3 个 协定 和 公约 。 

原则 和 规则 ”上述 条 约 提出 了 一 些 重要 
法 律 原则 和 规则 ,对 外 层 空 间 法 的 形成 起 了 
重要 作用 ,它们 包括 :外 空 的 利用 应 为 全 人 类 
谋 利 益 ;外 空 和 天 体 供 一 切 国家 在 平等 基础 
上 自由 探测 和 利用 ;任何 国家 不 得 将 外 空 和 
天 体 据 为 己 有 ; 探 弄 和 利用 外 空 应 遵守 国际 
法 和 维护 国际 和 平 与 安全 ;禁止 将 载 有 核武 
露 或 其 他 大 规模 毁灭 性 武器 的 人 造 卫 星 或 航 
天 器 放置 在 地 球 卫 星 轨道 和 外 层 空间 ;发 射 
国 对 射 人 外 空 的 物体 及 其 所 载 的 人 员 具 有 管 
辖 权 和 控制 权 ; 对 紧急 降落 的 字 航 员 应 给 以 
一 切 可 能 的 协助 ,尽力 予以 营救 和 送 回 发 射 
国 .发 现 的 外 空 物体 应 予 归 还 ;发 射 国 为 其 外 
空 物体 对 地 面 上 或 对 飞行 中 的 飞机 造成 的 损 
害 负 有 赔偿 的 绝对 责任 ;发 射 国 在 切实 可 行 


范围 内 将 所 发 射 的 外 空 物体 和 和 有关 情报 通知 
联合 国 秘书 长 ;各 国 探测 和 利用 外 层 空间 应 
进行 合作 和 互助 ;在 外 空 进行 活动 时 ,应 照顾 
其 他 国家 利益 :从事 外 层 空间 活动 应 避免 使 
外 空 遭 受 有 害 的 污染 和 使 地 球 环境 发 生 不 利 
的 变化 ;月 球 和 其 他 天 体 应 限 用 于 和 平 目的 ,， 
禁止 各 种 军事 利用 ; 月球 和 其 他 天 体 及 其 自 
然 资 源 为 人 类 共同 财产 ;公平 分 配 这 些 资源 
带 来 的 利益 并 对 发 展 中 国家 和 对 探索 做 出 贡 
献 的 国家 给 予 特殊 照顾 ;等 等 。 

外 空 委员 会 还 审议 了 卫星 直接 电视 广 
播 . 卫 尝 通 感 地 球 ,在 外 空 使 用 核 动力 源 , 以 
及 关于 开展 探索 和 利用 外 空 的 国际 合作 等 问 
以 便 以 联合 国 大 会 决议 形式 ,制定 从 事 外 
空 活动 的 一 般 性 法 律 原则 。 

卫星 直接 电视 广播 “1977 年 ,法 律 小 组 
委员 会 提出 了 关于 利用 卫星 进行 电视 广播 的 
原则 草案 案 文 12 条 。 关 于 该 草案 的 争论 的 
中 心 同 题 是 :利用 人 造 卫星 ,向 特定 的 另 一 国 
家 进行 直接 电视 广播 ,是 否 需要 同 该 国 取得 
协议 。1982 年 第 37 届 联 大 通过 了 巴西 等 20 
国 棵 出 的 (各国 利 用 人 造 地 球 卫 星 进行 国际 
直接 电视 广播 所 应 遵守 的 原则 》。 

卫星 选 感 地 球 ”通过 卫星 上 的 传感器 接 
收 地 球 散发 的 各 种 信息 ,并 将 这 些 信息 传递 
到 地 面 接收 站 ,转译 为 数据 和 资料 ,以 便 掌握 
地 球 的 资源 及 其 环境 条 件 。1978 年 法 律 小 组 
委员 会 提出 了 1 份 17 条 原则 草案 。 各 国 经 
过 长 年 讨论 ,终于 就 卫星 遇 感 问题 的 15 条 原 
则 达成 了 协议 ,并 于 1986 年 12 月 经 联合 国 大 
会 通过 。 

在 外 空 使 用 核 动力 源 问题 ”外 空 委员 会 
科学 和 技术 小 组 委员 会 在 1979 年 研究 报告 
的 结论 中 称 ,只 要 充分 履行 有 关 使 用 核 动力 
源 的 安全 标准 和 规定 , 核 动力 源 可 以 在 外 空 
安全 使 用 。 法 律 小 组 委员 会 在 上 述 研 究 报告 
的 基础 上 审议 了 安全 使 用 的 准则 和 标准 、 安 
全 评价 ` 重 返 时 的 通知 ,对 各 国 提供 协助 \ 赔 
偿 责任 等 问题 ,最 后 议定 了 !1 条 原则 ,并 在 
1992 年 12 月 经 联 大 通过 。 

开展 外 空 的 国际 合作 ”在 法 律 小 组 委员 
会 的 审议 中 ,发 达 国 家 强调 要 促进 所 有 国家 
的 福利 和 利益 ,发 展 中 国家 则 强调 要 特别 考 
虑 到 发 展 中 国家 的 项 要。 经 过 反复 讨论 ,最 
后 达成 了 8 点 协议 ,由 联 大 在 1996 年 12 月 以 
宣言 形式 予以 通过 , 即 (关于 开展 探索 和 利用 
外 展 空间 的 国际 合作 ,促进 所 有 国家 的 福利 
和 利益 ,并 特别 要 考虑 到 发 展 中 国家 的 需要 


的 宣言 》。 ( 贺 其 治 》 
waiguofo de choming 
外 国法 的 查 明 《ascertainment of foreign 


law) 一 国法 院 在 审理 涉外 民 商 事 案件 对， 
因 依 冲突 规范 应 适用 某 一 外 国法 而 发 生 的 对 
该 外 国法 有 关内 容 的 查 明 。 各 国 对 这 个 问题 
的 解决 ,主要 有 以 下 几 种 不 同 的 办 法 : 

加 当事人 举证 证 明 。 英 美 普通 法 国家 和 
部 分 拉丁 美洲 国家 采取 这 种 做 法 。 它 们 把 外 
国法 者 作 * 事 实 ”, 必 须 由 当事人 主张 和 证 明 。 
例如 ,英国 法 院 不 仅 把 英 联邦 各 成 员 国法 、 其 
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至 苏格兰 法 都 当 作 外 国法 ,认为 是 事实 , 须 由 
当事人 主张 和 证 明 方 可 适用 。 在 美国 ,过 去 
按照 传统 的 观点 ,不 但 外 国法 .甚至 同一 国内 
另 一 州 的 法 律 , 也 都 作为 事实 必须 由 当事人 
主张 和 证 明 。 但 近年 按照 制定 法 的 规定 ,法 
院 也 有 权 对 另 一 州 的 法 律 作 司法 解释 。 至 于 
外 国 的 法 律 ,有 些 州 仍 把 它 作为 事实 问题 来 
处 理 , 须 由 当事人 主张 和 证 明 。 不 过 也 有 些 
州 采用 了 1962 年 (统一 州 际 私法 和 国际 诉讼 
程序 法 》, 准 许 法 院 把 外 国法 作为 法 律 来 处 
理 , 法 院 在 确定 外 国法 时 ,可 考虑 任何 有 关 的 
资料 或 来 源 。 

@ 法 官 依 职权 查 明 . 无 须 当事人 举证 。 
一 些 欧洲 大 陆 国家 ,如 奥地利 .意大利 ,荷兰 
及 一 些 东欧 国家 ,还 有 拉丁 美洲 的 乌拉 圭 等 
国家 ,都 认为 外 国法 也 是 法 律 , 法 官 应 当 负责 
查 明 外 国法 的 内 容 。 例 如 1979 年 (奥地利 联 
邦 国 际 私法 ) 第 4 条 规定 :外 国法 应 由 社 官 
依 职 权 查 明 。 可 以 允许 的 辅助 方法 有 :有 关 
的 人 的 参加 , 联 部 司法 部 提供 的 资料 以 及 专 
家 的 意见 。 

@ 法 官 依 职权 查 明 ,但 当事人 人 负 有 协助 
的 义务 。 采 取 这 种 合法 的 ,有 德国 ,瑞士 、 土 
耳 其 秘鲁 等 。 它 们 主张 对 外 国法 内 容 的 查 
明 , 既 不 同 干 查 明 内 国法 的 程序 ,也 不 同 于 查 
明 " 事 实 "的 程序 。 原 则 上 应 由 法 官 负责 调 
查 ,但 当事人 也 负 有 协助 义务 。 例 如 1989 年 
《瑞士 联邦 国际 私法 ) 第 16 条 规定 :“ 外 国法 
的 内 容 由 法 院 依 职权 查 明 。 为 此 可 以 要 求 当 
事 人 予以 合作 。 有 关 财产 的 事项 ,可 令 当 事 
人 负 举 证 责任 。” 

中 国 虽 无 明文 规定 ,但 最 高 人 民法 院 在 
司法 解释 中 曾 表明 :中 由 当事人 提供 。@ 由 
中 国 驻 该 国 的 使 , 领 馆 提供 。@ 由 该 国 驻 华 
使 \ 领 馆 提 供 。@ 由 中 外 法 律 专家 提供 。 以 
后 ,又 增加 了 一 个 途径 :由 与 中 国 订立 司法 协 
助 协定 的 缔约 对 方 的 中 央 机 关 提 供 。 

如 果 采 用 一 切 可 能 的 办 法 仍 不 能 查 明 外 
国法 的 内 容 , 各 国 解决 的 办 法 并 不 一 致 。 控 
照 各 国 的 立法 和 司法 实践 ,共有 以 下 几 种 解 
决 办 法 :@ 直 接 适 用 内 国法 。@ 适 用 同 本 应 
适用 的 外 国法 相近 似 的 法 律 。@@ 驱 回 当事人 
的 诉讼 请 求 。@ 适 用 一 般 法 理 。 

《 韩 德 培 ) 
woiguo foyuan panjue de chengren yu zhi 
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外 国法 院 判 决 的 承认 与 执行 ( recognition 
and enforcement of foreign court judgements) 
一 国法 院 依据 其 内 国立 法 或 有 关 的 国际 条 约 
承认 有 关外 国法 院 的 民事 判决 在 内 国 的 域外 
效力 ,并 在 必要 时 依法 予以 强制 执行 的 行为 。 
一 般 说 来 ,任何 国家 法 院 的 判决 都 是 一 国 司 
蒜 机 关 代表 其 主权 国家 针对 特定 的 法 律 争议 
而 作出 的 ,原则 上 只 能 在 判决 国境 内 生效 ,而 
设 有 域外 效力 。 只 是 作为 例外 ,世界 各 国 才 
在 一 定 的 条 件 下 相互 承认 外 国法 院 判决 在 内 
国 具有 与 内 国法 院 判 决 同等 的 法 律 效力 ,并 
在 必要 时 按 内 国 的 有 关 规 定 予 以 强制 执行 。 
因此 ,如 果 没 有 有 关 国 家 的 明确 承认 ,外 国法 
院 的 判决 在 该 图 领域 内 就 没有 任何 法 律 效 


力 。 外 国 的 任何 机 关 或 个 人 都 不 能 在 该 国 领 
域内 强制 执行 其 所 属国 法 院 所 作出 的 任何 判 
决 ,否则 ,就 构成 对 该 国 国家 主权 的 侵犯 。 而 
且 , 法 院 判决 的 承认 与 执行 作为 一 国 司法 机 
关 代表 其 国家 行使 司法 主权 的 一 种 重要 形 
式 ,只 能 由 有 关 国家 的 法 院 来 实施 。 所 以 , 根 
所 各 国立 法 的 普遍 规定 ,外国 法院 判决 的 承 
认 与 执行 一 律 由 承认 与 执行 地 国家 的 法 院 来 
协助 进行 。 

外 国法 院 判 决 的 承认 与 执行 是 两 个 既 有 
联系 又 相互 区 别 的 法 律 行为 。 一 般 说 来 ,外 
国法 院 判决 的 承认 是 外 国法 院 判决 得 以 执行 
的 前 提 条 件 ,外 国法 院 判 决 的 执行 是 外 国法 
院 判决 得 到 承认 以 后 的 必然 结果 。 但 有 些 已 
经 得 到 一 国法 院 承 认 的 外 国法 院 判 决 可 能 由 
于 某 种 原因 而 无 法 获得 强制 执行 , 另 一 方面 
除 给 付 判决 以 外 的 外 国民 事 判决 只 发 生 承认 
问题 ,如 一 个 单纯 允许 当事人 离婚 而 不 涉及 
任何 财产 或 其 他 经 济 问题 的 判决 就 无 须 
执行 。 

外 国法 院 判 决 的 承认 与 执行 是 一 种 重要 
的 司法 行为 ,是 外 国 的 国际 民事 诉讼 程序 在 
内 国 的 继续 ,是 整个 国际 民事 诉讼 程序 的 归 
宿 ,是 有 关 司法 程序 的 实质 所 在 。 所 以 ,外 国 
法 院 判决 的 承认 与 执行 在 国际 民事 诉讼 法 中 
具有 重要 意义 。 

承认 与 执行 的 素 件 ”各 国立 法 及 各 有 关 
的 国际 条 约 所 作 的 规定 都 不 尽 相同 ,综观 各 
国立 法 及 各 有 关 国 际 条 约 的 规定 ,大 致 概括 
为 :中 原 判决 国法 院 具 有 合格 的 管辖 权 。 大 
多 数 国 家 的 诉讼 立法 都 严格 规定 , 原 判 决 国 
法 院 的 管辖 权 应 该 依 生 认 与 执行 地 国家 的 内 
国立 法 来 确定 。 如 《中 华人 民 共和 国 和 法 兰 
西 共和 国 关于 民事 ,商事 司法 协助 的 协定 ) 明 
确 规定 :按照 被 请 求 一 方法 律 有 关 管 辖 权 的 
规则 , 才 决 是 由 无 管辖 权 的 法 院 作出 的 "时 ， 
“不 予 承 认 和 执行 。"@@ 有 关 的 诉讼 程序 具有 
必要 的 公正 性 。 各 国立 法 及 有 关 的 国际 条 约 
基于 对 败诉 一 方 当事人 的 保护 ,规定 内 国法 
院 在 承认 与 执行 外 国法 院 判决 时 ,应 对 有 关 
外 国法 院 判决 所 依 囊 的 诉讼 程序 的 特定 方 
面 , 更 确切 地 说 ,对 败诉 一 方 当事人 是 否 适当 
地 行使 了 辩护 权 的 问题 进行 审查 。 强 调 如 果 
发 现在 有 关 诉讼 程序 中 败诉 的 一 方 当事人 基 
于 除 其 本 身 失 误 以 外 的 原因 而 未 能 适当 地 行 
使 辩护 权 ,就 认为 该 有 关 的 诉讼 程序 不 具备 
应 有 的 公正 性 ,从 而 内 国法 院 就 可 以 因此 而 
拒绝 承认 与 执行 该 外 国法 院 判决 。 如 《中 华 
人 民 共 和 国 和 法 兰 西 共和 国 关于 民事 ,商事 
司法 协助 的 协定 ) 第 22 条 规定 :在 “败诉 一 方 
当事人 未 经 合法 传唤 ,因而 没有 出 庭 参 加 诉 
讼 "的 情况 下 所 作出 的 裁决 不 予 承认 和 执 
行 "。@@ 有 关外 国法 院 判 决 是 确定 的 判决 - 
要 求 在 内 国境 内 寻求 获得 承认 与 执行 的 外 国 
法 院 判决 应 该 具有 一 定 的 效力 。 但 对 于 有 关 
外 国法 院 判决 具体 应 具备 什么 样 的 效力 才能 
得 到 内 国法 院 承认 与 执行 的 问题 ,各 国立 法 
的 规定 都 不 尽 相同 。 一 般 认为 ,一 个 “确定 的 
判决 "应 该 定义 为 ,由 一 国法 院 或 有 审判 权 的 
其 他 机 关 按照 其 内 国法 所 规定 的 程序 ,对 诉 


讼 案件 中 的 程序 问题 和 实体 问题 所 作 的 共有， 
约束 力 ,而 且 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 或 裁 
定 。 至 于 具体 应 由 哪 一 国家 的 法 律 来 识别 有 
关外 国法 院 判 决 是 否 为 确定 判决 的 问题 ,大 
多 数 国家 的 学 者 都 顿 向 于 主张 依 有 关外 国法 
院 所 属国 的 立法 来 进行 识别 。 中 有 关外 国法 
院 判 决 是 合法 的 判决 。 大 多 数 国家 的 立法 或 
司法 实践 都 强调 , 运用 攻 诈 手段 获得 的 外 国 
法 院 判 决 不 能 在 内 国境 内 得 到 承认 与 执行 。 
对 此 ,大 多 数 国家 的 法 院 都 是 基于 内 国法 来 
进行 识别 。@@ 有 关外 国法 院 判 决 不 与 其 他 有 
关 的 法 院 判 决 相抵 艇 。 只 有 在 有 关 的 外 国法 
院 判决 不 与 某 一 内 国法 院 就 同一 当事人 之 间 
的 同一 争议 所 作 的 判决 相 冲突 或 不 与 内 国法 
院 已 经 承认 的 第 三 国法 院 就 同一 当事人 之 间 
的 同一 争议 所 作 的 判决 相 促 突 时 ,内 国法 院 
才 可 以 在 满足 其 他 有 关 条 件 的 情况 下 承认 与 
执行 该 外 国法 院 的 判决 。@ 原 判决 国法 院 适 
用 了 适当 的 准 据 法 。 即 强调 作出 有 关 判 决 的 
外 国法 院 应 该 适用 了 被 请 求 国 冲突 规范 所 指 
定 的 准 据 法 。 中 有 关 国 家 之 间 存 在 互惠 关 
系 。 强 调 内 国法 院 可 以 基于 互惠 原则 承认 与 
执行 有 关 的 外 国法 院 判 决 ; 同 时 ,如 果 原 判决 
法 院 所 属国 拒绝 给 予 互惠 待遇 ,内 国法 院 也 
可 以 因此 而 拒绝 承认 与 执行 有 关 的 外 国法 院 
判决 。@ 外 国法 院 判 决 的 承认 与 执行 不 违反 
内 国 的 公共 秩序 ,否则 内 国法 院 应 拒绝 承认 
与 执行 该 项 外 国法 院 判 决 。 

请 求 承 认 与 执行 的 主体 ”外 图 法 院 的 判 
决 需要 在 内 国境 内 发 生 法 律 效 力 时 ,必须 由 
有 关 方 面向 内 国有 关 靶 院 提出 承认 与 执行 有 
关外 国法 院 判决 的 请 求 ,这 是 世界 各 国立 法 
和 司法 实践 的 普遍 要 求 。 至 于 提出 请 求 的 行 
为 具体 应 由 谁 来 实施 的 问题 ,各 国 的 立法 并 
不 统一 ,多 数 国家 的 法 律 规定 应 由 利害 关系 
人 来 实施 ;也 有 一 些 国家 的 法 律 规定 外 国法 
院 和 有 关 的 利害 关系 人 都 可 以 向 内 国法 院 提 
出 请 求 ;此 外 ,个 别 国家 的 诉讼 立法 要 求 外 国 
法 院 判决 的 承认 与 执行 应 该 由 有 关 的 外 国法 
院 提出 请 求 书 。1991 年 《中华 人民 共和 国民 
事 诉讼 法 ) 第 267 条 规定 : "外 国法 院 作出 的 
发 生 法 律 效力 的 判决 .裁定 ,需要 中 华人 民 共 
和 国人 民法 院 承认 和 执行 的 ,可 以 由 当事人 
直接 向 中 华人 民 共 和 国有 管辖 权 的 中 级 人 民 
法 院 申请 承认 和 执行 ,也 可 以 由 外 国法 院 依 
聘 该 国 与 中 华人 民 共 和 国 纳 结 或 者 参加 的 国 
际 条 约 的 规定 ,或 者 按照 互惠 原则 ,请 求人 民 
法 院 承认 和 执行 。 

而 且 ,根据 各 国立 法 和 各 有 关 国 际 条 约 
的 规定 以 及 国际 社会 的 司法 实践 ,请 求 承认 
与 执行 外 国法 院 判 决 时 必须 附 上 与 此 有 关 的 
各 种 文件 或 其 副本 ,否则 ,其 请 求 就 很 难得 到 
有 关 国 家 法 院 的 执行 。 同 时 ,请 求人 所 提出 
的 请 求 蔬 及 有 关 文 件 一 般 需 要 用 被 请 求 国 的 
官方 文字 写成 ,或 附 上 用 该 国文 字 翻 译 的 经 
核 证 无 误 的 译本 。 甚 至 还 有 一 些 国家 的 立法 
要 求 上 述 请 求 书 及 有 关 文 书 必须 经 过 公证 和 
认证 。 

承认 与 执行 的 程序 ”内 国法 院 应 按照 什 
么 样 的 程序 来 承认 和 执行 外 国法 院 的 判决 。 


wol 外 507 


完全 是 一 个 图 内 法 上 的 问题 ,因为 有 关 程 序 
完全 是 由 承认 和 执行 国法 院 所 属国 的 内 国立 
法 来 加 以 规定 的 。 各 个 国家 的 法 院 也 是 完全 
按照 内 国 诉讼 法 上 所 规定 的 程序 来 承认 与 执 
行 有 关 的 外 国法 院 判 决 ,而 不 像 在 协助 外 国 
法 院 进行 送 达 或 取证 等 拆 讼 行为 时 那样 ,可 
以 在 不 与 内 国 诉 讼 立法 中 有 关 规 定 相抵 触 的 
情况 下 , 考 虞 汀 特 有 关外 国法 院 所 要 求 的 特 
别 程序 或 方式 。 

1991 年 (中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 ) 第 
268 条 及 其 他 相关 立 芒 规 定 ,中 国法 院 在 收 到 
有 关 承 认 与 执行 外 转注 院 判决 的 书面 请 求 以 
后 ,应 当 依据 中 国 现行 的 民事 诉讼 立法 的 有 
关 规定 进行 审查 ,认为 不 违反 中 国法 律 的 基 
本 原则 或 者 国家 主权 安全、 社会 公共 利益 
的 ,裁定 承认 其 效力 :需要 执行 的 ,发 给 执行 
令 ,由 执行 机 关 依 照 中 国民 事 诉讼 立法 的 有 
关 规 定子 以 强制 执行 - 《 谢 石 松 ) 


waiguo gongsi fenzhi jigou 
外 国 公 司 分 支 机 构 branch of foreign com- 
peny) 依 外 国法 律 登记 成 立 的 公司 依照 本 
国 公司 法 的 规定 ,在 本 国境 内 设立 的 从 事 生 
产 经 营 活动 的 场所 或 办 事 机 构 。 其 法 律 特征 
有 :QD 由 外 国 公司 设立 ,该 外 国 公司 已 存在 于 
本 国境 外 并 已 取得 所 在 国 的 公司 法 人 资格 。 
@@ 依 本 困 公 司 蒜 设 立 ,经 本 国政 府 的 有 关 主 
管 部 门 批准 或 认可 ,并 依法 办 理 核准 登记 手 
续 , 领 取 营 业 执 限 。 在 本 国境 内 设立 ,从 事 
以 营利 为 目的 的 经 营 活动 ;@ 不 具有 本 国法 
人 资格 ,没有 自己 公司 名 称 .章程 ,没有 独立 
的 财产 ,没有 完整 的 组 织 机 构 , 不 具有 民事 权 
利 能 力 和 民事 行为 能 力 , 不 能 在 经 营 活动 中 
以 自己 的 名 义 独立 地 享有 民事 权利 和 承担 民 
事 义 务 ,其 在 本 国境 内 从 事 经 营 活动 产生 的 
民事 责任 由 所 属 的 外 国 公司 承担 。 

外 国 公司 在 本 国境 内 设立 分 支 机 构 , 应 
先 依法 向 本 国 审批 机 关 提 出 申请 , 报 送 有 关 
文件 ;审批 机 关 对 提交 的 文件 审查 ,在 规定 其 
限 内 做 出 批准 或 不 批准 的 决定 ,对 符合 条 件 
予以 批准 的 ,发 给 批准 证 书 , 外 国 公司 在 规定 
的 期 限 内 依法 向 登记 机 关 办 理 登记 ,领取 营 
业 执 照 后 方 可 营业 。 外 国 公司 分 支 机 构 的 名 
称 应 标明 外 国 公司 的 国籍 及 其 责任 形式 。 依 
中 国 《公司 社 》, 经 批准 设立 的 外 国 公司 分 支 
机 构 ,在 中 国境 内 从 事业 务 活动 ,必须 遵守 中 
国 的 法 律 ,不 得 损害 中 国 的 社会 公共 利益 ; 国 
家 依法 保护 其 合法 权益 ,对 其 活动 进行 监督 
管理 。 外 国 公司 分 支 机 构 撤销 时 ,必须 依法 
清偿 债务 ,未 清偿 债务 前 ,不 得 将 其 财产 移 至 
中 国境 外 。 ( 赵 起 东 区 项 鼠 ) 


waiguo jioncha jguon 
外 国 检察 机 关 (Procuratorial organs in for- 
eign counties) 外 国 行使 检察 权 的 国家 机 
关 。 各 国 检察 机 关 的 设置 .来 属 关系 和 职能 
有 所 不 同 。 

检察 机 关 的 设置 ”大 陆 法 系 各 国 的 检察 
系统 比较 严密 ,美美 法 系 各 国 较为 松散 。 在 
检察 机 关 的 设置 上 ,有 审 检 合 署 型 与 审 检 分 


署 型 之 分 ,前 者 各 级 检察 机 关 派 驻 于 各 级 法 
院内 ,如 法 国 和 德国 ;后 者 检察 机 关 独 立 设 
置 , 如 英国 ,美国 和 日 本 - 

祛 国 于 14 世纪 初 正式 设立 检察 官 ,建立 
检察 制度 。 检 察 官 一 方面 代表 国王 对 各 封建 
领主 和 各 地 方 当局 进行 监督 ,一 方面 又 以 国 
家 公诉 人 的 身份 对 犯罪 进行 侦查 ,并 指导 法 
院 进行 诉讼 。 法 国 大 革命 以 后 ,在 司法 部 长 
的 指挥 下 ,法 国 检察 机 关 分 成 两 个 系统 ,分 别 
独立 行使 其 职权 , 即 最 高 法 院 检察 官 系统 与 
上 诉 法 院 及 其 以 下 法 院 检察 官 系统 。 前 者 受 
最 高 法 院 总 检察 长 的 指挥 ,后 者 受 上 诉 法 院 
总 检察 长 的 指挥 ( 见 法 国法 院 组 织 ) 。 最 高 法 
院 设 总 检察 长 ! 人 ,检察 官 若干 人 ;上 诉 法 院 
设 总 检察 长 | 人 和 检察 官 若干 人 ;重罪 夺 院 
和 轻 加 法 院 分 别 设 检察 官 ; 违 警 法 院 不 设 检 
察 官 ,只 派驻 公设 律 病 。 

德国 检察 机 关 设 在 各 级 法 院内 , 称 检察 
处 。 联 邦 最 高 法 院 设 总 检察 长 1 人 和 副 总 检 
察 长 若干 人 ; 州 高 等 法 院 , 州 中 等 法 院 设 检察 
长 1 人 和 检察 官 若 干 人 ;地 方法 院 设 检察 官 
和 助理 检察 官 。 

英国 于 1986 年 才 强化 和 重组 检察 机 关 、 
称 皇 家 检控 署 (Crown Prosecution Service ,简称 
CPS) ,由 总 检察 长 和 副 总 检察 长 领导 。 在 美 
格 兰 和 威尔士 境内 ,在 13 个 区 设 有 13 个 检 
察 机 关 , 其 下 还 设 有 99 个 分 支 机 构 。 各 区 设 
1 名 首席 检察 官 和 若干 名 检察 官 。 

美国 总 检察 长 就 是 司法 部 长 ,还 设 有 副 
总 检察 长 ,总 律师 和 总 检察 长 助理 。 全 国 划 
分 %4 个 联邦 司法 管辖 区 ,每 个 司法 管辖 区 设 
置 联邦 检察 署 。 各 州 设 州 检察 长 ,在 其 领导 
下 ,设置 一 个 类 似 联邦 检察 署 的 机 构 。 除 4 
个 州 的 检察 长 是 任命 的 以 外 ,其 他 州 的 检察 
长 均 经 选举 产生 。 

日 本 检察 机 关 与 各 级 法 院 对 应 设置, 检 
察 官 分 为 总 检察 长 . 副 总 检察 长 .检察 长 . 检 
事 和 副 检 事 5 类 。 

检察 机 关 的 来 属 关系 ”法国 检 察 机 关 素 
属于 政府 司法 系统 ,行使 行政 权 , 但 又 派驻 于 
法 院内 ,检察 官 受 总 检察 长 和 同 级 司法 行政 
长 官 的 双重 领导 。 德 国 检察 官 按 受 上 级 检察 
机 关 的 领导 和 同 级 司法 部 长 的 指示 , 也 是 双 
重 领导 。 日 本 下 级 检察 厅 受 上 级 检察 厅 领导 
之 外 ,还 受 法 务 大 臣 总 的 指导 和 监督 .但 关于 
各 类 案件 的 处 理 ,只 服从 总 检察 长 的 指挥 - 
法 国 ,德国 和 日 本 均 实行 检察 一 体 (又 称 检察 
官 一 体 化 ) 原 则 , 即 检察 官 作为 一 个 整体 行使 
职权 、 处 理 检察 事务 ,在 此 过 程 中 ,检察 官 可 
以 更 换 , 但 不 影响 前 此 所 处 理 的 检察 事务 的 
有 效 性 。 英 国 检察 机 关 也 是 双重 领导 , 即 除 
受 总 检察 长 的 领导 外 ,内 政 部 长 也 是 总 检察 
长 的 监督 大 臣 , 并 通过 内 政 部 长 向 议会 负责 
并 报告 工作 。 美 国联 邦 检察 系统 不 领导 各 州 
检察 系统 , 故 全 国 没有 统一 的 .上 下 隶属 的 检 
察 系统 。 

检察 机 关 的 职能 检察 机 关 的 职能 一 般 
有 4 种 , 即 侦查 职能 ,控诉 职能 ,审判 监督 职 
能 和 监督 判决 的 执行 职能 。 各 国法 律 赋 予 检 
察 机 关 的 职能 有 所 不 同 , 但 控诉 职能 是 普遍 


具有 的 。 

英国 检察 机 关 的 职能 有 控诉 职能 (又 称 
提起 公诉 职能 ) ,但 英国 按照 习惯 做 法 , 凡 由 
刑事 法 院 按 正 式 起 诉 程序 审理 的 严重 犯罪 案 
件 ,检察 机 关 对 案件 进行 审查 后 ,决定 提起 公 
诉 的 ,必须 聘请 高 级 律师 ( 见 律师 制度 ) 出 庭 
支持 公诉 ,英国 的 审判 监督 权 主要 由 高 等 法 
院 王座 庭 行使 .但 检察 机 关 也 有 一 定 的 审判 
监督 权 , 如 检察 宫 可 以 就 法 院 判 岂 中 的 法 律 
错误 进行 审判 监督 ,要 求 原审 法 院 复议 。 

美国 提起 公诉 的 职能 由 检察 官 和 大 陪审 
函 共 同行 使 ,但 出 庭 支持 公诉 均 由 检察 官 
承担 。 

法 国 ,德国 和 日 本 的 检察 机 关 均 具有 侦 
查 职能 ,控诉 职能 ,审判 监督 职能 和 监督 判决 
的 执行 职能 。 ( 程 味 秋 ) 
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外 国人 待遇 《treatment of aliens) 。 在 一 
国境 内 不 具有 该 国 国 闫 而 具有 他 国 国籍 的 人 
所 享受 的 待遇 。 有 时 也 证 指 在 一 国境 内 一 切 
不 具有 该 国 国 得 的 人 (包括 无 国籍 人 ) 所 享受 
的 待遇 。 双 重 国籍 人 如 具有 所 在 国 国籍 , 则 
对 于 所 在 围 而 言 不 是 外 国人 而 是 本 国人 , 因 
而 不 享受 外 国人 待遇 。 外 国人 待遇 也 包括 外 
国法 人 的 待遇 。 

从 国家 主权 原则 出 发 ,国家 其 对 于 境内 
的 一 切 人 和 物 都 享有 属地 优越 权 {territoral 
supremacy, 亦 称 属 地 最 高 权 ), 外 国人 亦 不 例 
外 。 外 国人 一 旦 进 和 人 一 国 国境 就 处 于 该 国 的 
属地 优越 权 之 下 .要 服从 所 在 国 的 管辖 ,遵守 
所 在 国 的 法 令 。 所 在 国 则 要 保护 外 国人 的 生 
命 财产 安全 和 合法 权益 。 

入 境 , 出 境外 国人 人 境 须 经 所 进入 的 
国家 许可 。 国 家 没有 准许 外 国人 人 境 的 义 
务 。 为 了 本 国 的 安全 和 利益 ,一 般 国家 都 禁 
止 具有 某 种 情况 的 外 国人 人 境 ,其 中 包括 精 
神 病 或 危险 传染 病 患者 和 刑事 罪犯 。 外 国人 
有 离 境 的 权利 ,对 于 没有 未 了 民 刑 案件 已 交 
付 应 交 的 捐 税 、 罚 款 、 债 务 , 并 办 理 了 出 境 手 
续 的 外 国人 ,国家 无 权 茜 止 其 出 境 。 但 国家 
有 权 锯 逐 (或 遗 送 ) 境 内 具有 某 种 情况 (如 某 
些 非法 人 境 ,非法 居留 和 其 他 违反 该 国法 律 ) 
的 外 国人 出 境 。 

外 国人 的 法 律 地 位 ”由 所 在 国 加 以 规 
定 ,但 需 参照 国际 法 的 一 般 原则 和 国际 通 例 。 
外 国人 中 的 外 交 官 员 .领事 官员 ,国际 组 织 官 
员 等 享有 外 交 特 权 与 种 免 , 贪 事 特权 与 后 免 
或 一 定 的 特权 与 峪 免 , 他 们 具有 同一 般 外 国 
人 不 同 的 特殊 法 律 地 位 。 外 国人 在 人 身 和 财 
产 安全 方面 ,应 该 享受 同 本 国人 一 样 的 待遇 。 
所 在 国 在 民事 权利 和 法 律 诉讼 方面 给 予 外 国 
人 何 种 程度 的 待遇 ,依据 国内 注 、 双 边 和 多 边 
国际 条 约 以 及 习惯 国际 法 确定 。 外 国人 待遇 
与 本 国人 待遇 ,通常 有 如 下 区 别 :四 外 国人 不 
享有 所 在 图 公民 所 享有 的 政治 权利 ,如 选举 
权 和 被 选举 权 , 也 没有 服 兵役 的 义务 。 四 各 
国 往往 出 于 国家 安全 和 利益 的 考虑 ,不 允许 
外 国人 从 事 某 些 特定 的 职业 和 担任 某 些 特定 
的 职务 ,以 及 取得 某 种 权益 。 例 如 一 些 国家 
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规定 .外 图 人 不 能 充当 引水 员 .飞行 员 ,不 得 
任 文 富 , 不 得 任 商船 船长 或 出 庭 律师 ,等 等 、 
一 些 国 家 还 不 许 外 国人 取得 土地 所 有 权 。 
名 有 些 国家 对 于 外 国人 的 旅行 .居住 有 革 些 
限制 ,如 前 往 非 开放 地 点 需 办 理 证 件 。@ 国 
家 有 可 能 根据 互惠 原则 ,对 于 某 些 外 国人 适 
用 特别 的 优惠 规则 。 如 两 国 协议 互 对 在 本 国 
境内 对 方 的 某 些 人 员 给 以 征 税 方面 的 优惠 。 
此 外 ,1951 年 (关于 难民 地 位 的 公约 和 1954 
年 (关于 无 国籍 人 地 位 公约 ?对 缔约 图 应 给 予 
境内 难民 和 除 难民 以 外 的 无 国 头 人 的 待遇 作 
出 了 规定 。 

外 国人 村 过 的 标准 国际 法 上 没有 统一 
规定 ,通常 有 “国民 待遇 "和 "最 惠 国 待 遇 " 两 
种 标准 。 

国民 待遇 指 一 个 国家 对 外 国 自 然 人 (或 
者 法 人 、 商 船 等 ) 在 某 些 事项 上 (如 在 民事 权 
利 方面 ) 给 以 与 本 国 自然 人 (或 法 人 、 商 船 等 ) 
同等 的 待遇 。 在 不 少 国家 的 法 律 规 定 中 ,对 
外 国人 的 待遇 在 一 定 范围 内 采用 国民 待遇 标 
准 。 最惠国 待遇 指 一 国 ( 施 惠 国 ) 给 予 另 一 国 
( 受 惠 国 ) 的 自然 人 、 法 人 或 商船 等 的 待遇 不 
低 于 现时 或 将 来 给 予 任何 第 三 国 的 自然 人 、 
法 人 或 商船 等 的 待遇 ( 见 国民 持 通 、 最 囊 国 
竺 通 )。 

外 交 保 护 ”外 国人 除 受 所 在 国 管辖 之 
外 ,还 要 服从 本 国 的 管辖 并 享受 本 国 的 外 交 
保护 。 外 交 保 护 是 国家 根据 其 对 一 切 在 国内 
或 国外 的 本 国人 可 有 属 人 优越 权 (peronal 
supremacy. 亦 称 属 人 最 高 权 ) 而 对 在 国外 的 本 
国 侨民 的 正当 利益 通过 外 交 途 径 所 进行 的 保 
护 。 国 家 行使 此 项 权利 时 ,必须 具备 两 个 条 
件 :一 是 受害 者 个 人 必须 具有 本 国 国籍 ;二 是 
受害 者 个 人 在 居留 国 已 用 尽 可 利用 的 当地 救 
济 手段 , 即 通过 一 切 国内 程序 仍 未 得 到 对 损 
害 的 救济 。 过 有 本 国 在 外 国 的 侨民 的 正当 权 
益 受 到 侵害 而 未 能 得 到 当地 救济 时 ,不 待 有 
关 狼 民 的 申请 ,国家 的 驻 外 使 领 馆 可 随时 向 
狼 民 所 在 国 提出 救济 或 赔偿 要 求 。 国 家 对 外 
国 侨民 权利 的 侵害 ,构成 国家 健 权 行为 ,引起 
加 家 责任 《( 王 可 葡 ) 
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外 国人 的 民事 法 律 地 位 (civil legal status 
of aliens) 。 外 国人 在 内 国法 律 上 享有 民事 
权利 和 承担 民事 义务 的 资格 和 状况 。 一 般 认 
为 ,一 国 赋予 外 国人 在 内 国 一 定 的 民事 法 律 
地 位 ,是 国际 民 商 事 法 律 关系 即 国际 私法 的 
调整 对 象 巾 以 产生 和 发 展 的 基础 。 因 此 , 确 
定 外 国人 的 民事 法 律 地 位 的 法 律 规范 是 国际 
私法 规范 。 外 国人 的 民事 法 律 地 位 既 可 通过 
一 国 的 国内 法 加 以 规定 ,也 可 通过 国家 之 间 
缮 结 条 约 加 以 规定 。 

历史 发 展 外 国人 在 内 国 的 民事 法 律 地 
位 在 不 同 的 历史 时 期 或 阶段 有 所 不 同 。 在 奴 
录制 时 期 ,外 国人 被 视 为 敌人 ,被 捉拿 的 外 国 
人 在 内 国 仅 具有 奴 妇 身份 ,不 具有 任何 民事 
法 律 地 位 ,不 可 能 参加 任何 民事 活动 。 例 如 ， 
在 古 希 腊 , 法 律 不 保护 外 国人 的 婚姻 和 财产 ， 
其 至 海 赦 抢劫 外 国人 财产 的 行为 也 不 认为 是 


违法 行为 。 这 种 情况 到 奴 素 社会 后 期 才 有 所 
改变 。 在 封建 制 时 期 , 外 国人 在 内 国 经 国王 
或 封建 主 的 因 淮 或 特许 享有 一 定 的 民事 法 律 
地 位 ,可 以 从 事 商 业 活动 等 ,但 其 民事 法 律 地 
位 总 体 上 是 低 于 内 留 人 的 。 到 了 资本 主义 社 
会 .由 于 商品 生产 和 市 场 经 济 的 发 展 ,资产 阶 
级 迫切 蚂 求 通商 自由 ,特别 村 求 国际 的 通商 
自由 。 出 于 这 种 需要 ,各 国 开始 承认 外 国人 
在 内 国事 有 与 内 国人 平等 的 民事 法 律 地 位 。 
例如 1804 年 (法 国民 法 典 》 第 11 条 规定 :“ 外 
国人 ,如 其 本 国 和 法 国 订 有 条 约 允许 法 国人 
在 其 国内 享有 某 些 民事 权利 者 ,在 法 国 亦 得 
享有 同样 的 民事 权利 “第 13 条 又 规定 :外 
国人 经 政府 许可 设立 住所 于 法 国 省 ,在 其 继 
续 居 住 期 间 , 享 有 一 切 民事 权利 "近代 ,西方 
国家 曾 将 领事 裁判 权 ( 见 治 外 法 权 ) 制 度 推行 
于 近东 .中 东 和 远东 的 国家 ,把 外 置 于 高 
于 内 图 人 的 特权 地 位 ,同样 妨碍 了 国际 民 商 
事 交往 的 正常 发 展 。 第 二 次 世界 大 战局 , 随 
着 国家 独立 和 民族 解放 运动 的 发 展 ,西方 国 
家 在 发 展 中 国家 的 特权 逐渐 被 取消 ,领事 孝 
判 权 已 经 绝迹 ,各 国 在 尊重 国家 主权 和 平等 
互利 原则 基础 上 解决 外 国人 的 民事 法 律 地 位 
问题 。 

在 当今 国际 社会 ,一 个 国家 赋予 外 国人 
什么 样 的 民事 法 律 地 位 ,是 其 主权 范围 内 的 
事 , 只 须 考虑 3 个 因素 ;不 能 与 本 国 所 承担 
的 国际 条 约 义务 相 违 背 。@ 须 遵守 国际 法 的 
基本 原则 和 有 关 国 际 惯例 。@ 须 考虑 当时 的 
国际 关系 以 及 本 国 的 国家 利益 和 国民 利益 。 
事实 上 ,在 民事 方面 ,现在 世界 各 国 通常 都 基 
于 国内 法 国际 条 约 以 及 互惠 或 对 等 涯 则 衣 
定 ,外 国 入 在 内 国 享 受 同 本 国人 一 样 的 待遇 ，, 
外 国人 大 体 有 与 本 国人 同等 的 民事 权利 和 民 
事 义 务 , 亦 即 外 国人 在 内 国 享 受 鸭 民 待 通 。 
当然 ,也 有 一 些 国家 对 外 国人 在 内 国 的 民事 
法 律 地 位 作 一 些 限制 。 例 如 ,一 些 国家 不 允 
许 外 国人 取得 土地 所 有 权 , 一 些 国家 不 允许 
外 国人 担任 商船 船长 .等 等 。 一 般 来 说 ,如 果 
一 国 对 某 一 外 国 的 国民 在 内 国 的 民事 法 律 地 
位 加 以 限制 的 ,该 外 国 基于 互惠 和 对 等 原则 ， 
会 对 该 国 国民 的 民事 法 律 地 位 实行 对 等 的 
限制 。 

外 国人 在 中 国 的 民事 法 律 地 位 1949 年 
中 华人 民 共 生成 立 前 夕 ,中 国人 民政 治 协 
商 共同 纲领 ) 就 规定 : “中 华人 民 共 和 国 可 在 
平等 互利 的 基础 上 ,与 各 外 国 的 政府 和 人 民 
恢复 并 发 展 通商 贸易 关系 ”“ 中 华人 民 共 和 
图 人 民政 府 保护 守法 的 外 国 侨民 "(第 57、59 
条 )。 这 表明 ,中 国 承认 外 国人 在 中 国 应 有 的 
民事 法 律 地 位 。 当 时 的 有 关 立 法 也 明确 规定 
在 某 些 方面 赋予 外 国人 以 国民 待遇 。 改 革 开 
放 以 来 ,中 国 通过 完 法 和 一 系列 法 律 .法规 ， 
进一步 明确 规定 了 外 国人 在 中 国 的 民事 法 律 
地 位 。《 宪 法 (1982) 第 18 条 规定 :中 华人 民 
共和 国 允许 外 国 的 企业 和 其 他 经 济 组 织 或 者 
个 人 依照 中 华人 民 共 和 国法 律 的 规定 在 中 国 
投资 , 同 中 国 的 企业 或 者 其 他 经 济 组 织 进行 
各 种 形式 的 经 济 合作 。” 在 中 国境 内 的 外 国 
企业 和 其 他 外 国 经 济 组 织 以 及 中 外 合资 经 营 


的 企业 ,都 必须 遵守 中 华人 民 共 和 国 的 法 律 . 
它们 的 合法 的 权利 和 利益 受 中 华人 民 共和 国 
法 律 的 保护 。 第 32 条 规定 : “中 华人 民 共和 
国保 护 在 中 国境 内 的 外 国人 的 合法 权利 和 利 
益 , 在 中 国境 内 的 外 国人 必须 遵守 中 华人 民 
共和 国 的 法 律 。 除 宪法 的 规定 外 ,中 国 的 许 
多 其 他 法 律 ,法规 也 就 外 国人 在 中 国 的 民事 
法 律 地 位 作 了 规定 。 例 如 2004 年 修订 的 《中 
华人 民 共 和 国 对 外 贸易 法 ) 第 6 条 规定 :“ 中 
华人 民 共 和 国 在 对 外 贸易 方面 根据 所 缔结 或 
者 参加 的 国际 条 约 、 协 定 ,给 予 其 他 缔约 方 、 
参加 方 最 惠 国 待遇 、 国 民 待遇 ,或 者 根据 互 
惠 、 对 等 原则 给 予 对 方 最 惠 国 待遇 ,国民 待遇 
等 待遇 。" 第 7 条 规定 :任何 国家 或 者 地 区 在 
贸易 方面 对 中 华人 民 共和 国 采取 歧视 性 的 禁 
止 .限制 或 者 其 他 类 似 措 施 的 ,中 华人 民 共 和 
国 可 以 根据 实际 情况 对 该 国家 或 者 党 地 区 采 
取 相 应 的 措施 "1991 年 《中 华人 民 共 和 国民 
事 诉讼 法 ) 第 5 条 则 对 外 国人 的 民事 诉讼 地 
位 作 了 规定 ;外国 人、 无 国籍 人 \ 外 国企 业 和 
组 织 在 人 民法 院 起 诉 .应 诉 , 同 中 华人 民 共 和 
国 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 有 同等 的 诉讼 权利 
义务 “外 国法 院 对 中 华人 民 共 和 国 公民 .法 
人 和 其 他 组 织 的 民事 诉讼 权利 加 以 限制 的 ， 
中 华人 民 共 和 国人 民法 院 对 该 国 公 民 、 企 业 
和 组 织 的 民事 诉讼 权利 ,实行 对 等 原则 。 第 
239 条 进一步 规定 :“ 对 享有 外 交 特 权 与 租 免 
的 外 国人 ,外 国 组 织 或 者 国际 组 织 提 起 的 民 
事 诉 讼 ,应 当 依照 中 华人 民 共 和 国有 关 法 律 
和 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 
规定 办 理由 上 可 见 ,在 民事 领域 ,外 国人 基 
于 中 国 国内 法 .中 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 
约 以 及 互惠 或 对 等 原则 ,在 中 国 享有 国民 待 
遇 最惠国 待遇 或 优惠 待遇 , 即 他 们 在 中 国 具 
有 应 有 的 民事 法 律 地 位 。 

国民 待 通 、 和 最 急 国 待遇、 优惠 待遇 自 19 
世纪 以 来 ,在 各 国 的 实践 中 逐渐 形成 的 一 些 
关于 外 国人 的 民事 法 律 地 位 的 制度 , 即 国民 
待遇 、 最 总 国 待 遂 、 优 惠 待遇 。 

在 处 理 涉及 外 国人 的 事件 上 ,只 要 内 国 
当局 没有 "拒绝 司法 "(denial of justice) 或 不 正 
当地 延迟 审判 ,也 就 是 说 ,只 要 在 内 国 的 外 国 
人 的 合 祛 权 利 的 保护 问题 可 以 平等 而 无 阻碍 
地 通过 内 国 的 正当 司法 程序 获得 依法 处 理 ， 
其 本 国政 府 就 没有 为 他 们 出 来 说 话 或 干涉 的 
理由 。 但 如 外 国人 在 内 国 遭 受到 显然 恶意 
的 ,歧视 性 的 和 不 公平 的 待遇 ,并 因此 受到 损 
害 , 则 另 当 别 论 。 从 实践 来 看 ,互惠 的 国民 待 
遇 为 各 国 所 推崇 。 当 今 的 国民 待遇 都 是 互惠 
并 有 所 限制 的 国民 待遇 。 

对 于 最惠国 待遇 ,根据 不 同 的 标准 ,可 作 
不 同 的 分 类 。 以 其 是 否 互惠 为 标准 ,最 惠 国 
待遇 可 以 分 为 互惠 的 最 惠 国 待遇 和 非 互 惠 的 
最 惠 国 待遇 。 以 其 是 否 有 条 件 为 标准 ,最 惠 
国 待遇 可 以 分 为 有 条 件 的 最 惠 国 待遇 和 无 条 
件 的 最 惠 国 待遇 。 以 授予 国 和 受 遍 国 数 量 为 
标准 ,最 韦 国 待 遇 可 以 分 为 双边 的 最 惠 国 待 
遇 和 多 边 的 最 惠 国 待遇 。 从 当今 各 国 的 实践 
来 看 , 当 事 国 互相 赋予 互惠 的 无 条 件 的 最 囊 
国 待遇 是 发 展 的 趋势 。 随 着 世界 多 边贸 易 体 
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制 的 建立 和 加 强 , 多 边 的 .互惠 的 和 无 条 件 的 
最 惠 国 待遇 成 为 多 边贸 易 体制 的 一 部 分 , 越 
来 越 广 为 适 用 。 这 : 世界 贸易 组 织 新 体 
制 的 建立 过 程 中 表现 得 尤为 明显 。 例 如 《与 
贸易 (包括 假冒 商品 贸易 在 内 ) 有 关 的 知识 产 
权 协 议 } 第 4 条 明确 规定 : "在 知识 产权 保护 
上 . 某 一 成 员 提供 给 其 他 国家 国民 的 任何 利 
益 、 优 惠 , 特 权 或 秀 免 , 均 应 立即 无 条 件 地 适 
用 于 全 体 其 他 成 员 之 国民 。 

最 惠 国 待遇 的 适用 范围 .一般 由 最 惠 国 
待遇 条 款 加 以 规定 。 在 规定 最 惠 国 待遇 的 条 
款 中 ,往往 在 规定 最 囊 国 待遇 的 适用 范围 时 
也 规定 有 最惠国 待遇 的 例外 . 即 指出 不 属于 
最 惠 国 待遇 适用 范围 的 例外 情况 ， 例 外 事项 

- 般 有 : 四 一 围 给 予 邻 国 的 特权 与 优惠 。 
名 边境 贸易 和 运输 方面 的 特权 与 优惠 。@H 有 
特殊 的 历史 .政治 , 经 济 关系 的 国家 之 间 形 成 
的 特定 的 特权 与 优惠 。 轩 经济 集 团 内 部 各 成 
员 图 互相 给 予 对 方 的 特权 与 优惠 。 即 使 最 惠 
国 待遇 条 款 中 没有 明文 规定 这 些 例外 , 缮 约 
国之 间 一 般 也 不 得 以 这 些 特殊 情况 为 标准 来 
要 求 最 惠 国 待遇 。 

优惠 待遇 (preferential treatment) 指 一 国 为 
了 某 种 目的 给 予 外 国 及 其 自然 人 和 法 人 以 特 
定 的 优惠 的 一 种 待遇 。 优 惠 待 过 是 就 特定 事 
项 或 方面 给 予 外 国 和 外 国人 的 优惠 ,外 国人 
所 享有 某 种 优惠 待遇 甚至 可 能 优 于 本 国人 也 
享有 的 待遇 。 优 惠 待 过 是 内 国 通过 立法 或 缔 
结 国际 条 约 直接 给 予 外 国人 的 .外 国人 可 以 
直接 享有 ,而 优惠 待遇 的 存在 常常 是 最惠国 
待遇 借以 发 生效 果 的 事实 根据 。 

一 国 给 予 外 国 及 其 自然 人 和 法 人 以 优惠 
待遇 ,一 般 通过 两 种 方式 加 以 规定 :一 是 通过 
国内 立法 加 以 规定 .这 是 蝶 通 常 的 方式 。 例 
如 ,1986 年 (中 华人 民 共和 国外 资 企 业 法 》 第 
17 条 规定 :“ 外 资 企业 依照 国家 有 关税 收 的 规 
定 纳税 ,并 可 以 享受 碱 税 , 免 税 的 优惠 待遇 。 
外 资 企 业 将 缴纳 所 得 税 后 的 利润 在 中 国境 内 
再 投资 的 ,可 以 依照 国家 规定 申请 退还 再 投 
资 部 分 已 缴纳 的 部 分 所 得 税 税 款 。 二 是 通过 
缔结 国际 条 约 加 以 规定 。 ( 黄 进 ) 


waiguo touzifa 
外 国 投 资 法 (foreign investment law) 资 
本 输入 国 为 吸收 和 利用 外 国 直接 投资 (外 资 ) 
而 建立 的 有 关 保 护 数 励 和 管制 外 资 的 法 律 
制度 的 总 称 。 

有 关 保护 外 责 的 法 律 制度 主要 通过 宪 
法 、 外 国 投资 法 和 专项 协议 或 合同 等 确立 。 
对 征收 或 国有 化 及 其 补偿 、 外 次 原本 和 利润 
的 兑换 和 汇 出 、 外 责 和 外 国 投资 者 的 待遇 以 
及 稳定 性 保证 等 作出 规定 。 有 关 鼓 励 外 资 的 
法 律 制度 主要 通过 外 国 投资 法 、 水 外 税法 、 专 
门 性 鼓励 外 资 立 法 、 经 济 性 特区 立法 和 专项 
协议 或 合同 ,为 外 国 投资 者 提供 优惠 。 有 关 
管制 外 丙 的 夸 律 制度 主要 包括 外 国 投资 审批 
和 监管 .外资 投向 调控 、 外 国 投资 原本 和 利润 
汇 出 限制 ,当地 物资 的 利用 要 求 . 外 国人 雇佣 
限制 等 制度 。 

外 资 法 的 主要 作用 ,首先 是 调整 资本 输 


人 国政 府 与 外 国 投资 者 的 权利 义务 关系 , 诸 
如 资本 输入 国政 府 承担 保护 外 资 的 贵 任 、 享 
有 管制 外 资 的 权利 .外 国 投资 者 在 享有 东道 
国 给 予 的 法 律 保护 的 同时 ,承担 遵守 东道 国 
法 律 的 义务 等 ;其 次 是 确立 或 调整 资本 输入 
国 私人 与 外 国 投资 者 之 间 的 关 条 ,诸如 确立 
合营 企业 .合作 开发 自然 资源 等 国际 投资 形 
式 中 合作 各 方 之 间 的 权利 义务 关系 以 及 调整 
外 商 投 资 企 业 与 东道 图 其 他 企业 之 间 的 经 济 
关系 等 。 

各 国 的 外 资 法 名 称 各 异 , 自 成 体系 。 有 
些 国家 颁布 外 国 投资 法 典 ,并 辅 之 以 其 他 适 
用 于 外 资 的 法 律 。 另 一 些 国家 由 几 个 关于 外 
资 的 专门 性 法 律 构成 外 资 基 本 法 律 ,并 辅 之 
以 其 他 适用 于 外 资 的 法 律 。 还 有 一 些 国家 ， 
主要 是 发 达 国家 ,没有 制定 关于 外 次 的 基本 
法 或 专门 性 法 律 . 外 资 活动 是 由 一 系列 一 般 
通用 的 国内 法 规 调整 的 - 

同样 作为 资本 输入 国 ,发 展 中 国家 和 发 
达 国 家 虽然 都 有 适用 于 外 资 的 法 律 ,但 在 形 
式 和 内 容 上 都 有 区 别 : 在 形式 上 ,发展 中 国家 
较 多 颁布 专门 适用 干 外 资 的 法 律 ,而 发 达 国 
家 则 较 少 颁布 此 类 法 律 .其 适用 于 外 资 的 法 
律 主要 是 同样 适用 二 国内 外 投资 的 一 般 性 法 
律 ;在 内 容 上 ,发 展 中 国家 比较 注意 制定 有 关 
外 资 审批 ,外汇 管制 .税收 课 征 等 法 律 规范 
而 发 达 围 家 则 比较 注意 制定 有 关 环 境 保护 、 
上 托拉斯 等 法 律 规范 。 《 曾 华 群 ) 


woiguo touzi ingyu 
外 国 投资 领域 《foreign investment sectors) 
东道 国 允许 外 国 投资 进入 的 领域 。 世 界 各 国 
对 事 关 国计民生 的 部 门 或 行业 , 均 禁 止 或 限 
制 外 国 投资 。 这 些 要 害 领域 多 为 公用 事业 
(能 源 ,水 , 电 及 天 然 气 的 供应 等 ) .国防 及 军 
需 业 (军火 .军用 飞机 、 航 天 及 原子 能 工业 
等 ) .交通 运输 业 ( 公 路. 铁路, 航空. 远洋. 沿 
海 .内河 及 管道 等 运输 ) .通讯 业 ( 合 无 线 电 通 
讯 ) .传媒 业 ( 视 听 服 务 .出 版 等 ) .金融 业 ( 银 
行 .保险 及 期 货 等 ) .矿业 (石油 .天然气 .煤炭 
及 其 他 自然 资源 的 开发 ) .农林 牧 渔 业 、 不 动 
产 及 其 他 服务 业 ( 旅 游 ,商业 零售 与 批发 、. 进 
出 口 贸 易 , 专 业 服务 .教育 及 博彩 业 等 )。 然 
而 各 国 国 情 不 同 .对 外 国 投资 领域 的 法 律 答 
制 也 千差万别 ,难以 作出 完整 的 归纳 和 分 类 。 

一 般 而 论 ,发 展 中 国家 对 外 国 投资 领域 
的 管制 较 发 达 国家 严格 。 在 发 达 国家 ,传统 
上 由 国家 控制 的 自然 资源 部 门 现 已 允许 外 次 
进入 ,但 对 捕 鱼 ,采矿 ,石油 与 能 产 开发 等 行 
业 , 仍 然 维持 较 多 的 限制 ;对 制造 业 外 国 投资 
的 限制 已 基本 取消 ;以 前 普遍 存在 于 服务 业 
(如 金融 .通讯 传媒, 海运、 空运 ,土地 买卖 及 
专业 服务 等 ) 的 外 国 投资 限制 也 正 趋 于 放宽 。 
在 发 展 中 国家 ,外 资 准 入 自由 化 的 领域 主要 
集中 在 技术 先进 型 的 外 资 项 目 或 出 口 导向 型 
的 制造 业 外 资 项 目 ;其 他 制造 业 部 门 正 逐步 
解除 对 外 资 准 人 的 限制 。 此 外 , 某 些 自然 资 
产 部 门 也 不 再 被 列 为 外 国 投资 的 禁区 。 

发 展 中 国家 对 外 资 开放 服务 业 的 问题 是 
南北 双方 争议 的 焦点 。 以 往 , 发 展 中 国家 因 


其 竞争 力 远 挝 干 发 达 国 家 ,多 禁止 或 严格 限 
制 外 资 涉足 服务 业 。 然而 ,国际 服务 贸易 与 
国际 服务 业 投资 密切 相关 ,最 重要 的 国际 服 
务 贸易 方式 就 是 通过 “商业 中 介 " 发 生 的 ,而 
此 类 国际 服务 贸易 (如 金融 服务 等 ) 必 须 经 由 
外 国 投资 设立 的 相关 企业 或 分 支 机 构 才能 全 
面 展开 。 随 着 世界 贸易 组 织 (服务 贸易 总 协 
定 ) 及 其 一 系列 分 协议 的 达成 ,国际 服务 贸易 
的 自由 化 已 初 见 成 效 。 相 应 地 ,发 展 中 国家 
对 服务 业 外 国 投资 的 管制 已 渐 趋 寅 松 ,当然 ， 
其 开放 度 不 可 能 达到 发 达 国家 的 期 望 值 。 
( 徐 尝 利 )》 

Woiguo zhije Touzi Dayu Zhinon 
《外 国 直接 投资 待遇 指南 》 〈 Cuideline on 
the Treatment of Foreign Direct Inoesiment ) 
世界 银行 和 国际 货币 基金 组 织 理事 会 下 属 的 
部 长 级 联合 委员 会 (发 展 委员 会 ) 于 1992 年 
颁布 的 指导 国际 投资 法 律 关系 的 参考 性 文 
件 ,以 下 简称 (指南 )。 

20 世纪 80 年 代 以 来 ,路 国 投资 发 展 迅 
征 , 发 展 次 员 会 认为 有 必要 构建 一 个 国际 投 
资 法 律 栓 架 。 鉴 于 各 国 尤其 是 南北 双方 歧 见 
犹 存 ,以 往 尝试 编 票 国际 投资 法 典 的 努力 屎 
告 失败 ,发 展 委员 会 意识 到 ,制定 一 项 无 法 律 
拘束 力 的 投资 指南 ,更 容易 为 名 方 所 接受 。 
待 指南 出 台 后 ,再 教 促 各 国 尊 行 , 终 有 可 能 使 
之 汝 进 成 为 具有 法 律 效力 的 国际 惯例 。 

除 前 言 外 .《 指 南 ) 正 文 分 5 个 部 分 :四 适 
用 范围 ， 主 要 规定 《指南 ?可 由 世界 银行 集团 
各 机 构成 员 国 适用 于 其 境内 的 “外 国 私人 投 
资 " ,但 以 投资 本 着 "善意 "并 符合 东道 国法 律 
为 条 件 。 加 外资 准 人 。 虽 然 载 明 东道 国 对 外 
资 准 入 享有 管制 的 权利 ,但 又 力主 外 资 准 入 
的 自由 化 ,建议 各 国 减少 外 资 准 入 的 条 件 ( 包 
括 业 纺 要 求 ) ,并 具体 提议 各 国 对 限制 性 清单 
之 外 的 外 国 投 蛮 , 不 经 审批 即 予 放行 。 作 为 
特例 ,东道 国 基于 国家 安全 经 济 发 展 .公共 
政策 、 公 众 健康 及 环境 保护 等 需要 ,可 拒绝 外 
资信 境 。@ 外 次 待遇。 主张 东道 国 对 外 资 普 
遍 实 行 公正 与 公平 待 通 , 且 给 予 充分 保护 和 
安全 。 同 时 ,外 资 得 在 准 人 和 经 营 领域 广泛 
取得 国民 特 通 及 最 护 国 待 通 ;保障 外 国 投资 
项 目 及 时 开业 ,并 自由 雇佣 外 籍 国民 ( 除 东道 
国 已 有 合格 人 才 之 外 ); 强 调 外 国 投资 财产 的 
汇 竞 自由 和 再 投资 自由 ,只 有 在 国家 遭遇 外 
汇 严重 短缺 的 例外 情况 下 , 才 得 要 求 外 资 清 
算 所 得 及 征收 补偿 在 一 定期 限 内 (最 长 不 超 
过 5 年 ) 分 期 转移 ;东道 国 应 在 利用 外 资 过 程 
中 反腐 倡 廉 ! 反 对 东道 国 过 多 采用 减免 税 等 
外 资 激励 措施 ;等 等 。 轩 征收 及 单方 面 修改 
或 终止 合同 。 规 定 东道 国 不 得 对 外 资 实行 征 
收 ,除非 满足 传统 的 条 件 , 包 括 补偿 应 符合 
“充分 .有效 、 及 时 "准则 , 方 为 "适当 "。 就 此 ， 
还 规定 了 补偿 额 的 各 种 具体 计算 方法 。 惟 有 
外 国 投资 者 违法 和 东道 国 采 取 特殊 的 国有 化 
措施 , 才 可 碱 少 补偿 额 。 东 道 国 出 于 非 商业 
性 原因 修改 或 撤销 与 外 国 投资 者 之 间 的 合 
同 , 适 用 上 述 关于 征收 的 条 件 及 补偿 的 规定 ; 
震 东 道 国 因 商 业 性 缘由 毁约 , 则 依 合同 准 据 
法 决定 其 责任 。 回 争端 解决 。 规 定 东道 国 与 
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外 国 投资 者 之 间 的 争端 可 通过 谈判 ,国内 法 
院 诉讼 .调解 和 仲裁 等 多 种 途径 解决 ,但 特别 
鼓励 各 国 采用 “解决 投资 争端 国际 中 心 "( 见 
《解决 国家 与 他 国 国民 间 投 次 争端 公约 )) 促 
裁 体制 。 

显然 指南) 倾向 于 保护 外 国 投资 者 的 
利益 ,在 所 涉 国际 投资 的 重要 法 律 问题 上 ,多 
把 发 达 国 家 的 观点 上 升 为 "原则 "对 待 ,而 将 
发 展 中 国家 的 主张 降 为 "例外 "处 理 。 

( 痊 娄 利 ) 

waiguo zhongcoi coijue de chengren he zhi- 
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外 者 仲 坟 久 决 的 承认 和 执行 《recognition 
and enforcement of foreign arbitmalaward) 。 一 
国 的 主管 机 关 承 认 和 执行 在 另 一 国 领土 内 作 
出 的 仲 孝 裁 决 或 本 国 不 认为 属于 内 国 的 仲裁 
裁决 。 

关于 承认 和 执行 外 国 仲 载 裁决 ,各 国 通 
常 通 过 参加 某 一 国际 条 约 或 订立 双边 司法 协 
助 协 定 来 承担 有 关 义 务 。 在 没有 国际 条 约 或 
协定 可 适用 的 情况 下 , 则 根据 本 国法 律 的 有 
关 规 定 进行 审查 ,作出 是 否 承认 和 执行 外 国 
仲裁 哉 决 的 决定 。 

由 联合 国 于 1958 年 主持 制定 的 《承认 和 
执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 》( 下 称 1958 年 《 纽 
约 公约 》) 是 参加 国 最 多 ,在 承认 和 执行 外 国 
仲裁 裁决 方面 影响 最 大 的 一 项 全 球 性 公约 。 
在 此 之 前 ,1923 年 和 1927 年 国际 联盟 曾 先后 
主持 制定 有 《仲裁 条 款 议定 书 ) 和 《关于 执行 
外 国 仲裁 教 决 的 公约 》。 

1951 年 ,国际 商会 在 时 斯 本 举行 的 大 会 
对 1923 年 日 内 瓦 《仲裁 条 款 议定 蔬 》 和 1927 
年 日 内 瓦 (关于 执行 外 国 仲 载 孝 决 的 公约 ) 所 
存在 的 问题 进行 了 讨论 ,认为 已 不 能 适应 现 
代 经 济 的 要 求 。 大 会 决定 成 立 一 个 委员 会 ， 
研究 草拟 新 的 公约 草案 。1954 年 ,联合 国 经 
济 及 社会 理事 会 成 立 了 特别 委员 会 ,在 国际 
商会 提供 的 公约 草案 基础 上 进行 了 研究 和 修 
改 , 于 1955 年 通过 了 一 个 公约 草案 。 联 合 国 
根据 经 济 及 社会 理事 会 的 建议 ,于 1958 年 在 
纽约 举行 会 议 讨论 该 项 公约 草案 。 有 45 个 
国家 的 代表 正式 参加 了 这 次 会 议 。1958 年 6 
月 10 日 ,通过 了 《承认 和 执行 外 国 仲 教 裁决 
的 公约 )。 该 公约 于 1959 年 6 月 7 日 生效 。 
中 国 于 1986 年 12 月 21 日 加 入 ,1987 年 ! 月 
22 日 该 公约 对 中 国正 式 生效 。 

1958 年 (纽约 公约 ) 规 定 了 互惠 保留 条 款 
和 商事 保留 条 款 。 根 据 该 保留 条 款 ,任何 缔 
约 国 在 签署 批准 或 加 入 公约 时 ,可 以 在 互惠 
的 基础 上 声明 ,本 国 只 对 在 另 一 缔约 国 领土 
内 作成 的 仲裁 裁决 的 承认 和 执行 ,适用 本 公 
约 ; 也 可 以 声明 ,本 国 只 对 根据 本 国法 律 属 于 
商事 的 法 律 关系 (不 论 是 否 合同 关系 ) 所 引起 
的 争议 适用 本 公约 。 中 国 加 入 该 公约 时 , 作 
出 了 互惠 保留 和 商事 保留 声明 。 

依照 1958 年 (纽约 公约 ) 的 规定 ,公约 可 
适用 的 仲裁 款 决 的 范围 除了 在 外 国 领土 内 作 
出 的 仲 措 载 决 外 ,还 包括 缔约 国 本 国 认为 不 
属于 内 国 的 仲 教 裁决 。 另 外 ,只 要 公约 缔约 
居 自 己 不 作出 互 意 保留 和 商事 保留 ,可 以 将 


公约 适用 于 在 任何 外 国 领土 内 作出 的 仲裁 裁 
决 ,不 论 该 裁决 所 裁 争议 的 法 律 关 系 是 否 属 
于 商事 的 法 律 关系 。 这 样 规定 的 目的 在 于 ， 
鼓励 各 弹 约 围 扩大 公约 的 适用 范围 ,使 仲裁 
堵 决 能 够 依据 公约 业已 简化 了 的 程序 得 到 承 
认 和 执行 。 

1958 年 (纽约 公约 ) 规 定 有 如 下 情形 之 一 
的 ,可 以 拒绝 承认 和 执行 仲 教 孝 决 :四 仲裁 协 
议 的 当事人 , 依 对 他 们 适用 的 法 律 , 当 时 是 处 
于 某 种 无 行为 能 力 的 情况 之 下 ;或 者 依 当 事 
人 选 定 适用 的 法 律 ,或 在 没有 这 种 选 定 的 时 
候 , 依 坊 决 作出 地 国法 律 ,仲裁 协议 是 无 效 
的 。@ 对 作为 才 决 执行 对 象 的 当事人 ,未 曾 
给 予 指定 仲裁 员 或 者 进行 仲裁 程序 的 适当 通 
知 ,或 者 作为 才 决 执行 对 象 的 当事人 由 于 其 
他 情况 未 能 提出 申辩 。 四 裁决 处 理 了 不 属于 
仲裁 协议 之 条 款 所 预期 的 ,或 者 不 包括 在 仲 
裁 协 议 之 条 款 范 围 内 的 争议 ;或 者 裁决 内 含 
有 对 仲裁 协议 范围 以 外 事项 的 决定 。 但 是 ， 
对 于 仲 裁 协议 范围 以 内 的 事项 的 决定 ,如 果 
可 以 和 对 于 仲 教 协议 以 外 的 事项 的 决定 分 
开 , 则 该 部 分 的 决定 仍然 可 予以 承认 和 执行 。 
@@ 仲 裁 底 的 组 成 或 仲裁 程 序 同 当事人 间 的 协 
议 不 符 ,或 者 当事人 间 未 订 此 种 协议 时 ,与 促 
裁 进 行 地 国 的 法 律 不 符 。 回 裁决 对 当事人 尚 
未 发 生 约束 力 ,或 者 裁决 已 经 由 裁决 作出 地 
国 或 裁决 作出 所 依据 法 律 之 国家 的 主管 机 关 
搬 销 或 停止 执行 。 回 争议 的 事项 ,依照 被 请 
求 承认 和 执行 裁决 地 国 的 法 律 ,不 可 以 仲裁 
解决 。 四 承认 和 执行 裁决 速 反 被 请 求 承认 和 
执行 裁决 地 国 的 公共 政策 。 

根据 1958 年 (纽约 公约 》 的 规定 ,上 述 关 
于 可 以 拒绝 承认 和 执行 的 7 项 情形 中 ,只 有 
已 载 决 事项 为 不 可 仲裁 事项 和 违反 公共 政 
策 、 由 法 院 负责 审查 外 ,其 余 条 件 只 有 在 作为 
执行 对 象 的 当事人 向 法 院 证 明成 立时 ,法院 
才 可 根据 被 执行 对 象 的 当事人 的 请 求 ,拒绝 
承认 和 执行 仲裁 裁决 。 另 外 ,依照 1958 年 
《纽约 公约 ?规定 ,被 请 求 承认 和 执行 裁决 地 
国 的 法 院 只 有 在 仲裁 裁决 还 没有 约束 力 或 者 
已 被 撤销 或 停止 时 , 才 可 以 拒绝 承认 和 执行 
该 裁决 。 这 样 , 申 请 执行 搬 决 的 当事人 一 方 
就 没有 必要 在 提出 执行 申请 前 先 取得 裁决 作 
出 地 国法 院 的 执行 许可 证 ,而 可 以 径直 向 被 
讲求 夭 认 和 执行 裁决 地 国法 院 提出 执行 申 
请 ,简化 了 承认 和 执行 外 国 仲裁 裁决 的 程序 ,， 
并 在 很 大 程度 上 减轻 了 申请 承认 和 执行 仲裁 
孝 决 当事人 的 举证 责任 ,保证 了 仲 孝 孝 决 的 
迅速 和 顺利 的 执行 。 ( 韩 键 》 
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外 种 罪 。 中 国 近代 刑法 罪名 之 一 , 指 危害 
国家 独立 和 领土 完整 的 犯罪 行为 ,由 古代 刑 
法 十 号 中 的 谋 叛 演变 而 来 。 凡 洪 通 外 国 而 实 
施 不 利于 本 国 的 行为 ,或 其 行为 虽 无 潜 通 外 
国 的 明显 表现 ,但 其 性 质 足以 有 利于 外 国 而 
有 害 于 本 国 者 , 均 属 外 患 罪 的 范 圈 。 外 患 罪 
分 平时 外 患 罪 和 战 时 外 种 罪 两 类 。 平 时 外 种 
罪 包括 :四 受 政府 委任 处 理 对 外 关系 事务 而 
违背 其 委任 以 致 损害 本 国 。 四 未 受 政 府 委 


任 ,擅自 与 外 国 通 谋 ,意图 使 本 国 领域 属于 该 
国 或 他 国 。 儿 擅 变 毁 匿 对 外 关系 文件 。 战 时 
外 患 罪 包 括 :四 在 敌 军 中 甘 役 ,或 与 敌国 械 搞 
本 国 或 其 盟国 。@@ 以 军事 上 的 利益 供给 敌 
国 ,或 以 军事 上 的 不 利益 损害 本 国 或 其 盟国 。 
图 通 谋 外 国 ,使 对 本 国 开启 战 赚 。 

外 患 罪 的 罪名 最 时 见于 清朝 政府 1910 
年 公布 的 (大 清新 刑律 》, 后 为 中 华 民国 时 期 
北洋 政府 《暂行 新 刑律 ?和 国民 政府 4 中华 民 
国 刑法 ) 所 沿用 。《 中 华 民国 刑法 ?规定 , 凡 泊 
露 、 交 付 或 刺探 国防 机 密 的 行为 也 以 外 患 徘 
论处 ,适用 范围 较 ( 大 重新 刑律 ) 和 《暂行 新 刑 


律 有 所 扩大 。 《 韩 延 龙 ) 
woihuifa 
外 汇 法 (foreign exchange law) ”调整 国 


家 有 关外 汇 收入 和 外 汇 支 出 ` 外 汇 存 竞 以 及 
进行 外 汇 管理 活动 的 法 律 法 规 , 又 称 外 汇 管 
理 法 。 是 对 在 本 国境 内 和 管 辅 范围 的 本 国 
人 .外 国人 ,本 国 单位 、 外 国 单位 的 一 切 外 汇 
支付 活动 进行 有 效 的 管制 和 运用 的 法 律 
依据 。 

外 汇 管理 是 从 第 一 次 世界 大 战 期 间 开 始 
的 。 当 时 英 ` 法 、 德 . 意 等 国 为 了 动员 外 汇 资 
源 , 防 止 资金 外 流 , 减 组 汇率 波动 ,弥补 国际 
收 支 逆差 以 及 筹集 外 汇 、 黄 金 进行 战争 ,对 钞 
票 实行 强制 性 的 兑换 率 ,停止 金币 自由 流通 
和 外 汇 自由 买卖 ,对 外 汇 收 支 实行 管制 。 到 
第 二 次 世界 大 战 ,国际 收 支 不 平衡 , 英 \ 法 、 
德 、 日 , 意 进一步 加 强 了 外 汇 管制 。20 世纪 
50 年 代 后 ,这 些 国家 又 逐 新 出 现 了 管理 松 纺 
的 情况 。 按 外 汇 管 理 的 宽 严 程度 划分 ,外 汇 
管理 大 致 有 3 种 类 型 :一 是 严格 的 外 汇 管理 。 
无 论 贸 易 外 汇 、 非 贸易 外 汇 收 支 都 有 限制 。 
大 多 数 发 展 中 国家 实行 这 种 制度 。 二 是 部 分 
外 汇 管理 。 指 公民 的 外 汇 收 支 受 限 制 、 非 公 
民 的 外 汇 收 支 不 受 限制 ,准许 自由 兑换 和 汇 
出 国外 ,而 资本 性 外 汇 收 支 则 受 限制 ,法 国 、 
意大利 等 发 达 国家 属于 这 种 类 型 外 汇 
准予 自由 兑换 ,限制 航 少 。 对 “居民 "和 * 非 居 
民 " 经 常 性 和 资本 性 的 外 汇 收 支 均 无 限制 , 美 
国 ,英国 ,德国 ,瑞士 等 国 属 于 此 类 型 。 

中 国 对 外 汇 的 管理 经 历 了 3 个 阶段 。 第 
1 个 阶段 是 1949 ~ 1979 年 以 前 ,实行 高 度 集 
中 严格 管理 的 外 汇 管理 制度 ,对 外 汇 执行 集 
中 管理 统一 经 营 方针 。 第 2 个 阶段 是 中 国共 
产 党 的 十 一 届 三 中 全 会 到 1993 年 。 国 家 颁 
布 了 一 系列 关于 外 汇 管 理 的 决定 .法 规 \ 规 
章 ,如 1980 年 12 月 ,由 国务 院 发 布 了 (外 汇 管 
理 暂 行 条 例 》,1985 年 3 月 13 日 国家 作出 了 
《关于 加 强 外 汇 管理 的 决定 ), 1985 年 4 月 5 
日 发 布 了 《关于 在 全 国 实行 留成 外 汇 的 通 
知 )。 这 个 阶段 外 汇 管理 是 在 集中 管理 统一 
经 营 的 方针 下 ,逐渐 放 开 了 对 外 汇 的 高 度 集 
中 的 管理 体制 ,尤其 是 实行 了 外 汇 留成 和 外 
汇 分 成 制度 。 外 汇 留 成 是 为 了 鼓励 创汇 单位 
的 积极 性 ,对 创汇 收入 的 额度 按 一 定 比例 留 
出 一 部 分 外 汇 给 创汇 单位 使 用 。 外 汇 分 成 也 
同样 是 为 了 鼓励 创汇 单位 的 积极 性 ,对 所 创 
外 汇 按 一 定 比 例 分 划一 部 分 给 创汇 单位 使 
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用 。 第 3 个 阶段 是 从 1994 年 实行 进一步 改革 
外 汇 管理 体制 。 这 个 阶段 管理 体制 进一步 放 
开 ,1996 年 1 月 29 日 国务 院 发 布 了 《中 华人 
民 共 和 国外 汇 管理 条 例 》 .并 于 1997 年 1 月 进 
行 了 修改 。 这 个 条 例 全 面 规定 了 在 市 场 经 济 
条 件 下 ,实行 间接 管理 分 数 经 营 的 外 汇 管理 
体制 和 外 汇 经 营 体制 ,其 内 容 主要 包括 :经 常 
项 目 外 汇 实行 银行 结 售 汇 制 , 取 消 外 汇 留成 ， 
实行 经 常 项 目下 人 民 币 有 条 件 可 兑换 ,建立 
了 银行 间 外 汇市 场 ,人 民 币 汇率 实行 以 市 场 
供求 为 基础 的 ,单一 的 .有 管理 的 浮动 汇率 
制 。 资 本 项 目下 外 汇 建立 了 外 汇 账户 制度 , 
严格 外 俩 管理 ,加 强国 际 收 支 统计 申报 制度 
等 。 大 部 分 银行 都 经 营 外 币 业务 ,改变 了 原 
来 中 国 银行 好 家 经 营 外 汇 业务 的 局 面 。 中 国 
外 汇 管理 制度 从 严格 控制 到 逐 浙 放宽 ,在 管 
理 方式 上 从 直接 管理 为 主 到 间接 管理 为 主 - 
国家 外 汇 管理 局 直属 国务 院 , 主 管 国 家 外 汇 
行政 管理 工作 ,制定 政策 ,进行 审批 ,业务 上 
受 中 国人 民 银 行 指导 。 

朗 汇 和 进 汇 ”违反 外 汇 管理 法 的 行为 。 
讲 汇 是 在 一 国境 内 的 单位 和 个 人 ,采取 违法 
方式 私自 向 第 二 者 或 第 三 者 以 本 国货 币 或 物 
资 换取 外 汇 收益 , 套 到 国家 外 汇 的 行为 。 在 
中 国 , 有 关 *“ 套 汇 "行为 , 按 椒 《中 华人 民 共和 
国外 汇 管理 条 例 》 和 《中 华人 民 共 和 国 刑法 》 
中 的 规定 处 理 。 

计 汇 行为 主要 有 :@ 除 经 国家 外 汇 管理 
局 及 其 分 局 批准 或 者 国家 另 有 规定 者 外 ,以 
人 民 币 偿 付 应 当 以 外 汇 支付 的 进口 货款 或 其 
他 款项 者 。 四 境内 机 构 的 人 民 币 为 驻 外 机 
构 、 外 国 驻 华 机 构 . 侨 次 企业、 外 资 企业 \ 中 外 
合资 经 营 企业 ,短期 人 境 个 人 支付 其 在 国内 
的 各 种 费用 ,由 对 方 付 给 外 汇 ,没有 卖 给 国家 
者 。@@ 驻 外 机 构 使 用 其 在 中 国境 内 的 人 民 币 
为 他 人 支付 各 种 费用 ,由 对 方 付 给 外 汇 者 。 
@ 外 国 驻 华 机 构 、 恬 资 企业 、 外 资 企业 ,中 外 
合资 企业 及 其 人 员 , 以 人 民 币 为 他 人 支付 各 
种 费用 ,而 由 他 人 以 外 汇 或 其 他 类 似 形式 偿 
还 者 。 回 未 经 管 汇 批准 , 派 往外 国 或 港 、 澳 等 
地 区 的 代表 团 .工作 组 及 其 人 员 , 将 出 国 经 费 
或 从 事 各 项 业务 活动 所 得 外 汇 购买 物品 或 移 
作 他 用 ,以 人 民 币 偿还 者 。@ 境 内 机 构 以 出 
口 收入 或 其 他 收入 的 外 汇 抵偿 进口 物品 费用 
或 其 他 支出 者 ,这 种 套 汇 行为 ,往往 每 逢 国内 
经 济 高 涨 、 进 口 增加 . 套 汇 的 黑市 行为 就 
扩大 。 

国家 外 汇 管理 局 和 最 高 人 民法 院 就 亦 汇 
问题 曾 作出 明确 规定 ,对 于 违反 售 付 汇 管理 
规定 的 金融 机 构 ,要 停止 其 办 理 结 售 汇 业务 . 
对 其 责任 人 要 给 予 行 政和 纪律 处 分 对 于 无 
证 套 汇 或 通过 代理 参与 套 汇 超过 一 定金 额 的 
外 贸 企业 ,要 撤销 其 外 贸 经 营 权 ; 对 从 事 套 汇 
的 违法 分 子 , 构 成 犯罪 行为 的 要 依法 进行 刑 
事 制 载 。 

远 汇 行为 有 :境内 机 构 违反 国家 有 关 规 
定 , 擅 自 将 外 汇 存放 境外 的 行为 ;境内 机 构 不 
按照 国家 规定 将 外 汇 卖 给 外 汇 指定 银行 的 行 
为 ;境内 机 构 或 者 个 人 违反 国家 规定 将 外 汇 
汇 出 或 者 携带 出 境 的 行为 ;未 经 外 汇 管理 机 


关 批 准 , 境 内 机 构 或 者 个 人 擅自 将 外 币 存款 
和 凭证、 外 币 有 价 证 券 的 带 或 者 邮寄 出 境 的 行 
为 。1997 年 ! 月 修订 的 (中华 人民 共 和 国外 
碟 管 理 条 例 ) 规 定 有 交汇 行为 之 一 的 ,由 外 汇 
管理 机 关 责 令 限 期 调 回 外 汇 ,强制 收 总, 并 处 
交汇 金 崛 30% 以 上 5 倍 以 下 的 罚款 ;构成 犯 
罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 《 刘 隆 享 ) 


waijioo guanxi gongyue 
外 交 关 系 公约 《convention on diplomatic re- 
lations) 一 急 规定 外 交 制 度 的 国际 公约 。 
特 指 1961 年 联合 国 在 维也纳 召开 的 外 交会 
议 上 通过 的 (维也纳 外 交 关 系 公约 》。 

外 交 半 系 狭义 指 国家 向 他 国 派 遗 外 交 
代表 或 相互 之 间 设 立 常设 外 交代 表 机 关 。 广 
义 的 外 交 关 系 还 包括 国家 向 国 奈 组 织 派 遗 党 
驻 代 表 团 和 向 国际 会 议 派 出 代表 团 , 用 谈判 、 
会 议 或 签订 条 约 的 方式 ,进行 交往 ,办 理事 务 
的 关系 。 这 种 多 边 外 交 在 第 二 次 世界 大 战 后 
有 很 大 的 发 展 ,有 关 多 边 外 交 制 度 的 惯例 和 
公约 也 有 很 大 发 展 。 

外 交 关 系 制度 的 形成 ”历史 上 最 初 的 国 
家 间 交 往 大 都 由 国家 派 站 临时 使 节 进 行 。 在 
欧洲 ,最 早 是 中 世纪 时 罗马 教皇 向 法 兰 克 君 
主 派遣 常 驻 使 节 。 公 元 13 世纪 ,意大利 诸 共 
和 国之 间 出 现 了 常 驻 使 馆 。15 世纪 时 意大利 
共和 国米 兰 ,佛罗伦萨 和 威尼斯 等 还 向 西 班 
牙 , 法 国 .英国 等 国 派 遗 常 驻 外 交代 表 。 到 17 
世纪 威 斯 特 伐 利 亚 大 会 以 后 , 常 驻 使 节 在 欧 
洲 各 国之 间 已 成 为 普遍 的 制度 。 中 国 接受 欧 
美 各 国 的 常 驻 代表 是 在 19 世纪 中 叶 。 在 
1858 年 (中 英 天 津 条 约 ) 中 ,英国 强迫 清朝 政 
府 同 意 英 国 派 遭 的 使 节 常 驻 北 京 。 其 他 国家 
或 者 根据 各 自 与 中 国 订立 的 不 平等 条 约 ,或 
者 根据 "最 惠 国 条 款 ”, 也 向 北京 派 遗 常 驻 使 
节 。1876 年 中 国 第 1 个 常 驻 使 节 被 请 往 伦 
教 , 轴 年 中 国 在 英国 和 欧美 其 他 一 些 国家 设 
立 了 使 馆 。 

外 交 关 系 的 法 律 规 范 ”过 去 主要 是 国际 
习惯 法 。1815 年 《外 交代 表 等 级 规则 ) 规 定 外 
交 使 节 分 为 大 使 ,公使 和 代办 三 级 。1818 年 
艾 克 斯 - 拉 沙 佩 勒 会 议 在 公使 与 代办 之 间 增 
加 了 驻 办 公使 一 级 。 这 是 用 条 约 形式 制定 外 
交 关系 制度 的 开始 。1928 年 美洲 国家 又 签订 
了 《关于 外 交 官 的 公约 》。1895 和 1929 年 , 国 
际 法 学 会 还 曾 两 次 拟订 外 交 船 免 规 则 草案 。 
第 二 次 世界 大 战 后 ,联合 国 国际 法 委员 会 着 
手 编 莫 外 交 制 度 的 条 款 。1961 年 通过 了 《 维 
也 纳 外 交 关 系 公约 》。 

《维也纳 外 交 关 系 公约 》 于 1961 年 4 月 
18 日 联合 国 关于 外 交往 来 和 内 免 会 议 在 国际 
法 委员 会 草拟 的 公约 草案 的 基础 上 通过 ,对 
外 交 关 系 制度 作 了 全 面 .具体 的 规定 。 公 约 
于 1964 年 4 月 24 日 生效 。 公 约 除 序言 外 共 
有 53 条 ,主要 内 容 是 :四 建立 外 交 关 系 和 党 
设 使 馆 应 通过 协议 。@ 常 驻 外 交 使 节 ( 使 馆 
馆 长 ) 分 为 大 使 ,公使 和 代办 三 级 。@ 使 馆 和 人 
员 包 括 使 馆 馆 长 及 使 馆 职 员 ,后 者 包括 外 交 
职员 .行政 及 技术 职员 和 事务 职员 。 人 @ 使 馆 
的 职务 是 :在 接受 国 代表 派遣 国 ,在 国际 法 许 


可 的 限度 内 ,在 接受 国 中 保护 派遣 国 及 其 国 
民 的 利益 ;与 接受 国政 府 办 理 交 小 ;以 合法 手 
段 调查 接受 国 的 情况 ;促进 派 中 国 和 接受 国 
的 友好 关系 ,发 展 两 国之 间 的 经 济 ,文化 与 科 
学 关系 。@ 派 唱和 接受 外 交 使 节 的 程序 包括 
征求 接受 国 对 诊 遗 国 所 提 人 选 的 同意 。@@ 使 
馆 和 使 馆 人 员 享 受 外 交 特 权 与 邹 免 。 四 外 交 
使 节 职 务 的 开始 和 终结 等 。 

《维也纳 外 交 关 系 公约 》 虽 然 比 较 全 面 地 
规定 了 外 交 关系 的 各 项 制度 , 仍 有 未 尽 之 处 。 
公约 特别 规定 : 凡 公约 没有 规定 的 问题 ,应 继 
纺 适 用 国际 习惯 法 规范 。 与 公约 同时 签订 的 
还 有 :维也纳 外 交 关 系 公约 关于 取得 国 固 之 
任意 议定 书 ) 和 《维也纳 外 交 关 系 公约 关 于 强 
制 解决 争端 之 任意 议定 书 》。 

中 华人 民 共 和 国 于 1975 年 11 月 25 日 加 
人 该 公约 。 在 加 入 时 ,对 公约 第 14 条 和 第 16 
条 关于 教廷 使 节 的 规定 ,第 37 条 第 2.3.4 款 
关于 使 馆 行 政 .技术 职员 事务 职员 及 使 馆 人 
员 的 私人 仆 役 享 受 外 交 特 权 和 内 免 的 规定 作 
了 保留 ,后 又 于 1980 年 9 月 15 日 撤回 了 对 第 
37 条 第 2.3.4 款 的 保留 。 

此 外 ,关于 广义 的 外 交 关 系 的 条 约 有 : 
1946 年 《联合 国 特权 及 钥 免 公约 ).1947 年 ( 专 
门 机 构 特权 和 前 免 公约 》1969 年 《特别 使 团 
公约 》.1975 年 《维也纳 关于 国家 在 其 对 普遍 
性 国际 组 织 关 系 上 的 代表 权 公约 ?等 。 

(来 霖 或 ) 

woilioo jiguon 
外 交 机 关 《diplomatic institutions) 。 国家 
对 外 进行 外 交 交 往 的 机 关 , 分 为 国内 的 外 交 
机 关 与 派 往 国外 的 外 交 机 关 。 

国内 的 中 央 外 交 机 关 包括 国家 元 首 、 
政府 首脑 和 外 交 部 。 国 家 元 首 是 国家 对 外 关 
系 的 最 高 代表 ,他 根据 完 法 派 遗 和 接受 外 交 
代表 ,批准 和 度 除 条 约 ,宣战 或 宣布 战争 杖 
态 , 婵 和 等 。 有 的 国家 的 国家 元 首 是 1 个 人 ， 
例如 君主 国 的 君主 和 共和 国 的 总 统 。 有 的 国 
家 的 国家 元 首 是 集体 的 ,例如 瑞士 的 联邦 委 
员 会 苏联 的 最 高 苏维埃 主席 团 。 

中 国 1982 年 宪法 设 中 华人 民 共 和 国 主 
席 , 他 在 对 外 关系 上 代表 国家 ,接受 外 国 使 
节 ; 根 据 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 的 决 
定 , 派 遗 和 召回 驻 外 全 权 代表 ,批准 和 度 除 同 
外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 ;根据 全 国人 大 
和 全 国人 大 常委 会 的 决定 宣布 战争 状态 等 - 

政府 是 国家 的 最 高 行政 机 关 , 管 理 对 外 
事务 。 各 国政 府 首脑 的 名 称 不 一 ,例如 英国 
称 为 首相 ,法 国 称 为 总 理 ,苏联 称 为 部 长 会 议 
主席 ,美国 的 总 统 兼 有 国家 元 首 和 政府 首脑 
的 职能 。 政 府 首脑 可 以 直接 与 外 国政 府 进行 
谈判 ,参加 国际 会 议 ,签订 条 约 等 。 中 华人 民 
共和 国 的 政府 首 访 为 国务 院 总 理 。 国 务 院 的 
对 外 关系 方面 的 职能 包括 :管理 对 外 事务 , 同 
外 国 缔 结 条 约 和 协定 ;对 必须 由 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 决定 批准 和 废除 的 同 外 国 
弹 结 的 条 约 和 重要 协定 事项 向 全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 提出 议案 。 

中 华人 民 共 和 国 全 国人 民 代 表 大 会 具有 
重要 的 对 外 关系 的 职权 , 它 有 权 决 定 战争 和 
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和 平 的 问题 ;全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 
有 权 决 定 同 外 国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 的 批 
准 和 废除 ,在 全 国人 民 代表 大 会 闭会 期 间 ,如 
果 过 到 国家 遵 受 武装 侵犯 或 者 必须 履行 国际 
间 共 同 防止 进 路 的 条 约 的 情况 , 它 有 权 决 定 
战争 状态 的 宣布 。 

外 交 部 是 主管 国家 对 外 事务 的 机 关 , 在 
大 名 数 国家 你 为 外 交 部 ,但 美国 称 为 国务 院 ， 
英国 称 为 外 交 和 联邦 事务 部 ,瑞士 称 为 政治 
部 。 中 国 最 早 主管 外 交工 作 的 中 央 机 关 是 清 
政府 1861 年 设立 的 总 理 各 国事 务 衔 门 ,1901 
年 改 为 外 务 部 ,1912 年 (民国 元 年 ) 改 为 外 交 
部 ,中 华人 民 共 和 国治 用 外 交 部 的 名 称 。 外 
交 部 长 领导 外 交 部 ,负责 执行 外 交 政策 , 处理 
日 常 外 交工 作 , 指 导 驻 外 使 馆 人 员 的 活动 ,所 
符 外 国 代表 ,进行 外 交谈 判 ,参加 图 际会 议 ， 
签订 条 约 等 。 

河 熙 到 国外 的 外 交 机 关 分 为 常 驻 的 外 
交 机 关 与 临时 的 外 交 机 关 。 

常 驻 的 外 交 机 关 依 其 馆 长 的 级 别 分 为 
3 级 . 即 大 使 悄 ` 公 使 馆 和 代办 处 ( 见 外 交 人 ， 
员 ), 派 遗 哪 -~ 级 由 有 关 国 家 以 协议 决定 。 大 
使 馆 是 最 高 级 的 外 交代 表 机 关 , 由 大 使 领导 。 
工作 人 员 包 | 
员 , 参 赞 , 一 
新 闻 专员 ,使馆 随 员 等 ;有 的 使 迟 内 设 公使 ， 
作为 大 使 的 主要 助手 。Q@ 行 政和 技术 人 员 如 
会 计 、\ 翻 译 文书, 电报 员 、 打 字 册 等 ， 儿 事务 
人 员 如 传达 、 信 差 ,司机 、 清 洁 工 等 。 公 使 馆 
是 第 2 级 的 代表 机 关 , 由 公使 领导 。 代 办 处 
是 最 低级 的 外 交代 表 机 关 , 由 代办 领导 。 公 
使 馆 和 代办 处 的 工作 人 员 也 包括 外 交 职 员 、 
行政 技术 人 员 和 事务 人 员 3 类 。 

广义 的 常 驻 外 交代 表 机 关 , 还 有 向 国际 
组 织 银 遗 的 代表 团 办 事 处 。 派 遗 驻 国际 组 织 
的 代表 团 是 国际 联盟 时 期 开始 的 ,联合 国 时 
期 有 了 很 大 发 展 。《 联 合 国 宪 章 ) 规 定安 理会 
理事 国 必须 有 常 驻 联合 国 的 代表 。 实 际 上 ， 
许多 非 理事 国 也 都 小 有 常 奈 代表 和 常 驻 代 表 
团 办 事 处 。 

在 外 交 实践 中 ,中 华人 民 共 和 国 和 美国 
曾 相互 设立 "联络 处 "这 种 特殊 的 过 渡 性 的 外 
交 机 关 。"“ 联 络 处 "是 两 国 尚未 正式 建立 外 交 
关系 ,但 又 有 许多 韶 务 需 待 解决 ,因此 互相 派 
中 联络 人 员 建 立 联 络 处 进行 接 治 和 联系 。 
1973 年 2 月 22 日 中 华人 民 共 和 国 与 美利坚 
合众国 发 表 联 合 公报 ,宣布 双方 互相 在 对 方 
设立 联络 处 , 础 后 于 1973 年 5 月 中 美 互 设 联 
络 处 11979 年 1 月 1 日 中 美 正式 建立 外 交 关 
系 , 互 急 大 使 ,联络 处 终止 存在 。 

一 般 来 说 , 常 驻 外 交 机 关 的 职务 包括 : 
D9 在 接受 国 中 代表 法 遗 国 。 名 在 接受 国 中 按 
照 国际法 保护 匠 站 国 及 其 联 民 的 利益 。 外 与 
接受 国政 府 办 理 交涉 。@ 以 一 切合 法 手段 调 
查 控 受 国 的 状况 向 派 熙 国 汇报 。 旬 促进 派 遗 
国 与 接受 国 的 友好 关系 ,发 展 两 国 间 的 经 济 、 
文化 和 科学 关系 等 。 

赴 时 的 外 交 机 关 ” 源 往 国外 执行 临时 性 
任务 的 外 交代 表 团 ( 或 称 使 团 )。 临 时 的 外 交 
机 关 又 分 为 参加 外 国庆 典 的 礼节 性 使 团 和 出 


席 国 际会 议 ` 进 行 谈判 .签订 条 约 等 的 政治 性 
使 团 。 它 们 一 般 由 大 使 .特使 或 代表 团团 长 
领导 。 《 琳 奇 武 ) 
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外 交 人 员 《diplomatic personnel) 一 国 
派 往 他 图 办 理 外 交 事 务 的 人 员 。 一 般 指使 
馆 , 即 常 驻 外 交 使 团 中 有 外 交 官 级 位 的 人 员 ; 
也 指 特别 使 团 , 即 负 有 特别 使 命 的 临时 性 外 
交 使 团 中 具有 外 交 官 地 位 的 人 员 。 

外 交代 表 狭 义 仅 指 担任 常 驻 外 交 使 节 的 
使 馆 馆 长 。 广 义 包括 一 切 具有 外 交代 表 性 天 
的 正式 外 交 人 届 , 除 使 馆 馆 长 外 ,还 有 参赞 、 
秘书 .武官 .专员 ,以 及 特别 使 团 的 特使 等 。 

使 馆 久 长 ”等 级 在 19 世纪 以 前 没有 统 
一 规则 。 为 避免 因此 而 发 生 的 关于 位 次 的 争 
执 ,1815 年 《外交 代表 等 级 规则 ) 规 定 了 大 使 、 
教廷 大 使 ,公使 教廷 公使 ,代办 共 3 个 等 级 。 
1818 年 父 克 斯 - 拉 沙 限 勒 会 议 曾 决定 在 公使 
同 代办 之 闻 增 设 驻 办 公使 一 级 ,但 派 旦 这 一 
级 外 交代 表 的 国家 极 少 。《 外 交代 表 等 级 规 
则 》 规 定 的 3 个 等 级 则 为 大 多 数 国家 所 接受 ， 
成 为 公认 的 规则 。1961 年 (维也纳 外 交 关 系 
公约 》 再 规定 :使 馆 馆 长 分 为 如 下 3 级 :大 使 
或 教廷 大 使 及 其 他 同等 级 位 的 使 馆 馆 长 , 公 
使 及 教廷 公使 ,代办 。 

大 使 ”是 派 草 国 罗素 元 首 向 驻 在 国 国家 
元 首 派 踪 的 明 高 级 的 外 交代 表 。 他 代表 本 国 
及 国家 元 首 常 驻 驻 在 国 办 理 外 交 事务 。 他 是 
大 使 馆 的 馆 长 ,领导 大 使 馆 人 员工 作 , 可 以 随 
时 请 求 亩 见 驻 在 国 的 国家 元 首 ,进行 直接 谈 
判 。 大 使 享有 比 其 他 等 级 的 外 交代 表 更 高 的 
礼遇 。19 世纪 末 叶 以 前 ,只 有 大 国之 间 才能 
互 派 大 使 ,反映 大 小 国家 不 平等 情况 。 现 在 
绝 大 部 分 国家 都 可 以 互 派 大 使 。 一 般 在 习惯 
上 称 大 使 为 "特命 大 使 "或 “特命 全 权 大 使 "。 
最 初 只 对 负 有 特别 使 命 的 临时 性 大 使 授予 
“特命 大 使 " 衔 ,后 来 由 于 特命 大 使 与 常 驻 大 
使 之 间 的 位 次 争执 .17 世纪 后 半 叶 开始 ,对 常 
驻 大 使 也 称 “特命 "大 使 。1815 年 《外 交代 表 
等 级 规则 ) 规 定 , 负 有 特别 使 命 的 外 交 使 节 ， 
不 因 衔 称 而 在 位 次 上 有 任何 优先 权 。 

美 联 邦 成 员 国之 间 互 派 的 外 交 使 节 称 为 
高 级 专员 ,与 大 使 属于 同一 等 级 。 中 国 与 美 
国 在 关系 正常 化 以 前 一 度 互 设 的 联络 处 主 
任 , 昌 有 大 使 衔 ,享有 外 交 特权 与 忽 免 ,但 不 
是 外 交代 表 。 联 络 处 不 是 正式 外 交代 表 机 
关 。 互 设 联络 处 是 两 国 商定 的 一 种 特殊 
做 法 。 

有 一 些 国家 ,特别 是 天 主教 国家 ,与 罗马 
教廷 间 有 外交 关系 , 互 换 使 节 。 相 当 于 大 使 
一 级 的 教廷 使 节 称 教廷 大 使 ,相当 于 公使 一 
级 的 称 教廷 公使 。 在 天 主教 国家 和 一 些 其 他 
国家 ,传统 上 给 予 教廷 大 使 以 优先 地 位 , 令 其 
任 外 交 团团 长 。 这 种 做 法 在 《维也纳 外 交 关 
系 公约 》 中 也 有 反映 。 中 国 1975 年 加 入 该 公 
约 时 曾 对 公约 中 关于 教廷 使 节 的 规定 表示 
保留 。 

公使 ”或 称 为 特命 全 权 公使 ,是 到 踪 国 
国家 元 首 向 驻 在 国 国家 元 首 派 遗 的 第 2 级 的 


外 交代 表 。 他 代表 本 国 及 国家 元 首 常 驻 驻 在 
国 办 理 外 交 事务 。 他 是 公使 馆 的 馆 长 ,领导 
公使 馆 人 员工 作 。 具 有 仅 次 于 大 使 的 隆重 礼 
遂 .并 且 可 以 随时 请 求 刘 见 驻 在 国 的 国家 元 
首 ,进行 直接 谈判 。20 世纪 初叶 以 前 ,公使 是 
交换 得 盟 多 的 一 级 外 交 使 节 。 大 约 自 第 二 次 
世界 大 战 结束 以 来 . 绝 大 多 数 图 家 都 把 公使 
级 使 节 升 格 为 大 使 级 ,或 互 换 大 使 级 外 交代 
表 。 公 使 称 为 "特命 全 权 公 使 "的 由 来 ,与 大 
使 称 为 “特命 全 权 大 使 "相似 。 特 命 全 权 公 
使 ,原意 为 “特命 使 节 寺 全 权 大 使 ", 这 种 衔 称 
出 现 于 1678 年 。 现 代 有 些 国家 在 大 使 馆 中 
设 有 公使 ,是 地 位 仅 次 于 大 使 馆 馆 长 的 外 交 
官 ,与 过 去 作为 一 个 等 级 的 使 馆 馆 长 的 公使 
不 同 

代办 ” 派 中 国外 交 部 长 向 驻 在 国外 交 部 
长 派 遗 的 最 低 一 级 的 外 交代 表 。 他 代表 本 国 
及 外 交 部 长 常 驻 驻 在 国 办 理 外 交 事 务 。 他 是 
代办 处 的 馆 长 ,领导 代办 处 大 员 工作。 他 享 
受 与 大 使 ,公使 相同 的 外 交 特 权 和 角 免 ,但 只 
可 以 随时 请 求 课 见 驻 在 国 的 外 交 部 长 。 代 办 
的 派遣 在 近代 是 罕见 的 。1954 ~ 1972 年 中 
黄 . 中 荷 间 互 派 代办 ,其 任务 是 谈判 建立 正常 
外 交 关 系 事 宜 ,办 理 侨务 和 商务 业务 ,这 是 建 
立正 常 外 交 关 系 之 前 的 一 种 特殊 做 法 。 

临时 代办 ”临时 代理 不 在 任 所 的 使 馆 馆 
长 职务 的 外 交 人 员 , 是 使 馆 馆 长 因 缺 位 或 不 
能 执行 职务 (如 因 休 假 或 疾病 而 离职 或 回国 
述职 ) 期 间 , 临 时 任命 负责 主持 使 馆 办 理 外 交 
事务 的 代理 馆 长 。 临 时 代办 通常 由 使 馆 中 除 
馆 长 以 外 的 级 别 最 高 的 外 交 人 员 担任 。 被 委 
浙 的 临时 代办 人 选 应 由 使 馆 馆 长 或 派遣 国 外 
交 部 长 通知 接受 国外 交 部 。 

据 1961 年 维也纳 外 交 关 系 公约 ?规定 ， 
除 关于 位 次 和 礼仪 事项 外 ,各 使 馆 馆 长 不 应 
因 其 所 属 等 级 不 同 而 有 任何 知 别 。 

使 馆 中 其 他 外 交代 表 。 除 使 馆 馆 长 外 、 
使馆 中 有 外 交 官 级 位 的 人 员 还 有 公使 衔 参 
赞 参赞、 秘书 专员 、 武 什 等 。 

参 千 ”使 馆 内 帮助 馆 长 办 理 外 交 事 务 的 
高 级 外 交 官 。 在 未 设 公使 或 公使 入 参赞 的 国 
家 使 馆 中 ,其 位 置 仅 次 于 馆 长 。 他 是 馆 长 关 
于 国 除 法 和 外 交 实 中 的 顾问 。 他 享有 外 交 特 
权 筒 免 。 在 馆 长 离职 期 间 通常 是 由 参赞 担 
任 临 时 代办 代理 包 务 。 

秘书 “使 亿 内 秉承 馆 长 总 意 办 理 外 交 事 
务 以 及 文书 的 外 交 官 ,位 于 参赞 与 随员 之 间 ， 
分 为 一 等 秘书 ,二 等 秘书 和 三 等 秘书 3 个 
等 级 。 

式 官 ” 派 遗 国 主管 军事 部 门 向 驻 在 国 军 
事 部 门诊 遭 的 外 交代 表 。 有 的 国家 按照 军种 
分 为 陆军 武官 ,海军 武官 和 空军 武官 ,有 的 国 
家 不 分 。 武 官 的 任务 是 联系 两 图 军事 机 关 之 
间 的 关系 ,举行 有 关 军 事 问题 的 谈判 ,观察 驻 
在 国 的 军事 情况 ,同时 又 是 驻 外 使 馆 馆 长 在 
军事 方面 的 顾问 。 另 外 ,在 战 时 可 以 派 遗 特 
别 武 官 驻 在 盟国 最 高 指挥 部 ,传达 情报 .协商 
战略 等 。 

着 员 ”使 馆 内 办 理 各 种 事务 的 最 低 一 级 
的 外 交 宫 ,位 于 秘书 之 后 ,分 为 两 种 :@ 由 外 
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交 部 派 趾 的 办 理 外 交 事务 的 外 交 随员 。@ 由 
各 种 业务 部 门 请 遗 的 办 理 专门 事务 的 其 他 随 
员 , 例 如 ,商务 专员 .文化 专员 .新 闻 专员 等 

特使 ”一 国 临时 浅草 执行 特殊 使 命 的 外 
交代 表 , 特 殊 使 命 完成 . 即 返 回 本 国 。 特 使 可 
以 分 为 礼节 性 的 与 政治 性 的 两 种 ,前 者 如 参 
加 外 国君 主 加 黑 、 围 家 大 庆 .元首 形 矿 ;后 者 
加 出 席 国 除 会 议 ,举行 外 交谈 判 ,签订 重要 条 
约 等 。 特 别 使 团团 长 与 常 驻 外 交 使 馆 的 馆 长 
地 位 相当 、 

外 交 团 ” 驻 在 一 国 首都 的 各 外 国 使 馆 馆 
长 、 馆 员 和 其 他 外 交 人 员 的 总 称 ， 外 交 男 的 
成 员 包括 各 国 使 馆 的 馆 长 . 馆 员 及 其 家 属 - 
外 交 团 团 长 是 由 到 任 须 早 的 一 位 等 级 筑 高 的 
使 馆 馆 长 担任 ,以 呈 递 国 书 的 日 期 或 虽 尚 来 
旦 递 国 书 但 已 向 驻 在 国外 交 部 送 交 国 书 副本 
的 日 期 决定 。 外 交 团 并 不 是 一 定 组 织 , 
也 不 具有 任何 法 律 职能 ,而 只 是 在 外 交 礼 仪 
方面 发 挥 作用 ,例如 . 当 驻 在 国 举 行 庆祝 或 吊 
障 的 场合 ,外 交 团团 长 代表 全 体外 国 使 节 人 
员 致词 或 向 新 到 任 的 外 交 官 介绍 驻 在 国 的 风 
俗 习 惯 : 在 中 国 ,清朝 末年 和 中 华 民国 北洋 
政府 时 期 ,帝国 主义 经 常任 借 外 交 团 采取 联 
合 行动 对 中 国 施 加 压力 .非法 干涉 中 国内 政 ， 
是 国际 法 所 不 允许 的 - 

外 交代 表 的 小 遗 和 接受 《维也纳 外 交 

系 公约 ) 规 定 ,国家 与 国家 之 间 的 外 交 关 系 

及 常设 使 亿 的 建立 必须 以 协议 进行 。 外 交代 
表 的 等 级 也 由 双方 以 协议 决定 。 对 于 派 遗 国 
准备 派 店 的 外 交代 表 , 接 受 国 可 以 接受 它 奈 
意 接受 的 人 选 ,也 可 以 拒 报 一 位 不 受 欢迎 的 
和 {persona non grata) ,并 且 无 须 说 明 拒绝 的 理 
由 。 为 了 避免 公开 拒绝 所 引起 的 不 良 后 果 ， 
一 图 在 派 阁 外 交代 表 时 ,都 于 事先 征求 意见 。 
或 以 口头 方式 ,或 以 书面 方式 .通过 外 交 途 径 
征求 意见 ,是 国际 公认 的 接 派 使 节 的 手续 。 
通常 征求 意见 时 ,都 送 交 一 份 被 任命 人 的 简 
历 。 捧 受 国 须 在 短期 之 内 答复 。 需 要 征求 意 
见 的 外 交代 表 人 选 ,主要 是 使 馆 馆 长 , 即 担任 
馆 长 的 大 使 ` 公 使 或 代办 ,以 及 陆 , 海 、 空 军 武 
官 。 对 于 使 馆 中 其 他 工作 人 员 的 任命 , 则 无 
须 征 求 接受 围 的 同意 - 

当 外 交代 表 获 得 接受 国 同意 后 , 即 可 的 
带 国 书 上 任 , 向 接受 国 旦 递 国 书 。 国 书 或 称 
派 遗 国 书 .是 证 明 被 任命 的 人 为 派 遗 国 国家 
元 首 或 外 交 部 向 接受 国 国家 元 首 或 外 交 部 瑟 
中 的 外 交代 表 的 正式 文书 。 大 使 或 公使 的 文 
书 由 国家 元 首 签名 ,外 交 部 长 删 署 ， 代 办 的 
国 书 由 外 交 部 长 签署 。 一 般 来 说 ,外 交代 表 
必须 亲自 将 国 书 递 交 给 接受 国 国家 元 首 或 外 
交 部 长 ,在 外 交代 表 与 接受 国 国家 元 首 之 间 
还 交换 颁 词 和 答 词 。 过 去 递交 国 书 的 仪式 相 
当 凑 重 ,现在 已 大 为 简化 。 依 据 国际 惯例 ,外 
交代 表 必须 在 递交 国 书 以 后 才 被 认为 开始 执 
行业 务 。 同 级 外 交 使 节 的 排列 位 次 . 即 所 谓 
在 先 权 , 按 照 洲 交 图 书 时 间 的 先后 而 定 。 如 
果 外 交代 表 的 等 级 有 变迁 ,或 原来 签发 国 书 
的 元 首 死亡 ,或 派 站 图、 驻 在 国 的 国体 发 生变 
化 ,部 需要 再 次 星 北国 书 。 
出 席 国 际会 议 .举行 谈判 ,签订 条 约 的 外 


交代 表 , 则 器具 备 全 权证 书 。 全 权证 书 是 由 
国家 元 首 签署 的 证 明 外 交代 表 身 份 并 特别 授 
予 全 权 执行 该 项 任务 的 证 明文 件 。 按 照 国际 
惯例 , 除 图 家 元 首 .政府 首脑 和 外 交 部 长 外 。 
其 他 任何 官员 出 之 国际 会 议 或 举行 谈判 ,一 
般 都 需 具备 全 权证 节 。 过 去 国际 会 议 只 检验 
全 权证 书 . 现 在 则 大 都 将 使 用 完毕 的 全 权证 
书 留 交 杀 约 签字 记 在 国 的 政府 或 国际 组 织 
存档 。 

外 交代 表 职 务 的 终止 ”临时 外 交代 表 使 
命 完成 ,职务 自然 终止 。 常 对 你 交代 表 职 务 
终止 的 原因 可 以 是 :四 派 遗 国政 府 因 外 交代 
表 任 期 届 油 或 调职 升 遗 将 其 召回 。 名 驻 在 国 
因 外 交代 表 有 不 当 行为 (如 故 视 上 在 国政 府 、 
干涉 驻 在 国内 政 . 欧 视 驻 在 国法 律 习俗 .进行 
间谍 活动 等) 而 宣布 其 为 不 受 欢 迎 的 人 . 蔚 求 
将 其 召回 。 国 两 国 断 侈 外 交 关 条 或 发 生 戌 
争 ，。@ 系 者 国 的 元 首 变更 或 发 生 革 命 、 成 立 
新 政府 等 。 

外 交代 表 职 务 终止 时 , 须 向 驻 在 国 呈 递 
召回 书 。 召 回 书 亦 称 召回 国 书 或 藤 任 国 书 、 
是 一 国政 府 通知 另 一 国政 府 将 其 外 交代 表 召 
回 的 文书。 大 使 或 公使 的 召回 书 由 旅 遗 国 国 
家 元 首发 出 .简单 说 明 召 回 原因 ,例如 本 人 请 
求 .健康 欠 佳 .或 另 肥 任用 或 为 不 受 欢 迎 的 
人 ,等 等 。 被 召回 的 外 交代 表亲 自 将 召回 书 
时 交 给 驻 在 国 国家 元 首 ,无 需 举行 特别 仪式 。 
如 果 外 交代 表 已 经 离职 ,可 由 继任 者 星 交 国 
书 时 附带 递送 。 代 办 的 召回 书 是 由 派 中 图 的 
外 交 部 长 发 出 ,被 召回 的 外 交代 表亲 自 将 召 
回 书 递交 给 圣 在 国外 交 部 长 。 目 前 中 国 的 实 
践 是 ,将 召回 国 书 与 汽车 国 书 往往 合并 为 1 
个 国 书 , 由 新 任 外 交代 表 1 次 递交 。 

{未 坷 式 部 津 ) 
woijioo tequon yu huomion 
外 交 特 权 与 部 免 (diplomatic privileges and 
immunities) 。 ”按照 国际 法 或 有 关 协 议 . 在 
国家 间 互 惠 的 基础 上 ,为 使 一 国外 交代 表 在 
驻 在 国 能 够 有 效 地 执行 任务 而 由 驻 在 国 给 予 
的 特别 权利 和 优 透 。 简 称 外 交 特权 。 

沿革 外交 特权 与 复 免 ,是 在 各 围 互 派 
使 节 、 特 别 是 互 派 常 驻 使 节 的 实践 的 基础 上 
产生 和 发 展 起 来 的 国际 法 原则 和 规则 。18 世 
纪 中 叶 , 外 交 特 权 与 元 免 权 的 | 
规则 即 已 大 体 确立 ,属于 习 避 
时 期 曾 拟 加 以 编 幕 . 但 未 进行 
了 《关于 外 交 宫 的 公约 》, 但 缔约 国 只 有 14 个 
拉丁 美洲 国家 , 公约 本 身 也 不 够 完善 。1961 
年 在 联合 国 主持 下 订立 了 《维也纳 外 交 关 系 
公约 》 对 大 部 分 关于 外 交 特 权 和 项 免 权 的 法 
律 原则 和 规则 作 了 比较 成 功 的 编 幕 ,中 国 于 
1975 年 加 入 ( 见 外 交 关 系 公约 ) 。 

理论 根据 “主要 有 3 种 学 说 :中 治 外 法 
权 说 , 即 认为 外 交 使节 系 处 于 派 内 、 即 
是 处 于 接受 国 领土 之 外 ,以 这 种 拟 制 来 说 明 
外 交 特 权 的 根据 。 该 说 在 历史 上 曾 一 度 流 
行 , 现 已 被 据 弃 。 四 代表 性 说 , 即 认为 使 节 是 
国家 的 化 身 或 代表 ,而 国家 彼此 平等 ,相互 之 
间 没 有 管辖 权 ， 轩 职务 需要 说 , 即 认为 外 交 
特权 与 齿 免 为 执行 外 交 职 务 所 必需 。《 维 也 


纳 外 交 关 》 采 取 此 说 , 问 时 也 落 虚 到 代 
表 性 说 ， 

使 馆 的 特权 和 窘 免 权 《维也纳 外 交 关 
系 公约 》 分 别 规定 了 对 使 馆 和 对 外 交代 表 的 
特 凶 权 

使 馆 馆 舍不得 健儿 按 受 图 一 切 执 法 人 
员 ,包括 军 警 ,司法 人 员 ,税收 入 员 等 ,不 得 进 
入 使 销 馆 使 飞 取 行 动 或 实施 法 律 程 序 。 使 馆 
馆 舍 及 设备 以 及 馆 舍 内 其 他 财产 和 使 馆 交 通 
工具 免 受 要 查 . 征 用 .扣押 或 强制 执行 。 同 
+ .接受 国 应 采取 一 切 适当 步 允 保护 使 馆 馆 
舍 免 受 侵入 或 损害 ,并 防止 一 切 扰乱 使 馆 安 
字 或 有 损 使 馆 尊严 之 情事 。 过 到 两 国 断绝 外 
交 关 系 以 至 发 生 武 辣 冲 突 时 也 不 例外 。 接 受 
较 应 尊 蕴 井 保 护 使 馆 馆 舍 ,保护 使 亿 财产 与 
档案 。 但 使 馆 馆 会 不 得 用 于 与 4 维也纳 外 交 
美 系 公约 ) 或 一 般 力 际 法 的 其 他 规划 所 规定 
的 使 馆 职 务 不 符 的 用 途 , 不 得 庇护 接受 国 当 
局 决定 逮捕 或 通缉 的 人 ,也 不 得 拘禁 任何 人 。 

通讯 自由 接受 国 应 允许 和 保护 使 馆 为 

切 公务 目的 的 自由 通讯 。 全 馆 有 权 采 用 一 
切 适 当 的 通讯 方法 ,包括 外 交 信 差 和 密码 电 
报 。 外 交 信 差 享有 人 身 不 得 侵犯 权 。 外 交 最 
袋 不 得 开 拆 或 扣留 但 使 馆 使 用 无 线 电 台 ， 
应 事先 征 得 接受 国 在 互惠 基础 上 的 同意 - 

免除 捐 税 、 免 纳 关 坟 ”使 包公 务 用 品 人 
境 免 纳 关税 。 使 馆 馆 舍 免 纳 各 种 捐 税 ,但 对 
使 馆 并 无 法 定 权利 而 受益 的 特定 服务 应 付 之 
费用 则 不 在 免除 之 列 ,如 路 灯 费 ,消防 费 等 

此 外 ,使 馆 及 其 馆 长 享有 的 权利 还 包括 : 
在 使 馆 馆 舍 、 使 馆 馆 长 的 富 嗓 和 交通 工具 上 
使 用 派 坦 国 的 国旗 或 国徽 ;接受 国 应 向 使 馆 
提供 执行 其 职务 的 充分 便利 。 除 为 国家 安全 
而 由 法 律 规定 禁止 或 限制 进入 的 区 域外 , 按 
受 国 应 确保 所 有 使 馆 入 员 在 其 境内 行动 及 旅 
行 的 自由 。 

外 交代 表 的 特权 和 苦 免 外交 代表 包括 
使 馆 馆 长 和 其 他 有 外 交 官 级 位 的 人 员 。 其 特 
权 和 秀 免 权 包 括 : 

人 考 不 受 便 和 ”外 交代 表 不 受 任何 方式 
的 建 捕 或 拘禁 。 接 受 国 对 外 交代 表 应 给 予 应 
有 的 尊重 ,应 采取 一 切 措施 防止 其 人 身 、 自 由 
或 址 严 受到 任何 侵犯 。 如 有 侵犯 ,一 般 均 依 
法 起 处 。 但 外 交代 表 在 进行 间谍 活动 .同人 
禁区 时 ,可 以 采取 临时 性 措施 加 以 制止 ;过 有 
外 交代 表 行 因 . 挑 峡 . 可 以 进行 正当 防卫 。 

外 交代 表 的 私人 富 所 不 受 侵犯 “与 使 馆 
馆 会 相同。 

对 接受 国 的 刑事 .民事 和 行政 管辖 的 入 
免 权 ” 驻 在 国 司法 机 关 不 对 外 交代 表 进 行 诉 
讼 程序 ,不 审判 .不 作 执行 处 分 。 对 于 外 交代 
表 的 足 任 ,一 般 通过 外 交 途 径 解决 ,外 交代 表 
的 管辖 峪 免 权 可 以 由 派 遗 国 予 以 抛弃 。 抛弃 
的 方式 必须 明示 。 外 交代 表 如 果 主 动 提 起 诉 
讼 , 即 不 得 对 与 主诉 直接 相关 的 反诉 主张 管 
辖 峪 免 权 。 外 交代 表 在 民事 或 行政 诉讼 程序 
上 营 辖 峪 免 权 的 抛弃 ,不 得 视 为 对 判决 执行 
的 租 免 权 也 默 示 抛 奔 , 即 他 他 败诉 , 仍 享有 对 
判决 执行 的 葵 免 权 。 对 判决 执行 瞪 免 权 的 擅 
弃 颂 分别 进行 。 
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免除 以 证 人 身份 作证 的 又 务 ”但 在 派 站 
鳃 同意 下 ,可 以 为 特定 案件 作证 ,由 接受 国 派 
人 到 使 馆 听取 证 言 ,或 由 外 交代 表 书面 提出 
证 词 。 

免除 捉 税 外交 代表 免 纳 一 切 对 人 或 对 
物 课 征 的 税 款 ,但 通常 计 人 商品 或 劳务 中 的 
间接 税 ,对 在 接受 国境 内 私有 不 动产 课 征 的 
捐 税 、 遗 产 取 得 税 或 继承 税 ,对 在 接受 国内 获 
得 的 私人 所 得 、 商 业 投 资 课 征 的 捐 税 等 不 包 
括 在 免 纳 税 款 之 内 。 

免 纳 关 税 、 行 李 免 受 查 验 外交 代表 的 
私人 用 品 应 准予 进口 并 免 纳 关 税 。 各 国有 关 
法 律 都 对 这 种 进口 物品 的 数量 、 品 种 出售、 
转让 等 方面 有 所 限制 ,并 对 禁止 进 \ 出 口 的 物 
品 有 所 规定 。 中 国 海关 规定 禁止 各 种 武器 、 
弹药 毒药 等 进口 ,禁止 珍贵 文物 .贵重 金属 、 
珍宝 等 出 口 。 如 有 理由 推定 外 交代 表 私 人 行 
李 中 装 有 不 在 免税 之 列 或 禁止 进出 口 或 有 检 
疫 条 例 加 以 管制 的 物品 ,接受 国 认为 有 必要 
时 ,可 在 外 交代 表 或 其 授权 代理 人 在 场 的 情 
况 下 进行 检查 。 

此 外 ,外 交代 表 还 享有 下 列 特权 : 免 于 适 
用 接受 国 施行 的 社会 保险 办 法 ;免除 一 切 个 
人 劳务 和 各 种 公共 服务 (如 担任 陪审 员 、 参 加 
消防 等 ) ;免除 关于 征用 和 捐献 等 军事 义务 - 

车 受 外 交 特 权 的 其 他 人 员 按照 ( 维 也 
纳 外 交 关系 公约 ?规定 ,除外 交代 表 外 ,还 有 
下 列 人 员 在 不 同 程度 上 李 有 特权 和 船 免 , 体 
现 了 人 员 范 围 扩大 的 趋势 :外 交代 表 的 同 
户 家 属 ,如 非 接受 国 国民 ,享有 全 部 外 交 特 权 
和 名 免 。@ 使 馆 行 政 技术 人 员 及 其 家 属 ,如 
非 接受 国 国 民 且 不 在 该 国 永和 久居 住 的 , 除 民 
事 与 行 政 管辖 峪 免 权 不 适用 于 执行 职务 以 外 
的 行为 ,其 关税 特权 仅 限于 初 就 任 时 所 输入 
的 物品 外 ,外 交 特 权 与 外 交 人 员 相 同 。@ 使 
馆 服务 人 届 ( 司 机 ,炊事 员 、 消 洁 工 等 ), 如 不 
是 接受 国 国民 且 不 在 该 国 永久 居住 的 ,就 其 
执行 公务 的 行为 这 有 散 免 权 , 并 免 纳 受 雇 所 
得 报酬 捐 税 等 。@@ 使 馆 人 员 的 私人 服务 人 
员 ,如 非 接受 国 国民 且 不 在 该 国 永 久居 住 的 ， 
也 享受 一 定 的 优 遇 。 此 外 ,国家 元 首 ,政府 首 
脑 .外 交 部 长 ,特别 使 田 的 团 长 (特使 ) 及 使 团 
成 员 、 途 经 或 作 短暂 停留 的 驻 第 三 国 的 外 交 
人 员 、 参 加 政府 性 国际 会 议 的 代表 ,也 都 享有 
外 交 特 权 与 苍 免 。 

义务 ”享有 特权 与 散 免 的 人 员 对 接受 国 
负 有 下 列 义 务 : 四 在 不 妨碍 外 交 特 权 与 龄 免 
的 条 件 下 ,遵守 接受 国法 律 规定 。 四 不 干涉 
接受 国内 政 ,不 得 介 人 政党 、 派 别 斗 争 ,不 得 
组 织 反对 派 。 轩 不 章 用 外 交 特 权 和 骼 免 权 ， 
特别 是 把 使 馆 馆 舍 作 与 国际 法 不 相符 的 利 
用 。 余 不 在 接受 国 为 私人 利益 从 事 专业 或 商 
业 话 动 。 在 外 交代 表 违 反对 接受 国 的 义务 或 
其 行为 与 接受 国法 律 规章 相抵 船 时 ,可 根据 
具体 情况 采取 适当 办 法 解决 ,例如 通过 私下 
协商 解决 .通过 外 交 途 径 解决 .请求 派 遗 国 擅 
弃 峪 免 权 以 便 由 司法 机 关 处 理 ,直至 在 必要 
时 宣布 外 交 人 员 为 "不 受 欢迎 的 人 " ,对 非 外 
交 人 员 宣 布 为 "不 能 接受 "。 

(来 坷 起 部 桩 ) 
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外 交 文 书 《diplomatic documents) 。 国家 
间 外 交往 来 的 文件 。 有 照会 、 备 忘 录 和 外 交 
函件 等 。 

三 会 “用 于 进行 交涉 时 表明 立场 态度 或 
通知 事项 等 ,分 正式 照会 和 普通 照会 。 正 式 
交会 由 国家 元 首 政府 首脑 \ 外 交 部 长 ,大 使 、 
代办 ,临时 代办 出 面 ,用 第 一 人 称 写成 并 经 答 
名 ,不 盖 机 关 印章 。 普 通 照 会 由 外 交 部 .大 使 
坟 等 出 面 ,用 第 三 人 称 写成 ,加 盖 机 关 印章 而 
不 签名 。 

备 忘 东 用 来 说 明 某 一 问题 事实 或 法 律 
方面 的 细节 ,或 用 来 明确 外 交会 谈 中 的 谈话 
内 容 。 备 忘 录 不 签 守 , 不 瘟 公 章 , 它 可 以 作为 
一 个 单独 文件 ,也 可 以 作为 照会 附件 。 

和 外交 硬件 ”国家 .政府 领导 人 和 外 交大 
员 写 给 外 国 领导 人 和 外 交 人 员 的 文书 。 应 亲 
笔 签名 ,不 盖 章 。 外 交 函 件 分 为 正式 函件 和 
便 函 。 

此 外 ,外 交 文书 中 还 包括 国 书 . 颂 词 . 电 
报 ,全 权证 书 , 领 事 证 节 , 领 事 任命 书 , 授 权证 
书 .条 约 ,公报 和 声明 等 。 

国 书 、. 需 词 , 电 报 “一 国 派 中 或 召 回 大 
使 .公使 时 ,由 国家 元 首 至 接受 国 国家 元 首 的 
文件 ;分 派 遗 国 书 和 召回 图书 两 种 。 近 年 来， 
中 国 将 继任 使 节 的 承 吐 国 书 和 离 任 使 节 的 召 
回国 书 合并 为 ! 个 国 节 。 贷 词 则 是 派出 使 节 
圳 交 国 书 时 向 对 方 的 祝愿 词 。 电 报 是 园 家 和 
政府 领导 人 、 外 交代 表 和 有 关机 构 以 电报 形 
式 拍 发 给 外 国 国家 领导 人 .外 交代 表 和 有 关 
机 构 的 文书 。 

全 权证 书 “授予 代表 全 权 以 谈判 并 签订 
条 约 或 出 席 国际 会 议 的 证 明文 件 。 

领事 任命 书 和 领事 证 书 领事 任命 节 是 
一 国政 府 对 其 总 领事 或 领事 向 驻 在 国政 府 发 
出 的 任命 状 。 领 事 证 书 是 一 国政 府 承认 外 国 
请 驻 的 领事 官 并 确认 其 在 领事 辖区 内 执行 令 
事 职务 的 证 件 。 

公报 在 外 交 场合 ,由 两 个 或 两 个 以 上 
国家 或 政府 的 代表 在 会 谈 中 或 会 谈 后 ,单独 
或 共同 发 表 的 关于 会 谈 进展 \ 经 过 或 达成 协 
议 等 情况 的 文件 。 

声明 “一般 是 国家 、 政 府 或 其 领导 人 对 
某 一 问题 或 事件 表明 其 立场 \ 观 点 或 主张 的 
文件 。 

条 的 ”两 个 或 两 个 以 上 国家 在 政治 ` 军 
事 、 经 济 \ 文 化 等 关系 方面 ,规定 相互 间 权利 
和 义务 的 各 项 协议 文件 的 总 称 ( 见 素 约 )。 

《朱林 起 ) 
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外 贸 代理 《foreign trade agency) 具有 
对 外 贸易 经 营 权 的 公司 ,企业 接受 其 他 公司 、 
企业 ,事业 单位 或 个 人 的 委托 ,在 授权 范围 内 
代理 进出 口 商品 .并 收取 约定 代理 费 的 一 项 
外 贸 制 度 。 外 贸 代 理 包 括 代理 出 口 和 代理 进 
口 两 个 方面 。 代 理 在 国际 民 商事 交往 中 具有 
重要 作用 。 中 国 调整 外 贸 代理 制 方面 的 法 律 
主要 有 《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》《 中 华人 
民 共 和 国 合同 法 ) 《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸 
易 法 ) 以 及 国家 对 外 贸易 经 济 合作 部 于 1991 


年 8 月 发 布 的 《关于 对 外 贸易 代理 制 的 暂行 
规定 ) 等 。 

中 国外 贸 代理 制 存在 直接 代理 、 间 接 代 
理 ( 行 纪 ) , 隐 名 代理 和 半 隐 名 代理 4 种 模式 : 
0 直接 代理 ( direct ageney) ,是 指 代理 人 在 代 
理 权限 内 ,以 本 人 ( 即 被 代理 人 ) 的 名 义 同 第 
三 和 人 签订 合同 ,其 效力 直接 漳 及 于 本 人 。 代 
理 人 对 第 三 人 不 承担 贵 任 ,也 不 享受 权利 。 
直接 代理 是 国际 上 广泛 适用 的 最 基本 的 代理 
注 律 制度 。 中 国 《 民 法 通则 》 第 63 条 对 直接 
代理 作出 了 规定 。@ 行 纪 代理 (commission 
ageney) ,是 传统 大 陆 车 系 民法 典 上 的 一 个 概 
念 , 亦 称 间接 代理 。 是 指 行 纪 人 (代理 人 ) 为 
本 人 (委托 人 ) 的 利益 和 计算 ,以 行 纪 人 自己 
的 名 义 与 第 三 人 签订 合同 , 行 纪 人 对 第 三 人 
承担 合同 中 的 义务 ,享受 合同 中 的 权利 。 其 
特点 是 : 行 纪 人 受 被 代理 人 的 委托 ,为 被 代理 
人 行事 ,但 表现 为 以 自己 的 名 义 行为 ,而 不 披 
圳 背后 的 被 代理 人 。 行 纪 合 同属 于 连续 的 两 
段 式 的 合同 。 即 行 纪 人 与 被 代理 人 之 间 为 委 
托 合同 , 行 纪 人 与 第 三 人 之 间 为 男 一 个 贸易 
合同 。 中 国 (合同 法 ) 第 22 章 对 行 纪 合同 作 
出 了 专门 规定 。@ 隐 名 代理 (undisclosed agen- 
oy) ,是 通行 于 英美 法 系 的 一 种 代理 制度 ,后 
被 有 关 国 际 代理 公约 所 采纳 。 隐 名 代理 是 指 
代理 人 与 被 代理 人 之 间 存 在 委托 关系 ,代理 
人 在 被 代理 人 的 批示 和 控制 下 ,以 自己 的 名 
义 办 理 代理 事项 ,其 订立 的 合同 或 其 法 律 行 
为 的 后 果 直 接 约束 被 代理 人 和 第 三 人 。 中 国 
《合同 法 ) 委 托 合同 一 童 及 第 403 条 对 隐 名 代 
理 作出 了 专门 规定 。@ 半 隐 名 代理 (partially 
disclosed agency)。 这 种 代理 在 原则 及 相关 要 
件 上 与 隐 名 代理 相同 ,只 是 代理 人 在 订立 合 
同时 需要 声明 自己 是 代理 人 ,无 需 披露 被 代 
理 人 的 身份 。 中 国 《合同 法 ?委托 合同 一 章 及 
第 402 条 对 半 风 名 代理 作出 了 规定 。 

国际 贸易 中 普遍 采用 代理 的 做 法 ,但 各 
国 对 代理 的 规定 不 同 。 为 了 统一 代理 规定 ， 
罗马 国际 统一 私法 协会 于 1935 年 组 织 各 国 
专家 起 草 “ 国 际 代理 统一 芒 ", 1983 年 2 月 15 
日 在 9 个 国家 参加 的 日 内 瓦 外 交会 议 上 通 
过 了 《国际 货物 销售 代理 公约 ) 的 最 后 文件 。 

(过 克 ) 

waishong touzi qiyefo 
外 商 投资 企业 法 iaw of enterprises invested 
by foreiners) ”调整 国家 协调 经 济 运行 过 程 
中 发 生 的 关于 外 商 投资 企业 的 各 种 经 济 关系 
的 法 律 规范 总 称 。 为 了 积极 地 吸收 外 国 的 直 
按 投 资 ,营造 良 好 的 投资 法 律 环境 ,更 好 地 调 
整 关于 外 商 投资 企业 的 经 济 关系 ,以 适应 对 
外 开放 的 需要 ,中 国 自 改革 开放 以 来 牙 手 建 
立 具 有 外 商 投资 企业 法 体系 。 

1979 年 7 月 1 日 第 五 届 全 国人 民 代 表 大 
会 第 二 次 会 议 通过 了 中 国 第 1 部 引进 外 国 直 
按 投资 的 法 律 (中 华人 民 共 和 国 中 外 合资 经 
营 企 业 法 )( 后 经 1990、2001 年 两 次 修改 )。 之 
后 又 制定 了 相应 的 外 商 投资 企业 法 律 和 法 
规 。 有 国务 院 发 布 的 《中 外 合资 经 营 企业 法 
实施 条 例 )(1983) 和 《关于 鼓励 外 商 投资 的 规 
定 )(1986) .对 外 经 济 贸 易 部 及 国家 工商 行政 
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管理 局 发 布 的 (中 外 合资 经 营 企业 合营 各 方 
出 资 的 若干 规定 )(1988) 、 对 外 经 济 贸易 部 发 
布 的 (中 外 合资 经 营 企业 经 营 期 限 的 若干 规 
定 》(1990)\ 第 七 届 全 国人 大 第 一 次 会 议 通 过 
的 (中 华人 民 共 和 国 中 外 合作 经 营 企业 法 》 
《1988) .对 外 贸易 经 济 合作 部 发 布 的 《中 外 合 
作 经 营 企业 法 实施 细则 》(1995)、 第 六 届 全 国 
人 大 第 四 次 会 议 通过 的 《中 华人 民 共 和 国外 
资 企业 法 )(1986) .1990 年 12 月 对 外 经 济 贸易 
部 发 布 的 《外 次 企业 法 实施 细则 》 第 七 届 全 
国人 大 第 四 次 会 议 通 过 的 《外 商 投 资 企业 和 
外 国企 业 所 得 税法 》(1991)、 国 务 院 发 布 的 
《外 商 投资 企业 和 外 国企 业 所 得 税法 实施 细 
则 》(1991) 和 《指导 外 商 投资 方向 的 暂行 规 
定 X1995) \ 对 外 贸易 经 济 合作 部 发 布 的 (外 
商 投资 企业 清算 办 尘 》(1996) 和 《关于 外 商 投 
资 举办 投 次 性 公司 的 暂行 规定 )(1995) 以 及 
对 《暂行 规定 ?的 补充 规定 (1999) ,对 外 经 济 
贸易 合作 妓 和 国家 工商 局 联合 发 布 的 (关于 
外 商 投 资 企业 合并 与 分 立 的 规定 》(1999) 等 。 
同时 ,《 民 法 通则 )、《 合 同 法 )《 担 保 法 ) 等 基 
本 法 律 和 法 规 也 是 外 商 投资 企业 所 适用 的 重 
要 法 律 。 

以 上 法 律 和 法 规 构 成 了 中 国 现行 的 外 商 
投 贾 企 业 法 体系 的 基本 内 容 和 框架 ,也 为 外 
商 在 中 国 的 投资 活动, 以 及 外 商 投资 企业 的 
生产 和 经 营 活动 提供 了 法 律 保障 。 随 着 经 济 
体制 改革 的 深化 ,中 国 已 允许 外 资 以 多 种 形 
式 参 与 国有 企业 改组 ,改造 ;鼓励 外 商 以 BOT 
方式 进行 基础 设施 项 目 建设 ;在 尽快 制定 和 
完善 有 关 法 律 法规 的 前 提 下 ,允许 利用 现 有 
营运 项 目 或 项 目 收益 权 对 外 引资 ;允许 能 源 、 
交通 等 基础 设施 的 国有 企业 ,运用 一 定 比例 
的 自 有 股权 融资 ;扩大 大 中 型 国有 企业 的 直 
接 对 外 融资 。 

《中 华人 民 共 和 国 中 外 合资 经 营 企业 法 》 
是 中 华人 民 共 和 国 成 立 以 来 吸收 外 国 直接 投 
资 的 第 1 部 法 律 ,也 是 对 外 开放 最 早 颁布 的 
一 部 涉外 经 济 法 律 。1990 年 4 月 第 七 届 全 国 
人 大 第 三 次 会 议 通过 了 关于 修改 (中 外 合 次 
经 营 企业 法 ) 的 修正 案 。 修 正 案 在 尊重 国际 
惯例 的 基础 上 ,吸收 了 各 方 包括 外 国 投资 者 
的 意见 ,其 关键 点 有 :对 中 外 合资 经 营 企业 不 
实行 国有 化 ,对 有 些 行业 中 的 中 外 合资 经 营 
企业 可 以 不 约定 合营 期 限 ,中 外 合资 经 营 企 
业 的 董事 长 可 以 由 外 方 担任 。 收 正 案 加 大 了 
开放 度 ,对 外 商 投资 的 条 件 也 更 加 优惠 。 

《中 外 全 次 经 营 企业 法 ) 共 15 条 ,规定 为 
了 扩大 国际 经 济 合作 和 技术 交流 , 允许 外 国 
公司 ,企业 和 其 他 经 济 组 织 或 者 个 人 在 平等 
互利 原则 基础 上 ,经 中 国政 府 批准 ,在 中 国境 
内 同 中 国 的 公司 、 企 业 或 者 其 他 经 济 组 织 举 
办 中 外 合资 经 营 企业 ;中 国政 府 依法 保护 外 
国 合营 者 按照 经 中 国政 府 批准 的 协议 、 合 同 、 
章程 在 合营 企业 的 投资 应 分 得 的 利润 和 其 
他 合法 权益 ;合营 企业 的 一 切 活动 应 当 遵 守 
中 国法 律 . 法 令 和 有 关 条 例 规定 ;国家 对 合营 
企业 不 实行 国有 化 和 征收 ,在 特殊 情况 下 , 根 
据 社会 公共 利益 的 需要 ,对 合营 企业 可 以 依 
界 鞭 律 程序 实行 征收 ,并 给 予 相应 的 补偿 ;外 


国 合营 者 作为 投资 的 技术 和 设备 ,必须 确实 
是 适合 中 国 需 要 的 先进 技术 和 设备 。 此 外 ， 
该 靶 还 对 中 外 双方 建立 中 外 合资 经 营 企业 的 
形式 、 资 本 比例 ,投资 范围 .组织 机 构 ,经营 管 
理 、 纳 税 ,利润 分 配 以 及 合营 各 方 发 生 纠纷 的 
调解 和 仲 坟 等 ,作出 了 原则 的 规定 。 

2001 年 3 月 ,第 九 届 全 国人 大 第 四 次 会 
议 通过 了 第 2 次 修正 该 法 的 决定 ,主要 修改 
是 : 删 去 了 "合营 企业 生产 经 营 计划 应 报 主管 
部 门 备案 ,并 通过 经 济 合同 方式 执行 "一 条 
增加 了 “合营 企业 的 职工 依法 建立 工会 组 织 ， 
开展 工会 活动 ,维护 职工 的 合法 权益 "。 

《中 华人 民 共 和 国外 资 企业 法 》 第 六 届 
全 国人 大 第 四 次 会 议 通 过 ,1986 年 4 月 12 日 
公布 并 施行 。 共 24 条 。 规 定 为 了 扩大 对 外 
经 济 合 作 和 技术 交流 ,促进 中 国 经 济 发 展 , 允 
许 外 国 的 企业 和 其 他 经 济 组 织 或 者 个 人 在 中 
国境 内 举办 外 资 企 业 , 即 指 依照 中 国有 关 法 
律 ,全 部 资本 都 由 外 国 投资 者 在 中 国境 内 投 
资 设立 的 企业 ,不 包括 外 国企 业 和 其 他 经 济 
组 织 在 中 国境 内 的 分 支 机 构 。 该 法 规定 :外 
国 投资 者 设立 外 资 企业 ,必须 有 利于 中 国 国 
民 经 济 的 发 展 ,采用 先进 技术 和 设备 ,或 者 产 
品 全 部 出 口 或 者 大 部 分 出 口 。 外 国 投资 者 在 
中 国境 内 的 投资 .获得 的 利 洞 和 其 他 合 苇 权 
益 , 受 中 国法 律 的 保护 。 外 资 企 业 必 须 遵守 
中 国法 律 ,法 规 , 不 得 损害 中 国 的 社会 公共 利 
益 。 国 家 对 外 资 企业 不 实行 国有 化 和 征收 ， 
在 特殊 情况 下 ,根据 社会 公共 利益 的 需要 ,对 
外 资 企业 可 以 依照 法 律 程序 实行 征收 ,并 给 
予 相应 的 补偿 。 设 立 外 资 企业 的 申请 ,由 国 
务 院 对 外 经 济 贸易 主管 部 门 或 者 国务 院 授权 
的 机 关 审查 批准 。 审 查 批准 机 关 应 在 接 到 申 
请 之 日 起 90 日 内 决定 是 否 批准 。 外 资 企 业 
营业 执照 的 签发 日 期 ,为 该 企业 成 立 日 期 。 
外 资 企业 应 当 在 审批 机 关 核 准 的 期 限 内 在 主 
管 境内 投资 ,逾期 不 投资 的 ,工商 行政 管理 机 
关 有 权 吊 销 营业 执照 。 工 商行 政 管理 机 关 有 
权 对 外 资 企业 的 投资 情况 进行 检查 和 监督 
外 国 投资 者 从 外 次 企业 获得 的 合法 利 词 、 其 
他 合法 收 人 和 清算 后 的 资金 ,可 以 汇 出 国外 。 
此 外 ,该 法 对 外 资 企业 容 佣 中 国 职工 ,建立 工 
会 组 织 ,设置 会 计 账 筹 、 在 中 国境 内 购买 经 营 
范围 内 所 需要 的 物料 以 及 外 资 企 业 的 外 汇 平 
衡 与 外 汇 管理 等 也 都 作出 了 明确 的 规定 。 

2000 年 10 月 31 日 第 九 届 全 国人 大 常委 
会 第 十 八 次 会 议 对 该 法 进行 了 有 关 条 款 的 修 
正 。 例 如 将 第 15 条 修改 为 :" 外 资 企 业 在 批 
准 的 经 营 范围 内 所 需要 的 原材料 ,燃料 等 物 
资 ,按照 公平 、 合 理 的 原则 ,可 以 在 国内 市 场 
或 者 在 国际 市 场 购买 。 删 去 第 18 条 关于 外 
次 企业 应 当 自行 解决 外 汇 收 支 平衡 的 规定 ， 
使 该 法 的 规定 更 加 适应 加 入 WTO 的 需要 。 

《中 华人 民 共和 国 中 外 合作 经 营 企业 法 》 
第 七 届 全 国人 大 第 一 次 会 议 通过 ,1988 年 4 
月 公布 并 施行 。 该 法 是 中 国 对 外 经 济 和 技术 
合作 、 利 用 外 国 直接 投资 的 重要 法 律 , 它 使 合 
作 经 营 企业 这 一 国际 上 通常 采用 的 合作 方 
式 ,能 够 更 好 地 发 挥 其 灵活 性 ,适应 性 强 的 优 
势 , 且 更 有 利于 中 国 豚 收 外 国 的 科学 技术 和 


企业 管理 经 验 , 扩 大 中 国 的 就 业 机 会 。 该 法 
的 制定 完善 了 中 国外 商 投资 企业 法 的 体系 。 

2000 年 10 月 31 日 第 九 届 全 国人 大 常委 
会 第 十 八 次 会 议 对 《中 外 合作 经 营 企业 法 ) 进 
行 了 有 关 条 款 的 修正 ,以 适应 扩大 对 外 开放 
和 加 入 WTO 的 需要 。 例 如 : 删 去 要 求 中 外 合 
作 企业 “自行 解决 外 汇 收 支 平衡 "的 第 20 条 
规定 ;取消 了 该 法 第 19 条 中 所 规定 的 中 外 合 
作 经 营 企业 购买 原材料 ,做 料 等 物资 尽 先 在 
中 国 购买 的 规定 。 

该 法 共 规定 设立 合作 企业 的 中 外 合作 者 
应 在 合作 企业 合同 中 约定 投资 或 者 合作 条 
件 收益 或 者 产品 的 分 配 、 风 险 和 亏损 的 分 
担 .经营 管理 的 方式 和 合作 企业 终止 时 财产 
的 归属 等 事项 。 合 作 企 业 符合 中 国法 律 关于 
法 人 条 件 规定 的 ,依法 取得 中 国法 人 资格 。 
国家 依 芒 保护 合作 企业 和 中 外 合作 者 的 合法 
权益 ,合作 企业 必须 遵守 中 国法 律 .法 规 , 不 
得 损害 中 国 的 社会 公共 利益 。 申 请 设立 合作 
企业 ,应 将 中 外 合作 者 签订 的 协议 ,合同 、 章 
程 等 文件 报国 务 院 对 外 经 济 贸 易 主管 部 门 或 
者 国务 院 授权 的 部 门 和 地 方 政府 审查 批准 。 
审查 批准 机 关 应 当 自 接 到 申请 之 日 起 45 日 
内 决定 是 否 批准 。 合 作 企业 在 申请 批准 后 ， 
应 当 自 接 到 批准 证 书 之 日 起 30 日 内 向 工商 
行政 管理 部 门 申请 登记 , 领取 营业 执照 。 营 
业 执照 签发 日 期 为 该 企业 的 成 立 日 期 。 该 法 
对 合作 企业 合同 的 重大 变更 ,投资 和 合作 条 
件 ,合作 者 的 权利 和 义务 的 转让 ,合作 企业 设 
置 机 构 设置 会 计 账簿 和 开 立 外 汇 账户 .合作 
企业 建立 工会 组 织 ,以 及 合作 企业 的 税收 、 分 
配 收益 和 回收 投资 .争议 的 调解 ,合作 期 满 或 
者 提前 终止 时 合作 企业 对 资产 以 及 债权 债务 
的 处 理 等 作出 了 原则 的 规定 。 

( 集 志 勇 ) 

woizi shenpi zhidu 
外 资 审批 制度 ( foreign investment screening 
Procedures) 东道 国 按照 一 定 的 标准 和 程 
新 ,依法 对 氢 输 入 本 国 的 外 国 投资 进行 审查 , 
以 便 决定 是 否 予以 批准 的 制度 。 

世界 各 国都 在 不 同 程度 上 建立 了 外 资 审 
批 制 度 。 发 展 中 国家 的 外 责 审 批 制度 可 分 为 
两 类 :少数 国家 采取 逐一 审批 制 ,规定 任何 外 
资 项 目的 建立 都 必须 经 过 甄别 和 批准 ;晚近 ， 
多 数 发 展 中 国家 改行 选择 审批 制 ,只 对 特定 
领域 的 外 资 项 目 、 超 过 一 定投 资 额 的 外 次 项 
目 、 外 资 占 控股 地 位 的 项 目 或 申请 取得 优惠 
待遇 的 外 资 项 目 等 ,要 求 报 经 审查 和 批准 。 
其 他 外 资 项 目 则 只 需 登记 或 公告 , 即 予 放行 。 
为 效 励 吸收 外 资 , 许 多 发 展 中 国家 努力 简化 
外 资 审批 程序 ,提高 办 事 效率 ,如 提供 “一 站 
式 "(one-atop shop) 服 务 等 , 即 只 要 进入 一 个 管 
理 中 心 ,就 能 办 要 有 关外 责 项 目 设立 的 各 项 
审批 手续 。 发 达 国 家 已 废除 一 般 性 的 外 资 审 
批 制度 ,但 出 于 国家 安全 的 考虑 或 维护 公 序 
良 俗 的 需要 ,仍然 保留 对 外 资 进入 的 否决 权 。 
此 外 ,对 特定 部 门 的 外 国 投资 及 对 外 资 的 有 
关 并 购 行为 ( 见 利 用 外 资 的 法 律 形式 ) ,发达 
国家 则 普遍 实行 授权 制 或 特许 制 。 

( 徐 案 利 ) 
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外 资 优惠 制度 《ineentive institutions to for- 
sign investment) 责 本 输入 国 为 改善 外 国 
投资 环境 而 实行 的 给 予 外 次 优惠 待遇 的 法 律 
制度 。 一 般 而 言 , 政 治安 定 、 市 场 较 大 、\ 资 源 
丰富 ,基础 设施 优良 的 国家 不 必 借助 外 资 优 
惠 来 豚 引 外 责 ,因而 有 关外 两 优 惠 的 法 律 规 
定 较 少 ;而 政治 风险 大 ,经济 条 件 较 差 的 国家 
则 需要 在 很 大 程度 上 依靠 外 资 优 惠 来 改善 投 
均 环 境 , 因 此 ,有 关外 次 优惠 的 法 律 规定 相应 
较 多 。 

给 予 外 资 优 惠 的 方式 可 分 为 :中 自动 给 
予 , 即 在 外 资 法 中 列举 给 予 优惠 的 投资 项 目 ， 
某 一 特定 外 资 项 目 如 符合 某 种 法 定 条 件 , 就 
自动 给 予 某 种 优惠 。@@ 逐 项 给 予 , 即 虽然 规 
定 给 予 优惠 的 一 般 标准 ,但 须 经 逐 项 审批 给 
予 。@ 协 议 给 予 , 即 东 道 国 政府 与 外 国 投资 
者 在 投资 合同 中 具体 规定 适用 于 该 投资 项 目 
的 优惠 措施 。 

外 次 优 惠 的 种 类 主要 有 :四 关税 碱 免 。 
其 价值 取决 于 东道 国 进 口 税率 、 进 口 限制 和 
碱 免 的 程度 。 由 于 多 数 发 展 中 国家 的 进口 税 
较 高 ,因此 ,对 机 器 设备 .建筑 材料 等 的 关税 
减免 是 隆 低 建立 新 企业 的 费用 并 使 新 企业 增 
强 竞争 能 力 的 重要 优惠 。 外 税收 惑 免 。 工 业 
投资 中 被 广泛 应 用 的 优惠 之 一 ,有 助 于 创设 
良好 的 投资 环境 ,还 可 促进 某 一 地 区 或 投 次 
类 型 的 发 展 。 轩 免税 期 。 在 一 定时 期 内 , 免 
除外 国 投 次 企业 全 部 或 部 分 所 得 税 和 其 他 税 
收 。 免 税 期 使 外 国 投 次 企业 较 快 地 回收 资本 
并 且 使 其 在 早期 保持 较 高 的 资金 流动 性 ,从 
而 碱 少 投资 风险 。 四 加 速 折 | 上 昌 。 人 允许 纳税 人 
在 根据 正常 损耗 和 其 他 经 济 因素 所 计算 的 真 
正经 济 析 旧 (或 称 资本 消耗 ) 之 前 碱 少 有 关 企 
业 财 产 价 值 的 任何 方式 。 由 于 加 速 折旧 费 可 
以 排 人 成 本 ,减少 应 纳税 所 得 额 ,从 而 减少 纳 
税额 ,相应 增加 了 投资 者 的 净 收入 或 纯利 润 。 
@ 投 次 补助 金 。 发 达 国 家 较 常 采用 的 投资 优 
圳 方式 , 它 一 般 不 是 通过 税收 制度 起 作用 , 因 
此 不 属 税收 优惠 。 投 资 补助 金 制度 一 般 适 用 
于 固定 资本 的 投资 ,不 适用 于 流动 资本 。 补 
助 比 率 根据 投资 者 财产 ,地 区 ,行业 的 不 同 
而 有 所 区 别 。@ 低 息 贷款 与 利息 津贴 。 发 达 
国家 常 采用 的 投资 优惠 方式 ,包括 :公营 金融 
机 构 以 低 利率 ( 低 于 市 场 利 率 ) 向 投资 者 发 放 
贷款 ;政府 向 按 市 场 利率 从 私营 金融 机 构 取 
得 贷 坎 的 投资 者 发 放 利息 津贴 ;公营 金融 机 
构 给 予 投资 者 优厚 的 还 款 条 件 以 及 政府 机 构 
对 投资 者 取 自 私营 金融 机 构 的 贷款 承担 保证 
责任 。 

许多 资本 输入 国 (主要 是 发 展 中 国家 ) 为 
了 实现 本 国 经 济 社会 目标 ,在 外 资 法 中 ,根据 
外 国 投资 的 行业 ,类 型 所 提供 的 就 业 机 会 、 
投资 地 区 等 情况 ,规定 不 同 的 优惠 待遇 。 主 
要 有 :中 对 优先 发 展 行业 和 先 婴 企业 的 优惠 。 
一 些 国家 根据 本 图 经 济 发 展 目标 ,规定 了 某 
些 优 先 发 展 行业 ,对 这 些 行业 中 的 外 国 投资 
项 目 实行 特别 的 优惠 。@ 对 出 口 型 企业 的 优 
惠 。 为 改善 国际 收 支 状况 ,发 展 中 国家 一 般 
对 出 口 型 企业 规定 了 特别 的 优惠 待遇 。@ 对 


促进 就 业 的 优惠 。 一 些 国家 对 能 够 为 本 国 国 
民 提 供 较 多 就 业 机 会 的 外 国 投资 企业 适用 特 
别 的 优惠 规定 。 图 对 投资 于 特定 地 区 的 优 
惠 。 许 多 国家 为 了 加 速 某 些 地 区 的 经 济 发 
展 ,往往 在 外 资 法 中 规定 ,在 这 些 地 区 的 投资 
项 目 可 得 到 较 多 的 优惠 ,或 颁布 法 令 设立 出 
口 加 工区 和 经 济 特区 ,实行 特别 优惠 政策 ,以 


利 将 外 资 引 向 这 些 地 区 。 《前 华 群 ) 
Wong Anshi 
王安石 《1021 ~ 1086) 北宁 政治 家 、 思 


想 家 。 字 介 南 ,号 半山 ,抚州 临 川 ( 今 属 江西 ) 
人 。 苇 宗 朝 进士 。 嘉 豁 三 年 (1058) 任 度 支 判 | 
官 期 间 , 为 了 挽救 当时 " 积 贫 积 弱 " 的 政治 ,经 
济 危机 ,向 仁宗 上 万 言 书 ,提出 改革 政治 的 主 
张 。 神 宗 照 宁 三 年 (1070) 至 申 宁 九 年 间 两 度 
任 宰相 ,积极 推行 肖 苗 , 均 输 .市 易 .免役 更 
成 .保甲 等 新 法 , 即 历 史上 著名 的 “王安石 变 
法 "。 列 宁 曾 称 他 为 "中 国 11 世纪 时 的 改革 
家 "。 变 法 失败 后 , 退 居 江 宁 ( 今 南京 )。 元 不 
二 年 (1079) 再 拜 左 仆 射 , 封 斌 国 公 , 世 称 斌 
公 。 著 作 多 散 佚 。 他 的 法 律 思想 的 要 旨 是 
德 、 礼 . 刑 , 政 并 用 ,但 强调 德 本 刑 末 ,大 体 遵 
循 多 家 正统 而 力主 变更 不 合 时 势 发 展 需 要 的 
旧制 ,要 求 变 风俗 .立法 度 。 具 体 表现 在 以 下 
几 个 方面 : 

“ 饱 之 以 财 "的 之 以 礼 "、“ 裁 之 以 法 "的 
的 礼法 并 用 说 ”他 认为 ,社会 上 所 以 产生 
非礼 ,非法 的 行为 ,主要 是 由 于 经 济 上 的 原 
因 。 为 此 ,统治 者 必须 首先 使 人 们 有 富足 的 
财 用 。 但 是 在 人 们 “ 足 于 财 "之 后 ,如 果 不 用 
“ 礼 "加 以 节制 ,不 用 “法 "加 以 束 继 , 仍 然 会 发 
生 " 放 饼 邪 修 ,无 所 不 至 "的 现象 ,因而 统治 者 
还 必须 运用 “ 礼 乐 刑 政 ", 对 人 民 教 之 以 “ 道 
艺 " 和 "礼节 ”, 并 待 之 以 刑律 ,要 求 他 们 守 礼 


而 遵 法 。 这 就 是 所 谓 " 任 德 "“ 任 察 "和 "* 任 
刑 "三 者 兼 有 并 用 者 中 “刑名 法 术 " 不 
过 是 “更 事 ” ,而 不 是 “ 主 道 ", 只 有 统治 者 用 自 


己 "至 诚 ”的 “精神 之 术 之 化 ,使 人 自然 
迁 善 远 罪 ", 才 是 “ 主 道 "。 因 为 人 们 尊 礼 守 
祛 ,并 不 仅仅 是 依 乔 茜 严 " 和 * 治 察 " 所 能 达 
到 的 。 政 事 不 在 大 小 ,只 要 统治 者 以 德 和 心 
术 去 教化" 人民, 人民 就 一 定 "化 服 ”, 从 而 消 
除 狱 人 讼 。 他 的 德 . 礼 .法 三 者 必须 并 用 \、 不 能 
“专用 "其 一 的 道理 ,没有 脱离 懈 家 正统 的 “ 德 
主 刑 畏 "、“ 先 教 后 刑 "等 思想 的 案 白 。 

“ 度 世 之 家 而 通 其 变 " 的 变法 昔 新 论 在 
他 看 来 ,法 从 来 都 是 统治 者 根据 时 势 的 需要 
而 制定 或 修改 的 :“ 夏 之 法 至 商 而 更 之 , 商 之 
法 至 周 而 更 之 , 皆 因 世 就 民 而 为 之 节 "。 宁 王 
朝 当时 “财力 日 以 困 穷 “风俗 日 以 误 坏 ", 原 
因 是 “不 知 法 诬 ", 不 知 法 "先王 之 政 "。 因 此 
他 主张 变法 , "改易 更 半天 下 之 事 "。 但 所 谓 
法 “先王 之 政 ", 并 不 是 要 照搬 旧制 ,而 是 要 
“法 其 意 ",“ 视 时 势 之 可 否 ,而 因 人 情 之 囊 苦 ， 
变更 天 下 之 整 法 ”", 并 制定 善 夺 以 代 之 。 他 
说 :* 立 普法 于 天 下 , 则 天 下 治 ; 立 匣 法 于 一 
国 , 则 一 国治 " ,只 有 立 善 法 ,才能 达到 富国 强 
兵 的 目的 。 据 此 ,他 除 制定 并 推行 青苗 、. 均 输 
等 新 法 外 ,在 刑事 立法 方面 ,他 认为 当时 只 注 


意 于 “ 泗 物 细 故 , 非 害 治 之 急 者 ,为 之 法 茜 ”， 
而 对 于 一 些 法 所 先 急 的 犯罪 , 却 此 不 可 得 诛 ， 
例如 对 官吏 的 贪污 规定 了 严厉 的 惩罚 ,而 对 
造成 官吏 爹 污 的 “ 奢 详 无 节 ”, 却 没有 规定 应 
有 的 重 处 ,这 是 造成 法 令 " 洲 而 不 行 ”, 使 坏人 
幸免 好 人 章 殊 的 原因 ,必须 切实 加 以 改变 。 
在 审判 程序 上 ,他 强调 朝廷 对 全 图 司法 活动 
应 有 统一 的 监督 和 管理 。 他 认为 当时 司法 部 
门 审理 案 件 自行 其 是 ,. 擅 作 决断 的 情况 ,对 加 
强 法 制 不 利 ,应 当 加 以 改变 。 他 说 :“ 有 司 议 
徘 , 惟 当 和 守法。 情理 轻重 , 则 教 许 奏 栽 。 若 有 
司 办 得 合法 以 论 罪 , 则 法 乱 于 下 ,人 无 所 措 手 
是 锋 。" 为 了 严格 掌握 对 疑案 的 最 终 裁判 权 和 
类 推 的 适用 权 ,他 提出 了 逐 级 审核 ,最 后 由 案 
相 . 副 宰相 干预 中 央 司 法 机 关 的 审判 ,直至 由 
皇帝 裁决 的 主张 "有司 用 刑名 不 当 , 则 审 刑 、 
大 理 当 论 正 ; 审 刑 .大 理 用 刑名 不 当 , 则 差 官 
定 议 ; 议 既 不 当 , 即 中 书 自 宜 论 奏 ,取决 人 
主 "。 他 驱 斥 那些 反对 这 一 措施 的 人 说 ,这 关 
系 到 图 家 的 体制 和 法 制 的 推行 ,“ 岂 有 中 书 不 
可 论 正 刑名 之 理 ?" 这 些 论点 都 有 力 地 支持 了 
他 的 变法 革新 活动 

“大 明 法 度 "“ 众 建 质 才 " 的 “法 治 "与 "人 
治 "统一 观 他 重视 法 制 ,同时 也 重视 甚至 更 
强调 "人 ”、 即 统治 者 在 立法、 执法 中 的 作用 。 
在 他 看 来 ,是 否 具备 实行 "法治" 足够 的 和 隆 
任 的 "人 才 ", 是 实行 变法 的 前 提 。 他 说 ,当时 
和 皇帝 想 要 “改易 更 革 天 下 之 事 ”, 为 什么 竟 会 
办 不 到 呢 ? 就 是 因为 "人 才 不 足 ", 所 以 他 主 
张 在 建立 法 度 之 前 “ 必 先 索 天 下 之 村 而 用 
之 "。 这 一 方面 是 立法 过 程 中 离 不 开 贤 才 的 
参与 :" 兴 利 除 莱 , 非 合 众 智 则 不 能 尽 天 下 之 
理 。 另 一 方面 是 有 了 好 的 法 律 ,没有 好 的 官 
更 也 不 行 :" 守 天 下 之 法 者 更 也 , 吏 不 良 , 则 有 
法 而 莫 守 位 非 其 人 而 博 法 以 为 治 ,自古 
及 今 ,未 有 能 治 者 也 "。 据 此 ,他 还 提出 了 培 
养 .选拔 ,任用 和 考核 司法 官吏 的 具体 方案 : 
加 列 " 刑 名 书 数 "于 教学 内 容 之 中 ,使 "朝廷 礼 
乐 刑 政之 事 , 皆 在 于 学 "。@ 设 “ 明 法 科 ", 以 
律令 《 刑 统 ) 大 义 和 断 狱 为 考核 内 容 。 凡 经 
进士 诸 科 考试 而 被 录取 者 ,必须 再 考 一 次 “ 律 
令 大 义 玻 断 案 ”", 合 格 的 才 可 委 以 官职 。@ 对 
已 任用 者 " 试 之 以 事 ", 不 以 "一 日 .二 日 之 间 
考试 其 行 能 而 进退 之 "," 久 其 任 而 待 之 以 考 
续 之 法 " ,改变 " 今 之 典 狱 者 未 党 学 狱 " 的 现 
象 ,使 * 其 人 足以 任官 ,其 官 足以 行 法 "。 总 
之 ,他 认为 不 但 "人 "与 "法 "相辅相成 ,不 可 偏 
废 ;而 且 * 人 " 比 “法 "更 重要 ;" 痊 夫 天 下 至 大 
器 也 , 非 大 明 法 度 不 足以 维持 , 非 众 建 贤 才 不 
足以 保守 "; 既 有 “ 善 法 ", 又 有 “忠臣 良 十 ", 才 


可 以 保证 法 度 的 实行 。 ( 锐 套 寻 ) 
Wong Fuzhi 
王夫之 (1619 ~ 1692) 明 末 清 初 的 叭 


物 主义 思想 家 。 字 而 农 ,号 浆 谊 , 世 称 船山 先 
生 , 湖 南 衡阳 人 。 青 年 时 期 参加 以 反击 明 末 
钙 政 为 宗旨 的 复 社 ,要求 改革 。 顺 治 五 年 
(1648) 清 兵 进占 衡 州 ,王夫之 起 兵 抗 清 , 失 败 
后 参加 桂 王政 府 ,又 因 受 排挤 , 慎 然 离 去 ,长 
期 隐居 于 荒 岩 山洞 之 中 ,从 事 着 述 ,完成 了 


Wong 王 517 


《周易 外 传 )《 张 子 正 蒙 往 ) 《尚书 行 义 )《 晤 
梦 》《 黄 书 )《 读 通 鉴 论 ) 等 著作 。 他 的 苇 律 
思想 虽 散 见于 浩瀚 的 著作 中 .没有 专门 的 篇 
章 , 也 缺乏 系统 性 .但 内 容 丰 富 ,许多 论断 具 
有 总 结 性 的 意义 。 由 于 他 的 学 术 思想 与 当时 
点 统治 地 位 的 官方 哲学 相 迟 , 其 善 作 被 列 为 
茜 书 ,至 19 世纪 中 叶 才 得 以 大 量 刊印 。 

无 一 成 之 法 ”王夫之 根据 进化 的 历史 
观 . 批 刊 了 “法 祖 从 王 "“ 守 其 故 物 而 不 能 自 
新 "的 保守 思潮 ,论证 了 法 律 的 可 变性 ,认为 
“天 下 有 定理 而 无 定 法 " ,法律 的 兴 ` 度 、 繁 、 
简 ,都 需要 因 平时 而 为 之 变通 , 世 " 无 一 成 之 
法 "。 凡 是 拘 围 于 成 法 定 规 而 不 知 循 变 协 时 
便 会 " 徒 乱 天 下 "。 

法 贵 简 . 剂 贵 轻 王夫之 从 总 结 历 史 经 
验 的 角度 ,提出 法 律 对 于 治国 的 重要 意义 。 
他 说 :“ 治 道 之 裂 , 坏 于 无 法 "特别 是 在 "天 下 
分 鸯 离 析 之 际 , 则 非法 不 足以 定义 "。 法 律 的 
作用 在 于 惩 恶 劝 善 ,至 于 法 律 内 容 的 详 咯 , 则 
取决 于 形势 。 他 主张 "立国 之 始 , 法 不 得 不 
详 "。 但 总 的 说 来 他 强调 "法 贵 简 而 能 禁 , 刑 
丙 轻 而 必 行 "。 所 谓 " 简 ", 即 以 加 大 纲 . 略 细 
法 为 立法 原则 ,使 民 易 守 、 宣 易 察 。 针 对 专制 
制度 下 君主 以 意 为 法 ,法 因 人 而 异 的 积 种, 王 
夫 之 力主 法 律 必须 统一 适用 才 有 权威 ,而 使 
天 下 师 服 ， 他 说 :* 申 画 一 之 法 ,除法 例 之 繁 ,， 
严 失 人 之 罪 , 则 霓 枉 者 可 以 由 千 百 碱 至 什 一 
烽 ", 否 则 事 同 法 异 ,轻重 不 一 ,必然 会 出 现 
“ 见 知 故 纵 , 幕 延 相 速 ,而 上 下 相 倚 以 匿 奸 "的 
现象 , 虽 欲 以 尘 治 天 下 ,而 不 可 得 。 所 谓 
“ 轻 ", 即 反对 洲 刑 酷刑 。 他 谈 责 * 凡 为 束 者 
即 置 刑 具 ”, 不 过 是 借 此 “以 快 其 钨 , 张 其 威 ， 
甚至 胁 民 而 取 其 货 耳 "。 他 的 论点 触及 了 封 
建司 法 的 实 也 。 但 是 王夫之 并 非 完 全 反对 刑 
讯 , 他 认为 法 律 既然 有 答 杖 的 定制 ,也 可 以 用 
于 惩戒 ,至 于 " 夹 侧 柳 指 , 乃 不 得 已 而 用 以 语 
资 " ,不 能 小 施 于 民 。 他 也 反对 用 提 首 . 磋 、 贺 
等 死刑 手段 ,说 :" 泉 之 . 磋 之 . 辑 之 "于 死者 
何 加 弓 , 徒 使 罪人 之 子孙 ,或 有 能 知 仁 孝 者 ， 
无 以 自 容 于 天 地 之 间 …… 无 神 于 风化 ”。 

法 与 教化 相 结合 “王夫之 虽然 重视 法 律 
的 治国 作用 ,但 他 认为 如 果 人 们 失去 " 自 耻 ” 
之 心 , 虽 有 严 法 峻 刑 也 不 能 禁止 其 为 恶 。 因 
此 ,他 主张 法 与 教化 相 结 合 , 即 所 谓 “ 任 法 " 兼 
“ 任 道 "。 他 阐发 了 懈 家 关于 “ 德 主 刑 辆 "的 传 
统 思 想 :" 天 地 之 气 , 刑 德 相 召 , 祸 喜 相 感 ”， 
“法 无 有 不 得 者 也 , 亦 无 有 不 失 者 也 "。 因 此 ， 
更 应 重视 封建 的 道德 教养 ,为 此 他 提出 :于 立 
法 之 始 ,“ 常 留 有 余 之 德 意 于 法 外 ,以 使 有 
可 宽 "。 

良法 与 贤人 相 结 含 “在 法 治 与 人 治 的 问 
题 上 ,王夫之 主张 良法 与 贤人 相 结合 ,反对 单 
纯 任 法 或 单纯 任 人 。 他 说 :“ 任 人 任 法 , 皆 言 
治 也 ”, 只 任 法 而 不 任 人 ," 未 足以 治 天 下 ", 因 
为 法 律 越 多 , 越 便 于 执法 者 以 已 意 为 轻重 , 视 
贿赂 为 出 入 ,特别 是 "法 之 立 也 有 限 ,而 人 之 
犯 也 无 方 ", 以 有 限 的 立法 难以 消除 层出不穷 
的 犯罪 。 因 此 ,他 认为 立法 之 后 慎 选 贤 更 以 
执法 ,具有 极其 重要 的 意义 ,如 果 让 侥幸 乐 祝 
之 小 人 执法 .势必 使 国事 大 乱 。 但 “ 任 人 而 废 


法 "也 会 出 现 膛 私 意 、 徇 叭 名 ,以 个 人 好 恶 任 
意 取 、 合 . 毁 、 准 .同样 是 " 治 道 之 帖 也 "。 总 
之 ,需要 * 择 人 而 授 以 法 "“ 进 长 者 以 司 刑 狱 ， 
而 使 守 画 一 之 法 "。 

法 责 丙 上 在 王夫之 的 法 律 思 想 中 "法 
贵 袜 上 "是 其 民主 性 的 精华 。 他 站 在 不 当政 
的 封建 士大夫 的 立场 , 深 恶 明 末 极 端 腐 败 的 
吏治 ,希望 以 法 来 限制 贵族 官僚 的 特权 ,过 制 
豪强 富 户 的 兼并 ,以 缓和 尖锐 的 阶级 矛盾 , 挽 
救 封建 社会 的 危机 。 因 而 漠 古 喻 今 ,强调 “法 
先 自治 以 治 人 , 先 治 近 以 及 远 ", 只 有 配 于 高 
位 的 权贵 奉 法 守法 , 才 可 以 令 众 。 他 谴 宙 专 
制 制度 只 罪 下 而 不 纠 上 ,只 " 严 下 更 之 贪 .而 
不 癌 上 富 ", 其 结果 必然 是 "法 益 峻 , 俩 益 其 ， 
政 益 乱 , 民 益 死 , 国 乃 以 亡 "。 相 反 ,“ 严 之 于 
上 官 ", 对 特权 者 强 之 以 法 , 则 “更 安 职 业 , 民 
无 她 龙 , 而 天 下 已 平 疾 "。 

原 情 定 天 ” 主 夫 之 还 从 明 愤 用 刑 的 认识 
出 发 ,提倡 原 情 定罪 , 即 根据 罪 有 差 等 而 相应 
地 论 罪 量 刑 。 例 如 , 同 为 杀人 罪 ,但 原因 各 
异 ,有 积 从 深 毒 , 剑 食 竟 势 , 委 便 利 而 杀人 
者 ;有 两 相 为 敌 ,一 彼 一 此 , 非 我 杀 彼 , 则 彼 杀 
我 , 偶 胜 而 杀 之 者 ;有 一 朝 之 个, 虽 无 杀 心 ,大 
勇 有 余 ,要 害 偶 中 ,而 遂 成 乎 杀 者 ,因此 , 必 
须 原 情 定罪 ,不 能 一 概 而 论 。 凡 属于 谋杀 人 
者 “从 刑 故 之 条 "; 过 失 杀 人 者 ,“ 慎 元 过 之 
典 ", 才 称 得 起 允 当 。 又 如 ,官吏 故 出 信人 罪 ， 
也 要 区 分 受 峙 与 不 受 峙 ,以 及 枉法 的 轻重 与 
后 果 。 一 般 说 来 ,不 受 赃 者 应 该 从 经 。 但 故 
入 者 ,最 不 受 峙 .也 应 与 受 峙 者 同 罪 。 此 外 ， 
王夫之 还 根据 "酌情 参 理 " 的 原则 ,认为 有 些 
行为 在 论 菲 量刑 时 属于 “ 当 吾 ,市 有些 则 属 
于 * 曲 宥 ", 但 不 应 无 原则 地 教 免 ,特别 是 对 杀 
人 自首 者 不 应 救 ,以 免 纵 容 犯 罪 。 

《 张 王 落 ) 

Wong Fu 
王 符 ( 约 85 ~ 162) ”东汉 后 期 思想 家 。 
字 节 信 , 安 定 临 泾 ( 今 甘肃 镇 原 县 ) 人 。 少 年 
好 学 ,性 情 “ 耿 介 不 同 于 俗 ", 隐 居 著 书 ,终身 
不 仕 。 他 对 于 当时 政治 .经济 以 及 社会 风尚 
深 为 不 满 ,认为 社会 祸 乱 根 钥 在 于 统治 者 昏 
雇 无 能 ,把 希望 寄托 于 明君 贤 丐 ;同情 .重视 
人 民 , 强 调 “ 国 以 民 为 其 ,中 以 贱 为 本 ", 人 君 
之 职 ,在 于 除 害 安民 和 举 贤 任 能 、 纳 谏 闵 听 。 
提出 贤 臣 应 当 不 馆 上 沿 下 ,不 曲 法 损 公 ,不 结 
党 营私 。 主张 改革 吏治 ,实行 考 续 、 明 园 
制度 。 

在 法 制 问题 上 , 王 符 以 居家 思想 为 本 , 兼 
杂 法 家 观点 。 他 认为 ,法 律 是 人 君 加 彻 人 民 
的 " 衔 忌 第 策 ", 可 以 用 来 " 诛 景 "“ 止 奸 " ,也 
是 权力 的 体现 .人 君 必须 牢 牢 掌 所; 但 治国 不 
能 专用 法 律 。 他 说 :" 上 圣 不 务 治 民国 ,而 务 
请 民 心 。"“ 治 民心 "不 是 使 用 法 律 能 够 办 到 
使 民 相 "亲爱 "、“ 动 天 
义 ", 不 生 " 奸 那 之 心 ", 从 而 杜绝 犯罪 根源 。 
所 以 "对 帝 明 王 , 皆 教 德 化 而 得 威 刑 "*。 他 还 
指出 ,立法 不 可 以 惩罚 为 目的 ," 非 以 司 ( 伺 ) 
民 短 而 诛 过 误 ”, 而 应 着 眼 于 “ 劝 养 消 菲 "。 他 
说 :" 夫 立法 之 大 要 , 必 令 善人 劝 其 德 而 乐 其 
政 , 政 人 痛 其 祸 而 悔 其 行 。” 


东汉 后 期 ,一 年 断 狱 数 以 万 计 , 王 符 认为 
主要 原因 是 “ 封 君 王侯 贵 威 迹 富 " 骄 春 还 您 、 
茹 诈 百姓 引起 的 。 他 指出 , 贵 威 豪 门 之 家 例 
势 强行 借贷 ,从 而 造成 种 种 犯罪 。 要 防止 发 
生 狱 讼 ,必须 " 绝 茹 诈 之 端 ", 对 强行 借债 而 不 
偿还 的 豪门 贵 威 绳 之 以 法 。 狱 讼 繁多 的 另 一 
原因 ,是 奸 能 贪图 聘礼 , 迫 嫁 妇 人 造成 的 。 对 
此 , 王 符 主张 一 方面 要 提倡 " 贞 女 不 二 心 以 数 
变 ", 即 不 再 嫁 ; 另 一 方面 设 社 禁 ,严惩 买卖 、 
连 凉 妇女- 

王 符 强调 遵守 封建 法 制 的 重要 性 ,认为 
“法 令 行 则 国治 ,法 令 弛 则 国 乱 "; 而 法 令 能 否 
施行 的 关键 ,在 于 人 君 能 否 与 契 民 共同 遵守 ， 
“ 君 敬 法 则 法 行 , 君 慢 法 则 法 好 "。 东 汉 时 期 
“盗贼 "繁多 ,为 了 缓和 矛盾 ,统治 者 经 常 颂 布 
教 令 。 王 符 对 此 极其 反对 ,认为 " 搞 灭 盗贼， 
在 于 明 法 ,不 在 数 教 ”, 年 年 大 款 , 容 易 使 恶人 
产生 侥幸 心理 ,反而 促使 " 奸 究 兴 繁 ”, 使 “ 恶 
人 昌 而 善人 伤 "。 王 符 严 斥 司法 官吏 贪赃 杜 
法 ,拖延 诉讼 的 恶 省 作 风 。 他 指出 ,一 件 案子 
“ 讼 不 讼 煞 连 月 日 ”, 长 期 不 予 断 决 , 不 仅 需 届 
不 得 伸 ,而 且 贻误 农时 ,影响 生产 ,其 原因 多 
是 司法 官吏 造成 的 ,他 们 为 了 敲诈 勒 案 ,故意 
拖延 诉讼 ;或 者 受 人 贿赂 ,有 意 错 判 ,造成 一 
方 不 服 ,连续 上 告 ,从 而 使 得 案件 长 期 不 结 。 

王 符 的 著作 有 《 潜 夫 论 》10 卷 行 世 。 该 书 
共 36 篇 ,大 都 为 治国 理 民 之 作 。 所 论 敦 德 
化 、 得 威 刑 , 明 法 禁 以 及 立法 利 民 、 法 随时 宜 、 
隆 党 重 罚 ,法术 势 相 结 合 诸 篇 , 皆 具 有 显著 特 
色 。 访 书 版 本 甚 多 ,校注 本 以 清 代 汪 继 培 所 


扎 ( 湾 夫 论 ) 较 善 名 。 (高 性 ) 
Wong Shouren 
王守仁 (1472~ 1528) 。 明代 思想 家 。 


字 伯 安 ,浙江 余姚 人 。 因 一 度 隐 居 绍 兴 阳 明 
洞 中 , 自 号 阳 明 子 , 世 称 阳 明 先生 。 弘 治 时 进 
士 。 正 德 初 年 因 反 对 宦官 刘瑾, 曾 被 贬 斋 贵 
州 为 驿 承 。 刘 瑾 伏 诛 后 ,由 任 户 陵 知县 相继 
升迁 ,以 镇 压 农民 起 义 和 平 定 “ 社 语 之 乱 "( 明 
武宗 时 宁 王府 洒 的 反叛 )* 有 功 ”, 封 新 建 伯 ， 
官 至 南京 兵部 尚 蔬 。 座 后 谥 文成 。 在 学 术 上 
发 展 主观 唯心 主义 的 理学 ,和 南宋 陆 九 缠 合 
称 陆 王 学 派 ,与 程 ( 程 显 , 程 颐 ) 朱 ( 囊 ) 学 派 
( 见 抄 素 ) 并 立 。 曾 被 明 统治 者 誉 为 "学 达 天 
入, 才 兼 文武 "的 " 真 雷 "。 他 的 法 律 思想 和 政 
思想 一 样 , 以 挽救 明代 中 后 期 社会 危机 、 观 
和 加 强 封建 统 苔 秩序 为 依 归 , 以“ 存 天 理 ， 
灭 人 欲 "的 原则 为 指导 ,要 求 “ 行 法 以 振 或 "， 
把 镇 压 的 矛头 主要 指向 起 义 人 民 , 同 时 强调 
要 以 体现 为 封建 礼 义 的 “良知 " 治 心 , 德 刑 并 
用 , 宽 征 兼 施 ,做 到 既 “ 破 山中 贼 ”, 又 “ 破 心 
中 贼 "。 

主张 明 党 王 以 提高 统治 效率 , 行 德 治 礼 
教 以 预防 各 徘 ”他 认为 :赏罚 乃 “ 国 之 大 典 "， 
应 当 得 到 充分 重视 和 正确 使 用 “盗贼 "日 益 
增多 是 由 于 “招抚 " 太 洲 ,招抚 " 太 洲 是 由 于 
兵力 不 足 , 而 兵力 不 足 是 由 于 没有 很 好 地 实 
行 赏罚 ,以 致 "进而 效 死 ,无 契 赏 之 功 ; 退 而 弈 
逃 ,无 读 玫 之 及 "。 像 这 样 法 令 不 明 、 党 罚 不 
信 , 即 使 有 百 万 兵力 也 无 济 于 事 。 他 还 主张 : 
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党 不 博时 , 罚 不 后 事 ,以 起 到 劝 善 惩 恶 的 作 
用 。 这 些 主张 的 目的 集中 到 一 点 ,就 是 要 提 
高 统治 效率 , 以" 破 山中 冉 "。 他 还 主张 行 德 
治 教化 以 级 和 社会 矛盾 , 破 少 犯 上 作乱 。 他 
说 ;" 民 穷 必 有 盗贼 ”, 认 为 老百姓 已 经 贫困 不 
堪 , 还 要 无 休止 地 征 化 ,就 等 于 驱 民 为 凡 , 因 
而 有 必 归 " 黑 元 员 之 体 , 损 不 急 之 党 , 止 无 名 
之 征 , 节 用 省 费 ", 对 灾民 实行 " 岩 济 "“ 免 
,使 他 们 “不 致 转 能 自 弃 而 为 资 "。 他 反对 
茧 道德 而 专 法 令 " ,主张 在 镇 压 人 民 起 义 之 
后 ,立即 “建立 学 校 ,以 移 易 风俗 ",“ 破 心中 
冉 ", 求 得 久 安 长 治 。 刑 罚 是 “ 德 治 教化 "的 保 
障 ," 果 有 顽 醒 强 机 、 不 服 政 化 者 ", 就 一 定 要 
“即行 擒拿 , 治 以 军法 , 姓 容 纵 盗 , 益 长 刁 堪 "。 

玛 调 执法 要 " 情 法 交 申 ,区 别 对 待 ” 王 
守 仁 反对 * 俩 功 误杀 ,玉石 不 分 "。 在 处 理 * 广 
入 之 乱 "的 反叛 人 员 时 ,主张 只 对 主犯 处 以 极 
刑 ,至 于 各 "从 逆 " 的 人 犯 , 则 认为 “ 原 情 亦 非 
得 已 , 寡 之 则 失 于 轻 ,处 斩 似 伤 于 重 ”, 不 如 
与 情 ”, 判 处 永远 充军 ,使 “ 情 法 得 以 两 
存 啡 疑 惟 轻 之 仁 "。 在 另外 一 个 " 告 
中 ,他 甚至 宣布 对 于 胁 从 "作乱 "的 人 免 于 
追究 ,“ 俱 准 投 首 免 死 ,给 照 复业 生理 "。 这 样 
做 既 使 得 " 奸 谢 知 警 , 国 宪 可 明 ”, 也 显示 了 朝 
廷 的 " 仁 正 ", 这 正 是 他 的 "经 和 柔 流 贼 "策略 在 
法律 上 的 具体 运用 。 此 外 ,他 还 主张 适用 法 
律 要 结合 当时 当地 的 具体 情况 ,特别 是 在 "地 
里 过 远 ,政教 不 及 "的 边远 地 区 和 "小 民 闫 知 
社 度 "的 情况 下 ,一 切 * 词 讼 苯 往 钱粮 学 校 " 等 
事务 都 可 以 从 当时 当地 的 实际 出 发 , 作 权宜 
的 处 置 :“ 应 申请 者 申请 ,应 兴 革 者 兴 革 , 务 在 
畜 众 安民 ,不 必 奉 人 制 文 尘 "。 在 “ 行 法 以 振 威 ” 
的 原则 下 , 他 已 注意 到 运用 法 律 的 灵活 性 
问题 。 

要 求 重视 "网 纪 "，, 整 请 执法 之 史 , 杜 她 
“法 外 之 诛 ” 他 认为 "法 之 不 行 , 自 上 犯 之 "。 
对 那些 窃 电 官职 的 豪门 势 家 子弟 的 不 法 行 
为 ,如 居心 刻薄 ," 驭 扰 道 略 , 例 势 而 夺 功 ,无 
劳 而 是 赏 , 懈 战士 之 心 , 兴 边 成 之 急 " 的 情况 ， 
要 大 力 加 以 整肃 ,特别 是 对 * 庆 于 法 "的 执法 
之 更 ,应 当 严格 要 求 。 但 是 他 指出 ,在 司法 审 
判 中 ,“ 刑 曹 典 司 就 讼 ” ,事情 " 繁 剧 难为 "。 他 
们 往往 受到 权 红 的 拂 抑 和 牵制 ,甚至 使 得 依 
法 断 误 之 词 ,“ 未 出 于 口 ,而 压 已 加 于 身 ; 事 未 
解 于 倒 悬 ,而 机 已 发 于 陷阱 "。 在 这 种 情况 
下 ,要 使 他 们 * 不 挠 于 理 法 ,不 苯 于 祸 贬 "是 很 
难 的 。 这 就 尤其 要 从 整 党 吏治 严明 赏罚 人 
手 ,消除 执行 法 律 的 阻碍 。 他 还 力主 加 强 监 
竹 管 理 ,杜绝 "法 外 之 诛 ", 指 出 京师 的 " 提 牢 
厅 ", 是 "天 下 之 狱 需 在 斑 " 的 重地 ,负责 提 店 
的 官吏 ,不 能 不 情 重 对 竺 ,特别 对 于 "“ 极 格 之 
组 急 , 遍 钥 之 启 闭 , 寒 对 早 夜 之 异 防 , 饥 竟 疾 
病 之 殊 养 ,甚至 于 微 贱 到 " 笑 山 刀 锥 "“ 亲 二 
除 下 "的 事 ,无 不 应 当 认真 注意 ,以 * 身 亲 之 " 
这 样 才能 既 防止 "变故 不 测 之 踢 ", 又 可 免 使 
办 者 被 " 轻 弃 之 于 死地 "。 他 还 强调 , 狱 中 办 
犯 的 再 行 “犯罪 ”, 并 非 全 是 “ 禁 防 之 不 密 " ,还 
有 促使 他 们 再 犯 的 监管 不 当 的 原因 。 只 有 监 
训 里 做 到 ” 令 不 将 而 密 ” ,使 囚犯 免 受 "法 外 之 
诛 " ,才能 避免 " 观 兴 害 作 ”- [2 
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王 铁 座 《1913 ~ 2003) 。 中 国 当代 国际 
法 学 家 。 原 名 庆 纯 , 笔 名 五 蒂 。 福 建 福州 人 。 
1933 年 毕业 于 清华 大 学 政治 学 系 , 获 法 学 学 
士 学 位 。 同 年 人 该 校 研究 院 ,为 国际 法 研究 
生 ,1936 年 毕业 , 获 硕士 学 位 。1937 年 人 英国 
伦 救 经 济 政治 学 院 研 究 国际 法 ,1939 年 回国 
后 历任 武汉 大 学 、 中 央 大 学 政治 系 教授 。 
1946 年 转 任 北京 大 学 政治 系 教授 ,1947 年 兼 
任 政 治 系 主任 。1952 年 任 北京 大 学 历史 系 教 
授 兼 任国 际 关系 史 教研 室 主 任 ,1954 年 兼任 
法 律 系 教授 和 国际 法 教研 室 主 任 。1979 年 在 
北京 大 学 法 律 系 首创 国际 法 专业 。1980 年 创 
建 北京 大 学 国际 法 研究 所 ,并 任 所 长 。 此 外 ， 
曾 兼任 北京 大 学 美国 问题 研究 中 心 主任 .中 
国政 治学 会 顾问 .中 国 国际 关系 史学 会 顾问 
和 中 国法 学 会 理事 .并 曾 兼任 中 国外 交 学 院 
教授 ,中 国 社会 科学 院 法 学 研究 所 研究 员 及 
中 国政 法 大 学 ,南开 大 学 教授 。!980 年 倡议 
并 协助 创建 中 国 国际 法 学 会 并 任 副 会 长 , 自 
1991 年 起 任 会 长 。1982 年 与 陈 体 强 教授 一 起 
创办 《中 国力 际 法 年刊) 并 任 主编 。 

王 铁 赚 长 期 从 事 国际 法 和 国际 关系 的 教 
学 和 研究 工作 。1933 年 以 来 陆续 发 表 有 《 领 
事 裁 判 权 制 诬 》《 租 界 地 问题 》《 条 约 与 国内 
法 的 冲突 》《 外 国人 在 中 国 的 法 律 地 位 》《 海 
洋 法 与 联合 国 第 三 次 海洋 法 会 议 ) 大 陆架 
的 目前 法 律 状况 》《 国 际 法 当今 新 动向 》《 新 
独立 国家 与 国际 法 》 《联合国 与 国际 法 《第 
三 世界 与 国际 法 } 等 论文 ;主编 有 《国际 法 ) 教 
科 书 ; 摄 有 《新 约 研究 《战争 与 条 约 》《 中 国 
与 国际 法 一 一 历史 与 当代 》( 英 文 ) 《 王 铁 岩 
文选 《国际法 引 论 ) 等 专题 论著 , 编 所 有 
《1871 ~~ 1898 年 欧洲 国际 关系 》《1898 人 
1914 年 欧洲 国际 关系 》《1914 ~ 1919 年 第 一 
次 世界 大 战 ) 《中 外 旧 约 章 汇 编 )(3 卷 ) 《 海 
洋 法 资料 汇编 ).《 战 争 法 文献 集 )( 与 人 合 
编 ) 《 周 鲁 生 国际 法 文选 )( 与 人 合 编 ) 等 资料 
十 几 种 ;主要 译 著 有 《国际 法 原理 )( 凯 尔 于 
著 )《 奥 本 海 国际 法 )( 第 8 版 ,与 陈 体 强 合 
译 )《 奥 本 海 国际 法 )( 第 9 版 ,与 陈 公 绰 等 
合 译 )。 

王 铁 央 于 1981 被 选 为 世界 上 最 有 影响 
的 国际 法 研究 院 副 院士 ,并 从 1987 年 当选 为 
正式 院士 ;1983 年 被 聘 为 加 拿 大 国际 法 理事 
会 咨询 理事 ;1987 年 被 选 为 世界 艺术 与 科学 
院 院士 还 被 选 为 亚洲 学 会 理事 会 国际 
理事 。 此 外 ,他 还 担任 (海洋 管理 与 国际 法 》 
篇 委 会 委员 和 《亚洲 国际 法 年 刊 ) 顾 问 。 

王 铁 嵌 于 1985 年 被 任命 为 香港 特别 行 
政 区 基本 法 起 草 委员 会 委员 ;1993 年 被 提名 
担任 常设 国际 仲 载 法 院 仲裁 员 ;1997 年 5 月 
当选 为 前 南斯拉夫 国际 刑事 法 庭 法 官 , 自 同 
年 11 月 ~ 2000 年 3 月 担任 前 南斯拉夫 国际 
刑事 法 底 上 诉 庭 法 官 。 

王 铁 朵 于 20 世纪 50 年 代 初 参加 中 国民 
主 同盟 ,1983 年 参加 中 国共 产 党 ,1983 ~ 1991 
年 担任 全 国政 协 委员 ,还 担任 (中 国 大 百科 全 
书法 学 ) 编 委 会 委员 兼 国际 法 分 支 主 编 。 

(地 光 杰 ) 
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危害 公共 安全 罪 (crimes of endangering 
public security) 中 国 《刑法 ) 上 普通 刑事 
犯罪 中 危害 性 极 大 的 一 类 和 本 。 指 故意 或 者 
过 失 危 害 不 特定 多 数 人 生命 健康、 重大 公私 
财产 安全 及 公共 生活 安全 的 行为 。 这 类 犯罪 
侵犯 的 客体 是 公共 安全 , 它 同 侵犯 人 身 权利 
的 杀人 上 罪 .伤害 罪 以 及 侵犯 财产 的 食 污 罪 、 盗 
窃 罪 等 有 显著 的 不 同 ,包含 着 造成 不 特定 的 
多 人 死伤 或 使 公私 财产 遭受 重大 损失 的 危 
险 ,其 损失 的 范围 和 程度 ,往往 是 难以 预料 
的 。 这 类 犯罪 的 客观 方面 ,表现 为 实施 各 种 
足以 危害 公共 安全 的 行为 。 这 类 行为 具有 危 
害 公共 安全 的 性 质 ,是 由 它 的 某 些 特殊 因素 
所 决定 的 :有 的 决定 于 危险 的 犯罪 方法 ,如 放 
火 罪 .爆炸 罪 等 ;有 的 决定 于 特殊 对 象 ,如 破 
坏 交 通 工具 徘 , 破 坏 交通 设施 罪 等 ;有 的 决定 
于 发 生 犯罪 的 特殊 环境 与 条 件 ,如 厂矿 重大 
责任 事故 罪 等 。 这 类 犯罪 的 主体 ,多 数 是 一 
般 主体 ,有 的 是 具有 特定 身份 的 人 。 如 厂矿 
重大 责任 事故 罪 的 主体 ,只 能 是 厂矿 企业 , 事 
业 单 位 的 职工 。 这 类 犯罪 的 主观 方面 ,有 的 
是 故意 ;有 的 是 过 失 ;有 的 既 可 以 是 故意 ,也 
可 以 是 过 失 。 

根据 中 国 《 刑 靶 ?规定 ,危害 公共 安全 徘 
包括 以 下 几 种 犯罪 。 

以 危险 方法 危 宰 公共 安全 的 犯罪 ”包括 
5 项 具体 路 : 

放火 大” 故意 放火 破坏 工厂 \ 矿 场 、 油 
田 .港口 .仓库 .住宅 . 硒 林 、 农 场 . 谷 场 .牧场 、 
公共 建筑 物 或 者 其 他 公私 财产 ,危害 公共 安 
全 的 行为 。 放 火 可 以 由 积极 的 危害 行为 ( 犯 
徘 的 作为 ) 来 实现 ,如 点 火 燃烧 ;也 可 以 由 消 
极 的 危害 行为 (犯罪 的 不 作为 ) 来 实现 ,如 职 
工 明知 自己 管 的 机 器 设备 出 现 故障 有 起 火 的 
危险 ,应 当 立 即 排除 故障 而 故意 不 排除 ,使 其 
燃烧 起 来 。 

决 水 械 ”故意 酸 坏 水 利 设施 或 设备 , 制 
造 水 患 ,危害 公共 安全 ,足以 造成 多 人 死伤 或 
使 公私 财产 遭受 重大 损失 的 行为 。 手 段 有 破 
坏 水 阐 , 控 扎 堪 防 ,堵塞 水 道 等 。 

爆炸 菲 ”故意 用 爆炸 方法 破坏 工厂 、 矿 
场 .油田 ,港口 ,仓库 ,住宅 ,重要 管道 .公共 建 
筑 物 或 者 其 他 公私 财产 ,危害 公共 安全 ,足以 
造成 多 人 死伤 或 者 使 公 秘 财产 遭受 重大 损失 
的 行为 。 爆 炸 的 方法 ,主要 是 引爆 各 种 爆炸 
物 。 如 果 仅 为 杀害 某 个 个 别人 而 进行 爆炸 ， 
没有 造成 也 不 可 能 造成 周围 的 人 死伤 或 使 公 
私 财产 遭受 重大 损失 的 ,应 按 故意 杀人 罪 论 
处 ,不 定 爆 炸 菲 。 

投 毒 罪 ”故意 用 投放 嘲 物 的 方法 ,危害 
公共 安全 ,足以 引起 大 量 人 、 畜 中 毒 的 严重 后 
果 的 行为 。 在 食堂 牧场 .粮仓 .水 雯 等 处 投 
毒 ,有 造成 严重 中 毒 的 巨大 危险 , 即 可 构成 本 
罪 。 如 果 只 为 毒 杀 个 别人 而 对 其 投 赛 ,不 危 
及 广大 群众 生命 安全 的 , 按 故 意 杀 人 罪 处 理 ， 
不 定投 串 罪 。 

以 危险 方法 危害 公共 安全 蛋 ”故意 用 放 
火 , 决 水 ,爆炸 , 投 毒 以 外 的 其 他 危险 方法 , 危 
害 公共 安全 的 行为 。“ 其 他 危险 方法 ", 指 其 
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他 足以 造成 不 特定 的 多 人 死伤 或 者 公私 财产 
重大 损害 的 方法 ,如 非法 架设 电网 、 驾 驶 汽车 
在 街 上 横冲直撞 等 - 

以 上 5 种 犯罪 ,都 是 故意 用 危险 的 方法 
匈 害 公共 安全 的 犯罪 。 只 要 实施 这 类 行为 ， 
足以 引起 巨大 的 危险 ,即使 由 于 某 神 客观 原 
因 , 没 有 造成 严重 后 果 ,也 构成 上 述 犯罪 。 人 
们 在 日 常生 活 中 ,由 于 过 失 行为 也 可 能 引起 
火灾 `\ 决 水 爆炸. 中毒。 如 果 因 此 使 人 重伤 、 
死亡 或 者 使 公私 财产 遭受 重大 损失 ,就 要 分 
别 按照 过 失 放火 徘 . 过 失 决 水 罪 . 过 失 爆 炸 
罪 . 过 失 投 毒 罪 或 者 过 失 以 危险 方法 危害 公 
共 安 全 罪 论 处 。 没 有 造成 严重 后 果 的 ,不 构 
成 犯罪 。 

破坏 特殊 对 象 危 害 公共 安全 的 犯罪 包 
括 5 项 具体 罪 : 

破坏 交通 工具 因 ”故意 破坏 火车 .汽车 、 
昌 车 .轮船 .航空 器 ,足以 使 其 发 生 倾覆 、 毁 坏 
危险 ,严重 危害 交通 运输 安全 的 行为 。 构 成 
本 罪 , 只 能 是 破坏 正在 使 用 中 的 火车 等 特殊 
的 对 象 。 破 坏 正在 制造 中 的 或 尚未 投入 使 用 
的 上 述 交 通 工具 ,不 含有 公共 危险 ,不 构成 本 
罪 。 采 用 各 种 方法 (如 放火 .爆炸 、 拆 毁 重要 
部 件 等 ) 对 上 述 交通 工具 进行 破坏 ,并 且 足 以 
使 上 述 交 通 工具 发 生 倾覆 ( 指 翻 车 .翻船 等 ) 、 
毁坏 (指使 交通 工具 严重 破损 或 报废 ) 的 危 
险 , 即 构成 本 罪 。 如 果 破坏 行为 不 足以 发 生 
上 述 危险 ,例如 只 酸 坏 列车 的 门窗 、 坐 术 , 不 
构成 本 罪 

破坏 交通 设施 徘 ” 故 志 破 坏 轨 道 . 桥 果 、 
隧道 .公路 ,机场 航道 ,灯塔 \ 标 志 或 者 进行 
其 他 破坏 活动 ,足以 使 火车 、 汽 车、 电车, 轮 
船 ,航空 器 发 生 倾覆 ,毁坏 危险 ,严重 危害 交 
通 运输 安全 的 行为 。 构 成 本 畴 ,只 限于 破坏 
上 述 各 种 交通 设备 , 即 已 投入 使 用 的 与 交通 
运输 安全 密切 相关 的 设备 。 只 要 是 利用 各 种 
方法 对 交通 设备 进行 破坏 ,如 拔 去 道 钉 ,在 桥 
上 埋 置 作 弹 ,在 公路 上 挖掘 坑 六 ,在 轨道 上 放 
置 障碍 物 等 ,足以 使 交通 工具 发 生 倾 栈 .毁坏 
的 危险 , 即 构成 本 徘 。 破 坏 轻微 ,不 足以 发 生 
这 种 危险 的 ,不 以 本 罪 论处 。 

破坏 电力 设备 菲 故意 破坏 正在 使 用 中 
的 电力 设备 ,如 发 电 、 变 电 、 输 电 设备 等 的 行 
为 。 无 论 采 用 何 种 方法 对 上 述 设备 进行 酸 
坏 ,以 致 有 引起 大 规模 爆炸 、 火 灾 , 造成 重大 
损失 的 危险 , 即 构成 本 罪 。 破 坏 正在 制造 中 
或 者 尚未 安装 投入 使 用 的 上 述 设备 ,不 含有 
公共 危险 ,不 构成 本 罪 。 

破坏 为 妖 为 爆 设 备 菲 ”破坏 正在 使 用 中 
的 易 燃 易 爆 设 备 , 如 生产 .储存 .输送 煤气 .天 
然 气 的 设备 容易 引起 燃烧 .爆炸 的 化 工 生产 
设备 等 的 行为 。 无 论 采 用 何 种 方法 对 上 述 设 
备 进行 破坏 ,以 致 有 引起 大 规模 爆炸 、 火 灾 ， 
造成 重大 损失 的 危险 , 即 构成 本 罪 。 破 坏 正 
在 制造 中 或 者 尚未 投入 使 用 的 上 述 设备 ,不 
含有 公共 危险 ,不 构成 本 罪 。 

玻 坏 广播 电视 设施 、 公 用 电信 设施 腓 
破坏 已 投入 使 用 的 广播 电视 设施 、 公 用 电信 
设施 ,危害 公共 安全 的 行为 。 如 破坏 直接 用 
于 广播 电台 广播 的 机 器 设备 ,收发 电报 的 机 


器 设备 ,电话 的 交换 设备 .通讯 线路 以 及 其 他 
通讯 设备 等 。 采 用 各 种 方法 对 上 述 设备 进行 
酸 环 ,危害 公共 安全 ,如 拆毁 重要 机 件 , 剂 断 
通讯 线路 , 磺 毁 机 器 设备 等 ,其 结果 是 造成 或 
足以 造成 广播 .电报 .电话 通讯 中 断 , 即 构成 
本 器。 破坏 轻微 ,不 足以 造成 这 种 后 果 的 ,或 
者 破坏 尚未 投入 使 用 的 通讯 器 材 ,不 含有 公 
共 危险 , 按 毁 坏 公 共 财 物 处 理 ,不 构成 本 徘 。 

实施 以 上 5 种 故意 破坏 特定 对 象 的 行 
为 ,只 要 是 足以 危害 公共 安全 ,即使 由 于 某 种 
客观 原因 尚未 引起 严重 后 果 , 也 构成 上 述 犯 
罪 。 由 于 过 失 行为 破坏 上 述 设备 ,以 致 造成 
严重 后 果 的 ,分 别 构成 过 失 损坏 交通 工具 徘 
过 失 损坏 交通 设施 罪 ,过 失 损坏 电力 设备 罪 ， 
过 失 损坏 易 燃 易 旭 设 备 罪 ,过 失 损坏 广播 电 
视 设施 公用 电信 设施 徘 。 上 述 过 失 行 为 未 
造成 严重 后 果 的 ,不 构成 犯罪 - 

有 关 枪 支 .弹药 .爆炸 物 的 犯罪 包括 9 
项 具体 罪 ; 

非法 制造 ,买卖 ,运输 、 邮 青 、 储 存 枪支 、 
弹药 ,爆炸 物 罪 ”违反 国家 有 关 枪 支 .弹药 、 
你 炸 物 管理 规定 ,私自 制造 ,买卖 .运输 、 邮 
寄 .储存 枪支 ,弹药 .爆炸 物 ,危害 公共 安全 的 
行为 。 本 罪 的 对 象 , 指 (中 华人 民 共和 国 枪支 
管理 法 》《 中 华人 民 共和 国民 用 爆炸 物品 答 
理 条 例 } 等 法 律 .法 规 规定 的 各 种 枪支 ,弹药 
和 爆炸 物品 ,如 手枪 步枪. 机枪 . 猜 枪 .发射 
金属 弹丸 的 气枪 ,以 及 手榴弹 ,地震 和 雷管 、 
炸药 等 。 明 知 是 枪支 .弹药 ,爆炸 物 ,而 故意 
实施 非法 制造 .买卖 .运输 邮寄 ,储存 枪支 
弹药 ,爆炸 物 行为 之 一 , 即 足以 危害 公共 安 
全 ,构成 本 罪 。 

非法 买卖 . 运 熔 核 材料 剧 ”违反 国家 有 
关 核 材料 的 管理 规定 ,私自 买卖 .运输 核 材料 
的 行为 。 核 材料 , 指 专门 用 于 进行 核 弄 变 , 核 
育 变 ,产生 原子 能 的 放射 性 物质 。 根 据 ( 中 华 
人 民 共 和 国 核 材 料 管理 条 例 ) 规 定 , 核 材料 有 
多 种 ,如 铀 235, 铀 233. 稣 239 .所 . 锂 6, 等 等 - 
明知 是 核 材料 而 进行 非法 买卖 或 者 运输 , 即 
使 尚未 引起 严重 后 采 ,也 构成 本 徘 。 

违规 草 造 销售 枪 支 王 ” 依 法 被 指定 、. 确 
定 的 枪支 制造 、 销 售 企业 ,违反 枪支 管理 规定 
生产 销售 枪支 ,危害 公共 安全 的 行为 。 依 法 
被 指定 ,确定 的 枪支 制造 、 销 售 企业 违反 规 
定 ,有 下 列 行为 之 一 的 即 构成 本 罪 ;以 非法 
销售 为 目的 ,超过 限额 或 者 不 按照 规定 品种 
制造 .配售 枪支 的 。@ 以 非法 销售 为 目的 , 制 
造 无 号 , 重 号 , 假 号 的 枪支 的 。@ 非 法 销售 枪 
支 或 者 在 境内 销售 为 出 口 制造 的 枪支 的 。 本 
罪 的 主体 是 依法 被 指定 ,确定 的 枪支 制造 、 销 
售 企业 及 其 直 控 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 
责任 人 员 。 

温 窗 、 抢 本 枪支 弹药 、 爆 炸 物 大 以 非 
法 占有 为 目的 , 盗 窍 .抢夺 枪支 .弹药 ,爆炸 
物 ,危害 公共 安全 的 行为 。 本 罪 对 象 只 能 是 
枪支 ,弹药 ,爆炸 物 。 以 非法 占有 为 目的 , 明 
知 是 枪支 \ 弹 药 、 爆 炸 物 而 实施 盗窃 或 者 抢夺 
行为 之 一 , 即 构成 本 罪 

抢 动 枪支 弹药 . 巢 炸 物 罪 ”以 非法 占有 
为 目的 ,以 暴力 .胁迫 或 者 其 他 强制 方法 , 当 


场 动 取 枪支 .弹药 ,爆炸 物 , 危 害 公共 安全 的 
行为 。 本 罪 的 对 象 与 盗窃 .抢夺 枪支 .弹药 、 
煤 炸 物 罪 相 同 ,区 别 只 在 于 本 罪 是 以 暴力 、 胁 
迫 或 者 其 他 强制 方法 ,非法 占有 枪支 .弹药 、 
爆炸 物 。 

非法 村 有 、 私 藏 枪支 弹药 剧 ”违反 枪支 
管理 规定 ,非法 持 有 、 私 藏 枪 安 ,弹药 ,危害 公 
共 安 全 的 行为 。 非 法 持 有 , 指 不 具有 配 枪 、 用 
枪 的 资格 ,非法 公然 携带 、 佩 带 或 者 以 其 他 方 
式 拥有 枪支 弹药。 非法 私 藏 , 指 不 具有 配 
枪 用 枪 资格 ,非法 藏匿 枪支 \ 弹 药 。 本 罪 的 
主观 方面 是 故意 。 

非法 出 租 、 出 借 枪 支 玫 ”依法 配备 公务 
用 枪 的 人 员 , 非 法 出 租 ` 出 借 枪 支 ,危害 公共 
安全 的 行为 。 本 罪 的 主体 ,只 能 是 依法 配备 
有 公务 用 枪 的 人 员 和 单位 。 出 租 、 出 借 的 只 
能 是 为 执行 公务 而 依法 配备 的 枪支 。 故 塌实 
施 上 述 行为 之 一 ,即使 尚未 造成 严重 后 果 , 也 
构成 本 罪 。 

要 失 枪支 不 报 徘 依法 配备 公务 用 枪 的 
人 员 , 委 失 枪支 不 及 时 报告 ,造成 严重 后 果 的 
行为 。 本 罪 的 主体 ,只 能 是 依法 配备 公务 用 
枪 的 人 员 。 丢 失 的 枪支 只 能 是 依法 配备 给 行 
为 人 的 公务 用 枪 。 不 及 时 报告 , 指 发 现 枪支 
丢失 ,无 正当 理由 ,不 立即 向 有 关 部 门 报告 。 
本 啡 是 结果 犯 , 即 只 有 因 不 及 时 报告 ,以 致 造 
成 严重 后 果 的 ,例如 ,枪支 被 犯罪 分 子 利用 于 
实施 犯罪 等 , 才 构 成 本 徘 。 本 啡 主观 方面 ,不 
及 时 报告 行为 是 故意 的 ,但 对 于 造成 严重 后 
果 一 般 是 过 失 的 。 

非法 换 带 枪支、 弹药 、 管 制 刀具 .危险 物 
品 危 及 公共 安全 要 ”非法 携带 枪支 弹药 , 管 
制 刀具 或 者 具有 爆炸 性 、 易 燃 性 放射 性 、 毒 
害 性 、 腐 蚀 性 物品 ,进入 公共 场所 或 者 公共 交 
通 工具 ,危及 公共 安全 ,情节 严重 的 行为 。 本 
罪 的 对 象 ,只 能 是 枪支 ,弹药 ,管制 刀具 (如 已 
首 、 副 刀 ,弹簧 刀 等 ) 以 及 爆炸 性 、 易 燃烧 等 危 
险 物品 。 违 反 有 关 规 定 , 非 法 携带 上 述 物品 
进入 公共 场所 或 者 公共 交通 工具 ,危及 公共 
安全 ,情节 严重 的 , 即 构成 本 罪 。 本 罪 主观 方 
面 是 故意 。 

重大 责任 事故 的 犯罪 ”包括 9 项 具 
体 罪 ， 

重大 飞行 事故 村 航空 人 员 违 反 规章 制 
度 , 以 致 发 生 重大 飞行 事故 ,造成 严重 后 果 的 
行为 。 本 罪 主体 只 能 是 航空 人 员 , 即 从 事 与 
保障 民用 航空 活动 安全 有 关 的 机 组 人 员 和 地 
惑 人 员 。 上 述 人 员 违反 与 飞行 安全 有 关 的 规 
章 制度 ,以 致 发 生 航 空 器 严重 损坏 、 附 毁 、 重 
大 人 员 伤亡 等 后 果 的 , 即 构成 本 罪 。 本 罪 主 
观 方面 对 于 事故 发 生 表现 为 过 失 , 但 对 于 违 
反 规 章 制度 ,可 能 是 故意 的 。 

铁路 运营 安全 事故 村 ”铁路 职工 违反 规 
章 制度 ,以 致 发 生铁 路 运营 安全 事故 ,造成 严 
重 后 果 的 行为 。 铁 路 职工 违反 与 保障 铁路 运 
行 安全 有 关 的 规章 制度 ,如 搜 离 岗 位 、 错 发 信 
号 ,违反 操作 规程 等 , 以致 发 生 运营 安全 事 
故 ,造成 严重 后 果 的 ,如 列车 相机. 出轨 ,倾覆 
致 人 员 伤亡 或 者 财产 重大 损失 等 , 即 构 成 本 
罪 。 本 罪 主 观 方面 ,对 事故 发 生 表现 为 过 失 ， 
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但 对 违反 规章 制度 ,可 能 是 故意 的 。 

交通 学 事 菲 ”违反 交通 运输 管理 法 规 ， 
因而 发 生 重大 事故 , 致 人 重伤 死亡 或 者 使 公 
私 财产 遭受 重大 损失 的 行为 。 与 本 罪 有 关 的 
交通 运输 管理 法 规 ,主要 指 公路 ,水 运 和 城市 
机 动车 辆 交通 运输 管理 法 规 。 违 反 上 述 法 
规 , 如 超过 开车 醉酒 驾车 ,强行 超车 .开车 后 
拐 , 等 等 ,以 致 发 生 擅 车 翻车. 擅 人 等 重大 事 
故 , 致 人 重伤 ,死亡 或 者 使 公私 财产 遭受 重大 
损失 , 即 构成 本 啡 。 本 罪 主体 可 以 是 交通 运 
输 职工 ,也 可 以 是 一 般 公 民 。 本 啡 主观 方面 。 
对 发 生 重大 事故 表现 为 过 失 , 但 对 于 违反 交 
通 运输 管理 法 规 , 可 能 是 故意 的 。 

重大 责任 事故 莫 工厂 .矿山 ,林场 、 建 
筑 企业 或 者 其 他 企业 .事业 单位 职工 ,由 于 不 
服从 管理 ,违反 规章 制度 ,或 者 强 令 工 人 违章 
冒险 作业 ,因而 发 生 重大 伤亡 事故 或 者 造成 
其 他 严重 后 果 的 行为 。 本 罪 的 主体 ,只 限于 
上 述 企业 .事业 单位 的 职工 , 即 从 事 生产 的 工 
人 .技术 人 员 和 直接 指挥 生产 作业 的 负责 人 
员 。 本 罪 的 客观 方面 ,表现 为 违反 规章 制度 
《如 劳动 纪律 .操作 规程 .劳动 保护 法 规 ) 因 而 
发 生 重大 伤亡 事故 或 造成 其 他 严重 后 果 。 本 
徘 的 主观 方面 ,对 事故 的 发 生 是 过 失 , 但 对 违 
反 规 章 制度 则 可 能 是 故意 的 。 由 于 职工 不 能 
预见 或 者 不 能 抗拒 的 自然 原因 (如 雷电 、 暴 
风 .地震 等 ) 造 成 的 事故 ,限于 技术 条 件 无 法 
避免 的 事故 ,以 及 在 科学 实验 ,技术 划 新 中 暂 
时 失败 ,都 不 能 追究 职工 的 刑事 责任 。 

重大 劳动 安全 事故 于 ”工厂 矿山 \ 林 
场 ,建筑 企业 或 者 其 他 企业 ,事业 单位 的 劳动 
安全 设施 不 符合 国家 规定 ,经 有 关 部 门 或 者 
单位 职工 提出 后 ,对 事故 隐患 仍 不 采取 措施 ， 
因而 发 生 重大 伤亡 事故 或 者 造成 其 他 严重 后 
果 的 行为 。 劳 动 安全 设施 , 指 为 保障 生产 安 
全 所 必 备 的 器 材 ,防护 用 品 安全 检测 仪器 以 
及 其 他 安全 设施 。 不 符合 国家 规定 , 指 上 述 
设施 未 达到 国家 规定 的 保障 安全 的 质量 标 
准 。 由 此 形成 的 事故 隐患 ,经 劳动 行政 部 门 
或 安全 检查 部 门 或 单位 职工 提出 后 ,单位 有 
关 珊 任 人 员 仍 不 采取 措施 ,以 致 发 生 重大 伤 
亡 事故 或 者 造成 其 他 严重 后 果 的 , 即 构成 
本 罪 。 

此 险 物品 佛事 天” 违反 爆炸 性 、 易 燃 性 、 
放射 性 千 害 性 、 腐 地 性 物品 的 管理 规定 ,在 
生产 ,储存 运输、 使 用 过 程 中 发 生 重 大 事故 ， 
造成 严重 后 果 的 行为 。 在 生产 ,储存 ,运输 、 
使 用 危险 物品 过 程 中 ,虽然 有 违反 对 危险 物 
品 管理 规定 的 行为 ,但 是 没有 造成 严重 后 果 
的 ,不 构成 本 罪 。 本 罪 的 主体 ,包括 负责 生 
产 、 保 管 .运输 和 使 用 危险 物品 的 职工 和 普通 
公民 。 本 徘 的 主观 方面 ,行为 人 对 事故 的 发 
生 是 过 失 , 但 对 违反 上 述 管理 规定 , 则 可 能 是 
故 忆 的 。 

工程 重大 安全 事故 要。 建设 单位 、 设 计 
单位 ,施工 单位 、 工 程 监理 单位 违反 国家 规 
定 ,降低 工程 质量 标准 ,造成 重大 安全 事故 的 
行为 。 本 罪 的 主体 ,只 能 是 上 述 单位 对 实施 
上 述 行为 负 有 直接 责任 的 人 员 。 违 反 国家 规 
定 , 指 违反 国家 有 关 保证 工程 质量 的 规定 , 具 


体 表现 为 降低 工程 质量 标准 , 偷工减料 等 - 
由 于 上 述 行为 ,以 致 发 生 重大 安全 事故 ,如 房 
性. 桥梁 垮塌 ,道路 塌陷 .堤坝 渍 决 等 ,造成 人 
员 伤 亡 或 者 财产 重大 损失 的 , 即 构成 本 罪 。 
本 罪 主观 方面 ,对 于 发 生 重大 事故 表现 为 过 
失 , 对 于 违反 国家 规定 一 般 是 故意 。 

教育 设施 重大 安全 事故 徘 ”明知 校 会 或 
者 教育 教学 设施 有 危险 ,而 不 采取 措施 或 者 
不 及 时 报告 ,以致 发 生 重大 伤亡 事故 的 行为 。 
本 罪 主 体 , 只 能 是 学 校 中 对 校舍 或 者 教育 教 
学 设施 安全 负 有 直接 责任 的 人 员 。 校 舍 , 主 
要 指 各 类 学 校 用 于 教学 研究, 办公、 生活 的 
各 种 建筑 ,如 教室 .研究 室 .实验 室 、 图 书馆 、 
办 公 室 , 等 等 。 教 育 教学 设施 , 指 用 于 教育 教 
学 的 各 种 设施 和 设备 ,如 实验 仪器 ,体育 器 被 
等 。 本 罪 客 观 方面 表现 为 不 作为 , 即 校舍 或 
者 教育 教学 设施 有 危险 ,应 当 采 取 描 施 或 及 
时 报告 而 不 采取 措施 或 不 及 时 报告 ,以 致 发 
生 重大 伤亡 事故 。 本 罪 主 观 方面 ,对 于 发 生 
重大 事故 表现 为 过 失 , 但 是 对 于 明知 存在 危 
险 而 不 采取 措施 和 不 及 时 报告 , 则 是 故 童 。 

消防 贵 任 事故 王 ”违反 消防 管理 法 规 ， 
经 消防 监督 机 构 通知 采取 改正 措施 而 拒绝 执 
行 ,造成 严重 后 果 的 行为 。 消 防 管理 法 规 主 
要 指 ( 中 华人 民 共 和 国 消 防 条 例 》《 城 市 燃气 
安全 管理 规定 ) 等 防火 ,防爆 的 管理 法 规 。 消 
防 监 督 机 构 , 主 要 指 国家 设立 的 依法 专门 负 
责 消 防 监督 检查 的 工作 机 构 。 违 反 有 关 消 防 
管理 法 规 ,出 现 火灾 ,爆炸 等 危险 ,经 消防 监 
督 机 构 通 知 采取 改正 措施 而 拒绝 执行 ,以 致 
造成 严重 后 果 , 如 人 员 伤亡 和 公私 财产 重大 
损失 . 即 构 成 本 徘 。 本 罪 主 体 , 包 括 有 关 单位 
的 防火 负责 人 和 公民 个 人 。 本 徘 主观 方面 ， 
对 于 造成 严重 后 果 表 现 为 过 失 , 但 是 ,对 于 不 
采取 改正 措施 , 则 是 故意。 

其 他 危害 公共 安全 的 犯 界 ”包括 4 项 具 
体 罪 : 
姐 织 、 贪 导 、 参 加 怠 寺 组 织 划 ”组 织 、 领 
导 、 参 加 恐怖 组 织 ,危害 公共 安全 的 行为 。 丽 
需 组 织 , 指 3 人 以 上 ,以 在 较 长 时 间 内 经 常 实 
施 一 种 或 几 种 足以 引起 公众 铠 惧 的 暴力 犯罪 
为 主要 目的 而 建立 的 具有 相对 稳定 性 的 犯 徘 
组 织 。 了 恐 怖 组 织 严重 危害 公共 安全 ,因此 ,只 
要 明知 是 恐怖 组 织 而 实施 组 织 .领导 或 者 参 
加 丽 怖 组 织 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 。 犯 本 徘 
并 实施 杀人 .爆炸 、 乡 架 等 犯罪 的 ,依照 数 重 
并 机 的 规定 处 罚 。 

动 村 航空 如 罪 ”以 暴力 ,胁迫 或 者 其 他 
方法 劫持 航空 器 ,危害 公共 安全 的 行为 。 航 
空 器 指 在 空间 飞行 的 航空 工具 ,如 飞机 , 字 宙 
飞船 等 。 按 国际 公约 规定 ,劫持 航空 器 , 指 动 
持 正在 飞行 中 或 使 用 中 的 民用 航空 器 ,不 包 
括 军用 , 警 用 琢 空 器 ,但 中 国 《 刑 法 对 航空 器 
的 用 途 未 加 限制 。 本 罪 的 动 持 行为 ,主要 表 
现 为 以 暴力 .胁迫 或 者 其 他 方法 ,迫使 航空 器 
机 组 人 员 改 变 其 原 定 航向 , 飞 往 动 持 者 指定 
的 地 点 ,或 者 将 毅 空 器 置 于 劫持 者 的 实际 榨 
制 之 下 。 根 据 中 国 参加 的 国际 公约 的 规定 ,， 
中 国 对 劫持 航空 器 徘 行使 普遍 管辖 权 。 

支持 船只 \ 汽 车 虱 以 暴力 .胁迫 或 者 其 


他 方法 支持 船只 .汽车 ,危害 公共 安全 的 行 
为 。 作 为 本 罪 对 象 的 船只 ,汽车 ,是 指正 在 运 
行 中 或 者 交付 使 用 中 的 从 事 交通 运输 的 般 
只 .汽车 。 动 持 , 指 以 暴力 ,胁迫 或 者 其 他 方 
法 ,迫使 驾驶 人 员 改 变 原 定 路 线 , 驶 往 劫持 者 
指定 的 地 点 ,或 者 使 船只 、 汽 车 置 于 劫持 者 的 
实际 控制 之 下 ,以 此 实现 其 某 种 非法 目的 。 
构成 本 罪 , 不 以 造成 严重 后 果 为 要 件 。 

要 力 危 及 飞行 去 全 乔 ” 对 飞行 中 的 航空 
器 上 的 人 员 使 用 暴力 ,危及 飞行 安全 的 行为 。 
本 罪行 为 只 能 发 生 在 飞行 中 的 航空 器 上 。 按 
腿 《 海 牙 公约 (1970 年 12 月 16 日 签订 ) 规 定 ， 
“飞行 中 ", 指 从 航空 器 装载 完毕 ,机舱 外 部 各 
门 均 已 关闭 时 起 ,到 打开 任 一 机 枪 门 印 载 时 
止 , 均 视 为 飞行 中 。 航 空 器 上 的 人 员 , 指 机 组 
人 员 和 配 客 。 对 上 述 人 员 使 用 典 力 ,如 皮 打 、 
捆绑 等 ,并 且 危及 飞行 安全 的 , 即 构成 本 徘 - 
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weihoi gonggong weishengzui 
危害 公共 卫生 天 。 (crimes of impairing public 
heahh) 中国 (刑法) 规定 的 妨害 社会 管理 
秋 序 单 中 的 一 类 犯罪 , 指 违反 国家 有 关公 共 
卫生 管理 的 规定 ,危害 公众 健康 ,生命 以 及 动 
植物 生长 的 安全 ,造成 或 者 足以 造成 严重 后 
果 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 主要 是 国家 
对 公共 卫生 的 管理 秩序 ,其 中 大 多 数 还 危及 
公众 健康 、 生 命 的 安全 。 本 闫 犯罪 的 客观 方 
面 表现 为 ,违反 有 关公 匠 卫 生 管理 规定 .实施 
危害 公众 健康 .生命 以 及 动 植物 生长 的 安全 ， 
造成 或 者 足以 造成 严重 后 果 的 行为 。 本 类 犯 
罪 的 构成 ,有 的 是 危险 犯 , 即 以 造成 产生 某 种 
后 果 的 严重 危险 为 要 件 ; 有 的 是 结果 犯 , 即 以 
造成 某 种 严重 后 果 为 要 件 ; 有 的 是 情节 犯 , 即 
以 行为 违法 情节 严重 为 要 件 。 本 类 犯罪 的 主 
体 多 数 是 一 般 主体 ,少数 是 特殊 主体 。 单 位 
也 可 成 为 某 种 罪 的 主体 。 本 类 犯罪 的 主观 方 
面 有 的 是 故意 ,有 的 是 过 失 。 

本 类 犯罪 包括 : 

妨害 传染 痛 防 治 章 ”违反 传染 病 防 治 的 
规定 ,引起 甲 类 传染 病 传 播 或 者 有 严重 传播 
危险 的 行为 。 甲 类 传染 病 指 鼠 疫 和 管 乱 。 虽 
有 违反 传染 病 法 的 行为 ,但 未 引起 甲 类 传染 
病 的 传播 , 亦 无 传播 危险 的 行为 ,不 构成 本 
罪 。 本 罪 主体 是 一 般 主体 ,包括 自然 人 和 单 
位 。 主 观 方面 是 过 失 。 

传 琳 病菌 种 , 替 种 扩 教 菲 ” 从 事实 验 、 保 
藏 . 携 带 、 运 输 传染 病 著 种 、 素 种 的 人 员 ,违反 
国务 院 卫生 行政 部 门 的 有 关 规 定 , 造成 传染 
病 沙 种 毒 种 扩散 ,后 果 严 重 的 行为 。 因 上 述 
任何 一 种 行为 引起 传 架 病菌 种 , 奎 种 扩散 ,并 
造成 严重 后 果 的 ,如 使 多 人 被 传 妇 鼠疫、 从 
乱 , 父 激 病 ,狂犬 病 等 ,构成 本 啡 。 本 啡 主体 
是 从 事实 验 、 保 戈 .的 带 、 运 给 上 述 本 种 、 恰 种 
的 人 员 。 主 观 方面 是 过 失 。 

妨害 国境 卫生 检 半 办 ” 迎 反 国境 卫生 检 
疫 规 定 , 引 起 检疫 传染 病 的 传播 ,或 者 有 引起 
检疫 传染 病 传播 严重 危险 的 行为 。 根 据 法律 
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规定 ,在 中 国 的 国际 通航 海港 和 机 场记 在 地 ， 
以 及 陆地 边境 和 国界 江河 的 进出 口岸 ,设立 
国境 卫生 检疫 机 关 , 对 进出 国 ( 边 ) 境 的 人 员 
和 交通 工具 行李、 货物 等 实行 医学 检查 、 卫 
生 检 查 和 必要 的 卫生 处 理 。 违 反 国 境 卫生 检 
疫 规定 , 述 六 检查 ,以 致 引起 检疫 传染 病 ( 指 
鼠疫 、 圳 乱 . 洪 热 病 . 焉 痊 伤 守 、 回 归 执 等 ) 的 
传播 ,或 者 有 引起 检疫 传染 病 传播 的 严重 危 
险 , 即 构成 本 罪 。 本 罪 主体 是 一 般 主体 ,包括 
自然 人 和 单位 。 主 观 方面 是 过 失 , 但 对 逃避 
检疫 则 是 故意 的 。 

非法 组 织 卖 血 菲 ”违反 国家 规定 ,非法 
组 织 他 人 出 卖 血液 的 行为 。 客 观 方面 表现 
为 ,以 动员 ,串联 、 引 话 等 方法 ,有 组 织 、 有 计 
划 地 安排 他 人 出 卖 自己 的 血 涪 。 本 罪 主体 是 
一 般 主体 。 主 观 方面 是 故意 ,一 般 是 以 营利 
为 目的 。 因 上 述 行为 对 他 人 造成 伤害 的 ,以 
故意 伤害 徘 定罪 处 罚 。 

强 迪 卖 血 罪 ”以 暴力 、 威 胁 或 其 他 强制 
方法 ,强迫 他 人 出 卖 血 芒 的 行为 。 暴 力 方法 ， 
指 殴打 、 捆 绑 、 禁 闭 等 方法 ， 威 胁 方法 , 指 以 
师 打 \ 伤 沼 .揭发 隐私 .毁坏 财产 等 相 侗 吓 。 
其 他 方法 ,如 以 扣押 证 件 相 要 所 等 。 本 罪 主 
体 是 一 般 主体 ,主观 方面 是 故意 ,一 般 是 以 营 
利 为 目的 。 因 上 述 行为 对 他 人 造成 伤害 的 ,， 
以 故意 伤害 徘 定 徘 处 罚 - 

非法 采信 供应 血液 ,制作 \ 供 应 血液 制 
品 秋 ”非法 采集 ,供应 血 玻 或 者 制作 ,供应 血 
液 制品 ,不 符合 国家 规定 的 标准 ,足以 危害 人 
体 刍 康 的 行为 。 非 法 采集 ,供应 血 , 指 未 经 卫 
生 行政 主管 部 门 批准 ,擅自 设 点 采集 、 供 应 血 
沪 。 非 法 制作 ,供应 血 补 制品 ,指示 经 卫生 行 
政 主管 部 门 批准 . 非 夺 制作 ,供应 血 补 制品。 
有 上 述 行为 之 一 ,足以 危害 人 体 健康 的 , 即 构 
成 本 罪 。 本 啡 主体 是 一 般 主体 。 主 观 方面 是 
故意 ,一 般 是 以 营利 为 目的 。 

采集 、 供 应 血 沪 、 制 作 、 供 应 血液 制品 事 
故 奉 ”经 国家 主管 部 门 批准 采集 、 供 应 血 咎 
或 者 制作 .供应 血液 制品 的 部 门 , 不 依照 规定 
进行 检测 或 者 违背 其 他 操作 规定 ,造成 危害 
他 和 人 人身 健康 后 果 的 行为 。 在 采集 、 供 应 血 
沪 或 者 制作 ,供应 血 涪 制品 过 程 中 ,有 上 述 行 
为 之 一 ,并 且 造 成 上 述 后 果 的 , 即 构成 本 罪 。 
本 罪 主 体 ,只 能 是 经 过 国家 主管 部 门 批准 的 
上 述 单 位 及 其 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直 
接 责 任 人 员 。 主 观 方面 是 过 失 。 

医疗 事故 村 ”医务 人 负 由 于 严重 不 负责 
任 ,造成 就 诊 人 死亡 或 者 严重 损害 就 诊 人 身 
体 健康 的 行为 。 本 罪 主体 只 能 是 医务 人 员 ， 
即 在 医疗 机 构 中 从 事 对 病人 救治 ,护理 等 工 
作 的 医师 .药剂 师 .护士 等 。 上 述 人 员 严 重 不 
负责 任 ,造成 就 诊 人 死亡 或 者 严重 损害 身体 
健康 的 后 果 , 即 构成 本 徘 。 本 啡 主观 方面 是 
过 失 。 

非法 行 区 杰 ”未 取得 医生 执业 资格 的 人 
非法 行医 ,情节 严重 的 行为 。 本 啡 的 主体 是 
特殊 主体 , 即 未 取得 医生 执业 责 格 的 人 ,其 中 
也 包括 有 某 种 行医 密 格 而 不 具有 从 事 其 他 特 
定 医疗 业务 资格 的 人 。 上 述 人 员 非 法 行医 ， 
包括 未 取得 医生 执业 资格 行医 ,以 及 没有 取 


得 营业 执照 非法 行医 ,情节 严重 的 ,构成 本 
罪 。 本 罪 主 观 方 面 是 故意 。 

非法 进行 节育 手术 天 ”未 取得 医生 执业 
资 烙 的 人 擅自 为 他 人 进行 节育 复 通 手 术 . 假 
节育 手术 ,终止 妊娠 手术 或 者 摘 取 宫 内 节育 
器 ,情节 严重 的 行为 。 本 罪 主体 是 特 珠 主体， 
即 未 取得 医生 执业 资格 的 人 。 搜 自 实施 上 述 
任何 一 种 行为 ,情节 严重 的 ,都 构成 本 罪 。 本 
罪 主 观 方 面 是 故意 。 

圳 避 动 植物 检 琉 王 ”违反 出 入 境 动 檀 物 
检疫 流 的 规定 , 远 草 动 植物 检疫 ,引起 重大 动 
植物 疫情 的 行为 。 本 罪 客 观 方 面 表现 为 ,在 
出 人 境 时 透 避 对 所 的 带 ,运输 的 动 植物 进行 
检疫 ,以 致 引起 重大 动 植物 疫情 的 后 果 。 无 
此 重大 后 果 , 不 构成 本 啡 。 本 路 主观 方面 是 
过 失 ,但 对 于 逃避 检疫 则 是 明知 故 犯 的 。 

《 王 作 宣 ) 

weihai guofong lyizui 

危害 国防 利益 罪 (crimes of jeopardizing 
interests of national defense) 。 中 国 《刑法 ? 规 
定 的 一 类 犯罪 , 指 危害 作战 和 军事 行动 ,危害 
国防 物质 基础 和 国防 建设 活动 ,妨害 国防 管 
理 秩序 ,拒绝 或 者 光斑 腹 行 国防 义务 ,损害 部 
队 声 誉 的 行为 。 危 害 国防 利益 罪 是 1997 年 
修订 后 的 现行 刑法 增加 的 内 容 ,其 且 的 在 于 
保障 第 八 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 五 次 会 议 通 
过 的 《中 华人 民 共 和 国 国防 法 ) 及 有 关 军 事 法 
律 的 实施 ,加 强国 防 建设 ,提高 全 民 的 国防 意 
识 , 完 善 社会 主义 法 制 。 

构成 特征 危害 国防 利益 罪 的 构成 特征 
如 下 :@ 客 体 特征 。 本 类 罪 侵 害 的 同类 客体 
是 国防 利益 。 国 防 利益 是 指 国家 为 提高 国防 
物质 基础 建设 水 平 ,加 强国 防 管理 ,防备 和 抵 
补 侵 略 与 类 覆 , 捍 卫 国 家 主权 ,领土 完整 和 安 
全 ,维护 部 队 声 玲 ,而 享有 的 进行 军事 及 与 军 
事 有 关 的 建设 和 斗争 等 活动 的 排他 性 的 权 
利 。 具 体 包括 作战 利益 与 军事 行动 利益 、 国 
防 自身 安全 ,武装 力量 建设 .国防 物质 基础 、 
军事 斗争 .国防 管理 秩序 等 。 任 何人 (主要 指 
非 军人 ) 实 施 的 破坏 武器 装备 .军事 设施 行 
为 ,冲击 军事 禁区 行为 ,拒绝 .逃避 服 兵 役 的 
行为 ,都 会 危及 国防 利益 。 为 维护 国家 利益 ， 
国家 对 情节 严重 或 造成 重大 后 果 的 上 述 行为 
均 作 为 犯罪 ,予以 刑事 处 罚 。@ 客 观 特征 。 
本 类 罪 在 客观 方面 表现 为 ,行为 人 实施 了 危 
害 作战 和 军事 行动 ,危害 国防 物质 基础 和 国 
防 建设 活动 ,妨害 国防 管理 秩序 , 拒 地 或 者 逃 
避 履 行 国防 义务 ,损害 部 队 声 融 的 行为 。 其 
中 , 危害 作战 和 军事 行动 是 指 以 暴力 、 威 胁 
方法 阻 砚 军 人 依 读 执行 职务 , 战 时 故意 向 武 
堵 部 队 提供 虚假 敌情 , 战 时 造谣 恶 众 扰乱 军 
心 , 战 时 拒绝 或 者 故意 延误 军事 订货 , 战 时 拒 
绝 军事 征用 等 具有 严重 危害 性 的 行为 。 危 害 
国防 物质 基础 和 国防 建设 活动 ,是 指 破坏 武 
器 装备 ,军事 设施 ,军事 通讯 ,向 武装 部 队 提 
供 不 合 格 武器 装备 ,军事 设施 ,伪造 , 变 造 买 
卖 或 者 盗窃 、 抢 夺 臣 装 部 队 公文 . 证 件 .印章 
以 及 非法 生产 ,买卖 武装 部 队 制式 服装 ,车辆 
牌照 等 专用 标志 等 具有 严重 危害 性 的 行为 。 
妨害 国防 管理 秩序 ,是 指 聚 众 冲 击 军 事 禁 区 


或 扰乱 军事 管理 区 , 妨 动 军人 近 离 部 队 ,或 者 
明知 是 逃离 部 队 的 军人 而 雇用 ,在 征兵 工作 
中 徇私 短笛 ,接送 不 合格 兵员 等 具有 严重 危 
害 性 的 行为 。 拒绝 .逃避 砍 行 国防 义务 ,是 指 
预备 役 人 人员 ( 见 军人 违反 职责 菲 ) 战 时 拒绝 、 
移 避 征召 或 者 军事 训练 以 及 公民 战 时 拒绝 、 
逃避 服役 等 具有 严重 危害 性 的 行为 。 损 害 部 
队 声 誉 ,是 指 冒充 军人 招摇 撞 蝙 等 行为 。 
图 主体 特征 。 本 类 罪 的 主体 多 为 一 般 主体 ,， 
即 达到 刑事 责任 年 龄 .具备 刑事 责任 能 力 的 
自然 人 , 且 一 般 都 是 非 军人 。 但 也 有 少数 菲 
只 能 由 特殊 主体 构成 ,如 接送 不 合格 兵员 罪 。 
此 外 ,单位 也 可 成 为 某 些 危害 国防 利益 啡 的 
犯罪 主体 ,如 故意 提供 不 合格 武器 装备 ,军事 
设施 罪 等 。 轩 主观 特征 。 本 类 路 绝 大 多 数 为 
故意 犯罪 ,即行 为 人 明知 自己 的 行为 会 对 国 
防 利益 构成 危害 而 故意 实施 。 有 的 犯罪 还 要 
求 行为 人 具有 营利 的 目的 ,如 非法 生产 、 买 卖 
军用 标志 徘 。 只 有 个 别 犯罪 由 过 失 构成 ,如 
过 失 提供 不 合格 武器 装备 .军事 设施 徘 。 

危害 国防 利益 菲 的 种 类 《刑法 ) 分 则 第 
7 间 规定 了 危害 国防 利益 的 各 种 犯罪, 包括 危 
害 作战 和 军事 行动 方面 的 犯罪 ,危害 国防 建 
设 方面 的 犯罪 .危害 国防 管理 秩序 方面 的 犯 
徘 和 拒 不 履行 国防 义务 方面 的 犯罪 。 具 体 
是 :阻碍 军人 执行 职务 罪 ,阻碍 军事 行动 罪 ， 
破坏 武器 装备 .军事 设施 ,军事 通信 罪 ,故意 
提供 不 合格 武器 装备 .军事 设施 罪 ,过 失 提供 
不 合格 武器 装备 ,军事 设施 罪 , 聚 众 冲击 军事 
禁区 趴 ,聚众 扰乱 军事 管理 区 秩序 罪 , 旨 充 军 
人 招摇 挤 骗 罪 , 炉 动 军人 逃离 部 队 罪 ,雇用 逃 
离 部 队 军人 罪 .接送 不 合格 兵员 啡 , 伪 得 、 变 
造 ,买卖 武装 部 队 公文 .证 件 .印章 罪 ,盗窃 、 
抢夺 武装 部 队 公文 .证件 .印章 罪 非法 生产 、 
买 实 假 故 情 罪 , 战 时 造谣 扰乱 军心 罪 , 战 时 高 
藏 逃离 部 队 军 人 罪 , 战 时 拒绝 故意 延误 军事 
订货 罪 , 战 时 拒绝 军事 征用 罪 。 

(起 来 志 ) 

weihoi guojio onquonzui 
危害 国家 安全 罪 (crimes of endangering na- 
tional security) 。 中 国 《刑法 》 规 定 的 一 类 犯 
罪 , 指 危害 中 华人 民 共 和 国 的 主权 ,领土 完 
整 .人 民 民 主 专政 政权 和 社会 主义 制度 安全 
的 犯罪 行为 。 中 国 1997 年 修订 《刑法 》, 以 此 
罪名 取代 了 1979 年 (刑法 ) 分 则 第 1 章 的 “ 反 
革命 罪 "名 称 。 危 害 国家 安全 菲 侵犯 的 客体 
是 国家 安全 , 亦 即 其 危害 的 不 是 某 一 部 门 或 
者 某 一 方面 的 局 部 性 的 利益 ,而 是 中 华人 民 
共和 国 输 以 存在 和 维护 的 根本 政治 制度 ,经 
济 制度 和 社会 制度 的 安全 。 危 害 客体 的 极端 
重要 性 ,决定 了 这 类 犯罪 是 (刑法 ) 上 性 质 最 
严重 的 犯罪. 必须 坚决 与 之 作 斗 争 。 本 车 的 
客观 方面 ,表现 为 实施 (刑法 》 分 则 稳 1 章 规 
定 的 各 种 危害 国家 安全 行为 。 本 罪 的 主体 多 
数 是 一 般 主体 ,有 的 只 能 是 中 国 公民 ,有 的 是 
单个 人 实施 的 ,如 投 敌 产 变 罪 上 类 逃 罪 \ 间 谍 
罪 , 资 敌 罪 等 ,有 一 些 则 是 相互 勾结 ,内 外 勾 
结 或 者 是 有 组 织 进行 的 ,如 背叛 国家 罪 . 分 型 
国家 罪 .颠覆 国家 政权 罪 , 武 装 眶 乱 、 暴 乱 罪 
等 。 这 些 犯罪 行为 的 勾结 性 与 有 组 织 性 ,也 


522 危 wei 


反映 了 这 类 犯罪 危害 的 严重 性 。 本 类 犯罪 大 
多 数 是 行为 犯 , 即 只 要 实施 (刑法 规定 的 危 
害 国 家 安全 行为 ,不 同 是 否 造成 严重 后 果 , 即 
构成 犯罪 既 送 。 本 罪犯 罪 的 主观 方面 只 能 是 
故意 ,过 失 不 能 构成 此 类 犯罪 。 

中 国 《 刑 法) 规定 ,危害 国家 安全 罪 包 括 
有 2 种 。 

但 航 国家 徘 ”勾结 外 国 , 危 寄 中 华人 民 
共和 国 的 主权 、 领 土 完整 和 安全 的 行为 。 勾 
结 外 国 ,是 指 通 过 各 种 方式 与 外 国政 府 . 政 
党 .政治 集团 等 联络 ,进行 组 织 、 策 划 等 活动 。 
只 有 与 外 国 相 勾结 ,目的 是 实施 危害 中 华人 
民 共和 国 的 主权 \ 领 土 完整 和 安全 的 行为 , 诸 
如 签订 卖国 条 约 ,策划 对 中 国 发 动 侵略 战争 ， 
在 中 国 组 织 佛 偶 政权 等 ,才能 构成 本 罪 。 与 
境外 机 构 、 组 织 ` 个 人 相 勾 结 , 旨 在 实施 勾结 
外 国 ,危害 国家 的 主权 ,领土 完整 和 安全 的 行 
为 ,也 构成 本 罪 。 境 外 , 指 中 国 边 境 以 外 的 地 
区 。 本 徘 的 主体 是 中 国 公 民 , 但 外 国人 可 以 
成 为 本 罪 的 共犯 。 

分 肛 国 家 菲 组织, 策划 、 实 施 分 裂 国 
家 ,破坏 国家 统一 的 行为 。 本 中 的 组 织 行为 ， 
指 勾 结 . 纠 合 多 人 ,或 者 成 立 反动 集团 ,各 在 
进行 分 裂 国家 、 破 坏 国家 统一 的 行为 。 策 划 , 
指 为 分 裂 国家 而 进行 共同 谋划 。 实 施 , 指 按 
照 预定 的 目标 ,计划 ,着 手 具 体 施 行 另 立 政 
麻 , 对 抗 中 央 , 制 杨 一 方 ,或 者 以 各 种 方式 阻 
搁 , 破 坏 国家 的 和 平 统一 ,制造 民族 分 弄 等 行 
为 。 实 施 上 述 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 , 至 于 分 
列国 家 的 目的 是 否 实现 ,不 影响 本 罪 之 构成 。 

端 动 分 乳 国 家 罪 ”煽动 分 列国 家 、 破 坏 
国家 统一 的 行为 。 以 口头 .文字 或 者 其 他 方 
式 对 他 人 进行 训 动 , 坊 恶 ,意图 使 其 实施 分 列 
国家 、 破 坏 国 家 统一 的 行为 ,不 问 是 否 达到 其 
预期 的 目的 , 即 构成 本 罪 的 既 弟 。 

或 匡 烽 筷 求 天 乱 罪 组织、 策划 \ 实 施 武 
装 类 乱 或 者 武装 昭 乱 的 行为 。 武 装 叛乱 , 指 
以 投 人 境外 组 织 或 境外 敌对 势力 为 背景 , 背 
版 国家 ,公然 聚众 实施 武装 破坏 的 行为 。 武 
著 稳 乱 , 指 不 具有 与 境外 组 织 或 境外 敌对 势 
力 相 勾 结 的 事实 或 意图 , 睛 众 实施 武装 骚乱 
的 行为 。 武 装 , 不 限于 枪 炮 等 发 火 武器 ,也 包 
括 大 刀 .长 矛 、 棍 梯 等 杀伤 器 具 在 内 。 本 罪 的 
主体 ,包括 首要 分 子 罪行 重大 的 和 积极 参加 
的 分 子 ,策动 .胁迫 、 匆 引 , 收 买 国家 机 关 工 作 
入 员 、 武 装 部 队 人 员 \ 人 民警 察 .民兵 进行 武 
装 叛 乱 或 武装 暴乱 的 ,依照 本 罪 从 重 处 罚 。 

其 斤 国 家 政权 天 组织、 策划 、 实 施 颠 槛 
国家 政权 、 推 翻 社 会 主义 制度 的 行为 。 本 罪 
的 客观 方面 ,表现 为 以 武力 “和 平 演变 "或 者 
其 他 公开 或 秘密 的 方式 进行 闫 覆 国 家 政权 、 
推翻 社会 主义 制度 的 活动 ,或 者 是 为 达到 此 
目的 而 进行 组 织 .策划 活动 。 类 覆 国 家 政权 ， 
指使 人民 民主 专政 的 政权 ,包括 中 央 和 地 方 
权力 机 关 和 政府 瓦解 ,覆灭 ,以 反 人 民政 权 取 
而 代 之 。 推 制 社 会 主义 制度 , 指 从 根本 上 改 
变 以 公有 制 为 基础 的 社会 主义 政治 制度 和 经 
济 制度 。 只 要 实施 组 织 、 策 划 或 者 实施 颠覆 
国家 政权 、 推 翻 社 会 主义 制度 行为 之 一 , 即 构 
成 本 罪 既 遂 。 


坊 动 类 禾 国 家 疏 权 徘 ”以 造谣 ,诽谤 或 
者 其 他 方式 恼 动 颠 收 国 家 政权 、 推 翻 社会 主 
义 制度 的 行为 。 炉 动 , 即 对 他 人 进行 鼓动 、 编 
惑 。 炉 动 的 方式 有 多 种 ,如 制造 散布 谣言 ， 
以 混 洒 视听 ;或 捏造 事实 ,对 人 民政 权 和 社会 
主义 制度 进行 诽谤 ,中伤 ,制造 群众 对 党 和 政 
府 的 对 立 情绪 ,等 等 。 无 论 采 取 何 种 方式 ,只 
要 是 妨 动 他 人 进行 类 履 国 家 政权 , 推 项 社会 
主义 制度 的 活动 , 即 构成 本 罪 。 

责 助 危害 国家 安全 和 要 活 动 淹 ”境内 外 
机 构 ,组 织 或 者 个 人 资助 境内 组 织 或 者 个 人 
实施 背叛 国家 、 分 裂 国家 煽动 分 裂 国 家 、 武 
装 叛 乱 或 暴乱 \ 凑 村 国家 政权 ,煽动 病程 国 家 
政权 的 行为 。 本 罪 的 主体 是 境内 外 的 机 构 组 
织 或 者 个 人 。“ 境 内 外 机 构 ”, 指 中 华人 民 共 
和 国 边境 内 外 的 官方 机 构 , 包 括 外 国政 府 驻 
中 国 的 外 交 机 构 等 。“ 境 内 外 组 织 ”, 指 中 华 
人 民 共 和 国 边境 内 外 的 非 政府 组 织 ,如 政党 、 
社会 团体 以 及 企业 事业 单位 等 。“ 境 内 外 个 
人 ", 指 不 代表 上 述 机 构 ,组 织 的 中 国 公民 、 外 
国人 和 无 国籍 人。 只 有 故意 资助 境内 的 组 织 
或 者 个 人 实施 上 述 背 白 国家 等 危害 国家 安全 
的 犯罪 活动 , 才 构 成 本 罪 。 资 助 的 方式 ,主要 
是 提供 金钱 武器 或 者 其 他 物资 。 

投 敌 骆 变 罪 ” 背 眶 祖国 、 投 茎 .投靠 国 内 
外 敌人 营 垒 ,或 者 在 被 捕 、 被 分 以 后 投降 敌 
人 ,进行 危害 国家 安全 犯罪 活动 的 行为 。 本 
罪 的 主体 ,只 能 是 中 国 公民 。 投 敌 类 变 ,多 数 
表现 为 为 了 投靠 敌人 进行 危害 国家 安全 活 
动 ,有 的 是 秘密 脱离 革命 队伍 ,投奔 国内 外 敌 
人 控制 区 ;有 的 则 是 在 被 捕 . 被 分 后 变节 投降 
敌人 ,为 敌人 效劳 

类 远 罪 ”国家 机 关 工 作 人 员 或 者 掌握 国 
家 秘密 的 国家 工作 人 员 ,在 是 行 公务 期 间 , 搜 
离 岗 位 ,类 渤 境外 或 者 在 境外 叛 池 ,危害 国家 
安全 的 行为 。“ 有 履行 公务 期 间 ”, 是 构成 本 罪 
的 时 间 因 于 ,一 般 指 从 担负 职务 至 被 停止 或 
者 解除 职务 的 期 间 。“ 短 选 ", 指 不 经 批准 , 折 
离 岗位 ,背叛 对 国家 忠诚 的 义务 , 投 乔 境外 的 
机 构 或 组 织 ,危害 国家 安全 的 行为 。 非 法 出 
境 但 不 危害 国家 安全 的 ,不 构成 本 罪 。 本 罪 
与 投 敌 舌 变 罪 的 区 别 ,在 于 行为 人 不 是 投 舍 
敌人 。 

阅 谍 徘 ” 参 加 间谍 组 织 或 者 接受 间谍 组 
织 及 其 代理 人 的 任务 ,或 者 为 敌人 指示 讼 击 
目标 ,危害 国家 安全 的 行为 。“ 间 谍 组 织 ", 指 
境外 机 构 .组织 设 立 的 窃取 、 刺 探 中 国情 报 或 
者 进行 其 他 危害 中 国 国家 安全 活动 的 组 织 。 
实施 下 列 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 :四 参加 间谍 
组 织 , 即 明知 是 间谍 组 织 , 为 进行 间谍 活动 而 
加 入 该 组 织 ,成 为 其 正式 成 员 。 四 接受 间谍 
组 织 及 其 代理 人 的 任务 , 即 虽 未 参加 间谍 组 
织 ,但 接受 该 组 织 进行 危害 中 国 国家 安全 活 
动 的 任务 。@ 为 敌人 指示 旋 击 目标 , 即 以 各 
种 手段 为 敌人 指引 讼 击 中 国 的 目标 。 

为 境外 窗 私 、 刺 探 \ 收 买 非 法 提供 国家 
娄 密 ,情报 菲 ”为 境外 的 机 构 .组织 、 人 员 窃 
取 , 刺 探 \ 收 买 .非法 提供 国家 秘密 或 情报 的 
行为 。 国 家 秘密 , 指 ( 中 华人 民 共 和 国保 守 国 
家 秘密 法 ) 规 定 的 关系 国家 安全 利益 ,依照 法 


定 程序 确定 ,在 一 定时 间 内 只 限 一 定 范围 的 
人 入 员 知悉 的 事项 。 情 报 , 指 国家 秘密 以 外 的 
其 他 可 被 用 来 危害 国家 安全 的 资料 ,情况 和 
信息 。 境 外 的 机 构 , 指 境外 的 官方 机 构 。 组 
织 , 指 官方 机 构 以 外 的 其 他 组 织 。 人 员 , 指 任 
何 个 人 。 故 意 实施 上 述 行为 之 一 , 即 构成 
本 著 。 

资 履 罪 ” 战 时 供给 敌人 武器 装备 .军用 
物资 以 资助 敌人 的 行为 。" 战 时 "是 构成 本 罪 
的 时 间 要 件 ,主要 指 国家 宣布 进 人 战争 状态 、 
部 队 受 领 作战 任务 或 者 遭 敌 突然 袭击 时 。 部 
队 执行 戒严 任务 或 者 处 置 突 发 暴力 事件 时 ， 
以 战 时 论 。 只 有 用 武器 装备 或 者 军用 物资 次 
助 敌 人 , 才 构成 本 罪 。* 敌 人 ”, 指 敌对 国家 或 
敌对 军事 力量 ,不 是 指 个 别 敢 对 分 子 。 武 器 
装备 , 指 用 于 实施 和 保障 作战 的 武器 武器 系 
统 和 军事 技术 装备 。 军 用 物资, 指 武器 装备 
以 外 的 供给 部 队 作战 、 训 练 ,施工 后 惑 保障 
等 方面 所 使 用 的 物资 。 

以 上 各 罪 , 均 系 性 质 最 为 严重 的 危害 国 
家 安全 啡 。 

推荐 书目 

于 志 刚 主 编 ;《 危 害 国 家 安全 徘 》, 中 国人 民 公 
安 大 学 出 版 社 ,北京 ,1999。 

( 王 作 十 ) 

weihoi renleizui 
危害 人 类 啡 (crime againat humanity) 
国际 法 上 的 一 项 重要 罪行 , 指 广泛 或 有 系统 
地 针对 任何 平民 实施 攻击 的 行为 。 又 译 为 违 
反 人 道 罪 . 反 人 道 啡 `. 反 人 类 罪 。 

概念 的 形成 ”联合 国 秘书 长 在 成 立 前 南 
国际 刑事 法 处 的 报告 中 曾 指 出 :危害 人 类 菲 
在 纽伦堡 靶 庭 的 宪章 和 判决 以 及 在 对 德军 事 
管制 的 第 10 号 通令 中 第 一 次 得 到 承认 。 危 
害 人 类 啡 概念 的 形成 有 一 历史 过 程 。1868 年 
的 ( 圣 彼 德 保 宜 言 限 制 使 用 爆炸 或 燃烧 的 射 
弹 , 认 为 这 是 “违反 人 类 的 法 律 "的 行为 。 
1874 年 乔治 * 柯 落 斯 普 把 贩卖 奴隶 称 为 ~ 违反 
人 道 的 罪行 "。1899 年 在 海牙 举行 的 第 1 次 
和 平 会 议 上 ,与 会 者 一 致 通过 了 马尔 顿 斯 条 
款 ( Martens Clause) 作 为 1899 年 《 陆 战 法 规 和 
惯例 公约 》( 海 牙 第 2 公约 ) 的 序言 的 第 1 部 
分 。 该 条 款 指出 ,在 战争 法 规 未 包括 的 情况 
下 , 届 民 和 交战 者 仍 应 受 环 于 惯例 .人道 主义 
法 规 和 公众 良知 的 要 求 的 国际 法 原则 的 保护 
和 管辖 。 此 后 ,马尔 顿 斯 条 款 几乎 原封 不 动 
地 所 人 了 许多 国际 人 道 主义 法 的 国际 文 节 ， 
如 1907 年 ( 陆 战 法 规 与 惯例 公约 》( 海 牙 第 4 
公约 ) 《日内瓦 第 4 公约》 及 其 第 ! 和 第 2 附 
加 议定 书 。 因 此 ,在 纽伦堡 审判 以 的 危害 人 
类 罪 已 作为 雏形 面世 ,并 在 两 次 世界 大 战 后 
得 到 了 补充 与 完善 

1919 年 ,第 一 次 世界 大 战 后 , 巴 获 和 平 会 
议 委员 会 曾 详细 列 出 危害 人 类 徘 的 徘 目 : 谋 
杀 和 屠杀 .有 系统 的 恐 侦 主 义 活动 .处决 人 
质 、 插 打 平 民 \ 故 意 断 绝 平民 的 饮食 \ 儿 架 妇 
女 强迫 卖 浊 ,驱逐 平民 、 在 非 人 道 的 条 件 下 监 
茜 平 民 .迫使 平民 为 敌对 军事 活动 劳动 以 及 
故意 讼 作 无 设防 的 设施 与 医院 

第 二 次 世界 大 战 以 后 ,为 审判 纳粹 德国 


wei_ 危 、523 


和 日 本 法 西 斯 战犯 而 制定 的 《欧洲 国际 军事 
法 庭 宪章) 第 2 章 第 6 条 第 3 款 和 (远东 国际 
军事 法 庭 宪章 》 第 2 章 第 5 条 第 3 款 都 明确 规 
定 谋杀 ,屠杀 奴役, 虹 逐 和 其 他 针对 平民 的 
非 人 道 的 行为 以 及 因 政治 ,种族 或 宗教 的 原 
因 的 迫害 ,无 论 上 述 行为 在 国内 法 上 是 否 被 
视 为 犯罪 ,都 是 危害 人 类 罪 。1946 年 12 月 11 
日 联合 国 大 会 第 95(2) 号 决议 通过 的 《纽伦堡 
原则 ?的 第 6 原则 第 3 项 明确 规定 :危害 人 类 
徘 是 违反 国际 法 应 受 处 罚 的 罪行 ,其 具体 内 
容 是 "对 任何 平民 进行 谋杀 ,生物 实验 .放逐 
和 其 他 非 人 道行 为 ,或 基于 政治 .种 族 、 宗 教 
背景 的 迫害 ,而 此 类 行为 已 实施 或 此 类 迫害 
已 执行 或 此 类 行为 与 任何 反 和 平 罪 或 任何 战 
争 犯罪 相关 联 "。1966 年 12 月 12 日 ,联合 国 
大 会 通过 第 2184 号 决议 ,谴责 侵害 土著 人 民 
经 济 及 政治 权利 以 及 种 族 隔 高 政策 为 危害 人 
类 罪 。1968 年 lt 月 26 日 ,联合国 大 会 通过 
了 《战争 罪 及 危害 人 类 罪 不 适用 法 定时 效 公 
约 )。 该 公约 指出 :战争 罪 及 危害 人 类 罪 乃 
国际 法 上 情节 最 重大 之 罪 "“ 有 效 息 治 战争 
罪 及 危害 人 类 罪 为 防止 此 种 罪行 ,保障 人 权 
与 基本 自由 ,就 励 信心 ,促进 民族 间 合作 及 增 
进 国际 和 平 与 安全 的 一 个 重要 因素 "。1973 
年 12 月 3 日 ,联合 国 大 会 又 通过 了 《关于 侦 
查 、 迷 捕 . 引 渡 和 惩治 战争 罪犯 和 危害 人 类 菲 
犯 的 国际 合作 原则 》。 该 原则 指出 : 凡 战争 罪 
和 危害 人 类 罪 ,无 论 发 生 在 何 处 , 均 应 加 以 调 
查 , 对 有 关 罪 犯 ,应 加 以 追寻 ,巡捕 .审判 ,如 
证 实 有 啡 ,应 加 以 逢 处 。 该 原则 还 要 求 “ 各 国 
应 在 双边 和 多 边 的 基础 上 相互 合作 ,以 期 防 
止 和 制止 战争 罪 和 危害 人 类 徘 " 

有 关 规 的 的 规定 ”1993 年 5 月 25 日 , 联 
合 国安 理会 第 827 号 决议 通过 了 (的 南国 际 
刑 话 规 约 》， 该 规约 规定 了 谋杀 ,灭绝 ,奴役 ， 
驱逐 出 境 ,监禁 ,酷刑 ,强奸 ,基于 政治 ,种 族 、 
宗教 原因 而 进行 迫害 及 其 他 不 人 道 的 行为 为 
危害 人 类 罪 。1994 年 11 月 8 日 联合 国安 理 
会 第 955 号 决议 通过 的 《卢旺达 国际 刑 庭 规 
的) 第 3 条 中 也 对 危害 人 类 徘 作 出 了 同样 的 
规定 。1998 年 7 月 17 日 联合 国 设立 国际 刑 
事 法 院 全 权 代表 外 交会 议 通过 的 《国际 刑事 
法 院 罗马 规约 ?第 7 条 在 联合 国 国际 法 委员 
会 起 草 的 《治罪 法 草案 ?的 基础 上 ,对 危害 人 
类 罪 作 出 了 详尽 的 规定 。 第 7 条 第 1 款 规 
定 :为 了 本 规约 的 目的 ,危害 人 类 罪 是 指 在 
广 还 或 有 系统 地 针对 任何 平民 进行 的 攻击 
中 ,在 明知 这 一 攻击 的 情况 下 ,作为 攻击 的 一 
部 分 而 实施 的 下 列 任何 一 种 行为 :四 谋杀 。 
轩 灭 绝 。 图 奴役 。@ 虹 逐 出 境 或 强迫 迁移 人 
口 。 回 违反 国际 法 基本 原则 ,监禁 或 以 其 他 
方式 严重 剥夺 人 身 自由 。 回 酷刑。 四 强奸 、 
性 奴役 .强迫 卖 译 、 强 迫 怀孕 .强迫 绝育 或 严 
重 程度 相当 的 任何 其 他 形式 的 性 暴力 。@ 基 
于 政治 .种族 、 民 族 、 族 高、 文化 ,宗教 .第 三 款 
所 界定 的 性 别 , 或 根据 公认 国际 法 不 容 的 其 
他 理由 ,对 任何 可 以 识别 的 团体 或 集体 进行 
迫害 ,而 且 与 任何 一 种 本 款 提 及 的 行为 或 任 
何 一 种 本 法 院 管辖 权 内 的 犯罪 结合 发 生 - 
回 强迫 人 员 失 路。 四 种 族 隔离 。 全 故意 造成 


重大 痛苦 ,或 对 人 体 或 对 身心 健康 造成 严重 
伤害 的 其 他 性 质 相同 的 不 人 道行 为 

必 备 条 件 ”危害 人 类 罪 必 须 符合 以 下 条 
件 :危害 人 类 罪 必须 是 针对 平民 而 实施 的 
危害 人 类 罪 可 以 针对 任何 平民 ,对 受害 人 的 
国籍 并 没有 覆 求 。 危 害 人 类 啡 不 要 求 是 出 于 
何 种 动机 , 除 个 别 罪 目 外 ,也 不 要 求 对 受害 人 
的 攻击 带 有 任何 歧视 性 的 意图 四 行为 人 必 
须 是 明知 故 犯 。 行 为 人 明知 自己 的 行为 会 发 
生 危 害 人 类 罪 的 结果 ,并且 仍 希望 或 放任 这 
种 结果 的 发 生 。@ 该 罪行 的 实施 必须 是 广泛 
的 或 有 系统 的 。* 有 系统 的 " 系 指 根据 事先 制 
定好 的 计划 或 政策 行事 ,执行 这 一 计划 或 政 
策 将 引起 反复 地 或 持续 地 实施 非 人 道 的 行 
为 。 这 一 要 求 的 核心 是 要 排除 随意 的 行为 。 
“广泛 的 " 系 指 对 许多 多 种 多 样 的 受害 人 实施 
的 行为 。 这 一 要 求 排除 了 孤立 的 非 人 道 的 行 
为 , 即 由 1 名 实施 者 出 自 其 本 意 并 针对 单个 
受害 人 的 情况 。 危 害 人 类 罪 的 实施 者 既 可 以 
是 国家 本 身 也 可 以 是 其 他 个 人 或 团体 ,包括 
对 立 的 武装 集团 成 员 、 根 据 国家 官员 的 指示 
行事 的 个 人 ,政治 组 织 的 成 员 以 及 受 政治 组 
织 指派 的 个 人 。 总 之 ,危害 人 类 罪 必须 涉及 
国家 ,组 织 或 团体 的 卷 人 ,如 果 不 是 国家 、 组 
织 或 其 他 团体 的 直接 参与 或 指使 ,煽动 .纵容 
其 他 人 实施 犯罪 .危害 人 类 罪 就 不 可 能 达到 
“广泛 或 有 系统 "的 程度 。@ 危 害 人 类 罪 不 再 
要 求 与 武装 冲突 相 联系 。 习 惯 国际 法 的 发 展 
趋势 已 表明 ,危害 人 类 罪 是 独立 于 战争 罪 或 
破坏 和 平 罪 以 外 的 一 种 罪行 ,因此 ,无 论 在 战 
时 还 是 在 平时 ,部 可 能 实施 ,不 需要 与 战争 有 
一 定 联系 。 国 际 红 十 字 会 曾 宣布 :“ 危 害 人 类 
罪 并 不 要 求 一 定 和 武装 冲突 相 联系 ,因为 这 
种 联系 不 再 代表 国际 法 的 发 展 。 无 论 危害 人 
类 罪 是 否 是 在 武装 冲突 中 发 生 , 都 是 不 能 容 
忍 和 接受 的 。 无 论 在 哪 种 情况 下 发 生 , 国 际 
社会 都 有 义务 采取 措施 制止 这 种 罪行 

《( 杨 力 军 ” 刘 大 群 ) 

weihoi shuishou zhengguonzui 
危害 税收 征管 罪 〈crimes of jeopardizing ad- 
‘ministration of tax collection) 中 国 《 刑 法》 
规定 的 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩 序 菲 中 的 一 
类 犯罪 , 指 违反 国家 税收 法规 ,妨害 国家 税收 
征收 ,管理 活动 , 换 害 国家 税收 利益 ,情节 严 
重 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 ,是 国家 税 
收 征 答 制度 。 本 类 犯罪 的 客观 方面 表现 为 . 
违反 国家 税收 法 规 , 采 用 偷税 .抗税 或 其 他 方 
式 ,妨害 国家 税收 征收 、 管 理 活动 ,损害 国家 
税收 利益 ,情节 严重 的 行为 。 本 类 犯罪 的 主 
体 , 有 的 罪 是 一 般 主体 ,有 的 啡 是 特殊 主体 ， 
有 的 罪 主体 可 以 是 单位 。 本 类 犯罪 的 主观 方 
面 是 故意 。 

本 类 犯罪 包括 : 

偷税 罪 ”纳税 或 者 扣 缴 义务 人 违 到 税收 
管理 法 规 , 迪 六 履 行 纳税 或 者 缴 税 义务 ,情节 
严重 的 行为 。 本 罪 主体 只 能 是 纳税 单位 或 者 
纳税 人 和 代 扣 代 缴 义务 人 。 行 为 人 采取 伪 
造 . 变 造 ,隐匿 . 德 自 销毁 账 午 . 记 账 移 证 ,在 
账 敌 上 多 列 支 出 或 者 不 列 . 少 列 收入 ,经 税务 
机 关 通知 申报 而 拒 不 申报 或 者 进行 虚假 的 纳 


税 申报 的 手段 ,不 缴 或 者 少 缴 应 纳税 款 ,或 者 
不 缴 、 少 缴 已 扣 ,已 收 税 款 , 达 到 法 定数 额 ,或 
者 纳税 人 因 偷税 被 税务 机 关 给 予 两 次 行政 处 
罚 又 偷税 的 , 即 构成 本 菲 。 

抗税 罪 ”违反 税收 管理 法 规 ,以 暴力 , 威 
胁 方法 拒 不 粕 纳税 款 的 行为 。 本 啡 主体 是 纳 
税 人 或 者 代 扣 、 代 缴 义务 人 。 对 税务 机 关 或 
者 税务 工作 人 员 实 施暴 力 或 者 威胁 , 拒 不 缴 
纳 应 纳税 款 或 者 代 扣 代 缴 税 款 的 , 即 构成 
本 罪 。 

逻 吉 连 维 欠 税 村 ”纳税 人 员 欠 缴 应 纳税 
款 ,采取 转移 或 者 隐匿 财产 的 手段 ,致使 税务 
机 关 无 法 追缴 欠 诉 的 税 款 ,数额 较 大 的 行为 。 
本 着 主体 是 欠 税 的 单位 或 者 自然 人 。 采 用 转 
移 或 者 隐匿 财产 的 手段 ,使 税务 机 关 无 法 追 
缴 欠 缴 的 税 款 ,数额 在 1 万 元 以 上 的 , 即 构成 
本 徘 。 

岗 取 出 口 带 税 章 以 假 报 出 口 或 者 其 他 
其 蝙 手段 ,骗取 国家 出 口 退税 款 ,数额 较 大 的 
行为 。 出 口 退 税 ,是 指 对 在 国内 已 征 消费 税 
和 增值 税 税 款 的 产品 ,在 其 出 口 后 国家 税务 
机 关 依法 将 已 征 税 款 予以 退还 ,以 利于 产品 
参与 国际 市 场 竞争 。 没 有 出 口 谎报 出 口 ,或 
者 采取 对 出 口 产品 以 少 报 多 .虚报 产品 价格 、 
重复 退税 等 欺骗 手段 ,骗取 出 口 过 税 ,数额 较 
大 的 ,构成 本 罪 。 本 罪 主体 是 从 事 出 口 商品 
的 单位 和 自然 人 。 

上 庶 开 增值 税 专用 发 录 罪 ” 虎 开 增值 税 专 
用 发 栋 .用 于 骗取 出 口 退税 、 抵 扣 税 款 发 票 的 
行为 。 在 没有 商品 销售 或 者 提供 应 税 服务 的 
情况 下 ,违法 开具 增值 税 专用 发 票 或 者 用 以 
骗取 出 口 退 税 或 者 抵 扣 税 款 的 其 他 发 票 的 行 
为 。 所谓 虚 开 ,包括 为 他 人 虚 开 、 为 自己 感 
开 , 让 他 人 为 自己 虚 开 .介绍 他 人 虚 开 。 任 何 
单位 或 者 个 人 有 上 述 虚 开发 票 行为 之 一 , 即 
构成 本 罪 。 

抱 进 出售 伪造 的 增值 税 专用 发 于 村 
伪造 或 者 出 售 的 造 的 增值 税 专用 发 票 的 行 
为 。 本 罪 对 象 只 能 是 增值 税 专用 发 票 。 任 何 
单位 或 个 人 实施 伪造 增值 税 专用 发 票 或 者 出 
售 自己 伪造 或 者 他 人 伪造 的 增值 税 专用 发 票 
行为 之 一 , 即 构成 本 罪 

非法 出 售 增值 税 专用 发 本 菲 违反 国家 
发 票 管理 法 规 , 将 增值 税 专用 发 票 非法 出 卖 
的 行为 。 本 罪 对 象 只 能 是 真实 的 增值 税 专用 
发 票 。 任 何 单位 或 者 个 人 持 有 增值 税 专用 发 
聚 ,无 权 出 售 而 非法 出 售 该 发 票 的 ,都 构成 本 
罪 。 至 于 其 发 票 来 源 是 否 合法 ,不 影响 本 罪 
之 成 立 。 

非法 购买 增值 锐 专用 发 村 、 购 买 爸 进 的 
专用 发 票 菲 ”违反 国家 发 票 管理 法 规 , 非 法 
购买 增值 税 专用 发 票 或 者 购买 伪造 的 增值 税 
专用 发 票 的 行为 。 非 法 购买 是 指 不 具有 购买 
增值 税 专用 发 票 资格 而 采取 不 正当 手段 向 主 
管 税务 机 关 购 买 这 种 发 票 ,以 及 向 主管 税务 
机 关 以 外 的 单位 或 者 个 人 购买 这 种 发 票 。 任 
何 单位 或 者 个 人 实施 上 述 行为 之 一 , 即 构成 
本 罪 。 

非法 制造 、 出 售 非法 制造 的 用 于 骗取 出 
口 速 税 . 托 扣 税 教 发 票 罪 违反 国家 发 票 管 
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理 法 规 , 伪 造 、 提 自制 造 或 者 出 售 伪 造 、 搜 自 
制造 的 用 于 骗取 出 口 退 税 或 者 抵 扣 税 款 的 增 
值 税 专用 发 票 以 外 的 发 票 的 行为 。 伪 造 指 无 
权 印 制 发 票 的 单位 或 个 人 非法 印 制 发 票 。 搜 
自制 造 指 受 税 务 机 关 指定 印 制 发 票 的 单位 未 
经 税务 机 关 许 可 超额 印 制 发 票 。 任 何 单位 或 
者 个 人 ,实施 上 述 非法 制造 或 者 出 售 上 述 发 
票 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 

非法 制造 .出 售 非 法 制造 的 发 末 莫 韦 
反 国家 发 票 管理 法 规 , 伪 造 .擅自 制造 或 者 出 
售 伪 造 .所 自 制造 的 非 专用 发 票 的 行为 。 本 
罪 的 对 象 只 能 是 不 具有 出 口 退 税 或 者 抵 扣 税 
款 功能 的 普通 发 票 , 如 餐饮 业 、 零 知 业 ,旅馆 
业 等 开具 的 发 票 。 任 何 单位 或 者 个 人 实施 上 
述 非 法 制造 或 者 出 售 非法 制造 的 上 述 发 票 的 
行为 之 一 , 即 构成 本 徘 。 至 于 出 售 的 发 票 的 
来 源 如 何 , 不 影响 本 罪 之 成 立 。 

非法 出 合用 于 骗取 出 口 带 税 、 扳 扣 税 款 
发 村 看 违反 国家 发 村 管理 法 规 ,非法 出 舍 
用 于 骗取 出 口 退税 、 抵 扣 税 款 的 增值 税 专用 
发 票 以 外 的 其 他 发 票 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 
能 是 用 于 骗取 出 口 退税 或 者 抵 扣 税 款 的 其 他 
发 票 。 至 于 上 述 发 票 的 来 源 如 何 , 不 影响 本 
罪 的 成 立 。 任 何 单位 或 者 个 人 实施 上 述 行 
为 , 即 构成 本 罪 。 

非法 出 售 发 时 罪 ”违反 国家 发 村 管理 法 
规 , 非 法 出 售 可 用 于 骗取 出 口 退税 \ 抵 扣 税 款 
以 外 的 其 他 发 票 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 
不 具有 出 口 退税 或 者 抵 扣 税 款 功 能 的 其 他 真 
实 的 普通 发 票 。 至 于 发 票 的 来 源 如 何 ,不 影 
响 本 罪 之 成 立 。 任 何 单位 或 者 个 人 实施 上 述 
行为 , 即 构成 本 徘 。 

推荐 书目 

一 廉 、 烘 河 主编 :《 危 害 税 收 征管 姥 》, 中 国人 
民 公安 大 学 出 版 社 ,北京 ,1999。 
《 王 作 寅 ) 

Weisiminsite tiaooli 
威 斯 繁 斯 特 条 例 《statutes of Westminster) 
美国 法 令 , 因 在 威 斯 敏 斯 特 厅 制 定 而 得 名 - 
同名 者 有 4 个 , 即 1275 年 颁布 的 ( 威 斯 敏 斯 特 
第 1 条 例 》、1285 年 颁布 的 ( 威 斯 敏 斯 特 第 2 
条 例 》.1290 年 颁布 的 ( 威 斯 敏 斯 特 第 3 条 例 》 
和 1931 年 颁布 的 《 威 斯 敏 斯 特 条 例 》。 其 中 
比较 重要 的 是 : 

《 戌 斯 教 断 特 条 便 》 英国 议会 1931 年 
认 月 1 日 根据 1926 年 和 4930 年 两 次 帝国 会 
议 的 决议 制定 的 关于 处 理 英 联邦 内 部 关系 的 
重要 法 律 。 它 赋予 加 拿 大 、 玫 大 利 亚 、 新 西 
兰 \ 南 非 ,爱尔兰 和 纽 芬兰 以 完全 的 立法 权 。 
全 文 除 序言 外 , 共 12 条 ,主要 内 容 为 :中 上述 
各 独立 国家 享有 自治 领 的 地 位 ,不 再 称 为 殖 
民 地 ,1865 年 (殖民 地 法 律 效 力 法 ) 不 适用 于 
上 述 各 自治 领 议会 所 制定 的 法 律 。@@ 上 述 各 
自治 领 议会 所 制定 的 法 律 , 不 因 与 英国 议会 
所 通过 的 法 律 ,法令 条 例 或 规则 相抵 触 而 无 
效 。 四 上 述 各 自治 领 议会 对 在 当地 有 效 的 英 
国法 律 \ 法 令 .条例 或 规则 有 废止 和 收 正 的 权 
力 。@ 英 国 议会 所 制定 的 任何 法 律 , 除 明 文 
规定 经 某 自治 领 提出 请 求 或 表示 同意 者 外 ， 
不 作为 该 自治 领 法 律 的 一 部 分 ,不 适用 于 该 


自治 领 。@ 上 述 各 自治 领 训 有 制定 具有 域外 
效力 的 法 律 的 全 权 。 由 于 南非 已 于 1961 年 
退出 英 联邦 ,此 法 对 它 已 经 失效 。 
《成 斯 教 斯 特 第 2 条 例 》 又 称 { 限 页 遗 
赠 条 例 ) ,英国 封建 制 时 期 最 早 的 重要 民事 制 
定 法 之 一 。1285 年 爱德华 一 世 (1272 ~ 1307 
在 位 ) 所 颁 。 全 文 90 条 .主要 内 容 为 :四 设 定 
土地 限 员 继 承 制 , 凡 属 不 许 出 售 或 不 许 以 任 
何方 式 转让 给 家 族 以 外 的 土地 (多 与 封建 称 
号 有 关 ) ,只 能 由 直系 第 亲属 继承 ,不 得 由 尊 
亲属 或 旁 系 亲属 继承 ,也 不 得 自由 转让 ,但 可 
以 用 以 清偿 经 法 院 判 决 应 予 用 行 的 债务 。 
四 扩大 侵权 索偿 诉讼 的 范围 ,允许 类 似 于 侵 
权 行 为 的 受害 人 根据 法 院 的 扩大 解释 向 大 法 
宣 申 领 起 诉 令 状 ,以 侵权 索偿 起 诉 , 称 为 "类 
推 侵 权 之 诉 "(action on the case) 。 加 将 原 有 的 
刑事 巡回 审判 制 扩 大 适用 于 民事 诉讼 ,由 王 
国 巡 回 法 官 到 各 尾 就 地 审理 ,必要 时 才 在 七 
斯 敏 斯 特 王 国法 院 审理 ,以 加 速 民 事 案件 的 
处 理 ,便利 当事人 和 陪审 法 官 。 这 个 条 例 标 
志 着 英国 一 般 法 律 中 制定 法 的 正式 出 现 , 反 
喘 了 王室 和 贷 族 防止 土地 分 散 ,维护 封建 土 
地 所 有 权 的 意图 ,并 表明 了 民事 纠纷 的 增长 。 
( 余 示 通 ) 
Weibei’ er 
圳 贝尔 ,M. 《Max Weber 1864 ~ 1920) 
德国 社会 学 家 ,经济 学 家 、 法 律 社会 学 莫 基 人 
之 一 。 曾 在 海德 保 大 学 .柏林 大 学 学 习 ,1895 
年 起 ,在 弗 输 供 大 学 ,海德 保 大 学 执教 ,也 从 
事 政论 活动 。 他 在 20 世纪 初 发 表 的 论文 ( 基 
督 教 新 教 伦理 和 资本 主义 精神 ?是 很 有 影响 
的 。 主 要 著作 是 《经 济 与 社会 )( 德 文 第 1 版、 
1925) ,此 书 内 容 极为 广泛 ,其 中 第 7 章 是 “法 
律 社会 学 "。 韦 贝尔 逝世 时 尚未 完成 (经 济 与 
社会 ) 一 书 , 踪 稿 是 由 他 的 得 姬 加 以 整理 ,《 法 
律 社会 学 ) 这 一 章 名 也 是 由 她 提出 的 。1954 
年 英国 牛津 大 学 出 版 社 出 版 了 由 美国 芝加哥 
大 学 法 学 教授 M. 莱 因 斯 坦 和 社会 学 教授 E. 
希 尔 斯 合作 编译 的 《马克 斯 - 韦 贝尔 论 经 济 与 
社会 中 的 法 律 )( 英 文本 ) ,其 内 容 大 部 分 是 韦 
贝尔 (经 济 与 社会 ) 中 与 法 律 社会 学 密切 相关 
的 章节 。 莱 因 斯 坦 还 为 该 书写 了 一 篇 较 长 的 
“导论 "。1983 年 美国 斯 坦 福 大 学 出 版 社 又 出 
版 了 由 A.T. 克 罗 受 编写 的 (马克 斯 ' 书 贝尔 》 
一 书 ,对 韦 贝尔 的 法 律 社会 学 思想 作 了 解释 - 
严格 地 说 , 韦 贝尔 并 不 是 法 学 家 ,他 的 法 律 社 
会 学 仅 是 他 的 洗 繁 的 社会 学 或 社会 经 济 学 中 
的 一 个 组 成 部 分 。 但 他 的 很 多 理论 观点 与 研 
究 方法 对 法 学 研究 产生 不 少 影响 ,因此 ,他 的 
作品 在 西方 法 学 界 长 期 被 重视 ,他 被 认为 是 
法 律 社会 学 和 社会 学 法 学 的 莫 基 人 之 一 。 韦 
贝尔 认为 法 律 定义 是 一 个 事实 术语 ,不 隐 含 
任何 伦理 判断 或 其 他 价值 判断 ,社会 学 作为 
科学 必须 避免 道德 或 价值 判断 。 一 定 观念 被 
人 们 主观 地 认同 ,并 实际 影响 其 行为 ,这 一 事 
实 属于 “ 实 有 "世界 ,而 观念 本 身 则 属于 “应 
有 "世界 。 它 们 属于 不 同 的 正当 研究 领域 :前 
者 是 社会 科学 家 研究 的 对 象 , 后 者 则 是 律师 
和 分 析 法 学 家 研究 的 问题 。 两 者 要 求 不 同 的 
研究 方法 ,不 能 混为一谈 。 韦 贝尔 和 HH- 电 车 


琳 分 别 代表 两 种 方法 。 

韦 贝 尔 的 法 律 社会 学 在 理论 上 的 一 个 重 
大 贡献 是 他 提出 了 法 律 制定 的 理性 与 非 理性 
两 种 模式 ,并 从 历史 和 社会 角度 对 这 两 种 模 
式 进行 了 分 析 。 他 认为 西方 法 律 理性 传统 包 
括 目的 契约 的 兴起 ,以 统一 的 全 国 性 法 律 代 
普 地 方 . 集 团 的 特别 法 以 及 独立 的 法 律 职业 
的 成 长 等 ,从 而 发 展 成 为 合乎 理性 的 法 律 ,也 
即 具 有 资本 主义 企业 所要 求 的 可 预测 性 和 可 


计算 性 。 《 沈 索 更 ) 
weifon huonjingfo de fall zeren 

违反 环境 法 的 法 律 责任 legal liability for 
violating environmental law) 。 违反 环境 法 律 、 


法 规 的 行为 者 所 应 承担 法 律 规定 的 违法 行为 
的 后 果 。 在 中 国 ,环境 法 律 . 法 规 包括 全 国人 
民 代表 大 会 及 其 常委 会 .国务院 及 其 所 属 各 
部 委 制 定 的 环境 法 律 ,法 规 ,也 包括 地 方 制定 
的 有 关 环境 保护 的 规范 性 文件 以 及 与 环境 相 
关 的 立法 ,如 《森林 法 《草原 法 ) 等 。 违反 有 
关 环 境 保护 法 律 .法 规 的 行为 包括 污染 大 气 、 
水 体 ,土壤 及 其 他 环境 要 素 的 行为 。 

根据 违法 的 性 质 和 情节 不 同 ,违反 环境 
法 的 法 律 责任 分 为 环境 行政 法 律 足 任 环境 
民事 法 律 资 任 及 环境 刑事 法 律 责任 。 

环境 行政 法 律 责任 ”有 违反 环境 保护 法 
律 法规 行为 尚未 构成 犯罪 的 单位 或 个 人 ,由 
特定 的 国家 行政 机 关 或 违法 行为 者 所 在 单位 
依法 予以 追究 的 法 律 贵 任 。 环 境 行政 法 律 唤 
任 又 分 下 列 两 种 形式 : 

行政 处 罚 ” 依 法 律 规定 ,由 具有 环境 行 
政 处 罚 权 的 有 关 国 家 行政 机 关 对 有 违反 环境 
法 的 行为 的 单位 或 个 人 所 实施 的 制裁 。 环 境 
行政 处 罚 的 构成 要 件 可 分 为 必要 要 件 和 选择 
要 件 两 种 。 环 境 行政 处 罚 构成 的 必要 要 件 
(或 称 共同 要 件 ) 有 :行为 的 违法 性 及 违法 者 
有 过 错 。 环 境 行政 处 罚 构成 的 选择 要 件 , 系 
指环 境 行政 处 罚 构成 的 个 别 要 件 。 对 某 些 环 
境 行政 违法 行为 来 说 , 除 必须 具备 必要 要 件 
外 ,还 必须 具备 选择 要 件 ,即行 为 的 危害 后 果 
以 及 违法 行为 与 危害 后 果 之 间 存 在 因果 
关系 。 

环境 行政 处 罚 可 归纳 为 人 身 罚 .行为 罚 、 
财产 罚 和 精神 罚 。 处 罚 形式 主要 为 警告 和 罚 
款 , 还 有 责令 停止 生产 或 使 用 、 责 令 重新 安装 
使 用 ,责令 停止 开 莞 并 恢复 植被 .吊销 采矿 
证 .吊销 狩猎 证 ,没收 财物 ,行政 拘留 ,等 等 。 

行政 处 分 亦 称 纪律 处 分 ,由 本 单位 本 
部 门 的 领导 按 行政 来 略 关系 对 具有 一 般 违反 
环境 法 规 行为 者 或 违反 有 关 环 境 保护 规章 制 
度 的 人 给 予 的 处 分 。 根 据 (国务 院 关 于 国家 
行政 机 关 工作 人 员 的 奖惩 暂行 规定 》, 行 政 处 
分 有 警告 记过、 记 大 过 、 降 级 、 降 职 . 撒 职 、 留 
用 察看 ,开除 等 8 种 。 

环境 民事 法 律 责任 行为 人 污染 环境 、 
破坏 自然 环境 致 人 损害 所 应 承担 的 法 律 贵 
任 。 环 境 民事 法 律 贵 任 是 侵权 民事 法 律 贵 任 
的 一 个 重要 组 成 部 分 。 破 坏 自然 还 境 的 民事 
法 律 责任 的 构成 要 件 与 传统 侵权 的 民事 法 律 
责任 是 一 致 的 ;但 污染 环境 的 民事 法 律 责任 
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却 与 传统 侵权 的 民事 法 律 责任 不 网, 成 为 一 
种 特殊 的 ,相对 独立 的 侵权 行为 民事 法 律 责 
任 . 主 要 表现 在 以 无 过 错 责 任 原则 为 归 责 原 
则 , 即 不 考虑 加 害 人 是 否 存在 过 错 , 只 要 造成 
污染 损害 ,就 得 承担 民事 赔偿 责任 。 

无 过 错 贵 任 沽 于 19 世纪 来 工业 事故 的 
视 害 赔 供 。 包 括 污染 环境 的 危险 工业 本 身 具 
有 社会 有 用 性 和 价值 正当 性 ,其 所 有 者 或 管 
理 者 一 般 不 具有 过 错 , 即 使 有 过 错 , 受 害 人 也 
难以 举证 ,而 且 工 业 事 故 造成 的 损害 不 再 局 
限于 个 人 , 住 往 带 有 群体 性 和 社会 性 。 如 继 
续 拘泥 传统 的 过 锚 痪 任 原则 ,不 仅 个 人 的 财 
产 损害 和 人 身 伤 害 无 法 得 到 应 有 的 补偿 ,并 
且 和 势必 对 经 济 的 健康 发 展 和 人 类 生存 的 条 件 
带 来 影响 和 危害 。 据 此 ,加 害 人 虽 无 过 错 也 
要 承担 民事 责任 的 无 过 错 责任 原则 便 应 运 
而 生 。 

采用 无 过 错 责任 原则 已 成 为 世界 各 国 环 
境 民事 责任 立法 的 一 个 重要 特点 。 各 国 环境 
民事 责任 法 律 主观 要 件 的 立法 存在 两 种 形 
式 :@D 过 错 商 任 原则 与 无 过 错 责 任 原则 并 存 ， 
以 英国 ,美国 ,加 拿 大、 德国 为 代表 。 四 单一 
的 无 过 错 责任 原则 ,以 中 国 和 法 国 为 代表 。 
因此 ,环境 民事 法 律 责任 构成 遇 件 ,只 须 具备 
两 个 条 件 :中 有 损害 事实 。 针 行为 与 损害 结 
果 之 间 存 在 因果 关系 。 传 统 民事 法 律 责任 构 
成 的 其 他 两 个 要 件 " 行 为 违法 性 "及 "主观 上 
有 过 错 " 就 不 是 必要 的 条 件 了 。 但 中 国 环境 
法 规定 的 ,并 非 * 绝 对 无 过 错 贵 任 , 而 是 " 相 
对 无 过 错 货 任 ", 即 下 列 情况 造成 的 损害 , 排 
放 污 染 者 将 不 承担 贵 任 :D 完 全 由 于 不 可 抗 
拒 的 自然 灾害 ,并 经 及 时 米 取 措施 仍 不 能 避 
免 环境 污染 损害 的 。@ 完 全 由 受害 人 的 故意 
或 过 失 造 成 的 。@ 由 于 第 三 者 的 过 错 造 成 污 
染 损 害 的 。 

在 环境 污染 损害 赔偿 中 ,一 般 应 遵守 如 
下 原则 : 对 财产 损失 全 部 赔偿 的 原则 。 
四 对 人 身 伤害 应 赔偿 由 此 引起 的 全 部 财产 损 
害 的 原则 。@ 对 精神 损害 适当 赔偿 的 原则 。 
人 @ 公 平原 则 。 名 顾及 加 害 人 经 济 夭 受 能 力 的 
原则 等 。 

环境 污染 损害 不 仅 应 赔偿 损失 ,还 应 排 
除 危害 。 美 国法 国 对 此 有 许多 判例 和 法 律 
规定 。 中 国 在 司法 实践 中 ,确定 是 否 运用 排 
除 危 寄 时 ,以 利益 衡量 原则 为 依据 。 

环境 刑事 法 律 责任 “作为 确认 和 追究 环 
境 刑事 法 律 责任 依据 的 环境 犯 菲 构成 由 以 下 
4 个 要 件 构成 :人 环境 犯罪 主体 , 即 实施 环境 
犯罪 行为 的 自然 人 或 夸 人 。 外 环境 犯罪 的 主 
观 方面 , 即 故意 或 过 失 。 轩 环境 犯罪 客体 , 指 
国家 环境 保护 法 律 制度 , 即 由 法 律 规定 的 国 
家 .法 人 和 公民 的 环境 权利 .义务 及 其 相互 间 
的 环境 保护 法 律 关 条 。 国 环境 犯罪 的 客观 方 
面 , 指 环境 犯罪 行为 所 造成 的 社会 危害 的 客 
观 事实 ,包括 犯罪 行为 ,危害 结果 、 犯 罪行 为 
和 危害 结果 之 间 的 因果 关系 等 。 

世界 上 一 些 经 济 较 发 达 的 国家 ,在 大 量 
的 环境 保护 法 律 .法 规 中 ,增设 了 相应 的 刑事 
条 款 ,将 一 些 危害 环境 的 行为 规定 为 犯罪 并 
予以 惩处 。 如 日 本 1970 年 制定 的 《关于 危害 


人 体 健康 的 公害 犯罪 制 救 法 》, 德国 1975 年 
《刑法 ) 对 污染 环境 犯罪 的 专 章 规 定 ,奥地利 
1989 年 新 修正 的 《刑法 } 详 细 规 定 了 环境 犯罪 
的 内 容 。 中 国 1997 年 刑法 典 在 刑 夸 分 则 第 6 
童 妨 研 社会 管理 秋 片 罪 中 ,规定 了 破坏 环境 
资产 保护 条 ,共计 9 个 法 条 17 个 罪名 及 对 各 
种 破坏 环境 资产 保护 行为 的 惩处 。 这 些 规定 
不 仅 完善 了 中 国 环境 立法 和 刑事 立法 ,并 将 
有 力 地 保护 人 民 护 以 生存 的 生活 环境 和 生态 
环境 。 ( 表 散 安 ) 
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违反 劳动 法 的 法 律 柚 任 (legal responsibili- 
oof labour law violation) ”劳动 关系 的 双 
方 当事人 ,实施 了 违反 劳动 法 律 法规 的 行为 
所 必须 承担 的 寺 律 后 果 。 劳 动 法 律 责 任 在 法 
律 上 有 明确 具体 的 规定 ,具有 国家 强制 力 保 
证 其 实施 ,并 由 国家 专门 机 关 或 国家 授权 机 
关 依法 追究 法 律 珊 任 ,实施 法 律 制裁 

违反 劳动 法 的 法 律 责任 ,首先 ,应 具有 违 
反 劳 动 法 法 律 规定 的 行为 ,这 种 违法 行为 必 
须 是 在 不 同 程度 上 侵犯 了 法 律 所 保护 的 社会 
关系 与 社会 和 序 的 行为 ,对 社会 造成 一 定 危 
害 ;其 次 ,违法 行为 的 实施 者 具有 主观 方面 的 
故意 或 过 失 , 且 达 到 了 法 律 规定 的 责任 年 具 
和 筑 任 能 力 。 劳 动 法 潜 律 责任 可 分 为 行政 到 
任 , 民 事 费 任 和 刑事 责任 。 

符 政 责任 ”行为 人 ,包括 自然 人 和 法 人 
违反 劳动 法 所 引起 的 行政 上 应 承担 的 法 律 后 
果 。 行 政 焉 任 是 适用 最 为 普遍 的 一 种 法 律 贵 
任 ,是 劳动 法 律 责任 的 基本 形式 ,其 性 质 属于 
轻微 违法 失职 或 违反 内 部 纪律 ,依照 劳动 法 
律 , 法 规 的 规定 给 予 的 行政 制 孝 。 违 反 劳动 
法 的 行政 违法 行为 有 两 种 ,一 种 是 国家 工作 
人 员 执行 职务 时 的 轻 攻 违法 行为 或 违反 纪律 
的 行为 ; 另 一 种 是 单位 和 个 人 违反 行政 管理 
法 律 ,法规 的 行为 。 行 政 责任 是 国家 行政 机 
关 依靠 国 家 行政 权力 或 企业 .事业 单位 接 照 
行政 隶属 关 系 实 施 的 一 种 行政 制裁 .由 行使 
国家 行政 权力 的 特定 的 国家 机 关 及 其 授权 音 
位 或 企业 .事业 单位 来 认定 和 执行 。 劳 动 法 
的 行政 责任 可 以 分 为 丙种 形式 , 即 对 法 人 及 
法 人 代表 玻 主 要 负责 人 的 行政 处 罚 和 对 自然 
人 的 行政 处 分 。 中 国 劳动 法 规定 ,企业 .事业 
单位 或 其 他 法 人 及 主要 责任 人 应 承担 行政 责 
任 的 违法 行为 有 以 下 几 个 方面 :违反 治安 
管理 的 行为 可 处 以 警告 .罚款 和 行政 拘留 的 
处 罚 。@ 企 业 .事业 单 位 .个 体 工商 户 等 非法 
招 用 未 满 16 周岁 的 末 成 年 人 的 行为 ,可 由 劳 
动 行政 部 门 资 令 改正 ,处 以 罚款 ,情节 严重 的 
由 工商 行政 管理 部 门 吊销 营业 执照 。@@ 用 人 
单位 违反 劳动 法 规定 ,延长 劳动 者 工作 时 间 
的 行为, 可 由 劳动 行政 部 门 给 也 警告, 责令 改 
正 ,并 可 处 以 罚款 ,同时 用 人 单位 还 须 依照 劳 
动 法 规定 的 标准 ,支付 高 于 劳动 者 正常 工作 
时 间 工 资 的 工资 报酬 。@ 用 人 单位 违反 劳动 
保护 规定 的 违法 行为 ,主要 指 劳动 安全 设施 
和 劳动 卫生 条 件 不 符合 国家 规定 的 ;未 向 芝 
动 者 提供 必要 的 劳动 防护 用 品 和 劳动 保护 设 
施 的 ;违反 对 女 职工 和 未 成 年 人 .残疾 人 的 保 


护 规定 ,侵害 其 合法 权益 的 行为 ,可 由 劳动 行 
政 部 门 或 者 有 关 部 门 责令 改正 、 处 以 罚款 , 情 
节 严重 的 ,提请 县 以 上 人 民政 府 决定 责令 停 
产 整 顿 。 对 于 园 家 机 关 . 企 事业 单位 所 属 人 
员 违 反 劳动 法 律 规定 或 用 人 单位 劳动 规章 制 
度 的 ,单位 可 给 予 警 告 . 记 过, 记 大 过 ,降级 、 
隆 职 \ 搬 职 . 留 用 察看 、 开 除 的 处 分 。 

民事 责任 ”劳动 法 律 关 系 主体 违反 劳动 
法 律 规定 民事 义务 应 承担 的 法 律 后 果 。 民 事 
责任 是 一 种 对 权利 受害 者 承担 等 价 的 或 补偿 
性 质 的 财产 责任 , 也 可 以 称 为 经 济 责任 。 构 
成 民事 资 任 必须 具备 3 个 基本 条 件 :中 有 民 
事 违法 行为 。@ 行 为 人 有 主观 过 错 。@ 行 为 
和 结果 之 间 有 因果 关系 。 如 果 由 于 不 可 抗 
力 .意外 事故 、 受 害 人 自己 过 错 等 致使 行为 人 
侵犯 他 人 权利 或 没有 履行 义务 的 ;或 因 正当 
防卫 ,紧急 半 险 .法 律 允许 的 自力 救助 等 行 
为 ,侵犯 了 他 人 权利 或 没有 履行 自己 的 文 务 ,， 
但 被 有 违反 法 律 ,或 是 法 律 允 许 的 ;或 虽然 造 
成 了 他 和 人 财产 上 ,经 济 上 的 损失 ,但 同行 为 人 
的 行为 之 间 没 有 因果 关系 。 在 上 述 3 类 情况 
下 .应 当 免除 民事 责任 。 在 劳动 法 中 规定 的 
民事 责任 可 以 分 为 侵权 行为 .违约 行为 和 连 
带 周 偿 责任 。 侵 权 民 事 责任 主要 指 由 于 侵犯 
劳动 者 合法 的 人 身 权 和 财产 权 的 行为 所 应 承 
担 的 法 律 后 果 。 用 人 单位 制定 的 劳动 规章 制 
度 违反 法 律 .法 规 或 实施 了 劳动 法 禁止 的 行 
为 ,侵犯 了 劳动 者 的 合法 利益 ,给 劳动 者 造成 
损害 的 ,应 当 承担 民事 赔偿 贵 任 。 违 约 民事 
责任 即 违 反 劳 动 合同 的 贵 任 ,是 指 合同 一 方 
或 一 方 以 上 当事人 全 部 或 部 分 地 不 履行 合同 
规定 的 义务 应 承担 的 民事 责任 。 主 要 的 韦 约 
行为 有 :用 人 单位 违反 劳动 法 规定 的 条 件 解 
除 劳 动 合同 的 行为 和 劳动 者 违反 劳动 法 规定 
的 条 件 解除 劳动 合同 或 违反 劳动 合同 中 约定 
的 保密 事项 的 行为 。 连 带 赔偿 仁 任 是 指 对 共 
同 侵权 人 依据 主观 上 共同 侵权 损害 的 意思 表 
示 或 歌 示 ,采取 共同 侵权 行为 ,造成 他 人 损害 
而 应 承担 的 民事 责任 ,如 用 人 单位 招 用 尚未 
解除 劳动 合同 的 劳动 者 ,对 原 用 人 单位 造成 
经 济 损失 ,该 用 人 单位 依法 应 承担 连带 赔偿 
供 任 。 承 担 违反 劳动 法 民事 贵 任 的 方式 有 停 
止 侵害 ,排除 妨碍 ,消除 危险 、 返 还 财产 .恢复 
厌 状 ,修理 、 重 做 、 更 换 、 赔 偿 损失 、 支 付 违约 
金 ,消除 影响 .恢复 名 誉 ,赔礼 道 蒜 。 对 应 当 
履行 而 拒 不 履行 的 ,还 可 采取 强制 履行 的 手 
段 ;法 院 可 同时 采用 训诫 .责令 具 结 梅 过 、 罚 
款 \ 收 缴 非 法 所 得 等 制 执 措施 。 

剂 事 丙 尾行 为 人 违反 劳动 法 ,构成 犯 
罪 应 承担 的 法 律 后 果 。 与 民事 贵 任 ` 行 政 中 
任 相 比 ,是 最 严厉 的 责任 。 对 于 严重 违反 劳 
动 法 律 规范 并 租 犯 刑法 者 ,要 追究 其 刑事 责 
任 。 追 究 行为 人 的 刑事 责任 ,必须 符合 犯 村 
构成 的 要 件 。 根 据 劳动 法 和 其 他 法 律 . 法 规 
的 规定 ,实施 了 下 列 行为 的 单位 或 个 人 ,应 当 
承担 刑事 责任 :用 人 单位 对 事故 隐患 不 采取 
措施 ,致使 发 生 重大 事故 ,造成 劳动 者 生命 和 
财产 损失 的 ;用 和 单位 强 令 劳 动 者 违章 冒险 
作业 ,发生 重 大 伤亡 事故 ,造成 严重 后 果 的 ; 
用 人 单位 以 暴力 、 威 胁 或 者 非法 限制 人 身 自 
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由 的 手段 强迫 劳动 或 侮辱 、 体 罚 、 殴 打 、 非 法 
搜查 和 拘禁 劳动 者 ,情节 严重 ,构成 犯罪 的 ; 
用 人 单位 无 理 阻 挠 劳动 行政 部 门 ,有 关 部 门 
及 其 工作 人 员 行使 监督 检查 权 , 打 击 报复 检 
举人 员 ,构成 犯罪 的 ;劳动 行政 部 门 或 者 有 关 
部 门 的 工作 人员 流 用 职权 、 玩 忽 职守 ,徇私 舞 
弊 , 构 成 犯罪 的 ;国家 工作 人 员 和 社会 保险 基 
金 经 办 机 构 的 工作 人 员 都 用 社会 保险 基金 、 
构成 犯罪 的 ;交通 运输 入 员 以 及 工厂 .矿山 、 
林场 ,建筑 企业 或 者 其 他 企业 ,事业 单位 的 职 
工 ,违反 规章 制度 、 管 理 制 度 或 者 不 服 管理 ， 
因而 发 生 重 大 事故 ,造成 严重 后 果 的 行为 。 
对 于 违反 劳动 法 的 刑事 处 罚 有 拘役 、 有 期 能 


刑 或 者 制 夺 政治 权利 。 (天 文 疡 ) 
weiqi buchang 
谭 身 不 侵 。 ”在 中 国 古代 指 俊 务 人 不 按照 


狠 约 规定 的 期 限 请 偿 债 务 , 即 债 的 不 是 行 - 
债 分 为 " 欠 负 " 与 负债 "。“ 欠 负 " 系 因 “ 借 ”,， 
即 借用 及 其 他 婴 约 所 负 的 债务 ;负债 " 系 因 
“ 贷 ", 即 借贷 所 负 的 债务 。 负 俩 又 因 是 否 收 
取 利 息 分 为 "出 举 "( 付 利息 ) 与 "不 出 举 "( 不 
付 利息 ) 两 种 。 唐 律 \ 宋 刑 统 规 定 区 别 对 待 不 
同 的 负债 : 欠 负 "与 不 出 举 的 “负债 "同等 看 
符 ,债务 人 不 觅 行 债务 时 ,债权 人 可 以 向 官府 
榨 告 ;而 对 出 举 的 “负债 “ 宜 不 为 理 "。 

封建 律 典 用 刑罚 保障 债权 , 凡 * 欠 负 " 及 不 
出 举 的 "负债 " 违 契 不 俊 , 除 赔偿 外 还 要 处 刑 。 
《 府 律 朴 议 ' 杂 律 )“ 负 债 违 契 不 偿 " 条 规定 , 欠 
一 匹 以 上 过 期 二 十 日 不 还 , 答 二 十 :每 再 过 二 
十 日 ,加 一 等 ,但 罪 止 杖 六 十 ;三 十 匹 加 二 等 ; 
一 百 匹 又 加 三 等 ,一 百 日 不 傍 , 合 徒 一 年 。 各 
令 备 俱 。 负 俩 不 还 , 徘 虽 经 教 免 ,民事 责任 不 
受 影 响 ;如 果 过 教 后 应 偿还 而 不 偿还 ,使 重新 
加 以 处 罚 。《 宋 剂 披 ?规定 相同 。 明 、 清 律 也 规 
定 了 处 罚 办 法 ,并 追 还 本 利 给 债主 。 

唐 、 宋 律 允许 债权 人 对 违 契 不 偿 采 取 自 
力 孝 济 的 办 法 取得 补偿 ,具体 地 说 ,有 " 牵 稻 ” 
和 - 役 身 折 酬 "两 个 办 法 -“ 牵 嵌 " 指 私 力 扣 
押 。 府 、 宋 律 规定 ,负债 不 偿 ,债主 可 以 自己 
夺取 债务 人 的 财物 、 奴 妨 或 畜产 ,但 不 得 过 本 
契 ( 指 债务 疗 , 即 原本 或 原 物 加 利息 ) 。 超 过 
本 婴 的 , 依 超过 债务 额 部 分 按 凡 罪 规定 处 罚 。 
如 果 不 超出 债务 颅 ,尽管 告 到 官司 ,也 不 受 处 
罚 (( 唐 律 朴 义 . 杂 律 ?负债 强 牵 章 畜产 ” 
条 )。 元 、 明 、 清 律 从 保障 统治 秩序 着 眼 , 虽 严 
禁 牵 抽 , 但 收效 很 小 。 明 、 清 律 规定 ,债主 以 
私 债 强 夺取 人 再 高 ,产业 者 杖 八 十 ,如 不 甸 多 
取 余 利 , 杖 刑 可 以 冉 。 如 果 估算 所 夺 畜 产 价 
额 超过 本 利 , 多 余部 分 按 赃物 处 罚 , 但 最 多 只 
能 杖 一 百 、 徒 三 年 ,将 多 余数 额 退 还 原 主 。 

“ 役 身 折 酬 " 指 掏 禁 债务 人 本 人 及 其 户 内 
男 口 ,以 劳务 代 偿 债务 ,但 须 以 家 次 已 尽 \ 无 
法 偿 清 为 前 担 (《 府 杂 令 》)。 元 、 明 、 清 律 都 茜 
止 此 法 。 明 律 及 清 律 中 户 律 " 钱 债 门 违禁 取 
利 "条 规定 ,经 债务 人 同意 拘禁 其 春 变 子女 
的 , 杖 一 百 ; 强 夺 的 加 二 等 ( 杖 七 十 , 徙 一 年 
半 ) ,被 夺 人 口 给 其 亲属 , 私 债 免 还 。 

西夏 法 典 (天 三 年 改 旧 定 新 律令 ) 第 三 章 
“ 追 弓 俩 息 " 节 第 174 ~ 188 条 规定 违 契 不 偿 


内 容 甚 详 。 其 精神 固 以 保护 债权 人 利益 为 
主 , 但 亦 保护 债务 人 利益 。 一 方面 父 权 人 对 
违 四 不 偿 的 任务 人 可 以 扭 送 “公堂 "受审 。 备 
务 额 在 10 缉 以 内 者 ,债务 人 如 有 官 品 ,罚款 
五 继 , 如 为 庶民 , 杖 十 。 债 务 额 超过 十 缉 者 ， 
俩 务 人 如 有 官 品 , 罚 一 马 , 麻 民 术 - 并 起 
缴 债 款 本 息 。 另 一 方面 禁止 债权 人 向 债务 人 
强行 索 缴 财物 ,否则 对 于 债权 人 处 以 按 债 款 
数额 与 债务 人 违 扯 不 偿 同 样 的 贵 镶 。 对 于 无 
力 偿 俩 的 债务 人 ,应 技 本 息 从 债务 人 田 宅 兽 
毛 收入 中 索取 或 以 劳役 抵偿 。 


( 陈 上 清 ) 
weixion shencha zhidu 
违 罕 率 查 侧 度 (review of constitutionality) 
审查 法 律 法令、 行政 法 规 、 行 政 行为 是 否 违 
反 宪 法 并 作出 裁决 的 制度 。 其 目的 是 保障 宪 
法 的 实施 ,维护 宪法 的 尊严 .保持 宪法 的 最 高 
法 律 效力 ,以 保证 人 民 根 本 利益 和 意志 的 
体现 。 

连 宪 审查 机 构 “即行 使 违宪 审查 权 的 主 
体 。 由 不 同 的 机 构 审查 ,导致 产生 以 下 3 种 
制度 。 

普通 法 院 违 完 审查 制 此 制 最初 形成 于 
1803 年 的 美国 。 当 时 一 个 被 称 为 马 伯 里 诉 麦 
迪 先 案由 联邦 最 高 法 院 首席 大 法 官 马 软 尔 起 
草 并 经 全 体 最 高 法 院 法 富 一 至 同意 ,判决 吉 
宪 的 法 律 不 是 法 律 。 这 就 开创 了 一 个 由 普通 
法 院 对 法 律 或 命令 进行 违宪 审查 的 先例 ,后 
来 逐 新 形成 了 制度 。 西 方 有 学 者 称 之 为 " 美 
国 模 式 "。 在 这 种 违宪 审查 制 下 ,法 院 对 于 违 
完 的 法 律 或 命令 ,并 不 宣布 予以 废除 ,只 是 拒 
鬼 适用 ,拒绝 承认 它 对 正在 审理 的 那个 讼 案 
的 约 东 力 。 

普通 法 院 审查 的 影响 在 南北 美洲 占 优 
势 ,日 本 ,印度 ,澳大利亚 和 欧洲 的 斯 堪 的 纳 
维 亚 诸 国 , 也 大 体 上 采用 这 种 模式 。 瑞 士 宪 
法 中 有 联邦 委员 会 保证 宪法 实施 ,为 此 得 主 
动 或 根据 投诉 采取 必要 措施 的 规定 ,并 规定 
侵犯 公民 宪法 权利 的 案件 联邦 与 各 州 权限 
争议 的 案件 以 及 各 州 之 间 公法 方面 的 争议 ， 
由 联邦 法 院 审查 。 

间 门 机 关 违 完 审 查 制 ”又 称 欧洲 模式 或 
奥地利 模式 ,因为 欧洲 实行 此 种 制度 的 国家 
较 多 , 它 由 奥地利 1920 年 宪法 所 首创 。 其 基 
本 特点 是 在 普通 法 院 之 外 ,设立 专门 的 宪法 
法 院 或 宪法 委员 会 来 对 法 律 等 进行 合 宪 性 审 
查 。 除 奥地利 外 ,采用 专门 机 关 违宪 审查 制 
的 国家 还 有 法 国 、 德 国 俄罗斯 .意大利 ,葡萄 
牙 \ 西 班 牙 和 比利时 等 。 这 些 国家 的 宪法 监 
督 专门 机 构 绝 大 多 数 都 是 20 世纪 中 叶 以 后 
建立 起 来 的 ,显现 了 宪法 监督 机 构 专门 化 的 
趋势 。 

违宪 审查 专门 机 构 中 称 为 宪法 法 院 的 最 
多 ,个 别 国家 (法 国 ) 称 为 宪法 委员 会 ,还 有 的 
国家 (比利时 ) 称 之 为 仲 塘 法 院 。 专 门 机 构 的 
组 成 人 员 各 国 不 等 ,多 的 19 人 ,如 俄罗斯 ;一 
般 13 ~ 14 人 ! 最 少 的 也 有 9 人 ,如 法 国 。 除 
个 别 国家 外 ,宪法 或 法 律 对 专门 机 构成 员 都 
作 了 资格 要 求 ,通常 包括 高 级 法 官 .国务 活动 
家 、 法 学 或 政治 学 教授 .资深 律师 。 专 门 机构 


成 员 的 任命 ,各 国 的 规定 不 尽 相 辣 。 至 于 任 
期 ,有 的 国家 直接 规定 为 终身 制 ;有 的 国家 规 
定 在 一 定 的 年 龄 区 间 内 任期 无 限制 ;即使 有 
时 间 限 制 ,一 般 情况 下 任期 也 比较 长 ,平均 约 
10 年 左右 。 

宪法 监督 专门 机 构 行使 速 宪 审查 权 的 方 
式 和 权限 因 国家 而 异 , 概 括 地 看 主要 包括 解 
释 守法 ;对 法 律 等 规范 性 文件 的 合 宪 性 进行 
预防 性 审查 并 作出 裁决 结合 具体 案件 对 规 
范 性 文件 的 合 宪 性 进行 审查 ;审理 公民 个 人 
提出 的 宪法 控诉 ,并 作出 裁决 。 

在 维护 宪法 的 最 高 权威 、 协 调 各 种 法 律 、 
行政 法 规 和 行政 行为 的 矛盾 ,保证 法 制 统一 
方面 ,专门 机 关 违 宪 审 查 制 的 总 体 效 果 同 普 
通 法 院 审查 制 显得 不 分 高 下 。 但 20 世纪 中 
叶 以 来 ,世界 各 国 专门 机 构 违宪 审查 制 的 发 
展 趋势 更 好 一 些 。 

人 民 代表 机 关 违宪 审查 仙 ”由 立法 机 关 
或 国家 最 高 权力 机 关 行 使 违宪 审查 权 。 此 制 
较 早 见于 俄罗斯 宪法 和 厄瓜多尔 宪法 。1918 
年 的 俄罗斯 社会 主义 联邦 苏维埃 共和 国 宪法 
第 32 条 规定 ,全 俄 苏维埃 中 央 执行 委员 会 负 
责 监 督 苏维埃 宪法 的 实施 情况 。 社 会 主义 国 
家 的 宪法 大 部 将 违 完 审查 权 赋予 最 高 人 民 代 
表 机 关 或 其 常设 机 关 。 

中 国 实行 的 违宪 审查 制 属于 比较 典型 的 
人 民 代表 机 关 违 宪 审查 制 。 中 国 宪法 规定 : 
全 国人 民 代 表 大 会 "监督 宪法 的 实施 "; 全 国 
人 大 常委 会 有 权 * 解 释 宪法 ,监督 宪法 的 实 
施 "," 监 督 国务 院 \ 中 央 军事 委员 会 .最 高 人 
民法 院 和 最 高 人 民 检察 院 的 工作 "; “撤销 国 
务 院 制定 的 同 宪法 .法 律 相抵 触 的 行政 法 规 、 
决定 和 命令 ";“ 撤 销 省 .自治 区 .直辖 市 国家 
权力 机 关 制 定 的 同 宪法 、 法 律 和 行政 法 规 相 
抵触 的 地 方 性 法 规 和 决议 ;还 规定 民族 自治 
地 方 制定 的 自治 条 例 和 单行 条 例 ,要 报 全 国 
人 大 常委 会 批准 后 生效 ;自治 州 \ 自 治 县 的 自 
治 条 例 和 单行 条 例 , 要 报 全 国人 大 常委 会 
备案 。 

越南 古巴 实行 的 违宪 审查 制 与 中 国 大 
致 相同 。 

思 罕 审查 方式 ”可 分 为 事后 审查 事前 
审查 和 事前 事后 相 结合 审查 3 种 模式 。 一 般 
地 说 ,普通 法 院 违宪 审查 制 采用 事后 审查 方 
式 ;实行 专门 机 关 违 帘 审 查 制 的 国家 基本 上 
采用 事先 审查 方式 (如 法 国 ) ,有 的 则 实行 事 
前 事后 混合 审查 方式 (如 俄罗斯 ); 在 人 民 代 
表 机 关 违 宪 审 查 制 包括 中 国 的 人 民 代表 大 会 
制 下 ,违宪 审查 方式 通常 也 具有 事前 事后 审 
查 相 结合 的 特点 。 

违宪 审查 的 效力 ”无论 在 哪 种 体制 下 ， 
被 违宪 审查 机 关 宣 布 为 违宪 的 规范 性 文件 都 
会 全 部 或 部 分 失去 效力 。 在 普通 法 院 违宪 审 
查 制 下 ,被 最 高 法 院 宣布 为 违宪 的 法 律 虽 不 
一 定 被 废止 ,但 由 于 实行 判例 法 或 由 于 涉及 
宪法 争议 的 案件 由 最 高 法 院 终审 等 缘故 ,被 
宣布 为 违宪 的 法 律 下 级 法 院 就 不 会 再 氨 用 ， 
实际 上 等 同 于 被 度 止 。 在 专门 机 关 违 宪 审 查 
制 下 ,违宪 的 法 律 或 其 他 规范 性 文件 或 者 不 
得 颁布 ,或 者 很 快 失效 。 人 民 代 表 机 关 违宪 
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审查 制 下 的 情形 与 专门 机 关 违 宪 审查 制 下 的 
情形 大 同 小 异 。 在 中 国 , 被 全 国人 民 代 表 大 
会 常务 委员 会 认定 为 违 完 而 撤销 的 行政 法 
规 \ 地 方 性 法 规 以 及 应 由 全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 批准 而 未 获 批准 的 自治 条 例 和 单 
行 条 例 ,都 没有 法律 效力 。 

推荐 书目 

洛克 著 , 叶 启 农 . 遇 菊 农 译 :《 政 府 论 ), 商 务 印 
书馆 ,北京 ,1993。 

[ 美 ] 杰 罗 姆 " 巴 伦 .[ 美 ] 托 马 斯 - 迪 思 斯 著 , 刘 
于 祥 等 译 ;( 美 国 完 法 拔 论 》, 中 国 社会 科学 出 版 
社 ,北京 ,1995。 

( 重 之 伟 ) 

Weixinsii 
维 辛 斯 基 ,A. 史 、 《 Amnpef 。 只 Hyaphesws 
Brumncknil 1883 ~ 1954) 苏联 政治 家 、 
外 交 家 .法 学 家 。1920 年 加 入 俄 共 ( 布 ) ,在 联 
共 第 18 次 (1939) 和 第 19 次 全 国 代表 大 会 上 
当选 为 中 央 委员 。1925 ~ 1928 年 任 莫斯科 
大 学 校长 ,后 任 俄罗斯 联邦 教育 人 民 委 员 部 
委员 会 委员 ,1931 年 起 在 司法 部 工作 。 历 任 
俄罗斯 联邦 检察 长 和 司法 人 民 委员 部 副 人 民 
委员 ,苏联 副 检 察 长 ,检察 长 ,苏联 人 民 委员 
会 副 主席 ,苏联 外 交 部 长 ,苏联 常 驻 联合 国 代 
表 和 苏联 科学 院 法 学 研究 所 所 长 等 职 。1939 
年 当选 为 苏联 科学 院 院士 。 荐 述 甚 多 ,主要 
有 《刑事 诉讼 教程 (1927) 《苏联 法 院 组 织 》 
《1939) 《苏维埃 法 律 中 的 诉讼 证 据 理论 》 
(1941) 《国家 和 法 的 理论 问题 X1949) 《国际 
法 和 国际 政策 问题 X1949) 等 。 

维 辛 斯 基 在 20 世纪 30 年 代 末 曾 批判 苏 
联 法 学 家 M.A. 列 伊 斯 涅 尔 .II.H. 斯 图 奇 
卡 和 E.56. 帕 舒 卡 尼斯 等 人 的 法 律 观点 ,提出 
法 的 定义 。 他 认 
为 ,法 是 国家 政权 制定 或 认可 的 ,反映 统治 阶 
级 意志 而 由 国家 的 强制 力 保证 其 实施 的 行为 
规范 的 总 和 。 其 目的 在 于 保护 .巩固 和 发 展 
有 利于 和 适合 于 统治 阶级 的 社会 关系 和 社会 
秩序 。 他 还 认为 ,苏维埃 社会 主义 法 是 全 体 
人 民意 志 的 表现 。 他 的 理论 曾 被 普 为 马克 思 ， 
列宁 主义 的 国家 和 法 的 学 说 同 社会 主义 建设 
实践 的 创造 性 的 结合 ;但 1956 年 以 后 受到 苏 
联 法 学 界 的 批判 ,被 认为 错误 地 描述 了 苏联 
国家 和 法 的 性 质 ,过 分 强调 了 强制 手段 的 作 
用 , 编 小 了 教育 和 警告 的 意义 ,并 过 高 评价 了 
反革命 阴谋 案件 中 被 告 人 承认 的 证 据 的 意义 
等 。 一 般 认为 , 维 辛 斯 基 关 于 法 的 理论 的 错 
误 观 点 ,在 司法 实践 中 ,在 破坏 苏联 的 法 制 方 
面 起 到 了 一 定 的 助长 作用 。 尽 管 他 受到 批 
判 ,他 所 提出 的 关于 苏维埃 法 是 全 体 人 民意 
志 的 表现 的 观点 , 仍 为 苏联 法 学 界 所 接受 ( 见 
苏联 法 律 理论 ) (里 大 美 ) 


Weiyena Lingshi Guonxi Gongyue 
《维也纳 领事 关系 公约 》 ( Vienna Concention 
on Consular Relations) 。 见 贪 事 关系 公约 。 


‘Weiyena Tiooyuefa Gongyue 
《维也纳 条 约法 公约 》 ( Vienna Convention 
on the Law of Treaties) 。 见 条 的 。 


Weiyena Woijioo Guonxi Gongyue 


《维也纳 外 交 关 系 公约 》 (Vienna Consen- 
tion on Diplomatic Relations) 见 外 交 关 系 
公约 。 


weizoo he blonzoo wenshu jionyon 
伪造 和 变 造 文书 检验 (forged and altered 
document examination) ”根据 文书 表现 出 的 
各 种 特点 ,借助 一 定 工具 和 方法 ,分 析 判 断 其 
是 否 用 某 种 技术 手段 制作 的 假 文书 的 检验 活 
动 , 称 伪造 文书 检验 ;根据 文书 可 疑 部 位 表现 
出 的 异常 特点 ,借助 相应 工具 和 方法 ,分 析 判 
断 该 部 位 的 内 容 是 否 被 变更 , 算 改 的 检验 活 
动 , 称 变 造 文书 检验 

伪造 文书 和 变 志文 书 的 常用 手法 ”的 造 
文书 又 称 全 部 伪造 文书 ,是 以 真 文书 为 样本 
或 按照 伪造 者 设计 的 格式 ,运用 描绘 复印、 
印刷 等 技术 手段 制作 的 假 文书 ;伪造 文书 的 
常用 手法 有 手工 柳 绘 伪造 法 ,复印 伪造 夸 、 手 
工 崔 刻 制 版 或 照相 制版 伪造 法 , 泗 写 油印 伪 
造 法 铅字 盖 印 伪造 法 .光电 誉 形 机 制版 伪造 
法 . 拓 印 伪造 法 等 。 变 造 文书 又 称 局 部 伪造 
文书 ,是 对 真 文书 的 局 部 予以 变更 . 咎 改 而 成 
的 假 文书 ; 变 造 文 世 的 常用 手法 有 擦 乔 法 、 消 
禄 法 , 尖 写 改写 法 ,更换 照片 法 及 挖 补 、 鞠 巾 
法 等 。 

钦 进 文书 和 变 违 文书 的 检验 ”多 数 伪 造 
文书 是 以 真 文书 为 样本 制作 而 成 的 ,因而 通 
常 采用 与 真 文书 相 比 较 的 方式 进行 检验 。 检 
验 时 可 借助 放大 镜 .显微镜 红外 文 检 仪 及 各 
种 现代 分 析 仪 器 等 ,从 印刷 版 型 .版 面 特征 、 
印章 印 文 .印刷 物质 材料 ,装订 方式 ,文书 的 
格式 内 容 等 方面 人 手 进行 比较 。 

变 造 文书 的 检验 需 根据 文书 的 特点 采用 
不 同 的 检验 方法 。 检 验 时 ,有 时 只 需 确认 文 
书 的 局 部 有 无 变 造 的 事实 ,有 时 则 还 要 用 可 
能 的 物理 .化 学 或 物证 摄影 等 方法 ,显现 文书 
局 部 原 有 的 内 容 。 

伪造 、 变 造 文书 检验 可 揭露 伪造 或 变 造 
事实 ,为 案件 的 查处 提供 线索 或 证 据 。 

(和 何 家 弘 地 学 军 ) 

weiren tongzhi zhidu 

委任 统治 制度 (mandate system) 。 第 一 
次 世界 大 战 结束 后 ,帝国 主义 战 性 国 所 建立 
的 通过 国际 联盟 对 战败 国 的 殖民 地 进行 再 分 
荐 和 统治 的 一 种 制度 。《 国 际 联盟 盟约 ) 规 
定 , 战 前 ( 甲 ) 奥 斯 曼 帝 国 (土耳其 ) 所 属 近 东 
部 分 地 区 ,( 乙 ) 德 国 所 属 非洲 殖民 地 ,( 丙 ) 德 
国 所 属 西南 非 和 太平 洋 诸 岛 , 均 由 国际 联盟 
委任 英国 、 法 国 和 日 本 等 国 进 行 统治 。 被 统 
治 的 殖民 地 称 为 委任 统治 地 , 受 委任 进行 统 
论 的 国家 称 为 受 委任 国 。 受 委任 国 的 任务 ， 
对 甲 类 委任 统治 地 ,是 给 予 行政 “指导 及 授 
助 "; 对 乙 类 委任 统治 地 ,是 根据 所 规定 的 条 
件 将 其 作为 单独 的 领土 ,担负 地 方 行政 责任 ; 
对 丙 类 委任 统治 地 ,是 按照 各 种 保证 将 其 作 
为 自己 领土 的 组 成 部 分 加 以 治理 。 在 形式 上 
受 委任 国 与 委任 统治 地 是 一 种 “保护 "关系 ， 
受 委任 国 对 国际 联盟 负责 , 须 就 委任 统治 地 
之 情况 向 行政 院 提出 年 度 报告 。 到 第 二 次 世 


界 大 战 结束 成 立 联合 国 时 , 甲 类 委任 统治 地 ， 
如 伊拉克 、 叙 利 亚 和 黎巴嫩 等 已 成 为 独立 国 
家 ;而 乙 类 和 两 类 委任 统治 地 , 除 西 南非 洲 因 
南非 当局 拒 不 按 (联合 国 宪章 ) 第 12 章 规定 
适用 托管 制度 外 , 则 均 被 转 为 联合 国 托管 抽 
度 下 的 托管 领土 ( 见 国际 托管 制度 )。 
(时 西 ) 

‘weituo hetong 
委托 合同 (contract of mandate) 。 委托 人 
和 受托 人 约定 ,由 受托 人 处 理 委托 人 事务 的 
合同 。 委 托 也 称 委任 ,罗马 法 将 委托 与 代理 
视 为 同一 ,认为 委托 契约 必定 有 代理 权 的 授 
予 。( 法 国民 法 典 ) 承 缆 罗 马 法 的 立法 例 。 自 
德国 学 者 拉 班 德 (Laband) 提 出 "代理 权 授予 及 
其 基础 关系 的 区 别 "的 观点 ,委托 与 代理 的 不 
同 法 律 关系 才 被 提出 ,《 德 国民 法 典 ) 吸 收 了 
这 一 理论 ,将 委托 与 代理 区 别 规定 。 中 国 《 民 
则 》 将 代理 划分 为 3 种 类 型 ,委托 代理 作 
为 与 法 定 代 理 . 指 定 代理 并 存 的 代理 类 型, 而 
委托 合同 则 是 委托 代理 之 代理 权 授予 的 基础 
关系 。 

特征 ”委托 合同 具有 下 列 法 律 特征 : 
委托 合同 的 缔结 以 委任 人 和 受 任 人 的 相互 
依 是 为 基础 。 除 特殊 情况 外 , 受 任 人 必 须 亲 
自 完成 委托 事务 ,不 得 将 委托 事务 转 托 他 人 。 
加 委托 的 事务 不 以 法 律 行为 为 限 。 但 法 律 规 
定 或 按 事务 的 性 质 必须 本 人 亲自 履行 的 ,不 
得 委托 他 人 处 理 。@ 委 托 合同 可 以 是 无 迄 合 
局 ,也 可 以 是 有 偿 合同 。 委 任 人 是 否 向 受 任 
人 支付 报酬 .依法 律 .习惯 或 双方 协议 决定 。 
委任 合同 包括 代理 权 授 予 的 , 受 任 人 即 应 以 
委任 人 名 义 为 法 律 行为 ,其 后 果 亦 直接 由 委 
任 人 承 担 ,如 1804 年 《法 国民 法 典 ) 的 规定 。 
法 律 规定 不 包括 代理 权 授予 的 , 受 任 人 即 应 
以 自己 的 名 义 为 法 律 行为 ,并 自行 承担 其 后 
果 , 如 1896 年 (德国 民法 典 ) 的 规定 。 

送 用 范围 ”委托 合同 有 广泛 的 适用 范 
围 , 它 可 以 在 自然 人 之 间 , 法 人 之 间或 者 自然 
人 与 法 人 之 间 缔结 ;可 以 为 概括 的 委任 , 即 包 
括 一 切 行为 的 委任 ,如 经 理 人 的 委任 ,也 可 以 
为 特别 的 委任 , 即 就 特定 事务 的 委任 ,如 诉讼 
代理 人 的 委任 。 委 任 合同 的 目的 是 有 利于 生 
产 经 营 、 方 便 人 们 日 常生 活 、 及 时 参与 诉讼 、 
加 强国 际 经 济 联系 等 。 

直接 委托 与 间接 委托 中 国 《合同 法 ) 规 
定 ,委托 区 分 为 直接 委托 和 间接 委托 。 直 接 
委托 是 受托 人 以 委任 人 的 名 义 处 理 委任 事 
务 ,其 效果 直接 归属 于 委任 人 ;间接 委托 是 受 
托 人 以 自己 的 名 义 处 理 委任 事务 ,其 效果 间 
接 或 直接 归属 于 委任 人 ,与 英美 法 系 的 隐 名 
代理 相似 。 所 亩 间接 ,是 受托 人 以 自己 的 名 
义 承 受 处 理事 务 的 效果 后 ,再 转 给 委任 人 ;所 
亩 直接 ,是 在 特定 情形 下 , 因 委托 人 主张 权利 
或 被 披露 ,委托 事务 之 效果 直接 对 其 发 生 。 
在 间接 委托 , 因 受托 人 是 以 自己 的 名 义 为 委 
任 人 处 理事 务 ,在 处 理事 务 过 有 障碍 时 ,为 了 
实现 委任 人 的 介 人 权 和 第 三 人 的 选择 权 , 受 
托 人 负 有 披露 义务 (《 合 同 法 ?第 403 条 )。 

合同 双方 的 权利 义务 ”委托 合同 是 双 务 
合同 ,缔结 合同 的 双方 享有 各 自 的 权利 ,同时 
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承担 相应 的 义务 。 受 任 人 的 主要 义务 是 依据 
委任 人 的 指示 亲自 处 理 委托 事务 ,按照 合同 
的 内 容 进行 民事 活动 。 不 得 擅自 改变 篆 
离 ,也 不 得 将 委托 事务 转 托 他 人 。 当 委托 事 
务 处 理 完毕 后 ,应 向 委任 人 报告 完成 任务 的 
全 部 过 程 ,提供 必需 的 证 明文 件 。 委 任 人 的 
主要 义务 是 对 于 受 任 人 在 委托 权限 范围 以 内 
所 为 法 律 行为 的 后 果 , 予 以 接受 并 承担 全 部 
法 律 疆 任 。 如 有 利于 委任 人 . 受 任 人 起 出 委 
托 权限 范围 处 理事 务 或 进行 转 托 行为 ,应 当 
生得 委任 人 的 事先 同意 ;只 有 在 客观 情况 不 
允许 这 样 做 的 条 件 下 , 才 可 以 先行 变更 委托 
指示 ,但 有 义务 及 时 告知 委任 人 ;如 有 转 托 行 
为 ,应 对 转 托 代理 人 的 行为 承担 责任 。 对 于 
受 任 人 变更 委托 指示 的 行为 ,委任 人 只 对 表 
示 同 塌 或 默认 的 内 容 承担 责任 。 

关于 委托 事务 的 费用 、 报 器 和 收益 为 
了 有 利于 委托 事务 的 进行 ,委任 人 有 义务 向 
受 任 人 事先 提供 或 事后 补偿 因 处 理 委托 事务 
所 支出 的 车 费 ,保管 费 等 合理 费用 。 如 属 有 
偿 的 委任 合同 ,委任 人 有 义务 向 完成 委托 事 
务 的 受 任 人 支付 酬 金 。 受 任 人 有 义务 将 处 理 
委托 事务 所 得 的 一 切 收益 (货币 或 其 他 财物 ) 
及 时 交 给 委任 人 ;如 属 没有 代理 权 的 委任 ,应 
把 以 自己 名 义 为 委任 人 取得 的 权利 移 转 给 委 
任 人 。 

关于 措 失 的 赔 懂 焉 猎 ” 受 任 人 在 处 理 委 
托 事务 的 过 程 中 , 因 自己 的 过 错 造 成 委任 人 
的 损失 ,应 承担 赔偿 的 义务 。 委 任 人 由 于 本 
身 的 过 锚 给 受 任 人 带 来 损失 ,也 应 负 赔偿 责 
任 , 还 有 义务 赔偿 受 任 人 在 完成 委托 事务 过 
程 中 无 任何 过 错 责 任 的 损失 ( 见 损害 赔 俱 )。 

连带 责任 ”如 果 某 项 委任 合同 是 两 个 以 
上 的 委任 人 将 共同 的 事务 委托 给 受 任 人 ,所 
有 委任 人 应 对 受 任 人 完 成 委托 事务 的 法 律 后 
果 承 担 连带 责任 。 相 反 ,两 个 以 上 的 受 任 人 
接受 了 委任 人 就 同一 事务 的 委托 ,他 们 也 应 
依 合同 约定 向 委任 人 负 连 带 责任 。 

合同 的 终止 ”委任 合同 因 下 列 情况 的 出 
现 而 终止 ;委任 人 撤销 委任 ; 受 任 人 辞 去 委 
任 ;任何 一 方 死亡 , 失 喀 、 闪 失 行为 能 力 ( 见 自 
然 人 ) 或 普 失 法 人 资格 。 

(元 新 华 起 中 手 ) 

weiyuanhuizhi 
委员 会 制 (commitee sysem) 。 共和 政体 
的 一 种 形式 。 又 称 "会 议 制 "。 历 史上 1795 ~ 
1799 年 督 政 府 执政 时 期 的 法 国 曾 实行 过 这 种 
制度 ,现代 只 有 瑞士 实行 这 种 制度 。 主 要 特 
征 是 :国家 最 高 行政 机 关 是 委员 会 形式 ,其 成 
员 由 议会 选举 产生 ,行政 首脑 由 委员 会 成 员 
轮 瀛 担任 ,实际 权力 不 大 ;议会 不 能 对 委员 会 
提出 不 信任 案 ,委员 会 也 无 权 解 散 议会 ;委员 
会 必须 服从 议会 的 决定 ;联邦 委员 会 委员 对 
重大 问题 有 意见 分 歧 时 , 交 由 联邦 议会 决定 。 

根据 瑞士 联邦 宪法 规定 ,联邦 议会 是 最 
高 国家 权力 机 关 , 拥 有 立法 权 和 国家 重大 事 
务 的 决策 权 。 联 邦 最 高 行政 机 关 为 联邦 委员 
会 ,由 联邦 议会 移出 7 人 组 成 。 联 邦 委员 会 
的 职责 就 是 服从 和 贯彻 联邦 议会 的 决定 。 其 
成 员 分 别 兼任 7 个 部 的 部 长 ,任期 4 年 ,可 过 


选 连任 。 联 邦 委 员 会 主席 由 7 名 委员 中 远 
出 ,任期 1 年 ,期 满 后 由 副 主席 升任 。 联 邦 委 
员 会 主席 兼任 瑞士 联邦 主席 ,既是 国家 元 首 ， 
又 是 政府 首脑 。 主 席 对 外 代表 国家 ,对 内 主 
持 联邦 委员 会 会 议 ,但 不 单独 行使 委员 会 职 
权 , 联 邦 委 员 会 委员 地 位 完全 平等 ,一 切 问题 
的 决定 ,委员 会 都 按 少 数 服 从 多 数 原则 ,集体 
讨论 通过 ,并 以 委员 会 名 义 执行 。 联 邦 委员 
会 对 议会 不 负 连 带 责任 ,对 委员 会 发 生 和 争议 
的 重大 问题 ,由 联邦 议会 最 后 决定 。 联 邦 委 
员 会 委员 在 议会 两 院 中 有 发 言 权 和 建议 权 ， 
但 无 表决 权 。 这 表明 联邦 委员 会 委员 不 完全 
共有 议员 权力 ,联邦 议会 与 联邦 委员 会 还 是 
有 一 定 分 权 的 。 ( 菩 定 介 ) 


‘weichengniangong teshu boohu zhidu 
未 成 年 工 特殊 保护 制度 (system of protec- 
tion for the worker under age) 基于 未 成 年 
工 的 生理 特点 对 其 予以 特殊 保护 的 法 律 规 
范 。 世 界 大 多 数 国家 都 制定 有 这 类 法 律 。 有 
些 国家 颁布 了 单行 法 规 , 或 在 劳动 法 典 中 设 
有 关于 劳动 条 件 的 专门 条 款 。 

对 未 成 年 人 的 特殊 保护 立法 中 ,各 国 一 
般 在 就 业 年 龄 .工作 时 间 、 夜 班 劳动 .繁重 体 
力 劳动 等 方面 作 了 限制 性 规定 。 未 成 年 人 就 
业 年 龄 ,美国 大 多 数 州 规定 为 16 岁 ,危险 工 
作 规定 为 18 岁 ;英国 规定 为 16 岁 ;日 本 规定 
为 15 岁 ;德国 , 非 律 宾 、 瑞 士 规定 为 14 岁 等 。 
据 国际 劳工 组 织 统计 ,1979 年 全 世界 被 迫 从 
事 体力 劳动 的 15 岁 以 下 的 儿童 达 5 200 万 
人 ,在 一 些 发 展 中 国家 情况 更 为 严重 。 如 有 
些 国家 对 于 从 事 家 庭 劳动 的 童工 ,在 有 关 雇 
傅 四 约 的 立法 上 没有 限制 规定 。 企 业主 为 移 
如 交 税 和 支付 较 高 工资 而 解 鹿 成 年 工人 ,将 
一 些 传统 工业 品 包 给 私人 家 庭 生产 。 从 事 这 
些 生产 的 儿童 不 仅 工作 时 间 长 ,而且 没 有 假 
期 和 社会 福利 。 

在 中 国 ,对 未 成 年 工 特殊 保护 的 立法 ,一 
直 是 中 国共 产 党 领导 下 的 工人 运动 斗争 的 目 
标 之 一 。 在 中 华人 民 共 和 国 成 立 前 ,历次 劳 
动 大 会 都 曾 提出 对 未 成 年 工 给 予 特殊 保护 的 
决议 。 在 革命 根据 地 的 立法 中 对 未 成 年 工 的 
保护 曾 作出 规定 ,如 1933 年 《中 华 苏维埃 共 
和 国 劳动 法 ) 规 定 ,16 岁 到 18 岁 的 未 成 年 人 ， 
每 日 实际 工作 时 间 不 得 超过 6 小 时 ,16 岁 以 
下 未 成 年 人 不 得 超过 4 小 时 ,未 满 14 岁 者 禁 
止 被 雇佣 ,未 满 18 岁 者 不 得 做 夜班 工作 和 从 
事 特别 繁重 或 有 害 身 体 健康 的 工作 。 

1949 年 9 月 (中 国人 民政 治 协商 会 议 共 
同 纲领 规定 了 保护 理工 的 特殊 利益 。 在 历 
次 颁布 的 宪法 中 也 有 类 似 的 原则 规定 。1984 
年 中 国 承认 国际 劳工 组 织 有 关 保 护 未 成 年 工 
的 3 个 公约 , 即 :确定 准许 使 用 未成 年 人 为 
拆 炭 工 或 司炉 工 的 最 低 年 抢 公 约 》《 在 海上 
工作 的 儿童 及 未 成 年 人 的 强制 体格 检查 公 
约 》《 确 定 准许 使 用 儿童 于 工业 工作 的 最 低 
年 齿 公 约 》。 在 保护 未 成 年 工 的 立法 中 ,充分 
考虑 了 这 些 公约 的 内 容 。1991 年 国务 院 发 布 
的 《禁止 使 用 童工 规定 ?严格 规定 最 低 就 业 年 
苍 为 16 ~ 18 周岁 ,并 对 其 特殊 劳动 保护 作 


了 原则 性 规定 。1994 年 《中 华人 民 共 和 国 劳 
动 法 ) 第 58 .64 .65 条 明确 规定 了 未 成 年 工 的 
年 瞧 ,禁止 从 事 的 劳动 .定期 健康 检查 等 基本 
朗 求 。 为 贯彻 实施 《劳动 车) 的 基本 要 求 , 劳 
动 部 于 同年 颁发 了 《未 成 年 工 特殊 保护 规 
定 》, 是 中 华人 民 共 和 国 成 立 以 来 较为 系统 的 
保护 未 成 年 工 的 法 规 。 

法 定 保护 未 成 年 工 的 主要 内 容 有 :0 最 
低 法 定 就 业 年 龄 为 16 周岁 。 特 殊 行业 ( 文 
艺 、 体 育 等 ) 确 需 招 用 16 周岁 以 下 少年 时 , 须 
报 经 县 级 以 上 ( 含 县 级 ) 劳 动 行政 部 门 批准 。 
@ 录 用 未 成 年 工 ,应 对 其 进行 健康 检查 , 合 
者 才能 录用 。 录 用 后 要 定期 进行 健康 检查 ， 
以 便 根据 身体 健康 状况 ,安排 其 从 事 适合 的 
劳动 。 吕 禁止 安排 未成 年 工 从 事 矿山 井下 作 
业 .深水 作业 .高空 作业 和 其 他 特别 繁重 及 有 
毒 有 害 作业 。 儿 实行 缩短 工作 日 制 ,一 般 为 6 
小 时 、 禁 止 安排 未 成 年 工 加 班 加 点 和 从 事 夜 
班 工作 。 未 满 16 周岁 的 技工 学 校 学 生 在 进 
行 生产 实习 时 的 劳动 时 间 为 :第 ! 学 年 每 天 
不 得 超过 6 小 时 ,第 2 学 年 每 天 不 得 超过 7 小 
时 ,第 3 学 年 每 天 不 得 超过 8 小 时 。 未 满 18 
局 岁 的 学 生 不 得 参加 夜班 劳动 。@ 末 成 年 工 
在 劳动 中 使 用 的 工具 和 工作 台 应 考 苇 其 身体 
发 育 特点 。 技 工学 校 实习 工厂 ( 场 . 店 ) 必 须 
切实 改善 劳动 条 件 .完善 防护 设备 ,严格 执行 
安全 操作 规程 ,做 好 劳动 保护 工作 。@ 组 织 、 
指导 来 成 年 工 的 业余 文化 \ 技 术 学 习 ,帮助 提 
高 其 文化 ,技术 水 平 。 四 使 用 未 成 年 工 实行 
登记 制度 。 招 收 使 用 未 成 年 工 , 除 符合 一 般 
招工 要 求 外 ,必须 向 所 在 地 的 县 级 以 上 劳动 
行政 部 门 办 理 登 记 。 未 成 年 工 须 持 《 未 成 年 


工 登记 证 ) 上 岗 劳动 。 《大 建 礼 ) 
Weima Xionfo 
《 婴 玛 宪法 》 〈 Weimarer Verfassung ) 即 


1919 年 《德意志 国 宪法 》, 因 其 在 山 玛 地 方 制 
定 而 得 名 。 德 国 于 1918 年 发 生 革命 , 推 莉 帝 
制 ,建立 共和 国 ,制定 了 这 部 宪法 ,于 1919 年 
8 月 11 日 生效 。 全 文 共 181 条 ,分 两 编 。 第 1 
编 为 联邦 的 组 织 及 其 职责 ,分 联邦 及 各 邦联 
邦 议院 联邦 总 统 及 联邦 政府 ,联邦 参议 院 、 
联邦 立法 ,联邦 行政 司法 7 章 。 规 定 德国 为 
联邦 ,主权 在 民 。 人 民有 普选 权 ,创制 权 。 采 
用 责任 内 阁 制 ,但 总 统 有 紧急 命令 权 , 可 以 暂 
时 停止 宪法 中 部 分 规定 的 效力 。 第 2 编 为 德 
国人 民 的 基本 权利 及 基本 义务 ,分 个 人 共同 
生活 \ 宗 教 及 宗教 团体 、 教 育 及 学 校 , 经 济 生 
活 5 章 。 第 2 编 表 现 出 这 部 宪法 的 特色 , 规 
定 了 个 人 的 各 种 基本 权利 和 许多 社会 生活 的 
准则 ,其 中 有 一 些 社会 民主 主义 性 质 的 规定 。 
如 第 153 条 规定 所 有 权 的 行使 应 增进 公共 福 
利 ;第 156 条 规定 一 切 生 产 者 阶级 "(资本 家 
和 工人 ) "共同 合作 " ,工人 参与 私人 企业 管 
理 。1933 年 希特勒 建立 独 载 统 治 后 , 先 用 紧 
急 命令 宣布 (得 玛 宪法 ?中 许多 关于 人 民权 利 
的 条 文体 止 生效 ,又 制定 了 《消除 国民 与 国家 
危机 的 法 律 )(《 授 权 靶 》) ,规定 政府 可 以 自行 
制定 与 宪法 相抵 舰 的 法 律 。 于 是 《 魏 玛 宪法 》 
名 存 实 亡 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,在 联邦 德国 ， 
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《 魏 玛 宪法 由 1949 年 的 《德意志 联邦 共和 国 
基本 法 ) 也 代 痊 。 该 基本 法 在 一 定 程度 上 继 
率 了 《网 玛 宪法 ) 的 传统 ,并 在 其 第 140 条 里 
将 《 魏 玛 宪法 ?中 有 关 宗教 的 5 条 (第 136 ~ 
139 条、 第 141 条 ) 作 为 基本 法 的 组 成 部 分 , 继 


续 有 效 。 ( 谢 环 术 ) 
‘Wei Zheng 
台币 (580 ~ 643) 。 中 国 唐 初 重臣 。 字 


去 成 。 鲍 鹿 ( 今 属 河 北 ) 人 早年 值 障 末 战 
乱 , 曾 投 瓦 网 起 义军 。 后 人 唐 , 充 太子 建成 党 
管 图 籍 的 洗 马 官 。 太 宗 即 位 , 先 充 谏 议 大夫 ， 
继任 中 央行 政 长 官 之 一 的 侍 中 。 魏 若 以 性 格 
刚直 、 才 识 超 旧 、 收 于 犯 颜 直 谏 著称 ， 曾 先后 
陈 谏 200 余 事 , 劝 戒 太 宗 以 历史 的 教训 为 鉴 
支 情 图 治 , 任 贤 纳 谏 ,本 着 “行事 ,无 不 
受到 采纳 。 虚 观 十 三 年 所 上 《十 新 不 克 终 
芒 》, 在 当时 和 后 世 都 有 重要 影响 、 

他 在 法 律 思 想 上 遵循 情 家 正统 ,强调 " 明 
德 情 罚 "“ 惟 刑 之 儿 "。 认 为 治理 国家 的 根本 
在 于 德 , 礼 , 诚 .信和 :一 个 明哲 的 君主 ,为 了 移 
风 易 俗 ,不 能 个 严 刑 峻 法 ,而 在 于 行 仁 由 义 ; 
光 赁 法 律 来 规范 天 下 人 的 行为 是 办 不 到 的 。 
“仁义 , 理 之 本 也 ;刑罚 . 理 之 末 也 。" 他 把 治理 
国家 需要 有 刑罚 , 比 作 驾 车 的 人 需要 有 马 粮 ， 
马匹 尽力 跑 时 , 马 节 便 没 有 用处 ;如 果 人 们 的 
行为 都 合 平 仁义 ,那么 刑罚 也 就 没有 用 了 。 
但 法 律 或 刑罚 毕竟 是 不 可 少 的 ,他 认为 法 律 
是 国家 的 权衡 时代 的 准绳 ,一定 要 使 它 起 到 
“ 定 轻 重 "“ 正 曲直 "的 作用 。 要 做 到 这 -点 ， 
关键 在 于 执法 时 * 志 存 公道 ,人 有 所 犯 ,一 一 
于 法 ” ,而 决 不 可 “ 申 届 在 平 好 亚 ,轻重 由 平 喜 
怒 ” ,否则 便 不 可 能 求 得 "人 和 讼 息 "。 这 一 点 
对 君主 来 说 尤其 重要 。 所 以 在 进 谏 时 ,他 总 
是 特别 要求 太宗 率先 严格 注 守 法 制 以 督 责 臣 
下 。 在 听 讼 理 狱 方面 ,他 特别 强调 " 必 本 所 犯 
之 事 以 为 主 " ,做 到 "求实", 而 不 “ 饰 实 ", 严 防 
狱 更 舞 文 弄 法 ,离开 事实 去 严 讯 旁 求 ,造成 更 
闭 。 他 自己 每 奉 诏 参与 尚书 省 评 理 疑 难 案 
件 ,都 按照 这 些 思想 ,着 眼 于 大 体 ,公平 执法 ， 
依 情理 处 断 ,使 "人 人 说服"。 ( 锐 套 贤 ) 


wenhua huodong zyou 
文化 活动 自由 (freedom of research, creation 
and other cultural activities) 宪法 规定 的 
公民 权利 包括 科学 研究 .文艺 创作 和 其 他 文 
化 活动 的 自由 。 

科学 研究 自由 是 指 公民 在 从 事 社会 科学 
和 自然 科学 的 研究 时 ,有 选择 科学 研究 课题 、 
进行 研究 探讨 ,交流 学 术 思 想 .发展 个 人 学 术 
见解 的 自由 。 文 学 创作 自由 是 指 公 民有 发 挥 
个 人 的 文学 艺术 创作 才能 、 创 作 各 种 形式 的 
文学 艺术 作品 的 自由 。 其 他 文化 活动 自由 包 
括 个 人 从 事 体育 活动 以 及 一 切 有 益 于 身心 健 
康 的 其 他 文化 活动 的 自由 。 公 民 在 法 律 范围 
内 从 事 科学 研究 文艺 创作 及 其 他 文化 活动 
不 受 任何 干 沙 和 阻碍 ;在 法 律 范 团 内 公民 从 
事 认识 客观 世界 活动 时 ,只 服从 科学 和 真理 。 
科学 技术 是 第 一 生产 力 ,中 国 公民 进行 科学 
研究 ,发 展 科学 事业 ,是 建设 社会 主义 现代 化 


的 关键 。 文 学 艺术 创作 和 其 他 文化 事业 是 精 
神 文明 的 重要 内 容 
中 国 为 保障 公民 科学 研究 .文艺 创作 自 
由 的 实现 ,宪法 规定 国家 对 于 从 事 教育 . 科 
学 .技术 ,文学 .艺术 和 其 他 文化 事业 的 公民 
的 有 益 于 人 民 的 创作 性 工作 ,给 予 喜 励 和 帮 
助 . 国家 还 先后 矣 布 一 系列 法 律 .法 规 ,如 
《中 华人 民 共 和 国 科学 技术 进步 法 》 《中 华人 
民 共 和 国 专利 法 》《 中 华人 民 共 和 国学 位 条 
例 》 《自然 科学 奖励 条 例 } 《发 明 奖励 条 例 》 
等 ,把 国家 鼓励 的 措施 具体 化 ,制度 化 。 为 保 
障 公 民 进 行文 学 艺术 和 其 他 文化 活动 的 自 
由 ,宪法 还 规定 ;国家 发 屡 为 人 民 服 务 ,为 社 
会 主义 服务 的 文学 艺术 事业 ,新闻 广播 电视 
事业 .出 版 发 行事 业 .图 书馆 博物 馆 文 化 馆 和 
其 他 文化 事业 ,开展 群众 狂 的 文化 活动 ”。 
【 邓 世 移 》 


wenhua jiooyu zhidu 
文化 教育 制度 (culture and education sys- 
tem) 。 宪法 的 重要 内 容 之 一 。 文 化 是 人 类 
在 社会 历史 实践 过 程 中 创造 的 物质 财富 和 精 
神 财富 的 总 和 。 常 贫 特 指 精 神 财富 。 文 化 教 
育 制度 是 有 关 教 育 .科学 .文艺 .新 闻 .出 版 、 
广播 .电视 卫生、 体育 .图 书馆 博物 馆 等 事 
业 的 制度 的 总 和 。 文 化 教育 制度 作为 社会 上 
展 建 筑 的 一 个 重要 组 成 部 分 , 同 社会 经 济 制 
度 密切 相连 ,其 性 质 由 社会 经 济 划 度 的 性 质 
决定 。 由 于 文化 教育 制度 具有 很 大 的 历史 继 
承 性 ,因而 不 同 历史 类 型 的 文化 教育 制度 之 
间 具 有 不 少 相同 或 相似 的 地 方 。 

文化 教育 制度 从 宪法 产生 的 时 候 起 .就 
是 宪法 的 重要 内 容 之 一 。 法 国 《人 权 宣 言 } 第 
1 条 规定 :* 每 个 公民 都 有 吉 论 , 普 述 和 出 版 
的 自由 "在 美国 《西北 地 域 法 令 ) 中 则 公开 
强调 “学校 及 教育 措施 永远 受到 鼓励 "。 但 早 
期 资产 阶级 宪法 或 竺 法 性 文件 对 文化 教育 制 
度 规定 仅 限于 教育 权 ,著述 权 等 几 个 方面 ,并 
多 从 公民 权利 角度 加 以 规定 ,对 国家 发 展 广 
化 教育 的 政策 规定 很 少 。 随 着 资本 主义 的 发 
履 , 文 化 教育 制度 对 政治 经 济 等 各 方面 产生 
了 越 来 越 大 的 影响 ,资本 主义 宪法 对 文化 教 
育 制 度 的 规定 也 越 来 越 全 面 。1919 年 德国 
《 轨 玛 完 法 ?第 1 次 比较 全 面 地 规定 了 资产 阶 
级 的 文化 教育 制度 。 它 规定 联邦 对 宗教 团体 
的 权利 .义务 ,学 校 制度 ,包括 高 等 学 校 制度 
及 学 术 图 书馆 制度 等 ,得 以 立法 手续 规定 其 
章 则 ,并 通过 教育 及 学 校 , 宗 教 及 宗教 团体 等 
专 章 进一步 作出 具体 规定 。 现 代 资本 主义 国 
家 除 在 宪法 中 对 文化 教育 制度 加 以 规定 外 ， 
还 制定 了 一 些 专门 的 法 律 。 

自 1918 年 建立 世界 上 第 | 个 社会 主义 国 
家 以 来 ,社会 主义 国家 都 很 重视 文化 教育 制 
度 ,并 都 在 宪法 中 作 了 规定 。1918 年 苏 俄 宪 
法 从 言论 自由 .教育 权 等 几 个 方面 规定 了 社 
会 主义 文化 原则 ,1924 年 和 1936 年 苏联 宪法 
对 1918 年 宪法 的 规定 又 加 以 发 展 。 其 他 社 
会 主义 围 家 在 借鉴 苏联 经 验 的 基础 之 上 ,对 
文化 教育 制度 作 了 更 为 完善 的 规定 ,例如 
1952 年 波兰 宪法 规定 的 内 容 涉及 文学 艺术 、 
科学 发 明 创造 以 及 图 书馆 博物馆、 公园 等 文 


化 娱乐 设施 等 各 个 方面 。 

中 华人 民 共 和 国 自 成 立 以 来 ,一 直 重 视 
文化 教育 制度 的 发 展 ,《 中 国人 民政 治 协商 会 
议 共同 纲领 > 和 历 部 完 靶 都 作 了 规定 。《 共 同 
纲领 提出 中 国 的 文化 教育 制度 具有 民族 性 、 
科学 件 ,大 众 狂 的 特点 ,并 要 大 力 发 展 教育 事 
业 。1954 年 宪法 规定 了 公民 享有 广泛 的 文化 
教育 权利 。!1982 年 宪法 第 19 条 规定 “国家 发 
展 社会 主义 的 教育 事业 ,提高 全 国人 民 的 科 
学 文化 水 平 ”, 并 规定 由 国家 和 社会 力量 共同 
举办 教育 事业 。 根 据 宪法 的 这 一 规定 ,制定 
了 专门 法 律 对 发 展 教育 作 了 具体 的 规定 。 宪 
法 第 20 条 规定 :" 国 家 发 展 自 然 
科学 事业 ,普及 科学 和 技术 知识 , 奖 
究 成 果 和 技术 发 明 创造 "第 21 条 规定 国家 
发 展 并 鼓励 和 支持 其 他 组 织 发 展 医疗 卫生 事 
业 . 国 家 发 展 体育 事业 。 第 22 条 规定 国家 发 
展 为 人 民 服 务 、 为 社会 主义 服务 的 文学 艺术 
事业 ,新 闻 广 播 电视 事业 .出 版 发 行事 业 .图 
书馆 博物 馆 文化 馆 和 其 他 文化 事业 ,开展 群 
众 性 的 文化 活动 ,等 等 。 ( 周 叶 中 ) 


wenshu jianyon 
文书 检验 (document examination) 。 物证 
技术 的 重要 组 成 部 分 ,是 以 解决 文书 的 书写 
者 .制作 者 及 真 伪 等 专门 性 问题 为 目的 ,就 文 
书 的 发 现 ,记录 ,提取 及 鉴定 所 进行 的 一 系列 
活动 。 

文书 检验 的 任务 “为 勘 验 、 记 录 ,提取 文 
书 等 提供 技术 上 的 帮助 ! 并 接受 办 案 单位 的 
聘请 或 委托 .对 案件 中 的 各 种 可 疑 文 世 进行 
检验 ,以 解决 下 列 问 题 :D 同 一 认定 或 种 属 认 
完 问题 ,如 借助 笔 过 鉴定 , 务 章 印 文 低 定 , 打 
印 文书 或 复印 文书 检 验 等 ,确定 文 节 的 书写 
者 、 羔 印 印 文 的 印章 ,文书 的 打印 机 或 复印 机 
型 号 等 ， 四 鉴别 文书 的 真 伪 , 如 借助 伪造 文 
书 和 变 造 文书 检验 、 文 书 制作 时 间 检 验 以 及 
文书 物质 材料 检验 等 ,分 析 判 断 某 文书 是 否 
伪造 、 变 造 等 加 解决 其 他 技术 性 同 题 ,如 整 
复 被 白 碎 文书 ,再现 被 烧毁 文书 的 文字 内 容 、 
显现 被 徐 抹 文 字 及 抑 压 字迹 等 。 

文书 检验 的 分 类 ”根据 文书 检验 的 具体 
对 象 以 及 所 能 解决 的 问题 ,文书 检验 分 为 : 
名 笔迹 鉴定 。 四 印章 印 文 检验 。@ 打 印 文书 
或 复印 文书 检验 , 当 案 件 涉及 的 文书 是 用 打 
印 机 或 复印 机 制作 且 该 文书 的 来 源 又 引起 人 
们 的 怀疑 时 ,就 必须 对 打印 文书 或 复印 文 节 
进行 检验 ;根据 文书 表现 出 的 各 种 打印 ,复印 
竟 迹 特征 等 ,可 确定 打印 或 复印 文书 的 机 型 ; 
在 具备 嫌疑 打印 机 或 复印 机 的 条 件 下 ,有 时 
还 能 就 该 打印 机 或 复印 机 作出 同一 认定 或 否 
定 的 结论 。@ 人 坊 违 和 室町 文 书 检 验 。 回 文书 
物质 材料 检验 , 即 综合 利用 物理 .化 学 及 仪器 
分 析 等 方法 ,对 制作 文书 的 各 种 物质 材料 ,如 
纸张 .洪水 . 印 油 , 印 泥 、 粘 合剂 等 进行 检验 ， 
以 解决 种 属 认定 同 题 ,其 结论 可 为 发 现 书写 
人 提供 线索 .为 审查 嫌疑 人 提供 依据 ,也 可 用 
于 鉴别 文书 的 真 伪 。@@ 文 书 制作 时 间 检验 ， 
用 以 鉴别 有 关 文 书 的 真 伪 , 如 文书 是 否 是 用 
倒 签 日 期 的 方式 , 承 写 或 改写 的 方式 或 更 换 
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某 页 文书 的 方式 进行 伪造 。 已 有 的 检验 技术 
尚 不 能 确定 文书 的 确切 制作 时 间 , 即 文书 的 
绝对 制作 时 间 , 但 在 有 符合 检验 要 求 的 比 对 
样本 的 条 件 下 , 则 可 通过 比较 可 疑 文 节 与 样 
本 文 节 上 旱 水 \ 贺 珠 笔 泪 、\ 印 油 印 泥 等 随时 间 
变化 的 情况 ,分 析 判 断 可 疑 文书 的 相对 制作 
时 间 ; 在 某 些 情况 下 ,根据 文书 的 笔迹 特征 、 
书面 语言 特征 、 印 文 特征 或 附着 的 文字 抑 压 
痕迹 ,也 能 判断 文书 的 相对 制作 时 间 。 加 与 
文书 有 关 的 其 他 技术 检验 ,如 整 复 被 撕 碎 的 
文书 ,显现 被 烧毁 的 文书 .显现 被 涂抹 文字 或 


抑 压 文字 等 。 ( 何 家 弘 李 学 军 ) 
wugu 
至 条 ”中国 古代 神 至 用 蜀 术 害 人 构成 的 犯 


四 。 平原 义 为 祝 ,指向 鬼神 祝 祷 祈 求 。 但 是 
“至 咕 "的 焉 , 却 是 指 析 求 鬼神 加 害 于 人 。 呈 
有 两 义 :一 为 器 物 被 虫 咬 坏 ;一 为 使 人 受 迷 
惑 ,型 狂 失 人 性 。* 焉 中 "的 咕 取 后 一 义 。 用 吓 
术 害 人 的 迷信 方法 有 许多 种 :有 的 用 木刻 成 
仇人 形象 ,然后 刺 心 杀 眼 ,以 为 这 样 鲍 能 够 柱 
及 仇人 ;有 的 假装 鬼神 依附 ,借以 欺 弄 或 念 吓 
他 人 ;等 等 。 

历代 封建 王朝 对 焉 患 因 都 是 严刑 惩治 。 
汉 《这 律 ) 规 定 , 王 串 者 处 死 。 北 训 律 规定 : 
“至 患者 , 负 疫 羊 , 抱 犬 , 沉 诸 浏 。“ 隋 开 皇 十 八 
年 (598) 五 月 诏 :" 畜 猫 鬼 嚼 毒 厌 鬼 野 道 之 家 
投 于 四 商 "( 宋 王 钦 若 、 杨 亿 等 输 《 册 府 元 
龟 》)。 唐 律 规定 :" 诸 有 所 异 恶 ,而 造 寿 魅 及 
造 符 书 咒 诅 , 欲 以 杀人 者 ,各 以 谋杀 论 减 一 
等 ;以 故 致死 者 ,各 依 本 杀 注 。 元 律 规定 :“ 诸 
许 魅 大 臣 者 ,处死 "， 诸 妻 许 魅 其 夫 , 子 许 构 
其 父 ,会 大 救 者 , 子 流 远 , 妻 从 其 夫 娘 卖 ”。 

汉 武 帝 ( 公 元 前 140 ~ 前 87 在 位 ) 时 因 焉 
患 层 兴 大 狱 , 史 称 下 串 之 就 。 汉 代 迷 信 很 惑 ， 
京都 长 安 ( 今 陕西 西安 市 ) 成 了 神 巫 聚集 之 
地 , 汉 初 有 梁 巫 、 普 至、 秦 焉 、 荆 下 等 , 汉 武 帝 
时 又 立 越 巫 ,甚至 还 有 胡 焉 。 神 巫 教 人 埋 偶 
信行 祝 诅 , 还 进 人 宫廷 活动 。 随 着 阶级 矛盾 
和 统治 阶级 内 部 矛盾 的 日 益 加 深 , 巫 患 问 题 
鲍 来 依 带 有 政治 色彩 。 早 在 汉 武 帝 元 光 五 年 
(前 130) , 陈 皇后 就 因 焉 串 被 度 ,女巫 、 受 牵连 
的 宫女 \ 内 埔 等 被 杀 的 有 300 多 人 。 汉 武帝 
晚年 经 常 有 病 ,心神 不 宁 ,疑心 左右 有 人 使 焉 
咋 暗 害 他 ,正在 这 时 ,有 人 告发 丞相 公孙 棉 父 
子 使 人 焉 佘 祠 诅 , 骤 道 埋 偶 人 。 锅 父子 因此 
办 死 就 中 , 受 牵连 的 有 几 百 人 ,都 定 了 死 菲 。 
武帝 继 命 江 充 为 绣 衣 使 者 ,进一步 追查 。 江 
充 与 卫 太 子 有 矛盾 , 深 丰 武帝 死 后 为 太 于 所 
诛 , 因 此 , 敬 党 把 巫 串 的 事态 扩大 ,陷害 太 于 ， 
带 着 能 " 视 鬼 "的 胡 巫 , 先 到 文武 百 官 和 老 百 
姓 家 ,，“ 揭 地 求偶 人 , 捕 嚼 及 夜 柯 ", 任 意 淘 证 ， 
用 " 嫉 铁 钳 灼 "的 酷刑 通 供 , 造 成 无 数 的 寓 案 
和 假 案 , 坐 焉 患 而 死 的 前 后 数 万 人 。 最 后 , 施 
诡计 " 据 患 于 太子 定 ,得 桐木 人 "。 太 子 有 口 
难 分 , 先 下 手 把 江 充 等 捉 来 杀 了 , 激 起 了 武装 
产 乱 ,长 安 城内 混战 5 天 ,死者 数 万 人 , 卫 太 
子 兵 数 逃亡 ,随后 自杀 身 死 。 这 次 巫 嚼 之 狱 
和 宫廷 政变 ,实际 上 是 西汉 统治 集团 内 部 的 
一 场 权 势 之 争 。 


北 靳 律 规定 ,为 虽 毒 者 ,男女 骨 斩 ,而 焚 
其 家 。 趾 春 与 巫 患 含义 不 同 。《 左 传 :昭公 元 
年 ) 唐 孔 颖 达 酬 :“ 以 毒药 药 人 , 令 人 不 自 知 
者 , 今 律 调 之 患 毒 ." 隋 律 唐 律 部 以 “ 造 畜 家 
毒 "( 用 毒 虫 制药 害 人 ) 为 不 道 , 在 十 恶 之 列 。 
唐 律 判 绞 , 明 、 清 律 基本 相同 。 

(了 张 警 ) 

wugoo fonzuo 
诬告 反 坐 ”故意 捏造 事实 向 司法 机 关 控 
告 他 人 ,使 无 罪 的 人 被 判 有 罪 , 或 使 有 轻 罪 的 
人 被 判 重罪 , 告 人 者 要 按 其 所 诬告 他 人 的 罪 
受到 惩罚 。 

诬告 反 坐 是 原始 社会 同 态 复仇 的 残余 ， 
学 理 上 是 辣 害 刑 主义 。 中 国 从 秦 、 汉 以 来 , 历 
代 法 律 都 规定 有 此 项 原则 。 三 国 魏 文帝 黄 初 
五 年 (224) 令 : 敢 妄 相 告 , 以 其 罪 罪 之 。 晋 律 
张 旨 《 律 注 ): “诬告 谋反 者 反 坐 。 北 葛 律 : 诸 
告 事 到 除名 处 分 的 , 判 罪 比 反 坐 还 要 加 重 , 例 
如 告 五 品 以 上 官 在 监管 范围 内 盗 纲 一 匹 ,如 
确 是 事实 ,应 杖 三 十 ,除名 ;若是 识 告 ,对 束 告 
人 就 不 是 只 得 杖 啡 ,而 要 按 被 双 入 五 品 官 除 
名 比 徒 三 年 的 规定 , 反 坐 徒刑 三 年 。 元 律 (大 
元 通 制 诉 讼 ) 也 规定 : 束 告 者 抵 罪 反 坐 

明 、 清 律 对 诬告 反 坐 定 有 加 等 办 法 : 凡 诬 
告 人 答 罪 者 ,加 所 诬 徘 二 ` 徒 , 杖 罪 加 所 
诬 徘 三 等 ,各 罪 止 杖 一 百 , 流 三 千里 。 另 有 损 
害 赔偿 规定 : 诬 秆 罪人 已 役 , 流 罪 人 已 
配 , 虽 经 改正 验 日 于 犯人 名 下 追 征用 过 
路 费 给 还 , 若 曾经 典 卖 田 宅 者 ,着 落 犯 人 备 价 
取 冉 ;因而 致死 随行 有 服 条 属 一 人 者 绞 ,将 犯 
人 财产 一半 断 付 被 诬 之 人 (其 被 到 之 人 致死 
亲属 一 人 者 ,犯人 虽 处 绞 , 仍 令 备 偿 路 费 , 取 
屿 田 宅 , 又 将 财产 一 半 断 付 被 诬 之 人 养 购 ); 
致死 徘 所 诬 之 人 已 决 者 , 反 坐 以 死 (其 被 逐 之 
人 已 经 处 决 者 ,犯人 员 坐 死罪 , 亦 令 备 偿 路 
费 , 取 赎 田 宅 , 断 付 财产 一 半 , 养 内 其 家 ); 未 
决 者 杖 一 百 , 流 三 千里 ,加 役 三 年 。 明 成 祖 永 
乐 元 年 (1403) 二 月 曾 定 《诬告 法 “ 凡 诬 告 三 
四 人 者 , 杖 一 百 、 徒 三 年 ;五 六 人 者 , 杖 一 百 、 
流 三 千里 ! 所 诬 重 者 ,从 重 论 ;诬告 十 人 以 上 
者 , 竣 迟 处 死 , 撒 首 其 乡 ,家属 迁 化 外 。 

引 应 ” 讶 告 人 在 被 诬告 人 未 受 措 讯 前 ， 
向 审判 官吏 申述 其 所 告 事实 虚假 ,撤回 天 告 ， 
可 以 得 到 宽 免 。 如 喜 律 规定 : 除 诬告 他 人 死 
徘 者 外 ,诬告 他 人 流 罪 以 下 罪 , 在 被 证 告 人 或 
有 关 证 人 未 被 指 掠 前 承认 虚假 的 ,可 以 减 反 
坐 徘 1 等 ;但 是 诬告 期 亲 ( 见 最 制 ) 尊 长 .外 祖 
父母 . 夫 、 夫 之 祖父 母 及 奴婢 部 曲 诬告 主人 的 
期 亲 、 外 祖父 母 的 ,好 承认 虚假 也 不 减 等 。 

告 不 审 指控 告别 人 犯罪 不 实 , 不 是 出 
于 故意 ,不 算 诬告 ,但 也 要 受 处 昼 。 素 代 对 告 
不 卖 的 处 罚 比 诬 告 轻 ,此 后 一 直 沿 红 下 来 。 

《 际 要 请) 


wuqi tuxing 
无 期 徒刑 《life imprisonment) 剥夺 犯罪 
人 的 终身 自由 ,并 对 其 实行 强制 劳动 和 教育 
改造 的 刑罚 。 

无 期 徒刑 是 剥夺 自由 刑 中 最 严厉 的 一 
种 ,其 严 历程 度 仅 次 于 死刑 。 由 于 无 期 徒刑 
的 严厉 性 ,因而 它 的 适用 对 象 是 罪行 严重 ,但 


不 必 判 处 死刑 而 又 需要 与 社会 永久 隔离 的 犯 
徘 人。 

无 期 徒刑 具有 以 下 特征 :中 剥夺 犯罪 人 
终身 自由 。 即 将 犯罪 和 无 限期 地 关押 在 监狱 
或 者 其 他 执行 场所 ,使 其 没有 人 身 自由 。 不 
过 根据 中 国 刑法 的 规定 ,被 判处 无 期 徒刑 的 
犯罪 人 ,只 要 在 服刑 期 间 有 悔改 表现 、 符 合法 
定 条 件 的 ,有 可 能 对 其 适用 减刑 或 假释 。 从 
执行 无 期 徒刑 的 实际 情况 来 看 ,大 量 的 罪犯 
并 没有 被 关押 到 死 ,而 是 最 终 回 归 社 会 。 所 
以 中 国 的 无 期 徒刑 并 不 意味 着 断绝 犯罪 人 的 
再 生 之 路 。 加 判决 执行 之 前 先行 蜀 押 的 时 间 
不 能 折 抵 刑 期 。 图 强制 犯罪 人 参加 劳动 , 接 
受 教 育 和 改造 。 轩 对 被 判处 无 期 徒刑 的 犯罪 
人 ,应 当 附加 旨 夺 政治 权利 终身 。 在 无 期 秆 
刑 减 为 有 期 徒刑 的 时 候 , 应 当 把 附加 条 夺 政 
治 权 利 的 期 限 改 为 3 年 以 上 10 年 以 下 。 

《( 识 铬 暗 ) 

wuxioo de minshi fal xingwei 

无 效 的 民事 法 律 行为 (void act in civil law) 
已 经 成 立 ,但 因 欠 缺 民事 法 律 行为 的 一 般 有 ， 
效 要件 ,从 而 致使 其 确定 地 不 发 生 设 立 、 变 
更 .终止 民事 权利 义务 关系 的 民事 法 律 行为 。 
无 效 的 民事 法 律 行为 虽然 也 能 产生 一 定 的 法 
律 后 果 , 但 由 于 欠缺 民事 法 律 行为 的 一 般 有 
效 要 件 ,因而 不 能 产生 行为 人 预期 的 法 律 后 
果 , 而 是 产生 了 与 此 不 同 ,甚至 是 相反 的 法 律 
后 果 。 无 效 民事 法 律 行为 是 当然 无 效 行为 ， 
即 无 论 当事人 还 是 法 院 , 均 无 须 为 特别 行为 ， 
该 法 律 行为 即 属 无 效 。 无 效 的 民事 法 律 行为 
与 可 拉 销 的 民事 法 律 行为 不 同 ,可 撒 销 的 民 
事 法 律 行为 ,必须 经 撤销 权 人 撤销 , 始 丙 失 其 
效力 ;而 无 效 的 民事 法律 行为 , 则 无 须 另 为 其 
他 行为 , 即 当然 无 效 。 无 效 的 民事 法 律 行为 
自 始 即 确定 地 不 发 生 法 律 效 力 ,从 而 与 效力 
未 定 的 民事 法 律 行为 也 不 同 。 效 力 未 定 的 民 
事 法 律 行为 ,其 发 生效 力 与 否 尚 属 未 定 ,而 不 
是 在 行为 当时 即 确定 地 不 生效 力 。 无 效 的 民 
事 法 律 行为 与 民事 法 律 行为 不 成 立 也 有 区 
别 。 民 事 法 律 行为 不 具备 成 立 要 件 的 , 则 该 
民事 法 律 行为 不 成 立 ;而 无 效 民事 法 律 行为 
则 可 能 是 具备 成 立 要 件 而 未 具备 生效 要 件 ， 
因此 该 民事 法律 行为 无 效 。 

无 效 民 事 法 律 行为 的 类 型 一 般 包 括 以 
下 几 种 类 型 :四 行为 主体 不 合格 的 民事 法 律 
行为 。 包 括 无 行为 能 力 人 实施 的 民事 法 律 行 
为 .限制 行为 能 力 人 实施 的 依法 不 能 独立 实 
施 的 民事 法 律 行为 等 。 在 有 的 国家 民法 中 , 
无 行为 能 力 人 实施 的 民事 法 律 行为 限制 行 
为 能 力 人 实施 的 其 不 能 独立 实施 的 民事 法 律 
行为 ,都 被 作为 效力 未 定 的 民事 法 律 行为 。 
中 国 (民法 通则 ) 第 58 条 将 这 些 行为 归 为 无 
效 的 民事 法 律 行为 ,而 1999 年 颁布 实施 的 
《中 华人 民 共 和 国 合同 靶 》( 以 下 简称 《合同 
法 )) 第 47 条 将 限制 行为 能 力 人 订立 的 与 其 
年 的 ,智力 ,精神 健康 状况 不 相 适 应 的 合同 列 
为 效力 未 定 的 民事 法 律 行为 。@@ 因 一 方 以 数 
诈 ,胁迫 的 手段 而 订立 的 民事 法 律 行为 。 外 
国立 法 多 将 该 民事 法 律 行为 作为 可 撤销 的 民 
事 法 律 行为 。 中 国 《 民 靶 通则 》 将 该 民事 法 律 
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行为 列 为 无 效 民事 法 律 行为 ,而 (合同 法 ) 则 
有 区 分 地 将 以 次 诈 .胁迫 手段 订立 的 ,损害 国 
家 利益 的 合同 列 为 无 效 合同 。 而 将 一 方 以 数 
诈 、 协 迫 手段 订立 的 非 损害 国家 利益 的 合同 
列 为 可 撤销 的 合同 。 四 恶意 串通 ,损害 国家 、 
集体 或 者 第 三 人 利益 的 民事 法 律 行为 。 民 法 
上 的 恶意 串通 是 指 民事 法 律 行为 的 双方 或 者 
多 方 当事人 恶意 合谋 , 弄 姬 作假 ,从 事 损害 国 
家 ,集体 或 者 第 三 人 利益 的 活动 。 团 以 合法 
形式 掩盖 非法 目的 的 民事 法 律 行为 。 即 当 事 
人 通过 实施 合法 的 行为 掩盖 其 非法 的 目的 ; 
或 其 实施 的 行为 在 形式 上 是 合法 的 ,而 内 容 
则 是 非法 的 。 加 违反 法 律 或 社会 公共 利益 的 
行为 。 

无 效 民 事 法 律 行为 的 分 类 ”中 依 其 无 效 
后 果 的 影响 范围 可 分 为 绝对 无 效 和 相对 无 
效 。 绝 对 无 效 指法 律 行为 无 效 的 后 果 ,任何 
人 或 对 任何 人 都 可 以 主张 ;相对 无 效 是 指法 
律 行为 无 效 的 后 果 ,特定 的 人 或 对 于 特定 的 
人 不 得 主张 。 如 虚伪 表示 行为 在 当事人 之 间 
虽然 无 效 , 却 不 得 以 此 来 对 抗 善意 第 三 人 。 
也 有 些 学 者 把 可 撤销 的 民事 法 律 行为 称 为 相 
对 无 效 ,而 把 无 效 的 民事 注 律 行为 称 为 绝对 
无 效 。 四 就 无 效 内 容 的 范围 来 分 ,可 分 为 全 
部 无 效 与 一 部 无 效 。 民 事 法 律 行为 内 容 全 部 
无 效 的 ,为 全 部 无 效 行为 : 仅 其 一 部 分 为 无 效 
的 ,为 一 部 无 效 行为 。 一 部 无 效 的 情形 有 3 
种 :一 是 民事 法 律 行为 的 内 容 由 数 个 条 项 构 
成 ,其 中 | 个 条 项 为 无 效 ; 二 是 民事 法 律 行为 
的 内 容 员 单一 ,但 其 内 容 的 一 部 分 超过 法 律 
许可 的 范围 ,其 超过 的 部 分 无 效 ,如 借贷 合 局 
约定 利息 超过 国家 规定 的 籽 高 利率 时 ,其 超 
过 的 部 分 为 无 效 民事 法 律 行为 的 非 主 
要 条 款 , 因 违反 法 律 禁止 性 规定 或 公 序 良 众 
而 无 效 ,例如 雇用 合同 约定 "工伤 概 不 负责 ”， 
该 条 款 因 违 反 公 序 良 俗 被 法 院 认定 无 效 ,而 
雇用 合同 本 身 并 不 无 效 。@@ 依 无 效 的 时 期 来 
分 ,可 分 自 始 无 效 和 病 后 无 效 。 自 始 无 效 指 
民事 法 律 行为 成 立时 即 存在 无 效 的 因素 , 因 
而 全 该 行为 不 能 发 生效 力 ;网 后 无 效 指 民事 
法 律 行为 订立 时 本 属 有 效 , 但 因 事后 产生 了 
无 效 的 因素 ,因而 使 行为 失效 ,例如 在 遗赠 
中 , 受 造 赠 人 先 于 遗赠 人 死亡 。 岗 后 无 效 有 
别 于 给 付 不 能 ,如 期 货 买 卖 ,在 交付 前 ,标的 
物 变 为 不 流通 物 的 情况 ,为 给 付 不 能 ,而 不 是 
网 后 无 效 。 

无 效 民事 法 律 行为 的 转 捷 民事 法 律 行 
为 虽然 缺乏 此 种 民事 法 律 行为 的 要 件 ,但 符 
合 他 种 民事 法 律 行为 的 要 件 , 故 作为 他 种 民 
事 法 律 行为 而 认为 有 效 。 例 如 不 符合 本 票 款 
式 要 求 的 票据 , 虽 因 法 定 条 件 的 欠缺 而 无 票 
据 法 上 的 效力 ,但 如 果 符合 当事人 的 原意 , 仍 
可 作为 有 效 的 普通 债券 。 学 者 称 这 种 情况 为 
无 效 行为 的 转换 。《 德 国民 法 典 》 第 140 条 对 
此 有 明确 规定 。 

民事 法 律 行为 无 效 的 后 果 ”民事 法 律 行 
为 自 始 无 效 。 根 据 ( 民 法 通则 ) 第 58、59 条 的 
规定 ,无 效 的 民事 法 律 行为 ,从 行为 开始 起 就 
没有 法 律 约束 力 。《 合 同 法 第 56 条 货 彻 了 
《民法 通则 ?的 上 述 立 法 精神 ,明确 规定 :无 


效 的 合同 或 者 被 手 销 的 合同 自 始 没有 法 律 拘 
束 力 "。 依 此 规定 ,无 效 合同 ,其 没有 法 律 效 
力 的 后 果 一 直 回 澜 到 合同 订立 时 。 民 事 法 律 
行为 部 分 无 效 的 ,不 影响 其 他 部 分 的 效力 ,其 
他 部 分 仍然 有 效 。 

民事 法 律 行为 无 效 后 ,在 当事人 已 经 给 
付 财产 或 者 遭受 损失 的 情况 下 ,必然 涉及 财 
产 责任 的 承担 。 中 国民 法 对 民事 法 律 行为 无 
效 后 财产 资 任 的 规定 ,包括 如 下 几 个 方面 : 
全 在 民事 法 律 行为 被 确认 为 无 效 后 , 依 该 民 
事 法 律 行为 而 取得 财产 的 一 方 ,应 当 承担 返 
还 财产 的 民事 责任 - 加 承担 返还 财产 责任 的 
一 方 如 果 不 能 返还 财产 原 物 或 者 没有 返还 原 
物 之 必要 的 ,应当 对 受 损害 一 方 给 予 赔偿 或 
折价 补偿 。 回 对 民事 法 律 行为 的 无 效 有 过 错 
的 一 方 ,应 承担 向 无 过 错 方 赔偿 损失 的 民事 
责任 。 如 果 当 事 人 双方 均 有 过 错 的 ,应 当 依 
据 其 过 错 程度 ,各 自 承 担 相 应 的 民事 责任 。 
图 当事人 双方 恶意 串通 ,实施 的 民事 法 律 行 
为 损害 了 国家 、 集 体 或 者 利益 的 ,对 当 
事 人 因此 而 取得 的 财产 ,应 当 收 归 国家 所 有 ， 
或 者 将 财产 返还 给 集体 或 第 三 人 。 回 当事人 
除 承担 民事 责任 以 外 ,并 不 免除 当事人 承担 
的 行政 责任 ,如 吊销 若 业 执 照 .吊销 生产 许可 
证 等 。 情 节 严重 的 ,甚至 要 追究 当事人 的 刑 
事 责任 。 ( 周 搬 马 俊 购 天 文成 ) 


wuxioo hunyin 
无 效 揪 姻 《void mariage) 。 因 和 欠缺 婚 婚 
成 立 的 法 定 要 件 而 不 发 生 法 律 效力 的 婚姻 。 
无 效 婚姻 制度 ,古代 立法 早 有 规定 。 如 公元 
前 18 世纪 古巴 比 伦 王国 ( 汉 带 拉 比 法 典 ) 规 
定 ,事先 未 订婚 约 而 结婚 者 ,其 婚姻 无 效 。 

在 违法 婚姻 中 ,无 效 婚姻 和 得 撤销 婚 妇 
有 所 不 同 。 前 者 为 自 始 当然 无 效 ,后 者 则 在 
许多 国家 需 经 诉讼 程序 ,从 宣告 撤销 时 起 交 
失 婚 姻 的 效力 。 在 法 国 , 把 无 效 婚姻 分 为 绝 
对 无 效 和 相对 无 效 两 种 ,相对 无 效 婚姻 与 其 
他 国家 的 得 撤销 婚姻 相似 。 有 的 国家 则 将 得 
插销 婚姻 包括 在 无 效 婚 刀 之 内 。 

无 效 婚姻 和 得 撤销 婚姻 的 原因 ,世界 各 
国 的 法 律 规 定 不 尽 相同 。 如 近亲 间 违 法 结 
婚 ,多 数 国家 的 法 律 视 为 无 效 婚姻 (如 《瑞士 
民法 典 ) 第 100 条 ); 另 一 些 国家 的 法 律 则 视 
为 得 撤销 婚姻 (如 1947 年 《日 本 民法 典 》 第 
174 条 )。 再 如 重婚 ,有 些 国家 视 为 无 效 婚姻 
(各 1804 年 (法 国民 法 典 ) 第 147 条 ,《 瑞 士民 
法 典 } 第 101 条 ); 但 另 一 些 国家 则 视 为 得 哲 
销 婚 姻 (如 (日 本 民法 典 ) 第 732 条 ) 。 

无 效 婚姻 和 得 撒 销 婚姻 , 沙 及 当事人 的 
权利 义务 .子女 的 法 律 地 位 以 至 社会 地 位 等 
问题 ,在 婚姻 法 上 具有 重要 意义 。 关 于 子女 
的 法 律 地 位 ,有 些 国家 规定 ,无 效 婚姻 因 自 始 
无 效 ,当事人 间 不 发 生 身份 关系 , 故 所 生子 女 
视 为 非 才 生子 女 (如 日 本 民法 等 ); 另 一 些 国 
家 则 规定 ,子女 的 法 律 地 位 和 权利 ,不 受 婚姻 
无 效 和 撤销 的 影响 , 仍 视 同 婚 生子 女 (如 瑞士 
民法 )。 

无 效 婚姻 和 得 手 销 婚姻 在 比较 法 领域 中 
是 一 个 相当 复杂 的 问题 晚近 以 来 出 现 了 许 


多 新 的 立法 例 ,如 有 些 国家 的 法 律 对 无 效 婚 
姻 不 采 当 然 无 效 制 ,而 采 宣 告 无 效 制 ,有 些 国 
家 的 法 律 规定 无 效 婚姻 仅 有 部 分 追溯 力 甚至 
无 追溯 力 等 。 在 确认 的 程序 和 效力 等 方面 . 
无 效 婚姻 和 得 撤销 婚姻 的 差别 不 再 像 早 期 立 
法 那样 明显 ,甚至 有 逐渐 合流 的 趋势。 

《中 华人 民 共 和 国 婚姻 法 》(2001) 规 定 ， 
无 效 婚姻 及 得 撤销 婚姻 均 自 始 无 效 。 凡 重 
婚 , 有 禁止 结婚 的 亲属 关系 .未 到 法 定 婚龄 及 
在 婚前 患 有 医学 上 认为 不 应 结婚 的 疾病 婚 后 
尚未 治愈 的 , 均 为 无 效 婚姻 。 因 胁迫 结婚 的 ， 
受 胁迫 的 一 方 可 以 向 婚姻 登记 机 关 或 人 民法 
院 请 求 撤销 该 婚姻 。 受 胁迫 的 一 方 撤销 婚姻 
的 请 求 , 应 当 自 结婚 登记 之 日 起 ! 年 内 提出 ; 
如 当事人 被 非法 限制 人 身 自由 ,应 自 恢复 人 
身 自由 之 日 起 ! 年 内 提出 。( 婚 姻 法 ) 还 规 
定 ,无 效 或 被 撤销 婚姻 的 当事人 双方 ,不 具有 
夫妻 的 权利 义务 。 同 居 期 间 所 得 财产 ,由 当 
事 人 协议 处 理 ; 协 议 不 成 时 ,由 人 民 芒 院 根据 
照顾 无 过 错 方 的 原则 判决 。 对 重婚 导致 的 婚 
姻 无 效 的 财产 处 理 ,不 得 侵害 合法 婚姻 当 事 
人 的 财产 权益 。《 婚 姻 法 》 还 规定 ,无 效 婚 姻 
及 被 撤销 婚姻 当事人 所 生子 女 ,适用 该 法 有 


关 父母 子女 的 规定 。 ( 声 大 文 ) 
wuyin guonli 
无 因 管 理 (voluntary service) 。 未 受 他 人 


委托 ,又 无 法 律 上 的 义务 而 为 他 人 管理 事物 
的 事实 行为 。 是 债 的 发 生根 据 之 一 。 中 国 
《民法 通则 》 第 93 条 对 无 因 管理 规定 如 下 : 
“没有 法 定 的 或 者 约定 的 义务 ,为 避免 他 人 利 
益 受 损失 进行 管理 或 者 服务 的 ,有 权 要 求 受 
益 人 偿付 由 此 而 支付 的 必要 费用 。" 管 理 人 的 
行为 目的 并 非 要 通过 无 因 管理 建立 俩 权 债 务 
关系 ,因此 不 是 法 律 行为 ,而 是 根据 需要 而 为 
的 事实 行为 。 例 如 为 牧场 管理 一 群 迷 失 的 牲 
畜 , 代 邻 人 修理 其 旅行 期 间 即 将 倒塌 的 房屋 
等 。 基 于 法 律 规定 ,上 述 行为 导致 一 定 的 法 
律 后 果 ,发 生 了 债权 债务 关系 。 管 理 他 人 事 
务 的 人 称 管理 人 ,被 他 人 管理 事务 的 人 称 本 
人 。 通常 管理 人 是 债权 人 ,本 人 是 债务 人 。 
双方 产生 类 似 于 委托 合同 产生 的 法 律 后 果 。 
无 因 管理 是 管理 人 的 单方 行为 ,在 管理 人 与 
本 人 之 间 并 无 委托 合同 ,因此 ,有 的 国家 ,如 
日 本 把 无 因 管理 称 为 "无 委托 的 事务 管理 "。 
在 罗马 法 以 及 当代 某 些 国家 的 民法 ,如 法国 
等 国民 法 中 , 则 把 无 因 管 理 视 为 " 准 契 约 " 的 
法 律 关系 。 

无 因 管理 的 特 丁 ”四 管理 人 去 有 管理 他 
人 事务 的 行为 。@ 必 须 有 为 维护 他 人 利益 而 
进行 管理 的 意思 。 这 是 无 因 管理 这 一 法 律 关 
系 的 本 质 。 如 果 为 求 得 管理 人 个 人 利益 而 进 
行 管理 , 则 不 仅 不 能 构成 无 因 管理 ,甚或 可 能 
构成 侵权 行为 。 正 是 由 于 管理 人 有 维护 他 人 
利益 的 意思 ,管理 行为 有 利于 他 人 , 故 管理 人 
因此 而 支出 的 费用 ,所 受 的 损失 , 均 有 权 请 求 
本 人 偿 述 ,从 而 成 为 僻 权 人 。 四 必须 是 没有 
法 律 上 的 义务 , 即 既 没有 法 律 规定 的 义务 ,又 
没有 合同 规定 的 义务 ,所 以 又 与 法 定 代理 和 
委托 合同 都 不 相同 。 无 因 管 理 的 管理 行为 如 
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经 本 人 事后 追认 , 则 双方 当事人 的 权利 义务 
适用 关于 委托 合同 的 规定 。 此 外 ,双方 当 事 
人 也 可 能 经 过 协商 同意 ,成 立 委托 关系 。 
双方 当事人 的 权利 义务 ”管理 人 的 义务 
包括 :四 管理 义务 。 在 无 因 管理 开始 之 前 , 管 
理 人 对 于 他 人 的 事务 固然 没有 管理 义务 ;但 
一 经 开始 管理 , 则 管理 人 在 本 人 、 其 继承 人 或 
代理 人 接管 以 前 负 有 继续 管理 的 义务 。 四 查 
重 本 人 意思 和 维护 本 人 利益 的 义务 。 管 理 人 
应 将 管理 情况 及 时 报告 本 人 ,并 按 本 人 意思 
办 理 。 回 权益 转移 义务 。 管 理 人 因 管理 事务 
所 取得 的 财产 及 其 他 权益 均 应 转移 给 本 人 。 
本 人 的 义务 包括 ;中 偿还 管理 人 因 管 理事 务 
而 支出 的 合理 费用 。 名 清偿 管理 人 因 管 理事 
务 负担 的 债务 。 轩 赔偿 管理 人 因 管理 事务 所 
受 的 损失 。 ( 际 嘉 本) 


wuyin guonli de zhunjufo 
无 因 管 理 的 准 所 法 《applicable law for vol- 
untary service) 。 根据 冲突 规范 解决 涉外 民 
事 关 系 中 无 四 管理 所 应 适用 的 法 律 。 关 于 无 
因 管 理 的 准 据 法 ,国际 上 有 3 种 规定 。 

适用 事务 管理 地 法 。 如 日 本 《法 例 ) 和 
《秘鲁 民法 典 ? 就 采取 这 种 规定 。 又 如 《 布 斯 
以 受 特 法 类 ?第 220 条 也 规定 :" 对 他 人 事务 
的 管理 , 依 实行 管理 地 的 法 律 调整 。 

适用 支配 原 法 律 义务 或 关系 的 法 律 。 例 
如 (奥地利 联邦 国际 私法 ) 第 47 条 规定 : "无 
因 管 理 依 此 种 管理 行为 完成 地 的 法 律 ; 但 是 ， 
如 与 另 一 法 律 义务 或 关系 有 密切 联系 ,类 推 
适用 第 45 条 的 规定 。 第 45 条 规定 :“ 依 支配 
该 义务 的 国家 的 实体 规则 。” 

适用 当事人 共同 本 国法 。 例 如 《 旋 兰 国 
际 私法 第 31 条 规定 :当事人 有 同一 国 智 ， 
又 在 同一 国内 有 住所 时 , 依 当事人 本 国法 。” 

(二 接 培 ) 
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无 联 推 定 《peesumnption of innocence) 
刑事 诉讼 中 一 项 重要 的 民主 原则 , 指 任何 人 
在 未 被 依法 确定 有 剧 以 前 ,应 当 被 推定 为 无 
罪 的 人 。* 推 定 "来 自 拉丁 文 presesurmpio, 意 
即 假定 。 

在 封建 君主 专制 国家 的 刑事 诉讼 中 , 实 
行 有 绯 推定, 被 告 人 在 未 确定 有 界 以 前 ,就 被 
作为 罪犯 对 待 。 被 告 人 不 供认 ,就 要 受到 拓 
打 。 不 能 证 明 被 告 人 无 罪 ,就 以 有 罪 论 处 。 
欧洲 中 世纪 德 . 法 等 国 的 刑事 判决 ,分 有 罪 判 
决 .无 啡 剂 决 和 存 蜂 判 天 3 种 ,其 中 存疑 判决 
实际 上 是 变相 的 有 罪 判 决 。 中 国 唐 律 规定 
“ 话 颖 菲 各 依 所 犯 以 联 论 "(《 唐 律 训 议 断 狱 。 
颖 小 )) ,也 是 有 剧 推 定 。 

外 对 封建 刑事 诉讼 中 的 有 罪 推定 ,资产 
阶级 在 革命 时 期 提出 了 无 菲 推定 原则 。 最 早 
提出 无 大 推定 思 杷 的 是 意大利 著名 法 学 家 
C.B. 贝 卡 里 亚 。 他 在 1764 年 所 闭 的 ( 论 犯 罪 
和 刑罚 ) 一 书 中 谈 到 取 油 刑讯 时 说 ;* 在 法 富 
判决 之 前 ,一 个 人 是 不 能 被 称 为 罪犯 的 “如 
杂 犯 罪 是 不 肯定 的 ,就 不 应 折 唐 一 个 无 府 者 ， 
因为 ,在 法 律 看 来 ,他 的 罪行 并 没有 得 到 证 
实 .1789 年 法 国 (人 权 宝 言 ) 最 早 在 法 律 上 规 


定 了 这 一 原则 :" 任 何人 在 其 未 被 宣告 为 犯罪 
以 前 应 被 推定 为 无 罪 "( 第 9 条 )。 此 后 ,无 乔 
推定 原则 被 资本 主义 国家 的 诉讼 理论 所 普遍 
承认 ,并 且 被 规定 在 一 些 国家 的 宪法 和 刑事 
诉讼 靶 中 。 如 1982 年 《加 拿 大 宪法 ?规定 : 
“在 独立 的 不 偏 祖 的 法 庭 举行 公平 的 公开 审 
判 中 ,根据 法 律 证 明 有 罪 之 前 ,应 推定 为 无 
罪 "( 第 11 条 )。2000 年 增 写 的 (法国 刑事 诉 
讼 法 典 ) 序 编 中 规定 :“ 所 有 犯罪 嫌疑 人 和 被 
告 人 在 其 犯罪 行为 被 确定 之 前 , 均 被 推定 为 
无 罪 。 对 侵犯 其 无 徘 推 定 权利 的 行为 ,根据 
法 律 规定 的 条 件 进行 预防 、 纠 正和 惩处 。” 
2001 年 制定 的 (俄罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 ) 也 
明文 规定 了 无 菲 推定 原则 。 

世界 各 国 在 诉讼 理论 或 立法 上 还 确定 了 
如 下 一 些 与 无 罪 推定 相 联 系 的 规则 ;证明 补 
告 人 有 罪 的 责任 由 控诉 人 一 方 承担 ,被 告 人 
没有 证 明 自己 无 罪 的 义务 ;不 得 强迫 被 告 人 
证 明 自 己 有 徘 , 证 明 被 告 人 有 啡 的 证 据 不 足 
时 ,应 作 有 利于 被 告 人 的 解释 ;不 能 证 明 被 告 
有 罪 ,就 以 无 路 处 理 。 如 1993 年 俄罗斯 宪法 
第 59 条 规定 :"!, 每 个 被 控告 犯罪 的 人 ,在 其 
罪行 未 被 联邦 法 律 规定 的 程序 证 明和 未 被 法 
院 所 作出 的 具有 法 律 效力 的 判决 之 前 ,都 被 
视 为 无 罪 。2. 被 告 人 没有 证 明 自己 无 罪 的 义 
务 。3. 无 法 排除 的 对 有 徘 的 怀疑 应 作出 有 利 
于 被 告 人 的 解释 。” 

无 哮 推 定 原则 在 联合 国 的 有 关 法 律 文件 
上 也 有 规定 。1948 年 12 月 10 日 联合 国 大 会 
通过 的 《世界 人 权 宣言 ) 规 定 :* 凡 受刑 事 控 千 
者 ,在 未 经 依法 公开 审判 证 实 有 罪 前 应 视 为 
无 徘 "( 第 11 条 第 1 项 ) 。1966 年 联 大 通过 并 
于 !976 年 生效 的 《公民 权利 和 政治 权利 国际 
公约 ) 第 14 条 第 2 项 又 规定 ;“ 凡 受刑 事 控告 
之 人 ,未 经 依法 证 实 有 器 之 的 ,应 假定 其 无 
徘 。" 凡 加 和 人 此 项 国际 公约 的 国家 都 应 当 认同 
和 遵守 无 罪 推 定 原则 。 

中 国 1996 年 修正 的 《刑事 诉讼 法 ) 规 定 : 
“未 经 人 民法 院 依法 判决 ,对 任何 人 都 不 得 确 
定 有 罪 "( 第 12 条 )。 还 规定 : “证 据 不 足 ,不 
能 认定 被 告 人 有 罪 的 ,应 当 作 出 证 据 不 足 , 指 
控 的 犯罪 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 "( 第 162 条 第 
2 项) 。 这 表明 中 国 刑事 诉讼 法 吸收 了 无 罪 
推定 原则 的 基本 内 容 。 中 国 的 香港 ,澳门 特 
别 行政 区 的 基本 法 均 明 确 规定 了 无 罪 推定 
原则 。 

推荐 书目 

[ 意 ]C.B, 贝 卡 里 亚 著 ;《 论 犯罪 与 刑 刊 (中 评 
本 ) ,中 国 大 百科 全 书 出 版 社 ,北京 ,1993。 

际 光 中 主编 :(( 公 民权 利和 政治 权利 国际 公 
的 ) 批 准 与 实施 问题 研究 》, 中 国法 制 出 版 社 , 北 
京 ,2002。 


《珠光 中 ) 
wudai fogui 
五 代 法 规 。 后 归 (907 ~923)、 后 唐 (923 ~ 
936) .后晋 (936 ~ 946) ,后 汉 (947 ~ 950)、 后 
周 (951 ~ 960)5 个 封建 王朝 的 法 规 。 这 五 朝 
的 统治 时 间 都 不 长 , 断 狱 决 讼 主要 沿用 唐 律 
但 是 除 后 汉 外 ,也 都 颁布 过 新 的 法 规 。 
后 业 法 规 主要 有 (大林 新 定格 式 律 


令 》。 据 ( 旧 五 代 史 -刑法 志 ) 记 载 ,时 太 宜 开 
平 三 年 (909) 十 一 月 , 诏 太 常 钾 李 燕 、 初 史 萧 
需 , 中 书 合 人 张 兖 、 户 部 侍郎 崔 沂 ,大 理 寺 婴 
王者 .刑部 部 中 瞧 庄 ,共同 删 定律 , 令 格式， 
开平 四 年 十 二 月 完成 , 计 令 30 卷 , 式 20 卷 , 格 
10 着 , 律 并 目录 13 着, 律 琉 30 卷 , 凡 5 部 ,10 
幢 ,103 着 ,定名 为 (大汉 新 定格 式 律令 )。 

后 唐 法 规 ”主要 有 《 同 光 刑律 统 类 》《 天 
成 格 ) 和 《 清 秦 编 救 )。 李 存 动 灭 后 采 立 后 唐 ， 
自称 喜 朝 中 兴 , 废 (大 梁 新 定格 式 律令 》, 仍 沿 
用 唐 代 法 规 。 同 光 三 年 (925)(《 旧 五 代 训 - 弄 
法 志 ) 作 二 : ,刑部 尚书 卢 价 上 《 同 光 刑 
律 统 类 )13 卷 。 南 宋 王 应 情 辑 《 玉 海 ) 券 六 六 
说 , 宋 初 "用 唐 律令 格式 外 ,有 后 唐 《 同 光 刑律 
统 类 》" ,可见 此 律 在 宋 初 犹 存 。《 天 成 格 》 是 
明宗 天 成 年 间 (926 ~ 930) 制 定 的 新 格 。《 宋 
史 " 艺 文 志 ) 载 有 《天 成 长 定格 )1 卷 ,崇文 总 
二 载 有 (后唐 长 定格 》3 卷 。《 清 奉 编 救 》 
是 清泰 二 年 (935) 由 牢 史 中 孙 卢 损 等 将 清泰 
元 年 以 前 11 年 间 的 制 救 编 幕 而 成 ,内 有 制 救 
394 道 , 编 为 30 着 (《 旧 五 代 史 , 末 帝 本 纪 )》) 。 

后 疆 法 规 石 敬 列 勾 结 句 丹 货 族 天 后 唐 
称 帝 ,建立 后 百 , 初 期 沿用 唐 律 ,后 来 于 天 福 
三 年 (938) 命 左 谏 议 大 夫 薛 融 等 编撰 制 救 ,第 
2 年 完成 ,名 为 《天 福 编 救 》, 内 有 制 救 368 道 ， 
分 为 31 卷 ,与 格式 参 用 。 

后 汉 统治 不 到 4 年 ,一 直 处 于 战乱 状 
态 , 史 书 未 见 有 编 拒 法 规 方 面 的 记载 。 

后 周 法 规 主要 有 (大 周 续 编 数 》 和 《 显 
第 刑 绕 》。《 五 代 会 要 ) 卷 九 记载 ,后 周 太 祖 剖 
威 于 广 其 元 年 (951) 六 月 , 命 传 御 史 卢 亿 等 重 
写 前 代 的 律令 格式 统 类 编 救 148 卷 ,同时 又 
将 后 晋 \ 后 汉 及 后 周 初 年 事 关 刑法 救 条 16 条 
(一 说 26 条 , 见 《 旧 五 代 史 刑法 志 》) 编 为 2 
卷 , 附 于 其 后 ,名 为 (大 周 续 编 救 )， 世 宗 显 德 
四 年 (957) ,以 当时 的 律令 文辞 古 质 、 格 救 条 
目 繁多 、 使 用 起 来 困难 而 且 容易 产生 遇 端 , 命 
传 向 史 知 杂事 张 刘 等 人 编 入 刊 书 ,于 显 德 五 
年 编 成, 凡 21 卷 ,定名 为 《大 周刊 统 》, 后 人 称 
之 为 ( 显 德 刑 统 》。 这 部 刑 统 据 《 旧 五 代 史 " 刑 
法 志 ) 记 载 :* 其 所 编 集 者 ,用 律 为 正 , 辞 和 之 
有 难 解 者 , 释 以 酸 意 ;义理 之 有 易 了 者 , 略 其 
收文 。 式 令 之 有 附近 者 次 之 , 格 救 之 有 废 置 
者 又 次 之 , 事 有 不 便 与 该 说 未 尽 者 , 别 立新 条 
于 本 条 之 下 :其 有 文理 深 古 \ 虑 人 疑惑 者 , 别 
以 朱 字 训 释 。 至 于 朝廷 之 禁令 . 州 县 之 常 科 ， 
各 以 类 分 , 悉 令 编 附 。 这 些 改变 对 宋朝 有 直 
按 影 响 。《 宋 刑 训 ) 就 是 以 (大 周 刑 统 为 基础 
改编 而 成 ,二 者 的 体例 也 基本 相同 。 

(新 坚 ) 


wuxing 
五 刑 。 中 国 古代 统治 阶级 对 犯罪 者 使 用 的 
5 种 刑罚 手段 的 总 称 。 有 关 五 刑 的 记载 最 早 
见于 《尚书 状 典 ):“ 流 寡 五 刑 。“ 帝 日 : 捍 陶 ， 
变 夷 狮 夏 , 寇 贼 奸 充 。 涩 作 士 ,五 刑 有 服 ,五 
服 三 就 "又 (大 于 读 》;“ 洛 作 士 , 明 于 五 刑 ,以 
绚 五 教 ,期 于 予 治 。" 还 有 一 次 举 陶 间 丽 :天 
讨 有 罪 ,五 刑 五 用 戴 。 得 言 床 可 行 平 "于 说 : 
“女官 致 可 续 行 "(《 史 记 : 夏 本 纪 》)。 五 刑 的 
具体 名 称 , 见 于 《尚书 ` 吕 刑 ? 的 为 于 市 、 旬 、 
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宣 、 大 蹄 ;见于 ( 周 礼 - 秋 官司 刑 ) 的 为 黑 、 制 、 
宫 有. 杀 。 

五 刑 起 涯 于 何 时 , 众说 不 一 。 从 文献 记 
载 和 考古 发 掘 来 看 ,中 国 从 齐 代 开始 进入 阶 
级 社会 ,建立 起 奴 案 主 专政 的 国家 ,就 开始 有 
了 刑罚 。 汉 应 助 《风俗 通 ) 说 ;:“ 夏 局 始 作 肉 
刑 ."《 国 语 . 鲁 语 上 ) 说 :“ 昔 填 致 群 神 于 会 黎 
之 山 .防风 氏 后 至 , 属 杀 而 数 之 "说 明 赂 已 开 
始 用 刑罚 手段 ,惩罚 迟到 的 防风 氏 ，《 左 传 
昭公 六 年 ?记载 :" 夏 有 乱 政 ,而 作 马 刑 。《 汉 
书 ` 刑 法 志 )》 也 说 :* 启 承 兴 如 之 后 , 自 以 德 误 
而 制 肉 刑 ," 夏 代 刑 罚 的 具体 情况 已 不 可 考 。 
商 代 的 刑罚 则 略 详 于 夏 代 , 遇 ,市 、 荐 、 宫 ,大 
竖 等 在 古文 献 和 甲骨 文中 都 有 记载 。 西 周 的 
刑罚 制度 , 据 ( 周 礼 " 秋 官 ) 说 : 司 刑 之 职 * 掌 五 
刑 之 法 ,以 丽 万 民 之 罪 , 墨 罪 五 百 , 制 罪 五 百 , 
宫 罪 五 百 ,出 罪 五 百 , 杀 罪 五 百 ", 这 是 周 初 的 
情况 。 到 穆王 时 期 ,由 于 阶级 斗争 尖锐 ,统治 
阶级 内 部 矛盾 也 进一步 滞 化 ,于 是 命 甫 候 “ 作 
修 刑 胖 ”, 定 “ 愚 罚 之 属 二 .出 罚 之 属 千 .机 昼 
之 赂 五 百 , 宫 罚 之 赂 三 百 ,大 蹄 之 罚 其 赂 二 
百 。 五 刑 之 属 三 千 "。 这 次 修订 比 原 来 增加 
了 500 条 ,但 五 刑 制度 未 变 。 从 文献 资料 看 ， 
西周 已 较 普 遍地 施行 星 、. 刺 、 利 . 宫 .大 上 5 种 
刑罚 。 

黑 刑 是 在 罪犯 面部 或 额 上 刺 刘 后 涂 以 黑 
的 刑罚 。 黑 刑 起 源 很 早 , 甲 骨 卜辞 中 就 记载 
西周 在 黔 刑 之 中 还 有 巾 与 则 的 区 别 。 收 指 在 
显 骨 处 刺 刘 涂 黑 ,并 在 头 上 莹 黑 巾 ,受刑 者 不 
仅 失 去 奴 系 主 基层 政权 官吏 的 身份 ,而 且 成 
为 罪 妹 ;点 指 仅 刺 刻 涂 淡 . 不 蒙 黑 巾 ,受刑 者 
只 免职 ,不 成 罪 素 。 战 国 时 称 黑 刑 为 同 刑 。 
后 来 赔 刑 在 秦 和 汉 初 被 广泛 应 用 ,并 与 其 他 
刑罚 结合 使 用 。 汉 文帝 (前 179 ~ 的 157 在 
位 ) 除 肉 刑 , 册 刑 被 度 。 魏 亚 南 北朝 时 间或 使 
用 ,到 梁 武 帝 天 监 十 四 年 (515) 再 度 被 度 。 障 
唐 无 此 刑 。 五 代 后 章 石 元 现 (936 ~ 942 在 
位 ) 洲 用 峻 刑 酪 法 ,恢复 蚊 刑 ,改称 刺 学 ,并 与 
流 刑 结合 使 用 , 称 为 刺 配 ,沿用 至 清 。 

删 刑 是 齐 神 罪犯 大 子 的 刑 神 。《 周 礼 ` 秋 
官司 刑 ? 郑 康成 注 :“ 缸 , 截 其 春 也 。 剂 最早 
见于 甲骨 文 , 周 代 广泛 使 用 ,春秋 战国 至 汉 一 
直 被 沿用 。 汉 文帝 除 内 刑 “ 当 删 者 , 答 三 百 ” 
《《 汉 书 ` 刑 法 志 )》), 始 以 答 刑 代替 刺 刑 。 但 至 
南北 朝 时 ,市 刑 仍 间或 使 用 。 隋 唐 以 后 不 见 
于 刑 典 , 惟 金 国 早期 对 犯 重罪 的 赎 刑 者 , 仍 要 
蛮 挤 鼻子 或 耳 洒 ,以 别 于 一 般 平民 ( 金 史 ` 刑 
法 志 》。 

制 刑 也 称 出 刑 ,是 断 足 的 刑罚 。 甲 骨 卜 
矢 中 已 有 此 刑 。 西 周 和 春 秋 战 国 普遍 使 用 ， 
齐 国 由 于 受 出 刑 者 多 , 曾 出 现 * 展 贱 责 焉 "的 
现象 。 中 就 是 义 足 。 泰 有 有 出 刑 , 称 断 足 ,或 称 
斩 幅 。 汉 初 治 用 ,有 有 出 左 趾 与 刚 右 幅 之 分 - 
文帝 除 肉 刑 , 改 刷 左 由 为 答 500, 有 出 右 幅 为 弃 
市 。 景 帝 时 ,又 下 令 应 弃 市 的 犯人 ,如 愿意 有 出 
右 由 ,可 以 听 许 ,出 刑 又 被 恢复 。 魏 晋 以 下 ， 
律 典 中 已 无 出 刑 的 规定 ,但 间或 亦 有 实行 出 
刑 者 ,如 唐 初 一 度 以 断 右 趾 作 为 碱 死刑 的 
刑罚 。 

宫 刑 是 破坏 罪犯 生殖 机 能 的 刑罚 , 即 男 


子 证 势 . 妇 女 虹 闭 的 刑罚 。 宫 刑 始 于 夏 代 苗 
族 的 标 刑 , 夏 族 匡 用 。 秦汉 时 称 " 和 将 刑 "“ 乔 
室 刑 "。 甲 骨 卜辞 中 有 象征 用 刀 割 掉 男 子 生 
殖 器 的 刑罚 。 女 子 哟 闭 古 有 两 说 。 一 说 为 茜 
闭 于 宫 ,《 转 礼 " 秋 官司 刑 ) 郑 康成 注 :“ 宫 者 
丈夫 亨 其 势 , 女子 闭 言 中 ,车 今 官 男女 也 "。 
另 一 说 为 用 棍棒 手 击 女性 胸 腹 使 胃 肠 下 垂 ， 
压抑 子 官 吓人 败 道 ,以 防 交接 ( 马 国 输 ( 目 耕 
贴 ) 卷 二 九 )。 哟 闭 最 早 当 是 一 种 闭塞 女性 生 
殖 器 官 的 肉 刑 。 宫 刑 在 奴隶 社会 主要 适用 于 
如 来 。 秦 统一 后 被 广泛 使 用 。 汉 至 殊 丰 南北 
萌 ,时 存 时 废 ,到 隋 初 正式 废除 ,后 来 辽 称 宗 
时 一 度 恢复 。 辽 以 后 各 朝 律 令 均 无 宫 刑 。 

大 且 是 隋 以 前 死刑 的 通称 , 《尚书 旧 
刑 ) 孔 颖 达 《 玻 2 引 《 正 义 ? 日 : 蝗 , 罪 也 , 死 是 
徘 之 大 者 , 故 谓 死刑 为 大 足 。" 障 以 后 不 用 大 
蹄 , 直 称 死刑 - 

西汉 初 ,封建 统治 者 为 了 发 展 生产 增加 
劳动 力 以 及 缓和 阶级 矛盾 ,从 巩固 地 主 阶级 
专政 出 发 , 曾 宣布 度 除 肉 刑 ,以 答 、 杖 来 代 赫 。 
虽然 终 汉 之 世 , 肉 刑 并 未 真正 度 除 ,但 是 , 夏 、 
商 、 周 以 来 的 传统 五 刑 制度 已 开始 发 生变 化 。 
封建 地 主 阶 级 从 他 们 的 统治 经 验 中 认识 到 . 
经 使 犯罪 者 受到 惩罚 ,又 使 其 保持 劳动 能 力 ， 
比 单纯 地 团 断 受 体 .割裂 肌肤 更 为 有 利 。 自 
汉代 以 后 , 历 驳 , 亚 、 南 北朝 ,不 断 有 关于 除 、 
复 肉 刑 之 议 ,并 对 原 有 的 五 刑 髓 加 更 定 。 至 
北齐 ,已 确定 条 , 杖 、 耐 (后 为 徒刑 )、 流 、 死 为 
五 刑 。 到 封建 制 高 度 发 展 的 隋唐 时 期 , 商 周 
以 来 的 墨 、 币 . 制 . 言 、 大 让 五 刑 制 度 ,终于 为 
答 . 杖 、 徒 . 流 , 死 五 刑 制 度 所 代 普 。 这 是 中 国 
古代 刑 制 史上 的 一 个 重大 变化 。 这 一 变化 标 
志 着 中 国 古代 刑罚 制度 由 野蛮 阶段 进入 较为 
文明 的 阶段 。 新 的 五 刑 制 度 直至 明 ,清治 用 


不 改 。 ( 匡 坚 ) 
Wu Tingfang 
伍廷芳 (1842 ~ 1922) 晚 清 政 府 和 中 


华 民国 时 期 南京 临时 政府 司法 、 外 交 官员 ,中 
国 近代 改革 法 制 的 代表 人 物 之 一 。 字 文 醋 ， 
号 秩 庸 , 广 东 新 会 县 人 。1874 年 留学 于 英国 
林 骨 律师 学 院 , 取 得 大 律师 资格 ,被 香港 政府 
聘 为 法 官 兼 立法 局 议员 。1896 年 清 政 府 任命 
他 出 使 美国 .西班牙 和 秘鲁 。!902 年 应 召回 
国 ,担任 修订 法 律 大 臣 、 会 办 商务 大 臣 、 外 务 
部 右 侍郎 .刑部 右 传 部 等 职 。 辛 玄 革 命 时 , 曾 
任 南方 光复 各 省 临时 外 交代 表 及 南京 临时 政 
府 司 法 总 长 。1917 年 以 后 参加 孙中山 领导 的 
护法 运动 。 

伍廷芳 通晓 西方 资产 阶级 法 学 ,和 沈 罕 
本 一 起 主持 了 清末 法 律 的 修订 工作 。 特 别 是 
担任 南京 临时 政府 司法 总 长 期 间 ,协助 孙 中 
山 制订 和 颁布 了 具有 资产 阶级 民主 主义 性 质 
的 法 律 和 法 令 。 著 有 《中 华 民国 图 治 刍议 》、 
《美国 费城 大 书院 演说 ) 等 。 

强调 维护 人 民权 利 ”伍廷芳 支持 民主 共 
和 体制 ,认为 共和 政治 取决 于 国民 代表 ,他 在 
民国 三 年 (1914) 所 定 的 以 改革 现状 为 目的 的 
《 宪 纲 大 旨 》 中 ,强调 维护 国民 的 人 身 权 .居住 
权 和 法 律 范围 的 平等 与 自由 。 他 说 :国家 法 


律 ,上 下 人 须 一 律 恪 遵 。 位 极 长 官 , 亦 难 枉 
法 。 犯 法 者 无 论 上 下 ,一同 治罪。 此 之 谓 平 
等 也 。 表 现 了 法 律 面前 人 人 平等 的 资产 阶级 
法 制 观 。 他 认为 自由 也 须 以 法 律 为 限 ,不 得 
于 法 律 外 自由 行事 。 他 说 :“ 人 能 守法 ,斯 能 
自由 。 

主张 改良 司法 ,文明 审 州 ”在 伍廷芳 的 
法 律 思想 中 ,改良 司法 是 主要 的 内 容 。 他 认 
为 改良 司法 的 必要 性 就 在 于 收回 治 外 法 权 、 
建立 有 利于 中 国资 本 主义 工商 业 发 展 的 秩序 
和 治安 良好 的 社会 环境 。 他 改良 司法 的 思想 
内 容 一 是 司法 独立 ,一 是 文明 审判 。 他 揭露 
专制 制度 下 立法 .司法 、 行 政 三 权 " 操 于 一 身 ” 
是 导致 司法 黑暗 的 根源 ,主张 按照 资产 阶级 
三 权 分 立 的 原则 实行 司法 独立 , 凡 “ 审 判官 所 
断 之 案件 ,行政 官 不 能 过 问 ,如 有 和 冤 抑 ,得 上 
控 于 合格 衙门 ,这样 才能 限制 行政 官 越权 违 
章 , 使 * 上 下 守法 ,四 民 安 谨 "。 这 不 仅 是 文明 
国家 的 标志 ,也 是 "治国 之 第 一 要 图 也 "。 他 
偶 议 的 文明 审判 ,主要 表现 为 废除 刑讯 制度 ， 
根据 证 据 和 情理 定案 。 他 以 确 玄 的 历史 为 
据 , 驱 斥 了 不 用 刑 不 能 杜绝 犯罪 的 传统 看 法 ， 
强调 “无 论 审讯 刑事 民事 各 案 , 均 不 准 用 刑 "。 
文明 审判 也 包括 选举 通达 事理 公正 和 平 、 名 
望 素 著 者 为 陪审 言 ,准许 律师 辩护 和 任 人 旁 
听 等 内 容 。 为 了 实现 文明 审判 ,他 提议 增设 
法 律 学 党 ,任命 在 东西 洋 受 过 法 律 教育 的 人 
担任 地 方 审判 官 ,并 且 优 给 幕 人 条。 

反对 株连 伍廷芳 还 主张 采用 "* 罪 止 一 
身 "的 刑法 原则 "一 人 犯 事 ,只 可 将 本 人 科 
罪 " ,不 得 无 罪 株连 ;如 须 没收 罪犯 财产 ,也 只 
限于 本 人 名 下 所 有 ,否则 “受害 人 得 以 起 诉 ”,， 
要 求 赔偿 和 给 予 制裁 。 《 张 亚 落 》 


wuzhuang budui tongshuoiquan 
武装 部 队 统 率 权 《right to command armed 
foroes) 。 武装 部 队 是 国家 各 种 军事 组 织 的 
总 称 。 武 装 部 队 统 率 权 简称 军事 权 ,俗称 军 
权 , 指 国家 对 全 国武 装 力 量 的 管辖 部 署 , 将 帅 
选择 任免 .兵力 谓 遗 作战 指 挥 、 主 持 军 事 会 
议 等 。 

前 资本 主义 社会 由 于 封建 制 据 , 军 权 并 
不 统一 。 资 本 主义 国家 建立 后 ,各 国武 装 部 
队 纳 入 国家 体制 ,由 宪法 加 以 规定 。 现 代 国 
家 的 武装 部 队 统率 权 一 般 属于 国家 元 首 的 职 
权 , 但 各 国 行使 军队 统率 权 的 情况 也 有 差异 。 
在 总 统制 共和 国 ,一 般 由 总 统 担任 武装 部 队 
总 司令 ,统率 全 国武 装 力量 ; 某 些 议会 君主 制 
国家 ,其 武装 力量 统率 权 由 内 阁 执 掌 , 例 如 英 
国 国王 只 是 名 义 上 的 军队 统帅 ,按照 其 宪法 
惯例 ,实际 军权 操 于 内 阁 首 相手 中 。 瑞 典 国 
王 原先 具有 名 义 上 的 军事 统率 权 , 根 据 该 国 
1975 年 通过 的 完 法 规定 ,国王 虽 领 有 国家 最 
高 军衔 ,军队 却 由 内 知 指 挥 。 美 国 总 统 作为 
国家 全 国武 闭 部 队 总 司令 ,是 当今 世界 上 李 
有 最 大 军事 权力 的 国家 元 首 , 他 据 有 较 大 的 
战争 决定 权 ,按照 美国 宪法 规定 ,宣战 权 属 于 
国会 ,但 自 合众国 建立 以 来 ,迄今 进行 过 的 
200 多 次 战事 , 仅 第 一 第 二 次 世界 大 战 是 由 
国会 决定 宣战 的 ,其 他 历次 战事 都 是 未 经 国 
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会 决定 而 由 总 统 运用 行政 权力 不 宣 而 战 的。 
在 实行 军事 管制 方面 ,美国 总 统 可 以 根据 州 
议会 或 州 政府 的 请 求 , 调 遗 军队 ,平定 叛乱 - 
美国 总 统 还 掌握 各 种 新 式 武器 ,特别 是 核武 
器 的 生产 和 使 用 权 。 俄 罗斯 联邦 总 统 是 俄 罗 
斯 武装 力量 的 最 高 统帅 ,他 批准 俄罗斯 联邦 
军事 理论 ,任免 忠 装 力量 的 最 高 指挥 官 ,成立 
和 领导 国家 安全 会 议 。 非 洲 大 陆 的 数 十 个 国 
家 (如 刚果 ,赞比亚 等 ) 的 总 统 和 亚洲 ,拉丁 美 
洲 部 分 国家 ( 如 印度 尼 西 亚 .伊拉克 古巴. 尼 
加 拉 瓜 等 ) 的 国家 元 首 同时 都 是 执政 党 领袖 、 
政府 首脑 和 武装 部 队 总 司令 。 加 拿 大 , 澳 大 
利 亚 ,新西兰 等 国 的 总 督 都 是 英 王 在 该 国 的 
代表 , 亦 是 该 围 最 高 行政 长 官 兼 武装 部 队 总 
司令 。 洪 都 拉 斯 共和 国 总 统 不 担任 武装 部 队 
总 司令 ,其 军队 总 司令 由 议会 另行 任命 。 伊 
朗 伊斯兰 共和 国 总 统 亦 不 统率 军队 ,而 由 其 
宗教 领袖 或 领袖 委员 会 统率 全 国武 装 力量 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,根据 1949 年 
《中 国人 民政 治 协商 会 议 共 同 纲领 > 的 规定 ， 
共和 国 建立 统一 的 军队 , 受 中 央 人 民政 府 人 
民 革 命 军事 委员 会 统率 。1954 年 宪法 规定 ， 
中 华人 民 共 和 国 主席 统率 全 国武 装 力量 , 担 
任国 防 委员 会 主席 。1982 年 宪法 规定 ,在 全 
国人 民 代表 大 会 下 设 中 央 军 事 委员 会 ,领导 
全 国武 装 力 量 , 这 一 规定 不 仅 明确 了 中 国武 
坑 部 队 的 统率 权 , 也 确定 了 军队 在 国家 机 构 
中 的 地 位 ,从 而 既 可 防止 国家 权力 过 于 集中 ， 
又 将 军队 置 于 国家 最 高 权力 机 关 的 监督 之 
下 ,保证 全 国武 装 力 量 属于 国家 和 人 民 。 

( 棉 虚 生 ) 

w 
物 (things) 。 存在 于 人 身 之 外 ,能 为 权利 
主体 所 支配 ,并 满足 其 利益 需要 ,依法 能 够 成 
为 民事 法 律 关系 客体 的 物质 实体 。 法 律 上 物 
的 概念 包括 如 下 内 容 :四 它 不 同 于 物理 意义 
上 的 物 ,必须 符合 法 律 的 规定 , 即 取决 于 一 定 
的 社会 生产 方式 和 统治 阶级 的 意志 。 例 如 ， 
在 奴 素 制 社会 , 奴 闽 是 物 ;而 在 现代 社会 的 法 
律 中 ,人 是 权利 主体 ,不 是 权利 客体 ,已 成 为 
一 项 基本 的 准则 。@@ 它 存在 于 人 身 之 外 。 人 
具有 独立 的 人 格 ,是 权利 义务 的 行使 者 ,因此 
作为 民事 法 律 关系 客体 的 物 只 能 存在 于 人 身 
之 外 。@ 它 能 为 权利 主体 所 支配 。 人 们 只 有 
以 可 被 自己 支配 的 物 为 客体 ,设立 各 种 民事 
权利 义务 关系 , 才 有 实际 意义 。 物 的 范围 也 
是 随 着 社会 经 济 的 发 展 和 人 类 支配 力 的 提高 
而 不 断 扩大 的 。 现 代 科技 使 电 、 热 .磁力 逐步 
为 人 类 所 支配 ,成 为 人 们 生活 中 不 可 缺少 的 
一 部 分 。 因 此 ,它们 也 理应 成 为 法 律 关系 的 
客体 ,进而 成 为 物 的 一 部 分 。@ 它 能 满足 权 
利 主体 的 利益 需要 。 这 种 需要 既 可 以 是 生产 
上 的 需要 ,也 可 以 是 生活 上 的 需要 。 它 所 体 
现 的 利益 既 可 以 是 物质 利益 ,也 可 以 是 精神 
利益 。 回 它 一 般 为 有 体 物 。 罗 马 法 将 物 分 为 
有 体 物 和 无 体 物 。 其 中 的 无 体 物 实际 上 是 无 
体 财产 。《 锦 国民 法 典 ) 将 民法 上 的 物 限定 于 
有 体 物 , 其 后 的 大 陆 法 系 各 国 大 多 如 特 了 这 
样 的 做 法 。 电 、 热 ,磁力 等 物质 纳 人 物 的 范 因 
后 , 物 的 内 禄 得 到 了 扩展 ,但 这 些 具 有 物理 属 


狂 的 ,无 形体 的 物 完全 可 以 用 调整 有 形 物 的 
规则 予以 规范 。 

物 这 一 概念 在 民法 上 的 意义 在 于 , 物 的 
某 些 属性 直接 关系 着 民事 法 律 关系 的 产生 、 
内 容 及 其 性 质 。 对 物 从 不 同 的 角度 进行 分 
类 ,在 民法 上 具有 不 同 的 法 律 意义 。 一 般 认 
为 , 物 可 分 为: 

生产 资料 与 生活 资料 生产 资料 指 社会 
生产 中 的 物 , 包 括 劳 动 资 料 和 劳动 对 象 。 生 
活 资料 指 用 来 满足 人 们 物质 和 文化 生活 需要 
的 消费 品 。 生 产 资料 和 生活 资料 作为 民事 法 
律 关系 的 客体 ,其 法 律 地 位 不 尽 相同 。 

禁止 流通 物 、 限 制 流通 物 与 流通 物 。 禁 
止 流通 物 是 指 依法 不 得 参与 民事 流转 的 物 。 
限制 流通 物 是 指法 律 对 其 流通 的 范围 和 程度 
作出 一 定 限制 的 物 。 流 通 物 是 指法 律 允许 在 
民事 主体 之 间 自 由 流通 的 物 。 在 中 国 ,禁止 
流通 物 主要 包括 矿藏 .水 资源 .国家 专 有 的 物 
贾 等 。 而 限制 流通 物 则 主要 有 :计划 收购 , 供 
应 的 物资 , 受 管制 物品 ,黄金 .白银 、 文 物 等 。 
绝 大 多 数 的 物 为 流通 物 。 

动产 与 不 动产 ”不 动产 即 土地 \ 附 着 于 
土地 上 的 建筑 物 及 其 他 定 着 物 和 建筑 物 的 附 
属 设备 。 这 里 的 土地 指 具有 特定 边界 的 地 球 
表面 的 一 部 分 。 定 着 物 指 男 定 在 土地 上 而 不 
属于 土地 构成 部 分 的 物体 。 不 动产 之 外 的 物 
都 是 动产 。 区 分 动产 ,不 动产 的 意义 在 于 一 
方面 可 以 据 此 对 物 的 经 济 价值 的 大 小 作 一 区 
分 , 另 一 方面 也 可 以 明确 它们 在 法 律 适用 上 
的 差异 。 自 古 以 来 ,以 土地 为 主 的 不 动产 是 
人 和 们 生存 和 发 展 的 基础 ,不 动产 的 归属 体现 
了 社会 财产 关系 的 性 质 。 早 期 人 类 私有 制 也 
是 在 土地 作为 集合 财产 分 裂 为 个 人 所 有 时 才 
形成 的 。 进 人 工业 文明 时 期 后 ,动产 的 经 济 
价值 日 趋 上 升 ,但 不 动产 仍 是 人 们 安身 立 命 
之 本 。 同 时 ,不 动产 物 权 的 取得 、 设 定 ,次 失 、 
变更 ,以 登记 为 必要 ,动产 物 权 的 让 与 则 以 交 
付 为 必要 ,在 法 律 规则 的 设 定 上 有 所 不 同 。 

特定 物 与 种 类 物 “特定 物 是 指 具 有 独立 
特征 而 不 能 以 其 他 物 代替 的 物 。 它 包括 民事 
主体 依 独特 的 特征 确定 的 物 和 民事 主体 加 以 
特定 化 的 物 ,如 某 件 文物 。 种 类 物 是 指 具有 
共同 的 物理 属性 ,民事 主体 可 以 用 种 类 、 品 
质 、 数 量 确定 的 物 。 它 可 用 度量 衡 计算 ,可 用 
同 种 类 的 物 相 代替 ,是 不 特定 物 ,如 粮食 。 在 
债 的 法 律 关系 中 ,种 类 物 灭失 时 ,债务 人 不 能 
免除 交付 标的 物 的 义务 ;而 特定 物 灭失 时 , 因 
交付 原 物 已 经 不 可 能 , 则 可 以 免除 交付 原 物 ， 
进行 损害 赔偿 。 同 时 ,二 者 所 适用 的 法 律 关 
系 的 范围 也 不 完全 相间 ,在 有 些 法 律 关系 中 ， 
其 客体 只 能 是 特定 物 或 种 类 物 。 

主 物 与 从 物 “ 主 物 是 指 两 种 以 上 的 物 互 
相配 合 \ 按 一 定 的 经 济 目的 组 合 在 一 起 时 ,不 
需要 依 加 他 物 而 独立 存在 并 起 主要 作用 的 
物 ,如 房屋 。 从 物 是 指 配合 主 物 使 用 而 起 辖 
助 作用 的 物 ,如 房屋 的 铀 是 。 当 法 律 和 合同 
没有 相反 规定 ,交易 上 也 没有 特别 习惯 时 ,从 
物 应 随 主 物 一 同 移 转 。 

可 分 物 与 不 可 分 物 可 分 物 指 经 分 割 而 
不 损害 其 经 济 用 途 或 降低 其 价值 的 物 。 不 可 


分 物 指 实物 分 割 不 符合 其 经 济 用 途 或 经 实物 
分 市 后 会 降低 其 价值 的 物 。 共 有 人 在 分 割 不 
可 分 割 物 时 应 作价 分 割 而 不 能 采取 实物 分 割 
的 形式 。 

原 物 与 草 息 原 物 指 作为 本 体 依 其 自然 
属性 或 法 律 规定 可 产生 新 物 的 物 。 吾 息 是 指 
从 原 物产 生 的 物 ,包括 天 然 列 息 (如 果树 之 果 
实 ) 与 法 定 华 息 (如 本 金 之 利息 ) 。 在 法 律 没 
有 特别 规定 或 当事人 没有 约定 时 , 理 息 所 有 
权 属 于 原 物 所 有 权 人 。 

消耗 物 与 非 消耗 物 ”消耗 物 是 指 一 经 使 
用 就 会 改变 其 原 有 形态 、 性 质 的 物 。 非 消耗 
物 是 指 经 反复 使 用 不 改变 其 形态 、 性 质 的 物 。 
非 消耗 物 可 作为 租赁 ,使 用 借贷 及 通常 窗 托 
等 法 律 关系 的 标的 物 , 而 消耗 物 则 仅 可 作 消 
费 借贷 和 消费 寄托 的 标的 物 。 

单一 物 . 合 成 物 与 集合 物 单一 物 指 形 
态 上 独立 成 为 一 体 的 物 。 结 合 物 指 由 数 个 物 
结合 而 成 的 物 , 其 构成 部 分 员 来 失去 个 性 ,但 
形体 上 已 经 成 为 单一 之 物 , 如 房屋 。 集 合 物 
是 指 多 数 单一 物 或 结合 物 集合 而 成 的 物 , 如 
羊 群 .博物馆 ( 由 房屋 及 众多 展品 组 成 )。 对 
于 单一 物 或 结合 物 ,原则 上 权利 应 及 于 物 的 
全 部 。 而 对 于 集合 物 ,原则 上 权利 应 及 于 物 
的 各 部 分 ,但 现代 社会 的 财团 抵押 是 以 财团 
整体 作为 权利 客体 的 ,是 集合 物 权 利 及 于 物 
的 各 部 分 原则 的 一 个 例外 。 

有 体 物 、 无 体 物 与 特殊 形式 的 物 有 体 
物 是 指 占有 一 定 空间 ,可 以 为 人 的 感官 航 觉 
或 测试 其 存在 的 物质 资料 。 无 体 物 是 指 没有 
实体 存在 .由 人 们 主观 氢 制 之 物 ,如 俩 权 、 知 
识 产 权 和 用 益 物 权 。 货 币 、 有 价 证 券 是 特殊 
形式 的 物 ,它们 代表 一 定价 值 并 可 以 作为 支 
付 手 段 和 信用 工具 。 除 法 律 有 特别 规定 或 交 
易 上 有 特别 习惯 外 ,无 体 物 与 特殊 形式 的 物 
也 受 关 于 有 体 物 的 法 律 规范 的 调整 。 

( 忆 僵 观 吕 教 光 刘 书 王 ) 

wuquan 

物 权 (right in rem) 。 直接 支配 特定 物 而 
享受 其 利益 的 具有 排他 性 的 财产 权 。 物 权 辣 
时 反映 着 人 与 物 人 与 人 之 间 的 关系 ,法 律 规 
定 的 权利 人 支配 特定 物 的 方法 及 范围 ,是 权 
利 人 与 物 之 间 的 关系 :法律 禁 止 一 般 人 侵害 
的 消极 作用 ,是 权利 人 与 其 他 人 之 间 的 关系 。 

物 权 的 基本 法 律 特征 ”四 物 权 以 直接 就 
物 享受 利益 为 内 容 , 利 益 可 分 为 3 种 : 物 的 归 
属 . 物 的 利用 、 就 物 的 价值 而 设立 的 债务 的 担 
保 。 物 权 的 内 容 , 也 因 其 对 标的 物 的 利益 的 
不 同 ,而 有 所 有 权 、 用 益 物 权 和 树 保 物 权 的 区 
别 。 外 物 权 具 有 直接 支配 物 的 特性 。 支 配 是 
指 依 自己 的 意思 而 管 领 标的 物 。 直 接 支 配 则 
指 无 须 他 人 行为 介入 而 管 领 标的 物 。 物 权 的 
权利 人 对 于 权利 的 标的 物 ,无 须 他 人 行为 为 
其 媒介 , 即 可 依 自 己 的 意思 直接 使 其 权利 发 
生 作用 ,而 取得 其 权利 内 容 之 利益 。 而 债权 
人 懒 权 的 实现 ,有 帧 于 债务 人 行为 的 介 人 , 否 
则 不 能 也 不 得 直接 支配 标的 物 。 物 权 因而 被 
称 为 支配 权 ,并 以 此 与 债权 相 区 别 。 加 物 权 
的 客体 即 物 权 的 标的 物 ,必须 是 特定 物 , 否 
则 , 物 权 人 无 从 直接 支配 。 与 债权 之 标的 可 
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为 债务 人 的 行为 , 非 直接 以 物 为 标的 ,无 须 具 
体 .特定 不 同 。@ 物 权 为 排他 性 的 财产 权 。 
物 权 的 排他 性 是 指 物 权 的 对 抗 效力 , 既 指 物 
权 人 对 特定 物 的 直接 支配 .必然 导致 物 权 人 
有 权 排 除 他 人 对 于 其 行使 物 上 权利 的 干涉 ; 
又 指 一 物 上 不 许 有 内 容 不 相 容 的 两 个 以 上 物 
权 并 存 。 这 是 物 权 与 债权 主要 区 别 之 一 。 俩 
权 人 员 对 物 也 有 一 定 的 支配 ,但 非 直接 支配 
和 排他 性 支配 。 物 权 的 排他 性 还 直接 导致 了 
物 权 变动 须 经 过 公示 的 原则 。 回 物 权 是 对 世 
权 。 对 除权 利 人 之 外 的 任何 人 都 有 约束 力 ， 
而 债权 是 对 人 权 。 

物 权 制 度 的 发 展 物 权 制 度 是 生产 资料 
所 有 制 和 财产 占有 、 支 配 关系 的 法 律 表 现 。 
在 历史 上 , 随 闭 私 有 财产 的 发 生 , 才 有 财产 所 
有 权 : 又 随 着 财产 关系 的 发 展 , 才 从 财产 所 有 
权 中 派生 出 种 种 他 物 权 。 罗马 法 中 的 物 权 列 
含 在 对 物 的 诉讼 之 中 。 罗 马 法 上 诉讼 的 基本 
分 类 是 对 人 的 诉讼 (actiones in personam) 和 对 
物 的 诉讼 (actiones in mm)。 对 人 之 诉 所 涉及 
的 是 同 某 个 人 的 法 律 关系 ,该 人 侵犯 了 产生 
于 该 关系 的 权利 ,这 种 关系 就 是 贷 的 关系 。 
对 物 之 诉 是 指 为 维护 可 能 章 受 任何 第 三 人 侵 
犯 的 绝对 权利 诉讼 ,这 类 权利 除 物 权 外 ,还 包 
括 身份 权利 或 资格 权利 以 及 家 庭 权利 。 对 物 
权 概念 大 于 物 权 的 概念 ,所 有 权 , 役 权 、 占 有 
过 被 赋 子 “对 物 诉讼 "的 保护 ,并 且 役 权 本 身 
也 分 为 人 役 权 与 地 役 权 。 所 以 ,在 罗马 法 中 
虽 未 明确 使 用 * 物 权 " 一 词 ,但 已 有 各 种 物 权 
的 实质 内 容 。 中 世纪 往 乔 法 学 匆 在 解释 罗马 
法 时 提出 了 物 权 的 概念 ,包括 所 有 权 和 各 种 
他 物 权 。 近 现代 物 权 芒 不 仅 规定 了 实质 物 
权 , 而 且 有 了 形式 物 权 。 形式 物 权 指 的 是 明 
确 使 用 * 物 权 " 一 词 ,并 将 所 有 权 、 用 益 物 权 、 
担保 物 权 和 其 他 物 权 按照 一 定 逻辑 顺序 规定 
为 一 个 完整 体系 的 法 律 制度 。 它 是 ( 伤 国民 
法 典 ) 的 一 个 创造 。1811 年 奥地利 民法 典 已 
经 在 德国 民法 典 之 先 使 用 了 物 权 (Sachenre- 
cht) 一 词 ,但 作为 法 律 概念 ,与 我 们 如 今 所 确 
定 的 物 权 含义 并 不 一 致 ,该 法 典 中 物 权 包括 
两 部 分 权利 : 一 是 对 物 物 权 (Dingliche 
Sachenrechte) ,包括 占有、 所 有 权 、 板 权 权 、 役 
权 和 继承 权 等 ;二 是 对 人 物 权 (Personliche 
Sachenrechte) , 它 包括 了 该 法 典 的 全 部 契约 法 
和 侵权 行为 法 《德国 民法 典 》 将 物 和 权利 作 
明确 的 划分 ,并 在 此 基础 上 ,舍弃 各 个 物 的 个 
性 和 经 济 效用 等 特殊 性 ,而 抽象 出 一 个 一般 
的 物 "的 概念 ,进而 将 其 作为 权利 的 客体 ,这 
个 物 被 法 律 严格 限定 为 有 体 物 ,这 样 , 物 权 的 
概念 就 有 了 特定 的 指定 对 象 , 物 权 的 特性 也 
从 具体 权利 种 类 上 抽象 出 来 了 。 

在 西方 ,法 学 家 们 极 少 否定 《德国 民法 
典 ) 对 物 权 这 一 创设 和 使 用 以 及 将 其 独立 成 
编 的 物 权 体系 ,大 多 数 在 (德国 民法 典 ) 之 后 
制定 民法 的 国家 , 均 继 受 了 《德国 民法 典 ) 的 
物 权 体系 。 有些 国家 民法 昌 不 设 物 权 编 ,但 
并 不 妨碍 物 权 制 度 的 存在 ,并 在 实际 上 规定 
了 用 益 物 权 ,担保 物 权 等 具体 规范 。 

中 华 民国 时 期 的 (民法 典 ) 规 定 了 物 权 制 
度 , 现 仍 在 台湾 地 区 适用 。 


中 华人 民 共 和 国 1986 年 颁布 的 (民法 通 
则 》 等 法 律 法 规 虹 没 有 明确 使 用 * 物 权 " 一 词 ， 
但 亦 规定 了 实质 意义 的 物 权 制 度 ,确定 了 所 
有 权 、 国 有 土地 使 用 权 、 农 村 土地 承包 经 营 
权 、 宅 基地 使 用 权 .抵押 权 、 质 权 、 留 置 权 等 物 
权 类 型 ,形成 了 较为 完备 的 物 权 体系 。 

物 权 的 两 种 观念 ” 物 权 观念 是 离 于 物 权 
社 中 的 物 权 立 法 取向 ,法 制 史上 存在 两 种 物 
权 观 念 .一 为 罗马 法 的 物 权 观 念 ,一 是 日 耳 曼 
法 的 物 权 观 念 。 两 者 在 价值 理念 二 的 主要 不 
同 在 于 ;四 罗马 法 的 物 权 观 念 以 所 有 为 中 心 ， 
所 有 权 是 对 物 自由 处 分 的 最 根本 的 权利 ,他 
物 权 是 在 所 有 权 的 基础 上 产生 的 ;日 耳 曼 法 
的 物 权 观念 以 利用 为 中 心 ,日 耳 曼 法 的 所 有 ， 
虽然 也 包含 着 归 感 和 全 面 支配 的 含义 ,但 主 
要 是 表 明 物 的 实际 占有 和 利用 的 关系 ,而 且 
所 有 与 占有 无 明显 区 分 ,不 存在 所 有 权 与 他 
物 权 的 差异 。 回 罗马 法 上 所 有 权 关 系 是 由 个 
人 意志 决定 的 ,不 由 身份 约束 ,也 不 受 他 人 左 
右 , 所 有 权 是 绝对 的 ,个 人 主义 的 ,法 律 上 对 
所 有 权 的 限制 是 对 所 有 权 行 使 的 限制 ,而 不 
是 对 所 有 权 本 身 的 限制 ;在 日 囊 曼 法 ,身份 的 
社会 的 支配 关系 反映 于 物 权 之 上 ,认为 公法 
的 支配 与 公法 的 义务 应 包括 于 物 权 之 中 ,并 
且 物 权 具 有 浓厚 的 团体 主义 色彩 。@ 罗 马 苇 
上 ,对 于 财 货 的 全 面 支配 ,被 认为 是 一 种 所 有 
权 , 所 有 权 的 某 些 权能 在 一 定 条 件 下 ,可 以 与 
所 有 权 分 离 ,形成 他 物 权 ,他 物 权 只 是 一 定时 
间 内 和 某 些 方面 对 所 有 权 的 限制 ,他 物 权 终 
止 时 ,分离 出 去 的 权能 自动 回复 ,所 以 ,对 于 
财 货 的 全 面 支配 与 一 面 支配 ,为 质 的 差异 ;日 
再 曼 法 则 仅 为 量 的 差异 ,认为 对 于 物 的 各 种 
利用 权 均 为 独立 的 权利 ,而 对 于 特定 财 货 的 
全 面 支配 , 则 为 各 种 利用 权 的 集合 。 

物 权 的 分 类 ”传统 民法 认为 , 物 权 一 般 
包括 所 有 权 、 地 上 权 .地 役 权 .抵押 权 , 质 权 、 
留置 权 、 典 权 、\ 永 个 权 等 。 各 种 物 权 按 其 不 同 
特点 可 作 如 下 区 分 :四 自 物 权 和 他 物 权 。 自 
物 权 是 权利 主体 村 自己 的 所 有 的 物 享有 物 
权 , 即 所 有 权 。 他 物 权 是 在 他 人 所 有 物 上 设 
定 的 物 权 , 包 括 所 有 权 以 外 的 其 他 物 权 。 
@ 完 全 物 权 和 限定 物 权 。 在 物 权 中 ,只 有 所 
有 权 具 有 完全 的 物 权 权利 内 容 , 是 完全 物 权 。 
各 种 他 物 权 都 是 不 完全 的 或 有 限制 的 , 称 限 
定 物 权 。@ 用 益 物 权 和 担保 物 权 。 用 益 物 权 
是 以 使 用 ,收益 为 内 容 的 物 权 , 如 地 上 权 、 地 
役 权 、\ 典 权 。 担 保 物 权 是 为 了 担保 债 的 履行 
而 设 定 的 物 权 , 如 抵押 权 、 质 权 、 留 置 权 。 
图 主 物 权 和 从 物 权 。 凡 是 能 单独 成 立 的 物 权 
叫做 主 物 权 , 如 所 有 权 、 地 上 权 ; 不 能 单独 成 
立 ,从 属于 其 他 权利 的 物 权 称 为 从 物 权 , 如 抵 
押 权 、 质 权 .留置 权 。@@ 不 动产 物 权 与 动产 物 
权 。 不 动产 物 权 是 以 不 动产 为 标的 的 物 权 。 
包括 不 动产 所 有 权 、 地 上 权 . 永 个 权 、 典 权 .不 
动产 抵押 权 等 。 动 产物 权 是 以 动产 为 标的 的 
物 权 ,动产 所 有 权 、 质 权 、 留 置 权 等 即 是 。 此 
种 分 类 在 物 权 变 动 的 要 件 ,公示 方法 等 方面 
具有 重大 意义 。 

物 权 的 效力 ”有 一 般 效力 与 特殊 效力 之 
分 。 特 殊 效力 规定 于 各 种 物 权 之 中 。 通 常 所 


称 的 物 权 的 效力 仅 指 其 一 般 效 力 , 包 括 : 

类 他 效力 ” 物 权 的 排他 性 即 物 权 的 对 搞 
性 效力 ,是 物 权 的 根本 性 效力 , 指 同一 标的 物 
上 不 容许 性 质 不 相 容 的 两 种 以 上 物 权 局 时 并 
存 : 已 成 立 的 物 权 , 可 以 排斥 同一 内 容 物 权 的 
同时 成 立 , 但 性 质 可 以 相 容 的 物 权 可 以 存在 
于 同一 标的 之 上 。 例 如 ,以 使 用 收益 为 内 容 
的 地 上 权 并 不 排斥 以 处 分 为 内 容 的 抵押 权 ， 
二 者 可 以 同时 存在 于 同一 标的 之 上 。 此 外 ， 
即使 是 性 质 相 排 斥 的 物 权 , 例 如 , 同 为 抵押 
权 , 但 其 效力 烽 序 不 同 ,也 可 存在 于 同一 标的 
物 之 上 。 

优先 效力 ” 物 权 的 优先 效力 基本 冰 义 是 
指 权利 效力 的 强 能 , 即 同一 标的 物 上 有 数 个 
利益 相互 矛盾 ,冲突 的 权利 并 存 时 ,具有 较 强 
效力 的 权利 排斥 或 先 于 具有 较 弱 效力 的 权利 
的 实现 。 关 于 物 权 的 优先 效力 的 内 容 ,有 学 
者 认为 物 权 的 优先 效力 仅 限于 物 权 优先 于 债 
权 的 效力 ,有 的 学 者 认为 物 权 的 优先 效力 仅 
限于 物 权 之 间 的 优先 效力 。 但 通 说 认为 物 权 
的 优先 效力 在 先后 发 生 的 物 权 间 及 物 权 与 俩 
权 间 都 是 存在 的 :四 物 权 相 互 间 的 优先 效力 。 
内 容 相 冲突 的 物 权 ,其 相互 间 的 效力 , 依 其 成 
立 之 时 序 而 定 。 成 立 在 先 的 物 权 , 其 效力 优 
于 成 立 在 后 的 物 权 。 一 般 认 为 ,法 定 的 物 权 
优 于 意 定 的 物 权 , 如 留置 权 效力 优先 于 抵押 / 
权 , 法 定 优先 权 的 效力 优 于 担保 物 权 。@ 物 
权 优先 寺 债 权 的 效力 。 若 于 债权 的 标的 物 之 
上 ,成 立 物 权时 , 物 权 当 然 有 优先 于 债权 的 效 
力 ,其 主要 情形 有 :一 是 特定 物 已 为 债权 之 标 
的 ,如 就 此 物 再 设立 物 权 时 ,该 物 权 有 优先 效 
力 ;一 是 就 债务 人 之 物 有 物 权 存在 的 ,在 受 清 
偿 时 ,优先 于 一 般 债权 。 例 如 就 该 物 有 担保 
物 权 的 , 则 就 该 物 有 优先 受 偿 的 权利 。 

追 及 效力 ” 物 权 成 立 后 ,其 标的 物 不 论 
驾 转 于 何人 之 手 , 物 权 人 都 有 权 追 及 至 物 之 
所 在 而 主张 权利 。 但 有 学 者 认为 物 权 的 追 及 
效力 受 善意 取得 等 制度 制约 ,并 非 物 权 的 一 
般 效 力 。 

物 上 请 来 权 ” 物 权 人 在 其 权利 的 实现 上 
过 有 某 种 妨害 时 ,有 权 对 造成 妨害 其 权利 事 
由 发 生 的 人 讲求 除去 其 妨害 ,又 称 物 权 的 请 
求 权 。 物 上 请 求 权 保 障 物 权 人 直接 排他 地 支 
配 其 物 ,是 物 权 所 特有 的 效力 。 

物 上 请 求 权 可 分 为 返还 请 求 权 、 妨 害 除 
去 请 求 权 和 妨害 防止 请 求 权 3 种 。 因 物 权 标 
的 物 受 侵害 所 生 之 损害 赔偿 请 求 权 是 一 种 债 
权 请 求 权 ,与 物 上 请 求 权 不 同 。 

物 权 的 变动 ”从 物 权 的 主体 方面 来 看 ,， 
物 权 的 变动 是 指 物 权 的 取得 、 设 定 、 变 更 及 天 
失 。 从 物 权 的 本 体 方面 来 看 , 物 权 的 变动 则 
指 物 权 的 发 生 、 变 更 和 消灭 。 

物 权 的 取得 (发 生 ) 可 分 为 原始 取得 和 
继 受 取得 。 原 始 取得 指 不 是 基于 他 人 的 权利 
而 是 基于 法 律 规定 直 接 取得 物 权 。 例 如 , 因 
先 占 或 取得 时 效 而 取得 一 物 的 所 有 权 。 继 受 
取得 指 基于 他 人 的 权利 而 取得 物 权 。 又 称 传 
来 取得 。 例 如 , 因 买 卖 或 继承 而 取得 一 物 的 
所 有 权 。 物 权 的 取得 从 背 失 物 权 的 一 方 来 
看 , 即 为 物 权 的 设 定 ,是 指 物 权 人 为 他 人 创设 
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所 有 权 以 外 的 物 权 ,又 称 创设 继 受 取得 。 如 ， 
土地 所 有 权 人 就 其 土地 为 他 人 设 定 地 上 权 或 
典 权 。 

霓 权 的 变更 ”从 广义 上 言 之 ,是 指 物 权 
的 主体 \ 标 的 或 内 容 发 生变 动 。 狭 义 上 的 物 
权 变更 , 即 物权法 上 物 权 的 变更 , 仅 指 物 权 的 
标的 或 内 容 的 变更 。 

物 权 的 中央 (消灭 ) 为 物 权 与 特定 主体 
相 分 离 。 可 分 为 绝对 夜 失 和 相对 疹 失 。 绝 对 
背 失 即 物 权 与 其 主体 相 分 离 , 而 他 人 亦 未 取 
得 其 权利 ;相对 夜 失 即 物 权 与 原 主体 相 分 离 ， 
而 归于 新 主体 。 物 权 的 相对 夜 失 ,从 另 一 方 
面 来 看 ,是 指 继 受 取得 或 物 权 主 体 的 变更 。 
物权法 上 所 调 说 失 是 指 绝对 说 失 。 

物 权 变 动 的 原因 ”包括 物 权 的 法 律 行为 
( 物 权 行为 ) 和 法 律 行为 以 外 的 法 律 事实 。 后 
者 中 最 主要 的 ,在 民法 上 为 小 同 时效、 先 占 、 
遗失 物 拾得 .埋藏 物 发 现 、 杀 附 、 加 工 等 。 在 
民法 之 外 为 公用 征收 没收 等 。 物 权 的 变动 ， 
大 都 基于 物 权 行 为 而 生 ,因此 , 物 权 行 为 是 物 
权 变 动 的 最 主要 的 原因 。 

物 权 变 动 的 原则 ”四 公示 原则 。 指 将 物 
权 用 革 种 便于 以 外 观 表 征 进 行 判 断 的 方式 对 
外 界 加 以 公示 ,从 而 使 物 权 人 负 有 公示 其 物 
权 的 义务 ,只 有 履行 公示 义务 ,才能 有 效 地 保 
全 其 物 权 , 否 则 ,将 不 能 得 到 公认 和 法 律 的 充 
分 保护 。 一 般 而 言 , 不 动产 应 以 登记 为 公示 
方法 ,动产 物 权 则 以 占有 (交付 ) 为 公示 方法 。 
@ 公 信和 原则 。 指 对 交付 (占有 ) 或 登记 等 公示 
方法 仅 依 其 外 观 胡 征 赋予 法 律 上 的 公信 力 ,， 
即使 该 外 观 表 征 与 真实 的 权利 状况 不 符 , 法 
律 对 善意 第 三 人 也 应 加 以 保护 。 

( 杨 振 山 ) 

wuquan de zhunjufo 
物 权 的 准 据 法 。〈 spplicable law for real 
rights) 。 涉外 物 权 关系 依 冲 突 规 范 所 应 适 
用 的 法 律 。 一 般 以 物 之 所 在 地 法 为 准 所 法 。 

物 之 所 在 地 法 ”就 不 动产 物 权 而 言 ,以 
物 之 所 在 地 法 为 准 据 法 ,已 成 为 一 条 普遍 公 
认 的 原则 。 许 多 国家 都 已 用 明文 加 以 规定 - 
但 就 动产 物 权 而 言 , 则 在 过 去 一 个 长 时 期 内 ， 
以 动产 所 有 人 的 属 人 法 为 准 据 法 。 中 世纪 意 
大 利 法 则 区 别 说 的 倡导 者 以 及 他 们 在 欧洲 一 
些 国家 的 追随 者 ,都 认为 这 种 物 权 应 依 动产 
所 有 人 的 住所 地 法 来 解决 。 所 谓 "动产 随 人 ” 
《Mobilia personam wequuntur) “动产 附 骨 ”( Mobi- 
bin osibos inhgerant) 以 及 “动产 无 场所 "(per- 
sonality has no locality) 等 等 ,都 是 反映 这 种 主 
张 的 。 有 一 些 国家 在 它们 的 法 典 中 也 都 作 了 
这 样 的 规定 ,如 1794 年 《普鲁士 国家 的 普通 
部 法 》\1811 年 (奥地利 民法 典 》.1865 年 旧 ( 意 
大 利 民法 典 ) 和 1889 年 《西班牙 民法 典 ) 等 都 
是 。 到 了 19 世纪 ,这 条 法 则 被 许多 国家 放 
奔 , 或 在 适用 上 受到 了 很 大 限制 。 现 代 欧 洲 
大 陆 国家 对 于 动产 物 权 几 乎 都 适用 物 之 所 在 
地 法 。 在 英美 ,特别 是 英国 ,这 条 法 则 保持 的 
时 间 较 长 ,但 现在 就 动产 物 权 而 言 ,住所 地 法 
也 只 在 很 少 的 情况 下 才 被 适用 ,例如 关于 动 
产物 权 的 继承 问题 , 仍 依 被 继承 人 的 住所 地 
法 解决 。 但 总 的 说 来 , 物 之 所 在 地 法 之 适用 


于 物 权 问 题 (包括 不 动产 物 权 和 动产 物 权 )。 
已 成 为 最 广泛 流行 的 冲突 规范 之 一 。 
动产 所 在 地 转移 就 不 动产 物 权 而 言 ， 
物 之 所 在 地 没有 变化 ,适用 物 之 所 在 地 法 没 
有 困难 。 但 就 动产 物 权 而 言 ,由 于 物 之 所 在 
地 很 容易 发 生变 化 ,如 物 从 一 国 被 移 到 另 一 
国家 ,以 哪 一 个 国家 的 法 律 为 物 之 所 在 地 法 ， 
须 视 不 同 的 情况 而 定 。 假 设 依 原 来 物 之 所 在 
地 法 , 某 种 物 权 已 经 发 生 ,后 将 该 物 移 到 另 一 
国家 ,而 依 该 国法 律 这 种 物 权 却 不 可 能 发 生 ， 
在 这 种 情况 下 , 依 原来 物 之 所 在 地 法 已 经 取 
得 的 权利 仍然 有 效 ,并 不 受 所 在 地 变动 的 影 
响 。 例 如 某 项 动产 在 英国 已 经 出 卖 , 纵 然 占 
有 尚未 移 转 , 依 英国 法 所 有 权 即 已 移 转 ,以 后 
该 项 动产 被 运往 德国 ,而 依 德国 的 法 律 所 有 
权 的 移 转 需 要 有 占有 的 移 转 , 在 这 种 情况 下 ， 
依 甘 国法 所 取得 的 所 有 权 继续 有 效 , 不 受 影 
响 。 再 假设 某 种 物 权 必 须 有 一 定 事实 状态 的 
连续 存在 才能 发 生 , 而 在 此 期 间 物 之 所 在 地 
却 发 生 了 变化 ,在 这 种 情况 下 ,原则 上 最 后 一 
个 所 在 地 的 法 律 具有 决定 性 的 作用 。 就 取得 
时 效 的 期 间 而 言 ,各 国法 律 规 定 不 一 。 依 法 
国法 为 3 年 , 依 瑞士 法 为 5 年 , 依 德国 法 为 10 
年 。 假 设 某 人 在 德国 占有 某 物 共 达 7 年 ,后 
来 将 该 物 携 往 瑞士 ,由 于 依 瑞士 法 取得 时 效 
的 期 间 为 5 年 ,因而 应 认为 取得 时 效 业已 完 
成 。 但 假设 他 在 法 国 住 了 2 年 ,再 将 该 物 的 
往 瑞士 并 在 瑞士 住 了 2 年 ,然后 又 携 往 德国 ， 
由 于 按 德国 法 的 规定 取得 时 效 的 期 间 为 10 
年 , 则 必须 再 过 6 年 取得 时 效 才 能 完成 。 
运送 中 的 物 和 运载 工具 ”对 以 下 两 种 动 
产 ,不 适用 物 之 所 在 地 法 :四 运送 中 的 物 , 即 
从 一 国运 往 另 一 国 的 货物 。 大 致 说 来 ,如 果 
运送 中 的 物 可 在 某 一 特定 地 点 停留 相当 的 时 
闻 , 而 在 这 时 假设 转移 所 有 权 的 话 ,就 可 依 这 
个 地 点 所 在 国家 的 法 律 来 解决 这 种 物 权 问 
题 。 但 如 这 种 停留 的 地 点 属于 临时 性 质 或 为 
有 关 各 方 所 不 知情 者 ,就 不 能 适用 这 个 地 点 
所 在 国家 的 法 律 。 在 这 种 情况 下 ,适用 货物 
运输 的 目的 地 法 或 交 货 地 法 。 四 运载 工具 ， 
特别 是 船舶 和 飞机 。 就 海 船 而 言 ,一 般 适 用 
船舶 的 国旗 国法 或 船舶 的 登记 地 法 ;就 飞机 
而 言 ,也 适用 同一 原则 。1948 年 (航空 器 权利 
的 国际 承认 公约 》 和 1963 年 国际 法 学 会 的 决 
议 ,都 规定 关于 飞机 的 物 权 适 用 飞机 的 本 国 


法 , 亦 即 飞机 的 国旗 困 注 或 登记 地 法 。 

( 韩 德 培 ) 
wuzheng 
物证 (material evidence) 。 以 外 部 特征 、 


存在 场所 和 物质 属性 证 明 案件 事实 的 物品 或 
训 迹 。 诉 讼 证 据 的 1 种 。 刑 事 诉讼 中 常见 的 
物证 有 实施 犯罪 的 工具 ,犯罪 过 程 中 留 下 的 物 
蛇 或 惠 迹 ,犯罪 行为 侵犯 的 客体 物 ,犯罪 行为 
产生 的 物品 ,在 犯罪 过 程 中 或 者 犯罪 后 为 掩盖 
罪行 而 伪造 的 各 种 物品 或 痕迹 ,能 够 表明 犯罪 
嫌 贱 人 \ 被 告 人 无 罪 的 物品 或 痕迹 ,以 及 其 他 
可 供 查 明 案件 真实 情况 的 物品 或 痕迹 。 

在 罗马 法 中 ,物证 已 被 使 用 。 古 巴比伦 
的 《 汉 穆 拉 比 法 典 } 有 审理 盗窃 案 要 "认证 失 
物 "的 规定 。 在 中 国 古 代 诉讼 中 ,也 广泛 使 用 


物证 。《 睡 虎 地 秦 简 ` 封 诊 式 ) 有 将 私 铸 钱 币 、 
血 衣 等 物证 交 官 检验 ,以 及 详细 描述 现场 靶 
印 大 小 形状 的 记载 。 现 代 各 国 证 据 法 和 证 据 
理论 都 十 分 重视 物证 。 在 英国 ,依据 证 据 的 
形式 不 同 将 证 据 分 为 口头 证 据 ,文书 证 据 和 
实物 证 据 。 实 物证 据 就 是 指 具有 实物 形式 的 
物证 ,包括 送 检 物 品 、 当 事 人 的 身体 外 形 、 现 
场 勤 验 及 文件 的 外 形 特点 等 。 德 国 证 据 理论 
认为 ,物证 除 物品 或 六 迹 外 ,还 包括 一 定 的 无 
形 的 客观 存在 ,如 路 口 的 交通 和 噶 音 情况 等 。 
根据 联邦 法 院 的 判例 和 大 部 分 学 者 的 意见 
录音 资料 应 属 干 物证 。 

中 国 刑事 诉讼 中 ,收集 物证 是 公安 .检察 
机 关 的 重要 职 费 , 合 议 庭 在 法 族 审 理 中 对 证 据 
有 疑问 的 ,可 以 宣布 休 庭 对 物证 进行 调查 。 收 
入 物证 主要 通过 其 验 .检查 .搜查 ,扣押 等 方法 
来 进行 。 有 关 人 员 和 单位 也 有 向 公安 司法 机 
关 提 供 物证 的 义务 。 收 售 、. 调 取 的 物证 应 当 是 
原 物 。 只 有 在 原 物 不 便 失 运 不易 保 存 或 者 依 
法 应 当 授 还 被 害 人 时 , 才 可 以 拍摄 足以 反映 原 
物 外 形 或 者 内 容 的 照片 ,录像 。 物 证 的 阿片 、 
录像 ,只 有 经 与 原 物 核实 无 识 或 者 经 塞 定 证 明 
真实 的 , 才 具有 与 原 物 同 等 的 证 明 力 。 拍 报 物 
证 的 照片 .录像 ,制作 人 不 得 少 于 2 人 ,应 当 附 
有 有 关 制 作 过 程 的 文字 说 明 及 原 物 存放 何 处 
的 说 明 , 并 由 制作 人 签名 或 者 盖 章 。 所 有 已 收 
集 归 案 的 物证 都 必须 妥善 保管 ,不 得 使 用 和 虎 
坏 ;对 于 可 能 产生 环境 和 铺 神 污染 的 物证 要 按 
有 关 规 定 保管 和 处 置 。 案 件 中 的 物证 能 附 卷 
的 都 应 当 附 卷 保存 ,移送 案件 时 ,应 将 物证 随 
同 案卷 一 并 移送 。 

物证 对 于 查 明 案件 事实 ,检验 、 鉴 别 其 他 
证 据 , 促 使 犯罪 人 认罪 服 法 和 民事 ,行政 诉讼 
当事人 和 如实 陈 述 案情 ,进行 法 制 宣传 教育 ,者 
具有 重要 作用 。 物 证 可 能 被 伪造, 某 些 物证 
在 诉讼 过 程 中 可 能 发 生变 化 ,而 且 容易 与 类 
似 的 物品 相 混淆, 与 案件 事实 之 间 的 联系 也 
不 易 辨 明 。 因 此 ,对 物证 应 当 严 格 依照 法 定 
程序 认真 审查 刊 断 。 对 物证 应 当 进行 审查 关 
断 , 查 明 物 证 是 否 是 伪造 的 、 物 证 的 来 产物 
证 与 案件 事实 之 间 有 无 关联 性 。 审 查 物证 的 
方法 有 办 认 、 竖 定 、 俩 查实 验 及 将 物证 与 其 他 
证 据 联 系 起 来 对 照 分 析 。 用 作 定案 根据 的 物 
证 ,应 当 经 过 法 庭 出 示 和 狼 认 。 

《 宋 英 远 ) 

wuzheng jishu 
物证 技术 (physical evidence techniques) 
各 种 物证 的 发 现 、 记 录 、 提 取 及 检验 和 鉴定 的 
技术 的 总 称 ,是 物理 学 化 学 ,生物 学 等 自然 科 
学 的 理论 方法 在 司法 和 执法 活动 中 的 应 用 。 
物证 技术 最 初 主要 服务 于 刑事 案件 的 侦查 和 
审判 ,所 以 又 称 刑事 技术 或 犯 罩 侦 查 技术 。 

物证 技术 的 产生 ”利用 物证 办 案 的 历史 
天 远 流 长。 寡 北 省 云 梦 县 出 土 的 ( 素 简 )( 寺 
诊 式 ) 关 于 现场 手印 .足迹 的 记载 ,说 明 该 历 
史 可 追 湖 到 公元 前 221 年 。13 世纪 中 国 末 代 
提 点 刑 官 宋 茧 编著 的 ( 洗 竟 条 末 》 则 表明 ， 
在 虑 今 700 余年 前 ,中 国 已 积累 了 相当 丰富 
的 利用 物证 办 案 的 实践 经 验 。 将 自然 科学 用 
于 检验 案件 中 物证 的 历史 始 于 19 世纪 初 的 
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西方 国家 。 被 称 为 毒物 学 鼻祖 "的 法 国 博士 
MB. 奥 非 拉 (1787 ~ 1853) 率 先 将 18 世纪 
末 刚 出 现 的 现代 化 学 知识 用 于 检验 案件 中 的 
某 些 毒物 。 随 后 ,物理 化学、 生物 学 、 免 疫 
学 ,生物 化 学 等 学 科 领 域 的 许多 成 果 逐 源 被 
用 于 分 析 ,鉴定 案件 中 的 各 种 物证 。 如 1859 
年 间 世 的 光谱 分 析 注 立 即 被 用 于 区 分 案件 中 
的 血 痕 与 非 血 痕 ;1900 年 发 现 的 人 类 第 1 个 
血型 系统 ABO 系统 迅即 被 用 于 鉴别 不 同人 
的 血型 ; 银 板 照 相 技术 于 1841 年 发 明 后 , 许 
多 国家 的 警察 机 关 便 用 来 拍摄 人 犯 照片 :20 
世纪 初 开始 相继 问世 的 各 种 现代 分 析 仪 器 不 
仅 扩大 了 化 学 物证 的 利用 范围 ,而 且 提高 了 
物证 检验 的 灵敏 度 并 缩短 了 检验 所 需 的 时 
闻 ; 而 利用 血 痕 对 个 人 进行 同一 认定 、 利 用 计 
算 机 系统 对 指纹 或 声音 进行 自动 化 识别 , 则 
与 分 于 生物 学 在 DNA 分 析 技术 方面 取得 的 
成 果 、 计 算 机 技术 在 计算 机 运用 方面 的 创新 
密 不 可 分 。 可 以 说 ,物证 技术 的 每 一 次 进步 
都 是 科学 技术 向 前 发 展 的 结果 。 

物证 技术 的 任务 ”利用 现 有 的 科学 方法 
和 技术 手段 ,解决 案件 中 与 物证 有 关 的 各 种 
专门 性 问题 ,为 司法 机 关 查 明 案件 真实 情况 
并 公正 处 理 案件 提供 科学 ,可靠 的 证 据 。 具 
体 是 :中 协助 办 案 人 员 对 与 案件 有 关 的 场所 
或 物品 进行 勒 验 ,检查 ,以 发 现 各 种 可 能 有 证 
据 意义 的 物 岳 性 客体 ,并 将 这 些 物质 性 客体 
与 案件 的 联系 以 科学 的 方法 记录 下 来 ;同时 ， 
解决 勘 验 过 程 中 可 能 遇 到 的 专业 性 问题 。 
四 挫 受 办 案 单位 的 委托 或 聘请 ,对 案件 中 得 
取 的 各 种 物质 性 客体 进行 检验 ,鉴定 ,以 解决 
同一 认定 .种 羽 认 定 及 其 他 技术 性 问题 。 

物证 技术 应 末 钳 的 基本 原则 人 四 应 当 仔 
细 识 别 案件 中 发 现 的 各 种 物质 性 客体 ,如 指 
纹 、 足 迹 等 ,确定 其 是 否 与 案件 有 关联 ,一 时 
难以 断定 的 先 按 有 关联 处 理 。@@ 应 以 现场 细 
目 摄影 或 物证 摄影 的 方式 ,将 可 能 有 物证 意 
义 的 客体 的 原始 状态 、 其 在 现场 的 具体 位 置 
及 其 与 体 的 关系 固定 下 来 。@ 对 于 可 
能 有 物证 意义 的 客体 ,采取 " 先 静 后 动 " 的 勤 
验 原则 , 即 只 能 在 仔细 观察 客体 的 原始 状态 、 
其 与 周 图 物体 的 相互 关系 之 后 ,才能 移动 客 
体 ,以 仔细 研究 其 本 身 的 特征 。@ 根 据 各 种 
物质 性 客体 的 特点 及 其 载体 的 种 类 和 人 性质 ， 
选用 相应 的 方法 将 它们 提取 下 来 ,提取 时 要 
尽量 保持 客体 的 原始 状态 , 既 不 使 其 增加 新 
的 印痕 ,也 不 使 其 受到 损坏 或 者 使 其 上 的 附 
着 物 散 落 .遗失 。@@ 根 据 案件 中 物证 检验 或 
鉴定 的 需要 ,注意 提取 相应 的 空白 样本 和 
(或 ) 已 知 样本 ,如 进行 爆炸 物 检验 时 ,应 提取 
爆炸 现场 周围 未 被 爆炸 波及 的 尘土 作 空白 样 
本 ;进行 农药 中 毒 检验 时 ,应 提取 死者 家 里 存 
用 的 农药 及 当地 市 售 的 相应 农药 作 已 知 样 
本 。@ 应 根据 提取 的 各 种 客体 的 性 质 及 特 
点 ,选择 安全 、 适 当 的 方式 妥善 包装 ,注意 防 
止 损坏 变形 腐败、 挥发 .外 漏 .污染 等 。 包 
装 完 毕 后 ,还 应 在 外 包装 上 标号 、 签 字 加 封 

( 何 家 弘 李 学 军 ) 


wuzhi bangzhuquon 

物质 帮助 权 (right of being materially assist- 
od) 公民 的 基本 权利 之 一 , 指 社 会 成 员 在 
暂时 或 者 永久 背 失 劳动 能 力 以 及 因 意 外 事故 
而 发 生生 活 困难 的 情况 下 ,有 从 国家 和 社会 获 
得 物质 帮助 的 权利 。 属 于 经 济 权利 的 组 成 部 
分 ,是 一 系列 法 定 权 利 的 总 称 ,又 称 为 社会 保 
障 权 。 包 括 退 休 人 金 . 抚 了 费 、 救 济 费 .补助 费 、 
医疗 费 和 生活 费 等 。1948 年 12 月 10 日 联合 
国 大 会 通过 的 《世界 人 权 宣言 ?第 22 条 规定 : 
“每 个 人 ,作为 社会 的 一 员 , 有 权 享受 社会 保 
险 ," 第 25 条 第 1 款 规定 :“ 人 人 有 权 享受 为 维 
持 他 本 人 和 家 属 的 健康 和 福利 所 需 的 生活 水 
准 ,包括 食物 ,衣着 ,住房 .医疗 和 必要 的 社会 
服务 ;在 遭 到 失业 ,疾病 .残废 .守寡 、 蛮 老 或 者 
在 其 他 不 能 控制 的 情况 下 珍 失 谋生 能 力 时 ,有 
权 享受 保障 。"1966 年 12 月 16 日 联合 国 大 会 通 
过 的 《经 济 ,社会 和 文化 权利 国际 公约 ) 第 9 条 
规定 :“ 本 公约 缔约 各 国 承认 和 信人 有 权 享 受 社 
会 保障 ,包括 社会 保险 "1952 年 国际 劳工 组 织 
通过 的 第 102 号 国际 劳工 公约 《社会 保障 最 低 
标准 公约 ) 涉 及 医疗 护理 ,疾病 津贴 ,失业 津 
贴 .老年 津贴 .工伤 津贴 家庭 津贴 ,生育 津贴 
残废 津贴 和 遗属 津贴 9 个 部 分 。 世 界 上 很 多 
国家 的 宪法 中 都 规定 了 公民 享有 的 物质 帮助 
权 ,并 建立 相应 的 法 律 制度 保证 其 落实 。 

中 国 (宪法 )2004 年 (修正 ) 第 45 条 规定 : 
“公民 在 年 老 ,疾病 或 者 夜 失 劳 动能 力 的 情况 
下 ,有 从 国家 和 社会 获得 物质 帮助 的 权利 。 
第 44 条 规定 : “国家 依照 法 律 规定 实行 企业 
事业 组 织 的 职工 和 国家 机 关 工 作 人 员 的 退休 
制度 。 退 休 人 员 的 生活 受到 图 家 和 社会 的 保 
障 。"1994 年 (中华 人民 关 和 国 劳动 法 ) 在 第 9 
章 专 章 对 社会 保险 和 福利 进行 了 规定 。 为 了 
实现 法 律 赋 予 公民 的 物质 帮助 权 , 国 家 发 展 
社会 保险 ( 见 社会 保险 法 ) 社会 福利 、 社 会 教 
济 和 医疗 卫生 事业 。 对 企 事业 单位 和 机 关 工 
作 人 员 实行 包括 养老 .医疗 ,职业 病 和 工伤 、 
失业 和 遗属 等 项 目的 社会 保险 待遇 ,发 展 社 
区 福利 ;对 农村 的 老 , 弱 、 孤 、 赛 . 残 的 公民 实 
行 保 吃 , 保 罕 ,保住 , 保 医 和 保 竟 的 “五 保 " 制 
度 , 举 办 敬老 院 等 。 此 外 ,国家 和 社会 帮助 安 
排 宦 、 伏 , 哑 和 其 他 有 残疾 的 公民 的 劳动 , 生 
活 和 教育 ;国家 和 社会 保障 残疾 军人 的 生活 ， 
抚恤 烈士 家 属 , 优 待 军人 家 属 。 

( 郑 爱 青 ) 
wuzhi bgozhongquon 
物质 保障 权 (right of material assistance) 
宪法 规定 的 公民 权利 。 物 质保 障 权 指 公民 因 
年 老 ,疾病 或 其 他 原因 闪失 劳动 能 力 时 ,有 从 
国家 和 社会 获得 物质 帮助 的 权利 。 根 据 各 国 
宪法 规定 ,有 权 获 得 物质 帮助 的 人 包括 老人 、 
残疾 者 . 闯 疾 患者 .孕妇 ,、 奔 几 . 多 人 口 家 庭 的 
父母 ,烈士 家 属 。 物 质保 障 权 属于 生存 权 的 
范畴 。18、19 世纪 的 宪法 注重 的 是 自由 权 。 
到 了 20 世纪 ,生存 权 普遍 受到 各 国 宪法 的 重 
视 ,并 取代 自由 权 一 姑 而 为 宪法 重点 关注 的 
权利 所 在 。 德 国 ( 狐 马 宪法 》 最 早 对 物质 保障 


权 作 出 规定 ,此 后 ,许多 国家 都 在 宪法 中 确认 
了 公民 的 物质 保障 权 。 公 民 获 得 物质 保障 的 
权利 受 社 会 经 济 发 展 状况 和 人 口 状况 的 制 
约 。 在 现 阶段 ,发展 中 国家 以 解决 国民 温饱 
问题 为 首要 目标 ,而 发 达 国 家 已 经 超越 这 一 
标准 而 转 人 实施 福利 政策 。 第 二 次 世界 大 战 
后 ,有 些 发 达 国家 标榜 "福利 国家 ”, 建 立 了 一 
整套 "从 摇篮 到 坟墓 "的 社会 保障 和 社会 救济 
制度 ,但 后 来 这 一 政策 已 逐渐 淡化 。 

中 国 宪法 规定 ,公民 在 年 老 ,疾病 或 者 衫 
失 劳 动能 力 的 情况 下 ,有 从 国家 和 社会 获得 
物质 帮助 的 权利 。 国 家 发 展 为 公民 享受 这 些 
权利 所 需要 的 社会 保险 、 社 会 救济 和 医疗 卫 
生 事 业 。 国 家 和 社会 保障 伤 残 军人 的 生活 ， 
抚 儿 烈士 家 属 , 优 待 军人 家 属 。 国 家 和 社会 
帮助 安排 窗 , 苏 .三 和 其 他 有 残疾 的 公民 的 劳 
动 .生活 和 教育 。 《起 世 又” 何 机 生 》 


wuzhi jioohuan yuanl 
物质 交换 原理 (the locard exchange prinei- 
ple) 犯罪 侦查 和 物证 检验 的 重要 理论 之 
一 ,又 称 为 "次 卡 德 物质 交换 原理 "。 任 何 两 
个 物体 在 接触 过 程 中 都 会 产生 一 定 的 物质 交 
换 或 转换 。 因 此 在 犯罪 活动 中 ,作案 人 不 可 
各 免 地 要 将 自身 原 有 的 物质 全 部 或 部 分 地 得 
留 于 犯罪 现场 被 侵犯 的 客体 上 ,同时 还 会 从 
现场 及 被 侵犯 的 客体 上 带 走 某 些 物质 ,形成 
物质 交换 现象 。 对 这 些 现象 进行 概括 和 总 
结 , 就 成 为 侦查 学 的 物质 交换 原理 (或 物质 交 
换 理 论 ,物质 转换 定律 ) 。 这 一 理论 最 早 是 20 
世纪 初 由 法 国 著 名 侦查 学 家 E. 阁 卡 德 
1877 ~1966) 在 其 编著 的 《犯罪 侦查 学 教程 》 
中 提出 。 这 一 理论 认为 ,犯罪 的 过 程 实际 上 
是 一 个 物质 交换 的 过 程 ,作案 人 作为 一 个 物 
质 实体 在 实施 犯罪 的 过 程 中 总 是 眼 各 种 各 样 
的 物质 实体 发 生 接触 和 互 换 关 系 ,因此 ,犯罪 
案件 中 物质 交换 是 广泛 存在 的 ,是 犯罪 行为 
的 共生 体 ,是 不 以 人 的 意志 为 转移 的 规律 。 
这 一 理论 涉及 的 物质 交换 是 广义 上 的 ， 
可 分 为 两 种 类 型 :四 痕迹 性 物质 交换 。 即 人 
体 与 物体 接触 后 发 生 的 表面 形态 的 交换 。 如 
犯罪 现场 留 下 的 指纹 、 足 迹 、 作 案 工具 癌 迹 以 
及 因 搏 斗 造 成 的 咬 瘦 、 抓 痕 等 。@ 实 物性 物 
质 交换 ,又 可 分 为 有 形 物体 的 物质 交换 和 无 
形 物体 的 物质 交换 。 前 者 包括 微观 物体 的 互 
换 和 宏观 物体 的 互 换 ,微观 物体 的 互 换 指 在 
犯罪 过 程 中 出 现 的 铂 粒 脱落 、 微 拉 巾 走 ,如 纤 
维 ,生物 细胞 的 转移 ;宏观 物体 的 互 换 指 作案 
人 遗留 物品 于 现场 或 者 从 现场 带 走 物品 等 。 
后 者 主要 指 不 同 气体 的 互 换 , 如 有 毒气 体 与 
无 毒气 体 的 互 换 .刺激 性 气味 的 遗留 等 。 
物质 交换 康 理 有 着 深厚 的 科学 基础 , 它 
反映 了 客观 事物 的 因果 制约 规律 ,体现 了 能 
量 转换 和 物质 不 灭 的 定律 。 这 一 原理 对 侦查 
学 的 理论 与 实践 有 十 分 重要 的 指导 作用 , 它 
不 仅 是 研究 微量 物证 ,细致 取证 的 基础 ,也 是 
研究 现场 勘查 的 依据 \ 研 究 侦查 对 策 的 基石 。 
《 何 家 弘 ” 刘 品 新 ) 
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西欧 中 世纪 神学 法 律 思想 。〈 westem Euro- 
pean theological legal thoughts in the middle 
ages) 。 西欧 中 世纪 占 统治 地 位 的 ,为 封建 
统治 阶级 效劳 的 基督 教 神学 法 律 思想 。 在 西 
区 中 世纪 ,罗马 教会 占有 极 大 势力 ,神学 凑 驾 
于 一 切 之 上 ,将 学 ,政治 学 、 法 学 都 隶属 于 神 
学 。 正 如 思 格 斯 所 指出 的 “在 僧 个 手中 , 政 
褒 和 法 学 同 其 他 一 切 科学 一 样 ,不 过 是 神学 
的 分 支 ,一 切 都 按照 神学 中 适用 的 原则 来 处 
理 。 教会 的 教条 同时 就 是 政治 信条 ,圣经 词 
句 在 各 个 法 底 都 具有 法 律 效力 。 甚 至 在 法 学 
家 已 经 形成 一 种 阶层 的 时 候 , 法 学 还 久久 处 
干 神 学 控制 之 下 "(《 马 克 思 思 格 斯 全 集 ) 第 二 
版 第 10 着 第 482 页 )。 神 学 法 律 思想 为 封建 
统治 阶级 披 上 了 神圣 的 外 衣 , 也 为 教 权 高 于 
王权 的 要 求 提供 了 法 律 上 的 论据 。 

罗马 帝国 基督 教 神 学 家 A. 奥古斯丁 
(354 ~ 430) 是 教父 哲学 的 主要 代表 , 西 罗马 
帝国 末期 任 北 非 希 该 ( 今 阿 尔 及 利 亚 的 安 纳 
巴 附近 ) 主 教 。 他 提出 早期 的 神学 法 律 思想 ， 
认为 上 帝 的 永恒 法 处 于 最 高 地 位 ;自然 法 体 
现 人 的 灵魂 中 的 善良 品质 ,但 在 人 类 犯 有 “ 原 
罪 "后 已 不 复 存 在 :世俗 政府 及 其 法 律 是 人 类 
蝇 落 后 的 产物 ,用 以 控制 人 类 罪恶 本 性 ,维护 
和 平 以 及 教会 权力 ;教会 作为 永恒 法 的 捍卫 
者 有 权 干预 世俗 政府 及 其 法 律 的 事务 。 西 欧 
中 世纪 神学 家 托马斯 ' 阿 杰 屠 是 经 院 主义 哲 
学 最 主要 的 代表 人 物 , 他 提出 中 世纪 最 系统 
的 神学 法 律 思想 。 他 的 思想 代表 了 西欧 封建 
社会 和 教会 权力 册 盛 时 期 的 神学 。 与 奥 古 斯 
丁 早期 的 租 铬 的 神学 法 律 思想 不 同 , 他 利用 
和 重 曲 了 王 里 士 多 德 的 学 说 ,将 它 和 基督 教 
神学 结合 起 来 ,认为 世俗 政府 及 其 法 律 来 自 
人 的 本 性 ,而 不 是 "原罪 "的 产物 ,它们 的 作用 
在 于 谋求 有 德行 的 生活 ,而 不 仅 在 于 控制 人 
的 罪恶 本 性 :世俗 社会 中 存在 自然 法 , 它 体现 
人 类 由 上 帝 所 赋予 的 理性 ,是 对 永恒 法 的 一 
种 参与 。 

随 着 中 世纪 教 多 法 ( 即 寺院 法 ) 的 发 展 ， 
特别 是 随 着 博洛尼亚 僧侣 格拉 提 安 努 斯 
(1090 ~ 1159) 编 幕 教会 法 ,教会 法 学 逐步 发 
展 起 来 。 在 中 世纪 中 后 期 ,教会 法 学 教会 法 
学 家 或 僧 但 法 学 家 是 与 罗马 法 学 .罗马 法 学 
家 或 世俗 法 学 家 相对 称 的 名 称 。 教 会 法 学 家 
仿照 罗马 法 ,系统 地 整理 教皇 教 论 和 教会 的 
其 他 法 规 , 并 以 《圣经 ?或 教父 词句 加 以 论证 。 
他 们 认为 ,自然 法 不 仅 代表 理性 ,而 且 是 上 帝 
法 的 一 个 组 成 部 分 ,高 于 任何 人 定 法 ,只 有 教 
会 有 权 对 自然 法 进行 解释 。 

在 中 世纪 经 院 主义 哲学 内 部 ,又 有 唯 名 
论 和 唯 实 论 的 分 歧 。 唯 名 论 是 与 占 统 治 地 位 
的 唯 实 论 相对 立 的 ,作为 唯物 主义 最 初 体现 
的 一 个 派别 。 唯 名 论 和 唯 实 论 在 哲学 上 的 分 


续 ,主要 是 前 者 认为 个 别 事物 是 第 一 性 的 , 真 
实 存在 的 , 先 于 一 般 概念 ;后 者 认为 一 般 概念 
是 第 一 性 的 ,真实 存在 的 , 先 于 个 别 事物 。 两 
派 在 法 律 思想 上 的 争论 ,集中 在 对 托马斯 - 阿 
膏 那 所 讲 的 自然 法 . 亦 即 对 理性 和 意志 的 不 
同 估价 上 。 唯 名 论 者 .苏格兰 神学 家 小 邓 斯 … 
司 各 特 斯 ( 约 1265 ~ 1308) 认 为 :意志 高 于 理 
性 ;上 珊 塞 志 是 一 切 法 律 的 惟一 渊源 ,只 有 一 
条 自然 法 , 即 “ 爱 上 帝 "。 这 种 学 说 在 " 爱 上 
帝 " 的 形式 下 ,贬低 了 阿 村 那 所 讲 的 自然 法 ， 
即 人 类 作为 理性 生物 对 永 便 法 的 参与 ,限制 
了 教会 通过 对 自然 法 的 解释 而 干预 世俗 法 律 
的 权力 。 另 一 唯 名 论 者 .英国 奥 古 姆 的 威廉 
( 约 1280 ~ 1349) 更 进一步 认为 , 神 的 存在 不 
是 以 人 的 理性 来 证 明 的 ,而 是 以 信仰 为 基础 
的 ;上 帝 的 意志 已 体现 在 《圣经 ) 上 ,因而 不 再 
有 其 他 通过 理性 所 发 现 的 自然 法 。 根 据 这 个 
理论 ,他 严格 地 划分 了 教会 和 世俗 政府 各 自 
的 权力 范围 。 唯 实 论 者 .16 世纪 的 神学 法 学 
家 人 西班牙 的 『. 苏 亚 雷 斯 (1548 ~ 1617) , 反 
对 唯 名 论 者 的 法 律 思 想 , 强 调理 性 高 于 意志 
以 及 自然 法 的 存在 ,认为 法律 的 公布 和 执行 
固然 需要 通过 世俗 统治 者 的 意志 ,但 这 种 意 
志 如 果 是 不 正义 的 ,就 不 成 其 为 法 律 ,也 就 是 
说 世俗 法 律 必 须 服从 自然 法 ,实质 上 即 服从 
教会 权力 。 

此 后 又 产生 了 新 教 法 律 思想 ,主要 代表 
入 物 有 英国 的 神学 法 学 家 R. 胡 克 (1553 ~ 
1600)。 他 将 法 律 分 为 永恒 法 .自然 法 .天 使 
法 和 人 定 法 。 其 中 人 定 法 又 分 为 理性 法 . 制 
定 法 、 习 惯 法 和 国际 法 .它们 都 是 以 理性 为 根 
据 的 。 他 对 自然 法 的 解释 主要 来 自 阿 杰 那 的 
学 说 ,并 将 这 种 自然 法 用 来 为 当时 伊丽莎白 
一 世 女 王 (1558 ~ 1603 在 位 ) 作 英国 国教 救 
主 的 权力 辩护 。 

与 神学 法 律 思想 相 抗 衡 的 ,有 注 短 法 学 
派 、 评 论 法 学 洲 和 人 文 主义 法 学 派 , 有 政治 家 
N. 马 基 雅 维 利和 政治 家 .法 学 家 1. 情 丹 。 马 
克 思 曾 指 出 , 马 基 雅 维 利和 其 后 的 T. 霍 布 
斯 小 -J, 卢梭 等 人 “已 经 开始 用 人 的 眼光 来 
观察 国家 了 ,他 们 从 理性 和 经 验 出 发 而 不 是 
从 神学 出 发 来 网 明 国家 的 自然 规律 "(( 马 克 
思 思 格 斯 全 集 ) 第 二 版 第 1 卷 第 227 页 )。 注 
轰 法 学 派 和 人 文 主义 法 学 随 积 极 研究 .推广 
罗马 法 ; 马 基 雅 维 利和 博 丹 强烈 反对 教会 和 
微 族 割据 的 权力 ,要 求 建立 统一 的 民族 国家 , 
要 求法 律 的 统一 ,神学 法 律 思想 从 而 逐渐 趋 
于 衰落 。 ( 沈 宗 妇 ) 


Xisoiluo 
西 塞 罗 ,M.T， (Marcus Tullius Cicero 公元 
前 106 一 前 43) 十 罗马 政治 家 、 雄 辩 家 


和 哲学 家 。 出 身 于 骑士 家 庭 。 开 始 时 俐 向 于 
平民 派 , 后 成 为 骨 族 请 。 公 元 前 63 年 当选 为 
执政 官 , 公 元 前 51 年 任 西利 西亚 {在 小 亚 细 
亚 ) 总 督 。 在 第 2 次 同盟 "成 立 后 ,形成 
三 头 政治 ,被 三 头 之 一 的 M. 安东尼 (前 双人 ~ 
前 30) 所 杀 。 西 塞 罗 的 著述 甚 多 ,在 法 律 方面 
的 主要 著作 有 《 论 国家 》 和 《 论 法 律 )。 他 在 哲 
学 上 .倾向 于 对 柏拉图 学 派 ,斯 多 葛 学 派 各 家 


之 说 采取 折 中 的 态度 。 在 政治 思想 方面 , 认 
为 国家 是 "人 民 的 事务 ", 是 人 们 在 正义 的 原 
则 下 为 求 得 共同 福利 而 合作 并 结 成 的 集体 。 
在 法 律 思想 方面 ,他 是 古 罗马 思想 家 和 法 学 
家 中 根据 斯 多 万 学 派 的 观点 ,首先 系统 地 提 
出 自然 法 学 说 的 。 他 认为 真正 的 法 律 即 自然 
法 ,体现 了 自然 理性 ,是 衡量 是 非 正 义 的 标 
准 ,而 正义 是 自然 和 人 性 所 固有 的 ;自然 法 命 
令 人 们 各 尽 本 分 ,禁止 人 们 为 非 作 歹 ; 它 是 不 
变 的 ,永恒 的 , 早 在 任何 成 文法 或 国家 产生 以 
前 就 已 存在 ;对 整个 人 类 ,不 分 国家 .不 分 时 
期 普遍 有 效 ;任何 机 关 、 任 何人 都 不 能 改变 、 
违反 或 取消 。 所 有 残暴 的 法 令 根本 不 配 称 为 
法 律 , 而 只 是 一 群 暴徒 在 集会 中 通过 的 规则 。 
神 是 法 律 的 创造 者 .发布 者 和 执行 者 。 罗 马 
公民 适用 罗马 公民 法 ,万 民法 是 罗马 公民 与 
非 罗马 公民 之 间 、 非 罗马 公民 彼此 之 间 普 遍 
适用 的 法 律 。 他 的 这 些 学 说 对 帝国 时 期 罗马 


法 以 及 罗马 法 学 有 很 大 影响 。 

( 沈 宗 于 ) 
Xilo gudoifa 
希腊 古代 法 (ancient Greek law) 二 项 


腊 各 奴隶 制 城邦 法 律 的 总 称 。 由 于 始终 没有 
实现 政治 统一 ,也 就 没有 统一 的 古 希 工法 ,各 
城邦 法 律 自 成 体系 。 这 些 法 律 具有 共同 的 本 
质 和 基本 特征 ,彼此 也 有 差别 ,两 个 最 大 城邦 
雅典 和 斯 巴 达 的 法 律 之 间 , 差别 更 为 明显 。 
公元 前 5 至 前 4 世纪 雅典 的 法 律 是 希腊 古代 
法 的 典型 , 它 是 古 希腊 法 律 文化 的 最 高 发 展 ， 
也 是 后 世 研究 古 希腊 法 律 的 主要 对 象 。 希 腊 
古代 法 律 曾 受到 埃及 古代 法 和 腓 尼 基 法 律 的 
影响 , 它 本 身 又 通过 各 城邦 建立 的 众多 殖民 
地 和 希腊 化 时 期 (前 334 ~ 前 30) 各 国 的 法 律 
影响 到 地 中 海 沿岸 ,西亚 北非 广大 地 区 , 罗 
马 法 也 从 古 希 腊 法 学 思想 中 吸取 了 许多 东 
西 。 但 在 古 希 腊 , 没 有 形成 像 古 罗 马 那样 发 
达 的 法 律 体系 和 在 社会 上 占 重要 地 位 .紧密 
联系 实践 的 法 学 家 阶层 。 哲 学 家 的 注意 力主 
要 集中 在 诸如 秩序 正义 等 的 抽象 概念 上 ,而 
不 是 实在 法 制度 。 

早 在 以 克 里 特 -还 锡 尼 为 中 心 的 “ 爱 酚 文 
化 "时 期 (前 3000 ~ 前 2000 年 代 ) ,希腊 就 产 
生 了 法 律 ,但 没有 遗迹 留 传 下 来 。 克 里 特 - 迈 
锡 尼 文化 毁灭 后 ,公元 前 12 世纪 至 前 8 世 
纪 , 整 个 希腊 仍 处 于 氏族 制度 解体 时 期 , 称 为 
荷 马 时 代 。 公 元 前 8 世纪 以 后 , 随 着 氏族 制 
度 转变 为 国家 ,许多 城邦 进 行 了 立 夸 活动 , 主 
要 有 ;雅典 约 公元 前 621 年 的 " 德 拉 古 法 "、 公 
元 前 594 年 的 " 梭 伦 立法 "。 前 者 对 违法 行为 
制 炼 极 堪 严 酷 , 学 者 称 它 是 用 血 写成 的 ,是 
“ 血 法 " ,后 者 在 古 希 腊 法 律 史上 具有 重要 地 
位 。 传 说 中 斯 巴 达 公元 前 8 世纪 的 “ 吕 库 尔 
二 斯 (1ycurgus) 立 法 ”; 克 里 特 公元 前 5 世纪 的 
《 哥 尔 本 法典)( Code of Gortyn) ,其 内 容 包含 许 
多 私法 规范 ,如 婚姻 ,收养 .继承 ,监护 ,赠与 
保证 ,抵押 ,合伙 等 ,达到 相当 高 的 水 平 。 这 
些 立 法 大 都 没有 留 传 下 来 ,或 只 发 现 残 篇 。 
研究 古 希 腊 法 的 依据 还 有 :雄辩 家 的 演说 ;学 
者 有 关 梧 学 ,政治 ,法律 的 著作 ,例如 ,柏拉图 
的 《理想 国 》 《政治 家 篇 ?和 《法 律 篇 》, 亚 于 十 
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多 德 的 (政治 学 ) 等 ;特别 是 保存 至 今 的 几 百 
件 希腊 碑文, 涉及 各 城邦 各 个 时 期 的 法 律 和 
其 他 法 律 文件 ,如 条 约 , 罩 约 、 遗 虽 .法院 判决 
等 。 此 外 ,还 有 在 埃及 , 美 索 不 达 米 亚 和 巴 勒 
斯 坦 等 地 发 现 的 希腊 化 时 期 和 罗马 时 期 的 纸 
草 文 书 可 供 研究 。 相 对 于 私 社 而 言 ,后 世 对 
古 希 腊 的 "宪法 “了解 .研究 较 多 。 除 专制 君 
主 制 以 外 的 各 种 政体 形式 在 古 希 腊 城 邦 都 有 
发 现 ,其 中 公元 前 5 一 前 4 世纪 雅典 的 民主 
制 是 古代 民主 制 的 典型 .全 体 公民 均 有 权 套 
加 和 投票 的 民众 大 会 是 最 高 权力 机 关 ; 斯 巴 
达 则 实行 货 族 制 ,政权 掌握 在 两 个 王 和 代表 
上 展 阶级 的 长 老 议事 会 (gerosia) ,监察 委员 会 
手中 。 

雅典 法 律 把 居民 划分 为 全 权 自由 人 ( 公 
民 ) , 非 全 权 自由 人 (外 邦人 ) 和 奴隶 , 奴 素 只 
是 主人 的 财产 。 在 斯 巴 达 ,. 只 有 斯 巴 达 人 可 
有 完全 的 权利 , 皮 里 阿 西 人 (Perioeci, 意 即 边 
区 居民 ) 人 身 是 自由 的 ,但 没有 政治 权利 , 希 
阁 人 (Helots) 的 地 位 则 相当 于 奴 娄 。 雅 典 " 梭 
伦 立 法 "规定 了 个 人 拥有 土地 的 最 高 限额 , 宜 
布 遗嘱 自 由 ,允许 土地 分 割 和 转让。 至 公元 
前 5 ~ 前 4 世纪 ,雅典 的 私有 制 已 相当 发 达 。 
斯 巴 达 则 在 较 长 时 期 内 保持 着 土地 公社 所 有 
制 .每 个 斯 巴 达 人 以 抽签 方式 从 公社 分 得 一 
块 份 地 和 若干 从 事 耕 作 的 希 洛 人 。 

雅典 夸 律 中 产生 债 的 根据 是 契约 和 民事 
侵权 行为 。 超 约 生 效 条 件 是 双方 同意 ,后 期 
并 以 书面 形式 订立 。" 梭 伦 立法 "废除 了 俩 务 
级 素 制 ,而 以 抵押 和 担保 作为 保证 履行 契约 
的 方法 。 损 约 种 类 较 多 ,有 买卖 .租赁 ,借贷 、 
次 全 .承揽 ,寄托 .合伙 等 .表明 俩 权 法 已 相当 
发 达 。 民 事 侵权 行为 包括 致 人 身体 或 财产 以 
损害 的 行为 ,应 向 受害 人 支付 赔偿 金 。 

雅典 实行 一 夫 一 塞 制 .婚姻 具 有 买 实 性 
质 , 由 男方 同 女 方 的 家 长 订立 回 约 而 成 立 。 
最 初 ,法 律 规定 家 长 对 家 庭 成 员 享 有 广泛 权 
力 ,到 公元 前 5 ~ 前 4 世纪 时 ,这 种 权力 在 法 
律 上 已 大 为 削弱 。 雅 典 法 律 允许 离婚 。 斯 巴 
达 妇 女 的 地 位 较 高 ,受到 法 律 保护 ;法 律 还 准 
许 弟兄 数 人 共 一 妻子 ,保留 着 群 婚 制 的 痕迹 。 
在 雅典 ,不 动产 由 儿子 继承 ;无 子 .女儿 才能 
继承 : 设 有 子女 可 根据 遗嘱 处 理 。 

技 雅 典 刑法 , 疹 虞 国家 、 变 污 神 检 .故意 
杀人 . 抢 动 .纵火 等 重大 犯罪 分 子 被 判处 死 
刑 ,准许 被 判 死刑 者 服毒 .自负 或 自 继 以 执行 
死刑 判决 ;其 他 犯罪 处 罚金 或 剥夺 自由 。 讲 
请 也 是 一 种 犯罪 。 一 般 盗 窍 菲 处 所 窗 物 品 价 
值 两 倍 的 罚金 。 

在 诉讼 制度 方面 ,雅典 先后 设立 了 许多 
审判 机 关 , 有 的 还 行使 监察 等 职权 。 重 要 的 
审判 机 关 是 阿 瑞 奥 帕 多 斯 法 院 (Court of Are- 
opegus) ,最 高 审判 机 关 是 陪审 法 院 。 每 个 公 
民 都 有 权 提 起 民事 诉讼 和 刑事 诉讼 ,而 且 为 


御 罚 犯罪 提起 公诉 是 公民 的 职责 。 

(由 只) 
Xyuonjiu 
《 洗 枕 集 录 》 。 中国 古代 法 区 学 名 著 。 通 


称 ( 洗 冤 录 》。 此 书 自 南宋 以 来 ,为 历代 官府 
奉 为 尸 伤 检验 蓝本 , 验 官 、 件 作 人 手 一 船 ,在 


司法 实践 中 起 过 重大 作用 。 此 书 曾 译 成 荷 
兰 \ 法 国 ,英国 ,德国 日 本 .朝鲜 等 国文 字 , 在 
世界 法 医学 史上 占有 重要 地 位 

《 洗 寓 录 ) 作 者 末 素 (1186 ~ 1249) , 字 惠 
父 ,福建 建 阳 人 。 南 宋 宁 宗 朝 进士 ,历任 广 
东 \ 江 西湖 南 诸 路 提 点 刑 鸭 公事 .广东 经 略 
安抚 使 。 他 在 处 理 猴 讼 中 特别 重视 现场 勘 
验 。 他 说 ;" 狱 事 莫 重 于 大 取 , 大 昱 莫 重 于 初 
情 , 初 情 莫 重 干 检验 "(( 洗 视 系 录 》 序 )。 他 任 
司法 官吏 几 十 年 ,一 向 坚持 * 审 之 又 审 "的 态 
度 ,不 敢 靖 一 毫 慢 易 之 心 ”, 在 为 人 民 解 除 讼 
累 ,平反 冤屈 方面 做 了 许多 好 事 。 同 时 人 刘 
克 庄 在 为 他 写 的 莫 志 铭 中 称赞 他 :“ 听 讼 请 
明 , 决 事 刚 果 , 抚 善良 其 恩 , 临 豪 钳 甚 威 "。 
《 洗 冤 录 ) 是 他 对 当时 传世 的 尸 伤 检验 著作 加 
以 综合 , 核 订 和 提炼, 并 参 以 自己 的 丰富 实践 
经 验 写成 的 。 宋 刊本 已 佚 ,现存 最 早 版 本 为 
元 刊本 ,分 5 卷 5 条。 前面 有 一 个 检验 总 
论 , 其 后 为 验尸 , 验 骨 、 验 伤 .中 毒 , 教 死 方 5 
个 部 分 。 

宋 正 在 检验 总 论 中 指出 ,不 能 轻信 口供 ， 
强调 调查 研究 ,实事求是 的 重要 性 ,认为 " 告 
状 切 不 可 信 , 须 是 详细 检验 , 务 要 从 实 "。 对 
疑难 案件 “ 须 是 多 方 体 访 , 务 令 参 会 归 一 , 切 
不 可 赁 一 二 人 口 说 , 便 以 为 信 "。 他 还 提出 验 
宣 必 须 亲 临 现场 , 尸 格 必须 由 验 官 亲自 填写 。 

《 洗 冤 好》 虽 早 在 南宋 神 相 七 年 (1247) 成 
书 ,但 其 中 的 一 些 论述 是 合乎 科学 原理 的 ,与 
现代 法 医学 相 吻 合 。 例 如 ( 洗 坑 录 》 中 所 称 
“ 血 队 " 或 *“ 血 障 ", 即 现代 法 医学 中 的 * 血 斑 "- 
《 洗 才 录 》 关 于 继 死 征象 的 论述 为 :“ 自 继 伤 疹 
八字 不 交 ",“ 苦 勒 喉 上 则 口 闭 . 牙 关 紧 、 舌 抵 
齿 不 出 勒 喉 下 则 口 开 .舌尖 出 齿 门 二 分 
。 还 指出 在 床 档 上 .船舱 内 …… 但 高 
, 亦 可 以 自 继而 死 。 这 些 论 述 与 现代 
法 医学 的 有 关 论 述 是 一 致 的 。 强 结 在 项 部 县 
空 , 该 处 继 沟 往往 中 断 。 强 索 压 在 喉 结 上 方 ， 
舌 不 插 出 唇 外 ;如 果 压 在 甲状 软骨 下 方 , 则 使 
舌尖 向 前 挺 出 ,位 于 上 下 齿 之 间或 露出 唇 外 - 
跑 位 , 卧 位 ,或 两 且 曲 遇 的 站 立 状态 ,树枝 . 床 
档 楼 梯 扶手 ,同样 可 以 宣 息 死亡 。 关 于 羽 死 
征象 的 论述 《 洗 殉 录 》 称 :生前 亢 水 尸首 , 男 
仆 女 仰 "" 口 条 内 有 水 沫 及 有 些小 淡色 血 
污 ”, 现 代 法 医学 指出 :男性 祥 尸 多 旦 俯卧 位 ， 
女性 浮 尸 多 旦 仰卧 位 。 这 与 男女 骨盆 形态 、 
大 小 、 全 身 重心 位 置 不 同 有 关 。 男 的 偏向 前 
方 , 女 的 偏向 后 方 ,但 身 条 有 重 物 者 例外 。 还 
指出 由 于 遍 液 刺激 气 答 分 刻 大 量 黏 访 , 在 呼 
吸 作 用 下 形成 大 量 细小 而 均匀 的 白色 泡沫 样 
被 体 , 自 口 鼻腔 溢出 ,小 量 积聚 在 口 看 周围， 
形成 疝 状 , 称 营 形 泡沫 ,一 般 不 易 消失 。 如 肺 
泡 几 破 裂 , 则 此 种 泡沫 样 液 体 呈 淡 血色 。 但 
是 ,由 于 时 代 条 件 的 限制 《 洗 寅 录 》 对 某 些 事 
物 的 认识 有 一 定 的 局 限 性 ,对 一 些 死伤 征象 
最 已 认识 ,但 不 能 说 明 原 因 。 如 对 心肌 梗塞 、 
脑溢血 、 脑 震荡 等 急死 ,以 及 凶器 击 打 伤 造 成 
的 外 部 表皮 完整 ,而 内 胜 器 官 破裂 等 致死 原 
因 未 能 认识 。 关 于 血迹 、 精 班 , 毛 发 .三 物 的 
化 验 对 检验 所 起 的 重要 作用 也 没有 认识 。 至 
于 据 尸 辣 骨 或 间 骨 的 检验 做 法 则 是 不 科 


学 的 。 

《 洗 寓 录 ) 以 后 又 有 ( 平 寓 录 》《 无 寓 录 》 
两 蔬 。《 平 寓 录 》 共 2 卷 ,作者 佚名 。 自 检 复 
总 说 至 发 家 共 43 条 ,其 内 容 基本 来 源 于 《 结 
案 式 》.( 洗 寓 录 ) 两 书 。43 条 中 提 到 《结案 式 》 
的 有 19 处 ,有 的 是 以 《结案 式 ) 中 论点 补充 
《 洗 寓 录 》 的 不 足 。《 无 才 录 》 是 元 朝 王 与 摆 于 

宗 至 大 元 年 (1308) ,分 2 卷 , 共 30 条 ,内 容 
多 半 是 引用 《 洗 寓 录 ) 与 ( 平 寓 录 ) 的 条 文 ,有 
的 对 《 洗 寓 录 》 作 了 驳 正 。 清 器 庆 十 五 年 
《1810) 顾 广 二 将 ( 洗 才 录 》《 平 才 录 》《 无 更 
录 )3 书 合 为 1 书 , 名 《 宋 元 检 验 三 录 )》。 他 在 
后 序 里 说 :“ 明 胡 文 埃 《 秘 册 汇 苑 ) 已 尝 三 书 并 
列 。" 但 后 两 种 书 都 未 能 流传 下 来 。 

清 康 巾 三 十 三 年 (1694), 律 例 馆 参 照 元 
刊本 《 洗 寓 录 》 和 《结案 式 》《 慎 刑 说 ).《 读 妾 
龟 篇 ?及 古代 医书 ,对 《 洗 客 录 》 作 了 论 、 擅 校 
订 ,并 调整 了 条 目次 序 , 般 掉 宋 元 条 令 , 改 为 4 
卷 , 以 官 书 ( 律 例 馆 校 正 洗 冤 录 ) 颁 布 , 即 后 来 
流传 下 来 的 《 洗 寓 录 》, 简称 ( 馆 本 洗 殉 录 )》。 
《四 库 全 书 ) 总 编 纪 购 在 该 书 总 目 法 家 类 提要 
1 名 之 学 起 于 周 季 , 其 术 为 圣 世 所 不 
取 "," 刑 为 圣 世 所 不 能 度 , 而 亦 圣 世 所 不 尚 。 
录 者 略 存 梗概 而 已 ,不 求 备 也 "。 因 此 ,《 洗 埋 
录 ) 这 样 一 部 有 价值 有 影响 的 著作 ,《 四 库 全 
书 ) 也 只 收 了 目录 而 未 存 书 。 

对 《 洗 老 录 》 的 研究 , 明 末 王 肯 堂 著 有 《 洗 
冤 录 物 释 )。 清 朝 有 很 多 人 对 《 洗 客 录 ) 作 过 
大 量 补充 ,修订 : 清 初 曾 恒 乔 编 有 《 洗 寓 录 
表 》, 后 来 有 王 又 槐 辑 ( 洗 寅 录 集 证 》(1796)、 
姚 德 更 著 ( 洗 寓 录 解 )(1831) 、 虹 中 溶 基 ( 洗 和 
录 因 证 》(1847)、 许 桂 著 《 洗 冤 录 详 义 (1854) 、 
葛 元 网 著 《 洗 寓 录 控 遗 )(1876) 等 。 这 些 著作 
都 是 作者 根据 自己 的 实践 经 验 ,对 《 洗 视 录 》 
提出 驳 正 或 增补 。 其 中 王 又 槐 对 冻 饭 死 条 驳 
正 说 :“ 洗 宽 录 》 称 冻 死者 身 直 ,两 手紧 抱 胸 
前 …… 馈 死者 浑身 黑 瘦 , 硬 直 …… 余 所 验 冻 
饥 死 者 不 下 干 计 , 尸 身 均 系 曲 而 不 直 , 两 手紧 
抱 胸 前 ,或 曲 苇 ,或 大 辟 低头 而 坐 。 又 许杰 驳 
《 洗 寓 录 ) 检 上 骨 条 :“ 检 上 骨 格 云 肋 骨 共 二 十 四 
条 , 妇 人 多 四 条 ,此 皆 沿 内 经 骨 度 篇 注 之 误 . 
这 些 补充 提高 了 《 洗 寓 录 ) 的 科学 性 和 准 
确 性 。 《 纪 清洲 ) 


xianjue wenti 

先决 问题 〈preliminary question) 又 称 
“ 附 随 问题 "(incidemtal problem) ,指法 院 在 审 
理 某 一 水 外 争 讼 同 题 时 ,必须 以 解决 男 外 一 
个 问题 为 先决 条 件 , 该 争 讼 问题 称 为 本 问 
题 "或 "主要 问题 ”prineipal question) , 需 首 先 
解决 的 另 一 问题 即 “先决 问题 "。 例 如 ,一 个 
住所 在 希 腾 的 希腊 公民 未 留 遗 嘱 而 死亡 , 留 
下 动产 在 英国 ,其 ^ 妻 "主张 继承 此 项 动产 ,但 
其 他 继承 人 否认 她 的 妻子 身份 。 本 来 ,无 论 
依 英国 的 有 关 冲 突 规范 (动产 继承 依 死者 住 
所 地 法 ) 还 是 希腊 的 冲突 规范 (动产 继承 依 死 
者 的 本 国法 ) ,都 应 适用 希腊 的 继承 法 ,其 财 
产 的 一 部 分 应 归属 死者 的 春子 。 但 现在 英国 
法 院 受 理 此 案 , 必 须 先 解决 她 是 否 是 死者 的 
妻子 ,他 们 之 间 是 否 存在 合法 的 夫妻 关系 。 
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因为 他 们 基 在 英国 按 民 事 方式 而 不 是 按 希 腾 
法 所 要 求 的 宗教 方式 结婚 的 。 如 依法 院 地 法 
的 冲突 规范 (结婚 方式 依 婚姻 举行 地 法 ) 所 指 
定 的 准 据 法 (英国 法 ) ,他 们 的 婚姻 有 效 ,她 可 
以 取得 部 分 遗产 。 但 如 依 " 主 要 问题 " 准 据 法 
所 属国 家 (希腊 ) 的 冲突 规范 (婚姻 方式 依 当 
事 人 的 本 国法 ), 他 们 的 婚姻 无 效 ,她 就 无 权 
取得 这 部 分 遗产 。 这 个 先决 问题 的 解决 直接 
影响 着 主要 问题 的 审理 结果 。 

在 学 者 中 间 , 对 解决 先决 问题 的 准 据 法 ， 
有 两 派 不 同 的 主张 。 一 天 以 德国 梅 尔 希 奥 、 
温 格 勒 尔 , 沃 尔 夫 等 为 代表 ,主张 户主 要 问题 
所 属国 冲突 规范 来 选择 先决 问题 的 准 据 法 ， 
因为 这 种 解决 方法 能 避免 把 两 个 本 有 相互 联 
系 的 问题 人 为 地 剖 裂 开 来 ,以 便 求 得 与 主要 
同 题 一致 的 判决 结果 ,从 而 避免 因 诉 讼 地 不 
局 而 判决 结果 不 一 致 的 情况 发 生 。 在 司法 实 
跤 中 ,英国 ,加拿大 ,澳大利亚 和 美国 对 先决 
间 题 大 多 采用 这 种 解决 方法 。 

另 一 派 以 德国 拉 像 (Rappe) , 努 斯 保姆 
《Nemsbeum) 等 为 代表 ,主张 依法 院 地 国 的 冲 
突 规 范 确定 先决 问题 的 准 据 法 ,因为 先决 问 
是 既是 一 个 独立 的 问题 ,就 应 该 与 解决 该 主 
要 问题 的 准 所 法 一 样 , 一 概 依法 院 地 国 冲突 
规范 来 解决 ,使 法 院 地 在 法 律 适用 上 协调 一 
致 , 否 则 ,就 可 能 牺牲 国内 的 和 谐 来 实现 国际 
的 和 谐 。1979 年 美洲 国家 国际 私法 特别 会 议 
通过 的 《关于 国际 私法 一 般 规则 的 公约 ) 第 8 
条 就 采用 了 这 种 方法 。 

20 世纪 末 的 情况 是 ,一 般 都 力求 吉 免 根 
据 片面 的 立场 来 进行 统一 的 解决 ,而 是 谋求 
个 别 案件 的 合理 解决 ,就 是 看 先决 问题 是 同 
法 院 地 法 还 是 同 主要 问题 准 据 法 关系 更 为 密 
切 , 来 决定 是 适用 法 院 地 国 还 是 准 据 法 所 属 


国 的 冲突 规范 。 《( 香 德 培 ) 
Goranbdnd 
先 巴 执行 (advance performance) 法 院 


在 审理 民事 案件 的 过 程 中 ,为 解决 当事人 生 
活 上 的 困难 或 生产 上 的 迫切 需要 ,根据 当 事 
人 的 申请 ,裁定 一 方 当事人 预先 给 付 另 一 方 
当事人 一 定数 额 的 财物 ,或 者 立即 实施 或 停 
止 某 种 行为 的 诉讼 制度 。 先 予 执行 是 具有 预 
决 性 的 、 对 未 来 判决 的 实体 权利 义务 的 部 分 
提前 实现 ,保障 正常 的 社会 生活 和 生产 秩序 。 

舌 用 范围 ”依据 中 国民 事 诉讼 法 和 有 关 
司法 解释 的 规定 ,人 民法 院 对 下 列 案件 ,根据 
当事人 的 申请 ,可 以 载 定 先 予 执行 ;中 追 案 峰 
养 费 扶养 费 抚育 费 \ 抚 蚀 金 .医疗 费用 的 案 
件 。 四 追 索 劳动 报 醒 的 案件 。@ 因 情况 紧急 
需要 先 予 执行 的 案件 。 情 况 紧急 具体 包括 ， 
需要 立即 停止 侵害 ,排除 妨碍 的 ;需要 立即 制 
止 某 项 行为 的 ;需要 立即 返还 用 于 购置 生产 
原料 ,生产 工具 货款 的 ; 追 案 恢复 生产 .经 营 
急需 的 保险 理赔 费 的 。 

条 件 和 程序 “根据 中 国民 事 诉 讼 法 的 有 
关 规 定 ,人 民法 院 裁定 先 予 执行 应 当 符合 下 
列 条 件 :中 当事人 之 间 权 利 义务 关系 明确 ,不 
先 予 执行 将 严重 影响 申请 人 的 生活 或 生产 经 
营 的 。@@ 当 事 人 提出 申请 。@ 被 申请 人 有 了 履 


行 能 力 。 人 民法 院 可 以 根据 案件 的 具体 情 
况 ,依法 责令 申请 人 提供 担保 。 

先 予 执行 必须 由 当事人 提出 书面 申请 ， 
提供 证 据 证 明 其 申请 符合 法定 条 件 , 并 交纳 
先 予 执行 费用 。 经 审查 ,对 于 符合 先 予 执行 
案件 范围 和 条 件 的 申请 ,人 民法 院 应 裁定 先 
予 执行 并 立即 执行 ;对 不 符合 先 予 执行 案件 
范围 和 条 件 的 ,人 民法 院 应 裁定 驱 回 申请 人 
的 申请 。 当 事 人 对 先 予 执行 的 者 定 不 服 的 ， 
可 申请 复议 一 次 ,复议 期 间 不 停止 裁定 的 
执行 。 

先 于 执行 的 错误 及 福 害 赔 收 。” 先 予 执行 
的 堵 定 是 法 院 在 尚未 对 案件 审理 终结 的 情况 
下 ,应 当事人 的 申请 ,基于 情况 紧急 所 采取 的 
措施 。 一 旦 出 现 与 终审 判决 不 一 致 甚至 相反 
的 情况 , 先 予 执行 后 ,判决 申请 人 败诉 的 , 申 
请 人 应 返还 先 予 执行 的 财物 ,并 赔偿 被 申请 
大 因 先 予 执行 遭受 的 损失 。 ( 际 柱 明 ) 
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现场 勘查 (crime scene investigation) 候 
查 人 员 为 了 收集 证 据 .判明 案件 性 质 和 分 析 
案情 ,依法 对 现场 及 其 周围 场所 进行 勘 验 、 对 
事主 及 有 关 群 众 进行 访问 的 专门 活动 。 现 场 
即 案件 或 事件 发 生 的 地 点 或 场所 。 现 场 勘查 
是 侦查 的 起 点 和 基础 ,包括 实地 勘 验 ,现场 访 
间 和 现场 分 析 3 个 环节 。 其 主要 任务 是 :发 
现 和 收取 各 种 瘦 述 ,物证 ,通过 现场 访问 了 解 
和 收集 与 案件 或 事件 有 关 的 情况 ,然后 对 有 
关 情 况 进行 讨论 和 分 析 研究 ,确定 侦查 方向 ， 
并 详细 、 准 确 记录 现场 勘查 所 见 。 

为 保证 现场 勘查 活动 的 有 序 性 \ 时 效 性 ,， 
侦查 人 员 需 要 分 组 工作 。 复 杂 案 件 . 重 大 案 
件 的 现场 勘查 可 分 为 :四 现场 保护 组 ,负责 警 
戒 现 场 ,防止 无 关 人 员 进 和 ,以 保护 现场 。 
四 实地 勘 验 组 ,负责 对 现场 进行 实地 观察 和 
检查 ,包括 研究 现场 环境 特点 ,发现 和 提取 犯 
徘 痕 杰 ,物证 ,拍摄 现场 和 现场 痕迹 、 物 证 , 制 
作 现场 勘 验 记录 ,有 些 案件 还 需要 斯 验尸 体 
和 临场 化 验 。 图 现场 访问 组 ,负责 向 报案 人 、 
目击 者 ,受害 人 或 事主 了 解 发 现 .发 生 案件 的 
详细 经 过 ,发 现 知情 人 或 证 人 ,收集 群众 对 案 
件 的 反映 。@@ 现 场 联络 组 ,负责 传达 上 级 指 
挥 人 员 的 部 署 和 向 上 级 汇报 情况 。 

实地 期 验 ”分 为 3 个 步 殖 :中 整体 勘 验 ， 
即 对 现场 内 外 状态 及 周围 环境 展开 巡视 观 
察 ,以 查 清 现场 的 方位 周围 环境 ,现场 内 部 
的 概况 以 及 作案 人 进出 现场 的 情况 等 ,从 而 
划 定 勘 验 范围 和 重点 ,确定 勘 验 糊 序 。@ 局 
部 勤 验 , 即 在 不 改变 现场 环境 和 客体 位 置 的 
前 提 下 ,对 现场 的 各 个 局 部 如 不 同 的 房间 ,地 
段 等 ,以 及 在 此 范围 内 的 痕迹 ,物证 进行 静态 
勘 验 , 记 录 现 场 原始 状态 。@@ 个 体 勘 验 , 即 对 
现场 的 尸体 ,遗留 物 人 身 、 书 证 等 ,采用 各 种 
技术 手段 和 方法 逐个 勘 验 检查 。 实 地 勘 验 的 
步骤 是 一 个 有 机 联系 的 整体 ,体现 了 从 一 般 
到 个 别 , 从 宏观 到 微观 的 由 浅 入 深 的 认识 
规律 。 

勘 验 检查 最 基本 的 方法 是 肉眼 观察 ,也 
借助 一 定 的 工具 、 仅 器 ,或 者 利用 化 学 试剂 和 


物理 测试 等 。 有 时 还 可 使 用 警犬 ,根据 气味 
搜索 . 追 晓 和 鉴别 。 

实地 勘 验 又 分 为 静态 勘 验 和 动态 勘 验 ， 
遵循 " 先 静 后 动 "的 原则 。 静 态 勘 验 又 称 初步 
勤 验 , 指 勘 验 人 员 不 加 般 动 地 观察 现场 与 作 
案 行为 有 关 的 物体 或 痕迹 的 位 置 ,状态 及 相 
互 关系 ,并 进行 固定 ,记录 和 研究 。 动 态 勘 验 
又 称 细致 勘 验 , 指 勘 验 和 人员 在 静态 勘 验 的 基 
础 上 ,对 人 怀疑 与 案件 有 关 的 痕迹 .物品 等 进行 
翻转 移动 的 全 面 勘查 检验 。 动 态 勘 验 是 : 
四 先 地 面 , 后 空间 。 四 翻转 物体 ,反复 寻找 。 
加 注意 发 现 异常 气味 。@ 仔 细 观 察 研究 每 一 
痕迹 和 遗留 物 形成 的 原因 及 其 与 作案 行为 之 
间 的 关系 。 回 对 痕迹 物证 先 固定 ,后 提取 。 
静态 勘 验 与 动态 勘 验 先后 进行 ,但 不 能 截然 
分 开 。 

现场 访问 ”对 事主 ,受害 人 .知情 人 及 现 
场 周 图 有 关 人 届 进 行 调查 访问 ,以 了 解 案件 
发 生 的 时 间 , 地 点 ,经 过 、 异 常 声响 , 查 明 作案 
人 的 人 数 . 体 瑶 特征 、 史 跑 方 向 、 路 线 等 重要 
情况 ,为 分 析 案 情 和 采取 紧急 措施 提供 依据 ， 
为 寻找 和 发 现 痕迹 物证 提供 线 案 。 

现场 分 析 ”实地 勘 验 和 现场 访问 初步 结 
东 后 ,侦查 人 员 对 现场 情况 和 案情 进行 的 准 
理 判 断 和 分 析 研究 。 现 场 分 析 判 断 的 内 容 包 
括 :案件 的 性 质 ,作案 的 时 间 、 地 点 .工具 `. 手 
段 ,作案 人 实施 犯罪 的 过 程 , 作 案 人 数 、 个 体 
特征 和 应 具备 的 条 件 。 判 明 这 些 情 况 对 于 划 
定 侦查 范围 .选择 侦查 途径 和 部 署 侦查 工作 
具有 重要 意义 。 

对 现场 的 处 理 ”现场 勘查 结束 后 ,根据 
不 同情 况 做 出 如 下 处 理 :四 对 不 需要 保留 的 
现场 ,通知 事主 ,发 案 单 位 领导 进行 善后 处 
理 。 四 对 需要 继续 研究 和 勘查 的 现场 , 则 全 
部 或 部 分 保留 并 指定 专人 妥善 保 护 ,同时 通 
知 发 案 单位 领导 和 事主 。 四 对 需要 剖 验 、 保 
留 的 尸体 , 送 往 尸 检 部 门 妥 车 保 存 , 并 向 死者 
的 家 属 或 发 案 单位 领导 说 明 情况 。 人 对 需要 
提取 的 物品 ,填写 提取 清单 并 向 物 主 或 主管 
单位 出 其 收据。 提取 特别 贵重 物品 或 绝 窗 文 
件 , 须 经 相关 领导 批准 。 

现场 勤 坦 记录 ”对 实地 勘 验 ,现场 访问 
和 现场 分 析 制作 的 记录 。 现 场 勘查 记录 通常 
由 3 部 分 组 成 :现场 勤 查 笔录 ,现场 绘图 和 现 
场 照相 。 对 于 重大 案件 和 特别 重大 案件 的 现 
场 ,还 制作 现场 录像 。 现 场 勘查 记录 各 组 成 
部 分 是 一 个 互相 补充 互相 引证 的 统一 整体 ， 
在 勘查 中 同时 使 用 ,以 全 面 , 客 观 地 把 现场 情 
况 记 录 下 来 ,从 而 为 分 析 案情 、 采 取 侦查 措施 
提供 准确 生动、 形象 的 依据 ,为 诉讼 提供 
证 据 。 

现场 勘查 笔录 是 对 现场 情况 与 勘 验 情况 
所 作 的 客观 文字 记载 ,是 法 定 的 证 据 形式 。 
其 内 容 结构 为 :四 开头 部 分 ,主要 记 明 勘 查 现 
场 的 起 止 时 间 勘查 地 点 .参加 勘查 人 员 的 姓 
名 ,单位 ,职务 等 。@ 正 文部 分 , 记 明 勘查 过 
程 及 结论 ,包括 现场 内 部 状态 ,与 案件 有 关 的 
瘦 迹 ,物证 分 布 情况 ,勘查 的 具体 步 双 、 方 法， 
发 现 .提取 痕迹 .物证 的 情况 等 现场 绘图 、 现 
场 照片 与 物证 照片 等 笔录 附件 情况 ,也 应 在 
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这 部 分 加 以 说 明 。 团 结尾 部 分 , 记 明 勘 查 指 
挥 人 员 、 侦 查 人 员 、 见 证 人 、 记 录 人 ,并 由 其 签 
名 或 盖 章 。 如 果 在 现场 勘查 中 还 进行 了 尸体 
检验 .人 身 搜查 和 侦查 实验 , 应 单独 制作 笔 
录 , 并 在 现场 勘查 笔录 中 注 明 。 单 独 制作 的 
这 些 笔录 应 附 在 现场 勘查 笔录 之 后 。 

现场 绘图 按照 描绘 范围 可 分 为 现场 方位 
图 ,现场 全 貌 图 和 现场 局 部 图 。 现 场 绘图 按 
照 投射 原理 可 分 为 平面 图 与 立体 图 ,按照 其 
与 描绘 对 象 的 对 应 关系 可 分 为 比例 图 与 示 
意图 。 

现场 照相 按照 拍照 的 内 容 和 要 求 可 分 为 
方位 照相 、 全 稻 妥 相 ,中 心照 相 与 细 目 照相 
【( 见 司法 摄 彩 )。 《 刘 品 新 ) 
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现代 西方 法 律 思想 。 (modem western legal 
thoughts) 。 泛 指 20 世纪 西方 资产 阶级 各 沽 
法 律 思想 ,又 称 现代 西方 法 律 哲 学 或 法 理学 。 
它 同 17 ~ 19 世纪 责 本 主义 上 升 时 期 西方 法 
律 思想 的 阶级 本 质 虽然 一 致 , 却 有 许多 不 同 
特征 。 在 20 世纪 的 不 同时 期 和 不 同 国家 ,这 
种 法 律 思想 也 有 不 同体 现 。 

现代 西方 法 律 思想 的 特征 19 世纪 前 半 
期 的 西方 法 学 中 ,法 国法 学 占有 主导 地 位 - 
19 世纪 后 期 起 至 20 世纪 初 ,这 种 主导 地 位 转 
向 德国 。 第 二 次 世界 大 战 结束 后 ,美国 取得 
了 这 一 地 位 。 在 二 战 前 .美国 法 学 在 西方 一 
般 法 学 家 眼中 并 不 是 很 突出 的 , 战 后 的 美国 
成 了 西方 世界 的 超级 大 国 . 它 的 法 学 也 广泛 
地 影响 其 他 西方 国家 。 

9 世纪 西方 法 学 中 一 些 主 要 派别 ,在 进 
入 20 世纪 后 都 经 历 了 巨大 变化 。 历 史 法 尝 
诉 ,作为 一 种 方法 论 ,仍然 有 用 ,但 作为 一 个 
独立 学 派 已 不 再 存在 。 功 利 主义 法 学 , 昌 然 
在 有 的 法 学 著作 中 ,还 曾 提 到 新 功利 主义 法 
学 (以 R.von 其 林 为 代表 ), 但 其 基本 思想 已 
融合 在 社会 学 法 学 或 法 律 社会 学 中 。 以 康 
德 , 黑 格 尔 为 代表 的 哲理 法 学 在 19 世纪 末 已 
转变 成 新 康 术 主义 法 学 和 新 黑 格 尔 主义 法 
委派。 

二 战 后 ,法 学 领域 中 的 一 个 突出 现象 是 
- 些 新 学 派 的 兴起 ,主要 有 新 自然 法 学 洲 、 新 
分 析 法 学 染 新 社会 学 法 学 或 法 律 社会 学 ,经 
济 分 析 法 学 ,批判 法 学 修辞 学 法 学 、 对 话 论 
法 学 .制度 实证 主义 法 学 .女权 主义 法 学 ， 
等 等 。 

随 着 法 西 斯 政权 的 崩 益 和 对 战争 罪犯 的 
审判 .倾向 法 西 斯 主义 的 新 黑 格 尔 主义 读 学 
迅速 消失 ,对 正义 等 道德 准则 持 有 否定 或 怀 
疑 态度 的 实证 主义 法 学 .新 康德 主义 法 学 也 
有 所 动摇 ,强调 道德 准则 的 新 自然 法 学 逊 束 
复兴 或 兴起 。 但 新 自然 法 学 在 二 战 后 的 不 同 
国家 .不 同时 期 有 所 不 同 。 例 如 在 德国 .二 战 
后 初期 ,新 自然 靶 学 曾 极 为 盛行 。 但 自 60 年 
代 起 , 它 已 开始 谈 化。 在 美国 ,新 自然 法 学 或 
与 此 类 似 的 价值 论 法 学 却 长 期 存在 。 

现代 西方 法 理学 虽然 派别 繁多 ,但 以 新 
自然 法 学 ,新 分 析 实证 主义 法 学 和 法 律 社会 
学 3 大 派 为 主 。50 年 代 后 期 直到 60 年 代 , 分 


别 以 牛津 大 学 法 理学 教授 H.L.A. 哈 特 和 哈 
佛 大 学 法 理学 教授 L.L. 富 勒 为 首 的 实证 主 
文法 学 和 自然 法 学 两 大 派 法 学 家 开展 了 热烈 
的 ,长 期 的 论战 。 哈 特 在 这 一 过 程 中 对 原先 
的 分 析 实证 主义 法 学 作 了 重大 修改 ,创立 了 
新 分 析 实证 主义 法 学 ,从 而 与 富 勒 为 首 的 非 
神学 的 新 自然 法 学 相 抗 衡 。 早 在 20 世纪 初 
就 已 兴 起 的 社会 学 法 学 战 后 继续 存在 ,在 基 
本 理论 上 也 无 甚大 的 变化 ,但 其 中 大 部 分 作 
曲 已 逐步 趋向 以 定量 分 析 为 主 的 应 用 法 学 。 
其 名 称 也 通称 为 法 律 社会 学 。 这 里 应 注意 的 
是 ,现代 西方 法 理学 以 3 大 派 为 主 ,但 这 3 大 
也 中 又 都 有 各 种 支 汽 。 例 如 新 自然 法 学 中 有 
神学 的 (新 托马斯 主义 法 学 ) 和 非 神学 的 之 
分 。 有 的 著名 的 法 理学 说 (如 J.B. 罗 尔 斯 的 
正义 论 \R.M. 德 疾 全 的 权利 论 、\ 拉 斯 威 尔 的 
政策 论 等 ) ,也 类 似 新 自然 法 学 。 又 如 新 分 析 
实证 主义 法 学 中 . 既 包 括 了 战 前 就 存在 的 
日. 拟 尔 条 的 纯粹 法 学 ,又 有 哈 特 新 创立 的 新 
分 析 法 学 ;新 一 代 的 新 分 析 法 学 家 中 又 有 拉 
殖 的 渊 针 论 法 学 , 麦 考 密 克 的 制度 法 学 等 。 
在 社会 学 法 学 或 法 律 社会 学 中 , 既 有 战 前 的 
社会 连带 主义 法 学 ,美国 现实 主义 法 学 .斯 堪 
的 纳 维 亚 法 学 .欧洲 自由 法 学 、 利 益 尘 学 ,等 
等 ;又 有 战 后 强调 价值 的 法 律 社会 学 和 以 行 
为 科学 ,系统 论 为 特征 的 法 律 社会 学 。 

现代 西方 法 理学 以 3 大 派 为 主 ,形成 桌 
立 之 势 ,但 3 派 又 相互 对 所 ,相互 吸收 。 自 50 
年 代 以 来 ,就 有 少数 西方 法 理学 家 提倡 综合 
法 学 (或 称 统一 法 学 )。 他 们 主张 ,这 3 大 天 
分 别 以 研究 法 的 价值 (自然 法 学 ) 法律 规 则 
(分 析 法 学 ) 和 法 的 社会 实际 (社会 学 法 学 ) 为 
主 ,但 这 3 种 因素 是 不 可 分 割 的 ,应 结合 起 来 
进行 研究 。 但 综合 法 学 的 主张 并 未 被 普遍 
接受 。 

西方 法 理学 历来 就 受 千 学 ,伦理 学 和 政 
治学 等 的 影响 。 在 20 世纪 ,特别 是 战 后 , 非 
靶 学 思潮 的 影响 更 为 扩展 。 其 中 较 新 的 影响 
有 未 辑 实 证 主义 语言 哲学 对 英国 新 分 析 实 
证 主义 法 学 和 德国 对 话 论 法 学 的 渗入 ;新 修 
和 醉 学 推动 了 对 法 律 扒 理 问 题 的 研究 。 存 在 主 
义 和 现象 学 哲学 对 个 别 法 理学 家 虽 有 影响 ， 
但 总 的 来 说 影响 很 少 。 功 能 结构 主义 .系统 
论 和 行为 科学 对 法 理学 也 仅 稍 有 影响 。 自 70 
年 代 起 ,主要 来 自 经济 学 的 经 济 分 析 法 学 促 
进 了 以 资源 \ 成 本 .效用 等 经 济 学 术语 来 研究 
法 律 的 方法 ;主要 来 自 各 种 社会 新 思想 的 批 
判 法 学 更 掀起 了 批判 传统 法 学 的 

批判 法 学 的 兴起 意味 着 现代 西方 法 学 中 
另 一 个 特征 , 即 主流 法 学 与 反 主流 法 学 的 对 
立 。70 年 代 末 开始 在 美国 兴起 的 批判 法 学 是 
“法 学 领域 左派 学 术 思 寡 ”, 它 所 批判 的 对 象 
是 “正统 "的 法 律 思 想 。 主 要 是 指 美国 最 有 权 
威 并 占 主流 地 位 的 法 学 。 

现代 西方 法 理学 的 主要 理论 观点 ”主要 
有 6 方面 观点 : 

关于 社会 和 人 性 ”现代 西方 法 理学 家 研 
究 的 对 象 并 不 是 社会 和 人 性 ,但 他 们 在 论述 
自己 的 学 说 时 往往 会 涉及 对 社会 和 人 性 的 理 
解 ,往往 会 以 对 社会 和 人 性 的 某 种 假设 为 立 


论 的 基础 。 例 如 早 在 20 世纪 初 ,社会 连带 主 
义 法 学 创始 人 上 . 犹 难 就 提出 ,社会 连带 关系 
是 一 切 人 类 社会 的 基本 事实 ,因为 人 们 为 了 
生存 必须 相互 促进 共同 的 需要 并 交换 服务 ; 
国家 制定 的 法 律 必须 符合 体现 这 种 连带 关系 
的 客观 法 。 社 会 连带 关系 的 思想 和 概念 至 今 
在 现代 西方 法 理学 中 还 是 相当 流行 的 。 美 国 
哲学 家 罗 尔 斯 是 近年 来 在 西方 思想 领域 中 包 
括 法 理学 中 具有 较 大 影响 的 一 个 人 物 。 他 在 
《正义 论 ) 一 书 中 认为 ,社会 中 人 们 为 实现 相 
互利 益 而 进行 合作 ,其 中 既 有 利益 的 一 致 ,又 
有 利益 的 冲突 ,因此 必须 要 有 一 批 确定 利益 
分 配 的 原则 , 即 社会 正义 的 原则 ,法 治 即 形式 
正义 。 

与 这 种 抽象 的 社会 概念 密切 联系 的 是 抽 
象 的 人 性 概念 。 例 如 哈 特 认为 ,构成 法 和 道 
德 的 共同 因素 是 有 关 人 性 和 人 类 生存 世界 事 
实 的 一 些 公理 ,其 中 一 个 是 人 的 无 限 的 利 已 
主义 与 有 限 的 利他 主义 , 青 一 个 是 有 限 的 自 
然 资 源 , 因 而 没有 法 和 道德 ,就 不 可 能 有 社 
会 。 又 如 70 年 代 兴 起 的 经 济 分 析 法 学 的 创 
始 人 波斯 纳 提出 ,构成 他 的 学 说 的 一 个 假设 
是 :人 是 对 自我 利益 的 理性 的 最 大 限度 的 追 
求 者 。 现 代 西方 法 理学 家 所 宣扬 的 人 性 论 ， 
一 般 来 源 于 18 世纪 美国 哲学 家 休 庶 等 人 关 
于 人 性 和 私有 财产 的 学 说 。 奥 高 英国 经 济 学 
家 海 克 在 论证 "福利 国家 "与 自由 、 靶 治 对 立 
时 就 是 直接 以 休 庶 的 人 性 论 作为 论据 的 。 

关于 什么 是 法 ”这 是 自古 以 来 西方 法 律 
思想 中 一 个 长 期 争论 不 休 的 主题 .在 现代 西 
方法 理学 中 ,这 一 争论 不 仅 更 为 激烈 ,而 且 更 
为 混乱 。 在 讲 什么 是 法 时 ,首先 应 指出 ,现代 
西方 法 理学 家 对 这 个 词 所 指 的 范围 ,往往 有 
不 同 理解 。 有 的 可 以 作 很 广 的 理解 。 例 如 美 
国 社会 学 法 学 首创 人 R, 席 德 认为 法 的 概 使 
包括 多 种 层次 多 种 意义 。 有 的 法 理学 家 , 特 
别 是 分 析 实证 主义 法 学 家 则 认为 法 主要 指法 
律 规则 (或 规范 )。 此 外 ,他 们 还 根据 各 自 的 
学 说 ,对 法 本 身 作 了 一 些 与 众 不 同 的 划分 , 除 
了 原先 就 有 的 自然 法 和 实在 法 之 分 外 (在 新 
托马斯 主义 法 学 中 还 有 上 帝 的 永恒 法 ) ,在 现 
代 通 常 有 法 的 理念 和 法 的 概念 之 分 ;客观 法 
和 实在 法 之 分 ; 话 法 和 国家 法 之 分 ;书本 上 的 
法 和 行动 中 的 法 之 分 ;应 该 是 这 样 的 法 和 实 
际 上 是 这 样 的 法 之 分 ,等 等 。 由 于 对 法 这 个 
词 的 范围 以 及 划分 如 此 众多 ,就 必然 使 什么 
是 法 的 解释 更 为 复杂 化 。 

在 众多 的 解释 中 ,有 些 法 的 概念 和 定义 
是 经 常 被 人 引用 的 。 例 如 新 自然 法 学 沽 主 要 
代表 富 勒 提出 的 :法 是 使 人 的 行为 服从 规则 
治理 的 事业 。“ 从 这 一 定义 中 ,很 难看 出 法 的 
本 质 是 什么 。 但 从 他 的 整个 学 说 来 看 ,他 主 
张 法 “包含 了 它 自己 的 道德 性"。 这 也 就 是 
说 ,法 的 本 质 是 道德 。 新 分 析 实证 主义 法 学 
派 哈 特 认 为 , 庄 是 设 定义 务 的 主要 规则 和 授 
予 权利 或 权力 的 次 要 规则 的 结合 。 而 其 中 最 
重要 的 是 最 终 承认 规则 ,其 他 规则 的 效力 都 
来 源 于 它 。 实 际 上 他 所 讲 的 最 终 承认 规则 就 
是 指 国家 的 立法 权 , 也 就 意味 着 法 的 本 质 在 
于 国家 权力 。 社 会 学 法 学 派 庞 德 ,对 法 这 个 
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词 的 范围 作 了 很 广 的 解释 ,并 将 它 称 为 社会 
工程 或 社会 控制 ,实际 上 将 法 的 本 质 归结 为 
抽象 的 社会 。 美 国 另 一 个 著名 法 学 家 、 大 法 
官 0.W. 赛 姑 斯 认 为 ,“ 法 是 对 法 院 实际 上 将 
作 什么 的 预言 "。 尘 院 将 作 什么 是 指法 院 怎 
样 判决 ,这 种 判决 又 是 怎样 作出 的 呢 ? 按照 
美国 现实 主义 法 学 家 弗兰克 的 解释 ,判决 过 
程 中 的 决定 因素 是 法 官 的 个 性 ,这 实际 上 将 
法 的 本 质 归结 为 某 种 心理 因素 ,甚至 是 非 理 
性 因素 。 他 们 对 法 的 功能 .作用 和 任务 的 解 
释 也 都 是 从 抽象 的 概念 出 发 .例如 :预防 或 鼓 
励 行为 ,调节 利益 冲突 ,促进 合作 ,维护 和 平 
解决 争端 为 私人 事务 提供 便利 发 挥 人 的 创 
造 性 才能 ,促进 人 类 文化 ,等 等 。 

关于 “应 有 "和 "现实 "; 道 德 和 法 在 西 
方法 理学 史 中 , 在 19 世纪 就 出 现 了 实证 主义 
法 学 和 自然 法 学 之 间 的 争论 。 其 中 一 个 重大 
的 哲学 争论 是 “应 有 "(英语 中 的 ought) 和 " 现 
实 "( 英 语 中 的 ia 或 being) 两 者 的 关系 。 具 体 
到 法 学 中 ,就 有 "应当 是 这 样 的 法 "(the law ms 
ia owght to be) 和 "实际 上 是 这 样 的 法 "(the law 
mi is) 的 关系 。 二 战 后 , 随 着 自然 法 学 的 复 
兴 , 这 一 争论 也 更 趋 热烈 。 实 证 主义 法 学 认 
为 ,“ 应 有 "和 "现实 "是 截然 分 开 的 ,法 学 家 仅 
研究 “实际 上 的 法 "。 有 的 更 认为 ,“ 应 有 "只 
是 一 种 主观 价值 判断 ,只 有 先 验 的 或 形 而 上 
学 的 法 律 学 说 才 研 究 自然 社 或 理想 法 , 即 应 
当 是 这 样 的 法 。 他 们 主张 应 有 和 现实 截然 分 
开 的 根据 主要 引 自 廉 德 和 休 读 的 不 可 知 论 ， 
即 " 应 有 "是 不 可 认识 的 ,一 个 "应 有 "只 能 来 
自 另 一 个 “应 有 ”, 而 不 可 能 来 自 " 现 实 "。 与 
此 相反 ,新 自然 法 学 家 则 反对 "应 有 "和 " 现 
实 "之 分 ,认为 这 种 划分 模糊 了 对 法 的 本 岳 的 
认识 ,甚至 导致 对 专制 和 暴政 的 支持 。 在 研 
究 法 的 过 程 中 ,会 存在 对 法 的 价值 判断 ( 即 它 
应 当 人 怎样 ) 和 枝 的 现实 ( 即 它 实际 上 怎样 ) 这 
两 种 认识 形式 之 间 的 矛盾 。 但 我 们 不 应 将 它 
们 截然 割裂 开 来 。 法 是 代表 国家 意志 , 即 洁 
所 政权 阶级 意志 的 体现 .使 现实 的 法 符合 这 
一 阶级 的 思想 或 价值 判断 自然 会 有 一 个 认识 
和 实践 的 过 程 , 但 应 在 这 一 过 程 中 逐渐 求 得 
两 者 之 间 的 一 致 。 

分 析 实 证 主义 社 学 家 往往 将 "应 有 "和 
“现实 "之 间 的 对 立 同道 德 和 法 之 间 的 对 立 等 
同 起 来 。 他 们 主张 ,法 与 道德 无 关 , 至 少 并 无 
必然 的 联系 ,因而 法 学 仅 研究 法 律 ,而 不 问 这 
一 法 律 是 否 合乎 道德 。 因 此 ,他 们 主张 广义 
的 法 律 概念 , 即 法 就 是 法 , 良 法 和 恶 法 都 是 
法 ,狭义 的 法 律 概念 则 主张 只 有 良法 才 是 法 。 
可 以 认为 ,现代 西方 法 理学 家 在 这 一 问题 上 
的 主要 错误 也 在 于 不 具体 地 历史 地 分 析 法 
和 道德 。 问 题 的 关键 是 :这 是 指 哪 一 阶级 的 
法 , 哪 一 阶级 的 道德 。 统 治 阶级 的 法 和 被 统 
治 阶级 的 道德 ,一 般 来 说 ,当然 是 对 立 的 。 统 
治 阶级 的 法 和 道德 则 是 一 致 的 ,相互 配合 的 。 
但 法 和 道德 毕竟 是 有 区 别 的 。 不 能 将 法 和 道 
德 等 间 起 来 或 将 法 的 本 质 仅 归结 为 道德 。 

关于 什么 是 法 制 或 法 治 这 也 是 现代 西 
方法 理学 中 经 常 讨论 的 一 个 主题 ,也 有 各 种 
不 同 的 解释 和 争论 。 这 里 应 注意 ,英文 中 的 


法 制 (legaliy) 和 法 治 ( mle of law) 一 词 往往 是 
通用 的 。 但 法 治 一 词 往往 同 “法 治政 府 而 非 
人 治政 府 " 这 一 提 流 连用 。 

有 的 思想 家 ,法 学 家 从 19 世纪 旅行 的 自 
由 个 人 主义 观点 出 发 ,认为 法 治 旨 在 保护 个 
人 自由 ,权利 ,限制 政府 权力 。 因 而 在 二 战 
后 ,有 些 资本 主义 图 家 推行 所 调 “ 福 利 国家 ” 
政策 并 扩大 政府 的 经 济 职能 时 ,在 法 学 领域 
中 曾 发 生 过 法 治 与 "福利 国家 "是 否 对 立 的 争 
论 。 少 数 人 认为 ,法 治 是 指 政府 的 一 切 行动 
都 爱 已 公布 的 法 律 规则 的 约束 ,人 们 可 以 根 
据 这 种 了 解 安排 个 人 的 事务 ,因而 政府 扩大 
经 济 职能 必然 会 侵犯 个 人 自由 和 权利 。 但 大 
多 数 人 认为 ,在 现代 ,国家 的 经 济 职能 必须 扩 
大 ,要 倒退 到 19 世纪 的 最 小 限度 国家 职能 的 
概念 是 不 可 能 的 。 法 治 可 以 用 来 防止 政府 洲 
用 权力 ,因而 个 人 自由 ,权利 ,法 治 同 “福利 国 
家 "并 不 是 对 立 的 ,而 是 可 以 相互 适应 的 。 

自 20 世纪 60 年 代 富 勒 提出 法 制 的 8 项 
原则 , 即 法 的 一 般 性 .公开 性 、 不 涛 既往 .明确 
性、 没有 矛盾 .有 遵守 可 能 、 稳 定性 官方 行为 
与 法 律 规定 的 一 致 性 后 ,法 制 或 法 治 原则 已 
成 为 法 理学 著作 中 的 一 个 重要 主题 。 但 一 般 
都 在 以 上 8 个 原则 上 加 以 修改 .扩充 。 例 如 
主张 应 补充 司法 独立 .司法 审查 ,一 般 人 接近 
法 院 的 可 能 性 \ 公 开 审理 ,律师 咨 询 ,防止 敬 
察 机 构 洲 用 权力 ,和 焉 曲 法 律 等 。 有 的 法 学 家 
还 论述 法 治 的 价值 有 对 专横 地 行使 权力 实行 
制约 ,为 人 们 选择 生活 目标 和 形式 提供 可 靠 
框架 ,尊重 人 的 尊严 等 。 分 析 实 证 主义 法 学 
家 一 般 也 同意 富 勒 所 提出 的 法 制 原则 ,但 他 
们 反对 富 勒 将 这 些 原则 称 为 程序 自然 法 或 法 
的 “内 在 道德 "。 结 果 在 法 制 原则 问题 上 又 展 
开 了 关于 法 与 道德 关系 的 传统 争论 。 有 的 实 
证 主义 法 理学 家 认为 ,法 制 或 法 治 固然 有 很 
大 价值 ,但 这 种 价值 是 消极 的 , 即 限制 专 模 地 
行使 权力 ,而 且 这 种 专横 本 身 也 是 法 律 造 成 
的 ;也 有 人 认为 ,法 制 或 法 治 只 是 使 法 取得 实 
效 的 手段 ,符合 夸 制 也 可 能 使 法 服务 于 邪恶 
的 目的 。 总 之 ,对 革 制 的 作用 不 应 夺 大 ,因为 
法 治本 身 毕竟 不 是 一 个 最 终 目的 。 

关于 正义 、 自 由 ,平等 ` 人 权 、 安 全、 共同 
二 福 这 些 词 在 西方 哲学 .政治 学 ,社会 学 等 
等 学 科 中 是 常见 的 。 在 西方 法 理学 中 ,也 充 
斥 着 关于 法 与 正义 .自由 和 人 权 等 关系 的 论 
述 。 根 据 唯物 史 观 .我 们 应 该 在 经 济 关系 决 
定 社会 生活 的 一 般 过 程 这 一 基础 上 来 分 析 法 
与 正义 ,自由 等 观念 的 关系 ,从 而 就 会 发 现 这 
此 观念 都 是 历史 的 产物 ,但 很 多 现代 西方 法 
理学 家 却 将 这 些 观念 看 做 是 社会 发 展 的 动 
力 ,都 是 抽象 的 , 超 历史 的 。 

有 的 西方 法 理学 家 主张 正义 是 非 理性 的 
价值 判断 ,因而 不 应 将 它 作为 法 学 的 研究 对 
象 , 但 大 多 数 人 认为 法 与 正义 的 关系 是 法 学 
中 的 重大 甚至 核心 问题 。 但 他 们 对 正义 的 仿 
义 , 却 众说 纷 纸 。 较 多 的 人 强调 平等 ,也 有 强 
调 自由 安全、 共同 幸福 ,也 有 的 主张 这 些 合 
义 的 综合 。 他 们 对 什么 是 自由 、 平 等 等 概念 
又 都 有 不 同 的 理解 。 当 代 德 国法 律 哲学 家 
十 哈 贝 马 斯 等 人 强调 法 律 来 自 " 合 意 " 和 "对 


话 ” ,鼓吹 西方 民主 自由 和 平等 。 
现代 西方 法 理学 家 一 般 都 认为 ,自由 不 
是 绝对 的 ,法 律 既 保护 个 人 自由 .权利 ,但 也 
对 赣 用 自由 ,权利 的 行为 加 以 制约 。 但 在 这 
一 问题 上 ,经常 出 现 国家 主权 与 个 人 自由 的 
关系 问题 。 他 们 一 般 认为 国家 主权 与 个 人 自 
由 或 人 权 是 有 矛盾 的 。 国 家 主权 和 人 权 这 两 
种 观念 都 是 在 中 世纪 后 期 , 随 着 资本 主义 经 
济 和 市 民 阶级 的 发 展 而 兴起 的 ,在 历史 上 都 
起 过 巨大 的 进步 作用 。 在 现代 ,对 一 个 国家 
来 说 ,主权 和 人 权 都 是 不 可 少 的 。 事 实 上 ,人 
权 千 主权 来 保护 ,不 是 人 权 高 于 主权 ,而 是 没 
有 主权 就 没有 人 权 。 
关于 法 官 在 "创造 法 律 "方面 的 作用 从 
20 世纪 初 到 第 二 次 世界 大 战 前 ,西方 法 律 思 
想 中 曾 盛行 一 种 所 谓 反对 "概念 主义 "形式 
主义 "或 “法 条 主义 "的 思 关 ,主张 司法 工作 不 
应 以 法 律 规则 为 基础 ,法 官 的 作用 在 于 “创造 
法 律 "。 美 国法 学 家 者 姆 斯 早 在 19 世纪 未 就 
已 提出 “法 的 预测 说 " , 即 法 就 是 “对 访 院 事实 
上 将 做 什么 的 预测 "。 这 一 理论 是 30 年 代 在 
美国 开始 盛行 的 现实 主义 祛 学 的 前 春 。 这 种 
表 低 制定 法 规则 的 作用 而 强调 法 官 创造 法 律 
的 学 说 ,如 "利益 法 学 "和 "自由 法 学 " ,不 仅 盛 
行 于 承认 判例 法 制度 的 美国 ,也 一 度 盛行 于 
不 实行 判例 法 制度 的 德 法 等 欧洲 大 陆 各 国 。 
二 战 后 ,新 分 析 鞭 学 派 的 哈 特 和 批判 他 的 学 
说 的 德 沃 金 都 以 不 同形 式 强调 法 官 在 创造 法 
律 方面 的 作用 。 
关于 世界 法 和 法 的 全 球 化 20 世纪 初 ， 
反对 国家 主权 、 提 倡 世界 法 和 世界 国家 的 学 
说 就 已 开始 出 现 . 例 如 狄 驴 关 于 以 社会 之 间 
连带 关系 为 基础 的 国际 法 学 说 。 第 二 次 世界 
大 战 刚 结束 时 ,反对 国家 主权 、 辫 吹 世界 法 和 
世界 国家 的 理论 更 是 盛 极 一 时 ,例如 凯 尔 森 
关于 “国际 法 优 于 国内 法 " ,各国 国内 法 律 秩 
序 组 成 “普遍 法 律 秩序 "和 "世界 国家 "的 学 
说 , 庞 德 关 于 “新 的 万 民法 "和 “世界 法 "的 学 
说 ,J. 马 里 丹 (1883 ~ 1973) 关 于 “世界 政府 ” 
的 学 说 ,都 是 世界 主义 思 痢 在 战 后 法 学 中 的 
体现 。 不 过 后 来 这 种 思想 已 趋 衰落 。 近 年 
来 , 随 着 经 济 、 科 技 全 球 化 趋势 的 加 强 , 西 方 
法 学 界 也 有 野史 法 律 全 球 化 的 理论 。 
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xionshizhuyi foxuepoi 
现实 主义 法 学 派 (realist school of law) 
20 世纪 西方 法 学 派别 之 一 ,以 反对 传统 法 学 、 
强调 对 法 应 采取 "现实 "态度 而 得 名 。20 世纪 
30 年 代 在 美国 兴起 ,在 美国 法 学 界 与 以 R. 谋 
德 为 首 的 社会 学 法 学 派 一 起 长 期 占据 支配 地 
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位 。 主 要 代表 人 物 有 :J.N. 澡 兰 多 、K.N. 卢 
翅 宁 (1893 ~ 1962) ,WW.U. 穆 尔 (1879 ~1949) 
和 H. 奥 利 芬 特 (1884 ~ 1939) 等 人 。 美 国 19 
世纪 末 20 世纪 初 的 两 个 著名 法 学 家 0.W. 恒 
好 斯 和 J.C. 格雷 (1839 ~ 1915) 因 为 部 曾 认 
为 法 就 是 法 官 的 判决 ,所 以 在 有 些 法 学 普 作 
中 也 被 列 为 现实 主义 法 学 字 的 创始 人 。 但 作 
为 一 个 法 学 派别 来 说 ,该 派 是 在 30 年 代 由 弗 
兰 克 、 卢 埃 林 等 人 创立 的 。 

这 一 派 人 的 共同 点 是 ,以 实用 主义 暂 学 
和 S. 弗 阁 伊 德 (奥地利 心理 学 家 , 1856 ~ 
1939) 精 神 分 析 学 、 行 为 心理 学 作为 思想 基 
础 ,认为 法 是 不 确定 的 ,就 具体 情况 而 论 ,法 
只 是 法 官 或 其 他 官员 的 行为 ,或 对 这 些 行为 
的 预测 ,而 这 种 行为 又 往往 以 这 些 法 官 或 官 
员 的 个 性 而 定 。 一 般 认 为 ,该 派 内 部 又 分 为 
两 派 . 即 “ 规 则 怀疑 论 " 和 "事实 怀疑 论 "。 前 
者 以 户 埃 林 为 代表 .对 “ 纸 面 上 的 法 律 规则 ” 
能 指引 法 官 进 行 判决 表示 怀疑 ;后 者 以 弗 兰 
克 为 代表 ,对 初审 法 院 能 准确 确定 事实 表示 
怀疑 。 

就 以 实用 主义 作为 哲学 基础 ,反对 传统 
法 学 .强调 法 的 目的 和 效果 ,主张 对 现行 法 律 
制度 进行 改革 等 方面 而 论 ,现实 主义 法 学 请 
与 以 庞 德 为 代表 的 社会 学 和 法 学 请 十 分 相似 ， 
现实 主义 法 学 派 事 实 上 是 社会 学 法 学 天 中 的 
一 个 支派 ,在 西方 法 学 著作 中 被 认为 是 社会 
学 法 学 派 中 的 "极端 "下 ,与 庞 德 的 "稳健 "的 
社会 学 法 学 派 观点 有 所 不 同 。 主 要 差别 是 : 
该 涛 认为 法 是 不 确定 的 , 庞 德 则 认为 法 既 确 
定 又 不 确定 ;该 派 认为 靶 是 法 宫 等 人 的 行为 
斋 德 则 认为 法 的 概念 极为 广远 ,包括 规则 , 行 
为 ,秩序 等 该 派 强调 心理 学 因素 对 法 的 决定 
作用 , 庞 德 则 认为 心理 学 因素 只 是 影响 之 一 # 
该 荫 强 调研 究 法 村 根 据 经 验 而 得 的 事实 ,. 庆 
德 则 认为 除去 事实 之 外 ,还 应 当 强调 理性 和 
价值 准则 ;等 等 。 

第 二 次 世界 大 战 后 .弗兰克 , 卢 埃 林 等 人 
已 在 不 同 程度 上 改变 了 30 年 代 的 极端 立场 。 
一 般 认为 ,70 年 代 兴 起 的 批判 法 学 是 现实 主 
义 法 学 的 继续 ,后 者 是 前 者 的 前 奏 , 这 是 指 两 
者 都 以 反对 传统 法 学 为 号 召 ,事实 上 二 者 有 
很 大 差别 。 【 沈 索 更 ) 


xionzhixing shongye guonli 
限制 性 商业 惯例 《restrictive business prac- 
tice) 。 又 称 "限制 性 贸易 做 法 "或 "限制 性 
商业 行为," 当 其 被 订 人 合同 时 又 称 为 "限制 
性 商业 条 款 "不 公平 贸易 条 款 "或 "限制 性 
条 款 "。 此 处 "限制 " 指 限制 竞争 。 

关于 限制 性 商业 惯例 ,国际 上 尚 无 统一 
的 定义 。1980 年 12 月 第 35 届 联 合 国 大 会 通 
过 了 《管制 限制 性 商业 惯例 的 公平 原则 和 规 
则 的 多 边 协 议 )。 该 规则 适用 于 对 国际 贸易 
特别 是 对 发 展 中 国家 的 贸易 及 经 济 发 展 有 不 
利 影响 的 限制 性 商业 做 法 , 它 将 “限制 性 商业 
惯例 "定义 为 :" 企 业 通过 洲 用 或 车 取 洲 用 市 
场 力量 的 支配 地 位 ,限制 他 人 进入 市 场 或 以 
其 他 方式 不 适当 地 限制 竞争 ,对 国际 贸易 \ 符 
别 是 对 发 展 中 国家 的 国际 贸易 及 其 经 济 发 展 


造成 或 可 能 造成 不 利 影响 ;或 者 是 通过 企业 
之 间 的 正式 或 非 正 式 .书面 或 非 书 面 的 协议 
以 及 其 他 安排 造成 局 样 影响 的 一 切 行动 或 
行为 ~ 

在 国际 技术 贸易 中 ,限制 性 商业 惯例 专 
指 技术 供 方 凭借 其 优势 地 位 对 被 许可 方 利 
用 ,吸收 和 改进 技术 以 及 销售 技术 产品 实施 
不 合理 ,不 适当 的 限制 从 而 损害 被 许可 方 利 
益 的 行为 。 

关于 限制 性 商业 惯例 的 具体 内 容 在 国际 
上 也 未 达成 一 致意 见 。 自 20 世纪 70 年 代 开 
始 ,在 广大 发 展 中 国家 的 强烈 呼吁 下 ,联合 国 
开始 着 手 进行 全 球 统一 的 国际 技术 转让 立 
法 , 即 1976 年 起 联合 国贸 易 和 发 展会 议 开始 
拟定 (联合 国 国 际 技术 转让 行动 守则 》, 但 由 
于 发 达 国家 和 发 展 中 国家 之 间 的 分 歧 ,该 守 
则 至今 仍 处 于 草案 阶段 。 在 1981 年 4 月 10 
日 拟定 的 《联合 国 国际 技术 转让 行动 守则 》 
(草案 ) 中 ,列举 了 20 种 带 有 普遍 性 的 限制 性 
条 款 : 中 单方 面 的 回 授 条 款 。 中 对 效力 不 表 
示 异 议 条 款 。 四 独家 经 营 条 款 。@ 限 制 研究 
条 款 。@ 限 制 使 用 人 员 条 款 。@ 限 定价 格 条 
款 。@@ 限 制 修改 适用 技术 条 款 ，@@ 包 销 协定 
或 独家 代理 协定 条 款 。 图 附带 条 件 安排 条 
款 。 轩 限制 出 口 条 款 。 人 共享 专 利 或 互 售 许 
可 证 协定 以 及 其 他 安排 条 款 。 亿 限制 宣传 条 
款 。@ 工 业 产权 期 满 后 的 付款 或 其 他 义务 条 
款 。@ 协 议 期 满 后 限制 使 用 条 款 。 伯 限制 数 
量 . 范 转 等 条 款 。 从 控制 质量 使 用 条 款 。 
@ 限 定 使 用 商标 条 款 。 人 B 要 求 提供 合股 资本 
或 参与 管理 条 款 。 仿 协议 期 限 过 长 或 无 限制 
条 款 。@ 限 制 使 用 范围 的 扩大 条 款 。 其 中 ， 
“七 十 七 图 集团 "及 西方 工业 发 达 国家 一 致 同 
意 的 仅 有 3 种 , 即 中 限制 被 许可 方 就 类 似 的 
或 竞争 性 的 技术 或 产品 签订 销售 协定 ,代理 
协定 或 制造 协定 的 自由 ,或 者 取得 竞争 性 技 
术 的 自由 ,而 该 限制 并 非 为 确保 许可 方 取得 
合法 利益 或 许可 技术 的 机 密 性 所 需要 。@@ 要 
求 被 许可 方 将 包销 或 独家 代理 权 授予 许可 方 
或 其 指定 的 代理 人 ,不 得 授予 他 人 。 针 要 求 
被 许可 方 在 工业 产权 期 满 后 承担 付款 或 其 他 
义务 。 

一 般 说 来 ,限制 性 条 款 可 分 为 两 类 :一 类 
直接 有 损 于 受 让 方 国 家 的 主权 和 经 济 利益 ,， 
因此 受 让 方 国家 法 律 往往 有 强制 性 规定 , 禁 
止 接受 这 类 条 款 ; 另 一 类 对 受 让 方 有 利 也 有 
弊 , 对 不 涉及 国家 根本 利益 的 , 受 让 方 国家 芒 
律 没有 强制 性 规定 ,由 受 让 方 自己 权衡 利 驳 、 
决定 是 否 接受 。 

限制 性 商业 惯例 不 仅 涉及 隙 际 技术 贸易 
当事人 的 直接 利益 , 也 涉及 当事人 所 在 国 的 
利益 。 它 会 限制 国际 技术 贸易 的 发 展 ,特别 
对 发 展 中 国家 引进 技术 和 对 本 国 经 济 发 展 和 
技术 进步 造成 不 利 影 响 。 鉴 于 限制 性 商业 惯 
例 的 这 些 消极 作用 ,各 国 均 将 其 作为 调整 和 
管制 的 对 象 , 但 目的 和 标准 有 所 不 同 。 发 达 
国家 调整 和 管制 限制 性 商业 惯例 的 法 律 主要 
是 一 般 性 法 律 , 即 反 垄断 法 和 反 不 正当 竞争 
法 。 他 们 奖 量 限制 性 商业 惯例 的 基本 标准 是 
“竞争 标准 ", 即 某 种 做 法 是 否 对 竞争 起 限制 


或 扭曲 作用 。 发 展 中 国家 主要 制定 专门 的 技 
术 转 让 法 规 ,通过 设立 专门 的 主管 行政 机 构 
对 技术 转让 合同 进行 登记 从 而 控制 各 种 限制 
性 条 款 , 他 们 几乎 部 主张 "发 展 标准 ", 即 以 某 
种 做 法 是 否 阻碍 受 让 方 国 家 经 济 技术 发 展 作 
为 衡量 标准 。 因 此 ,发 展 中 国家 一 方面 严格 
而 广泛 地 禁止 任何 有 码 于 本 国 经 济 技术 发 展 
的 各 种 限制 性 做 法 ,一 方面 又 给 予 主管 部 门 
- 定 的 自由 裁量 权 。 
国际 社会 也 为 管制 限制 性 商业 惯例 做 法 
的 统一 化 做 出 了 努力 ,1980 年 12 月 联合 国 大 
会 通过 了 《管制 限制 性 商业 惯例 的 公平 原则 
和 规则 的 多 边 协议 》, 但 它 只 是 联合 国 大 会 决 
议 , 只 具有 软 法 效力 。《 联 合 国 国际 技术 转让 
行动 守则 草案 ) 员 然 未 能 形成 统一 的 案 文 ， 
但 其 中 大 部 分 条 款 已 达成 协议 ,作为 国际 技 
术 转 让 领域 中 惟一 的 全 球 性 统一 规则 . 仍 具 
有 重大 的 借鉴 意义 。 世 界 贸 易 组 织 各 成 员 方 
于 1994 年 达成 的 《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协 
议 X《TRIPs 协议 )) 中 允许 各 成 员 通 过 国内 立 
靶 对 协议 许可 证 中 的 限制 性 商业 惯例 进行 控 
制 ,其 第 8 条 规定 ,各 成 员 " 在 必要 时 可 采取 
符合 本 协议 规定 的 适当 措施 ,以 防止 权利 持 
有 人 洲 用 其 权利 ,或 者 ,实施 不 合理 地 限制 贸 
易 或 对 国际 技术 转让 产生 不 利 作用 的 做 法 "~ 
但 (TRIPs 协议 ?并 未 给 限制 性 商业 惯例 加 以 
定义 ,只 列举 了 3 种 限制 性 况 争 行为 , 即 单方 
回 授 .禁止 对 有 关 知识 产权 的 有 效 性 要 出 异 
议和 强迫 性 一 朱子 许可 证 ,其 他 的 限制 性 商 
业 惯 例 行 为 由 成 员 自行 认定 。 这 些 国际 居 面 
的 努力 在 国际 间 管 制 限制 性 商业 惯例 方面 起 
了 一 定 的 积极 作用 - 
推荐 书目 
陈 安 主 编 《 国 际 经 济 法 学 》 北 京 大 学 出 版 
社 ,2001。 
用 忠海 等 闭 :《 国 际 法 学 述评 ), 法 律 出 版 社 ， 
北京 ,2001。 
沈 四 宝 主编 《国际 经 济 法 》, 中 国 对 外 经 济 贸 
吻 出 版 社 ,北京 ,2000。 
( 周 汉 民 ) 
xionzhixing touzi cuoshi 
限制 性 投资 措施 (restrictive measures on 
foreign investments) 东道 国 管制 外 国 投资 
的 各 种 法 律 和 行政 措施 的 总 称 。 与 限制 性 投 
资 措施 相对 应 的 是 鼓励 性 投资 措施 ( 见 外 责 
优 种 制度 ) 。 控 其 适用 对 象 的 不 同 ,可 将 限制 
性 投资 措施 分 为 3 美 。 
与 外 资 准 入 有 关 的 限制 性 投资 措施 主 
要 包括 两 类 措施 : 
直接 控制 外 资 进 入 的 限制 性 投资 措施 
诸如 :不 对 外 资 开放 某 些 部 门 或 行业 ( 见 外 国 
投资 顿 域 ); 对 进入 某 些 领域 的 外 资 顶 目 实行 
数量 限制 ;外 资 项 目的 建立 必须 采用 东道 国 
公司 法 上 的 特定 组 织 形式 ;限制 外 资 进入 的 
方式 ,如 禁止 以 并 购 当 地 原 企业 的 方式 进入 
东道 国 以 及 限制 外 国 投资 的 地 域 ; 等 等 。 
作为 外 资 淮 入 条 件 的 限制 性 投资 措施 
诸如 ;中 外 资 准 和 的 一 般 狂 条 件 , 即 外 资 应 符 
合 东道 国 的 经 济 、 社 会 及 环境 等 发 展 目标 ,以 
及 不 对 东道 国 的 国家 安全 、 公 序 良 俗 及 公众 
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健康 等 造成 损害 。 中 涉及 资本 要 求 的 外 资 准 
入 条 件 , 包 括 对 外 商 投 资 企业 的 最 低 资 本 烽 
要 求 ;外 责 项 目 开办 后 追加 窒 本 和 再 投资 的 
要 求 ;以 及 要 求 外 国 投资 者 缴纳 出 责 保 证 金 ; 
等 等 。 四 外 资 准 人 的 其 他 条 件 ,例如 ,对 外 国 
投资 者 经 营 资 本 .经 营 规模 .经营 经 验 及 经 营 
人 才 等 方面 的 资格 要 求 ; 对 非 股权 外 国 投资 
《如 采用 BOT、 技 术 转 让 等 投资 方式 ) 的 特殊 
要 求 以 及 对 外 资 进入 加 征 税 费 ;等 等 。 

与 外 资 所 有 权 及 控股 权 有 关 的 限制 性 投 
资 措施 ”主要 包括 4 类 措施 : 

限制 外 资 所 有 权 的 投资 措施 诸如 :对 
外 次 股权 比例 的 限制 ,如 规定 外 国 投资 者 持 
股 比例 不 得 超过 49% , 即 当地 控股 要 求 ; 要 求 
外 国 投资 者 与 东道 国政 府 或 私人 合资 ;要 求 
外 国 投资 者 在 一 定期 限 内 将 股权 转让 给 东道 
国 国民 , 即 实行 强制 性 "本 地 化 " ;等 等 。 

限制 外 国 投资 者 股东 家 的 投资 措施 诸 
如 :限制 外 国 投资 者 持 有 某 种 类 型 的 股票 或 
俩 券 ,如 无 表决 权 的 优先 股 等 ;限制 外 国 投资 
者 自由 转让 其 股权 或 其 他 财产 权 ; 限 制 外 国 
投资 者 享有 公司 法 上 的 股东 权利 ,如 支付 红 
利 , 分 配 清算 所 得 ,行使 表决 权 、 拒 绝 披露 某 
些 经 营 信 息 ;等 等 。 

干预 外 资 所 有 权 及 控股 权 的 投资 措施 
诸如 :东道 国政 府 保留 向 外 商 投资 企业 指定 
一 名 或 数 名 董事 的 权利 ;东道 国政 府 对 外 商 
投资 企业 的 某 些 决 定 拥有 否决 权 ; 东道 国政 
府 持 有 “金边 股 ”( gokden shares) ,一 旦 外 资 股 
份 超过 一 定 比例 ,有 权 进 行 干预 ;外 商 投资 企 
业 在 作出 某 些 决定 之 前 应 与 东道 国政 府 协 
商 ;等 等 。 

黄 他 限制 外 次 所 有 村 及 控股 权 的 投资 措 
萎 诸如 :限制 外 商 投 次 企业 对 土地 及 其 他 
不 动产 的 所 有 权 ( 含 转让 权 ); 限 制 外 商 投 次 
企业 使 用 国外 的 长 期 信贷 (如 发 行 贷 券 ); 限 
制 外 国 投资 者 的 知识 产权 或 不 给 予 充分 的 所 
有 权 保 护 :等 等 。 

与 外 资 营运 有 关 的 限制 性 投资 措施 包 
括 两 类 措施 : 

各 种 业绩 要 求 (Performance requirements) 
诸如 :当地 成 分 要 求 , 即 要 求 外 国 投资 企业 购 
买 一 定数 量 的 东道 图 产品 (如 原材料 、 配 套 
料 ,燃料 等 ) 作 为 其 自身 的 生产 投入 ;制造 要 
求 , 即 要 求 外 商 投资 企业 专门 生产 某 些 产品 ; 
技术 转让 要 求 , 即 要 求 外 商 投 资 企业 将 技术 
转让 给 东道 图 国民 ;当地 雇佣 要 求 , 即 要 求 外 
商 投资 企业 的 雇员 中 须 有 一 定 比 例 的 东道 国 
国民 ;产品 指令 要 求 , 即 要 求 外 商 投资 企业 生 
产 特定 产品 ,并 搜 出 一 定 比例 出 口 ! 培 训 要 
求 , 即 要 求 外 国 投资 者 对 东道 国 雇 员 进 行经 
营 管 理 .技术 ,劳动 等 方面 的 培训 ;出 口 要 求 ， 
即 要 求 外 商 投资 企业 将 其 生产 的 部 分 产品 用 
于 出 口 ,或 要 求 其 承担 最 低 出 口 量 义务 ;贸易 
平衡 要 求 . 即 要 求 外 商 投资 企业 进口 产品 的 
数量 不 得 超过 其 出 口 产 品 的 一 定 比例 ;当地 
销售 要 求 , 即 要求 外 国 投资 企业 将 其 部 分 产 
曲 以 低 于 国际 市 场 价 在 东道 国 销售 以 及 对 外 
商 投资 企业 实行 进口 限制 ;等 等 ( 见 (与 贸 雹 
有 关 的 投资 措施 协议 》)。 


其 他 与 外 资 党 这 有 关 的 限制 性 投资 措施 
诸如 :限制 外 商 投资 企业 雇用 外 鳍 专业 人 员 
或 技术 人 员 ; 政 府 采购 限制 ,如 把 外 商 投资 企 
业 排除 在 政府 采购 供应 商 的 范围 之 外 ;禁止 
外 商 投资 企业 在 东道 国生 产 某 些 特定 产品 ,， 
即 制造 界限 ;限制 外 商 投资 企业 使 用 东道 国 
的 原材料 ,配套 件 等 ;限制 外 商 投资 企业 长 期 
租用 土地 及 其 他 不 动产 ;限制 外 商 投资 企业 
在 东道 国境 内 重新 安排 生产 经 营 基地 ;限制 
外 商 投资 企业 经 营 多 元 化 ;限制 外 商 投资 垄 
断 企业 或 公用 事业 公司 的 经 营 ,或 强 令 其 按 
某 种 价格 提供 公共 服务 ;限制 外 商 投资 企业 
取得 东道 国 金融 机 构 的 信贷 ;限制 外 商 投资 
财产 的 汇兑 限制 外 商 投资 企业 获得 用 于 进 
口 或 还 贷 等 所 需 的 外 汇 ;信息 披 翅 要求 ,如 强 
制 路 国 公司 披露 反映 其 内 部 关系 的 资料 ;对 
特定 领域 的 外 商 投 南 企业 (如 外 国 银行 的 分 
支 机 构 ) 经 营 的 特殊 限制 ;要 求 外 商 投资 企业 
的 某 些 经 营 活动 (如 划 所 资金 ) 须 经 特许 或 批 
准 ;对 外 商 投资 企业 适用 特别 的 专业 资格 要 
求 或 技术 标准 ;对 外 商 投资 企业 实行 特殊 的 
原 产 地 规则 ;等 等 。 

值得 注意 的 是 ,对 限制 性 投资 措施 的 上 
述 分 类 只 是 相对 的 .因为 有 些 投资 措施 可 能 
与 外 资 准 人 ,外资 所 有 权 及 控股 权 、 外 资 营 运 
三 者 同时 有 关 , 或 涉及 其 二 。 

这 些 限制 性 投资 措施 的 适用 ,其 基本 特 
点 为 :首先 ,发 达 国家 的 限制 性 投资 措施 远 少 
于 发 展 中 国家 , 且 发 达 国家 的 此 类 投资 措施 
多 只 出 现 于 外 资 准 入 阶段 ;其 次 ,各 国 现行 的 
限制 性 投资 措施 可 能 适用 于 所 有 的 外 国 投 
资 ,但 更 多 的 情形 是 ,其 适用 范围 仅 限于 特定 
领域 或 特定 类 型 的 外 资 项 目 ;再 次 ,这 些 限 制 
性 投资 措施 可 能 直接 作用 于 外 国 投资 ,也 可 
能 仅 作为 外 资 获 得 东道 国 优惠 待遇 的 一 项 


条 件 。 《检索 利 ) 
xionfo 
宪法 (constitution) 国家 的 根本 大 法 。 


在 一 国 的 法 律 体系 中 ,宪法 具有 最 高 的 法 律 
效力 ,是 制定 其 他 各 种 法 律 的 根据 ,因而 也 是 
国家 整个 法 律 制度 和 法 制 统一 的 基础 。 

宪法 概念 的 形成 ”在 西方 ,宪法 的 观念 
可 以 追溯 到 古 希 腊 和 古 罗马 。 亚 里 士 多 德 当 
时 谈论 的 "雅典 宪 寺 " ,已 是 规定 国家 机 构 的 
组 织 和 权限 的 法 律 。 古 罗马 时 代 , 已 有 与 行 
政 长 官 可 自行 变更 的 普通 法 律 不 同 且 须 有 保 
民 官 参与 其 事 才 可 变更 的 关于 国家 的 根本 组 
织 的 法 律 。 这 些 情况 是 与 一 定 民 主事 实 的 存 
在 相 联 系 的 。 

近代 西方 的 宪法 一 词 , 源 于 拉丁 文中 的 
constitutio 一 词 ,此 词 原本 为 组 织 . 确 立 .规定 
的 意思 ,到 罗马 帝国 时 代 , 它 又 被 用 来 指称 皇 
帝 的 " 诏 令 "、“ 论 旨 "、“ 教 令 " 等 ,以 区 别 于 市 
民 会 议 通 过 的 法 律 文件 。 在 历史 上 的 这 个 时 
期 \ 这 个 地 域 ,已 出 现 了 初 具 根 本 法 特征 的 法 
律 文书 ,以 及 与 之 相 适 应 的 根本 法 观念 。 到 
中 世纪 ,欧洲 社会 的 根本 法 观念 继续 存在 ,并 
出 现 了 早期 的 代 议 制 。 此 后 ,英国 的 代 议 制 
逐步 形成 并 为 其 他 欧美 国家 所 仿效 。 由 于 当 


时 英国 人 将 代 议 制 称 为 constitution, 人 们 便 把 
规定 代 议 制度 的 法 律 称 为 constitution, 即 汉语 
所 说 的 宪法 。 

在 中 国 古代 文献 中 ,也 有 "宪法 "、“ 完 "之 
类 的 说 法 ,如 《尚书 ) 中 的 “鉴于 先王 成 宪 ”， 
《国语 ) 中 的 "党 善 罚 恶 ,国之 宪法 ",《 管 子 ) 中 
的 “权能 出 号 令 , 明 宪法 矣 "康熙 字典 ?中 的 
“ 悬 法 示人 日 宪 " ,都 是 例证 。 但 这 类 * 宪 法 ” 
或 " 宪 " ,都 只 有 治国 的 规范 或 普通 法 规 的 意 
思 。19 世纪 60 年 代 明 治 维新 时 期 ,西方 完 法 
观念 传人 日 本 ,日 本 学 者 最 初 将 constitution 译 
为 建国 法 政 规 法 典 或 国家 法 ,后 来 才 参 照 中 
国 古代 文献 译 为 宪法 。19 世纪 80 年 代 , 中 国 
近代 改良 派 ,维新 派 人 士 郑 观 应 ,康有为 先后 
提出 了 “立宪 法 "、“ 设 议院 "、“ 开 国会 "等 主 
张 ,要 求 改 君 主 专制 政体 为 君主 立宪 政体 。 
到 1908 年 , 清 王 朝 颁布 了 《钦定 宪法 大 纲 》。 
在 这 个 时 期 ,宪法 一 词 在 中 国 开始 有 了 根本 
大 法 的 涵义 ,但 当时 尚未 形成 宪政 制度 。 

则 constitution 关系 密切 但 又 有 所 不 同 的 
一 个 词组 是 constitutional law, 汉 语 一 般 将 其 译 
为 宪法 性 法 律 或 宪法 法 规 。 在 不 成 文 守法 的 
国家 , 它 包括 宪法 惯例 ,宪法 判例 和 一 切 有 关 
宪法 内 容 的 制定 法 。 在 成 文 宪法 的 国家 , 它 
指 属于 宪法 内 容 的 普通 法 律 ,如 关于 选举 的 
法 律 ,关于 国家 机 构 的 法 律 , 关 于 公民 基本 权 
利 的 法 律 ,等 等 。 这 类 宪法 性 法 律 和 宪法 典 
一 起 ,构成 部 门 法 意义 上 的 宪法 。 

守法 的 起 源 和 发 展 罕 法 的 出 现 比 一 般 
社 律 晚 , 它 是 资本 主义 生产 方式 发 展 壮大 的 
产物 ,是 资产 阶级 革命 的 结果 。 

在 奴隶 制 时 代 , 奴 素 根本 不 被 认为 是 人 。 
在 封建 制 时 代 ,生产力 水 平 较 低下 ,由 强制 劳 
动 和 封闭 的 自给 自足 的 生产 特征 所 决定 , 政 
治 上 公开 承认 少数 人 特殊 的 身份 地 位 和 基于 
血缘 . 门 第 等 因素 的 特权 ,君主 专制 成 为 当时 
社会 典型 的 统治 方式 ,专制 君主 不 需要 也 不 
允许 有 一 部 其 权威 高 于 他 们 意志 的 、 对 一 切 
人 都 有 同等 约束 力 的 根本 大 法 存在 。 

到 资本 主义 生产 方式 兴起 的 时 代 , 尤 其 
是 资产 阶级 革命 后 ,上 述 情况 在 欧美 国家 率 
先 发 生 了 变化 。 以 资产 阶级 革命 为 自 机 , 宪 
法 最 先 在 这 些 地 区 获得 了 形成 和 发 展 机 遇 。 
历史 上 最 早出 现 的 宪法 是 1688 年 前 后 基本 
形成 的 英国 不 成 文 宪法 。 它 是 当时 资产 阶级 
与 贵族 争夺 政权 并 相互 妥协 的 产物 ,由 一 系 
列 限 制 王权 和 保障 公民 基本 权利 的 宪法 性 法 
律 和 一 些 宪法 惯例 .司法 判例 构成 。 其 中 的 
宪法 性 法 律 包 括 1215 年 颁布 ,但 重新 进行 了 
解释 的 《大 宪章 》 以 及 《权利 请 愿 蔬 》《 人 身 保 
护法 》《 王 位 继承 法 》《 国 会 法 等 制定 法 。 
历史 上 最 早出 现 的 全 国 性 的 成 文 宪法 是 美国 
独立 战争 胜利 后 1787 年 通过 的 美国 宪法 , 稍 
后 还 有 法 国资 产 阶级 革命 过 程 中 先后 出 现 
的 ,包括 1789 年 (人 和 公民 的 权利 宣言 )( 见 
《人 权 宣言)) 在 内 的 1791 年 宪法 和 1793 年 宪 
法 。 自 那 时 以 来 ,两 三 个 世纪 过 去 了 ,宪法 有 
了 多 方面 的 发 展 变化 ,其 中 尤 以 3 个 方面 最 
为 基本 最 为 引 人 注 目 :D1918 年 产生 了 社会 
主义 类 型 的 宪法 ,形成 了 资本 主义 、 社 会 主义 


xion 完 545 


两 种 类 型 宪法 并 存 和 竞争 的 格局 。 四 近代 宪 
法 发 展 为 现代 宪法 。 近 代 宪 法 注重 的 是 人 身 
权利 和 政治 自由 。 现 代 吝 法 则 突出 了 政治 权 
利和 社会 经 济 文化 权利 .并 十 分 强调 人 的 价 
值 、 入 的 尊严 和 人 权 保障 。 第 二 次 世界 大 战 
后 ( 抛 冲 志 联 邦 共和 国 基 本 法 》《 冲 大 利 共 和 
国 完 法 ) 等 ,大 致 上 构成 这 种 区 分 的 分 水 擒 。 
图 国际 化 和 相互 影响 的 趋势 日 益 加 强 。 其 中 
国际 化 表现 为 越 来 越 多 的 国家 的 宪法 或 宪法 
性 法 律 承认 国际 注 原则 ,准则 或 国际 条 约 具 
有 与 它们 同等 的 效力 ;而 相互 影响 包括 相同 
历史 类 型 宪法 之 间 和 不 同 历史 类 型 的 宪法 之 
间 的 相互 影响 。 

帘 法 分 类 当今 世界 的 宪法 ,可 以 做 多 
种 多 样 的 分 类 。 按 历史 类 型 ,可 分 为 资本 主 
义 宪法 和 让 会 主义 宪法 :从 时 人 间 上 ,可 分 为 近 
代 宪 法 与 现代 宪法 ; 按 制 定 主体 的 不 同 , 可 分 
为 软 定 宪法 , 民 定 宪 法 和 协定 宪法 ;以 国家 权 
力 在 法 律 上 属于 谁 为 标准 ,可 分 为 立宪 君主 
制 完 法 和 共和 制 宪法 ; 技 国家 权力 行使 权 在 
中 央 国家 机 构 内 的 横向 配置 的 不 同 ,成文 宪 
社 可 分 为 议会 制 (或 内 阁 制 ) 宪 法 ,总 统制 宪 
法 和 半 总 统 半 议会 制 宪法 ; 技 国家 权力 行使 
权 在 国家 机 构 内 纵向 配置 的 不 同 , 可 分 为 单 
一 制 宪法 和 联邦 制 宪法 ; 技 文本 是 否 得 到 夹 
施 为 标准 ,可 分 为 规范 宪法 与 名 义 宪法 ,前 者 
指 合法 制定 并 得 到 实施 的 宪法 ,后 者 指 只 是 
做 为 问 饰 而 不 起 多 少 实际 作用 的 宪法 ;以 宪 
法 的 作用 的 不 同 , 可 分 为 纲领 性 宪法 ,确认 性 
完 法 和 中 立 性 宪法 ; 按 采 取 的 文书 形式 的 不 
同 ,可 分 为 成 文 宪法 与 不 成 文 宪法 ; 按 制定 机 
关 和 制定 程序 的 不 同 , 成 文 宪法 可 分 为 乘 性 
宪法 和 刚性 宪法 ;等 等 。 

在 以 上 多 种 分 类 中 ,成 文 宪法 与 不 成 文 
宪法 ,柔性 宪法 与 刚性 宪法 的 区 分 最 为 人 们 
所 重视 。 成 文 宪法 又 称 文书 宪法 、 制 定 宪法 ， 
是 指 将 应 由 宪法 规定 的 内 容 有 系统 地 集中 规 
定 在 一 起 而 形成 的 往往 是 单一 的 基本 文书 法 
典 。 世 界 上 绝 大 多 数 国家 ,包括 中 国 在 内 , 采 
用 的 都 是 成 文 宪法 。 如 果 应 由 宪法 规定 的 内 
容 并 不 集中 于 单一 基本 文 世 法典, 而 是 散 见 
于 多 种 法 律 文书 和 以 惯例 的 形式 存在 , 则 这 
些 法 律 文书 和 惯例 可 称 为 不 成 文 宪法 。 世 界 
上 采用 不 成 文 宪法 的 国家 极 少 ,主要 是 英国 、 
新 西 兰 ,以 色 列 宪法 通常 也 被 认为 是 不 成 文 
的 。 和 柔性 宪法 是 由 普通 立法 机 关 , 按 普通 立 
法 程序 制定 ,修改 的 宪法 ;刚性 宪法 是 由 特别 
机 关 或 按 不 同 于 普通 立法 的 特别 严格 的 程序 
制定 .修改 的 宪 污 。 世 界 各 国 除 英国 ,新 西 兰 
极 少数 国家 外 , 均 采用 刚性 宪法 ,典型 的 、 高 
度 刚性 的 宪法 是 美国 宪法 ,中 国 宪法 是 中 度 
刚性 宪法 。 

罕 法 的 结构 ”基于 宪法 内 容 构成 的 文字 
上 的 排列 方式 。 任 何 一 部 宪法 都 有 其 内 容 构 
成 ,不 同 国家 ,不 同时 代 的 宪法 内 容 构成 也 往 
往 有 所 差别 。 宪 法 的 文字 排列 方式 一 般 是 先 
有 一 部 分 文字 作为 序言 ,序言 分 为 若干 部 分 
或 若干 自然 段 ,然后 是 本 文 , 本 文通 常 进一步 
区 分 为 章 . 节 和 条 、 款 等 形式 。 由 于 各 国 经 济 
文化 发 展 水 平 历史 传统 不 同 ,所 欲 强调 的 重 


点 不 同 ,所 使 用 的 制 过 技术 也 不 一 样 , 所 以 充 
法 结构 也 表现 出 多 样 性 。 中 华人 民 共 和 国 
1982 年 宪法 依次 由 序言 总纲、 公民 的 基本 权 
利和 义务 .国家 机 构 和 国旗 .、 国 微 .首都 5 个 
部 分 构成 。 

衬 法 的 实质 ” 指 隐 柄 在 宪法 这 种 法 现象 
后 面 而 又 对 它 起 直接 决定 作用 的 因素 .所 要 
贺 答 的 是 宪法 归根 结 底 是 什么 的 问题 。 

从 法 现象 层面 看 .宪法 的 作用 首先 在 于 
将 法 定之 权 划分 为 人 民 自 己 行使 的 和 受 人 民 
委托 的 机 关 行 使 的 两 部 分 ,其 中 前 一 部 分 表 
现 为 宪法 确认 和 保障 的 公民 等 社会 个 体 的 权 
利 ,后 一 部 分 表现 为 宪法 赋予 国家 机 关 的 各 
种 权力 即 职权 ;之 后 , 则 是 确立 在 公民 等 社会 
个 体 之 间 划分 权利 及 相应 主体 运用 权利 的 准 
则 和 确立 在 各 级 各 类 国家 机 关 之 间 划分 权力 
及 相应 主体 运 再 权力 的 准则 。 所 以 ,在 现象 
展 面 ,宪法 通常 表现 为 一 个 以 公民 的 名 义 划 
分 或 配置 社会 的 全 部 " 权 ", 尤 其 是 其 中 法 定 
之 权 的 总 方案 。 

准确 认定 宪法 实质 的 关键 是 找 出 " 权 ”。 
尤其 是 法 定之 权 背后 起 决定 作用 的 事物 。 历 
史 唯物 主义 和 无 数 的 事实 表明 ,一 切 * 权 ", 不 
论 是 权利 还 是 权力 ,实际 上 都 是 利益 的 表现 ， 
所 不 同 者 在 于 ,法 定之 权 后 面 是 法 律 承认 和 
保护 的 利益 ,非法 定 权 后 面 是 不 由 法 律 确认 
和 保护 的 利益 ;权利 后 面 是 公民 等 社会 个 体 
的 利益 ,而 权力 后 面 则 是 法 律 确认 和 保护 的 
公共 利益 :等 等 。 

当然 ,这 个 从 总 体 上 分 配 利益 和 财产 并 
规范 其 享有 主体 相关 行为 的 权威 性 规则 体系 
有 一 个 主要 反映 叫 部 分 社会 成 员 或 社会 集团 
的 意志 ,对 哪些 人 更 为 有 利 的 问题 。 无 疑 ,这 
一 规则 体系 首先 和 主要 地 是 一 国 中 居于 统治 
地 位 的 阶级 或 社会 集团 的 意志 的 反映 并 且 对 
他 们 有 利 , 至 于 到 旗 在 多 大 程度 上 反映 居 统 
治 地 位 的 阶级 或 社会 集团 的 意志 ,在 多 大 程 
度 上 对 他 们 有 利 , 虽 取 决 于 他 们 同 其 他 阶级 
或 社会 集团 综合 实力 的 对 比 。 

宪法 关系 的 主体 和 内 容 由 宪法 规范 所 
调整 的 社会 关系 称 为 宪法 关系 。 宪 法 关系 是 
最 基本 的 法 律 关系 。 从 主体 上 看 ,宪法 关系 
主要 包含 以 下 几 对 关系 :四 公民 与 国家 的 最 
基本 政治 关系 ,如 中 国 宪法 第 2 条 各 数 所 确 
认 的 关系 。 名 公民 与 国家 机 关 的 关系 ,如 中 
国 宪 法 第 2 章 所 调整 的 关系 。 图 公民 与 公民 
之 间 的 关系 ,如 中 国 宪法 第 33 条 所 调整 的 关 
系 ;该 条 中 规定 ,中 国 公民 “在 法 律 面 前 一 律 
平等 。 任 何 公民 享有 许 法 和 法 律 规 定 的 权 
利 ,同时 必须 履行 宪法 和 法 律 规 定 的 义务 "。 
图 国家 机 关 与 国家 机 关 之 间 的 关系 ,包括 上 
级 国家 机 关 与 下 级 国家 机 关 之 间 、 国 家 机 构 
的 不 同 国家 机 关 之 间 的 关系 ,如 中 国 宪法 第 3 
条 中 最 后 两 款 所 调整 的 关系 。 从 内 容 上 看 ， 
这 些 关系 都 是 宪法 承认 和 保障 的 各 种 " 权 " 之 
间 的 关系 :公民 与 国家 之 间 是 政治 上 的 本 源 
性 权利 与 国家 统治 权 之 间 的 关系 ;公民 与 国 
家 机 关 之 间 是 法 律 上 的 权利 与 权力 (职权 ) 之 
间 的 关系 ;公民 之 间 是 权利 与 权利 之 间 的 协 
调 实现 关系 ,往往 外 化 为 权利 义务 关系 ;国家 


机 关 与 机 关 之 间 是 权力 与 权力 ,其 现实 形态 
表现 为 不 同 职 权 之 间 的 协调 实现 关系 ,可 外 
化 为 权力 义务 关系 。 由 于 各 种 " 权 " 后 面 都 是 
相应 的 利益 和 财产 ,因此 ,宪法 关系 归根 结 底 
是 利益 关系 和 财产 关系 。 

宪法 的 特点 ”宪法 的 特点 是 相对 于 宪法 
之 外 的 法 律 而 言 的 。 宪 法 之 外 的 法 律 有 两 大 
类 , 即 尚 没 有 宪法 的 时 代 的 法 律 和 有 了 宪法 
之 后 依据 宪法 制定 的 法 律 。 尚 没有 宪法 的 时 
代 的 法 律 ,主要 是 奴 素 制 时 代 和 封建 时 代 的 
法 律 , 除 个 别 地 区 的 个 别 时 期 外 ,这 些 法 律 都 
是 专制 统治 者 单方 面 制定 并 强加 给 被 统治 
者 的 。 

相对 于 尚 没有 过 法 的 时 代 的 法 律 , 宪 尘 
有 两 个 特点 :中 是 与 一 定 的 民主 事实 相 联 系 ， 
是 民主 的 表现 。 美 国 革命 时 期 的 思想 家 活 思 
说 过 :" 一 国 的 宪法 不 是 政府 的 决议 ,而 是 建 
立 其 政府 的 人 民 的 决议 "(《 潘 思 选 集 》. 商 务 
印 书馆 1981 年 版 第 146 页 )。 毛 泽 东 也 指出 : 
“世界 上 历来 的 宪政 ,不 论 是 英国 ,法 国 、 美 
国 , 或 者 是 苏联 ,都 是 在 革命 成 功 有 了 民主 事 
实 之 后 ,颁布 一 个 根本 大 法 ,去 承认 它 ,这 就 
是 宪法 "(《 毛 泽 东 选集 》, 人 民 出 版 社 1991 年 
版 第 2 卷 第 735 页 )。 宪法 应 当 是 民主 制度 的 
法 律 化 。 没 有 基本 的 民主 事实 ,就 不 会 有 宪 
法 ,即使 形式 上 有 一 个 被 称 为 宪法 的 文件 , 那 
也 是 不 会 真正 付 诸 实施 的 ,是 假 的 。 因 为 , 设 
有 民主 事实 的 专制 统治 不 需要 宪法 ,有 宪法 
只 会 束 续 专制 统治 者 的 手脚 ,他 们 必 和 欲 去 之 
而 后 快 。 四 是 直接 限制 着 掌握 统治 权 的 最 高 
统治 者 或 最 高 统治 组 织 行使 权力 的 范围 和 方 
式 。 在 专制 制度 下 ,法律 是 统治 者 压迫 人 民 、 
维护 一 已 之 私利 的 工具 ;在 民主 制度 下 ,宪法 
从 根本 上 说 是 人 民 (在 阶级 对 立 社会 ,实质 上 
是 统治 阶级 的 全 体 成 员 , 尽 管 法 律 上 具有 全 
体 国民 的 外 观 ) 自 己 的 协议 ,国家 的 权力 来 自 
人 民 的 委托 ,有 多 少 权力 ,如 何 行使 权力 ,都 
必须 根据 宪法 的 规定 来 确定 。 

在 宪法 已 经 产生 的 时 代 , 同 根据 宪法 制 
定 ,位 阶 低 于 宪法 的 普通 法 律 相 比较 ,可 以 看 
出 宪法 的 另外 一 些 特点 : 

罕 法 是 国家 的 根本 法 ”宪法 所 规定 的 内 
容 主要 是 或 主要 应 当 是 :中 主权 在 整体 上 属 
于 谁 , 即 主权 所 在 问题 ,这 时 的 主权 实际 上 指 
的 是 以 一 定 的 社会 物质 生活 条 件 为 基础 的 、 
属于 社会 全 体 成 员 固 有 的 全 部 本 源 性 权利 。 
@ 在 公民 等 社会 个 体 与 国家 之 间 的 划分 问 
题 ,决定 其 中 哪些 由 社会 成 员 作为 权利 自己 
保留 ,哪些 委托 给 相应 地 建立 的 国家 机 关 作 
为 权力 (职权 ) 行 使 ,以 及 委托 的 具体 方式 。 
图 权利 在 公民 等 社会 个 体 间 分 配 和 运用 的 基 
本 原则 。 图 权力 在 法 律 上 属于 谁 .权力 在 国 
家 机 构 体 系 内 模 向 配置 的 原则 、 纵 向 配置 的 
原则 , 即 政体 ,政权 组 织 形式 和 国家 结构 形式 
问题 。@@ 权 利 与 权力 之 间 的 关系 , 即 公民 等 
社会 个 体 行使 权利 与 国家 机 关 行 使 权力 的 关 
系 。 宪 法 规定 的 这 些 内 容 , 是 图 家 的 根本 制 
度 和 根本 原则 。 

与 普通 法 律 相 比 ,宪法 是 母 法 .是 国内 其 
他 一 切 立 法 的 福 律 基础 。 其 他 一 切 立 法 都 只 
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是 黄 彻 落实 宪法 的 规定 。 但 宪法 仅仅 是 根本 
法 ,不 能 代 普 普通 法 律 , 也 不 是 法 律 汇编 。 

宪法 具有 最 高 的 法 律 效 力 从 法 理 上 
说 , 宪 蒜 是 国民 的 根本 利益 和 意志 最 全 面 .最 
集中 、 最 权威 的 反映 ,一 切 国家 机 关 的 建立 和 
运作 都 必须 以 宪法 为 根据 。 宪 法 是 一 国法 律 
体系 中 位 阶 需 高 的 法 律 ,制定 普通 法 律 必须 
以 宪法 为 依据 ,其 内 容 必须 符合 宪法 ,与 宪法 
内 容 抵触 的 法 律 无 效 。 

对 此 ,实行 成 文 宪法 的 国家 通常 都 由 宪 
法 本 身 或 经 由 宪法 惯例 予以 确认 。 中 国 宪法 
在 序言 部 分 和 第 5 条 中 分 别 明 确 规定 :“ 本 宪 
法 以 法 律 的 形式 确认 了 中 国 各 族人 民 奋 斗 的 
成 果 ,规定 了 国家 的 根本 制度 和 根本 任务 ,是 
国家 的 根本 法 ,具有 最 高 的 注 律 效力 "一 切 
法 律 , 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 都 不 得 同 宪法 
相抵 触 "。 日 本 宪法 第 98 条 规定 :本 宪法 为 
国家 最 高 法 规 , 凡 与 本 宪法 相 违 反 的 法 律 , 命 
令 \ 诏 琢 及 有 关 国 务 的 其 他 行为 之 全 部 或 一 
部 ,一 律 无 效 。" 俄 罗斯 联邦 现行 宪法 在 第 15 
条 中 也 明定 :" 俄 罗斯 联邦 宪法 具有 毅 高 的 法 
律 效力 和 直接 的 作用 ,适用 于 俄罗斯 全 境 。 
在 俄罗斯 联邦 通过 的 法 律 及 其 他 法 不 得 与 俄 
罗斯 联邦 宪法 相抵 舰 。 美 国联 邦 宪法 第 6 条 
规定 :" 本 宪法 和 依 本 宪法 所 制定 的 合众国 法 
律 …… 都 是 全 国 的 最 高 法 律 。1803 年 2 月 24 
日 ,由 联邦 最 高 法 院 当时 的 首席 大 法 官 马 歌 
尔 代表 该 院 对 马 伯 里 诉 麦 迪 进 案 所 作 的 判决 
书 中 也 宣称 :" 宪 法 高 于 立法 机 关 制 定 的 任何 
法 律 "宪法 是 最 高 法 "违反 宪法 的 法 律 无 
效 "。 此 外 ,政府 的 行政 行为 也 不 能 违反 宪 
法 。 由 政府 违宪 引起 的 纠纷 和 冲突 叫做 宪法 
危机 。 

在 采用 不 成 文 宪法 的 国家 ,宪法 性 苇 律 
与 普通 法 律 在 横 式 上 没有 区 别 ,与 宪法 性 法 
律 相抵 触 的 法 律 也 是 读 律 ,此 时 的 解决 办 法 
主要 不 是 法 律 原则 而 是 民主 政治 原则 。 在 不 
成 文 宪法 下 ,会 给 宪政 体制 带 来 真正 挑战 的 
是 违反 宪法 惯例 的 违宪 形式 , 若 发 生 这 种 情 
况 就 会 形成 政治 危机 ,其 解决 途径 只 能 是 政 
褒 的 而 不 是 法 律 的 。 例 如 ,在 当代 英国 ,在 国 
王 拒绝 内 阁 解 散 下 院 的 请 求 . 拒 不 提名 下 院 
多 数 党 领袖 组 阁 或 拒 不 签署 议会 通过 的 法 案 
等 任何 一 种 情况 出 现时 ,就 都 会 违反 宪法 惯 
例 而 引发 政治 危机 。 

完 法 的 制定 和 修改 适 常 都 采用 特别 程序 
除 实行 不 成 文 宪法 的 极 少 数 几 个 国家 外 , 当 
代 世 界 各 图 制定 和 修改 宪法 的 程序 都 在 不 同 
程度 上 比 制 定 普通 法 律 困难 和 复杂 ,主要 目 
的 是 树立 宪法 的 权威 、 维 护 宪法 的 稳定 。 制 
定 和 修改 宪法 较 之 制定 普通 法 律 困难 ,主要 
表现 在 提出 修 罕 动议 ,通过 宪法 或 宪法 修正 
案 所 需要 的 特殊 资格 要 求 和 特别 的 答 同 比例 
要 求 上 。 对 于 普通 法 律 ,世界 各 国 一 般 是 经 
立法 机 关 全 体 成 员 1/2 以 上 或 出 席 成 员 1/2 
以 上 赞同 即 可 市 定 或 修改 ;而 对 于 宪法 , 则 要 
求 高 得 多 :有 的 国家 须 组 织 专门 机 关 制 定 和 
修改 ,有 的 国家 还 要 由 全 民 进行 公决 ,并 且 大 
多 数 国家 都 轻 求 有 制 宪 机 关 全 体 成 员 2/3 以 
上 多 数 赞同 。 中 国 宪法 第 64 条 规定 :“ 宪 法 


的 修改 ,由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 或 
者 五 分 之 一 以 上 的 全 国人 民 代表 大 会 代表 提 
议 ,并 由 全 国人 民 代 表 大 会 以 全 体 代表 的 三 
分 之 二 以 上 的 多 数 通过 。" 哈 萨克斯 坦 宪法 第 
129 条 也 规定 ;对 宪法 进行 修改 和 补充 ,票数 
不 得 少 于 最 高 苏维埃 代表 总 数 的 3。 对 宪 
读 制 度 基础 作出 修改 .票数 不 得 少 于 最 高 苏 
维 埃 代 表 总 数 的 3/4." 日 本 、 美 国 等 国 的 规定 
更 复杂 ,如 日 本 宪法 第 96 条 规定 :本 宪法 的 
修订 ,必须 经 各 议院 全 体 议员 2/3 以 上 赞成 
由 国会 创 议 ,向 国民 提出 ,并 得 其 承认 。 此 种 
承认 ,必须 在 特别 国民 投票 或 国会 规定 的 选 
举 时 进行 投票 ,必须 获得 半数 以 上 锭 成 "。 此 
外 ,有 些 国家 对 宪法 的 修改 还 有 特别 的 限制 ， 
如 法 国 宪法 第 89 条 规定 : "如果 有 损 于 领土 
完整 ,任何 修改 程序 均 不 得 开始 或 者 继续 进 
行 。 政 府 的 共和 政体 不 得 成 为 修改 的 对 象 " 。 

制定 和 收 改 宪法 采用 特别 的 程序 或 给 予 
特别 的 限制 ,主要 目的 在 于 树立 宪法 的 权威 
和 维护 宪法 的 稳定 性 。 但 宪法 的 稳定 性 是 相 
对 的 , 它 必须 适应 变化 着 的 社会 生活 各 个 方 
面 的 需要 。 在 不 修改 这 法 社会 经 济 政治 生活 
就 不 能 发 展 进步 的 情势 出 现 而 又 没有 其 他 办 
法 克服 障碍 时 ,宪法 就 应 当 修改 。 所 以 ,对 于 
修改 宪法 的 程序 上 的 限制 或 其 他 方面 的 限 
制 , 宽 严 须 适度 。 

除 以 上 主要 特点 外 ,宪法 相对 于 普通 法 
律 的 一 些 其 他 特点 也 是 中 外 法 学 界 常常 关注 
的 ,如 文字 的 简洁 性 ,规范 的 无 制裁 性 .内容 
的 广泛 性 ,文本 的 稳定 性 .对 于 社会 经 济 政治 
生活 变化 的 敏感 性 、 反 映 对 立 要 求 的 折 中 要 
协 性 ,条文 的 原则 性 ,等 等 - 
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( 香 之 伟 ) 
xionfa baozhang zhidu 
宪法 保障 制度 (system of constitutional 
guarantee) 。 见 违 完 审 查 制度 - 


xionfa de jiben yuanze 

宪法 的 基本 原则 “(the basie principles of 
constitution) 制定 宪法 必须 遵循 的 原则 。 
宪法 直接 的 根本 的 目的 是 保障 人 民 的 权利 和 
实现 民主 的 制度 化 , 完 法 的 基本 原则 是 各 种 
宪法 原则 中 最 能 直接 体现 这 一 目的 的 原则 
主要 是 :基本 人 权 原 则 、 人 民主 权 原则 ,法治 
原则 ( 见 法 治 与 人 治 ) ,分 权 制 衡 原则 和 天主 
业 中 制 原则 。 (得 之 伟 ) 


xiona de jieshi 

完 法 的 解释 《interpretation of constitution) 
对 宪法 规范 的 含义 和 精神 实质 做 出 说 明 的 话 
动 。 解 释 宪法 是 保障 完 法 和 使 宪法 能 够 随 社 


会 发 展 而 变迁 的 一 种 手段 ,通常 具有 创造 性 。 

在 实施 过 程 中 ,宪法 难免 会 因 这 样 那样 
的 原因 而 需要 解释 ,其 中 较 常见 的 原因 :中 宪 
法 有 关 条 文 或 词语 的 含义 比较 笼统 、 概 括 ,在 
适用 于 具体 案件 或 情况 时 发 生 争议 ,需要 探 
求 ,阐明 其 原意 。@ 有 再 洞 需 予 补充 。 各 国 
往往 用 解释 宪法 的 形式 来 补充 制 宪 时 的 本 
油 。 轩 使 宪法 适应 社会 生活 的 发 展 。 社 会 生 
笑 变 化 不 断 ,内 容 常 新 ,要 使 避免 频繁 正式 修 
幸而 又 使 宪法 能 与 变化 了 的 现实 相 适 应 , 解 
释 守法 就 成 了 可 供 选 择 的 对 应 方式 。 

各 国 宪政 体制 不 同 , 行 使 宪法 解释 权 的 
机 关 也 不 同 ,总 的 看 来 ,可 分 为 3 种 :四 司法 
机 关 解 释 制 。 此 制 最 早 形成 于 美国 ,后 为 一 
些 受 美国 政 制 影响 较 大 的 国家 所 仿效 ,其 特 
点 是 普通 法 院 在 审查 具体 案件 时 ,得 审查 和 
说 明 有 关 案 件 所 适用 的 法 律 是 否 违宪 , 若 各 
级 法 院 意见 不 同 ,由 最 高 法 院 做 最 终 的 裁决 ， 
被 宣布 为 违宪 的 法 律 或 法 律 的 有 关 条 款 无 
效 。 外 专门 机 关 解 释 制 。 此 制 最 早产 生 于 奥 
地 利 ,后 来 为 德国 法 国 和 俄罗斯 等 为 数 不 少 
的 国家 所 采用 。 其 特点 是 在 立法 机 关 、 行 政 
机 关 和 司法 机 关 之 外 设立 名 称 为 宪法 法 院 、 
宪法 委员 会 之 类 的 专门 机 关 行 使 宪法 解 彼 权 
及 其 他 有 关 权力 。 回 立法 机 关 解 释 制 ,此 制 
的 特点 是 解释 宪法 的 权力 为 国家 的 最 高 代表 
机 关 所 专 有 。 中 国 由 全 国人 大 常委 会 解释 宪 
法, 也 属于 立法 机 关 解 释 制 。 

各 国 解释 宪法 的 方法 可 做 多 种 分 类 , 常 
见 的 有 : 仆 字面 解释 法 , 即 椎 项 宪法 条 文 并 按 
照 其 中 有 关 文 字 最 通常 的 合 义 来 说 明 宪法 内 
容 。 加 原意 探求 法 , 即 通过 考证 制 宪 者 的 本 
意 或 目的 来 说 明 宪法 条 文 的 确切 含义 。@@ 系 
统 解释 法 , 即 通过 考察 有 关 条 文 在 整 部 宪法 
乃至 整个 法 律 中 的 地 位 和 作用 ,通过 其 他 条 
文 来 说 明 该 条 款 的 含义 。 四 情势 变迁 适应 
法 ,此 法 的 特点 在 于 充分 考虑 社会 历史 条 件 
的 变化 及 当前 和 今后 的 客观 需要 ,对 宪法 条 
文 的 含义 做 从 宽 的 ,扩充 的 或 限制 的 \ 从 严 的 
解释 。 

在 实际 生活 中 ,解释 宪法 往往 涉及 有 关 
法 律 是 否 违宪 的 问题 ,违宪 的 法 律 会 因 被 家 
布 速 宪 而 失去 效力 (或 因 被 撤销 而 失效 )。 法 
律 无 效 的 起 算 方式 有 自 始 无 效 和 此 后 无 效 两 
种 。 自 始 无 效 指认 定 被 宣布 为 无 效 的 法 律 从 
其 制定 时 起 就 没有 效力 ,其 理论 根据 在 于 违 
宪 的 法 律 不 是 法 律 ,从 一 开始 就 不 是 法 律 ; 此 
后 无 效 指法 律 从 被 宣布 违宪 之 时 起 失去 效 
力 ,违宪 的 认定 不 潮 及 噬 往 ,采取 这 种 做 法 的 
目的 是 避免 因 旦 宪 引 起 社会 的 不 稳定 。 违 宪 
法 律 的 无 效 还 有 全 部 无 效 与 部 分 无 效 之 分 ， 
前 者 指 包含 有 违宪 条 文 的 法 律 全 部 无 效 ,后 
者 指 在 包含 有 违宪 条 文 的 法 律 中 ,仅仅 有 关 
条 文 无 效 ,其 余 条 文 仍然 有 效 ( 见 连 完 审查 


制度 )。 ( 音 之 伟 ) 
xionfo guifon 
宪法 规范 《constitutional norm) ”宪法 由 


守法 概念 .宪法 原则 宪法 技术 性 规定 和 宪法 
规范 四 要 素 组 成 ,其 中 宪法 规范 是 主体 。 完 
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法 规范 是 法 律 规范 的 一 种 ,具有 一 般 法 律 规 
范 的 共同 特性 。 在 逻辑 上 ,宪法 规范 由 行为 
模式 和 宪法 后 果 两 部 分 构成 。 其 中 行为 模式 
大 体 上 分 为 可 以 这 样 行为 .应 该 这 样 行为 .不 
得 这 样 行为 3 类 ,而 宪法 后 果 则 分 为 肯定 性 
宪法 后 洒 和 否定 性 宪法 后 果 两 类 。 

与 一 般 法 律 规范 相 比 ,宪法 规范 还 具有 
自己 的 特点 ,主要 是 :四 包容 性 。 作 为 根本 
法 ,宪法 要 调整 广泛 的 社会 关系 ,涉及 经 济 、 
政治 文化, 教育. 科技、 外 交 、 国 防 乃 至 婚姻 
家 庭 等 社会 生活 的 广阔 领域 。@@ 厌 则 性 和 根 
本 性 。 宪 法 只 规定 社会 生活 .国家 生活 中 原 
则 性 的 ,根本 性 的 问题 。 从 法 律 形式 看 ,宪法 
是 母 法 ,是 其 他 注 律 的 立 福 依据 而 又 不 代替 
其 他 法 律 ;从 内 容 上 看 ,之 法 只 规定 政治 经 济 
文化 制度 ,基本 国策 、 公 民 的 基本 权利 义务 
国家 机 构 的 组 成 和 活动 原则 等 根本 问题 。 
名 权威 性 。 宪 法 在 画家 的 整个 法 律 体系 中 处 
在 最 顶层 ,具有 最 高 的 法 律 效 力 。 一 切 普通 
的 法 律 法 规 不 能 同 宪法 相抵 触 ,否则 无 效 。 
按照 这 个 道理 ,全 体 公民 、 一 切 国家 机 关 、 政 
党 .社会 团体 , 企 事业 组 织 等 行为 主体 ,都 必 
须 以 宪法 为 根本 的 话 动 准则 ,一 切 违反 宪法 
的 行为 都 必须 予以 追究 。 图 渊 汪 性 。 宪 法 是 
普通 法 律 的 立法 基础 ,普通 法 律 部 必须 以 完 
法 为 依据 。 回 稳定 性 。 完 法 的 稳定 关系 到 国 
家 ,社会 的 稳定 和 法 制 的 稳定 , 关 条 到 宪法 本 
身 的 权威 ,因而 一 般 较 其 弹性 , 较 少 修改 。 但 
宪法 的 稳定 性 不 是 绝对 的 ,宪法 得 适应 社会 
生活 的 发 展 变化 ,必要 时 也 须 变更 。@ 妥 协 
性 。 制 定 宪法 ,说 到 底 就 是 进行 利益 分 配 和 
财产 分 配 , 不 同 阶级 或 社会 集团 之 间 必 然 会 
有 对 立 和 斗争 ,能 够 确立 下 来 的 部 是 力量 对 
比 的 产物 ,并 且 在 很 多 情况 下 都 是 妥协 的 结 
果 。 不 仅 制 完 时 是 这 样 ,实施 宪法 时 也 是 


这 样 。 (本 之 作 ) 
xianzheng 
宪政 《constimtionalism) 。 以 宪法 为 依据 ， 


以 民主 政治 为 核心 ,以 法 治 为 基础 ,以 保障 人 
权 为 目的 的 政治 形态 或 政治 过 程 , 也 称 "立宪 
政体 "立宪 主义 "。 宪 政 的 本 质 就 是 民主 政 
治 , 它 源 于 资产 阶级 庆 莹 思想 家 J. 洛克 、 孟 
扰 斯 坞 J,-], 卢 术 的 立宪 政治 理论 ,包含 如 
下 内 容 : 中 宪政 以 宪法 为 起 点 ,是 宪法 这 一 法 
律 形式 在 现实 政治 生活 中 的 展开 和 实现 。 完 
政 的 产生 ,发 展 ,变化 都 必须 服从 书面 上 宪法 
成 为 现实 宪法 的 目的 。@ 完 政 的 核心 在 于 对 
国家 权力 的 内 容 或 行使 做 出 预先 的 制度 安 
排 ,同时 对 公民 权利 也 做 出 规定 ,以 为 国家 权 
力 的 行使 设 定 明 确 的 界线 。@ 宪 政 是 民主 政 
治 法 制 化 的 动态 过 程 ,目的 在 于 维持 国家 权 
力 与 公民 权利 之 间 的 平衡 和 协调 。 

突 政 的 特点 ”主要 有 : 

宪法 的 实施 是 建立 宪政 的 基本 轿 径 一 
部 这 法 只 有 得 到 实施 才能 获得 生命 力 。 如 果 
在 政治 实 路 中 ,宪法 得 到 良好 的 实施 和 严格 
的 遵守 ,各 种 社会 关系 特别 是 一 些 基本 的 社 
会 关系 ,如 国家 权力 和 公民 权利 以 及 两 者 之 
间 的 关系 得 到 宪法 有 效 的 调整 和 规范 ,那么 


宪法 和 宪政 的 政治 价值 目标 一 保障 人 权 和 
发 展 人 权 就 会 得 以 实现 。 这 样 , 不 仅 宪法 得 
到 了 很 好 的 实施 ,而 且 宪政 也 得 到 很 好 的 
建设 。 

建立 有 限 政府 是 宪政 的 核心 ”这 一 核心 
在 政治 实践 中 的 集中 表现 ,就 是 一 切 公共 权 
力 的 合法 性 必须 根植 于 谋 法 之 中 。 宪 政体 制 
的 原则 是 :中 国家 权力 是 人 民 投 予 的 ,不 得 行 
使 宪法 没有 授予 和 禁止 行使 的 权力 。 加 国家 
权力 不 得 侵犯 宪法 规定 的 公民 权利 ,而 且 有 
义务 保障 公民 权利 的 实现 。 回 树立 宪法 的 最 
高 权威 是 宪政 的 集中 表现 。 虽 然 建立 有 限 政 
府 是 宪政 的 基本 精神 ,但 权力 的 诱惑 和 人 性 
的 弱点 ,无 时 无 刻 不 在 威胁 着 公民 的 权利 ,从 
而 最 终 冲击 着 宪政 的 基本 精神 。 与 此 同时 ， 
尽管 实施 宪法 是 建立 宪政 的 基本 途径 ,但 宪 
政 能 否 真正 建立 起 来 ., 却 在 很 大 程度 上 取决 
于 宪法 的 实施 状况 。 而 这 两 个 问题 的 解决 实 
际 上 取决 于 一 个 问题 的 落实 , 即 能 否 真正 树 
立 起 宪法 的 最 高 权威 。 如 果 宪 法 在 国家 和 社 
会 管理 过 程 中 真正 具有 最 高 法 律 效力 ,那么 ， 
国家 权力 的 限制 ,公民 权利 的 实现 也 就 有 了 
坚实 的 保障 ,而 宪政 也 就 能 最 终 建立 起 来 - 
树立 宪法 的 最 高 权威 ,一 是 依赖 于 民众 意识 
的 广泛 认同 和 支撑 要 完善 完 法 实施 保 
位 制度 ,特别 是 宪法 诉讼 制度 。 

宪政 运动 ”值得 注意 的 是 ,有 和 宪政 必须 
有 宪法 ,但 有 宪法 不 一 定 有 宪政 。 一 旦 立宪 
政治 成 为 潮流 ,即使 在 专制 国家 中 ,也 可 能 以 
立宪 相 粉 饰 ,在 这 种 情况 下 ,宪法 只 是 统治 者 
用 作 自 己 政权 对 内 和 对 外 取得 合法 性 的 工 
有 具 。 为 了 实现 宪政 ,许多 国家 开展 了 以 争取 
制定 宪法 ,建立 立宪 政体 为 目的 的 民主 政治 
运动 。 

历史 发 展 ”这 政 运动 始 于 资产 阶级 革命 
时 期 的 英国 。 它 是 资本 主义 生产 方式 在 封建 
社会 内 部 孕育 .引起 经 济 、 文 化 ,政治 变革 的 
结果 。 在 中 世纪 欧洲 封建 社会 内 部 ,封建 土 
地 私人 所 有 制 和 农奴 对 封建 主 的 人 身 依 附 关 
系 ,限制 了 资本 主义 生产 方式 所 要 求 的 自由 
竞争 和 平等 交换 的 发 展 。 封 建 等 级 特权 则 使 
新 兴 资 产 阶 级 处 于 毫 无 政治 权利 的 地 位 ,其 
人 身 自由 和 财产 得 不 到 应 有 的 保护 。 为 了 打 
破 封建 专制 和 封建 割据 ,满足 其 经 济 政治 要 
求 ,新 兴 资产 阶级 在 "天 赋 人 权 "、“ 人 民主 权 ” 
和 "法 治 "理论 旗帜 下 ,不 断 掀起 争取 民主 . 自 
由 和 平等 的 斗争 。 它 们 在 反 封建 的 长 期 革命 
斗争 中 ,建立 了 以 普选 制 . 议 会 制 为 核心 的 民 
主 政治 制度 ,并 在 革命 胜利 后 ,将 这 种 政治 体 
制 用 根本 法 一 一 宪法 的 形式 巩 园 下 来 ,借以 
维护 自己 的 统治 。 英 国资 产 阶级 在 长 期 的 反 
封建 斗争 中 ,制定 了 很 多 反映 各 个 历史 时 期 
斗争 结果 的 一 系列 宪法 性 文件 ,如 1215 年 的 
《大 宪章 》、1259 年 的 4 人民 公约 》1628 年 的 
《权利 请 愿 书 》、1653 年 的 《政府 约法 》.1679 年 
的 (人 身 保护 法 ,1689 年 的 (权利 法 案 》、1701 
年 的 (王位 继承 法 ) 以 及 后 来 的 《议会 法 》《 国 
民 参 政法 》《 人 民 代表 注 》 和 (《 俱 族 法 》。 这 些 
宪法 性 文件 都 旨 在 限制 王权 和 等 级 特权 , 张 
扬 公 民权 利 ,它们 构成 了 英国 立宪 政治 的 基 


础 。 特 别 是 1689 年 《权利 法 案 ) 的 通过 ,表明 
了 资产 阶级 君主 立宪 政体 在 英国 的 最 终 
确立 。 

1776 年 ,北美 3 个 州 的 殖民 地 代表 通过 
了 《独立 宣言 ), 宣 布 美国 脱离 英国 殖民 统治 ， 
并 提出 了 一 系列 资产 阶级 民主 主义 原则 和 民 
主 立国 思想 。 独 立 战争 胜利 后 ,1787 年 北美 
13 个 州 代表 在 费城 召开 制 宪 会 议 ,通过 了 世 
界 历史 上 第 1 都 全 国 性 的 成 文 宪法 ,确立 了 
立法 ,行政 ,司法 三 权 分 立 的 宪政 体制 。1789 
年 法 国 爆发 革命 ,资产 阶级 取得 了 反对 封建 
势力 的 重大 胜利 。 制 宪 会 议 通过 了 著名 的 
《人 权 宣 言 ), 确 立 了 资产 阶级 保障 人 权 和 法 
褒 等 一 系列 原则 。1791 年 法 国 制定 了 欧洲 大 
陆 第 1 部 资产 阶级 宪法 。 在 英 , 美 ,法 各 国资 
产 阶级 革命 和 立宪 运动 的 影响 下 ,欧美 各 国 
相继 发 生 了 资产 阶级 革命 。 革 命 胜利 后 也 都 
普遍 确立 了 资产 阶级 民主 政治 并 制定 了 
宪法 。 

中 国 的 先 政 运动 中国 宪政 运动 的 背景 
是 外 侵 内 乱 , 始 于 1898 年 戊 成 变法 时 期 。 中 
日 甲午 战争 中 方 失败 和 日 俄 战 争 俄 方 失败 的 
残酷 事实 ,使 近代 思想 先进 的 资产 阶级 知识 
分 子 认识 到 ,中 国 与 俄国 的 失败 在 于 宪政 不 
立 。 于 是 以 康有为 .梁启超 , 课 病 同 为 代表 的 
资产 阶级 改良 派发 起 了 “公车 上 书 "运动 ,要 
求 消 王 朝 仿效 欧美 设 议院 ,开国 会 . 定 宪法 ， 
以 便 * 举 国君 民 合 为 一 体 "“ 立 宪法 同 受 其 
治 ", 想 在 根本 不 改变 封建 制度 的 条 件 下 , 通 
过 建立 君主 立宪 实现 资产 阶级 的 民主 运动 ， 
但 却 以 失败 告终 。 维 新 运动 被 镇 压 之 后 ,以 
孙中山 , 黄 兴 等 为 代表 的 资产 阶级 革命 派 认 
识 到 ,“ 不 革命 决 不 能 立宪", 并 积极 开展 反对 
消 朝 专制 统治 的 武装 斗争 。 辛 刻 革 命 胜利 
后 ,建立 了 资本 主义 共和 国 ,制定 了 《中 华 民 
国 临 时 约法 》。 但 资产 阶级 革命 成 果 很 快 被 
圳 世 凯 窗 取 ,资产 阶级 宪政 未 能 实现 。 此 后 ， 
从 清末 统治 者 ,北洋 军阀 到 国民 政府 为 代表 
的 封建 地 主 势 力 和 官僚 资产 阶级 ,人 迫 于 现实 
政治 力量 的 对 比 关系 , 假 立宪 之 名 ,确认 专制 
独裁 统治 之 实 ,宪政 从 未 实现 。 

中 国共 产 党 领导 的 中 国 新 民主 主义 完 政 
运动 是 金 国人 民有 反对 帝国 主义 ,封建 主义 和 
官 售 资 产 阶级 的 民主 政治 运动 。 在 土地 革命 
时 期 ,中 央 苏区 制定 了 《中 华 苏维埃 共和 国 放 
法 大 纲 》。 它 确立 革命 根据 地 的 政权 组 织 形 
式 为 工农 兵 代表 苏维埃 大 会 。 抗 日 战争 时 
期 ,中 国共 产 党 领导 的 陕 甘 宁 边 区 制定 了 《 陕 
甘 宁 边区 施政 纲领 )。 它 确定 了 抗日 人 民 的 
各 项 权利 和 自由 ,并 且 确认 了 抗日 政权 广泛 
的 民主 基础 。 这 阶段 的 政权 组 织 形式 为 参议 
会 。 解 放 战争 时 期 , 陕 甘 宁 边区 通过 了 《 陕 甘 
宁 边区 宪法 原则 》。 它 规定 了 建立 新 民主 主 
义 共和 国 的 基本 原则 ,确立 了 人 民 代 表 会 议 
制 的 政权 组 织 形式 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 
后 ,新 民主 主义 宪政 也 就 转变 为 社会 主义 过 
政 。1954 年 宪法 确认 人 民 代 表 大 会 制 的 政权 
组 织 形式 ,这 标志 着 社会 主义 宪政 运动 取得 
了 伟大 成 就 。 中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 以 
后 ,以 人 民 代表 大 会 制 为 核心 的 各 项 民主 政 
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治 制度 得 到 不 断 完善 和 发 展 ,特别 是 还 确立 
了 依法 治国 ,建设 社会 主义 法 治国 家 的 宪政 
目标 ,从 而 使 中 国 社会 主义 宪政 运动 走 上 了 
健康 发 展 的 道路 。 
守 政 制度 ”反映 在 宪法 中 ,是 一 国 宪政 
的 全 部 内 容 或 最 根本 的 内 容 。 宪 政 制度 包 
括 :@ 选 举 制度 。 它 是 一 国 宪法 和 法 律 规定 
的 关于 选举 代 议 机 关 代 表 和 国家 公职 人 员 的 
各 项 制度 的 总 称 。 近 代 选 举 制度 作为 封建 等 
级 授 职 制 的 对 立 物 ,其 产生 标志 着 民主 政治 
的 正式 确立 ,可 以 说 ,选举 制度 是 宪政 制度 的 
基石 。 世 界 各 国 的 选举 制度 一 般 包 括 选举 次 
格 问题 ,选举 权限 问题 ,选区 划分 问题 ,候选 
人 资格 候选 人 产生 的 程序 .方式 和 竞选 问 
题 ,选举 的 组 织 、 方 式 和 程序 问题 ,选民 同 当 
选 信 的 关系 等 问题 。@ 代 议 制度 。 亦 称 议会 
制 . 人 民 代 表 制 。 它 是 指 一 国 公 民选 举 一 定 
数量 能 反映 其 利益 和 意志 的 代表 ,组 成 代 议 
机 关 , 并 根据 少数 服从 多 数 的 原则 ,决定 和 管 
理 国家 政治 ,经济 ,文化 和 社会 生活 等 各 方面 
重大 事务 的 制度 。 代 议 制度 是 近 现代 民主 国 
家 人 民 参 与 政治 生活 最 主要 的 形式 ,因此 , 它 
是 宪政 制度 的 核心 。 代 议 制度 主要 由 代表 制 
度 、 代 议 机 关 组 织 制度 、 代 议 机 关 议 决 制度 3 
大 部 分 组 成 ,是 这 3 部 分 综合 而 成 的 有 机 整 
体 。 轿 政党 制度 。 它 是 指 由 国家 法 律 规定 或 
在 实际 政治 生活 中 形成 的 关于 政党 社会 政治 
地 位 ,作用 ,政党 执政 或 参与 政治 生活 的 各 种 
规则 和 形式 的 总 称 。 政 党 制度 是 宪政 制度 的 
中 枢 和 轴 心 。 因 为 在 近 现 代 民主 政治 中 , 政 
党 是 选民 和 代 议 机 关 的 桥 聚 ,政党 制度 是 代 
议 制度 组 织 和 运行 的 重要 环节 。 世 界 各 国 由 
于 国家 性 质 、 政 治 力量 对 比 关系 .历史 和 文化 
传统 等 不 同 而 有 不 同 的 政党 制度 。 四 弹 如 制 
度 。 指 代 议 机 关 对 政府 高 级 官员 因 潜 职 或 犯 
罪 而 进行 黑 免 或 乱 治 的 程序 .方式 ,方法 的 总 
称 。 这 一 制度 关于 英国 。 现 今世 界 各 宪政 国 
家 , 除 少数 例外 ,一 般 都 以 法 律 的 形式 规定 了 
弹 动 制度 。 但 各 国运 用 的 情况 并 不 一 致 。 
回 宪法 保障 制度 。 它 是 指 维护 宪法 最 高 权威 
和 保证 宪法 正确 实施 的 制度 的 总 称 。 现 今世 
界 各 国都 明文 规定 了 宪法 的 最 高 法 律 效 力 ， 
其 他 任何 法 律 与 之 抵触 即 无 效 ,以 此 确立 宪 
法 的 最 高 法 律 地 位 :规定 了 修改 宪法 的 严格 
程序 ,以 保障 宪法 所 确定 的 国家 政治 生活 的 
志 续 性 和 稳定 性 ; 催 巴 了 特定 机 关 解 释 宪 法 、 
监督 宪法 实施 和 教 定 违 宪 的 权限 ,以 保证 宪 
法 的 正确 实施 和 权 右 ( 见 违 完 审 查 制度 ) 。 
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xiongzheng 
乡镇 企业 法 


(law of village and town enter 


prise) 。 中 国有 关 乡 镇 企业 的 设立 ` 组 织 结 


构 管理 体制 ,运行 .利益 分 配 .产业 政策 协调 
等 方面 的 法 律 规范 的 总 称 。 它 体现 了 企业 改 
革 的 阶段 性 成 果 , 并 含有 国家 对 农村 经 济 发 
展 的 产业 政策 的 内 容 ,是 中 国 的 市 场 主体 立 
法 的 补充 。 

乡镇 企业 是 中 国 农村 经 济 的 一 种 存在 形 
式 ,以 有 效 利用 农村 经 济 资产 为 主 ,因地制宜 
兴办 的 农业 工业 \ 商 业 、 交 通 运输 业 .建筑 
业 、 渔 业 ,林业 和 各 种 服务 业 等 方面 的 各 种 形 
式 的 企业 实体 。 在 地 域 上 处 于 乡 或 镇 的 管辖 
范围 之 内 ,以 农民 为 就 业者 。 其 所 有 制 有 乡 、 
镇 .村 的 经 济 组 织 兴办 的 集体 企业 ,也 有 农民 
个 人 或 联合 举办 的 私 达 企业。 其 法 律 形式 有 
有 限 公司 合伙 企业 .独资 企业 及 其 他 不 基 规 
范 的 联营 企业 股份 合作 制 企业 等 。 改 革 开 
放 以 来 , 曾 为 繁荣 农村 经 济 .提高 农民 收入 、 
提高 农村 经 济 的 市 场 化 和 集约 化 经 营 水 平 做 
出 了 重大 页 献 。 

为 维护 乡镇 企业 的 合流 权益 ,明确 其 在 
市 场 经 济 中 的 主体 地 位 ,对 符合 法 人 条 件 的 
企业 确认 其 法 人 责 格 ;规定 乡镇 企业 的 权利 
和 义务 ;规定 乡镇 企业 的 经 营 管理 制度 :明确 
相关 的 法 律 责 任 及 乡镇 人 民政 府 的 管理 职 
责 ,中 国 先后 颁布 了 有 关 条 例 和 法 律 。 

《中 华人 民 共 和 国 乡村 集体 所 有 制 企业 
条 例 》 1990 年 由 国务 院 发 布 。 明 确 乡村 集 
体 所 有 制 企业 是 社会 主义 公有 制 经 济 的 组 成 
部分 :规定 企业 实行 自主 经 营 ,独立 核算 , 自 
负 副 亏 ;实行 多 种 形式 的 经 营 赏 任 制 。 乡 村 
集体 所 有 制 企业 经 依法 审查 .具备 法 人 条 件 
的 ,登记 后 取得 法 人 资格 , 厂 长 (经 理 ) 为 企业 
的 法 定 代表 人 。 企 业 的 职工 有 返回 其 所 属 的 
农村 集体 经 济 组 织 从 事 农业 生产 的 权利 。 企 
业 财 产 属于 举办 该 企业 的 乡 或 村 范围 内 的 全 
体 农民 集体 所 有 ,享有 占有 、 使 用 、 受 益 和 处 
分 的 权利 。 企 业 职工 参加 民主 管理 。 还 规定 
在 企业 经 营 管理 、 科 技 进步 ,劳动 保护 、 环 境 
保护 和 精神 文明 建设 等 方面 做 出 显著 成 绩 的 
企业 和 个 人 ,由 人 民政 府 给 予 奖励 ;其 产品 质 
量 达 不 到 国家 规定 标准 的 , 费 令 限期 整顿, 经 
整顿 无 效 者 , 演 令 体 产 或 转产 ,直至 哲 销 生产 
许可 证 , 刷 销 营 业 执照 ;企业 因 生 产销 售 伪 
劣 产品 ,给 用 户 和 消费 者 造成 财产 损失 .人 身 
损害 的 ,应 当 承担 赔偿 责任 ,构成 犯罪 的 依法 
追究 刑事 贵 任 。 

《中 华人 民 共 和 国 乡 镇 企业 法 》 1996 年 
由 全 国人 大 常委 会 颁 行 。 乡 镇 企业 的 范围 是 
农村 集体 经 济 组 织 或 以 农民 投资 为 主 在 乡 针 
(包括 所 寺村) 举办 的 承担 支 授 农 业 义 务 的 各 
类 企业 。 乡 镇 企业 的 任务 是 根据 市 场 需要 发 
展商 品 生产 ,提供 社会 服务 ,增加 供给 ,吸收 
农村 利 余 劳动 力 ,提高 农民 收入 支援 农 业 ， 
推进 农业 和 农村 现代 化 ,促进 国民 经 济 和 社 
会 发 展 。 乡 镇 企业 的 发 展 坚持 集体 为 主 、 多 
种 经 济 成 分 并 存 的 方针 ,国家 对 乡镇 企业 积 
极 扶持 ,合理 规划 .分 类 指导 ,依法 管理 。 政 
府 有 关 部 门 对 乡镇 企业 进行 规划 ,协调 、 监 
督 \ 服 务 。 规 定 乡 镇 企业 符合 法 人 资格 的 , 依 
法 可 有 法 人 财产 权 。 乡 镇 企业 的 所 有 权 属于 
投资 者 。 国 家 对 4 种 企业 实行 税收 优惠 : 


加 集体 所 有 制 乡镇 企业 开办 初期 经 营 确 有 困 
难 的 。 四 设立 在 少数 民族 地 区 、 边 远 地 区 和 
贫困 地 区 的 。 加 从事 粮食 饲料 、 内 类 的 加 
工 ,贮存 \ 运 销 经 营 的 。 图 国家 产业 政策 规定 
需要 特殊 扶持 的 。 县 级 以 上 人 民政 府 设立 乡 
镇 企业 发 展 基金 扶持 乡镇 企业 发 展 。 国 家 鼓 
励 乡镇 企业 发 展 科学 技术 ,促进 科技 与 企业 
的 协作 ,不断 提 高 产品 质量 和 出 口 创汇 的 能 
力 ,具备 条 件 的 乡镇 企业 应 经 批准 取得 对 外 
贸易 经 营 权 。 地 方 各 级 政府 应 将 乡镇 企业 与 
小 城镇 的 发 展 相 结合 , 搞 好 区 域 规划 。 乡 镇 
企业 应 承担 的 义务 有 :保护 耕地 ,保护 环境 ， 
合理 利用 资源 ,依法 纳税 ,保证 产品 质量 , 执 
行 国家 安全 生产 ,劳动 保护 的 规定 。 对 侵犯 
乡镇 企业 财产 权 和 经 营 权 的 ,有 关 政 府 部 门 
应 当 责 令 改 正 ,造成 损失 的 应 负 赔 偿 贵 任 ; 乡 
镇 企业 有 违法 行为 的 ,应 当 承 担 相应 的 民事 、 
经 济 责任 ,并 应 该 取消 有 关 的 优惠 待遇 。 

此 外 ,国务 院 有 关 部 委 依据 其 职责 对 乡 
镇 企业 的 会 计 核 算 , 税 收 碱 免 安 全 生产 , 资 
产 评估 ,劳动 合同 制 ,养老 保险 、 产 品质 量 、 环 
境 保 护 ,法 律 服务 .商检 等 领域 的 工作 的 开展 
所 发 布 的 众多 的 规定 和 办 法 ,也 是 乡镇 企业 
法 的 必要 组 成 部 分 。 《 寺 培 患 ) 


xionglin guarvi 

相 邻 关系 (bordering relationship) 相 邻 
近 的 不 动产 所 有 人 或 利用 人 之 间 , 一 方 所 有 
人 或 利用 人 的 支配 力 与 他 方 所 有 人 或 利用 人 
的 排他 力 相 互 冲 突 时 ,为 调和 其 冲突 以 谋 共 
周 利益 ,而 由 法 律 直接 规定 的 权利 义务 关系 。 
又 称 相 邻 权 。 相 邻 关系 作 为 一 种 物权法 上 的 
制度 ,是 法 律 对 邻近 不 动产 的 利用 进行 最 低 
限度 调节 的 结果 。 

历史 活 章 ”公元 前 18 世纪 ,古巴 比 伦 
《 汉 其 拉 比 法 典 ) 对 相 邻 关系 就 有 所 规定 。 罗 
马 ( 十 二 钢 表 法 ) 第 7 表 " 土 地 和 房屋 法 "规定 
得 更 为 详尽 ,对 界 墙 、 通 道 .壕沟 、 流 水 、 沿 界 
树木 等 都 有 规定 。 现 代 各 国 对 相 邻 关系 的 规 
定 ,有 的 侧重 在 相互 关系 上 ,例如 《德意志 民 
主 共和 国民 法 典 ) 中 就 曾 设 有 "地产 使 用 人 的 
相 邻 关系 " 专 章 ; 有 的 侧重 于 对 所 有 权 行使 的 
限制 ,如 《日 本 民法 典 》 称 之 为 "所 有 权 的 界 
限 "; 有 的 侧重 于 对 邻 方 土地 所 加 的 负担 ,如 
《法 国民 法 典 ) 规 定 在 " 役 权 " 章 内 。 

相 地 关系 与 地 稻 析 的 区 到 ”有 :四 相 邻 
关系 为 不 动产 所 有 权 内 容 的 当然 的 扩张 或 限 
制 ,是 由 法 律 直接 规定 的 ;而 地 役 权 则 是 基于 
契约 关系 而 产生 的 。@@ 相 邻 关 系 不 是 一 项 独 
立 的 物 权 类 型 ,而 是 对 所 有 权 本 身 的 限制 或 
扩张 ;地 役 权 则 为 独立 的 用 益 物 权 ,作为 当 事 
人 双方 超越 相 邻 关系 限度 而 约定 的 权利 义务 
关系 ,其 对 土地 所 有 权 的 限制 与 扩展 的 程度 
比 相 邻 关系 大 。@@ 相 邻 关 系 之 成 立 及 对 抗 第 
三 人 ,无 需 登记 即 可 当然 发 生 ; 而 地 役 权 之 成 
立 ,由 物 权 的 性 质 所 决定 , 则 以 登记 为 必要 。 

相 全 关系 的 类 型 ”有 :四 土地 相 邻 关系 。 
法 律 为 调和 相 令 士 地 所 有 人 或 利用 人 间 的 利 
害 冲突 ,规定 土地 所 有 人 或 利用 人 行使 其 权 
利 时 须 负 有 和 注意、 容忍、 不 作为 或 作为 的 义 
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务 。 土 地 相 邻 关系 ,就 其 种 类 而 言 ,主要 有 : 
因 土 地 利用 而 发 生 的 相 邻 关系 ,如 邻 地 通行 
权 、 邻 地 管线 铺设 权 、 邻 地 使 用 权 ; 邻 地 地 基 
动摇 或 其 他 危险 之 防 免 的 相 邻 关系 ;土地 的 
环境 保护 相 邻 关系 等 。 对 邻 人 土地 的 利用 以 
必 村 为 限 ,并 须 给 邻 人 一 定 的 补偿 。 相 邻 一 
方 的 行为 对 相 邻 另 一 方 产生 危险 时 , 相 邻 另 
一 方 可 以 行使 排除 妨碍 、 恢 复原 状 以 及 赔偿 
损失 的 权利 。@@ 水 流 的 相 邻 关 系 。 相 邻 人 应 
合理 地 使 用 地 上 水 与 地 下 水 ,不 得 妨害 邻 人 
用 水 利益 。 相 邻 各 方 在 共同 使 用 问 一 自然 水 
流 时 ,应 当 遵循 其 自然 形成 的 流向 , 技 照 由 远 
及 近 由 高 至 低 的 原则 依次 使 用 。 对 于 自然 
流 至 之 水 ,土地 占有 人 有 承受 义务 ,使 用 相 邻 
一 方 土地 进行 人 工 排水 , 须 有 充分 的 理由 ,并 
须 采 取 一 定 的 合理 措施 。 回 建筑 物 相 邻 关 
系 。 包 括 区 分 所 有 建筑 物 内 , 因 各 所 有 人 或 
利用 人 的 住宅 单元 一 一 专 有 部 分 彼此 邻近 而 
发 生 的 相 邻 关系 ; 相 邻 近 的 建筑 物 所 有 人 或 
利用 人 间 , 因 其 建筑 物 破 此 邻近 而 发 生 的 相 
邻 关系 ;建筑 物 所 有 人 或 利用 人 与 邻近 的 土 
地 所 有 人 或 利用 人 间 , 因 建 筑 物 与 土地 相 邻 


近 而 发 生 的 相 邻 关系 《( 杨 捧 山 ) 
Xionggang Tebie Xingzhengqu 
香港 特别 行政 区 (The Hong Kong Special 


Administrative Region) 中 华人 民 共 和 国 
内 享有 高 度 自治 权 直辖 于 中 央 人 民政 府 的 
地 方 行政 区 域 。 中 国 宪法 第 31 条 规定 :“ 国 
家 在 必要 时 得 设立 特别 行政 区 。 在 特别 行政 
区 内 实行 的 制度 按照 具体 情况 由 全 国人 民 代 
表 大 会 以 法 律 规定 .宪法 第 62 条 规定 :全 
国人 民 代表 大 会 决定 特别 行政 区 的 设立 及 其 
制度 。1990 年 4 月 4 日 第 七 届 全 国人 民 代 表 
大 会 第 三 次 会 议 通 过 《全 国人 民 代表 大 会 关 
于 设立 香港 特别 行政 区 的 决定 )。 第 七 届 全 
国人 民 代 表 大 会 第 三 次 会 议 根据 (中 华人 民 
共和 国 宪法 》 第 31 条 和 第 62 条 第 13 项 的 规 

:一 \ 自 1997 年 7 月 1 日 起 设立 香蕉 
二 .香港 特别 行政 区 的 区 域 包 
括 香港 岛 , 九 龙 半岛 ,以 及 所 辖 的 岛屿 和 附近 
海域 。 香 港 特别 行政 区 的 行政 区 域 图 由 国务 
院 另行 公布 "。1997 年 7 月 1 日 中 国 对 香洲 
恢复 行使 主权 ,香港 特别 行政 区 于 当日 宣告 
成 立 。 根 据 《 香 港 特 到 行政 区 基本 法 ?的 规 
定 , 香 浇 特 别 行政 区 设立 :四 行政 长 家 ,由 年 
满 和 0 周岁 在 香港 通 常 居住 连续 满 20 年 并 
在 外 国 无 居留 权 的 香港 特别 行政 区 永久 性 居 
民 中 的 中 国 公民 担任 ,行政 长 宵 是 香港 特别 
行政 区 的 首长 ,代表 香港 特别 行政 区 ,对 中 央 
人 民政 府 和 香港 特别 行政 区 负责 ,在 当地 通 
过 选举 或 协商 产生 ,由 中 央 人 民政 府 任命 , 任 
期 5 年 ,可 连任 1! 次 《香港 特 别 行政 区 基本 
法 ) 还 规定 了 行政 会 议 ,行政 长 官 的 职权 及 其 
与 立法 机 关 的 相互 制约 和 相互 配合 。@ 行 政 
机 关 , 即 香港 特别 行政 区 政府 ,下 设 政务 司 、 
财政 司 、 律 政司 和 各 局 、 处 、 署 。 行 政 长 宫 是 
香港 特别 行政 区 政府 的 首长 ,主要 官员 由 在 
香港 通常 居住 连续 满 15 年 并 在 外 国 无 居留 
权 的 香港 特别 行政 区 永久 性 居民 中 的 中 国 公 


民 查 任 ,由 行政 长 官 提名 ,中 央 人民 政府 任 
命 。《 香 港 特别 行政 区 基本 法 ) 还 规定 了 行政 
机 关 的 职权 及 其 与 立法 机 关 的 关系 。@ 立 法 
机 关 , 即 香 带 特别 行政 区 立 祛 会 ,由 在 外 国 无 
居留 权 的 香港 特别 行政 区 永久 性 居民 中 的 中 
国 公民 组 成 ,但 非 中 国籍 的 香港 特别 行政 区 
永久 性 居民 和 在 外 国有 居留 权 的 普 港 特别 行 
政 区 永久 性 居民 也 可 以 当选 为 香港 特别 行政 
区 立法 会 议员 ,其 所 占 比例 不 得 超过 立法 会 
全 体 议员 的 20% ,立法 会 由 选举 产生 , 除 第 上 
届 任 期 为 两 年 外 ,每 届 任 期 4 年 。《 香 港 特别 
行政 区 基本 法 》 还 规定 了 立法 会 主席 的 产生 
资格 和 职权 ,立法 会 的 职权 和 立法 程序 ,立法 
会 议员 的 复 免 权 和 资格 的 并 失 。 图 司法 机 
关 , 即 香港 特别 行政 区 法 院 。 香 港 特别 行政 
区 设 终审 法 院 . 高 等 法 院 、 区 域 法 院 、 裁 判 团 
法 庭 和 其 他 专门 法 庭 , 高 等 法 院 设 上 诉 法 庭 
和 原 讼 法 庭 。 原 在 香蕉 实行 的 司法 体制 , 除 
因 设 立 香港 特别 行政 区 终审 法 院 而 产生 的 变 
化 外 ,予以 保留 。 香 港 特别 行政 区 终审 法 院 
和 高 等 法 院 的 首席 法 官 由 在 外 国 无 居留 权 的 
香江 特别 行政 区 永久 性 居民 中 的 中 国 公民 担 
任 。《 香 港 特别 行政 区 基本 法 》 还 规定 司法 机 
关 的 组 织 和 活动 原则 。 回 区 域 组 织 ,为 非 政 
权 性 组 织 ,接受 香港 特别 行政 区 政府 就 有 关 
地 区 管理 和 其 他 事务 的 咨询 ,或 负责 提供 文 
化 ,康乐 环境 卫生 等 服务 ( 见 特别 行政 区 )。 
《 肖 著 云 ) 

Xionggong Tebie Xingzhengqu Jibenfa 
《 特 港 特别 行政 区 基本 法 》 ( Basic Low of 
she Hong Kong Special Administrative Region) 
中 华人 民 共和 国 全 国人 民 代 表 大 会 为 在 得 洪 
特惠 行 政 区 实行 "一国两制 "方针 而 制定 的 基 
本 法 律 。1990 年 4 月 4 日 第 七 届 全 国人 民 代 
表 大 会 第 三 次 会 议 通过 并 公布 ,1997 年 7 月 1 
日 起 实施 。 为 起 草 香港 特别 行政 区 基本 法 ， 
1985 年 全 国人 民 代表 大 会 决定 成 立 中 华人 民 ， 
共和 国 香港 特别 行政 区 基本 法 起 草 委员 会 - 
《香港 特别 行政 区 基本 法 》 包 括 序言 .9 章 正 
文 共 160 条 ,还 有 3 个 附件 。 

入 言 主要 说 明了 香港 问题 的 历史 背景 
和 解决 ,中 国政 府 于 1997 年 7 月 ! 日 对 香 溢 
恢复 行使 主权 ,建立 香港 特别 行政 区 ,实行 
“一 国 两 制 "方针 ,以 维护 国家 的 统一 和 领土 
完整 ,保持 香港 的 繁荣 稳定 ,根据 宪法 制定 
《香港 特 别 行政 区 基本 法 )》- 

总 则 《香江 特别 行政 区 基本 法 ) 第 1 章 
总 则 规定 了 "一国两制 "方针 的 主要 内 容 , 包 
括 :香江 特别 行政 区 是 中 华人 民 共 和 国 不 可 
分 离 的 部 分 ! 全 国人 民 代表 大 会 授权 香港 特 
别 行政 区 依照 香港 特别 行政 区 基本 法 ) 的 规 
定 实行 高 诬 自 治 ,享有 行政 管理 权 、 立 法 权 、 
独立 的 司法 权 和 终审 权 ; 香 港 特别 行政 区 的 
行政 机 关 和 立法 机 关 由 香 带 特别 行政 区 永久 
性 居民 依照 (香洲 特别 行政 区 基本 法 ?的 有 关 
规定 组 成 ; 香 带 特别 行政 区 不 实行 社会 主义 
制度 和 政策 ,保持 原 有 的 资本 主义 制度 和 生 
活 方式 ,50 年 不 变 等 。 

中 央 和 香港 特 刘 行政 区 的 关系 《香港 
特别 行政 区 基本 法 ) 第 2 章 规定 了 这 方面 的 


内 容 ,主要 包括 :香港 特别 行政 区 是 中 华人 民 
共和 国 的 一 个 享有 高 度 自治 权 的 地 方 行政 区 
域 ,直辖 于 中 央 人 民政 府 ; 中 央 人 民政 府 负责 
管理 香港 特别 行政 区 的 防务 和 与 香港 特别 行 
政 区 有 关 的 外 交 事 务 , 任 命 行政 长 官 和 主要 
宫 员 ; 香 带 特 别 行政 区 自行 处 理 行政 事务 ; 香 
潍 特 别 行政 区 立 苇 会 依法 制定 .修改 和 废除 
法 律 ; 香 港 特别 行政 区 法 院 除 对 国防 .外交 等 
国家 行为 无 管辖 权 外 .对 其 他 案件 均 有 管辖 
权 等 。 

居民 的 基本 权利 和 义务 《香港 特别 行 
政 区 基本 法 ) 第 3 章 对 香港 居民 的 基本 权利 
和 自由 作 了 广远 的 规定 ,同时 又 从 * 一 国 两 
制 "方针 出 发 , 作 了 一 些 不 同 于 内 地 法 律 的 规 
定 ,如 居民 可 以 自愿 生育 ,有 出 人 境 自 由 等 。 

政治 体制 《香港 特别 行政 区 基本 法 》 第 
4 童 对 香港 特别 行政 区 的 政治 体制 作 了 较为 
详细 的 规定 ,包括 行政 长 官 的 法 律 地 位 、 产 
生 , 资 格 、 职 权 以 及 与 立法 会 的 关系 ;行政 机 
关 的 性 质 ,组 成 职权 以 及 与 立法 会 的 关系 ; 
立法 会 的 性 质 ,产生 及 职权 ;司法 机 关 的 性 质 
和 组 织 ;区 域 组 织 的 性 质 和 作用 ;公务 人 员 的 
资格 ,留用 ,退休 .待遇 与 效忠 等 。 

《香江 特别 行政 区 基本 法 ) 的 其 他 各 章 还 
对 香港 特别 行政 区 的 经 济 制度 和 政策 、 文 化 
教育 制度 和 政策 .对 外 事务 .香港 特别 行政 区 
基本 法 的 解释 和 修改 等 作 了 规定 。《 香 带 特 
别 行政 区 基本 法 ) 是 一 部 史 无 的 例 的 法 律 , 邓 
小 平 称 之 为 具有 历史 意义 和 国际 意义 的 创造 
性 杰作 。 ( 肖 脏 云 ) 


Xionggang Tebie Xingzhengqu minfa 
香港 特别 行政 区 民法 “(civil law in the Spe- 
cial Administrative Region of Hong Kong) 
调整 香 带 特别 行政 区 一 定 的 财产 关系 和 人 身 
非 财产 关系 的 法 律 规范 的 总 和 。 根 据 ( 中 华 
人 民 闪 和 国 香港 特别 行政 区 基本 法 ) 的 规定 ， 
经 香港 特别 行政 区 立法 机 关 审 定 、 修 订 或 重 
订 并 符合 基本 法 的 香港 藉 有 法 律 (不 包括 原 
适用 于 香 带 的 英国 法 律 或 英国 专门 为 香港 制 
定 的 法 律 ) , 即 普通 法 、 衡 平 法 .条例 \ 附 属 立 
宏和 习惯 法 , 均 予 以 保留 。 同 时 ,对 于 原来 一 
些 适 用 于 香港 地 区 的 民事 判例 法 原则 ,还 可 
以 通过 香港 特别 行政 区 的 司法 途径 予以 修 
改 , 即 通过 香 淮 特别 行政 区 终审 法 院 在 案件 
中 确立 新 的 原则 ,使 之 符合 基本 法 ,从 而 成 为 
香港 特别 行政 区 的 民事 判例 法 。 

历史 发 展 1842 年 香港 沦 为 英国 殖民 地 
后 ,初期 在 法 制 上 实行 属 人 主义 ,中 国人 仍然 
受 中 国法 律 和 习惯 的 约束 ,英国 人 及 其 他 外 
国人 则 适用 英国 法 律 。 随 着 英国 殖民 政权 的 
日 益 完善 和 巩固 ,中 国法 律 逐步 被 英国 法 律 
所 取代 ,只 有 (如 家 事 法 .新 界 的 土地 
法 等 ) 残 存 下 来 。 香 港 当局 为 了 统治 该 地 区 
的 中 国人 ,适应 这 些 人 习惯 于 成 文法 的 特点 ， 
以 成 文法 形式 把 中 国法 律 中 部 分 可 适用 的 内 
容 融 合 在 香港 法 律 中 。 由 此 ,这 一 时 期 香港 
民法 的 渊源 主要 有 :人 英国 法 , 即 普通 法 与 将 
平 法 ,包括 英国 议会 为 英国 本 土 及 属地 制定 
的 法 律 和 英国 议会 专 为 香 容 制定 的 法 律 。 香 
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港 作为 英 图 的 殖民 地 ,从 法 系 上 说 ,属于 美美 
法 系 ,其 最 大 的 特点 是 以 判例 法 为 主 。 加 香 
洪 立 法 局 制定 通过 并 经 洪 督 批准 的 有 关 民事 
法 律 关系 方面 的 条 例 。@ 依 当时 社会 环境 和 
风俗 习惯 (包括 经 香港 和 英 联 邦 国家 法 庭 判 
决 过 的 判例 ) 而 形成 的 习惯 法 ,主要 是 中 国清 
王朝 时 期 某 些 民事 法 律 的 规定 和 习 企 。 香 港 
回归 后 ,其 法 律 成 为 中 国法 律 的 组 成 部 分 ,在 
结构 上 与 英国 法 律 已 不 发 生 任何 联系 ,但 在 
法 系 上 ,香港 法 仍 属 英美 法 系 ,判例 法 的 传统 
仍 将 维护 ,主要 法 律 来 源 仍 是 判例 。 目 前 , 香 
洪 地 区 没有 统一 的 民法 典 ,民事 法 律 主要 由 
判例 法 .香港 立法 局 制定 的 单行 条 例 ,市 政局 
等 机 关 或 政府 官员 制定 的 与 有 关 条 例 相 适应 
的 附属 法 规 以 及 习惯 组 成 。 香 滩 的 判例 法 由 
两 部 分 组 成 ,一 是 英国 的 判例 法 ,一 是 香港 本 
地 发 展 起 来 的 判例 法 。 香 港 现 有 的 基本 民事 
法 律 主要 包括 财产 法 .代理 法 、 合 同 法 、 侵 权 
行为 法 及 有 关 婚 姻 \ 家 庭 . 遗 产 方面 的 法 律 。 
此 外 ,还 有 知识 产权 法 ,公司 法 ,银行 法 ,分 其 
付款 法 .保险 法 等 商事 法 。 

财产 法 “一般 将 财产 分 为 动产 和 不 动 
产 ,将 财产 权益 分 为 法 定 权益 和 衡平 权益 。 
法定 权益 即 指 普通 注 规定 的 或 依 普通 法 而 存 
在 的 财产 权益 ,也 称 为 普通 法 上 的 权益 ,包括 
对 动产 的 绝对 所 有 权 权 益 和 占有 权 权 益 以 及 
地 产 合法 所 有 人 的 地 产 所 有 权 。 衡 平权 益 即 
指 设置 于 为 他 人 所 有 、 或 为 以 其 他 法 定 身 份 
加 以 占有 的 人 的 财产 上 的 权益 ,是 由 衡平 法 
院 创立 并 由 其 强制 执行 ,也 称 为 脆 平 法 上 的 
财产 权益 。 香 港 财产 法 中 的 财产 担保 形式 有 
抵 挥 ,留置 和 典 质 。 抵 押 有 动产 抵押 和 不 动 
产 抵押 。 动 产 抵押 有 普通 法 上 的 抵押 衡平 
法 上 的 抵押 。 普 通 法 上 的 抵押 指 必须 依照 有 
关 动 产 抵押 的 法 律 规定 而 签订 抵押 卸 据 , 即 
动产 抵押 厄 据 必须 依法 定格 式 订立 。 淆 平 法 
上 的 抵押 指 通 过 签订 文 据 的 方式 转让 动产 的 
产权 ,或 授予 债权 人 扣押 这 些 财产 的 债务 担 
保 权利 ,或 将 有 关 财 产 的 权利 证 书 交 与 债权 
人 ,如 股票 证 券 等 。 在 不 动产 抵押 中 ,物业 抵 
押 比 较 典型 。 物 业 抵押 是 指 抵押 人 在 其 物业 
所 有 权 并 不 转移 的 前 担 下 ,使 抵押 受益 人 取 
得 该 被 抵押 物业 的 一 定 权益 而 进行 的 抵押 贷 
款 ,在 抵押 解除 时 ,抵押 人 再 将 这 些 权益 屿 
回 。 留 置 有 普通 法 上 的 留 症 权 、 衡 平 法 上 的 
留 辐 权 和 制定 法 上 的 究 置 权 。 普 通 法 上 的 贸 
置 权 也 称 占有 留置 权 , 是 指 占 有 财产 的 持续 
存在 是 留置 权 持 续 存 在 的 条 件 ; 衡 平 法 上 的 
留 量 权 只 是 一 项 属 人 的 权利 , 俩 权 人 实际 并 
没有 占有 债务 人 的 某 项 财产 ,但 俩 权 人 有 权 
就 债务 人 所 有 的 财产 要 求 清偿 ,或 实 得 价 球 
来 清偿 ;制定 法 上 的 留置 权 是 指 货款 未 清 , 出 
卖 人 对 其 占有 中 的 货物 可 行使 留置 权 的 一 项 
权利 。 典 质 是 指 债务 人 把 财产 或 取得 这 些 财 
产 的 手段 或 凭证 交付 给 债权 人 并 由 债权 人 保 
管 以 作为 债务 的 担保 ,直到 债务 偿 清 为 止 。 

香港 地 产 法 实际 上 是 其 财产 法 的 一 部 
分 。 香 湛 回 归 后 ,香洲 特别 行政 区 境内 的 土 
地 和 自然 资源 属于 国家 所 有 ,由 香港 特别 行 
政 区 政府 负责 管理 使用、 开发、 出租 或 批租 


给 个 人 .法 人 或 团体 使 用 或 开发 ,其 收入 全 归 
香港 特别 行政 区 政府 支配 。 在 香港 ,土地 的 
所 有 权 不 能 买 实 , 而 只 能 租借 和 转让 土地 的 
使 用 权 。 香 港 十 地 的 租借 是 由 香港 政府 将 有 
关 土 地 以 一 定价 格 技 指定 年 限 租借 给 承租 
人 ,使 之 取得 一 定期 限 的 土地 使 用 权 ; 土 地 承 
租 人 有 权 自由 开发 土地 , 租 期 届满 ,有 关 土 地 
的 业主 权 自 动 归还 于 香江 政府 。 香 港 政府 批 
租 土地 的 方式 主要 有 公开 拍卖 .招标 和 协议 
等 。 土 地 的 转让 是 指 土地 承租 人 将 自己 从 政 
府 租 来 的 土地 的 租 业 权 再 转移 给 他 人 。 承 租 
人 依法 承租 有 关 土 地 后 ,在 香江 政府 指定 的 
租 期 内 ,只 要 不 违反 政府 出 租 土地 的 租约 条 
款 , 有 权 自 由 使 用 ,开发 土地 ,土地 使 用 权 可 
以 转让 ,出 租 或 继承 。 

代理 法 ”香洲 并 没有 一 部 完整 统一 的 调 
整 代理 关系 的 法 例 ,但 代理 行为 却 非常 普遍 ， 
许多 业务 均 是 通过 代理 而 进行 的 。 在 香港 代 
理 祛 中 ,代理 是 指 代理 人 按照 委托 人 的 授权 ， 
代表 委托 人 同 第 三 人 订立 合同 或 为 其 他 的 法 
律 行为 ,由 此 而 产生 的 权利 与 义务 直接 对 委 
托 人 发 生效 力 。 委 托 人 和 代理 人 之 间 的 关系 
既 可 以 用 明白 表示 的 协议 来 建立 ,也 可 用 胡 
现 的 , 默 示 的 、 推 定 的 或 追认 的 方式 来 建立 。 
代理 关系 可 因 当 事 人 的 行为 或 法 律 的 规定 而 
终止 。 

合同 法 ”在 香港 民事 法 律 中 占有 十 分 重 
要 的 地 位 ,其 应 用 范围 相当 广泛 。 不 过 ,香港 
没有 一 部 名 为 "合同 条 例 " 的 成 文法 ,只 是 在 
有 关 判 例 或 条 例 中 有 关于 合同 的 规定 。 香 港 
合同 法 的 主要 内 容 有 :名 合同 订立 的 程序 包 
括 递 约 和 和 承诺。 合同 分 为 简单 合同 和 正式 合 
同 。 简 单 合同 可 通过 口头 形式 、 书 面 形 式 或 
行为 形式 订立 ;正式 合同 必须 是 书面 形式 ,并 
要 经 过 签名 、 盖 章 和 送 交 。 四 合同 的 条 款 有 
明示 条 款 和 默 示 条 款 .主要 条 款 和 非 主 要 条 
款 之 分 ,一 般 根 据 习 司法 确定 。 外 有 效 的 合 
局 除 须 采用 适当 的 形式 外 .还 须 具 备 对 价 、 当 
事 人 具备 订 约 能 力 .意思 表示 真实 一 致 和 合 
司 的 目的 合法 。 余 合同 因 履 行 完毕 、 双 方 协 
议 \ 一 方 违约 、 一 方 通知 .失去 履行 的 可 能 性 、 
读 律 的 适用 等 原因 而 解除 。 加 违约 补救 的 方 
法 主要 有 要 求 赔偿 损失 ,强制 依 约 履 行 禁止 
继续 违约 .拒绝 继续 履行 合同 、 诉 请 依 “ 按 其 
所 得 "法 则 处 理 等 。 

民事 侵权 法 ”是 调整 当事人 遭 到 有 关 名 
誉 人 身 或 财产 等 的 损害 而 引起 民事 纠纷 关 
系 的 法 律 。 主 要 由 《 诽 请 条 例 ) 和 (物业 法 条 
例 》 等 条 例 以 及 一 些 判例 组 成 。 有 关 民 事 侵 
权 的 条 例 对 民事 侵权 的 构成 条 件 .民事 侵 权 
贵 任 的 承担 和 散 免 .民事 侵权 的 救济 和 起 诉 
的 期 限 等 作 了 明确 规定 。 

率 事 法 ”经历 两 个 发 展 时 期 :D1841 ~ 
1971 年 。 香 港 的 中 国 居民 一 直 沿用 清 王朝 的 
有 关 家 庭 婚姻 制度 和 中 国 广东 沿海 的 习惯 和 
风俗 ,这 种 家 庭 婚 姻 制度 体现 的 是 一 夫 多 、 
男 尊 女 卑 .女子 无 继承 权 等 。 香 港 的 英国 人 
和 其 他 国家 的 人 , 则 适用 英国 的 法 律 ,表现 为 
一 夫 一 春 、 男 女 平等 等 。@1971 年 至 今 。1971 
年 10 月 7 日 ,香港 立法 局 通过 了 《婚姻 改革 


条 例 》, 这 一 条 例 度 除了 旧式 的 中 国 封建 婚姻 
制度 ,明确 规定 了 禁止 纳 肆 ,实行 一 夫 一 妻 
制 。 此 后 ,香港 又 颁布 了 《婚姻 条 例 》《 已 婚 
人 士 地 位 条 例 》《 非 婚 生 子 获 取 法 律 地 位 条 
例 》 《婚姻 诉讼 条 例 》 《领养 子女 条 例 》 和 《未 
成 年 人 监护 条 例 } 等 一 系列 有 关 家 庭 婚姻 的 
条 例 ,形成 了 现行 的 香港 家 事 法 。 香 座 家 事 法 
对 婚姻 成 立 的 实质 要 件 和 形式 要 件 ,婚姻 的 效 
力 ,同居 的 法 律 地 位 ,无 效 婚姻 的 确认 、 分 居 、 
离婚 以 及 父母 子女 关系 等 均 有 了 明确 规定 。 

地 承 法 ”与 家 事 法 一 样 ,前 后 经 历 了 两 
个 阶段 : D1841 ~1971 年 。 居 港 中 国人 去 世 
后 ,其 遗产 按 中 国 大 清 律 例 有 关 财 产 继承 的 
规定 处 理 ,实际 上 是 依 中 国 封建 社会 的 子 项 
继承 , 即 男子 才 有 继承 权 ; 长 子 不 仅 可 以 继承 
其 父亲 的 财产 ,而 且 还 可 继承 家 长 地 位 : 专 妇 
和 女儿 均 无 继承 权 , 只 有 被 购 养 权 和 被 扶养 
权 , 或 在 出 嫁 时 获得 一 份 扩 站。 对 于 在 港 的 
非 中 国人 则 按 美国 法 例 处 理 ,表现 为 男女 平 
等 。@197! 年 至 今 。191 年 10 月 7 日 ,香江 
立 流 局 通过 了 《婚姻 改革 条 例 》 和 《无 遗嘱 遗 
产 条 例 》, 这 一 条 例 正式 废除 了 纳 奉 制度 和 男 
性 独占 财产 继承 权 的 制度 。 此 后 ,香港 又 颂 
布 了 《遗嘱 条 例 》 《遗嘱 检验 及 遗产 管理 条 
例 》《 非 诉讼 住 遗 嘱 检验 规则 》《 造 嘱 刚 养 条 
例 ).( 非 婚 生 子女 获取 合法 地 位 条 例 ) 以 及 
《遗产 税 条 例 》 等 一 系列 有 关 继 承 的 条 例 , 形 
成 了 现行 的 香江 继承 法 。 香 港 继 承 法 对 遗产 
的 范围 ,法定 继 承 和 和 遗 昭 继 承 .遗产 税 以 及 遗 
产 的 承办 等 均 有 明确 规定 。 

商法 香港 并 无 统一 的 商法 典 ,不 但 整 
个 商事 法 体系 由 许多 有 关 以 商事 为 规范 对 象 
的 单行 条 例 和 各 种 有 关 商 事 的 判例 原则 组 
成 ,而 且 就 某 一 具体 的 商事 法 仍然 由 许多 单 
行 条例 和 判例 组 成 , 既 有 成 文法 ,也 有 不 成 文 
法 。 就 香港 商事 法 整体 而 言 ,主要 内 容 可 概 
括 为 :四 商业 组 织 法 。 香 带 吸 收 并 发 展 了 西 
方 先进 的 商业 组 织 的 管理 制度 和 法 制 建设 机 
制 , 早 在 1865 年 , 香 带 立法 局 就 通过 了 《公司 
条 例 》, 并 于 1984 年 8 月 31 日 进行 了 修订 。 
该 条 例 主要 对 商业 组 织 的 形式 ( 即 个 人 企业 、 
合伙 企业 及 公司 企业 ) .公司 的 种 类 ,公司 的 
设立 程序 ,公司 的 组 织 机 构 和 经 营 管理 以 及 
公司 的 解散 和 清盘 等 作 了 规定 。 四 货物 买卖 
法 。 由 《货物 买卖 条 例 ) 《商品 交易 条 例 》、 
《提单 条 例 》《 进 出 口 条 例 ) 以 及 一 些 国际 公 
约 .协约 和 国际 惯例 等 组 成 。 该 法 主要 对 货 
物 买 卖 合同 (包括 货物 买卖 合同 的 成 立 ,履行 
及 违约 的 补偿 方法 等 ) 及 国际 货物 贸易 术语 
在 香港 的 应 用 等 作出 规范 。@ 金融 法 。 该 法 
最 初 主要 以 判例 法 为 主 ,根据 普通 法 中 若干 
判例 法 确定 的 原则 调整 香港 金融 关系 。 随 着 
香港 经 济 的 发 展 ,香港 立法 局 制定 了 《银行 业 
条 例 》《 证 券 条 例 》《 保 障 投资 者 条 例 )《 保 
险 公司 条 例 》 和 《外 汇 基金 条 例 } 等 许多 有 关 ， 
金融 制度 的 条 例 ,主要 对 香港 金融 制度 ,货币 
制度 金融 市 场 的 管制 以 及 保险 制度 等 进行 
规范 。@ 票 据 法 。 该 法 以 (票据 条 例 ) 为 主 ， 
主要 对 支票 .汇票 和 本 标的 有 关 制 度 进行 规 
范 。@ 商 业 管理 法 。 该 法 发 展 较 晚 ,主要 由 
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《工厂 暨 工业 经 营 管理 条 例 》 《商品 说 明 条 
例 》《 商 业 管理 条 例 ) 以 及 《商业 登记 条 例 》 等 
组 成 ,主要 对 工厂 和 工业 经 营 的 管理 .商品 和 
商品 交易 的 管理 及 商业 登记 的 管理 等 问题 进 
行规 范 。@@ 信 托 法 。 信 托 是 指 委 托 人 将 自己 
的 财产 委托 给 可 以 信和 辕 的 第 三 者 ,让 其 按照 
自己 的 要 求 加 以 管理 和 运用 ,同时 指定 某 人 
享受 该 财产 的 收受 益 权 的 一 种 制度 。 香 港 信 
托 法 实际 上 是 英国 衡平 法 发 展 的 结果 。 衡 平 
法 允许 设立 信托 ,通过 信托 ,动产 在 法 律 上 的 
所 有 权 授予 某 一 人 或 若干 人 ,其 他 人 可 因此 
获得 该 财产 的 受益 权 。 对 于 不 动产 ,如 果 设 
立 了 信托 关系 ,使 合法 所 有 人 以 外 的 某 人 有 
权 享 受 地 产 的 利益 ,这 种 受益 人 被 称 为 衡平 
祛 上 的 所 有 人 或 受益 人 。 香 港 现行 的 有 关 信 
托 的 社 规 主要 有 《受托 人 条 例 》 《信托 基金 管 
理 规 划 》 和 《司法 受托 人 规则 等。 这些 法 规 
主要 对 信托 的 成 立 和 种 类 .信托 的 形式 .信托 
关系 和 信托 关系 人 的 权利 义务 ,信托 的 终结 
和 违 硅 信托 的 贵 任 等 作出 规范 。 四 知识 产权 
法 。 包 括 专利 法 、 商 标 法 和 版 权 法 , 均 由 成 文 
法 判例 法 及 国际 知识 产权 公约 3 个 部 分 构 
成 。 在 成 文法 方面 ,香港 专利 法 对 取得 专利 
权 的 条 件 .专利 的 申请 程序 专利 权 保 护 的 有 
效 期 .专利 的 侵权 与 保护 等 均 有 明文 规定 - 
看 港 在 1873 年 就 通过 了 《商标 注册 条 例 》, 对 
商标 注册 的 条 件 和 程序 .注册 商标 专用 权 、 注 
册 商 标的 转让 和 许可 使 用 ,商标 注册 的 延期 
与 注销 以 及 商标 权 的 保护 等 均 作 了 规定 。 香 
洪 的 《版权 条 例 》 对 取得 版 权 的 条 件 ,版权 保 
护 的 期 限 和 方法 .版 权 所 有 人 和 版 权 的 内 容 
以 及 行使 版 权 的 限制 等 均 作 了 规定 。 在 不 成 
文法 方面 ,香港 司 法 机 关 通 过 自己 的 判例 积 
累 形成 了 香港 本 土 的 普通 法 和 衡平 法 ,如 《 香 
港 判例 汇编 ) 《香港 法 律 议事 隶 》《 非 汇编 上 
诉 庭 刊 例 } 以 及 《 非 汇编 上 还 许 刑事 判例 ) 等 ， 
其 中 有 不 少 涉及 知识 产权 诉讼 的 判例 原则 ， 
也 成 为 香江 知识 产权 法 的 重要 组 成 部 分 。 在 
香洲 知识 产权 的 保护 中 ,有 民事 救济 和 刑事 
制裁 两 种 手段 ,而 注重 刑事 制裁 是 香 带 知识 
产权 法 的 一 大 特点 。 ( 刘 智 基 ) 


Xionggong Tebie Xingzhengqu 
susongfa 
香港 特别 行政 区 民事 诉讼 法 (civil proce- 
dure lav in the Special Administrative Region of 
Hong Kong) 。 香洲 特 别 行政 区 根据 中 国 宪 
苇 和 《香江 特别 行政 区 基本 匾 》 而 设立 。 由 于 
历史 的 原因 ,香港 属于 普通 法 条 区 域 。《 中 华 
入 民 共 和 国 香港 特别 行政 区 基本 法 ) 第 8 条 
规定 :" 香 浴 原 有 靶 律 , 即 普通 法 、 生 平 法 、 条 
例 , 附 属 立法 和 习惯 法 , 除 同 本 法 相抵 触 或 经 
香港 特别 行政 区 立法 机 关 作 出 修改 者 外 . 予 
以 保留 。" 据 此 , 香 汶 原 有 的 法 律 和 法 律 制度 
仍 大 部 分 被 保留 下 来, 继续 应 用 于 香江 特 别 
行政 区 。 

香港 没有 统一 的 民事 诉讼 法 ,其 民事 诉 
讼 法 实际 上 主要 是 由 若干 "法 院 条 例 " 和 "法 
院 规则 "构成 的 。“ 注 院 条 例 " 是 由 香港 立法 
局 通过 正式 的 立法 程序 制定 的 ,规定 法院 的 
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设立 及 性 所 ,民事 司法 管辖 权 的 设 定 以 及 证 
据 等 内 容 。“ 法 院 规则 " 则 是 由 以 首席 法 官 为 
首 的 规则 委员 会 制定 的 ,其 性 质 为 "附属 规 
则 " ,属于 立法 局 的 授权 立法 ,民事 诉讼 的 整 
个 过 程 与 体系 ,从 起 诉 到 执行 均 由 它 来 调整 。 
从 层次 上 看 ,这些 " 法 院 条 例 " 和 "法 院 规则 ” 
在 各 级 法 院 和 审 裁处 之 间 , 既 有 适用 级 别 上 
的 莽 异 ,又 有 适用 上 的 关联 。 此 外 ,就 民事 诉 
讼 程序 的 建构 而 言 ,最 高 法 院 的 规则 是 一 般 
规定 和 主要 济源 。 它 所 设 定 的 民事 诉讼 程序 
具有 系统 性 和 广泛 适用 性 的 特征 。 它 不 仅 适 
用 于 在 最 高 法 院 进行 的 民事 诉讼 ,而 且 在 地 
方法 院 及 各 审 裁处 的 规则 未 予 明文 规定 的 情 
况 下 , 它 也 能 补充 适用 。 可 见 ,它们 之 闻 存 在 
着 一 般 法 与 特别 法 的 关系 。 

香港 的 法 院 系统 及 法 院 的 审 制 管辖 权 比 
较 复杂 。 在 中 国 恢复 对 香港 行使 主权 而 终审 
法 院 根据 基 本 法 成 立 后 ,香港 法 院 的 民事 审 
判 系统 一 般 是 4 层 架构 而 以 三 审 为 终审 。 

基层 法 院 ”基层 法 院 民 事 审判 机 构 主要 
包括 劳资 审 截 处 和 小 额 钱 倘 审 裁处 。 劳 资 审 
载 处 处 理 一 切 雇 伞 合约 的 索偿 ,金额 不 设 上 
限 。 小 额 钱 债 审 裁处 则 处 理 其 他 1.5 万 灌 元 
或 以 下 之 民事 纠纷 。 在 劳资 审 栽 处 和 小 额 钱 
债 审 裁处 ,当事人 部 必须 亲自 出 庭 应 讯 ,不 能 
由 律师 代表 ,避免 有 人 因 经 济 能 力 强 而 占 优 
势 。 审 裁处 的 审判 程序 简单 ,不 受 证 据 流 规 
范 , 法 官 必须 调查 案情 并 根据 案件 所 引出 的 
法 理 作出 裁判 ,无 适当 事 人 事先 提出 ,和 大 陆 
法 的 调查 或 聆 讯 较 接 近 , 使 简单 而 涉及 金额 
少 的 民事 纠纷 能 以 快速 便宜 方式 解决 。 如 案 
件 涉及 任何 复杂 的 问题 ,裁判 法 官 可 以 将 案 
件 传 介 到 较 高 级 的 法 院 处 理 。 

中 级 法 院 ”是 区 域 法 院 , 前 称 地 方法 院 。 
其 民事 审 教 权 除了 处 理 12 万 港元 以 下 的 民 
事 索 偿 外 ,也 处 理 雇员 因 工 受伤 的 索偿 ,金额 
不 设 上 限 。 区 域 法 院 有 两 个 专门 法 庭 , 即 家 
事 法 庭 和 土地 市 裁处 。 家 事 法 庭 处 理 婚姻 纠 
纷 案件 ,包括 离婚 .抚养 权 、 鸭 养 费 等 。 土 地 
审 载 处 专责 审理 租 务 纠纷 即 与 (业主 及 租 客 
《综合 ) 条 例 } 有 关 的 案件 ,强制 收 地 赔偿 即 因 
政府 征购 土地 所 引起 的 有 关 补 偿 的 争 讼 及 莽 
鲍 租 值 上 诉 等 案件 。 专 门 法 庭 亦 有 特别 的 诉 
讼 程序 。 

高 等 法 院 原 称 盘 高 法 院 ,包括 上 诉 法 
庭 和 原 诉 法 庭 。 上 诉 法 庭 处 理 区 域 夸 院 和 高 
等 法 院 原 诉 法 底 的 民事 上 诉 案件 。 原 诉 法 
庭 ,是 香 带 处 理 第 一 审 民 事 案件 的 最 高 级 法 
院 ,原则 上 ,凡是 下 级 法 院 不 能 审理 的 第 一 审 
民事 案件 , 原 拆 庭 均 有 管辖 权 。 就 法 定 管辖 
标准 而 言 , 凡 争议 诉讼 标的 价 额 在 12 万 港元 
以 上 的 民事 案件 ,以 及 破产 ,公司 清盘 、 领 闫 
子女 .遗嘱 认证 .有 关 精 神 病人 的 财产 管理 的 
案件 , 均 由 原 诉讼 法 庭 管辖 。 原 诉 法 庭 还 对 
劳资 审 裁 处 和 小 额 钱 债 审 堵 处 的 上 诉 案件 行 
使 管辖 权 。 

鲜 审 法 院 ”是 根据 (基本 法 》 和 终审 法 院 
条 例 成 立 , 以 取代 原 英国 枢密 院 司 法 委员 会 
作为 香港 最 终 之 审判 机 构 ,是 香港 特别 行政 
区 最 高 级 法 院 , 负 责 处 理 终局 上 诉 。 


香港 民事 诉讼 的 基本 原则 主要 有 :平等 
原则 ,处 分 原则 、 公 开 原则 ,对 审 主义 直接 审 
理 主义 .口头 审理 主义 .集中 审理 主义 。 
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汤 维 建 . 单 国 军 著 :《 香 洪 民 事 诉讼 法 ), 河 南 
人 民 出 版 社 ,郑州 ,1997。 
( 江 佛 ) 

Xionggong Tebie Xingzhengqu xingfo 
香港 特别 行政 区 刑法 (criminal law in the 
Special Administrative Region of Hong Kong) 
根据 (香港 特别 行政 区 基本 法 ) 第 8 条 的 规 
定 ,香港 特 别 行政 区 刑法 的 谢 源 有 :中 香 涪 原 
立法 机 构 制定 的 刑事 法 律 。 原 港 英 政 府 自 
1843 年 开始 制定 专门 适用 于 香港 的 法 律 以 
来 ,已 通过 的 条 例 编号 已 超过 1 000 位 ,附属 立 
法 、 宪 令 更 是 无 数 ,其 中 涉及 刑法 的 条 例 有 
200 多 个 .基本 上 包括 了 犯罪 刑罚 的 各 个 方 
面 。 这些 法 律 主要 有 :《 刑 事 徘 行 条 例 )( 香 落 
法 例 第 200 章 ) 《简易 治罪 条 例 )( 香 湛 法 例 
第 228 章 ) 《侵犯 人 身 啡 条 例 )( 香 淮 法 例 第 
212 章 ) 《 窗 姿 涛 条 例 )( 香 港 法 例 第 210 章 )、 
《赌博 条 例 )( 香 港 鞭 例 第 148 章 ) 《防止 贿赂 
条 例 )( 香 港 法 例 第 201 章 ) 《公安 条 例 )( 即 
公共 秩序 方面 的 条 例 ,香洲 法 例 第 245 章 ) 、 
《危险 药物 条 例 )( 香 港 法 例 第 134 章 ) 《社团 
条 例 )( 香 港 法 例 第 15 章 ) 《人 民 人 境 条 例 》 
(香港 法 例 第 115 章 ) 《道路 交通 条 例 》( 香 落 
法 例 第 374 章 ) 等 。 这 些 条 例 中 与 (基本 法 》 
不 相抵 触 或 经 香江 特别 行政 区 的 立法 机 构 作 
出 修改 外 ,予以 保留 。@g 适 用 于 香港 的 原 英 
国 刑事 判例 法 。 香 港 作为 普通 法 地 区 ( 见 普 
通 法 与 衡平 法 ) ,许多 刑事 犯罪 由 判例 法 确 
定 ,其 中 哪些 英国 刑事 判例 适用 于 香 并 地 区 ， 
亦 根据 《基本 法 》 的 规定 确定 。 回 香 芒 本 地 的 
刑事 判例 法 。 其 适用 的 准则 是 : 原 最 高 法 院 
上 诉 庭 的 判决 是 其 他 所 有 法 院 都 要 遵循 的 ， 
但 上 诉 庭 不 一 定 要 依循 自己 以 往 的 判决 ( 假 
如 这 项 判决 被 认为 确实 失误 的 话 )。 原 最 高 
法 院 原 讼 庭 的 判决 ,对 地 方法 院 \ 堆 判 法 院 有 
约束 效力 ;但 一 位 原 讼 庭 的 法 官 并 不 一 定 要 
依循 另 一 位 原 讼 庭 法 官 的 判决 。 地 方法 院 和 
载 判 法 院 的 判决 一 般 没 有 约束 力 。@ 适 用 于 
香港 的 国际 条 例 中 的 刑事 法 律 条 款 。 根 据 中 
英 联 合 声明 和 香港 基本 法 , 凡 中 国 已 经 参加 
的 国际 协定 ,根据 香港 地 区 的 情况 和 需要 ,在 
征询 香港 特别 行政 区 政府 的 意见 后 适用 于 香 
港 ; 凡 中 国 没 有 参加 但 已 适用 于 香港 的 国际 
协定 , 仍 可 继续 适用 。 中 国 已 于 1997 年 6 月 
6 日 和 10 日 两 次 向 联合 国 秘书 长 递交 外 交 照 
会 和 1997 年 7 月 1 日 起 适用 于 香港 特别 行政 
区 的 国际 多 边 条 约请 单 。 这 些 条 约 中 刑事 法 
律 条 款 也 是 香港 刑法 的 济源 之 一 。 

犯罪 界定 ”香港 刑法 中 的 犯罪 定义 有 法 
律 条 例 的 明确 解释 ,规定 在 《释义 及 通则 条 ， 
例 )( 香 港 法 例 第 ! 章 ) 之 中 。 该 条 例 第 3 条 
规定 , 犯 里 是 指 任 何 刑事 罪 和 违反 、 触 犯 \ 不 
遵守 任何 条 例 中 有 罚 则 的 条 文 的 行为 。 据 
此 ,犯罪 概念 包括 有 两 个 因素 :一 是 违反 、 触 
犯 ,不 遵守 有 罚 则 的 法 律 的 行为 ;二 是 这 种 行 
为 应 受到 刑罚 处 罚 。 香 港 刑法 中 犯罪 概念 的 
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外 延 比 中 国内 地 刑法 宽 ,在 内 地 ,犯罪 与 一 般 
违法 是 严格 加 以 区 分 的 ,分 别 由 刑法 和 治安 
管理 处 罚 法 规 加 以 调整 。 而 在 香港 ,不 少 中 
国内 地 所 称 的 一 般 乃 至 轻 芽 违法 行为 亦 以 犯 
罪 论 处 。 

犯 界 分 类 一 般 将 犯罪 作 以 下 分 类 : 
0 以 济源 为 根据 ,将 犯罪 分 为 普通 法 上 的 犯 
徘 与 成 文法 上 的 犯罪 。 普 通 法 上 的 犯罪 ,是 
指 其 构成 要 件 由 判例 加 以 说 明 的 犯罪 , 亦 即 
由 法 官 创立 的 犯罪 。 现 今 ,大 多 数 普 通 法 上 
的 犯罪 已 由 法 例 明文 规定 而 成 为 成 文法 上 的 
犯罪 , 另 有 一 些 普通 法 上 的 犯罪 则 已 被 朗 除 ， 
如 自杀 啡 ;成 文法 上 的 犯罪 ,又 称 立 法 者 创立 
的 犯罪 ,是 指 由 法 全 明文 规定 的 犯难。 例如 
按照 普通 法 乱伦 行为 并 不 构成 犯罪 ,但 (刑事 
罪行 条 例 ) 却 规定 上 述 行为 构成 犯罪 。@@ 以 
审判 程序 为 根据 ,将 犯罪 分 为 公诉 徘 .简易 程 
序 罪 和 以 简易 程序 审判 的 公诉 菲 。 这 种 分 类 
法 是 最 为 常用 的 一 种 。 公 诉 徘 ,又 称 应 予 起 
诉 徘 \ 可 被 检控 罪 . 公 诉 程序 审判 菲 , 是 指 一 
定 要 或 可 能 昌 在 香港 高 等 法 院 审判 的 犯罪。 
这 类 犯罪 包括 了 以 前 所 称 的 重 刑 罪 和 轻 刑 乔 
等 ,其 性 质 比较 严重 ,如 危害 国家 安全 啡 .又 
恕 抢劫, 勒索、 海盗 、 谍 杀 、 非 预谋 杀人 、 强 
证 、 沁 婴 、 重 婚 菲 等 。 公 诉 徘 认定 的 依据 , 既 
可 以 是 成 文法 ,也 可 以 是 普通 法 。 简 易 程序 
啡 ,又 称 简易 审 决 罪 、 简 易 罪 简易 程序 审判 
罪 ,是 较 轻微 的 犯罪 ,只 能 由 者 判 法 院 审判 。 
内 法 例 未 明确 规定 应 以 何 种 程序 处 理 的 , 则 
必须 以 简易 程序 审理 。 当 然 , 法 例 明确 规定 
为 "以 简易 程序 审理 "的 , 亦 是 简易 程序 罪 。 
对 简易 程序 罪 , 只 要 有 投诉 人 告发 , 即 可 由 裁 
判官 审理 ,并 在 没有 陪审 团 的 情况 下 进行 简 
易 审判 。 属 于 这 类 犯罪 的 有 :向 人 打 猥 课 狂 
或 洲 扰 性 电话 、 在 公众 地 方 扰乱 秩序 ,从 建筑 
物 掉 下 物品 .不良 表演 、 在 住宅 或 道路 附近 发 
射 火器 行乞, 醉 笨 时 阅 事 等 犯罪 。 以 简易 程 
序 审判 的 公诉 徘 ,又 称 混合 罪 , 是 既 可 以 在 高 
等 法 院 、 地 方法 院 审判 ,也 可 以 在 裁判 署 审判 
的 犯罪 。 当 法 例 列 出 两 种 刑罚 ,例如 “经 公诉 
程序 认定 构成 本 徘 的 ,可 判处 
序 认定 构成 本 罪 的 ,可 判处 
易 程序 审判 的 公诉 徘 。 属 于 这 类 犯罪 的 有 : 
普通 殴打 ,意图 犯 可 过 摘 徘 而 殴打 他 人 、 贤 打 
警 务 人 员 、 意 图 抵抗 或 防止 合法 过 捕 或 扣留 
而 贞 打 他 人 企图 或 妨 加 乱伦 , 持 有 来 源 不 明 
财产 经营, 管理 或 协助 管理 卖 滥 场 所 开设 
姻 馆 等 。 加 以 市 民 的 拘捕 权 为 根据 ,分 为 可 
拘捕 罪 与 非 拘捕 蝇 。 可 拘捕 罪 ,是 指 谋杀 畴 ， 
或 被 告 人 在 被 定罪 后 可 以 (并 不 一 定 ) 被 判处 
共 个 月 以 上 监禁 的 犯罪 。 犯 可 巡捕 罪 的 ， 
察 可 以 无 证 过 捕 ,市 民有 权 主 动 予以 拘捕 。 
非 拘捕 罪 , 指 被 告 人 在 被 定 徘 后 可 以 被 判处 
这 个 月 以 下 监禁 的 犯罪 

拖 障 构成 要 素 ”包括 犯罪 意图 、 犯 罪行 
为 和 因果 关系 。 犯 罪 主体 问题 则 于 于 影响 刑 
事 责任 的 因素 中 研究 。 

和 和 罪 者 图 (mena rea) 又 称 造 意 、 犯 罪 心 
意 、 臻 罪 意念 , 指 行为 人 在 实施 危害 行为 时 应 
受 村 会 请 责 的 心理 状态 , 除 严格 足 任 的 犯罪 


外 , 它 是 犯罪 的 必 备 要 件 之 一 。 犯 罪 意 图 与 
“罪恶 的 心理 "或 者 "明知 自己 的 行为 是 错误 
的 "不 同 ,换言之 ,构成 犯罪 不 需要 有 违法 性 
认识 ,对 法 律 的 无 知 一 般 不 否定 行为 人 构成 
犯罪 。 

各 罪行 为 (actus reus) 又 称 致 罪行 为 、 
被 禁止 的 行为 ,是 指 犯罪 主观 方面 以 外 的 各 
种 犯罪 要 件 的 总 和 ,包括 犯罪 行为 本 身 ,犯罪 
结果 、 犯 罪行 为 发 生 时 的 各 种 情况 ,以 及 被 害 
人 的 心理 状态 等 。 

车 意 (intention) .轻率 (recklessness) .疏忽 
《negligence) 是 香港 刑法 中 的 3 类 犯罪 意图 。 
一 些 案件 的 判决 认为 , 茵 意 的 含义 包括 了 目 
的 、 欲 望 , 但 与 它们 并 不 完全 相同 ;只 要 在 “被 
告 人 的 能 力 范围 内 ", 即 使 造成 希望 发 生 的 结 
果 的 可 能 性 很 小 ,也 成 立 薯 意 。 被 告 人 不 希 
望 并 成 危害 结果 ,但 仍然 实施 了 不 正当 的 是 
险 行为 ,因而 导致 结果 发 生 的 , 即 构成 轻率 。 
判断 被 告 人 是 否 构成 疏忽 ,采用 的 是 客观 标 
准 , 即 是 否 符合 香港 有 理智 者 期 望 的 行为 标 
准 ,至 于 被 告 人 的 主观 认识 如 何 , 则 非 所 疝 。 

作为 、 不 作为 “香港 刑法 将 犯罪 行为 分 
为 作为 和 不 作为 。 大 多 数 犯罪 的 形式 为 作 
为 。 不 作为 犯罪 总 是 与 一 定 的 作为 义务 相关 
联 的 ,作为 义务 包括 因 被 告 人 与 被 害 人 之 间 
的 特殊 关系 所 产生 的 作为 法 律 义务 ,被 告 人 
的 职业 所 产生 的 作为 义务 ,被告 人 自愿 承担 
帮助 某 人 的 贵 任 所 产生 的 作为 义务 及 因 对 危 
险 物 的 控制 所 产生 的 要 采取 合理 措施 施工 的 
作为 义务 。 

因果 关系 (causation) 认定 被 告 人 的 行 
为 与 被 禁止 的 结果 之 间 存 在 犯 草 的 因果 关 
系 ,主要 掌握 以 下 两 个 方面 作为 标准 :中 被 千 
人 的 行为 是 被 禁止 结果 发 生 的 "直接 原因 ”， 
即 犯 罪 的 某 种 危害 结果 是 由 犯罪 行为 直接 造 
成 的 ,而 不 是 间接 造成 的 。 四 被 告 人 的 行为 
必须 是 结果 的 “实质 和 有 效 的 原因 "。 实 路 中 
常常 发 生 非 被 告 人 的 行为 介 人 并 成 为 促使 结 
果 发 生 之 原因 的 情况 。 对 于 介入 行为 能 否 中 
断 被 告 人 的 行为 与 被 禁止 的 结果 之 间 的 因果 
关系 ,一 些 判 例 总 结 了 以 下 一 些 认定 规则 : 
人 考察 介入 行为 如 果 是 自然 事件 , 则 中 断 被 
告 人 行为 与 结果 之 间 的 因果 关系 。@@ 如 果 介 
信行 为 不 是 被 告 人 犯罪 时 可 合理 预见 的 , 则 
被 告 人 的 行为 与 结果 不 成 立 因 果 关 系 。@ 考 
察 被 告 人 是 否 必须 针对 被 害 人 的 实际 情况 而 
承担 相应 的 责任 ,如 是 , 则 被 告 人 的 行为 与 被 
禁止 的 结果 之 间 的 因果 关系 不 因 介 入 行为 而 
中 断 。 

严格 责任 (strict liability) 又 称 绝对 责 
任 、 无 罪过 足 任 ,是 指法 律 允 许 对 某 些 缺乏 犯 
罪 疼 图 的 行为 追究 刑事 贵 任 。 传 统 香港 刑法 
认为 ,要 认定 一 个 人 构成 犯罪 , 则 要 求证 明 被 
告 人 有 犯罪 意图 。 但 严格 责任 的 犯罪 并 不 要 
求 这 一 要 件 。 严 格 责 任 可 以 分 为 普通 法 上 的 
严格 资 任 和 成 文法 上 的 严格 站 任 。 承 担 普 通 
法 上 的 严格 贵 任 的 犯罪 有 : 激 扰 公众 的 犯罪 
《和 如 阻碍 公共 交通 .工厂 发 出 噪声 ,散发 奥 味 
给 邻近 公众 带 来 严重 不 便 等 ). 齐 淡 性 诽 请 
徘 , 蔓 视 法 庭 罪 以 及 某 些 形式 的 刑事 诽谤 罪 


等 。 承 担 成 文法 上 的 产 阁 贵 任 的 犯罪 主要 是 
一 些 较为 轻 散 的 犯罪 ,立法 的 目的 是 对 某 一 
类 人 士 子 以 特别 保护 ,例如 ,关于 工业 安全 的 
条 例 规定 ,工厂 必须 提供 安全 工作 制度 ,只 要 
工人 在 工作 伤 , 则 不 论 厂 方 是 否 有 了 朴 
忽 , 几 乎 都 可 以 认定 厂 方 有 罪 

香港 刑法 实行 严格 责任 的 主要 理由 在 
于 :四 在 违反 管理 法 规 的 犯罪 中 ,大 多 数 对 公 
众 有 很 大 危险 性 ,而 且 , 要 证 明 被 告 人 的 行为 
是 出 于 故意 或 者 疏忽 ,非常 困难 , 若 把 犯罪 意 
图 作为 构成 犯罪 的 要 素 , 往 往 使 被 告 人 逃脱 
惩罚 ,使 法 律 形同虚设 。 四 救 判 法 院 、 地 方法 
院 工作 任务 繁重 ,难于 对 每 个 触犯 管理 法 规 
的 犯罪 案件 的 起 诉 都 进行 犯罪 意图 的 调查 。 
图 实行 严格 责任 ,有 助 于 保护 社会 团体 或 组 
织 的 负责 人 采取 一 切 可 行 的 措施 去 贯彻 执行 
有 关 社 会 福利 方面 的 重要 法 规 。 

将 代 责任 (vicarious liability) ”又 称 间接 
刑事 责任 ,是 指 任何 人 在 本 身 没有 任何 过 错 
的 情况 下 必须 对 另 一 人 的 犯罪 行为 所 承担 的 
刑事 责任 。 雇 主 或 委托 人 在 下 列 情况 下 须 对 
其 雇员 或 代理 人 的 行为 负责 ;四 法 律 条 文明 
确 规 定 他 须 负 普 代 责任 。@ 法 院 通 过 对 法 律 
的 解释 栽 定 雇员 的 行为 须 当 作为 其 雇主 的 行 
为 。@@ 雇 员 或 代理 人 违反 发 出 有 关 牌 照 的 当 
局 所 规定 的 任何 一 项 限制 。 负 痊 代 责任 的 理 
论 根据 ,主要 是 雇主 有 控制 和 授权 给 雇员 或 
代理 人 的 权力 。 大 多 数 普 代 责任 的 犯罪 是 严 
格 贵 任 犯罪 ,并 由 立法 予以 规定 。 

法 人 责任 (comarate liability) 又 称 社团 
责任 ,是 指法 人 要 对 其 管理 人 员 或 代理 人 为 
促进 其 本 身 利益 而 作为 的 犯罪 行为 承担 刑事 
责任 。 法 人 可 能 要 承担 刑事 责任 的 犯罪 主要 
有 以 下 几 类 :妨害 公共 利益 的 犯罪 ,如 污染 环 
境 的 犯 叭 ; 拒 不 用 行 法 定义 务 的 犯罪 ,如 偷 油 
税 和 逃税 犯罪 ; 某 些 侵犯 人 身 权利 的 犯罪 
传统 刑法 中 认为 只 能 由 自然 人 构成 的 非 预谋 
杀人 罪 ,殴打 徘 , 也 有 判例 证 明 可 以 由 法 人 构 
成 。 法 人 珊 任 的 理由 除 基于 替代 责任 的 基本 
原则 外 ,还 有 身份 原则 。 身 份 原则 认为 ,法 人 
可 以 将 部 分 管理 职权 授 给 其 代表 ,代表 完全 
可 以 独立 行使 权利 ,其 在 权限 范围 内 的 行为 
完全 是 法 人 行为 ,所 以 ,法 人 要 对 其 代表 和信 犯 
罪 的 行为 负 刑 事 贵 任 ,但 这 并 不 排除 个 人 的 
刑事 责任 。 

不 完 台 的 犯 天 (inchoate offences) 又 称 
预 行 罪行 ,包括 教唆 菲 . 未 逆 罪 以 及 共 谋 罪 。 
这 些 犯罪 均 发 生 于 犯罪 完成 之 前 (但 不 一 定 
到 达 完 成 的 犯罪 )。 乱 罚 不 完整 的 犯罪 ,体现 
了 刑法 的 预防 功能 ,是 刑法 主动 性 的 表现 。 

共同 犯罪 又 称 参与 犯罪 (participation)》 ,是 
与 单独 犯罪 相对 的 一 个 概念 , 即 两 人 或 两 人 
以 上 以 某 种 方式 合作 犯罪 。 实 施 共同 犯罪 者 
为 共同 犯罪 人 。 香 带 刑 法 理论 一 般 将 共同 犯 
罪人 分 为 主犯 和 从 犯 两 类 。 主 犯 是 指 直接 实 
施 犯 罪行 为 或 与 他 人 共同 造成 犯罪 结果 的 
人 。 主犯 有 3 种 情况 :一 是 所 有 共同 犯罪 人 
均 属 主犯 ;二 是 共同 犯罪 人 中 既 有 主犯 也 有 
从 犯 ; 三 是 只 有 主犯 ,其 他 人 为 无 菲 的 代行 人 
《未 达到 责任 年 龄 者 或 精神 错乱 者 )。 从 犯 是 
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在 犯罪 过 程 中 .之 前 或 之 后 帮助 .唆使 . 劲 诱 
或 者 促成 犯罪 的 人 。 

抗辩 事由 (defenses) 又 称 状 护理 由 . 影 
响 刑 事 责任 的 因素 。 其 内 容 包括 错误 、 未 成 
年 .精神 错乱 .无 意识 行为 . 醉 态 ,合法 使 用 武 
力 , 被 迫 行为 .紧急 避难 、 同 意 等 。 搞 类 事 由 
是 英美 法 系 中 刑法 的 概念 ,实际 上 ,大 陆 法 系 
国家 刑法 理论 亦 有 这 些 内 容 ,但 大 陆 法 系 国 
家 刑法 是 把 这 些 因素 放 在 犯罪 构成 的 范畴 内 
加 以 研究 ,从 反面 来 补充 说 明 犯 罪 构成 的 内 
禄 ;而 香港 刑法 则 把 它们 放 在 犯罪 构成 要 件 
范畴 之 外 ,这 主要 是 受 英国 普通 法 的 影响 而 
形成 的 。 

错误 (mistake) ”分 为 对 事实 的 错误 和 对 
法 律 的 错误 丙种。 中 对 事实 的 错误 ,是 指 被 
告 人 对 自己 行为 的 某 些 事实 情况 有 不 正确 的 
理解 。 在 发 生 对 事实 认识 错误 时 ,处 理 上 一 
般 坚持 这 样 一 个 原则 . 即 如 果 被 告 人 的 错误 
是 无 心 之 失 ,并 情 有 可 原 的 , 则 不 构成 犯罪 。 
作为 抗 大 事由, 被告 人 对 事实 的 错误 认识 必 
须 是 诚实 的 ,但 法 律 并 不 要 求 它 有 合理 根据 。 
在 严格 贵 任 犯 罪 中 ,对 事实 的 认识 错误 不 得 
作为 抗辩 事由 ;如 果 了 疏忽 是 某 一 犯罪 充分 的 
犯罪 意图 , 则 对 事实 不 合理 的 错误 认识 也 不 
能 构成 抗 状 事由。 四 对 法 律 的 错误 ,是 指 被 
告 人 对 自己 行为 在 法 律 上 是 否 构成 犯罪 . 构 
成 何 菲 或 者 应 受到 怎样 的 处 罚 有 不 正确 的 理 
解 。 香 港 刑法 理论 坚持 “每 个 人 都 村 知道 靶 
律 "“ 不 能 够 以 对 法 律 无 知 作为 借口 "的 原 
则 ,每 一 个 在 香港 的 人 ,法 律 假 定 他 知道 法 
律 , 因 此 ,对 法 律 的 错误 ,不 能 成 为 抗辩 事由 。 

未 成 年 (under age) ”香港 《 少 年 犯 条 例 》 
《香港 法 例 第 266 章 ) 对 未 成 年 人 负 刑 事 责任 
的 年 龄 作 了 规定 ,将 责任 年 龄 划分 为 3 个 阶 
段 : 四 未 满 7 周岁 为 完全 不 负 刑事 足 任 年 齿 
阶段 。@ 已 满 ? 周岁 不 满 14 周岁 为 相对 负 
刑事 责任 年 龄 阶段 。 这 一 年 龄 阶段 的 儿童 首 
先 被 推定 为 不 能 辨别 是 非 的 人 ,如 果 控 方 能 
证 实 该 儿童 是 恶意 选择 实施 被 禁止 的 行为 ， 
即 明知 是 非常 错误 的 仍然 要 去 实施 ,那么 就 
推 勒 这 种 推定 ,确认 其 有 刑事 焉 任 能 力 。 但 
是 ,不 满 14 周岁 的 男 童 被 推定 为 不 能 实施 强 
奸 罪 , 这 是 不 容 反 驱 的 。@ 已 满 14 周岁 为 完 
全 负 刑事 责任 年 齿 阶 段 。 

精神 错乱 (insanity) 这 一 抗辩 理由 一 旦 
成 立 , 被 告 人 虽 不 会 被 定罪 ,但 亦 不 会 被 释 
放 , 而 是 送 往 惩 教 奢 精 神 病 院 或 行政 长 官 指 
定 的 精神 病院 接受 治疗 且 直 至 康复 为 止 ,有 
些 被 告 人 可 能 要 一 非 子 留 在 精神 病院 , 故 香 
潍 很 少 有 人 提出 这 一 抗 状 事由 ,因而 也 就 很 
少 有 人 被 认定 为 精神 错乱 而 无 菲 。 

无 意识 行为 (automatism) 被告 人 实施 的 
行为 不 是 有 意识 的 意志 行为 ,不 是 自愿 行为 - 
这 种 行为 产生 的 原因 并 非 精神 病 , 而 通常 是 
暂时 性 的 精神 失控 ,因而 行为 人 缺乏 犯罪 意 
图 ,不 构成 犯罪 。 承 认 无 意识 行为 的 明显 的 
例子 ,是 脑 懂 范 状 况 下 的 行为 ,麻醉 药 或 其 他 
药物 作用 下 的 行为 ,以 及 催眠 作用 下 的 行为 。 
但 是 对 于 自我 引起 的 “无 意识 行为 ", 如 果 对 
于 随后 发 生 的 事情 可 以 预见 或 避免 ,那么 就 


不 属于 无 意识 行为 ,如 司机 疲劳 过 度 开车 时 


脸 着 了 ,就 不 是 无 意识 行为 ,应 负 相应 的 刑事 
责任 。 无 意识 行为 之 抗辩 事由 不 适用 于 蔓 用 
酒精 和 危险 药物 的 案件 。 

醉 态 (intoxieation) 作为 影响 刑事 责任 
的 一 个 因素 的 基本 原则 是 :自主 醉 态 是 特定 
意图 犯罪 ( 即 谋杀 .强奸 ,恶意 伤害 或 致 人 重 
伤 .绑架 ,非法 拘禁 ,盗窃 、 抢 动 , 非 法 侵入 住 
宅 、 销 畦 ,伪造 支票 骗取 金钱 、 要 求证 明 有 独 
亮 目 的 的 非礼 行为 等 犯罪 ) 的 辩护 理由 ;由 于 
医疗 造成 的 自愿 醉 态 和 非 自愿 醉 态 则 是 所 有 
犯罪 的 大 护理 由 。 自 愿 醉 态 发 生 在 行为 人 完 
全 知道 自己 在 喝 而 或 用 药 之 时 ;而 非 自愿 酬 
态 发 生 在 行为 人 不 知道 自己 在 喝酒 或 用 药 之 
时 。 为 犯罪 而 致 醉 杜 胆 的 ,被 告 人 不 能 以 自 
恶 醉 态 作 为 抗 状 事由。 

合法 使 用 武力 (lawful use of force) 为 保 
护 某 些 公共 利益 或 私人 利益 而 使 用 正当 的 武 
力 的 行为 ,包括 防卫 人 人身, 防卫 财产 和 预防 犯 
罪 3 大 类 。 四 防卫 人 身 又 包括 防卫 自身 和 防 
卫 他 人 两 种 ,以 防卫 人 身 作为 抗辩 事由 ,必须 
具备 以 下 条 件 : 从 攻击 行为 来 看 ,必须 是 真实 
的 (事实 上 明显 要 发 生 的 ) ,或 者 是 被 告 人 以 
为 是 明显 的 , 且 攻 击 行为 必须 无 正当 理由 。 
从 防卫 行为 来 看 .对 攻击 的 回击 必须 是 防卫 
本 人 或 他 人 所 必需 且 合理 的 回击 。 四 防卫 财 
产 。 普 通 法 承认 使 用 武力 来 防卫 财产 是 合法 
的 《刑事 啡 行 条 例 ) 第 64 条 也 规定 ,被 告 人 
可 以 在 某 些 情况 下 损坏 或 毁灭 他 人 的 财产 以 
保护 自己 或 他 人 的 财产 。 轩 预防 犯罪 。《 刑 
事 诉讼 程序 条 例 } 第 101 条 规定 ,任何 人 可 以 
根据 具体 情形 使 用 合理 武力 以 防卫 犯罪 或 达 
到 有 助 于 束 捕 罪犯 嫌疑 犯 或 非法 在 逃 的 人 。 

被 连 行为 (duress) ”在 自己 或 他 人 受到 
暴力 威胁 的 艺 急 情况 下 ,以 及 身 处 客观 存在 
的 危险 情况 而 造成 荡 惧 情况 下 实施 的 行为 。 
被 迫 行为 可 分 为 因 威 胁 而 实施 的 被 迫 行为 和 
为 情形 所 实施 的 被 迫 行为 两 种 。 被 迫 行 为 作 
为 抗辩 事由 ,必须 具备 以 下 条 件 :四 威胁 或 危 
险 必须 是 足以 导致 死亡 ,人 身 伤害 ,非法 拘禁 
以 及 性 质 相似 的 严重 后 果 。 威 胁 或 危险 茎 可 
以 是 针对 自己 本 人 ,也 可 以 针对 自己 的 家 人 ， 
或 者 对 自己 有 责任 照顾 的 人 。 外 威胁 或 危险 
必须 是 迫切 的 ,或 者 是 即将 造成 伤害 的 。 
图 威胁 或 危险 必须 足以 剥夺 任何 人 的 意志 自 
由 ,使 受 威胁 的 人 不 能 按照 自己 的 意志 行事 。 

在 下 述 情况 下 ,被 迫 行为 不 得 作为 抗辩 
事由 :中 被 迫 实施 谋杀 罪 , 谋 杀 罪 末 送 或 严 
重 的 虚 国 罪 的 。 四 受 威胁 的 人 自愿 将 自己 置 
于 威胁 或 危险 之 中 的 。 轿 具有 合理 坚定 意志 
的 一 般 人 ,在 神智 清醒 时 不 会 像 被 告 人 一 样 
对 威胁 届 服 和 反应 的 。 

与 被 迫 行为 相似 的 一 个 因素 是 婚姻 强 
制 ,这 是 普通 靶 里 惟一 对 妻子 特别 有 利 的 辩 
护理 由 。 这 一 理由 是 指 丈夫 在 场 时 肆 子 实施 
的 某 些 犯 罪 均 推定 是 在 丈夫 强制 下 实施 的 。 
《刑事 诉讼 程序 条 例 ) 第 100 条 规定 ,法 律 关 
于 春子 在 丈夫 在 场 时 实施 的 犯罪 是 在 丈夫 的 
强制 下 实施 的 这 一 推定 已 予 废除 ,但 春子 被 
控 犯 有 除 叛国 罪 .谋杀 罪 以 外 的 犯罪 时 ,只 要 


证 明 该 嘲 是 丈夫 在 场 或 强制 下 实施 的 ,仍然 
是 有 力 的 抗辩 事由 。 以 婚姻 强制 作为 抗辩 事 
由 ,现在 不 只 适用 于 夫妻 ,也 适用 于 同居 但 没 
有 依法 结婚 的 人 。 

紧急 避难 (necessity) 在 自然 力量 带 来 
的 危险 下 ,被告 人 实施 违反 刑法 的 行为 以 各 
免 对 自己 或 他 人 造成 某 种 损害 。 避 免 的 损害 
要 大 于 造成 的 损害 ,否则 就 不 属 紧急 避难 。 
而 构成 被 迫 行为 并 不 需要 这 一 条 件 。 在 香 
港 ,紧急 避难 的 辩解 很 少 能 获得 成 功 ,已 被 承 
认 的 情况 有 :@ 被 告 人 为 了 公共 利益 而 侵犯 
他 人 的 财产 ,如 毁坏 他 人 的 房屋 以 防止 特大 
火灾 的 蔓延 。@@ 被 告 人 为 了 救助 自己 、 保 护 
自己 或 他 人 的 财产 免 受 迫 在 丑 睫 的 危险 而 侵 
犯 他 人 的 财产 ,如 妈 员 抛 货 以 救助 犬 客 的 生 
命 。 回 被 告 人 未 经 他 人 同意 帮助 该 人 ,如 监 
狱 管理 人 员 为 绝食 囚犯 的 健康 或 生命 而 强迫 
他 们 进食 。@ 被 告 人 系 职业 医师 ,为 保护 母 
亲生 命 而 对 母亲 实行 钙 胎 。@ 被 告 人 身 为 警 
罕 , 为 保护 某 人 生命 歌 财产 而 令 人 不 六 守 交 
通 规则 ,而 这 样 做 合理 且 必 要 。@@ 被 告 人 身 
为 警察 ,强行 进入 他 人 私人 住宅 ,真诚 而 错误 
地 认为 该 住宅 里 存在 紧急 情况 ,如 屋内 有 受 
伤 者 需 急 救 ,但 实际 上 并 非 如 此 。 

在 香港 刑法 中 ,紧急 如 难 不 能 成 为 谋杀 
罪 的 抗辩 事由 ;为 避免 饥饿 而 盗窃 食物 或 者 
被 迫 进入 他 人 住宅 以 防止 换 冻 和 无 家 可 归 带 
来 的 不 适 , 不 能 成 为 盗窃 其 或 强行 进入 他 人 
住所 罪 的 抗 锥 事由。 

同音 (consent of the victim) 同意 作为 抗 
狼 事 由 ,在 以 下 犯罪 中 得 到 承认 :中 强奸 罪 。 
但 是 ,未 满 10 岁 的 少女 在 性 交行 为 中 所 表示 
的 同意 不 能 作为 抗辩 事由 。 名 暴力 威胁 和 区 
打 菲 。 被 告 人 以 被 害 人 同意 作为 抗 状 事由 若 
要 成 立 , 必 须 证 明 同意 是 真实 的 ,或 者 证 明 被 
告 人 诚实 地 误 信 受 害 人 是 同意 的 ,不 论 他 所 
相信 的 合理 与 否 。 

刑罚 的 种 类 ”香江 已 于 1989 年 度 除 答 
刑 ,于 1993 年 度 除 死刑 。 目 前 香港 的 刑罚 主 
要 由 自由 刑 .财产 刑 ,资格 刑 以 及 其 他 辖 助 性 
刑罚 组 成 ,通常 将 之 分 为 监禁 性 刑罚 和 非 监 
禁 性 刑罚 两 类 。 监 禁 性 刑罚 具体 包括 终身 监 
禁 、 有 期 监禁 .人 劳役 中 心 ,入 教导 所 、 人 戒毒 
所 、 人 精神 病院 。 非 监禁 性 刑罚 具体 包括 社 
会 服务 令 .罚款 赔偿. 感化、 刑事 破产 令 , 旷 
夺 公 权 ,没收 .吊销 驾驶 执照 等 。 

终身 监禁 {life imprisonment) ”终身 剥夺 
罪犯 人 身 自由 并 予以 关押 的 刑罚 方法 ,是 香 
带 最 为 严 历 的 刑 种 ,适用 于 晃 国 罪 \ 海 资 剧 、 
谋杀 罪 抢 动 罪 、 非 预谋 杀人 啡 .意图 抢 动 而 
殴打 罪 \ 强 奸 罪 .与 未 满 13 岁 女 童 非法 性 交 
徘 强迫 鸡奸 罪 . 与 不 满 21 岁 男子 同性 鸡奸 
罪 . 严 重 的 非法 侵 人 他 人 住宅 罪 . 旺 运 毒 品 
罪 , 制 造 毒 品 罪 等 。 这 些 犯罪 虽然 均 可 适用 
终身 监禁 ,但 仍 存在 不 同 之 处 ; 犯 谋杀 罪 是 一 
律 判 处 终身 监禁 ,法 院 无 选择 刑 种 和 刑期 的 
权利 ;但 犯 其 他 罪 , 则 是 可 以 判处 终身 监禁 ， 
法 院 有 自由 栽 量 权 。 

有 期 监禁 (imprisonment with a fixed term) 
有 期 监禁 刑 最 高 为 25 年 ,一 般 为 20 年 ,最 低 
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刑 为 1 个 月 ,特别 轻 散 的 可 只 判 入 狱 14 天 。 
香港 的 绝 大 部 分 犯罪 ,在 法 条 上 均 规定 可 以 
适用 有 期 监禁 ,规定 的 最 高 监禁 期 限 一 般 为 
14 年 ,10 年 .7 年 .5 年 ,3 年 .2 年 .1 年 6 个 月 、 
6 个 月 3 个 月 1 个 月 。 

入 劳 机 中心 (detention center) 判处 被 告 
人 人 劳役 中 心 ,是 想 给 他 们 " 短 时 间 替 惊 一 
下 ” ,以 威慑 其 不 再 参加 犯罪 活动 。 根 据 ( 劳 
役 中 心 条 例 》, 对 已 满 14 岁 不 满 25 岁 的 被 告 
人 ,同时 满足 下 列 条 件 的 .可 判处 人 劳役 中 
心 :四 所 犯罪 行 可 以 判处 监禁 刑 。 四 被 告 人 
以 前 未 被 送 过 监狱 或 者 劳役 中 心 。 锋 将 被 告 
人 送 往 劳役 中 心 符合 被 告 人 和 公众 的 利益 。 
法 院 判处 被 告 人 人 劳役 中 心 时 并 不 规定 人 劳 
役 中 心 的 期 限 。 如 果 被 告 人 已 满 21 岁 的 , 则 
可 被 关押 3 ~ 12 个 月 ;如 果 被 告 人 不 满 21 岁 
的 , 则 关押 1 全 6 个 月 。 在 这 些 期 限 内 , 惩 教 
署 署 长 认为 再 关押 被 告 人 对 其 无 益处 就 会 释 
放 他 。 息 教 署 对 人 劳役 中 心 的 犯人 实行 劳动 
改造 ,并 给 予 心理 辅导 ,同时 为 他 们 提供 积极 
的 职业 训练 。 犯 人 获释 后 须 接受 12 个 月 的 
善后 监管 ,违反 监管 措施 的 将 被 重新 关 进 劳 
役 中 心 3 个 月 。 

入 教导 所 (training center) 通过 职业 教 
导 , 感 化 罪犯 ,预防 犯罪 的 一 种 措施 。 适 用 于 
已 满 14 岁 不 满 21 岁 的 罪犯 。 只 要 所 犯罪 行 
足 可 以 判处 监禁 的 ,就 可 以 作出 这 种 命令 。 
犯人 人 教导 所 的 关押 期 限 为 6 ~ 36 个 月 , 具 
体 期 限 由 延 教 奢 奢 长 酌情 决定 。 犯 人 获释 后 
仍 须 接受 为 期 3 个 月 的 督导 .如 果 违 反 督 导 
令 , 则 要 被 送 回教 导 所 服刑 。 

入 戒毒 所 { drug addiction treatment center) 
对 被 孝 定 犯 了 罪 而 又 染 上 奉送 者 的 治疗 和 康 
复 措施 。 可 在 未 定 菲 时 作出 ;犯人 从 戒 嘲 所 
骤 放 后 ,也 可 将 其 召回 作 进一步 治疗 。 

入 精神 病院 ( hospital orders) 法院 在 作 
出 该 项 命令 之 前 ,必须 有 两 名 精神 病 科 医生 
出 具 的 证 据 为 根据 ,并 认为 应 作出 这 样 的 
命令 。 

社会 服务 令 (community service order) 法 
院 判 处 被 告 人 从 事 有 益 于 社会 的 无 报酬 工 
作 , 以 代替 其 他 判决 的 命令 ,或 者 是 除了 其 他 
处 罚 外 ,还 要 从 事 有 益 于 社会 的 无 报酬 的 工 
作 。 但 如 果 所 判处 的 其 他 刑罚 是 监禁 刑 的 就 
不 能 判处 社会 服务 令 。 社 会 服务 令 只 能 适用 
于 被 宣告 构成 可 判处 监禁 刑 罪 行 的 已 满 14 
岁 的 人 ,其 适用 须 以 被 告 人 同意 为 条 件 。 被 
告 人 根据 命令 从 事 劳动 的 总 时 间 数 不 得 超过 
240 小 时 。 

莉 款 (fine) 凡 涉 及 财产 和 经 济 方面 的 
犯罪 ,几乎 都 可 以 适用 罚款 刑 。 关 于 罚款 数 
额 ,《 载 判官 条 例 ) 第 97 条 规定 ,常任 裁判 家 
有 判处 高 达 !0 万 元 港元 罚款 的 一 般 权 力 ; 特 
委 载 判官 只 有 判处 最 高 达 5 万 港元 的 罚款 的 
一 般 权力 。 关 于 罚款 的 适用 ,法 庭 既 可 依法 
判罚 款 以 代替 其 他 刑罚 ,也 可 在 判处 其 他 刑 
昼 的 癌 时 ,再 判处 罚款 ,但 如 法 律 规定 了 绝对 
确定 的 法 定 刑 ,或 法 庭 行使 了 排除 再 判处 罚 
款 的 权力 ,就 不 能 再 判处 罚款 。 香 港 刑法 还 
设 有 罚款 易 科 制度 。《 载 判官 条 例 ) 第 68 条 


规定 ,除非 其 他 法 律 另 有 规定 ,否则 糙 判 官 在 
行使 简易 审判 司法 权时 ,对 被 宣告 有 罪 后 判 
处 的 罚款 .赔偿 没有 缴纳 的 ,可 以 判处 符合 该 
案 公正 要 求 的 监禁 刑 。 访 条例 还 对 以 监禁 刑 
易 科 不 同 数额 的 罚款 的 最 高 期 限 作 了 明确 
规定 。 

赔偿 (compensation) ”犯罪 人 因 给 被 害 人 
人 身 或 财产 造成 损害 而 向 被 害 人 支付 一 定数 
额 金钱 的 方法 。 

感化 (probation) 缓刑 的 一 种 .又 称 缓刑 
监督 ,是 指 对 认定 有 徘 的 人 暂 不 判处 监禁 ,只 
判处 监督 考验 期 。 被 告 人 由 感化 官 监管 的 期 
间 为 12 ~ 36 个 月 。 在 此 期 间 内 ,犯人 必须 按 
受 感化 官 的 监督 和 指导 。 感 化 犯 违反 感化 令 
的 , 即 可 被 带 上 法 庭 ,然后 由 法 庭 撤销 感化 令 
并 对 被 告 人 原来 的 犯罪 予以 处 置 ,或 者 命令 
继续 执行 恶化 令 ,并 判处 被 告 人 罚款 或 警戒 
被 告 人 。 

没收 财产 (confiscation) 香港 刑罚 体系 
中 本 来 没有 设置 没收 刑 ,后 为 同 贩毒 犯罪 作 
斗争 ,于 1989 年 制定 了 《贩毒 ( 追 讨 得 益 ) 条 
例 ) ,规定 对 贩毒 收益 可 以 予以 没收 。 后 又 将 
这 一 刑罚 适用 于 其 他 犯罪 《有 组 织 及 严重 犯 
罪 条 例 ) 规 定 对 黑社会 犯罪 活动 所 得 收益 予 
以 没收 。《 裁 判官 条 例 》《 人 民 人 境 条 例 》、 
《公共 卫生 及 市 政 条 例 ) 《房屋 条 例 ) 等 也 规 
定 有 没收 财产 刑 。 

神 夺 公 权 ( deprivation of public rights) 即 
剥夺 犯罪 分 子 一 定 公共 职位 的 刑罚 。 例 如 ,， 
《防止 贿赂 条 例 》 第 33 条 规定 ,任何 人 如 以 本 
条 例 所 载 罪名 定罪 , 则 自 定罪 之 日 起 10 年 内 
丧失 "充任 \ 被 选 或 被 委 为 行政 局 ,立法 局 .市 
政局 议员 及 任何 其 他 公共 机 构 之 成 员 "的 责 
格 ;第 33A 条 规定 ,犯罪 者 从 被 定罪 时 起 7 年 
内 ,不 得 担任 定罪 时 或 定罪 前 受 雇 的 某 一 法 
团 或 公共 机 构 的 医事、 经理 或 其 他 职位 。 

刑事 破产 令 (eriminal bankmuptey) 对 犯 
罪人 造成 的 损失 或 损害 (不 是 由 人 身 伤害 造 
成 的 ) 达 到 一 定数 额 时 判处 其 破产 的 一 种 刑 
罚 。《 刑 事 诉讼 程序 条 例 ) 第 84A 条 规定 ,只 
有 被 告 人 造成 的 损失 或 损害 (不 是 由 人 身 伤 
害 造成 的 ) 总 数额 超过 15 万 港元 , 才 可 以 颁 
发 刑事 破产 令 。 颁 发 破产 令 要 经 控 方 提出 申 
请 。 除 了 破产 令 外 ,还 应 判处 其 他 刑罚 。 

第 销 驾 较 执 腿 ( disqualification from holding 
driving license) 也 是 一 种 刑罚 ,成 文法 没有 
规定 吊销 驾驶 执照 的 期 限 , 由 芒 庭 自行 决定 。 

缕 刑 (auspended sentenee) 有 暂缓 监禁 
和 缓刑 监督 两 种 类 型 。 缓 刑 监督 即 前 述 感 
化 。 暂 组 监禁 ,是 指 在 判处 一 定 监禁 刑 的 同 
时 宣告 暂缓 执行 ,给 予 罪犯 一 定 的 考验 期 。 
但 法 定 杀人 、 强 媳 等 若干 罪 不 得 缓刑 。 被 暂 
组 监禁 的 人 ,在 考验 期 内 必须 接受 监督 .报告 
情况 。 在 考验 期 内 ,如 果 又 犯罪 或 者 违反 组 
刑 令 规 定 的 条 件 的 ,法庭 则 可 以 :命令 恢复 执 
行 原 判 刑罚 ;提高 或 降低 原 判 刑罚 ;延长 缓刑 
期 限 ,最 高 可 达 3 年 ,从 改变 缓刑 之 日 起 计 
算 。 如 果 法 庭 决定 重新 考虑 缓刑 , 则 应 与 所 
判 的 刑罚 连续 执行 。 

假释 (parle) 被 判处 自由 刑 的 罪犯 ,在 


服刑 达到 一 定时 间 后 ,经 过 有 关 程 序 予 以 附 
条 件 释放 的 制度 。 罪 犯 要 获得 假释 必须 是 监 
禁 性 刑罚 的 服刑 期 超过 刑期 的 2/3。 假 释 由 
惩 教 署 具体 办 理 , 并 由 香港 特别 行政 区 行政 
长 官 颁发 假释 令 。 罪 犯 被 假释 后 要 受到 有 关 
部 门 的 监督 。 在 假释 期 间 , 如 果 啡 犯 犯 有 可 
判处 监禁 之 罪 的 ,法 院 则 撤销 假释 ,继续 执行 
原 判 刑罚 ,新 罪 之 刑 昼 在 原 判 刑罚 执行 完毕 
后 继续 执行 ;如 果 假 释 期 满 罪犯 未 再 犯 可 判 
处 监禁 之 罪 的 ,余下 的 刑期 才 算 执行 完毕 - 

数 免 (pardon) 包括 减免 罪责 或 刑罚 。 
教 免 权 由 香港 特别 行政 区 行政 长 官 在 审判 前 
或 刑罚 执行 过 程 中 行使 , 既 可 以 是 完全 的 ,也 
可 以 是 有 条件 的 。 完 全 的 玫 免 是 指 免除 一 切 
罪名 ;有 条件 的 故 免 是 碱 轻 处 罚 。 

检控 时 限 (time limit) 香港 刑法 中 的 检 
控 时 限 指 的 是 追诉 时 效 , 即 对 犯罪 分 子 追究 
刑事 责任 的 有 效 期 限 。 按 照 ( 裁 判官 条 例 ) 规 
定 ,简易 程序 罪 ,除法 例 另 有 规定 外 ,必须 在 
事 发 后 6 个 月 内 提出 检控 ,否则 无 效 。 公 诉 
徘 则 无 检控 时 限 。 

丑 港 刑法 中 的 具体 犯 联 香港 属于 普通 
法 地 区 。 与 英美 许多 法 系 国家 的 刑事 立法 一 
样 ,香港 也 没有 统一 的 刑法 典 , 而 只 是 在 一 些 
单行 刑事 法 规 或 附属 刑法 条 款 中 对 具体 犯罪 
作 了 规定 ,因而 在 香花 并 不 存在 统一 的 .具有 
法 律 依据 的 犯罪 分 类 排列 。 在 理论 上 ,对 香 
港 刑法 中 具体 犯罪 ,存在 几 种 不 同 的 分 类 排 
列 法 。 综 合 各 种 分 类 法 ,香港 刑法 中 的 具体 
犯罪 包括 侵犯 人 身 罪 ;侵犯 财产 罪 ; 性 犯罪 ; 
妨害 风化 徘 ; 妨 害 公共 秩序 罪 ;妨害 公务 或 司 
法 活动 罪 ;毒品 犯 徘 ;与 人 境 相关 之 犯罪 ; 道 
路 交通 犯罪 等 类 别 ,每 一 类 犯罪 都 包括 若干 
具体 罪名 。 例 如 侵犯 人 身 徘 中 包括 理 胎 罪 、 
杀 胎 罪 。 性 犯罪 中 包括 乱伦 畴 ,鸡奸 畴 ,使 用 
药物 以 实施 或 促使 非法 性 行为 罪 , 与 未 满 16 
岁 女童 发 生性 交 罪 ,与 弱智 者 非法 性 交 徘 等 。 
妨害 风化 罪 主要 是 卖 泽 和 赌博 方面 的 犯罪 。 
妨害 公共 秩序 罪 包括 暴动 罪 , 违 反 合法 集会 、 
游行 规定 罪 ,聚众 斗殴 罪 , 持 有 攻击 性 武器 
罪 , 加 入 黑社会 组 织 以 及 强 拉 生意 罪 , 不 良 表 
演 啡 ,行乞 菲 ,醉酒 罪 , 游 荡 菲 筠 。 妨 害 公 
或 司法 公正 罪 中 有 向 公职 人 员 提供 利益 罪 ， 
官方 雇员 拥有 来 历 不 明 财产 罪 , 伪证 罪 , 
等 等 。 (起 系 志 ) 


Xionggang Tebie Xingzhengqu xingshi 
susongfa 

香港 特别 行政 区 刑事 诉讼 法 (the criminal 
procedure law in the Special Administrative Re- 
gion of Hong Kong) 根据 (中 华人 民 共 和 
国 香港 特别 行政 区 基本 法) 第 8 条 规定 ,香港 
特别 行政 区 刑事 诉讼 法 的 继 汤 ,包括 香 涛 基 
本 法 \ 原 有 法 律 和 特别 行政 区 立法 机 关 制 定 
的 法 律 。 其 中 ,在 成 文法 中 集中 规定 刑事 诉 
讼 程序 的 主要 有 《刑事 诉讼 程序 条 例 )《 诉 讼 
证 据 条 例 ) 《裁判 官 条 例 ) 等 。 香 港 基本 法 中 
所 谓 " 原 有 法 律 ”, 是 指 1984 年 中 英 联 合 声明 
以 的 在 香港 适用 的 法 律 ,包括 普通 法 、 稿 平 
法 .条 例 .附属 立法 和 习惯 法 。" 原 有 法 律 " 保 
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留 的 前 提 是 不 同 香港 基本 法 相抵 触 ,并 且 未 
经 香港 特别 行政 区 立 注 机 关 修 改 。 

刑事 诉讼 原则 ”在 香港 特别 行政 区 刑事 
诉讼 中 起 主导 作用 的 基本 准则 ,由 中 国 《 香 带 
特别 行政 区 基本 访 》 和 香港 有 关 刑 事 诉讼 的 
法 律 所 确认 。 香 洪 的 法 律 制度 属于 英美 法 
系 ,刑事 诉讼 原则 与 英国 大 体 相同 ,主要 有 无 
徘 推定 审判 狗 立 、 审 判 公开 、 直 接 言词 原则 、 
被 告 人 有 权 姑 护 和 获得 法 律 帮助 ,法官 自由 
心 证 \, 避 循 先例 ,陪审 等 项 原则 。 

审判 独立 原则 ”法院 作 为 审判 机 关 , 其 
审判 权 的 行使 不 受 行政 机 关 、 立 法 机 关 及 其 
他 机 构 或 个 人 的 干预 ;一 个 法 院 正在 进行 的 
审判 活动 不 受 包 括 上 级 祛 院 在 内 的 其 他 法 院 
的 干预 ;法 官 在 履行 审判 职能 以 及 制作 司法 
判决 的 过 程 中 ,应 当 独 立 于 其 同事 和 上 级 , 具 
有 独立 认定 事实 .适用 法 律 及 处 理 法 庭审 判 
中 的 程序 事项 的 权力 ;法 官 进 行 审判 活动 ,只 
服从 法 律 的 要 求 。( 香 蕉 特别 行政 区 基本 法 》 
第 85 条 确认 了 审判 独立 原则 。 根 据 1995 年 
《香港 终审 法 院 条 例 ) 设 立 的 香港 终审 法 院 ， 
于 1997 年 7 月 1 日 取代 英国 枢密 院 司 法 委员 
会 ,成 为 香港 上 诉 案件 的 最 终 末 判 者 ,为 法 院 
独立 审判 原则 的 贯彻 提供 了 组 织 上 的 保障 。 

从 搞 先 倒 原 则 ”又 称 为 先例 具有 约束 力 
原则 。 法 官 在 审判 案件 时 ,不 仅 暨 考虑 到 先 
例 , 即 其 他 法 官 在 已 决 案件 中 对 与 此 相同 或 
非常 相关 的 问题 作出 的 判决 中 所 适用 的 原 
则 ,而 且 在 一 定 条 件 下 ,他 要 受到 已 有 判决 的 
约束 ,接受 并 遵循 特定 先例 所 确定 的 原则 。 
技 照 英国 的 诉讼 理论 ,先例 被 划分 为 有 约束 
力 的 和 有 说 服 力 的 。 有 说 服 力 的 先例 只 作 参 
考 ,不 必 遵 循 。 一 个 先例 ,如 果 是 切合 的 ,可 
能 对 后 来 的 法 院 有 约束 力 。 在 类 似 的 案件 
中 ,后 来 的 法 院 就 必须 运用 先例 的 原则 分 析 
案件 的 事实 ,作出 相应 的 决定 。 先 例 是 有 约 
束 力 还 是 有 说 服 力 , 主 要 取决 于 法 院 的 地 位 。 
香蕉 法 律 属 于 英美 靶 系 ,1997 年 7 月 上 日 以 
前 ,英国 高 等 法 院 的 判例 对 香 带 的 所 有 法 院 
都 有 一 定 的 约束 力 ;1997 年 7 月 1 日 起 , 依 
《香港 特别 行政 区 基本 法 》 第 4 条 规定 :“ 香 
汶 特 别 行政 区 法 院 依照 本 法 第 十 八条 所 规定 
的 适用 于 香港 特别 行政 区 的 法 律 审判 案件 . 
其 他 普通 法 适用 地 区 的 司法 判例 可 作 参 考 ”， 
其 他 普通 法 适用 地 区 的 司法 判例 只 具有 参考 
作用 ,而 不 再 具有 绝对 的 约束 力 。 

陆 审 原则 ”香港 实行 审判 陪审 团 制度 。 
陪审 团 由 7 人 或 9 人 组 成 。 在 案件 审判 中 ， 
陪审 团 只 对 判断 是 否 构成 犯罪 负责 ,法 官 只 
对 法 律 问 题 , 例 如 证 据 的 接受 、 法 律 的 解释 及 
量刑 负责 。 法 官 或 当事人 不 能 就 裁 断 或 其 理 
由 询问 陪审 员 ,陪审 员 也 不 能 将 他 们 考虑 裁 
断 时 的 事情 予以 透露 。 陪 审 团 在 作出 裁 断 
时 ,刑事 案件 要 有 至 少 5 名 陪审 员 意见 一 至 
(例如 5:2 或 7:2)。 如 果 达 不 到 上 述 要 求 ,法 
官 有 权 解 散 陪审 团 并 另行 组 成 新 的 陪审 团 。 
陪审 员 的 资格 为 :具有 选举 权 ,年 龄 21 ~ 60 
岁 ,身心 健康 ,有 一 定 文化 , 情 英 语 .行为 端 
正 , 无 犯罪 记录 。 为 防止 因 职业 关系 产生 偏 
见 .政府 公职 人 员 、 现 任 大 律师 与 书记 员 、 注 


册 医 师 .牧师 等 17 种 职业 的 人 员 免 任 陪审 
员 。 平 时 ,候选 陪审 员 的 名 单 由 法 院 陪审 委 
员 会 封存 , 当 有 案件 需要 组 成 陪审 团 时 ,该 委 
员 会 便当 众 开 箱 任 章 抽 取 一 些 名 单 交 给 法 院 
的 书记 员 , 按 名 单 通知 到 底 陪 审 。 

刑事 诉讼 程序 ”包括 侦查 ,起诉 .审判 等 
阶段 。 

刑事 俩 查 一 般 由 警 队 进 行 。 根 据 普通 
法 及 成 文法 , 警 队 拥有 广泛 的 权力 ,可 以 于 
捕 , 扣 留 及 查 问 可 颖 的 人 。 廉 政 公署 .海关 、 
人 民 入 境 事 务 处 ,劳工 处 及 环境 保护 署 等 执 
读 机 关 依 照 有 关 法 例 有 权 就 它们 负责 的 案件 
进行 侦查 。 警 队 调查 罪行 时 ,受到 普通 法 ,成 
文法 和 一 些 行政 指令 的 限制 。 警 察 必须 在 执 
行 建 捕 时 或 在 执行 巡捕 后 尽快 告知 被 捕 人 被 
巡捕 的 原因 ,并 尽快 将 被 捕 人 送 到 警 署 ! 警 察 
查 问 或 对 待 被 捕 人 ,必须 遵守 保安 司 向 各 执 
法 机 关 发 出 的 详细 指引 ;在 一 般 情况 下 , 警 奉 
要 在 逮捕 被 捕 人 时 向 他 提出 忠告 ,使 被 捕 人 
知道 他 在 法 律 上 的 权利 ,包括 沉默 的 权利 ; 必 
须 尽 快 把 被 扣留 的 人 带 到 救 判 法 许 ; 在 警 团 
扣留 疑犯 的 时 间 , 一 般 不 得 超过 48 小 时 ;被 
查 问 的 人 有 沉默 权 , 警 务 人 员 不 得 强迫 或 请 
导 和 被 捕 人 回答 任何 问题 。 任 何 通过 同 骗 \ 强 
追 或 不 公正 手段 向 被 捕 人 获取 的 招 认 供 词 、 
都 不 为 法 庭 接纳 为 证 据 。 除 非 罪 行 非常 严重 
而 必须 把 被 捕 人 收押 ,对 被 捕 人 均 准 予 保释 ， 
以 等 候 进一步 调查 或 审讯 

公诉 和 自诉 ”在 香港 地 区 ,案件 是 否 起 
诉 ,要 考 虐 以 下 情况 :可 被 接纳 证 据 的 性 质 ; 
定罪 后 可 能 判处 的 刑罚 ;罪行 的 严重 性 ;被 告 
人 的 个 人 特征 ;起 诉 是 否 符合 公众 利益 ;所 花 
费用 是 否 合理 。 在 上 述 因 素 中 ,最 主要 的 是 
考 忠 有 没有 足够 证 据 。 如 果 证 据 不 足 而 起 
诉 ,不 仅 浪费 时 间 和 资源, 而且 无 罪 释 放 还 会 
有 损 刑 法 的 威慑 作用 。 如 果 有 充分 证 据 , 还 
要 考虑 以 什么 菲 名 起 诉 ,被 控 人 是 否 应 当 分 
别 受审 。 如 果 案 件 严重 或 复杂 ,执法 机 关 在 
起 诉 前 通常 要 向 律 政司 咨询 。 一 般 案件 , 则 
由 执法 机 关 自 行 决定 起 诉 。 被 告 人 的 个 人 因 
素 也 必须 考虑 。 如 对 于 年 老 或 体 弱 的 被 告 
人 ,除非 他 很 可 能 再 犯罪 或 罪行 十 分 严重 , 否 
则 一 般 可 以 不 起 诉 。 有 时 , 某 一 徘 犯 的 证 据 
可 能 是 认定 其 他 参与 同一 犯罪 或 另外 犯罪 者 
罪行 更 为 严重 所 必需 的 证 据 , 这 也 是 不 起 诉 
的 因素 之 一 。 律 政司 长 在 决定 是 否 公诉 时 有 
酌情 决定 权 。 如 果 不 是 明显 不 当 和 极 不 公 
正 , 对 律 政司 长 的 这 一 决定 就 不 能 提出 司法 
复查 。 律 政司 长 也 可 以 变更 不 提起 诉讼 的 决 
定 。 尽 管 律 政司 长 或 者 警方 已 决定 不 提起 诉 
讼 ,但 任何 人 均 可 以 提起 自诉 。 自 诉 必须 先 
向 裁判 署 法 庭 提出 申请 。 律 政司 长 可 以 在 诉 
讼 的 任何 阶段 介入 并 接管 自诉 ,或 者 终止 诉 
讼 。 被 告 人 无 权 决 定 在 什么 法 院 受审 ,只 有 
控 方 可 以 决定 。 控 方 决定 向 什么 法 院 起 诉 ， 
通常 是 考 虞 啡 行 的 严重 性 及 可 能 判处 的 刑 
罚 。 所 有 案件 最 初 都 必须 在 裁判 署 法 院 提出 
起 诉 ,案件 在 裁判 署 法 庭 开 始 处 理 后 , 控 方 可 
以 根据 案件 具体 情况 申请 把 案件 移交 区 域 法 
院 或 高 等 法 院 原 讼 法 庭审 判 。 严 重 的 罪行 可 


依 公诉 程序 在 高 等 法 院 或 区 域 法 院 审 判 ,这 
些 罪行 称 为 可 公诉 徘 行 。 这 类 罪行 中 较 严 重 
的 ,例如 谋杀 ,强奸 .误杀 等 ,可 判处 终身 监 
禁 , 只 能 在 高 等 法 院 审判 。 未 达到 如 此 严重 
的 ,在 区 域 法 院 审 判 。 有 些 罪行 可 在 高 等 法 
院 或 区 域 法 院 审 判 , 或 由 裁判 署 法 魔 审 判 , 它 
们 也 称 为 可 公诉 罪 ,但 可 依 简易 程序 治罪 。 
这 种 罪行 贤 视 其 严重 程度 来 决定 向 哪个 法 院 
起 诉 。 最 轻微 的 罪行 只 能 依 简 易 程序 治罪 ， 
由 载 判 团 法 庭审 判 。 依 简易 程序 起 诉 的 期 限 
为 自 犯罪 时 起 6 个 月 ,除非 个 别 法 例 规定 延 
长 期 限 。 可 公诉 罪行 没有 起 诉 时 限 , 但 不 得 
无 故 延误 。 

法 床 审 判 ”在 审判 程序 中 ,被 告 无 须 证 
明 自 己 无 菲 ,举证 贵 任 在 控诉 方 。 在 审判 时 ， 
先 由 榨 方 传 召 证 人 在 法庭 上 作证 ,并 呈 递 有 
关 证 物 ,指证 被 告 人 的 罪行 。 在 各 级 法 院 ,证 
明 徘 行 , 反 证 及 控 辩 双方 辩论 等 程序 相 | 
开始 时 先 由 控 方 简 述 证 供 及 争论 点 ,然后 控 
方 引导 控 方 证 人 作证 。 控 方 证 人 必须 接受 被 
告 人 的 辩护 律师 或 被 告 人 (如 无 律师 ) 的 盘 
问 。 在 航 问 过 程 中 ,辩护 律师 有 权 就 一 切 与 
案情 有 关联 的 证 供 向 证 人 提出 质疑 。 只 要 盘 
问 的 问题 与 案件 有 关联 ,法 庭 对 辩 方 盘问 证 
人 的 时 间 基 本 上 是 没有 限制 的 。 在 辩 方 盘问 
控 方 证 人 后 , 控 方 可 以 再 次 向 证 人 提问 ,但 提 
间 只 限于 礁 清 在 盘 同期 间 证 人 回答 辩 方 律师 
时 的 某 些 含糊 答复 , 控 方 不 得 就 其 他 方面 再 
向 证 人 发 间 。 主 审 法 官 须 确保 被 告 人 得 到 公 
正 的 审判 。 因 此 , 主 审 法 官 不 会 为 了 参与 控 
辩 任何 一 方 而 直接 向 证 人 发 问 ,但 法 官 有 权 
就 案件 中 的 任何 方面 向 证 人 提问 。 当 控 方 传 
召 了 所 有 的 证 人 作证 及 提交 所 有 的 证 据 后 
辩 方 律师 可 以 向 法 官 陈 词 ,以 榨 方 提出 的 证 
据 " 表 面 证 据 不 足 " 为 理由 ,要 求法 官 终止 和 
撤销 指控 的 罪行 。 这 是 由 法 官 裁定 的 法 律 问 
题 。 如 果 法 官 认 为 表面 证 据 不 足 ,法 官 必须 
撤销 控 罪 ;如 果 有 陪审 团 , 则 应 当 引 导 陪审 团 
作出 裁决 。 如 果 法 官 坟 定 控 方 证 据 达到 "* 表 
面 证 据 成 立 ” ,诉讼 程序 继续 进行 。 被 告 人 可 
以 和 律师 商讨 ,根据 律师 的 意见 ,决定 自己 是 
否 在 法 底 上 提供 证 供 或 传 召 证 人 。 被 告 人 可 
有 沉默 权 ,但 如 果 被 告 人 在 法 旗 上 作证 的 话 ， 
就 必须 接受 控 方 律师 的 盘问 。 盘 问 程序 与 辩 
方 盘问 控 方 证 人 的 程序 相同 。 除 了 被 告 人 的 
辩护 理由 是 “不 在 犯案 现场 "外 ,被 告 人 无 需 
在 审理 的 将 他 的 辩护 理由 通知 控 方 。 但 如 果 
传 召 专家 证 人 , 辩 方 必须 预先 通告 控 方 并 将 
专家 报告 送 给 控 方 。 辩 方 只 需要 在 法 庭 上 提 
出 法 律 上 可 以 接受 的 内 护理 由 , 控 方便 有 足 
任 反 证 该 辩护 理由 是 不 成 立 的 。 法 官 在 听取 
控 匆 双方 提供 的 所 有 证 供 后 听取 双方 陈 词 ， 
辩 方 有 最 后 发 言 权 。 其 后 法 官 要 独立 考虑 各 
方面 的 证 据 , 对 案件 作出 载 决 。 如 果 有 陪审 
团 , 则 法 官 要 总 结案 情 , 并 向 陪审 团 解释 适用 
法 律 , 由 陪审 团 作 出 裁决 。 法 官 或 陪审 团 要 
在 形成 无 合理 怀疑 的 确信 时 ,才能 裁定 被 告 
人 被 指控 的 徘 名 成 立 。 如 果 存在 合理 疑点 ,， 
那么 无 论 被 告 人 是 否 嫌疑 极 大 ,都 不 应 裁定 
被 告 人 有 罪 ,而 是 必须 立即 释放 被 告 人 。 这 
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一 点 ,法 官 在 总 结案 情 时 ,要 向 陪审 团 作出 说 
明 。 载 决 必须 由 法 官 或 陪审 团 公开 宣告 。 被 
告 人 被 霄 定 有 罪 后 , 辩 方 律师 可 以 进行 求情 ， 
最 后 由 法 官 宣告 判刑 。 

上 诉 ”在 原审 法 院 被 裁定 有 罪 的 被 告 有 
权 就 判 啡 或 量刑 向 上 级 法院 上 诉 。 律 政司 长 
则 有 权 就 案件 的 撒 销 或 区 域 法 院 的 无 啡 搬 决 
提出 上 诉 ,但 不 可 以 就 高 等 法 院 原 讼 法 庭 陪 
审 团 的 无 菲 裁决 提出 上 诉 。 如 果 上 诉 法 庭 批 
准 , 律 政司 长 可 以 以 某 些 理由 要 求 上 诉 法 许 
复核 任何 法 院 ( 上 诉 法 庭 除外 ) 的 判刑 。 对 裁 
判 署 法 庭 裁判 的 上 诉 一 般 由 高 等 法 院 原 讼 法 
庭 处 理 ,由 1 名 法 窗 审 理 。 在 对 裁判 署 法 庭 
的 载 判 提出 上 诉 以 前 ,当事人 可 以 在 法 定期 
限 内 要 求 作出 锚 判 的 法 院 对 案件 进行 复审 。 
对 原审 的 区 域 法 院 或 高 等 法 院 原 讼 法 庭 的 载 
判 的 上 诉 由 高 等 法 院 上 诉 法 庭审 理 , 其 载 决 
由 上 诉 法 庭 不 少 于 3 人 的 奇数 上 诉 靶 官 作 
出 ,但 对 量刑 的 上 诉 可 以 由 2 名 上 诉 法 官 进 
行 审理 。 对 上 诉 层 庭 的 孝 判 的 上 诉 由 香 洋 终 
审 法 院 审理 。 当 事 人 向 终审 法 院 上 诉 前 , 必 
须 首先 征 得 终审 法 院 的 许可 。 审 理 上 诉 主要 
是 根据 记录 及 证 供 复核 裁决 的 法 律 基础 ,只 
有 在 例外 情况 下 才 接 纳 新 证 据 。 高 等 法 院 原 
讼 法 庭 的 法 官 审理 对 载 判 官 所 作 决 定 的 上 诉 
以 确认 ,更 改 或 推 项 裁判 官 的 决定 ,或 
命令 重审 ,或 连同 意见 一 起 将 案件 发 回 裁判 
官 由 其 决定 。 上 诉 法 许 对 上 诉 案件 进行 审理 
后 ,可 以 根据 不 同情 况 予以 驳回 上 诉 或 者 命 
令 重 审 。 对 于 对 量刑 不 服 的 上 诉 案件 ,上 诉 
法 庭 有 权 撤销 原 判刑 罚 而 改 处 其 他 刑罚 。 在 
通常 情况 下 ,终审 法 院 一 般 不 会 对 事实 作出 
朝 决 ,而 只 作出 驳回 上 诉 或 命令 重审 的 裁定 - 
对 于 重审 的 案件 ,一 般 只 发 回 高 等 法 院 上 诉 
法 庭 决定 。 ( 宋 美 绎 ) 
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项 目 沉 款 法 律 制度 (the legal system of pm- 
ject financing) 贷款 人 为 某 个 特定 的 工 
程 项 目 提供 资金 融通 ,并 约定 以 项 目的 收益 
作为 还 款 的 资金 来 源 和 以 项 目的 资产 作为 还 
款 的 附属 担保 物 而 形成 的 特殊 国际 贷款 法 律 
关系 。 

与 传统 的 国际 贷款 不 同 , 作 为 项 目 贷款 
借款 人 的 项 目 公司 与 其 主办 人 是 两 个 各 自 独 
立 的 靶 律 实体 ,借款 人 和 还 款 义 务 人 都 是 项 
目 公司 ,主办 人 作为 项 目 公司 的 股东 , 仅 以 其 
股份 为 限 对 项 目 公司 的 债务 承担 足 任 。 即 项 
目 贷款 的 主要 还 坎 来 源 是 项 目 公 司 的 未 来 收 
益 及 作为 贷 坎 附属 担保 物 的 项 目 公司 的 次 
产 。 而 项 目 主办 人 则 可 在 承担 最 小 投资 风险 
的 同时 从 事 利润 丰厚 的 项 目 建设 或 开发 。 

项 目 贷款 的 种 类 以 贷款 人 的 可 追偿 范 
图 为 标准 ,项 目 贷款 可 分 为 无 追 案 权 项 目 贷 
款 和 有 限 追 案 权 项 目 贷 款 两 种 。 无 追 索 权 项 
目 贷款 是 指 贷款 人 向 项 目 公司 所 提供 的 贷 
款 , 仅 以 该 项 目 公司 的 经 营 收益 为 还 款 的 责 
金 来 源 及 以 项 目 公司 的 资产 为 还 款 的 附属 担 
保 物 , 除 此 之 外 ,贷款 人 对 包括 项 目 主 办 人 在 
内 的 任何 第 三 人 均 无 追 案 权 。 可 见 无 追 索 权 


项 目 贷款 的 贷款 人 承担 着 巨大 的 贷款 风险 。 
因此 在 目前 的 国际 项 目 贷款 实践 中 已 鲜 有 采 
用 。 有 限 追 案 权 项 目 贷款 的 贷款 人 通常 只 向 
项 目 公司 提供 项 目 所 需 资 金 的 一 定 比例 ( 通 
常 为 65% ~~ 75 免 ) , 且 除了 以 项 目 收益 作为 
还 款 资 金 来 源 及 以 项 目次 产 作为 附属 担保 物 
之 外 ,还 要 求 项 目 主 办 人 及 其 他 第 三 人 提供 
各 种 形式 的 担保 ,以 降低 贷款 人 承担 的 风险 。 
但 由 于 各 担保 人 通常 仅 就 项 目 贷款 的 某 一 方 
面 提供 担保 ,因此 他 们 对 项 目 贷款 所 承担 的 
责任 也 仅 以 其 各 自 担保 的 范围 为 限 , 即 贷款 
人 对 包括 主办 人 在 内 的 各 担保 人 的 追 索 权 受 
到 相应 的 担保 合同 所 约定 的 担保 范围 的 严格 
限制 ,这 正 是 “有 限 追 索 权 " 的 内 闻 所 在 。 

项 目 贷款 的 合同 结构 及 其 法 律 关系 项 
目 贷款 涉及 许多 当事人 ,各 当事人 之 间 通 过 
若干 个 合同 联系 起 来 .形成 一 定 的 合同 结构 
和 特定 的 法 律 关系 。 在 实践 中 ,主要 的 项 目 
贷款 合同 结构 有 3 种 : 

二 联 式 项 目 贷款 ”合同 结构 最 简单 的 项 
目 贷款 方式 ,主要 涉及 贷款 人 、 项 目 公司 和 主 
办 人 3 方 当事人 ,并 由 贷款 协议 和 担保 协议 
将 各 方 当事人 的 权利 义务 固定 下 来 。 通 过 贷 
款 协 议 ,在 贷款 人 和 项 目 公 司 之 间 形成 明确 
的 借贷 法 律 关系 。 再 由 贷款 人 与 项 目 主办 人 
订立 各 种 担保 协议 ,以 确保 项 目 建设 顺利 完 
成 及 贷款 债权 安全 可 靠 。 如 通过 订立 完工 担 
保 协议 ,由 项 目 主办 人 保证 在 建设 资金 不 足 
时 ,由 其 提供 项 目 按期 完工 所 必需 的 资金 ; 若 
主办 人 未 能 履行 提供 资金 义务 , 则 应 赔偿 因 
项 目 不 能 按期 完工 给 贷款 人 造成 的 损失 。 此 
外 还 可 通过 订立 投资 协议 ,约定 由 项 目 主办 
人 向 项 目 公司 提供 一 定 的 资金 ,使 项 目 公 司 
保持 良好 的 清偿 能 力 ;或 订立 债权 转让 协议 ， 
约定 在 项 目 公司 无 力 清偿 贷款 时 ,贷款 人 可 
将 其 对 项 目 公司 的 贷款 债权 全 额 转让 给 项 目 
主办 人 ,并 由 主办 人 向 贷款 人 支付 相当 于 来 
偿 贷 款 本 种 的 对 价 。 

三 联 式 项 目 贷 款 三 联 式 项 目 贷款 涉及 
贷款 人 、 项 目 公司 ,主办 人 及 项 目 产品 购买 人 
等 ,并 由 3 讲 合 同 将 各 方 当事人 之 间 的 权利 
义务 关系 固定 下 来 。 第 1 层 合同 关系 与 二 联 
式 项 目 贷款 的 贷款 及 担保 关系 相同 。 与 此 同 
时 ,还 由 项 目 公司 与 项 目 产品 购买 人 订立 长 
期 销售 合同 。 在 项 目 贷款 实践 中 ,长 期 销售 
合同 通常 都 订 为 绝对 付款 合同 (uake or pay 
eontmct, 又 译 “" 提 货 或 付款 合同 ") ,约定 无 论 
项 目 公司 届时 能 否 交 货 ,购买 人 均 应 依 约 支 
付 货款 , 且 最 低 支 付 额 应 足以 偿还 贷款 和 维 
持 项 目 经 营 记 需 费用 。 此 外 ,还 通过 担保 合 
同 ,首先 由 项 目 主办 人 就 项 目 产品 购买 人 在 
绝对 付款 合同 中 的 付款 义务 向 项 目 公司 提供 
得 保 , 并 在 购买 人 未 能 性 行 付款 义务 时 承担 
保证 人 的 责任 。 然 后 ,由 项 目 公司 将 其 依 绝 
对 付款 合同 所 拥有 的 权利 (收取 货款 权 ) 和 项 
目 主 办 人 所 提供 的 担保 权益 转让 给 贷款 人 ， 
使 贷款 人 从 受 让 取得 的 权益 中 获得 双重 还 款 
保障 。 

四 联 式 项 目 货款 ”四 联 式 项 目 贷款 除了 
三 联 式 项 目 贷款 的 各 当事人 之 外 ,出 于 对 有 


关 国家 法 律 的 规避 或 其 他 商业 目的 ,还 由 贷 
教 人 全 资 拥 有 的 一 家 金融 公司 参与 其 中 。 即 
通过 贷款 协议 ,由 贷款 人 向 金融 公司 提供 一 
笔 相当 于 项 目 公司 氢 借 人 金额 的 贷款 ;再 通 
过 远 期 产品 购买 合同 ,由 金融 公司 将 贷款 人 
所 提供 的 贷款 资金 以 购买 远 期 项 目 产品 的 预 
付款 形式 支付 给 项 目 公司 。 此 外 ,金融 公司 
还 通过 订立 绝对 付款 合同 将 其 从 项 目 公司 订 
购 的 项 目 产品 转 售 给 项 目 产品 购买 人 ,并 由 
产品 购买 人 承担 绝对 付款 义务 。 与 此 同时 
通过 担保 合同 ,由 主办 人 就 项 目 公司 依 远 期 
产品 购买 合同 应 履行 的 交付 产品 义务 ,或 就 
产品 购买 人 依 绝对 付款 合同 应 履行 的 付款 义 
务 ,向 金融 公司 提供 担保 。 最 后 再 由 金融 公 
司 将 其 在 远 期 产品 购买 合同 和 绝对 付款 合同 
中 的 权利 及 主办 人 所 提供 的 担保 权益 全 部 转 
让 给 贷款 人 ,作为 金融 公司 向 贷款 人 偿还 贷 
款 的 担保 。 

项 目 贷款 的 连 约 数 济 与 传统 的 国际 贷 
款 相 比 ,项 目 贷款 小 及 更 多 的 当事人 。 除 了 
上 述 各 当事人 ,通常 还 涉及 项 目 所 需 材料 和 
设备 的 供应 商 ,项 目 设计 和 建设 的 承包 商 ,为 
项 目 贷款 提供 政治 风险 保险 的 官方 保险 公司 
及 代表 贷款 人 负责 管理 项 目 收益 资金 的 托管 
人 等 。 因 此 ,项 目 贷款 的 法 律 关系 远 比 一 般 
国际 贷款 复杂 ,各 层 法 律 关 系 之 间 相 互 交错 、 
紧密 相 扣 ,任何 一 方 当事人 的 违约 ,都 可 能 牵 
动 项 目 贷款 全 局 。 为 此 ,出 于 项 目 贷款 全 局 
的 考虑 ,对 于 项 目 贷款 协议 履行 过 程 中 的 违 
约 , 大 多 约定 力求 以 友好 协商 方式 解决 。 对 
于 无 法 协商 解决 的 严重 违约 ,可 提交 仲裁 或 
提起 诉讼 。 在 此 ,请 求 依 约 实际 履行 和 请 求 
损害 赔偿 是 最 常用 而 有 效 的 救济 措施 。 

( 幸 国安 ) 
xioochu guoji chongfu zhengshui fongfo 
消除 国际 重复 征 税 方法 (methods of elimi- 
nating intemational double taxation) 。 各 国 在 
国内 税法 和 对 外 签订 的 税收 协定 中 普遍 采用 
的 消除 国际 重复 征 税 的 方法 ,主要 有 免税 法 
和 抵 免 法 两 种 。 

免税 法 ”居住 国 采取 的 对 本 国 居民 纳税 
人 来 源 于 境外 的 所 得 或 存在 于 境外 的 财产 价 
值 ,在 一 定 条 件 下 放弃 居民 税收 管辖 权 , 人 允许 
不 计 人 该 居民 纳税 人 的 应 税 所 得 (或 财产 价 
值 ) 额 内 免 子 征 税 的 方法 , 亦 称 龄 免 法 。 在 居 
住 国有 关税 法 实行 累进 税率 制度 情况 下 , 采 
用 免税 方法 解决 重复 征 税则 有 全 额 免税 法 和 
累进 免税 法 两 种 不 同 的 计 税 办 法 。 全 额 免税 
法 是 指 居 住 国 对 居民 纳税 人 来 源 于 居住 国境 
内 的 所 得 计算 征 税 时 ,其 适用 税率 的 确定 完 
全 以 境内 这 部 分 应 税 所 得 额 为 准 ,不 考虑 纳 
税 人 来 源 于 境外 的 免 予 征 税 的 所 得 客 。 而 累 
进 免税 法 则 是 居住 国 虽 然 对 其 居民 纳税 人 来 
汤 于 境外 的 所 得 免税 ,但 在 对 其 来 源 于 境内 
的 所 得 确定 应 适用 的 累进 税率 时 ,要 将 兔子 
征 税 的 境外 所 得 额 考 虑 在 内 。 其 结果 是 对 居 
民 纳 税 人 来 源 于 境内 的 所 得 确定 适用 的 税 
率 , 比 在 采用 全 额 免税 法 条 件 下 的 税率 要 高 。 

作为 一 种 消除 双重 征 税 的 措施 ,免税 法 
的 主要 优点 在 于 能 有 效 地 如 免 重复 征 税 ,从 
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而 有 利于 促进 跨国 投资 ,居住 国税 务 机 关 无 
需 对 居民 纳税 人 在 境外 的 经 营 和 纳税 情况 进 
行 调查 核实 工作 ,在 税收 征管 上 较为 简便 易 
行 。 其 缺陷 是 由 于 免税 法 建立 在 居住 国 放弃 
对 其 居民 的 境外 所 得 或 财产 价值 的 征 税 权 的 
基础 上 ,未 能 在 消除 国际 重复 征 税 问题 上 同 
时 兼顾 居住 国 、 所 得 来 源 地 国 和 跨国 纳税 人 
这 3 个 方面 主体 的 利益 ,对 居住 国 的 财权 利 
益 影响 较 大 。 另 外 ,在 来 源 地 国税 率 低 于 居 
住 国税 率 的 情况 下 ,采用 免税 法 将 造成 有 境 
外 收入 和 财产 的 居民 纳税 人 税 负 轻 于 仅 有 境 
内 收入 和 财产 的 居民 纳税 人 税 负 的 结果 , 容 
易 诱 使 纳税 人 利用 各 国税 负 差异 进行 国际 远 
打上 与 示 税 。 采 用 免税 法 的 主要 有 法 国 、 德 困 、 
比利时 ,瑞士 .瑞典 和 荷兰 等 欧洲 国家 ,这 些 
国家 适用 免税 法 的 范围 一 般 仅 限于 居民 来 自 
境外 的 营业 利润 .劳务 所 得 或 财产 收益 ,不 适 
用 于 投资 所 得 。 

扼 免 法 ”居住 国 为 解决 国际 重复 征 税 而 
采取 的 允许 居民 纳税 人 用 已 缴 来 产地 国 所 得 
税 或 财产 税额 ,来 抵 免 其 应 汇总 司 纳 居住 国 
相应 税额 的 方法 , 亦 称 外 国税 收 抵 免 或 外 国 
税收 抵 扣 。 与 免税 法 不 同 .在 采用 抵 免 法 解 
决 国际 重复 征 税 的 情况 下 ,居住 国 对 居民 纳 
税 人 来 源 或 存在 于 境外 的 所 得 和 财产 价值 并 
未 完全 放弃 居民 税收 管辖 权 ,而 是 仍然 主张 
行使 征 税 权 ,要 求 与 纳税 人 来 源 或 存在 于 境 
内 的 所 得 和 财产 价值 汇总 计算 征 税 。 但 对 纳 
税 人 就 境外 所 得 或 财产 价值 已 向 来 源 地 国 缴 
纳 的 外 国 所 得 税额 或 一 般 财产 税额 ,允许 从 
谍 总 计算 的 应 缴 居 住 国 的 所 得 税额 或 财产 税 
额 中 按 一 定 限 额 予以 扣除 。 这 样 既 承认 了 所 
得 来 产地 国 或 财产 所 在 地 国 的 属地 课 税 权 的 
优先 地 位 ,达到 基本 上 消除 国际 重复 征 税 的 
效果 ,同时 又 维护 了 居住 国 的 居民 税收 管辖 
权利 益 ,实现 了 从 事 境内 经 济 活动 的 纳税 人 
与 从 事 联 国 经 济 活动 的 纳税 人 的 税 负 平衡 一 
致 。 由 于 抵 免 法 同时 较 好 地 兼顾 了 来 源 地 
国 、 居 住 国 和 跨国 纳税 人 3 方面 的 利益 ,是 一 
种 比较 合理 的 解决 国际 重复 征 税 方法 ,得 到 
了 包括 中 国 在 内 的 绝 大 多 数 国家 的 采纳 。 在 
适用 抵 免 法 条 件 下 .居住 国 计 算 居 民 纳 税 人 
就 其 来 源 或 存在 于 境内 和 境外 的 所 得 和 财产 
价值 最 终 应 缴纳 居住 国税 额 的 公式 为 : 

应 纳 居 住 国 所 得 税 _ 
或 一 般 财产 税 税额 


来 源 或 存在 于 居住 国境 内 的 
所 得 额 或 一 般 财产 价值 额 
+ 来 源 或 存在 于 非 居住 国 的 
所 得 额 或 一 般 财产 价值 频 
x 居住 国 所 得 税 税率 
或 一 般 财 产 税 税率 
_ 允许 抵 扣 的 已 缴 非 居住 国 的 
所 得 税额 或 一 般 财 产 税 税额 
根据 居住 国 适用 抵 免 法 允许 抵 免 的 居民 
纳税 人 已 缴 非 居住 国有 关税 额 是 否 有 一 定 限 
额 的 限制 , 抵 免 法 可 分 为 全 额 抵 免 法 和 限额 
抵 免 法 两 种 。 前 者 指 对 纳税 人 就 境外 所 得 或 
一 般 财产 价值 已 缴 非 居住 国税 额 允许 给 予 全 
部 抵 免 ;后 者 指 只 准 在 按 居 住 国税 法 规定 税 
率 计算 的 抵 免 限额 中 给 予 抵 免 。 而 按照 抵 免 


法 适用 的 纳税 主体 范围 的 不 同 , 抵 免 法 又 可 
分 为 适用 于 同一 个 跨国 纳税 人 { 包 括 同一 跨 
国 自然 人 和 同一 跨国 法 人 的 总 分 支 机 构 ) 的 
直接 抵 免 法 和 适用 于 经 济 上 具有 联系 性 的 不 
同 纳税 人 之 间 ( 如 母 公司 与 子 公司 之 间 ) 的 间 
接 抵 免 法 ( 见 国际 重要 征 税 ) 。 

( 摩 站 新 ) 
xioofeizhe quonyi boohufo 
消费 者 权益 保护 法 (consumer protecting 
law) 国家 确认 消费 者 的 主体 地 位 因而 保 
护 其 合法 权益 的 法 律 规范 的 总 称 。 消 费 者 是 
从 经 营 者 一 方 购买 .使 用 商品 或 接受 服务 的 
社会 个 体 成 员 。 消 费 者 权利 由 各 国 国内 法 规 
定 , 联 合 国 大 会 也 曾 提出 有 关 准 则 ,包含 了 消 
费 者 的 权利 。 

由 于 经 营 者 出 售 的 商品 或 提供 的 服务 有 
缺陷 ,给 消费 者 的 财产 或 人 身 健康 造成 损失 ， 
损害 了 消费 者 的 合法 权益 ,就 构成 了 消费 者 
问题 。 消 费 者 问题 的 产生 ,激发 ,启动 了 消费 
者 保护 运动 。 就 世界 范围 看 ,这 一 运动 经 历 
了 由 消费 者 个 人 自发 地 保护 ,到 由 一 个 组 织 
自觉 地 集体 保护 ,到 由 国家 强 有 力 多 手段 ,全 
方位 保护 的 发 展 过 程 。 消 费 者 保护 运动 发 源 
于 美国 。1891 年 ,历史 上 第 ! 个 消费 者 协会 
在 纽约 市 成 立 ;1898 年 ,一 些 地 方 组 织 共同 组 
成 "全国 消费 者 联盟 "。 中 国 1982 年 全 国 已 
建立 县 以 上 消费 者 协会 2400 多 个 ,1984 年 12 
月 全 国 消费 者 组 织 “中 国 消费 者 协会 "成 立 。 
消费 者 保护 运动 的 进一步 巩固 和 发 展 ,主要 
应 当 依靠 法 律 手段 。 因 此 各 国 均 纷纷 立法 。 
典型 的 消费 者 权益 保护 法 是 二 战 后 的 日 本 于 
1968 年 5 月 3 日 制定 的 《保护 消费 者 基本 
法 》。 中 国 改革 开放 以 来 ,许多 地 方 有 关 部 门 
也 制定 了 若干 消费 者 保护 方面 的 法 规 规章, 
1993 年 (中华 人民 共 和 国 消费 者 权益 保护 法 》 
颁 行 。 

消费 者 权利 消费 者 权益 保护 法 的 宗旨 
是 保护 消费 者 权利 。 消 费 者 权利 概念 最 早 是 
1962 年 3 月 15 日 ,由 美国 总 统 肯尼迪 在 其 国 
情 克 文中 提出 的 。 他 提出 的 消费 者 权利 共有 
4 项 :四 有 权 获 得 安全 保障 。@ 有 权 正 确 地 
了 解 商品 。 针 有 权 自 由 选择 商品 。@@ 有 权 提 
出 消费 意见 。 即 安全 权 , 知 情 权 、 选 择 权 , 意 
见 听取 权 。1983 年 ,国际 消费 者 联盟 把 3 月 
15 日 定 为 "国际 消费 者 权益 日 "。1969 年 美国 
总 统 尼 克 松 又 提 了 第 5 项 权利 , 即 求 偿 权 。 
欧洲 (消费 者 保护 宪章 ) 也 提出 5 项 权利 , 即 : 
中 要 求 得 到 保护 援助 的 权利 。 中 要求 损 害 赔 
偿 的 权利 。 得 到 信息 的 权利 。 四 接受 教育 
的 权利 。@@ 成 立 代表 机 构 和 获得 咨询 的 权 
利 。1985 年 4 月 ,联合 国 大 会 通过 的 《保护 消 
费 者 准则 》, 提 出 的 一 般 原 则 实际 上 包含 了 消 
费 者 的 6 项 权利 :四 健康 .生命 安全 。 四 经 济 
利益 。 回 完全 的 信息 和 选择 权 。 四 消费 教 
育 。@ 损 害 赔偿 。@ 组 织 团体 和 表达 意见 。 
国际 消费 者 组 织 联盟 又 提出 的 权利 是 :中 有 
得 到 必要 的 物品 和 服务 借以 生存 的 权利 ( 生 
存 权 )。 四 有 权 得 到 公平 的 价格 和 选择 。 
图 有 得 到 安全 的 权利 。@@ 有 获得 充足 资料 的 
权利 。@@ 有 权 寻 求 咨询 。@ 有 得 到 公平 赔偿 


和 法 律 援助 的 权利 。 中 有 权 得 到 消费 者 教 
育 。@@ 有 权 享受 一 个 健康 的 环境 。 

《中 华人 民 共和 国 消费 者 权益 保护 法 》 
1993 年 10 月 31 日 .全 国 八 届 人 大 常委 会 第 
四 次 会 议 通过 , 共 8 章 594 条。 包括 :总 则 , 消 
费 者 的 权利 ,经 营 者 的 义务 ,国家 对 消费 者 合 
法 权益 的 保护 ,消费 者 组 织 ,争议 的 解决 ,法 
律 凌 任 和 附则 。 以 此 法 为 基本 法 的 消费 者 权 
益 保护 法 体系 包括 了 众多 有 关 法 律 . 法 规 和 
规章 ,如 产品 质量 法 、 反 不 正当 竞争 法 .计量 
法 ,标准 化 法 等 。 该 法 保护 的 基本 主体 是 为 
生活 消费 需要 购买 使 用 商品 或 者 接受 服务 的 
消费 者 ,但 农民 购买 ,使 用 直接 用 于 农业 生产 
的 生产 资料 的 ,也 参照 该 法 执行 

原则 包括 :中 特别 保护 原则 。 即 消费 
者 因 其 结构 弱 , 实 力 弱 , 手 段 弱 而 为 弱势 群 
体 ,国家 必须 给 予 特别 保护 。@ 国 家 支持 原 
则 。 包 括 法 律 支 持 , 行 政 支持 和 经 济 支持 。 
图 社会 监督 原则 。 国 家 鼓励 ,支持 一 切 组 织 
和 个 人 对 损害 消费 者 权益 的 行为 进行 社会 监 
督 。@ 公 平 信用 原则 。 

消费 者 权利 “中国 (消费 者 权益 保护 法 》 
提出 9 项 权利 , 即 :中 有 人 身 、 财 产 安全 不 受 
损害 的 权利 。@ 知 对 商 品 或 服务 的 真实 情况 
的 权利 。 回 自由 选择 商品 或 服务 的 权利 。 
加 公平 交易 的 权利 。 加 依法 获得 赔偿 的 权 
利 。@ 成 立 消费 者 社会 团体 的 权利 。 四 获得 
保护 消费 者 权益 有 关 知 识 的 权利 。@ 四 人格 坦 
严 . 民 族 风俗 习惯 得 到 尊重 的 权利 。@ 监 督 
的 权利 。 可 称 为 :保障 安全 权 、 知 悉 真 情 权 、 
自主 选择 权 ,公平 交易 权 、 获 得 赔偿 权 、 依 法 
结社 权 、 知 识 获 取 权 、 维 护 尊 严 权 ,监督 批 
评 权 。 

经 营 者 义务 《消费 者 权益 保护 法 ) 规 定 
了 经 营 者 10 项 义务 :四 依法 定 或 依 约定 履行 
义务 。 四 听取 意见 和 接受 监督 的 义务 。 回 保 
障 消费 者 人 身 和 财产 安全 的 义务 。 图 不 作 虚 
假 宣传 的 义务 。 回 标明 经 营 者 真实 名 称 和 标 
记 的 义务 。@@ 出 具 攒 据 和 单据 的 义务 。 轩 提 
供 符合 要 求 的 商品 和 服务 的 义务 。@@ 承 担 
“三 包 "和 其 他 责任 的 义务 。 加 不 得 从 事 不 公 
平 ,不 合理 服务 的 义务 。 四 不 得 侵犯 消费 者 
人 身 权 的 义务 。 

消费 者 组 织 消费 者 协会 和 其 他 消费 者 
组 织 是 依法 成 立 的 对 商品 和 服务 进行 社会 监 
督 的 保护 消费 者 合法 权益 的 社会 团体 。 其 基 
本 任务 有 :中 保护 消费 者 合法 权益 。@@ 对 商 
品 和 服务 进行 社会 监督 。 具 体 职能 有 ;人 @ 向 
消费 者 提供 信息 咨询 服务 ,受理 消费 者 投诉 
并 对 投诉 事项 进行 调查 .调解 ,支持 消费 者 提 
起 诉讼 。@ 参 与 有 关 行 政 部 门 对 商品 和 服务 
的 监督 ,就 有 关 消 费 者 问题 进行 反映 、 查 询 ， 
提出 建议 。 加 将 商品 和 服务 质量 问题 提交 鉴 
定 部 门 鉴定 。@ 对 损害 消费 者 利益 的 行为 通 
过 传媒 予以 揭露 批评 。 消 费 者 组 织 不 得 从 事 
商品 经 营 和 营利 性 服务 ,不 得 以 营利 为 目的 
向 社会 推荐 商品 和 服务 。 

争议 的 解决 ”消费 者 和 经 营 者 发 生 消费 
争议 时 解决 的 途径 有 :0 与 经 营 者 协商 和 解 
@ 请 求 消费 者 协会 调解 。@ 向 有 关 行 政 部 门 
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申诉 。 图 仲裁 。 回 诉讼。 

法 律 责 任 经 营 者 侵害 消费 者 合法 权益 
的 ,根据 具体 不 同情 节 , 承 担 不 同 的 民事 责 
任 , 或 对 其 执行 不 同 的 行政 处 蚤 直至 吊销 营 
业 执 照 ; 构 成 犯罪 的 ,追究 刑事 责任 。 国 家 机 
关 工 作 人 员 包 庇 经 营 者 侵害 消费 者 合法 权益 
的 , 视 情节 不 癌 ,给 予 行政 处 分 ,构成 犯罪 的 ， 
追究 刑事 责任 。 ( 刘 文 华 ) 


xioomie shixioo de zhuniufa 
消灭 时 效 的 准 所 法 (applicable law for ex- 
tinctive prescription) 在 涉外 民事 案件 中 ， 
根据 冲 闪 规范 的 规定 , 据 以 决定 债权 人 诉权 
是 否 因 时 效 而 消灭 的 法 律 

消灭 时 效 指 债权 人 在 一 定期 间 内 如 不 行 
使 权利 ,其 诉权 (诉讼 请 求 权 ) 即 行 消灭 的 一 
种 尘 律 制度 。 由 于 各 国法 定 消 灭 时效 的 期 间 
长 短 不 同 ,在 国际 私法 上 需要 解决 依 哪 一 国 
法 律 作为 准 白 法 的 问题 。 大 陆 法 系 国家 认为 
消灭 时 效 对 俩 权 本 身影 响 重 大 ,是 属于 实质 
问题 ,应 依 俩 权 本 身 的 准 据 法 (又 称 效果 法 ) 
解决 。 英 美 法 系 国家 认为 消灭 时 效 只 涉及 诉 
权 是 否 消灭 ,是 诉讼 法 上 的 救济 问题 ,属于 程 
序 性 质 ,应 依法 院 地 法 解决 。 所 以 ,不 少 国际 
各 法 学 者 认为 ,要 解 帷 消灭 时 效 的 准 据 法 问 
题 ,关键 在 于 如 何 决定 消灭 时 效 的 性 质 ,并 认 
为 应 定性 为 实 顺 问题 , 依 债权 本 身 的 准 据 法 
来 解决 。 因 为 如 果 定 性 为 程序 问题 ,从 而 适 
用 法 院 地 法 ,很 容易 助长 一 种 "挑选 法 院 地 ” 
《forum shopping) 的 倾向 ,使 原告 挑选 时 效 期 间 
较 长 的 法 院 去 起 诉 。 如 果 依 债权 本 身 的 准 据 
法 时 效 期 间 早已 届满 ,而 适用 时 效 期 间 较 长 
的 法 院 地 法 ,就 剥夺 了 被 告 以 时 效 进行 抗辩 
的 防御 权利 , 显 失 公 平 。 基 于 这 种 原因 ,英美 
法 系 国家 的 法 院 虽然 一 般 仍然 沿 缆 传统 的 观 
点 ,将 消灭 时 效 定性 为 程序 问题 ,同时 也 设置 
了 一 些 例外 。 例 如 美国 法 院 认为 债权 本 身 的 
准 据 法 如 规定 有 "特别 的 "时 效 期 间 , 法 院 即 
可 将 这 种 "特别 的 "时 效 期 间作 为 实质 问题 处 
理 。 美 国 也 有 少数 法 院 直 按 将 消灭 时 效 定性 
为 实质 问题 。 此 外 ,还 有 一 种 新 的 趋势 , 即 不 
采用 定性 的 方法 将 消灭 时 效 定性 为 实质 或 程 
序 问题 ,而 是 衡量 哪 一 个 国家 (在 美国 还 指 哪 
一 州 ) 对 消灭 时 效 这 一 问题 具有 最 重要 的 关 
系 或 利益 ,从 而 岂 定 所 应 适用 的 准 据 法 。 

( 理 檀 培 ) 

xiooli weiding de minshi fol xingwei 
效力 未 定 的 民事 法 律 行为 (civil act of un- 
fixed validity) 由 于 欠缺 法 律 行为 的 有 效 
要 件 ,因此 其 有 效 与 否 取 决 于 有 权 人 追认 与 
否 的 法 律 行为 。 又 称 为 效力 桂 定 的 民事 法 律 
行为 。 当 有 权 人 在 一 定期 间 内 对 其 进行 追 
认 , 则 该 法 律 行为 由 效力 不 确定 转变 为 有 效 ， 
进而 可 以 发 生 当事人 所 预期 的 效果 ;如 有 权 
人 在 一 定期 间 内 不 予 追 认 的 , 则 该 法 律 行为 
归于 无 效 。 它 与 有 效法 律 行为 的 区 别 主要 在 
于 其 缺乏 使 该 法 律 行 为 有 效 的 一 些 要 件 , 因 
而 必须 经 有 权 人 的 追认 , 即 该 行为 须 经 补正 
才能 有 效 。 它 与 无 效 的 民事 法 律 行为 的 区 别 
在 于 后 者 所 具有 的 刺 亲 是 不 可 补正 的 , 即 无 


效法 律 行为 是 严重 侵害 国家 利益 ,社会 公共 
利益 的 行为 ,因此 法 律 对 其 持 反 对 态度 ;而 效 
力 未 定 的 法 律 行为 不 具有 如 此 严重 的 危害 
性 ,因而 是 可 以 补正 的 。 效 力 未 定 的 法 律 行 
为 与 可 撤销 的 民事 法 律 行为 也 有 不 同 之 处 。 
可 后 销 的 法 律 行为 在 被 后 销 之 前 是 已 确定 发 
生效 力 的 法 律 行为 ,而 效力 未 定 的 法 律 行为 
在 被 追认 之 前 处 于 或 者 有 效 或 者 无 效 的 不 确 
定 状态 。 

对 效力 未 定 的 法 律 行为 的 追认 是 一 种 音 
方 意思 表示 ,无 须 相对 人 同意 即 发 生 补 正 的 
法 律 效力 ,从 而 使 效力 未 定 的 法 律 行为 成 为 
确定 有 效 的 法 律 行为 该 意思 表示 一 般 以 明 
示 方 式 作出 ,但 在 有 权 人 自愿 息 行 债务 时 也 
可 以 推定 其 有 补正 的 意思 。 

中 国 《合同 法 ) 中 规定 了 限制 行为 能 力 人 
依法 不 能 独立 订立 的 合同 无 权 代 理 人 订立 
的 合同 ,无 权 处 分 人 订立 的 合同 等 效力 未 定 
的 法 律 行为 形式 。 

不 过 , 表 见 代理 ( 见 代理 ) 不 更 于 效力 未 
定 的 法 律 行为 ,而 是 效力 确定 的 法 律 行为 。 
法 人 的 代表 人 越权 订立 合同 的 行为 ,在 相对 
人 为 敬意 时 ,只 要 该 行为 来 违反 其 他 强行 性 
法 律 规定 ,也 应 当 认为 是 有 效 的 法 律 行为 。 

( 马 使 观 节 文 成 ) 

xiexing wenzifa 

栅 形 文字 法 (cuneifom lew) 。 古代 亚洲 
西南 部 美 迪 不 达 米 亚 一 带 自 公元 前 3000 年 
左右 先后 兴起 的 各 奴隶 制 国家 的 法 律 , 因 以 
棉 形 文字 锦 刻 而 得 名 。 是 迄今 已 发 现 的 人 类 
历史 上 最 早 的 一 批 成 文法 ,被 称 为 “法 律 之 
母 "。 后 为 波斯 等 国 沿用 ,至 公元 前 330 年 该 
斯 帝国 灭亡 才 消失 。 

对 这 些 社 律 的 研究 ,是 在 19 世纪 中 叶 ， 
特别 是 在 20 世纪 幼发拉底 和 底格里斯 两 河 
流域 考古 发 气 取 得 巨大 成 就 的 基础 上 进行 
的 。 在 这 一 地 区 发 现 的 约 50 万 件 刘 有 栅 形 
文字 铭文 的 泥 板 .石柱 等 文物 中 ,有 3/4 涉及 
法 律 ,主要 有 :公元 前 2365 年 左右 拉 加 什 统 
治 者 乌 鲁 卡 吉 那 进行 改革 时 的 立法 , 乌 尔 第 
三 王朝 时 期 ( 约 公元 前 2060 ~ 前 1955) 的 《 乌 
和 尔 纳 姆 法 典 》, 伊 新 城邦 ( 约 前 20 人 前 18 世 
纪 ) 的 《 利 皮特 - 伊 斯 塔 法 典 》 拉 尔 萨 城邦 ( 约 
前 20 ~ 前 18 世纪 ) 的 《 苏 美 尔 法 典 》, 埃 什 努 
纳 城邦 ( 约 前 20 ~ 前 18 世纪 ) 的 《 伸 拉 拉 马 法 
典 》, 古 巴比伦 王国 ( 汉 癸 拉 比 法 类 》《 赫 梯 法 
典 )( 约 编纂 于 前 15 世纪 ) ,《 亚 述 法 典 )( 约 编 
繁 于 前 14 ~ 前 13 世纪 ) 等 。 其 中 只 有 《 汉 称 
拉 比 法 典 ) 基 本 上 完整 地 保存 下 来 ,其 余 都 不 
完整 ,有 的 只 保存 了 一 些 片断 。 

由 于 各 国 的 历史 条 件 和 兴起 的 时 间 不 
同 , 社 会 经 济 状况 各 不 相同 ,因此 ,上 述 各 法 
典 之 间 在 某 些 具体 问题 的 规定 上 也 有 所 不 
同 。 例 如 ,《 汉 穆 拉 比 法 典 ) 把 自由 人 服 债务 
奴役 的 最 高 期 限定 为 3 年 ,而 在 此 以 的 的 法 
典 则 没有 这 种 限制 。 在 ( 汉 穆 拉 比 法 典 )》 中 与 
农业 生产 有 关 的 条 文 较 多 ,而 在 ( 赫 梯 法 典 》 
中 则 保护 性 畜 所 有 权 的 条 文 较 多 。 但 是 这 些 
法 律 都 是 建立 在 早期 奴隶 制 基础 上 的 ,又 具 
有 许多 共同 点 。 各 国法 典 相同 之 点 ,从 形式 


和 结构 来 看 :中 都 只 是 具体 案件 的 解决 办 法 ， 
类 似 司法 判例 汇编 , 而 不 是 抽象 的 规范 。 
@ 公 法 与 私法 .诉讼 法 与 实体 靶 不 分 。@ 具 
有 同样 的 表述 风格 ,一 般 都 分 为 序言 本文 和 
结语 。 从 内 容 来 看 ;都 以 某 种 神 的 意志 作 
为 立法 的 根据 ,反映 了 君权 和 神权 相 结合 的 
君主 专制 制度 。 四 都 肯定 奴 巡 制 ,尽管 法 律 
没有 明确 规定 奴 素 是 物 不 是 人 ,但 事实 上 奴 
素 是 主人 的 财产 ,可 以 买卖 。 杀 死 别 人 的 奴 
杂 , 只 引起 损害 赔偿 的 责任 。@ 都 肯定 自由 
人 内 部 各 等 级 的 不 平等 。 阿 维 鲁 , 即 享有 全 
权 的 自由 人 和 穆 什 根 努 , 即 不 是 享有 全 权 的 
自由 人 的 社会 地 位 有 明显 差别 ,刑罚 由 于 犯 
啡 者 和 被 害 者 的 社会 地 位 不 同 而 有 所 不 同 。 
@@ 都 肯定 了 土地 国有 和 公社 所 有 制 ,个 人 一 
般 必须 以 公社 社员 或 军人 ,官吏 的 身份 ,在 为 
国王 政府 履行 义务 的 条 件 下 ,才能 使 用 土地 。 
但 完全 私有 的 土地 也 已 不 同 程度 地 出 现 , 对 
土地 、 奴 表 和 其 他 动产 的 所 有 权 , 特 别 是 国王 
和 神 庙 对 这 些 财产 的 所 有 权 受 到 严格 保护 。 
图 在 一 定 意义 上 体现 了 古代 国家 积极 干预 经 
济 的 职能 ,规定 了 各 种 物品 的 价格 ,劳务 的 报 
醒 和 借贷 的 利息 。@ 把 买卖 婚姻 制度 和 家 长 
制 的 家 庭 关系 固定 下 来 ,家 长 有 息 罚 子女 和 
用 子女 抵 俩 的 权力 。 四 一 般 均 认可 神明 裁判 
(如 将 人 投入 河水 进行 考验 ,浮上 水 面 者 无 
徘 , 沉 人 水 中 者 有 徘 ) 和 以 蜀 言 作为 一 种 主要 
证 所 的 诉讼 制度 。 四 以 不 同形 式 局 部 地 保留 


了 血亲 复仇 以 及 同 态 复仇 原则 。 
(由 虑 ) 

xiecongfon 

胁 从 犯 《coereed aceomplice) 。 在 共同 犯 


徘 中 被 胁 追 参加 犯罪 的 人 。 刑 事 立法 中 规定 
胁 从 犯 ,是 中 国 《刑法 ?对 共同 犯罪 人 分 类 的 
独特 体例 。 胁 从 犯 有 以 下 两 个 特征 :中 在 主 
观 上 行为 人 员 然 明知 自己 实施 的 行为 是 共同 
犯罪 行为 ,但 从 其 内 心 而 言 , 行 为 人 本 不 妇 意 
或 不 完全 愿意 参与 共同 犯罪 ,只 是 由 于 受到 
他 人 的 暴力 威胁 才 参 加 。 被 胁迫 者 参与 犯罪 
虽然 并 非 出 于 自 显 , 但 毕竟 还 是 经 过 了 他 的 
自由 选择 ,其 行为 也 是 受 自 己 的 意志 的 支配 ， 
所 以 仍然 构成 犯罪 。@ 在 客观 上 行为 人 虽然 
参与 了 共同 犯罪 的 实施 ,但 其 犯罪 行为 却 比 
较 消极 ,缺乏 积极 主动 精神 。 如 果 行 为 人 一 
开始 参与 犯罪 的 实施 时 比较 消极 ,但 在 犯罪 
过 程 中 却 变 为 积极 主动 , 则 其 行为 性 质 就 有 
所 变化 ,不 能 再 以 胁 从 犯 论处 。 

腑 从 犯 的 刑事 责任 ,根据 《刑法 ?第 28 条 
规定 ,应 当 按照 他 的 犯罪 情节 减轻 或 者 免除 


处 罚 。 《超生 志 ) 
Xie Juezoi 
谢 觉 截 《1883 ~ 1971) 。 中 国 当代 政治 


家 ,著名 法 律 工作 者 。 湖 南 省 宁 乡 人 ,1925 年 
加 入 中 国共 产 党 ,早期 从 事 党 的 宣传 教育 工 
作 。1934 年 参加 中 国 工农 红军 二 万 五 千里 长 
征 。 民 主 革命 时 期 ,历任 中 央 苏 维 埃 政府 秘 
书 长 ,内务 部 长 ,司法 部 长 ,中 央 党 校 副 校长 、 
陕 甘 宁 边 区 政府 秘书 长 . 陕 甘 宁 边 区 参议 会 
副 议长 .华北 人 民政 府 司法 部 长 等 职 。 中 华 
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人 民 共 和 羡 成 立 后 ,历任 内 务 部 长 .最 高 人 民 
法 院 院 长 .中 国政 治 法 律 学 会 副 会 长 .中 国人 
民政 治 协商 会 议 第 四 届 全 国 委员 会 副 主席 。 
在 中 国共 产 党 第 八 次 全 国 代表 大 会 上 ,当选 
为 候补 中 央 委 员 。 

谢 觉 吉 是 人 民 司法 制度 的 美 基 者 之 一 。 
他 长 期 从 事 司法 工作 ,参与 了 各 个 革命 时 期 
的 立法 工作 。 第 二 次 国内 革命 战争 时 期 ,他 
任 中 华 苏维埃 中 央 工 农 政府 秘 节 长 .内务 部 
长 时 ,就 曾 参与 起 草 《 劳 动 法 )《 土 地 法 和 
《婚姻 法 ) 等 法 规 ,法 令 - 第 三 次 国内 革命 战 
争 时 期 ,他 组 织 中 共 中 央 法 律 委员 会 人 员 起 
草 了 《新 民主 主义 宪法 》《 民 法 》《 土 地 改革 
法 和 ( 息 治 战犯 条 例 ) 等 法 律 草案 ,为 迎接 中 
华人 民 共 和 国 的 成 立 做 了 大 量 立法 准备 工 
作 。 谢 觉 哉 一 贯 主张 依法 办 事 ,提出 “没有 法 
制 就 谈 不 上 什么 民主 "的 观点 。 他 强调 人 民 
法 院 应 该 独立 行使 审判 权 ; 审 判 时 要 调查 研 
究 ,实事 求 是 。 ( 韩 咎 起 ) 


xinlixue foxuepai 

心理 学 法 学 梁 (peychological theory of law) 
以 心理 现象 解释 法 律 为 特征 的 西方 法 学 的 总 
称 ,属于 社会 学 法 学 派 的 一 个 支派 。 又 称 社 
会 心理 学 法 学 派 。 严格 地 说 ,在 西方 法 学 史 
中 ,心理 学 法 学 小 并 不 是 一 个 独立 的 派别 。 
从 19 世纪 来 以 来 ,不 断 出 现 一 些 思想 家 或 法 
学 家 ,将 法 的 基础 最 终归 结 为 心理 因素 ,因而 
被 列 为 心理 学 法 学 派 。 最 早出 现 的 心理 学 法 
学 勿 的 代表 人 物 是 早期 社会 学 法 学 派 中 的 一 
些 社会 学 家 ,也 即 R. 庞 德 所 说 的 社会 学 法 学 
派发 展 过 程 中 心理 学 阶段 的 代表 人 物 ,如 法 
国 的 社会 学 家 ,犯罪 学 家 G. 塔 尔 德 (1843 ~ 
1904)。 他 认为 人 闫 社会 生活 是 一 个 发 明 \ 权 
仿 , 冲 突 和 适应 的 循环 过 程 ， 在 模仿 者 
( 绝 大 部 分 社会 成 员 ) 的 服 的 基础 上 建 
立 的 。 美 国 的 社会 学 家 L.F. 沃 德 (1841 ~ 
1913) 认 为 心理 力 是 一 切 社 会 现象 的 基础 - 
20 世纪 初 德国 法 学 家 0.F.von 祁 克 (1841 ~ 
1921) 也 被 列 为 心理 学 法 学 访 , 他 认为 法 来 源 
于 集团 人 格 和 集团 意志 。L.J. 彼得 柱 日 英 基 
是 2 世纪 心理 学 法 学 派 中 最 有 影响 的 人 物 ， 
他 认为 法 律 现象 是 由 独特 的 心理 活动 构成 
的 ,法 可 分 为 实在 法 与 直觉 法 ,后 者 就 是 以 心 
理 活动 为 基础 的 法 。 现 代 西 方法 学 中 的 美国 
现实 主义 法 学 派 以 及 斯 堪 的 纳 维 亚 法 学 派 。 
在 有 些 著作 中 ,也 都 被 列 为 心理 学 法 学 派 。 

( 沈 案 要 ) 


xinfenxifoxuepoi 
新 分 析 法 学 派 。 《new analytical school of 
law) 。 30 世纪 @ 年 代 形 成 的 \ 以 继承 和 发 
展 19 世纪 】. 臭 斯 了 的 分 析 法 学 为 特征 的 现 
代 西 方法 学 派别 之 一 。( 见 哈 特 ,H.L.A.) 

( 沈 案 时) 
xinrHeige erzhuyi foxuepoi 
新 黑 格 尔 主义 法 学 涛 (neo- Hegelian school 
of law) ”以 继承 和 发 展 黑 格 尔 的 哲学 和 法 
律 思想 为 特征 的 资产 阶级 法 学 派别 。19 世纪 
末 20 世纪 初 由 德国 法 学 家 」. 柯 勒 首创 ,主要 
传播 于 德 . 意 等 国 。 柯 勒 主要 继承 了 黑 格 尔 


的 历史 哲学 ,特别 是 黑 格 尔 关于 法 是 文明 现 
象 的 观点 。 格 尔 将 历史 解释 为 绝对 精神 
自我 发 展 的 历史 , 读 始 终 是 自由 意志 的 体现 ; 
而 柯 勒 则 认为 历史 是 文明 发 展 史 ,法 随 着 不 
同时 间 .不同 地 点 的 文明 条 件 而 有 所 不 同 。 
新 黑 格 尔 主义 法 学 派 景 初 认为 法 是 文明 的 现 
象 ;法 律 准则 是 根据 不 同时 间 ,地 点 的 文明 条 
件 确定 的 ;对 法 学 应 当 将 法 律 史 ,比较 法 和 文 
明史 结合 起 来 进行 研究 。 进 入 30 年 代 以 后 ， 
新 黑 格 尔 主义 法 学 利用 黑客 尔 的 围 家 主义 、 
绝对 主义 和 狭隘 民族 主义 等 政治 .法 律 观点 ， 
逐步 演变 成 为 法 西 斯 政权 效劳 的 反动 法 律 理 
论 ,主要 代表 人 物 有 德国 的 上 宾 德 (1870 人 
1939) K, 拉 伦 获 (1903 一 ?) 和 意大利 的 G. 德 
尔 韦 基 奥 (1878 ~ 1970) 等 人 。 宾 德 和 德尔 书 
基 奥 本 来 信奉 新 康德 主义 , 随 着 法 西 斯 主义 
的 兴起 而 改 信 新 墨 格 尔 主义 。 例 如 , 宾 德 认 
为 国家 是 真正 体现 个 人 自由 和 理性 的 惟一 整 
体形 式 ;法 也 是 这 种 真正 自由 和 理性 的 体现 ; 
国家 这 一 整体 是 由 共同 的 血统 ,种 族 和 精神 
形成 的 ;元 首 就 是 这 一 整体 的 代表 ;等 等 。 第 
二 次 世界 大 战 后 ,新 辕 格 尔 主义 法 学 已 大 大 
衰落 。 《 沈 宗 更 ) 


xin-Kongdezhuyi foxuepai 

新 康德 主义 法 学 派 (neo-Kantian school of 
law) 以 继 冬 和 发 展 1. 康 要 的 哲学 和 蓄 
律 思想 为 特征 的 资产 阶级 法 学 派别 。19 世纪 
末 .20 世纪 初 由 德国 法 学 家 R. 施 塔 姆 勒 创 
立 ,主要 流行 于 德 , 意 等 国 。 在 美国 法 学 家 
RR. 庶 德 等 人 的 著作 中 ,该 派 与 新 黑 格 尔 主义 
法学 等 派别 被 合 称 为 社会 哲理 法 学 派 。 它 排 
除 康德 后 学 中 关于 “自在 之 物 "是 客观 存在 的 
观点 ,突出 康德 哲学 中 的 不 可 知 论 ;以 “社会 
理想 " 代 普 康德 所 强调 的 个 人 自由 ;以 “内 容 
可 变 "的 自然 法 代 普 不 变 的 自然 法 。 在 施 塔 
姆 勒 以 后 的 新 康德 主义 法 学 代表 人 物 主要 有 
德国 的 E, 拉 斯 克 (1875 ~ 1915) .G. 拉 德 孝 
得 赫 和 意大利 的 G. 德尔 韦 基 奥 (1878 一 
1970) 等 人 。 纯 粹 法 学 铺 创 始 人 日 . 凯 尔 森 也 
以 康德 的 先 验 哲学 作为 其 学 说 的 思想 基础 
一 般 也 被 列 人 新 康德 主义 法 学 派 。 他 们 的 共 
同 特征 是 突出 康德 后 学 中 的 不 可 知 论 ,将 法 
学 和 对 法 的 评价 对 立 起 来 ,因而 这 种 法 学 又 
被 称 为 相对 主义 法 学 。 这 个 学 派 一 般 又 可 分 
为 两 派 :一派 以 凯 尔 春 为 代表 ,是 最 极端 的 一 
派 , 认 为 法 学 仅 限于 分 析 实 在 法 律 规范 的 结 
构 和 关系 ,而 不 应 对 法 作 任 何 政治 和 道德 评 
价 , 因 为 这 种 评价 只 能 是 主观 的 ,根本 无 法 给 
以 科学 论证 ; 另 一 孙 以 拉 德 禾 鲁 赫 为 代表 ,他 
也 承认 这 种 评价 是 主观 的 ,无 法 给 以 科学 论 
证 ,但 认为 法 学 仍 应 研究 各 种 法 律 制度 所 谨 
求 的 政治 和 道德 价值 。 在 法 ,国家 和 个 人 之 
间 的 关系 上 ,新 康德 主义 法 学 家 一 般 趋向 康 
德 的 关于 个 人 自由 主义 的 传统 ,而 不 像 新 黑 
格 尔 主义 那样 趋向 绝对 主义 国家 主义 。 但 
20 世纪 30 年 代 法 西 斯 主义 盛行 时 ,包括 德尔 
韦 基 奥 在 内 的 新 康德 主义 法 学 家 在 不 同 程度 
上 转向 了 新 黑 格 尔 主义 。 第 二 次 世界 大 战 
后 ,西方 法 学 界 对 新 康德 主义 法 学 和 实证 主 


义 法 学 的 作用 有 很 大 争论 。 反 对 者 认为 它们 
对 法 的 道德 价值 采取 否定 或 相对 主义 态度 ， 
从 而 在 客观 上 支持 了 法 西 斯 政权 。 拉 德 勃 鲁 
赫 当 时 放弃 了 相对 主义 , 凯 尔 森 虽 然 坚 持 ,但 
总 的 说 来 ,新 康德 主义 法 学 在 第 二 次 世界 大 
战 后 ,已 经 在 一 定 程度 上 趋向 衰落 。 

( 沈 索 要 ) 
xinminzhuzhuyi geming shiqi geming genjudi 
fogui 
新 民主 主义 革命 时 期 革命 根据 地 法 规 
在 新 民主 主义 革命 时 期 中 国共 产 党 领导 的 各 
和 命根 据 地 和 解放 区 人 民 民 主 政权 所 颁布 的 
各 种 法 规 。 各 革命 根据 地 和 解放 区 的 政权 性 
质 是 人 民 民主 专政 ,其 所 希 布 的 法 规 服务 于 
反对 帝国 主义 .封建 主义 和 官僚 资本 主义 这 
一 政治 任务 ,是 打击 敌人 ,保护 人 民 的 重要 
武器 。 

济源 和 前 葵 1921 年 中 国共 产 党 成 立 
后 ,为 了 推动 工人 运动 的 发 展 ,向 北洋 政府 进 
行 斗争 ,确保 工人 阶级 的 基本 权利 ,于 1922 
年 8 月 通过 中 国 劳动 组 合 书记 部 在 全 国 开展 
劳动 立法 运动 ,提出 了 《劳动 法 大 纲 》。 大 纲 
共 19 条 ,分 别 就 "保障 政治 上 的 自由 " “改良 
经 济 生 活 "“ 参 加 劳动 管理 "“ 劳 动 补习 教 
育 "等 提出 了 具体 的 立 祛 要求 。《 劳 动 法 大 
网) 是 中国 工人 运动 中 最 早 提出 的 反映 工人 
阶级 意志 ,促进 工人 运动 的 斗争 纲领 ,是 以 后 
革命 根据 地 劳动 立法 的 济源 和 晴 证 。 

1925 年 6 月 省 港大 罢工 中 建立 的 罢工 委 
员 会 ,是 中 国共 产 党 领导 的 临时 群众 组 织 。 
在 当时 特定 历史 条 件 下 , 它 同 广州 国民 政府 
合作 ,执行 了 政权 机 构 的 某 些 重要 职能 。 罢 
工 委员 会 重视 革命 法 制 ,为 了 完成 封锁 香港 、 
拘捕 走狗 零 留 粮食 、 查 缉 仇 货 的 任务 , 它 制 
定 了 所 属 各 机 构 的 组 织 法 《会 审 处 条 例 》、 
《纠察 队 纪律 》 成 立 了 纠察 队 军法 处 、 会 审 处 
和 特别 法 庭 .开辟 了 中 国 无 产 阶级 创制 革命 
法 律 和 争取 审判 权 的 先例 。 

农民 运动 兴起 以 后 ,在 一 些 地 区 建立 了 
以 农民 为 主体 的 农村 革命 政权 ,它们 在 湖南 、 
湖北 等 省 曾 制定 《惩治 土豪 少 绅 暂行 条 例 》， 
并 建立 审判 土豪 劣 绅 特别 法 庭 。 它 们 还 通过 
了 有 关 减 租 \ 减 息 , 碱 押 的 法 规 和 土地 问题 的 
决议 ,提出 了 有 关 妇 女 解 放 和 改革 婚姻 制度 
的 立法 原则 。 在 建立 人 民 调解 (仲裁 ) 组 织 方 
面 ,也 积累 了 许多 有 益 的 经 验 。 

第 二 次 国内 革命 战争 时 期 革命 根据 地 法 
规 1927 年 大 革命 失败 后 ,中 国共 产 党 在 十 
几 个 农村 革命 根据 地 蜂 建 立 起 工农 民主 政 
权 。1931 年 11 月 7 日 ,在 江西 瑞金 召开 了 第 
1 次 全 国 工农 兵 代表 大 会 ,成 立 了 中 华 苏维埃 
共和 国 。 大 会 通过 了 《中 华 苏维埃 共和 国 完 
法 大 岗 》 和 《中 华 苏维埃 共和 国土 地 夸 ) 等 重 
要 法 案 。《 宪 法 大 纲 ? 规 定 红色 政权 的 性 质 是 
工农 民主 专政 ,政权 的 组 织 形式 是 民主 集中 
制 的 工农 兵 代表 大 会 制度 ;还 规定 了 工农 民 
主 专政 的 基本 任务 ,以 及 工农 群众 的 基本 权 
利 ,政权 对 内 对 外 的 方针 政策 。{ 土 地 法 ) 宜 
布 废除 封建 土地 剥削 制度 和 高 利 贷 债务 , 规 
定 了 没收 土地 的 对 象 范围, 分 配 土地 的 办 法 
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和 士 地 所 有 权 问 题 。 以 后 ,又 逐步 制定 了 一 
系列 法 律 条 令 : 

关于 政权 组 明 ”1934 年 2 月 颁布 《中华 
苏维埃 共和 国 中 央 苏 维 埃 组 织 法 》, 规 定 了 全 
国 苏维埃 代表 大 会 .中 央 执行 委员 会 及 其 主 
席 团 .人 民 委员 会 最 高 法 院 ,审计 委员 会 以 
及 各 人 民 委 员 部 的 组 织 机 构 和 职权 。1931 年 
11 月 通过 的 (中华 苏维埃 共和 国 地 方 政府 暂 
行 组 织 条 例 )(1933 年 12 月 修正 为 (中 华 苏 维 
埃 共和 国 地 方 苏维埃 暂行 组 织 法 (草案 ))》) ， 
确定 设立 省 ,县 .区 、 乡 4 级 地 方 政 权 。 

关于 劳动 法 1931 年 11 月 通过 (中 华 苏 
维 埃 共和 国 劳动 法 》(1933 年 10 月 经 过 修订 
又 公布 了 第 2 个 劳动 法 ) ,宣布 度 除 对 工人 的 
各 种 圣 建 剥 前 和 一 切 压 柠 工 人 的 陋 规 ;规定 
工人 有 集会 结社 及 参加 工会 的 权利 ,雇主 不 
经 工会 同意 不 得 开除 工人 ;并 对 工时 .工资 、 
青 工 和 女工 的 特殊 利益 、 劳 动 保护 以 及 劳 次 
纠纷 处 理 办 法 作 了 具体 规定 。 

关于 婚姻 法 ”1931 年 12 月 公布 (中 华 苏 
维 埃 共和 国 婚姻 条 例 》, 1934 年 4 月 公布 (中 
华 苏维埃 共和 国 婚姻 法 ,确定 新 婚姻 制度 的 
基本 原则 是 : 度 除 一 切 包办 强迫 和 买卖 的 封 
建 婚 姻 制 度 ,禁止 童 养 檀 ,实行 男 女 平等 婚 
姻 自 由 一夫 一 妻 的 婚姻 制度 - 

关于 慎 压 反 单 命 的 法 令 “1934 年 4 月 制 
定 了 (中华 苏维埃 共和 国 惩治 反革命 条 例 》, 
规定 " 凡 一 切 图 谍 推 翻 或 破坏 苏维埃 政府 及 
工农 民主 革命 所 得 到 的 权利 ,意图 保持 或 恢 
复 豪 绅 地 主 资产 阶级 的 统治 者 ,不 论 用 何 种 
方式 ,都 是 反革命 行为 ;对 各 种 主要 的 反 革 
命 罪 行 ,根据 具体 情节 ,分 别 判 处 死刑 ,监禁 
以 及 没收 财产 ,剥夺 公民 权 等 刑罚 。 

关于 司法 机 关 的 法 令 根据 苏维埃 组 织 
法 和 《裁判 部 暂行 组 织 法 及 孝 判 条 例 ) 的 规 
定 ,中 央 设立 最 高 法 院 (临时 最 高 法 庭 ) ,行使 
国家 最 高 审判 权 。 地 方 设立 省 县 ` 区 裁判 
部 ,负责 审理 一 切 民事 刑事 案件 。1932 年 2 
月 (中 华 苏维埃 共和 国 军事 裁判 所 暂行 组 织 
条 例 ) 规 定 ,在 红军 中 设立 初级 和 高 级 军事 载 
判 所 。1932 年 8 月 司法 人 民 委 员 部 制定 了 
《劳动 感化 院 暂行 章程 >。 

抗日 战争 时 期 抗日 民主 政权 的 法 制 建设 
在 抗日 战争 中 ,中 国共 产 党 领导 的 陕 甘 宁 边 
区 和 在 敌后 开 惧 的 大 小 18 个 抗日 民主 根据 
地 ,都 成 立 了 边区 、 县 、 乡 (村 ) 各 级 抗日 民主 
政权 。 其 政权 性 质 是 “一 切 赞 成 抗日 又 赞成 
民主 的 人 们 的 政权 ,是 几 个 革命 阶级 联合 起 
来 ,对 汉奸 和 反动 派 的 民主 专政 "。 它 们 根据 
中 共 中 央 制 定 的 抗日 民族 统一 战线 的 总 方 
针 , 蜂 布 了 许多 法 规 。 陕 甘 宁 边区 是 典型 的 
代表 。 它 制定 的 《 陕 甘 宁 边区 施政 网 领 ), 确 
定 了 边区 政府 的 基本 任务 、 施 政 设施 和 方针 
政策 ,是 边区 政权 的 立法 基础 和 活动 准则 。 
《 陕 甘 宁 边区 保障 人 权 财 权 条 例 ) 是 “施政 纲 
领 " 的 重要 补充 。 陕 甘 宁 边区 政府 以 及 各 地 
抗日 民主 政府 先后 制定 了 以 下 法 律 条 令 ; 

关于 政权 建设 的 法 令 “1939 年 2 月 陕 甘 
宁 边 区 第 ! 届 参 议会 通过 了 《 陕 甘 宁 边 区 选 
举 条 例 》《 陕 甘 宁 边区 各 级 参议 会 组 织 条 例 》 


和 《 陕 甘 宁 边区 政府 组 织 条 例 )。 规 定 以 普 
遍 、 直 接 , 平 等 .无 记名 投票 方式 ,选举 边区 、 
县 . 乡 3 级 参议 会 的 参议 员 。 凡 居住 边区 境 
内 的 人 民 , 年 满 18 周岁 ,不 分 阶级 .党派 \ 职 
业 , 男 女 ,宗教 民族、 财产 和 文化 程度 的 差 
别 , 除 守 律 另 有 规定 外 ,都 有 选举 权 和 被 选举 
权 , 并 规定 "边区 各 级 参议 会 ,为 边区 各 级 之 
人 民 代 表 机 关 ”。 

为 了 提高 抗日 民主 政权 的 工作 效能 , 边 
区 政府 自 1941 年 1t 月 实行 “精兵 简 政 "政策 , 
先后 制定 了 《 陕 甘 宁 边区 简 政 实施 纲要 》《 陕 
甘 宁 边区 政纪 总 则 草案 ?以 及 《 陕 甘 宁 边 区 各 
级 政府 干部 管理 暂行 通则 》《 干 部 任免 暂行 
条 例 》《 干 部 奖惩 暂行 条 例 》, 并 在 此 基础 上 
制定 了 《 陕 甘 宁 边区 政务 人 员 公约 》。 

关于 土地 法 令 “实行 减 租 碱 息 和 交 租 交 
息 政策 。 地 租 一 般 以 “二 五 减 租 "为 原则 , 即 
按 抗 战 前 的 厌 租 额 减低 25% ;利息 碱 到 社会 
经 济 借贷 关系 所 许可 的 程度 。 根 据 上 述 原 
则 ,各 地 抗日 民主 政府 制定 了 有 关 法 令 。 如 
1942 年 12 月 《 陕 甘 宁 边区 土地 租 个 条 例 草 
案 》,1943 年 9 月 ( 陕 甘 宁 边区 土地 典当 纠纷 
处 理 原则 及 旧 倘 纠纷 处 理 原则 》,1943 年 1 月 
《 晋 察 偶 边区 租 个 债 拒 条 例 ) 及 其 施行 条 
例 等 。 

关于 劳动 法 令 总 的 方针 是 必须 改善 工 
人 生活 ,但 加 菜 减 夭 均 不 应 过 多 ,实行 8 ~ 10 
小 时 工作 制 。 根 据 上 述 方针 ,各 地 区 抗日 民 
主 政府 制定 了 有 关 法 令 。 如 1941 年 11 月 ( 晋 
闯 鲁 瑰 边 区 劳工 保护 条 例 》,1944 年 9 月 亚 察 
赛 边 区 行政 委员 会 (关于 保护 农村 雇工 的 决 
定 》,1942 年 5 月 ( 陕 寺 宁 边区 战 时 公营 工厂 
集体 合同 准则 ) 等 。 

关于 婚姻 法 令 继续 贯彻 苏区 婚姻 法 的 
车 本 原则 ,但 在 婚姻 制度 的 若干 细节 如 婚龄 、 
结婚 离婚 条 件 等 方面 作出 了 具体 、 灵 活 的 规 
定 。 如 1939 年 4 月 ( 陕 甘 宁 边区 婚姻 条 例 》， 
1942 年 12 月 ( 陕 甘 宁 边区 抗 属 离婚 处 理 办 
注 》,1942 年 ! 月 ( 亚 寓 鲁 珠 边 区 婚姻 暂行 条 
例 ) 及 其 施行 细则 等 

关于 州 事 法 令 “各 地 方 政府 制定 了 各 种 
单行 法 规 。 如 1939 年 陕 甘 宁 边 区 抗战 时 期 
御 治 汉奸 条 例 》 和 《惩治 盗 菲 条 例 》,1945 年 
《山东 省 无 治 战争 罪犯 及 汉奸 暂行 条 例 》。 
1942 年 晋 英 鲁 瑚 边区 制定 了 《危害 军队 及 妨 
害 军事 工作 治 徘 暂 行 条 例 》 《妨害 公务 违抗 
法令 暂行 治 徘 条 例 ) 以 及 《惩治 盗 毁 空 室 清 野 
财物 办 法 ) 等 。 

此 外 ,各 地 方 政府 还 制定 了 一 些 惩办 其 
他 犯罪 分 子 的 单行 法 规 。 如 1938 年 8 月 ( 陕 
甘 宁 边区 无 治 贪污 暂行 条 例 ),1943 年 8 月 
《山东 省 惩治 贪污 公 粮 暂行 条 例 》,1943 年 4 
月 (山东 省 禁烟 治罪 暂行 条 例 ) 和 《 禁 奉 治 徘 
暂行 条 例 ),1943 年 ! 月 ( 哥 黄 和 鲁 耶 边区 妨害 
婚姻 治罪 暂行 条 例 ) 等 。 

关于 司法 机 关 和 诉讼 制度 ” 陕 甘 宁 边区 
1939 年 4 月 公布 了 (高 等 法 院 组 织 条 例 》,1943 
年 3 月 制定 了 《县 司法 处 组 织 条 例 草案 》, 还 公 
布 了 《高 等 法 院 分 庭 组 织 条 例 草案 》。 

边区 审判 制度 的 主要 特点 有 :中 审判 权 


由 司法 机 关 统 一 行使 , 建 搞 人 犯 只 能 由 公安 
司法 机 关 依 法 执行 。@ 基 本 上 实行 两 级 终审 
制 。@ 重 证 据 不 轻信 口供 ,坚决 废止 肉 刑 , 严 
禁 通 供 信 。@ 实 行人 民 陪审 员 制 度 。 加 实行 
公开 审判 和 辩护 原则 。@ 实 行 上 诉 制 度 和 死 
刑 .有 期 徒刑 复核 制度 。 中 实行 简便 利 民 的 
诉讼 手续 , 免 收 讼 费 。@ 实 行 群众 路 线 的 审 
判 方式 ,如 公 审 制 . 巡 回 审理 就 地 办 案 。 著 
名 的 " 马 锡 五 审判 方式 "( 见 马 名 五 ) 就 是 在 此 
基础 上 发 展 起 来 的 。 回 实行 人 民 调 解 制度 > 

第 三 次 国内 革命 战争 时 期 解放 区 的 法 制 
建设 “抗日 战争 胜利 后 的 一 段 时 期 内 ,各 解 
放 区 基本 上 沿用 抗战 时 期 的 各 种 政策 法 令 。 
1946 年 4 月 陕 甘 宁 边 区 第 3 届 参 议会 通过 了 
《 陕 甘 宁 边 区 宪法 原则 》, 准 备 按 此 原则 草拟 
宪法 。 为 解决 农民 的 土地 要 求 .支援 解放 战 
争 ,中 共 中 央 于 1946 年 5 月 4 日 发 布 (关于 土 
地 问题 的 指示 》( 即 “五 四 指示 "),1947 年 10 
月 颁 行 (中 国土 地 法 大 网 》。 

随 着 解放 战争 的 胜利 发 展 和 大 行政 区 的 
出 现 ,解放 区 制定 了 一 批 新 的 施政 纲领 和 组 
织 条 例 。1946 年 8 月 东北 各 省 市 代表 联席 会 
议 通过 《东北 各 省 市 (特别 市 ) 民 主 政府 共同 
施政 纲领 ), 并 根据 (东北 各 省 市 (特别 市 ) 行 
政 联合 办 事 处 组 织 大 网 》 成 立 了 东北 行政 委 
员 会 。1948 年 2 月 晋 绥 边 区 合并 于 陕 甘 宁 边 
区 ,4 月 制定 了 《 陕 甘 宁 边区 政府 暂行 组 织 规 
程 ) ,扩大 了 政府 委员 会 的 人 选 。1948 年 8 月 
亚 察 货 边 区 与 百货 重 珍 边 区 合并 ,召开 华北 
临时 代表 大 会 ,通过 《华北 人 民政 府 施政 方 
针 》 和 《华北 人 民政 府 组 织 大 纲 》, 选 出 华北 人 
民政 府 委员 会 。1949 年 3 月 ,在 新 解放 的 华 
中 地 区 召开 了 中 原 临 时 人 民 代 表 会 议 ,通过 
了 《中原 临 时 人 民政 府 组 织 大 纲 》, 成 立 中 原 
临时 人 民政 府 。 此 外 ,在 1947 年 4 月 ,内 蒙古 
地 区 召开 人 民 代 表 会 议 ,通过 了 《内 蒙古 自治 
政府 施政 纲领 > 和 《内 蒙古 自治 政府 暂行 组 织 
大 纲 )。 

解放 区 土地 ,劳动 .经 济 立 法 的 指导 原 
则 ,是 新 民主 主义 革命 三 大 经 济 纲领 : 没收 
封建 阶级 的 土地 归 农 民 所 有 ,没收 葛 介 五 , 宋 
子 文 . 孔 祥 照 ,、 陈 果 夫 为 首 的 歼 断 资本 归 新 民 
主 主义 的 国家 所 有 ,保护 民族 工商 业 "。 根 据 
上 述 原则 ,《 中 国人 民 解 放 军 宣言 )《 中 国人 
民 解 放 军 布告 ) 等 文件 明确 规定 了 有 关 政策 
界限 。1948 年 3 月 《 陕 甘 宁 边 区 政府 关于 保 
护 工商 业 的 布告 规定 :“ 工 商业 者 的 财产 及 
其 合法 的 经 营 ,得 受 边 区 法 律 的 保障 。 如 被 
人 慢 犯 ,工商 业主 可 依法 向 政府 司法 机 关 提 出 
控告 。"1949 年 5 月 北平 市 军管 会 发 布 规定 房 
层 问 是 办 法 的 布告 ,同年 6 月 上 海 市 军管 会 
发 布 (房屋 地 产 管理 暂行 条 例 ), 具 体 规定 了 
城市 房屋 的 性 质 和 租赁 办 法 及 房屋 纠纷 的 处 
理 原则 。 

由 于 当时 没有 建立 全 国 性 的 革命 政权 ， 
有 关 劳 动 立法 有 些 是 经 过 全 国 劳动 大 会 或 全 
国 工会 工作 会 议 制定 的 ,有 的 是 由 地 方 政府 
制定 的 。 如 1948 年 8 月 第 6 次 全 国 劳动 大 会 
通过 了 《关于 中 国 职工 运动 当前 任务 的 决 
议 》,1949 年 8 月 华北 人 民政 府 颁布 了 《关于 
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国营 公营 工厂 企业 中 建立 工厂 管理 委员 会 与 
工厂 职工 代表 会 议 实施 条 件 》, 1948 年 12 月 
东北 行政 委员 会 公布 了 《东北 公营 企业 战 时 
暂行 劳动 保险 条 例 》,1949 年 7 月 全 国 工会 工 
作 会 议 通 过 并 发 布 了 《劳资 关系 暂行 处 理 办 
法 ) 《劳资 争议 解决 程序 的 暂行 办 法 》《 关 于 
私营 工商 业 劳资 双方 订立 集体 合 癌 的 暂行 
办 法 》。 

在 刑事 立法 方面 ,各 边区 政府 先后 制定 
了 一 系列 刑事 法 规 。 为 了 保卫 土地 改革 ,镇 
甘 反动 地 主 恶 错 分 于 ,中共 亚 察 禾 中 央 局 . 晋 
察 贷 边区 行政 委员 会 和 晋 察 匡 军区 于 1947 
年 11 月 联合 发 布 对 破坏 土地 改革 者 制裁 问 
题 ) 的 布告 。 晋 货 鲁 泊 边 区 政府 在 1948 年 1 
月 颁布 (破坏 土地 改革 治罪 暂行 条 例 )。 为 了 
巧 治 土 碟 , 辽 北 省 制定 了 《 怎 治 土 菲菲 犯 暂行 
办 法 (草案 )》。 各 地 军管 会 和 人 民政 府 还 发 
布 了 有 关 取 弹 反 动 党 团 和 一 切 特务 组 织 的 法 
令 。1949 年 1 月 华北 人 民政 府 颁发 了 《解散 
所 有 会 门道 门 封 建 迷信 组 织 的 布告 )。 此 外 ， 
各 地 还 制定 了 一 些 其 他 刑事 法 规 ,如 1949 年 
7 月 (华北 区 禁烟 禁毒 暂行 办 法 》,1949 年 9 月 
《 苏 北 区 奖励 节约 惩治 贪污 暂行 条 例 》,《 辽 北 
省 惩治 窍 次 犯 暂行 办 靶 ( 草 案 )》,《 辽 北 省 惩 
治 杀伤 犯 暂行 办 法 (草案 )》。 华 北 人 民政 府 
于 1949 年 春 发 布 第 4 号 通报 ,对 重大 案件 量 
刑 标准 , 即 对 于 什么 是 犯罪 .量刑 轻重 的 标准 
和 处 刑 的 目的 ,都 作 了 原则 的 规定 。 

这 个 时 期 的 司法 机 关 曾 先后 建立 过 人 民 
法 魔 ,军事 法 庭 和 各 级 人 民法 院 ( 包 括 大 行政 
区 、 省 [市 )\ 县 人 民法 院 )。 有 的 地 区 实行 两 
级 终审 制 ,有 的 实行 三 级 终审 制 - 

在 诉讼 制度 方面 ,也 根据 新 的 经 验 制定 
了 新 的 法 规 。 如 1948 年 11! 月 (华北 人 民政 府 
关于 县 市 公安 机 关 与 司法 机 关 处 理 刑事 案件 
权贵 的 规定 ) 和 《华北 人 民政 府 关于 取消 讼 费 
及 区 村 介绍 起 诉 制度 的 通令 》,1949 年 3 月 
《华北 人 民政 府 关于 确定 刑事 复核 制度 的 通 
令 》,1948 年 10 月 ( 哈 尔 阁 特别 市 民事 刑事 诉 
讼 暂行 条 例 (草案 )》,1949 年 9 月 (内 蒙古 自 
治政 府 关于 确定 死刑 审核 及 上 诉 制度 的 命 
令 》,1949 年 3 月 (天 津 市 人 民政 府 关 于 调解 
程序 暂行 规程 ),1949 年 8 月 (上 海 市 人 民 靶 
院 办 理 民 刑 案件 暂行 办 法 等 

中 国 新 民主 主义 革命 时 期 革命 根据 地 的 
注 规 是 中 国共 产 党 领导 广大 人 民 在 艰苦 的 越 
争 环境 中 经 过 长 期 奋斗 所 争 得 的 成 果 , 在 中 
国法 制 炎 上 占有 重要 地 位 。 它 所 创造 的 革命 
传统 和 丰富 经 验 ,为 中 华人 民 共 和 国威 立 后 


的 社会 主义 法 制 所 继承 与 发 扬 。 

( 张 融 坡 ) 
xin- Tuomosizhuyi foxuepoi 
新 托马斯 主义 法 学 派 《neo- Thomist school 


of law) 。 以 继承 和 发 展 中 世纪 神学 家 、 经 
院 主义 哲学 家 托马斯 - 阿 要 那 的 神学 法 律 思 
想 为 特征 的 现代 责 产 阶级 法学 派别 。 又 称 新 
经 院 主义 法 学 硬 。1897 年 罗马 天 主教 教主 利 
壬 十 三 世 (1810 ~ 1903) 宣 称 阿 查 那 的 学 说 是 
罗马 教廷 的 最 高 思想 权威 。 新 托马斯 主义 法 
学 也 就 是 项 蒂 网 的 法 律 思想 。 该 派 的 一 个 基 


本 概念 是 自然 法 ,因此 它 在 法 学 著作 中 也 往 
往 被 列 人 广义 的 新 自然 法 学 扳 。 

20 世纪 初 新 托马斯 主义 法 学 派 主要 代表 
是 瑞士 法 学 家 V. 卡特 款 思 (1845 ~ 1931)。 
像 老 托马斯 主义 者 一 样 ,他 将 自然 法 解释 为 
极 少 几 条 最 一 般 的 准则 ,认为 人 类 义务 的 最 
高 原则 是 对 上 帝 、 对 同胞 和 自己 ,都 应 遵守 使 
自己 适合 作为 一 个 理性 存在 的 秩序 ;自然 法 
的 原则 ,就 是 “公平 待人 ”; 违 反 自然 法 的 实在 
法 是 无 效 的 ;私有 财产 制 是 合 平 人 性 的 ,神圣 
不 可 侵犯 的 。 

20 世纪 中 叶 新 托马斯 主义 法 学 的 主要 代 
表 人 物 还 有 法 国 哲学 家 马里 旦 (1882 ~ 
1973) ,德国 法 学 家 H. 罗 门 ,比利时 法 学 家 
达 班 (1889 全?) ,法 国法 学 家 M. 维 莱 等 。 他 
们 虽然 仍 将 法 的 本 质 最 终归 结 为 上 壳 的 意 
志 , 但 他 们 的 学 说 不 仅 不 同 于 老 托马斯 主义 
法 学 ,而 且 与 第 二 次 世界 大 战 前 的 新 托马斯 
主义 法 学 也 有 很 大 不 同 。 为 了 适应 战 后 西方 
世界 的 条 件 ,他 们 将 神学 法 律 思想 与 资产 阶 
级 代 议 民主 制 .人 权 、 人 道 主义 和 改良 主义 等 
结合 起 来 。 马 里 旦 基本 上 根据 阿 变 那 的 学 
说 ,将 法 划分 为 永恒 法 (上 帝 法 ) .自然 法 和 实 
在 法 :万民 社 或 国际 法 则 介 乎 自然 法 和 实在 
法 之 间 。 认 为 自然 寺 是 人 权 的 哲学 基础 。 从 
本 体 论说 ,自然 法 是 依 知人 的 本 性 ,有 关 人 的 
行动 的 理想 秩序 ;从 认识 论说 ,自然 法 并 不 是 
通过 理性 或 概念 判断 得 来 的 知识 ,而 是 通过 
人 类 本 性 倾向 而 得 来 的 知识 。 罗 门 认为 , 严 
格 意义 上 的 自然 法 只 包括 行善 如 恶 和 公平 竺 
人 两 项 准则 。 达 班 把 神学 与 分 析 实 证 主义 法 
学 概念 结合 起 来 。 他 强调 实在 法 的 规范 性 和 
强制 性 ,但 又 认为 自然 法 支配 实在 法 , 即 实在 
法 虽然 可 能 补充 或 限制 自然 法 ,但 不 能 违反 
自然 法 ,不 道德 的 法 律 应 当 受 到 证 责 。 

在 西方 法 学 著作 中 ,团体 法 学 派 (institu- 
tional theory of law) 芝 被 列 为 新 托马斯 主义 法 
学 的 支派。 该 勿 主要 代表 是 法 国法 学 家 ML- 
更 里 乌 (1856 ~ 1929) 和 G. 勒 纳 尔 (1876 一 
1944) 等 人 。 先 里 乌 主 张 多 元 论 政治 学 说 , 认 
为 资本 主义 社会 中 各 种 团体 ,如 家 庭 、 教 会 、 
工会 企业 主 组 织 等 ,都 是 社会 有 机 体 ,是 道 
德 和 法 律 人 格 化 的 体现 。 勒 纳 尔 进一步 将 奥 
里 乌 的 学 说 与 新 托马斯 主义 的 自然 法 学 说 以 
及 罗马 教会 在 第 二 次 世界 大 战 前 所 提倡 的 组 
合 国家 (corporate state) 联 系 起 来 。 

( 沈 案 于 ) 
xinziranfa xuepai 
新 自然 法 学 派 《neo-natural school of law) 
广义 评 指 19 世纪 来 以 后 出 现 的 自然 法 ( 见 十 
烘 自然 法 学 派 ) 或 类 似 自 然 法 的 学 说 。 从 这 
一 意义 上 讲 , 自 19 世纪 末 直 到 20 世纪 末 的 
所 有 自然 法 或 类 似 自然 法 的 学 说 ,从 天 主教 
神学 的 新 托马斯 主 又 法 学 派 到 非 神 学 的 、 世 
俗 的 自然 法 学 说 ,都 可 称 为 新 自然 法 学 派 。 
狭义 指 自 19 世纪 未 以 来 ,特别 是 第 二 次 世界 
大 战 以 后 兴起 的 非 神学 的 自然 福 学 说 。 

自 19 世纪 初 开始 ,自然 法 思想 长 期 处 于 
衰落 状态 ,实证 主义 法 学 占有 压倒 优势 。19 
世纪 末 20 世纪 初 ,开始 出 现 新 的 自然 学 说 。 


如 法 国法 学 家 外 夏 妆 (1859 ~ 1922) 等 人 提倡 
“复兴 自然 法 ”, 要 求 个 人 权利 和 社会 权利 在 
理性 和 正义 的 制度 下 相互 结合 。 又 如 德国 注 
学 家 、 新 康德 主 叉 法 学 派 创始 人 R. 施 塔 二 和 
提出 了 "内 容 可 变 的 自然 法 "的 学 说 。 这 些 新 
自然 法 学 说 与 7 ,18 世纪 古典 自然 法 学 说 显 
然 不 同 。 古 典 自然 法 学 派 主张 反抗 暴政 , 认 
为 自然 法 永恒 而 新 自然 法 学 派 主 张 阶 
级 调和 ,自然 法 内 容 可 变 ;等 等 。 第 二 次 世界 
大 战 后 , 随 着 法 西 斯 政权 的 崩溃 ,否认 正义 之 
类 价值 准则 的 实证 主义 法 学 相形 失色 ,强调 
实在 法 应 从 属 正义 之 类 价值 准则 的 自然 法 学 
“起 ， 牧 国 著名 法 学 家 G. 拉 德 
后 改 信 自然 法 学 ,对 新 自然 法 
学 的 兴起 以 及 联邦 德国 在 战 后 对 法 西 斯 政权 
下 所 犯罪 行 的 审判 上 都 有 重大 影响 。 美 国法 
战 后 美国 新 自然 法 学 的 
后 曾 与 H.L.A. 哈 特力 
绕 实 证 主义 与 自然 法 学 之 争 展 开 长 期 论战 。 
美国 法 学 家 J. 非 尼斯 也 是 二 战 后 新 自然 法 
学 的 代表 。 富 勒 强调 程序 自然 法 , 菲 尼 斯 强 
调 实体 自然 法 。 拉 德 勃 鲁 料 转 信 自然 法 , 遵 
循 古 典 自然 法 学 观点 。 菲 尼斯 则 以 亚 里 士 多 
德 和 托马斯 * 阿 奎 那 的 观点 作为 自己 的 理论 
基础 。 与 马里 且 的 新 托马斯 主义 自然 法 学 不 
同 , 非 尼斯 与 公开 的 宗教 神学 ,特别 是 党 蒂 冈 
的 神学 拉 开工 离 。 

20 世 纪 60 ~ 70 年代, 美国 国内 政治 动 
芒 , 在 这 种 情况 下 ,美国 哲学 家 J.B. 罗 东 斯 
和 社 学 家 R.M. 抛 活 金 提 出 了 以 强调 某 种 价 
值 (如 正义 .权利 等 ) 为 核心 的 自由 主义 法 学 
思想 ,一 般 地 说 ,他 们 并 不 直接 论述 自然 法 ， 
但 在 思想 倾向 上 与 新 自然 法 学 相 类 似 。 有 的 
法 学 作品 中 将 他 们 的 学 说 列 为 价值 论 靶 学 。 
二 战 后 新 自然 法 学 的 代表 还 有 法 国 的 M. 维 
莱 等 人 。 美 国 的 政策 法 学 派 因 强 调价 值 ,也 


被 认为 具有 价值 论 法 学 的 特征 。 

( 沈 案 要) 
xindoi guanli 
信贷 管理 (management of credit) 规范 


银行 ,信用 社 同 其 他 法 人 、 公 民 之 间 发 生 的 存 
款 和 贷款 的 行为 的 活动 。 是 一 种 经 济 分 配 关 
系 ,也 是 银行 作为 金融 法 律 关系 主体 对 资金 
进行 再 分 配 的 法 律 行 为 。 信 贷 活动 最 基本 的 
形式 是 借款 合同 。 按 照 中 国法 律 规定 ,对 信 
贷 责 金 的 管理 采取 统一 规划 、 划 分 责 金 \ 实 贷 
实 存 .相互 融通 的 办 法 。 

中 国信 贷 管 理 的 主要 法 律 依据 包括 : 
1995 年 颁布 的 (中 国人 民 银 行 法 ) 《商业 银行 
法 ) 以 及 1996 年 中 央 银 行 颁布 实施 的 《贷款 
通则 》。 这 些 规定 明确 了 银行 信贷 活动 的 原 
则 , 即 :中 央 银行 进行 集中 统一 领导 和 各 商业 
银行 业务 分 口 管理 原则 ;资产 负债 比例 管理 
不 则 ;区 别 对 待 ,择优 扶持 ,讲究 经 济 效益 原 
则 ;物资 保证 原则 ;按期 归还 ,收取 利息 ,不 得 
敬 免 原则 。 

中 国 银行 的 贷款 按 主体 不 同 可 分 为 中 央 
银行 即 中 国人 民 银 行 对 商业 银行 的 贷款 和 商 
业 银 行 对 各 类 客户 的 贷款 两 大 类 。 根 据 不 同 
的 信贷 活动 ,中 国 的 信贷 管理 可 分 为 :中 储蓄 
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和 存款 管理 ,中 国信 贷 注 规 规定 ,一切 企 事业 
单位 .机 关 暂 时 闲置 的 资金 必须 存 人 银行 ,该 
存款 受 法 律 保护 ,其 他 任何 单位 和 个 人 不 得 
动用 .国家 保护 公民 个 人 储蓄 所 有 权 .没收 啡 
犯 的 储 蔷 ,必须 根据 人 民法 院 的 判决 。 四 贷款 
管理 ,国家 对 贷款 的 管理 主要 通过 依法 签订 
信贷 合同 ,规定 商业 银行 或 信用 社 同 借款 人 
之 间 的 权利 义务 来 实现 信贷 合 同一 经 生效 ， 
银行 有 权 经 常 性 地 了 解 ,检查 借款 方 执行 计 
划 ,经 营 管理 、 财 务 活动 \ 物 资 和 现金 库存 等 
情况 ;根据 有 关 线 索 ,也 有 权 专门 检查 借款 方 
的 商品 生产 ,流转 计划 以 及 有 关 的 统计 .会 计 
报表 和 其 他 资料 ,同时 ,银行 亦 负 有 技 合同 规 
定 及 时 、 足 客 地 履行 支付 的 义务 。 利 率 管 
理 。 利 率 是 信贷 发 挥 调节 宏观 经 济 职 能 的 核 
心 部 分 中 国 的 利率 由 中 国人 民 银 行 集中 统 
一 管理 . 除 国务 院 批准 的 拨 教 改 贷款 利率 以 
及 由 中 国人 民 银 行 授权 以 外 ,各 专业 银行 和 
其 他 金融 机 构 一 律 执行 经 国务 院 批准 的 统一 
利率 ,不 得 自 定 。 但 中 央 银 行 可 以 在 国务 院 批 
准 的 利率 幅度 内 ,确定 不 同 的 利率 档次 。 

违反 信贷 管理 的 法 律 贵 任 可 以 分 为 : 
四 民事 足 任 。 贷 款 人 的 有 关 责 任 人 员 对 借款 
人 违反 贷款 债权 保全 和 清偿 的 管理 规定 致使 
贷款 债权 落空 未 予 拒绝 、 反 映 不 及 时 ,造成 损 
失 的 ,应 承担 相应 的 赔偿 责任 。 贷 款 人 的 工 
作 人 员 利用 职务 上 的 便利 ,违反 国家 规定 收 
受 回扣 ,手续 费 的 ,索取 、 收 受贿 赂 造成 损失 
的 ,应 承担 全 部 赔 催 贵 任 。 四 行政 贵 任 。 贷 
款 人 提供 虚假 或 隐瞒 重要 事实 的 资产 负债 比 
例 胡 的 ,拒绝 中 国人 民 银 行 葡 核 , 检 查 监督 
的 ,违反 《贷款 通则 } 茜 止 放 贷 规定 发 放贷 款 
的 ,由 中 央 银 行 贵 令 改正 ,并 处 罚款 ,情节 严 
重 或 逾期 不 改 的 可 贵 令 其 停业 整 畅 或 吊销 其 
经 营 许可 证 。 贷 款 人 的 工作 人 员 利用 职务 便 
利 ,贪污 ,挪用 ,侵占 借款 人 的 贷款 资金 的 ,应 
当 给 予 纪律 处 分 。 行 政 部 门 \ 企 事业 单位 , 供 
销 合作 社 等 股份 合作 经 济 组 织 、 农 村 合作 基 
金 会 和 其 他 基金 会 擅自 放贷 的 ,企业 之 间 擅 
自 办 理 借贷 或 变 向 借贷 的 ,由 中 央 银行 对 出 
借方 已 经 取得 或 约定 取得 的 利息 予以 收缴 ， 
并 对 借 人 方 处 以 相当 于 银行 贷款 利息 的 罚 
款 。 贷 款 人 利用 贷款 资金 办 理 民间 借贷 的 ， 
由 中 央 银 行 贵 令 其 改正 ,有 违法 所 得 的 ,没收 
并 处 罚款 。 针 刑事 责任 。 贷 款 人 的 工作 人 员 
利用 职务 上 的 便利 ,违反 国家 规定 索取 ,收受 
贿赂 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 

( 刘 隆 亨 ) 

xintuo 
稍 托 〈tus) 。 在 委托 人 .受托 人 和 受益 
人 三 方 之 间 形 成 的 以 特定 财产 的 移 转 、 管 理 
及 处 分 和 受益 为 内 容 的 法 律 关系 ,受托 人 为 
受益 人 利益 负 管 理 、 营 运 和 处 分 信托 财产 的 
痪 平 法 义务 ,受益 人 享受 信托 利益 。 信 托 是 
英美 生平 法 ( 见 普通 法 与 街 乎 法 ) 的 一 项 重要 
制度 ,20 世纪 以 来 , 竖 承 大 陆 法 系 传统 的 一 些 
国家 和 地 区 开始 陆续 引进 信托 法 制度 。 信 托 
一 般 具有 5 个 基本 构成 要 素 : 信 托 的 设立 、 信 
托 财产 、 受 托 人 的 权利 与 义务 受益 人 和 信托 
目的 及 其 合法 性 。 


信托 的 设立 ”设立 信托 的 依据 或 方式 
有 :@ 外 约 。@ 遗 嘱 。 回 信托 宣言 。@@ 法 定 
事实 。 据 此 ,信托 可 以 区 分 为 契约 信托 .遗嘱 
信托 宣言 信托 和 法 定 信托 4 种 基本 类 型 。 
契约 和 遗嘱 是 信托 财产 原 所 有 人 一 一 委托 人 
依 其 意思 创设 信托 的 典型 和 最 普遍 的 方式 。 
在 英美 法 中 ,创设 信托 的 契约 是 单方 要 物 行 
为 ,委托 人 单方 设立 信托 的 意思 表示 加 上 信 
托 财产 的 移 转 , 即 发 生 创 设 信托 的 效力 。 但 
引进 信托 制度 的 大 陆 法 系 国家 ,如 日 本 .韩国 
仍 坚 持 契 约 系 双方 法 律 行为 的 基本 性 格 , 在 
其 信托 法 中 规定 ,设立 信托 的 契约 须 委托 人 
与 受托 人 双方 意思 表示 一 致 始 能 成 立 。 契 约 
与 遗 蝎 信托 的 主要 区 别 反 映 在 信托 生效 的 条 
件 和 时 间 上 有 所 不 同 ; 契 约 的 要 物性 质 决定 
信托 的 有 效 设 定 系 于 信托 财产 的 移 转 ;遗嘱 
须 于 立 遗 唱 人 死亡 后 才 发 生效 力 ,但 一 旦 生 
效 , 即 有 效 成 立信 托 , 无 须 信托 财产 移 转 。 信 
托 宜 言 ,是 指 委托 人 单方 对 外 公开 宣告 在 其 
特定 财产 上 为 某 特定 人 利益 或 某 特定 目的 设 
立 以 自己 为 受托 人 的 意思 表示 ,信托 宜 言 是 
设立 宣言 信托 的 依据 ,其 最 大 特征 在 于 委托 
人 指定 自己 为 受托 人 ,并 不 移 转 信托 财产 。 
法定 信托 ,是 基于 特定 事实 发 生 , 法 律 强制 成 
立 的 信托 。 

信托 财产 ”信托 炉 以 存在 的 客体 。 信 托 
财产 的 法 律 性 质 最 能 体现 信托 的 特质 :在 
信托 财产 上 存在 两 类 独立 的 权益 ,分 别 由 受 
托 人 和 受益 人 享有 ,归属 于 受托 人 的 权益 是 
有 关 信托 财产 的 管理 .营运 和 处 分 的 权利 , 归 
属于 受益 人 的 权益 是 专 指 对 信托 财产 的 受益 
权 。 法 律 禁 止 两 类 权益 混同 ,否则 信托 不 复 
存在 。@ 信 托 财产 的 独立 性 和 有 限 责 任 。 信 
托 财 产 与 受托 人 、 受 益 人 和 委托 人 的 自 有 财 
产 分 别 独立 ,三 者 各 自 的 债权 人 都 不 得 主张 
以 信托 财产 偿 俩 ;受托 人 破产 时 ,不 得 将 信托 
财产 作为 其 自 有 财产 列 人 破产 财产 ;以 所 有 
权 以 外 的 财产 权益 作为 信托 财产 的 ,如 地 上 
权 , 即 使 受托 人 依法 取得 同一 标的 物 所 有 权 ， 
信托 财产 不 适用 混同 而 仍然 独立 存在 ;信托 
财产 的 有 限 责任 是 指 受益 人 或 委托 人 对 因 信 
托 财产 的 管理 ,处 分 所 生 的 债务 或 贵 任 以 信 
托 财产 为 限 ,不 负 额 外 的 个 人 贵 任 。 

受托 人 的 权利 与 又 务 ”信托 目的 的 实现 
系 于 受托 人 。 受 托 人 必须 依照 委托 人 在 信托 
文书 中 规定 的 管理 营运 .处 分 信托 财产 的 方 
法 及 其 限度 行事 ,否则 造成 信托 财产 损害 的 ， 
应 负 赔 偿 足 任 :信托 文书 无 具体 指示 的 ,受托 
人 应 本 着 信托 目的 对 信托 财产 为 一 切 必要 的 
管理 处置 ,委托 人 指示 中 规定 的 方法 因 情事 
变更 不 合 时 宜 的 ,得 请 求法 院 予 以 变更 。 受 
托 人 负 有 3 项 义务 :四 受信 信义 义务 ,简称 受 
信义 务 , 其 基本 内 核 是 对 受益 人 利益 的 忠诚 
义务 ,受托 人 利益 须 绝对 服从 于 受益 人 利益 。 
其 衍生 出 的 具体 规则 有 :禁止 受托 人 利用 其 
地 位 从 信托 中 获 利 ,必须 服从 "禁止 自 夺 受托 
人 机 会 "规则 ;限制 受托 人 与 受益 人 进行 交易 
的 “公平 交易 "规则 ;禁止 受托 人 购买 信托 财 
产 的 “自我 交易 "规则 。 外 善良 管理 的 注意 义 
务 ,受托 人 处 理 信托 业务 了 时, 应当 达到 同行 业 


一 般 人 士 或 一 个 合理 人 通常 具有 的 勤勉 、 席 
镇 和 技能 。 加 信托 财产 分 别管 理 的 义务 , 信 
托 财产 的 独立 性 不 但 要 求 受托 人 应 当 将 每 一 
宗 信托 财产 分 别管 理 ,而 且 更 要 求 将 信托 财 
产 与 其 自 有 财产 分 离 。 受 托 人 因 过 失 违反 该 
义务 ,造成 信托 财产 损失 的 ,对 受益 人 负 损 害 
赔偿 之 贵 。 

受益 人 和 信托 目的 合法 性 ”信托 设立 的 
意 旨 在 于 惠及 受益 人 或 促成 特定 目的 , 除 公 
益 信托 和 目的 信托 外 ,缺乏 确定 的 受益 人 的 ， 
信托 归于 无 效 。 受 益 人 分 为 收益 受益 人 和 本 
金 受益 人 。 在 信托 存续 期 限 内 依 信托 文书 的 
规定 对 因 信托 财产 的 管理 ,处 分 所 生 的 收益 
享有 权利 的 人 ,是 收益 受益 人 。 在 信托 终止 
后 ,对 信托 财产 本 金 享 有 权利 的 人 是 本 金 受 
益 人 。 信 托 文书 也 可 以 规定 同一 人 对 信托 收 
益 和 信托 本 金吉 有 受益 权 。 因 受益 人 是 纯 获 
法 律 利益 ,在 积极 资格 条 件 方面 , 凡 具 有 权利 
能 力 的 人 皆 具 有 受益 人 资格 ;在 消极 资格 条 ， 
件 方面 ,法 律 只 禁止 受托 人 充任 惟一 的 受益 
人 ,但 可 以 成 为 多 数 受益 人 之 一 。 

信托 目 的 ,是 委托 人 创设 信托 欲 实现 的 
目的 ,该 目的 应 当 具 有 正当 性 和 合法 性 ,不 得 
违反 法 律 的 禁止 性 规定 或 强行 性 规定 ,也 不 
得 有 健 于 公共 秩序 和 善良 风俗 ,否则 信托 因 
目的 违法 而 无 效 。 信 托 目的 可 分 为 3 大: 私 
益 目 的 ,公益 目的 和 特殊 目的 ,从 而 信托 可 区 
分 为 私 益 信托 ,公益 信托 (又 称 正 善信 托 ) 和 
目的 信托 。 目 的 信托 不 以 人 类 为 受益 对 象 ， 
而 是 为 某 种 特殊 目的 所 设立 的 信托 。 中 国信 
托 法 将 信托 活动 分 为 民事 ,营业 (商事 ) .公益 


3 种 。 ( 马 侯 办 李 庭 克 ) 
xintuo de zhunjufo 
信托 的 准 据 法 applicable law for tnzst) 


涉外 信托 关系 所 应 适用 的 实体 法 。 关 于 信托 
的 准 据 法 ,在 早期 由 于 信托 主要 是 关于 土地 
方面 的 ,因而 一 般 是 适用 物 之 所 在 地 法 。 英 
国 和 加 拿 大 的 法 院 在 20 世纪 上 半 叶 之 前 往 
往 并 不 考虑 更 多 的 连 站 点 和 可 供 选择 的 法 
律 ,而 是 单纯 适用 物 之 所 在 地 法 或 委托 人 的 
住所 地 法 。 但 在 第 二 次 世界 大 战 之 后 ,由 于 
信托 财产 范围 扩大 ,已 不 再 局 限于 土地 等 不 
动产 ,而 开始 包括 动产 甚至 无 体 动产 在 内 ;而 
且 信 托 制度 走出 美美 法 系 国家 ,被 更 多 的 国 
家 接受 ,从 而 使 涉外 信托 关系 的 法 律 适用 更 
多 地 与 各 国 的 国际 私法 理论 和 实践 相 结合 ， 
在 连结 点 上 趋向 多 元 化 。 尤 其 是 信托 贸易 关 
系 也 采用 了 当事人 意思 自治 原则 和 最 密切 联 
系 方法 。 通 常 适用 当事人 选择 的 法 律 ,如 无 
此 项 网 择 时 , 则 适用 与 信托 有 最 密切 、 最 真实 
联系 的 法 律 。 

《关于 信托 的 准 据 法 及 其 承认 的 公约 》 
在 1985 年 7 月 1 日 海牙 国际 私法 会 议 通 过 。 
作为 国际 社会 统一 信托 法律 适用 问题 上 所 达 
成 的 最 重要 的 成 果 ,一定 程度 上 代表 了 当今 
信托 法 律 适 用 的 主要 趋势 和 发 展 方向 。 

公约 的 目的 是 建立 信托 准 据 法 的 普遍 规 
则 . 它 不 仅 适 用 于 普通 法 中 的 信托 制度 ,而 且 
也 适用 于 符合 公约 所 规定 的 标准 的 其 他 法 系 
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的 类 似 制 度 , 如 日 本 埃及、 波兰 ,卢森堡 和 委 
内 瑞 拉 等 国家 存在 的 类 似 普通 法 系 信托 的 法 
律 制度 。 公 约 同时 又 强调 , 它 只 适用 于 自愿 
设立 的 且 有 书面 文书 证 明 的 信托 ,但 允许 成 
员 国 将 公约 的 适用 范围 延伸 于 法 定 信托 。 公 
约 不 适用 于 以 下 事项 :有 关 遣 嘱 或 者 将 财 
产 转移 至 受托 人 的 其 他 行为 的 效力 的 先决 问 
题 。 所 以 ,受托 人 是 否 具有 有 效 的 所 有 权 而 
为 受益 人 的 利益 占有 财产 , 受 适用 于 财产 转 
移 的 一 般 规则 的 支配 。 如 果 设 立信 托 的 文件 
依 其 准 据 法 为 有 效 ,但 所 在 地 法 却 不 允许 受 
托 人 占有 该 财产 , 则 信托 也 无 效 。 四 根据 公 
约 条 款 确定 适用 的 法 律 没 有 对 有 关 信托 或 信 
托 种 类 作出 规定 。 

公约 关于 信托 的 准 据 法 的 规则 主要 是 当 
事 人 意思 自治 原则 ,但 与 一 般 合同 法 律 适用 
的 意思 自治 原则 有 所 不 同 。 公 约 指出 “信托 
受 委托 人 选择 的 注 律 支配 "。 选 择 应 是 明示 
的 ,或 者 隐 含 在 订立 或 书面 信托 的 文件 的 条 
款 中 ,并 且 如 果 必 要 ,是 按照 案件 情况 解释 
的 。 但 是 ,如 果 所 选择 的 法 律 没有 就 有 关 的 
信托 或 该 种 信托 作出 规定 , 即 有 关 国家 对 某 
些 信 托 不 承认 当事人 意思 自治 , 则 选择 无 效 ， 
而 应 适用 最 密切 联系 的 法 律 。 在 没有 选择 准 
据 社 时 ,信托 受 与 其 有 最 密切 联系 的 法 律 支 
配 。 在 确定 信托 的 最 密切 联系 的 法 律 时 ,应 
主要 考虑 以 下 方面 :中 委 托 人 指定 的 信托 管 
理 地 。 信 托 财产 的 所 在 地 。@ 受 托 人 的 居 
所 地 或 营业 地 。 轩 信托 的 目的 以 及 实现 信托 
目的 的 地 方 。 不 过 ,这 里 规定 的 几 个 因素 并 
非 是 排他 性 的 。 在 实践 中 ,法 院 还 可 以 考虑 
其 他 因素 ,如 住所 等 。 对 于 相关 因素 的 重要 
性 ,只 能 在 个 别 案件 中 根据 具体 情况 来 衡量 - 
关于 确定 最 密切 联系 的 时 间 , 应 为 信托 成 立 
时 间 。 

信 抑 的 准 据 法 支配 信托 的 有 效 性 .成立 
和 效力 以 及 信托 的 管理 。 所 以 ,尽管 公约 规 
定 可 分 割 的 部 分 特别 是 管理 事项 ,可 以 受 不 
同 的 法 律 支配 ,但 其 出 发 点 是 所 有 这 些 问题 
都 应 受 相同 的 法 律 支配 。 因 而 ,即使 信托 财 
产 包括 动产 和 不 动产 .也 应 适用 与 信托 相同 
的 法 律 。 特 别 受 准 据 法 支配 的 事项 包括 : 
中 受 托 人 的 任命 .指定 或 更 换 , 作 为 受托 人 行 
为 的 能 力 以 及 受托 人 事务 的 授权 代理 。 四 受 
托 人 之 间 的 权利 义务 。 图 受托 人 全 部 或 部 分 
代表 履行 义务 或 行使 权力 的 权利 。@ 受 托 人 
管理 或 处 置信 托 财 产 ,在 信托 财产 上 设置 担 
保利 益 或 获得 新 财产 的 权力 。@ 受 托 人 投 次 
的 权力 。@ 信 托 延 续 以 及 累积 信托 收入 的 权 
力 的 限制 。 受 托 人 与 受益 人 的 关系 ,包括 
受托 人 对 受益 人 的 个 人 贵 任 。@ 信 托 的 变更 
或 终止 。 回 信托 财产 的 分 配 。 史 受托 人 说 明 
其 管理 的 义务 。 

信托 准 据 法 的 运用 ”其 适用 并 不 是 绝对 
的 , 当 存在 以 下 情况 时 , 则 根据 有 关 冲 突 规则 
确定 的 准 据 法 将 不 被 适用 :一 是 当 有 强制 性 
规则 存在 时 。 这 种 强制 性 规则 既 包 括 法 院 地 
的 强制 性 规则 ,也 包括 苇 院 地 冲突 规则 确定 
的 准 据 法 所 属国 的 强制 性 规则 。 具 体 有 : 
中 对 未 成 年 人 和 无 行为 能 力 人 的 保护 。 四 纸 


姻 的 人 身 和 财产 权 效果 。 吕 有 但 唱 和 无 遗 矣 
继承 权 , 特 别 是 配偶 和 亲属 的 不 可 取消 的 份 
额 。@ 财 产 所 有 权 的 转移 和 财产 上 的 担保 利 
益 。 回 在 清算 时 对 俩 权 人 的 保护 。@@ 在 其 他 
方面 对 善意 第 三 人 的 保护 。 二 .是 当 准 据 法 的 
适用 违反 公共 政策 时 ,也 不 被 适用 。 
( 刘 卫 期 ) 

xinyong 

信用 (credit) 。 信用 一 词 ,在 不 同 领域 使 
用 具有 不 同 的 字义 。 在 法 律 概念 上 ,信用 是 
指 对 民事 主体 履行 义务 、 偿 还 债务 的 能 力 和 
塌 愿 的 社会 信赖 和 评价 。 信 用 ,首先 是 一 种 
社会 信 输 和 评价 ,与 名 ,信誉 具有 类 似 的 性 
质 ,都 是 一 种 在 社会 公众 或 社会 与 论 中 形成 
和 存在 的 无 形 的 信赖 和 评价 ,信用 以 民事 主 
体 的 客观 能 力 为 基础 ,但 信用 不 等 于 客观 能 
力 本 身 , 而 是 社会 对 民事 主体 能 力 的 外 在 评 
价 。 其 次 ,信用 是 建立 在 民事 主体 履行 义务 、 
偿还 债务 的 能 力 的 基础 之 上 ,民事 主体 一 般 
的 经 济 能 力 ,包括 经 济 状况 .生产 能 力 、 经 营 
业 纺 ,产品 质量 .技术 水 平等 ,对 民事 主体 的 
信用 都 有 一 定 的 影响 ,但 作为 法 律 关 系 中 的 
信用 评价 ,决定 性 的 因素 是 履行 义务 .偿还 俩 
信用 的 基础 不 仅 包括 民事 
,同时 也 应 包括 民事 主体 履 
行 义务 偿还 债务 的 主观 意愿 , 仅 有 客观 偿 债 
能 力 ,而 无 主观 偿 债 意 沂 , 即 恶意 违反 义务 和 
逃避 任务 的 情况 ,同样 是 信用 你 下 的 表现 , 因 
此 ,信用 实际 上 也 包括 对 民事 主体 商业 道德 
的 评价 。 

在 民法 中 ,规定 有 诚实 信用 的 基本 原则 ， 
要 求人 们 在 民事 活动 中 ,诚实 不 其 ,恪守 信 
用 ,车 意 地 行使 权利 和 履行 义务 ,在 不 损害 他 
人 利益 和 社会 利益 的 前 提 下 追求 自身 的 利 
益 。 由 于 这 一 原则 概括 抽象 ,含义 宽泛 ,法 官 
可 根据 该 原则 作出 司法 解释 ,填补 法 律 的 缺 
漏 , 故 被 称 之 为 “帝王 条 款 "。 诚 实 信 用 原则 
中 所 称 的 信用 ,其 义 重 在 强调 对 诺言 的 信守 
和 对 义务 的 自觉 履行 。 

信用 ,在 法 律 属性 上 ,既是 民事 主体 的 一 
种 人 格 利益 ,又 是 其 拥有 的 重要 无 形 资产 。 
信用 作为 一 种 人 格 利益 ,如 同名 誉 一 样 , 是 一 
切 民 事主 体 必然 表现 的 人 格 或 精神 状态 , 信 
用 虽 有 高 低 之 分 ,但 无 有 无 之 别 ,所 谓 企业 表 
失信 用 或 没有 信用 , 非 指 其 没有 信用 方面 的 
人 格 或 无 法 对 其 进行 信用 人 格 评价 ,而 是 指 
其 信用 达到 了 最 低下 的 状态 。 同 时 ,信用 不 
仅 是 一 种 抽象 的 商业 信赖 和 社会 评价 ,也 是 
企业 商 带 的 重要 组 成 部 分 ,是 一 种 无 形 的 财 
产 利益 。 当 事 人 凭借 其 信用 可 以 获得 交易 机 
会 和 竞争 优势 ,可 以 扩大 资金 规模 ,增加 收益 
能 力 。 在 企业 法 上 ,投资 者 以 信用 出 资 ,就 是 
允许 企业 利用 投资 者 的 信用 开展 经 济 活动 
其 利用 方式 包括 在 交易 活动 中 使 用 投资 者 的 
姓名 股东 承 竞 或 背书 公司 签发 的 汇票 、 股 东 
为 公司 提供 担保 等 。 

信用 在 商业 活动 中 具有 重要 的 作用 , 良 
好 的 信用 是 企业 开展 经 营 的 重要 条 件 。 制 造 
企业 的 信用 可 以 促进 其 产品 的 销售 ,服务 企 
业 的 信用 可 以 吸引 和 发 形 其 业务 客户 。 而 无 


论 何 种 企业 ,要 融通 资金 ,获得 银行 的 支持 ， 
更 需要 有 基本 的 信用 。 在 银行 借贷 业务 中 , 
建立 有 特别 的 客户 信用 等 级 评价 制度 ,从 
AAA 、BBB 到 DDD 对 客户 信用 有 不 同 的 等 级 
认定 ,并 以 此 作为 其 是 否 给 予 信贷 和 确定 信 
贷 额 度 的 根据 。 

良好 的 商业 信用 是 市 场 经 济 发 展 的 基本 
条 件 和 要 求 。 信 用 既是 商事 交易 的 前 提 , 又 
是 商事 交易 的 产物 。 当 事 人 为 了 控制 和 防范 
风险 ,必须 了 解 对 方 当事人 的 信用 状况 .以 作 
出 交易 的 决定 和 选择 。 每 一 交易 过 程 ,都 会 
留 下 当事人 的 履约 的 信 骨 记录 ,并 决定 着 双 
方 或 与 他 方 进一步 的 交易 机 会 ,信用 决定 和 
影响 着 当事人 间 的 交易 行为 ,而 交易 行为 反 
过 来 又 决定 和 影响 着 当事人 的 信用 。 整 个 社 
会 的 经 济 活动 正 是 通过 当事人 间 的 信用 和 交 
易 的 互动 而 得 以 实现 。 现 代 市 场 经 济 是 建立 
在 信用 关系 之 上 的 交换 经 济 , 信 用 的 使 用 降 
低 了 交易 成 本 ,扩大 了 市 场 的 规模 ,提高 了 经 
济 效益 。 失 去 了 信用 ,市 场 交易 的 链条 就 会 
断裂 ,市 场 经 济 就 无 法 运转 。 一 个 社会 良好 
的 信用 关系 和 信用 意识 及 其 成 熟 的 信用 管理 
体系 ,构成 其 经 济 健康 稳定 发 展 的 基本 前 提 
和 条 件 。 经 济 活动 中 存在 的 欺诈 背 信 . 假 冒 
伪劣 和 证 券 市 场 上 发 生 的 上 市 公司 虚假 陈述 
行为 以 及 企业 履约 率 低 ,债权 不 易 受 偿 , 银 行 
贷款 难以 收回 等 现象 ,都 是 社会 信用 低下 \ 信 
用 体系 脆弱 的 表现 。 有 效 的 遇 制 各 种 背 信行 
为 ,是 政府 管理 市 场 经 济 的 重要 任务 ,也 是 法 
律 制度 的 重要 目标 ,完善 的 信用 法 制 应 对 企 
业 组 织 商业 信用 的 基本 要 求 ,商业 信用 意识 
的 培养 .商业 信用 的 评价 ,商业 信用 的 调查 、 
商业 信用 信息 系统 的 建立 和 利用 、 商 业 信用 
的 保护 ,商业 信用 与 行政 管理 和 司法 活动 等 


作出 系统 全 面 的 调整 和 规范 。 

《 超 妇 东海 六 类) 
xingfa 
刑罚 《punishment) ”刑法 规定 的 由 国家 


审判 机 关 依法 对 犯罪 人 适用 的 限制 或 剥夺 其 
一 定 权益 的 最 严厉 的 制裁 方法 。 刑 罚 具 有 以 
下 特征 :刑罚 的 内 容 是 对 受刑 者 一 定 权益 的 
限制 或 剥夺 ;刑罚 的 对 象 只 能 是 犯罪 的 人 ; 刑 
罚 的 依据 是 刑法 的 明文 规定 ;刑罚 适用 的 主 
体 只 能 是 国家 各 级 刑事 审判 机 关 。 这 些 特征 
的 综合 也 就 是 刑罚 与 其 他 法 律 制裁 的 区 别 
所 在 。 

刑 枯 的 功能 ”具有 多 方面 的 功能 :对 于 
作为 适用 刑罚 对 象 的 犯罪 人 来 说 ,刑罚 有 限 
制 ,消灭 其 再 次 犯罪 的 功能 ;有 改造 其 价值 观 
念 和 行为 方式 ,从 而 使 其 成 为 对 社会 有 用 的 
新 人 的 功能 。 对 于 被 害 人 及 其 亲属 来 说 , 刑 
罚 有 在 一 定 程度 上 平息 他 们 因 受到 犯罪 侵害 
市 产生 的 激情 情绪 , 抚 昧 其 受到 的 精神 创伤 ， 
从 而 防止 其 对 犯罪 人 实施 私人 报复 ,加 免 酸 
成 新 的 犯罪 的 功能 。 对 于 社会 其 他 成 员 来 
说 ,刑罚 始 有 使 某 些 不 稳定 分 子 受到 震 煞 的 
功能 ,也 有 使 广大 公民 受到 法 制 宣 传教 育 , 鼓 
励 他 们 加 强 同 犯罪 作 斗 争 的 积极 性 的 功能 。 
刑罚 的 功能 表明 刑罚 在 创制 .裁量 和 执行 整 
个 过 程 中 可 能 产生 的 积极 作用 。 只 有 上 述 功 
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能 都 得 到 正常 发 挥 ,刑罚 才能 成 为 有 效 的 社 
会 防卫 手段 。 

刑 析 的 目的 ”国家 制定 .适用 和 执行 弄 
罚 是 一 种 有 目的 的 刑事 福 律 笑 动 。 这 种 目的 
也 就 是 通常 所 称 的 刑罚 的 目的 。 关 于 中 国 刑 
罚 的 目的 是 什么 ,理论 上 众说 纷 经 ,主要 有 7 
种 观点 ;四 惩罚 说 ,认为 刑罚 的 目的 在 于 限制 
和 剥夺 犯罪 人 的 自由 和 权利 ,使 其 感到 压力 
和 痛苦 ,以 制止 犯罪 的 发 生 。@ 改 造 说 ,认为 
刑罚 的 目的 是 通过 惩罚 手段 ,改造 罪犯 ,使 其 
重新 敌人。 中 预防 说 ,认为 刑罚 的 目的 是 预 
防 犯 罪 ,包括 特殊 预防 和 一 般 预 防 。@@ 双 重 
目的 说 ,认为 刑罚 周 有 瑟 罚 犯 器 人 的 目的 ,又 
有 教育 改造 犯 啡 人 的 目的 。 介 三 目的 说 , 认 
为 刑罚 的 目的 有 三 方面 : 楚 罚 和 改造 犯罪 人 ， 
预防 其 重新 犯罪 ;教育 和 警戒 社会 上 的 不 稳 
定 分 子 , 使 其 不 走 上 犯罪 道路 ;教育 广大 群众 
增强 靶 制 观念 ,从 而 积极 同 犯罪 作 斗 争 。 
因 预 防 和 消灭 犯罪 说 ,认为 刑 刹 的 目的 是 预 
防 犯罪 直到 最 终 消 灭 犯 罪 。 人 根本 目的 与 直 
接 目的 说 ,认为 刑罚 的 根本 目的 是 预防 犯罪 、 
保卫 社会 ,直接 目的 是 惩罚 犯罪 ,伸张 正义 ; 
威慑 犯罪 人 和 社会 上 不 稳定 分 子 ,抑制 犯罪 
意念 ;改造 犯罪 人 ,使 其 自觉 遵守 法 律 秩序 - 

评析 以 上 请 说 ,惩罚 应 是 刑罚 的 本 质 属 
性 ,而 非 刑罚 的 目的 。 改 造 教育、 欧 慨 等 是 
刑罚 的 功能 ,也 非 刑罚 | 
说 ,改造 说 ,双重 目的 说 ,三 目的 说 均 不 可 取 。 
将 消灭 犯罪 当 作 刑 罚 的 目的 也 不 适当 ,因为 
按照 马克 思 主 义 的 观点 ,犯罪 是 私有 人 制 、 阶 级 
和 阶级 斗争 的 产物 ,只 有 等 到 阶级 社会 消亡 
时 犯 徘 才 会 消灭 ,幻想 通过 刑罚 来 消灭 犯罪 
是 不 切实 际 的 。 将 刑罚 目的 分 作 根本 目的 与 
直接 目的 ,从 方法 论 而 言 并 无 不 要 ,但 将 刑罚 
的 根本 目的 定位 于 "预防 犯罪 .保卫 社会 ,无 
异 于 是 指 整 个 刑法 的 目的 ,将 刑罚 的 直接 自 
的 表述 为 惩罚 ,威慑 和 改造 , 仍 不 免 将 刑罚 属 
性 刑罚 功能 宴 阿 于 刑罚 目的 。 据 此 ,有 法学 
家 认为 ,只 有 预防 说 才 是 可 取 的 。 中 国 刑罚 
的 目的 应 是 预防 犯罪 。 刑 罚 作为 社会 防卫 的 
手册, 其 各 种 功能 都 是 服务 于 预防 犯罪 这 一 
目的 的 。 

预防 私 徘 ”包括 特殊 预防 和 一 般 预 防 两 
个 方面 。 

特殊 预防 是 指 预 防 已 经 犯 了 罪 的 人 重新 
犯罪 。 特 殊 预 防 的 作用 方式 表现 在 :中 通过 
对 极 少 数 罪行 极其 严重 的 犯罪 人 适用 死刑 的 
方法 ,永远 草 夺 其 重新 犯罪 的 能 力 。 这 是 特 
殊 预 防 目的 实现 的 特殊 方式 ,在 现代 社会 决 
不 应 将 其 作为 特殊 预防 的 主要 方式 。@ 通 过 
对 绝 大 多 数 犯 罪人 适用 自由 刑 , 使 其 在 一 定 
期 间 内 与 社会 隔离 或 处 于 公众 严格 管制 之 
下 ,局 时 在 其 服刑 期 间 对 其 进行 改造 ,使 其 不 
致 再 危害 社会 。 回 通过 对 某 些 犯罪 人 适用 财 
产 刑 ,剥夺 其 重新 犯罪 的 物质 条 件 , 使 其 不 
能 、 不 敢 或 不 愿 再 次 犯罪 。@ 通 过 对 某 些 犯 
罪人 独立 适用 资格 刑 ,剥夺 其 一 定 的 权利 或 
责 格 ,从 而 防止 他 们 利用 这 些 权利 或 资格 进 
行 新 的 犯罪 活动 。 

一 般 预 防 是 指 预防 尚未 犯罪 的 人 实施 犯 


罪 。 一 般 预 防 的 对 象 不 是 犯罪 人 ,而 是 犯罪 
人 之 外 的 社会 成 员 , 这 就 决定 了 一 般 预 防 的 
实现 方式 不 同 于 特殊 预防 的 实现 方式 。 具 体 
而 言 ,一 般 预 防 的 方式 主要 是 通过 刑罚 的 威 
慑 安抚 ,教育 和 鼓励 的 功能 来 实现 的 :全 通 
过 制定 ,适用 和 执行 刑罚 ,威慑 社会 上 的 危险 
分 子 和 不 稳定 分 子 ,抑制 他 们 的 犯罪 意 爹 ,使 
其 不 敢 以 身 试 法 。@@ 通 过 制定 、 适 用 和 执行 
刑罚 ,表明 国家 对 犯罪 的 不 能 容忍 ,安抚 被 害 
人 及 其 亲属 ,以 防止 报复 性 犯罪 活动 的 发 生 。 
全 通过 制定 .适用 和 执行 刑罚 ,对 广大 公民 进 
行 法 制 教育 ,同时 鼓励 他 们 积极 地 同 犯罪 作 
斗争 。 

特殊 预防 和 一 般 预防 相互 依存 ,相互 结 
合 ,形成 中 国 刑罚 的 完整 目的 。 但 在 刑事 法 
律 活动 的 不 同 阶段 ,对 二 者 的 侧重 有 所 不 同 。 
刑罚 制定 阶段 ,侧重 一 般 预 防 ,兼顾 特殊 预 
防 ; 刑 神 执 行 阶段 , 剑 重 特殊 预防 ,兼顾 一 般 
预防 ;刑罚 裁量 阶段 ,通常 是 特殊 预防 与 一 般 
预防 并 重 , 但 也 可 根据 犯罪 人 ,犯罪 种 类 、 社 
会 治安 形势 .犯罪 地 区 等 情况 的 不 同 而 对 某 


一 方面 有 所 侧重 。 《( 南 铬 验 ) 
xingfa de yunyong 
刑罚 的 运用 (spplication of punishment) 


刑罚 的 裁量 (生财 ) 和 刑罚 的 执行 (行刑 ) 的 各 
项 原则 和 制度 的 统称 。 又 称 刑罚 的 适用 。 它 
包括 的 范围 甚 广 ,诸如 重 刑 的 原则 ,量刑 时 应 
予 考 虞 的 从 重 、 从 轻 . 加 重 .减轻 ,免除 处 罚 的 
情节 ,以 及 系 和 、 自 首 、 立 功 、 孝 天 并 苛 、 缕 刊 、 
减 刊 .假释 .时效 等 ( 见 刑 法 时 效 ) ,都 属于 刑 
罚 的 运用 问题 。 《 南 铭 建 ) 


xingfo de zhonglei 
刑罚 的 种 类 (kinds of punishment) 即 
刑 种 。 西 方 刑法 学 家 通常 将 刑罚 分 为 :四 生 
命 刑 , 即 死刑 ,是 剥夺 人 的 生命 的 刑罚 。 四 身 
体 刑 , 即 肉 刑 和 体罚 ,是 残害 肉体 或 造成 肉体 
痛苦 的 刑罚 。@ 自 由 刑 , 即 剥夺 自由 的 刑罚 ， 
如 无 期 徙 刑 . 有 期 徒刑 和 拘役 。@ 财 产 刑 , 即 
剥夺 一 部 或 全 部 个 人 所 有 财产 的 刑罚 ,如 罚 
金 和 没收 财产 。 回 资格 刑 , 即 剥 夺 犯 罪人 某 
种 权利 或 资格 的 刑罚 ,如 剥夺 公 权 、 剥 夺 素 
权 , 禁 止 担任 某 种 职务 或 从 事 某 种 职业 等 。 
上 述 所 有 刑 种 又 可 分 为 主 刑 和 从 刑 (附加 刑 》 
两 类 。 

《中 华人 民 共 和 国 刑法 ) 规 定 的 刑罚 也 分 
为 主 刑 和 附加 刑 两 类 。 主 刑 是 指 只 能 独立 适 
用 而 不 能 附加 于 其 他 刑罚 适用 的 刑罚 。 主 刑 
的 种 闫 有 :管制 ;的 役 ;有 期 丢 刑 ;无 期 搜 剂 ; 
死刑 。 附 加 刑 是 指 附 随 于 主 刑 而 适用 ,但 一 
般 ( 除 没收 财产 外 ) 也 可 以 独立 适用 的 刑罚 。 
附加 刑 的 种 闫 有 : 丙 金 ; 剩 寺 政治 权利 : 漫 收 
财产 。 此 外 ,对 于 犯罪 的 外 国人 ,可 以 独立 适 
用 或 者 附加 适用 至 过 出境 ,说 明 驱 逐 出 境 也 


属于 附加 刑 的 范畴 。 《高 钻 瞧 ) 
xingfa 
刑法 (criminal law) 。 规定 犯罪 .刑事 责 


任 和 刑罚 的 法 律 , 即 规定 哪些 行为 是 犯罪 和 


应 负 刑事 责任 ,并 给 犯罪 人 以 何 种 刑罚 处 罚 
的 法律 。 刑 法 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 刑 法 
是 指 一 切 规定 犯罪 .刑事 责任 和 刑罚 的 法 律 
规范 的 总 和 。 它 不 仅仅 指 刑法 典 ,还 包括 对 
刑法 典 中 局 部 内 容 进行 修改 补充 的 决定 或 补 
充 规定 ,如 1998 年 12 月 29 日 中 国 全 国人 大 
常委 会 通过 的 (关于 惩治 骗 购 外 汇 . 沈 汇 和 非 
法 买卖 外 汇 犯 罪 的 决定 》; 也 包括 非 刑事 法 律 
中 的 刑事 贵 任 条 款 ,如 1998 年 12 月 29 日 中 
国 全 国人 大 常委 会 通过 的 《中 华人 民 共和 国 
证 券 法 } 对 第 11 章 中 16 个 条 文 作 了 “构成 犯 
罪 的 ,依法 追究 刑事 贵 任 "的 规定 。 对 刑法 典 
进行 局 部 修改 补充 的 决定 或 补充 规定 ,理论 
上 称 为 单行 刑法 ; 非 刑事 法 律 中 的 刑事 贵 任 
条 款 ,理论 上 称 为 附属 刑法 。 所 以 ,广义 刑法 
是 由 刑法 典 、 单 行刑 法 和 附属 刑法 组 成 的 。 
狭义 刑法 则 仅 指 系统 地 规定 犯罪 .刑事 责任 
和 刑罚 的 刑法 典 。 在 中 国 , 即 指 1979 年 7 月 
1 日 第 五 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 二 次 会 议 通 
过 ,1997 年 3 月 14 日 第 八 届 全 国人 民 代表 大 
会 第 五 次 会 议 修订 的 《中 华人 民 共 和 国 
刑法 )。 

刑法 的 特点 ” 刑 靶 作 为 国家 法律 体系 的 
重要 组 成 部 分 ,与 其 他 部 门 法 如 民法 .经济 法 
等 比较 起 来 ,有 以 下 两 个 显著 的 特点 。 

刑法 所 保护 的 社会 关系 的 范围 更 为 广泛 
刑法 所 保护 的 是 所 有 受到 犯罪 侵害 的 社会 关 
系 ,这 些 社会 关系 涉及 社会 生活 的 各 个 方面 ， 
既 涉 及 经 济 基础 ,也 涉及 上 层 建筑 。 而 民 读 、 
经 济 法 等 部 门 法 所 保护 和 调整 的 只 能 是 某 种 
特定 的 社会 关系 。 警 如 ,民法 所 调整 的 只 能 
是 一 定 范围 内 的 财产 关系 和 人 身 关系 ,经 济 
法 所 调整 的 只 能 是 一 定 的 经 济 关系 ,而 且 所 
有 这 些 部 门 法 所 保护 和 调整 的 社会 关系 ,也 
都 同时 供 助 刑 苇 的 保护 和 调整 。 警 如 ,一 般 
性 的 走私 ,假冒 注册 商标 ,偷税 ,抗税 , 盗 伐 、 
蕉 伐 林木 ,分 别 属 于 违反 海关 法 ,商标 法 、 税 
收 征收 管理 法 .森林 法 的 行为 ,由 海关 .工商 
行政 管理 部 门 税务 部 门 、 林 业 部 门 来 处 理 ; 
但 如 果 数 量 大 ,情节 严重 , 则 分 别 构成 一 定 的 
走私 啡 .假冒 注册 商标 菲 偷税 罪 .抗税 徘 、 盗 
做 林木 罪 , 蓝 伐 林木 罪 , 应 由 司法 机 关 依 照 刑 
祛 的 有 关 规 定论 处 。 可 见 , 从 这 个 意义 上 说 ， 
刑法 是 其 他 部 门 法 的 保护 法 ,如 果 将 其 他 部 
门 法 比 作 * 第 一 道 防线 ", 刑 法 则 是 “第 二 道 防 
线 " ,没有 刑法 作 后 盾 . 作 保证 ,其 他 部 门 苇 往 
往 难 以 得 到 彻底 贯彻 实施 。 

刑法 的 强制 性 最 为 严 后 ”任何 法 律 都 有 
强制 性 ,任何 侵犯 法 律 所 保护 的 社会 关系 的 
行为 人 ,都 必须 承担 相应 的 法 律 后 果 ,受到 国 
家 强制 力 的 干预 。 例 如 ,违反 民法 的 ,要 承担 
民事 责任 ;违反 治安 管理 处 罚 法 的 ,要 受到 治 
安 管理 处 罚 , 等 等 。 但 所 有 这 些 强制 ,都 不 及 
刑法 对 犯罪 人 适用 刑罚 这 种 强制 方法 严厉 。 
因为 刑罚 不 仅 可 以 和 剥夺 犯罪 人 的 财产 ,限制 
或 齐 夺 犯 罪人 的 人 身 自由 , 员 夺 犯罪 和 的 政 
褒 权利 ,而 且 在 最 严重 的 情况 下 还 可 能 测 夺 
犯罪 人 的 生命 。 像 这 样 严厉 的 强制 性 ,是 任 
何其 他 法 律 所 没有 、 也 不 可 能 有 的 。 

刑法 的 任务 和 作用 或 日 刑法 的 功能 
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(机 能 ) ,一 般 认为 有 3 方面 : 

确定 犯罪 .起 机 犯 本 ”刑法 规定 一 定 行 
为 为 犯罪 及 应 科 处 的 刑罚 ,为 人 们 提供 衡量 、 
判断 某 一 行为 是 否 构成 犯罪 以 及 如 何 惩罚 犯 
罪 的 标准 ,从 而 规制 人 们 不 得 违反 刑法 的 茜 
止 规范 或 命令 规范 ;如 果 违 反 禁 止 规范 而 作 
为 ,或 者 违反 命令 规范 而 不 作为 , 必 将 受到 刑 
罚 的 制裁 ,从 而 揭示 犯罪 与 刑罚 的 必然 联系 ， 
以 收 预防 犯罪 之 功效 。 

保护 社会 维护 秩序 ”一切 犯罪 都 是 对 
法 律 所 保护 的 社会 关系 的 侵害 ,刑法 通过 确 
定 和 惩罚 犯罪 ,实现 对 现存 的 社会 秩序 的 维 
护 , 进 而 对 社会 关系 的 稳定 起 到 重要 的 保护 
作用 。 

规制 司法 、 保 障 人 权 刑法 的 制定 和 实 
施 ,是 国家 刑罚 权 的 体现 。 国 家 为 了 维护 社 
会 秩序 .稳定 社会 关系 .需要 惩罚 犯罪 。 但 刑 
罚 权 的 过 分 扩张 ,又 可 能 使 公民 的 基本 人 权 
遭受 损害 。 故 法治 国家 的 刑法 ,无 例外 地 实 
行 啡 刑法 定 原则 ,刑法 既是 论 罪 科 刑 的 依据 、 
又 是 对 国家 刑罚 权 的 限制 。 凡 未 实施 违反 刑 
法 规范 的 行为 ,不 得 认定 为 犯罪 ,借以 保障 一 
般 人 不 受刑 罚 处 罚 ;即使 违反 刑法 规范 成 立 
犯罪 ,也 必须 依 车 定罪 量刑 ,保护 特定 的 犯罪 
人 不 受 法 外 制裁 。 因 此 ,刑法 不 仅 是 司法 机 
关 的 法 律 武器 ,也 是 公民 手中 的 盾牌 , 它 具有 
规制 司法 保障 人 权 的 功能 。 随 着 人 权 观 念 
的 日 益 强化 ,刑法 的 人 权 保 障 功能 必 将 得 到 
进一步 的 发 挥 。 

刑法 的 历史 类 型 ”人 类 历史 上 有 4 种 类 
型 的 刑法 , 即 奴 素 制 刑法 、 封 建制 刑法 、 资 本 
主义 刑法 和 社会 主义 刑法 。 

前 资本 主义 刑法 ”包括 奴 案 制 刑法 和 封 
建制 刑法 ,它们 具有 3 个 显著 的 共同 特点 : 
全 等 级 森严 。 即 严格 按照 犯罪 人 和 受害 人 的 
身份 等 级 (社会 地 位 ) 决 定 刑罚 的 有 无 和 轻 
重 。 在 奴隶 社会 ,奴隶 主任 意 杀 死 自己 的 奴 
来 ,法 律 不 认为 是 犯罪 ,奴隶 只 被 当 作物 或 特 
畜 。 奴 案 主 阶级 公开 提出 " 礼 不 下 庶 人 , 刑 不 
上 大 夫 " 的 等 级 特权 思想 ,这 种 思想 也 为 以 后 
封建 社会 的 立法 所 吸收 和 承 问 。 如 中 国 封建 
法 律 中 的 "上 请 "、“ 官 者 " “人 入 议 ",1785 年 俄 
国 身 族 的 特权 法 " 体 刑 不 触及 贵人 "的 规定 
等 。 封 建 贵族 官吏 与 平民 同 徘 异 罚 :平民 杀 
伤 贵族 官吏 ,加 重 处 罚 ,贵族 宫 吏 杀伤 平民 
则 李 有 减 、 免 刑罚 的 特权 。@@ 罪 刑 擅 断 。 即 
法 官 或 者 主 不顾 法 律 规定 ,任意 按 个 人 意志 
定罪 量刑 。 奴 隶 社 会 的 法 律 一 般 不 公布 , 奴 
隶 主 实行 " 刑 不 可 知 , 威 不 可 测 "的 恐怖 统治 。 
封建 社会 , 除 欧洲 中 世纪 那 一 段 神权 统治 外 ， 
君权 至 高 无 上 ,“ 腾 即 国家 "、“ 腾 即 法 律 ", 皇 
帝 可 以 任意 出 人 人 徘 。 法 官 也 可 以 随时 根据 
个 人 的 好 恶 决定 路 与 刑 。@ 刑 罚 残酷 。 在 中 
国 商 , 周 代 , 广 泛 使 用 身体 刑 . 丑 屠 刑 和 生命 
刑 。* 泽 罚 之 属 千 ,市 昼 之 属 干 , 利 罚 之 属 五 
百 , 宫 罚 之 属 三 百 , 大 且 之 罚 , 其 罚 二 百 。 也 
即墨 、 齐 、 制 、 宫 ,大 皮 之 五 剂 多 达 3 000 条 
(《 尚 书 : 吕 刑 ))。 中 国 历代 封建 王朝 在 刑法 
中 大 量规 定 死刑 , 且 种 类 繁多 , 据 史 蔬 记载 就 
有 雹 烙 册 三 、 抽 胁 、 镜 变 .车 裂 、 厌 斩 、 剖 腊 、 


凌迟 、 弃 市 , 斩 \ 绞 等 20 多 种 。 欧 洲 中 世纪 神 
圣 罗马 帝国 皇帝 查理 五 世 于 1532 年 颁布 的 
《加 洛 林 纳 刑法 典 》, 是 当时 颇 有 影响 的 一 部 
法 典 ,其 刑罚 总 体 上 是 极其 苛 酷 的 ,例如 , 死 
刑 中 有 测 杀 \ 绞 首 , 斩 首 .四 烈 、 活 埋 、 串 刺 、 火 
刑 等 ,作为 身体 刑 有 控 眼 、 切 耳 、 制 舌 、 砍 手 、 
切 指 ,烙印 等 。 

资本 主义 刑法 ” 随 着 封建 社会 内 部 资本 
主义 生产 方式 的 萌芽 .发展 和 壮大 ,一 批 代表 
新 生 资产 阶级 利益 的 思想 家 ,如 H. 格 劳 秀 
斯 了 洛克 、 盏 德 斯 灼 ,】 -本 户 被 等 ,大 力 挥 
击 阻碍 资本 主义 发 展 的 封建 专制 制度 ,宣扬 
民主 ,自由 ,平等 天赋 人 权 的 口号 ,为 建立 次 
产 阶级 国家 制度 和 社会 制度 鸣 锣 开道 。 与 此 
相关 ,他 们 在 刑法 上 也 提出 了 许多 新 的 观点 
和 主张 ,如 罪刑 法 定 ,罪刑 相称 、 法 律 面前 人 
人 平等 以 及 刑罚 人 道 主义 等 。 启 蒙 思想 家 的 
这 些 刑法 思想 ,成 为 以 C.B. 灵 卡 里 亚 J 边 
礼 (1748 ~ 1832) , 费 尔 巴 哈 (1775 ~ 1833) 等 
为 代表 的 刑事 古典 学 张 刑法 理论 的 核心 内 
容 。 刑 事 古典 学 请 坚决 反对 封建 社会 的 罪刑 
扩 断 ,极力 主张 罪刑 法 定 原则 。 贝 卡 里 亚 根 
据 孟 德 斯 雹 的 三 权 分 立 学 说 ,主张 只 有 立法 
者 才能 制定 法 律 ,只 有 法 律 才 能 确定 一 个 人 
在 什么 情况 下 应 受刑 罚 。 费 尔 巴 哈 以 心理 强 
制 说 为 基础 ,主张 将 犯罪 与 刑罚 预先 由 法 律 
予以 明文 规定 ,向 国民 宣告 ,使 转 民 知道 犯 乔 
要 受刑 罚 , 以 抑制 犯罪 的 意念 ,从 而 预防 犯 
罪 。 他 将 罪刑 法 定 原则 用 “无 法 律 则 无 刑 
罚 "" 无 犯罪 则 无 刑罚 "“ 无 法 律 规定 的 刑罚 
则 无 犯罪 "3 个 脸 立 人 口 的 法 谚 予 以 表述 ,从 
而 使 该 原则 完成 化 。 刑 事 古 典 学 派 反 对 封建 
刑法 的 重 刑 主义 ,极力 提倡 罪刑 相 适应 原则 。 
贝 卡 里 亚 明确 提出 "刑罚 与 犯罪 相对 称 "。 他 
主张 ,犯罪 行为 有 一 个 从 最 严重 犯罪 到 最 轻 
微 犯罪 顺序 排列 的 阶梯 ,那么 刑罚 也 应 当 由 
重 到 轻 作 相应 的 阶梯 排列 。 他 在 其 名 著 《 论 
犯罪 与 刑罚 } 中 指出 :" 有 了 这 种 精确 的 、 普 遍 
的 犯罪 与 刑罚 的 阶梯 ,我 们 就 有 了 一 把 衡量 
自由 和 暴政 程度 的 潜在 的 共同 标尺 。 边 队 在 
其 所 著 ( 立 法 理论 一 一 刑法 典 原理 )》 一 书 中 ， 
将 "罪刑 相称 " 列 为 专 章 加 以 论述 。 他 提出 了 
计算 "相称 性 "的 5 项 主要 规则 :刑罚 之 苦 必 
须 超过 犯罪 之 利 ;刑罚 的 确定 性 越 小 ,其 严厉 
性 就 应 该 越 大 ; 当 两 个 罪行 相 联系 时 ,严重 之 
徘 应 适用 严厉 之 刑 ! 从 而 使 罪犯 有 可 能 在 犯 
较 轻 之 菲 时 却步 ;罪行 越 重 ,就 越 有 充足 理由 
对 其 适用 严 历 之 刑 ,不 同 之 人 犯 相同 之 罪 ,不 
应 适用 相同 之 刑 ,而 应 考虑 各 个 犯罪 中 可 能 
影响 感情 的 某 些 情节 ,调整 各 自 的 刑罚 ,从 而 
将 罪刑 相 适 应 原则 予以 具体 化 。 刑 事 古典 学 
勿 还 激烈 择 击 封建 主义 刑罚 的 残酷 ,极力 倡 
导 刑 罚 人 道 主义 化 。 贝 卡 里 亚 认为 刑罚 的 本 
质 是 痛苦 ,但 决 不 能 给 犯罪 人 施加 过 多 的 痛 
苦 。 严 酷 的 刑罚 是 不 符合 人 的 本 性 的 ,对 预 
防 犯 罪 来 说 是 多 余 的 ,因而 也 是 变 横 的 。 他 
主张 刑罚 应 当 宽 和 。 边 从 也 认为 , 当 通过 更 
温和 的 手段 可 以 获得 同样 效果 时 ,适用 刑罚 
就 是 过 分 的 。 如 果 刑 昼 之 恶 超过 罪行 之 悉 ， 
立法 者 就 是 制造 更 大 的 痛苦 而 不 是 防止 痛 


苦 ,是 以 较 大 恶 之 代价 来 消除 较 小 之 恶 。 刑 
事 古 典 学 派系 统 论述 的 罪刑 法 定 原则 、 罪 刑 
相 适 应 原则 ,刑罚 信道 主义 原则 ,为 资本 主义 
各 国 刑法 广 丈 采用 ,如 法 国 的 1791 年 刑法 
典 ,1810 年 刑法 典 , 德 国 的 1813 年 巴伐利亚 
法 典 ,1851 年 普鲁士 刑法 典 ,1871 年 德意志 刑 
法 典 ,都 是 贯 得 上 述 三 大 原则 的 范例 。19 世 
纪 后 半 叶 , 随 着 自由 资本 主义 向 垄断 资本 主 
义 转化 ,人 口 大 量 流向 都 市 , 贫 富 差距 扩大 ， 
阶级 矛盾 更 加 尖锐 ,失业 、 贫 困 、 卖 证 、 醒 条 等 
社会 问题 接 基 而 至 ,犯罪 数量 急剧 上 升 , 标 
犯 , 惯 犯 .少年 犯 显著 增多 。 

面 对 这 种 新 形势 ,古典 学 派 的 刑法 理论 
表现 得 无 能 为 力 ,于 是 出 现 新 的 学 派 , 即 刑事 
人 类 学 派 和 刑事 社会 学 派 ,由 于 它们 注意 运 
用 当时 兴起 的 自然 科学 实证 研究 方法 , 故 被 
统称 刑事 实证 学 清 。 刑 事实 证 学 炙 的 代表 人 ， 
物 有 C. 龙 勃 罗 被 、 非 利 (1856 ~ 1929) ,加 罗 
污 阁 (1851 ~ 1934) 、F.mon 地 斯 特等 。 他 们 的 
刑法 理论 观点 主要 有 以 下 几 个 方面 :注意 
研究 现实 社会 的 犯罪 现象 ,并 注重 研究 犯罪 
产生 的 原因 。 四 反对 古典 学 派 认 为 犯罪 基于 
意思 自由 的 观点 ,主张 世界 上 任何 事物 都 受 
因果 法 则 的 支配 ,犯罪 现象 也 不 例外 。@ 反 
对 古典 学 请 的 道义 责任 论 , 认 为 犯罪 人 之 所 
以 要 负担 刑事 责任 ,不 是 由 于 道义 上 对 他 应 
加 以 访 责 ,而 是 为 了 防卫 社会 的 需要 ,也 即 主 
张 社会 责任 论 。@@ 反 对 古典 学 诛 以 客观 的 犯 
罪 事实 为 刑罚 的 对 象 ,认为 犯罪 人 的 性 格 \ 恶 
人 性,` 反 社会 性 如 何 ,是 科 刑 的 最 重要 的 标准 。 
加 反对 古典 学 派 的 报应 刑 主义 ,认为 刑罚 不 
是 对 犯罪 的 报应 ,而 是 追求 一 定 的 目的 ,也 即 
主张 目的 刑 主义 。@ 针 对 行为 人 犯罪 的 反复 
性 ,主张 设置 保安 处 分 ,作为 刑罚 的 代替 或 补 
充 措施 。 刑 事实 证 学 勿 的 一 些 积极 研究 成 
果 , 如 现实 地 研究 犯罪 人 和 犯罪 原因 ;承认 和 人 
的 主观 意志 受 客 观 存在 的 影响 ; 重视 不 同 犯 
罪人 主观 恶性 的 差异 并 由 此 提出 刑罚 个 别 化 
的 主张 ;强调 刑罚 预防 犯罪 的 目的 ;以 及 提出 
保安 处 分 的 主张 等 ,对 近代 乃至 现代 的 刑法 
都 产生 了 不 小 的 影响 。20 世纪 各 资本 主义 国 
家 制定 的 刑法 典 及 其 草案 ,一 般 是 在 古典 学 
派 刑法 理论 的 基础 之 上 ,未 产 带 有 实证 学 小 
主张 的 色彩 。 例 如 ,有 关 累 犯 , 惯 犯 的 规定 ; 
采用 缓刑 和 假释 制度 ;在 刑罚 之 外 广 设 保安 
处 分 ;以 及 对 未 成 年 人 犯罪 作出 有 别 于 成 年 
人 的 特别 规定 等 ,都 是 这 方面 的 显著 表现 。 

社会 主义 刑法 “中国 、 越 南 、 朝 鲜 ,古巴 
等 社会 主义 国家 都 有 自己 的 刑法 。 社 会 主义 
刑法 是 在 各 自 国家 人 民 革 命 斗 争 胜利 以 后 ,， 
总 结 了 本 国 司法 实践 经 验 ,并 适当 地 借 塞 历 
史上 和 外 国 的 刑法 中 一 切 有 益 的 规范 内 容 而 
制定 和 颁布 实施 的 。 社 会 主义 刑法 的 最 大 特 
色 是 公开 宣布 自己 的 阶级 性 并 明确 表达 刑法 
的 任务 。 例 如 ,1985 年 7 月 9 日 颁布 .1986 年 
1 月 1 日 起 施行 的 (越南 社会 主义 共和 国 刑 
法 ) 在 其 “序言 "中 明确 指出 :“ 在 越南 社会 主 
义 共 和 国 的 法 律 体系 中 ,刑法 占有 非常 重要 
的 位 置 。 它 是 无 产 阶 级 专政 国家 保卫 革命 成 
果 , 保 卫 社会 主义 制度 ,保卫 国家 安宁 和 社会 
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安全 秩序 ,维护 公民 的 合法 权益 ,预防 犯罪 ， 
与 一 切 犯罪 行为 作 斗争 ,为 完成 两 大 战略 任 
务 一 成 功 地 建设 社会 主义 和 牢固 地 保卫 越 
南 社会 主义 祖国 作出 贡献 的 锐利 武器 。 该 法 
第 1 条 规定 ;* 刑 法 的 任务 是 保卫 社会 主义 制 
度 , 保 卫 人 民 的 社会 主义 集体 当家 做 主权 利 ， 
保卫 各 民族 同胞 的 平等 权利 ,维护 公民 的 合 
法 权益 ,维护 社会 主义 法 律 秩序 ,与 一 切 犯 罪 
行为 作 斗 争 , 同 时 教育 全 体 人 民 树 立 守法 观 
念 ,预防 犯罪 ,与 犯罪 行为 作 斗 争 。“ 为 完成 
上 述 任务 ,刑法 对 犯罪 及 对 犯罪 分 子 的 刑罚 
作出 规定 。1997 年 3 月 14 日 修订 公布 、.1997 
年 10 月 ! 日 起 施行 的 (中 华人 民 共 和 国 弄 
法) 第 2 条 也 规定 :中 华人 民 共 和 国 刑法 的 
任务 ,是 用 刑罚 间 一 切 犯罪 行为 作 斗争, 以 保 
卫 国家 安全 ,保卫 人 民 民主 专政 的 政权 和 社 
会 主义 制度 ,保护 国有 财产 和 劳动 群众 集体 
所 有 的 财产 ,保护 公民 私人 所 有 的 财产 ,保护 
公民 的 人 身 权利 \ 民 主权 利和 其 他 权利 ,维护 
社会 秩序 .经济 秩序 ,保障 社会 主义 建设 事业 
的 顺利 进行 "社会 主义 刑法 还 具有 其 他 一 些 
特点 :科学 地 规定 犯罪 的 一 般 概念 ,从 阶级 
实质 和 法 律 形式 相 结 合 上 指明 犯罪 的 基本 特 
征 。 例 如 ,中 国 (刑法 ) 第 13 条 规定 :一切 危 
害 国家 主权 ,领土 完整 和 安全 ,分 列国 家 ,类 
材 人 民 民 主 专政 的 政权 和 推 攻 社 会 主义 制 
度 ,破坏 社 会 秩序 和 经 济 秩序 ,侵犯 国有 财产 
或 者 劳动 群众 集体 所 有 的 财产 ,侵犯 公民 私 
人 所 有 的 财产 ,侵犯 公民 的 人 身 权利 .民主 权 
利和 其 他 权利 ,以 及 其 他 危害 社会 的 行为 , 依 
照 法 律 应 当 受 刑罚 处 罚 的 ,都 是 犯罪 ,但 是 情 
节 显 著 轻 微 危 害 不 大 的 ,不 认为 是 犯罪 。 从 
该 条 规定 中 可 以 得 出 :犯罪 是 危害 社会 .依照 
法 律 应 当 受 刑罚 处 罚 的 行为 ,一 定 的 社会 危 
寄 性 刑事 违法 性 和 应 受刑 罚 处 罚 性 是 犯罪 
的 3 个 基本 特征 。 明 确 规定 犯罪 的 一 般 概 
念 , 兼 具有 犯罪 的 实质 和 形式 特征 ,这 在 西方 各 
国 刑法 典 中 是 极其 罕见 的 。 四 确认 并 宣示 社 
会 主义 刑法 的 基本 原则 。 例 如 ,中 国 《刑法 》 
第 3.4.5 条 分 别 规定 :" 法 律 明文 规定 为 犯罪 
行为 的 ,依照 法 律 定 菲 处 刑 ;法 律 没有 明文 规 
定 为 犯罪 行为 的 ,不 得 定罪 处 刑 。“" 对 任何 人 
犯罪 ,在 适用 法 律 上 一 律 平等 ,不 允许 任何 人 
有 超越 法 律 的 特权 。”“ 刑 罚 的 轻重 ,应 当 与 犯 
罪 分 子 所 犯罪 行 和 承担 的 刑事 责任 相 适应 -” 
上 述 3 个 条 文 表明 ,罪刑 法 定 原则 、 适 用 刑法 
人 人 平等 原则 ,罪责 刑 相 适应 原则 ,是 中 国 社 
会 主义 刑法 明定 的 3 项 基本 原则 。 当 然 ,这 
些 原则 并 不 是 中 国 自身 的 发 明 创造 ,而 是 对 
西方 近代 法 律 文明 优秀 成 果 的 借鉴 和 吸收 。 
但 是 ,在 刑法 典 总 则 中 以 显著 的 地 位 集中 规 
定 这 些 基 本 原则 ,作为 刑事 立法 和 刑事 司法 
的 指导 性 规范 ,这 在 西方 刑法 典 中 却 是 少见 
的 。 人 @ 从 宽 处 理 未 成 年 人 的 犯罪 。 中 国 《 刑 
法 第 17 条 和 越南 (刑法 ) 第 58 条 都 规定 ,未 
成 年 人 开始 负 刑 事 贵 任 的 年 龄 ,对 一 般 犯 罪 
来 说 是 已 满 16 周岁 ,对 故意 犯 某 些 严重 罪 来 
说 是 已 满 14 周岁 。 也 即 刑事 责任 年 龄 的 最 
低 限 是 14 周岁 。 这 比 某 些 资本 主义 国家 刑 
法 把 刑事 责任 年 龄 最 你 限 确 定 为 9 周岁 甚至 


7 周岁 的 ,打击 面 (或 日 犯 罪 朋 ) 自 然 要 缩小 
得 多 。 也 就 是 解脱 了 很 多 未 成 年 人 不 被 认定 
为 犯罪 人 。 中 国 《刑法 ) 还 规定 :“ 已 满 14 周 
岁 不 满 18 周岁 的 人 犯罪 ,应 当 从 轻 或 者 减轻 
处 罚 "(第 17 条 第 3 款 );" 犯 罪 的 时 候 不 满 18 
周岁 的 人 …… 不 适用 死刑 "( 第 的 条)。 越南 
《刑法 ) 将 "对 末 成 年 人 犯罪 的 规定 " 列 为 专 章 
(总 则 第 7 章 ), 共 设 11 个 条 文 (第 57 ~ 67 
条 )。 其 中 第 59 条 专门 规定 了 处 理 未 成 年 人 
犯罪 的 基本 原则 :对 未 成 年 人 犯罪 行为 的 处 
理 主要 目的 是 教育 帮助 他 们 改正 错误 ,健康 
成 长 并 成 为 对 社会 有 用 的 公民 “对 未 成 年 
人 犯罪 ,检察 院 ,法院 主要 采用 教育 .预防 措 
施 ,家 许 \ 学 校 和 社会 有 责任 积极 参与 采取 上 
述 措施 “未 成 年 人 犯罪 如 罪行 较 轻 ,危害 不 
大 ,有 多 个 破 轻 情节 并 但 到 家 庭 或 学 校 承担 
监督 .教育 责任 ,检察 院 可 决定 免 巴 起诉。 只 
在 必要 时 ,根据 犯罪 行为 的 严重 性 质 , 犯 罪人 
本 身 的 特点 和 预防 犯罪 的 要 求 , 才 对 犯罪 的 
未 成 年 人 进行 审判 和 执行 刑罚 “对 未 成 年 
人 犯罪 不 判处 无 期 徒刑 或 死刑 。 在 判处 有 期 
徒刑 时 ,法院 对 未 成 年 人 的 判决 经 于 对 成 年 
人 的 判决 。 犯 罪 的 未 成 年 人 必须 另行 监 押 。 
对 未 成 年 人 犯罪 不 适用 罚金 和 附加 刑 .以 上 
引述 的 中 国 刑法 和 越南 刑法 有 关 未 成 年 人 儿 
罪 的 规定 ,完全 符合 联合 国 (儿童 权利 公约 》 
的 精神 ,其 对 未 成 年 人 保护 和 关怀 的 程度 ,也 
是 一 般 西方 国家 刑法 所 不 及 的 。 

(高 铅 畔 ) 
xingfa jiben yuanze 
刑法 基本 原则 。 (basic principles of criminal 
law) 。 刑法 本 身 具 有 的 、 贯 串 全 部 刑法 规 
范 , 体 现 刑事 立法 与 刑事 司法 基本 精神 ,指导 
和 制约 全 部 刑事 立法 和 刑事 司法 过 程 的 基本 
准则 。1997 年 修订 的 (中 华人 民 共 和 国 刑法 》 
明确 规定 了 3 项 刑法 基本 原则 , 即 : 徘 弄 法 定 
原则 、 和 运用 刑法 人 人 平等 原则 、 菲 责 剂 相 适应 
原则 。 刑 社 基 本 原则 的 立法 化 , 既 有 利于 惩 
治 犯罪 ,保护 社会 ,也 有 利于 保障 人 权 : 既 有 
利于 实现 刑法 预防 犯 徘 的 目的 ,也 有 利于 达 
到 刑罚 适用 的 和 佳 效果 ; 既 有 利于 维护 刑事 
法 律 的 神圣 和 权威 ,也 有 利于 推进 刑事 法 治 
的 进程 。 除 上 述 法 定 的 3 项 刑法 基本 原则 
外 ,一 般 认 为 ,罪责 自负 、 主 客观 相 统一 等 ,也 
是 中 国 刑法 的 基本 原则 。 《超标 志 ) 


xingfo shang de renshi cuowu 
刑法 上 的 认识 错误 〈 misunderstanding in 
criminal law) ”行为 人 对 自己 的 行为 在 法 
律 上 的 意义 或 者 与 犯罪 成 立 有 关 的 客观 事实 
发 生 了 不 正确 认识 。 这 种 错误 关系 到 对 行为 
人 刑事 责任 的 追究 。 根 据 行为 人 认识 错误 产 
生 的 原因 不 同 ,刑法 理论 上 通常 将 其 分 为 两 
种 情况 :一 是 行为 人 对 法 律 的 认识 错误 ,简称 
为 法 律 认识 错误 ;二 是 行为 人 对 事实 的 认识 
错误 ,简称 为 事实 认识 错误 。 

法 律 认 识 氏 误 “行为 人 对 自己 的 行为 在 
法 律 上 是 否 构成 犯罪 ,构成 何 种 犯罪 或 者 应 
当 受到 什么 样 的 刑事 处 罚 存在 着 不 正确 理 
解 。 这 类 认识 错误 通常 表现 为 3 种 情况 : 


中 假想 的 犯罪 。 即 行为 人 的 行为 依照 法 律 并 
不 构成 犯罪 ,行为 人 误 认为 构成 了 犯罪 。 这 
种 认识 错误 不 影响 对 该 行为 认定 无 徘 。@@ 食 
想 的 不 犯罪 。 即 行为 在 法 律 上 规定 为 犯罪 而 
行为 人 却 误 认为 不 构成 犯罪 。 由 于 中 国 刑法 
理论 认为 刑事 违法 性 一 般 不 是 犯罪 故意 的 认 
识 内 容 , 因 而 这 种 认识 错误 一 般 不 影响 故意 
犯罪 的 成 立 。@ 对 定罪 量刑 的 误 认 。 即 行为 
人 认识 到 自己 的 行为 已 经 构成 了 犯罪 ,但 对 
其 行为 触犯 了 刑法 规定 的 何 种 罪名 ,或 者 应 
当 被 处 以 什么 样 的 刑罚 ,存在 不 正确 的 理解 。 
这 种 认识 错误 既 不 影响 定罪 ,也 不 影响 量刑 - 

事实 认识 错误 行为 人 对 与 自己 行为 有 
关 的 事实 所 产生 的 不 正确 认识 。 这 类 错误 是 
否 影响 行为 人 的 刑事 责任 ,要 区 分 情况 :如 果 
属于 对 犯罪 构成 要 件 的 事实 的 错误 认识 ,就 
要 影响 行为 人 的 刑事 责任 ;如 果 属 于 对 犯罪 
构成 要 件 以 外 的 事实 的 错误 认识 , 则 不 影响 
行为 人 的 刑事 责任 。 事 实 认识 错误 ,通常 表 
现 为 以 下 几 种 情况 : 

对 客体 的 认识 错误 “即行 为 人 意图 侵犯 
一 种 客体 ,而 实际 上 侵犯 了 另 一 种 客体 。 对 
客体 认识 错误 的 案件 ,应 当 按 照 行为 人 意图 
侵犯 的 客体 定罪 。 

对 行为 对 象 的 认识 错误 ”具体 又 分 为 : 
外 误 认 甲 对 象 为 乙 对 象 ,而 两 者 体现 的 合法 
权益 相同 。 这 种 情况 下 ,不 影响 罪过 的 性 质 。 
@@ 误 认 甲 对 象 为 乙 对 象 , 而 两 者 体现 的 合法 
权益 不 相同 。 这 种 认识 错误 应 当 结合 行为 人 
主观 与 客观 方面 的 实际 情况 进行 定性 。 图 误 
将 非 犯 大 对象 当 作 犯 罪 对 象 加 以 侵害 ,例如 ， 
误 以 动物 为 人 而 实施 加 害 行为 。 这 种 情况 一 
般 可 按 故意 犯罪 之 未 着 定 性 。@ 误 将 犯罪 对 
象 当 作 非 犯罪 对 象 加 以 侵害 。 在 这 种 情况 
下 ,行为 人 主观 上 没有 认识 到 自己 的 行为 可 
能 发 生 危害 社会 的 结果 ,因而 不 能 认定 为 故 
意 犯罪 。 如 果 行为 人 应 当 预 见 但 由 于 疏忽 大 
意 而 没有 预见 ,应 认定 为 过 失 犯 罪 ; 如 果 不 能 
预见 ,不 应 预见 , 则 是 意外 事件 。 

对 行为 的 认识 错误 又 表现 为 以 下 几 种 
形式 :一 是 对 行为 性 质 的 认识 错误 。 指 行为 
人 对 自己 行为 的 性 质 所 产生 的 不 正确 理解 
对 于 这 种 情形 不 能 认定 为 故意 犯罪 。 如 果 行 
为 人 有 过 失 , 以 过 失 犯 罪 论处 ;如 无 过 失 , 则 
认定 为 无 罪 。 二 是 对 行为 方法 的 认识 错误 。 
指 行为 人 对 自己 所 使 用 的 手段 是 否 会 发 生 危 
害 结果 存在 不 正确 的 认识 。 具 体 又 包括 以 下 
3 种 情形 :中 行为 人 所 使 用 的 手段 本 来 会 发 生 
危害 结果 ,但 行为 人 误 认为 不 会 发 生 危 害 结 
果 。 对 于 这 种 情况 ,如 有 过 失 , 则 定 为 过 失 犯 
罪 ; 如 无 过 失 , 则 认定 为 无 罪 。@ 行 为 人 本 欲 
使 用 会 产生 危害 结果 的 手段 ,但 由 于 认识 错 
误 却 使 用 了 不 会 发 生 危害 结果 的 手段 。 对 于 
这 种 情况 应 认定 为 故意 犯罪 未 送 。@ 行 为 人 
因为 最 昧 而 使 用 的 手段 不 可 能 导致 危害 结果 
发 生 , 但 行为 人 误 认为 可 以 导致 危害 结果 发 
生 。 这 种 情况 属 迷信 犯 ,应 认定 为 无 罪 。 

对 因果 关系 的 认识 错误 “行为 人 对 自己 
实施 的 危害 行为 与 危害 结果 之 间 的 因果 关系 
产生 的 不 正确 认识 。 这 种 事实 认识 错误 在 现 
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实生 活 中 ,主要 表现 为 以 下 几 种 形式 ;对 因 
果 内 容 认识 错误 。 具 体 包括 两 种 情形 :一 是 
实际 结果 小 于 行为 人 预想 的 结果 ,这 种 结果 
影响 行为 人 的 故意 心理 ,但 只 负 未 遂 责 任 ;二 
是 实际 结果 大 于 行为 人 预想 的 结果 ,这 种 错 
误 不 影响 行为 人 原 有 的 故意 心理 ,但 对 实际 
发 生 的 超出 故意 范围 的 结果 要 排除 故意 ,只 
应 负 过 失 的 贵 任 。 四 对 因果 关系 认识 错误 。 
行为 人 所 追求 的 结果 事实 上 是 由 于 其 他 原因 
造成 的 ,行为 人 却 误 认为 是 他 自己 的 行为 所 
造成 的 。 这 种 情形 下 ,行为 人 只 对 实际 发 生 
的 危害 结果 负 未 遂 的 刑事 责任 。@ 对 因 末 进 
程 认识 错误 。 行 为 人 对 因果 内 容 之 认识 明白 
无 误 ,而 对 因果 关系 的 进程 却 产生 了 焉 曲 的 
反 缺 。 这 种 对 因果 关系 进程 的 认识 错误 ,不 
属于 认定 犯罪 故意 必 备 的 内 容 ,因而 行为 人 
仍 应 负 故 意 犯 罪 既 着 的 责任 。 


(起 梨 志 ) 
xingfa shixioo 
刑法 时 效 。 《preseription in criminal law) 
法 定 刑事 追诉 权 和 刑罚 执行 权 在 一 定期 间 之 
内 有 效 的 制度 。 超 过 法 定期 限 而 不 行使 上 述 
权力 ,这 此 权力 即 归 消 灭 。 刑 法 时 效 分 为 追 
诉 时 效 和 行刑 时 效 。 

过 诉 时 效 ”追究 犯罪 人 刑事 责任 的 有 效 
期 限 。 超 过 这 一 期 限 未 予 追诉 ,追诉 权 即 行 
消灭 ,不 能 再 行使 求 刑 权 与 量刑 权 ,不 能 再 侦 
查 、 提 起 公诉 或 自诉 ,不 能 再 进行 审判 。 

这 一 规定 的 理论 根据 ,有 改善 推测 说, 认 
为 犯罪 人 已 长 时 期 未 再 犯罪 .说 明 犯 罪人 已 
经 改 恶 从 善 ;有 证 据 牌 灭 说 ,认为 证 据 已 难 搜 
集 保全 ;有 准 受刑 说 ,认为 犯罪 人 已 长 期 忍受 
透 避 、 恐 惧 的 惩罚 ;还 有 尊重 事实 状态 说 , 认 
为 长 期 以 来 犯 唱 人 已 融 于 社会 ,这 一 稳定 的 
社会 秩序 应 予 维护 ,等 等 ,因此 而 无 须 再 予 
追诉 。 

关于 时 效 期 间 长 短 的 规定 ,当代 各 国 大 
多 以 刑 的 轻重 为 标准 ,中国 也 是 。 中 国 《 刑 
法 ?规定 :犯罪 经 过 下 列 期 限 不 再 追 拆 :法定 
最 高 刑 不 满 5 年 有 期 徒刑 的 ,经 过 5 年 ;法定 
最 高 刑 为 5 年 以 上 不 满 10 年 有 期 徒刑 的 ,经 
过 10 年 ;法 定 最 高 刑 为 10 年 以 上 有 期 徒刑 
的 ,经 过 15 年 ;法 定 最 高 刑 为 无 期 徒刑 .死刑 
的 ,经 过 20 年, 如果 20 年 以 后 认为 必须 追诉 
的 , 须 报请 最 高 人 民 检 察 院 核准 (第 87 条 )。 
还 规定 在 人 民 检 察 院 、 公 安 机 关 .国家 安全 机 
关 立 案 侦查 或 者 在 人 民法 院 受理 案件 以 后 , 
迅 避 侦查 ,审判 的 ,不 受 追 诉 期 限 的 限制 ;被 
害 人 在 追诉 期 限 内 提出 控告 ,人 民法 院 、 人 民 
检察 院 ,公安 机 关 应 当 立 案 而 不 予 立案 的 ,不 
受 追 诉 期 限 的 限制 (第 88 条 )。 

关于 时 效 的 起 算 时 间 , 中 国 《 刑 法 ) 规 定 
从 犯罪 之 日 起 计算 ;犯罪 行为 有 连续 或 者 继 
纺 状 态 的 ,从 犯罪 行为 终了 之 日 起 计算 。 还 
规定 在 追诉 期 限 以 内 又 犯罪 的 ,前 罪 追 诉 的 
期 限 从 犯 后 绯 之 日 起 计算 (第 89 条 )。 

行刑 时 效 ” 法 定 对 被 判处 刑罚 的 人 执行 
刑罚 的 有 效 期 限 。 在 此 期 限 内 司法 机 关 未 能 
根据 判决 执行 刑罚 ,就 失去 了 行刑 权 。 一 般 
认为 判刑 后 未 予 执行 是 由 于 战争 或 重大 自然 


灾害 。 如 系 罪犯 越狱 ,而 他 又 犯 了 新 罪 ,应 予 
追诉 , 数 章 并 如。 中 国 《 刑 法 》 没 有 行刑 时 效 


的 规定 。 《 南 锰 暗 ) 
xingta xiaoli 
刑法 效力 〈validity of criminal law) 刑 


法 在 什么 地 域内 对 什么 人 和 在 什么 时 间 内 具 
有 效力 ,包括 刑法 的 空间 效力 和 时间 效力 。 
它 涉及 国家 的 主权 .国际 关系 .对 国家 和 公民 
利益 的 保护 以 及 新 旧 法 律 如 何 适用 等 重大 问 
题 ,因而 各 国 刑法 典 都 对 刑法 的 效力 范围 作 
出 明确 规定 。 

刑法 的 空间 效力 ”刑法 对 地 域 和 对 人 的 
效力 。 也 就 是 要 解决 刑事 管 轴 权 的 范围 同 
题 。 刑 事 管辖 权 是 国家 主权 的 组 成 部 分 。 所 
有 独立 自主 的 国家 ,无 不 在 刑法 中 对 刑法 的 
空间 效力 即 刑 事 管辖 权 的 范围 问题 作出 规 
定 。 不 过 ,各 国 由 于 社会 政治 情况 和 历史 传 
统 习惯 的 差异 ,在 解决 刑事 管辖 权 范 围 问 题 
上 所 主张 的 原则 也 不 尽 相同 。 概 括 起 来 ,有 
以 下 几 种 :四 属地 原则 , 即 以 地 城 为 标准 , 凡 
是 在 本 国 领域 内 犯罪 ,无 论 是 本 国人 还 是 外 
国人 ,都 适用 本 国 刑法 ;反之 ,在 本 国 领 域外 
犯罪 ,都 不 适用 本 国 刑法 。@@ 属 人 原则 , 即 以 
人 的 国籍 为 标准 ,凡是 本 国人 犯罪 ,不论 是 在 
本 国 领 域内 还 是 在 本 国 领域 外 ,都 适用 本 国 
刑法 。@ 保 护 原 则 , 即 以 保护 本 国 利益 为 标 
准 , 凡 侵害 本 国 国家 或 者 本 国 公民 利益 的 ,不 
论 犯 罪人 是 本 国人 还 是 外 国人 ,也 不 论 犯罪 
地 在 本 国 领域 内 还 是 在 本 国 领域 外 ,都 适用 
本 国 刑法 。 外 普遍 原 则 , 即 以 保护 国际 社会 
的 共同 利益 为 标准 , 凡 发 生 国 际 条 约 所 规定 
的 侵害 国际 社会 共同 利益 的 犯罪 ,不 论 犯 罪 
人 是 本 国人 还 是 外 国人 ,也 不 论 犯罪 地 在 本 
国 领域 内 还 是 本 国 领域 外 ,都 适用 本 国 刑法 。 
上 述 各 项 原则 对 于 刑事 管辖 权 的 解决 各 有 优 
省 ,因而 现代 世界 多 数 国家 的 刑法 在 此 问题 
上 一 般 都 采 综 合 主义 , 即 均 以 属地 原则 为 基 
础 ,同时 兼 采 其 他 原则 , 即 凡 在 本 国 领域 内 犯 
罪 的 ,不 论 本 国人 或 外 国人 ,都 适用 本 国 刑 
法 ;本 国人 或 外 国人 在 本 国 领域 外 犯罪 的 ,有 
条 件 地 适用 本 国 刑法 。 采 取 这 样 的 体制 解决 
刑事 管 辅 权 问题 ,无 疑 既 有 利于 维护 国家 主 
权 , 又 有 利于 有 效 地 惩治 犯罪 ,比较 符合 各 国 
的 实际 情况 和 利益 ,所 以 能 为 各 国 所 接受 。 
中 国 刑法 关 于 空间 效力 的 规定 ,采取 的 也 是 
这 一 体制 。 

中 国 刑法 的 属地 管辖 权 ”中 国 (刑法 ) 规 
定 :" 凡 在 中 华人 民 共 和 国 领域 内 犯罪 的 , 除 
法 律 有 特别 规定 的 以 外 ,都 适用 本 法 。 这 是 
中 国 刑法 关于 空间 效力 的 基本 原则 , 它 涉及 
下 述 两 个 方面 的 内 容 :四 “中 华人 民 共 和 国 领 
域内 " 指 中 国 的 领 陆 、 领 水 领空 以 及 中 国 的 
船舶 飞机 或 其 他 航空 器 ,还 有 中 国 驻 外 使 领 
馆 。Q@ “法律 有 特别 规定 的 ”" ,主要 指 " 椰 有 外 
交 特 权 秀 免 权 的 外 国人 的 刑事 责任 ,通过 
外 交 途 径 解决 "的 规定 ;关于 "民族 自治 地 方 
不 能 全 部 适用 《刑法 ?规定 的 ,由 自治 区 或 省 
的 人 民 代 表 大 会 根据 当地 民族 的 政治 .经济 、 
文化 的 特点 和 《刑法 ) 规 定 的 基本 原则 ,制定 


变通 或 者 补充 规定 后 ,报请 全 国人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 批准 施行 的 规定 ;国家 立法 机 
关 制 定 的 特别 刑法 的 规定 (如 果 特 别 刑法 与 
刑法 的 规定 发 生 法 规 竞 全 ,应 按 “ 特 别 车 优先 
于 普通 法 "的 原则 处 理 ); 此 外 ,还 有 香 带 特别 
行政 区 和 澳门 特别 行政 区 作出 的 例外 规定 。 

中 国 刑法 的 局 人 管 辕 权 ”中国 《刑法 ) 规 
定 :中 华人 民 共 和 国 公民 在 中 华人 民 共和 国 
领域 外 犯 本 法 规定 之 罪 的 ,适用 本 注 , 但 是 按 
本 法 规定 的 最 高 刑 为 三 年 以 下 有 期 徒刑 的 ， 
可 以 不 予 追究 "。 还 规定 :“ 中 华人 民 共 和 国 
国家 工作 人 员 和 军人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 
外 犯 本 法 规定 之 罪 的 ,适用 本 法 "。" 可 以 不 
予 追究 "并 非 绝对 不 追究 ,而 是 保留 追究 的 可 
能 性 。 而 对 特殊 主体 即 国家 工作 人 员 或 军人 
在 领域 外 犯罪 的 ,不 论 其 所 犯 之 罪 法 定 最 高 
刑 是 否 为 3 年 以 下 有 期 徒刑 ,一 律 适用 中 国 
刑法 追究 刑事 责任 。 

《刑法 ?还 规定 ,中 国 公民 在 领域 外 犯 徘 , 
依照 中 国 刑 靶 应 当 负 刑事 责任 的 ,虽然 经 过 
外 国 审判 ,仍然 可 以 依照 中 国 刑法 追究 。 但 
是 ,在 外 国 已 经 受过 刑罚 处 罚 的 ,可 以 免除 或 
者 减轻 处 罚 。 这 条 规定 表明 ,中 国 作为 一 个 
独立 自主 的 主权 国家 ,不 受 外 国 审判 效力 的 
约束 ;但 是 也 要 照顾 实际 情况 ,如 果 犯 罪 分 子 
在 外 国 已 经 受过 刑罚 处 罚 , 或 者 执行 了 刑期 
的 一 部 或 者 全 部 的 ,可 以 考虑 免除 或 者 减轻 
处 罚 。 这 样 规定 合情合理 ,体现 了 原则 性 与 
灵活 性 的 统一 。 

中 国 出 法 的 保护 管辖 权 《刑法 》 规 定 : 
“外 国人 在 中 华人 民 共 和 国 领 域外 对 中 华人 
民 共和 国 国家 或 者 公民 犯罪 ,而 按 本 法 规定 
的 最 低 刑 为 三 年 以 上 有 期 徒刑 的 ,可 以 适用 
本 法 ,但 是 按照 犯罪 地 的 法 律 不 受 处 罚 的 除 
外 。" 这 条 规定 表明 ,外 国人 在 中 国 领域 外 对 
中 国 国家 或 者 公民 犯罪 ,中 国 刑法 有 权 实 行 
管辖 ,但 这 种 管辖 权 是 有 一 定 限制 的 :一 是 这 
种 犯罪 按 中 国 刑法 规定 的 最 低 刑 必须 是 3 年 
以 上 有 期 徒刑 ;二 是 按照 犯罪 地 的 法 律 也 应 
受刑 罚 处 罚 。 作 出 这 样 的 规定 ,有 利于 保护 
中 国 国家 利益 和 驻 外 工作 人 员 ,考察 访问 人 
员 留学生 ,侨民 的 利益 。 

中 国 刑法 的 普 亿 党 辕 权 《刑法 ) 规 定 : 
“对 于 中 华人 民 共 和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 
条 约 所 规定 的 罪行 ,中 华人 民 共 和 国 在 所 承 
担 条 约 义 务 的 范围 内 行使 刑事 管辖 权 的 , 适 
用 本 法 。" 这 条 规定 对 国际 犯罪 确立 了 普遍 管 
辖 原则 。 对 实施 普遍 管辖 的 罪犯 ,除非 引渡 
给 有 关 国 家 ,否则 ,都 应 当 依照 中 国 刑法 的 规 
定 予 以 厦 处 。 

刑法 的 时 间 效力 ”刑法 的 有 效 时 间 , 即 
刑法 从 生效 到 失效 的 期 间 , 以 及 刑法 是 否 具 
有 湖 及 既往 的 效力 。 刑 法 的 生效 时 间 是 刑法 
的 始 期 ,刑法 的 失效 时 间 为 刑法 的 终 期 ,刑法 
调 及 既往 也 称 刑法 的 淹 及 力 。 

刑法 的 生效 时 间 ”通常 有 两 种 规定 方 
式 :一 是 从 公布 之 日 起 生效 ,这 种 方式 通常 为 
单行 刑法 施行 所 采用 。 二 是 公布 之 后 经 过 一 
段 时 间 再 施行 。 这 样 规定 是 考虑 到 公民 对 新 
法 的 学 习 与 掌握 需要 一 段 时 间 的 宣传 ,教育 。 
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例如 ,1997 年 3 月 14 日 通过 的 中 国 现行 刑法 
规定 ,该 法 自 1997 年 10 月 1 日 起 施行 ， 

剩 法 的 失效 时 间 ”基本 上 也 有 两 种 方 
式 :一 是 由 国家 立法 机 关 明 确 宣布 某 些 法 律 
失效 。 例 如 ,中 国 现行 刑法 规定 , 列 于 附件 一 
的 (关于 生 治 走私 罪 的 补充 规定 ) 等 15 部 单 
行刑 法 , 自 1997 年 10 月 1 日 起 予以 度 止 。 二 
是 自然 失效 , 即 新 法 施行 后 代 痊 了 同类 内 容 
的 旧 法 ,或 者 由 于 原来 特殊 的 立法 条 件 已 经 
消失 , 旧 法 自行 度 止 。 例 如 ,1998 年 12 月 9 
日 全 国人 大 常委 会 通过 的 《关于 惩治 骗 购 外 
汇 、 逃 汇 ,非法 买卖 外 汇 犯 罪 的 决定 ) 对 现行 
刑法 中 相关 内 容 的 取代 。 

刑法 的 湖 及 力 ”刑法 生效 后 ,对 于 其 生 
效 以 前 未 经 审判 或 者 判决 尚未 确定 的 行为 是 
否 适用 的 问题 。 如 果 适 用 ,就 是 有 潮 及 力 ;如 
时 不 适用 ,就 是 没有 漳 及 力 , 即 不 漳 及 既往 。 
对 此 ,各 国立 法 例 有 不 同 的 规定 ,主要 有 4 种 
原则 :中 从 旧 原 则 , 即 按照 行为 时 的 旧 法 处 
理 , 新 法 没有 测 及 力 。@@ 从 新 原则 , 即 按照 新 
法 处 理 , 新 法 有 潮 及 力 。 吕 从 新 兼 从 轻 原则 ， 
即 新 法 原则 上 有 调 及 力 ,但 旧 法 不 认为 犯罪 
或 者 处 刑 较 轻 的 ,要 按照 旧 法 处 理 。@ 从 旧 
兼 从 轻 原则 , 即 新 法 原则 上 没有 滑 及 力 , 但 新 
水 不 认为 犯罪 或 者 处 刑 较 轻 的 , 则 要 按照 新 
流 处 理 。 

上 述 关于 刑法 溯 及 力 的 诸 原则 中 ,从 旧 兼 
从 轻 原 则 既 符合 罪刑 法 定 原则 的 要 求 ,又 适应 
实际 需要 ,因而 为 绝 大 多 数 国 家 所 采用 。 中 国 
刑法 关于 吝 及 力 问 题 亦 采用 了 这 一 原则 。《 刑 
法 ) 规 定 :“ 中 华人 民 共 和 国 成 立 以 后 本 法 施行 
以 前 的 行为 ,如 果 当 时 的 法 律 不 认为 是 犯罪 
的 ,适用 当时 的 法 律 ;如 果 当 时 的 法 律 认 为 是 
犯罪 的 ,依照 本 法 总 则 第 四 章 第 八 节 的 规定 应 
当 追 诉 的 ,按照 当时 的 法 律 追究 刑事 下 任 ,但 
是 如 果 本 法 不 认为 是 犯罪 或 者 处 刑 较 轻 的 , 适 
用 本 法 。" 还 规定 :“ 本 法 施行 以 前 ,依照 当时 的 
法 律 已 经 作出 的 生效 判决 ,继续 有 效 。 

关于 如 何 认定 “处 刑 较 轻 "的 问题 ,最 高 
人 民法 院 1997 年 12 月 23 日 发 布 的 (关于 适 
用 刑法 第 十 二 条 几 个 问题 的 解释 ) 中 规定 : 
“刑法 第 12 条 规定 的 "处刑 较 轻 `, 是 指 刑法 
对 某 种 犯罪 规定 的 刑罚 即 法 定 刑 比 修订 前 刑 
法 轻 。 法 定 刑 较 轻 是 指 读 定 最 高 刑 较 轻 ;如 
果 法 定 最 高 刑 相同 , 则 指法 定 最 低 刑 较 轻 ”- 
“如 果 刑法 规定 的 某 一 犯罪 只 有 一 个 法 定 弄 
辐 度 ,法 定 最 高 刑 或 者 最 低 刑 是 指 该 法 定 弄 
幅度 的 最 高 刑 或 者 最 低 刑 ;如 果 刑 法 规定 的 
某 一 犯罪 有 两 个 以 上 的 法 定 刑 幅度 ,法 定 最 
高 刑 或 者 最 你 刑 是 指 具体 犯罪 行为 应 当 适 用 
的 法 定 刑 幅 度 的 最 高 刑 或 者 最 低 刑 。 此 外 ， 
如 果 依 照 当时 的 法 律 已 经 作出 了 生效 判决 
该 判决 继续 有 效 。 即 使 按 现 行刑 法 典 的 规 
定 ,其 行为 不 构成 犯罪 或 处 刑 较 轻 , 也 不 例 
外 。 这 是 为 了 维护 法 院 生效 判决 的 严肃 性 和 
稳定 性 。 (起家 志 ) 


inghazh 
刑法 志 。 中 国 纪 传 体 史书 篇 目 名 , 志 书 的 
一 种 。 始 创 于 汉代 班固 的 《 汉 书 }。 此 后 各 纪 


传 体 断 代 史 多 相沿 用 。 二 十 四 史 中 的 《 晋 
书 )( 岗 书 ).《 隋 书 》《 旧 唐 书 》( 新 唐 书 》、 
《日 五 代 史 》《 宋 史 》《 辽 史 》《 金 史 》 《元 
史 》《 明 史 》 等 ,以 及 民国 初 年 编 的 《清史 稿 》， 
都 所 有 "刑法 志 ”(《 魏 书 ) 称 "刑罚 志 ")。 刑 法 
志 主 可 记载 封建 王朝 法 律 和 司法 制度 方面 的 
重要 史料 ,内 容 一 般 包 括 :中 法 律 和 刑法 的 起 
源 、 性 质 、 目 的 .作用 以 及 礼 与 刑 的 关系 。 
回 刑事 立法 的 指导 思想 和 刑事 法 律 , 法 令 的 
修订 大 略 。 四 刑法 的 沿革 变迁 及 其 得 失 。 
图 重 要 徘 名 . 刑 种 和 刑罚 制度 的 创制 与 发 展 。 
加 审判 制度 概况 。@@ 监 狱 制度 以 及 刑 具 的 规 
格 与 使 用 概况 ,等 等 。 内 中 往往 夹 有 作者 的 
评论 。《 汉 书 * 刑 法 志 》《 晋 书 * 刑 法 志 ) 等 还 
保存 了 许多 前 朝 史 书 中 所 没有 记载 的 可 贵 资 
料 。 近 代 人 丘 汉 平 为 了 元 集 刑法 志 资料 , 曾 
编著 《历代 刑 苇 志 ) 一 书 ,于 1938 年 7 月 由 商 
务 印 书馆 出 版 。 其 中 除 收 入 上 列 各 刑法 志 及 
其 注释 全 文 外 ,并 从 各 没有 编 修 刑法 志 的 断 
代 史 《 纪 》《 传 ?中 收集 有 关 材 料 , 汇 成 (后 汉 
刑法 志 》《 魏 刑法 志 》 和 南北 朝 各 朝 刑法 志 ， 
另 收 入 清 代 汪 士 锤 摆 ( 南 北朝 刑法 志 》 和 明代 
宋 湾 所 (元 刑法 志 》, 作 为 附录 。 
《 钳 夸 贤 ) 

xingiu 
刑 具 ”中国 古代 进行 拷 讯 ,拘禁 罪犯 和 执 
行 肉 刑 时 使 用 的 器 械 。 中 国 古代 的 刑 具 与 弄 
异同 时 产生 ,并 随 闭 刑罚 的 变化 而 变化 。 传 
说 奴 娄 制 早期 “大 刑 用 甲 兵 ,其 次 用 产 争 ;中 
刑 用 刀 锅 ,其 次 用 钻 涛 ; 薄 刑 用 灯 扑 "(《 汉 书 * 
刑 蒜 志 )) 。 荐 争 , 刀 , 锯 、 钻 . 菌 米 、 杖 等 都 是 
当时 的 刑 具 。 据 出 土 实物 ,甲骨 文 以 及 古文 
献 的 记载 , 商 、 周 时 代 已 有 专用 于 拘禁 罪犯 的 
极 , 侈 、 档 等 刑 具 。“ 档 "用 以 扣 手 ， 极 "用 以 
扣 足 ," 驳 " 用 以 扣 双手 。 股 墟 小 屯 出 土 的 陶 
俑 手腕 上 都 库 有 柳 饰 , 男 俑 手 扣 在 身后 , 女 俑 
扣 在 身 前 。《 周 礼 秋 富 . 拿 四 ) 载 :“ 凡 办 者 ， 
上 罪 档 关 而 树 , 中 徘 极 档 , 下 罪 档 。 

封建 时 期 , 刑 具 逐 源 规范 化 。 废 除 “ 肉 
刑 "( 指 断 肢 刺 肤 的 刑罚 ) 后 ,执行 “ 肉 刑 "的 弄 
具 也 停止 使 用 。 汉 以 后 对 刑 具 的 规格 一 般 都 
有 明确 规定 , 称 为 法 定 刑 具 ;但 非法 定 刑 具 极 
其 繁多 。 根 据 文献 记载 ,历代 法 定 刑 具 主 要 
有 以 下 几 种 : 

要” 阀 于 颈项 的 木 制 刑 具 。 泰 , 汉 时 把 
划 在 颈项 的 与 戴 在 手足 的 刑 具 统称 " 械 " 或 
“三 木 " ,无 专 称 。 晋 代 始 称 " 枸 "。 北 魏 规 定 
大 柳 仅 使 用 于 “大 逆 、 外 叛 " 等 重罪 ,其 规格 
是 : "长 一 增 三 尺 , 喉 下 长 一 文 , 通 类 木 各 方 五 
寸 "(《 岗 书 * 刑 神志》) 。 北 齐 时 一 般 徒 刑 犯 车 
不 锁 即 洽 宛 。 北 周 时 死 , 流 、 徒 刑 均 戴 机 。 
隋 、 唐 对 柳 的 规格 均 有 规定 。 唐 代 " 盘 机 ”长 
五 尺 以 上 ,六 尺 以 下 ;类 长 二 尺 五 寸 以 上 ,六 
寸 以 下 ; 共 阔 一 尺 四 寸 以 上 ,六 寸 以 下 ; 径 头 
三 十 以 上 ,四 二 以 下 "(( 唐 六 典 》)。 据 《人 旧 麻 
书 . 刑 法 志 ) 载 , 酷 更 周 兴 ,来 俊 臣 等 人 为 了 迫 
害 无 事 , 曾 于 法 外 另 制 大 析 十 号 ,名 日 定 百 
脉 、 喘 不 得 、 突 地 员 . 著 即 承 、 失 庙 胆 、 实 同 反 、 
反 是 实 \ 死 猪 入. 求 即 死 、 求 破 家 。 宋 代 , 柳 分 
二 十 五 斤 .二 十 斤 .十 五 斤 三 等 。 明 代 法 律 规 


定 : 务 “长 五 尺 五 寸 , 头 痊 一 ， 以 干 木 为 
之 ,死罪 重 二 十 五 斤 ; 徒 、 流 : 斤 ; 枝 罪 重 
一 十 五 斤 "(《 明 律 - 狱 具 图 ))。 消 初 , 凡 “ 窃 
盗 "“ 犯 奸 "“ 赌 博 "“ 选 军 "“ 逃 流 " 和 其 他 
罪犯, 均 可 酌 量 加 柳 。 康 申 八 年 (1669) 改 为 
“囚禁 人 犯 , 止 用 细 链 ( 铁 索 ) ,不 用 长 机 "。 柳 
仅 作为 "机 号 " 刑 具 , 即 旗 人 犯 军 , 流 、 徒 罪 , 免 
于 发 遗 服 劳役 ,只 莹 初 数 十 日 即 释放 。 机 的 
重量 ,初期 定 为 重 彻 七 十 斤 , 经 柳 六 十 斤 。 赣 
隆 五 年 (1740) 改 定 ,“ 应 机 人 犯 俱 重 二 十 五 
斤 , 然 例 尚 有 用 百 斤 重 窑 者 。 嘉 庆 以 降 , 重 机 
断 用 三 十 五 斤 "(《 济 史 稿 * 刑 法 志 》)。 

想 “ 亦 名 标 械 , 束 缚 犯人 手 的 刑 具 ,类 似 
后 世 的 手 钳 。 周 秦 至 汉 称 *” ,与 束缚 足 的 
刑 具 * 标 " 合 称 " 树 档 " 。 据 《 降 书 ` 刑 法 志 》 记 
载 ,南北 朝 时 期 , 果 律 对 极 的 规格 已 有 规定 。 
后 来 唐 、 明 、 清 律 也 有 规定 。 如 《 明 律 “ 狱 具 
图 ) 载 :“ 极 长 一 尺 六 寸 , 覃 一寸 ,以 干 木 为 之 。 
男子 犯 死罪 者 用 极 ; 犯 流 罪 以 下 及 妇 人 犯 死 
罪 者 不 用 。 

镇 ，“ 亦 作 旗 , 即 铁 索 、 铁 链 , 是 拘 茜 罪 犯 
的 刑 具 。 据 《 汉 书 西域 传 )《 王 闫 传 ) 载 , 西 
汉 已 用 * 锁 "。 南 北朝 以 后 ,历代 对 于 锁 的 规 
格 和 使 用 均 有 规定 。《 隋 书 * 刑 法 志 ) 载 , 陈 律 
规定 : "其 移入 五 岁 刑 , 降 死 一 等 , 锁 二 重 。 其 
五 岁 刑 以 下 ,并 锁 一 重 。 徒 并 闭锁" 。 唐 代 法 
律 规定 ;" 锁 长 八 尺 以 上 ,一 丈 二 尺 以 下 "。 元 
代 将 系 于 颈 部 的 铁 链 称 " 锁 ”, 系 于 腾 部 的 称 
“ 贸 ", 并 规定 “ 锁 长 八 尺 以 下 + 贸 链 ( 环 ) 
斤 "(《 新 元 中 "刑法 志 ))。《 明 律 ' 狱 上 其 图》 载 : 
“ 铁 索 长 一 ,以 铁 为 之 。 犯 轻 罪 人 用 。 锐 链 
环 共 重 三 斤 , 以 铁 为 之 。 犯 徒 罪 者 带 匀 
工作 "。 

钳 居 均 铁 制 。 秦 、 汉 时 拘禁 啡 犯 的 刑 
具 。 讲 在 颈项 的 称 钳 , 大 在 脚 后 限 的 称 饮 。 
汉文 帝 《 公 元 前 179 全 前 157 在 位 ) 废 肉 刑 后 ,， 
曾 用 钛 代 普 腕 刑 。 谣 武帝 曹操 (155 ~ 220) 时 
又 用 钛 代 普 出 刑 。 魏 武帝 制定 ( 甲 于 科 》 时 ， 
由 于 缺乏 铁 ,将 钛 改 成 森 械 ,此 后 即 不 用 
唐 `. 宋 代 仍 以 钳 作为 刑 具 。《 唐 六 典 ) 载 :“ 诸 
流 、 徒 罪 居 作者 篆 著 钳 , 若 无 钳 者 著 盘 初 "- 
末代 对 于 钳 的 轻重 \ 长 短 有 具体 规定 。 元 代 
以 后 不 再 用 钳 。 

杖 ”执行 答 刑 或 持 讯 的 刑 具 , 用 木 , 竹 或 
剂 条 制 成 。 秦 代 有 “ 榜 答 " 刑 ,或 即 用 杖 执行 。 
西汉 景帝 元 年 (公元 前 156) 定 《 笔 令 》, 规 定 : 
“ 答 者 ,篇 长 五 尺 ,其 本 大 一 寸 ; 其 竹 也 , 末 薄 
半 寸 , 削 平 其 节 。 当 答 者 答 几 , 颖 得 更 人 。 毕 
一 啡 乃 更 人 "(《 汉 书 * 刑 法 志 》)。 唐 代 规 定 村 
用 狂 制 成 , 须 “ 削 去 节目 ,长 三 尺 五 寸 。 讯 四 
杖 ,大 头 径 三 分 二 原 , 小 头 径 二 砷 "。 执 
行 杖 刑 时 , 须 “ 背 、 眼 、 恬 分 受 。 及 须 数 等 拷 讯 
者 , 亦 同 。 其 指 办 不 过 三 度 ,总 数 不 得 过 二 
百 。 杖 罪 已 下 ,不 得 过 所 犯 之 数 "(《 旧 唐 书 - 
刑法 志 》) 。 明 代 的 " 讯 杖 "用 斌 条 制 成 ,大 头 
径 四 分 五 厘 ,小 头 径 三 分 五 理 , 长 三 尺 五 寸 。 
执行 时 , 答 打包 部 (《 明 史 ' 刑 法 志 》)。 历 代 酷 
更 于 法 定 杖 以 外 ,又 曾 使 用 许多 非法 定 的 要 
楼 ,作为 指 讯 刑 具 。《 隋 书 * 刑 法 志 ) 载 :“ 自 前 
代 相 承 ,有 司 讯 考 , 它 以 法 外 。 或 有 用 大 棒 、 
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东 枝 ,车 辐 . 恨 底 ` 压 距 、 杖 桃 之 属 , 楚 毒 备至， 
多 所 诬 伏 。 

对 皮革 制 祝 答 刑 具 。 以 其 作为 刑 具 的 
历史 久远 ,《 尚 节 * 缀 典 ) 记 有 “ 灯 作 官 刑 "之 
说 。1975 年 2 月 陕西 岐山 具 董 家 村 出 土 西周 
铀 器 伺 隐 上 有 "我 次 ( 宜 ) 丛 (车 ) 女 ( 涩 ) 等 铭 
文 , 证 明 周 代 确 有 条 刑 。 周 代 的 入 或 即 荆 条 。 
晋 籽 用 牛 革 制 成 。《 大 平稳 览 卷 六 四 九 引 
《 亚 令 ? 载 ;" 鞠 告 用 牛皮 革 廉 成 。 法 巍 生 苇 去 
四 廉 , 常 先 用 热 粗 不 去 碎 , 作 鲍 头 , 纽 长 一 尺 
, 蒜 长 二 尺 二 寸 , 广 三 寸 , 厚 一 分 , 祷 长 二 
尺 五 十 "要 朝 的 入 分 制 节 、 法 粹 、 常 粹 3 种 ， 
制 村 用 生 革 制 成 ,不 去 廉 楼 ;法 朵 也 用 生 革 制 
成 ,但 去 掉 廉 楼 ; 常 先 用 熟 革 制 成 ,不 去 廉 要。 
隋 代 以 后 禄 刑 不 列 为 正式 刑罚 , 仅 辽 代 * 灯 
娩 " 刑 仍 用 粹 。 

类 枫 三 木 夹 盈 , 这 种 刑 具 或 洲 艇 于 宋 
代 。《 宁 史 ' 刑 读 志 ) 载 ,宋代 用 * 夹 帮 "、“ 超 
要 "作为 刑讯 工具 。“ 夹 是", 即 用 “ 木 索 并 施 
夹 两 版 ( 即 豚 )"。" 超 棍 ",“ 反 缚 院 地 , 短 竖 坚 
木 , 交 闪 两 投 , 令 狱 卒 片 路 于 上 "。 清 代 将 夹 
寓 列 为 法 定 刑 具 。 

在 指 ” 清 代 法 定 夹 手指 的 刑 具 。《 清 会 
典 事例 .刑部 "名 例 律 ) 载 “的 指 ", 采 用 “五 根 
圆 木 为 之 ,各 长 七 寸 , 径 圆 各 五 分 (后 改 为 四 
分 五 厘 ) , 贯 以 绳索 ,施用 时 夹 住 犯人 的 手指 ， 
急速 收 紧 。 多 用 干 审讯 女 犯 。 
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刑 训 镍 害 人 《eriminal victim) 。 唱 受 犯 
办 行为 直接 侵害 的 人 。 广义 的 刑事 被 害 人 ， 
又 称 实体 意义 上 的 被 客人 ,包括 公诉 案件 的 
被 害 人 自诉 人 附带 民事 诉讼 的 原告 人 :多 
义 的 刑事 被 害 人 , 亦 称 程序 意义 上 的 被 客人 ， 
仅 指 公诉 案件 的 被 害 人 。 

在 古代 弹 支 式 诉讼 中 ,刑事 诉讼 与 民事 
诉讼 不 分 ,被 客人 拥有 独立 的 起 诉权 ,居于 原 
告 人 的 地 位 。 随 车 国家 追诉 原则 的 产生 ,被 
害 人 的 诉讼 地 位 发 生 了 变化 。 除 自诉 案件 和 
附带 民事 诉讼 外 ,被 害 人 不 再 充当 原告 人 的 
角色 ,其 诉讼 权利 在 一 定 程度 上 被 忽视 。 第 
二 次 世界 大 战 结束 以 后 ,被 害 人 在 刑事 诉讼 
中 的 权利 保障 在 世界 范围 内 受到 重视 。 如 
《第 国 刑事 诉讼 法 典 ? 规 定 : 依 申请 ,对 被 害 人 
要 通知 涉及 到 他 的 那 部 分 法 院 程序 结局 情 
况 ; 只 要 说 明正 当 理由 ,律师 可 为 被 害 人 查阅 
案卷 ;被 害 人 可 委托 律师 作为 辅助 人 或 代理 
人 ,法院 检察院 询 同 被 客人 时 ,允许 律师 在 
场 ;在 一 定 条 件 下 ,被害人 可 申请 法 院 临 时 指 
定律 师 作 畏 住人 。 法 国 于 1977 年 在 (刑事 诉 
讼 法 典 ) 中 确立 了 刑事 被 客人 的 国家 赔偿 制 
度 。 美 国 制定 了 《1982 年 被 客人 及 证 人 保护 
法 ), 确 认 丁 被 害 人 一 定 程度 的 诉讼 参与 权 、 
在 刑事 诉讼 中 解决 损害 赔偿 以 及 对 被 害 人 实 
行 国家 补偿 制度 。 

中 国 1996 年 修改 后 的 《刑事 诉讼 法 》 将 
被 害 人 规定 为 诉讼 当事人 。 被 客人 的 诉讼 权 
利 主要 有 :请 求 立案 ;申请 回避 ;委托 诉讼 代 
理 人 ;要 求 赔偿 损失 ;对 不 立案 的 决定 向 上 一 
级 检察 院 提出 申诉 或 直接 向 法 院 提起 自诉 ， 


出 席 法 庭 并 陈述 案情 ,发 问 被 告 人 ,参加 证 据 
调查 与 质证 ,申请 和 通知 新 的 证 人 到 底 , 调 取 新 
的 物证 ,重新 鉴定 或 勤 验 ,参加 法 庭 辩论 ;对 
一 审判 决 在 法 定 权限 内 请 求 抗诉 ;对 生效 判 
决 或 裁定 提出 申诉 ,要 求 重新 审判 等 。 被 害 
人 的 诉讼 义务 主要 包括 :和 如实 陈 述 案 件 事实 ; 
接受 司法 机 关 对 其 进行 人 身 检查 ;接受 传唤 ; 
在 法 庭 上 摊 受 讯问 和 回答 问题 ;遵守 法 庭 秩 


序 等 。 《 义 秋 红 ) 
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进行 刑事 诉讼 的 国家 专门 机 关 依 据 其 法 定 的 
权限 ,在 诉讼 过 程 中 或 审判 结束 时 ,根据 事实 
和 法 律 ,针对 实体 问题 或 程序 问题 所 作出 的 
具有 强制 拘束 力 的 决定 。 中 国 的 刑事 裁判 包 
括 判 决 ,裁定 和 决定 3 种 。 

判决 ”人民 法院 在 诉讼 终结 时 针对 案件 
的 实体 问题 所 作 的 处 理 决定 。 主 要 是 解决 是 
否 对 被 告 人 定罪 和 判刑 的 问题 ;如果 有 附带 
民事 诉讼 ,调解 不 成 的 也 一 并 判决 。 判 决 是 
人 民法 院 行使 审判 权 的 主要 方式 。( 中 华人 
民 共 事 诉讼 法 规定 ,未 经 人 民法 院 依 
法 判决 ,对 任何 人 都 不 得 确定 有 罪 。 判 决 具 
有 强制 性 ,稳定 性 .排他 性 及 程序 完整 性 的 特 
点 。 判 决 一 经 确定 , 即 发 生 法 律 效 力 ,必须 按 
照 它 确定 的 内 容 予 以 强制 执行 。 根 据 《中 华 
人 民 共 和 国 刑法 ) 规 定 , 拒 不 执行 已 经 发 生 法 
律 效 力 的 判决 .裁定 ,情节 严重 的 ,构成 犯罪 。 
判决 一 经 宣告 , 非 经 法 定 程序 不 得 撒 销 和 变 
更 。 如 果 确 有 错误 ,由 法 院 依照 法 定 程序 予 
以 撤销 或 变更 。 一 宗 刑 事 案件 ,只 能 作出 一 
个 判决 ,不 能 再 有 与 之 相互 矛盾 的 其 他 决定 - 
任何 判决 都 必须 依照 法 定 程序 作出 ,判决 的 
内 容 和 形式 必须 完整 。 

刑事 判决 可 分 为 有 罪 判决 和 无 罪 判 决 两 
种 。 中 国 《刑事 诉讼 法 ) 规 定 ,经 过 审理 ,案件 
事实 清楚 ,证 据 确实 .充分 ,依照 法 律 认 定 被 
告 人 有 罪 的 ,应 当 作出 有 罪 判 决 ;依照 法 律 认 
定 被 告 人 无 罪 的 ,应 当 作 出 无 罪 判 决 ;证 据 不 
足 , 不 能 认定 被 告 人 有 罪 的 应 当 作出 证 据 不 
足 ,指控 的 犯罪 不 能 成 立 的 无 菲 判 决 。 有 啡 
判决 包括 定罪 处 刑 判决 和 定罪 免 刑 判决 。 判 
决 又 可 以 分 为 未 生效 判决 和 生效 判决 (确定 
判决 )。 对 未 生效 判决 可 以 依法 上 诉 和 抗诉 。 
生效 判决 必须 依法 执行 ,即使 确 有 错误 也 只 
能 依照 审判 监督 程序 纠正 。 判 决 还 可 以 分 为 
一 审判 决 和 上 诉 审 判决 。 一 审判 决 是 对 案件 
初次 审理 后 所 作 的 判决 ,在 法 定期 限 内 可 以 
上 诉 和 抗诉 。 实 行 两 审 终审 制 的 ,上 诉 审判 
决 就 是 终审 判决 ;实行 三 审 终审 制 的 ,第 三 审 
判决 就 是 终审 判决 。 判 决 必须 公开 宣告 是 国 
际 通 例 。 中 国法 律 规定 ,宣告 判决 一 律 公开 
进行 。 

判决 书 是 判决 的 书面 形式 。 在 中 国 , 刑 
事 判 决 必须 制作 判决 节 。 当 庭 袜 告 口头 判决 
的 ,应 当 在 5 日 以 内 将 判决 书 送 达 当事人 和 
提起 公诉 的 人 民 检 察 院 。 定 期 宣告 判决 的 
应 当 在 宣告 后 立即 将 判决 书 送 达 当事人 和 提 
起 公诉 的 人 民 检察 院 。 判 决 书 一 般 包括 以 下 


5 个 方面 的 内 容 :@ 开 头 部 分 。 包 括 法 院 名 
称 .判决 书 类 别 ,案件 编号 ;公诉 机 关 名 称 和 
公诉 人 姓名 ,自诉 案件 则 写 明 自 诉 人 的 情况 ; 
被 告 人 的 姓名 .性别 ,年龄 .民族 ,职业 ,是 否 
在 提 ; 辩 护 人 .代理 人 的 姓名 ,职业 ;案件 由 
来 .开庭 日 期 .审判 组 织 和 审判 方式 、 是 否 公 
开 审 理 等 。 外 事实 部 分 。 先 写 明 起 诉 指控 的 
基本 内 容 ,被 告 人 \ 辩 护 人 对 指控 的 态度 和 看 
法 ,然后 写 明 法 庭审 理 中 认定 的 事实 。 作 有 
罪 判 决 的 事实 ,应 当 详细 写 明 犯罪 的 时 间 、 地 
点 .动机 ,目的 .手段 ,行为 过 程 ,结果 等 有 关 
情况 ;被 告 人 犯 数 罪 的 ,要 写 明 各 罪 的 犯罪 事 
实 和 情节 ,共同 和 乔 的 ,要 写 明 各 被 告 人 参与 
犯罪 的 事实 和 情节 ,明确 各 个 被 告 人 在 犯罪 
中 的 地 位 。@ 理 由 部 分 。 有 罪 判决 应 当 写 明 
认定 被 告 人 犯 有 指控 罪行 的 证 据 ,说 明 具 体 
运用 证 据 的 理由 ,确定 犯罪 性 质 和 罪名 的 法 
律 依据 ,判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 以 及 从 轻 、 从 
重 或 者 碱 轻 ,免除 刑 罚 的 理由 和 根据 ;判决 无 
罪 的 ,应 当 写 明 判决 无 罪 的 具体 理由 或 者 有 
关 的 证 据 。@ 结 果 部 分 , 即 判决 主 文 。 判 决 
被 告 人 有 啡 的 ,应 当 写 明 所 犯 何 啡 ,给 予 的 刑 
事 处 罚 , 峙 款 .赃物 的 处 理 ; 数 章 并 可 的, 应当 
写 明 各 罪 所 判 的 刑罚 及 决定 执行 的 刑罚 ;被 
告 人 被 山 押 的 日 期 如 何 折 抵 刑期 ,刑期 的 起 
止 日 期 ;有 附带 民事 诉讼 的 ,还 应 当 写 明 附带 
民事 部 分 的 处 理 。 无 罪 判 决 则 写 明 对 被 告 人 
宣告 无 罪 的 决定 。 如 有 查封 .冻结 ,扣押 的 财 
物 或 文件 ,还 应 当 写 明 如 何 处 理 。 加 结尾 部 
分 。 地 方 各 级 法 院 的 一 审判 决 书 ,应 当 写 明 
不 服 本 判决 可 以 上 诉 ,抗诉 的 苇 院 和 期 限 ; 终 
审判 决 书 应 当 写 明 本 判决 为 终审 判决 ;判决 
书 由 审判 法 官 和 书记 员 签名 ;判决书 的 制作 
日 期 。 

有 些 国家 或 地 区 的 简易 程序 或 速决 程序 
的 审判 ,其 判决 仅 以 口头 宣告 ,不 制作 判决 
节 。 如 英国 治安 法 院 的 简易 审判 以 口头 宣 
布 ,但 任何 一 方 提出 上 诉 时 , 则 应 制作 书面 判 
决 。 中 国 澳门 特别 行政 区 的 简易 诉讼 程序 和 
最 简易 诉讼 程序 的 判决 ,可 以 口头 作出 ,并 口 
述 作 记录 。 

茂 定 ”人 民法 院 在 案件 审理 或 判决 执行 
过 程 中 ,对 某 些 重大 程序 问题 或 部 分 实体 问 
题 所 作 的 一 种 处 理 决定 。 与 判决 不 同 ,在 一 
个 刑事 案件 中 可 以 有 多 个 生效 的 裁定 。 在 
第 一 审 程序 中 ,使 用 裁定 的 情形 有 :是 否 准 
许 当 事 人 申请 恢复 延误 期 限 的 请 求 ;驳回 自 
诉 ; 驱 回 附带 民事 诉讼 起 诉 ! 在 宣告 判决 前 
是 否 准许 自诉 人 或 人 民 检察 院 撤回 起 诉 ; 因 
犯罪 已 过 追诉 时 效 或 经 特赦 令 免 除 刑罚 而 
作出 终止 审理 处 分 ; 因 不 能 抗拒 的 原因 而 作 
出 中 止 审理 处 分 等 。 在 第 二 审 程序 、 死 剂 复 
核 程序 和 审判 监督 程序 以 及 裁判 执行 中 ,法 
院 使 用 裁定 的 情况 较 多 。 其 中 大 多 数 是 解 
决 重大 程序 问题 的 ,也 有 解决 实体 问题 的 。 
如 驱 回 上 诉 , 抗 诉 维持 原 判 ,核准 死刑 及 最 
高 人 民法 院 核准 在 法 定 刑 以 下 判处 刑罚 , 减 
刑 , 候 年 等 。 

中 国 刑事 诉讼 中 ,裁定 一 般 应 当 制 作 裁 
定 书 。 裁 定 书 的 形式 与 判决 书 基本 相同 , 包 
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括 开头 部 分 ,事实 部 分 ,理由 部 分 主 文部 分 
和 结尾 部 分 ,只 是 裁定 书 的 内 容 与 判决 书 要 
求 不 同 。 用 于 解决 实体 问题 的 霄 定 书 比 用 于 
解决 程序 问题 的 载 定 书 要 复杂 一 些 。 个 别 用 
于 立即 解决 程序 问题 的 教 定 可 以 采用 口头 方 
式 ,口头 才 定 应 记 人 法 庭 笔录 。 

决定 ”公安 机 关 、 人 民 检察 院 和 人 民法 
院 用 于 解决 诉讼 程序 中 某 些 问题 的 诉讼 行 
为 。 在 中 国 刑事 诉讼 中 ,立案 .侦查 .起 诉 、 审 
判 和 执行 ,都 是 独立 的 诉讼 阶段 ,并 由 不 同 的 
机 关 主 持 进行 ,所 以 使 用 决定 的 情况 相当 多 。 
如 立案 和 撤销 案件 ,使 用 和 变更 强制 措施 , 提 
起 公诉 和 不 起 诉 ,回避 等 。 在 审判 阶段 ,人 民 
法 院 或 审判 组 织 , 除 使 用 判决 和 教 定 以 外 ,在 
解决 诉讼 程序 问题 时 ,都 使 用 决定 。 决 定 可 
以 用 书面 形式 或 口头 形式 。 书 面 决定 应 当 制 
作 决 定 蔬 ;口头 形式 的 决定 ,应 当 记 录 在 案 - 
决定 作出 后 立即 生效 。 人 允许 申诉 或 提请 复议 
的 决定 ,不 影响 决定 生效 。 

外 国 的 坊 定 、 禾 断 和 和 判决 ”外 国 的 污 院 
解决 程序 问题 ,一 般 都 使 用 炬 定 。 解 决 实体 
问题 由 法 院 裁 断 和 判决 。 

英国 和 美国 法 院 解决 被 告 人 的 刑事 责任 
的 裁判 分 为 两 步 , 即 裁 断 被 告 人 是 否 有 罪 和 
对 被 告 人 判处 刑 昼 。 在 美国 ,重罪 一 般 由 陪 
审 团 载 断 控 方 起 诉 的 犯罪 是 否 成 立 。 联 邦 法 
院 的 陪审 团 作出 有 啡 载 断 , 一般 须 陪审 团 一 
致 同意 ,有 少数 州 不 必 一致 同 意 。 陪 审 团 的 
有 罪 栽 断 文书 不 必 说 明理 由 , 交 由 法 官 在 法 
庭 公开 宣读 。 陪 审 团 裁 断 有 罪 的 案件 ,再 由 
社 官 于 10 日 至 3 周 内 决定 判刑 问题 。 法 官 
判刑 使 用 判决 ,并 制作 判决 节 。 英 国 刑事 法 
院 按照 正式 起 诉 程序 审判 可 诉 菲 案件, 必须 
召集 陪审 团 , 对 被 告 人 是 否 有 罪 作出 才 断 。 
陪审 团 的 救 断 由 首席 陪审 员 公开 宣布 ,并 立 
即 生效 。 有 凑 者 断 的 ,再 由 法 官 于 4 周 内 作 
出 适用 刑罚 的 判决 ,并 制作 判决 节 。 法 国 重 
徘 法 庭 的 判决 分 为 是 否 有 徘 和 处 刑 两 项 内 
容 , 由 靶 庭 和 陪审 团 成 员 共同 投票 决定 ,认定 
有 罪 的 教 断 不 得 少 于 2/3, 即 8 票 , 剥 夺 自 由 
刑 的 判决 也 不 得 少 于 8 票 ,其 他 处 罚 以 简单 
多 数 通过 ;对 刑事 公诉 和 民事 诉讼 问题 分 别 
作出 煞 决 ,民事 诉讼 问题 由 尘 官 判决 ,陪审 风 
不 参加 。 重 徘 法 庭 的 判决 书 由 法 庭 评议 后 作 
出 的 裁 断 原稿 和 法 许 宜 布 判决 的 原稿 构成 。 
化 国 刑事 裁判 除 轻微 刑事 案件 在 地 方法 院 由 
法 官 独 任 审理 作出 以 外 ,其 他 刑事 案件 均 由 
人 员 数 额 不 等 的 陪审 法庭 作出 玉 判 。 表 决 
时 ,定罪 问题 和 刑罚 问题 都 要 2/3 的 多 数 通 
过 ,并 制作 书面 判决 。 判 决 可 以 当 庭 宣判 ,也 
可 以 在 审理 结束 后 的 11 日 内 宣判 。 德 国法 
律 对 判决 书 规定 得 非常 详细 :有 罪 判决 的 判 
决 书 必须 在 主 文中 写 明 被 告 人 被 判 有 啡 的 行 
为 的 法 律 名 称 , 适 用 的 刑罚 应 当 非 常 详 细 地 
载 于 判决 书 内 ;判决 理由 部 分 ,有 罪 判 决 的 必 
须 写 明 已 经 查 明 的 .具有 犯罪 行为 法 定 特征 
的 事实 和 情节 ;无 罪 判 决 的 ,必须 写 明 被 告 人 
是 否 没 有 实施 被 指控 的 罪行 ,或 者 是 否 以 及 
机 何 种 原因 认为 已 经 查 明 的 行为 并 不 构成 犯 
徘 的 事实 。 ( 周 士 教 ) 
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刑事 载 判 的 执行 。〈 execution of criminal 
jodgement and nuling) 法律 规定 的 国家 专 
门 机 关 为 实现 发 生 法 律 效 力 的 刑事 判决 和 裁 
定 所 确定 的 内 容 而 依法 进行 的 活动 。 是 刑事 
诉讼 的 最 后 阶段 。 刑 事 孝 判 的 执行 活动 有 两 
种 性 质 不 同 的 内 容 :一 种 由 刑事 诉讼 靶 调整 ， 
属于 刑事 诉讼 活动 ,如 将 生效 裁判 交付 执行 
和 执行 的 变更 ,对 执行 活动 的 法 律 监督 等 ; 另 
一 种 由 监狱 法 等 法 律 法 规 调整 ,不 具有 诉讼 
性 质 ,如 在 监狱 ,看守 所 、 拘 役所 对 剥夺 自由 
刑 罪犯 的 教育 改造 和 管理 等 。 生 效 的 裁判 必 
须 及 时 交付 执行 ,必须 严格 依照 法 定 程序 实 
施 执 行 , 必 须 强制 落实 生效 擅 判 的 内 容 。 

中 国 刑事 霓 判 的 执行 ”中国 交 付 执行 的 
机 关 是 人 民法 院 , 法 院 同 时 也 负责 一 部 分 生 
效 判 决 、 才 定 的 执行 ;公安 机 关 负责 一 部 分 到 
夺 自 由 刑 , 非 剥 夺 自 由 刑 和 缓刑 的 执行 ;监狱 
和 未 成 年 犯 管教 所 是 剥夺 自由 刑 的 主要 执行 
机 关 。 人 民 检 察 院 是 执行 的 法 律 监督 机 关 。 
发 生 法 律 效 力 的 裁判 有 :已 过 法 定期 限 设 有 
上 诉 、 抗 诉 的 判决 和 载 定 ;终审 的 判决 和 氏 
定 ; 高 级 人 民法 院 核准 的 死刑 缓期 二 年 执行 
的 判决 .裁定 和 最 高 人 民法 院 授权 高 级 人 民 
法 院 核准 的 死刑 判 块 .裁定 ;最 高 人 民法 院 核 
准 的 死刑 判决 和 载 定 。 对 判决 有 罪 并 处 以 刑 
罚 的 罪犯 ,在 被 交付 执行 刑罚 的 时候 ,交付 执 
行 的 人 民法 院 应 当 将 起 诉 书 副本 、 判 决 书 或 
裁定 蔬 、 执 行 通知 书 ,法 院 的 结案 登记 表 等 有 
关 法 律 文书 送 达 监狱 或 者 其 他 执行 机 关 。 

死刑 立即 执行 案件 必须 根据 最 高 人 民 
法 院 的 判决 书 或 核准 死刑 的 裁定 书 ,或 者 依 
法 授权 的 高 级 人 民法 院 核准 死刑 案件 的 核准 
死刑 裁定 书 、 判 决 或 者 核准 死刑 案件 的 人 民 
法 院 院 长 签发 的 执行 死刑 命令 ,才能 交付 执 
行 。 具 体 负责 执行 死 诫 的 下 级 人 民法 院 , 接 
到 执行 死刑 命令 后 ,应 当 在 7 日 内 交付 执行 。 
下 级 人 民法 院 接 到 执行 死刑 命令 后 ,在 执行 
前 发 现 判决 可 能 有 错误 的 ;罪犯 揭发 重大 犯 
罪 事实 或 者 有 重大 立功 表现 ,可 能 需要 改判 
的 ;罪犯 正在 怀孕 的 ,应 当 停止 执行 。 负 责 指 
挥 并 实施 执行 死刑 的 人 民法 院 ,在 交付 执行 
死刑 前 ,应 当 通知 同 级 人 民 检 察 院 派 员 临场 
监督 。 在 行刑 前 ,指挥 执行 的 审判 人 员 如 果 
发 现 可 能 有 错误 ,应 当 暂 停 执行 。1997 年 以 
前 ,中 国 一 直 是 采用 枪决 方法 执行 死刑 。 根 
据 修正 后 的 《中华 人民 共 和 国 刑事 诉讼 苇 ) 规 
定 ,死刑 可 以 用 枪决 或 者 注射 等 方法 执行 。 

死刑 缕 期 二 年 执行 ”死刑 的 一 种 特殊 执 
行 方 法 。 被 刊 处 死刑 组 期 二 年 执行 的 罪犯 ， 
在 缓期 执行 的 2 年 期 间 , 如 果 没 有 故意 犯罪 ， 
就 不 再 执行 死刑 , 减 为 无 期 徒刑 。 有 些 确 有 
重大 立功 表现 的 ,2 年 期 满 后 ,可 以 减 为 15 年 
以 上 20 年 以 下 有 期 徒刑 。 减刑 由 监狱 机 关 
提出 书面 意见 ,报请 高 级 人 民法 院 裁定 。 在 2 
年 组 期 执行 期 间 ,又 故意 犯罪 ,查证 属实 的 徘 
犯 ,应 当 执行 死刑 。 应 当 执行 死刑 的 , 仍 由 最 
高 人 民法 院 或 其 授权 的 高 级 人 民法 院 依法 核 
准 , 并 由 核准 死刑 立即 执行 的 人 民法 院 院 长 
签发 执行 死刑 的 命令 ,然后 依法 执行 死刑 


无 期 徒刑 有 期 徒刑 和 拍 役 ”都 是 利克 
自由 的 刑罚 。 其 中 无 期 徒刑 和 有 期 徒刑 的 成 
年 罪犯 在 监狱 执行 刑罚 ;未 成 年 罪犯 在 未 成 
年 犯 管教 所 执行 刑罚 ,以 便 他 们 有 更 好 的 身 
心 矫正 和 学 习 的 条 件 。 对 于 被 判处 ! 年 以 下 
有 期 徒刑 或 者 在 交付 执行 前 剩余 刑罚 在 1 年 
以 下 的 其 犯 ,由 公安 机 关 的 看 守 所 代为 执行 
刑罚 ,但 要 与 未 决 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 实行 
分 管 分 押 。 拘 役 由 公安 机 关 的 拘役 所 执行 弄 
罚 。 执 行 机 关 将 罪犯 及 时 收押 后 ,应 当 及 时 
通知 徘 犯 家 属 。 有 期 徒刑 和 拘役 的 刑罚 执行 
期 满 时 ,应 当 由 执行 机 关 发 给 释放 证 明 。 被 
判处 有 期 徒刑 和 拘役 的 罪犯 ,符合 下 列 情形 
之 一 的 ,可 以 暂 予 监 外 执行 ,中 有 严重 疾病 需 
要 保外就医 的 。@ 怀 孕 或 者 正在 哺乳 自己 婴 
儿 的 妇女 。 回 生活 不 能 自理 ,适用 暂 予 监 外 
执行 不 致 危害 社会 的 。 暂 予 监 外 执行 的 条 件 
消失 后 ,应 当 及 时 收监 执行 。 被 依法 判处 有 
期 徒刑 和 拘役 缓刑 的 罪犯 ,由 公安 机 关 交 所 
在 单位 或 者 基层 组 织 予 以 监督 考察 ,同时 宣 
布 缓刑 考验 期 。 缓 刑 罪 犯 应 当 遵守 法 律 和 其 
他 有 关 的 规定 。 缓 刑 考验 期 满 时 ,应 当 及 时 
宣布 终止 考察 ,解除 缓刑 不 必 再 另外 办 理 法 
律 手续 。 

管制 , 利 部 政治 权利 的 裁判 ”由 公安 机 
关 执行 。 管 制 是 中 国 刑罚 主 刑 的 一 种 ;剥夺 
政治 权利 是 附加 刑 ,可 以 单独 适用 。 和 剥夺 政 
治 权 利 只 有 夺 刑 法 明确 规定 的 几 项 政治 权 
利 , 作 为 附加 刑 适用 时 ,其 效力 适用 于 主 刑期 
间 , 主 刑 执行 完毕 之 日 或 者 从 假释 之 日 起 计 
算 附 加 剥夺 政治 权利 的 刑期 ,但 判处 管制 附 
加 剥夺 政治 权利 的 ,剥夺 政治 权利 的 期 限 与 
管制 的 期 限 相 等 ,同时 执行 。 剥 夺 政 治 权利 
的 期 限 届满 时 ,由 公安 机 关 向 本 人 和 其 所 在 
单位 ,基层 组 织 及 有 关 群 众 公开 宣布 恢复 其 
政治 权利 。 对 于 判处 死刑 (包括 死缓 ) ,无 期 
徒刑 的 罪犯 ,应 当 宣 告 剥 夺 政 治 权利 终身 。 
对 死缓 罪犯 和 无 期 徒刑 罪犯 ,在 减刑 时 应 当 
同时 解决 附加 剥夺 政治 权利 的 刑罚 适用 同 
题 。 对 于 被 判处 管制 的 ,由 公安 机 关 向 罪犯 
本 人 ,其 所 在 单位 和 住地 群众 公开 宣布 犯罪 
事实 ,管制 期 限 、 罪 犯 必 须 遵 守 的 各 项 规定 ,， 
由 执行 机 关 和 社会 力量 实行 监督 管制 。 管 制 
执行 期 满 时 ,由 公安 机 关 通 知 所 在 单位 和 本 
人 ,发 给 解除 管制 通知 忆 , 并 向 当地 群众 公开 
宣布 解除 管制 。 

罚金 和 没 疏 财产 是 附加 刑 ,也 可 单独 
适用 。 罚 金 和 没收 财产 的 孝 判 由 人 民法 院 执 
行 。 判 处 罚金 的 ,罪犯 在 限期 期 满 不 缴 纳 的 ， 
人 民法 院 应 当 强 制 缴纳 。 如 果 由 于 遭遇 不 能 
抗拒 的 灾祸 而 缴纳 确实 有 困难 的 ,可 以 由 法 
院 依法 裁定 减少 或 者 免除 。 设 收 财产 只 限于 
没收 罪犯 本 人 所 有 的 部 分 财产 或 全 部 财产 。 
执行 没收 财产 的 刑罚 ,必要 时 可 以 会 同 公安 
机 关 执行 。 

无 罪 州 决 和 有 而 免除 刑天 的 判决 都 
由 人 民法 院 执行 。 被 告 人 被 第 一 审 法 院 判 决 
无 罪 或 免除 刑事 处 罚 的 ,如 果 被 告 人 在 押 , 不 
论 是 否 上 诉 或 抗诉 ,在 宣判 后 应 当 立 即 释放 
或 变更 强制 措施 。 第 二 审 狐 判 无 罪 或 免除 刑 
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事 处 罚 的 ,宣判 后 立即 解除 一 切 强制 措施 。 
对 于 判决 有 罪 而 免除 刑罚 的 .人 民法 院 可 以 
根据 案件 的 具体 惰 况 予以 训诫 .责令 具 结 悔 
过 ,赔礼 道 鞭 .赔偿 损失 ,还 可 以 建议 主 营 部 
门 予以 行政 处 分 。 

执行 中 的 减刑 和 价 释 ”是 对 承 判 刑罚 作 
有 利 跟 犯 的 变更 。 威 刑 是 对 刊 处 管制 .拘役 、 
有 期 徒刑 和 无 期 徒刑 的 啡 犯 ,在 执行 期 间 依 
法 减轻 原 判 刑罚 的 处 置 。 判 处 管制 ,拘役 和 
有 期 徒刑 的 罪犯 ,减刑 后 ,实际 执行 的 刑期 不 
得 少 于 原 判 刑罚 的 一 半 ; 判 处 无 期 徒刑 的 罪 
犯 ,从 裁定 减刑 之 日 起 ,实际 执行 的 刑期 不 得 
少 于 !0 年 。 假 释 是 对 判处 有 期 传 刑 的 罪犯 ， 
在 执行 原 判 刑期 的 V2 以 上 ,判处 无 期 能 刑 
的 罪犯 实际 执行 10 年 以 上 ,符合 法 定 假释 要 
件 时 ,有 条 件 地 了 予以 释放 。 如 果 有 特殊 情况 
经 最 高 人 民法 院 核准 ,可 以 不 受 上 述 执行 型 
期 的 限制 。 假 释 应 当 确 定 假释 考验 期 限 。 起 
释 罪 犯 应 当 遵 守法 律 的 有 关 规 定 , 由 公安 机 
关 予 以 监督 。 对 于 因 累犯 及 杀人、 爆炸 、 抢 
劫 ,强奸 ,绑架 等 暴力 性 犯罪 被 判处 10 年 以 
上 有 期 徒刑 .无 期 徒刑 的 罪犯 ,不 得 假释 。 或 
刑 和 假释 的 适用 ,由 执行 机 关 向 中 级 以 上 人 
民法 院 提出 减刑 或 假释 的 建议 书 ,人 民法 院 
应 当 组 成 合议 庭审 理 从 定 。 人 民 检察 院 认 为 
人 民法 院 焉 刑 ,假释 的 裁定 不 当 的 ,应 当 依 寺 
提出 书面 纠正 意见 ,人 民法 院 应 当 重新 组 成 
合议 庭审 理 , 作 出 最 终 才 定 。 

对 执行 刑 杏 的 监督 “人民 检 察 院 对 执行 
机 关 执 行刑 罚 的 活动 是 否 合法 实行 监督 。 如 
果 发 现 有 违法 的 情况 .应 当 通知 执行 机 关 
纠正 。 

外 国 刑事 副 判 的 执行 ”在 外 国 ,也 把 堆 
判 的 执行 作为 其 刑事 程序 的 重要 内 容 。 在 各 
国法 律 中 水 及 执行 的 条 款 ,( 美 国联 邦 刑事 诉 
讼 条 例 ) 多 达 27 条 ;《 日 本 刑事 诉讼 法 典 ) 有 
35 个 条文;《 意 大 利 刑 事 激 讼 法 典 有 37 个 条 
文 ;德国 1994 年 必 改 和 生效 的 《刑事 诉讼 法 
典 } 共 39 个 条 文 ,其 中 新 增加 的 条 文 即 有 23 
个 。《 法 国 刑事 诉讼 污 典 ) 对 执行 程序 的 规定 
最 为 具体 ,有 93 个 (第 707 ~ 799 条 ) ,多 数 是 
在 近 30 年 来 修改 或 增加 的 。 法 国 和 德国 的 
立法 贪 向 ,表明 了 近 几 十 年 来 许多 国家 对 执 
行程 序 的 重视 ,以 及 执行 方法 的 多 样 化 和 执 
行程 序 的 具体 化 。 

各 国 指挥 和 监督 执行 的 机 关 不 尽 相 同 。 
英美 福 系 ,执行 的 指挥 和 监督 一 般 由 法 
院 负责 。 大 陆 法 系 国家 的 差别 较 大 。 法 国 规 
定 ,每 一 个 大 审 法 院 应 有 1 名 或 数 名 法 官 负 
责 判 决 的 执行 ;罚金 和 没收 财产 的 执行 , 则 由 
税务 官 以 共和 国 检察 守 的 名 义 执 行 。 检 察 院 
和 当事人 都 应 促使 有 关 本 身 的 每 一 个 判决 的 
执行 。 日 本 规定 ,裁判 的 执行 ,由 与 作出 裁判 
的 法 院 相对 应 检察 厅 的 检察 官 指挥 。 俄 罗斯 
法 律 规定 ,法 院 的 刑事 判决 、 孝 定 和 决定 ,由 
作出 刑事 判决 的 法 院 负 责 执 行 ,检察 长 对 教 
判 的 执行 实行 法 律 监督 。 德 国法 律 规定 , 刑 
罚 的 执行 ,由 作为 执行 机 关 的 检察 院 依据 节 
记 处 书记 员 发 放 的 , 附 有 可 执行 性 证 书 和 经 
过 核实 的 判决 主 文 副本 付 诸 实施 。 


在 保留 死刑 的 国家 ,大 多 是 判决 死刑 后 
长 期 关押 ,实际 执行 死刑 的 较 少 。 执 行 死刑 
的 方法 有 电 刑 .毒气 .注射 ,枪决 和 绞刑 等 。 
剥夺 自由 的 刑罚 一 般 在 监狱 执行 , 末 成 年 罪 
犯 和 妇女 罪犯 在 专门 监狱 执行 。 有 些 国家 的 
轻 刑 兄 人 可 以 定期 回 家 居住 ,或 者 白天 回 家 
或 外 出 工作 ,夜间 回 监狱 服 刑 ，。 对 于 非 监禁 
刑 ,由 法 院 或 政府 .社区 负责 缓刑 的 官员 监督 
考察 。 

有 些 国家 如 德国 日 本 ,罗马尼亚 、 
俄罗斯 , 萌 萄 牙 等 国家 ,规定 了 刑罚 的 延期 执 
行 制度 , 即 由 于 存在 或 发 生 了 法 律 规定 的 情 
形 , 而 推迟 刑罚 的 执行 时 间 ,或 者 在 执行 期 间 


中 止 一 段 时 间 的 刑罚 执行 。 ( 周 士 教 ) 
xingshi daili 
刑事 代理 (criminal agency) 刑事 自诉 


案件 的 自诉 人 及 其 法 定 代理 人 ,公诉 案件 的 
被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 者 近亲 属 ,内 带 民 
事 诉 讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 委托 他 人 担 
任 代理 人 ,参加 诉讼 活动 ,给 被 代理 人 提供 法 
律 才 助 , 维 护 他 们 的 合法 权益 。 

根据 {中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 第 
32,40 条 规定 ,下 列 人 员 可 以 被 委托 为 诉讼 代 
理 人 :中 律师 。 人 外 入 民团 体 或 者 被 代理 人 所 
在 单位 推荐 的 人 。 人 @ 被 代理 人 的 监护 人 、 亲 
友 。 被 代理 人 有 权 委 托 1 至 2 人 为 诉讼 代理 
和 人。 诉讼 代理 人 的 责任 是 根据 事实 和 法 律 ， 
维护 被 代理 人 的 合法 权益 。 

《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ?第 40 条 
规定 ,公诉 案件 的 被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 或 
者 近亲 属 ,附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 
代理 人 , 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ,有 权 委 
托 诉 讼 代理 人 :自诉 案件 的 自诉 人 及 其 法 定 
代理 人 ,附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代 
理 人 ,有 权 随 时 委托 诉讼 代理 人 。 人 民 检 察 
院 自 收 到 移送 审查 起 诉 的 案件 材料 之 日 起 3 
日 以 内 ,应 当 告知 被 害 人 及 其 法 定 代理 人 或 
者 其 近亲 属 ,附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 
定 代理 人 有 权 委 托 诉讼 代理 人 。 人 民法 院 自 
受理 自诉 案件 之 日 起 3 日 以 内 ,应 当 告 知 自 
诉 人 及 其 法 定 代理 人 .附带 民事 诉讼 的 当 事 
人 及 其 法 定 代理 人 有 权 委 托 诉讼 代理 人 。 

根据 被 代理 人 的 不 同 ,刑事 代理 可 分 为 
自诉 案件 中 自诉 人 的 代理 ,公诉 案件 中 被 害 
人 的 代理 和 刑事 附带 民事 诉讼 中 当事人 的 
代理 。 

自诉 案件 中 自诉 人 的 诉讼 代理 人 ,协助 
自诉 人 依 丢 追究 被 告 人 的 刑事 责任 。 自 拆 人 
应 与 诉讼 代理 人 签订 委托 协议 书 , 载 明代 理 
事项 .代理 权限 .代理 期 间 等 重大 事项 ,代理 
权限 中 应 特别 注 明 诉讼 代理 人 有 无 撤诉 权 、 
与 被 告 人 和 解 权 - 

公诉 案件 中 被 害 人 的 诉讼 代理 人 ,在 审 
查 起 诉 阶段 有 权 向 人 民 检 察 院 反映 被 害 人 的 
意见 ,协助 检察 机 关 正 确 处 理 案件 。 在 审判 
阶段 经 审判 长 许可 ,可 以 对 被 告 人 ,证 人 、 鉴 
定 人 发 问 ,可 以 对 证 据 和 案件 情况 发 表意 见 ， 
并 且 可 以 同 被 告 人 、 辨 护 人 进行 辩论 。 

在 刑事 附带 民事 诉讼 中 ,无 论 是 原告 一 


方 ,还 是 被 告 一 方 .都 有 权利 委托 诉讼 代理 
人 。 在 一 般 情况 下 ,原告 一 方 的 诉讼 代理 人 
由 公诉 案件 被 害 人 或 自诉 案件 自诉 人 的 诉讼 
代理 人 兼任 ;被 告 一 方 的 诉讼 代理 人 由 刑事 
案件 被 告 人 的 辩护 人 兼任 。 附 带 民事 诉讼 的 


代理 实质 上 是 民事 代理 。 (六 儿 起 ) 
xingshi dengji 
刑事 登记 (criminal registration) 。 对 刑事 


案件 有 管辖 权 的 司法 机 关 , 为 了 识别 罪犯 . 查 
对 犯罪 前 科 或 辨认 物品 ,将 罪犯 以 及 与 犯罪 
事实 有 关 的 各 种 信息 或 客体 ,依照 一 定 规则 ， 
系统 ,客观 地 登记 造 册 的 活动 。 刑 事 登记 通 
常 包括 有 关 罪犯 的 登记 ,如 姓名 登记 照片 登 
记 , 指 纹 登记 等 8 有 关 物 的 登记 ,如 赃物 登记 、 
失物 登记 等 。 刑 事 登记 有 助 于 查 明 人 犯 的 真 
实 身份 ,核对 其 前 科 , 有 助 于 查 明 无 名 尸体 的 
身 夭 、 寻 找 失 喀 人 ,并 有 动 于 查找 赃物 .发 还 
失物 。 

现代 各 国 的 刑事 登记 在 范围 上 有 不 同 程 
度 的 扩展 ,但 占据 主要 地 位 的 仍 是 以 人 身 识 
别 为 主要 目的 的 罪犯 登记 。 在 人 类 控制 . 打 
击 犯罪 史上 ,着 发 , 刺 字 、 烙 印 ,画像 ,特征 描 
述 等 都 曾 用 作 识 别 罪犯 的 手段 ,但 这 些 识别 
法 野蛮 残酷 .缺乏 准确 性 ,逐渐 减少 使 用 - 

人 体 测量 法 ”创始 人 为 法 国 巴黎 警察 局 
警察 人, 贝蒂 隆 (1853 ~ 1914)。 根 据 1879 年 
前 后 医学 、 人 类 学 及 统计 学 的 研究 成 果 , 贝 蒂 
隆 认为 ,成 年 人 的 骨骼 长 度 稳定 不 变 , 如 果 测 
量 1 个 成 年 人 的 11 种 骨骼 ,所 获得 的 1 组 长 
度数 据 在 其 他 人 身上 同时 出 现 的 概率 足以 保 
证 人 们 得 出 可 压 的 人 身 识别 结论 ,因而 可 用 
于 罪犯 的 人 身 识别 。 利 用 人 体 测量 法 ,能 在 
几 分 钟 内 确定 现 有 登记 档案 材料 中 有 无 当前 
被 拘 抽 的 违法 者 ,所 以 该 登记 法 一 度 成 为 许 
多 国家 刑事 登记 中 不 可 缺少 的 重要 手段 。 但 
因 骨 骼 长 度 的 稳定 性 较 差 ,测量 时 又 易 出 现 
误差 ,人 体 测量 法 很 快 被 指纹 登记 所 替代 。 

指纹 登记 ”刑事 登记 中 以 指 六 为 依据 的 
一 种 人 身 登 记 读 。 登 记 时 ,应 根据 相应 的 规 
则 ,如 十 指 指纹 分 析 法 、 单 指 指纹 分 析 法 或 五 
指 指 纹 分 析 法 ,对 掠 印 的 指纹 从 指纹 类 型 , 纹 
线 特征 开始 分 析 ,并 技 一 定 的 编码 制度 编制 
指纹 分 析 式 ,再 将 指纹 分 析 式 ,指纹 探 印 者 的 
个 人 信息 ,如 姓名 性别, 案由 .前 科 记 录 、 拘 
抽 时 间 和 机 关 .判决 释放、 潍 远 情况 等 ,一 并 
填 入 特制 的 指纹 登记 卡片 中 ,由 卡片 保管 部 
门 统一 保管 备用。 十指 指纹 登记 要 将 左右 
手 共 10 个 指纹 登记 在 1 张 卡 片上 ;五 指 指纹 
登记 是 将 左右 手 各 5 个 指纹 分 别 登记 在 两 张 
卡片 上 ; 单 指 指纹 登记 则 将 左右 手 10 个 指纹 
分 别 登记 在 10 张 卡片 上 ,也 有 免 登 小 手指 指 
纹 .只 登记 8 张 卡片 的 。20 世纪 90 年 代 起 ， 
美 . 匡 ,法 等 发 达 国 家 开始 研究 如 何在 指纹 登 
记 中 利用 电子 计算 机 的 问题 。1975 年 ,美国 
首先 实现 指纹 登记 的 全 自动 化 管理 。 自 此 ， 
指纹 的 输入 及 识别 均 实现 了 自动 化 ,无 俩 再 
花费 大 量 人 力 从 事 指纹 分 析 ,编码 ,检索 等 工 
作 。 中 国 于 20 世纪 80 年 代 开 始 研究 指纹 自 
动 识别 系统 ,如 北京 大 学 研制 出 的 Deka -s 


与 人 体 测量 或 指纹 登记 相 比 ,照片 (或 称 
较 差 ,但 由 


a 

LA 
于 照片 登记 和 姓名 登记 简便 易 行 ， 因 而 仍 有 
不 少 国家 用 这 两 种 登记 法 作为 指纹 登记 的 补 
充 。 中 国 在 指纹 登记 的 同时 使 境 制 姓名 登记 


1 次 型 2 双 笑 型 3 环 型 4 蜡 型 5 天 型 
6 帐 型 7 类 型 8 杂 弄 


卡片 ,将 罪犯 姓名 ,年龄 . 住 址 ,职业 ,案由 , 右 
手 食指 指纹 .指纹 卡片 号 及 分 析 式 ,罪犯 简历 
和 犯罪 事实 等 内 容 详细 地 登记 到 专用 的 姓名 
卡片 上 。 该 卡片 号 与 指纹 卡片 号 一 致 ,可 用 
作 指纹 卡片 的 索引 。 


《( 何 家 弘 “ 李 学 军 ) 
xingshi dyishen chengxu 
刑事 第 一 审 程序 


(eriminal procedure at first 
对 刑事 起 诉 案件 进行 初次 
程序 。 为 体现 公正 处 理 案 
件 的 原则 ,在 现代 刑事 诉讼 中 ,各 国法 院 都 实 
行 数 级 审判 的 制度 , 即 根据 法 定 程序 ,案件 须 
经 几 级 法 院 审判 才能 终结 审判 的 制度 。 第 一 
审 是 对 案件 进行 的 初次 审判 ,上 诉 审 的 审判 
是 在 判决 生效 前 的 救济 程序 。 进 行 第 一 审 审 
判 的 法 院 称 为 第 一 审 法 院 , 其 审判 的 案件 称 


为 第 一 审 案件 。 第 一 市 程序 是 刑事 审判 中 的 
一 个 重要 阶段 。 第 一 审 法 院 通过 对 案件 的 实 
体 审理 ,对 案件 事实 作出 认定 ,并 依照 法 律 就 


网 读 和 登录 


被 告 人 的 罪 再 问题 作出 裁判 。 第 一 审 法 院 的 
判决 .裁定 ,如 果 在 法 定期 限 内 ,当事人 没有 
上 诉 , 或 者 在 提出 上 诉 以 后 ,没有 被 上 诉 审 法 
院 撤销 , 即 发 生 法 律 效 力 。 

中 国 刑事 第 一 审 程序 中 国 刑事 诉讼 
中 ,第 一 审 程序 的 任务 是 和 人民 法院 对 人 民 检 
察 院 提起 公诉 的 案件 或 者 自诉 人 提起 自诉 的 
案件 ,在 公诉 人 ,当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 
参加 下 ,依照 刑事 诉讼 程序 及 证 据 规 则 ,调查 
核实 各 种 证 据 , 查 明 案 件 事实 ,并 根据 刑事 实 
体 法 的 有 关 规 定 ,就 被 告 人 是 否 有 罪 . 犯 的 什 
么 罪 ,应 不 应 该 判刑 以 及 判处 什么 刑罚 作出 
判决 ,从 而 依法 使 罪犯 受到 应 有 的 惩罚 ,保障 
无 罪 的 人 不 受刑 事 追究 。1996 年 修正 后 的 中 
国 刑事 诉讼 法 对 第 一 审 程序 进行 了 重大 的 修 
改 和 完善 。 在 公诉 案件 的 第 一 审 程序 上 , 结 
合 中 国 的 实际 ,适当 吸收 了 外 国 当事人 主义 
审判 方式 的 某 些 合理 因素 ,形成 了 具有 中 国 
特点 的 公诉 第 一 审 程序 。 同 时 ,建立 了 简易 
审判 程序 。 中 国 刑事 第 一 审 程序 分 为 公诉 案 
件 与 自诉 案件 的 第 一 审 普通 程序 和 简易 审判 
程序 。 

中 国 公诉 案件 第 一 审 程序 包括 公诉 案 
件 的 审查 .开庭 前 准备 ,法庭 审判 等 内 容 。 

名 对 提起 公诉 的 案件 进行 审查 。 审 判 程 
序 的 开端 。 人 民法 院 对 提起 公诉 的 案件 , 必 
须 先 就 案件 是 否 具备 开庭 审判 的 条 件 进行 审 
查 。《 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ?将 原 法 中 
对 起 诉 案件 进行 实体 性 审查 的 做 法 改变 为 主 
要 进行 程序 性 审查 。 在 收 到 起 诉 书后 ,人 民 
法 院 应 当 指定 审判 员 进 行书 面 的 程序 性 审 
查 ,不 再 进行 庭 外 调查 及 核实 和 收集 证 据 ,并 
应 当 在 7 日 内 审查 完毕 。 人 民法 院 对 提起 公 
诉 的 案件 进行 审查 后 ,对 于 起 诉 书 中 有 明确 
的 指控 犯罪 事实 并 且 附 有 证 据 目录 ,证 人 名 
单 和 主要 证 据 复印 件 或 者 照片 的 ,应 当 决 定 
开庭 审判 ;对 于 不 符合 起 诉 要 件 的 ,如 本 法 院 
无 管辖 权 或 被 告 人 不 在 案 等 ,决定 不 予 受 理 ; 
对 于 符合 起 诉 要 件 但 需要 补 送 材料 的 ,应 当 
通知 起 诉 的 检察 院 在 3 日 内 补 送 有 关 材 料 。 

加 开庭 前 准备 工作 。 人 民法 院 决定 开庭 
审判 的 ,应 当 进 行 审 理 前 的 准备 工作 。 根 据 
中 国 《 刑 事 诉讼 法 》 第 151 条 规定 ,准备 工作 包 
括 :确定 合议 峰 组 成 人 员 。 将 人 民 检 察 院 的 
起 诉 书 副本 至 迟 在 开庭 10 日 以 前 送 达 被 告 
人 。 对 于 被 告 人 没有 委托 辩护 人 的 ,告知 被 
告 人 可 以 委托 辩护 人 ,或 者 在 必要 时 依法 指 
定 承 担 流 律 援助 义务 的 律师 为 其 提供 辩护 。 
将 开庭 的 时 间 .地 点 在 开庭 3 日 以 前 通知 人 
民 检 察 院 。 传 唤 当 事 人 ,通知 辩护 人 ,诉讼 代 


理 人 ,证 人 .鉴定 人 和 翻译 人 员 ,传票 和 通知 
书 至 迟 在 开庭 3 日 以 前 送 达 。 如 果 证 人 表示 
拒绝 出 庭 或 者 未 能 技 照 提供 的 地 址 通知 到 该 
证 人 的 ,应 当 及 时 告知 申请 该 证 人 出 庭 的 一 
方 。 公 开 审 判 的 案件 ,在 开庭 3 日 以 前 先期 
公布 案由 ,被 告 人 姓名 .开庭 时 间 和 地 点 。 

图 法 庭审 判 程序 。 是 人 民法 院 对 起 诉 的 
案件 进行 审理 ,认定 指控 被 告 人 的 犯罪 是 否 
成 立 ,应 否 判 处 刑罚 ,并 作出 裁判 的 诉讼 活 
动 ,是 人 民法 院 审判 案件 的 基本 程序 除 依 
法 可 以 适用 简易 程序 审判 的 公诉 案件 和 自诉 
案件 由 审判 员 1 人 独 任 审判 以 外 ,其 他 案件 
都 应 当 依法 组 成 合议 庭 进 行 审判 。 法 庭审 理 
的 案件 , 除 涉及 国家 秘密 ,个 人 隐私 和 未 成 年 
人 犯罪 的 案件 外 ,一 律 公开 进 案情 涉及 
商业 秘密 的 ,当事人 可 以 申请 法 院 不 公开 审 
理 。 案件 不 论 是 否 公 开 审 理 ,宣告 判决 一 律 
公开 进行 。 适 用 第 一 审 普通 程序 审判 的 公诉 
案件 ,人 民 检察 院 必须 派 员 出 席 法 庭 支持 公 
诉 。 法 庭审 判 应 当 严 格 避 守 回避 制度 。 法 庭 
必须 明确 告知 当事人 及 其 法 定 代理 人 依法 享 
有 申请 回避 的 权利 ,明确 告知 被 告 人 享有 办 
护 的 权利 。 人 民法 院 有 义务 保证 被 告 人 的 辩 
护 权 。 对 于 未 成 年 人 犯罪 的 案件 ,在 审判 时 
可 以 通知 被 告 人 的 法 定 代理 人 到 场 。 在 法 庭 
审理 中 ,应 当 保 障 诉讼 参与 人 依法 享有 的 诉 
讼 权利 ,当事人 和 锥 护 人 .诉讼 代理 人 有 权 申 
请 通知 新 的 证 人 到 庭 , 调 取 新 的 物证 ,申请 重 
新 鉴定 或 者 勘 验 ,法 庭 应 当 就 此 申请 作出 是 
否 同意 的 决定 。 

法 庭审 判 由 审判 长 主持 进行 ,由 公诉 方 
和 辩护 方 分 别 向 法 庭 提供 ,出示 支持 自己 诉 
讼 主张 和 观点 的 言词 及 实物 证 据 材料 ,经 审 
判 长 许可 后 可 以 相互 进行 质证 ,并 对 对 方 提 
供 的 证 据 的 可 采 人 性 发 表意 见 。 审 判 人 员 可 以 
依 其 职权 讯问 被 告 人 ,询问 被 害 人 .证 人 . 鉴 
定 人 ,核实 言词 证 据 。 法 庭审 理 中 ,合议 庭 对 
证 据 有 疑问 的 ,可 以 对 证 据 进行 调查 核实 ,为 
此 ,法院 可 以 进行 勘 验 ,检查 ,扣押 ,鉴定 和 查 
询 .冻结 。 

法 庭审 判 秩序 由 合议 庭 负 责 维 护 。 如 果 
诉讼 参与 人 或 旁听 人 员 违 反 法 庭 秩 序 ,审判 
长 可 以 警告 制止 ,并 有 权 指 令 司法 警察 强行 
将 其 带 离 法 庭 ;情节 严重 的 ,经 法 院 院 长 批准 
可 以 处 以 1 000 元 以 下 罚款 或 者 15 日 以 内 的 
司法 拘留 。 对 诊 众 哄 闸 .冲击 法 庭 或 者 侮辱 、 
诽谤 .威胁 .殴打 司法 工作 人 员 或 者 诉讼 参与 
人 ,严重 扰乱 法 庭 秩 序 ,构成 犯罪 的 ,依法 追 
究 刑 事 责任 。 

国法 庭审 判 的 阶段 。 根 据 中国 《 刑 事 诉 
讼 法 ) 规 定 ,刑事 案件 第 一 审 的 法 庭审 判 程序 
由 以 下 阶段 组 成 。 

开庭 是 法 庭审 理 的 开始 ,是 为 从 实体 上 
审理 案件 作 好 准备 的 庭审 阶段 。 当 书记 员 查 
明 公诉 人 和 各 诉讼 参与 人 已 经 到 达 指 定 地 点 
后 , 即 请 公诉 人 和 锥 护 人 人 庭 ,请 审判 长 和 其 
他 审判 人 员 和 人 庭 。 审 判 长 宣布 开庭 ,然后 传 
唤 被 告 人 到 庭 并 核查 其 身份 和 其 他 有 关 情 
况 ;宣布 案件 来 源 和 案由 ,是 否 公开 审理 ,如 
果 不 公开 审理 的 则 宣布 理由 ;宣布 合议 庭 组 
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成 人员 ,书记 员 , 公 诉 和 人、 闪 护 入 ,诉讼 代理 
人 ,鉴定 人 和 翻译 人 员 名 单 ,简明 告知 当事人 
和 法 定 代理 人 有 申请 回避 的 权利 以 及 在 庭审 
中 的 其 他 主要 诉讼 权利 。 

法 磨 调查 是 在 法 庭 主 持 下 ,通过 公诉 方 
与 辩护 方 提出 证 据 和 相互 质证 ,法 庭 进行 必 
要 的 调查 核实 ,力求 客观 .全面 地 查 明 案件 事 
实 真相 ,为 正确 判决 案件 莫 定 事实 基础 ,是 法 
庭审 理 的 核心 阶段 。 首 先 宣读 起 诉 书 。 法 庭 
调查 由 公诉 人 宣读 起 诉 书 开始 。 其 后 ,被 告 
人 和 被 害 人 可 以 就 起 诉 书 指控 的 犯罪 进行 陈 
述 ; 公 诉 人 讯问 被 告 人 ,审判 人 员 也 可 以 讯问 
被 告 人 ;其 他 当事人 和 辩护 人 ,诉讼 代理 人 经 
审判 长 许可 ,可 以 向 被 告 人 发 问 。 其 次 为 证 
人 作证 。 按 控 状 双方 在 开庭 前 分 别 向 法 庭 提 
供 证 人 名 单 , 由 法 庭 通知 他 们 出 庭 作证 。 证 
人 到 作证 席 后 ,由 审判 人 员 明 确 告知 其 要 如 
实 提 供 证 言 和 有 意 作伪 证 或 者 隐匿 罪证 要 负 
的 法 律 责任 。 证 人 作证 前 应 当 在 如 实 作 证 的 
保证 书 上 签名 ,然后 向 法 庭 陈述 其 证 言 。 向 
证 人 发问 ,应 当先 由 提请 传唤 的 一 方 进行 ; 完 
毕 后 ,对 方 经 审判 长 准许 也 可 以 发 问 。 审 判 
人 员 可 以 询问 证 人 ,鉴定 人 。 向 证 人 询问 或 
发 问 的 内 容 应 当 与 案件 有 相关 性 ,不 得 诱导 
证 人 作 虚 假 陈 述 , 不 得 干扰 或 威胁 证 人 如 实 
作证 ,也 不 得 损害 证 人 的 人 格 尊严 。 被害人、 
鉴定 人 向 法 庭 作证 时 ,也 适用 证 人 作证 的 规 
定 。 第 三 为 宰 读书 面 证 据 。 法 庭 许可 的 未 到 
庭 的 证 人 ,鉴定 人 和 被 害 人 的 书面 证 言 或 证 
言 笔录 被害 人 陈述 笔录 和 鉴定 结论 . 勘 验 检 
查 笔录 以 及 其 他 作为 证 据 的 文书 ,由 提供 该 
证 据 材料 的 一 方向 法 庭 宜 读 。 宣 读 后 , 法 庭 
应 当 听取 公诉 人 、 当 事 人 .辩护 人 ,诉讼 代理 
人 的 意见 。 第 四 为 出 示 物证 ,书证 和 播放 视 
昕 证 据 。 公 诉 人 、 辩 护 人 要 求 向 法 庭 出 示 物 
证 ,书证 和 视听 资料 等 实物 证 据 的 ,需要 先 向 
审判 长 说 明 氢 证 明 的 事实 ,审判 长 许可 后 由 
申请 方 出 示 和 播放 ,让 当事人 辨认 并 听取 公 
诉 人 .当事人 和 辩护 人 .诉讼 代理 人 的 意见 。 
法 庭 认 为 与 案件 无 关 或 明显 重复 不 必要 的 ,， 
可 以 不 予 准许 出 示 或 播放 。 最 后 在 法 庭审 理 
过 程 中 ,合议 庭 对 证 据 有 疑问 的 ,可 以 宣布 休 
庭 , 对 证 据 进行 调查 核实 。 人 民法 院 调查 核 
实证 据 ,可 以 进行 勘 验 ` 检 查 .扣押 ,鉴定 和 查 
询 、 床 结 措施 。 其 间 ,法 院 发 现 和 收集 的 对 查 
明 案 情 有 意义 的 证 据 , 应 当 提供 给 公诉 方 和 
辩护 方 知悉 和 质证 ,才能 作为 判决 的 根据 。 

当 庭 出 示 的 物证 ,书证 ,宣读 的 证 人 证 
言 ,. 鉴 定 结论 和 勘 验 检查 笔录 等 证 据 ,在 出 
示 、 宣 读 后 应 将 原件 移交 法 庭 , 当 庭 无 法 移交 
的 在 休 许 3 日 内 移交 。 

控 辩 双方 对 于 对 方向 法 庭 提供 的 证 据 以 
及 法 院 收集 的 证 据 ,都 可 以 向 法 庭 发 表 是 否 
可 以 采纳 的 意见 :是否 可 以 采纳 ,由 法 许 
决定 。 

法 谢 辩 论 为 控 、 因 双方 对 案件 事实 的 认 
定 和 如 何 适用 法 律 问题 , 当 庭 进行 论证 和 反 
驳 。 审 判 长 宣布 法 庭 调查 结束 后 ,在 审判 长 
的 主持 下 开始 法 庭 姑 论 。 鞭 律 规定 ,经 审判 
长 许可 ,公诉 人 、 当 事 人 和 辩护 人 .诉讼 代理 


人 可 以 对 证 据 和 案件 情况 发 表意 见 , 并 且 可 
以 互相 辩论 。 法 庭 辩 论 先 由 公诉 人 发 言 (发 
表 公 诉 词 ), 然 后 依次 由 被 害 人 及 其 诉讼 代理 
人 发言 被告 人 自行 辩护 ,辩护 人 辩护 \, 控 辩 
双方 进行 辩论 。 第 一 轮 发 言 之 后 , 控 辩 双方 
还 可 以 进行 再 次 补充 发 言 或 进行 针对 性 反 
驭 ,直到 没有 新 的 .实质 性 的 意见 ,审判 长 宣 
布 辩 论 终结 。 对 与 案件 无 关 的 发 言 ` 重 复 或 
者 互相 指 货 的 发 言 ,审判 长 应 当 制 止 。 姑 论 
中 控 因 双方 发 言 机 会 平等 ,只 要 控诉 方 发 言 ， 
就 应 当 允 许 辩护 方 发 言 。 

法 庭 辩 论 中 ,如 果 提 出 新 的 事实 或 证 据 
需要 调查 的 ,可 以 暂停 辩论 ,恢复 法 旗 调 查 ， 
然后 继续 进行 法 底 状 论 。 如 果 需 要 休 庭 进行 
调查 核实 ,法 庭 可 以 决定 休 庭 进行 调查 核实 。 
辩护 方 要 求 作 状 护 准备 的 ,法 庭 可 以 宜 布 休 
庭 ,给 予 必要 的 准备 时 间 , 时 间 届 满 后 ,继续 
开庭 审理 。 

被 告 人 最 后 陈述 即 在 法 庭 辩论 结束 之 
后 ,合议 庭 评议 之 前 ,被 告 人 就 对 其 指控 进行 
最 后 辩护 和 发 表 有 关 意 见 的 活动 ,是 被 告 人 
的 一 项 重要 诉讼 权利 。 只 有 在 陈述 中 有 藻 视 
法 庭 ` 公 诉 人 ,或 者 损害 他 人 及 社会 公共 利 
益 , 或 者 在 公开 审理 案件 中 涉及 国家 秘密 .个 
人 隐私 等 情况 时 ,审判 长 才 应 当 制 止 。 

评议 和 宣判 即 包括 评议 与 宣告 判决 两 个 
阶段 。 评 议 是 指 合议 麻 全 体 成 员 共 同 对 案件 
的 事实 认定 和 法 律 适用 问题 进行 全 面 讨论 、 
评定 并 作出 决定 的 活动 。 在 被 告 人 最 后 陈述 
后 ,审判 长 宣布 休 庭 ,合议 庭 进行 评议 ,根据 
已 经 查 明 的 事实 .证据 和 法 律 的 有 关 规 定 ,分 
别 情况 作出 有 罪 判决 无 罪 判 决 或 证 据 不 足 、 
指控 的 犯罪 不 能 成 立 的 无 上 罪 判决 ( 见 刑事 米 
判 )。 合 议 庭审 理 并 评议 后 ,应 当 作出 判决 。 
只 有 对 于 疑难 ,复杂 .重大 的 案件 ,合议 底 认 
为 难以 作出 决定 的 , 才 由 合议 庭 提 请 院 长 决 
定 提交 审判 委员 论 决定 。 评 议 中 ,合议 
既成 员 有 同等 的 发 言 权 和 表决 权 。 判 决 按照 
多 数 人 的 意见 作出 决定 ,但 少数 人 的 意见 应 
当 写 人 笔录 。 合 议 庭 评议 活动 秘密 进行 。 

宣判 是 宣告 裁判 的 简称 , 指 由 合议 许 向 
控 矢 双方 以 及 社会 宣告 法 院 对 案件 审理 后 作 
出 的 判决 或 裁定 。 宣 告 判 岂 有 当 庭 宣告 和 定 
期 宣告 两 种 方式 。 当 庭 宣判 的 ,在 合议 庭 休 
庭 评议 并 作出 决定 后 ,立即 继续 开庭 ,宣告 对 
事实 的 认定 和 适用 法 律 的 判决 要 点 ;判决 书 
在 宣判 后 的 5 日 内 送 达 当事人 和 提起 公诉 的 
人 民 检 察 院 。 定 期 宣判 是 指 被 告 人 最 后 陈述 
后 ,审判 长 宣布 休 庭 ,另行 指定 日 期 开庭 进行 
宣判 ;宣判 后 立即 将 判决 书 送 达 当事人 和 提 
起 公诉 的 人 民 检 察 院 。 

延期 审理 指 在 开庭 审理 过 程 中 ,由 于 发 
生 了 某 种 短暂 休 庭 不 能 解决 的 障碍 ,而 展 延 
审理 期 限 的 制度 。 延 期 审理 的 时 间 ,不 得 超 
过 1 个 月 , 且 不 计 入 法 院 的 审判 期 限 。 延 期 
审理 的 法 定 情形 有 :需要 通知 新 的 证 人 到 旗 ， 
调 取 新 的 物证 ,重新 鉴定 或 者 勘 验 的 ;检察 人 
员 发 现 提 起 公诉 的 案件 需要 补充 侦查 ,提出 
建议 的 ;由 于 当事人 申请 回避 而 不 能 进行 审 
判 的 。 实 践 中 有 些 情 况 也 需要 延期 审理 ,如 


被 告 人 有 正当 理由 要 求 变更 辩护 人 ,法 庭 同 
意 的 ;由 于 变更 起 诉 范围 ,辩护 方 要 求 进行 必 
要 准备 的 。 

中 国 自诉 案件 第 一 审 程序 与 公诉 案件 
基本 相同 ,包括 对 提起 自诉 的 审查 和 开庭 审 
判 程序 。 开 庭审 判 程序 包括 宣布 开庭 ,法 庭 
调查 法庭 辩论 .被告 人 最 后 陈述 .评议 和 宣 
判 。 自 诉 人 在 起 诉 时 ,应 当 向 法 院 提交 证 明 
犯罪 事实 的 足够 起 诉 证 据 ,控诉 职能 由 自诉 
人 及 其 法 定 代理 人 和 诉讼 代理 人 承担 。 被 告 
人 可 以 对 自诉 人 提起 反诉 。 自 诉 人 在 宣告 判 
决 前 ,可 以 同 被 告 人 自行 和 解 或 者 撤回 自诉 。 
开庭 时 ,自诉 人 经 两 次 依法 传唤 拒 不 到 庭 ,或 
者 中 途 退 庭 的 按 撤 折 处理。 对 于 告诉 才 处 理 
( 见 告诉 妃 论 ) 的 和 被 害 人 有 证 据 证 明 的 自诉 
轻微 刑事 案件 ,法院 可 以 进行 调解 。 调 解 应 
当 在 当事人 自愿 .合法 ,不 损害 国家 、 集 体 及 
其 他 人 利益 的 前 提 下 进行 。 调 解 结案 的 ,由 
法 院 制 作 (刑事 自诉 案件 调解 书 》, 经 双方 当 
事 人 签收 后 即 发 生 法 律 效力 ( 见 自诉 ) 。 

中 国 刑事 党 件 简 易 审判 程序 ”基层 人 民 
法 院 审理 第 一 审 刑事 案件 对 ,依法 适用 的 较 
普通 程序 相对 简便 的 诉讼 程序 。 普 通 审判 程 
序 的 对 称 。1996 年 修正 的 《刑事 诉讼 法 ?增设 
的 一 种 审判 程序 。 可 以 适用 简易 程序 的 案件 
范围 是 :告诉 才 处 理 的 案件 和 被 害 人 起 诉 
的 有 证 据 证 明 的 轻 散 刑 事 案件 。 四 依法 可 能 
判处 3 年 以 下 有 期 徒刑 拘役、 管制. 单 处 罚 
金 以 及 可 能 判处 兔 予 刑事 处 分 的 公诉 案件 ， 
事实 清楚 .证 据 充分 ,经 人 民 检 察 院 建议 或 者 
同意 适用 简易 程序 的 。 适 用 简易 程序 审判 
的 ,由 审判 员 1 人 独 任 审判 。 公 诉 案件 人 民 
检察 院 移送 起 诉 书 时 , 须 直 按 移送 案卷 和 证 
据 ,不 必 复 制 证 据 ,并 可 以 不 派 员 出 席 法 庭 。 
辩护 人 在 开庭 前 向 法 院 提出 书面 辩护 意见 
的 ,也 可 以 不 出 诡 。 法 庭 对 事实 和 证 据 调查 ， 
采取 简便 方式 ,一 般 只 宣读 和 出 示 案 件 的 主 
要 证 据 ,证 人 一 般 不 必 出 庭 。 适 用 简易 程序 
审判 的 案件 ,应 当 在 20 日 内 审结 ;一 般 应 当 
当 许 宣判 ,在 宣判 前 应 当 听 取 被 告 人 的 最 后 
陈述 意见 。 如 果 法 院 在 审理 中 发 现 不 宜 适用 
简易 程序 的 ,应 当 改 按 公 诉 或 自诉 普通 程序 
重新 审理 。 审 理 期 限 重新 计算 。 

外 国 刑事 第 一 审 程序 ”世界 上 许多 国家 
只 有 公诉 案件 而 没有 自诉 案件 ,如 日 本 和 美 
国 等 。 有 些 国家 对 少量 轻微 刑事 案件 允许 被 
害 人 等 直接 向 法 院 提起 自诉 ,如 德国 和 俄 罗 
斯 等 ,刑事 案件 第 一 审 程序 也 分 为 公诉 案件 
与 自诉 案件 的 第 一 审 程序 。 在 公诉 案件 的 受 
理 上 ,各 国 采取 的 方式 虽 不 尽 相同 ,但 从 提起 
公诉 到 管辖 法 院 受理 审判 ,通常 均 须 进行 审 
查 ,以 决定 是 否 进行 审理 。 如 英国 对 可 诉 徘 
向 刑事 法 院 起 诉 ,在 1933 年 以 前 要 经 大 陪审 
团 审查 方 可 受理 ,其 后 则 由 治安 法 院 审查 。 
在 美国 联邦 和 半数 以 上 的 州 ,重罪 的 起 诉 要 
由 大 陪审 团 审查 。 读 国 的 重 啡 起 诉 由 预审 法 
官 和 上 诉 法 院 刑事 审查 庭审 查 。 在 德国 ,第 
一 审 法 院 对 检察 官 提起 公诉 的 案件 ,有 预审 
调查 的 程序 , 当 被 起 拆 人 在 对 起 诉 书 表示 的 
意见 中 ,请 求 在 审判 前 取得 某 些 证 据 或 对 开 
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始 审判 程序 提出 异议 ,申请 预审 调查 ,或 者 检 
察 官 申请 进行 预审 调查 时 ,法 院 应 当 进 行 预 
审 调查 。 各 国 进行 公诉 案件 审查 的 法 官 , 一 
般 都 不 得 参与 案件 的 正式 审判 活动 

主要 原则 ”中 陪审 原则 。 即 从 公民 中 产 
生 的 陪审 员 参 加 对 第 一 审 案件 的 审判 ,有 的 
实行 陪审 团 制 ,如 英国 和 美国 等 组 成 陪审 团 
负责 对 起 诉 事实 即 被 告 人 有 罪 还 是 无 罪 作出 
寺 断 ,而 适用 法 律 对 被 告 人 判处 刑罚 则 是 法 
官 的 权限 ;有 的 实行 陪审 员 参 审 制 ,由 职业 法 
官 和 陪审 员 共同 组 成 法 庭审 判 案件 ,如 法 国 
和 德国 等 ;有 的 既 实行 陪审 团 制 也 实行 陪审 
员 参 审 制 , 如 俄罗斯 ;也 有 不 实行 陪审 制 的 ， 
如 日 本 。@ 直 接 言 词 原则 。 法 定 必 须 在 法 庭 
上 亲自 听取 被 告 人 证 人 及 其 他 参与 人 的 陈 
述 ,案件 的 事实 和 证 据 必须 以 口头 方式 向 法 
庭 提出 ,调查 须 以 控 辩 双方 口头 辩论 .质证 的 
方式 进行 ( 见 直 接 言词 原则 )。 回 辩论 原则 。 
在 法 庭审 理 中 ,控诉 方 和 被 告 方 应 当 以 公开 
的 ` 口 头 的 方式 进行 充分 的 辩论 ,未 经 充分 的 
扒 论 ,不 得 作出 霜 判 。@ 集 中 审理 原则 。 对 
一 个 案件 的 审理 除 必要 的 休息 外 ,原则 上 应 
当 持续 进行 ,从 开庭 到 判决 , 尽 可 能 地 集中 时 
闻 审 理 ,不 得 中 断 。 也 称 为 “审理 不 间断 " 原 
则 ( 见 不 间 断 原则 )。 

英 革 法 系 国家 在 法 庭审 理 方式 上 , 英 
国 、 美 国 等 英美 法 系 国家 实行 对 抗 式 诉讼 程 
序 , 也 称 为 "当事人 主义 "。 法 庭审 判 的 基本 
步 对 是 :传讯 被 告 人 到 庭 ,如 果 被 告 人 作 有 徘 
答辩 并 为 法 庭 接受 的 ,就 不 经 听证 和 辩论 ,由 
法 官 直接 作出 判决 ;被 告 人 作 无 罪 答辩 的 , 即 
召集 陪审 团 ,然后 是 起 诉 方 陈述 和 提 证 、 被 告 
方 陈述 和 提 证 ,对 双方 提供 的 证 人 ,采用 主 询 
同 、 交 叉 (交互 ) 询 问 和 再 询问 的 方式 询问 和 
质证 ;法 庭 姑 论 和 控 败 双 方向 陪审 团 作 总 结 
陈述 ;法 官 向 陪审 团 作 总 结 提示 ,指出 适用 于 
本 案 所 控 之 罪 的 法 律 、 各 种 争议 事实 的 举证 
责任 ,有 关 的 证 据 规 则 、 呢 些 证 据 不 可 采纳 
等 ;陪审 团 退 庭 评 议 作出 裁 断 。 在 调查 事实 
和 证 据 时 ,法官 只 是 主持 调查 ,不 主动 进行 询 
间 , 而 是 以 中 立 的 立场 不 断 协调 控 辩 双方 的 
活动 。 关 于 被 告 人 是 否 有 罪 的 载 判 ,由 陪审 
团 作 出 裁 断 。 在 宣告 陪审 轩 作 出 的 有 罪 裁 断 
以 后 ,职业 法 官 再 对 判刑 问题 进行 一 系列 的 
调查 ,然后 作出 判决 。 有 的 当 庭 作出 判决 ,但 
多 数 是 另 期 判决 。 

大 陆 法 系 国 军 ”其 刑事 诉讼 中 ,法 庭审 
理 采取 职权 原则 。 审 判 长 有 权 采 取 他 认为 为 
发 现 事实 真相 所 必需 的 措施 。 在 法 国 和 德 
国 ,为 了 查 明 事实 真相 ,法 院 应 当 依 职 权 主 动 
地 采取 足以 证 明 一 切 事实 真相 的 证 据 以 及 对 
作出 决定 必要 的 一 切 证 据 方法 。20 世纪 70 
年 代 以 后 ,大 陆 法 系 国家 在 保留 职权 主义 审 
判 方 式 的 同时 ,又 不 断 吸收 美美 法 系 国家 的 
对 抗 式 做 法 ,特别 是 使 用 交叉 询问 的 方法 进 
行 证 据 调 查 和 质证 。 法 国 重 徘 法 庭 的 审判 程 
序 大 体 上 是 :中 组 成 法 庭 。 由 1 名 庭 长 及 2 
名 陪审 法 官 和 9 名 陪审 员 共同 组 成 重罪 法 
庭 。 @@ 开 庭审 理 。 受 审 人 和 辩护 人 必须 出 
庭 。 书记 官 高 声 宣读 起 诉 裁定 书后 , 庭 长 讯 


则 受审 人 并 听取 其 陈述 ;询问 证 人 ,鉴定 人 ， 
证 人 鉴定 人 陈述 后 , 庭 长 可 以 向 他 们 提出 问 
题 ,检察 官 .受审 人 及 其 辩护 人 .附带 民事 诉 
讼 当事人 及 其 辩护 人 等 都 有 权 通过 庭 长 向 他 
们 提问 。 由 法 庭 出 示 物 证 ,家 读书 证 ,听取 受 
审 人 和 证 人 等 的 意见 。 终 结 辩 论 , 调查 证 据 
结束 后 ,立即 听取 民事 当事人 或 其 辩护 人 和 
检察 官 的 意见 ,然后 受审 人 及 其 辩护 人 进行 
辩护 ,民事 当事人 和 检察 官 可 以 提出 反驳 。 
受审 人 或 其 辩护 人 有 最 后 陈述 权 。 回 审理 终 
结 。 庭 长 宣布 审理 终结 ,并 宣读 有 关 问题 , 包 
括 : 加 重 或 碱 轻 罪行 的 情节 ,补充 的 问题 , 决 
定 教 免 的 罪行 情节 。 退 庭 前 , 庭 长 宣读 有 关 
形成 "内 心 确信 "的 训 词 ( 见 自由 心 证 )。@ 评 
议和 宣判 。 评 议 中 对 定罪 和 判刑 问题 ,分 别 
表决 。 不 利 受 审 人 的 定罪 ,至 少 应 有 8 票 的 
多 数 才能 决定 ;处 型 的 票数 , 则 以 一 般 多 数 决 
定 。 判 决 在 法 庭 上 公开 宣告 。 在 对 刑事 判决 
宣告 后 , 重 徘 法 庭 在 没有 陪审 员 出 席 的 情况 
下 ,再 由 庭 长 和 陪审 法 官 共同 对 民事 损害 赔 
全 问题 作出 决定 。 德 国 地 方法 院 和 州 法 院 是 
刑事 第 一 审 法 院 。 地 方法 院 审理 不 超过 3 年 
徒刑 的 案件 ,轻微 案件 由 法 官 独 任 审判 ,其 他 
案件 则 由 ! 名 法 官 和 2 名 陪审 员 组 成 陪审 法 
庭审 判 。 州 刑事 法 院 的 大 刑事 法 庭 由 3 名 法 
官 和 2 名 陪审 员 组 成 审判 第 一 审 案件 。 德 国 
法 庭审 判 的 程序 是 :人 开庭。 由 首席 法 官 宣 
布 案由 , 查 明 被 告 人 ,辩护 人 证 人 鉴定 人 是 
否 到 庭 ,解释 有 关 事 项 ,为 当 许 庭 审 作 好 准 
备 。@ 由 检察 官 宣读 起 诉 书 。@ 讯 则 被 告 
人 。 先 由 首席 法 官 进行 ,其 他 法 官 \ 检 察 官 、 
辩护 人 都 可 以 提问 ,被 告 人 可 以 拒绝 回答 。 
@@ 调 查证 据 。 首 席 法 官 询问 每 个 证 人 .鉴定 
人 ,审查 物证 、 宣 读 节 证 ,法 庭 可 以 决定 调 取 
新 的 证 据 。 检 察 官 被告 人 ,辩护 人 也 可 以 申 
请 调 取 新 的 证 据 。@@ 法 庭 撩 论 。 先 由 检察 官 
发 言 ,再 由 被 告 人 .辩护 人 发 言 ,再 次 发 言 仅 
限 一 次 ,但 被 告 人 有 权 作 最 后 陈述 。 加 法庭 
评议 表决 。 先 由 网 卷 法 官 发 言 ,然后 依次 由 
陪审 员 、 另 一 名 法 官 和 首席 法 官 发 言 , 徘 过 和 
刑罚 问题 , 均 须 23 多 数 同意 。 中 宣判 。 有 当 
庭 和 定期 宣判 ,必须 解释 判决 的 理由 。 
稍为 程序 ”现代 世界 各 国都 有 简易 程 
序 ,有 的 甚至 不 经 开庭 即 审 结案 件 。 英 国治 
安 法 院 审理 简易 罪 .混合 罪 和 一 部 分 可 诉 罪 
适用 简易 程序 。 法 国 简易 程序 有 一 般 简易 程 
序 和 定额 罚金 程序 ,凡是 违 警 罪 都 可 适用 一 
般 简 易 程序 由 违 警 法 院 (警察 法 院 ) 审 判 。 日 
本 称 简易 程序 为 特别 程序 ,包括 简易 公 审 程 
序 \ 简 易 程序 和 交通 案件 即 决 程序 。 意 大 利 
简易 程序 共有 5 种 :中 简易 审判 程序 。 法 官 
仅 根据 侦查 案卷 就 可 以 对 案件 作出 迅速 的 判 
决 。@ 应 当事人 的 要 求 适用 刑罚 。 加 快速 审 
判 程序 。Q@ 立 即 审 判 程序 。 人 名 处罚 令 程序 。 
推荐 书目 
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刑事 管辖 《criminal jurisdiction) 。 司法 机 
关 受 理 刑事 案件 权限 的 分 工 。 即 划分 刑事 案 
件 应 归 哪 一 司法 机 关 立 案 侦查 或 审判 。 对 于 
具体 刑事 案件 的 管辖 权限 ,通常 按 案件 性 质 、 
审 级 权限 ,地 理 区 域 等 来 划分 。 正 确 划分 案 
件 的 管辖 ,有 助 于 准确 、 及 时 地 查 明 案情 , 正 
确 适用 法 律 ,保证 司法 机 关 办 案 的 质量 与 数 
重 。 根 据 中 国 刑事 诉讼 法 的 规定 ,有 立案 答 
辖 与 审判 管辖 之 分 。 

立案 管辖 又 称职 能 管辖 .部 门 管辖 , 指 
公安 机 关 ,人 民 检 察 路 ,人 民法 院 在 直接 受理 
刑事 案件 上 的 分 工 。 

公安 机 关 是 刑事 案件 的 主要 侦查 机 关 ， 
负责 法 律 另 有 规定 以 外 的 所 有 刑事 案件 的 侦 
查 。* 法 律 另 有 规定 "主要 包括 两 种 情况 : 
中 自诉 案件 ,法律 规 定 此 类 案件 可 不 经 过 侦 
查 ,由 人 民法 院 直 接受 理 。@ 由 其 他 机 关 立 
案 侦 查 的 案件 ,包括 人 民 检 察 院 的 自 俩 案件 ， 
由 国家 安全 机 关 立 案 侦查 的 危害 国家 安全 的 
案件 ,由 军队 保卫 部 门 立案 侦查 的 发 生 在 军 
队 内 部 的 刑事 案件 以 及 监狱 立案 侦查 的 罪犯 
在 监狱 内 犯罪 的 案件 。 

人 民 检 察 院 立案 侦查 的 刑事 案件 . 即 自 
侦 案 件 ,有 以 下 5 类 :四 俩 污 贿赂 犯罪 ,如 全 
污 罪 . 那 用 公款 罪 .受贿 罪 ,行贿 罪 ,介绍 贿赂 
罪 .巨额 财产 来 源 不 明 罪 .隐瞒 境外 存款 罪 。 
@ 国 家 机 关 工 作 人 员 的 渎职 犯罪 ,如 滥用 职 
权 罪 玩忽 职守 罪 ,泄露 国家 机 密 罪 ,徇私 枉 
法 罪 . 私 放 在 押 犯 罪 .徇私 舞 驶 罪 。 四 国家 机 
关 工作 人 员 利用 职权 实施 的 侵犯 公民 人 身 权 
利 的 犯罪 ,如 非法 拘禁 徘 . 刑 讯 下 供 罪 .报复 
陷害 罪 , 非 法 搜查 罪 。@@ 国 家 机 关 工作 人 员 
利用 职权 实施 的 侵犯 公民 民主 权利 的 犯罪 ， 
如 煽动 民族 仇恨 民族 歧视 罪 ,您 邦 少 数 民族 
罪 .非法 侧 夺 宗教 信 爷 自由 罪 .破坏 选举 罪 。 
加 其 他 由 人 民 检 察 院 直接 受理 的 案件 。 对 于 
国家 机 关 工 作 人 员 利 用 职权 实施 的 其 他 重大 
的 犯罪 案件 ,需要 由 人 民 检 察 院 直接 受理 的 
时 候 ,经 省 级 以 上 人 民 检察 院 决定 ,可 以 由 人 
民 检 察 院 立案 侦查 。 

自诉 案件 由 人 民 读 院 直 接受 理 ,包括 : 
中 告诉 才 处 理 的 案件 ,又 称 告 诉 乃 论 案 件 , 指 
只 有 被 害 人 或 者 其 法 定 代理 人 提出 控告 ,人 
民法 院 才 受理 的 案件 。 如 刑法 第 246 条 规定 
的 像 压 .诽谤 罪 ,第 257 条 规定 的 暴力 干涉 他 
人 婚姻 自由 罪 ,第 260 条 规定 的 虐待 徘 ,第 
270 条 规定 的 普通 侵占 罪 。 此 类 案件 ,如果 被 
害 人 因 受 强制 ,威吓 无 法 告诉 的 ,人 民 检察 院 
和 被 害 人 的 近亲 属 也 可 以 告诉 。 四 被 害 人 有 
证 据 证 明 的 轻微 刑事 案件 。@ 被 害 人 有 证 据 
证 明 被 告 人 侵犯 自己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 
应 当 依法 追究 刑事 责任 ,而 公安 机 关 或 者 人 
民 检 察 院 不 予 追究 被 告 人 刑事 责任 的 案件 。 

外 国 刑事 诉讼 法 中 未 将 立案 管辖 纳 人 和 刑 
事 管辖 范畴 ,其 管辖 主要 指 审判 管辖 。 

审判 管辖 ”把 不 同 的 刑事 案件 划分 给 不 
同 的 法 院 审 判 , 这 是 法 院 在 审判 刑事 案件 方 
面 的 分 工 。 审 判 管辖 可 分 为 级 别管 辖 、 地 区 
管辖 和 专门 管辖 。 
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组 唱 营 轿 ” 也 称 事物 营 辖 .类 别管 辖 , 指 
刑事 案件 由 哪 一 级 或 哪 一 种 法 院 审判 。 划 分 
级 别管 辖 的 根据 是 案件 的 性 质 , 情 节 的 轻重 以 
及 影响 的 大 小 等 。 划 分 的 方法 是 按 菲 名、 按 法 
定 刑 ,. 按 刑法 条 文 等 ,或 者 闵 顾 这 几 个 因素 。 

在 现今 各 国立 法 中 .英国 主 坚 按 路 名 闵 
技法 定 刑 划 分 治安 法 院 与 刑事 法 院 管辖 。 只 
能 以 简易 程序 审判 的 简易 罪 , 如 醒酒 滋事 、 售 
货 克 扣 分 量 ,超速 驾驶 等 轻微 案件 ,由 治安 法 
院 管辖 。 只 能 以 起 诉 程序 审判 的 可 诉 罪 . 如 
产 国 .谋杀 ,强奸 等 重大 案件 ,由 刑事 法 院 管 
辖 。 还 有 第 3 类 案件 根据 菲 名 和 法 定 刑 茎 可 
由 治安 法 院 审判 ,也 可 由 刑事 法 院 审判 ,这 类 
案件 由 法 院 参 照 双方 当事人 的 意 区 确定 管 
辖 。 在 美国 ,除法 律 规定 由 联邦 系统 法 院 管 
辖 的 案件 外 ,通常 的 案件 由 各 州 法 院 的 基层 
蒜 院 和 地 区 靶 院 分 别管 辖 。 莽 层 法 院 一 般 只 
能 审理 判处 6 个 月 徒刑 以 下 的 案件 。 大 陆 法 
系 国家 中 ,法 国 按 法 定 刑 划分 违 警 罪 , 轻 罪 和 
重罪 ,从 而 划分 了 违 警 法 院 .经 啡 法 院 和 重罪 
法 院 的 管 输 。 德 国 也 主要 按 法 定 刑 划分 级 别 
管辖 。 日 本 主要 按 刑法 条 文 和 法 定 刑 划分 级 
别管 辖 。 意 大 利 按 刑 法 条 文 和 法 定 刑 划分 陪 
审 法 院 ,法院 和 独 任 法 官 管辖 《俄罗斯 联邦 
刑事 诉讼 法 典 ) 主 要 技 刑法 条 文 虽 分 级 别管 
辖 。 该 法 典 第 36 条 列举 了 边区 , 州 , 市 法 院 ， 
自治 州 法 院 和 自治 区 法 院 管辖 的 刑事 案件 范 
图; 第 38 条 规定 ,俄罗斯 联邦 副 高 法 院 管辖 
“特别 复杂 或 具有 特殊 社会 意义 的 案件 "。 

《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 综 合 考虑 
各 种 因素 ,在 第 19 ~ 22 条 中 规定 ;基层 人 民 
法 院 管辖 第 一 审 普通 刑事 案件 ,但 是 依照 本 
法 由 上 级 人 民法 院 管辖 的 除外 ;中 级 人 民法 
院 管辖 的 第 一 审 刑事 案件 是 危害 国家 安全 案 
件 ,判处 无 期 徒刑 ,死刑 的 普通 刑事 案件 ,外 
国人 犯罪 的 刑事 案件 ;高 级 人 民法 院 管辖 的 
第 一 审 刑事 案件 ,是 全 省 (自治 区 .直辖 市 ) 性 
的 重大 刑事 案件 ;最 高 人 民法 院 管辖 的 第 一 
审 刑事 案件 ,是 全 国 性 的 重大 刑事 案件 。 第 
好 条 规定 ;* 上 级 人 民法 院 在 必要 的 时 候 , 可 
以 审判 下 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 刑 事 案 
件 :下 级 人 民法 院 认为 案情 重大 .复杂 融 要 由 
上 级 人 民法 院 审判 的 第 一 审 刑事 案件 ,可 以 
请 求 移送 上 一 级 人 民法 院 审判 。 这 体现 了 中 
国 级 别管 连 有 一 定 的 灵活 性 。 

地 区 管辖 ”刑事 案件 由 哪 一 地 区 的 法 院 
审判 。 级 别管 办 只 解决 案件 由 哪 一 级 或 哪 一 
种 法 院 审判 的 问题 ,地 区 管 输 进一步 解决 案 
件 由 同一 级 或 同一 种 法 院 中 哪 一 个 法 院 审判 
的 问题 。 各 图 立 祛 一 般 以 犯罪 地 作为 确定 案 
件 地 区 管辖 的 主要 标准 。 除 犯罪 地 外 ,还 有 
其 他 标准 ,各 国 规定 稍 有 不 同 。《 法 国 刑事 诉 
讼 法 典 ) 第 382 条 ,德国 刑事 诉讼 法 典 ? 第 7、 
3.9 条 规定 ,犯罪 地 ,被告 人 居住 地 及 巡捕 地 
的 靶 院 都 有 管辖 权 。《 日 本 刑事 诉讼 法 ?第 2 
条 规定 ,根据 犯罪 地 点 或 者 被 告 人 的 住所 , 居 
所 或 所 在 地 确定 地 区 管辖 。《 意 大 利 刑事 诉 
讼 法 典 ) 第 8 条 规定 ,地域 管辖 根据 犯罪 既遂 
时 的 地 点 加 以 确定 《俄罗斯 联邦 刑事 诉讼 
法 典 ) 第 41 条 规定 : 不 能 确定 犯罪 地 时 , 案 


件 由 已 经 完全 对 案件 债 查 或 调查 的 机 关 的 相 
应 芒 院 管辖 《中 华人 民 共 和 国 刑 事 诉讼 读 》 
第 24 条 规定 :“ 刑 事 案件 由 犯罪 地 的 人 民法 
院 管辖 。 如 果 由 被 告 人 居住 地 的 人 民 芒 院 审 
判 更 为 适宜 的 ,可 以 由 被 告 人 居住 地 的 人 民 
法 院 管 辖 ,” 

专门 管 辕 ”刑事 案件 由 哪 一 类 . 哪 一 个 
专门 人 民法 院 审判 。 特 定案 件 由 于 与 专门 业 
务 有 关 , 由 一 般 法 院 审 判 有 困难 或 者 不 方便 
所 以 交 由 专门 法 院 营 辖 。 专 门 法 院 在 美国 、 
英国 有 军事 法 院 . 俄 罗斯 有 军事 法 庭 。 根 据 
《中 华人 民 共 和 国法 院 组 织 法 》 第 2 条 的 规 
定 ,中 国 专门 社 院 包括 军事 法 院 等 。 专 门 法 
院 审理 的 案件 有 上 壕 系 统 中 的 专职 人 员 犯 罪 
或 与 该 部 门 工作 有 关 的 犯罪 案件 。 

在 确定 案件 的 审判 管辖 时 ,可 能 遇 到 各 
种 复杂 的 问题 ,各 国立 法 规定 了 一 系列 解决 
的 程序 。 在 1 人 犯 数 罪 或 1 人 在 几 个 地 区 犯 
徘 ,以 及 数 人 共同 犯罪 的 场合 ,发 生 合并 管辖 
的 问题 。 合 并 管 辕 是 指 把 属于 两 个 以 上 法 院 
管辖 的 案件 ,合并 由 一 个 法 院 审 判 。 合 并 管 
辖 的 一 般 原则 是 :四 案件 属于 不 同 级 别 法 院 
管辖 的 ,应 当 由 其 中 一 个 较 高 级 别 的 法 院 审 
判 。《 德 国 刑事 诉讼 法 典 } 第 2 条 《俄罗斯 联 
邦 刑 事 诉 讼 法 典 》 第 42 条 都 有 这 种 规定 。 
加 案件 属于 几 个 同 级 注 院 管辖 的 ,可 以 由 其 
中 的 一 个 法 院 审判 。《 俄 罗斯 联邦 刑事 诉讼 
法 典 ) 第 42 条 规定 案件 "由 在 其 活动 地 区 内 
完成 对 案件 侦查 或 调查 的 法 院 审理 "。《 德 国 
刑事 诉讼 和 法典? 第 12 条 规定 ,审判 管辖 优先 
权 属 于 最 先 开始 调查 的 法 院 。《 中 华人 民 共 
和 国 刑事 诉讼 法 ) 第 25 条 规定 :“ 几 个 同 级 人 
民法 院 都 有 管辖 权 的 案件 由 最 初 受理 的 人 民 
社 院 审判 。 在 必要 的 时 候 ,可 以 移送 主要 犯 
啡 地 的 人 民法 院 审 判 .案件 管辖 发 生 错 误 或 
因 其 他 原因 项 由 某 一 法 院 移送 另 一 法 院 审判 
时 ,发 生 移送 管辖 的 问题 。 法 院 按 管辖 规定 
移送 案件 ,可 由 尘 院 根据 法 定 程序 坊 决 后 , 自 
行 移送 。 有 的 国家 还 有 不 按 管辖 一 般 原则 而 
根据 正当 理由 进行 移送 的 规定 ,这 需 由 上 级 
法 院 钒 决 。 案 件 答 辖 有 争议 或 管辖 不 明 , 一 
般 通 过 指定 管辖 予以 解决 。 指 定 管辖 是 指 上 
级 法 院 把 某 一 案件 指定 由 某 下 级 法 院 审判 。 
管辖 有 争议 ,包括 两 个 以 上 的 法 院 都 认为 有 
管辖 权 , 或 都 认为 无 管辖 权 。 有 的 国家 规定 ， 
管辖 发 生 争议 时 ,由 共同 上 级 法 院 指定 管辖， 
如 日 本 ,德国 。 有 的 国家 如 俄罗斯 则 规定 ,法 
院 应 无 条 件 地 接受 移送 来 的 案件 ,管辖 问题 
不 准 有 争议 ,这 处 不 发 生 指定 管辖 问题 。 管 
畏 不 明 的 案件 《德国 刑事 诉讼 法 典 ) 第 13a 
条 规定 由 联邦 最 高 法 院 以 裁定 指定 管辖 
《中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 第 26 条 规定 ， 
不 论 管辖 有 争议 或 管辖 不 明 , 部 由 上 级 法 院 
指定 管辖 。 
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刑事 强制 措施 《eriminal compulsory mes- 
sures) 。。 法 定 机 关 为 保证 刑事 诉讼 的 是 利 
进行 ,依法 对 犯罪 疑 人 被 告 人 采取 的 在 一 
定期 限 内 暂时 限制 或 剥夺 其 人 身 自 由 的 强制 
方法 。 在 现代 刑事 诉讼 中 ,强制 措施 具有 以 
下 一 般 特征 + 预防 性 。 强 制 措施 尽管 在 客 
观 上 限制 或 剥夺 了 犯罪 毁 疑 人 被 告 人 的 人 
身 自由 ,但 并 不 具有 惩罚 的 性 质 ,而 只 是 一 种 
预防 性 手段 。@@ 保 障 性 。 强 制 措施 通过 防止 
犯罪 模 疑 人 被告 人选 避 侦 查 ,审判 , 贤 灭 .的 
造 证 据 ,继续 犯罪 .自杀 等 意外 事件 的 发 生 ， 
能 够 保障 侦查 ,起 诉 和 审判 的 顺利 进行。 
@ 法 定性 。 强 制 措施 的 种 类 ,决定 机 关 、 适 用 
条 件 ,适用 程序 等 均 由 法 律 明确 规定 

历史 沿革 ”刑事 强制 措施 的 历史 十 分 修 
久 。 公元 前 5 世纪 十 罗马 制定 的 成 文法 典 
《十 二 铀 表 法 ) 已 经 规定 了 对 被 告 人 进行 “ 传 
唤 "… 拘 捕 " 的 有 关内 容 (第 1 表 、 第 2 表 )。 
在 中 国 , 自 战国 时 期 制定 的 (法 经 ) 起 ," 捕 法 " 
一 直 都 是 中 国 封建 法 典 的 重要 内 容 。 中 国 封 
建 法 典 规定 的 强制 措施 主要 有 巡捕 、 办 此 , 追 
摄 ( 勾 取 )、 匀 问 保修 等 ,其 中 ,过 捕 . 因 禁 较 
为 常见 。 

资产 阶级 革命 胜利 后 ,为 了 保障 公民 的 
人 身 自由 不 受 任意 侵犯, 强制 措施 开始 被 纳 
人 法 治 的 轨道 。 英 国 1215 年 (自由 大 宪章 》 
第 39 条 规定 :" 任 何 自 由 民 , 如 未 经 同 级 贵族 
之 依法 夫 判 ,或 经 国法 判 岂 , 客 不 得 被 站 捕 ， 
监禁 ,没收 财产 ,剥夺 法 律 保护 权 ,流放 ,或 加 
以 任何 其 他 损害 .法 国 1789 年 人 权 宣 言 
第 7 条 规定 ;除非 在 法 律 规定 的 情况 下 ,并 
且 依 照 法 律 已 经 规定 的 程序 ,任何 人 都 不 受 
控告 ,过 捕 或 拘留 "在 现代 西方 国家 ,刑事 诉 
讼 法 典 一 般 均 对 强制 措施 的 法 定 种 英 、 批 准 
权限 ,实施 程序 和 救济 途径 作 了 具体 明确 的 
规定 ,体现 了 控制 犯罪 和 人 权 保障 的 立法 平 
衡 。 其 中 ,就 涉及 人 身 自由 的 强制 措施 种 类 
而 言 ,英美 法 条 国家 一 般 包括 嫂 捕 (分 为 有 证 
建 搓 和 无 证 过 捕 ) . 坟 押 ;在 大 陆 法 系 国家 , 尽 
答 在 具体 称 调 上 存在 一 定 差别 ,但 基本 上 都 
包括 传唤 . 拘 传 . 过 捕 欧美 国家 在 强 
制 措施 的 适用 上 奉行 令 状 主义 原则 , 即 必须 
经 司法 机 关 审 查 批准 并 签发 令 状 后 方 得 实 
施 , 除 情况 紧急 或 法 律 特别 授权 外 司法 车 守 
一 般 无 权 径 行 采取 强制 措施 ,但 是 ,基于 控制 
犯罪 的 需要 ,英美 国家 判例 法 已 承认 了 警察 
贵 令 停止 的 权力 ,法 国 、 德 国 的 立法 也 财 巴 了 
区 案 为 确定 身份 而 暂时 扣留 嫌疑 人 的 权力 。 
被 速 捕 人 享有 保释 的 权利 ,但 保释 期 间 ,司法 
机 关 可 以 对 他 课 加 一 定 的 义务 ;未 被 保释 的 ， 
在 曙 押 期 间 被 反 人 有 权 要 求法 院 对 雷 押 的 
合法 性 进行 司法 审查 。 

在 中 国 ,清末 改制 中 , 沈 家 本 借鉴 日 本 及 
西欧 等 国 的 立法 规定 , 较 全 面 地 引进 了 现代 
强制 措施 制度 。 如 1906 年 编订 的 《大 清 刑事 
民事 诉讼 法 (草案 )》 明 确 规定 了 拘留 ,到 保 、 
关 气 ( 即 拘 提 ) 等 手段 ; 令 状 主义 ( 拘 票 ,传票 ) 
及 其 例外 : 令 状 的 执行 程序 ;对 错 捕 、 错 拘 的 
受害 人 予以 补偿 等 内 容 。1910 年 编订 的 《 刑 
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事 诉讼 律 (草案 )) 明 确 规定 了 传唤 , 勾 摄 ( 即 
拘 提 )、 螺 押 等 内 容 。 北 洋 政府 以 及 此 后 的 中 
华 民国 基本 上 沿 费 了 清末 改制 引进 的 强制 拱 
施 制 度 。 仍 在 中 国 台湾 地 区 适用 的 《中华 民 
国 刑事 诉讼 法 ) 关 于 强制 措施 的 规定 主要 包 
括 传唤 、 拘 提 、 惕 押 等 。 

中 华人 民 共和 国 成 立 后 ,在 苏联 法 律 制 
度 的 影响 下 ,结合 新 民主 主义 时 期 积累 的 司 
流 经 验 ,强制 措施 制度 逐步 建立 、 健 全 。1954 
年 宪法 规定 :“ 公 民 的 人 身 自 由 不 受 侵 犯 。 任 
何 公民 , 非 经 人 民法 院 决定 或 者 人 民 检 察 院 
批准 ,不 受 馆 捕 。" 同 年 12 月 公布 的 (过 捕 拘 
留 条 例 》, 对 巡捕 .拘留 的 条 件 ,批准 和 执行 的 
机 关 以 及 其 他 相关 事项 作出 了 具体 规定 。 
1979 年 中 国 《刑事 诉讼 法 在 (加 捕 拘留 条 例 》 
基础 上 ,在 总 则 中 设 " 强 制 措施 "一 章 , 构 建 了 
强制 措施 制度 的 基本 框架 。 为 了 适应 经 济 、 
政治 条 件 的 变化 ,1996 年 中 国 (刑事 诉讼 法 》 
对 强制 措施 进行 了 修改 ,主要 包括 ;中 修改 拘 
留 的 条 件 ,将 收容 审查 的 某 些 内 容纳 人 了 拘 
留 的 范围 。@ 将 途 捕 条 件 的 证 据 部 分 修改 为 
“有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 "。 人 名 完 养 了 取保 候 
审 和 监视 居住 ,增加 了 保证 金 制度 ,具体 规定 
了 保证 人 的 条 件 、 取 保 候审 和 监视 居住 的 条 
件 .期限 以 及 被 取保 候审 人 和 被 监视 居住 人 
应 当 亲 守 的 义务 。@ 明 确 了 犯罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 等 对 超过 法 定期 限 的 强制 措施 申请 解 
除 ,变更 的 权利 。 

中 国 的 强制 措施 ”中 国 刑事 诉讼 法 规定 
了 5 种 强制 措施 : 掏 传 .取保 候审 ,监视 居住 、 
拘留 和 过 捕 。 强 制 措施 只 适用 于 犯罪 嫌疑 
人 ,被 告 人 。 在 强制 措施 适用 过 程 中 ,人 民法 
院 、 人 民 检察 院 和 公安 机 关 发 现 不 应 当 追 究 
刑事 责任 、 强 制 措施 期 限 届满 或 者 适用 强制 
措施 不 当 的 ,应 当 及 时 予以 撤销 或 变更 。 犯 
罪 虹 疑 人 、 被 告 人 及 其 法 定 代理 人 、 近 亲属 或 
者 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 委托 的 律师 及 其 辩护 
人 对 适用 强制 措施 超过 法 定期 限 的 ,有 权 要 
求解 除 、 变 更 强制 措施 。 

在 立法 上 ,刑事 诉讼 法 的 “强制 措施 "一 
章 中 还 规定 了 一 种 特殊 的 强制 手段 一 一 扭 
送 。 扭 送 是 法 律 赋予 公民 同 犯罪 作 斗 争 的 有 
效 手段 ,但 不 属于 强制 措施 。 在 中 国 对 于 正 
在 实行 犯罪 或 者 犯罪 后 即时 被 发 觉 的 人 、 通 
缉 在 案 的 人 \ 越 狱 透 跑 的 人 或 者 正在 被 追捕 
的 人 ,任何 公民 都 可 以 立即 将 其 扭 送 公安 机 
关 \、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 处 理 。 

掀 传 ”公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 
院 强 制 未 被 科 押 的 犯罪 嫌疑 人 ,被告 人 到 指 
定 地 点 接受 讯问 的 强制 方法 。 公 安 机 关 、 人 
民 检 察 院 和 人 民法 院 均 享有 拘 传 的 权力 ; 执 
行 拘 传 时 ,应 当 向 被 拘 传人 出 示 拘 传 证 。 犯 
淹 媒 疑 人 .被告 人 被 拘 传 到 案 后 ,应 当 立 即 讯 
间 。 讯 问 结束 ,认为 依 六 应 当 限 制 或 刊 夺 其 
人 身 自由 的 ,可 以 采用 其 他 相应 的 强制 措施 ， 
否则 ,应 立即 释放 。 在 侦查 阶段 , 拘 传 最 长 不 
得 超过 12 小 时 ,不 得 以 连续 拘 传 的 形式 变相 
拘禁 被 拘 传 人 。 对 于 证 人 不 得 适用 拘 传 ; 传 
唤 不 是 拘 传 的 的 提 条 件 。 

取保 候审 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 


民法 院 贵 令 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 提出 保证 人 
或 者 交纳 保证 金 ,以 保证 其 不 逃避 和 妨碍 侦 
查 、 起 诉 和 审判 ,并 随 传 随 到 的 强制 方法 。 取 
保 候 审 的 适用 对 象 具体 包括 :四 可 能 判处 管 
制 、 拘 役 或 者 独立 适用 附加 刑 的 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 人。 中 可 能 判处 有 期 徒刑 以 上 刑罚 , 采 
取 取 保 候 审 不 致 发 生 社 会 危险 性 的 犯罪 嫌疑 
人 .被告 人 。 轩 应 当 逮捕 ,但 趾 有 严重 疾病 、 
正在 怀孕 或 哺乳 自己 婴儿 ,不 宜 羁押 的 犯罪 
嫌疑 人 ,被 告 人 。@ 对 被 拘留 人 ,经 过 讯问 、 
审查 , 认为 需要 巡捕 但 证 据 还 不 充分 的 。 
回 已 被 逮捕 贺 押 ,但 在 法 定 的 侦查 .起 诉 、 一 
审 、 二 审 的 办 案 期 限 内 不 能 结案 ,采用 取保 候 
审 方法 没有 社会 危险 的 。 对 于 果 犯 ,犯罪 集 
团 的 主犯 ,以 自 伤 .自残 办 法 逃避 侦查 的 犯罪 
嫌疑 人 ,危害 国家 安全 的 犯罪 .暴力 犯罪 ,以 
及 其 他 严重 犯罪 的 犯罪 嫌疑 人 ,一 般 不 适用 
取保 候审 。 根 据 中 国 《刑事 诉讼 法 ) 第 56 条 
规定 ,在 取保 候审 期 间 , 被 取保 候审 人 应 当 遵 
守 以 下 规定 :未 经 执行 机 关 的 批准 不 得 离开 
所 居住 的 市 .县 ;传讯 时 及 时 到 案 , 随 传 随 到 ; 
不 得 以 任何 形式 干扰 证 人 作证 ;不 得 伪造 . 毁 
灭 证 据 或 者 串 供 。 被 取保 候审 人 如 果 违 反 上 
述 规定 ,已 交纳 保证 金 的 ,没收 保证 金 ,并 区 
别 情形 ,责令 具 结 悔 过 ,重新 交纳 保证 金 、 提 
出 保证 人 或 者 监视 居住 .予以 迷 捕 。 

取保 候审 的 方式 有 两 种 :人 保 和 财产 保 。 
人 保 又 称 保证 人 制度 ,是 指责 令 犯罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 提出 保证 人 并 出 具 保 证 书 的 保证 方 
式 。 保 证 人 应 符合 以 下 条 件 ; 与 本 案 无 奉 连 ; 
有 能力 有 风行 保 证 义务 ;享有 政治 权利 ,人 身 自 
由 未 受到 限制 ;有 固定 的 住处 和 收 人 。 保 证 
人 应 当 着 行 以 下 义务 :监督 被 保证 人 遵守 刑 
事 诉讼 法 第 56 条 的 规定 ;发 现 被 保证 人 可 能 
发 生 或 者 已 经 发 生 违反 《刑事 诉讼 法 第 56 
条 规定 的 行为 后 应 当 及 时 向 执行 机 关 报 告 。 
如 果 被 保证 人 有 违反 《刑事 诉讼 法 第 56 条 
规定 的 行为 ,保证 人 未 及 时 报告 的 ,对 保证 人 
处 以 罚款 ;构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 
财产 保 又 称 保证 金 制度 ,是 指责 令 犯 罪 嫌疑 
人 .被告 人 交纳 保证 金 并 出 具 保证 书 的 保证 
方式 。 在 司法 实践 中 ,保证 金 的 形式 一 般 是 
人 民 币 或 可 以 在 中 国 金融 机 构 兑换 的 外 国货 
币 。 人 保 和 财产 保 只 能 择 一 使 用 。 犯 罪 嫌疑 
人 ,被告 人 在 取保 候审 期 间 未 违反 法 定义 务 
的 ,应 当 退还 保证 金 - 

在 刑事 诉讼 过 程 中 ,公安 机 关 、 检 察 机 
关 \ 审 判 机 关 都 有 权 决 定 取保 候审 。 被 轨 押 
的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 及 其 注定 代理 人 ,近亲 
属 、 侦 查 阶段 委托 的 律师 , 关 护 人 有 权 申 请 取 
保 候审 。 取 保 候审 由 公安 机 关 执行 。 对 犯罪 
娘 疑 人 、 被 告 人 取保 候审 最 长 不 得 超过 12 个 
月 。 取 保 候 审 期 间 ,不 得 中 断 对 案件 的 侦查 、 
起 诉 和 审理 。 

监视 居住 ”公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 
民法 院 足 令 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 在 一 定期 限 
内 未 经 批准 不 得 离开 住处 或 指定 居所 ,并 对 
其 行动 加 以 监视 的 强制 方法 。 监 视 居住 的 适 
用 对 象 ,决定 机 关 ,执行 程序 、 变 更 和 撤销 与 
取保 候审 相同 。 被 监视 居住 的 犯罪 嫌疑 人 、 


被 告 人 应 当 遵守 以 下 规定 :未 经 执行 机 关 批 
准 不 得 离开 住处 ;未 经 执行 机 关 批 准 不 得 会 
见 他 人 ;传讯 时 及 时 到 案 ;不 得 以 任何 形式 干 
扰 证 人 作证 ;不 得 凤 灭 伪造 证 据 或 者 串 供 。 
被 监视 居住 人 违反 上 述 规定 ,情节 严重 的 , 予 
以 逮捕 。 监 视 居住 最 长 不 得 超过 6 个 月 。 监 
视 居住 期 间 ,不 得 中 断 对 案件 的 侦查 ,起 诉 和 
审理 。 

的 留 ” 公 安 机 关 、 人 民 检 察 院 对 直接 受 
理 的 案件 ,在 侦查 中 通 有 法 定 的 紧急 情形 时 ， 
对 现行 犯 或 者 重大 娘 疑 分 子 所 采取 的 临时 到 
夺 人 身 自 由 的 强制 方法 。 又 称 刑事 拘留 

有 权 决 定 拘留 的 机 关 是 公安 机 关 、 人 民 
检察 院 等 具有 侦查 权 的 机 关 。 拘 留 必须 同时 
具备 两 个 条 件 : 一 是 拘留 的 对 象 是 现行 犯 或 
者 是 重大 嫌疑 分 子 ;二 是 具有 法 定 的 紧急 情 
形 。 其 中 ,公安 机 关 、 国 家 安全 机 关 等 在 侦查 
过 程 中 ,对 于 现行 犯 或 者 重大 嫌疑 分 于 ,如 果 
具有 下 列 情形 之 一 的 ,可 以 先行 拘留 :正在 
预备 犯罪 ,实行 犯罪 或 者 在 犯罪 后 即时 被 发 
现 的 。 四 被 害 人 或 者 在 场 亲 眼看 见 的 人 指认 
他 犯罪 的 。 儿 在 身边 或 住处 发 现 有 犯罪 证 据 
的 。@@ 犯 罪 后 企图 自杀 逃跑 或 者 在 逃 的 。 
鲍 有 毁灭 .伪造 证 据 或 者 串 供 可 能 的 。@@ 不 
讲 真 实 姓名 . 住 直 ,身份 不 明 的 。@ 中 有 流窜 作 
案 . 多 次 作案 ,结伙 作案 重大 嫌疑 的 。 人 民 检 
察 院 对 于 直接 受理 的 案件 ,在 符合 上 述 第 @、 
图 项 规定 的 情形 下 ,有 权 作 出 拘留 决定 。 掏 
留 由 公安 机 关 执行 。 公 安 机 关 执 行 拘留 时 ， 
必须 出 示 拘 留 证。 公安 机 关 在 异地 执行 拘留 
时 ,应当 通 知 被 拘留 人 所 在 地 的 公安 机 关 , 
被 拘留 人 所 在 地 的 公安 机 关 应 当 予以 配合 。 
拘留 后 ， 除 有 碍 侦查 或 无 法 通知 的 情形 以 
外 , 应当 把 拘留 的 原因 和 畦 押 的 处 所 ， 在 24 
小 时 内 通知 被 拘留 人 的 家 属 或 者 他 的 所 在 单 
位 。 对 于 被 拘留 的 人 ,应 当 在 拘留 后 的 24 
小 时 内 进行 讯 间 。 发 现 不 应 当 拘留 的 ， 应 当 
立即 释放 ， 发 给 释放 证 明 。 对 于 需要 巡捕 而 
证 据 不 充足 的 ， 可 以 采取 取保 候审 或 监视 居 
住 。 如 果 人 民 代 表 大 会 代表 因为 是 现行 犯 被 
拘留 的 ， 执 行 拘留 的 机 关 应 当 立 即 向 其 人 民 
代表 大 会 主席 团 或 者 人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 报告 。 

建 横 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 
院 在 一 定期 限 内 依法 剥夺 犯罪 婴 疑 人 ,被 告 
人 的 人 身 自由 并 进行 审查 的 强制 措施 。 灶 捕 
应 具备 3 个 条 件 :四 有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 。 
具体 包括 3 方面 的 要 求 :有 证 据 证 明 犯 罪 事 
实 已 经 发 生 ! 有 证 据 证 明 犯 罪 事实 是 犯罪 嫌 
疑 人 人 ,被告 人 实施 的 ;证 明 犯 罪 赂 疑 人 .被 告 
人 实施 犯罪 行为 的 证 据 已 经 查证 属实 。@ 可 
能 判处 徒刑 以 上 刑罚 。@ 采 取 取 保 候审 、 监 
视 居住 等 方法 尚 不 足以 防止 发 生 社 会 危险 
性 ,而 有 隶 捕 必要 的 。 在 取保 候审 期 间 , 如 果 
被 取保 候审 人 违反 了 法 定义 务 , 根 据 具 体 情 
形 , 可 以 将 强制 措施 变更 为 速 摘 ; 在 监视 居住 
期 间 , 如 果 被 监视 居住 人 违反 了 法 定义 务 , 情 
节 严 重 的 ,可 以 建 捕 。 对 符合 逮捕 条 件 应 当 
巡捕 的 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 ,如 果 患 有 严重 疾 
病 或 者 正在 怀孕 .哺乳 自己 婴儿 的 ,可 以 采取 
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取保 候审 或 监视 居住 。 

建 捕 权 由 公安 机 关 .检察 机 关 和 审判 机 
关 分 别 行使 。 其 中 ,人 民 检 察 院 和 人 民法 院 
有 权 独 立 决定 迷 摘 ;人 民 检 察 院 具有 批准 过 
捕 权 。 公 安 机 关 对 被 拘留 人 ,认为 需要 逮捕 
的 ,应 当 在 拘留 后 的 3 日 以 内 ,提请 人 民 检 察 
院 审查 批准 。 在 特殊 情况 下 ,提请 审查 批准 
的 时 间 可 以 延长 1 ~ 4 日 。 对 于 流 帘 作案 、 
多 次 作案 ,结伙 作案 的 重大 嫌疑 分 子 , 公 安 机 
关 提 请 批捕 的 时 间 可 以 延长 至 30 日 。 人 民 
检察 院 应 当 自 接 到 公安 机 关 提请 批准 巡捕 书 
后 ? 日 以 内 ， 作 出 批准 束 捕 或 者 不 批准 速 捕 
的 决定 。 人 民 检 察 院 对 其 直接 受理 案件 中 被 
拘留 的 人 ， 认 为 需要 迷 捕 的 ， 应 当 在 10 日 
以 内 作出 决定 。 在 特殊 情况 下 ， 决 定 带 捕 的 
时 间 可 以 延长 1 4 日 。 对 于 县 级 以 上 各 级 
人 民 代表 大 会 代表 ， 非 经 本 级 人 民 代表 大 会 
主席 团 或 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 许 
可 , 不 得 带 捕 。 速 捕 由 公安 机 关 执行 。 

公安 机 关 要 求 巡 搁 犯 罪 嫌疑 人 时 ,应 当 
写 出 提请 批准 过 捕 书 ,连同 案 着 材料 ,证 据 ， 
一 并 移送 同 级 人 民 检 察 院 审查 批准 。 审 查 批 
准 建 捕 由 检察 长 决定 ,重大 案件 应 当 提交 检 
察 委员 会 讨论 决定 。 人 民 检察 院 在 审查 批准 
巡捕 工作 中 ,如 果 发 现 公安 机 关 的 侦查 活动 
有 违法 情况 ,应 当 通知 公安 机 关 予 以 纠正 , 公 
安 机 关 应 当 将 纠正 情况 通知 人 民 检 察 院 。 人 
民 检 察 院 对 提请 批准 巡捕 的 案件 进行 审查 
后 ,应 当 根据 是 否 符合 巡捕 条 件 分 别 作出 批 
准 建 捕 或 者 不 批准 建 搓 的 决定 。 对 于 不 批准 
逮捕 的 ,应 当 说 明理 由 ,需要 补充 侦查 的 ,应 
当 间 时 通知 公安 机 关 。 公 安 机 关 接 到 不 批准 
建 捕 决 定 后 ,如 果 犯 罪 缕 疑 人 在 押 , 应 当 立即 
予以 释放 ,并 将 执行 情况 通知 人 民 检 察 院 ;对 
于 需要 继续 侦查 ,并 符合 取保 候审 ,监视 居住 
条 件 的 ,可 以 依法 采取 取保 候审 或 者 监视 居 
住 。 如 果 公 安 机 关 认 为 不 批准 巡捕 的 决定 有 
错误 ,可 以 要 求 复议 ;如 果 意 见 不 被 接受 , 公 
安 机 关 可 以 向 上 一 级 人 民 检 察 院 提请 复核 。 
上 级 人 民 检 察 院 应 当 立 即 复核 ,作出 是 否 变 
更 的 决定 ,通知 下 级 人民 检察 院 和 公安 机 关 
执行 。 对 于 批准 迪 捕 的 决定 , 公安 机 关 应 当 
立即 执行 ,并 将 执行 情况 及 时 通知 人 民 检 察 
院 。 公 安 机 关 执 行 过 捕 时 ,必须 出 示 过 捕 证 ; 
巡捕 后 . 除 有 碍 侦查 或 者 无 法 通知 的 情形 外 ,， 
应 当 把 迷 捕 的 原因 和 雷 押 的 处 所 ,在 24 小 时 
内 通知 被 迷 捕 人 的 家 属 或 者 所 在 单位 。 人 民 ， 
法 院 ` 人 民 检 察 院 对 各 自决 定 还 捕 的 人 ,公安 
机 关 对 于 经 人 民 检 察 院 批准 建 捕 的 人 ,必须 
在 奸 捕 后 24 小 时 以 内 进行 讯问 。 经 讯问 ,发 
现 不 应 当 逮捕 的 应 当 立 即 释放 ,发 给 释放 证 
明 。 对 于 乡 . 民 族 乡镇 人 民 代 表 大 会 代表 ,， 
巡捕 后 ,执行 机 关 应 当 立 即 报告 其 人 民 代表 
大 会 。 

在 未 捕 后 的 棍 押 期 间 , 遇 有 下 列 情形 的 ， 
应 当 撤销 或 变更 过 摘 : 被 速 岳 人 患 有 严重 疾 
病 ; 被 逮捕 人 为 正在 怀孕 .哺乳 自己 不 满 ! 周 
岁 台 儿 的 妇女 ;案件 不 能 在 法 定期 限 内 办 结 ， 
采取 取保 候审 、 监 视 居住 方法 对 社会 没有 危 
寄 性 ;第 一 审 人 民法 院 判处 管制 或 者 宜 告 组 


刑 以 及 单独 适用 附加 刑 ;第 二 审 人 民法 院 审 
理 上 诉 案件 期 间 , 被 告 人 被 罚 押 的 时 间 已 超 
过 所 判刑 期 。 公 安 机 关 解 除 或 变更 逮捕 措施 
的 ,应 当 通 知 原 批准 的 人 民 检察 院 。 
推荐 书目 
陈 光 中 主编 :《 外 国 刑事 诉 论 程序 比较 研究 》、 
法 律 出 版 社 ,北京 ,1994。 
际 光 中 、 徐 静 村 主编 《刑事 诉讼 法 学 》 中 国 
政法 大 学 出 版 杜 , 北 京 ,2000。 
美 煤 义 主编 ;刑事 诉讼 法 学 》, 中 国政 法 大 学 
出 版 社 ,北京 ,2000。 
(天 定 给 ) 
xingshi sifa xiezhu 
刑事 司法 协助 (criminal judicial assistance) 
不 同 国家 的 司法 机 关 之 间 ,为 了 实施 本 国 刑 
事 法 律 的 需要 ,根据 本 国 缔结 或 参加 的 多 边 
或 双边 国际 条 约 , 或 者 按照 互惠 原则 ,相互 请 
求 .相互 协助 ,代为 进行 某 些 刑事 诉讼 行为 的 
活动 。 刑 事 司 法 协助 的 主体 ,一 般 应 当 是 主 
权 国家 的 司法 机 关 , 某 些 具 有 独立 司法 权 的 
地 区 也 可 以 成 为 司法 协助 的 主体 ,如 中 国 香 
港 和 澳门 特别 行政 区 具有 独立 的 司法 权 和 终 
审 权 , 其 司法 机 关 也 是 刑事 司法 协助 的 独立 
主体 。 但 香港 和 妆 门 与 外 国 的 刑事 司法 协助 
是 国际 性 的 刑事 司法 协助 ,而 与 国内 的 刑事 
司法 协助 则 属于 区 际 司法 协助 。《 中 华人 民 
共和 国 刑事 诉讼 法 ?规定 : “根据 中 华人 民 共 
和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 ,或 者 按照 互 
惠 原则 ,中 国 司法 机 关 和 外 国 司 法 机 关 可 以 
相互 请 求 刑事 司法 协助 "刑事 司法 协助 应 当 
亲 守 尊重 国家 主权 , 怡 守 国际 条 约 , 诉 讼 权利 
平等 的 原则 。 
在 中 国 ,刑事 司法 协助 的 主体 是 人 民法 
院 , 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 。 依 照 条 约 或 协 
定 办 理 刑事 司法 协助 事务 的 中 央 主 管 机 关 分 
别 是 最 高 人 民法 院 .最 高 人 民 检 察 院 ,公安 部 
和 司法 部 。 它 们 分 别 主管 其 职权 范围 内 的 刑 
事 司法 协助 事宜 ,其 下 属 机 关 希 要 进行 司法 
协助 事务 的 ,也 一 律 通过 主管 机 关 接受 和 发 
出 。 中 国 公安 机 关 是 刑事 案件 的 侦查 机 关 ， 
它 办 理 的 刑事 司法 协助 也 包括 国际 间 的 警 务 
合作 。 对 没有 相应 条 约 规定 的 ,按照 互惠 原 
则 ,通过 外 交 途 径 办 理 。 
刑事 司法 协助 的 范围 一 般 包 括 :调查 
取证 。 包 括 代为 听取 当事人 嫌疑 人 的 陈述 ， 
询问 证 人 ,被害 人 和 客 定 人 ,进行 鉴定 . 勘 验 、 
检查 ,搜查 和 扣押 等 。@@ 送 达 诉讼 文书 。 包 
括 与 诉讼 有 关 的 司法 文书 ,诉讼 文件 和 其 他 
文字 材料 的 送 达 。 吕 通报 诉讼 结果 。 包 括 诉 
讼 的 进展 情况 和 结果 ,以 及 诉讼 中 采取 的 强 
制 措施 等 。 图 移送 证 据 ,以 及 移送 赃款 赃物 
或 扣押 物品 等 。@@ 其 他 诉讼 行为 。 如 相互 通 
知 诉讼 参与 人 出 庭 ,相互 承认 和 执行 生效 知 
决 等 。@ 引 流 。 即 一 国 把 当时 在 其 境内 而 被 
他 国 指控 犯 有 罪行 或 被 判刑 的 人 ,根据 该 国 
的 请 求 移交 给 该 国 进行 审判 或 处 罚 。 鉴 于 引 
渡 程 序 的 特殊 性 和 复杂 性 ,以 及 各 国 通行 的 
做 法 ,引渡 往往 以 专门 立法 或 条 约 另行 规定 。 
刑事 司法 协助 的 基本 程序 是 :四 请 求 和 
提供 刑事 司法 协助 的 途径 ,应 当 依 照 它们 缔 


结 或 参加 的 条 约 或 协议 规定 的 途径 进行 , 设 
有 条 约 或 协议 的 按照 互惠 原则 通过 外 交 途 径 
进行 。@@ 对 请 求 进行 刑事 司法 协助 的 事项 进 
行 审 查 ,被 请 求 方 有 权 对 不 符合 条 约 及 协议 
的 事项 ,对 违背 主权 原则 或 违反 协助 方法 和 
社会 利益 的 事项 拒绝 进行 协助 。@@ 请 求 刑事 
司法 协助 ,应当 提交 规范 的 请 求 书 或 委托 书 ， 
并 附 有 必要 的 资料 。@ 刑 事 司法 协助 必须 使 
用 协定 或 约定 的 语言 文字 及 翻译 文本 进行 、 
联合 国 1990 年 通过 的 《刑事 事件 互助 示范 条 
约 ) 规 定 , 应 当 使 用 “被 请 求 国语 文 或 该 国 可 
以 接收 的 另 一 种 语文 提出 的 译文 "。 回 司法 
协助 的 费用 按照 协议 规定 或 互惠 原则 支付 。 

中 国 刑事 司法 协助 的 法 律 根据 是 中 国 
《刑事 诉讼 法 ), 以 及 中 国 绵 结 和 参加 的 国际 
条 约 和 协定 。 中 国 已 经 与 波兰 . 袭 古 .罗马 尼 
亚 .俄罗斯 .乌克兰 等 国家 签订 了 含有 刑事 司 
法 协助 内 容 的 双边 条 约 或 协定 ,并 参加 了 载 
有 司法 协助 条 款 的 《1961 年 麻醉 品 单一 公 
约 》《1970 年 海牙 公约 》《1971 年 蒙特 利 尔 公 
约 》《1971 年 精神 药物 公约 》。 

( 周 士 教 ) 

xingshi susong conyuren 

刑事 诉讼 参与 人 《participants in eriminal 
proceedings) 。 ”根据 (中 华人 民 共 和 国 刑事 
诉讼 法 ) 的 规定 ,刑事 诉讼 参与 人 指 侦查 、 检 
察 .审判 人 员 以 外 的 其 他 参加 诉讼 的 人 ,包括 
当事人 法定 代理 人 ,诉讼 代理 人 、 羡 护 人 、 证 
人 ,鉴定 人 和 翻译 人 员 。 

当事人 与 案件 事实 和 诉讼 结果 有 切身 
利害 关系 ,在 诉讼 中 处 于 控告 或 被 控告 地 位 
并 享有 较 大 诉讼 权利 的 诉讼 参与 人 。 在 中 国 
刑事 诉讼 中 ,当事人 包括 被 害 人 .自诉 人 ( 见 
自诉 ) ,犯罪 嫌疑 人 ,被告 人 ,附带 民事 诉讼 的 
原告 人 和 被 告 人 。 公 诉 案件 ( 见 公诉 ) 中 的 检 
察 人 员 代表 国家 起 诉 ,不 是 当事人 。 

法 定 代理 人 依照 法 律 的 规定 ,对 被 代 
理 人 负 有 保护 责任 的 人 ,包括 被 代理 人 的 父 
母 , 养 父母 .监护 人 和 对 他 负 有 保护 责任 的 机 
关 , 团 体 的 代表 。 自 诉 案件 中 ,法 定 代理 人 可 
以 代理 自诉 人 进行 诉讼 ;如 果 不 服 地 方 各 级 
人 民法 院 第 一 审 的 判决 .裁定 ,有 权 向 上 一 级 
人 民法 院 上 诉 。 

诉讼 代理 人 根据 被 代理 人 的 委托 而 参 
加 诉讼 的 人 ,包括 公诉 案件 的 被 害 人 及 其 法 
定 代 理 人 或 者 近亲 属 、 自 诉 案件 的 自诉 人 及 
其 法 定 代理 人 委托 代为 参加 诉讼 的 人 和 附带 
民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代理 人 委托 代为 
参加 诉讼 的 人 。 

堆 护 人 在 诉讼 中 接受 犯罪 嫌疑 人 ,被 
告 人 及 其 法 定 代理 人 的 委托 ,或 经 人 民法 院 
的 指定 ,为 犯罪 嫌疑 人 和 被 告 人 的 合法 权益 
进行 状 护 的 人 。 

证 人 除 当事人 以 外 了 解 案件 事实 情况 
并 向 侦查 ,检察 和 审判 机 关 作证 的 人 。 

区 定 人 接受 侦查 、 检 察 和 审判 机 关 的 
指派 或 者 聘请 ,运用 专门 知识 和 技能 ,对 案件 
中 的 有 关 专 门 性 问题 进行 鉴别 后 作出 结论 的 
人 (网 司 法 鉴定 ) 。 

翻译 人 员 ” 指 接受 侦查 ,检察 和 审判 机 
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关 的 指派 或 者 聘请 ,在 诉讼 中 为 当事人 证 
人 .鉴定 人 等 翻译 语言 文字 ,传达 双方 意思 的 
人 (包括 通晓 状 、 哑 人 手势 和 盲文 等 的 讽 译 
人 员 )。 

各 种 诉讼 参与 人 由 于 所 处 的 地 位 不 同 ， 
享有 的 诉讼 权利 和 承担 的 诉讼 义务 也 不 同 。 
例如 ,刑事 诉讼 当事人 的 诉讼 权利 有 :使 用 民 
族 语言 文字 进行 诉讼 ,申请 回避 ,了 解 诉 讼 内 
容 ,要求 调 查证 据 、 进 行 鉴定 .传唤 新 证 人 , 申 
请 发 问 , 进行 辩论 ,提起 上 诉 或 申诉 ,等 等 - 
诉讼 义务 有 ;不 得 隐匿 、 擅 造 或 毁灭 证 据 , 按 
指定 的 期 日 到 案 ,遵守 法 庭 纪律 ,听从 审判 人 
员 指 挥 ,执行 人 民 社 院 已 生效 的 判决 和 琅 定 ， 
等 等 。 翻 译 人 员 享 有 了 解 有 关 案情 等 权利 ， 
局 时 承担 忠实 于 原意 进行 翻译 的 义务 ,具有 
应 当 回避 的 情形 时 ,应 当 回 北 。 

《 航 秋 红 》 
xingshi susongfa 
刑事 诉讼 法 (criminal procedure law) 
国家 制定 和 认可 的 关于 刑事 诉讼 的 法 律 规范 
的 总 和 。 现 代 国家 重要 的 基本 法 之 一 。 诉 
讼 ,拉丁 文 为 precessus, 活 动 过 程 或 程序 的 意 
思 。 在 汉语 ,“ 诉 , 告 也 ”",“ 讼 , 争 也 "(《 说 文 解 
字 》) ,诉讼 就 是 原告 诉 被 告 于 裁判 机 关 以 争 
论 是 非 , 解 决 纠纷 。 刑 事 诉讼 是 警察 机 关 , 检 
察 机 关 和 法 院 追 究 和 惩罚 犯罪 .解决 被 追诉 
者 刑事 贵 任 问题 的 活动 程序 。 刑 事 诉讼 法 的 
主要 内 容 是 规定 刑事 诉讼 的 任务 .基本 原则 
和 制度 .证 据 管辖 .强制 措施 ,当事人 的 权利 
和 义务 ,以 及 侦查 ,起诉 ,审判 和 判决 执行 等 
程序 。 狭 义 的 刑事 诉讼 法 专 指 刑事 诉讼 
法 典 。 

刑事 诉讼 法 是 程序 法 。 它 的 作用 首先 是 
从 程序 上 保证 作为 实体 法 的 刑法 的 正确 实 
施 。 刑 法 规定 了 犯罪 和 刑罚 的 问题 ,而 当 犯 
罪 事件 实际 发 生 时 ,就 必须 有 国家 专门 机 关 
依照 法 定 程序 查 明 犯 罪人 及 其 犯罪 事实 并 公 
正 地 加 以 惩罚 ,否则 ,刑法 就 不 能 发 生 实际 作 
用 。 其 次 是 实现 程序 本 身 的 正义 , 即 从 程序 
内 容 上 ,如 审判 公开 、 被 告 人 有 辩护 权 、 无 得 
扒 走 、 沉 辕 权 等 ,体现 一 个 国家 的 民主 、 法 治 
精神 和 社会 的 正义 价值 。 

立法 的 发 展 “在 奴 案 制 和 封建 制 国家 ， 
在 法 典 形式 上 实体 法 和 程序 法 不 分 ,没有 专 
门 的 刑事 诉讼 法 典 。 刑 事 诉 讼 法 除 习惯 法 
外 ,往往 和 刑法 等 其 他 芷 律 规定 在 一 部 法 典 
中 。 古 罗马 《十 二 铜 表 法 ?中 的 第 1 表 、 第 2 
甫 为 审判 引言 .审判 条 例 。 古 巴比伦 ( 汉 带 拉 
比 法 典 ) 规 定 有 神明 枚 判 和 神 殴 等 有 关 刑事 
诉讼 法 的 内 容 。 欧 洲 中 世纪 神圣 罗马 帝国 的 
《加 洛 林 纳 刑法 典 》, 其 中 第 ! 部 分 共 103 条 ， 
是 规定 刑事 诉讼 程序 的 。 中 国 古代 的 刑事 诉 
讼 车 , 则 历来 规定 在 刑律 之 中 。 如 《法 经 ) 第 6 
篇 中 的 " 捕 法 "和 “办 法 " ,音律 中 的 " 斗 讼 ” 
(" 讼 "部 分 )“ 捕 亡 "、“ 断 狱 "及 其 他 某 些 条 
文 ,基本 上 就 属于 刑事 诉讼 法 。 

资产 阶级 在 取得 反 封建 革命 的 胜利 并 建 
立 政权 后 ,系统 地 建立 了 自己 的 资本 主义 法 
制 ,并 制定 了 专门 的 刑事 诉讼 法 典 。 尘 国 在 
1808 年 颁布 了 《刑事 诉讼 法 典 》, 其 后 ,欧洲 大 


陆 国家 及 世界 其 他 一 些 国家 ,也 相继 制定 了 
刑事 诉讼 法 典 。 意 大 利 公布 于 1865 年 ,德国 
公布 于 1877 年 ,日 本 公布 于 1890 年 和 1922 
年 。 第 二 次 世界 大 战 以 后 ,一 些 园 家 根据 情 
况 的 变化 和 立法 经 验 的 积累 ,重新 修订 了 刑 
事 诉讼 法 典 。 日 本 重 颁 于 1948 年 ,法国 重 颁 
于 1958 年 ,德国 重 颁 于 1950 和 1975 年 , 意 大 
利 重 颁 于 1988 年 。 英 国 虽 然 继承 封建 时 代 
不 成 文法 的 传统 ,没有 制定 刑事 诉讼 法 典 ,但 
是 根据 需要 颁布 了 不 少 单行 法 律 ,如 1965 年 
《刑事 诉讼 程序 (证 人 出 庭 ) 法 》,1980 年 《治安 
读 院 法 》、1984 年 (警察 与 刑事 证 据 法 》 .1985 
年 (犯罪 起 诉 法 ) ,1994 年 《刑事 审判 与 公共 秩 
序 法 等 。 虽 然 美 国 也 没有 统一 的 刑事 诉讼 
法 典 ,但 1945 年 制定 了 统一 的 《联邦 刑事 诉 
讼 规则 》( 修 改 于 1975 年 ) ,有 的 州 制定 了 刑 
事 诉讼 法 典 。 美 国 的 刑事 诉讼 法 典 专门 规范 
刑事 诉讼 程序 ;证 据 问题 则 另 制定 证 据 法 典 ， 
如 1975 年 制定 了 《联邦 证 据 规则 》, 有 的 州 也 
制定 了 证 据 法 典 。 

苏联 在 十 月 革命 胜利 后 逐步 制定 了 刑事 
诉讼 法 。1922 年 6 月 颁布 了 《俄罗斯 联邦 刑 
事 诉讼 法 典 )。1924 年 10 月 通过 了 (苏联 和 
各 加 盟 共 和 国 刑事 诉讼 基本 原则 》。1958 年 
通过 了 《苏联 和 各 加 盟 共 和 国 刑事 诉讼 网 
要 )。 以 后 ,各 加 盟 共 和 国 根据 这 个 纲要 相继 
制定 了 新 的 刑事 诉讼 法 典 。 其 中 《俄罗斯 联 
邦 刑 事 诉讼 法 典 ) 颁 布 于 1960 年 。1991 年 12 
月 苏联 解体 后 ,俄罗斯 联邦 仍然 沿用 原 刑事 
诉讼 法 典 并 不 断 加 以 修订 ,2001 年 制定 了 新 
《俄罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 》。 

中 国 近 代 的 刑事 诉讼 法 是 在 欧美 日 本 影 
响 下 ,从 清末 开始 制定 的 。 清 政府 曾 于 1907 
年 颁 行 (各 级 审判 厅 试 办 章程 》, 民 事 和 刑事 
诉讼 法 视 合 在 一 起 。 中 华 民国 时 期 北洋 政府 
于 1921 年 颁布 了 《刑事 诉讼 条 例 )。 国 民政 
府 于 1928 年 颂 行刑 事 诉讼 法 ,1935\1945 年 又 
加 以 修订 。 这 些 刑事 诉讼 法 典 的 内 容 主要 受 
日 , 德 两 国 的 影响 。 国 民政 府 还 颁布 了 一 系 
列 特殊 的 刑事 诉讼 单行 法 令 , 如 1929 年 颁布 
的 (反革命 案件 陪审 暂行 法 》、1944 年 颁布 的 
《特种 刑事 案件 诉讼 条 例 》 和 1948 年 颁布 的 
《特种 刑事 法 庭审 判 条 例 )。 这 些 法 令 是 专门 
为 镇 压 共 产 党 人 、 进 步 人 士 而 制定 的 。1949 
年 2 月 ,中 共 中 央 宣布 度 除 国民 政府 的 旧 法 ， 
其 中 包括 刑事 诉讼 法 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,根据 司法 工作 
需要 ,先后 颁布 了 一 些 有 关 刑 事 诉讼 的 法 律 ， 
如 1954 年 颁布 了 《中华 人民 共和 国志 捕 拘 留 
条 例 )。* 文 化 大 革命 "结束 后 ,为 重建 社会 主 
义 潜 制 ,1979 年 7 月 1 日 颁布 7《 中 华人 民 共 
和 国 刑事 诉讼 法 }。 这 是 中 国 第 1 部 社会 主 
义 性 质 的 刑事 诉讼 法 典 。1996 年 3 月 17 日 
对 该 法 典 作 重 大 修改 后 重新 颁布 。 

基本 原则 刑事 诉讼 法 所 规定 的 基本 原 
则 对 刑事 诉讼 的 进行 具有 指导 意义 , 它 体现 
刑事 诉讼 法 的 性 质 和 特征 ,保证 刑事 诉讼 法 
任务 的 顺利 完成 。 奴 灶 制 ,封建 制 的 刑事 诉 
讼 法 ,没有 明确 规定 什么 基本 原则 ,但 贯 捉 着 
下 列 特 征 :司法 不 独立 。 各 级 行政 官吏 兼 


行 司法 职权 ,专职 苇 官 审判 时 也 必须 听从 行 
政 长 官 或 封建 领主 的 命令 ,国王 或 皇帝 是 最 
高 裁判 者 。@ 维 护 公开 的 阶级 不 平等 和 等 级 
特权 。 在 古 罗马 的 刑事 诉讼 中 ,奴隶 没有 参 
与 诉讼 的 权利 ; 奴 梨 无 权 充当 控诉 人 ; 奴 素 犯 
了 啡 ,不 带 要 进行 审判 就 可 以 由 奴 内 主 直接 
加 以 杀害 和 惩处 。 奴 素 也 不 能 出 庭 作 证 , 需 
要 奴 集 作 证 时 , 先 在 预审 中 对 他 进行 指 讯 并 
制作 笔录 ,然后 在 法 庭 上 加 以 宣读 。 中 国 古 
代 的 唐 律 规定 :对 享有 “入 议 "特权 的 贵族 、 官 
售 和 社会 上 层 分 子 , 审 判 时 不 得 进行 指 讯 ， 
“ 违 者 ,以 故 失 论 "(《 唐 律 酸 议 断 狱 )* 八 议 请 
减 老 小 "条 )。 轩 诉讼 的 残 枯 性。 特别 是 在 封 
建 铬 主 专制 时 期 ,被 告 人 被 视 为 有 罪 的 人 , 设 
有 姑 护 权 , 受 到 野蛮 的 刑讯 和 折磨。 

西方 国家 的 刑事 诉讼 法 ,按照 资产 阶级 
的 民主 \ 自 由 、 平 等 人 权 的 观念 确定 了 一 系 
列 基 本 原则 。 主 要 有 :审判 独立 ,法 律 面前 人 
人 平等 .无 罪 推定 ,被告 人 有 辩护 权 、 审 判 公 
开 、 终 论 原则 、 直 接 原 则 、 言 词 原则 ,一 事 不 再 
理 等 。 这 些 原则 与 封建 诉讼 的 公开 专机 相 比 
较 ,无 疑 是 巨大 的 历史 进步 。 除 无 罪 推定 外 ， 
这 些 原则 基本 上 为 中 华 民国 时 期 国民 政府 的 
刑事 诉讼 法 所 继承 - 

苏联 刑事 诉讼 法 所 规定 的 基本 原则 有 : 
人 身 不 受 侵犯 原则 ,公民 在 法 律 和 法 院 面前 
一 律 平等 ,审判 员 独 立 审判 .只 服从 法 律 , 诉 
讼 使 用 民族 语言 原则 ,法院 审 理 公开 原则 , 保 
证 被 告 人 享有 办 护 权 等 。 现 行 俄罗斯 联邦 刑 
事 诉讼 法 保留 了 这 些 原则 ,并 增加 了 无 罪 推 
定 原则 。 

根据 (中 华人 民 共 和 国 宪法 ) 和 《中 华人 
民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 的 规定 ,刑事 诉讼 的 基 
本 原则 有 :侦查 权 ,检察 权 、 审 判 权 由 国家 专 
门 机 关 分 别 行使 ;人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公 
安 机 关 进 行刑 事 诉讼 ,应 当 分 工 负责 ,互相 配 
合 .互相 制约 ;人 民法 院 ` 人 民 检 察 院 依法 独 
立行 使 职权 ;以 事实 为 依据 ,以 法 律 为 准绳 ; 
一 切 公民 在 适用 法 律 上 一 律 平等 ;人 民 检 察 
院 依法 对 刑事 诉讼 实行 法 律 监督 ;用 民族 语 
言 文字 进行 诉讼 ;审判 公开 ;保证 被 告 人 有 权 
获得 类 护 ;未 经 人 民法 院 依法 判决 不 得 确定 
有 罪 ; 保 障 诉讼 参与 人 的 诉讼 权利 。 这 些 基 
本 原则 体现 了 中 国 刑事 诉讼 法 的 社会 主义 民 
主 法 治 精神 , 可 以 保证 公安 机 关 、 人 民 检 察 
院 \ 人 民法 院 准确 .及 时 地 查 明 犯 罪 事实 , 正 
确 适 用 法 律 ,惩罚 犯罪 分 子 ,保障 无 罪 的 人 不 
受刑 事 追 究 , 保 护 公民 的 人 身 权利 财产 权 
利 , 民 主权 利和 其 他 权利 ,并 对 公民 进行 社会 
主义 法 制 教育 。 

证 据 制 度 办理 刑 事 案 件 ,首先 必须 收 
集 . 使 用 证 据 ,准确 认定 案件 事实 ,然后 在 此 
基础 上 适用 法 律 ,正确 解决 被 追诉 者 的 刑事 
责任 问题 。 因 此 ,证 据 制度 在 刑事 诉讼 法 中 
占有 十 分 重要 的 地 位 。 

在 社会 发 展 的 不 同 历史 阶段 和 不 同性 质 
的 国家 ,有 不 同 的 证 据 制度 。 在 奴 素 制 .封建 
制 的 刑事 诉讼 中 ,实行 过 神 示人 制度 , 即 依 徘 神 
的 示意 来 判断 案件 事实 ,包括 : 神 餐 , 即 以 对 
神 宣 暂 的 方式 来 证 明 案件 事实 ;神明 裁判 , 即 
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以 当事人 接受 神 的 考验 来 证 明 他 们 陈述 的 真 
的 ;司法 决斗 , 即 以 当事人 决斗 的 胜 负 来 证 明 
他 们 陈述 的 真 伪 。 中 世纪 后 期 的 欧洲 各 国 的 
刑事 诉讼 实行 法 定 证 扣 制 度 , 即 法 律 机 械 地 
规定 各 种 证 据 的 证 明 力 .以 认定 案件 事实 。 
刑讯 过 供 、 据 供 定罪 的 口供 主义 ,始终 是 奴隶 
制 和 封建 制 证 所 制度 的 一 个 基本 特点 。 资 产 
阶级 在 革命 胜利 后 ,在 民主 人 权 的 思想 指导 
下 , 庆 除 了 刑讯 , 握 弃 了 法 定 证 据 制度 ,大 陆 
法 系 国家 规定 了 以 证 据 为 根据 认定 案件 事实 
的 证 据 裁 判 主义 和 以 法 宫 内 心 确信 判断 证 据 
的 自由 心 证 主义 。 英 美 法 系 国家 则 一 方面 规 
定 了 一 系列 证 据 规则 , 另 一 方面 也 实行 对 证 
据 的 自由 评 朵 。 

第 二 次 世界 大 战 以 后 ,美英 法 系 国家 对 
证 据 规 则 有 所 发 展 ,大 陆 法 系 国家 也 不 同 程 
度 地 吸收 了 英美 法 系 的 证 所 规则。 当代 资本 
主义 国家 所 确定 的 刑事 证 据 规 则 ,比较 重要 
的 有 :证 据 的 关联 性 和 可 采 性 规则 .举证 责任 
规则 ,传闻 证 据 规 则 、 非 法 证 据 排除 规则 、 最 
佳 证 据 规则 ,证 人 拒绝 作证 特权 规则 ,沉默 权 
规则 ,司法 认 知 与 推定 规则 .排除 合理 怀疑 和 
自由 心 证 等 。 

《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 第 5 章 对 
证 据 作 了 专门 规定 ,其 内 容 主要 有 :证 据 的 种 
类 包括 物证 ,书证 , 证 人 证 言 ,被 害 人 陈述 ,和 
天 嫌 括 人、 被告 人 供 这 和 钱 解 , 芍 定 结论 ,其 
验 检查 笔 录 和 视听 丙 料 。 证 据 必 须 依 照 法 
定 程序 收集 ,严禁 刑讯 迁 供 和 以 威胁 .引诱 、 
煞 骗 以 及 其 他 非法 的 方法 收集 证 据 。 办 案 必 
须 忠于 事实 真相 。 对 一 切 案件 的 判处 都 要 重 
证 据 `. 重 调查 研究 ,不 轻信 口供 。 只 有 被 告 人 
供述 ,没有 其 他 证 据 的 ,不 能 认定 被 告 人 有 徘 
和 处 以 刑罚 ;没有 被 告 人 供述 ,证 据 充分 确实 
的 ,可 以 认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 。 证 人 
证 言 必须 在 法 庭 上 经 过 控 状 双方 询问 、 质 证 ， 
查证 属实 以 后 ,才能 作为 定案 的 根据 。 人 民 
社 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 保障 证 人 
及 其 近亲 属 的 安全 。 中 国 刑事 诉讼 法 还 在 俩 
要 程序 中 比较 详细 地 规定 了 讯问 犯罪 嫌疑 
人 ,询问 证 人 , 勤 验 检查 ,搜查 ,扣押 物证 、 节 
证 和 鉴定 等 收集 证 据 的 方法 

诉讼 程序 ”古代 的 刑事 诉讼 ,不 论 是 控 
告 式 还 是 纠 问 式 ,程序 都 比较 简单 ,没有 专门 
的 侦查 机 关 ,侦查 程序 和 法 庭审 理 程序 基本 
不 分 ,上 诉 和 申诉 程序 不 正规 。 在 纠 问 式 程 
序 中 ,审判 不 公正 ,刑讯 是 合法 程序 。 

资本 主义 民主 法 制 的 建立 ,使 次 本 主义 
的 刑事 诉讼 程序 逐步 健全 起 来 。 英 美 法 条 和 
大 陆 法 系 由 于 诉讼 模式 不 同 , 具 体 程序 也 有 
所 区 别 。 其 主要 程序 如 下 ; 

侦查 程序 ”甘美 法 系 国家 的 侦查 由 警察 
机 关 人 负责 。 和 警察 询问 犯罪 嫌疑 人 必须 有 律师 
在 场 ,犯罪 妈 取 人 椰 有 沉默 权 ,但 英国 对 沉默 
权 有 一 定 的 限制 。 警 察 机 关 的 搜查 .扣押 和 
有 证 巡捕 应 当 通过 司法 审查 程序 。 大 陆 法 系 
国家 的 侦查 与 英美 法 系 国家 侦查 的 主要 不 同 
点 在 于 ,负责 侦查 的 司法 警察 机 受 检察 官 或 
预审 法 官 的 领导 或 指挥 ,但 近期 警察 机 关 侦 
查 的 独立 性 在 加 强 。 


起 诉 统 上 是 由 警察 机 关 向 法 院 
提起 诉讼 ,1985 年 制定 的 《犯罪 起 诉 法 ) 改 为 
由 检察 机 关 起 诉 。 美 国 的 起 诉 有 两 种 方式 , 
一 为 经 大 陪审 团 (由 16 至 23 人 组 成 ) 审 查 批 
准 起 为 检察 官 决定 起 诉 。 检 察 官 起 诉 
的 案件 ,在 开庭 前 可 以 作答 辨 交易。 大陆 法 
系 国家 的 起 诉 ,有 的 国家 (如 德国 ) 分 公诉 和 
自诉 ,有 的 国家 (如 法国 ) 没 有 自诉 。 公 诉 一 
律 由 检察 机 关 负责 。 大 陆 法 系 国家 的 起 诉 采 
取 以 起 诉 夸 定 主义 为 主 ,起 诉 便宜 主义 为 辅 
即 检察 机 关 在 审查 起 诉 后 ,认为 依法 构成 犯 
徘 的 就 应 当 起 诉 ,但 允许 检察 官 对 某 些 较 轻 
的 案件 根据 犯罪 嫌疑 人 的 个 人 情况 和 公益 原 
则 酌 量 不 起 诉 。 

第 一 审 程序 ”英美 等 国 的 陪审 团 审判 程 
序 采取 典型 的 对 抗 制 .包括 以 下 具体 阶段 : 
四 选 定 陪审 团 。 思 法官 向 陪审 团 作 指示 , 解 
释 有 关 法 律 问 题 和 路 审 纪律 。@@ 开 庭 陈述 ， 
先 由 起 诉 方 , 后 由 被 告 方 在 审理 开始 时 向 法 
庭 作 陈述 , 简 述 案情 ,说 明 准 备 提出 的 证 人 和 
证 据 要 求 。@ 起 诉 方 出 示 证 据 , 证 人 逐个 在 
法 庭 上 就 事实 问题 作证 ,同时 也 可 以 出 示 物 
证 。@ 主 询问 (又 称 直接 询问 ) 和 交叉 询 同 ， 
询问 本 方 的 证 人 即 主 询问 ,由 对 方 询问 本 方 
的 证 人 即 交叉 询问 , 可 以 再 次 或 第 3 次 进行 
主 询问 和 交叉 询问 。@ 被 告 人 作证 ,如 果 被 
告 不 放弃 作证 , 则 同样 要 按 受 起 诉 方 的 交叉 
询问 。 人 @@ 法 放 辩 论 ( 美 国 称 终结 辩论 ,在 陈述 
和 质证 的 基础 上 ) ,对 证 据 加 以 评论 。@ 法 官 
向 陪审 团 作 总 结 提示 ,包括 对 所 控 之 罪 适 用 
的 法 律 .各 种 争议 问题 的 证 明 责 任 归 哪 一 方 
等 。@@ 陪 审 团 退 庭 进行 秘密 评议 。@@ 陪 审 团 
返回 法 庭 宣 布 陪审 裁 断 , 如 果 陪 审 团 宣布 为 
无 罪 裁判 ,法 官 必须 接受 ,被 告 人 如 系 审 前 拘 
留 , 则 应 立即 释放 被 告 人 ,审理 程序 即 告 结 
束 ; 如 果 陪 审 团 宣布 为 有 罪 裁 断 , 则 以 后 由 法 
官 判刑 。 法 、. 德 等 大 陆 法 系 国家 的 职权 主义 
庭审 程序 虽 已 吸收 美美 法 系 的 辩论 原则 ,但 
仍 有 一 些 不 同 ,如 强调 法 官 在 庭审 中 的 指挥 
作用 ,法官 可 以 主动 调查 证 据 。 

资本 主义 国家 刑事 诉讼 法 的 发 展 趋势 之 
一 ,就 是 扩大 和 增设 简易 程序 ( 见 剂 事 第 一 审 
程序 ) 和 其 他 速决 程序 。 英 国 按 简易 程序 审 
理 的 案件 约 占 全 部 刑事 案件 的 97 % ,美国 采 
用 答辩 交易 的 案件 约 占 90% ,意大利 新 刑事 
诉讼 法 典 增设 了 5 种 简易 速决 的 特别 程序 。 

教 济 程序 ”资本 主义 国家 的 救济 程序 分 
上 诉 程序 和 对 已 生效 裁判 的 纠正 程序 。 大 陆 
法 系 国家 的 上 诉 程序 大 多 采取 三 审 终审 制 ， 
第 二 审 采取 事实 审 , 既 审查 第 一 审判 决 在 事 
实 上 是 否 准确 ,又 审查 在 适用 法 律 上 是 否 正 
确 ; 第 三 审 只 审查 适用 法 律 问题 。 对 已 生效 
裁判 的 纠正 程序 分 为 纠正 事实 错误 的 再 审 和 
纠正 适用 法 律 错误 的 监督 审 两 种 程序 。 英 美 
等 国 的 救济 程序 与 大 陆 法 系 国家 有 所 不 同 。 
英国 的 上 诉 程序 一 般 终审 制 ,如 果 二 
审 法 院 是 上 诉 法 院 , 则 三 审 是 上 议院 ,所 审理 
的 只 限于 涉及 具有 普遍 意义 的 重大 法 律 问 
题 。 美 国 的 上 诉 程序 不 论 州 法 院 系 统 还 是 联 
邦 法 院 系统 都 是 三 审 终审 制 。 对 一 审 陪审 团 


的 事实 判决 ,一 般 不 予 审理 。 英 , 美 两 国都 没 
有 为 纠正 已 生效 城 判 而 设立 的 正规 再 审 
程序 。 

苏联 包括 前 俄罗斯 的 刑事 诉讼 程序 分 
为 :提起 刑事 案件 .调查 和 侦查 ,起 诉 . 第 一 
审 ` 上 诉 审 、 重 审 (监督 审 和 恢复 诉讼 ) 以 及 执 
行 .现行 俄罗斯 联邦 的 刑事 诉讼 程序 基本 继 
和 承 其 俄罗斯 法 律 , 但 仿效 英美 的 陪审 团 制度 ,， 
确定 了 随 审 团 审理 程序 

《中 华人 民 共和 国 刑事 诉讼 法 ?规定 的 弄 
事 诉讼 程序 分 为 立案 、 侦 查 ,起 诉 、 第 一 审 、 第 
二 审 、 死 出 复核 程序 判决 执行 和 审判 监督 程 
种 。1996 年 修正 后 的 刑事 诉讼 法 在 程序 上 的 
重大 改革 主要 是 :辩护 律师 在 侦查 程序 中 可 
以 参与 诉讼 以 及 第 一 审 程序 采取 控 扒 式 。 在 
第 一 审 程序 的 法 庭 调 查 中 ,主要 由 控 方 和 国 
方 讯问 被 告 人 ,询问 被 害 人 证人、 鉴定 人 ,出 
示 和 审查 物证 .书证 。 审 判 长 主持 庭审 ,审判 
长 ,审判 册 和 陪审 员 必 要 时 可 以 调查 证 据 。 
上 诉 程序 为 两 审 终审 制 。 

推荐 书目 

陈 光 中 主编 《刑事 诉讼 法 》 北京 大 学 出 版 
社 、 高 等 教育 出 版 社 ,北京 ,2002。 
程 味 秋 主 编外 国 刑事 诉讼 法 概论 ), 中 国政 
法 大 学 出 版 社 ,北京 ,1994。 
( 隘 克 中 ) 

xingshi susong jiazhi 
刑事 诉讼 价值 〈value of criminal procedure) 
刑事 诉讼 立法 及 其 实施 能 够 泣 足 国家 、 社 会 
及 其 一 般 成 员 的 特定 需要 ,而 对 国家 、 社 会 及 
其 一 般 成 员 所 具有 的 效用 和 意义 。 刑 事 诉 讼 
价值 源 自 刑事 诉讼 的 内 在 属性 和 国家 、 社 会 
及 其 一 般 成 员 对 刑事 诉讼 的 需要 ,存在 于 主 、 
客体 的 关系 之 中 。 在 国家 、 社 会 及 其 一 般 成 
员 与 刑事 诉讼 的 关系 中 ,刑事 诉讼 会 显示 出 
某 些 属性 ,这 些 属性 会 对 国家 ,社会 及 其 一 般 
成 员 发 生 某 种 作用 ,具有 某 些 意义 ,从 而 能 够 
满足 国家 .社会 及 其 一 般 成 员 的 某 些 方面 的 
需要 。 刑 事 诉讼 价值 离 不 开 主体 ,但 并 非 是 
主观 的 或 任意 的 ,必须 以 刑事 诉讼 自身 具有 
的 属性 的 实际 存在 为 前 提 ,依存 于 客观 存在 
着 的 主体 的 需要 。 刑 事 诉讼 价值 包括 公正 、 
秩序 效益 诸 项 内 容 ,其 中 每 项 内 容 又 包含 着 
非常 丰富 的 内 禄 。 

刑事 诉讼 公正 价值 在 刑事 诉讼 价值 中 
居于 核心 地 位 。 刑 事 诉讼 公正 价值 包括 实体 
公正 和 程序 公正 。 实 体 公正 包括 准确 认定 犯 
徘 事实 ,正确 定罪 ,适度 量刑 ,从 而 实现 对 犯 
罪 算 罚 本 身 的 公正 性 ;程序 公正 是 指 程序 本 
身 符合 特定 的 公正 标准 ,如 近 、 现 代 刑事 诉讼 
理论 所 主张 的 裁判 者 中 立 , 诉 讼 参与 人 尤其 
是 当事人 权利 的 充分 保障 ,在 法 律 关系 上 最 
大 程度 实现 权利 、 义 务 的 平等 及 在 诉讼 中 各 
方 当事人 机 会 对 等 ,有 关 措 施 的 适用 应 当 适 
度 , 等 等 。 刑 事 程序 及 其 结果 惟有 符合 国家 、 
社会 及 其 一 般 成 员 的 公正 标准 ,才能 使 刑事 
诉讼 活动 及 其 结果 为 社会 所 接受 和 支持 ,并 
避免 因 解 决 冲 突 手段 及 结果 的 不 公正 而 导致 
更 大 的 冲突 。 在 实现 公正 价值 方面 ,刑事 诉 
讼 由 中 立 的 裁判 者 在 听取 控诉 ,辩护 双方 所 
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提出 的 材料 和 意见 的 基础 上 进行 审理 并 作出 
孝 判 ,可 以 体现 出 解决 冲突 方式 的 公正 性 ,这 
是 国家 行政 方式 所 不 具备 的 。 同 时 ,一 定时 
期 的 立法 常 被 作为 公正 的 社会 准则 ,刑事 诉 
讼 以 此 作为 是 非 曲直 的 评价 依据 ,就 为 案件 
的 处 理 结果 设 定 了 公正 的 基础 ,从 而 易 被 社 
会 公众 所 接受 。 

齐 事 诉讼 秋 序 价值 ”包括 两 方面 :一 是 
通过 正治 犯罪 ,维护 社会 秩序 ;二 是 追究 犯罪 
的 活动 必须 是 有 序 的 ,不 得 因此 而 导致 无 序 
状态 。 消 除 犯 罪 引起 的 社会 混乱 ,保持 社会 
秩序 稳定 并 使 社会 在 有 序 中 发 展 ,是 国家 、 社 
会 及 -- 般 社会 成 员 所 追求 的 刑事 程序 的 基本 
价值 。 对 刑事 诉讼 秩序 价值 的 追求 ,表现 为 
对 抑制 犯罪 行为 保持 社会 的 和 平 与 稳定 的 
期 望 .以 及 对 社会 及 其 成 员 的 安全 的 追求 - 
在 实现 秩序 方面 ,刑事 诉讼 由 控诉 ,辩护 . 裁 
判 构成 的 基本 结构 ,有 利于 充分 暴 坟 事实, 明 
确 案件 真相 和 正确 确定 刑事 足 任 ;构成 刑事 
诉讼 的 三 方 的 活动 被 法 定 程序 所 约 东 , 且 彼 
此 相互 牵制 ,可 以 在 最 大 程度 上 避免 因 刑事 
司法 权 行 使 本 身 所 导致 的 新 的 社会 串 突 和 社 
会 秩序 的 破坏 ;刑事 诉讼 通过 适用 体现 特定 
社会 价值 观 的 刑事 法律 ,可 以 惩治 并 抑制 犯 
徘 ,解脱 无 事 , 排 除 冲 突 ,弘扬 国家 所 倡导 的 
行为 标准 及 至 伦理 道德 观 ,从 而 为 社会 的 长 
久 秩序 提供 了 条 件 。 

刑事 诉讼 效益 价值 ”在 次 义 上 一 般 称 为 
效率 , 指 以 一 定 的 司 靶 责 产 投 和 换取 尽 可 能 
多 的 刑事 案件 的 处 理 , 即 提高 单位 时 间 内 的 
有 用 工作 量 ,加速 刑事 程序 的 运作 效率 ,降低 
诉讼 成 本 ,减少 案件 积压 和 司法 拖延 等 现象 。 
从 广义 上 讲 , 诉 讼 效益 还 包括 其 在 保证 社会 
生产 方面 所 产生 的 效益 , 即 刑事 诉讼 对 推动 
社会 经 济 发 展 方面 的 效益 。 

刑事 诉讼 的 公正 ,秩序 ,效益 诸 项 价值 相 
互 依存 .相互 作用 、 相 互 制约 ,不 可 偏 度 。 刑 
事 诉讼 的 公正 .秩序 ,效益 价值 ,是 通过 刑事 
诉讼 法 的 制定 和 实施 来 实现 的 。 刑 事 诉讼 靶 
保证 刑法 的 正确 实施 ,实现 公正 ,秩序 效益 
价值 ,这 称 为 刑事 诉讼 靶 的 工具 价值 ;刑事 诉 
讼 法 的 制定 和 适用 本 身 也 在 实现 着 公正 、 秩 
序 、 效 益 价值 ,这 称 为 刑事 诉讼 法 的 独立 价 
值 。 只 有 严格 执行 刑事 诉讼 法, 才能 实现 刑 
事 诉讼 的 公正 .秩序 .效益 价值 。 

《 宋 英 过) 
xingshi susong moshi 
刑事 诉讼 模式 criminal procedure model) 
法 律 所 确立 的 进行 刑事 诉讼 的 基本 方式 以 及 
诉讼 主体 在 刑事 诉讼 中 形成 的 法 律 关系 的 基 
本 格局 。 又 称 刑事 诉讼 结构 或 形式 。 一 个 国 
家 特定 刑事 诉讼 模式 的 形成 , 既 有 它 的 历史 
和 时 代理 景 ,又 与 刑事 诉讼 目的 相 适 应 ,诉讼 
模式 是 为 诉讼 目的 服务 的 ,与 诉讼 目的 有 紧 
密 的 内 在 联系 。 

古代 诉讼 模式 ”奴隶 制 和 封建 制 的 刑事 
诉讼 模式 分 为 控告 式 (又 称 弹劾 式 ) 诉 讼 和 纠 
间 式 诉讼 两 种 。 

控告 式 诉讼 ”其 特点 是 : 司法 机 关 不 主 
动 追查 犯罪 ,被 害 人 或 其 他 人 提出 控告 , 司 


法 机 关 才 受理 案件 ; 没有 原告 ， 也 就 没有 被 
告 。 法 官 审理 案件 是 口头 的 。 主 要 是 审查 双 
方 当事人 所 提出 的 证 据 ， 并 听取 他 们 的 意 
见 ， 然 后 作出 判决 。 双 方 当事人 在 诉讼 中 的 
地 位 是 平等 的 。 这 种 诉讼 比较 典型 地 实行 于 
罗马 共和 时 期 和 英国 的 封建 时 代 。 控 告 式 诉 
讼 的 形成 ， 与 氏族 社会 原始 民主 的 残存 影响 
有 关 ， 同 时 与 陪审 制度 的 产生 、 发 展 有 一 定 
的 联系 。 

韦 问 式 诉 论 ”其 特点 是 :犯罪 不 必 由 被 
害 人 或 其 他 人 进行 控告 ,而 可 由 司法 机 关 主 
动 进行 追究 。 司 法 机 关 在 诉讼 中 积极 地 查 同 
被 告 人 的 罪行 ,被 告 人 只 是 受 拷问 的 客体 。 
纠 问 式 诉讼 发 端 于 罗马 帝制 时 期 ,盛行 于 中 
世纪 后 期 欧洲 大 陆 各 国 的 君主 专制 时 期 。 中 
加 古代 的 封建 专制 时 期 ,也 长 期 实行 这 种 诉 
讼 模式 。 纠 问 式 诉讼 是 君主 专制 统治 在 司法 
上 的 体现 。 

当代 诉讼 模式 ”当代 资本 主义 国家 的 刑 
事 诉讼 模式 ,分 当事人 主义 和 职权 主义 两 大 
诉讼 模式 。 

当事人 主义 ”又 称 对抗 式 ,是 在 继承 和 
改造 英国 封建 时 代 的 控告 式 诉讼 的 基础 上 形 
成 的 。 英 国 、 美 国 .加 拿 大 、 澳 大 利 亚 等 美美 
法 系 国家 采取 此 种 诉讼 模式 ,其 特点 主要 体 
现在 法 底 审 判 阶段 :四 卖 行 陪审 制 。 重 大 案 
件 由 12 人 组 成 陪审 团 ,在 法 庭审 理 后 ,就 事 
实 问题 投票 决定 被 告 人 是 否 有 罪 ,如 果 有 罪 , 
再 由 法 官 判处 刑罚 。@ 庭 审 时 ,控诉 方 和 如 
护 方 地 位 平等 ,权利 相同 ,双方 对 证 人 进行 交 
叉 询 问 ,就 事实 问题 进行 举证 \ 质 证 辩驳 ,就 
法 律 问题 进行 辩论 。@@ 法 官 在 庭审 时 处 于 中 
立 的 、 消 极 的 地 位 ,流言 不 主动 调查 证 据 , 但 
可 以 对 证 据 的 可 采 性 问题 做 出 提示 或 决定 。 

职权 主义 ”又 称 审问 式 ,是 在 继承 和 改 
造 中 世纪 欧洲 大 陆 国家 的 纠 问 式 诉讼 的 基础 
上 形成 的 ,法 国 、 德 国 等 大 陆 法 系 国家 采取 此 
种 诉讼 模式 。 其 特点 体现 在 法 庭审 判 上 , 主 
要 是 :四 实行 职业 法 官 合议 庭 或 参 审 制 。 参 
审 制 由 陪审 员 与 法 官 共同 组 成 合议 庭 , 共 同 
调查 证 据 ,法 官 与 陪审 员 权力 平等 地 进行 评 
议 , 按 少数 服从 多 数 决定 被 告 人 是 否 有 罪 , 并 
决定 如 何 判处 刑罚 。 四 庭审 时 ,审判 长 指挥 
审判 ,并 在 法 庭 调查 时 ,主动 询问 被 告 人 , 询 
间 证 入 ,出示 物 证 ,书证 ,并 可 采取 有 利于 查 
明 事 实 真相 的 其 他 收集 新 证 据 的 措施 。@@ 在 
庭审 时 控 辩 双方 平等 对 抗 ,但 由 于 审判 长 对 
法 底 审 理 有 较 大 的 指挥 权 , 控 辩 双方 的 积极 
主动 性 均 受 到 影响 。 

二 战 以 后 的 几 十 年 里 ,两 大 法 系 国家 的 
诉讼 模式 互相 吸收 ,其 中 最 典型 的 是 日 本 、. 意 
大 利 ,它们 在 重新 制定 刑事 诉讼 法 典 时 , 改 采 
取 当 事 人 主义 为 主 并 保留 一 定 的 职权 主义 特 
点 ,如 法 庭审 理 时 , 控 状 平等 对 抗 , 法 官 并 不 
消极 被 动 , 可 以 主动 调查 证 据 。 

苏联 的 刑事 诉讼 采取 职权 主义 的 模式 ， 
苏联 瓦解 后 的 俄罗斯 刑事 诉讼 ,对 诉讼 模式 
进行 了 改革 ,吸收 了 较 多 的 当事人 主义 因素 ， 
并 且 在 边区 , 州 .市 法 院 所 管辖 的 刑事 案件 采 
取 陪 审 团 审理 案件 。 


中 国 的 刑事 诉讼 原来 采取 职权 主义 的 楼 
式 。1996 年 修正 的 刑事 诉讼 法 改革 审判 方 
式 ,吸收 了 当事人 主义 模式 的 因素 ,从 审问 式 


改变 为 抗辩 式 - 《 际 光 中 
xingshi susong qijion 
刑事 诉讼 期 间 。 《limitation of time) ”公安 


机 关 .人 民 检 察 院 .人 民法 院 进行 刑事 诉讼 以 
及 当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 参加 刑事 诉讼 必 
须 遵守 的 时 间 期 限 。 期 间 与 期 日 不 同 。 期 日 
是 指 特定 的 时 间 点 ,一 般 是 公安 司法 机 关 和 
诉讼 参与 人 共同 进行 某 项 刑事 诉讼 活动 的 时 
间 ; 期 间 是 指 具有 一 定时 间距 度 的 时 间 段 , 通 
常用 以 规范 公安 司法 机 关 或 当事人 及 其 他 诉 
讼 参与 人 各 自 单独 进行 某 项 诉讼 活动 的 阿 间 
限度 。 期 间 分 为 法 定期 间 和 指定 期 间 。 法 定 
期 间 由 法 律 规定 ,不 得 变更 ;指定 期 间 为 由 公 
安 司 法 机 关 指 定 的 期 间 。 和 刑事 诉讼 期 间 多 为 
法 定期 间 。 

刑事 诉讼 中 ,法 定期 间 可 分 为 两 大 类 ,一 
类 是 人 民法 院 .人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 
遵守 的 期 间 ; 男 一 类 是 当事人 及 其 他 诉讼 参 
与 人 应 当 遵守 的 期 间 。《 中 华人 民 共 和 国 刑 
事 诉讼 法 ) 规 定 : 

人 民法 院 、 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 应 当 
亲 宁 的 期 间 ”人 民法 院 , 人 民 检 察 院 和 公安 
机 关 应 当 遵 守 的 重要 法 定期 间 有 :人 四 强制 措 
施 期 间 。 拘 传 持续 的 时 间 最 长 不 得 超过 12 
小 时 ;取保 候审 最 长 不 得 超过 12 个 月 ;监视 
居住 最 长 不 得 超过 6 个 月 ;公安 机 关 对 被 拘 
留 的 人 认为 需要 巡捕 的 ,应 当 在 拘留 后 的 3 
日 内 提请 人 民 检 察 院 审查 批准 ;特殊 情况 下 ， 
提请 审查 批准 的 时 间 可 以 延长 1 ~ 4 日 ;对 
于 流窜 作案 ,多 次 作案 ,结伙 作案 的 重大 嫌疑 
分 子 , 提 请 审查 批准 的 时 间 可 以 延长 至 30 
日 。 人 民 检 察 院 应 当 在 接 到 公安 机 关 提 请 批 
准 迷 捕 书 7 日 以 内 ,作出 批准 或 者 不 批准 建 
捕 的 决定 。 人 民 检 察 院 在 直接 受理 的 案件 中 
对 被 拘留 的 人 认为 需要 巡捕 的 ,应 当 在 10 日 
以 内 作出 决定 ,特殊 情况 下 ,决定 迷 捕 的 时 间 
可 以 延长 1 信 4 日。 四 侦查 己 押 期 间 。 对 犯 
罪 嫌 疑 人 速 拥 后 的 侦查 羁押 期 限 不 得 超过 2 
个 月 ;案情 复杂 、 期 限 届满 不 能 终结 的 案件 ， 
经 上 一 级 人 民 检 察 院 批准 可 以 延长 1 个 月 ; 
对 交通 十 分 不 便 的 边远 地 区 的 重大 复杂 案 
件 ,重大 的 犯罪 集团 案件 , 流 宁 作 案 的 重大 复 
杂 案 忻 ,犯罪 涉及 面 广 , 取 证 困难 的 重大 复杂 
案件 ,在 上 述 期 限 内 不 能 侦查 终结 的 ,经 省 、 
自治 区 ,直辖 市 人 民 检 察 院 批准 或 者 决定 ,可 
以 再 延长 2 个 月 ;在 侦查 期 间 发 现 犯罪 嫌疑 
人 另 有 重要 罪行 的 ,自发 现 之 日 起 重新 计算 
侦查 羁押 期 限 ,犯罪 嫌疑 人 不 讲 真 实 姓名 、 住 
让、 身份 不 明 的 ,侦查 霸 押 期限 自 查 清 其 身份 
之 日 起 计算 。 因 为 特殊 原因 ,在 较 长 时 间 内 
不 宣 交 付 审判 的 特别 重大 复杂 的 案件 由 最 高 
人 民 检察 院 报请 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 批准 延期 审理 。 回 审查 起 诉 期 间 。 人 民 检 
察 院 对 公安 机 关 移送 审查 起 诉 的 案件 ,应 当 
在 1 个 月 以 内 作出 决定 ;重大 复杂 的 案件 ,可 
以 延长 半 个 月 。 对 于 需要 补充 侦查 的 案件 ， 
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应 当 在 ! 个 月 内 补充 侦查 完毕 。 补 充 侦查 以 
两 次 为 限 。@ 一 审 .二 审 的 办 案 期 间 。 人 民 
法 院 审理 公诉 或 上 诉 ,抗诉 案件 ,应 当 在 受理 
后 1 个 月 内 宣判 ,至 迟 不 得 超过 ! 个 半月 。 
对 于 交通 十 分 不 便 的 边远 地 区 的 重大 复杂 案 
件 ,重大 犯罪 集团 案件 ,流窜 作案 的 重大 复杂 
案件 ,犯罪 小 及 面 广 , 取 证 困难 的 重大 复杂 案 
件 .在 上 述 期 限 内 不 能 审结 的 ,经 省 .自治 区 、 
直辖 市 高 级 人 民法 院 批准 或 者 决定 ,可 以 再 
延长 1 个 月 。 适 用 简易 程序 审理 的 第 一 审 案 
件 , 应 当 在 受理 后 20 日 以 内 审结 ， 回 再审 程 
序 期 间 。 人 民 尘 院 按照 审判 监督 程序 重新 审 
判 的 案件 ,应 当 在 作出 提审 、 再 审 决定 之 日 起 
3 个 月 以 内 审结 。 需 要 延长 期 限 的 ,不 得 超 
过 6 个 月 。@ 死 刑 执行 期 间 。 下 级 人 民法 院 
接 到 最 高 人 民法 院 或 者 高 级 人 民法 院 执行 死 
弄 的 命令 后 ,应 当 在 7 日 以 内 交付 执行 
外 变更 执行 的 监督 期 间 。 人 民 检 察 院 认为 暂 
予 监 外 执行 不 当 的 ,应 当 自 接 到 通知 之 日 起 1 
个 月 以 内 将 书面 意见 送 交 批 准 暂 予 监 外 执行 
的 机 关 。 人 民 检 察 院 认为 人 民法 院 焉 刑 . 假 
屋 的 载 定 不 当 , 应 当 自 收 到 截 定 书 副本 后 20 
日 以 内 ,向 人 民 芒 院 提 出 书面 纠正 意见 。 人 
民法 院 应当 在 收 到 纠正 意见 后 ! 个 月 以 内 重 
新 组 成 台 议 庭 进行 审理 ,作出 最 终 裁 亦 - 

当事人 及 甘地 诉讼 参与 人 应 当 进 守 的 其 
间 ”当事人 及 其 他 诉讼 参与 人 应 当 遵守 的 主 
要 法 定期 间 有 :与 聘请 律师 .委托 辨 护 人 、 
诉讼 代理 人 有 关 的 期 间 。 犯 罪 嫌 疑 人 在 被 侦 
查 机 关 第 | 次 讯问 后 或 者 采取 强制 措施 之 日 
起 ,可 以 聘请 律师 为 其 提供 读 律 是 助 。 公 诉 
案件 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ,犯罪 嫌疑 
人 有 权 委托 办 护 人 ;被 害 人 及 其 法 定 代 理 人 
或 近亲 属 ,附带 民事 诉讼 当事人 及 其 夸 定 代 
理 人 有 权 委托 诉讼 代理 人 。 自 诉 人 及 其 法 定 
代理 人 ,附带 民事 诉讼 的 当事人 及 其 法 定 代 
理 人 有 权 随时 委托 诉讼 代理 人 。 四 对 不 起 诉 
决定 的 申诉 期 间 。 被 害 人 如 果 不 服 人 民 检 察 
院 作 出 的 不 起 诉 决 定 ,可 以 在 收 到 决定 书后 7 
日 以 内 向 上 一 级 人 民 检 察 院 提出 申诉 。 被 不 
起 诉 人 如 果 对 于 检察 院 因 " 犯 罪 博 节 轻 微 , 依 
照 刑 法 规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 " 
而 作出 的 不 起 诉 决定 不 服 , 可 以 自 收 到 决定 
书后 7 日 以 内 向 人 民 检 察 院 申 诉 。 加 上 诉 、 
抗诉 期 间 。 不 服 第 一 审判 决 的 上 诉 , 抗 诉 期 
限 为 10 日 ;不服 第 一 审 裁定 的 上 诉 ,抗诉 期 
限 为 5 日 。 被 客人 及 其 法 定 代理 人 不 服 地 方 
各 级 人 民法 院 第 一 审判 决 的 , 自 收 到 判决 书 
后 $ 日 以 内 ,有 权 请 求人 民 检 察 院 提出 抗诉 。 
图 申请 恢复 期 间 的 期 间 。 当 事 人 由 于 不 能 抗 
拒 的 原因 或 者 其 他 正当 理由 而 耽误 期 限 的 ， 
在 隙 碍 消除 后 5 日 以 内 ,可 以 申请 继续 进行 
应 当 在 期 满 以 前 完成 的 诉讼 活动 。 

期 间 计 算 刑事 诉讼 的 期 间 以 时 .日 ,月 
为 计算 单位 。 其 中 ,以 时 .日 为 单位 的 期 间 ， 
开始 的 时 、 日 不 计算 在 期 间 之 内 。 期 间 的 计 
算 不 包括 路 途上 的 时 间 ;上 诉状 或 者 其 他 诉 
讼 文件 在 期 满 前 已 经 交 邮 的 ,应 当 以 交 邮 的 
时 间 即 当地 邮局 盖 印 邮 攻 的 时 间 为 准 。 对 犯 
乔 嫌 疑 人 作 精 神 病 鉴 定 的 时 间 不 计 人 办 案 期 


限 。 节 假日 应 当 计算 在 期 间 之 内 。 期 间 届满 
之 日 如 果 是 法 定 节假日 的 ,应 当 顺延 至 法 定 
节假日 后 的 第 一 个 工作 日 ;但 对 于 犯罪 嫌疑 
人 .被告 人 在 押 的 ,应 当 至 期 间 届满 之 日 为 
止 ,不 得 因 节假日 而 延长 在 押 期 限 。 

在 侦查 期 间 ,被 速 捕 的 犯罪 嫌疑 人 不 讲 
真实 姓名 ,住址 ,身份 不 明 , 侦查 蝎 押 期 限 自 
查 消 身份 之 日 起 计算 ,但 不 得 停止 对 其 犯罪 
行为 的 侦查 .取证 :侦查 过 程 中 发 现 被 巡捕 的 
犯罪 嫌疑 人 另 有 重要 罪行 的 ,自发 现 之 日 起 
重新 计算 巡捕 后 的 侦查 螺 押 期 限 。 对 于 补充 
侦查 的 案件 ,补充 侦查 完毕 移送 人 民 检 察 院 
或 者 人 民法 院 后 ,重新 计算 相应 的 办 案 期 限 。 
改变 案件 管辖 的 ,从 改变 后 的 人 民 检察 院 `, 人 
民法 院 收 到 案件 之 日 起 重新 计算 诉讼 期 限 。 
人 民 检 察 院 审查 起 诉 和 人 民法 院 审理 的 公诉 
案件 , 犯 菲 赚 疑 人 、 被 告 人 设 有 被 羁押 的 ,不 
受 法 定 办 案 期 限 的 限制 ,但 不 得 中 断 对 案件 
的 审查 或 审理 。 

期 则 恢复 ”当事人 因 某 种 特殊 的 原因 未 
能 在 法 定期 间 内 进行 特定 的 诉讼 活动 ,经 人 
民法 院 许可 ,可 以 继续 进行 这 种 诉讼 活动 的 
法 律 救济 制度 。 申 请 恢复 诉讼 期 间 是 当事人 
享有 的 诉讼 权利 ,其 他 诉讼 参与 人 无 权 提 出 
此 种 申请 ;期 间 耽误 必须 是 基于 不 能 抗拒 的 
厌 因 或 者 其 他 正当 理由 :当事人 人 恢复 期 间 的 
申请 应 当 在 障碍 消除 后 5 日 以 内 提出 ;是 否 
准许 当事人 继续 进行 应 当 在 期 满 以 前 完成 的 
诉讼 活动 ,由 人 民法 院 或 人 民 检 察 院 裁定 。 

( 肝 宏 看) 


xingshi zeren 
刑事 责任 (criminal liability) 行为 人 对 
其 实施 的 违反 刑事 法 律 义务 的 行为 (犯罪 ) 所 
引起 的 ,体现 国家 对 实施 刑事 违法 行为 即 犯 
罪行 为 的 人 的 一 种 否定 性 评价 的 刑事 法 律 后 
果 ( 刑 罚 ) 的 一 种 应 有 的 承担 。 刑 事 责任 应 从 
两 个 方面 来 理解 :就 行为 人 而 言 ,刑事 责任 是 
行为 人 对 其 实施 的 违反 刑事 法 律 义务 的 行为 
(犯罪 ) 所 引起 的 刑事 法 律 后 果 ( 刑 罚 ) 的 一 种 
作为 应 有 的 承担 标准 的 刑事 实体 性 责任 ;对 
国家 来 说 ,刑事 责任 就 是 国家 司法 机 关 依 照 
刑事 法 律 规定 ,对 实施 犯罪 的 人 所 作 的 一 种 
否定 性 评价 。 

刑事 责任 的 特征 ”刑事 责任 既 具 有 一 般 
法 律 责任 的 共性 .又 具有 刑事 责任 的 个 性 特 
征 ,主要 是 :中 强制 性 。 刑 事 责任 是 由 犯罪 行 
为 所 引起 的 法 律 效 应 ,是 强制 犯罪 人 向 国家 
承担 的 法 律 责任 。@ 严 厉 性 。 刑 事 责任 是 性 
质 最 为 严重 .否定 评价 最 为 强烈 ,制裁 后 果 最 
为 严厉 的 法 律 费 任 。@ 专 属性 。 刑 事 责 任 只 
能 由 犯罪 人 (自然 人 或 单位 ) 承 担 , 具 有 专属 
性 ,不 可 转嫁 ,不 能 替代 。@@ 准 据 性 。 刑 事 责 
任 是 犯罪 事实 的 综合 反映 ,也 是 刑法 规范 的 
现实 化 ,因而 刑事 责任 为 确定 刑罚 提供 根据 。 
刑事 责任 一 经 确定 ,犯罪 人 和 被 害 人 均 不 能 
自行 变更 ,也 不 容许 < 私 了 "。 

刑事 责任 的 功能 ”刑事 责任 是 介 于 犯罪 
和 刑罚 之 间 的 桥 林 与 纽带 。 其 功能 在 于 对 犯 
罪 和 刑罚 的 关系 起 调节 作用 。 刑 事 责任 产生 
于 犯罪 ,是 犯罪 引起 的 必然 后 果 , 又 是 刑罚 的 


先导 。 刑 事 责任 与 刑罚 存在 紧密 的 联系 , 主 
要 表现 在 :刑事 责任 的 存在 决定 刑罚 适用 的 
现实 可 能 性 ;刑事 责任 的 大 小 是 判处 刑罚 轻 
重 的 标准 :适用 刑罚 又 是 刑事 责任 实现 的 主 
要 途径 。 

刑事 责任 的 根据 ”刑事 开 任 的 根据 包括 
法 律 事实 根据 和 哲学 理论 根据 两 个 方面 。 从 
法 学 特别 是 刑法 学 角度 看 ,刑事 贵 任 的 根据 
就 是 行为 人 的 行为 具备 刑法 所 规定 的 和 天 构 
成 。 一 个 人 实施 的 行为 中 具备 刑法 所 规定 的 
犯罪 构成 ,就 说 明 该 人 犯 了 罪 , 应 当 负 刑事 责 
任 ,国家 应 当 追 究 他 的 刑事 责任 。 因 而 行为 
具备 犯罪 构成 ,就 是 刑事 责任 的 法 律 事实 根 
据 ， 从 司 学 角度 看 ,刑事 贵 任 的 根据 首先 在 
于 犯罪 人 是 基于 自己 的 主观 能 动 性 实施 了 犯 
罪行 为 。 犯 罪 主体 的 犯罪 行为 危害 一 定 的 社 
会 关系 。 在 中 国 ,这 种 社会 关系 就 是 社会 主 
义 社会 的 社会 关系 。 国 家 是 这 种 社会 关系 的 
维持 者 ,维护 这 种 社会 关系 ,既是 国家 的 权 
力 ,也 是 国家 的 义务 。 因 此 ,国家 对 基于 主观 
能 动 性 实施 危害 社会 的 行为 构成 犯罪 的 人 ， 
应 当 妃 究 刑事 责任 。 

刑事 责任 的 开始 时 间 ”可 分 为 应 当 负 刑 
事 责任 的 开始 时 间 、 追 究 刑事 责任 的 开始 时 
间 和 实际 负 刑事 责任 的 开始 时 间 。 行 为 人 实 
施 了 犯罪 行为 ,他 就 具备 了 负 刑 事 责任 的 基 
础 ,这 也 就 是 他 应 当 负 刑事 责任 或 者 应 当 被 
追究 刑事 责任 的 了 始 时 间 , 但 还 不 是 他 实际 
负 刑事 责任 或 者 实际 被 追究 刑事 贵 任 的 开始 
时 间 ; 司 社 机 关 将 行为 人 列 为 犯罪 嫌疑 人 ,对 
他 进行 追诉 ,或 者 自诉 案件 的 自诉 人 向 法 院 
起 诉 ,法 院 予 以 受理 ,这 是 行为 人 被 追究 刑事 
但 也 还 不 是 实际 负 刑事 贵 
有 法 院 作出 的 有 罪 判 决 发 
生 法 律 效力 , 才 是 对 行为 人 负 刑事 贵 任 的 问 
是 作出 确定 的 结论 ,这 时 才 是 行为 人 实际 负 
刑事 责任 的 开始 时 间 。 开 始 负 刑事 责任 , 标 
志 着 行为 人 开始 受到 国家 否定 的 政治 和 法 律 
评价 , 随 之 而 来 的 即 是 他 平常 享有 的 某 些 权 
利 受到 限制 甚至 被 剥夺 。 

刑事 责任 的 终结 时 间 ”刑事 责任 的 终结 
时 间 应 根据 不 同情 况 而 定 。 一 般 说 ,刑罚 ( 包 
括 主 刑 . 附 加 刑 ) 执 行 完毕 之 日 就 是 刑事 贵 任 
的 终结 时 间 。 但 是 ,如 果 是 被 判处 拘役 或 者 3 
年 以 下 有 期 徒刑 而 宣告 缓刑 的 , 则 缓刑 考验 
期 满 ,就 是 刑事 责任 的 终结 。 对 于 战 时 被 判 
处 3 年 以 下 有 期 徒刑 而 宣告 缓刑 .允许 其 戴 
罪 立 功 的 犯罪 军人 ,如 果 确 有 立功 表现 , 则 从 
军事 法 院 作出 “撤销 原 判刑 罚 ,不 以 犯罪 论 
处 "的 玫 定 时 起 ,就 是 刑事 贵 任 的 终结 。 对 于 
没有 伴随 以 刑罚 的 刑事 贵 任 来 说 ,从 法 院 作 
出 免 予 刑事 处 罚 的 有 罪 判 决 发 生 法 律 效力 的 
时 候 起 , 即 是 刑事 慢 任 的 终结 。 如 果 行 为 人 
在 刑事 诉讼 过 程 中 死亡 , 则 其 应 负 的 刑事 责 
住 当然 终结 。 如 果 犯罪 分 子 在 刑罚 执行 过 程 
中 死亡 ,除非 是 被 剥夺 政治 权利 终身 的 人 ,其 
刑事 贵 任 一 般 也 告终 结 。 如 果 行为 人 根本 没 
有 被 依照 刑事 诉讼 程序 追究 刑事 贵 任 ,包括 
告诉 才 处 理 的 案件 ,被害人 不 告诉 或 者 告诉 
又 撤诉 的 , 则 从 追诉 时 效 期 满 的 时 候 起 ,行为 
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人 应 负 的 刑事 贵 任 即 告终 结 。 犯 罪人 的 刑事 
贵 任 一 旦 终结 , 除 死亡 者 外 ,他 就 重新 成 为 享 
有 正常 权利 和 自由 的 公民 。 

刑事 责任 的 解决 方式 ” 技 照 中 国人 刑法》 
的 规定 ,刑事 责任 的 解决 根据 不 同 的 情况 可 
以 分 别 采 取 几 种 不 同 的 方式 :四 定罪 判刑 方 
式 。 刑 罚 是 刑事 贵 任 最 重要 的 实现 方式 ,也 
是 刑事 责任 与 其 他 法 律 资 任 相 区 别 的 关键 所 
在 。 因 此 ,应 当 负 刑事 贵 任 的 犯罪 人 被 法 院 
判处 有 罪 后 同时 被 处 以 某 种 刑罚 ,是 行为 人 
承担 刑事 责任 的 主要 方式 。@ 定 菲 免 刑 方 
式 。 即 法 院 对 行为 人 作出 有 徘 判决 ,同时 宣 
告 免除 处 罚 , 这 是 行为 人 承担 刑事 贵 任 的 又 
一 种 方式 。 以 这 种 方式 承担 刑事 贵 任 ,必须 
有 法 律 明文 规定 的 理由 。@@ 消 灭 处 理 方式 。 
行为 人 的 行为 已 构成 犯罪 并 应 负 刑事 贵 任 ， 
但 由 于 存在 法 律 规定 的 实际 阻 却 追究 行为 人 
刑事 责任 的 事实 ,因而 使 刑事 责任 归于 消灭 - 
例如 ,超过 追诉 时 效 期 限 的 犯罪 人 ,经 特 教 释 
故 的 犯罪 人 ,死亡 的 犯罪 人 等 ,其 刑事 但 任 都 
已 基于 一 定 的 事实 而 消灭 即 终结 ,国家 司法 
机 关 不 能 再 予以 刑事 追究 。 轩 转移 处 理 方 
式 。 根 据 中 国 《刑法 ?规定 ,享有 外 交 特 权 和 
钙 免 权 的 外 国人 的 刑事 责任 ,通过 外 交 途 径 
解决 。 这 种 解决 方式 是 基于 国际 法 规定 的 外 
交 惯例 ,出 于 图 与 国之 间 的 互相 尊重 和 对 等 
原则 而 确立 的 。 对 这 类 犯罪 人 不 是 不 追究 刑 
事 贵 任 ,而 是 采用 特殊 的 方式 追究 。 

刑事 责任 能 力 ”犯罪 人 承担 刑事 贵 任 的 


能 力 ( 见 和 罪 主体 )。 《起 于 志 ) 
xingshi zhengming duixiong 
刑事 证 明 对 象 (criminal object of proof) 


司法 人 员 在 刑事 诉讼 中 需要 运用 证 据 予以 证 
明 的 事实 情况 ,又 称 待 证 事实 。 明 确证 明 对 
象 ,是 为 了 使 鲜 法 人 员 明 确 诉讼 中 应 该 证 明 
的 问题 范围 , 从 而 有 目的 有 步 蚤 地 依法 收 
集 、 运 用 证 据 加 以 证 明 , 不 致使 调查 研究 的 范 
畦 过 宽 或 过 窜 , 影 响 对 案件 的 正确 ,合法 ,及 
时 的 处 理 。 

证 据 对 象 一 般 包 括 实体 法 事实 和 程序 法 
事实 。 

实体 法 事实 ”对 解决 案件 实体 问题 具有 
法 律 意义 的 事实 , 即 通常 所 说 的 案件 事实 。 
中 国 刑事 诉讼 法 对 此 没有 明确 规定 ,但 根据 
诉讼 理论 和 最 高 人 民法 院 ( 关 于 执行 (中 华人 
民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 者 干 问题 的 解释 》 第 52 
条 和 公安 部 (公安 机 关 办 理 刑事 案件 程序 规 
定 ) 第 56 条 的 规定 ,需要 查 明 的 案件 事实 有 
两 类 :中 犯罪 事件 的 事实 ,这 是 证 明 对 象 的 核 
心 部 分 ,其 范围 包括 :犯罪 行为 是 次 存在 ; 犯 
罪行 为 是 否 为 犯罪 嫌疑 人 .被告 人 所 实施 ; 犯 
罪 嫌疑 人 ,被告 人 有 无 罪过 .行为 的 动机 、 目 
的 ;实施 犯罪 行为 的 时 间 、 地 点 .手段 .后 果 以 
及 其 他 情节 ;犯罪 嫌疑 人 被告 人 的 行为 是 否 
构成 犯罪 的 有 关 事实 ,是 否 为 正当 防卫 ,紧急 
避 险 ,是 否 上 共有 刑事 贵 任 能 力 ; 犯 罪 嫌疑 人 、 
被 告 人 有 无 法 定 或 酌 定 从 重 ,从 轻 处 罚 以 及 
免除 处 罚 的 情节 ;以 及 其 他 与 定罪 量刑 有 关 
的 事实 。 外 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 身份 ,包括 


一 般 秽 历 , 是 否 有 前 科 或 受过 处 分 等 。 

程序 法 事实 对 解决 刑事 诉讼 程序 问题 
具有 法 律 意义 的 事实 。 这 些 事实 如 不 加 以 证 

就 会 影响 诉讼 活动 的 顺利 进行 。 影 响 案 
件 得 到 正确 ,合法 ,及 时 的 处 理 。 需 要 证 明 的 
刑事 程序 法 事实 通常 有 :四 有 关 回 避 的 事实 。 
根据 中 国 刑事 诉讼 法 中 规定 需要 回避 的 情 
况 , 在 决定 是 否 回 吕 以 前 ,应 当 加 以 证 明 。 
四 决定 对 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 应 否 采取 强制 
措施 的 事实 ,如 犯罪 嫌疑 人 被告 人 是 否 患 有 
重病 或 怀孕 等 事实 。 回 有 关 诉 讼 期 限 ( 见 草 
事 诉讼 期 间 ) 的 事实 。 如 依法 可 以 申请 顺延 
诉讼 期 限 的 理由 ,应 当 在 人 民 芒 院 坊 定 以 前 
进行 调查 。@ 违 反 法 定 审判 程序 的 事实 。 如 
原审 法 院 无 管辖 权 ; 应 该 公开 审判 而 未 公开 
审判 ,不 应 该 公开 审判 而 公开 审判 ;应 该 组 织 
合议 庭 而 未 组 织 , 只 由 审判 员 进行 独 任 审判 ; 
依 审 判 监督 程序 重新 审判 的 案件 ,应 当 另行 
组 成 合议 庭 而 仍 由 康 合 议 庭审 判 ; 不 依法 收 
集 证 据 ;刑讯 下 供 ; 和 剥夺 当事人 行 使 诉讼 权利 
等 事实 。 根 据 中 国 (刑事 诉讼 法 ) 第 191 条 的 
规定 ,第 二 审 人 民法 院 发 现 第 一 审 人 民法 院 
的 审理 有 违反 法 律 规定 的 诉讼 程序 的 某 些 情 
形 之 一 的 ,如 违反 公开 审判 制度 .回避 制度 、 
审判 组 织 的 组 成 不 合法 等 ,就 应 当 裁定 撤销 
原审 ,发 回 原审 人 民法 院 重新 审判 。 因 此 , 违 
反 法 定 程序 的 事实 ,应当 列 为 证 明 对 象 。 

证 据 事实 是 否 列 为 证 明 对 象 ,诉讼 法 学 
者 的 意见 不 一 。 有 的 认为 ,证 据 需 要 查证 属 
实 才能 使 用 ,查证 的 过 程 就 是 证 明 的 过 程 , 因 
此 ,证 据 事实 属于 证 明 对 象 。 有 的 认为 ,证 据 
事实 只 是 证 明 手 段 ,核实 证 据 , 最 终 是 为 了 证 
明 案件 事实 ,因此 ,不 宜 把 证 据 事实 作为 证 明 
对 象 。 

证 明 对 象 是 资本 主义 国家 证 据 法 中 的 一 
个 重要 问题 。 大 陆 夸 系 国家 的 诉讼 理论 ,多 
从 实体 法 事实 ,程序 法 事实 和 证 据 法 事实 3 
方面 来 论述 证 明 对 象 。 甘美 法 系 国家 则 从 证 
据 的 关联 性 方面 ,认为 与 需要 证 明 事实 有 关 
联 的 , 方 可 以 采纳 为 证 据 。 资 本 主义 国家 证 
据 法 还 规定 了 一 些 不 必 证 明 的 事实 ,主要 有 ; 
中 认 知 。 在 英美 法 中 , 认 知 是 指法 官 依 其 职 
权 对 某 些 事实 予以 认定 ,无 需 用 证 据 加 以 证 
明 。 认 知 包括 众所周知 的 明显 事实 ,如 重大 
的 历史 事实 ,地 理 上 的 名 山大 川 \ 日 常生 活 常 
识 、 当 地 风俗 习惯 等 ; 认 知 还 包括 法 官职 务 上 
所 知 的 事实 ,如 国内 的 法 律 、 法 令 ( 外 国法 不 
要 求法 官 认 知 ) ,政府 和 司法 机 关 的 事情 和 活 
动 法 官 应 该 得 知 者 。 大 陆 法 一 般 无 认 知 的 规 
定 ,但 有 的 国家 也 有 类 似 规定 ,如 德国 刑事 
诉讼 法 规定: 属于 事实 明显 ,无 收集 证 据 的 
必要 ,法 官 具有 必要 的 专门 知识 没有 鉴定 必 
要 的 等 可 以 拒绝 采 证 的 申请 (第 244 条 )。 
@ 法 律 上 的 推定 。 指 依照 法 律 的 规定 ,从 这 
一 事实 推定 另 一 事实 。 法 律 上 的 推定 可 分 为 
绝对 推定 和 可 争议 或 可 反 驱 的 推定 。 前 者 指 
不 允许 反驳 的 推定 。 如 英美 法 规定 ,法 院 的 
判决 确定 后 ,推定 其 正确 ;7 岁 以 下 的 未 成 年 
人 推定 其 无 犯罪 能 力 等 。 后 者 指 有 相反 的 证 
握 证 明 时 可 以 推翻 的 推定 。 如 英美 法 规定 ， 


妻子 于 浆 夫 面 前 犯 产 国 和 杀人 以 外 的 罪行 
时 ,推定 受 浆 夫 的 强迫 而 犯罪 等 。 绝 对 推定 
不 得 当 作证 明 对 象 .当事人 不 负 证 明 中 « 任 ;可 
争议 或 可 反驳 的 推定 ,可 以 作为 证 明 对 象 , 允 
许 提出 证 据 予 以 推 狠 。 
根据 俄罗斯 (刑事 诉讼 法 ) 的 规定 ,在 刑 
事 案件 的 诉讼 中 ,应 当 证 明 的 情况 有 :中 犯罪 
事件 (实施 犯罪 的 时 间 、 地 点 ,方式 和 其 他 情 
节 )。@ 被 告 人 实施 犯罪 的 罪过 罪过 的 形式 
和 犯罪 动机 。@ 说 明 被 告 人 个 人 身份 的 情 
况 。@ 犯 罪 所 造 损害 的 性 质 和 大 小 。@ 排 除 
行为 有 罪 性 质 和 应 受刑 罚 性 质 的 情节 。@ 破 
轻 和 加 重 刑罚 的 情节 。 中 可 能 导致 免除 刑事 
责任 和 免除 刑罚 的 情节 。 此 外 ,还 应 查 明 促 
成 犯罪 的 情况 (第 73 条)。 
推荐 书目 

际 光 中 、 徐 静 村 主编 《刑事 诉讼 法 学 )( 修 订 
二 版 ) ,中 国政 法 大 学 出 版 社 ,北京 ,2001。 

江 伟 主编 :证 据 法 学 ), 法 律 出 版 社 ,北京 ， 
1995。 

( 陈 光 中 ) 

Xingtongfu 
《 刑 统 赋 》 ”宋代 伴 学 博士 传 畸 所 握 律 学 
读本 。 全 书 2 卷 .( 宋 史 - 艺 文 志 ) 菇 本 载 为 4 
卷 。“ 刑 统 "为 “刑法 统 类 "的 简称 。 封 建 王 朝 
将 本 朝 刑 法 汇编 释义 ,“ 刑 名 之 要 , 尽 统 于 
慈 ", 故 名 。 宋 太 祖 建 隆 四 年 (963) 颁 行 ( 宋 惠 
统 ), 伟 羔 认 为 其 不 便 赔 读 和 记忆 ,于 是 将 全 
部 律 文 的 要 旨 用 的 文体 裁 编 扔 ,并 自行 作 注 ， 
解说 的 文 含义 。 全 赋 共 8 的 ,每 的 少 者 数 语 ， 
多 者 数 十 语 , 告 用 对 偶 对 体 ,如 第 1 竟 为 ~ 律 
文昌 远 ,人 情 可 推 。 能 举 纲 而 不 素 , 用 断 儿 以 
何 疑 。 立 万 世 之 准绳 ,使 民 易 训 ; 操 诸 条 之 机 
要 , 触 类 周知 "。 又 如 第 3 的 级 及 首 从 、 加 碱 
时 ,的 文 为 " 观 夫 首 从 之 法 ,有 正 而 有 权 # 加 减 
之 例 ,或 后 而 或 先 "。 这 部 书 在 当时 和 后 世 都 
有 较 大 影响 ,很 多 人 为 它 作 注 。 据 清 代 沈 家 
本 统计 , 金 ,元 之 间 的 《 刑 统 典 》 注 本 有 九 . 十 
种 之 多 。 现 存 注 本 有 3 种 , 均 收入 沈 家 本 辑 
刊 的 ( 枕 碧 楼 丛书 》: 四 末 哲 宗 元 析 (1086 ~ 
1094) 年 间 都 某 (不 著名 ) 用 4 字 一 句 的 揭 文 作 
注释 和 元 人 王 亮 增 注 的 《 刑 统 贼 解 )2 着。 
四 元 韦 宗 至 正 十 二 年 (1352) 孟 将 的 《 相 解 刑 
统 旗 )1 卷 ( 附 无 名 氏 《 别 本 刑 统 赋 解 )) 。@ 元 
惠 宗 至 元 (1335 ~ 1340) 年 间 沈 仲 纬 的 4 刑 统 
赋 疏 》1 卷 。《 刑 统 赋 纹 ) 是 就 原 赋 逐 句 作出 疏 
解 ,并 引证 《 唐 律 芒 议 》, 然 后 作 比 较 质朴 \ 简 
练 的 * 直 解 ”, 最 后 附 以 * 通 例 ”, 即 援引 元 代 的 
案例 及 判 且 加 以 印证 ,因而 比 其 他 各 种 注 本 


部 要 详 明 。 ( 霹 套 贰 ) 
xingxun bigong 
刑讯 通 供 。 (extraction of confeasion by tor- 


wre) 行使 侦查 权 ,起 诉权 ,审判 权 等 职权 
的 官员 ,在 诉讼 程序 中 ,对 犯罪 嫌疑 人 ,被告 
人 、 证 人 使 用 暴力 或 者 以 暴力 相 威 胁 ,或 者 使 
用 其 他 造成 受 询 ( 讯 ) 问 人 身心 痛苦 及 精神 强 
制 的 折磨 方 法 ,以 还 取 口 供 或 者 证 言 的 行为 。 

历史 情况 及 法 律 规定 ”刑讯 通 供 发 痰 于 
级 素 制 时 代 。 在 古 罗 马 ,通常 根据 被 告 人 供 
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认 .证 人 证 言 等 证 据 定案 。 被 告 人 供认 当时 
被 认为 是 最 好 的 证 据 。 为 了 取得 供认 ,就 要 
进行 刑讯 。 刑 讯 不 仅 适用 于 被 告 人 ,也 适用 
于 证 人 。 在 欧洲 中 世纪 君主 专制 时 期 和 中 国 
封建 社会 ,口供 被 视 为 “证据 之 王 ", 定 案 倚重 
被 告 人 口供 。 与 此 相 适 应 ,刑讯 通 供 合法 化 、 
制度 化 ,成 为 获取 供认 的 重要 手段。 神圣 罗 
马 帝 国 ( 加 洛 林 纳 刑法 典 ) 第 31 条 规定 :“ 假 
如 某 和 人 被 怀疑 对 他 人 有 损害 行为 .而 嫌疑 犯 
被 发 觉 在 被 害 人 面前 艇 徐 闪 内 .形迹 可 疑 , 同 
时 嫌疑 犯 又 是 可 能 犯 这 类 罪 的 人 ,那么 这 就 
是 足以 适用 刑讯 的 证 据 。 中 国 ( 睡 虎 地 秦 简 》 
规定 对 作 虚 假 供述 的 被 告 人 可 以 “ 乒 讯 "。 汉 
代 以 后 ,刑讯 巡 新 制度 化 ,至 唐 代 到 于 完备 。 
《 唐 律 对 适用 刑讯 的 人 员 范 围 , 刑 讯 工 具 , 刑 
讯 的 部 位 ,次数 及 刑讯 间隔 的 时 间 ,不 得 刑讯 
的 情形 .以 及 违法 刑讯 的 责任 等 ,都 作 了 详尽 
规定 。 

资产 阶级 启蒙 法 学 家 对 刑讯 进行 了 于 烈 
择 击 。18 世纪 意大利 法 学 家 C.B. 贝 卡 里 亚 
在 ( 论 犯 罪 与 刑罚 ) 一 书 中 指出 :“ 想 让 痛苦 成 
为 真相 的 熔炼 炉 , 似 乎 不 大 者 的 筋骨 和 皮肉 
中 歼 茂 着 检验 真相 的 尺度 。”“ 每 一 个 人 的 气 
质 和 算计 都 随 着 本 人 的 体质 和 感觉 的 差异 而 
各 不 相同 ,刑讯 的 结局 正体 现 个 人 气质 和 算 
计 的 状况 。 因 此 ,一 位 数学 家 大 概 会 比 一 位 
法 官 把 这 个 问题 解决 得 更 好 :他 根据 一 个 无 
事 者 筋骨 的 承受 力 和 皮肉 的 敏感 度 ,计算 出 
使 他 认罪 的 痛苦 量 。 在 这 种 程序 中 "罪犯 与 
无 齐 者 问 的 任何 差别 ,都 被 意图 查 明 差别 的 
周一 方式 所 消灭 了 ", 因 为 "这 种 方法 能 保证 
使 强壮 的 罪犯 获得 释放 ,并 使 软弱 的 无 率 者 
被 定罪 处 罚 "。 英 国资 产 阶级 革命 后 ,164! 年 
朗 除 了 以 指 打 和 秘密 审讯 为 特征 的 星座 法 院 
和 其 他 特别 法 院 。 其 后 ,其 他 发 生 资 产 阶 级 
革命 的 国家 均 先后 度 除 了 刑讯 通 供 ,明确 禁 
止 强迫 被 告 人 供述 ,并 规定 了 被 告 人 有 权 拒 
绝 陈述 。 

现代 各 国法 律 规定 ”现代 各 国 不 仅 明确 
禁止 刑讯 并 将 刑讯 规定 为 犯罪 行为 ,而 且 规 
定 以 刑讯 或 变相 刑讯 获得 的 陈述 不 得 作为 证 
据 。 例 如 ,英美 法 系 实行 非 任意 性 自白 的 排 
除 规则 。 法 国 《 刑 事 诉讼 法 典 ) 第 171 条 规 
定 ,违背 法 定 程序 的 诉讼 行为 ,如 果 侵 犯 了 当 
事 人 的 利益 ,该 行为 无 效 。 德 国 (刑事 诉讼 法 
典 ) 第 136 条 规定 :“ 若 违背 刑事 诉讼 法 第 一 
百 三 十 六 条 a 第 一 款 , 第 二 款 的 规定 ,对 被 告 
人 使 用 非法 折 嘉 ,疲劳 战术 .妨害 身体 、 服 用 
药品 , 持 问 、 诈 欺 或 催眠 方法 ,威胁 、 许 诸 以 及 
使 用 损害 被 告 人 记忆 力 和 理解 力 的 方法 所 得 
到 的 陈述 ,即使 被 告 人 同意 ,也 不 可 以 采用 。 
严禁 刑讯 及 排除 以 刑讯 等 手段 取得 的 供述 、 
也 为 联合 国文 书 所 确认 。 联 合 国 大 会 1975 
年 12 月 9 日 第 3452 号 决议 通过 的 (保护 人 人 
不 受 酷刑 和 其 他 残 她 \ 不 人 道 或 有 故人 格 待 
遇 或 处 罚 宣言 ?第 12 条 规定 :“ 如 经 证 实 是 因 
为 受 酷刑 或 其 他 残忍 ,不人道 或 有 奎 人 格 的 
待遇 或 处 罚 而 作 的 供 词 ,不 得 在 任何 诉讼 中 
援引 为 指控 有 关 的 人 或 任何 其 他 人 的 证 据 。 
1984 年 12 月 10 日 第 39/46 号 决议 通过 并 开 


放 供 签署 的 (禁止 酷刑 和 其 他 残忍 ,不人道 或 
有 屠 人 格 的 待遇 或 处 罚 公约 ) 第 15 条 进一步 
规定 :“ 每 一 缔约 国 应 确保 在 任何 诉讼 程序 
中 ,不 得 援引 任何 业经 确定 系 以 酷刑 取得 的 
口供 为 证 据 ,但 这 类 口供 可 用 作 被 控 施 用 酷 
刑 者 刑讯 过 供 的 证 据 , 关 于 "酷刑 "的 含义 ， 
由 《保护 人 人 不 受 酷刑 和 其 他 残忍 ,不人道 或 
有 辱 人 格 待遇 或 处 罚 宣言 ?第 1 条 作 了 界定 ， 
并 由 《禁止 酷刑 和 其 他 残忍 ,不人道 或 有 辱 人 
格 的 待遇 或 处 罚 公约 ?第 1 条 进一步 完善 - 
邑 “ 酷 刑 "是 指 为 了 向 某 人 或 第 三 者 取得 情报 
或 供 状 ,为 了 他 或 第 三 者 所 作 或 涉嫌 的 行为 
对 他 加 以 处 罚 , 或 为 了 恐吓 或 威胁 他 或 第 三 
者 ,或 为 了 基于 任何 一 种 歧视 的 任何 理由 , 蔷 
意 使 某 人 在 肉体 或 精神 上 遭受 剧烈 乏 痛 或 痛 
苦 的 任何 行为 ,而 这 种 疼痛 或 痛苦 是 由 公职 
人 员 或 以 官方 身份 行使 职权 的 其 他 人 所 造成 
或 在 其 唆使 ,同意 或 默许 下 造成 的 。《 禁 止 酷 
刑 和 其 他 残忍 .不人道 或 有 奎 人 格 的 待遇 或 
处 罚 公约 》 第 2 条 进一步 提出 ,任何 特殊 情 
况 ,不 论战 争 状态 .战争 威胁 .国内 政局 动 世 
或 其 他 社会 紧急 状态 , 均 不 得 搜 引 为 施行 酷 
刑 的 理由 。 

中 国 的 法 律 规定 ”中国 从 清末 变法 时 颁 
布 的 (大 清 现 行刑 律 ? 开 始 着 除 刑讯 。 辛 刻 革 
命 后 ,民国 临时 大 总 统 孙中山 宣布 "不 论 行政 
司法 官署 ,及 何 种 案件 ,一 概 不 准 刑 讯 ", 内 
务 .司法 两 部 于 1912 年 3 月 8 日 据 此 提出 度 
除 刑讯 的 法 令 。 以 后 ,北洋 政府 和 国民 政府 
的 刑事 诉讼 法 也 禁止 刑讯 通 供 。 但 实际 上 ， 
刑讯 逼供 仍然 盛行 - 

中 国人 民 民 主 政权 历来 的 政策 是 严禁 刑 
讯 逼供 。!940 年 毛泽东 在 《 论 政策 ) 中 明确 指 
出 ,对 任何 犯人 ,应 坚决 废止 肉 刑 。 中 国 已 于 
1988 年 9 月 批准 加 入 联合 国 《禁止 酷刑 和 其 
他 残忍 ,不人道 或 有 又 人 格 的 待遇 或 处 罚 公 
约 》, 在 严禁 刑讯 通 供 方面 积极 履行 所 承担 的 
义务 。《 中 华人 民 共和 国 宪法 ) 规 定 ,公民 的 
和 人身 自 由 和 人 格 尊 严 不 受 侵犯 。《 中 华人 民 
共和 国 刑法 ) 第 247 条 规定 ,司法 工作 人 员 对 
犯罪 嫌疑 人 ,被告 人 实行 刑讯 通 供 或 者 使 用 
暴力 通 取 证 人 证 言 的 ,处 3 年 以 下 有 期 徒刑 
或 者 拘役 :情节 特别 严重 的 ,处 3 年 以 上 10 
年 以 下 有 期 徒刑 。 致 人 伤 残 、 死 亡 的 ,依照 刑 
法 关于 故意 伤害 徘 .故意 杀人 罪 的 规定 定罪 
从 重 处 罚 。《 中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 读 ) 第 
43 条 规定 :严禁 刑讯 带 供 和 以 威胁 引诱 . 黄 
骗 以 及 其 他 非法 的 方法 收集 证 据 。" 凡 经 查证 
确实 属于 采用 刑讯 通 供 或 者 威胁 ,引诱 .欺骗 
等 非法 的 方法 取得 的 证 人 证 言 被害人 陈述 、 
被 告 人 供述 ,不 能 作为 定案 的 根据 。 


《 张 子 培 宋 美 竹 ) 
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行刑 制度 中 国 古 代 死刑 的 执行 制度 。 
主要 包含 4 项 内 容 : 


适时 行刑 ”古代 统治 者 为 了 黄 骗 入 民 ， 
把 杀人 说 成 是 执行 “天 罚 ", 认 为 行刑 时 间 也 
要 合乎 "天意 " ,秋冬 两 季 气 个 肃穆 ,这 时 行刑 
“ 顺 天 道 肃 杀 之 威 "。 因 此 ，" 刑 以 秋冬 ”(《 左 
传 哥 公 二 十 六 年 》 ,成 为 行刑 的 通 例 。 但 历 


代 的 具体 规定 不 尽 相 同 。 据 ( 礼 记 * 月 令 》 记 
载 ,先秦 时 ,死刑 在 秋季 执行 , 即 孟 秋 " 始 行 
至 " ,仲秋 * 斩 和 柔 必 当 ", 季 秋 * 银 留 有罪。 东 
汉 的 陈 庆 说 :“ 萧 何 草 律 , 季 秋 论 办 , 俱 避 立春 
之 月 ," 可 见 在 西汉 从 秋季 的 最 后 一 月 直到 立 
春 以 前 均 可 执行 死刑 。 东 汉 章帝 (公元 75 ~ 
88 在 位 ) 时 ,将 行刑 时 间 改 为 冬 初 十 月 1 个 
月 。 唐 . 宋 . 明 各 代 , 都 规定 在 秋分 以 后 .立春 
以 前 行刑 。 清 代 规定 :每 年 秋 审 之 后 ,要 “将 
情 实 人 犯 于 霜降 后 .冬至 前 正法 "(《 大 请 律 例 
增 修 汇 莫大 成 } 卷 三 七 )。 秋 冬 行刑 仅 是 历代 
通 例 ,也 有 个 别 朝代 ,如 素 代 , 均 可 行刑 
良 以 后 各 个 朝代 ,对 那些 罪名 特别 严重 的 死 
办 ,还 有 决 不 待 时 的 规定 , 即 可 随时 处 决 .不 
受 时 令 限制 。 如 唐 代 的 " 恶 逆 以 上 及 奴婢 部 
曲 杀 主 者 "(《 唐 律 朴 议 * 断 狱 》) ,明代 的 " 犯 十 
恶 之 罪 应 死 及 强盗 者 "(《 明 律 "刑律 - 断 狱 》， 
均 决 不 待 时 。 

行刑 除了 要 在 适宜 的 季节 ,还 要 选择 适 
宜 的 月 份 和 日 期 。 周 代 须 " 协 日 刑 杀 "。 协 日 
就 是 合宜 的 日 子 。 汉 代 规定 ,行刑 的 日 期 是 
“ 望 后 利 日 "(《 周 礼 * 秋 官 ) 郑 注 ) , 即 夏 历 十 五 
或 十 六 日 以 后 的 适当 日 期 。 南 朝 陈 律 规定 : 
“ 当 刑 于 市 者 , 夜 须 明 , 雨 须 量 ; 降 、 闭 、 八 节 、 
六 齐 、 月 在 张 心 日 ,并 不 得 行刑 。" 唐 律 规定 ， 
不 论 刑 不 待 时 或 待 时 的 案件 , 断 屠 月 即 正月 、 
五 月 , 九 月 , 禁 杀 日 即 每 月 十 直 
日 十 四 日 .十 五 日 十 八 日 
\ 二 十 九 日 
刑 。 唐 以 后 各 代 , 仍 有 停 刑 月 .日 的 规定 。 历 
代 法 典 对 违反 行刑 时 间 都 规定 有 轻重 不 等 的 
刑罚 。 

公开 行 剂 ”目的 是 加 强 刑罚 的 翌 是 作 
用 ,使 人 民 不 敢 “ 犯 作乱"。 公 开 的 方式 有 : 
中 示 答 , 就 是 在 公开 场所 行刑 并 陈 尸 示众 。 
西周 时 ,* 凡 杀人 者 ,路 诸 市 , 肆 之 三 日 "。 素 、 
汉 时 的 奥 首 . 奔 市 嫌 尸 ( 见 元 剂 ) ,也 都 具有 
陈 尸 示众 的 作用 。 南 北朝 时 , 陈 尸 的 范围 有 
所 缩小 。 北 齐 律 规定 "刑名 …… 重 者 驾 , 次 外 
首 ,并 陈 尸 三 日 ", 而 一 般 斩 、 绞 ,不 再 陈 尸 。 
北周 陈 尸 仅 限于 恶 逆 罪 。 隋 、 唐 以 后 直至 明 、 
清 , 继 续 实 行 公开 行刑 和 揭 首 制度 ,但 通常 不 
再 采用 陈 尸 的 办 法 。@@ 明 格 ,“ 谓 书 其 姓名 及 
其 罪 于 格 而 著 之 也 "(《 周 礼 ' 秋 官 ) 注 )。 就 是 
把 写 有 犯人 的 姓名 和 罪名 的 木 档 茂 在 犯人 手 
上 ,然后 押 去 行刑 。 根 据 记载 , 明 格 之 制 始 于 
周 朝 。 南 北朝 时 仍 存在 ,北周 * 狱 成 将 杀 者 ， 
书 其 姓名 及 其 罪 于 鸡 "。 明 覆 后 来 演变 成 “ 斩 
条 ”, 就 是 把 书写 犯人 姓名 和 中 名 的 纸 条 系 于 
小 竹竿, 播 在 犯人 祖上 , 押 往 刑场 。 公 开行 刑 
主要 适用 于 平民 百姓 。 历 代 对 皇 亲 国威 、 达 
官 贵人 行刑 一 般 都 有 优待 办 法 。 根 据 ( 周 礼 * 
秋 官 ) 记 载 , 凡 有 了 性 者 与 王 之 同族 ,有 罪 不 公 
开行 刑 于 市 ,而 要 送 到 掌管 耕种 王室 土地 的 
甸 师 氏 那 里 , 刑 杀 于 隐 处。 北周 时 皇族 与 有 
内 者 也 隐 杀 于 狱 。 雪 代 则 规定 :五 品 以 上 犯 
非 恶 逆 以 上 死罪 , 听 其 自尽 于 家 ;七 品 以 上 及 
和 皇族 犯 死罪 非 斩 者 , 绞 于 隐 处 (《 唐 六 典 ' 刑 
部 ))。 另 外 ,对 妇女 的 公开 行刑 ,也 有 所 限 
制 。 春 秋 时 ,妇女 “ 曼 有 刑 不 在 朝 市 "(《 左 传 


584 行 xing 


究 公 十 九 年 ))。 唐 代 ,妇女 犯 死罪 非 斩 者 , 绞 
于 隐 处 。 

登 督 警 成 即 委派 官员 监督 行刑 和 武装 
力量 保卫 行刑 。 监 督 行刑 ,先秦 称 为 “ 浴 我 ” 
或 " 淮 杀 "。 后 来 一 般 叫 做 “ 监 斩 "。 监 刑 官 的 
人 选 ,往往 因 犯 人 的 身份 不 同 而 有 所 区 别 。 
如 磨 代 对 官 导 五 品 以 上 的 死罪 犯 行刑 时 ,在 
京 由 大 理 寺 正 临场 监督 ,在 外 地 由 上 级 机 关 
的 副 长 官 临场 监督 。 一 般 案件 在 外 地 由 判官 
监督 ,在 京 由 秆 史 金 吾 监督 。 刑 场 警 玻 ,古代 
称 为 *“ 防 搜 " ,是 为 了 防止 动 法 场 或 发 生 其 他 
的 意外 事件 。 唐 代 规定 ; * 决 大 竖 菲 周 防 授 至 
刑 所 ,办 一 人 防 援 二 十 人 ,每 一 人 加 五 人 。 痛 
代 对 于 朝 审 之 后 皇帝 勾 决 的 囚犯, 在 从 刑部 
孵 赴 刑 场 时 ,还 特别 强调 要 由 步 军统 领 街 门 
派出 武官 负责 警戒。 

各 统 行 剂 过 有 一 定 情况 ,要 暂缓 执 行 
死刑 。 暂 组 行刑 的 条 件 , 除 上 述 不 合 季节 、 月 
份 .日 期 外 ,还 有 了 两 种 特殊 情况 :四 孕妇 。 孕 
妇 缓 刑 , 始 于 汉代 。 北 殊 太 武帝 神 麻 (428 一 
431) 年 间 规 定 ,孕妇 犯罪 当 死 , 需 产 后 过 百 日 
方 可 行刑 (( 岗 书 * 刑罚 志 》)。 唐 律 规定 :“ 诸 
妇 人 犯 死 罪 剑 孕 , 当 决 者 , 听 产 后 一 百 日 乃 行 
刑 。" 唐 代 以 后 的 规定 与 唐 代 基本 相同 。 靖 乾 
隆 二 十 三 年 (1758) 又 规定 ,孕妇 犯罪 需 凌迟 
斩 决 者 ,产后 一 月 期 满 才能 正法 。 四 临刑 发 
现 胸 小 可 能 者 。 唐 律 规定 , 监 斩 官 如 果 发 
现 所 执行 的 案件 有 明显 的 寓 错 之 处 ,有 权 决 
定 暂停 执行 ,并 立即 奏 闻 皇帝 。 清 律 规定 , 凡 
“处 决 人 犯 有 临刑 时 呼 寓 者 , 奏 闻 覆 先 ”。 

古代 行刑 制度 除 以 上 4 项 外 ,还 有 其 他 
一 些 制度 ,如 行刑 前 给 酒 食 ;允许 亲戚 与 他 辞 
诀 ; 告 以 罪状 ;裸露 上 身受 刑 ;允许 亲 威 领 尸 ， 
无 亲戚 者 官府 给 棺 收 基 等 。 

( 际 光 中 郑 祝 ) 


xingzheng onjion 
行政 案件 (administative case) 。 广义 指 
行政 执法 ,行政 复议 和 行政 诉讼 3 个 方面 的 
案件 ;狭义 则 与 民事 案件 .刑事 案件 相对 应 ， 
仅 指 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 认为 行政 机 关 
和 行政 机 关 工作 人 员 的 具体 行政 行为 侵犯 其 
合法 权益 ,依法 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 的 
案件 。 狭 义 行政 案件 具有 以 下 5 个 特点 : 
四 原告 是 公民 法 人 或 者 其 他 组 织 。 四 被 告 
必须 是 行政 机 关 或 者 法 律 .法规 授 权 的 组 织 。 
@ 必 须 是 因 公 民法 人 或 者 其 他 组 织 认为 行 
政 机 关 和 行政 机 关 工 作 人 员 的 具体 行政 行为 
侵犯 其 合法 权益 而 提起 行政 诉讼 。@ 行 政 诉 
讼 必须 向 人 民法 院 提 起 ,由 人 民法 院 行政 审 
判 庭 依法 审 理 。 加 审理 必须 依照 行政 诉讼 法 
规定 的 程序 进行 。 人 民法 院 审理 行政 案件 的 
目的 ,是 为 了 通过 审查 行政 机 关 的 具体 行政 
行为 是 否 合法 、 正 确 ,来 保护 公民 ,法 人 和 其 
他 组 织 的 合法 权益 ,推进 依法 治国 和 依法 行 
政 的 进程 。 

世界 各 国 行政 案件 的 受 案 范围 大 体 有 3 
种 模式 :一 是 概括 式 , 即 法 律 作出 一 个 原则 性 
的 概括 规定 , 凡 符 合 该 规定 的 行政 案件 都 可 
提起 行政 诉讼 。 二 是 列举 式 , 即 由 法 律 ,法规 
明确 列举 哪些 行政 案件 可 以 提起 行政 诉讼 。 


三 是 混合 式 , 即 列举 式 和 概括 式 相 结 合 , 既 明 
确 列举 哪些 行政 案件 可 以 提起 行政 诉讼 ,又 
在 列举 之 外 规定 了 概括 性 的 受 案 范围 。 

中 国 行政 诉讼 法 在 受 案 范围 上 采取 的 是 
列举 式 、 概 括 式 和 排除 式 相 结合 的 混合 式 
规定 。 

列举 式 规定 :《 行 政 诉讼 法 ) 第 11 条 规 
定 ,人 民法 院 应 当 受 理 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 
对 下 列 具体 行政 行为 不 服 提起 的 诉讼 :对 
拘留 .罚款 .吊销 许可 证 和 执照 .责令 停产 停 
业 、 没 收 财物 等 行政 处 罚 不 服 的。 四 对 限制 
人 身 自由 或 者 对 财产 的 查封 .扣押 、 冻 结 等 行 
政 强 制 措施 不 服 的 。@ 认 为 行政 机 关 侵 犯法 
律 规定 的 经 营 自主 权 的 。 四 认为 符合 法 定 条 
件 申请 行政 机 关 颁 发 许可 证 和 执照 ,行政 机 
关 拒 绝 颁发 或 者 不 子 答复 的 。 回 申请 行政 机 
关 蜂 行 保护 人 身 权 .财产权 的 法 定 职责 ,行政 
机 关 拒 绝 履 行 或 者 不 予 答复 的 。@ 认 为 行政 
机 关 没有 依法 发 给 抚恤 金 的 。@@ 认 为 行政 机 
关 违 法 要 求 履行 义务 的 。@ 法 律 ,法 规 规定 
可 以 提起 诉讼 的 其 他 行政 案件 ,如 不 服 确认 
专利 权 的 行政 案件 。 

概括 式 规定 :《 行 政 诉讼 法 ) 第 11 条 第 8 
项 规定 , 凡 属 行政 机 关 侵犯 公民 .法 人 和 其 他 
组 织 人 身 权 ,财产 权 的 具体 行政 行为 , 均 可 提 
起 行政 诉讼 。 

排除 式 规定 ;行政 拆 讼 法 》 第 12 条 规 
定 , 人 民法 院 不 受理 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 
就 下 列 事项 提起 的 诉讼 :国防 、 外 交 等 国家 
行为 。@ 行 政法 规 .规章 或 者 行政 机 关 制 定 、 
发 布 的 具有 普遍 约束 力 的 决定 .命令 。@ 行 
政 机 关 对 行政 机 关 工 作 人 员 的 奖惩 .任免 等 
决定 。@ 法 律 规定 由 行政 机 关 最 终 裁 决 的 具 
体 行政 行为 。 上 述 第 ! 项 中 的 国家 行为 , 指 
特定 行政 机 关 以 国家 名 义 所 实施 的 事 关 国家 
主权 和 国家 安全 的 行为 。 国 家 行为 因 享受 司 
法 瞪 免 权 而 不 受 法 院 管辖 。 因 国防 ,外 交 等 
国家 行为 引起 的 行政 案件 不 在 行政 诉讼 受 案 
范围 之 内 。 属 于 国防 方面 的 行为 如 战争 ; 属 
于 外 交 方 面 的 行为 如 建交 .断交 ,缔结 条 约 
等 。 世 界 各 国 也 大 都 将 此 类 行为 排除 在 行政 
诉讼 范围 之 外 。 (来 略 室 ) 


xingzheng buchang 
行政 补 催 (administrative reparstion) 。 国 
家 行政 机 关 及 其 公务 员 在 执行 职务 时 , 因 其 
合法 .无 过 错 、 为 公共 利益 所 作 的 行为 给 公 
民 、 法 人 或 其 他 组 织造 成 一 定 损失 时 ,行政 机 
关 以 负担 其 经 济 上 的 损失 为 目的 所 给 予 的 金 
钱 补偿 。 如 为 公共 利益 而 合法 征用 土地 时 ， 
行政 机 关 对 被 征用 的 土地 所 有 者 给 予 补偿 。 
其 方式 除 经 济 补偿 外 ,还 可 在 生产 ,生活 及 就 
业 方 面 给 以 优惠 待遇 - 

行政 补偿 的 主体 是 国家 ,补偿 义务 机 关 
则 是 国家 行政 机 关 或 其 他 行政 主体 。 

行政 补偿 与 行政 周 修 不 同 。 行 政 赔偿 以 
违法 行为 为 构成 要 件 ,图 于 因果 关系 , 即 违法 
行政 行为 是 造成 损害 的 原因 ;行政 补偿 则 是 
对 合 社 行为 造成 损失 的 补给 ,属于 “结果 足 
任 ”, 或 称 为 公平 责任 "。 在 有 些 国家 , 因 违 


法 行为 造成 的 行政 赔偿 , 除 赔偿 损害 外 ,还 因 
违法 而 承担 臣 昼 性 赔偿 责任 。 行 政 补偿 与 行 
政 赔 偿还 有 一 点 不 同 是 ,行政 赔偿 必须 严格 
依 靶 进行 ,行政 补偿 的 依据 则 可 以 是 法 律 .法 
规 , 也 可 以 是 政策 ,因而 行政 补偿 据 此 又 可 分 
为 法 定 补偿 和 载 量 补偿 ,后 者 由 行政 主体 根 
据 公 平 合理 原则 自由 孝 量 作出 决定 。 

《应 检 年 ) 
xingzheng budang 
行政 不 当 “(maladministration) ”行政 主体 
在 行使 行政 职权 时 合法 ,但 欠 妥 当 , 不 适当 、 
不 合理 。 它 是 专门 针对 行政 自由 才 量 权 的 不 
合理 行使 而 言 的 。 行 政 不 当 与 行政 违法 既 相 
互 区 别 又 彼此 联系 。 两 者 的 划分 与 简 东 行 为 
和 裁量 行为 的 划分 有 关 。 行 政 违法 既 可 以 针 
对 哇 东 行为 又 可 以 针对 裁量 行为 , 且 主 要 是 
针对 霸 东 行为 而 言 :行政 不 当 则 仅 限于 裁量 
行为 。 从 广义 上 讲 , 行 政 不 当 同样 是 一 种 行 
政 违 法 ,因为 它 违 反 了 行政 法 对 合法 性 和 合 
理性 原则 的 要 求 ;从 狭义 上 讲 ,行政 不 当 以 行 
政 合 法 为 的 提 , 是 与 行政 违法 相 并 列 的 一 种 
有 瑕 症 的 行为 。 行 政 不 当主 要 有 以 下 表现 形 
式 :@ 行 为 对 象 不 当 。 如 对 甲 公 民 作 出 该 行 
为 比 对 乙 公民 作出 该 行为 更 为 合理 时 ,行政 
主体 却 对 乙 公 民 作出 该 行为 。@ 行 为 内 容 不 
当 。 包 括 不 适当 地 赋予 权利 和 课 以 义务 。 
图 行为 时 间 不 当 。 即 在 不 适当 的 时 间 里 行使 
权力 。@ 行 为 地 点 不 当 。 即 在 不 适当 的 地 点 
行使 其 权力 。 行 政 不 当 不 必然 导致 行为 无 效 
( 见 行政 行为 的 效力 ) ,只 有 在 法 律 规定 的 条 
件 下 ,行政 主体 才 承担 相应 的 法 律 责任 。 对 
行政 不 当 行为 ,相对 人 可 以 申请 行政 复议 , 除 
行政 处 罚 案件 外 ,不 得 提起 行政 诉讼 。 

( 王 唱 凌 ) 
xingzheng coiding 
行政 描 定 《administrative determination) 
行政 机 关 对 具有 确认 、 决 定 或 处 理 内 容 的 事 
项 作出 的 书面 决定 。 通 常 与 行政 机 关 的 载 决 
同 义 ,有 了 时 则 用 于 称呼 行政 裁决 的 决定 书 。 
行政 孝 定 与 人 民 泪 院 的 裁定 不 同 , 人 民法 院 
的 载 定 是 针对 程序 问题 作出 决定 ,而 行政 裁 
定 的 作出 既 可 能 针对 程序 问题 也 可 能 针对 实 
体 问题 ,如 裁定 交通 繁 事 者 赔偿 被 害 人 ,裁定 
侵害 公共 设施 的 人 赔偿 损害 等 。 

( 记 革 ) 
xingzheng caiiue 
行政 裁决 (administrative adjudication) 
行政 机 关 依法 裁决 与 其 管理 事项 有 关 的 民事 
纠纷 的 具体 行政 行为 。 是 行政 司法 活动 的 一 
种 ,与 司法 审判 .民间 仲 载 的 活动 主体 不 同 。 
行政 裁决 不 是 行政 机 关 的 当然 权力 或 固有 职 
权 。 某 一 行政 机 关 是 否 享有 行政 栽 决 的 权力 
以 及 对 何 种 事项 率 有 这 种 权力 取决 于 法 律 法 
规 的 具体 规定 ,如 依据 (治安 管理 处 罚 法 ) 规 
定 ,公安 机 关 可 就 公民 打架 案件 中 的 加 害 一 
方 和 被 害 一 方 的 侵权 损害 赔偿 进行 塘 决 。 行 
政 裁决 与 行政 调解 有 区 别 :行政 坟 决 是 具有 
强制 力 的 裁决 ,当事人 有 义务 服从 ,一 方 当 事 
人 不 服从 又 不 起 诉 , 另 一 方 当事人 可 以 申请 
人 民法 院 强制 执行 或 依法 自行 执行 。 而 行政 
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调解 是 双方 当事人 自 恶 接受 的 调解 ,如 果 在 
调解 协议 达成 之 后 ,一 方 当事人 不 执行 调解 
协议 , 另 一 方 当事人 只 能 向 人 民法 院 起 诉 ,而 
不 能 直接 申请 人 民法 院 强制 执行 调解 协议 。 
行政 机 关 的 活动 是 " 规 决 "还 是 “调解 .取决 
于 相关 法 律 法 规 如 何 规定 。 行 政 起 决 与 行政 
作 载 也 不 同 ,行政 仲裁 是 行政 机 关 或 主要 由 
行政 机 关 的 人 员 组 成 的 仲裁 组 织 对 劳动 争议 
等 所 进行 的 仲 坟 , 是 法 定 仲裁 , 即 仲裁 是 诉讼 
程序 的 必 经 阶段 :而 行政 裁决 不 是 诉讼 的 必 
经 程序 ,当事人 可 以 不 经 行政 裁决 ,直接 提起 
诉讼 。 另 外 ,法 律 法 规 对 行政 仲 玉 组 织 作 了 
专门 规定 ,但 行政 起 决 方面 ,除了 商标 纠纷 和 
专利 纠纷 的 裁决 组 织 外 ,法 律 法 规 并 没有 对 
行政 机 关 才 决 民事 纠纷 硬性 规定 徐 决 组 织 。 
行政 裁决 不 影响 当事人 的 诉权 ,经 过 拆 决 的 
案件 .当事人 仍 可 以 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 
只 有 法 律 法 规 规定 的 最终 裁决 " 才 不 能 对 之 
提起 诉讼 ,如 按照 (行政 复议 法 的 规定 , 凡 根 
据 国务 院 或 者 省 .自治 区 .直辖 市 人 民政 府 对 
行政 区 划 的 勘定 .调整 或 者 征用 土地 的 决定 ， 
省 .自治 区 .直辖 市 人 民政 府 确认 土地 ,矿藏 、 
水 流 、 森 林山 的 .草原 . 蓉 地 ,滩涂 .海域 等 自 
然 资 源 的 所 有 权 或 使 用 权 的 行政 复议 决定 为 
最 终 葵 决 。 

中 国 的 行政 城 瑟 大 体 可 分 为 以 下 几 关 : 

痪 权 行 政工 决 ”包括 ;就 当事人 之 间 关 
于 土地 ,草原 \ 矿 产 、 森 林 、 滩 兴 \ 水 等 自然 次 
源 的 所 有 权 和 使 用 权 纠 纷 进行 的 孝 决 ,如 《 圭 
地 管理 法 ) 第 16 条 ,《 森 宁 法 ) 第 17 条 ,《 矿 产 
责 源 法 ) 第 49 条 ,( 草 原 法 ) 第 16 条.《 得 业 法 } 
第 3 条 ,( 水 法 } 第 56 条 规定 的 行政 裁决 : 当 
事 人 之 间 因 国有 资产 产权 归属 发 生 的 纠纷 ， 
按照 (国有 企业 财产 监督 管理 条 例 ) 第 10 条 
的 规定 ,此 类 纠纷 由 国有 资产 管理 行政 主管 
部 门 解决 ! 确 权 行 政 截 决 还 包括 按照 (商标 
法 ) 工 商 部 门 设立 的 商标 评审 委员 会 对 商标 
使 用 权 的 确 权 裁 鼎 ,以 及 按照 (专利 法 专利 
局 设立 的 专利 复审 委员 会 对 专利 权 归属 所 作 
的 确 权 坑 决 。 

炭 俊 行政 裁决 。 即 符 定 行政 机 关 就 某 一 
方面 的 侵权 施 害 人 与 被 害 人 之 间 的 赔偿 纠纷 
作出 的 坟 决 。 这 方面 的 法 律 法 规 规定 有 :《 环 
境 保护 法 ) 第 41 条 、《 水 土 保持 法 ) 第 39 条 、 
《海洋 贷 度 管理 条 例 ) 第 17 条 《广告 管理 条 
例 ) 第 20 条 《旅行 社 管理 条 例 ) 第 37 条 、( 种 
子 管理 条 例 ) 第 39 条 《治安 管理 处 罚 法 ) 第 9 
条 等 。 

梓 俊 行 政 裁决 ”在 按照 人 土地 管理 法 》、 
《草原 法 》《 渔 业 法 《水 法 》 等 征用 土地 或 拆 
迁 房屋 等 过 程 中 ,征用 或 拆迁 方 与 被 征用 或 
被 拆迁 方 之 间 就 征用 或 拆迁 费用 达 不 成 协议 
的 ,政府 可 对 之 作出 行政 教 决 。 

使 用 费用 行政 半 决 ”如 专 利 局 根据 ( 专 
利 法 ) 第 $7 条 对 实施 强制 许可 的 双方 当事人 
之 间 就 使 用 费 达 不 成 协议 的 ,可 以 作出 圾 决 

( 划 革 ) 
xingzheng chengxufo 
行政 程序 法 (administmative process law) 
调整 行政 主体 行政 行为 的 程序 的 法 律 规范 和 


原则 的 总 和 。 行 政 主体 实施 行政 行为 时 在 时 
间 和 空间 上 的 表现 形式 为 行政 程序 ,包括 行 
政 行为 所 考 特 的 方式 、 步 归顺 序 以 及 时 间 等 
要 素 。 行 政 程序 法 的 调整 对 象 是 行政 行为 ， 
它 是 将 影响 相对 人 实体 权益 及 行政 效率 的 重 
大 行政 程序 法 律 化 的 结果 。 行 政 程序 法 是 行 
政法 的 重要 组 成 部 分 ,对 于 提高 行 政 效率 , 监 
蜀 行 政 机 关 依 流行 使 职权 ,防止 其 失职 ,越权 
和 洲 用 职权 ,保障 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 合法 
权益 具有 重要 作用 。 

程序 法 构成 “行政 程序 法 由 3 个 层次 的 
车 律 规范 组 成 :中 行政 程序 法 典 ,规定 行政 程 
序 的 基本 原则 基本 制度 。@ 行 政 程序 单行 法 
律 , 法 规 ,规定 一 定 领域 .一定 范围 的 行政 程 
序 , 如 行政 立法 程序 ,行政 才 决 程序 等 。@ 散 
见于 具体 行政 管理 法 律 .法规 中 的 行政 程序 规 
范 ,如 海关 法 中 规定 的 诲 关 行政 行为 的 程序 、 
规划 法 中 规定 的 规划 行政 行为 的 程序 .环保 法 
中 规定 的 环保 行政 行为 的 程序 ,等 等 。 

历史 发 展 般 早 以 法 典 形式 规定 行政 程 
序 法 的 国家 是 西班牙 ,1889 年 就 制定 了 《行政 
程序 法 》, 但 内 容 完整 .影响 较 大 的 是 稍 后 的 
奥地利 , 它 于 1925 年 通过 (行政 程序 法 )。 此 
后 ,欧洲 许多 国家 制定 了 行政 程序 法 典 ,1946 
年 美国 制定 了 《联邦 行政 程序 法 》, 意 大 利于 
1955 年 ,德国 于 1976 年 制定 了 《行政 程序 
法 》, 法 国 于 1978 年 制定 了 《行政 和 公共 关系 
法 ) .1979 年 制定 了 《行政 行为 说 明理 由 祛 》， 
日 本 也 于 1993 年 制定 了 《行政 程序 法 》, 欧 洲 
许多 国家 则 陆续 修改 了 原来 的 行政 程序 法 。 
各 国 行政 程序 法 内 容 有 很 大 不 同 ,但 其 目标 
模式 大 体 可 以 分 为 两 类 :一 类 是 效率 模式 , 即 
以 提高 行政 效率 为 立法 主要 目的 ; 另 一 类 是 
权利 模式 , 即 以 保障 行政 相对 人 权益 为 主要 
立法 目的 。 现 行 行政 程序 法 大 都 是 兼顾 两 半 
的 混合 模式 。 

内 容 和 体系 行政 程序 法 规定 :中 各 种 
行政 行为 程序 的 原则 ,如 公正 原则 .公开 原 
则 ,公平 原则 ,效率 原则 ,参与 原则 等 ( 见 行政 
法 原则 )。 四 各 种 行政 程序 制度 ,如 受理 制 
度 告知 制度 .表明 身份 制度 ,说 明理 由 制度 、 
过 制度 合议 制度 .职能 分 立 制度 .顺序 制 
度 .调查 制度 ,复议 制度 、 时 效 制度 等 。@ 各 
种 行政 行为 的 方式 ,如 登记 审批 ,许可 \ 确 
认 .公开 听证 ,会 议决 定 、 上 级 批准 等 。@ 各 
种 行政 行为 的 步 又 ,如 行政 许可 的 申请 . 审 
查 .批准 、 颁 发 证 巾 等 。@@ 各 种 行政 行为 的 时 
效 , 即 各 种 行政 行为 应 在 多 长 的 时 限 内 作出 ， 
包括 时 效 中 止 . 时 效 征 长 等 。@@ 行 政 程序 中 
相对 人 的 权利 义务 ,如 提供 证 据 权 , 申 辩 、 对 
殴 权 , 查 阅 记录 案卷 权 , 申 诉权 ;提供 信息 材 
料 .不 弄虚作假 的 义务 ,协助 行政 主体 执行 职 
务 .不 妨碍 公务 的 义务 ,六 守 行政 程序 .自觉 
最 行 已 生效 的 行政 决定 行政 城 决 的 义务 等 。 

中 国 现行 法 律 法 规 中 ,有 关 行 政 程序 内 
容 的 规定 正在 逐渐 增加 。 除 单行 专门 法 律 法 
规 中 规定 了 个 别 行政 程序 法 原则 和 制度 外 ， 
近年 来 ,还 制定 了 相对 统一 的 程序 法 律 , 如 
《行政 处 罚 法 )、《 行 政 复议 法 ) 等 。 未 来 立法 
方向 是 制定 一 个 包括 行政 立法 程序 .行政 执 


法 程序 和 行政 司法 程序 在 内 的 统一 的 行政 程 
序 法 典 。 
推荐 书目 
应 松 年 主编 《比较 行政 程序 法 》, 中 国法 制 出 
版 社 ,北京 ,1999。 
应 松 年 主编 !《 行 政 程序 法 立法 研究 》, 中 国法 
制 出 版 社 ,北京 ,2001。 
应 松 年 主编: 行政 程序 法 比较 研究 ). 中 国人 
民 公安 大 学 出 版 福 ,北京 ,2000。 
王 万 华 著 :《 行 到 程序 法 研究 ), 中 国法 制 出 版 
社 , 北 京 ,2000。 
( 马 怀 德 ) 
xingzheng chufa 
行政 处 罚 (administrative punishment) 
行政 主体 为 了 维护 公共 利益 和 社会 秩序 , 保 
护 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ,依法 对 
违反 行政 管理 秩序 而 尚未 构成 犯罪 的 公民 、 
法 人 或 其 他 组 织 所 给 予 的 行政 制裁 
特征 “行政 处 罚 具 有 下 列 特征 :中 行政 
处 罚 的 主体 是 作为 行政 主体 的 行政 机 关 和 法 
律 .法 规 授 权 的 组 织 。 四 行政 处 罚 的 对 象 是 
实施 了 违反 行政 管理 秩序 行为 的 公民 、 法 人 
或 其 他 组 织 ,包括 企 事业 组 织 .社会 团体 、 公 
民 个 人 和 处 于 行政 相对 人 地 位 的 国家 机 关 。 
所 亩 "违反 行政 管理 秩序 的 行为 ”, 是 指 公民 、 
法 人 或 其 他 组 织 不 遵守 行政 法 律 规范 ,不 履 
行 行政 法 律 规 范 规定 的 义务 , 盆 \ 社 会 
公益 或 其 他 个 人 ,组 织 的 合法 权益 ,危害 行政 
法 律 规范 所 确立 的 管理 秩序 但 尚未 构成 犯罪 
的 行为 。@ 行 政 处 罚 是 一 种 法 律 制裁 , 它 是 
对 违法 的 公民 .法 人 或 其 他 组 织 人 身 自由 、 财 
产 、 名 誉 或 其 他 权益 的 限制 或 剥夺 ,是 对 违法 
的 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 科 以 新 的 义务 ,体现 
制 教 性 或 惩戒 性 。 轩 行政 处 罚 必 须 依 法 作 
出 ,即行 政 处 罚 的 前 提 条 件 是 有 关 行 政 管理 
法 律 法规 和 规章 对 违反 行政 管理 秩序 的 行 
为 已 有 相应 的 处 罚 规定 ,法 无 明文 规定 , 则 不 
能 实施 行政 处 罚 。 
行政 处 罚 不 同 于 行政 处 分 ,二 者 的 区 别 
在 于 :中 行政 处 罚 是 对 实施 了 违反 行政 管理 
秩序 的 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 的 制裁 ,而 行政 
处 分 则 是 对 违反 政纪 的 国家 公务 员 的 惩戒。 
名 行政 处 罚 属于 外 部 行政 行为 ,相对 人 不 服 
可 以 提起 行政 诉讼 ,行政 处 分 属于 内 部 行政 
行为 ,相对 人 不 服 只 能 进行 内 部 申诉 ,不 能 提 
起 行政 诉讼 。@ 行 政 处 罚 的 主体 是 享有 相应 
对 外 管理 权限 的 行政 机 关 或 法 律 .法 规 授 权 
的 组 织 , 而 行政 处 分 的 主体 是 公务 员 所 属 行 
政 机 关 或 行政 鉴 察 机 关 。@ 行 政 处 罚 的 对 象 
既 可 以 是 公民 个 人 ,也 可 以 是 法 人 或 其 他 组 
织 ,而 行政 处 分 的 对 象 一 般 只 能 是 公务 员 
个 人 。 
行政 处 罚 也 不 同 于 刑罚 处 罚 ,二 者 的 区 
别 在 于 :人 @ 行 政 处 罚 是 对 违反 行政 管理 秩序 
行为 的 制裁, 而 刑罚 处 罚 是 对 犯罪 行为 的 征 
处 。@ 行 政 处 罚 属于 行政 行为 ,由 行政 主体 
实施 ,而 刑罚 处 罚 属于 司法 行为 ,由 人 民法 院 
实施 。@ 行 政 处 罚 适用 行政 程序 ,而 刑罚 处 
罚 适 用 刑事 诉讼 程序 。 图 行政 处 罚 相对 轻 
微 ,多 为 财产 罚 和 申 诚 罚 ,而 刑罚 处 罚 多 为 人 
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身 罚 ,从 剥夺 人 的 一 定期 限 的 自由 乃至 于 刻 
夺 人 的 生命 。 

行政 处 罚 的 种 类 ”根据 处 罚 的 具体 内 容 
及 形式 特征 可 以 把 行政 处 罚 分 为 以 下 几 类 : 
人 人 身 罚 。 亦 称 自由 罚 , 是 限制 和 肌 夺 违法 
者 人 身 自由 的 处 罚 。 其 行使 权 仅 限于 公安 机 
关 , 以 防止 人 身 罚 的 洲 用 而 影响 公民 的 最 基 
本 权利 。 人 身 罚 主要 包括 行政 拘留 ,驱逐 出 
境 \ 禁 止 出 人 境 、 限 期 出 境 等 种 类 。 四 财产 
罚 。 是 特定 的 行政 机 关 或 法 定 的 其 他 组 织 强 
迫 违法 者 交纳 一 定数 额 的 金钱 或 一 定数 量 的 
物品 ,或 者 限制 、 剥 夺 其 某 种 财产 权 的 处 罚 ， 
如 罚款 ,没收 等 。@ 行 为 罚 。 亦 称 能 力 罚 ,是 
限制 或 剥夺 行政 违法 者 某 些 特定 行为 能 力 或 
资格 的 处 罚 , 如 贵 令 停产 停业 . 暂 扣 或 者 吊销 
许可 证 ,执照 等 。 余 申 诚 罚 。 亦 称 精神 罚 或 
影响 声誉 罚 ,是 行政 机 关 疝 违法 者 发 出 警戒、 
申明 其 有 违法 行为 ,通过 对 其 名 誉 荣誉 , 信 
誉 等 施加 影响 ,引起 其 精神 上 的 警惕 ,使 其 不 
再 违法 的 处 罚 形式 ,如 警告 ,通报 批评 等 。 

行政 处 罚 的 原则 “行政 处 罚 是 典型 的 侵 
益 行为 ,其 实施 必然 导致 对 特定 的 行政 相对 
人 某 种 权利 或 权益 的 剥夺 。 因 此 ,行政 处 罚 
必须 坚持 一 定 的 原则 :四 处 罚 法 定 原则 。 处 
罚 设 定 权 ,处罚 主 体 及 其 职权 、 处 罚 的 种 类 、 
内 容 、 程 序 ,对象 必须 由 法 律 法 规 作出 明确 规 
定 。 如 无 法 律 依据 或 未 遵守 相应 的 法 律 程 
序 , 则 该 行政 处 罚 不 具有 法 律 效 力 。 四 处 罚 
公正 ,公开 原则 。 这 一 原则 要 求 行政 处 罚 的 
性 质 \ 轻 重 必须 与 行政 违法 行为 的 事实 、 性 
质 、 情 节 以 及 社会 危害 程度 相当 ;对 违法 行为 
给 予 行政 处 罚 的 规定 以 及 处 罚 的 程序 均 必须 
公开 。@ 处 罚 与 教育 相 结 合 的 原则 。 教 育 与 
处 罚 两 种 手段 交 相 为 用 ,不 可 偏 度 。@ 保 障 
相对 人 权利 的 原则 。 公 民 、 法 人 或 者 其 他 组 
织 对 行政 机 关 所 给 予 的 行政 处 罚 ,享有 陈述 
权 ,申辩 权 ; 对 行政 处 罚 不 服 的 ,有 权 依 窟 申 
请 行政 复议 或 提起 行政 诉讼 ,受到 损害 的 还 
可 操 出 赔偿 要求 。@@ 职 能 分 离 原则 。 行 政 处 
罚 的 设 定 机 关 和 实施 机 关 应 分 离 ;在 较 重大 
的 行政 处 罚 中 ,行政 处 罚 的 调查 ,检查 人 员 和 
行政 处 罚 的 决定 人 员 应 分 离 ; 作 出 罚款 决定 
的 机 关 和 收缴 罚款 的 机 构 应 分 离 : 在 行政 处 
罚 的 听证 程序 中 ,应 由 非 本 案 调 查 人 员 担任 
晰 证 主持 人 。@ 一 事 不 青 罚 原则 。 对 当事人 
的 同一 个 违法 行为 ,不 得 给 予 两 次 以 上 罚款 
的 行政 处 神 ; 对 违法 行为 构成 犯罪 的 ,行政 机 
关 必 须 将 案件 移送 司法 机 关 , 依 法 追究 刑事 
责任 ,行政 机 关 不 再 予以 人 身 自由 的 处 罚 ; 违 
法 行为 构成 犯罪 ,人 民法 院 判决 拘役 或 者 有 
期 徒刑 时 ,行政 机 关 已 经 给 予 当事人 行政 拘 
留 的 ,应 当 依法 折 抵 相应 刑期 ;人 民法 院 判 处 
罚金 时 ,行政 机 关 已 经 给 予 当 事 人 罚款 处 罚 
时 ,应 当 折 抵 相应 罚金 。 

行政 处 罚 的 设 定 权 “又 称 行政 处 罚 的 创 
设 权 。 法 律 授予 特定 主体 通过 法 定形 式 创 
设 、 确 定 对 某 种 违法 行为 予以 特定 种 类 行政 
处 罚 的 权力 。 行 政 处 罚 的 设 定 是 行政 处 罚 制 
度 中 首要 和 核心 的 问题 《中 华人 民 共和 国 行 
政 处 罚 法 ?对 行政 处 罚 设 定 权 作 了 明确 规定 : 


@D 全 国人 大 和 人 大 常委 会 可 以 通过 法 律 形式 
设 定 各 种 行政 处 罚 ; 限 制 人 身 自由 的 行政 处 
罚 ,只 能 由 法 律 设 定 。@ 国 务 院 可 以 通过 行 
政法 规 形式 设 定 除 限制 人 身 自由 以 外 的 行政 
处 罚 ; 祛 律 对 违法 行为 已 经 作出 行政 处 罚 规 
定 ,行政 法 规 需要 作出 具体 规定 的 ,必须 在 法 
律 规定 的 给 予 行政 处 罚 的 行为 .种 类 和 幅度 
范围 内 规定 。@ 地 方 性 法 规 可 以 设 定 除 限制 
人 身 自由 ,吊销 企业 营业 执照 以 外 的 行政 处 
罚 。@@ 园 务 院 所 属 部 门 制定 的 规章 可 以 在 法 
律 .行政 法 规 规定 的 给 予 行政 处 罚 的 行为 、 种 
类 和 幅度 范围 内 作出 具体 规定 。 回 有 行政 立 
法 权 的 地 方 人 民政 府 的 规章 可 以 在 法 律 .法 
规 规定 的 给 予 行政 处 罚 的 行为 .种 类 的 幅度 
范围 内 作出 具体 规定 。 

行政 处 罚 的 程序 ”行政 主体 实施 和 适用 
行政 处 罚 所 应 六 循 的 步骤 .方式 形式、 顺序 
和 时 限 , 是 行政 处 罚 在 时 间 和 空间 上 的 表现 
形式 。 行 政 处 罚 是 一 种 对 相对 人 权益 造成 不 
利 后 果 的 具体 行政 行为 ,必须 按 法 定 程序 进 
行 。《 行 政 处 罚 车 ) 规 定 的 行政 处 罚 的 基本 程 
序 ,由 行政 处 罚 的 决定 程序 和 行政 处 罚 的 执 
行程 序 两 部 分 组 成 。 

行政 处 昼 决定 程序 ”是 整个 处 罚 程序 的 
关键 环节 , 包括 简易 程序 (或 称 当场 处 罚 程 
序 ) 一 般 程 序 ( 或 称 普 通 程序 ) ,听证 程序 。 
中 简易 程序 。 是 国家 行政 机 关 或 者 法 律 法 规 
授权 组 织 对 符合 法 定 条 件 一 一 违法 事实 确 
此 ,有 法 定 依据 ,并 处 以 较 小 数额 罚款 或 者 警 
告 的 行政 处 罚 事项 ,可 以 当场 作出 行政 处 罚 
的 处 罚 程序 。 简 易 程序 一 般 应 包括 表明 身 
份 ,确认 违法 事实 .说明 处 罚 理由 和 依据 , 制 
作 行 政 处 罚 决 定 书 , 交 付 行政 处 罚 决定 书 , 备 
案 等 内 容 。 当 事 人 对 当场 处 罚 决定 不 服 的 ， 
可 以 依法 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 
四 一 般 程序 。 是 除法 律 有 特别 规定 应 当 适 用 
简易 程序 和 听证 程序 的 以 外 ,行政 处 罚 通常 
所 应 适用 的 程序 。 一 般 程 序 应 包括 立案 、 调 
查 取 证 ,决定 ,制作 处 罚 决定 书 .说 明理 由 并 
告知 权利 ,当事人 陈述 和 申辩 .正式 裁决 , 行 
政 处 罚 决定 书 的 送 达 等 阶段 。@ 听 证 程序 。 
根据 《行政 处 罚 法 的 规定 ,行政 主体 作出 责 
令 停产 停业 ,吊销 许可 证 或 者 执照 , 较 大 数额 
罚款 等 行政 处 罚 决定 之 前 ,应 当 告 知 当事人 
有 要 求 举行 听证 的 权利 ;当事人 概 求 听证 的 ， 
行政 机 关 应 按 听 证 程序 组 织 听证 。 听 证 依照 
以 下 程序 组 织 : 听 证 的 申请 与 决定 ;行政 主体 
通知 有 关 听 证 事项 ;决定 听证 形式 及 听证 主 
持 人 与 参与 人 举行 听证 会 ;制作 听证 笔录 。 
时 证 结束 后 ,行政 机 关 依照 有 关 一 般 程序 的 
规定 作出 行政 处 罚 的 决定 。 

行政 处 罚 的 执行 程序 有 关 国家 机 关 保 
证 行政 处 罚 决定 所 确定 的 当事人 的 义务 得 以 
最 行 的 程序 。 行 政 处 罚 的 执行 程序 因 处 罚 的 
内 容 和 形式 不 同 而 各 异 ,但 在 执行 过 程 中 ,都 
必须 贯彻 决定 机 关 与 执行 机 关 相 分 离 的 原则 
和 收 支 两 条 线 原则 。 

行政 处 罚 法 “行政 行为 法 的 重要 组 成 部 
分 ,是 规定 行政 主体 对 实施 违法 行为 的 行政 
相对 人 科 处 行政 处 罚 的 规则 ,程序 .调整 行政 


处 罚 过 程 中 行政 主体 与 行政 相对 人 关系 的 法 
律 规范 。 广 义 的 行政 处 罚 法 是 指 规范 行政 处 
罚 行为 的 各 种 法 律 规范 的 总 和 ,在 中 国 ,不 仅 
包括 作为 行政 处 罚 法 基本 法 的 (中 华人 民 共 
和 国 行政 处 罚 法 》, 还 包括 各 行政 处 罚单 行 法 
的 法 律 规范 ,如 《中 华人 民 共 和 国治 安 管理 处 
罚 法 ).( 中 华人 民 共 和 国 海关 法 行政 处 罚 实 
施 细 则 ) 等 ,以 及 散 见于 各 具体 行政 管理 法 
律 法 规 中 的 法 律 规范 ,如 《中 华人 民 共 和 国 
食品 卫生 法 ) 中 所 载 的 有 关 行 政 处 罚 的 法 律 规 
定 。 狭 义 的 行政 处 罚 芒 仅 指 于 1996 年 3 月 第 
八 届 全 国人 民 代 表 大 会 会 议 通 过 的 《中 
华人 民 共和 国 行政 处 罚 法 )。 该 法 的 指导 思想 
是 ,规范 行政 处 罚 的 设 定 和 实施 ,保障 和 监督 
行政 机 关 有 效 实施 行政 管理 ,维护 公共 利益 和 
社会 秩序 ,保护 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 的 合 
法 权益 。 该 法 共 8 章 64 条 ,规定 了 行政 处 罚 
的 基本 原则 ,行政 处 罚 的 设 定 权限 ,行政 处 罚 
的 种 类 ,实施 机 关 , 行 政 管辖 和 适用 ,行政 处 罚 
适用 时 从 轻 \, 从 重 , 碱 轻 以 及 免除 处 罚 的 条 件 
和 有 关 规 则 。 还 规定 了 行政 处 罚 的 程序 ,执行 
以 及 违反 行政 处 罚 法 的 种 种 法 律 贵 任 。 
( 基 明 安 营 灿 ) 


xingzheng chuli 

行政 处 理 (administrative disposition) 。 广 
义 行 政 处 理 用 于 统称 基体 行政 行为 ,即行 政 
机 关 针 对 特定 对 象 而 作出 的 直接 发 生 法 律 效 
力 的 行为 。 在 这 种 意义 上 的 行政 处 理 包括 行 
至 处 罚 .行政 处 分 ,行政 许可 、 行 政 征收 ,行政 
城 决 、 行 政绩 制 等 。 中 义 行政 处 理 用 于 统称 
行政 处 罚 行政 处 分 .行政 许可 行政 征收 、 行 
政 裁决 以 外 的 具体 行政 行为 , 即 指 行政 强制 
措施 及 其 他 处 理 措施 。 效 义 行政 处 理 仅 是 上 
述 可 明确 分 列 出 来 的 具体 行政 行为 以 外 的 措 
施 的 统称 , 即 无 法 归 类 于 具体 行政 行为 的 措 
施 或 行为 的 统称 。 ( 刘 革 ) 


xingzheng cuoshi 
行政 措施 《administrative measure) 。 行政 
主体 在 进行 行政 管理 时 ,依据 法 律 法 规 的 规 
定 针对 不 同情 况 所 采取 的 各 种 措施 。 包 括 某 
些 抽象 行政 行为 ( 即 制定 规范 性 文件 ) 和 实施 
某 些 其 体 行政 行为 ,如 按照 宪法 第 89 条 第 1 
项 的 规定 :国务 院 " 根 据 宪法 和 法 律 ,规定 行 
政 措施 " ;地 方 组 织 法 第 59 条 第 1 项 规定 :县 
级 以 上 地 方 人 民政 府 “ 执 行 本 级 人 民 代表 大 
会 及 其 常务 委员 会 的 决议 ,以 及 上 级 国家 行 
政 机 关 的 决定 和 命令 ,规定 行政 措施 ,发 布 决 
定 和 命令 "。 在 这 一 意义 上 ,行政 措施 与 作为 
抽象 行政 行为 的 行政 命令 的 含义 相同 。 在 日 
常 行政 管理 工作 中 ,行政 措施 作为 具体 行政 
行为 ,包括 的 内 容 也 非常 广泛 ,与 行政 处 理 的 
内 容 相似 , 运 指 一 切 行政 管理 措施 ,包括 处 罚 
措施 ,强制 措施 .强制 执行 措施 以 及 其 他 不 能 
归 人 上 壕 行为 种 类 的 行政 措施 ,如 责令 赔偿 、 
责令 恢复 植被 等 。 

行政 模 施 的 分 类 ”根据 法 律 的 约束 程度 
不 同 ,行政 措施 可 以 分 为 葛 束 措施 和 自由 坊 
量 措施 ( 见 才 来 行政 行为 、 自 由 载重 行政 行 
为 ); 根 据 其 是 否 独立 发 生 法 律 后果 ,行政 措 


xing 行 587 


施 可 分 为 独立 的 行政 措施 和 补充 的 行政 措 
施 ;根据 其 形式 要 求 不 同 ,行政 措施 分 为 要 式 
行政 措施 和 非 要 式 行政 措施 。 此 外 ,行政 措 
施 还 可 以 从 其 他 角度 进行 分 类 ,如 分 为 对 人 
的 行政 措施 和 对 物 的 行政 措施 ,积极 的 行政 
措施 和 消 由 的 行政 措施 等 - 

行政 措施 的 特征 尽 答 行政 措施 的 种 类 
“很 多 ,表现 形式 各 异 ,但 各 种 行政 措施 具有 一 
定 的 共同 特征 :四 采取 行政 措施 的 主体 必须 
是 国家 行政 机 关 或 法 律 . 法 规 授 权 的 组 织 - 
加 行政 措施 的 内 容 通常 直接 或 间接 地 影响 相 
对 人 的 权利 ,义务 。 或 者 是 对 相对 人 权利 的 
赋予 或 剥夺 ,或 者 是 对 相对 人 义务 的 设 定 与 
免除 。 四 行政 主体 采取 行政 措施 楼 壕 循 法 定 
程序 ,以 保证 行政 措施 的 合法 、 公 正 。@ 行 政 
措施 根据 行政 主体 的 单方 面 意见 即 可 成 立 ， 
是 单方 行为 ,不 以 相对 人 的 同意 为 成 立 要 件 - 
行政 措施 一 经 作出 , 即 发 生 法 律 效力 ,相对 方 
必须 遵从 。 ( 刘 和 革 ) 


xingzhengfa 
行政 法 (administrative law) 规范 围 家 
行政 权 及 其 运作 方式 的 法 . 即 关于 行政 权力 
的 授予 .行使 以 及 对 行政 权力 进行 监督 和 对 
其 后 果子 以 补救 的 法 律 规范 的 总 称 。 行 政法 
以 行政 权力 为 核心 ,调整 行政 权力 的 授予 . 行 
使 以 及 对 监督 过 程 中 发 生 的 各 类 社会 关系 、 
特别 是 行政 权力 与 其 他 国家 权力 和 个 人 权利 
之 间 发 生 的 社会 关系 。 行 政法 包括 4 种 行政 
法 律 规范 :四 用 来 设 定 行政 权 的 法 律 规范 , 包 
括 规定 行政 权力 的 种 类 、 范 围 , 界 域 等 创设 和 
规定 行政 权力 的 载体 的 法 律 规范 ,如 行政 组 
织 法 。 四 规定 行政 权力 如 何 行使 和 运用 的 法 
律 规范 ,包括 实体 法 律 规范 和 程序 法 律 规范 
两 部 分 ,如 行政 处 罚 法 行政 程序 法 。 人 监督 
行政 权力 的 法 律 规范 , 即 对 行政 权力 的 取得 、 
运用 等 加 以 监督 的 规范 ,如 行政 诉讼 法 .行政 
复议 法 。 轩 对 行政 权力 产生 的 后 果 了 予以 补 教 
的 法 律 规范 ,如 国家 周 傍 法 、 补 偿 法 等 。 

关于 行政 法 的 概念 .理论 上 有 多 种 定义 
方式 ,有 的 从 行政 靶 追 求 的 不 同 目的 出 发 ,将 
行政 法 定义 为 控制 行政 权力 的 法 ,或 国家 进 
行 各 方面 管理 的 法 或 平衡 不 同 主体 之 间 权利 
义务 的 法 ;有 的 根据 行政 法 调整 的 对 象 将 行 
政法 定义 为 调整 行政 关系 的 苇 律 规范 总 称 ， 
或 调整 行政 关系 以 及 在 此 基础 上 产生 的 监督 
行政 关系 的 法 律 规范 和 原则 的 总 称 ;有 的 根 
据 行政 法 所 包含 的 内 容 将 行政 法 定义 为 有 关 
行政 组 织 ,作用 以 及 处 理 与 此 有 关 的 纠纷 乃 
至 行政 救济 的 法 。 行 政法 基 有 别 于 民法 、 刑 
法 的 独特 法 律 部 门 。 在 形式 上 ,行政 法 尚 无 
统一 完整 的 行政 实体 法 典 ,行政 法 的 内 容 不 
以 统一 法 典 的 形式 存在 ,而 是 散 见于 层次 不 
同 、 种 类 不 一 ,数量 可 观 的 各 类 法 律 法规、 规 
章 中 。 凡 是 涉及 行政 权力 的 规范 性 文件 , 均 
可 视 为 行政 法 律 规范 。 在 内 容 上 ,行政 法 涉 
及 的 领域 最 为 广泛 .内容 丰富 , 且 规范 具有 较 
强 的 变动 性 , 常 集 实体 与 程序 规范 于 一 身 。 
行政 法 是 一 个 重要 的 注 律 部 门 ,在 法 律 体系 
中 占有 重要 地 位 ,是 宪法 的 实施 法 。 行 政法 


具有 保障 行政 管理 有 效 实施 ,保护 行政 相对 
人 即 公 民法 人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 ,维护 
公共 秩序 和 公共 利益 等 多 方面 的 作用 ,最 主 
要 的 作用 在 于 规范 行政 组 织 及 其 活动 ,以 保 
护 公民 ,组织 的 合法 权益 。 
行政 法 律 关系 ”行政 法 是 调整 特定 社会 
关系 的 社 律 部 门 。 该 种 社会 关系 发 生 于 行政 
权力 的 取得 ,行使 以 及 对 其 进行 监督 的 过 程 
中 ,主要 包括 3 类 :中 行政 权力 取得 过 程 中 权 
力 机 关 与 行政 机 关 的 关系 。 完 法 及 行政 组 织 
法 .编制 法 等 设 定 行政 权力 ,规定 行政 权力 范 
图 与 界限 的 法 律 规范 着 重 调整 这 类 社会 关 
系 。@ 行 政权 力行 使 过 程 中 行政 机 关 与 相对 
一 方 的 公民 ,法 人 或 者 其 他 组 织 以 及 行政 机 
与 公务 员 之 间 , 行 政 机 关 与 受 委 托 组 织 或 
个 人 之 间 行政 机 关 与 行政 机 关 之 间 的 关系 ， 
这 种 关系 的 特点 在 于 行政 机 关 处 于 主导 地 
位 ,双方 意思 表示 不 对 等 ,或 者 行政 机 关 之 间 
存在 上 下 级 命令 服从 关系 或 层级 节制 。@ 对 
行政 权力 实施 监督 过 程 中 发 生 的 社会 关系 ， 
包括 权力 机 关 与 行政 机 关 及 公务 员 之 间 发 生 
的 监督 与 被 监督 关系 ,人 民法 院 或 人 民 检 察 
院 与 行政 机 关 或 公务 员 的 监督 与 被 监督 关 
系 ,专门 行政 监督 机 关 与 行政 机 关 或 公务 员 
之 间 的 监督 与 被 监督 关系 ,公民 个 人 ,社会 团 
体 及 新 闻 机 构 与 行政 机 关 或 公务 员 之 间 发 生 
的 监督 与 被 监督 关系 。 这 种 监督 行政 关系 同 
样 是 由 于 行政 职能 的 存在 及 其 行使 引起 的 ， 
行政 机 关 或 公务 员 在 这 种 关系 中 处 于 被 监督 
者 的 地 位 。 行 政法 的 调整 对 象 不 同 于 行政 法 
律 关系 。 行 政法 律 关系 是 行政 法 调整 上 述 社 
会 关系 的 结果 。 未 经 行政 法 调整 的 社会 关系 
不 是 行政 法 律 关系 ,因为 有 些 社会 关系 尚 不 
需要 法 律 来 调整 ,有 些 社会 关系 则 尚 无 法 律 
调整 。 行 政法 的 调整 对 象 仅 限于 以 行政 权力 
形式 出 现时 产生 的 社会 关系 。 行 政 机 关 在 民 
事 活动 中 与 他 人 形成 的 关系 或 公务 员 实 施 个 
入 行为 时 形成 的 社会 关系 均 不 属于 行政 法 调 
整 范围 。 非 行政 机 关 根据 法 律 法 规 授权 行使 
行政 权力 时 与 他 人 形成 的 社会 关系 也 属于 行 
政法 调整 对 象 。 
行政 实体 法 和 行政 程序 法 ”根据 行政 法 
的 性 质 和 内 容 , 可 以 把 行政 法 分 为 行政 实体 
法 和 行政 程序 法 。 行 政 实体 法 涉及 公民 、 法 
人 或 者 其 他 组 织 在 行政 活动 中 的 实体 权利 义 
务 , 行 政 机 关 在 行政 活动 中 的 权力 ,职责 以 及 
行使 权力 的 效力 等 。 行 政 程序 法 处 及 行政 主 
体 行使 权力 的 步骤 .方式 .时间 顺序 等 内 容 ， 
是 规定 行政 主体 及 相对 人 有 关 程 序 性 权利 和 
义务 的 各 种 规则 。 
推荐 书目 
罗豪才 主编 :( 行 政法 学 》, 中 国政 法 大 学 出 版 
社 ,北京 ,1996。 
应 松 年 主编 :( 行 政法 学 新 论 ), 方 正 出 版 社 ， 
北京 ,1998。 
美 明 安 主编 :( 行 政法 与 行政 诉讼 法 ), 商 等 教 
育 出 版 福 , 北 京 ,1999。 
马 怀 竹 主 蝙 :《 中 国 行政 法 ), 中 国政 法 大 学 出 
版 社 , 北 京 ,1997。 


( 马 怀 熏 ) 


xingzheng fodion 
行政 法 典 《administrative code) 将 行政 
法 律 规范 通过 统一 法 典 的 形式 表现 出 来 的 法 
律 体系 。 行 政法 与 其 他 部 门 法 相 比 的 一 个 特 
点 是 尚未 有 完整 的 行政 实体 法 典 ,例如 民法 、 
刑法 都 可 以 编 为 一 部 法 典 ,包括 总 则 和 分 则 ， 
前 者 规定 一 般 性 的 原则 ,适用 于 全 部 民事 和 
刑事 事项 ,后 者 分 别 规定 各 种 特定 的 民事 关 
系 和 刑事 关系 ,总 则 和 分 则 配合 组 成 一 个 完 
整 的 体系 。 行 政法 的 范围 太 广 , 每 一 类 行政 
事项 部 很 复杂 , 单 就 某 类 行政 事项 编 成 一 个 
有 系统 的 法 典 已 经 很 难 ,制定 一 部 完整 的 、 协 
调 一 致 的 广义 行政 法 典 更 加 困难 。 所 以 , 世 
界 上 尚 没有 哪个 国家 有 一 部 行政 法 典 总 则 ， 
规定 适用 于 全 部 行政 事项 的 规则 。 历 史上 曾 
有 国家 或 地 区 编 繁 过 类 似 的 行政 法 典 ,如 
1927 年 10 月 12 日 通过 的 《乌克兰 苏维埃 社 
会 主义 共和 国 行政 法 典 》,1936 年 德国 威 教 比 
克 邦 制定 的 《行政 法 典 总 则 草案 》, 但 均 未 能 
沿用 下 来 。 某 一 领域 或 某 一 性 质 的 行政 法 典 
则 有 编纂 的 可 能 ,法 国 近年 来 为 了 实用 和 学 
习 方 便 起 见 ,编辑 了 大 量 部 门 行政 法 典 , 例 如 
矿业 法 典 .森林 法 典 .市 镇 法 典 ,都 是 关于 某 
-部 门 的 行政 法 典 。 而 在 美国 ,德国 .日 本 、 
荷兰 ,奥地利 ,西班牙 等 国 ,纷纷 制定 了 具有 
法 典 性 质 的 统一 《行政 程序 法 ?或 (一 般 行政 
程序 法 ) 等 。 这 种 将 适用 于 所 有 领域 又 具有 
共通 性 的 程序 规范 集中 起 来 , 作 系统 性 安排 
的 立法 形式 ,也 是 一 种 行政 法 典 。 中 国 的 《 行 
政 诉讼 法 》 《行政 复议 法 》《 行 政 处 罚 法 ?也 


属于 行政 法 典 。 (再 怀 德 ) 
xingzheng fogui 
行政 法 规 《administrative regulation) 国 


务 院 为 领导 和 管理 国家 各 项 行政 工作 ,根据 
宪法 和 法 律 ,按照 法 定 程序 制定 的 具有 普遍 
约束 力 的 规范 性 文件 的 总 称 。 行 政法 规 具有 
如 下 特征 :四 其 制定 权 专属 于 国务 院 。 中 国 
1982 年 《宪法 》 第 89 条 规定 , 国务院“ 根据 宪 
法 和 法 律 ,规定 行 政 措施 ,制定 行政 法 规 ,发 
布 决定 和 命令 "。 四 具有 从 属性 。 因 依据 宪 
法 与 法 律 而 制定 ,其 内 容 不 得 与 宪法 和 法 律 
相抵 触 。 加 内 容 相当 广泛 。 除 为 执行 法 律 的 
规定 需要 制定 行政 法 规 外 ,可 以 就 其 职权 管 
辖 范围 之 内 的 具体 行政 管理 事项 制定 行政 法 
规 。 经 全 国人 大 及 其 常委 会 授权 ,国务 院 还 
可 以 就 应 当 制定 法律 但 尚未 制定 的 事项 , 先 
行 制定 行政 法 规 。 待 制定 法 律 的 时 机 成 熟 
时 ,再 由 人 大 及 其 常委 会 制定 为 法 律 。 

国务 院 制定 行政 法 规 应 遵循 下 列 程序 : 
中 规划 。 由 国务 院 法 制 机 构 根据 国民 经 济 和 
社会 发 展 计划 所 规定 的 各 项 基本 任务 编制 
规划 有 两 种 :五 年 规划 和 年 度 计划 ,一 般 均 先 
由 国务 院 各 主管 部 门 分 别提 出 建议 ,经 国务 
院 法 制 机 构 通盘 研究 ,综合 协调 ,拟订 草案 ， 
上 报国 务 院 审定 。@@ 起 草 。 国 务 院 有 关 部 门 
认为 需要 制定 行政 法 规 ,起 草 前 应 向 国务 院 
法 制 机 构 报请 立项 。 行政 法规 在 起 草 过 程 
中 ,应 当 广泛 听取 有 关机 关 、 组 织 . 专 家 和 利 
害 相 关 人 的 意见 。 对 涉及 较 多 数 公民 切身 利 
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益 的 行政 法 规 , 起 草 单位 应 当 公开 举行 听证 
会 ,对 涉及 专门 技术 问题 或 者 其 他 专业 性 较 
强 的 问题 的 行政 法 规 , 起 草 单位 应 当 举行 由 
有 关 专 家 组 成 的 论证 会 ,提出 论证 意见 。 
加 审定 。 起 草 工作 完成 后 ,起 草 单 位 应 将 草 
案 及 其 说 明 、 各 方面 对 草案 主要 问题 的 不 同 
意见 .听证 会 和 论证 会 意见 以 及 其 他 有 关 材 
料 送 国务 院 法 制 机 构 进行 审查 。 国 务 院 法 制 
机 构 应 向 国务 院 提出 审查 报告 和 草案 修改 
稿 ,审查 报告 应 对 草案 中 的 主要 问题 的 不 同 
意见 作出 说 明 。 行 政法 规 应 当 经 国务 院 常务 
会 议 或 者 全 体会 议 讨 论 通过 。 图 发 布 。 由 总 
理 签署 国务 院 令 予 以 公布 。 国 务 院 令 应 载 明 
该 行政 法 规制 定 机 关 、 通 过 日 期 和 施行 时 间 ， 
及 时 在 国务 院 公报 和 在 全 国 范 围 内 发 行 的 报 
纸 上 刊 登 。 (要 明 安 。 芋 灿 ) 


xingzheng fal guonvi 

行政 法 律 关系 《 administrative legal rela- 
tions) 。 受 法 律 规范 调整 的 因 行 政权 力 的 
设 定 .行使 以 及 对 行政 权力 行使 进行 监督 而 
形成 的 ,在 行政 权力 主体 与 其 他 机 关 及 行政 
相对 人 之 间 构 成 的 法 律 关系 。 行 政法 律 关系 
是 行政 法 对 行政 关系 的 调整 结果 ,其 范围 小 
于 行政 关系 。 

特点 ”行政 法 律 关系 具有 如 下 特点 : 
中 主体 的 恒定 性 和 不 可 转化 性 。 行 政法 律 关 
系 的 一 方 为 行政 主体 ,行政 主体 与 相对 人 的 
地 位 不 能 互 换 。@ 行 政法 律 关系 意思 表示 的 
单方 性 与 权利 义务 不 对 等 性 。 行 政法 律 关系 
在 意思 表示 上 具有 单方 性 , 它 的 成 立 、 变 更 及 
消灭 ,一 般 不 需要 有 双方 当事人 的 合意 ,只 需 
行政 主体 单方 面 意思 表示 即 可 。 在 特殊 情况 
下 ,如 行政 合同 中 , 才 需 要 双方 意思 表示 的 合 
@ 行 政法 律 关系 主体 和 内 容 的 法 定性 。 
政法 律 关系 的 救济 性 。 为 了 防止 享有 优 
越权 的 行政 主体 侵犯 相对 一 方 的 权利 ,行政 
法 律 关系 的 相对 一 方 当事人 可 以 通过 多 种 途 
径 和 方式 获得 司法 救济 。 

分 类 ”根据 不 同 标准 ,可 以 将 行政 法 律 
关系 划分 为 权力 关系 与 非 权 力 关系 ,对 内 行 
政法 律 关系 与 对 外 行政 法 律 关系 ,行政 实体 
法 律 关系 与 行政 程序 法 律 关系 ,一 般 权 力 关 
系 与 特别 权力 关系 等 。 

主体 与 客体 行政 法 律 关系 的 主体 .又 
称 行政 法 律 关 系 的 当事人 , 指 行政 法 律 关 系 
的 实际 参加 者 , 即 在 各 种 具体 的 行政 法 律 关 
系 享有 权利 ,承担 义务 的 双方 当事人 。 行 政 
法 律 关系 的 内 容 是 指 行政 法 律 关系 主体 双方 
所 享有 的 权利 和 所 承担 的 义务 的 总 和 。 每 一 
方 当事人 都 是 一 定 权利 的 享有 者 和 一 定义 务 
的 承担 者 。 

行政 法 律 关系 主体 双方 权利 义务 不 同 于 
民事 法 律 关系 的 民事 权利 义务 。 其 特征 体现 
为 法 定性 ,即行 政法 律 关系 主体 双方 的 权利 
义务 都 是 由 行政 法 律 规范 事先 规定 的 , 当 事 
人 到 方 必须 依据 行政 法 律 规范 的 规定 享有 或 
行使 权利 并 承担 义务 。 不 对 等 狂 ,即行 政法 
律 关系 主体 双方 的 权利 呈现 为 不 对 等 的 特 
性 ,行政 主体 可 以 依法 增设 或 限制 相对 一 方 


的 某 项 权利 ,也 可 以 依法 增加 或 减免 其 义务 ， 
相对 一 方 当事人 对 行政 主体 行使 权利 或 履行 
义务 则 无 权 干 涉 或 限制 。 行 政 主体 对 不 履行 
行政 法 义务 的 相对 一 方 当事人 可 以 依法 采取 
强制 措施 ,行政 主体 在 行政 公务 活动 中 ,具有 
一 定 的 执行 公务 特权 。 统 一 性 , 指 行政 主体 
对 其 权利 义务 , 非 经 法 定 事由 或 经 过 法 定 程 
序 ,不 得 任意 处 分 ,不 得 自由 转让 或 放弃 。 

行政 法 律 关系 客体 是 指 行政 法 律 关系 主 
体 中 主体 双方 的 权利 和 义务 指向 的 对 象 。 行 
政法 律 关系 客体 包括 物 及 物质 利益 、 精 神 财 
语 或 智力 成 果 , 行 为 。 

产生 ,变更 和 消灭 “行政 法 律 关系 的 产 
生 , 是 指 由 于 一 定 的 法 律 事实 在 行政 主体 和 
行政 相对 人 之 间 形成 的 特定 权利 义务 关系 。 
行政 法 律 关系 的 变更 是 指 在 行政 法 律 关系 存 
续 期 间 所 发 生 的 变化 ,包括 行政 法 律 关 系 主 
体 的 变更 ,权利 义务 的 变更 和 客体 的 变更 。 
行政 法 律 关系 的 消灭 是 指 行政 法 律 关系 主体 
之 间 的 权利 义务 不 再 存在 , 即 法 律 关 系 主体 、 
权利 义务 和 客体 的 消灭 。 引 起 行政 法 律 关系 
的 产生 、 变 更 和 消灭 的 原因 是 法 律 事实 ,包括 
法 律 事 件 和 法 律 行为 - ( 马 怀 德 ) 


xingzhengfo yuonyuon 

行政 法 济源 (sources of administrative jaw) 

行政 法 律 规范 的 外 在 表现 形式 或 来 源 。 由 于 
行政 活动 范围 广泛 ,种 类 繁多 ,因此 ,行政 法 
的 外 在 表现 形式 或 来 源 是 多 种 多 样 的 。 就 表 
现形 式 而 言 , 有 成 文法 和 非 成 文法 之 别 。 就 
来 源 而 言 ,中国 行政 法 的 济源 有 :中 宪法 。 宪 
法 是 国家 根本 大 法 ,有 最 高 法 律 效 力 ,是 各 项 
立法 的 依据 。 宪 法 本 身 不 是 行政 法 ,但 宪法 
中 有 关 国家 行政 权力 的 来 源 及 行使 权力 的 基 
本 原则 ,行政 机 关 在 国家 机 构 中 的 法 律 地 位 
和 行政 体制 及 行政 组 织 的 行政 权限 ,公民 权 
利 与 国家 行政 权力 关系 及 处 理 原则 的 规定 均 
为 行政 法 的 济源 。@ 法 律 。 全 国人 民 代 表 大 
会 及 其 常委 会 制定 的 法 律 中 涉及 行政 权力 的 
取得 ,行使 及 对 其 监督 救济 的 法 律 规范 均 为 
行政 法 律 规范 ,因此 ,法律 是 行政 法 的 重要 表 
现形 式 。 鲜 行政 法 规 。 国 务 院 根据 宪法 和 法 
律 按照 法 定 程序 制定 公布 的 行政 法 规 也 是 行 
政法 的 济源 。 行 政法 规 作 为 行政 法 的 济源 ， 
必须 从 属于 宪法 和 法 律 ,不 得 与 宪法 和 法 律 
相抵 触 。 四 地 方 性 法 规 。 省 .自治 区 .直辖 市 
以 及 省 会 市 .国务 院 批准 的 较 大 市 和 经 济 特 
区 市 的 地 方 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 根 
据 本 地 的 实际 需要 ,在 不 与 宪法 、 法 律 ,行政 
法 规 相抵 触 的 前 提 下 制定 颁布 的 地 方 性 法 规 
是 地 方 行政 机 关 行 使 权力 的 主要 依据 ,也 是 
行政 社 的 济 关 之 一 。 回 自治 条 例 .单行 条 例 。 
民族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 依照 宪法 、 民 - 
族 区 域 自治 法 和 其 他 法 律 规定 的 权限 ,结合 
当地 民族 政治 ,经 济 和 文化 特点 制定 的 自治 
条 例 和 单行 条 例 也 是 行政 法 的 洲 源 之 一 。 
图 行政 规章 。 包 括 国 务 院 部 门 规章 和 地 方 政 
府 规章 。 国 务 院 各 部 、 各 委员 会 根据 法 律 和 
国务 院 的 行政 法 规 ,决定 、 命 令 ,在 本 部 门 权 
限 内 ,按照 规定 程序 制定 的 规范 性 文件 为 部 


门 规章 ;省 .自治 区 .直辖 市 以 及 省 .自治 区 的 
人 民政 府 所 在 地 的 市 .国务院 批 准 的 较 大 市 
和 经 济 特区 市 的 人 民政 府 ,根据 法 律 和 行政 
法 规 ,地方 性 法 规制 定 的 普遍 适用 于 本 地 区 
行政 管理 工作 的 规范 性 文件 为 地 方 政府 规 
章 。 行 政 规章 是 行政 法 的 重要 洲 源 。 中 国际 
条 约 。 中 国 参加 或 批准 的 条 约 ,如果 其 内 容 
涉及 中 国 行政 权力 的 行使 , 除 保留 条 款 外 ,这 
些 条 约 同样 是 行政 法 的 渊源 。@ 法 律 解释 。 
有 权 机 关 对 法 律 .法 规 及 规章 所 作 的 解释 ,也 
是 行政 法 的 济源 。 这 些 法 律 解 释 包 括 立法 解 
释 .司法 解释 行政 解释 和 地 方 解 释 。 除 去 上 
述 成 文法 测 源 外 ,在 有 些 国家 ,法 的 一 般 原 
则 ,判例 及 习惯 社 也 是 行政 法 的 渊源 ,如 法 国 
行政 法 院 的 判例 是 法 国 行政 法 的 最 主要 


济源 。 ( 驴 怀 捷 ) 
xingzhengfa yuonze 
行政 法 原则 《 principles of administrative 


law) 指导 行政 法 制定 执行 ,遵守 以 及 解 
决 行政 争议 的 基本 准则 , 贯 囊 于 行政 立法 、 行 
政 执法 、 行 政司 法 和 行政 法 制 监 督 的 各 个 环 
节 之 中 。 它 的 基本 特点 是 :中 普遍 性 。 它 村 
盖 行 政法 的 各 个 领域 ,指导 行政 法 制 的 各 个 
环节 ,是 纷繁 复杂 的 行政 法 制 中 的 统一 因素 , 
是 变动 极 多 的 行政 法 制 中 的 稳定 因素 。 四 特 
殊 性 。 即 为 行政 法 所 特有 但 又 是 行政 法 最 高 
导 次 的 原则 。 信 有 效 性 。 行 政法 的 各 个 环 
节 , 都 必须 贯彻 基本 原则 的 精神 。 行 政 主体 
的 一 切 行为 都 必须 与 基本 原则 的 精神 保持 一 
致 , 否 则 就 是 无 效 的 \ 应 予 撤销 的 。 

由 于 研究 方法 不 同 ,中 国学 者 有 人 认为 
行政 法 基本 原则 就 是 依法 行政 ,有 人 认为 是 
行政 合法 性 原则 和 行政 合理 性 原则 。 还 有 人 
概括 为 依法 行政 原则 ,行政 制约 原则 ,行政 公 
正 原则 和 行政 效益 原则 。 此 外 还 有 人 提出 行 
政 公开 原则 ,行政 效率 原则 等 。 各 家 用 词 虽 
然 不 同 ,但 其 内 普 基 本 一 致 。 

法 律 优先 ”或 称 法 律 优 位 。 狭 义 指法 律 
(在 中 国 指 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 
会 制定 的 法 律 ) 在 效力 上 高 于 任何 其 他 法 的 
规范 。 其 他 法 的 规范 都 必须 与 法 律 保持 一 
致 ,否则 无 效 。 广 义 指 上 一 层次 的 法 的 规范 
的 效力 ,高 于 下 一 层次 法 的 规范 。 各 个 层次 
的 法 的 规范 必须 保持 其 内 部 的 统一 与 和 谐 。 

法 律 优先 的 基本 普 义 是 :在 已 有 法 律 
规定 的 情况 下 ,任何 其 他 法 的 规范 ,包括 行政 
法 规 .地方 性 法 规 和 规章 ,都 不 得 与 法 律 相 抵 
触 。 凡 有 抵触 ,都 以 靶 律 为 准 。 法 律 优 于 任 
何其 他 法 的 规范 。 同 样 ,凡是 上 一 位 阶 的 法 
的 规范 已 经 对 某 一 事项 有 了 规定 ,下 一 位 阶 
的 法 的 规范 不 得 与 之 相抵 触 。《 中 华人 民 共 
和 国 行政 处 罚 法 表述 为 :在 法 律 对 行政 处 罚 
已 有 规定 的 情况 下 ,法 规 、 规 章 可 使 之 具体 
化 ,但 必须 在 法 律 关于 行政 处 罚 规定 的 行为 、 
种 类 ,幅度 范围 以 内 ,不 得 抵触 。 同 样 , 行 政 
法 规 或 地 方 性 法 规 对 行政 处 罚 已 有 规定 的 情 
况 下 ,地 方 性 法 规 , 规 章 可 使 之 具体 化 ,但 必 
须 在 上 位 阶 规范 所 规定 的 行为 .种 类 、 幅 诬 以 
内 ,不 得 抵触。@ 在 法 律 尚未 规定 时 ,其 他 规 
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范 在 其 权限 范围 内 作 了 规定 ,一 旦 法 律 就 此 
事项 作出 规定 时 .法律 优先 .其 他 法 的 规范 的 
规定 都 必须 服从 法 律 。 同 样 ,在 上 位 阶 法 的 
规范 尚 无 规定 时 ,下 位 阶 规范 在 其 权限 范 转 
内 可 以 作出 规定 。 一 旦 上 位 阶 规 范 就 此 事项 
有 了 规定 ,下 位 阶 规 范 必须 骤 从 。 

中 国 宪法 对 上 述 原则 有 比较 明确 的 表 
述 。 宪 法 规定 ， 国务院 根据 宪法 和 法 律 制定 
行政 法 规 。 国 务 院 各 部 、 委 员 会 根据 法 律 、 
行政 法 规制 定 规章 。 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 的 
人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 ， 在 不 同 罕 
法 、 法 律 、 行 政法 规 相 抵 和 的 前 提 下 ， 制 定 
地 方 性 法 规 。 省 、 自 治 区 人 民政 府 所 在 地 的 
市 和 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民 代表 大 会 
及 其 常务 委员 会 在 不 同 法 律 、 行 政法 规 和 本 
省 、 自 治 区 地 方 性 法 规 相抵 触 的 前 提 下 ， 制 
定 地 方 性 法 规 。 省 、 自 治 区 和 直辖 市 人 民政 
府 和 省 、 自 治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 国务 
院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 ， 根 据 法 律 、 
行政 法 规 和 地 方 性 法 规制 定 规章 。 罕 法 规定 
的 “根据 ”原则 和 “不 抵触 ”原则 ， 就 是 法 
律 优先 原则 的 体现 。 

法 律 保留 ” 指 凡 图 赫 法 ,法 律 规 定 只 能 
由 法 律 规定 的 事项 .或 者 只 能 由 法 律 规定 ,或 
者 必须 在 法 律 明确 授权 的 情况 下 ,行政 机 关 
才 有 权 在 其 所 制定 的 行政 规范 中 作出 规定 。 

法 律 保留 又 可 分 为 绝对 保留 与 相对 保 
留 。 绝 对 保留 是 指 该 事项 的 设 定 权 只 归 法 
律 , 任 何其 他 国家 机 关 都 不 能 行使 ;法 律 也 不 
能 授权 行政 机 关 行 使 。 如 《中 华人 民 共和 国 
行政 处 罚 法 规定 ,属于 人 身 自由 罚 的 设 定 
权 , 只 能 由 法 律 行使 ,不 子 也 不 得 授权 。 相 对 
保留 是 指 该 事项 的 设 定 权 原 属 法 律 ,但 在 某 
些 情况 下 ,法 律 可 以 通过 授权 ,授予 其 他 国家 
机 关 行 使 。 如 根据 (中 华人 民 共 和 国 行政 处 
罚 法 ), 对 财产 方面 的 处 罚 设 定 权 , 法律 授予 
行政 法 规 有 比较 全 面 的 设 定 权 , 包 括 罚款 、 没 
疏 菲 法 所 得 、 费 令 停产 停业 , 暂 扣 或 者 吊销 执 
由 等 。 法 律 对 规章 的 授权 只 限于 警告 和 一 定 
数额 的 罚款 。 其 数额, 部 委 规章 由 国务 院 规 
定 ,地 方 规章 由 人 大 常委 会 规定 。2000 年 3 
月 通过 (中 华人 民 共和 国立 法 法 ) 第 8 条 规 
定 ,专电 法 律 规 定 的 事项 共 102 项 ,其 中 法 律 
保留 原则 保证 了 全 国人 民 代 表 大 会 对 国家 最 
重大 的 问题 ,包括 涉及 公民 基本 权利 的 事项 
的 决策 权 和 控制 权 ,保证 了 国家 的 发 展 方向 
和 保障 了 人 民 的 权利 。 

职权 法 完 行政 机 关 的 职权 ,在 中 国 主 
要 是 指 中 央 政 府 及 其 所 属 部 门 和 地 方 各 级 政 
府 的 职权 ,必须 由 法 律 规定 。 因 为 行政 机 关 
的 职权 并 不 是 行政 机 关 本 身 所 固有 的 ,而 是 
经 人 民 授予 ,也 即 由 法 律 规 定 授予 的 。 行 政 
机 关 必须 在 法 律 规定 的 职权 范围 内 活动 。 非 
经 法 律 授权 ,不 可 能 具有 并 行使 某 项 职权 。 
这 与 公民 的 权利 不 同 ,公民 的 权利 是 公民 本 
身 所 固有 的 ,因此 公民 享有 一 切 权利 。 从 法 
健 的 角度 说 ,只 有 法 律 禁止 的 ,公民 才 不 得 为 
之 , 凡 法 律 没有 禁止 的 ,公民 和 皆 可 为 之 。 这 就 
是 公民 权利 的 特点 。 当 然 ,公民 行使 权利 时 
还 应 该 受 道德 等 约束 。1996 年 颁布 的 《行政 


处 罚 法 ?规定 了 “处 罚 法 定 原则 ”,1997 年 通过 
的 新 刑法 ,又 规定 了 “罪刑 法 定 原则 "。 根 据 
这 两 项 原则 ,可 以 说 ,对 公民 来 讲 ,是 “法 无 明 
文 禁 止 即 自由 ”"。 这 是 依法 治国 ,建立 社会 主 
义 法 治国 家 的 一 条 最 基本 的 原则 和 标志 。 
政 机 关 的 职权 则 不 同 ,对 行政 机 关 来 说 ,法 律 
药 止 的 当然 不 得 为 之 , 凡 法 律 没有 投 予 的 , 行 
政 机 关 也 不 得 为 之 。 否 则 就 是 超越 职权 。 在 
内 部 ,超越 职权 就 是 横向 超越 了 另 一 行政 机 
关 的 职权 ,或 纵向 超越 了 上 下 级 行政 机 关 的 
职权 ;在 外 部 ,超越 职权 就 会 侵犯 公民 的 合法 
权益 。 职 权 法 定 ,越权 无 效 ,是 依法 行政 的 主 
要 原则 之 一 。 从 这 一 意义 上 说 ,人 民 的 权利 
是 无 限 的 ,除非 法 律 予 以 禁止 ;行政 机 关 的 职 
权 是 有 限 的 ,只 有 法 律 授予 的 ,才能 行使 。 行 
政 机 关 的 法 定 职权 ,一般 有 两 种 取得 形式 ,一 
是 由 行政 机 关 组 织 法 规定 ,大 都 以 概括 之 语 
言 , 划 定 各 机 关 的 职责 范围 ;二 是 由 单行 的 实 
体 法 ,规定 某 一 具体 事项 由 哪 一 行政 机 关 管 
辖 。 中 国 (行政 处 罚 法 规定 ,实施 行政 处 罚 
的 行政 机 关 , 必 须 是 有 行政 处 罚 权 并 在 其 职 
权 范 围 以 内 的 行政 机 关 , 也 即 具有 行政 处 罚 
法 定 职权 的 行政 机 关 。 这 是 对 职权 法 定 原则 
最 明确 的 规定 。 

职权 与 职责 的 统一 和 重合 ”职权 与 公民 
权利 的 另 一 不 同 是 ,公民 权利 是 松 权 利 , 私 权 
利 可 以 自由 处 分 。 可 以 行使 ,也 可 以 放弃 。 
而 行政 机 关 的 职权 是 公 权利 。 公 权利 ,不 仅 
是 可 以 行使 ,而且 是 必须 行使 ,不 能 放弃 。 法 
律 授予 行政 机 关 的 职权 ,实际 上 也 就 是 赋予 
行政 机 关 以 义务 和 责任 ,行政 机 关 必 须 尽 一 
切 力 量 去 保证 完成 。 因 此 ,行政 机 关 的 职权 
从 另 一 角度 说 ,就 是 职责 。 职 权 与 职责 是 统 
一 的 ,是 一 件 事情 的 两 面 。 放 弃 职 权 ,不 依法 
行使 职权 ,就 是 不 履行 义务 ,就 是 失职 ,应 该 
追究 法 律 贵 任 。 

依据 法 律 ”行政 机 关 的 行为 必须 依据 法 
律 ,主要 指 行政 机 关 的 具体 行政 行为 。 尤 其 

响 公民 基本 权利 和 义务 的 具体 行政 行 
为 ,必须 有 法 律 依据 ,必须 依据 法 律 规定 作 
出 。 这 是 依法 行政 的 主要 内 容 。 

依据 法 律 的 “法律 "从 根本 上 说 ,一 切 具 
体 行政 行为 都 应 该 依据 法 律 一 一 狭义 的 法 
律 ,但 根据 法 律 和 经 法 律 授权 所 制定 的 与 法 
律 保持 一 致 的 注 规 .规章 ,也 应 该 是 依法 行政 
的 依据 。 因 此 ,这 里 所 说 的 "法律 ”, 应 该 包括 
鞭 规 .规章 在 内 。《 行 政 处 罚 法 ) 中 规定 的 “处 
罚 法 定 "原则 ,就 是 依据 法 律 原则 在 处 罚 领域 
里 的 体现 。 

依据 法 律 和 行政 机 关 的 自由 裁量 依据 
法 律 原则 与 行政 机 关 的 自由 裁 重 权 并 不 矛 
盾 。 自 由 栽 量 指 在 法 律 规定 有 一 定 范围 . 幅 
度 的 情况 下 ,行政 机 关 可 以 在 此 范围 内 作出 
选择 。 如 治安 管理 处 罚 可 以 在 法 定 的 种 类 与 
司 度 内 ,根据 具体 情况 作出 选择 。 这 仍然 是 
依据 法 律 的 一 种 形式 。 当 然 , 所 作 选 择 必须 
合理 。 合 理 是 依据 法 律 原则 的 特殊 表现 。 由 
于 行政 机 关 作 出 具体 行政 行为 时 常常 拥有 较 
大 的 自由 裁量 权 ,因此 ,要 求 自由 裁量 权 的 行 
使 必须 合理 ,公正 ,这 也 是 依法 行政 的 重要 


内 容 。 

为 控制 行政 自由 载 量 权 的 运用 ,19 世纪 
以 来 ,德国 提出 了 比例 原则 ,目前 已 为 世界 很 
多 国家 所 采纳 。 比 例 原则 也 称 禁止 过 分 原 
则 。 意 味 对 公民 权利 的 限制 或 不 利 影响 ,只 
有 在 公共 利益 所 必要 的 范围 内 , 方 得 为 之 。 
行政 权 行 使 的 "手段 "必须 与 行政 “目的 "成 比 
例 , 相 平衡 。 或 者 说 ,行政 权 的 行使 好 为 达成 
某 一 行政 目的 所 必需 ,但 给 公民 造成 的 不 利 
影响 ,不 能 超过 目的 所 要 求 的 价值 和 范围 。 
比例 原则 在 中 国税 法 上 也 有 相应 规定 ,中 国 
行政 处 罚 中 规定 的 “过 罚 相当 "原则 ,即行 政 
处 罚 必须 与 违法 行为 的 事实 ,性质 ,情节 及 社 
会 危害 程度 相当 ,也 可 认为 是 比例 原则 的 内 
容 。 在 行政 自由 裁量 权 广泛 存在 的 现代 社会 
中 ,强调 比例 原则 ,在 实 路 中 对 于 正确 执行 法 
律 、 保 护 公民 权利 ,具有 积极 意义 。 

依据 实体 法 和 程序 法 ”依法 行政 不 仅 要 
求 行政 机 关 在 行使 行政 职权 时 必须 依据 实体 
法 ,还 应 该 竟 特 程序 法 。 如 果 说 ,行政 实体 法 
规定 的 是 行政 职权 所 要 达到 的 目的 、 目 标 , 那 
么 ,行政 程序 就 是 达到 这 一 目标 的 步 野 、. 形 
式 . 时 间 和 顺序 。 训 无 疑问 , 为 达到 行政 目 
的 ,必须 有 相应 的 程序 ,程序 并 不 仅仅 是 操作 
同 题 。 实 际 上 ,只 有 程序 正义 才 是 真正 看 得 
见 的 正义 。 程 序 一 旦 为 法 律 所 规定 ,就 成 为 
法 律 上 的 程序 权利 义务 , 它 与 实体 权利 义务 
具有 同样 的 法 律 意义 。 

诚实 信用 、 信 杭 保 护 ”诚信 原则 原 为 市 
场 经济 条 件 下 民事 法 律 关系 中 最 普遍 、 最 基 
本 的 原则 。 诚 实 信 用 原则 要 求 当事人 在 处 理 
当事人 之 间 的 利益 关系 时 ,以 诚实 车 意 的 态 
度 行使 权利 ,懂行 义务 。 要 像 对 待 自己 的 利 
益 一 样 , 对 待 对 方 或 他 人 的 利益 。 保 证 法 律 
关系 的 当事人 都 能 得 到 自己 的 利益 ,不 得 损 
人 利 已 。 在 当事人 与 社会 的 利益 关系 中 , 诚 
实 信用 原则 还 要 求 当事人 不 得 通过 自己 的 民 
事 活动 损害 第 三 人 和 社会 的 利益 ,以 维持 一 
定 的 社会 经 济 秩序 。 不 讲 诚实 信用 ,就 不 可 
能 有 成 熟 的 市 场 经 济 。 诚 实 信 用 要 与 信赖 保 
护 相连 。 尊 循 诚实 信用 原则 ,法 律 就 必须 对 
遵守 该 原则 者 ,也 就 是 对 信和 由 者 加 以 保护 , 当 
然 也 要 对 不 遵守 、 甚 至 破坏 该 原则 者 予以 无 
罚 。 近 年 来 ,西方 已 有 很 多 国家 将 这 一 原则 
广泛 运用 到 行政 法 领域 ,成 为 行政 法 的 一 项 
基本 原则 。 与 民事 法 律 关系 不 同 的 是 ,行政 
法 律 关系 严格 要 求 相对 一 方 洲 循 诚实 信用 原 
则 ,否则 ,行政 机 关 将 给 以 惩罚 ;但 作为 公民 
一 方 , 当 行 政 机 关 一 方 不 遵守 诚实 信用 原则 ， 
使 自己 利益 受到 损害 时 ,常常 处 于 无 能 为 力 
的 地 位 。 从 这 一 意义 上 说 ,行政 法 上 的 诚实 
信用 原则 ,就 主要 是 对 行政 机 关 提 出 的 要 求 ， 
因而 也 就 更 有 必要 将 诚实 信用 与 信赖 保护 相 
连 。 公 民 信 加 行政 机 关 , 按 行政 机 关 的 批准 
意见 和 决定 处 理 自己 的 财产 事务 ,或 从 事 某 
种 活动 ,或 按 行政 合同 履行 义务 ,如 果 行政 机 
关中 途 变更 其 原来 的 批准 决定 ,或 改变 合同 
内 容 ,使 相对 一 方 的 利益 受到 损害 ,即使 这 一 
改变 的 目的 在 于 考虑 公共 利益 的 需要 ,有 关 
机 关 , 包 括 本 机 关 或 该 行政 机 关 的 上 级 机 关 
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或 司法 机 关 ,也 应 该 依法 保护 相对 一 方 的 合 
尘 权益 ,予以 补偿 或 赔偿 。 由 于 在 经 济 生活 
中 ,公民 ,法 人 要 从 事 经 济 活动 , 常 要 经 过 行 
政 机 关 批准 ,行政 机 关 与 公民 ,法 人 之 间 订 立 
的 合同 也 大 量 存在 ,而 行政 机 关 改 变 决 定 的 
事情 又 经 常 发 生 , 因 此 ,在 行政 法 中 强调 诚实 
信用 、 信 各 保护 原则 是 十 分 必要 的 。 是 否 六 
循 诚实 信用 、 信 种 保护 原则 ,将 涉及 行政 机 关 


在 人 民 群 众 中 的 威望 与 形象 。 

《应 松 年 ) 
xingzheng fazhi jiondu 
行政 法 制 监督 《administralive legal supervi- 


sion) ”国家 机 关 依法 对 行政 主体 及 其 工作 
人 员 的 行政 管理 活动 所 实施 的 具有 法 律 效 力 
的 监察 .督促 行为 。 具 有 以 下 4 个 特征 :@ 监 
督 主体 的 特定 性 , 即 监督 主体 必须 是 有 法 定 
监督 权力 的 国家 机 关 , 非 国家 机 关 的 监督 (如 
政 觉 监督 .社会 团体 监督 ) 不 在 此 列 。@ 监 督 
对 象 的 特定 性 , 即 监督 对 象 必须 是 行政 机 关 、 
法 律 法 规 授 权 的 组 织 及 其 工作 人 员 , 非 行政 
主体 的 国家 机 关 、 政 党 ,企业 事业 单位 ,社会 
团体 等 不 在 此 列 。@ 鉴 督 内 容 的 特定 性 , 即 
监督 内 容 必须 是 行政 主体 及 其 工作 人 员 尚 未 
构成 犯罪 的 行政 行为 。@ 监 督 行为 的 法 定 
性 , 即 监 督 行为 必须 按照 法 律 规定 ,依照 法 定 
程序 进行 ,并 将 产生 特定 的 法 律 效果 。 

技 监 督 主体 的 不 同 , 中 国 对 行政 主体 的 
监督 主要 可 分 为 3 大 类 。 

权力 机 关 的 监督 ”根据 宪法 规定 ,国家 
的 一 切 权力 属于 人 民 , 而 人 民 行 使 国家 权力 
的 机 关 是 人 民 代 表 大 会 。 行 政 机 关 是 由 人 民 
代表 产生 的 ,是 权力 机 关 的 执行 机 关 , 对 其 负 
责 并 受 其 监督 。 权 力 机 关 监 督 的 内 容 主要 
是 宪法、 法律 ,法 规 的 实施 ;行政 靶 规 . 规 章 、 
决定 和 命令 的 制定 ;国民 经 济 社会 发 展 计划 
和 财政 预算 的 编制 和 执行 ;各 级 政府 组 成 人 
员 的 产生 和 墨 免 。 权 力 机 关 主 要 通过 下 列 方 
式 和 程序 对 行政 机 关 实 施 监 督 :听取 和 审 
议政 府 工作 报告 。@ 审 查 和 批准 国民 经 济 社 
会 发 展 计划 和 财政 预 决 算 。@ 质 询 和 询问 。 
图 视察 和 调查 。@@ 人 大 代表 的 建议 .批评 和 
意见 。@ 处 理 公民 的 申诉 和 控告 。 中 审查 行 
政法 规 .规章 ,决定 和 命令 。@ 对 政府 组 成 人 
员 的 任免 。 

行政 机 关 的 内 部 监督 即行 政 机 关 根据 
行政 隶属 关系 对 行政 系统 内 部 所 实施 的 监 
督 ,主要 分 为 两 类 :中 层级 监督 。 即 上 级 行政 
机 关 对 下 级 行政 机 关 的 监督 ,包括 一 级 政府 
对 其 所 属 部 门 的 监督 以 及 上 级 业务 部 门 对 下 
级 业务 部 门 的 监督 。 主 要 有 报告 工作 制度 、 
执法 检查 制度 、 审 查 批准 制度 、 行 政 复议 制 
度 、 备 案 检查 制度 考核 惩 式 制 度 等 。@ 专 门 
监督 。 包 括 审计 监督 和 行政 监察 两 项 专门 监 
督 活动 。 前 者 是 政府 审计 部 门 对 行政 机 关 在 
经 济 活动 方面 进行 的 直接 有效 的 监督 ,审计 
机 关 具 有 要 求 报 送 、 检 查 、 调 查 、 制 止 并 采取 
措施 、 通 报 ,处 理 等 各 项 权限 ;后 者 是 行政 监 
察 机 关 对 行政 机 关 及 其 公务 员 所 实施 的 监 
视 、 监 察 和 您 下 活动 ,监察 机 关 具 有 检查 、 调 
查 权 和 建议 .处 分 权 。 


司法 机 关 的 监督 主要 指 人 民法 院 和 人 
民 检 察 院 对 行政 主体 及 其 工作 人 员 的 行政 行 
为 进行 的 监督 。 审判 机 关 的 监督 主要 通过 人 
民法 院 对 行政 主体 具体 行政 行为 的 合法 性 审 
查 以 及 对 行政 赔偿 争议 的 判决 来 实现 。 这 是 
一 种 有 效 .有 力 的 监督 形式 ,对 保护 公民 、 读 
人 和 其 他 组 织 的 合法 权益 共有 重要 作用 。 检 
罕 机 关 的 监督 主要 通过 人 民 检 察 院 对 人 民法 
院 在 行政 诉讼 审判 中 公正 司法 ,不偏 祖 行 政 
机 关 的 监督 来 间接 加 以 实现 。 

( 衣 星 室 ) 
xingzheng fudoi minshi susong 
行政 附带 民事 诉讼 (administrative Jitigation 
invalving eivil action) 。 人 民法 院 在 审理 行 
政 案件 的 同时 附带 审理 与 行政 案件 相关 联 的 
民事 案件 ,并 作出 裁判 的 笑 动 。 

行政 附带 民事 诉讼 ,是 以 行政 诉讼 为 主 
诉 以 民事 诉讼 为 辖 诉 的 诉讼 制度 。 两 个 不 同 
诉讼 系列 的 诉讼 ,由 于 民事 纠纷 的 解决 必须 
以 行政 争议 的 解决 为 前 提 , 因 而 必须 合并 审 
理 ,成 为 行政 附带 民事 诉讼 。 合 并 审理 可 以 
节省 当事人 的 诉讼 成 本 ,保障 当事人 合法 权 
益 , 提 高 审判 效率 ,节省 人 力 ,物力 和 时 间 , 有 
利于 社会 关系 的 稳定 有 序 。 

行政 附带 民事 诉讼 可 分 为 :行政 诉讼 与 
民事 诉讼 的 原告 ,被 告 均 相同 的 诉讼 ;行政 诉 
讼 与 民事 诉讼 原告 相同 但 被 告 不 同 的 诉讼 ; 
行政 诉讼 与 民事 诉讼 的 原告 .被告 均 不 同 的 
诉讼 。 

行政 附带 民事 诉讼 的 第 三 人 问题 较为 复 
杂 , 行 政 诉讼 中 的 第 三 人 是 与 行政 诉讼 的 结 
果 有 法 律 上 利害 关系 的 人 ,这 些 人 可 能 是 公 
民法 人 或 组 织 ,也 可 能 是 行政 机 关 。 因 行政 
诉讼 的 特点 决定 了 行政 诉讼 的 第 三 人 不 可 作 
有 无 独立 请 求 权 的 划分 。 而 行政 附带 民事 诉 
讼 中 的 第 三 人 是 与 民事 诉讼 争议 有 利害 关系 
的 人 ,可 以 作 有 无 独立 请 求 权 的 划分 。 行 政 
诉讼 中 第 三 人 就 法 院 的 裁判 存在 上 诉权 ,但 
附带 民事 诉讼 中 的 第 三 人 只 有 其 为 有 独立 请 
求 权时 才 有 上 诉权 ,这 种 上 诉权 只 是 针对 民 
事 裁判 。 

行政 附带 民事 诉讼 并 不 是 行政 附带 行政 
内 俱 诉 讼 ,因为 行政 诉讼 与 行政 赔偿 诉讼 属 
于 同一 诉讼 系列 。 

行政 附带 民事 诉讼 案件 的 审理 中 ,应 区 
别 两 种 不 同 诉讼 ,适用 不 同 的 诉讼 程序 (当然 
也 存在 相同 的 程序 ) ,里 面 的 不 同 主要 有 : 行 
政 诉讼 的 被 告 不 可 提出 反诉 ,民事 诉讼 的 被 
告 则 可 以 提出 反诉 ;在 法 庭 调查 阶段 ,行政 诉 
讼 的 举证 商 任 由 被 告 承担 ,民事 诉讼 的 举证 
贷 任 则 是 主张 权利 的 一 方 承担 ( 见 准 证 得 
任 ); 行 政 诉讼 不 可 以 调解 ,民事 诉讼 则 可 以 
调解 甚至 案外 和 解 。 

在 行政 附带 民事 诉讼 过 程 中 ,受理 法 院 
发 现 民事 诉讼 与 行政 诉讼 并 无 关联 ,应 作出 
驳回 民事 起 诉 裁定 ;在 诉讼 中 当 庭 调解 达成 
致 后 ,法 院 可 作出 准许 调解 的 圾 定 ;也 可 以 
对 主诉 先行 判决 , 待 民事 诉讼 案情 查 明 后 再 
行 民 事 判决 ,当然 也 可 以 主 辅 诉 一 并 裁判 。 

(王室 明 ) 


xingzheng fuyi 
行政 复议 《administrative review) 公民 、 
法 人 或 其 他 组 织 认为 行政 主体 作出 的 具体 行 
政 行为 侵犯 其 合 靶 权益 ,依法 向 行政 复议 机 
关 提 出 申请 ,由 受理 申请 的 行政 机 关 审 查 该 
具体 行政 行为 并 作出 裁决 的 法 律 制度 。 由 于 
各 国 历史 背景 和 法 律 传统 不 同 ,导致 其 在 名 
称 ,规则 及 程序 方面 均 存 在 较 大 差异 。 英国 
的 "上 诉 " 和 行政 裁判 所 ,美国 的 行政 法 官制 
度 和 法 国 的 行政 救济 制度 都 包含 有 行政 复议 
的 内 容 ;: 日 本 .韩国 和 中 国 台湾 地 区 则 称 为 
“ 诉 愿 "。 中 国 在 行政 诉讼 法 颁布 实施 前 ,法 
律 法 规 对 此 类 活动 没有 统一 称 调 “复议 ”、 
“复核 " “复审 "“ 复 验 "“ 复 孝 " "复查 "再 
审查 "申诉 "等 称 调 的 活动 都 属于 此 类 活 
动 ;1989 年 通过 的 《行政 诉讼 法 ) 将 其 统一 称 
为 行政 复议 。 

行政 复议 是 一 种 行政 被 济 制度 ,也 是 行 
政 机 关内 部 监督 和 纠正 错误 的 一 种 机 制 。 行 
政 复议 是 行政 行为 ,但 具有 一 定 的 司法 性 , 因 
为 具有 行政 复议 权 的 行政 机 关 ,要 借用 法 院 
审理 案件 的 某 些 方式 ,对 行政 争议 进行 审查 
并 作出 裁决 。 行 政 复议 必须 坚持 合法 ,公正 
公开 、 及 时 和 便民 原则 。 公 开 原则 指 行政 复 
议 机 关 对 被 申请 复议 的 具体 行政 行为 ,不 仅 
应 审查 其 合法 性 ,还 应 审查 其 合理 性 。 在 行 
政 复 议 过 程 中 , 除 涉及 国家 机 密 、 商 业 秘密 及 
个 人 隐私 外 ,向 申请 复议 人 和 全 社会 公开 复 
议 全 过 程 和 行政 资讯 ,可 以 保证 行政 复议 合 
法 ,公正 ,防止 行政 复议 职权 的 洲 用 。 

中 国 1990 年 12 月 国务 院 颁布 实施 .1994 
年 10 月 9 日 国务 院 修 订 发 布 的 《行政 复议 条 
例 ), 对 复议 范围 ,管辖 .复议 机 构 , 复 议程 序 
等 行政 复议 制度 的 各 个 方面 作出 了 统一 规 
定 。 经 过 积累 经 验 总 结 教训 ,1999 年 4 月 29 
日 全 国人 大 常委 会 通过 (行政 复议 法 (1999 
年 10 月 1 日 实施 ,同时 废止 行政 复议 条 例 )。 
该 法 分 总 则 ,行政 复议 范围 .行政 复议 申请 、 
行政 复议 受理 .行政 复议 决定 ,法 律 责 任 、 附 
则 等 , 共 7 章 43 条 。 

行政 复议 的 范围 行政 复议 主要 针对 具 
体 行政 行为 ,有 以 下 情形 之 一 的 ,公民 ,法 人 
或 其 他 组 织 可 以 申请 复议 ;四 对 行政 机 关 作 
出 的 警告 .罚款 、 设 收 违法 所 得 、 没 收 非法 财 
物 ,责令 停产 停业 、 暂 扣 或 者 吊销 许可 证 、 暂 
扣 或 者 吊销 执照 行政 拘留 等 行政 处 罚 决定 
不 服 的 。@ 对 行政 机 关 作 出 的 限制 人 身 自由 
或 者 查封 .扣押 、 冻 结 财产 等 行政 强制 措施 决 
定 不 服 的 。 四 对 行政 机 关 作出 的 有 关 许可 
证 ,执照 资质 证 、 资 格 证 等 证 书 变 更 .中 止 、 
撤销 的 决定 不 服 的 。 图 对 行政 机 关 作 出 的 关 
于 确认 土地 ,矿藏 水流、 森林 .山岭 .草原 、 莞 
地 .滩涂 \ 海 域 等 自然 资源 的 所 有 权 或 者 使 用 
权 的 决定 不 服 的 。@ 认 为 行政 机 关 侵犯 合法 
的 经 营 自主 权 的 。@ 认 为 行政 机 关 变 更 或 者 
废止 农业 承包 合同 ,侵犯 其 合法 权益 的 。 
外 认为 行政 机 关 违 法 集资 \ 征 收 财物 , 掉 泪 费 
用 或 者 违法 要 求 履行 其 他 义务 的 。@ 认 为 符 
合法 定 条 件 , 申 请 行政 机 关 颁 发 许可 证 、 执 
照 . 次 质证、 资格 证 等 证 书 ,或 者 申请 行政 机 
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关 审 批 ,登记 有 关 事 项 ,行政 机 关 没 有 依法 办 
理 的 。 加 申请 行政 机 关 贞 行 保护 人 身 权 财 
产权 、 受 教育 权利 的 法 定 职 责 , 行 政 机 关 没有 
依法 履行 的 。 罗 申请 行政 机 关 依法 发 放 抚 恤 
金 、 社 会 保险 金 或 者 最 低 生活 保障 费 ,行政 机 
关 没 有 依法 发 放 的 。@ 认 为 行政 机 关 的 其 他 
具体 行政 行为 侵犯 其 合法 权益 的 。 根 据 行政 
复议 法 的 规定 ,相对 人 在 提出 审查 具体 行为 
的 申请 时 ,可 以 一 并 提出 审查 作为 该 具体 行 
为 依据 的 规范 性 文件 是 否 合法 的 要 求 ;但 这 
种 规范 性 文件 应 为 规章 ( 见 行政 规章 ) 以 下 的 
行政 规范 性 文件 。 

行政 复议 机 关 与 机 构 行政 复议 机 关 可 
以 是 作出 具体 行政 行为 机 关 的 上 级 主管 机 
关 , 也 可 以 是 该 机 关 所 属 的 同 级 人 民政 府 ,两 
者 由 申请 人 选择 ;但 是 作出 具体 行政 行为 的 
行政 机 关 属 垂直 领导 体制 的 ,只 能 向 其 上 一 
级 行政 主管 机 关 申请 复议 。 相 对 人 对 政府 作 
出 具体 行政 行为 不 服 的 ,上 一 级 政府 作为 复 
议 机 关 ; 如 省 、 自 治 区 ,直辖 市 政府 作出 的 具 
体 行政 行为 ,相对 人 不 服 的 , 仍 由 该 机 关 作 为 
复议 机 关 受 理 复议 申请 ,申请 人 对 其 复议 决 
定 不 服 的 ,可 以 向 人 民 靶 院 提起 行政 诉讼 ,或 
者 向 国务 院 申 请 再 复议 ,国务 院 作出 的 复议 
决定 是 最 终 裁决 。 复 议 机 关 的 法 制 机 构 是 具 
体 承 担 复议 任务 的 机 构 。 复 议 机 构 除 承担 复 
议 的 具体 工作 、 并 作出 建议 性 的 复议 决定 外 ， 
还 承担 行政 诉讼 中 的 应 诉 工作 。 

复议 程序 和 决定 ”行政 复议 原则 上 采取 
书面 审查 的 办 法 ,但 是 申请 人 提出 要 求 或 者 
行政 复议 机 构 认为 必要 时 ,可 以 向 有 关 组 织 
和 人 员 调查 情况 ,听取 申请 人 、 被 申请 人 和 第 
三 人 的 意见 。 行 政 复议 机 关 的 复议 机 构 ,在 
对 具体 行政 行为 进行 审查 后 ,提出 意见 ,经 行 
政 复议 机 关 的 负责 人 同意 或 者 集体 讨论 通过 
后 ,按照 复议 法 的 规定 作出 下 列 3 种 决定 :一 
是 具体 行政 行为 认定 的 事实 清楚 ,证 据 确 北 ， 
适用 依据 正确 ,程序 合法 ,内 容 适 当 的 ,决定 
维持 。 二 是 被 申请 人 不 最 行 法 定 职 责 的 , 决 
定 其 在 一 定期 限 内 履行 。 三 是 基体 行政 行为 
有 以 下 任 一 情形 的 ,决定 撤销 ,变更 或 者 确认 
该 具体 行政 行为 违法 。 决 定 撤销 或 者 确认 该 
具体 行政 行为 违法 的 ,可 以 责令 被 申请 人 在 
一 定期 限 内 重新 作出 具体 行政 行为 : D 主 要 
事实 不 清 ,证据 不 足 的 。@ 适 用 依据 错误 的 。 
@ 违 反 法 定 程 序 的 。@ 超 越 或 者 洲 用 职权 
的 。@ 具 体 行政 行为 明显 不 当 的 。 被 申请 人 
没有 在 收 到 复议 申请 书 咕 本 或 者 申请 笔录 复 
印 件 之 日 起 10 天 内 提出 书面 答复 ,并 提交 当 
初 作出 具体 行政 行为 的 证 据 和 其 他 有 关 材 料 
的 , 视 为 该 具体 行政 行为 没有 证 据 、 依 据 , 决 
定 撤销 该 具体 行政 行为 。 行 政 复议 机 关 应 当 
自 受理 之 日 起 60 天 内 作出 行政 复议 决定 , 情 
况 复杂 不 能 在 60 天 内 作出 复议 决定 的 ,经 复 
议 机 关 的 负责 人 批准 ,可 适当 延长 ,但 最 多 不 
超过 30 天 。 复 议 机 关 要 将 延长 的 情况 告知 
申请 人 和 被 申请 人 。 申 请 人 对 复议 决定 不 服 
的 ,或 者 复议 机 关 超过 60 天 未 作出 决定 的 ,， 
申请 人 可 以 在 60 天 期 满 之 日 起 15 天 内 向 人 
民法 院 提起 行政 诉讼 ,但 是 法 律 法 规 规定 行 


政 复议 决定 为 最 终 玲 决 的 除外 。 

( 刘 革 ) 
xingzheng guizhong 
行政 规章 (administrative mle) 包括 部 


门 规章 和 地 方 政府 规章 。 

部 门 规章 ”国务 院 各 部 .委员 会 .中 国人 
民 银 行 ,审计 署 和 具有 行政 管理 职能 的 直属 
机 构 ,根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 . 决 定 、 
命令 ,在 本 部 门 的 权限 内 按照 规定 程序 所 制 
定 的 规定 ,办 法 .实施 细则 、 规 则 等 规范 性 文 
件 的 总 称 。 部 门 规章 规定 的 事项 应 当 属于 执 
行 法 律 或 者 国务 院 的 行政 福 规 ,决定 ,命令 的 
事项 。 凡 涉及 两 个 以 上 国务 院 部 门 职权 范围 
的 事项 ,应 当 棍 请 国务 院 制定 行政 法 规 或 者 
由 国务 院 有 关 部 门 联合 制定 规章 。 

地 方 政府 规章 ”省 .自治 区 ,直辖 市 以 及 
省 .自治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 ,经 国务 院 批 
准 的 较 大 的 市 和 经 济 特区 市 的 人 民政 府 , 根 
据 法 律 行政 法 规 和 本 省 ,自治 区 的 地 方 性 夸 
规 , 技 照 规定 程序 所 制定 的 普遍 适用 于 本 地 
区 的 规范 性 文件 的 总 称 。 地 方 政府 规章 可 以 
就 下 列 事项 作出 规定 :为 执行 法 律 行政 法 
规 . 地 方 性 法 规 的 规定 需要 制定 规章 的 事项 。 
四 属于 本 行政 区 域 的 具体 行政 管理 事项 ,但 
本 级 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 认为 应 当 
由 地 方 性 法 规 规定 的 事项 除外 。 

制定 程序 ”国务 院 部 门 规章 的 程序 应 当 
由 国务 院 参 照 行政 法 规 的 制定 程序 来 制定 。 
地 方 政府 规章 的 制定 程序 则 应 由 本 级 人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 参照 行政 法 规 的 制定 程序 
来 制定 。 具 体 应 包括 :规划 起草、 听证 和 论 
证 ,审查 ,讨论 通过 ,公布 等 程序 。 其 中 ,部 门 
规章 应 当 经 部 务 会 议 .委员 会 会 议 或 者 委 务 
会 议 讨论 通过 ,然后 由 部 门 首长 签署 命令 予 
以 公布 ,并 在 公布 后 及 时 在 国务 院 公报 和 在 
全 国 范围 内 发 行 的 报纸 上 刊登 。 地 方 政府 规 
章 应 经 政府 常务 会 议 或 全 体会 议 讨 论 通过 ,， 
然后 由 省 长 或 者 自治 区 主席 或 者 市 长 签署 命 
令 予 以 公布 ,并 在 公布 后 及 时 在 本 级 人 民政 
府 公报 和 在 本 行政 区 域 范围 内 发 行 的 报纸 上 
刊登 。 

行政 规章 不 是 人 民法 院 裁判 的 适用 依 
据 , 人 民法 院 只 是 在 规章 与 法 律 .法规 不 相抵 
触 的 条 件 下 ,可 以 参照 规章 审理 行政 案件 和 
进行 裁判 。 ( 闫 明 安 董 如 ) 


xingzheng hetong 

行政 合同 (administrative contract) 。 又 称 
行政 契约 或 公法 上 的 卸 约 , 是 指 行政 主体 与 
行政 主体 之 间 ,行政 主体 与 相对 人 之 间 , 基 于 
行政 法 律 规定 的 内 容 和 效力 互 为 意思 表示 一 
致 的 协议 。 因 订立 行政 合同 须 取得 相对 人 意 
思 表 示 的 一 致 ,又 称 双方 行政 行为 。 行 政 合 
同 早已 有 之 ,但 在 中 国 古代 或 西方 国家 资本 
主义 早期 ,尚未 成 为 一 种 普遍 现象 。 只 是 到 
了 现代 社会 ,由 于 广泛 的 社会 经 济 需 要 ,政府 
职能 迅速 腾 胀 ,政府 管理 的 范围 和 内 容 大 大 
超过 了 以 往 , 面 对 如 此 变化 ,单一 的 管理 手段 
显然 不 足 ,行政 合同 从 而 产生 。 由 于 行政 合 
同 须 得 到 相对 人 的 同意 ,合同 所 设 定 的 权利 


义务 才 有 约束 力 ,这 种 合同 既 不 同 于 以 往 的 
管制 型 行政 手段 ,也 不 同 于 以 往 的 民事 合同 ， 
而 兼顾 了 私人 利益 和 公共 利益 ,因而 成 为 许 
多 国家 政府 从 事 行政 管理 所 运用 的 一 种 
手段 。 

行政 合同 体现 了 私法 与 公法 的 融合 . 兼 
具 公 法 与 私法 的 特征 :中 行政 合同 的 一 方 当 
事 人 是 行政 机 关 或 闵 有 从 事 公务 活动 职能 的 
组 织 。 这 是 行政 合同 的 外 在 特征 。 但 是 并 非 
所 有 行政 主体 所 签订 的 合同 都 是 行政 合同 ， 
只 有 那些 以 之 作为 从 事 行政 管理 活动 手段 的 
合同 即 具有 职权 因素 的 合同 才 是 行政 合同 ， 
否则 是 民事 合同 。 如 行政 主体 零星 购买 办 公 
用 品 ,购买 出 着 飞机 票 .进行 办 公 楼 的 内 部 装 
修 等 所 订 合 同 是 民事 合同 。@@ 行 政 合同 是 行 
政 主体 从 事 行政 管理 的 手段 ,因此 签订 合同 
的 方式 受到 行政 程序 的 制约 ,如 出 让 国有 土 
地 合同 的 签约 方式 按照 法 律 规定 必须 经 过 招 
标 ,投标 。@ 行 政 主体 在 行政 合同 恬 行 中 享 
有 一 定 程度 的 行政 优 益 权 ,主要 体现 为 单方 
变更 或 解除 合同 以 及 对 对 方 当事人 的 违约 行 
为 予以 制裁 。 但 是 依 行政 合同 种 类 不 同 , 行 
政 优 益 权 强 弱 不 一 :有些 行政 合同 在 签订 以 
后 ,变更 或 解除 亦 须 对 方 当事人 同意 。@ 行 
政 主体 因 情势 变更 而 变更 或 解除 合同 ,因此 
造成 相对 一 方 的 损失 ,如 相对 一 方 没 有 过 错 ， 
行政 主体 应 予 补偿 。@ 行 政 合同 是 双方 意思 
表示 一 致 的 结果 ,这 与 其 他 行政 行为 有 所 不 
同 ,其 他 行政 行为 均 为 行政 主体 单方 意思 表 
示 的 结果 ,如 许可 ,处 罚 、 处 分 ,强制 措施 , 行 
政 征收 等 ,无 须 取得 相对 人 的 同意 。@ 行 政 
合同 的 内 容 .目的 ,效力 是 行政 法 所 规定 的 。 
由 于 行政 合同 中 ,行政 机 关 享 有 优 益 权 , 所 以 
应 对 行政 合同 的 适用 范围 予以 限定 ,只 有 那 
些 内 容 . 目 的 ,效力 为 行政 法 所 规定 的 合同 ， 
才 是 行政 合同 。 如 果 行政 主体 签订 合同 的 内 
容 和 效力 ,并 不 是 行政 法 所 规定 的 , 则 即使 合 
同 的 一 方 当事人 是 为 了 执行 公务 ,此 合同 仍 
为 私法 合同 ,不 是 行政 合同 ,行政 机 关 也 就 不 
享有 优 益 权 ,如 法 律 规定 军事 订货 合同 是 行 
政 合同 ,不 能 以 此 类 推 所 有 国家 订货 合同 都 
是 行政 合同 。 

行政 合同 以 其 不 同 于 行政 命令 行为 的 合 
意 性 ,选择 人 性、 互利 性 、 法 律 性 等 优点 ,在 现代 
行政 活动 的 一 些 领域 发 挥 着 重要 作用 :从 
行政 机 关 方面 来 说 ,订立 行政 合同 既 可 以 更 
好 地 行使 行政 职能 ,保证 国家 行政 目标 的 实 
现 ,又 可 以 因 合同 双方 权利 义务 关系 的 明确 
性 而 避免 相互 推 诅 , 杜 绝 不 负责 任 的 官 像 主 
义 作 风 。@@ 从 相对 方 来 说 ,订立 行政 合同 既 
可 以 使 他 们 更 好 地 发 挥 积极 性 和 创造 性 ,又 
可 以 使 合同 争议 发 生 后 控告 有 门 ,解决 有 据 。 
图 对 于 行政 过 程 来 说 ,订立 行政 合同 减少 了 
命令 行政 具有 的 专断 因素 ,使 行政 过 程 涂 人 
了 民主 因素 ,从 而 有 利于 行政 的 民主 化 和 科 
学 化 。 ( 刘 革 ) 


xingzheng jguon 
行政 机 关 《administrative agency) 。 为 实 < 
现行 政 目的 而 依法 设置 的 承担 行政 事务 并 能 
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独立 进行 管理 的 基本 组 织 体 。 是 由 两 人 以 上 
组 成 的 .能 够 独立 进行 管理 的 行政 组 织 的 基 
础 单位 .可 能 是 各 级 政府 .也 可 能 是 政府 内 部 
的 工作 部 门 。 它 担当 一 定 的 行政 事务 ,享有 
一 定 的 行政 权限 ,其 管理 行为 的 结果 归属 于 
国家 。 中 国 行政 机 关 包 括 中 央 和 地 方 各 级 人 
民政 府 及 其 下 属 的 能 够 独立 进行 管理 的 部 门 。 

行政 机 关 有 内 外 之 分 。 由 人 民 代 表 大 会 
产生 或 列 人 国务 院 编制 序列 并 符合 上 述 定义 
的 都 是 能 独立 对 外 行使 职权 的 行政 机 关 , 此 
外 ,中 国 各 级 政府 内 还 设 有 一 些 议事 机 构 . 协 
调 机 构 和 其 他 非常 设 机 构 , 省 .自治 区 、 直 连 
市 政府 及 某 些 部 门 还 设 有 深 出 机 关 和 派出 机 
构 。 这 些 机 关 或 机 构 , 在 法 律 法 规 授权 时 ,也 
可 成 为 独立 对 外 行使 职权 的 行政 机 关 ; 除 此 
以 外 , 则 全 部 属于 不 能 对 外 行使 职权 的 内 部 
行政 机 关 。 

各 级 政府 及 其 所 属 部 门 ,一 般 都 应 根据 
宪法 ,行政 机 关 组 织 车 的 规定 ,由 各 级 人 民 代 
表 大 会 决定 其 设立 并 任命 领导 人 ,决定 其 合 
并 与 撤销 。 由 行政 机 关 自行 组 建 的 行政 机 
关 , 只 能 是 行政 机 关 的 内 设 机 构 , 不 能 对 外 行 
使 职权 ,并 应 严格 予以 控制 。 

各 国 行政 机 关 的 定义 并 不 完全 一 致 。 美 
国 行政 机 关 是 指 “ 美 国政 府 的 各 个 机 关 , 不同 
其 是 否 襟 属于 另 一 机 关 , 或 受 男 一 机 关 的 审 
查 ,但 不 包括 ; A. 国会 ;B, 美国 法 院 
《《 美 国联 邦 行政 程序 法 )) 。 一 般 把 美国 行政 
机 关 分 为 两 类 :一 类 是 不 和 公民 直接 发 生 关 
系 的 机 关 , 如 外 交 部 .国防 部 等 。 这 些 机 关 称 
为 广义 的 行政 机 关 。 另 一 类 是 影响 私人 权利 
义务 的 机 关 , 如 独立 管制 机 构 等 。 行 政 机 关 
的 主要 特征 是 有 权 人 制定 法 规 和 进行 裁决 , 影 
响 私 人 的 权利 义务 。 法 国 行政 机 关 是 指 除 立 
法 机 关 和 司法 机 关 以 外 的 其 他 国家 机 关 , 以 
及 地 方 团 体 和 公务 法 人 的 机 关 。 祛 转行 政 机 
关 的 范围 较 宽 ,除了 中 央行 政 组 织 的 各 机 关 
外 ,还 有 地 方 的 国家 行政 机 关 、 地 方 团体 的 议 
会 和 执行 机 关 , 以 及 公务 法 人 的 议决 机 关 和 
执行 机 关 。 日 本 行政 机 关 是 指 为 行政 主体 具 
体 实施 行政 活动 并 代 夫 行政 主体 实际 上 行使 
行政 权 的 机 关 。 各 省 大 臣 , 痢 道 府 知 事 、 市 杂 
村 长 等 都 是 行政 机 关 。 

语 出 机 关 地 方 政府 为 方便 本 行政 区 行 
政事 务 的 管理 ,根据 需要 在 特定 区 域内 依法 
设立 的 代行 其 职权 的 行政 机 关 。 由 地 方 政府 
设置 ,具有 一 级 政权 的 性 质 。 如 省 ,自治 区 政 
府 经 国务 院 批准 下 设 若干 行政 公署 ,或 称 专 
员 公署 , 俗 称 地 区 ,代表 省 政府 管理 若干 市 、 
县 。 县 自治 县 政府 经 省 .自治 区 ,直辖 市 政 
府 批准 ,下 设 若干 公所 ,作为 它 的 派出 机 关 。 
市 辖区 .不 设 区 的 市 的 政府 ,经 上 一 级 政府 批 
准 ,可 以 设立 若干 街道 办 事 处 。 根 据 中 国 的 
政治 体制 ,一 级 政府 必须 由 同一 级 人 民 代 表 
大 会 产生 。 地 区 及 街道 等 ,都 设 有 相应 的 人 
民 代 表 大 会 ,其 行政 首长 由 上 级 政府 任命 . 委 
派 。 因 此 ,行政 公署 ,区 公所 .街道 办 事 处 等 
都 不 是 一 级 政权 ,都 无 权 对 外 行使 职权 。 根 
据 ( 行 政 诉讼 法 ) 的 规定 ,也 无 权 在 行政 诉讼 
中 担当 被 告 。 只 有 在 法 律 法 规 授权 时 ,行政 


公署 .街道 办 事 处 才 有 可 能 取得 被 告 资 烙 。 
浪 出 机 构 ”政府 的 某 些 部 门 因为 工作 需 
要 ,在 特定 地 区 设置 的 代行 其 某 些 职权 的 行 
政 机 构 。 此 类 派出 机 构 在 中 国 已 经 很 多 ,有 
中 央 部 门派 出 的 ,也 有 地 方 部 门派 出 的 。 所 、 
队 ,组 ,站 等 各 种 名 称 都 有 。 根 据 (行政 诉讼 
法 ) 和 (行政 处 罚 法 ) 的 规定 ,派出 机 构 必须 有 
法 律 法 规 明确 授 权 , 才 有 权 依法 以 自己 的 名 
义 对 外 行使 行政 处 罚 权 ,并 承担 法 律 责任 , 否 
则 ,应 以 派出 它 的 机 关 的 名 义 依法 行使 行政 
处 罚 权 ,并 由 派出 它 的 机 关 承 担 法 律 责任 。 
例如 ,根据 法 律 授权 ,中 国 的 公安 派出 所 可 以 
对 违反 《治安 管理 处 罚 法 ) 的 人 给 予 警 告 和 
500 元 以 下 的 罚款 处 罚 , 但 不 得 实施 拘留 等 处 
罚 。 又 如 税务 条 查 大 队 ,由 于 没有 法 律 ,法规 
的 明确 授权 ,因而 只 能 以 委托 它 的 税务 机 关 
的 名 义 行使 职权 ,法 律 后 果 则 由 税务 机 关 
承担 。 (应 松 年 ) 


xingzheng jiguon bianzhifo 

行政 机 关 编 制 法 《law about authorizde size 
of administrative agency) 规范 行政 机 关 编 
制 的 法 律 规范 的 总 称 。 行 政 机 关 编 制 广义 指 
行政 机 关内 部 机 构 设置 及 比例 .工作 人 员 的 
结构 比例 和 定员 等 。 狭 义 仅 指 行政 机 关 的 人 
员 数 量 定额 和 人 员 比 例 结构 。 行 政 机 关 编 制 
不 同 于 行政 编制 .后 者 是 编制 管理 实 聊 中 的 
一 个 术语 ,指使 用 行政 经 费 的 编制 。 行 政 机 
关 以 外 的 国家 机 关 编制 ,在 经 费 使 用 上 也 属 
于 行政 编制 。 

行政 机 关 编制 的 主要 特点 是 :四 作为 国 
家 机 关 编制 的 一 种 ,应 由 法 律 法 规 规范 和 控 
制 。@ 仅 指 行政 机 关内 部 的 编制 ,不 包括 非 
行政 机 关 的 编制 。@ 主 要 包括 国务 院内 部 各 
部 门 的 设置 .人 员 定额 和 比例 ;国务 院 各 部 门 
内 部 机 构 的 设置 比例 以 及 人 员 定 额 和 比例 ; 
还 包括 地 方 各 级 人 民政 府内 各 部 门 的 设置 、 
人 员 定额 和 比例 ;地 方 各 级 人 民政 府 下 属 机 
关 的 设置 .比例 及 人 员 的 定额 和 结构 等 
@ 行 政 机 关内 部 机 构 及 人 员 定额 和 比例 ,水 
及 行政 组 织 的 整体 规模 。 

广义 的 行政 机 关 编 制 法 调整 行政 机 关 
内 部 编制 法 律 关系 ,规范 行政 机 关内 部 机 构 
设置 及 其 职责 权限 、 结 构 比 例 . 人 员 定额 ,以 
及 设 定编 制 的 程序 ,违反 编制 管理 的 法 律 中 
任 等 法 律 规范 的 总 称 。 广 义 的 行政 机 关 编 制 
法 是 调整 编制 的 实体 法 与 程序 法 的 统一 。 编 
制 的 实体 法 部 分 将 钞 及 行政 机 关内 部 设立 多 
少 机 构 ,配备 多 少 人 员 , 由 各 层次 和 各 部 门 的 
行政 机 关 组 织 法 律 体系 来 组 成 。 但 是 编制 设 
定 的 程序 , 却 是 可 以 也 应 该 统一 的 。 而 且 要 
达到 控制 编制 的 目的 ,主要 也 是 通过 程序 来 
完成 。 这 就 是 锋 义 的 行政 机 关 编制 法 。 

钦 义 的 行政 机 关 揣 市 法 ”规定 行政 机 关 
编制 的 提出 审查 ,论证 ,批准 的 程序 ,对 编制 
的 管理 监督 和 违反 编制 的 法 律 个 任 的 法 律 。 
它 主要 由 3 部 分 内 容 组 成 。 四 关于 编制 法 律 
关系 的 产生 、 变 更 和 消灭 的 程序 法 规范 。 规 
定 谁 有 权 提出 编制 的 增 减 变化 ,如 何 提出 ; 谁 
有 权 审查 编制 的 增 焉 变化 ,如 何 审查 ; 谁 有 权 


批准 编制 的 增 减 变化 ,如 何 批准 等 等 。 这 是 
主要 部 分 。@ 编 制 的 管理 和 对 执行 编制 规定 
的 监督 ,特别 是 编制 专门 管理 机 构 的 管理 和 
监督 。@ 对 违反 编制 规定 和 编制 法 的 法 律 责 
任 及 其 追究 。 

制定 行政 机 关 编 制 法 的 目的 ,在 于 控制 
编制 的 肛 几 。 程 序 性 的 编制 法 需 以 行政 机 关 
实际 的 编制 情况 已 相当 合理 为 前 提 , 通 过 严 
格 的 程序 控制 使 之 今后 不 易 无 限 扩充 。 

根据 日 本 的 做 法 ,为 了 控制 编制 的 整体 
规模 ,还 以 发 布 总 定员 令 的 形式 ,规定 公务 员 
的 总 数 。 行 政 系统 内 具体 人 数 如 何 分 配 由 行 
政 机 关 自 定 ,但 总 数 不 得 超过 上 一 年 度 。 相 
反 , 还 必须 有 所 下 降 。 这 是 对 行政 机 关 编制 
从 实际 上 进行 有 效 的 法 律 控制 的 一 个 特例 。 

(应 松 年) 

xingzheng jifu 
行政 给 付 (adminstrative supply) ”行政 
机 关 依法 积极 主动 作出 为 社会 和 公民 服务 、 
提供 福利 和 其 他 利益 的 行政 行为 。 又 称 服务 
行政 .福利 行政 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,西方 国 
家 提倡 建立 福利 国家 ,重新 将 行政 分 为 维护 
社会 和 经 济 秩序 的 消极 行政 和 为 大 众 提 供 福 
利和 服务 的 积极 行政 两 部 分 。 行 政 给 付 是 积 
极 行政 的 重要 内 容 ,涉及 范围 较 广 , 包 括 全 民 
保健 ,社会 保障 制度 ,兴建 公共 设施 、 兴 办 公 
共事 业 ,提供 各 种 教育 文化 服务 ,给予 经 济 辅 
助 以 及 实施 行政 据 导 等 。 

就 经 济 辅助 而 言 ,税收 是 行政 主体 取 之 
于 民 , 与 之 对 应 ,行政 给 付 则 是 无 偿 地 用 之 于 
民 。 给 付 的 对 象 是 具有 特定 情况 的 行政 相对 
人 ,如 失业 人 员 , 失 去 劳动 能 力 的 老人 \ 因 公 
伤 残 人 员 等 ,从 而 给 付 的 形式 有 因 公 特 牧 及 
病故 人 员 家 属 的 抚恤 金 ,残疾 人 抚恤 金 . 烈 军 
属 及 复员 退伍 军人 生活 补助 费 、 社 会 救济 福 
利 金 自然 灾害 地 区 人 员 救济 金 及 救济 物资 
等 。 经 济 方面 的 行政 给 付 , 除 救灾 外 ,无 论 是 
定期 性 还 是 一 次 性 的 给 付 , 其 程序 主要 有 申 
请 ,审查 ,批准 ,实施 等 ,并 要 求 书面 形式 。 

《应 松 年 ) 

xingzheng jioncha 
行政 检查 (administrative inspection) 。 村 
政 执法 行为 的 方式 之 一 ,行政 执法 行为 的 组 
成 部 分 。 指 行政 主体 基于 行政 职权 对 公民 、 
法 人 或 其 他 组 织 是 否 遵守 法 律 的 情况 进行 了 
解 的 行为 。 行 政 检查 的 主体 是 行政 主体 , 检 
查 的 对 象 是 公民 法 人 或 其 他 组 织 ,检查 的 内 
容 是 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 是 否 守 法 。 行 政 
检查 由 行政 主体 依 职权 根据 法 律 规定 进行 。 
经 行政 检查 ,公民 、 法 人 或 其 他 组 织 如 果 并 不 
违法 ,检查 主体 就 不 会 和 被 检查 者 直接 发 生 
权利 义务 关系 。 但 在 很 多 情况 下 ,公民 ,法 人 
或 其 他 组 织 是 否 有 违法 行为 ,有 午 于 行政 主 
体 的 监督 检查 ,行政 主体 有 进行 检查 的 权力 ， 
被 检查 人 有 接受 检查 的 义务 。 行 政 检查 是 维 
持 良 好 经 济 和 社会 秩序 的 必 不 可 少 的 手段 ， 
其 运作 有 利于 实现 行政 管理 职能 ,保障 法 律 
的 实施 ,是 作出 和 执行 行政 处 理 决 定 的 前 提 
和 基础 。 但 是 由 于 有 些 行政 检查 ,如 搜查 等 
手段 ,将 直接 影响 公民 的 人 身 权 、 财 产权 ,这 
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就 必须 有 法 律 的 特别 授权 ,严格 依法 定 程序 ， 
由 有 检查 权 的 行政 主体 进行 。 

行政 检查 的 程序 可 分 为 任意 的 行政 检查 
程序 与 法 定 的 行政 检查 程序 。 流 定 行政 检查 
程序 一 般 包括 下 列 内 容 :全 表明 身份 。 实 施 
行政 检查 时 ,行政 主体 必须 表明 自己 是 有 权 
检查 的 主体 。 四 说 明理 由 。 即 说 明 行 政 检查 
的 原因 和 根据 。Q@ 提 取证 据 。 证 据 的 提取 必 
虎 采 用 合法 手段 ,必须 遵守 时 间 的 限制 , 且 提 
取 的 证 据 必须 和 检查 的 目的 相关 。@ 告 知 权 
利 。 在 作出 行政 检查 时 或 检查 后 ,检查 主体 


或 人 员 应 告知 相对 人 的 权利 。 

(应 松 年 ) 
xingzheng jiongli 
行政 奖励 (administrative reward) 行政 


机 关 或 者 法 律 法 规 授 予 奖励 权 的 组 织 依照 法 
定 条 件 和 程序 ,对 为 国家 和 社会 作出 重大 贡 
献 的 单位 和 个 人 ,给 予 物质 或 精神 奖励 的 县 
体 行政 行为 。 其 目的 是 表彰 先进 ,由 策 后 进 ， 
充分 调动 和 激发 人 们 的 积极 性 和 创造 性 。 行 
政 奖励 的 主体 是 行政 机 关 或 法 律 法 规 授权 的 
社会 组 织 ,而 不 是 一 般 的 社会 团体 或 企 事业 
单位 。 行 政 奖励 是 一 种 法 定 奖励 ,奖励 的 内 
容 , 条 件 . 方 式 .程序 等 都 应 田 法 律 法 规 规定 。 
根据 奖励 与 受奖 者 行为 相 适 应 的 原则 ,行政 
奖励 是 符合 条 件 者 的 权利 ,而 不 是 "恩施 " ,不 
具有 随意 性 。 奖 励 包括 物质 奖励 和 精神 奖 
励 ,为 贯彻 物质 奖励 与 精神 奖励 相 结 合 的 原 
则 ,经 常 二 者 合并 采用 。 此 外 ,还 须 坚持 公 
正平 等 原则 ,做 到 机 会 均等 ,程序 民主 、 公 
开 。 有 些 奖励 仅 授予 行政 系统 内 部 ,有 些 则 
授予 公民 法 人 或 其 他 组 织 ,但 一 般 党 为 某 一 
行业 或 系统 的 奖励 。 行 政 奖 励 的 形式 很 多 、 
主要 有 通报 表扬 .记功 .发 给 奖金 或 奖品 , 晋 
职 . 吾 级 .通令 鼓 奖 .授予 荣誉 称号 等 。 奖励 
一 般 要 经 过 提出 .审批 .公布 间 经 余 众 评议 、 


授奖 等 程序 。 《应 松 年 ) 
xingzheng 
行政 救济 《administrative remedies) 公 


民 ` 法 人 或 其 他 组 织 因 行 政 机 关 的 行政 行为 
构成 行政 违法 或 行政 不 当 ,侵犯 其 合法 权益 ， 
而 向 有 关 国 家 机 关 请 求 予 以 补救 的 制度 。 

广义 的 行政 救济 ,就 侵犯 公民 权益 的 行 
为 而 言 ,可 以 是 具体 行政 行为 ,也 可 以 是 抽象 
行政 行为 ;可 以 因 违 法 造成 损害 而 请 求救 济 ， 
也 可 以 因 不 当 造 成 损害 而 请 求救 济 。 就 侵犯 
的 权益 而 言 ,可 以 是 合流 权利 ,也 可 以 是 合法 
利益 。 就 受理 救济 请 求 的 国家 机 关 而 言 , 可 
以 是 法 院 ,也 可 以 是 行政 机 关 或 其 他 有 权 机 
关 。 具 体制 度 为 :行政 复议 ,行政 诉讼、 行政 
周 俊 、 行 政 补 俱 .来 信 来 访 等 。 具 体制 度 及 其 
内 容 都 需 法 律 规定 - 

狭义 的 行政 教 济 则 仅 指 行政 复议 ,行政 
诉讼 。 学 术 上 有 时 将 行政 
济 。 此 时 行政 救济 仅 指 行政 复议 。 

中 国 在 行政 救济 方面 的 制度 ,行政 复议 、 
行政 诉讼 ,行政 赔偿 都 已 立法 。 行 政 补偿 制 
度 散 见于 各 单行 法 。 人 民 群 众 来 信 来 访 制度 
尚 有 桂 于 进一步 纳入 法 制 轨道 。 


在 行政 争议 案件 中 .行政 机 关 与 相对 人 
处 于 争执 状态 ,而 相对 人 包括 公民 ,法 人 或 其 
他 组 织 , 相 对 于 行政 机 关 而 言 , 常 处 于 弱者 或 
被 动 的 地 位 。 相 对 人 对 行政 机 关 的 决定 一 般 
只 能 服从 ,因而 需要 建立 补救 制度 ,在 其 合法 
权益 受到 侵害 时 ,可 请 求 有 权 机 关 给 予 救 济 。 
行政 救济 是 保护 公民 .法 人 或 其 他 组 织 合 法 
权益 的 极为 重要 的 制度 。 行 政 救济 不 仅 可 以 
排除 不 法 侵害 ,恢复 和 弥补 相对 人 受 损 合 法 
权益 ,还 可 监督 ,制约 行政 行为 的 行使 ,调整 
公私 利益 , 弘 谣 民 主 与 法 治 。 


(应 松 年 ) 

xingzheng jueding 

行政 决定 。 (administrative decision) 。 狭义 
指 国家 行政 机 关 根据 宪法 、 法 律 ,法 规 等 ,在 
其 职权 范围 内 针对 具体 事件 依照 法 定 程序 制 
定 和 发 布 的 命令 .指示 .处 理 决定 ,裁决 等 发 
生 法 律 效果 文件 的 总 称 。 是 日 常生 活 中 对 具 
体 行政 行为 的 常用 统称 。 从 内 容 上 ,行政 决 
定 可 分 为 :四 授 益 性 的 行政 决定 ,如 核发 行政 
许可 的 决定 .给予 救济 金 或 补助 金 的 决定 . 授 
予 国 家 奖励 的 决定 等 。 四 免除 义务 的 决定 ， 
如 免除 纳税 义务 的 决定 ,免除 缴纳 某 项 费用 
的 决定 、 免 于 行政 处 甬 或 处 分 的 决定 等 。 
图 不 利 性 行政 决定 ,又 可 分 为 制裁 性 决定 ,如 
行政 处 罚 决定 .行政 处 分 决定 ;征收 性 决定 ， 
如 收 税 决定 和 征收 、 证 用 、 调 用 物资 ,器材 .人 
力 等 的 决定 ;还 包括 采取 行政 强制 措施 的 决 
定 ,如 采取 查封 扣押、 冻结 措施 的 决定 等 。 
图 针对 双方 利益 的 行政 决定 ,主要 有 行政 疼 
决 决定 ,如 依 申 请 对 双方 的 侵权 纠纷 所 作 赔 
偿 裁决 决定 ,确认 土地 或 其 他 资源 所 有 权 或 
使 用 权 的 裁决 决定 等 。 回 其 他 具体 性 的 行政 
决定 ,如 入 事 任免 决定 ,人 事 调动 决定 ,划分 
不 同行 政 机 关 之 间 职责 权限 的 行政 决定 , 设 
立 、 合 并 或 撤销 行政 机 关 的 决定 等 。 广 义 行 
政 决定 ,除了 包括 以 上 针对 特定 事项 或 特定 
人 的 具体 行政 行为 外 ,还 包括 某 些 以 决定 之 
名 发 布 的 规范 性 文件 。 有 些 时 候 ,行政 决定 


与 行政 决策 同 义 。 ( 刘 和 革 ) 
xingzheng kangsu 
行政 抗诉 《administrative counterappeal) 


人 民 检 察 院 认为 人 民法 院 对 行政 拆 讼 案件 的 
判决 适用 法 律 法 规 确 有 错误 ,而 向 人 民法 院 
提起 抗诉 的 一 种 审判 监督 程序 。 

依 《行政 诉讼 法 》 第 10 条 和 第 64 条 以 及 
最 高 人 民 检察 院 司法 解释 的 规定 ,最 高 人 民 
检察 院 对 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 
的 执 判 认为 确 有 错误 ,应 向 最 高 人 民法 院 提 
起 抗诉 ;上 级 人民 检察 院 对 下 级 人 民法 院 已 
经 发 生 法 律 效 力 的 裁判 认为 确 有 错误 ,应 向 
同 级 人 民法 院 提 起 抗诉 ;地 方 各 级 人 民 检 察 
院 对 同 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 数 
判 认为 确 有 错误 ,应 报请 上 级 人 民 检 察 院 ， 
由 上 级 人 民 检 察 院 向 同 级 人 民法 院 提起 
抗诉 。 

对 于 人 民 检 察 院 的 抗诉 ,人 民法 院 应 当 
再 审 。 接 受 抗诉 的 法 院 可 以 自行 再 审 , 也 可 
以 指令 下 级 人 民法 院 再 审 ,审结 后 应 将 结果 


告知 提起 抗诉 的 人 民 检 察 院 。 
《王室 明 ) 

xingzheng lifo xingwei 
行政 立法 行为 (act of administrative legisla- 
tion) 属于 抽象 行政 行为 。 有 两 义 :实质 
意义 上 的 行政 立法 是 指 国家 机 关 制定 有 关 行 
政 管理 法 律 规范 的 活动 。 据 此 ,权力 机 关 制 
定 行政 法 律 的 行为 也 可 称 为 行政 立法 。 这 是 
从 所 制定 的 法 律 属于 行政 法 的 角度 立论 的 。 
如 果 从 制定 规范 的 机 关 立 论 ,行政 立法 是 指 
国家 行政 机 关 依照 其 职权 或 根据 法 律 授权 ， 
制定 和 颁布 有 关 行政 管理 方面 具有 法 律 效力 
的 规范 性 文件 的 活动 。 这 是 形式 意义 上 的 行 
政 立法 。 一 般 情况 下 都 从 形式 意义 上 理解 行 
政 立法 。 

行政 立法 的 特征 是 :中 其 主体 是 依法 享 
有 行政 立 社 权 的 国家 行政 机 关 。 中 国 具 有 法 
定 行政 立法 权 的 国家 行政 机 关 有 :国务 院 以 
及 国务 院 所 属 的 各 部 委 , 省 .自治 区 .直辖 市 
人 民政 府 ,省 .自治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 、 
经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 和 经 济 特区 的 人 民 
政府 。 但 对 后 者 是 否 有 行政 立法 权 , 学 术 界 
还 存在 争议 。 加 行政 立法 是 各 行政 立法 主体 
根据 法 定 权限 .遵循 法 定 程序 所 进行 的 准 立 
法 行为 。 不 是 所 有 的 行政 机 关 都 享有 行政 立 
法 权 , 享 有 行政 立法 权 的 国家 行政 机 关 也 不 
能 就 所 有 问题 进行 行政 立法 。 至 于 哪些 行政 
机 关 可 以 进行 行政 立法 .它们 可 以 就 哪些 问 
显 进 行 行政 立法 、 它 们 进行 行政 立法 时 应 当 
遵 振 什么 样 的 程序 , 均 由 法 律 特别 规定 。 
图 从 行政 立法 的 结果 看 ,行政 立法 产生 的 是 
具有 普遍 约束 力 的 规范 性 文件 。 这 些 规范 性 
文件 不 是 针对 特定 的 个 人 .组 织 或 特定 的 事 
项 ,而 是 普遍 适用 的 , 故 行政 立法 是 一 种 抽象 
行政 行为 。@ 从 行政 立法 的 效力 看 ,行政 立 
法 所 产生 的 规范 性 文件 有 效力 层次 之 分 ,下 
级 规范 不 得 与 上 级 规范 相抵 触 - 

中 国 宪法 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 规 
定 , 行 政 立 法 必须 遵循 "根据 "原则 , 即 国务 院 
根据 宪法 ,法 律 制 定 行政 法 规 ;国务 院 各 部 委 
根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规 .决定 ,命令 制 
定 行政 规章 。 省 .自治 区 .直辖市 、 较 大 的 市 
的 人 民政 府 根 据 法 律 ,行政 法 规 和 本 省 ,自治 
区 的 地 方 性 法 规制 定 行政 规章 ( 见 法 规 、 行 政 
规章 )。 

行政 立法 根据 内 容 、 目 的 的 不 同 ,可 分 为 
执行 性 立法 补充 性 立 靶 和 试验 性 立法 。 执 
行 性 立法 是 指 为 了 执行 法 律 或 地 方 性 法 规 以 
及 上 级 行政 机 关 发 布 的 规范 性 文件 而 制定 的 
具体 规定 。 补 充 性 立法 是 为 了 弥补 已 经 发 布 
的 法 律 ,法 规 的 不 足 而 制定 规范 性 文件 的 活 
动 。 试 验 性 立法 是 指 行政 机 关 基 于 有 权 机 关 
或 法 律 的 特别 授权 ,进行 一 定 的 司法 尝试 而 
进行 的 立法 。 

行政 机 关 除 依法 制定 行政 法 规 、 行 政 规 
章 外 ,还 可 制定 其 他 行政 规范 性 文件 ,即行 政 
主体 在 法 定 权限 内 ,依法 制定 的 其 他 具有 普 
遍 约 束 力 的 决定 .命令 和 行政 措施 。 其 特征 
为 :中 主体 的 广泛 性 。 除了 享有 行政 法 规 . 行 
政 规章 制定 权 的 行政 机 关 以 外 ,其 他 行政 机 
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关 都 可 在 各 自 的 职权 范围 内 制定 规范 性 文 
件 。 这 些 主体 有 国务 院 各 部 门 、 县 级 以 上 地 
方 各 级 人 民政 府 及 其 工作 部 门 以 及 乡镇 人 民 
政府 等 。@ 效 力 的 多 层级 性 与 从 属性 。 由 于 
制定 其 他 行政 规范 性 文件 的 主体 广泛 ,因而 ， 
这 些 规范 性 文件 呈现 出 多 层级 的 特点 ,并 且 ， 
下 级 的 规范 性 文件 从 属于 相应 的 行政 法 规 和 
规章 ,也 不 能 同上 级 规范 性 文件 的 内 容 相抵 
触 。 四 规范 性 。 同 行政 法 规 和 行政 规章 一 
样 ,也 是 一 种 行为 规范 ,在 其 效力 范围 内 的 行 
政 主体 和 行政 相对 人 都 应 当 亲 守 。 人 @ 根 据 
《行政 处 罚 法 ) 的 规定 ,其 他 规范 性 文件 一 律 
不 得 设 定 行 政 处 斑 。 

行政 主体 制定 其 他 行政 规范 性 文件 , 根 
据 (行政 诉讼 法 ) 的 规定 ,具有 不 可 诉 性 ,只 能 
通过 行政 内 部 监督 来 解决 。1999 年 颁 行 的 
《行政 复议 法 ) 确 立 了 对 其 他 行政 规范 性 文件 
的 监督 制度 。 该 法 规定 ,公民 ,法 人 或 者 其 他 
组 织 认为 行政 机 关 的 县 体 行政 行为 所 依据 的 
规定 不 合法 ,在 对 具体 行政 行为 申请 行政 复 
议 时 ,可 以 一 并 向 行政 复议 机 关 提 出 对 该 规 
定 的 审查 申请 。 这 里 的 规定 即 为 行政 主体 所 


制定 的 其 他 行政 规范 性 文件 。 

( 闫 明 安 生 说 ) 
xingzheng mingling 
行政 命令 (administrative order) 。 行政 机 


关 在 其 管辖 领域 内 要 求 管理 相对 人 为 一 定 行 
为 或 不 为 一 定 行为 的 强制 性 决定 。 行 政 命令 
可 能 是 针对 具体 对 象 的 ,如 拆除 违章 建筑 物 
的 命令 ,也 可 能 针对 不 具体 的 对 象 ,如 式 严 
令 . 所 以 既 可 能 是 美体 行政 行为 ,也 可 能 是 抽 
银行 政 行为 。 行 政 命令 技 内 容 可 区 分 为 执行 
令 和 禁止 令 ,执行 令 是 要 求 义务 人 履行 一 定 
的 作为 义务 ,禁止 令 是 要 求 义务 人 不 得 为 一 
定 行为 的 命令 。 有 关 相 对 人 如 不 履行 行政 命 
令 ,可 能 招致 行政 机 关 采 取 强 制 措施 或 对 其 
进行 行政 处 骨 。 行 政 命令 与 行政 决定 购 有 区 
别 又 有 联系 ,命令 本 身 往往 就 是 行政 决定 ,但 
是 两 者 又 有 区 别 :命令 是 决定 的 表现 形式 , 命 
令 是 根据 决定 而 发 布 的 ,决定 是 多 种 多 样 的 ， 
命令 是 决定 的 一 般 表 现形 式 ,但 不 是 惟一 
形式 。 

行政 命令 是 行政 权 的 一 种 重要 表现 形 
式 , 具 有 较 强 的 赋予 义务 的 特征 。 对 于 行政 
主体 及 时 、 有 效 地 处 理 不 断 增加 的 行政 管理 
事务 ,以 适应 瞬息 万 变 的 社会 发 展 ,具有 重要 
意义 ,是 现代 国家 实行 行政 管理 的 重要 手段 
和 方式 之 一 。 但 因 行 政 命令 一 经 作出 , 便 为 
行政 相对 人 设 定义 务 ,无 论 该 行政 命令 是 否 
合法 或 适当 ,相对 人 都 必须 依 行政 命令 为 一 
定 行为 或 不 为 一 定 的 行为 ,如 果 行 政 命令 违 
法 或 不 当 , 则 将 导致 对 行政 相对 人 合法 权益 
的 便 害 。 因 此 ,应 建立 和 完善 对 于 行政 命令 
的 监督 制约 机 制 , 通 过 立 广 , 确 立 实施 行政 
命令 行为 的 一 系列 程序 和 原则 。 

( 刘 第 ) 

xingzheng peichong 
行政 赚 偿 《administrative compensation) 
行政 机 关 及 其 工作 人 员 在 行使 行政 职权 时 因 
侵犯 行政 相对 人 人 身 权 或 财产 权 , 依 法 给 予 


受害 人 以 赔偿 。( 见 国家 周 收 ,行政 补偿 ) 


xingzheng qiongzhi 
行政 强制 《administrative enforcement) 
行政 强制 措施 .即时 强制 与 行政 强制 执行 的 
统称 。 也 有 将 行政 强制 措施 与 即时 强制 合 称 
为 行政 强制 措施 的 。 

行政 强制 措施 ”行政 机 关 针 对 具体 相对 
人 的 人 身 或 者 财产 依法 采取 的 预防 或 制止 危 
害 行为 或 后 果 发 生 的 强制 行为 。 针 对 人 身 权 
的 强制 措施 有 :强制 戒毒 ,收容 教育 .强制 传 
唉 等 措施 ;为 了 防止 传染 疾病 .疫病 流传 而 采 
取 的 留 验 察看 (5 天 或 6 天 ) ,隔离 ,强制 治疗 
等 。 针 对 财产 权 的 强制 措施 有 :查封 ,扣押 、 
冻结 等 ; 既 针 对 人 身 权 又 针对 财产 权 的 强制 
措施 有 :责令 在 一 定期 限 内 停业 整顿 ,封锁 疫 
区 等 。 行 政 强制 措施 只 能 依照 法 律 法 规 采 
取 , 行 政 机 关 不 得 自行 设 定 ,实施 。 

行政 强制 措施 与 行政 处 罚 都 是 行政 机 关 
采取 的 具有 强制 力 的 执法 方法 ,但 两 者 的 区 
别 是 :@D 行 政 处 罚 针对 的 是 违法 行为 ,行政 强 
制 措施 中 有 些 如 查封 .扣押 财产 等 针对 的 可 
能 是 违法 行为 ,有 些 如 封锁 疫 区 、 留 验 察看 等 
措施 ,针对 的 并 非 违法 行为 ,而 是 为 了 预防 或 
制止 危害 后 果 的 发 生 。@@ 行 政 处 罚 是 对 违法 
行为 的 制裁 , 即 针对 违法 行为 课 以 新 的 行政 
义务 如 罚款 ,行政 强制 措施 仅 就 针对 违法 行 
为 而 言 , 是 对 违法 行为 的 预防 措施 如 查封 , 扣 
押 \ 冻 结 ,类 似 人 民法 院 诉讼 保全 措施 。 

行政 强制 措施 的 程序 ”大致 与 作出 行政 
处 理 决 定 的 程序 相似 ,一 般 也 是 立案 ,调查 、 
决定 ,但 作出 行政 强制 措施 决定 常常 情况 比 
较 紧急 ,为 了 预防 或 制止 危害 社会 行为 的 产 
生 , 可 能 在 调查 前 或 调查 中 ,就 需 作出 行政 强 
制 措施 决定 。 也 可 能 在 调查 后 为 防止 逃匿 财 
产 , 先 作出 强制 措施 决定 ,再 作出 行政 处 理 决 
定 。 在 作出 行政 强制 措施 决定 时 ,常常 内 部 
需要 经 过 首长 的 批准 程序 。 

行政 强制 执行 ”公民 、 法 人 或 其 他 组 织 
不 履行 行政 机 关 依法 所 作 行政 处 理 决 定 中 的 
义务 ,有 关 国 家 机 关 依 法 强制 其 履行 义务 或 
达到 与 履行 义务 相同 状态 的 行为 行政 强制 
执行 的 特征 是 :以 公民 、 法 人 或 其 他 组 织 不 
懂行 行政 义务 为 前 提 , 在 一 般 情况 下 ,这 种 不 
用 行 还 必须 有 不 履行 的 故意 。 加 行政 强制 执 
行 的 目的 在 于 强迫 公民 法 人 或 其 他 组 织 履 
行 行政 义务 ,超过 行政 义务 的 范围 ,将 引起 行 
政 风 人 惧 贵 任 。 轩 行政 强制 执行 的 主体 是 国家 
机 关 , 即 人 民法 院 和 行政 机 关 ,而 不 仅仅 限于 
行政 机 关 。 

世界 上 两 大 法 系 在 这 一 问题 上 有 着 巨大 
的 区 别 : 英 美 法 系 有 着 强大 的 司法 传统 ,行政 
法 上 的 义务 不 能 得 到 旱 行 ,行政 机 关 不 能 自 
行 执行 ,甚至 不 是 申请 法 院 强制 执行 ,而 是 向 
法 院 提起 诉讼 ,在 得 到 法 院 肯定 性 的 判决 时 ， 
才能 以 执行 法 院 判决 的 形式 达到 行政 法 上 义 
务 得 以 腹 行 的 目的 。 大 陆 法 系 国家 传统 上 将 
行政 强制 执行 权 视 为 行政 权 的 一 部 分 ,无 须 
法 律 单独 授权 ,可 由 行政 机 关 自 行 强制 执行 。 
但 现在 情形 有 了 很 大 的 变化 ,一 般 要 求法 律 


明确 授权 ,行政 机 关 才 能 享有 强制 执行 权 ,这 
是 由 于 人 们 对 行政 强制 执行 性 质 的 认识 有 所 
变化 , 即 不 再 因为 强制 执行 的 依据 是 行政 机 
关 的 决定 而 认为 强制 执行 是 附属 于 行政 权限 
的 行为 ,反之 要 求 行政 机 关 在 享有 行政 强制 
执行 权时 要 有 法 律 依据 。 中 国 关于 行政 强制 
执行 权 的 归属 ,已 由 长 期 实践 形成 制度 ,并 在 
《行政 诉讼 法 》《 行 政 处 罚 法 ) 中 加 以 规定 ,大 
致 可 归纳 为 :以 人 民法 院 强制 执行 为 原则 ,以 
行政 机 关 强 制 执行 为 例外 ;行政 机 关 享 有 强 
制 执 行 权 须 有 法 律 明 确 规定 。 

行政 强制 执行 与 行政 处 罚 的 开 同 ”共同 
点 都 是 因为 相对 人 不 昨 行 法 定义 务 而 引起 ， 
都 需要 法 律 明确 授权 , 且 行 政 强 制 执行 受 法 
律 控制 的 程度 更 强 , 即 设 定 行政 强制 执行 的 
规范 性 文件 一 般 限于 法 律 。 一 般 的 情况 是 : 
义务 非 履行 不 可 ,由 此 引起 强制 执行 ,如 纳税 
义务 ;义务 已 不 可 能 再 履行 ,只 能 给 予 行政 处 
罚 , 如 违反 交通 规则 同 红 灯 。 在 性 质 上 ,行政 
处 罚 是 对 不 履行 义务 的 当事人 课 以 新 的 义 
务 ,而 行政 强制 执行 则 是 要 强迫 不 履行 义务 
的 当事人 履行 该 义务 。 

行政 强制 执行 的 形式 、 有 间接 执 行 与 直 
接 执行 ,间接 执行 即 通过 间接 办 法 强制 法 定 
义务 人 履行 义务 ,又 可 分 为 代 执行 与 执行 蚤 。 
名 代 执 行 又 称 代 履行 。 义 务 人 不 履行 法 定义 
务 , 而 该 义务 又 可 由 他 人 代为 时 ,有 执行 权 的 
机 关 可 请 人 代 答 法 定义 务 人 履行 义务 ,再 由 
法 定义 务 负 担 费用 。 如 有 权 机 关 请 人 代为 拆 
除 违章 建筑 物 , 再 由 义务 人 负担 拆除 的 费用 。 
代 执 行 一 般 执行 的 是 作为 的 义务 。 且 是 可 由 
他 人 代为 履行 的 义务 。 代 执行 的 条 件 是 :有 
一 个 合法 的 规定 义务 的 行政 处 理 决定 存在 ; 
义务 人 在 法 定期 限 内 ,故意 不 履行 法 定义 务 ,， 
行政 机 关 作 出 了 行政 强制 执行 决定 ;执行 结 
东 , 由 执行 机 关 向 法 定义 务 人 收取 执行 费用 。 
@ 执 行 罚 。 义 务 人 不 履行 法 定义 务 , 而 该 义 
务 又 不 能 由 他 人 代为 执行 ,有 执行 权 的 机 关 
可 通过 使 不 懂行 义务 人 承担 新 的 持续 不 断 的 
给 付 义务 ,促使 其 履行 义务 ,如 对 在 限期 内 不 
诉 税 款 的 纳税 义务 人 ,税务 机 关 在 逾期 后 按 
日 加 收 2%e 的 注 纳 金 就 是 执行 罚 ;《 行 政 处 罚 
读 ) 第 51 条 规定 ,作出 罚款 决定 的 行政 机 关 
对 到 期 不 缴纳 罚款 的 相对 人 ,每 日 按 罚 款 数 
额 的 3% 加 处 罚款 , 亦 是 执行 罚 。 

直接 强制 是 在 无 法 采用 间接 强制 手段 达 
到 执行 的 目的 ,适用 间接 强制 未 达到 目的 ,或 
因 情 况 紧急 来 不 及 采用 间接 强制 方法 时 ,有 
执行 权 的 机 关 可 对 读 定 义务 人 实施 直接 强 
制 ,迫使 其 履行 义务 或 实现 与 腊 行 义务 相同 
的 状态 。 直 接 强 制 虽 有 利于 有 效 实现 行政 目 
的 ,但 易于 造成 相对 人 合法 权益 的 直接 损害 ,， 
因此 必须 由 法 律 明确 授权 ,如 无 法 律 明确 授 
权 ,行政 机 关 必 须 申请 人 民法 院 强制 执行 ,有 
权 行政 机 关 实 施 直接 爱 制 时 ,应 把 所 “比例 ” 
原则 ( 见 行政 法 原则 ) ,不 应 对 当事人 造成 超 
出 其 应 承担 法 定义 务 以 外 的 损害 。 直 接 强制 
执行 按 其 内 容 可 分 为 对 人 身 的 强制 执行 ,对 
行为 的 强制 执行 和 对 财物 的 强制 执行 :对 
人 身 的 强制 执行 ,如 根据 《兵役 法 ,政府 对 不 
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加 行 鞭 役 的 义务 人 实行 强制 履行 。 四 对 行为 
的 强制 执行 ,如 根据 (专利 法 》, 专 利 机 关 可 对 
无 正当 理由 不 将 所 申请 的 专利 转 为 生产 的 实 
行 强制 许可 。@ 对 财物 的 强制 执行 ,如 根据 
税收 征收 法 ,税务 机 关 对 逾期 不 缴纳 税 坎 的 ， 
可 直接 从 银行 强制 划拨 。 

行政 强制 执行 的 程序 “可 分 为 人 民法 院 
的 强制 执行 程序 和 行政 机 关 强 制 执行 的 
程序 。 

人 民法 院 的 强制 执行 程序 有 两 种 .一 种 是 
法 院 判 决 维持 行政 机 关 的 具体 行政 行为 ,因而 
是 强制 执行 法 院 裁判 文书 的 程序 ; 另 一 种 是 行 
政 机 关 申请 人 民法 院 强制 执行 其 具体 行政 行 
为 的 程序 ,两 者 的 主要 区 别 在 于 执行 的 依据 
不 同 ,一 为 法 院 判 决 ,一 为 行政 机 关 决 定 。 

行政 机 关 的 强制 执行 程序 ,中 国 现行 法 
律 法 规 尚 无 统一 规定 ,一 般 须 经 以 下 步骤 : 
全 调查 。 调 查 法 定义 务 人 为 何 到 期 不 履行 义 
务 ,是 否 具体 行政 行为 有 不 妥 ,违法 ,义务 人 
是 否 有 不 丑行 的 故意 ,法 定义 务 人 不 腹 行 义 
务 是 否 有 客观 理由 等 。@ 告 诚 。 当 查 明 情 
况 , 明 确 义务 人 应 脱 行 义务 而 逾期 不 自行 , 行 
政 机 关 决 定 将 要 对 其 实施 强制 执行 时 ,必须 
先行 告 诚 ,通知 义务 人 在 规定 时 间 内 懂行 法 
定义 务 ,否则 将 强制 执行 。 告 诚 应 为 书面 形 
式 。@ 作 出 行政 强制 执行 决定 书 。 强 制 执行 
决定 书 应 包括 以 下 内 容 :义务 人 依法 应 承担 
的 义务 :采取 行政 强制 执行 的 法 律 依据 和 理 
由 4 执行 机 关 和 组 织 .人 员 及 时 间 ; 执 行 的 范 
围 .种 类 .方式 ,涉及 数额 ,金额 的 , 写 明 数额 
金额 ;被 执行 人 不 服 , 申 请 复议 或 提起 诉讼 的 
途径 和 期 限 等 。@ 准 备 执行 。 制 作 强制 执行 
的 计划 和 方案 ; 需 协 助 执行 的 ,应 书面 通知 有 
义务 协助 的 单位 或 个 人 ;防止 激化 矛盾 的 配 
套 措施 等 。@@ 实 施 强制 执行 。 表 明 执法 者 的 
身份 ,出 示 执 法 证 件 ; 出 示 执行 根据 如 执行 决 
定 书 .执行 委托 世代 执行 书 等 ;说 明 情 况 ; 义 
务 人 不 在 场 时 ,应 六 请 被 执行 人 的 亲属 或 其 
单位 的 工作 人 员 到 场 作 执行 见证 人 ,执行 见 
证 人 有 证 明 执行 情况 和 在 有 关 文 件 上 签字 的 
义务 ;强制 执行 结束 ,执行 人 员 应 作出 执行 笔 
录 ; 有 执行 费用 的 ,收取 执行 费用 ， 

行政 强制 措施 与 行政 强制 执行 的 异同 
两 者 都 是 某 种 强制 行为 ,但 两 者 性 质 不 同 : 
人 0 行政 强制 执行 是 某 一 行政 过 程 的 终结 ,而 
行政 强制 措施 是 制止 危害 后 果 发 生 的 手段 
有 时 是 终结 性 的 ,有 时 是 非 终结 性 的 ,例如 税 
务 机 关 命令 某 企业 编制 税 50 万 元 ,该 企业 拒 
不 缴纳 。 税 务 机 关 依法 经 法 定 程序 可 以 查封 
该 企业 价值 50 万 元 的 货物 ,也 可 冻结 该 账户 
2 万 元 存款 。 随 后 税务 机 关 可 将 50 万 元 货 
物 拍卖 ,所 得 抵 充 税 款 ; 也 可 从 银行 直接 划拨 
到 万 元 。 上 述 查封 产品 和 冻结 存款 即 为 行政 
强制 措施 ,对 从 企业 货物 的 拍卖 .从 企业 的 账 
户 上 划拨 相应 款项 即 为 行政 强制 执行 。 有 了 时 
行政 强制 拱 施 亦 为 最 终 性 行为 ,如 强制 戒毒 、 
强制 治疗 等 。@ 行 政 强 制 执行 是 使 行政 决定 
内 容 得 以 实现 的 措施 ,行政 强制 措施 是 为 了 
预防 和 制止 危害 行为 或 危害 后 果 发 生 的 措 
施 。.@ 行 政 强制 执行 是 附属 于 其 所 执行 的 决 


定 的 ,不 是 一 个 独立 的 行为 ,而 行政 强制 措施 
是 独立 的 行政 行为 。 国 行政 强制 执行 可 能 是 
行政 机 关 依法 自行 强制 执行 ,但 大 多 数 情况 
下 ,行政 机 关 没有 自行 强制 执行 的 权力 ,因而 
需要 申请 人 民法 院 强制 执行 。 对 行政 强制 措 
施 不 服 ,当事人 可 以 提起 行政 诉讼 。 

即时 强制 行政 机 关 在 过 有 重大 灾害 或 
事故 以 及 其 他 严重 影响 国家 .社会 集体 或 者 
公民 利益 的 紧急 情况 下 .依照 法 定 职权 直接 
采取 的 强制 措施 “即时 "意味 着 直接 见 诸 行 
动 .因而 往往 没有 书面 决定 ,但 必须 有 法 律 明 
确 规定 作为 依据 ,即时 强制 可 分 为 3 种 :对 
人 身 的 即时 强制 ,如 对 醉酒 者 约束 到 酒 醒 ,对 
传染 病 患 者 的 强制 隔离 。@@ 对 财物 的 即时 强 
制 .如 对 非法 枪支 .J 具 的 扣留 ,运输 途中 对 
易 炊 . 易 爆 品 的 强行 保留 等 。 回 对 行为 的 即 
时 强制 ,如 铁路 法 第 53 条 规定 :对 聚众 拦 蕉 
列车 或 者 聚众 中 而 铁路 行车 调度 机 构 , 不 昕 
制止 的 ,公安 人 员 现场 负责 人 有 权 命 令 解 艇 ; 
拒 不 解散 的 ,公安 机 关 现场 负责 人 有 权 依 照 
国家 的 有 关 规 定 ,决定 采取 必要 手段 ,强制 驱 
散 , 并 对 拒 不 服从 的 人 员 强制 带 离 现 场 或 者 
予以 拘留 。 即 时 强制 多 数 情况 是 在 情况 紧急 
的 状态 下 采取 的 ,因而 很 难 亲 循 一 定 程序 ,但 
为 了 尽量 保证 即时 强制 的 合法 性 ,保护 公共 
利益 和 公民 利益 ,在 可 能 的 情况 下 ,应 实行 事 
先 报批 。 有些 法 律 对 报批 程序 有 明确 规定 
如 《水 污染 防治 法》 第 21 条 规定 :" 在 生活 饮 
用 水 源 受 到 严重 污染 ,威胁 供水 安全 等 紧急 
情况 下 ,环境 保护 部 门 应 当 报 经 同 级 人 民政 
府 批准 ,采取 强制 性 的 应 急 措施 ,包括 责令 有 
关 企 业 事业 单位 减少 或 者 停止 排放 污染 物 ”- 
由 于 情况 紧急 来 不 及 事先 报批 的 ,可 规定 在 
采取 即时 强制 后 补办 手续 ,或 者 在 紧急 情况 
消除 后 恢复 原状 ,并 对 因 即 时 强制 造成 公民 
合法 权益 受到 的 损害 ,予以 补偿 ( 见 行政 
补 俊 ) 。 ( 刘 革 ) 


xingzheng quyu 
行政 区 域 《administmalive region) 依照 
宪法 和 法 律 的 规定 ,由 特定 的 机 关 按 照 一 定 
的 原则 和 程序 将 国家 领土 划 分 为 若干 不 同 展 
次 的 区 域 , 并 设置 相应 的 地 方 国家 机 关 分 展 
管理 ,以 实现 国家 职能 的 一 项 国家 制度 。 
行政 区 域 划分 ”作为 一 种 国家 制度 , 因 
国家 不 赔 的 历史 形态 而 有 不 同 的 特点 。 近 现 
代 国 家 的 行政 区 域 划分 , 虽 因 国家 性 质 和 结 
构 形 式 不 同 而 有 差异 ,但 一 般 而 言 具 有 以 下 
共同 特点 :中 行政 区 域 划分 是 国家 的 一 种 有 
目的 的 活动 .对 国家 的 政治 ,经济 和 其 他 社会 
生活 产生 重大 影响 ,并 具有 鲜明 的 阶级 性 。 
@ 行 政 区域 划 分 是 国家 主权 的 体现 ,属于 国 
家 内 政 ,国际 社会 应 予以 尊重 ,任何 国家 不 得 
干涉 其 他 国家 的 行政 区 域 划分 。 人 @ 国 家 一 般 
以 宪法 和 法 律 对 行政 区 域 划分 制度 作 了 较为 
完备 的 规定 ,包括 行政 区 域 划分 的 机 关 、 原 
则 ,程序 以 及 纠纷 的 解决 等 内 容 ,必须 有 宪法 
和 法 律 及 有 关 法 规 的 授权 ,其 他 任何 机 关 无 
权 进行 区 域 划分 。@ 行 政 区 域 划分 制度 受到 
自然 条 件 和 社会 条 件 的 制约 。 在 进行 行政 区 


域 划 分 时 ,一 般 要 考 虚 本 国 ,本 地 区 的 政治 、 
经 济 ,文化 以 及 民族 .宗教 .历史 .地理 等 各 方 
面 的 发 展 请 况 。 

行政 区 域 划分 由 于 国家 版 图 的 扩大 或 缩 
小 ,经 济 的 发 形变 化 ,社会 变革 的 发 生 以 及 政 
治 上 的 需要 而 变更 。 根 据 宪法 和 地 方 组 织 法 
的 规定 ,以 及 中 国 行政 区 域 划分 的 历史 经 验 ， 
被 学 术 界 公认 的 行政 区 域 划分 的 原则 主要 
有 :民族 团结 的 原则 ,有 利于 经 济 发 展 的 原 
则 ,便于 人 民 群 众 参加 国家 管理 的 原则 , 照 蜂 
历史 的 原则 ,有 利于 国防 的 原则 。 

中 国 的 行政 区 域 ”根据 宪法 规定 ,中 国 
行政 区 域 则 分 的 审批 权限 为 :全国 人 民 代表 
大 会 行使 批准 省 .自治 区 和 直辖 市 的 建 置 和 
特别 行政 区 的 设立 及 其 制度 的 职权 ;国务 院 
行使 批准 省 .自治 区 ,直辖 市 的 区 域 划分 , 批 
准 自治 州 .县 .自治 县 .市 的 建制 和 区 域 划分 
的 职权 ;省 .自治 区 .直辖 市 的 人 民政 府 决定 
乡 ,民族 乡 ,镇 的 建 置 和 区 域 划 分 。 

根据 1982 年 宪法 规定 , 除 特别 行政 区 
外 ,中 国 的 行政 区 划 为 ;全国 分 为 省 .自治 区 
和 直辖 市 ;省 .自治 区 分 为 自治 州 .县 .自治 
县 市 ;县 .自治 县 分 为 乡镇 ;直辖 市 和 较 大 
的 市 分 为 区 .县 ;自治 州 分 为 县 .自治 县 .市 。 

中 华人 民 共和 国 成 立 50 多 年 来 ,中 国 的 
行政 区 划 根据 国家 需要 先后 作 过 多 次 调整 ， 
特别 是 改革 开放 以 后 ,省 级 以 下 行政 区 划 变 
动 很 大 。 按 " 整 县 改 市 "“ 以 乡 建 镇" 模式 设 
置 大 批 市 ,镇 ;部 分 地 区 与 市 合并 ,全 国 试行 
市 领导 具体 制 ; 人 民 公社 在 政 社 分 开 后 恢复 
为 乡 ,民族 乡 ; 撒 县 辖区 并 建 镇 ;恢复 和 新 设 
民族 自治 地 方 。 这 些 变化 反映 了 中 国 社会 经 
济 的 迅速 发 展 。 

中 国 省 级 政 区 现 有 23 个 省 .5 个 自治 区 、 
4 个 直辖 市 和 2 个 特别 行政 区 。 截 至 2002 年 
12 月 31 日 , 除 港 . 澳 . 台 外 ,全 国 包括 市 .自治 
州 ,地 区 , 盟 在 内 的 地 级 政 区 共有 332 个 ; 包 
括 市 .县 自治 县 、 旗 ,自治 旗 , 市 辖区 和 其 他 
特区 在 内 的 县 级 政 区 总 计 2 860 个 ,包含 乡 、 
民族 乡 镇 ,街道 (办 事 处 ) 在 内 的 乡 级 政 区 共 
计 44821 个 。 ( 刘 茂 困 》 


xingzheng queren 
行政 确认 “(administrative affimation) 行 
政 机 关 对 公民 .法 人 或 其 他 组 织 的 法 律 地 位 
或 权利 义务 关系 的 确定 .认可 和 证 明 。 是 必 
须 以 书面 形式 作出 的 要 式 行政 行为 ,也 是 必 
须 严 格 按照 法 律 规定 和 技术 鉴定 进行 的 韦 来 
行政 行为 。 行 政 确认 的 主体 是 有 权 行政 机 关 
或 法 律 ,法 规 授 权 的 组 织 , 而 不 是 民事 主体 。 
确认 的 内 容 是 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 的 法 律 
地 位 或 权利 义务 关系 。 如 对 烈士 家 属 法 律 地 
位 的 确认 ,对 土地 所 有 权 .使 用 权 的 权利 确 
认 ,对 行车 驾驶 能 力 的 确认 。 行 政 确认 的 对 
是 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 ,但 所 确认 的 法 律 
地 位 和 权利 义务 关系 , 依 其 性 质 ,可 能 是 行政 
法 律 关系 ,如 对 公民 身份 的 确认 ;也 可 能 是 民 
事 法 律 关系 ,如 对 收养 关系 的 确认 。 通 过 行 
政 确认 ,使 公民 、 法 人 或 者 其 他 组 织 的 法 律 地 
位 或 权利 得 到 法 律 保障 。 确 认 的 主要 形式 
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有 :中 确定 , 即 对 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 的 法 
律 地 位 或 权利 义务 的 确定 ,如 对 专利 权 归 属 的 
确定 ;@ 认 可 , 即 对 公民 .法 人 或 其 他 组 织 已 有 
法 律 地 位 或 权利 义务 的 承认 ,如 收养 关系 的 认 
可 ;名 证 明 , 向 其 他 人 明确 被 证 明 人 的 法 律 地 
位 和 权利 义务 ,如 宅 基地 的 使 用 证 明 。 行 政 确 
认 必 须 坚持 依法 确认 原则 、 客 观 公正 原则 和 保 
守 秘 密 原 则 ,不 得 将 小 及 的 商业 秘密 和 个 人 隐 
私 用 于 行政 管理 以 外 的 信息 提供 。 

确认 极 易 和 许可 相 混 请 ,两 者 的 联系 在 
于 :许可 与 确认 常常 是 同一 行为 的 两 个 步 又 ， 
一 般 是 确认 在 前 ,许可 在 后 ,确认 是 许可 的 前 
提 , 许 可 是 确认 的 结果 。 许 可 和 确认 也 可 能 
是 一 个 行为 的 两 个 方面 ,如 驾驶 执照 ,既是 对 
申请 人 具有 驾驶 能 力 和 条 件 的 确认 ,又 是 对 
申请 人 可 以 驾驶 机 动车 的 许可 。 但 确认 和 许 
可 仍 是 有 区 别 的 ,两 种 行为 的 对 象 不 同 ,许可 
是 使 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 获得 为 某 种 行为 
的 权利 ,确认 则 主要 是 对 公民 ,法 人 或 其 他 组 
织 已 有 的 身份 能 力 、 条 件 、 事 实 等 的 确认 。 
两 者 的 法 律 效果 也 不 同 ,许可 是 准许 被 许可 
人 今后 可 以 为 某 种 行为 ,其 法 律 效果 具有 后 
及 性 ;确认 是 对 既 有 的 身份 能力. 条 件 ,事实 
的 确定 和 认可 ,其 法 律 效果 具有 前 溯 性 ( 见 行 
致 许可 )。 确 认 一 般 须 经 提出 、 审 查 ,包括 形 
式 审查 ,实质 审查 和 颁发 确认 证 书 等 程序 。 
在 特定 条 件 下 ,确认 也 可 能 被 注销、 废止 和 变 
更 。 对 确认 不 服 的 ,可 以 申请 行政 复议 或 提 
起 行政 诉讼 。 《应 松 年 ) 


xingzheng shouzhang fuzezhi 
行政 首长 负责 制 (single-head system of ad- 
ministration) 行政 领导 体制 的 一 种 形式 。 
指 在 行政 管理 中 ,行政 首长 有 最 终 决 定 问题 
的 权力 ,同时 又 承担 相应 贵 任 的 制度 。 与 其 
对 称 的 是 集体 领导 制 。 由 于 现代 行政 事务 众 
多 ,变化 频繁 ,要 求 适 时 作出 决定 ,这 就 需要 
一 个 高 效率 的 指挥 决策 机 构 , 因 此 ,世界 各 国 
的 行政 机 关 部 采用 首长 负责 制 。 首 长 负责 制 
的 忧 点 是 :权力 相对 集中 ,指挥 果断 ,行动 迅 
速 ,职责 明确 ,适应 现代 行政 的 要 求 ; 短 处 是 
个 人 考 史 问题 可 能 不 周全 ,易于 造成 个 人 专 
断 其 至 诸 用 权力 ,因此 ,又 需 辅 之 以 强 有 力 的 
行政 监督 ,并 在 突出 首长 具有 最 终 决定 权时 ， 
强调 同时 要 承担 行为 的 后 果 。" 人 负责" 具有 最 
终 决定 和 永 担 责任 的 双重 合意 。1982 年 以 
前 ,中 国 行政 机 关 大 都 采用 集体 领导 制 。 这 
种 领导 体制 员 能 集思广益 ,但 权力 分 散 , 效 率 
较 低 ,难于 适应 现代 行政 的 需要 。 因 此 ,1982 
年 宪法) 修改 时 ,明确 规定 国务 院 和 地 方 各 
级 人民 政府 及 其 组 成 部 门 均 实行 首长 负责 
制 , 即 国务 院 实行 总 理 负责 制 ,图 务 院 各 部 、 
委 实 行 部 长 ,主任 负责 制 .地 方 各 级 人 民政 府 
实行 省 长 ,市 长 ,县 长 .区 长 . 乡 长 .镇 长 负责 
制 ,但 重大 问题 须 经 集体 讨论 。 

《应 检 年 ) 
xingzheng shouquon 
行政 授权 (administrative authorization) 
法 律 法 规 授予 不 享有 某 项 职权 的 行政 机 关 或 
其 他 行政 组 织 或 社会 组 织 行使 法 律 法 规 所 规 


定 的 该 项 职权 或 行政 职权 。 行 政 授权 按 被 授 
权 的 对 象 可 分 为 两 种 :一 种 是 法 律 法 规 授予 
行政 组 织 行使 某 项 行政 职权 。 如 《治安 管理 
处 罚 法 ) 第 91 条 规定 :治安 管理 处 罚 由 县 级 
以 上 人 民政 府 公安 机 关 决 定 ; 其 中 警告 .五 百 
元 以 下 的 罚款 可 以 由 公安 派出 所 决定 "公安 
派出 所 是 公安 机 关 的 派出 机 构 ,不 能 以 自己 
的 名 义 行使 公安 机 关 治安 处 罚 的 权限 ,但 在 
该 条 例 的 授权 下 ,公安 狂 出 所 可 以 作出 警告 
或 加 元 以 下 的 罚款 ,此 即 为 行政 授权 。 另 一 
种 行政 授权 是 法 律 法 规 授权 社会 组 织 甚至 行 
政 机 关外 的 个 人 行使 某 项 行政 职权 。 如 《 食 
蝇 卫 生 法 》 规 定 食品 卫生 监督 员 执行 卫生 行 
政 部 门 交付 的 任务 ,授权 食品 卫生 监督 员 执 
行 任务 时 "可 以 向 食品 生产 经 营 者 了 解 情况 ， 
索取 必要 的 资料 , 进 人 生产 经 营 场所 检查 , 按 
际 规 定 无 偿 采 桩 ,生产 经 营 者 不 得 拒绝 或 者 
苞 病 ", 即 是 将 行政 职权 授予 合格 的 专业 人 
员 。 行 政 授权 依 授予 的 权力 性 质 不 同 ,可 以 
分 为 "授权 立法 "和 授权 执 尘 。 如 法 律 , 行 政 
法 规 , 地 方 性 法 规 将 本 应 由 该 法 律 法 规 作出 
规定 的 事项 授权 国务 院 、 地 方 政府 或 部 委 制 
定 规范 性 文件 ,属于 前 者 ,这 时 授权 的 对 象 是 
行政 机 关 , 授 予 的 是 制定 规范 性 文件 的 权力 ; 
授权 执法 为 法 律 法 规 授予 不 享有 该 项 行政 职 
权 的 行政 组 织 或 社会 组 织 行使 所 授予 的 行政 
职权 。 行 政 授权 是 行政 职权 转移 的 方式 。 其 
特征 是 :中 被 授权 者 以 自己 的 名 义 行使 授予 
的 职权 ,而 不 像 接受 行政 委托 的 组 织 , 以 委托 
机 关 的 名 义 行使 职权 。 四 被 授权 者 自行 承担 
法 律 后 果 ,与 行政 委托 组 织 由 委托 机 关 承 担 
相应 的 行为 责任 不 同 。 行 政 授权 与 民事 委托 
代理 的 区 别 在 于 :民事 委托 代理 ,代理 人 可 以 
接受 代理 委托 也 可 以 不 接受 代理 委托 ,接受 
了 代理 委托 后 ,还 可 以 放弃 代理 ,但 行政 授权 
所 授予 的 权力 ,被 授权 者 无 权 自 由 处 分 、 放 
弃 , 只 能 依法 行使 { 刘 革 ) 


xingzheng sifa xingwei 
行政 司法 行为 (act of administrative jostice) 
又 称 准 司 法 行为 , 指 国家 行政 机 关 充 当 争议 
寺 决 人 ,对 行政 争议 或 民事 纠纷 依照 法 律 规 
定 及 特定 程序 作出 教 决 的 具体 行政 行为 。 行 
政司 流行 为 的 特点 是 :四 行为 主体 的 特定 性 ， 
即 它 不 是 由 司法 机 关 主持 的 活动 ,而 是 由 具 
有 授权 的 图 家 行政 机 关 或 行政 机 关 所 指定 或 
设置 的 专门 机 构 、 人 员 主持 来 处 理 争 议 或 纠 
纷 的 活动 。@ 行 为 本 身 的 特定 性 ,即行 政 机 
关 从 事 的 司法 活动 是 特定 的 司法 活动 ,不 像 
法 院 对 所 有 案件 有 普遍 的 管辖 权 。 因 而 行政 
司法 的 体系 也 是 分 数 的 ,不 同 的 行政 司法 机 
关 拥有 不 同 程序 的 司法 权限 ,有 的 是 解决 行 
政 争议 的 ,有 的 是 解决 民事 纠纷 的 , 且 解 决 民 
事 纠 纷 的 种 类 和 范围 ,取决 于 具体 法 律 法 规 
的 规定 。 行 政司 法 笑 动 具 有 严格 的 程序 
性 ,其 程序 比 行政 活动 的 程序 严格 ,但 比 司法 
话 动 的 程序 简便 、 灵 话 。 

其 他 国家 的 国家 行政 机 关 也 有 类 似 话 
动 。 例 如 ,美国 学 者 将 行政 机 关 从 事 行政 各 
序 法 中 的 截 岂 活动 称 为 行政 司法 ;英国 法 院 


用 自然 公正 原则 审查 行政 机 关 的 行为 时 , 审 
查 的 界限 也 是 针对 司法 性 的 行政 活动 ,只 不 
过 法 院 通过 对 司法 性 活动 进行 扩大 解释 , 达 
到 司法 审查 行政 活动 的 目的 。 英 国 还 有 行政 
载 判 所 的 制度 ,从 其 产生 和 发 展 来 看 , 亦 是 以 
行政 担当 司法 职责 为 开始 的 。 按 照 某 些 西方 
国家 学 者 的 解释 ,复杂 的 现代 社会 需要 行政 
机 关 承 担 一 定 的 司法 职 贵 ; 且 司法 的 公正 性 
并 不 一 定 通过 法 院 行使 司法 职权 来 体现 ,法 
院 只 要 掌握 着 司法 审查 行政 机 关 行 为 的 权力 
即 可 。 

中 国 历史 上 没有 分 权 的 传统 ,封建 时 代 
一 直 是 司法 行政 不 分 ,人 们 对 行政 机 关 从 事 
司法 圾 决 活动 有 心理 承受 能 力 ;而 且 目 前 行 
政 机 关 并 非 可 以 普遍 地 对 一 切 行政 或 民事 纠 
纷 进 行 裁决 ,只 有 法 律 法 规 明确 授权 规定 的 
情况 下 ,行政 机 关 才 可 以 针对 特定 的 纠纷 进 
行 裁 块 。 行 政司 法 可 以 减轻 法 院 的 案件 压力 
和 相对 人 的 经 济 负担 ,但 是 为 了 保护 相对 人 
的 利益 ,这 种 活动 还 要 受 到 法 院 的 监督 , 即 允 
许 相 对 人 对 此 提起 诉讼 。 按 照 中 国 的 法 律 法 
规 ,现行 的 行政 司法 活动 包括 :中 行政 复议 制 
度 。 四 行政 益 决 制度 。 回 行政 仲 找 。 四 行政 
调解 。 也 有 人 将 商标 评审 委员 会 和 专利 复审 
委员 会 对 相应 纠纷 的 处 理 称 作 专门 行政 裁判 


制度 。 ( 划 午 ) 
xingzheng susong 
行政 诉讼 。 《administrative litigation) 当 


事 人 认为 国家 行政 机 关 的 行政 本 为 构成 行政 
违法 或 者 行政 不 当 而 损害 其 合法 权益 ,有 权 
请 求法 院 给 予 司法 救济 的 一 种 手段 ,同时 也 
具有 行政 法 制 监督 性 质 。 

行政 诉讼 制度 是 民主 政治 发 展 的 产物 。 
由 于 各 国 的 历史 背景 ,宪法 理论 等 不 同 , 其 请 
求 司法 救济 的 主体 和 范围 也 不 尽 相 同 。 西 方 
主要 国家 的 行政 诉讼 分 为 英美 法 系 的 行政 诉 
讼 制度 和 大 陆 法 系 的 行政 诉讼 制度 两 种 。 英 
国 的 行政 诉讼 与 一 般 刑 事 诉讼 ,民事 诉讼 一 
样 , 均 由 普通 医院 管辖, 不 设 独立 的 行政 法 院 
系统 。 英 国 公 法 与 私法 不 分 ,一 般 的 诉讼 程 
序 和 原则 也 适用 于 行政 诉讼 。 英 国 普 通 法 院 
对 于 行政 诉讼 和 管辖 主要 通过 提审 令 ,执行 
令 ,禁止 令 、 确 认 令 、 人 身 保护 状 等 5 种 令 状 
来 实现 。 

美国 与 英国 一 样 设 有 独立 的 行政 法 院 系 
统 ,由 普通 法 院 对 违法 的 行政 行为 进行 司法 
审查 ,认为 这 符合 三 权 分 立 \ 互 相 制衡 的 原 
则 。19 世纪 末 、20 世纪 初 , 陋 着 资本 主义 由 
自由 竞争 进入 董 断 , 美 国政 府 开 始 较 大 范围 
地 介入 经 济 和 社会 生活 ,行政 机 关 的 “委任 立 
法 权 " 和 集 行政 立法 ,行政 执法 、 行 政司 法 三 
权 于 一 身 的 "独立 管制 机 构 "应 运 而 生 。 行 政 
权 的 急剧 扩张 氢 有 力 地 推动 了 美国 经 济 和 社 
会 的 发 展 ,又 引起 了 人 们 的 普遍 关注 和 不 安 ， 
要 求 加 强 对 行政 权 的 制约 。 因 此 ,美国 相继 
于 1946 年 制定 了 《联邦 行政 程序 法 ) 《联邦 
侵权 赔偿 法 ) ,1950 年 制定 了 《司法 审查 法 》、 
1976 年 制定 了 《阳光 下 的 政府 法 ) 等 。 通 过 国 
会 制定 法 的 授权 ,加 上 司法 判例 的 发 展 ,美国 
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司法 审查 的 范围 进一步 扩大 ,方式 进一步 增 
加 ,依据 更 加 充分 ,整个 制度 更 为 灵活 和 符合 
实际 ,美国 的 司法 审查 制度 发 展 到 了 一 个 新 
的 阶段 。 法 国 设立 独立 的 行政 法 院 审理 行政 
诉讼 案件 。 行 政法 院 与 审理 刑事 .民事 案件 
的 普通 法 院 相 分 离 , 适 用 与 普通 诉讼 不 同 的 
法 律 原则 , 即 区 别 公法 与 私法 ,行政 诉讼 是 对 
行政 机 关公 法 行为 的 诉讼 。 法 国 行政 法 院 属 
于 行政 系统 ,其 最 主要 的 职能 是 立法 咨询 和 
对 行政 争议 进行 裁 夹 。 最 高 行政 法 院 有 200 
名 左右 成 员 , 政 府 总 理 为 法 定 院 长 。 靶 国 的 
行政 诉讼 分 为 4 类 :中 完全 管辖 之 诉 。@ 报 
销 之 诉 。 吕 解释 和 审查 之 诉 。@ 处 罚 之 诉 。 
法 国 行政 法 院 的 法 官 是 行政 宫 更 ,大 都 共有 
行政 经 验 ,地 位 完全 独立 ,审理 行政 诉讼 案件 
比 普通 法 院 法 官 更 有 效率 ,对 行政 机 关 的 监 
督 也 更 加 大 胆 果断 ,因此 ,在 资本 主义 国家 中 
享有 较 好 声誉 ,为 德国 等 大 陆 法 系 国家 所 效 
仿 ,但 德国 的 行政 法 院 属于 司法 系统 。 日 本 
的 行政 诉讼 制度 在 第 二 次 世界 大 战 前 模仿 德 
国 , 在 战 后 则 改 而 模仿 美国 。 
中 国 的 行政 诉讼 制度 发 端 于 1912 年 的 
《中 华 民国 临时 约法 》。1914 年 北洋 军阀 政府 
颁布 了 中 国 第 1 部 《行政 诉讼 法 》,1932 年 国 
民政 府 也 颁布 了 《行政 诉讼 法 》。 行 政 诉讼 制 
度 基 本 上 模仿 德国 和 日 本 。1949 年 以 后 , 行 
政 诉讼 制度 起 关于 1954 年 《中 华人 民 共和 国 
宪法 》, 始 于 1982 年 《中 华人 民 共 和 国民 事 诉 
讼 法 (试行 )》。 依 据 该 法 规定 ,人 民法 院 审理 
行政 案件 适用 民事 诉讼 程序 。1989 年 4 月 4 
日 (中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 ) 的 颁布 , 标 
志 着 中 国 行政 诉讼 制度 的 全 面 建立 ,是 中 国 
社会 主义 民主 与 法 制 建设 的 一 个 重要 里 程 
碑 。 该 法 第 2 条 规定 ,公民 法人 或 者 其 他 组 
织 认为 行政 机 关 和 行政 机 关 工作 人 员 的 具体 
行政 行为 侵犯 其 合法 权益 ,有 权 依照 (行政 诉 
讼 车) 的 规定 向 人 民 社 院 提起 诉讼 。 中 国 的 
行政 诉讼 主要 具有 以 下 特征 :行政 诉讼 的 
原告 是 认为 其 合法 权益 受到 侵犯 的 公民 、 法 
人 或 其 他 组 织 ,行政 主体 无 权 起 诉 。 四 行政 
诉讼 的 被 告 必须 是 行政 机 关 或 经 法 律 ,法 规 
授权 具有 行政 职能 的 组 织 。 图 行政 诉讼 审查 
的 对 象 是 具体 行政 行为 ,对 抽象 行政 行为 不 
服 不 能 提起 行政 诉讼 。 四 行政 诉讼 必须 向 人 
民法 院 提起 ,由 人 民法 院 行政 审判 庭审 理 ,与 
孚 政 复议 不 同 。 回 人 民法 院 主要 对 行政 机 关 
具体 行政 行为 的 合法 性 而 非 合理 性 进行 审 
查 。@ 行 政 机 关 对 其 所 作出 的 具体 行政 行为 
负 举 证 足 任 。 包 行政 诉讼 不 适用 调解 。@@ 行 
政 诉讼 的 目的 是 为 了 保护 公民 、` 法 人 和 其 他 
组 织 的 合法 权益 ,维护 和 监督 行政 机 关 依法 
行使 行政 职权 。 
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xingzheng susong canyuren 

行政 诉讼 参与 人 (participants in administra- 
tive litigation) 与 行政 诉讼 结果 有 利害 关 
系 的 行政 诉讼 当事人 以 及 除 审判 员 、 书 记 员 、 
执行 员 以 外 的 依法 为 帮助 人 民法 院 查 明 案件 
事实 真相 而 参与 到 行政 诉讼 中 的 其 他 人 员 。 
包括 行政 诉讼 的 证 人 ,鉴定 人 、 翻 译 人 员 、 勘 
验 入 员 等 。 行 政 诉讼 的 参与 人 与 行政 诉讼 的 
参加 入 不同 , 依 中 国 行政 诉讼 法 的 规定 ,行政 
诉讼 参加 入 仅 包括 原告 .被 告 .第 三 人 和 诉讼 
代理 人 。 (王室 明 ) 


xingzheng susong dongshiren 
行政 诉讼 当事人 (parties in administrative 
liiegation) 。 因 行 政 主体 的 具体 行政 行为 与 
相对 人 发 生 争 议 ,争议 各 方 以 自己 名 义 进行 
诉讼 ,并 受 人 民法 院 裁判 约束 的 诉讼 主体 。 

根据 (中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 ?的 规 
定 ,行政 诉讼 当事人 的 特征 是 ;当事人 是 因 具 
体 行政 行为 而 发 生 行政 争议 的 人 ;当事人 以 
自己 的 名 义 参加 行政 诉讼 ;当事人 均 受 人 民 ， 
读 院 者 判 的 约束 ;当事人 原告 ,被告 的 地 位 是 
恒定 的 。 

行政 诉讼 当事人 在 第 一 审 程序 中 包括 : 
原告 被告 第 二 审 程序 中 包括 :上 
诉 人 .被 上 诉 人 ;在 执行 程序 中 包括 :申请 执 
行人 ,被 申请 执行 人 ;在 审判 监督 程序 中 包 
括 : 申 诉 人 ,被 申诉 人 。 在 不 同 的 行政 诉讼 程 
序 中 当事人 的 称 调 不 同 ,诉讼 权利 和 义务 也 

完全 相同 。 

行政 诉讼 的 当事人 应 当 具 备 行政 诉讼 的 
权利 能 力 和 行为 能 力 。 行 政 诉讼 当事人 诉讼 
权利 能 力 是 能 够 以 自己 名 义 进行 诉讼 活动 
并 享有 诉讼 权利 、 量 行 诉讼 义务 的 资格 和 能 
力 。 行 政 诉讼 当事人 的 诉讼 权利 能 力 的 存在 
基础 是 行政 诉讼 当事人 实体 权利 能 力 。 行 政 
诉讼 当事人 的 诉讼 行为 能 力 是 能 够 以 自己 的 
行为 实现 诉讼 权利 用 行 诉讼 义务 的 资格 。 
法 律 规定 了 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 的 诉讼 行 
为 能 力 规则 ,这 些 规则 的 依据 是 人 的 辨识 与 
控制 能 力 ,主要 是 自然 人 的 年 龄 和 精神 状态 。 
当 一 个 当事人 有 行政 诉讼 的 权利 能 力 而 无 行 
政 诉讼 的 行为 能 力 时 ,他 的 诉讼 行为 应 由 其 
法 定 代理 人 代为 进行 。 (王室 明 ) 


xingzheng susong de coipon 
行政 诉讼 的 闲 判 《judgement and order in 
administrative litigation) 。 人 民法 院 审理 行 
政 诉讼 案件 之 后 作出 的 判 岂 和 坑 定 。 行 政 诉 
讼 的 判决 是 人 民法 院 代表 国家 经 过 对 案件 的 
审理 ， 依 据 事实 和 法 律 对 被 诉 具 体 行政 行为 
是 否 合法 作出 的 具有 访 律 约束 力 的 司法 
决断 。 

行政 诉讼 判决 人 民法 院 在 行政 案件 审 
理 终结 后 对 案件 所 作 的 处 理 决定 。 这 种 决定 
是 人 民法 院 针对 行政 信件 的 实体 问题 或 程序 
问题 是 否 合法 或 行政 处 罚 是 否 显 失 公正 而 作 
出 的 一 种 决断 。 

行政 诉讼 的 一 审判 决 依 现行 法 律 和 司法 
解释 的 规定 分 为 :维持 判决 .撤销 判决 .性 行 


判决 .变更 判决 .确认 判决 等 。 行 政 诉讼 二 审 
判决 则 分 为 :维持 原 判 ,依法 改判 (撤销 判决 、 
虱 行 判决 变更 判决 确认 判决 等 )。 

准 持 判决 ”人 民法 院 经 过 对 行政 诉讼 案 
件 的 审理 而 肯定 行政 机 关 具 体 行政 行为 合法 
性 的 一 种 判决 。 同 时 也 是 对 原告 人 诉讼 请 求 
的 驳回 。《 行 政 诉讼 车 ) 第 54 条 第 1 款 规定 : 
“具体 行政 行为 证 据 确 溺 ,适用 法 律 .法 规 正 
确 , 符 合法 定 程序 的 ,判决 维持 。 这 里 指出 适 
用 维持 判决 的 3 个 条 件 是 :中 具体 行政 行为 
必须 证 据 确 实 充分 并 足以 证 明 具 体 行政 行为 
的 作出 有 确凿 的 事实 根据 。 外 具体 行政 行为 
必须 适用 法 律 ,法 规 正确 。 适 用 法 律 、 读 规 正 
确 概 求 行政 机 关 作为 行政 主体 的 资格 合法 ; 
行政 机 关 行 使 职权 在 其 法 定 的 职权 范围 之 
内 ;行政 机 关 具 体 行政 行为 的 内 容 必须 符合 
法 律 法 规 的 规定 。 回 行政 机 关 的 基体 行政 行 
为 必须 符合 法 律 规定 的 行政 程序 。 

搬 销 判决 ”经 人 民法 院 对 行政 诉讼 案件 
的 审理 ,认为 行政 机 关 的 具体 行政 行为 违法 
而 予以 撤销 的 一 种 判决 。 撤 销 判决 可 分 为 全 
部 撤销 和 部 分 撤销 。 适 用 撤销 判决 的 一 般 条 
件 是 : 

名 主要 证 据 不 足 。 行 政 机 关 作 出 影响 相 
对 人 合法 权益 的 行为 ,必须 满足 法 律 所 确定 
的 事实 要 件 。 一 定 事实 要 件 是 否 存在 ,需要 
一 系列 证 据 加 以 证 明 。 如 果 主 要 证 据 不 足 ， 
就 意味 着 该 事实 要 件 不 存在 或 者 该 事实 的 性 
质 不 能 确定 ,该 具体 行政 行为 没有 满足 法 律 
所 设 定 的 事实 要 件 , 所 以 主要 证 据 不 足 就 成 
为 具体 行政 行为 违法 的 一 种 表现 。 主 要 证 据 
是 能 够 证 明 案件 基本 事实 的 证 据 , 也 就 是 足 
以 确认 具体 行政 行为 所 必须 具备 的 事实 要 件 
的 证 据 。“ 主 要 证 据 不 足 " 这 一 法 定 条 件 , 并 
不 意味 着 行政 机 关 可 以 根本 不 考虑 次 要 证 
据 ,而 是 对 行政 机 关 搜集 证 据 工 作 提出 了 更 
高 的 要 求 。 

@ 适 用 法 律 .法 规 错 误 。 行 政 机 关 作出 
行政 行为 ,应 当 有 法 律 ,法 规 作为 依据 。 如 果 
行政 机 关 作出 具体 行政 行为 时 ,适用 法 律 、 法 
规 错误 ,就 意味 着 具体 行政 行为 没有 正确 的 
法 律 根据 ,或 者 缺少 必要 的 法 律 根据 。 不 同 
的 法 律 法规 以 及 法 律 ,法规 中 不 同 的 条 文 ， 
是 根据 不 同性 质 的 情况 和 事实 而 设 定 的 不 同 
的 规范 。 只 有 当 特定 情况 和 事实 出 现 以 后 ， 
才能 适用 特定 的 法 律 、 法 规 或 特定 的 条 款 。 
如 果 适用 错误 ,就 会 导致 处 理 结果 或 者 定性 
上 的 错误 。 

所 谓 适用 法 律 ,法规 错误 ,从 总 体 上 来 说 
是 指 行政 机 关 在 作出 具体 行政 行为 时 ,适用 
了 不 应 该 适用 的 法 律 ,法 规 规范 ,或 者 没有 适 
用 应 当 适 用 的 法 律 ,法规 规范 。 适 用 法 律 . 法 
规 错误 ,除了 某 些 技术 性 的 错误 以 外 (这 种 错 
误 也 可 以 导致 定性 和 处 理 结果 上 的 差错 ) , 通 
人 常 表现 为 行政 机 关 对 事实 的 定性 错误 ,对 法 
律 .法规 适用 范围 或 效力 的 把 握 错误 ,对 法 
律 .法 规 的 原意 .本 质 含义 或 法 律 精神 理解 、 
解释 的 错误 或 者 有 意 片 面 适用 有 关 法 律 . 法 
规 规范 等 。 

图 违反 法 定 程序 。 行 政 机 关 的 行政 行为 


598 行 _xing 


违反 法 律 ,法规 和 合法 有 效 的 规章 规定 的 行 
政 程序 。 

中 国 尚未 制定 统一 的 行政 程序 法 典 .有 
关 行 政 程序 的 规定 , 散 见于 有 关 行 政 管理 的 
读 律 .法规 之 中 ,如 (行政 处 罚 法 ) 规 定 的 行政 
处 罚 简易 程序 一般 程序 和 听证 程序 等 。 对 
于 法 定 行政 程序 ,行政 机 关 必 须 遵守 。 因 为 
它 是 保障 相对 人 合法 权利 ,防止 行政 机 关 污 
职 . 失 职 .越权 或 滥用 职权 .提高 行政 效率 的 
重要 条 件 ,是 保证 行政 机 关 依法 行政 的 必要 
条 件 。 行 政 机 关 不 依 注定 程序 实施 行政 行为 
即 成 为 法 院 作出 撤销 判决 的 原因 之 一 。 

图 超越 职权 。 行 政 机 关 行使 了 法 律 .法 
规 没 有 赋予 它 的 权力 ,作出 不 属于 其 职权 范 
围 内 的 具体 行政 行为 或 者 逾越 了 法 律 .法 规 
所 设 定 的 必要 的 限度 去 行使 "权力 "。 

行政 机 关 的 权力 是 人 民 通 过 权力 机 关 制 
定 法 律 授予 的 ,行政 机 关 应 当 在 宪法 ,法律 规 
定 的 范围 内 行使 自己 的 职权 。 如 果 超 过 法 律 
的 规定 ,事实 上 是 行使 了 法 律 所 设 有 赋予 的 
职权 。 超 越 职权 实际 上 也 就 是 无 权限 或 逾越 
权限 。 

超越 职权 可 能 是 作出 行政 行为 的 行政 机 
关 作出 本 应 属于 其 他 国家 机 关 职权 的 行为 ; 
也 可 能 是 作出 了 属于 上 下 级 行政 机 关 或 局 级 
行政 机 关 职权 的 行为 ,最 严重 的 是 行政 机 关 
作出 了 法 律 并 未 授予 的 、 因 而 侵犯 了 公民 合 
法 权益 的 行为 。 超 越 职权 是 破坏 法 律 秩序 的 
行政 行为 ,法 院 应 当 判 决 撒 销 ( 见 行政 违法 )。 

图 效用 职权 。 行 政 机 关 作出 具体 行政 行 
为 时 ,虽然 在 其 权限 范围 以 内 ,但 不 正当 地 行 
使 了 职权 ,不 符合 法 律 授予 这 种 职权 的 目的 。 
与 超越 职权 不 同 , 洲 用 职权 是 有 权限 的 组 织 
或 公务 员 行使 职权 ,但 是 没有 根据 法 律 .法规 
的 原则 、 目 的 来 执行 法 律 , 而 代 之 以 个 人 意志 
和 武断 专机 。 

认定 洲 用 职权 ,应 当 考 虑 主 .客观 两 个 方 
面 :主观 方面 必须 具有 故 塌 违反 法 律 规定 目 
的 的 情况 存在 , 即 动机 不 良 。 这 是 滥用 职权 
的 根本 特征 。 违 反 法 律 规定 目的 通常 表现 
为 :一 是 行政 机 关 行 使 权力 的 目的 不 是 出 于 
公共 利益 ,而 是 出 于 私人 利益 或 所 属 集团 的 
利益 ;二 是 故意 延迟 或 不 作为 ;三 是 不 一 致 的 
解释 和 反复 无 常 ;四 是 不 当 授权 和 委托 。 客 
观 方面 必须 具有 很 不 合理 , 极 不 正当 等 情况 。 
既 包 括 行政 机 关 所 作出 的 决定 违背 一 般 人 的 
理智 违反 平等 适用 原则 违反 通常 的 比例 法 
则 ( 见 行政 法 原则 ) ,或 违反 一 般 公平 观念 的 
情况 ,还 包括 行政 机 关 严重 违 太 " 尽 其 最 善 " 
的 原则 ,或 者 无 视 具体 情况 或 对 象 , 带 有 明显 
任性 倾向 的 情况 。 不 仅 包括 实体 方面 的 权力 
蓝 用 ,而 且 包 括 程序 上 的 权力 滥用 。 例 如 , 权 
力 的 行使 受 个 人 恶意 、 恶 感 .偏见 .歧视 所 支 
配 ;采用 极其 粗暴 的 方式 对 待 当事人 ;对 当 事 
人 实施 处 罚 拒绝 说 明 任何 理由 等 等 。 

人 民法 院 因 行政 机 关 的 行政 行为 违法 而 
作出 撤销 或 部 分 撤销 的 判决 后 ,认为 行政 机 
关 仍 须 履 行 职 贵 ,可 作出 贵 令 履 行 义务 的 
判决 。 

责令 县 行 义务 判决 ”简称 履行 判决 ,是 


人 民法 院 审理 行政 诉讼 案件 后 ,针对 被 告 不 
履行 自己 法 定 职责 作出 的 一 种 判决 ,法 理 上 
将 这 种 判决 归 类 为 给 付 判 决 。《 行 政 诉讼 法 》 
规定 :“ 被 告 不 履行 或 者 拖延 履行 法 定 职责 
的 ,判决 其 在 一 定期 限 内 履行 。 

人 民法 院 一 般 认为 具备 以 下 条 件 即 可 作 
出 责令 履行 义务 刊 决 :相对 人 依法 定 条 件 向 
行政 机 关 提出 申请 ,要 求 行政 机 关 作出 一 定 
的 行政 行为 ;行为 被 告 的 行政 机 关 对 作为 原 
告 的 相对 人 负 有 主动 履行 职责 的 义务 ;作为 
被 告 的 行政 机 关 有 不 履行 或 拖延 履行 法 定 职 
责 的 行为 ,这 种 不 履行 或 拖延 多 表现 为 不 作 
为 行为 。 

变更 判决 ”人民 潜 院 经 过 对 行政 诉讼 案 
件 的 审理 ,运用 国家 审判 权 直接 变更 被 诉 具 
体 行政 行为 而 进行 的 判决 《行政 诉讼 法 ) 第 
4 条 规定 :“ 行 政 处 罚 显 失 公 正 的 ,可 以 判决 
变更 。" 由 此 可 见 ,人 民法 院 作出 变更 判决 条 
件 是 :具体 行政 行为 必须 是 行政 处 出行 为 、 
人 民法 院 行使 司法 变更 权 只 能 在 行政 处 罚 的 
范围 内 。@@ 行 政 处 罚 行为 " 显 失 公正 "。 如 果 
行政 处 罚 主要 证 据 不 足 , 适 用 法 律 法 规 错误 ， 
违反 法 定 程序 ,超越 职权 或 滥用 职权 ,人 民法 
院 应 根据 (行政 诉讼 法 ) 第 54 条 的 规定 判决 
撤销 ;如 果 行 政 处 罚 只 是 一 般 的 不 适当 ,并 未 
达到 * 显 失 公 正 "的 程序 ,人 民法 院 就 应 予以 
维持 而 不 作 变 更 。 

人 民法 院 在 审理 行政 诉讼 案件 中 认定 行 
政 处 罚 行为 “ 显 失 公正 ,基于 对 具体 案件 作 
全 面 分 析 。 一 般 认为 行政 处 罚 只 有 与 大 众 公 
正 理念 不 相 容 时 才 是 显 失 公正 的 行政 处 罚 。 
也 就 是 行政 机 关 的 行政 处 罚 已 经 违反 了 通常 
平等 .相称 ,对 等 ,比例 的 规则 ,使 社会 中 有 正 
常理 智 的 公众 都 不 认为 行政 机 关 在 公平 地 行 
使 权力 。 行 政 处 罚 显 失 公正 的 实质 在 于 行政 
机 关 及 其 公务 员 由 于 不 良 动机 或 认识 上 的 缺 
陷 , 使 行政 处 罚 违背 了 同等 条 件 同等 对 待 的 
原则 。 

对 显 失 公正 的 行政 处 罚 ,人 民法 院 也 可 
作出 撤销 判决 。 

确认 判决 ”人民 法院 确认 行政 机 关 被 诉 
行政 行为 是 否 合法 的 判决 。 这 种 判决 一 般 是 
其 他 判决 的 先决 条 件 。 在 行政 诉讼 实践 中 常 
被 采用 。 确 认 判 决 一 般 被 适用 在 以 下 情形 : 
四 行政 机 关 的 行政 行为 是 一 种 事实 行为 。 事 
实行 为 由 于 不 具有 法 律 效力 ,因而 不 具有 可 
撒 销 内 容 。 在 事实 行为 违法 的 时 候 , 人 民法 
院 只 能 使 用 确认 判决 来 确认 违法 。 四 行政 机 
关 的 行政 行为 依法 不 能 成 立 或 无 效 。 这 种 行 
政 行为 可 能 侵犯 相对 人 权益 ,并 需要 人 民法 
院 确认 ,人 民法 院 只 能 确认 被 诉 行政 行为 无 
效 或 不 成 立 。@ 行 政 机 关 未 履行 作为 义务 ， 
但 是 判决 其 履行 义务 已 无 实际 意义 时 ,人 民 
法 院 应当 使 用 确认 判决 ,确认 行政 机 关 不 作 
为 行政 行为 违法 。 

行政 周 途 判决 “行政 诉讼 判决 的 一 种 竺 
殊 形 式 。 人 民法 院 的 此 种 判决 适用 于 : 因 行 
政 机 关 违 法 的 具体 行政 行为 侵犯 了 相对 人 的 
合法 权益 并 造成 损 对 人 在 提起 行政 诉 
讼 的 同时 提起 赔偿 ; 或 者 ,经 法 定 程序 确 


认 行 政 机 关 的 具体 行政 行为 违法 并 造成 损 
害 , 相 对 人 先 向 行政 机 关 申 请 赔偿 ,然后 又 向 
人 民法 院 单独 提起 赔偿 诉讼 。 人 民法 院 经 过 
一 并 或 单独 审理 而 作出 赔偿 判决 。 依 现行 法 
律 规定 ,相对 人 单独 提起 行政 周 偿 诉讼 ,应 由 
中 级 以 上 人 民法 院 受理 并 作出 裁判 。 中 国 各 
地 中 级 以 上 人 民法 院 均 设 有 赔偿 委员 会 。 

行政 诉讼 的 裁定 ”人民 法院 审理 行政 案 
件 过 程 中 ,或 在 判决 的 执行 过 程 中 ,为 解决 与 
该 案 有 关 的 程序 问题 所 作出 的 对 行政 诉讼 参 
与 人 发 生 法 律 效果 的 司法 意思 表示 。 程 序 方 
面 的 问题 包括 :在 人 民法 院 主持 下 ,人 民法 院 
指挥 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 按照 法 定 程序 
进行 诉讼 活动 中 所 发 生 的 问题 ;人 民法 院 按 
照 法 定 程序 审理 行政 案件 中 发 生 的 问题 。 这 
些 问题 一 般 是 程序 上 的 , 当 某 些 时 候 涉及 实 
体 问题 时 ,裁定 只 是 为 人 民法 院 能 最 终 解决 
该 案 实体 问题 ,在 程序 上 采取 的 暂时 性 的 或 
应 急性 措施 ,而 不 是 最 终 确定 案件 争议 的 权 
利 义务 关系 ,因而 裁定 可 以 在 诉讼 的 任何 阶 
段 作出 ,其 形式 可 以 是 书面 坟 定 也 可 以 是 口 
头 孝 定 。 

在 行政 诉讼 的 实 唉 中 教 定 通常 分 为 :不 
了 予 受理 的 裁定 ` 驱 回 起 诉 的 教 定 ,停止 执行 或 
驳回 停止 执行 裁定 ,准予 或 不 准 撒 诉 的 裁定 、 
管辖 异议 的 裁定 ,中止 诉讼 或 终结 诉讼 的 撒 
定 、 移 送 或 指定 管 畏 的 者 定 、 财 产 保全 的 才 
定 , 先 予 执行 的 载 定 、 补 正 判决 书 笔 误 的 载 
定 ,提审 指令 再 审 或 发 回 重审 的 副 定 ,中止 或 
终结 执行 的 裁定 ,准许 或 不 准许 执行 行政 机 
关 的 具体 行政 行为 的 裁定 .其 他 事项 需要 的 
教 定 。 《王室 明 ) 


xingzheng susong de fall shiyong 
行政 诉讼 的 法 律 适用 (application of law in 
administrative litigation) ”狭义 指 人 民法 院 
在 审理 行政 信件 中 ,依据 法 律 ,法规 或 参照 规 
章 规 定 对 具体 行政 行为 的 合法 狂 进行 审查 的 
活动 ( 见 行政 诉讼 原则 )。 广 义 不 仅 指 人 民法 
院 对 具体 行政 行为 合法 性 的 审查 活动 ,还 包 
括 人 民法 院 依据 夸 律 ,法 规 进行 的 判决 和 执 
行 的 活动 。 

行政 诉讼 法 律 适用 的 特点 是 ;四 适用 主 
体 是 人 民法 院 , 而 不 是 行政 机 关 。 四 行政 诉 
讼 中 的 法 律 适用 是 人 民法 院 对 行政 案件 的 第 
2 次 法 律 适用 ,也 就 是 对 行政 机 关 在 行政 程序 
中 作出 具体 行政 行为 时 已 经 作 过 的 法 律 适用 
的 再 适用 。 也 可 称 为 审查 适用 。 四 行政 诉讼 
法 律 适用 具有 最 终 的 法 律 效力 。@ 法 律 适用 
主要 解决 具体 行政 行为 是 否 合法 。 

行政 诉讼 的 法 律 适用 包括 两 个 方面 :一 
是 行政 程序 法 律 的 适用 ,二 是 行政 实体 法 律 
的 适用 。 

《行政 诉讼 法 ?第 52 条 规定 ;“ 人 民法 院 
审理 行政 案件 ,以 法 律 和 行政 法 规 \ 地 方 性 法 
规 为 依据 。 地 方 性 法 规 适 用 于 本 行政 区 域内 
发 生 的 行政 案件 。 人 民法 院 审理 民族 自治 地 
方 的 行政 案件 ,并 以 该 民族 自治 地 方 的 自治 
条 例 和 单行 条 例 为 依据 。 除 以 法 律 . 行 政法 
规 和 地 方 性 法 规 为 依据 外 《行政 诉讼 法 ?第 
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53 条 第 1 款 述 规定 :" 人民 法院 审理 行政 案 
件 , 参 照 国务 院 部 , 委 根据 法 律 和 国务 院 的 行 
政法 规 决定 .命令 制定 .发布 的 规章 以 及 省 、 
自治 区 .直辖 市 和 省 .自治 区 的 人 民政 府 所 在 
地 的 市 和 经 图 务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民政 
府 根据 法 律 和 国务 院 的 行政 法 规制 定 ,发布 
的 规章 ”。 

参 妥 规章 的 规则 是 :四 对 符合 法 律 .行政 
法 规 规定 的 规章 ,法 院 要 参照 适用 。 四 对 不 
符合 或 不 完全 符合 法 律 . 行 政法 规 原则 精神 
的 规章 ,法 院 可 以 有 灵活 处 理 的 余地 。 

法 律 规范 冲突 在 行政 案件 的 审理 适用 
法 律 的 过 程 中 ,常常 发 生 法 律 规范 冲突 ,这 些 
法 律 冲突 的 不 同情 形 主要 表现 为 :不 同 层级 
的 行政 法 律 规 范 之 间 的 冲突 ,又 称 为 层级 冲 
突 或 者 纵向 冲突 ,如 法 律 .行政 法 规 . 地 方 性 
法 规 .部委 和 地 方 规 童 之 间 发 生 的 冲突 。 同 
一 层级 的 行政 法 律 规范 之 间 的 冲突 ,又 称 为 
同 级 冲突 或 者 机 向 中 突 , 如 处 于 同一 效力 层 
级 的 法 律 之 间 ,行政 法规 之 间 、 地 方 性 法 规 
闻 , 部 委 规 章 之 间 ,地 方 规章 之 间 的 冲突 。 同 
级 冲突 具体 表现 在 两 方面 :一 是 同一 地 区 的 
处 于 同一 层级 的 法 律 规范 之 间 发 生 冲 突 , 二 
是 不 同 地 区 的 处 于 同一 层级 的 行政 法 规范 之 
河 发 生 冲 变 。 不 同时 期 发 布 的 行政 法 律 规范 
之 间 的 冲突 , 即 新 法 与 旧 法 之 间 的 冲突 ,又 称 
为 新 旧 冲突 或 者 时 际 冲突 。 特 别 法 与 普通 法 
之 间 的 冲突 , 即 特别 法 与 普通 法 之 间 的 规定 
不 一 致 时 所 产生 的 冲突 ,又 称 为 特别 冲突 。 

处 理 法 律 规范 冲突 的 规则 在 行政 审判 
中 ,处 理 法 律 规范 冲突 的 规则 主要 是 :对 于 层 
级 冲突 ,高 层级 的 法 律 规范 优 于 低层 级 的 法 
律 规范 ,低层 级 的 法 律 规范 不 得 与 高 层级 的 
法 律 规范 相抵 船 。 

对 于 同 级 冲突 ,根据 (行政 诉讼 法 ) 第 53 
条 第 2 球 规定 :人 民法 院 认为 地 方 人 民政 府 
制定 ,发布 的 规章 与 国务 院 部 . 委 制定 、 发 布 
的 规章 之 间 不 一 致 的 ,以 及 国务 院 部 委 制 定 、 
发 布 的 规章 之 间 不 一 致 的 ,由 最 高 人 民法 院 
送 请 国务 院 作出 解释 或 者 裁决 "。 根 据 《行政 
诉讼 法 ) 第 52 条 的 规定 ,地 方 性 法 规 的 适用 
范围 仅 限于 本 行政 区 域 之 内 。 如 果 被 诉 的 具 
体 行政 行为 与 受 诉 的 人 民法 院 不 在 同一 地 
区 ,人 民法 院 审理 行政 案件 适用 地 方 性 法 规 ， 
应 当 以 作出 具体 行政 行为 的 行政 主体 所 在 地 
的 地 方 性 法 规 为 依据 ,而 不 应 该 适用 受 诉 的 
人 民法 院 所 在 地 的 地 方 性 法 规 。 

对 于 新 旧 冲突 , 当 新 的 行政 法 律 规范 与 
旧 的 行政 法 律 规定 的 规定 不 一 致 时 ,人 民法 
院 优先 适用 新 的 行政 法 律 规 范 ,但 新 的 法 律 
规范 一 般 不 溯 及 既往 。 

对 于 特别 冲突 ,特别 法 规范 优 于 普通 法 
规范 。 《王室 天) 


xingzheng susong de juzheng zeren 

行政 诉讼 的 举证 责任 (burden of proof in 
administrative litigation) ”在 行政 诉讼 中 被 
告 行政 主体 负 有 提供 其 作出 具体 行政 行为 的 
证 据 和 所 依据 的 规范 性 文件 的 责任 ,否则 将 
承担 败诉 的 法 律 后 果 。 中 国 (行政 诉讼 读 ) 规 


定 被 告 负 有 举证 责任 是 由 行政 案件 的 性 质 和 
特点 决定 的 。 人 民法 院 审理 行政 案件 是 对 被 
告 具 体 行政 行为 的 合法 性 进行 审查 。 能 够 证 
明 具体 行政 行为 基 否 合法 的 证 据 只 有 被 告 才 
能 提供 ,因为 基体 行政 行为 是 被 告 行政 主体 
单方 面 作出 的 ,行为 的 过 程 就 是 行政 主体 收 
集 和 运用 证 据 并 适用 法 律 的 过 程 .如 果 行政 
主体 没有 支持 其 具体 行政 行为 合法 性 的 充分 
证 据 ,就 不 应 当 作出 该 项 具体 行政 行为 。 另 
一 方面 ,被 告 拥有 足够 的 人 力 .物力 .财力 资 
源 和 必 备 的 专业 知识 与 法 律 知识 来 支持 其 收 
和 集 、 保 存 和 运用 证 据 。 在 被 告 提 不 出 证 据 或 
提出 的 证 据 不 足以 证 明 具体 行政 行为 合法 的 
情况 下 ,人 民法 院 应 当 判 决 行政 主体 败诉 。 
行政 诉讼 的 举证 责任 的 范围 包括 :中 事实 根 
据 。 即 被 告 必须 提供 据 以 作出 具体 行政 行为 
的 全 部 证 据 。 外 规范 性 文件 依据 。 规 范 性 文 
件 是 指 国家 权力 机 关 和 行政 机 关 依法 制定 的 
有 有 普遍 约束 力 和 强制 力 的 文件 。 根 据 中 国 
宪法 和 有 关 法 律 规定 ,规范 性 文件 的 范围 包 
括 :全 国人 大 及 其 常委 会 制定 的 法 律 :国务 院 
根据 宪法 和 法 律 制定 的 行政 法 规 ;省 ,自治 
区 .直辖市 和 省 .自治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 
市 ,经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 以 及 作为 经 济 
特区 的 市 的 人 民 代表 大 会 及 其 常委 会 根据 本 
行政 区 域 的 具体 情况 和 实际 希 竖 ,在 不 同 宪 
法 ,法 律 .行政 法 规 抵触 的 前 担 下 制定 的 地 方 
性 法 规 :国务院 各 部 门 在 本 部 门 的 权限 内 发 
布 的 规章 ;省 .自治 区 ,直辖 市 和 省 .自治 区 的 
人 民政 府 所 在 地 的 市 .经 国务 院 批准 的 较 大 
的 市 以 及 作为 经 济 特 区 的 市 的 人 民政 府 , 根 
据 法 律 .行政 法 规 ,地 方 性 法 规制 定 的 规章 ; 
其 他 行政 机 关 发 布 的 具有 普遍 约束 力 的 决 
定 .命令 。 (来 唾 安 ) 


xingzheng susong de shenxion 
行政 诉讼 的 审 限 《time limit of administra- 
tive trial) 法 院 审 理 行政 诉讼 的 一 审 案件 
或 二 审 案件 的 审结 期 限 。 根 据 ( 中 华人 民 共 
和 国 行政 诉讼 法 ) 的 规定 ,一 审 法 院 审 结 行政 
诉讼 案件 审结 期 限 为 3 个 月 , 若 因 案情 重大 
或 案情 复杂 不 能 依法 定期 限 审结 者 ,应 报请 
省 级 高 级 人 民法 院 批准 延长 审结 期 限 ,同时 
报 中 级 人 民法 院 备 案 。 省 级 法 院 的 一 审 案件 
不 能 依法 定期 限 审结 者 ,应 报请 最 高 人 民法 
院 批准 延长 审结 期 限 ,延长 期 限 不 能 超过 3 
个 月 。 人 民法 院 审 理 二 审 行政 案件 的 审结 期 
限 为 两 个 月 ,车 因 故 不 能 依法 定期 限 审结 者 
应 报请 省 级 高 级 人 民法 院 批准 延长 审结 期 
限 。 省 级 高 级 人 民法 院 不 能 依法 定期 限 审结 
者 ,应 报请 最 高 人 民法 院 批准 延长 审结 期 限 ， 
但 延长 审结 期 限 不 能 超过 两 个 月 。 

(王室 明 ) 
xingzheng susong shixioo 
行政 诉讼 时 效 《preseription of administrative 
litigation) 行政 相对 人 具有 提起 行政 诉讼 
权利 的 期 限 。 中 国 (行政 诉讼 法 ) 第 38.39 条 
规定 :公民 法 人 或 者 其 他 组 织 直接 向 人 民 
法 院 提起 诉讼 的 ,应 当 在 知道 作出 具体 行政 
行为 之 日 起 3 个 月 内 提出 。 法 律 另 有 规定 的 


除外 。 申 请 人 不 服 复议 决定 的 ,可 以 在 收 到 
复议 决定 书 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提起 
诉讼 。 复 议 机 关 逾 期 不 作 决 定 的 ,申请 人 可 
以 在 复议 期 满 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提 
起 诉讼 。 法律 另 有 规定 的 除外 ( 见 行政 
复议 )。 

关于 时 效 的 延长 ,最 敲 人 民法 院 的 司法 
解释 是 :行政 机 关 在 作出 具体 行政 行为 时 不 
告知 当事人 诉讼 的 权利 或 不 告知 起 诉 期 限 
的 ,起 诉 期 限 从 当事人 知道 或 应 当知 道 诉讼 
权利 或 起 诉 期 限 之 日 起 计算 ,但 从 知道 或 者 
应 当知 道具 体 行政 行为 内 容 之 日 起 最 长 不 得 
超过 两 年 。 当 事 人 不 知道 行政 机 关 具 体 行政 
行为 内 容 的 ,其 起 诉 期 限 从 知道 或 应 当知 道 
具体 行政 行为 内 容 之 日 起 计算 。 对 涉及 不 动 
产 的 具体 行政 行为 从 作出 之 日 起 超过 20 年 、 
其 他 具体 行政 行为 从 作出 之 日 起 超过 5 年 提 
起 诉讼 的 ,人 民法 院 不 予 受理 《行政 诉讼 
法 ?第 40 条 还 规定 了 时 效 的 中 止 :公民 .法 
人 或 者 其 他 组 织 因 不 可 抗力 或 者 其 他 特殊 情 
况 耽 误 法 定期 限 的 ,在 障碍 消除 后 的 十 日 内 。 
可 以 申请 延长 期 限 ,是 否 准许 ,由 人 民法 院 
决定 。” { 王 宝 明 ) 


xingzheng susong yuanze 


行政 诉讼 原则 (principle of administrative 
litigation) 。 由 行政 诉讼 法 : 贯 串 于 行 
政 诉 讼 的 主要 过 程 ,对 行政 诉讼 活动 起 指导 


和 支配 作用 的 基本 行为 准则 。 原 则 体现 行政 
诉讼 法 的 精神 实质 和 价值 取向 。 根 据 中 国 
《行政 诉讼 法 》 第 3 条 至 第 8 条 规定 ,行政 诉 
讼 主要 有 以 下 8 项 原则 :四 人 民法 院 依法 独 
立行 使 审判 权 原则 。@@ 以 事实 为 依据 ,以 法 
律 为 准绳 原则 。@@ 具 体 行政 行为 的 合法 性 审 
查 原则 。 轩 合议 .回避 ,公开 审判 ,两 审 终审 
原则 。 人 @ 当 事 人 法 律 地 位 平等 原则 。@ 使 用 
本 民族 语言 文字 进行 诉讼 原则 。@ 辩 论 原 
则 。@ 人 民 检 察 院 进行 法 律 监督 原则 。 其 中 
对 具体 行政 行为 的 合法 性 审查 原则 是 行政 诉 
讼 中 最 重要 的 原则 ,也 最 典型 地 体现 了 行政 
诉讼 区 别 于 刑事 诉讼 ,民事 诉讼 的 个 性 特征 。 
行政 诉讼 中 一 些 特殊 的 规定 和 制度 ,如 被 告 
负 举证 责任 ,诉讼 期 间 不 停止 执行 \ 不 适用 调 
解 ,司法 不 变更 等 , 均 是 具体 行政 行为 合法 性 
审查 原则 的 体现 。 

合法 性 审查 原则 指 人 民法 院 有 权 对 行政 
主体 的 具体 行政 行为 是 否 具有 合法 性 进行 审 
查 。 人 民法 院 通过 对 行政 梨 件 受理 、 审 理 和 
判决 ,取得 对 具体 行政 行为 合法 性 的 最 终 坑 
判 权 。 法 院 对 具体 行政 行为 合理 性 的 审查 是 
例外 。 原 则 上 合理 性 问题 属于 行政 权 范围 内 
的 自由 裁量 问题 ,应 当 由 行政 机 关 处 理 ,或 通 
过 行政 复议 解决 。 人 民法 院 审理 行政 案件 一 
般 不 应 代替 行政 机 关 作出 决定 ,而 应 在 审查 
清楚 具体 行政 行为 是 否 合法 的 基础 上 ,作出 
维持 或 撤销 的 判决 。 依 据 ( 行 政 诉讼 法 》 第 54 
条 规定 ,人 民法 院 对 具体 行政 行为 的 合法 性 
进行 审查 ,主要 应 从 以 下 几 个 方面 进行 : 主 
要 证 据 是 否 充足 。@ 适 用 法 律 ,法 规 是 否 错 
误 。 轿 是 否 违反 法 定 程序 。 图 是 否 超越 职 
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权 。 回 是 否 族 用 职权 ( 见 丛 政 违法 ) 。@@ 是 否 
不 履行 或 拖延 腹 行 法定 责任 。 人 民法 院 审查 
具体 行政 行为 是 否 合法 ,应 以 法 律 .行政 法 
规 \ 地 方 性 法 规 为 依据 ,并 可 参照 适用 规章 。 
人 民法 院 审查 具体 行政 行为 的 合法 性 ,是 中 


国 行政 诉讼 制度 的 核心 内 容 。 

(未 三 宏 ) 
xingzheng tioojie 
行政 调解 (administrative mediation) 行 


政 主体 主持 的 ,以 国家 政策 法 律 为 依据 ,以 双 
方 当事人 自愿 为 原则 ,通过 说 服 促使 当事人 
友好 协商 , 互 谅 互让 以 达成 协议 ,消除 纷争 的 
诉讼 外 调解 活动 。 行 政 调解 既 不 同 于 法 庭 调 
解 ,也 不 同 于 人 民 调 解 。 行 政 调解 是 :中 由 行 
政 主体 主持 的 调解 ,这 是 区 别 于 法 庭 调 解 和 
人 民 调 解 的 外 在 因素 。 思 是 群众 自愿 接受 的 
调解 。 调 解 不 是 强制 性 的 ,调解 是 否 达成 协 
议 ,达成 什么 样 的 协议 ,由 当事人 双方 决定 ; 
协议 由 当事人 自愿 履行 ,调解 机 关 或 主持 调 
解 的 行政 工作 人 员 不 能 强制 执行 调解 协议 。 
图 行政 调解 是 依法 进行 的 调解 ,没有 法 律 时 
依据 国家 政策 进行 调解 。@ 不 是 诉讼 的 必 经 
程序 ,不 能 因为 进行 了 行政 调解 而 限制 当 事 
人 的 诉权 。1949 年 以 前 ,中 国 革命 根据 地 和 
解放 区 就 已 形成 人 民 调 解 、 法 院 调解 和 行政 
调解 3 种 调解 制度 。 当 时 的 行政 调解 主要 由 
区 、 乡 \ 村 政权 组 织 主 持 。 中 华人 民 共和 国 成 
立 以 后 ,行政 调解 在 解决 各 种 纠纷 .稳定 社会 
方面 发 押 了 巨大 作用 。 中 国 的 行政 调解 有 : 
四 行政 仲 载 机 构 在 仲裁 过 程 中 进行 的 调解 。 
按照 有 关 法 规 , 劳 动 争 议 仲裁 委员 会 的 仲裁 
庭 处 理 劳动 争议 应 当先 行 调解 ,调解 所 达成 
的 协议 具有 法 律 效 力 ;调解 不 成 的 ,进行 促 
载 。 四 行政 可 决 ,村 政 复议 等 准 司 法 活动 中 
的 调解 。 行 政 机 关 作为 解决 纠纷 的 主持 者 ， 
依法 对 当事人 之 间 的 某 些 民事 权益 纠纷 进行 
处 理 时 ,可 以 进行 调解 ;行政 复议 机 关 在 复议 
中 ,审查 具体 行政 行为 且 该 具体 行政 行为 是 
行政 裁决 时 ,行政 复议 机 关 可 以 进行 调解 ;对 
其 他 行政 复议 案件 ,如 果 行 政 侵权 的 事实 已 
经 确定 ,复议 申请 人 要 求 行政 侵权 赔偿 或 复 
议 机 关 认 为 应 当 贵 令 被 申请 人 赔偿 的 , 亦 可 
进行 调解 。 凶 基层 政府 的 调解 , 指 设 在 农村 
区 公所 、 乡 政府 ,起 镇 街道 办 事 处 的 司法 助理 
员 或 民政 助理 负 主持 的 调解 。@ 对 民事 纠纷 
的 其 他 行政 调解 。 所 有 行政 机 关 或 其 他 行政 
主体 对 于 其 所 属 成 员 之 间或 其 所 属 成 员 与 其 
他 单位 成 员 之 间 的 邻里 纠纷 .婚姻 纠纷 .家庭 
纠纷 等 均 可 进行 调解 。 ( 刘 革 ) 


xingzheng weifa 

行政 锯 法 《administrative 训 cgality) 行 
政 主体 所 实施 的 行为 违反 行政 法 律 规范 。 行 
政 违法 的 构成 要 件 有 :中 行政 违法 的 主体 只 
能 是 国家 行政 机 关 及 其 工作 人 员 、 法 律 法 规 
授权 的 组 织 , 行 政 机 关 委托 的 组 织 或 者 个 人 。 
四 上 述 主 体 在 行使 行政 权 的 过 程 中 违反 行政 
法 律 规范 ,也 包括 违反 程序 性 法 律 规范 ,还 包 
括 违 反 法 的 一 般 原则 。@@ 违 法 行为 是 尚未 构 
成 犯罪 的 行为 。 图 行政 违法 的 法 律 后 果 是 承 


担 行政 费 任 。 对 行政 违法 行为 ,相对 人 可 以 
申请 行政 复议 或 福 起 行政 诉讼 。 给 相对 人 造 
成 实际 损失 的 ,相对 人 可 以 依法 请 求 行政 
赌 偿 。 

行政 违法 的 表现 形式 主要 有 : 

行政 天职 行政 主体 没有 依法 乃 行 其 法 
定 职责 。 行 政 主体 享有 的 职权 是 公 权 力 的 一 
部 分 ,具有 不 可 处 分 性 ,行政 主体 无 权 放 弃 、 
转让 ,否则 将 构成 行政 失职 。 行 政 失职 是 一 
种 不 作为 违法 ,具有 议 下 法 律 特征 :四 行政 主 
体 及 工作 人 员 负 有 法 定 职责 ,如 公安 机 关 负 
有 保护 公民 人 身 权 和 财产 权 的 职责 。 钙 行政 
主体 及 工作 人 员 拒绝 履行 或 拖延 履行 法 定 职 
喧 。@ 不 履行 法 定 职责 无 正当 理由 。 如 果 因 
不 可 抗力 导致 法 定 职责 无 法 履行 ,不 构成 行 
政 失职 。 行 政 失职 不 同 于 行政 主体 履行 职责 
所 作 的 否定 性 答复 ,后 者 无 论 违法 与 否 ,都 不 
构成 行政 失职 。 行 政 失 职 的 表现 形式 有 两 
种 :一 种 是 拒绝 履行 法 定 职责 ,即行 政 主体 明 
确 表 示 不 履行 或 在 法 定期 限 内 不 予 履 行 法 定 
职责 ; 另 一 种 是 拖延 履行 法 定 职责 , 即 在 法 律 
设 有 明确 规定 履行 期 限 的 情况 下 ,行政 主体 
经 相对 人 多 次 申请 ,仍然 不 予 答复 ,或 者 虽然 
表示 愿意 履行 ,但 久 拖 不 决 。 

行政 态 权 “行政 主体 行使 行政 职权 时 超 
越 了 法 律 .法 规 授予 的 权力 界限 。 按 照 人 民 
主权 理论 ,国家 的 一 切 权力 属于 人 民 ,行政 机 
关 的 职权 来 自 人 民 通 过 法 律 的 授予 。 法 律 没 
有 授予 的 职权 ,行政 机 关 不 得 行使 ,否则 构成 
行政 越权 。 行 政 越权 不 同 于 行政 失职 ,后 者 
展 不 作为 违法 ,而 行政 越权 则 是 一 种 作为 违 
法 。 在 中 国 ,法 律 对 行政 越权 尚 无 明确 界定 ， 
实践 中 ,一 般 认为 行政 越权 有 以 下 几 种 表现 
形式 :@ 无 权限 ,即行 政 主体 行使 了 宪法 、 法 
律 没有 了 赋予 的 权力 。 无 权限 是 严重 的 超越 职 
权 , 越 权 行为 无 效 。 四 事务 越权 ,即行 政 机 关 
行使 了 法 律 授予 其 他 机 关 的 权力 ,包括 行政 
机 关 行使 了 其 他 国家 机 关 的 权力 ,也 包括 行 
政 机 关内 部 越权 。@ 超 越权 限 范围 。 行 政 机 
关 行 使 职权 时 超越 了 权力 的 限度 以 及 地 域 或 
时 间 的 范围 。 轩 法律、 法 规 授权 组 织 超越 授 
权 范 围 , 受 委托 组 织 超越 委托 权限 。 

行政 汶 用 职权 ”又 称 洲 用 职权 , 指 行政 
机 关 及 其 工作 人 员 在 职权 范围 内 故意 实施 的 
行政 行为 不 符合 立法 目的 ,精神 和 原则 。 主 
要 表现 为 :违背 法 律 目 的 。 即 行政 主体 行 
使 行政 职权 时 受 不 正当 动机 和 目的 支配 ,而 
珍 离 法 律 目的 。@ 不 适当 的 考虑 。 即 行政 主 
体 在 行使 行政 职权 时 考虑 了 法 定 外 因素 ,或 
没有 考虑 法 律 应 该 考虑 的 因素 。@@ 违 背 公正 
原则 。 表 现 为 行政 主体 对 同等 情况 不 同等 对 
待 ,反复 无 常 ,违反 统一 性 和 平等 性 。@ 不 正 
当 的 迟延 或 不 作为 。 这 里 指 在 法 律 设 有 明文 
规定 行为 期 限时 ,行政 主体 以 研究 考虑 为 由 
拖延 虱 行 职 贵 , 或 者 暗示 各 种 条 件 ,在 条 件 未 
得 到 满足 的 情况 下 ,不 性 行 职责 。 如 果 法 律 
明确 规定 了 行使 权力 的 期 限 ,行政 主体 不 作 
为 或 迟延 则 属 违反 法 定 程序 。@ 不 正当 的 方 
式 和 步 驹 。 这 里 与 违反 法 定 程序 不 同 , 指 在 
程序 可 选择 的 情况 下 ,采用 了 不 适当 的 步骤 


和 方式 。@ 其 他 明显 不 合理 的 决定 。 

行政 汶 用 职权 不 同 于 行政 不 当 。 两 者 虽 
都 违反 了 合理 性 、 正 当 性 的 要 求 ,但 行政 瘟 用 
职权 具有 主观 恶意 ,行政 不 当 却 不 一 定 有 主 
观 恶意 ;而 且 行政 车 用 职权 的 不 合理 程度 远 
远 超过 行政 不 当 ,以 至 于 上 升 到 了 行政 违法 
的 范畴 ,而 行政 不 当 不 是 行政 违法 。 行 政 洲 
用 职权 也 不 同 于 行政 越权 ,行政 越权 表现 为 
行政 机 关 明 显 超越 职权 范围 ,是 一 种 外 在 的 
形式 违法 ;而 滥用 职权 则 是 在 法 定 权限 内 不 
正当 地 行使 职权 ,为 内 在 的 实质 违法 。 行 政 
洲 用 职权 的 后 果 之 一 是 显 失 公 正 , 但 也 不 完 
全 等 同 于 显 失 公正 ,得 用 职权 关注 的 是 行政 
权 本 身 的 运用 ,而 显 失 公正 则 着 眼 于 行政 权 
的 运作 结果 。 行 政 著 用 职权 具有 主观 恶意 ， 
因而 应 予 撤销 , 显 失 公正 并 无 主观 恶意 , 则 可 
了 予 变更 。 此 外 ,行政 违法 的 表现 形式 还 有 : 事 
实 根据 错误 ,即行 政 机 关 作出 的 具体 行政 行 
为 缺乏 事实 根据 ,如 认定 的 事实 不 存在 或 主 
要 证 据 不 足 ; 法 律 依据 错误 ,即行 政 主体 实施 
具体 行政 行为 时 没有 正确 地 适用 法 律 法 规 的 
规定 ,如 适用 了 已 经 失效 的 法 律 法 规 ,或 没有 
适用 法 律 .法 规 .规章 而 适用 了 规章 以 下 的 规 
范 性 文件 ;程序 违法 ,即行 政 行为 的 制作 违反 
法 定 程序 。 

行政 违法 的 确认 ,可 通过 行政 诉讼 ,行政 
复议 ,行政 机 关内 部 的 其 他 监督 以 及 各 级 国 
家 权力 机 关 的 监督 实现 。 其 中 ,行政 诉讼 , 行 
政 复议 对 行政 违法 的 确认 以 相对 人 的 申请 为 
前 担 ,而 行政 机 关内 部 的 其 他 监督 和 各 级 国 
家 权力 机 关 对 行政 违法 的 确认 则 主要 是 一 种 
依 职 权 进 行 的 监督 

行政 违法 行为 一 旦 被 确认 ,将 产生 相应 
的 法 律 后 果 。 实 质 违法 的 行政 行为 将 完全 交 
失效 力 ,不 再 拘束 相对 人 ,并 且 自作 出 之 日 起 
无 效 ; 仅 有 形式 瑕 韶 的 行政 行为 在 补正 后 才 
具有 法 律 效力 ;违法 的 事实 行为 也 引起 相应 
的 法 律 责任 。 此 外 ,无 论 是 行政 行为 违法 还 
是 事实 行为 违法 ,只 要 给 相对 人 造成 实际 损 
失 且 符合 法 律 规定 的 ,国家 都 要 依法 承担 行 
政 赔偿 责任 。 ( 薛 别 凌 ) 


xingzheng xiangduiren 

行政 相对 人 (private party in the administma- 
tive proeess) 。。 参与 行政 法 律 关系 ,对 行政 
主体 享有 权利 或 承担 义务 的 公民 ,法 人 或 其 
他 组 织 。 又 称 行政 相对 一 方 或 相对 人 。 行 政 
相对 人 还 可 以 包括 外 国人 无 国籍 人 和 外 国 
组 织 ,也 可 能 是 行政 权力 所 指向 的 其 他 国家 
机 关 或 社会 团体 ,包括 其 他 行政 机 关 。 在 一 
般 情况 下 ,行政 法 律 关系 的 产生 ,变更 和 消灭 
由 行政 主体 一 方 采取 主动 ,行政 相对 人 处 于 
被 动 地 位 ;但 也 有 一 些 行政 法 律 关系 由 行政 
相对 人 采取 主动 ,如 申请 许可 。 未 经 行政 相 
对 人 申请 ,行政 许可 这 种 法 律 关系 就 不 可 能 
形成 。 还 有 一 些 行政 法 律 关系 ,必须 在 行政 
主体 和 行政 相对 人 取得 合意 的 情况 下 才能 成 
立 , 如 行政 合同 。 但 无 论 如 何 ,在 行政 法 律 关 
系 中 ,双方 当事人 都 可 有 一 定 的 权利 并 承担 
一 定 的 义务 。 这 种 权利 义务 可 分 为 实体 权利 
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义务 和 程序 权利 义务 两 大 类 。 其 特征 是 都 必 
须 依法 设 定 ,双方 都 不 得 享有 法 律 规定 以 外 
的 权利 ;也 不 承担 法 律 规 定 以 外 的 义务 。 

行政 相对 人 与 行政 诉讼 中 的 原告 在 形式 
上 外 延 并 不 完全 重合 。 根 据 中 国 行政 诉讼 法 
的 规定 ,可 以 提起 行政 诉讼 的 原告 是 其 合法 
权益 受到 行政 机 关 具 体 行政 行为 侵犯 的 公 
民 、 法 人 或 其 他 组 织 。 合 法 权益 受到 侵犯 者 
可 能 是 作为 行政 行为 表现 形式 ,如 行政 决定 
书 、 通 知 书 裁决 书 等 文件 中 载 明 的 主体 . 即 
形式 上 的 行政 相对 人 ;也 可 能 不 是 。 这 需要 
对 案情 作 具 体 分 析 。 如 果 行政 诉讼 中 的 原告 
仅 以 形式 上 的 行政 相对 人 为 限 ,就 有 可 能 使 
一 部 分 合法 权益 受到 侵犯 的 公民 ,法 人 或 其 
他 组 织 形 失 诉权 。 

分 类 ”依据 不 同 标准 ,可 以 对 行政 相对 
人 进行 不 同 的 分 类 。@D 以 行政 相对 人 是 否 具 
有 一 定 的 组 织 体 为 标准 ,可 分 为 个 人 相对 人 
和 组 织 相对 人 。 人 @ 以 与 行政 主体 行政 行为 的 
关系 为 标准 ,可 分 为 直接 相对 人 与 间接 相对 
人 。 直接 相对 人 是 行政 主体 行政 行为 的 直接 
对 象 ,其 权益 受到 行政 行为 的 直接 影响 ,如 村 
收 给 什 的 申请 人 ;间接 相对 人 是 行政 主体 行 
政 行为 的 间接 对 象 ,其 权益 受到 行政 行为 的 
间接 影响 ,如 治安 处 罚 关系 中 受到 被 处 罚 人 
行为 侵害 的 被 害 人 。@ 以 影响 其 权益 的 行政 
行为 的 方式 为 标准 ,可 分 为 作为 行为 的 相对 
人 与 不 作为 行为 的 相对 和 人。 行政 相对 人 权益 
受到 行政 行为 作为 方式 影响 的 称 为 "作为 行 
为 的 相对 人 "”, 如 行政 改制 的 相对 人 ;行政 相 
对 人 权益 受到 行政 行为 不 作为 方式 影响 的 称 
为 "不 作为 行为 的 相对 人 "”, 如 行政 机 关 不 用 
行 法 定 职责 ,导致 其 人 身 权 、 财 产权 被 侵害 的 
相对 人 。 团 以 行政 主体 行政 行为 影响 其 权益 
是 否 产生 实际 效果 为 标准 ,可 以 分 为 抽象 相 
对 人 与 具体 相对 人 。 行 政 行为 对 其 权益 尚未 
产生 实际 影响 而 仅仅 具有 洪 在 影响 的 相对 人 
是 抽象 相对 人 ;行政 行为 对 其 权益 已 产生 实 
际 影响 的 相对 人 是 具体 相对 人 。 句 以 行政 主 
体 行政 行为 对 其 权益 影响 的 性 质 为 标准 ,可 
分 为 受益 相对 人 与 侵 益 相对 人 。 行 政 行为 对 
其 权益 产生 有 利 影响 , 即 通过 行政 行为 赋予 
其 某 种 权益 的 相对 人 是 受益 相对 人 ;行政 行 
为 对 其 权益 产生 不 利 影响 ,即行 政 行为 使 其 
失去 某 种 利益 或 使 其 利益 受到 损害 的 相对 
人 ,为 很 益 相对 人 。 

法 律 地 位 行政 相对 人 的 法 律 地 位 主要 
表现 在 下 述 3 个 方面 :四 是 行政 主体 行政 管 
理 的 对 象 。 行 政 相对 人 必须 服从 行政 主体 的 
管理 ,履行 行政 主体 行政 行为 为 之 确定 的 义 
务 ,遵守 行政 管理 秩序 ,否则 ,行政 主体 可 以 
依 社 对 之 实行 行政 强制 或 行政 制裁 。 四 在 现 
代 社 会 ,不 只 是 被 动 的 管理 对 象 , 也 是 能 够 通 
过 各 种 途径 ,各 种 形式 积极 地 参与 行政 管理 、 
成 为 行政 管理 的 参与 人 。Q@ 在 行政 救济 法 律 
关系 和 行政 法 制 监督 关系 中 可 以 转化 为 救济 


对 象 和 监督 主体 。 (应 松 年 ) 
xingzheng xingwei 
行政 行为 《administrative act) 有 最 广 


义 , 广 义 和 狭 义 之 分 。 最 广义 指 行政 主体 实 
施 的 所 有 行为 ,包括 法 律 行为 和 事实 行为 。 
广义 指 行政 主体 实施 的 所 有 产生 行政 法 律 效 
力 的 行为 。 狭 义 的 行政 行为 是 指 行政 主体 实 
施 的 对 外 产生 法 律 效 力 的 ,具体 的 行政 法 律 
行为 。 

中 国 行政 法 学 界 一 般 采 用 广义 的 概念 ， 
即行 政 行为 是 行政 主体 实施 的 产生 行政 法 律 
效力 的 行为 。 首 先 ,行政 行为 是 指 行政 主体 
的 行为 ,即行 政 机 关 与 法 律 .法 规 授权 的 组 织 
所 实施 的 行为 ,一 切 非 行政 主体 的 组 织 和 个 
人 实施 的 行为 均 不 是 行政 行为 。 其 次 ,行政 
行为 是 指 行政 主体 实施 的 产生 法 律 效力 的 行 
为 ,即行 政 主体 的 相应 行为 能 对 行政 相对 人 
的 权利 ,义务 产生 影响 。 再 次 ,行政 行为 是 指 
行政 主体 在 行政 管理 过 程 中 实施 的 产生 行政 
法 律 效 力 的 行为 ,所 引起 的 关系 是 行政 法 律 
关系 ,而 不 是 民事 法 律 关系 。 但 在 有 些 国家 
可 能 采取 歼 义 的 概念 。 如 德国 行政 法 中 所 指 
的 行政 行为 是 行政 当局 作出 的 具体 的 对 外 产 
生 直 接 法 律 效 力 的 行为 。 其 特征 体现 在 行为 
主体 是 行政 当局 ;处 理 对 象 是 具体 事项 ;法 律 
效力 具有 外 部 性 。 日 本 行政 法 中 关于 行政 行 
为 的 概念 也 限定 在 行政 机 关 针对 具体 事实 ,， 
行使 行政 权 作 出 的 外 部 作为 。 由 此 可 见 , 德 
国 和 日 本 的 行政 行为 相当 于 中 国 的 外 部 的 、 
具体 的 行政 行为 。 

行政 行为 的 特征 ”相对 于 民事 行为 和 其 
他 国家 机 关 的 行为 ,行政 行为 主要 具有 4 个 
特征 :四 从 属 法 律 性 。 行 政 行为 是 执行 法 律 
的 行为 ,从 而 必须 从 属于 法 律 。 任 何 行政 行 
为 必须 有 法 律 根据 , 依 法 行政 是 民主 和 法 治 
的 基本 要 求 。 四 裁量 性 。 现 代行 政 机 关 日 常 
面 对 大 量 的 内 政和 外 交 事 务 ,立法 机 关 不 可 
能 通过 立法 对 所 有 这 些 事务 都 作出 细致 的 规 
定 , 因 而 法 律 应 当 给 行政 机 关 留 下 自由 载 量 
的 余地 。 钱 单方 意志 性 。 行 政 主体 实施 行政 
行为 ,只 要 在 行政 组 织 法 或 特定 法 律 法规 所 
授权 限 范围 内 ,经 法 定 听 证 程序 后 可 由 行政 
机 关 依 单方 意思 作出 决定 。 但 对 单方 性 的 强 
调 必须 适当 。 针 强制 性 。 从 性 质 上 讲 ,行政 
行为 是 一 种 公务 行为 ,而 非 一 种 私人 行为 , 因 
为 它 是 行政 主体 代表 国家 ,以 国家 名 义 实施 
的 行为 , 故 以 国家 强制 力作 为 实施 的 保障 。 

行政 行为 的 分 类 ”根据 不 同 标准 ,可 以 
将 行政 行为 分 为 不 同 的 类 型 :以 行政 行为 对 
象 是 否 特定 为 标准 ,可 分 为 抽象 行政 行为 与 
只 体 行政 行为 ;以 受 法 律 规 范 拘 束 的 程度 为 
标准 ,可 分 为 异 来 行政 行为 和 自由 拒 量 行政 
行为 ;以 行政 行为 的 启动 是 否 需 要 行政 相对 
人 先行 申请 为 标准 ,可 分 为 依 职权 行政 行为 
与 应 请 求 行政 行为 ;以 有 无 限制 条 件 为 标准 ， 
可 分 为 附 款 行政 行为 与 无 附 款 行政 行为 ;以 
有 无 法 定形 式 要 求 为 标准 ,可 分 为 要 式 行政 
行为 与 非 要 式 行政 行为 ;以 是 否 符合 法 定 权 
限 ,法 定 规则 、 法 定 程序 为 标准 ,可 分 为 合法 
行政 行为 与 违法 行政 行为 ( 见 行政 违法 ); 以 
是 否 为 行政 诉讼 法 列 为 可 对 之 提起 行政 诉讼 
的 范围 ,接受 司法 审查 为 标准 ,还 可 将 行政 行 
为 分 为 可 诉 性 行政 行为 与 不 可 诉 行政 行为 。 


合法 行政 行为 的 和 要件 “行政 行为 在 完成 
其 法 定 程序 ,具备 相应 的 法 定 要 件 后 正式 对 
外 发 生 法 律 效力 。 但 行政 行为 成 立 并 不 意味 
着 行政 行为 合法 ,合法 的 行政 行为 必须 满足 
更 严格 的 要 件 :四 行为 主体 合法 。 主 体 合法 
的 具体 要 求 包括 ;行为 主体 是 行政 主体 ;行为 
在 行政 主体 的 权限 范围 内 :合议 制 机 关 的 行 
为 是 在 有 法 定 成 员 的 出 席 和 多 数 成 员 通过 的 
情况 下 作出 的 。@ 行 政 行为 的 内 容 合法 。 行 
政 行为 必须 有 事实 根据 ,证 据 确 肖 ,正确 适用 


了 法 律 法规, 规章 和 其 他 规范 性 文件 ,行为 、 


的 目的 与 立法 目的 相符 。@ 行 为 的 程序 合 
法 。 行 政 行为 必须 符合 法 定 方式 , 洒 循 法 定 
步骤 ,顺序 ,并 符合 法 定时 限 。 

对 行政 相对 人 的 影响 任何 行政 行为 都 
会 对 行政 相对 人 的 权利 和 义务 产生 一 定 影 
驳 。 不 同 种 类 的 行政 行为 会 对 行政 想 对 人 产 
生 如 下 几 种 影响 :赋予 权益 或 设 定义 务 。 
行政 行为 通过 赋予 相对 人 一 定 的 权益 或 为 相 
对 人 设 定 一 定 的 义务 ,而 使 相对 人 取得 新 的 
法 律 地 位 ,并 在 行政 主体 与 相对 人 之 间 形 成 
一 种 新 的 行政 法 律 关系 。@@ 虽 夺权 益 或 免除 
义务 。 行 政 行为 通过 和 剥夺 相对 人 的 某 项 权益 
或 免除 相对 人 的 某 种 义务 ,从 而 取消 其 原 有 
的 法 律 地 位 或 解除 原 有 的 法 律 关系 。@ 变 更 
权利 义务 。 行 政 行为 可 通过 改变 相对 人 的 原 
有 权利 义务 而 使 法 律 关系 的 内 容 发 生变 化 
即 对 相对 人 原来 所 享有 的 权利 或 所 承担 的 义 
务 范围 进行 了 缩小 或 扩大 。 轩 确认 法 律 事实 
与 法 律 地 位 。 行 政 主体 对 具有 法 律 意义 的 某 
种 客观 情况 或 某 种 法 律 关系 是 否 存在 及 其 存 
在 的 状况 依法 予以 确认 。 

推荐 书目 

应 松 年 主编 :行政 行为 法 一 一 中 国 行政 法 制 
建设 的 理论 与 实践 》, 人 民 出 版 杜 , 北 京 ,1993。 
【《 美 明 安 竹 灿 ) 

xingzheng xingwei xiooli 
行政 行为 效力 《forees of administrative act) 
行政 行为 一 经 作出 ,就 具有 以 国家 强制 力 为 
保障 的 拘 训 力 。 行 政 行为 因 抽 象 行政 行为 与 
具体 行政 行为 的 不 同 , 其 法 律 效 力 亦 有 所 
区 别 。 

抽象 行政 行为 ”包括 行政 立法 行为 和 制 
定 其 他 规范 性 文件 的 行为 。 行 政 立法 一 般 指 
国务 院 制定 的 行政 法 规 、 国 务 院 所 属 各 部 制 
定 的 规章 以 及 有 规章 制定 权 的 地 方 政府 制定 
的 地 方 规章 ,在 与 法 律 保持 一 致 的 前 提 下 , 效 
力 大 体 相当 于 法 律 。 在 一 定 空间 (地 域 ) 范 转 
内 和 一 定时 间 跨 度 内 具有 国家 强制 力 保障 的 
拘 东 力 。 如 行政 法 规 或 部 委 规 章 在 全 国 范围 
内 发 生效 力 , 而 地 方 规章 只 能 在 该 地 方 行政 
区 划 内 有 效 ;其 他 抽象 行为 视 制 定 主体 而 定 
其 效力 ,如 国务 院 或 其 部 委 对 某 一 事项 发 布 
的 通知 ,命令 等 虽 不 属 法 规 、 规 章 ,但 其 所 规 
定 的 内 容 如 果 具 有 普遍 约束 力 ,就 属于 在 全 
国 范围 内 生效 的 其 他 抽象 行为 ;又 如 设 有 规 
章 制 定 权 的 地 方 政府 制定 的 规范 性 文件 , 仅 
在 其 行政 管辖 区 域内 有 效 。 抽 象 行政 行为 对 
人 民法 院 的 适用 效力 ,依法 有 所 不 同 。《 行 政 
诉讼 法 规定 ,人 民法 院 审理 行政 案件 ,以 法 
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律 . 法 规 为 依据 ,以 规章 为 参 限 ;其 他 行政 规 
范 性 文件 的 效力 ,按照 司法 解释 同 于 规章 。 
抽象 行政 行为 的 时 间 效 力 一 般 始 于 其 自身 规 
定 的 实施 时 间 ,终于 被 废止 ,其 间 反 复 适 用 

其 体 行政 行为 的 效力 “一般 指 该 行为 一 
经 作出 就 具有 公 定 力 ,确定 力 ,拘束 力 和 执行 
力 。 公 定 力 又 称 先 定 力 , 指 具体 行政 行为 一 
经 作出 ,应 推定 其 为 合法 有 效 , 个 人 .组织 者 
应 服从 ;确定 力也 称 不 可 变更 力 , 指 具体 行政 
行为 一 经 有 效 确定 . 非 依法 不 得 变更 或 撤销 - 
这 种 确定 力 对 相对 人 而 言 ,意味 着 相对 人 无 
权 自行 变更 该 具体 行为 ;对 国家 机 关 而 言 , 意 
味 着 非 经 法 定 程序 ,行政 机 关 或 其 他 国家 机 
关 亦 不 得 随意 变更 。 拘 束 力 即 对 人 的 约束 效 
力 , 相 关 的 公民 ,法 人 或 其 他 组 织 必须 按照 该 
决定 的 内 容 最 行 义务 ;有关 行政 机 关 有 义务 
维护 该 行为 。 执 行 力 指 具体 行政 行为 一 经 作 
出 ,其 内 容 必须 实现 的 效力 。 相 对 方 必须 执 
行 该 决定 ,如 其 不 执行 ,可 能 发 生 强制 执行 。 
具体 行政 行为 的 对 事 效力 是 一 次 性 的 , 即 仅 
对 某 件 事 一 次 性 的 发 生效 力 ,与 抽象 行政 行 
为 反复 适用 不 同 。 上 基体 在 时 间 效力 上 ,与 抽 
象 行政 行为 有 区 别 又 有 共同 之 处 。 

行政 行为 的 生效 “行政 行为 发 生 法 律 效 
力 , 是 行政 行为 效力 的 起 点 。 行 政 行为 只 要 
具有 形式 要 件 ,一 般 自 作出 即 发 生 法 律 效 力 ,， 
例外 的 情况 由 法 律 作出 规定 。 "形式 要 件 " 指 
外 观 要 件 ,是 行政 行为 发 生 法 律 效力 的 基本 
系 件 , 包 括 : 中 主体 要 件 , 即 是 否 为 行政 机 关 
或 法 律 法 规 授 予 其 行政 权 的 组 织 所 作出 的 行 
为 。@ 程 序 要 件 , 即 具有 认 知 该 行为 存在 以 
及 归属 的 必 备 程序 要 件 ,如 该 决定 应 有 书面 
形式 文件 上 应 签署 有 关 行政 机 关 的 名 称 及 
印章 等 。 行 政 行为 的 生效 要 件 与 有 效 要 件 不 
同 , 生 效 要 件 是 该 行为 具有 公 定 力 即 被 预先 
推定 为 合法 从 而 有 效 的 先决 条 件 ,即使 是 不 
合法 的 行政 行为 只 要 符合 生效 要 件 , 也 要 被 
推定 为 合法 ,具有 确定 力 .拘束 力 和 执行 力 ， 
当事人 可 申请 行政 复议 或 提起 行政 诉讼 并 要 
求 国家 赔偿 ,但 此 间 仍 须 服从 ,执行 该 行政 行 
为 。 有 效 要 件 是 衡量 行政 行为 是 否 合法 有 效 
的 标准 ,其 要 求 大 大 高 于 生效 要 件 ,包括 主体 
要 件 职权 要 件 .内 容 要 件 ,程序 要 件 , 是 行政 
行为 合法 的 实质 性 要 件 ; 作 出 该 行为 的 机 关 
应 按 此 要 件 作出 决定 ,审查 该 行为 的 机 关 也 
应 以 这 一 要 件 标准 审查 该 行政 行为 ,以 判断 
其 合法 性 并 作出 相应 决定 。 

行政 行为 的 变更 ”已 经 生效 的 行政 行为 
部 分 内 容 的 改变 。 变 更 的 原因 有 时 是 行政 行 
为 基本 上 合法 或 部 分 合法 ,但 有 部 分 内 容 违 
法 或 不 当 ;有 时 是 情势 变更 , 某 些 内 容 已 不 再 
适应 新 形势 ,从 而 需要 变更 。 抽 象 行政 行为 
的 变更 常 称 为 修订 。 李 有 变更 权 的 行政 机 关 
有 作出 该 行政 行为 的 行政 机 关 , 该 行政 机 关 
的 上 一 级 行政 机 关 , 同 级 及 上 级 人 大 及 其 常 
委 会 ,有 管辖 权 的 人 民法 院 。 如 国务 院 有 权 
变更 部 委 或 地 方 政府 不 适当 的 决定 或 命令 ; 
全 国人 大 常委 会 可 变更 国务 院 不 适当 的 决定 
或 命令 ;人 民法 院 有 权 变 更 行政 机 关 显 失 公 
正 的 处 罚 决定 等 。 


知 政 行为 的 撒 铺 ”已 经 生效 的 行政 行 
为 ,经 有 权 机 关 依法 定 程序 使 其 失去 效力 。 
拍 销 的 原因 一 般 是 由 于 行政 行为 本 身 有 违法 
或 不 当 因素 。 拔 销 抽象 行政 行为 ,向 后 发 生 
效力 , 即 抽象 行政 行为 自 此 以 后 不 再 共有 效 
力 而 不 湖 及 既往 ;撤销 具体 行政 行为 ,在 许多 
情况 下 向 前 发 生效 力 , 即 认为 该 具体 行政 行 
为 自 始 没有 发 生态 律 效力 ,由 此 造成 的 损失 
由 相应 的 行政 机 关 承 担 。 有 权 撤 销 行政 行为 
的 机 关 包 括 作出 该 行为 的 机 关 , 上 一 级 行政 
机 关 , 同 级 人 大 及 其 常委 会 或 上 一 级 人 大 及 
其 常委 会 。 人 民法 院 只 能 搬 销 具体 行政 行 
为 ,而 不 能 撤销 抽象 行政 行为 。 

竺 政 行为 的 度 止 或 终止 ” 度 止 指 有 权 机 
关 依 法 定 程序 使 已 经 生效 的 行政 行为 往 后 不 
再 有 效 。 其 原因 一 般 是 形势 变化 ,行政 行为 
已 不 再 适应 新 的 情况 ,如 国务 院 曾 几 次 通知 
度 止 已 经 不 适应 市 场 经 济 的 行政 法 规 . 规 章 。 
终止 又 称 消灭, 也 是 使 已 生效 的 行政 行为 向 
后 失去 效力 ,但 终止 一 般 是 自然 失去 效力 ,如 
某 一 年 的 国库 券 条 例 ,在 该 年 国库 券 发 行 和 
兑付 完成 后 自然 失效 。 行 政 行为 终止 的 原因 
有 :四 对 象 消失 (只 针对 具体 行政 行为 )。 
外 相对 方 不 再 存在 , 也 没有 权利 义务 承接 人 
(只 针对 具体 行政 行为 )。@ 期 限 届满 。@ 任 
务 完成 。 

行政 行为 的 无 效 “行政 行为 因 严 重 缺 陷 
而 自 始 无 效 。 有 的 国家 在 行政 程序 法 中 明确 
规定 行政 行为 无 效 的 标准 ,如 德国 的 行政 程 
序 靶 规定 :行政 行为 具有 严重 瑕 猎 , 该 瑕 统 按 
平常 理智 判断 属于 明显 的 ,行政 行为 无 效 。 
为 明确 起 见 ,德国 行政 程序 法 一 一 列举 出 各 
种 无 效 行政 行为 ,例如 以 书面 作出 行政 行为 ， 
但 作出 的 行政 机 关 却 未 表明 该 行为 是 由 谁 作 
出 的 ;根据 法 规 ,行政 行为 只 能 以 交付 一 定 的 
文书 方式 作出 ,而 未 交付 文书 的 ;基于 事实 理 
由 不 能 实施 的 行政 行为 ;行政 行为 的 完成 以 
违法 行为 为 要 件 , 该 违法 行为 构成 犯罪 或 应 
受到 处 罚 ;违反 善良 风俗 的 行政 行为 等 。 中 
国 尚 无 法 律 法 规 对 行政 行为 的 无 效 作出 统一 
规定 ,但 某 些 单行 法 律 有 类 似 规定 ,如 《农业 
法 规定 :行政 机 关 违 反 法 律 规定 征收 费用 、 
捧 派 ,农民 和 农业 生产 经 营 组 织 有 权 拒 绝 。 
《行政 处 罚 法 ) 第 3 条 第 2 款 规定 ,没有 法 定 
依据 或 者 不 遵守 法 定 程序 的 ,行政 处 罚 无 
效 。 行政 行为 的 无效 "与 可 撤销 "虽然 从 后 
果 看 相同 ,都 是 该 行为 自 始 不 发 生 法 律 效 力 ,， 
但 “可 撤销 "是 行政 机 关 包 括 作出 该 行为 的 机 
关 及 其 上 一 级 行政 机 关 或 人 民法 院 依法 撤销 
已 生效 的 行政 行为 ,并 使 该 行政 行为 自 始 不 
发 生 法 律 效力 ,实际 上 是 在 行政 行为 生效 后 
宣布 其 自 始 无 效 ;而 "无效" 无 须 有 权 机 关 的 
认定 , 即 自 始 无 效 ,相对 方 可 以 不 承认 或 抵制 
不 予 执行 。 《 刘 革 ) 
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行政 许可 (administrative permission) 。 行 
政 主体 根据 行政 相对 人 的 申请 ,以 书面 形式 
作出 决定 允许 相对 人 从 事 某 种 活动 ,或 使 其 
获得 从 事 某 种 活动 的 行为 能 力 和 资格 的 活 


动 。 行 政 许可 是 各 国 普遍 采用 的 一 种 法 律 制 
度 , 许 可 证 是 行政 许可 的 主要 表现 形式 ,但 并 
非 所 有 行政 许可 都 有 许可 证 的 形式 。 其 在 法 
律 法 规 上 的 表现 形式 主要 有 许可 .认可 、 审 
批 ,批准 ,核准 等 。 即 使 是 许可 证 ,往往 也 是 
行政 许可 较为 正式 的 书面 形式 的 一 种 总 称 ， 
包括 许可 证 .执照 ,特许 证 以 及 其 他 证 照 ,如 
准 购 证 、 准 印证 、 准 生 证 ,运输 证 、 携 运 证 、 通 
行 证 . 持 枪 证 等 等 。 行 政 许可 的 特征 是 :QD 许 
可 的 主体 是 行政 机 关 或 法 律 法 规 授予 其 行政 
职权 的 组 织 。 一 般 的 社会 组 织 或 团体 向 其 成 
员 颁 发 资格 证 书 , 或 准 其 成 员 从 事 某 种 活动 
的 行为 不 是 行政 许可 行为 。 行 政 许 可 在 性 质 
上 是 行政 法 律 行为 ,具体 行政 行为 。 四 行政 
许可 应 有 法 定 依据 。 国家 禁止 什么 , 允许 什 
么 ,对 什么 样 的 活动 要 求 相对 人 必须 经 过 行 
政 许可 方 可 进行 ,都 应 由 法 律 法 规 规定 ,如 
2003 年 8 月 27 日 第 十 届 全 国人 大 常委 会 第 
四 次 会 议 通 过 .2004 年 7 月 ! 日 起 实施 的 (中 
华人 民 共 和 国 行政 许可 法 )》。 未 经 法 律 法 规 
规定 ,行政 机 关 不 得 自行 设 定 ,自行 实施 行政 
许可 。@ 行 政 许可 的 内 容 一 般 是 为 法 律 所 普 
遍 禁 止 的 活动 ,如 持 枪 ,狩猎 排污、 采矿 , 采 
伐 等 。 许 可 的 实质 是 禁止 的 解除 。 但 在 现代 
社会 中 ,行政 许可 的 适用 范围 扩大 了 ,所 以 有 
些 行政 许可 的 内 容 并 非 是 法 律 所 一 般 禁 止 的 
活动 ,而 是 法 律 予 以 限制 的 活动 ,如 生育 ,个 
体 户 营业 ,个体 经 营 .出 租 汽车 的 经 营 等 。 许 
可 与 登记 注册 ,在 理论 上 是 有 区 别 的 ,最 主要 
的 区 别 是 许可 往往 是 行政 机 关 的 自由 裁量 ,， 
而 登记 注册 的 是 备 来 行政 行为 , 即 登 记者 只 
要 具备 登记 的 形式 要 件 , 行 政 机 关 就 应 予以 
登记 。 从 广义 许可 角度 看 ,登记 注册 也 可 以 
划 归 许可 范畴 。 

行政 许可 制度 行政 许可 是 行政 许可 制 
度 的 一 个 环节 , 即 指 核发 许可 证 或 给 予 某 种 
准许 ,但 在 法 律 上 或 法 学 上 ,往往 以 行政 许可 
代称 整个 行政 许可 制度 , 即 包括 许可 的 申请 、 
核发 ,变更 ,监督 ,在 有 的 国家 甚至 包括 撤销 
许可 等 一 系列 活动 中 所 有 实体 法 律 规定 、 程 
序 法 律 规定 的 制度 。 

行政 许可 的 分 类 依 不 同 的 标准 而 不 
同 。 按 照 设 定 许可 的 目的 来 划分 ,行政 许可 
分 为 :中 保障 公共 安全 的 许可 ,如 持 枪 许可 、 
特种 刀具 的 生产 购买 的 带 许可 、 化 学 危险 物 
品 经营 储 存 许可 \ 出 人 境 许可 等 。 四 保障 人 
民 身 体 健康 的 许可 ,如 食品 卫生 许可 、 核 设施 
安全 许可 ,药品 生产 经 营 许可 \ 麻 醉 药品 的 生 
产 使 用 供应 许可 ,放射 性 药品 生产 许可 ,个体 
开业 行医 许可 等 。@ 保 护 生态 环境 和 重要 资 
源 的 许可 ,如 土地 使 用 许可 、 森 林 采 伐 许可 、 
采矿 许可 ,捕捞 许可 . 石 测 及 天 然 气 勘查 许可 
和 勘探 开发 许可 .海洋 倾 度 许 可 ,排污 许可 
等 。@ 发 展 国民 经 济 的 许可 ,如 各 种 企业 的 
生产 经 营 许可 、 进 出 口 许可 、 固 定 资产 投资 许 
可 \ 烟 草 专卖 许可 ,水 路 运输 许可 ,民用 航空 
器 适 航 许可 计量 器 具 的 制造 和 修理 许可 等 。 
加 维护 社会 良好 风尚 的 许可 ,如 有 关 报刊 出 
版 方面 的 许可 .音像 方面 的 许可 、 演 出 许可 、 
卫星 地 面 接收 设施 接收 外 国 卫星 传送 的 电视 


xing 行 603 


节目 许可 娱乐 场所 营业 许可 等 。@@ 维 护 交 
通 安 全 的 许可 。 如 汽车 行驶 许可 ,汽车 驾驶 
执照 、 通 用 航空 许可 .飞行 执照 等 。@ 调 控 进 
出 口 贸易 的 许可 ,如 进出 口 许可 出口 适 航 许 
可 等 。@ 城 市 建设 管理 的 许可 ,如 城市 建设 
用 地 规划 许可 ,临时 规划 许可 ,建设 工程 规划 
许可 .建设 用 地 许可 等 。@@ 工 业 产权 保护 方 
面 的 许可 ,如 专利 许可 ,商标 许可 等 。 对 直接 
为 社会 和 公民 服务 的 一 些 特殊 专业 ,技术 资 
格 资历 的 确认 、 注 册 ,. 技 照 许可 与 行为 的 关 
系 分 类 ,可 分 为 人 体 某 种 行为 的 许可 ,如 汽车 
驾驶 许可 和 从 事 某 种 行为 的 资格 许可 。 有 时 
许可 从 事 某 种 行为 的 资格 是 男 一 种 许可 的 前 
提 条 件 ,如 只 有 先 取得 医师 资格 证 书 ,才能 申 
请 开办 诊所 的 许可 执照 。 

行政 许可 的 程序 ”行政 许可 的 申请 程 
序 ,大 部 由 各 行政 机 关 自 行 设 定 。 因 此 ,实践 
中 表现 为 程序 繁琐 .申请 条 件 不 公开 审批 过 
程 不 公开 ,无 法 定期 限 .缺乏 救济 手段 等 等 。 
为 此 ,需要 制定 统一 的 行政 许可 或 行政 程序 
法 ,规定 一 项 许可 只 能 由 一 个 机 关 审 批 ,申请 
条 件 全 部 公开 ,审批 过 程 公开 ,不 予 许可 的 应 
说 明理 由 .重大 许可 应 设置 听证 程序 .许可 要 
明确 法 定期 限 等 等 - 

行政 许可 的 费用 由 于 行政 许可 是 赋予 
特定 人 包括 自然 人 ,法 人 或 其 他 组 织 资格 或 
活动 能 力 的 活动 ,是 特定 人 受益 , 技 照 特别 
支出 特别 负担 "原则 ,应 向 受益 人 收取 一 定 的 
工本 费 。 中 国法 律 明确 规定 许可 费 的 情形 并 
不 多 见 ,许可 费用 的 收取 多 由 行政 机 关 自 行 
规定 ,有 数 客 不 确定 .费用 去 向 不 明之 束 . 有 
竺 规范。 公民. 法 人 或 其 他 组 织 ,针对 行政 机 
关 或 法 律 法 规 授权 组 织 实施 许可 的 行为 包括 
给 予 许可 或 拒绝 许可 ,对 许可 申请 拖延 或 不 
予 答复 的 行为 等 ,可 以 申请 行政 复议 或 提起 
行政 诉讼 ,也 可 以 在 申请 复议 并 对 复议 后 的 
决定 不 服 时 ,再 提起 行政 诉讼 。 
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行政 责任 (sdministrative Jiability) 
读 主体 因 违 反 行政 法 规范 依法 必须 承担 的 法 
律 后 果 。 有 广义 和 狭义 之 分 。 狭 义 行政 责任 
仅 指 行政 主体 因 行 政 违法 或 行政 不 当 而 必须 
承担 的 法 律 责任 ,广义 行政 责任 则 既 包括 行 
政 主体 及 其 执法 人 员 的 责任 ,也 包括 行政 相 
对 人 (公民 ,法 人 和 其 他 组 织 ) 的 责任 ,即行 政 
法 律 关 系 主体 双方 的 法 律 洁 任 。 

特征 及 形式 ”狭义 行政 责任 其 有 以 下 4 
个 特点 :四 它 是 行政 主体 的 贵 任 , 而 不 是 行政 
相对 人 的 赏 任 。@ 它 是 一 种 外 部 贵 任 ,即行 
政 主体 对 行政 相对 人 应 负 的 费 任 ;而 不 是 内 
部 贵 任 , 即 行政 主体 与 其 执法 人 员 之 间 的 责 

图 它 是 一 种 法 律 责任 ,而 不 是 道义 责任 
或 政治 次 任 。 国 它 是 行政 主体 违反 行政 法 规 
范 所 引起 的 行政 法 律 贵 任 , 而 不 是 民事 责任 
或 刑事 贵 任 。 行 政 费 任 的 表现 形式 主要 有 : 
四 承认 错误 ,赔礼 道 娄 。 四 恢复 名 容 ,消除 影 
响 。 回 撤销 违法 、 不 当 行 为 。@ 履行 职责 。 
回 返还 财产 。@@ 恢 复原 状 。 四 行政 赔偿 。 

构成 要 件 及 免责 条 件 行政 责任 的 构成 


要 件 是 :中 违反 行政 法 律 义务 ,四 依法 应 负 流 
律 责任 ,@@ 主 观 上 有 过 错 。 在 特定 情况 下 , 行 
为 人 虽然 符合 行政 责任 的 构成 亦 件 ,也 基于 
某 些 法 定 条 件 或 理由 .追究 机 关 可 以 决定 减 
轻 或 者 免除 责任 者 的 行政 责任 ， 行 政 责 任 的 
减免 条 件 一 般 须 由 法 律 明文 规定 。 中 国 对 此 
均 由 具体 的 法 律 法 规 规定 ,如 1995 年 ! 月 施 
行 的 (国家 赔偿 法 ) 第 5 条 规定 ;:“ 因 公民 .法 
人 和 其 他 组 织 自己 的 行为 致使 损害 发 生 的 ”， 
行政 机 关 不 承担 赔偿 责任 。 

种 免 与 免除 ”在 特殊 情况 下 ,对 行政 绩 
任 可 以 疮 免 。 齿 免 是 免除 的 一 种 特定 形式 。 
与 免除 比较 ,其 特点 一 是 蓝 免 条 件 是 法 定 的 ， 
不 像 免除 可 以 由 免除 机 关 在 不 与 法 律 相抵 触 
的 条 件 下 自主 决定 。 二 是 骼 免 是 强制 的 ， 
宽 机 关 没 有 自由 裁量 的 余地 ;而 免除 可 以 自 
由 裁量 ,追究 机 关 可 决定 免除 ,也 可 决定 不 锡 
除 。 世 界 上 与 行政 法 有 关 的 裔 免 有 3 种 : 
外 外 交 钥 免 。 即 行政 机 关 因 执行 外 交 事务 而 
造成 他 人 损害 的 , 免除 责任 。 外 军事 疮 免 。 
即 因 军事 行为 造成 对 公民 的 损害 ,原则 上 国 
家 免除 赔偿 责任 ,但 应 负 补偿 责任 。 轩 自由 
裁量 行为 船 免 。 即 国家 自由 裁量 的 行为 可 以 
免除 责任 。 首 先 持 这 一 主张 的 是 英美 国家 ， 
但 它们 并 非 认 为 国家 所 有 的 自由 教 量 行为 均 
可 绝对 免责 ,而 仅仅 指 决策 教 量 可 以 免责 , 执 
行 截 量 所 引起 的 责任 则 不 能 免除 。 中 国 对 行 
政 机 关 自 由 载 最 导致 行政 处 信 赔 失 公 正 的 不 
能 免除 。 (来 轿 室 ) 
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行政 征收 《administrative requisition) 。 行 
政 机 关 依 法 以 国家 强制 力 为 后 盾 无 偿 取 得 法 
定义 务 人 财产 所 有 权 的 具体 行政 行为 。 是 国 
家 实现 其 管理 职能 ,以 满足 其 财政 支出 需要 
的 重要 保障 。 通 过 行政 征收 ,还 有 利于 国家 
进行 宏观 调控 ,促进 经 济 发 展 ,并 编 小 贫 富 其 
距 ,对 国家 的 财政 支出 公平 负担 。 

行政 征收 的 原则 行政 征收 在 国家 建设 
中 具有 极其 重要 的 意义 ,但 因 其 侵 益 性 ,如 若 
运用 不 当 ,其 负面 效应 往往 危及 国家 政权 , 故 
必须 坚持 如 下 原则 :四 行政 征收 法 定 原则 。 
征收 的 有 权 执 行 机 关 、 征 收 的 对 象 数额、 程 
序 都 必须 由 法 律 明确 确定 。 任 何 擅自 决定 征 
收 的 行为 ,都 为 国法 不 容 。 四 公平 .公开 的 原 
则 。 行 政 征收 必须 贯彻 负担 公平 的 原则 ,不 
得 有 所 偏 祖 。 有 关 主 体 必须 定期 公开 行政 征 
收 的 状况 ,接受 权力 机 关 以 及 广大 人 民 群 众 
的 监督 。 加 及 时 . 足 额 征收 并 坦 重 相对 人 财 
产权 的 原则 。 通 过 法 律 设 定 必要 的 监督 和 教 
济 途 径 , 保 障 行政 征收 相对 人 合法 的 财产 权 。 

行政 征收 的 对 象 ” 依 中 国 的 法 律 规定 . 
行政 征收 包括 收 税 和 收费 。 

税务 征收 ”税收 是 一 种 法 律 制度 ,是 国 
家 为 实现 其 职能 ,依照 税法 规定 , 插 借 政治 权 
力 参 与 国民 收入 分 配 与 再 分 配 , 取 得 财政 收 
入 的 一 种 形式 。“ 税 收 法 定 ” ,税收 体制 ,税收 
种 类 ,税率 ,税收 征收 办 法 等 均 由 法 律 作出 规 
定 ,在 法 律 授权 行政 法 规 规定 时 ,由 国务 院 作 
出 规定 。 税 收 制度 的 构成 要 素 包 括 :纳税 人 、 


课 税 对 象 ,税目 .纳税 环节 、 税 率 .减免 .纳税 
期 限 ,纳税 办 法 .违章 处 理 等 。 其 中 纳税 人 、 
课 税 对 象 .税目 .税率 是 最 基本 的 竖 素 。 中 国 
现行 税制 是 由 流转 税 ,收益 税 ,财产 税 及 行为 
税 组 成 。 流 转 税 包括 消费 税 ,营业 税 ,增值 
税 ;收益 税 包括 企业 所 得 税 ,个 人 所 得 税 、 外 
国企 业 所 得 税 和 外 商 投资 企业 所 得 税 等 ; 财 
产 税 包括 房产 税 ,土地 增值 税 : 行 为 税 包 括 城 
乡 维护 建设 税 .印花税 .固定 资产 投资 方向 调 
节 税 等 。 
货 用 征收 ” 政 费 包括 行政 性 收费 和 事业 
性 收费 。 行 政法 学 研究 的 是 行政 性 收费 , 指 
行政 机 关 或 依法 履行 行政 职能 的 组 织 ,为 满 
足 特别 的 行政 支出 ,向 与 特别 支出 存在 特定 
关系 的 行政 相对 人 收取 货币 的 行为 。 行 政 收 
费 与 税收 的 主要 区 别 在 于 行政 收费 是 基于 特 
别 支出 而 收取 的 特别 费用 ,受益 人 是 支付 费 
用 的 义务 人 ;税收 是 为 了 满足 国家 的 一 般 需 
要 而 收取 的 ,义务 人 是 广泛 普遍 的 纳税 义务 
人 。 目 前 中 国 的 行政 收费 有 待 规范 ,最 大 的 
问题 是 行政 收费 在 设 定 上 的 混乱 ,法 律 对 行 
政 收费 缺少 具体 规定 而 只 有 某 些 法 律 原则 规 
定 可 就 某 一 事项 收费 ,收费 的 具体 事宜 授权 
国务 院 或 者 其 他 行政 机 关 作 出 。 如 国务 院 
《矿产 资源 补偿 费 征收 管理 规定 ) 是 根据 《 矿 
产 资源 法 ) 第 5 条 的 授权 制定 的 ,又 如 国务 院 
《征收 排污 费 暂行 办 法 ?是 根据 (环境 保护 法 》 
第 28 条 的 规定 制定 的 。 法 规 也 有 某 些 是 对 
某 类 收费 作出 专门 规定 的 ,如 国务 院 颁布 实 
施 的 ( 浴 口 建设 费 征收 办 法 》。 不 同 地 方 的 地 
方 性 法 规 也 有 直接 规定 收费 的 。 最 常见 的 收 
费 规定 是 法 律 法 规 之 下 的 规章 甚至 规章 以 下 
的 其 他 规范 性 文件 。 就 法 律 法 规 规定 而 言 ， 
主要 的 行政 征收 的 费用 有 :中 资源 费 ,根据 中 
国法 律 ,资源 费 的 征收 包括 国有 土地 有 偿 使 
用 费 .矿产 资源 补偿 费 .矿区 使 用 费 育林 费 、 
渔业 资源 增殖 保护 费 、 水 资源 费 等 。@ 建 设 
资金 ,包括 国家 能 源 重 点 建设 基金 .电力 建设 
金 . 公 路 养路 费 .港口 建设 费 .车辆 购置 附 
加 费 .长 江干 线 航道 养路 费 等 。 团 排污 费 , 根 
据 国务 院 (征收 排污 费 暂行 办 法 ) 的 规定 , 国 
家 对 超过 标准 排放 "三 度 " 的 所 有 企业 事业 单 
位 都 要 征收 排污 费 ,对 其 他 排污 单位 征收 采 
暖 锅炉 排污 费 。@@ 管 理 费 ,如 工商 管理 部 门 
对 进入 集 贸 市 场 者 征收 市 场 管理 费 ,烟草 专 
卖 局 对 烟草 专卖 企业 ,事业 ,个 体 经 营 户 收取 
的 管理 费 等 。@ 核 发 许可 证 或 执照 的 证 照 工 


本 费 。 ( 刘 革 ) 
xingzheng zhifo xingwei 
行政 执法 行为 。 《administrative execution) 


行政 主体 执行 法 律 . 夸 规 ,直接 ,间接 与 公民 
社 人 或 其 他 组 织 发 生 行政 法 律 关系 ,产生 法 
律 后 果 的 活动 ,也 就 是 使 法 律 法 规 在 实际 生 
话 中 落实 的 具体 行政 行为 。 行 政 机 关 执行 法 
律 ,也 就 是 作出 具体 行政 行为 ,因而 行政 执法 
常 与 具体 行政 行为 一 词 互 用 。 

行政 执法 的 主体 是 国家 行政 机 关 或 法 
律 法 规 授权 的 组 织 。 其 依据 包括 法 律 行政 
法 规 , 行 政 规章 、 地 方 性 法 规 . 自 治 条 例 ,单行 
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条 例 和 具有 法 律 效力 的 其 他 规范 性 文件 。 行 
政 执法 是 贯彻 和 执行 法 律 法 规 的 重要 方式 ， 
包括 行政 决定 、 行 政 命令 行政 处 理 、 行 政 许 
可 、 行 政 检查 、 行 政 搜 权 , 等 等 。 
《应 松 年 ) 
xingzheng zhiwu guonxi 
行政 职务 关系 《administrative funotional re- 
lutions) 。 行政 职务 (关系 ) 是 指 公务 员 在 任 
职 期 间 与 行政 机 关 之 间 发 生 的 各 种 权利 义务 
关系 。 从 本 质 上 说 ,行政 职务 关系 是 公务 员 
与 国家 之 间 的 一 种 职务 上 的 委托 关系 。 公 务 
员 担 任 一 定 的 国家 行政 职务 ,执行 一 定 的 国 
家 公务 ,他 即 必须 享有 相应 的 权限 ,具有 相应 
的 管理 手段 和 工作 条 件 。 行 政 机 关 则 必须 赋 
了 予 其 相应 的 权限 ,提供 相应 的 管理 手段 和 工 
作 条 件 ,给 予 相应 的 工资 报酬 和 其 他 福利 待 
过 等 。 公 务 员 一 旦 同意 在 国家 行政 机 关中 任 
职 , 蜂 行 公务 ,他 即 有 责任 依法 代表 行政 机 关 
行使 各 项 职权 ,完成 行政 任务 。 国 家 公务 作 
为 一 种 特殊 职业 ,有 法 律 的 特别 规定 ,而 公务 
员 受 行政 机 关 任用 ,从 事 这 一 特殊 职业 , 即 要 
遵守 法 律 的 特别 规定 ,履行 法 定 的 公务 员 的 
特定 义务 。 公 务 员 因 受 国家 行政 机 关 委托 行 
使 国家 行政 职能 、 执 行 国家 公务 而 享有 的 各 
项 权利 和 承担 的 各 项 义务 是 行政 职务 关系 的 
主要 内 容 。 国 家 行政 机 关 在 国家 职务 关系 中 
同样 具有 权利 和 义务 ,并 且 其 权利 、 义 务 与 公 
务 员 的 权利 ,义务 是 相对 应 的 。 此 外 ,行政 职 
务 关系 略 于 内 部 行政 法 律 关 系 。 公 务 员 是 行 
政 机 关 组 成 人 员 ,行政 机 关 对 相对 人 的 管理 
是 通过 公务 员 实现 的 。 因 此 ,行政 机 关 对 公 
务 员 实施 管理 不 同 于 对 相对 人 实施 管理 , 公 
务 员 为 行使 其 权利 而 与 行政 机 关 发 生 行政 法 
律 关系 ,也 不 同 于 相对 人 为 实现 其 权利 而 与 
行政 机 关 发 生 行政 法 律 关系 。 
(长 明 安 禁军 ) 

xingzheng zhidoo 
行政 指导 (administrative guidance) 行 
政 机 关 为 实现 行政 目的 ,通过 说 服 、 教 育 \ 示 
范 劝告 建议, 协商、 政策 指导 、 提 供 经 费 帮 
助 提供 知识 或 技术 帮助 等 非 强制 性 手段 方 
法 ,使 行政 相对 人 采取 或 不 采取 某 种 行为 的 
活动 。 行 政 指导 是 行政 机 关 谈 化 管理 色彩 、 
更 多 地 取得 相对 方 认可 ,从 而 达到 行政 管理 
目的 的 手段 之 一 。 实 施行 政 指导 或 依据 法 
律 ,或 依据 法 律 原则 ,行政 组 织 法 或 政策 , 进 
行 社会 管理 ,行政 相对 方 可 自主 决定 接受 与 
否 ,因此 行政 指导 是 一 种 柔性 的 ,不 具有 法 律 
强制 力 ,不 直接 产生 法 律 后 果 的 行政 行为 , 体 
现 了 现代 行政 管理 民主 化 的 发 展 趋势 。 

世界 上 有 许多 图 家 如 法 图、 德国 英国、 
美国 .奥地利 \ 日 本 等 ,在 第 二 次 世界 大 战 后 
均 运用 行政 指导 进行 行政 管理 话 动 ,其 中 日 
本 的 行政 指导 最 为 成 功 、. 最 具 特色 ,被 认为 是 
日 本 战 后 经 济 飞跃 的 一 把 金 钢 是 。 日 本 的 行 
政 指导 分 为 3 类 :中 助威 性 行政 指导 , 指 几 助 
和 促进 相对 人 自身 利益 或 事业 的 行政 指导 ， 
如 农业 技术 指导 、 职 业 指 导 、 职 业 训练 、 生 活 
改善 指导 经营 指导 ,保健 指导 等 。 吕 规制 性 
行政 指导 , 指 对 违反 公共 利益 的 行为 加 以 规 


范 和 制约 以 预防 危害 社会 的 后 果 发 生 的 行政 
指导 ,如 青少年 的 辅导 违章 建筑 的 防止 和 抑 
制 、 企 业 的 集约 经 营 指 导 、 系 列 经 营 指导 等 - 
图 调整 性 行政 指导 , 即 调整 相互 对 立 利益 的 
当事人 之 间 利害 关系 的 行政 指导 。 行 政 指导 
的 特征 在 于 其 非 强制 性 ,因此 行政 指导 是 行 
政 机 关 的 事实 行为 ,而 非法 律 行为 。 日 本 行 
政 程序 法 规定 ,为 行政 指导 者 应 注意 不 得 超 
越 该 行政 机 关 的 职务 或 所 掌 事 务 的 范围 , 且 
行政 指导 的 内 容 仅 得 依 相 对 人 任意 之 协力 以 
达成 ";* 为 行政 指导 者 ,不 得 以 相对 人 不 依从 
其 行政 指导 为 理由 ,而 为 不 利益 之 处 分 "。 为 
避免 当事人 利益 遭受 无 端 侵犯 ,并 在 受到 行 
政 指导 侵害 时 能 够 有 证 据 提起 行政 诉讼 ,日 
本 行政 程序 法 规定 ,行政 指导 以 口头 方式 为 
之 ,但 相对 人 要 求 书面 形式 时 ,行政 机 关 应 以 
书面 形式 为 之 。 ( 划 革 ) 


xingzheng zhongcai 
行政 伸 载 (administrative arbitration) 


人 之 闻 的 民事 纠纷 ,按照 仲裁 程序 作出 公 断 
的 法 律 制度 。 在 中 国 ,行政 仲裁 是 法 定 仲裁 - 
行政 仲裁 曾 在 中 国有 过 相当 时 期 的 实 跨 ,经 
济 合同 纠纷 ,著作 权 侵 权 纠 纷 计算 机 软件 纠 
纷 . 劳 动 争议 等 均 由 行政 仲裁 组 织 仲裁 。 
1995 年 9 月 1 日 (中 华人 民 共 和 国 仲裁 法 ) 实 
施 后 , 除 劳动 争议 仲裁 外 ,其 他 原由 行政 仲 袁 
的 纠纷 均 按 《 仲 教 法 规定 ,成 为 与 国际 接轨 
的 民间 仲裁 。 劳 动 争议 仲裁 与 (仲裁 法 ?所 规 
定 的 仲裁 区 别 在 于 :中 仲裁 机 构 的 性 质 不 同 。 
劳动 争议 仲裁 的 机 构 由 行政 机 关 按 行政 区 划 
设置 ,其 构成 成 员 的 213 来 自行 政 机 关 , 领 导 
亦 由 行政 机 关 人 负担 任 。 而 根据 ( 仲 载 法 ) 建 
立 起 来 的 仲裁 机 构 , 由 从 事 过 仲裁 ,律师 、 审 
判 工作 的 专业 人 士 组 成 ,不 再 从 行政 机 关 选 
派 ; 仲 裁 机构 也 不 再 按 行 政 区 划 设置 ,各 仲裁 
机 构 之 间 没有 来 属 关系 ,也 没有 上 下 级 之 分 ， 
不 实行 级 别管 辖 和 地 域 管辖 ,当事人 协议 一 
致 可 以 选择 任何 一 个 仲裁 机 构 。 仲 裁 法 所 规 
定 的 仲 载 组 织 是 一 种 独立 的 非 官 方 组 织 。 
四 仲 载 机 构 作出 的 仲 末 裁决 效力 不 同 。 劳 动 
争议 促 才 裁 决 不 是 最 终 裁决 , 仲 才 后 仍 可 诉 
讼 。 而 (仲裁 法 ) 规 定 “ 或 裁 或 审 " ,由 当事人 
自己 选择 ,如 果 选 笃 了 仲裁 ,无 法 定 事由 , 仲 
裁 即 为 终局 裁决 。 回 仲裁 是 否 尊重 当事人 的 
选择 不 同 。 劳 动 争 议 仲裁 是 法 定 仲裁 ,无 论 
当事人 之 间 是 否 就 仲裁 达成 协议 ,一 方 当 事 
人 即 可 请 求 仲裁 ;而 (仲裁 法 ?所 规定 的 仲裁 
在 当事人 选择 了 仲 款 的 同时 ,意味 着 放弃 向 
法 院 诉讼 的 权利 ,因而 要 求 双 方 当事人 在 纠 


纷 产生 前 或 产生 后 达成 仲裁 协议 。 

(对 革 ) 
xingzheng zhuti 
行政 主体 《administrative subject) 。 依法 


享有 国家 行政 职权 ,代表 国家 独立 进行 管理 
并 独立 承担 法 律 责任 的 组 织 。 成 为 行政 主体 
的 组 织 必须 具备 下 列 条 件 : 四 必须 是 组 织 , 即 
两 人 以 上 的 组 合体 而 非 个 人 。 个 人 不 能 成 为 
行政 主体 。 尽 管 具体 行政 行为 大 多 由 国家 公 


务 员 行使 ,但 他 们 都 是 以 组 织 而 不 是 以 个 人 
名 义 实施 。 四 必须 是 法 律 授予 行政 职权 的 组 
织 。 中 国 行政 主体 主要 是 行政 机 关 , 即 从 中 
天 到 地 方 的 各 级 人 民政 府 及 政府 内 由 人 民 代 
表 大 会 产生 、 列 人 国务 院 编制 序列 的 各 部 门 。 
行政 机 关 以 外 的 组 织 , 经 法 律 法 规 授权 .具备 
法 定 条 件 的 ,也 可 成 为 行政 主体 。@ 必 须 是 
有 权 以 自己 的 名 义 对 外 独立 行使 职权 的 组 
织 。 行 政 机 关 自 行 设置 的 非常 设 机 构 以 及 议 
事 机 构 ,协调 机 构 、 派 出 机 构 等 ,未 经 法律 法 
规 授权 ,都 无 权 以 自己 名 义 对 外 独立 行使 职 
权 。 团 能 独立 承担 法 律 责任 。 包 括 能 独立 参 
加 行政 诉讼 ,承担 赔偿 责任 等 等 。 行 政 机 关 
一 般 的 内 部 机 构 .派出 机 构 ,公务 员 以 及 受 行 
政 机 关 委 托 实 施 管理 的 组 织 和 个 人 不 是 行政 
主体 。 

行政 主体 一 词 , 厌 出 于 法 国 日 本 。 法 国 
行政 主体 是 法 律 创设 的 主体 , 指 享有 实施 行 
政 职务 的 权力 ,并 负担 由 于 实施 行政 职务 而 
产生 的 权利 义务 和 再 任 的 主体 。 行 政 主体 
是 公法 人 ,根据 公法 成 立 并 以 公共 事务 为 成 
立 目 的 。 法 国 的 行政 主体 有 3 类 :中 国家 。 
国家 了 既是 政治 实体 ,又 是 行政 实体 ,是 最 主要 
的 行政 主体 。 四 地 方 团体 。 是 以 地 域 为 基础 
的 行政 主体 ,但 不 是 政治 实体 。 地 方 团体 享 
有 行政 自治 权 , 不 享有 立法 权 和 司法 权 。 
图 公务 法 人 。 以 实施 公务 为 目的 而 成 立 的 公 
法 人 。 如 国立 大 学 大 多 设 为 公务 法 人 。 日 本 
的 行政 主体 是 指 行政 关系 中 执行 行政 的 一 
方 ,具有 优越 的 地 位 。 现 代 日 本 学 者 认为 , 行 
政 主体 是 行政 权 的 归属 者 。 按 照 国民 主权 理 
论 ,国家 权力 来 自 国民 ,行政 权 由 国民 委托 给 
国家 或 公共 团体 行使 。 为 淡化 传统 行政 主体 
概念 中 的 特权 色彩 ,有 学 者 用 “行政 体 "一 词 
代 普 行政 主体 。 日 本 行政 主体 也 分 3 类 : 
外国 家 ,具备 承担 行政 职能 的 是 以 内 周 为 首 
的 国家 行政 组 织 。@ 地 方 自治 团体 ,承担 地 
方 自治 事务 ,基于 宪法 的 规定 而 成 为 行政 权 
的 归属 者 。@ 其 他 行政 主体 ,或 称 其 他 公共 
团体 。 主 要 包括 公共 组 合 和 行政 法 人 等 。 中 
国学 者 一 般 认 为 ,中 国 行政 主体 的 概念 是 适 
应 行政 诉讼 的 需要 而 产生 的 。 主 要 是 指 能 独 
立 对 外 行使 职权 的 行政 机 关 和 法 律 . 法 规 授 
权 的 组 织 。 

被 授权 的 组 织 , 在 行政 诉讼 法 和 行政 处 
罚 法 中 称 为 法 律 读 规 授权 的 组 织 , 指 经 法 律 、 
行政 法 规 ,地方 性 法 规 授权 , 可 以 在 法 定 职权 
范围 内 ,以 自己 的 名 义 实施 行政 处 罚 并 承担 
法 律 贵 任 的 组 织 。 其 特点 是 :四 该 组 织 一 般 
都 是 并 不 享有 该 项 行政 职权 ,而 是 经 法 律 法 
规 授权 而 取得 。@@ 该 组 织 可 以 是 行政 机 关 , 
也 可 以 是 具有 管理 公共 事务 职能 的 其 他 组 
织 。 图 经 法 律 .法 规 授权 的 组 织 ,可 以 以 自己 
的 名 义 实施 行政 管理 和 行政 处 罚 ,以 自己 的 
名 义 作为 行政 诉讼 的 被 告 。@ 行 政 诉讼 法 规 
定 , 只 要 是 法 律 法 规 授权 的 组 织 ,在 实施 行政 
管理 后 被 诉 的 就 有 责 格 以 自己 的 名 义 充当 被 
告 。 行 政 处 罚 法 进一步 明确 , 法律 法 规 授权 
可 以 实施 行政 处 罚 的 组 织 , 还 必须 是 具有 管 
理 公共 事务 职能 的 组 织 。 例 如 ,不 能 是 学 术 
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研究 机 构 。 

没有 社 律 法 规 授 权 ,而 是 由 行政 机 关 自 
行将 某 些 行政 职权 委托 其 行使 ,从 而 具有 某 
些 行政 管理 职能 的 组 织 , 称 为 行政 机 关 委 托 
的 组 织 。 委 托 的 特点 该 组 织 并 不 具有 
某 一 方面 行政 管理 职能 ,法 律 法 规 也 并 未 授 
权 , 只 是 由 于 行政 机 关 的 委托 ,该 组 织 才 具有 
某 一 方面 的 行政 职权 。@@ 被 委托 的 组 织 不 得 
以 自己 的 名 义 实施 行政 管理 ,而 只 能 以 委托 
行政 机 关 的 名 义 。@ 被 委托 的 组 织 无 权 充当 
被 告 ,而 只 能 由 委托 行政 机 关 担任 。 

1990 年 实施 的 (行政 诉讼 法 》, 对 被 委托 
组 织 并 未 设 定 条 件 ,在 其 后 的 实践 中 发 生 了 
许多 问题 。1996 年 颁布 的 (行政 处 罚 法 ) 对 被 
委托 组 织 从 两 方面 作 了 比较 严格 的 规定 。 一 
方面 是 委托 行政 机 关 : 直 必须 有 芒 律 法规、 
规章 的 规定 ,行政 机 关 才 可 以 在 其 法 定 权 限 
内 作出 委托 ,使 被 委托 组 织 具有 行政 处 罚 权 。 
@ 委 托 组 织 必 须 对 被 委托 组 织 实施 行政 处 罚 
的 行为 负责 监督 ,并 对 该 行为 的 后 果 承 担 法 
律 贵 任 。 针 只 能 委托 给 组 织 ,不 能 委托 给 个 
人 。 另 一 方面 是 对 被 委托 组 织 在 委托 的 范围 
内 ,以 委托 机 关 的 名 义卖 施行 政 处 罚 , 并 不 得 
再 委托 他 人 。 被 委托 组 织 必须 符合 以 下 条 
件 :OD 是 依法 成 立 的 管理 公共 事务 的 事业 组 
织 。 四 组 织 内 具有 部 悉 有 关 法 律 法规, 规章 
和 有 关 业 务 的 工作 人 员 。 轩 对 违法 行为 需要 
进行 技术 检查 和 技术 鹤 定 的 ,被 委托 组 织 应 
当 有 组 织 进行 相应 的 技术 检查 和 技术 鉴定 的 


条 件 。 (应 松 年 ) 
xingzheng zuzhifo 
行政 组 织 法 (administrative organic law) 


广义 为 规范 行政 机 关 组 织 和 公务 员 的 法 律 规 
范 的 总 称 。 狭 义 仅 指 规范 行政 机 关 的 法 律 规 
范 的 总 称 。 后 者 又 称 行政 机 关 组 织 法 。 是 规 
范 行政 机 关 的 性 质 \ 地 位 、 职 责 权 限 .活动 原 
虽 .编制 .法律 贵 任 以 及 行政 机 关 的 建立 . 变 
更 和 撤销 的 程序 等 法 律 规范 的 总 称 。 世 界 各 
国 除 日 本 制定 了 适用 于 行政 机 关 的 一 般 组 织 
法 (国家 行政 组 织 法 ?外 ,大 都 以 单独 规范 某 
一 级 或 某 一 部 门 行政 机 关 的 组 织 法 面 魏 出 
现 。 日 本 还 有 (内阁 法 )《 会 计 检查 院 法 》、 
《地 方 自治 法 ) 等 。 中 国 已 有 的 行政 组 织 法 有 
《国务 院 组 织 法 》《 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 
地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 ?等 。 

行政 组 织 车 是 权力 机 关 通 过 法 律 授予 行 
政 机 关 以 某 一 方面 或 某 一 层级 行政 权力 的 主 
要 形式 之 一 ,也 是 行政 机 关 取 得 行政 权力 的 
主要 途径 之 一 。 根 据 职权 法 定 原则 ,在 法 治 
国家 中 ,一 般 先 要 由 权力 机 关 制 定 行政 组 织 
法 ,然后 才能 据 此 筹建 政府 或 政府 内 某 一 部 
门 ,并 在 组 织 法 规定 的 范围 内 进行 活动 。 

行政 组 织 祛 大致 包括 以 下 内 容 : 吕 制定 
行政 组 织 丢 的 宪法 或 尘 律 依据 。 中 该 行政 组 
织 的 性 质 和 地 位 。@ 任 务 和 职责 权限 。@ 活 
动 原 则 和 工作 制度 。@@ 内 部 机 构 设置 和 人 员 
编制 。@@ 违 反 行政 组 织 法 的 法 律 贵 任 。 四 建 
立 ` 变 更 和 撤销 的 程序 。 

行政 组 织 法 在 内 容 上 包括 对 行政 权 的 规 


范 和 对 承担 行政 权 的 行政 组 织 的 规范 。 但 行 
政 机关 组 织 法 主要 是 静态 的 法 , 它 与 规范 行 
政权 运作 的 动态 的 行政 行为 法 相 结 合 , 才 使 
行政 职权 完全 落实 ;行政 机 关 组 织 法 只 规定 
行政 权 的 承担 者 ,不 直接 规定 行政 相对 人 的 
权利 义务 。 由 于 行政 机 关 组 织 法 规范 的 是 行 
政权 及 其 承担 者 ,行政 机 关 不 能 为 自己 设 定 
权力 ,因此 ,行政 机 关 组 织 法 原则 上 只 能 由 国 
家 权力 机 关 制 定 。 但 这 并 不 排除 通过 行政 法 
规 以 及 规章 将 法 律 的 有 关 规 定 具 体 化 。 行 政 
机 关 组 织 法 的 主要 功能 是 :权力 配置 ,包括 设 
置 行政 权力 ,分配 行 政权 力 和 调整 行政 权力 ; 
规范 管理 ,包括 规范 行政 机 关 的 设置 ,行政 机 
关 的 对 外 管理 形式 ,行政 机 关 的 编制 管理 ; 保 
障 功 能 ,包括 保障 公民 行政 参与 权 的 实现 、 保 
障 行政 管理 符合 客观 规律 ,保障 各 项 改革 的 
顺利 进行 ;最 重要 的 是 ,行政 机 关 组 织 法 将 控 
制 行政 机 关 的 整体 规模 ,避免 行政 机 关 的 自 
我 朋 胀 。 

中 华人 民 共和 国 的 行政 组 织 法 以 《中央 
人 民政 府 组 织 法 ?为 开始 (1949 年 9 月 27 日 
中 国人 民政 治 协商 会 议 第 一 届 全 体会 议 通 
过 )。 随 后 在 1949 年 与 1950 年 民主 建 政 时 期 
制定 了 《大 行政 区 人 民政 府 委员 会 组 织 通 
则 》《 省 人 民政 府 组 织 通则 》 《市 人 民政 府 组 
织 通则 》 (县 人 民政 府 组 织 通则 》.《 大 城市 区 
人民 政府 组 织 通则 》 《区 人 民政 府 及 区 公所 
组 织 通 则 》《 乡 人 民政 府 组 织 通则 》。1954 年 
第 一 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 议 召开 
通过 了 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》, 同 时 也 制定 
了 《国务 院 组 织 法 》 和 《地 方 各 级 人 民 代 表 大 
会 和 地 方 各 级 人 民 委员 会 组 织 法 》。 北 后 ,由 
国务 院 制 定 了 《监察 部 组 织 简 则 》《 劳 动 部 组 
织 简 则 》《 体 育 运 动 委员 会 组 织 简 则 》《 国 务 
院 秘书 厅 组 织 简 则 》《 国 家 计量 局 组 织 简 
则 》《 国 务 院 人 事 局 组 织 简 则 等 。1982 年 机 
构 改革 时 ,对 《国务 院 组 织 法 ) 进 行 了 颖 改 ， 
《地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 
府 组 织 祛 } 曾 几 次 修改 。1997 年 ,国务 院 发 布 


了 《国务 院 行政 机 构 设置 和 编制 管理 条 例 》。 
《应 松 年 ) 

xingxiang henji 

形象 瘦 迹 (physical pattem) 留 下 痕迹 


的 客体 ( 即 造型 体 ) 在 力 的 作用 下 ,与 承载 痕 
迹 的 客体 ( 即 承受 体 ) 相 接触 ,在 承受 体 表 面 
留 下 的 .能 反映 造型 体 接触 面 外 部 形象 特征 
的 各 种 印痕 。 

形象 准 过 的 分 类 ”按照 不 同 的 标准 , 形 
象 痕迹 有 不 同 的 分 类 :四 根据 痕迹 形成 的 机 
制 ,形象 瘦 迹 可 分 为 静态 瘦 迹 和 动态 痕迹 。 
当 造 型 体 与 承受 体 相 接触 时 ,承受 体 垂直 受 
力 , 造 型 体 与 承受 体 间 的 接触 面 保持 不 变 , 所 
形成 的 痕迹 即 静态 痕迹 ,如 指 印 、 轮 胎 瘦 迹 
等 。 和 静态 痕 迹 通常 能 如 实 反映 造型 体 接触 面 
的 形状 .大 小 ,花纹 结构 等 形象 特征 。 当 造型 
体 与 承受 体 相 接 船 时 ,两 者 在 力 的 作用 下 发 
生 相对 位 移 ,所 形成 的 痕迹 为 动态 痕迹 ,如 条 
车 痕迹 、 明 切 痕迹 、 弹 头 上 的 来 复线 痕迹 等 。 
动态 瘦 迹 是 造型 体 接 船 面 花 纹 结 构 特点 的 变 
化 反映 一 一 接 钥 面 的 点 状 特征 变 成 线 状 特 


征 , 横 线 状 特征 变 成 面 状 特征 。 外 按照 痕迹 
形成 时 承受 体 接 角 面 的 变化 情况 ,形象 痕迹 
可 分 为 平面 痕迹 和 立体 痕迹 。 当 造型 体 与 承 
受 体 接触 时 , 作 胃 力 只 使 得 承受 体 表面 增加 
或 碱 少 某 些 中介 物 质 ,所 形成 的 痕迹 即 平面 
痕迹 。 平 面 痕迹 又 可 分 为 平面 加 层 痕迹 即 造 
型 体 上 附着 的 中 介 物质 ,如 无 色 汗 被 留 在 了 
承受 体 表 面 ;平面 减 层 痕迹 即 承受 体 上 附着 
的 中 介 物质 ,如 灰尘 被 造型 体 带 走 。 当 造型 
体 与 承受 体 接 般 时 , 力 的 作用 使 得 承受 体 摊 
触 部 位 发 生 叫 吓 立体 变化 ,所 形成 的 痕迹 为 
立体 瘦 迹 。@ 根 据 造 型 体 的 具体 类 型 ,形象 
痕迹 可 分 为 指 坟 , 足 达 、 牙 齿 痕迹 、 工 具 痕迹 、 
枪弹 痕迹 ,本 辆 痕 过 等 。 

形象 来 过 检验 ”就 案件 中 形象 痕迹 的 发 
现 ,记录 ,提取 及 鉴定 所 进行 的 一 系列 活动 。 
形象 痕迹 检验 是 物证 技术 的 重要 组 成 部 分 ， 
其 任务 是 :四 协 动 勘 验 现场 ,以 发 现 ,. 记 录 、. 提 
取 各 种 可 能 有 物证 塌 义 的 形象 痕迹 ,如 指纹 、 
足迹 、 牙 痕 等 。 四 进行 种 属 认定 ,以 分 析 判 断 
在 现场 留 下 痕迹 的 人 或 物体 的 种 类 ,为 查找 
相应 嫌疑 人 或 嫌疑 物 提供 线索 。 针 进行 网 一 
认定 ,以 确定 现场 提取 的 痕迹 是 否 某 嫌疑 人 
或 巍 疑 客体 留 下 的 ,或 者 确定 若干 个 断 离休 
是 否 同属 一 个 整体 。@ 解 决 案件 中 与 形象 窜 
迹 有 关 的 其 他 技术 问题 ,如 研究 痕迹 的 形成 
机 制 \ 识 别 伪装 的 足迹 、 进 行 指纹 分 析 以 建立 
指纹 档案 .判断 射击 距离 和 射击 先后 顺序 等 。 

《 何 家 弘 李 学 军 ) 

xiongdi iemei guonxi 
兄弟 姐妹 关系 (relationship of the brothers 
and sisters) 在 法 律 上 指出 于 同一 父母 或 


. 父母 一 方 相同 的 子女 间 的 权利 义务 关系 。 兄 


弟 姐妹 是 最 近 的 旁 系 血 闲 , 按 罗马 法 计算 为 
二 来 等 劳 系 血亲 , 按 寺 院 法 (教会 法 ) 计 算 为 
一 宁 等 旁 系 血亲 。 同 父 同 母 的 兄弟 姐妹 称 为 
全 血缘 的 兄弟 姐妹 , 同 父 异 母 或 同 母 异 父 的 
兄弟 姐妹 称 为 半 血 缘 的 兄弟 姐妹 。 本 来 意义 
上 的 兄弟 姐妹 关系 是 自然 血亲 的 兄弟 姐妹 关 
系 ,扩大 意义 上 的 兄弟 姐妹 关系 还 包括 法 律 
拟 制 的 兄弟 姐妹 关系 :如 因 收养 的 成 立 而 形 
成 的 养 兄弟 姐妹 关系 , 因 继 父 或 护 母 岳 养 才 
育 继 子 女 而 形成 的 继 兄弟 姐妹 关系 。 兄 弟 姐 
妹 关系 具有 诸多 方面 的 法 律 效力 ,按照 中 国 
法 律 的 规定 ,兄弟 姐妹 间 末 止 结婚 (《 婚 姻 法 》 
第 7 条 ) ,兄弟 姐妹 互 为 第 二 顺序 的 法 定 继承 
人 (《 继 承 法 ) 第 10 条 )。《 婚 姻 法 ) 第 29 条 规 
定 :“ 有 负担 能 力 的 兄 , 姐 ,对 于 父母 已 经 死亡 
或 父母 无 力 抚养 的 未 成 年 的 弟妹 ,有 扶养 
义务 "由 兄 \ 姐 扶养 长 大 的 有 负担 能 力 的 弟 、 
妹 , 对 于 缺乏 劳动 能 力 又 缺乏 生活 来 源 的 兄 、 
姐 , 有 扶养 的 义务 。 ( 杨 大 文 》 


xiuxiquan 
休息 权 《right of rest) 。 宪法 规定 的 公民 
权利 , 指 劳动 者 为 保护 身体 健康 ,解除 精神 疲 
劳 ,提高 劳动 效率 依法 享有 的 休息 和 休养 
权利 。 

人 的 生理 机 制 决定 了 人 必须 通过 休息 才 
能 消除 疲劳 ,继续 工作 ,所 以 休息 权 是 劳动 权 
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存在 的 一 个 前 提 条 件 。 在 任何 时 候 , 只 要 参 
加 劳动 ,就 需要 休息 。 休 息 权 是 公民 享有 的 
一 项 自然 权利 ,不 可 科 夺 。 但 是 ,用 宪法 确认 
公民 休息 权 却 是 较 后 的 事 。 率 先 规定 休息 权 
的 宪法 是 御 国 ( 效 马 完 法 ):“ 星 期 日 及 由 国家 
所 认 许 的 休息 假日 为 工作 休息 日 及 精神 休养 
日 ,以 法 律 保护 之 ." 现 在 ,许多 国家 的 宪法 都 
有 休息 权 的 规定 。 有 些 国家 的 宪法 虽 没 有 明 
确 规定 休息 权 ,但 在 规定 劳动 权时 ,在 劳动 条 
件 受 保障 的 具体 内 容 中 ,已 经 内 在 地 理 含 了 
休息 权 的 内 祁 。 

休息 权 与 公民 的 劳动 权 具有 内 在 的 关联 
性 。 休 息 是 为 了 更 好 地 劳动 。 但 宪法 规定 休 
息 权 的 目的 还 有 政治 文化 方面 的 意义 :公民 
可 在 休息 时 学 习 文化 ,参加 国家 政治 生活 , 教 
育 后 代 、 进 行 娱乐 活动 。 

世界 各 国 宪法 关于 休息 权 的 规定 ,一 般 
部 分 为 工作 时 间 和 休假 制度 两 个 方面 。 工 作 
时 间 多 为 日 工作 8 小 时 ,有 些 经 济 发 达 国 家 
则 为 日 工作 7 小时。 一 些 国家 还 对 条 件 艰苦 
的 行业 酌 碱 工作 时 间 。 有 的 国家 规定 了 每 周 
工作 的 最 高 时 数 。 在 休假 制度 方面 , 除 每 周 
有 休息 日 外 ,一 些 国家 每 年 还 有 休假 期 。 另 
外 ,有 的 国家 还 设置 疗养 院 .休养 所 .俱乐部 、 
度 仍 旅游 点 等 ,为 公民 提供 休息 场所 。 

中 国 宪法 规定 ,劳动 者 有 休息 的 权利 。 
国家 发 展 劳动 者 休息 和 休养 的 设施 ,规定 职 
工 的 工作 时 间 和 休假 规定 。1994 年 中 国 制定 
了 《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 》, 设 专 章 对 劳动 
者 的 工作 时 间 和 休息 休假 作 了 规定 。 现 在 ， 
中 国 劳动 者 每 日 工作 时 间 不 超过 8 小 时 ,每 
再 有 两 天 休息 日 。 劳 动 者 连续 工作 1 年 以 上 
的 享有 带 项 年 休假 。 此 外 ,还 有 法 定 休假 节 
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的 工作 时 间 以 外 自行 支配 的 时 间 。 许 多 国家 
在 劳动 法 规 中 都 规定 了 休息 时 间 , 有 些 国家 
还 把 它 作为 公民 的 一 项 重要 权利 规定 在 宪法 
中 。 中 国 历次 颁布 的 完 法 中 都 有 关于 职工 可 
有 休息 休假 的 权利 的 规定 。1982 年 宪法 规 
定 :" 中 华人 民 共 和 国 劳动 者 有 休息 的 权利 。 
国家 发 展 劳动 者 休息 和 休养 的 设施 ,规定 职 
工 的 工作 时 间 和 休假 制度 .根据 宪法 ,《 中 华 
人 民 关 和 国 劳动 法 ) 具 体 规 定 了 各 种 休息 休 
航 制 度 ,严格 限制 加 班 加 点 。 

现代 各 国 劳动 法 规 规定 的 休息 休假 制度 
基本 内 容 为 :四 间 炽 时 间 , 指 在 每 个 工作 日 
内 ,给 职工 休息 和 吃饭 的 时 间 。 间 歌 时 间 一 
般 不 包括 在 工作 时 间 之 内 。@ 工 作 日 间 的 休 
息 时 间 , 指 两 个 邻近 工作 日 之 间 的 休息 时 间 。 
@ 周 休息 日 ,又 称 公 休假 日 , 指 职工 工作 满 ! 
个 工作 周 以 后 的 休息 时 间 。 在 中 国 ,1995 年 
实行 职工 每 日 工作 8 小 时 .每 周 工作 40 小 时 
制 ,星期 六 和 星期 日 为 周 休息 日 。@ 法 定 节 
日 ,指法 律 规定 用 以 开展 纪念 庆祝 活动 和 休 
息 的 时 间 。 在 中 国 ,根据 (中 华人 民 共 和 国 劳 
动 法 ) 和 1999 年 9 月 18 日 国务 院 修订 发 布 的 
《全 国 年 节 及 纪念 日 放假 办 法 ) 的 规定 ,属于 


全 体 公民 放假 的 节日 有 新 年 .春节 劳动 节 、 
国庆 节 , 属 于 部 分 公民 放假 的 节日 及 纪念 日 
有 妇女 节 .青年 节 , 儿 童 节 .中 国人 民 解 放 军 
建 军纪 念 日 ,少数 民族 习惯 的 节日 等 。@ 年 
休假 , 指 职工 每 年 在 一 定时 期 享有 的 带 薪 连 
续 休 息 时 间 。《 中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) 规 
定 ,国家 实行 带 项 年 休假 制度 。 劳 动 者 连续 
工作 1 年 以 上 的 ,享有 带 薪 年 休假 。 具 体 办 
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性 刑 。 用 刑 慎重 不 长 。 最 初 见于 (尚书 * 送 


典 ):“ 惟 刑 之 考 哉 !" 意 即 考虑 到 刑罚 可 能 闭 
用 失当 ,量刑 时 要 觅 乙 之 意 ,使 刑罚 轻重 适 
中 。 后 世 一 般 指 对 于 老 幼 文 疾 者 的 减刑 和 对 
季 办 的 习性 。 汉 代 统 治 者 注意 对 于 老 幼 , 妇 
女 、 废 疾 者 刑罚 的 减免 , 汉 律 规定 ,年 8 岁 以 
下 ,80 以 上 ,除非 亲手 杀人 , 犯 别 的 罪 都 不 予 
追究 。 景 帝 (公元 前 156 ~ 前 141 在 位 ) 时 下 
诏 ,年 以 上 ,8 岁 以 下 以 及 孕妇 ,盲人 、 侏 情 
症 惩 者 ,在 监禁 时 可 给 予 优待 ,不 加 棱 档 。 宣 
帝 (前 73 ~ 前 49 在 位 ) 有 感 于 当时 刑罚 之 洲 ， 
便 下 诏 令 那 国 每 年 把 因 被 答 掠 , 饥 寒 以 及 疾 
病 而 死 于 狱 中 的 囚犯 的 姓名 .籍贯 .三 级 报 
上 ,作为 考察 狱 更 功 过 的 标准 之 一 。 东 汉 和 
帝 永 元 (89 ~ 105) 年 间 也 下 诏 ,给 在 那 国 及 
中 央 官府 中 服役 的 刑 徒 ,年 老 ` 幼 小 刑 秆 ,以 
及 女 刑 徒 , 各 碱 刑期 一 半 : 在 3 个 月 之 内 满 刑 
的 ,即行 释放 。《 亚 令 ) 规 定 ,监狱 房 合 应 完好 
牢 因 , 草 莫 要 厚实 ;家 人 送 来 饭 食 ,要 为 之 递 
送 ; 离 家 远 无 人 送 饭 食 的 ,官府 给 饭 食 费 用 , 
由 狱 座 给 做 饭 。 另 外 ,衣服 不 够 的 发 给 衣服 
有 病 的 给 医治 服药 。 北 复 孝 文帝 (471 ~ 499 
在 位 ) 曾 下 诏 :罪人 未 判决 而 死 于 狱 中 ,无 近 
这 者 ,官府 给 衣 爸 棺 楼 埋 碍 ,不 得 虽 展 。 南 齐 
时 邮 县 狱 因 有 病 , 由 误 卒 给 以 声 药 ,往往 造成 
死亡 , 便 规定 了 给 病 办 诊治 的 具体 办 法 : 狱 办 
有 病 , 必 须 先 申报 到 郡 .由 有 关 职 司 与 医者 对 
诊 , 远 县 准许 家 人 探视 ,然后 处 治 。 唐 律 规 
定 :凡是 年 70 以 上 .15 以 下 以 及 废 疾 者 , 旋 罪 
以 下 可 以 赎罪 ;180 以 上 ,10 岁 以 下 以 及 笃 疾 
者 , 犯 反 逆 , 杀 人 等 死罪 的 可 以 上 请 减免 ,一 
般 的 盗 或 伤 人 也 可 以 赎罪 ;而 90 以 上 .7 岁 以 
下 , 虽 有 死罪 不 加 刑 。 如 犯罪 时 未 老 疾 , 事 发 
时 老 疾 者 , 依 老 疾 论 :犯罪 时 幼小 , 事 发 时 长 
大 , 依 幼小 论 。 对 于 狱 办 的 帆 恤 , 唐 律 也 有 规 
定 : 凡 狱 办 应 该 请 领 衣 食 . 医 药 而 不 请 领 发 
给 ,以 及 该 允许 家 人 人 监 探视 而 不 让 探视 ,应 
脱 去 柳 锁 椎 而 不 巴 脱 去 的 ,主管 人 员 要 受 杖 
责 60, 因 此 而 致 犯人 死亡 的 ,处 徒刑 1 年: 碱 
窃 囚 犯 食粮 , 答 责 20 ,因此 而 致 犯人 死亡 的 ， 
处 绞刑 。 对 于 犯罪 官员 , 则 更 为 优 他 : 狱 居 内 
五 品 以 上 每 月 沐浴 1 次 ,热天 给 浆 饮 , 病 时 给 
医药 , 病 重 的 脱 去 被 锁 , 允 许 家 人 1 人 人 侍 ; 
职 事 , 散 官 三 品 以 上 ,妇女 子孙 入 侍 。 据 ( 末 
史 * 刑 法 志 ) 载 , 宋 开 宝 二 年 (969) 五 月 , 太 祖 
以 看 气 方 感 ,想到 监禁 之 苦 , 下 手 诏 命 两 京 与 
诸 州 官府 , 派 长 更 和 督 狱 拓 对 监狱 $ 日 一 检 
视 , 西 扫 狱 户 ,洗涤 树 械 , 家 贫 不 能 供养 的 给 
饮食 ,有 病 的 给 医药 , 轻 罪 即时 判决 发 吐 , 不 


得 拖延 。 此 后 ,每 到 仲夏 时 就 下 恤 囚 救 令 给 
官府 。 宋 咸 平 元 年 (998) ,真宗 听从 王 珊 偶 的 
建议 , 诸 路 设立 病 四 院 , 徒 流 以 上 有 病 者 安置 
于 院内 ,其 余人 允许 保外就医 。 据 元史" 刑法 
志 》 记 载 ,元 代 狼 中 囚犯, 轻 犯 和 重 犯 必须 分 
开 , 男 女 不 同 屎 。 司 狱 , 狱 卒 , 提 牢 官 要 忠于 
职守 ,不 得 虐待 囚犯 。 没 有 亲属 供给 或 昌 有 
亲属 因 贫困 不 能 供给 的 囚犯 ,每 天 给 仓 米 1 
升 。 如 果 饥 寒 不 给 衣食 , 患 病 而 不 及 时 给 医 
药 ,造成 不 正常 死亡 的 ,主管 官员 要 治罪 。 明 
代 承 次 唐 律 ,虐待 铁 因 者 ,与 唐 代 同 样 处 分 - 
了 明 初 还 设 有 他 和 刑 官 ,分 别 派遣 御 史 到 各 道 审 
理 囚犯。 正统 (1436 ~ 1449) 时 再 度 派遣 ,成 
化 (1465 ~ 1487) 以 后 成 为 定制 。 清 律 沿 菊 明 
制 ,顺治 八 年 (1651) 制 定 稚 恤 狱 办 之 法 ,每 日 
给 食 米 1 升 ,冬季 给 棉衣 1 套 , 夜 间 给 灯 油 ,， 
有 病 给 医药 ,并 酌情 宽 碱 刑 具 , 对 狱 办 非法 凌 
钳 的 并 予 治罪 。 

从 广义 理解 , 包 刑 还 可 包括 刑 典 的 从 轻 、 
刑 的 延缓 执行 , 教 寡 等 内 容 。 恤 刑 的 措施 并 
非 出 于 封建 统治 阶级 的 仁 芒 ,只 是 为 了 缓和 
阶级 矛盾 ,标榜 “仁政 " ;由 于 封建 政权 压迫 人 
民 的 本 质 以 及 贪官 污 吏 的 大 量 存在 , 恤 刑 措 
施 也 常常 不 能 真正 实行 。 ( 俞 放 年 ) 
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宣布 戒严 和 紧急 状态 权 〈 power to declare 
martial law and pablic emergeney) 。 国家 因 
发 生 战 争 .暴乱 或 其 他 非常 情况 进入 紧急 状 
态 ,为 维护 社会 秩序 而 在 全国 或 局 部 地 区 采 
取 特别 管制 措施 的 权力 。 一 般 由 国家 元 首 根 
据 宪法 和 法 律 的 规定 ,发 布 戒 严令 予以 实施 。 
在 戒严 区 域内 往往 实行 军事 管制, 行政 和 司 
法 职能 由 军事 部 门 掌管 ,公民 的 权利 和 自由 
受到 一 定 限制 ,对 违抗 戒严 法 令 的 依法 给 予 
制裁 。 

戒严 权 由 宪法 规定 。 如 巴西 宪法 规定 ,， 
共和 国 总 统 有 权 确 定 应 急 措施 ,发 布 戒严 令 
和 紧急 状态 令 。 罗 马 尼 亚 宪法 规定 ,总 统 有 
权 依 法 在 全 国 或 某 些 地 方 实行 戒严 或 紧急 状 
态 。 并 要 求 议会 在 采取 这 些 措施 之 日 起 5 天 
内 予以 认可 。 葡 芍 牙 宪法 规定 ,在 外 国 军队 
人 侵 .民主 法 制 秩序 遭 到 严重 威胁 和 其 他 社 
会 性 灾难 的 情况 下 ,总 统 征询 政府 意见 并 由 
议会 授权 ,有 权 在 全 国 或 局 部 地 区 宣布 戒严 
或 紧急 状态 。 韩 国 完 法 规定 , 遇 战 争 、 事 变 或 
类 似 国家 非常 状态 ,要 动用 兵力 以 应 付 军事 
需要 或 维护 公共 秩序 时 ,总 统 可 依法 宣布 戒 
严 ;戒严 分 非常 戒严 和 警备 戒严 ;宣布 非常 戒 
严 时 ,依法 对 有 关 法 令 制 度 、 言 论 .出 版 , 集 
会 .结社 自由 .政府 或 法 院 权 限 ,采取 特别 措 
施 。 它 还 规定 ,宣布 戒严 时 ,总 统 应 立刻 通知 
国会 ;由 半数 以 上 国会 议员 通过 要 求解 除 牙 
严 时 ,总 统 应 解除 戒严 。 非 律 宾 宪 法 规定 ,在 
遇 到 侵略 或 类 乱 时 ,总统 得 因 公共 安全 的 需 
要 ,在 不 超过 60 天 的 时 期 内 停止 施行 人 身 保 
护 令 或 在 全 国 或 任 一 地 区 实施 戒严 令 , 并 应 
在 4 小 时 内 向 国会 报告 ;国会 得 以 全 体 议员 
过 半数 的 反对 ,撤销 总 统 的 决定 ,总 统 不 得 驱 
回国 会 的 撤销 决定 ,但 国会 得 根据 总 统 的 提 
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议 延 长 戒严 状态 或 停止 施行 人 身 保护 令 的 期 
限 . 延 长 的 期 限 由 国会 决定 。 

中 国 完 法 关于 紧急 状态 的 规定 ”中 国 
1954 宪法 和 1982 年 宪 寺 都 对 "戒严 " 作 了 规 
定 ,但 疫 有 规定 “紧急 状态 。《 中 华人 民 共 和 
国 戒严 法 ) 根 据 宪法 ,规定 戒严 是 "在 发 生 严 
重 危及 图 家 的 统一 、 安 全 或 者 公共 安全 的 动 
乱 .暴乱 或 者 严重 骚乱 .不 采取 非常 措施 不 足 
以 维持 社会 秩序 .保护 人 民 的 生命 和 财产 安 
全 的 紧急 状态 时 "采取 的 一 种 非常 措施 。 总 
结 2003 年 抗击 非典 的 经 验 教训 ,并 借鉴 国际 
上 的 普遍 做 法 ,需要 完善 应 对 严重 自然 灾害 、 
罕 发 公共 卫生 事件 .人 为 重大 事故 等 紧急 状 
态 的 法 律 制度 。 现 行 的 防洪 法 .防震 碱 灾 法 、 
传染 病 防治 法 等 单行 法 律 规定 的 措施 ,实际 
上 也 是 在 各 种 紧急 状态 下 采取 的 不 同 的 非常 
措施 。 在 紧急 状态 下 采取 的 非常 措施 ,通常 
要 对 公民 的 权利 和 自由 不 同 程度 地 加 以 限 
制 。 多 数 国家 宪法 中 都 有 关于 “紧急 状态 "的 
规定 。 因 此 ,2004 年 修 宪 时 将 宪法 第 67 条 规 
定 的 全 国人 大 常委 会 职权 第 20 项 "决定 全 国 
或 者 个 别 省 .自治 区 , 直 输 市 的 戒严 "修改 为 
“决定 全 国 或 者 个 别 省 .自治 区 .直辖 市 进入 
紧急 状态 ” ,并 相应 地 将 宪法 第 80 条 规定 的 
中 华人 民 共 和 国 主 席 根 据 全 国人 大 常委 会 的 
决定 "发 布 戒 严令 "修改 为 "宣布 进入 紧急 状 
态 ”"; 将 宪法 第 89 条 规定 的 国务 院 职权 第 16 
项 "决定 省 .自治 区 ,直辖 市 的 范围 内 部 分 地 
区 的 戒严 "修改 为 "依照 法 律 规定 决定 省 、 自 
治 区 .直辖 市 的 范围 内 部 分 地 区 进入 紧急 状 
态 "。 这 样 修改 ,“ 紧 急 状 态 "包括 “戒严 "又 不 
限于 "戒严 " ,适用 范围 更 宽 , 始 便于 应 对 各 种 
紧急 状态 ,也 同 国际 上 通行 的 做 法 相 一 致 。 

人 金 国 动员 和 局 部 动员 和 ”宪法 规定 当 国 
家 处 于 非常 时 期 (如 转 和 人 战备 或 战争 状态 )， 
在 全 国 或 局 部 地 区 采取 紧急 措施 ,以 调动 一 
切 力量 应 对 紧急 状态 的 权力 。 一 般 赚 于 国家 
元 首 或 议会 的 职权 。 有 些 国家 宪法 有 在 全 国 
或 局 部 地 区 实行 紧急 状态 .发布 紧急 命令 权 
的 规定 , 同 这 项 权力 相似 。 它 的 内 容 包括 将 
国家 武装 力量 从 平时 状态 转 信 战备 状态 ,并 
统一 调度 ,指挥 和 管理 在 全 国 或 局 部 地 区 一 
切 人 力 , 物 力 ,为 非常 时 期 的 需要 服务 。 动 员 
令 或 紧急 命令 发 布 后 ,被 动员 征集 的 人 员 和 
物 责 , 必 须 按 规定 的 时 间 和 地 点 集中 , 听 候 调 
配 ,不 得 违抗 - 

中 华人 民 共和 国 许 车 规定 ,全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 有 权 决定 全 国 总 动员 或 者 
局 部 动员 ;国家 主席 根据 全 国人 大 常委 会 的 


决定 ,发 布 动员 令 。 《 油 增 元 。 闫 素 贱 ) 
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宣战 . 灵 和 权 《power to declare war and 


make peace) 。 宪法 规定 的 代表 国家 正式 宣 
布 对 其 他 国家 进 人 战争 状态 和 恢复 和 平 状态 
的 权力 。 宰 战 表示 结束 和 平 状态 ,开始 战争 ; 
钓 和 表示 结束 战争 状态 ,恢复 和 平 ,有 时 也 包 
括 协议 停战 .缔结 和 约 等 活动 。 宣 战 . 嫌 和 权 
一 般 由 国家 元 首 同 议会 结合 行使 。 在 不 同 国 
家 有 不 同情 况 的 规定 - 


如 在 英国 , 国 于 作为 国家 元 首 ,可 以 不 经 
议会 同意 ,对 外 宣战 . 铭 和 ,但 议会 有 权 拒 绝 
通过 战 费 加 以 牵制 。 美 王 的 权力 只 是 名 义 上 
的 。 意 大 利 宪法 规定 ,总 统 根据 议会 两 院 的 
决议 宣布 战争 状态 。 法 国 宪法 规定 ,宣战 必 
须 经 议会 批准 。 保 加 利 亚 宪法 规定 ,国民 议 
会 决定 宣战 和 螨 和 的 问题 ;在 国民 议会 闭会 
时 ,如 国家 受到 武装 进攻 或 有 必要 立即 履行 
国际 义务 ,由 总 统 宣布 战争 状态 ,国民 议会 应 
立即 召开 会 议 对 已 作出 的 决定 表态 。 俄罗斯 
宪法 规定 ,在 遭受 侵略 或 侵略 的 直接 威胁 时 ， 
总 统 有 权 宣布 实行 战 时 状态 ,但 总 统 应 立即 
通知 联邦 委员 会 和 国家 杜 马 ,由 联邦 委员 会 
批准 总 统 实行 战 时 状态 的 命令 ;国家 杜 马 通 
过 的 有 关 战 争 与 和 平 问题 的 法 律 需 要 联邦 委 
员 会 审议 。 美 国 宪法 规定 宣战 权 属于 国会 
但 国会 的 宣战 权 和 总 统 的 军事 权 很 难 划 分 。 
总 统 往往 未 经 国会 同意 ,不 宜 而 战 ,如 20 世 
纪 50 年 代 的 朝鲜 战争 .60 年 代 的 越南 战争 
等 ,国会 都 巴 默 认 。1973 年 美国 国会 通过 ( 战 
争 权力 决议 ), 以 制约 总 统 在 这 方面 的 权力 。 
但 双方 权力 的 行使 ,依然 界限 不 清 ,实际 上 总 
统 占 有 主导 地 位 。 

中 华人 民 共 和 国 宪法 规定 ,国家 主席 根 
据 全 国人 民 代表 大 会 的 决定 和 全 国人 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 的 决定 ,宣布 战争 状态 。 宪 
法 同时 规定 ,全 国人 民 代 表 大 会 有 决定 战争 
和 和 平 问题 的 职权 ;在 全 国人 民 代表 大 会 闭 
会 期 间 , 如 果 过 到 国家 午 受 武装 侵犯 或 者 必 
须 时 行 国际 间 共 同 防止 侵略 的 条 约 的 情况 、 
全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 有 权 决 定 战争 
状态 的 宣布 。 由 于 侵略 战争 往往 是 突然 发 动 
的 ,在 全 国人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 ,由 全 国人 


大 常委 会 作出 决定 。 《 浦 增 元 ) 
xuonju chengxu 
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家 代表 机 关 或 公职 人 员 的 具体 规则 和 次 序 ， 
包括 划分 选区 .确定 选民 资格 ,进行 选民 登 
记 . 公 布 选民 名 单 .提出 候选 人 ,开展 介绍 或 
竞选 活动 ,进行 初 选 或 预选 .规定 投票 制度 和 
当选 计 昧 制度 。 

选区 即 分 别 进行 选举 的 区 域 单位 。 一 
般 按照 地 区 或 人 口 划分 ,每 个 选区 选 出 1 名 
或 几 名 代表 。 中 国 选区 是 以 人 口 比例 数 为 基 
础 , 按 生产 单位 .事业 单位 ,工作 单位 和 居住 
状况 划分 ,以 便于 选民 参加 选举 活动 ,便于 组 
织 选举 工作 ,便于 选民 了 解 .联系 和 监督 当选 
代表 。 城 镇 各 选区 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 
应 当 大体 相 等 ,农村 各 选区 每 一 代表 所 代表 
的 入 口 数 应 当 大 体 相等 。 每 一 选区 应 选 代表 
为 1 ~ 3 名 。 在 西方 国家 的 选区 通常 是 按 一 
定 地 域 为 单位 。 但 是 许多 国家 经 常 改变 选区 
的 划分 ,在 劳动 人 民 占 优势 的 地 区 少 设 选区 。 
或 者 分 散 他 们 的 优势 ,将 他 们 分 别 划 人 其 他 
选区 。 西 方 国家 的 选区 可 分 为 大 选区 制 和 小 
选区 制 。 大 选区 制 又 叫 多 名 选区 制 , 即 每 个 
选区 选 出 2 名 以 上 的 议员 ,英国 ,法 国 曾 采用 
此 制 。 小 选区 制 又 叫 单 名 选区 制 , 即 每 个 选 
区 只 选 出 1 名 议员 .美国 采用 此 制 - 日 本 把 


都 , 道 , 府 .县 中 组 成 的 选区 ,每 区 选 议员 2 人 ~ 
5 名 的 称 中 选区 制 .实际 就 是 大 选区 制 。 

选民 责 格 ”法律 规定 公民 参加 选举 所 具 
有 的 条 件 。 选 民 是 依法 享有 选举 权 的 公民 。 
为 了 进行 选民 登记 ,必须 确定 选民 资格 。 在 
中 国 , 凡 年 满 18 周岁 的 公民 ,不 分 民族 、 种 
族 \ 性 别 .职业 .家 磨 出 身 . 宗 教 信仰 ,教育 程 
度 . 财 产 状况 和 居住 期 限 ,都 有 选举 权 和 被 选 
举 权 ; 但 是 依 甘 剥夺 政治 权利 的 人 除外 ,无 法 
行使 选举 权 的 精神 端 种 者 ,经 选举 委员 会 确 
认 ,不 列 人 选民 名 单 。 

在 西方 国家 长 期 以 来 有 以 下 各 种 资格 限 
制 :财产 数量 、 居 住 期 限 、 文 化 教育 程度 ,年 
内 .性 别 . 种 族 、 职 业 等 。 如 英国 1928 年 《 选 
举 法 ) 规 定 ;" 凡 已 成 年 之 男女 不 属 法 定 无 行 
为 能 力 并 具 下 列 资格 之 一 者 , 均 得 登记 为 各 
该 进 举 区 之 国会 议员 选举 人 :中 有 规定 之 住 
所 资格 者 。 四 有 规定 之 营业 所 资格 者 。 法 国 
1964 年 (选举 法 ) 规 定 ;“ 凡 年 漠 18 岁 .享有 公 
民权 利和 政治 权利 并 不 属 法 定 无 行为 能 力 的 
法 国 妇女 和 男子 均 得 为 选民 ", 但 又 规定 了 资 
格 限制 ,要 在 市 镇 确 有 住所 或 在 市 镇 居住 不 
少 于 6 个 月 ,或 当年 已 连续 5 次 列 名 于 市 镇 
某 一 项 直接 税 税 册 者 ,才能 列 人 选民 名 单 。 
西方 国家 现在 虽然 取消 了 一 些 限制 ,但 有 些 
仍然 存在 。 

选民 登记 ”选举 机 构 依法 办 理 公民 有 权 
参加 选举 的 程序 。 登 记 形式 可 分 为 主动 登记 
和 被 动 登 记 两 种 ,主动 登记 是 本 人 依法 去 登 
记 机关 办 理 登 记 手续 ,被 动 登记 是 由 登记 机 
关 登 记 。 在 中 国 , 依 选举 法 规定 ,选民 登记 按 
选区 进行 ,经 登记 确认 的 选民 资格 长 期 有 效 。 
每 次 选举 前 对 上 次 选民 登记 以 后 新 请 18 周 
岁 的 ,被 剥夺 政治 权利 期 满 后 恢复 政治 权利 
的 选民 予以 登记 。 对 选民 经 登记 后 迁 出 原 选 
区 的 , 列 人 新 迁 人 的 选区 的 选民 名 单 , 对 死亡 
的 和 依照 法 律 被 旭 夺 政治 权利 的 人 ,从 选民 
名 单 上 除名 。 在 进行 选民 登记 以 后 ,再 编造 
选民 名 单 。 选 民 名 单 是 选举 机 构 依法 确认 的 
选民 名 册 。 中 国 1979 年 通过 ,1995 年 修正 的 
《中 华人 民 共和 国 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 
各 级 人 民 代 表 大 会 选举 法 规定 ,选民 名 单 应 
在 选举 日 前 20 天 公布 ,通常 称 选民 榜 。 在 公 
布 选民 名 单 时 ,发 给 选民 证 。 对 公布 的 名 单 
有 不 同意 见 的 ,可 以 向 选举 委员 会 提出 申诉 ， 
选举 关 员 会 对 申诉 意见 ,应 在 3 日 内 作出 处 
再 决定 。 申 诉 人 如 果 对 处 理 决定 不 服 可 以 在 
选举 日 的 5 日 以 前 向 人 民法 院 起 诉 。 选 民 证 
是 选举 机 构 发 给 选民 ,表明 他 享有 选举 权 和 
被 选举 权 的 证 蔬 。 英 国 1918 年 的 (选举 法 》 
规定 ,选举 人 登记 册 每 年 应 造 两 部 ,登记 窜 应 
负责 造 具 春季 及 秋季 登记 册 。 法 图 1964 年 
选举 法 规定 ,选民 必须 进行 登记 。 选 民 名 单 
采用 永久 性 登记 办 芒 , 每 年 复查 1 次 , 按 每 1 
选区 投票 站 设立 行政 委员 会 ,由 各 行政 委员 
会 编制 各 该 站 选民 名 单 ,名 单 送 交 市 政府 秘 
书 处 , 按 法 律 规 定 程序 通知 与 公布 。 

眉 寺 人 ”选举 国家 代表 机 关 代表 或 公职 
人 员 时 先 提出 供 选 举人 选举 的 人 员 。 在 选民 
登记 .公布 选民 名 单 以 后 即 按 选区 提出 候选 
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人 。 中 国 (选举 法 ?规定 :全国 和 地 方 各 级 人 
民 代 表 大 会 的 代表 候选 人 , 按 选区 或 者 选举 
单位 提名 产生 。" 对 提名 的 程序 ,也 作 了 具体 
的 规定 ;“ 各 政党 .各 人 民团 体 可 以 联合 或 者 
单独 推荐 代表 候选 人 。 选 民 或 者 代表 ,10 人 
以 上 联名 ,也 可 以 推荐 代表 候选 人 。 推 荐 者 
应 向 选举 委员 会 或 者 大 会 主席 团 介绍 候选 人 
情况 "。 西 方 国家 通常 由 政党 提出 议员 和 总 
统 . 副 总 统 的 候选 人 。 如 本 人 提出 要 充当 候 
选 人 , 须 交 法 定 人 数 的 选民 签名 声明 书 。 法 
国 选举 法 规定 国民 议会 议员 候选 人 需 提出 候 
选 声明 ,每 个 候选 人 要 交纳 1 000 法 郎 的 保证 
金 , 如 在 任何 一 轮 投票 中 获得 有 效果 的 5% ， 
即 发 还 保证 金 。 英 国 选举 法 规定 ,选举 议会 
议员 时 ,各 候选 人 应 在 规定 的 选举 时 间 内 向 
管理 员 提存 ,或 由 他 人 代 存 存款 150 英镑 , 候 
选 人 未 当选 而 所 得 票数 在 议员 定额 为 1 人 或 
2 人 之 选举 区 不 及 投票 总 数 1/8, 或 在 定额 为 
2 人 以 上 选举 区 不 及 议员 额 数 除 投票 总 数 1/8 
所 得 商 数 者 ,该 存款 应 予 没 收 。 

候选 人 人 数 和 选举 方式 有 关 。 选 举 方式 
有 差额 选举 和 等 额 选举 两 种 。 等 额 选举 ,是 
候选 人 名 额 与 应 选 人 名 阁 相 等 的 选举 方式 。 
1953 年 中 国 《中 央 选 举 委员 会 关于 基层 选举 
工作 的 指示 ) 规 定 一 般 采 取 等 额 选举 的 方式 。 
1979 年 通过 ,1995 年 修正 的 (选举 法 ) 规 定 , 代 
表 介 绍 代 表 候选 人 的 名 额 ,应 多 于 应 选 代表 
的 名 额 , 即 采取 于 额 选举 的 方式 。 由 选民 直 
按 选 举 的 代表 候选 人 名 烽 , 应 多 于 应 选 代表 
名 额 的 /3 至 1 倍 ;由 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 
选举 上 一 级 人 民 代 表 大 会 代表 候选 人 的 名 
额 ,应 多 于 应 选 代表 名 额 的 115 至 112。 选举 
委员 会 或 者 人 民 代 表 大 会 主席 团 应 向 选民 或 
者 代表 介绍 代表 候选 人 的 情况 。 推 荐 代表 候 
选 人 的 政党 ,人 民团 体 和 选民 .代表 可 以 在 选 
民 小 组 或 者 代表 小 组 会 议 上 介绍 所 推荐 的 代 
囊 候 选 人 的 情况 。 但 是 在 选举 日 必须 停止 对 
代表 候选 人 的 介绍 。 

过 达 西方 国家 选举 议员 和 行政 官吏 的 
一 种 重要 活动 方式 ,是 各 政党 的 候选 人 为 争 
取 当选 而 争夺 选 黑 的 有 计划 、 有 组 织 的 活动 
表现 了 资产 阶级 各 政党 间 以 及 资产 阶级 与 无 
产 阶级 之 间 的 政治 力量 的 斗争 。 竟 选 在 宣布 
大 选 后 开始 ,各 政党 推选 出 各 自 的 候选 人 ,各 
候选 人 即 组 织 竞选 机 构 ,拟定 竞选 纲领 ,筹措 
竞选 经 费 ,利用 电台 电视 .报刊 .印刷 厂 、 集 
会 场所 等 宜 传 工具 和 场地 ,采取 各 种 形式 ,用 
开 紧 张 激烈 的 争取 选票 的 活动 。 这 种 竞选 需 
要 大 量 金钱 。 尽 管 西方 国家 的 法 律 对 竞选 经 
费 数量 ,来 产 都 作 了 限制 性 的 规定 ,但 事实 上 
都 是 被 大 大 突破 了 。 这 种 形式 民主 和 金钱 选 
举 剥 夺 了 广大 人 民 及 其 候选 人 的 被 选举 权 - 

选举 分 直接 选举 和 僻 接 选举 。 候 选 人 有 
时 较 多 ,因而 又 有 初 选 .预选 的 方式 。 初 选 是 
闻 按 选举 的 一 种 方式 ,选举 分 阶段 进行 。 第 
一 阶段 选举 选举 人 , 即 初 选 。 第 二 阶段 再 由 
选举 人 选举 代表 或 官 更。 美国 总 统 、 副 总 统 
的 选举 即 先 由 各 州 选 举 选举 人 ,再 由 远 举 人 
选举 总 统 、 副 总 统 。 选 举 前 选民 或 代表 依法 
对 所 提 候 选 人 的 测验 性 投票 叫 预选 。 中 国 选 


举 靶 规定 如 果 所 提 候 选 人 的 名 额 过 多 , 可 以 
进行 预选 ,根据 较 多 数 选民 的 意见 ,确定 正式 
代表 候选 人 名 单 。 

投标 制度 _ 即 选举 代表 或 议员 的 规则 和 
办 法 。 对 于 如 何 投票 以 选举 代表 机 关 的 代表 
或 议员 ,各 国都 有 法 律 规 定 。 中 国 《选举 法 》 
规定 了 投票 的 程序 和 方法 :在 选民 直接 进 举 
人 民 代表 大 会 的 代表 时 ,选民 根据 选举 委员 
会 的 规定 赁 身份 证 或 选民 证 领取 选票 。 各 选 
区 设 投票 站 ,流动 票 箱 或 召开 选举 大 会 进行 ， 
由 选举 委员 会 主持 选举 。 县 级 以 上 的 地 方 各 
级 人 民 代表 大 会 选举 上 一 级 人 民 代 表 大 会 代 
表 时 ,由 各 该 级 人 民 代表 大 会 主席 团 主持 。 
选举 一 律 采用 无 记名 投票 ,选民 如 果 是 文 并 
或 因 残 疾 不 能 写 选 票 的 ,可 以 委托 他 信任 的 
人 代 写 ,选民 如 果 在 选举 期 间 外 出 的 ,可 以 节 
面 委托 其 他 选民 代为 投票 ,但 事先 须 经 选举 
委员 会 同意 。 每 一 选民 接受 的 委托 不 得 超过 
3 人 。 选 举人 对 于 代表 候选 人 可 以 投 赞 成 
票 ,可 以 投 反对 票 ,可 以 另 选 其 他 任何 选民 ， 
也 可 以 弃权 。 法 国 的 1964 年 选举 法 也 详细 
规定 了 投票 制度 :投票 按 各 市 镇 进行 ,投票 在 
星期 日 ,持续 时 间 为 1 天 ,人 口 在 3 万 人 以 上 
的 市 镇 的 投票 站 可 使 用 投票 机 器 ,还 规定 了 
投票 的 其 体 程序 ,委托 投票 及 设立 投票 工作 
监督 委员 会 。 

选 景 ”是 选民 或 选举 人 用 以 表示 自己 赞 
成 或 反对 候选 人 的 法 定 选举 文件 ,当选 计 票 
制度 是 指 按 一 定 程序 计算 选票 、 确 定 当选 代 
表 或 公职 人 员 的 制度 。 关 于 如 何 计算 选票 以 
确定 当选 人 ,各 国法 律 都 有 规定 。 中 国 《选举 
法规 定 ,投票 结束 后 ,由 选民 或 者 代表 推选 
的 监 票 ` 计 票 人 员 和 选举 委员 会 或 者 人 民 代 
表 大 会 主席 团 的 人 员 将 投票 人 数 和 票数 加 以 
核对 ,作出 记录 ,并 由 鉴 票 人 签字 。 每 次 选举 
所 投 的 票数 ,多 于 投票 人 数 的 无 效 ,等 于 或 者 
少 于 投票 人 数 的 有 效 。 每 一 选票 所 选 的 人 
数 , 多 于 规定 应 选 代表 人 数 的 作废 ,等 于 或 者 
少 于 规定 应 选 代 表 人 数 的 有 效 。 在 选民 直接 
选举 人 民 代表 大 会 代表 时 ,选区 全 体 选 民 的 
过 半数 参加 投票 ,选举 有 效 。 代 表 候选 人 获 
得 参加 投票 的 选民 过 半数 的 选票 时 , 始 得 当 
选 。 县 级 以 上 的 各 级 人 民 代 表 大 会 在 选举 上 
一 级 人 民 代表 大 会 代表 时 ,代表 候选 人 获得 
全 体 代表 过 半数 的 选票 时 , 始 得 当选 。 获 得 
过 半数 选票 的 代表 候选 人 名 额 超过 应 选 代表 
名 额 时 ,以 得 票 多 的 当选 。 如 通票 数 相等 不 
能 确定 当选 人 时 ,应当 就 票数 相等 的 候选 人 
再 次 极 票 ,以 得 累 多 的 当选 。 获 得 过 半数 选 
票 的 当选 代表 的 人 数 少 于 应 选 代表 的 名 额 
时 ,不 足 的 名 额 另行 选举 。 直 接 选 举 或 间接 
选举 的 结果 由 选举 委员 会 或 者 人 民 代 表 大 会 
主席 团 依据 选举 法 确定 是 否 有 效 ,并 予以 
宣布 。 

西方 国家 实行 的 当选 计 桶 制度 ,有 多 数 
当选 制 \ 比 例 代表 制 和 区 域 代表 制 等 。“ 多 数 
当选 制 " 指 在 西方 国家 议会 选举 时 ,获得 1 个 
选区 选票 的 多 数 的 政党 和 候选 人 即 可 占有 全 
部 选票 或 当选 的 制度 。 这 一 制度 又 分 为 相对 
多 数 当选 制 和 绝对 多 数 当选 制 。 参 加 选举 的 


政党 和 候选 人 在 ! 个 选区 内 获得 比较 多 数 的 
票 即 占有 全 部 选票 或 当选 的 , 称 为 相对 多 数 
当选 制 ,又 称 一 轮 当选 制 。 在 这 种 选举 制度 
下 ,获得 选票 不 到 半数 的 候选 人 即 可 当选 。 
西方 国家 现在 多 采取 此 制 , 如 美国 ,英国 。 在 
1 个 选区 内 获得 过 半数 选票 的 政党 或 候选 人 
才 占有 全 部 选票 或 当选 的 , 称 为 绝对 多 数 当 
选 制 ,又 称 二 轮 当选 制 。“ 比 例 代表 制 "是 按 
各 政党 所 得 选票 在 总 票数 中 的 比例 分 配 议 麻 
的 制度 。 此 制 1918 年 比利时 曾 采 用 ,实行 于 
大 选区 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,许多 国家 采用 
此 制 。 法 国 1946 ~ 1951 年 时 也 曾 采用 此 制 。 
“区 域 代表 制 " 指 议会 选举 时 以 地 域 为 基础 ， 
由 各 选区 分 别 选 出 1 名 或 数 名 议员 的 制度 。 
西方 国家 的 选举 还 有 一 轮 多 数 联 盟 制 和 
二 轮 多 数 选举 制 等 。" 一 轮 多 数 联 盟 制 " 指 各 
政党 可 以 结 成 联盟 参加 竞选 ,获得 选票 过 半 
数 的 政党 , 即 可 独占 该 选区 的 全 部 议席 的 制 
度 。 参 加 联盟 竞选 的 政党 只 要 获得 选区 5% 
的 选 黑 就 可 获得 议席 ,没有 参加 这 一 联盟 竞 
选 的 政党 ,即使 获得 99% 的 选票 ,也 得 不 到 议 
席 。1951 年 到 1958 年 法 国 国民 议会 选举 即 
采用 这 一 制度 。" 二 轮 多 数 选举 制 " 指 议员 候 
选 人 在 第 1 轮 选 举 中 未 获 选 区 过 半数 的 选 
票 ,必须 举行 第 2 轮 选举 ,获得 多 数 选票 才能 
当选 的 制度 。 有 的 国家 规定 ,在 第 2 轮 选举 
中 只 就 第 ! 轮 选 举 得 黑 最 多 的 2 人 进行 投 
票 , 仍 须 获得 半数 选票 才能 当选 ;也 有 的 国家 
规定 参加 第 1 轮 选 举 的 候选 人 ,都 可 以 参加 
第 2 轮 选 举 ,只 要 获得 相对 多 数 的 选票 就 可 
当选 。 《 肖 苦 云 ) 


xuanju jigou 
选举 机 构 《election mechanism) 。 办 理 国 
家 各 级 代表 机 关 代 表 或 公职 人 员 选 举 事务 的 
机 关 的 通称 。 中 国 1953 年 《选举 法 ) 规 定 ,中 
天 和 地 方 各 级 选举 委员 会 为 办 理 全 国 和 地 方 
各 级 人 民 代 表 大 会 选举 事宜 的 机 关 。 中 央 选 
举 委员 会 由 中 央 人 民政 府 委员 会 任命 ,地 方 
各 级 选举 委员 会 由 上 一 级 人民 政府 任命 , 选 
举 委员 会 设 主席 1 人 和 委员 若干 人 。 中 央 选 
举 委员 会 的 任务 是 在 全 国 范围 内 指导 和 监督 
选举 法 的 确切 执行 ,并 根据 选举 法 的 规定 发 
布 指示 和 决定 ,指导 地 方 各 级 选举 委员 会 的 
工作 ,受理 对 于 园 举 中 违法 行为 的 检举 和 控 
告 , 并 作出 处 理 的 决定 ,规定 选民 登记 表 、 选 
民 证 和 各 级 人民 代表 大 会 代表 当选 证 书 的 格 
式 及 各 级 选举 委员 会 印章 的 型 式 。 登 记 全 国 
人 民 代表 大 会 的 当选 代表 ,公布 代表 名 单 ,发 
给 当选 证 书 。 省 .县 和 设 区 的 市 和 乡镇 ,市 
输 区 和 不 设 区 的 市 的 选举 委员 会 各 有 相应 的 
任务 。 

1979 年 通过 、1995 年 修正 的 (中 华人 民 共 
和 国 全 国人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 
大 会 选举 法 》 规 定 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委 
员 会 和 省 自治区、 直辖 市 、 设 区 的 市 、 自 治 州 
的 人 民 代表 大 会 的 常务 委员 会 分 别 主持 本 级 
人 民 代表 大 会 代表 的 选举 。 不 设 区 的 市 .市 
辖区 .其 .自治 县 、 乡 ,民族 乡 、 镜 设立 选举 委 
员 会 ,主持 本 级 人 民 代表 大 会 代表 的 选举 ,不 
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设 区 的 市 .市 辖区 .县 、 自 治 县 的 选举 委员 会 
受 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 的 领导 。 
乡 \ 民 族 乡 .镇 的 选举 委员 会 受 不 设 区 的 市 、 
市 辖区 .县 .自治 县 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 
会 的 领导 。 省 .自治 区 ,直辖 市 , 设 区 的 市 , 自 
治 州 的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 指导 本 行政 
区 域内 具 级 以 下 人 民 代 表 大 会 代表 的 选举 工 
作 。 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 
大 会 的 选举 经 费 由 国库 开支 。 

在 世界 各 国 的 国家 各 级 代表 机 关 的 选举 
中 ,许多 国家 也 设 有 选举 委员 会 ,如 荷兰 设 中 
央 选 举 委员 会 ,委员 由 国王 任命 ,每 个 选区 设 
选举 委员 会 ,每 个 选举 分 区 设 分 区 选举 委员 
会 。 黔 西 哥 的 中 央 选 举 委员 会 对 选举 实行 监 
督 ,参加 中 央 选 举 委员 会 的 有 国会 政府 及 政 
党 的 代表 。 巴 西 的 选举 委员 会 还 同 专门 的 司 
法 机 关 ( 选 举 法 庭 ) 一 起 对 选举 进行 一 般 监督 
和 组 织 。 美 国 的 大 多 数 州 设 有 选举 委员 会 办 
理 选举 事务 ,在 选举 时 两 党 竞选 ,其 选举 委员 
会 主要 由 民主 ,共和 两 党 人 员 组 成 。 

(首尾 云 ) 
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选举 权 和 被 选举 权 (right to elect and to be 
elected to stand for election) 宪法 规定 并 
加 以 保障 的 .公民 在 选举 活动 中 享有 的 权利 。 
( 见 选举 制度 ) 


xuanju susong 
选举 诉讼 (electoral lawwuit) “关于 选举 
国家 各 级 代表 机 关 ( 代 表 或 议员 公职 人 员 ) 
的 程序 和 结果 是 否 合法 的 诉讼 。 中 国 1979 
年 通过 .1995 年 修正 的 《中 华人 民 共和 国 全 国 
人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 选举 
法 规定 ,为 了 保障 选民 和 代表 自由 行使 选举 
权 和 被 选举 权 , 对 有 下 列 违 法 行为 的 应 当 依 
法 给 予 行政 处 分 或 刑事 处 罚 :"( 一 ) 用 暴力 、 
威胁 、 同 骗 ,贿赂 等 非法 手段 破坏 选举 或 者 妨 
害 选 民 和 代表 自由 行使 选举 权 和 被 选举 权 
.的 二) 伪造 选举 文件 ,虚报 选举 聚 数 或 者 有 
其 他 违法 行为 的 ;( 三 ) 对 于 控告 ,检举 选举 中 
违法 行为 的 人 ,或 者 对 于 提出 要 求 罢免 代表 的 
人 进行 压制 ,报复 的 "。《 选 举 法 》 还 规定 :对 
于 公布 的 选民 名 单 有 不 同 的 意见 的 ,可 以 向 选 
举 委员 会 提出 申诉 。 选 举 委 员 会 对 申诉 意见 ， 
应 在 三 日 内 作出 处 理 决定 。 申 诉 人 如 果 对 处 
理 决 定 不 服 , 可 以 在 选举 日 的 五 日 以 前 向 人 民 
法 院 起 诉 ,人 民法 院 应 在 选举 日 以 前 作出 判 
决 。 人 民法 院 的 判决 为 最 后 决定 "中国 在 民 
事 诉讼 中 ,选民 名 单 案件 依 特别 程序 审理 。 

许多 图 家 对 选举 议会 议员 时 的 违法 犯罪 
行为 ,也 作 了 规定 。 有 关 当 选 间 题 的 诉讼 , 落 
选 者 可 向 有 关 的 选举 机 构 提出 控告 ,也 可 向 
法 院 提起 诉讼 。 对 选举 人 名 单 的 诉讼 , 当 事 
人 可 向 选区 所 在 地 区 的 选举 机 构 提出 异议 ， 
如 果 不 服 可 向 法 院 起 诉 。 关 于 议员 资格 的 审 
查 ,有 的 由 议会 进行 ,有 的 由 法 院 审查 ,法 律 
还 对 选举 违法 者 规定 了 一 定 的 处 罚 。 

( 淹 尾 云 ) 
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选举 制度 《electoral system) 选举 国家 


各 级 代表 机 关 或 国家 公职 人 员 ( 包 括 国家 元 
首 , 政 府 首脑 和 行政 机 关 负 责 人 等 ) 的 制度 。 
它 是 一 个 国家 的 政治 制度 的 重要 组 成 部 分 ， 
主要 包括 选举 原则 .组 织 ,程序 等 。 选 举 原则 
指 普 遍 选 举 ,平等 迁 举 、 直 接 选 举 和 秘密 选 
举 。 选 举 程序 指 选举 机 构 ,选区 划分 ,选民 登 
记 、 候 选 人 的 提出 、 竞 选 .投票 制度 和 当选 计 
票 制度 。 有 些 国家 还 包括 关于 选举 的 传统 和 
习惯 。 选 举 制度 通常 在 宪法 .议会 组 织 社 或 
选举 法 等 法 律 中 作出 规定 。 

西方 国家 选举 制度 的 发 展 资本 主义 先 
举 制度 是 在 资产 阶级 反对 封建 制度 的 斗争 中 
逐步 形成 和 发 展 起 来 的 。 它 比 封建 世袭 制 、 
分 封 制 进步 。 英 国资 产 阶级 在 17 世纪 40 年 
代 曾 经 提出 普遍 选举 权 问 题 。 要 求 对 年 满 21 
岁 的 男子 除 奴仆 和 接受 救济 者 外 ,普遍 授予 
选举 权 ,在 普遍 选举 的 基础 上 建立 议会 。 但 
在 当时 并 没有 实现 。 到 1832 年 ,英国 改革 选 
举 制度 ,降低 了 高 额 财产 资格 的 限制 。1837 
年 7 月 ,伦敦 工人 协会 提出 一 个 关于 争取 普 
选 权 的 宪章 ,这 个 纲领 性 文件 提出 6 点 要 求 : 
中 凡 年 满 21 岁 的 男子 外 有 选举 权 。 四 实行 
秘密 投票 ,废除 公开 投票 制 。@ 废 除 议员 候 
选 和 人 的 财产 攀 格 限制 。@ 对 当选 的 议员 支 给 
薪 伴 。@ 议 会 每 年 改选 一 次 。@ 平 均 分 配 园 
举 区 域 , 按 选 民 人 数 产 生 代 表 。 列 宁 曾 称 英 
国 的 这 个 宪章 运动 为 "世界 上 第 一 次 广泛 的 
真正 群众 性 的 ,政治 性 的 无 产 阶 级 革命 运 
《《 列 宁 全 集 } 第 29 卷 第 276 页 ) 。 后 来 英国 根 
据 1918 年 .1928 年 的 《选举 法 》, 男女 平等 地 
享有 选举 权 ,到 1948 年 实行 一 人 一 票 的 平等 
投票 权 。1969 年 降低 选举 年 龄 资格 , 凡 年 满 
18 局 岁 的 公民 都 享有 选举 权 。《 美 利 坚 合 众 
国 宪法 ?规定 ,众议院 议员 由 选民 直接 选举 。 
1870 年 (美国 宪法 修正 案 ) 第 15 条 规定 ,不 得 
因 种 族 , 肤 色 或 曾 为 奴 素 而 剥夺 公民 的 投票 
权 。1913 年 将 参议 院 由 州立 社 机 关 间 接 选 举 
产生 改 为 由 各 州 人 民 直 接 选 举 产生 ,1920 年 
给 予 妇女 投票 权 。1964 年 规定 各 州 不 得 以 无 
力 交 纳 人 头 税 或 其 他 荆 税 剥夺 公民 的 选举 
权 。1965 年 取消 各 州 对 选民 的 文字 测验 。 
1971 年 规定 18 岁 以 上 的 公民 享有 选举 权 。 
法 国 到 1848 年 在 宪法 中 才 规 定年 满 21 岁 、 居 
住 当地 6 个 月 的 男子 有 选举 权 ,实行 直接 的 
秘密 的 投票 。1946 年 规定 年 满 21 岁 的 男女 
公民 都 享有 选举 权 。1974 年 将 选民 年 龄 由 21 
岁 降 到 18 岁 。 

苏联 的 选举 制度 十 月 革命 胜利 后 ,在 
列宁 领导 下 制定 的 1918 年 (俄罗斯 苏维埃 联 
部 社会 主义 共和 国 宪法 ) ,规定 了 社会 主义 的 
选举 制度 。 它 规定 年 满 18 岁 的 劳动 者 ,不 分 
性 别 .信仰 .居住 情况 等 ,都 享有 选举 权 和 被 
选举 权 , 剥 夺 剥 前 者 的 选举 权 。 工 人 阶级 和 
农民 在 苏维埃 代表 大 会 中 的 代表 名 额 是 不 完 
全 平等 的 ,全 俄 苏 维 埃 代表 大 会 由 市 苏维埃 
按 每 25 000 选民 选派 代表 1! 人 , 那 苏维埃 代 
表 大 会 按 每 125 000 居民 选派 代表 ! 人 组 成 。 
县 、 乡 的 选举 也 同样 有 不 同 的 比例 。 选 举 一 
律 公 开 投票 ,只 有 市 和 村 苏维埃 实行 直接 选 
举 。 苏 联 1936 年 宪法 已 规定 劳动 者 代表 苏 


维 埃 都 由 选民 按 普 遍 、 平 等 .直接 选举 制 ,用 
无 记名 机 票选 举 。1977 年 苏联 宪法 将 被 选举 
权 的 年 龄 由 23 岁 降 到 21 岁 。1988 年 苏联 对 
选举 制度 作 了 较 大 修改 ,规定 最 高 国家 权力 
机 关中 的 750 名 代表 由 选区 产生 ,750 名 代表 
由 社会 团体 选举 ,实行 茎 额 选举 。 

中 国 的 选举 制度 1953 年 的 (中 华人 民 
共和 国 全 国人 大 代表 大 会 及 地 方 各 级 人 民 代 
表 大 会 选举 法 》 和 1954 年 宪法 规定 ,中 国 各 
级 人 民 代 表 大 会 实行 普遍 的 .平等 的 选举 ,全 
国 和 地 方 各 级 入 民 代 表 大 会 代表 的 名 额 都 以 
城乡 不 同 的 人 口 比例 选 出 。 对 少数 民族 给 予 
特别 的 照顾 。 全 国人 大 代表 的 名 额 按 省 人 口 
每 80 万 人 选 代表 1! 人 ,直辖 市 和 人 口 在 2 万 
以 上 的 省 辖 工业 市 按 入 口 每 10 万 人 选 代 表 1 
人 , 另 由 少数 民族 选 出 代表 150 人 、 人 民 武 装 
部 队 代表 60 人 ,国外 华侨 代表 30 人 组 成 。 地 
方 各 级 人 民 代表 大 会 , 凡 境内 有 少数 民族 聚 
居 者 ,每 一 聚居 的 少数 民族 均 应 有 代表 出 席 。 
基层 单位 实行 直接 选举 ,一 般 地 采用 举 手 表 
决 的 投票 方法 ,县 以 上 实行 间接 选举 和 无 记 
名 投票 ,选举 经 费 由 国库 开支 。1953 年 按 ( 选 
举 法 ?规定 在 全 国 进行 了 第 1 次 普选 。1979 
年 修订 了 1953 年 的 《选举 法 》, 将 不 设 区 的 
市 ,市 辖区 县、 自治 县 的 人 民 代表 大 会 代表 
改 由 选民 直接 选 出 ,各 级 人 民 代 表 大 会 代表 
的 选举 一 律 采用 无 记名 投票 ,选区 按 生产 音 
位 事业 单位 工作 单位 和 居住 状况 划分 。 实 
行 代表 候选 人 名 额 应 多 于 应 选 代 表 名 额 的 差 
烽 选 举 , 候 选 入 名 额 过 多 时 可 以 进行 预选 。 
《 远 举 法 》 对 代表 的 监督 .罢免 作 了 专 章 规定 。 
1982 年 又 对 1979 年 的 《选举 法 ) 作 了 一 些 修 
正 。 人 规定 了 华侨 代表 产生 办 法 :全 国人 民 
代表 大 会 和 归侨 人 数 较 多 的 地 方 人 民 代表 大 
会 应 有 适当 名 额 的 华侨 代表 。 四 直辖 镇 人 口 
特别 多 或 不 属于 县 以 下 人 民政 府 领导 的 企业 
事业 组 织 的 职工 人 数 在 全 县 人 口中 所 占 比例 
较 大 的 ,经 省 .自治 区 、\ 直 辖 市 的 人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 决定 ,农村 每 一 代表 所 代表 的 
人 口 数 同 镇 或 企业 事业 组 织 的 职工 每 一 代表 
所 代表 的 人 口 数 之 比 可 以 少 于 4:1 直至 1:1。 
图 对 聚居 境内 同一 少数 民族 的 总 人 口 数 比例 
作 了 修改 。 图 对 介绍 候选 人 作 了 规定 。@ 在 
第 二 轮 投票 中 得 票 多 的 即 可 当选 ,但 选 黑 不 
少 于 1/3。1986 年 又 对 选举 法 进行 了 修改 , 主 
要 内 容 是 :选民 登记 确定 的 选民 资格 长 期 
有 效 。@ 将 对 代表 候选 人 原由 3 人 以 上 选民 
或 代表 附 议 提名 改 为 10 人 以 上 。 轿 规定 每 
一 选民 接受 的 委托 投票 不 超过 3 人 。@ 规 定 
在 直选 中 ,选区 全 体 选 民 过 半数 参加 投票 , 选 
举 有 效 ,候选 人 获 过 半数 票 ,才能 当选 。1995 
年 对 选举 法 作 第 3 次 修改 ,主要 内 容 是 :@ 原 
来 的 城乡 每 一 代表 所 代表 的 人 数 全 国 8:1、 省 
5:1 .县 4:1 一 律 改 为 4:1。@ 每 一 选区 应 选 
代表 1 ~ 3 名 ,每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 大 
体 相等 。@ 在 间接 选举 中 增加 预选 的 规定 。 
全 对 轩 免 权 作 了 规定 。@ 对 选举 的 一 些 具体 
时 间作 了 修改 。 

选举 原则 普遍 选举 ,平等 选举 、 直 接 选 
举 或 间接 选举 .秘密 选举 ,在 许多 国家 的 宪法 
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和 选举 法 中 都 作为 选举 制度 的 基本 原则 加 以 
规定 ,有 的 国家 还 有 自由 选举 的 原则 。 选 举 
权 的 普遍 性 和 平等 性 以 及 秘密 选举 ,是 中 国 
社会 主义 选举 制度 的 基本 原则 。 中 国 还 规定 
直接 选举 与 间接 选举 并 用 。 

普 亿 选举 ”成 年 公民 不 受 限制 地 、 普 遍 
地 都 有 选举 权 。 中 国 1979 年 通过 、1995 年 修 
正 的 (选举 法 规定 :年 满 18 周岁 的 公民 ,不 
分 民族 、 种 族 性别、 职业 家 话 出 身 , 宗 教 信 
仰 ,教育 程度 ,财产 状况 和 居住 期 限 , 都 有 选 
举 权 和 被 选举 权 , 仅 依照 法 律 被 到 夺 政 治 权 
利 的 人 没有 选举 权 和 被 选举 权 ( 见 选举 程 
序 )。 责 本 主义 围 家 虽然 最 早 提出 了 普遍 选 
举 权 , 但 是 现在 仍 有 许多 选举 资格 的 限制 : 
四 居住 期 限 的 限制 。 即 选民 必须 在 选举 区 内 
居住 一 定期 限 , 才 有 选举 权 。 如 美国 大 多 数 
州 规定 居住 年 限 为 6 个 月 或 1 年 ,少数 州 规 
定 为 两 年 ,英国 为 3 个 月 .法国 比利时 为 6 
个 月 。 四 财产 资格 的 限制 。 即 选民 必须 具有 
一 定 的 财产 或 交纳 一 定 的 税 款 , 才 有 选举 权 
或 被 选举 权 。 如 法 国 1964 年 《选举 法 ?规定 
列 人 选民 名 单 的 资格 之 一 是 当年 已 连续 5 次 
列 名 于 市 镇 某 一 项 直接 税 赋 者。 英国 规定 选 
举 中 柜 选 人 要 交 保 证 金 150 英镑 ,未 当选 而 
所 得 票数 不 及 投票 总 数 的 1/8 者 ,保证 金 即 
被 没收 。 法 国 规定 选举 时 每 个 候选 人 应 交纳 
1 000 法 郎 的 保证 金 ,如 候选 人 在 任何 一 轮 计 
举 中 未 获得 有 效 票 的 5% ,保证 金 即 被 没收 。 
图 年 龄 限制 。 各 国 对 选民 的 年 龄 资格 规定 不 
完全 相同 ,现在 许多 国家 规定 为 18 岁 , 也 有 
的 规定 为 20 岁 或 21 岁 。 但 是 许多 资本 主义 
国家 对 被 选举 权 的 年 齿 作 了 较 高 的 限制 ,如 
美国 和 日 本 的 法 律 规定 ,当选 参议 员 的 年 上 
为 30 岁 ,当选 众 议 员 为 25 岁 , 意 大 利 当选 参 
议员 的 年 龄 为 40 岁 。@ 文 化 教育 程度 的 限 
制 。 即 选民 需 具有 一 定 的 文化 教育 程度 办 有 
选举 权 。 美 国有 的 州 对 选民 进行 文字 测验 ,， 
直到 1965 年 才 取消 这 种 测验 。 句 种族 的 限 
制 。 如 美国 虽然 在 法 律 上 取消 了 种 族 野 视 ， 
但 在 实际 选举 工作 中 仍然 存在 对 黑人 的 种 族 
歧视 。 

平等 过 举 ” 即 所 有 成 年 公民 在 平等 基础 
上 参加 选举 。 中 国 ( 堵 举 法 ) 规 定 ,每 一 选民 
在 一 次 选举 中 只 有 一 个 投票 权 , 不 能 享有 任 
何 特权 。 从 中 国 的 实际 情况 出 发 ,农村 每 一 
代表 所 代表 的 人 口 数 多 于 城市 每 一 代表 所 代 
囊 的 人 口 数 。 对 少数 民族 代表 的 名 额 ,《 选 举 
法 ) 也 作 了 必需 的 限 项 。 有 少数 民族 芭 居 的 
地 方 ,每 一 个 聚居 的 少数 民族 都 应 有 代表 参 
加 当地 的 人 民 代 表 大 会 ,聚居 境内 同一 少数 
民族 的 总 入口 数 占 境内 总 人 口 数 的 30% 以 上 
的 ,每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 应 相当 于 当地 
人 民 代表 大 会 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 .如 
果 不 及 总 人 口 数 的 15% 者 , 则 可 适当 少 于 当 
地 每 一 人 民 代表 所 代表 的 人 口 数 ,但 不 得 少 
于 1/2, 实 行 区 域 自治 的 民族 人 口 特 少 的 自治 
县 ,经 省 ,自治 区 人 大 常委 会 的 决定 可 以 少 于 
12。 人 口 特 少 的 其 他 民族 至 少 应 有 代表 ! 
人 。 聚 居 境内 同一 少数 民族 的 总 人 口 数 占 境 
内 总 人 口 数 45% \ 不 足 0% 的 ,每 一 代表 所 


代表 的 人 口 数 ,可 以 适当 少 于 当地 人 民 代表 
会 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 ,但 分 配给 该 

少数 民族 应 选 代 表 名 额 不 得 超过 代表 总 名 额 
的 30%。 在 资本 主义 国家 ,有 的 公民 无 法 享 
有 平等 的 选举 权利 ,有 的 公民 享有 两 个 以 上 
的 投票 权 。 如 英国 1918 年 的 (选举 法 ?规定 
选举 人 除 在 其 所 居住 的 选区 外 ,还 有 以 登记 
营业 为 目的 .占有 的 土地 或 其 他 处 所 每 年 价 
值 10 英镑 以 上 者 ,可 以 在 财产 所 在 地 再 投 一 
票 ; 大 学 毕业 的 选民 还 可 以 在 大 学 选区 有 投 
票 权 ,这 种 不 平等 的 选举 贾 格 ,到 1948 年 才 
度 除 。 

直接 选举 ”国家 代表 机 关 的 代表 或 国家 
公职 入 员 由 选民 直接 投票 选 出 。 中 国 (选举 
法 ?规定 ,不 设 区 的 市 .市 辖区 .县 .自治 县 、 
乡 \ 民 族 乡镇 的 人 民 代表 大 会 的 代表 ,由 进 
民 直 接 选 出 , 比 1953 年 《选举 法 )》 有 了 发 展 - 
在 资本 主义 国家 中 ,一 院 制 的 议会 和 两 院 制 
的 下 院 议员 ,一 般 由 选民 直接 选 出 。 而 上 院 
有 的 是 间接 选举 产生 ,有 的 还 是 任命 或 以 特 
定 资格 相 任 的 。 

间接 选举 是 直接 选举 的 对 称 , 即 国家 代 
表 机 关 的 代表 或 公职 人 员 , 由 选民 选 出 代表 
或 选举 人 ,再 由 这 些 代表 或 选举 人 投票 选 出 。 
中 国 《选举 法 规定 ,全 国人 民 代 表 大 会 的 代 
表 , 省 .自治 区 .直辖 市 . 设 区 的 市 .自治 州 的 
和 人民 代表 大 会 的 代表 ,由 下 一 级 人 民 代 表 大 
会 选 出 。1997 年 香港 特别 行政 区 成 立 后 产生 
的 香港 特别 行政 区 全 国人 民 代表 大 会 代表 、 
1999 年 澳门 特别 行政 区 成 立 后 产生 的 球门 特 
别 行政 区 全 国人 民 代 表 大 会 代表 都 是 以 间接 
选举 的 方式 选 出 。 法 国 参议 院 议员 ,根据 
1958 年 完 法 的 规定 ,由 间接 选举 产生 ,选区 以 
省 为 单位 ,每 个 省 都 有 自己 的 选举 团 , 选 举 团 
由 国民 议会 议员 、 省 议会 议员 及 市 议会 议员 
代表 组 成 。 大 多 数 是 技 三 级 选举 制 产 生 , 选 
民选 举 出 市 议会 ,市 议会 选 出 代表 ,这 些 代表 
再 同 其 他 议会 代表 选 出 参议 员 。 美 国 总 统 的 
选举 也 是 间接 选举 《美国 宪法 ?规定 各 州 应 
依照 各 州 州 议会 所 定 程 序 ,选派 选举 人 若干 
名 ,其 数 应 与 各 该 州 所 当选 的 参议 员 与 众 议 
员 的 总 数 相等 ;选举 人 应 集合 于 本 州 ,以 无 记 
名 方式 投票 选举 总 统 与 副 总 统 。 

秘密 夺 举 ” 即 "无 记名 投票 "。 在 选票 上 
不 署 投票 人 姓名 、 在 壤 写 选票 时 不 对 他 人 公 
开 并 亲自 将 票 投入 票 箱 的 选举 。 中 国 各 级 人 
民 代表 大 会 代表 的 选举 中 前 都 实行 无 记名 投 
票 。 法 国 在 18 世纪 大 革命 时 开始 实行 秘密 
投票 。 美 国 独立 战争 (1775 ~ 1783) 时 ,纽约 
州 宪法 ) 中 已 有 秘密 投票 的 规定 。 现 在 世界 
各 国 一 般 都 对 秘密 投票 的 程序 和 办 法 作 了 
规定 。 

推荐 书 已 

[法 ] 让 -马里 ` 科 特 备 、 克 次 她 ' 埃 梅里 著 , 张 
新 木 译 :《 选 举 制度 》, 商 务 外 书馆 ,北京 ,1996。 
(省 脏 云 ) 

xuanze zhi zhoi 
选择 之 债 《altemative obligation) 在 数 
宗 给 付 中 , 依 当事人 的 选择 而 确定 一 宗 作为 
给 付 标的 的 种 。 暗 单 之 愤 的 对 称 。 选 择 之 策 


可 因 民事 法 律 行为 而 产生 ,如 货物 运输 合同 
中 约定 在 铁路 ,空运 等 数 宗 运输 方式 中 选择 ; 
也 可 因 法 律 的 规定 而 产生 ,如 对 产品 现 竟 ,可 
以 在 更 换 .修复 等 数 宗 给 付 中 选择 一 宗 行使 。 

选择 之 债 包括 :@ 旺 行 标的 的 选择 。 例 
如 在 实行 包 修 、 包 换 、 包 退 的 商品 交易 中 ,对 
于 上 质量 不 合格 的 商品 ,买方 有 权 在 要 求 免费 
修理 , 另 换 合格 产品 及 退货 中 ,对 履行 标的 进 
行 选择 。 四 履行 方式 的 选择 。 例 如 是 一 次 或 
分 次 履行、 陆运 或 水 运 等 方式 可 供 选 择 。 
全 履行 时 间 的 选择 。 例 如 定期 或 不 定期 \ 按 
月 . 按 季 , 按 年 等 可 人 殿 选 择 。 四 履行 地 点 的 园 
择 。 例 如 可 在 甲 地 或 乙 地 击 行 等 。 

选择 之 全 的 选择 权 通 常 可 归属 债权 人 。 
例如 (中 华人 民 共 和 国 合同 法 第 111 条 规 
定 :" 质 量 不 符合 约定 的 ,应 当 按照 当事人 的 
约定 承担 违约 责任 。 对 违约 足 任 没有 约定 或 
者 约定 不 明确 ,依照 本 法 第 61 条 的 规定 仍 不 
能 确定 的 , 受 损害 方 根据 标的 的 性 质 以 及 损 
失 的 大 小 ,可 以 合理 选择 要 求 对 方 承担 修理 、 
更 换 , 重 作 .退货 ,减少 价款 或 者 报酬 等 违约 
责任 。" 在 选择 之 债 中 ,如 有 选择 权 的 一 方 明 
确 表示 放弃 选择 权 ,对 方便 获得 选择 权 。 但 
如 有 选择 权 的 一 方 并 未 明确 表示 放弃 选择 
权 , 而 仅 是 不 行使 选择 权 , 则 对 方 不 能 获得 选 
择 权 。 

选择 之 债 在 某 些 情况 下 也 可 能 变 为 非 选 
择 之 俩 ,如 有 选择 权 的 一 方 明确 表示 选 定 了 
其 中 的 一 种 义务 行为 的 (即行 使 了 选择 权 》， 
此 时 选择 之 债 便 变 成 非 选 择 之 债 。 再 如 约定 
可 供 选择 的 其 他 行为 开始 时 确 有 可 能 ,但 后 
来 变 成 不 可 能 ,此 时 选择 之 债 也 就 变 成 为 非 


选择 之 俩 。 ( 瑟 人 疙 ) 
xueshuohuizuanpai 
学 说 污 逢 梁 (Pandectists) 。 19 世纪 德国 


一 些 善 重 研究 罗马 法 的 "学 说 汇 舌 " 的 学 者 。 
Pandects( 潘 镭 斯 顿 ) 是 “学 说 汇 繁 "的 希腊 文 
名 称 。 中 世纪 评论 法 学 家 力图 将 "学 说 汇 纂 ” 
中 的 概念 与 原理 适用 于 实际 生活 ,因而 有 “学 
说 汇 幕 新 用 "( Usos Modemus Pandectarum) 之 
说 。 德 国 19 世纪 的 "学 说 汇 纂 梁 " 是 从 以 
F.K.von 萨 维 尼 为 首 的 历史 法 学 染 中 的 罗马 
法 学 派 演 变 而 来 的 。 除 萨 维尼 外 ,还 有 H. 邓 
堡 (1829 ~ 1907) 和 《德国 民法 典 ) 第 一 个 草案 
主要 起 草 人 之 一 的 温 德 希 特 ( Windechcid ， 
1817 ~1892) 。 他 们 企图 将 "学 说 汇 幕 "中 的 
材料 建构 成 一 个 和 谐 的 体系 ,但 缺点 是 过 分 
强调 系统 化 ,抽象 化 和 逻辑 化 而 不 顾 实际 。 
因而 在 19 世纪 末 20 世纪 初 引起 德国 著名 法 
学 家 RR,von 嘟 林 以 及 自由 法 学 派 、 利 益 法 学 
良 的 强 列 批 判 。“ 学 说 汇 繁 派 "被 贬 称 为 " 概 
念 法 学 "(jarispmdence of concepts) 或 “形式 主 
文法 学 "。"“ 学 说 汇 繁 请 "的 学 说 在 包括 英美 


在 内 的 西方 各 国都 有 影响 。 。 《 沈 家 更 ) 
xueqin 
血亲 (kindred) 。 具有 血 缚 关系 的 亲属 。 


分 为 自然 血亲 与 法 律 拟 制 血亲 两 种 。 自 然 血 
亲 指 出 于 同一 祖先 具有 血缘 关系 的 亲属 ,如 
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父母 .子女 .祖父 母 、 孙 于 女 .兄弟 妃 妹 等 间 
胞 的 兄弟 姊妹 , 称 为 全 血缘 兄弟 姊 妹 . 同 父 异 
母 或 同 母 异 父 的 兄弟 妒 妹 . 称 为 半 血 缘 兄 苇 
名 妹 ,都 包括 在 血亲 之 内 - 非 婚 生子 女 与 生 
父母 间 的 关系 也 是 血亲 关 簿 、 法 律 拟 制 血亲 
又 称 准 血 亲 , 指 本 无 血缘 联系 而 由 法 律 确定 
其 地 位 与 血亲 相等 。 如 养父 母 与 养子 女 ( 见 
收养 ) 之 间 , 继 父母 与 受 其 抗 养 教育 的 继 子 女 
之 间 的 关系 ,根据 (中 华人 民 共 和 国 婚姻 法 》 
《1981) 第 26.27 条 规定 ,承认 其 为 血亲 关系 - 

技 照 血缘 关系 的 亲 栈 远近 ,血亲 又 可 分 
为 直 东 血亲 与 旁 系 血 亲 。 直 儿 血 亲 , 指 县 有 
直接 血 缚 关系 的 亲属 , 即 生育 自己 和 自己 所 
生育 的 上 下 各 代 床 属 ,不 论 父 条 , 母 示 都 是 直 
系 血亲 ,如 父母 与 子女 .祖父 母 与 孙子 女 . 外 
祖父 母 与 外 孙子 女 等 。 旁 条 血亲 , 指 具 有 间 
接 血 缚 关系 的 亲属 , 即 非 直 系 血 亲 而 在 血缘 
上 和 自己 同 出 一 水 的 亲属 。 如 兄弟 姊妹 与 自 
己 同 源 于 父母 . 伯 、 权 、 寻 与 自己 同 沽 于 祖父 
母 , 匡 , 嫩 与 自己 同 源 于 外 祖父 母 ,前 是 旁 系 
血亲 。 

直 条 血亲 与 旁 系 血 亲 都 有 尊 亲属 与 摆 末 
属 之 分 。 坦 亲属 指 从 已 身上 调 的 过 属 , 即 父 
母 及 其 同辈 以 上 的 亲属 ,如 父母 . 甸 . 关 、 姨 、 
祖父 母 , 外 祖父 母 等 。 摆 亲属 指 已 身 下 行 的 
亲属 , 即 子女 及 其 同辈 以 下 的 亲属 ,如 子女 、 
侄子 女 、 外 晶 子 女 \ 孙 子女 .外 孙子 女 等 , 

直系 血亲 与 旁 系 血 厅 、 尊 亲属 与 持 亲 属 
的 分 类 ,为 现今 各 国立 法 的 通 例 , 具 有 法 律 上 
的 意义 :中 直系 血亲 和 一 定 范围 内 的 旁 条 血 
亲 间 禁止 结婚 。1965 年 《德意志 民主 共和 国 
亲 刘 法 典 } 第 8 条 第 2 款 规定 ,双方 为 直系 血 
亲 、 兄 弟 妃 妹 或 异 父 母 兄弟 姊妹 者 ,禁止 结 
婚 。《 罗 马 尼 亚 人 民 共 和 国家 庭 法 典 ) 第 6 条 
规定 ,禁止 直系 血亲 间 和 四 代 以 内 旁 条 血亲 
之 间 结 婚 。《 中 华人 民 共 和 国 婚姻 法 ) 第 7 条 
规定 ,直系 血亲 和 三 代 以 内 的 旁 系 血亲 禁止 
结婚 。@@ 禁 止 收养 址 亲属 为 养子 女 。1947 年 
《日 本 民法 典 ) 第 793 条 规定 ,不 许 把 尊 亲 属 
或 年 长 的 人 收 为 养 于 女 。 加 把 尊 亲 属 、 褚 亲 
属 作为 确定 承担 扶养 义务 先后 顺序 的 一 项 根 
据 。《 德 意志 民主 共和 国 亲 属 法 典 ) 第 84 条 
第 1 款 规 定 ,被 峰 养 人 的 子女 和 孙子 女 先 于 


被 瞻 养 人 的 父母 和 诅 父母 承担 提供 风 养 费 的 
义务 。《 罗 马 尼 亚 人 民 共和 国家 庭 法 典 》 第 89 
条 第 2 款 也 有 类 似 规定 。 团 把 坦 亲 属 与 插 亲 
属 作为 确定 法 定 继 竹 项 序 的 一 项 根据 。《 日 
本 民法 典 } 继 承 编 规定 ,直系 年 亲属 在 法 定 继 
承 顺 序 中 列 在 直 秒 尊 亲 属 之 前 ,只 在 及 有 真 
系 卑 亲 国 的 场合 .上 址 亲属 才能 成 为 继承 人 。 

( 江 伟 ) 
Xunzi 
葡 子 〈 约 公元 前 298 一 前 238) 先 泰 
著名 的 唯物 主义 知 学 家 .战国 末期 儒家 的 主 
要 代表 。 名 况 , 字 旦 .也 称 孙 赚 子 ,战国 时 赵 
国人 。 他 曾 到 齐 国 要 下 游学 、 
后 仕 楚 , 为 兰 陵 令 。 春 申 君 
陵 。 坤 非 , 李 斯 都 基 他 的 学 生 。 在 法 律 思想 
上 ,他 主张 礼法 并 用 . 既 " 隆 礼 "又 “ 重 法 ", 创 
癸 ,法 合流 的 先河 - 

性 赤 说 获 子 带 有 特色 的 学 说 是 他 激烈 
批判 盖子 所 主张 的 狂 善 论 .认为 "人 之 性 亚 ， 
其 善 者 伪 也 "。" 伪 "是 人 为 。 在 他 看 来 ,人 的 
自然 本 性 是 “ 恶 "的 “ 目 好 色 , 开 好 声 , 口 好 
哑 , 心 好 利 , 骨 体 肤 理 好 愉 佚 ”, 发 展 下 去 必然 
发 生 " 残 揣 " 和 "淫乱 ”, 醇 环 社会 秩序 。 但 是 ， 
人 们 又 能 够 起 君 考 亲 . 循 礼 , 守 法 ,这 是 “化 
性 起 伪 ” .后 天 教育 改造 的 结果 。 因 此 ,他 认 
为 人 类 社会 的 一 著 政 治 法 律 措施 和 礼 义 教 
化 ,都 是 为 了 改造 人 们 的 恶性 。 他 说 :“ 古 者 
圣人 以 人 之 性 恶 ,以 为 偏 险 而 不 正 , 迟 乱 而 不 
治 , 故 为 之 立 关 上 之 势 以 临 之 , 明 礼 义 以 化 
之 ,起 法 正 以 治之 , 重 刑罚 以 禁 之 ,使 天 下 皆 
出 于 治 , 合 于 善 也 。 是 圣 王 之 治 而 礼 义 之 
化 也 。” 

舍 礼 醒 法、 有 子 坚持 顽 家 的 礼 治 传统 ， 
系统 地 ,全 面 地 发 挥 了 展 家 的 礼 治 学 说 。 他 
在 “性 恶 论 "的 基础 上 风 述 礼 的 起 源 时 ,提出 
用 礼 的 “度量 分 界 "来 解决 无 限 的 物欲 与 有 限 
的 社会 产品 之 间 的 矛盾 ,实际 是 用 礼 所 规定 
的 等 级 原则 来 调整 封建 社会 的 阶级 关系 和 统 
治 阶 级 的 内 部 关系 。 他 还 提出 “ 礼 者 ,法 之 大 
分 (本 ), 类 之 岗 纪 也 ”, 要 求 以 礼 作为 立法 和 
司法 的 指导 原则 。 他 宣传 礼 义 教化 ,但 不 是 
教育 万 能 论 者 ,认为 即使 国家 在 光 冯 那样 的 
圣 君 贤 相 治理 下 , 也 会 有 教育 不 好 的 “ 委 琐 ” 


之 健 。 因此 ,在 “ 隆 礼 "之 外 ,还 要 " 重 法 ", 设 
置 必 杰 的 刑罚. 严惩 犯罪 , 才 有 助 于 改变 人 们 
的 要 性 ,他 人 各 安 本 分 。 他 强调 国家 要 制定 
和 颁 行 法 律 . 并 广 这 地 进行 宣传 ,使 天 下 晓 
然 此 知 夫 盗 窃 之 不 可 以 为 富 也 ; 尼 知 夫 贼 害 
不 可 以 为 寿 也 ;和 皆 知 夫 犯 上 之 禁 不 可 以 为 
安 岂 "全 为 妊 则 虽 隐 窗 迷 亡 , 由 { 犹 ) 不 足以 
锡 岂 "。 

皮 讲 法 治 , 又 讲 人 治 ”荀子 比较 注意 法 
治 , 主 张 制定 和 公布 成 文法 典 。 但 他 强调 “法 
不 能 独立 ,类 不 能 自行 " ,认为 法 是 由 人 制定 
的 ,又 是 由 人 执行 的 ,有 了 圣 君 贤 相 , 就 能 制 
定 出 好 的 法 律 , 没 有 圣 君 贤 相 ,即使 有 好 的 法 
律 ,也 不 能 很 好 地 执行 。 因 此 ,治理 国家 起 决 
定 作用 的 是 人 ,而 不 是 法 。 

“ 罪 袜 有 律 " 和 类推 ”在 执法 上 , 葡 子 主 
张 "法 胜 私 ", 要 求 君主 不 要 感情 用 事 , 而 应 
“ 徘 福 有 律 ”, 不 分 贵贱 亲疏 ,依法 断 处 ,使 臣 
民 * 缚 法 而 遵 强 "。 但 是 ,他 主张 贤人 政治 ,对 
于 健全 法 制 的 重要 性 却 有 所 忽视 ,甚至 认为 
圣 君 贤 相 执 政 ,只 要 有 简约 的 法 律 条 文 , 就 可 
以 把 国家 治理 好 。 为 了 补救 法 制 不 完备 的 缺 
陷 , 他 提出 了 "法 而 议 " 和 “有 法 者 以 鞭 行 ,无 
法 者 以 类 举 "的 主张 ,允许 议 处 ,实行 类 推 。 

“ 刑 当 固 "不 排 连 荀子 坚决 破除 儒家 
“治世 用 象 刑 "的 传统 观念 ,认为 用 象征 性 的 
刑罚 ,是 “在 至 重 而 刑 至 经, 户 人 不 知 恶 矣 , 乱 
莫大 短 "， 他 也 坚决 反对 法 家 的 轻 罪 重 判 .以 
刑 去 刑 的 主张 ,特别 是 反对 当时 盛行 的 "一 人 
有 罪 而 三 族 皆 责 " 的 族 诛 连 坐 ,认为 这 是 " 乱 
世 " 的 特征 。 他 主张 " 刑 当 徘 ", 要 求 * 刑 不 过 
罪 "。 他 认为 一 个 政权 在 执法 上 能 够 坚持 " 刑 
当 徘 "的 原则 ,就 能 建立 起 自己 的 权威 ,否则 ， 
就 会 受到 人 民 的 轻 您 ,次 失 权威 。 此 外 ,他 还 
把 不 符合 自己 主张 的 行为 ,思想 和 言论 称 为 
":" 奸 事 "“ 奸 心 " 和 " 奸 说 " ,主张 都 要 
用 法 律 来 加 以 禁止 ,甚至 把 坚持 不 同 于 自己 
理论 观点 的 思想 家 称 为 " 娃 人 之 雄 " ,主张 " 圣 
王 起 ,所 以 先 诛 也 ,然后 盗贼 次 之 。 盗 贼 得 
变 , 此 不 得 变 也 "。 他 认为 这 些 不 同学 派 的 思 
想 家 的 "罪恶 " 比 盗 窃 和 杀人 还 重 , 这 样 , 萄 子 
就 在 理论 上 开 了 用 刑罚 禁止 不 同学 派 和 惩办 
思想 犯罪 的 先例 。 { 果 动 ) 
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yochi henji jionyon 

牙 夫 妆 带 检验 (bitemark examination) 

以 人 身 同一 认定 为 目的 ,就 案件 中 牙齿 瘦 迹 
的 发 现 、 记 录 \ 提 取 及 鉴定 所 进行 的 一 系列 笑 
动 。 牙 齿 瘦 迹 又 称 为 牙 瘦 ,是 人 或 动物 咬 切 
其 他 客体 时 形成 的 一 种 形象 痕迹 。 通 常 在 刑 
事 案件 中 会 遇 到 牙 并 ,特别 是 人 牙 瘦 的 鉴定 
间 题 。 对 人 而 言 ,牙齿 痕迹 的 特征 与 牙 具 的 
构造 ,牙齿 的 异常 结构 及 牙齿 的 病变 、 损 伤 、 
修补 等 有 着 密切 的 关系 。 人 们 在 牙齿 的 形 
状 \ 大 小 \ 具 向、 距离 等 牙齿 构造 , 缺 牙 , 重 登 
牙 铲 形 或 螺丝 刀 形 切 牙 等 牙齿 异常 结构 及 
牙齿 病变 等 方面 的 差异 ,使 得 人 的 牙 痕 具有 
人 各 不 同 的 特点 。 因 此 , 留 在 人 体 、 食 品 等 客 
体 上 的 牙 疗 ,不 仅 能 为 查找 犯罪 嫌疑 人 提供 
线索 ,而且 能 用 于 审查 犯罪 嫌疑 人 ,从 而 确定 
受审 查 者 是 否 正 是 留 下 牙 痕 的 那个 人 。 通 常 
以 摄影 和 制作 硅 橡 校 模型 的 方式 提取 牙 痕 。 
牙 瘦 鉴 定 应 遵循 同一 认定 的 步 昌 和 方法 : 首 
先 确定 现场 牙 疗 的 牙 位 、 合 位 及 其 特征 ,并 研 
究 嫌疑 人 的 牙 从 特征 、 嫌 疑 人 的 牙 痕 样本 特 
征 ! 再 比较 现场 牙 瘦 与 嫌疑 人 牙 痕 样本 间 的 
特征 符合 点 及 若 异 点 ;最 后 综合 分 析 所 发 现 
的 特征 差异 点 及 特征 符合 点 ,给 出 同一 或 否 


定 结论 。 ( 何 家 弘 李 学 军 ) 
Yaolshiduode 

亚 里 士 多 忽 (Aristote 公元 前 384 人 前 
322) 。 十 顶 腊 科学 家 ,哲学 家 、 思 想 家 。 出 


生 于 十 希 腊 北方 马 其 瑟 的 斯 塔 吉 罗 斯 ,其 父 
为 马 其 幅 国王 的 御 医 。 公 元 前 367 年 起 在 柏 
拉 图 设立 的 学 转学 习 20 年 左右 ,但 与 柏拉图 
的 观点 有 分 歧 。 公 元 前 343 年 任 马其顿 王 于 
{《 即 后 来 的 亚历山大 大 帝 ) 的 教师 。 公 元 前 
335 年 回 雅典 设立 名 为 吕 克 遇 的 学 校 。 公 元 
前 323 年 亚历山大 去 世 ,雅典 爆发 反 马 其 屯 
运动 ,被 迫 迁 大雅 典 以 北 的 哈 尔 基 斯 。 他 的 
研究 范围 很 广 ,涉及 哲学 . 运 辑 学 自然 科学 、 
历史 政治, 经济, 伦理 ,美学 等 许多 部 门 。 他 
的 法 律 思想 对 后 世 西 方法 学 也 具有 重大 影 
响 , 著 有 (政治 学 ) 《伦理 学 ) 等 。( 政 治学 ) 写 
于 公元 前 325 年 前 后 ,是 西方 学 术 史上 第 1 
部 专门 而 系统 地 探讨 政治 ,法 律 原理 的 著作 。 
据 传 他 还 写 过 158 篇 关于 希腊 各 城邦 政 制 的 
论著 ,但 仅 于 1880 年 发 现 《雅典 政 制 )1 篇 。 
亚 里 士 多 德 极为 重视 法 的 作用 ,认为 法 
是 国家 用 来 掌握 权力 并 监察 ` 处 理 违法 者 的 
规章 。 人 类 志 在 趋 于 善良 ,可 以 成 为 最 优良 
的 动物 ,但 如 果 违 反 注 律 和 正义 ,就 将 晴 落 为 
最 恶劣 的 动物 。 法 的 好 坏 与 是 否 合 平 正义 ， 
根据 政体 不 同 而 定 。 法 治 的 意义 在 于 普遍 遵 
守 制 定 得 完好 的 法 律 ,法 治 应 当 优 于 一 人 之 
治 "。 法 律 是 通则 ,有 的 问题 虽 没 有 详尽 规 
定 ,但 它 可 以 要 求 执法 者 根据 法 律 精神 加 以 


公正 处 理 ,也 允许 人 们 根据 积累 的 经 验 修改 
法 律 以 求 逐步 完备 。 要 使 事物 合乎 正义 , 必 
须 有 “ 毫 无 偏 私 的 权衡 ” ,而 法 律 正 是 这 样 一 
种 公正 的 权衡 。 

亚 里 士 多 锦 认 为 对 法 律 采 取 " 以 守旧 安 
常 为 中" 的 态度 是 莞 唐 的 ,无 论 习惯 法 或 成 文 
法 都 不 应 一 成 不 变 。 初 期 的 法 律 都 是 不 很 周 
详 不 很 明确 的 ,必须 根据 经 验 进行 变革 。 但 
也 应 注意 变革 法 律 决 不 能 轻率 ,因为 法 律 的 
成效 依 舍 人 民 遵守 ,这 种 习性 须 经 长 期 培养 
始 能 形成 ,轻易 改变 法 律 会 前 弱 法 律 的 威信 ， 
必须 信 重 。 

亚 里 土 多 德 在 论述 正义 时 , 肇 及 法 与 平 
等 的 关系 问题 。 他 认为 正义 意味 着 某 种 平等 
(适用 于 自由 民 )。 平 等 又 可 分 为 两 类 :QD “分 
配 的 正义 ", 即 根据 每 个 人 的 功绩 ,价值 来 分 
配 财富 .官职 .荣誉 ,如 甲 的 功 织 和 价值 大 于 
乙 的 3 倍 , 则 甲 所 分 配 的 也 应 大 于 乙 的 3 倍 。 
加 "改正 (或 平均 ) 的 正义 ", 即 对 任何 人 都 一 
样 看 待 , 仅 计算 双方 利益 与 损害 的 平等 。 这 
类 关系 既 适 用 于 双方 权利 义务 的 自愿 的 平 
等 交换 关系 ,也 适用 于 法 官 对 民事 刑事 案件 
的 审理 ,如 损害 与 赔偿 的 平等 .罪过 与 惩罚 的 
平等 。 

他 在 《伦理 学 ) 一 书 中 曾 提出 自然 正义 和 
法 律 正义 的 区 分 ;在 《修辞 学 ) 中 又 讲 到 普遍 
的 蒜 是 以 自然 为 基础 的 不 变 的 波 , 特殊 的 法 
是 人 们 制定 的 ,可 变 的 法 。 这 些 观点 涉及 自 
然 法 和 实在 法 的 问题 ,虽然 没有 详细 阐述 ,但 
在 西方 法 律 思想 史 中 , 是 他 较 早 地 提出 自然 
法 学 说 ( 见 十 典 自然 法 学 活 、 古 希腊 的 法 律 
思想 ) 。 《 洗 索 更 )》 


Yazhou yu Taipingyong Jingji Hezuo Zuzhi 
亚 训 与 太平 洋 经济 合 作 组 织 《Asis-Pacife 
Economic Cooperation, APEC) 由 亚洲 和 太 
平 洋 地 区 主要 经 济 体 组 成 的 区 域 性 经 济 组 
织 。 在 世界 各 地 普遍 建立 区 域 性 经 济 一 体 化 
组 织 的 影响 下 ,为 适应 亚太 地 区 经 济 日 益 增 
长 的 相互 依存 的 需要 ,1989 年 ,在 “太平 洋 经 
济 合作 会 议 "(PECC) 的 基础 上 ,亚太 经 济 合 作 
组 织 (APBC) 应 运 而 生 , 旨 在 促进 亚太 地 区 各 
经 济 体 之 间 的 贸易 和 经 济 合作 ,促进 亚太 地 
区 经 济 的 发 展 和 共同 体 意识 的 形成 。 该 组 织 
成 员 在 经 济 发 展 水 平 .政治 .文化 等 方面 存在 
很 大 差异 ,其 复杂 性 远 远 超过 欧美 的 区 域 性 
经 济 组 织 。 

堵 至 2002 年 3 月 ,APEC 有 21 个 成 员 方 ， 
包括 亚太 地 区 的 所 有 主要 经 济 体 , 即 壮大 利 
亚 \ 文 莱 , 加 拿 大 ,智利 .中国 ,中 国 香港 .印度 
尼 西亚 日 本 \ 韩 国 . 马 来 西亚 .时 西 哥 、 新 西 
兰 、 巴 布 亚 新 几内亚 ,秘鲁 ,菲律宾 ,俄罗斯 、 
新 加 坡 .中 国 台 北 、 泰 国 .美国 和 越南 。 

APEC 的 特点 是 , 既 以 自主 和 单 边 的 志愿 
行动 为 基础 ,又 有 适当 的 经 过 协调 的 集体 行 
动 ; 既 努力 导 求 共同 利益 ,又 充分 尊重 不 同 成 
员 各 自 的 利益 。 它 不 仅 适用 于 贸易 与 投资 领 
域 ,也 适用 于 可 持续 发 展 \ 环 境 、 人 力 资源 开 
发 等 其 他 领域 的 合作 。 具 体 而 言 ,APEC 不 是 
通过 各 成 员 签 奢 条 约 而 成 立 并 依 条 约 运作 的 


一 体 化 组 织 ,而 是 通过 成 员 间 的 一 系列 会 议 ， 
在 自愿 的 基础 上 协商 一 致 ,以 声明 ,宣言 的 形 
式 作出 承诺 ,推动 合作 。 

APEC 主席 每 年 由 各 成 员 轮流 担任 ,负责 
主办 一 年 一 度 的 外 交 和 经 济 部 长 会 议 。 

APEC 设 有 3 个 委员 会 。1993 年 根据 《 贸 
易 与 投资 框架 宣言 》, 成 立 了 贸易 与 投资 委员 
会 ,各 在 研讨 贸易 与 投资 问题 ,促进 贸易 与 投 
资 自 由 化 和 机 制 创新 。1994 年 成 立 了 经 济 委 
员 会 ,负责 分 析 经 济 发 展 趋势 等 有 关 问 题 , 以 
支持 APEC 贸易 与 投资 自由 化 和 经 济 技术 合 
作 议 程 。 预 算 与 管理 委员 会 则 负责 向 APEC 
高 级 官员 提供 有 关 预 算 , 行 政和 管理 问题 的 
建议 。 

鉴于 自由 贸易 和 经 济 全 球 化 对 中 小 企业 
医 是 挑战 ,也 是 机 遇 ,1995 年 APEC 设立 了 关 
于 中 小 企业 的 专门 性 政策 层次 小 组 ,负责 监 
督 APEC 所 有 论坛 有 关中 小 企业 的 活动 。 

APEC 还 设立 10 个 工作 组 ,分 别 是 渔业 
工作 组 ,人 力 资源 开发 工作 组 ,基础 设施 专题 
研讨 会 能源 工作 组 ,工业 科学 和 技术 工作 
组 ,海洋 资源 保护 工作 组 ,通讯 工作 组 、 旅 游 
工作 组 .贸易 促进 工作 组 和 农业 技术 合作 专 
家 组 。 

1995 年 ,APEC 成 员 领导 人 建立 了 1 个 常 
设 理事 会 ,由 各 成 员 委派 3 名 高 级 商人 组 成 ， 
对 有 关 APEC 行动 计划 的 执行 和 具体 的 优先 
商务 部 门 提供 意见 。 (前 华 群 ) 


Yon Fu 
严复 〈1854 ~ 1921) ”中国 19 世纪 末 的 
启 葵 思想 家 .资产 阶级 改良 汽 的 理论 家 。 原 
名 宗 光 , 字 和 交道, 又 字 又 陵 , 瑰 年 号 病 权 老人 ， 
福建 侯 官 ( 今 福州 ) 人 。1867 年 人 福州 船 政 学 
堂 ,1877 年 留学 英国 后 长 期 任 北洋 水 师 
学 堂 总 教习 。1895 年 清 政 府 因 中 日 甲午 战争 
失败 被 迫 签订 《 马 关 条 约 》, 他 “痛心 切 齿 ", 连 
续 发 表 ( 原 强 》《 辟 韩 》《 救 亡 决 论 )《 论 世 变 
之 各) 等 文 ,宣传 自由 民主 政治 思想, 皇 击 君 
主 专制 ,批判 旧 学 ,主张 变法 图 强 , 为 民 立 法 。 
在 此 期 间 , 他 所 译 出 的 赫 耕 黎 的 (天 演 论 ) 对 
于 国内 知识 罩 曾 产生 重大 影响 。1898 年 成 成 
变法 失败 后 , 他 致力 于 翻译 ,先后 译 出 亚当 
斯 密 的 《 原 富 》. 孟 德 斯 鸠 的 《法 意 》、H. 斯 宾 
塞 的 ( 群 学 侠 言 》 .J.S. 穆 勒 的 《 群 已 权 界 论 》 
和 《 穆 勒 名 学 ) 等 7 部 著作 ,并 写 下 许多 按 语 , 
在 介绍 西方 均 产 阶级 社会 科学 著作 、 传 播 西 
方 文化 的 同时 ,还 阐发 了 自己 的 哲学 ,政治 、 
法 律 及 经 济 观点 。20 世纪 初 ,孙中山 建立 同 
盟 会 ,民主 革命 出 现 新 形势 ,他 仍 坚持 改良 维 
新 ,反对 革命 。 辛 玄 革命 后 ,并 世 凯 为 图 谋 复 
辟 帝 制 而 组 织 筹 安 会 ,严复 是 发 起 人 之 一 , 晚 
年 更 趋 于 稀 度 守旧 ,主张 复古 。 

新 法 应 为 民 而 立 ”严复 为 了 中 国 能 变法 
图 强 ,介绍 与 宜 传 了 进化 论 和 卢 校 、 孟 德 斯 坞 
的 天 典 人 权 ,主权 在 民 以 及 三 权 分 立 的 理论 ， 
促进 了 中 国 近代 资产 阶级 民主 思潮 的 发 展 。 
他 积极 提倡 西学 , 斥 贵 汉学 是 “无 用 "之 学 , 宋 
学 是 "无 实 "之 学 ,鼓励 人 们 研究 近代 的 自然 
科学 与 社会 科学 。 他 的 法 律 思 想 主要 以 西方 
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法 律 学 说 为 依据 ,论证 改革 中 国 旧 法 制 的 必 
要 性 ,要 求 仿效 西方 建立 新 法 制 。 认 为 中 国 
两 千年 来 的 旧 法 律 都 是 "为 上 而 立 ”, 是 帝王 
用 以 压迫 臣民 的 工具 。 由 于 法 律 是 为 帝王 一 
己 之 私服 务 的 ,因而 中 国 的 旧 法 “其 什 八 九 ， 
徊 所 以 坏 民 之 才 , 散 民 之 力 , 注 民 之 德 者 也 "。 
这 就 使 得 中 国 在 与 列强 竞争 中 ,不 能 不 失败 。 
因此 ,他 提出 中 国 要 富强 就 应 变法 ,而 在 这 
“ 事 事 方 为 更 始 "当中 法典 居 其 最 要 "。 而 
新 立 的 法 ,应 "为 民 而 立 ", 才 合 平 “天 理 人 
情 ", 才 是 "治国 之 法 "。 他 以 民 约 论 为 依据 ， 
认为 " 君 也 臣 也 , 刑 也 兵 也 , 犁 缚 卫 民 之 事 而 
后 有 也 ", 而 卫 民 之 事 ,最 重要 的 是 保护 天 赋 
人 权 , 特 别 是 “天 之 所 界 " 的 自由 权 。 他 说 : 
“ 侵 人 自由 者 ,斯 为 逆 天 理 ,贼人 道 "，" 故 侵 人 
自由 , 虽 国 君 不 能 ,而 其 刑 禁 童 条 ,要 皆 为 此 
设 耳 "。 他 认为 人 权 有 保证 ,有 利于 提高 民 
智 . 民 德 .民力 。 

主张 三 权 分 立 ”严复 认为 ,只 有 懂得 以 
法 治国 的 人 , 才 是 * 知 治之 要 "。 他 不 赞成 "有 
治 人 无 治 法 "的 论点 ,因为 从 中 国 历史 来 看 ， 
圣 主 明 佑 极 少见 ,所 以 实行 "人 治 ”, 只 能 是 
“乱世 多 ",“ 昌 世 少 ", 不 利于 国家 的 长 治 入 
安 。 为 了 推行 法 治 .他 建议 仿 行 西方 资产 阶 
级 的 三 权 分 立 原则 ,为 此 ,首先 应 使 君权 与 民 
权 分 立 。 他 提出 :今日 所 谓 立宪 ,不 止 有 恒 
久之 法 度 已 也 ,将 必 有 其 民权 与 君权 分 立 并 
用 堪 。 有 民权 之 用 , 故 法 之 既 立 , 晶 天 子 不 可 
以 不 特 也 "他 所 说 的 民权 ,主要 指 设 议院 革 
提 立 法 权 。 他 认为 由 议院 行使 立法 权 而 由 国 
主 " 准 驳 之 ", “此 其 法 之 所 以 无 苟且 ,而 下 令 
常 如 流水 之 原 也 " ;司法 机 关 则 应 独立 进行 审 
判 ,其 他 机 关 不 得 侵权 ,法 官 裁判 曲直 时 , 完 
全 以 国家 法 典 为 依据 ,才能 有 持平 之 狱 ,国民 
的 利益 才能 受到 保护 。 

教育 效果 更 深 于 剂 习 ”严复 虽然 主张 法 
制 ,但 又 重视 道德 教化 的 作用 ,反对 专任 刑 
罚 。 他 认为 刑法 有 " 阅 恶 "“ 禁 未 "、“ 革 非 " 的 
作用 ,但 不 等 于 要 专任 刑罚 .因为 用 刑罚 “ 防 
民 之 恶 ", 是 “最 后 而 至 不 得 已 之 术 也 "。 他 指 
出 ,人 之 所 以 犯罪 ,重要 的 原因 之 一 在 于 " 计 
短 ", 即 不 明 事理 ,没有 董 耻 之 心 , 归 根 到 底 是 
由 于 民智 不 开 、 民 德 不 新 的 缘故 。 所 以 要 防 
止 犯罪 ,应 当 从 教育 人 手 “ 急 急于 教育 ", 以 
提高 民智 . 民 德 ,才能 使 ~ 细 民 知 自重 ", 民 知 
自重 则 下 于 犯法 “其 效 深 于 以 刑 也 "。 

严复 的 法 律 思想 随 着 他 在 政治 上 的 日 益 
后 退 也 发 生 了 重大 变化 ,从 要 求 改革 旧 法 律 
制度 变 为 扬言 “我 国 旧 鞭 断 断 不 可 厚 非 "。 他 
由 一 个 在 理论 上 曾经 颇 有 生气 的 资产 阶级 启 
莹 思想 家 ,逐步 地 变 成 了 鼓吹 复古 主义 的 真 


正 的 " 病 冯 老人 "。 (杨洋 ) 
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痛 论 自由 (freedom of speech) 。 宪法 规 


定 的 公民 权利 , 指 口头 或 书面 表达 意见 ,交流 
思想 的 自由 。 广 义 的 言论 自由 指 表达 自由 或 
表现 自由 ,包括 言论 出 版 自由 、 集 会 结社 自由 
和 游行 示威 自由 。 通 常 指 狭义 的 言论 自由 。 
言论 自由 在 表达 自由 中 处 于 极其 重要 的 地 


位 ,是 公民 享有 其 他 一 切 权利 与 自由 的 前 提 
条 件 , 被 称 为 “ 首 秘 人 权 "。 言 论 自由 一 端 与 
信仰 自由 或 精神 自由 相连 , 另 一 端 与 集会 . 结 
社 ,游行 . 示 三 等 权利 相通 ,是 2 者 之 间 的 桥 
聚 。 言 论 自由 有 助 于 公民 增长 知识 ,发 现 真 
理 ,提高 参政 水 平 ,增强 议政 意识 ,促进 公共 
利益 和 个 人 价值 的 实现 ,并 有 助 于 缓解 社会 
矛盾 ,促进 社会 发 展 。 

言论 自由 得 到 宪法 和 法 律 的 严格 保护 ,， 
是 从 近代 资产 阶级 革命 时 期 开始 的 。 言 论 自 
由 本 是 英国 普通 法 上 的 一 项 权利 ,1689 年 权 
利 法 案 保 障 国会 内 的 言论 不 受 追 究 。 此 后 ， 
言论 自由 逐 新 成 为 西方 各 国 普遍 奉行 的 宪法 
原则 。 法 国 的 (人 权 宣 言 ) 宰 布 :“ 自 由 传达 思 
想 和 意见 是 人 类 最 宝贵 的 权利 之 一 ;因此 ,各 
个 公民 都 有 言论 .著述 和 出 版 自由 ,但 在 法 律 
所 规定 的 情况 下 ,对 蓝 用 此 项 自由 负担 再 
任 。" 美 国 宪法 修正 案 规定 :国会 不 得 制定 剥 
夺 人 民 言 论 自由 的 法 律 。 当 今世 界 绝 大 多 数 
国家 的 宪法 或 宪法 性 文件 都 确认 言论 自由 为 
一 项 不 可 侵犯 的 权利 。 第 二 次 世界 大 战 结束 
后 ,言论 自由 更 成 为 一 项 重要 的 国际 人 权 。 
1948 年 联合 国 通过 的 《世界 人 权 宣 言 ? 中 规 
定 :*" 人 人 有 权 享 有 主张 和 发 表意 见 的 自由 ; 
此 项 权利 包括 持 有 主张 而 不 受 干 永 的 自由 ， 
和 通过 任何 媒介 和 不 论 国界 寻求 .接受 和 传 
递 消息 和 思想 的 自由 。"1966 年 联合 国 在 通过 
的 《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 ) 中 也 有 言 
论 自由 的 规定 。 中 国 现行 宪法 规定 :中 华人 
民 共 和 国 公民 有 言 i “的 自由 。 

言论 自由 是 相对 的 ,有 限度 的 。 这 是 因 
为 ,言论 自由 具有 两 面 性 , 既 可 为 善 ,也 可 为 
恶 。 各 国 宪法 对 言论 自由 所 作 的 具体 限制 不 
尽 相 同 ,概括 而 言 , 以 下 几 种 言论 不 在 宪 注 保 
护 的 自由 言论 之 列 :四 炉 动 性 言论 。 言 论 自 
由 自然 包含 自由 批评 政府 当局 和 现行 法 律 的 
权利 ,但 对 于 鼓动 暴力 颠覆 政 府 的 言论 ,各 国 
宪法 都 不 子 保 护 。 四 诽谤 性 言论 。 自 由 交流 
意见 和 思想 ,自然 涉及 对 他 人 的 批评 ,但 这 种 
批评 不 应 侮辱 他 人 人 格 , 不 得 捏造 事实 诽谤 
他 人 ,否则 将 受到 法 律 的 追究 。 由 于 政府 官 
员 手 中 的 公共 权力 容易 成 为 压制 言论 的 工 
具 , 应 严格 区 别 诽谤 性 言论 与 正当 批评 政府 
及 其 他 官员 的 言论 。 中 国法 律 对 言论 自由 也 
加 以 限制 ,宪法 规定 ,公民 不 得 有 危害 祖国 的 
安全 ,荣誉 和 利益 的 行为 ;禁止 用 任何 方法 对 
公民 进行 您 怪 . 诽 请 和 到 告 陷害 ;公民 不 得 捏 
造 或 者 亚 曲 事实 进行 束 告 陷害 。 刑 法 分 别 规 
定 了 各 种 炮 动 性 言论 . 侮 压 诽谤 言论 的 刑事 
制裁 ,民法 通则 ,著作 权 法 等 法 律 确定 了 言论 


侵权 行为 的 民事 责任 。 (起 世 叉 ) 
yonfo 
盐 法 。 中 国 封建 时 代 对 食盐 的 煮 制 和 买卖 


所 定 各 种 法 律 的 统称 。 食 盐 是 国家 财政 收入 
的 一 项 重要 来 产 ,违反 盐 法 私自 闲 制 ,贩运 或 
买卖 食盐 的 构成 犯罪 , 称 私 盐 腓 。 盐 法 从 届 
武帝 (公元 前 140 ~ 前 87 在 位 ) 实 行 术 盐 ( 政 
府 垄 断食 盐 产销 ) 开 始 。《 史 记 * 平 准 书 》 记 
载 , 孔 仅 做 大 农 孙 时 ,规定 私自 者 制 食盐 的 ， 


詹 左 足 , 者 盐 器 物 没收 入 官府 。 钛 是 一 种 铁 
器 , 套 在 左 脚 上 代替 朋 刑 。 

障 开 皇 三 年 (583) 到 唐 开 元 前 期 (713 一 
722) 听 令 百姓 采 盐 ,无 私 盐 罪 名 。 唐 肃 宗 束 
元 元 年 (758) ,新 任 盐 铁 铸 钱 使 改变 盐 法 , 规 
定 民 制 官 收 , 青 将 盐 税 加 入 卖 价 出 售 给 商人 
运销 各 地 。 实 行 这 种 制度 以 后 , 盗 实 食盐 成 
风 , 唐 主 朝 便 用 严刑 禁止 。 德 宗 上 上 元 四 年 
(788) 规 定 ,盗卖 盐 一 石 的 处 死 。 宪 宗 元 和 初 
减 死刑 为 流 刑 。 元 和 五 年 (810) , 皇 南 键 又 改 
从 死刑 ,盗卖 盐 一 斗 的 杖 背 , 运 盐 车 驴 设 收 归 
官府 。 凡 是 能 捕获 私 盐 一 斗 的 ,官府 党 干 钱 。 

五 代 时 , 盐 禁 甚 严 ,后 汉 (947 ~ 950) 和 后 
局 显 德 二 年 (955) 改 立 盐 法 ,规定 党 制 私 盐 
的 ,不 计 斤 两 ,一律 处 死刑 

宋 时 由 动乱 疡 人 承平 ,商品 经 济 向 前 发 
展 , 盐 法 递 改 从 轻 , 私 盐 无 死罪 (人 宋 史 - 食 货 
志 》)。 金 律 虽 不 传人 ( 金 史 ' 食 货 志 ) 所 载 私 盐 
罪 也 较 轻 。 

西夏 的 盐 州 ( 今 陕西 延安 ) 产 著名 的 青 

盐 , 品 质 纯净 ,上 略 带 青色 ,当地 人 民 习 惯用 青 
盐 换取 内 地 的 粮食 。 西 夏 建国 后 ,以 之 作为 
政府 的 财政 收入 来 源 , 垄 断 盐 产 , 违 者 处 极 
刑 。 西 夏 肛 屡 强 求 宋朝 政府 收购 ,北宋 政府 
为 了 保障 解 州 ( 今 山西 运城 西南 ) 所 产 解 盐 的 
专卖 利益 ,总 是 加 以 拒绝 ,并 严禁 私 盐 人 境 。 
但 因 彰 盐 质 优 而 价 廉 ,走私 之 风 无 法 禁绝 。 
元 太宗 沿 宋 制 ,实行 盐 引 制度 ,一 引 ( 执 
照 ) 重 四 百 斤 , 价 银 十 两 ,由 私 商 承包 官 盐 运 
销 。《 元 史 ' 食 货 去 ?记载 ,伪造 盐 引 的 斩 , 籍 
设 财产 充 党 报告 人 。《 元 史 ' 刑 法 志 " 食 货 门 》 
记载 , 犯 私 盐 的 枝 七 十 , 徒 二 年 ,财产 一 半 没 
入 官府 ,在 没收 物 内 以 一 半 付 给 报告 人 充 赏 ; 
私 盐 再 犯 , 较 初 犯 加 等 判 徒刑 ,三 犯 较 再 犯 加 
等 断 杖 , 判 流 刑 , 配 远方 。 犯 私 盐 被 获 拒捕 
的 , 断 固 流 远方 ,因而 伤 人 的 处 死刑 。 转 买 私 
盐 食用 的 , 答 五 十 七 。 

明 沿 美元 制 ,但 对 私 盐 定 罪 较 重 。 洪 武 
(1368 ~ 1398) 初 制定 ( 盐 引 条 例 》, 官 盐 ( 指 买 
有 "“ 引 "的 ) 每 引 四 百 斤 , 带 耗 盐 十 斤 分 闭 两 
袋 。 客 盐 ( 指 客商 是 运 的 ) 每 引 二 百 斤 装 一 
敏 。 经 过 官司 查 无 批 盐 印记 的 , 答 五 十 , 押 回 
盘 验 。 同 时 不 许 商 贩 盐 和 引 相 脱 离 , 违 反 此 
规定 的 同 稚 盐 追 断 。 卖 毕 五 日 内 不 缴 退 引 的 
杖 六 十 。 将 旧 引 冒充 新 引 贩 运 盐 货 的 , 按 私 
盐 治罪 。 犯 私 盐 ,条 例 规定 :四 各 盐场 灶 丁 除 
正 额外 ,将 余 盐 夹带 出 场 及 售卖 给 他 和 人 的， 
绞 。 百 夫 长 (盐场 管理 头目 ) 故 意 放纵 的 同 
罪 。 左右 邻居 知情 而 不 告发 的 , 杖 一 百 , 充 
军 。 四 守 御 官吏 巡 远 查获 的 私 犯 , 绞 ; 私 犯 持 
有 军 器 的 , 斩 。@ 盐 货车 船 头 匹 没收 归 官 府 。 
@ 乘 坐 无 引 的 私 盐 船 只 不 服 盘 验 的 ,发 配 烟 
冶 地 区 充军 ,有 官 的 罢 职 。 全 偷盗 富 盐 或 掺 
和 沙土 的 ,计算 赃 重 , 比 常 盗 加 一 等 , 偷 客 盐 
以 常 咨 论 。 和 沙 卖 杖 八 十 。@ 买 食 私 盐 , 比 
贩卖 私 盐 罪 减 一 等 ,因而 转卖 的 , 绞 。 四 一 般 
人 捉 获 私 盐 犯 的 , 赏 银 十 两 。( 明 律 " 户 律 * 课 
程 门 ) 盐 法 12 条 , 犯 私 盐 的 杖 一 百 , 徒 三 年 ， 
有 军 器 的 加 一 等 ,拒捕 的 , 斩 。 盐 货车 船 头 匹 
没收 归 官府 。 引 领 牙 人 (介绍 买卖 收取 俩 金 
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的 人 ) 及 窝 城 寄 存 的 , 杖 九 十 待 二 年 半 。 挑 担 
驶 载 的 . 杖 八 十 , 徒 二 年 。 买 食 私 盐 的 杖 一 
百 , 因 而 又 转卖 的 , 徒 三 年 。 上 述 犯 蕉 盐 条 例 
有 关 规定 , 也 载 人 《 明 律 . 户 律 课程 门 ) 盐 法 
条 与 阻 坏 执法 条 。 

《 清 律 - 户 律 -课程 门 ) 盐 法 条 与 阻 坏 盐 法 
条 同 明 律 基本 相同 ,但 陆续 制 有 新 例 。 

《 味 古 清 ) 


yongwupai de fal sbiong 

洋务 派 的 法 律 恩 想 ”中 国 近代 史上 清 王 
朝 统治 集团 中 倡导 兴办 洋务 一 派 的 法 律 思 
想 。 洋 务 派 产 生 于 第 二 次 物 片 战争 之 后 , 基 
本 主张 是 要 求 在 旧 有 的 封建 制度 的 基础 上 ， 
引进 一 些 西方 科学 技术 ;在 法 律 思想 方面 , 主 
张 在 原 有 的 法 律 制 度 基础 上 ,采用 若干 西法 ， 
但 又 反对 与 中 国 封建 网 常 伦理 有 所 抵触 。 在 
洋务 派 的 人 物 中 ,其 法 律 思想 较 具 代 表 性 的 
有 曾国藩 (1811 ~ 1872)、 李 讽 章 (1823 一 
1901) , 张 之 洞 (1837 ~ 1909) .刘坤 一 (1830 一 


1902) 等 。 
维护 网 常 名 教 落 呼 吁 维持 纲 常 名 
教 。 他 说 :" 自 唐 、 麻 三 代 以 来 , 历 世 圣人 扶 


持 名 教 , 教 级 人 伦 , 君 臣 、 父 子 . 上 下 、 尊 率 , 秩 
然 如 冠 几 之 不 可 例 置 " 。19 世纪 末 ,资产 阶级 
改良 猜 发 动 变法 维新 运动 , 张 之 铜 也 写 了 《 功 
学 篇 》, 宣 扬 * 三 网 为 中 国 神圣 相传 之 至 教 , 礼 
政之 原本 ” ,以 纲 常 名 教 对 抗 维新 派 兴 民 权 的 
思想 。 在 纲 常 的 名 义 下 ,维护 清 王 朝 的 统治 
秩序 ,是 洋务 派 法 律 恩 想 的 基本 出 发 点 。 

礼法 并 用 , 宽 猛 相 济 曾 国 沙 、 张 之 洞 
等 人 都 具有 礼 治 、 隆 礼 的 观念 。 曾 国 落 主张 
修身 齐 家 治国 平 天 下 应 一 委 于 礼 。 他 认为 
“ 礼 "可 以 将 人 人 纳 于 轨 范 之 中 ,从 而 起 到 巩 
固 靖 王朝 统治 的 作用 。. 在 礼 治 的 观念 下 ,他 
们 有 了 时 也 主张 对 于 良民 的 一 般 狱 讼 应 稍 示 宽 
仁 。1901 年 , 张 之 洞 和 刘坤 一 在 其 会 奏 中 ,向 
靖 廷 提出 “也 刑 狱 "的 建议 ,指出 这 是 关系 结 
民心 御 强 敌 之 事 , 显 然 是 想 借 此 以 缓和 阶级 
矛盾 ,笼络 人 心 。 

他 们 并 非 单纯 主张 宽 仁 ,而 是 主张 礼 ,法 
并 用 , 宽 纯 相 济 。 尤 其 是 在 发 生 农民 起 义 时 ， 
都 强调 要 济 之 以 惩 , 兼 用 申 帅 之 术 。 曾 国 落 
提出 :于 产 、 请 闫 带 、 王 玫 ,“ 蒿 用 严刑 以 至 
安 " ,因而 主张 用 严刑 峻 法 和 血 腺 屠杀 去 扑灭 
农民 起 义 。 李 疯 章 对 于 农民 起 义 和 一 切 可 能 
危及 清 王 朝 统治 的 行为 力主 从 严惩 办 ,他 和 萤 
建议 郭 澳 淋 ;" 考 中 乱 民 极 多 , 宜 用 重典 "。 张 
之 油 同 样 主张 惩 乱 民 要 以 刚 断 疾 迪 为 功 。 

中 体 西 用 ”洋务 派 为 适应 办 洋务 的 需 
要 ,主张 在 以 纲 常 名 教 为 本 的 前 担 下 ,适当 地 
采用 西法 。 奕 诉 , 曾 国 蒂 李鸿章 等 人 除了 进 
行 造船 制 炮 、 办 同文 包 、 译 西 书 等 活动 外 ,在 
注 律 领域 也 开始 采用 西法 。 由 于 办 理 外 交 事 
务 的 需要 ,他 们 首 予 重视 的 是 "公法 学 "。 为 
此 ,他 们 聘请 美国 传教 士 丁 睦 良 (1827 ~ 
1916) 任 同文 馆 国 际 法 教习 ,并 出 版 了 丁克 
和 良 . 传 兰 雅 (英国 人 ,1839 ~ 1928) 等 人 翻译 的 
有 关 国际 法 的 书籍 。 李 况 章 还 建议 派 员 赴 西 
欧 学 习 "公法 学 "。 

张 之 洞 对 曾 国 落 、 李 瀣 章 的 主张 又 有 所 


发 展 。 他 从 “中 学 为 体 ,西学 为 用 "这 一 观点 
出 发 ,提出 :“ 道 者 所 以 立 本 也 ,不 可 不 一 ”， 
“法 者 所 以 适 变 也 ,不 必 尽 同 "。“ 夫 不 可 变 者 
伦 纪 也 ,非法 制 也 ; 圣 道 也 , 非 器 械 也 ;心术 
也 , 非 工艺 也 "。 在 不 违反 纪 纲 伦 常 的 前 提 
下 ,他 认为 可 适当 采用 西法 ,而 他 首先 考虑 的 
也 是 "公法 学 "。 他 感到 在 办 理 中 外 交涉 时 ， 
中 国 缺 乏 族 热 公法 的 人 ,于 是 建议 清 延 应 讲 
求 "公法 之 学 ",“ 以 资 自强 而 神 交 小"。1901 
年 , 靖 延 作出 * 变 法 "的 变态 。 张 之 洞 .刘坤 一 
在 其 筹 议 变法 的 会 大 中 ,又 进而 提出 参 醒 西 
建议 。 以 * 儿 刑 狱 " 
文法 "省 刑 责 ”、 
“ 改 罚 银 " 等 9 条 “变法 ” 
措施 。 其 中 的 省 刑 但 、 修 监 鸭 、 改 罚 久 等 项 、 
系 参照 西法 而 提出 的 。 关 于 采用 西 律 ,他 们 
则 建议 清 政府 聘请 西方 各 国 的 "名 西 师 ”, 博 
采 各 国法 律 , 为 中 国 编 车 矿 律 .路 律 . 商 律 及 
交涉 刑律 。 这 也 是 从 办 洋务 的 需要 考虑 的 。 
1907 年 清 王 朝 修订 法 律 大 臣 沈 车 本 ,全 
是 芳 主 持 编 得 了 一 部 (刑事 民事 诉讼 法 章 
案 ) , 因 该 法 有 些 条 文 问 中 国 的 封建 纲 常 伦理 
有 所 抵触 ,引起 张 之 洞 的 反对 。 他 指责 这 部 
诉讼 法 “于 中 法 本 原 似 有 季 违 "，“ 坏 中 国名 教 
之 防 ",“ 迟 圣贤 修 齐 之 教 ",“ 岗 沦 法 禾 , 辽 息 
实 深 ”。 于 是 他 又 重申 修订 法 律 ,“ 仍 求 合 于 
国家 政教 大 网", 按 * 有 体 有 用 , 先 体 后 用 "的 
和 精神 办 事 。 可 见 洋务 派 的 "变法 "和 采用 西方 
法 律 是 极 有 限 的 , 同 资产 阶级 改良 派 采用 西 
法 的 主张 有 着 原则 的 区 别 。 
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yangloo baoxion 
其 者 保险 《retirement insurance) 劳动 
者 因 年 老 过 出 工作 岗位 时 获得 物质 帮助 ,以 
保障 其 基本 生活 的 一 种 社会 保险 制度 ,又 称 
年 金保 险 。 养 老 保险 制度 是 整个 社会 保险 制 
讼 的 重要 组 成 部 分 。 德 国 于 1889 年 颁布 的 
《残废 和 养老 保险 法 》, 是 世界 上 第 ! 个 建立 
养老 保险 制度 的 国家 。 至 20 世纪 末 , 全 世界 
已 有 150 多 个 国家 和 地 区 实行 了 养老 保险 
制度 。 

中 国 的 养老 保险 制度 建立 于 20 世纪 50 
年 代 , 在 历史 上 曾经 发 挥 过 很 大 作用 。 但 是 ， 
原 有 的 养老 保险 制度 存在 着 敌 盖 面 不 广 . 社 
会 化 程度 低 ,管理 手段 落后 等 情况 ,这 显然 不 
能 适应 社会 主义 市 场 经 济 发 展 的 要 求 和 人 口 
老龄 化 迅速 发 展 的 趋势 , 自 80 年 代 开始 , 国 
家 对 原 有 的 养老 保险 制度 进行 了 改革 。 国 家 
陆续 颁布 的 有 关 养 老 保险 制度 改革 的 法 律 规 
范文 件 主要 有 :1991 年 国务 院 发 布 的 (关于 企 
业 职工 养老 保险 制度 改革 的 决定 ),1994 年 第 


八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 八 次 会 
议 通 过 的 《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 》,1995 年 
国务 院 发 布 的 国务院 关于 深化 企业 职工 养 
老 保险 制度 改革 的 通知 》,1997 年 国务 院 发 布 
的 《国务院 关 于 建立 统一 的 企业 职工 基本 养 
老 保险 制度 的 决定 ) 等 。 养 老 保险 改革 的 目 
标 和 原则 是 :到 20 世纪 来 ,要 基本 建立 起 适 
应 社会 主义 市 场 经 济 体制 要 求 .适用 于 城镇 
各 类 企业 职工 和 个 体 劳动 者 的 ,资金 来 源 多 
渠道 .保障 方式 多 层次 ,社会 统筹 与 个 人 帐户 
相 结合 ,权利 与 义务 相对 应 ,管理 服务 社会 化 
的 养老 保险 体系 。 养 老 保险 要 贯彻 社会 互 济 
与 自我 保障 相 结合 公平 与 效率 相 结合 ,行政 
管理 与 基金 管理 分 开 等 原则 ,保障 水 平 要 与 
中 国 社会 生产 力 发 展 水 平 及 各 方面 的 承受 能 
力 相 适 应 。 养 老 保险 实行 基本 养老 保险 制 
度 ,鼓励 企业 ,事业 单位 建立 补充 养老 保险 。 
劳动 者 达到 法 定 退 休 年 龄 .个 人 和 所 属 单位 
依法 履行 了 基本 养老 保险 费 缴纳 的 义务 .已 
办 理 退休 手续 的 ,可 以 全 额 领取 基本 养老 金 。 
国家 公务 员 除 按 规 定 享受 基本 养老 金 外 ,还 
享受 退休 年 金 。 基 本 养老 金 总 体 水 平 可 以 根 
据 职工 平均 工资 增长 情况 和 物价 变动 情况 进 


行 调整 。 《 李 录 尊 ) 
yoold 
御 律 中国 古代 有 关 往 成 丁 役 的 法 律 。 得 


成 和 赋税 是 封建 国家 帧 以 存在 的 基础 ,历来 
为 统治 阶级 所 重视 。《 周 礼 * 地 官 . 乡 大夫 ) 即 
有 关于 得 成 的 记载 :“ 国 中 自 七 尺 以 及 六 十 ， 
野 自 六 尺 以 及 六 十 有 五 , 皆 征 之 《孟子 ) 也 
曾 谈 到 古 有 “ 力 役 之 征 "。 据 史籍 和 铭文 . 简 
书记 载 , 西 局 即 有 力 役 征 发 制度 。 战 国 以 后 
有 关 得 成 耳 役 的 法 律 是 从 西周 发 展 而 来 的 。 
秦 律 中 的 往 律 成 律 , 健 律 载 有 关于 得 成 
丁 役 的 规定 。《 汉 书 * 食 货 志 ): 素 用 商 轶 之 
法,“ 月 为 更 卒 ,已 复 为 正 ,一 岁 电 成 ,一 岁 力 
役 , 三 十 倍 于 古 "。 为 便于 征 发 物 成 和 缴纳 骸 
税 , 秦 律 规定 了 伟 籍 制度 , 民 到 一 定年 龄 要 向 
富 府 登记 ,叫做 仿 籍 ,然后 开始 给 公家 服 往 
役 。 从 素 简 提供 的 材料 看 , 秦 传 颖 的 年 龄 是 
17 岁 ,60 岁 免 老 。 素 律 规 定 , 隐 匿 人 户 、 应 传 
籍 而 不 传 姑 ,未 到 年 分 而 报 免 老 以 及 申报 废 
疾 不 实 以 逃避 得 役 者 ,本 人 、 邻 伍 \ 伍 老 和 里 
典 有 罪 。 国 家 征 发 移 役 ,不 得 耽搁 ,否则 官吏 
和 被 征 发 者 要 受 惩罚 ,但 为 了 保证 生产 所 必 
需 的 劳动 力 ,同一 户 不 应 同时 有 两 个 人 服 成 
役 。 素 律 还 规定 , 服 往 役 ,成 役 者 要 对 修筑 的 
城墙 ` 斩 壕 和 游 篇 担保 一 年 ,不 满 一 年 坏 者 ， 
主持 工程 的 司空 和 负责 监督 修筑 的 君子 要 受 
惩罚 ,并 令 原来 修筑 者 重新 返修 ,所 用 工 不 得 
计 人 服 往 役 的 时 间 。 被 任命 为 长 官 驾车 ,四 
年 而 不 胜任 者 .免职 ,并 补 服 四 年 往 成 。 秦 服 
役 者 劳役 繁重 ,生活 艰苦 ,即使 打仗 ,也 要 自 
备 衣物 。 凡 远 避 往 役 者 ,法 律 定 为 " 遗 逃 " 罪 
和 " 乏 得" 徘 。 秦 始 皇 统一 全 国 后 , 筑 长 城 ,成 
的 南 ,大 规模 兴建 宫室 ,修筑 陵 幕 ,农民 得 成 
负担 大 大 加 秆 ,统治 者 对 逃避 得 成 的 惩罚 也 
愈加 严厉 。 按 秦 律 规定 , 服 得 成 迟到 仅 处 以 
申 斥 和 尼 罚 ,但 到 了 素 末 ,成 役 " 失 期 " 则 要 处 
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以 新 刑 。 
汉代 滞 衣 素 制 ,实行 -更 也 ” 方 法 是 :他 


出 钱 二 千 雇 人 代 普 ,叫做 
成 边 三 日 ,不 愿 成 边 者 ,出 多 
代 成 者 ,叫做 “过 更 "。 但 汉 初 统治 阶级 为 了 
扩大 其 统治 菇 础 ,缓和 阶级 矛盾 ,高 祖 曾 规定 
王 翁 功 臣 之 家 , 眼 随 转战 蜀汉 ,关中 的 士卒 
从 军 至 平城 及 守 起 色 有 功 的 士卒 , 均 免 除 短 
医 终 身 。 景 之 二 年 (公元 前 155),“ 令 天 下 男 
子 年 二 十 始 传 ” ,昭帝 (前 86 ~ 的 74 在 位 ) 时 
又 延至 "年 二 始 侍 ” ,并 规定 年 五 十 六 免 
老 ,农民 得 役 相 对 减轻 。 尽 答 如 此 ,文帝 (前 
179 ~ 前 17 在 位 ) 时 “农夫 五 口 之 家 ,其 服役 
者 不 下 二 人 "”, 以 后 德 成 进一步 加 重 , 竟 出 现 
了 " 常 有 更 赋 , 罢 净 匡 出 "的 状况 。 

经 汉 末 三 国 战乱 ,人 户 大 威 ,为 了 休养 生 
息 , 魏 杰 均 注意 减轻 得 役 ,东晋 男 丁 役 每 岁 二 
十 日 。 南 北朝 各 代 , 南 朝 男 丁 役 每 年 多 
十 五 日 ;北齐 二 十 岁 充 兵 ,六 十 免 力 役 ,北周 
田 十 八 至 五 十 九 岁 , 男 丁 丰年 ,中 年 二 
多 ,下 年 一 旬 。 一 家 只 派 一 人 服 入 役 ;家 里 有 
八 十 岁 的 老人 ,一 子 不 服 知 役 ;有 百 岁 老 人 ， 
全 家 不 服 盘 役 。 隋 初 .规定 十 八 岁 以 上 为 丁 ， 
六 十 岁 免役 ,每 年 三 十 日 役 。 开 皇 三 年 (583) 
又 规定 二 十 一 岁 始 役 , 五 十 岁 免 役 ,每 岁 二 十 
日 役 。 断 帝 (605 ~ 618 在 位 ) 即 位 之 初 , 员 试 
图 进一步 减 经 得 役 ,规定 二 十 二 岁 始 役 ,但 由 
于 他 穷 春 疏 欲 ,在 国内 大 兴 土 木 ,对 外 实行 征 
侈 ,篇 役 旋 又 加 重 。 

唐 代 赋 役 是 在 均 田 制 的 基础 上 实行 租 、 
良 , 调 制度 ( 见 古 代 税法 )。 武 德 二 年 (624) 令 
规定 ,二 十 一 岁 为 成 丁 ,六 十 岁 为 老 。 凡 授 田 
者 ,每 丁 岁 输 聚 二 石 , 调 之 租 ; 随 乡 所 出 , 岁 输 
网 (或 续 、 爷 ) 二 大 , 绵 三 两 或 者 布 二 浆 五 , 麻 
谓 之 调 ; 成 本 每 年 服 力 役 二 十 日 , 间 月 
, 谓 之 良 。 年 役 超 过 二 十 五 日 免 调 , 超 
日 租 . 调 皆 免 - 

宋代 前 期 承 晚 唐 两 税法 ,以 是 否 占有 土 
地 为 标准 ,把 天 下 户 分 为 主 户 和 客户 , 按 占有 
土地 多 赛 把 主 户 分 为 五 等 ,其 中 一 
户 为 上 户 (属于 大 ,中 ,小 地 主 
下 户 ( 医 于 自 耕 农 和 半 自 耕 农 )。 客 户 也 分 为 
四 等 。 在 此 基础 上 实行 往 役 (又 称 夫 役 ) 和 差 
役 两 种 制度 。 稻 役 是 按 丁 口 由 主 户 中 的 下 户 
和 客户 承担 ,主要 是 国家 征 发 用 以 修 治 黄河 ， 
疏浚 运河 ,建筑 城 袖 、 官 室 、 官 舍 等 。 莽 役 主 
要 是 按 户 的 等 级 由 主 户 中 的 一 ,二 ,三 ,四 等 
户 承担 。 状 役 是 宋代 的 主要 力 役 ,名 目 繁多 ， 
有 :御前 ,从 官府 看 管 仓库 或 押运 物品 ;里 正 、 
户 长 , 乡 书 手 , 普 官府 督 催 贱 税 : 普 长 .弓手 、 
壮丁 , 隶 捕 盗贼 ; 承 符 . 人 力 . 手 力 , 散 从 , 供 奔 
走 驱 使 ; 疫 子 、 斗 于 、 仓 于 、 拣 格 、 拦 头 . 厅 子 . 
从 事 各 种 杂 活 。 尽 管 ( 宋 刑 统 》 对 于 远 亡 户口 
像 唐 律 一 样 规定 了 严厉 刑罚 ,但 是 ,在 土地 兼 
并 和 繁重 的 往 役 和 莽 役 压力 下 ,北宋 中 期 以 
后 ,户口 仍 大 量 近 亡 。 神 宗 (1068 ~ 1085 在 
位 ) 时 王安石 变法 ,以 * 莫 役 法 "取代 差 役 , 即 : 
应 当 服 差 役 的 主 户 中 的 : 四 等 户 , 技 
其 等 级 向 国家 缴纳 "免役 钱 ", 原 来 免役 的 官 


过 


户 . 女 户 . 单 丁 户 技 定额 半数 缴纳 * 助 役 钱 "。 
然后 由 官府 雇 人 充 役 。 由 于 " 幕 役 法 "取消 了 
一 部 分 人 户 的 免役 特权 ,使 原来 主要 承担 差 
役 的 自 耕 农 和 小 地 主 的 负担 相对 减轻 ,对 家 
业 生 产 的 恢复 起 了 一 定 作用 。 元 代 改 宋代 的 
莫 役 法 为 " 科 差 ", 即 应 承担 往 役 者 每 二 户 征 
收 “ 丝 料 " 一 斤 , 对 汉民 又 征收 ^ 包 银 " 六 两 。 
由 于 元 统治 者 实行 民族 高 压 政策 ,虽然 缴纳 
了 ” 丝 料 "和 " 包 银 " ,广大 汉族 和 其 他 少数 民 
族人 民 仍 然 要 承担 繁重 的 劳役 。 

明代 前 期 役 分 3 种 : 按 户 摊派 的 称 " 甲 
役 ", 按 丁 捧 派 的 叫 " 德 役 ", 这 两 役 均 有 定额 、 
不 定额 临时 扒 旋 的 称 " 杂 役 ”, 也 称 " 杂 远 "。 
三 者 都 有 力 役 与 雇 役 之 分 。 力 役 即 按 户 以 人 
丁 应 征 , 雇 役 即 出 银 以 代 役 。 嘉 靖 (1522 ~ 
1566) 年 间 实行 的 "一 条 个 法 ", 通 计 一 州 一 县 
的 赋税 , 力 役 , 量 地 计 丁 , 丁 粮 全 部 缴 官 ,一 年 
中 所 需 力 役 , 由 官府 金 幕 , 付 给 一 定 工时 
这 种 制度 事实 上 取消 了 无 偿 力 役 ,是 中 国 古 
代目 役 制度 的 一 个 重大 变革 。 

《大 明 律 - 户 律 ) 严 禁 为 不 免 差 役 而 脱 澳 
户口 , 凡 有 相 冒 合 户 , 隐 睛 成 丁 , 增 减 年 状 妄 
作 老 幼 度 疾 等 行为 , 除 家 长 依 律 受 惩 以 外 ,里 
长 及 本 县 主管 言 更 也 以 脱口 多 少 追究 罪 责 , 
其 中 知情 者 与 犯人 同 罪 , 受 财 者 以 枉法 从 重 
论 。 户 律 还 严禁 私 建 库 院 及 私 度 备 道 ,不 许 
隐蔽 莽 役 和 和 逃避 莽 役 。《 户 律 ? 对 官吏 赋 役 不 
均 佐 遗 不 平 以 及 役 人 檀 留 不 填 , 役 满 所 司 不 
放 也 分 别 予以 惩罚 。 清 初 ,对 赋 役 进行 整顿 
改革 ,于 顺治 十 四 年 (1657) 颁 布 ( 赋 役 全 书 》， 
另 立 鱼鳞 册 和 黄 册 ,基本 上 是 沿 缆 明 ” 一 条 窜 
注 "。《 大 清 律 ' 户 律 ) 有 关 惩 罚 逃 避 往 役 的 规 
定 与 (大 明 律 ' 户 律 ) 基 本 相同 。 


( 划 涛 年 ) 
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耶 利 内 克 ,G. (Georg jellinek 1851~1911) 
德国 公法 学 家 。 出 身 于 多 太 教 十 家庭。 曾 先 
后 在 维也纳 .柏林 大 学 和 巴塞 尔 大 学 执教 , 自 
1891 年 起 长 期 任 海 德 堡 大 学 宪法 .国际 法 和 
政治 学 教授 。 主 要 著作 有 《法 .不 法 和 惩罚 的 
社会 伦理 意义 )(1878)《 主 观 公法 体系 》 
《1892) (人权 与 公民 权 宣言 》(1895) 和 《 围 家 
通论 )(1900) 等 。 他 最 著名 的 公法 学 说 是 “ 国 
家 自 限 说 "。 这 个 学 说 涉及 西方 公法 学 中 长 
期 争论 不 休 的 一 个 问题 , 即 国家 主权 和 国际 
注 以 及 公民 个 人 权利 之 间 矛 盾 的 问题 。 他 的 
上 述 学 说 代表 这 一 争论 中 的 重要 一 派 。 他 认 
为 国家 对 内 对 外 行使 主权 ,但 它 又 自我 限制 ， 
因而 对 外 能 遵守 国际 法 ,对 内 能 保障 公民 个 
人 权利 ;国内 公法 是 国家 通过 单方 行为 自行 
限制 的 产物 ,国际 公法 是 许多 国家 通过 协议 
自行 限制 的 产物 。 他 认为 对 公民 个 人 权利 可 
根据 不 同 地 位 加 以 分 类 :0D 消极 地 位 , 即 对 贡 
家 的 一 般 服从 。 人 @ 否 定 地 位 , 即 防备 国家 的 
权利 。@ 积 极地 位 , 即 由 国家 授予 采取 积极 
行动 的 权利 。@ 主 动 地 位 ,保证 参加 政治 , 特 
别 是 选举 的 权利 。 在 法 与 道德 的 关系 方面 
他 曾 提出 一 个 较为 著名 的 学 说 :法 是 "伦理 的 
最 低 限度 ”, 认 为 某 些 道德 准则 对 维护 社会 是 
绝对 不 可 缺少 的 ,因而 应 保证 加 以 遵守 。 


1895 年 他 曾 著 文 主张 , 靶 国 1789 年 的 《人权 
宣言 ) 不 是 在 J.-J. 卢 术 思 想 影响 下 而 是 在 美 
国 1776 年 《独立 宣言 ) 的 影响 下 写 出 的 ,《 人 
权 宣言 ) 的 思想 根源 是 为 争取 信 仙 和 宗教 育 
由 。 这 篇 文章 使 他 获得 美国 普林斯顿 大 学 授 
予 的 荣誉 学 位 。 他 的 这 一 观点 在 西方 政治 、 
法 律 思想 史 中 至 今 仍 有 影响 。 

《 沈 索 灵 ) 
Yelin 
耶 林 ,R.von 《Rudolf von Jhering 1818 ~ 
1892) 德国 法 学 家 ,新 功利 主义 法 学 派 的 
创始 人 。 长 期 任 吉 森 . 格 丁 根 等 大 学 法 学 教 
授 。 主 要 著作 有 《罗马 法 在 其 各 个 发 展 阶段 
中 的 精神 》(1852 ~ 1862) 《为 权利 而 斗争 》 
《1872) 和 《法 的 目的 论 )(1877 ~ 1883) 等 。 那 
林 认 为 法 并 不 像 历 史 法 学 派 所 设想 的 那样 ， 
是 历史 因素 自发 的 产物 。 法 是 人 类 有 意识 
地 ,为 达到 一 定 目的 而 建立 的 。 所 以 ,目的 是 
全 部 法 的 创造 者 ,是 法 的 根本 标准 。 他 批评 
J.S. 穆 勒 (1806 ~ 1873) 在 其 《 论 自由 )》(1859) 
一 书 中 关于 干涉 个 人 自由 应 有 限度 的 原则 , 
认为 保护 个 人 自由 并 不 是 法 的 仅 有 目的 。 他 
继承 老 功利 主义 者 的 传统 ,认为 目的 就 是 指 
利益 ,法 律 权利 就 是 指法 律 上 被 保护 的 利益 。 
但 是 老 功 利 主义 者 强调 个 人 利益 ,而 他 则 强 
调 社会 利益 或 社会 利益 和 个 人 利益 的 结合 ， 
以 及 个 人 原则 和 社会 原则 的 平衡 ,从 而 被 认 
为 是 新 功利 主义 法 学 派 的 创始 人 。 

耶 林 认为 .人 的 行为 既 有 利 已 主义 也 有 ， 
利他 主义 的 动力 ,这 两 者 的 结合 构成 社会 的 
基础 。 为 实现 社会 的 目的 , 即 人 类 的 需要 , 社 
会 必须 采取 利 已 主义 和 利他 主义 两 种 手段 : 
前 者 指 奖励 (主要 通过 商业 ) 和 强制 (主要 通 
过 国家 和 法 ), 后 者 指 贵 任 感 和 爱 (主要 通过 
道德 等 )。 因 而 他 对 法 下 的 定义 是 :法 是 国家 
权力 通过 外 部 强制 手段 来 保证 其 实现 的 最 广 
义 的 社会 生活 条 件 的 总 和 。 其 中 ,社会 生活 
条 件 是 这 一 定义 中 的 实质 成 分 , 它 不 仅 指 社 
会 及 其 成 员 的 自然 生存 和 自 保 , 而 且 包 括 社 
会 成 员 认为 对 其 生活 具有 真正 价值 的 一 切 福 
利和 怕 快 ,如 荣誉 .爱情 .活动 ,教育 宗教, 艺 
术 和 科学 等 。 法 为 达到 这 些 目的 而 使 用 的 手 
段 必须 是 多 样 化 的 ,应 适合 时 代 的 需要 和 每 
个 民族 的 文明 水 平 。 强 制 是 这 一 定义 中 的 形 
式 成 分 ,法 如 没有 强制 ,就 像 不 燃 的 火 或 不 亮 
的 光 。 国 际 法 由 于 其 强制 成 分 软弱 ,因而 是 
不 完全 的 法 。 

像 工 边 沁 一 样 , 耶 林 极 为 重视 系统 的 立 
法 ,认为 目的 既然 是 法 的 创造 者 ,有 目的 地 制 
定 法 律 是 产生 符合 时 代 要 求 的 法 律 制度 的 最 
佳 途径 。 

耶 林 的 学 说 对 19 世纪 末 德 国 统一 后 的 
立法 以 及 后 世 西 方法 学 ,尤其 是 对 社会 季 法 
学 派 ,具有 相当 大 的 影响 。 在 R. 虑 德 等 人 的 
著作 中 ,他 被 列 为 新 功利 主义 法 学 派 的 首创 
人 ;而 新 功利 主义 法 学 派 和 新 康德 主 又 法 学 
派 .新 黑 格 尔 主 又 法 学 派 被 合 称 为 社会 哲理 
法 学 派 。 在 其 他 很 多 法 学 著作 中 , 耶 林 也 被 
列 为 19 世纪 末 .20 世纪 初 早期 社会 学 法 学 派 
创始 人 之 一 。 《 沈 宗 妇 ) 
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yesheng dongwu baohufa 
野生 动物 保护 法 《wild animal conservation 
law) 。 调整 在 合理 利用 、 保 护 ` 拯 救 闫 危 野 
生动 物 活动 中 发 生 的 各 种 经 济 关系 的 法 律 规 
范 的 总 称 。 

野生 动物 既是 重要 的 物种 和 环境 因素 ， 
又 是 人 类 不 可 缺少 的 自然 责 源 。 中 国 拥有 的 
层 生动 物资 源 中 ,大 熊猫 .金丝猴 ,华南 虎 , 台 
湾 乡 扬子 舞 、 中 华 印 等 都 为 中 国 所 特有 - 
1950 年 中 央 人 民政 府 就 发 布 了 《关于 稀有 生 
物 保护 办 法 ,规定 禁止 任意 捕猎 松 话 等 地 的 
大 食 猫 等 大 有 生物 。 林 业 部 1956 年 发 布 了 
《 闻 猜 管理 办 法 (草案 )》, 1957 年 颁发 了 《 猜 
枪 弹药 管理 办 法 )。1962 年 国务 院 发 布 了 
《关于 积极 保护 和 合理 利用 野生 动物 资源 的 
指示 》。1973 年 外 贸 部 发 布 了 《关于 停止 珍贵 
野生 动物 收购 和 出 口 的 通知 》1983 年 国务 院 
颁布 了 (关于 严格 保护 珍贵 稀有 野生 动物 的 
通令 》。1987 年 国务 院 环境 保护 委员 会 颁布 
了 《重点 保护 野生 动物 名 录 》。1987 年 国务 院 
又 发 布 了 (关于 芭 决 制止 乱 岳 洲 猎 和 倒 衬 、 走 
私 珍稀 颜 危 动物 的 紧急 通知 )。1988 年 11 月 
8 日 第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 
四 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共 和 国 野 生动 物 
保护 法 )(2004 年 8 月 28 日 第 十 届 全 国人 大 
常委 会 第 十 一 次 会 议 修正 ) ,中 国 野生 动物 保 
护 工作 走 上 法 治 轨道 。 之 后 又 有 (中 华人 民 
共和 国 陆 生 野生 动物 保护 实施 条 例 》( 1992) 、 
《中 华人 民 共 和 国 水 生 野 生动 物 保护 实施 条 
例 )(1993) 《关于 禁止 原 牛 角 和 虎 骨 贸易 的 
通知 (1993) 等 。 此 外 ,中 国 也 加 入 了 1973 年 
在 华 盛 巾 缔结 的 《 闫 危 野 生动 植物 国际 贸易 
公约 》。 

保护 野生 动物 法 律 法 规 的 基本 内 容 有 : 
人 野生 动物 资源 属于 国家 所 有 ,国家 保护 依 
法 开发 利用 野生 动物 资源 的 单位 和 个 人 的 合 
法 权益 。@ 划 定 自然 保护 区 ,以 加 强 对 国家 
和 地 方 重点 保护 野生 动物 及 其 生境 的 保护 和 
管理 。@ 对 珍贵 、 濑 危 野 生动 物 实行 重点 保 
护 :禁止 猪 捕 和 杀害 ,禁止 出 售 收购、 运输 、 
出 口 国家 重点 保护 野生 动物 及 其 制品 ,禁止 
食用 和 人 药 。@@ 国 家 鼓励 驯养 繁殖 野生 动 
物 : 副 养 繁殖 国家 重点 保护 野生 动物 实行 许 
可 证 制度 。 驯 养 繁殖 者 可 任 许 可 证 向 政府 指 
定 的 收购 单位 按照 规定 出 售 国家 重点 保护 野 
生动 物 及 其 产品 。@@ 对 非 国家 重点 保护 野生 
动物 实行 送 猫 许可 证 制度 :狩猎 者 必须 依法 
申请 ,取得 特 钳 证 ,并 服从 猪 摘 限额 管理 , 技 
照 猫 捕 的 种 类 、 数 量 ` 地 点 和 期 限 进行 猫 捕 。 
禁止 使 用 军用 武器 、 夺 药 、 炸 药 进行 猫 捕 。 
因 关 于 儿 捕 出口 转 家 重点 保护 野生 动物 的 
特别 规定 : 因 特 殊 情 况 需 要 捕捉 .捕捞 国家 重 
点 保护 野生 动物 的 ,必须 向 国务 院 野生 动物 
行政 主管 部 门 申请 特许 猜 捕 证 。 出 口 国家 重 
点 保护 野生 动物 或 其 产品 的 ,进出 口中 国 参 
加 的 国际 公约 所 限制 进出 口 野 生动 物 及 其 制 
品 的 ,必须 经 国务 院 野生 动物 行政 主管 部 门 
或 者 国务 院 批准 。 四 对 外 国人 野外 考察 等 话 
动 的 规定 :外 国人 在 中 国境 内 对 国家 重点 保 
护 野 生动 物 进行 野外 考察 或 者 在 野外 拍摄 电 


影 录 像 的 ,必须 经 国务 院 野生 动物 行政 主管 
部 门 或 者 其 授权 的 单位 批准 。 建 立 对 外 国人 
开放 的 猫 捕 场所 ,应 当 报国 务 院 野生 动物 行 
政 主管 部 门 备案 。 ( 陈 汉 光 ”地 艳 著 ) 


Yesheng zhiwu boohuta 
寻 生 植物 保护 法 (wild plant conservation 
law) 。 调整 在 合理 利用 、 保 护 、 抵 救 野生 杆 
物资 源 中 的 各 种 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 

为 了 保护 ,发 展 和 合理 利用 野生 植物 , 许 
多 国家 都 有 野生 植物 保护 立法 。 中 国 于 1983 
年 由 国务 院 颁 布 了 (植物 检疫 条 例 》,1984 年 
7 月 国务 院 环境 保护 委员 会 公布 了 第 | 批 ( 珍 
称 颜 危 野生 植物 名 录 》,1987 年 ,国务院 发 布 
了 (野生 药材 资源 保护 条 例 ), 对 湖 危 的 野生 
药材 物种 作 了 保护 规定 。1996 年 9 月 国务 院 
发 布 的 《野生 植物 保护 条 例 ) 对 保护 野生 植物 
的 主要 法 律 实施 作 了 规定 。 此 外 ,《 中 华人 民 
共和 国 环境 保护 法 》、 森 林 法 、 草 原 法 等 法 律 
中 也 有 关于 保护 野生 植物 的 规定 。 

野生 模 物 保护 法 的 内 容 一 般 包括 :四 时 
生 植物 保护 的 基本 方针 是 加 强 保护 、 积 极 发 
展 、 合 理 利用 。 在 中 国 ,法 定 国家 鼓励 和 支持 
对 野生 植物 的 科学 研究 .就 地 保护 和 迁 地 保 
护 ,保护 依法 开发 利用 和 经 营 答 理 野生 檀 物 
责 源 的 单位 及 个 人 的 合法 利益 ,对 在 野生 杞 
物资 源 保护 ,科学 研究 ,培育 利用 和 宣传 教育 
方面 成 绩 显著 的 单位 和 个 人 给 予 奖励 。@ 四 重 
点 保护 野生 植物 名 录制 室 和 分 级 保护 制度 。 
中 国法 定 国家 重点 保护 野生 植物 分 为 国家 一 
级 保护 野生 植物 和 国家 二 级 保护 野生 植物 两 
级 。@ 野 生 植物 资源 档案 制度 。 要 求 野生 植 
物 行政 主管 部 门 定 期 组 织 国家 重点 保护 野生 
植物 和 地 方 重点 植物 资产 调查 ,建立 野生 植 
物资 产 档案 。 图 重点 保护 野生 植物 采集 证 制 
度 。 凡 国家 保护 的 野生 植物 原则 上 禁止 采 
集 ,但 因 科学 研究 .人 工 培育 .文化 交流 等 特 
殊 需 要 ,采集 国家 级 保护 野生 植物 的 ,必须 依 
法 向 采集 地 行政 主管 部 门 或 其 授权 的 机 构 申 
请 采集 证 ,经 批准 颁发 后 方 可 采集 。 人 @ 重 点 
保护 野生 植物 进出 口 许可 证 制度 。 未 定名 的 
或 者 新 发 现 并 有 重要 价值 的 野生 植物 ,禁止 
出 口 。@@ 保 护 野生 植物 生境 。 可 依法 建立 自 
然 保护 区 .保护 野生 植物 的 保护 点 或 者 设立 
保护 标志 。 人 @@ 控 制 野生 植物 的 经 营利 用 。 中 
国 规定 禁止 出 售 ,收购 国家 一 级 野生 植物 ;出 
售 \ 收 购 国家 二 级 保护 野生 植物 的 ,必须 经 
省 ,自治 区 ,直辖 市 人 民政 府 野 生 植物 行政 主 
管 部 门 或 其 授权 的 机 构 批准 。® 外 国人 不 得 
在 中 国境 内 采集 或 者 收购 国家 重点 保护 野生 
植物 。 外 国人 对 中 国 重点 保护 野生 植物 进行 
野外 考察 的 , 须 经 省 级 政府 审核 后 报国 务 院 
村 生 植 物 行政 主管 部 门 批准 。 

《地 想 芳 》 

yiguo liongzhi 
一 国 两 制 。 《one country two systems) 
“一 个 国家 ,两 种 制度 "的 简称 。 作 为 建设 有 
中 国 特色 社会 主义 理论 的 有 机 组 成 部 分 的 
“一 国 两 制 "构想 ,是 解决 历史 遗留 的 香港 澳 
门 .台湾 的 战略 方针 。1990 年 制定 的 《香港 特 


别 行政 区 基本 法 和 1993 年 制定 的 《澳门 特 
别 行政 区 基本 法 ) ,是 ”一国两制 "这 一 构想 的 
具体 化 和 法 律 化 。 
关于 在 中 国 实行 “一国两制 "的 构想 , 主 
要 是 在 中 国共 产 党 第 十 一 届 三 中 全 会 以 后 逐 
步 形成 和 发 展 的 。 提 出 "一 国 两 制 "的 构想 ， 
首先 是 从 解决 台湾 问题 出 发 的 。1979 年 元 
且 , 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 发 表 ( 告 台 
湾 同 胞 书 》, 宣布 了 和 平 统一 祖国 的 方针 。 
1981 年 国庆 节 前 夕 ,叶剑英 委员 长 发 表 9 条 
声明 ,这 9 条 实际 上 就 是 "一国两制" 的 思想 。 
1982 年 初 , 邓 小 平 同 志 在 一 次 谈话 中 ,第 1 次 
把 解决 台湾 问题 的 构想 概括 为 "一 个 国家 ,两 
种 制度 "。 为 了 使 推行 一国两制" 的 方针 获 
得 宪法 上 的 依据 ,1982 年 修改 宪法 时 专 条 规 
定 :“ 国 家 在 必要 时 将 设立 特别 行政 区 。 在 特 
别 行政 区 内 实行 的 制度 按照 具体 情况 由 全 国 
人 民 代 表 大 会 以 法 律 规定 "。 为 了 反对 和 退 
制 "台独 "分 裂 势 力 分 裂 国家 ,促进 祖国 和 平 
统一 ,维护 台湾 痢 峡 地 区 和 平稳 定 ,维护 国家 
主权 和 领土 完整 ,维护 中 华 民族 的 根本 利益 ， 
第 十 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 三 次 会 议 根据 
《中 华人 民 共 和 国 宪法 》, 制 定 并 通过 了 《 反 分 
列国 家 法 》, 于 2005 年 3 月 14 日 公布 .施行 。 
《 反 分 列国 家 法 》 共 10 条 ,从 立法 宗旨 适用 
范围 .解决 台湾 问题 的 方式 等 方面 涵盖 了 国 
家 对 台湾 问题 的 全 部 大 政 方针 ,从 法 律 方面 
保证 了 在 台湾 问题 上 实现 一 国 卫 制 的 构想 ， 
完全 符合 以 立法 反对 分 列国 家 的 国际 通 例 。 
“一 国 两 制 "的 构想 是 对 马克 思 主 义 关 于 
原则 性 与 灵活 性 相 结合 的 思想 的 具体 运用 。 
马克 思 主 义 高 度 重视 原则 性 ,马克 思 一 贯 教 
导 "不 能 拿 原则 来 作 交易 ", 但 马克 思 主 义 同 
时 主张 “原则 性 要 灵活 执行 ”使 原则 能 顺利 
实现 。 毛 泽 东 主席 在 主 桂 制定 中 国 第 1 部 宪 
法 时 ,就 把 这 部 宪法 的 优点 概括 为 两 条 :一 是 
总 结 了 经 验 , 二 是 结合 了 原则 性 和 灵活 性 。 
为 了 促进 祖国 和 平 统一 ,邓小平 同志 继承 和 
发 展 了 把 原则 性 和 灵活 性 结合 起 来 的 思想 ， 
创造 性 地 提出 了 "一 国 两 制 "的 构想 。"“ 一 国 
两 制 " 正 是 高 度 的 原则 性 和 高 度 的 灵活 性 的 
完美 结合 。" 一 国 ”, 体 现 了 高 度 的 原则 性 ; 
“两 制 " ,体现 了 高 度 的 灵活 性 。 
由 于 实行 一 国 两 制 ,在 中 国 就 形成 了 一 
国 两 制 四 法 的 局 面 , 即 既 有 中 华人 民 共 和 国 
的 法 律 制度 ,又 有 香江 、 省 门 两 特别 行政 区 及 
台湾 地 区 的 法 律 制度 共 四 种 法 律 制度 。 当 水 
及 不 同 地 区 的 案件 在 民事 .商事 、 刑 事 、 诉 讼 
法 等 方面 发 生 区 际 法 律 冲突 时 , 依 区 际 冲 突 
法 处 理 。 
推荐 书目 
肯 菜 云 主编 《一国两制 与 香港 基本 法 律 制 
度 》, 北 京 大 学 出 版 社 ,1990。- 
青菜 云 主编 一国两制 与 澳门 特别 行政 区 基 
本 法 》 北 京 大 学 出 版 社 ,1993。 
王 新 生 等 著 ;《 一 国 两 制 论 ) ,湖南 人 民 出 版 
社 ,长 妙 ,1998。 


(里 家 多 ) 
Yiren gongsi 


一 人 公司 (sole company) 。 股东 只 有 一 
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人 ,全 部 般 份 由 一 人 享有 的 有 限 赏 任 式 的 公 
司 。 其 法 律 特征 有 :中 仅 有 一 个 股东 。 四 一 
人 公司 的 全 部 出 亚 或 全 部 股份 为 该 公司 惟一 
又 东 所 有 。 名 具有 法 人 性 .股东 仅 以 其 出 次 
额 为 限 ,对 公司 负责 ,股东 承担 有 限 责任 ,区 
别 于 私营 独资 企业 。 

17 世纪 初 ,伴随 股份 有 限 公司 产生 而 出 
现 的 有 限 贵 任 仅 适 用 于 大 企业 ,19 世纪 初 ,中 
小 企业 采取 有 限 责 任 公司 的 形态 也 享有 了 有 
眼 费 任 。19 世纪 末 20 世纪 初 ,市 场 经 济 发 
归 , 各 种 产业 不 断 兴 起 ,个 人 资本 力量 日 益 增 
强 ,个 人 出 资 经 营 者 为 了 使 自己 在 经 营 失败 
时 的 损失 限定 在 最 小 范围 ,迫切 需要 享有 承 
担 有 限 贵 任 的 待遇 ,一 些小 型 的 一 人 投资 建 
立 的 企业 便 开 始 采用 有 限 责任 公司 形态 ,一 
人 公司 从 而 出 现 。 

对 于 是 否 人 允许 设 立 一 人 公司 及 其 设立 后 
出 资 仍然 集中 于 一 个 股东 ,该 惟一 股东 是 否 
仅 负 有 限 责任 ,各 国法 律 规定 不 同 。 有 的 国 
家 不 允许 一 人 公司 设立 和 存在 ,规定 只 有 一 
个 投资 人 的 企业 是 独资 企业 ,投资 人 对 企业 
僻 务 负 无 限 责任 。 有 的 国家 规定 了 设立 公司 
有 最 低 股东 人 数 的 限制 , 当 公 司 成 立 后 全 部 
股份 转移 到 一 个 股东 手中 时 ,允许 该 公司 继 
续 存 在 ,但 该 股东 须 对 其 成 为 惟一 役 东 后 的 
公司 债务 承担 无 限 责 任 。 有 的 国家 对 设立 公 
司 规定 了 般 低 股东 人 数 限制 , 当 公 司 成 立 后 
全 部 股份 转 到 一 个 股东 手中 时 ,允许 该 公司 
继续 存在 ,股东 对 公司 债务 仍 负 有 限 责任 ,但 
利害 关 杀 人 于 一 定期 间 后 可 提出 解散 公司 的 
请 求 。 有 的 国家 法 律 仅 规定 公司 设立 时 的 最 
低 股 东 人 数 ,其 后 则 允许 公司 出 资 为 一 人 拥 
有 ,公司 成 为 "一 人 公司 "并 不 导致 公司 的 解 
散 和 股东 承担 无 限 足 任 。 有 的 国家 法 律 允 许 
设立 一 人 公司 ,也 允许 公司 成 立 后 变 为 一 人 
公司 ,公司 的 惟一 股东 对 公司 债务 仍 负 有 限 
珊 任 。 在 完全 承认 一 人 公司 合法 地 位 的 国 
家 ,对 公司 及 其 股东 的 活动 规定 有 严格 的 管 
理 、 监 督 制度 。 《起 起 东 薄 荐 娜 ) 


Yishi buzoill 
一 事 不 再 理 《non bis in idem) 。 诉讼 原 
则 之 一 。 对 已 有 生效 判决 .裁定 的 案件 ,除法 
律 另 有 规定 外 ,不 得 再 行 起 诉 和 受理 。 

一 事 不 再 理 是 罗马 共和 国 时 期 民事 诉讼 
中 的 一 项 重要 原则 。 案 件 一 经 法 官 审判 ,就 
发 生 " 既 判 力 "不 得 再 行 审判 ,加 以 推翻 - 
“ 既 判 之 事实 ,应 视 为 真实 ”, 是 罗马 法 中 的 一 
个 理论 规则 。 一 事 不 再 理 原则 也 适用 于 刑事 
审判 。 罗 马 法 中 实行 这 一 原则 ,是 为 了 维护 
奴 宗主 法 院 判 决 的 尊严 和 稳定 性 。 

在 西方 封建 社会 和 资本 主义 社会 的 司法 
中 ,都 承 区 了 罗马 法 中 一 事 不 再 理 的 原则 。 
资本 主义 国家 的 诉讼 理论 认为 ,实行 这 一 原 
则 ,使 任何 人 不 因 同 一 罪行 而 受到 两 次 起 诉 
和 审判 ,这 是 保障 人 权 的 需要 。 资 产 阶级 国 
家 的 诉讼 还 从 这 项 原则 引申 出 :如 果 法 院 对 
案件 已 驱 回 公诉 .不 予 审理 或 者 检察 机 关 已 
不 予 起 诉 时 ,也 不 得 再 行 侦查 和 起 诉 。《 法 国 
法 典 ) 第 368 条 规定 ;任何 在 法 律 


上 无 罪 么 放 的 人 ,不 得 再 因 同一 事实 而 重新 
被 拘 押 或 起 诉 , 即 使 是 以 其 他 菲 名 系 案 -“ 德 
国 刑事 诉讼 靶 典 ) 第 211 条 规定 ;“ 以 不 能 扳 
销 的 孝 定 拒绝 开始 审判 程序 后 ,只 有 依据 新 
的 事实 .证据 才能 再 行 起 诉 ,民事 诉讼 方面 
也 是 如 此 。 日 本 在 刑事 诉讼 中 禁止 二 重 起 
诉 ,但 公诉 可 以 在 作出 第 一 审判 决 前 撤销 ， 
撒 销 后 ,对 于 犯罪 事实 重新 发 现 重要 证 据 
时 ,可 以 再 提起 公诉 。《 日 本 民事 诉讼 法 ) 第 
201 条 规定 :确定 判决 对 当事人 ,言词 辩论 
终结 后 的 继承 人 或 为 了 当事人 和 其 他 继承 
人 的 利益 而 占有 标的 物 的 人 ,有 其 效力 ." 同 
一 案件 的 当事人 ,对 判决 已 确定 的 案件 , 不 
得 再 行 起 诉 。 资 产 阶级 国家 在 实行 一 事 不 
再 理 的 同时 ,又 规定 了 再 审 及 非常 上 告 之 类 
的 程序 ,以 纠正 已 发 生 法 律 效力 的 判决 的 
错误 。 

《俄罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 ) 规 定 :对 于 
受到 一 项 犯罪 指控 的 人 ,已 有 发 生 法 律 效力 
的 法 院 措 事 判决 ,或 者 已 有 终止 诉讼 的 读 院 
教 定 或 决定 ;已 有 调查 .侦查 检察 机 关 关 于 
终止 诉讼 的 未 经 撤销 的 决定 ,不 得 提起 刑事 
诉讼 ,已 经 提起 的 诉讼 应 当 终止 (第 5.259、 
345 条 )。(《 俄 罗斯 联邦 民事 诉讼 法 典 ) 第 129 
条 规定 ;民事 案件 诉状 的 受理 ,如 法 院 已 就 
同样 当事人 ,同样 标的 ,同样 案由 的 争议 作 
出 了 判决 ,而 且 判 决 已 经 生效 ,或 者 法 院 已 
作出 孝 定 接受 原告 人 对 诉讼 的 放弃 ,或 批准 
当事人 和 解 ,审判 风 可 拒绝 受理 诉状 。 但 可 
依 审判 监督 程序 和 再 审 程序 对 已 有 生效 判 
决 的 案件 重新 进行 审判 。 其 审判 监督 程序 
只 审理 适用 法 律 是 否 适当 ,再 审 则 还 审理 案 
件 事实 。 

中 华 民国 时 期 国民 政府 的 刑事 诉讼 法 第 
231 条 规定 :曾经 判决 确定 者 “应 为 不 起 诉 
之 处 分 "。 民 事 诉 讼 法 第 253 条 规定 :" 当 事 
人 不 得 就 已 起 诉 之 事件 ,于 诉讼 系 属 中 更 行 
起 诉 。* 其 他 条 文中 也 规定 有 一 事 不 再 理 的 内 
容 。 

中 华人 民 共 和 国 的 诉讼 法 , 既 注 意 维护 
已 发 生 法 律 效力 的 判 块 \ 教 定 的 严 相 性 和 称 
定性 ,又 坚持 实事 求 是 有 错 必 纠 的 原则 。 因 
此 (刑事 诉讼 法 》 第 203 条 规定 ;" 当 事 人 及 其 
法 定 代理 人 、 近 亲属 ,对 已 经 发 生 法 律 效力 的 
判决 .裁定 ,可 以 向 人 民法 院 或 者 人 民 检察 院 
提出 申诉 ,但 是 不 能 停止 判决 .裁定 的 执行 
《民事 诉讼 法 } 第 111 条 规定 :对 判决 .裁定 
已 经 发 生 法 律 效力 的 案件 ,当事人 又 起 诉 的 。 
告知 原告 按 申诉 处 理 , 但 人 民法 院 准许 撤诉 
的 裁定 除外 。" 但 离婚 案件 和 收养 关系 案件 的 
处 理 有 所 不 同 ,第 111 条 规定 “判决 不 准 高 
婚 和 调解 和 好 的 离婚 案件 ,判决 .调解 维持 收 
养 关系 的 案件 ,没有 新 情况 新 理由 ,原告 在 6 
个 月 内 又 起 诉 的 ,不 予 受理 "。 对 刑事 或 民事 
案件 的 已 经 发 生 法 律 效力 的 判 鼎 ,裁定 ,如 发 
现 确 有 错误 ,都 可 依 审 判 监督 程序 加 以 纠正 。 

【( 程 味 秋 ) 


Yisilaonjioo foxi 
伊斯兰 教 法 系 (llamie Legal Family) 
见 仇 斯 兰 中 世纪 法 、 宗 教 法 系 。 


Yisilon zhongshijfo 

伊斯兰 中 世纪 法 〈mediaeval slamie law) 
中 世纪 与 伊斯兰 教 .阿拉 伯 国 家 同时 形成 和 
发 展 起 来 的 关于 穆斯林 在 宗教 ,道德 和 社会 
生活 方面 所 应 遵守 的 规则 的 总 和 ,是 伊斯兰 
教 的 宗教 法 规 。 又 称 " 教 法 ”, 是 阿拉 伯 文 " 阔 
里 阿 "的 中 文 译名 。“ 阔 里 阿 "原意 为 “ 通 向 水 
泉 之 路 " ,引申 为 通 往 先知 的 大 道 , 后 专用 来 
指 伊斯兰 法 。 内 容 极为 广泛 ,私法 比重 大 于 
公法 。 按 其 性 质 ,伊斯兰 法 属 封建 制 法 ,是 阿 
拉 伯 封建 帝国 实行 的 法 律 , 但 它 不 等 同 于 阿 
拉 伯 国家 的 法 律 。 后 者 除 宗教 法 外 ,还 包括 
国家 立法 ,政府 行政 命令 和 地 方 习惯 等 世俗 
性 法 律 。 在 8 ~ 9 世纪 阿拉 伯 帝 国 全 盛 时 
期 ,伊斯兰 法 也 于 于 完善 ,在 亚 , 非 欧 广大 地 
区 实行 ,从 而 形成 了 影响 深远 的 伊斯兰 法 系 。 

调 源 ”伊斯兰 法 中 有 “ 优 素 尔 "(Usul) 这 
一 概念 ,意思 是 “根源 "引申 为 立法 的 根据 、 
原则 或 基础 ,不 同 于 作为 法 的 表现 形式 的 济 
源 的 概念 ,但 伊斯兰 法 学 家 确立 的 四 大 " 根 
源 " 中 ,《 古 兰 经 》 和 圣 训 ( 男 外 两 个 是 公议 和 
类 比 ) 本 身 也 是 法 的 表现 形式 ,所 以 “根源 ” 
与 一 般 意 义 上 的 法 的 济源 在 含义 上 是 既 有 区 
列 , 又 有 重合 的 - 

《十 兰 经 》 "伊斯兰 教 经 典 , 由 该 教 创始 
人 ,先知 穆罕默德 ( 约 570 ~ 632) 在 传教 过 程 
中 作为 安 拉 (真主 ) 的 启示 而 发 布 的 经 文 组 
成 , 共 30 卷 114 章 ,只 有 部 分 内 容 涉及 法 律 ， 
其 余 均 为 教义 和 伦理 道德 规范 。 是 伊斯兰 法 
的 基本 部 本 。 

至 训 ”阿拉 伯 文 " 哈 迪 斯 "和 "还 奈 " 的 中 
文 译名 。 前 者 意思 是 “传闻 "“ 传 述 " ,后 者 意 
为 "行为 "“ 道 路 ", 指 先知 的 非 启示 性 言行 及 
默 示 , 两 者 合 起 来 就 是 圣 训 。 所 以 , 圣 训 就 是 
传 述 出 来 的 先知 的 言行 及 默 示 , 是 对 《 古 兰 
经 ) 的 解释 和 补充 ,是 仅 次 于 《古兰经 ?的 伊 斯 
兰 法 的 基本 渊 关 。 

“公议 ” 音译 “ 伊 制 马 ", 意 思 是 “一 致意 
见 ” ,指教 法 学 家 对 某 些 奔 律 问题 取得 一 致 的 
意见 ,是 阿拉 伯 人 氏族 社会 由 全 体 成 员 共 同 
决定 重大 问题 的 原始 民主 制 的 沿用 和 发 展 ， 
四 大 哈里 发 (632 ~ 661 先后 执政 ) 的 推选 就 
是 这 一 原则 的 明显 运用 。 

“类 比 ” 音译 “ 格 亚 斯 ", 指 对 所 过 到 的 
新 闻 题 比照 《古兰经 》 和 圣 训 中 的 相似 规则 处 
断 ,类似 近 现代 法 律 中 的 类 推 原则 。 

伊斯兰 法 剖 杖 的 确立 和 伊斯兰 教 法 学 分 
不 开 , 伊 斯 兰 法 的 神 启 性 质 决定 了 它 只 能 由 
真主 通过 其 惟一 的 使 者 穆 罕 黑 德 下 降 到 人 
间 。 穆 罕 默 德 去 世 后 《古兰经 ) 停 止 下 降 ,为 
了 解决 社会 不 断 发 展 和 法 律 中 断 之 间 的 矛 
盾 , 阿 拉 伯 国家 遂 走 上 了 一 条 通过 法 学 家 传 
运用 "公议 "和 "类 比 "不 断 创制 新 法 
律 ,推动 法 律 发 展 的 道路 。 按 伊斯兰 教义 ， 
《古兰经 ) 中 的 法 律 是 万 能 的 ,其 所 理 含 的 精 
神 和 原则 不 是 人 们 一 下 就 能 认识 的 ,必须 不 
断 研究 和 发 据 , 使 之 日 趋 完善 ,这 就 为 教 法 学 
的 发 展 和 定位 提供 了 无 可 争议 的 理论 基础 
由 于 政治 斗争 和 对 法 律 原理 解释 的 不 一 致 
产生 了 不 同 的 学 敌 。 主 要 有 进 尼 派 {正统 玛 》 
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和 什 叶 派 ( 异 疯 派 )。 尿 尼 弛 又 分 为 哈 力 椒 、 
马 立 克 , 沙 柳 仪 和 军 伯 里 等 4 大 派 ; 什 叶 派 也 
有 不 同 派别 。8 ~ 9 世纪 是 法 学 的 繁盛 时 期 
至 10 世纪 中 叶 , 法 学 走向 衰落 。 

主要 内 容 包括 6 个 方面 : 

穆斯林 义务 ”信仰 真主 是 律 斯 林 的 首要 
义务 ,种 斯 林 一 词 章 即 信仰 安 拉 ,服从 先知 的 
人 。 穆 斯 林 必须 执行 5 种 善 功 :四 ) 念 功 。 背 
诵 " 除 安 拉 外 , 别 无 主宰 "穆罕默德 是 安 拉 
的 使 者 "。@@ 拜 功 。 每 天 向 安 拉 祈 祷 5 次 ,每 
星期 五 举行 公众 析 福 。@ 帝 功 。 每 年 希 吉 拉 
历 ( 即 伊斯兰 教 历 )9 月 白天 实行 帝 式 禁 食 。 
图 朝 功 。 在 可 能 条 件 下 ,每 个 种 斯 林 一 生 中 
至 少 到 麦 加 的 克 尔 白 (天 房 ) 去 朝 观 一 次 。@@ 
课 功 。 按 财产 的 一 定 比例 进行 施舍 ,后 成 为 
国家 以 宗教 名 义 向 种 斯 林 征 税 的 一 种 制度 。 
《古兰经 ) 还 宣布 自 死 物 , 血 被 ,猪肉 不 可 食 。 
因为 这 些 是 污浊 的 东西 。 

土地 所 有 权 ”土地 是 安 拉 的 财产 ,只 有 
先知 的 继承 人 哈里 发 才 有 支配 权 。 是 一 种 土 
地 国有 制 。 圣 地 ( 变 加 及 其 邻近 地 区 ) 是 献 给 
真主 的 土地 , 异 教徒 不 能 居住 。 被 征服 地 区 
改 信和 不 改 信 伊 斯 兰 教 的 居民 在 占有 使 用 土 
地 时 权利 义务 差别 很 大 。 还 有 一 种 被 称 为 
“ 瓦 克 夫 "(Waqf) 的 土地 ,主要 为 以 宗教 .教育 
和 莫 善 事业 为 宗旨 的 团体 所 占有 ,只 能 用 于 
特定 目的 ,不 能 转让 。 

俩 权 法 ” 因 致 人 损害 所 生 之 备 和 因 契 约 
所 生 之 侍 已 经 分 开 。 以 宣 鸭 确认 的 诺言 必须 
实践 , 食 言 者 应 以 施舍 赎罪 (如 释放 一 个 奴 来 
等 )。 因 次 诈 ,错误 ,强迫 而 缔结 的 四 约 无 效 。 
非 穆 斯 林 不 能 购买 土地 和 种 斯 林 奴 隶 。 禁 目 
利息 ,但 这 一 神 咎 规则 在 实践 中 被 法 学 家 设 
计 的 "法 律 技巧 "所 规划 。 

婚姻 家 谋 法 ”婚姻 是 一 种 契约 。 筑 低 婚 
从 为 男 12 岁 , 女 9 岁 。 实 行 有 条 件 的 一 夫 多 
事 制 , 凡 能 供养 并 能 公平 对 待 诸 毒 的 穆斯林 
可 春 4 个 春子 。 血 统 近亲 (全 兄弟 姊妹 除外 ) 
和 乳母 近亲 禁止 结婚 。 夫 妻 关系 中 贯彻 男 斑 
女 卑 原则 ,为 了 维持 妇女 在 家 庭 和 社会 中 的 
卑 下 地 位 ,规定 了 许多 装 中 礼节 。 准 许 离婚 ， 
叫做 " 休 春 ”, 是 广 夫 的 单方 面 行为 ,对 此 所 作 ， 
的 许多 具体 规定 ,都 是 从 丈夫 的 特权 和 利益 
出 发 的 。 允 许 赛 妇 改 嫁 , 但 必须 有 4 个 月 零 
10 天 的 待 婚期 

继承 法 ”和 社 斯 林 和 非 种 斯 林 之 间 不 能 互 
相继 承 。 妇 女 也 有 继承 权 , 但 数量 只 有 男子 
的 一 半 。 法 定 继承 人 的 权利 除 姓 别 外 是 平等 
的 。 遗 产 分 配 的 比例 受 合法 继承 人 人 数 的 影 
响 , 如 , 春 死 亡 无 子女 , 夫 得 遗产 一 半 , 有 子 
女 ,只 得 14。 遗 嘱 人 只 能 处 分 其 遗产 的 1/3。 

刑法 “犯罪 分 为 经 定 刑罚 徘 和 酌 定 刑罚 
罪 , 即 《古兰经 ?规定 了 刑罚 的 犯罪 和 没有 规 
定 刑罚 而 由 法 官 酌情 判刑 的 犯 菲 。 前 者 如 : 
诊 教 、 污 神 上 乱 处 死刑 ;偷窃 砍 右手 ;已 婚 男 
女 通 妊 乱 石 磺 死 . 识 告 妇女 失 贞 80 鞠 , 柚 而 
和 攻 。 后 者 定罪 量刑 比较 灵活 ,是 对 前 者 的 
重要 补充 。 对 杀人 、 伤 害 等 犯罪 保留 了 血亲 
复仇 制度 ,可 用 "赎罪 金 "代替 。 

到 近 现 代 , 经 过 不 断 改革 ,完整 意义 上 的 


伊斯兰 法 已 经 解体 ,但 它 的 许多 部 分 仍 被 保 
留 下 来 ,在 穆斯林 国家 不 同 程度 发 挥 着 重要 
影响 。 (由 卉 ) 


Yiioo shigu zeren 
医疗 事故 责任 《medical accident liability) 
医院 等 医疗 单位 对 其 医务 人 员 造成 的 医疗 事 
故 所 应 承 相 的 民事 责任 。 医疗 事 故 责任 是 医 
务 人 员 对 病人 或 其 他 患者 造成 损害 而 由 医疗 
单位 承担 民事 赔偿 责任 ,是 发 生 于 医疗 过 程 
的 特殊 损害 ,属于 特殊 侵权 责任 。 对 于 何谓 
“医疗 事故 ", 学 说 上 尚 存 有 争议 。 广 义 说 认 
为 ,医疗 事故 指 因 诊疗 或 护理 过 失 所 造成 的 
各 种 损害 后 果 ,包括 医 疗 事故 和 医疗 差错 ; 狭 
义 说 仅 指 医疗 事故 。 医 疗 事故 包括 责任 事故 
和 技术 事故 。 医 疗 责任 事故 是 指 因 医疗 单位 
或 其 工作 人 员 违反 医疗 规章 制度 或 诊疗 护理 
常规 所 致 的 医疗 事故 ;医疗 技术 事故 则 指 在 
诊疗 护理 过 程 中 , 因 医 务 人 员 技 术 水 平 所 限 
或 技术 过 失 , 所 导致 的 医疗 事故 。 医 疗 鞋 错 
指 因 医务 人 员 过 失 使 病人 的 病情 加 重 ,受到 
死亡 ,残疾 .组织 器 官 损伤 引起 的 功能 障碍 以 
外 的 一 般 损伤 及 痛苦 诊疗 护理 事故 。 广 义 说 
为 中 国 大 多 数学 者 所 赞同 ,有 关 处 理 医疗 事 
故 法 规 也 正在 按 广义 说 人 修订。 狭义 说 则 是 
中 国 目前 处 理 医疗 事故 的 主要 规范 基础 ， 
1987 年 国务 院 发 布 的 (医疗 事故 处 理 办 法 ) 第 
2 条 规定 ;" 本 办 法 所 称 的 医疗 事故 ,是 指 在 
诊疗 护理 工作 中 , 因 医 务 人 员 诊 疗 护理 过 失 ， 
直接 造成 病员 死亡 , 残 度 ,组 织 器 官 损伤 导致 
功能 障碍 的 "。 按 该 办 法 规定 的 医疗 事故 , 仅 
包括 责任 事故 和 技术 事故 ,不 包括 医疗 差错 。 

医疗 事故 责任 的 性 质 ,有 的 国家 将 其 作 
为 合同 贵 任 , 如 法 国 : 也 有 国家 将 其 作为 侵权 
贵 任 , 如 英国 。 主 张 合同 责任 ,在 举证 责任 上 
对 受害 人 较为 有 利 ; 而 主张 侵权 责任 ,受害 人 
可 请 求 精神 损害 赔偿 。 在 医院 与 病人 关系 
中 ,病人 处 于 弱势 地 位 ,医疗 技术 专业 性 又 
强 ,如 由 受害 人 举证 对 方 的 过 失 ,有 失 公平 ， 
所 以 即使 主张 医疗 事故 为 侵权 责任 ,也 是 作 
为 特殊 侵权 , 负 过 失 推定 贵 任 。 中 国 司法 实 
跷 对 医疗 事故 损害 赔偿 ,也 多 采取 过 失 推定 。 
在 狂 义 的 医疗 事故 中 ,由 于 造成 病人 死亡 . 残 
疾 ` 组 织 器 定 损 伤 致 功能 障碍 ,因而 侵犯 了 受 
害 人 的 生命 权 或 健康 权 ,受害 人 可 请 求 侵权 
赔偿 ;同时 ,由 于 双方 之 间 存 在 合同 关系 , 故 
亦 可 主张 合同 贷 任 。 因 而 在 狭义 医疗 事故 ， 
发 生 侵权 责任 与 违约 责任 的 竞 合 , 须 按 责 任 
竞 合 规则 处 理 。 在 医疗 差错 ,受害 人 一 般 只 
能 以 合同 贵 任 请 求 赔偿 。 医 疗 事 故 间 任 也 是 
一 种 代 负 责任 ,医疗 事故 的 行为 人 员 是 医务 
人 员 , 但 医疗 行为 属于 职务 行为 ,法 律 规定 不 
由 行为 人 本 人 负担 足 任 , 而 由 医疗 单位 对 医 
疗 事故 承担 责任 。 该 行为 主体 与 责任 主体 分 
离 ,是 自己 责任 的 例外 。 

根据 中 国 《医疗 事故 处 理 办 法 ) 的 规定 ， 
医疗 事故 党 任 的 构成 要 件 有 :中 须 有 损害 , 即 
病人 死亡 ,残疾 或 组 织 器 官 损伤 导致 功能 障 
碍 等 。 四 须 医务 人 员 有 过 失 , 该 过 失 应 以 通 
常 医务 人 员 之 正当 技术 水 准 及 职业 注意 义务 


为 判断 标准 ,并 综合 考虑 医疗 环境 ,医疗 发 展 
水 平 .医务 人 员 业 务 范围 ,以 及 是 否 属于 医疗 
尝试 ,紧急 抢救 等 因素 。 回 须 过 失 与 损害 间 
有 因果 关系 。 医 疗 事故 采 直 接 因果 关系 ,而 
因果 关系 的 有 无 ,由 医疗 事故 技术 鉴定 委员 
会 确定 。 在 医疗 事故 货 任 的 承担 方面 ,可 根 
据 事故 等 级 ,情节 和 病员 的 情况 给 予 一 次 性 
经 济 补偿 。 该 (办 法 ) 规 定 的 赔偿 责任 轻 于 中 
国 (民法 通则 》 规 定 的 对 于 侵犯 生命 权 .健康 
权时 所 应 承担 的 损害 赔偿 责任 。 这 与 该 办 法 
制定 时 特定 的 立法 背景 有 关 , 因 中 国医 疗 机 
构 多 属于 事业 单位 ,在 公费 医疗 为 主 的 福利 
制度 下 ,医疗 单位 非 以 营利 为 目的 ,因此 医疗 
事故 赔偿 的 象征 性 大 于 经 济 性 。 但 随 着 医疗 
制度 改革 ,医疗 单位 逐渐 走向 市 场 ,医疗 事故 
也 将 被 认 作 侵 权 行 为 . 依 民法 对 侵权 赔偿 责 
任 的 规定 承担 赔偿 责任 。 

在 中 国 的 医 患 纠纷 中 ,也 有 因 患 方 致 医 
方 人 身 伤 害 而 负 法 律 责任 的 案例 。 

( 娘 新 华 ) 

Yifa xingzheng 
依法 行政 (administration according to law) 
行政 法 的 基本 原则 。 指 行政 机 关 必 须 依法 行 
使 行政 权力 ,即行 政 机 关 行使 行政 权力 ,管理 
公共 事务 ,必须 有 法 律 授权 ;行政 职权 的 行使 
必须 依据 并 符合 法 律 。 法 律 是 行政 机 关 据 以 
活动 和 人 们 对 该 活动 进行 评价 的 标准 。 

依法 行政 原则 植 根 于 中 国 的 国家 性 质 。 
《宪法 ) 规 定 , 中 华人 民 共 和 国 的 一 切 权力 属 
于 人 民 , 人 民 行 使 国家 权力 的 机 关 是 全 国人 
民 代表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 。 行 政 
机 关 是 权力 机 关 的 执行 机 关 。 人 民 代 表 大 会 
行使 权力 的 最 重要 的 形式 是 制定 法 律 ,监督 
法 律 的 实施 和 选举 国家 领导 人 ,法 律 是 人 民 
意志 的 集中 体现 。 行 政 机 关 的 任务 就 是 执行 
社 律 , 依 社 行使 行政 权力 。 

依 祛 行政 是 依法 治国 的 一 部 分 。 依 法 治 
国 是 治国 方略 ,是 人 民 群 众 依靠 宪法 ,法律 治 
理 国家 。 依 法 行政 属于 第 2 展 次 ,是 依法 治 
国 中 人 民 对 行政 机 关 的 要 求 。 塞 于 行政 权 在 
国家 诸多 权力 中 所 占据 的 地 位 ,行政 机 关 在 
国家 经 济 .科技 ,文化 发 展 中 的 作用 ,对 公民 
幸福 .社会 安定 以 至 民主 .自由 的 影响 ,能 否 
依法 行政 将 决定 依法 治国 的 成 败 。 依 法 行政 
是 依法 治国 的 关键 和 核心 。 

依法 行政 的 “法 "在 次 本 主义 社会 初期 ， 
仅 指 议会 通过 的 法 ,当时 有 "无 法 律 即 无 行 
政 "之 说 。 随 着 资产 阶级 统治 在 全 国 确立 和 
行政 权 的 扩大 ,委任 立法 ,行政 立法 迅速 发 
展 ,因此 ,依法 行政 之 法 ,扩大 至 根据 法 律 制 
定 的 法 规 ,规章 等 行政 立法 ,同时 加 强 对 行政 
立法 的 监督 和 审查 。 中 国 原 为 多 层次 立法 的 
国家 ,依法 行政 的 "法 " 则 包括 与 法 律 保持 一 
致 的 法 规 .规章 在 内 。 

依法 行政 的 内 育 , 现 代 资 产 阶 级 国家 一 
般 强调 法 律 优先 与 法 律 保留 ,其 后 德国 又 提 
出 比例 原则 。 大 都 以 规范 行政 立法 和 行政 机 
关 使 自由 才 量 权 为 目标 。 中 国 尚 处 于 建设 社 
会 主义 法 治国 之 初 ,因此 ,还 应 强调 职权 法 定 
原则 、 权 责 统一 原则 ,强调 行政 必须 依据 和 符 
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合法 律 等 等 。 依 法 行政 的 “法 ”, 既 包括 实体 
法 ,也 包括 程序 法 。 依 程序 法 行政 正 日 益 引 
起 入 们 的 重视 。 

依法 行政 原则 是 与 资产 阶级 革命 同步 产 
生 的 原则 , 它 适 应 了 资产 阶级 革命 首先 在 议 
会 取得 性 利 ,用 以 与 代表 封建 力量 的 行政 权 
作 斗 争 的 需要 .其 后 又 与 次 产 阶级 建立 法 治 
国 的 努力 相 一 致 。 英 国法 学 家 A.V. 煞 西 将 
美国 的 法 治 原则 归纳 为 3 项 : 正规 法 律 的 
绝对 优 位 及 政府 专断 权力 之 排除 。@@ 法 律 上 
一 律 平 等 。 轿 宪法 的 一 般 原则 乃 通常 法 律 适 
用 的 诊 缩 。 现 代 英国 学 者 将 法 治 原则 概括 
为 :四 政府 的 一 切 活动 必须 遵守 法 律 。 四 法 
治 原则 不 局 限于 合法 性 原则 ,还 黑 求 法 律 必 
须 符合 一 定 标准 ,具备 一 定 内 容 。@@ 法 律 原 
则 表示 法 律 的 保持 平等 。 回 法 律 在 政府 和 公 
民 之 间 无 偏 福 。 

美国 的 法 治 原则 包括 :@ 法 治 原则 承认 法 
律 的 最 高 权威 。 要 求 政府 依照 法 律 行使 权力 。 
但 法 律 必须 符合 一 定 标 准 , 包 含 一 定 内 容 。 否 
则 ,法 律 也 可 作为 专制 统治 的 工具 。 四 正当 的 
司法 程序 。 为 保护 公民 权益 不 受 政 府 官员 不 
正当 行为 的 侵犯 ,还 必须 在 程序 方面 对 政府 权 
力 的 行使 加 以 限制 。 轩 法 律 规定 的 权利 和 程 
序 必须 执行 ,必须 有 保障 法 律 权威 的 机 均 。 

德国 行政 法 学 的 创始 入 奥 托 梅 耶 认 为 : 
依 权力 分 立 原则 ,国家 应 "依法 而 治 ", 即 国家 
之 司法 ,行政 告 受 法 律 之 拘束 ,依法 行政 之 重 
点 为 :中 法 律 的 规范 创造 力 原则 。 外 法 律 优 
越 厌 则 。@@ 法 律 保留 原则 

日 本 在 二 战 前 以 美 染 部 达 寺 为 代表 认 
为 :DD 行政 权 之 作用 ,不 得 与 法 规 相抵 触 。 
加 非 有 法 规 依据 ,不 得 侵害 人 民权 利 ,或 使 人 
民 负 担 义 务 。@ 非 有 法 规 依据 ,不 得 为 特定 
人 设 定 权利 ,或 为 特定 人 免除 法 规 所 科 之 义 
务 。@ 法 规 使 行政 权 自 由 刊 断 之 场合 ,其 判 
断 也 须 合乎 法 规 。 其 后 ,田中 二 郎 将 依法 行 
政 概 括 为 :外 行政 为 法 规 之 执行 。@@ 行 政 须 
法 规 之 授权 。 图 行政 应 受 法 规 之 限制 。 近 年 
来 ,日 本 学 者 对 依法 行政 原则 大 都 归纳 为 法 
律 优 位 原则 和 法 律 保留 原则 。 

中 国 依法 行政 原则 的 提出 在 20 世纪 8 
年 代 末 , 这 是 政治 经 济 发 展 的 结果 。 中 国共 产 
党 十 一 届 三 中 全 会 以 后 ,中 国 进 和 人 改革 开放 的 
新 时 期 。 伴 随 着 改革 开放 发 展 起 来 的 经 济 民 
主 和 政治 民主 ,为 行政 管理 必须 依法 行使 权力 
莫 定 了 基础 。 市 场 经 济 的 提出 和 建设 ,要 求 建 
立 与 之 相应 的 社会 主义 苇 制 。 市 场 经 济 在 一 
定 意义 上 就 是 法 治 经 济 。 法 治 是 建立 和 健全 
市 场 经 济 的 内 在 要 求 。 依 法 治国 ,依法 行政 ， 
已 成 为 中 国政 治 ,经 济 形势 发 展 的 历史 要 求 。 
而 经 济 形势 的 发 展 ,同时 也 为 中 国 确立 依法 治 
国 、 依 法 行政 提供 了 现实 的 可 能 性 。 

依法 行政 也 是 芒 制 建设 本 身 发 展 的 结 
果 , 中 国 宪法 对 依法 行政 提出 了 基本 要 求 ,并 
作 了 许多 原则 规定 。 社 会 主义 法 制 的 筷 速 发 
展 , 在 经 济 ,社会 的 广阔 领域 里 ,为 依法 行政 
提供 了 法 律 依据 。 其 中 尤其 是 (行政 诉讼 法 》 
和 (国家 赔偿 法 ) 的 颁布 实施 .建立 了 对 具体 
行政 行为 的 司法 监督 机 制 .人 民法 院 有 权 对 


具体 行政 行为 是 否 合法 进行 审查 。 行 政 诉讼 
制度 的 建立 ,从 监督 的 角度 促使 行政 机 关 必 
须 依法 行政 ,依法 行政 也 正 是 行政 诉讼 制度 
建立 起 来 以 后 提出 的 。 

推荐 书目 

应 松 年 袁 曙 宏 主编 《走向 法 治政 府 一 一 依 
法 行政 理论 研究 与 实证 调查 》, 法 律 出 版 社 , 北 
京 ,2001。 

(应 松 年 ) 
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遗产 (inheritance) ”被 继承 人 死亡 时 遗 
留 的 个 人 所 有 财产 和 法 律 规定 可 以 坊 承 的 其 
他 财产 权益 。 包 括 积极 遗产 和 消极 间 产 。 积 
极 遗 产 指 死者 生前 个 人 享有 的 财物 和 可 以 继 
蚤 的 其 他 合法 权益 ,如 债权 和 和 著作权 中 的 财 
产权 益 等 。 消 极 遗 产 指 死者 生前 所 欠 的 个 人 
债务 。 

在 私有 制 国家 ,遗产 包括 生产 资料 和 生 
话 资料 ,但 主要 是 生产 资料 。 在 中 华人 民 共 
和 国 , 和 遗产 范围 主要 是 生活 资料 ,也 包括 法 律 
人 允许 个 人 所 有 的 生产 资料 。 中 国 《继承 法 ) 规 
定 ,遗产 包括 公民 的 收入 , 房 尾 . 依 划 和 生活 
用 品 , 林 木 , 竹 高 和 家 离 ,文物 .图书 资料 .法 
律 允许 公民 所 有 的 生产 资料 ,著作 权 .专利 权 
中 的 财产 权利 和 其 他 合流 财产 (第 3 条 )。 个 
人 承包 应 得 的 个 人 收益 ,依法 继承 ;个 人 承 
包 , 依 法 允许 继承 人 继续 承包 的 , 依 承包 合同 
办 理 (第 4 条 )。 

怎样 处 理 继承 积极 遗产 和 消极 遗产 ,清偿 
死者 遗留 的 债务 .现代 各 国 一 般 有 了 两 种 做 法 。 
一 种 是 完全 实行 限定 继承 的 原则 ,偿还 死者 得 
留 的 债务 ,一律 只 以 积极 遗产 的 实际 价值 为 
限 。 另 一 种 是 可 由 继承 人 在 法 定时 间 内 依法 
定 程序 主张 实行 限定 继 卫 ,或 放弃 继承, 否则 , 
即 实 行 无 限 继承 。 无 限 继承 或 称 为 包括 继承 ， 
旭 无 条 件 地 继 受 被 继承 人 财产 上 的 地 位 ,中 继 
承 全 部 积极 遗产 ,又 接受 全 部 消极 遗产 ,无 限 
制 地 清偿 死者 遗留 的 债务 。 现 行 的 《法 国民 法 
类 ?规定 ;遗产 得 被 无 条 件 接受 或 以 有 限 责任 
继承 方式 接受 "并 规定 ,继承 人 如 欲 取得 有 限 
责任 继承 的 资格 者 ,应 在 法 定期 限 内 向 继承 开 
始 地 的 民事 法 院 提 出 声明 ,并 提出 忠实 而 确切 
的 遗产 清册 , 始 生效 力 ,然后 才能 按 限定 继承 
原则 进行 继承 。 但 采取 这 种 方法 的 各 国 ,一 般 
同时 规定 有 限制 措施 。 例 如 《法 国民 法 典 ) 就 
规定 : "继承 人 如 为 犯 有 隐匿 遗产 .或 故意 并 恶 
意 地 不 将 某 些 遗产 记 入 遗产 请 册 的 过 失 者 , 闪 
失 有 限 责任 继承 权 。 

在 中 国 ,司法 实践 中 一 般 先 偿还 死者 遗 
留 的 债务 ,然后 再 就 余额 协商 分 割 造 产 。 在 
技 限定 继承 方式 处 理 遗 产 时 , 则 应 将 死者 个 
人 债务 和 家 庭 共同 债务 ,以 及 有 关 单位 或 个 
人 未 尽 义务 而 遗留 的 债务 (如 医疗 费 ) 区 别 
开 , 后 者 不 应 列 为 消极 遗产 ,而 应 由 有 关 当 事 
人 承担 。 ( 刘 歧 山 ) 


yishu jintie 

遗属 津贴 (allowance for widow and the fami- 
ly) 劳动 者 死亡 ,包括 因 工 死亡 或 因 病 死 
亡 ,以 及 失业 人 员 在 领取 失业 保险 金 期 间 死 


亡 等 情况 下 ,其 家 属 获得 物质 帮助 的 一 种 社 
会 保险 制度 。 遵 属 津 贴 包括 两 项 内 容 :一 是 
死亡 者 丧 项 费 ; 二 是 死亡 者 家 属 的 抚恤 金 。 
遗 加 津贴 不 仅 有 助 于 劳动 者 家 属 支付 夜 莫 费 
用 ,对 依 乔 死亡 劳动 者 生活 的 遗属 可 以 梯 供 
基本 生活 保障 ,并 为 后 代 的 成 长 创造 必要 的 
经 济 条 件 , 电 有 利于 调动 在 职 职工 的 劳动 积 
极 性 ,促进 生产 发 展 和 社会 安定 。 

中 国 早 在 1951 年 政务 院 公布 .1953 年 外 
订 的 《中 华人 民 共 和 国 劳动 保险 条 例 》 和 1953 
年 劳动 部 公布 试行 的 《中 华人 民 共和 国 劳动 
保险 条 例 实施 细则 修正 草案 ) 中 对 遗属 享受 
遗属 津贴 就 作 了 明确 规定 。1994 年 第 八 届 全 
国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 八 次 会 议 通过 
的 (中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) 中 再 次 明确 " 劳 
动 者 死亡 后 ,其 遗属 依法 享受 遗 轿 津贴 ~。 
1996 年 劳动 部 发 布 的 《企业 职工 工伤 保险 试 
行 办 法 》 和 1999 年 国务 院 发 布 的 《失业 保险 
条 例 ) 中 对 干草 属 津 贴 作 了 具体 规定 。 供 养 
亲属 是 指 生活 依 夺 死亡 者 生前 供养 ,并 符合 
下 列 各 款 规 定之 一 的 :四 棚 父 , 父 . 夫 年 满 @ 
岁 或 完全 详 失 劳动 力 者 。 吕 祖母 . 母 . 奈 未 从 
事 有 报酬 的 工作 者 。@ 子 女 ( 包 括 养 子女 .前 
妻 或 前 夫 所 生子 女 及 非 婚 生 子女 ) .弟妹 ( 包 
括 同 父 借 母 或 同 母 异 父 的 弟妹 ) 年 未 满 16 
岁 。 图 孙子 女 年 未 满 16 岁 , 其 父 死亡 或 完全 
夜 失 劳动 力 , 母 未 从 事 有 报酬 的 工作 的 。 因 
工 死亡 的 得 局 妇 贴 包括 :次 羌 补助 金 ,一 次 性 
工 亡 补助 金 和 供养 亲属 抚 狂 金 。 供 养 杂 属 抚 
地 金 每 年 由 省. 自治 区 、 直 辖 市 根据 上 年 度 职 
工 平均 工资 增长 的 一 定 比例 每 年 调整 一 次 。 
供养 亲属 失去 受 供养 条 件 时 不 再 享受 该 项 抚 
恤 金 。 失 业 人 员 在 领取 失业 保险 金 期 间 死 亡 
的 ,其 家 属 可 以 领取 一 次 性 夜 碍 补助 金 和 抚 
地 金 。 劳 动 者 因 病 或 非 因 工 死亡 的 ,其 供养 
的 直系 亲属 可 申请 享受 遗属 津贴 ;享受 病 残 
待遇 期 间 死亡 的 ,其 遗属 可 以 领取 一 次 性 诊 


硕 补 助 金 。 (地 最 栖 ) 
yizeng 
遗赠 、 (legacy) ”自然 人 以 遗嘱 方式 玫 示 


在 其 死 后 将 其 遗产 的 一 部 或 全 部 赠送 给 国 
家 、 集 体 组 织 .社会 团体 或 者 其 他 人 的 民 : 
律 行为 。 设 定 遗 赠 的 人 称 遗 赠 人 ,接受 遗赠 
的 人 称 受 赠 人 或 遗赠 受 赠 人 ,通过 和 遗 赠 赠与 
的 财物 称 为 遗赠 财产 或 遗赠 物 。 

让 赠 制度 早 在 罗马 法 中 就 有 规定 。 中 世 
纪 时 曾 被 教会 广泛 利用 ,形成 了 一 种 址 需 总 
承 的 方式 。 在 大 陆 法 系 国家 民法 中 ,都 有 关 
于 遗赠 的 规定 , 即 遗 路人 处 分 特定 财产 给 某 
人 ,遗赠 受 赠 人 可 以 是 法 定 继承 人 中 的 人 ,也 
可 以 是 法 定 继承 人 以 外 的 人 。 中 国 《继承 法 》 
也 规定 :公民 可 以 立 遗 嘱 将 个 人 财产 赠 给 国 
家 ,集体 或 者 法 定 继承 人 以 外 的 人 "( 第 
16 条 )。 

遗赠 是 单方 的 .无偿 的 法 律 行为 ,只 须 遗 
赠 人 一 方 作出 意思 表示 即 可 成 立 ,并 不 需要 
征 得 受 赠 人 的 同意 。 但 遗赠 不 同 于 生前 赠 
与 ,遗赠 是 死者 生前 作出 处 分 而 于 死 后 发 生 
效力 的 法 律 行为 ,所 以 必须 在 形式 上 和 内 容 
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上 具备 设立 遗 别 的 法 定 要 件 , 方 为 有 效 。 

遗赠 是 以 遗 喝 处 分 自己 财产 的 特殊 形 
式 。 遗 赠与 遗嘱 继承 二 者 相同 之 处 在 于 ,二 
者 都 是 遗产 所 有 权 的 转移 ,这 种 转移 也 都 是 
在 遗嘱 人 死 后 开始 。 二 者 的 区 别 为 :四 遗嘱 
继承 人 直接 从 址 喝 人 处 取得 造 产 ,遗赠 受 赠 
人 不 直接 参与 遗产 的 分 配 , 而 是 从 遗 喝 继承 
人 或 遗嘱 执行 人 处 取得 遗产 。 根 据 设 定 的 遗 
赠 , 受 赠 人 和 继承 人 之 间 形 成 权利 ,义务 关 
系 , 受 赠 人 有 向 继承 人 这 索 遗赠 财产 的 权利 ， 
继承 人 有 向 受 赠 人 交付 遗赠 财产 的 义务 。@ 
址 里 继承 人 继承 遗产 ,同时 负责 清偿 被 继承 
人 的 债务 。 受 赠 人 只 接受 遗赠 物 ,并 不 接受 
遗赠 人 的 债务 。 但 继承 人 只 是 在 清偿 债务 和 
扣除 必 继 份 以 后 , 才 从 得 余 遗产 中 交付 遗赠 
财产 。 如 果 址 产 不 足以 清偿 俩 务 时 ,继承 人 
不 负 对 受 赠 人 交付 遗赠 财产 的 义务 。 

遗赠 由 遗赠 人 嘱托 的 继承人 或 执行 人 执 
行 。 遗 赠 可 以 附 有 条 人 忻 ( 见 内 条 件 的 民事 法 
律 行为 )。 附 有 条 件 的 遗赠 ,继承 人 在 交付 遗 
赠 财产 时 ,可 以 要 求 受 赠 人 完成 遗赠 所 附 的 
条 件 。 受 赠 人 接受 此 项 财产 以 后 就 要 受 其 约 
东 , 承 担 相 应 义务 。 中 国 《继承 法 ?规定 ,对 附 
有 义务 的 遗赠 ,遗赠 受 赠 人 应 当 履 行 义务 。 
役 有 正当 理由 不 履行 义务 的 ,可 以 取消 他 接 
受 遗赠 的 权利 (第 2 条 )。 如 果 受 赠 人 放弃 受 
领 权 利 , 址 赠 财产 按 法 定 程序 由 继承 人 继承 
或 归 国家 所 有 。 《 刘 歧 山 原 ) 


Yizeng fuyong xieyi 

遗赠 扶养 协议 。 (legacy and support agree- 
ment) 遗赠 人 与 扶养 人 签订 的 .由 扶养 人 
承担 遗赠 人 生养 死 莫 的 义务 ,而 由 遗赠 人 将 
自己 的 合流 财产 的 一 部 或 全 部 于 其 死 后 移 转 
给 扶养 人 所 有 的 协议 。 扶 养 人 可 以 是 公民 或 
集体 经 济 组 织 ,但 不 能 是 对 被 扶养 人 有 法 定 
扶养 义务 的 人 (如 子女 等 )。 因 为 对 遗赠 人 有 
法 定 扶养 义务 的 人 扶养 遗赠 和 应 是 无 偿 的 ， 
不 能 以 遗赠 财产 为 条 件 。 被 扶养 人 一 般 应 是 
孤老 病 残 而 经 济 上 或 生活 上 无 人 扶养 照顾 
的 人 。 但 在 被 扶养 人 昌 有 法 定 扶养 人 (如 子 
女 等 ) ,而 由 于 关系 显 劣 或 法 定 扶养 人 不 能 良 
好 地 尽 扶养 义务 时 ,被 扶养 人 也 可 以 与 其 他 
公民 或 集体 组 织 签订 遗赠 扶养 协议 。 扶 养 义 
务 是 在 被 扶养 人 生前 履行 的 , 受 遗 赠 的 权利 
只 能 在 被 扶养 人 死 后 行使 ,扶养 人 不 得 在 被 
扶养 人 生前 处 分 所 要 遗赠 的 财产 。 遗 赠 扶养 
协议 可 以 解除 ,已 支付 的 供养 费用 是 否 偿还 、 
如 何 仙 还 等 可 由 双方 协商 解决 。 但 如 扶养 人 
无 正当 理由 不 履行 义务 致使 协议 解除 的 ,不 
能 享有 受 遗 赠 的 权利 ,其 支付 的 供养 费用 一 
般 不 予 补偿 ;遗赠 人 无 正当 理由 不 性 行 义务 
致使 浴 议 解除 的 , 则 应 偿还 扶养 人 已 支付 的 


供养 费用 。 《如 智慧) 
yizhu jicheng 
秆 别 护 承 《tetate seceasion) 。 与 法 定 地 


承 相 对 , 指 按照 被 继承 人 所 立 遗 电 继 承 其 遗 
产 的 制度 。 设 立 遗 别 指 自然 人 生前 对 其 个 人 
财产 所 作 的 处 分 ,而 在 其 死 后 生效 的 民事 法 


律 行为 。 在 遗嘱 中 ,自然 人 可 以 指定 继承 人 
继承 其 财产 的 一 部 分 或 全 部 ,也 可 以 把 自己 
的 财产 遗赠 给 国家 、 集 体 或 其 他 人 。 遗 嘱 继 
承 具有 以 下 法 律 特征 :人 遗嘱 是 单方 法 律 行 
为 。 自 然 人 设立 遗嘱 不 需 征 得 继承 人 或 遗赠 
受 领 人 的 同意 ,只 要 本 人 通过 一 定形 式 作出 
意思 表示 , 即 发 生 法 律 效力 ,并 且 根 据 本 人 的 
意愿 ,还 可 变更 或 撤销 所 立 的 遗嘱。 四 设立 
遗嘱 必 须 由 本 人 独立 进行 。 遗 嘱 不 同 于 一 般 
的 法 律 行 为 ,是 自然 人 生前 对 其 个 人 财产 所 
作 的 处 分 ,可 以 引起 相应 的 苇 律 后 果 。 因 此 ， 
必须 由 遗嘱 人 本 人 直接 作 出 意思 表示 ,而 不 
能 代理 。 

沿革 ”遗嘱 制度 是 财产 所 有 人 行使 所 有 
权 的 一 种 方式 , 早 在 古 罗 马 ( 十 二 钢 表 法 》( 公 
元 前 5 世纪 中 时 ) 中 已 有 关于 造 呢 的 规定 - 
到 公元 6 世纪 ,罗马 法 中 遗嘱 继承 制 大体 完 
备 ,其 特点 是 注重 形式 ,只 有 通过 固定 的 仪 
式 ,所 立 遣 嘱 方 能 生效 。 罗 马 法 中 关于 遗嘱 
继承 制 的 规定 ,对 于 后 世 成 文法 有 着 深 远 的 
影响 。 

址 虽 继 承 作 为 法 律 制 度 , 盛 行 于 资本 主 
义 社 会 。 遗 喝 制 度 分 两 种 :中 相对 遗嘱 自由 
制 。 遗 嘱 人 只 能 在 保留 法 定 继承 人 的 必 继 份 
的 条 件 下 ,才能 自由 处 分 其 余 财产 。1896 年 
《德国 民法 类 ?规定 享有 保留 份 权利 的 法 定 继 
承 人 是 子女 ,父母 和 配偶 。 中 国 《继承 法 ) 规 
定 ;" 遣 嘱 应 当 对 缺乏 劳动 能 力 又 没有 生活 来 
源 的 继承 人 保留 必要 的 遗产 份额 "(第 19 
条 )。 四 绝对 遗嘱 自由 制 。 以 英国 为 代表 的 
国家 法 律 规定 , 遗 咽 人 可 剥夺 任何 法 定 继承 
人 的 继承 权 ,可 通过 遗嘱 自由 地 处 分 自己 的 
财产 。 但 法 院 根据 需要 ,有 权 从 遗嘱 人 财产 
中 提取 扶养 费 , 以 保护 未 亡 配 偶 , 未 嫁 女 儿 、 
未 成 年 儿子 或 其 他 难以 维持 生活 的 子女 的 切 
身 利益 。 美 国 则 仅 保留 未 亡 配偶 的 继承 权 。 

得 唤 继 承 人 的 范围 ” 遗 晶 继承 人 即 按照 
遗嘱 的 内 容 继承 遗产 的 人 ,由 遗嘱 人 指定 ,又 
称 指定 继承 人 。 各 国 一 般 不 限定 遗嘱 继承 人 
的 范围 。 可 以 是 法 定 继承 人 ,也 可 以 不 是 法 
定 继承 人 。 中 国 《继承 法 规定 ,遗嘱 人 可 以 
指定 法 定 继承 人 中 的 一 人 或 效 人 继承 其 遗 
产 ,也 可 以 把 财产 遗赠 给 国家 、 集 体 组 织 、 社 
会 团体 和 法 定 继承 人 以 外 的 其 他 个 人 。 

遗 唤 的 有 效 条 忻 ”由 于 遗嘱 是 死者 生前 
所 作 的 处 分 ,在 他 死 后 才 予 执行 , 故 应 具备 必 
要 的 条 件 , 才 具 有 法 律 效 力 :四 在 设立 遗嘱 
时 ,遗嘱 人 必须 具有 遗嘱 能 力 。 在 国外 , 遗 电 
能 力 并 不 等 于 行为 能 力 ,可 以 是 达到 一 定年 
人 龄 的 未 成 年 人 。 在 中 国 ,一 般 即 指 行为 能 力 ， 
即 达到 成 年 年 龄 ,精神 健全 ,从 而 具有 行为 能 
力 ,无 行为 能 力 或 者 限制 行为 能 力 人 所 立 的 
遗 唱 无 效 。 但 如 在 设立 遗 嘻 后 ,遗嘱 人 闪失 
行为 能 力 ,不 影响 其 设立 遗嘱 的 效力 。 
四 遗嘱 人 的 意思 表示 必须 真实 , 因 受 威胁 、 强 
追 、 欺 骗 所 立 的 遗嘱 或 伪造 、 算 改 的 遗 昭 无 
效 。 回 遗嘱 的 内 容 必须 符合 法 律 和 社会 道 
德 。 在 中 国 , 凡 违 背 法 律 规定 ,剥夺 未 成 年 人 
和 无 劳动 能 力 的 继承 人 的 继承 权 的 部 分 归于 
无 效 。 图 造 嘱 须 具 有 一 定 的 形式 。 各 国 对 遗 


量 形 式 都 有 具体 规定 ,如 大 陆 法 系 诸 国 规定 
了 4 种 形式 :四 自 书 遗 日 , 即 由 被 继承 人 亲自 
书写 的 遗嘱 。@O 公 证 遗志 , 即 遗嘱 必须 经 过 
公证 机 关公 证 才能 生效 。 儿 密封 遗嘱 , 即 遗 
嘱 写 好 后 ,由 被 继承 人 亲自 密封 , 交 律师 或 其 
他 合法 保管 人 保管 。@@ 代 笔 址 路, 即 被 继承 
人 授意 他 人 代为 书写 的 遗 喝 ,并 经 合法 证 明 
属实 。 在 中 国 ,一 般 有 公证 、 自 书 . 代 书 3 种 
形式 ;在 生命 垂危 或 者 其 他 紧急 情况 下 ,可 以 
口授 遗嘱。 口授 站 呢 应 当 有 两 个 以 上 见证 人 
在 场 ,并 由 见证 人 作出 书面 或 口头 证 明 。 以 
录音 形式 立 的 遗嘱 ,也 应 当 有 了 两 个 以 上 见证 
人 在 场 见证 。 

遗 咒 的 变更 和 摘 销 遗嘱 人 在 设立 遗嘱 
以 后 ,由 于 主客 观 原因 可 以 依法 变更 遗 虽 的 
某 些 具 体内 容 ,也 可 以 撤销 原 立 遗嘱 的 全 部 
内 容 。 中 嘱 人 变更 或 者 撤销 原 立 遗嘱 ,一 般 
应 当 用 原 立 遗嘱 的 方式 ,程序 进行 ,也 可 以 用 
新 立 遗 嘱 变 更 或 注销 原 立 遗 嘱 。 址 吧 人 立 有 
数 份 遗嘱, 内 容 相互 抵触 的 ,原则 上 以 最 后 所 
立 遗 喝 为 准 。 在 中 国 , 自 书 、 代 书 . 录 音 .口头 
造 蝇 , 不 得 撤销 ,变更 公证 遗嘱 (《 继 承 法 第 
20 条 )。 

遗 踢 的 设立 效力 和 技 行 效力 ”遗嘱 继承 
是 由 设立 遗 唱 和 遗嘱 人 死亡 两 个 法 律 事 实 所 
构成 , 它 分 别 具 有 设立 效力 和 执行 效力 。 设 
立 嘲 虽 符 合 上 述 法 律 规定 的 有 效 条 件 , 即 受 
到 法 律 的 保护 ,具有 设立 效力 。 遗 路 人 一 旦 
死亡 ,他 所 设立 的 遗嘱 即 具 有 执行 效力 ,由 继 
承 人 按照 遗嘱 的 内 容 继承 遗产 。 址 嘱 人 可 以 
在 遗嘱 中 嘱托 继承 人 中 的 一 人 或 数 人 执行 遗 
里 ;如 果 没 有 此 项 嘱托 , 则 全 体 继 对 人 以 平等 
地 位 参与 遗嘱 的 执行 。 为 了 保障 未 成 年 的 继 
承 人 和 不 在 继承 开始 地 点 的 继承 人 的 利益 ， 
遗嘱 人 可 以 嘱托 继承 人 以 外 的 其 他 个 人 或 者 
组 织 充当 遗嘱 执行 人 ,负责 执行 遗嘱 。 遗 嘱 
执行 人 通常 是 遗嘱 人 所 信 杭 的 、 能 体现 遗嘱 
人 意愿 的 无 利害 关系 人 ,他 在 执行 嘱托 任务 
对 ,继承 人 无 权 对 遗产 进行 处 分 。 

共同 过 需 ” 指 夫 秦 共 同 设立 的 遗嘱 ,是 
两 个 内 容 相同 的 意思 表示 ,遗嘱 所 处 分 的 客 
体 是 夫妻 共有 财产 。 在 共同 遗嘱 中 ,夫妻 可 
以 相互 指定 对 方 为 遗嘱 继 承 人 ,也 可 以 指定 
子女 或 其 他 人 为 遗嘱 继承 人 。 夫 妻 任何 一 方 
未 经 对 方 同意 ,对 共同 遗嘱 不 能 单方 予以 变 
更 和 撤销 。 只 有 德国 在 民法 中 对 共同 遗嘱 有 
专门 规定 ,其 他 大 多 数 国家 均 未 规定 ,法 国 、 
日 本 等 国家 则 明确 予以 禁止 。 

( 刘 睹 山 ) 

Yizhu jicheng de zhuniufo 
遗 曙 继承 的 准 据 法 (applicable law for tes- 
ate succession) 根据 冲突 规范 涉外 直到 
儿孙 所 应 适用 的 实体 法 。 包 括 立 遗 呢 能 力 、 
址 嘱 方 式 . 遗 唱和 解 释 和 造 嘱 撒 销 的 准 所 法 。 

立 过 喝 能 力 ”遗嘱 人 是 否 具备 通过 遗 呈 
处 分 其 财产 的 能 力 , 属 遗 喝 有 效 成 立 的 实质 
要 件 。 各 国 关于 遣 晶 能 力 的 规定 存在 着 著 
异 。 一 些 国家 采用 被 继承 人 立 遗 唱 的 能 力 与 
行为 能 力 一 致 的 做 法 ,一 些 国家 则 采用 立 遗 
嘱 的 能 力 与 行为 能 力 不 一 致 的 做 法 。 关 于 无 
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遗嘱 能 力 人 的 规定 ,一 些 国家 除 规定 未 成 年 
人 或 精神 病 患 者 无 遗嘱 能 力 外 ,还 规定 被 宣 
告 为 无 行为 能 力 或 限制 行为 能 力 的 浪费 人 等 
也 不 具有 遗 虽 能力。 

关于 者 喝 能 力 问题 的 法 律 冲突 ,一 般 认 
为 应 由 当事人 的 属 人 法 解决 。 其 中 一 些 国家 
采用 被 继承 人 的 本 国法 ,如 日 本 、 奥 地 利 、 韩 
国 ,捷克 ,埃及 和 土耳其 等 。 另 外 一 些 国家 采 
用 被 继承 人 的 习惯 居所 或 住所 地 法 。 在 英 
国 , 对 动产 的 立 遗 电能 力 由 被 继承 人 的 住所 
地 法 决定 。 有 的 国家 对 在 本 国境 内 的 不 动产 
立 遭 蝎 的 能 力 归 求 适用 不 动产 所 在 地 法 。 

在 适用 当事人 属 人 葵 时 ,如 果 立 遗嘱 时 
与 死亡 时 败 人 法 不 一 致 , 即 当事人 的 本 国法 
或 住所 地 法 发 生 改 变 时 .一般 规定 适用 被 继 
承 人 立 午 嘱 时 的 世人 蒜 ,如 日 本 ,泰国 .捷克 、 
该 兰 和 土耳其 等 国 。 

遗 唱 方 式 ”各 国 在 讲 嘱 方式 上 的 规定 也 
存在 着 差异 。 一 般 说 来 ,英美 法 系 国家 无 公 
证 遗嘱 形式 。 法 国 、 日 本 、 德 国 ,瑞士 等 国 无 
代 书 遗 别 的 规定 。 而 除 中 国 和 韩国 外 ,几乎 
所 有 国家 均 无 录音 遗嘱 的 规定 。 

对 遗嘱 方式 的 有 效 性 问题 国家 不 
区 分 动产 与 不 动产 ,统一 规定 所 应 适用 的 法 
律 。 有 些 国家 则 区 分 动产 与 不 动产 ,分 别 规 
定 所 应 适用 的 法 律 。 在 前 一 类 国家 中 ,一 般 
以 属 人 法 和 行为 地 法 为 准 据 法 ;如 捷克 、 泰 国 
等 ;后 一 类 国家 主要 有 英国 ,美国 .日 本 、 匈 牙 
利 等 围 ,这些 转 家 一 般 规定 ,不 动产 遗嘱 方式 
适用 不 动产 所 在 地 法 ,动产 址 时 方 式 适用 的 
法 律 则 比较 灵活 。 

遗 吗 的 解 短 ”对 遗 呢 的 解释 因 各 国法 律 
观念 的 不 同 也 会 产生 法 律 冲突 。 在 立法 上 , 
许多 国家 并 没有 对 遣 量 解释 单 另 规定 应 适用 
的 法 律 。 在 这 种 情况 下 ,遗嘱 解释 一 般 认 为 
应 受 遗 唱 实 质 要 件 准 据 法 的 支配 。 

在 英国 法 中 ,确定 遗嘱 解释 的 准 据 法 也 
分 为 动产 遗嘱 解释 的 准 据 法 和 不 动产 遗嘱 解 
妓 的 准 所 法 。 确 定 动产 遗嘱 解释 的 准 据 法 通 
常 为 遗嘱 人 立 址 嘱 时 的 住所 地 法 。 对 于 处 理 
不 动产 的 遗 别 的 解释 ,一 般 也 依 立 遗 嘱 时 的 
住所 地 法 ,但 如 依 立 遗 喝 时 住所 地 法 的 解释 
而 产生 利益 不 被 不 动产 所 在 地 法 允许 或 承认 
时 ,不 动产 所 在 地 法 优先 。 

美国 (冲突 法 重 述 ) 第 2 部 第 240 条 规定 
对 于 不 动产 遗嘱 的 解释 ,适用 遗嘱 人 指定 的 
州 或 国家 的 法 律 , 没 有 指定 时 ,适用 不 动产 所 
在 地 法 院 将 予 适用 的 解释 规则 。 对 于 动产 遗 
唱 解 释 ,不 少 法 院 适用 遗嘱 人 的 住所 地 法 。 
当 立 遗 蝎 时 与 死亡 时 的 住所 地 不 一 致 时 , 适 
用 立 遗 喝 时 的 住所 地 法 。 

遗 唱 的 撤销 一 个 有 效 成 立 的 遗嘱 可 能 
会 因 遗 嘱 人 的 后 来 的 遗嘱 、 行 为 (如 焚毁 或 掺 
毁 ) 或 事后 发 生 的 事件 (如 结婚 .离婚 或 子女 
的 出 生 ) 而 被 皂 销 。 对 于 址 咽 撤销 的 准 据 法 ， 
许多 国家 的 立法 作 了 明确 的 规定 。 例 如 日 本 
《法 例 ) 第 27 条 规定 ,遗嘱 的 取消 依 取 消 时 遗 
路 人 的 本 国法 。1986 年 的 联邦 逢 国 国际 私法 
第 26 条 规定 遗 呢 捕 销 依 支配 继承 关系 的 法 
律 , 该 法 通常 情况 下 为 立 遗 嘱 人 死亡 时 的 本 


国法 。 

在 美国 法 中 ,对 于 动产 遗嘱 撤销 的 效力 ,， 
法 院 一 般 适用 决定 动产 遗嘱 其 他 问题 的 住所 
地 法 ,对 于 不 动产 遗 喝 撤销 的 效力 ,通常 适用 
不 动产 所 在 地 法 。 (部 玉 军 ) 


Yiyuji 
《 疑 狱 集 》 中 国 现存 最 早 的 一 部 案例 
选编 。 五 代 后 亚 和 下 .和 贬 父 子 编著 , 共 4 
卷 。 书 中 收集 了 情节 复杂 、 争 讼 难 决 而 最 后 
获得 正确 处 理 的 案例 ,如 “ 御 史 奏 状 "“ 李 崇 
还 儿 "、“ 丙 吉 锥 “ 黄 苦 至 乱 "“ 严 遵 上 整 
听 "“ 赵 和 籍 产 “若水 留 狱 "“ 敏 中 密 访 ” 
等 共 100 则 。 内 容 有 的 是 称 锋 听 讼 理 狱 的 明 
察 善 断 , 有 的 是 表扬 采 证 取 供 的 去 伪 存 真 ， 
有 的 是 强调 调查 勘 验 必须 深入 ,有 的 是 告 诚 
辨析 疑难 不 容 酰 忽 。 例 如 " 德 座 措 金 ,是 瑟 
唐 代 新 西 观察 使 李德裕 审理 甘 品 寺 主事 俩 
等 诬 控 前 任 主事 僧 移交 寺 产 时 私吞 黄金 一 
案 。 李 巧 令 原告 等 分 别 用 黄 记 捍 出 被 侵吞 
黄金 的 形状 ,结果 所 捏 各 不 相同 ,因而 揭 破 
了 冬 娩 束 告 。 本 书 除 竟 力 推崇 历代 执法 严 
明 .敢于 为 民 半 反 寓 狱 的 司法 官吏 外 ,对 司 
法 检 验方 面 的 经 验 也 有 介绍 ,是 一 部 影响 较 
大 的 著作 。 

《 疑 狱 集 旅 行 的 刊本 除 收 有 康 来 的 和 氏 
4 关外 ,还 收 有 明代 张 景 所 着 ( 补 疑 狱 集 )6 
卷 ;前 4 着 仅 存 79 例 ,后 6 卷 为 128 例 , 共 10 
卷 207 例 。 清 咸丰 元 年 (1851) 金 凤 清 重 刻本 
书 时 ,又 从 其 他 书 连 中 收录 疑难 案例 30 则 ， 
附 在 10 卷 之 后 , 节 名 仍 为 ( 疑 狱 集 )。 

( 饶 套 质 ) 


Yiwu 
义务 (duty) ”由 法 律 规 定 和 作为 法 律 关 
系 主体 即 义务 主体 或 承担 义务 人 应 这 样 行为 
或 不 得 这 样 行为 的 一 种 限制 或 约束 。 中 国 宪 
法 规定 了 公民 的 广泛 权利 ,也 规定 了 公民 应 
承担 的 义务 。 完 法 对 公民 权利 和 义务 作 原 
则 、 基 本 的 规定 ,在 宪法 以 下 的 所 有 法 律 ,法 
规 中 分 别 规定 了 较 具体 的 权利 和 义务 。 如 同 
权利 一 样 , 法 律 对 义务 的 规定 ,有 的 是 明确 规 
定 的 ,有 的 是 可 以 从 有 关 规 定 中 推论 出 来 的 。 
在 法 律 上 ,义务 是 权利 的 关联 词 或 对 应 词 , 两 
者 相辅相成 ,有 义务 即 有 权利 ,有 权利 即 有 义 
务 ( 见 权利 )。 

法 律 规定 义务 ,或 者 是 积极 地 规定 或 承 
认 人 们 必须 这 样 行为 ,或 者 消极 地 规定 或 承 
认 人 们 不 应 这 样 行为 。 对 承担 义务 者 来 说 ,， 
前 一 情况 是 行为 的 义务 ,后 一 情况 是 不 行为 
的 义务 。 两 种 行为 的 合 称 就 是 通常 说 的 " 令 
行 禁止 "。 像 权利 一 样 ,义务 的 主体 是 法 律 关 
系 主体 或 承担 义务 人 ,一 般 是 指 公民 、 法 人 、 
其 他 组 织 以 至 国家 。 在 不 同情 况 下 义务 之 间 
存在 区 别 。 例 如 , 某 人 的 一 定 行为 茎 违反 社 
律 ,也 违反 道德 .习惯 等 ,在 一 般 情况 下 ,此 人 
既 要 承担 法 律 贵 任 , 也 要 承担 违反 道德 习惯 
的 后 果 。 但 也 可 能 某 人 的 一 定 行为 , 仅 违反 
法 律 (例如 不 合法 律 程序 ) ,但 并 不 一 定 违反 
道德 或 习惯 ;或 者 反 过 来 ,他 的 行为 仅 违反 道 
德 或 习惯 ,但 并 不 违法 。 在 这 两 种 情况 下 ,此 


人 仅 承担 一 个 方面 的 贵 任 。 

权利 与 义务 的 相辅相成 关系 ”首先 ,从 
权利 与 义务 两 词 的 释义 来 看 ,权利 是 指法 律 
关系 主体 可 以 这 样 行为 或 不 这 样 行为 ,或 者 
要 求 其 他 人 这 样 行为 或 不 这 样 行为 。 例 如 一 
个 人 有 权利 外 出 购物 .散步 .旅游 .参观 等 ,所 
有 这 些 活 动 都 随 之 产生 一 定 的 义务 ,如 购物 
必须 承担 交付 出 售 人 以 价款 的 义务 ;要 进入 
某 一 博物 馆 参 观 , 人 门 时 应 承担 购 门票 的 义 
务 。 在 这 些 情况 下 ,作为 享有 权利 人 也 同时 
作为 承担 义务 人 。 承 担 义 务 人 也 同时 又 是 享 
有 权利 人 ,例如 付款 购物 人 不 仅 可 以 享有 所 
购物 的 所 有 权 ,如 果 回 家 使 用 时 发 现 该 物品 
质量 有 问题 ,还 可 享有 法 定 补偿 的 权利 , 则 售 
货 和 人 须 承担 法 定 赔偿 的 义务 。 一 般 地 说 ,人 
们 的 所 有 活动 ,在 法 律 上 都 可 能 产生 一 定 的 
权利 与 义务 关系 。 就 义务 而 言 ,或 者 是 享有 
权利 人 本 人 应 尽 的 义务 ,或 者 是 其 他 人 应 尽 
的 义务 。 其 次 ,从 人 的 社会 性 来 看 ,人 总 是 在 
社会 中 生活 的 ,人 与 人 之 间 总 存在 相互 合作 
(当然 也 可 以 伴随 相互 冲突 ) 的 关系 。 个 人 不 
可 能 孤 独 地 生存 和 生活 ,为 此 ,必须 有 调整 他 
们 相互 关系 的 行为 规范 和 保证 这 种 规范 得 以 
实行 的 形式 。 这 种 形式 在 法 律 上 讲 就 是 法 律 
意义 上 的 权利 和 义务 。1982 年 (宪法 第 33 
条 第 3 款 规定 了 公民 的 基本 权利 和 义务 ,并 
规定 ,任何 公民 享有 宪法 和 法 律 规定 的 权 
利 ,同时 必须 履行 宪法 和 法 律 规 定 的 义务 "。 
第 51 条 规定 :中华 人民 共和 国 公民 在 行使 
自由 和 权利 的 时 候 , 不 得 损害 国家 的 .社会 
的 ,集体 的 利益 和 其 他 公民 的 合法 的 自由 和 
权利 "第 42 .46 条 还 将 公民 的 劳动 和 受 教育 
规定 为 既是 权利 又 是 义务 。1986 年 《民法 通 
则 》 第 9 条 规定 : "公民 从 出 生 时 起 到 死亡 时 
止 ,具有 民事 权利 能 力 ,依法 享有 民事 权利 ， 
承担 民事 义务 "第 36 条 规定 ,法 人 是 具有 
民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 ,依法 独立 享 
有 民事 权利 和 承担 民事 义务 的 组 织 。“ 当然， 
由 于 法 律 的 不 同 ,权利 与 义务 的 规定 在 比重 
上 也 有 差别 ,一 般 地 说 ,在 私法 中 , 私 权利 和 
私 义 务 为 下 ,在 公 读 中 , 公 权 利 .权力 以 及 公 
义务 ,职权 ,职责 等 为 主 ,但 总 的 来 说 ,不 论 哪 
种 法 律 ,都 离 不 开 相应 的 权利 ,义务 与 权力 
等 。 以 上 主要 是 关于 权利 (权力 ) 与 义务 的 概 
念 和 相互 关系 的 一 般 理论 ,是 抽象 的 。 具 体 
到 现实 社会 生活 中 ,就 有 不 同 的 现象 。 例 如 ， 
在 古代 奴 素 制 社会 , 奴 素 根 本 不 被 认为 是 人 ， 
法 律 上 毫 无 权利 可 言 。 在 封建 社会 ,广大 农 
民 仅 有 极 有 限 的 权利 ,封建 主 则 拥有 广泛 的 
特权 。 在 资本 主义 社会 ,社会 成 员 只 是 在 法 
律 形式 上 平等 。 在 社会 主义 社会 ,社会 成 员 
开始 走向 真实 平等 的 视 长 里 程 。 

义务 的 分 类 ”义务 与 权利 是 关联 .对 应 
的 ,所 以 义务 的 分 类 一 般 可 以 从 对 权利 分 类 
的 反面 来 理解 ,从 而 分 为: 

公 义 务 与 私 义 务 ”这 是 依法 律 的 不 同 而 
区 分 的 ,前 者 是 依照 公法 而 承担 的 义务 ,如 公 
民 应 服 兵役 .应 纳税 等 义务 ;后 者 是 依照 私法 
而 承担 的 义务 ,如 债务 人 清偿 债务 的 义务 , 子 
女 隐 养父 母 的 义务 。 这 种 义务 分 类 和 公 权 利 
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与 私 权 利之 分 是 对 应 的 。 

对 世 义务 与 对 人 义务 ”这 是 依 效力 范围 
不 同 而 区 分 的 ,前 者 是 一 般 人 都 承 担 的 义务 、 
如 法 律 规定 不 得 侵犯 他 人 的 自由 ;后 者 是 特 
定 人 对 其 他 特定 人 的 义务 ,如 合同 缔约 人 相 
互 履行 各 自 的 合同 义务 。 在 法 学 上 ,对 世 义 
务 也 称 绝对 义务 ,对 人 义务 也 称 相对 义务 。 
这 种 义务 分 类 同 对 世 权 与 对 人 权 之 分 (或 绝 
对 权 与 相对 权 之 分 ) 相 对 应 - 

主义 务 与 从 义务 ”这 是 依 义 务 是 否 独 立 
存在 而 区 分 的 ,前 者 又 可 称 第 一 位 义务 ,后 者 
又 可 称 第 二 位 义务 。 这 种 义务 分 类 同 原 权利 
与 救济 权 是 相对 应 的 。 主 义务 的 例子 是 法 律 
规定 人 们 负 有 不 得 损害 国家 财产 的 义务 ,从 
义务 是 某 人 因 损 害 国家 财产 (主义 务 ) 从 而 负 
损 客 赔偿 之 次 ( 从 义务 )。 

专属 又 务 与 可 移 转 叉 务 ”这 是 依 这 种 义 
务 可 否 移 转 而 定 的 ,专属 义务 的 产生 有 两 种 
情况 ,一 种 是 因 身份 而 发 生 的 关系 ,如 父母 与 
子女 之 间 、 夫 春之 间 关 系 ; 另 一 种 是 因 特 别 的 
协议 ,例如 , 某 剧 场 与 某 态 负 约 定 由 后 者 于 某 
一 天 在 该 剧场 演出 ,该 访 员 所 承担 的 义务 一 
般 地 说 只 能 由 他 本 人 秽 行 ,不 能 由 其 他 人 代 
蔡 , 他 的 义务 是 不 能 移 转 的 。 如 果 该 剧场 雇 
佣 一 个 清洁 工 ,他 因 病 可 以 由 别人 代 普 ,这 种 
义务 一 般 是 可 移 转 的 。 专 属 义 务 与 可 移 转 义 
务 同 专属 权利 与 可 移 转 权 利 是 对 应 的 。 

( 沈 宁 里) 

yi 
该 会 (parliament; congress; national assem- 
bly) 实行 三 权 分 立 制 的 国家 的 最 高 立法 
机 关 , 不 包括 沿用 议会 或 国会 名 称 的 最 高 国 
家 权力 机 关 。 亦 称 国 会 。 

议会 的 起 源 ”议会 起 源 于 英国 ,其 他 立 
宪 国 家 建立 代 议 机 关 , 大 多 仿效 英国 。 远 在 
13 世纪 以 前 , 英 硬 就 有 “大 会 议 "的 组 织 形式 ， 
由 国王 指派 的 僧侣 ,宫廷 大 臣 和 封建 领主 等 
组 成 ,作为 国王 处 理 国家 事务 的 咨询 性 机 构 ， 
国王 还 利用 这 种 会 议 来 筹 款 征 税 ,以 解决 财 
政 上 的 困难 。1215 年 ,对 国王 强烈 不 满 的 英 
国 贵 族 . 诸 候 , 联 合 教士 .骑士 和 市 民 , 人 迫使 无 
地 王 约 埠 (1199 ~ 1216 在 位 ) 签 署 了 《大 完 
章 》, 宪 音 规 定 国王 非 经 大 会 议 同意 ,不 得 向 
封建 主 征收 额外 税金 。1258 年 英 王 亨利 三 世 
召开 大 会 议 ,要 向 贵族 筹 款 , 诸 个 们 全 副 武 装 
出 席 会 议 , 拒 绝 国王 的 要 求 ,这 次 大 会 议 被 称 
为 "疯狂 的 议会 "," 议 会 "从 此 而 得 名 。 

1688 年 英国 发 生 * 光 荣 革命 ”, 资 产 阶级 
在 同 王权 斗争 中 取得 了 决定 性 的 胜利 。 第 2 
年 议会 通过 权利 法 案 ,1701 年 议会 又 通过 了 
《王位 继承 法 》, 这 些 法 律 赋 子 议会 以 立法 、. 决 
定 财政 预算 ,决定 王位 继承 ,监督 行政 管理 等 
权力 ,为 英国 的 资产 阶级 议会 制 莫 定 了 基础 。 
从 此 ,英国 完成 了 从 君主 专制 制度 到 君主 立 
宪 制 度 的 转变 ,议会 也 就 从 中 世纪 代表 封建 
领主 利益 的 、 供 国王 咨询 的 机 构 变 成 代表 寥 
产 阶 级 利益 的 最 高 立法 机 关 。 

两 院 制 和 一 院 制 ”世界 各 国 的 议会 ， 
别 采取 两 院 制 或 一 院 制 的 组 织 形 式 。 两 院 制 
的 议会 由 下 议院 (或 称 平民 院 、 众 议院 .国民 


会 ) 和 上 议院 (或 称 贵 族 院 . 参 议院 ,联邦 
院 ) 组 成 。 前 者 是 第 一 院 ,后 者 是 第 二 院 。 一 
院 制 的 议会 称 国会 .国民 议会 人 民 议 会 或 众 
议院 ,也 有 的 通称 为 议会 。 

两 院 制 起 源 于 美国 ”14 世纪 英 王 爱 德 华 
三 世 (1327 人 ~ 1377 在 位 ) 在 位 时 ,议会 中 包括 
贵族 ,僧侣 ,骑士 和 市 民 几 方面 的 代表 ,由 于 
利益 和 地 位 的 差别 ,大 贵族 和 大 僧侣 结合 在 
一 起 ,骑士 ,平民 和 小 焉 深 . 下 导 僧 侣 也 结合 
在 一 起 。 这 两 部 分 代表 分 别 集会 ,就 逐渐 形 
成 了 两 院 制 ,上 院 称 为 贵族 院 , 下 院 称 为 平民 
院 。 从 19 世纪 到 20 世纪 初 ,世界 各 国 议会 采 
用 两 院 制 的 占 绝 大 多 数 。 从 20 世纪 中 期 起 ， 
亚 非 地 区 的 新 兴 独 立国 家 ,多 采用 一 院 制 ,一 
院 制 议会 的 数目 有 增长 的 趋势 。 一 般 说 来 ， 
联邦 制 国家 多 采用 两 院 制 ,单一 制 的 国家 有 
的 采用 一 院 制 ,有 的 则 采用 两 院 制 。 

两 院 议员 的 产生 办 法 、 两 院 的 任期 和 权 
限 第 一 院 议员 一 般 部 由 民选 产生 , 即 把 全 
国 划分 为 着 干 选 区 ,由 选民 直接 选举 出 议员 ， 
组 成 议会 的 第 一 院 。 个 别 国家 的 图 家 元 首 可 
以 任命 少数 的 第 一 院 议员 。 第 二 院 议员 的 产 
生 办 法 各 国 多 不 相间 ,有 世 乾 ,任命 .指派 的 
(如 诡 国 、 加 拿 大 .德国 ) ,有 间接 选举 的 (如 法 
国 ), 有 直接 选举 的 (如 美国 ,日 本 ), 有 部 分 直 
接 选 举 ,部 分 间接 选举 的 (如 瑞士 .比利时 )， 
也 有 部 分 选举 ,部 分 任命 的 (如 意大利 、 
印度 )。 

除了 英国 上 院 议员 人 数 多 于 下 院 议员 以 
外 ,一 般 国家 的 第 二 院 议员 人 数 都 少 于 第 一 
院 议员 的 人 数 。 如 80 年 代 初 美国 的 参议 员 
为 100 名 , 众 议 员 为 435 名 :瑞士 的 参议 员 为 
全 名 , 众 议 凤 为 200 名 ;日 本 的 参议 册 为 252 
名 , 众 议 员 为 51 名 。 

议会 丙 院 的 任期 也 多 有 不 同 ,多 数 国家 
是 第 二 院 的 任期 长 于 第 一 院 。 美 国 参议 院 任 
期 为 6 年 ,每 2 年 改选 13, 众 议院 任期 为 2 
年 ;日 本 参议 院 任期 为 6 年 ,每 3 年 改选 1/2， 
众议院 任期 为 4 年 ,可 提前 解散 ;法 国 参议 院 
任期 为 9 年 ,每 3 年 改选 3, 国 民 议会 的 任 
期 为 5 年 ,可 提前 解散 ,意大利 参议 院 任期 为 
6 年 ,众议院 任期 为 5 年 。 

议会 的 职权 ”议会 两 院 的 权限 ,大 多 数 
国家 是 第 一 院 权力 大 于 第 二 院 , 第 一 院 拥有 
信任 投票 权 , 内阁 要 对 第 一 院 负责 。 第 二 院 
权力 最 小 的 是 目前 的 英国 贵族 院 。 自 从 1911 
年 和 1949 年 的 两 个 (议会 法 颁布 以 后 ,英国 
珊 族 院 的 权力 已 大 为 缩小 。 日 本 众议院 的 权 
力也 大 于 参议 院 ,国会 对 政府 的 监督 权 主要 
由 众议院 行使 ,在 审议 预算 ,承认 条 约 方面 ， 
众议院 具有 优越 地 位 。 有 的 国家 两 院 的 权限 
大 至 相等 ,( 意 大 利 闪 和 国 完 法 ) 规 定 ,政府 必 
须 获 得 两 院 的 信任 , 即 参 众 两 院 都 有 权 对 政 
府 表示 信任 或 不 信任 。 但 美国 参议 院 的 权限 
比 众议院 稍 大 一 些 ,美国 参议 院 拥有 众议院 
所 没有 的 总 统 任命 高 级 定员 的 同意 权 以 及 条 
约 的 批准 权 + 弹 劾 案 的 提出 权 虽 赂 于 众议院 ， 
但 参议 院 拥 有 对 弹劾 案 的 审判 权 ; 征 税法 案 
虽然 要 先 在 众议院 提出 ,但 参议 院 可 以 加 以 
修改 。 像 美国 参议 院 的 权力 稍 大 于 众议院 的 


情况 是 极 个 别 的 。 

作为 整体 来 说 ,三 权 分 立 制 的 议会 一 般 
有 下 列 职权 : 

立法 权 ”议会 最 重要 的 职权 由 议会 单独 
行使 。 尽管 在 不 少 国家 ,国家 元 首 有 发 布 与 
法 律 有 同等 效力 甚至 效力 高 于 法 律 的 紧急 命 
令 的 权力 ,政府 也 有 委任 立法 的 权力 和 广泛 
存在 的 以 行政 命令 代表 法 律 的 情况 ,但 在 名 
义 上 议会 仍 是 国家 惟一 的 立法 机 关 。《 美 利 
区 合众国 完 法 》 第 1 条 第 1 款 就 规定 :本 宪 
法 授予 的 全 部 立法 权 , 均 属于 由 参议 院 和 众 
议院 所 组 成 的 合众国 国会 《日 本 国 完 法 》 也 
确认 国会 是 国家 的 惟一 立法 机 关 。 

议会 制定 、 修 改 或 度 止 法 律 要 经 过 一 定 
的 程序 。 但 各 国 的 立法 程序 不 完全 相同 ,一 


” 般 分 为 4 个 阶段 : 


@ 法 律 议案 的 提出 。 大 多 数 国家 的 政 
府 .议会 和 议员 都 有 立法 提案 权 。 美 国立 法 
提案 权 的 范围 比较 狭 牵 ,只 有 国会 两 院 的 议 
员 才 有 提出 法 律 议案 的 权力 ,政府 设 有 立法 
提案 权 。 由 于 美国 总 统 可 以 在 “国情 咨文 ”、 
“财政 咨文 "中 向 国会 提出 立法 方面 的 建议 
另外 政府 还 可 以 通过 执政 党 议员 向 国会 提出 
法 律 草 案 , 因 此 在 美国 ,政府 没有 立法 提案 权 
的 规定 只 不 过 是 形式 上 的 限制 。 

@@ 法 律 议案 的 讨论 。 议 会 对 列 人 议事 日 
程 的 法 律 议 案 进行 审议 ,一 般 要 经 过 三 读 。 
三 读 也 起 关于 英国 ,一 读 是 宣读 法 律 议 案 的 
名 称 或 内 容 提要 ,决定 这 一 法 案 应 否 送 交 议 
会 有 关 委员 会 进行 审查 是 宣读 法 律 议 
案 的 全 部 内 容 , 并 在 议员 中 开展 辩论 ;三 读 通 
常 是 进行 文字 修改 和 付 诸 表决 。 

图 法 律 议案 的 表决 。 法 律 议案 经 过 辩论 
后 进行 表决 。 许 多 国家 规定 ,一 般 的 法 律 议 
案 以 普通 多 数 票 通过 ,修改 宪法 的 议案 则 要 
2/3 以 上 的 多 数 票 才能 通过 。 实 行 两 院 制 的 
国家 要 对 两 院 的 立法 权限 作出 具体 规定 ,大 
致 有 两 种 情况 :一 种 是 只 有 第 一 院 才 拥有 通 
过 法 律 的 权力 ,但 第 二 院 可 提出 修改 意见 或 
拖延 法 律 生效 时 间 。 如 澳大利亚 下 院 通过 
法 律 议案 后 ,上 院 可 以 请 求 取消 或 修改 革 项 
规定 ,至 于 是 否 修改 , 那 要 取决 于 下 院 。 英 
国 下 院 通 过 法 律 议案 后 ,再 提交 上 院 , 上 院 
不 能 否决 下 院 所 通过 的 议案 ,只 能 将 议案 拖 
延 1 年 生效 。 另 一 种 是 法 律 议案 必须 由 两 院 
分 别 审议 通过 。 如 1958 年 (法兰西 共和 国 宪 
法 ) 规 定 : “一 切 法 律 草案 或 者 建议 案 ,应 相 
继 在 议会 两 院 进行 审议 ,以 求 通过 相同 的 文 
本 。" 在 美国 ,法 律 议案 获得 一 院 通过 时 , 即 
送 交 另 一 院 审议 。 法 律 议案 经 两 院 分 别 通 
过 , 才 算 获得 国会 通过 。 如 果 两 院 意见 不 一 
致 ,可 以 用 让 步 办 法 加 以 调和 ,如 无 法 调和 ， 
就 要 成 立 由 两 院 部 分 议员 组 成 的 调解 委员 
会 处 理 。 

国法 律 的 公布 。 法 律 议案 经 议会 审议 通 
过 后 ,通常 要 送 请 国家 元 首 公布 。 公 布 法 律 
的 程序 一 般 是 , 先 由 国家 元 首 依照 法 定 手续 
在 法 律 文本 上 署名 或 加 北国 各 ,再 将 经 国家 
元 首 签署 的 法 律 刊登 在 政府 公报 或 其 他 特定 
报刊 上 。 国 家 元 首 对 议会 送 来 签署 的 法 律 , 
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有 的 没有 否决 或 要 求 重新 审议 的 权力 ,要 照 
例 公布 ,如 英国 女王 .日 本 天 皇 ,德国 总 统 等 : 
有 的 则 有 否决 或 要 求 重新 审议 的 权力 ,如 尼 
汽 尔 国 王 ,约旦 国王 .美国 和 法 国 总 统 。 

财政 权 ” 亦 称 财政 议决 权 束 财政 监督 
权 , 指 议会 有 关 决 定 和 监督 政府 财政 收 支 方 
面 的 权限 。 本 来 议会 制度 的 发 展 , 钛 是 从 确 
立 " 非 经 议会 同意 不 得 征收 赋税 "这 一 原则 开 
始 的 。 因此 议会 一 直 拥 有 监督 政府 财政 收 支 
方面 的 权力 ,后 来 逐渐 形成 一 套 财 政 收 支 的 
制度 . 即 预算 制度 ,议会 通过 预算 权 对 政府 实 
行 财政 监督 每 年 的 国家 预算 案 一 般 部 由 政 
府 编制 ,然后 提交 议会 审议 。 在 实行 两 院 制 
的 国家 ,第 一 院 通常 亨 有 审议 预算 的 优先 权 。 
美国 国会 两 院 在 财政 权 方 面 处 于 平等 地 位 、 
美国 参议 院 有 修改 财政 预算 案 的 权力 .如 果 
国会 两 院 不 能 取得 协议 .财政 立法 就 不 能 成 
立 : 预算 案 经 议会 通过 并 完成 公布 手续 后 , 
就 发 生效 力 。 许 多 国家 为 了 监督 政府 切实 执 
行 预算 案 ,专门 设立 了 审计 机 关 。 

监督 权 ”议会 财政 监督 权 以 外 的 监督 政 
府 的 权力 ,主要 有 :中 信任 投票 权 。 在 实行 议 
会 内 周 制 的 国家 .内 阁 必 须 取得 议会 的 信任 
才能 继续 行使 权力 。 加 质询 权 。 议 员 有 对 政 
府 工 作 中 存在 的 问题 提出 质问 或 询问 的 权 
利 ,而 政府 有 关 人 员 有 回答 的 义务 。 实 行 议 
会 内 阁 制 的 国家 的 议员 一 般 都 享有 质询 权 。 
质询 分 为 普通 质询 和 正式 质询 两 种 。 普 通 质 
询 限于 议员 个 人 同 政府 成 员 之 间 的 询问 和 答 
复 .并 非议 会 的 正式 议题 .不 产生 投票 表决 的 
和 问题 .也 不 就 质询 的 问题 展开 辩论 ,影响 较 
小 。 正式 质询 指 议员 就 政府 重要 政策 措施 提 
出 异议 ,要求 政府 正式 答复 ,如 果 质 询 内 容 经 
一 定 程序 列 为 议会 正式 议 显 ,就 会 引起 议员 
与 政府 成 员 之 间 关 于 政府 重要 政策 问题 的 辩 
论 , 排 论 的 结果 往往 导致 议会 对 内 阁 全 体 或 
个 别 阁 员 信任 与 否 的 表决 。 印 弹 勤 权 。 议 会 
对 国家 元 首 ,政府 高 级 官员 或 法 官 的 不 法 行 
为 提出 控告 ,并 提出 免职 和 定罪 的 权力 。 德 
国 (要 马 守 法》 规定. 一 切 违宪 或 违法 行为 都 
可 引起 弹劾 案 的 提出 。《 美 国 宪法 规定 :“ 参 
议院 独自 拥有 审判 一 切 弹 吉 案 的 权力 。《 日 
本 国 宪法 } 规 定 : “国会 为 审判 受 罢免 控诉 的 
法 官 ,由 两 议院 之 议员 组 成 弹 支 法 院 。( 德 意 
志 联 邦 共和 国 基本 法 ) 规 定 : 联 邦 宪法 法 院 可 
以 宜 告 联邦 总 统 背 失职 权 。 在 英国 ,从 1806 
年 起 ,议会 就 没有 行使 过 弹劾 权 。 在 美国 .从 
联邦 政府 成 立 以 来 ,被 国会 提出 弹 勒 的 只 有 
43 人 ,其 中 总 统 2 人 ,国防 部 长 1 人 ,法 官 9 
人 ,参议 员 | 人 。 轩 调查 权 。 议 会 为 了 立法 
的 需要 和 监督 政府 工作 而 组 织 专门 机 构 对 行 
政 部 门 进行 调查 了 解 的 权力 。 如 《日 本 国 宪 
法 ?规定 ,两 议院 得 各 自 进 行 有 关 国 政 的 调 
查 , 并 得 为 此 要 求 有 关 证 人 出 席 、 提 供 证 言及 
记录 。“《 德 意志 联邦 共和 国 基本 法 ) 第 4 条 
对 联邦 议院 设立 调查 委员 会 事宜 作 了 比较 具 
体 的 规定 ,调查 委 负 会 的 主要 任务 是 审查 关 
于 特定 案件 的 必要 的 证 据 ,进行 调查 时 法 院 
和 行政 机 关 有 义务 给 予 法 律 上 的 和 公务 上 的 
帮助 。 在 美国 , 参 众 两 院 都 是 通过 各 种 委员 


会 来 进行 调查 工作 的 。 

选举 权 .提名 权 支 同意 报 都 属 于 人 事 
方面 的 权力 :中 选举 权 。 如 意大利 总 统 由 议 
会 两 院 联 席 会 议 运 举 产生 总 理 经 联邦 
总 统 提名 ,由 联邦 议院 不 经 讨论 ,选举 产生 ; 
瑞士 联邦 议会 有 权 选 举 联邦 委员 会 委员 , 联 
邦 法 窗 以 及 戒严 时 期 的 军事 统帅 。@@ 提 名 
权 。 日 本 内 阅 总 理 大 臣 由 国会 议决 从 国会 议 
员 中 提名 ,然后 夫 皇 根据 国会 的 提名 加 以 任 
命 。 图 同意 权 -《 美 国 宪法 )》 规定: 总统" 提 
名 ,并 经 咨询 参议 院 和 取得 其 同意 ,任命 大 
使 其 他 使 节 和 领事 .最 高 法 院 法 官 和 任命 手 
续 未 由 本 宪法 另行 规定 而 应 由 法 律 规定 的 合 
众 国 所 有 其 他 官员 "。 

上 述 议会 种 种 权限 , 系 综合 各 国情 况 ,并 
非 每 一 国家 的 议会 都 拥有 以 上 各 项 权限 。 一 
般 说 来 ,实行 议会 内 周 制 的 国家 议会 的 职权 
在 形式 上 比 实行 总 统制 的 国家 多 些 , 但 由 于 
实行 议会 内 阁 制 的 国家 内 阁 通 常 由 议会 中 的 
多 数 党组 成 ,而 且 不 少 国家 内 阅 拥 有 提前 解 
散 议 会 的 权力 ,因此 实际 上 形成 了 内 阁 控 制 
议会 的 局 面 。 

议会 的 常设 委员 会 ”各 图 议会 一 般 都 设 
置 常设 委员 会 ,这 些 委员 会 并 非议 会 用 会 期 
间 行 使 议会 职权 的 常设 机 构 ,而 只 是 在 议会 
开会 期 间 协助 议会 进行 工作 的 辅助 性 机 构 。 
英国 下 院 的 常设 委员 会 除 专门 处 理 有 关 苏 格 
兰 和 威尔士 的 立法 事项 的 常设 委员 会 以 外 。 
其 余 的 常设 委员 会 并 不 专 管 特定 范围 的 立法 
事项 ,因此 以 “委员 会 A"“ 委 员 会 8" 乎 序 命 
名 。 各 常设 委员 会 都 由 下 院 议员 组 成 ,人 数 
十 人 。 美 国 参 众 两 院 都 设置 常设 委员 
会 ,各 委员 会 都 专 管 一 个 方面 的 工作 ,并 以 此 
命名 ,如 * 外 交 委 员 会 “拨款 委员 会 "等 。 各 
常设 委员 会 由 本 议院 的 议员 组 成 。 美 国 参议 
院 常 设 委员 会 最 多 时 达 74 个 ,众议院 最 多 时 
达 6t 个。 美国 国会 的 常设 委员 会 有 独立 的 
经 费 和 众多 的 工作 人 员 ,而且 委员 会 的 主席 
多 由 资历 深 、 影 响 大 的 议员 担任 ,工作 范围 又 
极为 广泛 ,因此 这 些 常设 委员 会 在 国会 工作 
中 起 着 十 分 重要 的 作用 。 按 照 美国 众议院 议 
事 规 则 的 要 求 ,一 切 法 案 , 除 少数 由 特定 的 委 
员 会 研究 外 ， 先 送 交 有 关 常设 委员 会 
审议 ,常设 委员 会 有 权 决 定 是 否 将 该 法 案 提 
交 众 议院 全 院 会 议 讨论 。 这 一 程序 通常 称 为 
“委员 会 阶段 "。 美 国 众议院 每 年 部 要 收 到 大 
量 的 法 案 , 被 常设 委员 会 搁置 或 否决 的 约 占 
9/10, 能 提交 众议院 全 院 会 i 
左右 。 实 际 上 议院 全 体会 
准 或 否决 常设 委员 会 提出 的 议案 。 因 此 ,有 
人 把 美国 国会 常设 委员 会 称 为 "小 型 立法 机 
关 " 和 “行动 中 的 国会 "。 

议员 的 权利 和 义务 
也 须 承 担 义务 。 

议员 的 权利 议员 除 享 有 本 国 公民 的 法 
定 权利 以 外 ,还 享有 由 于 议员 身份 而 产生 的 
某 些 特殊 的 权利 。 西 方 国家 宪法 学 家 称 之 为 
“议员 的 特权 和 升 免 权 ", 包 括 议员 人 身 和 言 
论 两 方面 的 特权 .后 来 随 着 议会 议员 的 职业 
化 ,又 增加 了 领受 物质 报 柄 的 权利 。 综 合 起 


议员 既 享 有 权利 ， 


来 ,议员 的 主要 权利 有 以 下 3 项 :外 非 经 议会 
批准 不 受 逮捕 或 审判 的 权利 。 对 议员 的 这 种 
特殊 保障 .通常 不 包括 现行 犯 在 内 ,这 已 成 各 
国 的 通 例 、 如 1958 年 《法 兰 西 共和 国 宪法 》 
规 议会 的 任何 议员 在 议会 会 议 期 间 , 非 
经 所 属 议院 的 许可 ,不 得 因 刑事 案件 或 者 轻 
罪案 件 受 追诉 或 者 巡捕 ,但 现行 犯 除外 。” 
四 在 议会 内 关于 职务 上 的 言论 和 表决 不 受 追 
诉 的 权利 。1689 年 英国 (权利 法 案 ) 正 式 确认 
了 议员 在 议会 内 演说 及 辩论 的 自由 ,以 及 议 
员 在 议会 内 的 投票 ,在 议院 外 不 受 任何 法 院 
或 其 他 机 关 之 弹 勤 或 所 问 。 各 图 宪法 多 把 保 
障 议员 的 言论 自由 和 表决 自由 并 列 , 但 二 者 
还 是 有 区 别 的 。 保 障 议员 的 表决 自由 是 绝对 
的 ,任何 议员 在 议院 内 的 表决 绝对 不 应 受到 
追究 ;至 于 对 议员 言论 自由 的 保障 ,只 能 是 相 
对 的 ,因为 言论 自由 本 身 就 不 是 绝对 的 ,公民 
如 此 ,议员 也 如 此 。 因 此 各 国都 接受 "议员 不 
得 利用 言论 自由 的 特权 来 进行 像 屠 与 诬 诸 ” 
这 一 原则 。 轩 领受 物质 报酬 和 免费 使 用 交通 
工具 的 权利 。 在 英国 等 级 会 议 时 期 ,议员 只 
是 某 个 等 级 的 代表 ,他 们 的 报酬 和 旅费 由 领 
主 ,贵族 或 选区 的 选民 负担 ,而 不 由 国库 支 
付 。 后 来 由 于 议员 的 职业 化 ,于 是 就 产生 了 
由 国库 支付 议员 备 焦 和 旅费 的 要 求 。 英国 上 
院 议员 除 大 法 官 和 法 官 贵族 以 外 ,都 不 给 
定 报酬 ,下 院 议员 从 1911 年 起 开始 实行 年 适 
制度 , 除 已 兼 政府 有 更 金 职务 的 议员 以 外 ,一 
般 议 员 每 年 都 可 领取 一 定数 额 的 年 蘑 。 美 国 
则 从 1787? 年 起 就 实行 议员 领取 报酬 的 制度 ， 
宪法 规定 “参议 员 和 众 议 员 应 得 到 服务 的 报 
酬 ,此 项 报酬 由 法 律 确定 并 由 合众国 国库 
支付 "。 


员 的 义务 ”主要 有 :外出 席 所 属 议 院 
会 议 。 这 既是 议员 的 权利 ,同时 也 是 议员 的 
义务 。 在 实行 议会 内 阅 制 的 国家 ,由 于 各 政 
党 议员 出 席 情 况 与 议案 是 否 通过 .信任 投票 
的 结果 关系 其 大 ,因此 各 政党 部 要 求 本 党 议 
员 在 表决 重要 议案 时 不 得 缺席 ,以 免 影响 表 
决 结果 。 在 实行 总 统制 的 国家 ,有 的 由 于 开 
会 法 定 人 数 定额 较 高 ,因此 也 很 重视 议员 出 
席 会 议 的 情况 。 如 《美国 宪法 ?规定 :每 院 议 
员 过 半数 , 即 构成 议事 的 法 定 人 数 : 但 不 足 法 
定 人 数 时 ,得 逐日 休会 ,并 有 权 按 每 院 规定 的 
方式 和 罚 则 ,强迫 缺席 议员 出 席 会 议 @@ 有 ， 
的 国家 宪法 要 求 议 员 在 参加 特定 会 议 或 处 理 
特定 事项 时 作 效 中 二 掉 。 如 《美国 宪法 ? 规 
定 :" 参 议院 独自 拥有 审判 一 切 弹 支 案 的 权 
力 。 为 此 目的 而 开庭 时 ,全 体 参 议员 人 须 宣 萄 
或 作 代 餐 宣言 。 在 实行 代 议 制 的 国家 ,议员 
一 般 都 不 必 承 担 接受 本 选区 选民 监督 的 义 
务 ,因为 从 1791 年 靶 国 制定 第 1 部 宪法 起 ,就 
确立 了 “选区 不 得 给 予 议员 以 任何 委托 "的 原 
则 ,此 项 原则 至 今 仍 为 许多 国家 所 确认 。 
1958 年 法 国 宪法 ?规定 :对 议员 的 "任何 强制 
委托 概 属 无 效 "“ 议 会 议员 的 投票 是 属于 个 
人 的 "。( 意 大 利 宪法 ) 规 定 :" 议 会 的 每 个 议 
员 均 代表 国家 ,并 在 履行 其 职务 时 不 受 委任 
令 的 约 东 "这 些 规定 强调 了 议员 发 言 和 投票 
的 自由 ,但 同时 也 就 否定 了 选区 选民 对 他 们 
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选 出 的 议员 的 监督 权 。 ( 吴 家 证 ) 
Yihuizhi 
议会 制 。 (pariamentary system) “狭义 的 


议会 制 通常 与 着 统制 相对 , 指 以 议会 为 中 心 
建立 起 来 的 一 种 民主 制 的 政权 组 织 形式 。 在 
这 种 制度 下 ,议会 由 占 多 数 席位 的 政党 或 政 
党 联盟 组 织 政府 ,政府 对 议会 负责 。 这 种 制 
度 也 可 称 为 议会 内 疼 制 或 责任 内 阅 制 。 相 当 
数量 的 资本 主义 国家 如 英国 ,意大利 ,德国 、 
日 本 ,印度 等 国 采取 这 种 制度 , 尤 以 英国 和 日 
本 为 典型 。 广 义 的 议会 制 是 相对 于 君主 专制 
而 言 的 一 种 民主 政体 , 指 由 选举 产生 议员 组 
成 议会 ,按照 权力 分 立 制 衡 的 原则 ,由 议会 行 
使 立法 职能 ,并 在 一 定 范围 内 对 政府 行使 监 
督 权 的 政治 制度 。 

现代 意义 上 的 议会 制 从 中 世纪 欧洲 封建 
国家 的 等 级 会 议 发 展演 变 而 来 ,这 种 演变 最 
早 是 通过 英国 资产 阶级 革命 实现 的 。 英 国 议 
会 最 早 始 于 13 世纪 的 等 级 会 议 , 它 由 僧侣 、 
贵族 和 平民 3 个 等 级 组 成 。 到 14 世纪 发 展 
成 为 两 院 制 议会 ,16 世纪 末 , 才 形成 议会 与 国 
王权 力 并 存 局 面 。1688 年 英国 资产 阶级 " 光 
荣 革命 "胜利 ,议会 取得 了 最 高 地 位 ,议会 制 
在 美国 全 面 确 立 ,后 来 随 着 英国 独立 和 法 国 
资产 阶级 革命 的 胜利 ,议会 制 获得 广泛 的 发 
展 ,成 为 资产 阶级 国家 普遍 采用 的 政权 组 织 
形式 。 

议会 制 是 资产 阶级 在 反 封建 专制 统治 斗 
争 中 形成 的 。 其 理论 基础 是 自然 法 和 社会 下 
约 理论 ,认为 "主权 在 民 " ,应 当 "分 权 制衡 "- 
自然 蔷 和 社会 契约 理论 提出 国家 和 君主 的 权 
力 都 来 自 人 民 的 转让 ,所 以 “主权 在 民 ” ,必须 
由 人 民选 出 一 个 代表 机 关 来 行使 主权 。 在 封 
建 专制 社会 里 ,君主 掌握 了 一 切 权力 。 资 产 
阶级 主张 分 权 , 并 且 由 民选 的 机 关 代表 公章 
行使 立法 权 , 强 调 议 会 权力 至 上 ,实质 上 是 要 
把 国家 权力 从 专制 君主 手中 转移 到 议会 
手中 。 

相对 总 统制 而 言 ,议会 制 的 特点 是 :议会 
由 选民 选举 产生 ,政府 内 图 则 由 大 选中 占 议 
会 多 数 席位 的 政党 组 织 ,多 数 党 领袖 通常 是 
政府 首脑 ,政府 向 议会 负责 ,议会 对 政府 可 提 
不 信任 累 ,通过 投票 被 认为 是 不 信任 的 政府 
必须 辞职 。 如 政府 不 愿 辞职 ,可 提请 国家 元 
首 解散 议会 ,重新 大 选 ,政府 的 去 留 由 新 选举 
产生 的 议会 决定 。 议 会 制 政体 下 ,议会 与 政 
府 是 相连 的 ,政府 成 员 网 时 是 议会 议员 。 

中 国 在 1898 年 的 “戊戌 变法 "和 1911 年 
的 " 辛 奕 革命 "中 , 曾 提出 建立 议会 制 , 但 除 孙 
中 山 领导 的 南京 临时 政府 建立 过 短暂 的 议会 
制 外 ,中 国 没 有 建立 过 真正 的 资产 阶级 议会 
制 。 中 国 的 人 民 代表 大 会 虽然 是 代 议 制 的 一 
种 形式 ,但 与 议会 制 有 根本 性 的 不 同 , 最 主要 
表现 在 两 种 制度 的 组 织 原则 的 区 别 ,一 种 
分 权 制 病原 则 ,一 种 是 民主 集中 制 原则 。 

( 葵 定 刘 ) 

Yixing heyi 
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《combination of legislative and 
国家 立法 机 关 和 行政 机 


关 合 而 为 一 的 政权 组 织 形式 。 巴 效 公 社 在 早 
期 曾经 试行 过 这 种 政治 体制 。 

1871 年 3 月 18 日 ,法 国 国民 自卫 军 解放 
了 巴黎 ,自卫 军 中 央 委 员 会 决定 在 巴黎 进行 
普选 ,建立 革命 政权 。3 月 26 日 ,参加 巴黎 普 
选 的 选民 22.9 万 人 , 选 出 巴黎 市 政委 员 会 委 
员 86 名 。3 月 28 日 晚 ,革命 政权 正式 成 立 ， 
在 第 1 次 会 议 上 ,就 决定 把 巴黎 市 政委 员 会 
改名 为 巴黎 公社 。3 月 29 日 ,公社 会 议 分 派 
给 委员 们 行政 领导 职务 ,并 建立 了 执行 委员 
会 .军事 委员 会 .粮食 委员 会 ,财政 委员 会 . 司 
法 委员 会 .治安 委员 会 劳动 工业 与 交换 委员 
会 .社会 服务 委员 会 .对 外 联络 委员 会 和 教育 
委员 会 等 10 个 委员 会 。 每 个 委员 会 由 5 人 ~ 8 
名 公社 委员 组 成 。 由 于 当时 公社 委员 只 有 68 
名 ,他 们 都 被 分 配 到 各 委员 会 和 各 区 担任 行 
政 领 导 职务 ,有 的 委员 还 担任 两 个 委员 会 的 
领导 职务 。 这 样 ,巴黎 公社 就 把 立法 机 关 和 
行政 机 关 合 而 为 一 ,公社 委员 既 参 加 公社 的 
决策 活动 ,又 在 各 自 参加 的 委员 会 中 执行 公 
社 所 作出 的 决定 ,形成 巴黎 公社 成 立 初期 的 
“ 议 行 合 一 "领导 体制 。 

4 月 20 日 召开 的 公社 会 议 回顾 和 评价 公 
社 成 立 以 来 的 工作 ,委员 们 对 各 种 委员 会 的 
活动 感到 不 满 , 会 议决 定 组 成 新 的 执行 委员 
会 ;各 委员 会 还 保留 ,由 公社 ! 名 委员 担任 公 
社 全 权 代表 ,负责 委员 会 的 领导 工作 。5 月 1 
日 ,公社 会 议 又 通过 了 建立 公安 委员 会 的 决 
定 ,这 是 比 新 的 执行 委员 会 更 强 有 力 的 机 构 ， 
它 "享有 全 权 " ,掌握 了 执行 法 令 所 必要 的 一 
切 权力 。 公 社 委员 中 的 少数 派发 表 宜 言 , 表 
示 不 能 承认 公安 委员 会 这 种 专制 机 构 。5 月 
21 日 ,在 公社 举行 的 最 后 一 次 会 议 上 ,两 派 分 
歧 严 重 。 就 在 这 一 天 ,凡尔赛 的 军队 攻 进 了 
巴黎 。5 月 底 ,巴黎 公社 被 镇 压 下 去 了 。 

巴黎 公社 之 所 以 要 实行 * 议 行 合 一 "的 体 
制 ,是 由 于 当时 它 所 面临 的 内 外 条 件 决定 的 。 
当时 处 于 战争 环境 ,需要 把 立 祛 权 和 行政 权 
都 集中 在 公社 手 里 。 当 时 巴黎 公社 尽管 是 以 
全 国 的 名 义 行使 国家 权力 ,但 实际 管辖 地 区 
只 限于 巴黎 市 区 ,实际 上 只 起 着 巴黎 市 政 当 
局 的 作用 ,这 就 便于 把 立 芒 权 和 行政 权 集 中 
起 来 行使 。 巴 黎 公社 虽然 只 存在 了 72 天 ,但 
政权 组 织 几经 更 迁 , 初 期 的 “ 议 行 合 一 "体制 
只 实行 了 20 多 天 ,4 月 20 日 的 第 1 次 改组 就 
已 经 向 建立 行政 机 构 迈 出 了 第 一 步 ,到 5 月 上 
日 成 立 公 安 委员 会 时 ,公社 实际 上 已 经 放弃 
了 行政 权力 ,把 行政 权 移 交 给 公安 委员 会 了 。 

19 世纪 中 时, 资本 主义 议会 制 开始 趋 于 
囊 落 ,议会 成 为 行政 机 构 的 附属 品 ,而 巴黎 公 
社 委员 会 却 同时 行使 立法 权 和 行政 权 , 成 为 
真正 有 权威 的 国家 机 构 。 马 克 思 在 (法兰西 
内 战 }? 中 写 道 ; "公社 是 由 巴黎 各 区 通过 普选 
选 出 的 市 政委 员 组 成 的 ,这 些 委员 是 负责 任 
的 ,随时 可 以 罢免 。 其 中 大 多 数 自然 都 是 工 
人 或 公认 的 工人 阶级 代表 。 公 社 是 一 个 实干 
的 而 不 是 议会 式 的 机 构 , 它 既 是 行政 机 关 , 同 
时 也 是 立法 机 关 "(《 马 克 思 思 格 斯 选集 》1995 
年 第 2 版 第 3 卷 第 55 页 )。 列 宁 也 对 巴黎 公 
社 实行 议 行 合 一 持 肯定 志 度 ,十 月 革命 后 , 确 


立 了 苏维埃 代表 大 会 的 全 权 地 位 ,但 苏联 从 
1918 年 起 就 把 代表 机 关 和 执行 机 关 分 开 。 

议 行 合 一 否定 了 立法 机 关 和 行政 机 关 的 
分 权 和 分 工 ,而 立法 机 关 是 难以 行使 行政 权 
力 的 ,当年 巴黎 公社 实行 议 行 合 一 ,不 到 一 个 
月 就 暴 壤 出 种 种 矛盾 ,不 得 不 一 再 改组 ;有 时 
会 成 为 由 行政 机 关 来 行使 立法 权力 和 行政 权 
力 的 局 面 , 形 成“ 行 议 合 一 ", 从 而 架空 了 人 民 
代表 机 关 , 如 中 国 "文化 大 革命 "期 间 出 现 的 
“革命 委员 会 "就 是 这 样 。 社 会 主义 国家 的 行 
政 机 关 是 在 权力 机 关 监督 下 工作 的 ,如 果 二 
者 合 而 为 一 ,就 会 形成 自我 监督 ,等 于 没有 监 
督 。 总 之 ," 议 行 合 一 "作为 一 种 机 构 集权 制 ， 
是 一 种 过 时 的 政治 体制 ,在 理论 上 既 难 于 说 
通 ,在 实践 上 又 难于 实行 。 一 百 多 年 来 的 实 
战 经 验证 明 ,由 人 民 代 表 机 关 兼 管 立法 权 和 
行政 权 是 行 不 通 的 ,局 部 的 试验 也 是 不 成 
功 的 。 

有 人 把 “ 议 行 合 一 " 制 混同 于 民主 集中 
制 ,在 中 国 ,这 是 没有 法 律 依据 的 。《 宪 法 ) 规 
定 了 民主 集中 制 ,任何 法 律 都 没有 议 行 合 一 
的 规定 。 《 美 案 钱 ) 
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《意大利 共和 国 宪法 》 《Costinuione della 
Republica haliana ) 第 二 次 世界 大 战 后 西 
欧 各 国 中 较 早 制定 的 全 面 和 具体 体现 资产 阶 
级 民主 原则 的 宪法 。1947 年 12 月 22 日 经 意 
大 利 制 完 会 议 通 过 ,1948 年 ! 月 1 日 起 施行 。 
全 文 139 条 ,主要 内 容 为 :四 宣布 主权 属于 人 
民 , 由 人 民 在 宪法 所 规定 的 方式 和 范围 内 行 
使 ,承认 公民 在 法 律 上 一 律 平等 。 保 护 公民 
的 各 项 自由 ,包括 人 身 \ 住 宅 ,迁徙 .通信 、 宗 
教 ,言论 .出 版 .讲授 .和 平 集会 结社 ` 组 织 政 
党 和 请 昭 等 自由 。 禁 止 建立 法 西 斯 政党 和 秘 
密 团 体 。@@ 明 文 规定 维护 私有 财产 ,保障 经 
营 自 由 。 确 立 议会 制 共和 国 原则 ,建立 两 
院 制 议会 ;总 统 由 两 院 联席 会 议 选 举 产 生 ; 议 
会 集体 行使 立法 权 。 在 法 定 条 件 下 ,总 统 有 
权 将 法 律 交 付 全 民 公决 ;总 统 对 政府 的 任命 
必须 获 两 院 信 任 ,总 理 对 议会 负责 ,议会 可 以 
提出 不 信任 案 。@@ 强 调 地 方 自治 和 地 方 分 
权 ,明确 规定 全 国 省 区 行政 区 划 , 列 举 地 方 政 
府 权力 ;设立 权力 较 广泛 的 宪法 法 院 , 处 理 中 
央 与 地 方 的 法 律 法 令 是 否 违宪 的 争议 .国家 
机 关 之 间或 中 央 与 省 或 省 与 省 之 间 关于 职权 
的 争议 以 及 对 总 统 和 政府 部 长 的 控告 。@ 明 
文 规定 各 项 司法 原则 ,包括 ;司法 独立 ,法 官 
只 服从 法 律 ,法 律 不 调 及 既往 ,无 罪 推 定 , 刑 
事 贵 任 个 别 化 ,辩护 权利 不 可 侵犯 ,以 及 非 经 
合法 程序 不 得 巡捕 审判 等 。@ 保 障 劳动 者 的 
某 些 权利 :宣布 国家 以 劳动 为 基础 ,公民 享有 
劳动 权 ,劳动 者 有“ 按 其 劳动 的 质 与 量 的 比例 
获得 报酬 "的 权利 ;有 组 织 工会 的 自由 ,有 罢 
工 权 利 ,但 “应 在 调整 此 项 权利 的 法 律 范围 内 
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自主 决定 自己 的 民事 活动 。 因 为 人 的 意志 可 
以 依 其 自身 的 法 则 去 创设 自己 的 权利 义务 .， 
当事人 的 意志 不 仅 是 权利 义务 的 渊源 ,而 且 
是 其 发 生 的 根据 ,所 以 单个 的 私人 能 够 根据 
自己 的 意 区 对 法 律 行为 作出 安排 ,法 律 被 视 
为 一 种 意志 要 求 ,意志 本 身 亦 具有 法 律 的 性 
质 。 当 事 人 之 间 订立 的 协议 对 双方 都 有 拘束 
力 ,这 种 拘束 力 等 同 于 法 律 的 效力 。 根 据 这 
一 原则 ,在 国际 民事 诉讼 中 ,当事人 可 以 协商 
选用 合同 的 准 据 法 ,并 可 协商 将 其 争执 交 由 
某 个 国家 审判 , 称 协议 管辖 。 

意思 自治 起 源 于 资本 主义 初期 盛行 的 自 
由 主义 和 个 人 主义 的 观念 ,建立 于 人 " 生 而 自 
由 "的 信念 基础 之 上 ( 见 《法 国民 法 典 )》) ,并 与 
48 世纪 后 期 欧洲 责 本 主义 国家 广 为 巳 行 的 社 
会 自 约 论 息息相关 。 社 会 契约 论 ( 见 J.-J. 卢 
撤 ) 是 意思 自治 的 另 一 种 表现 方式 ,社会 女 约 
是 针对 公共 权力 而 言 ,意思 自治 则 是 针对 私 
人 权利 而 言 。 按 照章 思 自 治 的 精神 ,首先 , 民 
事主 体 可 以 自主 自愿 地 选择 法 律 行 为 的 相对 
人 ,行为 的 形式 和 行为 的 内 容 , 依 其 意志 创设 
权利 义务 关系 。 因 为 合同 义务 是 直接 根据 当 
事 人 的 意志 而 产生 的 ,它们 不 依 帆 于 法 律 而 
独立 存在 - 其 次 ,民事 主体 自由 创设 的 注 律 
行为 具有 法 律 效力 ,意志 不 仅 被 认为 是 客观 
的 法 律 秩序 ,而 且 是 主观 的 法 律 权利 和 义务 
的 来 头 。 任 何 合同 仅 基于 当事人 的 共同 意志 
而 成 立 , 间 基于 人 类 自由 的 伦理 而 产生 俩 的 
强制 力 。 再 次 , 依 意思 自治 而 设立 的 民事 行 
为 具有 优先 于 法 律 推 定 条 款 或 任意 性 规范 而 
适用 的 效力 。 以 合意 所 创造 之 法 律 关系 ,被 
认为 最高 之 规范 ,其 他 法 规 大 部 分 属 任意 法 
规 , 仅 有 辅助 的 次 要 的 存在 价值 。 当 然 ,即使 
是 资本 主义 初期 的 "意思 自治 ", 也 不 是 毫 无 
限制 的 自由 。 例 如 当事人 的 合同 自由 ,要 受 
到 某 些 强制 性 规定 以 及 公共 秩序 和 善良 风俗 
的 限制 。 

现代 法 律 以 意思 自治 为 民法 的 基本 原则 
之 一 。 中国 《民法 通则 》 和 《合同 法 》 等 民事 法 
律 也 体现 了 这 种 私法 自治 的 精神 ,如 民事 活 
动 及 订立 合同 的 自 申 原 则 、 大 量 的 任意 性 规 


范 条 款 等 。 ( 配 从 有 购 陈 洗 ) 
yinqn 
姻亲 (affinity) 。 因 抵 姻 关系 而 产生 的 素 


属 。 根 据 各 国立 注 的 通 例 ,姻亲 分 为 血亲 的 
配偶 与 配偶 的 血亲 两 种 :人 血亲 的 配偶 ,包括 
所 有 与 自己 有 血缘 关系 的 亲属 的 配偶 。@ 配 
偶 的 血亲 ,包括 所 有 与 自己 配偶 有 血缘 关系 
的 亲属 ,配偶 与 前 奏 或 前 夫 所 生 的 子女 也 是 
配偶 的 血亲 。 此 外 ,姻亲 还 有 配偶 的 血亲 的 
配偶 ,如 奏 兄 弟 的 春 . 夫 师母 的 夫 等 。 现 今世 
界 许多 国家 不 承认 配偶 的 血亲 的 配偶 为 婚 厅 
关系 ,中 国 历代 礼 制 及 靶 律 都 承认 这 种 姻亲 
关系 。 

姻亲 同 血亲 一 样 , 也 有 直系 与 旁 系 、 址 亲 
属 与 卑 亲 属 之 分 。 姻 亲 如 为 血亲 的 配偶 , 则 
以 血亲 为 标准 。 例 如 直系 血亲 的 配偶 就 是 直 
系 姻亲 , 旁 系 血亲 的 配偶 就 是 旁 系 姻亲 。 姻 
亲 如 为 配偶 的 血亲 则 以 配偶 为 标准 。 例 如 配 


偶 的 直系 血亲 是 自己 的 直系 姻 订 ,如 公 . 敖 、 
岳父 . 画 母 都 是 自己 的 直系 姻亲 尊 亲 属 。 配 
偶 的 旁 系 血 亲 是 自己 的 旁 系 姻亲 ,如 夫 或 妻 
的 兄弟 的 子女 ,都 是 自己 的 旁 系 姻亲 和 此 亲属 。 
有 的 国家 对 姻亲 在 法 律 上 的 效力 作出 明文 规 
定 ,如 1947 年 (日 本 民法 典 ) 亲 属 篇 规定 , 直 
系 姻亲 间 不 许 结婚 (第 735 条 )。 
( 江 伟 ) 

yindu 
引渡 (extradition) 。 一 国 应 他 国 的 请 求 . 
将 在 其 境内 被 该 外 国 指 榨 为 犯罪 的 或 已 判 弄 
的 人 移交 给 该 外 国 审判 或 处 罚 。 

国家 间 引 渡 啡 犯 的 实践 ,在 古代 和 中 世 
纪 即 已 存在 ,但 那 时 被 引渡 的 主要 对 象 是 政 
治 犯 或 异 教徒 。18 世纪 时 ,有 些 国家 间 的 条 
约 开始 规定 , 除 引 省 上 述 罪犯 外 ,还 引渡 普通 
罪犯 。 国 际 上 现行 的 引 沪 制度 是 资产 阶级 革 
命 时 期 以 来 所 形成 的 。 它 主要 涉及 普通 刑事 
罪犯 的 引渡。 自 法 国 太 革命 开始 ,在 国际 间 
即 形 成 了 政治 犯 不 引渡 的 惯例 ( 见 启 护 ) 。 

引渡 是 一 种 国家 行为 ,一 国 是 否 接受 他 国 
的 引渡 请 求 ,除非 负 有 条 约 义 务 ,由 被 请 求 国 
政府 自行 决定 。 在 实践 中 ,有 些 国家 认为 ,只 
有 人 负 有 引渡 的 条 约 义 务 的 国家 间 方 可 提出 引 
渡 要 求 ,多 数 国家 则 无 此 种 限制 。 使 缔约 国 负 
有 引渡 义务 的 条 约 有 专门 的 引 间 条 约 和 包含 
有 引渡 条 款 的 条 约 。 大 量 的 引渡 条 约 是 双边 
的 。 多 边 引渡 条 约 有 1933 年 美洲 国家 间 《 引 
渡 公 约 ) 和 1957 年 《欧洲 引渡 公约 ) 等 。 一些 
国际 条 约 包含 有 引渡 条 款 , 如 1948 年 (防止 及 
惩治 灭绝 种 族 罪 公约 ) 规 定 ,缔约 国 承 详 将 犯 
有 灭绝 种 族 罪 者 依法 子 以 引流 。1970 年 12 月 
16 日 (关于 制止 非 夸 动 持 航 空 器 的 公约 》(《 海 
牙 公约 )) 和 1971 年 9 月 23 日 (关于 制止 危害 
民用 航空 安全 的 非法 行为 的 公约 》(《 蒙 特 利 尔 
公约 》) 都 规定 了 关于 劫持 飞机 罪犯 的 引渡 问 
题 ( 见 空中 动 朱 )。 引 渡 问 题 也 在 一 些 国内 法 
中 加 以 规定 。 最 早 专门 关于 引渡 的 国内 法 ,是 
1833 年 比利时 的 《引渡 法 )。 

一 般 情 况 下 ,可 以 提出 引渡 请 求 的 国家 
有 : 徘 犯 转 烽 所 属国 ,犯罪 行为 地 国 、 受 害 国 
即 犯罪 结果 发 生地 国 。 当 有 数 个 国家 为 同一 
罪行 或 不 同 罪行 请 求 引 琅 同一 人 时 ,原则 上 
被 请 求 国有 权 决 定 接受 哪 一 个 国家 的 请 求 。 
1933 年 美洲 国家 间 《 引 渡 公 约 ) 规 定 : 如 有 几 
个 国家 为 同一 罪行 请 求 引渡 时 ,犯罪 行为 地 
国有 优先 权 : 如 啡 犯 有 几 项 罪行 , 则 依 被 请 求 
国法 律 罪 刑 最 重 的 犯罪 地 国有 优先 权 。 除 条 
约 另 有 规定 外 ,引荐 请 求 应 通过 外 交 途 径 提 
出 。 请 求 引 斑 的 国家 有 义务 说 明 请 求 引 查 的 
理由 ,包括 提供 罪犯 的 罪行 细节 。 

引渡 的 对 象 可 以 是 请 求 国 的 本 国 国民 、 
第 三 国 国 民 或 被 请 求 国 国民 。 通 常 各 国都 拒 
绝 引渡 本 国 国民 ,只 有 美美 等 国有 少数 相反 
的 案例 。 在 条 约 中 往往 明文 规定 不 引 关 本 国 
国民 ,有 的 条 约 , 如 1963 年 英国 和 瑞典 间 的 
引渡 条 约 , 则 保留 了 选择 同意 或 拒绝 的 权利 。 

构成 引渡 的 理由 ,一般 是 普通 刑事 犯罪 ， 
而 且 必须 是 请 求 引 冲 国 家 和 被 请 求 引 渡 国 家 
双方 都 认为 是 犯罪 的 行为 或 者 是 引渡 条 约 中 


所 规定 的 罪行 。 政 治 犯 一 般 不 引渡 。 宗 教 罪 
犯 或 违反 军法 的 军事 罪犯 亦 不 引渡 。 第 二 次 
世界 大 战 后 形成 了 战争 罪 不 视 为 政治 罪 而 可 
以 引渡 的 实践 (如 苏联 政府 1942 年 10 月 14 
日 就 希特勒 战犯 及 其 同谋 者 对 于 他 们 在 欧洲 
被 占领 的 各 国 所 犯罪 行 应 负责 任 的 声明 , 苏 、 
美英 1943 年 10 月 30 日 (关于 德国 暴行 的 宣 
言 ),1967 年 12 月 14 日 联合 国 大 会 通过 的 
《领土 庇护 宣言 ?所 主张 )。 灭 绝种 族 徘 和 种 
族 隔离 啡 不 视 为 政治 罪 , 是 可 以 引渡 的 (1948 
年 12 月 9 日 (防止 及 乱 治 灭绝 种 族 罪 公约 》 
第 7 条 ,1973 年 1 月 30 日 (禁止 并 惩治 种 族 
隔离 罪行 国际 公约 》 第 11 条 )。 罪 犯 被 移交 
给 请 求 国 后 ,该 国 只 能 就 请 求 引流 时 指控 的 
罪名 对 该 人 进行 审判 或 处 罚 。 

1990 年 12 月 14 日 联合 国 大 会 通过 关于 

《引渡 的 示范 条 约 》( Model Treaty for Extradi- 
tion) ,其 主权 内 容 是 :QD 引渡 的 义务 。 缔 约 国 
同意 根据 请 求 并 根据 本 (条约) 各 项 规定 ,向 
对 方 引渡 为 了 对 可 引渡 罪行 提出 起 诉 或 者 为 
了 对 这 类 罪行 作出 判决 或 执行 判决 在 请 求 国 
受到 通 强 的 任何 人 。 名 可 予 引 渡 的 犯罪 行 
为 。 指 按照 缔约 国 双方 法 律 规定 可 予 监禁 或 
以 其 他 方式 剥夺 其 自由 不 少 于 1 ~ 2 年 或 应 
受到 更 严厉 惩罚 的 任何 犯罪 行为 。 加 拒绝 引 
渡 的 强制 性 理由 有 :罪行 属 政治 性 ;为 了 某 人 
的 神族, 宗教 .国籍 . 族 高 本 关 等 原因 而 欲 对 
其 进行 起 诉 或 惩罚 ;罪行 系 军法 范围 内 ;被 请 
求 国 已 对 该 人 作出 终审 判决 ;该 人 因 时 效 已 
过 或 大 下 等 原因 而 可 兔子 起 诉 或 惩罚 :该 人 
在 请 求 国内 曾 受 到 或 将 受到 酷刑 或 其 他 残 
忍 .不 人 道 或 有 压 人 格 的 待遇 或 处 罚 ;请 求 国 
的 判决 系 缺席 判决 。 图 拒绝 引渡 的 任 择 理 
由 :该 人 为 被 请 求 国 国民 ,被 博 求 国 已 决定 就 
罪行 对 该 人 不 提起 诉讼 或 即将 提起 诉讼 ; 按 
请 求 国法 律 罪行 应 判处 死刑 ,除非 表示 不 会 
判处 死刑 或 死刑 不 会 予以 执行 ;罪行 系 在 双 
方 领土 境外 所 犯 .而 被 请 求 国 的 法 律 没有 对 
这 种 罪行 规定 管辖 权 ;鉴于 该 人 的 年 龄 .健康 
或 其 他 个 人 具体 情况 ,被 请 求 国 认为 将 该 人 
引 湾 不 符合 人 道 主 义 的 考 志 。 该 条 约 还 对 联 
系 黑道 和 所 项 文件 ,简便 引流 程序 \ 暂 时 迷 
拉 . 对 请 求 作出 决定 移交 人 员 移交 财产 .过 
境 . 同 时 发 生 的 请 求 和 费用 等 事项 作 了 规定 。 
《关于 引渡 的 示范 条 约 》 的 内 容 在 一 定 程度 上 
反映 了 现今 的 有 关 实践。 

中 国清 代 即 曾 与 外 国 订立 过 有 引 沪 条 款 
的 条 约 。 例 如 , 1689 年 《中 俄 尼 布 楚 界 约 规 
定 , 岗 后 有 逃亡 者 ,各 不 收纳 ,并 应 被 系 遗 还; 
1886 年 (中 法 越南 边界 通商 章程 ) 规 定 ,中 国 
人 因 犯 法 逃 往 越南 ,由 中 国 照会 法 国 , 经 查 明 
实 系 罪犯 ,应 行 交 出 。 法 国人 及 法 国保 护 之 
人 犯法 被 告 光 往 中 国 者 ,由 法 国 照 会 中 国 , 经 
查 明 实 系 罪犯 ,应 设法 拘 送 交 出 。 中 华人 民 
共和 国 自 20 世纪 90 年 代 以 来 与 一 系列 国家 
订立 了 引渡 条 约 , 如 1993 年 同 泰国 ,1995 年 
与 俄罗斯 专门 订立 的 引流 条 约 。 中 国 已 参加 
的 1970 年 《海牙 公约 和 1971 年 (蒙特利尔 公 
的) 规定 , 动 桂 飞机 是 可 以 引流 的 罪行 。 

(《 王 可 葡 ) 
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Yinming hehuo 

隙 名 合伙 《silent partnership) 。 大 陆 法 系 
国家 合伙 的 特殊 形式 , 指 当事人 一 方 ( 隐 名 合 
伙 人 ) 对 他 方 (出 名 营业 人 ) 进 行 投资 ,分 享 利 
益 , 但 不 参加 执行 业务 ,并 仅 以 出 责 为 限 承担 
亏损 足 任 的 合伙 。 与 一 般 合伙 相 比 , 隐 名 合 
伙 具 有 以 下 特点 :D 隐 名 合伙 财产 属于 出 名 
营业 人 所 有 , 隐 名 合伙 人 对 他 方 进行 投资 ,对 
合伙 财产 不 享有 所 有 权 。 四 出 名 营业 人 是 隐 
名 合伙 的 权利 主体 , 榴 名 合伙 人 不 出 名 ,不 是 
权利 主体 。 轩 隐 名 合伙 的 经 营 原则 上 由 出 名 
营业 人 负责 , 隐 名 合伙 人 一 般 不 得 执行 合伙 
业务 。 图 出 名 营业 人 对 合伙 债务 负 无 限 贵 
任 , 风 名 合伙 人 仅 以 自己 的 出 责 对 其 负 有 限 


贵 任 。 ( 马 俊 胸 。 林 晓 钞 ) 
yinsiquon 
隐私 权 《privacy right) ”个 人 生活 的 自由 


与 秘密 不 受 非法 干扰 和 非 芒 公开 的 权利 , 即 
私生活 秘密 权 。 隐 私 为 不 愿 告 人 和 不 愿 公开 
的 个 人 事项 ,具有 两 个 特点 :一 是 隐秘 性 , 即 
属于 个 人 生活 中 不 愿意 公众 或 他 人 知晓 ,以 
免 他 人 干扰 和 侵犯 的 事项 ;二 是 私人 性 , 即 与 
他 人 和 公众 利益 无 关 的 纯粹 个 人 事项 。 隐 私 
不 局 于 阴 私 ,隐私 是 不 愿 告 人 的 事项 , 阴 私 则 
是 不 可 告 人 的 事项 ,隐私 中 最 为 隐秘 的 部 分 ， 
主要 是 与 性 生活 秘密 相关 联 的 事项 。 

人 们 对 隐私 的 关注 有 着 久远 的 历史 ,而 
隐私 作为 权利 得 到 法 律 的 承认 和 保护 , 则 是 
相对 晚近 的 事 。1948 年 《世界 人 权 实 言 》《 公 
民权 利和 政治 权利 国际 公约 ) 有 了 隐私 权 的 
规定 。1965 年 美国 最 高 法 院 通过 解释 美国 完 
流 第 4 修正 案 关 于 "人 民有 保护 其 身体 、 住 
所 ,文件 与 财产 的 权利 "的 规定 ,引申 出 宪法 
上 的 个 人 隐私 权 。 西 方 各 国 宪法 也 普遍 增加 
了 保护 个 人 隐私 权 的 规范 。 在 中 国 宪法 和 法 
律 中 ,有 不 少 涉及 隐私 保障 的 条 款 。 从 宪法 
关于 人 身 自由 不 受 侵犯 住宅 不 受 侵犯 通信 
自由 和 通信 秘密 不 受 侵犯 人格 尊严 不 受 侵 
犯 的 规定 ,都 可 以 引申 出 隐私 权 的 宪法 保护 。 
《刑法 ) 对 非法 搜查 罪 非法 侵入 公民 住宅 罪 
侮 属 诽谤 菲 竺 的 规定 ,《 民 法 通则 ) 对 公民 姓 
名 权 ,肖像 权 名誉 权 和 荣誉 权 的 规定 ,《 刑 事 
诉讼 法 ) 《民事 诉讼 法 ) 关 于 不 公开 审理 的 案 
件 和 侦查 .审判 人 员 的 保密 义务 等 规定 ,都 体 
现 了 对 隐私 权 的 保护 。 流 律 在 保护 隐私 权时 
也 设置 了 必要 的 限度 :首先 ,政府 官员 和 社会 
名 流 的 言行 经 常 与 公共 利益 相关 联 ,自然 要 
受到 公众 更 多 的 审视 和 关注 ;其 次 ,隐私 权 受 
言论 出 版 自由 和 知情 权 的 制约 。 

(起 世 叉 ) 

Yindu Gongheguo Xionfo 

《印度 共和 国 罕 法 》 《 Consrintrion of the Re- 
public of India) 1949 年 11 月 印度 制 宪 议 
会 通过 ,1950 年 1 月 26 日 (印度 独立 日 ) 生 
效 。 共 397 条 , 附 表 9, 全 文 10 余 万 字 。 除 包 
括 联邦 及 其 领土 ,公民 责 格 ,公民 权利 ,国家 
政策 的 指导 原则 ,联邦 和 各 邦 的 立法 .行政 、 
司法 机 关 的 组 织 与 职权 ,联邦 与 各 邦 的 关系 
等 各 章 外 ,并 设 专 童 规定 了 财政 财产、 契约 


与 诉讼 贸易. 商业、 公务员、 选举 ,少数 民族 、 
官方 文字 ,紧急 通告 .宪法 的 修正 等 。 

宪法 宣布 印度 为 享有 主权 的 民主 共和 
国 , 是 联邦 制 国家 。 国 家 的 立法 权 分 为 3 部 
分 :QD 专属 联邦 的 ,包括 国防 .外交 铁路 及 海 
上 运输 等 。 人 专属 各 邦 的 ,包括 公共 秩序 . 警 
察 .教育 .卫生 .农业 等 。@ 联 邦和 各 邦 共同 
行使 的 ,包括 制定 刑法 与 刑事 诉讼 法 ,处 理 厅 
地 以 外 的 财产 转移 .结婚 与 离婚 .劳资 纠纷 
社会 保险 等 。 据 1977 年 的 宪法 修正 案 ,警察 
方面 的 立法 权 改 为 专属 联邦 ,教育 和 农业 方 
面 的 立法 权 改 为 联邦 和 各 邦 共同 行使 。 宪 法 
还 规定 在 其 生效 前 所 有 在 印度 施行 的 法 律 继 
续 有 效 。 

宪法 宣布 公民 在 法 律 上 一 律 平等, 不 因 
宗教 种族, 世 获 种 姓 \ 性 别 .出 生地 而 受 歧 
视 。 公 民有 言论 .和平 集会 结社 .宗教 信 仙 、 
居住 .迁徙 等 自由 。 完 法 规定 反 剥 前 权 ,禁止 
人口 买卖 和 强迫 劳役 ;强调 财产 权 不 受 侵犯 
任何 财产 (包括 动产 .不 动产 以 及 任何 工商 企 
业 中 的 任何 利益 ) 非 经 法 律 许可 并 规定 赔偿 
的 数量 或 列举 赔偿 的 原则 与 方法 ,不 得 取得 
或 占有 。 

会 是 联邦 立法 机 关 , 由 总 统 ,联邦 院 和 

人 民 院 组 成 。 联 邦 院 议员 244 名 ,其 中 236 名 
由 各 邦 立 法 会 和 中 央 直 辖区 选举 ,8 名 由 总 
统 任命 ,任期 6 年 ,每 两 年 改选 13。 副 总 统 
为 联邦 院 的 议长 。 人 民 院 议员 不 超过 547 
名 ,由 各 邦和 中 央 直 辖区 选举 产生 ,总 统 可 任 
命 2 名 ,任期 5 年 ,议长 . 副 议长 选 自 议员 。 

宪法 规定 ,总 统 行使 联邦 行政 权 。 总 统 
由 选举 团 ( 从 议会 两 院 议员 和 各 邦 立 靶 会 议 
议员 选 出 的 人 员 组 成 ) 选 举 产生 ,任期 5 年 。 
副 总 统 ! 人 ,由 议会 两 院 联席 会 议 选 举 产生 
在 总 统 因 死亡 ,辞职 被 罢免 或 其 他 原因 而 出 
缺 时 ,代行 总 统 职权 。 内 疼 总 理由 总 统 任命 
《习惯 上 任命 人 民 院 中 多 数 党 领袖 ); 轿 员 由 
总 理 提名 ,总 统 任命 。 宪 法 规定 总 统 有 广远 
职权 ,但 行使 职权 应 根据 内 阅 的 建议 及 协助 
由 内 和 痪 向 人 民 院 连带 负责 。 所 以 ,宪法 肛 子 
总 统 的 行政 权力 ,实际 上 属于 内 阁 ; 总 统 只 是 
国家 元 首 。 

最 高 法 院 行使 联邦 司法 权 , 设 首席 法 官 
人 和 法 官 7 人 ,由 总 统 征求 最 高 法 院 和 各 邦 
高 等 法 院 法 官 意见 后 任命 。 最 高 法 院 是 联邦 
和 各 邦 之 间 . 邦 与 邦 之 间 争 议 的 第 一 审 法 院 . 
在 一 定 条 件 下 也 是 各 邦 高 等 法 院 判决 的 上 诉 
审 法 院 。 

宪法 规定 ,印度 的 官方 语言 为 印 地 语 , 在 
宪法 实施 后 15 年 内 可 继续 使 用 英语 ,经 法 定 
程序 批准 后 ,各 邦 可 以 使 用 地 方 语 言 。 按 
1963 年 (语言 法 规定, 除 印 地 语 外 ,继续 使 用 
英语 。 

对 宪法 的 修正 须 在 议会 任何 一 院 中 提 
出 ,并 在 两 院 过 半数 议员 出 席 的 情况 下 ,由 
23 多 数 通过 ,经 总 统 同意 后 实施 。 该 宪法 自 
颁布 以 来 ,已 经 经 过 多 次 修正 。 


(由 虑 ) 
Yindu gudaifa 


印度 古代 法 (ancient Indian law) ”公元 


5 玉 7 世 纪 以 前 古代 印度 奴隶 制 法 。 历 史上 
印度 教 法 系 的 基础 。 古 代 爪 哇 , 扶 南 ( 今 东 十 
赛 ) .占线 ( 今 越南 中 部 ) . 通 罗 ( 今 泰 国 ) , 锡 兰 
( 今 斯 里 兰 卡 ) 等 东南 亚 国家 和 尼泊尔 等 南亚 
北部 国家 受到 古 印 度 法 的 深刻 影响 ,印度 教 
法 系 就 是 这 些 国家 古代 法 律 的 总 称 。 

古代 印度 居住 着 不 同 种 族 、 不 同 风俗 习 
惯 和 不 同宗 教 信仰 的 人 民 , 政 治 上 经 常 处 于 
不 统一 状态 ,因而 法 律 也 是 分 散 的 、 多 样 性 
的 ,但 又 具有 共同 点 . 即 与 宗教 .道德 规范 和 
哲学 联系 密切 。 在 古 印度 法 的 形成 和 发 展 
中 ,宗教 是 主要 因素 . 达 摩 ( 古 印度 表述 行为 
准则 的 概念 ) 是 宗教 戒律 .法律 规 范 和 道德 繁 
言 的 混合 体 。 古 印度 存在 过 两 种 主要 宗 
教 一 一 婆罗 门 教 和 佛教 ,相互 兴 瞪 ,印度 古代 
法 也 大 体 上 可 分 为 婆罗 门 教 分 支 和 佛教 分 
支 。 获 罗 门 教 法 大 约 形成 于 公元 前 15 世纪 
至 前 10 世纪 期 间 , 公 元 前 6 世纪 佛教 兴起 ,， 
又 形成 了 佛教 法 .到 公元 前 4 ~ 前 2 世纪 的 
和 孔 涛 王朝 时 期 ,佛教 兴盛 , 疲 罗 门 教 法 的 影响 
逐渐 缩小 。 公 元 初 的 几 个 世纪 , 随 着 奴 祭 制 
的 解体 ,在 婆罗 门 教 法 和 佛教 法 相互 渗透 和 
融合 的 基础 上 ,形成 了 印度 教 法 ,这 时 ,印度 
已 进入 封建 时 代 了 。 

由 于 印度 古代 法 是 宗教 法 ( 见 宗教 法 
系 ) ,宗教 经 典 就 成 为 它 的 主要 渊源 。 疱 罗 门 
教 的 最 古 经 典 是 跨 陀 (Veds, 条 文 ) , 约 成 书 于 
公元 前 15 世纪 至 前 6 世纪 期 间 ,本 集 共 4 部 : 
《 梨 俱 跨 陀 )《 匡 摩 喘 陀 》《 耶 乘 喘 陀 》 和 (《 阿 
阅 牙 喘 陀 )。 在 历史 过 程 中 ,如 罗 门 僧 侣 不 疡 
对 喘 陀 进行 研究 和 解释 , 约 前 10 世纪 至 前 3 
世纪 又 形成 了 一 些 汇 编 , 即 :《 梦 书 )《 森 林 
书 》 《奥义 书 》 以 及 《所 邮 经 》《 家 范 经 》《 法 
经 } 等 。 在 这 些 汇 编 中 《法 经 ) 包 含 许多 民 刑 
事 法 规 ,起 着 法 典 作用 。 各 派 感 罗 门 学 者 在 
其 基础 上 编 甘 了 本 池 的 法 经 ,于 是 出 现 了 ( 乔 
达 摩 法 经 )《 架 达 子 那 法 经 》 《 阿 帕 斯 机 贼 法 
经 ) 等 不 同名 称 的 法 经 。 随 着 社会 的 发 展 - 
葡 罗 门 学 者 继承 法 经 并 加 以 发 展 ,又 不 断 编 
慕 新 的 宗教 .道德 和 法 律 的 汇编 , 称 法 典 (又 
译 法 论 )。 最 重要 ,流行 最 广 、 后 世 研究 最 多 
的 是 《 摩 奴 法 典 》, 后 人 假托 是 梵天 制定 传 给 
其 后 代 人 类 始祖 摩 奴 ,再 由 摩 奴 通过 其 后 代 
传 到 人 间 , 一 般 认为 约 在 公元 前 2 世纪 至 公 
元 2 世纪 之 间 陆续 编 成 。 其 他 还 有 《 那 罗 陀 
法 典 》《 布 里 哈 斯 帕 担 法典) 等。 佛教 法 的 虱 
源 是 孔 省 王朝 阿育 王 ( 约 前 273 人 前 233 在 
位 ) 召 集 高 僧 编 幕 的 三 藏 经 典 , 即 :《 律 藏 》、 
《 论 莽 ?和 《经 藏 。《 律 藏 ?记载 佛教 僧侣 的 戒 
律 和 佛寺 的 一 般 请 规 《 经 藏 ?为 释 迎 刘 尼 说 
教委 ,《 论 藏 ) 包 含 佛教 哲学 原理 的 解说 。 

印度 古代 法 律 肯 定 了 王权 无 限 的 君主 专 
制 制度 ,宣布 国王 是 具有 人 形 的 伟大 的 神 ,其 
光 远 痰 驾 于 一 切 生物 之 上 。 还 肯定 了 古 印 度 
奴隶 制 社会 的 种 姓 制度 。4 个 种 姓 是 :中 纂 罗 
门 , 即 僧侣 贵族 ,掌握 教 权 , 玖 断 知识 ,享有 种 
种 特权 ,是 最 高 种 姓 。@ 钊 帝 利 , 即 武士 贵 
族 ,所 有 政治 军事 权力 ,是 世俗 统治 者 。@ 喘 
舍 , 包 括 农 牧民 .手工 业者 和 商人 ,是 社会 的 
基本 生产 者 。 图 首 陀 罗 ,是 最 低 种 姓 .无 任何 
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权力 , 专 为 高 级 种 姓 服务 。 人 种 姓 实行 世 殊 .办 
限 森 严 . 对 社会 影响 极 深 。《 摩 奴 法 典 ) 规 定 
级 来 来 源 有 :被 分 .为 了 得 到 给 养 . 出 生 、 购 
买 赠 : 承 和 惩罚 等 7 种 、 奴 来 所 得 财产 
归 主 人 所 有 。 

在 土地 法 方面 ,国王 是 "大 地 的 主人 " ,对 
全 国土 地 享有 地 高 所 有 权 .下 罗 门 , 利 帝 利 只 
能 占有 土地 。 在 农村 公社 中 ,耕地 在 纳税 的 
条 件 下 分 配给 各 个 家 庭 使 用 ,森林 牧场 共同 
使 用 - 土地 在 同类 占有 人 之 间 可 以 转让 , 土 
地 私有 逐 新 形成 。 买 卖 土 地 .建筑 物 等 不 动 
产 ,应 有 40 个 与 买主 不 同 家 族 的 邻 人 作证 。 

在 仅 权 法 方面 .契约 通常 用 富 贺 方式 订 
立 ,违约 就 是 违背 稚 言 ,不 但 应 负 民事 责任 ， 
也 是 一 种 犯罪 行为 。 借 贷 多 以 动产 作 抵押 、 
法 律 准许 收取 利息 。 

在 家 窒 法 方面 ,婚姻 是 一 种 神圣 的 损 约 。 
原则 上 不 同 种 姓 之 间 禁 止 通婚 ,但 男子 可 以 
到 比 自己 种 姓 你 的 妇女 为 事 。 家 庭 的 全 部 权 
力 系 中 在 家 长 手中 ,妻子 .子女 同 奴 隶 处 于 同 
等 地 位 。 妇 女 幼年 时 由 父亲 监护 ,结婚 后 由 
丈夫 监护 , 夫 死 后 由 儿子 监护 。 无 论 丈 夫 品 
行 如 何 恶 省 ,妻子 都 应 像 神 一 样 堤 葡 他 。 云 
夫 可 以 出 实 和 遗弃 妻子 - 

在 继承 法 方面 ,遗产 由 儿子 均 分 ,无 子 由 
男性 近亲 继承 ,无 近亲 时 可 用 于 宗教 事务 或 
由 女儿 继承 ,无 继承 人 时 ,遗产 归 国王 政府 。 

在 刑法 方面 ,各 种 姓 之 间 不 平等 。《 摩 奴 
法 典 ? 规 定 ,杀害 利 帝 利 赎罪 金 为 杀害 获 罗 门 
的 1/4, 杀 害 喘 合 为 /8, 杀 害 首 陀 罗 为 16- 
首 陀 罗 说 了 前 3 个 种 姓 人 的 坏话 ,应 割 去 舌 
头 ; 用 哪 一 部 分 肢体 伤害 了 前 3 个 种 姓 的 入 ， 
应 将 哪 一 部 分 胶体 章 去 - 

在 诉讼 法 方面 ,王室 法 院 审理 重大 案件 
和 复审 下 级 法 院 判决 。 村 法 院 由 选举 的 或 世 
次 的 法 官 组 成 , 按 各 地 习惯 审判 当地 发 生 的 
案件 。 举 证 时 应 宣 多 ,通常 3 个 证 人 即 可 证 
明 事实 的 存在 ; 神明 裁判 和 决斗 也 是 一 种 
证 据 。 (由 卉 ) 


Yindujioo foxi 

印度 教 法 么 《Hindu legal Family) 古代 
深 受 古 印度 法 影响 的 爪哇 等 东南 亚 国家 和 尼 
泊 尔 等 南亚 北部 国家 法 律 的 总 称 。( 见 印度 
语 代 法 .宗教 法 系 ) 


Yinzhang Yinwen janding 
印章 印 文 鉴定 (seal and stamp authentica- 
tion) 鉴定 人 接受 委托 或 聘请 ,按照 同一 
认 丰 的 步 员 和 方法 ,就 送 检 文 书 上 的 印 文 同 
印 文 样本 或 有 关 印 章 进 行 检验 ,以 判断 送 检 
文书 上 的 印 文 与 印 文 样本 是 否 同一 印章 之 印 
证 的 鉴定 活动 。 印 童 印 文 鉴 定 的 目的 ,是 为 
了 辨别 文书 的 真 伪 ,但 有 时 也 涉及 模糊 邮 堆 
的 显现 问题 ,以 判明 邮 雷 所 示 的 时 间 、\ 地 点 及 
邮局 代号 等 。 

在 外 力作 用 下 ,印章 上 有 文字 图 案 的 一 面 、 
即 印 面 , 留 在 纸张 上 的 虞 迹 称 印 文 。 印 文 可 由 
红色 、 蓝 色 印 油印 泥 , 或 者 单 色 .多 色 原 子 印 油 
构成 ,也 可 由 纸张 的 凸 四 立体 痕迹 构成 。 


印 文 特征 ”印章 印 面 的 结构 特点 在 印 文 
中 的 反映 ,包括 印 文 的 一 般 特征 和 印 文 的 细 
节 特征 ,是 鉴别 印 文 真 伪 的 依据 。 印 文 的 一 
般 特征 通常 指 印 文 的 内 容 及 其 布局 , 印 文 的 
形状 及 大 小 、 印 文 边框 , 印 文 的 字体 及 大 小 
等 。 借 助 印 文 的 一 般 特 征 只 能 对 印 文 进行 种 
用 认定 。 印 文 的 细节 特征 是 印章 在 制作 ,使 
用 过 程 中 形成 的 - - 些 独特 的 细 向 特征 在 印 文 
中 的 反映 ,包括 印 文 文字 图 案 及 其 笔画 .线条 
的 结构 形状 .相互 位 置 和 搭配 比例 关系 , 印 文 
的 暗 记 特征 , 印 文 文字 图 案 及 其 笔 商 .线条 的 
缺损 ,模糊 ,家 字 特 证 等 。 印 文 的 细节 特征 是 
印 文 同一 认定 的 重要 依据 。 

影响 印 文 特征 变化 的 因素 ”湿度 及 使 用 
印章 的 频繁 程度 , 羡 印 时 作用 力 的 大 小 , 衬 垫 
物 的 软 硬 . 印 油 多 少 及 盖 印 角度 ,印章 的 使 用 
劾 损 , 印 面 的 奢 碰 等 .部会 使 印 文 的 特征 产生 
一 定 差异 。 了 解 影响 印 文 特征 变化 的 因素 ， 
有 助 于 正确 评价 印 文 间 的 特征 差异 点 。 

印 文 的 鉴定 ”借助 放大 镜 、 显 微 镜 或 比 
对 投影 仪 等 工具 , 找 出 送 检 可 疑 印 文 及 印 文 
样本 的 各 种 特征 ,再 以 特征 对 照 法 ,特征 重 登 
法 ,特征 接合 法 . 画 线 比较 法 或 测量 比较 法 等 
方法 ,将 可 疑 印 文 与 印 文 样本 进行 比较 ;有 了 时 
也 可 将 可 疑 印 文 与 有 关 印 章 真 接 进行 比较 ; 
最 后 根据 综合 评 断 比较 时 发 现 的 特征 差异 点 
和 符合 点 ,作出 鉴定 结论 。 

此 外 ,也 可 用 现代 分 析 仪 器 如 薄 层 扫描 
仪 等 ,从 分 析 可 疑 印 文 的 印 油 人 手 ,鉴定 印 文 
的 真 食 。 对 于 以 局 部 伪造 法 伪造 的 印 文 ,还 
可 用 分 色 摄影 法 或 红外 发 光 概 影 法 进行 
鉴定 。 ( 何 家 弘 ”地 学 军 ) 


Yingguo fall goikuong 
英国 法 律 概况 (survey of the law of the 
United Kingdom) 。 英国 是 英 头 法 系 的 发 源 
地 ,其 法 律 制度 共有 独特 的 历史 传统 和 发 展 
道路 。 施 行 于 英格兰 .威尔士 和 北 爱尔兰 的 
法 律 制度 , 仍 为 英美 靶 系 的 代表 ;苏格兰 的 法 
律 制度 具有 大 陆 法 系 的 许多 特征 ,属于 混合 
性 质 的 法 律 制度 ( 见 溪 合 法 市 ) ,但 其 最 高 立 
法 和 司法 机 关 仍 为 英国 议会 。 

历史 沿革 “可 划分 为 4 个 发 展 时 期 : 

查 格 重 - 搬 移 运 习 异 法 时 期 (5 世纪 ~ 1 
世纪 60 年 代 ) 曾 较 长 时 期 保留 奴隶 制 和 军 
事 部 落 的 分 散 统治 ,其 后 陆续 存在 的 若干 荫 
全 性 的 封建 王国 .权力 都 有 限 。 各 地 设 导 法 
庭 和 百 户 法 许 , 根 据 涯 格 鲁 - 撤 克 逊 习惯 法 以 
简易 程序 审 决 案件 .其 原则 因 地 而 异 ,并 杂 以 
罗马 人 征服 时 遗留 下 来 的 罗马 法 原则 。 基 督 
教会 还 自 设 宗教 法 庭 , 按 教会 法 原则 处 理 婚 
姻 ,继承 等 案件 。 国 家 与 教会 ,司法 与 行政 以 
及 民事 与 刑事 , 均 未 明确 分 离 。 罚 金 抵 徘 逐 
步 代替 血亲 复 唐 , 宣 萄 作证 逐步 代 普 神明 堵 
判 ;开始 出 现 10 户 联 保 制 和 锥 形 的 陪审 制 - 
如 法 条 和 百 户 法 庭 均 主 要 由 地 方 绅 考 和 军事 
首领 控制 。 丹 麦 人 的 入侵 曾 带 来 北欧 条 赂 人 
的 某 些 习惯 法 ,在 英国 东北 部 影响 较 大 。 

普通 法 形成 时 期 (11 世纪 60 年 代 ~ 16 
世纪 ) ”1066 年 诺 怪 底 公 于 威廉 征服 英国 , 建 


立 了 以 国王 为 中 心 的 封建 土地 制度 ,逐步 形 
成 王权 专制 国家 ,封建 主义 有 较 大 发 展 。 国 
王 除 发 布 为 数 不 多 的 教 令 作为 全 国 必须 遵行 
的 法 律 以 外 ,还 通过 王国 法 院 和 巡回 法 院 的 
判例 ,宣示 某 些 习惯 法 原则 为 全 国 普遍 适用 
的 普通 法 ( 见 普通 法 与 衡平 法 );14 世纪 末 又 
通过 大 法 官 及 其 后 建立 的 衡平 法 院 的 判例 发 
展 了 衡平 法 。 由 此 逐步 积累 ,形成 英国 法 的 3 
项 济源 :制定 法 .普通 法 衡平 法 。 法 律 的 主 
要 目的 是 维护 封建 土地 制度 和 加 强 王权 统 
治 .所 以 法 律 主要 为 地 产 法 , 它 规 定 了 多 种 形 
式 的 土地 所 有 . 租 个 和 继承 制度 ;刑法 上 以 重 
刑 维持 治安 , 联 保 ,陪审 制度 均 有 所 发 展 , 设 
立 治安 法 官 , 法 院 增多 ,系统 复杂 。 先 后 建立 
了 王国 法 院 ,枢密 法 院 、 衡 平流 院 . 星 法 院 、 普 
通 诉讼 法 院 ,继承 和 离婚 法 院 ,海事 法 院 等 ， 
这 些 法 院 员 均 属国 王 统辖 ,但 各 行 其 是 。 大 
小 封建 主 自 设 的 领主 法 庭 的 权力 ,也 逐步 为 
国王 的 巡回 法 院 ,季度 法 院 .都 法 院 和 治安 法 
院 所 取代 。 刑 事 犯罪 一 律 视 为 破坏 王国 安宁 
的 罪行 。 民 事 原告 必须 向 国王 申 领 令 状 方 得 
起 诉 ,而 且 仅 限于 国王 所 规定 的 类 别 ,程式 因 
定 ,在 爱德华 一 世 (1272 ~ 1307 在 位 ) 统 治 
下 ,制定 法 颁布 最 多 。13 世纪 H.de 布 拉 克 顿 
(? ~ 1268) 所 着 《英国 的 法 律 与 习惯 ) 在 总 结 
判例 和 以 罗马 法 解释 普通 法 方面 ,起 过 重大 
作用 。16 世纪 出 版 的 伦敦 各 律师 学 院 多 年 汇 
编 的 庭审 年 鉴 》, 保 存 了 大 量 的 普通 法 判例 。 
衡平 法 出 现 后 ,适用 范围 迅速 扩大 ,形成 了 与 
普通 法 相 并 行 的 法 律 体系 。 
法 律 资本 主义 化 时 期 (17 ~ 18 世纪 ) 
这 一 时 期 英国 经 历 了 政治 革命 和 产业 革命 , 
资本 主义 生产 迅速 发 展 ,资产 阶级 在 政治 上 
确立 了 统治 地 位 。 但 是 ,法 律 形式 和 司法 体 
条 没有 作 重 大 改革 ,主要 是 对 土建 的 普通 法 
进行 了 逐步 地 调整 , 作 了 新 的 解释 ,以 适应 次 
本 主义 的 需要 。 例 如 ,确立 君主 立宪 制 ,引进 
法 律 面前 人 人 平等 .契约 自由 等 原则 ,便利 财 
产 的 流转 和 使 用 ,简化 土地 买卖 手续 等 ,特别 
是 为 资产 阶级 的 大 片 图 围 土地 提供 法 律 依 
据 。17 世纪 上 半 叶 ,著名 法 官 E. 科 克 发 表 了 
大 量 著作 ,其 中 1600 ~ 1618 年 出 版 的 (法 律 
报告 )11 卷 和 1628 ~ 1644 年 出 版 的 《英国 法 
论 ) ,开始 由 予 普通 法 以 资本 主义 内 容 ,为 
法 转变 为 资产 阶级 法 律 美 定 了 基础 。 英 
国 第 1 位 普通 法 教授 多 .布莱克 斯 顿 (1723 ~ 
1780) 所 堵 ( 英 国法 释义 )4 卷 ,对 普通 法 作 了 
金 面 的 新 解释 。 这 些 著作 不 论 在 教学 或 审判 
实践 中 ,都 被 奉 为 圭 打 。 
现代 立法 时 期 (19 世纪 术 ~~。 ) 资本 
主义 开始 进入 垄断 阶段 ,对 外 继续 实行 新 的 
扩张 ,立法 也 相应 有 所 变化 ,从 原来 的 自由 主 
文 立法 进入 所 谓 " 社 会 化 " 立 苇 , 即 适当 干预 
私人 的 契约 和 商业 自由 ,限制 土地 私有 权 的 
范围 ,控制 墨 工 和 劳资 纠纷 ,以 保护 资本 主义 
的 进一步 发 展 。 这 一 时 期 ,出 现 了 大 量 适 应 
经 济 需 要 的 新 立法 ,如 票据 法 、 海 商法 、 海 上 
保险 法 .公司 法 等 。 制 定 法 的 数量 急剧 增加 。 
判例 法 ( 见 制定 法 与 判例 法 ) 作 用 相对 有 所 降 
低 ,但 绝对 量 因 诉 讼 频繁 而 不 断 增多 。 法 院 
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系统 初步 简化 ,衡平 法 院 不 再 自 成 体系 ,衡平 
社 统 归 普通 法 法 院 适 用 。18 世纪 末 19 世纪 
初 ,著名 法 学 家 外边 入 的 功利 主义 理论 ,代表 
工业 资产 阶级 利益 ,对 英国 以 及 某 些 西方 国 
家 的 法 律 有 较 大 影响 。 

英国 法 律 分 为 下 列 部 门 : 

玩法 实行 不 成 文 宪法 。 放 产 有 4 个 : 
名 自 13 世纪 《大 宪章 起 至 1972 年 (欧洲 共同 
体 法 ) 止 长 达 600 多 年 间 所 颁布 的 包含 宪法 
内 容 的 大 量 制 定 法 , 较 重要 的 达 100 多 件 。 
@ 长 期 积累 下 来 的 有 关 保 护 公民 基本 自由 和 
限制 政府 权力 的 普通 法 判例 。 回 宪法 惯例 ,， 
诸如 政府 的 集体 进退 和 大 臣 的 个 人 贵 任 、 首 
相 的 选 定 和 职权 .反对 觉 的 重要 地 位 等 。 
图 著名 学 者 和 法 官 的 著作 ,例如 早期 的 A. 非 
贡献 伯 特 (1470 ~ 1538) 和 布 拉 克 顿 ,17 .18 世 
纪 的 科 克 和 布莱克 斯 顿 ,19 世纪 的 W. 巴 哲 特 
(1826 ~ 1877), 20 世纪 初 的 A.V. 基 西 
《1835 ~~1922) ,以 及 晚近 的 多.1. 篇 宁 斯 等 人 
的 著作 。 

按照 现行 宪法 原则 ,英国 为 君主 立宪 国 ， 
其 特点 是 :中 英 王 为 联合 王国 和 某 些 英 联邦 
国家 的 名 义 元 首 ,并 无 实权 ,只 是 作为 统治 的 
象征 ,形式 上 主持 议会 开幕 和 任命 首相 及 其 
他 重要 言 员 等 。@@ 议 会 实行 两 院 制 ,上 议院 
为 贵族 院 , 赂 于 荣誉 性 质 ,有 议员 1 000 多 人 ， 
实际 参加 工作 的 只 有 少数 议员 。 下 议院 普选 
产生 , 掌 所 实际 立法 权 。 进 入 20 世纪 后 ,一 
直 由 两 个 资产 阶级 大 党 保守 党 和 工党 轮流 控 
制 。 轩 由 掌 提 下 议院 多 数 议席 的 政党 组 织 政 
府 , 即 由 多 数 党 议员 中 任命 约 100 人 组 成 政 
府 ,其 中 的 20 人 左右 为 高 级 大 臣 , 组 成 内 疼 ， 
负责 决定 政策 ,向 议会 提出 法 令 草 案 。 政 府 
与 首相 共 进 退 。 如 议会 通过 不 信任 提案 , 政 
府 即 总 辞职 ,或 解散 议会 重新 大 选 。 首 相 的 
职权 无 明文 规定 ,权力 较 大 。@ 三 权 分 立 原 
则 不 严格 ,没有 独立 的 司法 体系 。 大 法 富 是 
是 全 国 首要 司法 官员 ,又 是 上 院 议长 ,而 且 是 
内 图 图 员 ; 一 身 兼 具 立 法 司法 和 行政 3 种 职 
能 。 不 设 最 高 法 院 , 上 议院 行使 最 高 上 诉 级 
法 院 的 职权 ;没有 司法 部 ;其 检察 系统 也 不 如 
大 陆 法 系 国家 那样 规模 庞 大 、 职 权 广泛 。 
名 与 某 些 原 属 英 帝 国 殖民 地 、 现 已 独立 的 国 
家 组 成 英 联邦 ,作为 控制 和 影响 这 些 国家 、 维 
护 其 传统 联系 的 工具 。 

民事 关系 法 ”包括 的 范围 很 广 , 较 重要 
的 有 财产 法 、 扯 约法、 侵权 法 、 家 事 法 和 公司 
法 等 ,学 者 分 类 并 不 一 致 , 并 分 别 被 视 为 独立 
的 部 门 法 。 法 律 上 规定 年 漠 18 岁 的 公民 具 
有 行为 能 力 。 胎 儿 的 财产 利益 受 法 律 保护 。 

财产 法 ”包括 动产 与 不 动产 的 买卖 、. 租 
赁 .抵押 和 继承 、 信 托 、 破 产 等 内 容 。 地 产 法 
最 受 重视 ,历史 上 规定 十 分 复杂 。1925 年 制 
定 的 一 系列 财产 法 令 对 此 作 了 重大 改革 , 例 
如 ,原来 的 终生 地 产 、 限 酮 继承 地 产 和 一 般 可 
继承 地 产 等 统一 成 后 者 一 类 :实行 地 产 所 有 
权 的 统一 登记 ;取消 地 产权 无 限制 地 扩 及 地 
上 和 上 空 的 硬性 规定 ;作出 便利 土地 抵押 的 
新 规定 。 信 托 关系 愿 填 衡平 法 调整 , 现 归 人 
财产 法 。 它 区 别 于 一 般 的 代理 关系 ,受托 人 


一 经 受托 , 即 享有 为 受益 人 的 利益 而 处 分 财 
产 的 权力 。 关 于 信托 的 成 立 .其 内 容 的 限制 
以 及 受托 人 的 权利 和 义务 , 均 有 较 详细 的 
规定 。 

契约 法 ”迄今 仍 散 见 于 许多 法 令 和 判 
例 。 与 大 陆 夸 系 的 国家 不 同 ,英国 损 约 读 不 
是 列举 各 类 外 约 ,分 别 作出 规定 ,而 只 就 贺 约 
关系 的 一 般 原 则 作 规 定 ,至 于 各 类 契约 的 具 
体 调整 办 法 则 以 判例 为 准 。 英 国 在 法 律 上 否 
认 无 偿 赠与 契约 ,而 且 规定 单方 女 约 只 对 一 
方 有 效 ; 重 视 契 约 的 书面 形成 ;各 种 有 关 法 令 
明文 规定 许多 类 契约 必须 以 书面 形式 订立 ， 
例如 诲 上 保险 入 约 ,担保 契约 等 。 近 年 ,由 大 
公司 提出 书面 “ 范 约 "( 即 定式 合同 ) 供 顾客 签 
认 的 办 法 逐渐 流行 。 非 法 契约 的 范围 比 其 他 
国家 为 广 , 某 些 不 符 公共 政策 的 契约 ,例如 一 
方 承诺 不 在 英国 境内 或 超过 合理 距离 的 区 域 
内 从 事 某 项 商业 的 驾 约 , 也 视 为 非法 。 承 认 
契约 失效 (fmustmtion) 说 , 即 允 许 法 院 应 契约 一 
方 的 请 求 ,以 存在 该 当事人 事先 难以 预见 的 
特殊 情况 为 理由 ,宣布 原 四 约 无 效 。 由 于 股 
票 .汇票 .有 价 证 券 等 日 益 成 为 四 约 标的 , 关 
于 这 方面 的 规定 数目 增加 ,规定 详细 。 

盆 权 法 ”在 英美 法 系 中 是 一 个 独立 的 法 
律 部 门 。 侵 权 行为 受害 人 可 提出 侵权 之 诉 ， 
要 求 措 害 赔偿 。 刑 事 诉讼 法 上 没有 规定 附带 
民事 诉讼 ,犯罪 受害 人 应 另 提 侵 权 之 诉 。 只 
要 是 无 正当 理由 而 故意 或 过 失地 侵犯 他 人 权 
利 , 均 属 侵权 行为 。 过 失 侵权 又 分 为 重大 过 
失 和 轻微 过 失 ; 是 否 构成 侵权 ,主要 由 法 院 根 
据 情 况 来 确定 。 受 害 人 有 过 失 者 ,采取 责任 
分 担 制 。 

率 事 法 原来 的 封建 色彩 很 痕 。 男 女 不 
平等 的 规定 到 现代 才 逐 步 取消 。 例 如 ,到 19 
世纪 末 , 法 律 才 赋 予 泰 子 以 订立 契约 和 保有 
但 产 的 权利 ,以 及 承认 其 继承 . 受 赠 或 以 其 他 
合法 方式 取得 的 财产 为 独立 财产 。 按 照 1973 
年 婚姻 法 的 规定 ,婚龄 为 16 岁 ,结婚 仪式 要 
求 较 严格 。 离 婚 理由 大 幅度 放宽 ,感情 破 型 
原则 已 为 法 律 所 正式 承认 。 除 离婚 外 ,法 律 
还 规定 有 分 居 制 度 。 

公司 法 19 世纪 30 年 代 起 便 出 现 某 些 
有 关公 司 问 题 的 制定 法 。1948 ~ 1976 年 陆 
续 颁 布 过 几 个 综合 的 公司 法 ,但 有 的 问题 仍 
规定 在 财产 法 和 契约 法 中 。 区 分 营利 公司 和 
非 营利 社团 。 营 利 公司 又 划分 为 私 公司 和 公 
公司 ,前 者 股票 不 得 上 市 ,股东 不 得 超过 50 
人 ,相当 于 大 陆 法 系 中 的 有 限 公司 ;后 者 股票 
可 上 市 ,股东 人 数 不 受 限制 ,相当 于 大 陆 法 系 
中 的 股份 有 限 公司 。 公 司 成 员 分 两 类 :股票 
持 有 人 和 债券 持 有 人 ,具有 不 同 的 过 问 公司 
业务 的 权利 。 不 论 是 法 院 判决 或 自愿 解散 公 
司 , 均 应 指定 清算 人 。1989 年 实行 了 新 的 公 
司法 。 

刑法 ”大 部 分 内 容 治 次 自封 建 专制 时 
期 ,原来 的 特点 是 没有 统一 法 典 , 主 要 依据 判 
例 ;缺乏 总 则 规定 ,没有 统一 的 罪名 与 刑罚 ; 
实体 法 与 程序 法 不 分 ;罪名 庞杂 ,刑罚 残酷 
19 世纪 以 后 ,逐渐 有 所 变化 ,但 并 未 作 根 本 改 
革 。100 多 年 来 ,刑法 方面 出 现 了 大 量 制 定 


法 ,已 成 为 定罪 判刑 的 主要 依据 ;但 大 多 是 判 
例 法 的 汇编 ,比较 枝 节 零碎 ,类 似 于 1861 年 
《侵犯 人 身 法 》 和 1968 年 《盗窃 法 ?那样 比较 
集中 地 规定 某 类 罪行 的 单行 法 ,为 数 不 多 ,而 
且 大 都 不 是 单纯 的 刑事 法 令 , 而 兼 属 或 主要 
属于 行政 管理 和 诉讼 程序 方面 的 规定 ,内 容 
也 几乎 都 只 限于 分 则 。 最 近 数 十 年 来 有些 
总 则 性 问题 ,如 犯罪 构成 .故意 罪 发 展 阶段 和 
刑事 责任 原则 等 ,在 理论 上 已 逐渐 有 所 概括 , 
有 的 已 在 法 令 中 作 了 明文 规定 。 

犯罪 ” 除 制定 法 所 规定 的 罪名 外 ,还 有 
以 判例 为 依据 的 普通 法 罪名 。 罪 行 的 分 类 除 
依 犯 罪 客 体 不 同 划分 为 叛逆 啡 ,妨害 公共 秩 
序 罪 ,侵犯 财产 菲 和 侵犯 人 身 啡 等 以 外 ,最 重 
要 的 分 类 是 依 罪行 的 经 重 和 适用 的 诉讼 程序 
的 不 同 划分 为 可 诉 菲 和 简易 菲 。 前 者 大 致 相 
当 于 大 陆 法 系 中 的 刑事 罪 ,后 者 大 致 相当 于 
违 警 罪 。 过 去 所 作 的 叛逆 罪 、 重 罪 和 轻 罪 的 
划分 已 经 取消 , 除 小 部 分 轻 菲 外 ,一 律 归 人 可 
诉 徘 

刑 酝 ”英国 历史 上 长 期 存在 的 一 些 残酷 
刑罚 ,如 火 刑 ,肢解 苦 役 流放 、 巍 答 等 已 经 先 
后 取消 。 现 行刑 罚 的 特点 是 :四 法 定 刑 多 样 ， 
有 规定 绝对 确定 刑 的 ,有 只 规定 法 定 最 高 刑 
的 ,也 有 只 规定 刑 种 而 不 规定 幅度 的 。 四 刑 
种 繁多 ,以 监禁 和 罚金 为 主要 的 刑罚 ,特别 是 
明定 罚金 可 以 代 痊 监禁 。@ 近 年 大 量 适 用 不 
剥夺 自由 的 刑罚 方式 ,如 缓刑 .组 期 监禁 、 附 
条 件 释放 社会 监督 劳动 等 ,把 对 犯人 的 悉 罚 
和 娇 正 工作 转移 给 社会 。 

诉讼 法 不 论 民事 .刑事 ,诉讼 程序 都 比 
较 复杂 繁琐 ,至 今 没 有 统一 的 诉讼 法 典 ,其 规 
定 散 见于 各 种 法 令 和 判例 。 

民事 诉讼” 按 标的 大 小 和 性 质 不 同 分 别 
由 高 等 法 院 和 导 法 院 管 辐 。 民 事 诉 讼 中 , 召 
集 陪审 团 的 情况 已 大 大 减少 ,只 限于 某 些 侵 
权 之 诉 , 方 得 要 求 陪审 ,但 法 院 可 依 职 权 主 动 
决定 召集 陪审 团 。 大 量 民事 争议 不 经 庭审 而 
以 简易 程序 裁决 。 定 审 程序 繁复 ,当事人 如 
无 律师 代理 ,难以 进行 诉讼 。 判 决 大 多 受托 
行政 机 关 执行 ,方式 较 多 ,包括 强制 返还 , 扣 
押 动 产 或 不 动产 .有 价 证 券 和 其 他 收入 ,截留 
部 分 工资 ,以 及 破产 清算 等 。 法 院 还 可 以 发 
布 禁令 (如 命令 不 得 妨碍 一 方 当事人 行使 地 
役 权 等 ) 或 腹 行 令 ( 如 命令 拆除 建筑 物 等 ) 。 

刑事 诉讼 ”主要 特点 是 ;大 部 分 案件 由 
警察 部 门 负责 起 诉 。 划 分 简易 程序 和 起 诉 程 
序 。 除 简易 啡 由 治安 法 院 以 简易 程序 审 决 、 
可 诉 徘 由 刑事 法 院 以 起 诉 程序 审 决 外 ,法 律 
上 还 规定 ,根据 当事人 的 要 求 或 法 院 的 职权 
决定 , 某 些 简易 罪 可 以 按 起 诉 程序 审 决 , 某 些 
可 诉 罪 可 以 按 简 易 程序 审 决 ;还 有 一 些 罪案 
则 两 种 程序 均 可 适用 。 凡 以 起 诉 程序 审 决 的 
案件 必须 经 治安 法 院 预审 同意 ,然后 移送 弄 
事 法 院 审理 ,而且 必 须 召集 陪审 团 ,所 以 又 称 
陪审 程序 。 对 简易 罪 ,治安 法 院 也 可 以 只 定 
罪 ,然后 移送 刑事 法 院 判 刑 。 治 安 法 院 判刑 
有 一 定 限度 。 刑 事 法 院 庭 审 采 姑 论 制 。 法 窒 
内 主持 法 庭 辩 论 ,就 法 律 问题 对 陪审 团 作 总 
结 揭示 和 根据 陪审 裁 断 适 用 法 律 ,判处 刑罚 。 
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事实 的 认定 世 陪 审 团 的 职责 。 重 视 口 证 , 双 
方 可 对 证 人 进行 主 询问 .交叉 询问 和 再 询问 ， 
并 且 可 就 事实 和 法 律 问题 进行 平等 和 充分 的 
辩论 。 上 诉 方式 除 一 般 的 上 诉 外 ,可 以 就 法 
律 问题 以 * 报 核 "形式 上 诉 。 高 等 法 院 王座 庭 
可 以 人 身 保 护 状 和 各 种 特权 令 , 如 调 审 令 、 茜 
审 令 和 履行 职务 令 等 进行 审判 监督 。 

证 操 ”民事 .刑事 诉讼 中 的 和 证据, 保留 了 
不 少 形式 主义 的 规定 .特别 是 对 证 据 的 关联 
性 和 可 采 性 有 较 严格 的 要 求 。 民 事 证 据 的 可 
痢 性 只 机 大 于 对 方 证 据 即 可 ;刑事 证 据 的 可 
章 性 则 必须 达到 "不 容 任何 合理 怀疑 "的 程 
度 , 方 予 洒 纳 。 

律师 制度 ”英国 律师 制度 长 期 一 们 旧 
制 ,保留 许多 封建 传统 。 律 师 划分 为 小 律师 
(solicit 诉状 律师 ) 和 大 律师 (barrister。 
或 译 出 庭 律 师 ) 两 大 类 。 小 律师 直接 为 当 事 
人 承办 不 动产 转移 ,遗嘱 书 立 .契约 签订 或 公 
司 组 建 等 一 般 法 律 业务 ,以 及 提供 法 律 奋 询 、， 
起 草 法 律 文件 等 ;他 们 只 能 在 治安 法 院 或 如 
法 院 出 庭 辩 护 。 大 律师 不 与 当事人 接触 ,只 
接受 小 律师 的 延 请 ,在 刑事 法 院 ,高 等 法 院 或 
上 诉 法 院 出 庭 辩护 。 大 律师 还 可 申请 英 王 授 
为 皇家 大 律师 ,其 地 位 最 高 ,在 法 隆 上 享有 某 
些 特 权 。 

律师 组 织 具有 浓厚 的 中 世纪 行 会 气息 。 
大 律师 理事 会 ,小 律师 协会 和 伦敦 4 大 律师 
学 院 (包括 林肯 .内 破 、 中 典 .格雷 律师 学 院 ) 
基本 控制 着 律师 的 培养 .职称 授予 和 行业 
纪律 。 

据 英国 书刊 反映 ,英国 的 制定 法 杂乱 繁 
多 ,判例 成 卷 累 评 , 为 了 汇编 简化 ,1965 年 曾 
成 立法 律 编纂 委员 会 ,拟订 了 某 些 法 典 草案 、 
但 均 未 获 通过 ,工作 进展 一 直 很 缓慢 。 司 法 
制度 中 的 一 些 重大 问题 ,例如 法 院 体系 应 否 
进一步 简化 ,检察 机 关 的 职权 和 规模 应 否 扩 
大 ,律师 制度 应 否 改革 ,治安 法 官 应 否 专业 化 
等 ,一 直 在 争论 中 ,特别 是 民事 争 讼 口 益 增 
加 ,犯罪 率 不 断 上 升 , 暴 力 犯罪 和 青少年 犯罪 
展 出 不 穷 ,法 官 和 律师 供不应求 ,监狱 开 支 海 
繁 。 如 何 碱 少 争 讼 和 预防 犯罪 ,是 英国 多 年 


来 面临 的 一 个 重大 课题 。 ( 余 权 通 ) 
Yingguo foyuan zuzhi 
英国 法 院 组 织 (cour system in the United 


Kingdom) ”英国 因 羔 历史 传统 ,其 法 院 组 
织 的 设置 比较 复杂 ,有 的 法 院 主要 由 业余 法 
官 组 成 ,有 的 法 院 没 有 固定 配属 的 法 官 , 而 是 
由 一 定 等 级 的 法 官 到 院 组 成 法 庭 进行 审判 。 
17 世纪 资产 阶级 革命 以 后 ,法 院 组 织 未 作 重 
大 改革 ,只 是 陆续 作 了 一 些 调整 ,以 适应 资本 
主义 发 展 的 需要 。 直 到 1873 ~ 1876 年 ,美国 
进行 司法 改革 , 才 形 成 较为 统一 的 体系 。 根 
据 1971 年 英国 议会 制定 的 《法 院 法 》(The 
Coutrs Act) ,又 有 所 调整 , 遂 形成 如 今 的 法 院 
体系 。 其 特点 是 :四 基层 法 院 按 民 事 .刑事 分 
别 设立 。 四 刑事 法 院 ,高 等 法 院 和 上 诉 法 院 ， 
合 称 最 高 法 院 , 但 并 不 是 最 高 审 级 ,上 议院 才 
是 役 高 审 级 。 加 审 级 在 法 律 上 和 概念 上 并 不 
明确 ,基本 上 可 视 之 为 4 级 . 即 革 法 院 和 治安 


法 院 为 第 ! 审 级 ,刑事 法 院 为 第 2 审 级 ,高 等 
社 院 和 上 诉 法 院 为 第 3 审 级 ,上 议院 为 第 4 
审 级 。 图 专门 法 院 衣 军 事 法 院 和 行政 法 院 - 

英国 法 官 不 论 职业 法 宫 或 业余 法 官 ,一 
律 经 任命 而 不 由 选举 产生 。 法 官 有 严格 的 资 
格 限制 ,等 级 森严 ,由 低级 到 高 级 共有 7 类 ， 
即 : 四 治安 法 官 (magistrate 或 justice of peace) ， 
系 业余 法 官 。 四 领 昔 治安 法 官 ( stipendiary 
magistrate) , 系 职业 法 官 。@@ 记 录 流 官 (reeard- 
er) , 即 由 律师 兼任 的 法 官 。 轿 巡回 法 官 {cir- 
cuit jadge)。 回 高 等 法 院 法 宜 (high coun 
jadge) , 因 穿 红色 法 袍 . 故 又 称 红 袍 法 官 (med 
jodge) 。@ 上 诉 法 家 (juniee of sppeal)。 加 党 
设 上 诉 议员 (Lord of appeal in ordinary) ,是 由 上 
议院 议员 兼任 的 法 官 。 

英国 各 级 福 院 是 : 

属 法 院 ”审理 民事 案件 的 基层 法 院 。 主 
要 由 巡回 法 官 主 持 开庭 ,一 般 不 召集 陪审 团 。 
对 性 法 院 的 判决 不 服 ,可 上 诉 到 高 等 法 院 和 
上 诉 法 院 民事 上 诉 庭 。 

治安 法 院 ”审判 刑事 案件 的 基层 法 院 。 
由 两 名 以 上 治安 法 官 开庭 , 领 科 治 安 法 官 有 
权 独 任 审理 。 治 安 法 院 的 职能 有 4 项 :四 审 
理 法 律 规定 应 由 或 可 由 治安 法 院 以 简易 程序 
审 决 的 案件 ,但 所 判处 的 刑罚 不 得 超过 6 个 
月 的 监禁 ( 数 徘 并 罚 时 不 得 超过 12 个 月 )、 
5 000 英 销 的 罚金 或 者 二 者 并 处 。 四 负责 批准 
如 捕 和 搜查 ,核准 时 无 需 开 庭 。 回 负责 对 可 
诉苦 的 预审 ,决定 是 否 可 正式 起 诉 至 刑事 法 
院 。 图 对 未 成 年 人 犯罪 案件 进行 审理 ,治安 
法 院内 专门 设 有 少年 庭 ,负责 审理 17 岁 以 下 
的 未 成 年 人 案件 。 对 治安 苇 院 的 判决 不 服 ， 
可 上 诉 至 刑事 法 院 ;如 纯 属 法 律 问题 ,可 以 报 
核 方式 上 诉 至 高 等 法 院 进行 法 律 审 。 

验尸 法 院 ” 国 习惯 法 法 院 ,没有 审判 权 ， 
专门 负责 对 死因 不 明 、 怀 疑 为 暴力 他 杀 或 其 
他 非 正常 死亡 的 尸体 进行 勘 验 , 完 成 初步 调 
查 和 预审 ,以 查 明 死者 身份 ,确定 死亡 原因 和 
姓 质 ,并 有 权 将 案件 直接 移送 刑事 法 院 按 正 
式 起 诉 程序 审理 。 

刑事 法 院 ( Crown Court, 一 译 皇 家 法 院 ) 
1972 年 设立 ,其 前 身 为 巡回 法 院 和 季度 法 院 。 
它 是 全 国 性 法 院 ,可 管辖 国 境内 任何 犯罪 案 
件 。 在 伦敦 开庭 时 称 中 央 刑事 法 院 , 在 地 方 
上 按 驻地 分 3 个 等 级 ,由 不 同等 级 的 法 官 主 
持 开庭 。 刑 事 法 院 审 理 案件 必须 召集 陪审 
团 , 否 则 审判 无 效 。 刑 事 法 院 的 职能 是 : 受 
理 经 治安 法 院 预审 决定 起 诉 的 案件 和 验尸 读 
院 移送 的 案件 。 四 受理 不 服 治安 法 院 判决 的 
上 诉 案件 。@ 受 理 业经 治安 法 院 定罪 但 未 判 
刑 而 移送 刑事 法 院 判刑 的 案件 。 对 刑事 法 院 
的 判决 不 服 , 可 上 诉 芭 上 诉 法 院 刑事 上 诉 庭 。 

高 竺 法院。1873 年 由 衡平 法 院 等 多 种 法 
院 合并 而 成 。 下 设 3 个 庭 :四 于 座 庭 ,对 民 
事 . 刑 事 案件 均 具 有 营 辖 权 , 受 理 以 报 核 方式 
上 诉 的 刑事 案件 .初审 重大 的 民事 案件 .组 织 
海事 合议 魔 和 商事 合议 庭 等 专门 法 院 审理 各 
该 类 案件 ;此 外 ,王座 庭 还 负责 核发 人 身 保护 
令 和 各 种 特权 令 . 进 行 审判 监督 。 四 大 法 官 
庭 ,负责 审理 有 关 房 地 产 、 委 托 .遗嘱 、 合 伙 和 


破产 等 民事 纠纷 。 回 家 事 庭 ,主要 审理 有 关 ， 
家 庭 ,监护 ,婚姻 等 方面 的 重大 纠纷 及 上 诉 案 
件 。 高 等 法 院 各 庭 由 高 等 法 院 法 官 和 记录 法 
官 开庭 审判 。 对 高 等 法 院 的 判决 不 服 ,可 以 
上 诉 至 上 议院 。 

上 诉 法 院 ”建立 于 1966 年 ,由 原来 的 刑 
事 上 诉 法 院 和 专 理 民事 上 诉 的 上 诉 法 院 合并 
而 成 ,分 民事 上 诉 庭 和 刑事 上 诉 庭 。 民 事 上 
诉 庭 受理 不 服 郡 法 院 判 决 的 上 诉 案件 ;刑事 
上 诉 庭 受理 不 服刑 事 法 院 判决 的 上 诉 案件 。 
上 诉 法 院 由 上 诉 法 官 .高 等 法 院 法 官 以 及 全 
国 4 名 最 高 级 的 司法 官员 , 即 大 法 官 .高 等 法 
院 首 席 法 官 ,档案 长 和 家 事 庭 长 开庭 审理 。 
对 上 诉 法 院 的 判决 不 服 ,还 可 以 上 诉 至 上 
议院 。 

上 议院 为 最 高 审 级 。 只 审理 内 容 涉 及 
有 普遍 意义 的 重大 法 律 问题 的 上 诉 。 其 司法 
权 由 常设 上 诉 议员 行使 。 不 阅 案卷 ,只 听取 
双方 律师 陈述 ,其 裁决 以 上 议院 决议 形式 
作出 。 

军事 法 院 和 军事 上 诉 法 院 普通 法 院 之 
外 最 重要 的 专门 法 院 。 负 责 审理 军 职 徘 以 及 
军 职 人 员 所 犯 的 普通 刑事 罪 ,对 前 者 有 专属 
管辖 权 , 对 后 者 则 与 普通 法 院 双 重 管辖 。 其 
最 高 审 级 也 是 上 议院 。 

行政 法 院 ”具有 专门 法 院 性 质 ,但 由 于 
它们 来 属于 各 种 行政 机 关 , 而 且 只 管辖 特定 
种 类 的 行政 诉讼 ,因而 并 不 是 严格 意义 上 的 
司法 机 关 , 故 又 称 准 法 院 。 行 政法 院 种 类 很 
多 ,如 土地 法 院 ,地 租 法 院 、 运 输 法 院 .医疗 申 
诉 法 庭 ,工业 损害 法 庭 和 移民 申诉 法 庭 。 

上 述 为 英格兰 、 威 尔 士 和 北 爱 尔 兰 地 区 
的 法 院 体系 。 苏 格 兰 还 另 有 其 独特 的 法 院 组 
织 ,但 其 最 高 审 级 仍 为 英国 上 议院 。 

《 程 味 秋 ) 

Ying- Mei foxi 
英美 法 系 (Anglo-American law system) 
又 称 普通 法 法 系 、 英 国法 系 或 判例 法 系 。 广 
义 指 英国 从 1 世纪 起 主要 以 普通 法 ( 见 普通 
法 与 衡平 法 ) 为 基础 ,逐渐 形成 的 一 种 独特 的 
法 律 制度 以 及 仿效 美国 的 其 他 一 些 国家 和 地 
区 的 法 律 制度 ,是 西方 国家 中 与 大 陆 法 系 并 
列 的 一 种 历史 悠久 和 影响 较 大 法 系 。1066 年 
诺 最 底 公民 威廉 征服 英国 以 前 ,美国 各 地 施 
行 的 是 僚 格 鲁 - 撤 克 过 的 习惯 法 ;东北 部 则 施 
行人 侵 的 丹麦 人 传人 的 北欧 条 顿 人 习惯 法 。 
诸 曼 人 在 英国 建立 以 国王 为 中 心 的 封建 土地 
制度 ,水 步 形成 王权 专制 国家 ,在 历史 上 第 1 
次 设立 权威 极 大 的 御前 会 议 (一 译 彻 前 库 里 
亚 或 王国 法 院 ) ,以 其 判例 作为 普通 法 适用 于 
全 国 ,并 由 国王 承 出 的 巡回 法 官 在 各 地 宣传 
和 施行 这 些 法 律 。 狭 义 的 普通 法 即 指 这 类 判 
例 法 。 

英国 判例 法 中 还 包括 一 种 它 所 特有 的 衡 
平 法 。 这 是 从 14 世纪 开始 发 展 的 一 种 与 普 
通 法 并 行 的 主要 适用 于 民事 纠纷 的 法 律 原则 
和 诉讼 程序 。 由 于 民 商 事 关系 的 发 展 ,传统 
的 普通 法 的 严格 限制 有 时 无 法 适应 需要 , 英 
王 允 许 臣民 在 无 法 从 普通 法 法 院 获得 公平 处 
理 时 ,由 大 法 官 以 衡平 (又 称 公平 或 良知 ) 原 
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则 予以 处 理 , 可 以 停止 普通 法 法 院 判决 的 执 
行 ,命令 或 禁止 民事 被 告 人 从 事 一 定 的 行为 
其 后 ,更 设立 独立 的 衡平 法 院 ( 又 称 大 法 官 法 
院 ) 发 展 了 一 套 抽 象 的 衡平 法 准则 ,如 “求助 
于 本 平 者 须 自身 清白 "衡平 救助 不 中 途 而 
废 ",“ 奖 平 重审 愿 而 不 重 形式 "等 。 由 于 当时 
大 法 官 多 由 俩 但 担任 ,所 以 实际 多 是 按照 教 
会 注 和 罗马 法 的 某 些 原则 来 审 决 案件 。 最 初 
主要 用 以 处 理 因 程序 欠缺 或 迟延 等 所 产生 的 
争 讼 ,之 后 未 源 发 展 至 实体 法 方面 。19 世纪 
未 调整 法 院 体系 时 ,取消 衡平 法 院 ,审判 权 统 
一 归于 普通 法 法 院 ,但 是 ,直到 今天 ,高等 法 
院 仍 设 有 由 衡平 法 院 广 变 而 来 的 大 法 官话， 
在 审判 实 焉 中 也 不 时 援 用 衙 平原 则 ,给 予 稀 
平 救助 。 在 其 他 英美 法 系 图 家 中 ,有 的 仍 保 
留 衡 平 法 的 某 些 效力 ,甚至 还 存在 个 别 的 衡 
平 法 院 。 

英美 法 条 也 有 制定 法 。 英 王 很 早 便 发 布 
过 一 些 具 有 实体 法 或 程序 法 内 容 的 救 令 。 自 
19 世纪 ,特别 是 20 世纪 以 来 ,议会 更 通过 大 
批 立法 ,在 某 些 领域 ,如 刑事 案件 的 审判 ,其 
主要 依据 已 是 制定 法 ,而 不 是 判例 。 但 英国 
的 制定 法 有 其 特点 , 即 不 论 民 事 ,刑事 的 实体 
法 和 程序 法 ,都 没有 统一 的 法 典 ;对 某 些 特定 
问题 例如 证 据 ,货物 销售 .性 犯罪 ,盗窃 罪 以 
及 青少年 犯罪 等 ,虽然 制定 了 单行 法 ,但 是 往 
往 民 刑 不 分 ,实体 规定 与 程序 规定 兼 及 ,而 且 
修改 频繁 ,同名 法 令 很 多 ,在 授 用 时 必须 注 明 
法 令 颁布 的 年 代 ; 有 的 法 令 内 容重 复 ,甚至 的 
后 规定 不 一 ;而 且 , 法 令 绝 大 部 分 是 归纳 判例 
而 成 ,不 论 概 念 或 原则 ,类 多 来 自 司法 习惯 ， 
因而 解释 和 适用 时 往往 需要 借助 判例 

英美 法 系 尽管 通过 原来 的 宗教 法 院 和 教 
职 司法 人 员 的 作用 ,在 遗 吐 继承 ,婚姻 和 海事 
等 方面 接受 了 罗马 法 的 某 些 影响 ,特别 是 在 
近代 由 于 资本 主义 的 发 展 而 吸收 了 更 多 来 源 
于 罗马 法 的 原则 ,例如 侵权 赔偿 抵押 回 赎 
权 .契约 关系 中 错误 的 效果 等 。 但 是 ,由 于 英 
国 是 较 早 建立 中 央 和 集权 的 封建 国家 ,已 经 形 
成 自己 的 普通 法 体系 ,并 且 存 在 深 说 普通 法 
和 自 成 行 会 的 大 批 律师 ,以 及 从 中 产生 的 法 
官 集团 ,因而 , 受 罗马 法 的 影响 不 大 。 这 与 大 
陆 法 系 中 的 主要 国家 法 国 和 德国 不 同 。 法 国 
长 期 存在 分 散 的 领主 法 庭 ,德国 的 各 邦 自立 
司法 体系 ,两 国 在 建立 封建 集权 国家 时 都 没 
有 形成 成 套 的 统一 的 立法 ,法 律 界 又 受过 罗 
马 法 训练 ,所 以 ,其 法 律 制度 主要 以 比较 完备 
的 罗马 法 作为 蓝本 。 因 此 ,英美 法 条 与 大 陆 
法 系 虽然 同 是 当代 维护 资产 阶级 利益 的 法 律 
体系 ,而 且 隶 步 趋 于 一 致 ;但 由 于 其 传统 和 形 
成 的 历史 条 件 不 同 , 受 罗马 法 影响 的 程度 差 
别 很 大 ,因而 仍然 存在 若干 明显 的 区 别 。 

17 世纪 起 , 随 着 英国 的 对 外 扩张 ,英国 法 
也 传播 和 移植 到 各 殖民 地 附属 国 。 这 些 国家 
在 独立 后 大 都 根据 英国 法 原则 ,按照 其 各 自 
的 特点 和 习惯 ,适应 其 政治 .经济 和 文化 发 展 
的 需要 ,或 多 或 少 地 作 了 修改 ,以 建立 自己 的 
法 律 制度 。 属 于 英美 法 系 的 国家 , 除 美国 外 
还 包括 大 部 分 英 联 邦 国家 以 及 一 些 原 属 英国 
殖民 地 或 附属 国 的 亚洲 .非洲 大洋洲 和 加 勒 


比 海 地 区 的 国家 。 其 中 更 动 不 大 的 有 加 拿 
大 ,澳大利亚 和 新 西 兰 等 。 不 过 ,英国 的 苏 格 
兰 和 加 拿 大 的 魁北克 省 保留 了 法 国法 的 特 
点 ,斯 里 兰 卡 则 具有 罗马 -荷兰 法 的 特点 , 亚 
沛 \ 非 洲 和 大 洋 洲 的 国家 则 具有 更 多 的 宗教 
或 习惯 法 的 特点 。 美 国法 对 英美 法 系 的 改动 
更 大 ,其 厌 必 法国 的 路 易 斯 安 那州 仍 保持 大 


陆 法 系 的 某 些 特点 。 ( 余 坡 通 ) 
Yingye 

敬业 (business) 。 有 两 义 , 即 主观 意义 上 
的 营业 和 客观 意义 上 的 营业 。 


主观 意义 上 的 营业 ” 即 作为 活动 的 营 
业 , 指 商业 主体 以 营利 为 目的 ,在 商事 登记 的 
范围 内 持续 进行 同 种 商事 行为 。 其 要 件 有 : 
外 目 的 是 为 了 营利 ,无 营利 的 意思 .为 公益 或 
整 善 的 目的 不 是 营业 。@ 营 业 行为 有 继续 
性 , 虽 为 营利 性 活动 , 苦 仅 是 一 次 或 为 数 不 多 
的 几 次 ,不 构成 营业 。@@ 进 行 同 种 类 的 行为 。 
营业 大 体 可 分 为 原料 生产 加工 制 造 、 运 输 、 
提供 劳务 4 类 。 各 国 对 营业 的 原则 立场 不 
一 ,主要 有 3 种 :四 自由 营业 主义 。 即 营业 的 
开始 不 须 政府 许可 。@@ 许 可 营业 主义 。 营 业 
的 开始 须 经 政府 主管 机 关 许可 。@ 独 占 营业 
主义 。 即 营业 的 权利 是 受 国家 特许 而 享有 独 
占 的 .排他 的 权利 ,他 人 不 允许 进行 同一 种 
经 营 。 

一 切 采取 市 场 经 济 体制 的 国家 实行 营业 
自由 原则 ,并 由 宪法 和 法 律 所 确认 。 商 事主 
体 自由 地 从 事 营利 活动 , 非 经 法 律 ,法规 规定 
不 得 限制 。 中 国 《宪法 》《 公 司法 》 对 此 予以 
确认 ,但 对 营业 自由 有 所 限制 :营业 性 质 的 
限制 。 凡 关系 国家 安全 或 国计民生 的 行业 如 
军工 .航空 铁路 邮电、 电力 等 行业 以 及 专营 
专卖 行业 如 农药 .化肥 及 烟草 等 ,出 于 对 财政 
收入 和 特殊 行业 进行 特殊 规 删 的 考虑 ,其 营 
业 受 到 限制 , 且 国 家 对 一 些 行业 的 营业 实行 
行政 许可 证 制度 , 须 由 主管 机 关 颁 发 经 营 许 
可 证 或 业务 许可 证 后 , 方 可 使 营业 成 立 。 
@ 音 业者 资格 的 限制 。 出 于 对 国家 机 关 廉 斋 
和 严刑 执法 的 考虑 ,党 政 机 关 和 党 政 机 关 干 
部 ,国家 公务 员 法官. 检察 官 不 得 从 事 任何 
营业 。 针 商人 营业 不 得 违反 法 律 或 社会 公共 
利益 ,如 不 得 贩卖 .运输 制造 毒品 ,不 得 经 营 
主 黎 物品 ,不 得 进行 国家 管制 和 限制 流通 物 
的 昔 业 如 倒卖 外 汇 . 金 银 。@ 反 对 和 禁止 妨 
害 公众 营业 自由 的 营业 形式 ,遵守 竟 业 禁止 
原则 ,不 得 于 所 在 企业 之 外 独立 从 事 竞争 业 
务 或 作为 所 在 企业 竞争 对 手 的 无 限 责任 股东 
或 董事 。 

客观 意义 上 的 功业 ”又 称 为 组 织 的 营 
业 , 是 商事 主体 为 实现 一 定 的 营利 目的 而 运 
用 全 部 财产 的 组 织 体 .由 积极 财产 和 消极 财 
产 构 成 。 积 极 财产 包括 商品 .现金 \ 有 价 证 券 
等 动产 和 工厂 .仓库 等 不 动产 以 及 商业 秘密 、 
企业 声誉 ,债权 等 。 消 极 财产 指 营业 上 的 各 
种 债务 。 积 极 财产 和 消极 财产 构成 的 营业 是 
根据 一 定 目的 组 织 起 来 的 有 机 统一 体 ,是 将 
营业 活动 积累 起 来 的 各 种 事实 关系 (包括 物 、 
权利 ) 作 为 构成 要 素 而 形成 的 担负 实现 营业 


目的 整体 。 这 些 要 素 构 成 的 营业 可 以 转让 、 
租赁 .担保 ,但 它们 本 身 不 能 成 为 独立 的 权利 
主体 ,营业 产生 的 权利 义务 应 归于 商事 


主体 。 (起 起 东沙 燕 二) 
yongyi wuquan 
用 益 物 权 《usufmuet) 。 对 他 人 之 物 , 于 一 


定 范围 内 ,得 为 使 用 收益 的 定 限 物 权 , 属 于 他 
物 权 的 一 可 。 用 益 物 权 人 只 能 在 一 定 范围 
内 ,对 标的 物 为 占有 、 使 用 和 收益 。 自 1804 
年 (法 国民 法 典 ) 以 来 ,各 国民 法 典 均 规 定 了 
用 益 物 权 制度 。 员 然 各 国 用益 物 权 制 度 , 于 
内 容 ,机 能 乃至 种 类 上 具有 种 种 关 异 ,但 其 本 
质 上 是 一 种 以 利用 他 物 为 本 位 的 法 律 制度 ， 
其 重要 使 命 在 于 促成 社会 财富 的 充分 利用 。 

特征 ”用 益 物 权 具有 以 下 特征 :中 用 益 
物 权 人 所 支配 的 ,是 标的 物 的 使 用 价值 ,与 担 
保 物 权 人 所 支配 的 是 标的 物 的 交换 价值 不 
同 。 四 用 益 物 权 原 则 上 系 就 他 人 之 物 而 成 立 
的 物 权 , 但 例外 情况 下 ,于 自己 之 物 上 , 亦 可 
成 立 此 种 物 权 。 人 名 用 益 物 权 之 享有 和 行使 以 
对 物 之 占有 为 前 担 。@@ 用 益 物 权 主 要 以 不 动 
产 为 标的 物 , 但 也 存在 着 由 不 动产 和 动产 构 
成 的 综合 财产 为 标的 物 的 用 益 物 权 , 如 法 国 、 
第 国 及 瑞士 民 芒 规 定 的 用 益 权 。 名 用 益 物 权 
为 独立 物 权 ,， 用 益 物 权 人 对 权利 之 享有 不 以 
享有 其 他 财产 权 为 其 前 提 。 

用 冀 物 权 的 传统 类 型 ” 自 罗马 法 以 来 即 
有 用 益 权 制度 , 依 用 益 权 性 质 之 不 同 ,可 分 为 
物 权 的 用 益 权 与 债权 的 用 益 权 。 物 权 性 用 益 
权 指 对 他 人 土地 等 直接 享有 占有 使用、 收益 
的 物 权 性 权利 ,例如 地 上 权 、 地 役 权 等 ;债权 
性 用 益 权 指 依 债权 契约 而 就 他 人 士 地 等 享有 
的 占有 ,使 用 及 收益 的 公 权 性 权利 ,例如 基于 
租赁 契约 而 产生 的 对 他 人 土地 的 占有 .使 用 、 
收益 权 。( 法 国民 法 典 ) 规 定 了 4 种 用 益 物 权 
制度 :用 益 权 .使 用 权 、 居 住 权 及 地 役 权 制 度 。 
在 德国 ,民法 典 规 定 了 地 上 权 , 先 买 权 , 土 地 
负担 及 役 权 ( 含 地 役 权 ,用益 权 及 人 的 限制 役 
权 ) 等 用 益 物 权 制 度 。 日 本 规定 了 地 上 权 、 永 
个 权 ,地 役 权 及 入 会 权 等 用 益 物 权 制 度 。 中 
国 台 湾 地 区 的 民法 ,规定 了 地 上 权 、 永 个 权 、 
烘 权 及 地 役 权 等 用 益 物 权 制度。 中 国 《 民 法 
通则 》 土 地 管理 法 ,城市 房地产 管理 法 及 水 
法 等 已 经 规定 了 以 下 用 益 物 权 类 型 :城镇 国 
有 土地 使 用 权 ,国有 震 地 、 林 地、 草原 使 用 权 ， 
家 村 土地 承包 经 营 权 , 宅 基 地 使 用 权 及 水 资 
源 使 用 权 ( 取 水 权 ) 等 。 中 国 矿产 资源 法 、 渔 
业 法 及 野生 动物 保护 法 还 规定 了 渔业 权 、 采 
矿 权 及 狩猎 权 等 各 种 准 用益 物 权 。 可 见 , 关 
于 用 益 物 权 的 类 型 ,各 国家 和 地 区 的 规定 存 
在 着 较 大 的 差异 。 

地 上 机 ” 即 在 他 人 的 土地 上 建筑 , 檀 树 
的 权利 。 建 筑 指 建 房 屋 、 厂 房 , 堤 坝 , 沟 汇 等 
因 定 于 土地 上 的 设施 。 檀 树 指 需 要 长 期 营造 
的 竹 \ 木 等 。 地 上 权 无 需 他 人 的 协助 就 能 实 
现 , 只 需要 排除 他 人 的 干 小 。 地 上 权 人 还 有 
物 上 请 求 权 ,并 有 追 及 效力 ,不 论 土地 转让 至 
何人 手中 ,都 不 影响 地 上 权 的 存在 ,都 可 追 及 
主张 其 权利 。 
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地 投 权 即 为 了 自己 土地 的 便宜 而 使 用 
他 人 土地 的 权利 。 得 到 便宜 的 土地 叫做 需 役 
地 ,提供 邻 地 以 便宜 的 叫做 供 役 地 。 在 供 役 
地 上 修 路 通行 的 权利 经 供 役 地 排灌 的 权利 
等 ,都 属于 地 役 权 。 它 不 能 离开 需 役 地 而 独 
立 存在 ,不 得 脱离 需 役 地 的 实际 需要 而 无 故 
设立 或 扩大 权限 ,不 得 与 需 役 地 分 离 而 转让 ，,， 
也 不 得 成 为 抵押 .租赁 等 权利 的 标的 。 设 立 
地 役 权 , 可 以 是 有 偿 的 .也 可 以 是 无 偿 的 。 

永 个 权 ” 即 农民 支付 个 租 ,在 地 主 土地 
上 永久 耕种 或 放牧 的 权利 。 这 是 维护 和 巩固 
封建 剥 前 关系 的 一 种 制度 ,在 中 国 经 过 土地 
改革 已 不 复 存在 ,《 日 本 民法 典 ) 还 有 关于 永 
个 权 的 规定 。 

人 极权 “与 上 述 地 役 权 相对 , 指 不 是 为 
土地 的 便宜 ,而 是 为 特定 人 的 用 益 而 设 定 的 
物 权 。 它 包括 用 益 权 .使 用 权 、 居 住 权 等 。 人 
役 权 在 罗马 法 中 就 有 规定 .起 源 于 死者 生 的 
对 其 要 的 示 赠 。《 注 国民 法 典 ? 规 定 人 役 权 有 
用 益 权 、 使 用 权 和 居住 权 ,法 国 的 用 益 权 也 是 
来 自 死者 配偶 对 遗产 的 用 益 权 。 因 为 在 法 
国 ,配偶 的 继承 权 受 到 很 大 限制 , 进 产 在 无 法 
定 继承 人 亦 无 非 婚 生子 时 才 归 未 死亡 的 配 
偶 , 用 益 权 即 因此 而 设立 。 在 法 国 ,还 可 以 用 
遗 电 将 财产 所 有 权 和 用 益 权 给 予 不 同 的 人 , 
用 益 权 人 可 以 使 用 .收益 而 不 能 处 分 其 标的 
物 ; 而 有 处 分 权 的 所 有 人 则 不 能 用 益 , 称 为 虚 
有 权 。 用 益 权 期 间 终了 或 用 益 权 人 死亡 时 即 
行 终止 ,不 能 继承 。 《 杨 捧 山 ) 


yongyu guoji hangxing hoixia 
用 于 国际 航行 海峡 。 (straits used for interna- 
tional navigation) 。 见 海峡。 
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优抚 安 是 保障 《 assistance of employment 
and guarantee of compensation for soldiers and 
their family) ”国家 和 社会 依照 法 律 规定 对 
退伍 军人 等 法 定 对 象 提供 确保 一 定 生活 水 平 
的 资金 和 服务 , 带 有 询 扬 ,奖励 和 特殊 照顾 性 
质 的 社会 保障 制度 。 是 社会 保障 体系 的 组 成 
部 分 ,主要 内 容 为 实行 优抚 政策 。“ 优 抚 "是 
“优待 "和 *“ 抚 他 "的 简称 。 中 华人 民 共和 国 奸 
立 初期 ,在 总 结 历史 经 验 的 基础 上 ,统一 优抚 
法 规 、. 政 策 ,制定 各 类 抚恤 标准 ,建立 各 级 优 
抚 工作 机 构 ,优抚 工作 得 到 全 面 普及 和 发 展 。 
以 法 律 法规 的 形式 确立 优抚 工作 的 内 容 和 
责任 是 改革 开放 以 后 优抚 工作 的 特点 。 依 据 
1982 年 颁布 的 (中 华人 民 共 和 国 宪法 ) 的 规 
定 , 国 家 和 社会 保障 军人 的 生活 , 抚 儿 烈士 家 
属 , 优 待 军人 家 出 。 根 据 宪法 ,国务 院 分 别 于 
1987 年 12 月 12 日 和 1988 年 8 月 1 日 颁布 实 
施 了 《退伍 义务 兵 安置 条 例 》 和 《军人 抚 也 优 
竺 条例》。 中 国人 民 解 放 军 的 现役 军人 、 革 命 
伤 残 军人 \ 复 员 退 伍 军人 、 革 命 烈 土家 属 、 因 
公 特 禾 军 人 家 属 .病故 军人 家 属 ,现役 军人 家 
属 等 统称 为 优抚 保 | 国家 对 优抚 保障 
对 象 实行 定期 抚恤 、 定 期 补助 和 优待 ,对 退伍 
军人 安排 就 业 , 对 军队 离 退 休 干 部 依法 进行 
安置 (保障 其 生活 水 平 至 少 不 低 于 当地 群众 


的 平均 生活 水 平 ) ,并 设立 优抚 医院 .光荣 院 、 
干 体 记 和 烈士 陵园 ,为 优抚 对 象 服务 。 特 别 
是 (退伍 义务 兵 安置 条 例 》 和 《军人 抚恤 优待 
条 例 》 的 颁布 实施 ,使 优抚 保障 工作 走 上 了 法 
治 的 轨道 。 在 社会 主义 市 场 经 济 条 件 下 , 建 
立 和 健全 多 层次 ,多 形式 的 优抚 保障 制度 ,对 
巩固 国防 、 密 切 军政 军民 关系 ,保持 社会 稳 
定 \ 维 护 国家 安全 和 促进 经 济 发 展 具 有 重要 
意义 。2004 年 10 月 1 日 起 施行 新 修订 的 《 军 
人 抚恤 优待 条 例 》, 取代 了 1988 年 的 同名 条 
例 ,建立 和 完善 了 适合 中 国 国情 的 军人 抚恤 
优待 制度 ,基本 确立 了 中 国 市 场 经 济 条 件 下 
的 优抚 保障 体系 。 

第 二 次 世界 大 战 后 ,美国 为 1 600 多 万 退 
伍 军 人 制定 了 《士兵 权利 法 》, 退 伍 军人 不 仅 
解决 了 就 业 问 题 ,而 且 享 受 免费 教育 和 政府 
津贴 。 世 界 各 国 对 作战 御 牲 .退伍 的 军人 及 
其 家 属 多 有 类 似 的 法 规 或 政策 加 以 保护 。 

(关公 禄 》 

youxionquon 
优先 权 (right of priority) 特定 债权 人 
基于 法 律 的 直接 规定 而 享有 的 ,就 债务 人 的 
总 财产 或 特定 动产 .不 动产 的 价值 优先 受 偿 
的 权利 。 属 于 法 定 担保 物 权 。 优 先 权 制度 起 
源 于 罗马 法 ,最 初 设立 的 优先 权 有 妻 之 嫁 资 
返还 优先 权 和 受 监护 人 优先 权 ,《 法 国民 法 
典 》 最 先 设 专 章 制定 ,日 本 称 之 为 先 取 特权 。 
在 清偿 储 务 过 程 中 ,具有 担保 物 权 的 抵押 权 
人 \ 质 权 人 等 享有 较 一 般 债权 人 优先 受 偿 的 
权利 ;具有 优先 权 的 债权 人 则 享有 更 优先 于 
抵押 权 人 、 质 权 人 等 获得 受 偿 的 权利 。 

优先 权 的 种 类 ”可 分 为 一 般 优 先 权 和 特 
别 优先 权 。 一 般 优 先 权 是 指 就 债务 人 不 特定 
的 总 财产 上 存在 的 优先 权 , 包 括 税金 .诉讼 费 
用 优先 权 ,工资 和 劳动 报酬 优先 权 .夜幕 费用 
优先 权 医疗 费用 优先 权 以 及 债务 人 及 其 家 
属 的 日 用 品 供给 优先 权 等 。 上 述 优先 权 中 ， 
有 的 有 利于 减少 国库 损失 ,有 的 体现 出 现代 
民法 对 人 的 关怀 ,具有 维护 公共 利益 ,主持 公 
平 的 功能 。 

特别 优先 权 是 指 就 债务 人 特定 财产 上 存 
在 的 优先 权 , 又 因 其 客体 的 不 同 而 再 分 为 动 
产 优先 权 和 不 动产 优先 权 。 动 产 乱 先 权 一 般 
包括 耕地 出 租 人 优先 权 , 种 子 .化肥 ,农药 提 
供 人 优先 权 ,旅店 和 饮食 店主 人 优先 权 以 及 
动产 出 卖 人 在 交易 未 实质 完成 前 优先 占有 该 
动产 的 权利 等 ;不 动产 优先 权 主 要 包括 不 动 
产 修 建 人 优先 权 ,不 动产 资金 贷 与 人 优先 权 
和 不 动产 出 卖 人 优先 权 等 。 

中 国法 律 规定 的 优先 权 , 主 要 有 船舶 优 
先 权 和 民用 航空 器 优先 权 。 前 者 指 光 船 承租 
人 向 船舶 经 营 人 提出 桨 事 请 求 ,对 产生 海事 
请 求 的 船舶 所 具有 的 优先 受 偿 的 权利 。 民 用 
航空 跨 优 先 权 , 是 指教 助 民用 航空 器 的 报 酮 
请 求 权 人 ,保管 维护 民用 航空 器 的 费用 请 求 
权 人 ,对 民用 航空 器 所 享有 的 优先 受 偿 权 。 

优先 权 的 效力 ”一 般 来 讲 ,优先 权 除 了 
具有 其 他 担保 物 权 的 优先 受 偿 效 力 外 ,在 效 
力 上 更 优先 其 他 担保 物 权 , 即 当 同 一 物 上 同 
时 存在 优先 权 和 其 他 担保 物 权 , 如 留置 权 . 质 


权 ,抵押 权 等 ,优先 权 有 更 高 的 效力 。 优 先 权 
人 对 标的 物 的 变价 款 , 较 留 置 权 人 、 质 权 人 、 
抵押 权 人 等 优先 受 偿 。 优 先 权 人 在 其 债权 全 
部 受 偿 以 前 ,得 就 其 标的 物 的 全 部 行使 其 权 
利 ; 对 于 因 标的 物 被 变卖 .出租 ,灭失 或 毁损 ， 
而 债务 人 应 受 的 金钱 或 者 其 他 替代 物 上 , 优 
先 权 仍 然 存在 。 

对 优先 权 的 限制 优先 权 是 不 需 公示 的 
法 定 担保 物 权 , 由 于 其 欠缺 公示 性 ,难免 对 其 
他 俩 权 人 .担保 权 人 造成 风险 ,所 以 ,有 的 国 
家 只 是 承认 特定 动产 上 的 优先 权 , 而 且 以 占 
有 为 要 件 ,如 德国 ;法 国民 法 典 》 虽 然 承 认 一 
般 优先 权 , 但 规定 应 先 就 债务 人 的 动产 优先 
受 偿 , 不 足 时 ,不足 额 才能 就 俩 务 人 之 不 动产 
受 偿 。 对 于 特别 优先 权 , 法 国 , 日 本 要 求 对 不 
动产 优先 权 采 取保 存 方法 ,在 一 定期 限 进行 
优先 权 登记 :不 登记 只 能 对 抗 一 般 债权 人 ,不 
能 对 抗 有 担保 的 债权 人 。 对 于 动产 特别 优先 
权 , 当 动产 被 合法 让 渡 给 善意 第 三 人 时 ,无 追 
及 效力 。 ( 杨 振 山 ) 
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邮政 法 (postal law) 。 调整 邮政 企业 与 邮 
政 用 户 之 间 ,邮政 企业 与 国家 邮政 主管 部 门 
及 其 他 部 门 ,单位 之 间 在 邮政 管理 和 邮政 业 
务 经 营 活动 中 所 产生 的 社会 关系 的 法 律 规范 
的 总 称 。 

人 类 社 会 出 现 部 政通 信 , 始 自 专 事 传递 
国家 政令 ,公交 的 宫 办 邮 又 组 织 。 公 元 11 世 
纪 以 后 , 随 着 商业 ,文化 的 发 展 ,出 现 了 为 民 
间 传 递 信件 的 私营 邮 弟 组织。17 世纪 , 才 创 
立 了 由 国家 经 营 的 茎 为 政府 通信 服务 、 也 为 
民间 通信 服务 的 近代 邮政 。 

中 国 近 代 邮 政 建立 于 清末 。1896 年 成 立 
由 国家 办 理 的 "大 清 邮政 " ,并 制定 了 (邮政 章 
程 )。1921 年 10 月 12 日 公布 实施 (中 华 民国 
邮政 条 例 ),1935 年 7 月 5 日 国民 政府 公布 了 
《中 华 民国 邮政 法 }。 中 华人 民 共 和 国 成 立 
后 ,建立 了 中 国人 民 邮 政 ,施行 新 的 规章 制 
度 ,并 制定 了 若干 法 规 。!986 年 12 月 2 日 
《中 华人 民 共 和 国 邮 政法 ) 由 第 六 届 全 国人 大 
常委 会 第 十 八 次 会 议 通过 , 自 1987 年 ! 月 1 
日 起 施行 。!990 年 11 月 12 日 国务 院 发 布 
《中 华人 民 共和 国 邮 政法 实施 细则 》, 自 发 布 
之 日 起 施行 。 

《中 华人 民 共 和 国 邮 政法 》 分 8 章 , 共 
44 条 ,其 立法 宗旨 是 保护 通信 自由 和 通信 秘 
密 ,保障 邮政 工作 的 正常 进行 ,促进 邮政 事业 
的 发 展 。 

邮政 管理 ”邮政 企业 是 全 民 所 有 制 的 经 
车 邮政 业务 的 公用 企业 。 除 国务 院 另 有 规定 
的 外 ,信件 和 其 他 具有 信件 性 质 的 物品 的 寄 
递 业务 由 邮政 企业 专营 ,但 根据 需要 可 以 委 
托 其 他 单位 或 个 人 代办 。 

通信 自由 和 通信 秘密 受 法 律 保护 。 除 因 
国家 安全 或 追查 刑事 犯罪 的 需要 ,由 公安 机 
关 、 国 家 安全 机 关 或 检察 机 关 依法 对 通信 进 
行 检查 外 ,任何 组 织 者 或 个 人 不 得 以 任何 理 
由 侵犯 他 人 的 通信 自由 和 通信 秘密 。 用 户 交 
寄 的 邮件 .汇款 和 储蓄 的 存款 受 靶 律 保护 。 
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除法 律 另 有 规定 外 ,任何 组 织 或 者 个 人 不 得 
检查 .扣留 ;邮政 企业 和 邮政 工作 人 员 不 得 向 
任何 组 织 或 者 个 人 提供 用 户 使 用 邮政 业务 的 
情况 。 

邮票, 邮资 信 封 、 邮 资 明 信 片 .邮资 邮 简 
等 邮 责 插 证 由 国务 院 邮政 主管 部 门 发 行 , 任 
何 单位 或 者 个 人 不 得 伪造 。 

任何 单位 或 者 个 人 不 得 伪造 或 者 留用 邮 
政 专用 标志 ,邮政 标志 服 和 邮政 专用 品 。 

评 政 服务 邮政 企业 经 营 下 列 业 务 : 
四 国内 和 国际 邮件 寄递 。 四 国内 报刊 发 行 。 
外 邮政 储蓄 ,邮政 汇 竞 。@ 国 务 院 邮 政 主管 
部 门 规定 的 适合 邮政 企业 经 营 的 其 他 业务 。 
部 政 企业 及 其 分 支 机 构 不 得 擅自 停办 按 规定 
必须 办 理 的 邮政 业务 。 邮 政 企业 应 当 为 用 户 
提供 迅速 ,准确 \ 安 全 ,方便 的 邮政 服务 。 

邮政 业务 的 基本 资费 ,由 国务 院 物价 主 
管 部 门 制定 ,报国 务 院 批准 。 

用 户 交 寄 邮件 ,必须 遵守 国务 院 有 关 主 
管 部 门 关于 禁止 寄递 限量 寄递 物 品 的 规定 。 
交 寄 除 信件 以 外 的 其 他 邮件 ,应 当 交 邮政 企 
业 或 者 分 支 机 构 当 面 验 视 内 忻 。 拒 绝 验 视 
的 ,不 予 收 害 。 对 用 户 按 规定 交 寄 的 邮件 ,不 
得 拒绝 收 寄 。 

无 法 投递 的 邮件 ,应 当 退 回 寄 件 人 。 无 
法 投递 又 无 法 退回 的 信件 ,在 国务 院 邮 政 主 
管 部 门 规定 的 期 限 内 无 人 认领 的 ,由 地 区 邮 ， 
政 管理 机 构 负责 销毁 。 无 法 投 进 又 无 法 退回 
的 进口 邮递 物品 ,在 国务 院 邮 政 主管 部 门 规 
定 的 期 限 内 无 人 认领 的 ,由 海关 依法 处 理 。 
泡 款 自 汇 款 通知 之 日 起 两 个 月 内 无 人 领取 
的 ,退回 汇款 人 , 自 退 汇通 知 投 交 汇款 人 之 日 
起 满 10 个 月 未 被 领 回 的 汇款 ,上 缴 国库 。 

埠 失 周 俱 邮件 和 汇款 在 未 投 交 收 件 
人 、\ 收 丈 人 之 前 ,其 所 有 权 赂 于 审 件 人 或 汇 
坎 和 人 。 

用 户 对 交 害 的 给 据 邮件 和 汇款 ,可 以 在 
交 害 之 日 起 ! 年 内 , 持 据 向 收 寄 邮局 查询 , 邮 
局 应 在 法 定期 限 内 将 查询 结果 通知 查询 人 ; 
查 复 期 满 无 结果 的 ,邮政 企业 应 当先 予 赔偿 
或 者 采取 补救 措施 。 有 下 列 情形 之 一 的 , 邮 
政 企业 不 负 赔 偿 仁 任 :中 平常 邮件 ( 指 邮政 企 
业 收 寓 时 不 出 具 收 据 、 投 递 时 不 要 求 收 件 入 
签收 的 邮件 ) 的 损失 。 外 由 于 用 户 的 责任 或 
者 所 寄 物 品 本 身 的 原因 造成 给 据 邮 件 损失 
的 。@@ 除 汇款 和 保价 邮件 以 外 的 其 他 给 据 邮 
件 由 于 不 可 抗力 的 原因 造成 损失 的 。@ 用 户 
自 交 寄 给 所 邮件 或 者 交 乱 谍 款 之 日 起 满 ! 年 
未 查询 又 未 提出 赔偿 要 求 的 。 

邮政 社会 保障 ”铁路 、 公 路 \ 水 运 、 航 空 
等 运输 单位 均 负 有 载运 邮件 的 义务 ,保证 邮 
件 优先 运 出 ,并 在 运费 上 了 予以 优惠 。 邮 政 企 
业 在 车 站 机场、 港口 转运 邮件 ,有 关 运 输 单 
位 应 当 统一 安排 蔷 务 邮件 的 场所 和 出 人 通 
道 。 带 有 邮政 专用 标志 的 邮政 车 船 和 邮政 工 
作 人 员 进 出 带 口 . 通 过 蔬 口 时 ,应 当 优先 放 
行 。 邮 件 通过 海上 运输 时 ,不 参与 分 挫 共 同 
海损。 

法 律 贵 任 经营 信 件 和 其 他 具有 信件 性 
括 的 物品 的 寄递 业务 违反 邮政 法 的 ,由 工商 


行政 管理 部 门 责令 其 将 收 害 的 信件 和 其 他 具 
有 信件 性 质 的 物品 及 收取 的 资费 退还 寄 件 
人 ,处 以 司 款 。 隐 匿 ,毁弃 或 者 非法 开 拆 他 人 
信件 .侵犯 公民 通信 自由 权利 、 情 节 严重 的 , 
依照 《中 华人 民 共和 国 刑法 ) 的 规定 追究 刑事 
贵 任 ; 尚 不 够 刑事 处 罚 的 ,依照 (中华 人民 共 
和 国治 安 管理 处 罚 法 ) 的 规定 处 罚 。 

邮政 工作 人 员 私 自 开 拆 或 者 隐 侍 .毁弃 
部 件 的 , 穿 取 邮 件 财 物 的 , 均 须 依照 (刑法 ) 规 
定 追 究 刑 事 责任 。 

国际 邮政 公约 ”包括 世界 性 邮政 联盟 和 
区 域 性 邮政 联盟 公约 ,两 个 或 少数 国家 之 间 
签订 的 双边 或 多 边 协 议 。 

1874 年 9 月 15 日 ~10 月 9 日 ,2 个 国家 
政府 派 代表 参加 在 伯 尔 中 举行 的 第 1 次 全 权 
代表 大 会 ,签署 (关于 创立 邮政 总 联盟 的 条 
约 )(《 伯 尔 尼 条 约 )) ,成 立 了 邮政 总 联盟 。 
1878 年 巴黎 大 会 将 "邮政 总 联盟 "改称 为 “万 
国 邮 政 联盟 ”, 并 将 联盟 条 约 改称 为 《万 国 邮 
政 联 盟 公约 )。1891 年 维也纳 大 会 将 此 公约 
定名 为 (万 国 邮政 公约 》。 

1914 年 3 月 1 日 中 国 加 入 万 国 邮 政 联 
盟 。1951 年 4 月 21 日 中 国 在 万 国 邮政 联盟 
的 合法 代表 权 被 剥夺 。1972 年 4 月 13 日 中 
国 在 万 国 邮 政 联盟 的 合法 代表 权 得 到 恢复 。 

万 国 邮政 联盟 有 4 个 单项 法 规 , 即 (万 国 
邮政 联盟 组 织 法 ) 《万 国 邮政 联盟 总 规则 》、 
人 (万国 邮 政 公约 》 和 《万 国 邮政 公约 实施 
细则 》。 

中 国 (邮政 法 ) 第 42 条 规定 ,中 华人 民 
共和 国 缔结 或 者 参加 的 有 关 国 际 邮政 事务 的 
国际 条 约 同 本 法 有 不 同 规定 的 ,适用 该 国际 
条 约 的 规定 。 但 是 ,中 华人 民 共 和 国 声 明 保 


留 的 条 款 除外 。 《时 金 铝 ) 
youxing shiwei zyou 
游行 示威 自由 。《 freedom of procession and 


demonstration) 宪法 规定 的 公民 权利 。 游 
行 自由 指 特定 或 不 特定 的 多 数 人 ,在 公共 道 
路 或 露天 公共 场所 采取 列队 行进 的 方式 表达 
要 求 或 凰 望 的 自由 。 示 威 自由 是 指 特定 或 不 
特定 的 多 数 人 为 了 表达 共同 的 意愿 ,以 集会 、 
游行 \ 般 坐等 方式 表达 要 求 , 抗 议 或 支持 、 声 
氨 的 自由 。 不 少 国家 的 宪法 都 没有 单独 列举 
游行 .示威 自由 ,而 是 将 其 包含 于 集会 自由 或 
者 请 愿 权 之 中 。 

游行 示威 自由 是 公民 表达 意愿 与 思想 的 
形式 ,是 言论 自由 的 具体 化 ,是 公民 实现 自我 
价值 的 主观 权利 ,以 不 特定 多 数 人 的 群体 活 
动 的 实现 形式 。 保 障 游行 示威 自由 是 现代 民 
主 政治 的 基本 要 求 。 洲 行 示威 自由 有 利于 提 
高 政治 参与 度 , 促 进 政 治 民主 化 ,发 挥 公民 监 
督 政府 的 作用 。 通 过 游行 示威 ,政府 能 够 了 
解 福 情 民意 ,及 时 发 现 问题 ,化 解 矛盾 ,有 利 
于 维护 国家 的 长 治 久 安 。 中 国 宪法 确认 , 公 
民有 游行 示威 的 自由 ,并 在 《集会 游行 示威 
法 ) 中 规定 了 保障 集会 .游行 ,示威 的 顺利 进 
行 的 具体 措施 。 

由 于 游行 .示威 具有 重大 的 政治 和 社会 
影响 , 绝 大 多 数 国家 的 宪法 和 法 律 都 对 这 两 


种 自由 权利 的 行使 规定 了 严格 的 限制 :在 程 
序 上 要 经 过 申报 ,审批 ,未 经 批准 的 游行 示威 
可 能 被 取缔 ;设置 不 得 游行 示威 的 禁区 ,对 活 
动 的 时 间 和 路 线 加 以 严格 控制 ;在 主体 上 ,可 
禁止 某 些 特定 的 党 请、 群体 或 个 人 参与 游行 
示威 ;为 维护 正常 秩序 ,防止 违法 犯罪 ,审批 
机 关 可 派 警 务 人 员 参 加 ,对 出 现 违法 行为 的 
游行 示威 及 时 予以 取缔 , 并 制 盯 有 关 责 任 
人 员 。 ( 何 柏 生 )》 


youhoo tongshong honghoi tiooyue 
友好 通商 航海 条 约 《Friendship, Commeree 
and Navigation Treaty) 。 曾 是 美国 ,日 本 及 
一 些 欧洲 国家 保护 本 国 奖 外 投资 的 主要 双边 
条 约 形 式 。 友 好 通商 航海 条 约 中 与 国际 投资 
直接 相关 的 条 款 主要 有 :关于 受 保护 公司 的 
规定 ;关于 外 国 国民 及 其 财产 待遇 的 规定 ; 关 
于 征收 及 其 补偿 的 规定 ;关于 外 国 国民 资金 
和 收入 汇兑 的 规定 等 。 然 而 ,在 对 国际 投资 
关系 的 调整 上 ,友好 通商 航海 条 约 存 在 明显 
的 缺陷 ,诸如 : 它 重 在 确立 两 国 间 的 政治 关系 
和 贸易 关系 ,并 不 以 保护 跨国 投资 为 首要 任 
务 ;其 内 容 广远 ,只 能 是 宣言 式 的 ,无 法 预 设 
有 利于 外 国 投资 的 法 律 环境 ;许多 内 容 已 显 
注 后 ,难以 适应 跨国 公司 兴起 及 现代 国际 投 
次 发展 的 需要 ;等 等 。 束 于 此 ,20 世纪 50 年 
代 末 以 降 , 发 达 国家 相继 对 外 推行 促进 和 保 
护 投 资 协议 ,以 取代 传统 的 友好 通商 航海 条 
约 。 与 此 同时 , 随 着 非 殖 民 化 时 代 的 到 来 , 友 
好 通商 航海 条 约 作为 历史 上 一 种 典型 的 不 平 
等 条 约 ,理所当然 为 获得 独立 的 广大 发 展 中 
国家 所 氨 弃 。 ( 徐 索 利 ) 


Youdu huoxuepin wuron fongzhifo 
有 毒化 学 品 污染 防治 法 《toxie chemicals 
pollution control law) 。 防治 有 窟 化 学 品 污 
架 环 境 . 危 害 人 体 和 其 他 生物 的 法 律 规范 的 
总 称 。 又 称 化 学 危险 品 污染 防治 法 。 

沿革 各国 的 有 毒化 学 品 污染 防治 专门 
立法 , 始 见于 第 二 次 世界 大 战 后 ,如 日 本 1950 
年 的 (毒品 及 剧 毒 物品 管理 法 》、 美 国 1976 年 
的 (有 毒物 质 控制 法 )、 瑞 典 1985 年 的 《化 学 
品 管理 条 例 )。 在 中 国 ,有 1961 年 的 (关于 中 
小 型 化 工 企业 安全 生产 管理 规定 》《 化 学 危 
险 物品 储存 管理 暂行 办 法 》《 化 学 危险 物品 
任 证 经 营 .采购 暂行 办 法 }《 铁 路 危险 物品 运 
输 规划 ) 《化 学 危险 物品 防火 管理 规则 》， 
1987 年 的 (化 学 危险 物品 安全 管理 条 例 ) 和 
1994 年 的 (化 学 品 首次 进口 及 有 毒化 学 品 进 
出 口 环境 管理 规定 ) 等 。 

特点 ”中 有 毒化 学 品 本 身 并 非 污染 物 ， 
若 管理 得 当 和 科学 使 用 ,并 不 会 造成 环境 污 
染 危 害 ,这 与 三废" 本身 就 是 污染 环境 的 物 
质 不 同 。@ 立 法 宗旨 是 既 防 治 其 对 环境 的 污 
染 和 危害, 更 注重 对 其 进行 安全 管理 。@ 一 旦 
发 生 污染 事故 , 因 其 毒性 大 、 扩 散 速度 快 , 范 
围 广 而 可 能 造成 极 大 的 危害 , 故 对 其 采取 有 
效 的 预防 救援 措 施 尤为 重要 。 

《化 学 危险 物品 安全 管理 条 例 》 于 1987 
年 2 月 17 日 由 国务 院 发 布施 行 。 属 于 化 学 


you 有 633 


危险 品 污染 环境 防治 的 综合 性 行政 法 规 。 其 
主要 内 容 有 : 

有 毒化 学 品 污染 防治 的 原则 ”人 D 全 面 管 
理 ,重点 控制 原则 。 对 一 般 化 学 品 实行 信息 
管理 ,对 剧 硬化 学 品 实行 严格 管理 和 重点 控 
制 。 @ 全 过 程 管理 原则 。 从 生产 ,储存 、 运 
输 . 经 营 ,进出 口 和 使 用 全 过 程 进 行 严格 管 
理 。 轩 预防 为 主 和 风险 管理 原则 。 紧 求 做 到 
防 种 于 未 然 ,对 发 生 的 污 沼 事 故 采取 有 效 的 
应 急 、. 势 援 措施 。 图 污染 防治 与 安全 管理 . 质 
量 答 理 相 结合 原则 。 把 安全 第 一 .质量 第 一 
作为 环境 管理 的 基本 要 求 。 

有 毒化 学 品 污染 防治 的 制度 “OD 环境 风 
险 评价 制度 。 对 有 毒化 学 品 污染 环境 的 风险 
进行 评估 ,确定 最 佳 防范 , 救 搜 模 施 。 中 名 录 
制度 。 制 定 ( 中 国 现 有 化 学 物质 名 录 》《 中 国 
禁止 或 者 严格 限制 有 毒化 学 品名 录 》(1999 年 
修订 ) .对 其 中 的 有 毒化 学 物品 进行 严格 管 
制 。@ 生 产 经 营 许可 证 制度 。 禁 止 无 证 经 营 
化 学 危险 物品 。 四 登记 审查 制度 。 外 商 或 其 
代理 人 向 中 国 出 口 折 经 营 的 未 曾 在 中 国 登 记 
的 化 学 品 ,必须 向 中 国 国家 环境 保护 总 局 申 
请 登记 .获得 (化 学 品 进 (出 ) 口 环境 管理 登记 
证 》, 方 可 进 (出 ) 口 。 此 外 ,该 条 例 还 对 化 学 
危险 物品 的 生产 .经营 . 久 存 .运输 .使 用 的 环 
境 污染 防治 措施 和 昼 则 作 了 具体 规定 

(陈设 光 ) 
youjio zhengquan 
有 价 证 矢 (valuable instrument , portfolios) 
具有 一 定 界面 金额 .能 给 其 持 有 人 带 来 一 定 
收益 并 可 自由 转让 或 买卖 的 物 权 凭 证 , 俊 权 
凭证 或 股权 凭证 。 是 虚拟 资本 的 一 种 形式 ， 
商品 经 济 和 市 场 信用 关东 发 展 到 一 定 阶段 的 
产物 。 

有 价 证 券 的 法 律 特征 ”四 是 一 种 权益 证 
书 。 有 价 证 券 直接 代表 并 证 明 某 种 所 有 权 、 
俩 权 或 股权 ,并 将 其 所 代表 的 权利 直接 记载 
于 证 券 的 券 面 上 ,使 权利 证 券 化 。 有 价 证 券 
权利 的 发 生 ,转移 和 行使 ,都 必须 以 证 券 的 存 
在 和 持 有 为 必要 条 件 。 四 是 一 种 投资 证 书 。 
购买 有 价 证 券 是 一 种 投资 行为 ,有 价 证 券 则 
是 证 券 发 行人 发 给 投资 者 的 一 次 投 贺 证 明 。 
投资 者 凭借 证 券 所 记载 的 事项 ,获取 投资 收 
益 ,承担 投资 风险 。@@ 是 一 种 可 流通 转让 的 
赁 证。 有 价 证 券 的 活力 在 于 其 流通 性 。 当 事 
人 可 以 依据 自己 的 意志 .依照 法 律 规定 的 条 
件 和 程序 ,使 有 价 证 券 在 证 券 交 易 市 场 上 流 
通 转让 , 持 券 人 以 此 获取 收益 或 转嫁 风险 。 
图 具有 法 定性 。 其 发 行 必须 经 有 关 政 府 主管 
机 关 审核 批准 总 按照 法 定 的 内 容 、. 条 件 、 程 
序 \ 格 式 在 法 定期 限 内 向 社会 公开 发 行 ,才能 
合法 有 效 。 转 让 有 价 证 券 和 行使 有 价 证 券 上 
的 权利 也 须 符合 法 律 规定 的 程序 和 方式 。 

有 价 证 每 的 分 类 ” 按 不 同 的 标准 可 进行 
不 同 的 分 类 :按照 有 价 证 券 上 权利 的 法 律 性 
筑 分 类 ,可 分 为 物 权 证 券 , 俩 权证 券 和 股权 证 
势 ;按照 有 价 证 券 上 权利 的 经 济 性 质 分 类 ,可 
分 为 商品 证 券 、 货 币 证 券 和 资本 证 券 ; 按 照 有 
价 证 券 上 权利 人 的 指定 方法 分 类 ,可 分 为 记 
名 证 券 \ 指 示 证 券 和 无 记名 证 券 ; 按 照 有 价 证 


券 所 表示 的 权利 与 证 券 的 关系 分 类 ,可 分 为 
完全 有 价 证 券 和 不 完全 有 价 证 券 ;按照 有 价 
证 券 的 作成 方式 分 类 .分 为 要 式 证 券 和 不 要 


式 证 券 。 {起 咸 ) 
youqi tuxing 
有 期 秆 刑 (penal servitude for a fixed-term) 


剥夺 犯罪 人 一 定期 限 的 人 身 自由 ,实行 强制 
劳动 和 教育 改造 的 刑罚 。 

在 中 国 刑罚 体系 中 ,有 期 徒刑 居于 中 心 
地 位 。 由 于 有 期 徒刑 的 刑期 幅度 大 ,适用 面 
较 宽 ,无论 是 较 轻 的 犯罪 ,还 是 较 重 的 犯罪 ， 
有 期 徒刑 都 有 可 能 予以 应 对 ,因此 ,刑法 分 则 
条 文 在 任何 一 种 犯罪 的 法 律 后 果 中 都 包括 有 
期 徒刑 在 内 。 在 司法 实践 中 ,有 期 徒刑 也 是 
适用 率 最 高 的 一 种 刑罚 。 

有 期 徒刑 具有 以 下 特征 : 中 剥夺 犯罪 入 
的 人 身 自 由 。 即 将 犯罪 人 关押 在 监狱 或 者 其 
他 执行 场所 ,使 其 诊 失 人 身 自由 。 加 具有 一 
定期 限 。 根 据 中 国 刑法 的 规定 ,有 期 徒刑 的 
刑期 为 6 个 月 以 上 15 年 以 下 ; 数 罪 间 罚 时 ,， 
最 高 不 能 超过 20 年 。 有 期 能 刑 的 刑期 ,从 判 
决 执行 之 日 起 计算 ;判决 执行 以 前 先行 李 押 
的 , 霸 押 ! 日 折 抵 刑期 | 日 。@ 放 在 监狱 . 少 
年 犯 管教 所 等 专门 的 执行 场所 执行 。 这 一 方 
面体 现 有 期 徒刑 的 严厉 性 , 另 一 方面 可 以 强 
化 这 种 刑罚 的 改造 效果 。@ 实 行 强制 劳动 和 
教育 改造 。 中 国 刑法 规定 ,被 判处 有 期 徒刑 
的 犯罪 分 子 , 凡 有 劳动 能 力 的 ,都 应 当 参 加 劳 
动 ,接受 教育 和 改造 。 参 加 劳动 ,既是 犯罪 人 
服刑 的 义务 ,也 是 他 们 接受 教育 和 改造 的 重 
要 手段 。 执 行 机 关 在 强制 犯罪 人 劳动 的 同 
时 ,还 楼 对 其 进行 充分 的 法 制 ,道德 文化 技 
术 等 方面 的 教育 ,通过 劳动 和 教育 ,逐步 使 犯 


菲 入 改造 成 为 守法 的 新 人 。 (高 鳄 驻 ) 
youxion hehuo 
有 限 合 伙 《limited partmership) 。 英美 法 


系 国家 合伙 的 特殊 形式 , 指 由 至 少 1 名 一 般 
合伙 人 和 至 少 1 名 有 限 合 伙 人 组 成 的 合伙 。 
与 一 般 合伙 相 比 ,有 限 合伙 一 般 具有 以 下 特 
点 :@ 一 般 合伙 人 人 负责 合伙 业务 的 经 营 管理 ， 
对 外 代表 合伙 与 第 三 者 发 生 法 律 关 系 ; 有 限 
合伙 人 不 参与 合伙 业务 的 经 营 , 对 外 也 不 能 
代表 合伙 与 任何 第 三 者 发 生 法 律 关 系 。 四 一 
般 合伙 人 对 合伙 债务 负 无 限 责任 ,有 限 合伙 
人 仅 以 出 资 额 为 限 对 合伙 债务 负 有 限 责 任 。 
外 有 限 合 伙 人 的 死亡 .破产 不 影响 合伙 的 存 
在 ,不 产生 解散 合伙 的 法 律 后 果 , 只 有 当 一 般 
合伙 人 死亡 或 退出 合伙 时 , 合伙 才 解 散 。 
图 有 限 合伙 解散 ,在 偿付 全 部 债权 人 以 后 ,有 
限 合伙 人 对 于 合伙 财产 的 分 配 享有 超出 一 般 
合伙 人 的 优先 请 求 权 - 
( 马 俊 股 袜 晓 儿 ) 

youxion zeren gongsi 

有 限 责 任 公司 《limited company) 由 法 
律 规定 的 有 一 定 人 数 限制 的 股东 组 成 ,股东 
以 其 出 资 额 为 限 对 公司 承担 吐 任 ,公司 以 其 
全 部 资产 对 公司 债务 承担 责任 的 企业 法 人 。 
作为 社会 化 大 生产 和 市 场 经 济 发 展 的 产物 ， 


是 现代 企业 中 最 重要 、 最 典型 的 组 织 形式 
之 一 。 

沿革 ”有 限 责任 公司 内 产生 最 晚 的 一 种 
公司 形式 ,起 源 于 19 世纪 下 半 叶 的 德国 ,也 
有 人 认为 英国 封闭 式 公司 是 其 最 初 的 形式 。 
在 此 之 前 出 现 的 无 限 公司 ,两 合 公司 ,股份 两 
合 公司 股份 有 限 公司 , 虽 各 具有 其 优点 但 又 
各 有 缺点 ,有 限 公司 则 取长补短 : 股 放 负 有 限 
责任 .人 数 有 限 .易于 管理 ,设立 程序 简单 ,万 
其 适用 中 小 企业 ;股票 不 上 市 交易 ,业务 相对 
保密 ,因此 ,一 经 产生 便 在 世界 各 国 普遍 发 展 
起 来 ,已 在 世界 各 国 的 公司 形式 中 居于 首位 。 
但 也 有 少数 国家 没有 这 种 公司 ,如 瑞典 。 

有 限 公 司 兼 具 人 合 公司 与 资 合 公司 两 种 
性 质 ,各 国 的 有 限 公司 多 有 侧重 ,如 德国 偏重 
于 资 合 性 质 ,股东 的 出 资 基本 上 可 以 自由 转 
让 ;日 本 则 对 股东 出 资 转让 限制 较 严 ,人 合 的 
色彩 较 重 。 

有 限 公 司法 ”最 早 的 有 限 公司 立法 是 
1892 年 4 月 20 日 德国 通过 的 《有 限 责任 公司 
法 》, 并 为 大 陆 法 系 国家 所 效仿 。 很 多 国家 在 
商法 典 之 外 以 单行 法 规 形式 规定 有 限 公司 ， 
也 有 的 国家 将 各 种 公司 系统 化 ,统一 立法 ,将 
有 限 公司 纳 入 公司 法 典 规 范 。 欧 美国 家 的 封 
闭 式 公司 相当 于 大 陆 法 中 的 有 限 公司 ,其 公 
司 立法 是 在 统一 公司 形式 原则 和 总 结 商业 惯 
例 ,经 验 的 基础 上 发 展 起 来 的 。 

特征 ”有 限 贵 任 公司 的 法 律 特征 有 : 
中 役 东 人 数 有 法 定 限制 。 股 东 包 括 法 人 、 自 
然 人 ,~- 般 有 最 高 人 数 的 限制 ,其 他 各 类 公司 
只 有 股东 最 低 人 数 的 限制 。 四 设立 程序 和 机 
关 设 置 简便 灵活 。 设 立 程序 简化 ,股东 会 召 
集 和 决议 表决 方法 简便 易 行 ,董事 的 人 数 及 
任期 ,监察 机 构 设置 与 否 均 由 公司 自行 决定 。 
@@ 不 能 公开 幕 集 公 司 资本 ,不 得 发 行 股票 。 
只 有 发 起 设立 ,没有 幕 集 设 立方 式 ,不 承认 授 
权 资 本 制 ,公司 的 资本 总 额 应 由 各 股东 在 设 
立 公司 时 全 部 缴 足 ,不 得 分 期 缴纳 或 向 外 招 
募 。 证 明 股 东 出 资 的 权利 证 书 一 一 股 单 不 得 
上 市 交易 。 图 股东 出 资 转让 有 严格 限制 。 股 
东 出 资 转让 须 经 其 他 股东 过 半数 或 全 体 同 

经 公司 批准 后 在 股东 名 册 上 登记 。@ 股 
东 就 其 出 资 额 为 限 对 公司 负责 。 有 限 公司 次 
本 不 分 成 均等 的 股份 ,股东 就 其 出 资 额 负 有 
限 责 任 。 有 限 公司 设立 股东 须 符 合法 定 人 
数 ,出 资 达到 法 定 最 低 资本 额 且 依 法 定 程序 
设立 。 

有 限 责任 公司 昌 弥 补 了 无 限 、 两 合股 份 
有 限 公司 的 缺陷 ,但 也 存在 难以 避免 的 不 足 : 
有 限 责任 使 债权 人 利益 受到 损害 ;股东 人 数 
最 高 限额 使 公司 的 资金 筹集 范围 受到 影响 ; 
股东 出 资 转让 严格 的 限制 加 重 了 股东 投资 风 
险 和 负担 ; 因 其 不 可 以 向 社会 公开 莫 集 出 资 ， 
不 适 于 大 企业 采用 。 

( 赵 想 未。 薄 项 鼠 ) 
youyuebishou yuonze 
有 约 必 守 原则 (the prineiple of pacta sont 
servanda) 民法 \ 商 法 ,经 济 法 、 国 际 法 、 国 
际 经 济 法 等 部 门 法 的 基本 原则 之 一 ,包括 条 
约 必须 遵守 和 合同 (契约 ) 必 须 遵 守 - 
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就 国家 间 的 条 约 而 言 “有 约 必 守 " 指 的 
是 当 事 国 一 旦 参加 签订 双边 或 多 边 条 约 , 包 
括 国 际 经 济 条 约 , 就 在 享受 该 项 条 约 缸 予 的 
国际 权利 的 同时 ,也 受到 该 条 约 和 国际 法 的 
约束 , 即 必须 信守 条 约 的 规定 ,实践 自己 作为 
匀 约 国 的 诺言 ,履行 自己 的 国 


承担 由 此 引起 的 国家 员 任 - 

有 约 必 守 原则 已 被 正式 载 人 图 际 公约 。 
1969 年 $ 月 开放 供 各 国 签署 并 于 1980 年 1 月 
正式 生效 的 (维也纳 条 约法 公约 ) 在 序言 中 开 
宗明 义 地 强调 "条约 必须 遵守 原则 力 举 世 所 
公认 。《 公 约 》 第 26 条 规定 ;" 凡 有 效 之 条 约 
对 其 各 当 事 国有 拘束 力 ,必须 由 各 该 国 真诚 
地 履行 "第 27 条 又 进一步 指出 国际 条 约 与 
缔约 国 国内 法 之 间 的 关系 :* 条 约 当 事 国 不 得 
提 引 其 国内 法 规定 作为 理由 而 不 履行 条 约 。” 

1974 年 12 月 联合 国 大 会 第 29 届 会 议 通 
过 (各 国 经 济 权利 和 义务 宪章 》。 这 份 当代 国 
际 经 济 法 的 基本 文献 中 列举 了 用 以 调整 国际 
经 济 关系 的 15 条 基本 准则 ,其 中 之 一 就 是 要 
求 各 国都 “真诚 地 者 行 各 种 国际 义务 "。 这 显 
然 是 重申 和 再 次 强调 “有 约 必 守 "的 精神 , 因 
为 各 种 国际 义务 首先 和 主要 来 自 各 种 国际 条 
约 。 蜂 行 国际 义务 ,主要 就 是 办 行 有 关 国 际 
条 约 的 具体 表现 。 

就 一 国之 内 或 不 同 国家 的 自然 人 \ 法 人 
相互 间或 他 们 与 国家 之 间 的 合同 ( 概 约 ) 而 
言 ， 有 约 必 守 " 指 的 是 有 关 各 方 当事人 一 旦 
达成 协议 ,其 依 福 订立 的 合同 .就 具有 法 律 上 
的 约束 力 , 非 依法 律 或 当事人 重新 协议 ,不 得 
单方 擅自 改变 。 任 何 一 方 无 合法 原因 不 履行 
合同 义务 或 者 履行 合同 义务 不 符合 约定 条 件 
的 ,对 方 有 权 请求 履 行 或 解除 合同 ;并 有 权 就 
不 履行 或 履行 不 符合 约定 条 件 所 造成 的 视 失 
要 求 赔偿 。 在 近 现代 各 国民 商 立 法 中 ,普遍 
都 有 这 一 类 基本 条 款 规定 - 

对 于 有 约 必 守 原则 ,不 能 加 以 绝对 化 。 
它 必须 受到 其 他 法 律 原则 的 制约 。 它 受到 的 
限制 ,主要 在 于 有 关 的 合同 或 条 约 必须 是 合 
法 、 有 效 的 。 

应 妆 进 守 的 合同 必须 合流 有效。 就 合 
同 而 言 ,违法 合同 和 缺乏 其 他 必 备 条 件 的 合 
同 , 都 是 自 始 无 效 的 。 在 各 国 的 民 商 立法 中 ， 
普遍 都 有 此 项 基本 规定 。 对 于 违法 的 因而 是 
无 效 的 合同 ( 贺 约 ) ,当然 谈 不 上 "有 约 必 守 ”。 
对 于 缺乏 其 他 必 备 条 件 的 合同 ,也 不 适用 有 
约 必 守 原则 。 

“违法 合同 自 始 无 效 "原则 是 与 有 约 必 
守 " 原 则 同样 古老 ,同样 普遍 的 一 种 法 理 共 
识 ,同样 是 举世 公认 的 一 条 基本 法 理 原 则 。 
二 者 相辅相成 ,成 为 维护 和 发 展 正常 经 济 交 
往 和 契约 关系 的 两 个 必 备 前 提 。 

在 国际 经 济 交往 的 实 呈 中 ,如 何 认定 合 
同 之 合法 与 违法 ,其 根本 界限 和 判断 标准 , 往 
柱 因 国 而 异 . 因 时 而 异 。 在 此 种 场合 ,就 必须 
依据 国际 私法 (法 律 冲突 规范 ) 来 认定 准 据 
法 。 除 了 法 律 许可 当事人 按照 意思 自治 原 


则 ,自行 选 定 准 据 法 外 ,一 般 应 适用 与 合同 有 
最 密切 联系 的 国家 的 法 律 ,依照 合同 争端 的 
主要 症结 所 在 ,分 别 选 定 合同 缔结 地 法 .合同 
覆 行 地 法 或 物 之 所 在 地 法 等 ,作为 准 据 法 。 
根据 这 些 规范 ,判断 国际 经 济 合同 之 合法 与 
否 ,一 般 应 以 东道 国法 律 作为 准 据 和 标准 , 因 
为 ,东道 国法 律 往往 与 国际 经 济 合 同 具有 最 
密切 的 联系 。 

但 是 ,在 国际 经 济 交往 的 实践 中 ,发 达 国 
家 往往 以 东道 国法 制 " 不 健全 ”" “不 完备 "、 
“不 符合 文明 国家 公认 的 一 般 法 律 原则 "不 
够 西方 文明 国家 法 律 水 准 " 等 为 借口 ,力图 排 
除 东道 国法 律 的 适用 ,而 代 之 以 发 达 国 家 所 
爸 意 的 所 亩 “国际 法 标准 "或 “文明 图 家 公认 
的 法 律 原则 ”。 

关于 这 方面 的 意见 分 歧 和 沿 烈 论战 由 来 
已 入 。1974 年 联合 国 大 会 先后 通过 的 《建立 
国际 经 济 新 秩序 宣言 ) 和 《各 国 经 济 权 利和 义 
租 充 章 》, 反 复 强调 东道 因 对 于 本 国境 内 的 一 
切 经 济 活动 享有 完整 的 ,永久 的 主权 ,可 以 依 
据 本 国 的 法 律 ,对 境内 一 切 涉外 经 贸 活动 实 
行 管理 和 监督 ,这 是 各 国 经 济 主权 的 主要 体 
现 之 一 。 根 据 上 述 国 际 经 济 法 基本 文献 中 所 
明文 记载 的 这 一 基本 法 理 原则 ,结合 法 律 冲 
突 规范 的 一 般 准 则 ,在 一 船 情 况 下 , 选 定 东 
道 国 的 国内 法 作为 判断 国际 经 济 合同 是 否 合 
法 的 准 据 和 标准 ,从 而 决定 是 否 应 当 在 该 合 
同上 贯彻 有 约 必 守 原则 ,这 应 当 是 考 谋 置 
颖 的。 

由 此 可 见 ,在 国际 经 济 法 中 ,有 约 必 守 原 
则 不 是 瑰 立 存在 的 。 只 有 紧密 地 结合 经 济 主 
权 原 则 和 公平 互利 原则 ,才能 对 有 约 必 守 原 
刘 作 出 正确 的 理解 和 正确 的 运用 。 

应 当 坦 守 的 条 约 必 须 合法 ,有效 就 条 
约 而 言 ,要 芮 彻 有 约 必 守 原 则 ,其 前 提 条 件 也 
在 于 条 约 本 身 必须 是 合法 有 效 的 。 

《维也纳 条 约法 公约 》 第 5 编 第 2 节 专门 
针对 条 约 的 违法 和 无 效 问题 ,列举 了 8 种 情 
况 。 对 于 国际 经 贸 条 约 和 国际 经 济 法 来 说 ， 
其 中 所 列 关于 错误 ,欺诈 .强迫 和 违反 国际 强 
行 法 诸 条 款 , 尤 其 值得 注意 :凡是 利用 立 约 对 
方 的 无 知 或 弱小 ,以 黄 诈 或 强迫 手段 缮 结 的 
条 约 , 均 可 予以 撤销 或 自 始 无 效 ; 违 反 一 般 国 
际 法 强制 规范 而 缔结 的 条 约 , 也 自 始 无 效 。 
依照 (维也纳 条 约 芒 公约 ) 解 县 :“ 一 般 国 际 法 
强制 规范 " 指 的 是 某 些 最 基本 的 国际 苇 原 则 , 
它们 已 被 国际 社会 全 体 成 员 共同 接受 ,公认 
为 不 许 触犯 。 根 据 这 一 标准 ,可 以 认定 :国家 
主权 平等 原则 ,经 济 主权 原则 、 公 平 互利 原则 
等 ,都 应 属于 国际 强行 法 范畴 。 

由 此 可 见 ,历史 上 和 现实 中 一 切 以 欺诈 
或 强迫 手段 签订 的 不 平等 条 约 ,一 切 背 离 主 
权 平 等 原则 ,侵害 他 匡 经 济 主权 的 国际 经 贸 
条 约 ,都 是 自 始 无 效 的 或 可 以 撤销 的 ,它们 部 
绝对 不 在 “有 : “之 列 ,相反 ,应 当 把 它们 
绝对 排除 在 “有 约 必 守 "的 范围 以 外 。 据 此 ， 
发 展 中 国家 对 于 殖民 统治 时 期 列强 强加 的 不 
平等 条 约 , 对 于 独立 初期 因 国 力 贫 弱 而 被 迫 
接受 的 新 殖民 主义 的 条 约 , 都 有 权 在 恢复 国 
家 主权 平等 ,维护 国家 经 济 主权 的 正义 旗帜 


下 ,依据 国际 社会 公认 的 国际 强行 法 规范 , 通 

过 国际 谈判 ,予以 度 除 ,从 而 改变 弱肉强食 的 
国际 经 济 旧 秩序 ,建立 公平 互利 的 国际 经 济 
新 秩序 。 这 样 做 ,不 但 不 违反 "有 约 必 守 " 原 
则 ,而 且 由 于 把 它 建 立 在 经 济 主权 原则 和 公 
平 互 利 原则 的 基础 之 上 ,这 就 使 它 具有 更 大 
的 权威 性 和 更 强 的 生命 力 。 

发 展 中 国家 有 权 根据 国际 条 约法 和 国际 
强行 法 的 基本 规定 ,废除 弱肉强食 的 新 . 老 殖 
民主 义 条 约 。 其 基本 精神 已 载 人 (各国 经 济 
权利 和 义务 宪章 ) 等 国际 经 济 法 基本 文献 。 

总 的 说 来 ,“ 读 "(合法 性 ) 高 于 " 约 "(包括 
条 约 与 契约 )。 合 读 的 " 约 "具有 法 律 约束 力 ， 
这 是 法 所 赋予 的 ,并 且 由 此 产生 了 “有 约 必 宁 ” 
的 法 律 原则 。 反 之 ,违法 的 * 约 " 毫 无 法 律 约束 
力 , 依 法 自 始 无 效 ,或 者 可 以 依法 撤销 废除 。 
因此 ,对 于 违法 的 “ 约 ”, 奉 无 " 必 守 "可 言 。 

( 奈 安 ) 

yuqu 

渔 区 (fisheries zone) 在 沿海 国 领 活 以 
外 一 定 宽度 内 经 该 国 宣 布 为 渔业 管理 之 目的 
划 归 其 专属 管辖 的 水 域 ,或 称 专属 渔 区 。 在 
这 个 区 域内 沿海 国 可 以 为 保护 渔业 资产 或 其 
他 生物 资源 制定 法 律 ,将 捕 鱼 活动 置 于 其 专 
属 答 连 之 下 - 

按照 传统 国际 法 ,沿海 国 只 有 在 其 领海 
以 内 才 有 专属 渔业 管辖 权 ,在 公海 上 捕 鱼 是 
自由 的 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,一些 国家 开始 
主张 对 近海 渔业 的 某 种 优惠 权 。1945 年 , 美 
国 总 统 杜鲁门 在 关于 公海 上 某 些 地 区 沿海 
第 业 的 美国 政策 的 第 2668 号 总 统 公告 ) 中 宜 
布 ,在 美国 公民 惯常 捕 鱼 的 地 区 ,美国 有 权 建 
立 保护 区 。1952 年 ,智利 ,厄瓜多尔 和 秘鲁 宜 
布 对 邻接 其 海岸 200 竹 里 宽 的 次 域 拥有 专 帮 
的 主权 和 管辖 权 , 以 保护 海中 资源 。!958 年 
第 1 次 联合 国 海 洋 法 会 议 上 ,美国 为 了 对 杭 
12 诲 里 领海 的 主张 , 曾 提出 6 海里 领海 外 加 6 
海里 次 区 的 建议 。1960 年 第 2 次 联合 国 诲 洋 
法 会 议 上 ,美国 和 加 拿 大 两 国联 合 所 出 同样 
内 容 的 提案 ,得 到 94 票 赞同 , 离 通过 提案 所 
需 的 55 聚 还 差 1 票 。 此 后 一 些 沿海 国 开始 
设立 渔 区 ,一 些 国际 协定 也 开始 承认 沿海 国 
可 以 在 其 领海 以 外 设立 渔 区 。 例 如 西欧 和 北 
欧 一 些 国家 在 1964 年 订立 的 《多 业 公约 》, 承 
认 各 缔约 国 在 从 其 领海 基线 起 6 海里 范围 内 
有 专属 的 捕 鱼 权 和 和 远 业 管 辖 权 ,但 在 6 诲 里 
至 12 海里 之 间 的 地 带 , 捕 鱼 权 则 由 沿海 国 和 
1962 年 以 前 10 年 间 其 渔船 惯常 在 该 地 区 捕 
鱼 的 国家 共同 行使 。 以 后 ,不 少 国家 设立 了 
12 海里 的 远 区 。 

20 世纪 ?0 年代 初 ,出 现 了 进一步 扩大 专 
属 痪 区 的 要 求 。 例 如 ,冰岛 在 1972 年 将 其 专 
属 洽 区 从 12 郊 里 扩大 到 50 诲 里 。 同 年 ,一 些 
中 美和 加 勒 比 海 国家 宣布 沿海 200 海里 范围 
内 为 沿海 国家 的 " 承 获 海 "( 见 专属 经 济 区 )。 
1974 年 200 海里 专属 经 济 区 的 概念 在 第 3 次 
联合 国 海 洋 法 会 议 上 被 提出 后 ,得 到 了 多 数 
国家 的 支持 。 不 少 国家 贿 即 宣布 200 海里 专 
属 经 济 区 或 专属 渔 区 ,其 中 宣布 200 海里 专 
略 多 区 的 ,1975 ~ 1977 年 间 就 有 加 拿 大 、 末 
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岛 .日 本 .荷兰 ,美国 .苏联 .英国 ,以 及 欧洲 失 
同体 的 其 他 国家 。1982 年 (联合 国 禾 洋 法 公 
约 ) 确 立 了 专属 经 济 区 制度 . 比 渔 区 更 有 利于 
沿 疾 国 维 护 渔业 资源 。 一 些 过 去 建立 得 区 的 
国家 纷纷 建立 专属 经 济 区 来 取代 已 有 的 光 
区 ,如 美国 于 1983 年 ,苏联 于 1984 年 都 先后 


采取 了 这 种 做 法 。 (《 张 汐 增 王 可 前 ) 
yuyefa 
渔业 法 (fishery law) 。 调整 渔业 生产 . 间 


业 资 源 的 增殖 和 保护 等 方面 的 经 济 关系 的 法 
律 规范 的 总 称 。 

外 加 过 业 立 法 概况 ”渔业 在 许多 国家 的 
经 济 发 展 中 占有 重要 地 位 ,因此 ,有 渔业 的 国 
家 都 十 分 重视 渔业 立法 和 光政 管理 。 日 本 的 
渔业 比较 发 达 , 早 在 1901 年 就 制定 了 《渔业 
法 )。 在 第 二 次 世界 大 战 后 ,日 本 又 制定 了 
《水 产 资源 保护 法 》 《沿岸 渔业 振兴 法 》《 诲 
洋 水 产 资 源 开 发 促进 法 ) 等 。 美 国 在 1976 年 
领 布 了 (渔业 保护 和 管理 法 》,1980 年 颁布 了 
《水 产 养殖 条 例 )。 璃 典 有 《 捕 鱼 法 》。 挪 威 、 
加 全 大 和 荧 国 也 都 有 比较 健全 的 渔业 立法 。 

中 国 的 午 业 立法 中 国有 众多 的 江河 水 
体 和 辽阔 的 海域 ,在 内 陆 水 域 浅海 洪 涂 和 海 
洋 方面 的 渔业 资源 非常 丰富 . 鱼 类 就 有 1 500 
多 种 。 渔 业 资 源 一 方面 是 经 济 建设 及 人 民生 
活 所 必需 的 原料 和 食物 的 来 源 , 另 一 方面 是 
生态 系统 的 重要 组 成 部 分 ,因此 中 国 历来 比 
较 重视 对 渔业 资源 的 管理 和 保护 , 早 在 夏 商 
时 期 就 设 有 管理 渔业 的 官 更。 在 ( 周 礼 ) 中 记 
载 有 掌管 捕 渔 业 事 务 的 天 官 .《 礼 记 ) 记 载 有 
洛 师 , 专 司 渔 政 。 至 明 、 清 时 期 ,渔业 行政 机 
构 进一步 得 到 加 强 。1949 年 中 华人 民 共 和 国 
成 立 后 ,国家 制定 了 许多 有 关 渔 业 资源 保护 
管理 的 行政 法 规 和 部 门 规章 ,如 国务 院 1955 
年 发 布 的 (关于 渤海 黄海 及 东海 机 轮 拖 网 多 
业 禁 渔 区 的 命令 )。 改 革 开放 以 后 ,渔业 资源 
保护 有 了 新 的 发 展 。1979 年 国务 院 及 其 有 关 
部 门 颂 布 了 (水 产 资源 繁殖 保护 条 例 )》 ( 阁 业 
认可 证 若干 同 是 的 暂行 规定 ) 《 渔 政 管理 工 
作 暂 行 条 例 ) 等 。 为 了 进一步 加 强 对 渔业 资 
源 的 保护 ,增殖 开发 和 合理 利用 ,1986 年 1 
月 20 日 第 六 届 全 国人 大 常委 会 第 十 四 次 会 
议 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 渔业 法 )(2000 年 
第 九 属 全 国人 大 常委 会 再 次 修订 公布 ) .1987 
年 10 月 经 国务 院 批准 发 布 了 (中华 人民 共和 
国 渔 业 法 实施 细则 )。 

《中 华人 民 共 和 国 进 业 法 》 共 6 章 50 
条 。 包 括 总 则 养殖 业 ,捕捞 业 .渔业 资源 的 
增殖 和 保护 ,法 律 焉 任 等 。 主 要 内 容 有 :中 彰 
业 生产 基本 方针 。 即 国家 对 渔业 生产 实行 以 
养殖 为 主 ,养殖 ,捕捞 、 加 工 并 举 ,因地制宜 ， 
各 有 侧重 的 方针 。 名 养殖 业 和 捕 扮 业 。 国 家 
鼓励 全 民 所 有 制 单位 集体 所 有 制 单位 和 个 
人 充分 利用 适 于 非 殖 的 水 面 、 滩 徐 发 展 养殖 
业 。 国 家 在 财政 .信贷 和 税收 等 方面 采取 措 
施 ,时 励 ,扶持 远洋 捕捞 业 的 发 展 ,并 根据 但 
业 资 源 的 可 捕捞 量 ,安排 内 水 和 近海 的 捕捞 
力量 。 国 家 对 捕捞 业 实 行 捕捞 限额 制度 和 摘 
捞 许 可 证 制度 。 加 渔业 资源 的 增殖 和 保护 


县 级 以 上 人 民政 府 渔 业 行政 主管 部 门 应 当 对 
其 管辖 的 渔业 水 域 统一 规划 ,采取 措施 ,增殖 
馆 业 资源 ;禁止 炸 鱼 、 毒 鱼 ;不 得 在 禁 次 区 和 
茜 交 期 进行 捕捞 ,不 得 使 用 禁用 的 渔具 .捕捞 
方法 和 小 于 规定 的 最 小 网 目 尺寸 的 网 具 进行 
捕捞 ;禁止 捕捞 有 重要 经 济 价值 的 水 生动 物 
苗 种 ;在 鱼 . 虾 . 毛 润 游 通道 建明 . 筑 坝 ,对 交 
业 资源 有 重大 影响 的 ,建设 单位 应 当 建 造 过 
鱼 设施 或 者 采取 其 他 补救 措施 
( 李 把 芳 ) 

yu Mooyi Youguan de Touzi Cuoshi Xieyi 
《与 贸易 有 关 的 投资 措施 协议 )》 。〈 4eree- 
ment on Trade- Related Investment Meanuures ) 
世界 贸易 组 织 (WTO) 的 "一 揽 子 "协议 中 与 国 
际 投资 直接 相关 的 一 个 协议 。 简 称 《TRIMs 
协议 ?< 

投资 措施 是 东道 国 管理 外 资 的 各 项 行政 
和 法 律 措施 的 统称 。 在 1986 年 9 月 启动 的 
《关税 及 贸易 总 协定 》(GATT) 乌拉圭 回合 谈 
判 中 ,以 美国 为 首 的 发 达 国家 主张 全 面 禁 用 
投资 措施 ,而 广大 发 展 中 国家 反对 将 此 列 为 
谈判 的 新 议题 。 后 来 ,作为 妥协 的 结果 ,双方 
同意 把 谈判 内 容 限定 在 “与 贸易 有 关 的 投资 
措施 ”, 最 后 达成 了 《TRIMs 协议 》。 

《TRIMs 协议 ) 针 对 的 是 某 些 会 对 国际 货 
物 贸易 产生 限制 或 扭曲 影响 的 投资 措施 , 具 
体 而 言 ,各 成 员 方 不 得 实施 与 GATTI994 第 3 
条 (国民 待 透 ) 或 第 11 条 (普遍 取消 数量 限 
制 ) 不 符 的 TRIMs。 除 此 项 概括 性 规定 外 ， 
《TRIMs 协议 ?附件 还 开 列 了 被 禁用 的 TRIMs 
清单 。 被 视 为 违反 GATT1994 国民 待遇 原则 
的 TRIMs 有 :当地 成 分 要 求 , 即 东道 国 要 求 外 
商 投资 企业 必须 购买 一 定数 量 的 东道 国产 品 
(如 原材料 ,配套 件 .燃料 等 ) 作 为 其 自身 的 生 
产 投入 ;贸易 平衡 要 求 , 即 东道 国 要 求 外 商 投 
资 企业 进口 产品 的 数量 不 得 超过 其 出 口 额 的 
一 定 比例 ;等 等 。 被 视 为 违反 GATTI994 普遍 
取消 数量 限制 原则 的 TRIMs 有 :进口 用 汇 限 
制 , 即 外 商 投资 企业 进口 所 需 的 外 汇 支出 被 
限定 在 该 企业 收入 外 汇 的 一 定数 量 之 内 ; 当 
地 销售 要 求 , 即 东道 国 要 求 外 商 投资 企业 将 
其 一 部 分 产品 低 价 在 东道 国 国内 销售 ;以 及 
当地 成 分 要 求 ;等 等 。 作 为 各 成 员 方 按 受 
《TRIMs 协议 ) 的 保障 措施 ,GATT1994 项 下 所 
有 例外 均 适 用 于 该 协议 的 各 项 规定 。 就 此 、 
发 展 中 国家 成 员 方 还 可 援 用 其 中 对 此 类 成 员 
方 所 作 的 特惠 安排 , 即 为 建立 特定 工业 而 采 
取 必 要 的 关税 保护 以 及 为 国际 收 支 目的 而 实 
施 数量 限制 等 例外 条 款 。 

为 确保 实施 ,《TRIMs 协议 》, 对 协议 适用 
的 过 湾 期 ,透明 度 原则 磋商 与 争端 解决 \ 协 
议 执行 的 监督 管理 机 构 (TRIMs 委员 会 ) 和 市 
查 机 构 (WTO 货物 贸易 理事 会 ) 等 作 了 相应 的 
规定 。 其 中 要 求 货物 贸易 理事 会 在 审查 该 协 
议 的 运作 情况 时 ,应 考虑 是 否 需 要 对 有 关 投 
资 和 竞争 政策 作出 补充 规定 ,这 就 为 日 后 将 
这 两 大 问题 全 面 纳 入 WTO 体制 埋 下 了 伏笔 。 

( 徐 党 利 ) 
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竹林 ”用 牢狱 监禁 犯人 。 狱 禁制 度 在 中 国 


产生 很 早 ,( 易 " 坎 ) 载 " 系 用 微 幼 , 丰 于 从 琼 ”， 
就 肥 映 了 古代 拘禁 俘虏 和 罪犯 的 最 原始 的 情 
况 。 股 起 还 发 据 出 地 牢 的 址 迹 ,证 明 股 商 就 
有 狱 禁 。 

甬 土 、 周 代 监狱 名 称 ,一 种 用 土 墙 围 起 
来 的 贺 形 建筑 物 。《 周 礼 ' 秋 官 ' 大 司 寇 ? 载 : 
“以 关 土 聚 教 黑 民 ; 凡 害 人 者 , 宽 之 天 土 而 孝 ， 
职 事 玛 , 以 明 刑 耻 之 。 其 能 改过 ,上 反 于 中 国 、 
其 不 能 改 而 出 国土 者 , 杀 。" 图 圈 是 
周 代 监狱 的 另 一 名 称 ,《 史 记 》 作 图 国 。《 左 
传 }) 载 “图 伯 赢 于 粹 阳 而 杀 之 "。《 管 子 ` 五 辅 》 

…… 仓 康 实 而 图 回 空 …… 不 能 
仓 康 虚 而 图 轩 实 "可 见 奉 以 前 已 
有 “图 个 名 称 了 。 从 汉代 开始 , 才 通称 
为 狱 ,还 有 * 牢 "“ 监 "监狱 "等 不 同 叫 法 。 

中 国 古 时 的 监狱 不 是 对 已 决 罪犯 执行 刑 
罚 的 场记 ,而 是 对 有 罪 未 决 或 决 而 待 执行 的 
人 犯 暂时 监禁 的 场所 。 为 了 防止 囚犯 逃跑 ， 
对 囚犯 要 用 狱 具 加 以 束 继 , 系 办 用 的 狱 具 最 
初 有 “ 微 绎 ”, 续 继 "等 , 即 绳索; 稍 后 有 木 制 的 
校 , 擎 和 极 必 ; 隋 、 唐 以 后 , 栅 、 锁 , 相 ( 见 惠 具 ) 
便 成 了 法 定 的 狱 具 。 被 系 不 限 干 正 犯 ,无 罪 
受 牵连 的 或 民 讼 未 决 的 被 告 ,甚至 临时 拘 押 
的 证 人 等 ,也 要 带 上 狱 具 ,从 而 使 娃 更 悍 卒 , 
得 以 倚 狱 为 市 。 

颂 系 ”在 封建 时 代 , 对 某 些 有 官民 的 或 
者 应 * 帜 他 "的 囚犯 予以 宽容 ,不 加 极 档 ,叫做 
颁 条 。( 汉 书 * 惠 帝 纪 ) 载 :“ 导 五 大 夫 、 更 六 | 
石 以 上 及 官 皇帝 而 知名 者 有 罪 , 当 盗 械 者 , 许 
颁 系 。“ 盗 械 "是 防止 盗 逃 亡 而 施加 的 械 具 。 
唐 颜 师 古 注 :“ 凡 以 罪 著 械 氏 得 称 甫 ,不 必 和 逃 
亡 也 。 又 《 汉 书 "刑法 志 ) 载 ,景帝 后 元 三 年 
(公元 前 141) 诏 : “其 著 令 :年 八 十 以 上 , 八 岁 
以 下 ,及 孕 者 未 乳 。 师 . 朱 博 当 鞠 系 者 , 颂 系 
之 "。 这 是 汉代 对 有 官 朋 的 和 老 幼 , 废 疾 、 妇 
人 等 办 系 时 的 宽 待 措施 。 此 后 ,南朝 果 武 帝 
(502 ~ 549 在 位 ) 发 布 过 颁 系 令 。 类 似 的 法 
律 和 诏 令 .历代 王 朝 确 也 有 过 不 少 ,然而 ,由 
于 封建 专制 制度 的 本 质 和 法 外 专 模 ,事实 上 
未 必 都 能 按照 规定 执行 。 

愤 森 , 孝 枯 ”中 国 古代 狱 禁 有 镇 禁 与 散 
禁 的 区 别 。 锁 禁 有 广 狭 两 种 含义 :狭义 指 收 
禁 时 只 用 锁 , 与 用 机 栓 相 对 而 言 ;广义 指 收 禁 
时 施加 狱 具 ,与 散 禁 相对 而 言 。 西 汉 时 已 用 
铁 锁 拘 执 束缚 办 犯 。《 汉 书 * 王 匡 传 ) 载 :" 儿 
女子 步 , 以 铁 锁 琅 当 其 颈 。《 后 汉 书 “ 崔 豫 传 》 
载 :董卓 以 是 收 烈 付 属 钰 , 钢 之 , 贸 多 铁 锁 。 
北魏 孝文 帝 太 和 四 年 (480) ,文帝 遗 侍 臣 省 察 
狱 因 , 极 档 者 代 以 轻 镶 ", 即 正式 用 铁 镇 作 狱 
具 了 。 此 后 ,北齐 ,北周 ,南朝 聚 、 陈 ,都 搜 以 
为 例 。 唐 太宗 贞观 五 年 (631) , 令 " 死 罪 校 而 
加 极 , 官 品 册 阶 第 七 者 , 锁 禁 之 "。 以 上 都 是 
区 别 于 攀 栓 而 言 的 锁 禁 。 但 是 , 明 、 清 的 “ 锁 
禁 " 是 和 "“ 散 禁 " 相 对 而 言 的 ,包括 机 (请 律 攻 
去 柳 ), 锁 ,要 在 内 ,或 者 单 用 锁 , 或 者 闵 用 锁 、 
棚 , 依 罪 的 轻重 及 其 他 规定 而 定 。 对 某 些 啡 
犯 ,办 禁 时 不 施加 狱 具 ,以 前 叫 " 颁 系 ", 唐 代 
称 为 " 散 禁 " 。 唐 《就 官 令 ) 规 定 :" 禁 办 死罪 物 
握 . 妇 人 及 流 以 下 去 检 ,其 杖 啡 散 禁 。 明 、 清 
律 稍 有 损益 。 清 律 规 定 , 官 犯 公私 罪 ( 除 死 菲 
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外 )、 军 民 杖 以 下 、. 妇 人 流 以 下 及 老 、 幼 , 刻 疾 


都 是 散 禁 。 { 张 警 ) 
yusuonfo 
预算 法 (budget law) 调整 国家 与 国家 


机 关 , 企 业 事 业 单 位 、 人 民团 体 、 军 队 和 公民 
个 人 之 间 在 对 预算 资金 的 收 支 活动 过 程 及 其 
管理 和 监督 中 所 发 生 的 预算 分 配 关系 的 法 律 
规范 的 总 称 。 预 算法 的 调整 对 象 是 预算 分 配 
关系 , 即 国家 在 有 计划 地 集中 和 分 配 责 金 的 
过 程 中 ,在 各 级 财政 之 间 .各 级 财政 和 部 门 预 
算 、. 单 位 之 间 以 及 各 部 门 预 算 单位 上 下 之 间 
在 组 织 预 算 收 支 和 进行 年 终 决算 中 所 发 生 的 
关系 。 

预算 法 大 体 包括 :中 预算 管理 体制 ,规定 
它们 各 自 的 权限 和 贵 任 。@ 预 算 收 支 的 原因 
与 安排 , 即 预算 科目 。@ 预 算 管理 程序 ,包括 
预算 编制 审批 ,执行 ,调整 .决算 的 原则 、 方 
法 和 程序 等 。 图 预算 外 资金 管理 。@) 预算 监 
督 。@ 违 反 预 算 的 法 律 责任 。 预 算法 是 财政 
法 的 重要 组 成 部 分 ,是 财政 法 的 基本 法, 是 力 
家 预算 的 组 织 法 ,管理 法 ,实施 法 。 财 政工 作 
的 主要 任务 是 组 织 实现 国家 权力 机 关 批准 的 
国家 预算 。 世 界 各 国都 十 分 重视 预算 法 。 许 
多 国家 有 专门 的 预算 法 ;有 的 国家 在 财政 法 
中 规定 预算 问题 ;有 的 国家 虽然 没有 专门 的 
预算 法 ,但 年 度 预算 一 经 国会 通过 即 成 为 法 
律 ,具有 普遍 的 约束 力 。 

为 了 强化 预算 分 配 .调控 和 监督 职能 , 健 
全 国家 对 预算 的 管理 ,保障 经 济 和 社会 的 健 
说 发 展 ,1994 年 3 月 22 日 第 八 届 全 国人 民 代 
表 大 会 第 二 次 会 议 根据 宪 法 通过 了 《中 华人 
民 共 和 国 预 算法 》( 以 下 简称 《预算 法 )》) , 自 
1995 年 1 月 1 日 起 施行 。 

《预算 法 ) 的 内 容 包括 5 个 方面 : 

基本 原则 、 姐 成 以 及 管理 体制 ”国家 实 
行 一 级 政府 一 级 预算 的 原则 ,5 级 政府 5 级 预 
算 ; 各 级 预算 应 遵循 收 支 平衡 的 原则 ;预算 法 
定 原则 , 即 经 本 级 人 民 代表 大 会 批准 的 预算 ， 
非 经 法 定 程 序 不 得 改变 。 预 算 由 单位 预算 、 
部 门 预算 ,本 级 预算 ,地 方 预算 ,中 央 预 算 组 
成 。 预 算 的 管理 体制 是 国家 实行 中 央 和 地 方 
分 税制 。 分 税制 是 按照 事权 划分 财政 的 支出 
范围 ,按照 财权 与 事权 相 统一 的 原则 ,划分 财 
政 收入 ;税收 收入 按 税种 划分 为 中 央 税 、 地 方 
税 \ 共 享 税 ;中 央 税 、 地 方 税 、 共 享 税 分 别 由 国 
税 局 ,地税 局 分 征 ,中 央 对 地 方 实行 支付 返还 
制度 。 

预算 管理 职权 ”中 中 央 和 地 方 国家 权力 
机 关 在 预算 管理 方面 的 职权 是 :全 国人 民 代 
表 大 会 审查 中 央 和 地 方 预算 草案 及 预算 执行 
情况 ;批准 中 央 预 算 与 执行 情况 ;改变 或 后 销 
全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 关于 预算 、 决 
算 的 不 适当 决议 。 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委 
员 会 监督 中 央 和 地 方 预算 的 执行 ;审查 和 批 
准 中 央 预 算 的 调整 方案 和 决算 ;撤销 国务 院 、 
省 、 自 治 区 ,直辖 市 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委 
员 会 制定 的 问 宪法 、 法 律 , 行 政法 规 相 抵触 的 
关于 预算 决算 的 决定 、 命 令 和 决议 。 县 级 以 
上 各 级 人 民 代 表 大 会 审查 本 级 总 预算 草案 及 


本 级 总 预算 的 执行 情况 ;批准 本 级 预算 和 本 
级 预算 执行 情况 ;改变 或 者 撒 销 本 级 人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 和 本 级 政府 关于 预算 决算 
的 不 适当 的 决定 和 命令 。 县 级 以 上 各 级 人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 监督 本 级 总 预算 的 执行 
情况 ;审查 和 批准 本 级 预算 的 调整 方案 和 本 
级 政府 决算 ;撤销 本 级 政府 和 下 一 级 人 民 代 
表 大 会 及 其 常务 委员 会 关于 预算 决算 的 不 适 
当 约 决定 ,命令 和 决议 。 加 中 央 和 地 方 行政 
管理 机 关 在 预算 答 理 方面 的 职权 是 :编制 本 
级 预算 决算 草案 ;向 本 级 人 民 代表 大 会 作 关 
于 本 级 总 预算 草案 的 报告 ;将 下 一 级 政府 报 
送 备 案 的 预算 汇总 后 报 本 级 人 民 代 表 大 会 党 
务 委员 会 备案 ;组 织 本 级 总 预算 的 执行 ;决定 
本 级 预算 预备 费 的 动用 ;编制 本 级 预算 的 调 
整 方案 ;监督 本 级 各 部 门 和 下 一 级 政府 关于 
预算 决算 的 不 适当 的 决定 .命令 ;向 本 级 人 民 
代表 大 会 及 其 常务 委员 会 报告 本 级 总 预算 的 
执行 情况 。 名 中 央 和 地 方 职能 部 门 在 预算 管 
理 方面 的 职权 是 :具体 编制 本 级 预算 决算 草 
案 ; 具 体 组 织 本 级 总 预算 的 执行 ;提出 本 级 预 
算 预 备 费 动用 方案 ;具体 编制 本 级 预算 的 调 
整 方案 ;定期 向 本 级 政府 和 上 一 级 财政 部 门 
报告 本 级 总 预算 的 执行 情况 。@ 政 府 的 各 部 
门 预算 管理 职权 是 :编制 本 部 门 预算 决算 草 
案 ; 组 织 和 监督 本 部 门 预算 的 执行 ;定期 向 本 
级 政府 报告 预算 执行 情况 。 凶 各 企业 单位 预 
算 管理 的 职权 是 :编制 本 单位 预算 决算 草案 ; 
按照 国家 规定 上 缴 国家 预算 收入 ,安排 预算 
支出 ;接受 上 级 部 门 预算 监督 检查 。 

国家 预算 收 支 的 范围 和 中 央 与 地 方 财政 
收 支 的 划分 ”预算 是 由 预算 收 人 和 预算 支出 
组 成 的 。 预 算 收入 包括 :税收 收入 ;依照 规定 
应 当 上 缴 的 国有 资产 收益 ;专项 收入 和 其 他 
收入 。 预 算 支 出 包括 :经 济 建设 支出 ;教育 、 
科学 文化 .卫生 、 体 育 等 事业 发 展 支出 ;国家 
行政 机 关 管理 费用 支出 ;国防 支出 ;各 级 补贴 
支出 :其 他 支出 。 预 算 收 入 划分 为 :中 央 预 算 
收入 ,地方 预算 收 人 .中央 和 地 方 预算 共享 收 
人 。 预 算 支出 可 划分 为 :中 央 预 算 支出 和 地 
方 预算 支出 。 预 算法 规定 中 央 预 算 与 地 方 预 
算 有 关 收 入 和 支出 项 目的 划分 ,地 方向 中 央 
上 激 收 和 人、 中央 对 地 方 返还 或 者 给 予 补助 的 
具体 办 法 ,由 国务 院 规定 , 报 全 国人 民 代 表 大 
会 常务 委员 会 备案 。 对 此 ,1993 年 12 月 13 
日 国务 院 已 经 作出 关于 实行 分 税制 的 财政 管 
理 体制 的 决定 。 预 算法 规定 ,预算 收 人 应 当 
统筹 安排 使 用 , 确 需 设立 专用 基金 项 目的 , 须 
经 国务 院 批准 。 上 级 政府 不 得 在 预算 之 外 调 
用 下 级 政府 预算 的 基金 ;下 级 政府 不 得 挤占 
或 者 获 流 属于 上 级 政府 预算 的 资金 。 

预算 的 编 制 .审批 执行 和 调整 及 年 终 决 
算 程 序 《预算 法 规定 预算 编制 要 按照 复式 
预算 的 类 别 ,程序 .方法 进行 。 复 式 预 算是 指 
国家 预算 划分 的 经 常 性 预算 和 建设 性 预算 两 
部 分 ,然后 将 各 项 财政 收 支 按 不 同 经 济 狂 质 
分 解 编 人 经 常 性 预算 和 建设 性 预算 的 有 关 科 
目 中 。 关 于 预算 编制 ,中 央 政 府 公共 预算 和 
地 方 各 级 预算 按照 收 支 平衡 的 原则 编制 ,不 
列 赤字 ;各 级 预算 收入 的 编制 应 当 与 国民 生 


产 总 值 的 增长 率 相 适 应 ;各 级 预算 支出 的 编 
制 应 当 贯 彻 厉行 节约 ,勤俭 建国 的 方针 ,统筹 
兼顾 .确保 重点 的 原则 ;各 级 预算 应 当 参 考 上 
一 年 预算 执行 情况 和 本 年 度 收 支 预测 进行 编 
制 。 关 于 预算 审批 ,国务 院 和 各 级 人 民政 府 
在 本 级 人 民 代表 大 会 举行 时 ,向 大 会 作 本 级 
总 预算 草案 的 报告 。 中 央 预 算 由 全 国人 民 代 
表 大 会 审查 和 批准 。 地 方 预算 由 本 级 入 民 代 
表 大 会 审查 和 批准 。 县 级 以 上 地 方 各 级 政府 
应 当 及 时 将 经 本 级 人 民 代表 大 会 批准 的 预算 
通过 职能 部 门 及 时 向 本 级 各 部 门 批复 预算 ， 
各 部 门 应 当 及 时 向 所 属 各 单位 批复 预算 。 关 
于 预算 的 执行 ,各 级 预算 由 本 级 政府 组 织 实 
施 , 具 体 工作 由 本 级 政府 职能 部 门 负责 。 各 
级 政府 ,各 部 门 .各 单位 的 支出 必须 按照 预算 
执行 。 县 级 以 上 各 级 预算 必须 设立 国库 。 各 
级 国库 库 款 的 支配 权 属 于 本 级 政府 职能 部 
门 。 预 算 调整 是 指 经 过 全 国人 民 代表 大 会 批 
准 的 中 央 预 算 和 经 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 批 
准 的 本 级 预算 ,在 执行 中 因 特 殊 情况 需要 增 
加 支出 或 者 减少 收入 ,使 原 批准 的 收 支 平衡 
的 预算 的 总 支出 超过 总 收 和 人 ,或 者 使 原 批 准 
的 预算 中 举 借债 务 的 数额 增加 的 部 分 变更 。 
未 经 批准 ,不 得 调整 预算 。 决 算是 执行 预算 
的 年 终 总 结 , 是 执行 国家 各 项 方针 政策 的 综 
合 反映 。 决 算 草 案由 各 级 政府 .各 部 门 各 单 
位 在 每 一 预算 年 度 终了 后 按照 国务 院 规定 的 
时 间 编 制 。 决 算 的 编制 审查 批准 和 批复 程 
序 与 预算 相同 。 

法 律 责 任 ”凡是 参与 国家 预算 法 律 关系 
的 主体 及 其 代表 或 负责 人 ,参与 预算 活动 过 
程 的 有 关 财 会 人 员 ,有 违反 预算 法 行为 的 ,都 
要 承担 一 定 的 靶 律 责任 。 预 算 靶 特别 强调 对 
预算 工作 中 经 常 出 现 的 违法 问题 的 法 律 下 
任 :中 各 级 政府 未 经 依法 批准 擅自 变更 预算 ， 
使 经 批准 的 收 支 平衡 的 预算 总 支出 超过 总 收 
人 ,或 者 使 经 批准 的 预算 中 举 借债 务 的 数额 
增加 的 ,对 负 有 直接 责任 的 主管 人 员 和 其 他 
责任 人 员 追 究 行 政 责任 。@ 违 反 法 律 , 行 政 
法 规 的 规定 , 牢 自 动用 国库 库 款 或 者 擅自 以 
其 他 方式 支配 已 人 国库 的 库 款 的 ,由 政府 财 
政 部 门 责令 退还 或 者 追 回国 库 库 款 ,并 由 上 
级 机 关 给 予 负 有 直接 责任 的 主管 人 员 和 其 他 
直接 责任 人 员 行政 处 分 。 轩 对 于 隐瞒 预算 收 
人 或 者 将 不 应 当 在 预算 内 支出 的 款项 转 为 预 
算 内 支出 的 ,由 上 一 级 政府 或 者 本 级 政府 财 
政 部 门 责令 纠正 ,并 由 上 级 机 关 给 予 负 直 接 
贵 任 的 主管 人 员 和 其 他 直接 贵 任 人 员 行政 
处 分 。 

预算 监督 ”预算 监督 主体 依法 对 国家 预 
算 基 金 的 筹集 .分 配 和 管理 过 程 进行 的 审查 、 
检查 与 考察 。 它 是 国家 经 济 监督 体系 的 重要 
组 成 部 分 ,其 目的 在 于 保证 国家 预算 法 律 法 
规 的 实施 ,坚持 预算 收 支 平衡 ,促成 预算 收 
益 ,保障 国家 预算 的 顺利 完成 。 中 国 《预算 
法 ) 对 预算 监督 作 了 专门 规定 ,1999 年 12 月 
25 日 第 九 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 
13 次 会 议 又 通过 了 《关于 加 强 中 央 预 算 审查 
监督 的 决定 )。 

《预算 法 》 和 《预算 审查 监督 的 决定 ) 规 
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定 ,预算 监督 应 当 按照 真实 合法 ,效益 和 具 
有 预测 性 的 原则 进行 。 国 家 预算 监督 的 主体 
是 各 级 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 以 及 财 
经 委员 会 和 预算 工作 委员 会 .各 级 政府 及 其 
财政 职能 部 门 .部门 预算 管理 和 单位 预算 管 
理 机 构 以 及 各 级 审计 机 关 。 

预算 监督 的 内 容 包 括 :四 对 预算 管理 程 
序 即 对 编制 预算 草案 .审批 ,预算 执行 ,预算 
调整 方案 .决算 草案 的 审批 的 监督 。 四 对 预 
算 收入 支出 的 结构 组 成 的 监督 , 即 对 预算 收 
支 范围 与 预算 科目 以 及 预算 科目 之 间 调 整 的 
监督 。 严 格 掌握 收入 按 政 策 , 支 出 按 预算 , 调 
整 按 程 序 的 要 求 。 轩 对 预算 确定 的 收 支 指标 
数 进行 监督 ,对 预算 减少 收入 ,增加 支出 ,对 
超收 使 用 以 及 举 借债 务 进行 监督 。@ 对 预算 
执行 中 的 时 间 性 批复 .拨付 ,人 库 的 监督 - 
全 对 预算 外 资金 的 监督 。 

《预算 法 ) 和 《预算 审查 监督 的 决定 ) 还 规 
定 了 预算 监督 方式 ,并 特别 强调 了 全 国人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 对 中 央 预 算 编制 和 初 
审 \ 中 央 预 算 超收 收入 使 用 ,中 央 预 算 调整 方 
案 以 及 不 同 预算 科目 之 间 的 资金 调剂 的 严格 


审查 。 《( 刘 隆 享 ) 
Yuondoi fogui 
元 代 法 规 。 元 代 (1271 ~ 1368) 是 蒙古 族 


建立 的 凋 建 王朝 。 蒙 古 族 原来 没有 文字 , 因 
此 也 没有 成 文法 。 自 从 铁 木 真 (1162 ~ 1227) 
征服 了 力 蛮 部 , 才 开 始 用 县 者 儿 字 拼 成 蒙古 
语 , 并 将 其 训令 写成 法 规 .名 日 “大 法 令 ", 葵 
古语 叫 " 大 札 扳 "。 铁 木 真 对 此 非常 重视 ,要 
求 后 世 的 皇帝 、 王 公 、 那 颠 . 勇 士 严 格 遵守 - 
他 说 :如 果 不 依 " 大 札 撒 " 办 事 ,国家 的 统治 必 
将 动摇 ,甚至 腐败 。 从 这 个 时 候 开 始 ,把 “所 
断 之 案 , 书 之 青 册 ", 有 了 审 刊 记录 和 判决 等 
法 律 文书 。 但 是 ,这 时 的 “大 札 搬 "还 不 是 系 
统 的 法 典 ,在 实 路 中 主要 是 沿用 蒙古 族 部 落 
的 习惯 法 。 

蒙古 族 进入 中 原 以 后 , 曾 利 用 金 国 的 《 泰 
和 律 ) 断 案 决 讼 。 元 朝 建立 后 , 即 下 诏 禁用 金 
律 ,并 着 手 制定 法 律 ,先后 颇 布 了 (至 元 新 
格 )《 风 宪 宏 纲 ) 《大 元 通 制 ) 《至 正 条 格 ) 等 
法 令 。 元 代 靶 规 的 基本 内 容 依循 唐 律 ,形式 
上 则 是 沿用 宋朝 编 救 ,但 不 称 救 而 称 条 格 , 因 
此 元 代 法 规 多 是 条 格 汇 编 ,律令 判例 得 为 一 
体 ;并 且 往往 在 某 一 案例 前 面 加 一 “ 诸 " 字 . 即 
成 独立 条 文 , 因 而 内 容 论 杂 , 易 使 奸 吏 从 中 和 舞 
观 , 出 人 人 罪 。 明 太 祖 朱元璋 章 对 台 省 官员 
评论 元 代 法 律 说 ;" 元 时 条 格 繁 宛 ,所 以 其 害 
不 胜 "(《 续 文献 通 考 ) 郑 136《 刑 考 二 ))。 

《至 元 新 格 》 世祖 至 元 二 十 七 年 (1290)。 
命中 书 参 知 政事 何 荣 祖 以 公 规 , 治 民 、 彻 盗 , 理 
财 等 项 辑 为 一 书 ,名 日 《至 元 新 格 》, 次 年 刻板 
颁 行 。 这 是 元 代 最 早 的 一 部 法 典 。 

《风光 家 网 》 仁宗 (1312 ~ 1320 在 位 ) 
时 , 取 格 例 条 画 有 关 风 纪 者 ,分 类 编 集成 书 ， 
名 日 ( 风 宪 宏 纲 》, 是 一 部 关于 纲 纪 、 更 治 的 
法 典 。 

《大 元 通 制 》 仁宗 延 析 三 年 (1316) ,由 
枢密 院 、 御 史 台 、 输 林 、 国 史 、 集 贤 院 诸 率 臣 ， 


根据 元 世祖 (1260 ~ 1294 在 位 ) 以 来 的 条 格 、 
诏 令 和 断 例 ,加 以 厘 正 编纂 ,英宗 至 治 
(1323) 二 月 完成 (( 元 史 - 英 宗 本 纪 》 二 ) ,名 旺 
《大 元 通 制 )。 这 部 法 典 的 大 纲 有 三 ;一 日 庚 
制 ,二 日 条 格 , 三 日 断 例 。 又 仿 唐 、 宋 旧 律 篇 
目 , 分 为 名 例 . 卫 禁 , 职 制 .你 令 .学 规 . 军 律 、 
户 婚 、 食 货 ,大 恶 . 奸 非 盗贼 , 诈 伪 ,诉讼 、 斗 
殴 ,杀伤 .禁令 . 杂 犯 . 捕 亡 \ 恤 刑 . 平 反 , 共 20 
篇 , 凡 2 539 条 ,其 中 断 例 717 条 ,条 格 1 151 
条 , 诏 制 4 条 , 令 类 577 条。 该 律 的 主要 内 容 
保存 在 (元 史 * 刑 法 志 ) 内 。 

《至 正 条 格 》 师 帝 至 元 四 年 (1338) 三 月 
命中 书 平 章 政事 阿 吉 刺 根据 (大 元 通 制 ) 编 定 
条 格 , 于 至 正六 年 (1346) 四 月 颁 行 ,名 日 (至 
正 条 格 》。 其 中 包括 诏 制 150 条 ,条 格 1 700 
条 . 断 例 1059 条 。 欧阳 玄 作 序 说 ,这 部 法 典 
的 编 莫 主要 是 《大 元 通 制 》 颂 行 以 来 20 余年 
朝 延 陆续 所 降 诏 制 条 格 ,其 中 难免 有 前 后 移 
御 ,不 便 检 引 ,甚或 奸 吏 舞 文 , 破 坏 法 制 , 故 为 
之 画 一 , 伸 使 民 知 所 于 ,更 知 所 守 。 原 书卷 数 
不 可 考 , 载 于 明 《永乐 大 典 》 者 凡 23 卷 ,分 祭 
把 , 户 令 等 27 目 。 

元 代 法 规 大 部 分 已 失传 ,根据 保存 下 来 
的 法 律 文书 和 散 见于 史书 的 记载 ,有 以 下 几 
个 特点 :@ 严 格 保持 地 主 对 个 户 的 剥 齐 和 奴 
役 。 蒙 古 贵 族 在 统一 全 国 后 ,逐渐 放弃 了 原 
来 的 游牧 经 济 和 剥削 方式 ,使 自己 转化 为 圭 
建 地 主 , 同 时 又 大 力 保护 和 扶植 汉族 地 主 阶 
级 ,以 加 强 其 统 举 基 础 。 他 们 依靠 图 家 机 器 ， 
大 量 强占 民 田 ,然后 把 十 地 出 租 给 个 户 压 作 。 
在 蒙古 统治 者 庇护 下 的 汉族 地 主 和 寺院 僧 
侣 ,也 大 在 兼并 土地 - 《元 典章 ? 卷 24《 户 部 * 
租税 . 科 欠 } 条 记载 ,在 江南 , 寅 户 占有 大 量 田 
地 ,其 余 百姓 无 田地 。 法 律 规定 地 主 对 个 客 
可 以 “要 答 驱 使 , 视 以 奴仆 ", 还 可 以 兼 及 其 子 
女 。《 元 典章 ) 卷 57《 刑 部 ` 诸 禁 》 记 载 :" 若 个 
客 生男 , 便 供 奴役 ,车 有 女子 , 便 为 婢 使 ,或 为 
事变 "。 甚 至 允许 把 个 客 随 田 转让 ,或 典 或 
卖 , 不 立 年 分 ,与 买卖 腻 口 无 异 "。 元 律 规定 : 
杀人 者 死 ,但 “地 主 殴 死 个 客 ", 却 只 罚 杖 170， 
赔 娆 埋 银 了 事 (《 元 史 " 刑 法 志 》)。 四 镇 压 人 
民 的 反抗 。 同 唐 , 宋 律 一 样 , 把 十 韦 列 于 诸 篇 
之 首 ,对 其 中 “谋反 "“ 谋 大 逆 "“ 谨 产 "、…“ 大 
不 散 ” ,都 处 以 死刑 ,而 且 为 常 教 所 不 原 。 为 
了 防止 人 民 的 反抗 ,法 律 规定 , 私 茂 弓箭 、 刀 
枪 者 处 死刑 ,甚至 铁 尺 铁 杖 也 属 不 准 收藏 之 
列 。 史 书记 载 ,元 代 司法 机 关 常 以 * 酷 法 霸 
人 ", 审 讯 时 ,“ 有 不 招 承 者 ,网 于 磁 芒 酚 瓦 之 
上 ,不 胜 痛楚 ,人 不 能 堪 。 罪 之 有 无 , 何 求 不 
得 。 其 余 法 外 修 刑 ,又 不 止 此 "。 对 罪犯 施加 
的 刑罚 , 答 杖 较 之 唐 代 每 等 入 增加 7 下 , 即 答 
50 改 成 9 ,其 余 同 。 死 刑 中 把 凑 迟 正式 人 
律 。 至 元 十 九 年 (1282) 大 都 ( 今 北 京 ) 人 民 在 
王 善 与 商 和 尚 的 领导 下 , 打 死 回回 大 官僚 阿 
合 马 。 忽 必 烈 听 到 后 大 把, 命令 将 王 著 等 人 
“ 皆 柄 之 "。 顺 帝 元 统 二 年 (1334) 诏 :“ 盗 牛马 
者 英 , 盗 又 驴 者 睦 额 "(《 元 史 刑法 志 ))。 由 
于 镇 压 人 民 的 需要 ,又 恢复 了 唐 代 以 前 的 创 
弄 肌 肤 ,残害 肢 体 的 肉 刑 制度 。 名 民族 野 视 
和 民族 压迫 。 法 律 规定 :蒙古 人 殴打 汉人 , 汉 


人 不 准 还 手 ,只 可 以 " 诉 于 有 司 "(《 元 史 * 刑 法 
志 )》) ,而 事实 上 ,所 亩 "有 司 ” 皆 把 持 于 蒙古 贵 
族 之 手 , 不 会 作出 公正 的 判决 。 法 律 又 规定 
蒙古 人 .汉人 犯法 ,分 属于 不 同 司法 机 关 管 
辖 。 蒙古 人犯 奸 盗 诈 伪 ,由 大 宗正 府 治之 。 
蒙古 人 犯 重罪 ,或 蒙古 人 居 官 犯法 ,“ 论 啡 既 
定 , 必 择 蒙 古 官 断 之 "(《 元 史 * 刑 法 志 ))。 汉 
和 人、 南 人 的 诉讼 案件 则 由 一 般 司 法 机 关 断 决 。 
( 戎 至 ) 


Yuandianzhang 
《元 典章 》 ”元 代 官 络 (大 元 圣 政 国 朝 典 
章 ) 的 简称 。 分 前 .新 两 集 。 前 集 60 卷 , 计 诏 
令 1 卷 , 圣 政 2 卷 , 朝 岗 ! 着, 台 纲 2 着 , 吏 部 8 
着, 户 部 13 着 .礼部 6 卷 ,兵部 5 状 , 刑 部 19 
着, 工 部 3 卷 , 共 10 门 ,373 目 ,每 目 分 若干 条 
格 。 新 集 不 分 卷 ,体例 与 前 集 不 尽 相同 ,有 国 
典 . 朝 纲 . 吏 . 户 . 礼 兵 . 刑 . 工 8 门 ,门下 分 
,每 目 分 若干 条 格 。《 元 典章 ?开创 了 明 、 清 
律 例 按 六 部 分 类 的 体例 ,其 内 容 包 括 元 世祖 
{1260 ~ 1294 在 位 ) 到 元 英宗 至 治 二 年 (1322) 
间 的 诏 令 ,判例 和 各 种 典章 制度 。 共 分 以 下 5 
类 :0D 关于 封建 国家 根本 制度 的 政令 ,如 《 诏 
令 ) 中 的 "皇帝 登 宝 位 诏 "“ 建 国都 襄 "“ 建 国 
号 诏 "“ 立 皇 太 子 诏 "、“ 至 大 改元 诏 "等 。 @ 
关于 提高 统治 效能 .加 强 专政 作用 的 诏 令 , 如 
《 圣 政 ) 中 的 ( 震 朝 纲 ) ,要求 中 书 省 “ 畏 强 联 
躬 ,总 理 席 政 "一切 重大 行政 事务 须 经 过 中 
书 省 ,“ 母 得 隔 越 周 奏 , 违 者 究 治 "; 又 如 《 仿 官 
更 ) 的 圣旨 要 求 各 级 官吏 “ 清 司 公 勤 政绩 要 
著 " ,对 合 楚 情 懒 .扰民 败 事 者 , 即 依照 圣旨 
条 格 断 罪 "。@ 关 于 行政 制度 的 规定 。《 朝 
纲 )》《( 台 纲 》《 吏 部 》 中 的 "设立 宪 台 格 例 ”、 
“ 改 立 廉 访 司 "“ 官 更 "“ 职 制 " “更 制 " 名目 
条 格 , 规 定 了 封建 统治 机 构 的 组 织 与 职权 , 官 
更 的 品级 ,职守 与 选 免 , 以 及 有 关 案 件 的 管辖 
权限 “不 得 越 诉 ", 凡 “ 越 本 管 官司 者 "要 处 以 
答 刑 等 。@ 关 于 民事 和 婚姻 方面 的 规定 。 
《 户 部 》 《礼部 》 中 的 " 户 计 "“ 田 宅 "“ 钱 债 ”、 
“婚姻 " “婚礼 "等 名 目 条 格 ,规定 了 田 宅 买 
卖 , 借 贷 利息 .婚姻 制度 等 。@ 关 于 刑 苇 制 度 
的 规定 。《 元 典章 * 刑 部) 沿用 了 唐宁 以 来 的 
“五 刑 ", 即 答 , 杖 、 秆 、 流 \ 死 5 种 刑 刹 。 元 世 
祖 时 把 原来 答 刑 $ 等 (10 ~ 50) 改 为 6 等 (7、 
17.27.37.47.57): 把 原来 杖 刑 5 等 (60 ~ 100) 
改 为 67、77.87、97、107; 徒 刑 分 为 一 年 一 年 
半 .2 年 3 年 .4 年 .5 年 6 等 ; 流 刑 分 为 2000 
里 .2500 里 .3 000 里 3 等 ;死刑 分 为 绞 、 斩 2 
等 ,还 规定 了 十 悉 , 诸 杀 , 诸 奸 , 诸 峙 、 诸 盗 、 诈 
伪 、, 杂 犯 等 论 罪 处 刑 的 条 格 和 判例 。《 刑 部 》 
是 (元 典章 ) 中 条 格 和 判例 最 多 的 部 分 , 共 19 
卷 , 几 占 全 书 的 13。 

《元 典章 ?元 时 有 刻本 ,后 世 仅 有 抄本 流 
传 , 罗 转 抄写 . 脱 漏 论 误 肾 多 , 兼 杂 方 言 俗语 . 
故 不 易 看 懂 , 但 仍 不 失 为 研究 元 代 政治 ,经 
济 ,法 律 . 风 俗 的 重要 资料 。 清 光绪 三 十 三 至 
三 十 四 年 (1907 ~ 1908) , 沈 家 本 据 丁 氏 藏 本 
重 校 刻 行 , 是 为 今 本 。 其 刻印 虽 精 ,而 文句 多 
误 ,1925 年 故宫 发 现 元 刻本 , 陈 垣 (1880 ~ 
1971) 以 此 为 底 本 , 参 以 其 他 抄本 ,校正 沈 刻 
本 脱 户 之 处 达 1.2 万 余 条 ,写成 (元 典章 校 
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补 ) 一 书 ,内 容 包括 校勘 杞 记 6 郑 , 补 正 网 文 3 
郊 , 改 正 表格 1 郑 。 (并 树 ) 


Yunshu hetong 
运输 合同 (contract of transportation) 承 
运 人 按照 约定 的 运输 方式 ,在 运 达 期 限 内 将 
货物 或 旅客 送 达 约定 地 点 ,货物 托运 人 或 旅 
客 支付 运 价 的 合同 。 

运输 合同 可 按 不 同 标准 分 类 。 根 据 运输 
对 象 的 不 同 , 可 分 为 货物 运输 合同 和 旅客 运 
输 合同 。 根 据 运输 方式 的 不 同 ,可 分 为 铁路 
运输 合同 .内河 运 输 合 同 .海上 运输 合同 . 汽 
车 运输 台 同 和 航空 运输 合同 等 。 按 照 运输 过 
程 中 协作 关系 状况 ,可 分 为 一 般 运输 合同 和 
联合 运输 合同 。 联 合 运输 是 指 各 种 运输 方式 
间或 同一 种 运输 工具 之 间 而 由 几 个 运输 企业 
联合 在 一 起 ,实行 一 次 托运 .一 栗 到 底 的 货物 
或 旅客 运输 。 联 合 运输 合同 又 可 分 为 国内 联 
合 运输 合同 与 国际 联合 运输 合同 、 铁 路 水 路 
联合 运输 合同 ,江海 联合 运输 合同 .铁路 公路 
联合 运输 台 同 等 。 运 输 合同 中 的 货物 运输 合 
同 的 特点 是 , 收 货 人 往往 是 缔约 当事人 以 外 
的 第 三 人 ,他 虽 未 参与 合同 的 订立 ,但 享有 向 
承运 人 领取 货物 、 提 出 赔偿 请 求 的 权利 和 控 
受 货物 的 义务 。 因 此 这 种 合同 又 称 作 “ 为 第 
三 人 利益 签订 的 合同 "。 

国际 联合 运输 关系 ,由 有 关 国 际 协定 .条 
约 或 国际 公约 调整 ,如 《国际 铁路 货物 联运 协 
定 》《 统 一 国际 航空 运输 某 些 规则 的 公约 》、 
《联合 国 国际 货物 多 式 联运 公约 )。 中 国 已 经 


参加 了 这 些 协定 和 公约 ,有 的 还 曾 参 加 了 公 
约 的 起 草 和 外 交会 议 。 各 国 国内 各 种 运输 关 
系 ,由 各 国 国内 有 关 立 法 调整 。 中 国 国务 院 
所 属 铁道 部 ,交通 部 .中 国民 用 航空 总 局 分 别 
制定 了 货物 运输 规则 (或 规程 ) 和 旅客 运输 规 
则 (或 规程 );《 中 华人 民 共 和 国 合同 法 ) 对 货 
物 运送 合同 的 订立 ,履行 、 变 更 ,解除 和 违约 
责任 等 问题 ,也 都 作 了 规定 。 旅 客运 送 合同 
自 承 运 人 向 旅客 发 售 有 效 客票 时 起 ,合同 即 
告 成 立 。 货 物 运输 合同 在 社会 主义 国家 根据 
货物 调拨 计划 .运输 能 力 和 运输 计划 签订 。 
联合 运输 合同 还 需 明 确 规 定 多 方 的 责任 和 货 
物 交接 办 法 。 运 输 合同 生效 后 ,承运 人 ,托运 
人 和 旅客 ,都 须 依法 风行 各 自 承担 的 义务 。 
托 选 人 的 基本 义务 ” 按 规 定 支付 货物 运 
费 , 并 按 运输 合同 规定 的 时 间 和 要 求 提 供 托 
运 的 货物 ,否则 应 向 承运 方 偿付 违约 金 ( 见 俩 
的 不 履行 )。 托 运 的 货物 按照 规定 需要 包装 
的 ,应 按照 有 关 规 定 的 标准 包装 ;没有 统一 规 
定 包装 标准 的 ,应 根据 保证 货物 运输 安全 的 
原则 进行 包装 ,否则 承运 方 有 权 拒 绝 承 运 。 
如 果 由 于 包装 缺陷 产生 破损 ,致使 其 他 货物 
或 运输 工具 .机 械 设 备 被 污染 腐蚀 .损坏 的 ， 
托运 人 应 承担 赔偿 责任 。 托 运 人 如 果 在 普通 
货物 中 夹带 . 医 报 危险 货物 , 错 报 笨重 货物 重 
量 ,因而 发 生 爆 炸 .高 蚀 . 吊 具 断 裂 . 吊 机 倾 
翻 ,货物 摔 损 等 事故 时 ,应 承担 赔偿 责任 。 托 
运 人 在 专用 线 自 装 的 货物 ,到 站 印 货 时 发 现 
货物 损坏 , 短 少 ,如 果 包 封 完好 ,应 由 托运 人 
赔偿 收 货 人 的 损失 。 托 运 人 用 铅 车 发 运 货 


物 ,应 随 车 附带 规格 质量 证 明 或 化 验 报告 ,如 
未 附带 有 关 证 明 或 报告 ,致使 收 货 人 无 法 收 
货 时 应 偿付 承运 方 有 关 费 用 及 违约 金 。 

冬运 人 的 基本 义务 将 货物 或 旅客 按时 
安全 地 运 达 约定 的 地 点 。 承 运 人 不 按 货物 运 
输 合同 的 规定 配 车 , 配 船 发 运 的 ,应 向 托运 人 
支付 圳 约 金 。 如 果 错 运 到 货 地 点 或 接 货 人 ， 
应 该 无 偿 改 运 至 运输 合同 规定 的 到 货 地 点 或 
接 货 人 。 因 此 而 致使 货物 运 到 逾期 时 ,承运 
人 应 向 接 货 人 偿付 逾期 交 货 的 违约 金 。 托 运 
的 货物 在 运输 过 程 中 发 生 灭失 \ 短 少 ,变质 、 
污染 ,损坏 ,承运 人 应 赔偿 货物 的 实际 损失 
《包括 运 杂费 ,包装 费 )。 联 合 运输 的 货物 发 
生 灭失 , 短 少 ,变质 污染 ,损坏 ,应 由 承运 人 
承担 赔偿 珊 任 的 , 即 由 联运 终点 阶段 的 承运 
人 按照 规定 赔偿 ,再 由 联运 终点 阶段 的 承运 
人 向 负 有 责任 的 其 他 承运 人 追偿 。 由 于 交通 
责任 事故 ,造成 货物 严重 损失 或 人 身 伤亡 的 ,， 
承运 人 应 承担 赔偿 责任 ,此 外 ,还 应 依法 追究 
有 关 人 员 的 经 济 珊 任 、 行 政 责 任 直至 刑事 责 
任 。 如 果 承 运 人 是 按照 法 律 和 运输 合同 的 要 
求 进行 运输 ,但 由 于 不 可 抗力 ,货物 本 身 的 自 
然 性 质 , 货 物 的 合理 损耗 托运 人 或 收 货 人 本 
身 的 过 错 等 原因 ,造成 货物 灭失 , 短 少 、 变 质 、 
污染 ,损坏 的 ,承运 人 不 承担 违约 责任 。 

收 货 人 的 基本 义务 ”应 按 规定 及 时 领取 
货物 。 如 果 逾 期 领取 货物 ,应 向 承运 人 支付 
途 期 保管 费 。 超 过 法 定期 限 仍 无 人 认领 的 货 
物 ,承运 人 即 移交 给 物资 主管 部 门 处 理 ,其 价 
款 上 缴 国 库 。 《 刘 吉 至 ) 


zeng 增 639 


zoosheng wuran fongzhifo 
风声 污染 防治 法 (noise pollution control 
law) 。 防治 只 声 污染 环境 ,危害 人 体 健康 的 
法 律 规范 的 总 称 。 又 称 环境 嘻 声 控制 法 。 

适用 范围 ”适用 于 工业 生产 ,建筑 施工 、 
交通 运输 和 社会 生活 中 产生 的 超过 国家 规定 
的 环境 噪声 标准 ,并 干扰 他 人 正常 生活 .工作 
和 学 习 的 环境 咯 声 污染 的 防治 。 不 适用 于 因 
从 事 本 职 生产 ,经 营 工作 受到 噪声 危害 的 防 
治 。 后 者 的 噪声 属 劳动 只 声 ,由 《劳动 法 》 
调整 

沿革 ”各 国防 治 环境 嗓 声 污染 的 专门 立 
法 ,多 见于 20 世纪 6 年代 以 后 。 如 英国 1960 
年 的 ( 咯 南 防治 法 》. 日 本 1968 年 的 (噪声 控 
制 法 ) ,美国 1972 年 的 《响声 榨 制 和 法》 卢森堡 
1979 年 的 《禁止 噪音 条 例 》、 中 国 1989 年 的 
《环境 噪声 污染 防治 条 例 ) 等 。 环 境 噪声 污染 
属于 感觉 性 公害 ,判定 其 是 否 造成 环境 污染 
须 以 超过 环境 咯 声 标准 为 界 。 为 配合 上 述 法 
律 法规 的 实施 ,各 国 大 都 颁布 了 环境 噪声 标 
准 。 如 中 国 的 《城市 区 域 环 境 噪声 标准 》 
(1993 年 收 订 )《 工 业 企业 三 界 咯 声 标准 》 
(1990) 《建筑 施工 场 界 噪声 标准 》(1990) ,， 
等 等 。 

《中 华人 民 共和 国 环境 唆 声 污染 防治 法 》 
第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 二 次 会 议 1996 
年 10 月 29 日 通过 ,于 1997 年 3 月 1 日 起 施 
行 。 该 法 是 在 《环境 嗓 声 污染 防治 条 例 ) 的 基 
础 上 修订 而 成 的 。 原 《条 例 ) 颁布 施行 后 ,中 
国 环境 噪声 污染 得 到 了 初步 控制 。 但 是 , 随 
着 图 民 经 济 持续 发 展 和 城市 化 .机 动车 数量 
急剧 增加 和 人 饮食 娱乐 行业 的 发 展 , 环 境 只 声 
污染 控制 重点 发 生 了 变化 , 原 (条 例 ) 已 不 适 
应 加 强 环境 只 声 污染 防治 的 需要 ,于 是 进行 
了 修订 。 该 法 的 基本 精神 是 从 关头 防治 环境 
串 声 污染 ,规定 各 级 政府 在 制定 城乡 建设 规 
划 时 , 应 当 充 分 考虑 建设 项 目 产 生 的 对 周围 
环境 的 咯 声 影响 ,统筹 规划 ,合理 安排 功能 区 
和 建设 布局 ,如 免 或 者 减 经 环境 噪声 危害 ; 国 
务 院 有 关 主 管 部 门 对 可 能 产生 环境 噪声 污染 
的 工业 设备 ,应 当 根 据 声 环境 保护 的 权 求 和 
国家 的 经 济 ,技术 条 件 ,逐步 在 依法 制定 的 产 
品 的 国家 标准 和 行业 标准 中 增设 哗 声 限 什 ; 
国家 对 环境 噪声 污染 严重 的 落后 设备 实行 徇 
汰 制度 ,公布 限期 禁止 生产 销售、 进口 的 环 
境 噪声 污染 严重 的 设备 和 名录, 生产 者 ,销售 者 
和 进口 者 必须 在 规定 期 限 内 停止 生产 .销售 
或 者 进口 名 录 中 所 列 的 设备 。 该 法 还 设 专 童 
对 工业 噪声 ,建筑 施工 咯 声 ,交通 运输 和 社会 
生活 噪声 污染 防治 以 及 法 律 贵 任 作 了 规定 ， 
特别 是 增设 了 控制 社会 生活 咯 声 污染 的 若干 
肉 容 , 如 营业 性 文化 娱乐 场所 边界 噪声 必须 
符合 国家 规定 的 排放 标准 ;商业 活动 .公共 场 
记 组 织 娱乐 活动 ,家庭 室内 娱乐 活动 和 住宅 


装修 等 ,都 应 当 控制 音量 或 者 限制 作业 时 间 ， 


以 避免 嗓 声 扰民 。 《 际 充 克 ) 
Zeng Bu 
曾 布 (1036 ~ 1107) 。 北宋 建 昌 军 南 丰 


( 今 属 江 西 ) 人 , 字 于 宣 。 王 安 石 变法 的 积极 
参加 者 , 曾 参 与 制定 青苗 、 助 役 .保甲 .农田 水 
利 等 法 ,并 主持 制定 昭 宁 新 常平 救 。 

宋 神宗 巾 宁 四 年 (1071) , 曾 布 上 节 朝 廷 、 
建议 修改 刑 统 。 他 认为 * 刑 统 名 ( 例 ) 义 理 多 
所 未 安 "”, 建 议 删 去 刑 统 朴 议 中 一 些 * 繁 长 可 
锂 及 今 所 不 行 "的 规定 ,并 指出 朴 议 中 的 " 乖 
课外 错 " 百 条 。 曾 布 的 建议 未 被 采纳 .他 写 的 
意见 也 未 留 传 下 来 ,但 从 ( 宋 史 ' 刑 法 志 ) 中 可 
以 看 出 他 的 一 些 见解 

中 国 古 代 法 典 , 自 奉 、 汉 而 下 .对 强盗 . 窃 
盗 以 及 官 束 的 贪污 .受贿 .侵占 等 罪 ,都 是 根 
据 赃物 的 多 少 定罪 量刑 , 称 为 “以 峙 论 罪 - 
曾 布 认为 这 种 办 法 不 合理 ," 盗 情 有 轻重 , 赃 
有 多 少 , 今 以 峙 论 罪 , 则 动 贫 家 , 情 员 重 而 以 
赃 少 减免 ; 动 富 室 , 情 员 轻 而 以 赃 重 论 死 , 是 
盗 之 生死 条 于 主 之 侦 富 电 "。 他 主张 定罪 量 
刑 时 应 全 面 考虑 犯罪 的 各 种 情节 ,包括 犯罪 
使 用 的 工具 .手段 等 。 他 任 宰相 时 曾 实行 这 
种 办 法 ,后 废 。 

曾 布 主张 恢复 肉 刑 。 他 说 :“ 先 王 之 制 刑 
罚 ,未 党 不 本 于 仁 ,然而 有 断 肢 体 , 刻 肌肤 ,以 
至 于 杀 数 ,非得 已 也 ,他 非 难 汉文 帝 度 除 肉 
刑 和 后 世 以 流 刑 代 赫 肉 刑 的 办 法 ,认为 这 种 
办 法 “不 惟 非 先王 流 守之 意 ,而 又 失 轻 重 之 
差 "。 他 说 :" 古 者 多 田 同 井 , 人 皆 安 土 重 迁 。 
流 之 远方 ,无 所 资 给 , 徒 素 困 司 ,以 至 终身 "。 
因此 流 刑 的 威慑 作用 大 ; "近世 之 民 , 轻 去 乡 
井 , 转 徙 四 方 , 固 不 为 囊 ", 加 以 罪犯 在 流放 地 
劳役 ! 年 后 即 可 得 到 当地 一 般 人 的 待遇 , 因 
此 流 刑 比 古 时 要 轻 得 多 。 至 于 乱 刑 ,由 于 宋 
代 实 行 折 杖 法 ( 即 以 杖 代 徒 ), 同 古 时 的 蒋 扑 
刑 相似 ,也 变 得 很 轻 。 他 认为 ， 刑 轻 不 能 止 
恶 " ,犯罪 的 人 越 来 越 多 ,最 终 还 竖 依 靠 杀人 
来 办 啡 ,结果 “ 欲 轻 而 反 重 ”; 当 时 死刑 条 款 太 


多 ,如 果 有 肉 刑 ,就 可 以 用 来 处 理 依法 应 处 死 
刑 而 情 有 可 原 的 犯罪 。 ( 闫 建 轿 ) 
zengzhishui 

增值 税 (value-added tax) ”以 商品 生产 


和 流通 中 各 环节 的 新 增 价 估 或 商品 附加 值 为 
征 税 对 象 的 一 种 流转 税 , 即 以 产品 的 增值 额 
为 征 税 对 象 的 一 种 流转 税 。 增 值 额 指 劳动 者 
在 生产 经 营 过 程 中 所 创造 的 新 价值 , 即 企业 
的 生产 经 营 收入 , 束 去 物化 劳动 以 后 的 余额 。 

增值 税 由 法 国 财政 部 专员 英里 斯 癌 莱 于 
1954 年 提出 ,同年 在 法 国 首先 实行 并 获得 成 
功 , 现 已 被 世界 上 100 多 个 国家 所 采用 ,并 受 
到 越 来 越 多 的 国家 的 重视 。 

增值 税 以 增值 额 为 计 税 依据 , 因 各 国 在 
增值 额 的 具体 计算 方面 不 同 ,从 而 把 增值 税 
分 为 生产 型 增值 税 ,收入 型 增值 税 和 消费 型 
增值 税 3 种 类 型 。 生 产 型 增值 税 是 指 在 计算 
应 纳 增值 税额 时 .只 允许 从 当期 销 项 税额 中 
扣除 原材料 等 劳动 对 象 的 已 纳税 款 ,而 不 允 


许 扣 | 资产 所 含 税 款 的 增值 税 。 收 入 型 
增值 税 是 计算 应 纳 增值 税额 时 ,只 允许 在 当 
期 销 项 税额 中 扣除 折旧 部 分 所 含 税 全 ,这 样 
从 全 社会 来 看 ,实际 上 是 对 国民 收入 征 税 , 故 
称 之 为 收入 型 增值 税 。 消 费 型 增值 税 是 在 计 
算 应 纳税 额 时 ,对 纳税 人 购 信 固定 资产 的 已 
纳税 款 , 允 许 一 次 狂 地 从 当期 销 项 税额 中 全 
部 扣除 ,从 而 使 纳税 人 用 于 生产 应 税 产品 的 
全 部 外 购 生 产 资料 都 不 负担 税 款 。 一 般 说 
来 ,由 于 消费 型 增值 税 的 税 基 最 小 ,有 利于 扩 
大 投资 ,所 以 发 达 国家 都 实行 消费 型 增值 税 。 

中 国 从 1979 年 开始 对 部 分 行业 和 产品 
实行 增值 税 试点 。1982 年 财政 部 发 布 了 《 增 
值 税 暂行 办 法 》, 从 1983 年 度 起 ,对 企业 单位 
生产 的 机 器 机 械 、 农 业 机 其. 电 风 扇 . 缂 幼 机 、 
自行 车 试行 增值 税 。1984 年 国务 院 发 布 了 
《中 华人 民 共 和 国 增值 税 条 例 (草案 )》, 规 定 
了 12 个 增 信 税 税目 , 自 同年 10 月 1 日 起 试 
行 。1987 年 3 日 国务院 发 布 了 《关于 完善 增 
值 税 征收 办 法 的 若干 规定 》, 逐 新 扩大 了 增值 
税 的 征收 范围 。1993 年 12 月 25 日 国务 院 批 
转 了 国家 税务 总 局 工商 税制 改革 实施 的 方 
案 , 方 案 指出 ,改革 后 的 流转 税制 由 消费 税 、 
营业 税 .增值 税 组 成 ,在 工业 生产 领域 和 批发 
零售 商店 普遍 征收 增值 税 。1993 年 12 月 3 
日 国务 院 又 发 布 了 《中 华人 民 共和 国 增值 税 
暂行 条 例 》, 并 于 1994 年 ! 月 1 日 起 实行 。 
1993 年 12 月 29 日 第 八 届 全 国人 大 常委 会 第 
五 次 会 议 通过 的 (全 国人 大 常委 会 关于 外 商 
投资 企业 和 外 国企 业 适 用 增值 税 .消费 税 营 
业 税 等 税收 暂行 条 例 的 决定 )。 

中 国 现行 增值 税制 度 主要 包括 以 下 内 
容 :纳税 主体 从 税法 地 位 和 税 款 计算 的 角 
度 可 分 为 一 般 纳税 人 和 小 规模 纳税 人 两 大 
类 。 小 规模 纳税 人 是 指 年 销售 额 在 规定 标准 
以 下 ,并 且 会 计 核算 不 健全 ,不 能 按 规 定 报 送 
有 关税 务 资料 的 增值 税 纳税 人 。 一 般 纳税 人 
指 年 应 税 销售 额 超过 规定 的 小 规模 纳税 人 标 
准 ,会 计 核算 健全 的 企业 和 企业 性 单位 。 一 
般 纳税 人 可 以 使 用 增值 税 专用 发 票 ,并 可 以 
用 “ 扣 税法 " 抵 扣 发 票 上 注 明 的 已 纳 增值 税 
额 。 而 小 规模 纳税 人 则 不 得 使 用 增值 税 专用 
发 票 ,也 不 能 进行 税 款 抵 扣 。@ 应 征 税 范围 。 
包括 销售 货物 .提供 应 税 劳务 .进口 货物 3 个 
方面 。 加 增值 税率 分 3 档 。 一 是 基本 税率 
17% ,适用 于 一 般 情况 下 的 销售 货物 ,提供 应 
税 劳务 和 进口 货物 ;二 是 你 税率 13% ,适用 
《增值 税 暂行 条 例 》 规 定 的 货物 的 销售 和 进 
口 ! 三 是 零 税率 , 仅 适用 于 法 律 不 限制 或 不 禁 
止 的 报关 出 口 的 货物 ,以 及 输 往 海 关 管 理 的 
保税 工厂 ,保税 仓库 和 保税 区 的 货物 。@ 应 
纳税 额 的 计算 。 一 般 纳 税 人 应 纳 增值 税额 = 
当期 销 项 税额 - 当期 进项 税额 ,当期 销 项 税 
额 = 当期 销售 额 x 税率。 小 规模 纳税 人 应 纳 
增值 税额 = 销售 额 x 征收 率 ,进口 货物 应 纳 
增值 税额 = 组 成 计 税 价格 x 税率 ,组 成 计 税 
价格 = 关税 完税 价格 + 关税 税额 。 加 增值 税 
专用 发 票 不 仅 是 纳税 人 从 事 经 济 活动 的 重要 
商事 凭证 ,也 是 记载 销 货 方 销 项 税额 和 购 货 
方 进项 税额 的 凭证 。 在 专用 发 票 上 注 明 的 税 
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额 既 是 销 货 方 的 销 项 税额 ,又 是 购 货 方 的 进 
项 税额 ,是 购 货 方 进行 税 款 抵 扣 的 依据 和 凭 
证 。 鉴 于 增值 税 专用 发 票 的 重要 性 ,国家 税 
务 总 局 专门 制定 了 《增值 税 专用 发 票 使 用 规 
定 》, 全 国人 大 常委 会 也 于 1995 年 10 月 30 日 
专门 发 布 了 (关于 乱 治 庶 开 .的 造 和 非法 出 售 
增值 税 专用 发 票 犯罪 的 决定 》。《 中 华人 民 共 
和 国税 收 征收 管理 法》 在 1995 年 妖 改 时 ,也 
专门 增加 了 有 关 增 值 税 专用 发 票 的 规定 。 专 
用 发 票 的 开具 时 间 与 纳税 义务 的 发 生 时 间 是 
一 致 的 。 纳 税 人 必须 严格 技 有 关 规 定 保管 和 
使 用 专用 发 票 , 对 违反 规定 发 生 被 盗 ,丢失 专 
用 发 票 的 纳税 人 ,对 代 开 、 虚 开 专用 发 票 的 行 
为 ,依法 处 置 。@ 出 口 退 税制 度 。 对 于 出 口 
货物 适用 零 税率 的 向 海关 办 理 出 口 手 续 后 ， 
凭 出 口 报关 单 等 有 关 狗 证 ,可 以 按 月 向 税务 
机 关 申 报 办 理 该 项 出 口 货物 的 退税 。 出 口 退 
税率 的 变动 ,按照 中 国 出 口 政策 的 需要 上 下 
调节 。 出 口 货物 办 理 远 税 后 发 生 退 货 或 者 退 
关 的 ,纳税 人 应 当 依法 补 交 已 退 的 税 款 。 ， 
( 刘 队 部) 

zengyu hetong 
赠与 合同 (contract of gif) 。 赠与 人 把 自 
己 的 财产 无 偿 地 送 给 受 赠 人 , 受 赠 人 同意 接 
受 的 合同 。 赠 与 合同 可 以 发 生 在 个 人 对 国家 
机 关 、 企 业 ,事业 单位 和 社会 团体 以 及 个 人 相 
互 之 闻 。 赠 与 的 财产 不 限于 所 有 权 的 转移 ， 
如 托 抒 权 、 地 役 权 ( 见 用 益 物 权 ) 的 设 定 , 均 可 
作为 赠与 的 标的 。 

赠与 合同 一 般 具 有 下 列 性 质 :中 双方 行 
为 。 赠 与 合同 须 当事人 双方 意思 表示 一 致 才 
能 成 立 , 如 果 赠与 人 有 赠与 的 表示 ,但 受 赠 人 
并 没有 接受 的 意思 , 则 合同 仍 不 能 成 立 , 故 与 
遗赠 这 种 单方 行为 不 同 。 四 庄 成 行为 。 多 数 
国家 承诺 罗马 法 的 传统 ,规定 赠与 合同 在 当 
事 人 双方 章 思 表示 一 数 时 即 告 成 立 ,不 必 等 
待 交付 赠与 物 , 但 1922、1964 年 《 俄 别 斯 联邦 
民法 典 ) 及 1964 年 《捷克 斯 洛 伐 克 社会 主义 
共和 国民 法 典 ? 规 定 , 合 同 在 赠与 物 交 付 时 才 
成 立 。 如 果 法 律 对 某 些 赠与 规定 须 用 书面 、 
人 证 、 公 证 或 登记 手续 , 则 须 在 身 行 规定 的 手 
续 后 , 始 能 生效 。 中 国 《合同 法 ?规定 赠与 人 
在 赠与 财产 的 权利 转移 以 前 可 以 撤销 赠与 ; 
另 一 方面 又 规定 具有 救灾 .扶贫 等 社会 公益 
道德 义务 性 质 的 赠与 合同 或 者 经 过 公证 的 赠 
与 合同 ,不 适用 该 规定 ,这 种 情况 下 赠与 人 不 
交付 赠与 财产 的 , 受 赠 人 可 以 请 求 交付 。 实 
际 上 采取 了 以 实践 行为 性 质 为 原则 ,以 诸 成 
行为 性 质 为 例外 的 观点 。@ 无 偿 行 为 。 原 则 
上 受 赠 人 并 不 因 赠 与 合同 而 承担 义务 , 故 为 
单 务 合同 。 如 把 高 价值 的 物品 以 低 价 出 雪 ， 
应 该 是 买卖 ,而 不 是 赠与 。 在 有 负担 的 赠与 
中 , 受 赠 人 员 负 有 一 定 的 义务 ,赠与 人 或 受益 
人 也 有 权 请 求 服 行 ,只 要 不 是 把 义务 作为 代 
价 ,就 仍 是 赠与 。 但 1990 年 以 前 的 民主 德国 
民法 典 规定 凡 赠与 合同 负 有 负担 的 , 即 属 无 
效 。 由 于 赠与 合同 的 无 偿 性 质 ,赠与 人 仅 对 
他 的 故 塌 和 重大 过 失 负责 , 对 赠与 物 权 利 的 
欠缺 和 实物 的 现 疫 原则 上 不 负担 保 责任 ,但 
因此 而 使 受 赠 人 遭 致 损害 时 , 须 负 赔偿 责任 。 


有 些 国家 规定 ,如 果 受 赠 人 受 赠 后 对 于 
赠与 人 或 其 配偶 直系 亲属 等 有 重大 侵害 行 
为 ,对 赠与 人 有 扶养 义务 或 对 赠与 的 负担 不 
蜂 行 的 ,赠与 人 有 权 后 销 其 赠与 合同 。 如 果 
赠与 人 系 因 受 赠 人 的 侵害 行为 致死 的 , 则 抠 
销 权 由 其 继承 人 行使 。《 法 国民 法 典 ) 还 规 
定 ,赠与 人 在 赠与 前 没有 直系 血亲 睾 亲 属 , 而 
在 赠与 后 生 有 婚 生 子女 的 ,赠与 合同 依法 当 
然后 销 。 在 以 赠与 合同 为 诺 成 合同 的 国家 ， 
规定 在 赠与 约定 后 还 没有 最 行 或 还 没有 全 部 
最 行 前 ,如 果 赠与 人 经 济 状况 发 生 显著 变化 ， 
最 行 或 继续 性 行 合同 就 要 影响 其 生计 ,或 妨 
三 其 扶养 义务 的 履行 ,可 以 不 腹 行 或 碱 经 其 
履行 , 待 经 济 情况 改善 后 再 恬 行 。 

( 周 桥 ) 
Zhoshidingni Minfa Doquon 
《大 士 丁 尼 民 法 大 全 》 (Justiniani Cowrpus 
Juris Civilis) 。 东 罗 马 皇帝 查 士 了 尼 时 编 自 
的 法 典 。( 见 罗马 法 ) 


zhoijidi shiyongquon 
鹤 基 地 使 用 权 (right of using curtilage) 
城乡 居民 依法 对 批 划 给 自己 的 土地 享有 的 使 
用 \ 收 益 的 权利 。 该 权利 可 以 分 为 城镇 非 农 
业 户口 居民 宅 基 地 使 用 权 和 农村 居民 宅 基地 
使 用 权 。 

特征 宅 基地 使 用 权 除 具有 土地 使 用 权 
的 一 般 特点 外 ,还 有 以 下 特征 :中 主体 是 城 、 
乡 居民 。 法 人 和 非法 人 团体 不 能 享有 宅 基地 
使 用 权 。@ 客 体 是 人 民政 府 依法 批准 划拨 给 
个 人 建造 住宅 所 使 用 的 国有 土地 或 集体 所 有 
的 土地 。 城 镇 非 农业 户口 居民 一 般 可 对 国有 
土地 取得 宅 基地 使 用 权 , 经 过 合法 批准 手续 
的 ,也 可 对 农村 集体 的 土地 取得 宅 基地 使 用 
权 。 农 村 居民 一 般 可 对 集体 土地 取得 宅 基地 
使 用 权 。@ 内 容 是 依法 建造 ,保有 个 人 住宅 、 
庭院 而 对 土地 的 占有 .使 用 和 收益 的 权利 。 

室 基 地 使 用 权 的 效力 即 宅 基地 使 用 权 
人 的 权利 、 义 务 。 其 权利 有 :中 为 保有 住宅 而 
长 期 使 用 宅 基地 的 权利 。 房 屋 所 有 权 与 宅 基 
地 使 用 权 紧密 关联 ,不 能 分 离 。 房 屋 所 有 权 
不 发 生变 动 , 宅 基地 使 用 权 也 不 发 生变 动 。 
四 在 宅 基 地 空闲 处 修建 其 他 建筑 物 .设施 的 
权利 。 使 用 权 人 可 在 宅 基地 空闲 处 修建 各 种 
生活 需要 的 建筑 物 和 生产 需要 的 小 型 建筑 物 
或 设施 。@ 在 宅 基地 空间 处 从 事 种 植 以 为 收 
盖 的 权利 。@ 依 苇 转 让 房屋 所 有 权时 一 并 转 
让 宅 基地 使 用 权 的 权利 。 但 当事人 应 当 办 理 
使 用 权 变 更 登记 。 

宅 基地 使 用 权 人 的 义务 有 ;中 按照 批准 
的 用 途 使 用 宅 基地 的 义务 。 取 得 宅 基地 使 用 
权 的 人 必须 在 批 划 的 宅 基地 上 建造 住宅 ,不 
得 擅自 变更 用 途 ,更 不 能 买卖 ,出 租 或 以 其 他 
形式 非法 转让 土地 。 新 批 划 的 宅 基地 ,使 用 
权 人 必须 在 规定 的 期 限 内 建 房 。 违 反 这 一 义 
务 的 ,土地 所 有 人 有 权 收 回 土地 使 用 权 。 
@@ 按 照 批准 的 面积 建 房 造 院 的 义务 。 任 何人 
不 得 采取 任何 不 法 手段 ,多 占 土地 以 作 宅 基 
地 。 多 占 土 地 的 ,按照 非法 占用 土地 追究 法 
律 偶 任 。 四 行使 宅 基地 使 用 权 不 得 妨碍 公共 


利益 和 邻 人 合法 利益 的 义务 。 
( 杨 振 山 ) 

zhai 
债 〈obligation) ”特定 的 当事人 之 间 请 求 
特定 行为 的 民事 法 律 关系 。 民 法 意义 上 的 债 
与 生活 中 的 债 的 概念 不 同 , 即 不 仅 指 借贷 关 
系 ,而 是 通过 合同 ,侵权 行为 等 法 律 事实 所 产 
生 的 人 与 人 之 间 的 权利 \ 义 务 关 系 。 例 如 在 
买卖 合同 中 ,买方 的 权利 是 取得 货物 ,义务 是 
给 付 货款 ;卖方 的 权利 是 取得 货款 ,义务 是 交 
付 货 物 。 凡 在 债 的 关系 中 享受 权利 的 人 称 为 
俩 权 人 ,承担 义务 的 人 称 为 债务 人 ;在 双 务 契 
约 中 则 互 为 债权 债务 人 。 债 权 人 所 享受 的 权 
利 称 为 俩 权 ,债务 人 所 承担 的 义务 称 为 债务 。 
俩 权 和 债务 是 债 的 关系 的 不 可 分 割 的 两 个 方 
面 ,是 相对 应 而 存在 的 ,不 能 相互 脱离 而 单独 
存在 。 债 即 债权 和 债务 的 总 和 。 因 此 , 债 的 
关系 从 债权 人 方面 说 ,也 可 称 为 债权 关系 ;从 
债务 人 方面 说 ,也 可 称 为 债务 关系 ;有 时 也 可 
以 合 称 债权 债务 关系 。 规 定 债 的 关系 的 立 
法 ,在 各 国 分 别称 为 债 法 、 俩 权 法 、 债 务 法 或 
俩 权 债 务 法 。 

“ 俩 "一 词 在 欧洲 最 早出 现 于 罗马 法 中 。 
《法 学 阶梯 》 对 债 下 的 定义 是 : 债 者 , 依 国法 
而 应 负担 己 行 义务 之 法 锁 也 所谓 法 镇 , 即 
指 债权 人 和 债务 人 之 间 的 法 律 关系 一 经 成 
立 , 便 受 其 约束 。1804 年 《法 国民 法 典 ) 只 谈 
到 契约 之 俩 ,对 俩 未 下 定义 。1896 年 (德国 民 
法 典 ) 第 241 条 规定 :债权 人 根据 债务 关系 ， 
有 向 债务 人 请 求 给 付 的 权利 。 给 付 可 能 是 不 
作为 。“ 俩 "在 中 国 古 时 原 称 为 " 责 ”, 仅 指 负 
财 . 欠 钱 。 晋 代 从 战国 时 入 王 幕 中 出 土 的 (各 
天 子 传 } 中 ,就 有 * 债 车 受 载 "的 记载 。《 周 礼 … 
天 官 家 窜 * 小 宁 ) 中 有 “ 听 称 足以 侍 别 ", 称 责 
即 指 借贷 。 西 方 民 法 中 债 的 概念 ,直到 《大 清 
民 律 草案 ) 中 才 首 次 被 引用 。 

俩 的 内 容 。 俩 的 关系 即 债权 人 请 求 债务 
人 为 特定 行为 的 权利 。 这 种 特定 的 行为 也 就 
是 债务 人 的 义务 。 债 权 人 的 权利 和 债务 人 的 
义务 所 指向 的 对 象 称 为 俩 的 标的 。 罗 马 法 把 
俩 的 标的 规定 为 交付 、 作 为 和 给 付 。《 法 国民 
法典 ) 则 把 从 分 为 合同 发 生 的 仅 和 非 合同 发 
生 的 俩 ,其 第 1126 条 把 合同 之 僻 的 标的 规定 
为 给 付 ,作为 或 不 作为 。《 抛 国民 法 典 ) 则 把 
倘 的 标的 总 括 为 “给 付 ” ,给 付 也 包括 不 作为 。 
后 来 以 《德国 民法 中 ?为 蓝本 的 国家 都 把 债权 
的 内 容 视 为 "给 付 "。 虽 然 有 关 俩 的 标的 叙述 
不 一 ,但 其 具体 内 容 大 体 包 括 : 交 付 物品 给 
付 金钱 ,履行 劳务 .提供 劳动 成 果 ( 包 括 体力 
和 脑力 劳动 成 果 ) 以 及 消极 的 不 行为 等 。 俩 
权 与 物 权 不 同 , 物 权 的 内 容 是 一 种 支配 权 , 是 
对 物 的 直接 占有 、 使 用 收益 和 处 分 的 权利 ; 
俩 权 则 不 然 , 它 的 内 容 是 一 种 请 求 权 , 即 有 权 
请 求 债务 人 脸 行 一 定 的 义务 ,因此 ,债权 人 的 
权利 只 有 通过 债务 人 的 行为 或 不 行为 才能 实 
现 。 例 如 , 物 的 买 受 人 本 身 并 不 是 直接 对 物 
享有 支配 权 ,而 是 有 请 求 出 卖 人 按照 规定 将 
物品 交付 给 他 的 权利 。 

债 的 主体 俩 的 关系 是 特定 人 之 间 的 关 
系 。 俩 权 人 只 享有 要 求 债务 人 ,而 不 是 任何 
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其 他 人 ,履行 一 定义 务 的 权利 ;同样 ,债务 人 
也 只 负 有 向 债权 人 ,而 不 是 任何 其 他 人 ,履行 
特定 行为 的 义务 。 这 种 只 对 特定 人 享有 的 权 
利 称 为 相对 权 ,也 称 对 人 权 (jura in personam) ， 
它 和 物 权 不 同 。 物 权 关 系 是 特定 的 权利 人 与 
不 特定 的 所 有 其 他 人 之 间 的 关系 。 所 有 不 特 
定 的 其 他 人 都 负 有 不 得 侵犯 权利 人 物 权 的 义 
务 , 权 利 人 的 追 及 权 可 以 指向 任何 一 处 占有 
该 物 的 人 ,所 以 物 权 称 为 绝对 权 ,也 称 对 世 权 
(jum in rem) ,就 是 指 对 全 世 之 人 享有 的 权利 。 
另 一 方面 ,债权 也 和 亲属 权 不 同 。 亲 属 权 虽 
然 也 是 特定 人 之 间 的 权利 义务 关系 ,例如 广 
夫 对 妻子 或 奏 了 对 广 夫 ,部 有 权 要 求 对 方 用 
行 特定 的 义务 ,但 与 俩 不 同 , 它 是 基于 特定 身 
份 关 系 而 产生 的 。 

俩 权 人 (ereditor) 一 词 .来 自 拉丁 文 eredo, 
意思 是 信任 。 因 为 债权 人 相信 债务 人 会 履行 
其 义务 才 同 他 发 生 债 的 关系 ,如 果 没 有 人 身 
信任 .就 不 会 同 他 发 生 俩 的 关系 。 因 此 ,在 罗 
马 法 中 , 俩 具有 严格 的 人 身 信任 性 质 。 俩 只 
能 是 债权 人 与 债务 人 之 间 的 个 人 联系 ,由 第 
三 人 享受 债权 或 履行 债务 都 被 认为 没有 法 律 
效力 ,从 而 债权 债务 都 不 得 转让 。 但 随 着 商 
品 交换 的 发 展 ,人 们 在 交换 关系 中 不 仅 需 要 
相互 依 帆 , 认 为 可 靠 ,还 需要 便利 ,迅速 。 于 
是 伍 的 人 身 信任 性 质 逐 新 减少 ,债权 债务 逐 
新 可 以 转让 ,也 允许 以 第 三 人 为 贷 的 受益 人 
或 腹 行 人 。 但 是 在 某 些 以 劳务 、 工 件 为 标的 
的 俩 中 , 仍 具 有 严格 的 人 身 性 所 ,如 委任 合 
同 、 访 出 合同 之 俩 等 。 

俩 的 发 生 ” 俩 根据 各 种 法 律 事实 而 发 
生 。 罗 马 法 把 俩 的 发 生根 据 分 为 4 种 :全 契 
约 。 四 准 贸 约 。 回 侵权 行为 。 四 准 侵权 行 
为 。 其 中 准 贸 约 是 指 无 因 管 理 , 共 有, 储 务 用 
行 的 错误 ,条 件 不 成 就 的 退还 和 不 法 原因 等 。 
准 侵权 行为 是 指法 官 的 渎职 行为 ,船主 , 旅 
店 马 展 主 人 对 其 服务 人 员 所 加 于 旅客 的 损 
害 , 抛 弃 物 件 和 悬挂 物件 所 致 的 损害 等 。 许 
多 资本 主义 国家 的 民 注 典 炙 续 沿用 罗马 法 的 
4 种 分 法 ,把 债 分 为 契约 之 俩 、 侵 权 行 为 之 
俩 无 因 管理 之 俩 和 不 当 得 利之 俩 。 

中 国 (民法 通则 ) 将 合同 ,不当 得 利 , 无 因 
管理 作为 俩 发 生 的 原因 ,而 将 侵权 行为 置 于 
“民事 责任 "。 但 侵权 民事 责任 ,从 法 律 关系 
看 ,仍然 是 俩 权 债 务 关系 。 这 几 类 不 同性 质 
的 俩 都 有 其 不 同 的 特点 ,而 每 一 种 类 型 的 俩 
中 又 有 许多 具体 形式 的 债 ,例如 台 同 之 债 中 
就 有 许多 具体 的 合同 债 。 各 种 具体 之 俩 中 俩 
权 人 的 权利 和 任务 人 的 义务 要 根据 每 一 特定 
之 俩 的 性 质 而 加 以 详细 规定 。 

全 的 效力 俩 的 关系 从 它 发 生 时 起 ,就 
具有 约束 力 ,在 法 律 上 就 有 强制 力 。 债 的 约 
束 力 表现 为 债权 已 经 发 生 , 而 债务 人 的 义务 
尚未 腹 行 。 俩 权 之 所 以 存在 , 正 是 因为 债务 
人 尚未 性 行 特定 的 行为 。 一 旦 特定 的 行为 经 
俩 务 人 最 行 , 债 权 也 就 不 存在 了 。 因 此 , 债 的 
关系 不 是 无 限期 存在 的 ,而 是 有 期 限 的 。 而 
且 债权 人 只 有 在 债务 腹 行 时 才能 得 到 经 济 利 
益 ,在 一 般 情况 下 ,债权 人 总 希望 按时 地 以 至 
尽快 地 实现 其 财产 权益 ,所 以 俩 的 关系 的 存 


续 期 间 一 般 也 是 比较 短 的 。 在 规定 的 期 限 内 
债务 人 不 性 行情 务 时 ,债权 人 就 可 以 按照 法 
律 规定 ,强制 债务 人 号 行 其 义务 。 因 此 , 俩 权 
自发 生 时 就 是 以 其 实现 为 目的 。 在 这 一 点 上 
也 和 物 权 不 同 。 物 权 关 系 的 存续 时 间 一 般 是 
不 圈定 的 ,长 期 的 , 物 权 也 不 因 义 务 人 履行 其 
义务 (容忍 权利 人 行使 其 权利 和 不 侵犯 的 义 
务 ) 而 消灭 。 恰 恰 相反 , 正 因 义 务 人 履行 其 义 
务 , 才 可 以 保证 物 权 的 长 期 继续 存在 。 

全 的 强制 效力 是 俩 本 身 所 具有 的 狂 
质 ,债务 人 不 屠 行 时 可 以 用 诉讼 手段 强制 其 
最 行 。 介 有 的 债 却 不 能 强制 拨 行 。 例 如 履行 
劳务 之 全 ,自然 债务 等 。 在 中 国 ,自然 债主 要 
是 超过 诉讼 时 效 的 债 ( 见 民事 时 效 ), 由 于 诉 
讼 时 效 届满 , 备 权 人 不 能 要 求 通过 诉讼 程序 
强制 债务 人 履行 ;但 债务 人 自愿 履行 可 以 得 
到 法 律 的 确认 ,已 经 加 行 的 也 不 能 因为 超过 
诉讼 时 效 而 要 求 返还 。 自 然 备 务 在 罗马 法 中 
就 有 规定 ,以 后 各 大 陆 法 系 民法 均 有 此 项 制 
度 。 中 国立 法 员 然 没有 明确 规定 这 项 制度 或 
使 用 这 个 术语 ,但 有 关 超 过 诉讼 时 效 后 仍然 
性 行 债务 的 法 律 后 果 , 与 各 国有 关 自然 债务 
的 规定 相同 。 

债权 制度 是 民法 中 的 一 项 极为 重要 的 制 
度 , 是 调整 社会 经 济 生活 和 财产 关系 的 重要 
注 律 手段 。 债 权 和 物 权 是 两 种 最 基本 的 民事 
财产 权利 。 物 权 关 系 是 社会 物质 财富 的 占有 
和 支配 的 法 律 反映 ,而 债权 关系 则 是 社会 物 
质 财富 和 精神 财富 的 流通 和 交换 的 法 律 反 
映 。 商 品 交换 都 是 在 特定 的 人 之 间 进 行 的， 


债 就 是 连接 交换 者 的 * 法 锁 ", 它 以 债权 债务 


来 分 解 交 换 的 内 容 , 将 履行 俊 务 作为 打开 法 
锁 的 * 钥 昨 ", 当 法 锦 被 打开 ,也 即 实现 了 交换 
本 身 。 与 以 往 的 即时 交易 不 同 ,现代 市 场 经 
济 中 的 商品 交换 ,在 时 间 上 和 空间 上 是 分 离 
的 ,而 债 的 规范 功能 ,就 是 保障 在 不 同 地 域 、 
不 同时 间 的 商品 交换 得 以 实现 ,使 当事人 的 
利益 交换 获得 安全 保障 。 所 以 , 俩 也 被 誉 为 
法 律 上 可 期 待 的 信用 ,是 商品 交换 最 一 般 的 、 
普遍 适用 的 法 律 规范 - (江平 ) 
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愤 的 保全 《preservation of obligation) 为 
保证 俩 权 的 实现 ,在 债务 人 不 当 行为 使 贵 任 
财产 受 损害 , 致 危及 俩 权时 ,法 律 赋予 债权 人 ， 
的 干预 之 权 。 债 务 人 就 其 债务 ,应 以 全 部 财 
产 作为 债权 之 担保 .该 全 部 财产 称 为 责任 财 
产 。 足 任 财产 受 损害 ,会 影响 俩 权 的 实现 , 故 
法 律 特许 俩 权 人 对 之 干预 ,使 责任 财产 保持 
完整 。 倘 权 本 为 相对 权 , 仅 在 俩 权 人 与 债务 
人 之 间 发 生效 力 ,但 债权 人 车 行 使 此 项 权利 ， 
须 对 债务 人 以 外 之 第 三 人 有 所 主张 ,第 三 人 
权利 因而 受 彩 响 , 故 债 的 保全 也 称 为 债 的 对 
外 效力 。 俩 的 保全 有 代位 权 和 撤销 权 两 种 形 
式 。 在 罗马 法 上 , 债 的 保全 仅 限于 撒 销 权 , 称 
为 " 废 罢 诉权 ”, 并 无 代位 权 人 制度。1804 年 的 
《法 国民 法 典 ) 开 始 增设 代位 权 , 以 后 为 大 陆 
法 系 的 西班牙 .意大利 .日 本 以 及 中 华 民国 时 
期 的 民法 典 仿效 。 德 国 和 瑞士 民法 典 则 仍 从 
罗马 法 传统 , 仅 设 撤销 权 ,未 设 代位 权 , 由 强 


制 执行 法 发 挥 代位 权 的 作用 。 中 国 1999 年 
颁布 的 《合同 法 》 从 法 国民 法 体例 ,对 代位 权 
和 撤销 权 均 作 了 规定 。 

代位 权 是 指 债务 人 俘 于 行使 其 权利 ， 
致 危及 策 权 实现 时 ,债权 人 得 以 自己 名 义 , 行 
使 债务 人 权利 的 权利 。 其 构成 要 件 一 般 包 
括 :债务 人 已 陷于 无 资 力 ;任务 已 届 期 或 迟 
务 人 和 总 于 行使 其 权利 。 所 谓 " 急 于 行 
使 ". 指 应 行使 .能 行使 而 不 行使 。 如 果 债权 
人 享有 的 是 特定 物 之 债权 , 则 不 须 无 资 力 条 
件 ;而 在 保存 行为 (如 中 断 诉 讼 时 效 之 行为 ) 
之 代位 , 则 不 须 债务 届 期 或 迟延 。 代 位 权 的 
行使 ,不 以 诉 为 必要 ,而 其 行使 之 效果 则 应 归 
属于 债务 人 , 俩 权 人 不 得 径 行 满足 自己 之 俩 
权 。 中 国 《合同 法 ?第 73 条 第 1 款 规定 :“ 因 
债务 人 仍 于 行使 其 到 期 债权 ,对 债权 人 造成 
损害 的 ,债权 人 可 以 向 人 民法 院 请 求 以 自己 
的 名 义 代位 行使 债务 人 的 俩 权 , 但 该 债权 专 
属于 债务 人 自身 的 除外 。 该 条 第 2 款 还 规 
定 :" 代 位 权 的 行使 范围 以 债权 人 的 债权 为 
限 。 其 特点 是 代位 之 权利 仅 限于 债权 ,债权 
以 外 的 其 他 财产 权 不 得 适用 。 对 于 《合同 法 》 
关于 * 怠 于 行使 其 到 期 俩 权 , 对 债权 人 造成 损 
害 " 的 规定 《最 高 人 民法 院 关于 适用 (中 华人 
民 共 和 国 合同 法 ) 若 干 问题 的 解释 ) 第 13 条 
的 解释 是 “债务 人 不 是 行 其 对 债权 人 的 到 期 
债务 ,又 不 以 诉讼 方式 或 者 仲 灯 方式 向 其 债 
务 人 主张 其 享有 的 具有 金钱 给 付 内 容 的 到 期 
任 权 ,致使 倘 权 人 的 到 期 俊 权 米 能 实现 ", 同 
时 ,在 第 20 条 中 还 规定 代位 权 之 行使 必须 通 
过 诉讼 方式 进行 , 俩 权 人 行使 代位 权 的 效果 
“由 次 债务 人 向 债权 人 机 行 清偿 义务 ", 即 债 
权 人 享有 优先 受 偿 之 权 。 强 调 代位 权 须 以 诉 
为 之 并 有 优先 受 党 效力 ,与 大 陆 法 系 民法 的 
规定 不 同 。 

撤销 权 是 指 债权 人 对 于 俩 务 人 所 为 的 
损害 债权 行为 ,得 请 求法 院 撤销 的 权利 。 关 
于 撤销 权 的 性 质 ,学 弄 上 有 形成 权 说 ,请 求 权 
说 与 折 中 说 3 种 不 同 见解 ,而 以 折 中 说 为 通 
说 。 按 折 中 说 ,撤销 权 兼 有 形成 权 与 请 求 权 
两 种 性 质 ,因而 其 不 以 撤销 债务 人 的 行为 为 
限 , 并 得 请 求 第 三 人 恢复 原状 。 撤 销 权 的 构 
成 要件 包 括 主 、 客 观 两 个 方面 ,客观 要 件 为 俩 
务 人 有 拱 害 债权 行为 , 且 该 行为 危及 俩 权 实 
现 ; 主 观 要 件 则 要 求 在 有 偿 行为 , 须 债务 人 和 
第 三 人 均 为 恶 专 ,而 在 无 偿 行为 , 则 不 同 过 
失 。 撤 销 权 须 依 诉 行使 , 且 如 请 求 第 三 人 饮 
复原 状 ,其 行使 效果 也 应 归属 债务 人 。 中 国 
《合同 法 第 74 条 第 ! 款 规定 ;“ 因 债务 人 放 
弃 其 到 期 债权 或 者 无 偿 转让 财产 ,对 债权 人 
造成 损害 的 ,债权 人 可 以 请 求人 民法 院 撤销 
俩 务 人 的 行为 。 债 务 人 以 明显 不 合理 的 低 价 
转让 财产 ,对 俩 权 人 造成 损害 ,并且 受 让 人 知 
道 该 情形 的 ,债权 人 也 可 以 请 求人 民法 院 后 
销 债务 人 的 行为 “ 同 条 第 2 款 还 规定 :" 后 销 
权 之 行使 范围 以 债权 为 限 。 

在 (合同 法 ?颁布 之 前 《最 高 人 民法 院 关 
于 贯彻 执行 (中 华人 民 共 和 国民 法 通则 若干 
问题 的 意见 (试行 )》 第 130 条 规定 : “赠与 人 
为 了 逃避 应 懂行 的 法 定义 务 ,将 自己 的 财产 
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赠与 他 人 ,如 果 利 害 关系 人 主张 权利 的 ,应 当 
认定 山 与 无 效 "。 即 允许 对 损害 社 定 权利 的 
行为 ,如 扶养 权 等 财产 请 求 权 行 为 亦 得 行使 
撤销 权 。 但 其 与 (合同 法 规定 的 撤销 权 有 诸 
多 不 同 , 仅 适用 于 无 偿 行为 中 的 赠与 行为 , 撤 
销 的 法 律 效果 为 自 始 无 效 , 而 非 贷 权 人 得 撤 
销 。 因 该 规定 仅 限于 适用 法 定之 权利 义务 关 
系 ,与 (合同 法 ?适用 于 约定 之 斧 权 任务 关系 
并 不 冲突 。 ( 姚 新 华 ) 


zhai de bulixing 
会 的 不 懂行 (non-performance of obliga- 
tion) 。 债务 人 没有 实施 债 的 内 容 所 规定 的 
行为 或 不 行为 ,又 称 债 的 不 给 付 。 在 合同 之 
债 中 , 债 的 不 履行 也 就 是 合同 的 不 履行 。 合 
同 任何 一 方 当事人 的 违约 ,都 间 样 构成 合同 
的 不 履行 ,都 要 负 违 约 责任 。 债 的 不 履行 有 
两 种 情况 :中 全 部 不 履行 ,又 称 不 实际 履行 
指 完全 没有 用 行 债务 ,没有 履行 俩 的 标的 。 
四 部 分 不 履行 ,又 称 不当 腹 行 ,或 不 适当 履 
行 , 指 不 完全 岗 行 公务 ,也 就 是 没有 按照 约定 
的 条 件 履行 ,包括 迟延 履行 。 

在 古 罗马 法 中 , 俩 具有 严格 的 人 身 性 质 ， 
它 是 俩 权 人 与 债务 人 之 间 的 个 人 圈 系 ,是 俩 
务 人 应 负担 履行 义务 的 "束缚 "。 因 此 ,不 履 
行 债务 时 所 负 的 责任 也 具有 人 身 性 质 ,债权 
人 入 可 以 直 掠 对 任务 人 的 人 身 采 取 措施 ,如 监 
禁 、` 卖 为 奴隶 ,以 至 处 死 。 中 国 封建 时 代 也 规 
定 了 对 不 腊 行 贷 务 的 人 身 制 裁 。《 唐 律 朴 议 ， 
杂 律 ) 负 俩 违 钼 不 偿 " 条 规定 :“ 诸 负债 违 狠 
不 俊 , 一 下 以 上 违 二 十 日 . 答 二 十 ,二 十 日 加 
等 , 徘 止 杖 六 十 。 三 十 正 加 二 等 , 百 正 又 加 
等 ,各 令 备 偿 ”, 备 偿 即 赔偿 。 同 时 还 规定 
债权 人 实现 其 供 权 的 自力 救助 方法 以 及 自力 
救助 范围 超出 娘 约 规定 时 的 法 律 任 :“ 诸 负 
俩 不 告 宣 司 ,而 强 牵 财 物 过 本 扯 者 , 坐 峙 论 ” 
( 见 违 韶 不 俊 )。 不 用 行 俩 的 和 人身 贵 任性 质 是 
自然 经 济 特点 的 反映 。 随 着 商品 货币 经 济 的 
发 展 ,债权 人 所 关心 的 已 经 不 是 债务 人 的 人 
身 抵偿 ,而 是 财产 抵偿 ,不 蝴 行 债 的 责任 也 就 
逐 新 由 人 身 性 质 转变 为 财产 性 质 。 但 是 , 债 
务 监狱 在 资本 主义 国家 中 曾 长 期 存在 ,债务 
人 因 不 能 用 行 债务 而 坐牢 的 现象 ,直至 19 世 
纪 中 叶 才 最 终 废除 。 

在 中 国 , 不 履行 债 是 不 履行 民事 义务 的 
一 种 主要 表现 ,要 负 民事 责任 ,受到 民事 制 
裁 , 情 节 严重 的 有 关 人 员 还 应 负 行 政 责任 乃 
至 刑事 责任 。 

全 的 不 服 行 的 法 律 后 果 在 中 国 ,对 于 
不 刷 行 供 所 承担 的 民事 贵 任 方式 有 : 追 索 韦 
约 金 .赔偿 损失 ,强制 继续 履行 。 

违约 金 ”是 法 律 或 合同 规定 的 在 债务 人 
不 实际 最 行 或 不 适当 是 行 时 对 债权 人 的 救 
济 。《 中 华人 民 共 和 国 合同 法 ) 规 定 ,当事人 
可 以 约定 一 方 违约 时 ,不 论 其 是 否 受到 损失 
及 损失 大 小 , 均 有 向 对 方 追 索 违 约 金 的 权利 。 
偿付 违约 金 也 不 免除 债务 人 履行 债 务 的 责 
任 。 因 此 ,违约 金具 有 鲜明 的 制裁 性 质 ,同时 
还 具有 补偿 性 质 。 

难 侍 损失 须 以 债权 人 实际 上 有 损失 为 


前 提 。 赔 偿 金 不 得 超过 实际 损失 的 数额 。 因 
此 ,赔偿 金具 有 补偿 性 质 。 由 于 债务 人 不 履 
行 合同 法 所 规定 的 义务 而 造成 的 损失 超过 韦 
约 金 的 ,应 补偿 违约 金 不 足 的 部 分 。 偿 付 违 
约 金 ,赔偿 金 时 ,如 系 企业 ,应 从 企业 基金 , 利 
洞 留成 或 至 亏 包干 分 成 中 开支 ,不 得 计 人 成 
本 ;行政 .事业 单位 应 从 预算 包干 的 节余 经 费 
中 开支 。 违约 金 和 赔偿 金 都 须 以 金钱 偿付 ， 
任何 一 方 不 得 用 扣发 货物 或 扣 付 货款 来 充 
抵 。 损 害 赔偿 的 范围 包括 财产 上 的 直接 减少 
和 失去 的 利益 。 

强制 厦 行 ”偿付 违约 金 和 赔偿 金 并 不 免 
除 债务 人 懂行 合同 的 义务 。 债 权 人 要 求 继 
纺 尾行 的 ,应 继续 履行 。 这 是 债 的 实际 履行 
原则 ( 见 舍 的 履行 ) 所 要 求 的。 按照 这 个 原 
则 , 当 债务 人 不 实际 最 行 或 不 适当 履行 时 ， 
债权 人 可 以 向 国家 仲裁 机 关 或 人 民法 院 请 
求 强制 债务 人 实际 量 行 债务 ,以 达到 设立 债 
的 目的 。 

当 俩 的 标的 是 交付 特定 物 时 ,债务 人 如 
不 履行 其 义务 ,债权 入 有 权 请 求 从 债务 人 那 
里 直接 取 得 该 物 。 当 债 的 标的 是 完成 一 定 的 
工作 时 ,债权 人 有 权 请 求 债务 人 在 一 定期 限 
内 完成 该 项 工作 。 如 泉 债 务 人 不 完成 该 项 工 
作 , 俩 权 人 有 权 完 成 该 项 工作 ,由 债务 人 承担 
费用 ,或 者 赔偿 损失 ;如 果 倘 务 人 完成 了 该 项 
工作 但 逾期 交付 时 ,应 支付 违约 金 。 例 如 《中 
华人 民 共 和 国 合同 法 》 第 281 条 规定 :“ 因 施 
工人 的 原因 致使 建设 工程 质量 不 符合 约定 
的 ,发 包 人 有 权 要 求 施工 人 在 合理 期 限 内 无 
偿 收 理 或 者 返工 .改建 。 经 过 修理 或 者 返工 、 
改建 后 ,造成 逾期 交付 的 ,施工 人 应 当 承担 违 
约 贵 任 。 

但 是 ,如 果 不 能 实际 最 行 ,或 者 实际 履行 
在 经 济 上 不 合理 ,或 者 实际 履行 对 债权 人 已 
无 意义 ,法 律 免除 债务 人 实际 履行 任务 的 责 
任 ,而 仅 要 求 他 向 债权 人 赔偿 损失 。 所 谓 不 
能 履行 ,也 称 给 付 不 能 ,包括 两 种 情况 :客观 
不 能 和 主观 不 能 。 客 观 不 能 就 是 指标 的 不 
能 ,如 因 标的 物 灭失 而 不 能 履行 ;主观 不 能 是 
指 主体 由 于 自身 的 条 件 而 不 能 履行 ,如 演员 
因 病 不 能 履行 演出 义务 。 由 于 任务 人 的 过 失 
而 不 能 履行 时 , 俊 务 人 应 向 俊 权 人 赔偿 因 不 
履行 所 造成 的 损害 。 

不 接受 县 行 ”由 于 债务 人 迟延 性 行 或 其 
他 违约 行为 而 使 俩 权 人 失去 利益 时 ,债权 人 ， 
可 以 拒绝 接受 给 付 (不 接受 懂行 )。 在 合同 之 
俩 中 ,债权 人 的 这 项 权利 就 是 他 的 解除 合同 
权 。 合 同 解除 后 ,双方 的 权利 和 义务 都 应 恢 
复 到 订立 合同 前 的 状态 。 债 权 人 行使 解除 合 
同 权 并 不 妨碍 他 可 以 提出 要 求 支 付 违 约 金 、 
赔偿 金 的 权利 。 金 钱 债务 一 般 还 可 以 要 求 支 
待 利息。 由 于 债务 人 的 迟延 而 造成 标的 物 意 
外 灭失 或 其 他 不 能 履行 的 情况 时 ,债务 人 同 
样 要 负责 任 。 

不 限行 的 责任 要 件 ” 傣 务 人 对 不 恬 行 俊 
务 的 民事 珊 任 是 有 条 件 的 。 其 客观 楼 件 是 不 
懂行 俩 的 事实 ,其 主观 要 件 是 债务 人 的 过 错 。 
这 两 个 条 件 具备 ,就 构成 债务 不 履行 的 民事 
责任 。 如 果 债 务 人 不 罗 行 债务 的 法 律 后 果 是 


承担 赔偿 损失 的 责任 时 ,还 需要 有 发 生 损害 
的 事实 以 及 债务 人 不 是 行 债务 的 行为 和 债权 
人 的 损失 之 间 有 因果 关系 这 两 个 要 件 。 

债务 人 的 责任 “四 债务 人 的 过 错 分 为 故 
意 和 过 失 。 在 罗马 法 中 就 确定 了 任务 人 根据 
其 故意 或 过 失 而 承 担 责任 的 原则 。 它 把 过 失 
分 为 重 过 失 和 轻 过 失 。 重 过 失 相 当 于 故意 , 
在 任何 情况 下 均 应 负 民事 贵 任 。 以 后 各 国民 
法 均 采 取 这 种 过 失主 义 原则 ,但 对 不 履行 合 
司 债务 的 过 失 ,多 是 推定 过 失 , 即 不 履行 事实 
发 生 时 ,债务 人 不 能 证 明 自 己 无 过 失 , 即 为 有 
过 失 。 

@@ 完 全 由 于 债权 人 的 过 错 而 使 得 债务 人 
不 能 履行 自己 的 义务 时 ,免除 债务 人 的 民事 
责任 ,如 债权 人 未 按 合同 规定 提供 有 关 设 备 、 
材料 。 倘 的 不 履行 是 由 于 债权 人 和 债务 人 双 
方 共同 的 过 错 引 起 时 ,应 根据 实际 情况 ,按照 
双方 当事人 过 错 的 大 小 ,公平 合理 地 分 担 经 
济 责 任 。 社 会 主义 组 织 之 间 的 俩 的 关系 是 相 
互 协作 ,相互 支援 的 关系 ,应 当 以 有 利于 国民 
经 济 的 发 展 为 原则 。 即 使 俩 务 人 由 于 自己 的 
过 错 而 不 能 必 行 债务 ,债权 人 也 应 当 积极 采 
取 措 施 以 减少 损失 。 袖 手 旁 观 . 听 任 损失 扩 
大 ,这 种 不 作为 就 是 俩 权 人 的 过 错 。 对 这 种 
损失 ,债权 人 也 应 负 一 定 责任 。 

图 债 的 不 履行 是 由 于 上 级 领导 机 关 或 业 
务 主管 机 关 的 过 错 所 造成 时 ,债务 人 仍 不 能 
免除 他 对 俩 权 人 所 应 负 的 贵 任 。《 中 华人 民 ， 
共和 国 合同 法 》 第 121 条 规定 ,当事人 一 方 
因 第 三 人 的 原因 造成 违约 的 ,应 当 向 对 方 承 
担 违约 责任 。 当 事 人 一 方 和 第 三 人 之 间 的 纠 
纷 ,依照 福 律 规定 或 者 按照 约定 解决 。 

国 凡 债 的 不 履行 并 非 由 于 债务 人 的 过 错 
而 引起 的 ,除法 律 另 有 规定 外 ,债务 人 可 以 免 
只 贵 任 ,但 是 ,要 由 债务 人 负 举 证 责任 ,证 明 
俩 的 不 履行 是 他 所 不 能 预见 或 无 法 防止 的 。 
不 可 抗力 就 属于 这 种 原因 。 不 可 抗力 是 指 非 
人 力 所 能 抵抗 的 外 界 力量 ,如 天 灾 、 地 震 ` 战 
祸 等 。 不 可 抗力 并 非 是 绝对 免除 债务 人 责任 
的 理由 。 债 务 人 对 于 迟延 履行 后 所 发 生 的 不 
可 抗力 造成 的 损失 仍 应 负责 。 中 国 《合同 法 》 
第 117 条 还 规定 :“ 因 不 可 抗力 不 能 履行 合同 
的 ,根据 不 可 抗力 的 影响 ,部 分 或 者 全 部 免除 
贵 任 ,但 法 律 另 有 规定 的 除外 。 当 事 人 迟延 
最 行 后 发 生 不 可 抗力 的 ,不 能 免除 焉 任 。 由 
于 不 可 抗力 以 外 的 ,债务 人 虽 无 过 失 但 无 法 
防止 的 其 他 意外 事件 造成 俩 的 不 履行 时 , 债 
务 人 也 应 当 及 时 向 债权 人 说 明 情况 ,以 避免 
或 者 减轻 可 能 造成 的 损失 。 国 家 计划 的 正当 
变更 就 属于 这 种 情况 。 在 上 述 两 种 情况 下 ， 
虽然 债务 人 在 不 履行 债务 上 没有 过 错 , 但 没 
有 及 时 通报 说 明 ,从 而 使 贷 权 人 遭受 损失 时 
仍 应 负 赔 偿 责任 。 

加 无 过 错 责任 , 即 债务 人 在 没有 过 错时 
承担 民事 责任 。 中 国 《 合 同 法 第 311 条 规 
定 ,除非 是 不 可 抗力 、 货 物 本 身 的 自然 性 质 、 
货物 的 合理 损耗 和 托运 方 或 收 货 方 本 身 的 过 
错 , 承 运 方 都 要 对 货物 的 灭失 、\ 短 少 ,变质 ` 污 
课 和 损坏 负责 。 即 承运 方 要 对 不 可 抗力 以 外 
的 意外 事故 负 无 过 错 责任 。 (开平 ) 


zhoi de donboo 
俩 的 担保 (security of obligation) 为 确 
保 债权 人 的 债权 得 到 清偿 而 承担 的 特别 保 
证 。 担 保 法 律 关系 的 设立 , 即 在 当事人 之 间 
产生 了 一定 的 权利 义务 关系, 借助 于 这 种 关 
系 ,可 以 督促 债务 人 旺 行 债务 .或 在 债务 人 不 
能 履行 时 使 倘 权 人 的 权利 得 到 一 定 的 保障 。 
这 种 关东 就 是 担保 之 俩 。 被 担保 之 俩 是 主 
全 , 担 保 之 伐 是 从 债 。 担 保 之 俩 是 为 保证 主 
倘 的 办 行 而 设立 的 , 它 对 所 担保 的 主 会 来 说 
是 从 属性 的 。 担 保 之 俩 的 发 生 必 须 以 主 俩 的 
存在 为 前 担 , 担 保 之 俩 随 主 债权 的 转移 而 转 
移 ,也 随 主 愤 权 的 变更 ,消灭 而 变更 消灭， 

根据 (中华 人民 共 和 国 担保 法 ) 的 规定 
俩 的 担保 有 物 权 担保 和 俩 权 担保 两 类 , 物 权 
担保 包括 的 押 权 、 质 权 和 留 时 权 , 傅 权 担保 则 
有 保证 和 定金 。 

折扣 权 在 债务 人 不 懂行 债务 时 ,债权 
人 对 债务 人 或 第 三 人 之 不 转移 占有 的 担保 财 
产 训 有 的 变价 处 分 并 就 其 价 金 优先 受 偿 的 权 
利 。 抵 押 权 属于 主 俩 权 的 从 权利 ,不 得 与 主 
俩 权 分 离 而 单独 转让 。 抵 押 权 有 优先 效力 . 
当 俩 务 人 不 重 行 债务 时 ,债权 人 有 权 从 该 抵 
押 财 产 的 价值 中 优先 于 其 他 债权 人 受 偿 . 属 
于 得 保 物 权 。 作 为 履行 债务 的 担保 ,提供 抵 
押 财 产 的 人 称 为 抵押 人 ,抵押 人 可 以 是 债务 
人 本 人 ,也 可 是 俩 的 关系 以 外 的 第 三 人 ;接受 
抵押 财产 的 债权 人称 为 抵押 权 人 ,优先 于 其 
他 俩 权 人 而 受 偿 的 权利 称 为 优先 受 偿 权 。 抵 
押 的 特点 在 于 不 转移 抵押 物 的 占有 , 故 适 用 
抵押 的 财产 通常 是 房屋 .地 上 定 着 物 .土地 使 
用 权 等 不 动产 ,以 及 交通 工具 ,机 器 设备 等 
其 他 动产 也 可 以 设 定 抵押 权 。 但 土地 所 有 
权 ,学 校 等 公益 性 事业 单位 的 财产 不 得 抵押 ， 
抵押 权 的 设 定 , 须 以 签订 书面 合同 ,并 自 登 记 
之 日 起 生效 。 抵 押 权 的 效力 不 仅 及 于 主 俩 
务 , 还 包括 因 不 觅 行 主 债务 而 生 的 利息 ,违约 
金 .赔偿 金 以 及 实现 抵押 权 的 费用 。 抵 挥 财 
产 有 保险 而 灭失 时 ,抵押 权 人 可 就 保险 赔偿 
优先 受 偿 。 对 于 连续 发 生 的 债权 债务 ,也 可 
以 设 定 最 高 额 抵押 。 即 抵押 人 与 抵押 权 人 约 
定 , 在 最 高 倘 权 额度 内 ,以 抵押 物 对 一 定期 间 
内 连续 发 生 的 傻 权 作 担 保 。 

质 权 ”又 称 质押 权 。 在 债务 人 不 履行 债 
务 时 , 备 权 人 对 根据 约定 而 占有 的 债务 人 或 
第 三 人 之 动产 ,享有 的 变价 处 分 并 就 其 价 金 
优先 受 偿 的 权利 。 质 押 权 的 性 质 与 效果 与 抵 
押 权 相同 ,所 不 同 的 是 ,质押 的 财产 只 能 是 动 
产 或 权利 ,而 且 质 押 权 通常 自 质押 物 交 付 之 
日 起 生效 。 以 动产 质 扩 的 , 称 动产 质押 权 : 以 
权利 质押 的 , 称 权利 质押 权 。 可 以 设 定 质押 
的 权利 有 票据 债券 、 仓 单 .提单 .股票 .知识 
产权 中 的 财产 权 等 ,股票 .专利 权 、 商 标 权 等 
权利 的 让 与 ,要 经 过 登记 , 故 该 类 权利 质押 也 
须 经 登记 生效 。 质 押 财 产 的 担保 作用 在 于 它 
可 以 变卖 (或 折价 ) 受 偿 , 故 设 定 质押 权 的 财 
物 ,不 能 是 法 律 禁止 流通 或 不 得 强制 执行 的 
财物 。 质 押 财 产 因 移 转 占有 ,如 没有 相反 约 
定 的 ,质押 权 人 有 权 享 有 质押 物 的 理 息 ,同时 
对 该 财产 有 妥善 保管 义务 ,如 因 自 己 的 过 错 


zhoi 俩 ”643 


造成 晨 提 财产 的 损坏 灭失 . 则 应 承担 赔偿 
责任 。 

留 亚 权 债务 人 不 强行 债务 时 ,债权 人 
有 权 扣 留 已 经 占有 的 债务 人 的 动产 ;经 催告 
后 债务 人 于 合理 期 限 仍 不 委 行 合同 时 ,债权 
人 有 权 将 所 扣留 的 财物 变卖 并 优先 受 偿 的 权 
利 。 根 据 ( 中 华人 民 共 和 国 担保 法 第 84 条 
的 规定 ,留置 权 适 用 的 范围 是 保管 运输、 加 
工 承 抽 合同 或 其 他 法 律 有 特别 规定 的 债权 俩 
务 关系 。 如 果 当事人 在 合同 中 约定 不 得 留置 
的 , 则 债权 人 不 得 行使 留置 权 ; 倘 权 人 因 行使 
留置 权 扣留 债务 人 财产 的 ,应 给 予 债务 人 不 
少 于 两 个 月 时 间 电 行 债务 ;债务 人 于 此 延展 
期 仍 不 履行 的 ,债权 人 得 径 行 变 实 留 置物 受 
偿 或 与 符 务 人 协商 折价 受 偿 。 

保证 保证 人 向 债权 人 担保 债务 人 机 行 
债务 ; 当 债务 人 不 履行 债务 时 ,债权 人 有 权 向 
保证 和 请 求 腹 行 或 赔偿 损失 。 保 证 人 是 从 债 
务 人 ,以 有 宵 偿 能 力 为 必要 ,无 清偿 能 力 人 、 
国家 机 关 ,公益 单位 以 及 未 经 授权 的 法 人 分 
支 机构 等 不 得 担当 保证 人 。 关 于 保证 人 的 中 
任 ,各 国立 法 规定 共有 3 种 情况 :中 连带 履行 
贵 任 。@ 补 充 性 行 责任 。 图 赔偿 责任 -《 中 
华人 民 共 和 国 担保 法 》 第 16 条 规定 ,保证 方 
式 分 一 般 保 证 和 连带 保证 。 当 事 人 有 约定 
的 ,可 承担 一 般 保证 责任 ;当事人 约定 承担 连 
带 保证 或 未 约定 .约定 不 明确 的 ,保证 人 需 承 
担 连带 保证 责任 。 保 证 人 可 以 担保 全 部 债务 
的 履行 ,也 可 以 只 担保 部 分 债务 的 履行 。 合 
同 对 保证 范围 未 明确 规定 的 ,应 推定 为 保证 
全 部 储 务 的 履行 :对 保证 期 间 未 约定 的 ,保证 
期 间 为 主 债务 旺 行 期 居 满 之 日 起 6 个 月 : 主 
债务 扩大 而 未 征 得 保证 人 同意 的 ,保证 人 对 
扩大 部 分 不 负责 。 债 务 人 不 履行 时 ,保证 人 
应 就 其 所 担保 的 全 部 或 部 分 债务 代替 债务 人 
用 行 。 保 证 人 代替 被 保证 人 埠 行 债务 后 , 即 
取代 主 俊 权 人 的 地 位 .有 权 要 求 被 保证 人 偿 
还 。 保 证 人 对 被 保证 人 的 债务 承担 保证 的 意 
思 表 示 ,是 成 立 保证 的 根本 条 件 ,保证 合同 须 
以 书面 方式 进行 。 同 一 债务 有 两 个 以 上 保证 
人 时 ,经 约定 可 承担 控 份 保证 责任 ,未 约定 保 
证 份额 的 ,保证 人 承担 连带 责任 。 多 数 保证 
人 中 一 人 代 普 主 债务 人 履行 债务 后 ,有 权 请 
求 主 债务 人 追偿 ,或 请 求 其 他 保证 人 清偿 其 
应 承担 份额 。 

定金 ”订立 合同 的 一 方 ,为 了 证 明 合同 
的 成 立 和 保证 合同 的 蜂 行 ,在 依 合同 应 该 给 
付 的 款项 内 预先 给 付 对 方 一 定数 额 的 金钱 或 
其 他 财物 。 给 付 定金 的 一 方 不 履行 债务 时 ,， 
即 闪失 已 给 付 的 定金 ;收受 定金 的 一 方 不 属 
行 债务 时 , 按 对 等 原则 .应 当 加 倍 返 还 定金 。 
定金 应 当 以 书面 形式 约定 ,但 定金 自 交付 之 
时 起 生效 。 由 于 定金 是 俩 的 担保 ,而 有 别 于 
价款 , 故 定金 的 数额 须 在 主 合同 价款 额 的 
20% 以 下 约定 。 ( 张 仇 守 ) 
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俩 的 用 行 《performanee of obligation) 。 债 
务 人 根据 法 律 或 合同 .完成 债 的 内 容 所 规定 
的 行为 或 不 行为 {如 交付 物 , 给 付 金钱 ,提供 


劳务 或 不 进行 竞争 等 )。 贷 务 人 实现 贷 的 内 
容 的 行为 也 称 给 付 清偿 。 履 行 供 务 的 人 称 
清偿 人 , 受 领 给 付 的 人 称 受 领 清偿 人 。 清 偿 
人 通常 是 债务 人 , 受 领 清 偿 人 通常 是 债权 人 。 
俩 务 人 履行 了 自己 的 义务 , 俩 的 目的 就 达到 
了 , 俩 的 关系 也 就 少 天 了 。 因 此 , 俩 的 履行 是 
俩 的 最 正常 的 消灭 方式 

在 中 国 , 除 对 私人 履行 的 贷 务 外 ,一 部 分 
债 的 履行 (如 在 国家 根据 需要 下 达 指 令 性 任 
务 或 者 国家 订货 任务 情形 下 所 签订 合同 的 钵 
行 ) 还 事 关 国民 经 济 计划 和 经 济 建 设 任务 的 
完成 。 所 以 ,在 这 种 情况 下 ,债务 人 严格 性 行 
自己 的 备 务 , 不 仅 是 对 债权人 应 尽 的 义务 , 同 
时 也 是 对 国家 应 尽 的 责任 。 傅 权 人 严格 按照 
俩 的 内 容 按 受 履行 ,不仅 是 他 享有 的 权利 , 同 
时 也 是 他 对 国家 应 尽 的 义务 ,如 果 无 故 不 接 
受 履 行 , 应 承担 一 定 的 责任 。 债 权 人 还 应 当 
协助 债务 人 履行 债务 ,这 也 是 诚实 信用 原则 
对 俩 的 履行 的 要 求 。 债 务 人 应 自觉 地 肌 行 债 
务 ,否则 债权 人 可 以 依靠 国家 强制 力量 来 实 
现 俩 的 内 容 ,通过 诉讼 程序 强制 债务 人 尾行 
债务 。 

债 的 履行 原则 有 4 条 : 

亲自 质 行 原则 策应 由 债务 人 或 其 代理 
人 向 债权 大 本 人 峰 行 。 无 论 债 务 人 自己 尾行 
或 其 代理 人 履行 ,都 是 备 务 人 亲自 履行 。 有 
时 佐 务 人 因 缺 乏 专业 知识 或 无 经 验 , 在 法 律 
无 禁止 性 规定 时 ,也 可 委托 第 三 人 代 其 履行 
会务。《 中 华人 民 共 和 国 合同 法 ) 第 400 条 规 
定 :" 受 托 人 应 当 亲自 处 理 委 托 事务 。 经 委托 
人 同意 ,受托 人 可 以 转 委托 。 转 委托 经 同意 
的 ,委托 人 可 以 就 委托 事务 直接 指示 转 委托 
的 第 三 人 ," 但 在 债务 的 内 容 是 债务 人 的 一 定 
行为 或 其 行为 的 成 果 时 , 它 的 履行 就 和 债务 
人 的 人 身 性 质 有 关 , 债 务 更 须 由 债务 人 亲自 
履行 。 但 如 果 债 务 由 第 三 人 懂行 ,对 债权 人 
并 无 不 利 , 而 债务 人 也 不 反对 时 ,债权 人 不 得 
拒绝 受 领 。 当 事 人 双方 也 可 约定 由 第 三 人 向 
债权 人 履行 债务 .但 是 第 三 人 不 履行 债务 或 
履行 债务 不 符合 约定 的 ,应 由 债务 人 向 俩 权 
人 承担 责任 。 

在 通常 情况 下 , 债 要 向 贷 权 人 本 人 履行 。 
在 债权 人 授权 给 他 的 代理 人 时 ,要 向 他 的 代 
理 人 履行 。 在 当事人 相互 有 约定 时 ,也 可 以 
向 第 三 人 最 行 。 债 务 人 向 无 权 接受 履行 的 人 
最 行 的 债务 不 发 生 任何 清偿 的 效力 ,经 债权 
人 同意 或 是 后 来 追认 的 除外 。 

同时 月 行 原则 在 双 务 合同 中 ,当事人 
双方 都 癌 时 既是 债权 人 ,又 是 债务 人 ,因此 ,， 
都 同样 负 有 履行 义务 的 责任 。 谁 应 该 首先 履 
行 自己 的 义务 ,是 一 个 很 重要 的 问题 ,因为 先 
履行 自己 义务 的 一 方 要 承担 对 方 可 能 不 虱 行 
其 义务 的 危险 。 为 此 ,各 国民 法 大 都 规定 了 
一 项 同时 履行 的 原则 。 例 如 1896 年 《德国 民 
法 典 ) 第 320 条 规定 ;* 因 双 务 契约 而 负 义 务 
的 一 方 , 于 他 方 当事人 未 为 给 付 前 ,得 拒绝 自 
已 负担 的 给 付 ;但 自己 有 先 为 给 付 的 义务 者 ， 
不 在 此 限 ,《 中 华人 民 共 和 国 合同 法 ) 第 66 
条 也 规定 :“ 当 事 人 互 负 债务 ,没有 先后 履行 
闫 序 的 ,应 当 同时 性 行 。 一 方 在 对 方 是 行 之 
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前 有 权 拒绝 其 履行 要 求 。 一方 在 对 方 惧 行 俩 
务 不 符合 约定 时 ,有 权 拒 雹 其 相应 的 履行 要 
求 。" 当 事 人 一 方 在 对 方 未 为 对 竺 给付 前 有 权 
拒绝 自己 给 付 的 权利 , 称 为 "同时 履行 抗 状 ”， 
也 称 "契约 不 自行 之 抗辩” 同时 腊 行 抗辩 的 
权利 必须 以 请 求人 没有 先 于 对 方腊 行 的 义务 
为 先决 条 件 。 如 果 法 律 或 合 隔 明 确 规定 一 方 
盟 行 债务 在 先 ,他 方腊 行 债务 在 后 ,就 不 能 要 
求 局 时 禾 行 。 但 是 ,有 的 国家 法 律 也 规定 有 
俩 外 情况 。 例 如 《德国 民法 费 ? 第 321 条 规 
定 : 双 务 契约 当事人 的 一 方 应 向 他 方 当事人 
先 为 给 付 者 ,如 他 方 的 财产 状况 于 契约 订立 
后 显 形 碱 少 有 危及 对 桂 给 付 的 请 求 权时 ,在 
他 方 未 为 对 待 给 付 或 提出 担保 的 ,得 拒绝 用 
行 自己 负担 的 给 付 。 

全 面 揣 行 原则 倘 务 人 除 经 储 权 人 同意 
外 ,必须 在 和 的 标的 以 及 其 数量 、 质 量 .规格 、 
期 限 . 地 点 ,价格 ,方法 等 各 方面 严格 按照 全 
的 内 容 , 全 面条 行 自己 的 义务 ,不 允许 单方 变 
更 债 的 内 容 和 条 件 。《 中 华人 民 共 和 国 合同 
法 ) 第 60 条 规定 ;当事人 应 当 按照 约定 全 面 
必 行 自己 的 义务 . 

实际 拓 行 原则 ”按照 俩 所 规定 的 标的 腹 
行 。 是 债 的 有 行 的 一 个 重要 内 容 。 按 照 这 个 
原则 ,当事人 之 间 的 非 金 钱 之 俩 ,必须 依据 债 
的 规定 用 实物 来 履行 .不 允许 用 其 他 物品 或 
金钱 来 代替 ,也 不 能 用 支付 违约 金 或 赔偿 损 
失 的 方法 来 消灭 各 务 。 实 际 履行 原则 在 西方 
国家 的 民法 中 虽 大 都 作 了 规定 。 例 如 1804 
年 《法国 民法 典 )》 第 1243 条 规定 : “债务 人 不 
得 给 付 约定 以 外 的 其 他 物品 .而 强迫 债权 人 
受 领 , 虽 该 他 物 的 价值 等 于 或 大 于 约定 之 物 
时 亦 问 。" 但 实际 上 实物 履行 往往 可 以 用 金钱 
履行 来 代 堆 ,即使 是 特定 物 .也 可 以 通过 损害 
赔偿 的 途径 解决 。 英 将 法 各 国 比较 重视 金钱 
履行 , 它 认 为 实物 履行 并 非 总 是 可 能 的 ,但 金 
钱 履 行 却 永远 可 能 。 

在 中 国 ,实际 履行 已 不 再 是 必须 严格 遵 
守 的 法 律 原则 。《 中 华人 民 共 和 国 合同 泪 ) 第 
10 条 规定 :当事人 一 方 不 豫 行 非 金 钱 债务 
或 者 腹 行 非 金钱 债务 不 符合 约定 的 ,对 方 可 
以 要 求 履行 ,但 有 下 列 情形 之 一 的 除外 : 
(一 ) 法 律 上 或 者 事实 上 不 能 性 行 ;( 二 ) 债 务 
的 标的 不 适 于 强制 腹 行 或 者 腹 行 费用 过 高 ， 
(三 ) 俩 权 人 在 合理 期 限 内 未 要 求 腿 行 。 
107 条 也 规定 ; “当事人 一 方 不 履行 合同 义务 
或 者 用 行 合同 义务 不 符合 约定 的 ,应 当 承担 
继续 腹 行 .采取 补救 措施 或 者 赔 健 搁 失 等 违 
约 贵 任 。 

全 的 腿 行 条 件 包括 4 个 方面 : 

全 的 株 的 ”债务 人 除了 必须 按照 规定 的 
标的 履行 外 ,还 必须 按 规定 的 数量 和 质量 腹 
行 义务 。 数 重 不 得 超出 或 玻 少 。 超 过 或 少 于 
规定 数量 时 ,需要 债权 人 回 意 。 俩 权 人 未 同 
韶 时 ,可 以 拒 付 超 出 部 分 的 价款 。 超 出 部 分 
如 是 物品 时 ,债权 人 应 妇 为 保管 和 保养 ,保管 
和 保养 的 费用 由 债务 人 负担 。 少 于 规定 数额 
的 ,债务 人 负 违 反 债 的 责任 。 在 经 济 合同 中 ， 
不 超过 法 定货 物 自然 减 量 标 准 的 ,不 应 视 为 
少 交 。 


在 质量 方面 ,应 按照 双方 约定 的 质量 标 
准 履行 ;没有 约定 或 事后 又 不 能 协商 的 且 也 
无 明确 交易 习 屋 可 参 酌 的 , 按 国 家 标准 和 行 
业 标 准 履行 ;没有 前 述 标准 的 , 按 通 常 标准 或 
符合 合同 目的 的 特定 标准 履行 。 

最 行 期 随 ” 人 备 务 人 必须 按 规定 的 期 限 履 
行 义务 。 如 果 债 的 用 行 期 限 不 明确 ,当事人 
任何 一 方 都 可 以 随时 向 对 方 履 行 义务 ,也 可 
以 随时 请 求 对 方 蛋 行 义务 ,但 应 给 对 方 必要 
的 准备 时 间 。 债 的 归 行 期 限 明确 的 ,原则 上 
未 经 债权 人 同意 时 ,债务 人 不 得 搜 自 提前 或 
延期 履行 债务 。 如 果 债务 人 抛 自 提前 尾行 ， 
债权 人 可 以 拒绝 接受 ,或 接受 后 仍 按 规 定时 
闻 付 款 并 由 债务 人 支付 物品 的 保管 .保养 费 
用 。 但 是 ,如 果 履 行 期 限 是 为 债务 人 的 利益 
设 定 的 ,如 借贷 合同 .债权 人 无 权 请 求 提前 履 
行 ,而 僻 务 人 则 可 以 提前 履行 。( 中 华人 民 共 
和 国 合同 法 ) 第 208 条 规定 ,借款 人 提前 偿还 
借款 的 , 除 当事人 另 有 约定 的 以 外 ,应 当 按照 
实际 借款 的 期 间 计 算 利息 。 如 果 腹 行 期 限 是 
为 价 权 人 的 利益 而 设 定 的 ,如 保管 合同 , 则 倘 
务 人 不 能 提前 用 行 , 债 权 人 可 以 提前 履行 。 

熏 行 地 点 ”债务 人 必须 按照 规定 的 地 点 
履行 债务 。 履 行 地 点 不 明确 的 ,如 果 债 的 标 
的 是 交付 建筑 物 , 在 建筑 物 所 在 地 履行 ;如 果 
是 给 付 货币 ,在 接受 给 付 一 方 (债权 人 ) 的 所 
在 地 履行 ;其 他 标的 在 用 行 义务 一 方 (债务 
人 ) 的 所 在 地 履行 。 

价款 ” 俩 务 人 必须 按照 约定 的 价款 腹 行 
债务 。 价 款 约定 不 明确 的 ,双方 又 不 能 达成 
补充 协议 的 ,根据 合同 有 关 条 款 或 交易 习惯 
也 不 能 确定 时 , 按 订立 合同 时 履行 地 的 市 场 
价格 履行 。 依 法 应 当 执 行政 府 指 导 价 的 , 按 
规定 履行 。 

在 中 国 , 合 同 用 货币 履行 义务 时 ,除法 律 
另 有 规定 的 以 外 ,必须 用 人 民 币 计算 和 支付 。 
企 、 事 业 组 织 之 间 用 货币 风行 义务 , 除 国家 规 
定 允 许 使 用 现金 履行 的 以 外 ,必须 通过 银行 、 
信用 合作 社 或 其 他 合法 的 金融 机 构 转 账 
结算 。 

最 行 方法 ”债务 人 必须 按照 规定 的 方法 
慑 行 债务 。 如 果 债 中 明确 规定 一 次 履行 , 当 
事 人 就 应 该 一 次 完成 俩 中 规定 的 行为 ;如 果 
俩 中 规定 分 次 时 行 ,当事人 就 不 能 要 求 一 次 
最 行 ,而 应 按 约 定 分 期 分 批 懂行。 如 果 债 中 
没有 明确 规定 一 次 履行 或 分 次 履行 ,那么 原 
则 上 应 一 次 履行 .债权 人 可 以 拒绝 受 领 债务 
人 的 部 分 履行 。 

受 顿 证 书 ”又 称 收据 ,是 证 明 俩 务 已 经 
胃 行 的 文书 。 在 民事 法 律 关系 中 ,当事人 对 
受 领证 书 特别 重视 。 债 务 人 在 尾行 债务 时 有 
权 要 求 僵 权 人 给 予 受 领证 书 ,但 俊 权 人 没有 
先行 给 予 受 领证 书 的 义务 。 债 务 人 手中 持 有 
受 领证 书 就 推定 债务 已 经 由 于 履行 而 消灭 终 
止 ,债权 人 如 提起 俩 务 性 行 之 诉 ,举证 足 任 就 
要 由 债权 人 担负 。 如 果 就 俩 权 立 有 证 书 (如 
借据 ) ,那么 ,债务 人 除 要 求 给 予 受 领证 书 外 ， 
还 可 以 要 求 返还 此 项 债权 证 书 。 

提存 ”是 债务 人 履行 债务 的 一 种 特殊 方 
薄 。 即 过 有 债权 人 下 落 不 明 、 债 权 人 无 行为 


能 力 而 其 代理 人 又 不 在 、 或 低 权 人 没有 正当 
理由 拒绝 接受 履行 等 情况 时 ,经 法 院 裁定 或 
主管 部 门 批 准 , 可 以 将 尾行 的 标的 物 向 有 关 
主管 机 关 提 存 。 提 存 费 用 由 俊 权 人 负担 。 标 
的 物 棍 存 后 ,债务 就 认为 已 经 履行 。 
(if 笠 ) 
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债 的 消灭 《discharge of oblipgation) 。 基于 
一 定 的 法 律 事实 使 俩 所 设 定 的 权利 和 义务 归 
于 消灭 。 恨 据 中 国 《民法 通则 》《 合 同 法 等 
法 律 的 规定 ,引起 债 的 民事 法 律 关系 消 灭 的 
法 律 事实 主要 有 : 

全 的 盾 行 ”债务 人 已 按照 俩 所 规定 的 主 
体 , 标 的 ,数量 .质量 . 价 金 .时 间 、 地 点 和 方法 
等 ,全 部 履行 了 自己 的 义务 ,使 债权 人 的 权利 
得 到 了 完全 的 实现 。 例 如 在 买卖 合同 中 实现 
“ 银 货 两 论 "。 债 因 喘 行 而 消灭 ,是 俩 消灭 最 
主要 、 最 正常 的 方法 。 因 为 只 有 通过 债 的 里 
行 才能 满足 债权 人 的 利益 ,这 是 任何 违约 金 、 
赔偿 金 所 不 能 取代 的 。 

俩 的 抑 消 ”抵消 是 指 当事人 就 互 负 种 类 
相同 的 给 付 , 按 对 等 数额 使 其 相互 消灭 的 意 
思 表 示 。 提 出 抵消 的 债权 称 主动 债权 或 反对 
债权 ;被 抵消 的 债权 称 受 动 债权 。 抵 消 既 消 
灭 了 互 负 的 债务 ,也 消灭 了 互 享 的 债权 , 故 抵 
消 是 侈 消灭 的 原因 。 例 如 甲 项 俩 的 债务 人 是 
乙 项 俩 的 债权 人 ;而 乙 项 债 的 债务 人 又 是 甲 
项 债 的 债权 人 。 此 时 甲 . 乙 两 项 俩 称 " 对 待 ” 
之 债 。 如 这 两 项 债 都 已 届 腊 行 期 限 而 种 类 又 
相同 的 ,它们 就 可 以 因 抵消 而 消灭 。 如 二 者 
数额 不 同 ,也 可 以 采用 部 分 抵消 而 支付 差额 
的 办 法 消灭 。 如 一 方 债务 未 到 箱 行 期 限 ,而 
债务 人 自愿 抽 弃 期 限 的 利益 的 ,也 可 以 抵消 。 

客观 上 已 不 可 能 括 行 ”在 初 设 定 债 时 ， 
其 胜 行 完全 可 能 ,但 后 来 由 于 出 现 了 债务 人 
不 应 负责 的 情况 变化 ,致使 其 有 行 在 客观 上 
成 为 不 可 能 ,此 时 原 定 的 俩 即行 消灭 在 一 
般 情况 下 ,不 能 悍 行 并 不 消灭 债 的 关系 ,而 是 
要 俩 务 人 承担 不 履行 的 责任 , 按 合同 或 法 律 
规定 给 付 违 约 金 、 赔 偿 损失 等 ( 见 债 的 不 厦 
行 )。 但 在 某 种 情况 下 ,人 情 务 人 对 造成 不 能 用 
行 的 情况 的 出 现 没有 任何 过 错 和 责任 ,如 因 
自然 灾害 或 战争 行为 等 不 可 抗力 造成 标的 物 
灭失 ,除法 律 另 有 规定 外 ,债务 人 即 免除 履行 
义务 , 债 即 消灭 。 某 些 与 人 身 密切 相 联 的 俩 ， 
一 方 当事人 (例如 演员 、 作 者 ) 的 失 辽 或 死亡 
或 法 人 的 消灭 ,致使 债 的 用 行 在 客观 上 成 为 
不 可 能 ,此 时 俩 亦 消灭 。 又 如 在 委托 代理 中 ， 
代理 人 或 被 代理 人 的 失 喀 或 死亡 或 法 人 的 消 
灭 均 可 导致 代理 关系 消灭 。 在 一 般 情况 下 ， 
不 与 人 身 密切 相 联 的 俩 ,并 不 因 当 事 人 死亡 
而 消灭 ,其 债权 .债务 应 由 其 继承 人 承受 。 但 
在 下 述 情况 下 , 俩 也 可 能 消灭 :债务 人 死亡 
《或 法 人 消灭) 后 ,在 法 定 公告 时 限 内 ,债权 人 
未 主张 权利 ,债权 便 消 灭 。 

提存 ”是 债务 人 将 难以 清偿 的 标的 物 交 
提存 部 门 保存 以 消灭 全 的 行为 。 提 存在 法 律 
上 视 同 已 履行 , 自 债务 人 将 标的 物 或 折价 于 
交付 "提存 "之 日 起 , 债 的 关系 即行 消灭 ( 见 俩 
的 屋 行 )。 债 的 关系 发 生 在 相对 人 之 间 , 债 务 
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的 量 行 通常 需要 俩 权 人 的 协助 ,例如 债务 人 
付 钱 需 俩 权 人 受 领 . 当 债权 人 拒绝 受 领 或 受 
领 不 能 时 ,并 不 意味 着 其 放弃 债权 ,所 以 债务 
人 仍 不 能 免除 债务 。 但 债务 人 如 长 期 为 债务 
最 行 所 困扰 ,显然 不 利于 财产 关系 的 稳定 。 
提存 就 是 为 了 弥补 这 一 不 攀 定 因素 而 创设 的 
消灭 债务 的 方法 。 基 于 提存 的 性 质 和 功能 
主要 适用 于 金钱 债务 .对 于 给 付 内 容 为 行为 
或 其 他 不 适宜 提存 的 债务 . 则 不 能 适用 提存 。 

和 免 秦 ” 俩 权 人 以 癸 消 次 为 目的 而 抛弃 俩 
权 的 意思 表示 。 因 债权 人 铠 弃 俩 权 ,债务 人 
得 免除 清偿 义务 ,所 以 免除 是 债 消灭 的 一 种 
方法 。 

法 同 ” 侦 权 人 与 债务 人 成 为 同一 人 , 例 
如 两 个 企业 的 合并 。 如 发 生 这 种 情况 ,债务 
的 履行 已 无 意义 , 债 即 自行 消灭 。 

解除 合同 根据 (中 华人 民 共和 国 合同 
法 } 第 91 条 规定 ,合同 之 俩 可 因 当 事 人 解除 
合 局 而 消灭 ( 见 合同 的 解除 ) 。 

( 瑟 坊 桨 ) 
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债 的 转移 (tranafer of obligation) 即 不 
变更 俩 所 规定 的 权利 、 义 务 内 容 , 而 变更 俩 的 
主体 一 一 债权 人 或 债务 人 ,也 就 是 债 所 规定 
的 权利 .义务 在 不 同 主体 之 间 的 转移 。 这 种 
转移 有 3 种 情况 : 倘 权 的 转移 。 四 人 禹 务 的 
转移 。@ 企 权 .债务 的 全 面 转移 。 

从 权 的 禁 攀 ” 除 依 继 承 和 行政 命令 而 转 
移 者 外 ,一 般 都 必须 由 原 俩 权 人 与 新 俩 权 人 ， 
达成 协议 。 俩 权 的 转移 从 原 债权 人 与 新 债权 
人 达成 协议 时 起 生效 ,通常 并 不 需要 经 债务 
人 同意 ,因为 债务 人 向 谁 最 行 义务 对 他 来 说 
人 性质 一 样 。 但 俩 权 转 移 之 后 必须 及 时 通知 俩 
务 人 ,以 便 债务 人 向 新 的 债权 人 有 履行 其 义务 。 
这 种 通知 可 以 由 原 俩 权 人 向 债务 人 进行 ;也 
可 以 由 新 债 权 人 向 债务 人 进行 ,但 必须 提供 
必 权 的 证 明 。 并 且 ,这 种 通知 不 得 撤销 ,但 经 
受 让 人 同意 的 除外 。 如 果 这 种 通知 没有 及 时 
发 出 ,而 债务 人 向 原 债权 人 履行 了 义务 , 原 债 
权 人 也 接受 了 履行 , 债 即 归 消灭 ,新 债权 人 无 
权 再 向 债务 人 请 求 履 行 ,而 只 能 向 原 债权 人 
进行 追偿 。 

俩 权 转 移 生效 后 ,新 债权 人 即 取得 原 俩 
权 人 的 一 切 权利 ,不 仅 包括 原 债 所 规定 的 权 
利 ,而 且 也 包括 原 俩 的 一 切 从 略 权 利 ,如 违约 
全 ,保证 .抵押 等 ( 见 全 的 担保 )。 债 权 转 移 
后 , 原 债 权 人 对 新 债权 人 就 债权 的 真实 、 合 
法 ,有 效 承担 保证 痪 任 。 如 果 原 来 的 债权 不 
真实 ,不 合法 、 全 部 或 部 分 无 效 ,新 俩 权 人 有 
权 向 原 俩 权 人 追偿 并 要求 赔 偿 一 切 损失 。 但 
原 债权 人 对 债务 人 能 否 时 行 义务 一 般 不 承租 
责任 。 如 债务 人 不 履行 义务 或 无 力 履 行 .新 
债权 人 无 权 向 原 债权 人 追 售 , 因 为 债务 人 的 
履行 信用 和 能 力 ,应 该 由 新 债权 人 在 接受 俩 
权 转移 时 加 以 考察 和 判断 。 

债权 一 般 都 允许 转移 ,但 某 些 与 人 身 密 
切 相 联 的 贷 权 不 得 转移 ,例如 因 人 身 伤害 向 
加 害 人 要 求 陪 偿 的 权利 .其 赔偿 的 数额 和 期 
限 都 和 受害 人 的 身体 状况 (有 时 还 涉及 经 济 
状况 ) 密 切 联系 ,就 不 能 转移 。 


债权 转移 时 ,如 原来 的 俩 是 以 书面 形式 
或 兼 经 公证 或 鉴证 设 定 的 , 则 债权 的 转移 也 
必须 以 同样 形式 办 理 。 

债务 的 转移 除 依 继承 和 行政 命令 转移 
者 外 ,不 仅 必须 由 原 债务 人 和 新 债务 人 达成 
协议 ,而 且 必须 经 原 债 权 人 同意 。 因 为 债务 
人 的 改变 对 债权 人 关系 重大 ,新 债务 人 的 信 
淮 和 现行 能 力 如 何 ,直接 关系 到 俩 权能 否 实 
现 。 所 以 ,债权 人 如 不 同意 , 则 债务 的 转移 就 
不 能 有 效 。 在 双 务 合同 中 ,每 方 都 既是 债权 
人 又 是 债务 人 ,因而 任何 当事人 的 变更 ( 即 债 
的 转移 ) 都 必须 经 过 对 方 同意 。 俩 权 人 不 同 
意 对 方 作 债务 的 转移 必须 有 正当 理由 ,否则 
不 得 不 予 同意 。 例 如 , 按 中 国 现行 的 房屋 租 
赁 办 法 规定 ,租用 人 (房客 ) 之 间 因 工作 、 生 活 
的 正当 需要 而 互相 换 房 ,出 租 人 如 无 重大 理 
由 ,一 般 不 得 拒绝 。 

储 权 转移 后 ,一 切 从属 权 利 都 随 之 转移 ; 
债务 转移 后 则 相 | 般 情况 下 ,从 属 权利 并 
不 随 之 转移 ,如 第 三 人 对 于 侦 务 所 设 定之 保 
证 及 质押 ,在 债务 转移 时 均 随 之 失效 。 这 是 
因为 第 三 人 的 保证 和 质押 都 是 基于 对 原 债务 
人 的 信任 或 密切 关系 才 设 定 的 。 只 有 在 保证 
人 或 出 质 人 明确 表示 愿意 继续 负担 保 责任 
时 ,原来 的 保证 和 质押 才能 对 新 债务 人 继续 
有 效 ,而 这 实际 上 等 于 是 由 新 的 协议 产生 了 
新 的 担保 。 

一 般 备 务 均 可 转移 ,但 某 些 人 身 性 质 的 
债务 则 不 能 转移 。 如 著作 、 帝 出 ,特定 的 承揽 
等 债务 一 般 不 能 转移 ,因为 它 是 与 特定 的 作 
者 、 演 员 ,承揽 人 特有 的 水 平 \, 风 格 \ 声 洽 等 紧 
密 相 联 的 。 

债务 转移 的 形式 ,也 和 俩 权 转 移 一 样 , 如 
原 俩 是 以 书面 或 兼 经 公证 或 鉴证 设 定 的 , 则 
此 种 转移 亦 须 具备 同样 形式 , 方 为 有 效 。 

个 权 ,会 务 的 全 面 转移 ”也 称 概括 转移 ， 
即 某 人 的 贷 权 债务 全 面 转移 给 另 一 人 或 数 
人 。 这 种 情况 只 有 在 公民 的 继承 和 法 人 的 合 
并 或 分 立时 发 生 。 公 民 继 承 时 ,被 继承 人 的 
债权 、 债 务 便 由 继承 人 全 面 承受 (只 在 债务 的 
价值 超过 遗产 总 值 时 , 才 有 可 能 发 生 债务 的 
消灭 ); 如 有 两 个 以 上 的 继承 人 时 , 便 由 他 们 
协议 分 担 。 法 人 合并 或 分 立时 ,被 合并 或 分 
立 之 原 法 人 的 债权 、 债 务 便 由 合并 或 分 立 后 


的 新 法 人 全 面 承受 - 《 张 银 痢 ) 
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占有 《possession) 。 占有 人 对 物 的 事实 上 


的 管 领 力 。 对 物 实施 管 领 的 人 为 占有 人 ,是 
占有 法律 关系 的 主体 ;被 管 领 之 物 称 为 占有 
物 , 为 占有 法 律 关系 的 客体 。 占 有 物 为 一 项 
物权法 上 的 制度 ,具有 以 下 特征 :四 占有 系 以 
物 为 客体 ,但 不 仅 限于 物 , 权 利之 上 也 可 以 有 
占有 。@@ 占 有 对 物 有 事实 上 的 管 领 力 , 即 对 
于 物 得 为 支配 ,并 排除 他 人 的 干涉 。@ 占 有 
为 事实 ,此 项 事实 在 民法 上 有 一 定 的 效力 , 受 
法 律 的 保护 。《 德 国民 法 典 )《 瑞 士民 法 典 》 
将 占有 定位 为 事实 .而 (日 本 民法 典 ) 则 将 之 
规定 为 权利 。 

历史 沿革 ”占有 的 概念 起 源 于 罗马 法 ， 


表 法 ?中 即 对 占有 有 所 规定 。 在 罗马 
法 ,对 物 为 事实 支配 的 占有 与 本 权 完全 分 离 ， 
对 占有 的 法 律 保护 完全 为 对 占有 事实 状态 的 
保护 ,不 因 其 实质 的 权利 而 左右 。 保 护 的 手 
段 , 即 所 谓 占有 诉权 。2 人 之 对 同一 物 的 两 个 
占有 不 能 同时 存在 ,并 且 占有 不 能 转让 。 

在 日 卑 要 法 ,占有 与 所 有 权 并 未 严格 区 
分 ,占有 的 保护 也 即 权利 的 保护 。 日 耳 受 法 
上 的 占有 ,在 同一 不 动产 上 可 以 有 数 个 物 权 
同时 并 存 ,每 一 个 物 权 各 有 其 占有 ,并 且 具 有 
鲜明 的 “承继 性 "( 移 转 ,继承 与 继 受 等 ) 以 及 
防御 效力 (占有 人 得 自力 防御 他 人 对 占有 的 
侵 夺 或 防 害 ;占有 物 被 侵 夺 时 ,得 诉 请 返还 )。 

罗马 法 上 的 占有 诉讼 , 仅 止 于 占有 之 保 
护 , 而 不 涉及 真实 的 权利 ;日 耳 曼 法 上 的 占有 
诉讼 ,不仅 须 解决 占有 本 身 的 问题 ,而 且 也 须 
解决 占有 物 实际 权利 的 归属 问题 。19 世纪 以 
来 各 国民 法 确立 的 占有 制度 , 正 是 罗马 法 与 
日 芋 受 法 两 种 不 同 占有 制度 交互 作用 的 结 
朵 。 如 占有 诉讼 (占有 人 的 物 上 请 求 权 )、 占 
有 物 的 区 息 收 取 权 与 费用 偿还 请 求 权 等 , 主 
要 源 自 罗马 法 占有 制度 ;而 权利 推定 ,权利 移 
转 ( 即 动产 物 权 的 移 转 以 动产 的 交付 为 生效 
要 件 ) 及 善意 取得 等 , 则 主要 来 自 日 下 曼 法 占 
有 制度 。 

占有 的 分 类 ”占有 类 型 众多 ,各 国法 律 
规定 也 不 相同 。 主 要 类 型 如 下 ， 

有 权 占 有 与 无 权 占 有 有 权 占 有 为 有 本 
权 的 占有 ,本 权 即 基于 一 定 的 法 律 上 的 原因 
而 享有 的 权利 ,主要 包括 物 权 与 债权 。 无 本 
权 的 占有 则 为 无 权 占 有 。 

着 意 占有 与 于 意 占有 ”为 无 权 占 有 的 再 
分 类 。 状 意 占有 指 误 信 为 有 占有 的 权利 , 且 
无 怀疑 而 进行 的 占有 ;恶意 占有 指明 知 无 占 
有 的 权利 ,或 对 有 无 占有 的 权利 有 怀疑 而 仍 
然 进行 的 占有 。 区 别 蔷 意 占有 与 恶意 占有 的 
实 益 ,主要 在 于 时 效 取得 的 期 间 不 同 以 及 动 
产 善 意 取得 须 以 善意 受 让 占有 为 要 件 。 若 意 
占有 的 再 分 类 即 为 无 过 失 占 有 与 有 过 失 
占有 。 

和 平 占有 与 强 杰 占有 强暴 占有 为 以 强 
暴 手段 而 为 的 占有 ,如 趁 人 不 备 ,抢夺 他 人 之 
手 绕 并 加 以 占有 即 为 强暴 占有 ,反之 为 和 平 
占有 。 二 者 区 别 的 实 益 ,在 于 时 效 取得 之 成 
立 须 以 和 平 占有 标的 物 为 必要 ,强暴 占有 不 
发 生 时 效 取 得 问题 - 

公然 占有 与 隐秘 占有 公然 占有 为 不 以 
隐藏 方法 加 免 他 人 发 现 而 为 的 占有 ,反之 则 
为 隐秘 占有 。 二 者 区 别 的 实 益 ,在 于 时 效 取 
得 之 成 立 , 须 以 公然 占有 标的 物 为 必要 ,隐秘 
占有 不 发 生 时 效 取 得 问题 

无 乔 疲 占有 与 有 下 将 占有 无 更 赣 占 有 
指 经 善意 ,无 过 失 、 和 平 ,公然 及 继续 的 方式 
进行 的 占有 ,反之 为 有 瑕 疣 占有 。 

自主 占有 与 他 主 占有 ”自主 占有 为 以 所 
有 的 意思 对 标的 物 进行 的 占有 ;以 非 所 有 的 
意思 对 标的 物 进行 的 占有 ,为 他 主 占有 。 二 
者 区 别 之 实 益 ,在 于 时 效 取得 与 先 占 ( 见 所 有 
权 ) 取 得 , 均 须 以 他 主 占有 为 要 件 。 

直接 占有 与 间接 占有 ”直接 对 于 标的 物 
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有 事实 上 的 管 领 力 的 ,为 直接 占有 ;自己 不 对 
标的 物 予 以 直接 占有 ,而 对 直接 占有 人 有 返 
还 请 求 权 ,因而 间接 地 对 该 物 有 事实 上 的 管 
领 力 的 , 称 为 间接 占有 。 通 常 , 质 权 人 \ 承 租 
人 \ 保 管 人 等 ,为 直接 占有 人 ;出 质 人 ,出 租 
人 .寄托 人 等 ,为 间接 占有 人 。 对 占有 之 保 
护 , 有 时 仅 限于 直接 占有 人 。 

自己 占有 与 辅 动 占有 自己 占有 为 占有 
人 亲自 对 物 为 事实 上 之 管 领 ;反之 ,基于 特定 
的 从 属 关系 , 受 他 人 指示 而 对 标的 物 为 事实 
上 的 管 领 的 ,为 辅助 占有 。 辅 助 占有 不 能 独 
立 存在 ,而 自己 占有 则 能 独立 存在 。 

部 分 占有 与 整体 占有 部 分 占有 指 各 占 
有 人 的 控制 区 域 明确 分 割 而 相对 独立 的 占 
有 ,如 居住 区 域 相互 分 割 的 多 个 承租 人 对 间 
一 住宅 的 占有 ;对 某 物 整 体 的 占有 了 即 为 整体 
占有 。 

物 的 占有 与 权利 的 占有 ”此 类 型 的 划分 
依据 在 于 占有 的 标的 物 不 同 , 权 利 的 占有 又 
称 为 准 占有 ,有 价 证 券 \ 知 识 产权 均 可 作为 权 
利 占有 的 客体 。 

单独 占有 与 共同 占有 “一 人 对 于 标的 物 
所 为 的 占有 ,为 单独 占有 ; 数 人 对 同一 标的 物 
进行 的 占有 ,为 共同 占有 。 共 同 占有 又 分 为 
重复 共同 占有 与 统一 共同 占有 。 重 复 共同 占 
有 指 各 共同 占有 人 在 不 妨害 其 他 共同 占有 人 
的 情形 下 ,各 得 单独 管 领 其 物 ;统一 共同 占有 
指 全 体 共同 占有 人 对 于 占有 物 有 一 个 管 领 
力 , 只 有 结合 全 体 占有 人 才能 为 共同 的 管 领 。 

占有 的 效力 法 律 依据 占有 的 事实 而 斌 
予 占有 人 所 为 的 一 定 行为 在 一 定 情况 下 产生 
的 某 种 法 律 效 果 。 

占有 的 保护 效力 针对 占有 的 损害 ， 法 
律 保护 占有 人 的 利益 ， 其 最 终 目 的 在 于 维护 
社会 经 济 秩 序 的 有 序 与 稳定 。 占 有 制度 以 保 
护 现 有 的 占有 状态 为 宗旨 ， 当 原来 受 保护 的 
占有 被 侵害 而 新 的 占有 (侵害 人 的 占有 ) 尚 
未 被 确立 的 阶段 ， 允 许 占有 人 依 自力 予以 救 
济 。 侵 害 人 如 欲 再 占有 ， 不 得 再 行使 自力 救 
济 。 当 占有 被 侵害 ， 新 的 占有 《 侵 夺 人 的 占 
有 ) 已 经 确立 时 ， 原 占有 人 要 回复 自己 的 占 
有 ， 须 通过 正当 的 法 律 程序 ， 行 使 占有 保护 
请 求 权 。 

占有 的 权利 推定 效力 ”是 指 承认 权利 人 
行使 其 权利 为 原则 , 即 如 果 占 有 人 有 占有 物 
的 事实 , 则 其 在 占有 物 上 行使 的 权利 应 推定 
为 合法 权利 ,无 须 证 明 ,以 维护 交易 等 法 律 行 
为 的 实施 。 

占有 的 权利 取得 效力 主要 有 两 种 制 
度 ,一 是 取得 时 效 ,占有 人 以 所 有 人 的 意思 ， 
对 他 人 动产 公然 ,和 平 的 占有 不 间断 地 持续 
一 定期 间 , 占 有 人 即 可 取得 占有 物 的 所 有 权 ; 
二 是 善意 取得 制度 。 这 两 种 制度 均 是 为 保护 
交易 安全 而 设立 的 。 

占有 人 对 占有 物 的 使 用 ,收益 权 是 占 
有 人 最 基本 的 权利 。 艾 意 占有 人 有 权 取得 由 
占有 物 所 生 的 再 息 ,而 恶 守 占 有 人 ,不 仅 须 负 
返还 草 捉 的 义务 ,同时 也 须 负 偿还 其 已 经 消 
费 的 、 因 过 失 而 毁 的 的 ,以 及 乱 于 收取 的 华 息 
代价 的 义务 。 


占有 人 的 有 关 偶 用 傍 还 请 求 权 包括 必 
要 费用 与 有 益 费用 ,前 者 是 指 占有 人 为 了 保 
存 占有 物 , 预 防 其 肛 损 .灭失 而 支出 的 必须 费 
用 ,如 动物 的 饲养 费用 ,建筑 物 的 修缮 费 等 ， 
后 者 是 指 占有 人 明 在 改良 占有 物 而 支付 的 费 
用 ,这 种 改良 客观 上 会 增加 物 的 价值 。 

( 杨 捧 山 ) 

zhonfu 
雄 保 《prisoners of war) 。 战争 和 武装 冲 
突 中 落 人 政 方 权力 之 下 的 交战 人 员 。1949 年 
《关于 战 分 待遇 的 日 内 瓦 公约 ) 对 落 信 敌 方 后 
具有 战俘 地 位 的 人 员 , 作 了 详细 列举 。 其 中 
除 一 切合 法 交战 人 员 ( 包 括 战斗 员 和 非 战斗 
员 ) 外 ,还 包括 :四 未 经 拘留 国 承认 的 政府 或 
当局 的 正规 武装 部 队 人 员 。 四 伴随 武装 部 队 
而 实际 并 非 其 成 员 的 人 ,如 军用 飞机 上 的 文 
职工 作 人 员 战地 沁 者 .供应 商人 、 劳 动 队 工 
人 .武装 部 队 福利 工作 人 员 ,但 他 们 需 持 有 该 
武装 部 队 颁 发 的 身份 证 。 国 依 国际 法 的 任何 
其 他 规定 不 能 享受 更 优惠 待遇 的 商船 队 的 般 
员 , 包 括 船 长 .驾驶 员 , 以 及 民航 飞机 上 的 工 
作 人 员 。@ 占 领 国 认为 有 加 以 拘禁 必要 的 现 
属 或 曾 改 于 被 占领 国武 装 部 队 的 人 员 。 回 交 
战国 的 国家 元 首 .政府 首脑 和 高 级 官员 。 拘 
留 国 为 协助 战俘 而 留用 的 政 方 医 务 人 员 及 随 
军 禾 师 不 得 视 为 战 分 ,他 们 享受 的 待遇 至 少 
不 应 低 于 战 分 ,并 应 得 到 进行 医疗 和 宗教 工 
作 的 便利 。 

关于 战俘 待遇 的 第 1 个 国际 公约 是 1899 
年 第 1 次 海牙 和 平 会 议 制定 的 《 陆 战 法 规 和 
惯例 章程 ), 该 章程 的 第 2 章 编纂 了 战俘 待 明 
的 原则 和 规则 。1907 年 的 { 陆 战 法 规 和 民 例 
章程 ) 重 申 了 这 些 规定 。1929 年 在 日 内 瓦 召 
开 的 外 交会 议 制定 了 单独 的 《战俘 待遇 公 
约 》, 作 为 海牙 章程 的 补充 。1949 年 又 重 订 新 
的 《关于 战俘 待遇 的 日 内 瓦 公约 》, 补 充 和 发 
展 了 1929 年 的 公约 。1949 年 《日 内 瓦 公约 》 
共有 条 款 143 条 和 5 个 附件 。 

综合 上 述 详 公约 ,特别 是 1949 年 《日 内 
瓦 公约 ) 的 规定 ,战俘 待遇 的 主要 原则 .规则 
和 规章 制度 是 :中 战 分 是 在 敌国 国家 权力 之 
下 ,而 不 是 在 分 虏 他 的 个 人 或 军事 单位 的 权 
力 之 下 。 因 此 ,拘留 国 应 对 战 分 负责 ,给 予 他 
们 人 道 待遇 和 保护 ,禁止 加 以 虐待 和 侮辱 , 特 
别 是 不 得 对 战 健 加 以 肢体 伤 残 或 供 任何 医学 
或 科学 试验 ,以 及 使 他 们 遭受 暴行 , 侗 吓 和 公 
众 好 奇 心 的 烦 扰 。 加 战俘 的 自用 物品 , 除 武 
器 ,马匹 ,军事 闭 备 及 军事 文件 外 ,应 仍 归 战 
分 保有 ,特别 是 钢 到 ,防毒 面具 及 其 他 保护 个 
人 的 物品 和 食物 。 图 战俘 可 加 以 拘禁 ,但 除 
适用 刑事 和 纪律 制裁 外 ,不 得 监禁 。 团 战 分 
的 住宿 、 饮 食 及 卫生 医疗 照顾 等 应 得 到 保障 。 
回 对 战俘 ,尤其 是 对 远 陪 或 企图 逃脱 的 战俘 ,， 
使 用 武器 应 是 最 后 手段 ,而 且 在 每 次 使 用 前 
应 预先 发 出 警告 。@@ 令 战俘 劳动 ,应 考虑 其 
年 龄 ,性 别 \ 等 级 及 体力 ,不 得 令 战 分 从 事 危 
险 和 届 导 的 劳动 。QD 战 分 应 遵守 拘留 国武 装 
部 队 的 现行 法 律 .规则 和 命令 ,拘留 国 对 违反 
法 令 的 战 分 ,可 采取 司法 或 纪律 上 的 措施 ,但 
不 得 采取 与 公约 规定 相反 的 程序 或 处 罚 。 对 


战俘 的 处 罚 应 从 宽 , 尽 可 能 采取 纪律 性 而 非 
司法 性 的 措施 。 纪 律 性 处 罚 也 不 应 是 非 人 道 
的 ,残暴 的 或 危害 战 分 健康 的 。@ 实 际 战事 
停止 后 ,战俘 应 立即 释放 并 唱 返 ,不 得 迟延 。 
《日 内 瓦 公约 } 还 特别 规定 :在 任何 情况 下 , 战 
俘 不 得 放弃 公约 所 赋予 的 权利 的 一 部 或 全 
部 :在 一 人 是 否 具有 战俘 地 位 发 生 疑 问 的 情 
况 下 ,未 经 主管 法 庭 作出 决定 之 前 ,应 享受 公 
的 的 保护 。 

给 予 战 分 人 道 待遇 和 保护 的 根据 是 : 按 
照 战争 法 ,合法 交战 人 员 不 是 以 个 人 身份 ,而 
是 以 交战 国武 装 部 队 成 员 的 身份 参加 战斗 。 
交战 国 拘捕 和 扣留 被 伊人 员 , 不 是 因为 他 们 
个 人 作 了 违法 行为 (如 果 有 破坏 战争 法 规 的 
罪行 , 则 失去 战 分 地 位 ) ,而 是 为 了 防止 他 们 
再 次 参加 作战 。 因 此 ,对 他 们 不 应 加 以 惩罚 、 
七 待 ,更 不 应 加 以 杀害 。 相 反 ,应 给 予 适当 的 
待遇 和 保护 。1949 年 (日 内 瓦 公约 ?的 许多 新 
规定 ,是 针对 第 二 次 世界 大 战 期 间 德 ,日 法 西 
斯 诬 待 和 杀害 战俘 的 暴行 制定 的 。 

【来 其 藉 ) 
zhonzheng 
战争 (war) ”在 国 除法 上 主要 指 两 个 或 
两 个 以 上 国家 使 用 武力 推行 国家 政策 引起 的 
武装 冲突 和 由 此 产生 的 法 律 状态 。 

战争 是 社会 发 展 到 一 定 阶段 时 产生 的 社 
会 历史 现象 。 马 克 思 列宁 主义 揭示 了 战争 的 
本 质 ,指出 战争 是 政治 的 另 一 种 手段 的 继续 。 
实质 上 ,所 有 政治 集 团 阶级、 民族 、 国 家 为 解 
决 彼此 之 间 的 矛盾 而 进行 的 武装 斗争 都 是 战 
争 。 但 是 ,国际 法 意义 上 的 战争 有 其 特殊 的 
含义 :四 战争 主要 是 指 国家 之 间 的 武装 冲突 , 
但 也 包括 被 压迫 民族 反对 殖民 主义 和 种 族 主 
义 统治 的 武装 斗争 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,， 
1945 年 联合国 宪章 ) 及 一 系列 重要 国际 文件 
确认 民族 自决 和 民族 解放 是 处 于 殖民 统治 下 
的 民族 不 容 置 疑 的 权利 。 被 压迫 民族 反抗 殖 
民主 义 统治 的 武装 斗争 是 国际 法 上 的 合法 自 
卫 战争 , 因 此 也 适用 战争 法 。 外 战争 主要 表 
现 为 武装 冲突 ,但 并 非 一 切 武装 冲突 都 是 战 
争 。 战 争 是 具有 相当 规模 并 持续 一 定时 间 的 
武 半 冲突 。 从 法 律 音义 上 讲 它 不 仅 是 敌对 行 
为 的 事实 ,而且 是 一 种 法 律 状态 ,包括 一 定 的 
程序 ,产生 相应 的 法 律 后 果 。 法 律 意义 上 的 
战争 的 存在 . 除 存在 武装 敌对 行为 的 事实 以 
外 ,还 要 看 交战 各 方 的 "交战 意思 "(animus 
belligerendi) 和 第 三 国 的 态度 。 如 果 交 战 一 方 
或 双方 宣战 (或 宜 布 战 争 状态 ) ,或 实际 上 把 
对 方 的 敌对 行为 看 作 是 战争 ;或 者 非 交 战 的 
国家 宣布 中 立 , 这 就 意味 着 法 律 上 此 争 杖 机 
的 存在 和 交战 双方 和 平 关系 的 正式 结束 , 战 
争 法 和 中 立法 开始 适用 ,并 由 此 而 产生 一 系 
列 的 法 律 后 果 。 

在 实际 国际 生活 中 常 发 生 非典 型 的 战 
争 。 例 如 ,在 第 一 次 和 第 二 次 世界 大 战 中 ,有 
些 国家 虽 已 宣战 但 始终 没有 参加 实际 武装 敌 
对 行为 ,它们 也 被 承认 为 交战 国 ,间作 为 交战 
国 参加 战 后 的 和 会 ,签订 结束 战争 的 和 约 。 
中 国 在 第 一 次 世界 大 战 中 ,以 及 一 些 拉丁 美 
洲 国 家 在 第 二 次 世界 大 战 中 ,就 是 这 种 情况 - 
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苏联 在 第 二 次 世界 大 战 中 从 对 日 本 宣战 到 日 
本 无 条 件 投 降 , 时 间 是 !945 年 8 月 8 ~ 15 
日 ,中 间 只 有 7 天 ,但 在 战 后 也 是 主要 的 对 日 
战胜 国之 一 、 

更 普遍 .更 重要 的 是 未 产生 法 律 上 的 战 
争 状 态 的 武装 冲突 。 帝 国 主义 国家 ,特别 是 
在 第 一 次 世界 大 战 后 .为 了 避免 正式 战争 的 
法 律 后 果 ,特别 是 为 了 逃避 发 动 侵略 战争 的 
罪责 ,经 常 采取 不 宣 而 战 的 方式 。 例 如 1931 
年 .1932 年 日 本 军力 主义 人 侵 中 国 的 东北 和 
上 海 ,1937 年 ?月 7 日 发 动 全 面盆 华 战争 , 双 
方 均 未 宣战 。 一 直到 194! 年 12 月 9 日 ,中 国 
当时 的 国民 政府 才 正式 对 日 宣战 

第 二 次 世界 大 战 后 的 重大 武装 冲突 也 都 
没有 以 法 律 意 义 上 的 战争 的 名 义 进行 。 这 些 
实质 上 的 战争 有 各 种 各 样 的 情况 。 以 1950 
年 朝鲜 战争 为 例 :1949 年 关于 保护 战争 受难 
者 的 日 内 瓦 四 公约 得 到 了 承认 和 适用 ,但 设 
有 全 部 实施 战争 法 ;有 中 立国 ,但 没有 实施 中 
立法 ;有 和 平 谈 判 ,但 没有 缔结 和 约 , 只 缔结 
了 停战 协定 。 (来 其 蒜 ) 


zhonzheng fogui he guonli 
战争 法 规 和 惯例 《laws and customs of war) 
战争 或 武装 冲突 中 以 条 的 和 贪 例 为 形式 的 、 
调整 交战 国之 间 和 交战 国 与 中 立国 ( 见 中 立 
和 中 立法 ) 或 非 交 战国 之 间 关 系 以 及 作战 方 
法 和 手段 的 原则 .规则 和 规章 制度 。 它 的 作 
用 在 于 保护 中 立国 、 非 交战 国 和 交战 国 的 合 
法 权益 ,保护 平民 ,并 使 交战 入 员 和 战争 受 准 
者 免 草 不 必要 的 和 非法 的 伤害 。 呆 然 国 际 法 
已 宣布 使 用 武力 推行 国家 政策 为 非法 ,但 在 
生产 资料 私有 制 .阶级 和 国家 存在 的 情况 下 ,， 
产生 战争 的 根源 仍然 存在 ,因而 限制 和 约束 
作战 手段 和 方法 以 玻 少 战争 的 残酷 性 ,具有 
现实 和 重要 的 意义 。 

战争 法 规 和 惯例 的 内 容 可 分 为 两 部 
分 :第 1 部 分 是 关于 战争 或 武装 冲突 的 开始 
和 结束 ,以 及 在 此 期 间 交 战国 之 间 .交战 国 与 
中 立国 或 非 交 战国 之 间 法 律 关系 的 原则 、 规 
则 和 规章 制度 ;第 2 部 分 是 关于 作战 规则 , 即 
关于 武器 ,其 他 作战 手段 和 作战 方法 以 及 保 
护 平民 ,交战 人 员 和 战争 受难 者 的 原则 .规则 
和 规章 制度 。 第 1 部 分 内 容 的 适用 ,对 于 具 
有 尘 律 上 战争 状态 与 不 具有 法 律 上 战争 状态 
的 武装 冲突 是 有 区 别 的 。 第 一 次 世界 大 战 、 
特别 是 第 二 次 世界 大 战 以 来 ,许多 重大 国际 
武装 冲突 除 两 伊 战争 伊朗 对 伊拉克 宣战 外 ， 
都 是 不 宜 而 战 ,没有 法 律 上 战争 状态 的 存在 ， 
因而 也 不 适用 传统 意义 上 的 弹 结 和 约 和 中 立 
等 制度 。 第 2 部 分 内 容 . 即 作战 规则 ,不 但 在 
经 过 宣战 ,存在 法 律 上 战争 状态 的 战争 中 适 
用 ,而 且 在 一 切 国际 性 甚至 非 国际 性 武装 冲 
罕 中 适用 。 作 战 规则 在 国际 实践 和 国际 法 著 
作 中 党 被 称 为 "国际 人 道 主 义 法 "。 它 包括 两 
类 内 容 : 一 类 是 以 1907 年 的 海牙 公约 为 代表 
的 ,包括 1896 年 (巴黎 海 斌 宣言 》.1925 年 ( 关 
于 禁用 理气 或 类 似 毒品 及 细 昔 方法 作战 议定 
书 } 等 关于 作战 手段 和 方法 的 条 约 和 惯例 ; 另 
一 类 是 以 1949 年 日 内 瓦 四 公约 为 代表 的 . 关 


两 类 法 规 有 差别 .但 又 互 有 关联 ,而 1977 年 
的 关于 1949 年 8 月 12 日 日 内 瓦 公约 的 两 项 
附加 议定 书 ,不 但 包括 保护 平民 和 战争 受难 
者 的 原则 和 规则 ,而 且 包括 关于 作战 手段 和 
方法 的 原则 和 规则 ,把 两 者 结合 了 起 来 。 

美 于 战争 法 规 的 主要 条 约 ”战争 法 规 是 
随 着 战争 的 出 现 而 逐 新 形成 的 ,并 县 随 着 社 
会 发 展 而 逐渐 发 展 和 变化 。 但 战争 法 规 和 惯 
例 的 正式 编 莫 始 于 19 世纪 中 叶 ,19 世纪 未 到 
20 世纪 初 达到 了 一 个 高 潮 。 当 时 曾 召开 一 系 
列国 际会 议 , 缔 结 许 多 公约 .条约 ,议定书 和 
富 言 。!9 世纪 以 来 关于 战争 的 主要 条 约 有 : 
1856 年 4 月 16 日 (巴黎 海战 宣言 》; 1868 年 12 
月 1 日 (禁止 在 战争 中 使 用 重量 在 400 克 以 
下 爆炸 性 投射 物 的 宜 言 )(《 圣 彼得 堡 宣言) ; 
1899 年 7 月 29 日 和 1907 年 10 月 18 日 的 海牙 
诸 公约 和 宣言 ;1925 年 6 月 17 日 (关于 禁用 
毒气 或 类 似 毒 品 及 细菌 方法 作战 议定 书 》; 
1936 年 11 月 6 日 (潜艇 作战 规则 议定 书 》; 
1864 年 8 月 22 日 .1906 年 7 月 6 日 .1929 年 7 
月 27 日 和 1949 年 8 月 12 日 的 日 内 瓦 四 公 
约 ;1954 年 5 月 14 日 (关于 在 武装 冲突 情况 
下 保护 文化 财产 的 公约 》;1972 年 4 月 10 日 
《关于 禁止 发 展 .生产 和 储存 细菌 (生物 ) 及 毒 
素 武 器 和 销 融 此 种 武器 的 公约 );1977 年 5 月 
18 日 (禁止 为 军事 或 任何 其 他 敌对 目的 使 用 
改变 环境 的 技术 的 公约 》;1977 年 6 月 8 日 关 
于 重申 和 发 展 适用 于 武装 冲突 的 国际 人 道 主 
义 法 律 的 日 内 瓦 议定 书 ;1980 年 10 月 10 日 
《禁止 或 限制 使 用 某 些 可 被 认为 其 有 过 分 伤 
害 力 或 小 杀 章 伤 作用 的 常规 武器 公约 )。 在 
这 些 条 约 中 ,内 容 涉 及 较 广 的 是 1856 年 的 
《巴黎 海战 宣言 》 ,1899 年 和 1907 年 的 海牙 诸 
公约 和 1949 年 的 日 肉 瓦 四 公约 。 

《巴黎 海战 宣言 》 克 里 米 亚 战 争 后 , 奥 
多 帝国 法国. 普鲁士 . 流 丁 王国 ,英国 、 土 耳 
其 .俄国 在 巴黎 签订 该 宣言 ,随后 共有 45 个 
国家 参加 ,包括 除 美国 以 外 的 所 有 主要 海上 
强国 。《 巴 介 海 战 宣言 ?是 第 1 个 关于 战争 法 
规 的 条 约 。 它 正式 废止 私 掠 船 制度 ,规定 中 
立 图 船上 的 敌国 货物 和 敌国 船上 的 中 立国 货 
物 , 除 战 时 禁制 品 外 , 免 遭 拿 捕 :规定 封锁 必 
须 具 有 实效 等 ( 见 捕获 法 )。 

海牙 公 芍 ”1899 年 第 | 次 海牙 会 议 (26 
个 国家 参加 ) 签 订 了 3 个 公约 和 3 个 宣言 ,其 
中 关于 战争 法 规 的 是 :《 陆 战 法 规 和 惯例 公 
约 ), 附 ( 陆 战 法 规 和 惯例 章程 );《 日 内 瓦 公约 
原则 适用 于 海战 公约 》;《 禁 止 自 气球 上 投下 
投射 物 和 爆炸 物 或 其 他 类 似 新 方法 宣言 》; 
《禁止 使 用 以 散布 窗 息 性 或 有 毒气 体 为 惟一 
目的 之 投射 物 宣言 ?禁止 使 用 人 人 体内 易 
胀 或 易 扁 之 子弹 宣言 )。1907 年 举行 了 第 2 
次 海牙 会 议 ,44 个 国家 参加 ,通过 了 13 个 公 
约 和 上 个 宣言 ,补充 和 代 普 1899 年 的 公约 和 
宣言 。 其 中 关于 战争 法 规 的 是 ;战争 开始 公 
约 X( 第 3 公约 );《 陆 战 法 规 和 惯例 公约 》( 第 4 
公约 ) , 附 ( 陆 战 法 规 和 惯例 章程 );《 陆 战 中 中 
立国 及 中 立国 人 民 之 权利 和 义务 公约 {第 5 
公约 );《 战 争 婚 发 时 敢 国 商船 之 地 位 公约 》 


(第 6 公约 );《 商 船 改 充军 舰 公 约 )( 第 7 公 
约 );《 烧 设 机 器 自动 触发 水 馈 公 约 }( 第 8 公 
约 ) 兴 战 时 诲 军 秦 击 公约 儿 第 9 公约 );《 日 内 
瓦 公约 原则 适用 于 诲 战 公约 》( 第 10 公约 ); 
《海战 中 限制 行使 捕获 权 公约 》( 第 11 公约 ); 
《设立 国际 捕获 法 院 公约 》( 第 12 公约 ,未 生 
效 );《 海 战 中 中 立国 之 权利 和 义务 公约 》( 第 
13 公约 ) 《禁止 自 气球 上 投下 投射 物 和 爆炸 
物 宣言 )。1907 年 海牙 诸 公约 编 村 了 许多 重 
要 惯例 ,是 限制 作战 手段 和 方法 的 重要 条 约 ,， 
在 法 律 上 至 今 仍然 有 效 。 但 是 ,其 中 许多 规 
定 已 不 能 适应 军事 科学 技术 的 发 展 ,已 经 过 
时 ,迫切 需要 缩 结 新 公约 及 对 旧 约 进行 修改 
和 补充 。 

日 内 瓦 四 公约 ”1949 年 8 月 12 日 签订 
的 关于 保护 战争 受难 者 的 日 内 瓦 公约 包括 4 
个 公约 , 即 《 改 善战 地 武装 部 队 伤 者 病 者 境 过 
的 日 内 瓦 公约 {第 1 公约) 《改善 海上 臣 装 
部 队 伤 者 病 者 及 过 船 难 者 境 过 的 日 内 瓦 公 
约 )( 第 2 公约 ) 《关于 战 分 待遇 的 日 内 瓦 公 
约 ) 第 3 公约 ) 和 (关于 战 时 保护 平民 的 日 内 
瓦 公约 X 第 4 公约 )。 改 善战 地 伤 病员 境 过 
公约 最 初 签订 于 1864 年 ,经 1906 .1929 年 两 
次 修订 补充 , 1949 年 又 作 第 3 次 修订 补充 。 
《改善 海上 武装 部 队 伤 者 病 者 及 遇 船 准 者 境 
过 公约 》 是 对 1907 年 海牙 第 10 公约 的 修订 和 
补充 。( 关 于 战 分 待遇 的 公约 ) 是 对 1929 年 
《战俘 待遇 公约 ?的 修订 和 补充 。《 关 于 战 时 
保护 平民 的 公约 》 是 一 个 新 的 公约 。 这 4 个 
公约 包含 许多 新 的 有 积极 意义 的 原则 和 规 
则 ,主要 特点 是 :中 各 公约 不 但 适用 于 一 切 经 
过 宣战 的 战争 ,而 且 适 用 于 任何 武装 冲突 , 即 
使 在 其 中 一 方 .甚至 双方 不 承认 存在 战争 状 
杰 时 也 适用 。@@ 各 公约 不 但 适用 于 缔约 国之 
闻 , 而 且 在 冲突 一 方 的 一 个 或 几 个 国家 不 是 
缔约 国 时 ,不 但 在 其 他 缔约 国之 间 仍 然 适用 ， 
而 且 ,如 果 有 关 非 缔约 国 接受 和 适用 公约 时 ， 
在 它 与 其 他 缔约 国之 间 也 适用 。 换 言 之 ,各 
公约 排除 了 “普遍 参加 条 款 " 的 限制 。@ 各 公 
约 不 但 适用 于 国际 战争 ,而 且 为 非 国际 性 武 
兼 冲突 规定 了 最 低 限度 应 遵守 的 准则 , 即 最 
基本 的 保障 。 这 些 保障 是 :不 实际 参加 战事 
之 人 员 …… 在 一 切 情况 下 应 子 以 人 道 待遇 ， 
不 得 基于 种 族 、 肤 色 、 宗 教 信仰 性 别 、 出 身 、 
财力 或 其 他 类 侯 标准 而 有 所 歧视 。 因 此 对 于 
上 述 人 员 , 不 论 何 时 何 地 不 得 有 下 列 行为 : 
轩 对 生命 与 人 身 施 以 暴力 ,特别 如 各 种 谋杀 、 
残 伤 胶体 ` 虚 待 及 酷刑 。 四 作为 人 质 。@ 损 
害 个 人 再 严 ,特别 如 您 三 与 降低 身份 的 待遇 。 
图 未 经 具有 文明 人 类 所 认为 必需 之 司法 保障 
的 正规 组 织 之 靶 庭 之 宣判 ,而 如 行 判 罪 及 执 
行 死刑 。 伤 者 . 病 者 应 予 收集 与 巾 闫 (第 3 
条 )。 绝 大 多 数 国家 都 已 批准 或 加 入 日 内 瓦 
约 ,其 中 包括 联合 国安 理会 所 有 常任 理 
事 国 。1977 年 在 日 内 瓦 召 开 了 "关于 重申 和 
发 展 适用 于 臣 装 冲突 的 国际 人 道 主义 法 "的 
外 交会 议 ,同年 6 月 10 日 签订 了 上 述 四 公约 
的 两 个 附加 议定 书 , 两 议定 书 于 1978 年 12 月 
7 日 生效 。 它 们 是 :QD《1949 年 8 月 12 日 日 内 
瓦 四 公约 关于 保护 国际 性 武装 冲突 受难 者 的 
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附加 议定 书 )( 第 1 议定 书 ) ,对 伤 者 , 病 者 和 
过 船 难 者 .作战 方法 .战斗 员 和 战俘 地 位 , 平 
民居 民 及 公约 和 议定 书 的 执行 等 作出 规定 。 
@(1949 年 8 月 12 日 日 内 瓦 四 公约 关于 保护 
非 国际 性 武装 冲突 受难 者 的 附加 议定 书 )( 第 
2 议定书)。 

中 华人 民 共 和 国 承认 的 公约 及 所 作 的 保 
贸 1952 年 7 月 13 日 ,依据 1949 年 (中 国人 
民政 治 协 商会 议 共 同 纲领 第 55 条 的 规定 ， 
中 国政 府 承认 1925 年 的 《关于 禁用 毒气 或 类 
仆 毒品 及 细菌 方 法 作战 议定 节 》 和 1949 年 的 
日 内 互 四 公约 。 中 国 在 承认 1925 年 议定 书 
的 声明 中 指出 :" 该 议定书 是 有 利于 国际 和 平 
与 安全 的 巩固 ,并 且 是 符合 于 人 道 主义 原则 
的 "; 在 承认 日 内 瓦 四 公约 的 声明 中 指出 :各 
该 公约 内 容 在 基本 上 是 有 利于 国际 持久 和 平 
并 符合 于 人 道 主义 原则 的 ,同时 提出 了 4 项 
保留 :四 对 第 1 第 2、 第 3 公约 第 10 条 和 第 4 
公约 第 11 条 的 保留 是 :“ 保 护 国之 代替 者 必 
须 经 被 保护 者 本 国 同意 "。 中 对 第 3 公约 第 
12 条 、 第 4 公约 第 45 条 的 保留 是 :战俘 或 伤 
病员 等 被 移交 于 他 国 后 , 原 拘留 国 仍 不 应 解 
除 珊 任 。@@ 对 第 4 公约 的 总 保留 是 :对 占领 
区 以 外 的 平民 也 应 适用 公约 之 保护 。@ 对 第 
3 公约 第 85 条 的 保留 是 :依据 纽伦堡 及 东京 
国际 军事 法 庭审 判 原则 被 判 为 战争 罪犯 的 战 
俘 不 得 享受 公约 的 利益 。1983 年 9 月 2 日 ， 
中 国 决定 加 入 1977 年 的 两 项 附加 议定 书 ,并 
同时 声明 对 第 ! 议定 书 第 88 条 第 2 款 作 了 保 
留 。1981 年 9 月 14 日 中 华人 民 共 和 国政 府 
签署 了 1980 年 10 月 10 日 联合 国 "禁止 或 限 
制 使 用 某 些 可 被 认为 具有 过 分 伤害 力 或 洲 杀 
洲 伤 作用 的 常规 武器 会 议 " 通 过 的 (禁止 或 限 
制 使 用 某 些 可 被 认为 匡 有 过 分 伤害 力 或 洲 杀 
小 伤 作用 的 常规 武器 公约 》 ,签署 时 递交 的 声 
明 指出 了 公约 的 一 些 缺点 , 即 : 设 有 规定 对 违 
约 行为 进行 监督 和 核查 ;公约 附件 (禁止 或 限 
制 使 用 地 涯 (水 知 ) \ 包 雷 和 其 他 装置 的 议定 
书 ) 未 体现 既 能 严格 限制 侵略 国 在 他 国 领 土 
上 使 用 此 类 武器 ,同时 又 充分 保障 被 侵略 国 
采取 必要 自卫 手段 的 权利 ;禁止 或 限制 使 用 
燃烧 武器 议定 书 ) 未 提 到 限制 对 战斗 人 员 使 
用 这 类 武器 。1984 年 1 月 15 日 中 华人 民 共 
和 国 加 入 1972 年 的 《 关 干 禁止 发 展 .生产 和 
储存 细菌 (生物 ) 及 毒素 武器 和 销毁 此 种 武器 
的 公约 )。1996 年 中 华人 民 共 和 国 批准 1993 
年 (关于 禁止 发 展 , 生 产 、 储 存 和 使 用 化 学 武 
器 及 销 败 此 种 武器 的 公约 》。 

现代 国际 法 禁止 侵略 战争 和 非法 使 用 武 
力 ,第 二 次 世界 大 战 后 还 制定 了 一 些 有 关 制 
裁 和 惩处 发 动 侵略 战争 和 违反 战争 法 规 的 罪 
犯 的 条 约 、 原 则 和 规则 ,这 是 国际 法 的 一 个 重 
要 发 展 ( 见 禁 止 非 法 使 用 武力 战争 和 村 )。 

(来 划 苏 ) 


zhonzheng fonzul 

战争 犯 睦 《war crimee) 。 在 把 战争 作为 
二 权 国 家 权利 的 情况 下 ,战争 犯罪 仅 指 交战 
国 军队 违反 战争 法 规 和 惯例 的 行为 ,包括 使 
用 有 于 或 其 他 被 禁止 的 武器 ,杀害 或 镇 待 战 
秀 , 攻 击 \、 掠 动 和 必 杀 平民 等 。1928 年 巴黎 


《 非 战 公约 ) 废 弃 以 战争 作为 推行 国家 政策 的 
手段 ,从 而 扩大 了 战争 犯罪 的 范畴 。 第 二 次 
世界 太 战 以 后 ,《 欧 洲 国际 军事 法 庭 宪章 ) 第 6 
条 和 《远东 国际 军事 法 庭 宪章 ) 第 5 条 规定 ， 
战争 犯罪 包括 3 类 ; 危害 和 平 罪 。 就 是 计 
划 、 准 备 ,发动 或 实施 侵略 战争 或 违反 国际 条 
约 .协定 或 保证 之 战争 ,或 参与 为 实现 任何 上 
述 行为 的 共同 计划 或 同 译 。@ 战 争 罪 。 就 是 
违反 战争 法 规 与 惯例 ,此 种 违犯 应 包括 但 并 
不 限于 对 属于 所 占领 土 或 在 所 占领 土 内 的 平 
民 之 谋杀 虐待 ,为 使 其 从 事 奴 于 劳役 .或 任 
何其 他 目的 的 放逐 ,对 战俘 或 海上 人 员 之 谨 
杀 或 典 待 ,杀害 人 质 , 劫 掠 公私 财产 ,任意 破 
坏 城市 .集镇 或 乡村 ,或 从 事 非 根据 军事 需要 
之 奔跑 。@ 违 犯人 道 罪 。 就 是 在 战争 发 生前 
或 战争 进行 中 ,对 任何 居民 之 谋杀 、 灭 绝 、 奴 
化 .放逐 及 其 他 非 人 道行 为 ;或 基于 任何 政 
治 、 种 族 或 信仰 的 原因 ,为 执行 或 关 涉 国际 军 
事 法 庭 管辖 范围 内 之 任何 罪行 而 为 之 迫害 ， 
不 间 此 种 行为 是 否 违反 行为 地 国之 国内 法 。 

殉 洲 和 远东 国际 军事 法 庭 宪章 还 特别 规 
定 :原则 上 被 告 的 官方 地 位 ,不 问 其 为 国家 元 
首 或 政府 部 门 之 负责 官吏 ,不 应 视 为 使 彼 等 
免 受 或 减轻 惩罚 的 理由 ;政府 或 上 级 命令 ,也 
不 应 成 为 免除 被 告 责任 的 依据 。 

过 去 发 动 战争 的 徘 魁 栅 首 往往 近 遥 法 
外 。 第 一 次 世界 大 战 后 ,协约 国 曾 提出 审判 
和 其 他 德国 战犯 的 要 求 ,但 未 
世界 大 战 后 ,对 战犯 进行 了 国 


际 审判 。 

和 伦 堡 审判 1945 年 8 月 8 日 ,英美 、 
苏 , 法 4 国 根据 1943 年 10 月 30 日 莫斯科 宣 
言 , 在 伦敦 签署 了 《控诉 和 惩处 欧洲 轴 心 国 主 
要 战犯 的 协定 ) 及 其 附件 (欧洲 国际 军事 法 庭 
宪章 )。 随 后 ,澳大利亚 等 19 个 国家 加 入 了 
这 一 协定 。 按 照 宪 章 的 规定 ,由 英 , 美 , 苏 , 法 
各 派 法 官 1 人 组 成 法 庭 , 各 派 检 察 官 1 人 组 
成 检察 起 诉 委员 会 ,于 1945 年 11 月 20 日 ~ 
1946 年 10 月 1 日 在 纽伦堡 审判 了 德国 主要 
战犯 。 被 告 共 24 人 ,其 中 除 1 人 自杀 ,1 人 交 
失 行为 能 力 外 ,其 余 22 人 受审 。 法 庭 宣判 
H. 戌 林 等 12 人 绞刑 ,R. 赫 斯 等 3 人 无 期 徒 
刑 ,K. 德 尼 贡 等 4 人 10 一 20 年 徒刑 ,H.G.H- 
沙 赫 特 等 3 人 无 罪 ,纳粹 党 领导 机 构 ,秘密 警 
罕 和 党 卫 军 为 犯罪 组 织 。 苏 联 法 官 对 于 宣告 
沙 赫 特 等 人 无 罪 .判处 赫 斯 无 期 徒刑 而 不 是 
死刑 ,以 及 不 宣布 德国 内 阁 ,参谋 本 部 和 国防 
军 最 高 统帅 部 为 犯罪 组 织 ,提出 了 异议 。 

1946 年 12 月 ~ 1949 年 3 月 ,美国 在 纽 伦 
堡 还 组 织 了 全 部 为 美国 法 官 组 成 的 12 个 法 
庭 ,对 包括 德国 部 长 ,大 使 .海陆 军 元 帅 在 内 
的 185 名 战犯 进行 了 审判 ,分 别处 以 绞刑 .无 
期 徒刑 或 有 期 徒刑 。 此 外 ,在 许多 盟国 的 国 
内 法 院 中 ,还 对 数 以 千 计 的 德 ,日 战犯 进行 了 
2 000 次 以 上 的 审判 。 

东京 审 剂 1946 年 1 月 19 日 ,远东 盟 军 
最 高 统帅 部 根据 1945 年 12 月 16 ~ 26 日 的 
莫斯科 会 议 规定 ,发 表 特别 通告 ,设置 远东 国 
际 军事 法 庭 ,同时 颁布 了 内 容 与 (欧洲 国际 军 
事 法 庭 完 章 ) 基 本 相同 的 (远东 国际 军事 法 庭 


宪章 )。 远 东 国 际 军事 法庭 由 11 名 法 官 组 
成 ,其 中 中 .英美 , 苏 、 法 , 澳 , 荷 .加 .新 . 印 
( 度 )、 非 各 1 名 ,法 庭 自 1946 年 5 月 3 日 ~ 
1948 年 11 月 12 日 进行 审理 。 被 告 28 人 , 除 
松 冈 洋 右 等 3 人 已 死亡 或 次 失 行为 能 力 外 
实际 审判 了 25 人 。 法 庭 最 后 判处 了 东 条 英 
机 等 7 人 绞刑 , 莞 木 贞 夫 等 16 人 无 期 徒刑 ， 
东乡 茂德 等 2 人 有 期 徒刑 。 

组 伦 保 原 则 1945 年 《伦敦 协定 ?及 《 欧 
洲 国际 军事 法 庭 宪章 》.1946 年 远东 盟 军 最 高 
统帅 部 特别 通告 及 《远东 国际 军事 法 庭 宪 
章 》, 以 及 纽伦堡 和 东京 军事 法 庭 判决 节 , 是 
关于 战争 法 的 重要 文件 ,对 国际 法 ,特别 是 战 
争 法 的 发 展 具有 重要 意义 。1946 年 !2 月 11 
日 联合 国 大 会 通过 决议 ,确认 了 《欧洲 国际 军 
事 法 庭 宪章 ) 所 包含 的 原则 。1950 年 联合 国 
国际 法 委员 会 根据 大 会 决议 , 编 菇 了 这 些 原 
则 , 称 为 "纽伦堡 原则 ”, 即 :四 从 事 构成 违反 
国际 法 的 犯罪 行为 的 人 应 承担 个 人 责任 ,并 
受 惩罚 。@ 不 违反 所 在 国 的 国内 法 不 能 作为 
免除 国际 法 贵 任 的 理由 。 加 被 告 的 官职 地 
位 ,不 能 作为 免除 国际 法 足 任 的 理由 。 轩 政 
府 或 上 级 命令 ,不 能 作为 免除 国际 法 责任 的 
理由 。@ 被 控 有 违反 加 际 法 罪行 的 人 ,有 权 
得 到 公平 审判 。@ 违 反 国际 法 的 罪行 包括 危 
害 和 平 因 .战争 罪 和 违反 人 道 菲 。@D 参 与 上 
述 罪行 的 共 谋 是 违反 国际 法 的 罪行 。1967 年 
和 1968 年 联合 国 大 会 又 通过 决议 ,规定 战犯 
无 权 要 求 庇护 :对 他 们 不 适用 法 定时 效 原则 。 

伯 力 审判 ”1949 年 12 月 25 信 30 日 , 苏 
联 政府 在 哈巴 罗 夫 斯 克 ( 伯 力 ) 对 准备 和 使 用 
细 蓝 武器 的 日 本 战犯 进行 了 审判 。 被 告 关 东 
军 总 司令 山田 乙 三 等 12 人 供认 :1935 年 和 
1936 年 日 本 先后 建立 了 第 731 部 队 和 第 100 
部 队 ,专门 从 事 细菌 战 的 准备 ,以 活 人 作 试 
验 ,并 和 曾 在 中 国 的 宁波 ,常德 等 地 使 用 过 细菌 
武器 。 山 田 乙 三 等 分 别 被 判处 25 年 以 下 的 
有 期 徒刑 。 

中 华 民国 时 期 国民 政府 对 日 本 战犯 未 进 
行 认真 的 揭发 .审判 和 惩处 。 中 国共 产 党 领 
导 下 的 边区 政府 曾 于 1945 年 8 月 在 延安 公布 
了 日 本 战犯 名 单 。1950 年 3 月 7 日 , 驻 日 盟 
军 最 高 统帅 D .麦克 阿 好 颁布 第 5 号 指令 , 提 
前 释放 日 本 战犯 。 中 华人 民 共和 国外 交 部 于 
5 月 15 日 发 表 声 明 , 指 出 这 是 对 国际 法 基本 
原则 与 惯例 的 严重 违背 ,严重 损害 中 国人 民 
制裁 日 本 战犯 的 基本 权利 。 但 是 ,美国 政府 
不 顾 世 界 熏 论 的 反对 ,到 1958 年 ,全 部 释放 
了 当时 还 活着 的 10 名 日 本 主要 战犯 。20 世 
纪 9 年代, 中 国 公民 王选 带领 侵 华 日 军 细 酝 
战 中 国 受害 者 诉讼 原告 团 在 日 本 进行 了 8 年 
调查 和 对 日 案 赔 诉讼 ,日 本 东京 地 方法 院 5 
年 中 28 次 开庭 审理 ,于 2002 年 8 月 27 日 作 
出 一 审 最 后 判决 ,承认 “当时 的 731 部 队 等 在 
陆军 中 央 的 指令 下 ,将 细菌 武器 应 用 在 实战 
上 ,造成 诸多 当地 民众 死亡 ”。 

沈阳 和 太原 审判 ”1956 年 4 月 25 日 ,中 
华人 民 共 和 国 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
通过 《关于 处 理 在 押 日 本 侵略 中 国 战争 中 战 
争 犯罪 分 子 的 决定 )。 同 年 6 月 9 日 一 7 月 
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20 日 分 别 在 沈阳 和 太原 对 日 本 战犯 进行 了 
审判 和 惩处 ( 见 沈 了 间 和 太原 审判 )。 

(来 茵 其 ) 
zhonzheng he wuzhuong chongtu 
战争 和 武装 冲突 (war and armed conflict) 
国家 之 间或 者 国家 武装 部 队 与 国内 有 组 织 的 
武装 集团 之 间 的 武力 争斗 。 

加 际 性 武装 冲突 ”国家 间 相 互 使 用 耀 力 
而 未 构成 法 律 上 的 战争 状态 的 武装 敌对 行为 
是 国际 性 武装 串 罕 。 它 没有 正式 的 开始 方 
式 , 只 有 实际 的 武装 敌对 行为 。 在 此 种 武装 
冲突 期 间 ,一 般 外 交 和 条 约 关系 不 终止 ,战争 
法 中 限制 和 没收 敌 方 财产 的 规则 不 适用 , 敌 
方 国民 的 地 位 不 受 影 响 。 战 争 法 中 有 关 实 际 
武装 敌对 行动 部 分 ,适用 于 武装 冲突 。 中 立 
法 不 适用 。 

非 国际 性 武装 冲 交 。 技 照 1977 年 《1949 
年 8 月 12 日 日 内 瓦 四 公约 关于 保护 非 国际 
性 武装 冲突 受难 者 的 附加 议定 书 )( 第 2 议定 
书 ) 第 1 条 , 非 国 际 性 武装 冲突 是 指 " 在 缔约 
一 方 领土 内 发 生 的 该 方 武装 部 队 和 在 负责 统 
率 下 对 该 方 一 部 分 领土 行使 控制 权 , 从 而 使 
其 能 进行 持久 而 协调 的 军事 行动 并 执行 本 议 
定 书 的 持 不 同 政见 的 武装 部 队 或 其 他 有 组 织 
的 武装 集团 之 间 的 一 切 武装 冲突 "。 它 不 包 
括 -内 部 动乱 和 紧张 局 势 .如 暴动 ,孤立 而 不 
时 发 生 的 其 力 行为 和 其 他 类 似 性 质 的 行为 "。 
此 类 武装 冲突 在 原则 上 是 国家 内 政 ,各 国 应 
出 于 尊重 他 国 主权 的 国际 法 原则 采取 不 干涉 
态度 ,但 当 事 各 方 应 遵行 有 关 保 护 非 国际 性 
武装 冲突 受难 者 的 国际 人 进 主 义 法 的 规定 。 

越 争 与 武装 冲突 在 广义 上 ,武装 冲突 
现 也 包括 战争 在 内 。1949 年 日 内 瓦 四 公约 的 
共同 第 2 条 规定 :" 本 公约 适用 于 两 个 或 两 个 
以 上 弹 约 国 间 发 生 的 一 切 经 过 宣战 的 战争 或 
任何 其 他 武装 冲突 ,即使 其 中 一 国 不 承认 有 
战争 状态 。1954 年 《在 武装 冲突 时 保护 文化 
财产 公约 > 和 1961 年 《维也纳 外 交 关系 公约 》 
部 使 用 武装 冲突 一 词 衣 盖 战争 在 内 的 武力 争 
斗 行为 。1977 年 《1949 年 8 月 12 日 日 内 瓦 四 
公约 关于 保护 国际 性 武装 冲突 受难 者 的 附加 
议定 书 )( 第 1 议定 书 ) 适 用 于 包括 战争 在 内 


的 一 切 国际 性 武 玫 冲突 。 ( 王 可 葡 ) 
zhonzheng zhuangtai 
战争 状态 (state of war) “战争 正式 开始 


至 正式 结束 期 间 交 战国 之 间 关 系 的 法 律 状 
态 。 单 纯 发 生 武 束 敌 对 行为 的 事实 并 不 自动 
产生 法 律 上 的 战争 状态 。 法 律 上 战争 状态 的 
开始 和 结束 通常 通过 一 定 的 法 律 程序 ,并 伴 
随 着 一 系列 的 法 律 后 果 。 

城 争 机 机 的 开 好 ”通常 当 交 战 一 方 或 双 
方 实战 (或 宣布 战争 状态 ) ,或 一 方 使 用 武力 
而 他 方 确认 为 战争 行为 时 ,战争 状态 即 开始 
存在 。 实 战 是 一 个 国家 正式 通知 另 一 个 国家 
它们 之 间 的 和 平 关系 终止 ,进入 战争 状态 。 
1907 年 海牙 (战争 开始 公约 ?规定 :开战 前 应 
有 预先 明显 的 警告 ,其 形式 或 用 附 有 理由 的 
宜 战 书 ,或 用 以 宣战 为 条 件 的 最 后 通 采 {又 称 
喜 的 美 教书 )}。 但 战争 常常 是 不 宜 而 战 的 。 


帝国 主义 国家 为 了 取得 军事 上 的 优势 ,经 党 
发 动 突然 袭击 。 例如 1894 年 的 中 日 战争 、 
1931 年 和 1937 年 日 本 对 中 国 的 侵略 ,1939 年 
德国 对 波兰 和 !941 年 对 苏联 的 进攻 .1941 年 
日 本 对 珍珠 誉 的 获 击 ,都 是 不 宜 而 战 。 纽 伦 
堡 和 东京 国际 军事 法 庭 在 判决 中 , 曾 判定 德 
国 和 日 本 发 动 的 一 系列 突然 获 击 为 违反 条 约 
和 国际 法 的 罪行 ,并 据 以 对 负责 者 判 罪 
1928 年 在 巴 效 签订 《废弃 战争 作为 国家 政策 
工具 的 一 般 条 约 》(《 非 战 公约 》) ,特别 是 《 联 
合 国 宪章 ) 缔 结 后 ,国际 法 禁止 以 战争 为 推行 
国家 政策 的 工具 ,并 禁止 在 国际 关系 中 非法 
使 用 武力 和 武力 威胁 。 因 而 ,如 果 一 国 发 动 
侵略 战争 或 非法 使 用 武力 ,不 论 是 否 经 过 宣 
战 , 都 是 违反 国际 法 的 罪行 。 依 照 这 些 规定 ， 
宣战 不 再 是 法 律 上 战争 状态 开始 的 必要 条 
件 , 但 也 不 能 认为 宣战 已 经 毫 无 意义 。 第 二 
次 世界 大 战 期 间 , 包 括 当时 的 中 国政 府 在 内 
的 许多 国家 都 对 德 .日 等 轴 心 国 宣战 。 许 多 
国家 的 宪法 都 有 关于 宜 战 的 规定 。1982 年 
《中 华人 民 共 和 国 完 法 ) 第 62 条 第 14 项 规定 ， 
全 国人 大 “决定 战争 和 和 平 的 问题 ;第 67 条 
第 18 项 规定 ,全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
“在 全 国人 民 代 表 大 会 用 会 期 间 , 如 果 半 到 国 
家 遭受 武装 侵犯 或 者 必须 履行 国际 间 共 同 防 
止 侵略 的 条 约 的 情况 ,决定 战争 状态 的 宣 
布 "。 第 80 条 规定 :中 华人 民 共 和 国 主席 根 
据 全 国人 民 代 表 大 会 的 决定 和 全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 的 决定 “宣布 战争 状态 " 。 
不 存在 法 律 上 战争 状态 的 武装 冲突 ,在 国际 
实践 和 西方 国际 法 著作 中 ,有 些 称 之 为 武装 
冲突 状态 或 战斗 状态 。 它 役 有 正式 的 开始 方 
式 ,没有 宣告 或 通知 ,只 有 实际 的 战斗 行动 。 

法 律 后 果 ”战争 状态 开始 后 ,交战 国之 
间 的 关系 由 和 平 关系 转变 为 战 时 关系 ,所 产 
生 的 法 律 后 果 是 :中 外 交 和 领事 关系 断绝 ,但 
按照 国际 惯例 和 1961 年 的 《维也纳 外 交 关 系 
公约 ) 和 1963 年 《维也纳 领事 关系 公约 》, 外 
交 和 领事 人 员 应 得 到 尽 速 离 境 的 便利 ,在 离 
境 前 仍 享 有 外 交 特 权 与 锣 免 ;使 领 馆 的 馆 合 、 
财产 和 档案 应 受到 尊重 , 派 遗 国 得 委托 第 三 
国保 管 馆 合 .财产 和 档案 ,照看 它 的 利益 和 它 
的 侨民 的 利益 。@ 关 于 战争 和 中 立 的 条 约 和 
习惯 法 开始 实施 ;交战 国 间 双 边 的 政治 性 的 
友好 合作 条 约 立即 庆 止 ;边界 条 约 源 则 上 不 
受 影响 ;一 般 的 政治 狂 条 约 和 经 济 狂 条 约 , 像 
引流 条 约 .贸易 条 约 等 ,停止 执行 。 不 限于 交 
战 的 多 边 条 约 ,不 因 某 些 缔约 国之 间 爆 发 战 
争 而 失效 ,但 影响 战争 进行 的 条 约 停止 实施 。 
图 商务 关系 一 般 | ;交战 国人 民 之 间 的 契 
约 度 止 或 停止 执行 。 轿 处 在 敌国 领土 上 或 敌 
国 占领 区 内 的 交战 国人 民 , 过 去 往往 被 拘禁 , 
18 世纪 以 后 逐 源 形 成 允许 在 适当 期 限 内 撒 退 
的 惯例 ;如 果 被 允许 继续 居留 , 则 应 按照 1949 
年 (关于 战 时 保护 平民 的 日 内 瓦 公约 ) 及 1977 
年 的 《1949 年 8 月 12 日 日 内 瓦 四 公约 关于 保 
护 国际 性 武装 冲突 受难 者 的 附加 议定 书 ) 的 
规定 对 待 。 回 敌国 侨民 私人 的 财产 不 得 没 
收 ,但 可 以 扣押 或 代 管 ,必要 时 可 以 征用 ,但 
需 付 给 代价 ,或 发 给 证 明 , 于 战 后 归还 或 赔 


偿 。 属 于 政 国 国家 的 财产 ,动产 可 以 没收 ,不 
动产 可 由 政府 代 管 ,不 得 没收 或 破坏 ,只 能 没 
收 其 产物 。 在 战争 中 ,船舶 和 飞机 不 同 于 陆 
上 财产 。 在 公 涛 上 和 公海 上 空 的 敌国 商船 及 
民用 飞机 以 及 其 上 所 载 的 货物 , 除 用 于 沿岸 
渔业 或 地 方 贸易 的 小 船 和 宗教 学术、 人 道 、 
医务 方面 的 船只 外 ,不 论 属 于 国家 或 私人 ,都 
可 以 合 捕 和 没收 ( 见 摘 获 法 )。 对 于 在 领土 内 
的 敌国 商船 和 民用 飞机 ,有 不 同 实践 ,有 的 限 
期 离 境 ,有 的 没收 。 在 未 构成 法 律 上 战争 状 
态 的 武装 冲突 中 ,不 产生 战争 状态 所 产生 的 
全 部 法 律 后 果 , 如 外 交 关系 不 一 定 断绝 ,条 约 
和 其 他 关系 不 一 定 中 止 , 财 产 不 一 定 受到 影 
响 等 。 同 时 ,由 于 中 立法 不 适用 ,交战 国 不 得 
在 公海 上 对 非 交 战国 的 船只 飞机 行使 临 检 、 
拿 博 的 权利 ,也 不 得 对 敌 方 海岸 及 容 口 实施 
封锁 。 至 于 武装 冲突 究竟 产生 哪些 法 律 后 
果 ,历次 武装 冲突 的 实践 各 不 相同 。 例 如 在 
朝鲜 战争 期 间 ,1949 年 日 内 瓦 四 公约 得 到 了 
作战 双方 的 承认 。 

战争 状态 的 结 来 ”敌对 行动 的 停止 不 等 
于 法 律 意义 上 的 战争 状态 的 结束 。 战 争 状态 
通常 是 通过 缔结 和 约 或 战胜 国 单方 面 或 同 战 
败 国联 合 发 表 声明 宣布 战争 状态 结束 而 终 
止 。 和 约 的 内 容 一 般 包括 :完全 停止 敌对 行 
动 ,释放 和 遣返 战 停 , 部 分 或 全 部 恢复 战 前 条 
约 的 效力 ,恢复 外 交 \ 领 事 和 贸易 关系 等 。 有 
的 条 约 还 包括 赔偿 或 赔款 条 款 . 齐 让 领土 条 
款 。 过 去 ,帝国 主义 国家 常常 在 用 武力 打败 
弱小 国家 之 后 ,强迫 后 者 接受 掠夺 性 和 屈 又 
的 和 约 。 第 二 次 世界 大 战 期 间 ,1942 年 1 月 1 
日 发 表 的 《联合 国家 宣言 宣布 不 与 轴 心 国 单 
独 缔结 停战 协定 和 和 约 , 并 通过 1943 年 12 月 
1 日 的 中 、 英 , 美 (开罗 宣言 》1945 年 2 月 1 
日 的 苏 ,美英 《雅尔塔 协定 ) 和 1945 年 8 月 2 
日 的 (波茨坦 公告 》, 确 定 了 对 日 ,对 逢 .对 奥 
和 对 意 , 匈 、. 罗 , 保 , 芬 作战 的 总 方针 和 基本 原 
则 。1947 年 2 月 10 日 盟国 与 意 . 匈 . 罗 、 保 、 
芬 签订 和 约 。 但 是 ,美英 、 法 等 国 违背 "不 与 
敌国 单独 弹 结 和 约 "的 承诺 ,于 1951 年 7 月 9 
日 宣布 结束 对 德国 的 战争 状态 ,1952 年 5 月 
26 日 与 联邦 德国 签订 了 《波恩 条 约 》,1951 年 
9 月 8 日 与 日 本 签订 了 《对 日 和 约 )。1955 年 
1 月 25 日 苏联 宣布 结束 与 德国 之 间 的 战争 状 
态 11956 年 10 月 19 日 与 日 本 签订 了 《苏维埃 
社会 主义 共和 国联 盟 和 日 本 的 联合 宣言 》, 宣 
布 结束 苏 日 之 间 的 战争 状态 。 在 此 情形 下 ， 
中 华人 民 共 和 国 于 1955 年 4 月 7 日 宜 布 结束 
与 德国 的 战争 状态 ,12 月 25 日 与 民主 德国 答 
订 了 (友好 合作 条 约 》,1972 年 10 月 11 日 与 
联邦 德国 建立 了 外 交 关 系 ;1972 年 9 月 29 日 
与 日 本 政府 发 表 联合 声明 , 宜 布 结束 两 国之 
间 的 不 正常 状态 ,同时 宣布 放弃 对 日 本 国 的 
战争 赔偿 要 求 , 自 签订 声明 之 日 起 建立 外 交 
关系 。 盟 国 对 壬 和 约 是 1955 年 5 月 15 日 签 
订 的 ,条 约 的 正式 名 称 是 (重建 独立 和 民主 奥 
地 利 的 国家 条 约 》。 (来 茵 其 ) 


Zhong Fei 
张 右 ”中国 问 未 晋 初 法 学 家 。(《 晋 书 刑 法 
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志 ) 作 张 庄 。( 吾 书 ) 编 莫 于 唐 初 ,此 的 梁 篆 子 
显 撰 (南齐 书 : 孔 稚 地 传 ) 作 张 可 ;《 隋 书 * 经 籍 
志 ) (新 唐 书 "艺文志 》《 北 堂 书 钞 } 卷 45 及 
《太平 御 览 ) 卷 638 642 也 千 作 张 柳 。 

张 林 于 普 武 帝 司马 炎 (265 ~ 290 在 位 ) 
时 任 明 法 搬 , 因 注解 晋 ( 泰 始 律 )( 见 得 代 法 
规 ) 而 著称 。 著 有 《 律 解 )(20 卷 ) 《 杂 律 解 》 
《21 网) 以 及 ( 汉 亚 律 序 注 ) 等 , 原 忆 均 失传 , 仅 
存 其 注 ( 泰 始 律 ) 后 向 皇帝 说 明 要 点 所 上 的 
表 , 史 称 ( 注 律 表 ), 载 ( 告 书 "刑法 志 )。《 注 律 
表 ) 概 述 了 《 泰 始 律 ) 的 基本 精神 与 特点 ,并 吸 
取 前 人 注 律 成 果 , 对 一 些 重要 法 律 概念 .术语 
作 了 新 的 解释 ,还 对 审判 活动 应 遵循 的 原则 
作 了 阑 述 ,反映 了 张 斐 的 主要 法 律 观点 。 

“ 礼 系 迷 于 上 "刑法 并 于 下 ” 《 注 律 
胡 ) 首 先 指 出 ,一 部 法 典 应 当 是 “王政 布 于 上 ， 
诸侯 奉 于 下 . 礼 乐 抚 于 中 " ,三 者 " 相 须 而 成 . 
若 一 体 址 "。 他 认为 法 律 应 当 体现 出 “ 礼 乐 
的 精神 ,由 国 轩 统一 制定 .颁布 ,臣民 无 条 件 
地 凡 守 奉行 。" 礼 乐 "是 封建 伦理 道德 观念 和 
封建 等 级 制度 的 体现 。 因 而 ,他 认为 礼 乐 是 
法 律 的 寻 现 ,法 律 是 实现 " 礼 乐 "的 工具 与 保 
障 。 所 以 " 礼 乐 崇 于 上 , 故 降 其 刑 "。 同 时 .也 
只 有 依 徘 法 律 措施 ,才能 维护 封建 等 级 制度 ， 
实现 法 制 的 统一 ,所 以 "刑法 闲 { 防 御 ) 于 下 、 
故 全 其 法 (法 制 )”。 

审 律 之 理 , 慎 律 之 变 张杰 认为 ,一 部 法 
律 ,如 同 ( 易 ) 经 一 样 ,“ 其 首 远 ,其 矢 文 ,其 言 
曲 而 中 ,其 事 册 而 隐 "(《 易 系 辞 )) 。 其 中 所 包 
含 的 " 理 ", 精 去 、 深 奥 。 因 此 .应 当 * 司 其 变 、 
审 其 理 "。《 注 律 表 ) 中 所 说 的 “ 理 " 有 两 个 合 
文 :一 是 封建 网 常 伦理 ,一 是 事物 本 身 的 运 
辑 .规律 ,而 这 两 者 又 是 统一 的 。 张 此 站 在 封 
建 统治 者 的 立场 上 认为 ,法 律 茎 体现 封建 纲 
常 伦理 ,也 符合 事物 的 规律 。 因 此 ,他 对 于 亚 
律 的 解释 虽 含 有 合理 因素 ,也 有 许多 唯心 主 
义 的 观点 。 

为 了 审 律 之 理 , 张 柳 特别 对 ( 泰 始 律 ) 中 
的 重要 法 律 概念 .术语 作 了 解释 。 他 认为 , 正 
确 理解 这 些 体现 * 理 "的 基本 精神 的 概念 \ 术 
语 , 即 所 谓 " 律 义 之 较 名 ," 对 于 认定 犯罪 ,. 适 
用 刑罚 有 重要 意义 。 他 说 :其 知 而 犯 之 调 之 
故 , 章 以 为 然 亩 之 失 , 违 忠 黄 上 亩 之 齐 ; 背 信 
藏 巧 调 之 诈 , 亏 礼 度 节 谓 之 不 获 , 两 讼 相 盘 亩 
之 斗 ,两 和 相 害 调 之 戏 ,无 变 斩 击 调 之 贼 ,不 
意 误 犯 调 之 过 失 , 逆 节 绝 理 谓 之 不 道 , 陵 上 人 入 
贵 亩 之 恶 逆 ,将 害 未 发 调 之 六 。 唱 首先 言 谓 
之 造 意 , 二 人 对 议 调 之 谋 , 制 众 建 计 调 之 率 ， 
不 和 调 之 强 , 攻 恶 亩 之 略 ,三 人 亩 之 群 , 取 非 
其 物 调 之 盗 , 货 财 之 利 亩 之 峙 ; 凡 此 二 十 者 ， 
律 义 之 较 名 也 。" 议 , 诈 , 不 散 . 不 道 、 亚 逆 、 盗 、 
峙 是 罪名 。 故 、 失 、 过 失 、 戏 、 贼 、 斗 . 强 、 咯 、 
并、 造 意 .i \ 群 ,是 关于 确定 行为 人 主观 
动机 ,判断 犯罪 情节 和 认定 犯罪 性质 的 法 律 
名 词 .术语 。 张 稀 的 解 枝 不 仅 有 利于 封建 法 
制 的 统一 ,而 且 更 加 突出 了 《 泰 始 律 的 阶级 
性 ,加 强 了 它 卫 护 封建 等 级 制度 ,镇压 人 民 的 
作用 ;同时 也 说 明 张 柳 很 重视 法 律 的 策略 性 ， 
强调 定 菲 量刑 应 当 准 确 无 误 ,以 体现 区 别 对 
待 的 精神 。 例 如 , 齐 与 诈 :请 即 茹 谍 ; 诈 即 作 


擅 。 这 两 种 罪 都 是 以 欺骗 手段 进行 犯罪 ,行为 
虽 相 似 ,但 性 质 很 不 相同 。 张 斐 综合 汉代 律 家 
之 说 ,进一步 明确 指出 :“ 违 忠 其 上 谓 之 刘 ; 背 
信 藏 巧 调 之 诈 ", 明 确 了 两 徘 的 区 别 所 在 。 齐 
指 臣 民 对 君主 不 忠 的 炊 骗 行为 ,处 刑 一 般 较 
重 ; 诈 指 臣民 之 间 的 背 信 , 炊 诈 犯罪 行为 ,处 刑 
一 般 较 课 罪 轻 。 这 样 ,审理 炊 骗 案 时 ,就 便于 
认定 犯罪 性 质 和 准确 地 适用 刑罚 。 

慎 律 之 变 , 是 注意 "无常 之 格 " 所 包含 的 
道理 。 张 斐 认 为 有 些 律 文 表面 上 虽 不 合 远 
辑 , 而 实际 是 有 道理 的 ,因此 ,应 当 “ 舍 其 变 ”。 
他 举例 说 :“ 基 不 承 用 诏书 ,无 故 失 之 刑 , 当 从 
赎 。 谍 反之 同 伍 , 实 不 知情 , 当 从 刑 。 此 故 ， 
失 之 变 也 。" 在 汉代 已 有 "不 承 用 诏书 " 罪 。 汉 
初 , 常 将 官 更 执行 职务 所 犯 * 小 起 ”, 以 "不 承 
用 诏书 " 论 罪 处 重 刑 , 黎 律 已 作 修改 。 据 前 代 
经 验 , 普 律 规 定 “不 承 用 诏书 ", 按 过 失 论 处 。 
张 兢 认为 此 处 "无故 失 之 刑 "是 合理 的 ,其 理 
由 是 ,官吏 执行 职务 中 犯 “不 对 用 诏书 " 菲 , 是 
“总 善 功 恶 ”, 所 以 只 能 按 过 失 论 罪 ,处 赎 刑 ， 
因为 “财神 者 误 之 诚 "。 对 “不 知情 ", 本 应 按 
过 失 论 罪 , 但 张 姥 认为 ,这 不 适用 于 “谋反 之 
同 伍 "者 。“ 谋 反 " 罪 不 分 故意 与 过 失 , 均 以 故 
意 论 罪 , 处 重 刑 , 他 认为 这 也 是 合理 的 。 由 此 
可 以 看 出 , 张 斐 要 求 审 律 之 理 和 局 律 之 变 的 
基本 用 心 ,是 要 人 们 理解 封建 法 律 是 维护 封 
建 统治 利益 的 工具 ,对 法 律 所 作 的 任何 解释 ， 
都 要 符合 这 个 " 理 "。 

论 罪 顷 以 理 审 情 ,执法 当 灾 通 撒 理 在 
《 注 律 表 》 中 , 张 辈 还 论述 了 审判 活动 应 当 遵 
循 的 原则 :人 以 理 审 情 。 他 十 分 强调 " 理 " 对 
于 审判 活动 的 指导 意义 ,认为 适用 刑罚 ,应 当 
体现 出 法 律 中 所 包含 的 封建 纲 常 伦理 精神 。 
首先 要 求 办 案 者 必须 以 “ 理 " 审 情 。 即 判断 案 
情 .确定 犯罪 者 的 思想 动机 ,都 要 以 “ 理 "为 标 
准 ,所 以 他 说 :“ 理 者 ,求情 之 机 "。 他 还 主张 
“ 论 菲 者 务 本 其 心 , 审 其 情 , 精 其 事 "。 他 沿 效 
汉 锯 “ 原 心 论 菲 "( 见 董 促 好 ) 的 观点 ,主张 断 
竹 应 当 弄 清 犯 罪 者 的 目的 动机 必须 详 
细 了 解 案情 ,从 各 方面 收集 情况 ,进行 综合 分 
析 。@@ 变 通 循 理 。 张 赣 强 调适 用 刑罚 当局 
重 \ 准 确 ,不 可 任意 伤害 无 音 。 他 说 ;“ 夫 奉 圣 
费 者 若 拘 刀 执 编 , 刀 妄 加 则 伤 物 , 绳 妄 弹 则 侵 
直 。" 要 做 到 这 一 点 ,一 要 领会 法 律 所 体现 的 
“ 理 " 的 精神 ,不 可 仅 从 字面 上 理解 法 律 ;二 要 
党 摊 时 机 , 依 具 体 条 件 而 定 , 即 适用 刑罚 或 轻 
或 重 ,要 "临时 观 昨 "。 总 之 ,执法 者 要 善于 变 
通 循 理 , 切 "不 可 以 一 方 行 之 “一 体 守之 "。 

(高 性) 


Zhong Juzheng 
张 黑 正 《1525 ~ 1582) 。 明代 政治 家 。 
字 相 大 ,号 太 岳 ,湖广 江陵 ( 今 属 湖北 ) 人 ,也 
称 张江 陕 。 豆 靖 二 十 六 年 (1547) 进 士 , 历 任 
内 图 大 学 士 和 内 阁 首 辅 。 执 政 期 间 ,在 明王 
朝 的 统治 日 益 腐朽 ,不断 出 现 内 忧 外 患 的 情 
砚 下 ,* 以 天 下 为 已 任 ", 主 要 致力 于 * 坦 主权 ， 
课 更 职 ,信和 赏罚 ,一 号 令 ”, 力 图 通过 加 强 封建 
法 制 来 换 救 社会 危机 

主张 中 央 高 度 集权 ,用 法 律 政令 规范 天 
下 “他 认为 蜗 请 以 来 政治 腐败 .国家 查 弱 的 


根本 原因 之 一 ,是 “ 纲 纪 尊 附 , 法 度 陵 夷 ”, 宗 
落 助 股 等 豪门 势力 骄 刻 不 法 , 仗 势 横行 ,以 致 
中 央 政 令 只 能 行 于 百姓 而 不 能 达 于 豪门 ,上 
下 地 位 颜 例 ,朝廷 不 可 能 有 效 地 统一 管理 国 
家 。 匡 救 的 办 法 是 ,一 定 要 “ 强 其 根本 , 振 其 
纪 纲 ”, 由 君主 “总 近 刘 纲 , 独 运 威 福 " ,用 法 律 
来 规范 天 下 ,坚定 果断 地 推行 各 项 政令 ,使 它 
即使 在 万 里 之 外 ,也 能 在 早 条 下 达 而 晚上 实 
行 ,从 而 加 强 者 主 专制 的 权威 和 国家 的 统一 
管理 。 如 果 有 继续 无 视 法 律 政令 以 朝 延 为 
必 可 背 , 以 法 纪 为 必 可 干 "的 ,一 定 依法 严惩 
不 贷 。 这 是 他 “以 法 绳 天 下 "的 思想 的 主干 和 
推行 各 项 改革 的 核心 。 

要求 立法 必须 应 平时 室 ， 合 平民 意 他 
主张 加 强 法 制 必须 "法 后 王 ", 认 为 法 制 没有 
经 久 不 变 的 ,关键 是 要 合乎 时 宜 和 使 人 民 满 
意 。 如 果 既 合 时 宜 , 又 使 人 民 满意 , 则 即使 是 
平凡 的 人 建立 的 ,也 不 应 当 废弃 ;否则 ,即使 
是 圣 后 建立 的 ,也 不 应 当 遵循 。 这 种 立法 思 
想 反 映 了 他 的 “ 极 则 必 变 , 变 则 反 始 "的 社会 
进化 观点 和 * 天 下 立 君 ,以 为 民 也 "的 * 民 贵 君 
轻 " 观 点 。 他 虽然 极力 推崇 秦始皇 ,明太 祖 以 
至 明 世 宗 , 但 并 不 企图 用 严刑 峻 法 来 对 待 百 
姓 ,只 是 要 求 "整齐 严肃 ,县 苇 以 示 民 ,而 使 之 
不 敢 犯 "。 

制止 划 并 , 严 悉 偶 杜 ”他 认为 ,造成 当时 
“私家 日 富 , 公 室 日 贷 "的 “国医 民 穷 "局 面 的 
原因 ,一 是 豪强 的 兼并 ,一 是 官吏 的 贪污 。 解 
救 办 法 是 必须 运用 法 律 威力 ,清理 隐 睛 侵占 
的 田地 ,惩处 食 赃 枉法 的 官 更。 当 有 人 担心 
这 样 求治 太 急 ,会 引起 百姓 的 逃亡 “作乱 ” 
时 ,他 说 :百姓 的 逃亡 和 "作乱 ,都 是 遭受 贪 
官 污 吏 的 压榨 和 盘剥 ,而 上 司 不 加 过 问 ,以 及 
遭受 豪门 富 户 的 侵占 .兼并 而 纷纷 流离 失 所 
造成 的 。 现 在 逆 干 侵 炊 隐 占 的 ,都 是 豪强 权 
贵 ,并 不 是 “ 细 民 "; 而 法 律 所 要 追究 惩办 的 ， 
都 是 歹 恶 之 徒 ,并 不 是 "良民 "。 清 理 了 隐 占 ,， 
可 以 使 百姓 免 受 盘 到 “而 得 守 其 本 业 "; 惩 办 
了 贪 黑 , 可 以 使 百姓 免 受 侵扰 “而 得 安 其 田 
里 "。 这 样 ,百姓 只 会 欢迎 称 庆 , 不 会 迷 亡 、 
“作乱 "。 这 些 思想 在 他 所 采取 的 * 京 察 "( 官 
更 考核 ) . 清 闵 田亩 ,实行 "一 条 入 法 "等 重大 
措施 中 ,都 得 到 了 体现 。 

“法 在 必 行 , 寻 无 所 教 ” 在 法 律 的 具体 
运用 上 ,他 特别 强调 * 严 "和 * 明 "两 个 字 。 他 
认为 ,要 * 严 " ,首先 必须 反对 宽 缓 和 姑息 ; 寅 
鳗 的 政治 好 像 是 仁爱 ,其实 是 祸害 ;严肃 的 政 
治 好 像 是 茶 刻 ,其实 是 福音 。 隐 庆 二 年 
(1568) 九 月 , 芍 圣 皇 太 后 以 皇帝 结婚 吉 期 将 
属 ,已 令 暂 免 秋季 行刑 ,他 极力 反对 ,强调 只 
有 "法 在 必 行 , 奸 无 所 教 " ,才能 治理 好 国家 。 
他 还 力主 “ 综 核 名 实 ", 对 官吏 进行 考察, 以 便 
决定 赏罚 ,做 到 “用 人 必 考 其 终 , 授 人 必 求 其 
当 ", 无 功 不 赏 ,有 罪 必 罚 。 他 还 认为 ,要 
“ 明 ” ,关键 在 于 秉公 执法 ,处 断 持平 。 他 说 自 
己 就 是 " 凡 所 措 画 , 惟 施 一 概 之 平 。 法 所 当 
加 , 厅 故 不 寡 , 才 有 可 用 , 榴 远 不 由”。 

( 培 套 贰 ) 


Zhong Youu 


张 友 渔 (1899 ~ 1992) 。 中 国 当代 法 学 
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家 ,新 闻 学 家 ,国际 问题 专家 。 山 西 灵 石 人 。 
1923 年 毕业 于 山西 第 一 师范 学 校 , 继 人 国立 
法 政大 学 法 律 条 。1927 年 如 入 中 国共 产 党 - 
4930 年 底 赴 日 本 留学 -“ 九 一 个 "事变 后 . 因 
反对 日 本 侵略 中 国 而 被 驱逐 。 回 国 后 在 北平 
任 (世界 日 报 ) 总 主笔 ,并 任 燕 京 大 学 .中国 大 
学 .民国 大 学 ,中 法 大 学 、 北 平 大 学 法 商学 院 
教授 , 讲 投 宪法 学 .劳动 法 学 .新 闻 学 和 日 本 
问题 。 在 此 期 间 ,在 党 的 领导 下 从 事 文化 统 
战 工作 ,创办 (世界 论坛 ) 杂 志和 《时 代 文 化 》 
杂志 (后 改名 《文化 动向 ))。“ 七 七 "事变 后 离 
北平 去 济南 .开封 等 地 ,先后 任 中 共 山 东 联 络 
局 书记 ,中共 珠 鲁 联络 局 书记 。1939 年 春 去 
重庆 ,作为 中 国 救国 会 领导 人 之 一 从 事 民主 
宪政 运动 。1941 年 春 去 香港. 任 《华商 报 ) 总 
主笔 。1943 年 在 重庆 . 任 中 共 南 方 局 文 委 秘 
书 长 《新 华 日 报 ? 社 论 委 风 会 委员 .中 共 重庆 
工作 委员 会 候补 委员 兼 政策 研究 室 副 主任 、 
《新 华 日 报 ) 代 总 编辑 、 生 活 书 店 总 编辑 。 抗 
日 战争 胜利 后 , 任 中 共 代表 团 顾 问 ,参加 国共 
谈判 。1946 年 任 中 共 四 川 省 委 删 书记 兼 宣传 
部 长 《新华 日 报 ) 社 长 。1947 年 任 晋 寓 鲁 珍 
边区 政府 天 主席 兼 秘书 长 。1948 年 4 月 任 中 
共 中 央 华北 局 秘书 长 。 中 华人 民 失 和 国 成 立 
后 ,历任 中 共 北 京 市 委 副 书记 、 书 记 处 书记 ， 
北京 市 人 民政 府 常务 副 市 长 ,中 国 科学 院 哲 
学 社会 科学 部 副 主任 兼 法 学 研究 记 所 长 .中 
国政 治 法 律 学 会 副 会 长 ,中 国 社会 科学 院 副 
院 长 ,中 国法 学 会 会 长 .中 国政 治学 会 会 长 、 
第 一 全 国人 民 代 天 大 会 代表 莱 法 : 
委员 会 副 主任 ,全 国人 民 代 表 大 会 常务 委 
会 法 制 雪 员 会 副 主任 ,第 六 届 全 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 委员 羔 污 律 委员 会 副 主任 
第 一 、 四 ,五 届 中 国人 民政 治 协商 会 议 
全 国 委员 会 常务 委员 。1982 年 任 宪法 修改 委 
册 会 副 秘书 长 , 参与 1982 年 宪法 的 起 草 工 
作 。1978 年 中 国共 产 党 第 十 一 全 会 以 
来 -还 参加 了 中 国 多 项 重要 法 律 的 制定 丁 作 。 
他 对 法 学 .新 闻 学 .国际 问题 都 有 精湛 研究 ,， 
对 宪法 学 造 放 尤 深 , 对 中 国 的 马克 思 主 义 法 
学 理论 建设 卓 有 建 树 ,主张 法 学 研究 必须 坚 
持 以 马克 思 列 宁 主义 ,毛泽东 思想 为 指导 , 运 
用 历史 唯物 主义 的 立场 .观点 和 方法 ,从 中 国 
的 实际 情况 出 发 ,批判 地 继承 古今 中 外 法 律 
史 遗 产 中 一 切 有 用 的 东西 ,为 社会 主义 现代 
化 建设 服务 。 主 要 著作 有 :《 中 国 宪政 论 》、 
《五 五 宪 草 批判 )《 中 国 如 何 实 行 宪政 )( 法 
学 基本 知识 讲话 》《 关 于 社会 主义 法 制 的 若 
干 问题 》《 学 习 新 宪法 》《 报 人 生 汉 三 十 年 》、 
《新 闻 之 理论 与 现实 《日 本 新 闻 发 达 史 》、 
《东京 统治 者 》《 二 十 六 年 来 的 日 苏 关系 》、 
《建设 战 后 新 日 本 》《 日 本 国力 再 估计 》 等 。 
他 还 担任 (中 国 大 百科 全 书 ) 总 编辑 委员 会 副 
主任 和 《法 学 ?编辑 委员 会 主任 《辞海 ) 编 委 
会 委员 .法 学 分 科 编 委 主任 。 他 从 1933 年 起 
在 各 种 报刊 杂志 所 发 表 的 有 关 法 学 .新 闻 学 、 
政治 学 国际 政治 等 方面 的 论文 ,由 鲍 和 主 编 
为 ( 张 友 渔 学 术 情 华 录 》 一 书 ,作为 《中国 当代 
社会 科学 名 家 自选 学 术 精 华 丛书 ?第 1 辑 之 
一 种 ,于 1988 年 6 月 由 北京 师范 学 院 ( 今 首 都 


师范 大 学 ) 出 版 社 出 版 (得 延 龙 ) 


Zhong Zhitang 
张 志 让 (1894 ~ 1978) 。 中 国 当代 法 学 


家 。 江 苏 省 武进 县 今 常 州 市 武进 区 人 。 早 年 
留学 美国 和 德国 学 习 法 律 ,回国 后 从 事 法 学 
研究 和 文化 教育 工作 ,先后 任 北京 大 学 、 东 冉 
大 学 和 复旦 大 学 教授 。1931 年 “ 九 一 八 "事变 
后 .积极 参加 抗日 救亡 活动 ,为 营救 爱国 人 十 
沈 的 傅 ., 乌 钠 奋 等 "七 君 于 "进行 了 不 导 不 找 
的 斗争 。1937 年 "七 七 "事变 店 ,拥护 中 国共 
产 党 棍 出 的 关于 成 立民 主 联合 政府 的 主张 ， 
热情 支持 国民 党 统治 区 的 学 生 运动 ,积极 营 
救 遭 受 国 民 党 迫害 的 爱国 进步 人 士 和 中 国共 
产 党 地 下 工作 人 员 。 中 华人 民 共和 国 成 立 
后 , 任 复旦 大 学 校 务 委员 会 主任 委员 . 曾 出 席 
中 国人 民政 治 协商 会 议 第 一 届 全 体会 议 ,被 
届 全 国人 民 代表 大 会 代 
民政 治 协商 会 议 第 五 届 全 国 
委员 会 常务 委员 ,第 二 三 届 全 国人 民 代表 大 
会 法 案 委员 会 委员 ,政务 院 政治 法 律 委 员 会 
委员 ,法 制 委员 会 委员 , 般 高 人 民法 院 副 院 
长 ,中 国政 治 法 律 学 会 剧 会 长 等 职 ,对 法 学 研 
究 和 审判 工作 做 出 了 积极 的 贡献 。 
《 韩 延 龙 ) 


Zhong Tayoan 
章太炎 (1869 ~ 1936) 中 国 近代 资产 
阶级 民主 主义 思想 家 。 原 名 炳 二 , 字 枚 权 , 别 
号 太 炎 ,浙江 余杭 人。 青年 时 期 就 学 于 经 学 
大 师 俞 机 .对 音 前 . 训 计 .典章 制度 之 学 很 有 
造 诺 。1894 年 中 日 战争 以 后 ,民族 危机 加 深 、 
他 投身 于 政治 活动 ,突破 了 封建 的 传统 教育 ， 
热心 向 两 方 学 习 。 曾经 支持 康有为 、 梁 启 超 
发 动 的 维新 运动 ,编辑 过 《时 务 报 )。 皮 成 
《1898) 变 法 失败 后 逃亡 日 本 ,在 模 滨 结 识 和 孙 
中 山 , 开 始 接受 资产 阶级 民主 主义 思想 ,转向 
资产 阶级 民主 革命 。1903 年 因 普 令 容 所 著 
《革命 军 ) 作 序 和 在 上 海 ( 苏 报 ) 发 表 《 驭 康 有 
为 论 革 命 书 ) ,以 “ 壮 污 皇帝 , 倡 言 革命 " 腓 被 
捕 人 狱 。1906 年 获释 后 东 流 日 本 ,加 入 孙 中 
山 领导 的 同盟 会 ,主编 同盟 会 机 关 报 ( 民 报 》。 
随 着 昌 民 主 主义 革命 的 失败 ,章太炎 由 消极 
而 至 逐 新 离开 革命 。!931 年 “ 九 一 八 "事变 
后 ,章太炎 主张 抵抗 日 本 帝国 主义 侵略 。 
1936 年 临终 之 前 ,赞成 中 国共 产 党 提出 的 “ 八 
一 宣言 "和 团结 抗日 的 主张 。 章 太 炎 一 生 在 
政治 经济、 史学 ,文学 等 各 方面 的 著作 甚 多 ， 
主要 有 ( 章 氏 丛书).《 章 氏 从 书 续 编 ).《 章 氏 
从 书 三 编 )《 太 炎 最 近 文 录 ) 等 。 

在 法 律 思想 方面 ,他 既 赞 许 资产 阶级 的 
某 些 法 制 原则 ,又 肯定 中 国 某 些 封建 日 律 , 表 
现 了 一 个 出 身 于 封建 士大夫 的 资产 阶级 革命 
者 特定 的 思想 状况 。 他 认为 法 律 起 天 于 暴 
力 ,所 亩 "以 争 地 动人 而 成 ;法 律 的 基本 职能 
就 是 旋 护 强 者 ,还 表现 为 防范 和 制裁 私人 之 
间 的 " 相 杀 "。 为 了 阐明 以 法 律 为 治 的 重要 
性 ,他 肯定 先秦 法 家 南 秋 、 韩 非 推行 的 “不 傅 
祛 以 治罪 "的 原则 。 尽 管 当时 法 令 朴 简 ,但 可 
以 统一 适用 而 无 歧 异 。 他 特别 推崇 以 律 为 治 
国之 本 的 素 朝 , 君 丐 告 得 以 “ 特 于 法 律 之 中 ”。 


他 认为 , 秦 之 亡 "非法 之 罪 也 "。 相 反 , 正 是 由 
于 素 二 世 不 能 自 守 其 成 法 , 才 招 致 亡国 之 祸 。 
章太炎 从 "一 断 于 法 "的 法 治 原 则 出 发 , 择 击 
刑 不 上 大 夫 的 特权 法 ,只 有 利于 “肉食 者 "而 
无 利于 百姓 ,主张 "是 制 宜 废 "。 他 还 谴责 汉 
昔 仲 合 偶 行 的 春秋 决 狱 ,便于 司法 官吏 引 经 
附 法 出 信人 罪 .以 致 加 强 了 封建 的 司法 
专横 。 章 太 炎 虽然 肖 定 先秦 法 家 ,但 反对 严 
刑 峻 枝 , 主 张 法 宽 刑 省 。 他 说 , 汉 律 对 指 斥 莱 
组 有 稀 首 腰斩 之 法 , 唐 律 有 十 秋之 刑 ,与 五 朝 
旧 律 相 比 ,其 宽 匡 相 去 远 矣 "。 主 张 "以 刑 维 
其 法 ,而 非 以 刑 为 法 之 本 也 "。 他 所 说 的 省 
刑 ,主要 表现 为 罪刑 相 适 应 。 他 举 答 千 与 内 
刑 为 例 , 说 明 二 者 固有 轻重 之 别 ,但 如 运用 适 
当 , 即 不 为 过 。 他 还 论证 了 缺乏 道德 是 犯罪 
的 重要 根 产 。 他 根据 职业 的 不 同 ,将 社会 各 
阶级 ,阶层 分 为 16 等 ,各 有 相应 的 道德 ,其 中 
“ 农 人 于 道德 为 最 高 ,达官 显 官 地 位 越 高 , 离 
道德 愈 远 ,显示 了 其 可 贵 的 民主 主义 精神 。 
为 了 消除 犯罪 的 根源 ,达到 法 宽 刑 省 的 目的 ， 
他 强调 提倡 道德 的 重要 性 。 在 治 | 
问题 上 ,章太炎 重治 法 ,经 治 人 。 他 说 : 
专 重 法 律 ,足以 为 治 " ,如 能 恪守 既定 之 成 法 ， 
虽 商 君 . 武 候 之 政 也 可 实现 。 

为 了 防止 封建 专制 制度 下 行政 机 关 对 司 
法 活动 的 干预 ,章太炎 拥护 资产 阶级 三 权 分 
立 的 体制 ,立足 司法 独立 。 他 说 :西方 "之 言 
治 者 ,三 分 其 立法 ,行政 .司法 ,而 各 守 以 有 
司 , 惟 州 官 独 与 政府 抗衡 , 苟 伟 于 饼 , 虽 达 尊 
得 行 其 罚 "。 总 统 有 罪 照 例 " 寻 治 罢 岗 "。 为 
了 保证 司法 独立 ,他 建议 采取 两 项 措施 :一 是 
法 律 不 由 官府 和 权势 豪门 制定 ,而 由 “ 明 习 法 
律 者 ,与 通达 历史 周知 民间 利 病 之 士 "制定 。 
法 律 制定 之 后 ,总 统 无 权 搜 改 , 百 官 有 司 不 得 
违 越 ,有 不 遵守 者 ,由 "法 更 如 而 治之 "; 一 是 
法 吏 不 由 政府 任意 山 防 ,更 不 得 从 富豪 中 选 
任 ,应 由 “ 明 习 法 令 者 自 相 推 择 为 之 " ,借以 防 
止 司法 官 的 公正 性 受到 出 身 的 左右 。 章 大 炎 
预见 到 即使 资产 阶级 民主 共和 国 建立 以 后 , 
仍 会 发 生 元 首 擅 权 的 现象 ,因此 需要 通过 独 
立 的 司法 机 关 进 行 监督 制 才 。 

章太炎 作为 一 个 反对 民族 压迫 的 资产 阶 
级 民主 主义 思想 家 ,在 他 的 民族 思想 中 , 除 
“ 排 满 "外 ,也 包括 反对 帝国 主义 侵略 的 内 容 。 
他 敏锐 地 觉察 到 ,“ 西 人 之 祸 吾 族 ,其 烈 千 万 
倍 于 满洲 "。 他 强烈 反对 外 国 侵略 者 通过 不 
平等 条 约 强 追 中 国 接受 的 领事 裁判 权 ,尤其 
痛斥 清朝 处 理 涉外 案件 时 的 奴才 立场 ,指出 : 
“通商 口岸 , 戎 夏 相 摔 ,一 有 贼 杀 , 则 华人 必 论 
死 ,而 欧美 多 生 "。 为 了 改变 这 种 半 殖 民 地 的 
司法 制度 ,他 主张 :“ 今 宜 与 诸 邻 国 约 , 于 通商 
之 地 ,特定 格 令 , 参 中 西 之 律 以 制 断 , 而 不 以 
概 域 中 "。 但 是 ,他 反对 清 王朝 为 争取 帝国 主 
义 列强 放弃 领事 裁判 权 而 进行 的 修 律 活动 ; 
同时 ,也 反对 不 问 是 非 ,不 察 民情 ,简单 抄录 
欧美 法 律 的 修 律 方针 ,认为 "法律 者 , 因 其 俗 
而 为 之 " ,不 能 脱离 国情 , 窗 目 推崇 西法 。 

章太炎 的 法 律 思想 反映 了 上 升 时 期 的 中 
国民 族 资 产 阶级 的 进取 精神 ,但 他 的 言论 中 
也 存在 着 封建 复古 主义 的 论点 。1911 年 发 表 
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的 (章太炎 宣言 ) 中 ,竟然 批评 拟 制 新 法 律 的 
提议 是 “前 趾 适 履 之 见 , 磺 皮 蒙 马 之 形 " ,要 求 
保存 中 国 固 有 的 “良法 美 俗 ", “不 能 事 事 更 
张 "。 由 此 可 见 中 国民 族 资 产 阶级 和 封建 主 
义 在 思想 上 的 千 丝 万 缕 的 联系 ,以 及 封建 文 


化 的 沉重 束缚 。 ( 张 间 入 ) 
zhoobioo toubioofa 
招标 投标 法 《bidding law) 。 调整 招标 人 


与 投标 人 之 间 在 进行 招标 和 投标 ,开标 和 评 
标 以 及 中 标 等 活动 中 所 发 生 的 经 济 社会 关系 
以 及 国家 对 招标 投标 的 监督 关系 的 法 律 规范 
的 总 称 。 是 中 国 公共 投资 、 公 共 工 程 和 公共 
采购 管理 的 重要 法律 ,对 提高 公共 工程 的 建 
设 质量 促进 公共 工程 采购 市 场 的 公平 竞争 
有 重要 意义 。 它 是 中 国 国家 计划 经 济 投资 体 
制 向 社会 主义 市 场 经 济 体制 转变 ,实现 建筑 
业 市 场 化 的 产物 。 国 务 院 于 1984 年 制定 了 
《关于 改革 建筑 业 和 基本 建设 逢 理 体制 天 干 
问题 的 暂行 规定 》, 1997 年 制定 了 《机 电 设备 
招标 投标 管理 办 法 》, 1999 年 制定 了 《整顿 和 
规范 建设 市 场 的 意见 )《 关 于 加 强 基础 设施 
建设 资金 管理 与 监督 的 通知 ), 同 年 ,国务 院 
办 公 厅 制定 了 《关于 加 强 基础 设施 工程 质量 
管理 的 通知 )。1999 年 8 月 30 日 第 九 届 全 国 
人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 一 次 会 议 通 过 
了 《中 华人 民 共 和 国 招标 投标 法 》, 于 2000 年 
1 月 1 日 起 实施 。 

招标 的 范围 “在 中 国境 内 进行 大 型 基础 
设施 .公共 事业 等 关系 社会 公共 利益 、 公 众 安 
全 的 ,全 部 或 者 部 分 使 用 国有 资金 投资 或 者 
国家 融资 的 ,使 用 国际 组 织 或 者 外 国政 府 贷 
款 .援助 资金 的 , 靶 律 或 国务 院 对 必须 进行 殷 
标的 其 他 项 目的 范围 有 规定 的 工程 建设 项 目 
的 勘察 .设计 ,施工 ,监理 以 及 工程 建设 有 关 
的 重要 设备 ,材料 等 的 采购 ,必须 进行 招标 。 
任何 单位 和 个 人 不 得 将 依法 必须 进行 招标 的 
项 目 化 整 为 零 或 以 其 他 任何 方式 规避 招标 。 

招标 原则 ”招标 投标 活动 应 当 遵循 公 
开 、 公 平 ,公正 和 诚实 信用 的 原则 。 招 标 投标 
活动 实行 法 制 和 监督 原则 。 依 法 必须 进行 招 
标的 项 目 其 招标 投标 活动 不 受 地 区 或 部 门 的 
限制 ,有 关 行 政 监督 部 门 依法 对 招标 投标 活 
动 实施 监督 。 依 法 查处 把 标 投标 活动 中 的 违 
法 行为 。 

招标 人 的 条 件 ”招标 人 应 是 提出 确定 和 
认可 的 招标 项 目 、 进 行 招标 的 法 人 或 者 其 他 
组 织 :应 具有 进行 招标 项 目的 相应 资金 或 者 
资金 来 源 已 经 落实 ,并 应 在 招标 文件 中 如 实 
载 明 ;招标 的 项 目 应 是 确定 和 认可 的 。 招 标 
代理 机 构 是 依法 设立 、 从 事 招标 代理 业务 并 
提供 相关 服务 的 社会 中 介 组 织 , 它 应 当 具 备 
从 事 招标 代理 业务 的 营业 场所 和 相应 资金 ; 
能 够 编制 招标 文件 和 组 织 评 标的 相应 专业 力 
量 ;符合 (招标 投标 法 ?规定 的 具有 组 建 评 标 
委员 会 和 负 赏 评 标 的 技术 ,经济 等 方面 的 专 
家 库 。 招 标的 形式 分 为 公开 招标 和 递 请 招标 
丙种。 公开 招标 是 指 招标 人 以 投标 着 请 书 的 
方式 递 请 不 特定 的 法 人 或 者 其 他 组 织 投标 ， 
应 通过 国家 指定 的 报刊 .信息 网 络 或 其 他 媒 


介 发 布 招标 公告 ,招标 公告 应 载 明 有 关 事 项 。 
六 请 招标 是 指 招标 人 以 投标 闽 请 书 的 方式 六 
请 特定 的 法 人 或 者 其 他 组 织 投 标 。 

投标 的 条 件 和 规划 投标 人 是 响应 招 
标 、 参 加 投标 竞争 的 法 人 或 者 其 他 组 织 。 投 
标 人 应 当 具备 承担 招标 项 目的 能 力 ;应 当 具 
备 规定 的 投标 人 资格 条 件 。 投 标 规则 是 , 投 
标 人 应 按 招标 文件 的 要 求 编制 投标 文件 ,对 
招标 文件 提出 的 实质 性 要 求 和 条 件 作出 响 
应 ,并 按照 要 求 的 时 间 .地 点 送 达 。 投 标 人 少 
于 3 个 的 ,招标 人 应 依照 (招标 投标 法 ) 重 新 
招标 。 两 个 以 上 法 人 或 者 其 他 组 织 可 以 组 成 
一 个 联合 体 ,以 一 个 投标 人 的 身份 共同 投标 ， 
签订 共同 投标 协议 ,明确 约定 各 方 拟 承担 的 
工作 和 足 任 。 联 合体 中 标的 ,联合 体 各 方 应 
共同 与 招标 人 签订 合同 ,就 中 标 项 目 向 招标 
人 承担 连带 员 任 。 

对 开标 , 评 标 和 中 畦 的 规定 ”开标 应 当 
在 招标 文件 确定 的 提交 投标 文件 截止 时 间 的 
同一 时 间 和 招标 文件 中 预先 确定 的 地 点 公开 
进行 ,由 招标 人 主持 , 递 请 所 有 投标 人 参加 。 
评 标 是 由 招标 人 依法 组 成 评 标 委员 会 在 严格 
保密 的 情况 下 ,按照 招标 文件 确定 的 评 标 标 
准 和 方法 ,通过 评审 和 比较 ,向 招标 人 提出 书 
面 评 标 报告 ,并 推荐 合格 的 中 标 候选 人 的 笑 
动 。 招 标 人 可 以 采纳 评 标 委员 会 提出 的 书面 
评 标 报告 和 推荐 的 中 标 候 选 人 ,也 可 以 授权 
评 标 委员 会 直接 确定 中 标 人 。 评 标 委员 会 成 
员 应 该 客观 、 公 正 地 履行 职务 , 洲 守 职业 道 
德 ,对 所 提出 的 评审 意见 承担 个 人 责任 。 中 
标 人 确定 后 ,招标 人 应 向 中 标 人 发 出 通知 节 ， 
同时 将 中 标 结 果 通 知 所 有 未 中 标的 投标 人 。 
中 标 通知 书 对 招标 人 和 中 标 人 具有 法 律 效 
力 。 招 标 人 和 中 标 人 应 当 自 中 标 通知 书 发 出 
之 日 起 30 日 内 ,按照 招标 文件 和 中 标 人 的 投 
标 文件 订立 书面 合同 。 

法 律 责任 对 违反 《招标 投标 法 ) 规 定 
的 ,根据 不 同情 况 , 分 别 给 予 限期 改正 、 罚 款 、 
暂停 项 目 执行 或 者 暂停 资金 拨付 ;对 单位 直 
接 负 责 的 主管 人 员 和 其 他 责任 人 员 依法 给 予 
处 分 ;有 违法 所 得 的 没收 违法 所 得 ; 暂 体 直至 
取消 招标 代理 资格 ; 获 告 .取消 参加 依 太 必须 
进行 招标 的 项 目的 投标 资格 并 予以 公告 ; 吊 
销 营 业 执 照 ; 赔 偿 损失 ;没收 收受 的 财物 ; 取 
消 担任 评 标 委员 会 成 员 资 格 ; 中 标 无 效 :停业 
整顿; 保证 金 不 予 退还 等 项 处 罚 。 招 标 代理 
机 构 违反 《招标 投标 法 ) 的 规定 ,泄露 应 当 保 
密 的 与 招标 投标 有 关 的 情况 和 资料 的 ,或 者 
与 招标 人 投标 人 串通 损害 国家 利益 ` 社 会 公 
共 利 益 或 者 他 人 合法 权益 的 ;对 招标 投标 话 
动 依法 负 有 行政 监督 职责 的 国家 机 关 工作 人 
员 徇 私 舞 症 , 洲 用 职权 或 者 玩忽 职守 的 ,构成 
犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 

( 烛 肢 训 ) 

Zheyu Guijan 
《 折 油 龟 监 》 中国 古代 的 一 部 著名 案例 
汇编 ,宋代 郑 克 编著 。 又 名 《 决 狱 印鉴 )。 原 
书 20 着 。 旧 传 诸 本 大 都 有 缺 佚 , 仅 明代 《 永 
乐 大 典 ) 载 有 全 书 ,但 各 卷 界限 已 不 可 考 。 清 
代 收入 (四 库 全书 ) 时 , 曾 加 以 校订 、 重 新 整 


理 ,分 为 8 卷 。 访 忆 以 五 代 和 产 ,和 凰 父 于 所 
著 ( 长 狱 条 ) 的 全 部 案例 为 基础 ,逐条 增补 , 合 
共 276 条 .395 例 ,分 为 又 寓 ( 上 下) , 辨 到 .区 
情 . 议 罪 . 宥 过, 怎 恶 京 奸 \ 核 奸 , 摘 奸 、 察 辕 、 
证 黔 . 钓 黔 、 察 盗 . 迹 盗 , 诵 盗 察 贼 , 迹 贼 . 育 
贼 , 严 明 ,种 诞 等 20 类 。 前 6 类 是 全 书 的 正 
往 , 其 余 有 关 奸 . 黑 、 盗 , 贼 的 12 类 属于 副 篇 ， 
分 论 惩 恶 的 各 个 方面 ;最 后 两 类 带 有 结论 性 
质 。 编 者 通过 对 各 个 案例 的 分 析 和 评论 ,就 
历史 上 有 关 决 疑 断 狱 和 司法 检验 的 各 种 经 验 
教训 , 作 了 言 简 意 肪 的 介绍 。 编 者 主张 " 明 局 
用 刑 ", 从 "和 狠 想 "出 发 ,按照 人 情事 理 分 析 和 
推 究 案情 ,严防 枉 著 , 反 对 “ 深 文 峻 法 , 务 为 苟 
刻 " 的 刑法 思想 。 该 书 不 受 "正史 "的 局 限 , 旁 
搜 博 采 , 取 材 范围 广泛 ,不 免 有 珊 细 、 席 杂 之 
请, 包含 了 不 少 迷信 落后 意识 ,如 宣扬 封建 伦 
理 道德 .因果 报应 和 卜 签 怪异 等 ,但 是 它 在 了 
解 和 研究 社会 风物 人 请 .开阔 眼界 以 及 启发 
人 们 思考 等 方面 ,又 有 独到 之 处 。 此 书 的 很 
多 论断 基本 上 符合 客观 实际 和 朴素 辩证 法 要 
求 ,因此 是 了 解 和 研究 中 国 古 代 司 法 实际 的 
一 种 重要 参考 材料 。 此 书 自 清 代 以 来 ,有 多 
种 印 本 。 清 代 胡 文 炳 又 辑 ( 折 狱 包容 补 ) 一 
书 ,于 光绪 四 年 (1878) 刻 行 。 
( 幸 矢 质 ) 

zhencha 
倘 查 (investigation) 。 侦查 机 关 在 办 理 刑 
事 案件 过 程 中 ,为 了 搜集、 审查 证 据 ,揭发 .证 
实 犯 罪 ,查获 犯罪 人 ,并 查 清 犯 因 的 具体 情况 
所 进行 的 强制 性 的 专门 活动 。 主 要 内 容 包括 
依照 法 律 规定 进行 专门 调查 活动 和 采取 的 强 
制 性 措施 。 其 目的 在 于 查 明 案件 全 部 情况 ， 
确定 涉嫌 人 的 行为 是 否 构成 犯罪 , 依 读 应 否 
沪 究 刑事 责任 ,并 为 提起 公诉 做 好 准备 ,是 起 
诉 前 的 准备 程序 。 中 国 公诉 案件 的 侦查 是 从 
立案 开始 ,至 案件 作出 是 否 移送 审查 起 诉 的 
决定 而 告终 结 。 它 是 整个 刑事 诉讼 程序 的 基 
础 ,直接 影响 着 起 诉 和 审判 工作 的 质量 .- 有 
些 国 家 的 侦查 与 起 诉 没有 明显 的 界限 ,都 属 
于 审判 前 程序 。 中 国 公诉 案件 中 的 侦查 是 与 
提起 公诉 ,审判 并 列 的 独立 诉讼 阶段 。 

在 古代 刑事 诉讼 中 ,由 于 采取 控告 式 和 
纠 问 式 两 种 基本 的 诉讼 形式 ,侦查 的 情况 也 
不 相同 。 在 控告 式 诉讼 中 ,司法 机 关 不 主动 
追查 犯罪 ,诉讼 须 由 被 害 人 或 其 他 人 提起 ,并 
由 原告 被告 双方 提出 必要 的 证 据 作为 审判 
的 基础 ,案件 才能 审理 。 因 此 ,国家 司法 机 关 
承担 的 侦查 任务 较 少 。 罗 马 共 和 国 时 期 , 案 
件 的 审理 是 听取 原告 人 \ 被 告 人 双方 或 他 们 
的 代理 人 的 陈述 与 答辩 ,并 审查 双方 所 提出 
的 证 据 ,最 后 由 法 官 进 行 表决 , 按 多 数 票 宜 
判 。 在 纠 问 式 诉讼 中 ,司法 机 关 进 行 侦查 活 
动 ,但 在 专 司 公诉 职能 的 机 关 出 现 以 前 ,审判 
机 关 兼 行 追诉 权 ,侦查 权 与 审判 权 集中 由 法 
院 行使 。 法 国 在 13 世纪 中 叶 路 易 九 世 以 前 ， 
诉讼 逐渐 由 控告 式 转 为 纠 问 式 ,法 官 采取 查 
探 的 .秘密 的 和 拷打 通 供 的 侦查 方法 ,收集 证 
据 和 了 解 案情 ,并 在 此 基础 上 作出 判决 。 中 
国 封 建 时 代 也 采取 纠 同 式 诉讼 。 当 时 ,司法 
与 行政 不 分 ,为 了 解 案情 ,收集 证 据 ,虽然 也 
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采用 勘查 现场 . 讯 间 、 私 访 和 维 人 ,区 押 等 侦 
查 手段 与 强制 措施 ,也 有 专门 进行 侦查 的 官 
更 如 捕 快件 作 等 .朝廷 中 的 监察 彻 史 也 对 官 
更 犯罪 案件 进行 侦查 和 调查 ,但 总 体 上 侦查 
与 审判 没有 明显 区 分 。 靖 未 颂 行 的 《法 院 编 
制 法 (1909) 开始 建立 现代 意义 的 中 国 检察 
制度 和 侦查 制 诬 。 辛 变革 命 后 建立 的 中 华 民 
国政 府 ,逐步 完善 了 现代 意义 的 中 国 检察 制 
度 和 侦查 制度 ,案件 的 侦查 和 起 诉 由 警察 ( 包 
括 行使 侦查 权 的 其 他 机 构 ) 和 检察 机 关 负 责 、 
审判 由 法 院 负责 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,逐步 建立 和 完 
善 了 具有 中 国 特色 的 社会 主义 侦查 制度 和 侦 
查 程序 。1979 年 制定 .1980 年 施行 的 (中 华人 
民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 设 专 章 规定 了 侦查 程 
序 ,1996 年 修正 后 的 刑事 诉讼 法 又 进一步 加 
以 完善 。 现 行 法 律 规定 . 除 自 诉 案件 由 人 民 
法 院 直接 受理 以 外 ,公诉 刑事 案件 的 侦查 ,由 
公安 机 关 .国家 安全 机 关 和 检察 机 关 等 专门 
机 关 分 别 负责 。 根 据 中 国 《 刑 事 诉讼 法 ) 规 
定 ,， 侦 查 "是 指 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 依照 法 
律 进行 的 专门 调查 工作 和 有 关 的 强制 性 措 
施 。 公 安 机 关 是 国家 的 主要 侦查 机 关 , 检 察 
机 关 负 责 侦 查 国家 工作 人 员 的 职务 犯罪 案 
件 ,国家 安全 机 关 负 责 侦 查 危害 国家 安全 的 
案件 ,军队 保卫 部 门 负责 侦查 军队 内 部 发 生 
的 刑事 案件 ,监狱 负责 侦查 徘 犯 在 监狱 内 犯 
罪 的 案件 。 侦 查 机 关 与 公诉 机 关 互 不 业 改 ， 
实行 分 工 负责 互相 配合 ,互相 制约 的 原则 。 
人 民 检 察 院 对 于 侦查 机 关 的 侦查 活动 是 否 合 
法 进行 监督 ,并 可 以 介入 侦查 程序 进行 指导 
和 监督 ,但 不 能 代 普 侦查 行为 。 侦 查 机 关 或 
部 门 侦查 的 案件 ,侦查 终结 后 ,认为 犯罪 事实 
清楚 ,证据 确 实 ,充分 的 ,移送 人 民 检察 院 审 
查 决定 是 否 起 诉 ;人 民 检 察 院 审 查 起 诉 中 ,可 
侦查 机 关 补 充 侦查 ;对 于 决定 起 诉 的 
案件 .人 民 检 察 院 可 以 要 求 侦查 机 关 提供 读 
庭审 判 记 必 需 的 证 据 材 料 - 

中 国 侦查 机 关 的 侦查 行为 ”包括 : 

讯问 犯罪 嫌 蜂 人 侦查 人 员 依照 法 定 程 
序 以 言词 方式 向 犯罪 嫌疑 人 查 问 案件 事实 以 
及 其 他 与 案件 有 关 情况 的 侦查 行为 ,目的 是 
听取 犯罪 嫌疑 人 的 供述 和 辩解 ,收集 与 案件 
有 关 的 证 据 材 料 , 查 清 案件 事实 。 讯 问 由 侦 
查 人 员 进行 ,并 制作 讯问 笔录 ,也 可 以 录音 或 
录像 , 必 皮 时 侦查 人 员 也 可 以 要 求 犯罪 嫌疑 
人 亲笔 书写 供 词 。 在 讯问 中 ,严禁 使 用 刑讯 
还 供 和 威胁 .引诱 、 茹 骗 等 非法 方 法 ,严禁 侵 
犯 犯 啡 嫌疑 人 的 人 身 权利 和 诉讼 权利 。 犯 罪 
嫌疑 人 在 侦查 机 关 第 1 次 讯问 后 或 采取 强制 
措施 之 日 起 ,可 以 聘请 律师 为 其 提供 法 律 咨 
询 ,代理 申诉 、 控 告 ,为 被 过 捕 的 犯罪 嫌疑 人 
申请 取保 候审 。 受 聘 律师 有 权 向 侦查 机 关 了 
解 犯 菲 嫌疑 人 涉嫌 的 徘 名 ,可 以 依法 会 见 犯 
罪 嫌 妖 人 。 侦 查 人 员 对 于 没有 被 拘留 . 速 捕 
的 犯罪 嫌疑 人 ,可 以 依法 传唤 或 拘 传 犯罪 女 
疑 人 到 所 在 市 .县 内 的 指定 地 点 或 在 他 的 住 
处 进行 讯问 ,但 是 应 当 出 示 侦 查 机 关 的 证 明 
文件 ,传唤 或 拘 传讯 问 持续 的 时 间 最 长 不 得 
超过 12 小 时 ,不 得 以 连续 传唤 、 拘 传 的 形式 


变相 拘禁 犯罪 嫩 疑 人 ， 

询问 证 人 侦查 人 员 以 言词 方式 向 证 人 
调查 了 解 案 件 情况 ,收集 证 和 人 证言 和 其 他 证 
据 材 料 的 侦查 行为 。 侦 查 人 员 既 可 以 通知 证 
人 到 侦查 机 关 进 行 询 问 , 也 可 以 到 证 人 的 所 
在 单位 或 者 他 的 住处 进行 询问 ,但 应 当 向 证 
人 出 示 侦查 机 关 的 证 明文 件 。 询 间 时 应 当 告 
知 证 人 如 实 作证 ,有 意 作 伪证 或 者 隐匿 罪证 
的 概 负 苇 律 责任 ;严禁 以 刑讯 .威胁 .引诱 .其 
骗 等 非法 方法 询问 证 人 - 询问 证 人 必须 个 别 
进行 。 询 问 未 成 年 证 人 ,可 以 通知 其 法 定 代 
理 人 到 场 。 询 同时 应 当 依法 制作 询问 证 人 笔 
录 。 询 问 中 涉及 证 人 的 隐私 应 当 保守 秘密 。 

询问 被 害 人 侦查 人 员 以 言词 方式 向 受 
犯罪 行为 直接 侵害 的 人 调查 了 解 其 受害 情况 
和 其 他 与 案件 有 关 情 况 的 侦查 行为 。 刑 事 案 
件 的 被 害 人 通常 是 公民 个 人 ,也 可 能 是 受 犯 
罪行 为 侵害 的 法 人 或 其 他 单位 。 被 害 人 是 行 
使 控诉 职能 的 刑事 诉讼 当事人 ,他 的 陈述 是 
一 种 独立 证 据 。 被 害 人 是 法 人 或 单位 时 ,由 
法 定 代表 人 或 单位 负责 人 向 侦查 人 员 进 行 陈 
述 。 询 问 被 害 人 时 应 当 告 知 其 如 实 陈述 和 提 
供 证 据 ,以 及 衣 告 .陷害 或 隐匿 罪证 要 承担 的 
法 律 责任 。 询 问 中 ,涉及 被 害 人 的 隐私 或 商 
业 秘密 ,应 当 保守 秘密 。 询 问 被 害 人 适用 询 
间 证 人 的 程序 。 

勘 验 ,检查 侦查 人 员 对 与 犯罪 有 关 的 
场所 ,物品 ,尸体 ,人 身 等 进行 勘查 ,检验 和 检 
查 , 以 发 现 ,收集 和 固定 证 据 的 侦查 行为 。 勘 
验 的 对 象 是 现场 ,物品 ,尸体 等 ;检查 的 对 象 
是 活体 人 身 , 以 确定 犯罪 嫌疑 人 或 被 害 人 的 
某 些 特征 ,伤害 情况 或 者 生理 状态 。 勘 验 ` 检 
查 有 现场 勘查 ,物证 检验 .尸体 检验 .人 身 检 
查 和 侦查 实验 之 分 ,具体 程序 也 不 尽 相同 。 
特别 是 对 人 身 检查 应 当 尊 重 被 检查 人 的 尊 
严 ,检查 妇女 的 身体 ,应 当 由 女性 工作 人 员 或 
医师 进行 。 只 有 对 拒绝 检查 的 犯罪 婴 疑 人 , 
并 且 是 在 必要 的 时 候 , 才 可 以 强制 检查 。 勤 
验 ,检查 一 般 由 侦查 人 员 进行 ,如 有 必要 ,也 
可 以 指派 或 聘请 具有 专门 知识 的 人 在 侦查 人 
员 的 主持 下 进行 。 勤 验 、 检 查 应 当 依法 制作 
勤 验 、 检 查 笔 好 ,也 可 以 拍照 .录像 。 

搜查 ”侦查 人 员 对 可 能 回 藏 犯罪 嫌疑 人 
或 者 罪证 的 物品 .住处 .人 的 身体 或 其 他 有 关 
地 方 进行 搜索 .查看 的 侦查 行为 。 任 何 单位 
和 个 人 有 义务 按照 侦查 机 关 的 要 求 , 交 出 可 
以 证 明 犯罪 嫌疑 入 有罪 或 无 罪 的 物证 .书证 、 
视听 资料 。 为 保障 公民 的 人 身 和 住宅 不 受 侵 
犯 的 权利 ,进行 搜查 必须 有 足够 的 事实 理由 
和 法 律 根据 。 中 国 《 刑 事 诉讼 法 ?规定 ,搜查 
应 当 事 先 经 侦查 机 关 负 责 人 批准 ,并 且 只 能 
由 侦查 人 员 依法 进行 ,执行 搜查 的 人 员 应 当 
向 被 搜查 人 出 示 搜查 证 ;只 有 在 执行 巡捕 . 拘 
留 并 过 有 紧急 情况 的 了 时候 , 才 可 以 不 男 用 搜 
查证 ,即时 进行 搜查 。 搜 查 时 应 当 尊 重 被 搜 
查 人 的 人 格 坦 严 , 搜 查 妇 女 的 身体 ,应 当 由 女 
工作 人 员 进行 。 

和 押 物 证 ,书证 ”侦查 机 关 为 收集 和 保 
全 证 据 ,将 可 能 作为 证 据 的 物品 ,文件 .视听 
资料 等 依 苇 扣 留 或 提取 的 侦查 行为 。 通 常 是 


结合 勘 验 和 搜查 进行 ,也 可 单独 进行 。 扣 押 
的 物品 ,文件 或 视 昕 资料 必须 是 有 可 能 证 明 
案件 情况 的 ,与 案件 无 关 的 不 得 扣押 。 需要 
扣押 犯罪 嫌疑 人 的 邮件 .电报 ,电子 邮件 等 文 
件 的 , 须 经 县 级 以 上 侦查 机 关 批 准 ,然后 通知 
邮电 机 关 检 交 扣押 。 对 于 扣押 的 物品 .文件 、 
视听 资料 ,应 当 会 同 持 有 人 和 见证 人 当 而 查 
点 清楚 ,并 开 列 清单 附 卷 ,还 须 将 清单 交付 持 
有 人 作为 扣押 凭证 ;对 扣押 物 必须 及 时 审查 ， 
查 明 确实 与 案件 无 关 的 应 当 在 3 日 内 解除 扣 
押 。 根 据 侦查 犯罪 的 需要 ,侦查 机 关 可 以 依 
茹 有 关 规定 查询 .冻结 犯罪 嫌疑 人 的 存款 , 汇 
款 ;对 于 已 被 依法 冻结 的 存款 ,汇款 ,侦查 机 
关 不 得 重复 冻结 ,但 可 以 要 求 有 关 人 金融 ,部 电 
机 关 在 解 床 前 通知 侦查 机 关 。 侦 查 机 关 对 冻 
结 的 存款 ,汇款 ,经 查 明 确实 与 案件 无 关 的 ， 
应 当 在 3 日 内 解除 冻结 。 

鉴定 ”侦查 机 关 为 了 查 明 案情 ,解决 案 
件 中 的 一 些 专门 性 问题 ,而 指派 或 聘请 具有 
相应 专门 知识 的 鉴定 人 ,进行 分 析 鉴 别 并 作 
出 鉴定 结论 的 侦查 行为 。 侦 查 中 鉴定 的 应 用 
范围 非常 广 芝 ,包括 刑事 技术 鉴定 .人身 伤害 
的 医学 鉴定 ,精神 病 的 医学 鉴定 .价格 鉴定 、 
文物 鉴定 .珍稀 动 植物 及 其 制品 的 鉴定 违禁 
曲 和 危险 品 的 鉴定 .司法 会 计 鉴定 等 。 塞 定 
人 必须 是 与 案件 没有 利害 关系 和 不 具有 其 他 
诉讼 身份 的 人 ,否则 应 当 回避 。 鉴 定 人 故 章 
作 虚 假 鉴定 的 ,应 当 承 担 法 律 责 任 。 鉴 定 结 
论 只 对 专门 性 问题 作出 判断 ,不 能 直接 评价 、 
解决 法 律 问题 。 侦 查 机 关 应 当 将 作为 证 据 的 
鉴定 结论 告知 犯罪 嫌疑 人 和 被 害 人 ,他 们 有 
权 要 求 补充 鉴定 或 重新 鉴定 。1996 年 修正 的 
《刑事 诉讼 法 规定 ,对 人 身 伤害 的 医学 鉴定 
有 争议 项 要 重新 窒 定 的 或 者 须 进行 精神 病 的 
医学 鉴定 的 ,应 当 由 省 级 人 民政 府 指定 的 医 
院 进 行 。 

办 认 ”侦查 人 员 为 了 查 明 案件 情况 ,让 
被 害 人 .证 人 或 犯罪 嫌疑 人 对 物品 .文件 , 场 
所 ,尸体 或 涉嫌 人 进行 辨别 ,指认 的 侦查 行 
为 。 在 公安 机 关 和 人 民 检 察 院 的 办 案 规 则 
中 ,都 将 辨认 规定 为 重要 的 侦查 措施 。 因 认 
必须 经 侦查 部 门 的 负责 人 批准 ,必须 在 侦查 
人 员 的 主持 下 进行 ,对 辨认 的 过 程 和 结果 应 
当 依 照 规定 制作 记录 。 对 物品 的 辨认 ， 
准备 足够 数量 的 相似 物 可 供 辨别 指 1 
的 辨认 ,必须 有 足够 数量 的 人 可 供 辨 别 指认 。 

通 终 ”侦查 机 关 通 令 缉 捕 在 逃 的 并 且 应 
当 示 捕 的 犯罪 嫌疑 人 的 侦查 行为 。 通 缉 令 只 
能 由 公安 机 关 发 布 ,其 他 侦查 机 关 需 要 通 归 
犯罪 嫌疑 人 的 ,应 通过 公安 系统 发 布 通 缉 令 。 
实践 中 ,通缉 令 一 般 是 文书 形式 ,电视 通缉 、 
计算 机 互联 网 通缉 也 被 普遍 采用 。 

侦查 终 站 ”侦查 机 关 对 于 立案 侦查 的 案 
件 ,经 过 进行 必要 的 侦查 活动 后 ,认为 案件 事 
实 已 经 清楚 ,证 据 确实 、 充 分 ,对 案件 作出 侦 
查 结论 并 进行 处 理 的 诉讼 活动 ,是 连接 侦查 
和 提起 公诉 的 诉讼 环节 。 公 安 机 关 和 国家 安 
全 机 关 立 案 侦查 的 案件 ,侦查 终结 时 ,对 案件 
分 别 作出 以 下 两 种 处 理 : 属 于 没有 犯罪 事实 
发 生 或 者 犯罪 嫌疑 人 不 构成 犯罪 的 案件 ,或 
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者 依法 不 应 当 追 究 刑事 责任 的 案件 ,应 当 作 
出 撤销 案件 的 决定 ,其 中 对 于 已 被 逮捕 的 犯 
徘 嫌 疑 人 ,应 当 立即 释放 并 发 给 释放 证 明 , 同 
时 通知 批准 逮捕 的 人 民 检 察 院 ;对 于 犯罪 事 
实 靖 楚 ,证 据 确实 .充分 ,又 应 当 追 究 刑事 责 
任 的 案件 , 写 出 起 诉 意 见 书 ,连同 案卷 材料 和 
证 据 ,一 并 移送 问 级 人民 检 察 院 审查 决定 提 
起 公诉 或 不 起 诉 。 

人 民 检 察 院 直 接受 理 侦 查 终结 的 案件 ， 
由 人 民 检察 院 直接 作出 提起 公诉 、 不 起 诉 或 
者 撤销 案件 的 决定 。 基 本 程序 是 :案件 由 检 
罕 院 的 侦查 部 门 进行 侦 查 .侦查 终结 时 属于 
应 当 撤销 案件 的 ,报请 检察 长 或 检察 委员 会 
决定 撤销 案件 :属于 应 当 起 诉 或 不 起 诉 的 案 
件 ,移送 本 院 起 诉 部 门 审查 后 ,报请 检察 长 或 
者 检察 委员 会 决定 提起 公诉 或 不 起 诉 。 

中 国 《 刑 事 诉讼 读 ) 对 犯罪 嫌疑 人 在 侦查 
阶段 的 羁押 期 限 作出 了 明确 规定 ,超过 法 定 
费 押 期 限 , 或 者 没有 依法 经 过 批准 或 决定 而 
延长 备 押 期 限 的 ,都 略 于 程序 违法 ( 见 州 事 诉 
论 期 间 )。 

西方 国家 的 侦查 ”西方 国家 在 资产 阶级 
取得 政权 以 后 ,普遍 实行 起 诉 与 审判 相 分 离 
的 刑事 诉讼 制度 ,不论 英 美 法 系 或 大 陆 法 系 
加 家 ,都 将 侦查 作为 起 诉 的 基础 予以 高 度 重 
视 。 在 实行 起 诉 垄 断 的 国家 中 ,如 日 本 ,美国 
等 ,所 有 刑事 案件 都 有 侦查 活动 ;在 实行 公诉 
和 自诉 并 存 的 国家 中 ,如 德国 、 俄 罗斯 等 , 刑 
事 案件 除 少数 由 被 害 人 或 他 们 的 法 定 代理 人 
自己 起 诉 外 ,大 部 分 案件 都 要 经 过 侦查 阶段 。 
侦查 与 审判 由 不 同 的 机 关 分 别 进行 ,各 有 侧 
重 。 侦查 重 在 调查 收集 证 据 , 查 清 嫌疑 人 的 
犯罪 情节 ,为 公诉 作 准 备 ;审判 则 侧重 审查 证 
据 材料 ,并 根据 已 经 查 明 的 犯罪 事实 ,从 实体 
上 依法 进行 判决 。 同 时 ,侦查 被 看 成 是 一 种 
强制 性 的 职权 行为 ,侦查 机 关 依 照 法 律 赋予 
的 权力 ,可 以 相当 独立 地 开展 侦查 活动 , 除 接 
受 上 级 领导 部 门 的 指示 或 指挥 外 ,不 受 其 他 
机 关 、 团 体 和 个 人 的 干涉 。 债 查 阶 段 对 嫌疑 
人 的 权利 保护 也 相当 充分 , 除 在 侦查 中 人 允许 
委托 辩护 人 以 外 ,还 普遍 设置 了 法 律 援助 制 
度 , 对 无 力 铀 请 辩护 人 的 嫌疑 人 ,免费 提供 健 
师 帮 助 。 

大 周 法 系 国 宁 ”在 法 国 ,侦查 主要 由 检 
案 官 ,司法 警察 和 预审 鞭 官 (又 称 侦查 法 官 ) 
进行 。 检 察 官 监督 并 领导 侦查 工作 。 司 法 警 
察 在 检察 官 的 指挥 下 ,负责 对 案件 的 初步 侦 
查 。 某 些 轻 罪 和 重罪 案件 的 正式 侦查 则 由 预 
审 法 官 根据 检察 官 的 申请 或 指示 ,指挥 警察 
进行 :预审 法 官 也 可 以 自行 侦查 。 在 德国 , 侦 
查 权 主 要 由 警察 机 关 和 检察 机 关 行使 。 特 别 
是 在 侦查 行为 须 具有 专门 技术 的 情况 下 , 警 
察 机 关 锅 要 相当 独立 地 进行 侦查 ,然后 把 侦 
查 结果 提交 检察 机 关 , 决 定 是 否 起 诉 ; 仅 在 多 
杀 等 重大 案件 发 生 时 , 才 应 立即 报告 检察 宫 ， 
并 由 其 亲临 现场 直接 指挥 侦查 工作 的 开展 。 
在 日 本 ,法 律 规定 犯罪 的 侦查 由 检察 官 , 检 察 
事务 官 及 司法 警察 职员 进行 。 检 察 官 和 司法 
警察 职员 侦查 犯罪 应 当 互相 协助 ,但 检察 官 
拥有 一 定 的 侦查 指示 权 和 指挥 权 。 检 察 机 关 


也 可 以 单 痢 侦查 犯罪 。 在 日 本 ,侦查 分 为 任 
意 侦查 和 强制 侦查 ,前 者 是 以 受 侦查 人 同意 
或 承诺 为 前 提 的 侦查 .法律 没有 特别 限制 ; 强 
制 侦查 则 为 不 受 对 方 意思 约 东 而 强制 进行 的 
侦查 处 分 ,原则 上 应 当 依照 法 官 签发 的 令 状 
实施 。 

甘美 法 系 国家 在 英国 ,警察 机 关 是 主 
要 的 侦查 机 关 。 英 国 的 普通 法 和 成 文法 规定 
了 警察 在 侦查 中 所 具有 的 某 些 特殊 权力 。 如 
任何 人 只 要 警察 认为 他 能 够 提供 有 用 的 情 
况 ,不 论 是 否 嫌疑 人 ,都 可 以 对 他 进行 询问 ， 
警察 也 可 以 洲 请 任何 人 到 警察 所 协助 侦查 。 
检察 机 关 既 不 进行 侦查 ,也 不 指挥 侦查 ,而 是 
审查 ,决定 和 进行 起 诉 。 美 国 的 侦查 也 主要 
由 警察 机 关 进 行 ,但 美国 较 多 地 吸收 了 大 陆 
法 系 刑事 程序 的 特点 ,检察 机 关 在 侦查 中 起 
较 大 的 作用 ,有 些 案件 则 以 检察 官 为 主 进行 
怖 查 。 联 邦 中 央 的 侦查 工作 是 由 总 检察 长 
(司法 部 长 ) 领 导 的 。 

俄罗斯 的 侦查 分 为 调查 与 侦查 两 种 , 从 
而 也 有 侦查 机 关 与 调查 机 关 之 分 。 民 警 机 关 
是 主要 的 调查 机 关 , 它 可 以 对 任何 案件 进行 
调查 。 对 简单 轻微 的 犯罪 案件 经 调查 后 , 直 
接 移送 法 院 处 理 。 对 比较 重大 复杂 的 案件 ， 
调查 则 是 侦查 的 最 初 阶段 , 即 调查 机 关 只 进 
行 一 些 必要 的 紧急 行为 ,如 固定 菲 证 ,通缉 犯 
罪 者 ,然后 依照 侦查 资 辅 ,将 案件 移送 侦查 员 
进行 侦查 。 俄 罗斯 的 正式 侦查 由 检察 长 和 俩 
查 员 进行 ,大 量 重大 复杂 的 犯罪 案件 ,主要 由 
侦查 员 进 行 侦查 。 

当今 世界 侦查 发 展 的 趋势 是 ,侦查 更 加 
专门 化 ,大 量 的 现代 科技 手段 应 用 于 侦查 之 
中 。 因 而 , 侦查 阶段 更 具有 相对 的 独立 性 。 
同时 也 更 加 注重 对 犯罪 嫌疑 人 的 人 权 保 护 ,， 
加 强 法 官 对 水 及 限制 人权 的 侦查 行为 的 法 律 
控制 。 

推荐 书目 
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镇 查 机 关 《eriminal investigation agency) 
代表 国家 对 犯罪 案件 行使 侦查 权 的 专门 国家 
机 关 。 根 据 中 国 宪法 .刑事 诉讼 法 和 其 他 有 
关 法 律 规定 ,公安 机 关 、 人 民 检 察 院 、 国 家 安 
全 机 关 是 享有 倘 查 权 的 侦查 机 关 。 军 队 保卫 
部 门 和 监狱 ,对 在 其 管辖 范围 内 发 生 的 刑事 
案件 也 享有 侦查 权 。 其 他 任何 单位 和 个 人 都 
无 权 行使 侦查 权 。 

债 查 机 关 的 职权 ”分 为 3 个 方面 :人 D 公 
安 机 关 的 职权 范围 包括 :按照 法 定 程序 决定 
立案 侦查 和 撤销 案件 ;实施 刑事 诉讼 法 规定 
的 各 项 侦查 措施 和 有 关 的 强制 措施 ;执行 经 
人 民 检 察 院 批准 的 巡捕 措施 ,并 负责 看 管 在 
押 犯 罪 嫌疑 人 + 对 侦查 终结 的 案件 ,提出 起 诉 
意见 书 ;对 人 民 检 察 院 不 批准 速 捕 和 不 起 诉 
的 决定 ,可 要 求 复议 与 提请 复核 。 包 人民 检 
察 院 的 侦查 职权 包括 :对 法律 规定 由 其 直接 


受理 的 案件 有 自行 侦查 权 , 决 定 是 否 立 案 侦 
查 ,以 及 是 否 迷 捕 和 起 诉 ; 实 施 刑事 诉讼 靶 规 
定 的 各 项 侦查 措施 和 拘留 以 外 的 强制 措施 ; 
对 公安 机 关 的 侦查 活动 依法 实行 监督 ,决定 
是 否 批准 速 捕 和 起 诉 等 。@@ 其 他 侦查 机 关 在 
行使 侦查 权时 ,其 职权 范围 与 公安 机 关 基 本 
相同 。 

侦查 机 关 的 案件 管 转 “分 为 部 门 管辖 和 
级 别管 辖 :中 部 门 管辖 。 人 民 检 察 院 立案 侦 
查 贪污 贿赂 犯罪 .国家 工作 人 员 的 读 职 犯罪 、 
利用 职权 实施 的 非法 拘禁 、 刑 讯 通 供 ,报复 陷 
害 , 非 法 搜查 的 侵犯 公民 人 身 权利 , 民 主权 利 
的 犯罪 案件 ;对 于 国家 机 关 工 作 人 员 利用 职 
权 实 施 的 其 他 重大 犯罪 案件 ,需要 由 人 民 检 
察 院 直接 受理 的 ,经 省 级 以 上 人 民 检 察 院 决 
定 ,可 以 由 人 民 检 察 院 立 案 侦查 。 军 事 检察 
院 负责 侦查 发 生 在 军队 内 部 的 贪污 .贿赂 . 侵 
犯 民主 权利 , 污 职 等 犯罪 案件 ,还 负责 侦查 8 
种 于 人 违反 职责 下 案件 。 国 家 安全 机 关 管辖 
印 害 国家 安全 的 犯罪 案件 。 监 狱 负责 侦查 监 
管 人 员 殴 打 \ 体 罚 被 监管 人 的 犯罪 案件 。 铁 
路 .交通 .民航 公安 机 关 按 照 辖区 范围 ,分 别 
负责 侦查 铁路 .交通 .民航 系统 所 属 的 机 关 、 
厂 . 段 .工区 等 单位 及 车 站 , 潍 口 .码头 .机场 
工作 区 域内 和 列车 .轮船 .民航 飞机 内 发 生 的 
刑事 案件 。 林 业 系 统 的 公安 机 关 人 负责 侦查 其 
辖区 内 盗 仪 , 洲 伐 林木 ,危害 陆 生 野生 动物 和 
珍 精 植物 等 刑事 案件 。 除 此 之 外 ,其 他 刑事 
案件 需要 侦查 的 ,由 公安 机 关 管辖 。 互 涉案 
件 的 管辖 按照 有 关 规 定 协调 处 理 。1998 年 下 
半年 起 中 国 组 建 了 专 司 打击 走私 犯罪 的 刑事 
警察 队伍 , 即 走私 犯 徘 侦查 局 ,该 机 关 实 行 竹 
关 与 公安 的 双重 季 直 领导 .以 海关 领导 为 主 。 
外 级 别管 辖 。 人 民 检 察 院 对 直接 受理 的 案件 
实行 分 级 立案 侦查 的 制度 。 如 最 高 人 民 检察 
院 立 案 侦查 全 国 性 的 重大 犯罪 案件 ,省 ,自治 
区 直辖市 人 民 检察 院 立 案 侦查 全 省 (自治 
区 、 直 辖 市 ) 性 的 重大 犯罪 案件 等 。 

( 笨 案 狼 。 划 品 新 ) 

zhencha moulte 
人 锁 童 谍 陪 《criminal investigative strategy) 
为 查 明 案情 和 保证 侦查 工作 顺利 进行 ,侦查 
人 员 依 据 法 律 规定 和 案件 情况 ,对 特定 的 涉 
案 人 员 施 用 的 谋略 方法 的 总 称 ,又 称 为 "刑侦 
计谋 "刑事 侦察 策略 "“ 侦 察 谋 略 " “侦查 
策略 " “刑事 侦察 谋略 "等 。 侦 查 谋略 在 现代 
犯罪 侦查 中 具有 非常 重要 的 作用 。 

中 国 早 期 的 侦查 谋略 研究 , 散 见于 20 世 
纪 80 年 代 的 侦查 学 著述 中 。 到 90 年 代 , 出 现 
了 有 关 侦 查 谋略 的 专著 ,建立 起 侦查 谋略 的 
理论 体系 。 学 者 们 对 侦查 谋略 的 研究 思路 基 
本 上 可 分 为 两 种 :一 是 提炼, 总 结 具 体 侦查 实 
戈 经 验 中 的 谋略 性 内 容 , 升 华为 侦查 谋略 :二 
是 借鉴 .吸收 中 国 古代 兵法 知识 ,转化 为 侦查 
谋略 。 有 学 者 提出 侦查 谋略 应 从 侦查 学 中 分 
化 出 来 ,建立 侦查 谋略 学 。 

侦查 谋略 可 分 为 几 类 :@ 按 施用 范围 ,可 
分 为 战略 型 侦查 谋略 与 战术 型 侦查 谋略 。 前 
者 主要 规定 侦查 破案 的 总 路 线 ,方式 和 力量 ， 
如 在 全 国 或 地 区 范围 内 开展 专项 斗争 ;后 者 


zhen 侦 655 


主要 对 具体 案件 的 侦查 措施 .侦查 手段 ,侦查 
方法 起 组 合 设计 和 请 整 安 排 作 用 ,和 旨 在 确保 
具体 案件 侦查 的 有 效 进行 以 及 战略 型 侦查 谋 
略 在 个 案 的 成 功 运用 。 思 技 照 对 施 谋 对 象 施 
加 心理 影响 的 方式 ,可 分 为 加 压 型 侦查 谋略 
与 碱 压 型 侦查 谋略 。 前 者 指 米 取 一 定 方式 刺 
滞 施 谋 对 象 , 加 大 其 心理 压力 ,使 其 失去 正常 
的 理智 ,产生 难以 克服 的 恐惧 ,从 而 网 眉 罪 
行 , 如 政治 攻势 .政策 攻心 “ 打 草 惊 蛇 "等 ;后 
者 指 采 取 一 定 方式 缓和 紧张 气氛 ,暂时 放松 
和 缓解 施 谋 对 象 的 心理 压力 .造成 其 心理 的 
松弛 ,产生 麻 靖 和 朴 忽 ,从 而 暴露 破绽 ,如 * 明 
皂 暗 侦 "“ 内 紧 外 松 "等 。 回 按照 对 施 谋 对 象 
进攻 的 方式 ,可 分 为 迷惑 型 侦查 谋略 与 突入 
型 侦查 谋 咯 。 前 者 指 隐匿 真实 的 侦查 意图 ， 
通过 一 定 方式 使 犯罪 娘 疑 人 产生 错觉 ,不 知 
不 觉 暴露 犯罪 证 据 和 陷入 ~ 侦查 疼 灰 "如 “ 声 
东 击 西 " “ 旺 天 过 交 ”上层 抽 梯 " 等 ;后 者 指 
在 犯罪 嫌 锋 人 没有 心理 准备 的 情况 下 , 直 控 
进行 正面 接触 , 追 使 其 束 手 就 范 的 侦查 谋略 ， 
如 单刀 直人 、 突 击 审讯 “重炮 功 炸 "等 。 图 按 
照 施 谋 的 时 机 ,可 分 为 先 发 型 侦查 谋略 与 后 
发 型 侦查 谋略 。 前 者 指 在 犯罪 嫌疑 人 未 加 防 
备 或 尚未 作 好 准备 时 ,迅速 主动 出 击 ;后 者 
指 对 案件 情况 和 犯罪 嫌疑 人 的 情况 还 不 是 很 
了 解 时 .采取 * 先 让 一 步 "的 谋略 , 待 犯罪 嫌疑 
人 充分 暴 吉 后 ,一 举 破案 。 后 发 型 侦查 谋略 
不 是 消极 办 案 , 而 是 导 找 战机 、 何 机 破案 的 一 
种 策略 性 让 步 。 此 外 ,侦查 谋略 还 有 单一 型 
侦查 谋 覆 与 复合 型 侦查 谋 赂 ,对 象 明 确 型 侦 
查 谋略 与 对 象 模糊 型 侦查 谋略 .用 间 型 侦查 
谋略 与 非 用 间 型 侦查 谋 路 等 诸多 分 类 。 从 分 
类 方法 看 ,侦查 谋略 类 型 的 划分 有 些 混乱 , 表 
现 为 导 次 不 清 、 名 称 概括 不 准 , 有 些 只 是 简单 
借用 军事 谋略 的 分 类 法 , 尚 无 为 广大 侦查 理 
论 和 实 路 工作 者 公认 的 分 类 方法 
施用 侦查 谋略 应 贯彻 因 * 敌 " 制 宜 ,合理 
合法 ,整体 谋划 ,保密 隐藏 .效率 优化 的 原则 。 
还 需 注意 加 强 对 施 谋 对 象 情况 的 了 解 , 即 正 
确 估量 对 方 的 优 劣 得 失 、 新 的 动向 和 行动 企 
图 ,通过 各 种 侦查 措施 、 侦 查 手段 ,侦查 方法 
推断 犯 菲 娩 疑 人 的 作案 动机 ,研究 其 心理 状 
态 及 其 在 对 抗 估 查 中 所 依赖 的 有情 无 恐 "的 
条 件 ,从 侦查 谋略 思想 宝库 中 选择 适用 于 个 
案 侦查 的 谋略 形式 ,包括 确定 施用 何 种 侦查 
谋略 、 在 哪 一 环节 对 谁 施用 .如何 施 用 以 及 采 
取 哪 些 配 套 措施 等 。 侦 查 谋略 的 施用 还 需 根 
据 侦查 进程 和 案情 发 展 ,及 时 补充 和 调整 。 
( 刘 品 新 ) 


zhencha shiyon 
倘 查 实验 (investigative experiment) 在 
司法 活动 中 ,为 确定 与 案件 有 关 的 某 一 事实 
或 现象 是 否 可 能 发 生 或 存在 .模拟 案件 发 生 
时 的 条 件 将 该 事实 或 现象 重新 加 以 演示 的 一 
种 侦查 措施 。 侦 查实 验 茎 可 以 在 侦查 过 程 中 
《尤其 是 在 现场 勘查 中 ) 使 用 , 也 可 以 在 审查 
起 诉 和 审判 中 使 用 。 

侦查 实验 要 解决 的 问题 主要 有 3 种 : 确 
定 在 一 定 条 件 下 ,证 人 或 受害 人 能 否 看 见 或 
了 听见 某 一 事实 或 现象 ;确定 在 一 定时 间 内 , 行 


为 人 能 否 完成 某 种 活动 ;确定 在 一 定 条 件 下 、 
某 种 事物 是 否 可 能 发 生 。 侦查 实验 必须 遵守 
特定 的 规则 :@D 在 案件 或 事件 发 生 的 原 有 条 
件 (如 时 间 ,空间 .物质 环境 .光线 ,气象 等 条 
件 ) 下 进行 实 有 条 件 不 具备 时 ,应 选择 
相 类 似 的 条 件 。 加 坚持 同一 情况 ,变换 多 次 
实验 ,以便 发 现 因 条 件 不 同 而 出 现 的 着 异 , 避 
免 偶 然 性 ,使 侦查 实验 得 出 的 结论 更 加 准确 
可 靠 。 轩 履行 法 律 审 批 手续 , 并 北 请 两 名 见 
证 和 人 参加。 图 禁止 一 切 足以 造成 危险 的 行 
为 ,特别 是 进行 与 易 棋 物 . 易 爆 物 有 关 的 实验 
时 必须 保证 安全 ,必要 时 应 米 请 具有 专门 知 
识 的 人 协助 。 回 坚持 文明 实验 ,禁止 像 硅 人 
格 、 有 伤风 化 的 行为 。@ 严 格 保守 秘 

侦查 实验 之 前 ,应 制订 实验 方案 ,准备 实 
验 所 需 的 器 材 和 物品 。 所 选 器 材 与 物品 去 尽 
量 利用 原 物 ,如 原 物 已 不 存在 则 应 选用 同类 
的 器 材 物品。 实验 的 具体 方法 ,应 根据 实验 
的 任务 ,内 容 确定 。 实验 的 全 过 程 由 主持 者 
统一 指挥 ,由 参加 者 分 工 负责 .密切 配合 。 实 
验 完毕 应 制作 侦查 实验 记录 , 记 菜 包括 实验 
笔录 .绘图 ,录音 录像 .照相 和 制 模 5 部 分 ,其 
中 笔录 为 主 件 ,其 他 为 附件 。 

侦查 实验 的 结果 有 肯定 和 否定 两 种 。 两 
种 结果 都 必须 经 过 全 面 .认真 .科学 的 评 断 : 
@@ 评 断 侦 查实 验 结果 的 科学 可 靠 狂 ,主要 审 
查 是 否 严格 遵守 了 侦 坦 实验 的 规则 ,如 实验 
的 条 件 是 否 同 案件 发 生 的 原 有 条 件 一 致 ,对 
同一 情况 是 否 多 次 重复 实验 ;实验 的 组 织 工 
作 是 否 正确 .严密 ;实验 的 方法 是 否 科 学 ; 实 
验 的 操作 和 实验 和 人员 的 生理 和 心理 状态 是 否 
正常 以 及 实验 的 结果 同 案件 中 的 其 他 证 据 是 
否 一 致 等 。@@ 评 断 侦查 实验 结果 的 证 据 价 
值 ,主要 看 侦查 实验 得 出 的 是 何 结果 。 根据 
肯定 结果 只 能 作出 推油 性 的 结论 , 即 可 能 性 
结论 ;根据 否定 结果 ,可 以 得 出 确定 性 的 结 
论 , 即 排除 某 种 可 能 的 结论 。 

{《 何 家 弘 刘 品 新 ) 


zhencha xiezuo 
债 查 协 作 《cooperation of eriminal investiga- 
tion) 不 同 侦查 机 关 之 间 ( 包括 不 同 国家 
的 侦查 机 关 之 间 ) 在 侦查 事务 中 相互 给 予 便 
利 ,支持 和 配合 的 重要 措施 。 

按照 协作 的 主体 和 领域 ,可 分 为 国内 侦 
查 协作 和 国际 侦查 协作 。 国 内 侦查 协作 的 范 
围 不 受 限制 ,只 要 是 正常 的 侦查 业务 ,侦查 机 
关 之 间 都 可 相互 协作 ,国际 侦查 协作 的 业务 
范围 则 受 当 事 国 签署 或 遵守 的 刑事 司法 协助 
或 警 务 合作 国际 条 约 和 国际 价 例 的 限制 。 凡 
属 常 规 业务 (如 调查 取证 , 送 达 侦查 文书 , 交 
汶 犯 罪 情报 信息 ,询问 证 人 ,被害人 和 讯问 犯 
罪 嫩 疑 人 ,进行 搜查 .鉴定 ,勘查 及 移交 物证 、 
书证 ,视听 资料 .赃款 峙 物 等 ) 都 可 予以 协作 , 
而 特定 业务 (如 "紧急 条 件 下 越境 追捕 "等 ) 则 
需 当 事 国 相 互 特别 授权 方 能 予以 协作 。 

侦查 协作 大 致 楼 经 过 请 求 审查 ,处 理 3 
个 阶段 ,其 中 国际 侦查 协作 的 程序 更 为 严格 。 
在 中 国 , 公 安 部 .最 高 人 民 检察 院 分 别 是 公安 
机 关 ,检察 机 关 进 行 国际 侦查 协作 的 中 央 主 
管 机 关 。 凡 不 属于 公安 系列 的 其 他 司法 机 关 


在 办 案 中 需要 外 国 警方 合作 的 , 凡 不 属于 检 
察 杀 列 的 其 他 司 车 机 关 在 办 案 中 需要 最 高 人 
民 检 察 院 对 外 办 至 司法 协助 的 ,应 通过 其 最 
高 主管 机 关 分 别 与 公安 部 .最 高 人 民 检 察 院 
联系 。 同 时 ,公安 部 .最 高 人 民 检 察 院 通过 有 
关 国际 条 约 规定 的 联系 途径 或 外 交 途 径 接受 
外 国 提出 的 刑事 司法 协助 或 警 务 合作 的 请 
求 。 一旦 收 到 请 求 ,应 当 依据 中 国法 律 和 有 
关 刑事 司法 协助 条 约 . 警 务 合作 协议 的 规定 
进行 审查 。 对 于 符合 条 约 或 协议 规定 的 . 交 
由 有 关 省 .自治 区 .直辖 市 公安 机 关 、 人 民 检 
察 院 指定 的 有 关机 关 办 理 ,或 移交 其 他 有 关 
般 高 主管 机 关 指 定 的 机 关 办 理 ; 对 于 不 符合 
条 约 成 者 协议 规定 | 通过 接受 请 求 的 途 
么 温 回 请 求 方 不 予 执 i 于 所 附 材 料 不 齐 
全 的 ,应 要 求 请 求 方 予以 补充 。 
( 何 家 弘 ” 刘 品 新 ) 


zhenchaxue 
侦查 学 (science of criminal investigation) 
为 实现 刑法 和 刑事 诉讼 法 的 任务 ,研究 犯罪 
侦查 活动 的 规律 和 策略 方法 的 一 门 应 用 学 
科 。 又 称 为 犯罪 侦查 学 ,刑事 侦查 学 等 - 

研究 对 象 ” 主 要 包括 3 个 部 分 :四 犯罪 
侦查 活动 的 规律 .包括 各 种 犯罪 活动 的 特点 
和 通过 证 据 查 明证 明 案件 事实 的 规律 
外 犯罪 侦查 的 策略 ,包括 侦查 工作 的 方针 政 
策 ,原理 原则 与 侦查 谋 咯 。 加 侦查 措施 和 方 
法 ,包括 现场 勘查 讯问、 询问、 姑 认 、 侦 查实 
验 .搜查 .扣押 ,拘留 .逮捕 等 诉讼 性 措施 和 根 
踪 守候, 通缉、 通报 、 追 强 堵 珊 , 技 术 侦 查 等 
非 诉 讼 性 措施 ;侦查 的 一 般 程 序 与 方法 ;典型 
类 案 的 侦查 方法 等 。 

历史 发 展 侦查 学 是 在 总 结 犯罪 侦查 实 
践 经 验 的 基础 上 产生 和 发 展 起 来 的 ,但 在 很 
长 的 历史 时 期 内 都 没有 形成 独立 的 学 科 。 中 
国 古代 的 侦查 学 文献 主要 有 两 类 :一 类 是 通 
过 疑难 案例 解说 侦查 程序 和 方法 的 案例 汇 
编 , 如 秦 简 《 封 诊 式 》` 五 代 后 普 时 期 和 氏 父 子 
编著 的 《 帮 玖 和信》 宋代 郑 克 编写 的 《 折 臻 龟 
短 》 和 桂 万 荣 编 写 的 《过 用 比 事 ) 等 ; 另 一 类 是 
以 介绍 各 种 办 案 和 检验 方法 为 主 的 著作 ,如 
宋代 郑 兴 商 编著 的 《验尸 格 目 》 徐 似 道 编著 
的 (检验 正 背 人 形 图 》、 宋 总 持 写 的 《 沈 更 入 
录 》 ,元 代 无 名 氏 编 写 的 ( 平 需 录 》 和 王 与 编写 
的 (无 冤 录 ) 等 。 

17 世纪 以 来 ,欧洲 也 有 一 些 与 犯罪 侦查 
有 关 的 学 术 著 作 问 世 。19 世纪 ,欧洲 司法 制 
度 和 科学 技术 的 进步 为 侦查 学 的 诞生 提供 了 
条 件 。1893 年 ,奥地利 人 日. 格 罗斯 (1847 ~ 
1915) 出 版 了 《预审 法 宣 手 册 》, 该 书 集 当时 犯 
罪 侦 查 的 实践 经 验 和 科研 成 果 之 大 成 ,把 犯 
罪 侦查 的 策略 方法 与 物理 学 、 化 学 .显微镜 
学 .矿物 学 .动物 学 ,植物 学 .毒物 学 和 法 医学 
等 科学 技术 融 为 一 体 ,创立 了 一 个 新 的 学 科 
体系 ,并 首创 了 “犯罪 侦查 学 "这 个 名 词 来 概 
括 这 门 学 科 。 格 罗斯 因此 被 称 为 现代 侦查 学 
的 创始 人 。 到 20 世纪 中 戎 ,世界 上 已 经 形成 
两 个 比较 有 代表 性 的 侦查 学 体系 。 一 个 是 苏 
联 模式 , 另 一 个 是 欧美 模式 。 前 者 比较 注重 
理论 的 概括 性 和 还 辑 性 ,比较 多 地 吸收 了 哲 
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学 和 社会 科学 的 研究 成 果 ; 后 者 比较 注重 理 
论 和 科技 方法 的 实用 性 ,特别 强调 自然 科学 
技术 在 犯罪 侦查 中 的 运用 。 

中 国 在 20 世纪 初期 .学 习 外 国 经 验 , 建 
立 了 专门 的 侦查 机 构 ,出 版 了 一 些 侦探 学 和 
刑事 警察 学 的 著作 ,但 这 些 着 作 多 限于 一 些 
技术 手段 与 刁 绑 的 工作 方法 ,未 能 构成 体系 。 
中 华人 民 共 和 国 成 立 后 , 随 着 犯罪 侦查 机 构 
的 建立 和 犯罪 侦查 工作 的 开展 ,侦查 学 研究 
取得 了 较 大 的 进展 。30 年 代 , 中 国 按照 苏联 
模式 ,建立 了 独立 的 侦查 学 体系 。 但 进入 60 
年 代 ,特别 是 "文化 大 革命 "开始 以 后 ,侦查 学 
理论 研究 工作 基本 处 于 停 沸 状态 。 直 到 70 
年 代 后 期 ,侦查 学 研究 开始 恢复 ,并 进 和 全面 
发 展 的 新 阶段 。 这 一 时 期 .中 国 侦查 学 坚持 
理论 研究 围绕 侦查 实践 的 原则 ,建立 了 比较 
严密 的 学 科 体系 .后 来 又 分 化 出 物证 技术 学 、 
证 据 调查 学 等 学 科 , 靶 生出 侦查 语言 学 .侦查 
情报 学 .侦查 心理 学 ,侦查 膛 辑 学 ,侦查 管理 
学 侦查 思维 学 ,现场 勘查 学 等 分 支 学 科 , 发 
展 成 为 一 个 较 完 备 的 学 科 群 。 

学 和 性质” 侦查 学 是 一 门 应 用 法 学 , 同 
刑法 学 .刑事 诉讼 法 学 、 证 据 法 学 ,证据 调查 
学 和 物证 技术 学 等 学 科 具 有 密切 关系 。 它 作 
为 刑事 法 学 的 一 个 支柱 学 科 ,与 刑法 学 .刑事 
诉讼 车 学 一 起 ,共同 构成 了 一 个 完整 的 学 科 
群 一 刑事 法 律 科学 ,在 法 学 体系 中 具有 重 
要 地 位 。 

推荐 书目 

马 文 元 等 主编 :《( 倘 查 学 教程 ). 警 育 教 育 出 版 

社 ,北京 ,1999。 

《 何 家 弘 ” 刘 品 新 ) 
zhengti fenii henii 
整体 分 次 瘦 迹 (seperation marks) 。 整体 
物 在 外 力 的 作用 下 ,断裂 、 分 离 成 若干 部 分 
时 ,在 各 个 断 离 体 上 形成 的 疗 迹 。 也 称 断 离 
瘟 迹 ,是 刑事 侦查 中 一 类 常见 而 又 特殊 的 痕 
迹 。 检 验 ,鉴定 整体 分 元 痕迹 ,可 以 判断 整体 
分 离 并 迹 形成 的 原因 或 机 制 ,如 是 剪 切 、 手 
冯 , 拆 印 还 是 炸药 爆炸 等 原因 造成 的 断裂 、 分 
离 ,为 分 析 案件 提供 依据 ;可 以 判断 若干 个 断 
离 体 是 否 原 属 问 一 整体 , 即 进 行 同一 认定 。 
但 这 种 同一 认定 要 综合 利用 多 种 特征 ,包括 
客体 断 离 时 在 断 离 部 位 形成 的 形象 痕迹 特 
征 ,如 折断 的 森 棍 在 折 疡 处 的 四 凸 立体 痕迹 ; 
客体 本 身 固有 的 花纹 结构 特征 ,如 木 棍 在 其 
生长 过 程 中 形成 的 年 轮 瘦 迹 ; 客 体 的 附加 特 
征 ,如 纸 片 上 的 印刷 ,书写 痕迹 ;客体 本 身 的 
物质 属性 特征 ,如 金属 碎片 的 成 分 特征 等 。 

( 何 素 到 村 学 备 ) 
zhengdong fongwei 
正当 防卫 (legitimate defense) 。 为 了 使 
国家 、 公 共 利益 ,本 人 或 者 他 人 的 人 身 、 财 产 
和 其 他 权利 免 受 正在 进行 的 不 法 侵害 ,对 不 
法 侵害 人 所 实施 的 制止 其 不 法 侵害 且 没 有 明 
显 超 过 必要 限度 的 损害 行为 。 

正当 防卫 的 委 件 ”法律 规定 的 正当 防卫 
得 以 成 立 的 条 件 。 也 是 正当 防卫 之 所 以 被 认 
为 正当 合法 的 因素 。 正 当 防卫 的 成 立 须 具备 
以 下 要 件 :@ 必 须 有 实际 的 不 法 侵害 存在 


这 是 正当 防卫 的 起 因 和 前 提 杂 件 , 也 是 正当 
防卫 得 以 成 立 的 客观 基础 和 根据 。 所 谓 不 法 
侵害 行为 ,是 指 违反 法 律 并 具有 社会 危害 性 
的 行为 , 既 包 括 构成 犯罪 的 严重 不 法 行为 ,也 
包括 尚未 构成 犯罪 的 违反 治安 管理 处 罚 法 之 
类 的 不 法 行为 。 所 谓 实际 存在 不 法 侵害 ,是 
指 不 祛 侵害 是 客观 的 .现实 的 。 如 果实 际 上 
不 存在 不 法 侵害 ,但 行为 人 自 以 为 存在 不 法 
侵害 而 实施 防卫 行为 的 ,属于 假想 防卫 。 假 
想 防卫 侵犯 他 人 利益 的 ,一般 应 负 法 律 责任 ; 
行为 人 主观 上 没有 罪过 的 , 按 意 外 事件 处 理 。 
四 不 法 侵害 必须 正在 进行 。 这 是 正当 防卫 的 
时 间 条 件 。 不 法 侵害 正在 进行 ,是 指 不 法 侵 
害 已 经 开始 且 尚 未 结束 。 当 不 法 侵害 人 正在 
预备 实施 侵害 行为 ,或 者 已 经 实行 完毕 侵害 
行为 ,行为 人 对 不 法 侵害 人 实施 防卫 行为 的 
属于 防卫 不 适时 ,不 成 立正 当 防 卫 。@@ 必 须 
是 为 了 使 国家 公共 利益 ,本 人 或 者 他 人 的 人 
身 和 其 他 权利 免 受 正在 进行 的 不 法 侵害 。 这 
是 正当 防卫 成 立 的 主观 条 件 。 正 当 防卫 的 故 
意 表 现 为 制止 不 法 侵害 ,其 制止 不 法 侵害 的 
目的 是 为 了 保护 合法 权益 。 不 具有 防卫 合法 
权益 的 目的 而 实施 的 通 似 正当 防卫 的 行为 ， 
不 是 正当 防卫 行为 ,而 是 犯罪 行为 。@ 防 卫 
行为 必须 针对 不 法 侵害 者 本 人 实行 。 这 是 正 
当 防 卫 的 对 象 要 求 。 不 能 对 不 法 侵害 者 以 外 
的 任何 人 进行 防卫 ,例如 不 能 对 不 法 侵害 者 
的 家 属 进行 防卫 。 不 法 侵害 人 为 多 人 的 ,可 
以 针对 其 中 的 一 人 进行 ,也 可 以 针对 多 人 进 
行 ;可 以 针对 实施 了 最 严重 侵害 行为 的 人 进 
行 ,也 可 以 针对 未 实施 最 严重 侵害 行为 的 人 
进行 。@ 防 卫 不 能 明显 超过 必要 的 限度 造成 
重大 的 损害 。 这 是 正当 防卫 的 限度 条 件 。 这 
一 条 件 意味 着 只 有 防卫 行为 在 一 定 限度 内 进 
行 , 且 造 成 的 损害 适当 ,才能 成 立正 当 防 卫 。 
否则 ,防卫 行为 明显 超过 了 必要 限度 ,造成 了 
重大 的 损害 , 则 是 防卫 过 当 。 所 以 ,正当 防卫 
的 限度 条 件 ,是 正当 防卫 与 防卫 过 当 的 分 水 
的 。 刑 法 学 界 目前 的 通 说 是 :防卫 行为 的 必 
要 限 朗 ,应 从 两 个 方面 考察 ,一 方面 要 看 防卫 
行为 是 否 为 制止 不 法 侵害 所 必需 , 另 一 方面 
要 看 防卫 行为 与 不 法 侵害 行为 是 否 基本 相 适 
应 。 中 国 《 刑 法 ) 第 20 条 规定 :“ 对 正在 进行 
行凶 杀人 抢劫. 强奸 、. 乌 架 以 及 其 他 严重 危 
及 人 身 安全 的 暴力 犯罪 ,采取 防卫 行为 ,造成 
不 法 盆 害 人 伤亡 的 ,不 属于 防卫 过 当 , 不 负 刑 
事 责任 。 对 于 这 一 规定 ,有 的 称 之 为 无 限制 
防卫 ,有 的 称 之 为 特殊 防卫 ,有 的 称 之 为 无 过 
当 防 卫 。 这 一 规定 是 对 正当 防卫 限度 条 件 有 
条 件 的 放宽 ,而 不 是 授权 防卫 人 可 以 为 所 
拘 为 。 

防卫 过 当 ”防卫 明显 超过 必要 限度 造成 
重大 损害 的 应 当 负 刑事 责任 的 犯罪 行为 。 防 
卫 过 当 是 防卫 行为 的 正当 性 和 损害 结果 的 非 
正当 性 的 统一 ,是 因为 防卫 行为 的 强度 和 力 
康明 显 超过 了 不 法 侵害 的 强度 和 力度 ,对 不 
法 侵害 人 造成 了 重大 损害 ,从 而 使 合法 的 防 
卫 行 为 变 成 了 不 法 的 侵害 行为 ,也 使 正当 性 
的 行为 转化 成 非 正当 性 的 行为 。 所 以 ,防卫 
过 当 应 当 负 刑事 责任 。 由 于 防卫 过 当 没 有 独 


立 的 罪状 ,也 没有 独立 的 法 定 刑 ,法 律 规定 按 
照 行为 人 触犯 的 有 关 条 文 和 罪名 酌情 减轻 或 
者 免除 处 罚 。 防 卫 过 当 不 是 一 个 独立 的 罪 
名 。 确 定 防卫 过 当 的 刑事 责任, 首先 需要 确 
定 防卫 过 当 的 罪过 形式 。 多 数学 者 认为 防卫 
过 当 的 啡 过 形式 一 般 是 过 失 , 但 也 不 排除 间 
接 故意 心理 支配 下 成 立 的 防卫 过 当 。 对 于 防 
卫 过 当 的 处 罚 ,《 刑 法 ) 第 20 条 规定 :正当 防 
卫 明 显 超过 必要 限度 造成 损害 的 ,应 当 负 刑 
事 责 任 ,但 是 应 当 减 轻 或 者 免除 处 罚 "。 至 于 
在 什么 情况 下 减轻 处 罚 ,什么 情况 下 免除 处 
罚 , 须 在 综合 考察 防卫 过 当 所 造成 的 危害 的 
轻重 .防卫 行为 的 起 因 , 防 卫 人 主观 上 的 罪过 
形式 ,防卫 行为 所 保护 的 合法 权益 的 性 质 以 
及 其 他 主客 观 因素 后 决定 ( 见 自力 被 济 )。 
(起 于 志 ) 

zhengfon 
正 犯 〈principal offender) 。 共同 犯罪 人 中 
直接 实施 犯 章 构成 客观 要 件 的 行为 ,或 者 利 
用 他 人 作为 工具 实行 犯罪 行为 的 人 ,又 称 " 实 
行 犯 "。 在 清 代 《大 清 律 例 * 刑 律 ) 篇 中 已 见 正 
犯 这 个 用 语 。 中 华 民国 时 期 北洋 政府 的 《 暂 
行 新 刑律 和 国民 政府 1935 年 (刑法) 都 沿用 
了 这 个 用 语 。1979 年 {中华 人民 共和 国 刑法 》 
和 1999 年 修订 后 的 现行 《刑法 ?按照 共同 犯 
罪人 在 共同 犯罪 中 所 起 的 作用 ,将 其 分 为 主 
犯 \ 从 犯 , 胁 从 犯 和 教唆 犯 ,没有 采用 正 犯 这 
个 概念 

正 犯 的 种 类 ,根据 不 同 的 标准 ,可 以 作 不 
同 的 分 类 。 人 根据 行为 人 是 否 亲自 直接 实施 
犯罪 为 标准 , 正 犯 (实行 犯 ) 可 以 区 分 为 直 嫌 
正 犯 (直接 实行 犯 ) 与 间接 正 犯 (间接 实行 
犯 )。 直 接 正 犯 (直接 实行 犯 ) 指 行为 人 基于 
自身 直接 的 身体 活动 实行 构成 时 件 的 行为 。 
即使 行为 人 利用 工具 或 动物 实施 犯罪 的 ,也 
是 直 按 正 犯 。 间 接 正 犯 (间接 实行 犯 ). 指 利 
用 他 人 为 工具 实行 犯罪 行为 的 人 。 就 利用 他 
人 实行 犯罪 这 点 而 言 ,间接 正 犯 (间接 实行 
犯 ) 与 共犯 中 的 教唆 犯 .帮助 犯 相 类 似 , 但 被 
利用 的 他 人 ,在 间接 正 犯 的 场合 一 般 不 构成 
犯 徘 ,在 共犯 的 场合 则 构成 犯罪 ,因而 两 者 又 
有 根本 的 区 别 , 既 与 共犯 不 同 ,又 非 直接 正 
犯 , 递 从 间接 实行 犯罪 上 命名 , 称 为 间接 正 
犯 。@@ 根 据 参 与 实施 犯罪 构成 要 件 的 行为 的 
人 数 为 标准 , 正 犯 可 以 区 分 为 单独 正 犯 与 共 
同 正 犯 。 单 独 正 犯 指 一 人 自己 实行 犯罪 构成 
客观 要 件 的 行为 。《 刑 法 ) 分 则 条 文 基本 上 是 
以 单独 正 犯 为 标准 规定 的 。 共 同 正 犯 , 指 2 
人 以 上 共同 实行 犯罪 的 情况 。 构 成 共同 正 犯 
必须 具备 的 要 件 是 :主观 上 ,必须 对 同一 犯罪 
行为 有 共同 的 犯罪 故意 ,并 有 犯 审 的 联系 ; 客 
观 上 ,必须 是 共同 直接 实施 犯罪 行为 。 

《 赵 业 志 )》 

zhengju 
证 据 (evidence) 。 以 法 律 规定 的 形式 表 
现 出 来 的 能 够 证 明 案件 真实 情况 的 一 切 事 
实 。 又 指证 据 事实 的 表现 形式 ,如 证 人 证 言 、 
物证 ,书证 等 ,也 称 证 据 来 源 或 者 证 明 手 段 。 

在 诉讼 中 ,证 据 是 当事人 证 明 自 己 的 主 
张 和 法 院 认定 案件 事实 的 根据 。 诉 讼 中 对 案 
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情 的 认定 过 程 ,就 是 诉讼 主体 依照 法 律 规定 
的 程序 和 规则 运用 证 据 证 明和 认定 案件 事实 
的 过 程 。 关 于 证 据 的 形式 .收集 .保全 固定、 
审查 判断 及 运用 的 制度 的 总 和 ,构成 一 个 国 
家 的 证 据 制度 。 

证 据 制 度 在 中 国 诉讼 中 占有 重要 地 位 。 
《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 第 1 编 第 5 章 
对 证 据 的 种 类 ,收集 .保全 及 审查 判断 作 了 专 
门 规定 - 

证 据 的 种 类 法律 规定 的 表现 证 据 事实 
内 容 的 各 种 外 部 形式 - 证 据 的 外 部 形 
映 了 证 据 事实 是 以 何 种 表现 形式 进入 
的 。 不 属于 法 律 规定 的 证 据 种 类 ,不 能 作为 
证 据 。 证 据 种 类 是 随 着 司法 实践 的 发 展 和 证 
据 法 学 理论 研究 的 深入 而 不 断 发 展 和 完善 
的 , 随 善人 们 对 证 据 资料 认识 的 深入 ,其 划分 
也 会 越 来 越 科学 。 中 国 《刑事 诉讼 法 ) 规 定 的 
证 据 种 类 有 : 中 物证 .书证 。@@ 证 人 证 言 。 
@ 被 寡人 陈述 。 四 犯罪 嫌疑 人 ,被告 人 供述 
和 央 解 。 介 鉴定 结论 。@O 勘 验 ,检查 笔录 。 
外 视听 资料 。 关 于 证 据 种 类 的 划分 ,各 国有 
所 不 同 。 英 美 证 据 法 一 般 将 证 据 分 为 :D 口 
头 证 据 。@ 书 面 证 据 。@ 实 物证 据 。 有 的 证 
据 法 理论 将 司法 认 知 也 作为 一 种 证 据 形 式 。 
大 陆 靶 系 国家 刑事 诉讼 奈 通 常 以 证 所 方法 确 
定 证 据 的 种 类 。 

证 据 的 收集 为 证 明 自己 的 诉讼 主张 或 
省 查 明 案件 事实 ,国家 专门 机 关 、 当 事 人 及 内 
护 人 .诉讼 代理 人 等 依法 发 现 和 取得 证 据 的 
活动 。 中 国 (刑事 诉讼 法 ) 第 43 条 规定 ,审判 
人 员 、 检 察 人 员 、 侦 查 人 员 必 须 依照 法 定 程 
序 .收集 能 够 证 卖 犯 徘 娘 疑 人 被告 人 有 徘 或 
者 无 罪 ,犯罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 。 严 禁 刑 
讯 下 供 和 以 威胁 ,引诱 ,欺骗 以 及 其 他 非法 的 
方法 收集 证 据 。 刑 事 诉讼 中 ,收集 证 据 主要 
由 公安 机 关 和 人 民 检 察 院 承担 ! 在 法庭 调查 
时 ,如 果 合议 庭 对 证 据 有 疑问 的 ,可 以 宣布 休 
庭 ,进行 勘 验 , 检 查 . 扣 押 、 鉴 定 和 查询 、 订 结 
等 调查 证 据 的 活动。 收集 证 据 的 方法 有 询问 
证 人 .被害人 ,讯问 犯罪 嫌疑 人 ,被 告 人 , 搜 
查 ,扣押 ,鉴定 , 勘 验 ,检查 等 。 

外 图 关于 收集 证 据 的 规定 ,英美 法 系 与 
大 陆 法 系 有 所 不 同 。 刑 事 诉讼 中 ,英美 法 系 
国家 证 据 的 收集 和 提出 由 警察 和 检察 宫 负 
贵 。 大 陆 法 系 轩 家 刑事 诉讼 强调 国家 机 关 的 
职权 作用 ,收集 证 据 主要 由 司法 警察 和 检察 
官 负 责 , 法 官 也 依照 职权 收集 证 据 。 在 法 国 ， 
司法 警察 负责 查 明 违反 刑事 法 律 的 罪行 , 收 
和 集 犯 罪证 据 , 以 及 在 案件 未 破获 前 确认 犯 震 
人 和 人 。 检 察 官 享有 法 律 赋予 司法 警官 的 一 切 权 
力 和 特权 。 预 审 法 官 有 权 按照 法 律 规定 进行 
一 切 侦 讯 ,到 必要 地 点 进行 一 切 有 效 调查 。 
德国 《刑事 诉讼 法 典 ) 规 定 , 检 察 院 不 仅 要 侦 
查证 明 有 徘 的 情况 ,而 且 要 侦查 证 明 无 罪 的 
情况 ,并 且 负 责 提取 有 夜 失 之 噶 的 证 据 。 为 
了 调查 事实 真相 ,法 院 应 当 依照 职权 将 证 据 
调查 延伸 到 所 有 的 对 裁判 具有 意义 的 事实 、 
证 据 上 。 

证 据 的 保全 对 于 可 能 灭失 或 者 以 后 难 
以 取得 的 证 据 , 专 门 机 关 根据 当事人 等 的 申 


请 或 者 依 职权 ,采取 一 定 的 措施 ,先行 加 | 
定 和 保护 的 诉讼 行为 。 需要 进行 证 据 保全 的 
情形 主要 有 :中 证 所 有 可 能 灭失 。 例 如 ,作为 
证 据 的 物品 将 要 腐烂 证 人 即将 死亡 ， 
当事人 有 骨 灭 证 据 的 危险 等 。 多 如 果 不 及 时 
采取 保全 措施 ,证 据 将 准 以 取得 。 例 如 ,证 人 
即将 出 国 ,犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 可 能 转移 、 隐 
匿 证 据 等 。 中 国 刑事 诉讼 中 ,保全 证 据 是 专 
门 机 关 的 职责 。 准 护 律师 对 与 本 案 有 关 的 材 
料 ,可 以 申请 人 民 检 察 院 .人 民法 院 收集 、 调 
取 。 保 全 证 据 . 可 以 采用 笔录 .录音 ,录像 . 照 
相 ,绘图 ,复制 ,查封 和 收 存 等 方法 。 

外 图 诉讼 中 ,也 有 保全 证 据 的 规定 。 英 
美 法 系 实行 当事人 主义 ,证 据 原则 上 应 由 当 
事 人 收集 ,法 官 不 承担 调查 取证 的 责任 。 但 
对 于 某 些 证 据 ,要 由 法 庭 子 以 提前 调查 和 保 
全 。 如 美国 《联邦 刑事 诉讼 规则 》 第 15 条 规 
定 ,由 于 特殊 情况 , 从 司法 利益 考虑 .一 方 当 
事 人 预备 提供 的 证 人 证 词 需要 先行 采 证 并 保 
存 至 审判 中 使 用 时 ,法 底 可 以 根据 当事人 的 
申请 和 对 有 关 当事人 的 通知 ,命令 对 此 类 证 
人 的 证 言 采 证 ,命令 将 有 关 的 书籍 .纸张 、 文 
件 .记录 、 录 音 或 其 他 不 属于 特权 保密 范围 的 
材料 开 示 。 采 证 应 技法 庭审 判 时 的 方式 进 
行 ,给 予 控 辩 双方 以 询问 和 反 询 问 的 机 会 。 
德国 《刑事 诉讼 法 典 } 第 223 条 规定 , 因 患 病 、 
虚弱 ,路途 遇 远 或 其 他 不 能 排除 的 障碍 ,证 
人 ,鉴定 人 较 长 时 间 地 或 者 不 定期 地 不 能 到 
庭 参 加 审判 的 时 候 , 法 院 可 以 决定 由 受命 . 受 
托 法 官 对 他 询问 。 被 告 人 被 疑 人 或 者 辩护 
人 ,在 不 预先 保全 证 据 将 会 使 该 证 据 的 使 用 
发 生 困难 时 ,以 在 第 1 次 公 审 期 日 前 为 限 ,可 
以 请 求法 官 作出 扣押 、 搜 查勘 验 .询问 证 人 
或 者 鉴定 的 处 分 。 日 本 《刑事 诉讼 法 ?第 179 
条 规定 ,被 告 人 被 疑 人 或 者 辩护 人 ,在 不 预 
先 保全 证 据 将 会 使 该 证 据 的 使 用 发 生 困难 
时 ,以 在 第 1 次 公 审 期 日 前 为 限 ,可 以 请 求法 
官 作出 扣押 .搜查 . 勘 验 .询问 证 人 或 者 鉴定 
的 处 分 。 

证 据 的 审查 、 判 断 审判 人 员 、 检 察 人 
员 、 侦 查 人 员 对 证 据 材料 进行 分 析 ,研究 和 鉴 
别 , 以 确定 其 有 无 证 据 能 力 和 证 明 力 及 证 明 
力 大 小 的 一 种 诉讼 活动 。 广 义 上 ,当事人 办 
护 人 ,诉讼 代理 人 等 也 进行 审查 ,判断 证 据 的 
活动。 证 据 能 力 是 某 一 材料 能 够 作为 证 据 加 
以 调查 并 予以 采纳 的 资格 ;证 明 力 是 指证 据 
对 于 案件 事实 的 证 明 作用 。 证 据 的 审查 、 判 
断 包括 单个 证 据 的 审查 ,判断 和 全 案 证 据 的 
审查 ,判断 。 中 国 《刑事 诉讼 法 规定 ,证 据 必 
须 经 过 查证 属实 ,才能 作为 定案 的 根据 。 证 
人 证 言 必须 在 法 许 上 经 过 询问 ,质证 ,听取 各 
方 证 人 的 证 言 并 且 经 过 查实 以 后 ,才能 作为 
定案 的 根据 。 未 出 误 证 人 的 证 言 宅 录 .于 定 
人 的 鉴定 结论 , 勘 验 笔录 和 其 他 作为 证 据 的 
文书 ,应 当当 庭 宣读 ,查证 属实 的 ,才能 作为 
定案 的 根据 。 作 为 定案 根据 的 物证 ,应 当 经 
过 法 放出 示 和 辨认 。 经 审查 ,对 于 确 天 属于 
采用 刑讯 迁 供 或 者 威胁 .引诱 欺骗 等 非法 的 
方法 取得 的 证 人 证 言 ,被害人 陈述 .被告 人 供 
述 ,不 能 作为 定案 的 根据 。 全 案 证 据 的 综合 


审查 .判断 ,应 当 遵循 重 证 据 , 重 调查 研究 .不 
轻信 口供 的 原则 。 只 有 被 告 人 供述 ,没有 其 
他 证 据 的 ,不 能 认定 被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 ; 
没有 被 告 人 供述 ,证 据 充分 确实 的 .可 以 认定 
被 告 人 有 罪 和 处 以 刑罚 。 

现代 西方 国家 的 证 据 制度 .实行 证 据 裁 
着 主 义 和 自 由 心 证 主义 ,强调 案件 事实 的 认 
定 必须 依据 证 所 ;法官 应 当 按照 自己 的 良心 
和 理性 来 审查 .判断 证 据 ,并 根据 对 证 据 的 审 
查 ,判断 ,在 其 内 心 形成 对 案件 事实 的 确信 。 
但 关于 审查 ,判断 证 据 ,英美 法 条 与 大 陆 法 系 
有 所 不 同 。 英 美 法 系 替 行当 事 人 主义 ,并 实 
行 陪审 团 制度 。 为 了 防止 当事人 和 陪审 团 成 
册 因 缺乏 法 律 常识 而 提出 或 采纳 有 碍 干 查 明 
案件 真相 的 事实 和 材料 ,排除 那些 经 验 上 害 
大 于 利 的 证 据 ,保障 实现 诉讼 公正 ,法律 设置 
了 完备 而 经 密 的 证 据 规则 ,如 传闻 证 据 规则 、 
最 佳 证 据 规则 .自白 规则 ,非法 证 据 排除 规 
则 , 补 强 证 据 规则 等 ,对 证 据 能 力 予 以 规范 。 
大 陆 法 系 国家 实行 职业 法 官 裁判 制度 ,基于 
职权 主义 原则 ,法 官 对 程序 的 进行 和 证 据 的 
调查 起 主导 作用 ,证 据 的 取舍 及 其 证 明 力 的 
大 小 由 法 官 依 其 人 格 .能 力 .知识 及 经 验 作出 
评价 。 为 了 充分 发 挥 法 宫 的 主观 能 动 性 ,法 
律 对 证 据 能 力 限制 较 少 ,但 对 审查 ,判断 证 据 
的 程序 规定 较为 严格 ,建立 了 诸如 直接 审查 
原则 ,言词 审查 原则 等 。 ( 案 英 巡 ) 


zhengju baoquon 
证 据 保 全 perpetuation of evidenee) 在 
民事 诉讼 中 ,法 院 或 公证 机 关 根 据 当 事 人 或 
申请 人 的 请 求 ,对 今后 可 能 灭失 或 难以 取得 
的 证 据 ,予以 调查 收集 和 固定 保存 的 行为 。 
从 起 诉 ,受理 到 法 院 开 庭 调查 证 据 ,需要 经 过 
一 段 时 间 ,在 这 段 时 间 内 ,有 些 证 据 可 能 发 生 
重大 变化 ,如 证 人 因 年 迈 . 患 有 重病 等 原因 而 
死亡 ,物证 会 变质 .腐烂 或 被 销毁 ,证 人 将 出 
国 留学 或 去 国外 定居 ,等 等 。 若 到 开庭 时 再 
收集 证 据 ,将 无 法 或 难以 收集 到 ,给 证 明和 查 
明 案 件 事实 造成 无 法 弥补 的 损失 。 设 置 证 据 
保全 制 诬 的 目的 正 是 为 了 防止 出 现 这 种 
情况 。 

在 中 国民 事 诉讼 中 ,法 院 一 般 是 根据 当 
事 人 提出 的 申请 而 采取 证 据 保 全 ,但 法 院 认 
为 确 有 必要 时 ,也 可 以 依 职权 采取 保全 措施 。 
在 起 诉 前 申请 证 据 保 全 的 ,申请 人 一 般 应 向 
证 人 所 在 地 ,物证 所 在 地 公证 机 关 提出 申请 ， 
由 公证 机 关 采 取保 爹 措施 ,在 例外 情况 下 ,也 
可 以 向 有 管辖 权 的 法 院 申请 保全 。 申 请 证 据 
保全 ,一 般 需 要 采用 书面 形式 ,在 申请 书 中 表 
明 需 要 保全 的 证 据 的 种 类 ,证 据 所 能 证 明 的 
案件 事实 ,要 求 采取 保全 措施 的 理由 ,证 据 所 
在 的 处 所 。 德 国 和 日 本 的 民事 诉讼 社 还 要 求 
当事人 在 申请 中 表明 对 方 当事人 ,以 便 在 采 
取保 全 措施 时 通知 对 方 当事人 到 场 ,使 对 方 
当事人 了 解 证 据 保全 的 情况 ,有 机 会 向 证 人 
提出 问题 ,对 证 据 保全 中 的 不 当 行为 提出 异 
议 。 如 果 一 方 申 请 保全 时 相对 方 还 无 法 确 
定 , 祛 院 为 了 保护 对 方 当事人 的 利益 ,还 可 以 
为 未 来 的 当事人 选任 特别 代理 人 。 
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鞭 院 收 到 证 据 保 全 的 申请 后 ,认为 符合 
采取 保全 措施 条 件 的 ,应 裁定 采取 保全 措施 ， 
否则 予以 双 回 。 保 全 的 具体 措施 依 证 据 的 只 
体 情形 而 异 , 对 物证 ,可 采用 制作 勘 验 笔录 、 
提取 保存 的 方法 ,也 可 以 采用 拍照 ,摄像 .给 
图 的 方法 ;对 证 人 证 言 , 可 采用 制作 证 言 笔录 
或 者 录音 .录像 的 方法 。 不 论 采 用 哪 一 种 方 
法 ,都 须 客观 ,全 面 ,真实 地 反映 证 据 的 本 来 
面目 。 经 保全 获 宰 的 证 据 , 变 当 由 采取 保全 
措施 的 法 院 存 卷 保管 (地 洁 ) 


zhengiu de fenlei 

证 所 的 分 类 (classification of evidence) 

对 证 据 根据 其 特点 所 进行 的 不 同 角度 的 区 
分 。 从 理论 上 正确 地 进行 证 据 分 类 ,有 助 于 
了 解 各 种 证 据 的 特点 和 作用 ,从 而 在 诉讼 中 
更 好 地 加 以 运用 。 

证 据 的 分 类 问题 ,早已 为 西方 诉讼 法 学 
者 所 注意 。 英 国 的 著名 哲学 家 和 法 学 家 上边 
这 在 19 世纪 就 曾 对 证 据 进行 过 详细 的 分 类 ， 
对 证 据 分 类 理论 做 出 了 有 益 的 贡献 

证 据 的 分 类 有 许多 种 ,其 中 实际 意义 比 
较 大 的 有 : 

原始 证 抑 和 传 来 证 的 ”这 是 控 证 据 来 源 
是 否 属于 原始 而 区 分 的 。 原 始 证 据 就 是 从 案 
件 事实 的 最 初 来 源 获得 的 证 据 . 即 属于 第 一 
手 的 事实 材料 。 如 案件 事实 之 目睹 人 所 作 的 
证 言 .书证 的 原本 和 物证 的 原 物 等 。 传 来 证 
据 就 是 从 派生 来 源 获得 的 证 据 , 即 属于 第 二 
手 或 第 二 手 以 上 的 事实 材料 。 如 证 人 对 他 人 
告知 的 案件 事实 所 作 的 证 言 . 书 证 的 副本 和 
物证 的 复制 品 等 。 外 国 诉讼 法 中 的 传闻 证 据 
近似 传 来 的 言词 证 据 。 传 来 证 据 往 往 不 如 原 
始 证 据 可 靠 ,而 且 传 来 证 据 离 最 初 的 证 据 来 
郑 越 远 , 可 难 性 通常 也 越 差 。 但 是 传 来 证 据 
在 诉讼 中 仍 是 有 作用 的 , 它 可 作为 发 现 和 审 
查 原始 证 据 的 手段 ,并 在 必要 时 可 作为 定案 
的 根据 。 外 国 的 诉讼 法 一 般 都 重视 采用 原始 
证 据 , 但 对 传 来 证 据 的 态度 不 尽 一 致 。 英 美 
法 系 国家 原则 上 禁止 采用 传闻 证 据 , 即 从 他 
人 入 处 得 知 案情 所 作 的 陈述 和 在 审判 期 日 所 作 
的 书面 陈述 只 有 在 例外 情况 下 才 允 许 采用 。 
根据 美国 (联邦 证 据 规则 ?的 规定 :传闻 "是 
指 不 是 由 陈述 者 在 审判 或 听证 中 作证 时 作出 
的 陈述 "(第 801 条 )。 又 规定 法 定 的 例外 情 
品 分 两 大 类 :一 是 陈述 者 作证 无 关 紧要 ;二 是 
陈述 者 不 能 到 庭 作证 ,如 由 于 死亡 .或 正 患 身 
体 或 精神 疾病 ,或 身体 虚弱 不 能 出 庭 等 (第 
802 ~ 804 条 ) 。 法 国 和 德国 等 大 陆 法 系 国家 
原则 上 人 允许 采用 传闻 证 据 。 日 本 《刑事 诉讼 
法 ) 受 美国 传闻 证 所 规则 影响 ,也 对 传闻 证 据 
的 采用 加 以 限制 。 如 规定 ,除了 由 于 供述 人 
死亡 .精神 或 身体 的 障碍 ,所 在 地 不 明 或 现在 
国外 而 不 能 在 公 审 准备 或 公 审 期 供述 等 法 定 
情况 外 ,不 得 采用 传闻 证 据 (第 320、321 条 )。 

中 国 诉讼 法 要 求 尽 可 能 采用 原始 证 据 ， 
但 也 使 用 传 来 证 据 。《 民 事 诉讼 法 ) 第 68 条 
规定 :" 书 证 应 当 提交 原件 。 物 证 应 当 提 交 康 
物 。 提 交 原 件 或 者 原 物 确 有 困难 的 ,可 以 提 
交 复 制品 ,照片 副本 ,节录 本 。" 最 高 人 民法 


晓 (关于 执行 (中 华人 民 共 和 便 刑 事 诉讼 读 》 
若干 问题 的 解释 ) 第 53 条 也 有 类 似 的 规定 。 

直接 证 据 和 间 桂 证 扣 ”这 是 按 证 握 证 明 
案件 主要 事实 的 方法 不 同 而 区 分 的 。 案 件 主 
要 事实 在 刑事 案件 中 指 犯 菲 嫌疑 人 ,被告 人 
是 否 实施 犯罪 的 事实 ,在 民事 案件 中 指 当 事 
人 争议 的 法 律 关系 的 事实 。 直 接 证 据 就 是 能 
直接 指明 案件 主要 事实 的 证 据 。 如 刑事 案件 
中 犯罪 嫌疑 人 被告 人 对 犯罪 的 供认 ,被害 人 
指认 犯罪 人 的 陈述 ,证 人 提供 犯罪 嫌疑 人 ,被 
告 人 实施 犯罪 过 程 的 证 言 等 ;民事 案件 中 被 
告 人 对 原告 人 所 诉 事实 的 承认 ,书证 中 关于 
民事 争议 事实 的 记载 等 。 间 接 证 据 是 只 能 指 
明 案件 的 片断 情节 而 不 能 直接 指明 案件 主要 
事实 的 证 据 。 综 合 若干 间 按 证 据 , 才 可 推断 
出 案件 主要 事实 的 结论 。 如 刑事 案件 中 , 犯 
罪 嫌 疑 人 、 被 告 人 与 被 害 人 素 有 怨 仇 而 存在 
犯罪 动机 ,在 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 家 中 搜查 到 
赃物 ,在 现场 发 现 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 的 指纹 
等 ,都 是 间接 证 据 。 在 英美 证 据 法 中 ,行为 人 
所 造成 的 具有 证 据 价值 的 情况 , 称 为 情况 证 
据 。 情 况 证 据 也 就 是 间接 证 据 。 

运用 直接 证 据 证 明 案件 主要 事实 ,其 方 
法 主要 是 查证 直接 证 握 本 身 是 否 赂 实 , 一 旦 
查证 篇 实 , 主 要 事实 就 可 以 认定 。 全 部 运用 
间接 证 据 证 明 案 件 主要 事实 则 比较 复杂 ,其 
规则 如 下 :四 间接 证 据 与 案件 主要 事实 之 间 
必须 有 客观 的 内 在 联系 ,这 种 内 在 联系 可 表 
现 为 前 者 是 后 者 的 原因 .结果 或 条 件 等 情况 。 
@@ 先 要 对 各 个 间接 证 据 的 真实 性 进行 审查 ， 
然后 对 全 部 间接 证 据 进行 综合 分 析 判 断 。 
图 间接 证 据 之 间 以 及 它们 与 案件 主要 事实 之 
间 , 必 须 协 调 一 致 ,没有 了 矛盾。 如 果 发 现 矛 逢 
而 又 排除 不 了 ,就 不 能 定案 。@@ 全 部 间接 证 
据 必须 构成 完整 的 证 明 体系 , 确 滑 无疑 地 得 
出 案件 主要 事实 的 结论 ,并 有 充分 理由 排除 
其 他 人 犯罪 的 可 能 性 。 在 司法 实践 中 ,通常 
以 直接 证 据 和 间接 证 据 互相 配合 .互相 印证 
来 认定 案情 ,全 部 运用 间接 证 据 来 定案 是 比 
较 少 的 。 在 刑事 案件 中 全 部 应 用 间接 证 据 认 
定 犯 罪人 必须 非常 局 重 。 

有 于 证 所 和 无 罪 汪 操 ,本 证 和 反 证 这 
是 按 证 据 所 起 的 证 明 作用 不 赔 而 区 别 的 。 刑 
事 诉 讼 中 的 有 罪证 据 又 称 攻击 证 据 ,就 是 能 
禹 证 明 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 有 罪 的 证 据 。 无 
罪证 据 又 称 防御 证 据 , 就 是 能 够 证 明 犯 徘 嫌 
疑 信 .被 告 人 无 罪 的 证 据 。 把 刑事 诉讼 中 的 
证 据 分 为 有 罪 和 无 罪证 据 , 是 为 了 使 司法 人 
员 在 工作 中 全 面 客观 地 收集 和 运用 对 被 告 人 
有 利和 不 利 的 证 据 ,避免 犯 主观 片面 、 偏 听 偏 
信 的 错误 。 中 国 《刑事 诉讼 法 ) 第 43 条 规定 : 
“审判 人 员 .检察 人 员 .侦查 人 员 必 须 依照 法 
定 程序 ,收集 能 够 证 实 犯罪 嫌疑 人 .被告 人 有 
徘 或 者 无 菲 ,犯罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 。 

民事 诉讼 中 的 本 证 是 指 负 有 举证 责任 的 
当事人 提出 的 据 以 证 明 自 己 所 主张 的 事实 的 
证 据 。 反 证 是 指 当事人 提出 的 据 以 推 制 对 方 
当事人 所 主张 的 事实 的 证 据 。 如 原告 人 诉 被 
告 人 借款 未 还 而 提出 的 借据 ,是 本 证 ;被 告 人 
提出 证 明 借据 是 假 的 证 明 ,是 反 证 。 本 证 和 


反 证 的 区 分 ,是 为 了 审判 人 员 在 民事 诉讼 中 
全 面 客观 地 审查 判断 证 据 , 正 确认 定案 件 事 
实 , 并 有 利于 明确 当事人 应 负 的 举证 责任 - 

言词 证 括 和 实物 证 所 ”这 是 按 证 据 的 表 
现形 式 不 同 而 区 分 的 。 言 词 证 据 就 是 一 定 人 
的 口头 陈述 ,又 称 人 的 陈述 ,包括 :证人 证 言 ， 
疾 定 地 论 ,被 害 人 陈 过 ,和 和 其 灯饰 人 .被 告 人 
供述 和 欠 解 ,民事 当事人 陈述 等 。 实 物证 据 
是 具有 实体 物 形状 的 证 据 ,包括 物证 .视听 站 
料 .书证 和 惑 验 .检查 笔录 等 。 由 于 言词 证 据 
和 实物 证 据 的 特点 不 同 ,对 它们 的 收集 和 判 
断 也 不 同 。 收 集 言词 证 据 ,主要 采取 对 人 询 
间 的 方法 ;收集 实物 证 据 ,主要 采取 搜查 , 扣 
押 , 勘 验 ,检查 等 手段 。 判 断言 词 证 据 ,必须 
考虑 到 提供 言词 证 据 的 人 的 各 种 因素 ,如 他 
与 案件 结局 有 无 利害 关系 .精神 是 否 正常 . 品 
质 如 何等 ;判断 实物 证 据 则 往往 需要 进行 时 
定 , 鸭 认 。 

除了 上 述 4 种 证 据 分 类 以 外 ,西方 国家 
诉讼 证 据 理论 中 尚 有 一 眼 其 他 的 证 据 分 类 ， 
较 流行 的 有 : 

通常 证 掺 和 柱 助 证 据 ”通常 证 据 指 能 证 
明 案 件 本 身 事实 的 证 据 , 证 据 一 般 都 属于 这 
种 证 据 。 畏 助 证 据 指 其 本 身 不 能 证 明 案件 事 
实 , 而 只 能 证 明 通常 证 据 是 否 可 舍 的 证 据 。 
如 证 明证 人 的 精神 正常 ,与 案件 无 利害 关 
系 等 。 

主要 证 掺 和 补 色 证 括 主要 证 据 指 对 案 
件 事实 的 证 明 起 主要 作用 的 证 据 。 补 强 证 据 
就 是 补充 主要 证 据 以 加 强 和 确认 证 明 力 的 证 
据 。 英 国 证 据 法 要 求 在 某 些 情况 下 ,必须 有 
补 强 证 据 才能 定案 。 如 伪证 罪 ,容留 妇女 卖 
译 罪 ,根据 一 个 证 人 证 言 不 足 定罪 ,必须 有 补 
强 证 据 。 少 华 儿 童 的 不 附 暂 证 言 .共犯 的 指 
证 ,也 必须 有 补 强 证 据 。 

推荐 书目 

陈 光 中 主编 :《 刑 事 诉讼 法 ), 北 京 大 学 出 版 

社 .高 等 教育 出 版 社 ,北京 ,2002。 


( 际 光 中 ) 

zhengiu de guanlionxing he kecaixing 
证 据 的 关联 性 和 可 采 性 (relevancy and ad- 
missibility of evidence) 。 关联 性 是 指证 据 必 
须 与 案件 事实 有 实质 性 联系 ,从 而 对 案件 的 
待 证 事实 有 证 明 作用 ,也 称 为 相关 人 性。 可 采 
性 指证 据 必 须 为 法 律 所 容许 ,可 用 以 证 明 案 
件 的 待 证 事实 。 

外 国 证 括 立 法 和 证 扬 理 论 极为 重视 证 
据 的 关联 性 和 可 采 性 。 英 国法 学 家 斯 蒂 芬 认 
为 ,关联 性 是 “所 应 用 的 两 项 事实 是 如 此 互相 
关联 着 ,其 中 一 项 事实 本 身 或 与 其 他 事实 相 
联系 ,能 大 体 证 明 另 一 事实 在 过 去 、 现 在 或 将 
来 的 存在 或 不 存在 "。 美 国 的 乔 思 .R. 华 尔 兹 
教授 认为 ,关联 性 是 实质 性 和 证 明 性 的 结合 。 
从 证 明 性 的 意义 上 说 ,关联 性 必须 涉及 证 据 
肯定 或 否定 某 实质 性 问题 的 能 力 。 英 美 证 据 
法 中 有 关联 性 规则 。 警 如 ,除法 定 的 例外 情 
形 外 ,一 个 人 的 品格 或 者 一 种 特定 品格 ,在 证 
明 该 人 在 特定 环境 下 实施 了 与 此 品格 相 一 至 
的 行为 上 ,不 具有 关联 性 ;被 告 人 在 其 他 场合 
的 行为 ,与 当前 场合 的 类 似 行为 不 具有 关联 
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性 ,如 某 入 在 15 年 前 被 判 偷 拿 商 品 徘 的 证 
据 , 对 目前 证 实 盗 窃 徘 不 具有 关联 性 ;等 等 。 
证 据 的 可 采 性 以 关联 性 为 前 提 , 证 据 是 否 可 
以 采纳 ,首先 取决 于 它 同 诉讼 中 的 待 证 事实 
有 无 关联 。 凡 是 具有 可 采 性 的 证 据 , 都 必须 
首先 具有 关联 性 。 但 具有 关联 性 , 则 不 一 定 
都 可 以 来 纳 , 仍 有 可 能 基于 各 种 利益 上 的 考 
虚 而 排除 。 如 美国 (联邦 证 据 规则 ) 第 403 条 
规定 :* 证 据 虽然 具有 相关 性 ,但 可 能 导致 不 
公正 的 偏见 \ 混 清 争 议 或 误导 陪审 团 的 危险 
大 于 该 证 据 可 能 具有 的 价值 时 ,或 者 考虑 到 
过 分 拖延 .浪费 时 间或 无 需 出 示 重 复 证 据 时 ， 
也 可 以 不 采纳 。 某 证 据 材 料 是 否 具有 可 采 
性 ,由 各 国 证 据 法 规则 予以 规定 。 例 如 ,关于 
非法 取得 的 证 据 材料 ,各 国 一 般 认 为 ,非法 取 
得 的 口供 没有 证 据 能 力 。 大 陆 法 系 图 家 立法 
均 禁 止 采 纳 非法 取得 的 口供 ,英美 法 系 国家 
实行 非 任意 性 自白 的 排除 法 则 。 关 于 非法 搜 
查 、 扣 押 的 物品 、 文 件 等 是 否 具 有 证 据 能 力 ， 
则 各 国 态度 不 一 。 在 英国 ,如 果 证 据 是 与 争 
议 问题 有 关 的 ,就 可 以 采 证 。 但 对 于 如 果 采 
证 可 能 引起 陪审 团 的 思想 偏见 ,而 这 种 作用 
与 其 真正 的 证 据 价值 是 完全 不 相称 的 证 据 ,， 
则 由 社 官 行使 自由 裁量 权 予 以 排除 。 在 美 
国 ,联邦 最 高 法 院 依据 联邦 宪法 第 4 条 修正 
案 关 于 人 民 享 有 不 受 任何 无 理 搜查 和 扣押 之 
权利 的 规定 ,通过 一 系列 判例 确立 了 排除 规 
则 ,执法 官员 违反 联邦 宪法 的 规定 进行 搜查 、 
没收 所 取得 的 证 据 ,在 审判 时 应 予以 排除 ,但 
也 有 若干 例外 。 德 国 刑事 诉讼 中 ,判例 认为 、 
侵犯 人 的 尊严 和 人 格 自由 所 得 的 证 据 应 予 禁 
用 ,但 对 于 重大 犯罪 ,前 者 应 当 让 步 。 

中 国 证 据 立 法 和 证 播 理论 十 分 重视 证 
据 的 关联 性 和 可 采 性 。 中 国 证 据 理论 认为 ， 
关联 性 是 证 据 的 一 种 客观 属性 ,根源 于 证 据 
事实 同 案件 事实 之 间 的 客观 联系 。 证 据 对 案 
件 事实 有 无 证 明 力 ,以 及 证 明 力 的 大 小 ,取决 
于 证 据 与 案件 事实 有 无 联系 ,以 及 联系 的 紧 
密 ` 强 弱 程 度 。 一 般 说 来 ,如 果 证 据 与 案件 事 
实 之 间 的 联系 紧密 , 则 该 证 所 的 证 明 力 较 强 ， 
在 诉讼 中 所 起 的 作用 也 较 大 。 证 据 不 仅 时 有 
关联 性 ,而 且 必 须 为 法 律 所 容许 ,具有 可 采 
性 。 中 国 刑事 诉讼 中 ,审判 人 员 、 检 察 人 员 、 
侦查 人 员 必 须 依照 法 定 程序 ,收集 能 够 证 实 
犯罪 嫌疑 人 \ 被 告 人 有 罪 或 者 无 罪 ,犯罪 情节 
经 重 的 各 种 证 据 。 辩 护 律师 可 以 依照 法 律 规 
定向 证 和 等 收集 与 本 案 有 关 的 材料 。 在 法 庭 
调查 中 ,审判 长 认为 发 问 与 案件 无 关 时 ,应 当 
制止 。 证 据 必须 具备 法 定 的 证 据 形 式 。 严 禁 
刑讯 通 供 和 以 威胁 ,引诱 ,欺骗 以 及 其 他 非法 
的 方法 收集 证 据 。 凡 经 查证 确实 属于 采用 刑 
讯 融 供 或 者 威胁 ,引诱 ,欺骗 等 非法 的 方法 取 
得 的 证 人 证 言 .被 害 人 陈述 .被 告 人 供述 ,不 


能 作为 定案 的 根据 。 ( 宋 美 远 ) 
zhengming bioozhun 
证 明 标准 。 (standard of proof) 。 法 律 规定 


的 运用 证 据 证 明 待 证 事实 所 要 达到 的 程度 的 
要 求 。 英 美 证 所 法 理论 认为 ,证 明 标准 是 负 
举证 责任 的 一 方 当事人 .对 其 主张 的 事实 子 


以 证 明 应 达到 的 水 平 .程度 为 了 避免 
遭 到 于 己 不 利 的 裁判 , 负 有 举证 责任 的 当 事 
人 谭 行 其 责任 必须 达到 法 律 所 要 求 的 程度 。 

神 示 真实 法 定 真实 和 实质 真实 在 诉 
讼 史上 ,不 同类 型 的 证 据 制度 有 不 同 的 诉讼 
证 明 标准 。 古 代 神 示 证 据 制度 中 , 当 出 现 疑 
难 案件 时 ,采取 诅 艾 .水 审 、 火 审 等 证 明 方法 .， 
并 将 其 结果 作为 认定 案件 事实 的 手段 和 判断 
是 非 曲 直 的 标准 。 证 明 标准 是 " 神 示 真 实 "。 
在 封建 社会 的 法 定 证 据 制度 中 ,法 律 预先 规 
定 了 各 种 证 据 的 证 明 力 及 其 取舍, 强调 法 官 
须 严 格 按照 法 律 预先 规定 的 断案 规则 求 
证 ,必须 符合 法 定 的 形式 标准 ,而 不 允许 法 官 
根据 案件 实际 情况 判断 各 项 证 据 的 证 明 力 并 
据 此 认定 案情 。 例 如 ,当时 的 法 律 机 械 地 规 
定 ,有 两 个 具备 法 定 条 件 的 证 人 证 言 的 证 明 ， 
才 可 以 定罪 ;一 个 符合 法 定 条 件 的 被 告 人 自 
白 即 可 定罪 等 。 法 定 证 据 制度 下 的 证 明 标准 
是 “法定 真实 "或 "形式 真实 "。 在 近 .现代 西 
方 国家 ,英美 证 据 法 将 证 明 标 准 分 为 不 同 的 
等 级 ,其 中 在 刑事 诉讼 中 作出 有 罪 判 决 必须 
达到 "排除 一 切合 理 剑 疑 "的 证 明 标 准 ,而 在 
民事 诉讼 中 则 采取 " 盖 然 性 占 优势 "的 证 明 标 
准 。 大 陆 法 系 证 据 法 理论 中 的 证 明 标 准 是 
“高 度 盖 然 性 "。 日 本 证 据 理论 认为 ,高 度 盖 
然 性 "的 标准 是 双重 肯定 的 评价 方法 ， 无 合 
理 的 怀疑 "的 证 明 标准 是 排除 否定 的 评价 方 
法 ,两 者 是 同一 判断 的 表 里 关系 。 中 国 诉 讼 
理论 认为 , 近 ,现代 西方 国家 实行 证 据 裁判 主 
义 和 自 由 心 证 主义 ,强调 案件 事实 的 认定 , 必 
须 依据 证 据 ; 法 官 应 当 按照 自己 的 良心 和 理 
性 来 判断 证 据 , 并 在 其 内 心 形成 对 案件 事实 
的 确信 ,其 证 明 标准 为 实质 真实 "。 

申 国 刑事 诉讼 中 的 证 明 标准 ”中国 刑事 
诉讼 中 ,认定 被 告 人 有 菲 的 证 明 标准 是 案件 
事实 清楚 ,证据 确实 ,充分 。《 中 华人 民 共 和 
国 刑事 诉讼 法 ?规定 ,公安 机 关 侦 查 终结 移送 
审查 起 诉 , 人 民 检 察 院 对 犯罪 嫌疑 人 提起 公 
诉 , 人 民 访 院 对 被 告 人 作出 有 罪 判 决 , 必 须 化 
到 案件 事实 清楚 ,证 所 确实 充分。 所谓 “ 案 
件 事实 清楚 ”, 是 指 与 定 菲 量刑 有 关 的 事实 和 
情节 ,都 必须 查 清 , 至 于 那些 不 影响 定罪 量刑 
的 细 枝 末节 , 则 无 必要 都 查 清 。 所 谓 “ 证 据 确 
实 . 充 分 ", 是 对 证 据 质 和 量 总 的 要 求 。 证 据 
确实 , 即 每 个 证 据 帮 必须 真实 ,具有 证 明 力 ; 
证 据 充分 , 即 证 据 必须 达到 一 定 的 量 ,达到 证 
明 的 要 求 。 案 件 事实 清楚 ,证 据 确实 、 充 分 ， 
具体 是 指 符合 下 列 要 求 : 据 以 定案 的 证 据 具 
有 关联 性 ; 据 以 定案 的 证 据 具 有 可 采 性 ;属于 
犯罪 构成 各 要 件 的 事实 均 有 相应 的 证 据 加 以 
证 明 ; 所 有 证 据 在 总 体 上 已 足以 对 所 要 证 明 
的 案件 事实 得 出 确定 无 疑 的 结论 ,排除 了 其 
他 一 切 可 能 性 。 当 被 告 人 罪 疑 而 不 能 证 明 
时 ,以 无 罪 处 理 ; 当 被 告 人 罪 重 罪 轻 难以 确定 
时 ,只 认定 证 据 充足 的 罪 轻 。 程 这 法 事实 的 
证 明 标准 与 认定 有 啡 的 证 明 标 准 不 同 。 关 于 
回避 \ 违 反 法 定 诉讼 程序 ,执行 中 某 些 程序 法 
事实 及 采取 强制 措施 的 事实 的 证 明 标准 ,法 
律 不 要 求 必须 达到 案件 事实 清楚 ,证据 确实 
充分 。 侦 查 人 员 .检察 人 员 和 审判 人 员 及 其 


他 法 定 人 员 , 具 有 中 国 《刑事 诉讼 法 ) 第 28 
条 ,第 2 条 规定 的 情形 之 一 的 ,应 当 回避 ; 当 
事 人 及 其 法 定 代理 人 有 权 申 请 他 们 回避 。 当 
事 人 及 其 法 定 代理 人 申请 回避 时 ,只 需 提供 
能 证 明 存在 其 种 回避 理由 的 证 据 。 对 违反 法 
定 程序 的 事实 的 证 明 , 其 要 求 是 根据 合理 的 
证 所 能 够 认为 有 违反 计 定 程序 的 事实 。 若 干 
有 关 执行 的 程序 法 事实 ,通常 只 要 能 够 通过 
证 据 材 料 认为 存在 某 一 事实 的 可 能 性 , 即 能 
够 引起 特定 的 诉讼 后 果 。 例 如 ,在 决定 停止 
执行 死刑 前 不 需要 证 明 法 定 的 程序 法 事实 确 
实 存在 ,只 需要 证 明 其 存在 的 可 能 性 。 刑 事 
诉讼 法 对 刑事 强制 措施 的 适用 条 件 有 着 明确 
的 规定 ,根据 这 些 适 用 条 件 ,有关 刑 事 强制 措 
施 的 程序 法 事实 的 证 明 ,也 不 要 求 达到 案件 
事实 清 怠 ,证 据 确实 .充分 的 程度 。 例 如 ,对 
有 证 据 证 明 有 犯罪 事实 ,可 能 判处 侍 刑 以 上 
刑罚 的 犯罪 嫌疑 人、 被 告 人 ,采取 取保 候审 、 
监视 居住 等 方法 , 尚 不 足以 防止 发 生 社 会 危 
险 性 ,而 有 逮捕 必要 的 ,应 即 依法 速 捕 。 
( 宋 美 终 ) 

zhengming duixiong 
证 明 对 象 《object of proof) ”当事人 在 民 
事 诉讼 中 需要 运用 证 据 证 明 的 案件 事实 ,也 
是 法 院 需要 运用 证 据 查 明 的 案件 事实。 确定 
证 明 对 象 是 诉讼 证 明 活动 的 起 点 。 民 事权 利 
义务 纠纷 涉及 多 方面 的 案件 事实 ,但 并 非 所 
有 的 事实 都 需要 运用 证 据 来 证 明 , 当事人 有 
争议 的 案件 事实 才 是 证 明 对 象 。 成 为 民事 诉 
讼 中 的 证 明 对 象 , 一 般 应 符 全 以 下 条 件 :四 该 
事实 系 当事人 在 诉讼 中 主张 的 事实 。 四 该 事 
实 具 有 实体 法 或 程序 法 意义 。 四 双方 当事人 
对 该 事实 存 有 争议 。 人 @ 该 事实 在 诉讼 开始 时 
处 于 真 伪 不 明 状态 。 

民事 诉讼 中 的 证 明 对 象 包括 : 

实体 法 事实 ”引起 民事 权利 或 民事 法 律 
关 条 发 生变 更 或 消灭 的 事实 。 具 体 可 以 分 
为 :产生 权利 或 法 律 关系 的 事实 ,如 通过 购买 
房屋 取得 房屋 的 所 有 权 ; 变 更 权利 或 法 律 关 
系 的 事实 ,如 在 担保 关系 中 将 一 般 保证 改 为 
连带 责任 保证 ;消灭 权利 或 法 律 关 系 的 事实 ， 
如 债务 的 清偿 、 掏 消 等 ;妨碍 权利 或 法 律 关系 
产生 、 变 更 或 消灭 的 事实 ,如 欺诈 、 胁 追 且 损 
党 国家 利益 等 导致 合同 关系 无 效 的 事实 。 民 
事实 体 法 确定 的 作为 证 明 对 象 的 事实 一 般 用 
抽象 的 法 律 术 语 或 概念 来 表述 ,如 行为 能 力 、 
代理 权 . 表 见 代理 ( 见 代理 ) . 散 诈 胁迫 、 乘 人 
之 危 不 可 抗力 等 。 在 证 明 中 ,这 些 抽象 法 律 
事实 必须 转化 为 具体 的 生活 事实 。 实 体 法 事 
实 是 民事 诉讼 中 的 主要 证 明 对 象 。 民 事 诉讼 
中 的 举证 责任 证 明 标 准 问题 ,主要 是 围绕 着 
实体 法 事实 展开 的 。 

实体 法 事实 可 以 分 为 3 个 展 次 :中 主要 
事实 (法 律 要 件 事实 )。 指 由 民事 实体 法 规定 
的 作为 形成 特定 民事 权利 义务 关系 基本 要 于 
的 事实 ,如 构成 一 般 侵权 责任 的 损害 结果 、 韦 
法 行为 ,因果 关系 过错 。 四 间接 事实 。 指 用 
来 推断 主要 事实 存在 与 否 的 事实 。 主 要 事实 
有 时 难以 用 直接 方 式 证 明 , 需 要 证 明 与 主要 
事实 相关 的 另 一 些 事实 ,来 间接 地 推断 主要 
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事实 存在 与 否 。 句 辅助 事实 。 指 与 证 据 能 力 
和 证 明 力 有 关 的 事实 。 证 据 能 力 的 有 无 , 直 
接 关 系 到 证 据 材 料 能 否 作为 证 据 使 用 ,证 明 
力 的 大 小 ,直接 关系 到 证 据 的 价值 ,因而 也 会 
成 为 证 明 的 对 象 。 

程序 法 事实 ”能够 引起 民事 诉讼 法 律 关 
系 发 生 、 变 更 或 消灭 的 事实 。 这 类 事实 对 民 
事 诉讼 程序 的 开始 进行 和 终止 具有 重要 意 
义 。 程 序 法 事实 有 了 两 种 情况 ,一 种 是 需要 待 
当事人 主张 后 , 才 需 要 证 明 的 ,如 存在 仲裁 协 
议 或 协议 管辖 的 事实 ; 另 一 种 是 不 待 当事人 
主张 ,法 院 应 依 职权 主动 查 明 的 ,如 原告 是 否 
是 本 案 的 正当 当事人 、 受 诉 法 院 对 案件 有 无 
管辖 权 。 这 两 类 事实 都 是 证 明 的 对 象 。 程 序 
法 事实 也 可 以 分 为 主要 事实 ` 间 接 事实 和 辅 
助 事实 3 个 层次 。 

外 国法 律 和 地 方 性 法 规 、 习 惯 外 国法 
律 不 属于 法 官职 务 上 应 知悉 的 范围 ,本 地 法 
官 往往 不 了 解 外 地 的 地 方 性 靶 规 , 存 在 于 某 


一 地 方 或 某 一 行业 的 惯例 一 般 只 为 当地 人 或 


业内 人 士 热 悉 ,所 以 它们 也 会 成 为 证 明 对 象 。 

在 民事 诉讼 中 ,下 列 事实 不 必 证 明 :中 诉 
讼 上 自 认 的 事实 ( 见 当 事 人 陈 迷 )。 外 众 所 周 
知 的 事实 和 自然 规律 及 定理 。@ 审 判 上 知悉 
的 事实 。@ 推 定 的 事实 , 即 从 已 知事 实 经 过 
推论 推断 出 的 另 一 事实 。 推 定 事实 本 身 虽 不 
必 证 明 , 但 当 作 为 推定 事实 的 的 担 的 事实 处 
于 不 明 状 态 时 ,主张 推定 事实 存在 的 当事人 
仍 需 对 前 提 事 实 的 存在 进行 证 明 。 对 于 可 以 
推翻 的 推定 ,当事人 提出 足以 推翻 推定 的 反 
证 后 ,推定 事实 将 重新 成 为 证 明 对 象 。@ 预 
决 的 事实 。 已 为 男 一 法 院 生效 判决 确定 的 事 
实 。 将 预 决 的 事实 排除 出 证 明 对 象 的 范围 ， 
婚 可 以 避免 法 院 在 认定 事实 时 作 重 复 劳动 ， 
又 可 以 防止 法 院 在 前 后 的 判决 中 对 同一 事实 
作出 相互 矛盾 的 认定 。@@ 公 证 证 明 的 事实 。 
各 国 的 法 律 都 赋予 经 公证 证 明 的 事实 很 强 的 
证 据 效力 。 中 国民 事 诉讼 革 规 定 :经 过 法 定 
程序 公证 证 明 的 法 律 行为 .法 律 事实 和 文书 ， 
人 民法 院 应 当 作为 认定 事实 的 根据 。 但 有 相 
反 证 据 足 以 推翻 公证 证 明 的 除外 。" 据 此 规 
定 ,经 公证 证 明 的 事实 一 般 不 必 再 证 明 。 

( 率 治 ) 

zhengming zeren 
证 明 责 任 (burden of proof) ”诉讼 中 所 
承担 的 对 案件 待 证 事实 提出 证 据 予 以 证 明 的 
责任 。 证 明 责 任 在 证 据 制度 和 证 据 理论 中 居 
于 重要 地 位 , 它 主要 解决 对 于 诉讼 进行 和 案 
件 处 理 具有 重要 意义 的 两 个 问 | 是 承担 
举证 和 证 明 义 务 的 主体 和 条 件 ; 二 是 承担 举 
证 和 证 明 义 务 的 主体 未 能 有 效 履 行 义务 时 所 
承担 的 法律 后 果 。 

在 证 据 制度 的 历史 发 展 中 ,由 于 诉讼 性 
质 及 结构 方式 等 不 同 ,证 明 责 任 的 含义 不 尽 
相同 ,责任 的 承担 也 有 差异 。 古 罗马 诉讼 中 
实行 " 谁 主张 , 谁 举证 "的 原则 ,当事人 对 自己 
向 审判 机 关 提 出 的 诉讼 主张 ,有 提供 证 据 加 
以 证 明 的 责任 。 它 有 了 两 条 具体 化 的 规则 :一 
是 当事人 对 主张 的 事实 , 负 有 提出 证 据 予 以 
证 明 的 义务 ,否认 的 一 方 不 负 举证 责任 ;二 是 


如 果 双 方 当事人 都 提 不 出 足够 的 证 据 , 则 负 
举证 贵 任 的 一 方 败诉 。 古 罗马 法 所 确立 的 责 
任 分 担 原则 ,对 其 后 各 国立 法 和 证 据 理论 有 
很 大 的 影响 。 

封建 时 代 纠 问 式 诉讼 中 ,控诉 与 审判 职 
能 不 分 ,审判 机 关 主动 追究 犯罪 ,收集 证 据 ， 
证 明 被 告 人 的 罪责 。 原 告 人 和 被 告 人 也 负 有 ， 
证 明 责 任 。 欧 洲 君主 专制 时 期 , 当 发 生 犯 罪 
时 ,不 论 原告 人 是 否 告发 ,有 司法 权 的 官员 均 
主动 收集 证 据 , 追究 犯罪 。 被 告 人 是 被 追究 
的 客体 ,在 判决 有 罪 前 , 技 罪犯 对 待 ,可 以 找 
问 。 被 告 人 负 有 证 明 自 己 无 罪 的 责任 。 中 国 
《 麻 律 栈 议 ) 规 定 :“ 诸 告 人 菲 , 皆 须 明 注 年 月 ， 
指 陈 事实 ,不 得 称 疑 。 违 者 , 答 五 十 。 在 审讯 
中 ,对 于 有 一 定 证 据 证 明 被 告 人 有 犯罪 嫌疑 
而 被 告 人 不 供认 的 , 即 可 刑讯 ; 指 打 被 告 人 达 
到 法 定 次 数 而 不 供认 的 ,要 “ 反 拷 告 人 "。 喜 
律 规定 :“ 诸 疑 罪 ,各 依 所 犯 以 赎 论 "表明 出 
现 疑 罪 时 ,如 果 被 告 人 不 能 证 明 自己 清白 , 仍 
认定 有 罪 。 

在 当代 英美 证 据 法 理论 中 ,证 明 足 任 是 
一 个 众说 纷 经 而 蚂 有 争议 的 概念 。 这 一 概念 
还 有 两 个 附加 词汇 : 说服 责 任 ”( persuasion 
burden) 和 "* 举 证 贵 任 " (pmoduction burden, 或 译 
为 " 提 证 责任 ")。 说 服 责 任 是 使 事实 的 裁判 
者 确信 所 举证 据 指向 的 事实 为 真实 的 义务 ; 
举证 责任 是 指 提出 证 据 证 明 诉讼 主张 的 义 
务 。 有 些 法 学 家 认为 证 明 责任 是 总 概念 ,其 
下 有 两 个 分 概念 , 即 说 服 责任 和 举证 贵 任 ; 有 ， 
些 法 学 家 则 认为 证 明 责 任 .说 服 责 任 和 举证 
责任 是 相互 独立 且 相互 区 别 的 概念 。 在 刑事 
诉讼 中 ,英美 法 系 国家 由 起 诉 方 承担 证 明 被 
告 人 有 罪 的 责任 ,被 告 人 不 负 证 明 自己 无 乔 
的 义务 。 但 在 法 定 的 例外 情形 下 ,被 告 方 也 
负 有 提出 证 据 证 明 有 关 事 项 的 义务 。 被 告 方 
的 贵 任 与 起 诉 方 相 比 , 有 两 个 显著 特点 :一 是 
在 被 告 方 负 有 证 明 有 关 事 项 的 责任 的 情况 
下 ,他 所 要 做 的 只 是 在 瘟 然 性 占 优势 的 基础 
上 证 明 其 主张 ,而 起 诉 方 对 其 所 指控 的 罪行 
的 证 明 则 要 达到 排除 合理 怀疑 (beyond reaso- 
mable doubt) 的 程度 ;二 是 起 诉 方 既然 提出 指 
控 , 就 必须 说 服 陪审 团 作出 有 罪 坟 决 。 从 这 
个 意义 上 讲 , 起 诉 方 的 足 任 是 "法 定 的 "或 "最 
终 的 ", 而 被 告 方 的 贵 任 只 是 “暂时 的 "或 " 提 
证 的 "。 

大 陆 法 系 国家 刑事 诉讼 中 ,检察 官 依照 
职权 收集 证 据 ,代表 国家 向 法 院 提起 控诉 , 提 
出 证 据 证 明 案件 事实 , 负 有 证 明 足 任 ;被 告 人 
有 保持 沉默 的 权利 ,没有 证 明 自己 有 啡 或 者 
无 罪 的 义务 。 法 官 在 审判 中 依照 职权 询问 证 
人 ,被告 人 ,调查 证 据 ,不 受 当事人 申请 和 提 
供 证 据 范围 的 限制 。 中 国 台湾 地 区 证 据 理论 
认为 ,当事人 主义 与 职权 主义 都 有 证 明 责任 
的 问题 ,只 是 程度 不 同 。 当 事 人 主义 诉讼 中 ， 
当事人 的 证 明 责 任 ,在 事实 上 具有 重要 性 ,法 
院 依 职权 审理 的 义务 经 ;职权 主义 诉讼 中 ,法 
院 依 职权 审理 的 义务 重 , 当 事 人 证 明 的 必要 
性 轻 。 

中 国 刑事 诉讼 理论 中 ,证 明 责 任 有 两 个 
层面 的 含义 。 一 种 含义 是 指控 诉 一 方 和 辩护 


一 方 在 审判 阶段 负 有 向 人 民法 院 提出 证 据 证 
明 自 己 主张 的 义务 。 另 一 种 含义 是 指 公安 机 
关 . 人 民 检察 院 、 人 民法 院 有 收集 证 所 ,运用 
证 据 证 明 案件 事实 的 责任 。《 中 华人 民 共 和 
国 刑事 诉讼 法 第 43 条 规定 ;审判 人 员 、 检 
察 人 员 ,侦查 人 员 必须 依照 法 定 程序 ,收集 能 
药 证 实 犯 上 嫌 疑 人 ,被告 有 啡 或 者 无 罪犯 
罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 。 在 公诉 案件 中 , 公 
安 机 关 或 者 人 民 检 察 院 发 现 犯 罪 事实 或 者 犯 
徘 嫌 疑 人 ,应 当 按照 管辖 范围 立案 侦查 , 收 
集 ` 调 取 犯 罪 嫌疑 人 有 罪 或 者 无 罪 . 罪 轻 或 者 
徘 重 的 证 据 村 料 。 人 民 检察 院 审查 起 诉 时 ， 
对 于 需要 补充 侦查 的 ,可 以 退回 公安 机 关 补 
充 侦查 ,也 可 以 自行 侦查 。 对 于 经 补充 侦查 
的 案件 ,仍然 认为 证 据 不 足 ,不 符合 起 诉 条 件 
的 ,可 以 作出 不 起 诉 决定 。 人 民 检察 院 提起 
公诉 的 案件 ,应当 犯罪 事实 清楚 ,证 据 确实 、 
充分 。 法 庭审 理 中 ,合议 庭 对 证 据 有 疑问 的 ,， 
可 以 宣布 休 许 ,对 证 据 进行 调查 核实 。 人 民 
法 院 调查 核实 证 据 , 可 以 进行 勘 验 ,检查 、 扣 
押 \ 鉴 定 和 查询 、 冻 结 。 经 法 庭审 理 , 对 于 证 
据 不 足 的 案件 ,人 民法 院 应 当 作出 证 据 不 足 、 
指控 的 犯罪 事实 不 能 成 立 的 无 罪 判 决 。 犯 罪 
嫌疑 人 被 告 人 在 诉讼 中 享有 辩护 权 , 没 有 提 
供 证 据 证 明 自己 有 罪 ,无 罪 的 义务 。 但 国家 
工作 人 员 的 财产 和 支出 明显 超过 合法 收 人 , 
差额 巨大 的 ,有 关机 关 可 以 贵 令 其 说 明 来 源 ， 
本 人 不 能 说 明 其 来 产 是 合法 的 ,差额 部 分 以 
非法 所 得 论 。 在 自诉 案件 中 ,自诉 人 提起 自 
诉 ,应 当 加 罪 事实 清楚 ,有 足够 证 据 ,对 于 负 
乏 罪 证 的 案件 ,如果 自诉 人 提 不 出 补充 证 据 ， 
人 民法 院 应 当 说 服 自诉 人 撤回 自诉 ,或 者 裁 
定 驳回 。 人 民法 院 受理 自诉 案件 后 ,对 于 当 
事 人 因 客 观 原因 不 能 取得 并 提供 有 关 证 据 而 
申请 人 民法 院 调 取 证 据 ,人 民法 院 认 为 必要 
的 ,可 以 依法 调 取 。 

民事 诉讼 中 的 证 明 责 任 见 举证 责任 。 

( 张 子 培 宋 美 晕 ) 

zhengquan foxing 
证 券 发 行 (securitics iasoing) “证券 发 行 
主体 以 筹集 资金 或 调整 股权 结构 为 目的 , 依 
法 定 程序 将 有 关 证 券 发 售 给 投资 者 的 行为 。 
证 券 发 行 是 证 券 交 易 的 前 提 , 其 基本 目的 是 
筹集 社会 闲散 资金 用 于 国家 建设 或 企业 生产 
经 营 。 

分 类 ”证券 发 行 从 不 同 的 角度 可 以 进行 
不 同 的 分 类 :中 依 证 券 法 规定 的 证 券 类 型 ,证 
券 发 行 主要 分 为 股票 发 行 公 司 债券 发 行 和 
其 他 法 定 证 券 的 发 行 。 其 中 股票 发 行 以 是 否 
设立 公司 为 目的 ,进一步 分 为 设立 发 行 和 增 
责 发 行 。@ 四 依 发 行 对 象 分 为 公 匡 发 行 和 私 室 
发 行 。 公 划 发 行 是 向 不 特定 的 投资 公众 公开 
莫 集 发 行 证 券 的 发 行 方式 , 私 莫 发 行 是 以 特 
定 少数 投资 者 为 对 象 的 有 价 证 券 发 行 方式 。 
加 依 发 行 是 否 通过 证 券 发 行 中 介 机 构 ,分 为 
直接 发 行 和 间接 发 行 。 直 按 发 行 是 指证 券 发 
行人 不 通过 证 券 承 销 机 构 直接 发 行 证 券 的 发 
行 方式 ;间接 发 行 是 指证 券 发 行人 委托 证 券 
承销 机 构 进行 证 券 发 行 的 发 行 方式 。 

此 外 , 依 发 行 条 件 的 确定 方式 不 同 ,分 为 
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议价 发 行 和 招标 发 行 ; 依 发 行者 身份 和 次 序 
先后 ,分 为 初次 发 行 和 二 次 发 行 ; 依 发 行 地 点 
不 同 , 分 为 境内 发 行 和 境外 发 行 等 。 

证 卷发 本 市 场 ”又 称 " 初 级 市 场 "或 "一 
级 市 场 ”, 是 指证 券 发 行人 发 行 证 券 以 筹集 次 
金 的 市 场 。 证 券 发 行 市 场 由 证 养 发 行 主体 、 
中 介 服 务 主体 ,认购 人 和 证 券 管理 机 构 等 要 
素 组 成 。 证 券 发 行 市 场 的 功能 在 于 为 发 行人 
提供 筹集 资金 的 场所 ,为 投资 者 提供 投资 场 
所 ,使 社会 闲散 资金 能 够 用 于 生产 建设 等 事 
业 , 同 时 实现 资本 保值 增值 

证 养 发 行 监管 制度 ”世界 各 国法 律 对 证 
券 发 行 均 有 关于 监管 的 规定 。 对 证 券 发 行 的 
监管 制度 主要 有 两 种 :一 种 量 以 美国 1933 年 
《证 券 法 ) 和 日 本 《证 券 交 易 法 为 代表 的 注册 
制度 ;一 种 是 以 美国 部 分 州 的 蓝天 法 "和 欧 
洲 大 陆 国家 公司 法 为 代表 的 核准 制 。 注 册 制 
是 指 发 行人 在 发 行 证 券 之 前 ,必须 按照 法 律 
规定 申请 注册 ,其 基本 价值 理念 在 于 信息 公 
开 奈 则 ;核准 制 指 发 行人 控 规 定 证 券 发 行 的 
基本 条 件 发 行 证 券 的 同时 ,还 须 将 每 笔 发 行 
报请 主管 部 门 审核 。 中 国 在 (证 券 法 ) 实 施 
前 ,证 券 发 行 监管 体制 实行 审批 制 ;《 证 券 法 》 
实施 后 ,证 券 发 行 监管 体制 区 分 股票 和 债券 
分 别 实行 不 同 的 发 行 审核 制度 ,对 股票 发 行 
采用 核准 制 ,对 债务 发 行 采 用 审批 制 。 

(起 威 ) 

zhengaquanfo 
证 状 法 (securities law) 广义 为 一 切 与 
证 券 相关 的 法 律 规范 的 总 称 ,包括 一 切 公 法 
上 和 私法 上 的 证 券 规范 。 狭 义 指 调整 证 券 发 
行 .交易 和 证 券 监 管 过 程 中 发 生 的 各 种 社会 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 

历史 发 展 1697 年 英国 颁布 的 (抑制 不 
正当 证 券 买卖 防止 投机 风潮 》 是 世界 上 较 早 
的 证 券 法 案 之 一 。1812 年 英国 颁布 了 第 1 个 
证 券 交易 条 例 。 美 国 的 证 券 立 法 开始 于 1850 
年 马萨诸塞 州 制定 的 对 公用 事业 发 行 证 券 加 
以 限制 的 规定 ,但 较为 成 形 的 立法 直至 1911 
年 堪萨斯 州 制定 了 《蓝天 法 》 才 出 现 。 此 后 ， 
其 他 各 州 也 陆续 制定 了 适用 于 本 州 的 证 券 管 
理 法 规 , 统 称 " 蓝 天 法 "。 美 国 在 1929 年 开始 
的 股市 危机 后 ,通过 了 《1933 年 银行 法 》、 
《1933 年 证 券 法 》 和 《1934 年 证 券 交 易 法 》, 加 
强 对 证 券 市 场 的 监管 。 此 后 各 国 纷纷 效仿 ， 
加 强 证 券 立 法 ,全 面 监管 证 券 市 场 。20 世纪 
始 年代 以 后 ,西方 证 券 市 场 又 出 现 了 自由 化 
的 趋势 ,证 券 立法 也 作 了 不 同 程度 的 调整 和 
修改 , 在 一 定 程度 上 放松 了 对 证 券 市 场 的 
管理 。 

中 国 第 1 部 证 券 法 规 是 北洋 政府 于 1914 
年 颁布 的 《证 券 交 易 所 法 》。 国 民政 府 于 
1929 1935 年 两 次 对 该 法 进行 了 修改 。1935 
年 修改 后 颁布 的 证 券 交 易 所 读 )》 是 中 国 当时 
最 为 完备 的 一 部 证 券 社 规 。 

1949 年 后 ,实行 社会 主义 计划 经 济 体制 ， 
证 券 及 证 券 法 基本 上 不 复 存在 。 中 国共 产 党 
十 一 届 三 中 全 会 后 ,中 国 进行 了 全 面 的 经 济 
体制 改革 ,证 券 交 易 和 证 券 市 场 随 之 兴起 ,各 
种 证 券 立法 也 应 运 而 生 , 有 1981 年 (国库券 


条 例 》; 1987 年 《企业 债券 瓯 理 暂行 条 例 》、 
1993 年 《企业 债券 答 理 条 例 》。 股 票 立 法 早期 
主要 是 国务 院 及 其 部 委 的 行政 法 规 . 行 政 规 
章 . 文 件 和 地 方 性 法 规 、 规 章 , 文 件 的 形式 。 
堕 着 证 券 市 场 的 进一步 发 展 ,1992 年 颁布 了 
《国务 院 关 于 进一步 加 强 证 券 市 场 宏观 管理 
的 通知 》。1993 年 的 (股票 发 行 与 交易 管理 暂 
行 条 例 》, 是 中 华人 民 共和 国 成 立 后 颁布 的 第 
1 部 全 国 性 的 关于 股票 发 行 与 交易 的 法 规 。 
截至 20 世纪 末 , 中 国 已 初步 建立 了 证 券 法 律 
体系 。 

1992 年 8 月 ,全 国人 大 财经 委员 会 成 立 
《证 券 法 ) 起 草 小 组 ,历时 6 年 , 易 稿 十 余 次 ; 
1998 年 12 月 29 日 ,第 九 届 全 国人 大 常委 会 
第 六 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共 和 国 证 券 
法 ),1999 年 7 月 1 日 起 施行 。《 证 券 法 ) 共 有 
这 章 214 条 ,包括 总 则 .证 券 发 行 .证 券 交 易 、 
上 市 公司 收购 ,证券 交易 所 ,证券 公司 ,证券 
登记 结算 机 构 ,证 券 交 易 服务 机 构 ,证 券 业 协 
会 .证 券 监 督 管理 机 构 .法律 责 任 . 附 则 等 。 
《证 券 靶 ) 是 按照 国际 惯例 制定 的 全 面 .统一 
的 证 券 法 律 ,其 颁布 和 实施 对 规范 中 国 证 券 
市 场 的 发 展 .稳定 金融 秩序 具有 重要 意义 。 

证 券 法 的 调整 对 象 ”是 调整 证 券 关 系 ， 
包括 :证 券 发 行 关系 。 即 证 券 市 场 主体 在 
证 券 发 行 过 程 中 形成 的 证 券 关 系 , 包 括 证 券 
发 行 审批 关系 、 证 券 发 行 的 承销 关系 和 证 券 
认购 关系 等 。 四 证 券 交 易 关系 。 即 证 券 市 场 
主体 在 证 券 交易 过 程 中 形成 的 证 券 关系 , 主 
要 包括 证 券 上 市 关系 .证券 交易 关系 .证券 簿 
算 交 割 关系 ,证 券 过 户 关系 和 证 券 集中 保管 
关系 等 。@ 证 券 监督 管理 关系 。 即 国家 证 券 
主管 部 门 和 证 券 业 自律 性 组 织 对 证 券 市 场 和 
证 券 活动 进行 计划 ,组 织 ,监督 .管理 过 程 中 
产生 的 证 券 关 系 。 轩 其 他 证 券 关 系 。 即 与 证 
券 发 行 与 交易 ,监督 和 管理 有 关 的 各 种 社会 
关系 ,包括 证 券 信息 披露 关系 .上 市 证 券 的 收 
购 关系 和 证 券 中 介 服务 关系 等 。 

证 券 法 的 特征 ”外 证券 法 是 私法 ,但 具 
有 公 匠 的 色彩 ,呈现 出 公法 化 的 颌 向 。 从 法 
律 规范 本 身 来 看 ,证 券 法 既 包 括 民事 法 律 规 
范 ,又 包括 行政 .刑事 法 律 规范 ;从 法 律 费 任 
来 着 ,证 券 法 不 仅 规定 了 民事 责任 ,而且 规定 
了 行政 责任 和 刑事 责任 ;从 调整 对 象 来 看 ,证 
券 法 既 规定 证 券 市 场 行为 主体 之 间 的 平等 关 
系 ,也 规定 国家 证 券 主 管 机 关 与 证 券 市 场 行 
为 主体 之 间 的 监管 关系 ;从 证 券 市 场 的 监管 
来 看 ,国家 证 券 主 管 机构 有 充分 的 自由 裁量 
权 ,发 挥 着 重要 的 作用 。 四 证 券 法 是 实体 法 
和 程序 法 相 结合 的 综合 规范 。 证 券 法 既 规定 
了 证 券 市 场 行为 主体 在 证 券 法 律 关系 中 实体 
的 权利 和 义务 ,又 规定 了 证 券 的 发 行 .上 市 、 
交易 程序 ,发 行人 信息 公开 和 持续 公开 程序 。 
证 券商 和 证 券 交易 场所 的 设立 程序 等 。@ 证 
券 法 是 具有 一 定 国际 性 的 国内 法 。 证 券 法 主 
要 规范 一 国境 内 的 证 券 法 律 关系 ,由 于 证 券 
市 场 发 展 的 国际 化 和 国际 证 券 业 的 协作 ,各 
国 证 券 法 的 一 些 概念 和 模式 渐 趋 相同 。 制 定 
若干 统一 的 国际 证 券 规范 的 尝试 已 在 进行 。 
任何 一 国 的 证 券 立法 ,必须 考虑 与 国际 有 关 


立法 相 衔接 ,参照 和 引用 国际 上 通行 的 做 法 。 
由 此 ,作为 国内 法 的 证 券 法 呈现 出 一 定 的 国 


际 性 。 (起 成) 
zhengquon jiooyi 
证 券 交 易 (securities trading) 。 已 发 行 的 


证 券 在 不 同 的 证 券 投 资 者 之 间 再 次 进行 买卖 
的 行为 。 是 实现 证 券 流通 转让 的 重要 途径 。 

证 券 交 易 的 原则 ”证券 交易 一 般 遵 循 以 
下 原则 :人 公开、 公平 .公正 原则 。 公 开 原则 
在 证 券 交 易 中 主 要 表现 为 证 券 交易 行为 公 
开交 易 场所 公开 ,交易 结果 公开 以 及 与 交易 
有 关 的 信息 公开 。 公 平 是 指证 券 交易 主体 地 
位 平等 ,证 券 交 易 机 会 均等 ,证 券 交 易 实行 等 
价 交换 。 公 正 是 指证 券 监管 机 关 应 公正 地 执 
行 证 券 法 律 .法 规 , 对 一 切 被 监管 对 象 给 予 公 
正 待遇 ,对 一 切 证 券 纠 纷 .争议 的 处 理 和 违法 
行为 的 处 罚 都 必须 产 格 依照 法 律 .法 规 进行 
( 见 公开 、 公 平公 正 原则 )。 四 诚实 信用 原 
则 。 是 民法 的 一 项 基本 厌 则 。 在 证 券 交 易 中 
具体 体现 为 一 切 证 券 交易 都 必须 符合 证 券 法 
律 .法规 和 自律 性 规则 ;禁止 一 切 茹 诈 、 误 导 
行为 ,禁止 操纵 .垄断 行为 ,禁止 权利 洲 用 ,不 
得 为 个 人 利益 而 损害 他 人 或 社会 公共 利益 。 

证 券 交易 的 内 容 证 券 交 易 主要 有 现货 
交易 ,期货 交易 .期 权 交 易 和 信用 交易 。 

现货 交易 ”证 券 交 易 双方 在 成 交 后 即时 
消 算 交 割 证 券 和 现款 的 交易 方式 。 其 基本 特 
征 是 现金 实物 交易 。 现 货 交 易 之 证 券 交割 以 
当日 交割 为 原则 ,及 时 清算 。 现 货 交易 是 最 
常见 的 证 券 交 易 方 式 。 

期 货 交易 ”证券 交易 双方 在 证 养 成 交 
后 ,同意 按照 成 交合 同 规定 的 数量 和 价格 ,在 
将 来 的 某 一 特定 日 期 进行 清算 与 交割 的 交易 
方式 。 证 券 期 货 交易 的 主要 特点 就 是 买卖 双 
方 成 交 后 不 立即 进行 钱 券 的 清算 交 剖 ,而 是 
以 期 货 交易 合约 中 确定 的 日 期 作为 清算 交 
荐 日。 

期 权 交 易 ”又 称 选择 权 交易 ,指证 券 交 
易 当事人 为 保障 或 获得 证 券 价 格 波动 利益 ， 
约定 在 一 定时 间 内 ,以 特定 价格 买 进 或 卖 出 
指定 证 券 ,或 放弃 买 进 或 卖 出 指定 证 券 的 
交易 。 

信用 交易 ”又 称 保证 金 交易 或 热 头 交 
易 , 指 证 券 交 易 双 方 通过 向 证 券 经 纪 人 融资 
或 融 券 形式 进行 的 交易 行为 。 

中 国 证 券 法 对 证 券 交 易 的 规定 ”中 证 券 
交易 当事人 买卖 的 证 券 必 须 是 依法 发 行 的 证 
券 ,非法 发 行 的 证 券 不 得 买卖 。 四 上 市 交易 
的 证 券 必须 在 证 券 交 易 所 公开 集中 竞价 交 
易 , 实 行 价格 优先 ,时间 优先 原则 。 四 证 券 交 
易 实行 现货 交易 ,不 得 买 空 实 空 ,禁止 从 事 向 
客户 融资 或 融 券 的 证 券 交 易 活动 。 轩 证 券 上 
市 交易 必须 经 过 国务 院 证 券 监督 管理 机 构 或 
被 授权 的 证 券 交 易 所 核准 ,证 券 交易 所 不 得 
搜 自 开设 上 市 挂牌 的 品种 。@ 证 券 发 行人 应 
遵守 信息 公开 制度 。@@ 证 券 交易 所 ,证 券 公 
司 ,证券 登记 结算 机 构 必须 依法 对 客户 开 立 
的 账户 保密 。 四 禁止 内 幕 交易 、 操 纵 证 券 交 
易 市 场 及 其 他 茹 诈 投资 者 的 证 券 违 靶 行为 。 
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图 禁止 证 券 监管 机 构 工作 人 员 和 证 券 业 从 业 
人 员 参 与 股票 交易 。@ 禁 止 任何 单位 或 个 人 
者 用 公款 买卖 证 券 。 介 禁止 证 券 公司 那 用 客 
户 保证 金 或 客户 证 券 。 人 证 券 交易 实行 规范 
的 清算 交 剖 ,维护 合法 的 交易 结算 ,防止 恶性 
投机 炒 卖 。@ 在 证 券 市 场 出 现 异常 活动 时 ， 
国务 院 证 券 监管 机 构 可 以 暂停 交 易 活 动 。 
(起 成 ) 
zhengquon jiaoyi chongsuo 
证 券 交 易 场 所 (the place for securities trad- 
ing) 。 为 确保 投资 者 和 筹资 者 资金 融通 
的 稳定 和 类 畅 .确保 证 券 流 通 性 的 实现 而 设 
立 的 上 市 证 券 流通 转让 的 场所 。 可 分 为 集中 
竞价 的 证 券 交易 场所 和 非 集中 竞价 的 证 券 交 
易 场所 。 

集中 宽 价 的 证 状 交 易 场所 即 证 券 交易 
所 。 是 提供 证 券 集中 竞价 交易 场所 的 法 人 。 
它 不 仅 是 投资 者 从 事 证 券 集 中 交易 的 场所 ， 
而 且 是 组 织 和 管理 证 券 交 易 的 法 律 主体 。 它 
是 独立 的 法 人 组 织 ,本 身 并 不 从 事 证 券 交 易 
业务 ,只 是 提供 证 券 交易 场所 和 服务 。 只 有 
上 市 证 券 才能 在 交易 所 交易 。 在 中 国 ,证 券 
上 市 挂牌 交易 必须 经 过 政府 证 券 主管 部 门 和 
所 上 市 的 证 券 交易 所 核准 ,并 实施 信息 公开 
披 锋 ,以 保护 投资 者 的 利益 。 

证 券 交易 所 的 组 织 形式 多 为 会 员 制 ,也 
有 的 采用 公司 制 。 会 员 制 的 证 券 交 易 所 是 由 
证 券 经 营 机 构 共同 组 成 的 为 其 证 券 自 营 或 行 
纪 业 务 提供 集中 竞价 交易 场所 的 法 人 或 非法 
人 团体 ,如 美国 纽约 证 券 交易 所 、 日 本 东京 证 
券 交 易 所 等 。 公 司 制 的 证 券 交易 所 则 是 由 投 
资 者 组 成 的 以 营利 为 目的 的 一 种 提供 证 券 集 
中 竞价 交易 的 股份 制 有 限 公司 , 如 英国 伦敦 
证 券 交 易 所 。 

中 国 证 券 法 律 法 规 规定 ,证 券 交易 所 是 
提供 证 券 集 中 竞价 交易 场所 的 不 以 营利 为 目 
的 的 法 人 。 证 券 交 易 所 必须 采取 会 员 制 的 组 
织 形式 。 证 券 交易 所 是 特许 法 人 ,其 设立 和 
解散 由 国务 院 决定 ,其 章程 的 制定 和 修改 必 
须 经 国务 院 证 券 监 管 机 构 批准 。 证 券 交 易 所 
设 理事 会 ,并 设 总 经 理 1 人 ,总 经 理由 国务 院 
证 券 管理 机 构 任免 。 中 国 现 有 上 海 证 券 交易 
所 和 深圳 证 券 交易 所 。 

非 集 中 宽 价 的 证 养 交 易 场所 又 称 场 外 
交易 场所 ,是 指 除 证 券 交 易 所 以 外 的 证 券 交 
易 市 场 。 在 场 外 证 券 交 易 场所 进行 的 证 券 交 
易 具 有 如 下 特点 :@D 为 开放 型 交易 。@@ 交 易 
的 证 券 品种 多 样 。 轩 主要 以 协商 定价 的 方式 
进行 。 场 外 交易 的 证 券 .资金 交割 及 过 户 风 
险 较 大 。 场 外 交易 场所 主要 包括 ， 

模 台 市 场 又 称 店 头 市 场 ,原始 意义 上 
的 柜台 市 场 是 指 不 通过 证 券 交 易 所 ,而 在 证 
券商 的 证 券 交 易 柜台 以 议价 的 方式 直接 进行 
证 券 交易 的 场所 。 随 着 计算 机 技术 和 现代 通 
讯 技术 在 证 券 交 易 中 的 广泛 应 用 ,柜台 市 场 
的 含义 得 到 进一步 扩展 :通过 电话 、 电 传 . 计 
算 机 网 络 等 形成 的 证 券 交 易 市 场 也 被 称 为 柜 
台 市 场 。 柜 台 市 场 是 专 为 那些 依法 公开 发 行 
但 未 在 证 券 交 易 所 上 市 交易 的 证 券 而 设置 的 
交易 场所 。 柜 台 市 场 中 的 证 券 交 易 通 常 采 取 


协商 议价 方式 。 中 国 证 券 交易 的 最 早 形式 是 
柜台 交易 。 从 广义 上 讲 , 中 国 的 柜台 市 场 包 
括 全 国 证 券 交易 自动 报价 系统 (STAQ) 和 全 国 
电子 交易 系统 (NET) 在 各 地 设立 的 证 券 交 易 
中 心 及 各 证 券 公司 的 证 券 交 易 柜台 。 鉴 于 中 
国 证 券 尚 处 于 初期 发 展 阶段 ,国家 开始 规范 
和 集中 各 证 券 交 易 场所 ,逐渐 缩减 STAQ 和 
NET 两 个 交易 系统 的 业务 规模 ,将 各 地 证 券 
交易 中 心 逐 渐 并 人 证 券 交 易 所 业务 范围 。 中 
国 的 柜台 市 场 主要 包括 证 券 登记 结算 公司 结 
等 系统 以 及 证 券 公司 办 理 证 券 转让 的 交易 
柜台 。 

第 三 市 场 是 指 已 上 市 证 券 在 证 券 交易 
所 及 柜台 市 场 以 外 交易 的 市 场 。 交 易 主 要 发 
生 于 证 券商 和 机 构 投资 者 之 间 ; 交 易 的 对 象 
是 在 证 券 交易 所 上 市 的 证 券 。 

第 四 市 场 ”是 指证 券 投资 者 不 通过 证 券 
商 而 利用 计算 机 网 络 直接 进行 大 量 证 券 交 易 
而 形成 的 市 场 。 其 交易 主体 主要 是 机 构 投资 
者 ;交易 对 象 不 限于 上 市 证 券 ; 交 易 是 通过 计 
算 机 网 络 的 终 岗 设备 直接 进行 的 ,具有 较 强 
的 隐 栅 性 。 由 于 第 三 市 场 和 第 四 市 场 属于 新 
兴 的 证 券 市 场 , 在 各 国 尚未 完全 发 育成 熟 , 故 
中 国 目前 不 允许 第 三 市 场 和 第 四 市 场 的 存在 
《但 有 的 学 者 认为 STAQ 系统 就 是 中 国 的 第 四 
市 场 )。 

中 国 证 券 法 律 规定 , 除 依法 批准 的 证 券 
经 营 机 构 外 ,禁止 任何 单位 和 个 人 从 事 证 券 
业务 ,禁止 投资 者 之 间 直接 进行 证 券 交易 。 

(起 感 ) 

zhengquonshong 

证 券商 (securities brok-dealer) 。 依法 从 
事 证 券 经 营业 务 的 自然 人 和 法 人 。 中 国法 律 
禁止 自然 人 从 事 证 券 经 营业 务 。 在 中 国 ,证 
券商 是 指 从 事 证 券 经 营业 务 的 金融 机 构 , 主 
要 指 各 种 证 券 公司 。 证 券商 是 构成 证 券 市 场 
的 主体 要 素 之 一 ,是 联系 证 券 发 行人 与 投资 
者 的 中 介 组 织 ,是 证 券 流通 、 买 卖 . 移 转 的 
枢纽 。 

证 券商 的 分 类 ”最 基本 的 分 类 以 业务 性 
质 为 标准 ,分 为 证 券 承 销 商 \ 证 券 自 营 商 ,证 
券 经纪 商 和 证 券 综合 商 。 证 券 承销 商 与 证 券 
发 行人 签订 协议 ,从 事 证 券 销售 业务 。 证 券 
自 营 商 在 证 券 市 场 上 以 营利 为 目的 从 事 自 营 
买卖 。 证 券 经 纪 商 在 证 券 市 场 上 为 证 券 买卖 
双方 充当 媒介 ,从 事 行 纪 业务 并 从 中 获取 人 钥 
金 。 证 券 综 合 商 指 并 不 单纯 从 事 证 券 的 承 
销 、 自 营 或 行 纪 等 任 一 种 业务 ,而 是 从 事 两 种 
以 上 证 券 经 营业 务 的 证 券商 。 

证 狼 商 的 组 织 形成 ”各国 证 券 法 规定 不 
一 。 现 代 各 国 证 券商 多 采用 公司 法 人 的 组 织 
形式 。 中 国 证 券 法 规定 证 券商 采取 有 限 责 任 
公司 和 股份 有 限 公 司 的 组 织 形 式 ,其 组 织 机 
构 适用 公司 法 的 规定 ,其 设立 ,变更 ,终止 要 
符合 证 券 法 ,公司 法 及 相关 法 律 的 规定 。 

证 券商 的 经 营 管理 包括 3 个 方面 : 

证 券商 的 经 营 范围 “ 除 包 括 证 券商 业务 
范围 外 ,还 涉及 “ 兼 业 " 和 *“ 兼 营 "两 个 方面 。 
兼 业主 要 指证 券商 能 否 从 事 银行 业务 ,银行 
能 否 从 事 证 券 业 务 。 各 国 的 证 券 业 务 与 银行 


业 的 关系 多 经 历 了 一 个 由 混合 到 分 离 再 由 分 
离 到 混合 的 发 展 过 程 。 证 券商 的 兼 营 是 指证 
券商 能 否 同时 经 营 证 券 承销 ,证券 自 营 .证 券 
行 纪 等 业务 中 的 两 种 或 两 种 以 上 。 对 此 ,各 
国 的 证 券 立法 多 持 肯 定 态度 。 

中 国 证 券商 的 业务 范围 包括 证 券 承 销 、 
证 券 自 萤 、 证 券 行 纪 及 其 他 法 定 证 券 业 务 。 
证 券 业 与 银行 业 ,信托 业 ,保险 业 实 行 分 业经 
敬 . 分 业 管 理 。 证 券 公司 与 银行 ,信托 .保险 
业务 机 构 分 别 设立 。 中 国 证 券 法 将 证 券 公司 
分 为 综合 类 证 券 公司 和 行 纪 类 证 券 公司 。 其 
中 , 行 纪 类 证 券 公司 只 能 专门 从 事 证 券 行 纪 
业务 ,综合 类 证 券 公司 可 经 营 证 养 自 营业 务 、 
证 券 行 纪 业 务 .证 券 承销 业务 及 其 他 法 定 证 
券 业务 。 

证 养 商 的 傣 付 能 力 为 确保 证 券商 能 正 
常 履行 其 职责 ,各 国 证 券 靶 均 对 证 券商 的 偿 
付 能 力作 了 规定 ,内 容 涉 及 最 低 资 本 额 ,提存 
保证 金 负 债 总额 及 资产 流动 性 等 。 中 国 证 
券 法 规定 : 行 纪 类 证 券 公 司 的 最 低 注 册 资 本 
额 为 人 民 币 5 000 万 元 ,综合 类 证 券 公 司 最 低 
注册 资本 额 为 人 民 币 5 亿 元 。 此 外 ,对 证 券 
商 的 提存 保证 金 .负债 总 额 及 资产 流动 性 等 , 
证 券 法 也 作出 了 规定 。 

证 券商 的 行为 规范 ”主要 指证 券商 在 证 
券 经 营 活动 中 必须 遵守 证 券 法 律 法 规 及 证 券 
同业 公会 和 证 券 交 易 所 的 规定 ,中 国 证 券 法 
对 证 券商 的 经 营 行为 作出 了 规定 。 

对 证 券商 的 监督 管理 ”主要 指 有 法 定 监 
督 管理 权限 的 政府 机 构 对 证 券商 的 监管 ,也 
包括 证 券商 自律 组 织 及 证 券商 内 部 监督 机 构 
对 证 券商 业务 活动 的 监管 。 在 中 国 .法 定 的 
证 券 监 管 机 构 是 中 国 证 券 监督 管理 委员 会 
《简称 中 国 证 监 会 ) ,证 券商 的 自律 组 织 包括 
中 国 证 券 业 协会 和 地 方 性 证 券 业 协会 。 对 证 
券商 的 监管 主要 涉及 :中 对 其 设立 、 变 更 , 终 
止 的 监管 。 各 国 监管 体制 主要 有 两 类 :一 是 
以 美国 为 代表 的 注册 制 , 另 一 是 以 日 本 为 代 
表 的 许可 制 。 中 国 采 用 许可 制 , 证 券 公司 的 
设立 .变更 .终止 都 须 经 国务 院 证 券 监 管 机 构 
审查 批准 。@ 证 券商 经 营 的 监督 管理 。 中 国 
实行 业务 经 营 许可 证 管理 ,证 券 业 主管 机 关 
依法 核定 证 券商 的 业务 范围 ,审查 其 业务 状 
况 和 财务 状况 ,对 违法 经 营 者 进行 整 畅 请 算 。 
图 对 证 券 从 业 人 员 的 监督 管理 。 主 要 是 对 证 
券 从 业 人 员 的 资格 和 证 券 经 营 机 构 高 级 管理 


人 员 任职 资格 的 管理 。 (起 成 ) 
zhengquan shangshi 
证 券 上 市 (securities listing) 已 公开 发 


行 的 有 价 证 券 , 依 法 定 条 件 和 程序 ,在 证 券 交 
易 所 公开 挂牌 交易 的 行为 。 证 券 一 旦 获准 在 
证 券 交易 所 上 市 交易 即 为 上 市 证 券 。 证 券 上 
市 是 连接 证 券 发 行 市 场 和 证 券 交 易 所 的 桥 
梁 , 是 证 券 发 行 后 证 券 行为 的 延伸 。 

证 券 上 市 对 于 上 市 公司 投资 人 和 市 场 
管理 者 都 具有 重大 意义 。 证 券 上 市 既 可 以 扩 
大 上 市 公司 的 资金 来 源 ,并 提高 其 知名 度 , 以 
促进 其 改善 经 营 管理 ,开拓 新 的 市 场 领域 ;又 
有 利于 投资 者 , 因 证 券 交易 便利 ,可 以 减少 其 
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投资 风险 。 证 券 上 市 也 有 利于 证 券 市 场 管理 
者 通过 上 市 审核 ` 上 市 公司 监管 ,加 强 对 证 券 
市 场 行为 和 资金 投向 的 监管 和 调控 ,保证 证 
券 市 场 的 健康 发 展 。 

证 养 上 市 的 条 件 ”各国 、 各 证 券 交 易 所 
的 规定 不 尽 相同 ,不同 种 类 的 证 券 不同 公 司 
的 上 市 条 件 也 存在 药 异 。 外 国 证 券 上 市 条 件 
一 般 由 证 券 交易 所 制定 .颁布 ,中 国 的 证 券 上 
市 标准 主要 由 法 律 . 法 规 及 证 券 监管 部 门 制 
定 和 颁布 .证 券 交 易 所 通过 与 上 市 公司 签署 
的 上 市 协议 中 ,也 可 规定 其 特殊 条 件 。 因 此 、 
中 国 证 券 上 市 条 件 具有 法 定性 及 自律 性 相 结 
合 的 特点 ”综合 各 国 证 券 法 的 规定 ,证 券 上 
市 的 条 件 … 般 包括 :上 市 公司 的 资本 额 规定 、 
至 利 能 尹 , 资 本 结构 、 偿 俩 能 力 , 股 权 分 散 状 
况 ,申请 上 市 的 证 券 市 场 价值 .公司 开业 时 间 
及 上 市 公司 承诺 履行 上 市 管理 规则 .上 市 契 
约 准则 ,承担 持续 性 法 律 责任 等 

证 券 上 市 的 程序 世界 各 国 均 对 证 券 上 
市 进行 审查 ,其 审查 制度 有 注册 制 和 核准 制 

种 。 中 国 实行 证 券 上 市 核准 制 ,由 国务 院 
证 券 监管 机 构 或 其 授权 机 构 对 证 券 上 市 进行 
审查 和 核准 。 

中 国 证 券 上 市 的 一 般 程序 是 :发 行 公司 
提出 上 市 申请 ,由 国务 院 证 券 监管 机 构 或 其 
授权 机 构 进行 上 市 审查 .经 核准 后 由 发 行 公 
司 与 证 券 交 易 所 订立 上 市 合同 ,商定 上 市 日 
期 ,缴纳 上 市 费 、 发 行 公司 进行 上 市 公告 , 然 
后 证 券 上 市 挂牌 交易 。 

上 市 公司 的 义务 ”证券 获准 上 市 后 ,上 
市 公司 依 证 券 尘 律 .法 规 及 证 券 交 易 所 业务 
规则 承担 如 下 义务 :在 法 定期 限 内 向 社会 
公布 上 市 公告 书 .并 定期 向 社会 公布 由 注册 
会 计 师 次 证 的 财务 报表 。 外 虱 行 持续 公开 义 
务 .如 提 这 年度 报 告 书 , 中 期 报告 书 .季度 报 
告 书 和 临时 报告 书 等 。@ 依 证 券 交易 规定 费 
囊 . 缴 纳 上 市 费用 。@ 承 担 证 券 法 律 ,法规 和 
证 券 交 易 所 规则 规定 的 其 他 义务 。 

(起 三) 


zhengquon shichong guonli 

证 券 市 场 管理 (regulalion of securities mar- 
ket) 力 证 券 主 次 机 关 或 证 券 监管 执行 
机 关 依 法 对 证 券 改行. 证券 交易 及 相关 活动 
实施 的 监督 和 管理 .包括 对 证 券 发 行 市 场 ,证 
券 交易 市 场 和 证 券 经 营 机 构 的 管理 。 证 券 市 
场 管理 有 利于 保障 证 券 交 易 安全 、 有 序 .合理 
地 进行 ,保障 投资 者 ,证券 发 行人 、 国 家 和 社 
会 的 利益 。 

各 国 的 证 券 靶 律 制度 及 其 证 券 市 场 管理 
体制 不 尽 相同 。 证 券 市 场 管理 体制 是 一 个 国 
家 通过 立法 设立 或 认可 的 对 该 国 证 券 业 进 行 
制度 化 管理 、 控 制 与 协调 的 组 织 体系 。 综 合 
各 国 证 券 市 场 管理 体制 ,大 致 有 3 种 英 型 : 

监管 模式 有 3 种 : 

集中 立法 型 这 种 类 型 由 政府 或 立法 机 
关 直 按 组 建 专门 的 证 券 监 管 机 构 , 运 用 国家 
公 权 力 依法 对 证 券 和 证 券 市 场 实施 监管 。 在 
这 种 模式 下 ,国家 设置 一 个 政府 管理 机 构 作 
为 证 券 市 场 主管 机 构 ,各 种 自律 性 组 织 如 证 
券 交易 所 ,证 券商 协会 等 只 起 协助 政府 管理 


的 作用 。 这 种 模式 以 美国 为 典型 代表 。 美 国 
的 证 券 管理 制度 强调 立法 ,有 完整 的 法 律 管 
理 体制 ,建立 了 由 联邦 . 州 及 证 券 自律 组 织 所 
组 成 的 既 统一 又 相对 独立 的 证 券 管理 体系 。 

自律 管理 型 ”在 这 种 模式 下 ,政府 对 证 
券 市 场 的 干预 较 少 ,政府 也 不 设 专门 的 证 券 
监管 机 构 ,而 由 民间 性 质 的 行业 自律 组 织 如 
证 券 交 易 所 协会 及 证 券 交 易 商会 等 依照 法 律 
规定 或 政府 授权 对 证 券 市 场 进行 监管 ,政府 
在 其 中 只 起 辅助 作用 。 这 种 模式 以 英国 为 典 
型 ,又 称 为 英国 模式 - 

中 间 型 ”中间 型 管理 体制 是 介 于 集中 立 
法 型 和 自律 管理 型 之 间 的 一 种 管理 模式 , 它 
既 强 调 政 府 的 行政 管理 ,又 注重 自律 组 织 的 
自我 管理 ,采用 这 一 模式 的 典型 国家 是 德国 。 
世界 上 大 多 数 采用 集中 立法 型 和 自律 管理 型 
体制 的 国家 已 逐 新 向 中 间 型 过 湾 , 中 间 型 已 
成 为 证 券 管理 模式 的 首选 类 型 。 

中 国 证 券 市 场 管理 体制 ”实行 以 中 国 证 
券 监督 管理 委员 会 集中 统一 管理 为 主 ,证 券 
交易 所 和 证 券 业 协会 自律 管理 为 辅 的 管理 体 
制 。 中 国 证 券 监督 答 理 委员 会 是 全 国 证 券 市 
场 的 主管 部 门 , 直 接 素 属于 国务 院 ,按照 国务 
院 授权 履行 行政 答 理 职能 ,依据 证 券 法 和 其 
他 法 律 法 规 , 对 全 国 证 券 市 场 进行 集中 统一 
管理 。 中 国 证 券 交 易 所 管理 主要 包括 对 证 券 
交易 所 活动 的 监督 ,对 会 员 的 管理 ,对 上 市 公 
司 的 管理 等 。 证 券 业 协 会 是 证 券商 的 自律 性 
普 理 组 织 , 成 立 于 1991 年 8 月 28 日 ,其 职责 
包括 依法 维护 会 员 的 合法 权益 .调解 会 员 之 
间 的 纠纷 ,监督 和 检查 会 员 行为 等 

(起 威 ) 

zhengquan weifo xingwei 

证 券 违 法 行为 (securities delict) 行为 
人 出 于 故意 或 过 失 , 违 反 证 券 法 律 法 规 而 为 
的 侵害 证 券 市 场 管理 秩序 ,公众 投资 者 的 合 
法 权益 以 及 社会 公共 利益 的 行为 。 行 为 人 包 
括 证 券 从 业 人 员 证券 管 理 人 员 和 证 券 投 次 
者 等 自然 人 和 证 券 发 行人 ,证券 经 营 机 构 、 证 
券 管理 机 构 等 法 人 。 各 国 证 券 立法 和 证 大 市 
场 管理 的 目的 就 是 宛 制 和 消灭 各 种 证 券 违 法 
行为 。 

证 券 连 法 行为 的 分 类 ” 依 违法 行为 的 性 
质 和 危害 程度 的 不 同 ,可 分 为 证 券 犯 罪 、 一 般 
证 券 违法 行为 和 违反 证 券 交 易 所 规则 的 行 
为 。 在 实践 中 又 可 分 为 : 

证 养 发 行 中 的 违法 行为 ”主要 是 指 上 市 
公司 及 有 关 专 业 机 构 在 证 券 上 市 .发行 中 的 
违法 行为 ,包括 未 经 国家 证 养 监 督 管理 部 门 
批准 非法 发 行 证 券 .在 证 券 发 行 中 弄虚作假 
及 违法 承销 或 代理 买卖 等 。 

证 券 交 易 中 的 违法 行为 ”证 券 交 易 是 证 
券 活动 的 重要 组 成 部 分 ,证券 市 场 中 的 违法 
行为 主要 是 指证 券 交 易 中 的 违法 行为 ,包括 : 

四 内 幕 交易 行为 。 即 掌握 内 幕 信息 的 人 
员 以 获取 利益 或 减少 损失 为 目的 ,利用 内 莫 
信息 进行 证 券 交易 的 行为 。 内 幕 信息 是 指证 
券 交易 活动 中 涉及 公司 的 经 营 .财务 或 者 对 
该 公司 证 券 的 市 场 价格 有 重大 影响 的 尚未 公 
开 的 信息 。 内 幕 信息 包括 公司 的 经 营 方针 和 


经 营 范围 的 重大 变化 ;公司 的 重大 投资 行为 
和 重大 的 购置 财产 的 决定 ;公司 订立 重要 合 
同 ,而 该 合同 可 能 对 公司 的 资产 、 负 债 \ 权 益 
和 经 营 成 果 产 生 重要 影响 ;公司 发 生 重大 俩 
务 和 未 能 靖 偿 到 期 重大 债务 的 违约 情况 ; 公 
司 碱 资 、 合 并、 分 立 ,解散 及 申请 破产 的 决定 ; 
公司 股权 结构 的 重大 变化 等 。 内 幕 交易 人 员 
包括 :公司 内 部 人 员 、 准 内 部 人 员 、 第 1 手 直 
接 获 取信 息 者 及 公务 人 员 等 。 内 幕 交易 的 行 
为 主要 表现 为 :内 幕 人 员 利用 内 幕 信 息 买卖 
证 券 或 根据 内 幕 信息 建议 他 人 买卖 证 券 ;内 
幕 人 员 向 他 人 泄露 内 幕 信 息 ,使 了 他 人 利用 该 
信息 进行 内 幕 交 易 ; 非 内 幕 人 员 通过 不 正当 
手段 或 其 他 途径 获得 内 幕 信息 ,并 根据 该 信 
息 买卖 证 券 或 建议 他 人 买卖 证 券 等 

@@ 操 纵 市 场 行为 。 主 要 是 指 在 证 券 交易 
中 .单位 或 个 人 利用 其 资金 ,信息 等 优势 或 洲 
用 职权 操纵 市 场 ,影响 证 券 市 场 价格 ,制造 证 
券 市 场 假象 ,诱导 或 致使 投资 人 在 不 了 解 事 
实 真 相 的 情况 下 作出 证 券 投 次 决定。 扰乱 证 
券 市 场 的 行为 包括 :连续 买卖 ,相互 委托 、 率 
先 买 卖 及 其 他 操纵 行为 。 

图 欺诈 客户 行为 。 即 证 券 经 营 机 构 、 证 
券 整理 清算 机 构 及 证 券 发 行人 或 发 行 代理 人 
等 在 证 券 发 行 ,交易 及 其 相关 活动 中 诱骗 投 
资 者 买卖 证 券 以 及 其 他 违背 客户 真实 意愿 、 
损害 客户 利益 的 行为 ,主要 包括 混合 操作 , 违 
背 客户 委托 为 其 买卖 证 券 .私自 买卖 客户 账 
户 上 的 证 券 或 假借 客户 名 义 买 卖 证 券 等 。 

全 虚假 陈述 行为 。 信 息 披露 义务 人 违反 
证 券 市 场 中 的 信息 公开 制度 ,对 证 券 发 行 交 
易 及 其 相关 活动 的 事实 \ 性 质 、 前 景 、 法 律 等 
事项 作 不 实 ,严重 误导 或 者 含有 重大 遣 词 的 
任何 形式 的 表述 ,诱导 投资 者 在 不 了 解 事实 
真相 的 情况 下 作出 投资 决定 的 行为 。 

证 券 连 法 行为 的 法 律 站 任 ” 在 中 国 ,证 
券 违 法 行为 的 法 律 责任 具有 如 下 特点 : 

站 主体 的 广泛 性 。 包 括 承担 法 律 责 任 主 
体 的 广泛 性 和 追究 违法 责任 主体 的 广泛 性 。 
前 者 指 凡 实 施 证 券 违法 行为 的 人 都 可 成 为 证 
券 法 律 责任 主体 ;后 者 指 追 究 违 法 贵 任 的 主 
体 既 有 司法 机 关 ,又 有 证 券 管理 部 门 和 证 券 
业 自 律 组 织 。 

四 责任 形式 的 多 样 性 。 证 券 违 法 行为 的 
法 律 责任 包含 民事 责任 ,行政 责任 和 刑事 责 
任 3 种 。 某 一 证 券 违法 行为 可 能 分 别 适 用 其 
中 一 种 责任 形式 ,也 可 能 同时 重 登 适用 两 种 
以 上 责任 形式 。 对 构成 犯罪 的 证 券 违法 行为 
即 证 券 犯 罪 . 应 由 司法 机 关 依照 (刑法 》《 刑 
事 诉讼 法 ) 及 相关 法 律 规定 追究 行为 人 的 刑 
事 足 任 ,同时 就 其 行为 性 质 及 后 果 决 定 证 券 
犯罪 行为 主体 是 否 承担 民事 足 任 或 行政 珊 
任 。 对 于 一 般 证 养 违法 行为 ,就 其 行为 的 性 
质 及 后 果 由 行为 人 承担 相应 的 民事 责任 或 行 
政 责任 。 对 于 违反 证 券 交 易 所 自律 规则 的 ， 
则 由 有 关 自 律 组 织 按 其 章程 规定 对 行为 主体 


作出 处 罚 。 {起 咸 ) 
zhengren zhengyon 
证 人 证 言 《witmess” testimony) 证 人 就 
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自己 所 知道 的 案件 情况 向 法 院 或 侦查 机 关 所 
作 的 陈述 。 诉 讼 证 据 的 一 种 。 

以 本 人 所 了 解 的 情况 对 案件 事实 作证 的 
人 , 称 为 证 人 。 除 证 人 外 ,诉讼 中 还 有 见证 
人 。 见 证 人 是 指 受 侦查 机 关 .检察 机 关 .审判 
机 关 的 邀请 ,在 现场 对 一 定 的 诉讼 活动 进行 
观察 ,监督 ,见证 ,并 与 案件 没有 利害 关系 的 
人 。 证 人 是 对 案件 事实 本 身 作证 ,见证 人 是 
对 有 关 诉讼 活动 的 合法 性 正当 性 进行 见证 。 
见证 人 就 其 见证 的 事实 提供 的 证 据 ,与 证 人 
证 言 的 法 律 效力 相同 。 

证 人 制度 在 罗马 法 中 即 已 形成 。 罗 马 法 
对 证 人 资格 有 严格 限制 ,如 对 于 法 律 行为 的 
证 明 , 非 在 场 人 不 得 为 证 人 等 。 中 国 古 代 也 
有 关于 证 人 的 规定 。《 周 礼 * 地 官 * 小 司徒 ) 记 
“内 民 讼 以 地 比 正 之 。《 周 礼 ` 秋 富 ` 朝 士 》 
“ 凡 属 绽 者 ,以 其 地 侍 而 听 其 辞 。" 说 明 
诉讼 中 可 由 案 发 地 的 知情 人 作证 。(《 睡 虎 地 
素 简 ` 封 诊 式 ) 也 有 询问 证 人 的 具体 记载 。 

英美 证 据 法 的 蝇 定 ”外国 证 据 法 对 于 证 
人 作证 规定 了 许多 规则 ,英美 证 据 法 尤为 具 
体 。 作 为 一 般 原则 ,任何 人 都 有 出 庭 作证 的 
资格 和 义务 。 

证 人 资格 ”英美 证 据 法 中 ,关于 证 人 资 
格 , 有 以 下 特殊 情况 :四 儿童 。 未 成 年 这 一 事 
实 本 身 并 不 影响 其 证 人 资格 ,如 果 他 能 理解 
宣 萄 的 性 质 与 后 果 或 知道 欺骗 是 危险 的 和 
“对 神 不 忠 " 的 行为 时 ,他 可 以 宣 葡 作 证 。 对 
不 能 认识 宣 将 的 性 质 和 后 果 的 儿童 ,依照 普 
通 法 不 能 在 诉讼 中 作证 ,但 英美 成 文法 有 相 
反 规定 , 当 儿 童 具 有 作证 能 力 以 及 具有 真实 
陈述 义务 的 意识 时 ,即使 他 不 懂 富 暂 的 意义 ， 
也 可 以 作为 证 人 。 四 精神 不 健全 的 度 
曾 认为 精神 病人 不 能 提供 可 信 的 法 庭 证 言 。 
现在 ,只 要 精神 不 健全 的 人 有 赂 知 ,. 记 人 忆 、 表 
达能 力 ,了 解 真实 陈述 义务 , 即 可 作证 。 团 弄 
事 被 告 人 。 被 告 人 没有 资格 为 起 诉 人 作证 ， 
而 提供 不 利于 同 案 其 他 被 告 人 的 证 据 。 但 在 
扰乱 公共 秩序 案件 的 审理 中 ,被 告 人 有 义务 
为 起 诉 方 作 证 。 四 配偶 。 依 照 普通 法 ,配偶 
一 般 不 能 在 诉讼 中 作证 。 但 依据 英国 1898 
年 刑事 证 据 法 ,在 普通 刑事 案件 中 ,配偶 可 以 
充当 辩护 方 的 证 人 。@@ 外 国 元 首 和 其 他 享有 
外 交 特 权 的 人 、 英 国 女王 没有 作证 义务 。 

证 人 塌 见 ”证 人 一 般 应 当 在 家 普 后 提供 
证 言 。 依 照 英美 证 据 法 ,如 果 证 人 反对 宣 斩 ， 
也 可 以 蜀 蝗 代 替 。 特 愿 与 宣 罗 的 效力 相同 
如 果 作出 暂 吗 后 提供 虚假 陈述 ,同样 构成 伪 
证 罪 。 被 告 人 和 儿童 可 以 提供 未 宣 督 的 证 
言 ,对 未 宣 暂 的 被 告 人 的 证 言 对 方 不 能 交叉 
询问 ,对 儿童 则 可 以 交叉 询问 。 一 般 说 来 , 普 
通 证 人 只 能 叙述 自己 直接 了 解 的 实质 性 事 
实 ,而 不 能 对 此 发 表意 见 。 但 是 ,判断 普通 证 
人 提供 的 是 事实 还 是 意见 ,有 时 确 有 困难 。 
总 的 说 来 ,基于 推论 或 印象 的 信念 是 意见 , 基 
于 直接 观察 的 事实 的 信念 不 是 意见 。 某 项 事 
实 如 果 不 是 普通 证 人 所 能 确切 地 觉察 到 的 ， 
那么 ,该 证 人 的 意见 是 可 以 采纳 的 ,常见 的 有 
关于 党 和 阅 , 另 一 个 人 的 感情 或 某 种 状态 ,车 
辆 的 速度 ,证 人 自己 的 意图 、 笔 迹 .是否 饮 酒 


及 声音 的 判断 。 美 国联 邦 证 据 规则 第 701 条 
规定 了 意见 证 据 可 以 采纳 的 条 件 :中 合理 建 
立 在 证 人 的 感觉 之 上 。@ 对 请问 地 理解 该 证 
人 的 证 词 或 确定 争议 中 的 事实 有 益 。 专 家 证 
人 的 意见 是 可 以 采纳 的 。 专 家 是 指 具有 枪 
弹 ,指纹 或 笔迹 的 同一 认定 技术 的 人 ,以 及 党 
握 并 能 够 操作 和 分 析 类 似 雷 达 传播 速度 的 测 
定 装 置 和 测定 血液 中 酒精 含量 的 装置 仪器 的 
警察 。 一 个 证 人 的 意见 是 否 为 专家 证 人 的 意 
见 ,以 及 他 提供 的 意见 是 否 是 需要 专家 鉴定 
的 事项 ,要 由 法 宜 奖 定 - 

传闻 证 据 的 来 纳 ”甘美 证 据 法 中 ,证 人 
应 当 出 庭 陈述 其 来 自 耳 闻 目 瞳 的 事实 ,不 得 
采纳 传闻 证 据 。 但 下 列 情况 例外 : 中 临终 章 
言 。 在 对 杀人 固 的 控诉 中 ,被 杀 者 临终 遗言 
中 关于 死亡 原因 的 陈述 ,可 以 采纳 为 证 据 。 
普通 法 中 ,该 例外 仅 限于 刑事 犯罪, 且 只 适用 
于 杀人 案 。 现 依照 美国 (联邦 证 据 规则 ) 的 规 
定 ,该 例外 被 扩大 到 民事 案件 。@ 证 人 的 作 
证 书 。 证 人 已 在 将 刑事 案件 移送 审判 的 治安 
法 官 面前 制作 了 作证 书 , 且 在 正式 开庭 审判 
时 已 经 死去 、 病 重 或 受到 被 告 人 及 其 有 关 人 
员 的 阻拦 而 无 法 到 许 , 那 么 ,可 以 在 审判 时 宜 
读 该 作证 书 。 但 证 人 在 国外 则 不 能 使 用 作证 
书 ,除非 菲 经 且 经 对 方 同意 。 作 证 书 被 作为 
证 据 时 ,必须 证 明证 人 不 出 庭 是 由 于 上 述 严 
重 原因 和 当 证 人 提出 作证 书 中 包 合 的 证 据 时 
被 告 人 在 场 , 且 被 告 人 曾 有 对 证 人 进行 质证 
的 机 会 。 美 国 诉讼 中 ,在 前 一 程序 中 被 提出 
且 经 过 直接 询问 和 交叉 询问 ,并 被 记录 下 来 
的 证 人 的 证 言 ,如 果 该 证 人 死亡 ,可 以 在 其 后 
的 审判 中 采用 。 回 商业 记载 。 在 刑事 诉讼 
中 , 当 关于 某 一 事实 的 直接 口头 证 据 可 以 采 
纳 时 ,通过 出 示 书 面 文件 ,可 以 将 该 文件 中 包 
含 的 关于 同一 事实 的 陈述 采纳 为 证 据 。 其 要 
件 是 ,该 文件 为 商业 记载 , 且 是 在 商业 贸易 过 
程 中 根据 来 自觉 知 被 记载 事实 的 人 所 提供 的 
信息 而 记载 的 ,并 且 提供 商业 记载 的 人 在 国 
外 或 已 死亡 ,或 身体 不 适 ,或 无 法 找到 ,或 记 
亿 不 起 来 。@ 已 故 者 曾 在 执行 职务 过 程 中 作 
过 的 陈述 。@ 有 关公 共 或 一 般 权益 的 陈述 。 
必须 是 陈述 者 对 该 项 权益 有 足够 的 知识 , 且 
是 在 发 生 争执 前 作出 的 。@ 承 认 。 该 例外 适 
用 于 任何 被 告 人 在 审判 前 作出 的 ,而 在 审判 
中 对 其 不 利 的 陈述 或 行为 等 。 大 陆 法 系 国家 
一 般 允 许 采纳 传闻 证 据 - 
”拒绝 作证 的 特权 “许多 国家 确认 了 证 人 
拒绝 作证 的 特权 。 包 括 :D 拒 绝 自 陷于 罪 的 
特权 。 如 果 证 人 回答 某 个 问题 会 自 陷于 啡 ， 
就 有 权 拒绝 回答 该 问题 。 一 般 来 说 ,如 果 某 
人 的 证 言 会 使 自己 陷于 法 网 ,就 不 能 强迫 该 
人 人 作证。 中 婚 刀 特权 。 不 得 强迫 夫妻 中 的 一 
方 , 提 供 在 婚姻 存续 期 间 从 对 方 获知 的 情况 。 
如 果 夫 妻 一 方 已 经 死亡 或 婚姻 关系 已 解除 ， 
此 项 特权 即 消失 。 轩 职业 上 的 特权 。 在 许多 
国家 ,律师 ,医师 ,神职 人 员 基于 职业 上 的 秘 
乾 ,有 拒绝 作证 权 。 依 照 美 美 证 据 法 ,律师 与 
当事人 之 间 的 业务 上 的 情况 交换 享有 保密 特 
权 , 此 项 特权 只 有 委托 人 才 可 以 放弃 。 对 于 
其 内 容 属于 策划 犯罪 或 业 骗 行为 的 交谈 或 通 


信 , 则 不 享有 此 项 特权 。 关 于 医师 与 病人 , 牧 
师 与 慎 悔 者 之 间 是 否 存在 着 特权 ,英国 的 规 
则 是 ,即使 看 起 来 具有 保密 的 性 质 ,也 并 不 享 
有 该 项 特权 。@ 公 务 特权 。 证 人 有 权 就 有 关 
公务 秘密 的 问题 拒绝 作答 。 政 府 机 关 的 行政 
首脑 ,代表 政府 的 律师 或 检察 官 可 享有 此 
特权 。 

中 国 刑事 诉讼 法 的 规定 ”在 中 国 ,诉讼 
中 证 人 的 范围 十 分 广泛 。《 中 华人 民 共和 国 
刑事 诉讼 法 ) 第 48 条 规定 :* 凡 是 知道 案件 情 
况 的 人 ,都 有 作证 的 义务 。 生 理 上 、 精 神 上 有 
缺陷 或 者 年 幼 ,不 能 辨别 是 非 , 不 能 正确 表达 
的 人 ,不 能 作证 人 "中 国法 律 没有 免除 特定 
的 人 的 作证 义务 ,凡是 了 解 案情 的 人 ,有 作证 
能 力 的 ,都 有 作证 的 义务 。 
律 规定 ,收集 证 人 证 言 必 须 依法 
定 程序 进行 ,必须 保证 一 切 与 案件 有 关 或 者 
了 解 案件 的 公民 ,有 客观 地 充分 地 提供 证 据 
的 条 件 。 询 问 证 人 ,应 当 告 知 他 应 如 实地 提 
供 证 言 , 如 果 有 意 作伪 证 或 者 隐匿 证 据 要 负 
法 律 责任 。 询 问 证 人 应 当 个 别 和 口头 进行 ， 
严禁 采用 刑讯 通 供 、 威 胁 ,引诱 .其 蝙 等 非法 
方法 收集 证 言 。 询 问 证 人 ,应 当 全 面 . 如 实地 
对 证 言 内 容 进 行 客观 记录 。 中 国 《 刑 事 诉讼 
法 } 第 49 条 规定 :人民 法院, 人 民 检察 院 和 
公安 机 关 应 当 保障 证 人 及 其 近亲 属 的 安全 。” 
“对 证 人 及 其 近亲 属 进行 威胁 、 像 厨 、 殴 打 或 
者 打击 报复 ,构成 犯 因 的 ,依法 追究 刑事 赏 
任 ; 尚 不 够 刑事 处 罚 的 ,依法 给 予 治安 管理 
处 罚 。 

对 于 证 和 人 证言, 应 当 审 查 其 来 源 、 形 成 的 
条 件 . 证 人 的 身心 状况 ,证 人 的 品质 、 证 人 与 
案件 事实 或 者 案件 当事人 的 关系 ,收集 的 程 
序 与 方法 .证 人 证 言 的 内 容 是 否 合乎 情理 ,将 
证 人 证 言 与 其 他 证 据 及 案件 事实 结合 起 来 对 
比分 析 。 证 人 证 言 必须 在 法 庭 上 经 过 询问 、 
质证 ,听取 各 方 证 人 的 证 言 并 且 经 过 查实 以 
后 ,才能 作为 定案 的 根据 。 示 出庭 证 人 的 证 
言 , 经 当 庭 实 读 ,查证 属实 的 ,可 作为 定案 的 
根据 。 ( 严 端 唐 德 华 宋 英 晕 ) 


zhengcefoxuepoi 

政策 法 学 瀑 《policy-science of law) 现 
代 西 方法 学 派别 之 一 ,以 强调 在 适用 法 律 时 
应 作出 政策 选择 为 特征 。 创 始 者 是 美国 政治 
学 家 H.D. 拉 斯 书 尔 (1902 ~ 1978) 和 国际 法 
学 家 M.S, 麦克 杜 格 尔 (1960 ~ 。。)。 他 们 
认为 价值 是 指 和 人 们 “希望 的 事件 " ,价值 体系 
主要 包括 权力 、 财 富安 宁 、 教 化 ,技巧 .感情 、 
正直 和 尊重 ;民主 的 最 高 价值 是 人 的 焉 严 和 
价值 。 法 是 权力 价值 的 一 种 形式 ,权力 即 人 
们 参与 重要 决策 的 制定 ,因此 法 是 社会 中 权 
力 决策 的 总 和 。 社 会 成 员 应 参与 权力 的 分 配 
和 享有 。 法 的 目的 在 于 使 人 们 尽 可 能 广泛 地 
分 享 价值 ,最 终 目 的 是 建立 这 样 一 个 世界 共 
同体 :民主 地 分 配 价值 ,最 大 限度 地 利用 自然 
资源 和 维护 人 类 尊严 等 ,并 使 之 成 为 社会 政 
策 的 主要 目标 。 为 了 促进 价值 民主 化 ,法 学 
应 放弃 主要 依靠 法 律 技术 规则 的 传统 而 代 之 
以 主要 依靠 政策 ;依靠 这 种 传统 不 仅 不 能 保 


zheng 政 665 


证 法 的 确定 性 ,而 且 经 常 妨碍 实现 社会 所 希 
望 的 目的 ;依靠 政策 就 要 求 根 据 民主 生活 的 
目标 和 问题 来 解释 甘 律 术语 ;将 靶 律 决定 看 
作 社会 活动 中 的 价值 变革 ;对 任何 法 律 规则 
《制定 法 和 习惯 法 规则 ) 的 适用 ,都 应 作出 政 
第 选择 , 即 注意 对 社会 未 来 的 影响 。 该 派 创 
始 人 否认 他 们 的 学 说 是 某 种 自然 法 学 说 ( 见 
证 典 自然 法 学 浪 、 新 自然 法 学 浪 ), 但 有 的 西 
方法 学 著作 认为 该 浙 将 它 所 列举 的 价值 视 为 
世界 共同 体 中 民主 分 享 的 价值 ,又 将 人 的 尊 
严 当 作 民 主 的 最 高 价值 ,因而 具有 一 般 自 然 


法 学 的 特征 。 ( 沈 案 里 ) 
zhengcexing yinhong 
政策 性 银行 《Palicy bank) 。 为 贯彻 国家 


产业 政策 和 区 域 发 展 政策 ,专门 从 事 政策 性 
金融 业务 的 政府 金融 机 构 。 政 策 性 银行 不 以 
营利 为 目的 ,具有 公益 (事业 ) 法 人 性 质 。 特 
王 是 有 其 自己 特定 的 融资 途径 ,财政 搜 款 ,发 
行政 策 性 金融 债券 是 其 主要 的 资金 来 产 , 不 
面向 公众 吸收 存款 ;经 营 时 主要 考虑 国家 的 
整体 利益 和 社会 效益 ,一 旦 出 现 亏 栅 ,一 般 由 
财政 弥补 。 

中 国 于 1994 年 根据 国务 院 (关于 金融 体 
制 改革 的 决定 ,实行 政策 性 金融 与 商业 性 金 
融 分 离 的 原则 ,组 建 了 3 家 政策 性 银行 , 即 国 
家 开发 银行 ,中国 进出 口 银行 和 中 国 农业 发 
展 银行 。 政 策 性 银行 自 担 风险 ,保本 经 营 , 不 
与 商业 性 金融 机 构 竞争 。 直 属国 务 院 领导 ， 
业务 上 受 中 国人 民 银 行 监督 指导 。 

国家 开发 银行 以 国家 重点 建设 为 主要 融 
资 对象 ,于 1994 年 成 立 ,总 行 设 在 北京 ,经 批 
准 可 在 国内 外 设置 必要 的 办 事 机 构 。 其 资金 
适用 领域 主要 包括 :制约 经 济 发 展 的 "瓶颈 ” 
项 目 ,直接 增强 综合 国力 的 支柱 产业 的 重大 
项 目 , 联 地 区 的 重大 政策 性 项 目 等 。 国 家 开 
发 银行 的 主要 任务 是 :建立 长 期 稳定 的 资金 
来 源 , 确 保重 点 建设 资金 需要. 办理 政 策 性 重 
点 建设 贷款 和 贴息 贷款 业 定 资产 投 
责 总 量 和 结构 进行 调节 ;逐步 建立 投资 约束 
和 风险 责任 机 制 ,按照 市 场 经 济 的 原则 提高 
效益 。 

中 国 进出 口 银行 于 1994 年 7 月 成 立 ,总 
行 设 在 北京 。 该 行 不 设 营业 性 分 支 机 构 ,但 
根据 业务 需要 和 发 民情 况 ,可 在 一 些 业务 量 
比较 集中 的 大 城市 设立 办 事 处 或 代表 处 , 负 
责 调 查 统计 、 监 督 代理 业务 等 事宜 。 其 主要 
业务 范围 是 :为 机 电 产 品 和 成 训 设 备 等 寥 本 
性 货物 出 口 提供 出 口 信贷 (包括 买方 信贷 和 
卖方 信 供 ) ;办理 与 机 电 产 品 出 口 有 关 的 各 种 
贷款 混合 贷款 和 转 贷款 ,以 及 出 口 信用 保险 
和 担保 业务 。 

中 国 农业 发 展 银行 于 1994 年 11 月 成 立 ， 
总 行 设 在 北京 ,并 在 全 国 设 有 分 支 机 构 。 以 
承担 国家 粮 梯 宰 储备 . 农 副 产品 收购 ,农业 开 
发 等 方面 的 政策 性 贷款 为 主 。 主 要 业务 范围 
是 :办 理 粮 食 、 棉 花 、 油 料 .猪肉 、 食 籍 等 主要 
农 副产品 的 国家 专项 储备 和 收购 贷款 .办 理 
扶贫 贷款 和 农业 综合 开发 贷款 以 及 国家 确定 
的 小 型 农林 . 牧 、 水 利 差 本 建设 和 技术 改造 


贷款 ,办 理财 政 支 农 资金 的 代理 拨付 以 及 为 
设立 粮食 风险 基金 开 立 专 户 并 代理 拨付 等 - 
(地 克 ) 

zhengdang zhidu 
政党 制度 《political party system) 政党 
行使 或 争 布 国家 权力 或 干预 国家 政治 的 形式 
(方式 ,方法 和 程序 )。 又 称 政党 政治 。 当 代 
世界 各 国 的 政党 制度 受 宪法 或 法 律 调整 的 情 
况 有 所 不 同 。 

政党 制度 是 近代 国家 的 一 项 重要 特征 ， 
是 一 国政 治 制度 的 主要 表现 形式 。 当 代 世 界 
上 几乎 所 有 的 国家 的 政治 生活 都 是 通过 政党 
制度 来 联系 或 运作 的 。 它 体现 一 国 的 国家 本 
质 ,决定 其 民主 程度 及 其 进程 。 

政党 制度 是 随 着 政党 的 出 现 而 逐步 产生 
的 。 最 早 的 政党 发 朝 于 19 世纪 30 年 代 的 英 
国 , 以 后 逐渐 推行 于 美国 的 殖民 地 和 受 其 影 
驳 较 大 的 国家 和 地 区 ,如 美国 ,加拿大 、 澳 大 
利 亚 ,新 西 兰 等 。 政 党 产生 以 后 ,并 设 有 立刻 
形成 成 熟 的 政党 制度 。 起 初 的 政党 多 由 政治 
习惯 加 以 调整 ,宪法 和 法 律 对 政党 的 成 立 `. 组 
织 , 活 动 等 并 不 予以 规范 。 随 着 政党 对 国家 
政治 生活 的 重要 性 日 益 突出 .重要 ,最 早出 现 
政党 的 国家 逐步 形成 以 政治 惯例 为 主 的 . 较 
为 成 熟 的 政党 制度 ,一 些 国家 则 开始 通过 宪 
法 或 法 律 调整 .制约 政党 的 成 立 ,组织 .活动 
等 。 这 一 现象 在 第 二 次 世界 大 战 后 尤为 
明显 。 

世界 各 国情 况 世界 各 国 的 宪法 或 法 律 
对 政党 制度 的 调整 ,大 致 包括 3 种 情况 : 

全 宪法 或 法 律 对 政党 的 成 立 条 件 .组 织 
和 活动 原则 不 予 明 文 规定 ,而 是 在 事实 上 予 
以 认可 。 一 些 资本 主义 国家 就 采取 这 种 办 
祛 ,如 英国 ,20 世纪 前 的 美国 ,法 围 第 四 共和 
时 期 。 这 主要 有 两 个 不 同 的 原因 :一 是 当 这 
些 国家 建立 君主 立宪 制 或 共和 制 时 ,近代 政 
党 尚未 正式 形成 ,其 宪法 或 法 律 根 本 不 可 能 
对 政党 问题 作出 任何 规定 。 例 如 ,英国 在 17 
世纪 80 年 代 确立 君主 立宪 制 时 , 辉 格 党 和 托 
利 党 还 处 于 戎 芽 时 期 。 美 国 于 1787 年 制定 
宪法 时 ,国内 仅 有 联邦 党 人 和 反 联邦 党 人 两 
个 对 立 政 治 派 别 ,况且 美国 开国 元 助 华盛顿 
公然 反对 在 美国 组 织 政党 ,这 些 都 决定 了 美 
国 宪法 或 法 律 无 法 规定 政党 成 立 的 条 件 等 内 
容 。 一 是 由 于 一 些 国家 认为 政党 是 公民 结社 
的 一 种 具体 形式 ,没有 必要 再 在 宪法 或 法 律 
中 另外 规定 有 关 政 竞 的 内 容 。 例 如 意大利 
1947 年 宪法 规定 :“ 共 和 国 无 论 对 个 人 还 是 对 
表现 其 个 性 的 社团 成 员 , 均 承认 并 保障 其 人 
权 之 不 可 侵犯 …… 所 有 公民 均 有 不 经 许可 自 
由 结社 的 权利 ,但 其 目的 不 得 为 刑法 所 禁 
止 。 这 两 条 规定 包含 了 宪法 允许 自由 建立 各 
种 团体 和 政党 的 精神 ,因此 之 法 再 无 必要 另 
行规 定 成 立 政党 的 条 件 等 内 容 。 当 代 世 界 上 
有 很 多 国家 属于 此 种 情况 。 

@@ 宪 法 或 法 律 对 政党 成 立 的 条 件 间接 加 
以 规定 。 一 些 国家 的 宪法 或 法 律 对 政党 成 立 
的 条 件 内 容 不 作 直接 ,明确 的 规定 ,而 是 在 涉 
及 其 他 问题 时 ,间接 规定 政党 问题 。 例 如 中 
国 宪法 规定 : “中国 各 族人 民 将 继续 在 中 国共 


产 党 领导 下 …… 把 我 国 建设 成 为 富强 ,民主 、 
文明 的 社会 主义 国家 。”“ 中 国共 产 党 领导 的 
多 党 合作 和 政治 协商 制度 将 长 期 存在 和 发 
展 ," 这 些 内 容 间接 确立 了 中 国共 产 党 的 执政 
党 和 民主 党 浅 参 政党 的 地 位 以 及 政党 的 
范围 。 

@ 宪 法 或 法 律 直接 .明确 调整 政党 的 成 
立 条 件 ,组 织 和 活动 原则 等 内 容 。 进 人 20 世 
纪 以 来 ,尤其 是 第 二 次 世界 大 战 后 ,一 些 国家 
针对 本 国政 党 制度 存在 的 整 端 ,决心 以 宪法 
或 法 律 的 形式 直接 、 明 确 规范 政党 问题 。 它 
们 或 对 政党 成 立 的 条 件 作出 明确 规定 ,或 对 
政党 的 组 织 和 活动 原则 加 以 具体 约束 。 中 国 
宪法 规定 "…… 各 政党 …… 都 必须 以 宪法 为 
根本 的 活动 准则 ,并 且 负 有 维护 宪法 尊严 、 保 
证 宪法 实施 的 职责 "( 序 言 )。” 各 政 
必须 遵守 宪法 和 法 律 。 一 切 违反 宪 
法 和 法 律 的 行为 ,必须 予以 追究 。 任 何 组 织 
或 者 个 人 都 不 得 有 超越 宪法 和 法 律 的 特权 ” 
(第 5 条 )。 这 等 于 是 直接 规定 了 政党 的 活动 
原则 。 美 国 在 1974 年 制定 了 “竞选 活动 资助 
法 ", 对 政党 竟 选 经 费 的 来 源 、 使 用 款额 上 限 
等 问题 作出 了 明确 的 规范 。 法 国 第 五 共和 宪 
法 规定 :“ 各 政党 和 政治 团体 协助 选举 表达 意 
见 ,它们 可 以 自由 地 组 织 并 进行 活动 。 它 们 
必须 遵守 国家 主权 原则 和 民主 原则 ”( 第 4 
条 )。 这 些 内 容 涉及 了 政党 成 立 的 条 件 及 组 
织 和 活动 的 原则 。 联 邦 德国 1949 年 基本 法 
就 规定 了 政党 组 织 及 其 活动 原则 ,在 1954 年 
又 制定 了 《政党 法 》, 对 政党 的 地 位 .组 织 . 活 
动 原则 .经费 的 筹集 和 使 用 等 内 容 作出 了 较 
为 纺 密 ,细致 的 规定 。 国 际 社会 存在 着 愈 来 
会 多 的 国家 通过 完 法 或 法 律 直 接 、 明 确 规范 
政党 成 立 的 条 件 及 其 组 织 和 活动 原则 的 
趋势 。 

中 国 的 政党 制度 ”在 中 国 大 陆 , 除 了 中 
国共 产 党 之 外 ,还 存在 着 8 个 民主 党 派 。 这 
些 民主 党 派 是 参政 党 ,享有 政治 自由 、 组 织 独 
立 ` 法 律 上 平等 的 权利 与 地 位 。 中 国共 产 党 
是 执政 党 ,中 国 的 政党 制度 是 以 产 党 
为 领导 ,实行 多 党 合作 和 政治 协商 的 政治 
制度 。 

中 国 国民 党 革命 委 员 会 简称" 民 革 "。 
1948 年 元 旦 成 立 。 当 时 由 三 民主 义 同志 联合 
会 ,民主 革命 同盟 和 国民 党 民主 促进 会 等 国 
民 沉 内 的 民主 派 和 其 他 爱国 民主 人 士 组 成 。 
1949 年 参加 入 民政 协 。 是 具有 政治 联盟 特点 
的 ,致力 于 建设 具有 中 国 特色 社会 主义 和 祖 
力 统 一 事业 的 政党 。 现 在 , 民 革 发 展 成 员 ,以 
同 原 图 民 党 有 关系 的 人 士 . 同 民 革 有 历史 联 
系 和 社会 联系 的 人 士 \ 同 台湾 各 界 有 联系 的 
人 士 和 其 他 人 士 为 对 象 , 着 重 吸收 其 中 有 代 
表 性 的 中 上 展 人 士 和 中 .高 级 知识 分 子 。 

中 国民 主 同 时 简称 " 民 盟 "。 成 立 于 
1941 年 3 月 ,当时 称 为 中 国民 主 政 团 同盟 ,1944 
年 9 月 改称 现 名 。 由 于 民 盟 在 许多 方面 同 中 
国共 产 党 主张 一 臻 或 密切 协作 ,1947 年 10 月 
被 国民 政府 宜 布 为 “非法 团体 "而 被 所 解散 ,其 
一 些 成 员 还 惨遭 国民 政府 杀害 。1948 年 1 月 
在 香港 重新 组 建 。 当 时 ,其 成 员 主要 是 民族 资 
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产 阶级 城市 小 资产 阶级 及 其 知识 分 子 。 中 华 
人 民 共 和 国 成 立 以 后 , 民 盟 成 员 主 要 是 从 事 文 
化 教育 、 科 技工 作 的 知识 分 子 。 

民主 建国 会 简称 " 民 建 "。 成 立 于 1945 
年 12 月 。 由 工商 界 的 中 上 了 尿 人 士 及 与 其 有 
联系 的 一 些 知识 分 子 组 成 。 它 的 成 立 宣言 和 
政治 纲领 都 反映 了 当时 中 国民 族 资 产 阶级 的 
要 求 。 解 放 战 争 时 期 ,国民 政府 加 紧 对 民 建 
主要 成 员 的 监视 , 民 建 不 得 不 转 人 地 下 , 它 的 
一 些 成 员 还 被 迫害 御 竹 。 其 成 员 主 要 是 从 事 
工商 管理 ,生产 技术 的 人 士 。 

中 国民 主 促进 会 简称 " 民 进 "。 成 立 于 
1945 年 12 月 。 民 进 的 创始 人 是 一 批 主张 搞 
日 的 爱国 民主 分 子 , 其 主要 成 员 是 文化 、 教 
育 \ 出 版 界 入 士 和 部 分 上 海 的 工商 界 爱国 人 
士 。 1949 年 前 ,由 于 积极 从 事 反 独 栽 、 争 民 
主 \ 反 内 战争 和 平 的 爱国 民主 运动 , 民 进 及 
其 成 员 遭 到 国民 政府 的 迫害 ,并 在 1947 年 6 
月 被 迫 转 人 地 下 。 民 进 成 员 的 主要 成 分 是 教 
育 界 和 出 版 界 的 知识 分 子 。 

中 国 农工 民主 党 简称 "农工 党 "。 初 创 
于 1927 年 12 月 ,当时 称 为 中 华 革命 党 。1930 
年 8 月 改称 中 国 国民 党 临时 行动 委员 会 。 
1935 年 又 改称 为 中 华 民 族 解放 行动 委员 会 
1941 年 , 同 教 国 会 等 三 党 三 派 联合 组 成 中 国 
民主 政 团 同盟 会 。1947 年 2 月 正式 命名 为 中 
国 农工 民主 党 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,其 
成 员 主要 是 医药 卫生 界 、 工 程 技术 界 和 文化 
教育 界 的 知识 分 子 。 

中 国 至 公 党 简称 " 致 公 党 "。1925 年 10 
月 ,由 海外 华 改 浴 门人 士 在 美国 旧金山 召开 
的 第 1 次 大 会 上 成 立 。 它 是 太平 天 国 起 义 失 
败 后 ,由 流亡 海外 的 中 国 侨民 所 组 织 的 秘密 
团体 洪 门 致 公堂 (党 ) 改 组 而 成 。 在 抗日 战争 
期 间 , 致 公 党 积极 支持 祖国 的 正义 战争 。 在 
解放 战争 期 间 , 又 发 表 宣言 揭露 国民 政府 的 
腐败 和 实 国 罪行 。 其 成 员 主 要 是 归 国 华侨 和 
恬 养 。 


三 学 社 简称" 九 三 "。 其 前 身 是 1944 
年 底 由 一 批 爱国 知名 人 士 组 织 起 来 的 民主 科 
学 社 。1945 年 9 月 3 日 ,为 庆祝 抗日 战争 的 
胜利 ,改名 为 九 三 窗 谈 会 。1946 年 5 月 在 重 
庆 举 行 九三学社 成 立 大 会 ,通过 对 时 局 的 主 
张 ,明确 要 求 停止 内 战 。 九 三 学 社 的 主要 成 
员 是 文化 教育 界 .科学 技术 界 的 高 .中 级 知识 
分 子 。 

台湾 民主 自治 网 里 ”简称 " 台 盟 "。 成 立 
于 1947 年 11 月 。 它 是 在 台湾 人 民 举行 "二 
二 八 "起 义 失败 后 ,由 一 部 分 从 事 爱 国民 主 运 
动 的 台湾 同 移 在 香港 组 织 成 立 的 政治 团体 。 
台 盟 成 立 后 ,开展 各 种 组 织 、 宣 传 活动 ,反对 
美 . 莫 对 台湾 人 民 的 反动 统治 和 各 种 “台独 ” 
阴谋 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 以 来 , 台 盟 为 实 
现 祖国 大 陆 和 台湾 的 和 平 统一 ,为 祖国 内 地 
的 经 济 建设 等 做 出 了 积极 的 贡献 。 其 成 员 主 
要 是 台湾 省 同 的 爱国 人 士 。 

政治 协商 制度 ”是 中 国 的 一 项 基本 政治 
制度 。 是 实现 中 国共 产 党 领导 下 多 党 合作 的 
主要 途径 和 方式 。 

中 国共 产 党 的 领导 ,是 中 国 近代 历史 发 


展 的 必然 结果 。1956 年 ,中 国共 产 党 更 进 一 
步 确立 了 同 民主 党 派 " 长 期 共存 ,互相 监督 
的 基本 方针 。 在 进行 社会 主义 现代 化 建设 的 
新 的 历史 时 期 ,邓小平 重申 了 上 述 方针 , 指 
出 :" 在 今后 的 建设 中 ,我 们 党 还 要 同 所 有 的 
爱巢 民主 党 派 和 爱国 民主 人 士 长 期 合作 ”。 
1982 年 ,中 国共 产 党 第 十 二 次 代表 大 会 在 以 
往 确定 的 原则 的 基础 上 ,又 增加 了 “肝胆 相 
照 ,荣辱 与 共 " 的 内 容 。 
中 国共 产 党 领导 下 的 多 党 合作 制度 是 中 
国 近代 历史 发 展 的 产物 。 在 建设 富强 ,民主 、 
文明 的 社会 主义 现代 化 国家 这 一 宏伟 目标 上 ,， 
各 民主 党 派 与 中 国共 产 党 有 着 共同 的 茹 望 与 
利益 。 
政治 协商 基本 包括 两 条 渠道 :四 中 国共 
产 党 与 各 民主 党 派 直 接 协 商 。 主 要 通过 举行 
民主 协商 会 ,召开 座谈 会 ,举行 高 层次 ,小 范 
围 的 谈心 活动 ,以 及 民主 党 派 成 员 向 中 国共 
产 党 提出 节 面 建议 或 痢 请 中 国共 产 党 的 负责 
人 个 别 交谈 。@ 通 过 政治 协商 会 议 进 行 协 
商 。 政 治 协商 的 主要 内 容 包 括 :协商 国家 在 
社会 主义 建设 和 改革 开放 中 的 重 机 方针 政策 
及 重要 部 署 ;协商 有 关 政府 工作 报告 .国家 财 
政 预算 和 经 济 与 社会 发 展 计划 ,以 及 国家 政 
治 生活 方面 的 一 些 重大 事项 和 问题 ;协商 有 
关 重要 的 法 律 草案 ;协商 中 共 中 央 提 出 的 关 
于 国家 领导 人 的 人 选 ;协商 有 关 省 的 行政 区 
划 的 变动 ;协商 关于 祖国 统一 的 重要 方针 、 政 
策 ;协商 有 关 群 众生 活 中 的 重大 问题 ;协商 各 
党 派 之 间 的 共同 性 事务 ;协商 政协 内 部 的 重 
要 事务 ;以 及 协商 有 关爱 国 统一 战线 的 其 他 
重要 问题 等 。 总 之 ,有 关 全 国 性 的 .地方 性 的 
重大 事项 问题 ,都 要 在 形成 政策 法律、 法 
规 \ 决 议 之 前 ,进行 充分 的 酝酿 .讨论 , 即 政治 
协商 ,使 之 更 加 实际 可 行 ( 见 中 国人 民政 治 协 
商会 议 )。 
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zhengfu 
政府 (govemment) 。 中 央 和 地 方 国 家 机 
构 中 的 国家 行政 机 关 或 国家 管理 机 关 。 在 各 
加 其 名 称 不 同 ,为 内 阁 政府、 国务 院 等 。 在 
国际 交往 中 ,往往 把 一 国 的 最 高 行政 机 关 通 
称 为 一 国 的 政府 。 
资本 主义 国家 的 政府 ,一 般 是 按 分 权 与 
制衡 的 原则 ,与 立 社 ,司法 部 门 相 分 立 的 行政 
机 关 。 
社会 主义 国家 实行 民主 集中 制 的 政治 制 
度 。 根据 宪法 规定 ,国家 行政 机 关 的 组 成 人 
员 由 人 民 代 表 组 成 的 国家 权力 机 关 产 生 ,向 


国家 权力 机 关 负 责 并 接受 其 监督 。 在 中 国 ， 
中 华人 民 共 和 国 国务 院 就 是 中 央 人 民政 府 ， 
它 是 中 国 的 最 高 国家 行政 机 关 。 全 国人 民 代 
表 大 会 是 最 高 国家 权力 机 关 , 根 据 它 的 决定 ， 
由 国家 主席 任命 总 理 . 副 总 理 和 其 他 人 员 ,组 
成 国务 院 。 

按照 宪法 央 巴 的 职权 和 管 连 的 范围 , 政 
府 分 为 中 央 政 府 和 地 方 政府 。 各 国 中 央 政 
府 , 由 于 产生 和 组 织 形式 不 同 ,其 名 称 也 不 尽 
相同 。 英 国 和 日 本 等 国 称 为 内 阁 , 法 国 称 为 
政府 ,中 国 称 国 务 院 。 地 方 政府 按照 行政 区 
域 分 级 设置 ,在 中 央 政府 的 统一 领导 下 ,组 织 
和 管理 所 辖 行政 区 域内 的 政治 经济、 文化 等 
各 项 行政 事务 和 日 常 的 行政 工作 。 中 国 的 地 
方 政府 是 省 、 自 治 区 、 直 办 市 .自治州 自治 
县 ,县 .市 .市 辖区 、 乡 .民族 乡 和 镇 的 人 民政 
府 。 它 由 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 选举 产生 ， 
对 本 级 人 民 代表 大 会 和 上 一 级 政府 负责 并 报 
告 工作 。 

随 着 香 滋 和 澳门 的 回归 祖国 , 一国两制 
开始 在 港澳 实施 ,按照 香港 特别 行政 区 基本 
法 和 澳门 特别 行政 区 基本 法 的 规定 , 香 玉 和 
澳门 分 别 设立 特别 行政 区 ,是 中 华人 民 共 和 
国 的 享有 高 度 自 治 权 的 地 方 行政 区 域 ,直辖 
于 中 央 人 民政 府 ,特别 行政 区 行政 机 关 分 别 
为 香港 ,澳门 特别 行政 区 政府 ,特别 行政 区 行 
政 长 官 是 特别 行政 区 政府 的 首长 。 

(地 案 兴 闫 案 钥 ) 

zhengfu coigou 

政府 采购 (govemment procurement) 各 
级 政府 及 其 所 属 机 构 为 了 保证 政务 活动 正常 
运转 或 为 公众 提供 公共 服务 , 按 法 定 的 程序 ， 
对 货物 工程 或 服务 的 购买 ,也 称 公共 采购 。 
是 采购 主体 ,采购 政策 ,采购 程序 、 采 购 管理 
的 总 称 。 其 特点 是 :中 采购 资金 来 源 于 财政 
的 购买 性 支出 ,具有 明显 的 公共 性 。@ 采 购 
的 主体 是 依靠 国家 财政 资金 运转 的 政府 机 
关 . 事 业 单位 和 社会 团体 以 及 公用 企业 等 。 
名 不 以 盈利 为 目的 。@ 具 有 严格 的 规范 性 ， 
并 通过 专门 的 立法 规范 这 种 采购 行为 。 如 美 
国有 《联邦 采购 办 公 室 法 案 》《 联 邦 采 购 条 
例 )《 合 同 竞争 法 案 》, 英 国有 (通用 合同 及 商 
业 法 》, 韩 国有 《政府 采购 合同 法 案 》, 新 加 坡 
有 (政府 采购 法 案 ) 等 。 中 国 于 1998 年 由 财 
政 部 颁布 了 《政府 采购 管理 暂行 办 法 》 《政府 
采购 招标 投标 管理 暂行 办 法 ) 以 及 《政府 采购 
合同 监督 暂行 办 法 》。20 世纪 末 , 政 府 采 购 工 
作 全 面 展开 。 

各 国 采购 立法 主要 内 容 一 般 包 括 :四 采 
购 制 度 的 目标 和 原则 。 即 加 强 支出 管理 , 提 
高 资金 使 用 效率 ;调节 国民 经 济 运行 状况 , 实 
施 有 效 宏观 调控 ;扶持 和 保护 民族 产业 ;贯彻 
公开 .公平 .公正 和 有 效 的 竞争 原则 。@ 采 购 
主管 机 关 。 按 政府 采购 物品 使 用 对 象 划分 ， 
属于 军用 产品 采购 的 主管 机 关 为 国防 部 门 ， 
属于 民用 产品 的 主管 机 关 一 般 都 是 财政 部 
门 ,其 主要 职责 是 拟定 法 规 、 编 制 计 划 、 培 训 
官员 ,统计 分 析 。 轩 政府 采购 的 体制 和 方式 。 
体制 有 集中 采购 , 即 由 财政 部 门 或 另 一 个 专 
门 的 部 门 负责 本 级 政府 所 有 的 采购 ;分 散 采 
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购 , 即 由 各 支出 单位 自行 采购 ; 半 集中 半分 散 
采购 , 即 财 政 部 门 或 一 个 专职 机 构 直接 负责 
对 部 分 商品 的 采购 ,其 他 商品 则 由 各 支出 单 
位 自行 采购 。 方 式 分 招标 方式 和 非 招标 方 
式 。 轩 供应 商 质 疑 和 申诉 机 制 ,包括 申诉 程 
序 `\ 有 效 时 间 , 处 理 此 类 问 是 的 机 构 等 。 解 决 
申诉 问题 的 补偿 机 制 有 道歉 .重新 审查 或 取 
消 采 购 决定 ,终止 合同 重新 招标 .补偿 损失 、 
修正 有 关 的 采购 规划 或 程序 ,暂停 采购 活 
动 等 - 

政府 求购 潜在 的 巨大 市 场 在 国际 贸易 领 
域 日 益 受到 重视 。1979 年 在 ( 关 贸 总 协定 ) 东 
京 回合 谈判 中 制定 了 《政府 采购 守则 》.1995 
年 ( 关 贸 总 协定 ?乌拉圭 回合 谈 判 期 间 又 制定 
并 正式 生效 的 有 世界 贸易 组 织 ( 政 府 采购 协 
议 》。 中 国政 府 加 入 WTO. 则 样机 受到 《协议 》 
的 约束 、 ( 刘 隆 部 ) 


zhengfu shounao 
政府 首脑 《head of govemment) 。 现代 各 
国 中 央 政 府 主要 负责 人 的 通称 。 政 府 首脑 主 
要 负责 行 他 盟 高 国家 行政 权 。 

政府 首脑 是 在 责 产 阶级 技 照 分 权 原 则 建 
立 起 资本 主义 国家 机 构 以 后 出 现 的 。 在 政府 
对 议会 负责 的 议会 内 疼 制 国家 ,政府 首脑 与 
国家 无 首 通常 由 两 人 分 别 担任 , 如 英国 的 国 
家 元 首 是 国王 (女王 ) ,政府 首脑 是 首相 ;印度 
的 国家 元 首 是 总 统 ,政府 首脑 是 总 理 。 在 总 
统制 国家 ,国家 元 首 同时 又 是 政府 首脑 。 各 
美国 总 统 直接 领导 政府 工作 ,对 选民 负责 ,不 
对 国会 负责 。 

中 华人 民 共 和 国 中 央 人 民政 府 即 中 华人 
民 共和 国 国务 院 。 国 务 院 总 理 就 是 中 国 的 政 
府 首脑 。 国 务 院 实行 总 理 负责 制 ， 国 务 院 总 
理 人 选 由 全 国人 民 代 表 大 会 决定 ,由 国家 主 
席 任命 国务院 总 理 每 届 任 期 与 全 国人 民 代 
表 大 会 每 届 任期 5 年 相同 .连续 任职 不 得 超 
过 两 届 。 国 务 院 对 全 国人 民 代表 大 会 负责 并 
报告 工作 ;在 全 国人 民 代 表 大 会 用 会 期 间 . 对 
全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 负责 并 报告 
工作 。 《居家 同 程 力 玲 ) 


zhengquon zuzhi xingshi 
政权 组 织 形式 (organizational form of politi- 
cal power) 由 宪法 规定 的 ,实现 国家 权力 
的 机 关 以 及 各 机 关 之 间 的 相互 关系 。 它 着 重 
表现 政权 体系 的 横向 结构 , 即 权力 机 关 ( 立 法 
机 关 ) 同 行政 机 关 . 司 法 机 关 以 及 其 他 国家 机 
关 之 间 的 相互 关系 。 

资本 主义 国家 的 政体 可 归结 为 君主 制 和 
共和 制 。 在 资本 主义 国家 的 君主 政体 中 ,由 
于 着 主权 力 所 受 限制 的 程度 不 同 ,因而 在 君 
主 政体 下 产生 了 二 元 君主 立宪 制 和 议会 君主 
立宪 制 两 种 政权 组 织 形式 。 二 元 君主 立宪 制 
的 主要 特征 是 ,虽然 君主 的 权力 受到 宪法 和 
议会 的 限制 ,但 这 种 限制 的 力量 非常 薄弱 , 君 
主 仍然 掌握 着 极 大 的 权力 ;议会 君主 立宪 制 
的 主要 特征 则 在 于 ,君主 的 权力 受到 宪法 和 
议会 的 严格 限制 ,以 致 君主 行使 的 只 是 一 些 
形式 上 的 或 者 礼仪 性 的 职权 。 资 本 主义 国家 


的 政权 组 织 形式 主要 有 总 统制 .议会 制 .委员 
会 制 和 半 总 统 半 议会 制 等 4 种 。 总 统制 的 主 
要 特征 是 国家 设 有 总 统 ,总 统 既是 国家 无 首 ， 
又 是 政府 首脑 ;总 统 由 选民 选举 产生 ,不 对 议 
会 负责 ,议会 不 能 通过 不 信任 案 迫 使 总 统 辞 
职 ,总 统 也 无 权 解 散 议 会 。 议 会 制 的 主要 特 
征 在 于 ,议员 由 选民 违 举 产生 ,政府 由 议会 下 
院 多 数 席位 的 政党 或 构成 多 数 席位 的 几 个 政 
党 联合 组 成 ;议会 与 政府 相互 渗透 ,政府 成 员 
一 般 由 议员 兼任 ,议会 可 通过 不 信任 案 迫 使 
政府 辞职 ,政府 也 可 以 解散 议会 。 委 员 会 制 
的 主要 特征 是 最 高 国家 行政 机 关 为 委员 会 
委员 会 成 员 由 众议院 选举 产生 
长 ) 由 委员 会 成 员 轮 流 担任 , 任 : 
连任 ;众议院 不 能 对 委员 会 提出 不 信任 案 , 委 
员 会 也 无 权 解 散 议会 - 半 总 统 半 议 会 制 的 主 
要 特征 在 于 ,总 统 是 国家 元 首 ,拥有 任免 总 
理 、 主 持 内 交会 议 . 颂 布 法 律 .统帅 武装 部 队 
等 大 权 ; 总 理 是 政府 首脑 ,对 议会 就 政府 的 施 
政 纲领 或 政府 的 总 政策 承担 责任 ,议会 可 通 
过 不 信任 案 ,或 不 同意 政府 的 施政 纲领 和 总 
政策 ,迫使 总 理 向 总 统 提出 政府 笑 职 。 

社会 主义 国家 的 政体 都 是 共和 政体 ,其 
政权 组 织 形式 都 是 人 民 代表 制 。 人 民 代 表 制 
的 主要 特征 在 于 ,由 选民 选举 代表 组 成 行使 
国家 权力 的 人 民 代 表 机 关 , 各 级 国家 行政 机 
关 和 其 他 国家 机 关 , 由 同 级 人 民 代 表 机 关 选 
举 产生 ,对 它 负 责 , 受 ;人 民 代 表 机 关 
在 整个 国家 机 关 体 系 中 居于 主导 地 位 ,因而 
不 可 能 与 其 他 国家 机 关 存在 分 权 与 制衡 关系 
《 见 人 民 代表 大 会 制 、 苏 维 翅 制 ) 。 

( 周 叶 中 ) 


zhengzhi zhidu 
政治 制度 (political system) 主要 指 政 
桶 组 织 形式 , 即 政体 。 广 义 指 政治 领域 的 各 
项 制度 ,包括 国家 政权 的 阶级 本 质 .国家 政权 
的 组 织 形式 、 国 家 结构 形式 .国家 机 关 体系 、 
公民 的 基本 权利 和 义务 .政党 ,选举 ,等 等 。 
大 多 数 国家 都 把 政治 制度 规定 在 本 国 宪 
法 中 。 

任何 类 型 的 国家 都 有 同 它 的 阶级 本 质 相 
适应 的 政治 制度 。 但 是 ,同一 类 型 的 国家 又 
由 于 各 自 的 经 济 发 展 状况 不 同 ,国内 各 阶级 
的 力量 对 比 关系 不 同 ,历史 发 展 情况 和 民族 
的 传统 ,习惯 不 同 ,其 具体 的 政治 制度 往往 互 
不 相间 。 古 代 奴 素 制 国家 如 中 国 ,埃及 、 巴 比 
伦 .罗马 帝国 等 采取 了 君主 专制 的 政治 制度 ,， 
古 希 腾 的 斯 巴 达 、 公 元 前 6 信 前 ! 世纪 的 古 
罗马 采取 贵族 共和 制 . 古 希 腊 的 雅典 则 采取 
民主 共和 制 。 

封建 制 的 国家 是 封建 主 阶级 对 农民 的 
专政 ,但 各 封建 国家 的 具体 政治 制度 也 不 完 
全 相同 。 中 国 自 秦 . 汉 至 清末 采取 绝对 君主 
制 。 中 世纪 西欧 一 些 国家 则 采取 等 级 代表 
君主 制 ,在 这 种 政治 制度 下 ,君主 增加 课 税 、 
颁布 法 律 必须 向 等 级 会 议 咨询 ,君主 的 权力 
在 一 定 程度 上 受到 等 级 会 议 的 制约 。 还 有 
极 少数 封建 城邦 国家 ,如 意大利 的 威尼斯 、 
热那亚 ,东欧 的 诺 夫 哥 罗 德 , 则 采取 共和 制 
的 形式 。 


现代 资本 主义 国家 本 质 上 都 是 资产 阶级 
专政 , 它 的 政治 制度 大 体 上 可 以 分 为 君主 制 
和 闪 和 制 两 种 。 前 理 的 国家 元 首 为 终身 任职 
的 世 旨 君主 .后 者 则 由 民主 方式 产生 ,并 有 一 
定 任期 的 限制 。 

资产 阶级 君主 制 ”可 以 区 分 为 二 元 制 君 
主 制 和 立 这 君主 制 丙 种。 二 元 制 兰 主 制 的 国 
家 ,如 尼泊尔 王国 .约旦 哈 希 姆 王国 以 及 第 二 
次 世界 大 战 以 前 的 日 本 等 ,其 特点 是 既 设立 
议会 行使 立法 权 , 但 君主 本 身 又 有 权 任命 首 
相 ,决定 国家 的 重大 问题 ,批准 和 颁布 法 律 . 
召集 和 解散 议会 。 立 宪 君 主 制 的 国家 如 英 
国 , 泰 国 , 荷 兰 , 丹 麦 . 据 威 ,瑞典 等 ,君主 为 国 
家 元 首 ;立法 权 由 议会 行使 ,行政 权 由 内 阁 行 
使 ,司法 权 由 法 院 行使 ;君主 的 权力 受 宪法 的 
限制 ,或 者 实际 上 必须 由 其 他 国家 机 关 如 议 
会 .内 阅 等 代为 行使 ,或 者 宪法 本 身 仅 授予 君 
主 以 极其 微小 的 只 有 象征 意义 的 权力 。 

资产 阶级 民主 共和 制 “可 分 为 议会 内 图 
制 ( 见 议会 制 ) .总 统制 .瑞士 式 的 委员 制 以 及 
其 他 形式 。 议 会 内 阅 制 的 国家 有 英国 、 意 大 
利 ,印度 ,新加坡 , 法 兰 西 第 四 共和 国 等 ,总 统 
制 的 国家 有 美国 .菲律宾 .埃及 、 黑 西 哥 等 。 
瑞士 的 委员 制 葵 本 上 是 一 种 议会 内 图 制 , 采 
取 委 员 会 的 形式 , 称 联邦 委员 会 ,由 7 名 委员 
组 成 ,任期 4 年 。 联 邦 委员 会 从 委员 中 推举 1 
人 任 主席 , 即 联邦 总 统 ;1 人 任 副 主 席 , 即 副 总 
统 。 总 统 、 刷 总 统 任期 1 年 ,不 得 连任 。 委 员 
分 别 担任 政府 各 部 的 部 长 ,所 以 联邦 委员 会 
为 最 高 国家 行政 机 关 , 同 时 又 是 集体 元 首 。 
资产 阶级 民主 共和 人 制 还 有 其 他 的 形式 。 例如 
法 兰 西 第 五 共和 国 ,总 统 直接 领导 内 阁 , 功 高 
乐 称 之 为 "既是 议会 制 ,又 是 总 统制 "。 马 来 
西亚 采取 由 9 个 州 的 世 获 苏丹 及 州长 等 组 成 
“统治 者 会 议 ", 并 由 统治 者 会 议 产生 "最 高 元 
首 " 的 政权 形式 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,产生 了 
许多 新 独立 的 国家 。 它 们 的 政治 制度 大 都 具 
有 自己 的 特点 。 

社会 主义 国家 的 政体 ”此 类 政权 组 织 形 
式 最 初 是 1871 年 巴黎 工人 起 义 所 创立 的 巴 
歼 公 福 , 那 是 无 产 阶级 专政 的 政治 制度 的 第 
一 次 尝试 。1917 年 ,俄国 工人 阶级 通过 十 月 
革命 建立 起 来 的 苏维埃 制度 ,是 巴黎 公社 的 
继续 。 苏 联 1936 年 宪法 规定 ,国家 最 高 权力 
机 关 是 由 权利 平等 的 联盟 院 和 民族 院 组 成 的 
苏联 最 高 苏维埃 。 它 的 常设 机 关 是 最 高 苏 维 
埃 主 席 团 。 国 家 权力 的 最 高 执行 和 号 令 机 关 
为 苏联 部 长 会 议 。 在 第 二 次 世界 大 战 以 后 、 
中 国 建立 了 人 民 民 主 专政 的 人 民 代 表 大 会 
制 ,南斯拉夫 建立 了 社会 主义 自治 民主 制 。 
其 他 社会 主义 国家 也 都 建立 了 适合 自己 国情 
的 无 产 阶级 专政 的 政权 组 织 形式 。 人 民 代表 
大 会 制度 是 中 国 的 根本 政治 制度 。1982 年 宪 
法 规定 “中 华人 民 共 和 国 的 一 切 权力 属于 人 
民 。 人 民 行 使 国家 权力 的 机 关 是 全 国人 民 代 
表 大 会 和 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 。 国 家 机 构 
“实行 民主 集中 制 的 原则 "。“ 全 国人 民 代表 
大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 都 由 民主 选举 
产生 ,对 人 民 负 责 , 受 人 民 监 督 。 国 家 行政 机 
关 , 审 判 机 关 ,检察 机 关 都 由 人 民 代表 大 会 产 
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生 , 对 它 负责 , 受 它 监 督 。 
推荐 书目 

漳 龙 著 ;《 政 治 制度 论 ) .浙江 人 民 出 版 社 , 杭 
州 ,1995。 
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( 计 案 仿 张 光 博 ) 

zhipioo 
支票 (check) 。 录 括 的 一 种 ,是 出 票 人 签 
发 的 ` 委 托 银行 或 其 他 金融 机 构 在 见 票 时 无 
条 件 支 付 确定 金额 给 收 款 人 或 持 票 人 的 
票据 。 

支票 是 委托 证 券 ,其 基本 关系 人 有 3 个， 
即 出 票 人 、 付 款 人 和 收 款 人 。 付 款 人 必须 是 
银行 或 其 他 金融 机 构 , 收 款 人 既 可 以 是 第 三 
人 ,也 可 以 是 出 票 人 自己 。 此 外 ,支票 是 支付 
证 券 ,必须 见 票 即 付 , 即 在 见 票 时 无 条 件 
付款 。 

支票 依 其 权利 人 的 记载 方式 为 标准 ,可 
分 为 记名 式 支 聚 、 指 示 式 支票 和 无 记名 式 支 
黑 ( 见 汇 蘑 )。 按 支付 的 方式 ,可 分 为 现金 支 
票 和 转账 支票 。 按 有 无 特别 担保 和 特别 限 
制 ,可 分 为 普通 支票 保 付 支票 和 划 线 支票 - 
此 外 还 可 根据 不 同 的 标准 作 不 同 的 分 类 。 

出 对 ”支票 出 票 人 依据 票据 法 制作 并 将 
其 交付 收 坎 人 的 时 括 行 为 。 

支票 的 出 票 格式 是 出 票 人 在 支 聚 票面 上 
所 记载 的 各 类 事项 。 中 国 票据 法 规定 支票 票 
面 上 记载 事项 为 :四 绝对 必要 记载 事项 ,包括 
表明 "支票 "的 字样 ,无 条 件 支付 的 委托 ,确定 
的 金额 ,付款 人 的 名 称 ,出 票 日 期 ,出 票 人 签 
章 。 支 票 上 未 记载 上 述 任 一 事项 者 支票 无 
效 。@ 相 对 必要 记载 事项 ,包括 收 丈 人 名 称 、 
付款 地 、 出 票 地 ,支票 上 未 记载 收 坎 人 名 称 
的 ,经 出 票 人 授权 可 以 补 记 : 未 记载 付款 地 
的 ,付款 人 的 营业 场所 为 付款 地 ;未 记载 出 票 
地 的 ,出 票 人 的 营业 场所 、 住 所 或 经 常 居住 地 
为 出 票 地 。 此 外 ,支票 还 可 以 记载 法 律 允许 
记载 的 其 他 事项 。 中 国 支票 的 款式 与 日 内 瓦 
法 系 的 规定 基本 相同 。 

支 提出 本 的 效力 “出 票 人 出 票 后 即 对 支 
聚 的 收 坎 人 承担 担保 付款 责任 , 收 坎 人 则 取 
得 了 支票 的 果 据 权利 ,包括 付款 请 求 权 和 追 
素 权 。 支 票 组 过 提示 期 间 ,出 聚 人 对 持 票 人 
应 负 偿 还 洁 任 。 

支票 是 支付 证 券 。 支 标签 发 的 前 提 是 出 
票 人 与 付款 人 之 闻 存 在 一 定 的 资金 关系 , 包 
括 出 票 人 在 银行 有 足够 的 存款 或 与 银行 订 有 
通 支 合 问 。 否 则 ,出 票 人 签发 的 支票 即 为 空 
头 支票 ,银行 必然 拒 付 。 空 头 支票 破坏 票据 
信用 ,扰乱 金融 秩序 ,各 国法 律 多 对 其 规定 了 


严厉 的 制 壕 措 施 。 (起 威 ) 
OK ON 
知情 权 (right to know) 。 公民 获取 ,知悉 


信息 ,特别 是 获取 与 知悉 官方 信息 的 权利 。 
知情 权 的 一 赠与 表达 自由 和 监督 权 贯 通 , 另 
一 端 与 保守 秘密 义务 相 入 接 ,是 公民 的 一 项 
基本 权利 。 

知情 权 观 念 最 早出 现 于 美国 建国 初期 ， 


后 由 最 高 法 院 法 官 乱 姆 斯 ` 威 尔 还 引申 为 罕 
法 原则 于 1791 年 在 国会 会 议 上 指出 ,人 民有 
权 知道 他 们 的 代表 正在 做 什么 和 已 经 做 过 什 
么 。 美 国 编辑 肯特 - 库 珀 首次 明确 提出 了 知 
情 权 概念 ,并 视 之 为 一 项 应 得 到 政府 堤 重 的 
帘 靶 权利 。 第 二 次 世界 大 战 后 ,知情 权 得 到 
不 少 国家 的 承认 和 重视 。 瑞 典 率 先 以 法 律 确 
认 知 情 权 ,该 国 1766 年 的 《出 版 自由 法 ) 保 障 
公民 获得 行政 文书 的 权利 。 后 来 ,丹麦 , 芬 
兰 .美国 .日 本 等 国家 都 承认 公民 享有 知情 
权 , 其 中 美国 最 高 法 院 的 宪法 解释 ,情报 自由 
法 和 阳光 下 的 政府 法 对 世界 各 国 具 有 重大 
影响 。 

中 国 宪法 和 法 律 中 虽 没 有 明确 的 知情 权 
报 念 ,但 从 公民 的 表达 自由 ,监督 政府 等 权利 
可 以 推导 出 知情 权 的 存在 。 言 论 出 版 等 表达 
自由 是 传递 信息 的 权利 ,公民 只 有 在 获取 了 
足够 .可 靠 的 信息 后 ,才能 准确 地 传递 信息 ; 
批评 .建议 权 , 申 诉 .控告 和 检举 权 的 行使 ,是 
在 政务 公开 司法 公开 ,公民 对 国家 机 关 及 其 
工作 人 员 的 活动 拥有 充分 了 解 的 基础 上 , 才 
能 有 效 行使 的 权利 ; 当 公共 权力 的 行使 与 个 
人 切身 利害 紧密 相关 时 ,个 人 要 维护 自身 权 
利 ,也 是 以 知悉 权力 行使 的 情况 为 条 件 的 ;从 
权利 与 义务 相 均衡 的 原理 来 说 ,公民 负 有 保 
守 国家 秘密 的 义务 ,自然 应 有 获知 国家 活动 


信息 的 权利 。 (起 世 叉 ) 
zhishi chanquon 
知识 产权 《intellectal property) 。 排他 性 


支配 受 保护 的 智慧 产品 和 商事 标记 并 享受 其 
利益 的 一 组 权利 。《 成 立 世 界 知 识 产权 组 织 
公约 ) 第 2 条 第 8 款 规 定 ,知识 产权 包括 有 关 
下 列 项 目的 权利 , 即 文学 .艺术 和 科学 作品 ， 
演艺 人 ,录音 品 及 广播 的 表演 ,在 人 类 一 切 活 
动 领域 内 的 发 明 , 科 学 发 现 ,外 观 设计 ,商标 、 
服务 标记 ,商号 及 其 他 商事 标记 ,制止 不 正当 
竞争 以 及 在 工业 、 科 学 或 者 艺术 领域 内 其 他 
一 切 源 自 智 力 活动 的 权利 。 中 国 《民法 通则 》 
第 5 章 规定 ,知识 产权 包括 著作 权 (版 权 ) 、 专 
利 权 .商标 权 ,发 现 权 .发 明 权 和 其 他 科学 技 
术 成 果 权 。 

知识 产权 依 其 服务 领域 ,通常 划分 为 两 
个 类 型 :与 文学 艺术 作品 的 使 用 有 关 的 类 
型 ,包括 著作 权 和 邻 痿 权 。@@ 服 务 于 工业 和 
商事 领域 的 类 型 , 称 为 工业 产权 " ,包括 发 明 
权 、 实 用 新 型 权 、 外 观 设计 权 、 商 标 (及 服务 标 
记 ) 权 \ 商 号 权 ,其 他 商事 标记 权 , 以 及 与 制止 
不 正当 竞争 有 关 的 权利 。 

知识 产权 中 的 著作 权 ( 及 其 邻接 权 )、 专 
利 权 以 及 商标 权 ,与 其 他 支配 性 民事 权利 的 
不 同 之 处 ,在 于 作为 其 客体 的 知识 或 审美 用 
信息 品 一 旦 公开 , 即 人 人 得 知 并 得 随意 使 用 ， 
而 使 用 者 通常 不 会 为 使 用 自觉 付 酬 ,因而 , 创 
造 者 的 智 帮 劳动 和 相关 投 人 难以 取得 相应 回 
报 ,无 从 所用 民法 的 传统 财产 权 制 度 , 主 张 其 
创造 物 的 排他 性 "使 用 权 "。 这 种 不 激励 创造 
活动 ,显然 不 利于 创造 人 ,也 不 利于 社会 的 进 
步 。 因此 , 自 15 世纪 以 来 ,人 类 社会 开始 探 
素 对 知识 -审美 用 信息 品 的 保护 , 逐 新 形成 


“排他 性 使 用 权 " 的 法 律 制度 。 即 以 法 律 强制 
力 ,宣布 最 先 出 世 的 信息 品 为 受 保护 的 客体 ,， 
其 后 出 世 的 同类 则 均 不 予 保护 , 亦 即 典 巴 前 
者 "惟一 "和 "排他 "的 法 律 地 位 。 英 国 最 早 规 
定 专利 权时 就 称 之 为 垄断 权 。 为 了 兼顾 社会 
公共 利益 ,此 种 排他 地 位 不 可 任 其 水 续 存 在 ， 
而 只 能 存在 于 一 定期 间 ,于 是 便 规 定 了 排他 
人 性 的 期 间 。 例 如 版 权 的 年 限 。 但 对 于 商事 标 
记 ,由 于 岩 予 其 水 续 性 地 位 未 必 损害 社会 公 
益 , 因 而 无 期 间 限 制 ( 见 著作 权 、 专 利 权 、 商 标 
权 、 发 现 权 、 发 明 权 ) 《 张 俱 涪 ) 

知识 产权 的 国际 保护 指 通过 双边 协议 、 
国际 公约 对 本 国 和 外 国 的 自然 人 ,法 人 的 版 
权 、 专 利 权 、 商 标 权 的 保护 。 

地 域 性 是 知识 产权 所 具有 的 一 个 显著 特 
征 。 在 一 国 领 域内 经 批准 ,授权 或 承认 的 知 
识 产权 ,只 在 该 国 领域 内 受 其 法 律 保护 ,而 知 
识 产权 作为 无 形 财产 又 很 容易 流出 国境 。 为 
了 进行 跨国 保护 ,最 初 多 采用 双边 签订 国际 
协定 的 方式 。 据 记载 , 早 在 1859 年 英国 与 俄 
罗斯 签订 的 通商 条 约 中 就 合 有 保护 知识 产权 
的 条 款 。 到 1883 年 时 ,各 国 间 签订 了 不 少 于 
的 项 这 样 的 协议 。 随 着 经 济 往来 和 人 员 流动 
的 进一步 发 展 .日 益 人 迫切 需要 用 多 边 国际 协 
定 来 保护 知识 产权 。 因 庆祝 奥 多 帝国 皇帝 登 
莽 30 年 而 筹备 在 维也纳 举行 的 国际 展览 会 ， 
由 于 缺乏 专利 国际 保护 ,而 使 包括 美国 在 内 
的 许多 国家 不 愿 参加 ,导致 (保护 工业 产权 巴 
黎 公 约 )( 以 下 简称 巴黎 公约 ) 的 签订 。 之 后 ， 
国际 知识 产权 公约 大 量 出 现 。 负 责 管理 这 些 
国际 公约 的 组 织 ,主要 有 联合 国 世界 知识 产 
权 组 织 ( WIPO) 和 世界 贸易 组 织 (WT0)。 联 合 
国教 科 文 组 织 和 国际 劳工 组 织 等 也 参与 建立 
少数 公约 。 

联合 国 世界 知识 产权 组 织 ( WIPO) 管 理 
的 重要 公约 ,主要 分 为 工业 产权 和 版 权 两 部 
分 。1893 年 为 管理 巴黎 公约 和 伯尔尼 公约 建 
立 了 保护 知识 产权 联合 国际 局 (BIRPI) 。1967 
年 斯 德 哥 尔 摩 会 议 上 ,通过 《建立 世界 知识 产 
权 组 织 公约 》。 世 界 知 识 产权 组 织 于 1970 年 
正式 成 立 ,1974 年 成 为 联合 国 的 专门 机 构 。 
现在 ,WIPO 负责 管理 23 个 条 约 (其 中 两 个 与 
其 他 组 织 共同 管理 )。 至 2002 年 1 月 15 日 
WIPO 共 有 178 个 成 员 国 。 中 国 于 1980 年 6 
月 3 日 成 为 WIPO 的 正式 成 风 。 

WIPO 管理 的 工业 产权 公约 ”主要 的 有 : 
QD( 保 护 工业 产权 巴黎 公约 )。1883 年 签订 ， 
转 年 生效 。 后 经 8 次 修订 。 最 新 文本 为 1967 
年 斯 德 哥 尔 摩 修订 本 。 至 2002 年 1 月 15 日 ， 
共有 160 个 成 员 国 。 中 国 于 1985 年 3 月 19 
日 成 为 巴黎 公约 正式 成 员 ,适用 斯 德 哥 尔 摩 
文本 。 巴 黎 公约 规定 了 国民 待遇 ,优先 权 等 
基本 原则 以 及 共同 适用 的 一 些 规则 。@《 专 
利 合作 条 约 》( PCT) 。1970 年 签订 ,至 2002 年 
1 月 15 日 有 115 个 缔约 国 。 中 国 于 1993 年 1 
月 1 日 成 为 其 正式 成 员 。PCT 大 大 减少 了 中 
国 专利 申请 程序 ,一 次 国际 申请 能 通用 于 许 
多 个 指定 的 国家 。PCT 只 向 巴黎 公约 成 员 国 
开放 。G《 商 标 国际 注册 马德里 协定 》 及 《 议 
定 书 )。( 马 德里 协定 ) 签 订 于 1891 年 ,后 经 
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1900 .1911 .1925 .1934 .1957 .1967 年 多 次 修订 ,， 
1979 年 又 小 有 修改 。 协 定 只 对 巴 歼 公 约 缔约 
国 开放 。 至 2002 年 1 月 18 日 共有 52 个 缔约 
国 。 中 国 于 !995 年 10 月 4 日 成 为 正式 成 员 。 
协定 大 大 简化 了 商标 国际 注册 程序 。 为 了 消 
除 一 些 国家 加 入 马德里 协定 的 困难 ,1989 年 
6 月 27 日 签订 了 《商标 国际 注册 马德里 协定 
议定 书 》。 至 2002 年 1 月 18 日 共有 55 个 缔 
约 国 。 中 国 于 1995 年 12 月 1 日 成 为 正式 成 
员 。 议 定 书 提供 了 许多 便利 ,如 可 用 英语 申 
请 等 。 

此 外 还 有 :《 商 标 法 条 约 》(!994) 《专利 
法 条 约 》(2000 年 通过 ) 《国际 承认 用 于 专利 
程序 的 向 生物 保存 布达佩斯 条 约 )》(!977) 、 
《集成 电路 知识 产权 条 约 》(1989 年 签订 ) 《 工 
业 品 外 观 设计 国际 备案 协定 )(1925) 《保护 
原 产地 名 称 及 其 国际 注册 里 斯 本 协定 》 
(1958) 《保护 奥林匹克 会 徽 内 罗 毕 条 约 》 
《1981) 《国际 植物 新 品种 保护 公约 》(1961) 和 
国际 分 类 方面 的 《国际 专利 分 类 斯 特 拉 斯 保 
协定 》(1971) 《商标 注册 用 商品 和 服务 国际 
分 类 尼斯 协定 )(1957) 《建立 商标 图 形 要 素 
国际 分 类 维也纳 协定 》(1973) 和 《工业 品 外 观 
设计 国际 分 类 洛 迎 诺 协 定 》(1968) 等 。 

WIPO 管理 的 版 权 公约 ”主要 有 :中 《 保 
护 文学 艺术 作品 伯尔尼 公约 )。 是 版 权 方面 
的 一 个 基本 公约 。 由 于 作品 恢 必 在 国外 被 盗 
版 ,经 由 以 维 克 多 * 雨 果 等 茧 名 文学 家 为 领导 
的 《法 国文 学 家 协会 ) 以 及 后 来 的 国际 文学 
艺术 联合 会 (ALAD) 呼吁 .经 多 年 筹备 ,于 
1886 年 9 月 9 日 签订 了 伯尔尼 公约 ,1887 年 
了 2 月 5 日 起 生效 。1896.、1908、1914、1928、 
1948、1967、1971 年 修订 。 截 至 2002 年 1 月 15 
日 共有 148 个 缔 纪 中 国 于 1992 年 10 月 
15 日 成 为 正式 成 员 。 伯 尔 尼 公约 规定 了 国民 
等 过、 自动 保护 和 版 权 独 立 等 基本 原则 以 及 
所 有 缔约 国 必须 遵守 的 最 你 限 度 的 共同 规 
则 。Q@《 世 界 版 权 公 约 》(UICC)。 是 第 二 次 世 
界 大 战 结束 后 ,为 了 吸引 美国 以 及 一 些 拉美 
加 家 加 入 国际 版 权 保护 体系 ,而 又 需 照顾 当 
时 它们 版 权 法 的 特点 ,于 1952 年 9 月 6 日 在 
联合 国教 科 文 组 织 主持 下 签订 的 。 世 界 版 权 
公约 采用 非 自 动 保 护 .版 权 保护 期 较 短 ,公约 
无 追 滴 力 等 较 伯尔尼 公约 保护 水 平 较 低 的 规 
定 。 现 在 美国 等 国家 已 经 加 入 伯尔尼 公约 ， 
而 且 WTO 也 直接 与 伯尔尼 公约 相 联 系 。 中 
国 于 1992 年 10 月 30 日 成 为 世界 版 权 公约 的 
正式 成 册 。@@(《 保 护 表演 者 ,录音 制品 制作 者 
和 广播 组 织 的 国际 公约 》( 罗 马公 约 )。 由 世 
界 知识 产权 组 织 、 国 际 劳工 组 织 和 联合 国教 
科 文 组 织 共同 发 起 ,于 1961 年 10 月 26 日 签 
订 , 是 第 一 个 保护 邻接 权 的 国际 公约 。 罗 马 
公约 上 对 伯尔尼 公约 和 世界 版 权 公约 的 香 约 
国 开放 签署 。 到 2002 年 1 月 25 日 ,罗马 公约 
共有 68 个 缔约 国 。 中 国 尚未 加 入 。 但 是 , 罗 
马公 约 的 一 些 内 容 已 经 被 吸收 到 WTO 的 《与 
贸易 有 关 的 知识 产权 协定 ?中 ,成 为 TRIPS 协 
定 的 条 款 。@《 世 界 知识 产权 组 织 版 权 条 约 》 
《WCT) 和 《世界 知识 产权 组 织 表演 和 录音 制 
品 条 约 》( WPPT)。 数 字 化 时 代 , 信息 与 通信 


技术 的 发 展 对 文学 和 艺术 作品 以 及 表 这 与 录 
音 制品 的 创作 与 使 用 具有 深刻 影响 。 为 适应 
这 种 需要 ,在 世界 知识 产权 组 织 主持 下 ,经 仔 
细 准 备 ,于 1996 年 12 月 20 日 签订 了 WCT 和 
WPPT。 通 常 称 为 《因特网 约 )。WCT 属于 伯 
尔 尼 公 约 下 的 专门 协定 。 这 两 个 条 约 都 不 与 
其 他 条 约 发 生 任何 关联 。WCT 已 于 2002 年 3 
月 6 日 生效 (30 个 国家 批准 ),WPPT 也 于 2002 
年 内 生效 。 中 国 对 两 个 条 约 都 未 批准 。 

WCT 规 定 ,作者 享有 以 授权 将 其 作品 以 
有 线 或 无 线 方式 向 公众 传播 ,包括 将 其 作品 
向 公众 提供 ,使 公众 中 的 成 员 在 其 个 人 选 定 
的 地 点 和 时 间 可 获得 这 些 作品 。WPPT 规定 ， 
表演 者 有 权 以 授权 通过 有 线 或 无 线 的 方式 向 
公众 提供 其 以 录音 制品 录制 的 表 广 ,使 该 表 
注 可 为 公众 中 的 成 员 在 其 个 人 选 定 的 地 点 和 
时 间 获 得 。 录 音 制品 作者 对 其 录音 制品 也 享 
有 同样 或 类 似 的 权利 。 

世界 贸易 组 织 (WTO) 管 理 的 公约 《 关 
税 与 贸易 总 协定 )(GATT) 仅 涉及 货物 贸易 ， 
不 涉及 知识 产权 。1986 年 开始 的 乌拉 圭 谈判 
中 ,美国 等 发 达 国家 坚持 主张 应 将 知识 产权 
包括 进来 。 经 过 沿 烈 的 争论 ,最 后 在 全 面 平 
衡 相 互 妥 协 的 基础 上 ,签订 了 《与 贸易 有 关 
的 知识 产权 协议 (TRIPs) 。 作 为 WTO 下 的 多 
边 协定 ,一 切 WTO 成 员 都 必须 遵守 。WTO 在 
2002 年 初 已 经 有 144 个 成 员 国 。 中 国 于 2001 
年 12 月 10 日 成 为 WTO 成 员 ,因而 也 应 按照 
TRIPs 的 规定 享受 权利 ,承担 义务 。TRIPs 协 
定 分 7 个 部 分 , 共 73 条 。 

协定 的 言 表 明 期 望 焉 少 国际 贸易 中 的 阻 
力 ,促进 对 知识 产权 充分 有效 的 保护 ,并 保 
证 知识 产权 执法 措施 与 程序 不 至 于 变 成 合法 
贸易 的 障碍 。 为 达到 上 述 目的 ,有 必要 制定 
有 关 的 新 规则 与 制 塘 措 施 。 协 定 承认 知识 产 
权 为 私 权 。 承 认 各 国保 护 公共 利益 ,包括 发 
展 与 技术 的 目的 。 承 认 最 不 发 达 国家 实施 法 
律 、 条 例 需 要 享有 最 大 灵活 性 。 强 调 通 过 多 
边 程序 解决 知识 产权 争端 ,缓解 紧张 状况 。 

第 1 部 分 是 总 条 款 与 基本 原则 。 这 一 部 
分 第 1 次 在 知识 产权 国际 条 约 中 引 人 了 最 惠 
国 待遇 原则 ,并 规定 了 本 协定 的 目标 和 原则 。 
第 2 部 分 为 有 关 知 识 产权 的 效力 .范围 及 利 
用 的 标准 。 协 定 规定 了 7 种 知识 产权 。 版 
权 \ 商 标 . 地 理 标志 和 工业 品 外 观 设计 都 所 高 
了 保护 水 平 , 增 加 了 新 的 内 容 。 集 成 电路 布 
图 设计 第 1 次 载 人 有 效 的 国际 公约 ,也 提高 
了 保护 水 平 。 未 披露 过 的 信息 (商业 秘密 ) 则 
是 第 1 次 明确 属于 知识 产权 范畴 。 这 部 分 中 
还 规定 了 协议 许可 证 中 对 限制 竞争 行为 的 控 
制 。 第 3 部 分 为 知识 产权 执法 ,包括 过 去 知 
识 产权 公约 所 没有 的 许多 新 内 容 。 规 定 了 民 
事 与 行 政 程序 及 救济 ,临时 措施 .边境 措施 及 
刑事 程序 等 。 第 4 部 分 规定 了 知识 产权 的 获 
得 与 维持 及 有 关 当 事 人 之 间 的 程序 。 第 5 部 
分 为 争 山 的 防止 与 解决 。 第 6 部 分 为 过 渡 协 
议 。 第 7 部 分 为 机 构 安排 。 

除 国际 性 条 约 外 ,还 有 一 些 地 区 人 性 保护 
知识 产权 的 公约 ,如 《欧洲 专利 公约 》, 法 语 非 
洲 国 家 的 《 班 吉 协 定 ) 等 。 ( 郭 寿 康 ) 
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知识 产权 的 准 据 法 (applicable law for in- 
telleetual property) 根据 冲突 规范 调整 国 
际 知识 产权 法 律 关系 所 应 适用 的 实体 法 。 


作为 一 种 无 体 财产 权 (intangible proper- 
9) ,知识 产权 具有 专 有 性 ,地域 性 和 时 间 性 的 
特点 。 尤 其 是 知识 产权 的 地 域 性 特点 ,使 得 
传统 国际 私法 一 般 不 讨论 知识 产权 的 法 律 适 
用 问题 。 从 19 世纪 未 期 起 , 随 着 欧美 主要 资 
本 主义 国家 资本 输出 和 科技 的 不 断 发 展 , 知 
识 产品 的 国际 市 场 也 开始 形成 和 发 展 起 来 ， 
为 协调 和 解决 知识 产权 地 域 性 限制 与 知识 产 
品 国际 性 要 求 的 矛盾 ,各 国 先后 签订 了 一 系 
列 保护 知识 产权 的 国际 公约 (如 《保护 工业 产 
权 的 巴黎 公约 《保护 文 学 艺术 作品 的 伯 尔 
尼 公 约 》《 世 界 版 权 公约 》) ,成 立 了 一 些 全 球 
性 或 区 域 性 的 国际 组 织 。 第 二 次 世界 大 战 
后 ,知识 产权 的 国际 性 保护 进一步 得 到 加 强 。 
由 于 各 国 知识 产权 法 律 制度 规定 不 同 ,加 之 
有 关 保 护 知识 产权 的 国际 条 约 一 般 都 要 求 缔 
约 国之 间 应 根据 国民 竺 过 原则 相互 承认 对 方 
国家 法 律 所 斌 予 的 知识 产权 ,就 使 得 知识 产 
权 法 律 冲突 的 产生 成 为 现实 。 . 

在 知识 产权 域外 效力 的 承认 问题 上 ,各 
国 所 承认 的 不 是 各 自 知 识 产权 法 的 域外 效 
力 , 而 仅仅 是 外 国 权利 人 所 享有 的 权利 也 可 
技 所 在 围 丢 律 的 规定 赋予 知识 产权 并 了 予以 
保护 。 

专利 权 的 法 律 适用 ”各国 的 专利 法 员 有 
一 定 的 共同 之 处 ,如 不 则 上 都 赋予 外 国人 以 
国民 待遇 ,一般 都 规定 有 优先 权 制 度 和 防止 
对 专利 权 的 滥用 等 ,但 仍 存 在 较 大 差异 ,一 旦 
涉及 专利 权 的 国际 保护 时 ,就 会 导致 专利 权 
法 律 适用 冲突 的 产生 。 其 主要 表现 为 :四 专 
利 权 的 客体 方面 。 各 国 专利 法 规定 的 保护 范 
围 不 同 ,有 些 国家 包括 中 国 的 专利 法 规定 , 除 
发 明 可 作为 专利 法 的 保护 对 象 以 外 ,还 包括 
实用 新 型 和 外 观 设计 ,有 些 国 家 则 规定 实用 
新 型 不 能 成 为 专利 法 的 保护 对 象 ;在 是 否 授 
予 专 利 的 具体 事项 上 ,有 的 国家 如 美国 和 英 
国 规定 用 化 学 方式 制造 出 来 的 物质 ,包括 药 
品 , 可 以 被 授予 专利 ,但 日 本 过 去 规定 只 有 这 
种 物质 的 制造 方法 可 被 授予 专利 。 中 国 《 专 
利 法 ) 规 定 有 关 产 品 的 生产 方法 也 可 依法 授 
予 专利 权 。@@ 授 予 专利 的 条 件 方面 。 各 国 专 
利 法 一 般 规定 ,授予 专利 的 发 明和 实用 新 型 ， 
应 当 具 备 * 三 性 ", 即 新 颖 性 、 创 造 性 和 实用 
性 ,但 在 具体 标准 上 又 各 不 相同 。 如 在 新 颖 
性 标准 上 ,总 体 上 有 时 间 标 准 和 地 域 标 准 两 
种 。 就 时 间 标准 而 言 ,有 的 如 美国 加拿大 和 
菲律宾 等 国 是 以 申请 专利 的 发 明 技术 所 完成 
的 时 间 为 标准 ,有 的 如 日 本 和 中 国 是 仅 以 申 
请 专利 的 时 间 为 标准 ;就 地 域 标准 而 言 ,有 的 
如 法 国 ,德国 ,美国 以 及 欧洲 专 利 公约 的 成 员 
国 采取 的 是 世界 新 颖 性 标准 ( 即 要 求 技术 必 
贫 在 多 世界 范围 内 都 是 新 颖 的 ) ,有 的 如 希 
腾 \ 巴 合 马 ,尼加拉瓜 等 发 展 中 国家 采取 的 则 
是 国内 新 颖 性 标准 ( 即 要 求 申请 专利 的 技术 
必须 在 全 国 范围 内 是 新 颖 的 ), 有 的 如 美国 、 
日 本 ,加拿大 ,瑞典 和 中 国 采取 的 是 混合 新 颖 
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性 标准 ( 即 莫 其 转 内 新 颖 性 和 世界 新 颖 性 标 
准 )。 轿 专利 的 申请 和 审查 方面 。 就 专利 的 
申请 而 言 , 对 外 国力 民 在 内 国 申请 专利 ,有 的 
国字 实行 的 是 无 条 件 的 国民 待遇 ,有 些 国家 
则 要 求 存在 条 约 关 系 或 互惠 关系 ;对 本 国 国 
民 向 外 国 申请 专利 问题 .有 些 国家 并 无 特殊 
规定 ,有 些 国家 则 规定 必须 首先 在 本 国 申 请 
就 专利 的 审查 而 言 ,有 形式 审查 制 或 登记 制 、 
实质 审查 制 和 早期 公开 证 送审 查 制 3 种 。 即 
使 在 实行 相同 制度 的 国家 中 .在 具体 做 法 上 
仍 存在 一 定 的 差别 。 图 专利 的 保护 期 限 方 
面 。 各 国 专利 法 关于 专利 保护 期 限 规定 的 差 
别 主要 表现 为 :保护 期 限 从 10 年 到 20 年 不 
等 ;保护 期 限 起 始 日 的 计算 方法 不 一 ;在 是 否 
人 允许 续 展 上 的 规定 不 一 。 

对 专利 权 法 律 冲 突 问题 的 解决 ,各 国 -一 
办 适用 专利 授予 国法 律 。 其 原因 在 于 .专利 
权 是 一 种 财产 权 , 某 一 发 明 在 来 经 某国 授予 
专利 之 前 ,该 项 发 明 并 不 具有 财产 权 性 质 - 
依照 一 国法 律 所 获得 的 专利 权 也 只 能 受 该 国 
法 律 的 强制 保护 ,其 他 国家 的 法 律 则 无 承认 
该 项 专利 并 予以 保护 的 义务 。 因 此 ,关于 专 
利 权 的 法 律 适 用 ,一 般 的 规则 是 适用 专利 权 
授予 国法 律 。 这 一 规则 反映 了 专利 权 极 强 的 
地 域 性 特点 ,这 一 规则 也 是 专利 授予 国 维护 
本 国 利 益 及 其 专利 制度 的 独立 性 的 要 求 

商标 权 的 法 律 壬 用 各国 商标 法 除 一 
基本 相同 的 规定 外 ,其 差异 主要 表现 为 :D 商 
标 权 的 确立 方面 。 如 果 两 个 以 上 的 申请 人 对 
同一 种 或 类 做 的 商品 ,以 相同 或 类 似 的 商标 
申请 注册 时 ,商标 权 应 授予 哪 一 申请 人 ,有 的 
国家 如 法 国 .日 本 .意大利 .荷兰 .希腊 .伊朗 、 
埃及 ,墨西哥 国家 及 中 国 采取 的 是 注 
册 在 先 原 则 (priority of registmtion) ;有 的 国家 
如 列 支 教士 登 .挪威 ,菲律宾 等 少数 国家 采取 
的 是 使 用 在 先 原则 (priority of use) ;有 的 | 
如 美国 英国. 加拿大 、 澳 大 利 亚 新西兰, 
度 .巴基斯坦 .奥地利 .西班牙 . 氢 利 亚 和 科 威 
特等 采取 的 是 折 中 原则 . 即 在 原则 上 采用 注 
册 在 先 原则 ,但 又 规定 商标 的 最 先 使 用 者 拥 
有 在 一 定期 限 内 提出 异议 的 权利 ,如 果 在 此 
期 限 内 无 人 对 已 注册 的 商标 提出 异议 ,或 虽 
提出 异议 但 异议 不 能 成 立 的 , 则 商标 的 注册 
人 即 可 取得 该 商标 的 专 有 使 用 权 。 外 商标 权 
的 期 限 方面 。 各 国 关于 商标 权 期 限 的 规定 
中 ,最 长 的 达 20 年 ,最 短 的 只 有 5 年 ,一 般 为 
7 到 10 年 不 等 。 如 美国 .瑞士 .西班牙 等 国 规 
定 为 20 年 ,中 东 和 拉美 的 大 多 数 国家 规定 为 
10 年 ,英国 规定 为 7 年 。 

为 解决 商标 权 的 法 律 串 突 , 各 国 的 法 律 
适用 原则 主要 有 :中 适 用 商标 注册 国法 律 。 
这 是 在 商标 权 的 取得 上 实行 注册 在 先 原则 的 
国家 所 采用 的 法律 适用 原则 ,其 理由 为 ,商标 
权 的 取得 既然 以 注册 或 登记 在 先 为 原则 , 商 
标 权 就 应 适用 该 登记 地 国 的 法 律 。 这 一 原则 
为 大 部 分 国家 所 采用 ,只 是 在 有 条 约 规定 的 
有 限 范围 内 ,也 考虑 最 初 申请 注册 国 的 有 关 
规定 。@ 适 用 使 用 国法 律 。 这 一 原则 为 在 商 
标 权 的 取得 上 实行 使 用 在 先 原则 的 国家 所 采 
用 。 坚持 这 一 原则 的 法 理 是 ,商标 在 哪 国 使 


用 , 则 有 关 沪 商标 权 的 取得 就 应 以 该 图 法 律 
来 确定 。 此 外 ,还 有 人 认为 应 适用 法 人 管理 
中 心 所 在 国 的 法 律 .其 理由 是 ,商标 申请 者 实 
际 上 多 为 工商 企业 单位 .法 人 的 管理 中 心地 
在 哪 国 , 即 应 以 该 所 在 国 的 法 律 来 确定 商标 
权 。 如 果 法 人 的 管理 中 心地 在 外 国 ,商标 在 
外 国 登记 ,又 在 本 国 注册 的 ,本 国 承认 其 商标 
权 , 仅 是 对 其 在 外 国 取得 的 既得 权 的 承认 。 

中 国 《商标 法 》 规 定 , 外 国人 或 者 外 国企 
业 在 中 国 申 请 商标 注册 的 ,应 当 按 其 所 属国 
和 中 国 签订 的 协议 或 者 共 周 参加 的 国际 条 约 
办 理 , 或 者 按 对 等 原则 办 理 。 外 国人 或 者 外 
国企 业 在 中 国 申请 商标 注册 和 办 理 其 他 商标 
事宜 的 ,应 当 委 托 中 国 国际 贸易 促进 委员 会 
代理 。 

著作 权 的 法 律 适用 有关 著 作 权 的 理论 
较为 繁多 ,并 影响 着 各 国 著作 权 法 的 立法 及 
实践 。 各 国 普 作 权 法 的 差异 主要 表现 为: 
中 著作 权 的 保护 对 象 方面 。 在 普 作 权 主体 
上 ,大 陆 法 系 国家 中 的 大 多 数 国家 规定 ,享有 
著作 权 的 主体 首先 是 作为 自然 人 的 作者 ,法 
人 国家 及 国家 的 代表 或 作者 之 外 的 其 他 自 
然 人 可 以 通过 著作 权 的 转让 而 成 为 善 作 权 的 
主体 ;而 英美 法 条 国家 中 的 大 多 数 国家 和 人 少 
数 大 陆 法 条 国家 (如 举 兰 日本) 规定 ,著作权 
的 主体 既 可 以 首先 种 作者 ,也 可 以 是 作者 之 
外 的 著作 权 所 有 人 .包括 自然 人 和 法 人 。 在 
普 作 权 客 体 上 ,各 国 对 于 其 范围 的 规定 以 及 
关于 各 类 著作 权 客体 所 包含 的 具体 内 容 的 规 
定 也 不 一 致 。@@ 善 作 权 的 保护 内 容 方 面 。 各 
国 关于 著作 权 制 度 记 要 保护 的 经 济 权利 和 精 
神权 利 的 规定 同样 存在 差异 。 就 前 者 而 言 ， 
有 的 国家 如 法 国 ,德国 意大利 等 规定 追 续 权 
( 指 艺术 品 的 原件 被 再 次 出 售 时 ,原作 者 仍 有 
权 从 出 售 的 利润 中 取得 一 定 比例 的 版 税 ) 属 
经 济 权利 中 的 一 种 ,但 英国 ,美国 .日 本 等 国 
的 法 律 对 该 项 权利 未 子 承认 ;就 后 者 而 言 , 精 
神权 利 一 般 包括 出 版 权 ,署名 权 .保证 作品 内 
容 完 整 权 和 更 改 权 等 4 项 内 容 。 但 更 改 权 仅 
为 部 分 国家 (如 法 国 , 德 国 和 意大利 等 ) 所 保 
护 , 许 多 对 精神 权利 予以 保护 的 国家 却 将 此 
项 权利 排除 在 外 。 轿 著作权 的 保护 期 限 方 
面 。 对 文学 艺术 作品 ,多 数 国家 规定 的 保护 
期 为 作者 生前 加 死 后 50 年 ,也 有 一 些 国家 规 
定 为 作者 生前 加 死 后 25 年 ,还 有 一 些 国家 规 
定 为 作者 生前 加 死 后 60 年 .70 年 甚至 和 年 
不 等 。 在 计算 保护 期 限 的 起 始 日 上 ,有 的 以 
开始 创作 之 日 为 起 算 日 ,有 的 以 作品 完成 之 
日 为 起 算 日 ,有 的 以 作品 登记 之 日 为 起 算 日 ， 
有 的 则 以 作品 首次 发 表 之 日 为 起 算 日 。 

对 著作 权 法 律 冲突 的 解决 ,理论 上 有 多 
种 主张 。 实 路 中 ,大 多 数 国家 所 采取 的 都 不 
是 单一 的 法 律 适用 原则 ,而 是 多 元 主义 的 法 
律 适用 原则 。 具 体 为 :对 有 关 著 作 权 实质 内 
容 方面 的 问题 ,多 适用 被 请 求 保护 国法 律 ; 若 
有 关 的 国际 条 约 规定 了 最 低 限度 的 保护 要 
求 ,而 被 请 求 保护 国法 律 低 于 其 所 参加 或 缔 
结 的 国际 条 约 的 ,适用 国际 条 约 的 规定 ;对 著 
作 权 的 某 些 内 容 ,在 一 定 情况 下 ,也 可 以 适用 
作品 的 最 初 发 表 地 国家 的 法 律 。 此 外 , 实 唉 


中 还 存在 有 关 著 作 权 的 国际 条 约 之 间 的 法 律 
适用 问题 ,如 有 的 国家 婚 是 《伯尔尼 公约 ?的 
成 员 国 ,又 是 《世界 版 权 公约 》 的 成 员 国 ,而 这 
两 个 公约 在 许多 方面 的 规定 不 同 。 根 据 《 世 
界 版 权 公 约 》 的 规定 ,在 此 情况 下 ,应 适用 《 伯 
尔 尼 公约 》。 《 刘 仁 山 ) 


zhixing cuoshi 
执行 措施 (measures of execution) 。 在 民 
事 执行 中 法 院 依法 强制 义务 人 履行 义务 而 对 
热 行 对 象 施加 影响 的 方法 或 手段 。 执 行 措施 
具有 如 下 特性 ;中 法 定性 。 即 执行 措施 是 由 
法 律 明确 规定 的 ,执行 法 院 必须 严格 按照 法 
定 的 条 件 和 程序 采用 执行 措施 。 四 强制 性 。 
执行 措施 是 强制 义务 人 履行 义务 的 方法 或 手 
段 ,采用 执行 措施 是 法 院 的 职权 行为 ,并 不 以 
义务 人 的 同意 为 条 件 。@ 多 样 性 。 由 于 执行 
根据 所 确定 的 权利 的 种 类 不 同和 执行 对 象 的 
特性 不 同 ,其 执行 措施 也 相应 不 同 。 

按照 执行 根据 所 确定 的 权利 和 执行 对 象 
的 特性 ,对 执行 措施 可 作 不 同 的 分 类 ,主要 
有 :@ 对 金钱 债权 的 执行 措施 和 对 非 金钱 债 
权 的 执行 措施 。 后 者 又 包括 交付 物 的 执行 措 
施 和 完成 行为 的 执行 措施 。 四 直接 的 执行 措 
施 和 间接 的 执行 措施 。 一 般 说 来 ,前 者 是 直 
接 对 财产 采取 的 ,而 后 者 是 对 行为 采取 的 ,法 
律 禁止 以 强制 义务 人 人 身 来 迫使 其 完成 
行为 

根据 中 国 现行 民事 诉讼 法 和 司法 解释 的 
有 关 规 定 ,执行 措施 主要 有 : 

对 金钱 债权 的 执行 措施 ”一 般 说 来 , 义 
务 人 有 现金 的 ,执行 其 现金 ;没有 现金 或 者 现 
金 不 足以 清偿 的 ,执行 其 存款 ;没有 存款 或 者 
存款 不 足以 清偿 的 ,执行 其 动产 ;最 后 执行 的 
是 义务 人 的 收入 .不 动产 和 俯 权 等 。 

对 于 现金 的 执行 ,采取 由 义务 人 直接 交 
付 或 者 由 法 院 转 交 给 权利 人 的 措施 。 对 于 存 
教 的 执行 ,采取 冻结 .划拨 的 措施 。 对 于 收入 
的 执行 ,采取 冻结 .提取 的 措施 。 对 于 非 金钱 
的 财产 (包括 知识 产权 ,股份 凭证 ,投资 权益 
或 股权 等 ) 的 执行 采取 查封 .扣押 .冻结 . 拍 
卖 .变卖 等 措施 。 对 于 一 些 特殊 的 执行 对 象 ， 
执行 措施 有 其 特殊 之 处 。 例 如 :中 对 义务 人 
在 其 他 股份 有 限 公 司 中 持 有 的 股份 凭证 ( 股 
票 ) ,法 院 可 以 扣押 ,并 强制 义务 人 按照 公司 
法 的 有 关 规 定 转让 ,也 可 以 直接 采取 拍卖 、 变 
卖 的 方式 进行 处 分 ,或 直接 将 股票 抵偿 绘 俩 
权 人 。 人 外 义务 人 在 其 独资 开办 的 法 人 企业 中 
拥有 的 投资 权益 被 冻结 后 ,法 院 可 以 直接 载 
定 予 以 转让 ,以 转让 所 得 清偿 其 对 权利 人 的 
债务 。 回 对 义务 人 在 有 限 贵 任 公司 中 被 床 结 
的 投资 权益 或 股权 ,法院 可 以 依据 公司 法 的 
有 关 规 定 , 征 得 全 体 股东 过 半数 同意 后 ,予以 
拍卖 变卖 或 以 其 他 方式 转让 。 不 同意 转让 
的 股东 ,应 当 购 买 该 转让 的 投资 权益 或 股权 ， 
不 购买 的 , 视 为 同意 转让 。 也 可 人 允许 义务 人 
自行 转让 其 投资 权益 或 股权 ,将 转让 所 得 收 
益 用 于 清偿 对 权利 人 的 债务 。 图 义务 人 不 能 
清偿 债务 ,但 对 本 案 以 外 的 第 三 人 享有 到 期 
储 权 的 ,法 院 可 依 执行 权利 人 或 义务 人 的 牛 


请 . 疝 第 半 人 发 出 马 行 利 其 做 委 的 译 知 .在 该 
通知 指定 的 期 限 内 ,第 三 人 没有 提出 异议 而 
又 不 蝶 行 的 ,法 院 有 权 裁 定 对 其 强制 执行 - 

交付 物 的 执行 措施 ”其 执行 以 实现 物 的 
交付 请 求 权 为 目的 ,无 需 将 执行 标的 物 货币 
化 ,也 就 无 需 采取 拍卖 .变卖 的 执行 措施 , 仅 
黎 将 执行 标的 物 交 付 给 执行 权利 人 节 可 . 交 
付 的 财物 或 者 票证 , 苦 由 执行 义务 人 桂 有 ,法 
院 可 传 史 双 方 当事人 当面 交 付 , 慌 者 由 法 院 
转交 - 若 由 首 关 单位 或 公民 持 有 ,有 关 单位 
或 公民 应 当 根据 法 院 的 协 屿 入 行 衣 知 书 或 证 
知 书 转交 ， 拒 不 交 出 包 时 执行 四 其 过 
失 被 毁 栅 或 灭 失 的 ,法院 可 弄 令 桂 有 人 赠 偿 ; 
拒 不 赔偿 的 ,法 院 可 技 被 执行 的 财物 或 者 票 
证 的 价值 强制 执行 : 

交付 特定 标的 物 的 .应 当 执行 原 物 。 说 
物 确 已 变质 ,损坏 或 灭失 的 ,应 当 折价 赔偿 或 
技 标的 物 的 价值 强制 执行 被 执行 人 的 其 他 
财产 。 

强制 下 出 房屋 或 者 强制 退出 土地 的 ,由 
隆 长 稚 发 公告 , 浴 令 执行 义务 人 在 指定 期 间 
民 行 ， 被 拟 行人 途 期 不 纪行 的 ,由 法 院 强制 
执行 

对 行为 的 岳 行 措施 


对 于 可 以 替代 履行 
的 行为 ,其 执行 方法 是 普 代 执行 , 即 法 院 可 委 
托 第 三 人 代为 完成 , 因 完 成 上 述 行为 记 发 生 
的 费用 由 义务 人 承担 ,从 而 使 对 可 理 代 行为 
的 执行 转换 为 对 义务 人 财产 的 执行 。 对 于 不 
可 答 代 履行 的 行为 ,被 执行 人 拒 不 履行 而 给 
权利 人 造成 损失 的 ,应 当 承 担 财产 赔偿 等 民 
事 责 任 。 法 院 也 应 按照 妨害 执行 行为 的 有 关 
规定 予以 处 理 , 即 按照 民事 诉讼 法 的 规定 ,对 
被 执行 人 施加 罚款 .拘留 
保障 性 的 执行 措施 ”根据 中 国 (民事 诉 
座 法 ) 的 规定 ,保障 性 的 执行 措施 主要 有 : 
四 搜查 。 被 执行 人 不 最 行 执行 根据 确定 的 义 
务 , 并 隐 轩 财产 的 ,法 院 有 权 发 出 搜查 令 , 对 
被 执行 人 及 其 住所 或 者 财产 隐匿 地 进行 搜 
查 。 加 办 理 有 关 财 产权 证 照 转 移 手续 。 在 执 
行 中 ,需要 办 理 有 关 财 产权 证 照 转移 手续 的 ， 
法 院 可 以 向 有 关 单 位 发 出 协助 执行 通知 书 ， 
有 关 单 位 必须 办 理 。 拒 下 办 理 的 ,法 院 除 责 
令 其 尾行 协助 义务 外 .可 对 其 主要 负责 人 员 
予以 罚款 .还 可 向 监察 山 关 或 有 关机 关 提出 
予以 纪律 处 分 的 司法 建议 (《 民 事 诉 讼 法 } 第 
103 条 )。 邓 强 制 交 付 迟 延 利息 或 迟延 履行 
金 。 被 执行 人 未 按 执行 根据 记 确 定 的 期 间 蜂 
行 给 付 金钱 义务 的 ,应 当 加 倍 支 付 迟延 履行 
期 间 的 债务 利息 。 被 执行 人 未 按 执行 根据 所 
确定 的 期 间 履 行 其 他 义务 的 ,应 当 支 付 迟 延 


最 行 金 、 (部 明 ) 
zhiing duixiang 
执行 对 象 (executive objecl) 。 执行 根据 


中 所 确定 的 用 以 实现 权利 人权 利 的 义务 人 所 
有 或 有 权 处 分 的 财产 或 行为 。 执 行 对 象 又 称 
执行 标的 ,执行 客体 等 。 成 为 执行 对 象 的 财 
产 或 行为 必须 是 :四 执行 义务 人 所 有 或 有 权 
处 分 的 。@ 执 行 根据 中 所 确定 的 。 四 用 来 实 
现 执行 权利 人 权利 的 。 


在 现代 社会 ,民事 执行 对 象 主要 包括 财 
产 和 行为 。 基 于 维护 人 权 和 尊重 人 格 尊 严 的 
考虑 ,通常 将 人 身 排除 在 执行 对 象 之 外 。 但 
是 ,就 现代 各 围 立法 和 司法 来 看 , 仍 存在 着 对 
人 身 强制 执行 的 少数 情形 。 中 国法 律 则 将 人 
身 完全 排除 于 民事 执行 对 象 之 外 。 在 中 国 ， 
成 为 执行 对 象 的 财产 ,可 以 是 金钱 ,也 可 以 是 
物 ;可 以 是 有 形 财产 ,也 可 以 是 无 形 财产 。 成 
为 执行 对 象 的 行为 .可 以 是 作为 ,也 可 以 是 不 
作为 > 
可 成 为 执行 对 旬 的 财产 ,主要 有 :加 义务 
人 现 有 的 财产 。 强 制 执行 时 属于 义务 人 所 有 
或 有 权 处 分 的 财产 .除非 法 律 规 定 或 者 财产 
性 质 不 允许 对 之 执行 的 , 均 可 予以 强制 执行 。 
人 @ 义 务 人 可 取得 的 财产 :义务 人 将 来 可 取得 
的 财产 ,原则 上 不 得 成 为 执行 对 象 。 但 是 ,在 
民事 强制 执行 中 ,对 于 义务 人 不 能 履行 义务 
但 对 第 三 人 享有 到 期 使 权 的 , 权 章 人 可 申请 
尘 院 执行 该 到 期 债权 。@ 义 务 人 已 非 夸 处 分 
的 财产 。 执 行 义务 人 非法 处 分 其 财产 而 危及 
债权 人 债权 的 实现 ,对 于 该 非法 处 分 的 财产 ， 
俩 权 人 可 行使 撤销 权 申 请 法 院 撤销 义务 人 对 
其 财产 的 非法 处 分 ,恢复 义务 人 的 财产 。 但 
是 ,下 列 财产 不 能 成 为 执行 对 象 :D 法 律 规定 
蔡 止 执行 的 财产 ,如 法 律 禁止 让 与 .扣押 的 土 
地 .矿藏 河流 等 ;义务 人 及 其 抚养 家 属 的 生 
话 必需 费用 .物品 等 。 四 依照 财产 的 性 质 不 
得 执行 的 ,如 不 融通 物 (黄色 书刊 .毒品 .赃物 
等 ); 专 属于 义务 人 的 财产 或 权利 ,如 健康 权 、 
生命 权 .姓名 权 .肖像 权 、 名 誉 权 .隐私 权 以 及 
退休 人 金 等 ;具有 公共 利益 的 财产 等 。 
作为 执行 标的 的 行为 ,根据 能 否 由 他 人 
普 代 实施 ,可 分 为 可 普 代 的 行为 和 不 可 蔡 代 
的 行为 。 可 替代 的 行为 ,是 指 可 由 他 人 代 昔 
行为 人 本 人 而 实施 的 行为 。 这 种 行为 往往 与 
义务 人 的 人 身 无 特别 关联 。 对 于 义务 人 拒 不 
实施 可 普 代行 为 的 可 由 他 人 代为 胜 行 ,因此 
而 产生 的 费用 由 义务 人 负担 。 如 果 义 务 人 无 
正当 理由 拒 不 负担 此 项 费用 ,可 强制 执行 其 
财产 。 不 可 替代 的 行为 ,是 指 只 能 由 义务 人 
自己 亲自 实施 的 行为 。 这 种 行为 因 与 义务 人 
的 能 力 往往 存在 关 特 别 联系 ,不 能 由 他 人 代 
为 实施 。 在 中 国 , 不 能 通过 强制 义务 人 人 身 
的 方法 迫使 其 实施 行为 ,一 般 情况 下 是 以 其 
他 方法 弥补 因 义 务 人 不 实施 不 可 替代 的 行为 
给 权利 人 造成 的 损失 。 
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( 疼 表 ) 
zhixing jinghe 
执行 竟 合 (concurrent execution) 在 民 
事 执行 中 , 数 个 权利 人 在 同一 时 期 以 不 同 的 
执行 根据 ,请 求法 院 执行 同一 义务 人 同一 特 
定 财产 ,并 导致 不 同 执行 根据 的 执行 相互 排 
斥 。 相 互 排斥 表现 为 同一 义务 人 同一 特定 财 


产 不 足以 同时 满足 所 有 执行 根据 ,只 得 对 数 
个 执行 根据 有 选择 地 满足 。 

执行 竞 合 的 构成 要 件 主 要 有 :四 须 有 两 
个 或 两 个 以 上 的 执行 权利 人 。 单 一 的 权利 
人 ,即使 有 数 个 不 同 的 执行 根据 并 针对 同一 
义务 人 同一 特定 财产 , 虽 得 不 到 全 部 请 足 ,但 
因 不 产生 各 请 求 间 的 排斥 ,也 就 不 会 发 生 执 
行 竞 合 。@ 须 有 两 个 或 两 个 以 上 不 同 的 执行 
根据 。 同 一 执行 根据 中 ,即便 存在 多 个 给 付 ， 
由 于 各 个 给 付 之 间 一 般 不 会 相互 排斥 ,所 以 
不 会 发 生 执 行 竟 合 。 数 个 执行 根据 须 是 不 同 
的 或 各 自 独立 的 ,但 可 以 是 同 种 类 的 { 如 均 为 
判决 ), 也 可 以 是 不 同 种 类 的 (如 一 个 是 判决 、 
另 一 个 是 仲裁 裁决 )。@ 执 行 对 象 须 是 同一 
义务 人 同一 特定 财产 ,并 且 该 财产 无 法 同时 
满足 所 有 执行 根据 。@ 数 个 执行 根据 的 执行 
须发 生 在 问 一 时 期 。 数 个 执行 根据 的 执行 须 
存在 着 时 间 上 的 关联 , 即 须 在 对 同一 义务 人 
同一 特定 财产 执行 期 间 , 其 他 权利 人 同时 或 
先后 申请 参加 执行 。 

执行 竞 合 的 具体 形态 主要 有 :终局 执行 
之 间 的 竞 合 ,财产 保全 执行 之 间 的 竞 合 ,终局 
执行 与 财产 保全 执行 之 间 的 竞 合 。 从 执行 根 
据 所 记载 的 权利 来 看 , 则 或 是 金钱 债权 执行 
与 特定 物 交 付 执行 的 竞 合 ,或 是 特定 物 与 特 
定 物 交付 执行 之 间 的 竞 合 ,而 不 得 是 金钱 债 
权 与 金钱 俩 权 之 间 的 执行 。 对 于 金钱 债权 与 
金钱 债权 之 间 的 执行 , 数 个 权利 人 可 以 通过 
参与 分 配 获得 受 偿 。 参 与 分 配 所 解决 的 是 量 
的 问题 , 即 数 个 金钱 俩 权 之 间 对 标的 物 变价 
金额 的 分 配 问题 ,并 不 存在 排斥 性 执行 。 执 
行 竟 合 解 块 的 是 质 的 问题 , 即 执行 竞 合体 现 
为 排斥 性 执行 , 数 个 策 权 无 法 同时 获得 执行 、 
因而 原则 上 按照 申请 执行 时 间 的 先后 进行 
执行 。 

对 于 执行 竞 合 问题 的 处 理 ,原则 上 ,不 论 
是 终局 执行 之 间 的 竞 合 .财产 保全 执行 之 间 
的 竞 合 ,还 是 终局 执行 与 财产 保全 执行 之 间 

竞 合 ,实行 优先 执行 原则 , 即 按照 各 权利 人 

就 其 执行 根据 申请 执行 的 时 间 先 后 进行 执 
行 , 但 是 ,对 于 下 列 情况 应 作 相应 的 处 理 : 
四 对 于 特定 物 与 特定 物 交付 执行 的 竞 合 ， 
当 按照 各 个 权利 人 就 其 执行 根据 申请 执行 的 
时 间 先 后进 行 执行 。 但 是 ,对 于 金钱 债权 与 
特定 物 交付 执行 的 竟 合 ,应 当 优先 满足 特定 
物 交付 请 求 权 ,这 是 因为 义务 人 可 以 用 自己 
的 其 他 财产 满足 金钱 似 权 。 促 财产 保全 的 目 
的 在 于 以 查封 .扣押 等 方法 禁止 义务 人 处 分 
其 财产 ,从 而 确保 权利 人 将 来 的 本 案 胜 诉 判 
决 得 以 执行 。 在 不 违背 这 一 目的 的 前 提 下 ,， 
允许 先行 的 和 后 行 的 保全 执行 并 存 ; 人 允许 依 
据 终局 执行 根据 对 同一 保全 的 财产 进行 查 
封 .扣押 等 ,但 是 不 得 对 该 财产 进行 拍卖 . 变 
卖 或 者 移 转 所 有 权 等 最 终 处 分 。 如 果 先行 的 
财产 保全 执行 依法 被 解除 或 撤销 ,此 时 不 存 
在 执行 况 合 问题 ,可 以 依据 终局 执行 根据 对 
保全 的 财产 进行 拍卖 .变卖 或 者 移 转 所 有 权 
等 最 终 处 分 。 加 在 执行 况 合 中 ,如 果 发 现 义 
务 人 的 财产 不 能 请 偿 所 有 债权 的 , 则 应 将 所 
有 的 特定 物 交 付 请 求 权 变换 为 金钱 债权 , 依 
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照 破产 程 夯 公平 清偿 所 有 债权 。 在 中 国 现行 
制度 下 ,对 于 义务 人 是 公民 或 其 他 组 织 的 , 依 
照 参与 分 配制 度 公 平 清偿 所 有 债权 。 

(部 明 ) 
zhiaxing yivi 
执行 异议 (objection of execution) 。 在 中 
国民 事 执行 中 ,案外 人 对 执行 标的 之 全 部 或 
一 部 主张 权利 ,并 向 执行 法 院 提 出 变更 ,撤销 
或 停止 执行 的 请 求 。 执 行 异议 又 称 案外 人 异 
议 ,解决 的 问题 是 执行 标的 权利 归属 问题 , 属 
于 实体 问题 而 非 执行 程序 问题 。 执 行 异议 是 
案外 人 维护 自己 合法 民事 权益 的 一 种 手段 或 
制度 ,局 于 执行 救济 的 范畴 。 

提出 执行 异议 的 条 件 主要 有 :四 提 出 执 
行 异 议 的 主体 必须 是 案外 人 , 即 执行 当事人 
以 外 的 .民事 权益 因 强 制 执行 而 受到 损害 的 
人 。@ 应 当 在 强制 执行 过 程 中 提出 异议 , 即 
须 在 执行 程序 开始 后 至 执行 程序 终止 前 提 
出 。@ 必 须 具有 正当 的 异议 理由 , 即 案外 人 
对 执行 标的 之 全 部 或 一 部 拥有 所 有 权 或 者 其 
他 足以 排除 执行 的 权利 (如 典 权 、 质 权 、 扳 押 
权 、 留 肚 权 地 上 权 等 )。 

案外 人 异议 一 般 以 书面 形式 提出 ,并 提 
供 相应 的 证 据 。 以 书面 形式 提出 确 有 困难 
的 ,可 以 口头 形式 提出 。 执 行 法 院 收 到 异议 
后 ,应 当 从 速 进行 审查 ,如 果 认为 异议 理由 不 
成 立 的 , 孝 定 驱 回 异 议 ,继续 执行 ;异议 理由 
成立 的 , 报 经 院 长 批准 , 载 定 中 止 执行 。 如 果 
发 现 法 院 判 决 裁定 等 确 有 错误 的 ,按照 审判 
监督 程序 ( 见 氏 事 再 审 程序 ) 处 理 ;如 果 发 现 
其 他 执行 根据 确 有 错误 的 ,由 其 制作 者 依法 
处 理 。 

在 德国 .日 本 等 大 陆 法 系 国家 ,执行 救济 
的 种 类 或 方法 大 致 分 为 两 类 :一 是 程序 上 的 
执行 教 济 , 其 方法 有 提出 执行 异议 等 ;二 是 实 
体 上 的 执行 救济 ,其 方法 有 提出 异议 之 诉 等 。 

大 防 法 系 国 家 的 执行 弄 议 对 于 执行 法 
院 违反 法 定 程序 的 执行 行为 ,在 执行 程序 终 
止 前 ,执行 当事人 或 者 其 他 利害 关系 人 向 该 
执行 法 院 请 求 予以 更 正 。 

提出 执行 异议 的 具体 事由 ,包括 执行 法 
院 没 有 依法 发 出 执行 命令 ;实施 不 当 或 错误 
的 执行 措施 ,无 法 定 原因 而 教 定 中 止 执行 ; 没 
有 依法 发 布 公告 ;执行 管辖 错误 ,等 等 。 当 事 
人 或 者 其 他 利害 关系 人 提出 执行 异议 , 仅 表 
“ 明 他 们 对 执行 法 院 的 执行 行为 在 程序 上 的 异 
议 。 因 此 ,执行 异议 是 由 执行 法 院 来 处 理 ,并 
且 不 适用 审判 程序 。 执 行 法 院 认 为 异议 有 理 
由 的 , 教 定 对 原 执行 行为 予以 变更 或 撤销 ; 认 
为 异议 不 合法 或 无 理由 , 教 定 驱 回 异议 。 

大 陆 法 系 国家 的 异议 之 诉 ”债务人 或 者 
第 三 人 对 于 执行 根据 所 确定 的 实体 权利 义务 
或 者 执行 标的 物 存 有 争议 ,在 执行 程序 终止 
前 ,向 执行 法 院 提出 解决 该 争议 的 诉讼 请 求 。 
异议 之 诉 包括 债务 人 异议 之 诉 和 第 三 人 异议 
之 诉 。 异 议 之 诉 解决 的 是 有 关 实体 权利 义务 
的 争议 ,因而 只 能 由 执行 法 院 的 审判 法 磨 按 
审判 程序 解决 ,而 不 能 由 执行 法 院 的 执行 机 
构 解决 。 

债务 人 提出 异议 之 诉 应 当 具 有 消灭 或 妨 


碍 其 债权 人 债权 的 事由 ,例如 债务 人 对 其 债 
权 人 债权 的 全 部 或 一 部 已 经 清偿 提存、 抵 
消 . 和 解 ,债权 人 俩 权 请 求 权 的 诉讼 时 效 届 
满 ,债务 人 拥有 同时 和 履行 抗辩 权 等 。 债 务 人 
提起 异议 之 诉 的 直接 目的 是 ,排除 执行 根据 
的 执行 力 , 即 请 求 不 予 执行 原 执行 根据 或 者 
撤销 已 执行 的 部 分 。 

第 三 人 提出 异议 之 诉 应 当 具 有 对 执行 标 
的 物 拥有 足以 排除 执行 的 权利 ,例如 第 三 人 
对 执行 标的 物 拥 有 所 有 权 《 包 括 共有 权 ) 或 者 
其 他 足以 阻止 执行 的 权利 (如 在 执行 标的 物 
上 第 三 人 拥有 典 权 、\ 质 权 ,抵押 权 ,留置 权 .地 
上 权 等 )。 第 三 人 提起 异议 之 诉 的 直接 目的 
是 ,排除 对 特定 执行 标的 物 的 执行 , 即 请 求 不 
执行 该 标的 物 或 回复 该 标的 物 的 原状 。 

俩 务 人 提起 异议 之 诉 的 事由 须发 生 在 执 
行 根据 成 立 之 后 ,这 是 因为 执行 根据 成 立 前 ， 
若 异 议 的 事由 存在 , 则 债务 人 可 通过 上 诉 或 
其 他 方法 阻止 执行 根据 成 立 ,从 而 获得 教 济 。 
但 是 ,第 三 人 提起 异议 之 诉 的 事由 ,在 时 间 上 
无 此 限制 。 

债务 人 和 第 三 人 提起 异议 之 诉 后 ,除法 
院 认为 必要 或 者 债务 人 、 第 三 人 提供 相当 的 
担保 外 ,不 停止 执行 。 异 议 之 诉 因 不 合法 或 
无 理由 而 被 驳回 的 判决 确定 后 ,执行 程序 应 
继续 进行 。 异 议 之 诉 有 理由 的 判决 确定 后 ， 
应 停止 执行 ,并 变更 已 为 的 执行 。 

(部 枯 ) 
zhbding yuanze 
执行 原则 《principles of execution) ”对 民 
事 执行 活动 起 指导 作用 的 准则 ,是 在 整个 执 
行 过 程 中 法 院 、 当 事 人 以 及 助 执行 人 等 进行 
执行 活动 所 必须 遵循 的 行为 准则 。 执 行 原则 
体现 了 民事 强制 现行 执行 的 性 质 和 精神 。 

中 国 执行 原则 ”根据 中 国民 事 诉讼 法 和 
司法 解释 的 有 关 规定 ,以 及 司法 实践 的 经 验 ， 
一 般 认 为 ,中 国民 事 强制 执行 应 当 包 括 5 个 
原则 。 

合法 执行 原则 ”执行 活动 既 要 符合 实体 
法 ,又 要 遵行 程序 法 , 即 : 人 强制 执行 必须 具 
有 生效 的 执行 根据 。@ 执 行 法 院 必须 严格 按 
照 执行 根据 所 确定 的 执行 对 象 进行 执行 
@ 执 行 法 院 必须 遵行 法 定 的 执行 程序 ,采取 
读 定 的 执行 措施 。 

执行 对 象 有 限 原则 ” 即 执行 对 象 仅 限 于 
执行 义务 人 的 财产 或 行为 ,人 身 不 得 作为 执 
行 对 象 。 为 照顾 执行 义务 人 的 基本 利益 , 执 
行 对 象 不 包括 执行 义务 人 及 其 抚养 家 属 的 生 
活 必需 费用 和 物品 。 

当事人 申请 执行 与 法 院 依 职权 主动 执行 
相 结 合 原则 ”民事 执行 是 对 私 权 的 执行 ,在 
一 般 情况 下 ,执行 程序 因 权利 人 申请 而 开始 。 
但 有 关 国 家 和 社会 重大 利益 的 案件 .有 关公 
司 生活 急需 执行 的 案件 ,以 及 水 及 财产 执行 
的 刑事 案件 等 ,法 院 可 依 职权 主动 开始 执行 
程序 。 这 是 国家 合理 干预 民事 诉讼 的 具体 
体现 。 

强制 执行 与 说 服 教 育 相 结 合 原 则 民事 
强制 执行 具有 国家 强制 性 。 但 在 实务 中 , 仅 
竺 强制 方法 往往 难以 取得 良好 的 效果 ,因此 ， 


法 院 在 采取 执行 措施 前 ,根据 具体 情况 ,可 对 
义务 人 进行 说 服 教 育 。 之 后 ,义务 人 仍 不 最 
行 义务 的 ,法 院 应 及 时 采取 强制 执行 措施 - 

法 院 执行 与 协助 执行 相好 合 原 则 ”民事 
强制 执行 权 属 于 人 民法 院 专 有 ,只 有 人 民法 
院 才能 实施 强制 执行 措施 。 然 而 ,根据 民事 
诉讼 法 的 有 关 规 定 和 人 民法 院 协助 执行 的 通 
知 ,有 关 单位 和 个 人 负 有 协助 法 院 执行 的 义 
务 。 法 院 执行 与 有 关 单位 或 个 人 协助 执行 相 

合 ,有 助 于 顺利 地 完成 执行 。 

有 学 者 认为 ,上 述 最 后 两 项 并 非 执 行 原 
则 。" 说 服 教育 " 仅 是 一 种 工作 方法 ,而 非 必 
经 程序 ,同时 也 硼 离 了 强制 执行 的 性 策 和 目 
的 , 即 强制 执行 具有 强制 性 ,其 目的 是 法 院 迅 
速 地 ,不 折 不 扣 地 实现 执行 根据 所 确认 的 权 
利 , 维 护 执行 根据 和 法 律 制度 的 权威 。 至 于 
“协助 执行 ", 则 仅 是 法 院 完 成 执行 的 辅助 性 
手段 ,并 非 适用 于 所 有 的 强制 执行 和 执行 的 
过 程 。 有 学 者 主张 执行 原则 还 应 包括 执行 当 
事 人 不 平等 和 及 时 执行 等 。 

西方 国家 执行 原则 ”西方 国家 多 将 执行 
原则 称 为 执行 主义 ,主要 包括 ， 

当事人 平等 主义 与 当事人 不 平等 主义 
在 执行 程序 中 ,关于 债权 人 与 债务 人 享有 的 
权利 和 承担 的 义务 没有 差别 的 , 叫 当事人 平 
等 主义 ;反之 ,在 程序 上 , 设 有 差别 规定 的 , 则 
为 当事人 不 平等 主义 。 西 方 强制 执行 理论 多 
认为 ,强制 执行 是 执行 法 院 在 执行 根据 的 前 
提 下 从 事实 上 实现 权利 人 的 权利 ,所 以 ,强制 
执行 的 基点 应 当 是 保护 和 实现 权利 人 的 权 
利 , 自 不 宜 使 义务 人 与 权利 人 处 于 同等 地 位 。 
当然 ,也 应 当 合理 保护 执行 义务 人 的 基本 
权益 。 

当事人 处 分 权 主 义 与 法 院 职权 主义 基 
于 私 权 的 性 质 ,原则 上 ,执行 程序 应 由 当事人 
申请 而 开始 。 但 是 ,对 于 假 扣押 、 假 处 分 及 假 
执行 等 应 当 迅 速 执行 的 情形 ,法 院 依 职权 开 
始 执行 程序 。 与 审判 程序 相 比 ,强制 执行 程 
序 中 的 职权 色彩 较 少 ,主要 是 因为 实体 权利 
已 由 执行 根据 所 确定 而 多 无 争议 ,强制 执行 
的 目的 仅 在 于 如 何 合法 及 时 地 进行 执行 ,以 
实现 债权 人 的 权利 。 因 此 ,执行 程序 开始 以 
后 ,程序 怎样 进行 .如何 采 取 执行 措施 等 ,多 
由 法 院 依 职权 决定 ,并 且 在 执行 程序 进行 中 , 
并 不 进行 言词 审理 和 姑 论 ,而 是 径 行 对 债务 
人 的 财产 或 行为 进行 强制 执行 。 当 然 ,债权 
人 申请 终止 执行 程序 的 ,法 院 应 当 尊重 其 处 
分 权 而 终止 执行 程序 。 

优先 清 俊 主 又 、 平 等 清 俊 主义 与 团体 全 
先 主义 ”对 于 债务 人 财产 , 除 享有 法 定 优先 
权 者 外 , 先 申请 查封 的 债权 人 ,获得 优先 受 
偿 , 即 优先 清偿 主义 。 采 取 该 主义 的 有 德国 、 
奥地利 ,英国 和 美国 等 。 根 据 平等 清偿 主义 ， 
除 享有 法 定 优先 权 者 外 ,不 论 申请 先后 ,各 债 
权 人 按照 其 债权 额 比例 平等 受 偿 。 采 取 该 主 
义 的 有 法 国 和 日 本 等 。 根 据 团体 优先 主义 
按照 申请 执行 时 间 的 先后 将 多 数 债权 人 分 为 
不 同 的 团体 ,前 一 期 间 的 俊 权 人 优先 于 后 一 
期 间 的 俊 权 人 受 偿 , 同 一 期 间 的 俩 权 人 之 间 
平等 受 偿 。 采 取 该 主义 的 有 瑞士 等 。 
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(部 明 ) 
zhifie yonci yuonze 
直接 言词 原则 (Principle of direct and oral 
wial) 法官 .陪审 官 必须 亲自 接触 案件 的 
所 有 材料 ,第 一 审 庭审 必须 以 言词 的 方式 进 
行 ,在 审判 底 上 直接 审查 证 据 , 检 验 物证 ,让 
当事人 .证 人 鉴定 人 出 庭 并 亲自 听取 他 们 的 
口头 陈述 ,听取 法 庭 辩 论 , 然 后 据 以 对 案件 的 
实质 问题 作出 孝 判 。 
直接 言词 原则 产生 于 资产 阶级 革命 时 
期 。 欧 洲 中 世纪 封建 专制 时 代 , 法 院 审判 卖 
行 纠 同 式 诉讼 ,采取 秘密 的 间接 审理 。 新 兴 
资产 阶级 针对 封建 诉讼 中 的 间接 和 书面 审 
理 ,提出 了 直接 言词 审理 的 主张 。 资 产 阶级 
夺取 政权 后 ,就 用 法 律 的 形式 将 直接 原则 确 
定 下 来 。17 世纪 ,英国 在 诉讼 中 首先 确认 了 
直接 言词 原则 ,法 庭审 理 以 口头 方式 进行 , 若 
证 人 没有 在 车 麻 上 经 过 交叉 询问 ,其 证 计 不 
能 作为 证 据 。 法 国 (1808 年 刑事 审判 法 典 ) 第 
269 条 规定 :“ 在 辩论 进行 中 ,审判 长 不 同 对 于 
何人 , 均 得 传唤 到 场 ,必要 时 ,并 得 拘 传 到 场 
受 讯 。 德 国人 1877 年 刑事 诉讼 法 典 ) 也 规定 了 
法 庭审 理 时 用 直接 口头 方式 ,当事人 提出 的 
一 切 证 据 ,都 应 当 在 法 许 上 进行 查 对 。 日 本 
明治 维新 后 公布 的 《刑事 诉讼 法 ) 和 《民事 诉 
讼 法 ) ,也 都 规定 了 直接 言词 原则 的 内 容 。 
现代 各 国 的 第 一 审 程序 普遍 采用 直接 言 
词 原则 。《 法 国 刑事 诉讼 法 典 ) 第 326 条 规 
定 :" 在 任何 情况 下 ,证 人 拒 不 出 庭 , 或 者 拒 不 
宣 暂 ,或 者 拒 不 作证 ,法庭 可 以 根据 检察 院 的 
村 求 ,给 予 第 109 条 规定 的 处 分 。 第 331 条 规 
定 :证 人 作 口头 陈述 "第 341 条 规定 ;在 法 
话 上 或 在 作证 以 后 ,如 有 必要 ,审判 长 可 以 责 
令 向 被 告 人 出 示 犯 罪证 据 并 听取 其 意见 
《德国 刑事 诉讼 法 典 ? 第 249 条 规定 ,证书 及 
其 他 作为 证 据 的 文书 应 当 在 审判 中 宣读 。 "第 
257 条 还 规定 :在 对 被 告 人 进行 讯问 之 后 以 及 
每 次 收集 证 据 之 后 ,要 询问 被 告 人 对 此 是 否 
有 何 陈述 ; 依 要 求 也 应 当 给 予 检察 官 .辩护 人 
对 此 发 表意 见 的 机 会 。 日 本 《刑事 诉讼 法 第 
320 条 规定 ,除法 律 另 有 规定 外 "不 得 以 书面 
材料 作为 证 据 代替 公 审 期 日 的 供述 ,或 者 将 
以 公 审 期 日 外 其 他 人 的 供述 为 内 容 所 作 的 供 
述 作为 证 据 "。 日 本 《民事 诉讼 法 》 第 187 条 
规定 :判决 应 当 由 参与 基本 言词 辩论 的 宣判 
言 制作 。 
苏联 的 诉讼 法 也 规定 了 直接 言词 原则 ， 
解体 后 的 《俄罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 ) 仍 然 保 
留 了 法 庭审 理 的 直接 原则 、 言 词 原则 。 该 法 
典 第 240 条 规定 :“ 第 一 审 法 院 在 审理 案件 
时 ,必须 直接 调查 案件 证 据 。 讯 辣 受审 人 .被 


害 人 ,证 人 ,听取 鉴定 人 的 意见 ,检验 物证 , 宜 
读 笔录 和 其 他 文件 .《 俄 罗斯 民事 诉讼 法 典 》 
第 146 条 规定 :第 一 审 法 院 在 审理 案件 时 必 
须 直接 调查 案件 的 证 据 ,听取 案件 参加 人 的 
陈述 .证 人 的 证 言 和 鉴定 人 的 意见 .查阅 书 
证 、 勘 验 物证 。 

中 国 从 清末 到 中 华 民国 时 期 的 诉讼 立法 
都 规定 了 直接 言词 原则 。 国 民政 府 的 《民事 
诉讼 法 ) 第 221 条 规定 :" 推 事 非 参 与 为 判决 
基础 之 姑 论 者 ,不 得 参与 判决 "(刑事 诉讼 
法 ) 第 267 条 规定 :“ 讯 同 被 告 后 ,审判 长 应 调 
查证 据 。” 但 1944 年 施行 的 (特种 刑事 案件 诉 
讼 条 例 ) 和 1948 年 倾 布 的 《特种 刑事 法 庭 组 
织 条 例 》 《特种 刑事 法 庭审 判 条 例 ) 都 采取 秘 
密 审理 , 公开 否定 了 直接 言词 原则 。 

中 华人 民 共和 国 的 诉讼 法 ,强调 对 一 切 
案件 的 判处 都 要 重 证 据 , 重 调查 研究 。 证 据 
必须 经 过 查证 属实 ,才能 作为 定案 的 根据 。 
要 求 审判 人 员 直 接 深 入 调查 ,收集 证 据 ,审查 
和 判断 证 据 。 开 庭审 理 时 要 亲自 听取 当事人 
以 及 其 他 诉讼 参与 人 的 陈述 、 辩 论 。 对 于 未 
到 庭 的 证 人 的 证 言 笔录 ,鉴定 人 的 鉴定 结论 、 
勘 验 笔录 和 其 他 作为 证 据 的 文书 ,也 必须 在 
法 内 上 宣读 。 审 判 人 员 应 当 听取 公诉 人 . 当 
事 人 和 辩护 人 .诉讼 代理 人 的 意见 ,经 过 查证 
核实 ,才能 作为 判决 的 依据 。 但 在 法 定 情形 
下 ,第 二 审 可 以 采用 书面 审理 的 方式 。 死 刑 
复核 一 般 采 用 书面 审理 的 方式 。 

《 程 味 秋 ) 


zhigong daibioo dohui 
职工 代表 大 会 。(assembly of staff represente 
tives) 中 国企 业 实 行 民主 管理 的 基本 形 
式 ,职工 行使 民主 管理 权力 的 机 构 。 

1949 年 (中 国人 民政 治 协 商会 议 共同 网 
领 ) 规 定 在 国营 企业 中 ,应 实行 工人 参加 管理 
的 制度 。1981 年 7 月 中 共 中 央 、 国 务 院 转发 
了 (全 国 工业 企业 职工 代表 大 会 条 例 》。1982 
年 4 中华 人民 共 和 国 宪法 ) 规 定 :国营 企业 依 
显 法 律 规定 ,通过 职工 代表 大 会 和 其 他 形式 
实行 民主 管理 。1986 年 9 月 中 共 中 央 、 国 务 
院 发 布 的 (全 民 所 有 制 工业 企业 职工 代表 大 
会 条 例 ) ,对 职工 代表 大 会 的 性 质 ,职权 ,职工 
代表 ,组织 制度 ,职工 代表 大 会 与 工会 的 关系 
等 问题 作出 了 具体 规定 。1988 年 4 月 13 日 
第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 通过 的 《中 华人 民 
共和 国 全 民 所 有 制 工业 企业 法 》 和 1992 年 4 
月 3 日 第 七 届 全 国人 民 代 表 大 会 通过 的 《中 
华人 民 共和 国 工会 法 》 都 规定 :全 民 所 有 制 企 
业 职工 代表 大 会 是 企业 民主 管理 的 基本 形 
式 , 是 职工 行使 民主 管理 权力 的 机 构 。 全 民 
所 有 制 企业 的 工会 委员 会 是 职工 代表 大 会 的 
工作 机 构 ,负责 职工 代表 大 会 的 日 常 工作 , 检 
查 、 督 促 职工 代表 大 会 决议 的 执行 。 

根据 {中华 人民 共 和 国 全 民 所 有 制 工业 
企业 法 )《 全 民 所 有 制 工业 企业 职工 代表 大 
会 条 例 ) 规 定 , 职 工 代表 大 会 有 5 项 职权 : 
加 审议 ,建议 权 。 听 取 和 审议 关于 企业 的 经 
营 方 针 长 远 规划 ,年 度 计划 、 基 本 建设 方案 、 
重大 技术 改造 方案 .职工 培训 计划 .留用 资金 
分 配 和 使 用 方案 .承包 和 租赁 责任 制 的 报告 


提出 意见 和 建议 。 四 审查 同意 或 否决 权 。 职 
工 代表 大 会 有 审查 同意 或 者 否决 企业 的 工资 
调整 方案 .奖金 分 配方 案 ` 劳 动 保护 措施 \ 奖 
惩办 法 以 及 其 他 重要 的 规章 制度 。@ 审 议决 
定 权 。 职 工 代表 大 会 有 权 审查 同意 决定 职工 
福利 基金 使 用 方案 ,职工 住宅 分 配方 案 和 其 
他 有 关 职 工 生活 福利 的 重大 事项 。@ 评 议 监 
督 权 。 职 工 代表 大 会 有 权 评议 监督 企业 各 级 
行政 领导 干部 ,提出 奖励 破 罚 和 任免 的 建 
议 。@ 民 主 选 举 权 。 根 据 政府 主管 部 门 的 决 
定 选举 厂 长 , 报 政府 主管 部 门 批准 。 

职工 代表 是 由 职工 直接 选举 产生 ,实行 
常任 制 , 连 选 可 以 连任 。 代 表 应 当 对 选举 单 
位 负责 ,选举 单位 有 权 监 督 或 撤换 本 单位 的 
职工 代表 。 

职工 代表 有 以 下 权利 :四 在 职工 代表 大 
会 上 有 选举 权 .被 选举 权 和 表决 权 。@ 对 企 
业 执 行 职工 代表 大 会 决议 和 落实 情况 有 检查 
权 , 对 领导 人 员 有 质询 权 。@ 因 参加 职工 代 
表 大 会 的 话 动 而 占用 生产 或 工作 时 间 有 享受 
正常 出 勤 应 得 的 待遇 权 。@ 因 行使 正当 民主 
权利 得 到 打击 报复 时 ,享有 向 有 关 部 门 申诉 、 
控告 并 受 法 律 保护 的 权利 。 

职工 代表 应 当 里 行 以 下 义务 :努力 学 
习 党 和 国家 的 方针 .政策 法律 和 法 规 。 四 和 努 
力学 习 业 务 技术 管理 知识 ,全 面 提高 素质 。 
图 密切 联系 群众 ,正确 代表 职工 合法 权益 ,如 
实 反映 职工 群众 的 意见 和 概 求 。@ 认 真 执 行 
职工 代表 大 会 决议 并 完成 其 交 给 的 各 项 工 
作 。@@ 遵 纪 守法 ,做 好 本 职工 作 。 

《 际 文 测 ) 

zhiquon yuonze 
职权 原则 (principle of ex officio) 刑事 
诉讼 法 原则 之 一 。 人 民法 院 ` 人 民 检察 院 和 
公安 机 关 进 行刑 事 诉讼 ,必须 依照 国家 法 律 
峰 予 的 职权 ,主动 负责 地 追究 犯罪 ,惩罚 犯 
罪 ,不 受 任何 行政 机 关 、 团 体 和 个 人 的 约束 或 
干涉 。 

在 中 国 ,职权 原则 主要 包括 以 下 两 方面 
的 内 容 : 中 刑事 诉讼 中 的 侦查 权 、 检 察 权 、 审 
判 权 分 别 由 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民法 
院 行使 《中华 人民 共和 国 刑事 诉讼 法 ) 第 3 
条 规定 : “对 刑事 案件 的 侦查 、 拘 留 、 执 行踪 
摘 . 预 审 .由 公安 机 关 鱼 责 。 检 察 批准 巡捕 、 
检察 机 关 直 接受 理 的 案件 的 侦查 、 提 起 公诉 ， 
由 人 民 检 察 院 负责 。 审 判 由 人 民法 院 负责 。 
除法 律 特别 规定 的 以 外 ,其 他 任何 机 关 、 团 体 
和 个 人 都 无 权 行使 这 些 权力 "这样 规定 的 目 
的 ,是 为 了 保证 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 和 人 民 
法 院 在 统一 贯彻 执行 法 律 的 前 提 下 ,分 工 负 
再 ,共同 完成 悉 蜀 犯罪 ,保护 人 民 的 任务 。 
@@ 公 安 机 关 . 人 民 检 察 院 和 人 民法 院 在 刑事 
诉讼 活动 中 ,必须 从 保护 国家 和 人 民 的 利益 
出 发 ,主动 负责 地 追究 犯罪 惩罚 犯罪 和 人。 公 
安 机 关 ,人 民 检察 院 或 人 民法 院 对 于 报案 ` 控 
告 .举报 和 犯罪 人 的 自首 ,都 应 当 接受 。 如 认 
为 有 犯 路 事实 需要 追究 刑事 贵 任 时 ,应 当 立 
案 。 公 安 机 关 在 侦查 终结 时 认为 必须 对 被 告 
人 追究 刑事 己任 , 即 应 移送 人 民 检察 院 起 诉 。 
人 民 检 察 院 对 于 公安 机 关 移送 起 诉 和 自己 侦 
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查 终结 的 案件 ,认为 符合 法 律 规定 的 起 诉 条 
件 时 ,应 向 人 民法 院 提起 公诉 。 人 民法 院 对 
提起 公诉 的 案件 进行 审查 后 .对 于 起 诉 书 中 
有 明确 的 指控 犯罪 事实 并 且 附 有 证 据 目录 、 
证 人 名 单 和 主要 证 据 复印 件 或 者 照片 的 ,应 
当 决定 开庭 审判 。 经 过 开庭 审理 ,并 经 合议 
磨 进行 评议 ,根据 已 经 查 明 的 事 : E 据 和 有 
关 的 法 律 规定 ,分别 作出 有 罪 判 决 ` 无 罪 判 决 
或 者 证 据 不 足 ,指控 的 犯罪 不 能 成 立 的 无 罪 
判决 。 

职权 原则 体现 出 人 民法 院 ` 人 民 检 察 院 
和 公安 机 关 所 肩负 的 同 犯罪 作 斗 争 的 任务 ， 
并 要 求 公安 .司法 机 关 依照 职权 和 法 律 进行 
诉讼 活动 ,保护 国家 和 人 民 的 利益 ,保障 无 菲 
的 人 不 受刑 事 追究 ,保护 公民 的 人 身 权利 、 财 
产权 利 . 民 主权 利和 其 他 权利 。 但 自诉 案件 
是 适用 职权 原则 的 例外 ,对 这 类 案件 ,提起 追 
诉 和 支持 控诉 的 权力 属于 被 害 人 。 

责 产 阶级 国家 的 司法 机 关 , 不 论 大 陆 法 
系 和 英美 法 系 ,其 职权 都 是 追究 ,惩罚 犯罪 、 
但 做 法 有 所 不 同 ,因而 有 采取 职权 主义 和 当 
事 人 主义 之 分 。 法 国 、 德 国 等 大 陆 法 系 国家 
采取 职权 主义 , 即 一 般 由 检察 官 负责 追究 犯 
罪 和 公诉 ,在 审判 时 审判 长 指挥 审判 ,并 依法 
主动 采取 他 认为 有 益 于 发 现 真相 的 一 切 措 
施 。 英 国 和 美国 采取 当事人 主义 ,强调 在 庭 
审 中 起 诉 方 和 被 告 方 地 位 平等 ,权利 相同 , 双 
方 在 法 旗 上 互相 对 抗 ,包括 陈述 ` 提 证 .辩论 ， 
并 交叉 询问 对 方 的 证 人 ,法 官 居中 裁判 。 在 
第 二 次 世界 大 战 结束 后 ,日 本 在 大 量 移植 美 
国 的 诉讼 构造 的 同时 ,又 保留 了 职权 主义 的 
因素 ,如 侦查 由 检察 官 .检察 事务 官 和 司 夸 
察 职员 进行 ,起 诉权 由 检察 官 殉 断 行使 ,庭审 
时 法 院 可 依 职权 调查 证 据 , 但 当事人 在 侦查 、 
起 诉 和 审判 阶段 有 了 较 多 的 权利 ,如 在 侦查 
程序 中 ,被 告 人 享有 沉默 权 .与 律师 接见 往来 
权 、 证 据 保全 的 请 求 权 等 ;法 庭 调 查证 据 由 
控 , 辩 双方 以 主 询问 、 反 询问 和 交叉 询问 的 方 
式 进行 。 日 本 法 学 界 认为 日 本 的 刑事 诉讼 是 
以 当事人 主义 为 主 ,以 职权 主义 为 补充 的 诉 
讼 构造 。 

俄罗斯 联邦 仍 保留 了 苏联 实行 的 职权 原 
则 。《 俄 罗斯 联邦 刑事 诉讼 法 典 ) 第 3 条 规 
定 :" 法 院 ,检察 长 .侦查 员 和 调查 机 关 每 当 发 
现 犯 罪 形迹 的 时 候 ,都 有 责任 在 自己 职权 范 
国内 提起 刑事 诉讼 ,采取 注 律 所 规定 的 一 切 
描 施 来 查 明 犯罪 事件 和 犯罪 入 ,并 使 他 受到 
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职业 培训 制度 system of vocational and 
technical training) 为 适应 经 济 和 社会 发 


展 的 需要 ,依法 对 要 求 就 业 和 在 职 劳动 者 以 
培养 和 提高 素质 及 职业 能 力 为 目的 而 进行 教 
育 和 训练 的 制度 。 

职业 培训 又 称 " 职 业 教育 "或 "职业 技 
术 培训 "。 其 特征 是 :以 普通 教育 为 基础 ,是 
普通 教育 的 延伸 和 专门 化 ;以 将 就 业 或 已 就 
业 的 劳动 者 为 特定 对 象 的 劳动 资源 开发 活 
动 ;以 直接 满足 社会 ,经 济 发 展 的 特定 需要 为 


目的 的 定向 性 培训 : 技 照 国家 职业 分 类 和 职 
业 技能 标准 进行 的 规范 化 培训 。 

外 国 职业 培训 制度 简况 。 随 着 职业 培训 
事业 的 发 展 ,以 及 社会 上 提高 了 职业 培训 教 
育 对 经 济 发 展 的 特殊 促进 作用 的 认识 ,各 国 
都 通过 立法 对 职业 培训 给 予 必 要 的 保障 ,用 
法 律 来 规范 和 指导 职业 培训 活动 。 在 20 世 
纪 6 ~ 70 年 代 期 间 ,许多 国家 先后 制定 或 
修订 颁布 了 大 量 的 职业 培训 法 律 ,法规 。 如 
1964 年 英国 制定 (工业 培训 法 》(1973 年 修改 
为 ( 座 佣 培训 法 )) .法 国 分 别 制定 《职业 训练 
基本 法 》(1966) 《 继 综 培训 法 }(1971) 《终身 
培训 法 )(1976) 《 带 幕 学 习 法 )(1978) ,美国 分 
别 制定 (职业 培训 法 (1963) 《联邦 综合 殿 俩 
和 训练 法 )(1973) ,日 本 于 1958 年 制定 (职业 
训练 法 》, 联 邦 德国 于 1969 年 制定 《职业 训练 
靶 》《 训 练 奖励 法 》《 雇 佣 促进 法 》 及 《改进 培 
训 场所 法 》(1976)。 其 他 国家 如 比利时 、 丹 
变 、 挤 威 ,荷兰 澳大利亚、 爱尔兰 ,瑞士 等 国 
也 都 先后 制定 和 修订 了 职业 培训 法 规 。 苏 联 
于 1959 年 颁布 了 《关于 职业 培训 法 令 》.1960 
年 颁布 了 相应 的 决议 .1979 年 颁布 了 (关于 进 
一 步 改善 在 生产 中 培养 和 提高 工人 熟练 程度 
的 决议 ) ,1980 年 又 颁布 了 《职业 技术 学 校 条 
例 }。 东 欧 国家 如 阿尔 巴 尼 亚 ,保加利亚 ,多 
牙 利 .波兰 等 都 先后 颂 布 了 有 关 职业 培训 的 
专门 法 规 或 决议 。 

中 国 职业 培训 制度 “中 华人 民 共和 国 成 
立 后 ,党 和 国家 对 职业 培训 极为 重视 ,制定 并 
颁布 了 一 系列 的 法 律 .法 规 .制度 .措施 和 办 
法 .1949 年 (共同 纲领 > 和 历次 颁布 的 宪法 中 
都 规定 了 原则 要 求 。1982 年 《宪法 ) 第 19 条 
明确 规定 :“ 国 家 发 展 社 会 主义 的 教育 事业 ， 
提高 全 国人 民 的 科学 文化 水 平 。 国 家 举办 各 
种 学 校 ,普及 初等 义务 教育 ,发 展 中 等 教育 、 
职业 教育 和 高 等 教育 ,并 且 发 展 学 的 教育 。 
国家 发 展 各 种 教育 设施 ,扫除 文 宦 ,对 工人 、 
农民 .国家 工作 人 员 和 其 他 劳动 者 进行 政治 、 
文化 .科学 .技术 .业务 的 教育 ,鼓励 自学 成 
才 。 国 家 对 就 业 前 的 公民 进行 必要 的 劳动 就 
业 训练 "1985 年 中 共 中 央 《关于 教育 体制 改 
革 的 决定 ) 把 发 展 职业 教育 放 在 突出 的 位 置 ， 
改革 有 关 的 劳动 人 事 制度 ,实行 " 先 培 后 用 、 
优质 优 用 ", “需求 导向 "“ 投 资 受益 ,效益 中 
任 "," 学 以 至 用 "等 原则 。1991 年 11 月 国务 
院 发 出 《关于 大 力 发 展 职业 技术 教育 的 决 
定 )。1994 年 (中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) 对 职 
业 培训 制度 又 作 了 专门 规定 。 

根据 上 述 党 和 国家 制定 .发布 的 根本 大 
社 和 劳动 法 律 对 职业 培训 的 原则 规定 ,各 级 
人 民政 府 进一步 具体 制定 ,发 布 了 一 系列 有 
关 职业 培训 方面 的 行政 法 规 .规章 , 逐步 建 
立 , 健 全 了 职业 培训 制度 。 主 要 有 :中 学 徒 培 
训 法 规 ,如 (关于 国营 .公私 台 营 .合作 经 营 、 
个 体 经 营 的 企业 和 事业 单位 的 学 徒 的 学 习 期 
限 的 生活 补贴 的 暂行 规定 )(1958) 《关于 加 
强 和 改进 学 徒 培训 工作 的 规定 )(1981) 等 。 
@ 技 工学 校 培训 法 规 ,如 《技工 学 校 通则 》 
(1961) 《技工 学 校 工作 条 例 )(1986) 等 。 回 就 
业 训练 法 规 , 如 (就 业 训练 若干 问题 的 暂行 办 


法 》(1985),《 关 于 加 强 就 业 训练 中 心 工作 的 
意见 )(1988) 等 。 轩 职业 教育 法 规 , 如 《关于 
加 强 职工 教育 工作 的 决定 》(1981) 《关于 试 
行 职业 技术 培训 教师 专业 证 书 制度 的 实施 意 
见 》(1988) 等 。 回 工人 考核 ,技师 聘任 法 规 ， 
如 《工人 技术 考核 暂行 条 例 )(1983) 《工人 考 
核 条 例 》(1990) 《关于 修订 工人 技术 等 级 标 
准 工作 的 补充 意见 )(1991) ,《 关 于 实行 技师 
聘任 制 的 暂行 规定 )(1987) ,《 关 于 高 级 技师 
评 聘 的 实施 意见 》(1990) 等 。@@ 职 业 技能 鉴 
定 法 规 ,如 《中 华人 民 共 和 国 工种 分 类 目录 》 
(1992) 《职业 技能 鉴定 规定 》(1993) 等 。 所 有 
这 些 法 规 使 职业 培训 的 目标 ,培训 方式 ,培训 
经 费 ,培训 规划 ,培训 机 构 以 及 技能 考试 . 考 
核 鉴定 等 具体 内 容 更 加 明确 ,为 职业 培训 制 
度 的 完善 提供 了 法 律 依据 和 准则 , 促 
进 了 职业 培训 制度 的 健全 和 发 展 。 

职业 培训 制度 的 发 展 方向 为 : 开 吕 新 的 
发 展 空间 ,面向 社会 提供 多 层次 、 多 样 化 的 职 
业 培 训 , 高 等 职业 教育 向 基层 延伸 ,使 大 多 数 
新 增 劳动 力 基本 上 能 够 受到 适应 从 业 岗 位 需 
要 的 最 基本 的 职业 技术 训练 ,在 一 些 专业 性 
要 求 较 高 的 劳动 岗位 ,就 业者 能 较 普 遍地 受 
到 系统 .严格 的 职业 技术 教育 ,初步 建立 起 具 
有 中 国 特色 的 ,从 初级 到 高 级 ,行业 配套 , 结 
构 合理 ,形式 多 样 ,又 能 与 其 他 教育 相互 沟 
通 , 协 调 发 展 的 职业 技术 教育 的 基本 框架 。 

《 美 建 礼 ) 
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职业 卫生 法 (occupational hygiene act) 
为 了 保障 劳动 者 的 安全 ,健康 ,调整 劳动 者 和 
用 人 单位 在 直接 劳动 生产 过 程 中 发 生 的 劳动 
关系 而 制定 的 法 律 规范 的 总 称 。 亦 称 (职业 
安全 卫生 法 )。 

在 西方 国家 ,职业 安全 卫生 包括 急性 伤 
害 (如 险 落 .电击 、 机 械 伤害 等 ) 和 慢性 伤害 
(如 物理 ,生物 .化 学 等 因素 对 人 体 损害 )。 各 
国 或 地 区 在 所 制定 的 “安全 卫生 法 "前 级 以 不 
同 的 定语 ,如 "职业 "劳动 "“ 劳 工 "等 ,词义 
虽 有 所 区 别 , 但 法 的 内 容 基本 相同 。 美 国 于 
1970 年 12 月 29 日 制定 《联邦 职业 安全 卫生 
法 ), 日 本 于 1972 年 6 月 8 日 冉 布 劳动 安全 
卫生 法 》, 中 国 台湾 地 区 于 1974 年 4 月 16 日 
颁布 (劳工 安全 卫生 法 》, 英 国 于 1974 年 10 月 
1 日 .1975 年 1 月 1 日 .i1975 年 4 月 1 日 分 3 批 
颁布 (劳动 安全 卫生 法 》 全 部 条 款 。 其 后 , 联 
邦 德国 于 1974 年 12 月 1 日 颁布 (职业 安全 
法 》, 加 拿 大 于 1978 年 颁布 (职业 卫生 与 安全 
法 ), 苏 兰 于 1979 年 颁布 (职业 卫生 法 )。 另 
外 ,墨西哥 (1978)、 玻 利 维 亚 和 委内瑞拉 
《1979) 也 陆续 颁布 了 《安全 卫生 法 》。70 年 代 
后 各 国 又 不 断 地 修订 或 修改 ,根据 需要 制定 
从 属性 法 规 。 如 : 日 本 于 1975、1977、1980、 
1983 1985 .1988 年 重新 修订 、 颁 布 过 6 次 , 英 、 
美发 布 公告 .通知 对 某 些 条 款 作出 修改 ,重新 
颁布 。 随 着 社会 经济、 生产 的 不 断 发 展 , 安 
全 卫生 法 也 经 常 有 新 的 发 展 变化 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,从 《共同 纲领 》 
到 历次 颁布 的 宪法 ,对 职业 安全 卫生 都 作出 
了 原则 规定 。 如 :实行 工矿 检查 制度 ,以 改进 
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工矿 的 安全 和 卫生 设备 ;国家 通过 国民 经 济 
有 计划 的 发 展 ,改善 劳动 条 件 和 工资 待遇 以 
保证 公民 享受 这 种 权利 。 国 家 还 陆续 颁布 了 
一 系列 劳动 安全 卫生 法 规 和 技术 标准 ,如 : 
《工厂 安全 卫生 规程 )(1956) 《关于 防止 厂 、 
矿 企业 中 砂 尘 危害 的 决定 )(1956) ,《 关 于 砂 
尘 危 害 工作 管理 办 法 》(1963) ,《 关 于 加 强 防 
尘 防 毒 工 作 的 决定 )(1984),《 尘 肺病 防治 条 
例 }(1987) .《 关 于 防止 务 青 中 举 的 办 法 ) 和 
《工厂 通风 装置 管理 办 法 》(1956) ,《 关 于 试行 
职业 中 毒 和 职业 病 报 告 办 法 》(1956),《 工 厂 
防止 砂 尘 危 害 技术 措施 暂行 办 法 》( 1958)， 
《防暑 降温 措施 暂行 办 法 》(1960) (工业 企业 
设计 卫生 标准 》(1962)《 砂 尘 作业 工人 医疗 
预防 措施 实施 办 法 )(1963) 《放射 防护 规定 》 
(8974) 《工业 企业 咯 声 卫生 标准 (试行 草 
案 )》(1979) 《职业 病 诊断 管理 办 法 (1984) , 
《职业 病 范围 和 职业 病 患 者 处 理 办 法 的 规定 》 
(1987) 《职业 病 报 告 办 法 》(1988) 《职业 安全 
卫生 标准 )(1989) 等 。 在 总 结 上 述 这 些 规定 
实施 以 来 经 验 的 基础 上 ,中华 人民 共和 国 劳 
动 法 )(1994 年 7 月 5 日) 进一步 规定 :" 用 人 
单位 必须 为 劳动 者 提供 符合 国家 规定 的 劳动 
安全 卫生 条 件 和 必要 的 劳动 保护 用 品 ,对 从 
事 有 职业 危害 作业 的 劳动 者 应 当 定期 进行 健 
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指纹 (fingerprints) 。 手指 前 员 指 球 内 便 


的 乳 突 线 花 纹 。 是 人 身 同 一 认定 的 可 靠 依 
据 。 利 用 指纹 可 对 罪犯 进行 登记 , 可 分 析 作 
案 和 人数, 年 龄 特点 及 其 在 现场 的 活动 情况 .可 
确定 作案 人 等 。 此 外 ,指纹 还 是 民事 ,经 济 活 
动 中 证 明 个 人 身份 的 可 靠 手段 。 

有 关 指 纹 的 发 现 , 记 录 , 提 取 , 分 类 、 储 
存 ,. 检 验 及 鉴定 的 各 种 技术 ,统称 指纹 技术 。 

指 线 技术 发 展 简 史 ”中国 是 世界 公认 的 
最 早 应 用 指纹 的 国家 。1975 年 出 土 的 哈 虎 地 
奉 简 中 有 关 勘 查 盗 窃 案件 现场 手迹 六 处 "的 
记载 。1964 年 新 疆 吐 鲁 严 古 幕 出 土 的 多 种 唐 
代 披 约 上 均 有 "两 和 立轴 , 画 指 为 信 " 的 词句 。 
最 早 向 外 国 介绍 中 国 应 用 手印 的 阿拉 伯 商 人 
苏 菜色 在 (旅行 关系 ) 杂 志 中 有 关 大 唐 风 情 的 
稻 述 说 : "此 地 无 论 谁 向 人 借 钱 ,都 要 立 借据 、 
借债 人 须 用 食指 和 中 指 在 借据 上 并 排 按 印 。 
如 果 双 方 订立 契约 , 指 印 就 印 在 两 纸 骑 独 
处 。 中 国 古 时 对 指纹 的 利用 只 限于 五 指 的 长 
短 序列 ,间隔 玻 密 , 笑 斗 租 略 分 类 等 特征 。 如 
元 代 姚 煤 ( 牧 应 集 ) 载 :~ 有 讼 其 带 室 奴 其 一 家 
十 七 人 ,有 司 观 顾 数 年 不 能 止 , 公 以 凡 今 吕 人 
皆 画 男女 左右 食指 栅 理 于 券 为 信 , 以 其 朴 密 
判 人 短 长 壮 少 ,与 软 词 同 ." 还 处 于 指纹 技术 
的 原始 阶段 

17 世纪 ,英国 的 N. 格 鲁 .荷兰 的 G. 比 德 
洛 和 意大利 的 M. 马尔 皮 吉 等 人 便 对 指纹 进 
行 过 观察 研究 。19 世纪 20 年 代 , 普 鲁 士 布雷 
斯 劳 大 学 教授 ].E. 普 金 耶 在 其 论文 {触觉 器 
官 和 皮肤 组 织 生理 学 检查 注解 ) 中 首先 将 指 
纹 纹 型 进行 了 较 复杂 的 分 类 ,但 这 种 研究 还 
仅 局 限于 解剖 学 - 


中 国 应 用 指纹 的 传统 方法 传 到 印度 和 日 
本 ,引起 英国 儿 驻 印度 的 内 务 官 W.J. 赫 谢 尔 
和 在 日 本 东京 筑 地 医院 讲授 生理 学 的 英国 皇 
家 内 外 科 医 师 学 会 会 员 H, 福 尔 兹 的 注意 。 
他 们 分 别 做 了 大 量 的 收集 研究 工作 ,并 成 功 
地 将 指纹 用 于 人 身 识别 的 实践 。1877 年 , 赫 
谢 尔 给 孟加拉 监狱 总 监 写 信 指 出 指纹 "是 一 
种 远 比 摄影 更 为 可 靠 的 辨认 人 的 方法 "“ 指 
纹 是 一 种 永远 不 会 改变 的 个 人 标记 ,即使 对 
死人 也 可 以 用 它 来 识别 身份 "。1880 年 , 福 尔 
兹 的 一 封 信 在 英国 (自然) 杂志 上 发 表 , 信 中 
写 到 :" 当 血 污 的 指 印 在 泥土 ,杯子 等 东西 上 
留 下 痕迹 时 ,它们 就 能 导致 用 科学 方法 证 明 
罪犯 的 身份 "。 后 来 对 指纹 技术 产生 巨大 影 
响 的 则 是 优生 学 倡导 者 .英国 学 者 F. 切 尔 顿 
《1822 ~ 1911 ,一 译 高 尔 顿 )。 为 便于 检索 ,他 
在 前 人 的 研究 基础 上 首创 指纹 分 类 编码 技 
术 , 即 将 指纹 卡片 按 纹 型 和 十 指 顺 序 有 规律 
地 排列 ,并 于 1892 年 出 版 了 专营 《指纹 》。 他 
的 研究 得 出 了 3 个 重要 的 结论 :指纹 终身 
不 变 。 四 指纹 可 以 识别 。 图 指纹 可 以 分 类 。 

受 戈 尔 顿 研究 成 果 的 启发 ,阿根廷 的 上 
布 塞 蒂 奇 于 1892 年 创造 了 一 套用 字母 和 数 
码 代表 不 同 手指 上 不 同 纹 型 的 分 类 系统 ,并 
在 《人体 测量 学 和 指纹 学 使 用 福 概 论 ) 一 书 中 
详 述 了 指纹 的 优越 性 。1896 年 ,在 阿根廷 警 
察 局 首先 将 指纹 作为 人 身 识别 的 惟一 依据 。 
同年 ,英国 派驻 孟加拉 的 警察 总 监 E.R. 享 利 
研究 出 一 客 指 纹 分 析 法 , 即 享 利 式 指纹 分 析 
尘 。 因 其 是 这 尔 顿 研究 成 果 的 改进 , 故 也 称 
“区 尔 顿 - 享 利 指纹 分 类 系统 "。 不 久 , 壬 好 
利 ,埃及 瑞士. 美国. 丹麦, 挪威, 法国、 俄国 、 
荷兰 .意大利 ,西班牙 等 国 相继 采用 。 

指纹 技术 于 20 世纪 初 传人 中 国 。 因 当 
时 的 中 国 被 划分 为 不 同 帝国 主义 国家 的 势力 
范围 ,所 以 各 地 警察 机 构 采用 不 同 的 指纹 分 
类 法 ,如 消 岛 采用 的 是 德国 汉 保 式 指纹 法 ,上 
海 采用 的 是 享 利 式 指纹 法 。 中 华人 民 共 和 国 
成 立 后 ,于 1956 年 开始 统一 使 用 “中 国 指纹 

指纹 的 站 构 ”人体 的 皮肤 由 真皮 及 表皮 
组 成 。 人 手掌 .手指 及 财 掌 .脚趾 部 位 真皮 上 
的 乳头 状 突起 极为 密集 ,所 形成 的 真皮 乳头 
层 反映 在 表皮 上 ,使 是 一 条 条 排列 有 序 ,形似 
山 消 并 被 称 为 消 线 的 乳 突 线 。 依 据 具 体 的 形 
态 , 乳 突 线 有 己 形 线 、 笑 形 线 . 环 形 线 . 螺 形 
线 \ 曲 形 线 ,波浪 短线 和 小 点 之 分 。 不 
同形 态 的 乳 突 线 有 规律 地 排列 在 一 起 所 组 成 
的 花纹 , 即 乳 突 线 花 纹 。 位 于 手指 的 端 指 球 
内 便 \ 手 掌 或 法 掌 掌 面 和 脚趾 趾 球 内 侧 的 乳 
突 线 花 纹 分 别称 为 指纹 ` 掌 纹 和 趾 纹 , 它 们 在 
各 种 承受 体 上 留 下 的 印痕 ,分 别称 为 指 印 、 拿 
印 和 幅 印 ,其 中 以 指 印 在 各 类 现场 上 最 为 
常见 。 

指纹 中 ,相同 形态 的 乳 突 线 往往 排列 在 
一 起 构成 ,分 别称 为 外 图 线 系统 ,根基 线 系统 
和 中 心 花 纹 系统 。 多 数 指纹 具有 3 个 纹 线 系 
统 ,少数 指纹 没有 中 心 ,花纹 系统 而 只 有 两 个 
纹 线 系统 。3 个 纹 线 系统 汇合 之 处 ,形成 的 
类 似 于 几何 学 中 的 形 区 域 , 称 指纹 的 三 


角 多 数 指纹 有 两 个 三 角 , 个 别 指纹 有 3 个 
,少数 指纹 只 有 两 个 纹 线 系统 而 设 有 
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指纹 3 个 纹 线 系统 
1 外围 线 系统 
2. 中 心 花 纹 系 统 3. 根 基线 系统 

指 坟 的 分 类 和 特征 依据 指纹 的 中 心 花 
纹 及 三 角 的 基本 形态 ,可 将 指纹 分 为 不 同 的 
类 型 。 在 中 国 ,1956 年 统一 的 “十 指 指纹 分 析 
法 "将 指纹 分 为 3 类 9 种 , 即 弓 型 纹 ( 弧 形 纹 
和 帐 形 纹 ) , 筠 型 纹 ( 正 签 和 有 反 答 ) 和 斗 型 纹 
(环形 斗 . 螺 形 斗 . 囊 形 斗 , 双 答 形 斗 及 杂 
形 斗 )。 

指纹 除了 技 中心 花 纹 及 三 角 的 形态 可 分 
为 不 同类 型 外 ,还 具有 9 种 细节 特征 , 即 沿 顺 
时 针 方 向 ,各 条 乳 突 线 可 能 具有 的 起 点 、 终 
点 ,结合 .分 叉 .小 勾 . 小 眼 .小 桥 .短线 及 小 点 
等 特征 。 现 有 的 医学 研究 表明 , 乳 突 线 花 纹 
自 胚胎 第 3 个 月 开始 生长 ,至 第 6 个 月 时 完 
全 形成 ,此 后 将 保持 终身 不 变 。 尽 管 某 些 伤 
及 真皮 的 外 伤 可 能 会 使 局 部 乳 突 线 遭 到 破 
坏 ,但 所 形成 的 永久 性 伤疤 却 使 指纹 增加 了 
新 的 特征 。 指 纹 的 花纹 类 型 特征 ,指纹 的 细 
节 特 征 以 及 可 能 具有 的 伤疤 特征 使 得 指纹 具 
有 人 各 不 同 的 特定 性 ,从 而 成 为 个 人 识别 的 
重要 依据 。 

指 印 的 星 现 手指 因 乳 突 线 上 有 计 孔 而 
布 往 计 访 ,还 因 附 着 钠 脂 .细微 灰尘 等 物质 而 
形成 计 垢 , 当 手 指 触 摸 物体 | 能 在 物体 上 
留 下 无 色 或 玉 在 的 秆 被 、 汗 卉 指 印 。 当 手指 
粘 附 有 油漆 , 血 被 等 有 色 物质 时 , 则 会 形成 相 
应 的 有 色 指 印 。 请 楚 明 显 的 有 色 指 印 用 肉眼 
便 能 发 现 , 而 无 色 指 印 及 浅 淡 的 有 色 指 印 则 
通常 要 以 某 种 科学 技术 方式 加 以 显现 后 才能 
被 利用 。 

用 于 显现 无 色 指 印 的 方法 主要 有 :@ 自 
然 光 、 强 光 光 源 或 多 波段 光源 照射 寻找 ,显现 
法 。 四 紫外 摄影 法 或 激光 摄影 法 。 四 定向 反 
射 摄影 法 。@ 粉 未 显现 法 。@ 碳 震 显 现 法 。 
@ 硝 酚 银 次 被 显 现 法 。 中 节 三 酮 (或 称 宁 西 
特 林 ) 显 现 法 。@o- 氰 基 丙 燃 酸 乙 酯 (302 蒋 ) 
显现 法 。 回 1,8- 二 氨 药 -9- 酮 ( DFO) 显 现 法 。 
名 荧光 胺 显现 法 等 。 其 中 DFO 法 是 1990 年 
才 出 现 的 新 式 显 现 法 , 它 与 荧光 胺 显现 法 一 
样 ,也 可 在 节 三 酮 显现 法 之 前 进行 ,并 且 也 不 
影响 后 者 的 显现 效果 。 用 502 胶 显 现 指 印 时 
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可 借助 专用 的 502 较 泗 显 术 以 提高 霸 显 率 ， 


使 万 显 结果 稳定 可 舍 。 用 定向 反射 摄影 法 则 
可 显现 名 种 光 痪 表面 上 江波 指 印 ,油脂 指 印 、 
薄 尽 你 圭 指 印 ,并 能 强化 内 末 法 或 502 胶 法 
的 显现 结果 。 

用 于 显现 血 指 印 的 方法 主要 有 :中 四 甲 
基 联 苯胺 显现 法 。@@ 氨 基 黑 10B 显现 法 。 
加重 米 诺 荧光 显现 法 等 。 对 于 精 被 或 阴道 分 
泌 物 构成 的 指 印 , 则 可 针对 其 主要 成 分 为 帖 
蛋白 ,选用 氧 基 黑 108、 考 马 斯 亮 蓝 或 丽 春 红 
等 党 族 ,利用 蛋白 质 生物 染色 原理 进行 显现 

指纹 的 在 储 及 稳定 ”存储 指纹 ,建立 指 
纹 登 记 档案 是 对 罪犯 进行 惠 事 登记 的 重 取 手 
法 。 存 储 指纹 应 根据 相应 的 规则 进行 。 在 中 
国 ,十 指 指纹 档案 是 按照 十 指 指纹 的 自然 闫 
序 及 相应 的 纹 型 ,依据 十 指 指纹 的 两 步 分 析 
规则 .编制 数学 分 析 式 , 填 制 卡片 存档 . 单 
指 指 纹 登 记 的 规则 不 统一 .但 基本 上 是 技 3 
步 分 析 的 步 具 进行 的 ,构成 分 析 式 的 数学 也 
与 指纹 所 在 指 位 及 其 花纹 类 型 有 关 。 单 指 指 
纹 登 记 非常 适用 于 现场 指 印 的 存储 及 利用 。 

指纹 鉴定 同样 遵守 同一 认定 的 步骤 和 方 
法 。 比 较 检验 中 发 现 的 现场 指 印 与 嫌疑 指 印 
间 的 差异 点 及 符合 点 ,特别 是 差异 点 ,在 得 到 
合理 的 解释 . 评 断 后 ,才能 成 为 鉴定 结论 的 
依据 。 

20 世纪 60 年 代 起 ,美国 率先 将 计算 机 技 
术 用 于 指纹 鉴定 。 从 人 工分 析 ,检索 ,鉴定 指 
绞 ,到 半自动 化 鉴别 指纹 ,直至 全 自动 指纹 识 
别 . 各 种 指纹 登记 材料 在 查处 案件 中 发 挥 的 
作用 也 越 来 越 大 。 借助 计算 机 还 可 将 指纹 用 
作 个 人 身份 的 重要 标志 ,如 利用 指纹 储 蔷 .在 
身份 证 上 加 附 指纹 等 。 中 国 于 80 年 代 初 开 
始 研究 指纹 的 自动 化 识别 系统 ,20 世纪 末 已 
达到 世界 先进 水 平 ,如 北京 大 学 和 上 海 市 公 
安 局 ,清华 大 学 和 北京 市 公安 局 完成 了 大 容 
量 指纹 自动 化 识别 系统 的 研究 , 公安 部 物证 
鉴定 中 心 完成 了 微机 小 容量 指纹 自动 识别 系 
统 的 研究 。 

掌 纹 破案 技术 在 21 世纪 初 也 已 用 于 帮 
助 案件 的 倘 破 。 因 手掌 面积 大 于 手指 ,罪犯 
作案 时 留 下 掌 纹 的 可 能 性 更 大 。 与 建立 指纹 
存储 、 识 别 系统 一 样 , 警 方 也 可 使 用 计算 机 建 
立 掌 纹 数据 库 ,作为 新 的 侦破 手段 

(合家 弘 ” 李 学 军 起 向 县) 

zhidingfa yu panlifa 
制定 法 与 判例 法 。 (enacted law and case 
law) 由 立法 机 关 或 其 他 有 权 人 制定 法 律 、 
法 规 ,规章 的 机 关 , 对 一 般 情况 所 作 规定 ,并 
以 精确 的 成 文法 形式 公布 .施行 的 法 律 , 称 为 
制定 法 。 判 例 指 具有 前 例 作 用 的 法 院 判决 
如 果 这 种 先例 在 全 国 具有 普遍 约束 力 ,就 称 
为 判例 法 。 它 们 是 法 律 少 源 的 两 种 相互 对 称 
的 形式 。 按 照 传统 ,大千 法 系 以 制定 法 为 主 . 
英美 法 系 以 司法 判例 为 主 。 以 后 发 展 成 :在 
大 陆 法 系 中 , 仍 以 制定 社 为 主 ,但 州 例 的 作 
用 ,特别 是 在 行政 法 发 展 中 日 益 增 长 。 在 英 
美 法 系 中 ,制定 法 日 益 增多 .形成 判例 法 与 制 
定 法 并 重 和 相互 作用 的 局 面 。 

制定 法 的 演变 ”大 陆 法 系 中 制定 法 包括 


宪法 \ 法 律 (法 典 ) .行政 法 规 等 。 一 些 基本 法 
律 , 如 民法 ,刑法 .诉讼 法 等 ,一 般 采 用 法 典 形 
式 。 到 20 世纪 ,特别 在 第 二 次 世界 大 战 后 . 
多 数 西方 国家 已 较 少 采用 法 典 形式 ,而 代 之 
以 议会 通过 的 单行 法 律 ,后 者 的 一 般 性 较 少 ， 
对 社会 经 济 ,政治 的 反应 较 快 也 较 易 改变 。 
随 着 现代 立法 的 不 断 增 战 后 ,多 数 国家 
都 以 不 同形 式 建立 了 审查 一 般 立 法 或 行政 法 
规 是 否 符合 宪法 的 制度 ,通常 你 违宪 审查 或 
合 宪 性 审查 ( 见 违 完 审查 制度 )。 与 此 同时 
授权 立法 或 委任 立法 兴起 ,议会 是 惟一 立法 
机 关 的 原则 趋 于 动 扬 。 大 陆 法 条 国 家 以 制定 
法 作为 主要 济源 , 除 罗马 法 的 传统 这 一 原因 
外 ,主要 是 由 于 民族 国家 的 形成 , 媒 求 国家 是 
拥有 对 内 对 外 权力 的 主体 ,是 产生 法 律 的 惟 
一 权 喊 ,从 而 用 民族 国家 制定 的 法 律 来 代替 
以 往 所 有 法 律 ,包括 罗马 法 、 教 会 法 .地方 习 
钳 法 和 城市 的 商法 等 。 

判例 法 的 演变 在 19 世纪 大 陆 法 系 法 
学 著作 中 ,一 般 否 认 判 例 是 法 律 济 源 之 一 。 
这 是 因为 按照 罗马 法 传统 ,一 般 社 官 在 法 律 
发 展 中 的 作用 是 较 少 的 。 法 国 革命 前 高 等 法 
院 (也 称 议会 ) 的 判例 具有 与 立法 一 样 甚至 更 
高 的 约束 力 。 革 命 埋 发 后 这 种 高 等 法 院 及 其 
判例 制度 被 取消 。1804 年 {法 国民 法 典 》 还 明 
文 规定 ;" 审 判 员 对 于 其 审理 的 案件 ,不 得 用 
确立 一 般 原则 的 方式 进行 判决 "但 在 司法 实 
践 中 ,判例 在 法 律 发 展 中 有 重大 作用 。 一 般 
法 官 强烈 倾向 判例 制 。 由 于 上 诉 制度 的 存 
在 ,他 们 在 判决 时 也 不 能 不 考 虚 上 级 法 院 在 
理 类 似 案件 的 判决 。 再 有 ,行政 法 院 制度 
是 法 国 在 19 世纪 初 首创 的 。 行 政法 并 没有 
像 民法 .刑法 那样 完备 的 法 律 , 它 主要 是 依靠 
行政 法 院 的 判例 而 发 展 起 来 的 。 因 此 在 20 
世纪 ,以 法 国 为 代表 的 大 陆 法 系 国家 法 学 界 
对 判例 是 否 是 正式 法 律 洲 杨 之 一 ,一直 有 不 
同意 见 。 总 的 来 说 ,在 这 些 国 家 ,从 法 律 上 或 
理论 上 讲 ,判例 并 没有 法 律 上 约束 力 ,不 是 正 
式 法 律 沛 普 之 一 ;但 在 实践 中 , 却 具 有 “说 服 
力 "。 从 这 一 意义 上 讲 , 它 也 可 以 列 为 法 律诗 
汤 。 在 以 英国 为 代表 的 英美 法 系 , 技 传统 说 ， 
判例 法 占 主要 地 位 ,制定 法 是 次 要 的 , 仅 对 判 
例 有 改正 和 补充 作用 。 但 自 19 世纪 以 来 , 制 
定 法 数量 日 益 增多 ,其 地 位 也 不 断 提高 ,因而 
可 以 说 判例 法 和 制定 法 二 者 并 列 , 相 互 作用 
都 是 主要 法 律 沸 源 。 

亲 守 前 例 与 区 别 技 术 判例 法 的 基础 是 
“遵守 前 例 ”( stare decisis) 的 原则 ,其 含义 是 : 
法 官 审理 案件 应 遵从 上 级 靶 院 ,甚至 本 法 院 
以 前 类 似 案件 判 岂 中 所 包含 的 法 律 原则 或 规 
则 。 英 美 法 系 的 判例 法 是 在 英国 中 世纪 出 现 
的 。1066 年 诺 曼 公 再 征服 英国 ,当时 这 一 新 
的 统治 者 迫切 需要 创造 出 一 种 适用 于 全 国 的 
法 律 ,因而 通过 王室 苇 院 法定 在 各 地 巡回 审 
理 , 其 判决 最 后 发 展 成 为 判例 法 。 在 英国 历 
史上 ,普通 法 与 衡平 法 都 是 通过 判例 法 来 体 
现 的 。 运 用 判例 法 或 洒 守 前 例 原 则 的 一 个 重 
要 方法 是 "区别 技术 ”( distinguishing tech- 
niqve) , 即 对 含有 前 例 的 判决 中 的 事实 或 法 律 
问题 和 现在 审理 案件 中 的 事实 和 法 律 问题 加 


以 比较 ,了 解 它们 之 间 的 同 异 。 在 分 析 包 含 
前 例 的 那 一 判决 中 的 法 律 问题 时 ,必须 区 分 
“判决 根据 "(ratio deeidendi, 在 美国 ,习惯 上 称 
holding) 以 及 附带 说 明 (obiter ieta) 。 前 者 指 
有 约束 力 的 前 例 ,对 作出 判决 来 说 ,是 必 不 可 
少 的 ;后 者 并 不 是 这 一 判决 中 必 不 可 少 的 ,但 
它 对 以 后 其 他 判决 可 能 会 有 影响 ,是 一 个 有 
说 服 力 但 并 无 约束 力 的 前 例 。 在 "遵守 前 例 ” 
原则 上 ,英美 两 国 的 实践 有 明显 差别 。 一 般 
地 说 ,在 美国 不 像 英国 那样 严格 

《 沈 宗 灵 ) 
zhizuo fonmai chuonbo yinhui wupinzui 
制作 ,贩卖 .传播 汉 秽 物品 绯 《crimes of 
producing, selling, disseminating pomographic 
materials) 。 中 国 《刑法 》 规 定 的 坊 害 社会 区 
理 秋 序 罪 中 的 一 类 犯罪 , 指 以 制作 贩卖 、 传 
播 评 秽 物品 或 其 他 方式 ,破坏 社会 良好 风尚 ， 
情节 严重 的 行为 、 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 是 社 
会 的 良好 风尚 和 国家 对 文化 市 场 的 管理 秩 
序 。 本 类 犯罪 的 客观 方面 表现 为 ,制作 、 败 
卖 ,传播 湾 秒 物品 ,组 织 译 秘 表 汗 等 破坏 社会 
良好 风尚 .情节 严重 的 行为 。 作 为 本 类 犯罪 
对 象 的 涅 秒 物 品 . 指 具体 描绘 性 行为 或 者 圳 
骨 宣 扬 色情 的 注 移 性 书刊 影片 .录像 带 、 录 
音 带 ,图 片 及 其 他 滩 移 物品 。 本 类 犯罪 的 主 
体 是 一 般 主体 ,可 以 是 个 人 和 单位 。 本 类 犯 
罪 的 主观 方面 是 故意 ,有 的 犯罪 必须 是 以 弟 
利 为 目的 ， 

本 类 犯罪 包括 : 

制作 .复制 .出 版 .明志 ,传播 广 煌 物品 车 
利 玲 ”以 什 利 为 目的 ,制作 ,复制 .出 版 , 贩 
卖 传播 汲 秽 物品 的 行为 。 本 罪 对 象 只 能 是 
证 秽 物品 , 即 具 体 描绘 性 行为 或 者 露骨 宣扬 
色情 的 诲 泽 性 的 书刊 ,影片 .录像带 .录音带 、 
图 片 及 其 他 译 箭 物品 。 有 关 人 体 生理 、 医 学 
知识 的 科学 著作 ,不 是 庄 稍 物品 。 包 含有 色 
情 内 容 的 有 艺术 价值 的 文字 .艺术 作品 不 能 
视 为 译 秽 物品 。 明 知 是 泾 秽 物品 ,以 件 利 关 
目的 ,实施 制作 复制. 出版, 贩卖、 传播 行为 
之 一 , 即 构成 本 徘 。 本 徘 主 体 是 自然 人 和 
单位 。 

为 他 人 提供 书号 出 版 治 物 书刊 菲 ”违反 
国家 关于 书号 管理 的 规定 ,向 他 人 提供 书号 
造成 淫秽 书刊 出 版 的 行为 。" 书 号 "是 国家 为 
了 对 图 书 出 版 进行 管理 而 制定 的 ,一 般 只 能 
由 出 版 单位 自己 使 用 。 违 反 规定 ,私自 将 书 
号 给 其 他 人 或 者 单位 使 用 ,被 后 者 利用 出 版 
译 秽 书刊 , 即 构成 本 啡 。 本 罪 主体 包括 出 版 
单位 及 其 工作 人 员 。 主 观 方面 是 故意 提供 书 
号 ,但 不 知 对 方 利 用 书号 出 版 汉 秽 书刊 。 明 
知 他 人 出 版 主 物 书刊 而 向 其 提供 书号 的 ,应 
按照 出 版 淫秽 书刊 罪 的 规定 处 罚 。 

传播 运 移 物 马 要 。 不 以 什 利 为 目的 ,向 
他 人 传播 泽 秽 的 书刊 .影片 音像 .图片 或 者 
其 他 温 移 物品 ,情节 严重 的 行为 。 传 播 的 方 
式 有 多 种 ,如 展示 ,讲解 ,赠送 ,借阅 ,放映 等 。 
不 论 向 一 人 传播 或 向 多 人 传播 ,情节 严重 的 ， 
如 传播 次 数 多 ,数量 大 ,造成 严重 后 果 等 , 即 
构成 本 罪 。 本 罪 主体 是 自然 人 和 单位 。 

组 织 播放 尘 欧 音像 制品 天 不 以 车 利 为 
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目的 ,组 织 播放 评 种 的 电影 .录像 等 音像 制品 
的 行为 。 本 罪 的 对 象 仅 指 涅 秽 的 电影 .录像 
等 音像 制品 。 组 织 播放 ,是 指引 诱 .召集 多 
人 ,向 其 播放 泽 秽 音像 制品 。 本 菲 主 体 是 自 
然 人 和 单位 。 主 观 方面 是 故意 ,但 必须 不 是 
以 单 利 为 目的 。 

组 织 泌 物 表演 徘 ”组 织 他 人 进行 汉 身 性 
表演 的 行为 。 译 秽 表 演 , 指 表演 性 行为 或 者 
其 他 露骨 宣传 色情 的 诲 淫 性 的 表演 ,如 脱衣 
每 裸体 舞 等 。 组 织 汉 物 表 演 , 是 指 招募、 纠 
集 , 雇 佣 和 安排 他 人 当众 进行 淄 秽 表 帝 - 观 
者 人 数 多 少 ,一 般 不 影响 本 徘 之 成 立 。 本 罪 
主体 是 自然 人 和 单位 。 主观 方面 是 故意 ,是 
否 以 单 利 为 目的 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 

( 王 作 富 ) 

zhiquon 

质 权 (right of pledge) 。 债权 人 于 债务 人 
不 清偿 其 债务 时 、 得 就 债务 人 或 第 三 人 移 转 
给 其 占有 而 供 担保 的 动产 或 权利 所 卖 得 的 价 
金 优先 受 偿 的 权利 。 享 有 质 权 的 债权 人 称 为 
质 权 人 ;将 财产 转移 逢 权 人 占有 布 作为 债权 
担保 的 备 务 人 或 第 三 人 , 称 为 出 质 人 ;出 质 人 
移 转 给 俩 权 人 占有 以 供 债权 担保 的 财产 , 称 
为 质 物 或 质押 物 。 出 质 人 和 质 权 人 应 以 书面 
形式 订立 质押 合同 。 

特征 ” 质 权 具有 物 权 性 ,担保 性 、 从 属性 
及 优先 性 等 特征 (见鬼 扣 权 ) ,但 是 , 质 权 作为 
一 种 独立 的 担保 物 权 制 度 ,与 抵押 权 又 存在 
下 列 差异 :中 公示 方式 不 同 。 抵 押 权 以 登记 
为 成 立 或 生效 的 公示 方式 ; 顺 权 则 以 占有 为 
其 公示 方式 , 即 其 成 立 与 生效 以 移 转 质 物 之 
占有 于 俯 权 人 为 必要 。 人 @ 标 的 物 不 尽 相同 。 
抵押 权 的 标的 物 为 不 动产 ,不 动产 用 益 物 权 
与 动产 ;而 质 权 的 标的 物 则 为 除 不 动产 和 不 
动产 用 益 物 权 以 外 的 其 他 财产 。 抵 押 权 与 质 
权 的 标的 物 于 动产 上 存在 交叉 ,以 债权 人 是 
否 占有 标的 物 而 为 区 别 。@ 担 保 效力 基础 不 
同 。 抵 押 权 是 优先 受 偿 效 力 类 型 担保 物 权 ; 
而 质 权 闵 有 优先 受 偿 效力 及 留置 效力 . 即 质 
权 人 可 以 留置 标的 物 .造成 出 质 人 心理 压 追 ， 
以 间接 促使 俩 务 人 尽早 请 偿 债 务 。 图 实行 方 
式 不 同 。 按 照 多 数 国 家 民法 ,抵押 权 人 于 债 
务 人 不 履行 债务 而 实现 其 抵押 权时 ,一 般 须 
申请 法 院 拍卖 抵押 物 .以 清偿 自己 的 债务 ; 质 
权 人 于 俩 权 已 届 清 偿 期 而 未 获 清偿 时 .可 径 
依 市 价 变卖 质 物 ,订立 契约 取得 策 物 所 有 权 、 
或 以 其 他 方式 处 分 质 物 。 

质 权 的 效力 ”包括 质 权 人 与 出 质 人 双方 
的 权利 和 义务 。 质 权 人 有 占有 质 物 的 权利 ， 
同时 负 有 保管 质 物 的 义务 。 有 在 低 务 人 不 硬 
行 债务 时 ,将 质 物 拍卖 . 变 实 ,以 价款 优先 获 
得 靖 偿 的 权利 ;于 债务 人 蛋 行 债务 时 ,有 返还 
质 物 的 义务 。 

出 质 人 于 质 权 成 立时 有 转移 质 物 的 义 
务 ; 于 电 行 债务 时 ,有 请 求 返 还 质 物 的 权利 。 
对 因 质 权 人 保管 不 善 致 质 物 毁损 ,有 请 求 其 
赔偿 的 权利 。 

质 权 的 类 型 ”可 分 为 动产 质 权 与 权利 质 
权 : 中 动产 质 权 是 出 质 人 提供 动产 为 标的 物 
的 质 权 。 质 权 人 取得 对 质押 的 动产 的 占有 


为 动产 质 权 的 生效 要 件 和 效力 存续 要 件 。 在 
债务 人 不 履行 债务 时 , 质 权 人 有 权 以 质 物 的 
变价 优先 受 偿 。@ 权 利 质 权 是 以 权利 为 标的 
而 成 立 的 质 权 -。 作为 权利 质 权 的 标的 ,主要 
有 俩 权 ,股权 与 知识 产权 等 。 这 些 权利 或 以 
金钱 ,实物 ,或 以 无 形 财产 为 标的 ,与 有 体 物 
司 具 交换 价值 ,因而 与 动产 设 质 同样 具有 担 
保 债权 实现 的 功能 ， 权利 质 权 可 区 分 为 两 种 
情况 :以 票据 债券 .提单 、 仓 单 .存款 单 等 证 
券 权 利 为 标的 而 设 定 的 质 权 , 应 以 交付 权利 
凭证 ,由 质 权 人 占有 为 生效 和 存续 要 件 ;依法 
可 转让 的 其 他 财产 权利 各 著作 权 ,专利 权 、 商 
标 权 中 的 财产 权 .合同 佛 权 等 ,应 以 登记 为 生 


效 要 件 。 (策反 山 ) 
zhixunquan 
质询 权 (right of imerpellation) 。 国家 代 


议 机 关 或 人 民 代表 机 关 成 员 就 行政 事务 或 其 
他 事务 ,以 口头 或 书面 的 形式 ,向 国家 行政 机 
关 及 其 公职 人 届 提 出 质问 ,并 要 求 在 法 定 的 
期 限 内 作出 答复 的 权利 。 属 于 国家 代 议 机 关 
或 人 民 代 表 机 关 蔓 督 权 的 组 成 部 分 。 实 行 议 
会 内 阁 制 的 国家 ,宪法 和 法 律 通常 确认 议员 
对 政府 (内 阁 ) 的 硕 询 权 , 但 在 质询 权 行使 的 
程序 和 答复 的 方式 等 方面 有 许多 限制 。 中 国 
完 法 和 有 关 法 律 规 定 ,各 级 人 民 代 表 大 会 代 
表 有 权 对 同 级 人 民政 府 及 其 所 属 各 工作 部 门 
提出 质询 ,并 规定 受 质询 的 机 关 必 须 负 责 答 
复 。 全 国人 民 代表 大 会 会 议 期 间 , 一 个 代表 
团 或 者 30 名 以 上 的 代表 联名 ,全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 开会 期 间 , 常 委 会 组 成 人 员 
10 人 以 上 联名 ,可 以 书画 提出 对 国务 院 和 国 
务 院 各 部 门 的 质询 案 。 质 询 案 按照 主席 团 的 
决定 由 受 虎 询 机 关 的 负责 人 在 主席 团 会 议 、 
有 关 的 专门 要 员 会 会 议 . 有 关 的 代表 团 会 议 
或 者 常委 会 会 议 上 口头 答复 ,或 者 由 受 质询 
机 关 书面 答复 。 在 全 国人 大 会 议 期 间 , 提 质 
询 案 的 代表 或 者 代表 团 对 答复 质询 不 满意 
的 ,可 以 提出 要 求 ,经 主席 团 决定 ,由 受 质询 
机 关 再 作答 复 。 全 国人 大 常委 会 组 成 人 员 10 
和 人 以 上 联名 ,还 可 以 对 最 高 人 民法 院 和 最 高 
人 民 检察 院 提出 质询 案 。 各 省 级 人 民 代表 大 ， 
会 及 其 常委 会 的 《议事 规则 ) 对 其 组 成 人 员 质 
询 权 的 行使 也 有 相应 规定 。 ( 柱 力 夫 ) 


zhiwoi foquan 
治 外 法 权 。 (exterritoriality ,extraterritorialig ) 
有 两 义 :全 指 一 国 国民 在 外 国境 内 不 受 所 在 国 
管辖 ,如 同 处 于 所 在 国 领土 以 外 一 样 ,根据 国 
陈 法 和 外 交 人 惯例 ,此 种 特权 只 有 外 国 国家 无 
首 ,政府 首脑 外 交代 表 等 才能 享有 ( 见 外 交 特 
权 与 绍 免 )。 军舰. 军队 根据 协议 通过 或 驻 在 
外 国 国境 时 ,也 可 享有 此 种 权利 。@ 指 一 国 在 
他 国境 内 所 行使 的 管辖 权 。 根 据 条 的 规定 , 缔 
约 一 方 对 处 于 缔约 他 方 领土 内 的 本 国 国民 适 
用 本 国 的 法 律 ,行使 本 国 司 法 管辖 权 , 其 国民 
不 受 所 在 国法 律 约束 和 法 院 管辖 。 这 种 治 外 
法 权 就 是 领事 裁判 权 (consular jurisdictin) 。 
领事 裁判 权 为 十 字 军 东 征 (11 ~ 13 世 
纪 ) 后 ,在 东方 国家 定居 的 欧洲 国家 商人 在 自 


己 中 间 推 选 出 领事 处 理 彼此 间 的 争议 。 瑚 着 
基督 教 国家 同 土 了 其间“ 领事 裁判 权 条 约 ” 
《capitulations) 的 订立 ,西方 国家 领事 取得 了 对 
居住 在 土耳其 的 本 国 国民 的 民事 和 刑事 管辖 
权 。 在 中 世纪 的 欧洲 国家 ,如 荷兰 ,英国 、 丹 
麦 , 瑞 典 .挪威 等 国 ,也 存在 过 外 国 领事 对 其 
本 国籍 商人 行使 民事 和 刑事 管辖 权 的 实践 ， 
但 那 是 受 属 人 法 主义 的 影响 。19 世纪 ,西方 
国家 通过 不 平等 条 约 , 把 领事 裁判 权 制度 强 
加 于 亚 非 国家 (中 国 . 日 本 、 过 罗 [ 泰 国 ] . 波 
斯 埃及 等 )。 这 种 领事 载 判 权 制 度 于 1890 
年 首先 在 日 本 得 到 废除 。 其 后 土耳其 于 1923 
年 . 示 罗 于 1927 年 ,被 斯 于 1928 年 ,埃及 于 
1937 年 沈 后 予以 废除 。 

受 西方 国家 强加 的 领事 才 判 权 制 度 之 害 
历时 最 入 ,影响 最 深 的 国家 是 中 国 。1843 年 
中 英 《五 口 通商 章程 } 第 13 条 规定 :“ 凡 英国 
某 告 华 民 者 , 必 先 赴 营 事 官 处 投 东 , 候 管事 官 
先行 查 察 谁 是 谁 非 …… 间 有 华 民 赴 英 官 处 控 


告 英 人 者 ,管事 官 均 应 听 诉 …… 倘 遇 有 交涉 
词 讼 ,管事 官 不 能 劝 即 移 请 华 官 公 同 
其 英 人 如 何 科 


罪 ,由 英国 议定 章程 法律 发 给 管事 官 照 办 。 
华 民 如 何 科 徘 ,应 治 以 中 国之 法 。 这 些 规定 
可 以 说 是 领事 裁判 权 制 度 在 中 国 的 开端 。 
1844 年 《中 美 望 大 条约》 第 21 条 规定 ,中 美人 
民间 的 刑事 案件 , 依 被 告 主义 办 理 。 第 24 条 
规定 ,中 美 民事 混合 案件 ,由 "两 国 官员 查 明 ， 
公议 察 布 " ,似乎 是 采取 会 审 制 度 。 第 25 条 
规定 ,美国 人 之 间 的 案件 由 美 领事 办 理 ,美国 
人 与 别 国人 之 间 涉 讼 ,由 有 关 国 家 官员 自行 
办 理 , 中 国 官员 不 得 过 问 。1844 年 中 法 条 约 、 
1847 年 中 国 与 瑞典 挪威 条 约 以 及 1858 年 中 
俄 条 约 均 有 类 似 规 定 。1858 年 中 英 《 天 津 条 
约 》, 除 规定 被 告 主义 原则 以 外 ,还 规定 "两 国 
交 神 事件 ,彼此 均 须 会 同 公平 审 断 "的 "会审 ” 
制度 ( 见 会 审 公 室 )。1876 年 中 英 《 烟 台 条 约 》 
则 又 规定 了 原告 人 的 本 国 官员 可 以 * 赴 承 审 
官员 处 观 审 ", 有 不 同意 见 ,“ 可 以 逐 细 类 论 " 
的 “ 观 审 "制度 。 除 上 述 条 约 以 外 ,许多 西方 
国家 援引 有 最惠国 条 款 ,也 取得 了 在 华 的 领事 
教 州 权 。 闸 经 在 中 国 享有 领事 孝 判 权 的 国家 
有 20 余 国 , 即 英法 、 美 \ 俄 , 德 .日 , 奥 匈 、. 意 、 
比 西 .前 . 丹 . 据 . 荷 . 秘 .时 、 智 .瑞典 .瑞士 
巴西 等 。 各 国 在 中 国 享 有 的 此 项 特权 基本 上 
是 同等 的 。 第 一 次 世界 大 战 后 ,十 月 革命 胜 
利 后 的 苏联 ,战败 国 德 、 奥 、 匈 ,以 及 1928 年 
比利时 和 1929 年 墨西哥 ,先后 放弃 了 在 华 领 
事 者 判 权 。1929 年 中 国政 府 曾 宣布 从 1930 
年 起 废除 所 有 国家 在 中 国 的 领事 裁判 权 , 但 
因 帝 国 主义 国家 的 抵制 ,未 能 实现 。 第 二 次 
世界 大 战 期 间 及 战 后 ,通过 一 系列 条 约 , 中 国 
恢复 了 对 在 中 国境 内 的 美国 (1943)、 美 国 
《1943) ,挪威 (1943)、 巴 西 (1943)、 加 拿 大 
《1944) ,瑞典 (1945) ,荷兰 (1945) ,瑞士 (1946) 、 
祛 国 (1946) ,丹麦 (1946) ,意大利 (1947) ,葡萄 
牙 (1947) 等 国 图 民 的 司法 管辖 权 。 
《( 王 可 葡 ) 


Zhongguo fold sixiongshi 
中 国法 律 思想 史 《Legal thoughts in Chinese 
histoy) 。 自 先秦 到 中 华人 民 共 和 国 成 立 直 
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至 2 世纪末 ,中 国 各 种 不 同 法 律 观点 理论、 


学 说 的 产生 ,发展 .演变 和 相互 汗 争 或 相互 吸 
收 的 历史 。 这 些 观 点 理论 和 学 说 反映 了 各 
个 历史 时 期 不 同 阶级 ,阶层 或 集团 的 经 济 . 政 
治 利益 ,以 及 他 们 所 要 维护 或 反对 的 法 律 与 
社会 秩序 。 由 于 中 国 是 世界 文明 发 达 筑 早 的 
国家 之 一 ,历史 悠久 ,涉及 法 律 思想 的 人 物 众 
多 ,史料 浩瀚 ,因而 中 国法 律 思想 史 的 内 容 其 
为 丰富 .是 整个 中 国 历史 文化 遗产 的 重要 组 
成 部 分 - 

中 国法 律 思想 的 发 展 历程 ”中国 法律 思 
想 的 发 展 经 历 了 术 长 的 过 程 .大 体 可 以 分 为 6 
个 时 期 : 

前 工时 期 ” 即 原始 社会 末期 分 别 以 黄 
帝 哲 尤 等 为 部 落 联盟 首领 的 传说 时 代 。 根 
据 有 关 历史 文献 所 载 传说 与 考古 所 获 资料 印 
证 .所 谓 " 图 之 大 事 , 在 想 与 戎 "(《 左 传 成 公 
三 年 )) ,当时 在 古老 的 神 只 观念 和 部 落 意 
识 的 支配 下 , 随 着 部 落 联盟 的 出 现 和 适应 军 
事 征战 与 维护 传统 伐 礼 的 需要 , 逐 新 加 强 了 
最 高 军事 首长 及 下 级 军事 首长 的 权力 、 间 时 
萌生 了 具有 一 定 强制 力 ,甚至 包括 惩 蚀 方式 
在 内 的 某 些 社会 行为 规范 。 这 种 原始 的 行为 
规范 和 以 神 教 为 后 盾 的 风俗 相 结 合 ,逐渐 形 
成 习惯 ,为 进入 阶 级 社会 以 后 神 判 法 ( 见 神明 
瞄 判 ) 思 想 的 形成 和 发 展 准备 了 条 件 。 

形成 时 期 约 当 公元 前 21 世纪 至 前 770 
年 ,图 于 奴 来 社会 的 夏 . 商 、 西 周 时 期 ， 当 时 
的 奴隶 主 几 族 为 了 维护 自己 的 统治 ,在 意识 
形态 领域 ,主要 是 利用 君主 "受命 于 天 "的 神 
权 思想 和 以 " 亲 亲 ”“ 坦 尊 "为 指导 的 宗法 ,等 
级 原则 作为 统治 工具 。 此 后 随 着 阶级 斗争 的 
激化 和 国家 的 出 现 ,在 法 律 土 即 以 这 两 种 思 
想 为 主导 ,神化 当时 的 阶级 统治 ,把 体现 奴隶 
主 阶级 意志 的 社会 行为 规范 美化 为 神 的 (或 
上 和 天 的 ) 意 志 , 把 对 战俘 .级 染 和 违反 社会 行 
为 规范 的 人 的 惩罚 美化 为 "天 讨 " “天 罚 ". 从 
而 形成 了 后 人 所 称 的 神 判 法 或 神权 法 。 到 了 
西周 ,神权 思想 开始 动摇 , 蔷 名 政治 家 周公 姬 
有 旦 没 取 商 代 末 年 统治 者 暴 只 无 道 遵 致 本 亡 的 
教训 ,强调 "天 视 自我 民 视 , 天 听 自 我 民 听 ” 
《( 尚 书 ' 周 书 ' 秦 礁 中 )) ,提倡 “ 礼 制 ”在 法 律 
方面 采取 " 明 德 慎 罚 " 和 * 德 刑 并 用 "的 方针 
反对 洲 刑 乱 罚 等 一 系列 明智 的 政策 ,于 是 开 
始 形成 了 中 国法 律 史上 由 野 蛮 走 向 文明 时 期 
的 法 律 思想 、 

争鸣 时 期 ”公元 前 770 年 至 前 221 年 , 属 
于 东周 的 春 也 ,战国 时 期 , 亦 即 中 国 奴隶 社会 
向 封建 社会 过 入 的 时 期 。 这 一 时 期 , 随 着 计 
会 生产 力 的 迅速 发 展 、 奴 染 起 义 和 国人 暴动 
的 不 断 兴 起 ,出 现 了 “ 礼 出 乐 坏 ” .政治 权力 下 
移 . 诸 侯 异 政 \ 学 术 思想 上 “百家争鸣 "的 局 
面 。 在 法 律 思想 方面 ,以 儒 . 墨 . 道 ,法 4 家 为 
代表 的 各 家 各 抒 己见 ,纷纷 就 法 律 的 起 杖 、 本 
质 、 作 用 以 及 法 律 与 时 代 需 求 . 社 会 经 济 . 国 
家 政权 .伦理 道德 ,风俗 习惯 以 至 与 自然 环境 
之 间 的 关系 等 基本 问题 发 表 见 解 ,其 中 很 多 
都 超越 前 人 ,大 大 丰富 了 古代 中 国 以 至 世界 
法 学 的 内 容 。 其 中 ,儒家 以 孔子 .孟子 、 首 于 
为 代表 ,坚持 " 亲 亲 "、“ 尊 尊 "的 立法 和 司法 不 


则 ,维护 " 礼 治 ” ,鼓吹 ” 德 治 ” ,提倡 人治” , 继 
承 西周 以 来 的 " 明 德 情 想 ,主张 实行 德 
主 刑 辅 , 宽 纯 相 济 的 政策 ,特别 是 荀子 既 “ 隆 
礼 "又 * 重 法 "的 主张 ,最 适合 于 新 的 封建 统治 
者 的 需要 。 黑 家 以 黑子 ( 约 前 478 ~ 前 392) 为 
代表 ,主张 " 兼 相爱 , 交 相 利 ", 要 求人 与 人 之 
闻 相 互 堤 重 财产 的 所 有 权 .实行 等 价 交换 , 互 
惠 互 利 。 他 们 提出 的 关于 要 求 公正 审判 . 罪 
刑 相称 及 以 利 民 为 指针 的 经 济 立法 思想 ,都 
不 失 为 古代 法 律 思想 中 的 精粹 。 道 家 以 老 聘 
( 约 前 580 作 前 500) , 庄 周 ( 约 前 369 人 前 286) 
为 代表 。 他 们 崇尚 "天 之 道 ", 主 张 效 法 自然 ， 
反对 违背 自然 的 一 切 人 为 的 法 律 规范 。 道 家 
的 创始 者 老 购 强调 统治 者 必须 握 弃 这 种 人 为 
的 法 ,采取 与 民 休 息 的 无 为 而 治 的 方针 ,以 
“小 国 军民 "为 理想 社会 。 道 家 的 后 起 者 庄 周 
从 消极 方面 进一步 发 展 了 老 观 的 思想 ,主张 
绝对 无 为 ,否定 包括 法 律 在 内 的 一 切 文化 和 
道德 ,追求 不 受 任何 约束 的 绝对 自由 。 道 家 
的 法 律 思 想 中 除了 法 律 虚 无 主义 之 外 , 它 的 
关于 反对 过 重 的 剥 俐 和 压迫 ,楼 求 不 过 分 干 
预 人 民生 活 的 主张 ,在 战国 中 .后 期 与 法 家 的 
某 些 观点 相 结合 ,形成 被 称 为 " 黄 老 学 旋 " 的 
法 律 思 想 。 法 家 先后 以 地 悍 . 吴 起 (? 一 前 
381) . 商 拷 、 快 到 ,中 不 害 和 捍 非 等 为 代表 。 
他 们 认为 ,法 律 是 公平 .正直 的 客观 标准 ,是 
估量 人 们 言行 的 是 非 .曲直 . 功 过 并 据 以 施行 
赏罚 的 尺度 和 人 人 都 必须 遵守 的 行为 规范 。 
他 们 还 从 人 性 论 出 发 .认为 人 皆 具 有 好 利 恶 
害 之 心 ,极力 主张 用 严刑 峻 法 狠 狠 打击 奴 素 
主 贵 族 ,以 维护 和 巩固 封建 统治 他 们 还 强 
调 “ 以 刑 去 刑 "“ 以 杀 去 杀 ”, 使 法 律 成 为 专 事 
镇 压 的 工具 。 这 些 思 想 中 旭 有 许多 精粹 的 内 
容 ,但 它 的 各 种 输 煌 对 后 世 产 生 了 恶劣 的 
影响 。 

除 上 述 4 个 学 派 之 外 , 较 著名 的 还 有 以 
邹 衍 ( 约 前 305 人 ~ 前 240) 为 代表 的 阴阳 家 或 
称 阴阳 五 行家 ;在 当时 " 形 名 之 办 "中 形成 的 
以 邓 析 、, 尹 文 等 为 代表 的 名 家 等 。 他 们 分 别 
提出 的 诸如 “ 尚 法 " “秋冬 行刑 "“ 循 名 责 实 ” 
等 思想 观点 ,和 上 述 4 家 的 学 说 一 起 ,在 学 术 


定型 时 期 ” 即 自 公元 前 22! 年 秦王 朝 建 
立 起 至 公元 1840 年 鸦片 战争 爆发 为 止 的 整 
个 封建 时 期 。 这 两 干 多 年 又 可 分 为 前 后 两 个 
阶段 :从 秦王 朝 统一 中 国 ,经 两 汉 三国. 魏 、 
至 、 南 北朝 至 隘 , 唐 ,历时 约 1200 年 ,一 般 史 
家 称 封建 前 期 阶段 ;从 两 宋 经 元 , 明 两 代 至 晚 
清 的 1840 年 ,历时 约 880 年 ,一 般 称 封建 后 期 
阶段 。 在 前 一 阶段 ,最 初 建立 的 秦王 朝 全 面 
继承 了 法 家 思想 的 传统 ,把 原来 的 重 刑 主义 
推 向 极端 ,采取 繁 刑 重 昼 . 残 民 以 还 的 各 种 措 
施 , 不 但 室 息 了 原 有 的 诸 子 百 家 的 思想 ,而 且 
也 妨害 了 法 家 本 身 思 想 的 发 展 。 继 起 的 西汉 
王朝 以 泰 代 的 速 亡 为 鉴 , 改 纺 易 败 , 用 经 过 改 
造 的 先秦 " 鞭 老 "学 派 的 法 律 思 想 为 指导 , 制 
定 和 推行 了 一 整套 以 扫除 繁 苛 “ 文 武 并 用 ”、 
“进退 循 法 "为 主要 特点 的 方针 政策 ,促成 了 
著名 的 “ 文 景 之 治 "。 西 汉中 期 以 后 , 随 着 封 


建 大 一 统 局 面 的 形成 与 意识 形态 领域 要 求 集 
中 统一 和 积极 作为 的 趋向 的 出 现 , 在 以 重 促 
每 为 代表 的 居士 们 的 鼓吹 和 推动 下 ,最 高 统 
治 集 团 中 逐 汤 形成 了 著名 的 “ 罢 轴 百 家 , 独 坦 
括 术 "的 基本 方针 ,使 儒学 成 为 官学 , 癸 家 著 
作 被 奉 为 经 典 , 备 家 的 伦理 教条 成 为 规范 人 
们 思想 言行 的 最 高 准则 。 在 社 律 方面 , 则 是 
以 董仲舒 杂 冶 儒 经 和 "天 人 合 一 " .阴阳 五 行 
等 学 说 于 一 炉 而 推出 的 神学 目的 论 为 指导 ， 
初步 形成 了 以 则 天 顺 时 . 礼 律 结合 , 德 主 刑 辅 
等 为 主要 内 容 的 封建 正统 法 律 思 想 。 它 一 经 
初步 定型 , 便 开 始 对 中 国 的 封建 立法 和 司法 
起 着 巨大 的 支配 作用 。 殉 后 经 过 繁 始 于 西汉 
中 期 的 引 经 决 然 ,风行 于 东汉 以 奎 魏 亚 时 期 
的 据 经 解 律 ,直到 唐 初 期 的 全 面 援 礼 人 律 这 
几 个 阶段 ,最 终 完成 了 中 国法 律 思想 从 家 化 
的 过 程 ,为 长 期 著称 于 世 .成 为 世界 五 大 法 系 
之 一 的 “中华 法 系 " 的 形成 莫 定 了 厚实 的 思想 
基础 。 

后 一 阶段 是 中 国 封建 社会 由 成 熟 到 逐 新 
式微 的 时 期 。 在 法 学 领域 ,封建 正统 法 律 思 
想 明 已 基本 完善 了 其 内 容 和 体系 ,但 随 着 整 
个 封建 统治 走向 没落 , 它 的 腐朽 性 和 反动 性 
也 进一步 暴露 出 来 。 北 末 王 朝 统治 时 期 , 思 
想 领 域 出 现 了 以 靖 释 儒 经 义理 、 兼 谈 性 命 为 
内 容 的 主观 唯心 主义 理学 ,接着 南宋 朱 素 据 
以 改造 为 客观 唯心 主义 理学 ,鼓吹 * 天 理 "与 
“人 欲 " 的 对 立 ,用 他 的 思 礁 哲学 把 封建 正统 
法 律 思想 加 以 装点 ,提出 " 存 天 理 , 灭 人 窝 ”， 
以 "收拾 身心 "为 宗旨 的 改革 主张 。 在 立法 和 
司法 方面 , 朱 喜 要 求 "以 严 为 本 而 以 宽 济 之 ”, 
力主 恢复 肉 刑 . 以 残 毁 犯罪 者 肢体 为 手段 来 
达到 " 绝 其 为 乱 之 本 "的 目的 。 另 一 代表 人 物 
是 明代 的 王守仁 ,他 把 " 存 天 理 , 灭 人 欲 "改变 
为 主观 唯心 主义 的 “ 致 良知 ,要 求 对 被 称 为 
“犯罪 者 "的 起 义 农民 实行 " 贡 丘 兼 施 ”, 即 既 
要 求 " 破 山中 贼 " ,更 要 求 " 破 心中 贼 ”, 因 而 在 
法 律 上 更 增加 了 一 层 数 骗 性 。 这 个 时 期 也 出 
现 了 一 批 锐意 改革 的 政治 家 , 多 次 发 动 和 领 
导 了 社会 政治 改革 运动 ,最 著名 的 如 范 促 流 
领导 的 "庆历 新 政 " .王安石 领导 的 " 切 宁 变 
法 ”张居正 领导 的 晚 明 时 期 的 改革 等 。 这 些 
改革 在 许多 方面 都 冲击 了 当时 的 法 制 和 正统 
法 律 思想 。 特 别 值得 注意 的 是 明 、 清 之 际 出 
现 的 黄 宗 坟 、 顾 到 起、 王夫之 、 唐 杠 (1630 ~ 
1704) 等 一 批 具 有 唯物 主义 思想 倾向 的 进步 
思想 家 。 他 们 主张 以 民 为 本 ,崇尚 实际 ,反对 
空谈 ,力求 经 世 致 用 。 在 法 律 上 力主 变 "一 
之 法 "为 "天 下 之 法 ", 反 对 “法 祖 "( 崇 效 祖宗 
之 法 ) ,强调 "“ 有 治 法 而 无 治 人 ”, 并 且 在 保证 
和 监督 法 律 的 执行 方面 ,提出 了 一 整套 惊 世 
骇 俗 的 主张 。 他 们 和 此 前 出 现 的 以 “异端 " 自 
命 的 理学 反对 派 李 凌 一 起 ,构成 了 对 封建 正 
统 法 律 思想 的 严厉 挑战 。 

要 机 时 期 即 从 请 代 后 期 1840 年 鸦片 
战争 爆发 迄 干 中 华人 民 共 和 国 成 立 , 共 历 1 
个 世纪 的 时 期 。 在 此 期 间 ,中 国 由 封建 社会 
逐 疡 沦 为 半 殖 民 地 半封建 社会 ,中 国 革命 也 
逐渐 由 旧 民 主 主义 革命 发 展 而 为 新 民主 主义 
革命 。 这 种 根本 的 变化 带 来 了 包括 法律 思想 


在 内 的 整个 意识 形态 领域 的 变化 ,先后 出 现 
了 许多 政治 社 律 思想 诱 别 。 

网 片 战争 前 后 ,出 现 了 以 裴 自 珍 (1792 ~ 
1841) .魏源 (1794 ~ 1857) .林则徐 (1785 一 
1850) 为 代表 的 地 主 阶 级 改革 派 。 他 们 主张 
抵抗 外 来 侵略 ,变法 图 强 , 要求 改革 司法 
制度 。 

网 片 战争 后 ,西方 国家 在 中 国 的 领事 裁 
判 权 使 中 国 的 封建 法 律 受到 西方 法 律 的 年 列 
冲击 ,也 使 靖 政 府 部 分 重臣 的 法 律 观 念 产生 
了 变化 ,出 现 了 以 奕 诉 .曾国藩 李鸿章 、, 张 之 
洞 左 宗 党 等 为 首 的 "洋务 派 ", 他 们 倡导 学 
习 . 引 进 西方 法 律 ,鼓励 出 版 大 量 西方 法 学 译 
车 ,提出 " 师 识 变法 "“ 采 西法 以 补 中 法 之 不 
足 "。 他 们 在 办 洋务 中 还 深 感 国际 公法 的 重 
要 , 故 将 "公法 学 " 列 为 "洋务 五 学 "之 一 。 同 
时 , 因 处 理 涉外 案件 的 需要 .洋务 派 也 感到 中 
国 要 有 刑律 \ 商 律 ` 矿 律 ,路 律 。 接 着 ,以 康 有 
为 课 册 同 (1865 ~ 1898) ,梁启超 ,严复 等 为 
代表 的 资产 阶级 改良 派发 动 了 被 称 为 “戊戌 
变法 "的 维新 运动 。 这 一 派 主张 由 统治 者 自 
上 而 下 地 改造 封建 专制 制度 ,实行 君主 立宪 。 
他 们 注意 研究 ,介绍 西方 法 学 ,主张 采用 西方 
法 律 体系 ,具有 比较 明显 的 西方 法 学 观 。 

20 世 纪 初 .以 务 中 山 、 黄 兴 (1874 一 
1916) 、. 章 太 交 等 为 代表 的 资产 阶级 革命 请 成 
立 了 中 国 同盟 会 ,提出 以 
宪法 "为 内 容 的 丙 产 阶级 共和 国 方案 ,把 包括 
法 律 观念 ,法律 设施 在 内 的 旧 有 的 政治 生活 
中 的 一 切 ,全 部 置 于 理性 的 法 庭 加 以 审判 ,要 
求 废除 野蛮 残酷 的 封建 刑罚 ,制订 “在 法 律 面 
前 人 人 平等 "的 法 律 。 最 后 , 随 着 戊戌 变法 的 
失败 和 八国 联军 的 人 侵 . 一 方面 以 孙中山 为 
首 的 革命 派 走 上 了 武装 革命 的 道路 ; 另 一 方 
面 靖 王 朝 的 上 层 在 内 外 交 困 的 形势 下 ,被 迫 
实行 "新 政 ", 伪 称 * 立 宪 ", 不 得 已 开展 了 “ 修 
订 法 律 "的 活动 。 在 修 律 过 程 中 ,由 于 指导 思 
想 的 分 歧 , 又 出 现 了 礼教 派 和 法 理 派 之 间 的 
尖锐 斗争 :前 者 以 张 之 洞 , 劳 乃 宣 (1813 ~ 
1921) 为 代表 ,以 维护 宗法 家 族 制度 、 进 而 维 
护 整个 封建 制度 为 目的 ,坚持 旧 律 中 的 " 义 关 
伦 常 " 诸 内容 之 不 可 变更 ;后 者 以 沈 家 本 等 人 
为 代表 ,以 实行 西方 法 律 制度 为 目的 ,力主 改 
革 旧 的 法 律 。 这 两 玻 辣 烈 的 斗争 对 中 国法 律 
思想 的 转轨 起 了 促进 作用 。 

以 上 属于 近代 中 国 的 旧 民主 主义 革命 阶 
段 。 进 入 新 民主 主义 革命 阶段 以 后 ,法 律 思 
想 领 域 出 现 了 更 为 激烈 的 变化 和 斗争 。 首 先 
是 马克 思 主 义 法 学 的 出 现 与 传播 。 随 着 马列 
主义 在 中 国 的 传播 和 中 国共 产 党 的 成 立 , 马 
克 思 主义 法 学 开始 传人 中 国 间 得 到 迅速 发 
展 ,以 之 为 指导 ,使 后 来 革命 根据 地 的 立法 和 
司法 实践 获得 了 明确 的 方向 ,并 为 中 华人 民 
共和 国 成 立 后 马克 思 主 义 法 学 和 社会 主义 法 
制 建设 作 了 理论 上 和 实践 上 的 准备 。 其 次 是 
反映 民族 资产 阶级 要 求 的 民主 法 学 的 产生 和 
发 展 。 在 西方 资产 阶级 靶 学 和 国内 新 民主 主 
义 革命 影响 下 ,出 现 了 许多 卓越 的 部 门 法 学 
家 ,以 沈 钓 十 、 张 志 让 . 交 良 等 为 代表 的 民主 
法 律 工 作者 ,通过 要 求 民主 进步 的 活动 ,为 


1949 年 后 法 律 思想 的 建立 做 出 了 重要 贡献 
同时 ,封建 买办 法 西 斯 法 律 思想 也 有 一 个 产 
生 , 泛 洲 和 覆灭 的 过 程 。 这 一 时 期 ,国民 政府 
高 唱 要 以 “三 民主 义 的 法 学 最 高 原理 " ,创建 
“三 民主 义 法 学 "实际 上 却 完全 背弃 孙中山 
思想 中 的 革命 性 ,民主 性 精华 ,继承 靖 末 礼 教 
派 的 衣钵 ,宣扬 “中华 法 系 "应 “以 保存 我 国 
有 之 道德 为 主要 ”, 要 * 葛 基于 礼 治 "， 尽 量 利 
用 家 长 制 而 谋 其 所 以 ,当时 代表 官方 的 
整个 法 律 思想 主要 是 维护 封建 买办 法 西 斯 统 
治 下 的 国民 党 一 党 专制 的 法 律 思想 。 直 到 中 
华人 民 共 和 国 成 立 ,这 种 反动 的 法 律 思 想 才 
彻底 覆灭。 

发 展 时 期 ” 即 从 1949 年 中 华人 民 共 和 
国 成 立 至 21 世纪 初 共 50 多 年 的 一 段 时 期 。 
这 一 时 期 也 可 以 分 为 两 个 阶段 :1949 ~ 1976 
年 ,在 中 国共 产 党 领导 和 人 民 当 家 作 主 的 条 
件 下 ,中 国法 律 思想 的 研究 和 社会 科学 的 其 
他 部 门 一 样 ,获得 了 前 所 未 有 的 发 展 机 遇 。 
但 是 人 民政 权 初 建 , 百 废 待 举 ,学 术 研 究 方面 
建树 无 多 。 按 着 ,由 于 限 搬 苏联 经 验 和 所 谓 
“要 人 治 不 要 法 治 " 的 误导 ,特别 是 由 于 "文化 
大 革命 " ,整个 学 术 文化 遭 到 全 面 破坏 ,中 国 
法 律 思想 史学 的 研究 更 是 处 于 空前 的 宣 息 状 
态 。1976 年 至 21 世纪 初 ,由 于 中 国共 产 党 十 
中 全 会 制定 的 一 系列 正确 路 线 .方针 、 
政策 的 贯彻 执行 ,整个 社会 科学 研究 重新 星 
现 繁荣 。 中 国法 律 史学 与 中 国政 治 思想 史学 
分 离 ,建立 了 自己 独立 的 群众 性 的 学 术 研究 
团体 ,明确 了 作为 独立 学 科 进 行 教学 和 研究 
的 学 术 地 位 ,在 高 等 政法 院 校 设 立 了 硬 士 点 
和 博士 点 ,教学 和 科学 研究 队伍 大 大 发 展 , 获 
得 了 大 量 学 术 研 究 成 果 , 整 个 学 科 进入 了 全 
面 发 展 的 阶段 ,成 为 今后 更 深信 地 研究 并 丰 
高 中 国法 律 思想 史 的 前 夺 。 

中 国法 律 思 想 的 历史 特点 ”中 国法 律 思 
想 的 发 展 和 演变 ,经 历 了 几 千年 禄 长 的 过 程 
和 多 个 不 同 的 时 期 。 综 合 起 来 审视 ,可 以 看 
出 1949 年 以 前 逐渐 形成 的 中 国法 律 思想 在 
整体 上 的 主要 历史 特点 。 

“ 礼 治 "与 " 明 德 慎 及 "思想 影响 深 逻 
“ 礼 学 "出 现 于 中 国法 律 思 想 形成 之 初 的 股 商 
时 期 ( 罗 振 玉 编 ( 股 虚 书 身 》) , 馆 于 西周 ,周公 
姬 旦 据 以 创 为 “ 礼 制 "内容 记 盖 政治 .经济 、 
军事 ,行政 ,司法 以 至 社会 和 人 们 日 常生 活 的 
各 个 方面 ,其 中 不 少 具有 “法 "的 性 质 ,是 为 
“为 国 以 礼 "的 “ 礼 治 ", 即 一 切 都 以 “ 礼 "为 准 
强 。 作 为 " 礼 治 "的 基本 原则 的 * 亲 亲 " 和 " 尊 
苯 " ,不仅 是 当时 立法 和 司法 的 指导 思想 ,而 
且 深 肇 影响 到 整个 封建 时 代 以 至 近代 法 律 思 
想 的 转型 时 期 ,甚至 当中 国 革命 发 展 到 新 民 
主 主义 阶段 以 后 ,国民 党 统治 集团 在 立法 和 
司法 方面 仍然 继承 了 清末 修 律 中 礼教 篆 的 衣 
钵 ,竭力 宣扬 旧 有 的 法 律 传统 。 另 一 方面 , 周 
公 还 汲取 夏 、 商 两 代 天 亡 的 教训 ,在 法 律 方面 
提出 了 “ 明 德 慎 别 "的 明确 方针 ,主张 德 刑 并 
用 ,反对 专任 刑罚 ,强调 "父子 兄弟 罪 不 相 及 ” 
(《 左 传 .昭公 二 十 年 》)》, 反 对 "罪人 以 族 "; 要 
求 对 犯罪 情节 具体 分 析 、 区 别 对 待 ,反对 洲 杀 
无 事 等 。 这 一 方针 反映 了 中 国 古代 法 律 文化 
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的 精粹 和 在 刑罚 上 由 野蛮 向 文明 的 转变 ,对 
封建 时 代 力 至 近代 的 法 律 思想 领域 具有 巨大 
的 影响 。 

封建 正统 的 储 家 法 律 思 想 长 期 占据 统治 
地 位 中国 法律 思想 从 西汉 初期 以 后 , 即 逐 
产 开始 了 俩 家 化 的 过 程 。 汉 武帝 时 开始 形成 
的 " 轩 勋 百 家 , 独 尊 储 术 "的 政策 曾 被 奉 为 正 
统 思想 ,深入 立法 和 司法 领域 ,统治 封建 社会 
达 两 千年 之 久 。 侨 家 以 "三 纲 "为 核心 的 礼教 
的 某 些 内 容 , 虽 可 以 在 一 定 程度 上 减轻 人 民 
所 受 的 剥 前 压迫 和 镇 压 , 有 利于 安定 人 民生 
笑 和 社会 秩序 .但 这 只 有 在 人 民 的 反抗 斗争 
获得 某 种 成 果 的 前 提 下 才 有 可 能 实现 ,而 且 
随 之 而 来 的 往往 是 更 为 残酷 的 迫害 。 即 使 到 
了 国民 政府 统治 时 期 ,这 种 “正统 "思想 仍然 
具有 强大 影响 。 

以 家 旋 本 位 思想 为 指导 的 伦理 着 德 观 仿 
贯 率 始终 ”人 怪 家 维护 以 家 长 为 首 的 宗法 制 和 
以 君主 为 首 的 等 级 制 以 及 “ 亲 亲 " 和 " 尊 尊 "的 
原则 ,不 仅 货 彻 于 人 们 日 常生 活 的 各 个 方面， 
而 且 通 过 " 引 经 决 就 "“ 据 经 解 律 " 真 到“ 押 礼 
人 律 ", 渗 延至 立法 和 司法 的 各 个 环节 。 这 些 
伦理 道德 观念 及 有 关 的 教条 , 别 除 其 中 的 粕 
粕 ,也 有 许多 带 有 民主 性 的 内 容 。 

以 主权 为 中 心 的 封建 官 像 等 级 特权 思想 
小 进 于 立法 和 司法 的 各 个 方面 “中国 封建 社 
会 皇帝 至 堤 ,皇权 至 上 ,君主 证 有 至 高 无 上 的 
法 律 地 位 “一 言 而 为 天 下 法 ” ,绝对 掌握 着 最 
高 的 立法 和 司法 权力 。 以 此 为 中 心 ,以 血缘 
为 纽带 ,很 早 就 形成 了 严格 划分 尊 衬 .贵贱 的 
等 级 界限 。 整 个 社会 , 自 君主 .皇族 . 助 栅 、 品 
富豪 绅 下 至 农民 . 官 户 . 杂 户 .部 曲 .奴婢 , 形 
成 了 一 个 等 级 森严 的 "金字 培 ”, 而 法 律 的 制 
定 与 运用 , 即 据 此 以 为 伸缩 并 逐渐 形成 制度 ， 
它们 自 铬 . 亚 至 隋唐 ,先后 见 诸 法 律 的 明文 
规定 。 此 后 宋 .元 , 明 .请 各 代 相沿 不 改 , 送 使 
中 国 社 律 成 为 世界 上 典型 的 等 级 特权 法 之 
一 。 由 于 中 国 封建 社会 历时 长 达 两 干 多 年 ， 
始终 以 自然 经 济 为 基础 ,商品 生产 和 交换 都 
不 发 达 ,因此 ,即使 进入 近代 ,西方 的 民主 法 
律 思想 也 从 未 发 生 过 重大 影响 ,更 未 占据 统 
治 地 位 。 

法 律 价值 观点 的 戏 国 与 溢 后 “中国 的 法 
律 思想 ,自从 析 基 于 传统 天 道观 的 、 以 天 为 最 
高 主宰 的 .神秘 的 “ 神 判 "观念 为 西周 初期 出 
现 的 “以 德 配 天 " “ 明 德 避 罚 "等 思想 代替 以 
后 ,整个 封建 时 代 的 法 律 的 标准 和 取向 , 便 主 
要 以 懈 家 的 "三 纲 五 常 "等 伦理 道德 教条 为 依 
归 , 历 两 千年 之 久 而 不 变 。 在 此 期 间 , 这 种 被 
奉 为 "正统 "的 .陈旧 的 法 律 价值 观 虽 曾 不 断 
受到 冲击 并 间或 出 现 某 些 校 节 的 变化 ,但 是 
在 “天 不 变 , 道 亦 不 变 " 的 原则 下 , 它 盘 根 错 
节 , 植 基 深 厚 的 主体 思想 并 设 有 发 生动 摇 。 
迄 于 近代 , 虽 有 西方 学 术 思想 特别 是 民主 、 自 
由 ,平等 等 新 观念 的 引进 ,但 基于 " 变 器 不 变 
道 " 的 前 担 ,在 法 律 价值 观 的 重 构 方面 ,同样 
没有 出 现 新 的 创 发 。 走 到 “五 四 "运动 之 后 ， 
在 新 民主 主义 革命 的 推动 下 , 才 开始 这 新 摆 
脱 原 有 版 固 的 框框 ,向 现代 舍 近 。 但 即使 这 
样 ,1949 年 前 的 历届 政府 部 在 顽固 坚守 提 的 
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理念 ,严重 阻碍 着 中 国 社会 的 发 展 .包括 法 律 
价值 观念 的 更 新 和 进步 ,特别 是 以 社会 为 本 
位 的 民主 法 制 观念 的 形成 和 发 展 - 
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Zhongguo Foxuehui 
中 国法 学 会 《China Law Society) 。 中 国 
法 学 界 ,法 律 界 的 全 国 性 社会 团体 和 学 术 
国体 。 

中 国法 学 会 的 宗旨 是 :团结 全 国 各 民族 
法 学 工作 者 ,法律 工作 者 ,以 马列 主义 , 毛 译 
东 思 想 和 邓小平 理论 为 指导 ,以 经 济 建设 为 
中 心 ,坚持 四 项 基本 原则 ,坚持 改革 开放 , 侍 
彻 理论 联系 实际 和 "百花 齐 放 .百家争鸣 "的 
方针 ,开展 多 学 科 .多 门类 的 法 学 研究 和 国内 
外 法 学 交流 ,坚持 与 发 展 马克 思 主 义 法 学 ,为 
加 强 社会 主义 民主 法 制 建设 .推进 依法 治国 、 
建设 社会 主义 法 治国 家 的 进程 ,促进 社会 主 
义 现 代 化 建设 事业 服务 。 

中 国法 学 会 的 前 身 是 1953 年 成 立 的 中 
国政 治 法 律 学 会 ,是 在 新 法 学 研究 会 筹备 会 
(1949 年 6 月 建立 ) 和 新 政治 学 研究 会 等 备 会 
《1949 年 6 月 建立 ) 的 基础 上 合并 建立 的 ,由 
重 必 武 任 会 长 ,先后 召开 过 4 次 代表 大 会 。 
1966 年 因 "文化 大 革命 "而 中 断 活动 。1980 年 
6 月 ,在 邓小平 .六 和 倡议 下 ,成 立 了 以 杨 秀 
峰 为 主任 的 筹备 委员 会 ,负责 恢复 重建 工作 
并 决定 更 名 为 中 国 社 学 会 。1982 年 7 月 ,中 
国法 学 会 举行 恢复 重建 后 的 第 | 次 代表 大 
会 ,推举 杨 秀 峰 为 名 誉 会 长 .选举 武 新 宇 为 会 
长 , 环 友 迄 、 王 一 夫 \ 当 文英、 王 汉 斌 . 朱 剑 明 、 
项 淹 一 \ 甘 重 斗 , 钱 端 升官 乡 , 陈 守 一 、 王 要 
文 为 副 会 长 。 癌 年 12 月 ,增补 王 仲 方 为 常务 
副 会 长 , 草 海 波 为 副 会 长 。1983 年 11 月 , 武 
新 字 因 健康 原因 天 去 会 长 职务 , 张 友 渔 任 会 
长 。1986 年 5 月 ,举行 第 2 次 代表 大 会 ,推举 
张 友 渔 钱 端 升 、 刘 复 之 为 名 党 会 长 ,选举 王 
仲 方 为 会 长 , 朱 剑 明 、 任 建新 、 顾 明 、 李 石生 、 
高 西江 .和 鲁 坚 、 梁 国庆 、 张 产 宁 、 王 权 文 . 监 恰 、 
张国华 ,高 铭 罚 、 甘 绩 华 , 陈 为 典 为 副 会 长 。 
1991 年 5 月 ,举行 第 3 次 代表 大 会 ,推举 张 友 
渔 , 王 汉 妖 , 任 建新 为 名 淮 会 长 ,选举 久 珍 为 
会 长 , 朱 剑 明 为 常务 副 会 长 , 林 准 、 从 雷 . 佘 孟 
孝 . 邹 思 癌 ,高 西江. 滩 国 庆 、 王 叔 文 . 孙 瑰 钟 、 
王家 福 罗豪才 高 铭 暗 陈 光 中 、 巫 昌 祯 为 吕 
会 长 , 宋 树 涛 为 秘书 长 。1993 年 增补 朱 树 许 
为 副 会 长 。1997 年 1 月 ,举行 第 4 次 代表 大 
会 ,推举 王 汉 业 为 名 准 会 长 ,选举 任 建新 为 会 
长 , 余 孟 地 孙 瑰 钟 为 常务 副 会 长 , 邹 思 同 、 果 
国庆 .罗豪才 、 张 秀夫 、 陈 搞 平 . 牛 平王 要 文 、 
王家 福 . 高 铭 晕 . 陈 光 中 、 至 昌 补 , 罗 锋 , 卞 始 
武 条 振 车, 孙 在 雍 . 宋 树 涛 为 副 会 长 。 


中 国法 学 会 所 属 省 .自治 区 .直辖市 法 学 
会 如 个 .大 城市 法 学 会 4 个 ,地 (市 ) 法 学 会 
139 个 ,县 (市 ) 法 学 会 3 个 。 有 学 科 .专业 、 
专门 研究 会 16 个 ,包括 法 理学 研究 会 .宪法 
学 研究 会 ,行政 法 学 研究 会 .民法 经 济 法 学 研 
究 会 ,刑法 学 研究 会 .婚姻 法 学 研究 会 .诉讼 
法 学 研究 会 比较 法 学 研究 会 .民族 法 学 研究 
会 .军事 法 学 研究 会 .警察 法 学 研究 会 .监狱 
法 学 研究 会 ,能源 法 学 研究 会 ,航空 法 学 研究 
会 .环境 资源 法 学 研究 会 . 交 峡 两 岸 法 律 辣 晤 
研究 会 。 会 员 总 数 超过 10 万 人 。 

中 国法 学 会 主办 的 刊物 有 《中 国法 学 》 杂 
志 ( 双 月 刊 ,法 学 理论 刊物 ) 《民主 与 法 制 ) 半 
月 刊 和 画报 周刊 (群众 性 法 制 刊 物 ) 以 及 《中 
国法 律 年 鉴 )( 大 型 法 律 工 具 书 ) ,各 地 方法 学 
会 和 各 研究 会 主办 的 刊物 有 60 多 种 。 中 国 
法 学 会 和 地 方法 学 会 创办 有 律师 事务 所 和 法 
律 咨询 服务 机 构 数 十 个 - 中 国法 学 会 还 创办 
了 中 国法 学 交流 基金 会- 

中 国法 学 会 建 会 50 多 年 来 ,积极 组 织 和 
推动 广大 法 学 工作 者 ,法 律 工作 者 参政 议政 ， 
参与 立法 的 起 草 ,论证 ,参与 执法 的 调查 和 司 
法 的 改革 ,参与 法 学 教学 和 法 制 宣传 ,开展 多 
学 科 、 多 层次 、 宽 领域 的 法 学 研究 。 

~ 与 此 同时 ,积极 开展 与 世界 各 国 各 地 区 
的 多 边 交流 和 双边 交流 ,充分 发 挥 了 民间 外 
交 的 作用 。 中 国法 学 会 及 所 属 研究 会 先后 加 
入 了 国际 宪法 学 协会 .国际 法 律 哲学 和 社会 
哲学 协会 .国际 刑法 学 协会 .国际 法 律 学 协会 
和 亚太 法 协 等 国际 性 .地 区 性 法 律 团体 。 

中 国 福 学 会 与 中 华 全 国 律师 协会 ,中国 
国际 法 学 会 .中国 国 际 私法 学 会 .中 国法 律 史 
学 会 .中 国法 制 史学 会 .中 国 犯罪 学 会 等 法 
学 ,法律 团体 都 有 联系 和 合作 。 

《 纪 大 新 ) 


Zhongguo foyuon zuzhi 
中 国法 院 组 织 (court system in China) 

中 华人 民 共 和 国 及 香港 特别 行政 区 .澳门 特 
别 行政 区 和 台湾 地 区 行使 审判 权 的 各 级 法 院 
的 体系 ,组 织 机 构 ` 人 员 和 答 辖 权限 。 

中 华人 民 共 和 国人 民法 院 组 织 根据 
1949 年 《中 国人 民政 冶 协 商会 议 共 间 纲领) 关 
于 "建立 人 民 司 法 制度 "的 规定 ,在 总 结 新 民 
主 主义 革命 时 期 革命 根据 地 审判 工作 经 验 的 
基础 上 ,开始 在 全 国 建立 人 民法 院 。1951 年 
中 央 人 民政 府 制 定 了 《中 华人 民 共 和 国人 民 
法 院 暂行 组 织 条 例 》。1954 年 第 一 届 全 国人 
民 代 表 大 会 第 1 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共 
和 国人 民法 院 组 织 法 》, 系 统 地 规定 了 人 民法 
院 的 性 质 ,任务 .组织 及 其 活动 的 基本 原则 和 
制度 。 为 了 进一步 发 扬 社 会 主义 民主 和 进 一 
步 加 强 社会 主义 法 制 .1979 年 第 五 届 全 国人 
民 代表 大 会 第 二 次 会 议 制定 的 (中 华人 民 共 
和 国人 民法 院 组 织 法 》. 根 据 新 的 情况 ,重申 
了 原来 规定 的 * 人 民法 院 依照 法 律 规定 独立 
行使 审判 权 ,不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 
的 干涉 ",“ 公 民 在 适用 法 律 上 一 律 平等 "等 重 
要 原则 ,还 就 人 民法 院 的 任务 .辩护 制度 . 陪 
审 制度 ,审判 监督 程序 等 问题 作 了 若干 补充 
和 修改 。1983 年 9 月 2 日 第 六 届 全 国人 民 代 


表 大 会 常务 委员 会 第 二 次 会 议 又 作出 了 关于 
修改 (中 华人 民 共 和 国人 民法 院 组 织 法 ?的 
决定 - 

任务 和 基本 原则 ”人民 法院 是 人 民 民主 
专政 的 工具 之 一 ,其 任务 是 审判 刑事 案件 . 民 
事 案件 和 行政 案件 ,惩办 一 切 犯 罪 分 于 ,解决 
民事 纠纷 ,以 保卫 人 民 民 主 专政 ,维护 社会 主 
义 法 制 和 社会 秩序 ,保护 社会 主义 的 全 民 所 
有 的 财产 和 劳动 群众 集体 所 有 财产 ,保护 公 
民 私人 所 有 的 合法 财产 .保护 公民 的 人 身 权 
利 , 民 主权 利和 其 他 权利 ,保障 国家 的 社会 主 
义 革命 和 社会 主义 建设 事业 的 顺利 进行 。 人 
民法 院 还 执行 法 制 教育 的 职能 ,通过 自己 的 
全 部 活动 ,教育 公民 忠于 社会 主义 祖国 ,自觉 
地 遵守 宪法 和 法 律 。 

按照 (中 华人 民 共 和 国 宪法 ?和 《中 华人 
民 共 和 国人 民法 院 组 织 车 的 规定 ,人 民法 院 
进行 工作 的 基本 原则 是 :人 民法 院 审 判 案件 ， 

于 一 切 公民 ,不 分 民族 ,种 族 .性 别 , 职 业 、 

家 庭 出 身 ,宗教 信仰 .教育 程度 .财产 状况 , 居 
住 期 限 ,在 适用 法 律 上 一 律 平等 ,不 允许 有 任 
何 特权 ;人 民法 院 依照 法 律 规 定 独 立行 使 审 
判 权 , 不 受 行政 机 关 . 社 会 团体 和 个 人 的 干 
涉 ; 人 民法 院 审理 案件 , 除 涉及 国家 机 密 、 个 
人 隐私 和 未 成 年 人 犯罪 案件 外 ,一 律 公开 进 
行 ;被 告 人 有 权 获 得 状 护 ;各 民族 公民 都 有 用 
本 民族 语 雷 文字 进行 诉讼 的 权利 ,人 民法 院 
对 于 不 通晓 当地 通用 的 语言 文字 的 诉讼 参与 
人 ,应 当 为 他 们 翻译 ;在 少数 民族 聚居 或 者 多 
民族 共同 居住 的 地 区 ,应当 用 当地 通用 的 语 
言 进行 审讯 ;起 诉 书 .判决 书 、 布 告 和 其 他 文 
件 应 当 使 用 当地 通用 的 文字 。 人 民法 院 、 人 
民 检 察 院 和 公安 机 关 办 理 刑事 案件 ,应 当 分 
工 负责 ,互相 配合 ,互相 制约 ,以 保证 准确 有 
效 地 执行 法 律 

体系 和 管辖 ”人 民法 院 的 设置 原则 是 : 
保证 国家 审判 权 在 全 国 范围 内 及 时 和 正确 地 
行使 ;便利 上 级 法 院 对 下 级 法 院 进行 监督 ; 便 
利 公民 参加 诉讼 活动 ,便利 群众 对 审判 工作 
进行 监督 ;保证 社会 主义 法 制 的 统一 ,又 能 照 
顾 列 各 地 区 ,各 行业 的 特点 。 

人 民法 院 的 体系 包括 最 高 人 民法 院 . 地 
方 各 级 人 民法 院 和 军事 法 院 等 专门 人 民法 
院 。 地 方 各 级 人 民法 院 又 分 高 级 人 民法 院 、 
中 级 人 民法 院 和 基层 人 民法 院 。 人 民法 院 实 
行 两 审 终审 制 ;就 整个 法 院 体系 说 ,是 四 级 两 
审 制 。 

骤 高 人 民法 院 国家 最 高 审判 机 关 , 其 
第 一 审 和 第 二 审 的 判决 或 者 定 , 痢 是 终审 的 
判决 或 坊 定 。 全 国 性 的 重大 民事 刑事 和 行 
政 案件 ,以 及 最 高 人 民法 院 认为 应 当 由 它 进 
行 第 一 审 的 案件 , 均 由 它 进行 第 一 审 。 最 高 
人 民法 院 又 是 地 方 各 级 人 民法 院 和 专门 人 民 
法 院 审判 工作 的 最 高 监督 机 关 , 它 除 按照 第 
二 审 程序 受理 不 服 高 级 人 民法 院 和 专门 人 民 
法 院 第 一 审判 决 或 裁定 而 提起 的 上 诉 或 抗诉 
案件 外 ,对 一 切 下 级 人 民法 院 的 已 发 生 法律 
效力 的 判决 和 裁定 ,如 发 现 确 有 错误 ,有 权 按 
巾 审 判 监督 程序 将 案件 提审 或 指令 下 级 人 民 
法 院 再 审 。 它 还 审理 最 高 人 民 检察 院 按照 审 
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判 监督 程序 机 起 的 抗诉 宁 件 。 并 高 人 民法 院 
负责 按 死 刑 复核 程序 复核 高 级 人 民法 院 报请 
批准 的 死 州 案件 。 芒 律 还 授权 最 高 人 民 芒 院 
对 审判 工作 中 如 何 具体 应 用 法 律 的 问题 进行 
解释 。 

高 级 人 民法 院 ”包括 省 高 级 人 民法 院 、 
自治 区 高 级 人 民法 院 和 直辖 市 高 级 人 民法 
院 : 负责 对 在 全 省 .全 自治 区 或 全 丰 畏 市 有 
重大 影响 的 民事 .刑事 案件 和 重大 ,复杂 的 行 
政 案件 进行 第 一 审 ;受理 不 服 中 级 人 民法 院 
的 第 一 审判 决 或 裁定 而 提起 的 上 诉 或 抗诉 案 
件 ;审理 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 提起 
的 抗诉 案件 :还 负责 核准 中 级 人 民法 院 判 决 
死刑 组 期 2 年 执行 的 判决 。 

中 级 人 民法 院 包括 省 或 自治 区 内 按 地 
区 设立 的 中 级 人 民法 院 ( 称 地 区 中 级 人 民法 
跤 ) .直辖 市 中 级 人 民法 院 .省 辖 市 或 自治 区 
辖 市 中 级 人 民法 院 和 自治 州 中 级 人 民法 院 。 
中 级 人 民法 院 负责 审理 法 律 规定 由 它 管辖 的 
第 一 审 案件 。 按 照 《 中 华人 民 失 和 国 刑事 诉 
讼 法 ) 的 规定 ,由 中 级 入 民 社 院 进 行 第 一 审 的 
刑事 案件 有 :危害 国家 安全 案件 ,可 能 判处 无 
期 徒刑 、 死 刑 的 普通 刑事 案件 ,外 国人 犯罪 的 
刑事 案件 .按照 {中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 
法 ) 的 规定 ,由 中 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 民 
事 案件 有 ;重大 涉外 案件 ;在 本 辖区 有 重大 影 
驳 的 案件 和 最 高 人 民法 院 确定 由 中 级 人 民法 
院 管辖 的 案件 。 按 照 ( 中 华人 民 共 和 国 行政 
诉讼 法 ?的 规定 ,由 中 级 人 民法 院 管 辖 的 第 一 
审 行政 案件 有 :确认 发 明 专 利 权 的 案件 .海关 
处 理 的 案件 ;对 国务 院 各 部 门 或 者 省 .自治 
区 ,直辖 市 人 民政 府 记 作 的 具体 行政 行为 提 
起 诉讼 的 案件 和 本 辖区 内 重大 .复杂 的 案件 。 
中 级 人 民法 院 还 受理 不 服 共 层 人 民法 院 的 第 

-审判 决 或 截 定 而 提起 的 上 诉 或 抗诉 案件 ， 
审理 人 民 检 察 院 按照 审判 监督 程序 对 基层 人 
民法 院 才 判 提起 的 抗诉 案件 。 

基层 人 民法 院 ”包括 县 人 民法 院 或 市 人 
民法 院 .自治 其 人 民 苇 院 和 市 辖区 人 民法 院 。 
按照 地 区 .人 口 和 案件 情况 ,基层 人 民法 院 还 
可 以 视 需 胺 设立 若干 人 民法 庭 。 人 民法 许 是 
基层 人 民法 院 的 组 成 部 分 , 它 的 判决 和 裁定 
就 是 基层 人 民法 院 的 判决 和 教 定 。 基 层 人 民 
法 院 负责 对 除法 律 规定 由 上 级 人 民法 院 或 专 
门人 民法 院 管辖 以 外 的 一 切 民 事 , 刑 事 和 行 
政 案件 进行 第 一 审 ,处 理 不 需要 开庭 审判 的 
民事 纠纷 和 轻微 的 刑事 案件 ,并 指导 人 民 译 
解 委员 会 的 工作 。 

按照 祛 律 规 定 , 上 级 人 民法 院 在 必要 的 
时 候 可 以 审判 下 级 人 民法 院 管辖 的 第 一 审 民 
事 或 刑事 案件 ,也 可 以 把 自己 管辖 的 第 一 审 
民事 案件 交 由 下 一 级 人 民法 院 审判 ;下 级 人 
民法 院 认为 案情 重大 .复杂 ,需要 由 上 级 人 民 
法 院 审 判 时 ,可 以 移送 上 一 级 人 民法 院 审判 。 

组 织 机 构 和 人 员 ”最 高 人 民法 院 和 地 方 
各 级 人 民法 院 均 分 设 刑事 审判 庭 、 民 事 审 判 
庭 、\ 经 济 审判 底 和 行政 审判 底 ,并 可 根据 需要 
设立 其 他 审判 庭 。 审 判 庭 设 庭 长 . 副 庭 长 。 

最 高 人 民法 院 院 长 由 全 国人 民 代表 大 会 
选举 产生 ,向 全 国人 民 代 表 大 会 负责 并 报告 


工作 ,任期 每 届 5 年 , 连 选 得 连任 ,但 是 连续 
任职 不 得 超过 两 局, 副 院 长 , 庭 长 . 副 庭 长 、 
审判 员 由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 
任免 

地 方 各 级 人 民 破 院 院 长 由 地 方 各 级 人 民 
代表 大 会 选举 产生 ,向 各 该 级 人 民 代表 大 会 
负责 并 报告 工作 。 剧 院 长 . 庭 长 ,出 许 长 和 审 
判 员 由 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
任免 

有 选举 权 和 被 选举 权 的 年 满 23 岁 的 公 
民 , 可 以 被 选举 为 人 民法 院 院 长 ,或 者 被 任命 
为 副 院 长 , 庭 长 . 副 许 长 和 审判 员 , 但 曾 被 剥 
夺 政 治 权利 者 除外 。 

各 级 人 民法 院 视 需要 可 设 助理 审判 员 ， 
协助 审判 员 进行 工作 ;如 经 院 长 提出 .审判 委 

会 同意 ,助理 审判 凤 可 临时 代行 审判 员 职 
务 。 各 级 人 民法 院 一 律 设 书记 员 ,执行 员 、 法 
医 .司法 警察 等 法 院 司法 辅助 人 员 - 

审判 委员 会 ”人 民法 院 实行 集体 领导 - 
各 级 人 民法 院 一 律 设立 审判 委员 会 , 按 民主 
集中 制 原则 进行 工作 。 其 任务 是 总 结 审判 经 
验 , 讨 论 千 大 的 或 者 疑难 的 案件 和 其 他 有 关 
审判 工作 的 问题 。 审 判 委员 会 的 会 议 由 人 民 
法 院 院 长 主持 , 同 级 人民 检察 院 检 察 长 可 以 
列席 。 

最 高 人 民法 院 审判 委员 会 的 委员 ,由 最 
高 人 民法 院 院 长 担 请 全 国人 民 代 表 大 会 常务 
委员 会 任免 ;地 方 各 级 人 民法 院 市 判 委员 会 
委员 ,由 各 级 人 民法 院 院 长 提请 本 级 人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 任免 

香港 特别 行政 区 法 院 组 织 《香港 特 到 
行政 区 基本 法 ) 第 81 条 规定 :" 香 港 特别 行政 
区 设立 终审 法 院 ,高 等 法 院 ,区 域 法 院 ,裁判 
署 法 底 和 其 他 专门 法 庭 。 高 等 法 院 设 上 诉 法 
许 和 原 讼 法 庭 。 原 在 香 淮 实 行 的 司法 体制 ， 
除 因 设 立 音 港 特别 行政 区 终审 法 院 而 产生 变 
化 外 ,予以 保留 

终审 法 院 ”香港 特别 行政 区 的 景 高 上 诉 
社 院 ,具有 根据 (香江 终审 法 院 条 例 ) 和 其 他 
法 律 所 赋予 的 司法 管辖 权 。 终 审 法 院 聆 讯 高 
等 法 院 的 民事 及 刑事 上 诉 案件 。 刑 事 上 诉 必 
须 取得 终审 法 院 的 "上 诉 许可 "。 上 诉 许可 的 
申请 由 上 诉 委员 会 聆 讯 后 决定 ,对 该 决定 不 
得 提出 上 诉 。 上 诉 案件 由 终审 夸 院 聆 讯 和 裁 
决 ,终审 法 院 可 确认 .推翻 或 更 改 原审 靶 院 的 
决定 ,又 可 附 上 终审 法 院 的 指引 而 将 有 关 事 
项 发 还 原审 法 院 处 理 ,或 对 有 关 事项 作出 认 ， 
为 适当 的 其 他 命令 。 终 审 法 院 成 员 包括 1 名 
首席 法 官 3 名 常任 法 官 .1 名 非常 任 法 官 和 1 
名 其 他 普通 法 适用 地 区 的 法 官 。 

高 等 法 院 ”原名 为 香港 最 商法 院 ,设立 
于 1844 年 。 香 蕉 特别 行政 区 成 立 后 更 名 为 
高 等 法 院 , 设 有 上 诉 法 庭 和 原 讼 法 庭 。 高 等 
法 院 上 诉 法 庭 主要 负责 审理 高 等 法 院 原 讼 法 
庭 和 区 域 法 院 移 送 的 民事 和 刑事 上 诉 案件 
以 及 土地 审 裁处 移送 的 上 诉 案件 ,同时 对 其 
审 级 较 低 的 法 庭 提交 的 法 律 问题 作出 裁决 。 
上 诉 法 庭 输 讯 上 诉 案件 ,不 得 少 于 3 名 的 单 
数 车 官 。 上 诉 法 庭 的 判决 以 多 数 票 决 定 。 不 
般 上 诉 法 庭 的 判决 ,可 再 向 终审 法 院 提出 上 


诉 , 但 能 否 被 受理 ,取决 于 能 否 取得 上 诉 许 
可 : 高 等 法 院 原 讼 法 庭 是 香港 重大 民事 、 刑 
事 索 件 的 原审 法 庭 . 分 为 刑事 ,海事 .贸易 、 婚 
姻 等 法 族 。 原 讼 坡 庭 受 理 案件 的 范围 很 广 ， 
对 民事 和 刑事 案件 具有 无 限 管辖 权 。 在 民事 
案件 方面 ,有 权 审 理 破产 ,公司 清盘 、 领 养 . 遗 
嘱 认 证 和 有 关 精 神 病 等 案件 ,还 受理 劳资 审 
载 处 和 小 额 钱 俊 审 裁处 的 上 诉 案件 。 在 刑事 
案件 方面 ,有 权 审 理 谋杀 ,杀人 ,强奸 . 持 械 抢 
动 和 涉及 大 量 毒 品 等 严重 犯罪 案件 ,以 及 由 
载 判 署 法 庭 经 初级 聆 讯 后 移送 的 案件 。 此 
外 ,还 负责 审理 法 律 规定 的 其 他 犯罪 案 的 初 
审 和 不 服 下 级 法 院 裁决 的 上 诉 案件 。 原 讼 法 
庭审 理 民事 案件 时 ,通常 由 1 名 法 官 独 任 ,不 
设 陪审 团 ;审理 刑事 案件 时 ,由 1 名 法 官 和 ?7 
名 陪审 员 组 成 的 障 审 团 主持 审判 ,对 被 告 人 
定罪 至 少 需要 陪审 员 5 票 的 同意 ,然后 法 官 
予以 判刑 。 

区 域 法 院 ”前 身 系 香港 地 方法 院 ,1953 
年 设立 ,目前 ,香港 在 港 岛 中 区 、 南 九龙 , 北 
九龙 , 荃 注 . 粉 岭 和 沙田 设 有 6 个 区 域 法 院 。 
区 域 法 院 * 拥 有 有 限 的 民事 和 刑事 审 裁 权 ”， 
审理 不 其 严重 的 案件 。 审 理 案件 由 法 官 独 
任 ,不 设 陪审 团 。 凡 不 服 区 域 法 院 判决 的 ,可 
在 判决 后 14 日 内 向 高 等 法 院 上 诉 法 庭 上 
此 外 ,还 负责 对 较 严重 的 刑事 案件 的 预审 ,以 
审查 证 据 , 然 后 视 案件 情况 移送 区 域 法 院 或 
高 等 法 院 原 讼 法 庭 进行 审理 。 

载 判 署 法 许 和 其他 专门 法 许 中 裁判 署 
法 庭 共 设 有 9 所 ,是 香港 的 初级 刑事 法 庭 , 受 
理 轻微 的 刑事 案件 ,一 般 适 用 简易 程序 .由 1 
名 截 判 官 独 任 - 裁判 署 法 庭 的 最 高 判处 权 
限 ,对 1 种 啡 名 的 ,不 得 超过 监禁 2 年 或 罚金 
10 万 元 ;对 数 罪 并 罚 的 ,判处 监禁 刑期 总 计 不 
得 超过 3 年 。 不 荫 裁 判 署 法 诡 判 大 的 ,可 向 
高 等 法 院 原 讼 法 庭 上 诉 。@ 少 年 法 庭 ,附设 
在 裁判 署 法 庭 内 ,主要 审理 14 岁 以 下 儿童 和 
14 岁 至 16 岁 少年 的 犯罪 案件 (凶杀 案件 除 
外 ) ,由 永久 裁判 司 主持 审理 。 审 理 程序 与 成 
年 人 法 庭 有 别 , 如 不 公开 审理 ,不 得 公开 报 
道 。@ 死 因 裁判 法 庭 ,负责 判明 因 意 外 、 暴 力 
或 可 疑 致死 者 身份 和 死因 的 法 庭 , 并 非 审判 
法 订 ,其 调查 结果 向 律 政司 报告 。@ 土 地 审 
裁处 , 系 审 级 相当 于 区 域 法 院 的 专门 法 庭 ， 
1974 年 设立 。 主 要 审 孝 有 关 土 地 所 有 权 的 声 
了 明和 有 关 租 务 纠纷 ,处 理 香江 政府 出 于 发 展 
目的 ,在 制定 和 实施 填 海 造 地 等 发 展 计划 过 
程 中 因 利 用 土地 ,征购 土地 而 引起 的 补偿 争 
讼 。@ 劳 资 审 擅 处 ,1973 年 设立 。 主 要 审理 
有 关 劳 资 合同 的 请 求 赔偿 案 以 及 因 违 反 《 雇 
佣 条 例 } 和 《工业 雇佣 条 例 》 而 引起 的 劳资 纠 
纷 案 中 有 关 遗 散 费 ,雇主 欠 薪 等 方面 的 案件 。 
对 劳资 审 裁处 的 裁决 不 服 的 ,可 向 高 等 法 院 
厌 讼 法 庭 上 诉 。@@ 小 额 钱 俩 审 裁处 ,1976 年 
设立 。 负 责 审理 侵权 赔偿 不 超过 5 万 元 的 钱 
俩 纠纷 。 审 理 程序 简易 快速 ,不 服 该 审 裁处 
的 判决 ,可 向 高 等 法 院 原 讼 靶 底 上 诉 ,但 仅 限 
于 有 关 法 律 授 引 问 题 或 审 执 官 有 越权 情况 等 
问题 。 中 译 讲 物品 审 裁处 ,1987 年 设立 。 负 
责 对 法 院 或 裁判 署 福 庭 送 交 的 物品 是 否 属 汉 
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讲 或 不 雅 . 以 及 就 公共 场所 展示 的 物品 是 否 
不 牙 作 出 者 定 。 

姓 门 特别 行政 区 法 院 组 织 《 洋 门 神 列 
行政 区 基本 法 ) 第 84 条 规定 :~ 澳门 特别 行政 
区 设立 初级 法 院 ,中 级 法 院 和 终审 法 院 " 第 
85 条 规定 : "澳门 特别 行政 区 初级 法 院 可 根据 
需要 设立 若干 专门 法 庭 。 原 刑事 起 诉 法 旗 的 
制度 继续 保留 "第 86 条 规定 :澳门 特别 行 
政 区 设立 行政 法 院 。 

终审 法 院 ”澳门 寺院 的 最 高 审 级 。 主 要 
受理 下 级 法 院 的 上 诉 案件 ,也 有 权 审 理 个 别 
重大 的 第 一 审 案 件 。 终 审 法 院 有 法 官 3 名 ， 
其 中 1 名 为 院 长 。 终 审 法 院 审判 案件 采用 法 
官 合议 审理 或 法 院 全 会 审理 。 

中 级 法 院 主要 受理 不 服 初 级 法 院 判 决 
的 上 诉 案件 ,也 受理 不 服 行政 法 院 裁决 的 上 
诉 案件 ,也 是 较为 重大 的 刑事 案件 的 第 一 审 
法 院 。 中 级 法 院 有 法 官 5 名 .其 中 1 名 为 院 
长 。 中 级 法 院 审判 案件 采用 全 会 或 分 庭 两 种 
方式 ,分 订 由 3 名 社 官 组 成 。 

初级 法 院 ”澳门 的 基 屋 法 院 , 管 辖 普通 
刑事 案件 。 法 律 规 定 初级 法 院 法 官 不 起 过 
181 和 名。 澳门 既 不 实行 陪审 团 制 .也 不 实行 参 
审 制 。 初级 法 院 审 判 案件 采用 独 任 制 或 合 
议 制 。 

剂 事 起 诉 法 许 ”原名 为 预审 法 院 ,澳门 
特别 行政 区 成 立 后 更 名 为 刑事 起 诉 法 庭 。 澳 
门 的 预审 法 官 行使 在 侦查 方面 的 审判 职能 ， 
进行 预审 ,就 是 否 起 诉 作出 批示 。 预 审 法 官 
从 初级 法 院 法 官 中 指定 1 ~ 2 名 ,在 其 担任 
预审 法 官 期 间 , 不 得 参与 该 案 的 正式 审判 
程序 。 

行政 法 院 “管辖 行政 诉讼 和 税务 诉讼 的 
法 院 。 不 服 行政 法 院 裁决 者 ,可 向 中 级 法 院 
上 诉 。 

台湾 地 区 法 院 组 织 台湾 普通 法 院 分 为 
3 级 , 即 地 方法 院 ( 合 分 院 ) .高 等 法 院 ( 合 分 
院 ) 和 最 高 法 院 .审判 民事 .刑事 诉讼 案件 ,并 
依法 律 所 定 管 辐 非 讼 事件 -原则 上 实行 三 级 
审 制 , 即 除法 律 另 有 规定 者 外 ,一 般 案件 经 
法 院 审判 方 宣告 终结 .审判 案件 的 方 
式 分 独 任 制 与 合议 制 两 种 。 

地 方法 院 及 其 分 院 ” 系 基层 法 院 。 地 方 
法 院 及 其 分 院 管辖 下 列 案件 :OD 民事 .刑事 第 
一 审 诉讼 案件 ,但 读 律 另 有 规定 的 不 在 此 限 。 
@ 非 讼 事件 。 审 判 案件 一 般 为 法 官 ( 即 推 事 ) 
1 人 独 任 审判 , 院 长 , 话 长 不 能 干预 法 官 对 案 
件 的 审判 。 但 案件 重大 的 ,可 由 3 名 法 官 
合议 。 

高 等 法 院 及 其 分 院 ”高 等 法 院 及 其 分 院 
管辖 下 列 案件 :中 关于 内 乱 .外 患 等 刑事 第 一 
审 诉讼 案件 。@ 不 服 地 方法 院 及 其 分 院 第 一 
审判 决 而 上 诉 的 民事 .刑事 诉讼 案件 。@ 不 
服 地 方法 院 及 其 分 院 撒 定 而 抗 告 的 案件 。 审 
刊 案件 由 3 名 法 官 合议 。 

最高 法 院 ”最 高 法 院 管 连 下 列 案件 : 
了 D 不 服 高 等 法 院 及 其 分 院 第 一 审判 决 而 上 诉 
的 刑事 诉讼 案件 。@ 不 服 高 等 法 院 及 其 分 院 
第 二 审判 决 而 上 诉 的 民事 刑事 诉讼 案件 。 
@@ 不 服 高 等 法 院 及 其 分 院 裁定 而 抗 告 的 案 


件 。 轩 非常 上 诉 案件 。 审 判 案件 由 5 名 法 官 
或 3 名 祛 官 合议 。 合 议 庭 的 评议 均 不 公开 。 
评议 时 ,每 个 法 官 均 应 发 表意 见 , 其 次 序 是 次 
历 最 浅 的 先 发 言 ,资历 相同 的 以 年 少 的 先 发 
言 ,审判 长 最 后 发 表意 见 。 评 议 的 结果 以 过 
半数 的 意见 决定 。 评 议 时 ,每 个 法 官 的 意见 
均 应 记载 于 评议 短 .但 应 严守 秘密 。 

法 官 在 任职 期 间 . 不 得 兼任 有 侍 给 或 无 
俯 给 的 公职 ,但 法 律 另 有 规定 的 不 在 此 限 ; 不 
得 兼 营 商 业 或 其 他 公务 员 不 应 为 之 业务 。 

对 于 法 官 地 位 的 保障 , 非 有 法 定 原因 并 
依法 定 程序 ,不 得 将 其 停职 .免职 .调转 或 
碱 体 。 

此 外 ,各 级 法 院 还 设 书记 宫 . 通 译 ,检验 
员 、 执 达 员 、 庭 丁 和 司法 警察 若干 名 。 

( 程 味 秋 ) 
Zhongguo fazhishi 
中 国法 制 史 (Chinese lega] history) 中 
国 各 种 类 型 法 律 制度 的 产生 ,发 展 和 演变 的 
历史 。 

中 国 是 世界 上 著名 的 文明 古国 之 一 。 中 
国 的 法 制 大 约 从 公元 前 21 世纪 的 夏 代 开始 ， 
经 过 4 000 多 年 没有 中 断 的 发 展 过 程 ,以 历史 
悠久 ,沿革 清晰 .内容 丰 富 、. 特 点 鲜明 著称 于 
世 。 中 华 法 系 被 世界 公认 为 五 大 法 系 之 一 ， 
中 国 丰 寅 的 流 文 化 遗产 也 堪 称 为 一 个 宝库 。 
作为 一 门 学 科 , 中 国法 制 史 的 任务 是 研究 各 
种 类 型 的 法 律 制度 的 实质 .内 容 ,特点 和 它 的 
发 展 规律 ,总 结 历史 经 验 ,为 社会 主义 的 法 制 
建设 服务 。 

中 国 如 集 制 法 律 制 度 中华 民族 是 以 黄 
河流 域 为 扬 自 发 展 起 来 的 。 大 约 在 公元 前 24 
世纪 的 夏 代 便 进 入 了 阶级 社会 ,形成 了 国家 
和 法 律 , 揭 开 了 奴隶 制 法 制 史 的 篇 章 。 近 年 
文化 遗存 的 发 扎 证 实 了 夏 文化 的 存在 ,并 且 
表明 夏 代 生产 力 已 经 达到 制造 简单 金属 工具 
的 水 平 ,而 规模 相当 宏伟 的 宫 山 址 址 ,也 显示 
出 夏 国家 的 发 展 程度 - 

夏 代 流 律 , 古 文献 称 作 " 玛 刑 "。 抽 刑 的 
具体 内 容 已 无 从 考证 ,从 《 左 传 ? 所 引 《 夏 书 》 
的 片断 ,如 " 靳 、 黑 、 贼 、 杀 ,和 泉 陶 之 刑 也 ",“ 与 
其 杀 不 事 , 宁 失 不 经 ”, 可 以 约略 看 到 夏 的 一 
些 提 名 、 刑 名 和 刑 续 适用 原则 。 夏 作为 第 1 
个 阶级 王朝 ,习惯 法 仍 占 重要 地 位 。 

继 夏 而 起 的 商 是 奴 素 制 的 大 国 ,“ 商 有 乱 
政 , 而 作 祈 刑 "(《 左 传 -昭公 六 年 ))。 有 关 汤 
刑 的 罪名 和 墨 . 闽 . 鲁 、 言 ,大 了 的 五 刑 制度 ， 
古文 献 中 已 有 较 多 的 记载 ,并 得 到 了 地 下 甲 
骨 卜 辞 的 证 实 。 商 代 的 刑法 是 较为 完备 的 ， 
闭 初 政治 家 周公 嫂 旦 在 教导 诸 弟 如 何 统治 商 
族 遗 民 时 ,强调 要 “用 其 义 刑 义 杀 "(《 尚 蔬 " 康 
谐 》)。 直 到 战国 , 阁 子 在 谈 到 剂 法 的 发 展 沿 
革 时 , 仍 说 “刑名 从 商 "(《 苟 子 -正名 ))。 商 朝 
是 神权 法 盛行 的 时 代 , 神 权 与 王权 是 结合 的 ,， 
这 在 司法 制度 上 也 有 所 反映 。 

西周 是 中 国 奴隶 制 法 制 发展 的 高 峰 。 周 
时 文献 所 载 ( 九 刑 》《 吕 刑 以 及 周 王 颁发 的 
暂 、 洛 、 命 都 是 重要 的 法 律 形式 。 周 初 在 " 明 
德 慎 罚 "的 思想 指导 下 ,形成 了 一 亦 断 罪 重 刑 
的 原则 ,如 "分 故意 与 过 失 , 一 贯 与 偶发 , 罪 


疑 从 教 ,上 下 比 罪 以 及 罚 赚 等 等 。 西 周 中 叶 
以 后 土地 私有 权 逐 渐 确立 ,推动 了 民事 关系 
的 发 展 , 铜 器 { 矢 人 但 铭 》《 和 名册 外 ?和 《两 依 
从 山 铭 ) 记 载 了 土地 所 有 权 的 转移 和 侵权 行 
为 引起 的 争 讼 。 其 他 的 一 些 铜 器 铭文 也 反映 
了 士 地 买卖 与 租赁 等 法 律 行为 。1976 年 出 土 
的 ( 任 匠 铝 ) 记 载 的 一 篇 判决 书 ,表明 周 时 审 
判 确 有 制度 可 特 。 周 代 确 定 的 “同姓 不 婚 "的 
婚姻 制度 策 长 子 继承 制度 ,对 后 世 具 有 重 
大 影响 。 

中 国 奴 素 制 的 法 律 制度 具有 以 下 特点 : 
外 体现 了 王权 与 族 权 的 统一 。 从 夏 朝 形成 时 
起 , 奴 素 主 贵 族 便 利用 血缘 关 系 掩盖 社会 阶 
级 的 划分 ,以 加 强 其 统治 。 西 周 通过 宗法 制 
度 将 亲 与 供 ,家 与 国王 权 与 族 权 进一步 联结 
起 来 ,以 致 法 律 也 带 有 国法 与 宗法 的 双重 性 
质 。 例如 * 立 寻 以 长 不 以 贤 , 立 子 以 贵 不 以 
长 "(《 公 羊 传 隐 公元 年 )) ,是 宗法 也 是 国法 ， 
王位 继承 和 各 宗 支 继承 都 要 遵守 。 奴 录制 的 
法 律 不 仅 体现 了 王权 与 族 权 的 统一 ,而 且 是 
维护 这 种 统一 的 重要 手段 。@@ 淆 透 了 神权 思 
想 。 奴 隶 主 贵 族 利用 宗教 迷信 对 人 们 的 精神 
束缚 ,假借 神 意 和 天 罚 来 贯彻 他 们 的 意图 。 
商 汤 伐 妹 , 周 武王 伐 壬 ,都 打 出 "天命 于 之 "的 
旅 号 。 对 罪人 施用 五 刑 ,也 诺 称 天 的 意志 ,所 
调 " 天 讨 有 罪 ,五 刑 五 用 哉 " (尚书 振 陶 
读 》》 ,借以 增加 司法 镇 下 的 威慑 力量 。 回 礼 
刑 并 用 。 礼 起 源 二 氏族 社会 的 祭礼 仪式 , 奴 
来 主 典 族 把 它 改造 成 国家 统治 的 手段 ,用 它 
来 确认 奴 求 制 的 宗法 等 级 名 分 和 秩序 ,调整 
政治 ,经 济 ,军事 .司法 .教育 .婚姻 .家 庭 等 各 
方面 的 社会 关系 。 在 礼 和 刑 的 关系 上 , 礼 借 
刑 的 强制 来 维系 , 刑 以 礼 的 原则 为 指导 ,两 者 
相 为 表 里 , 共同 维护 奴隶 主 贵 族 的 统治 。 
图 保持 法 律 的 秘密 状态 。 中 国 级 隶 制 时 代 ， 
至 少 在 它 的 后 期 ,已 经 有 了 成 文法 ,但 被 奴 染 
主 贵 族 所 垄断 ,他 们 为 使 * 刑 不 可 知 , 则 威 不 
可 测 "(《 左 传 "昭公 六 年 }? 孔 颖 达 疲 ) , 竟 力 保 
持 法 律 的 秘密 状态 ,不 向 全 社会 公开 ,以 便 
“ 临 事 议 罪 ” ,随心所欲 地 断 罪 施 刑 ,迫害 广大 
如 来 和 平民 。 

中 国 封建 制 法 律 制 度 “” 自 公元 前 770 年 
周 朝 东 迁 洛 虽 至 公元 前 475 年 战国 开始 , 史 
称 春秋 时 期 ,也 是 级 素 制 法 制 解体 和 向 封建 
制 法 制 转变 的 时 期 。 春 秋 时 期 经 济 基 础 的 变 
动 和 阶级 斗争 的 发 展 ,推动 法 律 制度 发 生 了 
重大 的 变化 ,奴隶 制 法 制 逐渐 为 以 保护 封建 
私有 制 为 中 心 的 封建 法 制 所 代 普 。 公 元 前 
536 年 , 郑 国 的 执政 于 产 连 于 形势 ,“ 铸 刑 于 
则 ” ,将 法 律 公布 于 众 ,以 为 国之 常 法 "(《 左 
传 :归公 大 年 杜 预 注 )。 公 元 前 513 年 , 晋 国 
也 * 铸 刑 删 , 载 范 宣 子 所 为 刑 书 "(《 左 传 " 昭 公 
二 十 九 年 ?)。 成 文法 的 公布 反映 了 正在 形成 
中 的 封建 生产 关系 的 要 求 和 新 兴 地 主 阶级 的 
意志 , 却 触犯 了 奴隶 主 贵 族 的 传统 特权 ,因而 
莉 到 了 激烈 反对 。 郑 国 铸 刑 书后 , 晋 国 权 疝 
致 书 子 产 :“ 背 先王 议事 以 制 , 不 为 刑 胖 , 惧 民 
之 有 争 心 也 。…… 民 知 有 辟 , 则 不 鼠 于 上 ,并 
有 争 心 , 以 征 于 书 ,而 徽 幸 以 成 之 , 弗 可 为 也 ” 
(《《 左 传 -昭公 六 年 ))。 吾 铸 刑 删 以 后 , 蕊 于 也 
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发 出 攻 证 :“ 晋 其 亡 乎 , 失 其 度 兢 。…… 责 贱 
不 息 , 所 谓 度 也 ,…… 今 奔 是 度 也 ,而 为 刑 黑 
民 在 加 用 ,何以 兽 贵 ? 责 何 业 之 守 ? 贵贱 无 
序 . 何 以 为 国 "(《 左 传 -昭公 二 十 九 年 ))。 围 
绕 公布 成 文法 所 进行 的 争论 .实质 上 是 新 旧 
势力 的 权力 之 争 。 由 于 公布 成 文法 是 时 代 的 
要 求 , 自 郑 、 亚 开 其 端 以 后 ,各 诸 候 国 群起 仿 
效 .成 了 不 可 阻挡 的 历史 潮流 。 

战国 时 期 ,将 已 有 的 成 文法 进一步 读 典 
化 成 了 时 代 的 需要 。 艇 国 李 悍 * 集 诸 国 刑 典 ” 
著 ( 法 经 )6 篇 .是 中 国 历史 上 第 | 部 初 成 体系 
的 法 典 形式 。 其 后 商 猴 在 泰国 变法 ,奉行 (法 
经 ) , 改 法 为 律 , 称 为 " 素 律 "。 自 泰 以 下 ,历代 
封建 王朝 或 沿袭 前 朝 法 律 , 或 在 的 朝 法 律 的 
基础 上 制定 自己 的 法 律 。 因 此 可 以 认为 , 整 
个 封建 社会 反映 地 主 阶 级 利益 的 法 律 ,前 是 
从 《法 经 )6 篇 的 基础 上 发 展 起 来 的 。 

秦 统 治 者 奉行 法 家 学 说 , 任 法 为 治 ,于 素 
律 6 篇 之 外 还 颁布 了 大 量 法 令 ,其 调整 范围 
遍及 社会 生活 的 各 个 领域 。1975 年 12 月 出 
土 的 瞪 虎 邮 秦 莘 , 载 有 ( 泰 律 二 十 九 种 ) 《法 
律 答 问 ) 和 《 封 诊 式 } 等 3 类 法 律 文书 ,其 内 容 
涉及 农业 手工业、 商业 、 往 成 赋 仇 、 军 酚 党 
声 . 官 更 任 免 - 什 伍 组 织 以 及 罪 与 罚 、 诉 讼 与 
审判 等 各 个 方面 .证实 了 泰 " 莫 不 皆 有 法 式 ” 
的 说 法 。 

泰 统一 六 国 后 ,把 泰国 的 法 律 推行 于 全 
国 ,第 ! 次 建立 起 全 国 统一 的 封建 法 制 。 此 
时 的 封建 法 制 还 带 有 刚刚 从 奴隶 社会 脱胎 出 
来 的 印记 , 它 既 支持 奴 委 解放 ,限制 奴 素 制 
讼 ,同时 又 保留 了 奴 素 制 的 某 些 残余 ,如 承认 
“ 罪 来 "的 存在 。 泰 法 制 确认 了 皇帝 制度 .加 
强 了 专制 与 集权 的 刑事 法 律 和 司法 制度 。 

汉代 适应 新 的 形势 ,由 萧何 扩 取 素 律 制 
定 * 九 音律 "。 其 后 权 孙 通 等 又 制定 " 傍 章 ”、 
“ 越 宫 律 "“ 朝 律 "合计 60 章 ,此 外 又 颁布 
科 、 令 ,以 补 律 之 不 足 ,建立 起 一 个 完整 的 汉 
律 体系 。1983 年 以 来 .湖北 江陵 张 家 山 出 土 
汉 律 竹简 500 多 支 , 律 令 28 种 ,再 现 了 汉 律 的 
真面目 。 

西汉 初 文帝 度 肉 刑 ,革除 了 从 奴 集 制 时 
代 沿 缆 下 来 的 骏 伤 肢体 的 加 . 制 . 朋 等 刑 。 继 
之 景帝 定 筹 令 ,规定 了 刑 其 的 尺寸 规格 ,限制 
了 答 刑 的 滥用。 这 些 措施 表现 了 中 国 十 代 刑 
制 的 进步 。 

西汉 武帝 罢 点 百 家 、 独 尊 情 术 , 生 家“ 德 
主 刑 辅 . 明 刑名 教 "以 及 "三 纲 " 学 说 构成 了 封 
建 法 律 的 理论 基础 。 自 泰 以 来 ,法 家 学 说 对 
法 制 的 支配 地 位 ,至 此 北 为 雷 家 思想 所 代替 ， 
历时 1 000 余 年 而 不 变 。 

汉 律 经 过 400 年 的 实施 ,到 了 汉 扫 之 际 ， 
已 处 于 积 观 甚 重 、 非 改 不 可 的 状态 。 曹 要 对 
取 律 进行 了 一 次 大 整理 ,制定 了 魏 律 18 篇 。 
魏 律 篇 目 比 汉代 的 正 律 增多 ,但 同 傅 章 科 令 
相 比 则 大 大 简化 。 此 外 , 魏 律 还 作 了 一 系列 
实质 性 的 改革 ,如 改 具 律 为 刑名 , 列 于 律 首 ; 
规定 五 刑 , 使 刑罚 进一步 规范 化 ;规定 入 议 ， 
加 强 了 对 官 像 .贵族 特权 的 保护 ;以 及 限制 连 
举 的 范围 ,限制 私人 复仇 ,等 等 。 这 些 规 定 对 
后 世 封建 法 制 的 发 展 ,具有 重大 影响 。 继 扫 


之 后 , 合 朝 进一步 对 汉 律 作 了 改革 ,将 26 272 
条 、773 万 余 字 的 汉 律 令 及 说 解 ,精简 为 2 926 
条 .12.63 万 字 的 吾 律令 。 魏 . 晋 两 代 改革 泰 、 
汉 以 来 的 传统 旧 律 .是 中 国法 律 编 算 史上 一 
项 突出 的 成 就 。 

南北 朝 是 封建 制 据 、 列 国 对 峙 的 动乱 时 
代 。 南 朝 在 腐朽 的 土族 统治 下 ,轻视 名 法 , 迪 
尚 清谈 ,是 守成 规 , 无 所 进取 ,对 封建 法 制 的 
发 展 没有 做 出 多 少 贡献 。 相 反 ,以 鲜 摆 拓 踊 
氏 贵 族 为 主 建立 的 北朝 政权 ,为 了 统治 广大 
中 原 地 区 的 需要 , 却 十 分 重视 法 律 的 统治 手 
段 , 提 出 "法 为 治 要 "。 北 朝 修 律 ,以 汉 律 为 
宗 , 并 吸取 魏 晋 以 来 的 立法 经 验 ,综合 比较 ， 
择 营 而 从 , 遂 使 北朝 法 律 优越 于 南朝 。 北 朝 
律 中 的 《北齐 律 》“ 法 令 明 审 , 科 条 简要 " ,万 
为 史家 所 称道 - 

隋唐 是 中 国 封建 社会 的 兴盛 时 代 , 隋 . 喜 
的 法 制 也 达到 了 中 国 中 古 法 制 的 最 高 水 平 。 
隋 统 治 者 十 分 重视 法 制 ,其 所 制定 的 《 开 皇 
律 ) 在 封建 律 典 中 占有 重要 地 位 。 隋 代 统 治 
迅速 骨 痊 的 原因 ,不 在 于 它 的 法 制 不 良 ,而 在 
于 隋 统 治 者 后 来 破坏 了 自己 制定 的 福 制 。 

唐 统治 者 鉴于 障 示 法 重 刑 繁 .招致 理 亡 
的 教训 ,以 中 典 治 国 , 强 调 持平 用 法 , 依 律 断 
罪 。 以 隋 ( 开 和 皇 律 ) 为 蓝本 而 制定 的 唐 律 , 体 
系 严整 ,内 容 详 备 , 其 中 著 莘 了 历代 律 典 的 精 
华 ,是 中 国 封建 时 期 一 部 空前 成 熟 的 法 典 。 
永 徽 三 年 (652) ,在 朝廷 的 主持 下 ,集中 律 学 
人 才 编 莫 的 “ 律 朴 ", 对 律 文 作 了 精 絮 的 阐述 
和 重要 的 补充 ,使 中 华 法 系 到 于 成 熟 和 定型 
除了 唐 律 ,开元 年 间 还 制定 了 一 部 行政 法 规 
汇编 的 ( 唐 六 烘 》。 唐 代 法 制 反映 了 * 礼 以 为 
出 人 "的 特点 ,起 到 了 全 面 维护 专制 主义 中 央 
集权 的 政治 制度 .调整 经 济 基础 和 上 层 建筑 
之 间 的 关系 的 作用 ,充分 适应 封建 统治 的 需 
要 ,因而 成 为 后 世 封建 法 律 的 范本 ,并 且 为 朝 
鲜 , 晶 本、 琉球, 安南 等 东亚 国家 所 取 靶 。 

从 宋朝 起 ,封建 的 土地 私有 权 和 租 个 制 
得 到 进一步 发 展 ,土地 的 转移 加 快 ,商品 经 济 
出 现 新 的 高 峰 , 由 此 而 推动 民事 法 律 和 民事 
诉讼 制度 的 发 展 。 此 外 ,阶级 矛盾 .民族 矛盾 
互相 交错 ,日 趋 尖 锐 ,因此 统治 者 的 基本 国策 
是 全 面 强化 专制 主义 集权 。 在 法 制 上 也 出 现 
集权 的 趋势 。 皇 帝 颂 发 的 救 令 成 了 最 常用 的 
法 律 形式 , 编 救 成 了 最 经 常 .最 重要 的 立 注 活 
动 。“ 依 例 断 狼 " 也 获得 了 广泛 的 适用 。 

与 宋 对 峙 的 辽 国法 律 ,由 贺 丹 族 奴 从 制 
的 习惯 法 和 唐 律 两 部 分 构成 。 在 适用 上 辽 人 
用 辽 法 ,汉人 用 汉 法 。 至 辽 圣 宗 时 期 ,契丹 族 
基本 上 完成 了 从 奴 束 制 到 封建 制 的 转化 , 原 
来 的 习惯 法 已 不 适应 新 的 形势 , 遂 根 据 唐 律 
更 定 法 令 , 辽 .汉人 犯法 “一 等 科 之 "。 作 为 
辽 国 基本 法 典 的 ( 重 昭 条 例 》, 就 是 唐 律 与 如 
丹 固 有 法 令 相 结合 的 产物 。 继 辽 而 起 的 金 
国 , 最 初 也 同 辽 国 一 样 , 对 本 部 族 实行 传统 的 
习惯 法 ,对 新 征服 地 区 实行 辽 , 宋 法 。 金 昭宗 
时 根据 女真 旧制 , 兼 采 隋 唐 之 制 . 辽 宋 之 法 ， 
编 成 金 国 第 1 部 成 文法 典 ( 皇 统制 )》。 人 金 章宗 
时 又 制定 (泰和 律 义 }12 篇 ,篇 目 一 亲 唐 律 。 
还 有 律令 .新 定 救 条 .格式 等 ,使 金 国法 制 在 


完备 程度 上 超过 了 辽 国 。 

元 初 ,御用 蒙古 部 落 的 习惯 法 和 金 律 * 断 
理 狱 讼 "。 世 祖 统一 后 颁布 《至 元 新 格 》。 英 
宗 时 制定 《大 元 通 制 )。 元 代 沿 用 宋朝 的 " 行 
救 "制度 ,但 改 救 为 条 格 。 因 此 元 代 法 规 多 是 
条 格 汇 编 ,律令 判例 混 为 一 体 ,内 容 庞杂 , 结 
构 松散 ,并 且 表 现 出 民族 压迫 的 特点 。 明 大 
祖 朱元璋 曾经 指出 :“ 元 时 条 格 繁 元 ,所 以 其 
害 不 性 "(《 继 文献 通 考 ` 刑 考 二 )》)。 

明 , 清 是 中 国 封建 社会 后 期 的 两 个 著名 
王朝 。 明 、 清 法 规 以 律 为 主 , 律 外 有 例 、 话 、 
令 ,条 例 , 则 例 ,会 由 等 。 明 律 改 唐 律 12 篇 为 
名 例 , 吏 律 , 户 律 . 礼 律 . 兵 律 .刑律 . 工 律 7 
篇 ,其 条 目 简 于 唐 律 , 而 精神 严 于 宋 律 ,无 论 
内 容 和 形式 都 有 新 的 发 展 ,并 为 清 律 所 沿 效 。 
由 于 明 , 清 律 被 尊 为 祖宗 成 法 ,不 得 擅自 更 
改 ,后 代 遂 以 例 补充 律 的 不 足 , 于 是 因 律 起 
例 , 例 又 生 例 ,以 至 条 例 纷繁 ,便于 奸 吏 玩法 
行径 ,大 为 时 人 所 诉 病 。 明 请 两 代 私家 注 律 
盛行 ,并 取得 了 显著 的 成 就 。 

明 、 靖 时 期 封建 经 济 的 发 展 ,决定 了 明 、 
清 律 调整 经 济 关系 的 内 容 大 为 增加 。 冀 法 、 
茶 法 , 钱 法 税法、 妙法、 市 唐 、 钱 债 等 或 列 专 
章 , 或 为 条 款 。 不 仅 如 此 , 随 着 超 经 济 剥 前 的 
削弱 ,人 身 依附 关系 也 有 所 松弛 。 靖 律 中 雇 
工人 的 法 律 地 位 发 生 了 某 些 变化 ,名 列 贱 籍 
的 贱民 也 得 到 开 貂 。 但 是 明 、 清 律 所 肯定 的 
重 农 抑 商 的 传统 政策 ,以 及 限制 民间 自由 开 
矿 与 海外 贸易 ,又 成 了 资本 主义 畏 苹 的 严重 
极 巍 。 明 请 两 代 实 行 的 秋 审 制度 ,使 死刑 复 
核 进 一 步 制度 化 、 法 律 化 。 

中 华 法 系 ”中 国 的 封建 法 律 由 战国 至 靖 
经 过 2 000 多 年 的 发 展 , 形 成 了 沿革 请 晰 特点 
鲜明 的 法 律 体系 ,被 学 界 公认 为 世界 五 大 法 
系 之 一 一 中 华 法 系 。 它 具备 5 个 基本 
特点 。 

外 以 备 家 思想 为 理论 基础 ,摆脱 了 宗教 
神学 的 束缚 。 自 汉 武 帝 * 轩 加 百 家 , 独 苯 锯 
术 " 以 后 , 需 家 的 纲 常 名 教 成 了 立法 与 司法 的 
指导 原则 ,维护 ”三 纲 " “五 常 " 成 了 封建 法 典 
的 核心 内 容 。 由 汉 至 障 盛 行 的 " 引 经 断 狱 "， 
以 突出 的 形式 表现 了 雷 家 思想 对 于 封建 法 制 
的 强烈 影响 。 反 映 饥 法 结合 的 “ 礼 ( 德 ) 主 刑 
轴 " 和 "出 礼 人 刑 , 是 封建 统治 者 一 贯 洲 循 的 
法 制 原则 。 礼 还 作为 一 种 特殊 形式 的 法 , 调 
整 着 亲属 婚姻、 继承 各 方面 的 民事 法 律 关 
系 。 中 国 封建 民事 立法 不 发 展 , 缺 乏 独立 的 
系统 ,与 礼 对 民事 法 律 关系 的 实际 调整 有 一 
定 的 关系 。 

中 国 封建 法 律 与 西方 不 同 ,西方 中 世纪 
法 律 体系 中 带 有 神灵 色彩 的 宗教 法 规 是 重要 
的 组 成 部 分 ,起 过 维护 封建 统治 的 特殊 作用 。 
但 在 中 国 , 早 在 奴 束 制 末期 神权 法 思想 已 经 
发 生动 扬 。 在 中 国 封 建 法 律 体系 中 ,虽然 效 
透 懈 家 "天 人 感应 "的 观念 ,但 却 不 存在 中 世 
纪 西 方 国家 那 种 宗教 法 规 , 也 不 存在 宗教 
法 庭 。 

四 维护 封建 伦理 ,确认 家 族 法 规 的 法 律 
地 位 。 中 国 封建 社会 是 以 家 庭 为 本 位 的 , 因 
此 ,宗法 的 伦理 精神 和 原则 内 人 并 影响 着 整 
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个 社会 。 刁 家 从 维护 家 族 内 部 秩序 的 立场 出 
发, 提出 以 父 权 、 夫 权 为 基点 的 伦理 学 说 , 竟 
力 论证 国家 相通 .忠孝 互 用 、 事 君 与 事 父 的 统 
一 性 .借以 强化 专制 主义 制度 。 封 建 法 律 则 
以 法 律 的 强制 力 ,确认 父 权 , 夫 权 , 维 护 址 此 
伦 常 关系 。 封 建 法 律 中 关于 "不 章 "“ 恶 递 ”、 
“不 旱 "“ 内 乱 "等 罪 , 都 以 违 桂 伦 常 而 加 重 其 
刑 。 不 仅 如 此 ,在 封建 法 律 中 .有 些 行为 因 违 
反 伦理 而 构成 了 犯罪 要 件 ; 有 些 刑 罚 因 伦理 
而 为 加 碱 .如 所 谓 坦 齐 同 徘 异 罚 ; 有 些 规 定 、 
如 同居 相 隐 ,存留 养 亲 、 人 允许 复仇 等 ,都 以 服 
从 伦理 而 破 法 。 法 律 还 赋予 家 长 支配 家 内 财 
产权 和 对 乍 幼 的 醋 罚 权 。 但 家 长 对 国家 也 承 
担 较 大 的 义务 ,有 些 犯 罪 ,如 占 相 不 实 ` 居 和 表 
娘 伙 .只 罪 家 长 。 由 于 社会 以 家 庭 为 本 位 , 递 
有 缘 坐 族 诛 之 刑 。 从 宋朝 起 阶级 矛盾 不 断 数 
化 .统治 者 更 加 需要 通过 家 长 约束 家 内 成 员 
不 得 犯 上 作乱 ,因而 支持 当时 流行 于 社会 上 
的 "家 训 " “ 宗 规 ” ,推广 一 些 大 族 用 家 法 维持 
家 内 纪律 的 经 验 。 由 宋 迄 清 ， 色色 的 家 
族 靶 规 基 对 国法 的 重要 补充 ,在 封建 法 律 体 
系 中 占有 特殊 的 地 位 。 

图 皇 帝 始 终 是 立法 与 司法 的 枢 组 。 公 元 
前 2 世纪 泰 建立 统一 的 专制 主义 封建 生 朝 以 
后 ,皇帝 使 居于 国家 首 恼 地 位 。 皇 帝 受 命 于 
天 ,是 载 高 的 立法 者 ,皇帝 发 布 的 庚 , 令 , 教 、 
论 是 最 权威 的 法 律 形式 ,皇帝 可 以 一 言 立法 . 
一 言 度 法 ， 西 汉 杜 周 说 :三 尺 安 在 故 ,前 主 
所 是 著 为 律 . 后 主 所 是 疏 为 令 , 当 时 为 是 , 何 
十 之 祛 胖 "(( 史 记 ' 酷 更 列传 》)。 历 伐 封建 法 
律 的 主要 锋芒 部 是 “ 治 " 民 .而 为 了 发 挥 官僚 
机 器 的 职能 ,达到 最 终 “ 治 民 " 的 目的 .也 兼 
“ 治 更 ", 却 从 没有 治 君 之 法 。 相 友 , 法 自 君 
出 , 狱 由 君 断 ,皇帝 的 特权 凌驾 于 一 切 法 律 之 
上 。 和 皇帝 又 是 最 大 的 审 和 判官. 或 者 亲自 主持 
庭审 ,或 者 以 " 诏 狱 " 的 形式 .命令 大 臣 代为 审 
判 .一 切 重 案 会 审 的 栽 决 与 死刑 的 复核 均 须 
上 奏 皇 帝 , 他 可 以 法 外 施 罗 ,也 可 以 法 外 加 
刑 。 对 于 犯法 的 贵族 官僚 .如 不 经 奏 请 径 行 
巡捕 审 断 , 则 按 律 治 菲 ,借以 保证 皇帝 对 司法 
权 的 控制 。 圭 建 专制 主义 中 央 集 权 制 度 经 过 
2000 多 年 螺旋 式 的 发 展 ,更 加 极 山 化 ,立法 权 
和 司法 权 也 相应 地 更 加 集中 化 。 

@@ 官 像 、 贵 族 享有 法 定 特权 , 良 , 贱 同 徘 
异 罚 。 中 国 封建 法 律 从 维护 等 级 制度 出 发 ， 
同 予 贵族 官僚 以 各 种 特权 。 从 曹魏 时 起 , 便 
仿 ( 周 礼 ) 八 上 昱 形成 " 八 议 " 制 度 。 至 隋 . 唐 已 
确立 了 " 议 "“ 请 "三 "、“ 冉 "、…“ 官 当 "等 一 条 
列 撤 品 级 减免 罪刑 的 法 律 制度 。 名 列 八 议 
者 , 非 奉 旨 推 问 ,一律 不 得 拘 提审 理 。 封 建 法 
律 还 沿 约 周 礼 关于 " 命 夫 命 妇 不 躬 坐 芍 讼 "的 
传统 ,明确 规定 官吏 如 涉及 民事 纠纷 , 听 令 子 
孙 或 级 仆 告 官 处 理 , 不 许 公文 行 移 , 违 者 治 
罪 。 另 一 方面 ,又 从 祛 律 上 划分 良 贱 , 名 列 贱 
籍 者 在 法 律 上 受到 种 种 岐 视 。 同 样 的 犯罪 ， 
以 " 良 " 犯 “ 贱 " ,处 刑 较 常人 相 犯 为 轻 ; 以 " 贱 ” 
犯 * 良 ", 处 罚 较 常 人 为 重 。 中 国 的 封建 法 律 
同 世界 上 任何 国家 的 封建 法 律 一 样 ,是 以 公 
开 的 不 平等 为 特征 的 。 中 国 封建 官僚 贵族 的 
特权 与 良 贱 异 罚 很 时 就 法 律 化 .制度 化 了 。 


名 诸 法 合体 的 法 典 体例 与 行政 机 关 兼 理 
司法 。 中 国 从 战国 李 悍 着 《法 经 ?起 ,直到 最 
后 -部 封建 法 典 (大 济 律 电 》 剖 采取 以 刑法 
为 主 , 兼 有 民事 .行政 和 诉讼 等 方面 内 容 的 体 
例 。 这 种 诸 法 合体 的 混合 编 里 的 体例 贯 串 整 
个 封建 时 代 , 直 到 20 世纪 初 清末 修 律 才 得 以 
改变 ,这 是 和 中 国 特有 的 图 情 分 不 开 的 。 但 
是 诸 法 合体 的 体例 并 不 排除 法 律 体系 上 的 民 
事 . 行 政和 诉讼 规范 的 存在 和 发 展 。 

在 漫长 的 封建 时 代 . 中 央 虽 设 有 专门 的 
司法 机 关 , 但 它 的 活动 或 为 皇帝 所 左右 ,或 受 
宁 相 及 其 他 行政 机 关 拟 牵制 ,很 少 有 可 能 错 
立地 行使 职权 。 至 于 地 方 则 由 行政 机 关 阑 理 
司法 事务 ,二 者 直接 合 一 宋 , 明 . 清 的 路 .省 
一 级 员 专 设 司 法 家 .实际 仍 是 上 一 级 行政 机 
关 的 附 记 .在 整个 封建 时 代 , 中 必 司 法 机 关 
的 权限 不 断 分 散 , 地 方 司法 的 权限 不 断 缩小 、 
这 是 封建 专制 主义 不 断 强 化 的 结果 。 

封 于 法 律 体系 的 解体 与 在 斑 民 地 半封建 
法 律 制度 的 形成 ”1840 年 鸦片 战争 以 后 ,中 
国 由 封建 社会 沦 为 半 殖 民 地 半封建 社会 , 因 
有 的 封建 旧 法 已 经 不 适应 急 旭 变动 的 经 济 关 
系 和 社会 关系 ,迫使 请 延 不 得 不 变法 修 律 . 寻 
找 出 路 。20 世纪 初 ,在 沈 革 本 主持 下 ,相继 制 
定 了 刑律 , 民 律 和 诉讼 法 草案 。 这 些 法 律 以 
西方 国家 资产 阶级 法 律 为 蓝本 ,打破 了 传统 
的 封建 法 律 的 体系 .但 是 又 力图 维护 作为 圭 
建 法 制 基础 的 纲 常 名 教 , 体 现 出 半 殖民 地 半 
封建 法 制 的 特点 。 清 末 制 定 的 法 律 虽然 没有 
来 得 及 实行 清朝 使 已 更 亡 ,但 它 是 中 国法 律 
近代 化 的 开端 ,是 西学 东 沿 在 法 制 上 的 成 果 , 
并 为 民国 法 制 的 发 展 提供 了 重要 基础 > 

中 华 民国 时 期 ,北洋 政府 既 沿 用 清末 未 
及 颁 行 的 法 律 , 也 制定 了 保护 封建 买办 经 济 
关系 和 镇 压 革命 运动 的 民法 典 ,刑法 典 和 单 
行 法 规 , 而 以 大 总 统 命令 发 布 的 特别 法 以 及 
军事 法 律 具有 高 于 普通 法 的 地 位 和 作用 。 此 
外 ,经 大 理 院 批准 适用 的 判例 和 解释 例 ,也 是 
北洋 政府 法 律 体系 中 的 重要 组 成 部 分 。 

北洋 政府 的 法 律 制度 又 为 南京 国民 政府 
所 继承 ， 国 民政 府 的 法 律 体系 由 成 文法 和 判 
例 、 解 释 例 两 部 分 组 成 。 成 文法 中 包括 宪法 、 
民法 (包括 商事 法 ) .刑法 民事 诉讼 法 .刑事 
诉讼 法 和 行政 法 , 即 所 谓 * 六 法 "。 六 法 和 有 
关 的 单行 法 规 汇 编 在 一 起 ,统称 {六 法 全 书 》。 
至 于 判例 解释 例 , 是 在 授 用 北洋 政府 大 理 院 
判例 ,解释 例 的 基础 上 , 作 了 大 量 补充 而 成 。 
它 是 一 种 灵活 的 法 律 彩 式 和 成 文法 的 重要 补 
充 。 国 民政 府 的 法 制 标榜 资产 阶级 的 民主 与 
法 制 ,并 采取 其 某 些 形式 和 原则 ,但 它 与 清末 
的 法 制 和 北洋 政府 法 制 一 样 , 是 半 殖 民 地 、 半 
封建 社会 的 产物 ,而 且 还 增加 了 反共 单行 法 
规 、 建 立 了 特种 刑事 法 庭 和 秘密 审判 制度 ,成 
为 维护 地 主 买办 官僚 资产 阶级 反动 统治 和 镇 
压 广 大 人 民 和 群众 的 武器 。 

半 殖 民 地 半封建 的 法 律 制 度 具有 以 下 的 
特点 :QD 不 仅 反映 了 地 主 . 宵 父 .买办 的 意志 ， 
也 反映 了 帝国 主义 在 华 的 利益 和 要 求 ,是 维 
护 半 殖民 地 半封建 的 经 济 制度 ,实行 地 主 买 
办 阶级 专政 的 重要 工具 。@ 通 过 译 书 和 波 员 


出 国 考察 筹 多 种 途径 .广泛 输入 资产 阶级 法 
律 文化 ,并 在 大 陆 法 系 影响 下 ,形成 六 法 的 体 
系 。 图 保留 了 封建 法 律 的 某 些 内 容 ,如 民法 
物 权 编 的 永 阳 权 和 典 权 、\ 亲 属 编 的 家 长 主 婚 
权 和 对 未 成 年 子女 的 惩戒 权 ,继承 编 的 宗 被 
继承 。 

负片 战争 后 历次 革命 迁 动 创造 的 法 律 制 
度 1840 年 鸭 片 战争 后 I0 年 爆发 的 太平 天 
国 革 命 ,是 中 国 旧式 农民 革命 的 高 峰 , 也 是 近 
代 中 国 第 1 次 革命 高 潮 。 太 平 天 国 建立 了 与 
请 主 朝 对 岩 的 农民 政权 。 为 了 维护 革命 秩 
序 , 保 障 战争 的 胜利 ,在 直接 依 徘 武 半 斗争 的 
同时 ,也 进行 了 必要 的 立法 如 太平 刑律 等 。 
时 然 太平 天 国 的 法 律 圈 于 农民 阶级 的 局 限 
性 ,具有 严重 的 封建 和 宗教 迷信 色彩 ,但 在 当 
时 的 革命 斗争 中 起 过 重要 的 作用 ,提供 了 值 
得 总 结 的 经 验 教训 

1911 年 10 月 10 日 发 生 辛 变革 命 ,由 它 
所 诞生 的 南京 临时 政府 力图 用 资产 阶级 的 法 
制 来 巩固 资产 阶级 的 民主 共和 国 ,因此 尽管 
存在 的 时 间 极 为 短暂 , 却 煞 布 了 《中 华 民 国 昨 
对 约法 } 及 一 系列 有 关 柏 兴 实 业 ,发 展 资 本 主 
义 .保障 民权 .实行 社会 改革 的 重要 法 律 , 揭 
开 了 中 国 近代 法 制 史上 新 的 一 页 。 但 是 随 着 
辛 玄 革 命 的 失败 ,反映 民族 资产 阶级 意志 和 
利益 的 法 律 很 难得 到 应 有 的 实施 。 

1919 年 新 民主 主义 革命 开始 以 后 ,在 中 
国共 产 党 领导 的 革命 根据 地 内 ,建立 了 人 民 
民主 法 制 。 它 是 以 马克 思 列 宁 主义 的 国家 观 
和 法 律 观 为 指导 思想 ,用 革命 的 暴力 局 部 打 
醉 反 动 国家 机 器 的 产物 ;是 工农 大 众 意志 和 
利益 的 直接 体现 和 伟大 创造 ;是 镇 压 一 切 革 
命 的 天 人 的 重要 工具 。 根 据 地 的 计 制 建设 以 
服务 于 革命 战争 需要 为 中 心 任 务 。 由 于 根据 
地 的 分 散人 性 ,因此 各 个 根据 地 立法 的 指导 思 
想 和 政策 根据 员 是 统一 的 ,但 立法 的 内 容 却 
具有 因地制宜 的 相对 独立 性 。 又 由 于 根据 地 
开 如 在 农村 ,因此 土地 立法 具有 突出 的 地 位 ,， 
对 动员 群众 参加 革命 起 了 极 大 的 作用 。 人民 
民主 法 制 经 历 了 由 不 成 熟 ,不 完整 到 比较 成 
熟 . 比 较 完整 的 发 展 过 程 , 是 社会 主义 法 制 的 
前 身 , 它 所 提供 的 历史 经 验 值得 后 人 珍视 。 

中 国法 制 史 提供 的 历史 经 验 ”中 国法 制 
以 其 悠久 历史 和 丰富 内 容 , 提 供 了 极为 重要 
的 " 鉴 古 朋 今 " 的 历史 经 验 : 

外 政治 开明 ,法制 发 展 。 芒 制 的 发 展演 
变 是 社会 关系 变动 的 结果 和 反映 ,法 制 的 兴 
广 是 衡量 国家 治 乱 的 重要 尺度 。 中 国 封建 社 
会 出 现 的 “ 文 景 之 治 " “贞观 之 治 "“ 康 乾 之 
治 "等 盛世 ,都 是 和 封建 法 制 在 一 定 程度 上 得 
到 贯彻 分 不 开 的 。 反 之 ,政治 专制 则 是 法 制 
发 展 的 阻力 。 中 国法 制 虽然 起 源 很 早 ,但 发 
展 进程 绥 慢 ,充满 了 保守 性 ,表现 出 封建 专制 
制度 的 严重 束 继 。 

@ 法 律 对 经 济 的 调整 ,必须 洲 循 经 济 发 
展 的 客观 规律 。 法 律 作为 上 层 建筑 的 重要 组 
成 部 分 , 受 经 济 基础 的 决定 和 制约 ,同时 反 作 
用 于 经 济 基础 。 从 奉 代 起 ,封建 法 律 便 对 社 
会 经 济 进行 统一 的 调整 。 但 是 历史 证 明 ,法 
律 只 能 加 速 或 延缓 经 济 的 发 展 , 却 不 能 违反 
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客观 的 经 济 规律 ,更 不 能 向 经 济 条 件 发 号 施 
令 , 改 变 经 济 发 展 的 必然 性 。 例 如 西汉 未 王 
菲 改 制 ,推行 以 恢复 并 田制 为 主要 内 容 的 复 
十 主义 而 草 到 失败 ,说 明 违 背 客观 经 济 发 展 
进程 的 法 律 措 施 是 不 能 长 久 的 。 

图 因 地 修 律 , 世 轻 世 重 ， 历 代 统 治 者 都 
根据 形势 的 变化 和 统治 的 需要 ,定期 或 不 定 
期 地 修订 法 律 。 法 律 的 世 轻 . 世 重 , 都 受 形势 
所 左右 ,表现 了 特定 阶段 的 阶级 汁 争 和 阶级 
力量 对 比 关系 的 制约 和 影响 ， 纵 观 封建 法 制 
发 展 史 ,对 于 触犯 礼 义 伦 常 的 刑罚 , 汉 , 唐 与 
明 、 清 大 体 类 似 。 而 对 于 危及 国家 统治 的 反 
眶 大 逆 等 其 的 刑罚 , 明 、 靖 则 重 于 汉 、. 唐 。 这 
不 是 偶然 的 。 封 建 社会 后 期 阶级 矛盾 日 益 尖 
锐 .促使 统治 者 加 强 了 对 政治 性 犯罪 的 镇 压 。 

团 用 法 律 保证 国家 机 器 的 运转 。 封 建 的 
国家 机 器 是 由 以 皇帝 为 轴 心 的 一 整 误 官 售 军 
事 机 构 组 成 的 。 封 建 法 律 确认 皇帝 享有 至 高 
无 上 的 专制 大 权 ,调整 作为 专制 制度 重要 支 
柱 的 官僚 机 构 和 军队 的 活动 ;规定 各 级 官 更 
的 职责 和 任免 . 调 . 迁 制度 。 封 建 时 代 的 行 
政法 规 是 整个 法 律 体系 中 的 重要 组 成 部 分 。 
由 于 统一 的 军权 是 维护 统一 政权 的 重要 条 
件 , 因 此 封建 法 律 严 格 控制 发 共 权 ,历代 均 以 
擅 发 兵 为 重罪 此外、 法 定 的 会议" 会 

“会 审 "制度 ,都 是 为 保证 国家 机 器 的 正 
人 常 运转 而 采取 的 措施 。 
图 法 制 推行 的 关键 在 于 当政 者 守 流 。 封 


治 ” .施法 当 " 由 近 及 远 "。 中 国 历史 上 汉 初 、 
唐 初 法 制 的 贯彻 是 和 最 高 统治 者 率先 执法 分 
不 开 的 。 不 仅 如 此 ,统治 者 也 机 求 官 更 守法 、 
知 法 。 春 时 以 " 明 法 律令 "作为 良 更 的 标准 。 
一 些 朝 代 设 有 明 法 科 , 对 入 仕 者 进行 考 校 。 
明 、 清 两 代 的 靶 典 中 设 有 讲 读 律令 专 条 .以 是 
否 明 法 作为 考核 官吏 的 重要 条 件 。 

加 重视 审判 制度 的 建设 。 封 建 统治 者 力 
图 通过 司法 审判 活动 ,达到 息 昼 犯罪 ,保护 国 
家 利益 的 目的 ,因此 重视 审 枯 制度 的 建设 ,并 
且 积累 了 丰富 的 经 验 。 有 些 制度 ,如 对 下 级 
机 关 进 行 司法 检查 的 "好 四"; 死 刑 执行 前 的 
复核 , 女 办 产后 百 日 行 刑 ; 断 狼 依 律 , 终 判 读 
鞠 ,执法 原 情 ;法 教 结合 等 ,尽管 出 发 点 不 是 
封建 统治 者 所 标榜 的 ~ 儿 民 重 命 ", 但 仍 有 一 
定 的 积极 意义 。 

以 上 侧重 于 总 结 中 国 古 代 法 制 史 的 经 
验 。 作 为 社会 主义 法 制 历史 渊源 的 革命 根据 
地 的 法 制 建设 ,虽然 时 间 短 乔 ,但 提供 了 许多 
具有 现实 意义 的 历史 经 验 。 例 如 ,法 制 建设 
围绕 革命 的 中 心 任 务 , 并 保证 中 心 任务 的 完 
成 ;保障 人 民 参 加 国家 管理 .保障 人 权 、 财 权 
及 其 他 一 切 民主 权利 ;镇 压 与 宽大 相 结合 的 
刑法 基本 原则 ;对 罪犯 进行 劳动 改造 的 政策 ; 
依靠 群众 ,就 地 审判 ,人 民 陪审 和 民主 调解 的 
审判 制度 等 ,都 值得 珍视 和 继承 。 

( 张 埋 矫 ) 
Zhongguo fengjion shiqi xingzheng guonli 
tizhi 
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国家 管理 行政 事务 的 组 织 机 构 的 设置 .领导 
隶属 关系 和 管理 权限 划分 的 体系 和 制度 。 中 
国 从 春秋 战国 之 交 进 入 封建 社会 时 起 , 便 建 
立 起 由 国 着 直接 任免 官 更 的 封建 官僚 制度 ， 
出 现 了 以 相 , 将 为 首 的 文武 职 官 。 相 是 最 高 
行政 官 。 首 子 说 :" 相 者 , 论 列 百 官 之 长 ,要 百 
事 之 听 。 以 相 总 执行 政事 务 的 集权 制 比 起 奴 
素 制 的 世 赚 世 要 制 是 一 种 进步 ,因而 为 秦汉 
所 沿 问 。 

公元 前 21 年 ,奉天 六 国 , 确 立 了 专制 主 
义 中 央 集 权 的 行政 管理 体制 。 皇 帝 是 国家 的 
象征 ,处 于 至 壮 地 位 , 捍 有 最 高 的 行政 权 、 军 
事权 和 司法 权 , 他 的 诏 令 就 是 法 律 。 从 秦 迄 
清 2000 多 年 间 , 和 皇帝 的 至 尊 地 位 一 直 得 到 法 
律 的 确认 和 维护 ,侵犯 皇权 是 最 严重 的 犯罪 。 
但 是 皇帝 的 专制 统治 并 不 意味 着 由 他 个 人 管 
理 国家 ,相反 ,历代 君主 都 十 分 注意 发 挥 官僚 
机 构 的 职能 。 泰 . 汉 时 期 便 建 立 了 “ 朝 议 " 制 
度 ,由 皇帝 不 定期 地 召集 大 臣 商 议 重要 政事 。 
例如 :西汉 成 帝 时 曾 召集 "二 千石 "的 高 官 和 
博士 以 及 明 习 法 令 者 , 朝 议 减免 死刑 的 法 律 
《《 汉 书 -刑法 志 ))。: 明 、 清 时 期 则 有 “ 九 巍 会 
议 " 制 庶 , 每 办 重大 的 军事 行动 ,重要 的 官吏 
任免 .奖惩 和 大 狱 的 着 决 .皇帝 都 先 令 六 部 尚 
书 . 大 理 寺 咱 .都 察 院 左 部 御 史 、 通 政司 使 合 
称 九 咽 集 议 , 然 后 作出 决定 。 
\ 九 阐 制 。 永 相 , 太 时 和 御 
。 节 由 又 称 相国 , 臣 百 官 之 
长 ,总 理 政务 . 太 导 管 军事 彻 中 大 夫 掌 监察 
岗 时 又 是 副 际 相 ,共同 组 成 对 全 国 发 布 政令 
的 枢 弓 。 由 于 西汉 武帝 之 前 ,丞相 多 在 功臣 
中 秆 任 , 故 位 焉 权 大 下 设 * 九 赚 " ,分 
敬礼 仪 ,赋税 ,司法 .财政 ,皇室 自卫 等 事务 。 
九 卿 是 中 央 重要 的 行政 管理 机 关 。 西 汉中 期 
以 后 ,三 公 改 为 大 司徒, 大 司马 ,大 司空 ,3 者 
互 不 统 成 而 总 来 于 皇帝 。 汉 代 与 中 央行 政 机 
构 并 立 的 还 有 一 亦 宣 延 服 务 性 质 的 机 构 , 并 
逐 源 参与 政务 。 例 如 ,内廷 掌管 文书 短 糖 的 
尚 节 , 由 于 接近 皇帝 而 对 国家 事务 发 挥 愈 来 
全 大 的 影响 。 至 东汉 时 ,尚书 已 成 为 "出 纳 王 
命 , 数 赛 万 机 "的 最 高 行政 管理 机 关 , 但 形式 
上 仍 烛 属于 少 府 . 位 在 九 彻 之 下 。 汉 代 某 些 
行政 机 关 也 兼 管 一 些 其 他 事务 ,如 国家 财政 
总 汇 的 大 司 农 , 兼 管 仓储 \ 水 利 、 货 运 和 官 卖 
事项 。 中 央 还 建立 了 专门 行使 监察 权 的 " 智 


晋 至 隋唐 ,形成 三 省 六 部 制 ,标志 
蒜 封 建行 政 管理 体制 发 展 到 了 重要 的 阶段 。 
据 《 唐 六 类? 记载 :中 节省 取 笃 决策 ,门下 省 审 
议 封 双 ,尚书 省 承 旨 执 行 。 长 官 , 即 中 书 
令 \ 门 下 情 中 ,尚书 令 分 掌 宰 相 职 权 , 并 且 建 
立 了 宰相 的 联合 办 公 厅 , 即 政事 堂 。 除 
长 官 外 ,被 皇帝 指定 参加 政事 堂 会 议 的 官员 ， 
也 称 为 宰相 。 因 此 雪 代 执行 宰相 职务 的 官员 
经 常 4 人 ~ 5 人 ,多 时 达 十 余人 。 可 见 唐 朝 的 
宰相 与 秦汉 时 的 承 相 不 同 ,的 者 是 集体 ,后 
者 是 个 人 ,这 种 变化 是 以 君主 集权 为 轴 心 
三 省 之 中 ,尚书 省 是 行政 的 总 汇 , 下 设 吏 户 、 
礼 兵 , 刑 . 工 六 部 ,部 下 各 设 | 唐 代 在 尚 
书 省 统一 管辖 下 的 六 部 二 十 四 司 ,是 实现 封 


建国 家 职能 的 重要 工具 。 这 种 行政 管理 体制 
由 于 适应 了 日 益 繁杂 的 封建 政务 的 要 求 而 一 
直 延 续 到 明 , 清 。 
末 . 元 时 期 ,中 央行 政体 制 由 三 省 向 一 省 
过 渡 。 打 初 员 仍 设 三 省 ,但 无 实 任 , 而 由 唐 末 
已 经 执掌 大 政 的 中 书 门下 (简称 中 书 ) 为 最 高 
行政 机 关 , 其 长 官 “中 书 门下 平 童 事 " 即 为 宰 
相 。 中 书 门下 有 权 向 下 属 行政 机 关 发 布 命 
令 , 并 接受 其 报告 。 但 由 于 事 无 大 小 均 须 奏 
请 皇帝 , 极 大 地 限制 了 行政 权 的 行使 。 宋 时 
沿 行 唐 六 部 四 司 的 体制 ,但 由 于 朱 朝 推 
“ 官 与 职 殊 ” “名 与 实 异 "的 制度 , 居 本 官 者 
并 不 管 本 职 事务 ,而 由 其 他 官员 加 * 刊 本 司 ” 
的 头衔 ,负责 管理 。 官 与 职 的 脱离 是 宋代 行 
政 管理 体制 上 的 一 大 特色 ,目的 是 防止 官吏 
搜 权 ,但 却 造成 了 官制 的 素 乱 ,以致 " 中 书 令 、 
侍 中 .尚书 令 不 预 朝政 ,侍郎 ,给 事 不 领 省 职 ， 
谅 议 无 言 责 , 起 居 不 记 往 ,中 书 常 网 舍 人 , 门 
下 罕 除 常 传 , 司 谏 ,正言 非特 虽 供 职 亦 不 任 谏 
净 。 至 于 仆 射 , 尚 节 、 丞 . 郎 .员外 , 居 其 宫 不 
知 其 职 者 十 常 八 九 "(《 宋 史 * 职 官 志 》)。 末 朝 
拥有 如 此 庞大 重 登 的 行政 机 构 , 官 制 极其 系 
乱 , 既 无 明确 的 职权 划分 ,也 无 严整 的 隶属 关 
系 ,而 一 并 统 于 和 皇帝。 皇帝 专 制 权力 的 不 断 
扩大 ,显示 了 封建 社会 后 期 行政 管理 体制 的 
主要 发 展 趋向 。 

元 时 设 中 书 省 ,以 左 , 右 丞相 为 其 长 官 。 
“中 书 , 政 本 也 ,军国 之 务 大 小 由 之 "(《 元 典 
草 》) ,为 元 代 最 高 行政 机 关 , 六 部 统 由 中 书 省 
管辖 。 元 代 后 期 ,中 书 省 权力 逐 新 旷 胀 ,丞相 
专权 十 分 严重 。 

明 初 洛 元 制 . 设 中 书 省 及 丞相 。 后 来 朱 
元 璋 认为 相 权 是 对 自己 的 威胁 , 罢 丞 相 , 废 中 
书 省 ,严令 “以 后 铜 君 ,其 考 得 议 置 条 相 , 臣 下 
有 夺 请 设立 者 , 论 以 极刑 "。 随 着 杀 相 的 朗 
除 ,提高 了 六 部 的 地 位 ,但 互 不 统 属 , 均 直 接 
对 皇帝 负责 。 为 了 监督 六 部 及 百 官 ,于 都 罕 
院 之 外 ,又 创设 了 六 科 给 事 中 的 监察 机 关 。 
为 使 百 官 章 奏 直 达 帝 延 , 又 设立 了 通 政 使 司 。 
明代 庞大 的 行政 管理 机 构 由 皇帝 直接 控制 
皇帝 成 为 名 副 其 实 的 行政 首脑 。 

明代 还 建立 内 和 阅 作 为 皇帝 的 顾问 咨询 机 
关 。 最 初 ,内 疼 大 学 士 只 能 游 间 办 事 ,“ 不 得 
平 章 国事 "。 明 中 时 后 ,内 阁 大 学 士 多 由 六 部 
长 官 兼任 , 阁 权 新 重 , 始 有 " 宰 辅 "之 称 。“ 朝 
位 班次 , 俱 列 六 部 之 上 "。 但 内 阁 行 使 权力 ， 
又 受 到 宦官 的 钳制 。 清 朝 沿袭 明 制 , 顺 、 康 时 
期 内 阁 仍 有 较 大 权力 。 雍 正 时 于 内 阁 之 外 创 
设 军 机 处 。 军 机 大 臣 由 皇帝 从 素 王 、 山 阁 大 
学 士 .尚书 ,侍郎 中 简 任 ,其 任务 为 承 则 办理 
军国 要 务 , 权 力 颇 大 。 不 过 ,军机 处 既 不 是 六 
部 的 上 级 ,也 无 权 以 本 身 的 名 义 发 布 指令 , 它 
的 工作 只 是 起 草 和 短发 论 旨 。 清 时 六 部 尚 世 
虽 仍 对 国务 负责 ,有 些 也 参加 军机 处 ,但 职权 
较 明 朝 削弱 。 例 如 , 吏 部 的 用 人 权 ,由 于 军机 
处 乘 承 圣旨 直接 发 布 重要 官职 的 任免 而 受到 
严重 侵 前 ,只 限于 迷 考 中 级 以 下 的 官员 资历 。 
清 时 六 科 给 事 中 也 因 六 部 职权 的 削弱 而 并 人 ， 
中 央 最 高 监察 机 关 都 察 院 。 

在 地 方 ,从 进入 战国 以 后 , 便 普 遍 实 行 都 
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县 制度 ,由 国君 任用 郡 具 守 令 管理 地 方 。 奉 
始 皇 分 天 下 为 36 如 ,如 下 设 县 ,县 下 有 乡 官 。 
汉 初 ,统治 者 "惩戒 亡 奉 孤立 之 败 ", 大 封 子弟 
为 王侯, 出 现 了 郡 县 制 与 封 国 制 并 存 的 局 面 。 
汉 武 帝 时 为 防止 地 方 官 与 豪强 势力 相 勾 结 ， 
形成 不 利于 中 央 集 权 的 割据 ,划分 全 国 为 13 
部 监察 区 , 洲 出 部 制 更 为 监察 官 , 直 玉 于 杀 
相 。 至 东汉 , 随 着 州 的 行政 区 划 的 确立 ,刺史 
成 了 地 方 最 高 行政 长 富 

魏 . 晋 \ 南 北朝 时 期 ,继承 东汉 末年 形成 
的 州 , 郡 , 具 3 级 制度 。 由 于 当时 战争 频繁 ， 
州 刺史 ,如 太守 多 兼 领 兵权 。 

府 代 实行 州 .县 2 级 制 , 州 对 于 巩固 地 方 
的 封建 统治 起 着 最 重要 的 作用 ,因此 对 州 刺 
史 的 选任 极为 重视 。 为 了 加 强 中央 对 地 方 的 
控制 ,划分 全 国 为 10 道 (后 改 为 15 道 ) 监 察 
区 ,由 皇帝 派 遗 巡 按 使 考察 州 .县 官 的 吏治， 
还 建立 了 严密 的 又 传 制度 .以 加 强 中 央 和 地 
方 的 联系 。 唐 中 叶 以 后 , 节 度 使 兼 管 地 方 行 
政 , 州 刺史 变 成 了 节 度 使 的 兼职 或 下 属 , 由 此 
发 展 成 与 中 央 抗衡 的 落 镇 割据 。 

宋 时 , 州 .县 官 或 为 临时 " 差 或 为 朝 
官 外 补 , 称 作 "知州 "、“ 知 县 " ,并 分 全 国 为 15 
路 监察 区 。 路 也 逐渐 发 展 成 地 方 最 高 一 级 政 
权 。 宁 代 实 行 的 严格 中 央 舍 权 制 , 如同 范 广 
需 所 说 :" 收 乡 长 镇 长 之 权 悉 归于 县 , 收 县 之 
权 悉 归于 州 , 收 州 之 权 悉 归 监 司 ,收监 司 之 权 
释 归 于 朝廷", 因 而 没有 像 唐 代 那 样 出 现 地 方 
割据 的 情况 。 

元 初 , 在 地 方 设 行 中 书 省 ,作为 中 央 临时 
请 遣 机关, 不久 遂 为 常设 ,形成 省 .路 . 州 .县 
4 级 。 

明代 废 行 中 书 省 后 .以 承 宣布 政 使 司 .都 
指挥 使 司 和 棋 刑 按察 使 司 共同 组 成 省 级 政权 
机 关 , 分 别管 理 各 省 行政 .军事 和 亨 法 。 省 下 
设 府 、 县 2 级 。 明 代 以 省 为 监察 区 , 派 监察 彻 
吕 前 往 稽查 。 代 宗 时 又 创设 总 督 制度 ,由 总 
督 统辖 一 省 或 几 省 的 军政 大 权 和 监察 权 。 

请 代 地 方 机 关 分 为 省 . 道 . 府 .县 4 级 。 

明 , 清 时 期 由 于 实行 "八股 " 取 士 ,担任 地 
方 府 、 州 .县 的 长 官 大 多 不 热 悉 民情 政务 , 因 
此 不 能 不 依 帧 莫 友 三 吏 代为 处 理 , 遂 使 幕 更 
本 机 擅 权 。 这 是 明 、 消 行政 管理 中 的 一 大 
对 症 。 

综 括 封建 时 代 地 方 行政 体制 的 广 变 . 均 
以 加 强 专制 皇权 为 核心 的 中 央 集 权 为 基本 线 
索 。 随 着 专制 主义 的 强化 ,地 方 的 权力 处 于 
下 降 的 趋势 。 但 由 于 封建 自给 自足 的 自然 经 
济 是 地 方 割据 势力 存在 的 物质 基础 ,因此 封 
建国 家 的 中 央 集 权 只 能 是 相对 的 ,不 可 能 彻 
底 消 除 地 方 割据 的 状态 。 ( 张 雷 藩 ) 


Zhongguo jioncha jiguon 
中 国 检察 机 关 《prosecution organs in China) 
中 华人 民 共 和 国 及 香 菩 特 别 行政 区 ,澳门 特 
别 行政 区 和 人 台湾 地 区 负责 行使 检察 权 的 专门 
机 关 。 

中 华人 民 共和 国人 民 检察 院 ”中华 人民 
共和 国 成 立 后 , 即 开始 组 织 人 民 检察 署 .并 着 
手 建立 地 方 各 级 人 民 检 察 署 。1951 年 9 月 中 


央 人 民政 府 通 过 《最 高 人 民 检 察 署 暂行 组 织 
条 例 } 和 《各 级 地 方 人 民 检 察 署 组 织 通则 》。 
1954 年 9 月 ,第 一 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 

会 议 通过 {中华 人民 共和 国人 民 检察 院 组 
织 法 》, 将 人 民 检察 署 改 名 为 人 民 检 察 院 , 并 
对 人 民 检 察 院 的 职权 .组织 ,活动 原则 和 行使 
职权 的 程序 作 了 明确 的 规定 ,全 国 各 级 人 民 ， 
检察 院 逐 步 设立 和 健全 。1975 年 后 ,人 民 检 
察 院 一 度 被 取消 ,由 各 级 公安 机 关 代行 其 职 
权 。1978 年 3 月 第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 
一 次 会 议决 定 重建 人 民 检 察 院 。1979 年 7 月 
第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 二 次 会 议 修订 公 
布 了 (中 华人 民 共 和 国人 民 检 察 院 组 织 法 )。 
1983 年 9 月 ,第 六 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 
委员 会 第 二 次 会 议 又 通过 了 《关于 修改 中 华 
人 民 共 和 国人 民 检 察 院 组 织 法 的 决定 )。 

任务 和 职权 人民 检察 院 的 任务 是 : 通 
过 行使 检察 权 , 镇 压 一 切 频 国 的 .分裂 国家 的 
和 其 他 危害 国家 安全 的 活动 ,打击 危害 国家 
安全 分 子 和 其 他 犯罪 分 子 ,维护 国家 的 统一 ， 
维护 人 民 民 主 专政 制度 ,维护 社会 主义 法 制 ， 
维护 社会 秩序 ,生产 秩序 .教学 科研 秩序 和 人 
民 群 众生 活 秩序 ,保护 社会 主义 的 全 民 所 有 
的 财产 和 劳动 群众 集体 所 有 的 财产 ,保护 公 
民 私 人 所 有 的 合法 财产 ,保护 公民 的 人 身 权 
利 ,民主 权利 和 其 他 权利 ,保卫 社会 主义 现代 
化 建设 的 顺利 进行 。 人 民 检 察 院 通过 检察 活 
动 ,教育 公民 忠于 社会 主义 祖国 ,自觉 地 亲 守 
老 法 和 法 律 ,积极 同 违法 行为 作 斗 争 。 

根据 法 律 规定 的 职权 ,各 级 人 民 检 察 院 
进行 4 方面 法 律 监督 工作 。 

人 四 法 纪 监督 。 对 于 上 叛国 案 分裂 国 家 以 
及 严重 破坏 国家 的 政策 法律 政令 统一 实施 
的 重大 犯罪 案件 行使 检察 权 。 对 于 国家 工作 
人 员 职 务 上 的 犯罪 或 利用 职务 进行 犯罪 , 包 
括 利用 职务 在 经 济 领域 内 进行 犯 啡 ,进行 检 
察 。 这 类 犯罪 ,根据 (中 华人 民 共 和 国 刑事 诉 
讼 法 ) 第 18 条 第 2 教 的 规定 ,主要 有 贪污 贿 
赂 犯罪 ,国家 工作 入 员 的 渎职 犯罪 ,国家 机 关 
工作 人 员 利用 职权 实施 的 非法 拘禁 ,刑讯 还 
供 .报复 陷害 ,非法 搜查 的 侵犯 公民 人 身 权 利 
的 犯罪 以 及 侵犯 公民 民主 权利 的 犯罪 ,由 人 
民 检 察 院 立案 侦查 。 对 于 国家 机 关 工作 人 员 
利用 职权 实施 的 其 他 重大 的 犯罪 案件 ,需要 
由 人 民 检察 院 直接 受理 的 时 候 ,经 省 级 以 上 
人 民 检 察 院 决定 ,可 以 由 人 民 检 察 院 立案 侦 
查 。 与 此 同时 ,人 民 检 察 院 依法 保障 公民 对 
于 违法 的 国家 工作 人 员 提 出 控告 的 权利 , 追 
究 侵犯 公民 的 人 身 权利 .民主 权利 和 其 他 权 
利 的 人 的 法 律 贵 任 。 

人 @ 侦 查 监督 。 对 于 公安 机 关 债 查 的 案件 
进行 审查 ,决定 是 否 于 捕 或 者 起 诉 ,对 于 公安 
机 关 的 侦查 活动 是 否 合 注 实 行 监督 。 根 据 完 
甘 和 刑事 诉讼 法 的 规定 , 除 人 民法 院 可 以 在 
一 定 情况 下 决定 巡捕 外 ,只 有 人 民 检 察 院 有 
权 批 准 速 捕 , 其 他 任何 机 关 、 团 体 和 个 人 都 无 
权 决定 和 批准 巡捕 。 对 公安 机 关 侦 查 终结 的 
案件 ,人 民 检 察 院 进行 审查 ,如 发 现 侦查 人 员 
在 侦查 过 程 中 有 违法 行为 ,应 视 情 节 之 轻重 、 
及 时 提出 口头 意见 或 书面 意见 ,加 以 纠正 - 


图 提起 公诉 和 审判 监督 。 对 刑事 案件 提 
起 公诉 ,支持 公诉 ;对 人 民法 院 的 审判 活动 是 
否 合法 实行 监督 。 在 刑事 诉讼 活动 中 ,人 民 
检察 院 作为 国家 公诉 机 关 , 代 表 国家 向 人 民 
法 院 提起 公诉 ,将 被 告 人 交付 审判 。 在 人 民 
法 院 决定 开庭 时 , 除 适用 简易 程序 审理 的 公 
诉 案件 以 外 ,人 民 检察 院 均 应 派 员 以 围 家 公 
诉 人 的 名 义 出 庭 支 持 公诉 ,同时 对 审判 活动 ， 
包括 法 庭 人 员 的 组 成 .被告 人 诉讼 权利 的 行 
使 以 及 审理 案件 的 程序 是 否 合法 进行 监督 - 
人 民 检 察 院 发 现 人 民法 院 审理 案件 违反 法 律 
规定 的 诉讼 程序 ,有 权 向 人 民法 院 提出 纠正 
意见 。 人 民 检 察 院 对 同 级 人 民法 院 尚未 生效 
的 第 一 审判 决 或 裁定 ,如 认为 确 有 错误 ,可 在 
上 诉 期 限 内 向 上 一 级 人 民法 院 提 出 抗诉 。 上 ， 
级 人 民 检察 院 对 下 级 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 
察 院 对 各 级 人 民法 院 已 生效 的 判决 或 裁定 ， 
如 发 现 确 有 错误 ,可 按照 审判 监督 程序 提出 
抗诉 。 人 民 检 察 院 还 有 权 对 人 民法 院 的 民事 
和 行政 诉讼 审判 活动 实行 法 律 监督 。 

人 @ 对 刑事 刊 决 .裁定 的 执行 和 监管 改造 
工作 的 监督 。 对 于 刑事 案件 判决 ,裁定 的 执 
行进 行 监督 ,包括 对 监 内 执行 的 监督 和 监 外 
执行 的 监督 。 监 外 执行 的 监督 指 对 由 公安 机 
关 或 基层 单位 负责 执行 的 管制 ,缓刑 .假释 等 
进行 监督 。 在 监督 过 程 中 ,人 民 检 察 院 如 发 
现 判决 或 裁定 确 有 错误 ,按照 审判 监督 程序 
提出 抗诉 ;对 于 服刑 中 表现 好 的 罪犯 ,按照 法 
定 程序 给 予 碱 刑 或 假释 。 对 于 重新 犯罪 的 或 
遗 锋 了 罪行 的 罪犯 予以 侦 讯 和 起 诉 :如 发 现 
监狱 .看 村 所 有 违法 情况 ,应 通过 主管 机 关 进 
行 纠正 。 此 外 ,对 于 劳动 教养 机 关 的 活动 ,人 
民 检察 院 也 有 权 进 行 监督 。 

人 民 检 察 院 的 法 律 监督 , 既 不 限于 单纯 
的 诉讼 活动 ,又 不 同 于 行政 机 关 的 一 般 监 督 。 

体系 和 结构 “宪法 和 人 民 检 察 院 组 织 法 
规定 ,设立 最 高 人 民 检察 院 ,地方 各 级 人 民 检 
察 院 和 军事 检察 院 等 专门 人 民 检 察 院 。 

中 最 高 人 民 检 察 院 。 中 华人 民 共 和 国 最 
高 检察 机 关 。 对 有 关 全 国 性 的 重大 刑事 案 
件 ,向 最 高 人 民法 院 提起 公诉 ;对 各 级 人 民法 
院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 和 袁 定 ,如 果 发 
现 确 有 错误 ,有 权 按 照 审 判 监督 程序 提出 抗 
诉 。 最 高 人 民 检 察 院 领导 地 方 各 级 人 民 检察 
院 和 专门 人 民 检 察 院 的 工作 ,有 权 检 查 它们 
的 工作 ,确定 各 级 人 民 检 察 院 的 人 员 编 制 - 

四 地 方 各 级 人 民 检 察 院 。 包 括 省 ,自治 
区 直辖 市 人 民 检 察 院 ;省 .自治 区 .直辖 市 人 
民 检察 院 分 院 ,自治 州 和 省 辅 市 人 民 检 察 院 ; 
县 .市 .自治 县 和 市 辖区 人 民 检察 院 。 地 方 各 
级 人 民 检 察 院 按 行政 区 划 设 置 ,与 地 方 各 级 
权力 机 关 、 行 政 机 关 和 审判 机 关 的 设置 相 
一 致 。 

省 一 级 人 民 检 察 院 和 县 一 级 人 民 检 察 
院 , 根 据 工作 需要 ,可 以 提请 同 级 人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 批准 ,在 工矿 区 、 农 盟 区 、 林 区 
等 设置 人 民 检 察 院 , 作 为 派出 机 构 , 承 担 派出 
它 的 人 民 检 察 院 交 办 的 检察 业务 。 

人 @ 专 门人 民 检 察 院 。 在 特定 组 织 系统 设 
置 的 检察 机 关 , 包 括 军事 检察 院 和 铁路 运输 
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检察 院 。 专 门人 民 检察 院 一 律 在 上 级 专门 人 
民 检 察 院 和 最 高 人 民 检 察 院 领导 下 进行 
工作 、 

各 级 检察 院 均 由 检察 长 、 副 检察 长 和 若 
干 名 检察 凤 组 成 ,并 设立 检察 委员 会 检察 
委员 会 直人 民 检 察 院 讨论 决定 重大 案件 和 其 
他 重大 问题 的 内 部 组 织 ,是 实行 集体 领导 的 
一 种 组 织 形式 。 

最 高 人 民 检察 院 根据 需要 ,设置 若干 检 
察 厅 和 其 他 业务 机 构 。 地方 各 级 人 民 检 察 院 
可 以 分 别 设立 相应 的 检察 处 . 科 和 其 他 业务 
机 构 。 

最 高 人 民 检 察 院 检察 长 由 全 国人 民 代表 
大 会 选举 和 罢免 ;每 届 任 期 5 年 , 连 选 得 连 
任 ,但 连续 任职 不 得 超过 两 届 。 省 .自治 区 、 
直辖 市 人 民 检 察 院 检察 长 由 省 .自治 区 直辖 
市 人 民 代表 大 会 选举 和 罢免 ,其 任免 须 报 最 
高 人 民 检察 院 检察 长 提请 该 级 人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 批准 。 各 级 人 民 检 察 院 检察 长 的 
任期 ,与 同 级 人 民 代表 大 会 每 届 代 表 任期 相 
同 。 全 国 和 省 ,自治 区 ,直辖 市 人 民 代 表 大 会 
常务 委员 会 根据 同 级 人 民 检察 院 检察 长 的 建 
议 ,可 以 撤换 下 级 人 民 检察 院 检 察 长 . 副 检察 
长 和 检察 委员 会 委员 。 

组 织 与 活动 的 基本 原则 在 组 织 原则 上 
实行 双重 领导 和 民主 集中 人 制 , 它 不 同 于 垂直 
领导 和 个 人 负责 制 ,这 是 中 国 检察 制度 的 两 
个 特点 。 根 据 1982 年 宪法 和 人 民 检 察 院 组 
织 法 的 规定 ,地 方 各 级 人 民 检 察 院 受 同 级 国 
家 权力 机 关 的 领导 ,同时 .又 受 上 级 人 民 检 察 
院 的 领导 .以 保证 人 民 检 察 院 在 全 国 范围 内 
统一 行使 检察 权 。 

人 民 检 察 院 接受 同 级 国家 权力 机 关 的 领 
导 .体现 在 各 级 人 民 检 察 院 均 对 同 级 人 民 代 
表 大 会 及 其 常务 委员 会 负责 并 报告 工作 ; 同 
级 人 民 代 表 大 会 及 其 常务 委员 会 审查 批准 人 
民 检 察 院 的 工作 报告 ;各 级 人民 检 察 院 检察 
长 由 同 级 人 民 代 表 大 会 选举 和 罢免 , 副 检察 
长 ,检察 委员 会 委员 和 检察 员 由 各 该 检察院 
检察 长 提请 同 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 任 
免 ,其 中 地 方 各 级 人 民 检察 院 检察 长 的 任免， 
还 需 报 上 一 级 检察 院 检察 长 提请 上 一 级 人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 批准 ;人 民 代 表 大 会 常 
务 委员 会 有 权 检 查 同 级 人 民 检察 院 的 工作 ， 
批复 同 级 人 民 检察 院 检察 长 报请 审议 的 检察 
委员 会 中 有 争议 的 事项 ,批准 同 级 人 民 检 察 
院 设置 派出 机 构 。 

人 民 检 察 院 的 民主 集中 制 原则 ,表现 在 
各 级 人 民 检察 院 均 由 检察 委员 会 实行 集体 领 
导 , 对 于 重大 案件 及 重大 问题 的 处 理 ,由 少数 
服从 多 数 作出 决定 。 如 果 检 察 长 不 同意 多 数 
人 的 意见 ,可 报 同 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 决定 、 

在 检察 活动 中 ,人 民 检 察 院 避 特 下 列 法 
制 原则 :中 依照 法 律 规定 独立 行使 检察 权 ,不 
受 行政 机 关 , 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 。@ 在 
适用 法 律 上 ,对 任何 公民 一 律 平等 。 四 在 办 
理 刑事 案件 中 则 人 民法 院 .公安 机 关 实行 分 
工 负 互相 配合 ,互相 制约 的 原则 ,这 也 是 
中 图 的 司法 ,检察 制度 的 一 个 独特 创造 。 


香港 特别 行政 区 检控 机 关 《中 华人 民 ”如 首席 检察 官 急 于 指挥 监督 或 者 有 不 当 指挥 


共和 国 香港 特别 行政 区 基本 法 》 第 63 条 规 
定 :“ 香 滩 特 别 行政 区 律 政司 主管 刑事 检察 工 
作 , 不 受 任何 干涉 。” 

香港 律 政司 负责 对 刑事 被 告 人 村 起 诉 
讼 ,为 政府 提供 法 律 服务 和 代表 政府 草 氢 法 
律 。 律 政司 的 负责 人 为 律 政司 司 长 ,他 (她 ) 
是 行政 长 官 的 首 麻 法 律 左 问 ,也 是 行政 会 议 
成 员 和 立 社 会 议员 .还 兼任 香港 法 律 改革 委 
员 会 主席 ,司法 人 员 推 荐 委员 会 委员 。 律 政 
司 之 下 设 刑事 检察 科 . 民 事 检察 科 , 法 律 草 所 
科 政策 及 行政 科 和 国际 法 律 科 等 $ 个 科 , 各 
科 由 1 名 律 政 专员 负责 。 

在 香港 ,所 有 的 刑事 案件 中 对 嫌疑 人 是 
否 提起 诉讼 以 及 向 哪 一 级 法 院 起 诉 , 均 由 律 
政司 的 刑事 检察 科 决 定 。 贪 污染 件 由 廉政 公 
署 地 员 出 庭 主 控 , 因 香 港 廉政 公署 对 贪污 贿 
贴 案件 具有 专属 主 控 权 ; 刑 期 在 3 年 以 下 的 
轻微 犯罪 ,通常 是 由 裁判 法 院 审理 的 案件 , 律 
政司 授权 由 警 务 署 主 控 ;其 他 所 有 刑事 案件 
均 由 刑事 检察 科 的 检控 专员 担任 主 控 官 。 

澳门 特别 行政 区 检察 机 关 《中 华人 民 
共和 国 澳门 特别 行政 区 基本 法 》 第 90 条 规 
定 :“ 澳 门 特别 行政 区 检察 院 独 立行 使 法 律 赋 
予 的 检察 职能 ,不 受 任何 干涉 。” 

澳门 检察 院 采 取 一 院 建制 ,只 设置 一 个 
澳门 特别 行政 区 检察 院 。 检 察 院 设 检察 长 1 
入 ,领导 检察 院 的 工作 , 设 6 名 助理 检察 长 和 
20 名 左右 检察 官 。 实 行 检察 一 体 原则 ,检察 
官 被 分 派 到 各 级 法 院 ,代表 检察 院 行使 检察 
职能 。 

澳门 特别 行政 区 检察 院 是 侦查 和 公诉 机 
关 。 检 察 官 同 法 官 和 预审 法 官 一 样 ,属于 司 
法 官 。 在 诉讼 中 的 地 位 和 职责 是 :代表 澳门 
特别 行政 区 , 反 起 刑事 诉讼 ,同时 又 是 维护 民 
主 法 制 和 法 定 利益 的 司法 机 关 。 具 体 职权 
有 :在 刑事 诉讼 中 ,接受 检举 和 告诉 .领导 侦 
查 . 提 出 控诉 ,提起 上 诉 (包括 专 为 被 告 方 的 
利益 而 上 诉 ) .促进 刑罚 及 保安 处 分 的 执行 : 
在 涉及 特别 行政 区 的 民事 诉讼 中 ,作为 特别 
行政 区 的 代理 参加 诉讼 ;参与 破产 程序 及 其 
他 涉及 公共 利益 的 程序 ;还 有 责任 作为 无 行 
为 能 力 的 人 \ 不 能 作出 行为 的 人 和 失踪 人 的 
代表 。 

台湾 地 区 检察 机 关 ”台湾 的 检察 机 关 对 
应 在 各 级 法 院内 设置 , 即 设置 最 高 法 院 检察 
署 .高 等 法 院 检察 处 和 地 方法 院 检察 处 。 检 
察 机 关 对 于 法 院 , 独立 行使 其 职权 。 检 察 官 
一 般 在 其 所 配置 的 法 院 管辖 区 域内 执行 职 
务 ,但 过 有 紧急 情形 时 ,不 在 此 限 。 

台湾 检察 机 关 实 行 检察 一 体 原则 , 即 整 
个 检察 机 关 实行 上 下 隶属、 上 命 下 从 的 组 织 
原则 。 为 了 充分 发 挥 检察 机 关 的 职能 ,在 一 
个 特定 区 域内 ,检察 官 是 一 体 的 ,该 区 检察 长 
(或 首席 检察 官 ) 可 对 来 属 其 下 的 检察 官 下 达 
命令 ,并 可 将 所 属 检察 官 的 事务 , 移 转 于 其 他 
检察 官 处 理 。 这 一 点 与 法 官 各 自 独立 行使 职 
权 不 同 ,上 级 法 院 不 能 对 下 级 法 院 的 法 官 下 
达 如 何 进行 审理 的 命令 。 与 此 相连 ,如 果 发 
生 职 务 上 的 过 失 , 除 由 该 检察 官 个 人 负责 外 ， 


的 情况 , 则 首席 检察 官 也 不 是 毫 无 责任 。 

在 台湾 ,检察 官 是 刑事 诉讼 主体 ,在 刑事 
诉讼 中 系 当事人。 

检察 机 关 的 职能 为 :实施 侦查 ,提起 公 
诉 ,实行 公诉 ,协助 自诉 ,担当 自诉 ,指挥 刑事 
载 判 的 执行 和 其 他 苇 定 职务 的 执行 。 

对 于 检察 官 地 位 的 保障 ,也 与 法官 基本 
相同 , 除 调转 一 项 外 , 均 适用 于 检察 官 。 

( 程 味 秋 ) 

Zhongguo Renmin Zhengzhi Xieshong Huivi 
中 国人 民政 治 协商 会 议 (Chinese People s 
Political Consuliative Conference) 。 中 国共 
产 党 同 在 其 领导 下 的 民主 党 派 以 及 其 他 爱国 
人 士 进 行政 治 协商 的 机 构 , 是 具有 广泛 代表 
性 的 统一 战线 组 织 。 

发 展 过 程 1948 年 5 月 1 日 ,中 国共 产 
党 号 召 全 国人 民团 结 起 来 ,巩固 和 扩大 统一 
战线 ,并 号 召 各 民主 党 派 、 人 民团 体 和 各 界 和 人 
士 ,迅速 召开 新 政治 协商 会 议 ,成 立民 主 联合 
政府 。 新 政治 协商 会 议 是 相对 于 1946 年 在 
重庆 召开 的 政治 协商 会 议 而 言 的 。!949 年 6 
月 ,新 政协 筹备 会 在 北京 召开 ,并 将 新 政治 协 
商会 议 改 名 为 人 民政 治 协商 会 议 。1949 年 9 
月 21 日 ,人 民政 协 第 一 届 全 体会 议 开幕 。600 
多 位 代表 参加 。 会 议 宣告 了 中 华人 民 共 和 国 
的 成 立 ,宣布 自己 在 全 国人 民 代表 大 会 召开 
之 前 执行 全 国人 民 代 表 大 会 的 职权 :通过 了 
《中 国人 民政 治 协商 会 议 共同 纲领 )《 中 国人 
民政 治 协商 会 议 组 织 法 和 《中 央 人 民政 府 组 
织 法 》; 选 举 了 中 央 人 民政 府 委员 会 ,并 赋予 
其 行使 国家 权力 的 职权 。 政 协 全 体会 议 闭幕 
后 ,设立 由 其 选举 产生 的 政协 全 国 委员 会 。 
在 全 国 委员 会 闭会 期 间 , 设立 常务 委员 会 作 
为 其 常设 机 关 。 

政协 章程 ”1954 年 12 月 ,政协 召开 第 二 
届 全 国 委员 会 。 当 时 1954 年 宪法 已 经 颁布 ， 
普选 产生 的 全 国人 民 代 表 大 会 已 经 召开 , 政 
协 代行 政权 机 关 的 职能 的 历史 任务 已 经 完 
成 ,因此 对 《中 国人 民政 治 协 商会 议 组 织 法 》 
进行 了 修改 ,并 更 名 为 (中 国人 民政 治 协商 会 
议 章 程 )。 员 然 人 民政 协 不 再 具有 政权 机 关 
的 性 质 ,但 在 全 国人 大 开会 时 ,一 般 仍 洲 请 政 
协 委员 列席 。 从 1959 年 以 后 , 除 第 四 届 人 大 
外 ,历届 全 国人 大 都 和 政协 全 国 委员 会 局 时 
召开 。 在 全 国人 大 代表 视察 工作 时 ,政协 委 
员 也 一 起 参加 ,充分 表明 政协 和 国家 权力 机 
关 始 终 存在 着 密切 的 关系 。 

其 后 ,政协 章程 先后 经 过 1978、1982 .1994 
和 2004 年 4 次 修改 。 

政协 性 质 ”根据 最 新 修改 的 政协 章程 的 
规定 ,中 国人 民政 治 协商 会 议 是 中 国人 民 爱 
国 统一 战线 的 组 织 ,是 中 国共 产 党 领导 的 多 
党 合作 和 政治 协商 的 重要 机 构 ,是 中 国政 治 
生活 中 发 扬 社 会 主义 民主 的 重要 形式 。 团 结 
和 民主 是 中 国人 民政 治 协 商会 议 的 两 大 主 
莱 , 是 人 民政 协 性 质 的 集中 体现 ,是 人 民政 协 
产生 和 发 展 的 历史 依据 ,是 人 民政 协 的 发 展 
方向 和 使 命 。 明 确 团结 和 民主 是 人 民政 协 的 
两 大 主题 并 写 人 章程 ,是 中 共 中 央 对 新 时 期 
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人 民政 治 实践 的 重大 发 展 。 

政协 职能 “政协 全 国 委员 会 和 地 方 委员 
会 的 主要 职能 是 政治 协商 .民主 监督 .参政 
议政 > 

政治 协商 是 对 国家 和 地 方 的 大 政 方针 以 
及 政治 ,经济 ,文化 和 社会 生活 中 的 重要 问题 
在 决策 之 前 进行 协商 和 就 决策 执行 过 程 中 的 
重要 问题 进行 协商 。 政 协 全 国 委员 会 和 地 方 
委员 会 可 根据 中 国共 产 党 ,人 大 常委 会 ,人 民 
政府 .民主 党 派 ,人 民团 体 的 提议 .举行 有 各 
党 派 、 团 体 的 负责 人 和 各 族 各 界 人 十 的 代表 
参加 的 会 议 ,进行 协商 , 亦 可 建议 上 述 单位 将 
有 关 重 要 问题 提交 协商 。 

民主 监督 是 对 国家 宪法 ,法 律 和 法 规 的 
实施 , 午 大 方针 决策 的 纳 彻 执行 .国家 机 关 及 
其 工作 人 员 的 工作 .通过 建议 和 批评 进行 
监督 

参政 议政 是 对 政治 ,经济 .文化 和 社会 生 
笑 中 的 重要 问题 以 及 人 民 群 众 普遍 关心 的 问 
题 开展 调查 研究 ,反映 社情 民意 .进行 协商 讨 
论 。 通过 调研 报告 .提案 、 建 议案 或 其 他 形 
式 .向 中 国共 产 党 和 国家 机 关 提 出 意见 和 
建议 。 

其 他 职能 有 :中 贯彻 依法 治国 方略 ,宣传 
和 执行 国家 的 宪法 、 法 律 .法 规 和 各 项 方针 、 
政策 ,推动 社会 力量 积极 参加 社会 主义 物质 
文明 、 政 治文 明和 精神 文明 的 建设 事业 。 
名 坚持 公有 制 为 主体 、 多 种 所 有 制 经 济 共同 
发 展 的 基本 经 济 制度 。 巩 固 和 发 展 公 有 制 经 
济 , 鼓 励 .支持 和 引导 非 公 有 制 经 济 发 展 。 坚 
持 按 劳 分 配 为 主体 、 多 种 分 配方 式 并 存 的 分 
配制 度 。 促 进 社会 生产 力 的 解放 和 发 展 - 
图 协助 国家 机 关 进 行 机 构 改革 和 体制 改革 , 
改进 工作 提高 工作 效率 .克服 官僚 主义 ,加 
强 廉政 建设 。@ 积 极 传播 先进 文化 ,弘扬 和 
培养 民族 精神 ,开展 爱 祖国 ,爱人 民 , 爱 劳动 、 
受 科学 、 爱 社会 主义 的 公德 以 及 革命 的 理想 、 
道德 和 纪律 的 宣传 教育 工作 。 坚 持 发 展 科 
学 繁荣 文化 的 “百花 齐 放 、 百 家 争鸣 "的 方 
针 , 密 切 联系 国家 机 关 和 其 他 有 关 组 织 , 在 各 
个 方面 开展 调查 研究 等 活动 ,广开言路 , 广 开 
才 路 ,充分 发 挥 委 员 的 专长 和 作用 。 推 动 和 
协助 社会 力量 兴办 各 种 有 利于 社会 主义 建设 
的 事业 。 加 组 织 委员 视察 ,参观 和 调查 ,了 解 
情况 ,就 各 项 事业 和 群众 生活 的 重要 问题 进 
行 研究 ,通过 建议 案 .提案 和 其 他 形式 向 国家 
机 关 和 其 他 有 关 组 织 提出 建议 和 批评 。 组 织 
和 推动 委 凤 在 自愿 的 基础 上 学 习 马 克 思 列宁 
主义 ,毛泽东 思想 ,邓小平 理论 和 "三 个 代表 ” 
重要 思想 ,学 习 时 事 政策 ,学 习 和 交流 业务 和 
科学 技术 知识 ,增强 委员 为 祖国 服务 的 才能 。 
宣传 和 协助 贯彻 执行 国家 的 人 才 强 国 战略 和 
知识 分 子 政 策 , 末 重 劳动 . 堤 重 知识 . 址 重 人 
才 、 坦 重创 造 ,以 利于 充分 发 挥 各 类 人 才 和 知 
识 分 于 的 作用 。 人 @ 宣 传 和 参与 贯彻 执行 国家 
关于 统一 祖国 的 方针 政策 ,积极 开展 同 台湾 
赔 抱 和 各 界 人 士 的 联系 ,促进 祖国 统一 大 业 
的 实现 。 加 强 同 香港 .澳门 特别 行政 区 同胞 
的 联系 和 团结 ,鼓励 他 们 为 保持 淮 澳 地 区 的 
繁荣 和 稳定 ,为 建设 和 统一 祖国 做 出 贡献 。 


加 宣传 和 协助 贯彻 执行 国家 的 民族 政策 . 宗 
教 信仰 自由 政策 和 侨务 政策 ,为 宜 国 的 建设 
和 统一 贡献 力量 。 名 宣传 和 协助 贯彻 执行 国 
家 的 外 交 政策 ,积极 开展 人 民 外 交 活 动 ,加 强 
同 各 国人 民 的 友好 往来 和 合作 。 

政协 委员 应 具备 的 基本 条 件 及 对 委员 的 
要 来 ”根据 章程 规定 ,政协 委员 应 具备 的 基 
本 条 件 为 :中 热爱 祖国 。 加 拥护 中 国共 产 党 
的 领导 。 锋 拥护 社会 主义 事业 。 针 维护 民族 
团结 和 国家 统一 。 合 遵守 国家 的 宪法 和 法 
律 。@ 在 本 界 别 中 有 代表 性 ,有 社会 影响 。 
加 有 参政 议政 能 力 : 

对 政协 委员 的 基本 要 求 是 :四 密切 联系 
群众 中 了 解 和 反映 群众 的 愿望 和 要 求 。 
名 参加 政协 组 织 的 会 议和 活动 。 

政协 全 国 委员 会 和 地 方 委员 会 全 体会 议 
的 议案 ,应 经 常务 委员 会 全 体 组 成 人 员 过 半 
数 通过 。 各 参加 单位 和 个 人 对 会 议 的 决议 ， 
都 有 遵守 和 有 履行 的 义务 。 如 有 不 同意 见 , 在 
坚决 执行 的 前 提 下 可 以 声明 保留 。 

( 许 烷 德 。 关 家 解 ) 

Zhongguo Tudifo Dogong 

《中 国土 地 法 大 纲 》 解放 战争 时 期 (1945 一 
1949) 解 放 区 土地 改革 的 重要 立法 。1947 年 9 
月 13 日 由 中 国共 产 觉 召 开 的 全 国土 地 会 议 
通过 ,同年 10 月 10 日 公布 施行 。 土 地 法 大 编 
以 彻底 "废除 封建 性 及 半封建 性 制 前 的 十 地 
制度 ,实行 料 者 有 其 田 的 土地 制度 "为 基本 原 
则 ,改变 了 !946 年 5 月 4 日 中 共 中 央 ( 关 于 土 
地 问题 的 指示 》 中 革 些 对 地 主 照 顾 过 多 的 规 
定 。 它 规定 :四 没收 一 配 地 主 土地 及 公 地 , 连 
同乡 村 中 其 他 一 团 土地 , 技 乡 村 全 部 人 口 , 统 
一 平均 分 配 : 没 收 地 主 的 牲畜 .农具 .房屋 . 粮 
食 及 其 他 财产 ,征收 富农 的 上 述 财产 的 多 余 
部 分 ,分 给 缺乏 这 些 财 产 的 农民 及 其 他 贫民 ， 
并 分 给 地 主 同样 的 一 份 ;与 此 同时 ,废除 土地 
改革 前 乡村 的 一 切 债务 。 四 保护 工商 业者 的 
财产 及 其 合法 经 营 的 工商 企业 。 回 对 违抗 及 
破坏 本 法 的 罪犯 及 迟 犯 人 民 民 主权 利 的 干 
部 ,应 组 织 人 民法 庭 进 行 审判 。 

1948 年 春 , 为 了 纠正 贯彻 土地 法 大 纲 过 
程 中 出 现 的 " 左 "倾销 误 ,中 共 中 央 对 (中 国土 
地 法 大 纲 ) 作 了 两 条 重要 注释 :中 不 是 废除 土 
地 改革 前 的 一 切 债务 ,而 是 只 废除 土地 改革 
前 劳动 人 民 所 欠 地 主 富农 的 高 利 贷 债 务 。 
加 平分 土地 时 ,不 经 中 农 本 人 同意 ,不 能 抽出 
中 农 多 余 的 土地 进行 调剂 。 同 时 ,中 共 中 央 
还 发 出 了 (关于 目前 党 的 政策 中 的 几 个 重要 
问题 》《 关 于 老区 半 老 区 进行 土地 改革 与 整 
党 工作 的 指示 ) 等 文件 ,对 几 个 重大 政策 原则 
问题 作 了 更 妥善 的 规定 :四 应 把 老区 半 老 区 
的 新 富农 与 提 富 农 加 以 区 别 ,对 新 富 衣 应 和 
语 裕 中 农 一 律 看 待 。@@ 不 仅 要 保护 工商 业者 
的 财产 ,而 且 要 保 扩 池 主语 农 兼 营 的 工商 业 。 
图 对 犯 有 重大 错误 的 党 员 和 干部 ,必须 进行 
批评 教育 和 严肃 处 理 ,但 要 采取 正确 的 方法 ， 


各 免 得 暴 行动 。 ( 震 昌 生 ) 
zhonghua foxi 
中 华 法 系 中国 的 封建 法 律 由 战国 至 靖 


经 过 二 千 多 年 的 发 展 所 形成 的 法 律 体系 ,被 
称 为 世界 五 大 法 系 之 一 。( 见 中 国法 制 史 ) 


Zhonghua Minguo Linshi Yuefo 
《中 华 民国 临时 约法 》 。 中 华 民国 时 期 南 
京 临时 政府 参议 院 通 过 ,1912 年 3 月 1 日 公 
布 的 中 国 历史 上 资产 阶级 共和 国 性 质 的 宪 
法 。 它 是 资产 阶级 革命 最 .立宪 小 和 以 袜 世 
凯 为 代表 的 反动 势力 3 种 力量 在 斗争 中 暂时 
到 协 的 产物 。 共 分 7 章 ( 总 纲 、 人 民 、 参 议院 、 
临时 大 总 统 副 总 统 .国务 员 、 法 院 , 附 则 ) ,56 
条 。 它 以 孙中山 的 民权 学 说 为 指导 ,参照 丁 
方 资产 阶级 三 权 分 立 的 共和 制度 ,确定 了 资 
产 阶级 共和 国 的 国家 制度 ,规定 “中 华 民国 由 
中 华人 民 组 织 之 "(第 1 条 ),“ 中 华 民国 之 主 
权 .属于 国民 全 体 "(第 2 条 )。“ 中 华 民国 以 
参议 院 ,临时 大 总 统 ,国务 册 , 法 院 ,行使 其 统 
治 权 "( 第 4 条 )- 参议 院 为 行使 立法 权 的 机 
关 . 由 各 行 省 及 标 古 .西藏 骨 海 选 基 参议 员 
组 成 ;有 权 议决 一 切 法 律 案 ,预算 ,决算 , 税 
法 ,币制 , 度 最 衡 的 准则 公债 的 莫 集 及 国库 
有 负担 的 契约 (第 19 条 ); 选 举 产 生 临时 大 总 
统 . 副 总 统 (第 29 条 ); 在 临时 大 总 统制 定 官 
制 , 官 规 .任命 国务 员 及 外 交大 使, 公使 , 宜 
战 , 错 和 ,缔结 条 约 和 宣布 大 并 时 ,享有 同意 
权 和 最 后 决定 权 (第 33.34.35 .40 条 ); 并 可 弹 
动 临时 大 总 统 和 国务 员 (第 19 条 )。 临 时 大 
总 统 和 国务 员 为 行使 行政 权 的 最 高 行政 机 
关 。 临 时 大 总 统 代表 临时 政府 总 揽 政 务 (第 
30 条 ) ,但 在 行使 宣战 . 姥 和 等 权力 时 , 须 经 参 
议院 议决 或 同意 (第 33,34.35 .40 条 )。 国 务 
总 理 及 各 部 总 长 均 称 为 国务 员 (第 43 条 ) ,组 
成 临时 大 总 统 以 下 的 中 央 最 高 行政 机 关 。 
“国务 员 辅 佐 临 时 大 总 统 负 其 责任 "( 第 4 
条 ) ,于 临时 大 总 统 提 出 读 律 案 、 公 布 法 律 及 
发 布 命令 时 ,有 副 署 权 ( 第 45 条 ) ,以 负 过 带 
责任 。 法 院 为 行使 审判 权 的 司法 机 关 ,由 临 
时 大 总 统 及 司法 总 长 分 别 任命 法 官 组 成 (第 
各 条 ) ,依法 审判 民事 、 刑 事 诉讼 案件 ,有 关 
“行政 诉讼 及 其 他 特别 诉讼 , 另 以 法 律 定之 ” 
(第 49 条 )， 法 官 为 终身 制 ,独立 审判 ,不 受 
上 级 官厅 之 干涉 (第 51.32 条 )。 临 时 约法 根 
据 资 产 阶级 宪法 中 一 般 民 主 自由 的 原则 , 规 
定 人 民 享 有 人 身 .财产 .居住 .迁徙 ,言论 .出 
版 .集会 结社 通信. 信 仲 等 项 自由 和 选举 .被 
连 举 .应 考 .请 愿 . 陈 诉 .诉讼 等 权利 (第 6 ~ 
12 条 ) ,同时 负 有 依法 纳税 、 服 兵役 的 义务 (第 
13.14 条 )。 这 些 规定 是 辛亥 革命 的 成 果 . 也 
是 南京 临时 政府 颁布 有 关 保障 人 权 等 法 令 的 
总 结 和 发 展 。 临 时 约法 还 规定 "人 民有 保有 
财产 及 营业 之 自由 ", 从 而 打破 了 清 王朝 东 纺 
民族 资本 主义 自由 发 展 的 "官办"、“ 官 商 合 
办 "等 极 覆 。 

临时 约法 具有 历史 的 进步 意义 ,表现 了 
资产 阶级 的 革命 性 .民主 性 ,但 由 于 它 的 阶级 
局 限 姓 ,也 不 可 六 免 地 在 一 些 重大 问题 上 带 
有 严重 的 缺点 : 它 没 有 规定 反 帝 反 封 建 的 纲 
领 ,甚至 没有 反映 同盟 会 纲领 中 提出 的 "平均 
地 权 ”; 它 没有 明确 规定 参议 员 要 经 人 民选 举 
(只 提 地 方 自 定 先 天方 法 ) 和 男女 享有 平等 的 
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政治 权利 :没有 规定 人 民 真正 行使 民主 自由 
权利 的 任何 保障 . 却 规定 “本章 所 载 人 民 之 权 
利 ,有 认为 增进 公益 ,维持 治安 .或 非常 紧急 
必要 时 ,得 以 法 律 限制 之 "( 第 15 条 )。 帮 时 
约法 公布 后 不 到 1 个 月 ,资产 阶级 革命 莆 即 
被 迫 交 出 政权 。 当 时 ,资产 阶级 革命 旅 曾 指 
望 借 助 临时 约法 限制 责 世 凯 的 专制 独裁 ,但 
囊 世 凯利 用 上 述 规 定 委 意 刹 泵 人 民权 利 , 并 
逐步 把 临时 约法 破坏 无 遭 。 ( 范 明 下) 


Zhonghuo Minguo shiqi fogui 
中 华 民国 时 期 法 规 。 辛 交 革命 后 至 中 华 
人 民 共 和 国 成 立 前 中 华 民国 时 期 (1912 ~ 
1949) 历 届 政 府 颁布 的 法 规 ,包括 南京 临时 政 
府 法 规 ,北洋 政府 法 规 和 国民 政府 法 规 3 
部 分 。 

南京 临时 政府 法 规 “ 辛 交 革 命 推 基 了 请 
代 封 建 王朝 以 后 .以 玲 中 山 为 临时 大 总 统 的 
中 华 民国 临时 政府 于 1912 年 ! 月 1 日 在 南京 
成 立 , 史 称 南京 临时 政府 。 在 它 存在 的 短 短 3 
个 月 内 ,颁布 了 具有 资产 阶级 共和 国 宪法 性 
质 的 (中华 民 国 临时 的 法 和 许多 维护 民主 共 
和 制度 .保障 人 权 .发展 资本 主义 和 改革 封建 
恶习 的 法 律 .法 令 。 主 要 包括 5 个 方面 。 

关于 政府 组 织 法 ”1911 年 12 月 3 日 各 
省 都 督 府 代表 联合 会 通过 并 公布 了 《中 华 民 
国 临时 政府 组 织 大 网 》. 于 1912 年 1 月 2 日 即 
南京 临时 政府 成 立 之 次 日 加 以 修正 , 共 4 章 
21 条 。 它 在 中 国 历史 上 第 1 次 以 法 律 形式 确 
认 了 资产 阶级 共和 体制 的 诞生 .宣告 了 封建 
帝制 的 灭亡 。 它 确定 南京 临时 政府 为 总 统制 
共和 政府 ,政府 机 关 实行 三 权 分 立 的 原则 , 临 
时 大 总 统 是 国家 元 首 , 又 是 政府 首脑 ,下 分 设 
各 部 ,部 长 辅佐 临时 大 总 统 办 理 各 部 事务 。 
参议 院 为 行使 立法 权 的 机 关 。 参 议院 成 立 以 
前 , 暂 由 各 省 都 督 府 代表 联合 会 代行 其 职权 。 
临时 中 央 审 判 所 为 行使 司法 权 的 机 类。 南京 
临时 政府 还 于 1 月 30 日 颁布 了 《中 央行 政 各 
部 及 其 权限 》, 起 草 了 《各 部 官制 通则 ?和 各 部 
局 的 官制 , 编 定 了 各 类 官吏 考试 制度 。 在 这 
些 社 令 中 ,规定 了 中 央行 政 机 构 的 设置 .各 部 
的 职权 范围 及 官员 任免 办 法 。 临 时 政府 在 3 
月 10 日 又 公布 了 《南京 府 官制 >, 作为 改革 地 
方 政权 机 关 的 模式 。 

关于 改革 司法 制度 ”了 责 京 临时 政府 于 
1912 年 3 月 2 日 颁布 (大 总 统 令 内 务 .司法 两 
部 通 饰 所 属 禁止 刑讯 文 ,3 月 11 日 颁布 (大 
总 统 令 内 务 ,司法 部 通 旋 所 属 禁止 体罚 文 》. 
规定 行政 ,司法 官署 审理 案件 一 概 不 准 刑讯 
通 供 , 不 法 刑 具 悉 令 焚 毁 ,其 罪 当 处 答 ` 杖 、. 徊 
号 者 ,一 律 改 为 巴金 .拘留 。 违 反 命令 者 沽 夺 
公 权 并 治罪 。 临 时 政府 还 拟定 了 《临时 中 央 
裁判 所 官制 令 草案 》《 律 师 法 草案 》, 主 张 建 
立 律师 制度 ,实行 陪审 和 公开 审判 制度 。 

关于 保障 人 权 ”南京 临时 政府 于 1912 
年 3 月 17 日 颁布 (大 总 统 通令 开放 恒 户 理 民 
等 许 其 一 体 享有 公 权 私 权 文 》, 宜 布 度 除 清 代 
读 律 中 对 所 调 " 贱 民 " 的 歧视 和 限制 ,规定 水 
上 居民 ( 夏 户 )“ 钙 民 ”, 丐 户 , 义 民 ( 奴 )、 优 
娼 . 来 卒 等 均 享 有 选举 .参政 .居住 .言论 .出 


版 ,集会 ,信教 等 公民 权利 和 自由 。 3 月 2 日 
和 3 月 19 日 又 相继 昭 布 《大 总 统 令 内 务 部 禁 
止 买 卖 人 口 文 } 《大 扎 统 令 外 交 部 妥 等 禁绝 
晓 卖 财 仔 及 保护 华 折 办 法 文 ) ,明令 禁止 贩卖 
华工 ,买卖 人 口 , 保 护 华 侨 , 刻 除 奴 媳 去 身 狠 
约 , 主 奴 名 分 以 及 人 身 奴役 等 ， 临 时 政府 还 
明令 取消 清 王 朝 官 府中 "大 人 " “老区 "的 称 
呼 ,废除 跑 笃 礼 , 动 素 缠足 , 晓 示 葛 关 以 及 禁 
烟 .禁毒 。 此 外 还 颍 布 了 《维持 地 方 治安 和 临时 
军纪 十 二 条 》, 强 调 -拥护 人 权 为 带 一 要 义 "， 
严惩 侵犯 人 民生 命 财产 权利 的 行为。 

挫 兴 实业 临时 政府 制定 了 《商业 注册 
章程 》 《商业 银行 暂行 则 例 等 保护 工商 业 的 
法 令 , 效 励 兴 办 实业 ,奖励 农 能 , 误 励 华侨 在 
国内 投资 。 为 此 ,还 以 大 总 统 和 内 务 部 名 义 
发 布 了 保护 人 民 财产 的 命令 凡 在 民国 势力 
范围 内 ,人 民 所 有 一 切 私产 均 应 归 人 民 享有 、 
无 确实 反对 民国 证 扬 的 清 政府 官吏 所 得 之 私 
产 ,应 归 该 私人 享有 。 工 商 企业 在 受到 不 法 
侵害 时 ,有 权 向 中 央 平 政 院 陈述 或 向 都 督 府 
控告 ,~- 经 调查 确实 ， 立 予 尽 法 惩治 "。 

关于 发 展 文化 教育 临时 政府 跨 布 了 
《普通 教育 暂行 办 法 》 《普通 教育 暂行 课程 之 
标准 》 和 《禁用 前 请 各 节 通 告 各 省 电文 ?等 法 
令 , 奖 励 女 学 ,男女 同 校 , 度 止 读经 ,教科 书 的 
内 容 务 须 合 平 共 和 民国 宗旨 .禁用 请 朝 学 部 
所 颁 行 的 教科 书 等 。 高 等 以 上 学 校 员 可 照旧 
章 办 理 ,但 清 会 典 .《 大 清 律 例 )《 和 皇朝 掌故 》、 
《 国 朝 事 实 } 及 其 他 有 碍 民国 精神 的 节 籍 一 律 
讼 止 , 前 请 御 批 等 节 一 律 禁止 使 用 。 

北洋 政府 法 规 以 宾 世 凯 为 代表 的 北洋 
军阀 窃取 辛亥 革命 的 性 利 果 实 ,于 1912 年 4 
月 在 北京 建立 了 北洋 政府 ,直至 1928 年 6 月 
才 为 北 全 军 的 节 节 胜利 所 迫 宜 告 结束 。 北 洋 
政府 颁布 了 一 系列 法 律 .法令 , 主 要 有 《中 华 
民国 宪法 草案 》 《中 华 民国 约法 ) 《中 华 民国 
宪法 》 《暂行 新 刑律 》《 刑 事 诉讼 条 例 》《 民 
事 诉讼 条 例 》《 民 律 草案 ) 和 《现行 律 民事 有 
效 部 分 ) 等 。 

《中 华 民国 完 法 草 灶 》 1913 年 10 月 31 
日 由 国会 组 织 的 宪法 起 草 委员 会 三 读 通 过 。 
因 在 北京 天 坛 起 草 , 亦 称 " 天 坛 宪 草 ", 共 11 
童 ,113 条 。 这 部 完 法 草案 采取 资产 阶级 完 汗 
形式 ,实行 责任 内 阁 制 ,规定 了 对 总 统 任期 的 
限制 和 国会 对 总 统 的 牵制 权 。 这 部 宪 草 大 大 
妨 查 了 豆 世 闫 的 专制 独裁 统治 ,因此 ,于 世 郑 
于 1914 年 1 月 14 日 悍 然 下 令 解散 了 国会 ， 
“天 坛 宪 草 " 随 之 成 为 一 张 刻 纸 。 

《中 华 民国 约法 》 由 代 世 凯 一 手 操纵 的 
“约法 会 议 "所 制定 ,并 于 1914 年 5 月 1 日 公 
布 ,又 称 " 新 约法 ”, 以 示 区 别 于 前 临时 约法 。 
该 约法 分 10 章 ,68 条 。 它 以 确认 页 世 凯 专制 
独裁 制度 为 基本 特征 ,取消 了 国会 制 . 设 参政 
院 作为 总 统 的 咨询 机 构 。 这 个 约法 是 对 《中 
华 民国 临时 约法 ) 的 反动 ,为 实 世 凯 椎 行 专制 
独 玉 提 供 了 法 律 根据 。 

《中 华 民国 完 法 》 1923 年 10 月 10 日 直 
系 军 闪 览 锟 贿赂 国会 议员 当选 总 统 后 制定 公 
布 的 宪法 。 它 以 "天 坛 宪章 "为 基础 ,是 北洋 
政府 正式 公布 的 第 个 宪法 , 共 13 章 ,141 


条 ,内 容 十 分 谍 杂 。 这 部 宪法 的 一 个 突出 特 
点 就 是 在 民主 伪装 下 实行 军阀 独裁 。 它 罗列 
了 … 系 列 有 关 大 民 的 权利 和 自由 的 规定 ,但 
又 赋予 大 总 统 竣 驾 于 国会 之 上 的 权力 ,有 权 
停止 众议院 或 参议 院 的 会 议 等 等 。 此 外 还 赋 
予 地 方 军 阅 极 大 的 权限 ,借以 换取 对 曹 旬 政 
符 的 支持 。 这 部 宪法 随 着 1924 年 10 月 直系 
军阀 的 例 台 而 作 度 

《和 兽 行 新 刑 肆 》 北洋 政府 对 《大 清新 弄 
律 ) 见 清 代 法 规 ) 稍 加 删改 而 制定 的 刑事 法 
规 ,于 1912 年 4 月 30 日 颁 行 ,内 容 与 (大 清新 
刑律 基本 相同 。1914 年 眶 世 齿 阴谋 复 胖 帝 
制 ,以 "重典 "感慨 人 民 , 颁 布 (暂行 新 刑律 补 
充 条 例 》15 条 ,增设 了 一 些 罪 名 ,并 加 重 了 原 
来 的 许多 刑罚 。 此 外 ,北洋 政府 还 在 1915 年 
和 1918 年 先后 拟定 了 两 次 刑法 修正 草案 ,但 
均 未 颁 行 

《刑事 诉讼 条 例 》 1921 年 11 月 14 日 公 
布 ,1922 年 7 月 1 日 起 在 全 国 施 行 。 它 是 在 
清末 《刑事 诉讼 律 草案 》( 见 济 代 法 规 ) 的 基础 
上 制定 的 ,是 中 国正 式 公布 施行 的 第 1 部 刑 
事 诉讼 法 典 。 访 条例 分 总 则 、 第 一 审 、 上 诉 、 
抗 告 .非常 上 i 诛 .再审 、 诉 讼 俩 用 ,执行 , 共 8 
编 ,514 条 

《民事 诉讼 条 例 》 是 在 清末 《民事 诉讼 
律 草案 》( 见 清 代 法 规 ) 的 基础 上 制定 的 ,于 
1922 年 7 月 1 日 起 在 全 国 施行 。 它 是 中 国正 
式 颁布 施行 的 第 1 部 民事 诉讼 法 典 。 该 条 例 
计 6 编 :总 则 ,第 一 审 程序 .上 诉 审 程序 . 抗 告 
程序 ,再 审 程 序 ,特别 诉讼 程序 , 共 755 条 。 

《 民 律 草案 》 和 《现行 律 民事 有 效 部 分 》 
北洋 政府 曾 于 1915 年 起 草 了 民 律 亲属 编 草 
案 ,至 1926 年 完成 民 律 各 编 的 起 草 ,但 一 直 
未 作为 正式 的 民 芒 典 公布 。 所 谓 《 现 行 律 民 
事 有 效 部 分 》, 即 《大 消 现 行刑 律 )( 见 济 代 法 
规 ) 中 关于 民事 的 规定 。1912 年 3 月 10 日 个 
世 凯 宣告 "暂行 授 用 "前 清 施 行 之 法 律 ,也 包 
括 《大 清 现行 刑律 ?民事 部 分 。 同 年 4 月 3 
日 ,参议 院 在 《议决 暂时 适用 前 请 之 法 律 咨 请 
政府 查 照 办 理 文 ) 中 也 指出 * 关 后 , 凡 关 民事 
案件 ,应 仍 照 前 请 现行 律 中 规定 各 条 办 理 "。 
所 谓 民 事 部 分 , 即 指 《 大 消 现 行刑 律 ) 中 “最 
制 "“ 户 役 "“ 田 宅 "“ 婚 姻 "“ 钱 债 "等 大 部 
分 或 一 部 分 ,以 及 户 部 则 例 的 "户口 "、 
继 揣 "“ 田 恩 "中 的 “ 开 曼 "“ 坪 涨 拨 补 
场 征 租 "…“ 寺 院 庄 田 "、“ 撒 个 条 款 ”".“ 溢 地 征 
租 " 等 有 关 条 款 ,直到 1929 年 国民 政府 公布 
新 民法 才 予 以 度 止 。 

国民 政府 法 规 1927 年 蒋介石 公开 叛变 
蔷 命 后 ,以 蒋介石 为 首 的 中 国 国民 党 在 南京 
建立 了 “中 华 民国 国民 政府 ", 即 国民 党 执政 
的 政府 , 迄 至 1949 年 被 人 民 革 命 所 推翻 , 统 
褒 中 国 达 22 年 。 国 民政 府 为 了 维护 有 利于 
地 主 ,买办 和 定 像 资产 阶级 的 统治 秩序 .推行 
独 坟 .内战 和 卖国 的 政策 ,不 断 强化 其 司法 镇 
压 机 器 ,立法 活动 异常 频繁 ,制定 和 颁布 了 一 
系列 法 规 。 

《中 华 民国 训 政 时 期 约法 》 1931 年 6 月 
1 日 颁布 ,具有 " 训 政 时 期 "根本 法 的 性 质 。 该 
约法 分 8 音 中 条 。 它 标榜 "主权 属于 国民 全 
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体 "的 原则 ,实际 确认 了 国民 党 在 全 国 的 统治 
权 ,规定 训 政 时 期 由 中 国 国民 党 全 国 代表 大 
会 代表 国民 大 会 行使 中 央 统 治 权 ,举凡 法 律 
的 制定 ,施行 以 及 解释 权 都 属于 国民 党 中 央 。 
《 训 政 时 期 约法 》 虽 然 规定 了 人 民 的 权利 , 自 
由 ,但 除 信仰 宗教 自由 外 ,一 律 附 有 "依法 律 ” 
限制 或 停止 的 条 件 , 从 而 使 亲 夺 人 保 的 自由 
权利 合法 化 。 

《中 华 民国 完 法 草 妇 》 发 表 于 1936 年 5 
月 5 日 ,又 名 "五 五 宪法 草案 "。1931 年 " 九 一 
八 "事变 后 ,在 全 国 抗日 民主 运动 日 趋 高 涨 的 
影响 下 ,国民 党 四 届 三 中 全 会 宣布 定 于 1935 
年 3 月 召开 * 国 民 大 会 “议决 宪法 "。1933 年 
1 月 ,由 立法 院 成 立 "宪法 起 草 委员 会 "历经 
3 年 ,7 次 易 稿 。 该 宪法 草案 分 8 章 , 共 148 
条 。 其 实质 在 于 进一步 强化 国民 党 的 一 党 专 
政和 蒋介石 的 独裁 统治 ,是 一 部 反 人 民 . 反 民 
主 的 宪法 草案 ,因而 自 公 布 之 日 便 受到 社会 
各 界 的 广泛 请 费 ,始终 是 一 纸 没 有 实际 效力 
的 草案 。 

《中 华 民国 完 法 》 抗日 战争 结束 以 后 ， 
国民 党 蒋介石 集团 悍 然 玻 坏 政治 协商 会 议 关 
于 宪 草 问题 的 协议 ,于 1946 年 12 月 25 日 由 
国民 党 一 党 包办 的 “国民 大 会 "三 读 通过 的 
《中 华 民国 宪法 》, 于 1947 年 1 月 1 日 公布 , 同 
年 12 月 25 日 施行 。 全 文 共 14 章 .175 条 。 它 
以 根本 法 的 形式 确认 了 蒋介石 独 孝 统 治 的 国 
家 制度 ,规定 总 统 为 国家 元 首 "，" 统 率 全 国 
陆海空 军 "“ 行 使 缮 结 条 约 及 宣战 风 和 之 
权 ”, 以 及 宣布 戒严 权 和 发 布 紧急 命令 权 。 政 
请 形式 上 保持 行政 、 立 法 .司法 .考试 ,监察 分 
立 的 五 院 制 , 而 五 院 实际 上 是 总 统 的 执行 机 
构 。 这 部 宪法 一 公布 ,立即 遭 到 中 国共 产 党 、 
各 民主 党 派 和 全 国人 民 的 坚决 反对 。 

《 民 商 法 ) 1929 年 ,国民 党 中 央 政 治 会 
议 议决 将 民法 和 商法 编订 为 统一 法 典 ,通常 
属于 次 鞭 总 则 的 经 理 人 及 代办 商 , 商 行为 之 
交互 计算 . 行 纪 仓库 、 运 送 营业 并 承揽 运送 
等 项 均 并 人 俩 编 。 此 外 还 制定 了 公司 法 . 票 
据 法 、 海 商法 、 保 险 法 ,破产 法 .银行 法 交易 
所 法 、 合 作 社 法 等 商事 法 规 。 

《中 华 民国 民法 》 1929 年 1 月 29 日 , 立 
法 院 组 成 "民法 起 草 委 员 会 ,根据 国民 党 中 
央 政 治 会 议 确 定 的 民法 典 各 编 的 立法 原则 ， 
先后 完成 了 民法 典 各 编 草案 ,并 经 立法 院 通 
过 。 自 1929 年 5 月 至 1930 年 12 月 ,由 “国民 
政府 "陆续 公布 施行 。 它 主要 济源 于 清末 的 
《大 清 民 律 草案 } 和 北洋 政府 时 期 的 (中 华 民 
国民 律 草案 ), 同 时 抄 获 了 德国 日 本 瑞士 等 
资本 主义 国家 的 民法 原则 及 大 量 条 文 。 民 法 
典 的 全 部 内 容 都 服务 于 维护 半 殖民 地 半封建 
社会 制度 ,保障 地 主 、 买 办 和 官 售 资 产 阶级 的 
财产 关系 和 劳动 人 民 的 人 身 奴役 关系 ,保护 
帝国 主义 在 中 国 的 掠夺 特权 ,如 承认 外 国法 
人 与 中 国法 人 享有 同等 的 权利 能 力 ,从 而 大 
大 加 强 了 外 国人 垄断 资本 的 竞争 地 位 ,为 帝国 
主义 的 经 济 扑 夺 活动 提供 了 鞭 律 保障 。 此 
外 , 它 还 继续 确认 中 国 封建 家 族 主 义 的 原则 
和 婚姻 、 继 承 制度 。 

《中 华 民国 刑法 》 国民 政府 建立 初期 


沿用 北洋 政府 的 《暂行 新 刑律 )》。 自 1928 年 3 
月 10 日 由 “国民 政府" 正式 公布 第 ! 个 刑法 
典 :《 中 华 民国 刑法 }。 该 刑法 分 为 总 则 和 分 
则 两 编 , 共 48 章 ,387 条 。1935 年 1 月 1 日 又 
公布 了 经 过 修改 的 刑法 . 即 所 谓 新 刑法 。 其 
中 总 则 编 12 章 99 条 ,分 则 编 35 章 258 条 。 
新 刑法 标榜 “从 轻 主义 ,对 一 般 轻 罪 的 处 罚 
比 旧 刑法 规定 的 有 所 减 经 ,但 对 于 所 请 触犯 
反动 统治 秩序 的 行为 则 从 严 ,从 重 处 罚 。 同 
时 吸取 了 德 . 意 .日 帝国 主义 国家 刑事 立法 政 
策 中 所 谓 " 社 会 防卫 主义 "和 “主观 人 格 主义 ” 
精神 ,宣称 犯罪 原因 在 于 人 的 生理 素质 和 心 
理 因素 ,主张 应 以 主观 的 犯罪 动机 而 不 是 以 
客观 的 犯罪 事实 作为 定罪 量刑 的 根据 ， 对 所 
谓 * 内 乱 罪 "以 及 “外患 罪 "“ 杀 人 罪 " “强盗 
罪 "等 “危险 极 大 "者 , 千 规 定 了 惩罚 "预备 
犯 “ 未 递 犯 -和 "阴谋 犯 "的 条 款 。 特 别 增加 
了 “保安 处 分 " 专 章 , 对 于 所 谓 有 犯罪 行为 或 
有 -犯罪 嫌疑 "犯罪 危险 "的 人 ,可 以 借口 预 
防 " 犯 罪 "或 "再 犯罪 ,实行 "社会 防卫 "手段 
令 其 人 感化 教育 处 所 。 实 际 上 ,国民 党 反动 
小 以 此 为 名 ,对 中 国共 产 党 人 .进步 人 士 以 及 
广大 革命 人 民 实 行 残酷 的 镇 压 和 迫害 。 此 
外 ,国民 政府 还 制定 了 大 量 旨 在 反共 反 人 民 
的 刑事 特别 法 。 

《 章 持 治安 紧急 办 法 》 国民 政府 为 执行 
“ 措 外 必 先 安 内 "的 反动 政策 ,镇 压 日 益 高 瑟 
的 抗日 爱国 运动 ,于 1936 年 2 月 2 日 颁布 此 
项 办 法 , 共 7 条。 规定 凡是 "以 文字 图 画 这 说 


动 .破坏 交通 ”, 军 警 得 立即 巡捕 ,“ 并 得 搜捕 
嫌疑 犯 ", 解 送 宪兵 队 和 警察 机 关 审 讯 。 

《危害 民国 紧急 治 于 法 》 为 了 加 紧 转制 
革命 根据 地 和 强化 法 西 斯 统治 ,国民 政府 借 
口 " 以 遇 乱 戎 ", 于 1931 年 1 月 31 日 公布 此 
法 。 它 是 刑法 典 * 内 乱 罪 "的 特别 法 。 以 所 亩 
“危害 民国 "的 罪名 ,残酷 镇 压 和 屠杀 中 国共 
产 党 人 和 一 切 要 求 抗日 .实行 民主 的 人 民 。 
1937 年 9 月 4 日 又 公布 了 新 的 (修正 危害 民 
国 案 急 治罪 法 》, 刑 和 菲 普遍 较 前 为 重 。 

《 工 乱 时 期 危害 国家 条 种 治 菲 天 多 》 
1947 年 12 月 25 日 颂 布 。 这 个 法 令 集 中 了 国 
民政 府 刑事 法 律 中 艇 反动 的 条 款 , 极 力 扩大 
死刑 范围 ,万 图 以 此 镇 压 国民 党 统治 区 人 民 
对 法 西 斯 暴政 的 反抗 ,阻挡 中 国人 民 解 放 战 
争 的 洪流 。 

诉讼 法 ”国民 政府 于 1930 年 2 月 26 日 
和 1931 年 2 月 13 日 先后 两 次 公布 (中 华 民国 
民事 诉讼 法 ) 第 1 ~ 5 编 。1935 年 2 月 公布 
了 全 文 ,1945 年 12 月 又 修正 公布 , 共 9 编 12 
章 636 条 。(《 民 事 诉 讼 法 ) 规 定 的 诉讼 程序 要 
凋 繁 融 复杂 .给 诉讼 当事人 造成 重重 障碍 - 
“不 干涉 主义 "原则 实际 上 更 便于 法 官 和 律师 
上 下 其 手 ,任意 作出 有 利于 官 像 带 绅 ,漠视 侵 
害 广大 人 民利 益 的 判决 。 国 民政 府 于 1928 
年 7 月 28 日 公布 了 (中 华 民国 刑事 诉讼 靶 施 
行 条 例 》。1935 年 1 月 公布 了 《刑事 诉讼 法 》。 
1945 年 12 月 又 修正 公布 ,分 9 编 , 共 516 条 。 
它 肆 意 限制 和 剥夺 被 害 人 的 自诉 权利 ,确认 


武断 专权 的 诉讼 审判 原则 。 司 法 机 关 和 审判 
富 可 以 自由 取舍 证 据 , 任 意 决定 被 告 有 罪 ” 
或 无 菲 ”。 还 赋予 检察 官 和 司法 警察 极 大 的 
侦查 权力 。 为 加 紧 镇 压 共产 党 人 和 民主 人 
士 ,1944 年 1 月 12 日 还 颁布 了 《特种 刑事 案 
件 诉 讼 条 例 》, 作 为 刑事 诉讼 法 的 特别 法 。 

法 院 姐 织 法 1932 年 10 月 28 日 公布 
规定 全 国 设 3 级 法 院 :地 方法 院 ,高 等 法 院 、 
最 高 法 院 。 在 审 级 制度 上 "以 为 原则 ”， 
同时 标榜 所 谓 * 司 法 独立 ”, 宣 称 法 官 "依据 法 
律 独立 审判 ,不 受 任何 干涉 ”。 

( 痢 完 义 范 明 坟 ) 
Zhonghua Renmin Gongheguo difang geji 
renmin daibiao dahui 
中 华人 民 共 和 国 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 
(local people's congresses at different levels of 
‘the People's Republic of China) 中 国 地 方 
各 级 行政 区 域 的 国家 权力 机 关 。 在 国家 机 构 
( 见 中 华人 民 共 和 国 国家 机 构 ) 系 统 中 占有 重 
要 地 位 。 中 华人 民 共 和 国 宪法 对 地 方 各 级 人 
民 代 表 大 会 的 设立 .组织 ,任期 ,职责 ,权限 、 
代表 的 产生 及 其 与 选民 和 原 选举 单位 的 关系 
等 ,都 作 了 明确 规定 。 

历史 发 展 ”中 华人 民 共 和 国 成 立 初期 ， 
根据 (中国 人民 政治 协商 会 议 共 同 纲领 ) 的 规 
定 ,召开 普选 的 人 民 代 表 大 会 需要 具备 3 个 
条 件 :四 军事 行动 完全 结束 。@@ 土 地 改革 彻 
底 实 现 。@ 人 民有 了 充分 的 组 织 。 由 于 当时 
条 件 尚未 成 熟 ,所 以 采取 了 过 渡 的 措施 ,在 
省 .市 ,县 .市 辖区 以 及 部 分 的 区 设立 各 界 人 
民 代 表 会 议 , 乡 (行政 村 ) 设 人 民 代 表 会 议 。 
市 .县 .市 辖区 和 区 的 各 界 人 民 代表 会 议 一 般 
经 历 过 两 个 阶段 。 在 第 一 阶段 ,它们 只 是 联 
系 群众 和 传达 政策 的 协议 机 关 , 主 要 职权 是 : 
外 听取 本 级 人 民政 府 的 施政 方针 和 工作 情况 
的 报告 ,进行 讨论 ,并 提出 批评 和 建议 。@ 向 
人 民政 府 反映 人 民 的 意见 和 要 求 ,讨论 或 建 
议 有 关 地 方 的 兴 革 事宜 。@ 疝 人 民 传 达 和 解 
释 人 民 代 表 会 议 的 决议 ,协助 人 民政 府 贯彻 
施政 方针 ,动员 人 民 人 贯彻 执行 。 在 第 二 阶段 ， 
它们 代行 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 的 职权 , 带 
有 地 方 国家 权力 机 关 的 性 顺 。 至 于 省 的 各 界 
人 民 代表 会 议 ,由 于 召开 时 间 稍 晚 ,条件 比较 
成 熟 , 故 一 经 建立 , 即 代行 省 人 民 代表 大 会 的 
职权 。 乡 (行政 村 ) 人 民 代 表 会 议 因为 是 直接 
由 群众 选举 产生 的 ,所 以 也 是 一 经 建立 就 行 
使 具有 权力 机 关 性 质 的 职权 。 

1953 年 1 月 ,中 央 人 民政 府 委员 会 通过 
了 《关于 召开 全 国人 民 代 表 大 会 及 地 方 各 级 
人 民 代表 大 会 的 决议 )。 同 年 3 月 ,公布 了 
1949 年 后 第 1 部 选举 法 。1954 年 6 月 .完成 
了 第 1 次 基层 普 园 ,同时 ,在 全 国 基层 普遍 地 
召开 了 人 民 代 表 大 会 ,并 在 此 基础 上 ,陆续 召 
开 了 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 。 

1954 年 (宪法) 规定 :省 ,直辖 市 .县 、 设 区 
的 市 的 人 民 代表 大 会 代表 由 下 一 级 的 人 民 代 
表 大 会 选举 ;不 设 区 的 市 ,市 辖区 . 乡 ,、 民 族 
乡 ,镇 的 人 民 代表 大 会 代表 由 选民 直接 选举 ; 
又 规定 :省 人 民 代表 大 会 每 届 任 期 4 年 ,直辖 
市 .其 .市 .市 辖区 、 乡 .民族 乡 .镇 的 人 民 代表 
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大 会 每 届 任 期 2 年 。1975 年 (宪法 》 作 了 某 些 
改变 ,规定 :省 .直辖 市 的 人 民 代表 大 会 每 届 
任期 5 年 ;市 .县 ,市 辖区 的 人 民 代 表 大 会 每 
届 任 期 3 年 ;人 民 公社 .镇 的 人 民 代表 大 会 每 
属 任期 2 年 。1975 年 (宪法 》 还 规定 地 区 设 人 
民 代表 大 会 ,任期 3 年 。1978 年 《宪法 基本 
上 沿 席 1975 年 (宪法) 的 有 关内 容 , 但 地 区 只 
设 行政 公署 ,作为 省 .自治 区 人 民政 府 的 篆 出 
机 关 , 不 设 地 区 人 民 代 表 大 会 。 

产生 和 任期 ”根据 1982 年 (宪法 ) 以 及 
《地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 和 地 方 各 级 人 民政 
府 组 织 法 ), 省 ,自治 区 ,直辖 市 .自治州 . 设 区 
的 市 的 人 民 代 表 大 会 代表 由 下 一 级 人 民 代表 
大 会 选举 产生 ;县 .自治 县 ,不 设 区 的 市 ,市 辖 
区 、 乡 ,民族 乡 ,镇 的 人 民 代表 大 会 代表 由 选 
民 直 接 选 举 产生 。2004 年 通过 宪法 修正 案 第 
30 条 ,规定 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 每 届 任 期 
5 年 。 

组 成 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 的 代表 名 
额 ,1953 年 选举 法 曾经 作 过 具体 的 规定 。 后 
来 鉴于 全 国 地 域 辽 阔 , 各 级 地 方 行政 单位 其 
别 极 大 , 很 难 划一 。 所 以 1979 年 通过 、1982 
年 修正 的 选举 鞭 作 了 改变 ,规定 地 方 各 级 人 
民 代 表 大 会 的 代表 和 名额 由 各 省 .自治 区 、 直 辕 
市 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 决定 , 报 全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 备案 。 选 举 法 只 是 
规定 了 各 地 在 决定 代表 名 烙 时 应 遵循 的 原 
则 ,这 就 是 既 便于 召开 会 议 ` 讨 论 和 解决 同 
题 ,又 要 有 广泛 的 代表 性 ,使 各 民族 ,各 地 区 、 
各 方面 都 能 有 适当 数量 的 代表 参加 。 根 据 这 
个 原则 ,各 省 .自治 区 、 直 辖 市 的 人 民 代 表 大 
会 常务 委员 会 可 以 因地制宜 ,从 实际 出 发 自 
行规 定 。 根 据 1995 年 2 月 修正 后 的 选举 法 第 
9 条 ,对 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 的 组 成 名 额 
又 作 了 比较 具体 的 规定 。 访 条文 对 各 级 人 大 
代表 分 别 确定 了 一 个 明确 的 基数 ,然后 规定 
按 人 口 每 一 定数 量 可 以 在 这 个 基数 上 增加 1 
名 代表 ,但 人 口 过 多 的 单位 规定 有 一 个 限制 
数 ,这 样 的 规定 较 易 于 执行 。 

城乡 代表 名 额 比例 ”地方 各 级 人 民 代表 
大 会 代表 名 额 是 以 一 定 的 人 口 比例 为 基础 
的 。 但 在 城乡 之 间 存 在 着 一 定 比 例 的 其 别 。 
根据 选举 法 的 规定 ,县 以 上 地 方 各 级 人 民 代 
表 大 会 的 代表 名 额 ,由 本 级 人 民 代表 大 会 常 
务 委员 会 按照 农村 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 
4 倍 于 城市 每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 的 原则 
分 配 ;直辖 市 ,市 ,市 辖区 的 农村 每 一 代表 所 
代表 的 人 口 数 ,应 多 于 市 区 每 一 代表 所 代表 
的 人 口 数 。 县 .自治 县 行政 区 域内 ,镇 的 人 口 
特 多 的 ,或 者 不 属于 县 级 以 下 人 民政 府 领导 
的 企业 事业 组 织 的 职工 人 数 在 全 县 总 人 口中 
所 占 比例 较 大 的 ,经 省 .自治 区 ,直辖 市 的 人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 决定 ,农村 每 一 代表 
所 代表 的 人 口 数 同 镇 或 者 企业 事业 组 织 职工 
每 一 代表 所 代表 的 人 口 数 之 比 可 以 小 于 4:1 
直至 1:1。 人 口 特 少 的 乡 . 民 族 乡 .镇 也 应 有 
代表 参加 。 

职权 ”地方 各 级 人 民 代 表 大 会 行使 的 职 
权 依 照 1982 年 (宪法 和 《地 方 各 级 人 民 代表 
大 会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 ) 的 规定 .可 


以 归纳 为 5 类 :人 保证 宪法 和 法 律 以 及 上 级 
人 民 代 表 大 会 的 决议 在 本 行政 区 域内 的 遵守 
和 执行 ,县 以 上 各 级 人 民 代 表 大 会 并 保证 国 
家 计划 和 国家 预算 在 本 行政 区 域内 的 执行 ; 
保护 社会 主义 全 民 所 有 的 财产 和 劳动 群众 集 
体 所 有 的 财产 ,保护 公民 私人 所 有 的 合法 财 
产 ;维护 社会 秩序 ;保障 公民 的 人 身 权利 \ 民 
主权 利和 其 他 权利 ;保障 少数 民族 的 权利 。 
四 决定 重大 事项 ,有 权 通 过 和 发 布 决议 。 县 
级 以 上 入 民 代表 大 会 有 权 审查 和 批准 本 行政 
区 域内 的 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 和 预算 、 
决算 ; 乡 ,镇 的 入 民 代表 大 会 有 权 决 定 本 行政 
区 域内 的 经 济 文化 事业 和 公共 事业 的 建设 计 
划 ; 县 级 以 上 人 民 代 表 大 会 有 权 讨 论 .决定 本 
行政 区 域内 的 政治 .经济 文化 等 重大 事项 。 
图 对 国家 机 关 负 责 人 人 选 的 决定 权 , 包 括 决 
定 本 级 人 民政 府 的 省 长 . 副 省 长 .自治 区 主 
席 , 副 主 帝 ,市 长 , 副 市 长 ,州长 . 副 州 长 .县 


长 , 副 县 长 ,区 长 , 副 区 长 的 人 选 ,选举 乡 长 、 


副 乡 长 ,镇 长 , 副 镇 长 ;县 级 以 上 人 民 代表 大 
会 选举 本 级 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 的 组 成 
人 员 、 人 民法 院 院 长 .人 民 检 察 院 检察 长 ,省 、 
自治 区 ,直辖 市 人 民 代表 大 会 同时 还 选举 本 
级 人 民法 院 院 长 和 中 级 人 民 流 院 院 长 ,选举 
本 级 人 民 检 察 院 检察 长 和 人 民 检 察 院 分 院 检 
察 长 (检察 长 须 依 靶 根 批 ); 县 级 以 上 人 民 代 
表 大 会 选举 出 席 上 一 级 人民 代表 大 会 的 代 
表 。 四 监督 权 , 包 括 听 取 , 审 查 本 级 人 民政 府 
的 工作 报告 ;其 以 上 人 民 代表 大 会 还 听取 、 审 
查 本 级 常务 委员 会 的 工作 报告 和 人 民法 院 、 
人 民 检 察 院 的 工作 报告 ;撤销 本 级 人 民政 府 
的 不 适当 的 决议 和 命令 ;县 级 以 上 人 民 代表 
大 会 有 权 撤销 下 一 级 国家 权力 机 关 和 人 民政 
府 的 不 适当 的 决议 和 命令 ;罢免 由 它 所 产生 
的 国家 机 关 负 责 人 员 。@@ 省 .自治 区 ,直辖 市 
的 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 ,在 不 同 宪 
法 法 律 ,行政 法 规 相抵 舰 的 前 提 下 ,可 以 制 
定 地 方 性 法 规 . 报 全 国人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 备案 。 民 族 自治 地 方 的 人 民 代 表 大 会 还 
有 权 依照 当地 民族 的 政治 ,经 济 和 文化 的 特 
点 ,制定 自治 条 例 和 单行 条 例 , 报 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 批准 后 生效 。 

工作 方式 ”地方 各 级 人 民 代表 大 会 的 工 
作 方 式 是 召开 会 议 。 根 据 法 律 的 规定 ,地 方 
各 级 人民 代表 大 会 的 会 议 每 年 至 少 举行 1 
次 。 在 会 议 期 间 ,可 以 设立 代表 资格 审查 委 
员 会 .议案 审 查 委员 会 以 及 其 他 需要 设立 的 
委员 会 ,在 主席 团 领导 下 进行 工作 。 地 方 各 
级 人 民 代 表 大 会 的 选举 和 决议 ,以 全 体 代表 
的 过 半数 通过 。 

常务 委员 会 ”地方 各 级 人 民 代表 大 会 闭 
会 期 间 , 需 要 有 常设 机 关 经 常 地 行使 地 方 国 
家 权力 。 在 1979 年 以 前 ,一 直 没有 单独 的 常 
设 机 关 ,而 由 各 级 地 方 人 民政 府 ( 人 民 委员 
会 革命 委员 会 ) 行 使 本 级 人 民 代表 大 会 的 常 
设 机 关 的 职权 。1979 年 颁布 地 方 各 级 人 民 代 
表 大 会 和 人 民政 府 组 织 祛 之 后 ,县 以 上 的 人 
民 代 表 大 会 都 设立 了 常务 委员 会 。 乡 .镇 的 
人 民 代 表 大 会 则 仍 由 本 级 人 民政 府 行使 常设 
机 关 职 权 。 


省 .自治 区 .直辖市 人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 在 本 级 人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 , 可 以 制 
定 和 颁布 地 方 性 法 规 ,并 报 全 国人 民 代 表 大 
会 常务 委员 会 备案 。 

省 ,自治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 ,经 国 
务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 ,可 以 拟订 本 市 需要 的 地 方 性 法 规 草案 ， 
提请 省 .自治 区 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 
审议 制定 ,并 报 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 和 国务 院 备案 。 

县 级 以 上 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 的 主要 职权 是 :人 领导 或 者 主持 本 级 人 
民 代表 大 会 代表 的 选举 ;召集 本 级 人 民 代表 
大 会 会 议 ;联系 本 级 人 民 代表 大 会 代表 。 
四 讨论 决定 本 行政 区 域内 的 政治 ,经济 、 文 
化 教育 ,卫生 ,民政 ,民族 工作 的 重大 事项 。 
根据 本 级 人 民政 府 的 建议 ,决定 对 本 行政 区 
域 国民 经 济 计划 和 预算 的 部 分 变更 。 加 在 本 
级 人 民 代 表 大 会 团 会 期 间 ,决定 天 省 长 .自治 
区 副 主席 , 副 市 长 . 副 州 长 , 副 县 长 \ 副 区 长 的 
个 别 任免 ;在 省 长 .自治 区 主席 、 市 长 ,州长 、 
县 长 ,区 长 因 故 不 能 担任 职务 的 时 候 ,决定 代 
理 的 人 选 ; 决 定 本 级 人 民政 府 秘书 长 , 厅 长 、 
局 长 ,主任 、 科 长 的 任免 , 报 上 一 级 人 民政 府 
备案 ;任免 本 级 人 民 芒 院 副 院 长 . 庭 长 . 副 庭 
长 ,审判 委员 会 委员 ,审判 员 , 任 免 或 者 批准 
任免 人 民 检察 院 副 检 察 长 .检察 委员 会 委员 、 
检察 员 ,在 本 级 人 民 代表 大 会 闭会 期 间 , 补 选 
上 一 级 人 民 代表 大 会 出 缺 的 代表 和 撤换 个 别 
代表 。 轩 监督 本 级 人 民政 府 . 人 民法 院 和 人 
民 检 察 院 的 工作 .受理 人 民 群 众 对 上 述 机 关 
和 国家 工作 人 员 的 申诉 和 意见 ;改变 或 撤销 
下 一 级 人 民 代 表 大 会 的 不 适当 的 决议 。@ 决 
定 授予 地 方 的 荣誉 称号 。 

乡 , 民 族 乡 ,镇 的 人 民 代表 大 会 不 设 常务 
委员 会 ,由 乡 . 民 族 乡镇 的 人 民 代表 大 会 主 
席 、 副 主席 在 本 级 人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 负 
贵 联系 本 级 的 人 大 代表 ,组 织 代表 开展 活动 ， 
并 反映 代表 和 群众 对 本 级 人 民政 府 工 作 的 建 
议 .批评 和 意见 。 《 许 娄 德 ) 


Zhonghuo Renmin Gongheguo difong geji 
renmin zh 
中 华人 民 共和 国 地 方 各 级 人 民政 府 《lo- 
cal people's govemments at different levels of the 
People's Republic of China) 。 ”中国 地 方 各 级 
人 民 代表 大 会 的 执行 机 关 , 是 地 方 各 级 国家 
行政 机 关 , 包 括 省 直辖 市 ,县 ,市 .市 辖区 、 
乡 , 民 族 乡 .镇 等 各 级 人 民政 府 。 民 族 自治 地 
方 的 人 民政 府 ,从 广义 说 ,也 是 地 方 人 民 
政府 。 。 

中 国 地 方 各 级 人 民政 府 由 新 民主 主义 革 
命 时 期 各 革命 根据 地 的 人 民政 府 演变 发 展 而 
来 。 它 们 是 在 人 民 革 命 战争 中 ,在 打 碎 旧 国 
家 机 器 的 基础 上 建立 起 来 的 。 中 华人 民 共和 
国 成 立 后 , 地方 人 民政 府 经 历 了 4 个 发 展 
阶段 ， 

1949 ~ 1954 年 ”当时 处 于 国家 成 立 初 
期 , 因 普 选 的 人 民 代表 大 会 尚未 召开 ,县 以 上 
地 方 各 级 人 民政 府 实际 上 是 本 行政 区 域内 行 
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使 权力 的 地 方 性 国家 政权 机 关 。 它 包括 : 
四 人 民政 府 委员 会 。@ 各 厅 .局 .处 、 科 ,委员 
会 。@ 地 方 人 民 芒 院 。@ 地 方 人 民 检察 署 。 
人 民政 府 委员 会 是 地 方 人 民政 府 的 领导 机 
构 , 由 上 一 级 人 民政 府 任命 或 批准 任命 。 当 
时 ,在 省 和 中 央 之 间 还 设 有 大 行政 区 人 民政 
府 委员 会 (或 军政 委员 会 ),1952 年 11 月 以 前 
是 各 该 大 区 的 地 方 政府 ,同时 又 是 中 央 人 民 
政府 领导 地 方 工作 的 代表 机 关 。 省 .市 ,县 人 
民政 府 委 员 会 的 职权 是 :执行 中 央 和 上 级 人 
民政 府 的 决议 命令 ;在 本 行政 区 域内 发 布 决 
议 命令 ;制定 本 行政 区 域 的 暂行 法 规 报 中 央 
或 上 级 人 民政 府 批 准 ; 依 靶 任免 有 关 的 工作 
人 员 ; 编 制 本 地 方 的 预算 .决算 ;统一 领导 所 
属 各 工作 部 门 和 下 级 人 民政 府 的 工作 。 市 连 
区 .区 和 乡 ,镇 的 人 民政 府 委 员 会 在 上 级 人 民 
政府 领导 下 管理 本 区 域内 的 行政 工作 。 

1954 ~ 1967 年 ”中 华人 民 共 和 国 第 1 部 
宪法 (1954) 颂 布 后 ,地 方 各 级 人 民政 府 的 组 
织 形式 和 行政 地 位 有 所 发 展 :中 大 行政 区 于 
1954 年 6 月 撤销 ,部 分 原来 设 人 民政 府 的 区 
改 为 区 公所 ,作为 县 的 派出 机 关 , 爹 国 地 方 政 
府 基本 上 分 为 省 .县 、 乡 3 级 。 四 地 方 各 级 人 
民政 府 都 由 本 级 人 民 代 表 大 会 选举 产生 ,不 
再 由 上 级 人 民政 府 任命 或 者 批准 任命 。 回 名 
称 改 为 人 民 委 员 会 ,地 方 各 级 人 民 委 员 会 即 
地 方 各 级 人 民政 府 。@ 县 和 县 级 以 上 地 方 各 
级 人 民 委 员 会 下 设 厅 、 局 . 科 .处 , 委 等 工作 部 
门 ,但 法 院 ,检察 机 关 另 成 系统 ,不 再 作为 地 
方 人 民政 府 的 一 部 分 。@@ 根 据 宪法 的 规定 、 
地 方 各 级 人 民 委员 会 是 本 级 人 民 代 表 大 会 的 
执行 机 关 , 是 地 方 国 家 行政 机 关 , 同 时 ,人 民 
委员 会 又 行使 本 级 人 民 代表 大 会 常设 机 关 的 
职权 。@1958 年 以 后 ,农村 基 屎 实行 政 社 合 
一 , 乡 人 民 委员 会 改 为 人 民 公社 管理 委员 会 。 

1967 ~ 1979 年 ” 自 1966 到 1976 年 ,中 
国 经 历 了 “文化 大 革命 "时 期 ,国家 机 构 受到 
严重 破坏 。1967 年 ! 月 以 后 ,全国 各 地 纷纷 
建立 革命 委员 会 ,地 方 各 级 人民 委员 会 在 事 
实 上 不 复 存在 。 当 时 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 
不 能 召开 ,地 方 各 级 党 委 陷于 痛 痰 状态 ,革命 
委员 会 实际 上 将 有 党 委 机 关 、 地 方 国 家 权力 
机 关 和 地 方 政府 的 全 部 权力 。1975 年 宪法 颁 
布 ,规定 "地 方 各 级 革命 委员 会 是 地 方 各 级 人 
民 代 表 大 会 的 常设 机 关 , 同 时 又 是 地 方 各 级 
人 民政 府 "。 但 由 于 人 民 代 表 大 会 事实 上 不 
召开 ,所 以 革命 委员 会 实质 上 仍 是 地 方 国家 
权力 机 关 , 同 时 又 是 地 方 政府 。1978 年 宪法 
颁布 后 ,各 地 的 人 民 代表 大 会 陆续 召开 ,宪法 
规定 “地方 各 级 革命 委员 会 , 即 地 方 各 级 人 民 
政府 ,是 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 的 执行 机 关 ， 
是 地 方 各 级 国家 行政 机 关 ”。 

1979 年 以 后 “1979 年 召开 的 第 五 届 全 国 
人 大 第 二 次 会 议 ,对 1978 年 宪法 作 了 局 部 修 
改 , 同 时 通过 了 修订 的 《地 方 各 级 人 民 代表 大 
会 和 地 方 各 级 人 民政 府 组 织 法 )》。 中 国 的 地 
方 各 级 人 民政 府 又 有 了 较 大 的 改变 和 发 展 ， 
表现 在 :四 名 称 由 革命 委员 会 改称 人 民政 府 。 
四 由 于 县 以 上 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 设立 了 
常务 委员 会 ,所 以 县 以 上 地 方 各 级 人 民政 府 


不 再 行使 本 级 人 民 代 表 大 会 的 常设 机 关 的 职 
权 。@ 除 人 民 公 社 外 ,地 方 各 级 人 民政 府 不 
再 采用 委员 会 制 ,而 是 采取 同 国务 院 的 组 织 
相 类 似 的 制度 , 即 省 自治区、 直辖 市 的 人 民 
政府 分 别 由 省 长 、 副 省 长 ,自治 区 主席 . 副 主 
席 , 市 长 .一 市 长 和 秘书 长 , 厅 长 ,局 长 .委员 
会 主任 等 组 成 ;自治 州 .县 .自治 县 .市 .市 辖 
区 的 人 民政 府 分 别 由 州长 \ 副 州长 ,县 长 、 副 
县 长 ,市 长 , 副 市 长 ,区 长 、 副 区 长 和 局 长 . 科 
长 等 组 成 ;人 民 公 社 由 革 委 会 改 成 管理 委员 
会 , 仍 采用 委员 会 制 。 省 长 . 副 省 长 ,市 长 , 副 
市 长 ,县 长 . 副 县 长 分 别 由 本 级 人 民 代表 大 会 
选举 产生 ;人 民政 府 的 其 他 组 成 人 员 , 即 厅 
长 .局 长 . 科 长 ,委员 会 主任 等 ,由 本 级 人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 决定 , 报 上 一 级 人 民政 府 
批准 (1982 年 修正 为 报 上 一 级 人 民政 府 备 
案 )。 省 长 ,市 长 .县 长 .区 长 镇 长 分 别 主持 
地 方 各 级 人 民政 府 的 工作 。@1982 年 宪法 改 
变 了 政 社 合 一 的 体制 ,从 而 恢复 了 乡 人 民政 
府 的 建制 。 

1982 年 宪法 规定 ,地 方 各 级 人 民政 府 实 
行 省 长 ,市 长 县 长 .区 长 . 乡 长 .镇 长 负责 制 ; 
地 方 各 级 人 民政 府 每 届 任 期 同 本 级 人 民 代 表 
大 会 每 届 任 期 相同 。 县 以 上 地 方 各 级 人 民政 
府 依照 法 律 规定 的 权限 ,管理 本 行政 区 域内 
的 经 济 ,教育 .科学 文化. 卫生、 体育 事业 , 城 
乡 建 设 事业 和 财政 .民政 ,公安 .民族 事务 , 司 
法 行政 ,监察 .计划 生育 等 行政 工作 ,发 布 决 
定 和 命令 ,任免 .培训 ,考核 和 奖惩 行政 工作 
人 员 。 乡 ,民族 乡镇 的 人 民政 府 执行 本 级 人 
民 代表 大 会 的 决议 和 上 级 国家 机 关 的 决定 和 
命令 ,管理 本 行政 区 域内 的 行政 工作 。 县 以 
上 的 地 方 各 级 人 民政 府 领导 所 属 各 工作 部 门 
和 下 级 人 民政 府 的 工作 ,有 权 改 变 或 者 撤销 
所 属 各 工作 部 门 和 下 级 人 民政 府 的 不 适当 的 
决定 。 

地 方 各 级 人 民政 府 对 本 级 人 民 代 表 大 会 
负责 并 报告 工作 。 县 级 以 上 的 地 方 各 级 人民 
政府 同时 对 本 级 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 负 
责 并 报告 工作 。 地 方 各 级 人 民政 府 对 上 一 级 
国家 行政 机 关 负 责 并 报告 工作 。 全 国 的 地 方 
各 级 人 民政 府 都 是 国务 院 统一 领导 下 的 国家 
行政 机 关 ,都 服从 国务 院 的 领导 。 

省 ,自治 区 的 人 民政 府 在 必要 的 时 候 ,经 
国务 院 批准 ,可 以 设 若干 行政 公署 ,作为 它 的 
派出 机 关 。 县 .自治 县 的 人 民政 府 在 必要 的 
时 候 ,经 省 .自治 区 ,直辖 市 的 人 民政 府 批准 ， 
可 以 设 着 干 区 公所 ,作为 它 的 派出 机 关 。 市 
烛 区 .不 设 区 的 市 的 人 民政 府 , 经 上 一 级 人 民 
政府 批准 ,可 以 设立 若干 街道 办 事 处 作为 它 
的 派出 机 关 。 行 政 公署 .区 公所 ,街道 办 事 处 
在 各 自 的 区 域内 ,代表 本 级 人 民政 府 管理 行 


政事 务 。 《( 许 娄 德 ) 
Zhonghua Renmin Gongheguo Gonghuifa 
《中 华人 民 共和 国 工会 法 》 《Labow Union 


Law of the Peoples Republic of China ) 中 
华人 民 共 和 图 成 立 以 来 ,先后 于 1950,1992 年 
颁布 了 两 部 (工会 夸 》。1992 年 (工会 法 ) 于 
2001 年 10 月 又 进行 了 重要 修订 。 


1950 年 (工会 法 》 1950 年 6 月 28 日 中 
央 人 民政 府 委员 会 第 8 次 会 议 通 过 , 共 5 章 
2 条。 第 1 章 总 则 ,规定 了 参加 工会 的 条 件 
和 工会 的 组 织 原则 及 成 立 程序 。 第 2 章 工会 
的 权利 和 义务 ,规定 了 工会 的 各 项 权利 以 及 
应 蜂 行 的 义务 。 第 3 章 工会 基层 组 织 ,规定 
了 工会 基层 组 织 的 组 建 及 活动 准则 。 第 4 章 
工会 经 费 ,规定 了 工会 经 费 的 来 源 和 管理 制 
度 。 第 5 章 附则 ,规定 了 《工会 法 ) 的 实施 时 
间 。《 工 会 法 ) 的 颁布 实施 ,得 到 了 广大 职工 
的 热烈 拥护 , 它 最 突出 的 特点 是 在 法 律 上 保 
障 了 工会 与 广大 职工 的 权益 ,使 广大 职工 感 
受到 自己 从 被 压迫 ,被 剥削 的 雇佣 劳动 者 成 
为 国家 的 主人 ,企业 的 主人 。《 工 会 夺 ) 被 认 
为 是 广大 职工 的 "翻身 法 "。1950 年 (工会 法 》 
在 社会 主义 建设 中 发 挥 了 应 有 的 作用 :中 为 
广大 职工 群众 参加 和 组 织 工会 提供 了 法 律 保 
障 ,职工 自由 结社 的 权利 得 以 实现 。@ 总 结 
了 中 国 工人 运动 的 经 验 ,明确 规定 了 工会 在 
人 民 民主 专政 条 件 下 的 权利 和 义务 ,使 工会 
成 为 人 民政 府 的 坚强 支柱 ,促进 了 工人 运动 
的 议和 近 发 展 。@ 明 确 规定 了 在 国营 企业 、 合 
作 经 营 企业 和 私营 企业 中 工会 的 地 位 ,保障 
了 职工 群众 的 利益 ,调动 了 广大 职工 的 积极 
性 ,鼓舞 了 职工 建设 社会 主义 的 热情 。 

1992 年 (工会 法 》 1992 年 4 月 3 日 第 七 
届 全 国人 民 代表 大 会 第 五 次 会 议 通过 。1950 
年 (工会 法 ) 实 施 了 40 余年 之 久 , 与 改革 开放 
后 中 国 的 政治 ,经济 形势 出 现 了 诸多 不 相 适 
应 的 地 方 。 制 定 新 《工会 法 ) 的 原因 在 于 ; 
加 1950 年 (工会 法 》 适 应 中 华人 民 共 和 国 成 立 
初期 政治 ,经济 .社会 的 特点 ,其 内 容 比 较 简 
单 ,许多 条 文 已 经 过 时 ,对 于 与 现实 生活 相 陪 
节 的 法 律 规范 ,应 子 吻 除 或 修改 。@@ 从 1950 
年 《工会 法 ) 颁 布 以 来 ,中 国 的 政治 经 济 状况 
已 有 显著 变化 ,应 根据 新 宪法 制定 新 《工会 
法 ), 反 映 新 时 期 的 特点 。@@ 中 国共 产 党 自 十 
一 届 三 中 全 会 以 来 所 确定 的 一 系列 方针 、 路 
线 和 政策 应 在 新 《工会 尘 ) 中 得 到 反映 ,用 法 
律 的 手段 保障 党 的 基本 路 线 的 贯彻 实施 。 
图 中 华人 民 共 和 国 成 立 以 来 ,特别 是 中 国共 
产 党 十 一 届 三 中 全 会 以 来 ,中 国 工会 工作 积 
累 的 宝 册 经 验 ,应 得 到 《工会 靶 ) 的 肯定 和 确 
认 , 以 促进 工会 工作 进一步 提高 和 完善 。 
加 这 些 年 来 国际 工人 运动 提供 了 许多 深刻 的 
教训 ,应 当 在 《工会 法 》 中 骸 取 国际 工人 运动 
的 教训 ,以 保证 中 国 工人 运动 的 健康 发 展 。 

1992 年 (工会 法 ) 共 6 章 和 2 条。 第 1 章 总 
则 ,第 2 章 工会 组 织 ,第 3 章 工 会 的 权利 和 义 
务 , 第 4 章 基层 工会 组 织 ,第 5 章 工会 的 经 费 
和 财产 ,第 6 章 附 则 。 新 《工会 法 ?继承 了 
1950 年 《工会 法 》 的 优良 传统 ,吸收 和 保留 了 
1950 年 《工会 法 ) 中 一 些 重要 的 法 律 规范 : 
加 继承 了 1950 年 《工会 法 ) 关 于 工会 性 质 的 
规定 ,肯定 了 工会 的 阶级 性 群众 性 与 职工 自 
畦 结合 的 性 质 。 四 继承 了 1950 年 (工会 法 》 
关于 工会 与 政府 相互 关系 的 指导 思想 。 焦 点 
是 政府 保护 工会 ,工会 拥护 政府 ,体现 了 社会 
主义 制度 下 工会 的 特点 ,要 求 工会 成 为 人 民 
政权 的 坚强 支柱 。@ 继 承 了 1950 年 《工会 
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读 有 关 工 会 实行 民主 集中 制 的 组 织 原则 。 
图 继承 了 1950 年 《工会 法 ) 实 行 产业 和 地 方 
相 结 合 的 组 织 领导 原则 。 这 是 中 国 工会 长 期 
实践 的 宝贵 经 验 。 

新 (工会 法 ) 与 1950 年 (工会 法 ) 相 比较 ， 
在 以 下 一 些 方面 有 了 新 的 发 展 :工会 必须 
自觉 地 接受 中 国共 产 党 的 领导 ,又 要 按 自身 
特点 独立 自主 地 开展 工作 。 明 确 地 提出 工会 
的 活动 要 严格 遵守 宪法 和 国家 法 律 。 工 会 不 
是 党 委 的 一 个 部 门 , 它 的 社会 职能 ,工作 内 
容 .活动 方 式 和 工作 方法 有 其 自身 所 | 
特点 ,要 按照 自己 的 规律 独立 自主 地 开展 工 
作 。 四 坚持 工会 一 元 的 组 织 原则 ,有 利于 加 
强 全 国 职工 的 团结 ,反对 和 防止 分 裂 工 人 运 
动 的 活动 。@ 明 确 规定 了 工会 的 维护 ,建设 、 
参与 .教育 的 各 项 职能 。 工 会 的 各 项 社会 职 
能 是 由 工会 的 性 质 和 工人 阶级 的 历史 任务 决 
定 的 。 新 (工会 法 ) 为 保障 工会 各 项 职能 的 实 
现 作出 了 一 系列 规定 。@ 确 认 工会 的 法 律 地 
位 ,给 工会 工作 以 法 律 上 的 保障 。 明 确 规定 
了 工会 的 法 人 资格 ,确认 工会 合法 权益 受 法 
律 保护 ,工会 有 权 开 展 法 律 咨 询 股 务工 作 , 规 
定 工会 有 权 参 与 劳动 争议 的 处 理 。 回 规定 了 
工会 在 外 商 投资 企业 中 的 法 律 地 位 ,为 在 外 
商 投资 企业 中 的 工会 维护 职工 权益 提供 了 法 
律 保障 。@ 工 会 举办 的 直接 为 职工 生活 服 
务 为 生产 服务 的 企业 、 事 业 应 受 法 律 保护 。 
有 力 地 保护 了 工会 兴办 直接 为 职工 生活 服 
务 为 生产 服务 的 企 事业 的 积极 性 ,为 这 些 企 
业 、 事 业 的 举办 提供 了 法 律 保障 。 四 从 法 律 
上 为 工会 开展 国际 活动 提供 了 保障 。 新 《 工 
会 法 } 第 10 条 规定 :中 华 全 国 总 工会 根据 独 
立 ,平等 .互相 尊重 , 互 不 干涉 内 部 事务 的 原 
则 ,加 强 同 各 国 工会 组 织 的 友好 合作 关系 。” 
在 目前 国际 工人 运动 各 种 力量 继续 处 于 分 化 
和 重新 组 合 的 情况 下 ,中 国 工会 应 当 继续 高 
举 和 平 发展 、 工 人 权益 和 建立 国际 工 运 新 秩 
序 的 旗帜 ,坚持 独立 ,平等 .互相 尊重 、 互 不 干 
涉 内 部 事务 的 原则 ,加 强 同 各 国 工会 的 联系 ,， 
进一步 扩大 中 国 工会 在 国际 工 运 中 的 作用 和 
影响 。@ 扩 大 了 《工会 法 ) 的 实施 范围 。 新 
《工会 法 ) 第 3 条 规定 ;在 中 国境 内 的 企业 、 
事业 单位 ,机 关中 以 工资 收入 为 主要 生活 来 
新 的 体力 劳动 者 和 脑力 劳动 者 ,不 分 民族 、 种 
族 , 性 别 , 职 业 , 宗 教 信 仰 , 教 育 程度 ,都 有 依 
注 参 加 和 组 织 工会 的 权利 。 就 企业 而 言 , 当 
前 不 仅 存在 全 民 所 有 制 企 业 ,还 有 集体 所 有 
制 企 业 .私营 企业 ,中 外 合 责 经 营 企业 、 中 外 
合作 经 营 企业 、 外 责 企 业 ; 就 事业 单位 而 言 ， 
规定 在 各 种 事业 单位 的 职工 均 有 权 组 织 工会 
或 加 入 工会 。 这 一 规定 扩大 了 《工会 法 ) 的 实 
施 范 围 ,从 而 使 (工会 法 能够 在 更 大 范围 内 
发 挥 作用 。 

2001 年 10 月 对 《工会 法 ) 的 重要 收 订 
第 2 部 (工会 法 ) 在 贯彻 实施 近 10 年 之 后 , 客 
观 实践 要 求 对 (工会 法 ) 进 行 修改 。 经 过 两 年 
多 的 认真 修订 ,2001 年 8 月 第 九 届 全 国人 民 
代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 三 次 会 议 第 1 次 
审议 (中 华人 民 共 和 国 工会 法 修正 案 (草案 )》 
后 ,经 过 再 次 修订 与 补充 ,10 月 27 日 第 九 层 


全 国人 大 常务 委员 会 第 二 十 四 次 会 议 通 过 了 
《修正 案 (草案 )》。 修改 后 的 《工会 法 ?由 6 章 
和 2 条 增加 到 ? 章 57 条 。 除 保留 原 有 各 章 外 ， 
新 增加 法 律 贵 任 一 章 。 修 改 (工会 法 ) 的 主要 
原因 是 ,1992 年 (工会 法 》 与 市 场 经 济 对 劳动 
关系 的 调整 相 比 较 , 存 在 着 许多 注 后 现象 。 
现实 生活 对 工会 提出 了 许多 新 的 要 求 :D 工 
会 必须 面向 市 场 经 济 下 劳动 关系 变化 的 形势 
开展 工作 。 市 场 经 济 下 所 有 制 的 结构 发 生 了 
变化 ,私有 企业 .外资 企业 加 大 了 比重 ,对 众 
多 半 社 会 主义 性 质 的 劳动 关系 和 劳资 关系 ， 
工会 必须 根据 劳动 关系 的 变化 开展 工作 。 
@ 政 府 职能 的 转变 与 扩大 企业 自主 权 , 要 求 
必须 加 大 工会 保护 职工 合法 权益 的 力度 。 劳 
动 部 门 把 对 劳动 工作 的 直接 管理 转向 间接 管 
理 ,从 微观 管理 转向 宏观 管理 ,企业 拥有 招 
工 、 用 人 .调动 .辞退 ,分 配 ,奖惩 职工 的 权力 . 
职工 处 于 弱者 的 地 位 ,工会 必须 加 强 维护 职 
工 合法 权益 方面 的 工作 。 人 名 中 国 加 入 WTO 
后 ,外 企 .私企 的 比例 还 将 进一步 增加 ,工会 
应 当面 对 这 一 形势 ,积极 开展 维护 职工 合法 
权益 的 工作 。 

此 次 (工会 法 ?的 修改 ,主要 是 围绕 5 个 
问题 进行 的 : 

中 突出 了 工会 的 维权 职能 。1992 年 《 工 
会 法 》 平 列 了 工会 的 4 项 职能 一 一 维护 、 建 
设 \ 参 与 ,教育 ,修改 后 的 《工会 法 ) 在 总 则 中 
增加 了 "中 华 全 国 总 工会 及 其 各 级 工会 组 织 
代表 职工 的 利益 , 依 社 维护 职工 的 合法 权 
益 ",“ 维 护 职工 合法 权益 是 工会 的 基本 职责 ” 
的 规定 。 并 明确 规定 工会 “通过 平等 协商 和 
集体 合同 制度 ,协调 劳动 关系 ,维护 企业 职工 
劳动 权益 "和 * 依 照 法 律 规定 通过 职工 代表 大 
会 或 者 其 他 形式 ,组 织 职工 参与 本 单位 的 民 
主 决策 .民主 管理 和 民主 监督 "等 ,维护 职工 
的 政治 权益 和 经 济 权益 ,从 而 保护 和 调动 广 
大 职工 的 主人 苞 的 积极 性 。 

加 强化 了 工会 组 织 建 设 的 法 律 保障 。 针 
对 当前 一 些 外 资 与 私营 企业 组 建 工 会 进展 组 
锰 、 槛 盖 率 低 的 状况 ,修改 后 的 《工会 法 ?第 3 
条 规定 ,“ 任 何 组 织 和 个 人 不 得 阻挠 和 限制 ” 
职工 依法 参加 和 组 织 工会 。 第 11 条 增加 了 
“上 级 工会 可 以 屋 员 帮助 和 指导 企业 职工 组 
建 工会 ,任何 单位 和 个 人 不 得 阻挠 "的 内 容 - 
针对 中 小 企业 数量 迅速 增加 和 企业 职工 人 数 
少 \ 发 展 快 的 情况 ,修改 后 的 《工会 法 ?第 10 
条 规定 ,会 员 不 足 25 人 的 “可 以 单独 建立 基 
层 工会 委员 会 ,也 可 选举 组 织 员 ! 人 ,组 织 会 
员 开 展 活动 "。 同 时 针对 乡镇 ,城市 衔 道 经 济 
快速 发 展 和 职工 人 数 大 量 增加 的 现状 ,修改 
后 的 《工会 祛 } 第 10 条 又 规定 ;企业 职工 较 
多 的 乡镇 .城市 街道 ,可 以 建立 基层 工会 的 联 

会 "。 针 对 市 场 经 济 条 件 下 工会 承担 的 任 
务 越 来 越 繁重 的 现实 ,修改 后 的 《工会 法 第 
13 条 增加 了 “职工 二 百人 以 上 的 企业 ,事业 单 
位 的 工会 ,可 以 设 专职 工会 主席 。 工 会 专职 
工作 人 员 的 人 数 由 工会 与 企业 ,事业 单位 协 
商 确 定 "。 这 些 规定 对 工会 的 组 织 建 设 是 有 
力 的 支持 。 

图 加 大 了 对 工会 干部 的 保护 力度 。 针 对 


近 几 年 来 工会 干部 因 性 行 职责 ,维护 职工 合 
法 权益 受到 不 公正 待遇 ,甚至 遭 到 打击 .报复 
的 情况 ,修改 后 的 《工会 法 ?增加 了 对 工会 二 
部 时 给 予 法 律 保护 的 具体 条 款 ,如 在 
第 17 条 中 增加 了 "罢免 工会 主席 , 副 主席 必 
须 召 开会 员 大 会 或 者 会 员 代表 大 会 讨论 , 非 
经 会 员 大 会 全 体会 员 或 者 会 员 代表 大 会 全 体 
代表 过 半数 通过 ,不 得 罢免 "的 规定 ,并 在 第 
18 条 增加 了 "基层 工会 专职 主席 , 副 主 席 或 者 
委员 自任 职 之 日 起 ,其 劳动 合同 期 限 自动 延 
长 ,延长 期 限 相 当 于 其 任职 期 间 ; 非 专职 主 
席 、 副 主席 或 者 委员 自任 职 之 日 起 ,其 尚未 履 
行 的 劳动 合同 期 限 短 于 任期 的 ,劳动 合同 期 
限 自动 延长 至 任职 期 满 。 但 是 ,任职 期 间 个 
人 严重 过 失 或 者 达到 法 定 退 休 年 龄 的 除外 ”。 
这 从 法 律 上 对 工会 干部 给 予 了 保护 。 

人 外 运用 法 律 手段 保护 工会 经 费 的 收缴 。 
由 于 一 些 单位 对 上 缴 工会 经 费 和 工会 财产 的 
独立 性 存在 认识 上 的 误区 ,加 之 (工会 法 ) 缺 
少 相 应 罚 则 ,使 得 有 些 企业 工会 经 费 欠 缴 现 
象 严重 。 有 此 企业 不 但 拒绝 缴纳 工会 经 费 ， 
还 把 这 当 作 " 乱 收费 "加 以 抵制 。 修 改 后 的 
《工会 法 ) 第 42 条 规定 ,所 有 的 企业 ,包括 外 
商 投资 企业 ,私营 企业 等 均 应 按 职工 工资 总 
额 的 2% 向 工会 拨 缴 经 费 。 第 43 条 规定 :“ 企 
业 , 事 业 单位 无 正当 理由 拖延 或 者 拒 不 搜 匆 
工会 经 费 ,基层 工会 或 者 上 级 工会 可 以 向 当 
地 人 民法 院 申请 支付 令 ; 拒 不 执行 支付 令 的 ， 
工会 可 以 依法 申请 人 民 蔗 院 强制 执行 “同时 
对 侵犯 工会 经 费 和 财产 拒 不 返还 的 行为 ,还 
规定 了 应 当 承担 相应 的 法 律 责任 。 

@@ 规 范 了 违反 《工会 法 》 的 法 律 责任 。 
1992 年 4 工会 法 》 缺 乏 法 律 责任 一 章 ,使 (工会 
法 ?降低 了 其 法 律 权威 ,为 了 弥补 这 一 缺点 ， 
这 次 修改 (工会 法 专 设 了 "法 律 贵 任 "一 章 ， 
共 ?7 条 。 该 章 明确 了 工会 组 织 的 诉权 ,对 阻 
挠 限制 职工 依法 组 织 和 参加 工会 ,对 工会 干 
部 进行 打击 报复 .侵占 工会 经 费 .财产 等 违法 
行为 ,规定 了 相应 的 法 律 责 任 , 包 括 追 究 经 济 
责任 ,行政 责任 ,直到 刑事 贵 任 。 修 改 后 的 
《工会 法 ) 第 50 条 规定 : "阻挠 职工 依法 参加 
和 组 织 工会 或 者 阻挠 级 工会 帮助 .指导 职 
工 筹建 工会 的 ,由 劳动 行政 部 门 责令 其 改正 } 
拒 不 改正 的 ,由 劳动 行政 部 门 提请 县 级 以 上 
人 民政 府 处 理 ;以 暴力 ,威胁 等 手段 阻挠 造成 
严重 后 果 , 构 成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。” 
为 保护 工会 干部 的 合法 权益 ,修改 后 的 《工会 
法 第 51 条 规定 “对 依法 履行 职责 的 工会 工 
作 人 员 无 正当 理由 调动 工作 岗位 ,进行 打击 
报复 的 ,由 劳动 行政 部 门 责令 改正 、 恢 复原 工 
作 ; 造 成 损失 的 ,给 予 赔偿 。 对 依法 刷 行 职员 
的 工会 工作 人 员 进 行 侮 导 ,诽谤 或 者 进行 人 
身 伤 可 ,构成 犯罪 的 ,依法 追究 刑事 贵 任 ; 尚 
未 构成 犯罪 的 ,由 公安 机 关 依照 治安 管理 处 
罚 条 例 的 规定 处 罚 "。 为 使 工会 经 费 能 够 得 
到 法 律 保障 ,修改 后 的 《工会 法 ) 第 54 条 还 规 
定 :“ 侵 占 工会 经 费 和 财产 拒 不 返还 的 ,工会 
可 以 向 人 民 靶 院 提起 诉讼 ,要 求 返还 ,并 赔偿 
损失 "。 修 改 后 的 《工会 法 ?对 工会 干部 失职 
问题 也 作 了 明确 的 规定 。 该 法 第 55 条 规定 : 
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“工会 工作 人 员 违反 本 法 规定 ,损害 职工 或 者 
工会 权益 的 ,由 同 级 工会 或 者 上 级 工会 货 令 
改正 ,或 者 予以 处 分 :情节 严重 的 ,依照 (中国 
工会 章程 ) 予 以 罢免 ;造成 损失 的 ,应 当 承 担 
赔偿 费 任 ;构成 犯罪 的 , 依 靶 追 究 刑 事 责任 。” 
( 关 杯 ) 

Zhonghua Renmin Gongheguo gongmin de 
jiben quanli 

中 华人 民 共 和 国 公民 的 基本 权利 (funda- 
mental rights of citizens of the People's Republic 
qf China) 。 由 中 华人 民 共和 国 宪法 所 确认 
的 公民 在 人 身 ,政治 ,经 济 . 文 化 等 方面 享有 
的 最 重要 、 最 基本 的 权利 ,是 公民 保持 身份 独 
立地 位 平等 .行为 自主 和 精神 自由 的 基本 条 
件 。1949 年 中 华人 民 共和 国 成 立 前 夕 《 共 同 
纲领) 就 规定 了 人 民 训 有 的 权利 和 自由 。 专 
章 确 认 公民 的 基本 权利 和 义务 是 从 1954 年 
宪法 开始 的 ,该 宪法 规定 :公民 在 法 律 上 一 律 
平等 ,享有 选举 权 和 被 选举 权 ,言论 出 版 集 
会 .结社 、 游 行 ,示威 自由 ,宗教 信仰 自 由 ,人 
身 自 由 不 受 侵犯 ,住宅 不 受 侵犯 .通信 秘密 受 
法律 保护 ,居住 和 迁徙 自由 ,劳动 权 .休息 权 、 
获得 物质 帮助 权 \ 受 教育 权 , 科 学 研究 ,文学 
艺术 创作 和 其 他 文化 活动 自由 ,控告 权 和 取 
得 国家 赔偿 权 等 。 这 些 规定 莫 定 了 中 国 公民 
权利 体系 的 基本 框架 。1982 年 颁 行 的 宪法 在 
恢复 1954 年 宪法 确认 的 公民 权利 的 同时 , 针 
对 "文化 大 革命 "时 期 侵犯 人 权 、 股 踏 法 制 的 
情况 增加 了 一 些 新 的 权利 ,并 将 公民 基本 权 
利 与 义务 一 章 置 于 国家 机 构 之 前 。 

无 论 在 理论 依据 还 是 内 容 方面 ,中 国 公 
民 的 基本 权利 都 具有 自己 的 特色 ,与 西方 国 
家 存在 显著 的 区 别 。 

就 权利 的 来 源 而 言 ,西方 学 者 主张 基本 
权利 是 人 的 与 生 俱 来 的 固有 权利 ,中 国学 者 
认定 权利 是 人 类 历史 进步 的 结果 ,是 人 民 通 
过 斗争 获得 的 ;就 权利 的 属性 来 说 ,西方 学 者 
主张 权利 的 普遍 性 和 世界 性 ,认为 人 权 和 公 
民权 利 是 人 人 平等 享有 的 权利 ,中 国学 者 坚 
持 权利 的 普遍 性 与 地 域 性 .世界 性 与 民族 性 
相 结合 ,在 肯定 人 人 可 有 平等 权利 的 理想 的 
同时 ,承认 在 现实 生活 中 权利 的 享有 必然 存 

“在 着 事实 上 的 不 平等 和 阶级 差别 ;西方 国家 
宪法 以 个 人 作为 是 基本 的 权利 主体 ,把 自由 
权 作为 基本 权利 的 核心 内 容 , 中 国 宪法 在 保 
障 个 人 权利 与 自由 的 同时 ,也 承认 集体 权利 
的 重要 性 ;在 国际 人 权 问 题 上 ,西方 国家 奉行 
人 权 高 王国 权 的 主张 ,并 以 此 为 据 干涉 别 国 
内 政 ,中 国 坚持 国际 人 权 保护 应 以 得 重 国家 
主权 为 条 件 ,反对 以 人 权 为 借口 干涉 别 国 
内 政 。 

按照 现行 宪法 的 规定 ,中 国 公民 的 基本 
权利 包括 :中 平等 权 。@ 政 治 权 利 ,主要 包括 
选举 权 和 被 选举 权 , 批 评 、 建 议 .申诉 ,控告 、 
检举 权 。@ 表 达 自 由 , 即 言论 .出 版 集会 、 结 
社 , 游 行 .示威 的 自由 。 轩 家 教 信仰 自由 。 
加 人 身 自由 ,包括 人 身 自由 不 受 侵犯 人格 昔 
严 不 受 侵犯 ,住宅 不 受 侵犯 .通信 自由 和 通信 
秘密 受 法 律 保护 。@@ 社 会 经 济 文化 权利 , 即 
劳动 的 权利 和 义务 ,休息 权 .获得 物质 帮助 权 


和 取得 国家 赔偿 权 .财产 权 和 财产 继承 权 , 受 
教育 的 权利 和 义务 .科学 研究 及 文学 艺术 创 
作 和 其 他 文化 活动 的 自由 。@@ 其 他 权利 , 包 
括 妇女 与 男子 平等 的 权利 ,婚姻 家庭 母亲、 
儿童 和 老人 受 国家 的 保护 的 权利 ,华侨 . 归 狼 
和 侨 汰 受 国家 保护 的 权利 等 。 
(起 世 叉 》 

Zhonghuo Renmin Gongheguo gongmin de 


jiben Yiwu 
中 华人 民 共和 国 公民 的 基本 义务 (funda- 
mental duties of citizens of the People's Republic 
of China) 。 基于 中 华人 民 共 和 国 宪法 规定 ， 
公民 必须 作出 某 种 行为 或 不 作出 某 种 行为 ， 
以 对 国家 和 社会 履行 其 应 尽 的 义务 。 任 何 公 
民 不 得 违背 宪法 .法律 规定 的 义务 ,否则 应 承 
担 法 律 贵 任 。 根 据 宪法 规定 ,中 国 公民 的 基 
本 义务 是 : 

维护 国家 统一 和 全 国 各 民族 团结 的 义务 
国家 统一 和 全 国 各 民族 的 团结 是 中 国 革命 和 
建设 事业 取得 胜利 的 根本 保证 ,也 是 实现 公 
民 基 本 权利 的 重要 保证 。 每 一 个 中 国 公民 都 
负 有 维护 国家 主权 独立 ,领土 完整 .国家 统一 
的 义务 。 中 国 是 一 个 多 民族 国家 ,各 省 .自治 
区 .直辖 市 特别 行政 区 和 台湾 地 区 都 是 中 华 
人 民 共 和 国 不 可 分 离 的 部 分 。 中 国 各 族人 民 
在 革命 和 建设 中 结 成 深厚 的 友谊 ,构筑 成 民 
族 团结 ,国家 统一 坚不可摧 的 基础 。 实 路 证 
明 只 有 维护 国家 统一 ,加强 民族 团结 ,各 民族 
才能 走向 共同 繁荣 ,才能 维护 国家 的 独立 。 
国家 统一 和 民族 团结 是 全 国人 民 的 最 高 利 
益 ,每 个 公民 都 有 义务 维护 国家 统一 和 全 国 
各 民族 的 团结 。 罕 法 还 规定 维护 和 发 展 各 民 
族 的 平等 .团结 ,互助 关系 ,禁止 对 任何 民族 
的 歧视 和 压迫 ,禁止 破坏 民族 团结 和 制造 民 
族 分 裂 的 行为 。 

过 中 守法 和 法 律 , 保 守 国家 炎 密 ,爱护 公 
共 财 产 , 坦 守 劳动 纪律 , 连 村 公共 秋 序 , 音 重 
社会 公 擂 的 义务 ”六 寺 宪法 和 法 律 是 指 公民 
必须 把 宪法 和 法 律 作为 自己 行为 的 准则 ,一 
切 言行 都 符合 宪法 和 法 律 的 要 求 。 在 中 国 ， 
宪法 和 法 律 是 全 国 各 族人 民意 志和 利益 的 集 
中 体现 ,是 保障 公民 权利 ,维护 社会 秩序 , 促 
进 社会 进步 和 发 展 的 重要 工具 。 广 大 公民 只 
有 遵守 宪法 和 法 律 , 才 能 充分 发 挥 宪法 和 法 
律 的 作用 。 中 华人 民 共和 国 公民 应 增强 法 制 
观念 ,把 遵守 宪法 和 法 律 作为 一 项 对 社会 和 
国家 应 尽 的 义务 。 

保守 国家 秘密 是 指 保护 国家 秘密 不 被 埠 
露 和 遗失 。 国 家 秘密 是 指 涉及 国家 安全 和 利 
益 \ 尚 未 公布 或 者 不 准 公布 的 各 种 信息 。 国 
家 秘密 直接 关系 到 国家 的 安全 和 稳定 ,涉及 
国家 各 项 建设 事业 的 成 败 ,泄密 直接 危害 国 
家 和 人 民 的 根本 利益 ,公民 负 有 严守 国家 秘 
密 的 义务 。《 中 华人 民 共和 国保 守 国家 秘密 
该 对 公民 保守 国家 秘密 义务 作 了 具体 规定 。 

爱护 公共 财产 是 指 爱护 全 民 所 有 制 和 集 
体 所 有 制 财产 。 公 共 财 产 是 巩固 国家 政权 和 
促进 社会 主义 经 济 建设 发 展 的 物质 基础 ,是 
提高 人 民 物质 和 文化 生活 水 平 的 源泉 ,也 是 
保障 公民 享受 权利 和 自由 的 物质 条 件 ,爱护 


公共 财产 是 公民 的 一 项 基本 义务 。 罕 法 还 要 
求爱 护 公共 财产 ,厉行 节约 ,反对 浪费 ;禁止 
任何 组 织 或 者 个 人 用 任何 手段 侵占 或 者 破坏 
国家 的 和 集体 的 财产 。 

遵守 劳动 纪律 是 指 劳动 者 在 从 事 社 会 化 
劳动 和 协作 时 必须 遵守 劳动 秩序 和 劳动 规 
则 。 注 守 劳 动 纪律 有 利于 提高 劳动 效率 , 保 
障 劳动 者 的 安全 。 

遵守 公共 秩序 是 指 公民 必须 遵守 社会 秩 
序 工作 秩序 .生产 秩序 教学 科研 秩序 和 生 
笑 秩序 。 公 共 秩 序 是 由 法 律 , 社 会 组 织 规范 
和 道德 规范 所 构成 的 公共 生活 规范 ,是 保护 
国家 .集体 和 个 人 的 正当 权益 ,谋求 社会 的 正 
常 运行 不 可 缺少 的 条 件 ,公民 负 有 遵守 公共 
秩序 的 义务 ,破坏 公共 秩序 应 承担 法 律 资 任 。 

遵守 社会 公德 是 指 遵守 社会 公共 道德 。 
社会 公德 是 由 人 们 在 长 期 的 共同 生活 中 形成 
并 由 统治 阶级 倡导 的 行为 规范 , 它 是 依 闫 社 
会 奥 论 .自觉 和 教育 的 方法 来 维持 的 。 社 会 
主义 公共 道德 的 基本 内 容 是 爱 祖国 \ 爱 人民、 
爱 劳动 , 爱 科学 、 爱 社会 主义 。 

维护 祖国 安全 、 药 苟 和 利益 的 义务 公 
民有 维护 国家 领土 不 受 侵犯 .主权 不 受 侵犯 
政权 不 受 威胁 的 义务 ;有 维护 国家 尊严 和 荣 
誉 的 义务 以 及 维护 国家 利益 的 义务 。 国 家 利 
益 与 集体 利益 是 和 个 人 利益 相对 而 言 的 , 它 
代表 公民 的 最 高 利益 和 长 远 利益 。 任 何人 不 
得 有 危害 祖国 的 安全 ,荣誉 和 利益 的 行为 。 

保卫 祖国 、 依 法 服 兵 向 的 义务 公民 有 
保卫 祖国 领土 完整 主权 独立 ,政权 统一 和 捍 
卫 国家 尊严 ,抵抗 外 来 侵略 ,参加 国家 武装 部 
队 或 民兵 组 织 的 义务 。 国 家 的 安全 和 独立 关 
系 到 祖国 的 前 途 和 命运 ,关系 到 每 一 个 公民 
的 前 途 和 命运 ,保卫 祖国 ,抵抗 侵略 ,依法 服 
兵役 是 公民 的 神圣 义务 。1984 年 5 月 31 日 
通过 的 《中 华人 民 共 和 国 兵役 法 ) 规 定 ,中 国 
公民 不 分 民族 、 种 族 .职业 \ 家 庭 出 身 , 宗 教 信 
仰 和 教育 程度 , 凡 年 满 18 周岁 的 ,都 有 义务 
依照 兵役 法 的 规定 服 兵役 。 依 法 被 剥夺 政治 
权利 的 人 没有 服 兵役 的 资格 ,不 得 服 兵役 。 
公民 因 被 蝎 押 、 正 在 接受 侦查 ,起 诉 .审判 或 
者 被 判处 徒刑 ,拘役 .管制 等 正在 服刑 的 , 国 
家 不 征集 他 们 服 兵役 。 

依法 纳税 的 义务 ”中国 公 民有 按照 法 律 
规定 缴纳 税金 的 义务 。 税 收 是 国家 资金 来 源 
的 主要 形式 ,是 促进 国民 经 济 发 展 和 巩固 国 
防 的 重要 物质 基础 ,公民 都 有 依法 纳税 的 
义务 。 

公民 其 他 方面 的 基本 义务 是 指 宪法 规定 
的 公民 有 劳动 的 义务 . 受 教育 的 义务 夫妻 双 
方 实行 计划 生育 的 义务 父母 抚养 教育 未 成 
年 子女 的 义务 成 年 子女 刚 养 扶助 父母 的 
义务 。 (请 增 元 邓 世 狗 》 


Zhonghuo Renmin Gongheguo guoiia jgou 

中 华人 民 共和 国 国家 机 构 (state stracture 
of the People's Republic of China) ”为 实现 
人 民 民 主 专政 的 国家 职能 ,根据 民主 集中 制 
原则 建立 起 来 的 中 国 全 部 国家 机 关 的 总 称 。 
主要 有 国家 权力 机 关 、 国 家 行政 机 关 、 国 家 军 
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事 机关 、 国 家 审判 机 关 和 国家 检察 机 关 等 。 
各 个 国家 机 关 在 国家 机 构 中 的 地 位 ,组 成 职 
权 范 围 和 组 织 体系 ,由 《中 华人 民 共 和 国 宪 
法 》 和 各 有 关 国家 机 关 的 组 织 法 规定 。 

中 国共 产 党 领导 中 国人 民 逐 步 建立 ,发 
展 起 来 并 得 到 巩固 和 加 强 的 中 华人 民 共 和 国 
国家 机 构 ,是 工人 阶级 领导 的 、 以 工农 联盟 为 
基础 的 人 民 民 主 专政 的 国家 政权 组 织 ,是 社 
会 主义 类 型 的 国家 机 器 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 初 期 的 国家 机 构 
1949 年 9 月 ,中 国人 民政 治 协商 会 议 召开 了 
第 一 届 全 体会 议 。 会 议 通过 了 《中 国人 民政 
治 协 商会 议 共同 纲领 和 《中 华人 民 共 和 国 中 
央 人 民政 府 组 织 法 ) 等 宪法 性 文件 和 有 关 国 
家 机 构 的 基本 法 律 。 

《共同 纲领 规定 的 国家 机 构 的 体制 是 :在 
普选 的 中 华人 民 共 和 国 全 国人 民 代表 大 会 召 
开 之 前 ,由 中 国人 民政 治 协商 会 议 全 体会 议 执 
行 全 国人 民 代表 大 会 的 职权 , 它 选举 产生 中 央 
人 民政 府 委员 会 。 中 央 人 民政 府 委员 会 是 行 
使 国家 最 高 权力 的 机 关 , 它 对 外 代表 中 华人 民 
共和 国 ,对 内 领导 国家 政权 。 它 组 织 政务 院 ， 
作为 国家 政务 的 最 高 执行 机 关 ; 组 织 人 民 革命 
军事 委员 会 ,作为 国家 军事 的 最 高 统辖 机 关 ; 
组 织 最 高 人 民法 院 及 最 高 人 民 检 察 署 ,作为 国 
家 的 最 高 审判 机 关 及 检察 机 关 。 

中 央 人 民政 府 委 员 会 直接 领导 中 央 政权 
机 关 并 统一 领导 全 国 各 级 地 方 机 关 。 当 时 的 地 
方 政权 ,由 中 央 人 民政 府 任命 人 员 , 组 织 地 方 人 
民政 府 ,在 新 解放 区 并 设立 军事 管制 委员 会 。 

中 华人 民 共 和 国 成 立 初期 ,地 方 行政 区 
划 有 大 行政 区 ,省 (直辖 市 ) .专区 、 县 (市 )、 乡 
(镇 )5 级 。 这 些 机 关 都 是 一 级 地 方 政 权 机 关 ， 
同时 又 是 上 一 级 人 民政 府 的 代表 机 关 。 到 
1954 年 6 月 ,撤销 了 大 行政 区 的 建制 , 调整 
省 .专区 .县 的 建制 ,正式 确立 省 .县 , 乡 3 级 
的 地 方 国家 机 构 体制 。 

1954 年 宪法 规定 的 国家 机 构 1954 年 9 
月 ,第 一 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 一 次 会 议 通 
过 了 第 首部 (中 华人 民 共和 国 宪 法 )。 这 部 宪 
法 总 结 了 巴黎 公社 以 来 的 无 产 阶级 专政 的 历 
史 经 验 ,特别 是 1949 年 以 来 人 民政 权 建 设 的 
实践 经 验 ,规定 人 民 代 表 大 会 制 为 中 国 的 根 
本 政治 制度 ,并 以 专 童 规定 了 国家 机 构 ,确定 
了 国家 机 构 的 体制 和 工作 原则 。 宪 法 规定 : 
“中 华人 民 共 和 国 的 一 切 权力 属于 人 民 。 人 
民 行 使 权力 的 机 关 是 全 国信 民 代表 大 会 和 地 
方 各 级 人 民 代表 大 会 。 全 国人 民 代 表 大 会 、 
地 方 各 级 人 民 代表 大 会 和 其 他 国家 机 关 , 一 
律 实行 民主 集中 制 。 

1954 年 宪法 规定 的 国家 机 构 体系 是 :全 
国人 民 代表 大 会 是 最 高 国家 权力 机 关 , 是 行 
使 国家 立法 权 的 惟一 机 关 。 全 国人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 是 全 国人 民 代表 大 会 的 常设 机 
关 。 在 大 会 闭会 期 间 , 行 使 全 国人 民 代表 大 
会 的 部 分 职权 。 

宪法 规定 设置 中 华人 民 共 和 国 主席 , 作 
为 最 高 国家 权力 机 关 的 一 个 组 成 部 分 ,对 外 
代表 中 华人 民 共 和 国 ,根据 全 国人 民 代表 大 
会 的 决定 和 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 的 


决定 ,履行 国家 元 首 的 职责 。 国 家 主席 担任 
国防 委员 会 主席 ,统率 全 国武 装 力量 ;在 必要 
的 了 时候 召开 最 高 国务 会 议 , 担 任 会 议 的 主席 。 
国家 主席 与 中 华人 民 共 和 国 成 立 初期 的 中 央 
人 民政 府 委员 会 不 同 ,他 不 直接 领导 国务 院 
和 其 他 国家 机 关 的 工作 。 

中 华人 民 共 和 国 国务 院 即 中 央 人 民政 
府 , 是 最 高 国家 权力 机 关 的 执行 机 关 , 是 最 高 
国家 行政 机 关 。 国 务 院 由 总 理 、 副 总 理 若干 
人 .各 部 部 长 .各 委员 会 主任 ,秘书 长 组 成 。 
国务 院 向 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 
负责 并 报告 工作 。 国 务 院 设 部 、 委 员 会 和 若 
干 直属 机 构 ,它们 在 国务 院 领导 下 主管 各 项 
专门 业务 。 

在 地 方 , 省 (自治 区 ,直辖 市 ) .县 (市 )、 乡 
《镇 ) 各 级 行政 区 所 设 人 民 代表 大 会 和 地 方 各 
级 人 民 委员 会 为 一 级 政权 机 关 。 地 方 各 级 人 
民 代 表 大 会 不 设 常务 委员 会 ,人 民 代表 大 会 
闭会 期 间 由 同 级 人 民 委 员 会 执行 常设 机 关 职 
权 。 省 ,县 之 间 的 专员 公署 ,县 乡 之 间 的 区 
公所 则 是 上 级 行政 机 关 的 派出 机 关 , 不 是 一 
级 政权 机 关 。 

宪法 规定 在 少数 民族 聚居 的 地 方 实行 民 
族 区 域 自治 ,自治 区 .自治州 . 自 治 县 的 人 民 
代表 大 会 和 人 民 委 员 会 是 自治 区 .自治 州 . 自 
治 县 的 地 方 国家 政权 机 关 , 也 是 民族 自治 地 
方 的 自治 机 关 。 它 们 除 行使 宪法 规定 的 地 方 
国家 机 关 的 职权 外 ,还 依照 宪法 和 法 律 的 规 
定 行使 自治 权 。 

中 华人 民 共 和 国 最 高 人 民法 院 ,地方 各 
级 人 民法 院 和 专门 人 民法 院 行使 审判 权 。 

中 华人 民 共 和 国 最 高 人 民 检 察 院 , 地 方 
各 级 人 民 检 察 院 和 专门 人 民 检 察 院 行使 检察 
权 。 地 方 各 级 人 民 检察 院 和 专门 人 民 检 察 院 
在 上 级 检察 院 的 领导 下 ,并 且 一 律 在 最 高 人 
民 检 察 院 的 统一 领导 下 进行 工作 。 

1982 年 完 法 规定 的 国家 机 构 1966 ~ 
1976 年 ,国家 处 于 "文化 大 革命 "时 期 ,人 民 代 
表 大 会 制 的 国家 机 构 章 到 严重 破坏 。1976 年 
党 和 人 民 一 举 粉 碎 了 “四 人 帮 " 反 革命 集团 , 
结束 了 “文化 大 草 命 "。1978 年 12 月 召开 的 
中 国共 产 党 十 一 届 三 中 全 会 以 及 1981 年 6 月 
召开 的 中 国共 产 党 十 一 届 六 中 全 会 为 1982 
年 宪法 英 定 了 良好 的 政治 和 思想 基础 。 

1982 年 12 月 ,第 五 届 全 国人 民 代 表 大 会 
第 五 次 会 议 通 过 了 宪法 修改 委员 会 起 草 的 、 
经 过 全 国 各 族人 民 广 泛 讨论 的 宪法 修改 草 
案 ,颁布 了 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》。1982 年 
宪法 仍然 规定 中 国 的 人 民 民 主 专政 的 国家 体 
制 和 实行 民主 集中 制 原则 的 人 民 代表 大 会 制 
度 ,并 在 原 有 的 国家 机 构 体系 上 作 了 调整 . 充 
实 ,使 之 适应 国家 现代 化 建设 的 需要 。 

1982 年 宪法 后 又 经 过 了 1988 .1993 ,1999、 
2004 年 4 次 修正 。 修 正 后 的 宪法 规定 的 国家 
机 构 包括 ; 

全 国人 民 代表 大 会 是 最 高 国家 权力 机 
关 , 有 权 修改 宪法 ,监督 宪法 的 实施 ,制定 和 
修改 基本 法 律 , 选 举国 家 主席 、 副 主席 .中 央 
军事 委员 会 主席 、 最 高 人 民法 院 院 长 .最 高 人 
民 检 察 院 检察 长 ,决定 国务 院 和 中 央 军事 委 


员 会 其 他 组 成 人 员 的 人 选 ,审查 和 批准 国民 
经 济 和 社会 发 展 计划 和 计划 执行 情况 的 报 
告 ,审查 和 批准 国家 的 预算 和 预算 执行 情况 
的 报告 ,决定 战争 与 和 平 的 问题 ,等 等 。 

全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 是 全 国人 
民 代表 大 会 的 常设 机 关 , 有 权 解释 宪法 ,监督 
宪法 的 实施 ,解释 法 律 , 制 定 和 修改 基本 注 律 
以 外 的 其 他 法 律 , 审 查 和 批准 国民 经 济 和 社 
会 发 展 计划 、 国 家 预算 在 执行 过 程 中 所 必须 
作 的 部 分 调整 方案 等 等 ( 见 中 华人 民 共 和 国 
全 国人 民 代表 大 会 )。 

国家 主席 根据 全 国人 民 代表 大 会 及 其 党 
委 会 的 决定 行使 职权 。 这 些 职权 除 恢 复 1954 
年 宪法 的 有 关 规 定 外 ,还 有 两 处 重要 的 变更 : 

-是 取消 了 最 高 国务 会 议 , 二 是 不 统率 全 国 

武装 力量 ( 见 中 华人 民 共 和 国 主席 ) 。 

宪法 规定 国务 院 及 其 所 属 的 各 部 、 各 委 
员 会 都 实行 行政 首长 负责 制 ,国务 院 有 权 规 
定 行政 措施 ,制定 行政 法 规 ,发 布 决定 和 命令 
( 见 中 华人 民 关 和 国 国务 院 )。 

宪法 规定 设立 中 央 军事 委员 会 领导 全 国武 
堵 力量 ( 见 中 华人 民 类 和 国 中 央 军 事 委 员 会 )。 

宪法 规定 , 省、 直辖市 .县 ,市 .市 辖区 、 
乡 .民族 乡 .镇 设立 人 民 代表 大 会 和 人 民政 
府 , 地 方 各 级 人 大 是 地 方 各 级 国家 权力 机 关 ， 
县 级 以 上 的 地 方 各 级 人 大 设立 常务 委员 会 。 
省 直辖 市 的 人 大 及 其 常委 会 有 权 制 定 地 方 
性 法 规 。 地 方 各 级 政府 实行 行政 首长 负责 
制 。 县 级 以 上 地 方 各 级 政府 有 权 发 布 决定 和 
命令 ( 见 中 华人 民 共和 国 地 方 各 级 人 民 代 表 
大 会 中 华人 民 基 和 国 地 方 各 级 人 民政 府 ) 

宪法 扩大 了 民族 自治 地 方 自治 机 关 的 自 
治 权 ( 见 中 华人 民 关 和 国民 族 自 治 地 方 的 自 
治 机 关 )。 

宪法 规定 最 高 人 民法 院 ,地方 各 级 人 民 、 
法 院 和 专门 人 民 靶 院 是 国家 审判 机 关 , 最 高 
人 民 检 察 院 、 地 方 各 级 人 民 检察 院 和 专门 人 
民 检 察 院 是 国家 的 法 律 监督 机 关 ( 见 中 华人 
开关 和 国人 民法 院 、 中 华人 民 共 和 国人 民 检 
察 院 )。 

推荐 书目 

程 着 请 主编 :《 中 华人 民 共 和 国 国家 机 构 通 
策 ), 中 国民 主 法 制 出 版 社 , 北 京 ,1998。 
( 张 庆 福 眶 树 再 ) 

Zhonghua Renmin Gongheguo guojia jiegou 
xingshi 
中 华人 民 共和 国 国家 结构 形式 (state stroc- 
tural pattem of the People's Republic of China) 
具有 中 国 特色 的 民主 集中 单一 制 国家 结构 形 
式 。 中 国 宪法 并 未 明确 指出 中 国 属于 哪 种 国 
家 结构 形式 类 型 ,只 在 序言 中 定位 于 "统一 的 
多 民族 国家 "。 根 据 学 术 界 公认 的 标准 划分 ， 
中 国 为 单一 制 国家 ,民主 集中 制 是 中 国 处 理 
中 央 与 地 方 关系 基本 的 ,主导 性 的 原则 ,但 它 
又 不 同 于 一 般 的 中 央 集 权 单 一 制 . 地 方 自治 
单一 制 或 民主 集中 单一 制 ,而 有 自己 的 显著 
特色 。 

具有 中 国 特色 的 单一 制 国家 结构 ,在 内 
容 上 包括 3 种 实践 模式 :四 中 央 与 普通 行政 
区 域 关系 机 式 ,这 是 中 国 国家 结构 的 基本 模 


696 中 zhong 


式 。@ 中 央 与 民族 区 域 自治 地 方 关系 机 式 ， 
这 是 基本 模式 的 改进 型 。@ 中 央 与 特别 行政 
区 关系 模式 ,这 是 基本 模式 的 补充 内 容 。 以 
一 种 模式 为 主导 ,另外 两 种 模式 同时 并 存 这 
种 格局 构成 中 国 国家 结构 的 一 大 特色 。 

中 央 与 普通 行政 区 域 关系 机 式 ”中 国民 
主 集中 单一 制 要 解决 的 其 本 问题 是 中 央 与 普 
通行 政 区 域 即 各 省 、 各 直辖 市 的 关系 ,从 而 决 
定 了 中 国 国家 结构 基本 模式 的 内 容 和 特点 。 
中 国 宪法 第 3 条 规定 :“ 中 央 和 地 方 的 国家 机 
构 职 权 的 划分 , 避 循 在 中 央 的 统一 领导 下 , 充 
分 发 挥 地 方 的 主动 性 、 积 极 性 的 原则 。" 这 一 
原则 首先 体现 在 中 国 国 家 结构 的 基本 模式 
中 。 这 一 基本 模式 的 主要 内 容 和 特点 可 归纳 
为 4 个 方面 :四 从 立法 采取 的 形式 看 ,全 国人 
民 代表 大 会 及 其 常委 会 行使 国家 立法 权 ,省 、 
直辖 市 及 某 些 较 大 城市 的 人 民 代表 大 会 及 其 
常委 会 可 以 进行 地 方 性 立法 。@ 按 单一 制 原 
则 划分 立法 权 的 行使 范围 , 即 可 以 就 哪些 事 
项 立法 ;地 方 只 能 就 宪法 ,法律 规定 的 事项 立 
法 ,而 中 央 只 要 符合 宪法 ,只 要 不 侵犯 公民 的 
权利 与 自由 , 则 可 对 任何 事项 立法 。 人 @ 国 家 
维护 法 制 的 统一 和 尊严 ,地 方 性 法 规 不 得 同 
完 法 .法律 和 行政 法 规 相 冲 突 。 全 国人 大 及 
其 常委 会 者 行使 监督 宪法 实施 的 职权 。 省 、 
直辖 市 人 大 及 其 常委 会 也 部 行使 监督 宪法 实 
施 的 职权 。 省 .直辖市 人 大 及 其 常委 会 制定 
的 地 方 性 法 规 须 报 全 国人 大 常委 会 和 国务 院 
备案 ;省 人 民政 府 所 在 地 的 市 和 经 过 国务 院 
批准 的 较 大 的 市 的 人 大 及 其 常委 会 制定 的 地 
方 性 法规 , 须 由 省 人 大 常委 会 批准 并 由 省 人 
大 常委 会 报 全 国人 大 常委 会 和 国务 院 备案 。 
全 国人 大 常委 会 有 权 撒 销 省 和 直辖 市 国家 权 
力 机 关 制 定 的 间 宪 法、 法 律 和 行政 法 规 相抵 
舰 的 地 方 性 法 规 。 轩 地方 各 级 行政 机 关 、 审 
判 机 关 和 法 律 监督 机 关 既 对 本 级 人 大 及 其 党 
委 会 负责 并 报告 工作 ,又 接受 上 级 乃至 中 央 
的 领导 或 监督 。 国 务 院 统一 领导 全 国 地 方 各 
级 行政 机 关 的 工作 ,规定 中 央 与 省 、 直 辖 市 的 
国家 行政 机 关 的 职权 的 具体 划分 ,并 有 权 改 
变 或 撤销 地 方 各 级 国家 行政 机 关 的 不 适当 的 
决定 和 命令 。 最 高 人 民法 院 监督 地 方 各 级 人 
民法 院 的 审判 工作 。 最 高 人 民 检察 院 领 导 地 
方 各 级 人 民 检察 院 的 工作 ,下 级 人 民 检 察 院 
对 寺 级 乃至 最 高 人 民 检 察 院 负责 。 

中 央 与 民族 区 域 自治 地 方 关系 模式 中 
国 在 处 理 中 央 与 民族 区 域 自治 地 方 关系 方 
面 ,已 形成 一 套 与 国家 结构 基本 模式 既 相 联 
系 又 有 明 盟 差 别 的 定型 化 的 制度 ,是 中 国 国 
家 结构 基本 模式 的 改进 模式 。 这 种 模式 是 以 
基本 模式 为 基础 的 , 它 肯 定 各 民族 自治 地 方 
都 是 中 国 不 可 分 离 的 部 分 ,民族 区 域 自治 是 
在 中 央 统 一 领导 下 ,各 少数 民族 聚居 的 地 方 
实行 区 域 自治 ,设立 自治 机 关 , 行 使 自治 权 。 
根据 宪法 ,民族 自治 地 方 的 自治 机 关 是 自治 
区 、 自 治 州 ,自治 县 的 人 民 代表 大 会 和 人 民政 
府 , 它 们 行使 宪法 规定 的 普通 地 方 国家 机 关 
的 职权 。 另 一 方面 ,这 种 模式 在 基本 模式 的 
基础 上 增加 了 体现 民族 平等 .团结 和 共同 繁 
葬 原则 的 内 容 , 其 中 主要 是 民族 区 域 自治 地 


方 自治 机 关 的 自治 权 。 根 据 宪法 和 民族 区 域 
自治 法 ,这 些 自 治 权 可 分 为 5 个 大 的 方面 , 即 
人 事 和 人 才 培 养 自治 权 、 自 治 条 例 和 单行 条 
例 制 定 权 、 财 政 自治 权 .组织 本 地 公安 部 队 的 
自治 权 ,安排 和 管理 地 方 性 经 济 建设 事业 和 
本 地 区 文化 教育 事业 的 自治 权 。 

中 央 与 特别 行政 区 关系 失 式 ”中国 在 处 
理 中 央 与 特别 行政 区 关系 方面 ,贯彻 了 “一 个 
国家 ,两 种 制度 "的 方针 ,从 而 形成 了 一 种 与 
国家 结构 基本 模式 及 其 改进 模式 部 有 实质 性 
的 区 别 的 模式 。 在 这 种 模式 中 ,一 国 两 制 ” 
的 方针 表现 为 "一 个 国家 "和 “两 种 制度 "两 方 
面 的 内 容 。" 一 个 国家 "从 国家 结构 形式 的 角 
度 看 表现 为 国家 主权 统一 原则 , 它 表明 特别 
行政 区 是 中 华人 民 共 和 国 不 可 分 离 的 部 分 ， 
是 单一 制 下 的 地 方 行政 区 域 ,中 央 与 特别 行 
政 区 的 关系 是 单一 制 下 中 央 与 地 方 的 关系 ， 
特别 行政 区 只 能 由 最 高 国家 权力 机 关 通过 法 
律 程序 设置 , 它 享有 的 自治 权 都 是 国家 授予 
的 ,必须 受 中 央 人 民政 府 管辖 。 而 “两 种 制 
度 " 则 具体 表现 为 高 度 自治 原则 。 高 度 自治 
原则 的 首要 表现 是 特别 行政 区 保持 原 有 的 资 
本 主义 制度 和 生活 方式 不 变 ,而 其 他 地 方 行 
政 区 域 在 中 央 统一 领导 下 继续 走 社会 主义 道 
路 。 高 诬 自 治 原则 的 另 一 种 表现 是 特别 行政 
区 享有 比 普通 行政 区 域 乃至 民族 自治 地 方 大 
得 多 的 自治 权 , 这 种 自治 权 在 许多 方面 大 于 
联邦 成 员 国 的 权力 。 ( 音 之 伟 ) 


Zhonghua Renmin Gongheguo Guowuyuon 
中 华人 民 共 和 国 国务 院 (State Council of 
‘the People's Republic of China) 中 华人 民 
共和 国 中 央 人 民政 府 。 它 是 最 高 国家 权力 机 
关 的 执行 机 关 , 是 明 高 国家 行政 机 关 。 

国务 院 的 组 织 ”国务 院 建立 二 1954 年 。 
它 由 中 华人 民 共和 国 成 立 初期 的 中 央 人 民政 
府 政务 院 演变 而 来 。 根 据 1954 年 宪法 ,国务 
院 由 总 理 , 副 总 理 若干 人 、 各 部 部 长 .各 委员 
会 主任 和 秘书 长 组 成 。 根 据 现 行 完 法 ,国务 
院 的 组 成 人 员 是 :总 理 、 副 总 理 若干 人 、 国 务 
委员 若干 人 、 各 部 部 长 ,各 委员 会 主任 ,审计 
长 和 秘书 长 。 国 务 院 总 理由 中 华人 民 共 和 国 
主席 提名 ,经 全 国人 民 代 表 大 会 以 全 体 代表 
的 过 半数 通过 决定 ,由 中 华人 民 共 和 国 主席 
任命 。 国 务 院 的 其 他 组 成 人 员 由 总 理 提名 ， 
经 全 国人 民 代 表 大 会 以 全 体 代表 的 过 半数 通 
过 决定 ,由 中 华人 民 共 和 国 主席 任命 。 在 全 
国人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 ,国务 院 总 理 可 以 
向 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 提名 ,经 常 
务 委员 会 以 全 体委 员 的 过 半数 通过 决定 ,由 
中 华人 民 共 和 国 主席 任免 各 部 部 长 .各 委员 
会 主任 ,审计 长 和 秘书 长 。 国 务 院 的 任期 和 
全 国人 民 代表 大 会 的 任期 相同 。 国 务 院 总 
理 、 副 总 理 、 国 务 委员 连续 任职 不 得 超过 两 
局 。 国 务 院 对 全 国人 民 代表 大 会 和 它 的 常务 
委员 会 负责 并 报告 工作 。 全 国人 民 代表 大 会 
有 权 罢 免 国务 院 的 组 成 人 员 。 

现行 宪法 规定 “国务 院 实行 总 理 负责 
制 "。 总 理 领 导 国务 院 的 工作 , 副 总 理 、 国 务 
委员 协助 总 理工 作 。 总理 召 集 和 主持 国务 院 


全 体会 议和 国务 院 常务 会 议 。 国 务 院 全 体会 
议 由 国务 院 全 体 成 员 组 成 ,国务 院 常务 会 议 
由 总 理 、 副 总 理 .国务 委员 ,秘书 长 组 成 。 

国务 院 的 职权 ”包括 :中 有 权 “ 根 据 宪法 
和 法 律 , 规 定 行政 措施 ,制定 行政 法 规 ,发 布 
决定 和 命令 "。 并 有 权 向 全 国人 民 代 表 大 会 
及 其 常务 委员 会 提出 议案 。 四 有 权 规 定 各 
部 各 委员 会 的 任务 和 职责 ,统一 领导 各 部 和 
各 委员 会 的 工作 ,并 且 领 导 不 属于 各 部 和 各 
委员 会 的 全 国 性 的 行政 工作 ,统一 领导 全 国 
地 方 各 级 图 家 行政 机 关 的 工作 ;规定 中 央 和 
省 .自治 区 ,直辖 市 的 国家 行政 机 关 的 职权 的 
具体 划分 ;改变 或 者 撤销 各 部 .各 委员 会 发 布 
的 不 适当 的 命令 .指示 和 规章 ;改变 或 者 撤销 
地 方 各 级 国家 行政 机 关 的 不 适当 的 决定 和 命 
令 。@ 编 制 和 执行 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 
和 国家 预算 ;领导 和 管理 经 济 工作 和 城乡 建 
设 ;管理 对 外 事务 , 同 外 国 缔结 条 约 和 协定 ; 
领导 和 管理 国防 建设 事业 ;领导 和 管理 民政 、 
公安 ,司法 行政 ,监察 .教育 、 科 学、 文化 . 卫 
生 , 体 育 和 计划 生育 等 工作 ;领导 和 管理 民族 
事务 ,保障 少数 民族 的 平等 权利 和 民族 自治 
地 方 的 自治 权利 ;保护 华侨 的 正当 的 权利 和 
利益 ,保护 归侨 和 侨 卷 的 合流 的 权利 和 利益 ; 
批准 省 自治区、 直辖 市 的 区 域 划 分 ,批准 自 
治 州 .县 .自治 县 .市 的 建制 和 区 域 划分 ;决定 
省 .自治 区 、 直 辖 市 的 范围 内 部 分 地 区 进入 紧 
急 状 态 :审定 行政 机 构 的 编制 ,依照 法 律 规定 
任免 ,培训 ,考核 和 奖 重 行 政 人 员 。 轩 全 国人 
民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 授予 的 其 他 
职权 。 

国务 院 直 属 机 构 ”国务 院 下 设 的 行政 机 
构 包括 : 

国务 院 办 公 打 ”处理 国务 院 日 常 工作 的 
行政 机 构 。 

国务 院 姐 成 部 门 “分别 腹 行 国务 院 基本 
行政 管理 职能 的 行政 机 构 。 此 类 机 构 包 括 : 
@ 各 部 ,例如 外 交 各 国防 部 ,民政 部 等 ,各 部 
设 部 长 1 人 . 副 部 长 2~4 人 。@ 各 委员 会 如 
国家 发 展 计划 委员 会 .国家 经 济 贸 易 委员 会 
等 ,各 委员 会 设 主任 ! 人 、\ 副 主任 2 作 4 人 , 委 
员 $ ~ 10 人 ,实行 主任 负责 制 。@ 中 国人 民 
银行 , 设 行 长 | 人, 副 行 长 若干 人 。 针 审计 
署 ,其 行政 首长 是 审计 长 ,审计 署 对 国务 院 各 
部 门 和 地 方 各 级 政府 的 财政 收 支 ,对 国家 的 
财政 金融 机 构 和 企业 事业 组 织 的 财务 收 支 ， 


- 进行 审计 监督 。 


国务 院 直 属 机 构 ”主管 国务 院 某 项 专门 
业务 的 机 构 ,具有 独立 进行 管理 的 职能 。 例 
如 中 华人 民 共 和 国 奖 关 总 署 , 国 家 税务 总 局 ， 
等 等 。 

国务 院 办 事 机 构 协助 国务 院 总 理 办 理 
专门 事项 ,不 具有 独立 的 行政 管理 职能 的 行 
政 机 构 。 例 如 国务 院 侨务 办 公 室 、 国 务 院落 
澳 事 务 办 公 室 、 国 务 院 法 制 办 公 室 ,等 等 。 

国务 院 组 成 部 门 管 理 的 国家 机 构 主管 
特定 业务 和 行使 行政 管理 职能 的 行政 机 构 。 
例如 国内 贸易 局 .国家 机 械 工业 局 ,国家 海洋 
局 ,等 等 

国务 院 议事 协调 机 构 ”承担 阵 国 务 院 行 
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政 机 构 的 重要 业务 工作 的 组 织 协调 任务 的 行 


政 机 构 。 例 如 全 国 绿化 委员 会 ,国务院 三 峡 
工程 建设 委员 会 .国务 院 扶贫 开 发 领导 小 组 ， 
等 等 。 守 法 规定 :“ 各 部 .各 委员 会 实行 部 长 、 
主任 负责 制 .国务 院 各 部 部 长 .各 委员 会 主 
任 负责 本 部 门 的 工作 ,召集 和 主持 部 务 会 议 
或 者 委员 会 会 议 , 委 务 会 议 ,讨论 决定 本 部 门 
工作 的 重大 问题 。 各 部 ,各 委员 会 根据 法 律 
和 国务 院 的 行政 法 规 .决定 .命令 ,在 本 部 门 
的 权限 内 ,发 布 命令 ,指示 和 规章 。 国 务 院 还 
可 以 根据 工作 需要 和 精简 的 原则 ,设立 若干 
直属 机 构 主管 各 项 专门 业务 ,设立 若干 专门 
办 事 机 构 协 助 总 理 办 理 专门 事项 。 
( 许 尝 德 ) 

Zhonghuo = Renmin Gongheguo Huaning 
Boohufo 

《中 华人 民 共 和 国 环境 保护 法 》 ( Environ- 
mental Protection Law of the People 's Republic of 
China) 。 中 国 综合 性 的 环境 保护 法 律 。 中 
国 第 七 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 十 
一 次 会 议 于 !989 年 12 月 26 日 通过 ,同日 颁 
布施 行 。 它 在 环境 法 体系 中 ,处 于 仅 低 于 完 
法 的 最 高 地 位 ,是 其 他 环境 法 规 的 立法 依据 。 

伴随 着 中 国 经 济 的 发 展 ,环境 污染 和 生 
态 破坏 日 益 严 重 ,并 成 为 影响 经 济 持续 发 展 
和 人 民 群 众生 活 质量 .身体 健康 的 严峻 问题 。 
为 此 中 国 1978 年 宪法 规定 ;国家 保护 环境 
和 自然 资源 ,防治 污染 和 其 他 公害 。" 这 是 中 
国 宪法 中 ,首次 把 环境 保护 作为 国家 的 一 项 
重要 的 职能 作出 的 明确 规定 。1979 年 9 月， 
全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 通过 《中 华人 
民 共 和 国 环境 保护 法 (试行 )》。 这 是 中 国 第 1 
部 对 环境 保护 作出 专门 规定 的 综合 性 法 律 ， 
发 挥 了 它 的 历史 狂 作用 ,一 方面 为 保护 环境 、 
防治 污染 和 其 他 公害 提供 了 有 力 的 武器 , 另 
一 方面 ,推动 了 中 国 环境 立法 工作 的 全 面 
展开 。 

1982 年 宪法 对 环境 保护 提出 了 更 高 的 要 
求 .规定 :“ 国 家 保护 和 改善 生活 环境 和 生态 
环境 ,防治 污染 和 其 他 公害 "。《 中 华人 民 共 
和 国 环境 保护 法 (试行 )) 必 须根 据 新 的 情况 
加 以 修订 和 完善 。 修 订 起 草 工作 是 在 以 下 原 
则 指导 下 进行 的 , 即 :OD 按 综合 性 基本 法 的 模 
式 进行 修订 , 即 对 环境 保护 作出 全 面 系统 而 
且 较 为 原则 的 规定 。@@ 必 须 符合 中 国 国情 。 
图 加 强 规范 性 和 可 操作 性 。 历 时 6 年 完成 修 
订 工 作 ,《 中 华人 民 共 和 国 环境 保护 法 ?正式 
颁布 实施 。 

该 法 共 6 章 47 条。 第 1 章 总 则 。 规 定 了 
环境 立法 的 任务 、 目 的 是 保护 和 改善 生活 环 
境 和 生态 环境 ,防治 污染 和 其 他 公害 ,保障 人 
体 健康 ,促进 社会 主义 现代 化 建设 的 发 展 。 
保护 客体 包括 大 气 . 水 ,海洋 、 土 地 \ 矿 配 . 森 
林 、 草 原 ,野生 生物 自然 章 迹 .人 文 遗 迹 、 自 
然 保护 区 ,风景 名 和 胜 区 .城市 和 乡村 等 。 适 用 
范围 为 中 国 所 有 领域 ,包括 领 陆 .领空 .领海 
以 及 专属 经 济 区 。 基 本 原则 之 一 是 必须 把 环 
境 保护 规划 纳 人 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 ， 
并 采取 有 利于 环境 保护 的 经 济 ,技术 政策 和 
措施 ,使 环境 保护 工作 辣 经 济 建设 和 社会 发 


般 相 协 调 。 作 为 国家 职能 部 门 的 环境 保护 行 
政 主管 部 门 对 环境 保护 工作 实施 统一 监督 答 
理 ,其 他 部 门 则 与 其 积极 配合 ,分 工 合作 。 一 
切 单 位 和 个 人 都 有 保护 环境 的 义务 ,有 权 对 
污染 和 破坏 环境 的 行为 进行 检举 控告 。 

第 2 章 对 环境 监督 管理 的 基本 制度 作出 
规定 。 环 境 标准 是 环境 管理 的 基本 依据 , 环 
境 保护 工作 就 是 为 了 实现 环境 标准 。 国 家 环 
境 质量 标准 和 国家 污染 物 排 放 标 准 由 国务 院 
环境 保护 行政 主管 部 门 制定 ,其 他 补充 性 的 
地 方 环境 标准 则 可 由 地 方 有 关 部 门 按 规 定 程 
序 制 定 。 本 章 明确 规定 了 环境 影响 评价 制 
度 , 以 预防 新 的 环境 污染 和 破坏 。 此 外 还 规 
定 了 环境 监测 .定期 发 布 环 境 状况 公报 ,现场 
检查 制度 等 。 

第 3 章 , 保 护 和 改善 环境 。 规 定 地 方 各 
级 人 民政 府 应 对 本 辖区 的 环境 质量 负责 ; 开 
发 ,利用 自然 资源 ,必须 采 到 措施 保护 生态 环 
境 ; 必 须 加 强 农业 环境 保护 ,防治 土壤 污染 、 
土地 沙化 ,等 等 。 

第 4 章 ,防治 环境 污染 和 其 他 公害 。 首 
先 规定 了 产生 环境 污染 和 其 他 公害 的 单位 必 
须 把 环境 保护 工作 纳 和 计划, 建立 责任 制度 ， 
采取 各 种 措施 ,有 效 进行 防治 ;其 次 ,规定 了 
与 环境 影响 评价 制度 相配 套 的 时 " 制 
度 , 即 建设 项 目 中 ,防治 污染 的 设施 必须 与 主 
体 工程 同时 设计 ,同时 施工 .同时 投产 使 用 制 
度 。 还 规定 了 污染 者 负 贷 治理 制度 、 申 报 侠 
记 制度 .排污 收费 制度 限期 治理 制度 ,防止 
污染 转 虹 制 度 ,等 等 - 

第 5 章 对 违反 环境 法 的 法律 责任 作 了 全 
面 系统 的 规定 , 既 规定 行政 责任 ,又 规定 民事 
责任 和 刑事 责任 ,同时 还 加 入 了 若干 程序 法 
律 规范 ,从 而 加 强 了 该 法 的 规范 性 和 可 操作 
性 ,使 之 成 为 较为 完备 的 环境 立法 。 

第 6 章 附则 ,规定 了 履行 中 国 缔结 和 参 
与 的 环境 保护 有 关 国 际 条 约 的 义务 的 条 款 。 

( 肖 座 安 ) 
Zhonghua Renmin Gongheguo Loodongfo 
《中 华人 民 共和 国 劳动 法 》 ( Ialour Law of 
the People y Republic of China) 。 中 国 调整 
劳动 关系 的 基本 法 。1994 年 7 月 5 日 中 华人 
民 共和 国 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 第 八 次 会 议 通过 颁布 , 自 1995 年 1 月 1 日 
起 施行 。 

制定 过 程 ” 大 体 经 历 了 3 个 阶段 :第 1 
次 制定 劳动 法 始 于 1956 年 。1954 年 完 靶 颁 
布 后 ,为 了 加 强 法 制 ,国家 陆续 建立 了 刑法 起 
草 机 构 , 民 法 起 草 机 构 。 劳 动 部 也 相应 地 成 
立 了 劳动 法 起 草 小 组 ,酝酿 草 案 和 收集 各 国 
劳动 立法 资料 等 。 这 一 工作 由 于 历史 的 原因 
到 1958 年 中 途 天 折 。 第 2 次 起 草 始 于 1979 
年 。 当 时 的 国务 院 国家 劳动 总 局 邀请 各 个 方 
面 的 专家 ,学 者 和 中 华 全 国 总 工会 的 代表 组 
成 了 起 草 劳动 法 研究 小 组 。 经 过 大 量 的 工作 
以 后 ,起 草 小 组 将 (劳动 法 (草案 ) 呈 报 了 国 
务 院 。1983 年 7 月 ,经 国务 院 常务 会 议 通过 
《劳动 法 )( 草 案 ) ,但 由 于 劳动 制度 的 改革 还 
刚刚 在 创造 经 验 阶段 ,有 很 多 问题 在 认识 上 
难以 统一 ,草案 并 未 提交 全 国人 大 常委 会 审 


议 。 第 3 次 起 章 工作 始 于 1990 年 ,国务 院 成 
立 了 由 劳动 部 .国务院 法 制 局 ,全国 总 工会 、 
国家 计 委 、 国 家 体 改 委 、 人 事 部 ,卫生 部 .农业 
部 等 领导 参加 的 劳动 法 起 草 小 组 。《 劳 动 法 》 
(草案) 于 1991 年 ! 月 曾 报 送 国务 院 , 但 是 由 
于 当时 经 济 体制 改革 的 市 场 取向 尚 不 甚 明 
确 ,劳动 法 的 立法 原则 很 难 确定 ,并 未 提交 国 
务 院 常务 会 议 审议 。1993 年 初 ,建设 有 中 国 
特色 的 社会 主义 经 济 的 目标 确立 后 ,经 过 多 
次 研究 ,论证 ,修改 和 补充 《劳动 法 (草案 ) 
逐步 完善 。1979 ~~ 1994 年 共 15 年 内 ,先后 形 
成 了 《劳动 法 ) 草 案 )30 余 稿 ,于 1994 年 1 月 
先 经 国务 院 第 14 次 常务 会 议 审议 原则 上 通 
过 ,最 后 于 1994 年 7 月 5 日 经 人 大 常委 会 审 
议 通过 。 

立法 指导 思想 ”中 充分 体现 宪法 原则 ， 
突出 对 劳动 者 权益 的 保护 。 由 于 市 场 经 济 下 
劳动 关系 的 复杂 化 、 多 样 化 以 及 劳动 关系 更 
多 地 表现 为 企业 行为 ,因此 在 立法 工作 中 必 
须 突出 对 劳动 者 权益 的 保护 ,以 充分 调动 劳 
动 者 的 积极 人 性。 四 有 利于 促进 生产 力 的 发 
展 。 中 国 社会 主义 建设 的 中 心 ,任务 是 发 展 社 
会 生产 力 ,提高 综合 国力 ,因此 《劳动 法 在 坚 
持 以 保护 劳动 者 合法 权益 为 宗旨 的 同时 , 注 
意 把 有 利于 解放 和 发 展 生产 力作 为 立法 的 指 
导 思 想 。 注 意 到 各 项 其 他 法 律 中 有 关 用 人 单 
位 权益 的 规定 ,尊重 企业 管理 人 员 的 职权 , 调 
动 经 营 管理 者 的 积极 性 ,以 达到 促进 经 济 建 
设 和 社会 进步 的 目的 。@ 规 定 统 一 的 标准 和 
规范 。 在 《劳动 法 ) 的 立法 工作 中 努力 总 结 经 
验 ,制定 出 一 套 各 行业 之 间 企业 之 间 、 不 同 
所 有 制 经 济 组 织 之 间 的 统一 的 劳动 市 场 规则 
和 劳动 标准 ,为 调整 中 国 的 劳动 关系 提供 准 
则 ,以 促使 企业 之 间 平 等 竞争 ,实现 市 场 经 济 
下 的 竞争 机 制 。 团 坚持 从 中 国 的 国情 出 发 ， 
尽量 与 国际 惯例 接轨 。 中 国 是 国际 大 家 魔 的 
成 员 之 一 ,从 1971 年 联合 国 大 会 通过 恢复 中 
国 席位 后 ,国际 劳工 组 织 恢复 了 中 国 在 该 组 
织 的 合法 席位 , 自 1983 年 召开 第 69 届 国 际 劳 
工大 会 起 ,中 国正 式 参加 了 国际 劳工 组 织 的 
各 项 活动 。 因 此 ,在 《劳动 法 ) 的 制定 中 既 根 
据 中 国 国情 作出 了 适当 的 规定 ,又 参考 国际 
劳工 公约 的 规定 ,吸收 了 一 些 国外 有 益 的 做 
法 ,以 逐步 同 国际 惯例 接轨 。 

内 容 《劳动 法 ) 共 分 为 13 章 107 条 。 其 
具体 内 容 是 :第 ! 章 总 则 ,规定 《劳动 法 ) 的 立 
法 宗旨 ,适用 范围 .劳动 者 基本 权利 与 义务 、 
用 人 单位 的 基本 职责 、 国 家 对 劳动 管理 应 腹 
行 的 职责、 国家 对 待 劳动 的 态度 和 指导 方针 、 
工会 在 调整 劳动 关系 方面 的 地 位 以 及 民主 管 
理 等 规定 。 第 2 章 促进 就 业 , 规 定 国家 通过 
促进 经 济 和 社会 发 形 ,扩大 就 业 机 会 ,规定 劳 
动 者 就 业 不 因 民 族 、 种 族 .性别 \ 宗 教 信仰 不 
同 ,种 有 残疾 等 而 受 歧视 。 第 3 章 劳动 合同 
和 集体 合同 ,规定 了 劳动 合同 的 当事人 订立 
劳动 合同 的 原则 .劳动 合同 的 无 效 .劳动 合同 
的 形式 与 内 容 .劳动 合同 的 期 限 劳动 合同 的 
试用 期 劳动 合同 与 企业 秘密 、 劳 动 合同 的 终 
止 劳动 合同 的 解除 与 禁止 解除 劳动 合同 的 
条 件 . 工 会 对 用 入 单位 解除 劳动 合同 的 监督 
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以 及 劳动 者 解除 劳动 合同 的 条 件 等 。 关 于 集 
体 合同 《劳动 法 肯定 了 职工 拥有 与 企业 签 
订 集 体 合同 的 权利 ,规定 了 集体 合同 的 签订 、 
集体 合同 的 内 容 .集体 合 同 的 登记 与 集体 合 
同 的 效力 。 第 4 章 工作 时 间 和 休息 休假 , 规 
定 了 劳动 者 的 工作 时 间 .劳动 定额 ,每 剧 的 休 
息 ,法定 休 假日 .延长 工时 的 标准 及 允许 延长 
工时 的 条 件 , 侵 占 职工 休息 时 间 的 物质 补偿 
和 年 休假 制度 。 第 5 章 工资 ,规定 了 工资 分 
配 原则 .工资 水 平 .工资 制度 、 最 你 工 资 制 度 、 
工资 的 支付 原则 以 及 休 租 日 的 工资 支付 办 
法 。 第 6 章 劳动 安全 卫生 ,规定 了 用 人 单位 
对 劳动 安全 卫生 的 职责 、 劳 动 安全 卫生 的 设 
施 、 安 全 卫生 条 件 、 安 全 卫生 培训 、 对 违章 指 
挥 和 强 令 冒 险 作业 的 禁止 措施 .有关 伤亡 事 
故 的 报告 和 处 理 方法 。 第 7 童女 职工 和 未 成 
年 工 特 殊 保护 ,规定 了 对 女 职工 和 未 成 年 工 
实施 特殊 保护 的 方针 ,女工 禁忌 劳动 的 范围 , 
对 女工 的 经 期 保护 ,孕期 保护 , 产 期 及 哺乳 期 
保护 ,对 未 成 年 工 的 禁忌 劳动 和 用 人 单位 对 
未 成 年 工 进行 特殊 保护 的 职员 。 第 8 章 职业 
培训 ,规定 了 在 职业 培训 方面 国家 的 贵 任 , 政 
府 的 职责 \ 用 人 单位 的 义务 以 及 职业 技能 标 
准 和 考核 办 法 。 第 9 章 社会 保险 和 福利 , 规 
定 了 建立 社会 保险 制度 的 方针 社会 保险 的 
水 平和 种 类 ,社会 保险 基金 的 来 源 和 管理 、 国 
家 对 建立 社会 福利 的 要 求 等 。 第 10 章 劳动 
争议 ,规定 了 劳动 争议 的 解决 方式 ,劳动 争议 
的 处 理 原则 ,劳动 争议 的 调解 程序 ,劳动 争议 
的 仲裁 程序 .劳动 争议 的 法院 审理 . 因 签订 和 
履行 集体 合同 发 生 争 议 的 处 理 等 。 第 11 章 
监督 检查 ,规定 了 政府 主管 部 门 对 执行 (劳动 
法 ) 情 况 的 监督 检查 制度 以 及 工会 对 用 人 单 
位 执行 (劳动 法 ) 的 监督 检查 制度 ,任何 组 织 
和 个 人 对 违反 劳动 法 律 法 规 的 检举 ,控告 制 
度 。 第 12 章法 律 贵 任 ,规定 了 用 人 单位 和 劳 
动 者 双方 违反 劳动 法 律 ,法 规 的 法 律 贵 任 。 
.第 13 章 附则 ,规定 省 .自治 区 .直辖 市 人 民政 
诊 应 根据 (劳动 法 ) 和 本 地 区 的 实际 情况 , 规 
定 劳动 合同 制度 的 实施 步骤, 并 宣布 本 法 施 
行 日 期 。 
实施 范围 《劳动 法 ) 第 2 条 规定 :“ 在 中 
华人 民 共和 国境 内 的 企业 ,个体 经 济 组 
织 …… 和 与 之 形成 劳动 关系 的 劳动 者 ,适用 
本 法 。“ 国 家 机 关 、 事 业 组 织 ` 社 会 团体 和 与 
之 建立 劳动 合同 关系 的 劳动 者 ,依照 本 法 执 
行 。 据 此 ,人 劳动 法 ) 的 实施 范围 包括 了 中 国 
各 类 性 质 的 企业 的 劳动 关系 , 既 适 用 于 国有 
企业 ,又 适用 于 集体 所 有 企业 、 外 商 投资 企 
业 、 外 商 独 责 企 业 、 私 营 企业 以 及 个 体 经 济 组 
织 。 凡 是 在 这 些 企业 和 经 济 组 织 中 劳动 和 建 
立 劳动 关系 的 职工 , 均 应 受到 (劳动 法 ) 的 保 
护 。 另 一 方面 ,对 于 国家 机 关 、 事 业 组 织 、 社 
会 团体 的 职工 《劳动 法 》 的 实施 范围 仅 限于 
同 这 些 用 人 单位 建立 劳动 合同 关系 的 劳动 
者 。 国 家 机 关内 的 国家 公务 员 ,其 权利 义务 
由 公务 员 法 调整 ,而 不 由 《劳动 法 调整 。 从 
以 上 两 点 而 论 , 只 要 属于 上 述 范围 内 的 劳动 
者 ,不 论 是 体力 劳动 者 还 是 脑力 劳动 者 ,不 论 
是 一 般 职 工 还 是 工程 技术 人 员 、 答 理 人 员 , 均 


应 遵守 《劳动 法 ) 的 各 项 规范 ,从 事 劳 动 和 工 
作 , 并 接受 (劳动 法 ) 提 供 的 法 律 保护 。 就 ( 劳 
动 法 ) 实 施 范围 的 发 展 趋势 看 , 随 着 经 济 的 不 
断 发 展 和 劳动 关系 的 变化 《劳动 法 ?的 适用 
范围 会 有 所 改变 ,逐步 扩大 。 
(关怀 ) 

Zhonghuo Renmin Gongheguo Minta Tongze 
《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 ( General Prin- 
ciples of Civil Lowe of the People s Republic of 
China) ”1986 年 4 月 12 日 中 国 第 六 届 全 国 
人 民 代 表 大 会 第 四 次 会 议 通过 ,1987 年 1 月 1 
日 正式 施行 。 是 中 国 最 重要 的 基本 法 律 之 
一 ,专门 调整 平等 主体 的 公民 之 间 , 法 人 之 
闻 公民 和 法 人 之 间 的 财产 关系 和 人 身 关系 
的 民事 基本 法 。 它 的 制定 结束 了 中 华人 民 共 
和 国 成 立 近 40 年 来 始终 没有 民事 基本 法 的 
历史 ,成 为 中 国 社会 主义 民事 立法 史上 的 一 
个 里 程 砷 ,其 作用 类 似 于 过 湾 时 期 的 一 部 民 
法 典 。 

《民法 通则 ) 是 以 宪法 为 根据 ,结合 经 济 
体制 改革 以 来 所 出 现 的 新 情况 .新 问题 ,在 总 
结 长 期 以 来 民事 审判 工作 和 立法 工作 实践 经 
验 的 基础 上 制定 的 。 体系 上 .内容 安排 
上 都 具有 新 的 特点 , 既 照 顾 了 作为 民事 基本 
法 的 完整 性 和 系统 性 ,又 确立 了 各 种 民事 单 
行 法 律 和 法 规 的 效力 ,从 而 形成 了 以 (民法 通 
则 》 为 基础 各 种 民事 单行 法 律 和 法 规 并 行 的 
民事 法 律 体系 。 它 与 传统 民法 体系 的 总 则 部 
分 十 分 相似 ,但 由 于 纳 人 了 民法 分 则 的 各 项 
有 关 规 定 ,内 容 又 超出 了 传统 民法 体系 的 总 
则 部 分 , 故 称 为 《民法 通则 )》。 由 于 民法 分 则 
的 各 项 规定 比较 简略 ,其 具体 的 民事 法 律 制 
度 还 要 依据 各 个 民事 单行 法 律 和 法 规 的 规 
定 ,如 继承 制度 ,依据 继承 法 ;合同 制度 ,依据 
合同 法 。 

《民法 通则 ) 共 分 为 9 章 156 条 ,第 1 章 基 
本 不 则 , 共 8 条 。 规 定 了 民法 诸 原 则 的 效力 
范围 ,是 中 国 的 民事 立法 、 民 事 司法 .任何 公 
民 和 法 人 的 民事 活动 都 必须 遵守 的 指导 性 原 
则 。 第 2 章 公 民 ( 自 然 人 ), 分 为 5 节 27 条。 
主要 规定 了 公民 作为 民事 法 律 关系 主体 的 次 
格 ,未成 年 人 .无 民事 行为 能 力 或 者 限制 民事 
行为 能 力 的 精神 病人 的 监护 ,对 失踪 人 的 宣 
告 失踪 和 宣告 死亡 ,个 体 工商 户 、 农 村 承包 经 
营 户 以 及 个 人 合伙 的 有 关 问 题 。 第 3 章法 
人 ,分 为 4 节 18 条 。 主 要 规定 了 法 人 作为 民 
事 法 律 关系 主体 的 资格 .法 人 的 成 立 和 终止 
的 一 般 条 件 ,企业 法 人 、 机 关 、 事 业 单位 和 社 
会 团体 法 人 的 成 立 ,终止 和 民事 活动 范围 以 
及 企业 之 间 、 企 业 和 事业 单位 之 间 的 联营 等 
问题 。 第 4 章 民事 法 律 行 为 和 代理 ,分 为 2 
节 17 条 。 主 要 规定 了 民事 法 律 行为 的 成 立 、 
无 效 和 撤销 以 及 代理 的 种 类 .代理 人 和 被 代 
理 人 之 介 的 权利 和 义务 等 问题 。 第 5 章 民事 
权利 ,分 为 4 节 35 条 。 主 要 规定 了 国家 、 集 
体 和 个 人 的 财产 所 有 权 和 与 所 有 权 有 关 的 财 
产权 制度 ,根据 合同 产生 的 债权 制度 ,由 著作 
权 、 专 利 权 ,商标 专用 权 发 现 权 等 构成 的 知 
识 产权 制度 ,由 生命 健康 权 、 姓 名 权 、 名 称 权 、 
肖像 权 、 名 誉 权 .荣誉 权 以 及 婚姻 自 主权 等 构 


成 的 人 身 权 制 度 等 问题 。 第 6 章 民事 贵 任 ， 
分 为 4 节 29 条 。 主 要 规定 了 构成 民事 责任 
的 要 件 ,免除 民事 责任 的 条 件 以 及 民事 责任 、 
行政 责任 和 刑事 责任 的 关系 ,违反 合同 的 民 
事 责任 ,侵权 的 民事 次 任 和 承担 民事 足 任 的 
方式 等 问题 。 第 7 章 诉讼 时 效 , 共 7 条 。 主 
要 规定 了 一 般 诉讼 时 效 ,特殊 诉讼 时 效 ,诉讼 
时 效 的 中 止 和 中 断 等 问题 。 第 8 章 涉外 民事 
法 律 关系 的 法 律 适用 , 共 9 条 。 主 要 规定 了 
涉外 民事 法 律 关系 法 律 适用 的 原则 ,国际 条 
约 .国际 惯例 与 国内 民事 立法 的 关系 ,以 及 各 
种 具体 的 涉外 民事 法 律 关系 适用 的 准 氮 法 选 
择 等 问题 。 第 9 章 附则 , 共 6 条 。 主 要 规定 
了 民族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 对 《民法 通 
则 ) 进 行 变通 或 补充 的 原则 和 程序 《民法 通 
则 》 生 效 前 法 人 登记 的 效力 《民法 通则 ?中 某 
些 概念 的 含义 ,有 关 期 间 的 计算 方法 以 及 ( 民 
鞭 通 则 的 生效 施行 日 期 等 问题 。 

《民法 通则 ?在 内 容 上 具有 创新 精神 , 主 
要 体现 在 下 列 规定 : 

民法 性 质 《民法 通则 ) 第 ! 次 正确 界定 
了 民法 的 调整 对 象 , 确 认 了 民法 的 私法 性 质 。 
第 2 条 明确 规定 :中 华人 民 共和 国民 法 调整 
平等 主体 的 公民 之 间 ,法 人 之 间 、 公 民 和 法 人 
之 间 的 财产 关系 和 人 身 关系 ,从 而 在 法 律 制 
度 上 初步 建立 起 对 民事 社会 生活 关系 与 国家 
政治 生活 关系 分 别 进行 法 律 调整 的 新 体制 。 

基本 原则 《民法 通则 ) 规 定 了 两 方面 的 
内 容 :一 是 因 民事 法 律 关系 当事人 地 位 平等 
而 形成 的 主体 权利 .义务 一 致 的 原则 和 民事 
活动 中 的 自愿 .公平 .等 价 有 偿 ,诚实 信用 的 
原则 ;二 是 坚持 当时 奉行 的 社会 主义 有 计划 
的 商品 经 济 方向 , 坦 重 社会 公德 ,办 守法 律 、 
政策 的 原则 。 这 些 基本 原则 是 在 吸收 借鉴 国 
外 民事 法 律 原则 的 基础 上 ,结合 当时 中 国 经 
济 发 展 状况 和 法 制 发 展 状况 而 制定 的 。 

民事 主体 在 明确 公民 法 律 地 位 的 基础 
上 ,《 民 法 通则 ) 第 1 次 确立 了 “法 人 制度 "。 
明确 规定 法 人 是 具有 民事 权利 能 力 和 民事 行 
为 能 力 ,依法 独立 享有 民事 权利 和 承担 民事 
义务 的 组 织 。 读 人 的 设立 ,变更 和 终止 须 符 
合法 定 的 条 件 ,法人 应 该 在 法 律 和 章程 规定 
的 范围 内 进行 活动 。 此 外 ,《 民 法 通则 ) 还 明 
确 规定 了 个 体 工商 户 , 农 村 承包 经 营 户 和 个 
人 合伙 的 法 律 地 位 ,在 法 人 一 章 中 单列 一 节 
对 法 人 联营 作出 了 规定 。 甘 人 制度 的 确立 ,， 
为 各 个 民事 单行 法 律 主体 的 地 位 爆 供 了 法 律 
依据 。 

民事 法 律 行为 与 代理 《民法 通则 ) 首 次 
采用 并 区 分 了 民事 行为 和 民事 法 律 行为 这 两 
个 重要 法 律 概念 ,第 54 条 明确 规定 :民事 法 
律 行为 是 公民 或 法 人 设立 变更、 终止 民事 权 
利和 民事 义务 的 合法 行为 。 在 明确 概念 的 同 
时 ,《 民 法 通则 ) 还 规定 了 民事 法 律 行为 的 构 
成 要 件 ,列举 了 无 效 的 民事 行为 .可 变更 和 可 
撤销 的 民事 行为 的 几 类 情况 ,与 民事 法 律 行 
为 制度 相 联系 。《 民 法 通则 ) 专 用 一 节 规定 了 
代理 法 律 制度 ,明确 了 代理 的 概念 和 特征 ,以 
及 代理 关系 的 种 类 、 适 用 范围 和 禾 用 代理 权 
的 几 种 情况 ,规定 了 代理 关系 中 各 方 当事人 
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所 应 承担 的 民事 责任 。 

对 民事 权利 的 保护 “民事 权利 "作为 第 
5 章 的 标题 ,并 从 权利 的 角度 确定 结构 ,以 财 
产 所 有 权 和 与 财产 所 有 权 有 关 的 财产 权 . 债 
权 .知识 产权 .人身权 4 个 不 同属 性 的 权利 范 
贱 来 形成 (民法 通则 ) 记 要 保护 的 权利 体系 。 
有 关 知识 产权 的 规定 ,是 ( 民 蒜 通则》 的 一 大 
特色 。 关 于 人 身 权 利 ,各 国民 法 一 般 只 作 原 
则 性 的 规定 ,而 (民法 通则 ) 将 知识 产权 ,人身 
权 与 物 权 . 俩 权 并 列 ,反映 了 对 知识 产权 与 人 
身 权 的 重视 ,并 用 2 节 的 篇 由 分 别 规定 了 知 
识 产 权 和 人 身 权 , 明 确 肯 定 著作 权 ( 版 权 ) , 专 
利 权 , 商 标 权 ,发 现 权 ,发 明 权 ,其 他 科技 成 果 
权 等 知识 产权 和 生命 健康 权 ,姓名 权 ( 名 称 
权 ) ,肖像 权 ,荣誉 权 ,婚姻 自主 权 等 人 身 权 均 
受 法 律 保护 。 

民事 责任 《民法 通则 ) 第 1 次 将 民事 责 
任 独立 成 章 。 第 6 章 的 民事 责任 分 为 一 般 规 
定 \ 违 反 合同 的 民事 责任 、 侵 权 的 民事 踢 任 3 
节 。 在 一 般 规定 中 ,主要 确定 了 关于 民事 责 
任 的 一 般 原则 ,如 平等 原则 过 错 原 则 ,无 过 
错 原则 和 公平 责任 原则 等 。 这 些 原则 对 违反 
合同 的 民事 足 任 以 及 侵权 的 民事 责任 具有 普 
所 的 指导 意义 。 对 于 违反 合同 的 民事 责任 、 
《民法 通则 ) 主 要 规定 了 违约 足 任 的 概念 、 表 
现 、 处 理 原则 以 及 赔偿 范围 ;对 于 侵权 责任 ， 
《民法 通则 在 规定 它 的 概念 特征、 构成 要 件 
之 外 ,还 专门 列举 了 7 种 特殊 的 损害 赔偿 贾 
任 ,作为 对 一 般 侵权 实 任 的 补充 。 与 民事 费 
任 相 适 应 ,《 民 共通 则 ) 还 规定 了 承担 民事 喧 
任 的 14 种 方式 ,以 此 与 民事 责任 规定 的 内 容 
一 起 形成 完整 的 民事 责任 体系 。 

《民法 通则 ) 由 于 产生 于 国家 经 济 和 政治 
体制 转型 期 ,不 可 避免 地 具有 历史 局 限 性 ,但 
它 在 中 国民 法 体系 中 的 主导 地 位 和 巨大 贡献 
是 不 可 磨灭 的 ,其 立法 思想 和 经 验 将 为 中 国 
民法 典 的 最 终 制定 提供 很 好 的 异 坚 。 

《 马 俊 购 )》 
Zhonghuo Renmin ”Gongheguo ”Minshi 


Susongfa 
《中 华人 民 共和 国民 事 诉讼 法 》 ( Civil Pro- 
cedure Law of the People s Republic of China ) 
1991 年 4 月 9 日 中 华人 民 共 和 国 第 七 届 全 国 
人 民 代 表 大 会 第 四 次 会 议 通 过 公布 ,并 于 公 
布 之 日 起 施行 。 民 事 诉 讼 法 是 国家 的 一 个 重 
要 基本 法 律 ,规定 人 民法 院 审 理 民事 案件 的 
原则 、 制 度 ,程序 以 及 和 人民 法院 和 诉讼 参与 人 
各 自 的 诉讼 权利 和 诉讼 义务 。 它 是 人 民法 院 
办 理 民事 案件 和 诉讼 参与 人 进行 民事 诉讼 活 
动 必须 遵循 的 准绳。 

立法 的 洲 源 和 过 程 。 这 部 (民事 诉讼 法 》 
是 在 1982 年 制定 的 《民事 诉讼 法 (试行 )) 的 
基础 上 .补充 修改 而 成 的 ,但 可 湖 源 二 第 二 次 
国内 革命 战争 时 期 。 当 时 在 中 国共 产 党 领导 
下 的 苏区 ,已 经 消灭 了 地 主 阶级 。 为 了 调整 
农民 之 间 \ 农 民 与 小 手工 业者 之 间 新 的 权利 
义务 关系 ,中 华 苏维埃 共和 国 中 央 执行 委员 
会 于 1932 和 1934 年 分 别 颁布 了 《裁判 部 暂行 
组 织 及 裁判 条 例 ) 和 《中华 苏维埃 共和 国 司法 
程序 》, 作 为 解决 民事 纠纷 的 诉讼 准则 ,同时 


也 成 为 中 国 社会 主义 诉讼 程序 的 济源 。 

抗日 战争 时 期 ,中 国共 产 党 领导 下 的 各 
个 抗日 根据 地 入 民政 权 先后 颁布 过 不 少 单行 
的 民事 诉讼 法 规 , 如 1942 年 的 { 亚 茧 鲁 珍 边 
区 民事 上 诉 须知 ,1943 年 的 《 陕 甘 宁 边 区 军 
民 诉讼 暂行 条 例 ) 等 。 各 抗日 根据 地 的 司法 
机 构 ,还 创造 了 解决 民事 纠纷 的 法 庭 巡 回 审 
判 经 验 , 1942 年 颁布 有 (《 晋 西北 巡回 审判 办 
法 》。 在 总 结 各 根据 地 群众 调解 经 验 的 基础 
上 ,1941 年 山东 抗日 人 民政 府 颁布 了 《调解 委 
员 暂 行 组 织 条 例 》,1943 年 陕 甘 宁 边区 政府 颁 
布 了 《 民 刑 事件 调解 条 例 ) 等 ,使 巡回 审判 .就 
地 办 案 和 靶 座 调解 ,群众 调解 的 经 验 上 升 为 
法 律 ,也 为 中 华人 民 共和 国 成 立 后 制定 民事 
诉讼 法 规 机 供 了 经 验 。 

中 华人 民 共和 国 在 1954 年 通过 第 1 部 宪 
法 的 同时 ,通过 了 《人 民 注 院 组 织 法 》, 此 前 国 
务 院 于 1954 年 2 月 25 日 颁布 了 (人 民 调解 委 
员 会 暂行 组 织 通 则 ) ,使 民事 诉讼 制度 逐步 完 
善 。 根 据 法 院 组 织 法 的 规定 ,人 民法 院 分 为 4 
级 ,采取 两 审 终审 制度 并 实行 审判 公开 、 陪 
审 、 合 议 ,司法 人 员 的 回避 、 当 事 人 上 诉 ,审判 
监督 和 执行 等 制度 。 

1956 年 和 1979 年 最 商人 民法 院 先后 两 
次 总 结 了 全 国 各 地 民事 审判 工作 的 实践 经 验 
以 及 民事 诉讼 的 制度 和 程序 。 这 两 个 总 结 不 
是 法 律 ,但 实际 上 成 为 民事 诉讼 的 规范 性 文 
件 , 并 为 民事 诉讼 立法 美 定 了 基础 。 

1979 年 9 月 ,全 国人 民 代 表 大 会 常务 委 
员 会 法 制 委员 会 着 手 起 草 中 华人 民 共和 国 第 
1 部 民事 诉讼 法 。1981 年 12 月 ,第 五 届 全 国 
人 大 第 四 次 会 议 对 民事 诉讼 法 草案 进行 了 审 
议 ,大 会 讨论 非常 热烈 ,提出 了 各 种 各 样 的 问 
旺 和 意见 。 民 事 诉讼 读 从 1979 年 开始 起 草 
以 来 ,虽然 经 过 几 次 比较 大 的 修改 ,并 广泛 征 
求 了 各 方面 的 意见 ,但 由 于 法 的 内 容 涉及 面 
很 广 ,而 且 中 国 当时 正 处 于 经 济 调整 时 期 ,有 
些 问题 还 一 时 定 不 下 来 。 鉴 于 民事 诉讼 法 诗 
及 的 问题 比较 复杂 ,经 验 也 还 不 足 , 主 要 是 经 
济 方面 的 问题 比较 复杂 ,当时 对 经 济 案件 的 
审判 经 验 还 不 足 , 例 如 那 时 要 规定 法 人 .规定 
破产 还 俩 等, 条件 不 成 熟 。1982 年 3 月 ,第 五 
届 全 国人 大 常委 会 第 二 十 二 次 会 议 根 据 大 会 
的 授权 ,制定 了 《民事 诉讼 法 (试行 )》, 于 10 
月 1 日 起 试行 。 

民事 诉讼 法 试行 以 来 ,最 高 人 民法 院 和 
全 国人 大 法 制 工作 委员 会 不 断 地 调查 研究 斌 
行情 况 和 问题 ,总 结实 践 经 验 。1986 年 4 月 ， 
第 六 届 全 国人 大 第 四 次 会 议 通过 《民法 通则 》 
后 ,全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 法 制 委员 
会 就 着 手 进行 民事 诉讼 法 的 修改 。 历 经 5 年 
时 间 , 修 订 后 的 (民事 诉讼 法 正式 颁布 施行 。 

与 (民事 诉讼 法 (试行 )》 相 比 ,新 法 在 体 
系 结构 上 有 较 大 的 调整 。 整 个 法 典 由 试行 法 
的 23 章 205 条 ,增加 到 29 章 270 条 ;在 各 编 
的 排列 上 ,把 原来 的 第 2 编 第 一 审 普通 程序 
和 第 3 编 第 二 审 程序 .审判 监督 程序 合并 为 
审判 程序 ,把 原来 的 第 5 纺 改 成 了 现在 的 第 4 
编 ;在 章节 上 ,将 法 院 调解 从 原来 的 1 节 变 为 
1 章 ,规定 在 第 ! 编 总 则 中 。 将 原来 的 诉讼 保 


全 和 先行 给 付 , 改 为 财产 保全 和 先 于 执行 ,从 
原来 的 1 节 变 为 ! 章 , 放 人 总 则 中 。 这 两 部 
分 之 所 以 要 从 分 虽 挪 到 总 则 部 分 ,是 因为 它 
所 规定 的 内 容 ,不 仅 第 一 审 普通 程序 要 贯彻 
执行 ,而 且 简易 程序 ,第 二 审 程序 也 要 贯彻 执 
行 。 从 内 容 上 看 ,现行 立法 对 试行 法 也 有 重 
大 修改 与 补充 ,主要 表现 在 :为 适应 改革 开 
放 . 发 展商 品 经 济 的 需要 ,补充 了 审理 经 济 案 
忻 的 一 些 规定 ;为 了 与 (民法 通则 ) 等 实体 法 
衔接 配套 ,相应 地 增加 了 程序 方面 的 规定 ; 针 
对 审判 工作 中 存在 的 告状 难 . 争 管辖、 执行 难 
等 问题 ,增加 了 对 “不 予 受理 "和 "管辖 权 异 
议 "可 以 上 诉 的 规定 ,强化 了 执行 的 措施 。 新 
法 还 增加 了 民事 诉讼 法 调整 范围 和 代表 入 诉 
讼 的 规定 ,修改 并 增加 了 基本 原则 的 规定 ,对 
管辖 和 当事人 的 举证 贵 任 进 行 了 合理 变动 。 
在 诉讼 程序 上 ,补充 规定 了 宣告 失踪 和 认定 
公民 限制 行为 能 力 的 程序 ,以 及 当事人 申请 
再 审 和 人 民 检 察 院 提起 抗诉 的 程序 ,特别 是 
增加 了 督促 程序 公示 催告 程序 和 企业 法 人 
破产 程序 。 为 了 解决 实践 中 存在 的 办 案 时 间 
拖延 问题 ,规定 了 民事 案件 的 审理 期 限 。 为 
了 维护 中 国 的 司法 主权 ,有 利于 国际 的 交流 
和 经 济 往来 ,根据 审判 实践 和 有 关 国 际 条 约 ， 
并 校 照 国际 惯例 ,对 涉外 民事 诉讼 特别 程序 
作 了 必要 补充 ,使 之 更 加 符合 对 外 开放 的 
需要 。 

内 容 ,指导 思想 ,任务 《中 华人 民 共 和 
国民 事 诉讼 法 ) 共 4 编 ,29 章 ,270 条 。 第 1 编 
总 则 ,包括 任务 和 基本 原则 ,管辖 ,审判 组 织 ， 
回避 ,诉讼 参加 和 ,证 握 , 期 间 , 送 达 ,调解 , 财 
产 保全 和 先 予 执行 ,对 妨害 民事 诉讼 的 强制 
措施 ,诉讼 费用 。 第 2 编 为 审判 程序 ,包括 第 
一 审 普通 程序 ,简易 程序 .第 二 审 程序 .特别 
程序 ,审判 监督 程序 ,督促 程序 ` 公 示 催 告 程 
序 、 企 业 法 人 破产 还 俩 程序 。 第 3 编 为 执行 
程序 ,包括 一 般 规定 、 执 行 的 申请 和 移送 、 执 
行 措施 .执行 中 止 和 终结 。 第 4 编 为 涉外 民 
事 诉讼 程序 的 特别 规定 ,包括 一 般 原 则 , 管 
辖 , 送 达 ,期 间 , 财 产 保全 ,仲裁 ,司法 协助 。 

《民事 诉讼 法 》 是 以 宪法 为 根据 ,结合 中 
国民 事 审判 工作 的 经 验 和 实际 情况 制定 的 。 
它 的 任务 在 于 保护 当事人 行使 诉讼 权利 , 保 
证 人 民法 院 查 明 事 实 ,分 清 是 非 , 正 确 适 用 法 
律 ,及 时 审理 民事 案件 ,确认 民事 权利 义务 关 
系 ,制裁 民事 违法 行为 ,保护 当事人 的 合法 权 
益 , 教 育 公民 自觉 遵守 蒜 律 ,维护 社会 秩序 、 
经 济 秩 序 ,保障 社会 主义 建设 事业 的 晒 利 
进行 。 : 

中 国民 事 诉 论 法 体系 的 特点 ”中 国民 事 
诉讼 法 在 体例 和 结构 上 具有 自己 的 特点 : 
直立 法 上 将 具有 普遍 指导 作用 和 广泛 适用 意 
义 的 内 容 规定 为 总 则 编 ,以 总 则 统帅 全 文 。 
在 总 则 编 中 又 以 任务 和 基本 原则 为 核心 , 规 
定 了 一 系列 的 基本 制度 。 四 将 诸多 审判 程序 
列 为 1 编 ,使 其 既 互 相关 联 又 相互 独立 。 中 
国民 事 审判 程序 中 包括 用 来 解决 民事 诉讼 案 
件 的 审判 程序 和 用 来 解决 民事 非 讼 案件 的 物 
列 程 序 两 大 部 分 。 诉 讼 程序 中 ,普通 程序 占 
有 重要 地 位 , 它 将 民事 诉讼 其 他 各 程序 共同 
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适用 的 原则 ,程序 制度 集中 地 加 以 规定 ,不 仅 
为 人 民法 院 审理 第 一 审 诉讼 案件 .而 且 也 为 
其 他 诉讼 程序 的 运行 机 制 提 供 了 必要 的 依 
据 。 在 特别 程序 中 ,根据 不 同 案件 的 特点 , 民 
事 诉讼 法 分 别 规定 了 与 其 相 适 应 的 程序 。 
图 将 审判 程序 和 执行 程序 有 机 地 合 为 一 体 。 
审判 程序 是 确认 当事人 权利 义务 的 诉讼 程 
序 。 执 行程 序 是 实现 这 一 权利 义务 的 程序 。 
它们 是 统一 的 民事 诉讼 程序 中 的 两 个 重要 环 
节 。 中 国民 事 诉讼 法 把 审判 程序 和 执行 程序 
合 为 一 体 ,便于 发 挥 审 执 间 互相 配合 和 互相 
制约 的 作用 。@ 将 涉外 民事 诉讼 程序 作为 一 
种 特殊 情况 加 以 规定 。 洲 外 民事 诉讼 程序 ， 
也 属于 国内 民事 诉讼 程序 的 一 部 分 ,但 涉外 
民事 案件 有 其 特殊 性 ,法 院 审理 涉外 民事 案 
件 时 ,在 审理 程序 上 也 应 有 特殊 规定 。 因 此 ， 
中 国民 事 诉讼 法 在 体系 上 把 涉外 民事 诉讼 程 
序 单独 列 为 1 编 ,作为 民事 诉讼 法 的 特别 规 
定 。 这样 , 既 便 于 当事人 了 解 和 掌握 ,又 便于 
法 院 适 用 。 涉 外 民事 诉讼 程序 的 特别 规定 编 
与 其 他 各 编 的 关系 是 特殊 与 一 般 的 关系 。 
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Zhonghua Renmin Gongheguo minzu zizhi 
difong de zizhi jguon 
中 华人 民 共和 国民 族 自治 地 方 的 自治 机 关 
{organs of self-government of national autono- 
oas areas of the People's Republic of China) 
中 华人 民 共 和 国 的 民族 自治 地 方 的 政权 机 
关 。1982 年 (中 华人 民 共 和 国 宪法 ) 规 定 :“ 民 
族 自治 地 方 的 自治 机 关 是 自治 区 .自治州 \ 自 
治 县 的 人 民 代表 大 会 和 人 民政 府 ," 民 族 自 治 
地 方 的 自治 机 关 行 使 一 般 地 方 国家 机 关 的 职 
权 ,同时 依照 宪法 《民族 区 域 自治 法 ) 和 其 他 
有 关 的 法律 规定 的 权限 行使 自治 权 , 根 据 本 
地 方 实际 情况 贯彻 执行 国家 的 法 律 .政策 ( 见 
民 放 区域 自治 )。 

自治 机 关 的 发 展 过 程 ”中华 人民 共和 国 
成 立 前 ,在 革命 根据 地 就 曾 建立 了 少数 民族 
的 自治 机 关 ,例如 抗日 战争 时 期 在 陕 甘 宁 边 
区 的 正 宁县 建立 了 回民 自治 乡 人 民政 府 。 
1947 年 ,蒙古 族人 民 在 中 国共 产 党 的 领导 下 ， 
建立 了 内 蒙古 自治 区 人 民政 府 。 中 华人 民 共 
和 国 成 立 初 期 ,根据 起 临时 宪法 作用 的 《共同 
纲领 ) 的 规定 ,在 少数 民族 聚居 地 区 ,实行 了 
民族 区 域 自治 ,并 分 别 建立 了 自治 机 关 。 自 
治 机 关 有 相当 于 乡 .区 .县 .专区 ,以 至 相当 于 
省 的 多 种 不 同 的 行政 地 位 。 当 时 各 民族 自治 
地 方 不 论 其 人 口 多 少 和 区 域 大 小 ,一 律 称 ~ 自 
冶 区 " ,它们 的 自治 机 关 都 平等 地 可 有 自治 
权 。1954 年 宪法 规定 :中 国 的 民族 自治 地 方 
是 自治 区 .自治 州 .自治 县 。 过 去 行政 地 位 相 
当 于 区 、 乡 的 自治 区 ,成 立民 族 乡 。 民 族 乡 不 
再 作为 民族 自治 地 方 ,不 设立 自治 机 关 , 而 在 
工作 中 照顾 到 民族 特点 。 

自治 机 关 的 组 织 和 活动 原则 ”与 其 他 地 


方 国 家 机 关 相 同 ,实行 民主 集中 制 。 自 治 区 、 
自治 州 的 人 民 代 表 大 会 由 下 一 级 人 民 代 表 大 
会 选 出 的 代表 组 成 ;自治 县 人 民 代表 大 会 代 
表 则 由 选民 直接 选举 产生 。 在 多 民族 共同 居 
住 的 民族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 代表 中 , 
除 实行 区 域 自治 的 民族 的 代表 外 ,居住 在 本 
行政 区 城内 的 其 他 民族 ,也 应 当 有 适当 名 额 
的 代表 。 民 族 自治 地 方 的 人民 代表 大 会 设 常 
务 委员 会 ,由 本 级 和 人民 代表 大 会 选举 产生 ,向 
本 级 人 民 代表 大 会 负责 并 报告 工作 。 各 级 民 
族 自治 地 方 的 人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 
的 工作 方式 主要 是 举行 会 议 。 会 议 的 组 织 和 
工作 程序 和 省 ,市 .县 的 人 民 代表 大 会 及 其 常 
务 委员 会 基本 相同 。 民族 自 治 地 方 的 人 民 代 
表 大 会 代表 的 权利 和 义务 ,同样 适用 宪法 和 
法 律 关于 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 代表 的 各 项 
规定 。 

自治 区 .自治 州 .自治 县 的 人 民政 府 是 本 
级 人 民 代 表 大 会 的 执行 机 关 , 对 本 级 人 民 代 
表 大 会 及 其 常务 委员 会 以 及 上 一 级 人 民政 府 
负责 和 报告 工作 ,并 服从 国务 院 的 统一 领导 。 
1979 年 以 前 ,民族 自治 地 方 的 人 民政 府 一 直 
采取 委员 制 ,先后 曾 称 人 民政 府 委 员 会 .人 民 
委员 会 ,革命 委员 会 等 。1979 年 以 后 ,不 再 来 
用 委员 制 。 自 治 区 人 民政 府 由 自治 区 主席 、 
副 主 席 和 秘书 长 . 厅 长 .局 长 ,委员 会 主任 等 
组 成 ;自治 州 .自治 县 人 民政 府 分 别 由 州长 、 
副 州 长 .县 长 , 副 县 长 和 局 长 . 科 长 等 组 成 ; 
1982 年 以 后 实行 自治 区 主席 .自治 州 州长. 自 
治 县 县 长 负责 制 。1982 年 宪法 规定 ,自治 区 ， 
自治 州 .自治县 的 人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 
中 应 当 有 实行 区 域 自治 的 民族 的 公民 担任 主 
任 或 者 副 主 任 ;自治 区 主席 、 自 治 州 州长 . 自 
治 县 县 长 由 实行 区 域 自治 的 民族 的 公民 担 
任 。 民 族 自治 地 方 的 人 民政 府 设立 若干 工作 
部 门 , 并 可 根据 需要 设立 若干 行政 公署 .区 公 
所 等 派出 机 关 。 它 们 的 组 织 活动 ,适用 法 律 
关于 一 般 地 方 各 级 人 民政 府 的 有 关 规 定 。 

自治 机 关 的 权利 ”根据 1982 年 宪法 规 
定 ,民族 自治 地 方 的 自治 机 关 除 了 行使 同 省 、 
市 、 县 等 一 般 的 地 方 国家 机 关 相 同 的 职权 外 ， 
还 行使 宪法 和 法 律 规定 的 自治 权 ,根据 本 地 
方 实际 情况 贯彻 执行 国家 的 法 律 政策 。 民 ， 
族 自治 地 方 的 人 民 代 表 大 会 有 权 依照 当地 民 
族 的 政治 ,经济 .文化 的 特点 ,制定 自治 条 例 
和 单行 条 例 , 但 须 依法 履行 报批 或 者 备案 手 
续 。 民 族 自治 地 方 的 自治 机 关 有 权 管理 地 方 
财政 ;在 国家 计划 的 指导 下 ,自主 地 安排 和 管 
理 地 方 性 经 济 建设 事业 ;自主 地 管理 本 地 方 
的 教育 .科学 ,文化 卫生、 体育 事业 ,保护 和 
整理 民族 的 文化 遗产 ,发展 和 繁荣 民族 文化 : 
依照 国家 的 军事 制度 和 当地 的 实际 需要 ,经 
国务 院 批准 ,可 以 组 织 本 地 方 维护 社会 治安 
的 公安 部 队 。 

1982 年 宪法 还 规定 ,国家 从 财政 物资、 
技术 等 方面 帮助 各 少数 民族 加 速 发 展 经 济 建 
设 和 文化 建设 ,并 帮助 民族 自治 地 方 从 当地 
民族 中 大 量 培养 各 级 干部 ,各 种 专业 人 才 和 
技术 工人 。 自 治 机 关 在 执行 职务 的 时 候 , 依 
根本 民族 自治 地 方 自治 条 例 的 规定 ,可 使 用 


当地 民族 通用 的 一 种 或 者 几 种 语言 文字 。 

《 许 迷 德 ) 
Zhonghuo ”Renmin Gongheguo Quanguo 
Renmin Daibioo Dahui 
中 华人 民 共和 国 全 国人 民 代表 大 会 (Na- 
tional People's Congress of the People's Republic 
of China) 中 华人 民 共 和 国 的 最 高 国家 权 
力 机 关 , 也 是 行使 国家 立法 权 的 机 关 , 在 全 国 
国家 机 构 体系 中 居于 首要 地 位 。 

全 国人 民 代表 大 会 的 组 成 ”1982 年 宪法 
规定 ,全 国人 民 代 表 大 会 由 省 ,自治 区 .直辖 
市 和 军队 选 出 的 代表 组 成 。 各 少数 民族 都 应 
当 有 适当 名 额 的 代表 。 代 表 以 间接 方式 选举 
产生 ,名 客 以 一 定 的 人 口 比例 为 基础 ,同时 又 
适当 照顾 地 区 和 单位 。 在 城乡 之 间 、 汉 族 与 
少数 民族 之 间 , 人 口 比例 也 有 一 定 差别 。《 中 
华人 民 共 和 国 全 国人 民 代表 大 会 和 地 方 各 级 
人 民 代 表 大 会 选举 法 对 各 省 .自治 区 直辖 
市 和 人 民 解 放 军 选举 出 席 全 国人 民 代表 大 会 
的 代表 总 名 额 ,原则 上 规定 不 超过 3 000 人 ,并 
规定 了 农村 每 ! 代表 所 代表 的 人 口 数 4 倍 于 
城市 每 1 代表 所 代表 的 人 口 数 。 少 数 民族 代 
表 名 额 ,由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 参 
照 各 少数 民族 的 人 口 数 和 分 布 等 情况 ,分 配 
给 各 省 ,自治 区 ,直辖 市 。 人 口 特 少 的 民族 至 
少 应 有 1 名 人 代表。 香洲 .澳门 出 席 全 国人 大 
的 代表 分 别 由 各 该 特别 行政 区 的 选举 会 议 
产生 。 

第 一 届 , 第 二 届 全 国人 民 代 表 大 会 由 
1 226 名 代表 组 成 ,第 三 届 代 表 为 3 040 人 ,第 
四 届 代 表 为 2 885 人 ,第 五 届 代 表 为 3 497 人 ， 
第 六 届 代表 为 2978 人 ,第 七 届 代 表 为 2 970 
人 ,第 八 届 代 表 为 2978 人 , 第 九 届 代 表 为 
2 979 人 ,第 十 届 代 表 为 2 964 人 。 

全 国人 民 代表 大 会 的 职权 ”全国 人民 代 
表 大 会 代表 全 国人 民 行使 国家 权力 , 它 的 权 
力 来 自 人 民 , 根 据 1982 年 宪法 ,其 职权 如 下 : 

修改 宪法 ,监督 完 法 的 实施 和 制定 . 修 
改 法 律 。” 宪 法 是 国家 的 根本 法 ,只 有 全 国人 
民 代表 大 会 有 权 对 宪法 进行 修改 。 现 行 宪 
祛 又 补充 了 程序 性 的 规定 :* 宪 法 的 修改 ,由 
全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 或 者 五 分 之 
一 以 上 的 全 国人 民 代表 大 会 代表 提议 ,并 由 
全 国人 民 代 表 大 会 以 全 体 代表 的 三 分 之 二 
以 上 的 多 数 通过 。 同 时 ,全 国人 民 代 表 大 会 
还 行使 监督 宪法 的 实施 和 制定 、 修 改 法 律 的 
职权 。1954 年 宪法 曾 规定 ;全 国人 民 代表 
大 会 是 行使 国家 立法 权 的 惟一 机 关 。 1982 
年 宪法 进一步 规定 : "全国 人民 代表 大 会 和 
全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 行使 国家 立 
法 权 ", 全 国人 民 代表 大 会 行使 立法 权 的 范 
围 是 “制定 和 修改 刑事 ,民事 ,国家 机 构 的 和 
其 他 的 基本 法 律 "。 

决定 ,选举 和 要 免 国家 领导 人 全 国人 
民 代表 大 会 选举 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 
会 委员 长 . 剧 委 员 长 ,秘书 长 和 委员 ;选举 中 
华人 民 共 和 国 主席 、 副 主席 :根据 主席 的 提 
名 ,决定 国务 院 总 理 的 人 选 ;根据 国务 院 总 理 
的 提名 ,决定 国务 院 副 总 理 , 国 务 委员 .各 部 
部 长 ,各 委员 会 主任 、 审 计 长 ,秘书 长 的 人 选 ; 


zhong 中 701 


选举 中 央 军 事 委员 会 主席 ;根据 中 央 军 事 委 
员 会 主席 的 提名 ,决定 中 央 军事 委员 会 其 他 
组 成 人 员 的 人 选 ;选举 最 高 人 民法 院 院 长 ; 选 
举 最 高 人 民 检 察 院 检察 长 。 以 上 人 员 , 全 国 
人 民 代表 大 会 都 有 权 予 以 罢免 
决定 国家 生活 中 的 重大 问题 ”全国 人民 
代表 大 会 审查 和 批准 国民 经 济 和 社会 发 展 计 
划 和 计划 执行 情况 的 报告 ;审查 和 批准 国家 
的 预算 和 预算 执行 情况 的 报告 ;批准 省 .自治 
区 和 直辖 市 的 建 置 ;决定 特别 行政 区 的 设立 
及 其 制度 ;决定 战争 和 和 平 的 问题 。 
监督 权 ”全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 
对 全 国人 民 代表 大 会 负责 并 报告 工作 ,全 国 
人 民 代 表 大 会 可 以 改变 或 者 撤销 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 不 适当 的 决定 ;国务 院 .最 
高 人 民法 院 和 最 高 人 民 检察 院 对 全 国人 民 代 
天 大 会 及 其 常务 委员 会 负责 并 报告 工作 ;中 
央 军 事 委员 会 主席 对 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 
常务 委员 会 负责 。 
此 外 ,全 国人 民 代表 大 会 还 行使 应 当 由 
最 高 国家 权力 机 关 行使 的 其 他 职权 。 
全 国人 民 代表 大 会 的 任期 和 工作 程序 
包括 以 下 内 容 : 
任期 1954 年 宪法 规定 ,全 国人 民 代 表 
大 会 每 届 任 期 为 4 年 ,1975 年 以 后 历次 宪法 
改 为 5 年 。 为 了 保证 全 国人 民 代 表 大 会 任期 
届满 时 有 新 的 一 届 按 赫 ,1982 年 宪法 规定 在 
任期 届满 的 两 个 月 以 前 ,全 国人 民 代 表 大 会 
常务 委员 会 必须 完成 下 届 全 国人 民 代表 大 会 
代表 的 选举 。 如 果 遇 到 不 能 进行 选举 的 非常 
情况 ,由 常务 委员 会 以 全 体 组 成 人 员 的 2/3 
以 上 的 多 数 通过 ,可 以 推迟 选举 ,延长 本 届 全 
国人 民 代 表 大 会 的 任期 。 但 在 非常 情况 结束 
后 ! 年 内 ,必须 完成 下 届 全 国人 民 代表 大 会 
代表 的 选举 。 
工作 方式 ”全国 人民 代表 大 会 的 工作 方 
式 是 举行 会 议 。 现 行 宪法 规定 ,全 国人 民 代 
表 大 会 会 议 每 年 举行 1 次 ,由 全 国人 民 代表 
大 会 常务 委员 会 召集 。 如 果 常 务 委员 会 认为 
必要 ,或 者 有 L5 以 上 的 代表 提议 ,可 以 临时 
召集 。 每 年 召集 会 议 的 时 间 , 由 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 根据 具体 情况 作出 决定 。 
全 国人 民 代 表 大 会 的 会 议 一 般 都 是 公开 举 
行 ,但 在 必要 时 ,经 主席 团 和 各 代表 团团 长 会 
议决 定 ,也 可 以 举行 秘密 会 议 。 
全 国人 民 代 表 大 会 举行 会 议 的 时 候 , 设 
立 主席 团 主持 会 议 。 主 席 团 由 每 次 会 议 的 预 
- 备 会 议 选 举 产 生 。 主 席 团 成 员 分 常务 主席 和 
执行 主席 。 
议案 的 提出 和 通过 主席团 ,常务 委员 
会 .各 专门 委员 会 ,以 及 国务 院 、 中 央 军 事 委 
员 会 .最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 , 代 表 
男 或 者 30 名 以 上 代表 联名 ,都 可 以 向 全 国人 
民 代 表 大 会 提出 属于 全 国人 民 代表 大 会 职权 
范围 内 的 议案 。 议 案 经 由 主席 团 审议 后 , 提 
请 大 会 讨论 ,或 者 交付 有 关 委 员 会 单独 审议 
或 者 联合 审议 提请 大 会 讨论 。 全 国人 民 代 表 
大 会 会 议 通 过 议案 ,由 主席 团 根据 具体 情况 
决定 是 采用 无 记名 投票 方式 或 者 举 手 表决 方 
式 ,还 是 其 他 方式 。 除 修改 宪法 外 ,法 律 和 其 


他 议案 由 全 体 代表 以 过 半数 通过 。 

全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 ”全 国人 
民 代 表 大 会 的 常设 机 关 , 是 经 常 行使 国家 最 
高 权力 的 机 关 , 是 国家 立法 机 关 , 由 委员 长 、 
副 委员 长 若干 人 ,秘书 长 和 委员 若干 人 组 成 。 
常务 委员 会 的 组 成 人 员 必 须 是 全 国人 民 代 表 
大 会 的 代表 ,由 每 届 全 国人 民 代表 大 会 的 第 1 
次 会 议 选 举 产 生 。 常 务 委员 会 的 组 成 人 员 不 
得 担任 国家 行政 机 关 . 审 判 机 关 和 检察 机 关 
的 职务 。 

常务 委员 会 对 全 国人 民 代表 大 会 负责 并 
报告 工作 , 受 全 国人 民 代表 大 会 的 监督 。 全 
国人 民 代 表 大 会 有 权 罢免 常务 委员 会 的 组 成 
人 员 。 

常务 委员 会 的 任期 ”和 全 国人 民 代表 大 
会 相同 , 它 行使 职权 到 下 届 全 国人 民 代 表 大 
会 选 出 新 的 常务 委员 会 为 止 。 常 务 委员 会 的 
委员 长 , 副 委员 长 .秘书 长 和 委员 连 选 都 可 以 
连任 ,但 是 委员 长 . 副 委员 长 连续 任职 不 得 超 
过 两 届 。 

常务 委员 会 的 职权 ”根据 1982 年 宪法 
规定 ,全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 行使 下 
列 职权 : 

外 最 高 权力 机 关 的 组 织 工作 方面 的 职 
权 。 主 持 全 国人 民 代表 大 会 代表 的 选举 , 召 
集 全 国人 民 代表 大 会 会 议 ; 联 系 全 国人 民 代 
表 大 会 代表 并 听取 他 们 的 情况 反映 ,组 织 他 
们 视察 工作 ;在 多 国人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 ， 
领导 各 专门 委员 会 的 工作 。 四 监督 宪法 的 实 
施 ,解释 宪法 和 法 律 。 全 国人 民 代表 大 会 及 
其 常务 委员 会 都 有 权 监 督 宪法 的 实施 。 全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 有 权 撤销 国务 院 制 
定 的 同 宪法 ,法 律 相抵 艇 的 行政 法 规 , 决 定 和 
命令 ;有 权 撤销 省 .自治 区 、 直 辖 市 国家 权力 
机 关 制 定 的 同 宪法 ,法 律 和 行政 法 规 相抵 触 
的 地 方 性 法 规 和 决议 。 对 于 宪法 ,法律 的 条 
文 需要 进一步 明确 界限 或 作 补充 规定 的 ,由 
全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 分 别 进行 解 
释 。@@ 立 法 权 。 除 刑事 .民事 .国家 机 构 的 和 
其 他 的 基本 法 律 应 由 全 国人 民 代 表 大 会 制定 
和 修改 外 ,常务 委员 会 有 权 制定 ,修改 其 他 法 
律 。 在 全 国人 民 代表 大 会 闭会 期 间 , 常 务 委 
员 会 有 权 对 全 国人 民 代表 大 会 所 制定 的 法 律 
进行 部 分 补充 和 修改 ,但 是 不 得 同 该 法 律 的 
基本 原则 相抵 触 。@ 决 定 、 任 免 国家 机 关 工 
作 人 员 。 在 全 国人 民 代表 大 会 闭会 期 间 , 根 
据 国务 院 总 理 的 提名 ,决定 部 长 ,委员 会 主 
任 \ 审 计 长 ,秘书 长 的 人 选 ;根据 中 央 军 事 委 
员 会 主席 的 提名 ,决定 中 央 军 事 委员 会 其 他 
组 成 人 员 的 人 选 ;根据 最 高 人 民法 院 院 长 的 
提请 ,任免 最 高 人 民法 院 副 院 长 .审判 员 、 审 
判 委 员 会 委员 和 军事 法 院 院 长 ;根据 最 高 人 
民 检 察 院 检察 长 的 提请 ,任免 最 高 人 民 检察 
院 副 检察 长 ,检察 员 .检察 委员 会 委员 和 军事 
检察 院 检察 长 ,并 且 批 准 省 ,自治 区 、 直 辖 市 
的 人 民 检 察 院 检察 长 的 任免 。 回 监督 国家 机 
关 的 工作 。 在 全 国人 民 代表 大 会 闭会 期 间 ， 
国务 院 ,中 央 军 事 委员 会 主席 ,最 高 人 民法 院 
和 最 高 人 民 检 察 院 ,都 必须 向 全 国人 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 负责 并 受 其 监督 。@@ 决 定 国 


家 重大 问题 。 在 全 国人 民 代 表 大 会 财会 期 
间 , 审 查 和 批准 国民 经 济 和 社会 发 展 计划 、 国 
家 预算 在 执行 过 程 中 所 必须 作 的 部 分 调整 方 
案 ; 决 定 驻 外 全 权 代 表 的 任免 ;决定 同 外 国 缔 
结 的 条 约 和 重要 协定 的 批准 和 上 废除。 如果 遇 
到 国家 遭受 武 闵 侵犯 或 者 必须 彩 闻 共 
同 防止 侵略 的 条 约 的 情况 ,有 权 决 定 战 争 状 
态 的 宣布 ;决定 全 国 总 动员 或 者 局 部 动员 ; 决 
定 全国 或 者 个 别 省 、 自 治 区、 直辖 市 进入 紧急 
状态 。 加 规定 军人 和 外 交 人 员 的 衔 级 制度 和 
其 他 专门 衔 级 制度 ;规定 和 决定 授予 国家 的 
册 章 和 荣誉 称号 ;决定 特赦 。@ 全 国人 民 代 
表 大 会 授予 的 其 他 职权 。 
常务 委员会 的 工作 程序 ”主要 是 举行 会 
论 和 决定 各 项 重要 工作 。 常 务 委员 会 
一 般 每 2 个 月 举行 1 次 ,由 委员 长 召集 。 
人 民 代 表 大 会 各 专门 委员 会 ,国务院 、 中 
天 军事 委员 会 .最 高 人 民法 院 \, 最 高 人 民 检 察 
院 , 可 以 向 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 提 
出 属于 常务 委员 会 职权 范围 内 的 议案 ,由 委 
员 长 会 议决 定 提请 常务 委员 会 会 议 审议 ,或 
者 先 交 有 关 的 专门 委员 会 审议 ,提出 报告 ;再 
提请 常务 委员 会 会 议 审议 。 常 务 委员 会 的 决 
议 由 全 体委 员 的 过 半数 通过 。 常 务 委员 会 举 
会 议 的 时 候 ,可 以 由 各 省 ,自治 区 .直辖 市 
的 人 民 代表 大 会 常务 委员 会 派 主任 或 者 副 主 
任 1 人 列席 会 议 ,发 表意 见 。 

全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 委员 长 主 
持 常 务 委员 会 会 议和 常务 委员 会 的 工作 。 委 
员 长 , 副 委员 长 .秘书 长 组 成 委员 长 会 议 ,处 
理 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 的 重要 日 党 
工作 。 

全 国人 民 代表 大 会 各 专门 委员 会 全 国 
人 民 代表 大 会 根据 需要 ,可 以 设立 若干 专门 
委员 会 。 专 门 委员 会 是 从 代表 中 选举 产生 
的 ,按照 专业 分 工 的 工作 机 关 。 专 门 委员 会 
不 是 独立 行使 职权 的 国家 机 关 , 而 只 是 帮助 
全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 进行 工作 
的 一 种 组 织 。 

专门 委员 会 可 以 分 为 常设 性 与 临时 性 两 
类 。 前 者 是 主要 的 ,任期 与 每 届 全 国人 民 代 
表 大 会 任期 相同 。1982 年 宪法 规定 ,全 国人 
民 代表 大 会 设立 民族 委员 会 .法律 委员 会 . 财 
政 经 济 委员 会 .教育 科学 文化 卫生 委员 会 .外 
事 委员 会 ,华侨 委员 会 和 其 他 需要 设立 的 专 
门 委员 会 。 根 据 宪 法 的 规定 ,后 来 又 陆续 增 
设 了 内 务 司法 委员 会 .环境 与 资源 保护 委员 
会 .农业 与 农村 委员 会 。 现 在 全 国人 大 共有 9 
个 专门 委员 会 。 临 时 性 委员 会 是 按照 某 项 特 
定 的 工作 需要 而 临时 组 成 的 。 这 种 委员 会 在 
该 项 特定 的 工作 完成 之 后 即 不 存在 ,例如 全 
国人 民 代表 大 会 举行 会 议 期 间 , 成 立 的 提案 
审查 委员 会 等 。 全 国人 民 代 表 大 会 及 其 常务 
委员 会 在 认为 有 必要 的 时 候 , 也 可 以 组 织 对 
于 特定 问题 的 调查 委员 会 。 这 也 是 一 种 临时 
性 委员 会 。 

全 国人 民 代表 大 会 各 专门 委员 会 由 主任 
委员 、 吕 主任 委员 苦于 人 和 委员 若干 人 组 成 。 
主任 委员 , 副 主任 委员 和 委员 的 人 选 ,由 全 国 
人 民 代 表 大 会 会 议 主席 团 在 代表 中 提名 ,由 
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全 国人 民 代表 大 会 会 议 通过 。 

各 专门 委员 会 的 主要 任务 是 ,审议 全 国 
人 民 代 表 大 会 主席 团 或 全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 交付 的 议案 ;向 全 国人 大 主席 团 
或 者 全 国人 大 常委 会 提出 同 本 委员 会 有 关 
的 议案 ;审议 全 国人 大 常委 会 交付 的 被 认为 
同 宪法 ,法律 相抵 般 的 国务 院 的 行政 法 规 、 
决定 和 命令 ,国务 院 各 部 、 各 委员 会 的 命令 、 
指示 和 规章 ,省 .自治 区 .直辖 市 的 人 民 代 表 
大 会 及 其 常委 会 的 地 方 性 法 规 和 决议 ,以 及 
省 .自治 区 ,直辖 市 的 人 民政 府 的 决定 .命令 
和 规章 ,提出 报告 ;审议 全 国人 大 主席 团 或 
者 全 国人 大 常委 会 交付 的 质询 案 , 听 取 受 质 
机 关 的 答复 ,必要 时 向 全 国人 大 主席 团 或 全 
国人 大 常委 会 提出 报告 ;对 于 同 本 委员 会 有 
关 的 问题 ,进行 调查 研究 ,提出 建议 。 例 如 
民族 委员 会 分 工 负责 协助 全 国人 民 代 表 大 
会 及 其 常务 委员 会 审议 关于 民族 事务 方面 
的 议案 和 其 他 议案 中 有 关 民 族 事务 的 部 分 ; 
审议 民族 自治 地 方 报请 全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 批准 的 自治 条 例 ; 向 全 国人 民 代 
表 大 会 主席 团 或 者 常务 委员 会 提出 关于 民 
族 事务 的 议案 和 意见 ;研究 民族 问题 。 法 律 
委员 会 统一 审议 向 全 国人 大 或 者 全 国人 大 
常委 会 提出 的 法 律 草案 ;其 他 专门 委员 会 就 
有 关 法 律 草案 向 法 律 委员 会 提出 意见 。 各 
专门 委员 会 有 权 要 求 有 关 的 国家 机 关 提 供 
必要 的 材料 ,有 权 要 求 有 关 国 家 机 关 的 负责 
人 员 出 席 委 员 会 会 议 说 明 情况 和 回答 问题 。 
各 专门 委员 会 可 以 根据 工作 需要 ,任命 专家 
若干 人 为 顾问 ;顾问 可 以 列席 专门 委员 会 会 
议 ,发 表意 见 。 ( 许 迪 德 ) 


Zhonghuo Renmin Gongheguo renmin 


foyuon 
中 华人 民 共 和 国人 民法 院 《cour of the 
People's。 Republic of China) 见 中 国法 院 
组 织 。 
Zhonghuo Renmin Gongheguo renmin 


和 
中 华人 民 共 和 国人 民 检察 院 。〈 Procurator 
ale of the People's Republic of China) 见 中 
国 检察 机 关 。 


Zhonghuo Renmin Gongheguo sifo xing- 
zheng jiguon 

中 华人 民 共和 国 司法 行政 机 关 。 (adminis- 
msive department of the People's Republie of 
Chine) 。 见 司法 行政 机 关 。 


Zhonghua Renmin Gongheguo Xianfo 

《中 华人 民 共 和 国 宪法 》 《Constitution of 
the People's Republic of China) 。 中 国 最 高 
国家 权力 机 关 制 定 和 颁布 的 国家 根本 法 。 中 
华人 民 共 和 国 刚 成 立时 颁布 的 (中 国人 民政 
治 协商 会 议 共同 纲 领 起 了 临时 宪法 的 作用 。 
从 1954 年 起 ,先后 制定 ,颁布 过 4 部 宪法 , 即 
1954 年 .1975 年 .1978 年 和 1982 年 (中 华人 民 
共和 国 宪法 )。 对 1982 年 宪法 ,于 1988 .1993、 


1999 ,2004 年 又 公布 了 4 次 修正 案 。 

《中 国人 民政 治 协商 会 议 共同 纲领 》 简 
称 ( 共 同 纲领 ,1949 年 9 月 29 日 ,中 国人 民 
政治 协商 会 议 全 体会 议 通过 并 公布 。 它 总 结 
了 中 国人 民 1840 年 以 来 反对 帝国 主义 ,封建 
主义 和 定 人 资本 主义 的 革命 斗争 经 验 , 指 明 
了 中 华人 民 共 和 国 成 立 初期 的 革命 和 建设 目 
标 ,确立 了 中 华人 民 共 和 国 的 社会 制度 和 国 
家 制度 。 

《共同 纲领 > 除 序言 外 ,共有 7 章 60 条 。 
第 1 章 总 纲 ,规定 国家 的 性 质 , 任 务 和 人 民 的 
基本 权利 和 义务 ;规定 民族 政策 ,外 交 政策 的 
基本 原则 和 人 民 武 于 力量 的 基本 任务 。 第 2 
章 政权 机 关 ,规定 国家 政权 属于 人 民 ; 人 民 行 
使 国家 政权 的 机 关 为 各 级 人 民 代表 大 会 和 各 
级 人 民政 府 ;各 级 人 民 代 表 大 会 选举 各 级 人 
民政 府 ;各 级 人 民 代 表 大 会 闭会 期 间 , 各 级 人 
民政 府 为 行使 各 级 政权 的 机 关 ;规定 在 普选 
的 中 华人 民 共 和 国 全 国人 民 代 表 大 会 召开 以 
前 ,由 中 国人 民政 治 协商 会 议 全 体会 议 执行 
全 国人 民 代表 大 会 的 职权 ,制定 中 央 人 民政 
府 组 织 法 , 违 举 中 央 人 民政 府 委员 会 ,并 由 之 
以 行使 国家 权力 的 职权 ;规定 在 普选 的 地 方 
人 民 代表 大 会 召开 之 前 ,由 地 方 各 界 人 民 代 
表 会 议 逐 步 地 代行 它 的 职权 :规定 各 级 行政 
机 关 一 律 实行 民主 集中 制 。 第 3 章 军事 制 
度 , 规 定 国家 建立 统一 的 军队 , 受 中 央 人 民政 
府 人 民 革命 军事 委员 会 统率 ;实行 民兵 制度 ,， 
并 在 适当 时 机 实行 义务 兵役 制 。 第 4 章 经 济 
政策 ,规定 国家 经 济 建设 的 根本 方针 ;实行 圭 
地 改革 ;国营 经 济 为 整个 社会 经 济 的 领导 力 
量 ;扶助 合作 社 经 济 ;鼓励 私人 资本 向 国家 资 
本 主义 方向 发 展 ;在 国营 企业 中 实行 工人 参 
加 生产 管理 的 制度 ;在 私营 企业 中 实现 劳资 
两 利 的 原则 。 第 5 章 文化 教育 政策 ,规定 新 
民主 主义 文化 教育 的 方针 和 任务 ;提倡 国民 
公德 ;发 展 自然 科学 ;用 科学 的 历史 观点 研究 
社会 科学 ;提倡 文艺 为 人 民 服 务 ;改革 旧 的 教 
育 制度 ;提倡 国民 体育 ;推广 卫生 医药 事业 ; 
保护 报道 真实 新 闻 的 自由 ;发 展 人 民 广 播 和 
出 版 事业 。 第 6 章 民 族 政策 ,规定 国境 内 各 
民族 一 律 平等 ;实行 民族 区 域 自治 ;各 少数 民 
族 均 有 发 展 其 语言 文字 ,保持 或 改革 其 风俗 
习惯 及 宗教 信仰 的 自由 :帮助 少数 民族 发 展 
建设 事业 。 第 7 童 外 交 政 策 , 规定 外 交 政 策 
的 原则 ;保护 华侨 的 正当 权益 ;保护 守法 的 外 
国 侨民 ;给 予 由 于 政治 原因 而 避难 的 外 国人 
民 以 居留 权 。 

实践 证 明 , 人 共同 纲领 ) 规 定 的 根本 原则 
是 正确 的 ,符合 中 国人 民 的 利益 和 要 求 。 从 
1949 年 到 1952 年 底 , 中 国 先后 完成 了 除 台 湾 
省 以 外 的 全 国 统一 ,完成 了 土地 改革 ,驱逐 了 
青 国 主义 在 华 势力 :进行 了 镇 压 反 章 命 运动 
和 各 种 民主 改革 ,恢复 了 国民 经 济 。《 共 同 纲 
领 ) 的 全 面 贯 彻 实施 ,为 中 国 1954 年 宪法 的 
制定 准备 了 条 件 。 

1954 年 {中 华人 民 共 和 国 宪法 》 在 1952 
年 12 月 24 日 举行 的 中 国人 民政 沿 协 商会 议 
全 国 委员 会 常务 委员 会 上 , 周 思 来 代表 中 共 
中 央 提议 ,于 1953 年 召开 全 国 和 地 方 各 级 人 


民 代 表 大 会 ,并 建议 进行 起 草 选 举 法 和 宪法 
草案 的 准备 工作 。1953 年 1 月 13 日 ,中 央 人 
民政 府 委员 会 通过 决议 ,决定 成 立宪 法 起 草 
委员 会 。1954 年 3 月 23 日 ,在 这 个 委员 会 的 
第 一 次 会 议 上 ,毛泽东 代表 中 国共 产 党 提出 
宪法 草案 初稿 。 会 议决 定 接受 这 个 初稿 作为 
起 草 宪法 的 基础 。 宪 法 草案 初稿 经 各 大 行政 
区 ,省 ,自治区 和 直辖 市 组 织 的 75 个 讨论 组 ， 
计 8000 多 人 进行 两 个 多 月 的 讨论 后 ,提出 
8000 多 条 修改 意见 。 修 改 后 的 宪法 草案 由 中 
央 人 民政 府 委员 会 第 30 次 会 议 通过 ,于 1954 
年 6 月 14 日 公布 ,交付 全 国人 民 讨 论 。 根 据 
各 方面 意见 ,宪法 起 草 委员 会 进行 了 再 次 修 
改 ,并 经 中 央 人 民政 府 委员 会 进行 过 两 次 讨 
论 , 最 后 提交 全 国人 民 代表 大 会 审查 。1954 
年 9 月 15 日 ,在 第 一 届 全 国人 民 代表 大 会 第 
一 次 会 议 上 ,刘少奇 代表 宪法 起 草 委员 会 作 
了 (关于 中 华人 民 共 和 国 宪法 草案 的 报告 ,9 
月 20 日 ,会 议 出 席 代表 以 无 记名 投票 方式 一 
致 通过 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》, 并 由 会 议 主 
席 团 公布 。 中 华人 民 共 和 国 的 第 1 部 宪法 至 
此 正式 话 生 。 

1954 年 宪法 是 社会 主义 类 型 的 宪法 , 除 
序言 外 ,分 总 纲 ,国家 机 构 , 公民 的 基本 权利 
和 义务 ,国旗 .国徽 ,首都 等 4 章 , 共 106 条 , 具 
有 下 列 特点 : 

体现 了 原则 性 和 更 活性 的 结合 “宪法 哇 
事 着 民主 原则 和 社会 主义 原则 ,确认 中 国 的 
国家 性 质 是 工人 阶级 领导 的 \ 以 工农 联盟 为 
基础 的 人 民 民 主 国家 ,国家 的 “一 切 权力 属于 
人 民 ”, 人 民 行使 权力 的 机 关 是 全 国 和 地 方 各 
级 人 民 代 表 大 会 。 全 国 和 地 方 各 级 人 民 代 表 
大 会 和 其 他 国家 机 关 一 律 实行 民主 集中 制 。 
实行 人 民 民主 ,实现 各 民族 一 律 平等 ,保证 各 
族人 民 享 有 当家 作 主 的 权利 ,是 不 可 动摇 的 
原则 。 但 宪法 从 中 国 的 实际 情况 出 发 ,对 国 
家 机 构 形式 的 确定 少数 民族 在 国家 中 的 地 
位 .公民 权利 的 物质 保证 等 ,都 作 了 比较 灵活 
的 规定 。 宪 法 在 序言 中 明确 宣告 :国家 在 过 
琉 时 期 的 总 任务 是 逐步 实现 国家 的 社会 主义 
工业 化 ,逐步 完成 对 农业 ,手工 业 和 资本 主义 
工商 业 的 社会 主义 改造 。 走 社会 主义 道路 ， 
消灭 剥 章 ,是 不 可 动摇 的 原则 。 但 同时 又 根 
据 中 国民 族 资产 阶级 的 特点 ,对 资本 主义 工 
商业 采取 利用 ,限制 ,改造 的 政策 。 通 过 国家 
行政 机 关 的 管理 .国营 经 济 的 领导 和 工人 群 
众 的 监督 ,采取 国家 资本 主义 的 各 种 形式 , 通 
过 和 平 的 道路 实行 社会 主义 改造 ,逐步 以 全 
民 所 有 制 代 普 资 本 家 所 有 人 制 。 

体现 了 中 国 经 验 和 国 除 经 验 的 结合 
1954 年 宪法 是 社会 主义 类 型 的 宪法 , 同 其 他 
社会 主义 国家 的 宪法 本 质 上 一 致 ,所 依据 的 
原则 也 大 致 相同 。 但 由 于 中 国 当时 还 处 在 新 
民主 主义 社会 到 社会 主义 社会 的 过 渡 时 期 ， 
经 济 结构 和 阶级 关系 同 已 进入 社会 主义 社会 
的 国家 不 同 。 因 此 ,宪法 主要 是 总 结 中 国 自 
身 的 历史 经 验 ,特别 是 中 华人 民 共和 国 成 立 
以 来 的 革命 和 建设 经 验 , 充 分 反映 了 中 国 历 
哆 的 特点 和 过 渡 时 期 的 特点 ,同时 也 参考 和 
借鉴 了 外 国 特别 是 其 他 社会 主义 国家 宪 靶 中 
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有 益 的 内 容 , 体 现 了 中 国 经 验 和 外 国 经 验 的 
结合 。 

1954 年 宪法 颁布 以 后 ,推动 了 社会 主义 
改造 和 社会 主义 建设 事业 的 前 进 ,保证 国家 
以 符合 国情 的 方式 胜利 地 实现 了 由 新 民主 主 
义 向 社会 主义 的 过 六 。 

1975 年 (中 华人 民 共 和 国 完 法 》 中 国 在 
1966 年 开始 的 "文化 大 革命 ,到 1975 年 尚未 
结束 ,1975 年 宪法 就 是 在 这 种 特殊 的 历史 条 
件 下 制定 出 来 的 .是 " 左 "的 思想 的 产物 。 这 
部 宪法 在 1975 年 ! 月 17 日 由 第 四 届 全 国人 
民 代 表 大 会 第 一 次 会 议 通过 。 宪 法 确认 了 国 
家 的 社会 主义 性 质 和 经 济 制度 的 社会 主义 原 
则 。 但 是 它 的 指导 思想 和 一 些 具体 规定 在 理 
论 上 是 错误 的 ,在 实际 上 是 有 害 的 ,表现 在 : 
0 它 大 量 制 三 了 宪法 必须 明确 规定 的 内 容 。 
1954 年 宪法 共有 106 条 .而 这 部 宪法 只 有 30 
条 。 第 2 章 第 4 节 " 民 族 自 治 地 方 的 自治 机 
关 " ,第 5 节 "“ 审 判 机 关 和 检察 机 关 " ,都 只 有 1 
条 ;第 3 章 " 公 民 的 基本 权利 和 义务 " ,由 原来 
的 19 条 并 成 4 条 。 这 样 就 不 可 能 发 挥 作为 
国家 生活 准则 的 国家 根本 法 应 起 的 作用 。 
加 它 的 指导 思想 是 所 谓 * 坚 持 无 产 阶级 专政 
下 的 继续 革命 ”, 而 所 亩 "革命 "是 具有 “一 个 
阶级 推翻 另 一 个 阶级 的 政治 大 革命 "的 特定 
含义 的 。 这 就 是 在 国家 根本 法 上 肯定 了 * 文 
化 大 革命 "的 " 左 " 倾 错误 观点 和 做 法 ,就 是 要 
把 "文化 大 革命 合法 化 ,并 要 不 止 一 次 地 继 
续 开 展 " 文 化 大 革命 "。 加 它 不 仅 错误 地 肯定 
了 "文化 大 革命 ", 肯 定 了 "必须 在 上 层 建筑 其 
中 包括 各 个 文化 领域 对 资产 阶级 实行 全 面 的 
专政 ", 还 错误 地 把 所 亩 "大 鸣 ,大 放 、 大 辩论 、 
大 字 报 "在 图 家 根本 法 上 固定 下 来 ,严重 地 破 
坏 了 社会 主义 民主 。@ 它 对 国家 机 构 的 规定 
也 极 不 完备 ,取消 了 中 华人 民 共和 国 主席 的 
建制 ,改变 了 由 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 
会 和 国家 主席 结合 起 来 行使 国家 元 首 职权 的 
制度 ,这 是 不 符合 国情 和 人 民 珠 望 的。1954 
年 宪法 对 各 个 国家 机 关 的 职权 采取 列举 的 方 
式 ,而 这 部 宪法 却 不 具体 列举 ,并 且 取消 了 
1954 年 宪法 所 确立 的 "人 民法 院 独立 进行 审 
判 ,只 服从 法 律 " 和 审判 公开 及 儿 护 等 制度 。 
国家 机 构 中 虽 列 人 “检察 机 关 ”, 但 "职权 由 各 
级 公安 机 关 行使 ", 也 无 异 于 取消 。 介 它 缩 小 
了 公民 的 基本 权利 和 自由 的 范围 。1954 年 宪 
法 详细 列 出 14 条 ,1975 年 只 简单 概括 为 2 
条 。1954 年 宪法 着 重 规定 的 公民 在 法 律 上 
一 律 平等 "被 取消 了 。 它 还 一 反常 规 , 先 规定 
公民 的 基本 义务 ,然后 才 提 出 公民 的 基本 
权利 。 

1975 年 宪法 只 实施 了 1 年 多 ,1976 年 10 
月 粉碎 了 江青 反革命 集团 。 为 了 恢复 和 健全 
社会 主义 民主 ,修改 1975 年 宪法 就 成 为 一 项 
紧迫 的 任务 。 

1978 年 (中 华人 民 共和 国 宪 法 》 1978 年 
3 月 5 日 ,第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 一 次 会 
议 通过 ,并 由 会 议 主 席 团 公布 。 这 部 宪法 对 
1975 年 宪法 作 了 修改 。 

1978 年 宪法 除 序言 外 ,共有 4 童 00 条 ， 
在 结构 上 和 1954 年 .1975 年 宪法 相同 。 在 序 


言 部 分 叙述 了 中 国 革命 的 历史 进程 ,规定 了 
中 国 在 新 的 历史 时 期 的 总 任务 和 对 国内 外 政 
策 的 基本 指导 原则 。 第 1 章 总 纲 , 规 定 国家 
制度 和 社会 制度 ,特别 规定 保障 人 民 参 加 国 
家 管理 和 参加 各 项 经 济 和 文化 事业 管理 的 原 
则 和 具体 措施 。 第 2 章 国家 机 构 , 规 定 得 比 
1975 年 宪法 具体 .完备 ,恢复 了 检察 机 关 , 取 
消 了 其 职权 交 由 公安 机 关 行 使 的 规定 。 第 3 
章 公民 的 基本 权利 和 义务 增加 到 16 条 ,关于 
公民 对 于 违法 失职 的 国家 机 关 和 企业 .事业 
单位 的 工作 人 员 的 控告 权 和 申诉 权 ,专列 一 
条 作 了 详细 规定 。 

1978 年 宪法 是 在 粉碎 江青 反革命 集团 一 
年 多 之 后 制定 的 。 由 于 历史 条 件 限制 ,还 来 
不 及 全 面 总 结 中 华人 民 共和 国 成 立 30 年 来 
社会 主义 革命 和 建设 的 正 反 两 方面 经 验 ,也 
来 不 及 彻底 清理 "文化 大 革命 "期 间 “ 左 "的 思 
想 对 宪法 条 文 的 影响 ,以 致 在 这 部 宪法 中 还 
存在 一 些 不 正确 的 政治 理论 观点 和 不 适应 客 
观 实际 情况 的 条 文 规定 。 例 如 在 序言 中 还 用 
“坚持 无 产 阶级 专政 下 继续 革命 "的 错误 提 
法 ;对 "文化 大 革命 " 仍 采取 肯定 杰 度 ;在 国家 
机 构 中 , 仍 保留 地 方 各 级 革命 委员 会 名 称 ; 在 
公民 基本 权利 中 还 继续 规定 公民 “有 运用 "大 
鸣 , 大 放 ,\ 大 辩论 .大字 报 "的 权利 "等 。 

1979 年 ?月 1 日 第 五 届 全 国人 民 代表 大 
会 第 二 次 会 议 通过 了 关于 修正 《中 华人 民 共 
和 国 宪法 ) 若 干 规定 的 决议 ,决定 在 县 和 县 以 
上 的 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 设立 常务 委员 
会 ,将 地 方 各 级 革命 委员 会 改称 地 方 各 级 人 
民政 府 , 将 上 级 人 民 检察 院 同 下 级 人 民 检 察 
路 的 关系 由 监督 改 为 领导 。 这 是 中 国 第 1 次 
以 通过 修正 案 的 形式 对 宪法 内 容 进 行 修改 和 
补充 。1980 年 9 月 10 日 ,第 五 属 全 国人 民 代 
表 大 会 第 三 次 会 议 又 通过 关于 修改 宪法 第 45 
条 的 决议 ,取消 了 有 关 大 鸣 、 大 放 , 大 类 论 、 大 
字 报 的 规定 。 但 是 ,由 于 1978 年 诗 法 存在 缺 
陷 较 多 ,而 1978 年 12 月 中 国共 产 党 十 一 必 
中 全 会 以 来 国家 的 政治 ,经 济 .文化 各 方面 生 
活 发 生 了 巨大 的 变化 ,因此 ,有 必要 对 这 部 宪 
法 进行 全 面 的 修改 。 

1982 年 (中 华人 民 共和 国 宪法 》 1980 年 
8 月 30 日 ,中 共 中 央 向 第 五 届 全 国人 民 代表 
大 会 第 三 次 会 议 主席 团 提出 (关于 修改 宪法 
和 成 立宪 法 修改 委员 会 的 建议 )。9 月 30 日 、 
第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 三 次 会 议 接受 了 
这 一 建议 ,决定 成 立宪 法 修改 委员 会 。 宪 法 
修改 委员 会 和 它 的 秘书 处 成 立 后 ,经 过 广泛 
征集 和 认真 研究 各 地 方 . 各 部 门 和 各 方面 的 
意见 ,于 1982 年 4 月 ,宪法 修改 委员 会 提出 
《中 华人 民 共和 国 宪法 修改 革 案 》, 由 全 国人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 公布 ,交付 全 国人 民 
讨论 。11 月 23 日 ,宪法 修改 委员 会 审议 通过 
了 根据 全 民 讨论 意见 修改 过 的 宪 蒜 修改 草 
案 ,提请 第 五 届 全 国人 民 代表 大 会 第 五 次 会 
议 审议 决定 。 

1982 年 11 月 26 日 ,在 第 五 届 全 国人 民 
代表 大 会 第 五 次 会 议 上 , 义 丰 代 表 宪 法 修改 
委员 会 , 作 了 关于 宪法 修改 革 案 的 报告 。 全 
国人 民 代 表 大 会 各 代表 团 分 组 审议 了 草案 - 


12 月 4 日 ,全 体会 议 以 无 记名 投票 方式 ,通过 
了 《中 华人 民 共 和 国 宪法 》, 同 日 由 会 议 主席 
团 公 布 。 

1982 年 宪法 总 结 了 中 国 社会 主义 发 展 的 
历史 经 验 ,反映 了 全 国 各 族人 民 的 共同 意志 
和 根本 利益 ,是 合乎 中 国 国情 ,适应 社会 主义 
现代 化 建设 需要 的 宪法 。 它 的 诞生 ,标志 着 
中 国 社会 主义 民主 和 法 制 建设 进入 了 新 阶 
段 。 这 部 宪法 总 的 指导 思想 是 坚持 社会 主义 
道路 ,坚持 人 民 民 主 专政 ,坚持 中 国共 产 党 的 
领导 ,坚持 马克 思 列 宁 主义 .毛泽东 思想 ,这 
四 项 基本 原则 是 全 国 各 族人 民团 结 前 进 的 共 
同 的 政治 基础 ,也 是 社会 主义 现代 化 建设 师 
利 进行 的 根本 保证 。 

1982 年 宪法 除 序言 外 ,有 总 纲 ,公民 的 基 
本 权利 和 义务 ,国家 机 构 ,国旗 、 国 徽 . 首 都 等 
4 章 , 共 138 条 。 它 的 基本 精神 是 : 

努力 建设 社会 主义 的 物质 文明 和 精神 文 
明 ”宪法 序言 明确 指出 : "今后 国家 的 根本 任 
务 是 集中 力量 进行 社会 主义 现代 化 建设 ”， 
“逐步 实现 工业 农业、 国防 和 科学 技术 的 现 
代 化 ,把 我 国 建设 成 为 高 度 文明 ,高 度 民主 的 
社会 主义 国家 "。 这 就 用 国家 根本 法 把 实现 
国家 工作 重点 的 历史 性 转变 固定 下 来 。 为 了 
实现 这 一 方针 ,宪法 总 纲 部 分 确定 了 进行 经 
济 建设 的 基本 国策 ,包括 在 坚持 国营 经 济 占 
主导 地 位 的 前 提 下 ,发 展 多 种 形式 的 经 济 ; 在 
社会 主义 公有 制 的 基础 上 实行 计划 经 济 , 国 
家 通过 经 济 计划 的 综合 平衡 和 市 场 调节 的 畏 
助 作用 ,保证 图 民 经 济 按 比例 地 协调 发 展 ; 把 
国家 计划 的 统一 领导 和 国营 企业 经 营 管理 的 
自主 权 结合 起 来 ;国家 合理 安排 积累 和 消费 ， 
在 发 展 生产 的 基础 上 ,逐步 改善 人 民 的 物质 
和 文化 生活 ,等 等 。 

在 强调 经 济 建设 的 同时 ,宪法 高 度 重视 
精神 文明 的 建设 ,把 这 种 建设 作为 全 国人 民 
建设 社会 主义 的 一 项 根本 任务 。 在 宪法 的 总 
纲 部 分 ,对 精神 文明 建设 中 的 文化 建设 方面 ， 
提出 了 明确 的 原则 和 具体 的 要 求 :发 展 教育 
事业 ,举办 各 种 学 校 ,发 展 各 种 教育 设施 , 鼓 
励 各 种 社会 力量 举办 各 种 教育 事业 ,以 促进 
工人 ,农民 的 知识 化 和 干部 队伍 的 知识 化 , 培 
养 各 种 专业 人 才 , 提 高 全 国人 民 科学 文化 水 
平 ;发 展 自然 科学 和 社会 科学 事业 ,普及 科学 
技术 知识 ,奖励 科学 研究 成 果 和 技术 发 明 创 
造 ;发 展 卫生 和 体育 事业 ,保护 人 民 健康 , 增 
强人 民 体 质 ;发 展 文学 艺术 、 新 闻 广 播 电 视 、 
出 版 发 行 等 事业 ,以 丰富 提高 人 民 的 精神 生 
活 ,等 等 。 对 精神 文明 建设 的 思想 建设 方面 ， 
首先 把 马克 思 列 宁 主义 .毛泽东 思想 是 根本 
的 指导 思想 ,作为 四 项 基本 原则 之 一 , 写 在 宪 
法 序言 之 中 。 在 宪法 总 纲 中 ,又 规定 通过 普 
及 理想 教育 .道德 教育 ,文化 教育 .纪律 和 法 
制 教育 ,以 加 强 这 方面 的 建设 。 此 外 ,在 宪法 
中 关于 公民 的 基本 权利 和 义务 的 许多 条 款 ， 
实际 上 也 同时 包含 了 建设 社会 主义 精神 文明 
的 具体 要 求 。 这 一 切 ,都 是 为 了 使 越 来 越 多 
的 公民 成 为 有 理想 、 有 道德 .有 文化 , 守 纪律 
的 公民 ,从 而 树立 起 新 的 道德 风尚 。 

发 展 社会 主义 民主 ,健全 社会 主义 法 制 
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宪法 规定 :中 华人 民 共和 国 是 工人 阶级 领导 
的 ,以 工农 联盟 为 基础 的 人 民 民主 专政 的 社 
会 主义 国家 “中 华人 民 共 和 国 的 一 切 权力 
属于 人 民 。 这 是 国家 制 灾 的 核心 内 容 和 根本 
准则 。 为 了 保证 人 民 当 家 作 主 权利 的 实现 ， 
宪法 规定 人 民 通 过 其 代表 机 关 全 国人 民 代表 
大 会 和 地 方 各 级 人 民 代 表 大 会 行使 国家 权 
力 , 它 们 对 人 民 负 责 , 受 人 民 监 督 ;并 规定 人 
民 依 照 法 律 规定 ,通过 各 种 途径 和 形式 ,管理 
国家 事务 ,管理 经 济 和 文化 事业 ,管理 社会 事 
务 。 宪法 中 有 关公 民 基 本 权利 和 义务 的 规 
定 , 保 证 公民 享有 广泛 和 真实 的 自由 和 权利 ， 
这 些 规定 ,不 仅 恢 复 了 1954 年 宪法 的 内 容 ， 
而 且 规 定 得 更 加 切实 和 明确 。 关 于 公民 的 人 
身 自由 \ 宗 教 信 爷 自由、 住宅 不 受 偿 犯 通信 
自由 和 通信 秘密 受 法 律 保护 ,以 及 公民 对 于 
任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 有 批评 和 建议 
的 权利 等 等 ,都 是 进一步 发 展 社会 主义 民主 
的 具体 体现 。 此 外 还 增加 了 一 些 新 的 规定 ， 
例如 关于 公民 的 人 格 尊严 不 受 侵犯 等 。 

宪法 还 为 健全 社会 主义 法 制 提供 了 保 
宪法 以 法 律 的 形式 确认 了 中 国 各 族人 
民 奋 斗 的 成 果 , 规 定 了 国家 的 根本 制度 和 根 
本 任务 ,是 国家 的 根本 法 ,具有 最 高 的 法 律 效 
力 。" 完 法 要 求 所 有 组 织 和 个 人 ,都 必须 以 宪 
法 作 为 根本 的 话 动 准则 ,并 且 负 有 维护 宪法 
尊严 ,保证 宪法 实施 的 责任 。 宪 法 还 在 第 5 
条 规定 : "国家 维护 社会 主义 法 制 的 统一 和 得 
严 。… 一 切 法 律 ,行政 法 规 和 地 方 性 法 规 都 不 
得 同 宪 法相 抵触 .一 切 国家 机 关 和 武装 力 
`\ 各 政党 和 各 社会 团体 .各 企业 事业 组 织 都 
必须 遵守 宪法 和 法 律 。 一 切 违 反 宪法 和 法 律 
的 行为 ,必须 予以 追究 “任何 组 织 或 者 个 人 
都 不 得 有 超越 宪法 和 法 律 的 特权 。” 

维护 国家 挑 一 ,加 强 民 族 团 结 ,发 展 统一 
城 线 ,你 朱 独立 自主 的 外 交 政 策 宪法 把 维 
护 国家 统一 和 全 国 各 民族 的 团结 作为 一 项 基 
本 义务 ,在 序言 中 明确 规定 : "台湾 是 中 华人 
民 共 和 国 的 神圣 领土 的 一 部 分 。 完 成 统一 祖 
国 的 大 业 是 包括 台湾 同胞 在 内 的 全 中 国人 民 
的 神圣 职责 "。 这 对 于 国家 社会 主义 事业 的 
发 展 ,对 于 整个 中 华 民族 的 兴旺 发 达 , 具 有 十 
分 重大 的 意义 。 宪 法 还 总 结 了 中 华人 民 共 和 
国 成 立 以 来 执行 民族 政策 的 历史 经 验 ,对 实 
现 各 民族 平等 .团结 和 共同 繁荣 ,作出 了 明确 
的 具体 的 规定 ,肯定 民族 区 域 自治 制度 ,规定 
“各 民族 自治 地 方 都 是 中 华人 民 共和 国 不 可 
分 离 的 部 分 ”, 这 完全 符合 全 国 各 民族 的 根本 
利益 和 共同 意志 。 

宪法 宣布 ,由 中 国共 产 党 领导 的 ,有 各 民 
主 党 小 和 各 人 民团 体 参加 的 范围 广泛 的 爱国 
统一 战线 ,将 继续 巩固 和 发 展 ;确认 中 国人 民 ， 
政治 协商 会 议 今后 在 国家 政治 生活 ,社会 生 
活 和 对 外 友好 活动 中 ,在 进行 社会 主义 现代 
化 建设 ,维护 国家 的 统一 和 团结 的 斗争 中 ,将 
进一步 发 挥 它 的 重要 作用 。 

宪法 规定 中 国 对 外 政策 的 基本 原则 , 即 
坚持 独立 自主 ,坚持 互相 尊重 主权 和 领土 完 
整 . 互 不 侵犯 , 互 不 干涉 内 政 ,平等 互利 ,和 平 
共处 五 项 原则 ,发 展 同 各 国 的 外 交 关 系 和 经 


济 、 文 化 的 交流 ;坚决 反对 帝国 主义 ,霸权 主 
义 ,殖民 主义 ,加 强 同 世 界 各 国人 民 的 团结 ， 
支持 被 压迫 民族 和 发 展 中 国家 争取 和 维护 民 
族 独 立 ,发 展 民族 经 济 的 正义 斗争 ,为 维护 世 
界 和 平和 促进 人 类 进步 事业 而 努力 。 

1982 年 宪法 是 中 国 在 新 的 历史 时 期 治国 
安 邦 的 总 音程 。 它 继承 和 发 展 了 1954 年 宪 
法 的 基本 原则 ,充分 总 结 了 中 国 社会 主义 发 
展 的 丰富 经 验 , 也 注音 吸收 国际 经 验 ; 既 考 虑 
当前 的 现实 ,又 考虑 到 发 展 的 前 景 ,因此 , 它 
是 一 部 有 中 国 特色 的 ,适应 新 的 历史 时 期 社 
会 主义 现代 化 建设 需要 的 宪法 。 

1982 年 宪法 的 公布 与 实施 ,推动 了 中 国 
社会 主义 现代 化 建设 的 迅速 发 展 ;特别 是 邓 
小 平 要 出 建设 有 中 国 特色 社会 主义 的 理论 以 
来 ,中 国 改 革 开 放 事 业 更 是 突 飞 颖 进 。 客 观 
形势 的 迅 生发 展 使 得 1982 年 宪法 的 某 些 规 
定 有 些 眼 不 上 形势 ,1988、1993、1999 .2004 年 
全 国人 大 又 对 宪法 进行 了 4 次 修改 ,前 3 次 
公布 了 宪法 修正 案 共 17 条 ,第 4 次 共 修 改 13 
处 ,这 就 保证 了 宪法 和 改革 步伐 能 取得 一 致 
并 符合 "依法 治国 ,建设 社会 主义 法 治国 家 ” 
的 精神 。 

对 1982 年 宪法 的 历次 宪法 修正 案 对 
1982 年 宪法 共 进行 过 4 次 修改 。 

第 1 次 修改 ”1988 年 4 月 12 日 第 七 届 全 
国人 大 第 一 次 会 议 对 《宪法 ?进行 了 第 ! 次 修 
改 。 共 修改 了 两 条 :宪法 第 11 条 增加 规 
定 :“ 国 家 允许 私营 经 济 在 法 律 规定 的 范围 内 
存在 和 发 展 。 松 营 经 济 是 社会 主义 公有 制 经 
济 的 补充 。 国 家 保护 私营 经 济 的 合法 的 权利 
和 利益 ,对 私营 经 济 实 行 引导 ,监督 和 管理 。” 
加 宪法 第 10 条 第 4 款 "任何 组 织 或 者 个 人 不 
得 侵占 ,买卖 .出 租 或 者 以 其 他 形式 非法 转让 
土地 "。 修 改 为 ;任何 组 织 或 者 个 人 不 得 侵 
点、 买卖 或 者 以 其 他 形式 非法 转让 土地 。 土 
地 的 使 用 权 可 以 依照 法 律 的 规定 转让 。 

第 2 次 修改 1993 年 3 月 29 日 第 八 届 全 
国人 大 第 一 次 会 议 进行 了 第 2 次 修改 。 共 修 
改 了 9 条 :中 宪法 序言 第 7 自然 段 后 两 句 ; 
“今后 国家 的 根本 任务 是 集中 力量 进行 社会 
主义 现代 化 建设 。 中 国 各 族人 民 将 继续 在 中 
国共 产 党 领导 下 ,在 马克 思 列 宁 主 义 .毛泽东 
思想 指引 下 ,坚持 人 民 民主 专政 ,坚持 社会 主 
广 道 路 ,不 断 完善 社会 主义 的 各 项 制度 ,发展 
社会 主义 民主 ,健全 社会 主义 注 制 ,自力 更 
生 , 艰 苦 奋 斗 ,逐步 实现 工业 .农业 ,国防 和 科 
学 技术 的 现代 化 ,把 我 国 建设 成 为 高 度 文明 、 
高 度 民主 的 社会 主义 国家 。" 修 改 为 :“ 我 国正 
处 于 社会 主义 初级 阶段 。 国 家 的 根本 任务 
是 ,根据 建设 有 中 国 特色 社会 主义 的 理论 , 集 
中 力量 进行 社会 主义 现代 化 建设 。 中 国 各 族 
人 民 将 继续 在 中 国共 产 党 领导 下 ,在 马克 思 
列宁 主义 ,毛泽东 思想 指引 下 ,坚持 人 民 民 主 
专政 ,坚持 社会 主义 道路 ,坚持 改革 开放 ,不 
断 完善 社会 主义 的 各 项 制度 ,发 展 社会 主义 
民主 ,健全 社会 主义 法 制 , 自 力 更 生 ,艰苦 畜 
斗 ,逐步 实现 工业 .农业 .国防 和 科学 技术 的 
现代 化 ,把 我 国 建设 成 为 富强 民主、 文明 的 
社会 主义 国家 。 加 宪法 序言 第 10 自然 段 末 


尾 增 加 :中 国共 产 党 领导 的 多 党 合作 和 政治 
协商 制度 将 长 期 存在 和 发 展 。" 轿 宪法 第 7 条 
“国营 经 济 是 社会 主义 全 民 所 有 制 经 济 ,是 国 
民 经 济 中 的 主导 力量 。 国 家 保障 国营 经 济 的 
和 发 展 "。 修 改 为 ;国有 经 济 , 即 社会 主 
义 全 民 所 有 制 经 济 ,是 国民 经 济 中 的 主导 力 
量 。 国 家 保障 国有 经 济 的 巩固 和 发 展 ,"@ 宪 
法 第 8 条 第 1 款 "农村 人 民 公社 .农业 生产 合 
作 社 和 其 他 生产 .供销 .信和 用、 消费 等 各 种 形 
式 的 合作 经 济 . 是 社会 主义 劳动 群众 集体 所 
有 制 经 济 。 参 加 农村 集体 经 济 组 织 的 劳动 
者 ,有 权 在 法 律 规 定 的 范围 内 经 营 自留地 、 自 
留山 ,家庭 副业 和 饲养 自 留 畜 "。 修 改 为 :" 农 
村 中 的 家 许 联 产 承 包 为 主 的 贵 任 制 和 生产 、 
供销 ,信用 .消费 等 各 种 形式 的 合作 经 济 ,是 
社会 主义 劳动 群众 集体 所 有 制 经 济 。 参 加 农 
村 集体 经 济 组 织 的 劳动 者 ,有 权 在 法 律 规定 
的 范围 内 经 营 自留地 、 自 留山 \ 家 庭 副业 和 饲 
养 自 留 畜 ,"@ 宪 苇 第 15 条 “国家 在 社会 主义 
公有 制 基础 上 实行 计划 经 济 。 国 家 通过 经 济 
计划 的 综合 平衡 和 市 场 调节 的 辅助 作用 , 保 
证 国民 经 济 按 比例 地 协调 发 展 "。“ 禁 止 任何 
组 织 或 者 个 人 扰乱 社会 经 济 秩序 ,破坏 国家 
经 济 计划 。" 修 改 为 :“ 国 家 实行 社会 主义 市 场 
经 济 。”“ 国 家 加 强 经 济 立法 ,完善 宏观 调控 。” 
“国家 依法 禁止 任何 组 织 或 者 个 人 扰乱 社会 
经 济 秩 序 。@ 完 法 第 16 条 “国营 企业 在 服从 
国家 的 统一 领导 和 全 面 完成 国家 计划 的 前 提 
下 ,在 法 律 规定 的 范围 内 ,有 经 济 管理 的 自主 
权 "。 “国营 企业 依照 法 律 规定 ,通过 职工 代 
表 大 会 和 其 他 形式 ,实行 民主 管理 。 修 改 为 : 
“国有 企业 在 法 律 规定 的 范围 内 有 权 自 主 经 
营 。”“ 国 有 企业 依照 法 律 规定 ,通过 职工 代表 
大 会 和 其 他 形式 ,实行 民主 管理 ,四 宪法 第 
17 条 "集体 经 济 组 织 在 接受 国家 计划 指导 和 
遵守 有 关 法 律 的 前 提 下 ,有 独立 进行 经 济 活 
动 的 自主 权 "。“ 集 体 经 济 组 织 依照 法 律 规定 
实行 民主 管理 ,由 它 的 全 体 劳动 者 选举 和 罢 
免 管理 人 员 , 决 定 经 营 管理 的 重大 问题 ." 修 
改 为 :“ 集 体 经 济 组 织 在 遵守 有 关 法 律 的 前 提 
下 ,有 独立 进行 经 济 活动 的 自主 权 。“ 集 体 经 
济 组 织 实行 民主 管理 ,依照 法 律 规 定 选举 和 
罢免 管理 人 员 ,决定 经 营 管理 的 重大 问 | 
@ 罕 法 第 42 条 第 3 款 " 劳 动 是 一 切 有 劳动 能 
力 的 公民 的 光荣 职责 。 国 营 企业 和 城乡 集体 
经 济 组 织 的 劳动 者 都 应 当 以 国家 主人 侈 的 态 
度 对 待 自己 的 劳动 。 国 家 提倡 社会 主义 劳动 
竞赛 ,奖励 劳动 模范 和 先进 工作 者 。 国 家 提 
倡 公民 从 事 义 务 劳动 "。 第 2 名 中 的 “国营 企 
业 " 修 改 为 * 国 有 企业 "。@ 宪 法 第 98 条 "省 、 
直辖 市 , 设 区 的 市 的 人 民 代 表 大 会 每 届 任 期 5 
年 。 县 .不 设 区 的 市 .市 辖区 、 乡 .民族 乡 、 镇 
的 人 民 代表 大 会 每 届 任 期 3 年 "。 修 改 为 : 
“省 .直辖 市 .县 .市 .市 辖区 的 人 民 代 表 大 会 
每 届 任 期 年 。 乡 民族 乡镇 的 人 民 代表 大 
会 每 届 任 期 3 年 。 

第 3 次 修改 1999 年 3 月 15 日 第 九 届 全 
国人 大 第 二 次 会 议 进 行 了 第 3 次 修改 。 共 修 
改 了 6 条 :中 宪法 序言 第 7 自然 段 "中 国 新 民 
主 主义 革命 的 胜利 和 社会 主义 事业 的 成 就 ， 
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部 是 中 国共 产 党 领导 中 国 各 族人 民 , 在 马克 
思 列 宁 主 义 、 毛 泽 东 思 想 的 指引 下 ,坚持 真 
理 ,修正 错误 战胜 许多 艰难 险阻 而 取得 的 - 
我 国正 处 于 社会 主义 初级 阶段 。 国 家 的 根本 
任务 是 ,根据 建设 有 中 国 特色 社会 主义 的 理 
论 ,集中 力量 进行 社会 主义 现代 化 建设 。 中 
国 各 族人 民 将 继续 在 中 国共 产 党 领导 下 ,在 
马克 思 列 宁 主义 .毛泽东 思想 指引 下 ,坚持 人 
民 民 主 专政 ,坚持 社会 主义 道路 ,坚持 改革 开 
放 , 不 断 完善 社会 主义 的 各 项 制度 ,发 展 社会 
主义 民主 ,健全 社会 主义 法 制 ,自力 更 生 , 艰 
苦 奋 斗 ,逐步 实现 工业 农业、 国防 和 科学 技 
术 的 现代 化 ,把 我 国 建设 成 为 富强 .民主 、 文 
明 的 社会 主义 围 家 "。 休 改 为 :中国 新 民主 
主义 革命 的 有 性 利和 社会 主义 事业 的 成 就 ,是 
中 国共 产 党 领导 中 国 各 族人 民 ,在 马克 思 列 
宁 主义 毛泽东 思想 的 指引 下 ,坚持 真理 , 修 
正 错误 ,战胜 许多 艰难 险阻 而 取得 的 。 我 国 
将 长 期 处 于 社会 主义 初级 阶段 。 国 家 的 根本 
任务 是 , 沿 着 建设 有 中 国 特色 社会 主义 的 道 
路 ,集中 力量 进行 社会 主义 现代 化 建设 。 中 
国 各 族人 民 将 继续 在 中 国共 产 党 领导 下 ,在 
马克 思 列 宁 主义 ,毛泽东 思想 ,邓小平 理论 指 
引 下 ,坚持 人 民 民 主 专政 ,坚持 社会 主义 道 
路 ,坚持 改革 开放 ,不 断 完善 社会 主义 的 各 项 
制度 ,发 展 社会 主义 市 场 经 济 ,发 展 社会 主义 
民主 ,健全 社会 主义 法 制 ,自力 更 生 , 艰 苦 奋 
斗 ,逐步 实现 工业 农业、 国防 和 科学 技术 的 
现代 化 ,把 我 国 建设 成 为 富强 民主、 文明 的 
社会 主义 国家 。"@ 宪 法 第 5 条 增加 1 款 , 作 
为 第 1 款 ,规定 : “中 华人 民 共 和 国 实行 依法 
治国 ,建设 社会 主义 法 治国 家 "。 儿 宪法 第 6 
条 "中 华人 民 共 和 国 的 社会 主义 经 济 制度 的 
基础 是 生产 资料 的 社会 主义 公有 制 , 即 全 民 
所 有 制 和 劳动 群众 集体 所 有 制 "。“ 社 会 主义 
公有 制 消 严 人 璋 出 人 的 制度 ,实行 各 尽 所 能 ， 
按 劳 分 配 的 原则 。 修 改 为 :中 华人 民 共 和 国 
的 社会 主义 经 济 制度 的 基础 是 生产 资料 的 社 
会 主义 公有 制 , 即 全 民 所 有 制 和 劳动 群众 集 
体 所 有 制 。 社 会 主义 公有 制 消灭 人 剥削 人 的 
制度 ,实行 各 尽 所 能 、 技 劳 分 配 的 原则 。“ 国 
家 在 社会 主义 初级 阶段 ,坚持 公有 制 为 主体 、 
多 种 所 有 制 经 济 共同 发 展 的 基本 经 济 制度 ， 
坚持 按 劳 分 配 为 主体 、 多 种 分 配方 式 并 存 的 
分 配制 度 。@ 宪 法 第 8 条 第 1 款 “ 农 村 中 的 
家 许 联 产 承包 为 主 的 责任 制 和 生产 ,供销 、 信 
用 、 消 费 等 各 种 形式 的 合作 经 济 ,是 社会 主义 
劳动 群众 集体 所 有 制 经 济 。 参 加 农村 集体 经 
济 组 织 的 劳动 者 ,有 权 在 法 律 规定 的 范围 内 
经 营 自留地 、 自 留山 家庭 副业 和 志 养 自 留 
畜 "。 收 改 为 :农村 集体 经 济 组 织 实行 家 庭 
承包 经 营 为 基础 ` 统 分 结合 的 双 层 经 营 体制 - 
农村 中 的 生产 、 供 销 \ 信 用 、 消 费 等 各 种 形式 
的 合作 经 济 ,是 社会 主义 劳动 群众 集体 所 有 
制 经 济 。 参 加 农村 集体 经 济 组 织 的 劳动 者 ， 
有 权 在 法 律 规定 的 范围 内 经 营 自留地 \ 自 留 
出、 家 庭 风 业 和 人 饲养 自 留 畜 。"@ 宪 法 第 11 条 
“在 法 律 规定 范围 内 的 城乡 劳动 者 个 体 经 济 ， 
是 社会 主义 公有 制 经 济 的 补充 。 国 家 保护 个 
体 经 济 的 合法 的 权利 和 利益 "。“ 国 家 通过 行 


使 管理 ,指导 .帮助 和 监督 个 体 经 济 .”“ 国 家 
人 允许 私营 经 济 在 法 律 规定 的 范围 内 存在 和 发 
展 。 私 营 经 济 是 社会 主义 公有 制 经 济 的 补 
充 。 国 家 保护 私营 经 济 的 台 法 的 权利 和 利 
益 , 对 私营 经 济 实行 引导 ,监督 和 管理 “修改 
为 :* 在 法 律 规定 范围 内 的 个 体 经 济 .私营 经 
济 等 非 公有 制 经 济 ,是 社会 主义 市 场 经 济 的 
重要 组 成 部 分 “国家 保护 个 体 经 济 .私营 经 
济 的 合法 的 权利 和 利益 。 国 家 对 个 体 经 济 、 
私营 经 济 实行 引导 ,监督 和 管理 ”宪法 第 
如 条 “国家 维护 社会 秩序 ,镇 压 叛国 和 其 他 反 
革命 的 活动 , 制 截 危 害 社 会 治安 ,破坏 社会 主 
义 经 济 和 其 他 犯罪 的 活动 , 翻 办 和 改造 犯罪 
分 子 "。 修 改 为 ;国家 维护 社会 秩序 ,镇 压 拓 
国 和 其 他 危害 国家 安全 的 犯罪 活动 ,制裁 危 
害 社会 治安 .破坏 社会 主义 经 济 和 其 他 犯罪 
的 活动 ,惩办 和 改造 犯罪 分 子 。” 

第 4 次 修改 ”适应 改革 开放 和 社会 主义 
现代 化 建设 的 发 展 要 求 ,根据 实践 中 取得 的 
重要 的 新 经 验 和 新 认识 ,依照 法 定 程序 对 宪 
法 的 某 些 规定 进行 了 必要 的 修正 和 补充 。 这 
次 修 完 总 的 原则 是 :坚持 以 马克 思 列 宁 主义 、 
毛泽东 思想 ,邓小平 理论 和 "三 个 代表 "重要 
思想 为 指导 ,贯彻 中 国共 产 党 的 十 六 大 精神 ， 
把 十 六 大 确定 的 重大 理论 观点 和 重大 方针 政 
策 写 人 宪法 。 

经 过 充分 发 扬 民主 ,广泛 征求 意见 ,2004 
年 3 月 14 日 ,第 十 届 全 国人 大 第 二 次 会 议 通 
过 了 第 4 次 宪法 修正 案 ,并 于 当日 公布 施行 。 

第 4 次 修改 宪法 13 处 ,具体 内 容 如 下 : 
将 宪法 序言 第 7 自然 段 中 “在 马克 思 列 宁 
主义 毛泽东 思想 .邓小平 理论 指引 下 "修改 
为 "在 马克 思 列 宁 主义 .毛泽东 思想 .邓小平 
理论 和 三 个 代表 ' 重要 思想 指引 下 "。 信 在 
罕 法 序言 第 7 自然 段 中 "逐步 实现 工业 、 农 
业 . 国 防 和 科学 技术 的 现代 化 "之 后 ,增加 " 推 
动物 质 文明 ,政治 文明 和 精神 文明 协调 发 展 ” 
的 内 容 。 团 在 宪法 序言 第 10 自然 段 第 2 句 
关于 统一 战线 的 表述 修改 为 ;在 长 期 的 革命 
和 建设 过 程 中 ,已 经 结 成 由 中 国共 产 党 领导 
的 ,有 各 民主 党 儿 和 各 人 民团 体 参加 的 ,包括 
全 体 社会 主义 劳动 者 ,社会 主义 事业 的 建设 
者 .拥护 社会 主义 的 爱国 者 和 拥护 祖国 统一 
的 爱国 者 的 广泛 的 爱国 统一 战线 ,这 个 统一 
战线 将 继续 巩固 和 发 展 。 轩 宪法 第 10 条 第 3 
款 “国家 为 了 公共 利益 的 需要 ,可 以 依照 法 律 
规定 对 土地 实行 征用 "。 修 改 为 :“ 国 家 为 了 
公共 利益 的 需要 ,可 以 依照 法 律 规定 对 土地 
实行 征收 或 者 征用 并 给 予 补偿 "四 宪法 第 11 
条 第 2 款 " 国 家 保护 个 体 经 济 ,私营 经 济 的 合 
法 的 权利 和 利益 。 国 家 对 个 体 经 济 、 私 营 经 
济 实行 引导 ,监督 和 管理 "。 修 改 为 “国家 保 
护 个 体 经 济 ,私营 经 济 等 非 公有 制 经 济 的 合 
读 的 权利 和 利益 。 国 家 效 励 .支持 和 引导 非 
公有 制 经 济 的 发 展 ,并 对 非 公有 制 经 济 依法 
实行 监督 和 管理 ,“@ 宪 法 第 13 条 “国家 保护 
公民 的 合法 的 收入 . 储 划 .房屋 和 其 他 合法 财 
产 的 所 有 权 ”。* 国 家 依照 法 律 规定 保护 公民 
的 私有 财产 的 继承 权 。" 修 改 为 "公民 的 合法 
的 私有 财产 不 受 侵犯 -“ 国 家 依照 法 律 规定 


保护 公民 的 私有 财产 权 和 继承 权 。”“ 国 家 为 
了 公共 利益 的 需要 .可 以 依照 法 律 规定 对 公 
民 的 私有 财产 实行 征收 或 者 征用 ,并 给 予 补 
偿 。"@D 在 宪法 第 14 条 中 增加 1 款 ,作为 第 4 
款 :“ 国 家 建立 健全 同 经 济 发 展 水 平 相 适 应 的 
社会 保障 制度 "。@@ 在 宪法 第 2 章 * 公 民 的 基 
本 权利 和 义务 "下 第 33 条 中 增加 1 款 ,作为 
第 3 款 :国家 考 重 和 保障 人 权 "。 回 在 宪法 
第 59 条 第 1 款 关 于 全 国人 民 代表 大 会 组 成 
的 规定 中 增加 “特别 行政 区 ", 将 这 一 款 修改 
为 "全 国人 民 代 表 大 会 由 省 .自治 区 、 直 辖 市 、 
特别 行政 区 和 军队 选 出 的 代表 组 成 。 各 少数 
民族 都 应 当 有 适当 名 额 的 代表 "。 四 将 宪法 
第 67 条 规定 的 全 国人 大 常委 会 职权 第 20 项 
“决定 全 国 或 者 个 别 省 ,自治 区 ,直辖 市 的 戒 
严 " 修 改 为 "决定 全 国 或 者 个 别 省 .自治 区 、 直 
辖 市 进 和 人 紧急 状态 " ,并 相应 地 将 宪法 第 80 
条 规定 的 中 华人 民 共和 国 主席 根据 人 大 入 委 
会 的 决定 “发 布 戒严 令 "修改 为 "宣布 进入 紧 
急 状态 "; 将 宪法 第 89 条 规定 的 国务 院 职权 
第 16 项 修改 为 "决定 省 .自治 区 ,直辖 市 的 范 
图 内 部 分 地 区 进入 紧急 状 杰 "。 人 将 宪法 第 
81 条 中 “中 华人 民 共 和 国 主席 代表 中 华人 民 
共和 国 , 接 受 外 国 使 节 "修改 为 "中 华人 民 共 
和 国 主席 代表 中 华人 民 共和 国 ,进行 国事 话 
动 ,接受 外 国 使 节 "。@@ 将 宪法 第 98 条 “省 、 
直辖 市 .县 ,市 辖区 的 人 民 代表 大 会 每 届 任 期 
5 年 , 乡 .民族 乡 ,镇 的 人 民 代 表 大 会 每 届 任 期 
3 年 "修改 为 "地 方 各 级 人 民 代表 大 会 每 届 任 
期 5 年 "。 人 @@ 将 宪法 第 4 章 的 章 名 ~ 国旗. 国 
租 . 首 都 "修改 为 国旗、 国歌 .国徽 .首都 "; 在 
这 一 章 第 136 条 中 增加 1 款 ,作为 第 2 款 :" 中 
华人 民 共 和 国 国 葡 是 (义勇 军 进行 曲 )”。 

(天 案 解 ) 
Zhonghuo Renmin Gongheguo Xingfo 
《中 华人 民 共 和 国 刑法 》 ( Criminal Low of 
the People s Republic of China) 中国 最 高 
权力 机 关 制 定 的 关于 犯罪 .刑事 责任 和 刑罚 
的 比较 集中 和 系统 的 法 律 文件 。《 中 华人 民 
共和 国 刑法 ) 是 在 衍 底 摧 毁 旧 法 制 的 基础 上 , 
系统 地 总 结 了 新 民主 主义 革命 时 期 各 革命 根 
据 地 和 中 华人 民 共和 国 成 立 以 来 的 刑事 立法 
和 审判 经 验 ,同时 吸取 了 中 国 历史 上 和 国际 
上 在 刑事 立法 方面 对 人 民有 益 的 经 验 而 制 
定 的 。 

早 在 新 民主 主义 革命 时 期 ,中 国共 产 党 
领导 的 革命 根据 地 的 人 民 民 主 政权 , 随 著 革 
命 形势 的 发 展 ,就 先后 制定 了 一 系列 刑事 法 
规 ,如 1934 年 中 央 苏 区 颁布 的 《中华 苏 维 埃 
共和 国 惩治 反革命 条 例 》,1939 年 陕 甘 宁 边 区 
颁布 的 《抗战 时 期 惩治 汉奸 条 例 (草案 )》， 
1942 年 普 察 湛 边 区 颁布 的 (破坏 坚 壁 财物 瑟 
治 办 法 ),1943 年 百货 重 瑾 边区 颁布 的 《妨害 
婚姻 治罪 暂行 条 例 》,1947 年 东北 解放 区 颁布 
的 (惩治 俩 污 暂 行 条 例 ) 等 等 。 中 华人 民 共和 
国 成 立 以 后 ,根据 革命 和 建设 的 需要 ,又 制定 
了 若干 单行 的 刑事 法 规 , 如 1951 年 的 《妨害 
国家 货币 治罪 暂行 条 例 》 《中华 人民 共和 国 
惩治 反革命 条 例 》,1952 年 的 (中 华人 民 共 和 
国 惩治 贪污 条 例 ) 等 等 。 上 述 这 些 单行 刑事 
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法 规 为 中 华人 民 共 和 国 刑法 的 起 草 工作 莫 定 
了 坚实 的 基础 

1979 年 (中 华人 民 共和 国 刑法 》 1954 年 
宪法 通过 后 开始 起 草 , 先 后 修订 过 38 个 稿 
本 ,1979 年 7 月 1 日 由 第 五 届 全 国人 民 代表 
大 会 第 二 次 会 议 通过 ,7 月 6 日 由 全 国人 民 代 
表 大 会 常务 委员 会 委员 长 命令 公布 , 自 1980 
年 1 月 1 日 起 施行 。《 中 华人 民 共 和 国 刑法 》 
分 两 编 共 192 条 。 第 1 编 总 则 , 计 89 条 ,规定 
有 关 犯 罪 .刑事 责任 和 刑罚 的 基本 原理 原则 ， 
分 5 章 : 中 刑法 的 指导 思想 ,任务 和 适用 范 
图 。@ 犯 罪 。 刑罚 。@ 刑 罚 的 具体 运用 。 
回 其 他 规定 。 第 2 编 分 则 , 计 103 条 ,规定 各 
类 具体 犯罪 及 相应 的 法 定 刑 ,分 8 章 :中 反 革 
命 罪 。 四 危 寄 公 共 安全 罪 。 轩 破坏 社会 主义 
经 济 秩序 罪 。 儿 侵犯 公民 人 身 权利 .民主 权 
利 罪 。@@ 侵 犯 财产 罪 。@@ 妨 害 社 会 管理 秩序 
徘 。 妨害 婚姻 ,家 庭 罪 。@ 污 职 罪 。 

《中 华人 民 共和 国 刑 苇 ) 自 公布 施行 以 
后 , 随 着 形势 发 展 的 需要 ,国家 立法 机 关 对 它 
又 不 断 进行 补充 和 修改 。 补 充 和 修改 的 方式 
主要 有 : 

制定 单行 刑事 法 律 1981 年 以 来 ,全 国 
人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 通过 的 单行 刑事 法 
律 有 :1981 年 6 月 10 日 《中华 人民 共和 国 惩 
治 军人 违反 职责 罪 暂行 条 例 );1981 年 6 月 10 
日 (关于 处 理 近 中 或 者 重新 犯罪 的 劳改 犯 和 
劳教 人 员 的 决定 ); 1982 年 3 月 8 日 (关于 严 
惩 严重 破坏 经 济 的 罪犯 的 决定 );1983 年 9 月 
2 日 (关于 严惩 严重 危害 社会 治安 的 犯罪 分 
子 的 决定 );1987 年 6 月 23 日 (关于 对 中 华人 
民 共和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 所 规定 的 
罪行 行使 刑事 管辖 权 的 决定 );1988 年 1 月 21 
日 (关于 瑟 治 走私 啡 的 补充 规定 》;1988 年 1 
月 21 日 (关于 惩治 贪污 罪 贿赂 罪 的 补充 规 
定 );1988 年 9 月 5 日 (关于 惩治 泄露 国 家 秘 
密 犯 罪 的 补充 规定 》;1988 年 11 月 8 日 (关于 
释 治 捕杀 国家 重点 保护 的 珍贵 . 湖 危 野生 动 
物 犯 罪 的 补充 规定 );1990 年 6 月 28 日 (关于 
重治 侮 屠 中 华人 民 共 和 国 国旗 国 微 罪 的 决 
定 ),1990 年 12 月 28 日 (关于 禁毒 的 决定 》; 
1990 年 12 月 28 日 (关于 惩治 走私 \ 制 作 、 帕 
卖 传播 弃 秒 物品 的 犯罪 分 子 的 决定 》; 1991 
年 6 月 29 日 (关于 惩治 将 所 古文 化 遗址 古 募 
黄 犯 罪 的 补充 规定 》; 1991 年 9 月 4 日 (关于 
严禁 卖 温标 娼 的 决定 );1991 年 9 月 4 日 ( 关 
于 严 本 拐卖 \ 狮 架 妇女 儿童 的 犯罪 分 子 的 决 
定 )s1992 年 9 月 6 日 (关于 无 治 偷税 ,抗税 犯 
罪 的 补充 规定 》; 1992 年 12 月 28 日 (关于 无 
治 劫持 航 空 器 犯罪 分 子 的 决定 );1993 年 2 月 
22 日 (关于 惩治 假冒 注册 商标 犯罪 的 补充 规 
定 )1993 年 ? 月 2 日 (关于 惩治 生产 .销售 伪 
劣 商品 犯罪 的 决定 ):1994 年 3 月 5 日 《关于 
严 息 组 织 运送 他 人 偷 越 国 ( 边 ) 境 犯罪 的 补 
充 规定 );1994 年 7 月 5 日 (关于 慧 治 侵犯 关 
作 权 的 犯罪 的 决定 ):1995 年 2 月 28 日 (关于 
瑟 治 违反 公司 法 的 犯罪 的 决定 ;1995 年 6 月 
30 日 (关于 楚 治 破坏 金融 秩序 犯罪 的 决定 》; 
1995 年 10 月 30 日 (关于 惩治 虚 开 .伪造 和 非 
法 出 售 增值 税 专用 发 票 犯罪 的 决定 )。 


在 非 刑 事 的 法 律 中 设置 附属 刑法 规范 
即 附设 有 关 犯 罪 和 刑事 责任 的 条 款 。 难 至 修 
订 的 刑法 通过 前 , 设 有 附属 刑法 规范 的 非 刑 
事 法 律 有 107 个 ,如 全 国人 民 代 表 大 会 常务 
委员 会 先后 通过 的 《文物 保护 法 》《 专 利 法 》、 
《森林 法 》 《渔业 法 》 《矿产 资产 法 》《 土 地 管 
理 法 ) 《邮政 法 》 《海关 法 )《 进 出 口 商品 检 
验 法 )《 传 染病 防治 法 》 (军事 设施 保护 计 》、 
《铁路 法 》 《烟草 专 去 法 》《 进 出 境 动 植物 检 
疫 法 》 《收养 法 》 《矿山 安全 法 》《 国 家 安全 
法 》 《农业 法 》《 反 不 正当 竞争 法 》《 消 费 者 
权益 保护 法 》 《对 外 贸易 法 ) 《国家 赔偿 法 》、 
《劳动 法 》《 城 市 房地产 管理 法 》《 审 计 法 》、 
《教育 法 》 《票据 法 》《 保 险 法 》《 体 育 法 》、 
《民用 航空 法 《食品 卫 生 法 》 《电力 法 》《 戒 
严 法 》《 统 计 法 》《 枪 支 答 理 法 》《 煤 炭 法 》、 
《人 民 防 空 法 ) 《合伙 企业 法 ) 等 法 律 中 ,都 包 
含有 相应 的 刑法 规范 。 

主要 的 补充 和 修改 ”上述 单行 刑事 法 律 
和 附属 刑 靶 规 范 ,对 1979 年 刑法 典 作 了 一 系 
列 的 补充 和 修改 。 主 要 有 :中 在 空间 效力 上 ， 
补充 了 普遍 管辖 权 原则 。 四 在 法 律 涛 及 力 问 
是 上 ,有 个 别 刑事 法 律 采取 了 与 刑法 典 从 旧 
羔 从 轻 原则 不 同 的 原则 。@ 在 犯罪 主体 上 ; 
增加 了 某 些 罪 的 单位 犯罪 规定 。@ 在 共同 犯 
罪 定罪 和 处 罚 原则 上 作 了 一 定 的 补充 , 即 身 
份 犯 与 非 身份 犯 共同 犯罪 时 , 按 身份 犯 的 犯 
罪 性 质 定罪 ;在 经 济 性 、 财 产 性 犯罪 中 ,对 犯 
罪 的 总 数额 负责 的 ,不 仅 是 犯罪 集团 的 首要 
分 子 ,而 且 还 有 其 他 情节 严重 的 主犯 。 回 在 
刑罚 种 类 上 ,除了 刑法 典 规定 的 9 个 刑 种 外 ， 
对 危害 重大 的 犯罪 军人 ,增加 了 剥夺 屿 章 . 奖 
章 和 荣誉 称号 ;对 被 判处 剥夺 政治 权利 或 者 3 
年 以 上 有 期 徒刑 的 军官 ,还 附加 东 夺 军 隐 。 
@ 在 量刑 制度 上 ,有 个 别 刑事 法 律 增设 了 加 
重 处 罚 的 情节 。 同 时 ,还 增加 了 不 少 从 重 处 
罚 的 情节 ,也 增加 了 个 别 从 轻 ,减轻 或 者 免除 
处 罚 的 情节 。 四 在 一 徘 和 数 徘 问题 上 ,明确 
规定 了 某 些 情况 要 依照 数 罪 并 罚 的 规定 处 
罚 , 从 而 排除 了 按 牵 连 犯 .吸收 犯 处 理 的 可 
能 ;但 对 有 的 牵连 犯 徘 情况 仍 不 规定 数 罪 并 
罚 , 而 坚持 按 其 中 重 的 罪 从 重 处 罚 。@@ 在 组 
刑 制度 上 ,增设 了 战 时 缓刑 制度 。 回 在 分 则 
罪名 上 ,1979 年 刑法 典 只 有 130 个 罪名 ,经 过 
单行 刑事 法 律 和 附属 刑法 规范 的 不 断 补充 ， 
至 1997 年 修订 的 刑法 典 通过 之 前 ,已 增加 到 
263 个 罪名 。 思 在 罪状 ( 即 其 体 和 罪 构 成 ) 上 ， 
对 某 些 罪 补充 规定 了 概念 ,特征 ,使 构成 要 件 
更 加 明确 、 具 体 ; 有 的 还 分 别 情节 ,数额 档次 ， 
使 法 定 刑 更 加 相 适 应 ,便于 司法 掌握 。D 在 
法 定 刑 上 ,提高 了 不 少 罪 的 法 定 刑 , 其 中 有 的 
罪 增设 了 死刑 。 亿 在 罚金 适用 上 ,对 某 些 罪 
开始 规定 罚金 的 数 略 福 度 。 从 在 法 条 适用 
上 ,通过 “比照 "等 的 立法 方式 ,扩大 了 刑法 分 
则 某 些 条 文 所 规定 的 犯罪 的 适用 范围 。 

1997 年 (中 华人 民 共 和 国 刑法 ) 由 于 在 
刑法 典 之 外 还 存在 许多 单行 刑事 法 律 和 附属 
刑法 规范 ,不 便于 全 面 掌握 和 司法 适用 。 因 
此 ,从 20 世纪 80 年 代 开始 ,最 高 权力 机 关 又 
组 织 力量 对 刑法 典 进行 全 面 系统 的 修订 ,经 


过 十 几 年 的 不 懈 努 力 ,多 次 广泛 征求 各 界 意 
见 ,全 国人 大 常委 会 对 修订 草案 数 次 审议 ,外 
订 的 《中 华人 民 共 和 国 刑法 ) 经 第 八 届 全 国人 
民 代表 大 会 第 五 次 会 议 于 1997 年 3 月 14 日 
通过 ,1997 年 10 月 ! 日 起 施行 。 修 订 的 刑法 
典 包 括 总 则 ,分 则 ,附则 3 部 分 , 共 15 章 ,452 
条 。 第 1 编 总 则 i01 条 ,分 5 章 : 四 刑法 的 任 
务 . 基 本 原则 和 适用 范围 。@ 犯 罪 。@ 刑 罚 。 
图 刑罚 的 具体 运用 。@@ 其 他 规定 。 第 2 编 分 
则 350 条 ,分 10 章 :四 危害 国家 安全 菲 。@ 危 
害 公 共 安全 罪 。 轿 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩 
序 罪 。 人 @@ 侵 犯 公民 人 身 权 利 、 民 主权 利 徘 。 
图 侵犯 财产 罪 。@@ 妨 害 社会 管理 秩序 罪 。 
四 危害 国防 利益 徘 。@@ 俩 污 贿赂 罪 。 四 污 
职 罪 。 中 军人 违反 职责 啡 。 附 则 1 条 ,规定 
本 法 生效 时 间 , 以 及 本 法 生效 之 日 起 ,哪些 单 
行刑 事 法律 子 以 记 止 ,哪些 单行 刑事 法 律 有 
关 行政 处 罚 和 行政 措施 的 规定 继续 有 效 。 

特点 ”修订 的 《中 华人 民 共 和 国 刑法 ?的 
鲜明 特点 是 : 

全 基本 实现 了 中 国 刑法 的 统一 性 和 完备 
性 。1979 年 刑法 典 实施 17 年 来 ,凡是 由 全 国 
人 大 常委 会 作出 的 有 关 刑 法 的 修改 补充 , 包 
括 单行 刑事 法 律 和 附属 刑法 规范 ,经 过 研究 、 
修改 ,整合 以 后 ,都 纳 进 了 刑法 典 ,改写 为 修 
订 的 刑法 典 的 具体 条 款 。 特 别 是 将 最 高 人 民 
检察 院 当时 拟 制定 型 较为 成 熟 的 ( 反 贪污 贿 
赂 法 草案 稿 》 和 中 央 军 委 曾 提请 全 国人 大 常 
委 会 审议 的 《惩治 军人 违反 职责 犯罪 条 例 草 
案 》, 经 修改 整合 后 编 和 人 修订 的 刑法 典 分 则 第 
8 章 ( 俩 污 贿赂 徘 ) 和 第 10 章 (军人 违反 职责 
徘 ), 此 外 还 增设 了 分 则 第 7 章 危害 国防 利益 
罪 。 修 订 的 刑法 典 还 大 量 充实 了 新 的 徘 种 , 
其 中 不 少 是 新 型 犯罪 ,如 组 织 .领导 .参加 丽 
怖 组 织 罪 ,非法 买卖 .运输 核 材料 罪 , 证 券 内 
幕 交易 啡 ,洗钱 罪 ,侵犯 商业 秘密 罪 ,煽动 民 
族 仇恨 ,民族 歧视 罪 ,非法 侵 人 计算 机 信息 系 
统 罪 , 组 织 .领导 ,参加 黑社会 性 质 组 织 罪 ,等 
等 。 修 订 的 刑法 典 总 共有 413 个 罪名 ,从 罪 
名 增设 情况 来 看 ,中 国 刑法 确 已 相当 完备 。 

图 贯彻 刑事 法 治 原则 和 加 强 刑法 保障 功 
能 。 修 订 的 刑法 典 在 总 则 第 ! 章 显著 位 置 上 
规定 了 罪刑 法 定 原则 、 适 用 州 法 人 人 平等 原 
则 和 罪责 刑 相 适应 原则 ,并 废止 了 1979 年 刑 
法 典 中 有 翌 罪 刑法 定 原则 的 类 推 制度 ,这 是 
中 国 刑法 修订 中 最 引 人 卓 目的 一 个 闪光 点 ， 
也 是 表明 中 国 刑法 具有 民主 性 ,科学 性、 进步 
性 和 时 代 性 的 一 个 显著 标志 。 刑 法 基本 原则 
的 确立 ,有 助 于 坚持 法 治 , 握 弃 人 治 ;坚持 平 
等 ,反对 特权 + 讲求 公正 ,反对 徇私 。 这 对 刑 
事 立 法 和 刑事 司法 ,都 具有 重要 的 导向 和 制 
约 作用 。 刑 法 基本 原则 是 依法 治国 、 建 设 社 
会 主义 法 治国 家 基本 方略 在 刑法 领域 的 集中 
体现 。 贯 彻 刑法 基本 原则 , 既 有 利于 保护 社 
会 ,又 有 利于 保障 人 权 。 和 修订 的 刑法 典 除了 
明确 规定 3 项 基本 原则 外 ,还 进一步 规定 对 
未 成 年 人 犯罪 从 宽 处 罚 的 原则 ,强化 对 公民 
正当 防卫 权利 的 保护 ,设置 了 较为 齐全 的 有 
关 侵犯 公民 基本 权利 (包括 人 身 权利 ,民主 权 
利 、 劳 动 权利 ,财产 权利 ,婚姻 家 庭 权利 等 ) 犯 


加 的 刑法 规范 。 这 些 都 是 加 强 刑法 保护 社会 
和 保障 人 权 功能 的 表现 。 

图 立足 于 中 国 国情 和 适当 借鉴 外 国 先进 
经 验 相 结 合 。 修 订 的 刑法 典 主要 立足 于 中 鲜 
还 处 在 社会 主义 初级 阶段 这 一 基本 | : 辐 
时 也 放眼 国际 上 刑 丢 改革 的 进步 趋势 ,积极 
合理 地 借鉴 国外 有 益 的 六 法 经 验 。 比 如 , 扩 
大 中 国 刑法 对 中 国 公民 的 域外 管辖 权 ,规定 
“中 华人 民 共 和 国 公民 在 中 华人 民 共 和 国 领 
域外 犯 本 法 规定 之 罪 的 .适用 本 法 ,但 是 按 本 
法 规定 的 最 高 刑 为 3 年 以 下 有 期 徒刑 的 .可 
以 不 予 追 究 "。" 中 华人 民 共 和 国 国家 工作 人 
员 和 军人 在 中 华人 民 共 和 国 领域 外 犯 本 法 规 
定之 其 的 ,适用 本 法 "(第 7 条 )。 设 立 中 国 刑 
法 的 普遍 管辖 权 原 则 .规定 "对 于 中 华人 民 共 
和 国 缔结 或 者 参加 的 国际 条 约 所 规定 的 罪 
行 ,中 华人 民 共 和 国 在 所 承担 条 约 义务 的 范 
国内 行使 刑事 管辖 权 的 ,适用 本 法 "( 第 9 
条 )。 这 表明 中 国 作为 国际 社会 的 ~ 抽 , 是 郑 
重 的 ,负责 任 的 , 既 不 放纵 中 国 公民 在 国外 胡 
作 非 为 .实施 犯罪 ,也 不 容忍 中 国 缔结 或 参加 
的 国际 条 约 所 规定 的 任何 排行 的 发 生 。 这 些 
规定 适应 了 中 国 对 外 开放 的 新 形势 ,有 利于 
加 强国 际 合作 ,进一步 发 皖 中 国 在 国际 事务 
中 的 作用 ,从 而 为 中 国 刑 车 增 深 了 现代 色彩 
又 如 ,借鉴 国际 上 刑罚 改革 的 经 验 , 扩 大 了 开 
放 型 刑罚 一 -管制 和 届 金 的 适用 范围 ，1979 
年 刑法 典 中 规定 可 以 适用 管制 的 四 种 仅 有 23 
个 ,修订 的 刑法 典 已 将 其 扩大 适用 于 109 个 
罪 种 。 罚 金 是 西方 各 国 刑法 中 适用 率 较 高 的 
一 个 刑 种 。 在 中 国 1979 年 刑法 典 中 .罚金 作 
为 附加 刑 主要 附加 于 自由 刑 ,适用 于 某 些 使 
利 性 的 犯罪 (如 伪造 有 价 证 券 罪 ,投机倒把 徘 
等 ), 但 也 规定 可 以 独立 适用 于 某 些 较 轻 的 犯 
菲 (如 洲 仪 林木 固 、 非 法 葡 猪 罪 、 非 法 抽 捞 水 
产品 罪 等 )。 从 和 整体 而 襄 , 规 定 可 适用 罚金 的 
徘 种 只 有 23 个 。 在 修订 的 刑法 典 中 ,虽然 罚 
金 仍 属 于 附加 刑 ,但 适用 范围 已 显著 扩大 , 规 
定 可 适用 罚金 的 罪 种 增 至 180 个 , 约 占 该 法 
典 全 部 罪 种 的 43.5 旬 .其 中 可 以 独立 适用 罚 
金 的 罪 种 增 至 84 个 ,为 1979 年 州 法 典 规定 数 
的 6 倍 。 再 比如 ,根据 对 外 开放 和 促进 中 国 
和 平 统一 的 需要 ,并 考虑 到 刑法 罪名 的 科学 
性 和 司法 实践 中 的 可 操作 性 ,修订 的 刑法 典 
将 1979 年 刑法 典 分 则 第 | 章 反 革命 罪 更 名 为 
危害 国家 安全 罪 , 按 照 危害 国家 安全 的 性 质 
对 此 类 犯罪 作 了 必要 的 修改 和 调整 ,将 该 章 
中 实际 属于 普通 刑事 犯罪 性 质 的 罪 种 移 人 其 
他 踢 章 。 这 是 中 国 刑法 致力 于 科学 化 和 适合 
现代 和 刑法 通 例 的 重要 举措 。 修 订 的 刑法 典 颂 
行 之 后 ,立法 机 关 根据 同 犯 罪 作 沾 争 的 需要 ， 
又 对 修订 的 刑法 典 进行 局 部 性 的 修改 补充 < 

1998 年 《关于 短 治 骗 购 外 江 . 迅 汇 和 非法 
买卖 外 汇 私 淹 的 决定 》 1998 年 12 月 29 日 
由 全 国人 大 常委 会 通过 。 主 要 内 容 有 :中 增 
设 了 骗 购 外 谍 啡 。 编 购 外 汇 罪 是 指 个 人 或 者 
单位 采取 欺骗 手段 骗 购 外 汇 ,数额 较 大 的 行 
为 。 这 里 欺骗 手段 是 指使 用 伪造 , 变 造 的 海 
关 签发 的 报关 单 .进口 证 明 .外汇 管理 部 门 核 
准 件 等 插 证 和 单据 ;或 者 重复 使 用 海关 签发 
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的 报关 单 .进口 证 明 .外 汇 管理 部 门 核准 件 等 
攒 证 和 单据 等 非法 手段 。 何谓" 数额 较 大 ”， 
立法 者 未 作 明 确 规 定 。 参 考 最 高 人 民法 院 
1998 年 9 月 1 日 发 布 的 (关于 审理 骗 购 外 汇 、 
非法 买卖 外 汇 刑事 案件 具体 应 用 法 律 若 干 问 
显 的 解释 》, 居 间 介 绍 骗 购 外 汇 100 万 美元 以 
上 或 者 违法 所 得 10 万 元 人 民 币 以 上 的 
司 ,企业 或 者 其 他 单位 违 反 有 关外 贸 代 理 业 
务 的 规定 ,为 他 人 问 外 汇 指定 银行 骗 购 外 汇 
300 万 美元 以 上 或 者 违法 所 得 50 万 元 人 民 币 
以 上 的 ,应 当 定罪 处 罚 。《 决 定 ) 还 规定 :“ 明 
知 用 于 骗 购 外 谍 而 提供 人 民 币 资金 的 ,以 共 
犯 论处 。 伪 造 , 变 让 海关 签发 的 报关 单 .进口 
证 明 、 外 汇 管 理 部 门 核准 件 等 物证 和 单据 ,并 
用 于 篇 购 外 汇 的 ,依照 骗 购 外 汇 罪 的 规定 从 
重 处 罚 。 加 修改 刑法 第 190 条 的 逃 汇 徘 。 将 
犯罪 主体 由 “国有 公司 .企业 或 者 其 他 国有 单 
位 "修改 为 "公司 .企业 或 者 其 他 单位 ", 扩 大 
了 犯罪 主体 的 范围 。 还 明确 对 单位 判处 罚金 
的 数额 是 选 和 数额 的 5% 以 上 30% 以 下 ;并 
对 直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 
的 处 刑 由 原来 的 "处 $ 年 以 下 有 期 能 列 或 者 
拘役 "一 个 档次 改 为 两 个 档次 , 即 数额 较 大 
的 “处 5 年 以 下 有 期 能 刑 或 者 拘役 " ;数额 巨 
大 或 者 有 其 他 严重 情节 的 ,“ 处 5 年 以 上 有 期 
徒刑 "*。@ 明 确 规 定 :“ 在 国家 规定 的 交易 场 
所 以 外 非法 买卖 外 汇 ,扰乱 市 场 秩序 ,情节 严 
重 的 ,依照 刑法 第 225 条 的 规定 定罪 处 罚 。 
也 即 按 非法 经 营 罪 定 徘 处 罚 。 单 位 犯 此 徘 
的 , 则 依照 刑法 第 231 条 的 规定 处 罚 ,罪名 仍 
是 非法 经 营 罪 。 图 对 诲 关 、 外 汇 管理 部 门 以 
及 金融 机 构 ,从 事 对 外 贸易 经 营 活动 的 公司 、 
企业 的 工作 人 员 的 相关 犯罪 和 刑事 责任 作出 
规定 。 比 如 ,他 们 当中 有 人 与 骗 购 外 汇 或 者 
光 汇 的 行为 人 通 谋 ,为 其 提供 购买 外 汇 的 有 
关 凭证 或 者 其 他 便利 的 ,或 者 明知 是 伪造 , 变 
造 的 凭证 和 单据 而 售 汇 、 付 汇 的 ,应 以 共犯 
论 , 依 照 本 决定 从 重 处 罚 。 海 关 .外 汇 管理 部 
门 的 工作 人 员 严 重 不 负责 任 , 造 成 大 量 外 汇 
被 骗 购 或 者 逃 iL ,致使 国家 利益 遭受 重大 损 
失 的 ,应 依照 刑法 第 397 条 (玩忽 职守 罪 ) 的 
规定 定罪 处 别 。 金 融 机 构 从事 对 外 贸易 经 
\ 企 业 的 工作 人 员 严 重 不 负责 
任 ,造成 大 共 外 汇 被 篇 购 或 者 逃 汇 ,致使 国家 
利益 遭受 重大 损失 的 ,应 依照 刑法 第 167 条 
(签订 .懂行 合同 和 失职 被 骗 菲 ) 的 规定 定罪 处 
罚 。 最 后 的 这 一 规定 ,将 刑法 第 167 条 签订 、 
履行 合同 失职 被 骗 菲 的 犯罪 主体 从 原来 的 
“国有 公司 ,企业 ,事业 单位 直接 负责 的 主管 
人 员 " 扩 大 到 包括 所 有 "金融 机 构 ,从事 对 外 
贸易 经 营 活动 的 公司 企业 的 工作 人 员 ”, 应 
当 认 为 是 对 刑法 第 167 条 作 了 扩大 适用 范围 
的 补充 。 轿 将 买卖 绝 造 \ 变 造 的 国家 机 关 的 
公文 .证件 ,印章 的 行为 ,明确 规定 依照 刑法 
第 280 条 的 规定 处 罚 。 

1999 年 《中 华人 民 共 和 国 刑法 修正 案 》 
1999 年 12 月 25 日 全 国人 大 常委 会 通过 。 内 
容 有 :中 增设 隐匿 .销毁 会 计算 证 ,会 计 账 等 、 
财会 报告 罪 (刑法 第 162 条 之 一 )。 条 文 规 
定 :" 隐 匿 或 者 故意 销 届 依法 应 当 保存 的 会 计 


和 作证、 会 计 账 短 ,财务 会 计 报告 ,情节 严重 的 ， 
处 5 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ,并 处 或 者 单 
处 2 万 元 以 上 20 万 元 以 下 罚金 “单位 犯 前 
款 罪 的 ,对 单位 判处 罚金 ,并 对 其 直接 负责 的 
主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 , 依 照 前 款 的 
规定 处 罚 。 四 将 刑法 第 168 条 的 “徇私 舞 韩 
造成 破产 ,亏损 罪 " 加 以 修改 调整 ,化 为 下 列 
各 罪 ! 国 有 公司 .企业 工作 人 员 失职 罪 ( 第 168 
条 第 1 款 ); 国 有 公司 ,企业 工作 人 员 洲 用 职 
权 罪 (第 168 条 第 1 款 ); 国 有 事业 单位 工作 人 
员 失 职 徘 (第 168 条 第 2 款 ); 国 有 事业 单位 工 
作 人 员 汶 用 职权 罪 ( 第 168 条 第 2 款 )。 原 有 
的 "徇私 舞 盱 造成 破产 .亏损 罪 "不 再 独立 存 
在 ,如 果 徇私 舞 观 犯 滥用 职权 罪 的 ,作为 上 偿 
滥用 职权 辑 从 重 处 罚 的 情节 (第 168 条 第 3 
款 )。 在 罪名 调整 的 同时 ,法定 刑 幅度 也 作 了 
调整 。@ 在 3 个 有 关 证 券 犯 罪 的 条 款 中 注 人 
期 货 犯 徘 的 内 容 , 即 将 刑法 第 181 条 第 1 款 的 
“编造 并 传播 证 券 交易 庶 假 信息 罪 修 订 为 
“编造 并 传播 证 券 .期 货 交 易 虚 假 信息 罪 " ;将 
刑法 第 181 条 第 2 款 的 "诱骗 投 次 者 买卖 证 券 
罪 "修订 为 "诱骗 投资 者 买卖 证 券 ,期货 合 约 
罪 ”; 将 刑法 第 182 条 的 “操纵 证 券 交易 价格 
罪 " 修 订 为 "操纵 证 券 . 期 货 交易 价格 菲 。 上 
述 3 个 罪名 的 修订 , 既 不 前 弱 原 意 ,又 适 应 了 
同期 货 犯罪 作 斗争 的 需要 。 

2001 年 (中 华人 民 共 和 国 刑法 修正 案 
(二 )》 2001 年 8 月 31 日 全 国人 大 常委 会 通 
过 。 是 为 了 延 治 毁 林 开 明和 乱 占 赣 用 林地 、 
草地 等 的 犯罪 行为 而 作出 的 。 修 正 案 的 内 容 
是 对 刑法 第 342 条 作出 修改 。 该 条 原来 规定 
的 是 非法 占用 耕地 罪 , 犯 罪 对 象 仅 限于 耕地 , 
这 样 对 一 些 毁 林 开 旦 和 乱 占 蓝 用 林地 ,草地 
等 的 危害 行为 就 无 法 包括 ,不 利于 森林 ,草原 
等 资源 的 保护 。 修 正 案 将 “耕地 "修改 补充 为 
“耕地 ,林地 等 农用 地 ”, 也 即将 非法 占用 耕地 
罪 禾 改 为 非法 占用 农用 地 罪 , 从 而 弥补 了 上 
述 缺 陷 ,更 好 地 体现 刑法 对 土地 和 森林 等 次 
源 的 保护 。 

2001 年 (中 华人 民 共和 国 刑法 修正 案 
)》 2001 年 12 月 29 日 全 国人 大 常委 会 
。 是 为 了 条 治 恐怖 活动 犯罪 ,保障 国家 
和 人 民生 命 . 财 产 安全 ,维护 社会 秩序 而 作出 
的 。2001 年 美国 "9 11" 事 件 发 生 以 后 ,国际 
上 加 强 了 同人 悉 帆 主义 的 斗争 。 联 合 国安 理会 
通过 的 第 1373(2001) 号 决议 ,“ 重 申 必须 根据 
《联合 国 宪 童 ) 以 一 切 手段 打击 恐怖 主义 行为 
对 国际 和 平 与 安全 造成 的 威胁 "i" 确 认 各 国 
为 补充 国际 合作 ,有 必要 在 其 领土 内 通过 一 
切合 法 手段 采取 更 多 措施 ,防止 和 制止 资助 
和 筹备 任何 恐怖 主义 行为 "; 还 要 求 所 有 国家 
应 "确保 把 参与 资助 计划 ,筹备 或 犯 下 玛 怖 
主义 行为 或 参与 支持 恐怖 主义 行为 的 任何 人 
强 之 以 法 ,确保 除 其 他 短 治 措施 以 外 ,在 国内 
法 规 中 确定 此 种 恶 坑 主义 行为 是 严重 刑事 菲 
行 ,并 确保 惩罚 充分 反映 此 种 恐怖 主义 行为 
的 严重 性 "。 中 国 一 贯 坚持 反 了 恐怖 主义 立场 ， 
在 1997 年 修订 的 刑法 中 就 多 处 体现 了 息 治 
丐 怖 活动 犯罪 的 内 容 。 为 了 更 好 地 适应 国内 
外 同一 切 丽 师 活动 犯罪 作 斗 争 的 需要 ,全 国 
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人 大 常委 会 对 刑法 有 关内 容 特 作 了 一 些 修改 
和 补充 。 概 括 而 言 ,主要 有 以 下 几 个 方面 : 
四 将 刑法 第 111 .115 条 中 的 投 毒 罪 修改 扩充 
为 投放 有 毒 有 害 物质 罪 ( 即 投放 毒害 性 .放射 
性 \ 传 染病 病原 体 等 物质 罪 )。 四 将 刑法 第 
120 条 第 ! 款 中 的 组 织 ,领导 恐怖 活动 组 织 与 
积极 参加 恐怖 活动 组 织 从 同 列 一 个 路 刑 单位 
修改 为 分 属 不 同 的 徘 刑 单位 , 即 加 重 前 者 的 
法 定 刑 (前 者 原 与 后 者 一 样 “ 处 3 年 以 上 10 
年 以 下 有 期 徒刑 , 现 修 改 为 “处 10 年 以 上 有 
期 徒刑 或 者 无 期 徒刑 ")。 同 时 ,对 一 般 参 加 
丽 怖 活动 组 织 的 人 的 法 定 刑 ,由 原来 规定 的 
“处 3 年 以 下 有 期 徒刑 .拘役 或 者 管制 "修改 
为 "处 3 年 以 下 有 期 徒刑 .拘役 管制 或 者 剥 
厅 政 治 权利 "”, 即 增 列 剥 夺 政 治 权利 作为 供 选 
择 的 刑 种 之 一 。 轿 增设 刑法 第 120 条 之 一 : 
“资助 及 怖 活动 组 织 或 者 实施 恐怖 活动 的 个 
人 的 ,处 5 年 以 下 有 期 徒刑 拘役 管制 或 者 
剥夺 政治 权利 ,并 处 罚金 ;情节 严重 的 ,处 5 
年 以 上 有 期 徒刑 ,并 处 罚金 或 者 没收 财产 。” 
“单位 犯 前 款 罪 的 ,对 单位 判处 罚金 ,并 对 其 
直接 负责 的 主管 人 员 和 其 他 直接 责任 人 员 
依照 前 款 的 规定 处 罚 。"@ 将 刑法 第 125 条 第 
2 款 的 非法 买卖 ,运输 核 材 料 罪 修改 扩充 为 
非法 制造 .买卖 ,运输 .储存 有 毒 有 害 物质 罪 ; 
在 刑法 第 127 条 第 1 款 中 增加 盗 窗 .抢夺 有 
毒 有 害 物质 啡 ,在 该 条 第 2 款 中 增加 抢 动 有 
毒 有 害 物 质 罪 。 法 定 刑 维持 不 变 。 这 样 的 修 
改 补充 ,使 惩治 非法 制造 买卖、 运输 ,储存 以 
及 盗窃 .抢夺 . 抢 动 泰 害 性 、 放 射 性 、 传 来 病 病 
原 体 等 物质 ,危害 公共 安全 的 仅 怖 性 犯罪 ,做 
到 有 法 可 依 。 回 为 丐 治 对 恐怖 分 子 洗钱 的 犯 
罪行 为 ,在 刑法 第 191 条 有 关 洗 钱 罪 的 规定 
中 ,补充 恐怖 活动 犯罪 为 上 游 犯罪 之 一 ,也 即 
除 原 规定 的 毒品 犯罪 .黑社会 性 质 的 组 织 犯 
罪 ,走私 犯罪 3 种 上 游 犯 罪 外 , 增 列 恐 怖 活动 
犯罪 为 上 游 犯 罪 。 此 外 ,单位 犯 洗 钱 罪 的 ,对 
直接 责任 人 员 的 处 罚 增加 1 个 罪刑 单位 , 即 
“情节 严重 的 ,处 五 年 以 上 十 年 以 下 有 期 徒 
刑 "。@@ 增 设 刑法 第 291 条 之 一 :投放 虚假 的 
爆炸 性 ,毒害 狂放 射 性 ,传染 病 病原 体 等 物 
质 ,或 者 编造 爆炸 威胁 、 生 化 威胁 、 放 射 威 胁 
等 恐怖 信息 ,或 者 明知 是 编造 的 恐怖 信息 而 
故意 传播 ,严重 扰乱 社会 秩序 的 ,处 5 年 以 下 
有 期 徒刑 ,拘役 或 者 管制 ;造成 严重 后 果 的 ， 
处 5 年 以 上 有 期 徒刑 "这 里 包含 3 个 罪名 : 投 
放 庶 假 的 爆炸 性 有 毒 有 客 性 物质 罪 , 编 造 芒 
怖 信息 罪 ,故意 传播 丸 怖 性 谣言 罪 , 设 置 这 一 
条 ,可 有 效 地 惩治 那些 向 机 关 .团体 企业, 事 
业 单位 或 者 个 人 以 及 向 公共 场所 或 者 公共 交 
通 工具 投放 虚假 的 爆炸 性 毒害 性 .放射 性 、 
传染 病 病原 体 等 物质 ,或 者 以 爆炸 威胁 、 生 化 
威胁 、 放 射 威胁 ,制造 丽 怖 气氛 ,或 者 故意 传 
播 肪 怖 性 谣言 ,扰乱 社会 秩序 的 行为 。 
( 南 格 ) 
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《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 》 (Criminal 
Procedure Lauo of the People's Republic of Chi- 
ma) 中华 人民 共 和 国 制定 的 刑事 诉讼 法 


典 ,重要 的 基本 法 律 之 一 。1979 年 7 月 1 日 
第 五 届 全 国人 民 代 表 大 会 第 二 次 会 议 通 过 ， 
1980 年 1 月 1 日 起 实施 。1996 年 3 月 17 日 第 
八 届 全 国人 民 代表 大 会 第 四 次 会 议 修正 ， 
1997 年 1 月 1 日 起 实施 。 它 规定 了 人 民法 
院 、 人 民 检察 院 和 公安 机 关 办 理 刑事 案件 的 
原则 、 程 序 和 证 据 制度 ,以 及 诉讼 参与 人 的 权 
利 义 务 ,体现 了 追究 犯罪 与 保障 人 权 相 结 合 
的 精神 。 

中 华人 民 共 刑事 诉讼 法 在 1957 年 
报 出 了 草案 草稿 ,1963 年 拟 出 了 草案 初稿 ， 
1979 年 (中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 就 是 在 
草案 初稿 的 基础 上 制定 的 ,1996 年 根据 形势 
发 展 的 需要 又 作 了 一 系列 重大 修改 。《 中 华 
人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 ) 共 4 编 17 章 225 条 。 
第 1 编 总 则 ,包括 任务 和 基本 原则 ,管辖 , 回 
如 ,辩护 与 代理 ,证 据 ,强制 措施 ,附带 民事 诉 
讼 ,期 间 、 送 达 , 以 及 其 他 规定 。 第 2 编 立案 、 
锁 查 和 提起 公诉 。 第 3 编审 判 ,包括 审判 组 
织 , 第 一 审 程序 ,第 二 审 程序 ,死刑 复核 程序 
和 审判 监督 程序 。 第 4 编 执 行 。 最 后 是 附 
则 。 为 了 保证 新 修正 的 《中 华人 民 共 和 国 刑 
事 诉讼 法 ) 的 正确 实施 ,1998 年 1 月 19 日 制 
定 了 (最 高 人 民法 院 、 最 高 人 民 检 察 院 .公安 
部 ,国家 安全 部 ,司法 部 ,全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 法 制 工 作 委员 会 关于 刑事 诉讼 法 
实施 中 若干 问题 的 规定 》, 共 48 条。 

基本 原则 ”法 律 规定 的 对 刑事 诉讼 具有 
指导 意义 的 ,为 公安 司法 机 关 和 诉讼 参与 人 
必须 遵循 的 基本 准则 。 共 有 以 下 15 项 :四 职 
权 原 则 。 指 对 刑事 案件 的 侦查 .拘留 .执行 巡 
摘 . 预 审 ,由 公安 机 关 负 责 ; 检 察 .批准 过 捕 、 
检察 机 关 直 接受 理 的 案件 的 侦查 ,提起 公诉 ， 
由 人 民 检 察 院 负责 ;审判 由 人 民法 院 负责 。 
除法 律 特别 规定 的 以 外 ,其 他 任何 机 关 、 团 体 
和 个 人 都 无 权 行使 这 此 权力。 四 严格 六 守 程 
序 法 。 指 人 民法 院 . 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 
进行 刑事 诉讼 ,必须 严格 遵守 刑事 诉讼 法 所 
规定 的 原则 制度 和 程序 。 轿 司法 独立 。 指 
人 民法 院 依照 法 律 规定 独立 行使 审判 权 ,人 
民 检 察 院 依照 法 律 规定 独立 行使 检察 权 ,不 
受 行政 机 关 ,社会 团体 和 个 人 的 干涉 ( 见 审判 
独立)。 针 依靠 群众 。 指 公安 司法 机 关 进行 
刑事 诉讼 必须 依靠 广大 人 民 群 众 ,实行 专门 
机 关 与 群众 相 结合 。 回 以 事实 为 根据 ,以 法 
律 为 准绳 。 指 公安 司法 机 关 进 行刑 事 诉讼 必 
须 以 证 据 证 实 了 的 案件 事实 为 根据 ,以 刑法 、 
刑事 诉讼 法 和 其 他 法 律 为 尺度 ,以 保证 对 案 
件 作出 正确 的 处 理 。 回 对 一 切 公 民 在 适用 法 
律 上 一 律 平等 。 在 法 律 面前 不 允许 有 任何 特 
权 , 也 不 允许 有 任何 歧视 。 中 分 工 负 责 .相互 
配合 .相互 制约 原则 。 即 人 民法 院 、 人 民 检 察 
院 和 公安 机 关 进 行刑 事 诉讼 ,应 当 分 工 负 责 、 
相互 配合 .相互 制约 ,以 保证 准确 有 效 地 执行 
法 律 。@ 人 民 检 察 院 依法 对 刑事 诉讼 实行 法 
律 监督 。 指 在 刑事 诉讼 中 ,人 民 检 察 院 除 行 
使 法 律 赋予 的 自身 的 诉讼 职能 (如 提起 公诉 
等 ) 外 ,还 依法 对 整个 刑事 诉讼 活动 实行 法 律 
监督 。@ 使 用 民族 语言 文字 进行 诉讼 。 指 各 
族 公民 都 有 用 本 民族 语言 文字 进行 诉讼 的 权 


利 。 人 民法 院 ` 人 民 检 察 院 和 公安 机 关 对 于 
不 通晓 当地 通用 的 语言 文字 的 诉讼 参与 人 ， 
应 当 为 他 们 翻译 。 在 少数 民族 聚居 或 者 多 民 
族 杂 居 的 地 区 ,应当 用 当地 通用 的 语言 进行 
审讯 ,用 当地 通用 的 文字 发 布 判决 节 \ 布 告 和 
其 他 文件 。 加 审判 公开 。 指 人 民法 院 的 审判 
活动 ,除法 律 规定 的 特别 情况 外 ,应 当 对 社会 
公开 .允许 人 民 群 众 旁 听 .允许 新 闻 记者 采访 
报道 。 吕 具有 法 定 情形 不 予 追究 刑事 责任 。 
指 在 刑事 诉讼 中 .具有 下 列 情形 之 一 的 ,应 当 
不 追究 刑事 责任 ,已 经 追究 的 ,应 当 撤销 案 
件 ,或 者 不 起 诉 ,或 者 终止 审理 ,或 者 宣告 无 
罪 :情节 显著 轻微 .危害 不 大 ,不 认为 是 犯罪 
的 ;犯罪 已 过 追诉 时 效 期 限 的 ;经 特赦 令 免除 
刑罚 的 ;依照 刑法 告诉 才 处 理 的 犯罪 ,没有 告 
诉 或 者 撤回 告诉 的 ;犯罪 嫌疑 人 ,被 告 人 死亡 
的 ;其 他 法 律 规定 免 予 追究 刑事 责任 的 。 
多 犯罪 嫌疑 人 .被告 人 有 权 获 得 辩护 。 犯 罪 
嫌疑 人 .被告 人 在 任何 诉讼 阶段 均 有 权 自行 
辩护 ; 自 案件 移送 审查 起 诉 之 日 起 ,可 以 委托 
辩护 人 为 自己 辩护 ;在 审判 阶段 ,符合 法 定 条 
件 的 被 告 人 有 权 获得 法 律 援助 。 公 安 司法 机 
关 有 义务 保证 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 人 行使 辩护 
权 。 从 未 经 人 民法 院 依法 判决 ,对 任何 人 都 
不 得 确定 有 罪 。 该 规定 吸收 了 无 看 推定 原则 
的 基本 精神 。 信 保障 诉 讼 参与 人 的 诉讼 权 
利 。 诉 讼 参与 人 对 于 审判 人 员 .检察 人 员 和 
债 查 人 员 侵犯 公民 诉讼 权利 和 人 身 作 尾 的 行 
为 ,有 权 提出 控告 。 从 追究 外 国人 刑事 贵 任 
适用 中 国 刑事 诉讼 法 。 但 对 于 享有 外 交 特 权 
考区 免 权 的 外 国人 犯罪 应 当 追 究 刑事 责任 
的 ,通过 外 交 途 径 解 决 。 

辩护 制度 ”法律 规 定 的 关于 辩护 权 、 状 
护 种 类 ,辩护 方式 ,辩护 人 的 范围 ,辩护 人 的 
职 贵 ,辩护 人 的 权利 与 义务 等 内 容 的 一 系列 
规则 的 总 称 ,是 被 告 人 有 权 关 护 这 一 宪法 原 
则 在 刑事 诉讼 法 中 的 体现 和 保障 。 中 国 辩护 
制度 的 基本 内 容 有 :一 是 犯罪 嫌疑 人 .被 告 人 
有 权 获 得 辩护 。 辨 护 权 是 犯罪 嫌疑 人 、 被 告 
人 最 基本 ,最 关键 的 诉讼 权利 。 刑 事 辩护 分 
为 自行 辩护 .委托 辩护 .指定 辩护 3 种 形式 : 
四 自行 辩护 。 自 行 辩护 贯 囊 于 整个 诉讼 过 
程 。 任 何 诉讼 阶段 ,犯罪 嫌疑 人 ,被告 人 均 有 
权 为 自己 辩护 。@ 委 托 辩 护 。 犯 罪 嫌疑 人 在 
被 侦查 机 关 第 1 次 讯问 后 或 采取 强制 措施 之 
日 起 ,可 以 聘请 律师 为 其 提供 法 律 咨 询 ,代理 
申诉 控告 。 公 诉 案件 自 案件 移送 审查 起 诉 之 
日 起 ,犯罪 枢 疑 人 、 被 告 人 有 权 委 托 状 护 人 ， 
自诉 案件 的 被 告 人 有 权 随 时 委托 辩护 人 。 状 
护 人 应 当 根据 事实 和 靶 律 ,提出 证 明 犯罪 媒 
疑 人 .被 告 人 无 罪 . 罪 轻 或 者 减轻 .免除 其 刑 
事 责 任 的 材料 和 意见 ,维护 犯罪 嫌疑 人 .被告 
人 的 合法 权益 。@ 指 定 辩 护 。 在 审判 阶段 , 
过 有 靶 律 规定 的 特定 情形 ,人 民法 院 为 没有 
辩护 人 的 被 告 人 指定 承担 法 律 援助 义务 的 律 
师 为 其 辩护 。 二 是 公安 司法 机 关 依法 应 当 告 
知 犯 罪 嫌疑 人 .被 告 人 所 享有 的 辩护 权利 ,并 
负 有 保证 犯罪 嫌疑 人 被告 人 获得 有 效 辩护 
的 义务 。 

证 据 制 度 《刑事 诉讼 车 》 关 于 证 据 制度 
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的 内 容 , 除 侦查 部 分 有 关 证 据 收集 的 规定 外 ， 
集中 规定 在 第 1 编 第 5 章 , 计 8 个 条 文 。 基 本 
内 容 是 :四 证 据 的 概念 和 种 类 。 证 明 案 件 真 
实情 况 的 一 切 事实 ,都 是 证 据 。 证 据 有 以 下 7 
种 :物证 ,书证 ;证 人 证 言 ;被 害 人 陈述 ;和 罪 
嫌 蜂 人 ,被告 人 供述 和 兰 解 ;鉴定 站 论 ; 甚 验 、 
检查 笔录 :视听 资料 。 四 收集 证 据 的 一 般 规 
定 。 审 判 人 员 ,检察 人 员 ,侦查 人 员 必 须 依照 
法 定 程序 ,收集 能 够 证 实 犯 罪 嫌疑 人 、 被 告 人 
有 罪 或 者 无 罪 . 犯 罪 情节 轻重 的 各 种 证 据 - 
严禁 刑讯 适 供 和 以 威胁 . 引 遂 、. 合 骗 以 及 其 他 
非法 的 方法 收集 证 据 。@ 口 供 的 运用 。 对 一 
切 案件 的 判处 都 要 重 证 据 , 重 调查 研究 ,不 轻 
信 口 供 。 只 有 被 告 人 供述 ,没有 其 他 证 据 的 ， 
不 能 认定 被 告 人 有 其 和 处 以 刑罚 ,没有 被 告 
人 供述 ,证据 充分 确实 的 ,可 以 认定 被 告 人 有 
菲 和 处 以 刑罚 。@ 证 人 证 言 的 查证 程序 。 证 
人 证 言 必 须 在 法 庭 上 经 过 公诉 人 ,被 害 人 和 
被 告 人 辩护 人 双方 讯问 .质证 ,听取 各 方 证 
人 的 证 言 并 且 经 过 查实 以 后 ,才能 作为 定案 
的 根据 。 上 述 程序 亦 适 用 于 其 他 言词 证 据 。 
加 证 人 资格 。 凡 是 知道 案件 情况 的 人 ,都 有 
作证 的 义务 。 但 生理 上 .精神 上 有 缺陷 或 者 
年 幼 ,不 能 辨别 是 非 \ 不 能 正确 表达 的 人 ,不 
能 作证 人 。@@ 证 人 保障 。 人 民法 院 ` 人 民 检 
讼 院 和 公安 机 关 应 当 保障 证 人 及 其 近亲 属 的 
安全 。 在 中 国 刑事 诉讼 法 学 上 , 通 说 认为 , 公 
诉 和 人 .自诉 人 负 有 证 明 责 人 猎 , 犯 罪 嫌疑 人 、 被 
告 人 不 负 证 明 贵 任 。 对 被 告 人 有 罪 的 证 明 应 
当 达 到 "犯罪 事实 清楚 ,证 据 确实 充分 "的 
程度 。 

强制 措施 ”公安 司法 机 关 为 了 保证 刑事 
诉讼 的 顺利 进行 ,依法 对 犯罪 嫌疑 人 ,被 告 人 
所 采取 的 在 一 定期 限 内 暂时 限制 或 剥夺 其 人 
身 自由 的 法 定 强制 方法 。 强 制 措施 只 能 适用 
于 犯罪 屹 疑 人、 被 告 人 。《 刑 事 诉讼 法 ?规定 
的 强制 措施 有 5 种 : 拘 传 ,取保 候审 监视 居 
住 ,拘留 .巡捕 。 其 中 ,公安 机 关 、 人 民 检 察 
院 、 人 民 注 院 均 有 权 独 立 决 定 是 否 适用 拘 传 、 
取保 候审 监视 居住 ;拘留 权 由 公安 机 关 行 
使 ,人 民 检 察 院 在 办 理 自 侦 案件 时 也 享有 一 
定 的 拘留 权 ; 建 捕 应 当 由 和 人民 检察 院 批准 或 
决定 或 者 由 人 民法 院 决定 。 除 拘 传 外 ,其 他 
强制 措施 均 由 公安 机 关 负 责 执行 。 拘 传 不 以 
传唤 为 必要 条 件 ,传唤 , 拘 传 持续 的 时 间 最 长 
不 得 超过 12 小 时 。 取 保 候审 和 监视 居住 可 
以 作为 拘留 .过 捕 的 变更 措施 。 取 保 候审 有 
保证 人 和 保证 金 两 种 保证 形式 。 被 取保 候审 
人 在 取保 候审 期 间 违 背 法 定义 务 的 ,已 交纳 
保证 金 的 ,没收 保证 金 ,并 区 分 情形 予以 处 
理 ; 对 于 保证 人 保证 的 ,如 果 保 证 人 未 能 用 行 
及 时 报告 义务 ,可 对 保证 人 处 以 罚款 ;构成 犯 
罪 的 ,依法 追究 刑事 责任 。 被 监视 居住 人 负 
有 更 严格 的 义务 ,违背 法 定义 务 情节 严重 的 ， 
可 予以 巡捕 。 对 于 具备 法 定 情形 的 现行 犯 或 
者 重大 虹 疑 分 子 ,公安 机 关 、 人 民 检 察 院 可 以 
先行 拘留 ,需要 亿 捕 的 ,应 当 在 法 定期 限 内 提 
请 批捕 或 作出 违 摘 的 决定 。 法 律 明确 规定 了 
巡捕 后 的 侦查 嘿 押 期 限 ,移送 审查 起 诉 后 ,被 
追诉 人 仍然 被 男 押 的 , 避 提 期 限 等 同 于 办 案 


期 限 ( 见 州 事 强 制 措施 )。 

诉讼 程序 《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 
法 ?规定 的 诉讼 程序 分 为 以 下 5 个 诉讼 阶段 : 
立案 \ 侦 查 起诉, 审判 执行。 由 于 刑事 诉讼 
法 确定 了 “未 经 人 民法 院 依法 判决 ,对 任何 人 
都 不 得 确定 有 罪 " 原 则 ,审判 阶段 成 了 确定 被 
追诉 人 有 啡 的 必 经 诉讼 阶段 。 

立案 ”刑事 诉讼 的 起 始 阶段 。 对 于 报 
案 , 控 告 .举报 等 立案 材料 ,公安 司法 机 关 依 
照管 辖 范围 进行 审查 后 ,认为 有 犯罪 事实 需 
要 追究 刑事 责任 的 时 候 , 应 当 立 案 ;否则 ,不 
予 立 案 , 并 将 不 立案 的 原因 通知 控告 人 。 控 
告 人 如 果 不 服 , 可 以 申请 复议 。 人 民 检 察 院 
认为 公安 机 关 对 应 当 立 案 侦查 的 案件 而 不 立 
案 侦查 的 ,有 权 进 行 法 律 监督 。 对 于 自诉 案 
件 ,被 害 人 有 权 向 人 民法 院 直 接 起 诉 。 被 害 
人 死亡 或 者 夜 失 行 为 能 力 的 ,被 害 人 的 法 定 
代理 人 、 近 亲属 有 权 向 人 民法 院 起 诉 。 人 民 
法 院 应 当 依法 受理 。 

侦查 ”侦查 权 主体 主要 是 公安 机 关 和 人 
民 检察 院 。 另 外 ,国家 安全 机 关 依 照 法 律 规 
定 办 理 危害 国家 安全 的 刑事 案件 时 ,可 以 行 
使 与 公安 机 关 相 同 的 侦查 权 ; 军 队 保卫 部 门 
对 军队 内 部 发 生 的 刑事 案件 行使 侦查 权 ; 对 
罪犯 在 监狱 内 犯罪 的 案件 由 监狱 进行 侦查 。 
侦查 活动 必须 严格 依照 法 律 规定 进行 。 刑 事 
诉讼 法 明确 规定 了 以 下 侦查 手段 及 其 法 定 程 
序 :讯问 犯罪 嫌疑 人 :询问 证 人 、 被 害 人 ; 勘 
验 .检查 ;搜查 ;扣押 物证 、 书 证; 鹤 定 ;通缉 。 
其 中 ,犯罪 嫌疑 人 在 被 侦查 机 关 第 1 次 讯问 
后 或 者 采取 强制 措施 之 日 起 ,可 以 聘请 律师 
为 其 提供 法 律 咨询 ,代理 申诉 .控告 。 在 侦查 
过 程 中 ,侦查 主体 应 当 收 集 、 调 取 犯 罪 嫌 疑 人 
有 罪 或 者 无 菲 . 罪 轻 或 者 罪 重 的 证 据 材料 。 
经 侦查 ,发 现 不 应 对 犯罪 媒 疑 人 追究 刑事 货 
任 的 ,应 当 撤销 案件 ;对 于 犯罪 事实 清楚 ,证 
据 确实 ,充分 的 案件 , 除 检察 机 关 侦查 的 案 
件 ,其 他 侦查 主体 应 当 写 出 起 诉 意见 书 ,连同 
案卷 材料 ,证据 一 并 移送 同 级 人 民 检 察 院 审 
查 决定 。 

起 诉 凡 需 要 提起 公诉 的 案件 ,一 律 由 
人 民 检 察 院 审查 决定 。 人 民 检 察 院 审 查 案 
件 ,应 当 讯问 犯罪 嫌疑 人 ,听取 被 害 人 和 犯罪 
嫌疑 人 \ 被 害 人 委托 的 人 的 意见 。 人 民 检 察 
院 审查 案件 ,对 于 需要 补充 侦查 的 ,可 以 退回 
公安 机 关 补充 侦查 ,也 可 以 自行 侦查 。 补 充 
侦查 以 2 次 为 限 。 经 审查 ,人 民 检察 院 认为 
犯罪 嫩 疑 人 的 犯罪 事实 已 经 查 清 , 证 据 确实 、 
充分 , 依 芒 应 当 追 究 刑事 责任 的 ,应 当 作 出 起 
诉 决定 ,按照 审判 管辖 的 规定 ,向 人 民法 院 所 
起 公诉 。 对 于 下 列 情形 ,人 民 检察 院 作出 不 
起 诉 决定 :中 犯罪 嫌疑 人 有 《刑事 诉讼 污 ) 第 
15 条 规定 的 情形 之 一 的 ( 即 情节 显著 轻微 . 危 
害 不 大 ,不 认为 是 犯罪 的 ;犯罪 已 过 追诉 时 效 
期 限 的 ;经 特 教 令 免 除 刑罚 的 ;依照 刑法 告诉 
才 处 理 的 犯罪 ,没有 告诉 或 者 撤回 告诉 的 ; 犯 
啡 嫩 疑 人 、 被 告 人 死亡 的 ;其 他 法 律 规定 免 于 
追究 刑事 贵 任 的 ) ,人民 检 察 院 应 当 作 出 不 起 
诉 的 决定 。 四 对 于 犯罪 情节 轻微 ,依照 刑法 
规定 不 需要 判处 刑罚 或 者 免除 刑罚 的 ,人 民 


检察 院 可 以 作出 不 起 诉 决定 。@ 对 于 补充 侦 
查 的 案件 ,人 民 检 察 院 仍然 认为 证 据 不 足 ,不 
符合 起 诉 条 件 的 ,可 以 作出 不 起 诉 决定 ,但 如 
果 已 经 过 两 次 补充 侦查 , 则 应 当 作出 不 起 诉 
决定 。 不 起 诉 的 决定 应 当 公开 宣布, 并且 将 
不 起 诉 决定 书 送 达 被 不 起 诉 人 和 他 的 所 在 
单位 。 

审判 ”中 国 实行 两 审 终审 制 。 审 判 程序 
具体 包括 第 一 审 程序 .第 二 审 程序 .死刑 复核 
程序 和 审判 监督 程序 。 

第 一 审 程序 系 审判 的 基本 程序 和 必 经 程 
序 , 具 体 分 为 普通 程 序 和 简易 程序 :中 普通 程 
序 。 对 于 适用 普通 程序 的 公诉 案件 , 庭 前 审 
查 的 内 容 基本 上 是 程序 性 的 。《 中 华人 民 共 
和 国 刑事 诉讼 法 ) 第 150 条 规定 : "人民 法院 
对 提起 公诉 的 案件 进行 审查 后 ,对 于 起 诉 书 
中 有 明确 的 指控 犯罪 事实 并 且 附 有 证 据 目 
录 ,证 人 名 单 和 主要 证 据 复印 件 或 者 照片 的 ， 
应 当 决定 开庭 审判 "改革 后 的 审判 方式 吸收 
了 当事人 主义 审判 模式 的 一 些 因素 ,强化 了 
控 姑 双方 在 法 庭 调查 中 的 主导 作用 和 抗辩 机 
制 ,同时 保留 了 法 官 调查 证 据 的 权力 。 经 过 
法 庭审 理 ,合议 庭 根 据 已 经 查 明 的 事实 ` 证 据 
和 有 关 的 法 律 规定 ,应 作出 以 下 判决 :有 罪 判 
决 ;无 罪 判 决 。 证 据 不 足 ,指控 犯罪 不 能 成 立 
的 ,也 应 作出 无 罪 判 决 。@ 简 易 程 序 。 对 于 
适用 简易 程序 审理 的 案件 ,可 以 采用 独 任 制 ， 
人 民 检 察 院 可 以 不 派 员 出 底 , 不 受 普通 程序 
关于 讯 则 被 告 人 ,询问 证 人 鉴定 人 ,出 示 证 
据 ,法 庭 辩 论 程序 规定 的 限制 ,但 在 判决 宜 告 
前 应 当 听 取 被 告 人 的 最 后 陈述 意见 。 适 用 简 
易 程序 审理 案件 ,应 当 在 受理 后 20 日 以 内 
审结 。 

第 二 审 程序 以 合 祛 的 上 诉 抗诉 为 前 提 
条 件 。 其 中 ,被 告 人 、 自 诉 人 和 他 们 的 靶 定 代 
理 人 ,不 服 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 的 判决 、 
裁定 ,有 权 向 上 一 级 人 民法 院 上 诉 。 被 告 人 
的 辩护 人 和 近亲 属 , 经 被 告 人 同意 ,可 以 提出 
上 上诉。 附带 民事 诉讼 的 当事人 和 他 们 的 蒜 定 
代理 人 ,可 以 对 地 方 各 级 人 民法 院 第 一 审 的 
判决 .裁定 中 的 附带 民事 诉讼 部 分 ,提出 上 
诉 。 地 方 各 级 人 民 检察 院 认 为 本 级 人 民法 院 
第 一 审 的 判决 ,裁定 确 有 错误 的 时 候 ,应 当 疝 
上 一 级 人 民法 院 提出 抗诉 。 被 害 人 及 其 法 定 
代理 人 不 服 地 方 各 级 人 民 靶 院 第 一 审判 决 
的 , 自 收 到 判决 书后 5 日 以 内 ,有 权 请 求人 民 
检察 院 提出 抗诉 。 人 民 检 察 院 自 收 到 被 害 人 
及 其 法 定 代理 人 的 请 求 后 5 日 以 内 ,应 当 作 
出 是 否 抗诉 的 决定 并 且 答复 请 求人 。 不 服 判 
决 的 上 诉 和 抗诉 的 期 限 为 10 日 ,不服 费 定 的 
上 诉 和 抗诉 的 期 限 为 5 日 ,从 接 到 判决 书 、 载 
定 书 的 第 2 日 起 算 。 第 二 审 程序 实行 全 面 审 
查 原则 ,经 审理 ,可 以 作出 维持 原 判 ;撤销 原 
判 .发 回 重审 ;直接 改判 等 处 理 。 第 二 审 人 民 
法 院 发 现 第 一 审 人 民法 院 的 审理 有 严重 违反 
法 定 程序 情形 的 ,应 当 裁定 撤销 原 判 ， 
审 人 民法 院 重新 审判 。 第 二 审 人 民法 院 直接 
改判 的 ,应 遵守 上 诉 不 加 刑 原则 的 要 求 。 对 
不 服 第 一 审 裁定 的 上 诉 ,抗诉 ,第 二 审 法 院 审 
查 后 应 作出 相应 处 理 。 
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死刑 复核 程序 是 指 上 级 法 院 对 判决 或 裁 
定 死刑 的 案件 进行 审查 核准 的 特殊 程序 。 死 
刑 由 最 高 人 民法 院 核准 。 判 处 死刑 缓期 :年 
执行 的 案件 由 高 级 人 民 广 院 核准 。 复 核 死刑 
案件 应 当 由 审判 员 3 人 组 成 合议 庭 进行 。 

审判 监督 程序 又 称 再 审 程序 ,是 已 生效 
判决 裁定 的 救济 程序 。 提 起 再 审 的 条 件 是 
已 生效 裁判 在 认定 事实 上 或 在 适用 法 律 上 确 
有 错误 。 当 事 人 及 其 法定 代理 人 、 近 亲属 可 
以 提出 申诉 ,但 除非 符合 法 定 情形 ,不 会 导致 
再 审 。 有 权 决 定 提起 再 审 的 机 关 包 括 :各 级 
人 民法 院 对 本 院 已 生效 判决 和 圾 定 ;最 高 人 
民法 院 对 各 级 人 民法 院 已 生效 判决 和 裁定 ; 
上 级 人 民法 院 对 下 级 人 民 芒 院 已 生效 判决 和 
炒 定 ;最 高 人 民 检 察 院 对 各 级 人 民法 院 已 经 
发 生 法 律 效力 的 判 岂 和 裁定 ;上 级 人 民 检 察 
院 对 下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 
和 禾 定 。 人 民法 院 按照 审判 监督 程序 重新 审 
判 的 案件 ,应 当 务 行 组 成 合议 庭 进 行 。 

执行 - 指 人 民法 院 将 已 生效 判决 ,裁定 
交付 执行 机 关 实 现 其 确定 内 容 ,以 及 处 理 执 
行 中 的 诉讼 问题 而 进行 的 各 种 活动 。 人 民 检 
察 院 对 执行 机 关 执行 刑罚 的 活动 基 否 合流 实 
行 监督 。 如 果 发 现 有 违法 的 情况 ,应 当 通知 
执行 机 关 纠正 。 

推荐 书 自 

陈 光 中 主编 《刑事 诉讼 法 》, 北 京 大 学 出 版 
社 、 高 等 教育 出 版 杜 ,北京 ,2002。 
大 赚 生 , 李 福 成 主编:《 中 华人 民 共 和 国 刑事 
诉讼 法 释义 ,法律 出 版 社 , 北 京 ,1996， 
《 际 光 中 且 宏 要 ) 

Zhonghuo Renmin Gongheguo Xingzheng 
Susongfa 


《中 华人 民 共和 国 行政 诉讼 法 》 ( 4dminis- 
trative Prooeedings Law of the People s Republic 
of China) 中 国 规范 人 民法 院 审 判 行政 案 
件 以 及 当事人 和 其 他 诉讼 参加 入 进行 行政 诉 
讼 活动 的 法 律 。 行 政 诉讼 读 有 广义 和 狭义 
之 分 。 

广义 行政 诉讼 臣 的 法 律 强 源 主 要 有 : 
中 至 法 。 宪 法 是 行政 诉讼 立法 的 依据 。 现 行 
亮 法 第 41 条 关于 中 华人 民 共 和 国 公民 "对 十 
任何 国家 机 关 和 国家 工作 人 员 的 违法 失职 行 
为 ,有 向 有 关 国 家 机 关 提出 申诉 ,控告 或 者 检 
举 的 权利 "的 规定 ,是 行政 诉讼 立 车 的 宪法 依 
据 。@ 行 政 诉讼 读 典 。1989 年 4 月 4 日 第 七 
届 全 国人 民 代 表 大 会 第 二 次 会 议 通过 的 《 行 
政 诉讼 法 》 对 行政 诉讼 制度 进行 了 集中 、 完 
整 .统一 的 规定 ,是 行政 诉讼 法 律 的 最 重要 渊 
颜 。 轿 人 民法 院 和 人 民 检察 院 组 织 法 。 其 中 
关于 人 民法 院 审判 制度 和 人 民 检察 院 监督 制 
度 的 规定 均 适 用 于 行政 诉讼 。 图 民事 诉讼 
法 。 行 政 诉讼 法 典 主 要 对 行政 诉讼 所 涉及 的 
特殊 问题 作 了 集中 规定 ,还 比较 原则 和 简单 - 
对 行政 诉讼 法 典 没有 规定 的 ,可 以 参照 民事 
诉讼 法 的 有 关 规 定 。@ 单 行 法 律 ,法规 。 在 
行政 诉讼 法 典 颁布 之 后 ,单行 法 律 ,行政 法 
规 , 地 方 性 法 规 中 关于 某 一 具体 行政 行为 具 
可 诉 性 以 及 诉讼 时 效 等 规定 ,也 是 行政 拆 
座 法 律 的 济源 。@ 法 律 解释 。 包 括 立 法 解 


释 ` 行 政 解释 和 司法 解释 中 有 关 行 政 诉讼 的 
内 容 。 目 前 ,关于 行政 诉讼 最 重要 最 集中 的 
法 律 解释 是 !991 年 最 高 人 民法 院 (关于 贯彻 
执行 (中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 ) 若 干 问 题 
的 意见 )。 

狭义 行政 诉讼 法 仅 指 国家 立柱 机 关 专 门 
制定 的 统一 的 行政 诉讼 法 典 , 即 指 1989 年 4 
月 4 日 通过 ,1990 年 10 月 1 日 起 施行 的 (行政 
诉讼 法 》, 共 11 章 75 条 ,包括 总 则 .受理 范围 、 
管辖 ,诉讼 参加 人 .证据 ,起诉 和 受理 .审理 和 
判决 .执行 ,侵权 赔偿 责任 .涉外 行政 诉讼 和 
附则 。 

行政 诉讼 法 和 行政 诉讼 是 既 有 联系 又 有 
区 别 的 两 个 概念 。 行 政 诉讼 是 行政 诉讼 法 的 
规范 对 象 ,行政 诉讼 法 则 以 行政 诉讼 为 基础 。 
行政 诉讼 法 是 程序 法 ,同行 政 实体 法 有 所 不 
同 。 行 政 实体 法 是 规定 行政 机 关 与 行政 相对 
人 权利 义务 的 法 律 ,行政 诉 讼 法 则 是 规定 行 
政 相对 人 与 行政 机 关 通 过 诉讼 程序 维护 和 实 
现 其 实体 权利 的 法 律 。 中 国 行政 诉讼 法 主要 
有 两 大 作用 ;一 是 保护 公民 ,法 人 和 其 他 组 织 
的 合法 权益 ; 维护 和 监督 行政 机 关 依法 
行使 职权 。1989 年 行政 诉讼 法 典 的 颁布 和 实 
施 , 在 中 国法 治 发 展 史上 具有 里 程 碑 的 意义 。 
它 对 推动 依法 治国 和 依法 行政 .保护 公民 和 
法 人 权利 ,完善 行政 法 制 ,丰富 行政 法 学 理 
论 , 均 起 了 极其 重要 的 作用 。 


(来 轿 宏 ) 

Zhonghua Renmin Gongheguo Zhongyong 
Junshi Weiyuanhui 
中 华人 民 共和 国 中 央 军 事 委员 会 《Central 
Military Commission of the People's Republic of 
China) 中 华人 民 共 和 国武 装 力量 的 领导 
机 关 。 根 据 1949 年 《中 央 人 民政 府 组 织 法 》 
的 规定 ,在 中 央 人 民政 府 委员 会 下 面 ,设立 了 
人 民 革 命 军 事 委 员 会 ,统一 管辖 并 指挥 全 国 
人 民 解 放 军 和 其 他 人 民 武 装 力量 。1954 年 
《中 华人 民 共 和 国 宪法 ?规定 ,中 华人 民 共和 
国 主席 统率 全 国武 装 力 量 , 担 任国 防 委员 会 
主席 。 国 防 委员 会 是 咨询 性 质 的 机 构 , 不 是 
武装 力量 的 领导 机 关 。1975 年 和 1978 年 《 宪 
法 ?都 没有 关于 人 民 革 命 军事 委员 会 或 国防 
委员 会 的 规定 。1982 年 (宪法 ) 设 置 了 中 央 军 
事 委 员 会 ,作为 中 华人 民 共和 国武 装 力量 的 
领导 机 关 。“ 领 导 "的 含义 更 为 广泛 ,不 仅 有 
统率 的 意义 ,还 有 组 织 .管理 .管辖 的 意义 。 
1954 年 (宪法) 只 是 把 统 让 全 国武 装 力量 作为 
国家 主席 的 一 项 职权 来 规定 ,而 1982 年 《 宪 
法 ) 则 是 把 领导 全 国武 装 力 量 作为 中 央 军 委 
的 性 质 、 任 务 来 规定 ,这 就 以 国家 根本 大 法 的 
形式 确立 了 军队 在 国家 政权 中 的 地 位 ,表明 
了 中 央 军事 委员 会 是 国家 机 构 的 重要 组 成 
部 分 。 

中 央 军 事 委员 会 由 主席 、 副 主席 若干 人 
以 及 委员 若干 人 组 成 。 中 央 军 事 委员 会 主席 
由 全 国人 民 代表 大 会 选举 产生 ,全 国人 民 代 
表 大 会 根据 中 央 军 事 委 员 会 主席 的 提名 , 决 
定 中 央 军 事 委 员 会 其 他 组 成 人 员 的 人 选 。 在 
全 国人 民 代表 大 会 闭会 期 间 ,全 国人 民 代 表 
大 会 常务 委员 会 根据 中 央 军 事 委员 会 主席 的 


提名 ,决定 中 央 军 事 委员 会 其 他 组 成 人 员 的 
人 选 . 

中 央 军 事 委员 会 主席 对 全 国人 民 代表 大 
会 和 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 负责 。 中 
央 军 事 委 员 会 每 届 任 期 5 年 ,与 全 国人 民 代 
表 大 会 任期 相同 。 ( 灵 家 及 ) 


Zhonghua Renmin Gongheguo Zhuxi 
中 华人 民 共 和 国 主席 。〈 President of the 
People's Republic of China) 。 中 国 国家 机 构 
的 组 成 部 分 。1982 年 宪法 规定 :中 华人 民 共 
和 国 主席 , 副 主席 由 全 国人 民 代表 大 会 选举 
产生 。 有 选举 权 和 被 选举 权 的 年 满 45 周岁 
的 中 华人 民 共 和 国 公民 可 以 被 选 为 中 华人 民 
共和 国 主席 , 副 主席 。 主席 、 副 主席 每 届 任期 
间 全 国人 民 代表 大 会 每 届 任期 相同 ,连续 任 
职 不 得 超过 两 届 。 国 家 主席 的 职权 是 :根据 
全 国人 民 代表 大 会 的 决定 和 全 国人 民 代表 大 
会 常务 委员 会 的 决定 ,公布 法 律 , 任 免 国务 院 
总 理 , 副 总 理 .国务 委员 ,各 部 部 长 ,各 委员 会 
审计 长 .秘书 长 ,授予 国家 的 册 章 和 荣 
淮 称 号 ,发布 特 教 令 ,宣布 进入 紧急 状态 , 宣 
布 战争 状态 ,发 布 动员 令 。 国 家 主席 代表 中 
华人 民 共 和 国 进行 国事 活动 ,接受 外 国 使节 ; 
根据 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 的 决定 ， 
绑 赣 和 召回 驻 外 全 权 代 表 , 批 准 和 废除 同 外 
国 缔结 的 条 约 和 重要 协定 。 主 席 . 副 主席 行 
使 职权 到 下 届 全 国人 民 代表 大 会 选 出 的 主 
席 \ 副 主席 就 职 为 止 。 

中 华人 民 共 和 国 副 主 席 协助 主席 工作 。 
副 主 席 受 主 席 委 托 , 可 以 代行 主席 的 部 分 职 
权 。 主 席 缺 位 的 时 候 ,由 副 主 席 继任 主席 的 
职位 。 副 主席 缺 位 的 时 候 ,由 全 国人 民 代 表 
大 会 补 选 。 主 席 、 副 主席 都 缺 位 的 时 候 , 由 全 
国人 民 代表 大 会 补 选 ;在 补 选 以 前 ,由 全 国人 
民 代 表 大 会 常务 委员 会 委员 长 暂时 代理 主席 
职位 。 

关于 国家 主席 的 设置 ,1949 年 10 月 ! 日 
后 曾 有 变化 。1949 年 9 月 颁布 的 起 临时 宪法 
作用 的 《共同 纲领 规定 :国家 最 高 政权 机 关 
为 全 国人 民 代 表 大 会 。 全 国人 民 代 表 大 会 闭 
会 期 间 ,中央 人 民政 府 为 行使 国家 政权 的 最 
高 机 关 。《 中 华人 民 共 和 国 中 央 人 民政 府 组 
织 法 ) 规 定 : 中 央 人 民政 府 委 员 会 对 外 代表 中 
华人 民 共和 国 , 对 内 领导 国家 政权 。 中 央 人 
民政 府 主席 领导 中 央 人 民政 府 委员 会 的 工 
作 。 当 时 的 中 央 人 民政 府 主席 是 国家 的 最 高 
领导 人 , 除 主持 中 央 人 民政 府 委员 会 的 会 议 
和 领导 中 央 人 民政 府 委 员 会 的 工作 以 外 ,中 
央 人 民政 府 委员 会 所 属 的 政务 院 ,在 中 央 人 
民政 府 委员 会 休会 期 间 , 要 对 中 央 人 民政 府 
主席 负责 并 报告 工作 。1954 年 宪法 设置 国家 
主席 ,对 外 代表 国家 ,对 内 根据 全 国人 民 代表 
大 会 的 决定 和 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 
的 决定 行使 职权 ;并 统率 全 国武 效力 量 ,担任 
国防 委员 会 主席 ;担任 最 高 国务 会 议 主 席 , 可 
以 召集 由 副 主 席 . 全 国人 民 代表 大 会 常务 委 
员 会 委员 长 .国务院 总 理 和 其 他 有 关 人 员 参 
加 的 最 高 国务 会 议 。1975 年 和 1978 年 的 宪 
法 都 没有 设置 国家 主席 的 规定 。1982 年 宪法 
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规定 恢复 设置 中 华人 民 共 和 国 主席 ,但 其 地 
位 和 职权 同 1949 年 《中 华人 民 共 和 国 中 央 人 
民政 府 组 织 法 ) 规 定 的 中 央 人 民政 府 主席 和 
1954 年 宪法 规定 的 国家 主席 有 所 不 同 。 

( 程 辑 详 ) 
Zhonghuo Suwei'oi Gongheguo Xionfo 
Dogong 
《中 华 苏维埃 共和 国 罕 法 大 岗 》 。 中 国 第 
二 次 国内 革命 战争 时 期 工农 民主 政权 的 根本 
法 ,1931 年 11 月 在 江西 瑞金 由 第 1 次 全 国 苏 
维 埃 代表 大 会 通过 ,1934 年 1 月 由 第 2 次 全 
国 苏维埃 代表 大 会 修改 . 共 17 条 。 其 基本 内 
窜 为 :确定 政权 的 性 条 是 工农 民主 专政 “这 
个 专政 的 目的 ,是 在 消灭 一 切 封 建 残余 , 赶 走 
帝国 主义 列强 在 华 的 势力 ,统一 中 国 ,有 系统 
地 限制 资本 主义 的 发 展 ,进行 苏维埃 的 经 济 
建设 ,提高 无 产 阶级 的 田 结 力 与 觉悟 程度 , 团 
结 广大 贫农 群众 在 他 的 周围 , 同 中 农 丽 
联合 ,以 转变 到 无 产 阶级 的 专政 " ;规定 国家 
的 组 织 形式 是 民主 集中 制 的 工农 兵 代表 会 议 
制 ,全 国 工农 兵 代表 大 会 为 中 华 苏维埃 共和 
国 的 最 高 政权 机 关 , 在 大 会 闭会 期 间 , 全 国 苏 
维 埃 中 央 委 员 会 为 最 高 政权 机 关 , 中 央 委 员 
会 下 组 织 人 民 委 员 部 .处 理 日 常 政务 .发布 一 
切 法 令 和 议决 案 ;规定 工农 劳动 群众 享有 言 
论 , 出 版 ,集会 .结社 等 政治 民主 权利 ,并 用 政 
权 的 力量 "保障 他 们 取得 这 些 自由 的 物质 基 
础 "。 宪 法 大 岗 还 规定 了 体现 工农 民主 政权 
彻底 反对 帝国 主义 与 封建 势力 ,坚决 保护 工 
农 劳动 群众 的 政治 经 济 利益 .坚决 保护 少数 
民族 利益 的 劳动 政策 .土地 政策 ,财经 政策 、 
对 外 政策 ,军事 政策 ,婚姻 政策 ,文教 政策 , 宗 
教 政策 .民族 政策 等 。 宪 法 大 纲 是 中 国 第 1 
部 反映 劳动 人 民 当 家 作 主 ,参加 国家 管理 的 
宪法 性 文件 ,为 后 来 建立 革命 政权 和 法 制 建 
设 提供 了 经 验 。 ( 靖 永 清 ) 
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中 立 和 中 立法 (neutrality and law of neu- 
‘rality) 传统 国际 法 上 的 “中 立 ", 指 战争 
时 期 非 交战 国 选择 的 不 参与 战争 、 对 交战 双 
方 不 篇 不 们 的 法 律 地 位 , 即 战 时 中 立 。 调 整 
中 立国 与 交战 图 之 间 关 系 的 法 规 与 惯例 , 称 
为 中 立法 。 一 个 国家 在 其 他 国家 之 间 发 生 战 
争 时 , 除 事先 负 有 条 约 义 务 外 ,是 否 选择 中 立 
地 位 ,是 政策 问题 而 不 是 法 律 问题 ,但 如 果园 
择 了 中 立地 位 , 则 产生 相应 的 法 律 权利 和 义 
务 。 选 择 中 立地 位 可 以 通过 发 表 声 明 表 示 ， 
也 可 以 不 发 表 汤 明 而 采取 事实 上 如 守 中 立 义 
务 的 方式 。 战 时 中 立 不 同 于 平时 政治 意义 上 
中 立 和 “中 立 主义 "。 作 为 外 交 政 策 上 的 平时 
中 立 , 指 的 是 对 其 他 国家 间 的 争端 不 采取 支 
持 一 方 反对 另 一 方 的 政治 态度 ,不 参加 军事 
联盟 ,拒绝 在 本 国 领土 上 设置 外 国 军事 基地 
或 驻扎 外 国 军队 以 及 不 偏 祖 任 何 国家 等 。 
“中 立 主义 " 指 采 取 这 种 中 立 态度 的 政策 或 主 
张 。 第 二 次 世界 大 战 后 出 现 的 一 种 中 立 主义 
政策 被 枯 为 "不 结盟 运动 ,特别 是 指 不 参加 
和 不 郑 人 美 , 苏 两 个 集团 之 间 的 纠纷 和 冲突 - 
这 样 的 平时 中 立 是 政治 概念 ,不 产生 法 律 后 


果 。 战 时 中 立 也 不 同 于 "永久 中 立 "。 永 入 中 
立 是 一 个 国家 根据 国际 条 约 宣布 为 永久 中 立 
国 ,永远 不 参加 任何 战争 ,也 不 和 任何 国家 结 
成 军事 同盟 。 战 时 中 立 还 不 同 于 领土 的 "中 
立 化 "。 领 土 中 立 化 ,如 挪威 的 斯 瓦尔 巴 群 
岛 , 是 根据 国际 条 约 使 某 一 部 分 领土 永久 非 
军事 化 。 

第 一 次 世界 大 战 以 后 禁止 非法 使 用 武 
力 ,从 根本 上 动摇 了 以 不 偏 不 倚 为 基础 的 传 
统 中 立 。 依 据 ( 国 际 联盟 嚼 约 )》 《废弃 战争 作 
为 国家 政策 工具 的 一 般 条 约 》(《 非 战 公约 》) 
和 (联合 国 宪章 》, 当 事 国 承担 了 区 别 对 待 违 
约 从 事 战争 (或 使 用 武力 ) 的 国家 与 被 侵犯 的 
国家 的 义务 , 它 有 义务 搜 助 被 侵略 的 国家 ,不 
得 授 助 侵略 国 , 并 有 义务 支持 有 关 国 际 组 织 
采取 的 执行 行动 。 在 这 种 情况 下 ,如 果 一 个 
国家 不 参加 实际 战斗 , 它 就 在 实际 上 保留 中 
立地 位 ,这 种 地 位 在 
被 称 为 * 有 区 别 的 中 立 ” 
“有 限 中 立 " 或 " 准 中 立 "。 

在 未 构成 法 律 上 战争 杖 机 的 武装 冲突 
中 ,由 于 不 存在 法 律 上 战争 状态 ,因而 也 无 严 
格 意义 上 的 中 立 。 不 参加 冲突 的 国家 的 地 位 
以 及 它们 的 权利 和 义务 ,在 国际 法 上 尚 无 确 
定 的 标准 。 第 二 次 世界 大 战 以 后 发 生 的 多 次 
重大 武装 冲突 表明 ,具体 情况 是 各 不 相同 的 。 

中 立 制 度 的 历史 发 展 战 时 中 立 作为 国 
际 法 上 的 一 项 制度 ,是 随 着 资本 主义 制度 和 
国际 贸易 的 发 展 逐 新 发 展 起 来 的 。 它 反映 了 
交战 国 与 非 交战 国之 间 的 错综复杂 的 利害 矛 
盾 。16 世纪 中 时 许多 国家 之 间 订立 条 约 防止 
彼此 在 战争 中 援助 对 方 的 敌国 。H, 格 劳 秀 斯 
在 《战争 与 和 平 法 ) 一 书 中 ,对 “战争 中 的 中 间 
者 "提出 了 两 项 原则 : 中 中 立国 不 应 做 任何 
有 利于 非 正 义 的 交战 国 的 事情 ,或 不 利于 正 
义 的 交战 国 的 事情 。 四 在 正义 与 非 正义 难以 
区 分 的 情况 下 ,中 立国 应 该 在 允许 军队 过 境 、 
供给 粮食 等 方面 对 双方 不 偏 不 倚 , 即 在 同等 
对 待 的 条 件 下 支 提交 战 双方 。18 世纪 ,理论 
和 实践 不 再 区 分 正义 与 非 正 义 战争 ,认为 中 
义务 是 不 篇 不 简 地 对 待 双方 ,交战 国 
的 义务 是 尊重 中 立国 的 领土 。 对 于 如 何 对 待 
与 交战 国 进行 贸易 的 船舶 和 船上 所 载 的 货 
物 ,国际 上 还 没有 一 致 的 意见 。 法 国 等 欧洲 
大 陆 国家 主张 交战 国 可 以 夺取 履 四 商船 上 的 
中 立国 货物 ;英国 则 主张 中 立国 商船 上 的 政 
国货 物 可 以 没收 ,而 敌国 商船 上 的 中 立国 货 
物 不 得 没收 。 俄 国 、 丹 麦 .瑞典 ,普鲁士 等 国 
曾 在 1780 年 和 1800 年 两 次 发 表 武装 中 立 宜 
言 , 重 提 中 立国 船上 的 敌国 货物 除 战 时 禁制 
品 外 不 得 夺取 的 原则 ,并 宣布 准备 用 武力 来 
保卫 自己 的 中 立 权利 - 到 19 世纪 ,中 立 制度 
有 了 较 大 的 发 形 。 一 方面 是 “永久 中 立国 "的 
出 现 ,瑞士 (1815) .比利时 (1831 ~ 1919) , 卢 
森 像 (1867 ~ 1919) 先 后 永久 中 立 化 了 ; 另 一 
方面 是 1856 年 ( 巴 称 交战 宜 襄 ) 和 1899 年 海 
牙 诸 公 约 的 签订 。( 巴 黎 海 战 宜 言 ) 和 1899 
年 海牙 第 2 公约 及 第 3 公约 中 ,都 包括 有 关 
中 立国 权利 和 义务 的 重要 条 款 。 此 外 ,1871 
年 匡 , 美 在 华盛顿 签订 的 (友好 和 解决 两 国 分 歧 


的 条 约 》, 对 中 立 制 度 的 发 展 也 有 重要 意义 。 
这 项 条 约 为 解决 “ 亚 拉巴 马 号 "案件 中 的 仲裁 
规定 了 3 项 原则 , 即 所 谓 " 华 盘 顿 三 原则 "。 
它 确认 一 个 中 立国 的 政府 有 下 列 3 项 义务 ; 
“加 以 相当 注意 阻止 在 其 辖 境内 装备 , 武 半 或 
配备 任何 有 合理 根据 可 以 相信 和 是 意图 对 与 该 
中 立国 和 平 相处 的 国家 进行 巡 心 或 进行 战争 
的 船舶 ,并 且 也 以 相当 注意 阻止 对 于 在 其 辖 
境内 全 部 或 一 部 进行 特别 改装 以 适 于 战争 之 
用 的 任何 船舶 为 上 述 巡 七 或 进行 战争 的 意图 
而 驶 离 其 辖 境 。@ 不 得 允许 或 容忍 任 一 交战 
国 使 用 其 浴 口 或 领 水 为 海 军 作战 基地 ,或 利 
用 这 些 带 口 或 领 水 以 重 装 或 补充 军事 供应 品 
或 军械 ,或 招 莫 人 员 。@@ 在 其 江口 与 领 水 内 
对 所 有 在 其 辖 境内 的 人 加 以 相当 注意 ,阻止 
发 生 任何 违反 上 述 义务 与 袖 任 的 行为 "。 到 
19 世纪 末 , 战 时 中 立 的 制度 基本 确立 , 即 :中 
立国 必须 不 授 助 .不偏 祖 任 何 一 方 :中 立国 有 
权利 也 有 义务 防止 其 领土 为 交战 国 任何 一 方 
作为 战争 行动 或 支 扫 的 基地 ;中 立国 必须 默 
许 交 战国 对 中 立国 及 其 国民 的 活动 施加 某 些 
限制 ,特别 是 对 海上 贸易 自由 的 限制 。 

海牙 公约 和 《伦敦 宣言 ?草案 中 关于 中 立 
国 权利 和 义务 的 规定 ”1907 年 海牙 会 议 编 和 
了 关于 中 立国 权利 和 义务 的 惯例 ,制定 了 两 
项 公约 , 即 《 陆 战 中 中 立国 及 中 立国 人 民 之 权 
利和 义务 公约 》( 第 5 公约 ) 和 《海战 中 中 立国 
之 权利 和 义务 公约 》( 第 13 公约 )。 

第 5 公约 ”规定 :四 中 立国 的 领土 不 可 
侵犯 ,交战 国 不 得 把 军队 或 弹药 或 军需 品 运 
经 中 立国 领土 ,但 中 立国 可 以 准许 交战 国 的 
伤 病员 经 过 其 领土 。@ 交 战国 不 得 在 中 立国 
领土 内 编组 军队 或 设立 招 兵 站 ,对 于 中 立国 
人民 分 散 离 境 前 往 交 战国 服役 ,中 立国 不 负 
贵 任 ,但 这 样 做 的 人 就 形 失 其 中 立 性 。 图 私 
人 代 交 战 图 运 出 或 转运 弹药 及 一 切 军用 品 ， 
中 立国 可 不 加 阻止 。@ 不 得 在 中 立国 领土 内 
设立 无 线 电 收发 报 所 或 其 他 与 交战 国 军队 联 
系 的 设备 ,但 使 用 中 立国 电话 无线电 ,中 立 
国 可 不 加 禁止 或 限制 ;如 果 要 加 以 禁止 或 限 
制 ,应 对 双方 一 律 施行 。@ 中 立国 对 于 侵犯 
中 立 的 行为 ,即使 使 用 武力 抵抗 ,也 不 得 视 为 
敌对 行为 。@@ 来 自 或 属于 中 立国 或 其 公司 及 
人 民 的 铁路 材料 , 非 因 绝 对 必要 ,不 得 征用 ， 
如 扣留 使 用 应 给 予 偿 款 。 

第 13 人 公约” 根据 海战 特点 ,公约 规定 : 
中 交战 国 必须 尊重 中 立国 的 主权 。 不 得 在 中 
立国 领土 或 领 水 内 有 侵犯 中 立 的 行为 。@@ 禁 
止 交战 国 的 军舰 在 中 立国 领海 内 从 事 拿 捕 和 
临 检 等 敌对 行为 , 非 因 风浪 、 缺 少 燃料 或 不 能 
航行 ,不 得 将 捕获 物 带 到 中 立国 港口 ,一 修 不 
能 航行 的 原因 停止 ,应 即 离开 。 加 禁止 交战 
国 在 中 立国 领土 上 或 中 立国 水 域内 的 船上 设 
立 捕获 法 庭 。@ 不 得 以 中 立国 港口 或 中 立国 
水 域 为 海战 根据 地 攻击 敌人 。 回 不 得 允许 交 
战国 在 中 立国 境内 装备 船 舰 或 增加 船 舰 武 
的 。@ 中 立国 所 规定 的 关于 交战 国 的 军舰 及 
其 捕获 物 进 入 灌 口 容 湾 或 领海 的 条 件 . 限 
制 禁令 等 应 对 双方 同样 适用 。 中 交战 国 的 
军舰 非 因 风 浪 或 损坏 ,不 得 在 中 立国 港口 停 
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泊 。 停 泊 时 ,一 般 不 得 超过 24 小 时 ,同时 间 
地 同一 国家 停泊 的 船 舰 不 得 超过 3 艘 。 加 受 
损伤 的 交战 国 船 舰 ,如 为 航行 安全 所 必需 ,可 
以 准 其 修理 ,但 不 得 加 强 战斗 力 。@ 交 战国 
的 军舰 不 得 利用 中 立国 港口 .港湾 及 领 痢 来 
更 新 或 增加 其 军需 , 军 梓 及 洒 补 船员 ;未 补 需 
用 物品 ,不 得 超过 平时 所 装 的 数量 ;装载 败 
料 , 以 足以 到 达 其 本 国 最 近 的 港口 为 限 ,或 装 
到 仓 满 ,而 且 非 经 3 个 月 以 后 ,不 得 再 向 该 淮 
口 示 载 。@ 对 于 在 不 应 停泊 之 口岸 停泊 的 军 
舰 , 经 通知 仍 不 离开 者 ,中 立国 有 权 采 取 措 
施 ,在 战争 期 间 予 以 扣留 。 

《伦敦 室 广 》 即 1909 年 在 伦敦 签订 的 
《海战 法 规 宣言 ?草案 ,对 违反 中 立 的 行为 进 
一 步 规定 :四 专门 运送 编 人 敌国 军队 的 人 员 
和 传递 有 利于 敌 方 消息 的 船只 ,以 及 已 知 开 
战 之 事实 而 运送 敌国 军队 的 一 部 或 一 人 或 数 
人 的 专 在 航海 中 直接 援助 敌 方 的 船只 ,都 可 
以 没收 。@ 真 接 参 加 战斗 ,处 于 敌 围 政府 所 
派 站 在 船上 的 代理 人 的 监督 与 命令 之 下 ,地 
为 敌国 政府 租用 ,专门 从 事 运送 敌国 军队 及 
传递 有 利于 政 方 的 消息 的 船只 和 船上 的 货物 
一 并 没收 。@ 编 入 敌国 军队 的 个 人 如 果 在 中 
立国 商船 上 , 可 以 拘捕 作为 俘虏 。 中 立国 船 
只 的 这 些 行为 ,构成 “ 非 中 立 役 务 "。 

两 次 世界 大 战 与 中 立 ”关于 中 立国 的 权 
利和 义务 的 中 立法 规则 ,到 1907 年 海牙 公约 
和 1909 年 (伦敦 宣言 》 可 以 说 大 体 上 已 经 详 
尽 , 但 也 就 在 这 个 时 候 , 中 立 制度 趋 于 衰落 。 
在 世界 规模 的 战争 中 ,实践 证 明 以 不 参与 战 
争 \ 不 篇 不 倚 为 基础 的 传统 中 立 制 度 是 难以 
实现 的 。 第 一 次 世界 大 战 一 开始 ,德国 就 破 
坏 了 比利时 和 卢森堡 的 中 立 .并且 大 规模 推 
行 水 雷 战 和 潍 艇 战 ,全 然 不 顾 中 立国 的 权利 ; 
协约 国 方面 也 采取 了 * 远 距离 封锁 "等 侵犯 中 
立国 权利 的 措施 。 第 二 次 世界 大 战 中 ,纳粹 
乔 国 入侵 挪威 和 丹麦 ,随后 又 入 侵 比 利 时 、 荷 
兰 和 卢森堡 ,封锁 整个 英国 海岸 , 击 沉 驶 往 英 
国 的 一 切 船只 ; 英 、 法 方面 则 击 沉 任 何 进出 德 
船只 ,并 且 强 化 和 扩大 事先 检查 运往 中 
立国 的 货物 的 “航运 执照 "安全 通行 证 -和 
“船舶 保证 书 "等 制度 ,制定 “敌人 性 公司 黑 名 
单 ”, 实 际 上 完全 断绝 了 中 立国 与 苏联 以 外 的 
整个 欧洲 大 陆 的 贸易 。 而 且 ,大国 作为 交战 
国 时 与 它 作为 中 立国 时 的 态度 和 政策 是 截然 
相反 的 。 两 次 世界 大 战 期 间 , 美 国 的 态度 就 
是 明显 的 例证 。1935 年 美国 为 避免 状 人 战争 
曾 制定 (中 立法 ,禁止 美国 公民 和 公司 向 交 
战国 出 口 武器 弹药 ,但 1937 年 又 规定 ,对 于 
交战 国 公民 在 美国 以 现款 购买 并 使 用 美国 以 
外 的 船舶 载运 的 情况 不 加 禁止 。 这 就 是 所 谓 
“ 现 购 自 运 "政策 。 这 些 规定 对 当时 侵略 中 国 
的 日 本 有 利 。 随 着 欧洲 战争 的 爆发 ,1939 年 
的 美国 (中 立法 ) 取 消 了 禁止 向 交战 国 销售 军 
火 的 限制 , 但 仍 实行 “ 现 购 自 运 "政策 。 到 
1940 年 法 西 斯 德国 席卷 西欧 ,威胁 到 美国 的 
根本 利益 时 ,美国 就 转 而 采取 对 英 转让 * 旧 ” 
轩 逐 舰 等 措施 ,以 助 英 .法 苏 等 国 。 

度 弃 战争 和 药 止 非法 使 用 武力 与 中 立 
传统 的 中 立 是 以 国家 有 “ 诉 诸 战 争 之 权 " 为 依 


据 的 。1919 年 (国际 联盟 盟约 开始 动摇 了 这 
个 基础 ,1928 年 巴黎 ( 非 战 公 约 ) 废 弃 了 战争 
作为 推行 国家 政策 的 工具 ,1945 年 《联合 国 宪 
章 ) 禁 止 非法 使 用 武力 ,更 使 传统 的 中 立 制 度 
发 生根 本 性 的 变化 。 

《国际 联盟 盟约 ?第 10 条 规定 ,会 员 国 承 
担 坦 重 并 保护 所 有 会 员 国 领土 完整 及 现 有 的 
政治 独立 的 义务 ;第 11 条 规定 ,任何 战争 或 
战争 之 威胁 "为 全 体会 员 国 的 事情 ;第 16 条 
规定 , 凡 不 顾 盟 约 第 12 条 .第 13 条 或 第 15 条 
从 事 战争 , 即 * 视 为 对 于 所 有 联盟 其 他 会 员 国 
有 战争 行为 ",“ 其 他 各 会 员 国 承担 立即 与 之 
断绝 各 种 商业 上 或 财政 上 之 关系 "的 义务 ,其 
至 派出 陆海空 军 部 队 组 成 军队 ,予以 制裁 ， 
而 各 会 员 国 "对 于 协 问 维护 联盟 盟约 之 联盟 
任何 会 员 国 之 军队 "应 给 予 假 道 的 便利 。 因 
此 ,在 会 员 国 遭 受 违反 盟约 规定 的 武装 侵略 
时 ,其 他 会 员 国 在 法 律 上 有 义务 不 得 保持 不 
仿 不 倚 的 传统 中 立 。 由 于 国际 联盟 的 缺陷 , 
它 并 没有 \ 也 无 意 完全 禁止 战争 。 

巴黎 ( 非 战 公约 ?在 法 律 上 废弃 了 战争 作 
为 推行 国家 政策 的 工具 ,序言 中 提出 “任何 签 
字 国 如 用 战争 作为 手段 来 谋求 增进 其 国家 的 
利益 ,不 得 享受 本 条 约 给 予 的 惠 益 "。 美 国 在 
第 二 次 世界 大 战 初期 授 助 同盟 国 方面 的 一 系 
列 措施 ,就 是 以 德国 破坏 ( 非 战 公约 ?为 主要 
法 律 依据 。 

《联合 国 宪章 ) 第 2 条 第 5 款 进一步 明确 
规定 :“ 会 员 国 对 于 联合 国 依 本 宪章 规定 而 采 
取 之 行动 ,应 尽力 予以 协助 ,联合 国 对 于 任何 
国家 正在 采取 防止 或 执行 行动 时 ,各 会 员 国 
对 该 国 不 得 给 予 协 助 “ 第 25 条 规定 :“ 会 员 
国 同意 依 宪章 之 规定 按 受 并 履行 安全 理事 会 
之 决议 "因而 ,联合 国会 员 国明 确 了 不 在 非 
福 使 用 武力 的 国家 与 受害 的 国家 之 间 采 取 中 
立 的 立场 ,而 且 应 尽力 协助 安理会 所 采取 的 
防止 和 执行 行动 ,支持 受害 孵 。 但 也 不 能 认 
辫 (联合 国 宪章 ?完全 取消 了 中 立 制度 。 因 
为 ,尽管 从 理论 上 讲 ,按照 《联合 国 宪章 》, 只 
有 自卫 战争 以 及 联合 国安 理会 根据 宪章 规定 
采取 的 执行 行动 是 合法 的 ;但 是 实际 上 不 但 
帝国 主义 战争 和 双方 都 不 是 正义 的 战争 或 使 
用 武力 的 情况 可 能 发 生 , 而 且 按照 联合 国安 
理会 目前 的 情况 ,常任 理事 国 很 难 达成 一 致 
在 安理会 不 能 作出 决议 的 情况 下 ,会 员 国 自 
行 选 定 自己 的 立场 ,显然 是 可 能 的 。 即 使 在 
安理会 作出 决议 的 情况 下 ,不 担任 军事 行动 
的 国家 ,仍然 可 以 维持 相对 的 或 有 条 件 的 中 
立 。 在 不 存在 战争 状态 的 武装 冲突 中 ,不 参 
与 冲突 的 国家 当然 没有 战争 中 的 中 立国 那样 
严格 的 义务 ,也 设 有 那样 明确 的 权利 。 至 于 
究竟 有 哪些 义务 和 权利 ,国际 实践 尚未 形成 
具体 的 规则 。 一 般 地 讲 , 不 参与 武装 冲突 的 
国家 有 保护 它 在 冲突 各 方 的 侨民 的 生命 和 财 
产 以 及 于 必要 时 抠 运 其 侨民 的 权利 。 

(来 莫 苏 ) 
zhongxiooqiye cujinfo 
中 小 企业 促进 法 (Jaw of promoting the small 
and medium-sized enterprises ) 。 国家 保护 、 
扶持 和 引导 本 国 中 小 企业 健康 发 展 的 法 律 规 


范 的 总 称 。 一 般 不 涉及 企业 的 设立 ,组 织 机 
构 .运作 机 制 .解散 清算 等 ,主要 规定 国家 对 
中 小 企业 的 保护 和 扶持 措施 ,是 国家 产业 政 
策 的 法 律 化 ,是 国家 产业 政策 法 的 重要 组 成 
部 分 。 

中 小 企业 是 按照 企业 规模 标准 所 作 的 分 
类 ,与 大 型 企业 相对 应 。 根 据 国际 惯例 ,企业 
规模 的 大 小 可 以 按照 雇员 人 数 、 销 售 收 和 人、 次 
产 总 额 归 类 ,例如 ,2000 年 初 ,欧盟 委员 会 建 
议 使 用 以 下 标准 衡量 企业 规模 :中 雇员 人 数 : 
350 人 以 下 为 小 型 企业 ,50 人 ~ 250 人 为 中 型 
企业 ,250 人 以 上 为 大 型 企业 。 四 资产 额 :250 
万 欧元 以 下 为 小 型 企业 ,250 人 1 000 万 欧元 
为 中 型 企业 ,1 000 万 欧元 以 上 为 大 型 企业 。 
图 营业 额 ;500 万 欧元 以 下 为 小 型 企业 ,500 ~ 
2 000 万 欧元 为 中 型 企业 ,2 000 万 欧元 以 上 为 
大 型 企业 。 在 中 国 中 小 企业 是 指 在 中 华人 民 
共和 国境 内 依法 设立 的 有 利于 满足 社会 需 
要 ,增加 就 业 ,符合 国家 产业 政策 ,生产 经 营 
规模 属于 中 小 型 的 各 种 所 有 制 和 各 种 形式 的 
企业 。 其 划分 标准 由 国务 院 负责 企业 工作 的 
部 门 根据 企业 职工 人 数 .销售 额 ,资产 总 额 等 
指标 ,结合 行业 特点 制定 ,报国 务 院 批准 。 

中 小 企业 是 国民 经 济 中 的 一 支 重要 而 活 
跃 的 力量 .对 各 国 的 经 济 发 展 和 社会 稳定 起 
着 重要 作用 ,特别 是 在 缓解 就 业 压 力 、 优 化 经 
济 结构 ,加快 工业 化 和 城镇 化 进程 \ 促 进 市 场 
繁荣 及 满足 社会 多 样 化 需求 等 方面 ,起 着 大 
企业 不 可 替代 的 作用 。 据 统计 ,在 经 济 发 达 
国家 ,500 人 以 下 中 小 企业 的 从 业 人 员 约 占 从 
业 人 员 总 数 的 一 半 以 上 。 有 关 资 料 表明 , 截 
至 2001 年 11 月 ,欧盟 共有 企业 1933 万 个 ,其 
中 9.8% 的 企业 为 中 小 企业 ,93.3% 的 企业 
雇员 人 数 在 10 人 以 下 , 即 所 调 的 微型 公司 。 
欧盟 中 小 企业 提供 的 就 业 岗 位 占 欧盟 非 公职 
就 业 岗位 的 60% 左 右 ,其 创造 的 增加 值 占 欧 
盟 GDP 的 50% 。 据 统计 ,截至 2002 年 底 ,中 
国 的 中 小 企业 已 经 超过 800 万 家 , 占 企业 总 
数 的 9% 以 上 ,其 工业 产值 ,实现 利税 和 出 口 
总 额 分 别 占 全 国 的 60% 40% 和 60% 左 右 ,并 
提供 了 75% 的 城镇 就 业 机 会 。 但 中 小 企业 也 
面临 许多 困难 和 问题 ,特别 是 与 大 企业 相 比 ， 
在 市 场 竞争 中 处 于 弱势 地 位 。 

因此 ,促进 中 小 企业 的 发 展 已 成 为 一 个 
世界 性 的 课题 ,各 国政 府 都 十 分 重视 。 美 国 
有 关中 小 企业 的 立法 较 早 ,1953 年 美国 国会 
就 通过 了 《小 企业 法 ) ,根据 该 法 ,联邦 政府 建 
立 了 负责 处 理 小 企业 事务 的 小 企业 管理 局 
《SBA) ,向 小 企业 提供 资助 和 支持 。 此 后 ,又 
陆续 颁布 了 《中 小 企业 技术 创新 开发 法 )《 小 
企业 经 济 政策 法 ) 等 。1963 年 日 本 制定 了 《中 
小 企业 基本 法 》, 这 是 在 日 本 被 称 为 "中 小 企 
业 宪 法 "的 关于 中 小 企业 发 展 的 最 为 重要 的 
法 律 。 此 外 ,日 本 还 制定 了 一 系列 与 之 配套 
的 法 律 法 规 ,例如 《中 小 企业 近代 化 法 》《 中 
小 企业 指导 法 》《 中 小 企业 退职 金 互助 法 》、 
《中 小 企业 团体 组 织 法 》《 中 小 企业 事业 团 
法 》《 转 承揽 中 小 企业 振兴 法 》 《防止 中 小 企 
业 破 产 互助 法 ) 等 。 欧盟 中 小 企业 政策 是 欧 
盟 企 业 政策 的 一 个 重要 组 成 部 分 ,该 政策 有 3 


大 支柱 : 即 改善 中 小 企业 在 欧盟 内 部 的 市 场 
准 入 ,支持 中 小 企业 更 多 地 进入 盟 外 市 场 . 注 
重 中 小 企业 的 可 持续 发 展 - 

《中 华人 民 共 和 国 中 小 企业 促进 法 ) 于 
2002 年 6 月 29 日 由 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 
二 十 八 次 会 议 通过 ,2003 年 1 月 ! 日 起 施行 。 
共 7 章 45 条 。 包 括 总 则 ,资金 支持 ,创业 扶 
持 , 技 术 创新 ,市场 开拓 ,社会 服务 和 附则 。 

该 法 明确 了 社会 主义 市 场 经 济 体制 下 各 
种 所 有 制 和 各 种 形式 的 中 小 企业 的 法 律 地 位 
及 管理 体制 ,将 各 种 所 有 制 和 各 种 形式 的 中 
小 企业 纳 人 法 律 的 调整 范围 。 国 家 保护 中 小 
企业 及 其 出 资 人 的 合法 投资 及 其 因 投 资 取得 
的 合法 收益 。 行 政 管理 部 门 应 当 维 护 中 小 企 
业 的 合法 权益 ,保护 其 依法 参与 公平 竞争 与 
公平 交易 的 权利 。 该 社 明 确 了 扶持 中 小 企业 
发 形 的 资金 来 产 . 并 分 别 对 中 国人 民 银 行 、 金 
融 机 构 ,商业 银行 以 及 国家 政策 性 银行 在 加 
强 信贷 政策 指导 ,改进 金融 服务 ,调整 信贷 结 
构 ,采取 多 种 形式 为 中 小 企业 提供 金融 服务 
等 方面 作 了 规定 。 同 时 还 对 拓宽 中 小 企业 直 
接 融 次 江 道 ,推进 中 小 企业 信用 制度 建设 , 推 
动 和 组 织 建立 中 小 企业 信用 担保 体系 等 作 了 
规定 ,形成 了 促进 中 小 企业 发 展 的 金融 支持 
体系 。 

该 法 还 提出 了 促进 中 小 企业 发 展 的 税收 
优惠 措施 ,明确 了 建立 ,健全 中 小 企业 社会 化 
服务 体系 ,规定 政府 根据 实际 需要 扶持 建立 
的 中 小 企业 服务 机 构 应 当 为 中 小 企业 提供 优 
质 服务 。 ( 王 商 本 ) 


zhongyong yinhongfo 

中 央 银 行 法 《central bank law) 。 按照 国 
家 意志 调整 有 关中 央 银 行 的 组 织 ` 职 权 活 动 
及 其 金融 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 

中 央 银行 是 国家 银行 体系 乃至 全 国 金融 
体系 的 核心 机 构 , 它 负责 制定 和 执行 国家 的 
金融 政策 ,调节 货币 流通 和 信用 ,并 对 整个 金 
融 体系 进行 监督 和 管理 。 为 了 确保 中 央 银 行 
的 地 位 和 职权 ,世界 各 国都 制定 了 中 央 银 
行 法 。 

从 世界 范围 看 ,中 央 银 行 的 组 织 形式 大 
致 分 4 种 :四 国家 银行 ,如 英国 的 英格兰 银 
行 。 @ 私 人 股份 银行 ,如 意大利 中 央 银 行 。 
图 半 国 家 银行 ,如 比利时 、 日 本 .墨西哥 . 委 内 
瑞 拉 等 国 的 中 央 银行 。@ 既 不 属于 国家 ,也 
不 属于 私人 资本 家 ,而 属于 参加 联邦 储备 体 
系 的 各 会 册 银 行 ,如 美国 联储 。 无 论 上 述 哪 
一 种 形式 的 中 央 恨 行 ,一 般 都 不 以 赢利 为 目 
的 ,业务 对 象 是 商业 银行 和 政府 机 构 ,处 于 国 
家 监督 之 下 ,领导 人 员 由 国家 任命 。 在 中 国 ， 
中 国人 民 银 行 是 国家 的 中 央 银行 ,性 行 中 央 
银行 的 各 项 职能 。 它 于 1948 年 由 华北 银行 、 
北 郑 银行 .西北 农民 银行 组 合 而 成 ,同时 发 行 
人 民 币 。 中 华人 民 共 和 国 成 立 后 ,中 国人 民 
银行 成 为 统一 的 社会 主义 国家 银行 。1983 年 
9 月 国务 院 作出 了 《关于 中 国人 民 银 行 专门 
行使 中 央 银行 的 职能 的 决定 }。 根 据 此 决定 
中 国人 民 银 行 专门 行使 中 央 银行 的 职能 , 原 
来 由 中 国人 民 银 行 办 理 的 工商 信贷 业务 , 交 
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由 1984 年 成 立 的 中 国 工商 银行 办 理 , 以 加 强 
信贷 资 金 的 集中 管理 和 综合 平衡 ,这 是 中 国 
银行 体制 的 一 项 初步 改革 。1986 年 国务 院 颂 
布 ( 中 华人 民 共 和 国 银行 管理 暂行 条 例 》, 强 
化 了 中 央 银行 的 地 位 和 职权 。1993 年 12 月 ， 
按照 中 国 社会 主义 市 场 经 济 体制 对 金融 事业 
的 要 求 , 国 务 院 颁布 (关于 金融 体制 改革 的 决 
定 》, 进 一 步 明确 了 中 国人 民 银 行 作为 中 央 银 
行 的 主要 职能 。1995 年 3 月 18 日 ,第 八 届 全 
国人 民 代 表 大 会 第 三 次 会 议 审议 通过 了 《中 
华人 民 共 和 国 中 国人 民 银 行 法 》, 闪 于 公布 之 
日 起 施行 。 这 是 金融 体系 中 的 基本 法 ,该 法 
的 主要 内 容 有 :中 中 国人 民 银 行 的 法 律 地 位 
和 职责 :中 国人 民 银 行 是 中 华人 民 共和 国 的 
中 央 银 行 ",“ 在 国务 院 领导 下 依法 独立 执行 
货币 政策 ,履行 职责 ,开展 业务 ,不 受 地 方 政 
府 . 各 级 政府 部 门 .社会 团体 和 个 人 的 干涉 ”， 
“中 国人 民 银 行 的 全 部 资本 由 国家 出 资 , 归 国 
家 所 有 "。 它 的 主要 职责 是 :依法 制定 和 执行 
货币 政策 ,发 行人 民 币 并 管理 其 流通 ; 按 规定 
审批 \ 监 督 管理 金融 机 构 和 人 金融 市 场 ,发 行 有 
关 金 融 监管 和 业务 的 命令 .规章 ; 持 有 ,管理 、 
经 营 国家 外 汇 储备 .黄金 储备 ,管理 国库 ; 维 
护 支付 清算 系统 的 正常 运行 ,提供 清算 业务 ; 
从 事 有 关 金 融 笑 动 ;负责 金融 业 的 统计 、 调 
查分 析 和 预测 以 及 国务 院 规定 的 其 他 职责 。 
它 的 职能 是 :在 国务 院 的 领导 下 ,制定 和 实施 
国家 货币 政策 ;对 金融 业 实施 监督 管理 ;提供 
金融 服务 。@ 组 织 机 构 。 实 行 中 央 银 行 行 长 
负责 制 。 行 长 由 国务 院 总 理 提名 ,全 国人 民 
代表 大 会 决定 ;全 国人 民 代 表 大 会 闭幕 期 间 ， 
由 全 国人 民 代 表 大 会 常务 委员 会 决定 ,经 国 
家 主席 任免 。 副 行 长 由 国务 院 总 理 任免 。 中 
央 银 行 设立 分 支 机 构 , 性 质 属于 中 央 银 行 派 
出 机 构 , 由 其 统一 领导 和 管理 。 中 央 银 行 设 
立 货币 政策 委员 会 ,1997 年 国务 院 颁布 了 《中 
国人 民 银 行货 币 政策 委员 会 条 例 》。 中 央 银 
行 设 总 行 ,下 设 若干 办 事 机 构 。 中 央 银 行 行 
长 , 副 行 长 和 其 他 工作 人 员 应 怡 尽职 守 , 保 守 
机 密 , 不 得 在 任何 金融 机 构 , 企 业 ,基金 会 兼 
职 。 图 关于 对 金融 机 构 服务 的 规定 。 中 国人 
民 银 行 可 以 代理 国务 院 财政 部 门 向 各 金融 机 
构 组 织 发 行 , 竞 付 国 俩 和 其 他 政府 债券 ;可 以 
根据 需要 为 金融 机 构 开 立 账户 ,组 织 靖 算 系 
统 , 提 供 清 算 服 务 ;决定 对 商业 银行 贷款 的 数 
额 .期限 , 利 率 和 方式 。@ 金 融 监督 管理 。 中 
国人 民 银 行 审批 金融 机 构 的 设立 ,变更 ,终止 
及 其 业务 范围 ;对 其 存款 贷款 ,结算 ,呆账 等 
情况 随时 进行 祥 查 ;统一 编制 并 公布 全 国 金 
融 统计 数据 ,报表 ;对 政策 性 银行 的 金融 业务 
进行 指导 和 监督 。 回 中 国人 民 银行 实行 独立 
的 财务 预算 管理 制度 。@ 法 律 责任 -《 中 国 
人 民 银 行 法 规定 了 对 违反 货币 印刷 发 行 流 
通 管理 的 依法 追究 刑事 责任 ;规定 了 违反 金 
融 监管 应 承担 的 行政 .刑事 责任 ;规定 了 银行 
及 其 工作 人 员 凡 和 守 银 行 工作 纪律 ,信贷 担保 
业务 ,保护 国家 金融 财产 的 责任 和 廉洁 自律 
的 有 关 制度 ,工作 人 员 贪 污 受 贿 、 玩 忽 职守 ， 
构成 犯罪 的 ,泄露 国家 机 密 构 成 犯罪 的 ,依法 
追究 刑事 责任 或 给 予 行政 处 分 。 在 《中 国人 


民 银 行 法 》 颁 布 之 后 ,中 国 还 陆续 发 布 了 一 系 
列 配套 执行 的 法 律 法 规 , 如 (中华 人民 共和 国 
人 民 币 答 理 条 例 》 《中国 人民 银 行 关于 严肃 
金融 纪律 严禁 非法 提高 利率 的 公告 》《 信 贷 


通则 ) 等 。 《 刘 隆 部 ) 
zhongshu rending 
种 属 认定 〈identification) 具有 专门 知 


识 的 人 通过 检验 未 知 物质 本 身 或 未 知客 体 留 
下 的 物质 性 反映 形象 ,以 确定 物质 属性 或 客 
体 类 型 的 一 种 方法 。 又 称 为 种 类 认定 。 种 久 
认定 与 同一 认定 有 天 然 的 联系 ,又 存在 明显 
差别 ,种 属 认定 旨 在 解决 客体 的 种 类 所 属 或 
种 类 是 否 相同 的 问题 。 

。 根据 种 略 认 定 客体 的 性 质 ,可 分 为 单一 
型 种 属 认定 ,比较 型 种 局 认 定 和 客体 类 型 的 
种 属 认定 。 单 一 型 种 属 认 定 用 于 确定 某 一 种 
物质 略 何 种 物质 ;比较 型 种 属 认定 用 于 确定 
两 种 物质 属性 是 否 相同 ,或 者 来 源 是 否 相同 ; 
客体 类 型 的 种 属 认定 可 再 细 分 为 物 的 类 型 认 
定 与 人 的 类 型 认定 ,前 者 根据 物体 留 下 的 物 
质 性 反映 形象 确定 该 物 所 属 的 类 型 ,后 者 根 
据 人 留 下 的 各 种 物质 性 特征 确定 此 人 的 身 
高 .口音 .文化 水 平 以 及 其 他 人 身 特征 。 

种 属 认定 的 科学 基础 在 于 客体 的 特定 性 
和 稳定 性 ,与 同一 认定 的 科学 基础 基本 一 致 。 
解决 种 属 认 定 问题 ,下 列 条 件 必 不 可 少 :@ 提 
交 检 验 的 各 种 物质 ( 即 检 材 ) 必 须 来 受 任何 污 
染 。 四 具备 检验 物质 属性 所 必需 的 科学 仪器 
和 实验 条 件 。 

”种 属 认定 包括 以 下 环节 :四 查验 检 材 , 主 
要 查 明 检 材 与 送 检 文件 中 所 列 数量 是 否 相 
符 ,特别 是 封口 与 包装 是 否 完整 无 损 , 检 材 有 
无 变量 .变质 ,失散 或 损坏 。@@ 查 验 样本 , 主 
要 用 于 比较 型 种 属 认 定 ,检查 样本 是 否 符合 
比 对 条 件 ,对 不 符合 比 对 条 件 的 应 请 送 检 入 
补 送 样本 。 回 热 悉 案情 ,决定 能 否 解决 请 求 
解决 的 问题 。 根 据 检 材 的 基体 条 件 能 够 解决 
请 求解 决 的 问题 , 即 可 接受 检验 任务 ;否则 应 
向 送 检 人 入 员 说 明 情况 。@ 对 单一 型 物质 属性 
进行 认定 ,利用 检 材 的 有 关 特 征 , 如 外 观 特 
征 ,发 现 检 材 的 地 点 与 环境 , 检 材 提取 后 可 能 
发 生 的 变化 .受审 查 人 的 职业 和 平时 可 能 接 
触 的 物质 等 ,以 判断 检验 工作 的 大 致 方向 , 编 
小 检验 范围 。@ 运 用 科学 仪器 和 技术 方法 实 
施 检 验 。@ 根 据 检验 记录 ,撰写 鉴定 书 。* 

检验 物质 属性 应 当 遵守 以 下 规则 :@ 先 
采用 无 损 检 材 的 检验 方法 ,后 采用 损耗 检 材 
的 方法 。@@ 采 用 化 学 方法 时 , 先 定性 后 定量 。 
图 采用 公认 的 ,标准 的 检验 方法 ,并 运用 多 种 
检验 手段 取得 结果 相互 印证 ,以 保证 检验 结 
论 准确 无 误 。@ 节 约 检 材 ,使 用 检 材 留 有 
余地 。 

种 属 认 定常 用 的 检验 方法 很 多 , 按 其 性 
质 可 分 为 物理 学 检验 方法 .化 学 检验 方法 , 生 
物 学 检验 方法 ,仪器 分 析 检验 方法 和 显微镜 


检验 方法 。 ( 何 家 弘 刘 品 新 ) 
zhongzu geli 
种 族 隔离 (spartheid) 。 原 指南 非 白人 政 


714 种 zhong 


府 为 保持 其 种 族 主义 统治 ,在 白人 居民 和 非 
白人 居民 之 间 采 取 的 一 种 极端 的 种 旅 歧视 政 
策 , 后 来 推广 适用 于 南非 以 外 国家 实行 的 类 
似 政策 。1948 年 南非 国民 党 执政 后 ,进一步 
加 强 了 这 类 措施 。1950 年 南非 议会 通过 《种 
族 分 区 隔离 法 ), 将 南非 全 国 居民 分 为 白 种 
人 、 有 色 人 ,非洲 人 3 类 ,规定 各 类 人 分 区 居 
住 。 非 白 种 人 不 得 在 白人 居住 区 占有 土地 、 
房屋 等 财产 。 数 百 万 黑人 被 在 到 土地 贫 瘤 、 
范围 狭小 的 "保留 地 "内 。 南 非 政 府 的 种 族 隔 
离 法 和 种 族 歧 视 政策 ,受到 世界 各 国人 民 的 
强烈 妨 责 。1945 年 《联合 国 宪章 》 规 定 ,联合 
国 宗旨 之 一 是 "不 分 种 族 ,性 别 , 语 言 或 宗教 ， 
增进 并 激励 对 于 全 体 人 类 之 人 权 及 基本 自由 
之 尊重 "。 种 族 隔离 和 种 族 歧 视 是 违反 联合 
国 宗旨 的 。1952 ~ 1962 年 联合 国 大 会 一 再 
要 求 南非 当局 遵守 《联合 国 宪章 》, 改 变 其 种 
族 隔离 和 种 族 歧视 政策 ,被 南非 当局 无 理 拒 
绝 。 联 合 国 大 会 于 1963 年 通过 了 《联合 国 消 
除 一 切 形式 种 族 歧 视 宣言 ). 并 于 1965 年 12 
月 21 日 通过 了 《消除 一 切 形式 种 族 歧 视 国 际 
公约 )。 公 约 宣 布 :缔约 国 特别 读 责 种 族 隔 
离 , 并 承诺 在 其 所 辖 领土 内 防止 .禁止 并 根除 
具有 此 种 性 质 之 一 切 习 例 。 公 约 规定 了 应 子 
禁止 的 各 种 种 族 歧视 行为 ,并 订 有 实施 条 款 
该 公约 于 1969 年 ! 月 4 日 生效 。 中 国 于 1981 
年 加 入 该 公约 。 

1973 年 11 月 30 日 ,联合 国 大 会 通过 了 
《禁止 并 惩治 种 族 隔离 罪行 国际 公约 )》。 公 约 
第 1 条 宜 布 :种 族 隔离 是 危害 人 类 的 罪行" 
“凡是 犯 种 族 隔离 罪行 的 组 织 .机 构 或 个 人 即 
为 犯罪 "。 第 2 条 规定 ,种 族 隔离 的 罪行 应 包 
括 与 南部 非洲 境内 所 推行 的 相 类 似 的 种 族 分 
离 和 种 族 歧 视 的 政策 和 习 例 ,这 种 罪行 是 指 
为 建立 和 维护 一 个 种 族 的 人 群 对 任何 其 他 种 
族 的 人 群 的 统治 地 位 而 采取 的 下 列 不 人 道行 
为 :D 用 杀害 、 在 身体 上 或 心理 上 严重 伤害 、 
巡捕、 非法 监禁 等 方式 ,剥夺 一 个 种 族 的 人 群 
的 成 员 的 生命 和 人 身 自由 的 权利 。 四 对 一 个 
种 族 的 人 群 故意 施加 旨 在 使 其 全 部 或 局 部 区 
绝 的 生活 条 件 。@ 骨 在 阻止 一 个 种 族 的 人 群 
参与 该 国政 治 ,社会 .经济 .文化 生活 ,特别 是 
剥夺 其 成 员 的 基本 人 权 和 自由 的 任何 立法 措 
施 。@ 为 一 个 种 族 的 人 群 建立 单独 的 保留 区 
或 居住 区 ,禁止 不 同 种 族人 群 互相 通婚 ,没收 
属于 一 个 种 族 的 人 群 或 其 成 员 的 地 产 的 任何 
措施 。@@ 剥 前 一 个 种 族 的 人 群 的 成 员 的 劳 
力 , 特 别 是 强迫 劳动 。@@ 迫 害 反 对 种 族 隔离 
的 组 织 或 个 人 。 第 5 条 规定 ,对 被 控 犯 有 种 
族 隔 离 啡 行 的 人 ,得 由 对 被 告 取得 管辖 权 的 
本 公约 缔约 国 的 主管 法 庭 或 国际 刑事 法 庭 巴 
以 审判 。 第 lt+ 条 规定 ,就 引流 而 言 ,种 族 隔 
离 菲 不 应 视 为 政治 犯罪 。 该 公约 于 1976 年 7 
月 18 日 生效 。 中 国 于 1983 年 加 入 该 公约 。 

《加 其 治 ) 
zhongzu qishi 
种 旗 岐 视 “(racial discrimination) 将 个 
人 基于 种 族 上 的 差别 子 以 歧视 的 做 法 ,是 严 
重 违反 人 权 与 基本 自由 的 行为 。 
国际 人 权 保护 的 理论 和 实践 的 重要 原则 


是 “不 歧视 ” ,种 族 歧视 现象 与 这 一 原则 背 道 
而 驰 。《 联 合 图 宪章 ) 第 1 条 规定 联合 国 的 宗 
由 之 一 为 :不 分 种 族 .性 别 .语言 或 宗教 , 增 
进 并 激励 对 于 全 体 人 类 之 人 权 及 基本 自由 之 
笨重 。(《 世 界 人 权宜 言 ? 第 2 条 规定 ,人 人 安 
得 享受 本 宣言 记载 之 - 切 权利 与 自由 ,不 分 
种 族 ,肤色 ,性别 .语言 .宗教 .政见 或 他 种 主 
张 . 国 结 或 门 第 、 财 产 .出 生 或 他 种 身份 。 为 
了 促使 国际 社会 各 国 团结 起 来 ,贯彻 (联合 国 
宪章 ) 反 对 种 族 主义 和 种 族 歧 视 的 宗旨 .反对 
南部 非洲 存在 的 种 族 歧 视 和 种 族 陋 高 现象 ， 
联合 国 大 会 于 1963 年 11 月 20 日 第 1904( 
六 轩 ) 号 决议 通过 (联合 国 消除 一 切 形 式 种 族 
歧视 宣言》。《 宣 言 ) 申 明基 于 种 族 , 肤 色 或 人 
种 的 歧视 是 对 人 类 尊严 的 凌 友 ,应 视 为 否定 
联合 国 宪章 原则 ,侵害 世界 人 权 宣 言 记 宣示 
的 人 权 与 基本 自由 .妨碍 国际 友好 关系 及 足 
以 抗 乱 人 民间 和 平 与 安全 之 事实 ,加 以 谴责 - 

为 了 使 反对 种 族 歧 视 的 原则 和 有 关 规 定 
更 具有 法 律 约束 力 ,联合 国 大 会 在 (宣言 ) 的 
基础 上 于 1965 年 12 月 21 日 通过 第 2106( X 
X ) 号 决议 ,制定 了 《消除 一 切 形式 种 族 歧 视 
《公约 ) 第 1 条 对 "种 族 歧视 "的 
基于 种 族 . 鞭 色 .世界 或 民族 或 人 种 
的 任何 区 别 ,排斥 .限制 或 优惠 ,其 目的 或 效 
村 为 取消 或 损害 政治 ,经 济 .社会 .文化 或 公 
共生 活 任何 其 他 方面 人 权 及 某 本 自由 在 平等 
地 位 上 的 承认 ,享受 或 行使 。 各 缔约 国 " 谴 责 
种 族 歧 视 并 承诺 立即 以 一 切 适当 方法 实行 消 
只 一 切 形式 种 族 歧视 与 促进 所 有 种 族 间 之 谅 
解 之 政策 "。 公 约 缔约 国 “ 特 别 证 责 种 族 分 隔 
及 种 族 隔离 并 承诺 在 其 所 辖 领土 内 防止 . 禁 
止 并 根除 具有 此 种 性 质 的 一 切 习 例 "。 公 约 
缠 约 国保 证 人 人 有 不 分 种 族 , 肤 色 ,或 原 属国 
或 民族 本 潜在 法 律 一 律 平等 之 权 , 尤 其 是 享 
受 公约 规定 的 各 种 权利 。《 公 约 》 设 立 消除 种 
族 歧视 委员 会 并 对 委员 会 的 组 成 .职责 和 程 
序 作 了 详细 的 规定 。 从 1973 年 起 ,联合 国 大 
会 连续 开展 “向 种 族 主义 和 种 族 歧 视 进行 战 
斗 的 十 年 "的 活动 ,提出 了 《行动 纲领 > 并 将 这 
一 议题 列 人 人 权 委 员 会 ,经 社 理事 会 和 大 会 
的 日 程 ,连续 进行 审议 。2001 年 9 月 ,联合 国 
在 南非 德 班 召开 反对 种 族 主义 和 种 族 歧视 世 
界 大 会 ,通过 了 《 德 班 宣言 )。 该 次 会 议 及 宣 
言 总 结 了 国际 社会 反对 种 族 歧 视 的 斗争 历 
史 , 提 出 了 今后 的 任务 . 极 大 地 推进 了 反对 种 


族 主义 和 种 族 歧视 事业 的 发 展 。 

( 划 昕 生 ) 
zhongdu 
中 于 (poisoning) 。 有 毒物 体 少量 进入 机 


体 后 , 因 其 化 学 作用 使 机 体 产生 功能 障碍 结 
构 损害 ,导致 疾病 甚至 死亡 。 中 毒 的 原因 有 
事故 自 永 或 他 钞 。 从 法 医学 角度 研究 中 者 
鉴定 的 科学 称 为 法 医 毒 理学 ( 见 法 医 毒物 
分 析 )。 


zhongcoi 

促 载 《arbitration) 。 解决 民事 争议 的 方式 
之 一 。 民 事 争议 可 以 通过 向 法 院 起 诉 或 申请 
仲裁 机 构 审理 两 种 方法 求 得 解决 。 仲 裁 是 争 


达成 协议 ,将 争议 提交 第 三 者 审理 裁决 ,双方 
执行 其 载 决 的 解决 争议 的 方法 。 伸 益 机 构 根 
蚀 当 事 人 的 仲 坑 协 议 取得 仲裁 权 , 依 仲裁 各 
序 进 行 审 理 , 作 出 仲裁 裁决 。 栽 决 对 当事人 
发 生 有 如 法 院 乔 决 的 法 律 效力 。 

仲 旗 法 ”规定 仲 栽 活动 原则 .制度 和 程 
序 的 法 律 。 其 内 容 包括 仲裁 的 范围 和 基本 原 
则 仲裁 机 构 的 地 位 及 设置 ,仲裁 庭 的 组 成 和 
仲裁 程序 .当事人 和 仲裁 机 构 在 仲裁 中 的 权 
利 与 义务 ,仲裁 裁决 的 效力 及 其 执行 等 。 狭 
义 的 仲裁 法 仅 指 专门 的 仲裁 法 律 , 即 各 国 的 
《仲裁 法 )》。 广 义 的 仲裁 法 还 包括 其 他 涉及 仲 
裁 制度 的 法 律 规范 ,例如 中 国 《民事 诉讼 法 》 
和 《人 台 同 法) 中 关于 仲裁 的 规定 以 及 行政 法 
规 .规章 中 的 有 关内 容 。 仲 裁 法 具有 如 下 基 
本 原则 :人 当事人 埋 思 自治 原则 ,或 称 当事人 
自愿 原则 。 站 独立 公正 仲 孝 原 则 。@ 一 塘 终 
局 原则 。 

历史 沿革 ”仲裁 作为 解决 民 商 事 纠 纷 的 

-种 有 效 方法 ,具有 悠久 的 历史 。 早 在 古 罗 
马 时 代 , 就 有 采用 仲裁 解决 纠纷 的 做 法 。 在 
英国 ,1697 年 仲裁 第 1 次 得 到 议会 的 正式 承 
认 .1889 年 颁布 了 《仲裁 法 )。 其 他 一 些 国家 
也 先后 制定 了 仲 擅 法 规 。 随 着 国际 贸易 的 发 
展 ,特别 是 进入 20 世纪 以 来 ,各 国 已 普遍 把 
仲裁 作为 解决 国际 贸易 争议 的 一 种 方法 。 
1923 年 由 国 除 联 里 主持 ,在 日 内 瓦 签订 了 一 
项 ( 仲 教条 款 议定 书 》, 缔 约 国 承认 当事人 签 
订 的 仲裁 协议 有 效 ,1927 年 又 签订 了 一 项 ( 关 
于 执行 外 国 仲裁 裁决 的 公约 》, 承 认 在 弹 约 国 
国境 内 作出 的 仲裁 裁决 在 其 他 缔约 国都 应 当 
有 效 ,并 且 可 以 执行 。 这 两 个 公约 的 签订 有 
利于 国际 商事 仲裁 工作 的 开展 。 第 二 次 世界 
大 战 前 后 ,许多 国家 相继 成 立 了 常设 狂 的 仲 
斤 机 构 ,1958 年 联合 国 通过 了 《承认 和 执行 外 
国 仲裁 裁决 的 公约 》。 联 合 国 国际 贸易 法 委 

会 于 1976 年 制定 了 《仲裁 规则 》, 推 荐 各 国 
经 济 贸易 界 采用 。1985 年 该 机 构 主持 制定 了 
《国际 商事 仲裁 示范 法 》, 已 被 澳大利亚 ,加 拿 
大 ,中国 香港 和 美国 的 一 些 州 采纳 为 本 国 和 
本 地 区 的 法 律 。 仲 裁 在 解决 各 种 社会 纠纷 和 
协调 社会 经 济 关系 方面 ,发 挥 着 越 来 越 重 要 
的 作用 ,受到 世界 各 国 和 国际 社会 的 普遍 重 
视 并 得 到 广泛 采用 ( 见 国际 商事 仲裁 法 )。 

仲 载 在 中 国 的 发 展 现代 意义 上 的 仲裁 
制度 在 中 国产 生 于 20 世纪 初 。1949 年 10 月 
以 后 ,中 国 建立 了 国内 仲裁 制度 和 涉外 仲裁 
制度 。 涉 外 仲裁 由 民间 性 商会 即 中 国 国际 贸 
易 促进 会 (中 国 国际 商会 ) 组 建 ,中 国 国际 贸 
易 促 进 会 分 别 于 1956 年 .1959 年 设立 了 中 国 
国际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 (其 前 身 为 对 外 贸 
易 仲 裁 委 员 会 ) 和 中 国 状 事 仲裁 委员 会 。 改 
革 开 放 以 后 , 随 着 《经 济 合同 法 》 的 施行 和 
1983 年 国务 院 《 经 济 合同 仲裁 条 例 ) 的 发 布 ， 
中 国 成 立 了 经 济 合同 仲裁 机 关 , 确 立 了 经 济 
合同 仲裁 制度 。80 年 代 中 后 期 ,又 相继 建立 
了 劳动 争议 仲裁 ,技术 合同 仲 末 ,房地产 促 
裁 , 知 识 产权 仲裁, 农业 承包 合同 仲裁 等 仲裁 
制度 。1991 年 全 国人 大 常委 会 法 制 工作 委员 
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会 开始 草拟 仲裁 法 《中 华人 民 共 和 国 仲 裁 
法 ) 于 1994 年 8 月 31 日 经 第 八 届 全 国人 大 常 
委 会 第 九 次 会 议 通 过 ,并 于 同日 公布 。 
《 陈 桂 明 ) 

zhongcoi caiiue 
仲 载 锚 决 (arbitrament) 。 仲裁 底 依 法 对 
提交 仲 截 的 案件 进行 审理 后 ,根据 已 查 明 的 
事实 和 法 律 婉 定 ,对 当事人 提出 的 仲裁 请 求 
或 反 请 求 或 与 之 有 关 的 其 他 事项 作出 的 决 
定 ,并 指 作出 该 书面 决定 的 行为 。 该 书面 决 
定 称 为 仲裁 截 决 节 。 教 决 应 按 多 数 仲裁 员 的 
意见 作出 ,这 是 各 国 仲裁 制度 的 通 例 。 仲 裁 
示 决 作出 后 ,从 何 时 开始 发 生 流 律 效力 ,各 国 
立法 大 致 有 两 种 类 型 :一 是 自 笋 决 作出 之 日 
起 生效 。 如 《法 国民 事 诉讼 法 典 》 第 1476 条 
规定 ,仲裁 裁决 从 其 作出 之 日 起 对 于 它 决 定 
的 争议 具有 了 既 判 力 。 二 是 自 仲裁 截 决 书 通知 
当事人 之 日 起 生效 。 如 1987 年 《瑞士 联邦 国 
际 私法 法 规 ) 第 190 条 规定 ,表决 自 通知 当 事 
人 之 日 起 生效 。 中 国 《 仲 教 法 第 57 条 规定 、 
救 决 书 自作 出 之 日 起 发 生 法 律 效力 。 

申请 撤销 仲 缆 禾 决 ”对 于 符合 法 律 规定 
情况 的 仲裁 裁 决 ,经 由 当事人 提出 申请 ,人 民 
法 院 组 成 合议 庭审 查核 实 ,裁定 撤销 的 行为 。 
中 国 (仲裁 法 ) 规 定 ,仲裁 实行 一 裁 终局 制 , 即 
仲 载 裁 决 一 经 作出 , 即 发 生 甘 律 效力 ,当事人 
不 能 就 同一 纠纷 再 向 仲裁 委员 会 申请 仲裁 
也 不 能 就 同一 纠纷 向 人 民法 院 起 诉 。 然 而 在 
仲裁 实 跨 中 ,由 于 受到 各 种 因素 的 影响 ,有 些 
仲 截 裁决 可 能 出 现 不 同 程度 的 偏差 甚至 错 
误 , 因 此 , 仲 者 法 中 设置 申请 撤销 仲裁 裁决 程 
序 这 样 一 种 司 社 监督 机 制 , 对 于 确保 仲裁 裁 
决 的 合法 性 和 正确 性 .具有 重要 意义 。 世 界 
上 有 许多 国家 在 规定 仲裁 截 决 具有 强制 执行 
力 的 同时 ,规定 了 申请 撒 销 仲裁 裁决 的 程序 。 

中 国 《仲裁 法 规定 ,当事人 申请 撤销 促 
裁 裁 决 必须 在 收 到 裁决 之 日 起 6 个 月 内 提 
出 ,并 规定 有 下 列 情形 之 一 的 ,人 民法 院 应 当 
裁定 撤销 仲 才 裁 决 :四 没有 仲裁 协议 。 思 哉 
决 的 事项 不 属于 仲裁 协议 的 范围 或 者 仲裁 委 
员 会 无 权 仲 裁 。 爷 仲裁 许 的 组 成 或 者 仲裁 的 
程序 违反 法 定 程序 。 轩 截 决 所 根据 的 证 据 是 
伪造 的 。 名 对 方 当事人 隐瞒 了 足以 影响 公正 
截 决 的 证 据 。@ 仲 裁员 在 仲裁 该 案 时 有 索贿 
受贿 .徇私 舞 贞 、 枉 法 裁决 行为 。 此 外 ,如 果 
仲裁 坟 决 违背 社会 公共 利益 ,人 民法 院 也 应 
载 定 撒 销 该 裁决 。 人 民法 院 受 理 当 事 人 提出 
的 撤销 裁决 的 申请 后 ,必须 组 成 合议 底 对 当 
事 人 的 申请 及 仲裁 裁决 进行 审查 ,经 审查 ,人 
民法 院 可 以 作出 通知 仲裁 庭 重新 仲 救 .撤销 
仲 孝 裁 决 和 甬 回 撤销 仲裁 截 决 的 申请 等 3 种 
处 理 。 

仲 载 哉 决 的 执行 ” 即 仲裁 玫 决 的 强制 执 
行 ,指法 院 经 当事人 申请 ,将 裁决 书 的 内 容 付 
诸 实 现 的 行为 。 如 果 败 诉 方 不 自动 履行 仲裁 
散 决 ,胜诉 方便 可 请 求法 院 执行 。 波 院 在 控 
到 当事人 的 执行 申请 后 ,应当 及 时 执行 仲裁 
教 决 。 但 如 被 申请 执行 人 提出 证 据 证 明 仲裁 
栽 决 有 不 应 执行 的 情形 的 ,可 以 请 求人 民法 
院 不 予 执行 ,由 法 院 组 成 合议 庭审 查核 实 后 ， 


依法 裁定 不 予 执行 《 陈 桂 明 ) 


zhongcai chengxu 
仲裁 程序 (arbitral procedure) 仲裁 机 


构 审理 和 截 决 案件 的 步骤 和 方法 。 仲 裁 程序 
主要 由 申请 和 受理 . 仲 教 谢 的 组 成 审理、 粮 
决 等 几 个 部 分 组 成 。 

申请 和 受理 ”仲裁 程序 始 于 当事人 的 申 
请 。 仲 裁 申请 是 开始 仲裁 程序 的 最 基本 的 法 
律 步骤 ,也 是 开始 仲裁 程序 的 必要 环节 。 仲 
裁 委员 会 经 审查 决定 受理 符合 条 件 的 申请 
后 , 仲 才 程 序 正式 开始 。 

仲裁 申请 指 平等 主体 的 公民 ,法 人 和 其 
他 组 织 就 他 们 之 间 发 生 的 合同 纠纷 和 其 他 财 
产权 益 纠纷 ,根据 其 件 描 协议 ,提请 有 关 的 仲 
载 委员 会 进行 仲裁 裁决 的 行为 。 中 国 (仲裁 
法 ) 第 21 条 规定 .纠纷 当事人 申请 仲裁 应 当 
符合 下 列 条 件 :0 有 仲裁 协议 。@ 有 具体 的 
仲裁 请 求 和 事实 ,理由 。 回 属于 仲裁 委员 会 
的 受理 范围 。 该 法 第 22 条 规定 ,当事人 申请 
仲裁 ,应 当 向 仲裁 委员 会 递交 仲裁 协议 .仲裁 
申请 书 及 副本 。 仲 裁 的 受理 指 仲 者 机 构 对 当 
事 人 提出 的 仲裁 申请 经 审查 认为 符合 法 定 条 
件 , 子 以 接受 的 行为 。 中国 《仲裁 法 ?第 24 条 
规定 ,仲裁 委员 会 收 到 仲裁 申请 书 之 日 起 5 
日 内 ,认为 符合 受理 条 件 的 ,应 当 受 理 ,并 通 
知 当事人 ;认为 不 符合 受理 条 件 的 ,应 当 书 面 
通知 当事人 不 子 受 理 ,并 说 明理 由 。 

答 闪 与 反 请 求 ” 仲 狼 答 辩 是 指 仲裁 案件 
的 被 申请 人 为 了 维护 自己 的 权益 ,对 申请 人 
在 仲裁 申请 书 中 提出 的 仲裁 请 求 和 所 依 据 的 
事实 及 理由 进行 答复 和 辩解 的 行为 。 反 请 求 
是 指 在 仲裁 程序 进行 中 被 申请 人 对 申请 人 提 
出 的 独立 的 相反 的 实体 主张 。 答 徘 和 反 请 求 
是 仲 教 过 程 中 被 申请 人 维护 其 合法 权益 的 两 
种 重要 手段 。 各 国 仲裁 法 和 仲 孝 机 构 的 仲 孝 
规则 中 都 对 此 作 了 规定 。 中 国 (仲裁 法 ) 第 25 
条 规定 ,仲裁 委员 会 受理 仲裁 申请 后 ,应 当 在 
仲裁 规则 规定 的 期 限 内 将 仲裁 规则 和 仲裁 员 
名 册 送 达 申 请 人 ,并 将 仲裁 申请 书 副本 和 仲 
裁 规 则 .仲裁 员 名 册 送 达 被 申请 人 。 被 申请 
人 收 到 仲裁 申请 书 副本 后 ,应 当 在 仲裁 规则 
规定 的 期 限 内 向 仲裁 委员 会 提交 答辩 节 。 仲 
载 委 员 会 收 到 答辩 书后 ,应 当 在 仲裁 规则 规 
定 的 期 限 内 将 答辩 书 副本 送 达 申请 人 。 被 申 
请 人 未 提交 答辩 书 的 ,不 影响 仲裁 程序 的 进 
行 。 该 法 第 27 条 规定 ,申请 人 可 以 放弃 或 者 
变更 仲裁 请 求 , 被 申请 人 可 以 承认 或 者 反驳 
仲裁 请 求 ,有 权 提出 反 请 求 。 

中 国 仲裁 法 还 规定 ,当事人 达成 仲裁 协 
议 ,一 方向 人 民法 院 起 诉 未 声明 有 仲裁 协议 ， 
人 民法 院 受理 后 , 另 一 方 在 首次 开庭 前 提交 
仲裁 协议 的 ,人 民法 院 应 当 驱 回 起 诉 ,但 仲裁 
协议 无 效 的 除外 ; 另 一 方 在 首次 开庭 前 未 对 
人 民法 院 受理 该 案 提出 异议 的 , 视 为 放弃 仲 
栽 协 议 ,人 民法 院 应 当 继续 审理 。 

财产 保全 ”仲裁 中 的 财产 保全 是 指 在 仲 
裁 庭 作 出 裁决 之 前 ,为 保证 将 来 的 末 决 能 够 
师 利 履 行 或 执行 ,通过 人 民法 院 对 当事人 的 
财物 采取 的 强制 性 措施 。 财 产 保全 的 范围 , 


限于 仲裁 请 求 的 范围 ,或 者 与 本 案 有 关 的 财 
物 。 当 事 人 申请 财产 保全 的 ,仲裁 委员 会 应 
将 当事人 的 申请 依照 民事 诉讼 法 的 有 关 规 定 
提交 人 民法 院 。 申 请 有 错误 的 ,申请 人 应 当 
赔偿 被 申请 人 因 财 产 保全 所 唱 受 的 损失 ( 见 
财产 保全 ) 。 

仲 载 庭 的 组 成 ” 仲 者 麻 是 依 仲裁 规则 的 
规定 或 双方 当事人 的 约定 由 仲裁 员 组 成 的 审 
理 案件 织 。 仲 裁 委员 会 受理 仲裁 申请 
后 ,并 不 直接 仲裁 案件 ,而 是 组 成 仲裁 庭 来 促 
栽 案件 。 世 界 各 国 的 仲裁 底 有 两 种 形式 , 即 
合议 制 仲裁 底 和 独 任 制 仲裁 许 。 某 一 具体 案 
件 的 仲裁 庭 采取 什么 形式 ,也 由 当事人 自 申 
选择 。 合 议 制 仲裁 庭 由 3 名 仲 栽 员 组 成 , 独 
任 制 仲裁 庭 只 有 1 名 仲裁 员 。 中 国 《 仲 截 尘 》 
规定 ,由 3 名 仲裁 员 组 成 的 , 设 首席 仲裁 员 , 
首席 仲裁 员 负责 主持 案件 的 仲裁 。 当 事 人 约 
定 由 3 名 促 裁 员 组 成 仲裁 庭 的 ,应 当 各 自选 
定 或 者 各 自 委托 仲裁 委员 会 主任 指定 1 名 仲 
栽 员 ,第 3 名 仲 巷 员 由 当事人 共同 选 定 或 者 
共同 委托 仲裁 委员 会 主任 指定 。 第 3 名 仲 末 
员 是 首席 仲裁 员 。 当 事 人 约定 由 1 名 仲裁 品 
成 立 仲裁 许 的, 应当 由 当事人 共同 选 定 或 者 
共同 委托 仲裁 委员 会 主任 指定 。 

仲裁 中 仲裁 员 的 回避 是 指 与 本 案 或 者 本 
案 当事人 有 利害 关系 的 仲裁 员 以 及 其 他 有 关 
人 员 不 参加 本 案 仲裁 活动 的 一 项 制度 。 
的 理由 与 民事 诉讼 中 祛 官 回 进 的 理由 相同 。 
中 国 《仲裁 法 ?规定 ,仲裁 员 有 下 列 情形 之 一 
的 ,必须 思 革 , 当 事 人 有 权 提 出 回避 申请 : 
中 是 本 案 当 事 人 或 者 当事人 .代理 人 的 近亲 
属 。 四 与 本 案 有 利害 关系 。 团 与 本 案 当 事 
人 ,代理 人 有 其 他 关系 ,可 能 影响 公正 仲裁 
的 。 轩 私自 会 见 当事人 、 代 理 人 ,或 者 接受 当 
事 人 ,代理 人 的 请 客 .送礼 的 。 回 避 可 分 为 自 
行 回避 ,申请 回避 和 命令 回避 3 种 形式 。 命 
令 回 避 是 指 在 设 有 自行 回避 、 申 请 回避 的 情 
况 下 ,如 果 仲 裁员 确 有 应 当 回避 的 法 定 事由 , 
仲裁 委员 会 主任 有 权 命 令 其 回避 ;仲裁 委员 
会 主任 担任 仲裁 员 的 ,由 仲裁 委员 会 命令 其 
回避 。 回 避 适 用 于 仲裁 员 ,也 同样 适用 于 记 
录 册 .翻译 、 勘 验 入 、 医 定 人 。 记 录 员 、 翻 译 、 
勘 验 入 .鉴定 人 的 回避 ,由 首席 仲裁 员 或 者 独 
任 仲 坟 员 决定 。 

审理 ”仲裁 许 为 了 对 当事人 之 间 的 权利 
义务 关系 作出 裁决 ,根据 仲裁 法 及 仲裁 机 构 
的 仲裁 规则 ,对 案件 事实 和 证 据 进 行 审 查 判 
断 的 活动 。 中 国 仲裁 法 对 仲裁 审理 的 原则 、 
证 据 和 举证 责任 .开庭 前 的 准备 、 开 庭审 理 以 
及 书面 审理 ,简易 程序 等 都 作 了 具体 的 规定 。 

仲裁 审理 的 原则 包括 开庭 原则 和 不 公 
开 原则 。 仲 裁 案件 的 审理 有 两 种 形式 , 即 开 
庭审 理 和 书面 审理 。 中 国 仲裁 法 规定 ,仲裁 
应 当 开庭 进行 。 当 事 人 协议 不 开庭 的 ,仲裁 
庭 可 以 根据 仲裁 申请 书 、 答 办 书 以 及 其 他 材 
和 料 作出 才 决 。 有 的 国家 更 倾向 于 书面 仲 教 ， 
例如 英国 海事 仲 坊 约 80% 的 案件 是 书面 审 
理 。 在 仲裁 中 ,不 论 是 开庭 审理 案件 ,还 是 书 
面 审理 案件 ,都 应 该 不 公开 进行 。 不 公开 原 
则 是 国际 商事 仲裁 的 通 例 ,有 关 国际 条 约 和 
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几乎 所 有 国家 的 仲裁 立法 和 所 有 仲 才 机 构 的 
仲裁 规则 中 都 有 规定 。 中 国 《仲裁 法 ?第 40 
条 规定 ,仲裁 不 公开 进行 。 当 事 人 协议 公开 
的 ,可 以 公开 进行 ,但 涉及 国家 秘密 的 除外 。 

证 揪 和 举证 下 任 ” 由 于 仲裁 和 民事 诉讼 
都 是 解决 平等 主体 间 纠纷 的 法 律 方式 ,民事 
诉讼 法 中 关于 证 据 和 举证 责任 以 及 证 据 保全 
的 规定 ,同样 适用 于 仲裁 。 

开 许 审理” 通常 程序 如 下 :全 官 布 开庭 。 
宣布 开庭 在 仲裁 庭 的 首次 开庭 中 具有 重 时 法 
律 意义 。 当 事 人 对 仲 才 协 议 或 钟 裁 案 件 管 边 
权 的 抗辩 ,当事人 的 回 各 申请 ,都 应 当 在 仲裁 
庭 首次 开庭 前 提出 。 一 旦 宣布 正式 开庭 ,就 
意味 着 仲 视 案件 进入 实体 审理 阶段 。 四 庭审 
程序 。 仲 坟 许 通常 按照 下 列 顺序 进行 庭审 调 
查 :当事人 陈述 ;告知 证 人 的 权利 义务 ,证 人 
作证 ,宣读 未 到 庭 的 证 人 证 者 :出 示 书证 , 物 
证 和 视 时 资料 ,宣读 勘 验 笔录 和 鉴定 结论 。 
庭审 辩论 顺序 如 下 :申请 人 及 其 仲裁 代理 人 
发 言 ;被 申请 人 及 其 仲裁 代理 人 发 言 ; 双 方 互 
相 央 论 ( 见 十 论 原则 ); 按 申请 人 .被 申请 人 的 
顺序 征询 当事人 的 最 后 意见 。 对 上 述 开庭 审 
理 活 动 应 作 开庭 笔录 。 

书面 审理 ”仲裁 庭 对 争议 金额 较 小 、 案 
情 简单 .事实 清楚 的 案件 ,可 依 当事人 之 间 的 
不 开庭 的 书面 协议 ,根据 当事人 提供 的 书面 
材料 ,主要 包括 仲裁 申请 书 .答辩 书 .当事人 
之 间 的 合同 和 往来 函电 、 其 他 有 关 书 而 材料 ， 
进行 审理 并 作出 仲裁 教 决 。 

冰 勇 程序 ” 仲 载 机 构 审理 简单 的 仲 撒 案 
件 所 适用 的 一 种 简便 易 行 的 仲裁 程序 。 世 界 
上 一 些 国际 商事 仲裁 机 构 都 有 关于 “简单 促 
才 "“ 块 速 仲 孝 "“ 速 办 各 序 " 或 "小 额 争 议 促 
裁 " 的 做 法 和 规定 。 中 国 仲 孝 法 对 简易 程序 
未 作 规定 ,但 关于 独 任 仲 坟 和 书面 审理 的 规 
定 ,体现 出 简化 仲 载 程序 的 精神 。 中 国 国际 
经 济 贸易 仲裁 委员 会 在 其 仲裁 规则 中 规定 了 
简易 程序 一 章 。 仲 裁 机 构 在 决定 某 一 仲裁 案 
件 适 用 简易 程序 时 ,必须 审查 是 否 争议 标的 
不 大 ,或 者 案情 不 复杂 ,易于 弄 清 事实 和 分 渍 
是 非 ,或 者 法 律 及 合同 对 争议 事项 有 明确 规 
定 ,易于 审理 ;还 须 审查 双方 当事人 是 否 书面 
约定 或 同意 适用 简易 程序 。 

载 决 仲裁 程序 中 表 后 的 程序 。 由 仲裁 
庭 根 据 查 明 的 事实 和 认定 的 证 据 , 对 当事人 
提交 仲裁 的 争议 事项 作出 处 理 决定 ( 见 仲 效 
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仲裁 机 构 。 《arbitration institution) 对 仲裁 


案件 进行 审理 和 夫 决 的 组 织 。 现 代 的 仲裁 多 
表现 为 机 构 仲裁 ,常设 的 仲裁 机 构 备 有 较为 
完善 的 仲 孝 规 则 和 仲 教员 名 册 , 供 当事人 选 
定 以 组 成 仲裁 庭 进行 仲裁。 仲裁 机 构 还 有 完 
整 的 管理 和 服务 , 滩 有 利于 仲 擅 程序 的 顺利 
进行 。 

各 国 仲 总 机 构 和 模式 国际 上 ,仲裁 机 构 
通常 都 是 民间 组 织 。 关 于 仲裁 机 构 的 设置 各 
国有 所 不 同 ,大 致 可 以 归纳 为 以 下 4 种 模式 : 
加 仲裁 机 构 设 于 商会 内 ,又 有 多 种 不 同 的 形 


式 。 有 的 国家 只 设 一 个 全 国 性 仲裁 机 构 而 无 
分 支 机 构 , 如 瑞典 的 斯 德 哥 尔 摩 商会 仲裁 院 ; 
有 的 设 两 个 全 国 性 仲裁 机 构 ,并 且 各 有 分 支 
机 构 ,如 日 本 设 有 国际 商事 仲裁 协会 和 日 本 
海事 仲裁 委员 会 ,分 别 在 神户 等 地 设 有 办 事 
处 ;有 的 国家 的 全 国 性 仲裁 机 构 在 一 些 城市 
的 商会 内 设立 仲裁 机 构 , 如 法 国 在 巴黎 商会 
马赛 商会 设 有 仲裁 机 构 。@ 仲 裁 机 构 单独 设 
置 。 这 种 模式 又 分 两 种 情况 :一 是 设立 一 个 
全 国 狂 仲裁 机 构 并 下 设 分 支 机 构 , 如 美国 促 
载 协会 ; 另 一 是 既 有 全 国 性 仲裁 机 构 ,也 有 地 
方 性 仲裁 机 构 。 轩 既 有 行业 协会 内 设立 的 伸 
塘 机 构 , 又 有 单独 设置 的 仲裁 机 构 。 如 英国 
设 有 伦敦 国际 仲 者 院 ,同时 又 在 40 多 个 专业 
机 构 、 商 会 内 设立 行业 性 仲裁 机 构 。@ 设 立 
多 个 仲裁 机 构 并 设 全 国 性 仲裁 协调 机 构 。 如 
德国 在 汉堡 ,法兰克福 等 城市 设 有 十 余 个 伸 
栽 机 构 ,在 波 思 设 全 国 性 仲裁 协调 机 构 。 

中 国 仲 载 雪 员 会 ”中国 ( 仲 载 法 ?规定 的 
仲裁 是 机 构 仲 裁 ,设立 常设 性 的 仲 教 机 构 即 
仲 教委 员 会 。 此 前 ,涉外 仲 孝 机 构 有 中 国 国 
际 经 济 贸易 仲裁 委员 会 和 中 国 海事 仲裁 委员 
会 ,国内 仲裁 机 构 有 经 济 合同 仲裁 委员 会 . 技 
术 合 同 仲裁 委员 会 . 善 作 权 仲裁 委员 会 等 。 

中 国 仲裁 委员 会 是 依 中 国 《仲裁 法 ?设立 
的 。 该 法 第 10 条 规定 ,仲裁 委员 会 可 以 在 直 
辖 市 和 省 ,自治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 设立 ， 
也 可 以 根据 需要 在 其 他 设 区 的 市 设立 ,不 按 
行政 区 划 层 层 设 立 。 仲 裁 委员 会 由 上 述 市 的 
人 民政 府 组 织 有 关 部 门 和 商会 统一 组 建 。 设 
立 仲裁 委员 会 ,应 当 经 省 .自治 区 、 直 辖 市 的 
司法 行政 部 门 登记 。 该 法 第 11 条 规定 ,仲裁 
委员 会 应 当 具 备 一 定 的 条 件 , 即 :中 有 自己 的 
名 称 , 住 所 和 章程 。 包 有 必要 的 财产 。 四 有 
该 委员 会 的 组 成 人 员 。@@ 有 聘任 的 仲 截 册 。 

仲裁 员 在 思想 品德 方面 要 公道 正派 , 同 
时 在 业务 方面 又 要 有 较 高 的 水 平 。 对 此 中 国 
仲裁 法 作 了 具体 规定 。 仲 栽 员 由 仲裁 委员 会 
聘任 , 仲 坟 委 员 会 从 具有 仲裁 员 资格 的 人 员 
中 聘任 促 者 员 。 坤 坊 员 有 专职 和 兼职 之 分 。 
仲 载 员 绝 大 部 分 都 是 兼职 的 。 仲 裁 委员 会 应 
当 将 聘任 的 仲裁 员 造就 名 册 , 供 当事人 选择 。 
仲 才 员 名 册 可 以 按 专业 设置 。 

中 国 仲 载 协 会 ”社会 团体 法 人 、 仲 裁 委 
员 会 的 自律 性 组 织 , 根 据 其 全 国会 员 大 会 制 
定 的 章程 ,对 仲裁 委员 会 及 其 组 成 人 员 、 仲 裁 
员 的 违纪 行为 进行 监督 。 仲 裁 委员 会 是 中 国 
仲裁 协会 的 当然 会 员 。 中 国 仲裁 协会 依照 
《仲裁 法 ;和 《民事 诉讼 法 ) 有 关 规 定制 定 仲裁 
规则 ,规范 仲 坊 活 动 的 具体 程序 及 仲裁 程序 
中 相应 的 仲裁 法 律 关系 。 世 界 上 绝 大 多 数 仲 
栽 机 构 都 备 有 自己 的 仲裁 规则 。 中 国 国内 仲 
载 机 构 的 仲裁 规则 由 中 国 仲裁 协会 统一 制 
定 ,涉外 仲裁 机 构 的 仲裁 规则 由 中 国 国际 商 
会 制定 。 ( 陈 柱 明 ) 
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仲裁 协议 (arbitration agreement) ”双方 当 
事 人 自 区 将 其 已 经 发 生 或 将 来 可 能 发 生 的 合 
同 纠纷 及 其 他 财产 性 权益 争议 提交 仲裁 解决 


的 协议 。 各 国 仲 孝 法 律 都 规定 , 仲 坟 协 议 是 
争议 当事人 将 争议 提交 仲裁 的 依据 ,也 是 仲 
裁 机 构 对 某 一 特定 案件 取得 管辖 权 的 前 提 - 

特征 ”仲裁 协议 通常 具有 下 列 特征 : 
@ 要 式 性 。 要 以 书面 形式 作出 。 四 间接 性。 
通过 确认 解决 双方 纠纷 的 方式 来 明确 当事人 
之 间 的 权利 义务 ,不 像 一 般 民 商 事 合同 直接 
地 规定 当事人 之 间 的 实体 权利 义务 关系 。 
@@ 广 延性 。 合 法 有 效 的 仲裁 协议 ,其 效力 不 
仅 及 于 双方 当事人 ,而 且 延 伸 至 仲裁 机 构 、 促 
载 员 和 法 院 。@ 独 立 性 。 如 果 仲 裁 协 议 是 以 
仲裁 条 款 的 形式 存在 于 一 般 民 商事 合同 之 
中 ,那么 就 仲裁 条 款 而 言 , 即 具有 了 相对 的 独 
立 性 ,不 受 主 合同 是 否 有 效 的 影响 ,即使 合同 
无 效 ,包含 其 内 的 仲裁 条 款 并 不 因此 而 失效 。 

形式 和 内 容 ”仲裁 协议 可 大 致 分 成 3 种 
类 型 :中 仲裁 条 款 。 即 双方 当事人 在 签订 的 
合同 中 约定 将 该 合同 的 争议 提交 仲裁 的 条 
款 。 仲 坟 条 款 是 仲裁 协议 最 常见 的 形式 ,一 
般 比较 简短 。 四 仲裁 协议 书 。 在 争议 发 生 之 
前 或 之 后 ,双方 当事人 在 自 昭 的 基础 上 订立 
的 将 争议 提交 仲裁 的 独立 协议 。@ 其 他 文件 
中 包含 的 仲裁 协议 。 在 相互 之 间 的 信函 、 电 
报 .传真 或 其 他 书面 往来 材料 中 如 果 包 含有 
双方 当事人 同意 将 他 们 之 间 已 经 发 生 或 将 来 
可 能 发 生 的 争议 提交 仲裁 的 内 容 , 这 些 有 关 
文件 即 可 构成 仲裁 协议 。 在 实践 中 ,这 种 类 
型 的 仲裁 协议 较为 常见 ,尤其 在 国际 贸易 纠 
纷 中 更 为 普遍 。 

仲 教 协议 的 内 容 指 一 份 完整 有效 的 仲 
裁 协 议 必 须 具 备 的 约定 事项 。 中 国 《仲裁 法 》 
第 16 条 规定 ,仲裁 协议 应 当 具有 下 列 内 容 : 
请 求 仲 载 的 意思 表示 。@ 仲 裁 事项 , 即 双 
方 当事人 提交 仲裁 的 争议 。@@ 选 定 的 仲裁 委 
员 会 。 

仲 截 协议 的 效力 仲 孝 协议 对 有 关 当 事 
人 和 机 构 的 约束 力 。 仲 裁 协 议 产 生效 力 的 前 
提 是 该 仲裁 协议 本 身 必 须 合法 。 有 权 认 定 促 
载 协 议 的 效力 的 机 构 主要 是 仲 坟 机 构 和 受 诉 
法 院 。 许 多 国家 的 仲裁 立法 都 规定 仲裁 机 构 
有 权 认定 仲裁 协议 是 否 有 效 。 这 已 成 为 商事 
仲裁 的 一 项 重要 制度 。 如 果 双 方 当事人 就 其 
间 业 已 存在 的 仲 载 协议 的 效力 发 生 争议 ,一 
方 当事人 向 法 院 起 诉 , 受 诉 法 院 有 权 认 定 该 
仲裁 协议 的 效力 。 中 国 《 仲 裁 法 } 第 20 条 规 
定 ,当事人 对 仲裁 协议 的 效力 有 异议 ,可 以 请 
求 仲裁 委员 会 作出 决定 或 请 求人 民法 院 作出 
载 定 。 还 规定 一 方 请 求 仲裁 委员 会 作出 决 
定 , 另 一 方 请 求人 民法 院 作出 救 定 的 ,由 人 民 
法 院 裁定 。 

仲裁 协议 一 经 合法 成 立 , 即 产生 法 律 效 
力 。 首 先 它 排斥 双方 当事人 的 起 诉权 ;使 得 
仲裁 机 构 (仲裁 员 ) 获 取 仲 载 权 , 并 限定 仲 截 
范围 ;同时 还 排斥 法 院 对 该 案件 的 管辖 权 。 
仲裁 协议 独立 存在 ,合同 的 变更 、 解 除 ,终止 
或 者 无 效 ,都 不 影响 仲 坊 协 议 的 效力 。 

各 国 仲 教 立 法 都 规定 了 仲 玉 协 议 无 效 的 
情形 。 中 国 (仲裁 法 ) 第 17 条 规定 ,有 下 列 情 
形 之 一 的 ,仲裁 协议 无 效 :中 约定 的 仲裁 事项 
超出 法 律 规定 的 仲裁 范围 的 。@ 无 民事 行为 
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能 力 人 或 限制 行为 能 力 人 订立 的 仲裁 协议 。 
@@ 一 方 采取 胁迫 手段 追 使 对 方 订立 的 仲裁 


协议 。 《 际 杜 明 ) 
Zhong Chongtong 
伸 长 统 (180 全 220) 东汉 末期 思想 


字 公理 , 山 阳 高 平 ( 今 山东 邹 县 ) 人 。 博 
学 ,善文 矢 , 敢 于 讽刺 时 政 ,批评 传统 思想 ,时 
人 称 之 为 " 竹 "。 官 尚书 郎 , 曾 参与 丞相 曹操 
主持 的 军务 。 

仲 长 统 在 芒 制 问题 上 的 主要 观点 是 : 
中 因 时 势 决定 读 律 , 繁 简 宽 颖 相 济 。 他 虽然 
持 全 家" 德 主 刑 辅 "观点 ,强调 德 孝 是 "人 君 之 
常任 ”, 而 "刑罚 为 之 佐助 "; 但 并 不 反对 使 用 
重 刑 。 他 主张 " 繁 衢 唯 时 , 宽 征 相 济 ”, 当 "* 奸 
克成 群 ”. 非 严刑 峻 法 不 足以 * 破 其 觉 "时 , 则 
必须 使 用 重 刑 。 法 律 之 繁 简 .轻重 应 当 根据 
形势 的 需要 而 变化 。@" 治 "“ 乱 "在 于 用 法 
者 。 他 认为 ,国家 “ 治 "“ 乱 ”, 不 在 于 “法制” 
的 不 同 ,而 在 于 统治 者 执行 "法 制 "的 好 坏 。 
“君子 用 法 制 而 至 于 化 ,小 人 用 法 制 而 至 于 
乱 。 均 是 一 法 制 也 ,或 以 之 化 ,或 以 之 乱 , 行 
之 不 同 也 ."@ 恢 复 肉 刑 有 利于 息 罚 “中 罪 ”。 
西汉 文帝 十 三 年 (前 167) 下 诏 度 肉 刑 ,以 胸 、 
葵 代 普 风 .市 、 剧 。 此 后 ,时 有 人 提出 恢复 肉 
刑 ,东汉 末期 甚至 展开 争论 。 仲 长 统 也 主张 
恢复 肉 刑 。 他 认为 ,在 死 剂 和 见 , 答 刑 之 间 增 
设 肉 刑 ,有 利于 彗 暂 "中 啡 "。 因 为 对 "中 罪 ” 
杀 之 则 太 重 ,网 之 则 太 轻 , 如 果 没 有 与 "中 罪 ” 
相 适 应 的 肉 刑 , 必 然 造成 执法 上 的 混乱 ,使 刑 
罚 " 轻 重 无 品 ”, 罪 与 罚 * 名 实 不 相应 ”。 

仲 氏 所 善 ( 昌 言 )34 篇 ,已 散 佚 ,部 分 保存 
于 《后 汉 书 ' 仲 长 统 传 》《 群 书 治 要 } 以 及 《 齐 


民 要 术 ) 等 书 中 。 (高 性 ) 
Zhou Gengsheng 
周 绥 生 (1889 ~ 1971) 。 中 国 当代 国际 


法 学 家 。 曾 用 名 周 览 ,湖南 省 长 沙市 人 。 
1906 ~ 1911 年 留学 日 本 , 辛 交 革命 爆发 时 参 
加 同盟 会 ,以 后 在 汉口 办 (民国 日 报 》, 宣 传 反 
对 赛 世 凯 反动 统治 。 自 1913 年 先后 留学 英 
国 和 法 国 , 获 法 国 巴黎 大 学 法 学 博士 学 位 。 
1921 年 底 回 国 后 ,从 事 国际 法 学 和 外 交 史 的 
研究 以 及 文化 教育 工作 ,历任 上 海 商务 印 书 
馆 编辑 所 法 制 经 济 部 主任 ,北京 大 学 .东南 大 
学 和 武汉 大 学 政治 系 教授 和 系 主任 。1936 年 
任 武汉 大 学 教务 长 。1939 年 赴 美 ,先后 担任 
出 席 太平 洋 学 会 年 会 中 国 代表 和 圣 弗朗西斯 
科 ( 旧 金山 联合国 组 织 会 议 中 国 代表 团 顾 
间 。1945 年 回国 后 任 武汉 大 学 校长 兼 政治 系 
教授 。 中华 人民 共和 国 成 立 后 ,继续 担任 武 
汉 大 学 校长 ,并 任 中 南 军政 委员 会 委员 兼 文 
化 教育 委员 会 副 主 任 。1950 年 起 任 中 华人 民 
共和 国外 交 部 顾问 ,以 后 兼任 中 国人 民 外 交 
学 会 剧 会 长 ,并 历任 第 一 、 届 全 国人 民 
代表 大 会 代表 和 第 三 届 全 国人 民 代表 大 会 法 
案 委 员 会 囊 主 任 委员 ,对 中 国 的 外 交 和 立法 
工作 做 出 了 贡献 。1956 年 加 入 中 国共 产 党 。 
晚年 抱 病 著述 ,写成 (国际 法 ) 一 书 , 约 60 万 
字 。 其 他 著作 有 《国际 法 大 纲 》《 近 代 欧 洲 外 


交 鬼 》 《不 平等 条 约 十 讲 ) 等 。 
( 韩 延 龙 ) 

Zhougong 
周公 西周 初 年 著名 政治 家 。 姓 姬 名 旦 ,， 
亦 称 权 旦 ,周文 王 之 子 .武王 之 弟 。 因 其 采 邑 
在 周 ( 今 陕西 岐山 县 东北 ) , 故 称 周公 或 周公 
且 。 他 曾 助 武王 灭 商 。 武 王 弦 后 ,其 于 成 王 
年 度 由 他 摄政 ,“ 相 王室 以 尹 天 下 ” ,为 
周 王朝 做 出 了 重大 贡献 。 在 法 律 思想 
上 ,他 提出 了 “ 明 德 慎 罚 "的 方针 ,确立 了 “ 亲 
亲 "“ 尊 尊 " 的 立法 原则 , 莫 定 了 西周 “ 礼 治 ” 
的 基础 ,对 后 世 傅 家 思想 的 形成 影响 很 大 。 

武王 灭 商 以 后 ,以 周公 为 代表 的 西周 贵 
族 ,吸取 夏 末 ,特别 是 商 未 统治 者 对 人 民 过 于 
残暴 而 被 推 制 的 教训 .认识 到 单 舍 神 权 和 暴 
力 不 足 以 维系 统治 .必须 兼顾 人 事 , 注 意 道德 
教化 ,因而 提出 * 皇 天 无 亲 , 惟 德 是 辅 ,把 注 
意 力 转向 缓和 各 种 社会 矛盾 。 鉴 于 当时 股民 
不 服 ,内 部 不 稳 , 周 公 首 先 致力 于 统治 集团 内 
部 的 团结 ;对 包括 股民 在 内 的 被 统治 者 ,他 也 
力主 “ 明 德 慎 罚 ", 禁 止 落 杀 无 齐 。 其 主要 内 
容 是 :中 要 求 对 犯罪 进行 具体 分 析 , 区 别 对 
待 。《 尚 书 * 康 庄 ) 指 出 ,必须 将 过 失 (“ 省 ") 与 
故意 (“ 非 省 ")、 偶 犯 (“ 非 终 ") 与 果 犯 (“ 惟 
终 ") 以 及 认罪 态度 等 不 同情 节 加 以 区 别 , 如 
系 故意 或 累犯 又 不 认 菲 , 虽 小 罪 也 处 重 刑 ;如 
系 过 失 或 偶 犯 又 能 服 罪 , 虽 大 罪 也 可 碱 免 。 
四 废除 族 诛 连 坐 ,主张 罪 止 一 身 。 孟 子 所 说 
即 指 此 。 他 强调 "父子 兄 
第 , 罪 不 相 及 "[ 一 说 作 " 父 不 起 , 子 不 只 (元 )， 
兄 不 友 , 弟 不 共 { 蒜 ), 不 相 及 也 "]。 国 到 对 
“ 乱 罚 无 罪 , 杀 无 事 "。 他 一 再 告 斌 文王 子孙 
“其 勿 误 于 麻 狱 " ,为 了 争取 股民 ,甚至 号 召 
“ 勿 良 杀 之 , 姑 惟 教之 "。 这 些 思想 在 当时 世 
界 刑法 史上 是 罕见 的 。 

西周 以 实行 “ 礼 治 "著称 ,主要 目的 是 维 
护 宗法 等 级 制 ,特别 是 各 级 贵族 的 世 菊 特权 ， 
以 丽 固 和 加 强 对 广大 奴隶 与 平民 的 统治 。 在 
周 礼 的 全 部 规定 中 ,始终 贯 串 着 维护 宗法 等 
级 制 的 * 亲 亲 " 和 * 坦 尊 "原则 ,以 维护 家 长 制 
和 君主 制 。 周 公 就 是 用 这 两 个 原则 来 修订 周 
礼 和 指导 当时 的 立法 司法 活动 的 ;并 且 特别 
重视 " 亲 亲 "和 "* 孝 " ,把 "不孝 不 友 "看 成 “元 严 
大 整 ", 主 张 用 刑罚 手段 维护 宗法 伦理 。 周 礼 
在 严 乱 “ 不 寿 不 友 " 的 同时 ,对 于 " 犯 上 作乱 ”， 
特别 是 不 忠于 君 的 行为 更 不 稍 贷 ,“ 放 二 其 
君 , 则 残 之 ” ,要 处 以 齐 裂 身体 的 酷刑 

据 ( 逸 局 书 ` 矢 麦 ) 载 ,周公 曾 命 大 正 (大 
司 寇 )* 正 刑 蔬 "。《 左 传 .文公 十 八 年 ) 载 , 重 
大 史 克 在 谈 到 周公 “ 制 周 礼 "时 说 ,周公 “作者 
命 日 : 毁 则 (礼仪 ) 为 四 , 掩 ( 匿 ) 贼 为 藏 ( 赃 )， 
窃 贿 ( 贿 财 ) 为 盗 , 盗 恬 为 奸 , 主 藏 之 名 ,加 奸 
之 用 ,为 大 闻 德 ,有 常 无 教 ,在 九 刑 不 忘 "。 局 
初 " 因 于 股 礼 ”也 曾 沿用 残酷 的 * 股 可 ( 刑 )”。 
但 周公 强调 “用 其 义 ( 宜 ) 刑 义 杀 ”, 不 过 对 于 
“ 凡 民 自得 罪 , 完 ( 贼 ) 接 ( 夺 ) 昨 究 (一 说 内 为 
奸 、 外 为 究 ), 杀 越 人 于 ( 取 ) 货 , 剑 ( 强 ) 不 蚜 
死 "等 危害 宗法 等 级 秩序 和 私有 财产 的 罪犯 ， 
都 坚决 主张 严惩 ,充分 反映 了 他 的 贵族 立场 
( 见 礼 治 )。 《张国华 ) 


Zhu Xi 

朱熹 (1130 ~ 1200) 南宋 思想 家 ,理学 
的 集大成 者 。 字 元 隆 ,一 字 仲 上 ,号 罗 庵 。 徽 
州 歼 源 ( 今 属 江 西 ) 人。 绍兴 十 八 年 (1148) 进 
士 。 历 仕 高 宗 ,孝宗 ,光宗 . 宁 宗 4 朝 , 曾 知 江 
西南 康 军 , 知 谭 州 , 任 焕 章 阅 待 制 兼 侍 讲 等 
职 。 从 政 期 间 , 曾 镇 压 农民 和 少数 民族 起 义 ， 
雇主 张 抗 金 , 并 为 抒 救 当时 的 政治 积 鱼 , 丽 
南宋 王朝 的 封建 中 央 集权 统治 ,力主 "他 
民 "省 典 ”, 提 出 设 " 社 合 ", 主 “经 界 "等 项 改 
革 措 施 。 一 生 大 部 分 时 间 从 事 著 节 和 讲学 。 
在 哲学 上 发 展 二 程 ( 程 显 , 程 灰 ) 学 说 ,是 具有 
完整 的 客观 唯心 主义 理学 体系 的 “ 程 朱 学 派 ” 
的 闽 基 者。 其 学 说 在 中 国 封建 社会 后 期 的 七 
八 百年 当中 ,一 直 居于 官学 地 位 ,在 各 方面 发 
生 重 要 影响 ,甚至 在 日 本 等 国 的 历史 上 也 一 
度 流行 过 “朱子 学 "。 在 车 律 思想 上 ,从 作为 
理学 核心 内 容 的 “ 理 "“ 气 "关系 学 说 及 其 人 
性 论 出 发 ,以 " 存 天 理 , 灭 人 欲 "为 宗旨 ,对 重 
仲 娃 以 来 的 企 学 正统 法 律 思想 进行 加 工 \ 改 
造 和 提高 ,在 一 系列 问题 上 提出 了 自己 的 
主张 。 

法 的 起 源 和 性 质 ”他 认为 ,法 和 国家 一 
样 ,都 是 “ 理 " 或 天理" 的 体现 , 也 就 是 具有 
“天 地 之 心 "的 圣人 为 了 对 老百姓 " 治 而 教之 
以 复 其 性 " ,使 他 们 " 存 天 理 , 灭 人 欲 " 而 设置 
的 。 他 认为 法 律 就 是 : 五 常 ", 而 "三 网 五 
常 "是 "天 理 民 和 到 之 大 节 ” ,是 "天 理 之 节 文 "， 
“人 事 之 仪 则 ”",“ 姑 贤 否 以 定 上 下 之 分 , 核 功 
啡 以 公 和 赏罚 之 施 "的 标准 。 他 认为 ,法 律 的 制 
定 和 实施 ,“ 必 以 人 伦 为 重 ", 凡 属 狱 讼 ,“ 必 先 
论 其 坦 插 上 下 ,长 幼 亲 酸 之 分 ,而 后 听 其 曲直 
之 词 " ,按照 伦理 岗 常 ,等 级 名 分 作出 同 啡 异 
罚 或 同 罚 异 罪 等 处 理 。 这 些 观 点 进一步 加 强 
了 封建 纲 常 名 教 和 伦理 道德 在 封建 立法 和 司 
法 方面 的 支配 作用 ,论证 了 封建 法 律 和 法 律 
制度 与 “天理 " 同 在 的 永恒 性 和 绝对 性 。 

“ 榴 、 礼 . 刑 政 "的 关系 ”他 强调 "道德 性 
命 " 和 "刑名 度数 "之 间 , 是 * 精 相 本 末 " 的 关 
系 。 它 们 * 相 为 表 里 , 如 影 随 形 ", 不 能 分 开 。 
他 说 * 政 , 调 法 制 禁令 也 ”, 用 法 制 禁令 引导 人 
民 ,“ 导 之 而 不 从 者 ,有 和 刑 以 一 之 " ,当然 是 必 
要 的 。 但 是 ,“ 政 者 ,为 治之 具 ; 刑 者 , 辅 治之 
法 。 德 礼 则 所 以 出 治之 本 ,而 德 又 礼 之 本 
也 ”, 所 以 它们 虽然 不 可 偏 度 ,但 治 民 的 人 却 
“不 可 徒 震 其 末 , 又 当 深 探 其 本 也 "。 必 须 用 
三 纲 五 常 , 孝 悦 .忠信 的 封建 伦理 道德 教化 人 
民 , 使 人 们 "更 相 劝 勉 ", 以 达到 “不待 咒 防 弄 
党 一 一 加 于 其 身 " 而 能 "去 恶 从 兰 " 的 目的 。 
土建 正统 法 律 思 想 中 的 德 主 刑 辅 思想 在 他 这 
里 得 到 了 进一步 的 发 挥 。 

剂 罚 宽 严 问 题 ”他 力主 “以 严 为 本 而 以 
宽 济 之 " ,认为 当时 为 政 者 实行 的 “以 宽 为 本 
而 以 严 济 之 "的 政策 ,是 把 德 主 刑 辅 “ 政 以 寓 
为 本 "和 蛋 曲 为 " 纵 弛 ”, 以 致 "一 味 恤 刑 ,造成 
了 “ 事 无 统 纪 " “组 急 先后 可 否 予 存 之 权 " 旁 
落 和 奸 癌 得 志平 民 遭 殊 的 恶果 。 他 分 析 其 
原因 说 :或 者 是 " 惑 于 罪 福 报应 之 说 ,多 喜 出 
人 徘 以 求 福 报 ;或 者 是 “ 惑 于 钦 恤 之 说 ,以 为 
当 宽 人 之 罪 而 出 其 死 ”, 凡 巡 罪 重 当 杀 者 ,总 
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是 为 之 开脱 ,以 待 上 春之 后 裁决 ;或 者 是 惑 于 
“ 罪 疑 惟 轻 "之 说 , 以 为 " 凡 徘 犁 可 以 从 轻 ”。 
他 指出 ,这 都 是 有 利于 有 罪 者 而 有 害 于 无 罪 
者 和 被 害 人 的 ,如 不 纠正 ,其 结果 必然 会 " 弄 
象 轻 而 全 不 足以 厚 民 之 俗 , 往 往 反 以 长 其 个 
逆 作 乱 之 心 ,而 使 狱 讼 之 铺 繁 "。 他 坚持 认 
为 ,要 改变 "疾患 不 报 "的 局 面 .纠正 以 上 蜗 
端 ,一 定 要 整 澳 纲 纪 ,加 强 法 制 ,区 别 邪 正 , 严 
明 赏罚 , 变 "以 宽 为 本 "为 "以 严 为 本 而 以 宽 济 
之 "。 他 还 倡导 恢复 汉 以 来 隶 步 度 除 的 肉 刑 ， 
认为 当时 的 德 . 流 之 刑 既 不 足以 防止 盗窃 和 
谍 放 ,又 容易 使 罪行 稍 重 的 罪犯 不 当 处 死 而 
被 处 死 。 如 果 对 于 强暴 和 峙 罪 严重 的 罪犯 处 
以 窜 刑 或 制 刑 , 员 然 残损 了 他 们 的 轨 体 , 却 可 
以 保全 他 们 的 性 命 ,杜绝 他 们 继续 犯罪 之 路 ， 
是 " 爷 合 先王 之 意 而 下 适当 世 之 宜 " 的 好 办 
法 。 这 与 儒家 传统 的 轻 刑 观 点 已 是 旨 乱 相 
异 了 。 

诉讼 制度 ”他 首先 认为 当时 还 级 审批 的 
制度 有 许多 凋 病 ,主要 是 使 州 .县 的 执法 之 更 
得 以 闫 倒是 非 ,随意 出 人 生死 ,以 致 大 小 狱 讼 
多 失 其 平 , 为 害 极 大 ,因此 ,必须 从 选 捧 好 治 
狱 官 更 着 手 ,彻底 改变 这 种 现象 。 其 次 认为 
当时 的 司法 审判 效率 太 低 “ 秦 案 一 上 , 动 涉 
年 岁 ” ,致使 一 些 "法 重 情 轻 " ,本 来 "有 足 如 
怜 , 寓 得 蒙 被 思 贷 "的 人 被 " 乔 古 累 东 ,不 得 早 
递 解释 ", 有 违 " 邓 人”“ 不 留 狱 "的 本 意 。 记 以 
必须 铺 虽 大写 专 足 监 督 检查 刑 狱 ,严格 规定 
期 限 ,命令 将 诸 州 奏 案 依 先后 次 序 排 定 日 程 
结案 :区 于 应 当 宽 贷 从 轻 的 ,必须 当日 办 理 完 
结 ;属于 情理 深重 不 该 从 轻 减 刑 的 , 则 寅 与 一 
定 限期 ,责令 审核 清楚 以 后 结案 ,批复 执行 . 
以 做 到 " 轻 省 早 得 决 遗 释 放 , 重 者 不 至 仓 座 
三 汶 "。 

人 治 与 法 治 ”他 好 然 强调 "为 政 必 有 规 
德 " ,而 且 女 求 有 好 的 法 律 , 认 为 "法 圩 , 虽 有 
良 有 司 , 亦 无 如 之 何 *。 但 就 法 与 作为 统治 者 
的 人 加 以 比较 , 却 认 为 人 比 法 更 为 重要 。 原 
因 不 仅 在 于 法 律 出 于 人 主 ,统治 者 的 好 坏 决 
定 立 法 和 司法 的 好 坏 , 而 且 在 于 “未 有 无 王 之 
法 ” ,特别 是 法 有 束缚 统治 者 手脚 的 一 面 ,所 
亩 "今日 之 法 ,君子 欲 为 其 事 ,以 拘 于 法 而 不 
得 验 "。 所 以 ,他 认为 人 治 胜 于 法 治 ,极力 夸 
大 人 主 * 心 术 "的 好 坏 对 社会 历史 发 展 的 作 
用 ,主张 立法 酸 略 ,只 确定 大 的 原则 ,以 便 各 
级 统治 者 在 司法 实际 中 根据 具体 情况 自由 处 
断 , 并 且 反 复 强调 择 人 任官 的 重要 性 。 他 说 : 
“要 之 相 得 人 , 则 百 官 各 得 其 职 。 择 一 户 部 尚 
书 , 则 钱 谷 何 种 不 治 ? 而 刑部 得 人 , 则 狱 事 亦 
清平 矣 。 为 了 防止 和 纠正 刑 狱 的 老 滥 ， 清 庶 
转 之 源 " ,他 提出 严格 * 避 选 州 县 治 狱 之 官 ”， 
建议 请 遗 大 员 专责 监督 检查 刑 玖 。 这 些 仍然 


是 懈 家 重 人 治 的 传统 观点 。 ( 钳 套 贤 ) 
Zhuge Liang 
诸葛 亮 (181 ~ 234) 三国 时 期 重视 法 


治 的 政治 家 ,军事 家 。 字 孔明, 琅 邪 阳 都 ( 今 
山东 沂 南 县 ) 人 。 

诸葛 亮 十 分 重视 先秦 法 家 的 思想 ,曾经 
手 抄 ( 申 子 》 《韩非子 》《 管 子 ) 等 书 ,准备 供 


蜀 国 后 主 刘禅 学 习 。 他 认真 推行 先秦 法 家 关 
于 不 论 身份 等 级 ,严格 执法 的 思想 ,曾经 告诫 
刘禅 对 待 官 中 的 亲信 应 和 对 待 宫 外 的 人 一 
样 ,“ 防 神 辐 否 ,不 宜 异同 " ,如 有 功 过 ,必须 依 
法 进行 赏罚 ,“ 不 宜 偏 私 ,使 内 外 异 法 "。 参 军 
马 诅 和 诸葛 亮 关 条 窗 转 ,“ 每 引见 谈论 ,自用 
达 夜 "。 但 当 马 课 违 犯 军令 , 瑚 师 失 地 时 ,他 
豪 不 容 情 ,各 课 以 谢 众 "而且 上 六 承 认 自己 
用 人 不 当 , 请 求治 菲 。 有 人 认为 马 课 有 才干 . 
可 以 不 杀 。 他 说 :孙武 所 以 能 制胜 于 天 下 
者 ,用 法 明 也 ”, 现 在 “四海 分 腹 , 兵 交 方 始 , 若 
复 废 法 , 何 用 讨 贼 耶 ?" 因 此 人 们 称赞 他 
益 时 者 , 昌 仇 必 赏 ,犯法 名 慢 者 , 员 亲 
“再 不 可 以 无 功 取 , 刑 不 可 以 哈 势 免 "。 这 是 
当时 蜀 国政 治 比较 靖 明 的 重要 原因 。 

诸葛 亮 还 主张 刑法 的 轻重 要 根据 具体 情 
况 确定 。 初 人 罚 时 .有 人 建议 他 应 学 习 汉 高 
祖 入 关 时 约法 三 章 ( 见 汉代 法 规 ), “缓刑 弛 
禁 "。 他 回答 说 , 汉 高 诅 处 于 泰 末 “ 政 苛 民 怨 ” 
的 时 候 , 所 以 应 该 轻 刑 ; 他 自己 面临 的 局 面 是 
原 蜀 地 统治 者 " 刑 威 不 肃 " ,豪强 地 主 "专权 自 
恋 ", “君臣 之 道 , 产 以 陵 普 ". 只有" 威 之 以 
法 "," 限 之 以 三 " ,才能 把 国家 治理 好 。 

诸葛 亮 判 案 比较 重视 证 据 。 李 严 负责 运 
送 军粮 误 期 听 又 疯 匆 ," 亮 具 出 其 前 后 手笔 节 
朴 本 末 "," 违 错 章 均 ”, 使 李 严 “ 辞 穷 情 竟 , 首 
谢罪 负 "。 诸 万 亮 对 刊 刑 电 十 分 情 重 ,出征 行 
军 时 , 虽 为 统帅 ， 基 二 十 以 上 才 亲 学 ( 插 ) 
到 "。 诸 葛 亮 反对 大 教 . 视 教 为 小惠 " “治世 
“ 岁 岁 教育 , 何 益 于 治 "? 


( 祝 总 证 ) 

zhufon 
主犯 〈principal offierder) 组织 ,领导 各 
村 集团 进行 邵 占 活动 或 者 在 共同 冯 章 中 起 主 
要 作用 的 犯罪 分 子 。 中 国 (刑法 ) 对 共同 犯罪 
中 的 主犯 的 规定 ,包括 以 下 两 种 情况 :组 
织 、 领 导 犯 罪 集团 进行 犯罪 活动 的 犯罪 分 子 ， 
即 犯 罪 集团 的 首要 分 子 。 在 刑法 理论 上 ,一 
般 将 其 称 之 为 组 织 犯 。 这 种 主犯 有 两 个 特 
征 :一 是 必须 是 集团 犯罪 中 的 犯罪 分 子 , 这 是 
其 成 立 的 的 机 条 件 ; 二 是 必须 实施 了 组 织 、 领 
导 犯 罪 集团 进行 犯罪 活动 的 行为 。@ 在 共同 
犯罪 中 起 主要 作用 的 犯罪 分 子 。 这 种 主犯 是 
指 犯罪 集团 首要 分 于 以 外 的 在 共同 犯罪 中 起 
主要 作用 的 犯罪 分 于 ,具体 包括 犯罪 集团 的 
骨干 分 子 ,在 某 些 聚众 犯罪 中 起 组 织 .策划 、 
指挥 作用 的 犯罪 分 子 以 及 在 其 他 一 般 共同 犯 
菲 中 起 主要 作用 的 犯罪 分 子 。《 弄 法) 规定 的 
聚众 犯罪 有 3 种 :一 是 全 部 具有 可 罚 性 的 聚 
众 犯 罪 , 即 凡是 参与 聚众 犯罪 活动 的 人 均 可 
构成 犯罪 ,例如 组 织 越狱 罪 ; 二 是 部 分 具有 可 
罚 性 的 聚众 犯罪 , 即 参与 违法 犯罪 活动 的 人 
中 只 有 首要 分 子 和 积极 参加 者 可 以 构成 犯罪 
的 聚众 犯罪 ,例如 聚众 扰乱 社会 秩序 乔 
具有 个 别 可 罚 性 的 聚众 犯罪 , 即 只 有 首要 分 
子 才 构成 犯罪 的 聚众 犯罪 ,例如 聚众 扰乱 公 
共 场 所 秩序 ,交通 秩序 罪 。 

在 全 部 具有 可 罚 性 的 聚众 犯罪 中 和 在 部 
分 具有 可 罚 性 的 聚众 犯罪 中 ,起 组 织 .策划 、 


指挥 作用 的 首要 分 子 和 起 主要 作用 的 犯罪 分 
子 是 主犯 ;在 具有 个 别 可 罚 性 的 聚众 犯罪 中 
首要 分 于 是 该 种 犯罪 的 主体 要 件 , 其 他 参加 
者 一 律 不 构成 犯罪 ,因而 一 般 不 存在 主犯 与 
从 犯 的 区 别 。 

中 国 《 刑 法) 对 犯罪 集团 的 首要 分 于 和 其 
他 主犯 的 处 罚 原则 是 分 别 加 以 规定 的 。 对 组 
织 .领导 犯罪 集团 的 首要 分 子 ,按照 集团 所 犯 
的 全 部 罪行 处 罚 (《 刑 法 第 26 条 )。 “集团 所 
犯 的 全 部 罪行 "是 指 首要 分 子 组 织 .领导 的 犯 
徘 集 团 在 预谋 犯罪 的 范围 内 所 犯 的 全 部 罪 
行 。《 刑 法 ) 第 26 条 还 规定 ,对 干 犯罪 集团 首 
要 分 子 以 外 的 其 他 主犯 ,按照 其 所 参与 的 或 
者 组 织 .指挥 的 全 部 犯罪 处 罚 。 这 里 包括 两 
种 情况 :一 是 对 于 具有 全 部 可 罚 性 的 聚众 犯 
罪 和 部 分 可 罚 性 的 聚众 犯罪 的 首要 分 子 , 按 
照 其 所 组 织 .指挥 .参与 的 全 部 犯罪 处 罚 ; 二 
县 对 于 在 集团 犯罪 和 泰 众 犯 罪 之 外 的 其 他 共 
同 犯罪 中 起 主要 作用 的 主犯 ,按照 其 所 组 织 、 


指挥 .参与 的 全 部 犯罪 处 罚 。 (起 划 志 ) 
zhuquan 
主权 (sovereignty) 。 国际 法 所 确认 的 国 


家 独立 自主 地 处 理 自己 内 外 事务 的 最 高 权 
力 。 又 称 国家 主权 。 国 家 主权 是 国家 在 国际 
法 上 存在 的 要 件 之 一 。 国 家 作为 国际 法 的 主 
体 之 所 以 区 别 于 其 他 人 类 社会 组 织 , 其 基本 
特征 就 在 于 国家 主权 。 近 代 国 际 法 就 是 在 主 
权 国家 之 间 相 互 交 往 的 过 程 中 ,在 确认 国家 
主权 的 基础 上 形成 和 发 展 起 来 的 。 因 此 , 国 
京 主权 构成 了 整个 国际 法 体系 的 基础 - 

主权 概念 的 形成 ”近代 主权 的 概念 是 16 
世纪 法 国政 治 哲 学 家 J. 博 丹 首先 在 他 1577 
年 出 版 的 名 着 人 论 共和 国 》 中 作为 一 种 政治 学 
理论 提出 来 的 。 技 照 他 所 下 的 定义 ,主权 是 
国家 对 内 统治 的 "绝对 和 永久 的 权力 "。 除 了 
受 神 法 .自然 法 和 万 国 公法 的 拘 东 外 ,不 受 任 
何其 他 的 限制 。 博 丹 提 出 主权 学 说 的 目的 在 
于 从 理论 上 论证 当时 法 国君 主 专制 的 至 上 权 
力 , 从 而 加 强 君 主 地 位 ,以 消除 封建 割据 和 宗 
教 纷 争 ,维护 国家 统一 和 安定 。 这 一 学 说 的 
提出 推动 了 当时 欧洲 从 封建 主义 向 民族 主义 
的 转变 进程 ,对 民族 国家 的 形成 和 发 展 起 了 
促进 作用 。 

欧洲 民族 国家 形成 的 同时 也 为 近代 国际 
法 的 产生 创造 了 必要 的 条 件 。 在 中 世纪 的 封 
建制 度 下 ,教皇 掌握 着 精神 权力 ,神圣 罗马 帝 
国 的 皇帝 掌握 着 世俗 的 权力 ,这 种 情况 既 不 
可 能 产生 国际 法 ,也 不 需要 国际 法 。 只 是 在 
网 洲 出 现 了 一 系列 独立 的 不 相 统 属 的 民族 国 
家 之 后 , 才 有 了 对 章 在 调整 它们 之 间 关 系 的 
国际 法 的 需要 。1648 年 威 斯 特 伐 利 亚 和 会 标 
志 着 近代 国际 社会 的 出 现 和 国际 法 的 诞生 。 
会 上 缔结 的 《 威 斯 特 伐 利 亚 和 约 》 结 束 了 中 世 
纪 的 等 级 制度 ,第 一 次 确认 了 所 有 与 会 国 主 
权 独 立 和 平等 的 地 位 。 从 此 ,国际 法 开始 作 
为 国际 关系 上 的 现实 势力 规范 ,调整 国家 的 
国际 行为 。 

17 和 18 世 纪 ,J.-j. 户 机 和 J]. 洛克 关 于 社 
会 契约 的 思想 进一步 发 展 了 主权 概念 。 根 据 
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这 一 思想 ,国家 建立 在 其 与 国民 订立 的 契约 
基础 上 ,通过 这 一 四 约 ,人 民 授 权 政 府 普 理 国 
家 ,而 国家 则 有 义务 保护 人 民 。 这 一 思想 为 
18 世纪 法 国 大 革命 中 提出 的 人 民主 权 原 则 葛 
定 了 理论 基础 。 

18 世纪 末 的 法 国 大 革命 和 19 世纪 的 欧 
洲 资 产 阶级 革命 使 欧洲 普遍 建立 了 近代 意义 
上 的 民族 国家 井 以 资产 阶级 的 民主 制 代 痊 了 
专制 君主 制 。 原 来 作为 专制 君主 最 高 权力 的 
主权 概念 发 展 成 为 人 民主 权 概 念 。1791 年 的 
法 国 宪 法 明确 规定 ,主权 是 一 完整 的 .不 可 分 
割 . 不 可 转让 ,不 可 盆 犯 的 整体 ;主权 许 于 国 
家 ,任何 集团 和 个 人 均 不 得 据 为 已 有 。 这 样 
人 民主 权 的 思想 就 同 国家 主权 的 思想 紧密 地 
结合 在 一 起 ,丰富 了 国家 主权 的 内 容 。 至此， 
主权 概念 完全 和 原来 君主 至 上 的 理论 脱离 了 
联系 ,而 单纯 成 为 国家 的 属性 - 

国家 主权 原则 与 国际 法 ”在 国际 法 上 
国家 主权 原则 意味 荐 国家 有 权 独 立 自主 地 处 
理 自己 的 对 内 和 对 外 事务 。 具 体 来 讲 ,国家 
主权 具有 两 方面 的 特性 . 即 对 内 最 高 和 对 外 
独立 。 就 对 内 而 言 ,国家 主权 原则 的 含义 在 
于 国家 有 权 自 主 决定 自己 的 政治 ,经 济 、 法 

社会 和 文化 制度 及 生活 方式 ,对 自己 领土 
内 的 一 切 人 \ 物 和 事件 享有 排他 的 管辖 权 ( 依 
国际 法 享有 船 免 者 除外 ) ,除了 接受 国际 法 的 
拘束 外 ,不 受 任何 其 他 更 高 权威 的 命令 的 强 
制 。 就 对 外 而 言 , 国 家 主权 原则 的 含义 在 于 
国家 有 权 独 立 开展 对 外 交往 和 处 理 国际 事 
务 .包括 订立 条 约 .缔结 同盟 . 派 泪 和 接受 外 
交 使 节 ,参加 国际 组织 .进行 国际 交涉 和 提出 
国际 求 偿 等 ,并 在 国际 关系 中 享有 完全 的 权 
利 能 力 和 行为 能 力 , 不 受 任何 外 来 干涉 和 控 
制 。 国 家 主权 原则 同上 述 两 个 方面 的 特性 是 
相互 关联 且 密 不 可 分 的 ,因为 如 果 国 家 不 是 
独立 的 , 便 要 服从 外 来 干涉 和 控制 ,从 而 失去 
其 自主 地 处 理 对 内 对 外 事务 的 自由 ,因此 也 
就 不 再 是 主权 的 国家 。 由 此 可 见 ,国际法 上 , 
国家 主权 的 根本 标志 就 在 于 独立 。 独 立 具 有 
积极 和 消极 两 方面 的 意义 :在 积极 方面 , 它 表 
现 为 国家 除了 按照 国际 法 行事 以 外 ,在 处 理 
对 内 和 对 外 事务 中 ,不 从 属于 任何 其 他 权威 
的 任何 形式 的 强制 或 命令 ;在 消极 方面 , 它 表 
现 为 在 国际 关系 中 ,任何 国家 不 得 以 任何 借 
口 或 任何 方式 干涉 本 质 上 属于 他 国 主权 范围 
内 的 事项 ,也 不 得 以 任何 手段 强迫 他 国 接 受 
自己 的 意志 ,意识 形态 和 价值 观念 。 在 法 律 
上 ,独立 还 具有 不 可 分 割 .不 可 转让 ,不 可 代 
理 、 不 可 碱 损 的 性 质 。 一 国 或 者 是 独立 的 , 即 
主权 的 ,或 者 是 非 独 立 的 . 即 非 主 权 的 ,二 者 
必 居 其 …。 因 此 ,以 独立 作为 其 根本 属性 的 
国家 主权 在 国际 法 上 是 不 可 分 割 ,不 可 转让 、 
不 可 代理 ,不 可 减损 的 ,而 在 同一 个 国家 内 
只 能 存在 一 个 主权 ;同时 ,在 正常 情况 下 ,一 
个 国家 也 只 能 有 一 个 政府 代表 国家 行使 主 
权 ,不 得 有 任何 其 他 权威 具有 行使 主权 的 任 
何 权利 。 

正 是 由 于 这 个 原因 ,在 国际 法 上 ,独立 和 
主权 两 个 词 往往 用 于 同一 意义 。 独 立国 家 就 
是 主权 国家 ,国家 诊 失 了 独立 也 就 玄 失 了 主 


权 , 这 一 点 已 在 国际 实践 中 得 到 充分 的 证 明 、 
正如 胡 伯 法 官 在 1928 年 “帕尔马 斯 岛 仲裁 
案 " 中 指出 : “国家 关系 中 ,主权 意味 着 独立 。 
独立 是 一 国 在 地 球 上 某 一 部 分 以 排斥 任何 其 
他 国家 的 方式 行使 国家 职能 "。 安 奇 洛 靖 法 
官 在 1931 年 常设 国际 法 院 " 奥 德 关税 联盟 
案 " 中 也 指出 ;独立 是 一 国 根据 国际 法 所 处 
的 正常 情况 。 独 立 还 可 以 被 描述 为 主权 。 主 
权 的 含义 是 在 该 上 , 除 国际 法 外 ,不 存在 
任何 其 他 权力 -" 因 此 ,一 个 小 国 . 虽 然 在 国力 
上 无 法 同一 大 国 抗 寅 ,但 是 前 者 只 要 不 在 法 
律 上 从 属于 后 者 ,就 是 一 个 主权 国家 。 同 样 。 
不 论 一 国 在 国际 法 上 承担 的 义务 范围 和 程度 
如 何 ,只要 这 些 义 务 不 使 该 国道 于 他 国 权力 
的 支配 之 下 ,该 国 就 是 主权 国家 。 

国际 法 意义 上 的 国家 主权 并 非 是 一 项 绝 
对 的 权力 。 作 为 国际 社会 成 员 , 所 有 国家 都 
是 主权 的 并 且 在 法 律 上 又 都 是 平等 的 。 因 
此 ,国家 在 行使 自己 主权 的 同时 ,还 负 有 尊重 
他 国 主权 的 义务 ;只 有 在 相互 尊重 各 自主 权 
的 前 提 下 ,国家 才能 有 效 地 行使 自己 的 主权 , 
否则 国际 社会 就 无 秩序 可 言 。 

此 外 ,国家 主权 与 主权 的 行使 是 两 个 不 
同 范畴 的 问题 。 虽 然 国家 主权 具有 不 可 分 
市 ,不 可 转让 ,不 可 代理 .不 可 减损 的 性 质 ,但 
这 不 等 于 国家 主权 的 行使 不 受 限制 。 为 了 保 
证 国际 交往 的 秩序 .所 有 国家 都 必须 同等 地 
受到 国际 法 的 拘束 ,这样 , 国 家 在 行使 主权 方 
面 就 必然 受到 国际 法 的 限制 。 例 如 ,根据 国 
际 法 ,一 国外 交 人 员 在 他 国 领 土 内 享有 外 交 
特权 和 齿 免 ,这 样 ,接受 国 属地 管辖 权 的 行使 
就 要 受到 限制 。 其 次 ,国家 为 了 进行 国际 合 
作 , 成 立 和 参加 国际 组 织 , 并 且 按 照 国际 组 织 
章程 承担 义务 ,从 而 在 行使 主权 方面 也 受到 
一 定 的 限制 。 例 如 , 当 联合 国安 理会 为 维护 
国际 和 平 与 安全 决定 采取 相应 办 法 时 ,所 有 
成 员 国都 有 义务 相互 协助 ,以 执行 安理会 所 
决定 之 办 法 。 再 次 ,国家 在 自 昧 平等 的 基础 
上 订立 条 约 承担 某 种 义务 ,例如 在 多 边贸 易 
条 约 体系 中 承担 最 各 国 待遇 义务 ,缔约 国 便 
不 得 就 关税 税则 事项 自由 地 决定 对 另 一 缔约 
国 的 差别 待遇 。 上 述 所 举 的 种 种 限制 只 是 国 
家 在 自愿 ,平等 的 基础 上 对 行使 主权 的 限制 ， 
而 不 是 对 国家 主权 本 身 的 限制 ,这 种 限制 本 
身 就 是 国际 主权 的 表现 .因而 是 正常 的 、 合 
法 的 。 

第 二 次 世界 大 战 以 后 ,国际 法 上 的 国家 
主权 厌 则 不 断 受 到 西方 学 者 的 非 准 和 攻击 。 
他 们 把 国家 主权 和 国际 法 对 立 起 来 ,认为 国 
家 主权 原则 的 概念 与 国际 法 的 目的 是 不 相 容 
的 。 这 种 非 难 和 攻击 ,或 出 于 对 国际 法 上 国 
家 主权 原则 的 曲解 ,或 出 于 改变 当代 国际 法 
性 质 的 企图 ,无 论 在 理论 上 和 实践 中 都 是 站 
不 住 靶 的 。 作 为 当代 国际 法 制度 中 的 一 项 根 
本 原则 ,国家 主权 原则 与 国际 法 是 并 行 不 迟 
的 。 一 方面 ,国际 法 就 是 在 确认 国家 主权 原 
则 的 基础 上 产生 和 发 展 起 来 的 , 它 的 性 质 表 
现 为 各 主权 国家 经 过 协调 所 取得 的 同意 , 因 
此 ,国家 主权 是 国际 法 赖 以 存在 的 基础 。 另 
一 方面 ,国际 法 的 根本 作用 就 是 对 国家 行使 


主权 的 范围 和 手段 进行 调整 和 规范 ,因此 ,只 
有 依照 国际 法 ,国家 主权 才能 具有 法 律 的 意 
义 ,国家 主权 的 正常 行使 才能 得 到 法 律 的 
保障 。 

主权 原则 的 发 展 作为 国际 法 的 基本 原 
则 之 一 ,国家 主权 原则 在 第 二 次 世界 大 战 以 
后 的 国际 关系 实践 中 不 断 得 以 充实 和 发 展 。 
这 主要 体现 在 1945 年 (联合国 宪 章 》 ,联合国 
通过 的 相关 决议 和 1970 年 联合 国 (国际 法 原 
则 宣言 ) 的 规定 之 中 。( 联 合 国 宪章 ) 在 序言 
中 重申 了 “大 小 各 国平 等 权利 之 信念 ", 并 在 
第 1 条 规定 "发 展 图 际 间 以 尊重 人 民 平等 权 
利 及 自决 原则 为 根据 之 友好 关系 "为 联合 国 
宗旨 之 一 。 第 2 条 规定 的 联合 国 及 其 会 员 国 
所 应 如 循 的 7 项 原则 中 ,第 1 项 就 明确 规定 : 
“本 组 织 条 基于 会 员 国 主权 平等 之 原则 ”"。 将 
主权 原则 列 为 各 项 原则 之 首 , 说 明 该 原则 对 
国际 法 的 极端 重要 的 意义 。 该 条 第 ?7 项 又 进 
一 步 规定 :“ 本 组 织 不 得 不 认为 授权 联合 国 干 
涉 在 本 质 上 属于 任何 国家 国内 管辖 之 事件 。 
1962 年 联合 国 大 会 通过 《关于 自然 资源 永久 
主权 的 决议 ) 宣 布 :“ 各 民族 及 各 国家 行使 其 
对 自然 财富 与 资源 之 永久 主权 ”"“ 各 国 必须 
根据 主权 平等 原则 ,互相 尊重 ,以 促进 各 民族 
及 各 国家 自由 有 利 行使 其 对 自然 资产 之 主 
权 "。1974 年 联合 国 大 会 通过 的 《各 国 经 济 权 
利和 义务 完 章 ) 又 重申 了 这 -一 原则 , 即 * 每 个 
国家 对 其 全 部 财富 .自然 资源 和 经 济 活 动 享 
有 充分 的 永久 主权 "。 这 样 ,主权 的 行使 就 从 
传统 的 政治 领域 扩展 到 经 济 领域 。1970 年 联 
合 国 大 会 通过 的 《国际 法 原则 宣言 } 更 加 详细 
阐明 了 国际 法 上 主权 原则 的 内 容 。 这 一 内 容 
的 中 心思 想 是 各 国 主权 平等 , 即 :各 国 不 癌 经 
济 ,社会 .政治 或 其 他 性 质 有 何不 同 , 均 有 平 
等 权利 与 责任 ,并 同 为 国际 社会 平等 成 员 。 
根据 宣言 规定 ,主权 平等 包括 下 列 要 来 :各 
国法 律 上 一 律 平等 。@ 每 一 国 均 享有 主权 的 
固有 权利 。 回 每 一 国 均 有 义务 尊重 他 国 的 国 
际 人 格 。 轩 国家 领土 完整 及 政治 独立 不 受 侵 
犯 。 回 每 一 国 均 有 权利 自由 选择 其 政治 , 社 
会 ,经 济 及 文化 制度 。@@ 每 一 国 均 有 贵 任 履 
行 其 国际 义务 ,并 与 其 他 国家 和 平 相处 。 

( 李 光 杰 ) 


zhusuo 
住所 (domicile) 法律 关系 主体 生活 和 
生产 ,经营 的 主要 场所 。 包 括 自然 人 的 住所 
和 法 人 住所 。 设 定 住所 对 自然 人 的 婚姻 登 
记 、 失 啼 宣告 死亡 ,继承 和 对 自然 人 与 法 人 
的 债务 履行 .票据 权利 的 行使 .审判 管辖 、 书 
状 送 达 ,国籍 的 取得 和 恢复 以 及 法 律 的 适用 
等 问题 具有 重要 的 法 律 意义 。 

自然 人 住所 ” 指 自然 人 长 期 生活 和 进行 
民事 活动 的 主要 处 所 。 确 认 自然 人 住所 的 标 
准 , 虽 各 国民 法 规定 不 一 ,但 近 现代 各 国民 法 
多 从 便利 自然 人 居住 生活 和 参与 民事 法 律 关 
系 的 角度 来 确定 自然 人 的 住所 。 中 国 《 民 法 
通则 ?规定 ,公民 以 他 的 户籍 所 在 地 的 居住 地 
为 住所 。 经 常 居 住地 与 住所 不 一 致 的 ,经 常 
居住 地 视 为 住所 。 大 多 数 国家 规定 ,一 个 自 
然 人 只 能 有 一 个 住所 ,但 可 以 有 几 个 居所 。 


720 注 zhu 


居所 是 自然 人 为 特定 的 目的 而 居住 的 地 方 ， 
如 为 休闲 设置 的 别墅 ,为 到 异地 探亲 便利 而 
设 告 的 固定 的 居住 场所 等 。 单 独 的 居所 一 般 
不 具有 法 律 意义 。 

法 人 住所 ”中国 和 英国 .德国 等 许多 国 
家 都 以 法 人 的 管理 机 关 所 在 地 为 其 住所 。 也 
有 的 国家 ,如 埃及 ,以 法 人 的 营业 中 心 为 其 住 
所 。 法 人 住所 是 法 人 登记 时 必须 登记 的 项 
目 。 法 人 也 有 居所 ,是 其 分 支 机 构 经 营业 务 


的 处 所 。 (马公 观 林 晓 久 ) 
zhushifoxuepai 
注释 法 学 派 (goesators) ”西欧 11 世纪末 


到 13 世纪, 随 着 资本 主义 经 济 的 师 革 和 发 展 
而 产生 的 一 支 与 神学 法 学 相对 抗 的 新 的 法 律 
思想 派别 。 该 派 以 研究 罗马 法 为 中 心 ,并 以 
意大利 博 阁 尼 亚 为 发 源 地 ,因而 又 称 意大利 
法 学 旅 或 博洛尼亚 法 学 攻 。 在 中 世纪 初期 ， 
东 罗 马 帝 国 皇 帝 查 士 丁 尼 (327 ~ 565 在 位 ) 
编 术 的 法 律 文献 ,已 很 少 为 人 所 知 , 特 别 是 其 
中 最 重要 的 (学 说 汇 舌 ) 曾 至 没 达 几 个 世纪 之 
久 。 从 1 世纪末, 西欧 各 国 以 意大利 为 中 
心 ,开始 对 罗马 法 广泛 研究 ,因为 罗马 法 的 适 
用 不 仅 有 利于 以 王权 为 代表 的 中 央 集 权 制 的 
建立 和 加 强 ,而 且 也 为 商品 生产 的 各 种 法 律 
关系 提供 了 极为 详尽 的 规定 。 当 时 这 种 广泛 
研究 ,意味 着 法 学 正 从 神学 中 分 离 出 来 。 与 
此 相 适 应 ,一 个 独立 的 、 世 俗 的 法 学 家 阶 垦 逐 
步 形成 。 他 们 主要 代表 新 兴 市 民 等 级 的 利 
益 .与 神学 或 教会 法 学 家 相 区 别 。 注 多 法 学 
勿 的 出 现 和 发 展 , 同 西欧 近代 大 学 的 兴起 也 
有 密切 联系 。 意 大 利 博洛尼亚 大 学 是 近代 欧 
洲 第 1 所 大 学 , 它 主要 就 是 从 研究 罗马 法 开 
始 的 ,并 长 期 成 为 传播 罗马 法 的 基地 。 西 欧 
其 他 国家 和 意大利 其 他 地 区 都 有 学 者 到 博 阁 
尼 亚 学 习 罗马 法 。12 世纪 中 叶 ,在 该 校 研究 
法 律 的 学 生 有 1 万 多 人 。 谅 校 创始 人 就 是 前 
期 注释 法 学 派 甘 基 人 伊 尔 内 留 斯 ( 约 1055 ~ 
1125)。 继 博洛尼亚 大 学 后 创立 的 一 些 著名 
大 学 也 都 将 罗马 法 的 研究 作为 一 门 主要 
学 科 。 

注释 法 学 请 主要 代表 人 物 有 意大利 的 伊 
尔 内 留 斯 \ 阿 佐 (1450 ~ 1230) 和 上 . 阿 库 修 斯 
( 约 1182 ~ 1260)。 他 们 对 罗马 法 的 研究 , 首 
先是 恢复 查 士 丁 尼 时 代 所 编 莫 的 各 罗马 法 文 
献 .特别 是 (学 说 汇 慕 ) 的 本 来 面目 。《 查 士 丁 
尼 民 法 大 全 ) 这 一 名 称 就 是 他 们 首先 提出 的 。 
他 们 的 主要 工作 是 对 这 些 文献 进行 文字 注 
释 , 以 后 发 展 为 较 详尽 的 注释 ,包括 列举 注释 
者 之 间 的 分 歧 意 见 .各 方 论据 以 及 作者 本 人 
结论 ,为 供 适用 法 律 规则 参考 的 有 关 案 例 ,为 
便于 记忆 而 归纳 的 简要 准则 和 定义 ,以 及 对 
某 一 法 律 领域 的 论述 ,等 等 。 阿 库 收 斯 曾 将 
大 重 注释 汇编 成 卷 ,因而 被 认为 是 前 期 注释 
法 学 派 的 集大成 者 ( 见 评论 法 学 派 )。 

( 沈 案 要) 

zhuzuo linjiequan 
著作 邻接 权 right adjoining copyright) 
在 著作 权 法 学 , 疾 义 指 排他 性 支配 总 艺 表演 、 
录音 制品 和 广播 电视 节目 并 享受 其 利益 的 近 


似 著作 权 的 权利 。 广 义 则 扩展 到 关于 版 面 设 
计 、 录 像 制品 ,体育 比赛 以 及 舞台 布景 设计 、 
早 片 .工程 设计 图 等 的 近似 著作 权 的 支配 权 。 
在 一 些 国家 ( 如 德国 ) 称 为 "相关 权利 "。 

著作 邻接 权 起 因 于 20 世纪 初 大 众 音像 
传播 技术 的 普及 对 知识 产权 格局 的 冲击 。 留 
声 机 技术 ,电影 术 和 无 线 电 广播 技术 的 普及 ， 
导致 表演 活动 被 随意 录制 并 播放 ,唱片 和 广 
播 节 目 亦 被 随意 复制 销售、 播放 和 公开 传 
送 ,从 而 使 演艺 人 .唱片 制作 人 和 广播 节目 制 
作 人 的 利益 受到 不 合理 的 损失 。 他 们 从 而 要 
求 得 到 类 似 著作 权 的 保护 。 由 于 欧洲 大 陆 国 
家 的 著作 权 传 统 认为 表演 ,录音 制品 和 广播 
节目 难以 构成 作品 ,通过 著作 权 给 予 保护 ,在 
理论 及 实务 上 均 宣 碍 难 行 ,而 只 能 给 予 准 著 
作 权 的 保护 。 另 外 ,演艺 人 \ 录 音 制 作 人 和 广 
播 事业 人 在 传播 作品 中 虽 有 密切 关系 ,但 其 
利益 却 不 尽 一 致 , 且 其 经 济 地 位 也 有 不 同 , 特 
别 是 录音 制品 和 广播 节目 仅 系 机 械 活 动产 
物 ,不 表现 人 格 特征 ,与 表演 完全 不 同 ,故而 
亦 需 特 别 法 律 制度 对 其 利益 关系 加 以 协调 。 
一 些 国家 (如 法 国 ) 制 定单 行 法 ,将 演艺 人 、 录 
音 制作 人 和 广播 事业 人 的 权利 统称 为 "著作 
邻接 权 "。 在 另 一 些 国家 ,录音 制品 和 广播 电 
视 节目 则 作为 作品 受 著作 权 保护 。 还 有 一 些 
国家 通过 反 不 正当 竞争 法 .民法 .刑法 而 对 演 
艺人 .录音 制作 人 或 广播 电视 事业 人 给 予 某 
种 程度 的 保护 。 纵 使 承认 著作 邻接 权 的 国 
家 ,有 的 也 仅 承认 其 中 一 类 或 两 类 权利 。 

对 著作 邻接 权 的 肯 认 通常 会 影响 文学 艺 
术 作品 的 作者 的 利益 ,例如 ,在 使 用 他 人 作品 
对 ,可 能 同时 构成 对 表 帝 .录音 制品 或 广播 电 
视 节目 著作 权 人 权利 的 侵犯, 因而 须 经 各 该 
权利 人 的 许可 。 倘 若 其 中 的 着 作 邻 接 权 人 拒 
绝 许可 ,作者 即 难于 行使 其 "许可 他 人 使 用 作 
蝇 的 权利 "。 纵 使 著作 邻接 权 人 作出 许可 ,但 
如 被 许可 人 不 车 对 邻接 权 人 付 酬 ,那么 ,或 者 
是 减少 了 作者 应 得 的 著作 权 报 酬 ,或 者 使 得 
使 用 人 望而却步 。 所 以 承认 著作 邻接 权 的 国 
家 ,尤其 (保护 演艺 人 .唱片 制作 人 和 广播 事 
业 人 罗马 公约 ?的 弹 约 国 ,大 都 设法 避免 着 作 
邻接 权 保护 影响 着 作 权 的 行使 。 

中 国 《著作 权 法 》(2001) 第 35、37、41、44 
条 确认 了 出 版 人 、 表 入 人 .录音 录像 制作 人 、 
广播 电视 事业 人 的 "与 著作 权 有 关 权 益 " ,其 
中 表演 人 享有 对 表演 的 主体 资格 示 明 、 保 护 
作品 完整 ,使 用 ,许可 使 用 和 收益 的 权利 ; 录 
音 录 像 制 作 人 享有 对 其 音像 制品 和 广播 电视 
节目 的 类 似 权 利 ,但 无 保护 完整 权 。 上 述 权 
利 的 保护 期 为 50 年 , 自 保护 客体 完成 之 日 起 


至 第 50 年 的 12 月 31 日 > ( 张 傻 党 ) 
zhuzuoquan 
著作 权 。 (author right) 。 知识 产权 的 类 型 


之 一 。《 中 华人 民 共 和 国 著 作 权 法 ) 规 定 ,着 
作 权 是 排他 性 支配 特定 文学 艺术 或 者 科学 
作品 并 享受 其 利益 的 人 格 权 和 有 期 财产 权 的 
合 称 ,包括 “作者 人 格 权 " 和 “作品 财产 权 ”。 
作者 权 和 版 权 ”基于 受 保护 文学 艺术 作 
品 所 生 的 民事 权利 ,在 欧洲 发 展 成 为 两 种 不 


同 的 传统 , 即 * 作 者 权 " 传 统 和 "版 权 "传统 。 
大 陆 法 系 国家 视 作品 为 作者 人 格 的 延伸 , 因 
而 具有 人 格 和 财产 两 位 一 体 的 属性 ,法 文 就 
称 之 为 dmit d auteur, 意 为 "作者 的 权利 ", 德 
文 西班牙 文中 也 有 意义 相同 的 术语 。 而 在 
英语 中 则 称 之 为 copyright, 可 音译 为 " 指 贝 ” 
权 , 意 译 为 版 权 ,其 含义 是 作品 的 使 用 权 及 其 
处 分 权 , 视 版 权 为 财产 权 。 在 中 国 和 日 本 ,又 
有 "著作 权 "一 词 。 但 著作 权 作为 法 律 概念 
含义 并 不 相同 。 中 国法 中 的 著作 权 , 如 上 所 
述 ,包括 "作者 人 格 权 "和 * 作 品 财产 权 "; 而 日 
本 现行 (著作 权 法 》(1970) 中 的 “著作 权 ", 却 
仅 指 其 中 的 财产 权 ,该 法 对 作者 的 人 格 性 权 
利 ,专门 称 之 为 "着 作者 人 格 权 ”, 并 非 "著作 
权 " 的 一 部 分 内 容 。 

中 国 1986 年 《民法 通则 》 第 94 条 使 用 了 
“著作 权 ( 版 权 )" 的 表述 ,2001 年 (中 华人 民 共 
和 国 著作 权 法 第 56 条 更 规定 :本 法 所 称 的 
著作 权 即 版 权 "。 关 于 《民法 通则 》 作 为 "著作 
权 " 后 级 使 用 的 (版 权 )”, 据 1986 年 4 月 11 
日 全 国人 大 常委 会 法 律 委员 会 向 六 届 人 大 第 
四 次 会 议 主 席 团 (关于 (民法 通则 ) 等 三 个 法 
律 草案 审议 结果 的 报告 》, 其 含义 界定 为 "出 
版 者 的 出 版 权 "。 此 系 《民法 通则 ) 被 通过 时 
的 法 定 含义 。 在 实践 中 ,作者 与 出 版 方 之 间 
的 经 济 权利 划分 ,一 般 通 过 缔结 出 版 合同 
约定 。 

治 革 ”著作 权 的 习惯 法 与 财产 权 制 度 同 
时 戎 全 , 作 为 实 定 法 , 则 系 资产 阶级 在 18 世 
纪 归 纳 出 来 的 。 随 着 近代 印刷 术 的 诞生 , 便 
捷 经 济 的 大 众 传播 技术 的 发 明和 推广 ,言论 
和 出 版 自由 原则 的 确立 ,以 及 文化 市 场 的 初 
步 形成 ,构成 了 著作 权 制 度 的 环境 前 提 。 这 
些 条 件 直至 18 世纪 初叶 方 在 西欧 大 体 齐备 ， 
而 最 先 齐备 的 地 方 是 英国 。 世 界 上 第 ! 部 著 
作 权 法 《安妮 女王 法 ) 于 1709 年 在 英国 问世 。 

1886 年 《保护 文学 艺术 作品 伯尔尼 公约 》 
以 神圣 作者 权利 的 理念 为 基础 诞生 。 但 美美 
著作 权 法 传统 , 却 把 界定 作品 使 用 权 作 为 政 
策 重点 ,将 版 权 视 为 财产 权 ,这 一 模式 有 其 利 
于 "版权 "交易 的 优点 ,符合 市 场 经 济 的 要 求 。 
1952 年 《世界 著作 权 公约 》 相 对 地 反映 了 上 述 
传统 。 这 两 个 对 立 的 政策 取向 ,经 过 长 达 两 
个 世纪 的 发 展 和 交流 ,已 为 大 多 数 国家 的 立 
法 和 司法 所 兼顾 。 著 作 权 制度 发 展 到 今天 ， 
在 一 定 意义 上 已 经 成 为 国际 上 统一 的 制度 ， 
美国 于 1989 年 ,中国 于 1992 年 相继 加 入 《 伯 
尔 尼 公约 》。 至 2002 年 伯尔尼 同盟 的 成 员 国 
已 达到 !48 个 ,至 少 在 该 同盟 之 内 ,著作 权 制 
度 达 成 了 相当 程度 的 统一 。 但 长 达 数 百年 的 
著作 权 文 化 传统 方面 的 差异 ,包括 价值 观念 、 
术语 和 法 律 适用 方法 等 方面 的 差异 ,又 使 得 
各 国 著作 权 制 度 呈 现 鲜明 的 法 系 特色 ,就 此 
意义 而 言 ,著作 权 制 度 尚未 而 且 也 难 能 完 全 
统一 。 

作者 人 格 权 ”作者 将 其 作品 视 为 人 格 要 
素 而 加 以 支配 并 享有 其 利益 的 权利 。 又 称 作 
者 的 “精神 权利 "。 与 作品 财产 权 相 比 ,作者 
人 格 权 的 特征 在 于 :体现 作者 的 人 格 利益 ， 
该 利益 无 从 以 经 济 价值 衡量 。 包 是 作者 的 专 
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属性 权利 ,不 能 移 转 他 人 ,但 在 特定 条 件 下 可 
由 他 人 代为 行使 。@ 不 能 成 为 没收 ,扣押 和 
强制 执行 的 标的 。 

突出 作者 人 格 权 是 欧陆 国家 著作 权 法 的 
园 有 传统 。 其 理念 是 ,作品 是 作者 人 格 的 延 
伸 , 作 者 对 其 作品 有 子女 般 的 自然 情 咯 。 此 
神 人 格 利益 是 无 法 仅 由 财产 权 单独 保护 的 。 
大 陆 法 系 国家 著作 权 法 肯 认 作者 的 人 格 权 ， 
并 将 其 进一步 划分 为 姓名 表示 ,公开 发 表 、 反 
丑化 等 项 权利 。 美 国 及 继 受 其 传统 的 国家 则 
不 同 ,其 法 律 文化 ,基于 其 人 格 -财产 -自由 
一 体 "的 理念 ,认为 保护 财产 权 便 在 实 
质 上 肯 认 了 人 格 。 至 于 作者 基于 作品 的 精神 
利益 , 则 不 属于 版 权 的 固有 内 硝 ; 当 精神 利益 
受到 损害 时 ,可 通过 反 诽谤 .保护 隐私 等 传统 
途径 加 以 救济 ,因为 一 般 人 格 权 正 是 如 此 救 
济 的 。 随 着 两 大 法 系 的 互相 借鉴 ,特别 是 当 
英美 传统 国家 加 入 《保护 文学 艺术 作品 伯 尔 
尼 公约 》, 便 逐渐 在 其 "版 权 法 "中 增 列 对 作者 
人 格 权 保护 的 内 容 。 

从 各 国立 法 例 看 ,作者 人 格 权 的 内 容 包 
括 :作者 资格 示 明 权 ( 在 作品 及 其 复制 本 上 
的 ) .署名 权 ( 在 大 多 数 国家 与 作者 资格 权 合 
二 为 一 ) .作品 发 表 权 ,作品 完整 保持 权 \ 已 发 
行 作品 的 修改 权 ( 在 大 多 数 国家 与 完整 性 保 
持 权 合 二 为 一 )\ 已 发 行 作品 的 撤回 权 。《 伯 
尔 尼 公约 ) 规 定 ,缔约 国有 义务 保护 作者 资格 
示 明 权 和 作品 完整 保持 权 ; 该 两 项 权利 至 少 
应 当 存 续 到 善 作 财产 权 保护 期 间 届满 ;在 作 
者 死亡 之 后 则 由 被 请 求 保护 国 依法 受权 的 人 
或 组 织 行使 。 中 国 《著作 权 法 )(2001) 第 10 条 
规定 作者 的 人 格 权 为 发 表 权 、 署 名 权 、 修 改 权 
和 保护 作品 完整 权 。 关 于 作者 人 格 权 保 护 期 
间 的 立法 例 ,其 始 期 均 为 作品 创作 完成 之 时 ， 
终 期 则 大 体 有 3 种 模式 :四 作者 死亡 时 。 
四 与 作品 财产 权 期 间 的 终 期 相同 。 轿 无 终 
期 ,而 给 予 永 续 性 保护 。 后 两 种 模式 是 近 几 
十 年 著作 权 法 立法 的 趋势 。 中 国 《著作 权 法 》 
采取 第 3 种 模式 。 依 后 两 种 立法 例 , 作 者 死 
亡 后 ,一 般 由 其 继承 人 或 遗嘱 执行 人 行使 (不 
包括 修改 权 和 收回 权 ) , 继 竺 人 或 遗嘱 执行 人 
不 能 以 损害 作者 遗愿 或 者 合理 遗 刺 的 方式 行 
使 权利 ,或 放任 他 人 侵害 作者 人 格 权 。 在 一 
些 国家 (如 意大利 ), 则 规定 也 可 由 政府 主管 
机 关 本 着 社会 公众 利益 的 宗旨 来 行使 。 至 于 
作者 死亡 后 由 其 继承 人 等 行使 作者 生前 的 人 
格 权 ,是 否 属于 人 格 权 的 继承 ,在 学 说 上 有 不 
同 看 法 。 通 说 认为 不 局 继承 ,而 系 对 作者 遗 
喘 ( 或 拟 制 遗 唱 ) 的 执行 , 自 权利 行使 不 得 反 
于 作者 明示 的 或 者 可 以 合理 推 知 的 遗愿 , 即 
可 得 知 。 故 而 有 “义务 性 权限 "或 “利他 性 权 
限 "的 主张 ,以 区 别 于 作者 本 人 享有 的 人 格 
权 。 一 些 国家 (如 注 国 ) 规 定 ,如 址 嘱 执 行人 
洲 用 权利 ,法 院 可 予 制止 或 者 纠正 。《 中 华人 
民 共 和 国 闭 作 权 法 实施 条 例 ) 第 20 条 规定 : 
作者 死亡 后 ,其 署名 权 、 修 改 权 和 保持 作品 完 
整 权 由 其 继承 人 或 受 遗 赠 人 保护 ;在 著作 权 
无 人 继承 和 受 遗 赠 的 情况 下 ,由 著作 权 行 政 
管理 部 门 保护 。 

作品 财产 权 ”把 作品 视 为 财产 而 加 以 支 


配 并 获取 其 利益 的 有 期 排他 权利 。 又 称 为 
“经 济 权利 "“ 利 用 权 或 经 济 利用 权 ”。 
作品 财产 权 的 内 容 与 物 之 所 有 权 类 似 ， 
包括 管 领 , 使 用 .收益 和 人 处分。 其 中 的 管 领 ， 
即 以 “权利 人 的 意思 "将 作品 作为 自己 的 财产 
之 义 。 使 用 , 即 依 作品 的 用 途 而 利用 ,就 文字 
作品 而 言 ,主要 指 网 读 ,衍生 创作 (如 改编 , 汇 
集 和 翻译 等 ) .复制 和 发 行 等 。 处 分 指 许 可 他 
人 排他 地 或 者 与 作者 分 别 地 使 用 ,以 及 将 全 
部 作品 财产 权 出 让 。 收益 则 指 在 处 分 的 场合 
收取 其 对 价 。 对 作品 的 使 用 方式 ,是 随 着 信 
号 复制 和 传播 技术 的 发 展 而 扩大 的 。 在 对 使 
用 权 列 举 规定 时 ,各 国立 法 的 划分 不 尽 相同 。 
例如 ,德国 法 分 为 复制 .散布 .展示 .朗诵 、 表 
演 ,放映 ,播放 、 通 过 音像 品 传送 和 广播 电视 
目 公 开 接 收 等 权利 。 法 国法 分 为 复制 权 和 
表演 权 两 大 类 ,后 者 则 包括 朗诵 .演唱 演 厌 、 
戏剧 演出 ,展示 放映、 播放 有 线 传送 、 通 过 
音像 品 传送 和 通过 接收 广播 电视 节目 公开 传 
送 等 权利 。 日 本 法 分 为 复制 ,该 出 及 演奏 , 播 
放 及 有 线 传送 ,并 诵 . 展 示 , 放 映 及 散布 . 租 
借 、 翻 译 及 改编 等 权利 。 英 国法 分 为 复制 、 艇 
布 . 表 沪 .放映 、 通 过 音像 品 传送 播放、 有线 
传送 和 改编 等 权利 。 美 国法 分 为 复制 ,衍生 
创作 ,散布 .表演 和 展示 等 权利 。《 保 护 文学 
艺术 作品 伯尔尼 公约 》 分 为 翻译 .复制 .公开 
表 妆 .播放 ,公开 朗诵 .改编 .音乐 作品 录制 和 
电影 改编 等 权利 。《 世 界 着 作 权 公约 ) 则 概括 
为 "保证 作者 经 济 利益 的 各 种 基本 权利 ", 同 
时 示例 性 列举 了 复制 权 .公共 表演 权 .播放 权 
等 权利 。 中 国 《著作 权 法 》 则 划分 为 复制 、 发 
行 .出 租 .展览 .表演 .放映 、 广 播 信 息 网 络 传 
播 .摄制 ,改编 .翻译 .汇编 等 权利 。 作 品 财产 
权 受 到 合理 使 用 和 强制 许可 等 限制 《著作 
权 法 》 还 规定 了 合理 使 用 制度 ,主要 指 因 个 人 
或 者 公共 目的 的 使 用 。 关 于 作品 财产 权 的 保 
护 期 间 ,该 法 规定 :自然 人 作品 的 保护 期 间 , 
为 入 创作 完成 至 其 死 后 第 50 年 的 12 月 31 
日 ;如 为 共同 署名 作品 , 则 以 其 中 死亡 最 晚 者 
的 死亡 日 为 准 。 靶 人 作品 ,为 自 创 作 完成 至 
首次 发 表 后 第 90 年 的 12 月 31 日 。 
(了 张 僵 涪 ) 


zhuonliqvon 
专利 权 (patent right) 。 知识 产权 的 类 型 
之 一 , 指 支配 受 保护 的 技术 或 者 造型 设计 并 
享受 其 利益 的 有 期 董 断 权 。 用 专利 权 保 护 的 
新 技术 ,原来 只 有 发 明 一 种 。 但 一 些 国家 (如 
德国 等 ) 鉴 于 那些 增益 或 者 改善 工业 品 功能 
或 效用 的 结构 性 设计 , 即 所 谓 * 新 样式 "一 一 
汉语 已 定型 为 "实用 新 型 "一 一 以 及 增益 工业 
品 审美 效果 的 “外观 设计 "也 有 保护 价值 ,于 
是 将 该 两 项 设计 成 果 纳 入 既 有 的 专利 权 框架 
中 。《 中 华人 民 共 和 国 专 利和 法) 即 采 此 种 模 
式 , 除 保护 发 明之 外 ,也 保护 实用 新 型 和 外 观 
设计 。 

“专利 "的 由 来 ”威尼斯 1416 年 2 月 20 
日 批准 了 第 1 件 有 记载 的 专利 , 1474 年 颁布 
了 第 1 部 具有 近代 特征 的 专利 法 ,成 为 第 1 
个 建立 专利 制度 的 国家 。 

“专利 "英语 patent 原 义 为 "特许 权证 书 "。 


其 完整 词汇 是 “letters patent" 。 这 种 证 节 原 为 
英 王 册封 胜 位 .任命 官员 以 及 授予 市 镇 行 会 
等 垄断 性 经 营 权 ( 即 特许 权 ) 的 例 行 书面 教 
令 ,文件 上 铃 国王 焉 印 。 今 天 称 之 为 "专利 
权 " 的 权利 ,也 属于 当时 “特许 权 " 中 的 一 种 ， 
其 授予 也 用 此 种 证 节 。1833 年 ,在 授予 发 明 
人 "垄断 权 "时 未 铃 王 番 ,而 改 用 专利 局 的 印 
章 。 此 举 开创 了 由 专利 局 的 “letters patent" 授 
予 发 明 垄 断 权 的 先例 ,而 相沿 至 今 。 后 来 上 
述 文件 简称 为 “patent”, 汉 译 “ 专 利 权证 书 ”， 
也 简称 "专利 "。 该 文件 所 授予 的 权利 ,即今 
天 习 称 的 专利 权 。 

专利 权 的 内 容 专利 权 通常 被 认为 系 财 
产 性 权利 ,而 无 人 格 权 的 内 容 。 尽 管 一 些 国 
家 的 专利 法 赋予 专利 技术 发 明 人 或 造型 设计 
人 以 主体 资格 示 明 权 和 专利 权 标记 权 , 但 学 
者 多 不 认为 它们 足以 具有 人 格 权 属性 。 专 利 
权 的 内 容 包括 : 

实施 权 ”对 专利 产品 予以 制造 或 者 专利 
方法 付 诸 实施 的 权利 。 

专利 产品 支配 权 ”对 所 发 明 的 产品 垄断 
性 支配 的 权利 ,包括 :中 使 用 权 。@@ 销 售 权 。 
图 进口 权 。 

处 分 权 ” 即 对 专利 权 转让 ,作为 投资 以 
及 许可 他 人 独占 实施 或 与 原 专利 权 人 分 别 
实施 。 

收益 权 即 收 束 因 处 分 所 得 的 利益 。 

对 专利 权 的 笋 制 ”专利 权 受 到 合理 使 用 
和 强制 许可 两 方面 的 限制 。 

合理 使 用 包括 :QD 善意 使 用 , 即 不 知 其 
为 专利 技术 而 使 用 。@ 依 “ 先 用 权 " 使 用 , 即 
在 专利 申请 日 前 已 经 或 者 已 有 条 件 制造 与 专 
利 产品 相同 的 产品 或 者 使 用 与 专利 方法 相同 
的 方法 制造 产品 者 ,在 专利 权 授予 后 仍 可 依 
原 有 规模 继续 制造 该 产品 。@ 在 临时 过 境 运 
输 工具 上 使 用 。@ 科 研 使 用 。 

强制 许可 ”包括 :中 一 般 强 制 许 可 , 即 因 
应 具备 实施 条 件 人 请 求 许可 不 能 而 实施 的 政 
府 许 可 。 四 非常 强制 许可 , 即 在 紧急 状态 下 
为 公共 利益 实施 的 政府 许可 。 轿 关联 性 强制 
许可 , 即 因应 改进 型 专利 实施 而 不 能 得 到 基 
础 型 专利 许可 而 实施 的 政府 许可 。 专 利 产品 
售 出 后 ,其 作为 专利 权 内 容 的 使 用 权 和 销售 
权 即 行使 完毕 。 

专利 权 是 有 期 限 的 ,通常 为 20 年 左右 
中 国 专利 法 规定 发 明 专利 为 20 年 ,实用 新 型 
和 外 观 设计 专利 为 10 年 , 均 自 申请 日 起 算 。 

专利 的 申请 和 审批 ” 即 因 当 事 人 请 求 而 
启动 的 审理 和 决定 是 否 授予 专利 权 的 程序 。 
专利 权 须 由 政府 授予 ,而 授权 又 有 其 条 件 , 故 
须 进行 审理 ,只 有 所 申请 的 技术 符合 专利 要 
件 , 方 可 授予 专利 权 。 当 事 人 主张 其 发 明 或 
者 设计 能 够 符合 专利 的 要 件 而 请 示 授 予 专利 
权 的 行为 ,是 专利 权 申 请 。 因 该 申请 而 启动 
的 审理 程序 是 专利 权 的 审批。 

专利 权 申 请 ”应 由 当事人 提出 。 关 于 确 
认 申 请 人 的 申请 资格 ,有 两 种 立法 例 :一 为 发 
明 入 制 , 即 只 有 真正 发 明 入 或 者 设计 入 方 有 
资格 申请 专利 权 , 从 而 须 对 申请 人 与 发 明 人 
是 否 同 一 予以 审查 和 认定 。 二 是 申请 人 制 ， 


722 专 _zhuon 


即 推定 申请 人 为 发 明 人 ,假使 申请 人 并 非 发 
明和 人 时. 则 留待 提出 异议 或 者 类 似 程 序 去 解 
决 ,以 降低 审理 费用 。《 中 华人 民 共 和 国 专利 
法 采取 申请 人 制 。 在 申请 时 、 须 提交 * 专 利 
申请 书 "…“ 专 利 说 明 书 及 其 摘要 "和 “权利 请 
求 书 "。 

关于 发 明 专利 审理 有 3 种 模式 :四 司 
记 制 。 即 政府 仅 对 申请 案 施 以 形式 审查 , 当 
其 手续 合格 ,文件 齐备 时 , 即 登 记 在 案 ,授予 
专利 权 。 在 此 种 制度 下 , 因 不 进行 专利 要 件 
审查 ,难以 保障 专利 的 品质 .因此 这 一 制度 已 
很 少 有 采 行 者 。@ 实 质 审查 制 。 即 对 申请 案 
不 仅 进行 形式 审查 ,而 且 卖 施 专利 要 件 的 审 
查 . 亦 即 新 颖 性 ,创造 性 和 实用 性 审查 。 只 有 
符合 各 该 要 件 的 请 求 标准 . 方 可 获取 专利 权 。 
此 制 对 保证 专利 品质 有 其 长 ,但 审查 成 本 高 ， 
易于 造成 案件 积压 。 图 迟延 审查 制 。 是 对 形 
式 审查 合格 的 申请 案 ,在 一 定期 限 届满 后 子 
以 公布 .给 予 临时 保护 ;在 公布 后 一 定期 限 
内 ,经 申请 人 提起 实质 审查 请 求 方 实施 实质 
审查 ;逾期 不 提起 者 , 视 为 申请 之 撤回 。 此 制 
借助 时 间 的 经 过 而 对 申请 案 予 以 过 涉 ,使 那 
些 事后 自 知 难以 符合 专利 要 件 的 申请 案 以 及 
因 其 他 原因 而 不 再 坚持 申请 的 案件 免 于 实质 
审理 ,从 而 降低 了 审理 的 工作 量 。 

审理 程序 “中国 《专利 法 ?对 发 明 专利 的 
审理 采 行 上 述 第 3 种 模式 ,程序 如 下 ;中 形 式 
审查 。 凡 合格 者 自 申 请 日 起 满 8 个 月 即 予 
公布 。 四 实质 审查 。 自 申请 日 起 的 3 年 内 
因 当 事 人 的 实质 审查 请 求 开始 实质 审理 。 但 
政府 认为 必要 时 自行 开始 审理 ,不 受 此 限 。 
认定 已 符合 专利 要 件 者 , 即 授予 专利 ,并 予 公 
告 。 相反 ,不 符合 专利 要 件 者 , 即 驳回 其 申 
请 。 加 专利 权 撤销 之 审 。 自 专利 权 授予 公告 
之 日 起 6 个 月 之 内 ,任何 人 认为 所 投 专利 权 
不 符合 (专利 法 ) 所 定 要 件 者 , 均 得 诉求 予以 
撤销 。 经 审查 , 依 其 符合 或 者 不 符合 专利 要 
件 ,分 别 作 出 维持 或 者 撤销 授权 的 决定 。 
@ 宜 告 专利 权 无 效 之 审 。 自 专利 权 授予 之 日 
起 满 6 个 月 后 ,任何 人 如 认为 所 授 专 利 权 不 
符合 (专利 法 ) 所 定 要 件 者 , 均 得 请 求 宣告 该 
专利 无 效 。 经 审理 , 依 其 认定 ,分 别 作出 维持 
专利 权 或 者 撒 销 专利 权 的 决定 。 吕 复审 。 即 
实质 审查 的 "上 诉 " 审 。 复 审 机 关 为 专利 局 的 
专利 复审 委员 会 。 复 审 分 为 4 种 :对 于 驱 回 
专利 请 求 的 复审 , 即 对 实质 审理 作出 驱 回 申 
请 的 "上 诉 " 审 ;对 于 撤销 专利 权 的 复审 , 即 对 
撒 销 专利 权 决 定 的 "上 诉 " 审 :对 宣告 专利 权 
无 效 的 "上 诉 " 审 和 对 驳回 辣 销 专利 权 请 求 案 
的 "上 诉 " 审 。 在 中 国 ,对 于 实用 新 型 和 外 观 
设计 两 种 专利 权 不 实行 实质 审查 ,但 有 上 述 
发 明 专利 权 的 撤销 之 审 、 宣 告 无 效 之 审 和 复 
审 程序 。 (元 述 伟 ) 

专利 权 的 国际 保护 ”是 知识 产权 的 国际 
保护 的 一 个 方面 。 专 利 权 具有 严格 的 地 域 
性 。 一 项 发 明 ,只 有 在 被 授予 专利 权 的 国家 
内 ,才能 够 依据 该 图 的 法 律 受到 保护 。 而 专 
利 权 是 一 种 无 形 财产 ,很 容易 被 传播 到 一 国 
领域 之 外 。19 世纪 中 期 以 后 , 随 着 国际 间 交 
通 、 通 讯 以 及 贸易 往来 日 益 密切 和 发 展 ,专利 


权 的 地 域 性 和 缺乏 国际 保护 的 矛盾 , 汽 切 要 
求 子 以 解决 ,从 而 产生 了 以 双边 协定 或 国际 
公约 进行 的 国际 保护 < 

开始 ,许多 国家 都 采用 双边 协定 来 保护 
跨越 国境 的 专利 权 。 历 史 进 一 步 发 展 ,暴露 
出 保护 专利 权 双边 协定 的 局 限 性 。1873 年 奥 
多 帝国 为 庆祝 法 朗 斯 "约瑟夫 皇帝 登基 30 周 
年 ,准备 在 维也纳 举行 盛大 的 国际 展览 会 。 
但 许多 国家 因 对 参展 的 新 发 明 缺乏 可 舍 的 国 
际 保护 而 不 参与 ,使 专利 国际 保护 问题 引起 
人 们 的 重视 ,导致 (保护 工业 产权 巴黎 公约 》 
的 诈 生 。 巴 黎 公约 中 的 专利 , 专 指 发 明 专利 。 

《保护 工业 产权 巴 药 公约 》 简称 巴黎 公 
约 。1883 年 3 月 20 日 通过 ,1884 年 7 月 7 日 
生效 。 缔 约 国 从 公约 通过 时 的 11 国 增加 到 
生效 时 的 14 国 。 公 约 后 来 经 过 8 次 修订 : 
1886 年 在 罗马 .1890 ~ 1891 年 在 马德里 .1897 
年 和 1900 年 在 布鲁塞尔 ,1911 年 在 华盛顿 、 
1925 年 在 奖 牙 ,1934 年 在 伦敦 ,1958 年 在 里 斯 
本 、1967 年 在 斯 德 哥 尔 摩 。 从 1900 年 布 鲁 塞 
尔 会 议 开始 ,每 一 次 修订 会 议 都 通过 一 个 公 
约 修订 文本 。 新 加 入 的 国家 ,只 能 加 入 最 新 
的 公约 文本 (现在 是 斯 德 哥 尔 摩 文 本 ) , 原 缮 
约 国 未 批准 新 的 修订 文本 的 , 仍 适用 其 批准 
时 的 最 新 修订 文本 。 现在 , 绝 大 多 数 国家 者 
适用 斯 德 哥 尔 摩 文本 。 只 有 极 少数 国家 仍 适 
用 海牙 文本 , 伦 教 文本 和 里 斯 本 文本 。 按 
WTO 知识 产权 协定 (TRIPs) 第 2 条 ! 款 规定 
全 体 WTO 成 员 均 应 遵守 1967 年 斯 德 哥 尔 靡 
文本 的 实质 性 规定 。 这 意味 着 未 批准 斯 德 哥 
尔 摩 文 本 而 适用 海牙 .伦敦 或 里 斯 本 文本 的 
缔约 长 ,只 嗓 同 时 也 是 世 禄 组 织 的 成 员 , 就 都 
要 遵守 斯 德 哥 尔 摩 文 本 的 规定 。 玖 至 2002 
年 1 月 15 日 ,巴黎 公约 共有 162 个 成 员 国 。 
中 国 于 1984 年 3 月 19 日 加 入 。 

依 发 展 中 国家 倡议 而 举行 的 巴黎 公约 修 
订 会 议 ,从 1980 ~ 2001 年 召开 过 4 次 。 由 于 
发 展 中 国家 与 发 达 国家 之 间 的 矛盾 未 能 解 
决 ,没有 取得 结果 。 

巴黎 公约 的 斯 德 哥 尔 麻 文 本 共 30 条 。 
第 1 ~12 条 为 实体 条 款 , 第 13 ~ 30 条 为 行政 
条 款 。 公 约 允 许 原 缔约 国 只 加 入 行政 条 款 。 
目前 ,巴黎 公约 金 体 缔约 国都 批准 适用 行政 
条 款 , 绝 大 多 数 缔约 国 批准 适用 实体 条 款 。 

巴 梨 公约 的 原则 有 :四 国民 待遇 原则 。 
@ 优 先 权 原则 。 指 一 个 特定 申请 人 在 某 一 成 
员 国 提出 专利 等 工业 产权 正规 申请 的 基础 
上 ,可 以 在 特定 期 限 内 向 其 他 成 员 国 提出 申 
请 ,而 后 者 的 申请 被 视 为 是 在 第 一 个 申请 的 
同一 日 提出 的 ,优先 于 第 一 个 申请 以 后 所 有 
其 他 的 先 于 该 后 来 申请 的 申请 。 巴 柳 公约 规 
定 ,专利 和 实用 新 型 的 优先 权 期 限 为 !2 个 
月 ,外 观 设计 的 优先 权 期 限 为 6 个 月 。@ 专 
利 独立 原则 。 巴 黎 同 盟 成 员 国 的 国民 向 另 一 
成 员 国 申请 的 专利 , 同 在 其 他 国家 就 同一 发 
明 所 取得 的 专利 ,是 互相 独立 的 。 

巴黎 公约 还 规定 了 成 员 国 必须 遵守 的 专 
利 保护 的 最 低 标准 ,包括 发 明 人 的 姓名 记载 
权 、 强 制 许 可 .缴纳 专利 维持 费 的 宽 限期 , 国 
际 交通 工具 上 的 专利 以 及 国际 展览 会 上 展示 


发 明 的 临时 保护 等 。 

《专利 合作 条 约 》 简称 PCT, 为 Patent 
Cooperation Treaty 的 缩写 。 按照 传统 的 专利 保 
护 体系 ,一 项 发 明 要 想 在 多 个 国家 取得 专利 
保护 ,必须 依照 各 该 国法 律 的 规定 ,用 规定 的 
语言 逐一 分 别 申请 ,各 受理 国 也 要 分 别 审查 、 
分 别 榜 权 ,造成 各 国 大 量 重复 劳动 ,浪费 许多 
人 力 ,物力 和 时 间 。 随 着 科技 发 明 迅 熏 增 加 , 
巴 梨 联盟 协 委 会 早 在 1966 年 就 开始 考虑 寻 
求 一 个 解决 办 法 。 经 过 多 年 酝酿 、 研 究 和 筹 
备 ,1970 年 6 月 在 华盛顿 签订 了 《专利 合作 条 
约 ). 截 盏 2002 年 1 月 15 日 ,共有 115 个 成 
员 国 。 中 国 于 1994 年 1 月 1 日 成 为 其 成 
员 国 。 

PCT 分 为 国际 阶段 和 国家 阶段 。 国 际 阶 
申请 .国际 检索 和 国际 公布 。 
和 居民 ,都 可 以 用 一 种 规 
定 的 语言 (包括 中 文 ) .支付 一 种 货币 ,向 受理 
局 (包括 国家 局 .WIPO 国际 局 或 一 定 情况 下 
向 欧洲 专利 局 或 欧 亚 专利 局 ) 提 出 国际 申请 。 
其 效力 等 于 在 申请 人 指定 的 PCT 绵 约 国内 者 
提出 专利 申请 。 对 每 件 国际 申请 ,都 由 国际 
检索 单位 (包括 中 国 知识 产权 局 ) 进 行 检索 ， 
提出 国际 检索 报告 。 报 告 中 列 出 与 国际 申请 
的 权利 要 求 相关 的 已 有 技术 的 文件 ,并 指出 
这 些 文件 与 申请 中 专利 的 新 颖 性 与 创造 性 的 
可 能 的 关联 。 检 索 报 告 送 交 申请 人 和 国际 
局 。 国 际 局 公布 报告 ,并 将 其 副本 转交 指定 
局 ( 即 打算 向 其 申请 专利 的 国家 局 ) 。 申 请 人 
根据 检索 报告 即 可 决定 是 继续 申请 ,还 是 放 
弃 申请 。 申 请 人 还 可 以 要 求 PCT 确定 的 国际 
初步 审查 单位 (包括 中 国 知识 产权 局 ) 进 行 国 
际 初步 审查 ,以 便 得 知 该 项 发 明 是 否 具有 新 
颖 性 ,创造 性 和 实用 性 。 国 际 初步 审查 报告 
不 具有 拘束 力 , 仅 供 选 定 国 参考 。 进 人 国家 
阶段 后 , 即 依 该 国法 律 办 理 ,最终 确定 是 否 授 
予 专利 以 及 如 何 依 该 国法 律 进行 保护 。 

国际 申请 .国际 检索 和 国际 初步 审查 ,都 
大 大 威 少 耳 重复 劳动 。 申 请 人 和 有 关 国 家 专 
利 局 都 节约 了 大 量 的 人 力 、 财 力 和 时 间 。 据 
统计 ,PCT 国际 申请 在 2000 年 达到 90 948 件 ， 
相当 于 850 万 个 国家 申请 。2001 年 国际 申请 
已 突破 10 万 件 。PCT 成 立 23 年 来 , 共 提出 国 
际 申请 超过 60 万 件 。 

《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协定 》 简称 
TRIPs。 是 乌拉 圭 回合 达成 的 WTO 规则 的 组 
成 部 分 。 世 贸 组 织 一 切 成 员 都 必须 遵守 。 

TRIPs 除 规定 国民 待遇 原则 外 ,还 引信 了 
最 惠 国 待遇 , 即 在 包括 专利 在 内 的 知识 产权 
保护 上 , 某 一 成 员 提供 其 他 成 员 国民 的 任何 
利益 ,优惠 ,特权 或 苍 免 , 均 应 立即 无 条 件 地 
适用 于 全 体 其 他 成 员 的 国民 。 

这 一 协定 提高 了 专利 保护 水 平 ,也 扩大 
了 保护 范围 。 除 协定 中 另 有 规定 外 ,一切 技 
术 领 域 中 的 任何 发 明 ,无 论 产 品 发 明 或 方法 
发 明 ,只 要 具有 新 络 性 .包含 发 明 性 步骤 ( 即 
创造 性 ) ,并 可 供 工业 应 用 , 均 应 授予 专利 。 
对 产品 专利 ,专利 权 人 有 权 防 止 第 三 方 未 经 
同意 而 制造 ,使 用 ,许诺 销售 ,销售 或 为 这 些 
目的 而 进口 该 项 产品 。 对 于 方法 专利 ,专利 
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权 人 有 权 防 止 第 三 方 未 经 同意 而 使 用 该 项 方 
法 ,并 防止 使 用 ,许诺 销售 ,销售 或 为 这 些 目 
的 而 进口 至 少 是 以 该 项 方法 直接 获得 的 产 
曲 。 成 员 方 可 对 所 授予 的 专利 权 规定 有 限 的 
例外 ,只 楼 在 顾及 第 三 方 合法 利益 的 前 棍 下 
该 例外 并 未 与 专利 的 正常 利用 发 生 不 合理 的 
冲突 ,也 并 未 不 合理 地 损害 专利 所 有 人 的 合 
法 利益 。 

协定 对 强制 许可 规定 了 更 严格 的 条 件 . 
专利 的 抽 销 或 宜 布 无 效 均 应 提供 司法 审查 机 
会 ,保护 期 不 应 少 于 自 提交 申请 之 日 起 的 20 
年 年 终 。 侵 犯 方法 专利 ,司法 当局 应 有 权 责 
令 被 告 证 明 其 获得 相同 产品 的 方法 不 同 于 该 
项 专利 方法 ,也 即 举 证 责任 例 趾 。 

TRIPS 对 工业 品 外 观 设计 也 提高 了 保护 
水 平 。 

协定 还 对 执法 (包括 边境 措施 ) .争端 的 
防止 和 解决 等 都 作出 了 具体 切实 的 规定 , 除 
了 上 述 3 项 公约 和 条 约 外 ,还 有 一 些 国际 狂 
和 地 区 性 的 有 关 专 利 保护 的 公约 。 前 者 如 
《国际 专利 分 类 协定 》《 国 际 承 认 用 于 专利 程 
序 的 微生物 保存 布 达 侧 斯 条 约 》 等 ,后 者 如 
《欧洲 专利 公约 》 和 法 语 非洲 国家 的 《 班 吉 协 
定 ) 等 。 ( 邦 寿 康 ) 


zhuonshu jngjiqu 
专属 经 济 区 (exclusive economic zone) 
沿海 国 在 其 领 疾 以 外 邻接 其 领海 的 海域 所 设 
立 的 一 种 专属 管辖 区 。 在 此 区 域内 沿海 国 为 
勘探 .开发 ,养护 和 管理 海 床 和 底 土 及 其 上 村 
水 坊 的 自然 资源 的 目的 .拥有 主权 权利 。 此 
外 ,沿海 国 在 专 写 经 济 区 还 有 在 海洋 科学 研 
充 和 海洋 环境 保护 等 方面 的 管辖 权 。 专 属 经 
济 区 从 测算 领海 宽度 的 基线 量 起 ,不 应 超过 
200 海里 。 

专属 经 济 区 制度 的 发 展 专属 经 济 区 
制度 是 一 项 逐步 形成 中 的 法 律 制度 。 促 成 
这 项 制度 的 原因 是 :各 国 对 邻近 其 海岸 的 诲 
床 及 其 底 土 和 笑 水 中 的 痪 源 开发 日 益 重视 ， 
对 保护 沿海 渔业 资源 和 保护 海洋 环境 ,日 益 
感到 迫切 需要 。 这 个 制度 可 以 回 湖 到 20 世 
纪 4 年 代 和 50 年 代 , 一 些 拉丁 美洲 国家 为 
保护 其 治 海 资源 记 作 的 努力 。 例 如 ,1946 年 
阿根廷 提出 对 "大 陆 外 缘 海 "的 主权 主张 ; 
1947 年 智利 提出 对 邻近 其 海岸 的 海域 的 主 
权 主 张 ;1952 年 ,智利 .厄瓜多尔 和 秘鲁 在 
《关于 领 桨 的 圣地 亚 哥 宣言 ) 中 宣布 ,各 该 国 
对 其 沿海 宽 至 200 海里 的 海域 拥有 专属 的 主 
权 和 管 辅 权 。 但 是 专电 经 济 区 概念 的 形成 
和 提出 是 在 1972 年 ,当时 中 美和 加 勒 比 海 的 
一 些 国家 通过 《 圣 多 明 各 宣言 》, 宣 布 沿岸 不 
超过 200 海里 的 诲 域 为 " 承 席 海 ”, 受 各 沿海 
国 的 管辖 。 同 年 ,非洲 国家 关于 海洋 法 的 计 
论 会 在 喀麦隆 首都 雅 温 得 举行 ,会 旧 出 的 
“经 济 区 "概念 ,得 到 了 与 会 各 国 的 支持 。 肯 
尼 亚 在 1972 年 向 联合 国 痢 底 委员 会 正式 提 
出 经 济 区 条 文 草案 ,并 规 定 200 海里 为 专属 
经 济 区 的 般 大 宽度 。1974 年 在 委内瑞拉 首 
都 加 拉 加 斯 举行 的 第 3 次 联合 国 海洋 法 会 议 
上 ,出 现 了 赞成 200 海里 专属 经 济 区 的 明显 


趋势 。 以 后 ,专属 经 济 区 作为 一 种 新 制度 被 
订 入 1982 年 的 《联合 国 海 洋 法 公约 》。 

坦 属 经 济 区 内 的 权利 ”根据 1982 年 《 联 
会 国 海洋 法 公约 ,沿海 国 在 其 专属 经 济 区 有 
下 列 权利 :勘探 和 开发 ,养护 和 管理 海 床 和 底 
土 以 及 其 上 狂 水 域 的 自然 资源 的 主权 权利 ; 
利用 海水 ,海流 和 风力 生产 能 源 等 的 主权 权 
利 ;对 建造 和 使 用 人 工 岛 屿 .进行 交 洋 科学 研 
究 和 保护 海洋 环境 的 管辖 权 。 按 照 ( 联 合 国 
海洋 法 公约 》, 其 他 国家 在 专属 经 济 区 内 仍 享 
有 航行 和 飞越 的 自由 .铺设 海底 电缆 和 管道 
的 自由 以 及 与 这 些 自由 有 关 的 其 他 符合 国际 
法 的 用 途 。 

沿海 国 在 专属 经 济 区 内 享有 对 渔业 的 
专属 管辖 权 。 它 可 以 规定 其 专属 经 济 区 内 
生物 资源 的 可 捕 量 以 及 其 他 管理 和 养护 措 
施 。 关 于 专属 经 济 区 的 各 国立 法 一 般 都 规 
定 , 外 国 渔船 非 经 许可 不 得 在 区 内 捕 鱼 ( 见 
得 区 )。 有 的 国家 立法 对 于 在 区 内 人 允许 捕获 
的 鱼 的 品种 ,数量 以 及 可 使 用 的 网 眼 的 大 
小 ,都 详 加 规定 ,以 便 养护 生物 资源 。 根 据 
《联合 国 海洋 法 公约 ) 的 规定 ,沿海 国 如 时 没 
有 能 力 捕获 全 部 可 捕 量 ,应 通过 协定 或 其 他 
安排 ,准许 其 他 国家 捕捞 可 捕 量 的 利 余 部 
分 ,特别 是 准许 在 同一 区 域 的 内 陆 国 和 地 理 
不 利 国 参加 捕捞 。 后 一 种 国家 包括 闭 诲 或 
半 闭 海 沿海 国 ,以 及 不 能 主张 有 自己 的 专属 
经 济 区 的 沿海 国 , 它 们 的 地 理 条 件 使 它们 依 
者 开发 同一 区 域 的 其 他 国家 的 专属 经 济 区 
的 生物 资源 来 满足 其 人 民营 养 的 需要 。(《 联 
合 国 海洋 法 公约 ) 还 规定 , 湖 河 产 卵 鱼 群 的 
鱼 源 国 ,应 制定 捕捞 这 种 鱼 的 管理 措施 。 摘 
捞 调 河 产 卵 鱼 群 的 活动 ,应 限于 在 专属 经 济 
区 外 部 界限 向 陆 一 位 的 水 域 进行 ,也 就 是 说 
只 能 由 鱼 源 国 或 经 其 许可 的 国家 捕捞 。 如 
果 这 项 规定 引起 鱼 源 国 以 外 国家 的 经 济 失 
调 ,应 与 这 些 国家 协商 ,就 捕捞 这 种 鱼 的 条 
款 达 成 协议 。 关 于 降 河 产 卵 的 鱼 群 ,这 种 鱼 
在 其 水 域内 度 过 大 部 分 生命 周期 的 沿 诲 国 , 
应 有 责任 对 其 进行 管理 ,并 应 确保 润 游 鱼 群 
的 出 人。 对 这 种 鱼 群 的 捕捞 ,也 应 只 在 专属 
经 济 区 外 部 界限 向 陆 一 侧 的 水 域 中 进行 。 
当 这 种 鱼 群 酒 游 通过 另 一 国 或 数 国 时 ,对 其 
捕捞 应 由 有 关 国 家 协商 决定 。 

专 局 经 济 区 的 划 界 《联合 国 海洋 法 公 
约 ) 规 定 :“ 梅 岸 相向 或 相 邻 国家 间 专 属 经 济 
区 的 界限 ,应 在 《国际 法 院 规约 ?第 38 条 所 指 
的 国际 法 的 基础 上 以 协议 划 定 ,以 便 得 到 公 
平 解决 。 

在 专属 经 济 区 制度 下 ,沿海 国有 权 管 理 
沿海 渔业 ,采矿 业 以 及 一 切 有 关 自 然 资产 的 
开发 和 利用 ,这 样 就 可 以 有 利于 这 些 资产 的 
合理 开发 和 利用 ,并 使 其 为 沿 诲 国人 民 的 利 
益 服 务 。 但 世界 上 的 海洋 将 有 1/3 划 归 经 济 
区 范围 ,使 海岸 线 长 而 又 面向 大 洋 的 国家 以 
及 位 于 大 洋 中 的 一 些 由 岛屿 构成 的 国家 ,处 
于 非常 有 利 的 地 位 。 ( 张 注 增 ) 
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专制 看 主 制 《aatocratic monarchism) 国 


家 权力 为 君主 所 垄断 ,君主 赁 其 意志 操纵 国 
家 的 政治 ,经济 ,社会 生活 ,实行 专横 统 治 的 
政 苔 制度 。 

“专制 "(aatocrsey) 一 词 源 于 希腊 文 , 意 为 
把 权力 授予 个 人 的 治理 方式 , 原 无 贬义 。 后 
来 这 种 个 人 的 统治 被 傅 主 取代 ,实行 暴力 统 
治 ,君主 个 人 成 为 典 君 、 独 坊 者 ,形成 专制 制 
度 。 专 制 制度 的 主要 内 容 是 专制 政体 , 委 稚 
斯 鸠 给 专制 政体 下 的 定义 是 既 无 法 律 又 无 规 
章 ,由 单独 一 人 按照 一 己 的 意志 与 反复 无 常 
的 性 情 领导 一 切 。16 世纪 法 国 思想 家 ]. 博 开 
按 君 主 行使 权力 的 方式 和 君主 本 人 的 品行 ， 
描写 专制 政体 的 特征 是 :君主 的 地 位 至 高 无 
上 ,不 受 任何 限制 ;国家 的 立法 ,行政 ,司法 权 
集中 于 君主 一 人 之 手 ;君主 实行 终身 制 和 世 
效 制 ;有 的 虽然 也 将 国家 权力 分 为 立法 权 , 行 
政权 、 司 法 权 , 但 这 些 权 力 最 终 绝对 听命 于 君 
主 ,并 以 君主 的 名 义 行使 。 

专制 政体 是 级 素 制 国家 和 封建 制 国家 的 
典型 政体 。 君 主 制 是 专制 政体 的 一 种 典型 形 
式 , 但 君主 制 并 不 都 是 专制 政体 ,专制 君主 制 
或 地 对 君主 制 才 是 典型 的 专制 政体 。 在 历史 
上 , 古 埃及 ,印度 .巴比伦 等 文明 古国 ,16 ~18 
世纪 欧洲 一 些 封建 制 国家 及 中 国 历 代 封建 王 
朝 部 采用 专制 政体 。 另 一 方面 ,专制 制度 也 
不 仅 存在 于 君主 制 政体 ,德国 国 社 党 党 魁 希 
特 勒 就 曾 于 1934 ~ 1945 年 实行 法 西 斯 专政 。 

专制 政体 不 仅 在 政治 上 ,而 且 在 经 济 、 文 
化 ,教育 和 思想 意识 形态 等 各 方面 实行 专制 。 
统治 者 凭借 所 垄断 的 政权 ,对 社会 实行 全 面 
的 控制 。 在 政治 上 运用 其 政治 力量 对 社会 进 
行 强 有 力 的 高 压 控制 ,对 人 民 建 意 进 行政 治 
迫害 ;在 经 济 上 垄断 国家 资源 ;在 思想 意识 形 
态 上 ,进行 专制 思想 的 注 输 ,在 文化 教育 上 实 
行 是 民政 策 ,极力 宣扬 有 利于 统治 的 文化 , 实 
行文 化 管制 ,扼杀 言论 甚至 思想 自由 。 可 见 ， 
专制 制度 是 一 种 在 政治 \ 经 济 ,思想 意识 形 
态 ,文化 教育 等 方面 全 面 实行 集权 统治 的 制 
度 , 是 人 类 社会 中 反动 的 ,残酷 的 政治 制度 。 

( 昔 定 记 ) 

zhunjufa 
准 据 法 (applicable law) ”经 冲突 规范 指 
引用 来 确定 国际 民 商事 法 律 关 系 中 当事人 的 
权利 义务 关系 的 具体 实体 法 规则 。 例 如 审理 
一 起 涉外 婚姻 案 , 冲 突 规 范 为 "结婚 的 实质 要 
件 依 婚 姻 举 行 地 法 ", 该 婚姻 举行 地 如 在 英 
国 ,英国 有 关 婚 姻 的 法 律 规定 即 为 该 案 的 准 
据 法 。 

特点 准 据 法 的 特点 可 概括 为 :必须 
是 能 够 确定 当事人 权利 义务 关系 的 实体 法 。 
只 有 实体 法 才 可 能 成 为 准 据 法 , 因为 冲突 规 
范 之 所 以 要 授 用 准 据 法 ,就 是 因为 它 能 够 只 
体 确定 当事人 的 权利 和 义务 。 只 要 是 实体 
往 , 无 论 是 国内 法 中 的 实体 法 规则 ,还 是 国际 
统一 实体 法 规则 , 均 可 以 成 为 准 据 法。 四 必 
须 是 经 冲突 规范 所 指定 的 实体 法 。 这 是 准 据 
法 的 本 质 特征 ,那些 直接 适用 于 国际 民 商 事 
关系 的 法 律 , 不 论 是 统一 实体 法 ,还 是 国内 法 
中 的 专用 实体 规范 ,都 不 能 称 为 准 据 法 。 
@@ 必 须根 据 冲 罕 规 范 中 的 系 属 和 某 一 国际 民 
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商事 案件 的 基体 情况 才能 确定 。 例 如 ,为 了 
确定 某 一 国际 侵权 行为 的 准 据 法 ,按照 "侵权 
行为 适用 侵权 行为 地 法 "这 条 冲突 规范 ,法院 
必须 将 系 属 中 的 “侵权 行为 地 "法 作为 准 据 
法 。 轩 必须 是 具体 的 法 律 规则 ,而 不 是 抽象 
的 、 笼 统 的 法 律 体系 或 法 律 制度 。 因 为 法 院 
在 根据 冲突 规范 的 连接 点 导 找 准 据 法 的 过 程 
中 ,如 果 仅 仅 得 到 适用 某 一 国家 的 法 律 或 某 
一 统一 实体 法 的 指令 ,而 不 知道 该 国法 或 该 
统一 实体 法 的 具体 规定 ,仍然 不 能 确定 当 事 
人 的 权利 和 义务 。 因 此 , 准 据 法 必须 是 具体 
的 靶 律 规则 或 法 律 条 文 。 

准 据 法 的 选择 方法 ”在 国际 私法 几 百 年 
的 发 展 历程 中 ,不 同 的 理论 常常 主张 不 同 的 
准 据 法 选择 方法 ,就 是 同一 理论 有 时 也 包含 
多 种 准 据 法 选择 方法 。 在 现代 国际 社会 .由 
于 国际 民 商 事 关系 的 不 断 发 展 和 错综复杂 ， 
影响 准 据 法 选择 的 因素 多 种 多 样 ,如 果 一 个 
国家 的 立法 和 司法 机 关 只 采用 一 种 准 据 法 选 
择 方法 ,常常 无 法 达到 公正 的 结果 。 因 此 , 现 
代 国 际 民 商 事 关系 要 求 各 国法 院 运用 多 种 准 
据 法 选择 方法 ,考虑 多 种 因素 , 才 不 会 使 法 院 
在 处 理 国际 民 商事 案件 时 感到 束手无策 。 但 
任何 一 种 准 据 法 选择 方法 都 应 基于 实现 法 律 
的 价值 追求 ,并 结合 考虑 案件 和 社会 环境 的 
实际 。 常 见 的 准 据 法 选择 方法 有 : 

中 依法 律 规则 的 性 质 决定 准 据 法 的 先 
择 , 即 决定 其 城内 或 域外 的 适用 。 这 种 方法 
起 源 于 意大利 的 法 则 区 别 说 ,并 为 后 来 的 国 
际 私法 理论 和 实践 所 肯定 。 现 在 大 多 数 国家 
的 法 院 在 处 理 国际 民 商 事 案 件 时 ,都 会 考虑 
所 涉及 的 外 国法 和 内 国法 究竟 是 强行 法 还 是 
任意 法 ,是 属地 法 还 是 局 人 法 ,然后 决定 选择 
呢 一 国 的 法 律 。 

外 依法 律 关系 的 性 质 决定 准 据 法 的 选 
择 。 这 是 F.K.von 萨 维尼 的 法 律 关系 本 座 说 
采用 的 方法 , 它 根据 一 定 的 标准 将 法 律 关系 
进行 分 类 ,然后 依 不 同 的 性 质 确定 适合 于 该 
法 律 关系 的 准 据 法 。 现 在 大 多 数 国家 在 制定 
国际 私法 时 ,一 般 将 民 商 事 关 系 分 为 物 权 、 知 
识 产权 债权、 婚姻 ,家庭 . 继 承 和 商事 关系 
等 ,分 别 规定 准 据 法 的 选择 方法 。 

多 依 最 密切 联系 原则 决定 准 据 法 的 选 
择 。 这 种 方法 首先 为 《美国 第 二 次 冲突 法 重 
述 》 在 合同 和 侵权 领域 所 采用 ,就 是 确定 与 某 
一 国际 民 商 事 法 律 关系 有 最 密切 联系 的 地 方 
的 法 律 作为 准 据 法 。 

@ 依 政府 利益 分 析 决 定 准 据 法 的 选择 。 
这 一 方法 由 美国 学 者 柯 里 最 先 提 出 ,其 显著 
特点 是 透 过 法 律 冲突 的 表象 ,分 析 其 背后 的 
利益 冲突 ,然后 根据 利益 冲突 的 情况 决定 准 
据 法 的 选择 。 这 种 方法 的 实质 就 是 把 传统 冲 
突 规范 中 表示 空间 场所 意义 的 连接 点 ,改变 
为 用 政府 利益 之 有 无 、 大 小 作为 准 据 法 选择 
的 标准 。 

图 依 规则 选择 方法 (mlesselecting rules) 
决定 准 所 法。 这 种 方法 是 美国 学 者 卡 弗 斯 首 
先 机 出 的 ,也 称 为 结果 选择 方法 (result-select- 
ing rale)。 卡 弗 斯 认为 ,传统 的 准 据 法 选择 方 
法 是 一 种 管辖 权 选 择 方法 (jurisdiction-sclecting 


miles) , 即 在 与 某 一 国际 民 商 事 法 律 关系 有 关 
的 国家 中 指定 一 个 管辖 权 , 然 后 由 法 官 依据 
这 一 指定 去 援 用 应 适用 的 实体 法 。 他 主张 依 
规则 选择 方法 直接 就 有 关 国家 的 实体 法 规则 
进行 比较 ,选择 那 种 更 适合 案件 公正 解决 的 
实体 法 作为 准 据 法 。 

@ 依 分 割 方 枝 决定 准 据 法 的 选择 。 分 着 
方法 是 对 同一 国际 民 商 事 法 律 关 系 的 不 同方 
面 或 环节 进行 分 割 ,并 分 别 依 其 特点 确定 准 
据 靶 。 例 如 ,对 一 中国 婚 姻 关 系 ,大 多 数 国家 
的 法 院 往往 把 婚姻 形式 要 件 和 实质 要 件 加 以 
区 分 ,前 者 适用 婚姻 举行 地 法 ,后 者 适用 当 事 
人 属 人 法 。 这 种 方法 自 法 则 区 别 说 以 来 一 直 
得 到 国际 私法 理论 和 实践 的 肯定 ,并 随 着 国 
际 民 商事 法 律 关系 的 日 益 复 杂 化 而 越 来 越 受 
到 重视 。 

四 依 当 事 人 的 意思 自治 决定 准 据 法 的 选 
择 。 这 种 方法 首先 为 法 国学 者 杜 摩 兰 所 提 
出 。 它 产生 于 合同 领域 并 已 成 为 选择 合同 准 
据 法 的 首要 原则 , 现 已 发 展 到 侵权 ,婚姻 家 
庭 、 继 承 等 多 种 领域 ,成 为 国际 私法 领域 中 一 
种 很 重要 的 准 据 法 选择 方法 。 

@@ 依 有 利于 判决 在 外 国 的 承认 与 执行 决 
定 准 据 法 的 选择 。 任 何 一 项 法 院 判决 如 不 能 
执行 便 不 能 实现 其 效力 ,而 一 国法 院 对 国际 
民 商 事 案件 的 判决 常常 需要 到 国外 去 承认 和 
执行 。 因 此 ,在 选择 准 据 法 时 , 依 是否 有 利于 
判决 在 国外 得 到 承认 与 执行 作出 判断 ,也 是 
一 种 十 分 重要 的 方法 。 这 种 方法 有 利于 国际 
私法 所 追求 的 判决 结果 的 一 致 性 和 维护 国际 
民 商 事 法 律 关系 的 稳定 性 。 

图 依 比较 损害 方法 (the comparative im- 
psirment spprosch) 决定 准 据 法 的 选择 。 这 种 
方法 是 美国 学 者 巴克 斯 特 ( Baxter) 首先 提出 
的 。 他 认为 ,法 院 在 具体 案件 中 应 当 比较 两 
地 法 律 ,看 哪 一 地 方 的 法 律 的 内 部 目的 受到 
较 大 的 损害 。 如 果 一 个 地 方 的 法 律 的 内 部 目 
的 受到 了 较 大 的 损害 , 它 的 外 部 目的 应 得 到 
实现 , 即 适用 它 的 法 律 。 因 为 利益 和 损害 正 
是 一 个 问题 的 两 个 方面 ,哪个 地 方 遭受 的 损 
害 大 些 ,其 切身 利益 也 就 大 些 。 

四 依 肯 塔 基 方法 ( Kentucky method) 决 定 
准 据 法 的 选择 。 这 种 方法 是 20 世纪 在 美国 
肯塔基 州 法 院 法 宫 的 努力 下 ,通过 判例 逐步 
形成 发 展 起 来 的 。 该 方法 的 最 基本 特点 是 采 
用 所 调 “ 足 够 或 充分 联系 "原则 ,对 案件 与 有 
美 州 是 否 有 联系 进行 比较 分 析 。 只 要 肯塔基 
州 与 某 个 案件 具有 尽 够 的 充分 的 联系 , 肯 塔 
基 法 院 就 应 该 适用 法 院 地 法 即 肯 塔 基 州 法 。 
这 种 方法 与 最 密切 联系 方法 的 区 别 在 于 ,法 
院 在 选择 准 据 法 时 ,并 不 需要 对 案情 进行 全 
面 分 析 , 找 出 最 密切 联系 因素 ,只 要 肯塔基 州 
与 案件 有 足够 的 或 充分 的 联系 即 可 。 因 此 ， 
肯塔基 方法 的 实质 是 追求 适用 法 院 地 法 。 

此 外 ,还 有 依 功用 分 析 方 法 决定 准 据 法 
的 选择 ,实质 上 属于 政府 利益 分 析 方法 ,引导 
法 院 去 考虑 法 律 的 发 展 趋势 ,从 而 获得 更 合 
理 的 判决 结果 。 

以 上 准 据 法 的 选择 方法 ,有 的 可 适用 于 
国际 私法 的 所 有 领域 .有 的 只 在 特定 领域 适 


用 ;有 的 得 到 了 世界 各 国 的 普遍 采用 ,有 的 仅 
为 美国 等 少数 国家 采用 。 随 着 国际 民 商 事 关 
系 的 日 趋 复 杂 和 多 样 化 ,任何 一 种 准 据 法 选 
择 方法 均 不 能 解决 国际 私法 所 有 领域 的 法 律 
适用 问题 。 无 论 是 立法 者 在 制定 冲突 规范 
时 ,还 是 法 院 在 处 理 国际 民 商事 案件 的 实 版 
中 ,都 不 得 不 综合 考虑 多 种 准 据 法 选择 方法 。 
《涌水 平 ) 

zhunwuquon 

准 物 权 (quasi-right in rem) 某 些 性 质 
与 要 件 相似 于 物 权 , 准 用 于 物权法 规定 的 对 
产权 。 准 物 权 实际 上 不 是 物 权 , 由 于 这 些 财 
产权 与 物 权 、 债 权 相 比 , 性 质 和 成 立 要 件 相似 
于 物 权 ,因而 法 律 将 这 些 权利 当 物 权 来 看 待 。 
在 范围 上 , 准 物 权 包 括 :林木 采伐 权 、 渔 业 权 、 


采矿 权 . 疗 独 权 和 先 买 权 。 ( 扬 择 山 ) 
zhun xingzheng xingwei 
准 行政 行为 (quasi-administrative act) 


行政 主体 所 实施 的 本 身 并 不 直接 产生 法 律 效 
力 和 后 果 , 但 对 产生 法 律 效 果 的 行政 行为 具 
有 影响 的 行为 。 准 行政 行为 不 能 从 法 律 上 直 
接 影响 行政 相对 人 的 权利 和 义务 , 即 其 本 身 
既 不 设 定 或 剥夺 行政 相对 人 的 权利 ,也 不 设 
定 或 免除 行政 相对 人 的 义务 以 及 变更 行政 相 
对 人 的 权利 和 义务 。 但 是 , 准 行政 行为 对 法 
律 上 的 行政 行为 将 产生 一 定 影响 ,甚至 可 以 
引发 新 的 行政 行为 。 准 行政 行为 主要 有 通知 
行为 .调查 行为 .咨询 行为 等 。 
( 革 明 安 得 灿 ) 

zibenzhuyi shangsheng shiqi xifong fold 


sixiang 
资本 主义 上 升 时 期 西方 法 律 夸 想 。 《west 
em legal thoughts in the rising stage of capital- 
ism) 17 ~ 9 世纪 近代 西方 资产 阶级 关 
于 法 的 基本 思想 。 在 这 200 多 年 中 , 随 着 资 
本 主义 制度 的 确立 和 巩固 ,资产 阶级 法 学 有 
了 巨大 的 发 展 。 这 种 法 学 代表 了 一 种 新 形式 
的 唯心 史 观 , 即 法 学 世界 观 。 在 17、18 世纪 
反 封 建 斗争 中 ,新兴 资产 阶级 将 自然 法 学 作 
为 自己 的 旗 帆 。 进 人 19 世纪 后 ,这 种 甘 学 开 
始 衰落 , 代 之 而 起 的 是 历史 法 学 派 、 分 析 实 证 
主义 祛 学 派 等 。 

法 学 世界 观 。 即 资产 阶级 的 经 典 世界 
观 ,是 近代 资产 阶级 法 律 思想 的 一 个 基本 特 
征 。 因 格 斯 在 批判 奥地利 社会 学 家 、 法 学 家 
AA. 门 格 尔 (184! ~ 1906) 时 称 之 为 法 学 世界 
观 。 它 在 反对 神学 世界 观 的 斗争 中 起 过 进步 
作用 ,但 它 颠 倒 了 法 律 和 社会 物质 生活 条 件 
的 辩证 关系 , 同 无 产 阶级 的 唯物 史 观 是 根本 
对 立 的 ;认为 不 是 社会 物质 生活 条 件 决定 法 
律 ,而 是 法 律 决定 社会 物质 生活 条 件 。 

在 欧洲 中 世纪 ,教会 及 其 神学 占有 极 大 
优势 ,因而 中 世纪 的 世界 观 本 质 上 是 神学 世 
界 观 。13 ~ 17 世纪 ,在 封建 社会 内 部 成 长 起 
来 的 市 民 等 级 在 宗教 的 外 衣 下 开展 了 对 神学 
世界 观 的 斗争 ;到 18 世纪 法 国资 产 阶级 革命 
前 一 种 新 的 世界 观 , 即 法 学 世界 观 就 公开 出 
现 了 。“ 它 是 神学 世界 观 的 世 众 化。 代替 教 
条 和 神权 的 是 人 权 ,代替 教会 的 是 国家 "(《 马 
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克 思 恩格斯 全 集 ) 第 一 版 第 21 郑 第 546 页 ) 。 
这 两 种 世界 观 的 不 同 及 其 改变 ,体现 了 封建 
主义 和 资本 主义 两 种 生产 关系 的 不 同和 变 
革 。 在 欧洲 中 世纪 ,封建 的 社会 关系 形式 上 
是 由 教会 批准 的 ,因此 就 被 认为 是 教会 和 教 
条 创造 的 ,而 资本 主义 的 社会 关系 被 认为 是 
以 权利 为 根据 并 由 国家 创造 的 。 资 本 主义 生 
产 是 商品 生产 的 最 高 形式 , 它 所 产生 的 复杂 
的 奥 约 关系 ,必然 要 求 有 国家 制定 的 计 律 准 
则 ,因而 人 们 也 就 认为 ,仿佛 车 律 不 是 最 终 来 
源 于 经 济 , 而 是 来 源 于 国家 。 商 品 生产 意味 
着 自由 竞争 和 价值 规律 ,这 种 经 济 条 件 使 法 
律 面前 的 平等 变 成 了 资产 阶级 的 决战 口号 。 
此 外 ,资产 阶级 反对 封建 君主 专制 的 斗争 是 
夺取 政权 的 斗争 ,也 是 为 了 法 的 要 求 而 进行 
的 斗争 ,这 一 事实 也 促进 了 注 学 世界 观 的 确 
立 。 在 这 种 世界 观 的 支配 下 ,法 律 在 社会 生 
活 中 的 地 位 和 作用 大 大 提高 ;法 学 开始 成 为 
一 门 独 立 的 ,重要 的 学 科 ; 法 学 家 成 为 资产 阶 
级 在 政治 上 的 主要 代言 人 。 

17 .48 世纪 的 自然 法 学 说 新兴 责 产 阶 
级 在 反 圣 建 的 启蒙 运动 和 革命 斗争 中 ,提出 
了 理性 、 自 然 夺 、 天 志 人 权 和 社会 四 约 等 作为 
基本 内 容 的 学 说 。 在 有 些 西 方法 学 著作 中 ， 
将 信奉 这 种 学 说 的 人 通称 为 古典 自然 法 学 
孤 , 以 示 与 其 他 时 期 自然 法 学 者 的 区 别 。 其 
中 著名 代表 人 物 有 格 劳 秀 斯 者 布 斯 、 阁 克 、 
普 芬 多 夫 、 孟 德 斯 鸠 、 户 梭 和 贝 卡 里 亚 等 人 。 
这 种 自然 法 学 说 和 中 世纪 托马斯 ' 阿 奎 那 所 
代表 的 自然 法 学 说 有 重大 区 别 :前 者 在 不 同 
形式 下 反对 神学 ,主张 自然 法 代表 人 类 的 理 
性 或 本 性 ,是 最 高 法 律 ;后 者 以 神学 为 基础 
强调 上 帝 的 法 高 于 一 切 法 律 , 自 然 法 仅 是 对 
上 帝 法 的 参与 ,自然 法 中 所 体现 的 人 的 理性 
是 由 上 帝 赋 予 的 ;前 者 与 "社会 契约 论 "“ 天 
赋 入 权 论 "密切 结合 ,用 以 反对 封建 统治 和 教 
会 特权 ,要求 自 由 \ 平 等、 人权 和 法 治 ;后 者 依 
附 神 学 ,为 封建 统治 和 教会 特权 效劳 ;前 者 认 
为 依靠 人 类 的 普遍 理性 能 制定 出 详尽 的 人 
类 普遍 适用 的 法 律 或 法 典 ; 后 者 认为 自然 法 
仿佛 只 是 几 条 绿 钴 虚 无 的 毓 规 。 在 古典 自然 
法 学 派 各 主要 代表 人 物 之 间 , 员 然 有 很 多 共 
同 之 处 ,但 在 各 自 的 学 说 内 容 和 政治 倾向 方 
面 ,也 有 很 大 药 别 。 总 的 来 说 ,17、18 世纪 新 
兴 资 产 阶级 的 自然 法 学 说 在 历史 上 具有 局 限 
性 ,但 起 过 重大 进步 作用 ,是 当时 反 封建 斗争 
的 思想 武器 ;同时 , 它 使 法 学 终于 摆脱 了 对 神 
学 长 达 十 几 个 世纪 的 宗 属 地 位 ,取得 了 巨大 
的 进展 。16 世纪 后 期 17 世纪 初 ,英国 的 E. 科 
夺 反 对 英国 君主 专制 ,坚持 英 王 也 应 服从 普 
通 法 ,他 虽 未 提出 自然 法 ,但 对 17 世纪 英国 
革命 提供 了 法 学 上 的 论据 。 

阳 世 纪 西 方法 律 思想 进入 19 世纪 以 
后 ,古典 自然 法 学 说 迅速 趋 于 囊 东 ,相继 兴起 
的 各 种 法 学 , 即 历史 法 学 芹 、 德 国 古典 唯心 主 
义 暂 学 家 的 法 律 思想 ,英国 功利 主义 法 学 和 
分 析 法 学 以 及 早期 社会 学 法 学 ,都 在 不 同 程 
度 上 反对 古典 自然 法 学 派 。 

17 48 世纪 古典 自然 法 学 派 的 兴起 ,虽然 
意味 着 法 学 摆脱 了 神学 的 极 档 ,但 当时 新 兴 


资产 阶级 正在 存 取 政权 ,在 这 种 历史 条 件 下 ， 
法 学 与 政治 学 必然 密切 结合 在 一 起 。 就 古典 
自然 法 学 派 的 一 些 代表 作 来 说 ,从 格 劳 秀 斯 
的 《战争 与 和 平 法 》(1625) 到 卢梭 的 《社会 契 
约 论 )(1762) ,都 既是 政治 学 又 是 法 学 著作 。 
到 19 世纪 初 ,资产 阶级 统治 地 位 趋 于 巩固 ， 
资产 阶级 近代 立法 急剧 发 展 。 在 这 种 新 的 历 
史 条 件 下 ,法 学 作为 一 门 独立 学 科 的 地 位 终 
于 确立 。 在 法 律 思想 方面 ,19 世纪 中 后 期 的 
分 析 实证 主义 法 学 和 早期 社会 学 法 学 明显 地 
代表 了 这 一 事实 。 

从 19 世纪 中 期 开始 ,在 实证 主义 哲学 的 
强烈 影响 下 ,法 学 中 逐步 形成 了 一 种 学 说 :应 
严格 地 划分 开 * 应 当 是 这 样 的 法 "(the law si 
ought to be) 和 "实际 上 是 这 样 的 法 "(the law ss 
训 ) ;实证 主义 法 学 代表 “科学 " ,应 当 研究 以 
“实证 "知识 为 根据 的 ,现实 存在 的 法 ;而 自然 
读 学 以 及 I 康德 \G. 外 .F. 黑 格 尔 等 人 的 哲学 
代表 “形而上学 ", 记 以 研究 * 理 想法 "正义 
法 "。 对 这 一 学 说 的 评论 在 近 100 多 年 来 一 
直 是 各 派 资产 阶级 法 学 争论 的 一 个 中 心 。 

历史 法 学 派 ”19 世纪 初 首先 在 德国 兴 
起 ,与 古典 自然 法 学 派 的 理性 主义 相对 抗 , 强 
调 法 的 历史 传统 和 民族 精神 。 在 19 世纪 初 
拿破仑 战败 ,欧洲 走向 反动 的 条 件 下 , 它 代 表 
了 德国 封建 统治 者 的 利益 ,支持 旧 的 习惯 法 ,， 
反对 制定 新 的 ,统一 的 立法 。 以 后 逐步 该 变 
为 近代 资产 阶级 重要 的 法 学 派别 之 一 。 在 19 
世纪 末 20 世纪 初 ,融合 于 分 析 实 证 主义 法 学 
和 社会 学 法 学 中 。 该 派 在 德国 的 创始 人 是 
G6. 胡 果 (1764 ~ 1844) ,主要 代表 人 物 有 F.K. 
von 萨 维 尼 `G.F- 普 赫 塔 (1798 ~ 1846) 等 ,在 
英国 的 主要 代表 是 H.J.S. 梅 思 。 

哲理 法 学 派 ” 对 第 国 古 典 唯心 主义 哲学 
家 的 法 律 思想 , 即 对 18 世纪 末 19 世纪 初 德 
国 古典 唯心 主义 后 学 家 康德 \. 辕 格 尔 上 .G. 费 
希 特 (1762 ~ 1814) 等 人 哲学 体系 中 包括 的 法 
律 思想 的 通称 。 这 些 思想 特别 明显 地 体现 了 
当时 德国 经 济 政治 上 相对 落后 条 件 下 资产 
阶级 的 软弱 性 。 他 们 寄 项 望 于 “开明 君主 "的 
改革 。 康 德 将 法 归结 为 空洞 的 伦理 概念 、 绝 
对 命令 的 准则 ; 黑 格 尔 则 将 法 解释 为 自己 的 
庞大 的 客观 唯心 主义 体系 的 一 个 组 成 部 分 ， 
是 客观 精神 .自由 意志 的 体现 。 他 们 虽然 者 
将 自由 作为 法 的 中 心 问题 ,但 在 国家 、 法 和 个 
人 的 关系 上 ,康德 的 法 学 具有 个 人 主义 自由 
主义 的 色彩 , 黑 格 尔 则 具有 国家 主义 ,绝对 主 
义 的 特征 。 这 一 差别 对 后 世 资 产 阶级 法 学 具 
有 很 大 影响 。 

功利 主义 法 学 和 分 析 法 学 ”都 是 19 世 
纪 上 半期 在 英国 工业 革命 取得 胜利 .工业 次 
产 阶级 要 求 改革 的 历史 条 件 下 兴起 的 ,分 别 
由 儿 . 边 沁 和 J 了. 壬 斯 丁 首创 。 虽 然 瑞 斯 丁 也 信 
奉 功 利 主义 ,而 且 边 所 关于 法 的 很 多 重要 概 
念 和 奥 斯 丁 也 极为 相似 ,但 二 者 仍 各 有 其 特 
征 。 功 利 主义 法 学 认为 法 的 作用 在 于 实现 
“如 苦 求 乐 " 或 "最 大 多 数 人 的 最 大 幸福 ”, 功 
利 主义 原则 既是 伦理 也 是 立法 原则 ;分 析 法 
学 则 认为 自己 的 任务 仅 在 于 从 逻辑 上 分 析 实 
在 法 , 它 并 不 是 立法 学 ,也 与 伦理 学 无 关 。 分 


析 法 学 派 以 实证 主义 暂 学 为 基础 ,因而 通称 
为 分 析 实 证 主义 法 学 。 它 只 研究 实在 法 ,而 
不 研究 理想 法 或 正义 法 。 功 利 主义 法 学 和 分 
析 法 学 对 19 世纪 主要 资产 阶级 国家 的 立法 
和 法 律 改革 起 过 重大 的 推动 作用 ,特别 是 分 
析 法 学 促使 法 学 成 为 一 门 独立 的 学 科 。 到 20 
世纪 , 奥 斯 T 的 分 析 法 学 虽然 已 被 大 大 修改 ， 
但 仍 具有 重大 影响 。 

早期 社会 学 法 学 ”从 广义 说 ,实证 主义 
法 学 不 仅 指 分 析 实证 主义 法 学 ,也 包括 社会 
学 法 学 ,又 称 社会 实证 主义 法 学 。 后 者 不 仅 
以 A. 孔 德 (1798 ~ 1857) 的 实证 主义 哲学 ,而 
且 也 以 社会 学 作为 思想 基础 。 早 期 社会 学 法 
学 的 代表 人 物 都 是 一 些 社会 学 家 ,如 英国 的 
H ,斯 宾 塞 (1820 ~ 1903) ,奥地利 的 上 和 贡 普 洛 
维 奇 (1838 ~ 1909) 和 法 国 的 G. 塔 尔 德 
《1843 ~1904) 等 人 。 他 们 分 别 从 生物 、 种 族 、 
心理 现象 来 解释 作为 社会 现象 的 法 。 到 20 
世纪 ,社会 学 法 学 的 含义 进一步 演变 ,并 发 展 
成 为 现代 资产 阶级 法 学 中 最 大 的 派别 之 一 。 

( 沈 索 更 ) 

五 chon 
子 产 (? 一 公元 前 522) 。 即 公孙 侨 , 春 
秋 未 期 郑 国 贵族 。 字 子 美 , 亦 称 公孙 成 子 。 
他 执掌 郑 国 国政 时 (公元 前 543 人 前 522) 成 
绩 显 著 , 是 当时 最 负 盛 名 的 政治 家 。 他 的 法 
律 思想 具有 折 中 于 礼 ,法 之 间 的 特色 。 为 了 
保持 贵族 特权 ,他 仍然 维护 周 礼 ,甚至 把 礼赞 
美 成 “天 之 经 也 ,地 之 义 也 , 民 之 行 也 "。 另 一 
方面 ,他 又 对 周 礼 进行 了 重大 改革 ,创建 了 许 
多 有 利于 发 展 封建 制 的 制度 ,如 适应 当时 旧 
的 土地 国有 制 的 计 壮 和 新 的 封建 土地 私有 制 
的 兴起 ,重新 划分 田 界 和 渠道 ,向 土地 私有 者 
征收 赋税 ,确定 了 土地 私有 权 的 合法 性 ;奖赏 
忠于 职守 和 比较 节俭 的 贵族 ,打击 骄 机 奉 侈 
的 贵族 等 。 

子 产 很 重视 法 律 的 作用 , 曾 于 公元 前 5336 
年 “ 铸 刑 书 ", 将 所 车 刑 书 3 篇 (“ 制 参 醉 ") 铸 
在 铁 几 上 ,予以 公布 。 由 于 刑 书包 含有 限制 
贵族 特权 的 内 容 , 公 之 于 众 这 种 方式 本 身 又 
不 利于 贵族 的 罪刑 抽 断 和 任意 刑 杀 ,因此 遭 
到 旧 贵 族 的 激烈 反对 。 晋 国 的 权 向 曾 写 信 批 
评 他 : “先王 议 事 以 制 ,不 为 刑 肥 ";“ 民 知 有 
及 , 则 不 局 ( 敬 ) 于 上 ";“ 民 知 争端 烽 , 将 弃 礼 
而 征 于 书 。 锥 刀 之 末 , 将 尽 争 之 。 乱 狭 滋 丰 ， 
贿赂 并 行 "。 最 后 并 警告 子 产 说 :“ 终 子 之 世 ， 
郑 其 败 平 !“ 国 将 亡 , 必 多 制 ( 数 改 苇 制 )," 权 
向 的 意图 就 是 要 维护 * 刑 不 可 知 "、“ 威 不 可 
测 " 的 旧 法 传统 。 子 产 拒绝 了 他 的 批评 , 复 信 
说 :" 侨 不 才 , 不 能 及 子孙 , 否 以 救世 也 "。 他 
的 这 种 做 法 是 后 来 战国 时 期 法 家 主张 "法 治 ” 
的 前 奏 ,为 实现 "法 治 " 创 造 了 有 利 条 件 。 

子 产 第 一 个 提出 治理 国家 要 实行 “ 宽 "、 
“ 征 " 两 手 。“ 宽 " 即 怀 柔 “ 释 " 即 暴力 镇 压 。 
子 产 执政 时 主要 采用 "“ 宽 "的 一 手 , 强 调 "为 政 
以 德 "。 孔 于 多 次 称赞 他 是 " 惠 人 ",“ 其 养 民 
也 刘 , 其 使 民 也 义 "。 了 于 产 晚年 看 法 有 所 改 
变 , 认 为 “ 唯 有 德 者 能 以 宽 服 民 , 其 次 莫如 独 。 
夫 火 烈 , 民 望 而 及 之 , 故 鲜 死 郑 。 水 情 弱 , 民 
厦 而 玩 之 , 则 多 死 焉 。 故 宽 难 "。 他 提出 的 
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宽 、 锋 两 手 ,在 古代 政治 家 和 思想 家 中 曾 引 起 
长 期 的 论争 ,特别 是 战国 时 期 的 十 ,法 两 家 ， 
曾 图 绕 这 一 问题 开展 了 一 场 大 论战 , 懈 家 主 
要 继承 和 发 展 了 他 的 “以 宽 服 民 "的 思想 ,法 
家 则 主要 继承 和 发 展 了 他 的 以 " 猛 " 服 民 的 思 
想 ,可 见 其 影响 的 深远 。 (张国华 ) 


2igoo 

自 告 。 犯罪 人 在 犯罪 未 被 发 觉 前 主动 向 官 
府 投案 。 泰 \ 汉 时 称 “ 自 告 ", 入 以 后 通称 自 
首 。 因 自首 而 减免 刑 ,是 中 国 古 代 律 典 的 特 
色 。 麻 律 对 自首 规定 最 完备 , 打 . 元 , 明 , 清 律 
沿袭 磨 制 。 广 义 的 自首 还 包括 首 器 ( 首 服 )、 
悔过 还 主 , 捕 首 和 自觉 举 。 

依照 唐 , 宋 , 明 、 清 律 的 规定 :犯罪 未 被 发 
觉 前 自觉 的 , 原 ( 免 ) 其 罪 , 但 正 峙 仍 须 征 还 
官 , 主 ;如 果 轻 罪 已 被 发 觉 , 首 告 男 犯 的 重罪 ， 
及 勤 问 (审问 ) 此 罪 而 别 言 他 罪 , 免 其 重罪 及 
他 罪 。 自 首 虽 以 犯罪 人 到 官府 自 告 为 原则 、 
但 如 果 请 人 代 首 ,或 法 律 规定 得 相 容 隐 的 亲 
属 ( 见 来 末 相 隐 ) 主 动 答 犯罪 人 首 罪 告 官 ,与 
犯罪 人 自首 同 。 他 人 代 首 后 ,本 人 必须 到 官 
府 受审 。 如 果 犯 的 是 损伤 身体 ( 伤 杀 ) ,损伤 
不 能 赔偿 之 物 , 如 印信 . 言 文书 应 禁 兵器 . 禁 
书 之 类 ,并 未 毁弃 者 可 自首 。 犯 罪 被 发 觉 后 
延 亡 . 越 度 、 私 度 关 津 、 犯 盾 ( 唐 律 限于 奸 良 
人 ) ,以 及 私 习 天 文 的 ( 明 、 清 律 无 此 规定 ) ,不 
在 自首 减免 之 例 。 自 首 不 尽 不 实时 , 仍 按 不 
尽 不 实 部 分 治罪 。 以 下 情形 只 能 减刑 :四 相 
容 隐 的 人 首 告 , 如 系 小 功 . 幼 麻 ( 见 服 制 ) , 减 3 
等 ( 明 、 清 律 加 上 无 服 亲 减 1 等 )。 四 知道 有 
人 要 控告 而 自首 的 , 碱 2 等。 图 逃亡 , 谋 类 的 
自首 ,或 亡 叛 虽 不 自首 但 回归 原 犯罪 地 的 , 碱 
2 等 。@ 因 他 人 犯罪 而 致 罪 ( 如 藏匿 犯人 或 
保证 不 实 之 类 ), 他 人 自首 ,其 碱 免 与 自首 的 
犯人 同 。 如 他 人 非 因 刑 至 自己 死亡 , 听 碱 罪 
2 等 。 

首 壳 ” 明 、 请 律 称 首 服 , 指 强盗 、 窃 次 及 
诈 茹 取 人 财物 ( 非 彼 此 修 有 徘 的 赃 罪 ), 于 财 
主 处 首 器 ,并 将 峙 归还 财主 ,与 向 官府 自首 
同 , 免 其 刑 。 如 果 知 有 人 将 告 官 而 于 财主 处 
首 器 者 , 亦 得 碱 罪 2 等 。 

博 过 还 主 ” 指 其 他 寿 罪 , 即 披 此 俱 有 啡 
的 赃 徘 ( 唐 , 宋 律 指 受 财 枉法 、 不 枉法 、 受 所 监 
临 财物 ` 坐 赃 ; 明 、 清 律 指 受 人 枉法 不 枉法 
崔 \ 坐 畦 ) ,悔过 而 将 所 受 的 峙 物 送 还 财主 。 
悔过 还 主 , 唐 、 宋 律 规定 碱 本 罪 3 等 (财主 俱 
罪 者 , 碱 菲 亦 同 ) , 明 、 清 律 规定 , 受 财 者 及 与 
财 人 (财主 ) 均 得 免 菲 。 

捕 首 ” 指 犯 罪 后 共同 渤 亡 的 人 , 建 捕 同 
案 逃 亡 犯 人 归案 自首 。 唐 律 规定 , 轻 罪犯 能 
捕获 重罪 犯 (或 重 者 为 死罪 , 杀 死 重罪 犯 而 首 
告 ) ,或 罪 轻重 相等 ,捕获 半数 以 上 首 告 的 , 免 
除 其 罪 , 仅 常 教 所 不 原 者 , 依 常 法 处 理 , 捕 首 
亦 不 例外 。 但 幼 麻 以 上 亲属 , 除 谋 叛 徒刑 以 
上 罪 外 ,不 许 捕 首 , 捕 首 者 仍 以 告 订 属 法 治 
罪 。 明 、 靖 律 规定 ,强盗 , 窃 次 如 能 捕获 同伴 
解 官 的 ,不 论 被 捕 人 人 数 , 捕 首 人 免 罪 ,又 依 
常人 例 给 赏 ,但 自首 免 非 后 再 犯 的 ,不 准 捕 
首 。 关 于 捕 首 的 犯罪 , 角 、 清 律 仅 限 强盗 、 窃 


盗 ,与 唐 律 不 同 。 

自觉 举 ” 指 有 关公 罪 的 特殊 自首 ,包括 : 
外 公事 失 错 , 事 未 被 发 觉 而 自觉 举 ,应 连 举 者 
中 的 一 人 自觉 举 ,余人 稿 免 菲 ( 断 罪 失 错 而 已 
执行 者 除外 )。 外 官 文书 徊 壕 的 自觉 举 , 因 禾 
述 偶 任 在 主 典 ( 庚 ) 或 更 典 ( 明 、 消 ) , 故 余 官 
( 麻 为 长 官 、 通 判官 及 判官 , 明 、 清 律 为 长 官 、 
候 欧 官 及 首领 ) 中 的 一 人 自觉 举 者 ,其 他 官 委 
免 罪 ,而 主 典 (更 典 ) 则 不 免 罪 。 如 果 主 典 (更 
典 ) 自 觉 举 的 ,应 连坐 之 官 并 减 2 等 。 

( 陈 变 清 ) 
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自力 救济 (self-help) 民事 主体 在 法 律 
许可 的 条 件 下 ,凭借 自己 的 力量 ,得 为 保护 自 
己 或 他 和 人 权益 的 必要 的 合法 行为 。 疾 义 自力 
教 济 仅 指 自助 行为 ,广义 的 自力 救济 还 包括 
正当 防卫 和 紧急 避 险 。 自 力 救 济 盛行 于 古 
代 , 这 是 国家 和 法 制 不 健全 的 反映 , 随 着 国家 
公共 权威 的 确立 ,要 求 民 事权 利 义 务 争议 原 
则 上 诉求 公共 权力 救济 ,禁止 私自 付 诸 武力 ,， 
以 避免 酸 成 暴力 冲突 ,甚至 社会 动乱 。 但 如 
果 情 况 紧迫 ,来 不 及 请 求 国家 机 关 保 护 ,允许 
在 一 定 条 件 下 和 必要 范围 内 自力 救济 ,并 规 
定 其 行为 得 阻 却 违法 性 ,对 所 造成 的 损害 ,不 
构成 侵权 行为 ,行为 人 不 负 苇 律 责任 。 中 国 
《民法 通则 》 只 规定 了 正当 防卫 和 紧急 避 险 两 
种 自力 救济 方法 。 

正当 防卫 ”为 了 保护 自己 或 他 人 的 人 身 
和 财产 权利 ,针对 现时 的 违法 侵害 行为 所 实 
施 的 必要 的 反击 行为 。 自 卫 权 是 人 的 一 项 基 
本 权利 ,在 法 定 条 件 下 实施 正当 防卫 ,是 行使 
权利 的 正义 行为 ,是 阻 却 违法 的 正当 事由 , 因 
此 , 因 正当 防卫 造成 损害 ,不 构成 侵权 行为 。 
正当 防卫 的 村 件 包括 : 须 有 现时 的 侵害 行为 ; 
侵害 行为 具有 违法 性 : 须 保护 自己 或 他 人 的 
权利 ;防卫 行为 须 针 对 违法 侵害 人 及 其 行为 ; 
防卫 行为 的 强度 未 途 越 必要 的 限度 。 

村 急 进 险 ”为 了 避免 在 公共 利益 ,自己 
或 他 人 的 人 身 和 财产 权利 上 发 生 的 急迫 危 
险 , 不 得 已 而 为 的 必要 行为 。 例 如 ,为 防止 火 
势 幕 延 而 拆除 别人 即将 烧毁 的 房屋 。 紧 急 各 
险 是 法 律 所 许可 的 行为 ,因而 是 阻 却 违法 性 
的 正当 行为 。 紧 急 避 险 的 要 件 包括 : 须 有 急 
追 的 危险 存在 : 须 是 迫不得已 而 为 的 行为 ; 须 
如 险 行为 所 生 的 损 宕 小 于 危险 所 能 致 的 损 
害 ; 行 为 人 须 不 属于 公务 上 或 业务 上 人 负 有 特 
别 义 务 的 人 ,如 警察 .消防 队员 .军人 .船长 、 
医生 等 。 

自助 行为 ”权利 人 为 保全 自己 的 权利 ， 
因 情 况 紧迫 在 请 求 公 力 不 及 或 不 能 时 ,而 以 
自己 的 力量 对 他 人 的 人 身 自由 加 以 拘 东 ,或 
对 他 人 的 财产 施 以 扣 挥 或 毁损 的 行为 。 又 称 
自力 教 助 。 所 谓 紧迫 情况 是 ,如 果 不 实 施 自 
助 行为 ,申请 国家 机 关 援 助 的 请 求 权 就 难于 
实行 ,甚至 不 能 实行 。 例 如 ,旅店 拘 东 欠 付 租 
金 而 企图 轴 走 的 旅客 ,或 者 扣押 其 携带 的 行 
李 , 均 属于 自助 行为 。 许 多 国家 和 地 区 的 民 
法 典 都 有 关于 自助 行为 的 规定 。 中 国 台湾 
《民法 典 ) 第 151 条 规定 :“ 为 保护 自己 权利 ， 
对 于 他 人 之 自由 或 财产 , 施 以 拘束 , 押 收 或 毁 


损 者 ,不 负 损害 赔偿 之 责 。 但 以 不 及 受 官署 
授 助 ,并 非 于 其 时 为 之 , 则 请 求 权 不 得 实行 或 
其 实行 显 有 困难 者 为 限 。 就 性 质 而 言 ,符合 
法 定 条 件 的 自助 行为 是 行使 权利 的 行为 ,得 
阻 却 违法 性 。 因 而 即使 行为 造成 他 人 损害 ， 
亦 不 构成 侵权 行为 。 自 助 行为 的 要 件 包括 : 
四 必须 为 保护 自己 的 权利 。 它 与 正当 防卫 和 
紧急 各 险 不 同 ,后 者 不 限 出 于 保护 自己 的 权 
利 ,但 根据 代理 的 原则 ,权利 人 约法 定 代理 人 
或 委任 代理 人 也 可 行使 这 种 权利 。 所 指 权 
利 ,应 以 能 强制 执行 权 为 限 。 加 仅 能 对 义务 
人 的 自由 或 财产 施 以 拘束 .扣押 或 毁损 ,正当 
防卫 和 紧急 避 险 没有 这 种 限制 。 儿 须 情况 急 
人 迫 来 不 及 请 求 国家 机 关 搜 助 。@ 须 于 事后 
即 权 利 人 在 拘束 义务 人 的 自由 ,或 扣押 ,毁损 
其 财产 后 ,立即 向 国家 机 关 申 请 援助 ,进行 处 
理 ,例如 起 诉 或 向 公安 机 关 申 请 。 如 果 申 请 
迟延 ,或 遭 驭 回 ,应 立即 释放 义务 人 ,或 把 财 
产 归还 义务 人 ,并 应 承担 赔偿 侦 任 。@@ 不 能 
超过 必要 的 限度 ,如 扣押 财物 即 可 达到 保全 
债权 的 目的 ,就 不 应 拘束 债务 人 的 自由 ,否则 
应 承担 法 律 责任 。 (马公 网 李 庭 柄 ) 


ziroanren 
自然 人 (natural person) 民事 权利 主体 
之 一 ,法 人 的 对 称 , 指 基于 出 生 而 依法 成 为 民 
事 法 律 关系 主体 的 人 。 中 国 《民法 通则 ?中 的 
“公民 "在 法 律 地 位 上 与 自然人" 同一。 但 严 
格 说 ,自然 人 比 公民 的 范围 广 , 既 包 括 公民 ， 
也 包括 外 国人 和 无 国 得 人 。 各 国法 律 对 自然 
人 基本 没有 条 件 限 制 , 仅 罗 马 法 曾 规定 作为 
权利 主体 的 人 必须 具有 常人 的 形体 ,如 《十 二 
铜 表 法 ?明文 规定 ,家 父 对 所 出 生 的 异形 子孙 
应 即 扑 杀 , 匆 使 传 种 。 

自然 人 的 能 力 ”包括 权利 能 力 ,行为 能 
力 和 责任 能 力 。 自 然 人 参加 民事 法 律 关系 的 
活动 ,以 有 权利 能 力 为 前 提 。 自 然 人 自己 为 
法 律 行为 时 , 须 具有 行为 能 力 。 自 然 人 承担 
民事 责任 还 须 具 有 责任 能 力 。 自 然 人 的 能 力 
不 得 氟 弃 和 转让 , 非 依 法 也 不 得 剥夺 和 限制 。 

权利 能 力 ” 在 人 身 和 财产 方面 能 够 享受 
权利 和 负担 义务 的 资格 , 亦 称 权 义 能 力 。 在 
人 类 历史 上 ,自然 人 的 权利 义务 曾 相 背 离 。 
奴隶 社会 中 , 奴 吕 被 认为 是 权利 客体 而 不 是 
权利 主体 ,只 尽 义 务 而 不 具有 权利 能 力 。 封 
建 社会 中 人 的 权利 能 力 的 大 小 取决 于 其 等 级 
地 位 的 高 低 。 资 本 主义 社会 中 ,法 律 虽 表 面 
承认 天 髓 人 权 ,生来 平等 ,但 因 无 产 阶 级 不 掌 
握 生 产 资 料 ,与 资产 阶级 的 权利 能 力 实质 上 
并 不 平等 。 社 会 主义 社会 中 人 的 权利 能 力 平 
等 ,具有 广泛 性 和 现实 性 的 特征 。 中 国 公民 
享有 平等 的 财产 权 和 人 身 权 ,不 因 民 族 、 种 
族 .性 别 ,年龄 . 职 业 .职务 .家 庭 出 身 ,宗教 信 
仰 ,教育 程度 .财产 状况 等 等 的 不 同 而 有 所 不 
同 。 但 根据 “各 尽 所 能 、 按 劳 分 配 "原则 ,权利 
能 力 平等 并 不 排除 实际 权利 的 取得 有 所 不 
同 。 由 于 权利 和 义务 的 统一 ,强调 权利 平等 
的 同时 还 应 强调 义务 平等 。 

各 国法 律 一 般 规定 ,自然 人 的 权利 能 力 
始 于 出 生 、 止 于 死亡 。 出 生 指 胎儿 同 母 体 分 
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离 而 独立 存在 ,不 间 生 存 时 间 的 长 短 和 生存 
能 力 的 大 小 。 出 生 时 即 为 死胎 者 不 具有 权利 
能 力 。 但 胎儿 作为 未 来 的 权利 主体 ,在 法 律 
规定 的 范围 内 ,其 权利 也 受到 一 定 的 保护 。 
例如 在 分 割 造 产 时 ,应 保留 胎儿 ( 遗 腹 子 ) 的 
应 继 份 , 以 保障 其 权利 。 死 亡 包括 自然 死亡 
和 法 定 死亡 , 即 宣告 失踪 人 死亡 ( 见 炎 于 和 死 
亡 宣 告 ) 。 

对 没有 所 在 国 国籍 的 外 国人 (包括 无 国 
籍 人 ) ,古代 国家 采取 不 承认 主义 , 即 不 认为 
他 们 享有 本 国人 的 权利 能 力 。 在 古 罗 马 , 凡 
未 沦 为 奴 素 的 外 国人 , 虽 有 自由 身份 ,但 不 能 
享有 市 民法 规定 的 权利 。 国 际 贸易 发 展 以 
后 ,各 国 才 逐 新 采用 相互 主义 , 即 根据 两 国 间 
的 条 约 或 法 律 , 彼 此 相互 承认 对 方 的 公民 可 
有 本 国 公民 在 对 方 所 能 享有 的 那些 权利 。19 
世纪 ,在 古典 自然 法 学 浅 的 影响 下 .《 荷 兰 民 
法 典 ) 首 先 于 1829 年 采用 平等 主义 , 即 对 外 
国人 原则 上 给 以 和 本 国人 同等 的 待遇 。 此 后 
各 国 群 相仿 效 。 但 多 另 设 限制 ,如 不 准 取得 
开矿 权 、 捕 鱼 权 , 不 准 从 事 只 有 本 国 公民 才能 
从 事 的 职业 等 。 在 中 国 ,1982 年 (中 华人 民 共 
和 国文 物 保护 法 规定 ,不 经 许可 ,任何 外 国 
人 不 得 在 中 国境 内 进行 考古 调查 和 发 掘 - 

行为 能 力 “能够 独立 有 效 地 实施 民事 法 
律 行 为 的 地 位 或 资格 。 行 为 能 力 以 自然 人 是 
否 具有 正确 识别 事物 或 判断 事物 的 能 力 为 总 
的 标准 。 是 民事 法 律 行为 有 效 的 条 件 之 一 。 

责任 能 力 ”能 辨认 和 控制 自己 的 行为 ， 
并 对 自己 行为 的 后 果 承 担 民 事 足 任 的 资格 。 
与 行为 能 力 一 样 , 责 任 能 力也 以 自然 人 的 识 
别 事物 或 判断 事物 的 能 力 为 标准 。 一 般 而 
言 ,具有 民事 行为 能 力 的 人 ,肯定 具有 民事 责 
任 能 力 ;但 责任 能 力 的 要 求 有 时 比 行为 能 力 
低 ,所 以 具有 民事 足 任 能 力 的 人 ,不 一 定 具 有 
相应 的 民事 行为 能 力 。 

自然 人 的 分 类 各 国民 法 典 都 根据 一 个 
人 是 否 具有 正常 的 认识 和 判断 能 力 以 及 瑚 失 
这 种 能 力 的 程度 ,把 自然 人 分 为 有 行为 能 力 
人 无 行为 能 力 人 和 限制 行为 能 力 人 。 

有 行为 能 力 人 即 在 法 律 上 能 为 完全 有 
效 的 法 律 行为 的 人 。 通 常 以 精神 健全 的 成 年 
人 为 有 行为 能 力 人 。 罗 马 法 认为 人 们 达到 一 
定 的 年 龄 ,其 知识 和 经 验 就 能 够 权衡 利害 得 
失 , 可 以 独立 为 法 律 行为 ,从 而 规定 25 岁 为 
成 年 。 其 后 ,各 国 根据 本 国 的 具体 情况 作出 
不 同 的 规定 ,如 颓 地利、 意大利 为 2! 岁 ,日 
本 .瑞士 为 20 岁 ,法 国 为 18 岁 。 

对 于 未 达 法 定 成 年 年 抢 , 而 实际 上 已 具 
备 行为 能 力 的 人 ,有 的 国家 制定 了 补救 办 法 。 
罗马 法 规定 25 岁 为 成 年 ,但 男 满 20 岁 . 女 油 
18 岁 , 得 申请 皇帝 的 "成 年 特许 "而 免除 其 年 
规 限 制 .之 后 , 除 关 于 不 动产 的 转让 外 ,其 行 
为 能 力 与 成 年 人 同 。1896 年 《德国 民法 典 ) 规 
定 21 岁 为 成 年 , 满 18 岁 的 未 成 年 人 ,得 依法 
定 程序 ,由 监护 法 麻 宣 告 为 成 年 ,是 为 宣告 成 
年 制 。 还 有 的 国家 采用 结婚 成 年 制 ,法 律 规 
定 已 婚 的 未 成 年 人 具有 行为 能 力 。 

读 律 还 有 特殊 行为 能 力 的 规定 。 例 如 ， 
苏联 .民主 德国 曾 规定 以 满 16 岁 为 有 劳动 行 


为 能 力 。 日 本 民 芒 规定 未 成 年 人 经 法 定 代 理 
和 人 人 允许 经 营 商业 的 ,在 商业 上 与 成 年 人 具有 
同样 行为 能 力 。1916 和 1964 年 修改 的 《法 国 
民法 典 ) 承 认 满 16 岁 的 未 成 年 人 ,有 以 遭 强 
处 分 其 财产 半数 的 能 力 ,应征 参 军 者 不 受 上 
述 限制 。 

中 国 古代 虽 有 冠 竺 之 礼 ,如 《 礼 记 ' 曲 礼 
上 ) 规 定 "二 十 日 红 冠 "`( 礼 记 ' 内 则 》 规 定 " 女 
子 …… 十 有 五 年 而 竺 " ,都 不 过 表示 男女 的 成 
人 ,与 民事 上 的 行为 能 力 无 关 。 汉 代 以 后 实 
行 " 丁 " 制 ,各 代 规 定 的 丁 年 不 一 ,也 只 是 作为 
对 成 年 男子 征 免 赋 役 的 标准 。 中 华 民国 时 
期 ,北洋 政府 大 理 院 判 例 参照 中 外 法 制 ,规定 
16 岁 为 成 年 ;国民 政府 民法 以 满 20 岁 为 
成 年 。 

中 国 《民法 通则 规定 ,48 周岁 以 上 的 公 
民 是 成 年 人 ,具有 完全 民事 行为 能 力 。16 周 
岁 以 上 不 满 18 周岁 的 公民 ,以 自己 的 劳动 收 
人 为 主要 生活 来 产 的 , 视 为 完全 民事 行为 能 
力 人 。《 婚 姻 法 规定 男 满 22 周岁 、 女 满 20 周 
岁 具 有 结婚 行为 能 力 。 

无 行为 能 力 人 即 不 能 为 有 效法 律 行为 
的 人 。 他 们 不 能 因 其 所 为 法 律 行为 取得 权利 
和 承担 义务 。 一 般 分 为 :四 幼年 人 。 罗 马 法 
以 不 满 7 岁 为 幼年 人 ,匈牙利 人 民 共和 国民 
法 典 ) 曾 规定 以 不 满 12 岁 为 幼年 人 。@ 精 神 
痛 息 者 不 能 独立 处 理 自己 事务 ,经 法 院 宣告 
为 次 失 行为 能 力 的 人 ,在 西方 一 些 国家 称 为 
禁 治 产 人 ( 见 司法 精神 病 学 ,精神 病人 的 民事 
行为 能 力 ) 。 禁 治 产 制度 是 为 保护 其 本 人 的 
利益 ,同时 也 保障 交易 的 安全 ,以 免 对 方 当 事 
人 因 法 律 行为 的 无 效 而 蒙受 损失 。 可 向 法 院 
申请 宜 告 禁 治 产 的 ,一 般 为 本 人 (在 精神 正常 
时 ) 及 其 配 个 、 父 母 和 其 他 近亲 属 等 。 在 精神 
恢复 正常 后 , 则 由 本 人 或 利害 关系 人 疝 法 院 
申请 撤销 禁 苔 产 的 宣告 ,恢复 行为 能 力 。 自 
罗马 法 以 来 ,各 国立 法 对 无 行为 能 力 人 都 设 
置 监护 人 ,监督 和 保护 他 们 的 人 身 和 财产 等 
权利 ( 见 监 护 )。 

中 国 《民法 通则 规定 ,不 满 !0 周岁 的 未 
成 年 人 和 不 能 辨认 自己 行为 的 精神 病人 为 无 
民事 行为 能 力 人 。 精 神 病人 之 为 无 民事 行为 
能 力 人 的 ,应 经 法 院 实 告 。 精 神 病人 的 利害 
关系 人 可 以 向 人 民法 院 申请 宣告 精神 病人 为 
无 民事 行为 能 力 人 ,被 人 民法 院 宣告 为 无 民 
事 行为 能 力 人 的 ,根据 他 健康 恢复 的 状况 ,经 
本 人 或 者 利害 关系 人 申请 ,人 民法 院 可 以 宣 
告 他 为 限制 民事 行为 能 力 人 或 者 完全 民事 行 
为 能 力 人 。 

限制 行为 能 力 人 即 只 有 部 分 行为 能 力 
的 人 。 一 般 国家 对 达到 一 定年 龄 而 未 达成 年 
年 龄 的 未 成 年 人 ,为 了 日 常生 活 的 便利 ,规定 
他 们 在 一 定 的 范围 内 具有 有 限制 的 行为 能 
力 。 例 如 ; 按 未 成 年 人 的 年 龄 和 身份 ,对 日 党 
生 话 中 所 必需 的 行为 , 纯 获 法 律 上 利益 而 不 
承担 义务 的 行为 ,以 及 法 定 代理 人 允许 处 分 
的 财产 ,限制 行为 能 力 人 都 可 以 独立 地 自行 
处 理 。 其 他 民事 活动 , 则 应 由 他 们 的 法 定 代 
理 人 代理 ,或 者 事前 取得 法 定 代理 人 的 同意 ， 
或 者 事后 得 到 追认 (包括 本 人 在 限制 消灭 后 


的 承认 ) 才 发 生效 力 。 注 国 则 采用 自治 产 制 。 
经 1974 年 修改 后 的 《法 国民 法 典 ? 规 定 ,未 成 
年 人 因 结婚 而 成 为 自治 产 人 。 年 满 16 岁 虽 
未 结婚 ,得 由 他 们 的 父母 向 治安 法 官 宣告 他 
们 为 自治 产 人 。 没 有 父母 的 ,得 由 亲属 会 议 
会 同治 安 法 官 宣告 。 自 治 产 人 有 处 理 民事 生 
活 一 切 行为 的 能 力 ,但 不 得 自行 经 商 ,如 结婚 
或 被 收养 时 , 仍 应 遵守 有 关 未 成 年 人 的 规定 。 
一 些 国家 还 把 生理 有 缺陷 的 人 ,如 精神 训 弱 
的 人 、 其 哑 人 、 挥 者 无 度 以 致 将 陷 人 贫困 或 影 
响 履 行家 庭 义务 的 浪费 人 ,经 法 院 宜 告 限制 
他 们 的 行为 能 力 , 称 准 禁 治 产 人 ,并 对 他 们 设 
置 保 佐 人 ,辅助 他 们 为 法 律 行为 。 保 佐 人 的 
设置 ,一 般 适 用 监护 人 的 有 关 规定 ,他 与 监护 
人 的 区 别 ,在 于 保 佐 人 一 般 仅 辅助 管理 被 保 
佐 人 的 财产 ,而 不 及 于 他 们 的 人 身 。 

中 国 《民法 通则 ?规定 ,年 满 10 局 岁 以 上 
的 未 成 年 人 和 不 能 完全 辨认 自己 行为 的 精神 
病人 为 限制 民事 行为 能 力 人 ,可 以 进行 与 他 
的 年 龄 .智力 以 及 健康 状况 相 适 应 的 民事 活 
动 。 其 他 民事 活动 由 他 的 法 定 代理 人 代理 ， 
或 者 征 得 他 的 法 定 代理 人 的 同意 。 精 神 病人 
为 限制 民事 行为 能 力 人 的 应 经 法 院 宣告 。 精 
神 病 人 的 利害 关系 人 可 以 向 人 民 苇 院 申 请 宜 
告 精神 病人 为 限制 民事 行为 能 力 人 。 被 人 民 
法 院 宣告 为 限制 民事 行为 能 力 人 的 ,根据 他 
健康 恢复 的 状况 ,经 本 人 或 者 利害 关系 人 申 
请 ,人 民法 院 可 以 宣告 他 为 完全 民事 行为 能 
力 人 。 ( 周 尹 马 俐 胸 林 晓 针 ) 


zironren quonli nengi de zhunjufa 
自然 人 权利 能 力 的 准 据 法 (applicable law 
for capacity for rights of natural persons) 根 
据 冲突 规范 ,解决 自然 人 的 权利 能 力 问 题 应 
适用 的 某 一 国家 的 实体 法 。 

一 般 权利 能 力 ”自然 人 在 法 律 上 能 够 可 
有 权利 并 承担 义务 的 资格 。 依 现代 国家 的 法 
律 ,自然 人 的 权利 能 力 始 于 出 生 ,终于 死亡 。 
其 准 据 法 主要 是 属 人 法 。 

出 生 一 个 人 出 生 后 从 什么 时 间 起 才 具 
有 法 律 人 格 ,从 而 具有 这 种 权利 能 力 , 各 国法 
律 规定 不 一 。 例 如 按照 1896 年 《德国 民法 
典 ) 第 1 条 、1907 年 《瑞士 民法 典 ) 第 31 条 、 
《日 本 民法 典 ) 第 1 条 规定 ,从 出 生 完 成 时 起 ， 
亦 即 与 母体 完全 分 离 时 起 , 即 具 有 这 种 权利 
能 力 。《 法 国民 法 典 ) 第 725 .906 条 规定 , 除 出 
生 完成 外 ,还 必须 有 生存 能 力 ,才能 具有 这 种 
权利 能 力 。 还 有 的 国家 ,如 《西班牙 民法 典 》 
第 30 条 规定 ,与 母体 分 离 后 还 必须 生存 至 少 
24 小 时 ,才能 被 赋予 这 种 权利 能 力 。 在 国际 
私法 上 如 果 发 生 法 律 冲突 时 ,各 国法 律 和 学 
说 大 都 认为 应 以 出 生 者 的 属 人 法 为 准 据 法 。 
这 在 大 陆 法 系 国家 指 当事人 本 国法 ,美美 法 
系 国家 指 当事人 住所 地 法 。 

失 珠 ”就 死亡 而 言 , 最 具有 实际 意义 的 
是 解决 人 的 失踪 问题 。 第 一 次 和 第 二 次 世界 
大 战 中 由 于 大 批 人 失 际 ,这 一 问题 曾 引起 人 
们 的 格外 重视 。 各 国法 律 的 有 关 规 定 ,大 致 
可 以 分 为 3 种 类 型 :四 依 英美 法 系 国家 所 采 
取 的 制度 ,一 个 人 失踪 后 经 过 一 定期 限 ,例如 


依 英 国 判 例 法 经 过 7 年 ,就 可 对 失 上 聊 人 为 死 
亡 推 定 。@ 依 法 国 制 度 ,失踪 人 生死 不 明 经 
过 一 定期 限 ,就 可 对 他 为 死亡 宣告 或 不 在 宣 
告 (declaration d'abeence) ,并 使 之 产生 某 些 与 
死亡 相似 的 法 律 后 果 。 一 些 仿照 《法 国民 法 
典 ) 人 制定 本 国法 律 的 国家 大 都 采用 这 种 制度 。 
图 依 1896 年 (德国 民法 典 ) 的 制度 , 失 陈 人 失 
聊 后 一 般 经 过 10 年 ,法 院 即 可 为 死亡 宣告 ， 
经 宣告 后 可 产生 死亡 的 法 律 后 果 。1991 年 
《中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 ) 规 定 ,公民 下 
落 不 明 满 2 年 ,利害 关系 人 可 申请 宜 告 失 院 。 
公民 下 落 不 明 满 4 年 ,或 者 因 意 外 事故 下 落 
不 明 满 2 年 ,或 者 因 意 外 事故 下 落 不 明 , 经 有 
关机 关 证 明 该 公民 不 可 能 生存 ,利害 关系 人 
可 申请 宜 告 其 死亡 。 对 于 失 辽 ,大 多 数 国家 
都 认为 过 有 法 律 冲突 ,一 般 应 依 失 陈 人 的 属 
人 法 来 解决 ;其 司法 管辖 权 原则 上 也 应 属于 
失踪 人 的 本 国 或 其 住所 所 在 地 国家 。 但 依 一 
些 国家 (如 日 本 、 德 国 ) 的 法 律 ,对 于 外 国 失 聊 
人 ,内 国法 院 亦 可 就 其 在 内 国 的 财产 ,或 应 由 
内 国法 决定 的 法 律 关 系 , 依 内 国法 为 失 院 宣 
告 或 死亡 宜 告 。 

为 了 澄清 第 二 次 世界 大 战 中 许多 失踪 人 
的 命运 ,联合 国 于 1950 年 4 月 6 日 曾 制定 ( 失 
踪 人 死亡 宜 告 公约 》。 该 公约 对 于 有 管辖 权 
的 法院 、 死 亡 宣告 的 申请 .死亡 时 点 的 确定 以 
及 死亡 宜 告 的 效果 等 ,都 作 了 详细 的 规定 。 

特别 权利 能 力主 要 指 一 个 人 能 够 享有 
某 种 个 别 的 或 特定 的 权利 的 资格 或 能 力 。 一 
个 人 必须 具有 一 般 的 权利 能 力 ,才能 具有 特 
别 的 权利 能 力 ,前 者 是 后 者 的 前 提 。 在 国际 
秘法 上 ,关于 特别 的 权利 能 力 的 准 据 法 , 须 视 
不 同 的 特定 权利 而 决定 , 即 须 视 不 同 的 法 律 
关系 而 决定 。 例 如 关于 某 项 物 权 的 权利 能 
力 ,应 以 该 项 物 权 的 准 据 社 为 准 据 法 (如 物 之 
所 在 地 法 ) ;关于 某 项 奥 约 贷 权 的 权利 能 力 ， 
应 以 该 项 契约 债权 的 准 据 社 为 准 据 法 (如 依 
当事人 意思 自治 由 当事人 所 选择 的 法 律 ); 关 
于 某 项 财产 的 继承 的 权利 能 力 , 就 应 以 继承 
的 准 据 法 为 准 据 法 (如 被 继承 人 死亡 时 的 属 
人 法 ) ,等 等 。 

特别 权利 能 力 的 概念 有 时 也 指 外 国人 在 
内 国 能 够 可 有 某 种 或 某 些 权利 的 一 种 资格 . 
即 外 国人 在 内 国 的 法 律 地 位 ,特别 是 民事 法 
律 地 位 。 德 国学 者 把 内 国 关于 外 国人 的 法 律 
地 位 的 规定 统称 为 “外 人 法 "。 关 于 外 国人 
(包括 无 国籍 人 ) 在 内 国 能 否 享有 某 种 或 某 些 
民事 权利 ,应 完全 依 内 国 的 法 律 及 有 关 的 条 
约 来 决定 ,与 上 述 解决 "特别 权利 能 力 "的 原 
则 无 关 。 《 韩 德 培 ) 


zironren xingwei nengii de zhunjufo 

自然 人 行为 能 力 的 准 据 法 《applicable law 
for disposing capacity of nahural persons) = 根 
据 冲 突 规范 解决 自然 人 行为 能 力 问 题 应 适用 
的 某 一 国家 的 实体 法 。 行 为 能 力 指 自然 人 在 
法 律 上 能 够 通过 自己 的 行为 取得 权利 和 承担 
义务 的 资格 。 依 一 般 国家 的 注 律 ,一 个 人 的 
权利 能 力 始 于 出 生 ,但 一 个 人 到 成 年 后 才 具 
有 行为 能 力 ,而 各 国 规定 的 成 年 年 龄 又 不 相 


同 ,英国 普通 法 规定 为 21 岁 , 日 本 瑞士 等 攻 
规定 为 20 岁 ,捷克 规定 为 18 岁 ,从 而 就 会 发 
生 法 律 冲突 问题 。 在 各 国法 律 上 ,一 个 人 有 
无 行为 能 力 或 其 行为 能 力 是 否 受到 限制 ,还 
往往 有 精神 状态 、 婚 姻 状 态 等 方面 的 原因 。 
采取 禁 治 产 制度 的 国家 ,对 于 精神 失常 的 人 ， 
得 袜 告 禁 治 产 ,被 宜 告 者 即 与 未 成 年 人 同样 
无 行为 能 力 。 有 些 国家 还 限制 已 婚 妇 女 的 行 
为 能 力 。 各 国 关于 这 方面 的 法 律 规定 也 不 相 
同 , 也 会 发 生 法 律 冲突 问题 。 为 了 解决 上 述 
法 律 冲突 问题 ,在 国际 私法 上 就 需要 确定 应 
当 适 用 的 准 据 法 。 

属 人 法 ”中 世纪 意大利 后 期 注释 法 学 浴 
认为 应 以 属 人 法 作为 解决 行为 能 力 问题 的 准 
据 法 ,这 在 欧洲 大 陆 早 已 成 为 国际 私法 中 一 
条 公认 的 法 则 。 不 过 .在 现代 国家 出 现 以 前 , 
这 种 属 人 法 是 指 住所 地 注 而 言 。 直 到 19 世 
纪 初 (法 国民 法 典 )》 才 首先 确定 依 国籍 来 决 
定 属 人 法 这 一 原则 。 以 后 在 意大利 P.S. 孟 
西 尼 的 影响 下 ,这 一 原则 又 为 1865 年 《 意 大 
利 民 法 典 ) 所 采用 。 随 着 各 国 国 内 法 律 的 统 
一 及 国家 主权 观念 和 民族 主义 思想 的 扩展 ， 
其 他 国家 如 德国 ,葡萄牙 ,荷兰 .西班牙 . 南 斯 
拉夫 ,罗马 尼 亚 " 捷克 .日 本 以 及 拉丁 美 
洲 一 部 分 国家 ,都 以 当事人 本 国法 为 属 人 法 。 
另外 一 些 国家 , 如 英美 法 系 国家 和 丹麦 . 挪 
契 \ 冰 岛 以 及 拉丁 美洲 一 部 分 国家 ,仍然 以 住 
所 地 法 为 属 人 法 。1928 年 美洲 国家 在 泛 美 会 
议 上 通过 的 《 布 斯 塔 腕 特 法 典 》 本 拟 调和 这 两 
种 不 同 的 原则 ,但 未 能 成 功 ,结果 只 得 在 第 7 
条 中 规定 :“ 各 缔约 国 得 以 住所 地 法 、 本 国法 
或 依 其 内 国法 已 经 采用 或 将 来 采用 的 法 律 作 
为 属 人 法 而 适用 之 "。 

对 属 人 法 舌 用 的 限制 ”以 属 人 法 特别 是 
本 国法 作为 行为 能 力 的 惟一 准 据 法 ,对 内 国 
交易 的 安全 有 时 不 利 ,因为 在 一 国境 内 与 外 
人 进行 交易 时 ,很 难 了 解 对 方 依 其 属 人 法 是 
否 有 行为 能 力 ,从 而 决定 其 行为 是 否 有 效 。 
因此 ,为 了 保护 内 国 交易 的 安全 ,不 少 国家 对 
属 人 法 的 适用 都 有 一 定 的 限制 。 例 如 1896 
年 德国 (民法 典 施行 法 ) 第 7 条 规定 ;外 国人 
在 德国 为 法 律 行为 ,如 依 其 本 国法 对 该 行为 
无 行为 能 力 或 仅 有 限制 行为 能 力 , 但 依 德国 
法 有 行为 能 力 , 应 依 德国 法 认为 有 行为 能 
力 。" 这 一 规定 , 旨 在 保护 内 国 交易 的 安全 , 故 
不 适用 于 在 德国 境外 进行 的 交易 ,也 不 适用 
于 关于 亲属 法 、 继 承 法 及 处 理 在 外 国 的 不 动 
产 的 法 律 行为 。 这 种 规定 曾 以 不 同 的 形式 被 
日 本 、 瑞 士 . 意 大 利 , 戎 葡 牙 .希腊 、 泰 国 等 国 
家 所 采用 。 中 华 民国 时 期 1918 年 北洋 政府 
的 《法 律 适 用 条 例 ) 也 作 了 类 似 的 规定 。 这 一 
规定 的 精神 ,还 更 充分 地 体现 于 1930 年 《 解 
决 汇 票 和 本 票 的 某 些 法 律 串 奕 公约 》 及 1931 
年 《解决 支票 的 某 些 法 律 吕 突 公约 ) 中 。 该 两 
项 公约 除 采 取 本 国法 原则 外 ,又 规定 依 本 国 
法 为 无 行为 能 力 人 ,而 依 其 签署 地 国法 律 为 
有 行为 能 力 者 , 视 为 有 行为 能 力 。 根 据 这 种 
规定 ,只 要 签署 地 国法 律 认为 有 效 , 那 就 不 但 
在 签署 地 国内 为 有 效 ,而 且 在 其 他 缔约 国内 
也 同样 为 有 效 , 只 有 当事人 本 国 可 视 为 无 效 。 


另外 ,如 法 国 ,最 无 明文 规定 ,但 在 判例 
中 也 确定 了 对 属 人 法 适用 的 限制 。 法 国 最 高 
法 院 在 1861 年 “ 李 查 蒂 案 "的 判决 中 即 曾 认 ， 
为 :只 要 法 国人 与 对 方 进行 交易 时 是 “善意 
的 ”, 即 使 对 方 依 其 本 国法 为 未 成 年 而 无 行为 
能 力 , 其 所 缔结 的 合同 仍 属 有 效 。 这 一 判决 
所 提出 的 解决 方法 与 德国 法 有 了 两 点 不 同 : 
四 依照 该 判决 , 受 保护 的 人 只 限于 法 国人 ,而 
德国 法 却 没有 这 种 限制 。@ 四 该 刊 决 要 求法 国 
人 必须 是 “善意 的 " ,但 德国 法 却 没有 这 种 要 
求 。 法 国 的 这 种 解决 方法 ,也 被 1948 年 《 埃 
及 民法 典 》 和 1949 年 《叙利亚 民法 典 )》 所 
采用 。 

关于 行为 能 力 的 准 据 法 问题 ,欧洲 大 陆 
法 系 国家 是 在 属 人 法 与 合同 缔结 地 法 之 间 导 
求 一 折 中 的 解决 方法 ,英美 国家 则 倾向 于 以 
合同 缔结 地 法 为 准 据 法 。 美 国 曾 有 一 些 学 者 
认为 :根据 美国 法 院 的 不 少 判 例 ,缔结 合同 的 
能 力 除 关于 不 动产 者 应 依 物 之 所 在 地 法 外 ， 
应 依 合同 缔结 地 法 。 不 但 缔结 商业 性 合同 的 
能 力 是 如 此 ,就 连 当事人 绪 结 婚姻 的 能 力也 
是 如 此 。 不 过 也 有 一 些 学 者 提出 不 同 的 看 
法 。 英 国法 院 的 判例 对 于 这 个 问题 员 尚 无 定 
论 , 但 在 学 者 中 间 , 不 少 人 认为 缔结 商业 性 合 
同 的 能 力 , 应 以 合同 本 身 的 准 据 法 亦 即 与 合 
同 有 最 密切 联系 的 国家 的 法 律 为 其 准 据 法 。 
这 种 准 据 法 在 很 多 情况 下 就 是 合同 缔结 地 
法 。 关 于 缔结 婚姻 合同 的 能 力 , 则 应 依 当 事 
人 的 住所 地 法 。 至 于 是 依 当事人 各 方 的 住所 
地 法 ,还 是 依 双方 结婚 时 准备 定居 甚至 结婚 
后 业已 定居 的 住所 地 法 , 则 尚 有 争论 。 至 于 
有 关 不 动产 合同 的 行为 能 力 问 题 , 依 物 之 所 
在 地 法 解决 。 《 韩 德 培 ) 


ziran yu ziron zyuon boohufo 
自然 与 自然 资源 保护 法 (nature and natu- 
ma resources protection jaw) 。 保护 自然 和 自 
然 资源 ,维持 物种 多 样 性 及 其 生态 功能 ,防止 
自然 资源 破坏 的 法 律 规范 的 总 称 。 又 称 自然 
资源 保护 法 。 是 环境 法 中 自然 与 自然 资源 保 
护 方面 的 综合 性 法 律 .也 是 与 经 济 法 中 的 自 
然 责 源 管理 法 相对 称 的 法 律 。 

概况 ”世界 各 国 自然 与 自然 资源 保护 立 
法 机 式 大 致 有 两 种 :一 是 将 环境 污染 防治 与 
自然 资源 保护 合 为 一 体 ,制定 环境 保护 综合 
性 基本 法 ( 称 环境 法 或 环境 与 自然 资源 保护 
法 ) ,后 再 制定 环境 污染 防治 单行 法 和 自然 次 
本 保护 单行 法 ,如 美国 1969 年 的 《国家 环境 
政策 法 》\ 日 本 1993 年 的 《环境 基本 法 )( 其 前 
身 为 1967 年 的 (公害 对 策 基本 法 》,1993 年 日 
本 国会 将 其 与 自然 资源 保护 的 法 律 综合 为 现 
行 法 ,同时 宣布 废止 《公害 对 策 基 本 法 ))。 这 
种 立法 模式 较为 科学 ,体现 了 环境 污染 防治 
与 自然 资源 保护 之 间 的 内 在 联系 ,其 原则 、 制 
诺 也 能 较 好 地 协调 两 者 的 关系 , 故 为 大 多 数 
国家 所 采用 。 二 是 分 别 制定 环境 污染 防治 与 
自然 资源 保护 综合 性 法 律 ,后 再 发 布 使 其 具 
体 化 的 各 种 单行 法 ,但 在 名 称 上 多 将 环境 污 
染 防 治 综合 性 法 律 称 为 环境 保护 法 ,如 瑞典 
1964 年 的 (自然 保护 法 和 1969 年 的 《环境 保 
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护法 )。 中 国 现行 的 《环境 保护 法 ) 与 上 述 第 1 
种 立法 模式 类 似 , 兼 电 防 治 环境 污染 与 保护 
自然 资源 两 项 任务 ,但 其 中 保护 自然 资源 的 
法 律 规范 较 少 ,一 些 法 律 原则 制度 仅 适用 于 
环境 污染 防治 ;各 种 自然 资源 保护 法 律 规 范 
也 多 与 自然 资源 管理 法 律 规范 合 在 一 个 法 律 
文件 中 (总 标 自然 资源 法 ), 如 (水 法 》《 土 地 
管理 法 ) 《水土 保持 法 )《 防 沙 治 沙 法 )《 森 
林 法 ) 《草原 法 ) 《矿产 资源 奔 ) 《渔业 法 )、 
《野生 动物 保护 法 《野生 植物 保护 条 例 》、 
《自然 保护 区 条 例 》《 风 景 名 胜 区 管理 暂行 条 
例 》《 森 林 公 园 管理 办 法 》, 以 及 与 各 单行 法 
相对 应 的 实施 条 例 , 细 则 等 。 

环境 污染 防治 法 与 自然 资源 保护 法 的 异 
同 ”两 者 为 环境 法 律 体系 的 两 翼 , 有 许多 共 
同 点 ,如 立法 目的 都 是 为 了 保障 人 体 健康 、 促 
莲 经 济 发 展 ;法 律 原则 中 的 经 济 建 设 与 环境 
保护 协调 发 展 ,预防 为 主 等 ,以 及 法 律 制度 中 
的 环境 影响 评价 “三 同时 ”, 许 可 证 制度 等 也 
都 是 共同 的 。 但 是 ,自然 资产 保护 法 与 环境 
污染 防治 法 也 有 着 明 显 的 区 别 ; 四 具体 任务 
不 同 。 自 然 资 源 保 护法 通过 对 自然 与 自然 交 
源 保护 ,来 维持 作为 环境 要 于 的 物种 的 多 样 
姓 和 持续 发 展 ,增加 环境 容量 和 自净 能 力 ; 环 
境 污染 防治 法 则 通过 防治 环境 污染 来 保护 和 
改善 环境 质量 。 多 法 律 原 则 、 制 度 不 同 。 自 
然 资 源 保护 法 中 的 "开发 者 保护 ,破坏 者 恢 
复 " 原 则 ,征收 生态 效益 补偿 费 制 度 ,与 环境 
污染 防治 法 中 的 "污染 者 付费 "(也 称 谁 污染 
谁 治理 ) 原 则 ,征收 排污 费 制度 不 同 。 中 监督 
昔 理 部 门 不 同 。 前 者 为 各 级 政府 的 资源 保护 
部 门 ,后 者 则 为 污染 防治 的 监督 管理 机 关 。 
@ 民 事 赔偿 与 诉讼 中 的 举证 责任 不 同 。 前 者 
治 用 (民法 通则 ) 中 的 过 错 贵 任 与 谁 主张 谁 举 
证 原则 ,后 者 适用 无 过 错 贵 任 与 举证 足 任 转 


移 原则 。 ( 陈 汉 光 ) 
zishou 
自 葡 voluntary surrender) 犯罪 以 后 自 


动 投案 ,如 实 供述 自己 罪行 的 行为 。 被 采取 
强制 措施 的 犯罪 嫌疑 人 .被 告 人 和 正在 服刑 
的 罪犯 ,如 实 供述 司法 机 关 尚 未 掌握 的 徘 行 ， 
与 司法 机 关 已 经 掌握 的 或 者 判决 确定 的 罪行 
属 不 同 种 类 罪行 的 ,以 自首 论 。 在 学 理 上 , 称 
前 者 为 一 般 自首 , 称 后 者 为 特别 自首 或 者 准 
自首 。 

一 般 自首 ”根据 中 国 最 高 司法 机 关 对 刑 
法 所 作 的 解释 ,一 般 自首 的 成 立 条 件 是 :中 自 
动 投案 。 即 指 犯 罪 事实 或 者 犯罪 媒 疑 人 未 被 
司法 机 关 发 觉 ,或 者 虽 被 发 觉 ,但 犯罪 嫌疑 人 
尚未 受到 讯问 ,未 被 采取 强制 措施 时 ,主动 、 
直接 向 公安 机 关 、 人 民 检 察 院 或 者 人 民法 院 
投案 。 犯 罪 嫌疑 人 向 其 所 在 单位 城乡 莽 层 
组 织 或 者 其 他 有 关 人 负责 人 员 投案 的 ;犯罪 娘 
疑 人 因 病 伤 或 者 为 了 碱 轻 犯罪 后 果 ,委托 他 
人 先 代为 投案 ,或 者 先 以 信 电 松 案 的 ;罪行 尚 
未 被 司法 机 关 发 觉 , 仅 因 形迹 可 疑 , 被 有 关 给 
织 或 者 司法 机 关 盘 同 , 教 育 后 ,主动 交代 自己 
罪行 的 ;犯罪 后 逃跑 ,在 被 通缉 、 追 捕 过 程 中 ， 
主动 投案 的 ;经 查实 确 已 准备 去 投案 ,或 者 正 


在 投案 途中 ,被 公安 机 关 捕获 的 ,应 当 视 为 自 
动 投案 。 并非 出 于 犯罪 迪 疑 人 主动 ,而 是 经 
亲友 规 荔 ,陪同 投案 的 ;公安 机 关 通知 犯罪 嫌 
疑 人 的 亲友 ,或 者 亲友 主动 投案 后 ,将 犯罪 
疑 人 送 去 投案 的 ,也 应 当 视 为 自动 投案 。 如 
果 犯 罪 接 疑 人 自动 投案 后 又 迷 胞 的 ,不 能 认 | 
定 为 自首 。@ 如 实 供述 自己 的 罪行 。 即 指 犯 
罪 嫌疑 人 自动 投案 后 ,如 实 交代 自己 的 主要 
犯罪 事实 。 和 有 数 罪 的 犯罪 媒 疑 人 仅 如 实 供 
述 所 儿 数 罪 中 部 分 犯罪 的 ,只 对 如 实 供述 部 
分 犯罪 的 行为 ,认定 为 自首 。 共 同 犯罪 案件 
中 的 犯罪 嫌疑 人 , 除 如 实 供述 自己 的 罪行 ,还 
应 当 供述 所 知 的 同 案犯 ,主犯 则 应 当 供述 所 
知 其 他 同 案犯 的 共同 犯罪 事实 ,才能 认定 为 
自首 。 犯 罪 嫌疑 人 自动 投案 并 如 实 供述 自己 
的 罪行 后 又 翻供 的 ,不 能 认定 为 自首 ;但 在 一 
审判 决 的 又 能 如 实 供 述 的 ,应 当 认定 为 自首 。 

特别 自首 ”其 成 立 条 件 是 :主体 必须 
是 被 采取 强制 措施 即 依照 刑事 诉讼 法 被 采取 
拘 传 .拘留 ,取保 候审 、 监 视 居住 .如 捕 的 犯 因 
嫌疑 人 被告 人 和 正在 服刑 的 罪犯 。 四 必须 
如 实 供述 司法 机 关 还 未 掌握 的 本 人 其 他 罪 
行 。 其 他 罪行 原则 上 应 当 是 指 与 司法 机 关 已 
掌握 的 或 者 判决 确定 的 罪行 不 同 种 的 罪行 。 

根据 中 国 (刑法 ) 的 规定 ,对 于 自首 的 犯 
罪 分 子 , 可 以 从 轻 或 者 碱 轻 处 罚 。 其 中 ,犯罪 
较 轻 的 ,可 以 免除 处 罚 , 犯 罪 后 自首 又 有 重大 
立功 表现 的 ,应 当 减 经 或 者 免除 处 罚 。 

(丙纶 星 ) 

zisu 
自诉 《private prosecution) 。 被 害 人 或 其 
法 定 代理 人 、 近 亲属 为 追究 被 告 人 的 刑事 责 
任 ,直接 向 法 院 提起 并 由 法 院 直 接受 理 的 刑 
事 诉讼 。 刑 事 起 诉 形式 之 一 ,公诉 的 对 称 。 
法 律 允 许 个 人 直接 向 法 院 起 诉 的 案件 称 为 自 
诉 案件 ,提起 自诉 的 当事人 是 自诉 人 。 历 史 
上 曾经 出 现 过 3 种 刑事 起 诉 形式 : 私 诉 .自诉 
和 公诉 。 私 诉 是 历史 上 最 早出 现 的 刑事 起 诉 
形式 , 指 国家 机 关 以 外 的 个 人 或 组 织 向 法 院 
提起 的 刑事 诉讼 .包括 受害 人 和 其 他 非 利害 
关系 人 向 法 院 提起 的 刑事 诉讼 。 受 害 人 的 起 
诉 发 展 成 为 近 ,现代 的 自诉 , 非 利害 关系 人 的 
起 诉 逐 浙 消失 ;只 是 英国 在 1986 年 (犯罪 起 
诉 法 ) 生 效 以 前 ,仍然 存在 私 诉 。 

西方 资产 阶级 革命 性 利 夺取 政权 后 , 许 
多 国家 在 同 法 院 相应 的 各 级 设立 检察 官 , 担 
负 和 领导 侦查 和 向 法 院 提起 公诉 的 任务 ,从 而 
确立 了 公诉 和 自诉 的 区 别 。 在 现代 刑事 诉讼 
中 是 否 实行 自诉 ,各 国 的 做 法 不 同 。 美国、 日 
本 等 国家 没有 自诉 制度 。 德 国 、 俄 罗斯 联邦 
等 国家 在 实行 公诉 为 主 的 同时 ,有 少数 案件 
实行 自诉 。《 德 国 刑事 诉讼 法 典 ) 第 374 条 规 
定 ,被 客人 对 某 些 轻微 犯罪 行为 "可 以 通过 自 
诉 途径 予以 追究 ,无 须 事先 上 诉 检察 院 "。 可 
以 自诉 的 案件 主要 是 刑法 典 中 规定 的 非法 侵 
入 .您 导 .侵犯 通信 秘密 ,伤害 ,损坏 财产 等 轻 
数 犯 加 ,以 及 《 反 不 正当 竞争 法 》《 专 利 法 》、 
《商标 法 》《 版 权 法 ) 等 单行 法 规 中 规定 的 某 
些 轻微 犯罪 。 有 些 自诉 案件 只 有 经 过 依法 试 
行 调解 无 效 后 , 才 克 许 提起 自诉 。《 俄 罗斯 联 


邦 刑事 诉讼 法 典 } 第 27 条 规定 , 轻 伤害 罪 . 诽 
请 罪 和 侮辱 罪 ,法 院 只 能 根据 被 害 人 的 起 诉 
进行 审判 ,但 如 果 案件 具有 特殊 社会 意义 或 
被 害 人 不 能 维护 自己 的 权利 和 合法 利益 时 ， 
检察 长 也 有 权 提起 诉讼 。 

在 中 国 古代 ,允许 被 害 人 及 其 亲属 直接 
向 官府 起 诉 。 近 代 有 了 明确 的 自诉 规定 , 国 
民政 府 1928 年 颁布 的 刑事 诉讼 法 规定 ,自诉 
案件 的 范围 只 限于 初级 法 院 管辖 的 直接 侵害 
个 人 法 益 的 犯罪 和 告诉 万 论 的 犯罪 。1935 年 
修订 的 刑事 诉讼 法 则 扩大 了 自诉 范围 ,规定 : 
“犯罪 之 被 害 人 ,得 提起 自诉 ,但 以 有 行为 能 
力 者 为 限 "。 

《中 华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 规定 有 自 
诉 程序 ,实行 以 公诉 为 主 自 诉 为 辅 的 刑事 起 
诉 制度 。1979 年 制定 并 于 1980 年 生效 的 《中 
华人 民 共 和 国 刑事 诉讼 法 } 第 13 条 规定 :* 告 
诉 才 处 理 和 其 他 不 需要 进行 侦查 的 轻微 刑事 
案件 ,由 人 民法 院 直接 受理 。 1996 年 修正 后 
的 《刑事 诉讼 法 ?扩大 了 自诉 案件 的 范围 ,第 
170 条 明确 列 出 了 3 类 自诉 案件 :中 告诉 才 处 
理 的 案件 。@ 被 害 人 有 证 据 证 明 的 轻微 刑事 
案件 。@ 被 害 人 有 证 据 证 明 对 被 告 人 侵犯 自 
己 人 身 、 财 产权 利 的 行为 应 当 依法 追究 刑事 
责任 ,而 公安 机 关 或 者 人 民 检察 院 不 予 追究 
被 告 人 刑事 责任 的 案件 。 中 国 《刑事 诉讼 法 》 
第 145 条 规定 ,对 于 有 被 害 人 的 公诉 案件 ,人 
民 检察 院 决定 不 起 诉 的 ,被害 人 如 果 不 服 , 除 
可 以 向 上 一 级 人 民 检 察 院 申诉 要 求 提起 公诉 
以 外 ,还 可 以 直接 向 人 民法 院 起 诉 , 人 民法 院 
受理 案件 后 ,人 民 检 察 院 应 当 将 有 关 案 件 材 
和 料 移送 人 民法 院 。 根 据 中 国 《刑事 诉讼 法 ) 规 
定 ,有 权 提 起 自诉 的 人 有 被 害 人 .被 害 人 的 法 
定 代理 人 死亡 被 害 人 的 近亲 属 。 自 诉 案件 
在 宣告 判决 以 前 ,自诉 人 可 以 同 被 告 人 自行 
和 解 或 者 撤回 自诉 ;被 告 人 可 以 对 自诉 人 提 
起 反诉 ; 除 第 2 类 自诉 案件 外 ,人 民法 院 可 以 
进行 调解 ,法 院 主持 达成 的 调解 协议 具有 法 
律 效力 ;自诉 案件 的 自诉 人 负 有 举证 责任 。 
法 院 对 起 诉 进行 审查 后 ,对 于 有 足够 证 据 证 
明 起 诉 犯罪 事实 的 案件 ,应 当 决定 开庭 审判 ; 
缺乏 罪证 的 案件 ,应 当 说 服 诉 ,或 者 撤 
对 于 第 1 类 和 第 2 类 自诉 案件 ,可 
以 适用 简 罗 程序 ,由 审判 员 ! 人 独 任 审判 ;第 


3 类 自诉 案件 不 得 适用 简易 程序 。 

( 周 士 教 ) 
ziyou 
自由 (freedom) 。 法 律 意义 上 的 自由 权 ， 


指 人 们 在 法 律 上 受到 保障 或 认可 ,按照 自己 
意志 进行 活动 的 权利 。 自 由 是 具体 的 ,在 不 
同 历史 时 期 和 不 同 社会 制度 下 ,有 不 同 的 自 
由 ;只 有 在 社会 主义 社会 中 ,才能 使 最 大 多 数 
人 获得 自由 。 很 多 西方 学 者 将 自由 划分 为 市 
民 自由 和 自然 自由 ,前 者 指 市 民 社会 条 件 下 
的 自由 , 即 由 法 律 所 规定 的 自由 ,后 者 指 人 们 
在 国家 建立 以 前 处 于 自然 状态 下 的 自由 ,但 
这 种 自然 状态 只 是 思想 家 庶 构 的 一 个 假设 。 
法 律 与 自由 是 密切 联系 的 。 在 历史 上 既 有 促 
进 自由 的 法 律 ,也 有 奴役 自由 的 法 律 。 一 般 
地 说 , 尘 律 不 仅 明示 或 默 示 授 予 并 保障 人 们 
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以 自由 ,同时 也 为 他 们 享有 自由 设 定 了 义务 ， 
即 不 能 侵犯 他 人 的 自由 或 国家 与 社会 的 利 
益 。 所 以 ,在 法 律 上 像 权利 一 样 , 自 由 与 义务 
是 相辅相成 的 。 自 由 或 自由 权 并 不 是 绝对 
的 ,无 限制 的 。 例 如 法 律 既 规定 公民 有 言论 
自由 ,又 规定 诽 诗 菲 。 法 律 还 可 用 来 调和 相 
互 冲突 的 自由 或 平衡 自由 与 其 他 价值 之 间 的 
了 矛盾。 在 有 些 政治 ,法律 思想 家 的 著作 中 , 当 
论述 自由 时 往往 划分 开 * 消 极 自由 "和 "积极 
自由 "。 消 极 自 由 指 人 们 能 不 为 法 律 所 禁止 
的 任何 事情 的 自由 ;积极 自由 是 与 消极 自由 
相对 称 的 , 指 适 当 扩展 消极 自由 的 约束 范围 
扩大 国家 对 社会 生活 干预 的 范围 ,从 而 有 利 
于 个 人 的 发 展 。《 世 界 人 权 宣言》 首创 了 两 大 
类 人 权 划 分 法 :一 类 是 公民 和 政治 权利 ; 另 一 
类 是 经 济 、 社 会 和 文化 权利 。 这 些 权利 都 包 
括 了 现代 国家 所 公认 的 各 种 基本 自由 。 但 
《世界 人 权宜 言 ) 中 所 讲 的 “公民 权利 "(civil 
rights) 在 合 义 上 与 中 国 宪法 中 所 讲 的 公民 权 
利 (rights of citisens) 有 所 不 同 。 前 者 一 般 是 指 
历史 上 资产 阶级 反对 封建 斗 争 中 的 权利 和 自 
由 ,包括 生命 人身 安全 ,言论 .出 版 .集会 , 宗 
教 信仰 等 自由 ,法律 面前 人 人 平等 ,以 及 用 以 
实现 这 些 实体 权利 的 程序 权利 等 。 后 者 是 指 
具有 中 华人 民 共 和 国 国 籍 的 人 所 享有 的 权 
利 ,其 中 包括 了 政治 .经济 文化 .民事 和 程序 
等 方面 的 权利 ,如 言论 自由 ,出 版 自由 、 集 会 
结社 自由 、 轩 行 示 咸 自由 、 宗 教 信仰 自 由 及 人 
壬 自由 等 。 当 然 , 一 般 国 家 的 法 律 也 规定 ,很 
多 公民 权利 的 保护 也 适用 于 外 国人 和 无 国 
籍 人 - ( 沈 案 要 》 


ziyou coiliang xingzheng xingwei 

自由 裁量 行政 行为 (discretionar， adminis- 
emtive act) 。 与 和 来 行 政 行为 对 称 ,指法 律 
福 规 对 行政 行为 的 方式 ,手段 ,范围 等 某 一 事 
项 未 作 详 细 具 体 明 确 规定 时 ,国家 行政 机 关 
根据 自己 的 评价 和 判断 ,确定 适当 的 范围 , 选 
抒 适 当 的 方式 .手段 ,处 理 具体 事务 的 行为 - 
社 律 对 于 这 种 行政 行为 往往 规定 一 定 的 范 
围 ,包括 种 类 ,幅度 等 等 , 供 行政 机 关 处 理 具 
体 问题 时 选择 。 一 般 有 3 种 情况 : 法律 法 
规 规定 了 具体 的 ,明确 的 幅度 ,允许 行政 机 关 
按 当 时 的 实际 情况 在 法 定 范围 内 自行 决定 ， 
例如 对 违法 行为 人 可 以 处 以 1000 ~ 5 000 元 
的 罚款 的 法 律 规 定 ,劳动 教养 1 ~ 3 年 的 规 
定 等 。@ 法 律 法 规 只 作 了 物 统 的 规定 ,由 行 
政 机 关 根 据 具体 情况 作出 决定 , 则 主管 机 关 
在 作出 此 类 坟 决 时 享有 很 大 的 裁量 余地 。 
@ 参 照 执行 ,法 律 法 规 仅 规定 行政 机 关 可 以 
参照 某 法 或 某 法 某 条 执行 ,在 这 种 情况 下 , 行 
政 机 关 的 裁量 权 更 大 。 

区 分 自由 裁量 行为 与 科 束 行政 行为 ,在 
行政 管理 实践 中 十 分 重要 。 蒜 律 法 规 只 能 对 
能 明确 预见 ,十 分 确定 的 事项 规定 行政 行为 
的 适用 条 件 ,方式 ,手段 ,范围 等 ,而 在 许多 情 
况 下 ,法 律 社 规 无 法 对 各 种 情况 作出 预见 ,也 
不 必 益 尽 现行 一 切 情况 ,对 一 切 行政 行为 适 
用 的 条 件 .范围 等 作出 硬性 规定 ,以 便于 行政 
执行 。 区 分 这 两 种 行为 ,有 利于 对 其 规定 不 


同 的 程序 ,也 有 利于 区 分 司法 审查 的 程度 : 凡 
绒 束 行为 ,违反 规定 是 违法 的 问题 , 人民 法院 
可 在 审查 时 作出 判断 .滞销 该 具体 行政 行为 ; 
内 自由 裁量 行为 ,在 裁量 范围 幅度 内 的 行政 
行为 均 属 合法 行为 ,因而 只 存在 是 否 合理 的 
间 题 ,而 合理 性 判断 问题 ( 见 行政 法 原则 ) 不 
属于 人 民法 院 的 管辖 权 范围 。 只 有 那些 已 经 
超出 自由 坟 量 幅度 的 行为 ,人 民法 院 才 能 认 
定 是 违法 的 行为 , 子 以 撤销。 但 是 人 民法 院 
不 干预 自由 烤 量 行为 ,也 不 是 绝对 的 ,根据 中 
国 《行政 诉讼 法 ?的 规定 ,在 行政 处 畔 领域 ,人 
民法 院 对 显 失 公正 的 行为 ,可 以 根据 自己 的 
判断 作出 变更 该 行政 处 罚 的 决定 ,因而 对 行 
政 处 罚 是 否 合理 的 问题 享有 管辖 权 。 
(对 革 ) 

ziyoufoxuepai 
自由 法 学 派 (freelaw school of law) 现 
代 责 产 阶 级 法 学 派别 之 一 。 属 于 让 会 学 法 学 
派 的 一 个 支派 ,以 强调 法 官 根据 正义 原则 自 
由 创造 法 律 为 特征 。 因 20 世纪 初 在 一 些 欧 
洲 大 陆 国家 兴起 的 "自由 法 运动 "而 得 名 。 主 
要 代表 人 是 E. 埃 利 希 ,H. 次 托 罗 维 寺 和 德 
国 E. 富 克 斯 (1859 ~ 1929) 等 人 。 他 们 的 主 
要 观点 是 :传统 的 概念 论 和 形式 主义 法 学 所 
强调 的 法 律 逻 辑 是 虚构 的 幻想 ;法 官 要 忠于 
成 文法 规定 ,但 在 规定 含糊 不 清 , 或 在 立法 者 
显然 也 不 会 接受 这 种 规定 时 ,法 官 应 有 创造 
法 律 的 某 种 自由 裁量 权 , 根 据 正 义 原则 进行 
判决 。 与 利益 法 学 派 一 样 ,自由 法 学 派 也 是 
在 丙 本 主义 进入 垄断 阶段 以 及 法 律 领域 发 生 
激烈 变革 的 历史 条 件 下 产生 的 。 特 别 是 在 德 
国 。1900 年 开始 实施 新 的 《德国 民法 典 》 在 
法 律 理论 和 司法 实践 中 出 现 了 不 少 新 的 问 
题 。 例 如 该 法 典 总 则 部 分 规定 了 若干 抽象 原 
则 ,如 何 进行 法 律 解 释 , 如 何 发 挥 法 官 的 作 
用 ,都 需 进行 研究 。 

自由 法 学 请 的 观点 与 利益 福 学 派 十 分 类 
似 ,所 不 同 的 主要 是 在 扩大 法 官 的 权力 方面 ， 
它 比 利 益 法 学 忽 走 得 更 远 。 就 该 派 内 部 来 
讲 , 对 法 宫 的 自由 裁量 权 的 程度 也 有 不 同 解 
又 ,例如 有 的 认为 , 除 极 少数 例外 ,法 官 应 享 
有 创造 法 律 的 广泛 自由 ;有 的 则 认为 ,法 官 只 
有 原 有 法 律 规定 已 产生 一 般 祸 害 的 情况 下 才 
有 改变 法 律 的 权力 。 就 扩大 法官 在 创造 法 律 
的 权力 方面 ,该 派 接近 美国 现实 主义 法 学 派 ， 
只 是 现实 主义 法 学 钴 还 强调 研究 法 官 的 心理 
活动 ,而 它 则 着 重 正义 原则 ( 见 利 益 法 学 派 、 


现实 主义 法 学 派 )。 ( 沈 宁 要) 
ziyou xinzheng 

自由 心 证 (free evaluation of evidence through 
inner conviction) 证据 的 取舍 和 证 明 力 , 


法 律 不 预先 加 以 机 械 的 规定 ( 见 法 定 证 握 制 
度 ) ,而 由 法 官 \ 陪 审 官 根据 内 心 确信 进行 自 
由 判断 。 心 证 , 原 为 日 文 ,日 文 又 来 自 法 文 
Tintime conviction, 内 心 ,的 确信 之 意 。 自 由 心 
证 原则 ,又 称 自 由 判断 证 据 原则 ,或 以 内 心 确 
信和 判断 证 据 原则 。 它 是 近 现 代 一 些 国家 诉讼 
法 所 规定 的 判断 证 据 原则 。 

盛行 于 欧洲 中 世纪 后 期 的 法 定 证 据 制 


度 ,在 资产 阶级 革命 时 期 受到 了 批判 和 反对 。 
法 国资 产 阶级 革命 家 法学 家 A.J.F. 杜 波 尔 
(1759 ~~ 1798) 指 出 ,法定 证 据 制度 不 可 能 认 
定案 件 事 实 的 真实 情况 , 它 "是 一 种 莞 诈 的 方 
法 "。1791 年 法 国 制 宪 会 议 通过 了 杜 波 尔 提 
出 的 采取 自由 心 证 的 草案 ,并 发 布 了 训令 。 
1808 年 法 国 《刑事 诉讼 法 典 ) 第 342 条 进一步 
对 自由 心 证 作 了 具体 的 表述 :法律 不 计较 陪 
审 官 通过 何 种 方法 认定 事实 ,也 不 为 陪审 官 
规定 据 以 判断 证 据 是 否 完全 和 充分 的 任何 规 
则 ;法 律 仅 要 求 陪审 官 深思 细 察 ,并 本 诸 良 
心 ,诚实 推 求 已 经 提出 的 对 被 告 人 有 利 的 和 
不 利 的 证 据 ,在 他 们 的 理智 上 产生 了 什么 印 
象 。 法 律 不 对 陪审 官 说 ;经 若干 名 证 人 证 明 
的 事实 就 是 真实 的 事实 ;法 律 也 不 说 :未 经 
某 种 记录 , 某 种 证 件 .若干 证 人 、 若 干 凭证 证 
明 的 事实 ,就 不 得 视 为 已 有 充分 证 明 ; 法律 
仅 对 陪审 宫 提 出 : "你们 已 经 形成 内 心 确信 
和 否 ?" 此 即 陪审 官职 责 之 所 在 。 

法 国 自由 心 证 的 立法 ,后 来 为 大 陆 法 系 
国家 的 成 文法 所 普遍 采用 。 法 国 现行 (刑事 
诉讼 法 典 } 第 353 条 仍 规定 了 自由 心 证 ,只 是 
文字 上 简化 了 一 些 。 德 国 《 刑 事 诉讼 夸 ) 第 
261 条 规定 :“ 对 证 据 调查 的 结果 ,由 法 庭 根 据 
它 在 审理 的 全 过 程 中 建立 起 来 的 内 心 确信 而 
确定 ,日 本 现行 《民事 诉讼 法》 第 185 条 规 
定 :" 法 院 在 制作 判决 时 ,应 当 董 酌 言 词 辩论 
的 全 部 意 旨 及 调查 证 据 的 结果 , 依 自由 心 证 
判断 事实 上 的 主张 是 否 应 当 认 定 为 真实 。” 

自由 心 证 把 法 官 从 法 定 证 据 制度 的 束缚 
之 下 解脱 出 来 ,使 他 们 能 够 根据 理智 和 自由 
的 信念 来 判断 证 据 、 认 定 事实 ,从 而 为 查 明 案 
件 事实 情况 创造 条 件 。 这 在 诉讼 法 史上 是 一 
个 进步 ,但 自由 心 证 也 容易 导致 法 官 的 主观 
搜 断 。 

以 英国 为 代表 的 英美 法 系 国家 的 不 成 广 
证 据 法 ,不 采用 自由 心 证 的 术语 。 但 学 者 们 
认为 它们 实际 上 实行 法 定 证 据 制度 同 自由 心 
证 相 结 合 的 原则 ,它们 不 像 中 世纪 的 法 定 证 
据 制度 那样 机 械 规 定 各 种 证 据 的 证 明 力 ,但 
制定 了 什么 事实 应 当 被 证 明 \ 什 么 证 据 可 以 
作为 证 明 手 段 以 及 达到 什么 证 明 程度 可 以 定 
罪 等 一 系列 规则 。 美 国有 的 州 法 律 也 使 用 
“内 心 确信 "术语 。 如 加 利 福 尼 亚 刑 法 典 第 
1096a 条 对 "合理 怀疑 "解释 为 在 经 过 对 所 
有 证 据 的 比较 和 考虑 之 后 ,陪审 员 心理 处 于 
这 种 状态 ,他 们 不 能 说 他 们 感到 对 指控 啡 行 
的 真实 性 得 出 永久 的 裁决 已 达到 内 心 确信 的 
程度 。” 

苏联 和 现行 俄罗斯 诉讼 法 均 采取 自由 心 
证 原则 。 俄 罗斯 (刑事 诉讼 法 规定 : "法官 、 
陪审 员 以 及 检察 长 . 债 查 员 . 调 查 人 员 , 根 据 
自己 基于 刑事 案件 中 已 有 全 部 证 据 的 总 和 而 
形成 的 内 心 确信 ,同时 遵循 法 律 和 良知 对 证 
据 进行 评价 。 “任何 证 据 , 均 不 具有 事先 确定 
的 效力 "俄罗斯 《民事 诉讼 法 ) 也 有 类 似 
规定 。 

中 华 民国 时 期 北洋 政府 和 国民 政府 的 诉 
讼 法 仿效 大 陆 法 ,规定 了 自由 心 证 。 国 民政 
府 的 刑事 诉讼 法 第 269 条 规定 :“ 证 据 之 证 明 
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力 由 法 院 自由 判断 之 .民事 诉 讼 法 第 222 条 
规定 :“ 法 院 为 判决 时 ,应 涯 酌 全 辩论 意 旨 及 
调查 证 据 之 结果 , 依 自 由 心 证 ,判断 事实 之 真 
伪 ; 但 别 有 规 定 者 ,不 在 此 限 。 得 心 证 之 理 
由 ,应 记 明 于 判 夹 。 
中 华人 民 共 和 国 《刑事 诉讼 法 》 《民事 诉 
讼 法 和 (行政 诉讼 法 ) 均 无 自由 心 证 的 规定 。 
推荐 书目 
证 建 本、 刘 玫 著 :《 外 国 刑事 诉讼 法 ), 人 民法 
院 出 版 杜 ` 中 国 社会 科学 出 版 社 ,北京 ,2002- 
王 亚 新 著 ;《 对 抗 与 判定 : 日 本 民事 诉讼 的 基 
本 结构 》, 消 华 大 学 出 版 社 ,北京 ,2002。 
《 陈 光 中 ) 


zongjioo foxi 
案 教 法 系 (religious law sysiems) 泛 指 
适用 于 特定 宗教 信仰 成 员 的 法 律 。 它 不 同 于 
适用 于 特定 国家 公民 的 一 般 法 律 。 例 如 中 世 
纪 罗 马 天 主 教 .东正教 的 教会 法 (Canon law 
Systems) ,印度 等 国 的 印度 教 法 系 ( Hindu Law 
Systema)( 见 印度 古代 法 ) ,伊斯兰 教鞭 ( 见 伊 
斯 兰 申 世纪 法 ) 以 及 影响 较 少 的 钨 太 教 法 。 
宗教 法 的 特点 是 宗教 .道德 和 法 律 3 种 规范 
结合 在 一 起 ,强调 义务 而 忽视 权利 。 这 种 法 
律 在 国家 中 的 地 位 取决 于 它 与 国家 政权 的 关 
系 。 在 政教 合 一 的 国家 ,宗教 法 的 地 位 高 于 
世俗 法律 ,甚至 取代 世俗 法 律 , 在 政教 分 开 的 
国家 ,宗教 法 的 影响 仅 及 于 某 些 领域 
【 沈 索 旭 ) 

zongjioo xinyong zyou 
宗教 信仰 自由 freedom of religious belief) 
公民 根据 自己 的 内 心 信念 ,确信 、 敬 姑 和 尝 至 
超自然 人 格 在 精神 上 确信 某 种 宗教 信条 , 行 
动 上 举行 礼拜 , 祖 告 和 其 他 宗教 仪式 并 为 此 
组 成 宗教 社团 的 自由 。 信 分 是 人 对 神 的 存在 
及 有 关 宗 教 信条 的 内 心 确信 ,是 人 的 内 在 的 
精神 活动 , 纯 属 个 人 事务 , 既 不 可 能 ,也 无 必 
要 由 法 律 加 以 控制 ;宗教 则 是 人 对 超自然 人 
格 ( 上 帝 . 神 等 ) 的 崇拜 ,无 论 宗教 信条 、 礼 拜 
仪式 或 者 宗教 社团 ,部 是 人 的 外 在 行为 的 结 
果 , 具 有 社会 性 ,因而 需要 法 律 予以 调整 。 个 
人 信仰 自由 与 对 社会 性 的 宗教 活动 的 调整 ， 
产生 了 用 宪法 保障 和 制约 个 人 宗教 信仰 自由 
的 需要 。 

把 宗教 信仰 作为 宪法 原则 具有 深刻 的 历 
史 背 景 ,欧洲 中 世纪 政教 合 一 ,科学 届 从 于 宗 
教 ,天 主教 会 禁 铅 思想、 摧残 科学 .迫害 异 教 
徒 。 要 争取 人 权 , 首 先 要 争 得 宗教 信仰 自由 。 
为 此 ,资产 阶级 开展 了 宗教 改革 活动 。 在 宗 
教改 革 中 ,新 教 的 势力 日 趋 强大 ,天 主教 无 法 
消灭 它 ,只 好 采取 容忍 的 态度 。1689 年 英国 
通过 了 《容忍 法 案 》, 承 认 各 教派 的 合法 存在 。 
社 国 的 4 人权 室 言 》 美 国 宪法 修正 案 第 ! 条 
都 宣告 公民 有 宗教 信仰 自由 。 西 方 各 国 宪法 
通常 从 以 下 3 个 方面 保障 个 人 的 宗教 信仰 自 
由 :中 宗 教 与 国家 分 离 ,取消 国教 ,国家 对 各 
种 教派 一 视 问 仁 ,不 髓 予 任何 宗教 派别 以 特 
权 。@@ 取 消 对 宗教 的 经 费 资 助 。 国 家 车 对 宗 
教 予 以 经 费 次 助 , 对 于 不 信教 者 来 说 是 不 公 
平 的 。@ 宗 教 与 教育 分 离 .不 在 公立 学 校 中 
设立 宗教 课程 ,不 强迫 学 生 作 宗 教 礼拜 。 


中 国 宪 法 第 36 条 规定 :“ 中 华人 民 共 和 
国 公 民有 宗教 信仰 自由 。 任 何 国家 机 关 、 社 
会 团体 和 个 人 不 得 强制 公民 信仰 宗教 或 者 不 
信仰 宗教 ,不 得 歧视 信人 宗教 的 公民 和 不 信 
仰 宗教 的 公民 。 中 国 宪法 确认 的 宗教 信仰 自 
由 包括 :公民 有 信仰 宗教 的 自由 ,也 有 不 信仰 
宗教 的 自由 ;有 信仰 这 -宗教 的 自由 ,也 有 信 
仰 另 一 宗教 的 自由 ;在 同一 宗教 里 ,有 信仰 这 
一 教派 的 自由 ,也 有 信 务 另 一 教派 的 自由 ;有 
改变 自己 宗教 信 仙 的 自由 ,可 从 不 信仰 宗教 
改 为 信仰 宗 教 ,也 可 从 信 仲 宗教 改 为 不 信仰 
宗教 ,还 可 从 信仰 这 一 教派 改 为 信 爷 男 一 教 
派 ;有 参加 或 不 参加 宗教 仪式 的 自由 ;信仰 或 
不 信仰 宗教 在 法 律 上 都 不 受 技 视 。 

同时 ,宪法 对 宗教 信仰 自由 也 作 了 必要 
的 限制 :国家 保护 正常 的 宗教 活动 。 任 何人 
不 得 利用 宗教 进行 破坏 社会 秩序 .损害 公民 
身体 健康 .妨碍 国家 教育 制度 的 活动 。 宗 教 
团体 和 宗教 事务 不 受 外 国势 力 的 支配 ”。 

(起 世 义 ) 

zonghe foxue 
综合 法 学 (integmative urisprudence) 。 由 
美国 法 理学 和 刑法 学 家 卫 堆 尔 首先 提出 的 ,， 
认为 法 理学 中 占 主要 地 位 的 3 派 , 即 自然 法 
学 ,分析 实证 主义 法 学 和 社会 学 法 学 分 别 强 
调 的 价值 .概念 (或 形式 ) 和 事实 3 个 不 同 因 
素 是 不 可 分 割 的 ,从 而 将 这 3 个 因素 结合 起 
来 研究 的 法 学 。 

法 理学 可 分 为 4 个 部 门 :四 法 律 价值 论 。 
名 法 律 社会 学 。 回 形式 法 律 科学 。 四 法 律 本 
体 论 。 自 然 法 学 .法律 社会 学 和 分 析 实 证 主 
义 法 学 分 别 代表 前 3 个 部 门 ,它们 相互 联系 
和 依存 ,法 律 本 体 论 占有 核心 地 位 ,研究 法 学 
最 终 性 质 。 它 涉及 前 3 个 部 门 ,但 不 属于 其 
中 任何 一 个 部 门 。 法 律 本 体 论 又 可 称 为 作 
为 行动 的 法 律 "(law ss action)。 这 是 一 个 动 
态 概念 ,是 法 学 的 基本 依据 ,要 求人 们 不 应 像 
传统 法 理学 那样 ,将 法 律 看 作 仅仅 是 法 律 规 
则 或 概念 ,因为 法 律 规则 尽管 重要 ,但 从 属于 
行动 ,无 论 在 理性 上 或 实践 上 ,行动 是 最 重要 
的 。 支 持 综合 法 学 的 人 还 有 美国 法 理学 家 
E. 博 登 海 默 和 德国 法 学 家 E, 费 希 纳 等 人 。 
自 20 世 纪 50 年 代 末 志 尔 首先 提出 综合 法 学 
以 后 ,这 一 学 说 并 无 明显 的 发 展 。 

( 沈 守 要) 


zongtongzhi 
总 统制 (presidential system) 民主 共和 
制 政体 的 一 种 政权 组 织 形式 ,与 议会 内 阁 制 
相对 称 , 指 由 选民 分 别 选举 总 统 和 议会 ,由 总 
统 担任 国家 元 首 , 同 时 领导 政府 或 担任 政府 
首脑 的 政权 制度 

总 统制 最 早 实行 于 : 并 以 美国 最 为 
典型 , 它 更 充分 体现 立 芒 、 行 政 .司法 三 权 分 
立 .相互 制衡 的 制度 。 与 议会 内 阁 制 相 比较 ， 
总 统制 的 显著 特点 是 以 总 统 为 行政 首脑 , 行 
政 机 关 从 属于 总 统 而 不 对 议会 负责 。 具 体 表 
现 为 :WD 总 统 和 议会 议员 分 别 由 选民 选举 产 
生 , 不 像 议会 市 的 政府 首脑 通常 由 议会 多 数 
党 首脑 担任 。@@ 总 统 和 议会 分 别 对 选民 负 
责 , 这 与 议会 制 下 政府 对 议会 负责 的 情况 不 


同 。@@ 议 会 可 以 对 总 统 行使 弹 支 权 , 但 不 能 
以 不 信任 投票 迫使 总 统 秤 职 。 另 一 方面, 总 
统 亦 不 能 解散 议会 。@ 政 府 成 员 一 般 由 总 统 
提名 ,经 议会 同意 任命 ,可 由 总 统 撤 换 。 政 府 
工作 由 总 统 独 立 负责 ,政府 成 员 不 负 连 带 责 
任 。@ 政 府 成 员 一 般 不 能 兼任 议员 。 

世界 上 采取 总 统制 的 国家 除 美国 外 ,还 
有 印 麻 尼 西亚 .巴基斯坦 孟加拉、 斯 里 兰 
菲律宾 .科特迪瓦 .器 麦 隆 加蓬 、 肯 尼 亚 . 浴 
西 哥 \ 博 蒋 瓦 纳 . 书 西 \ 智 利 , 阿 根 延 等 。 从 这 
些 国家 总 统制 的 特征 看 ,总 统 是 国家 元 首 兼 
行政 首脑 这 一 点 都 是 一 致 的 。 但 在 其 他 方 
面 ,如 贯彻 权力 分 立 原则 的 程度 ,总 统 与 其 他 
中 央 国家 机 关 的 具体 关系 ,以 及 总 统 产生 的 
方法 等 方面 ,各 国有 所 不 同 , 甚 至 在 某 些 方面 
或 某 种 程度 上 与 议会 内 阁 制 很 接近 。 有 的 出 
现 了 总 统制 与 议会 内 阁 制 相互 渗 延 的 情况 
例如 法 兰 西 第 五 共和 国 宪法 规定 ,法 国 总 统 
由 选民 直接 选举 产生 ,总 统 有 权 任命 总 理 和 
其 他 高 级 官员 ,主持 内 阅 会 议 , 担 任 军队 最 高 
统帅 ,但 法 国 总 统 有 权 解 散 议会 ,在 议会 和 政 
府 关系 方面 类 似 内 阁 制 。 内 阁 也 要 对 议会 负 
责 , 当 议会 以 不 信任 案 的 方式 追究 内 网 责任 
时 ,总 理 必须 向 总 统 提出 政府 全 体 辞职 。 

( 张 光 博 。 菩 定 介 ) 

zousi fonmai yunshu zhizoo dupinzui 
走私 .最 卖 .运输 .制造 毒品 罪 (erimes of 
amuggling,traficking in, transporting and manu- 
facturing narcotic dmugs) 中 国 《刑法 ?规定 
1 的 妨害 柱 会 管理 秩序 其中 的 一 类 犯罪 , 指 违 
反 国 家 禁毒 法 规 , 走 私 \ 贩 卖 . 运 输 、 制 造 毒 
品 .以 及 从 事 其 他 与 毒品 直接 相关 ,破坏 禁毒 
管理 活动 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 客体 是 毒 
品 管理 制度 。 本 类 犯罪 的 客观 方面 表现 为 ， 
违反 国家 禁毒 法 规 , 走 私 、 贩 洋 运输、 制造 毒 
品 , 以 及 从 事 其 他 与 于 品 直接 相关 ,破坏 禁毒 
答 理 活动 的 行为 。 中 国 刑法 典 将 全 部 毒品 犯 
罪 概 括 为 走私 贩卖 .运输 ,制造 奉 品 罪 ”, 实 
际 上 本 类 犯罪 还 包括 其 他 毒品 犯罪 ,如 非法 
持 有 毒品 罪 . 包 庇 奉 品 犯罪 分 子 罪 等 。 本 类 
犯罪 的 主体 多 数 是 一 般 主体 ,有 的 罪 是 特殊 
主体 ,有 的 罪 主 体 也 可 以 是 单位 。 本 类 犯罪 
的 主观 方面 是 故意 。 

本 类 犯罪 包括 : 

走私 \ 败 志和 运 诊 \ 制 造 替 品 菲 ”违反 国 
家 毒品 管制 法 规 ,走私 贩卖 .运输 ,制造 毒品 
的 行为 。 作 为 本 罪 对 象 的 毒品 ,是 指 由 片 . 海 
洛 因 \ 甲 基 蔡 丙胺 (冰毒 ) .吗啡 大麻, 可 卡 因 
以 及 国家 规定 管制 的 其 他 能 够 使 人形 成 章 壮 
的 麻醉 药品 和 精神 药品 。 明 知 是 填 品 而 实施 
走私 ,贩卖 .运输 ,制造 塞 品行 为 之 一 ,无 论 数 
量 多 少 ,部 构成 本 罪 。 如 果 先 后 实施 了 上 述 
两 种 或 者 两 种 以 上 的 行为 , 仍 按 一 徘 处 罚 ,不 
实行 数 罪 并 罚 。 本 罪 主体 可 以 是 自然 人 和 
单位 。 

非法 挤 有 毒品 覃 ”违反 国家 毒品 管制 法 
规 ,明知 是 鸦片 海洛因 ,吗啡 或 其 他 毒品 ,而 
非法 持 有 且 数 量 较 大 的 行为 。 非 法 持 有 渤 品 
数量 较 小 的 ,不 构成 本 罪 。 非 法 持 有 毒品 ,是 
指 实际 的 有 、 藏 有 或 者 以 其 他 方式 占有 毒品 ， 
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但 不 能 证 明 其 毒品 的 非法 来 源 和 去 向 。 如 果 
有 证 据 证 明 其 持 有 的 毒品 是 其 走私 贩卖 . 运 
输 、 制 造 的 对 象 , 则 应 以 走私 .贩卖 ,运输 . 制 
造 毒 品 徘 论处 ,不 定 非法 持 有 毒品 罪 。 本 罪 
主观 方面 是 故意 , 即 明知 是 毒品 而 持 有 。 过 
失 不 构成 本 菲 。 

包庇 毒品 和 罪 分 于 杜 ”明知 是 走私 . 贩 
卖 .运输 ,制造 奉 品 的 犯罪 分 子 而 予以 包庇 的 
行为 。 本 罪 包庇 的 对 象 只 能 是 上 述 几 种 毒品 
犯罪 分 子 。 包 庇 的 方式 ,主要 是 向 司法 机 关 
提供 引证 明 或 者 帮助 球 灭 罪证 等 .使 毒品 犯 
罪 分 于 逃避 法 律 的 制裁 。 主 观 方面 是 故意 ， 
即 明知 是 上 述 于 品 犯罪 分 子 而 故意 包庇 。 如 
果 在 毒品 犯罪 分 子 实施 夺 品 犯罪 之 前 与 之 通 
谋 , 事 后 予以 包庇 , 则 应 以 走私 贩卖 .运输 、 
制造 毒品 罪 的 共犯 论处 - 

宽 藏 转移、 隐瞒 寿 品 、 专 驻 罪 ”为 犯罪 
分 子 窝藏 转移、 隐 睛 毒品 或 者 毒品 犯罪 所 得 
的 财物 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 于 品 和 毒 
品 犯罪 所 得 的 财物 。 窝 藏 , 指 为 上 述 毒 品 和 
财物 提供 藏 证 处 所 。 转 移 , 指 将 上 述 于 品 和 
财物 转移 到 其 他 地 方 。 隐 睛 , 指 不 向 司法 机 
关 如 实说 明 上 述 毒 品 和 财物 的 性 质 和 来 源 - 
明知 是 犯罪 分 子 的 毒品 和 毒品 犯罪 所 得 的 财 
物 而 实施 上 述 行为 之 一 , 即 构成 本 罪 。 过 失 
不 能 构成 本 啡 。 在 毒品 犯罪 之 的 与 毒品 犯罪 
分 子 通 谋 .事后 实施 上 述 行为 的 ,应 以 走私 、 
珀 卖 . 运 给 ,制造 三品 徘 的 共犯 论处 。 

走私 制 考 物 品 天 ”违反 国家 规定 ,非法 
运输 . 槐 带 酝 柄 本 . 乙 配 甲 煤 开 者 其 他 
用 于 制造 毒品 的 原料 或 者 配 剂 进出 境 的 行 
为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 用 于 制造 毒品 的 各 种 
原料 或 者 配 剂 。 违 反 国家 规定 ,未 经 国家 主 
管 部 门 许可 ,运输 .携带 上 述 任何 一 种 原料 或 
者 配 剂 人 境 或 者 出 境 ,都 构成 本 罪 。 本 啡 的 
主体 ,可 以 是 自然 人 和 单位 。 主 观 方面 是 故 
意 , 即 明知 是 上 述 物品 而 非法 的 带 .运输 进出 
境 。 过 失 不 构成 本 罪 。 明 知 他 人 制造 毒品 而 
为 其 提供 上 述 物品 ,以 制造 毒品 罪 的 共犯 
论处 。 

非法 买卖 制 毒 物品 亚 ”违反 国家 规定 、 
在 境内 非法 买卖 醋酸 栈 Z. 醚 .三 氧 甲 烷 或 者 
其 他 用 于 制造 毒品 的 原料 或 者 配 剂 的 行为 。 
本 罪 的 对 象 只 能 是 上 述 各 种 用 于 制造 毒品 的 
原料 和 配 剂 。 明 知 是 上 述 物品 而 在 境内 非法 
买卖 其 中 任何 一 种 物品 ,都 构成 本 罪 。 本 罪 
主体 可 以 是 自然 人 和 单位 。 明 知 他 人 制造 毒 
品 而 为 其 提供 上 述 物品 的 ,以 制造 毒品 徘 的 
共犯 论处 。 

非法 种 桂 玫 品 原 植物 菲 ”明知 是 钟 票 、 
大 麻 等 毒品 原 植物 而 非法 种 植 的 行为 。 本 罪 
对 象 只 能 是 毒品 原 植物 , 即 能 够 从 中 加 工 \ 提 
炼 出 毒品 的 原 植物 ,包括 村 栗 .大 麻 、 古 柯 等 - 
非法 种 村 ,指明 知 是 毒品 原 档 物 ,违反 国家 茜 
止 种 植 的 规定 ,私自 种 植 。 私 自 种 植 毒品 原 
植物 数量 较 大 ,或 者 经 公安 机 关 处 理 后 又 种 
植 ,或 者 抗拒 铲除 的 , 即 构成 本 罪 。 非 法 种 植 
毒品 原 植物 ,在 收获 前 自动 铲除 的 ,可 以 免除 
处 罚 。 

非法 买卖 . 壕 边 、 撞 带 , 神 有 毒品 原 杆 物 


种 于 .幼苗 天 ”明知 是 未 经 灭 活 的 毒品 原 植 
物种 子 ,幼苗 而 非法 买卖 ,运输 , 抠 带 、 持 有 。、 
数量 较 大 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 未 经 灭 
话 的 , 即 未 作 技术 处 理 , 仍 保持 有 生长 机 能 的 
毒品 原 植物 种 子 和 幼苗 。 明 知 是 上 述 种 子 和 
幼苗 ,违反 国家 规定 而 非法 实施 买卖 .运输 、 
携带 . 持 有 行为 之 一 , 且 数 量 较 大 的 , 即 构成 
本 罪 。 数 量 较 小 的 ,不 认为 是 犯罪 。 

引 和 请、 教唆 .多 驴 他 人 吸 硒 办 以 引诱 、 
教唆 , 数 骗 的 方法 ,致使 他 人 吸食 .注射 毒品 
的 行为 。 引 诱 ,通常 指 以 金钱 物质 或 使 他 人 
堂 试 毒 品 等 方法 , 诱 使 原来 不 吸毒 的 人 吸食 、 
注射 春 品 。 教 唆 , 通常 指 以 劝说 , 余 套 ,宣扬 
吸毒 的 快感 等 方法 ,使 他 人 吸食 ,注射 毒品 。 
数 骗 , 指 采取 隐瞒 毒品 真相 方法 ,使 他 人 受骗 
上 当 而 误 吸食 .注射 毒品 。 明 知 他 人 不 吸毒 ， 
而 使 用 上 述 任何 方法 使 他 人 吸食 ,注射 毒品 ,， 
都 构成 本 罪 。 

强人 这 他 人 吸 奉 天 ”以 暴力 ,胁迫 或 者 其 
他 强制 方法 ,迫使 他 人 吸食 \ 注 射 毒品 的 行 
为 。 暴 力 方法 , 指 殴 打 .伤害 .捆绑 ,禁闭 等 强 
力 方法 。 胁 迫 方法 , 指 以 殴打 、 伤 害 .揭发 隐 
私 等 相 威 胁 。 其 他 方法 , 指 用 笨 灌 醉 .药物 麻 
酵 等 方法 。 不 论 用 何 种 方法 ,违背 他 人 意志 
迫使 其 吸食 ,注射 毒品 , 即 构成 本 罪 

容留 他 人 吸 奉 芥 ”明知 他 人 吸毒 而 为 他 
人 吸食 ,注射 毒品 提供 场所 的 行为 。 是 主动 
为 他 和 人 提供 或 者 是 应 他 入 要 求 而 提供 吸毒 场 
所 ,不 影响 本 罪 之 构成 。 本 啡 主观 方面 只 能 
是 故 宴 ,过 失 不 能 构成 本 啡 。 

非法 提供 麻 套 药品 精神 药品 于 ”依法 
从 事 生产 .运输 管理 .使 用 国家 管制 的 麻醉 
药品 ,精神 药品 的 人 员 , 违 反 国 家 规定 ,向 豚 
食 .注射 毒品 的 人 提供 国家 规定 管制 的 能 够 
使 人 形成 冶 轩 的 麻醉 药品 .精神 药品 的 行为 。 
本 罪 对象 只 能 是 上 述 麻醉 药品 精神 药品 ,如 
杜 冷 丁 \ 吗 罪 等 。 本 啡 主体 只 能 是 依 靶 从 事 
生产 、 运 输 、 管 理 . 使 用 上 述 毒品 的 人 员 和 单 
位 。 明 知 是 吸食 .注射 毒品 的 人 而 向 其 提供 
上 述 药品 , 即 构成 本 菲 。 但 是 ,如 果 上 明知 是 走 
私 贩卖 于 品 的 犯罪 分 于 或 者 以 侍 利 为 目的 ， 
向 吸食 ,注射 毒品 的 人 提供 上 述 麻醉 药品 , 精 
神 药品 ,应 以 贩卖 毒品 徘 论 处 。 

《 王 作 宣 ) 

zousizui 

走私 上 〈crimes of smuggling) 中 国 《 刑 
法 ) 规 定 的 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 天 中 
的 一 类 犯罪 , 指 违反 奖 关 读 规 ,逃避 海关 监 
管 ,非法 运输 ,携带 .邮寄 国家 禁止 ,限制 进出 
口 或 者 依法 应 缴纳 关税 的 货物 ,物品 进出 国 
( 边 ) 境 ,情节 严重 的 行为 。 本 类 犯罪 侵犯 的 
客体 ,是 国家 对 外 贸易 的 管制 制度 、 关 税制 
度 , 外 汇 统一 管理 制度 。 本 类 犯罪 的 客观 方 
面 表现 为 ,违反 海关 法 规 , 迷 避 海关 监管 , 走 
私 国家 禁止 .限制 进出 口 或 者 依法 应 缴纳 关 
税 的 货物 ,物品 ,情节 产 重 的 行为 。 走 私 的 方 
式 , 有 的 采用 伪装 . 眶 报 .谎报 , 藏 轩 等 方法 经 
过 海关 走私 ,有 的 在 未 设 海 关 的 国 ( 边 ) 境 走 
私 。 根 据 ( 刑 法 ?规定 ,下 列 行为 也 应 以 走私 
徘 论处 :直接 向 走私 人 非法 收购 国家 禁止 


进口 物品 的 ,或 者 直接 向 走私 人 非法 收购 走 
私 进 口 的 其 他 货物 .物品 ,数额 较 大 的 。@ 在 
内 海 .领海 运输 ,收购 . 短 卖 国家 禁止 进出 口 
物品 的 ,或 者 运输 ,收购 ,贩卖 国家 限制 进出 
口 货物 ,物品 ,数额 较 大 ,没有 合法 证 明 的 。 
@ 光 划 海 关 监 管 将 境外 固体 废物 运输 进 境 
的 。 本 类 犯罪 的 主体 是 一 般 主 体 ,可 以 是 个 
人 和 单位 。 本 类 犯罪 的 主观 方面 是 故意 。 

在 一 切 走私 案件 中 ,与 走私 罪犯 通 谋 , 为 
其 提供 贷款 .资金 .账号 .发票 .证 明 , 或 者 为 
其 提供 运输 ,保管 .部 寄 或 者 其 他 方便 的 ,以 
走私 菲 的 共犯 论处 。 

以 暴力 .威胁 方法 抗拒 缉私 的 ,以 走私 啡 
和 妨害 公务 啡 ,依照 数 罪 并 罚 的 规定 处 罚 。 

本 类 犯罪 包括 : 

走私 武器 弹药 二 ”违反 诲 关 法 规 , 非 法 
运输 携带 .邮寄 武器 ,弹药 进出 国 ( 边 ) 境 , 逃 
避 海 关 监 管 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 是 武 
器 弹药。 本 徘 的 主体 是 自然 人 和 单位 。 主 
观 方面 是 故意 。 是 否 以 魏 利 为 目的 ,不 影响 
本 罪 之 成 立 。 

走私 核 材料 罪 ”违反 海关 法 规 , 非 法 运 
输 .的 带 .邮寄 核 材料 进出 国 ( 边 ) 境 , 选 加 海 
关 监 管 的 行为 。 本 罪 对 象 只 能 是 核 材料 。 所 
谓 核 材料 ,是 指 国务 院 发 布 的 4 中 华人 民 共 和 
国 核 材料 管制 条 例 ) 规 定 的 各 种 有 放射 性 的 
物质 ,如 铀 235、 铀 233、 钙 239 等 。 是 否 以 御 
利 为 目的 ,不 影响 本 罪 之 成 立 。 

走私 假币 罪 ”违反 海关 法 规 ,非法 运输 、 
抠 带 . 邮 害 伪造 的 货币 进出 国 ( 边 ) 境 , 迷 如 海 
关 监 管 的 行为 。 本 罪 对 象 只 能 是 伪造 的 货 
币 , 包 括 伪造 的 中 国货 币 和 其 他 国家 \ 地 区 的 
货币 。 本 罪 的 主体 是 自然 人 和 单位 ,主观 方 
面 是 故意 。 走 私 假币 的 方式 以 及 主体 及 主观 
方面 ,与 走私 武器 .弹药 罪 相同 。 

走私 文物 菲 ”违反 海关 法 规 ,非法 的 带 、 
运输 .邮寄 国家 禁止 出 口 的 文物 进出 国 ( 边 ) 
境 ,逃避 海关 监管 的 行为 。 本 罪 的 对 象 只 能 
是 国家 禁止 出 口 的 文物 ,而 非 一 般 文物 或 者 
假 文物 。 走 私 一 般 文物 或 者 假 文物 , 按 走私 
普通 货物 里 处 理 。 本 罪 的 主体 是 自然 人 和 单 
位 ,主观 方面 是 故 志 。 

走私 贵重 金属 天 ”违反 海关 法 规 , 非 法 
的 带 . 运 输 .邮寄 黄金 .白银 和 其 他 贵重 金属 
及 其 制品 进出 国 ( 边 ) 境 , 逃 导 海关 监管 的 行 
为 。 本 啡 的 对 象 只 能 是 黄金 ,白银 和 其 他 贵 
重金 属 及 其 制品 。 本 徘 的 主体 是 自然 人 和 单 
位 ,主观 方面 是 故意 。 

让 私 珍 贵 动物 、 哨 贵 动 物 制品 看 ”违反 
海关 法 规 , 非 法 携带 运输、 邮寄 珍贵 动物 、 珍 
贵 动 物 制品 进出 国 ( 边 ) 境 , 迷 如 海关 监管 的 
行为 。“ 珍 贵 动 物 ", 是 指 列 人 《国家 重点 保护 
野生 动物 名 录 ) 中 国家 一 、 二 级 保护 野生 动物 
和 列 入 ( 湖 危 野生 动 植物 种 国际 贸易 公约 ) 附 
录 一 、 附 录 二 中 的 野生 动物 以 及 串 养 ,繁殖 的 
上 述 物种 。 如 大 驴 猫 ` 金 丝 狠 、 虎 、 的 等 。" 珍 
贵 动物 制品 "是 指 用 珍贵 动物 的 皮 、 毛 、 骨 等 
制 成 的 物品 及 珍贵 野生 动物 的 标本 等 。 本 罪 
的 主体 是 自然 人 和 单位 ,主观 方面 是 故意 。 

走私 珍稀 植物 、 珍 各 植物 制品 大 ”违反 
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诲 关 法 规 , 非 法 的 带 .运输 .邮寄 珍稀 植物 , 珍 
稀 植物 制品 进出 国 ( 边 ) 境 ,逃避 海关 鉴 管 的 
行为 。 "珍稀 植物 ", 指 由 国家 制定 的 《珍贵 颜 
危 保 护 植 物 名 录 》《 国 家 珍贵 树种 名 录 》《 国 
家 重点 保护 的 野生 植物 名 录 》 等 规定 的 各 种 
玲 各 、 颜 危 的 植物 。" 了 珍稀 植物 制品 ”, 指 用 珍 
条 植物 制 成 的 各 种 物品 。 走 私 其 他 植物 及 其 
制品 , 按 走私 普通 货物 徘 处 理 。 本 罪 的 主体 
是 自然 人 和 单位 ,主观 方面 是 故意 。 
走私 泽 赵 物品 要 ”以 御 利 或 者 传播 为 目 
的 ,违反 海关 法 规 ,非法 的 带 、 运 输 .邮寄 泽 移 
物品 进出 国 ( 边 ) 境 , 逃 划 海关 监管 的 行为 
“ 译 秽 物 品 "是 指 具 体 描绘 性 行为 或 者 熙 骨 宜 
扬 色情 和 诲 涅 性 的 书刊 影片 录像带、 录音 
带 , 图 片 及 其 他 淫秽 物品 。 本 徘 主体 是 自然 
人 和 单位 ,主观 方面 是 故意 ,并 且 必须 是 以 件 
利 或 者 传播 为 目的 。 无 此 目的 ,不 构成 本 罪 。 
走私 普通 货物 罪 ”违反 海关 法 规 ,非法 
携带 .运输 .邮寄 普通 货物 .物品 进出 国 ( 边 ) 
境 , 移 避 海 关 监管 , 偷 渤 关税 , 数 精 较 大 的 行 
为 。 所 谓 普 通货 物 .物品 ,是 指 ( 刑 法 规定 的 
武器 ,弹药 , 核 材 料 ,国家 禁止 出 口 的 文物 、 贵 
重金 属 ,国家 禁止 进出 口 的 珍贵 动物 .珍稀 植 
物 及 其 制品 .证 秽 物 品 .毒品 等 以 外 的 一 切 货 
物 ,物品 。 本 罪 的 主体 是 自然 人 和 单位 ,主观 
方面 是 故意 。 此 外 《刑法 规定, 下列 行 为 构 
成 犯罪 的 ,也 应 按 本 徘 定罪 处 罚 :中 未 经 海关 
许可 并 且 未 补 司 应 煌 税 额 ,所 自 将 批准 进口 
的 来 料 加 工 , 来 件 装配 、 补 偿 贸 易 的 原材料 、 
零件 制 成 品 ,设备 蚕 保 税 货物 在 境内 销售 沂 
利 的 。 四 未 经 海关 许可 并 且 未 补 缴 应 缴 税 
额 ,擅自 将 特定 减 税 .免税 进口 的 货物 \ 物 品 
在 境内 出 食 件 利 的 。 
走私 度 物 菲 ”违反 海关 法 规 和 国家 关于 
度 物 的 管理 规定 , 选 苯 海关 监管 ,将 境外 废物 
运输 进 境 的 行为 。 废 物 是 指 在 生产 建设 .日 
常生 活 和 其 他 活动 中 产生 的 污染 环境 的 废弃 
物质 。 采 取 何 种 方式 逃避 海关 监管 以 及 是 否 
以 御 利 为 目的 , 均 不 影响 本 罪 之 成 立 。 本 罪 
的 主体 是 自然 人 和 单位 ,主观 方面 是 故意 。 
推荐 书 
莫 开 勤 . 颜 茂 芭 主编 《走私 犯罪 》 中 国人 民 
公安 大 学 出 版 杜 , 北 京 ,1999。 


( 王 作 富 ) 
zulin hetong 
租赁 合同 (contract of lease of property) 
出 租 人 把 出 租 财产 交 给 承租 人 使 用 ,承租 人 
支付 租金 .并 在 租赁 关系 终止 时 将 原 租 赁 财 
产 返 还 给 出 租 人 的 合同 。 

法 律 特 征 ” 租 赁 合同 是 诺 成 . 双 务 、 有 偿 
合同 ,具有 下 列 特征 :四 是 对 租赁 物 暂时 使 用 
的 合同 。 承 租 人 可 从 出 租 人 处 取得 对 租赁 物 
的 暂时 占有 权 和 使 用 权 , 但 处 分 权 仍 属 于 出 
租 人 。@@ 是 以 特定 物 、 非 消耗 物 为 标的 物 的 
合同 。 承 租 人 应 在 合同 终止 时 把 原 物 返 还 出 
租 人 。 中 具有 某 些 物 权 的 特点 ,例如 承租 入 
对 租赁 财产 的 占有 和 使 用 受到 侵害 时 ,有 权 
诉 请 法院 保护 ;在 中 国 ,租赁 物 在 租赁 期 间 发 
生 所 有 权 变动 的 ,不 影响 租赁 合同 的 效力 。 

租赁 合同 具有 广泛 的 适用 范围 。 例 如 法 


人 之 间 就 完成 生产 或 工作 任务 的 需要 ,可 以 
签订 租赁 生产 工具 .设备 .交通 工具 .仓库 . 场 
地 等 财产 的 合同 ;法 人 与 自然 人 之 间或 者 自 
然 人 相互 之 间 为 解决 住宅 和 活跃 生活 的 需 
要 ,对 生活 用 房 与 用 具 文娱 用 品 、 交 通 工具 
等 财产 也 常常 订立 租赁 合同 。 房 屋 租 任 合 同 
是 租赁 合同 的 一 种 。 由 于 房屋 租赁 关系 到 机 
关 企 业 的 工作 、 生 产 .经营 和 居民 生活 ,所 以 
它 具有 特殊 的 法 律 地 位 和 意义 ,不 少 国家 的 
民法 典 对 房屋 租赁 特 设 专 章 或 专 节 加 以 调 
整 。 在 中 国 , 房 屋 租赁 合同 包括 国有 房屋 租 
赁 合同 ,集体 所 有 房屋 租赁 合同 和 私有 房屋 
租赁 合同 3 种 。 

《中 华人 民 共 和 国 合同 法 ) 对 财产 租赁 合 
同 的 订立 ,履行 和 违约 责任 作 了 具体 规定 。 

租赁 合 同 的 订立 、 变 更 和 解除 租赁 合 
同 通常 在 合同 当事人 之 间 就 使 用 租赁 物 达成 
协议 时 成 立 ,但 许多 国家 规定 租赁 合同 不 能 
即时 清 结 或 超过 一 定期 限 的 ,应 以 书面 形式 
订立 。 合 同 的 主要 内 容 是 :四 标的 物 。 凡 是 
法 律 不 殖 止 或 不 限制 流通 的 物 , 包 括 生 产 资 
料 和 消费 资料 ,动产 或 不 动产 ,都 可 以 租赁 使 
用 。 如 果 以 法 律 禁止 或 限制 流通 物 作为 租赁 
标的 物 , 是 违法 行为 。@@ 租 金 。 法 人 之 间 .法 
人 与 自然 人 之 间 的 合同 确定 的 租金 数额 , 须 
遵照 国家 主管 部 门 规定 的 标准 。 自 然 人 之 间 
约定 的 合同 租金 数额 ,应 公平 合理 ,不 允许 出 
租 人 把 收取 租金 作为 秆 取 烘 利 的 非法 手段 。 
图 期 限 。 租 赁 合同 可 以 是 定期 的 (例如 以 年 、 
月 .日 .时 定 为 使 用 期 限 ) 或 不 定期 的 。 在 定 
期 租赁 的 期 限 届满 后 ,承租 人 仍 继续 使 用 租 
赁 财产 ,出 租 人 又 不 表示 反对 的 , 视 为 不 定期 
租赁。 

租赁 合同 订立 后 ,也 可 因 情 况 的 变化 由 
当事人 一 方 要 求 或 双方 协商 加 以 变更 或 解 
除 。 其 原因 可 以 是 :四 租赁 物 的 灭失 、 毁 损 。 
人 @ 依 法 令 规定 ,租赁 标的 物 禁止 或 限制 流转 。 
图 要 求 增加 或 碱 少 租赁 标的 物 。@@ 要 求 延长 
或 缩短 租赁 期 限 。 回 要 求 增加 或 碱 少 租金 。 
提出 变更 或 解除 租赁 合同 的 一 方 ,应 承担 不 
按 原 合同 腊 行 的 法 律 后 果 , 但 属 不 可 归 贵 于 
请 求人 的 原因 的 除外 。 

当事人 的 义务 ”出 租 人 的 义务 是 :四 应 
将 符合 约定 标准 的 财产 交 给 承租 人 使 用 。 没 
有 特殊 约定 标准 的 ,应 符合 一 般 标准 。 如 果 
出 租 人 未 按 约 定 标准 或 低 于 一 般 标 准 提交 出 
租 财产 ,承租 人 有 权 提 出 对 换 符合 标准 的 租 
赁 物 .解除 租约 ,降低 租金 或 赔偿 损失 的 要 
求 。 如 果 出 租 人 将 财产 所 有 权 转 移 给 第 三 方 
时 ,租赁 合同 仍 继续 有 效 。 外 除 合同 或 习惯 
另 有 规定 外 ,作为 所 有 人 的 出 租 人 对 出 租 财 
产 应 承担 必要 的 维修 义务 ,以 保证 承租 人 的 
正常 使 用 。 否 则 应 赔偿 因此 造成 承租 人 的 损 
失 , 如 由 承租 人 代为 修理 的 , 则 应 偿付 承租 人 
的 代 修 费用 。 轩 如 果 承 租 人 在 订立 合同 时 有 
担保 物 交 给 出 租 人 的 ,出 租 人 应 认真 保管 ,在 
合同 终止 时 返还 。 因 出 租 人 过 错 不 能 返还 
时 ,应 承担 赔偿 个 任 。 

承租 人 的 义务 是 :中 应 向 出 租 人 交付 约 
定 的 租金 。 这 是 承租 人 有 偿 使 用 租赁 物 所 应 


交付 的 代价 。 租 金 通 常用 货币 支付 ,但 也 可 
按 约定 或 习惯 以 实物 交纳 。 承 租 人 不 付 租金 
时 ,出 租 人 除 有 权 追 案 欠 租 外 ,还 可 提出 解除 
合同 的 要 求 。@ 应 对 租赁 标的 物 按 约定 条 件 
正当 使 用 ,加 以 爱护 ,避免 受到 损坏 ;应 根据 
约定 方法 或 租赁 物 的 狂 质 和 用 途 合理 使 用 ， 
除 有 特约 或 在 事先 征 得 出 租 人 同意 外 ,不 得 
转 租 或 转借 。 否 则 ,出 租 人 有 权 要 求解 除 合 
同 并 赔偿 损失 。@ 在 租 任 合 同 终止 时 ,应 将 
原 租赁 标的 物 返还 出 租 人 。 由 于 使 用 保管 或 
维修 保养 不 当 , 造 成 租用 财产 损坏 、 灭 失 的 ， 
负 有 修复 或 赔偿 责任 。 《起 申 李 ) 


zujl 
足迹 (footprints) 人 脚 趴 踏 地 面 等 承受 
客体 时 ,在 承受 体 上 留 下 的 能 反映 人 脚 与 承 
受 体 接触 部 位 之 外 表 结 构 特征 的 痕迹 。 又 称 
脚印 。 是 迹 是 刑事 侦查 现场 上 经 常 发 现 的 瘦 
迹 之 一 ,有 赤脚 印 , 袜 印 和 鞋 印 之 分 。 就 现场 
足迹 的 发 现 .记录 ,提取 及 鉴定 所 进行 的 一 系 
列 活动 , 浆 足迹 检验 。 

借助 足迹 检验 ,可 就 足迹 在 现场 的 分 布 
状态 及 方向 ,分 析 判 断 足 迹 遗 留 在 现场 的 笑 
动情 况 ! 可 就 足迹 的 形状 ,大 小 、 数 量 及 相应 
特征 ,分 析 判 断 足迹 遗留 者 的 身高 ,体态 .性 
别 、 年 龄 ,人 数 及 行走 习惯 特点 ;还 可 从 足迹 
表现 出 的 各 种 特征 出 发 ,对 遗留 足迹 的 人 或 
鞋子 进行 同一 认定 。 

现场 的 立体 足迹 或 有 色 平面 足迹 ,以 内 
眼 便 能 发 现 ;而 粉尘 足迹 , 因 其 不 明显 且 反 差 
微弱 , 则 需 借助 侧 光 或 半 侧 光 仔细 辨别 ,再 以 
更 电 豚 附 仪 加 以 显现 ;对 无 色 汗液 杰 脚印 ,可 
用 显现 守 溢 指纹 的 方式 显现 。 对 于 发 现 或 显 
现 出 的 足迹 ,首先 以 摄影 法 记录 并 提取 现场 
的 单个 或 成 超 足 迹 , 如 以 偏振 光 物 证 摄影 法 
提取 灰尘 足迹 、 以 阴影 摄影 法 提取 松软 地 面 
的 立体 足迹 等 ,然后 根据 足迹 的 具体 情况 ,如 
是 否 是 立体 足迹 、 是 否 是 留 在 体积 小 .重量 轻 
的 客体 上 的 足迹 等 ,再 选择 石 畜 制 模 法 、 实 物 
提取 法 .静电 吸附 法 或 复印 法 等 方法 提取 
足迹 。 

足迹 特征 可 分 为 形象 特征 和 步 法 特征 。 
足迹 的 形象 特征 包括 足迹 的 大 小 ,形状 ,脚掌 
的 乳 突 花纹 特征 病变 特征 ,鞋底 或 袜 底 的 花 
纹 .印痕 磨损 .修补 特征 等 ,是 进行 鞋 或 人 的 
司 一 认定 . 株 的 种 属 认定 的 重要 依据 。 足 迹 
的 步 法 特征 由 包括 步 长 . 步 宽 和 步 角 的 步 辐 
特征 ,以 及 包括 起 脚 . 落 淹 和 碾 脚 特征 的 步 态 
特征 两 部 分 组 成 ,是 分 析 行走 时 的 步行 变 势 
及 各 种 习惯 动作 特点 的 主要 依据 ,可 以 用 于 
分 析 案情 。 

进行 足迹 鉴定 与 进行 同一 认定 的 步 邓 和 
方法 相同 。 《 何 家 弘 ”地 季军 ) 
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组 织 、 强 迫 、 引 诱 、 容 留 、 介 绍 实 混 具 
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入 徘 中 的 一 类 犯罪 , 指 组 织 、 强 迫 . 引 话 . 容 
留 .介绍 他 人 卖 译 , 以 及 与 卖 涅 .嫖娼 . 嫖 宿 相 
关 的 其 他 妨害 社会 风尚 的 犯罪 行为 。 本 类 犯 
罪 侵犯 的 客体 主要 是 社会 风尚 , 有 的 犯罪 还 
侵犯 他 人 的 人 身 权利 。 本 类 犯罪 的 客观 方面 
表现 为 ,组 织 ,强迫 .引诱 容留 .介绍 他 人 卖 
记 , 以 及 明知 自己 有 严重 性 病 而 卖 滥 . 嫖 或 
者 猿 宿 幼女 等 行为 。 本 类 犯罪 是 行为 犯 , 即 
实施 上 述 任何 一 种 法 定 的 行为 ,不 辣 是 否 造 
成 严重 后 果 , 即 构成 犯罪 。 本 类 犯罪 的 主体 
是 一 般 主 体 ,本 类 犯罪 的 主观 方面 是 故意 。 

本 类 犯罪 包括 : 

组 织 卖 法 罪 ” 以 招 莫 .雇佣 .容留 .引诱 、 
强迫 等 手段 ,纠集 ,控制 多 人 有 组 织 地 从 事实 
证 的 行为 。 本 罪 的 对 象 .包括 女性 和 男性 。 
组 织 卖淫 者 是 否 设立 固定 的 实 泽 场所 (地 下 
寺院 ) ,不 影响 本 罪 的 成 立 。 本 罪 主体 是 在 卖 
泾 活动 中 起 组 织 策划、 指挥 作用 的 人 。 本 菲 
主观 方面 是 故意 ,一 般 是 以 件 利 为 目的 。 

协助 组 织 卖 法 菲 ”在 组 织 他 人 卖淫 活动 
中 起 帮助 .辅助 作用 的 行为 。 明 知 他 人 组 织 
卖 肖 而 为 其 出 谋划 策 ,指示 犯罪 目标 .供给 犯 
罪 工 具 充当 保镖 或 打手 .帮助 管理 财务 等 行 
为 ,都 可 构成 本 罪 。 协 助人 是 否 从 中 件 利 .不 
影响 本 罪 之 成 立 。 

强 连 卖 尘 菲 ”以 暴力 .威胁 或 者 其 他 强 
制 方 法 ,迫使 他 人 卖 证 的 行为 。 本 啡 的 对 象 
包括 女性 和 男性 。 强 迫 一 人 或 者 多 人 从 事 卖 
弃 ,都 构成 本 罪 。 强 迫 他 人 卖 泾 ,行为 人 是 否 
以 件 利 为 目的 ,不 影响 本 罪 的 成 立 。 

引 请 .容留 .介绍 卖 注 天 ”以 金钱 ,物质 
或 者 其 他 利益 为 手段 诱 使 他 人 卖 径 ,或 者 为 
他 人 提供 卖 斌 场所 ,或 者 为 卖 径 、 嫖 娼 者 进行 
介绍 的 行为 。 本 罪 对 象 包括 女性 和 男性 。 对 
一 人 或 者 多 人 实施 上 述 任何 一 种 行为 ,都 构 
成 本 罪 , 本 人 是 否 从 中 件 利 ,不 影响 本 罪 的 
成 立 。 

引 讲 幼 女 卖 潜 划 ”引诱 不 满 14 周岁 的 
幼女 进行 卖 泽 活动 的 行为 。 本 罪 对 象 只 能 是 
不 满 14 周岁 的 幼女 。 采 用 给 予 金钱 ,物质 或 
者 其 他 利益 等 手段 . 诱 使 幼女 从 事 们 汲 . 即 构 
成 本 罪 。 本 人 是 否 从 中 件 利 ,不 影响 本 罪 的 
成 立 。 

导播 性 山下 ”明知 自己 患 有 梅毒 .淋病 
等 严重 性 病 而 卖 滩 .嫖娼 的 行为 。 本 罪 主体 
是 特殊 主体 , 即 只 能 是 患 有 上 述 严重 性 病 的 
卖 泽 者 和 嫖客 。 只 要 明知 自己 总 有 严重 性 
病 , 而 进行 卖 笃 或 者 嫖娼 ,有 可 能 传染 他 人 ， 
即 构成 本 罪 。 不 知 自 己 患 有 严重 性 病 ,即使 
传染 他 人 也 不 构成 本 啡 。 

妊 宿 幼女 罪 ” 媒 宿 不 满 14 周岁 幼女 的 
行为 。 本 罪 对 象 只 能 是 不 满 14 周岁 的 幼女 。 
杂 宿 是 指 不 采用 暴力 、 肪 人 迫 等 强制 方法 ,与 卖 
主 幼 女 发 生性 行为 。 对 非 卖 泽 的 幼女 实施 奸 
译 行为 的 ,应 以 奸 译 幼女 罪 论 处 。 

( 王 作 害 ) 


zuidi gongzi boozhong zhidu 
最 低 工资 保障 制度 (system of wage-hour 
guarantee) 。 保障 职工 生活 .限制 企业 支付 
职工 最 你 工 资 限额 的 法 律 ,以 确定 职工 最 低 


工资 水 平 的 制度 。 

沿革 资本 主义 国家 的 无 产 阶级 为 了 改 
善 自 己 的 生存 条 件 ,进行 了 长 期 的 斗争 , 才 人 迫 
使 政府 陆续 颁布 了 最 低 工资 法 。19 世纪 未 , 
新 西 兰 首先 颁布 了 《工人 调解 及 仲裁 法 》 
《1894 年 ) ,规定 地 方 和 解 委员 会 具有 最 低 工 
资 的 决定 权 。1898 年 修订 该 法 律 时 ,正式 规 
定 法 院 可 以 规定 最 低 工资 。 到 20 世纪 20 年 
代 , 英 . 美 ,法 .加 拿 大 . 据 威 .瑞士 ,阿根廷 等 
国 也 先后 颁布 了 最 低 工资 法 。 国 | 
曾 先后 于 1928 .1951.1970 年 专门 在 国际 劳工 
大 会 上 ,通过 了 第 26.99、131 号 (制定 最 低 工 
资 确定 办 法 公约 ) 以 及 第 30.89、135 号 建议 
书 。 美 国 在 1938 年 制定 的 《公平 劳动 标准 
法 ) 中 ,规定 了 最 低 小 时 工资 标准 ;私人 企业 
容 主 和 工会 则 通过 谈判 签订 和 集体 合同 来 确定 
本 企业 的 工资 ;联邦 政府 及 其 所 属 单位 参照 
私人 企业 的 标准 由 联邦 制定 了 统一 的 工资 等 
级 表 。60 多 年 来 《公平 劳动 标准 法 ) 经 多 次 
修订 ,最 低 小 时 工资 标准 随 着 物价 和 生活 水 
平 的 提高 ,由 1938 年 的 0.25 美元 增 至 2000 
年 的 5.15 美元 。 

中 国政 府 于 1930 年 批准 了 《制定 最 低 工 
资 确定 办 社 公 约 》. 但 未 认真 施行 。 中 华人 民 ， 
共和 国 成 立 后 《共同 纲领 》 中 提出 ; "人 民政 
府 应 当 按照 各 地 各 业 情 况 规定 最 低 工资 "。 
1984 年 中 华人 民 共 和 国政 府 承认 过 去 中 国政 
府 批准 的 14 个 国际 劳工 公约 ,其 中 也 包括 
《制定 最 低 工资 确定 标准 公约 》。1993 年 1 
月 由 劳动 部 发 布 T《 企 业 最 低 工 帝 规定 》。 
1994 年 7 月 颁布 的 《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 》 
对 最 低 工资 保障 制度 作 了 明确 规定 。 

概况 ”确定 闲人 猎 工 资 标准 的 原则 ,各 国 
有 所 不 同 。 英 \ 美 ,六 大 利 亚 等 国 曾 采用 生活 
工资 原则 ,以 保障 劳动 者 的 生活 为 根据 。 法 
国 ,英国 的 部 分 职业 局 和 1929 年 后 的 美国 ， 
曾 采用 公平 工资 原则 , 即 对 熟练 程度 ,劳动 效 
果 和 劳动 条 件 相同 的 劳动 ,报酬 也 相同 。 新 
西 兰 等 国 曾 采 用 企业 负担 能 力 原则 ,根据 企 
业 的 负担 能 力 来 确定 最 低 工资 标准 。 有 些 国 
家 兼用 各 项 原则 ,以 确定 最 低 工 资 标准 。 

《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 ) 规 定 :确定 和 
调整 最 低 工 资 标准 应 当 综合 参考 下 列 因 素 : 
外 劳动 者 本 人 及 平均 瞻 养 人 口 的 最 低 生活 费 
用 。@ 社 会 平均 工资 水 平 。 加 劳动 生产 率 。 
图 就 业 状 况 。 回 地 区 之 间 经 济 发 展 水 平 的 差 
异 。 最 你 工资 标准 是 技 民主 协商 原则 ,由 政 
府 ` 工 会 ,企业 各 派 代 表 确定 , 即 在 国务 院 劳 
动 行政 主管 部 门 的 指导 下 ,由 省 .自治 区 、 真 
辖 市 人 民政 府 劳动 行政 主管 部 门 会 同 同 级 工 
会 .企业 家 协会 研究 确定 。 在 最 你 工资 标准 
确定 后 ,应 连同 “依据 "详细 说 明 " “适用 范 
转 " 报 国务院 备案 。 一 般 是 按 月 确定 ,也 可 按 
局 日 或 小 时 确定 ,各 个 单位 时 间 的 最 低 工资 
率 可 以 相互 转换 。 在 发 布 实施 后 ,应 定期 进 
行 调整 , 当 职工 生活 费用 价格 指数 累计 变动 
较 大 时 应 适时 调整 。 对 同一 地 区 不 同 区 域 和 
行业 的 最 低 工资 标准 ,可 以 结合 不 同 经 济 发 
瑚 区 域 和 行业 特点 确定 不 同 的 最 低 工资 标 
准 。 省 .自治 区 .直辖 市 最 你 工 资 标准 及 其 适 


用 范围 ,应 在 当地 政府 公报 上 和 至 少 一 种 全 
地 区 报纸 上 发 布 。 

用 最 低 工资 立法 调整 劳动 关系 , 除 具体 
规定 最 低 工 资 标准 外 ,还 有 由 熟悉 工资 问题 
的 专家 组 成 工资 委员 会 ,根据 各 行 各 业 的 特 
殊 需 要 ,具体 确定 最 低 标准 。 

英 , 美 ,法 等 主要 发 达 国家 除 统一 规定 最 
低 工资 标准 .工资 支付 期 限 外 ,没有 规定 全 国 
统一 的 各 地 区 .各 行业 ,各 企业 ,各 工种 的 工 
资 标准 .工资 形式 ,工资 等 级 ,额外 津贴 等 , 职 
工 (有 的 包括 政府 公务 员 ) 工 资 一 般 由 劳资 
(或 行政 ) 双方 通过 谈判 签订 集体 合同 予以 确 
定 。 有 的 国家 政府 虽然 一 般 不 直接 干预 工资 
的 具体 制定 ,但 是 在 发 生 政治 ,经济 危机 而 认 
为 有 必要 时 , 即 采 取 限制 增长 政 闲 结 工资 的 
强制 性 措施 ,如 1972 年 底 和 1973 年 3 月 英国 
通过 的 《 反 通 货 肝 胀 法 》 就 有 这 方面 的 规定 。 

(天 建 礼 ) 
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最 惠 国 待遇 (most-favoured nation treat- 
ment) 外 国人 待 明 的 一 种 标准 。 指 一 国 
( 孝 惠 国 ) 给 予 另 一 国 ( 受 惠 国 ) 的 国民 (或 法 
人 .商船 等 ) 的 待遇 ,不 低 于 现时 或 将 来 给 予 
任何 第 三 国 国民 (或 法 人 、 商 船 等 ) 的 待遇 。 
这 种 待遇 本 身 是 一 国 给 予 另 一 国 的 权利 。 最 
囊 国 待遇 通过 条 区 中 的 最 惠 国 条 款 给 予 。 最 
惠 国 条 款 是 一 项 条 约 规定 ,依据 这 项 规定 ,一 
围 承 诺 在 议定 的 关系 领域 内 给 予 另 一 国 最 惠 
国 待遇 。 明 惠 国 条 款 通 常 含有 缔约 双方 相互 
给 予 最 惠 国 待遇 的 义务 ,但 有 时 也 有 一 方 把 
单方 义务 强加 于 另 一 方 的 情况 。 

17.18 世纪 ,西方 资本 主义 国家 间 的 商务 
条 约 中 经 常 出 现 最 惠 国 条 款 ,其 目的 在 于 防 
止 本 国 国民 或 法 人 在 外 国 或 在 与 外 国 的 经 济 
交往 中 处 于 不 利 地 位 , 即 低 于 第 三 国 的 国民 
或 法 人 在 该 图 的 地 位 。19 ~ 20 世纪 ,帝国 主 
义 曾 用 它 作为 对 一 些 亚洲 和 拉丁 美洲 国家 侵 
略 和 掠夺 的 工具 。 例 如 1843 年 中 英 在 虎门 
签订 的 《五 口 通商 附 粘 善后 条 款 》 中 规定 :" 有 
新 思 施 及 各 国 , 亦 应 准 英 人 一 体 均 沾 , 用 示 平 
允 ，1858 年 中 美 (天 津 条 约 ) 中 规定 :" 病 后 大 
清朝 有 何 惠 政 . 思 典 ,利益 施 及 他 国 或 其 商 
民 …… 亦 当 立 准 大 合众国 官民 一 体 均 沾 此 
后 百年 ,外 国人 在 华 的 特权 , 因 最 惠 国 条 款 之 
援引 ,内 容 和 实施 范围 都 日 益 扩 大 。 

近年 来 国际 经 济 交往 日 益 频 繁 ,最 惠 国 
条 款 实施 较为 简单 ,并 能 体现 对 一 切 国家 一 
视 同仁 的 平等 待遇 ,因此 为 世界 各 国 所 广泛 
采用 。 中 华人 民 共 和 国 最 先 采 用 最 惠 国 条 款 
的 条 约 是 1995 年 的 (中 埃 贸 易 协定 》。 

在 各 国 实践 中 ,最 圳 国 待遇 适用 的 范围 
通常 包括 :中 外 国 自然 人 和 法 人 的 定居 .个 人 
的 法 律 地 位 。@ 国 家 之 间 商 品 进出 口 关税 、 
捐 税 和 其 他 费用 的 征收 海关 手续 ,商船 进出 
口 许可 证 以 及 其 他 证 件 的 发 给 .商品 的 过 境 
存 仓 。 团 交通 工具 (船舶 航空 器 .铁路 运输 
工作 ,机 动车 ) 的 出 人 境 和 停留 。 轩 外 国外 交 
代表 的 特权 与 客 免 。@@ 外 国 著 作 权 ,商标 权 
和 专利 权 的 法 律 保护 。@@ 外 国法 院 判决 或 促 
裁 裁决 的 承认 和 执行 等 。 最 惠 国 待遇 通常 在 
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以 下 情况 下 适用 :四 给 予 邻 国 的 利益 ,特惠 、 
特权 和 龄 免 ,特别 是 为 了 方便 边境 贸易 给 予 
邻 国 的 优惠 (如 边民 往来 不 按 一 般 人 出 境 办 
理 手续 )。@@ 关 税 同盟 范围 内 的 优惠 。@@ 因 
参加 自由 贸易 区 或 优惠 贸易 区 而 取得 的 优 
惠 。 轩 经 济 共 同体 范围 内 的 优惠 ， 

最 惠 国 待遇 又 有 无 条 件 的 和 有 条 件 的 之 
分 。 的 者 指 绵 约 一 方 已 经 给 予 或 将 来 给 予 任 
何 第 三 国 的 权利 与 优惠 都 自动 地 ,无偿 地 给 予 
简约 另 一 方 。 后 者 指 缠 约 一 方 给 予 缔约 另 一 
方 以 它 给 予 第 三 国 的 权利 与 优惠 ,是 以 对 方 给 
以 同样 的 或 等 价 的 报 偿 为 前 提 的 。 有 条 件 的 
最 惠 国 条 款 形式 流行 于 19 世纪 前 半 叶 。 美 国 
自 1923 年 与 德国 订立 (友好 通商 和 领事 权利 
条 约 ) 后 ,不 再 采用 有 条 件 最 惠 国 条 软 形 式 , 而 
采用 无 条 件 最 惠 国 条 款 形式 。 此 种 形式 较为 
简便 ,效果 也 较 直接 ,已 为 各 国 所 广泛 采用 。 

以 国际 投资 为 例 ,车 采用 最 惠 国 待遇 , 则 
东道 国 对 外 国 投 资 者 (或 外 国 投资 ) 实 行 的 待 
过 不 低 于 或 等 同 二 其 给 予 第 三 国 投资 者 (或 第 
三 国 投资) 的 待遇 。 该 项 待遇 标准 赋予 各 外 国 
投资 者 在 东道 国平 等 竞争 的 法 律 机 会 。 绝 大 
多 数 国际 投资 条 约 都 订 有 最 惠 国 待遇 条 | 

最 惠 国 待遇 的 适用 范围 至 少 受到 以 下 3 
个 方面 的 限制 :四 只 有 外 国 投资 之 间或 外 国 
投资 者 之 侣 "情形 相似 ", 才 能 适用 最 惠 国 待 
过 标准 。 据 此 ,对 在 不 同 部 门 的 外 国 投资 或 
不 同 规模 的 外 商 投资 企业 ,东道 国 所 给 予 的 
待遇 可 存 有 差异 。@ 对 特定 外 国 投资 者 个 案 
投资 实行 的 优惠 待遇 ,如 某 一 外 国 投资 者 在 
特许 协议 项 下 获得 的 特惠 , 因 不 构成 东道 国 
的 普遍 实践 ,可 免 受 最 惠 国 待遇 标准 的 约束 。 
图 多 数 国际 投资 条 约 规定 最 惠 国 待遇 只 适用 
于 经 营 阶段 的 外 国 投资 活动 ,而 不 适用 于 外 
资 准 人 。 

最 惠 国 待遇 的 适用 亦 非 绝 对 ,其 例外 情 
形 大 致 可 分 为 3 类 :中 通用 的 例外 ,为 包括 最 
惠 国 待 过 在 内 的 各 项 外 资 待遇 标准 所 共有 的 
例外 ,主要 指 为 维护 公共 安全 ,健康 和 道德 的 
需要 ,或 出 于 国家 安全 等 原因 ,东道 国有 权 排 
除 最 惠 国 待遇 标准 的 适用 。 吕 互惠 事项 例 
外 , 即 东道 国 给 予 一 外 国 投 南 者 最 惠 国 待遇 ， 
以 其 母国 给 予 东 道 国 投资 者 相应 的 实质 性 待 
过 为 条 件 。 此 类 常见 的 例外 有 税收 ,知识 产 
权 ,区域 经 济 一 体 化 成 员 国之 间 的 内 部 互惠 
待遇 ,以 及 一 些 需 要 各 国 间 相 互 认可 的 安排 
《如 专业 服务 .金融 服务 ) 等 。 加 对 特定 国家 
的 例外 。 一 些 国际 投资 条 约 规定 ,只 要 在 该 
条 约 消 单 所 列 范围 之 内 ,各 缔约 国 可 以 设置 
最 惠 国 待遇 的 各 种 例外 。 例 如 ,对 于 作出 保 
留 的 投资 部 门 , 允许 缔约 国 偏离 最 惠 国 待遇 
标准 。 此 外 ,发 展 中 国家 基于 发 展 的 目的 ,也 
可 对 特定 的 外 资 项 目 实行 差别 待 晃 。 

{( 王 可 葡 徐 染 利 ) 


zuiming 

归 名 。 法 律 规定 的 犯罪 名 称 。 犯 罪 是 违反 
法 律 ,必须 依法 惩罚 的 行为 。 在 不 同 的 历史 
时 期 ,法 律 规定 的 罪名 有 所 不 同 、 在 中 国 奴 
素 制 时 期 和 封建 制 时 期 , 随 着 阶级 斗争 形式 
的 变化 和 奴 委 主 阶级 .封建 统治 阶级 司法 经 


验 的 积累 ,犯罪 的 名 称 也 在 不 断 地 发 生变 化 。 

奴 拧 制 时 期 罪名 据 史料 载 ,在 西周 奴 
素 制 国家 里 ,有 “ 浴 玉 之 属 千 , 市 罚 之 属 千 , 胺 
百 ,大 上 脾 之 罚 其 属 二 
“(《 史 记 周 本 纪 》) ,在 3000 
条 刑法 中 ,关于 罪名 的 规定 ， 十 分 繁 密 。 
但 因 史 料 有 缺 ,已 无 法 考 知 其 全 貌 . 仅 从 先秦 
中 射 来 看 ,西周 刑法 中 的 罪名 有 以 下 几 类 : 
四 属于 侵犯 王权 方面 的 主要 有 :违犯 君 命 罪 。 
《尚书 多 方 ) 载 :“ 乃 有 不 用 我 降 尔 命 , 我 乃 其 
大 罚 匡 之 《国语 * 周 语 上 ) 载 :“ 犯 王 命 者 必 
诛 , 故 出 令 不 可 不 顺 也 :诽谤 罪 。( 史 记 ` 周 本 
纪 ) 载 :" 王 行 暴虐 侈 和合, 国人 请 王 …… 王 轻 ， 
得 卫 巫 ,使 监 请 者 .以 告 则 杀 之 ,不敬 罪 。 礼 
记 : 王 制 载 :“ 山 川 神 检 , 有 不 举 织 者 为 不 散 ， 
不 敬 者 , 君 前 以 地 。”@ 镇 压 奴隶 与 平民 反抗 
的 主要 有 窟 挤 奸 寺 罪 《尚书 . 康 诺 ) 载 :“ 凡 民 
自得 罪 , 守 撞 奸 亢 : 暴乱 为 寇 ,窃取 为 接 , 破 
坏 靶 度 调 之 奸 充 。 完 接 奸 克 , 即 以 暴力 手段 夺 
取 奴 隶 主 财产 的 行为 。 轩 网 于 破坏 宗法 制度 
方面 的 主要 有 不 孝 不 友 啡 ,被 认为 是 "元 恶 大 
整 ”, 因 而 要 "* 刑 兹 无 教 "。 轩 属于 危害 私有 财 
产 及 破坏 统治 秩序 方面 的 主要 有 杀 越 人 于 货 
徘 、 窃 牛马 诱 臣 妾 徘 . 群 饮 罪 等 ,总 之 ,在 奴 来 
社会 里 ,凡是 侵犯 级 隶 主 贵族 利益 ,特别 是 侵 
犯 周 王 的 权力 与 威信 ,破坏 宗法 制度 与 统治 
秩序 的 行为 ,都 被 法 律 宣布 为 犯罪 行为 ,并 要 
给 予 极 严厉 的 惩罚 

对 建制 时 期 阶 名 ”中国 社会 进入 春秋 以 
后 , 奴 素 制 法 律 制度 开始 瓦解 .成文 刑法 相继 
出 现 。 在 奴隶 制 国家 里 , 虽 有 刑法 ,但 不 公布 
于 众 。 什 么 行为 构成 犯罪 ,犯罪 后 应 受 何 种 
刑 独 , 由 奴 束 主人 贵族 随意 决定 。( 左 传 - 昭 公 
六 年 ) 载 :“ 背 先 王 议事 以 制 ,不 为 刑 冬 , 供 民 
之 有 争 心 也 。 新 兴 封 建 势力 兴起 以 后 , 在 法 
律 上 要 求 限制 和 取消 奴隶 主 贵 族 随意 定罪 的 
特权 , 故 郑 国 铸 刑 刚 , 晋 国 铸 刑 书 , 送 有 成 文 
刑法 的 公布 。 到 了 封建 社会 初期 的 战国 , 犁 
文 候 相 丰 悍 集 诸 国 刑 典 编制 (法 经 )6 篇 ,“ 以 
为 王者 之 政 , 莫 急 于 盗贼 , 故 其 律 始 于 盗 赚 。 
盗贼 须 劝 捕 , 故 着 网 捕 两 第 。 其 轻 疾 、 越 城 、 
博 戏 . 借 假 不 廉 , 译 修 , 逾 制 以 为 杂 律 1 简 , 又 
以 具 律 具 其 加 碱 ,是 故 所 著 6 篇 而 已 , 然 魏 固 
名 之 制 也 "(《 晋 蔬 ` 刑 法 志 》)。 由 此 可 知 , 李 
悍 的 《法 经 》 总 结 了 春秋 战国 以 来 各 国 刑法 关 
于 犯罪 名 称 的 规定 ,用 法 典 的 形式 将 其 整齐 
划一 ,并 根据 新 兴 地 主 阶级 的 需要 .把 用 暴力 
手段 反对 封建 政权 和 侵犯 地 主 官僚 生命 财产 
的 所 谓 "盗贼 "宣布 为 打击 的 重点 ,这 充分 反 
轴 了 封建 刑法 镇 压 农民 反抗 的 阶级 本 质 。 

条, 汉 罪名 奉 统 一 六 国 以 后 ,建立 了 统 
一 的 法 律 制度 ,刑法 中 的 罪名 也 有 了 极 大 的 
发 展 。 从 秦 、 汉 史料 的 记载 与 1975 年 出 土 的 
办 虎 地 素 笛 来 看 , 早 在 秦 统 -- 六 国 以 前 , 奉 统 
治 者 在 (法 经 )6 篇 的 基础 上 加 进 了 大 量 新 的 
内 容 。 及 素 帝 国 建立 以 后 , 泰 朝 的 法 律 已 经 
是 十 分 详 密 了 。 正 如 《 盐 铁 论 ) 所 载 :“ 秦 苇 繁 
于 秋 莱 ,而 网 密 于 秦 脂 ," 在 罪名 方面 , 除 承 缆 
《法 经 ) 的 规定 以 外 ,新 增加 者 有 以 下 几 关 : 
中 属于 侵犯 皇权 方面 的 有 :诽谤 妖言 罪 . 不 中 


不 臣 罪 。 四 属于 镇 压 人 民 反 抗 方面 的 有 : 谋 
反 罪 . 匿 娃 罪 ,不 告 娃 罪 。 轿 属于 思想 言论 方 
面 的 有 :以 古 非 今 徘 , 非 所 宜 言 罪 , 妄 言 徘 、 藏 
书 罪 . 投 书 罪 。@@ 属 于 军事 方面 的 有 : 降 敌 
徘 . 誉 政和 罪 。@ 属 于 审判 方面 的 有 : 纵 办 罪 、 
不 直 罪 。 加 其 他 妨害 社会 秩序 方面 的 有 : 诬 
告 罪 . 炸 间 罪 、 舍 人 无 验 畴 。 从 素 律 所 规定 的 
罪名 来 看 , 随 着 中 央 集 权 的 封建 专制 主义 国 
家 的 建立 ,封建 刑法 把 保护 专制 皇权 作为 首 
要 任务 。 汉 承 泰 制 . 汉 律 中 的 罪名 与 泰 律 基 
本 相同 ,只 是 比 它 更 加 繁 密 。 到 东汉 章帝 时 ， 
是 " 汉 兴 以 来 ,三 百 二 年 , 宪 令 稍 增 , 科 条 无 
限 "(《 后 汉 书 * 陈 完 传 ))。 据 延 慰 陈 宠 的 统 
计 , 汉 律 中 定罪 的 条 款 比 奴 素 制 五 刑 三 千 条 
还 多 一 千 九 百 八 十 九条 。 正 如 汉代 杜 林 说 : 
“" 吹 毛 索 病 , 诈 茹 无 限 。 果 桃 菜 茹 之 馈 , 集 以 
成 臧 ; 小 事 无 妨 于 义 ,以 为 大 玖 ,故国 无 廉 士 ， 
家 无 完 行 "(《 后 汉 书 " 杜 林 传 ))。 人 民 群 众 动 
则 触犯 刑律 ,无 所 措 其 手足 。 这 是 秦 , 汉 时 期 
法 律 制度 的 一 个 重要 特点 。 

如 得 南 北朝 天 名 靳 否 南 北朝 是 中 国 封 
建 刑律 由 繁 到 简 的 一 个 重要 发 展 时 期 ,在 法 
律 制度 上 也 发 生 了 一 些 大 的 变革 。 亚 朝 定 
律 ,本 着 “ 湖 其 苛 移 , 存 其 清 约 "的 原则 ( 见 香 
代 法 规 ) ,就 汉 律 九 章 增 加 十 一 篇 ,但 定 留 惟 
有 六 百 二 十 条 , 比 汉 律 四 千 九 百 八 十 九条 缩 
减 了 八 分 之 七 。 对 律 有 事 状 相似 而 罪名 相 水 
者 ,分 别 加 以 合并 或 精简 。 南 朝 宋 . 齐 . 果 、 陈 
沿用 普 律 ,无 大 更 改 。 北 吏 、 北 齐 ,北周 都 曾 
各 自 订 律 ( 见 北 朝 法 规 ), 但 以 北齐 律 最 为 适 
中 . 共 十 二 简 , 九 百 四 十 九条 。 为 明确 打击 重 
点 ,北齐 律 把 侵犯 封建 统治 阶级 根本 利益 的 
犯罪 , 列 为 重罪 十 条 : 即 反 逆 、 大 逆 . 类 降 、 恶 
逆 , 不 道 .不 敬 , 不 邦 . 不 义 内乱。 犯 此 十 者 ， 
不 在 八 议论 屿 之 限 。 在 南北 朝 诸 律 之 中 , 北 
齐 律 论 以 “法令 明 审 , 科 条 简要 "着 称 ,隋唐 
律 就 是 以 北齐 律 为 基础 发 展 起 来 的 。 

唐 代 徘 名 唐 代 是 中 国 封建 法 律 制度 的 
完备 时 期 。 唐 律 中 的 罪名 是 在 “ 振 酮 古今 , 除 
贫 去 秽 " 的 思想 指导 下 制定 的 ( 见 唐 代 法 规 )。 
唐 太 宗 李世民 指出 ;国家 法 令 , 惟 须 简约 ,不 
可 一 瞻 作 数 种 条 "(《 贞 观 政要 ) 卷 八 )。 因 而 
唐 律 中 的 罪名 重复 甚 少 , 除 ( 名 例 律 ? 列 有 十 
恶 大 罪 以 外 ,《 卫 禁 律 ) 以 下 各 篇 定罪 条 数 只 
有 四 百 四 十 五 条 , 比 之 北齐 律 大 为 省 减 。 

《 卫 禁 律 ) 中 的 主要 罪名 : 关于 警卫 富 
延 方面 的 有 : 搜 人 和 宫 典 门 .上 阅 及 御所 在 罪 ， 
向 富山 宫 志 \ 贱 垣 上 赂 及 皇帝 所 在 地 射箭 、 
放 弹 及 投 气 瓦 石 菲 。@@ 关 于 保卫 关 津 要 塞 方 
面 的 有 : 私 沪 . 越 沪 . 冒 流 关 津 要 塞 及 城 门 起 
库 门 罪 ,与 化 外 人 私 相 交易 菲 ,与 化 外 人 共 为 
婚姻 罪 , 私 与 外 人 禁 兵 器 罪 , 成 守 边境 官员 玩 
忽 职 守 及 烽 候 不 警 罪 。 

《 职 制 律 ) 中 的 主要 罪名 : 中 关于 官吏 职 
守 方 面 的 有 : 署 置 过 限 罪 , 贡 举 非 其 人 徘 , 移 
组 制 书 与 官 文书 罪 , 上 书 奏 事 犯 讳 , 奏 事 有 误 
及 应 奏 不 奏 罪 ,以 及 油 泄 国家 机 密 罪 。@@ 关 
于 危害 皇帝 人 身 安全 及 尊严 方面 的 有 : 合 和 
彻 药 误 不 如 本 方 及 封 题 误 罪 , 诸 造 御 腾 误 犯 
食 禁 罪 ,御用 车 船 误 不 牢 问罪 ,以 及 对 皇帝 批 
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评 攻 击 的 指 斥 张 奥 菲 。@ 关 于 官吏 食 峙 枉法 
方面 的 有 : 监 临 主 司 受 财 枉法 罪 , 受 所 鉴 临 财 
物 罪 , 贷 所 监 临 财物 罪 ( 见 六 赃 )。 此 外 官吏 
如 受 财 而 为 人 请 求 及 私自 役 使 所 监 临 或 借用 
奴 妨 、 牛 马车 船 等 ,都 以 贪赃 论 罪 

《 户 婚 律 ) 中 的 主要 罪名 :四 关于 户口 管 
理 及 赋 役 方面 的 有 : 脱 病 户口 罪 , 相 留 合 户 
罪 , 私 度 人 道 罪 , 非 福 岂 效 罪 。 四 关于 田产 方 
面 的 有 : 占 田 过 限 罪 , 盗 耕 公 、 私 田 罪 , 妄 认 及 
盗卖 公私 田 啡 ,在 官 侵 夺 私 田 罪 。@ 关 于 继 
承 与 婚姻 方面 的 有 : 立 妨 违法 乔 , 悔 婚 罪 , 冒 
婚 徘 ,重婚 路, 乱 奏 肆 位 徘 , 居 来 嫁 克 罪 , 违 律 
为 婚 ( 如 同姓 婚 良 贱 为 婚 . 爸 授 亡 妇女 为 婚 ) 
罪 ,以 及 子女 对 父母 不 屋 行 崔 养 义务 的 别 籍 
异 财 和 供养 有 缺 罪 。 

《 展 库 律 ) 中 的 主要 罪名 :损伤 官 畜 徘 , 故 
杀 官 私 牛马 罪 , 库 藏 被 次 罪 , 私 借 官 物 徘 , 损 
败 官 物 罪 , 放 散 官 物 菲 ( 见 展 律 、 库 律 )。 

《 搜 兴 律 ) 中 的 主要 徘 名 :中 关于 军事 方 
面 的 有 : 搜 发 兵 菲 , 乏 军 兴 罪 ,放弃 城 守 罪 , 临 
阵 先 退 罪 , 巧 加 征 役 票 , 征 人 称 留 罪 , 油 泄 军 
事 机 密 罪 。 包 关于 兴 造 方面 的 有 : 擂 自 兴 造 
徘 ,非法 兴 造 罪 ,私有 和 私 造林 兵器 罪 。 

《 贼 盗 律 }) 中 的 主要 罪名 :谋反 、 谋 大 逆 及 
谍报 徘 , 强 次 罪 , 劫 办 徘 , 持 质 啡 ,谋杀 人 徘 、 
以 及 偷盗 皇帝 彻 宝 . 制 书 , 官 文书 及 官网 门 符 
菲 , 监 守 自 盗 及 盗 所 监 临 财物 菲 , 咯 人 为 奴 群 
徘 , 窃 次 菲 

《 斗 讼 律 ) 中 的 主要 罪名 :四 关于 斗殴 方 
面 的 有 :伤害 罪 , 斗 杀人 罪 . 戏 杀伤 人 罪 ,过 失 
杀伤 人 罪 。@ 关 于 告诉 方面 的 有 :证 告 罪 , 越 
诉 徘 , 奴 告 主 菲 ,子孙 告 祖父 母 ` 父 母 徘 , 投 匿 
名 节 罪 ,及 知 谋反 ,大 逆 不 告 罪 。 

《 诈 伪 律 ) 中 的 主要 罪名 有 :伪造 (皇帝 
初 宝 、 官 私 文书 ,印信 、 容 败 门 符 及 发 兵 符 
等 ) 啡 , 奏 事 上 书 诈 不 以 实 啡 , 诈 炊 取 官 罪 ， 
诈 承 三 位 罪 , 诈 伪 取 财 徘 , 诈 教 话 人 犯法 罪 ， 
诈 笋 又 马 徘 ,证 不 言情 及 译 人 诈 擅 罪 。 

《 杂 律 ) 中 的 主要 罪名 : 私 铸 钱 震 ( 见 懂 
法 ), 负 储 不 偿 罪 , 盗 决 及 故 决 堤防 罪 ,侵占 
街道 夺 陌 罪 , 犯 夜 罪 ,失火 菲 , 奸 非 罪 ,赌博 
罪 , 不 应 得 为 罪 等 。 

《 捕 亡 律 )? 中 的 主要 罪名 :官吏 对 逃亡 罪 
犯 追 捕 不 力 罪 , 服 刑 犯 人 选 亡 罪 ,从 军 征讨 逃 
亡 罪 ,成 边 官兵 选 亡 罪 , 宿 卫 人 员 在 值 逃 亡 
罪 , 服 役 丁 夫 逃 亡 罪 , 官 私 奴 揽 逃亡 罪 , 逃 避 
课 役 罪 ,以 及 知情 藏匿 菲 人 及 过 致 资 给 菲 。 

《人 断 狱 律 ) 中 的 主要 罪名 : 故 出 故人 徘 ， 
失 出 失 人 罪 , 决 罚 不 如 法 罪 

从 唐 律 所 规定 的 罪名 来 看 , 府 律 是 一 部 
全 面 的 封建 法 典 , 是 地 主 、 官 父 贵 族 镇 压 农 
民 反 抗 的 武器 。 由 于 吝 律 中 的 罪名 是 秦 、 汉 
以 后 封建 统治 阶级 司法 镇 压 经 验 的 高 度 总 
结 ,反映 了 封建 社会 发 展 到 全 盛 时 期 的 经 济 
关系 与 阶级 关系 ,特别 符合 封建 统治 阶级 的 
需要 ,因此 自 唐 以 后 ,经 历 宋 \ 元 、 明 、 清 ,各 
朝 刑律 关于 罪名 的 规定 虽然 有 所 损 花 ,但 唐 
代 罪 名 的 核心 部 分 一 直 延 续 下 来 。 及 至 辛 
变革 命 以 后 ,铲除 帝制 ,建立 民国 ,结束 了 两 
千 多 年 的 封建 统治 ,刑法 中 的 罪名 才 相应 地 


发 生 了 较 大 的 变化 。 

历代 刑法 虽 有 罪名 的 规定 ,但 反动 统治 
者 为 加 强 镇 压 ,经 常 法 外 施 刑 ,不 按 罪名 论 
罪 。 晋 延 时 刘 颁 提出 : 律 靶 断 罪 , 千 当 以 法 
律令 正文 , 若 无 正 文 ,依附 名 例 断 之 。 其 正 
文 名 例 所 不 及 ,入 匆 论 "(《 晋 书 . 刑 法 志 》)。 
但 在 封建 时 代 , 除 法 律 外 ,还 有 至 高 无 上 的 
专制 皇帝 。 乍 帝 经 常 以 言 废 法 , 独断专行 。 
所 以 刘 颁 的 主张 虽然 符合 封建 统治 阶级 的 
长 远 利益 ,仍然 是 行 不 通 的 。 

(天 伟 ) 
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罪刑 法 定 原则 《principle of a legally pre- 
seribed punishment for a specified crime) 

刑法 基本 原则 之 一 , 即 "法 无 明文 规定 不 为 
罪 , 法 无 明文 规定 不 处 罚 "。 中 国 《 刑 法 ) 规 
定 了 罪刑 法 定 原则 : “法律 明 文 规定 为 犯罪 
行为 的 ,依照 法 律 定 徘 处 刑法 律 没有 了 明文 
规定 为 犯罪 行为 的 ,不 得 定罪 处 刑 。 

震 刑 法 定 的 思想 涡 头 最 早 可 以 追 泣 到 
1215 年 英 王 约 蛤 签署 的 (大 完 章 》 的 规定 ; 
“凡是 自由 民 除 经 贷 族 依法 判决 或 遵照 国内 
法 律 之 规定 外 ,不 得 加 以 扣留 监禁、 没收 其 
财产 .剥夺 其 法 律 保护 权 ,或 加 以 放逐 、 伤 
害 .搜索 或 迷 捕 。" 这 一 规定 葛 定 了 罪刑 法 
定 .保障 自由 民主 权利 的 思想 基础 。 到 17、 
18 世纪 ,资产 阶级 启蒙 思想 家 针对 封建 刑法 
中 罪刑 搜 断 、 践 路 人 权 的 黑暗 现实 ,更 加 明 
确 地 提出 了 罪刑 法 定 的 主张 ,使 罪刑 法 定 的 
思想 更 为 系统 ,内 容 更 加 丰富 。 资 产 阶级 革 
命 胜 利 后 ,罪刑 法 定 学 说 在 资产 阶级 宪法 和 
刑法 中 得 以 确认 。1789 年 法 国 (人 权重 言 》 
规定 ;法律 只 应 规定 确实 需要 和 显然 不 可 
少 的 刑罚 , 布 且 除非 根据 在 犯罪 前 已 制定 和 
公布 的 且 系 依法 施行 的 法 律 ,不 得 处 罚 任何 
人 。" 在 此 精神 指导 下 ,1810 年 法 国 刑法 典 首 
次 以 刑事 立法 的 形式 明确 规定 了 罪刑 法 定 
原则 。 尔 后 ,大 陆 法 系 国家 纷纷 在 宪法 和 刑 
法 中 确立 了 罪刑 法 定 原则 。 这 一 原则 已 成 
为 不 同 社会 制度 的 世界 各 国 刑法 中 最 普遍 、 
最 重要 的 一 项 原则 。 

罪刑 法 定 原则 的 确立 具有 重要 的 意义 : 
不 仅 有 利于 维护 正常 的 社会 秩序 ,而 且 有 利 
于 保障 人 权 。 罪 刑法 定 原则 有 4 个 请 生 原则 : 
排斥 习惯 法 ,@ 排 斥 绝对 不 定期 刑 .@ 禁 止 
有 罪 类 推 @ 禁 止 重 法 调 及 既往 ( 见 刑 法 效 
力 )。 有 的 学 者 还 进一步 提出 明确 性 原则 、 严 
格 解释 原则 、 实 体 的 正当 程序 原则 等 。 

罪刑 法 定 原则 的 基本 要 求 是 刑法 
定 化 , 即 犯 罪 和 刑罚 必须 由 法 律 事先 加 以 明 
文 规定 ,不 允许 法 官 擅 断 。@@ 罪 刑 实 定 化 , 即 
对 构成 犯罪 的 行为 和 犯罪 的 具体 法 律 后 果 ， 
刑法 应 作出 实体 性 的 规定 。 回 罪刑 明确 化 . 
即 刑法 的 条 文 必须 文字 表达 确切 、 意 思 清 楚 ， 
不 得 含糊 其 辞 \ 模 校 两 可 。 (起 于 志 ) 
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界 责 刑 相 适应 原则 。 (principle of commensu- 
ration of crime, criminal responsibility and pun- 
ishment) 。 刑法 基本 原则 之 一 , 即 中 国 ( 刑 


法 ?所 规定 的 “刑罚 的 经 重 ,应 当 与 犯罪 分 子 
所 犯罪 行 和 承担 的 刑事 责任 相 适应 "。 这 一 
原则 的 基本 含义 是 : 犯 多 大 的 罪 ,就 应 承担 多 
大 的 刑事 次 任 , 法 院 也 应 判处 其 相应 轻重 的 
刑罚 ,做 到 重罪 重 界 , 轻 徘 轻 罚 , 徘 刑 相 称 , 罚 
当 其 罪 。 在 分 析 徘 重罪 轻 和 刑事 责任 大 小 
时 ,不 仅 要 看 犯罪 的 客观 社会 危害 性 ,而 且 要 
考 虞 行为 人 的 主观 恶性 和 人 身 危险 性 ,把 握 
罪行 和 罪犯 各 方面 因素 综合 体现 的 社会 危害 
性 程度 ,从 而 正确 地 确定 其 刑事 责任 程度 , 进 
而 适用 相应 轻重 的 刑罚 。 

罪责 刑 相 适 应 原则 是 从 传统 的 罪刑 相 适 
应 原则 发 并 而 来 的 。 罪 刑 相 适应 的 观念 ,最 
早 可 以 追 滴 到 原始 社会 的 同 态 复仇 和 奴 宗 社 
会 的 等 量 报复 。“ 以 血 还 血 、 以 眼 还 眼 、 以 牙 
还 牙 ", 是 罪刑 相 适应 思想 最 原始 .最 古老 的 
表现 形式 。 罪 刑 相 适应 成 为 刑法 的 基本 原 
则 , 则 是 17、18 世纪 的 资产 阶级 启蒙 思想 家 
和 法 学 家 倡导 的 结果 。 竺 德 斯 靖 指 出 :惩罚 
应 有 程度 之 分 , 按 罪 大 小 , 定 悉 罚 轻重 。 意 大 
利 着 名 刑法 学 家 刑事 古典 学 派 创始 人 C.8. 
贝 卡 里 亚 在 其 传世 之 作 《 论 犯罪 与 刑罚 ) 中 指 
出 :犯罪 对 公共 利益 的 危害 越 大 ,促使 人 们 
犯罪 的 力量 越 强 .制止 人 们 犯罪 的 手段 就 应 
该 越 强 有 力 。 这 就 需要 刑罚 与 犯罪 相对 称 。 
贝 卡 里 亚 还 独具匠心 地 提出 了 罪刑 阶梯 论 ， 
试图 确定 一 个 与 犯罪 轻重 相 适 应 的 刑罚 阶 
梯 ,以 实现 罪刑 均衡 的 思想 。 资 产 阶级 革命 
狂 利 后 ,罪刑 相 适应 原则 被 写 进 了 法 律 。 传 
统 的 罪刑 相 适 应 原则 ,以 报应 主义 刑罚 观 为 
基础 ,机 械 地 强调 刑 神 与 已 然 之 罪 ,犯罪 客观 
行为 或 日 犯罪 客观 危害 相 适 应 。 从 19 世纪 
末 开 始 , 随 着 刑事 人 类 学 派 和 刑事 社会 学 派 
( 合 称 新 派 ) 的 岂 起 ,传统 的 罪刑 相 适 应 原则 
受到 了 有 力 的 挑战 。 最 为 突出 的 表现 是 行为 
人 中 心 论 和 人 身 危险 性 论 的 出 现 ,保安 处 分 
和 不 定期 刑 制度 的 推行 ,使 传统 的 罪刑 相 适 
应 原则 在 刑事 立法 上 受到 削弱 和 排挤 ,但 实 
际 上 并 未 动摇 其 作为 刑法 基本 原则 的 地 位 。 

在 当今 世界 各 国 的 刑事 立法 中 ,罪刑 相 
适应 原则 的 内 容 已 得 到 修正 : 既 注 重 刑罚 与 
犯罪 行为 相 适应 ,又 注重 州 罚 与 犯 徘 人 个 人 
情况 (主观 恶性 与 人 身 危险 性 ) 相 适应 ,把 古 
典 学 派 所 主张 的 传统 的 啡 刑 相 适 应 与 新 派 所 
主张 的 刑罚 个 别 化 有 机 地 结合 起 来 。 这 正 是 
罪刑 相 适应 发 展 为 罪责 刑 相 适 应 的 历史 趋 
势 。 中 国 《 刑 法) 规定 的 罪责 刑 相 适 应 原则 ， 
正 是 央 应 了 这 样 一 种 趋势 。 

罪责 刑 相 适应 原则 的 基本 要 求 是 :首先 ， 
刑事 立法 对 具体 犯罪 处 罚 的 原则 性 规定 ,对 
刑罚 裁量 .刑罚 执行 制度 以 及 个 罪 法 定 刑 的 
设置 ,不 仅 要 考虑 犯罪 的 社会 危害 性 ,而 且 要 
考虑 行为 人 的 人 身 危险 性 ;其 次 ,司法 实践 中 
载 量刑 罚 ,不 仅 要 考虑 犯罪 行为 及 其 危害 结 
果 ,而 且 应 结合 分 析 案件 事实 ,包括 犯罪 事实 
和 犯罪 分 子 各 方面 因素 ,力求 刑罚 个 别 化 。 

(起 标志 ) 


zuozhan shouduan he fongfa 
作战 手段 和 方法 。( means and methods of 
warfare) 作战 手段 一 般 指 交战 各 方 所 使 


tuo_ 作 737 


用 的 武器 。 作 战 方法 则 指 交战 各 方 如 何 使 用 
武器 。 技 照 战争 法 规 ,在 战争 和 式 装 冲突 中 
使 用 的 武器 和 作战 方法 是 有 限制 的 。1868 年 
的 (禁止 在 战争 中 使 用 重量 在 400 克 以 下 爆 
炸 性 投射 物 的 宣言 )(《 圣 彼得 堡 宜 言 》) 就 提 
到 :" 战 争 之 行动 应 服从 人 道 之 原则 , 故 需 限 
制 技术 使 用 之 范围 1899 年 和 1907 年 海牙 
《 陆 战 法 规 和 惯例 章程 ) 中 更 明文 规定 ,关于 
各 交战 国 用 什么 手段 伤害 敌人 的 权利 是 有 限 
制 的 ,章程 并 且 列 举 了 特别 禁止 的 作战 手段 。 
1977 年 的 (1949 年 8 月 12 日 日 内 瓦 四 公约 关 
于 保护 国际 性 武装 冲突 受难 者 的 附加 议定 
书 )( 第 1 议定 书 ) 第 35 条 规定 ;" 在 任何 武装 
冲突 中 ,冲突 各 方 选择 作战 方法 和 手段 的 权 
制 ,不 是 无 限制 的 。 在 战争 和 武 间 冲突 中 , 必 
须 区 别 交战 人 员 与 平民 、 军 事 目标 与 非 军 事 
目标 ,区 别 交战 人 页 中 的 战斗 员 与 非 战斗 员 、 
战斗 员 与 战争 受难 者 。 不 得 以 平民 和 非 军事 
目标 为 攻击 对 象 ,即使 对 战斗 员 也 不 得 使 用 
具有 过 分 伤害 力 的 作战 手段 。 这 些 是 战争 法 
规 的 基本 原则 。 违 反 这 些 基本 原则 的 战争 手 
段 都 在 禁止 之 列 。 

综合 有 关 的 条 约 和 惯例 ,国际 上 禁止 使 
用 的 作战 方法 和 手段 主要 有 : 

具有 过 分 伤害 力 的 作战 手段 和 方法 ” 超 
过 使 战斗 员 诊 失 战斗 能 力 的 程度 .造成 极度 
痛苦 ,必然 死亡 的 武器 和 作战 方法 。1868 年 
《 圣 梓 得 供 宣言 ?规定 禁止 使 用 重量 在 400 克 
以 下 的 燃烧 性 或 爆炸 性 投射 物 。 海 牙 《 陆 战 
法 规 和 惯例 章程 ) 规 定 禁 止 使 用 “增加 不 必要 
的 痛苦 的 武器 .子弹 及 其 他 物质 "。1899 年 海 
牙 第 3 宜 言 规定 禁止 使 用 "人 人 体内 易 胀 或 
易 扁 的 子弹 ”, 即 通常 所 说 的 达 姆 弹 之 类 的 子 
弹 。 这 类 子弹 进入 人 体 后 ,伤口 难以 治愈。 
苏 , 美 使 用 的 小 口径 高 速 步 枪 的 子弹 能 造成 
比 达 姆 弹 更 为 严重 的 后 果 , 显 然 属于 禁止 使 
用 的 武器 。 相 固 汽 油 弹 、 火 炮 喷 射 器 等 燃烧 
武器 ,射出 大 量 雁 片 .小 球 、 小 箭 、 小 针 之 类 的 
和 售 东 炸弹 或 地 雷 ,以 及 放射 性 武器 等 ,也 属于 
禁止 使 用 的 武器 。1980 年 10 月 10 日 通过 的 
《禁止 或 限制 使 用 某 些 可 被 认为 具有 过 分 伤 
害 力 或 小 杀 滥 伤 作用 的 常规 武器 公约 ?所 附 
的 议定 节 中 规定 ,禁止 使 用 无 法 检测 的 碎片 
武器 , 即 "其 碎片 在 人 体内 无 法 用 X 射线 检测 
的 武器 "(第 1 议定 书 ) ;禁止 或 限制 使 用 地 雷 
(水雷 ) , 饵 雷 和 其 他 类 似 装置 (第 2 议定 书 ); 
禁止 或 限制 使 用 燃 族 武器 (第 3 议定 书 )。 联 
合 国 大 会 1979 年 还 通过 了 《关于 小 口径 武器 
系统 的 决议 ) ,呼吁 各 国政 府 在 发 展 小 口径 武 
器 系统 方面 ,避免 增加 这 种 武器 造成 的 创伤 。 

化 学 和 如 闫 式 器 禁止 使 用 毒物 和 有 于 
武器 是 中 外 最 古老 的 战争 法 惯例 之 一 。1899 
年 交 牙 ( 陆 战 法 规 和 惯例 章程 ) 第 23 条 收入 
了 这 一 惯例 ,特别 禁止 使 用 这 种 战争 手段 。 
1899 年 海牙 第 2 宣言 又 提出 :与 会 各 国 相约 
不 使 用 以 散布 窒息 性 或 有 毒气 体 为 惟一 目的 
之 投射 物 。 但 是 ,第 一 次 世界 大 战 期 间 , 交 战 
国 ,特别 是 德国 , 曾 广泛 使 用 窑 息 性 和 其 他 化 
学 武器 ,造成 大 量 伤亡 。1925 年 6 月 17 日 在 
日 内 瓦 缔结 议定 书 ,重申 禁止 在 战争 中 使 用 


“窒息 性 的 有毒 的 或 其 他 的 气体 以 及 一 切 类 
似 的 液体 ,物体 或 一 切 类 似 的 方法 ”, 并 把 禁 
令 扩 大 到 细菌 武器 。 批 准 或 加 入 这 个 议定 书 
的 国家 已 达 100 个 ,其 中 包括 联合 国安 理会 
全 体 常任 理事 国 。 中 华人 民 共 和 国政 府 于 
1952 年 7 月 13 日 承认 了 这 一 议定 书 。 第 二 
次 世界 大 战 期 间 , 日 本 侵 华 军队 在 中 国 曾 非 
法 使 用 化 学 武器 并 进行 细 东 战 ,而 且 战 败 后 
遗留 了 大 量化 学 武器 。 二 战 后 直至 21 世纪， 
中 国平 民 仍 多 次 受到 日 军 遗 留 在 华 的 化 学 武 
器 的 伤害 。 战 后 ,对 于 曾 在 中 国 东 北 秘密 研 
制 和 试验 细菌 武器 的 日 本 战争 罪犯 , 曾 在 哈 
巴 罗 夫 斯 克 ( 伯 力 ) 进 行 审判 。1972 年 4 月 10 
日 一 些 国家 签署 了 (关于 禁止 发 展 ,生产 和 储 
存 细 昔 (生物 ) 及 霉 素 武 器 和 销毁 此 种 武器 的 
公约 》, 进 一 步 规定 全 面 禁 止 细菌 武器 的 发 
展 , 生 产 ,储存 取得 或 保有 。 全 面 禁止 化 学 
武器 比 全 面 禁止 细菌 武器 更 为 复杂 ,特别 是 
监督 问题 不 易 解 决 ,因此 尚未 绵 结 关于 全 面 
禁止 发 展 ,生产 .储存 .取得 和 保有 化 学 武器 
的 公约 。 

不 分 卸 自 的 作战 手段 和 方法 不 能 区 分 
平民 与 交战 人 员 .军事 目标 与 非 军事 目标 的 
武器 与 作战 方法 。1907 年 海牙 《 陆 战 靶 规 和 
惯例 章程 ?规定 :不 得 以 任何 方式 攻击 或 变 击 
不 设防 的 城镇 .乡村 或 住宅 ; 变 击 前 应 尽力 设 
法 警告 有 关 地 方 当局 ;围攻 及 设 击 时 ,应 尽量 
保全 在 当时 不 供 军事 上 使 用 的 宗教 艺术、 学 
术 及 起 善事 业 的 建筑 物 、 病 院 及 收容 所 等 。 
1907 年 ( 战 时 海军 恋 击 公约 和 1923 年 的 《 海 
牙 空战 规则 (草案 )》, 根 据 海 战 和 空战 的 特 
点 ,对 这 点 作 了 更 为 详细 的 补充 。1977 年 的 
关于 1949 年 日 内 瓦 四 公约 第 ! 议定 书 也 禁止 
“不 分 皂 白 的 攻击 ", 并 且 列 举 了 这 种 攻击 的 
内 容 , 即 :" 不 以 特定 军事 目标 为 对 象 的 攻击 ; 
使 用 不 能 以 特定 军事 目标 为 对 象 的 作战 方法 
或 手段 ,使 用 任何 将 平民 和 民用 物体 集中 的 
城镇 .乡村 或 其 他 地 区 内 许多 分 散 而 独立 的 
军事 目标 视 为 单一 的 军事 目标 的 方法 或 手段 
进行 变 击 或 攻击 :可 能 附带 使 平民 生命 受 损 
失 , 平 民 受 伤害 .民用 物体 受 损害 ,或 三 种 情 
形 均 有 而 且 与 预期 的 具体 和 直接 军事 利益 相 
比 损害 过 分 的 攻击 "。1923 年 (海牙 空战 规则 
(草案 )) 规 定 军事 目标 包括 :军队 ,军事 工程 、 
军事 设备 或 仓库 ,构成 从 事 制造 武器 ,弹药 或 
显然 属于 军事 供应 品 的 重要 和 著名 中 心 和 为 
军事 目的 使 用 的 交通 运输 线 。 此 外 ,海战 和 
空战 中 使 用 的 某 些 特定 武器 ,如 无 系 绕 的 自 
动 触发 水 雷 、 虽 有 系 缆 但 离开 禾 缆 后 仍 能 为 
害 的 水 雷 射击 不 中 目标 后 仍 有 危险 的 鱼雷 
等 ; 某 些 作战 方法 ,如 实行 无 限制 潜艇 政策 
以 水 雷 封 锁 敌 国 “ 疾 滩 、 水 道 流 口 或 河流 渡 
口 ", 以 飞机 或 火箭 投 卷 或 撒布 饵 雷 或 迁 布 地 
雷 等 ,以 及 由 于 不 能 区 分 商船 与 军舰 ,敌国 船 
只 与 非 交 战国 船只 而 进行 攻击 ,都 是 禁止 使 
用 的 不 分 皂 白 的 作战 方法 。 

大 二 机 锚 天 人 类 的 式 器 首先 指 核 武 
器 ,包括 原子 武器 和 和 拨 起 器。 第 二 次 世界 大 
战 期 间 ,美国 1945 年 8 月 6 日 在 日 本 广岛 ,9 
日 在 长 崎 投掷 原子 弹 , 造 成 了 巨大 的 生命 和 


财产 损失 。 原 子弹 的 第 ! 次 使 用 ,以 及 第 二 
次 世界 大 战 后 美国 和 苏联 试验 热 核武 器 透 器 
出 来 的 情况 表明 ,核武 器 既是 不 分 皂 白 .大 规 
寞 毁灭 的 武器 ,也 是 具有 过 分 伤害 力 和 有 毒 
的 武器 ,使 用 这 种 武器 是 违反 减轻 战争 残酷 
性 的 战争 法 原则 和 规定 的 。 原 子 武器 的 初次 
使 用 , 即 引起 全 世界 人 民 的 严重 关切 和 反对 。 
一 些 国家 介 虽 签订 了 《禁止 在 大 气 层 \ 外 层 空 
间 和 水 下 进行 核武 器 试验 条 约 》(1963 年 8 月 
5 日) 和 《不 扩散 核武 器 条 约 》(1968 年 7 月 1 
日 ) ,但 其 实际 目的 是 为 了 加 强 超级 大 国 自 己 
的 核 歼 断 地 位 ,称霸 世界 ,并 不 是 为 了 禁止 或 
销毁 核武 器 。 苏 美 之 间 所 谓 限制 战略 武器 谈 
判 ,也 只 是 为 了 限制 对 方 ,以 便 在 核 竞赛 中 占 
取 上 风 。 亚 , 非 . 拉 发 形 中 国家 是 真正 对 核武 
器 的 危害 性 感到 关切 的 。 圈 合 国 大 会 1961 
年 11 月 24 日 通过 的 亚 、 非 国家 提出 的 《禁止 
使 用 核武 器 和 热 核武 器 宣言 ) 指 出 :使 用 核武 
器 违反 《联合 国 宪 章 ) 的 精神 、 文 字 和 宗旨 ; 它 
引起 不 分 皂 白 的 后 果 及 对 人 类 和 文明 的 破 
坏 ; 它 不 是 仅仅 针对 敌人 的 作战 手段 ,而 是 针 
对 全 人 类 的 。1972 年 11 月 29 日 联合 国 大 会 
又 通过 决议 ,宣布 “永远 禁止 使 用 核武 器 ”。 
但 是 至 今 一 直 没有 缔结 专门 禁止 使 用 核武 器 
的 公约 。1967 年 1 月 27 日 签 财 的 《关于 各 国 
探索 和 利用 包括 月 球 和 其 他 天 体 在 内 外 层 空 
闻 活 动 的 原则 条 约 ) 和 1971 年 2 月 11 日 签署 
的 《禁止 在 海 床 . 洋 底 及 其 底 土 安置 核武 器 和 
其 他 大 规模 毁灭 性 武器 条 约 ) 规 定 ,不 得 在 外 
空 和 各 天 体 上 以 及 在 海 床 . 洋 底 及 其 底 土 安 
置 核武 器 。 这 两 个 条 约 虽然 对 核武 器 的 安置 
作 了 一 些 限制 ,但 对 核武 器 的 使 用 未 加 禁止 。 
中 华人 民 共 和 国 一 贯 主张 全 面 禁 止 ,彻底 镇 
毁 一 切 核武 器 ,多 次 庄严 声明 "在 任何 时 候 、 
任何 情况 下 都 不 首先 使 用 核武 器 " ,并 曾 于 
1973 年 8 月 21 日 签署 了 《拉丁 美洲 禁止 核武 
器 条 约 )(《 特 拉 特 洛 尔 科 条 约 》) 的 第 2 附加 
议定 书 (1974 年 6 月 12 日 交 存 批准 节 ) ,承诺 
不 对 拉丁 美洲 无 核 国家 和 无 核 地 区 使 用 或 威 
胁 使 用 核武 器 ,也 不 在 这 些 国家 和 这 一 地 区 
试验 ,制造 ,生产 ,储存 ,安装 或 部 署 核武 器 。 

改变 环境 的 作 诚 手段 和 方法 ”改变 气 
候 , 引 起 地 震 ,海啸 、 破 坏 生态 平衡 , 破 还 奥 氧 
层 等 ,不 分 皂 白 .大 规模 虹 灭 人 类 的 作战 手段 
和 方法 。1976 年 12 月 10 日 联合 国 大 会 通过 
的 《禁止 为 军事 或 任何 其 他 敌对 目的 使 用 改 
变 环境 的 技术 的 公约 》 规 定 : 不 得 使 用 具有 广 
泛 长 期 或 严重 影响 的 改变 环境 的 技术 ,对 任 
何 缚 约 国 造 成 毁灭 破坏 或 损害 。1977 年 的 
关于 1949 年 日 内 瓦 四 公约 的 第 1 议定书 中 也 
包括 禁止 环境 战 的 规定 。 

涌 忆 弃 义 的 作战 方法 ”利用 对 方 河 守 战 
争 法 规 或 信义 以 达到 自己 目的 所 采用 的 方 
法 。 战 争 法 规 不 禁止 使 用 计谋 ,但 禁止 使 用 
背 信 弃 义 的 手段 。 海 牙 ( 陆 战 法 规 和 惯例 章 
程 规 定 ,禁止 “以 莱 骗 行为 ,杀伤 敌 方 人 民 或 
其 军队 ";“ 洲 用 军 使 旗 , 国 旗 及 其 他 军用 标 
童 . 敌 兵制 服 、 及 日 内 瓦 红 十 字 公 约 的 章 记 "。 
1977 年 的 关于 1949 年 日 内 瓦 四 公约 的 第 1 议 
定 书 对 这 个 问题 作 了 更 明确 的 规定 : "禁止 诉 
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诸 硼 信 奔 义 行为 以 杀 死 ,伤害 或 俘获 敌人 。 
以 背 弈 敌人 的 信任 为 目的 而 诱 取 敌人 的 信 
任 , 使 敌人 相信 其 有 权 享 受 或 有 义务 给 予 适 
用 于 武装 冲 突 的 国际 法 规则 所 规定 的 保护 的 
行为 ,应 构成 背 信 弃 义 的 行为 "议定 书 中 还 
列举 了 硼 信 弃 义 行为 的 事例 , 即 :中 假装 有 在 
休战 旗下 谈判 或 投降 的 意图 。@ 假 装 因 伤 或 
因 病 而 失去 战斗 力 。 图 假装 具有 平民 、 非 战 


斗 员 的 身份 。@ 使 用 联合 国 或 中 立国 家 或 其 
他 非 冲突 国家 的 记号 .标志 或 制服 而 假装 可 
有 被 保护 的 地 位 。 

拒绝 纳 降 ”不 伤害 放下 武器 停止 抵抗 的 
敌人 也 是 中 外 最 古老 的 战争 惯例 之 一 。 海 牙 
《 陆 战 法 规 和 惯例 章程 ) 规 定 ,禁止 “杀伤 放下 
兵器 或 防卫 方法 已 尽 而 乞 降 的 敌 兵 ", 禁止 
“宣言 不 纳 降 , 降 者 尽 杀 无 教 "。 投 降 的 信号 


是 举 起 白旗 。 在 海战 中 ,投降 的 信号 是 降下 
本 国 的 旗帜 。 

此 外 ,虐杀 被 分 伤员 病员 ,攻击 医疗 队 、 
医疗 所 \ 医 疗 机 构 的 建筑 物 和 运输 工具 .医务 
船 和 医务 飞机 以 及 医务 人 员 等 ,也 是 被 禁止 
的 。 这 些 医疗 机 构 的 标志 是 红 十 字 , 即 白地 
画 以 红色 十 字 或 红 新 月 或 红 痢 与 日 ,1980 年 
以 后 红 判 与 日 已 停止 使 用 。 (来 茵 蒜 ) 
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一 、 本 索引 是 全 卷 条 目 和 条 目 内 容 的 主题 索引 。 索 引 主题 技 汉语 拼音 字母 的 顺 | 
序 排列 ,第 一 字 同 音 时 按 四 声 的 声调 类 序 排列 ,同音 同调 时 按 笔画 和 笔顺 排列 。 如 以 


内 容 索引 


说 明 


上 各 项 完全 相同 , 则 按 第 二 字 的 音 、 调 、 笔 西 和 笔顺 排列 。 余 类 推 。 


二 , 设 有 条 目的 主题 用 黑体 字 排 出 ,未 设 条 目的 主题 用 普通 字体 (宋体 字 ) 排 出 。 
索引 主题 之 后 的 阿拉 伯 数 字 是 主题 内 容 所 在 的 版 面 页 码 ,数字 之 后 小 写 的 拉 于 


丁字 母 表示 索引 内 容 所 在 的 版 面 区 域 。 本 卷 正文 的 版 面 区 域 划分 如 右 图 。 


四 参见 条 目 后 所 附 页 码 ,前 者 为 被 参见 条 目的 页 码 和 版 区 ,后 者 为 括 注 的 参见 b d f 
条 目的 页 码 和 版 区 。 例 如 “ 伯 力 审判 ( 见 战争 犯罪 )648b( 19a)”, 194 标明 参见 条 头 “ 伯 力 


审判 "的 页 码 和 版 区 ;648b 标明 被 参见 条目 "战争 犯罪 "的 页 码 和 版 区 。 
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S75e(45d) 


得 拆 销 婚姻 531d 

《 德 班 宜 言 》 714d 
德国 当代 法 律 哲 学 49c 
德国 法 律 概况 49e 
德国 法 系 Sle 
德国 法 院 组 织 50f 

《德国 民法 典 )(BGB) slb 
《德国 商法 典 》 436d 
德 拉 古 法 ”5381 
德 活 金 , R. MM. 
1931~ ) sle 
《德意志 联邦 共和 国 基本 法 》 51f 
《德意志 联邦 共和 国 刑法 典 》 52b 
德 治 430f 

德 主 刑 轴 。57a,295d,431a 

德 主 刑 辅 , 先 教 后 刑 il 
登记 要 件 主义 435b 
登临 权 134f 

等 额 选 举 28e 
等 价 有 偿 原 则 ”482c 
邓 析 (? ~ 公元 前 501) s2c 

迪 尔 项 姆 ,E。 (1858 ~ 1917) 102f 
歌 虹 ,1 (hon Duguit 1859 ~ 1928) 52d 
炳 长 继承 制 。310d 

抵触 规则 52f 

抵 免 法 557a < 

抵消 权 “389b 

抵押 权 。S3a,643a,677a 

抵押 权 人 534 

抵押 人 534 

抵押 物 53u 

地 方法 院 682b 

地 区 管辖 575b 

地 上 权 630f 

地 投 权 631a 

《第 二 次 冲突 法 重 述 》 405b 

程序 353a 

权利 414d 


《 Ronald Myles Dworkin 


第 三 人 合同 .235c 
第 三 人 制度 “356b 
第 一 位 权利 414d 
第 一 位 义务 622a 
第 一 院 ”622e 
缔约 国 的 拒绝 保护 436a 
缚 约 权 53c 
缔约 上 的 过 失 SsS3e 
奥 价 54a 

典 权 5S4a 

典 权 人 354a 

典 物 54s 

典型 合同 235d 
电击 死 55b 
电力 法 Ss4b 
电流 斑 54f 

电流 损伤 54f 
电信 法 55h 
电子 合同 S56a 
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垫 头 交易 661f 

调查 权 “623b 

定金 643d 

定式 合同 ”127a,234f 

定 限 物 权 45f,630e 
定型 化 合同 127a,159f 
定性 5S6b 
东京 审判 ( 见 战争 犯 职 ) 648b($6d) ,648d 
东南 亚 国 家 联盟 4l3e 
《东南 亚 国家 联盟 促进 和 保护 投资 协定 》 
412e 

蓝 必 址 (1886 ~ 1975) s6d 
董 仲 解 〈 约 公元 前 179 全 前 104) 56f 
动产 附 骨 536b 

动产 随 人 536b 
动产 无 场所 536b 
冻伤 与 冻 死 126e 

督促 程序 “57c 

毒品 88e 

毒物 88e 

独立 权 2144 

独立 行为 ”352a 
独立 性 保函 266a 

《独立 宣言 》 57f 

虱 任 法 人 86b 

独资 企业 5S8。 

《 读 律 佩 婧 》 58c 

《 读 律 提纲 》 337d 

《 读 律 要 略 》 337d 

污 职 最 ”58d 

社 预 (222 ~ 284) s9b 
度量 衡 257e 

《 断 刑 论 》 333e 

对 待 给 付 342e 
“对 竺 "之 侦 644e 
对 话 论 法 学 49d 

对 抗 式 诉讼 ( 见 刑事 诉讼 模式 ) S80b(s9b) 
对 抗 式 诉讼 程序 574a 

对 抗 要 件 主义 53b 

对 四国 银行 的 法 律 管制 59b 
对 人权 352f,414d,641a 

对 人 诉讼 管辖 权 194d 

对 人 义务 622a 

对 世 权 352f,414d,641a 

对 世 义务 622a 

对 外 贸易 法 ”69b 

对 外 资 的 法 律 保护 60e 

对 外 资 的 法 律 管制 6la 

对 物 权 414d 

对 物 权 535a 

对 物 诉讼 管 畏 权 “194d 

对 物 之 诉 38e 

对 席 判 决 。415f 

对 项 属国 注册 的 依存 ”436a 
多 边 投资 投保 机 构 6lb 
《多 边 投资 担保 机 构 公约 》 6lb 
多 法 城 国家 410f 

多 方法 律 行为 ”35le 

多 国 公司 296e 

多 国企 业 296e 


多 栏 关税 154b 
多 名 选区 制 607d 
《多 式 联运 公约 》 322e 
多 数 当选 制 ” 608d 
多 数 人 公司 4394 
多 数 人 之 债 61d 


E 


使 国 1917 年 前 法 律 63s 
俄罗斯 联邦 法 律 概况 。63c 
《俄罗斯 联邦 劳动 法 典 》 130d 
据 死 253 

恶意 占有 645f 

恩惠 合同 235b 

因 教 447a,447c 

二 级 反 致 95a 

轮 当选 制 608e 

二 轮 多 数 选举 制 608e 
二 元 犯罪 原因 说 103a 
元 君主 立宪 制 667b 
二 元 立宪 君主 制 。318b 
二 元 诉权 说 354d 


F 


《发 达 国家 与 发 展 中 国家 关于 双重 征 税 的 协 
定 范本 》 200e 
发 明 权 64a 

发 现 权 64b 

罚金 64b 

罚款 ”36lb,586a 

法 64e,72b,453f 

法 的 公共 秩序 说 124f 
法 的 价值 66b 

法 的 历史 发 展 66e 
法 的 预测 说 251c 

法 的 作用 66d 
法 定 代理 44a 

法 定 担保 物 权 63le 
法 定 继承 67b 

法 定 继承 的 准 据 法 67f 
法 定 监护 264s 

法 定 解释 77a 

法 定期 间 394f 

法 定 清算 ”142c 

法 定 死亡 456f 

法 定 刑 具 ”568d 

法 定 证 据 制度 68d 
法 定 资 本 制 ”143c 
《法 官 守 昌 玻 》 333b 
法 规 竞 合 567e 

法 贵 责 上 Sl7e 

法 国法 律 概况 68f 
法 国法 院 组 织 70a 
《法 国民 法 典 》 79d 
《法 国 商法 典 》 436d 
法 国 宪法 71c 

法 家 的 法 律 思 想 72a 
《法 经 )( 见 李 悍 ) 311c(73d) ,82f,311d 
法 理 派 679b 

法 理学 73d 


法 律 64f 

法 律 保留 ”S89s 

法 律 补助 制度 ”336e 

法 律 部 门 79a 

法 律 的 借鉴 与 移植 74a 
法 律 的 制定 74e 

法 律 分 类 74e 
法 律 公布 权 75b 

法 律 关系 388b 

法 律 关系 本 座 说 133e 

法 律 关系 客体 75e 

法 律 关系 主体 75e 

法 律 关系 75d 

法 律 规避 “76a 

法 律 规范 81d 

法 律 后 果 ”8le 

法 律 价值 66b 

法 律 监督 78d 

法 律 教育 76d 

法 律 解释 77 

法 律 经 济 学 280d 

法 律 救济 程序 439f 

法 律 拟 制 287e 

法 律 全 球 化 理论 77e 

法 律 确 含 167f 

法 律 福 会 学 ( 见 社会 学 法 学 派 ) 445e(78a) 
法 律 实 施 78a 

法 律 实 施 的 监督 78d 

法 律 实效 78c 
法 律 实 证 主义 457e 

法 律 事实 { 见 法 律 关系 .民事 法 律 事实 ) 
75d,350f(780) 

法 律 体系 78f 

法 律 推理 80e,383b 

法 律 文化 80d 

法 律 效力 ( 见 法 律 实施 ) 78a(80e) ,78c 
法 律 效益 78d 

法 律 行为 方式 的 准 据 法 80e 
法 律 虚无 主义 49a 

法 律 要 素 814 

法 律 意识 82c 

法 律 优先 588f 

法 律 济源 82d 

法 律 援助 ”83e 
《法 律 援助 条 例 》 84b 

法 律 责任 84d,385b 

法 律 暂 学 ( 见 法 理学 ) 73d(85a) 
法 律 职 业 85a 

法 律 制 载 85d 

法 区 410f 

法 人 85f 

法 人 犯罪 46b 

法 人 否认 说 86a 

法 人 居民 身份 467f 
法 人 报 制 说 86a 

法 人 权利 能 力 和 行为 能 力 的 准 据 法 87a 
法 人 实在 说 86a 
法 人 型 联营 ”326d 

法 社会 学 87e 

法 . 势 . 术 73b,231b 


法 庭 调解 ”699e 

法 西 斯 主义 法 律 思想 88s 
法 学 49c,49d,49e 
法 学 阶梯 体系 ”348a 
法 医 病理 学 88c 
法 医 毒 理学 714d 

法 医 活 物 分 析 B88e 
法 医 人 类 学 88f 
法 医 物证 技术 454f 
法 医 物证 学 69b 

法 医学 89f 
法 区 学 鉴定 99d 
法 医 牙 科学 ”99f 

法 医 DNA 分 析 技术 91b 
法 域 410f 

法 院 司 法 辅助 人 员 681e 
法 则 区 别 说 411b 

法 哲学 85a 

法 制 。92b,124f 

法 治 92e.453e 

法 治 原则 ( 见 法 治 ) 92e(93() 
反 报 219b 

反 补 贴 税 13a 

反 不 正当 竞争 法 ”93f 
反 措 施 219b 

反 担 保 196 

反对 债权 644e 

反对 自我 归 眉 的 特权 ”101b 
反倾销 税 “174b 

反 请 求 715e 

反 人 道 罪 ”522f 

友人 类 加 522f 

反诉 4c 

反 托拉斯 法 %e 

反 证 658d 

反 至 与 转 致 94f 

犯罪 “95e 

犯罪 饱和 法 则 ”102d 
必 晴 的 因果 关系 96b 


乃 罪 特点 101f 
犯罪 未 着 ”100b 


犯罪 嫌 蜂 人 101a,110b 

犯 机 嫌疑 人 .被 告 人 100d 

狠 棒 嫌疑 人 、 被 告 人 供述 和 辩解 10ls 
犯罪 现象 10Lf 

犯罪 行为 ”102a 

犯 职 学 10le 

犯罪 预备 103d 

犯 肝 预防 “193< 

犯罪 原 因 104¢ 

犯 徘 侦查 技术 536f 
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犯罪 侦查 学 655e 
犯罪 中 止 105b 
犯罪 主观 方面 165d 

犯罪 主体 106e 

犯罪 状况 10If 

范 伸 济 (989 ~ 1092) 1074 
防御 证 据 ”658d 
《防治 莹 漠 化 公约 》 246d 

妨害 对 公司 ,企业 的 管理 秩序 罪 107f 
妨害 国 { 边 ) 境 管理 徘 ”198f 
妨害 社会 管理 秩序 罪 ”109c 

妨害 司法 罪 1094 

妨害 文物 管理 罪 1194 

房地产 管理 法 111a 
放射 性 污染 防治 法 1114 
非法 侵 人 426d 

非法 搜 覃 426d 

非法 同居 关系 112c 

非法 性 条 款 “377d 

非 关税 壁垒 1l1lv 

非 关 税 措施 We 

非 合同 责任 482a 

非 互 患 普 串 制 ”138f 

非 婚 生子 女 112a 

非 婚 同居 112< 

非 任意 性 自白 的 排除 法 则 659a 
非 要 起 合同 235e 

非 责任 原则 30f 

非 债 清偿 354d 

《 非 战 公约 》 164d,209e,278d 

非 政府 国际 组 织 1124 

非洲 联盟 413e 

非洲 统一 组 织 413b 

非 注册 商标 435e 

非 自 然 死亡 471f 

菲 利 ,E， (1856 ~ 1929) 102d 
喘 陀 626e 

肺 ( 竖 吸 ) 死 亡 471e 

费 尔 巴 哈 ,P。 (1775 ~ 1833) 102b 
分 包 合同 319c 

分 别 共有 146e 

分 别 认可 制 ”140e 

分 割 方 法 724e 

分 工 负责 .互相 配合 .互相 制约 原则 113a 
分 权 制 稀 原 则 113b 

分 析 法 学 派 ( 见 实证 主义 法 学 . 奥 斯 丁 ,].) 
457e,2d(113c) 

分 析 实 证 主义 法 学 457e 

分 析 推理 80a 

分 子 死亡 471f 

份额 之 债 原则 209a 

对 建 户籍 制度 113e 

封建 婚姻 制度 114b 
封建 家 庭 制度 114ec 

封建 正统 法 律 思 想 115d 

对 建 职 官 管 理 制度 1164 

否定 条 件 123f 

理 认 权 389b 

夫妻 别 体 主义 ll9e 

夫妻 财产 制 “118e,119d 


夫妻 关系 的 准 据 法 “119b 
夫妻 人 身 关系 119d 
夫妻 一 体 主义 “119e 
弗兰克 ,J.N. (Jerome New Frank 1889 ~ 
1957) 119f 

扶养 120b 
《服务 贸易 总 协定 )(GATS) 120d 
服务 行政 592e 

服 制 121e 

浮动 担保 122e.53c 

福 尔 威 案 95b 

福 费 廷 37b 

捅 利 行政 ”592e 

辅助 法 75a 

辅助 行为 ”352a 

辅助 占有 ”646a 

辅助 证 据 658e 

父母 子女 关系 122e 
付款 请 求 权 ”386a 

负担 合同 235d 

负 提 行为 。352w 

附带 民事 诉讼 ”123a 

附加 刑 ”5644 

附 款 行政 行为 ”601d 

附 期 限 的 民事 法 律 行为 ”123d 
附属 票据 行为 ”249a,386d 
附属 刑法 S64e 

附 随 问题 “539f 

附 条 件 的 民事 法 律 行为 ”123e 
复 代理 44d 

复合 法 域 国家 410f 
复合 制 国家 “124a 

复核 鉴定 90f.469b 

复权 ”389e 

传 别 463f 

博 玄 (217 ~ 278) 124d 
宫 勒 ,L.L， 《Lon Lavois Fuller 1902 ~ 1978) 
124e 

机 诽 27e 


G 


盖 里 ,A.M， (1802 ~ 1866) 102e 
概括 代理 44d 

概括 转移 645d 

干尸 4S6e 

感化 554c 

杠杆 租赁 196e 

高 等 法 院 681d,682b 

高 ,低温 损伤 126a 

高 级 律师 336e 

高 级 人 民法 院 。681a 

告 力 论 126d 

告诉 才 处 理 126d,574f 

告诉 乃 论 126c 

蔓 尔 顿 ,F。 (1822 ~ 1911, 一 译 高 尔 顿 ) 
675e 

戈 林 ,C.B。 (1870 ~ 1919) 102d 
格拉 斯 哥 决议 146a 
《格拉 提 安 努 斯 教 令 》 379e 
格 劳 秀 斯 ,H、 (Hugo Grotius 1583 ~ 1645) 
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126e 

格 罗斯 ,H， (1847 ~ 1915) 655f 
格式 合 网 127a 

格式 条 款 127b 

喜 洪 〈283 ~ 363) 127c 
个 人 合伙 127d 
个 人 所 得 税 127f 
个 人 所 有 权 1284 

个 人 责任 原则 208e 

个 人 账户 128f 
个 体 工商 户 ”129e 

《各 国 经 济 权利 和 义务 突 章 》 129b,206f 
根本 法 74f 

跟 单 托 收 504f 

《 眼 单 悄 用 证 统一 惯例 )(UCP) 129e 
更 犯 130。 

枯死 253a 

工 瘦 130f 

工会 法 130b 
工具 将 这 检验 130f 
工 律 131b 

工伤 保险 131f 

工时 立法 132f 

工业 产权 ”668d 

工业 卫生 规程 306e 
工资 法 “132 

工作 时 间 132f 

公 定 力 602。 

公法 人 86b 
公法 与 私法 133b 
公共 政策 133d 

公共 秩序 保留 ”133d 
公海 ”134a,372b 

公海 捕 鱼 135d 

公开 、 公 平 ,公正 原则 135f 
公开 招股 公司 439d 
公路 法 136b 

公民 137b 
公民 的 基本 权利 ”137c 
公民 的 基本 义务 137e 
公民 权 1371 

《公民 权利 和 政治 权利 国际 公约 》 138b， 
325e 

公民 税收 管辖 权 ”467f 
公民 意识 137e 

公平 工商 原则 734d 
公平 互利 原则 138d 
《公平 劳动 标准 法 》 734c 
公 权 利 414d 

公然 占有 645f 
公设 内 护 人 ”336e 
公示 储 千 程序 139b 
公示 原则 536a 

公示 主义 14la 

公司 139e 

公司 财务 与 会 计 140s 
公司 的 准 据 法 148c 
公司 法 140f 

公司 合并 “141d 
公司 机 关 141f 


公司 集团 153e 

公司 清算 142b 

公司 设立 142d 
公司 债 142f 

公司 资本 143b 

公诉 143d 

公诉 罪 5524 

公园 共有 146e 

公务 员 法 144b 
公信 和 原则 536a 

公 义 务 “621f 
公允 及 善良 原则 178f 
公正 与 公平 待遇 144c 
公 罪 396d 

功利 主义 法 学 和 分 析 法 学 725d 
攻击 证 据 658d 

供电 合同 ”144d 

供 役 地 631a 

宫 刑 533b 

共和 制 144e 

共同 代理 44e 

共同 犯 具 ”1454 

《共同 纲领 》 702e 

共同 共有 146c 

共同 过 错 404c 

共同 海损 145e 
共同 、 连 带 贾 任 62e 

共 网 诉讼 ”355d 
共同 南 任 原则 208e 
共同 占有 646a 

共同 之 债 62c 

共有 146b 

构成 民事 法 律 事实 。350f 
构成 性 规则 8le 

事 限 9b 

古代 税 法 146d 

古代 文书 制度 148e 
古代 证 所 制度 149b 
古代 职 宦 考 选 制度 149e 
古典 自 然 法 学 派 ”158d,725a 
古 硕 腊 法 律 思想 1Sla 
服 本 143b 

股份 15le 

股份 合作 制 企业 151e 
股份 有 限 公司 1S1f 
股份 转让 151d 

又 票 152b,439d 
股票 上 市 公司 439d 
股权 式 合 党 企业 318e 
园 定 基地 原则 297b 
加 定 资产 投资 法 ”152b 
国体 度 弃 物 污染 环境 防 褒 法 1S2e 
故 出 入 人 罪 ”517e 
故意 105d,404e 

故 与 过 153a 

顾炎武 《1613 ~ 1682) 153b 
雇佣 兵 2704 

关联 公司 153d 

关税 153f 

《关税 及 贸易 总 协定 )(GATT) 154c,458e 


关税 配额 ”154b 

关税 同盟 153f 

关系 人 391e 

《关于 保护 死刑 犯 的 权利 的 保障 措施 》 325d 
《关于 对 所 得 和 财产 避免 双重 征 税 的 协定 范 
本 》 200e 

《关于 检察 官 作用 的 准则 》 325。 
《关于 律师 作用 的 基本 原则 》 325f 
《关于 司法 机 关 独 立 的 基本 原则 》 325e 
《关于 特别 是 作为 水 禽 栖息 地 的 国际 重要 湿 
地 公约 》 245b 

《关于 战 时 保护 平民 的 日 内 瓦 公约 》 289e 
《关于 自然 资源 永久 主权 的 决议 ) 155f 
《关于 自然 资源 水 久 主权 的 裤 言 》 206f 
官 当 156b 

管辖 权 “214e 

管辖 权 的 转移 359f 

管制 156c 

《管制 限制 性 商业 惯例 的 公平 原则 和 规则 的 
多 边 协议 》 173e 

管仲 〈? 人 ~ 公元 前 645) 156e 
《管子 ) 156f 

属 犯 46f 

广告 法 1S7a 

规则 怀疑 论 。334f 

贵族 院 ,参议 院 .联邦 院 622e 

国歌 1S8a 

国徽 158b 

国会 .国民 议会 .人民 议会 622e 
国 畏 158e 

国籍 课 税 原则 467f 

国籍 税收 管辖 权 “467f 
国际 备用 信用 证 惯例 12f 

国际 标准 合同 159f 

国际 不 法 行为 ”218e 

国际 常设 法 院 164d 

国际 重合 征 税 160。 

国际 重复 征 税 169b 

国际 贷款 转让 160d 

国际 地 役 160f 
《国际 电信 联盟 公约 》 55e 
国际 电子 商务 示范 法 ”16la 

国际 定期 贷款 协议 16le 

国际 法 162d,74f 

国际 法 的 编 菇 ”166e 

国际 法 的 潍 采 167b 

加 际 法 的 证 据 168o 
国际 法 基本 原则 169d 

国际 法 救济 2014 

国际 法 剖 行 法 498a 

国际 法 上 的 承认 “170d 
《国际 法 原则 宦 言 》 170e,214b 

国际 法 院 172b 

国际 法 主体 172e 

国际 反 补贴 法 “173 
国际 反 不 正当 竞争 法 173e 
反倾销 法 174b 

国际 犯罪 208b 
《国际 防止 船舶 污染 公约 》 245d 
国际 服务 贸易 法 174d 
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国际 复兴 开发 银行 国际 金融 公司 460a 
国际 公 断 “212d 

国际 公共 秩序 法 22b 

国际 惯例 167e,204e 

国际 海底 区 域 175d 

图 际 海上 运输 货物 保险 条 款 ”176e 
海事 法 ( 见 海 商法 ) 225a(177d) 
国际 诲 洋 法 法 订 ”177d 

国际 航空 法 ”363e 
《国际 航空 过 境 协定 》 330e 
《国际 航空 运输 协定 》 330e 

财 际 河 该 “177e 

国际 环境 法 178a 
环境 法 基本 原则 179b 
国际 环境 会 议 180。 

国际 环境 组 织 180b 

国际 会 议 186d 

货币 基金 组 织 (IMF) 180f 
国际 货币 金融 法 “181c 

国际 货币 制度 “182s 
《国际 货物 销售 合同 公约 》 182e 
国际 货物 销售 统一 法 公约 ”182e 
国际 货物 运输 保险 合同 的 准 据 法 183。 
国际 技术 贸易 法 “183c< 
国际 技术 许可 合同 184b 
国际 技术 许可 协议 184b 
国际 经 济 法 ”184[ 
国际 经 济 法 的 涡 麻 ”186c 
国际 经 济 法 基本 原则 1874 

经 济 秩序 与 国 奈 经 济 法 1874 
国际 经 济 组 织 189c 

国际 开发 协会 。460s 

国际 恐怖 主义 190c 

国际 劳动 法 199d 

国际 联盟 191d 

《国际 联盟 盟约 》 164d 

国际 贸易 惯例 204f 

国际 贸易 术语 192b 
《国际 贸易 术语 解释 通则 》 192c 
国际 民 商 事 统一 实体 法 192e 
民事 司法 协助 193d 

国际 民事 诉讼 法 ”194。 
国际 民事 诉讼 管辖 权 “194d 
《国际 民用 航空 公约 》 330d 
国际 企业 296c 

国际 人 道 主 义 法 ”19se 
国际 人 格 者 172e 
国际 人 权 宪 章 。 138b,280f,424f 
融资 担保 法 律 制度 196。 
国际 融资 粗 香 法 律 制度 196d 
《国际 商会 广告 自律 准则 》 157b 
《国际 商事 合同 通则 》 196f 
商事 仲裁 法 197c 

国际 商事 仲 载 管辖 权 198b 
国际 商事 促 载 中 的 法 律 选 择 198e 
国际 商务 惯例 187b 
国际 水 道 法 ”199c 

国际 水 法 “199e 

国际 税法 “199f 

国际 税收 协定 200b 


国际 税收 争议 解决 ”201e 
国际 税收 仲裁 20le 
国际 税务 合作 291f 

国际 税务 行政 协助 ”201f 
国际 私法 “202b 

国际 私法 的 渊源 203b 
国际 选 税 与 避税 285s 
国际 条 约 优先 原则 204e 
国际 统一 实体 私法 “192e 
国际 统一 私法 协会 公约 ”205c 
国际 投资 法 206b 

国际 投资 法 典 207d 
国际 托管 制度 207f 

国际 习惯 ”204e 

国际 消费 者 权益 日 。557d 
国际 辛 迪 加 贷款 208d 
国际 刑法 208a 

国际 银团 贷款 法 律 制度 208d 
国际 争端 的 和 平 解决 ”209h 
国际 争 阐 的 强制 解决 。2104 
国际 争端 的 司法 解决 。210e 
国际 证 券 法 律 制 度 21la 
国际 制裁 212a. 

国际 仲 载 2124 

国际 注册 申请 ”435f 

国际 组 织 213b 
国际 最 低 标准 。 144c 
国家 杜 马 63f 

国家 机 构 213d 

国家 基本 权利 和 义务 213f 
国家 继承 214f 

国家 结构 “215f 

国家 结构 形式 215f 
国家 赔偿 ”216b 

国家 权力 217。 
国家 所 有 权 217c 

国家 行为 ”584d 

国家 形式 219c 

国家 元 首 。217f 

国家 责任 218s 

国家 政权 2I7b 

国家 制度 219c 
国家 主权 肯 免 原则 。 “413e 
国家 主权 平等 原则 214b 
国家 主权 原则 208c 
国家 罪行 “218d 

国民 待遇 219f 

国民 待遇 原则 435d 
国内 法 74f 

国内 公共 秩序 法 22b 
国旗 220b 

国体 219e 

国营 企业 221b 

国有 独资 公司 220d 
国有 化 与 征收 220e 
国有 企业 221s 

国有 企业 法 221e 

国有 土地 使 用 权 “221e 
国有 资产 管理 法 2224 
过 错 404c 


过 错 资 任 原则 ”216b,404d 
过 渡 内 阁 37le 

过 罚 相 当 S89e 

过 境 通 行 制度 228e 
过 失 105e,404e 

过 失 责 任 原则 348b 


H 


哈 贝 马 斯 J。 (1929 ~ ) 49d 
瞪 特 ,HL A。 《Herbert Lionel Adolphus Hart 
1907 ~ 1992) 223a 

诲 查 行为 ”134d 

海关 法 223d 

《海关 合作 理事 会 商品 分 类 目录 》 154b 
海难 数 助 ”224d 

海 瑞 (1514 ~ 1587) 224f 
海南 法 225a 

《 海 商法 典 》 379f 

海上 保险 ”176e 

海上 保险 合同 225e 

海上 货物 运输 合同 “2269 
海上 拖 航 合同 226b 

《海上 自由 论 》 2308 

《海事 政令 》 436d 

海事 关系 的 准 据 法 226c 
海事 赔偿 责任 限制 227a 
海外 投资 保证 制度 227d 
海外 投资 法 律 制度 227f 
海湾 2284 

海峡 228b 

海牙 规则 233e,322f 
海牙 国际 私法 公约 228f 

诲 洋 法 229f,230d 
《海洋 法 公约 》 245e 

海洋 环境 保护 法 “230d 
《海洋 运输 货物 保险 条 款 》 177e 
海运 合同 230f 

韩 德 培 (1911 ~ ) 230f 
韩 非 〔 约 公元 前 280 ~ 前 233) 231b 
汉堡 规则 2331,322e 
《汉城 公约 》 6lb,206e 

汉代 法 规 231d 

《 汉 穆 拉 上 比 法 典 》 232c 

行 纪 合 同 232e 

行 纪 人 232e 

航海 贸易 法 225b 

航运 法 “233a,225b 
合法 性 审查 原则 599f 

合伙 127d,318e 

合伙 企业 233f 

合伙 协议 127e 

合伙 型 联营 ”326d 

合同 234c 
《合同 担保 统一 规则 》 196b 
合同 的 解除 ”236b 
合同 的 准 据 法 ”236e 

合同 订立 地 法 ”236f 

合同 更 新 160e 

合同 暴行 地 法 237s 
合同 型 联营 ”3264d 
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合同 责任 482a 

合议 庭 。382d 

合意 管辖 359d 

合意 理论 49d 

合营 公司 318e 

合作 共同 审计 “202a 

会 作 杜 237e 

何 思 数 (1896 ~ 1968) 237e 
和 解 237f 

和 解 分 离 主义 388d 

和 解 前 时 主义 388d 

和 平 共处 五 项 原则 ”238b 
和 平 占有 645f 

《 核 安全 公约 》 246d 

核 污染 防治 法 “111d 

黑 格 尔 ,G. 出,『， (Georg Wilbelm Friedrich 
Hegel 1770 ~ 1831) 239b 
黑色 名 单 ”245e 
黑社会 性 质 组 织 418a 
痕 量 和 转换 物证 240e 
衡平 法 院 ”393e 

衡平 权益 “550a 

洪 仁 环 (1822 ~ 1864) 239d 
后 批判 法 学 ”383c 
候选 人 607f 

花 判 366a 

《 华 格 纳 法 》 255e,303b 
华侨 正当 权益 239f 
《华沙 -牛津 规则 》 192e 
《 华 感 顿 公约 》 206c 
华盛顿 三 原则 7lle 

化 学 物证 检验 ”240b 
环境 保护 法 728f 

环境 标准 “240d 

环境 法 240f 
环境 法 基本 原则 2424 
环境 法 基本 制度 243b 
环境 监测 244f 

环境 紧急 情况 244d 
环境 事故 244d 

环境 条 的 ”245w 

环境 责任 原则 242d 
绥 刑 ”246 

缓刑 监督 554c 
黄金 非 货币 化 182d 

黄 老 学 派 的 法 律 思 想 。246f 
黄 老 之 学 247a 

黄 案 装 (1610 ~ 1695) 247f 
灰色 名 单 ”24Se 

回扣 ”248b.715e 

回复 原状 283e 

回复 原状 原则 24a 

回 租 196e 

盟 环 型 尸体 现象 ”456b 
汇 竞 险 ”227e 

汇票 ”2481,385e 
会 审 公 汪 249b 

会 审 公 麻 249b 

会 同 鉴定 469b 

会 议 制 528b 


会 诊 鉴 定 90f 
会 子 32a 
婚 如 249e 
婚姻 财产 契约 ”118e 

婚姻 财产 制 118e 

托 姻 登记 249f 

婚姻 举行 地 法 2724 

混合 贷款 37e 

混合 法 制 。”2S0b 

混合 过 错 404e 

混合 条 件 123f 

混合 协定 ”379b 

视 合 征收 关税 154a 

滋 合 其 552b 

货币 补偿 条 款 377d 

货币 法 ”250c 

置 布 斯 .T， (Thomas Hebbes 1588 ~ 1679) 
2s0e 

畦 华 接 ,]，〈1726 ~ 1790) 102c 

团 旭 斯 , 0. W. 《Oliver Wendell Holmes 
1841 ~1935) 2S1e 

苦 免 法 ”556f 

藉 免 权 623d 


机 械 性 损伤 ”252a 
机 杠 性 定 息 2524 
肌肉 松 怨 455f 

积极 代理 44d 

积极 损害 24b 

积极 损失 482d 

积极 条 件 123f 

积极 行为 ”75f 

积极 行政 ”592e 

积极 遗产 619e 

积极 自由 730a 

基本 建设 法 ”152b 
基本 建设 合同 266f 
基本 票据 行为 。386d 
基本 人 权 原 则 253e 
基层 群众 自治 组 织 2534 
基层 人 民法 院 ”681b 
绢 毒 犬 284d 

绥 私 。 253f 

红 东 行政 行为 ”254h,6014 
级 别管 辖 575a 
历史 法 学 派 ”725b 
即时 死 254c 

急死 254c 

疾病 保险 254c 
集合 物 534e 

集会 结社 自由 254f 
集体 合同 255b 
集体 企业 256b 
集体 所 有 权 ”256d 
集团 表决 制 190。 
集团 公司 ( 见 关联 公司 ) 
几何 边界 16a 
给 付 640f,643e 

给 付 不 能 531b,642d 


153d(2574) 


给 付 判决 598e 

给 付 之 诉 476e 
计划 法 257a 

计量 法 257e 
计算 机 软件 保护 ”258d 
技术 服务 合同 259d 
技术 合同 258f 
技术 并 发 合同 259a 
技术 秘密 转让 合同 259c 
技术 转让 合同 259b 
技术 转让 要 求 ”544b 
技术 咨询 合同 259e 
剂 234f 

既得 权 352f 

是 判 力 353f,617b 
继承 259d 

继 受 取得 535f 
继续 犯 46[ 

怒 子 女 。260d 

害 托 合同 9d 

加 工 承揽 合同 344 
加 罗 法 天 ,B.R， (1852 ~ 1934) 102e 
《加 洛 林 纳 刑法 典 》 260e 
加 权 表 决 制 18ie,190a 
加 重 结果 犯 47s 
家 庭 。，260e 

《 嘉 泰 条 法 事 类 》 410 
贾谊 (公元 前 201 ~ 前 168) 261b 
假 出 狱 ”26le 

假 处 分 23b 

假定 合并 477b 

假 扣 押 23b 

假释 26le 

假想 防卫 656e 
价格 法 262b 

价格 术语 192b 
价值 论 法 学 561f 
价值 权 53b 

好 党 262f 

奸 非 263b 

监督 权 263e,383c.623。 
监护 ”264 

监护 处 分 9a 
监护 的 准 据 法 264c 
监护 权 447f 

监视 居住 ( 见 刑事 强制 扒 施 ) S75e(264e) 
监 外 执行 246e 
检查 笔录 290d 

检察 监督 原则 264f 
检察 一 体 507d 
检举 权 383d 

检验 报告 书 90e 
检疫 法 265a 

减轻 处 罚 327c 

减刑 265d 

简单 之 债 265e 
简易 程序 ”265e,716b 
简易 程序 踢 552a 

见 案 即 付 保 画 ”266a 
见证 人 664a 
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间谍 “269f 
间接 代理 44e 
间接 委托 527f 
间接 刑事 责任 “552e 
间接 选举 ”608b,610c 
间接 占有 645f 
间接 证 撕 658e 
健 立 国际 既 济 新 秩序 行动 纲领 》 
188f 

《建立 国际 经 济 新 秩序 直言 》 2664 
《建立 欧洲 联盟 条 约 》 412d 
建设 工程 合同 ”266< 
建设 性 不 信任 投票 ”2fe 
建议 权 383e 
建筑 物 区 分 所 有 权 267b 
鉴定 267e 

闭 定 结论 267c 

警 定 人 267e 

鉴定 书 90e 

鉴定 意见 267e 

奖励 制度 “267e 

交叉 询问 379e 

交 货 条 件 192b 

交通 事故 责任 268a 

交通 运输 法 268d 

交战 人 册 269c 

交 子 31f 

部 元 447a 

娇 正 处 分 9b 

教化 430f 

教会 法 ”279a 

教 哈 犯 278d 

节约 能 源 法 ”271s 

杰 姆 ' 克 劳 法 ”271e 

结果 犯 98h,389e,520f 
结果 加 重 犯 46f 

结果 有 还 辑 80c 

结果 责任 286d 

结果 责任 原则 4044 

结合 犯 46f. 

结合 物 534e 

结婚 271f 

结婚 成 年 制 727b 
结婚 的 准 手法 272c 

结社 自由 255a 

结算 管理 273a 

解除 合同 236b 

解除 期 限 123d 

解除 权 236e 

解除 条 件 123f 

解除 条 款 236d 

《解决 国家 与 他 国 国民 间 投 资 争端 公约 》 
2734 

解决 投资 争端 国际 中 心 ”273d 
借款 合同 273f 

金本位 制 181d,182a 

金边 股 544a 

金 国法 规 274a 

金融 法 274e 

金融 监管 275d 


266¢, 


金融 诈 匾 菲 “275f 
爹 银 复 本 位 制 182a 
紧急 扣 险 ”276c.135a,726d 
紧急 状态 607a 

紧迫 权 134f 
进出 口 配额 276f 
进出 口 许可 证 277a 
进口 存款 制 LN 
进口 兰 代 行为 ”173d 
进口 押金 制 111f 
进口 用 汇 限制 ”635d 
近代 改良 派 的 法 律 思想 
至 代 法 规 278a 

晋 律 59b 

束 戒 处 分 9b 

禁止 非法 使 用 武力 “278e 
禁止 过 分 原则 589e 
禁止 令 594b 

禁止 流通 物 534c 
茜 止 奴 虽 贩卖 278e 
药 治 产 人 727e 

《经 法 》 247e 

经 济 法 279a 

经 济 分 析 法 学 ”280d 
《经 济 ,社会 和 文化 权利 国际 公约 》 280f 
经 济 制度 281a 

经 济 主权 原则 281e 
经 社 理事 会 32le 

经 营 权 282< 

精神 病人 的 民事 行为 能 力 282c 
精神 病人 的 权利 282f 
精神 病人 的 受审 能 力 283b 
精神 病人 的 刑事 责任 能 力 283c 
精神 罚 586s 

精神 人 格 权 426b 

精神 损害 赔偿 283d 

精神 损失 482d 

精神 卫生 法 283f 

警犬 284c 

警犬 技术 284c 

竞选 ”608b 

蔬 问 式 诉讼 ( 见 刑事 诉讼 模式 ) 
《284d) ,580c 

纠 问 制度 360e 

《 九 朝 律 考 》 284d 

九 品 官 人 法 ”150a 
九 品 中 正 制 ”116f,.150a 

九 帼 议 刑 3 

九 三 666b 

九三学社 666b 

酒 法 284e 

《 惨 库 律 》 285d 

县 律 285c 

数 济 权 414d 

救济 性 (赔偿 性 ) 414d 

拘 传 ( 见 刑 事 强 制 措施 ) 575e(285f) ,361b 
拘 传 证 576b 

拘留 ( 见 刑事 强制 措施 ) 575e(2851f) ,361b 
拘留 证 ”576f 

掏 束 力 602a 


2772b 


拘役 ”285f 

居间 合同 286a 

居民 纳税 人 467e 
居民 税收 管辖 权 467e 
居民 委员 会 286b 
居所 720 
居 雅 斯 了. 
举报 316b 
举证 责任 ”286c,599c,660c 
具体 轻 过失 404e 

具体 行政 行为 ”288。 
具体 行政 行为 601d 

《 聚 珍本 业 阴 比 事 ) 493e 
捐 财 464f 

《 决 狱 旬 鉴 》 652d 
绝对 多 数 当选 制 。608e 
绝对 否决 权 75e 

绝对 付款 合同 556d 
绝对 权 。 352e,414d,641a 
绝对 丧失 536a 
绝对 推定 582d 
绝对 义务 622a 
钨 对 责任 552d 
军权 533f 
军人 违反 职责 罪 
军事 占领 289a 
君 合 国 124b 
君主 立 完 制 .有 限 娠 主 制 。318 
君主 无 答 袜 。 318a 

君主 制 289e 


(1522 ~ 1590) 426f 


K 


卡尔 沃 条 赤 218b 

卡尔 沃 主义 219f 

《 卡 塔 韩 纳 生物 安全 议定 书 》 246d 
卡特 条 恩 ,V。 (1845 ~ 1931) 56le 

《 开 皇 律 》 480f 

开始 民事 诉讼 令 393e 

其 尔 森 ,H.。 《Hans Kelsen 1881 ~ 1973) 
2908 

凯特 莱 ,A， (1796 ~ 1874) 
看 守 内 阅 371e 

勘 验 笔录 290c 

勘 验 ,检查 笔录 290c 

欣 托 罗 维 畜 ,HHermann Kantorowicz 
1877 ~1940) 29la 


102f 


康德 ,1， (lmmanuel Kant 024 ~ 1804) 291b 
康有为 (1858 ~ 1927) 291e 
抗辩 不 切断 385e 

抗 交 权 ”196e,352e 

抗诉 ( 见 审判 监督 程序 .民事 再 审 程序 行政 
抗诉 .检察 监督 原则 ) 453b, 361f, 593d， 
264f(292a) ,440a,593d 

拷 讯 292a 

柯 勒 ,】， 《Josef Kohler 1849 ~ 1919) 292e 
科举 取 士 116f 

科 克 ,E， (Edward Coke 1552 ~ 1634) 292d 
科斯 定理 280e 

《 科 托 努 协定 》 340f 


科学 技术 法 292e 
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可 撤销 的 民事 法 律 行为 ”293f 

可 持续 发 展 294c 

可 持续 发 展 原则 179b 

可 得 利益 24b 

可 反 又 的 推定 582d 

可 诉 性 行政 行为 “601d 

可 诉 乔 ”575a 

可 移 转 义 务 622a 

可 转移 权 414e 

《 交 莱 顿 反 托拉斯 法 》 94f 

肯定 条 件 123f 

空中 劫持 ”294e 

孔子 〈 公 元 前 551 人 前 479) 295b 
控告 316b 

控告 权 ”383d 

控告 式 诉讼 ( 见 刑事 诉讼 模式 ) S80b 
(295e) ,580b 

控股 公司 ”153e 

控 审 分 离 原则 396e 

控诉 44ls 

《控制 危险 废物 越境 转移 及 其 处 置 巴 察 尔 公 
约 》 246a 

口供 “101s 

口腔 指纹 91b 

库 律 295e 

跨国 并 购 “319c 

跨国 公司 296c 

跨国 所 得 丁 税 权 冲 实 的 协调 。297a 
跨国 银行 ”59c 

会 计 法 297e 

宽 彼 相 济 295d 
矿产 贾 源 保护 法 ”504b 

矿产 资源 法 298d 

矿山 安全 法 299b 

矿 冶 法 299c 


工 


拉 德 执 鲁 替 ,G， (Costay Radbmch 1878 ~ 
1949) 301a 

拉丁 法 系 195a 

《 拉 姆 萨 尔 公约 》 245b 
来 源 地 课 税 原则 468a 
蓝天 法 66lb 

洲 用 职权 ”600d 
浪费 人 727e 

劳动 保护 立法 301c 
劳动 报 本 制度 301f 
劳动 法 302c 

劳动 服务 公司 305f 
劳动 合同 304c,255c 
劳动 监察 ”305c 
劳动 监督 检查 305b 
劳动 介绍 所 305e 
劳动 就 业 服 务 305e 
劳动 就 业 制度 305f 
劳动 力 市 场 306。 
劳动 契约 ”304e 
劳动 权 306c 
劳动 时 间 132f 
劳动 卫生 规程 “306e 


劳动 争议 “3074 

劳动 争议 法 律 审判 ”307d 
劳动 争议 仲裁 307e 

《劳资 关系 法 》 485a 

劳资 纠纷 307a 
劳资 审 裁 处 ”681f 

老 聘 〈 约 公元 前 580 ~ 前 500) 678e 
观 死 252f 

累犯 307f 

累加 救济 条 教 ”162c 

累进 免税 法 556f 

类 别管 加 575a 

类 推 适用 80b 

离婚 308" 

商 婚 的 准 据 法 ”308f 

礼 309c 

礼法 并 用 614b 

礼教 派 679b 

礼 律 缚 合 , 法 有 差 等 ”15f 
礼 治 310d,310e,430e,6794 
牵 浩 墙 (1906 ~ 1997) 3ltb 
幸 鲁 (? 一 约 公元 前 395) 3lle 
李世民 (599 ~ 649) 3lle 
李斯 〈? 人 公元 前 208) 312b 
李斯 特 ,F .von (Franzvon iisn 1851 ~ 1919) 
312¢ 

李 蔓 (1527 ~ 1602) 312e 
《 旦 约 环境 与 发 展 直言》 312f 
理学 ll5se 

《历代 刑法 志 》 $68e 
历代 狱 讼 官署”313c 
历代 狱 讼 制度 314b 
历史 法 学 派 ”315e,725b 
历史 性 海湾 228b 

立案 316 

立案 监督 316c 

立法 74e 

立法 权 316d,622e 
《立法 制 谊 询 》 239e 

立功 317d 

立 罕 国 家 317e 
立宪 需 主 制 317f 

立 罕 民 主 364e 

《 利 马 条 约 》 4lle 

利他 合同 235d 
利益 法 学 派 318c 

利益 返还 请 求 权 386d 
利用 外 资 的 法 律 形式 318d 
例 屿 464f 

连带 债权 人 6le 
连带 算 务 人 6le 

连带 之 债 ”6le 

连结 对 象 ”35e 

连结 点 ”319e 

连结 根据 319e 

连结 因素 35e,319e 

连锁 违约 162b 

连续 犯 46f 

连坐 320b 

联邦 制 ”329c 


联合 国 320e 

《联合 国 国际 货物 多 式 联运 公约 》 322c 

《联合 国 国际 贸易 法 委员 会 国际 商事 仲裁 示 
范 法 》 198a 

《联合 国 海上 货物 运输 公约 》 322e 

《联合 国 海洋 法 公约 》 323d,372d,383e 
联合 国 环 境 与 发 展 大 会 ”180n 

《联合 国 气候 变化 杠 架 公约 》 246b 
联合 国人 类 环境 会 议 180a 
《联合 国人 类 环境 直言 》 323f 

联合 国人 权 委 员 会 324b 

联合 国 世界 知识 产权 组 织 (WIPO) 668f 

联合 国 维持 和 平 部 队 ”324d 

《联合 国 宪章 》 169e 
联合 国 刑事 司法 准则 324e 
联合 国 专门 机 构 ”325f 

联合 内 阁 371d 

联合 体 124b 

联合 组 阅 371d 

联合 作业 协议 319a 

联营 3264 

氛 启 超 (1873 ~ 1929) 326d 

两 合 君主 国 , 事 合 国 124c 

两 审 终审 制 709e 

量刑 ”327a,410e 

辽 国法 规 328a 

临床 法 医学 328e 

临床 死亡 期 471e 

临 检 19f 

领海 3294 

领空 330b 

领事 裁判 权 677d 

领事 关系 公约 ”330f 

领事 机 关 331b 

领事 人 员 331d 

领事 特权 与 峪 免 331f 

领事 辖区 331c 

领土 332b 

令 状 393e 

令 状 主义 ”575f 

刘 须 〈? ~ 300) 332f 

留置 550b 

留置 权 333b,643e 

流通 物 534c 

柳宗元 〈773 ~ 819) 333c 

《六 法 全 书 》 333f 

六 凡 3348 

龙 勒 罗 柱 , C、 (Cesare Lombroso 1835 ~ 
1909) 334e,102e 

隆 礼 重 法 611d 
卢 埃 林 ，K,N. 
1962) 334e 

卢梭, 了 -1 ， (Jean Jacques Rovsseau 1712 ~ 
1778) 335a 
卢旺达 国际 刑事 法 庭 (ICTR) 335d 

陆 竟 (754 ~ 805) 335f 

录 四 3364 

《路 易 法 典 》 357d 

旧 温 〈772 ~ 81) 336b 

央行 判决 ”598b 


(Ka N. Uewelln 1893 ~ 
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律 博士 27d 

《 律 解 》 59b,650a 

《 律 解 辨 疑 》 337c 

《 律 解 附 例 》 337d 

《 律 例 校勘 记 》 449f 

律师 336f 

律师 事务 所 337b 

律师 协会 337b 

律师 制度 336c 

律 赎 ”464f 

《 律 条 朴 议 》 337d 

律 学 337h 

律 政司 687e 

碌 四 336a 

绿色 和 平 组 织 180d 

《 论 肉 刑 表 》 333b 

罗 伯 斯 庇 尔 , M.-F--M.-L de (Maximilien- 
Frangois-Marie -lsidorede Robespieme 1758 ~ 
1794) 337e 

罗 尔 斯 ,上 B. 
2002) 337f 

罗马 法 338b 

罗马 法 学 339c 

罗马 -日 耳 概 法 系 40b 

《罗马 条 约 》 412b 

《罗斯 真理 》 63a,380a 

族 卡 宾 ,E。 (1877 ~ 1966) 537f 

洛 卡 德 物质 交换 原理 537e 

洛克 ,J 《John Locke 1632 ~ 1704) 340a 

《 洛 美 公约 》 340d 

《 洛 美 协定 》 349d 


(John Bordley Rawls 1921 ~ 


M 


《马德里 协定 议定 书 》 436b 

马尔 顿 斯 条 款 “522f 

马车 雅 维 利 ,N.、 (Niccole Machiavelli 1469 ~ 
1527) 34la 

马 名 五 (1898 ~ 1962) 34ib 

马 锅 五 审判 方式 34te 

买方 信贷 37e 

买 实 合 同 ”34le 

买卖 婚姻 271f 

麦克 杜 格 尔 ,M.S. 
卖方 信贷 37b 

“蛮族 法 典 ” 429e 
贸易 货 栈 232e 

贸易 平衡 要 求 ”635d 

梅 最 ，H.1.S，、 (Henry James Sumner Maine 
1822 ~ 1888) 342d 

梅 廊 次 归 《Ume Kenjimo 1860 ~ 1910) 342f 
梅 让 豆 (1904 ~ 1973) 3434 

红火 法 343b 

委 尸 ”456c 

美国 法 律 概况 “343c 

美国 法 院 组 织 345c 

《美利坚 合众国 宪法 》 345f 

美 浪 部 达 吉 (Minobe Tamukich 1873 ~ 
1948) 346b 

美洲 国家 组 织 413s 

蒙 得 维 的 亚 条 约 411f 


‘(1900~  ) 664f 


和 孟 德 斯 如 (Charles-Louis de Secondat, beron 
de La Brede et de Montesquieu 1689 ~ 1755) 
346e 

和 孟子 《 约 公元 前 372 一 前 289) 346f 
迷信 犯 566f 

米兰 达 规则 33a,101b 

秘密 选举 610d 

免除 处 罚 ”327e 

免税 法 556f 

兔 于 起 诉 “443f 

免责 389c 

灭绝 人 群 罪 347b 

灭绝 种 族 347b 

灭 种 乔 347b 

民法 ”347e 

民法 法 系 ( 见 大 陆 法 系 ) 40b(3491) .347e 
民法 三 大 基本 原则 348b 

民 革 665f 

民 建 ”666a 

民 进 666a 

虹 盟 665f 

民权 法 349f 

民事 孝 判 3s8b 

民事 法 律 关系 350d 

民事 法 律 事实 3S0f 

民事 法 律 行为 ”35Sta,3864 

民事 开庭 审理 352b 

民事 权利 352d 

民事 上 诉 审 程序 3S34 

民事 时 效 354a 

民事 诉讼 当事人 354f 

民事 诉讼 法 356e 

民事 诉讼 管辖 3S8e 

民事 诉讼 模式 360b 

民事 诉讼 强制 措施 361s 

民事 诉讼 主管 36le 

民事 再 审 程序 361f 

民事 责任 362d 

民事 责任 竞 合 363b 

民用 航空 法 363c 

民主 集中 单一 制 46e 

民主 集中 制 364b 

民主 集中 制 原 则 ( 见 民主 集中 制 ) 364b 
(364d) 

民主 建国 会 666。 
民主 制度 364d 
民族 区 域 自 治 365s 
民族 语言 原则 36sd 
民族 自决 权 365e 

名 称 权 “420e 

《名 公 书 判 清明 集 》 36sf 
名 理学 ”337e 

名 着 权 420c 

《 明 大 请 》 366e 

明代 法 规 366e 

《 明 会 典 》 4le 

明显 和 现行 危险 的 原则 25le 
《着 奴 法 典 )( 见 印度 古代 法 ) 
没收 586a 

没收 财产 367f 


626d(3670 


虹 家 的 法 律 思想 368s 

黑 刑 533a 

黑子 6718e 

默 示 权 力 53d 

每 公司 153e 

牧野 英 一 《Makine Eiichi 1878 ~ 1970) 
369e 


N 


纳 赎 “464f 

南朝 法 规 370a 

《南极 条 约 环境 保护 议定 书 》 246b 
南极 条 约 体系 370c 

南 森 护照 ”370f 

难民 370e 

脑 死 亡 471d 

内 闪 371b 

内 陆 国 372b 

内 乱 险 ”227e 
《内 罗 毕 宣言 》 242e 

内 内 网 ”37le 

内 水 “372e 

能 力 蚀 ”586a 

能 源 法 ”372< 

能 源 法 经 济 观 373e 

泥炭 县 尸 456d 

促 征 网。 (1906 ~ 2003) 373e 
年 金保 险 “614d 

扭 送 576b 

纽 伦 便 审判 ( 见 战 争 犯罪 ) 
648d 

纽伦堡 原则 648e 

《纽约 公约 》 Sl0e 

农村 承包 经 营 户 373d 
农村 土地 承包 经 营 权 373e 
农 副产品 购销 合同 “374s 
农工 党 666a 

农药 污染 防治 法 374b 
农业 法 374d 

农业 税 375a 

女权 主义 法 学 375d 

女 职工 特殊 保护 制 丢 375f 
谱 成 合 网。235b 

详 成 行为 ”352a 

《 诺 斯 科 特 - 杜 维 廉 报告 )144e 


O 


48b (373d), 


欧盟 377e 

欧阳 修 《1007 ~ 1072) 377a 
欧 训 法 院 ”378e 

欧洲 共同 体 法 378e 

欧洲 共同 体 (欧洲 联盟 ) 413a 
欧洲 货币 377b 

欧洲 货币 贷款 协议 377b 
欧洲 货币 市 场 377b 

《欧洲 经 济 共同 体 -非洲 \ 加 勒 比 和 太平 洋 
(国家 ) 洛 美 协定 》 340d 
欧洲 联盟 (EU) 377d 

欧洲 联盟 法 律 概况 378e 
欧洲 银行 377b 
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欧洲 中 世纪 法 律 ”379e 
偶 成 条 件 123f 


P 


帕 针 卡 尼斯 ,E. BB。 《Earemwit Bpouncnanoom 
Tauyxenne 1891 ~ 1937) 381e 
拍卖 341f 

排他 性 535a 

排污 收费 制度 243d 

派出 机 构 592e 

派生 诉讼 权 “141a 

小 仿 之 (1902 ~ 1988) 381b 
判决 书 569d 

判决 主 文 569e 

判例 676b 

放 德 ,R、《〈Roscoe Pound 1870 ~ 1964) 38le 
泡沫 侨 官 。 456e 

陪审 原则 574a 

隧 车 制度 381f 

赔偿 实际 执 失 原则 482b 
赔偿 性 ”414d 

配额 关税 154b 

配偶 权 447f 

《 彰 德 尔 登 法 》 144c 

影 真 (1902 ~ 1997) 382e 
批判 法 学 3834a,375d 

批判 理性 主义 法 学 49e 

批评 、 建 议 .申诉 , 控 告 和 检举 权 383e 
批评 权 383c 

批准 建 捕 权 “5774 

皮革 样 化 455f 

炳 连 区 383e 

片面 共犯 487f 

片 意 离婚 308b 
骗取 出 口 退税 菲 523e 

票据 3831,386d 
票据 包 买 信贷 37b 
票据 的 准 据 法 “384b 

票据 法 384e,386e 

票据 基础 关系 385c,386f 
票据 抗辩 ”385e 
票据 抗 多 切断 制度 ”386。 
票据 权利 386a,385d 

票据 贴现 384b 

票据 行为 ”386d,385c 

平等 386f 

平等 清偿 主义 672f 
平等 权 ( 见 平等 ) 386f(387b) ,214b 
平等 位 次 条 款 162。 

平等 选举 610b 

平 作法 311d 

平民 院 、 众 议院 ,国民 议会 622b 
平时 封 镇 20d 

平时 中 立 71tb 

《 平 更 录 》 539e 

评论 法 学 派 ”387b 

破产 财产 389h 

破产 财产 范围 固定 主义 388a 
玻 产 财产 范围 膨胀 主义。 388a 
酸 产 财团 389b 


破产 程序 387b,387f 
破产 的 准 据 法 ”387e 
破产 法 388d 

破产 和 解 。”387d 
破坏 环境 资源 保护 罪 ”389e 
破坏 金融 管理 秩序 罪 390e 

破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 四 ”392hb 
普遍 管辖 原则 214e 
普遍 选举 610a 
普遍 原 则 567d 
普 芬 多 夫 , S. von 
1632 ~1694) 392e 
普及 破产 主义 388a.388e 
《普鲁士 邦 法 》 392d 
《普鲁士 国家 的 普通 邦 法 )(ALP) 3924 
匣 罗 库 卢 斯 派 ( 见 罗马 法 学 ) 339c(392e) 
苘 通 程序 “392e 

普通 法 74f 

车 通 法 法 系 ( 见 英 美 法 系 ) 629f(393a) 
黄 通 法 与 衡平 法 393b 

普通 管辖 359b 


( Samuelvon Pufendorf 
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七 看 子 之 狱 ”450c 

七 杀 394a 

期 待 权 1234,352f 

期 货 法 394b 

期 货 交易 661f 

期 间 与 期 日 394e 

期 权 交 易 661f 

奇 诺 (Cmo 1270 ~ 1336) 387b 
乞 靶 440a 

企业 负担 能 力 原则 734d 
企业 劳动 争议 调解 395b 
企业 民主 管理 395d 
企业 所 得 税 395f 

起 诉 396e 

起 诉 便宜 主义 “1431.397a,579e 
起 诉 法 定 主义 143.397a,579e 
起 诉 合法 主义 397a 

起 诉 厉行 主义 397a 

起 诉权 消灭 主义 354d 

起 诉 书 143e 

弃权 1624 

机 状 ”397e 

机 约 ( 见 合同 ) 234c(398s) ,71a,234e 
相约 不 旺 行 之 抗 锥 644a 

奥 约 式 合 背 企业 318e 
契约 性 条 约 ”495e 

契约 自由 原则 234e,308b 
契约 自治 原则 7la 

迁徙 自由 426e 

牵连 犯 。46f,488s 

奉 连 管辖 359d 

前 南国 际 刑事 法 庭 (ICTY) 398e 
钱 端 升 (1900 ~ 1990) 398d 
钱 法 398e 

钱 引 32a 

枪弹 瘦 迹 检验 399d 

强暴 占有 645f 


强行 性 规则 81f 

强制 措施 期 间 S80e 
强制 管辖 权 “194f 
强制 性 的 国际 惯例 204e 
堡 犯 财产 罪 ”399f 

便 犯 公民 人 身 权 利 、 民 主权 利 独 ”400f 
便 犯 知识 产权 罪 403c 
便 权 行为 ”403f 

便 权 行为 的 准 据 法 ”404f 
亲 等 ”495e 

亲 告 罪 126d 

亲 亲 相 隐 405f 

闲 权 406h,447f 

亲属 406d 

亲属 权 447f 

亲子 关系 的 准 据 法 487a 
秦 代 法 规 407e 

轻 过 失 404c 

轻 肝 襄 州 ”335f 

倾销 构成 “174b 

清偿 643e 

清 代 法 规 408c 

清 会 典 409c 

清洁 空气 法 “424 

清洁 水 法 466b 

情节 犯 389f,520f 
情节 犯 

情况 证 据 658e 

情势 变更 409e 

赔 刑 533b 

请 求 权 ”352e 
请 求 权 竞 合 363b 

请 求 权 消灭 主义 ”354d 

《 庆 元 条 法 事 类 》 409f 
瑟 潜 (1420 ~ 1495) 4lgb 
秋 放 须知 449f 

《四 犯 待遇 最 低 限度 标准 规则 》 325d 
求 偿 国籍 原则 207a 
求 偿 权 61f 

区 别 技术 676d 

区 际 冲突 法 410e 

区 际 私法 4l0e 
区 域 代 表 制 608e 

区 域 法 院 68le 

区 域 管辖 ”359b 

区 域 性 国际 私法 公约 ”4tle 
区 域 性 国际 投资 法 律 制度 412d 
区 域 性 国际 组 织 412e 
曲 南 447a 

驱逐 出 境 ”413c,586s 
取保 候审 ( 见 刑事 强制 措施 ) 575e(413d) 
取得 补偿 权 413d 

取得 赔偿 权 413d 

取得 时 效 354c 

取 回 权 389b 

权力 413f 

权利 414c,414d 

权利 保留 条 款 “39d 

权利 保障 体系 383d 
权利 法 案 415b 


751 


权利 救济 383d 人 身 损害 赔偿 ”426b 商标 权 434f 


权利 客体 350e 人 身 自由 426e 商船 法 ”225b 
权利 能 力 726f 人 体 测量 法 ”571e 商法 ”436e 
权利 让 与 1604 人 为 边界 “16a 《商法 典 》 379f 
权利 消灭 主义 354d 人 文 主义 法 学 派 426f 商号 437a 
权利 主体 350d 人 役 权 631a 商人 437b 
权能 分 治 481d4 人 治 43te 商人 法 ”348a.436e 
权 义 能 力 726f 在 政 346f 商事 保 贸 条 款 S10b 
全 部 赔偿 24b 认可 赛 本 制 143e 《商事 教 令 》 436d 
全 部 赔偿 原则 482b 认领 ”12b,407e 商事 登记 437d 
全 额 免 税法 556f 任免 权 427b 商事 法 436e 
全 国 助 残 H| 27b 任意 法 22b 商事 主体 437b 
全 球 公司 296e 任意 管 辅 权 194e 商行 为 “437e 
全 球 合作 原则 415e 任意 清算 142b 商 观 〈 约 公元 前 390 人 前 338) 438s 
缺席 判决 415f 任意 性 的 国际 惯例 204f 商业 秘密 ”438e,403e 
确定 力 602a 任意 性 规则 81f 商业 银行 法 438f 
确定 判决 。569d 日 本 法 律 概况 427c 商业 账 往 ”439c 
确定 性 规则 8Lf 日 本 法 院 组 织 428e 上 告 441a 
确 权 行政 裁决 585a 《日 本 国 宪法 》 429s 上 计 制 度 113d 
确认 判决 。477a,598d 日 耳 曼 法 429d,347f 上 市 公司 439d 
确认 之 诉 476f 日 内 瓦 法 系 385 上 市 公司 收购 ”439e 
群岛 国 416a 日 内 瓦 公约 429f 上 市 证 券 662f 
群岛 海道 通过 权 416e 日 内 成 四 公约 ”647e 上 诉 ”440a,590e 
群众 调解 699c 日 内 成 统一 法 ”384f 上 诉 不 加 刑 440e 
及 日 数 罚金 制 52b 上 诉 审 程序 439f 
药典 权 430a 上 议院 622e 
抗 乱 公共 秩序 上 417a 荣誉 权 447f 烧伤 126a 
扰乱 市 场 秩序 职 ”418f 《容忍 法 案 》 731b 少年 法 庭 。681f 
昔 尼 ,上 ， ( Frangois Geny 1816 ~ 1944) 融资 租赁 合同 430b 《少年 司法 最 低 限 度 标准 规则 》( 北 京 规则 ) 
419d 饥 家 的 法 律 思 想 ”430d 325e 
热 作 用 呼吸 道 综 合 征 126r 元件 保护 258d 会 芬 庭 。Sla,382a 
信保 S76c S 设 质 背 书 13a 
和 人才 内 阅 ”371e 社会 保险 法 441d 
人 道 主义 考虑 的 原则 178e 萨 宾 派 ( 见 罗马 法 学 ) 339c(432a) 社会 保险 基金 442。 
人 道 主 义 干涉 ”419e 萨 维尼 ,F.K. von (Friedrich Karvon Savigny | 社会 保障 442b 
人 定 法 “126f 1779 ~ 1861) 432a,133e 社会 保障 法 “442e 
人 法 ”347e,347e 三 读 622e 社会 保障 管理 机 构 体制 ”443f 
人 格 权 420b,426b 社会 保障 管理 体制 443f 
人 档 苯 严 不 受 侵犯 4294 社会 保障 权 537e 
人 工 生育 子女 429f 152f 社会 福利 444d 
人 合 国 124b 社会 救济 444e 
《人 和 公民 的 权利 实 育 》 425d 社会 救助 444e 
人 类 共同 继承 财产 42la 社会 连带 主义 法 学 派 ( 见 狄 旱 ,[.) S24 
人 民 代表 421c (445d) 
人 民 代表 大 会 代表 576f 时 "制度 243d,697c 社会 统筹 ”445d 
人 民 代 表 大 会 制 421e 三 元 犯罪 原因 说 102d 社会 学 法 学 ”445c,725e 
人 民 代 表 制 ”667e 又 弘 羊 (公元 前 152 ~ 前 80) 433b 社会 学 法 学 派 445e 
人 民法 庭 ”68ib 霖 林 保 护法 ( 见 森 林 法 ) 433c 社会 制度 446b 
人 民 民 主 专政 422b 森林 法 ”433e 社团 法 人 86b 
人 民 陪审 员 382d 《 陕 甘 宁 边 区 施政 纲领 》 434a 射 幸 合同 10e 
人 民 调 解 委 员 会 361d 《 陕 甘 宁 边 区 宪法 原则 》 434b 水 他 合同 235e 
人 民主 权 原 则 422f 善行 保证 9b 涉外 民事 诉讼 法 194b 
人 权 423b 善意 取得 ”483d 数 免 446f 
人 权 保障 原则 208d 善意 原则 178e 歼 免 权 447b 
人 权 的 国际 保护 424d 善意 占有 645f 谁 主张 , 谁 举证 660b 
《人 权 直 凌 》 425d 伤害 434d 申 不 害 〈 约 公元 前 385 人 前 337) 4474 
《人 身 保 护法 》 425e 商标 436b 申根 签证 379b 
人 身 罚 586s 商标 独立 原则 435e 申 诚 罚 ”586a 
人 身 权 42Sf 《商标 国际 注册 马德里 协定 ) 及 (议定书 》 申诉 453e 
人 身 权利 426b 435f,668f 申诉 权 “383d 
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身份 合同 234c 

身份 权 447f,426b 

身份 行为 ”351f 

身 合 国 124b 

身体 权 420c 

神明 徐 判 448。 
神权 法 思想 ”448b 

《 沈 寄 整 先生 址 书 ) 448e 

沈 家 本 (1840 ~ 1913) 448f 
《 沈 家 本 未 刻 书 集 医 》 449e 
这 的 名 (1875 ~ 1963) 458a 
沈阳 和 太原 审判 ”458d 
审查 起 诉 期 间 580f 

审查 适用 598f 

审计 法 451f 

审 检 分 团 型 ”507c 

审 检 合 署 型 “507b 

审判 独立 452d 

审判 公开 453a 

审判 监督 程序 “453b 

审判 委员 会 ”681e 

局 到 〈 约 公元 前 395 全 前 315) 453e 
生产 ,销售 伪劣 商品 四 454b 
生活 反应 ”126b 

生活 工资 原则 734d 
生命 权 420e 
《生物 多 样 性 公约 》 246c 
生物 物证 技术 454[ 

生物 学 死亡 471f 

生育 保险 455b 

声 纹 整定 455d 

更 456a 

尸 笑 456b 

尸 仍 456a 

尸 456d 

户 痊 455f 

尸 绿 456c 

尸体 检验 笔录 290f 

尸体 现象 455e 

失业 保险 456d 
失踪 和 死亡 宣告 ”456f 
《失踪 人 死亡 宜 告 公约 》 728s 
施 塔 如 勒 , R， 《Rodol Stammler 1856 ~ 
1938) 457b 

十 是 457c 

《十 二 钢 表 法 )( 见 罗马 法 ) 338b(457e) ,338c 
《十 四 点 和 平 纲领 》 164c 
石柱 法 82f 

时 际 冲 突 ”5994 

时 效 217a,354a 

时 效 取得 ”483e 

时 效 中 断 354e 

时 效 中 止 ”354e 

识别 56b 

实践 合同 235b 

实 路 行为 。3524 

实体 法 75s 

实体 法 事实 。582b 

实物 证 据 658e 

实行 犯 656e 


实用 主义 法 学 251a 

实证 法 学 457e 

实证 派 犯 罪 学 102e 

实证 主义 法 学 457e,725e 

史 久 镇 〈1926 僵 。 ) 457f 
史 良 〈1900 ~ 1985) 458。 
使 用 483a 

使 用 主义 435b 

示范 合同 格式 159f 

示威 自由 632d 
《世界 版 权 公约 》(UICC) 669b 
世界 贸易 组 织 (WTO) 458b 
世界 贸易 组 织 争 娇 解决 机 制 。”459a 
世界 企业 296e 

《世界 人 权重 言 》( 见 人 权 的 国际 保护 ) 424d 
(460) 

世界 银行 ”460a 

世界 银行 集团 460e 

《世界 知识 产权 组 织 版 权 条 约 》(WCT) 669b 
《世界 知识 产权 组 织 表 演 和 录音 制品 条 约 》 
(WPPT) 669b 

世贸 组 织 458b 

市 场 动乱 条 款 377c 

市 民法 ”347e 

市 民法 .万 民法 338e 

事故 报告 制度 1f 

事后 审查 526f 

事前 审查 526f 

事实 婚 46ln 

事实 行为 ”35la 

事务 律师 336e 

事务 内 阁 371e 

事物 管辖 575a 

视听 资料 46lb 
适用 刑法 人 人 平等 原则 46le 
释放 证 明 ”576f,577b 

暂 金 法 律 诉讼 ”356f 

收据 644d 

收 赎 464f 

收养 461[ 

收养 的 准 据 法 462d 

收益 483a ， 
首都 463b 

首相 371f 

首要 人 权 61l3e 

受 动 债权 644e 

到 教育 权 “463d 

受 领 288b 

受 领证 书 644d 

受审 人 100d 

授权 委托 书 44a 

授权 性 ,命令 性 和 禁止 性 规则 8le 
授权 讲 本 制 。”141s,143c 

书 契 ”235a 

书证 463e 

书证 优先 主义 464c 

黑 免 464d 

属地 法 22b 

属地 管辖 权 194e 

属地 管辖 原则 214e 


属地 破产 主义 388a,388e 
属地 原则 567e 
属地 主义 78b 

属 人 法 “22b,119d,2724,407b,727f,728e 
属 人 管辖 权 194e 
赂 人 管辖 原则 214e 
属 人 税收 管辖 权 467f 
属 人 原则 567c 
属 人 主义 78b 

术 447e 

数额 犯 389f 

数 罪 46f 

数 啡 并 罚 。464f 

数 剧 俱 发 465e 

双重 反 致 95b 

双重 含义 说 286e 

双 罚 制 46e 

双方 代理 44f 
双方 法 律 行为 ”351e 
双方 解除 236b 
双方 行政 行为 ”591d 
双 务 合同 235b 

《水 部 式 》 465f 

水 法 46Se 

水 污染 防治 法 466b 
水 险 176e 

水 寞 源 保护 法 ”503f 
税法 466d 

税率 467e 

税收 管辖 权 ”467d 
税收 岐 视 待遇 200f 
三 虎 地 素 简 468b 
旺 位 合并 477b 

说 服 南 任 。”286d,660e 
司法 弹道 检验 399d 
司法 鉴定 468d 

司法 精神 病 鉴定 469c 
司法 数 济 201d,593b 
司法 决斗 “357b 
司法 会 计 监 定 469f 
司法 理化 检验 240b 
司法 摄影 “470w 
司法 协助 ”577e 

司法 行政 机 关 470d 
司法 造 法 ”344b 
司法 助理 员 361d 
司法 组 织 470f 
私法 人 86b 

私 犯 404e 

私 权 利 414d 

私 诉 729d 

私 盐 罪 613d 

私 义 务 。621f 

私 罪 ”396d 

思想 犯罪 611f 

斯 载 的 纳 维 亚 法 学 派 470f 
斯 拉夫 法 系 380a 
斯 图 琳 卡 ,TI. 了， (TIrpe Haarosts Cryma 
1865 ~ 1932) 471b 
斯 托 里 ,J (1779 ~ 1845) 237a 


死缓 4724 

死亡 4yle 

死刑 472a,370e 

死刑 复核 程序 472e 
死刑 执行 期 间 S81a 
死因 裁判 法 庭 681f 

死因 行为 ”351f 

寺院 法 “270b,.448b 

三 后 无 效 531b 

宋 翡 (1186 ~ 1249) 539c 
宋代 法 规 473a 

《 宋 刑 统 》 473d 

《 宋 元 检 验 元 录 )》 539e 
送 达 4730,288b 

搜查 30a 

搜查 证 653d 

《 苏 俄 劳动 法 典 》 303b 
苏联 法 律 概况 474b 
苏联 法 律 理论 47Sb 
苏轼 〈1037 ~ 1101) 47sf 
苏维埃 制 476b 

诉 476d 

诉权 477e 

诉讼 标的 ”478b 

诉讼 参加 356b 

诉讼 代理 人 478f 

诉讼 费用 479e 

诉 设 权利 平等 原则 480b 
诉讼 中 止 ”480d 

诉讼 终结 “480e 

诉 愿 S90e 

隋 代 法 规 480e 

随意 条 件 123f 

区 积 陈 重 (Horumi Nobushige 1855 ~ 1926) 
481a 

孙中山 (1866 ~ 1925) 481b 
损害 构成 174c 

损 志 周 俊 481f 

校 伦 15la 

校 伦 立 法 ”538f 

所 得 来 源 地 税收 管辖 权 468a 
所 有 权 482e 

所 有 权 保全 请 求 权 ”484c 
所 有 权 绝 对 原则 348b 
所 有 权 原 则 70f 

所 有 物 回复 请 求 权 ”484a 
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他 物 权 ”373e,535d,630e 
他 主 占 有 645f 

塔 尔 穆 ,G。 (1843 ~ 1904) 102f 
《 增 夫 脱 - 哈 特 葬 法 ) 485s 
各 开 666b 
台湾 地 区 法 院 组 织 682b 
台湾 地 区 民法 485b 
台湾 地 区 民事 诉 设法 486c 
全 重地 区 刑法 487b 
台湾 地 区 刑事 诉讼 法 488c 
台湾 民主 自治 同盟 666b 
《 泰 始 律 》 278a,650b 


贪污 贿赂 四”489f 
弹 部 权 491c,623b 
弹 勤 式 580b 

谭 讽 同 277c 

唐 代 法 规 491e 

《 唐 六 典 》 492f,.370a 
《 唐 律 释文 ) 493a 

《 唐 律 疏 议 )》 493b 

《 唐 律 每 例 五 刑 图 》 493b 
《 庚 明 律 合 编 》 4934 
《 业 阴 比 事 》 493d 
凌 伤 ”126a 

选 汇 Sula 

选 汇 联 391f 

套 汇 Sila 

特别 程序 493f 

特别 代理 44d 
特别 法 74f 
特别 法 优先 于 普通 法 567e 
特别 管辖 359e 
特别 清算 142e 
特别 认可 制 ”140e 
特别 书证 464b 

特别 诉讼 ”357a 
特别 提 款 权 “181b,182d 
特别 行政 区 494b 
特别 优先 权 631d 
特别 自首 729e 
特定 物 534d 

特 雷 尔 冶炼 厂 仲裁 案 178e 
特 数 。494d.447a 
特殊 地 城管 辖 359c 
特殊 侵权 责任 ”6l8e 
特殊 自然 区 域 保护 法 494f 
特许 协议 495b 
特征 性 懂行 2375 
提存 91,644d 

提单 运输 合同 226b 
提货 或 付款 合同 556d 
提起 公诉 143d 

提审 453d 

提示 504f 

千代 责任 268c,552e 
千代 证 书 160f 

天 然 边 界 16a 

天 文 边界 16a 

沽 附 483c 

《 田 律 》 374d 

条 件 123e 

条 的 495c 

条 的 的 镜 结 程序 496b 
条 的 的 解释 497b 
条 的 的 效力 497d 
条 约 的 绪 止 498b 
调解 原则 498f 
调控 性 规则 8le 
铁路 法 499b 

听证 499f 

停止 条 件 123f 

通常 证 据 658e 


通 强 ”29d,653f 

通信 秘密 ”426e 

通信 自由 426e 

通 洋 运河 s00b 

同时 犯 145e 

同时 履行 抗 凿 ”644a 

风 时 履行 抗 状 权 “342c 

同一 认定 S00d 

同意 权 623e 

统计 法 S81b 

统一 法 学 541d 

统一 共同 占有 ”646a 

《统一 商法 典 》 Sele 

统一 战线 S01f 

投票 制度 “608e 

投资 保证 协议 S02b 

投资 基金 ”502c 

土地 法 ”502f 

土地 管辖 ”359b 

土地 使 用 权 出 让 和 转让 合同 S03c 
土地 ,水 和 矿产 资源 保护 法 503d 
团体 优先 主义 672f 

推定 过 失 642e 

推 事 682b 

退伙 127f 

托马斯 ' 阿 查 那 (Thomss Aquines 1225 ~ 
1274) S04e 

《 托 收 统一 规则 》 Se4e 


W 


外 层 空 间 505a 

外 国法 的 查 明 Sesf 

外 国法 院 判 决 的 承认 与 执行 506b 
外 国法 院 说 95b 

外 国 公司 分 支 机 构 ”S07a 

外 国 检察 机 关 S07b 

外 国人 待遇 507e 

外 国人 的 民事 法 律 地 位 5S08b 
外 国税 收 抵 扣 557a 

外 国税 收 振 免 S57a 
外 国 投资 法 ”509b 

外 国 投资 领域 509d 

《外 国 直接 投资 待遇 指南 》 S09e 
外 国 仲 太 六 决 的 承认 和 执行 510 
外 串 罪 ”510d 

外 汇 法 ”5lge 

外 汇 险 227e 

《外 交代 表 等 级 规则 》 512c 
外 交 关 系 公 的 ”slle 

外 交 机 关 Sl1f 

外 交 人 员 sl2c 

外 交 特 权 与 晤 免 Sl3d 

外 交 文书 Sl4c 

外 贸 代理 S14d 

外 人 法 728b 

外 商 投资 企业 法 S14f 

外 资 法 509b 

外 资 审批 制度 S15f 

外 资 优惠 制度 Si6a 

完全 赔偿 24b 
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完全 物 权 “535d 

晚期 尸体 现象 456b 

《万 国 公法 》 165e 

万 座 会 议 十 项 原则 170b 
王安石 (1021 ~ 1086) 5Sl6e 
王安石 变法 Sl6e 

王夫之 (1619 ~ 1692) Sl6f 
王 特 ( 约 85 ~ 162) si7d 
王守仁 (1472 ~ 1528) Sf 
王 铁 赚 (1913 ~ 2003) S18c 
危害 公共 安全 菲 “Slse 

危害 公共 卫生 罪 ”S20e 

危害 国防 利益 四 ”S21ec 

危害 国家 安全 欢 S21f 
危害 人 类 屠 ”S22e 

危害 税收 征管 了 523d 
危险 犯 98e,520f 

危险 负担 说 286e 

威 斯 笋 斯 特 条 例 524b 

三 斯 特 伐 利 亚 大 会 180e 

《 威 斯 特 伐 利平 和 约 》 718f 
微量 物证 240e 

囊 贝尔 , M， 《Max Weber 1864 ~ 1920) 
5S24c 

韦 希 特 尔 ,K.G.von (1797 ~ 1880) 404 
违法 加 过 错 责任 原则 ”216b 

违法 责任 原则 216b 

违反 环境 法 的 法 律 责任 524e 

违反 劳动 法 的 法 律 责任。 S25c 
违反 人 道 章 ”522f 

违 律 婚 114b 

违 契 不 俱 S26a 

违宪 审查 制度 ”526c 

违约 教 济 162e 

维持 判决 。597e 

维 斯 比 规则 233e,322f 

扒 闵 斯 基 ,A. 只 (Anapef Slnyapnenns 
Benckhil 1883 ~ 1954) 527a 
《维也纳 领事 关系 公约 》( 见 领事 关系 公约 ) 
330f(527b) 

《 扒 也 纳 条 约法 公约 )( 见 条 约 ) 495e(S27b) 
《维也纳 外 交 关 系 公 约 )》( 见 外 交 关 了 系 公约 ) 
Stle(S27e) 

伪造 和 变 造 文书 检验 ”527c 

委任 S27e 

委任 背书 12f 

委任 统治 制度 S27d 

委托 合同 S27e 

委托 立法 权 316d 

委托 协议 书 571d 

委托 性 规则 81f 

委员 会 制 528b,667e 

《为 罪行 和 浅 用 权力 行为 受害 者 取得 公理 的 
基本 原则 宜 言 》 325d 

未 成 年 工 特殊 保护 制 洲 ”528c 

未 遵 犯 100e 

《网 玛 完 法 》 S28f 

槛 御 (580 ~ 643) S29a 

文官 制度 144c 

文化 活动 自由 S29b 


文化 教育 制度 S29c 
文化 遗产 245c 

文书 检验 S29e 
稳定 性 条 款 “495b 

乌 普 萨 拉 法 学 派 470f 
焉 年” S304 

至 入 之 狱 530b 

诬告 反 坐 ”530c 

无 偿 合同 ”235b 

无 偿 行 为 ”352a 

无 附 款 行政 行为 ”6014 
无 过 铺 责任 84f,642f- 
无 过 错 责任 原则 404d,525a 
无 过 失 责 任 30d 
无 害 通过 权 4l6e 

无 害 通过 制度 228f 
无 记名 投票 610d 

无 名 合同 ”2354 

无 期 徒刑 ”5304 

无 权 占 有 645e 

无 人 继承 的 遗产 67e 
无 体 物 534f 

无 为 而 治 48d 

无 现役 占有 645f 

无 限 继 永 ”6194 

无 效 的 民事 法 律 行为 ”530e 
“无 效果 ,无 报酬 "原则 224f 
无 效 婚姻 531c 

无 效劳 动 合同 ”305h 
无 行为 能 力 人 “727r 

无 因 管 理 S31e 

无 因 管理 的 准 据 法 S32a 
无 因 回 避 ”248e 

无 因 行为 ”351f 
《无 狗 录 》 539e 

苞 责 任 补偿 原则 132a 
无 主 物 483d 

无 追 案 权 项 目 贷款 556b 
无 罪过 责任 ”552d 

无 路 推定 532b 

无 罪证 据 658d 
“五 保 "制度 “537d 

五 代 法 规 532d 

五 法 典 333f 

五 权 分 立 481d 

五 权 宪 法 “481d 

五 刑 532f 

伍廷芳 (1842 ~ 1922) $33d 
《 武 德 律 》 311f 
武装 部 队 统 率 权 533f 
措 死 2534 

成 成 变法 277d 

物 534b 

物 75e 

物 法 347e 

物品 检验 笔录 290e 
物 权 534f 

物 权 变 动 的 原因 536a 
物 权 担保 196e 
物 权 的 变更 536s 


物 权 的 请 求 权 535f 
物 权 的 取得 ”535f 
物 权 的 表 失 536a 
物 权 的 设 定 535f 

物 权 的 准 撮 法 536b 
物 权 合同 234e 

物 权 性 用 益 权 ”630f 
物 上 代位 45f 
物 上 请 求 权 483f,535f 
物业 抵押 ”550b 
物证 536d 

物证 技术 $36f 

物 之 所 在 地 法 536b 
物质 帮助 权 S37c 
物质 保障 权 537d 
物质 交换 原理 S37e 
物质 人 格 权 426b 
《误导 广告 条 令 》 157c 


Xx 
西欧 中 世纪 神学 法 律 思想 538a 


西 塞 罗 ,M.T， (Marcus Tullivs Cieem 公元 前 


106 ~ 前 43) S38d 
豚 收 犯 46f 

吸收 原则 465a 
吸收 主义 488a 

希腊 古代 法 538e 
习惯 法 75a 

洗钱 罪 “392a 

《 洗 冤 集 录 》 539b 

《 洗 贤 录 》 539b 
系统 论 法 学 49e 
细胞 死亡 471f 

忆 疯 担保 责任 342b 
下 议院 622b 
夏 靳 ,J (1859 ~ 1922) 56le 
先 定 力 602a 
先 合 同 义 务 53f 
先决 问题 539f 

先例 逻辑 80a 

先 取 特 权 ”631c 
先 用 权 721f 

先 予 执行 5S40b 

先 占 483e 

现场 勘查 540c 
现场 勘 验 笔录 290e 
现代 西方 法 律 恩 想 ”541a 
现货 交易 66le 

现实 主义 法 学 派 542f 
限定 物 权 “535d 

限 价 关 税 154b 
限期 治理 制度 244b 
《 限 关 遗赠 条 例 》 524c 
限制 加 重 主 义 488s 
限制 流通 物 534c 
限制 行为 能 力 人 727d 
限制 性 商业 惯例 S43b 
照 制 性 投资 措施 543f 
宪法 544d 

宪法 保障 制度 ( 见 违 宪 审查 制度 ) 


526c 
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(546d) 

宪法 的 基本 原则 546d 
宪法 的 解释 546d 

宪法 规范 546f 

罕 法 申诉 51f 

《 宪 纲 大 乒 》 533d 

宪政 547b 

乡镇 企业 法 S548b 
相对 多 数 当选 制 608e 

相对 否决 权 75e 

相对 权 352f,414d 

相对 权 641a,64le 

相对 人 127b,600f 

相对 表 失 536a 

相对 消 火 483e 

相对 义务 622a 

相对 主义 法 学 ”559d 

相关 权利 720c 

相互 认可 制 “140e 

相 邻 关系 S48e 

相 邻 权 548f 

相同 产品 174e 

香港 特别 行政 区 549s 

香港 特别 行政 区 法 院 组 织 681d 
《香港 特别 行政 区 基本 法 》 549d 
香港 特别 行政 区 民法 549f 

釉 港 特别 行政 区 民事 诉讼 法 ”55th 
香港 特别 行政 区 刑法 ”55le 
香港 特别 行政 区 刑事 诉讼 法 554f 
想象 交合 犯 ”461,488a 

项 目 贷款 法 律 制度 Ss6b 
象 刑 6lle 

清除 国际 重复 征 税 方法 S56f 
消费 者 权利 557d,557e 
消费 者 权 盐 保护 法 S57c 
消极 代理 44d 

消极 担保 条 款 162a 

消极 损害 24b 

消极 损失 482d 

消极 条 件 123f 

消极 行为 75f 

消极 行政 ”592e 

消极 遗产 619c 
消极 证 二 制度 357b 

消极 自由 730a 

消极 作用 原则 201a 
消灭 时 效 的 准 所 法 558a 

小 内 阅 371e 

小 选区 制 607d 

肖像 权 420e 

效果 法 8la 

效力 未 定 的 民事 法 律 行为 ”SS8b 
模 形 文字 法 Ss8e 

《协调 商品 名 称 和 编码 制度 》 154c 
协议 管 辅 625e 

协议 管 辅 权 194f 

胁 从 犯 558f 

《 澳 尔 名 反 托 拉 斯 法 》 94e 

谢 觉 截 (1883 ~ 1971) ss8f 
心理 学 法 学 派 Ss9a 


心脏 死亡 471d 

新 分 析 法 学 派 ( 见 瞪 特 , H.L.A.) 223e 
(ss9b) 

新 黑 格 尔 主义 法 学 派 559b 
新 康德 主义 法 学 派 、Ss9c 
新 民主 主义 革命 时 期 革命 根据 地 法 规 SS9e 
新 社会 防卫 理论 103f 
新 托马斯 主义 法 学 涛 ”S61lb 
新 自然 法 学 派 ”S61d 
信贷 管理 561f 

信任 投票 权 623s 

信托 562b 
信托 的 准 据 法 562f 
信托 法 ”55la 

信托 合同 232e 

信息 披露 要 求 ”544c 
信息 披露 制度 ”439d 
信用 563e 

信用 担保 196。 

信用 交易 661f 
信用 证 (LAC) 129f 
制 刑 $33b 

刑 不 上 大 夫 310f 

刑 当 罪 6lle 

刑 玉 ”563f 

刑罚 的 运用 564e 
刑罚 的 种 类 S64d 

刑 暂 志 568e 

刑法 ”564d 

刑法 基本 原则 566d 
刑法 上 的 认识 错误 566d 
刑法 时 效 567a 

刑法 效力 S67c 

刑法 志 S68b 

刑 具 568c 

刑事 被 害 人 569b 
刑事 裁判 ”569c 

刑事 裁判 的 执行 ”570c 
刑事 代理 ”571c 

刑事 登记 S71le 
刑事 第 一 审 程序 S72b 
刑事 法 律 科学 656a 
刑事 古典 学 派 102b,565e 
刑事 管辖 574e 

刑事 管辖 权 567c 

刑事 技术 536f 

刑事 拘留 ”576e 

《刑事 民事 诉讼 法 》 449d 
刑事 赔偿 216d 
刑事 起 诉 法 庭 ”682。 
刑事 强制 措施 5S75e 
刑事 人 类 学 派 334e,565e 
刑事 社会 学 派 ， 565e 
刑事 摄影 “470s 

刑事 实证 学 派 ”565e 
刑事 同 法 协助 ”577e 
刑事 诉讼 参与 人 57TTe 
刑事 诉讼 法 “578a 
刑事 诉讼 公正 价值 579f 
刑事 诉讼 价值 579< 


刑事 诉讼 结构 S80b 
刑事 诉讼 模式 ”SS0b 
刑事 诉讼 期 间 S80e 
刑事 诉讼 效益 价值 ”580a 
刑事 诉讼 秩序 价值 。580a 
刑事 责任 S81d 
刑事 侦查 学 655e 
刑事 证 明 对 象 S82b 
刑事 政策 学 小 ”103b 
《 刑 统 赋 》 S82e 

《 刑 统 赋 榴 》 582f 
刑讯 通 殿 582f 

行为 ”350f 

行为 罚 S86a 
行为 犯 98b 

行为 能 力 “87a.727a 
行为 责任 “286d 
行为 资 任 说 286e 
行刑 制度 583d 
行政 案件 S84b 
行政 朴 公 5844 
行政 不 当 S84e 
行政 裁定 S84f 
行政 裁决 。S84f 
行政 程序 法 Sasb 
行政 处 罚 Sase,500b,524f 
行政 处 分 524f 
行政 处 理 S86e 
行政 措施 S86f 
行政 法 S87a 

行政 法 典 S87e 
行政 法 规 S87f 
行政 法 律 关系 S88e 
行政 法 庭 。460e 
行政 法 渊源 S88c 
行政 法 原则 S88e 
行政 法 制 监督 590a 
行政 附带 民事 诉讼 599e 
行政 复议 S90e 
行政 规章 ”591e 
行政 合同 S91d 
行政 机 关 S91f 
行政 机 关 编制 法 ”592c 
行政 给 付 S92e 
行政 检查 592f 
行政 奖励 ”593a 
行政 救济 ”593b,201d 
行政 拘留 ”586s 
行政 决定 ”593c 
行政 抗诉 593d 
行政 六 用 职权 600d 
行政 立法 行为 ”593e 
行政 命令 594a 
行政 赔 俊 ( 见 国家 赔偿 、 行 政 补 俊 ) 
584d(594b) ,216c 
行政 奥 约 591d 
行政 强制 ”5S94e 
行政 区 域 595d 
行政 确认 S95f 

行政 失职 600c 
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行政 首长 负责 制 5S96b 
行政 授权 “S96b 

行政 司法 行为 ”S96d 
行政 诉讼 596f 

行政 诉讼 参加 和 人 597e 
行政 诉讼 参与 人 S97c 
行政 诉讼 当事人 S97c 
行政 诉讼 的 裁判 ”S97d 
行政 诉讼 的 法 律 适用 598f 
行政 诉讼 的 举证 责任 5S99b 
行政 诉讼 的 审 限 599d 
行政 诉讼 时 效 S599d 
行政 诉讼 原则 S99e 
行政 体 604f 

行政 调解 600 
行政 连 法 600b 
行政 委托 ”596e 
行政 相对 人 600f 
行政 协定 495f 
行政 行为 ”btb 
行政 行为 效力 601f 
行政 许可 602d 
行政 越权 “ 600e 
行政 责任 ”603b 
行政 征收 603d 
行政 执法 行为 ”603f 
行政 职务 关系 604s 
行政 指导 604b 
行政 仲 载 604c 
行政 主体 604d 
行政 组 织 法 ”605b 
形成 权 352e 

形成 之 诉 476f 
形式 婚 (要 式 婚 ) 46ls 
形式 物 权 535b 
形式 证 据 制 度 68e 
形象 痕迹 605d 

性 别 鉴 定 91f 

性 琉 说 6lle 

姓名 权 420e 

兄弟 姐妹 关系 605f 
休息 权 605f 

休息 休假 606b 
修辞 论 法 学 49d 
《修正 刑律 草案 》 449d 
种 开 增值 税 专用 发 票 玫 
庶 权 元 首 。218a 

庶 有 权 63la 

需 役 地 631a 
许可 证 合同 259e 
许可 证 制度 111f,244。 
性 刑 606c 

宣布 式 严 和 紧急 状态 权 “606e 
宣告 成 年 制 727b 

宣战 、 灵 和 权 607b 

选举 程序 607d 

选举 机 构 608f 

选举 权 和 被 选举 权 ( 见 选举 制度 ) 
《699a) 

选举 权 .提名 权 623c 


S23e 


Gob 


选举 诉讼 
选举 制度 
选民 登记 
选民 资格 
选区 607d 
选任 领事 331d 

选择 管辖 359d 

选择 合并 ”477b 

选择 权 交 易 ”661f 

选择 征收 关税 154a 

选择 之 会 610d 

学 理解 释 77a 

学 说 汇 逢 派 ”610f 

学 说 汇 繁体 系 348e 

《学 徒 健康 与 道德 法 》 302e 

血亲 610f 

巡回 审判 ,就 地 办 案 699c 

葡 子 ( 约 公元 前 298 ~~ 前 238) 6lle 
训 诚 36lb 


牙 此 痕迹 检验 612a 

牙买加 体系 182e 

《 雅 各 宪 完 法 》 ?71d 

亚 里 士 多 德 (Aristotle 公元 前 384 ~ 前 322)》 
6Db 

亚洲 与 太平 洋 经 济 合作 组 织 (APEC) 612d 
延缓 期 限 “123d 

了 延缓 条 件 123f 

严复 〈1854 ~ 1921) 612f 

严格 责任 552d 

言词 证 据 658e 

言辞 原则 499f 

言论 自由 613b 

研究 合同 259b 

蔓 法 ”6134 

验尸 法 院 290d 

洋务 派 的 法 律 思想 ”614a 

养老 保险 614d 

得 律 6l4e 

要 式 合同 235c,255c 

要 式 行为 351f 
要 物 合同 235c 
要 物 行为 ”351f 
悍 利 内 克 ,G. 

lsd 

取 林 ,R.von (Rudolfvon Jhering 1818 ~ 1892) 
lse 

野生 动物 保护 法 6l6a 

野生 植物 保护 法 616c 

一 般 代理 44d 

一 般 法 74f 

一 般 破产 主义 “26e 

一 般 认可 制 140e 

一 般 书证 464b 

一 般 优先 权 631d 

一 并 提起 ”2164 

一 国 两 制 ”616d,411c 

一 级 反 致 94f 

一 轮 当选 制 608e 


《Georg Jellinek 1851 ~ 1911) 


一 轮 多 数 联盟 制 608e 
一 人 公司 616f 

一 审 . 二 审 的 办 案 期 间 S81a 
一 事 不 再 罚 原 则 586b 
一 事 不 再 理 617b 

-条 粮 法 ”147e,615c 

一 站 式 服 务 515f 

- 致 反对 才能 否决 459c 
一 罪 46f 

《伊丽莎白 济贫 法 》 444e 
伊斯兰 教 法 系 ( 见 伊 斯 兰 中 世纪 法 .宗教 法 
系 ) 617e,731a(617d) 


医疗 差错 6l8e 

医疗 技术 事故 ”618c 
医疗 事故 责任 618c 
医疗 责任 事故 ”618e 
依法 行政 618e 

依 职 权 行政 行为 ”601d 
查 刑 438e 

移送 管辖 359e,575d 
遗产 619c 

遗产 管理 68d 

苯 属 津贴 619d 

遗赠 619f 

遗赠 扶养 协议 620b 
遗嘱 继承 620b 

遗 叫 继承 的 准 据 法 620f 
遗 咽 监护 ”264a 

《 手 狱 集 》 621e 

以 德 配 天 448d 
以 法 纺 天 下 650e 

以 法 为 本 231e 

以 刑 去 刑 73b,438d 
以 峙 论 罪 ”639e 

义务 621d 

义务 律师 ”336e 
《议定 书 》 668f 

议会 622b 

议会 君主 立宪 制 667b 
议会 立宪 君主 制 。318a 
议会 内 阁 制 ”371d,624a 
议会 制 624a,667c 
议 行 合 一 ”624b 
议员 的 权利 623d 
议员 的 义务 。623f 
《意大利 共和 国 宪法 》 624e 
意大利 刑事 学 汇 ”334e 
意 定 代 理 44s 

意见 664b 

意见 证 据 664e 

意思 自由 论 33d 
意思 自治 624f,119d,236f,320a,563a 
意愿 书 2c 

意志 法 126f 

继 死 252e 

删 刑 533b 
《因特网 约 》 669e 
摆 亲 625b 


银行 结算 ”2734 

银团 民主 原则 209a 

评 唐 物品 审 裁处 681f 
引导 ”625c 

引 经 决 歌 ”116e,231d 
隐秘 占有 645f 

名 合伙 626a 

隐私 权 626a,420c 

《 印 释 共和 国 宪 法 》 626b 
印度 古代 法 626d 
印度 教 法 系 ( 见 印度 古代 法 、 襟 教 法 系 ) 
626d,7314(627b) 
印度 尼 西 亚 式 合同 319s 
印章 印 文 鉴定 627b 
英国 法 律 概况 627d 
《英国 法 释义 》 21f 
英国 法 院 组 织 629b 
英美 法 系 629f 

《 英 完 精 义 》 45d 

营业 630c 

影响 声 述 嘲 S86s 
影子 内 并 37le 

应 经 合 义 , 论 心 定 具 ”116b 
应 请 求 行政 行为 “601d 


履 妆 制 114c 
水 甸 权 631a 
《永明 律 》 370e 


用 尽 当地 救济 原则 207s 
用 整 物 权 ”639e,535d 

用 于 国际 航行 海峡 ( 见 海峡 ) 228b(631b) 
优抚 安 是 保障 631b 
优先 清偿 主义 672f 
优先 权 631c 

优 行 权 原则 435e 

邮政 法 631e 

游行 示威 自由 632d 
友好 通商 航海 条 约 。632e 
有 偿 合同 ”235b 

有 人 行为 ”352a 

有 万 化 学 品 污 染 防治 法 632f 
有 价 证 状 ”633a 

有 教 无 类 295d 

有 利 原则 355d 

有 名 合同 235d 

有 期 处 刑 ”633c 

有 权 占 有 645e 

有 刷 疫 占有 645f 

有 限 合伙 633d 

有 限 破 产 主义 26d 

有 限 普及 破产 主义 388e 
有 限 责任 公司 633d 

有 限 追 索 权 项 目 贷款 556e 
有 行为 能 力 人 727b 

有 因 回避 248e 

有 因 行 为 ”351f 

有 的 必 和 守 原 则 633f 

有 罪证 据 658d 

进 区 634e 

渔业 法 635e 

《与 贸易 有 关 的 投资 扒 施 协议 》 635c,206d 


《与 贸易 有 关 的 知识 产权 协定 》 722f 
独 禁 635d 

预备 犯 1034 

预备 合并 477b 
预备 内 阅 371e 
预定 期 间 37d 
《预防 少年 犯罪 准则 (利雅 得 准则 )》 325e 
预防 性 (保护 性 ) 414d 
预期 利益 24b 

预期 违约 ”162b 
《预审 法 从 手册 》 655f 
预审 法 院 682a 
预算 法 636。 

预 行 其 行 。552f 

预选 608b 

预约 “235e 

域外 审计 202e 

元 代 法 规 637s 

《元 典章 》 637e 

蛛 保 险 ”10b 

原 鉴 定 90f 

原 权利 414d 

原始 取得 535f 
原始 证 据 658a 

原 讼 法 庭 ”68le 

原 物 534e 

约定 管辖 359d 
约定 和 监护 ”2644 

约 剂 463f 

刚 刑 533b 

越境 环境 事故 ”244c 
运输 合同 638a 


也 


再 代理 44e 

再 复议 591s 

再 审 453e 

再 审 程序 710s 

再 审 程序 期 间 581s 
早期 尸体 现象 ”455f 
造 法 性 条 约 。168b,178d,495e 
造 意 552b 

风声 污染 防治 法 ”639a 

则 天 顺 时 ,法 自 君 出 ”115e 
责令 履行 义务 判决 。598b 
责任 财产 641d 
专任 竞 合 规则 618d 
责任 内 阁 制 371d,624a 
责任 能 力 727 

择 一 合并 477b 

曾 布 《1036 ~ 1107) G639c 
增值 税 639d 

风 与 合同 640= 

人 查 士 丁 尼 民法 大 全 》( 见 罗马 法 ) 338b 
(640°) ,338e 

宅 基 地 使 用 权 640c 

值 640e 

债 的 保全 641d 

债 的 标的 ”640f 

全 的 不 脸 行 642= 


会 的 担保 643a 
会 的 对 外 效力 641d 
会 的 履行 ”643d 

会 的 消灭。644e 

会 的 转移 645a 

债权 640e 

僻 权 合同 234e 
债权 让 与 担保 1224 
债权 人 ”640e 
债权 性 用 益 权 630f 
债权 债务 法 ”640e 
债权 证 书 644d 

债务 640e 

侨务 人 640e 

占有 645d,483a 
占有 时 效 354e 
战 分 646e 

战乱 险 ”227e 
战 时 禁制 品 19e 
战争 646e 
战争 法 规 和 惯例 6474 
战争 犯 因 ”648b 
战争 和 武装 冲 奖 649a 
战争 险 ”227e 

战争 状态 649b 
张 季 ”649f 

了 张 属 正 《1525 ~ 1582) 
张 正 650a 

张 友 渔 (1899 ~ 1992) 
张 志 让 (1894 ~ 1978) 
章太炎 (1869 ~ 1936) 
《章太炎 宣言 》 652a 
擎 印 675d 

招标 投标 法 ”652a 

《 折 狱 龟 监 》 6524 
《页 现 律 》 311 

倘 查 652e 

侦查 机 关 654d 

使 查 辊 押 期 间 580f 
侦查 谋 赂 654f 

侦查 实验 655b 

侦查 协作 655d 
侦查 学 ”65Se 

侦查 终结 653f 
征收 险 ”227e 
整体 分 离 痕迹 656b 
正当 防卫 656b.726e 
正 犯 656e 

证 搬 656f,168e 

证 捐 保 全 657f,657b 
证 据 的 分 类 658a 


50d 


650f 
65le 
Ssle 


证 据 的 关联 性 和 可 采 性 658f 


证 据 的 收集 657e 
证 据 的 种 类 ”657s 
证 据 能力 657d 
证 据 制度 657a 
证 明 标准 6s9b 
证 朋 对 象 、6s9e 
证 明 力 657d 

证 朋 责 任 。668b 
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证 状 发 行 660f 

证 养 法 661a 
证 券 交 易 66le 
证 券 交易 场所 662a 
证 券商 662d 
证 状 上 市 662f 
证 状 市 场 管理 663b 
证 券 思 法 行为 ”663d 
证 人 证 言 663f 

证 人 资格 664a 
政策 法 学 派 664f 
政策 性 银行 665 
政党 内 间 ”371d 
政党 政治 665c 
政党 制度 665c 
政府 666d 

政府 采购 ”666f 
政府 采购 限制 ”544e 
政府 首脑 ”667a 
政 合 国 124e 
政权 组 织 形式 667b,219c 
政体 667d 

政治 制度 667d 
支持 公诉 “143d 
支付 令 57c 
支付 令 异 议 S7e 
支配 公司 153e 
支配 权 352e,534f 
支 颗 ”668a,385e 
知情 权 ”668b 

知识 产权 “668d,403c 
知识 产权 的 准 据 法 “669e 
《执法 人 员 行为 守则 》 325d 
执行 标的 67lb 
执行 措施 670e 
执行 对 象 ”671b 
执行 罚 594f 

执行 竟 合 671d 
执行 力 602a 
执行 令 594b 
执行 异议 672a 
执行 原则 “6724 
执行 主义 672e 
直接 代理 44e 
直接 民主 364e 
直接 委托 527f 
直接 选举 ”608b,6l0e 
直接 言 调 原则 673s 
真 接 占 有 645 
直接 证 括 658c 
直觉 法 14f 

职工 代表 大 会 。673d 
职能 分 离 原 则 586b 
职能 管 轩 574e 
职权 法 定 589b 
职权 法 定 原则 605b 
职权 进行 主义 ”360e 
职权 探知 主义 ”360e 
职权 原则 673f.574b 
职权 主义 ”580d,674a 


《职业 安全 卫生 法 》 674f 
职业 技术 培训 674b 
职业 教育 674b 
职业 介绍 所 305e 
职业 培训 制度 674b 
职业 伤害 保险 131f 
职业 卫生 法 “674f 
纸 上 封 镇 20c 
指定 代理 44a 
指定 管辖 359f.5754 
指定 监护 ”264a 
指定 期 间 394f 
指示 汇票 “248f 
指纹 675n 

指纹 登记 571f 
由 印 675d 
制定 法 与 判例 法 676b 
制度 法 律 实证 主义 法 学 49e 
制造 界限 544c 

制作 、 旺 实 ,传播 淫秽 物品 黄 676e 
质 234f 

质 剂 235a 

质量 担保 341f 

质 权 677a.643b 

质 权 人 677a 

质 物 677a 

质询 权 677c,623a 

质押 物 。6774 

质证 500s 

治 外 法 权 677d 

致 公 党 666b 

致 伤 物 252a 

中 国法 律 思想 史 677f 


中 国 封 建 时 期 行政 管理 体制 68Sb 

中 国 国民 党 革命 委员 会 ”665f 

中 国 检察 机 关 686b 

中 国民 主 促进 会 666。 

中 国民 主 同盟 665f 

中 国 农工 民主 党 。 666 

中 国人 民政 治 协商 会 议 687e 

《中 国土 地 法 大 纲 》 688c 

中 国 证 监 会 662f 

中 国政 治 法 律 学 会 680a 

中 国 致 公 党 666b 

中 国 仲裁 委员 会 716e 

中 国 仲裁 协会 716d 

中 华 法 系 ( 见 中 国法 制 史 ) 682c(688d) ,678e 
《中 华 民国 临时 约法 》 688e 

中 华 民国 时 期 法 规 689a 

《中 华人 民 共和 国标 准 化 法 》 18d 

《中 华人 民 共 和 国 残疾 人 保障 法 》 26f 
《中 华人 民 共 和 国产 品质 量 法 》 30f 
《中 华人 民 共 和 国 草原 法 》 28b 

申 华人 民 共 和 国 地 方 各 级 人 民 代表 大 会 
S90e 

中 华人 民 共 和 国 地 方 各 级 人 民政 府 691f 
《中 华人 民 共 和 国 对 外 贸易 法 》 60b 


《中 华人 民 共 和 国法 官 法 》 452f 
《中 华人 民 共 和 国 反 不 正当 竞争 法 》 94a 
《中 华人 民 共和 国 工会 法 》 692d 

《中 华人 民 共和 国 公路 法 》 136e 

中 华人 民 共和 国 公民 的 基本 权利 694a 

中 华人 民 共 和 国 公民 的 基本 义务 694c 
《中 华人 民 共和 国 公司 法 》 141b 

《中 华人 民 共 和 国 固体 废物 污染 环境 防治 
法 》 152f 

《中 华人 民 共 和 国 广告 法 》 157e,157f 

《中 华人 民 共和 国 国籍 法 》 1594 

中 华人 民 共和 国 国家 机 构 694f 

中 华人 民 共 和 国 国家 结构 形式 695f 

中 华人 民 共和 国 国务 院 6964 

《中 华人 民 共和 国 海关 法 》 223d 

《中 华人 民 共 和 国 海 商法 》 225e 

《中 华人 民 共 和 国 海上 交通 安全 法 》 233c 
《中 华人 民 共和 国 海事 诉讼 特别 程序 法 》 
2334 

《中 华人 民 共 和 国 海洋 环境 保护 法 》 230e 
《中 华人 民 共和 国 环境 保护 法 》 697s 
《中 华人 民 共和 国 环境 噪声 污染 防治 法 》 
639b 

《中 华人 民 共 和 国 婚姻 法 》 461a 

《中 华人 民 共和 国 计 量 法 》 258b 

《中 华人 民 共 和 国 价格 法 》 262e 

《中 华人 民 上 共和 国 节约 能 源 法 》 27!b 
《中 华人 民 共和 国 进出 境 动 植物 检疫 法 》 
265b 

《中 华人 民 共和 国 科学 技术 进步 法 》 293a 
《中 华人 民 共 和 国 矿产 资源 法 》 299a 

《中 华人 民 共和 国会 计 法 》 298a 

《中 华人 民 共 和 国 劳动 法 》 697d 

《中 华人 民 共 和 国立 法 法 》 316f 

《中 华人 民 共 和 国 煤 庶 法 》 343d 

《中 华人 民 共 和 国民 法 通则 》 698c 

《中 华人 民 共 和 国民 事 诉讼 法 》 699b 
《中 华人 民 共 和 国民 用 航空 法 》 363f 

中 华人 民 共和 国民 族 自 治 地 方 的 自治 机 关 
700b 

《中 华人 民 共 和 国 农业 法 》 374e 

《中 华人 民 共和 国 票据 法 》 385b 

中 华人 民 共和 国 全 国人 民 代表 大 会 700e 
中 华人 民 共 和 国人 民法 院 ( 见 中 国法 院 组 
织 ) 689d(702b) 

中 华人 民 共 和 国人 民 检察 院 ( 见 中 国 检察 机 
关 ) 686b(702b) 

《中 华人 民 共和 国 森 林 法 》 433e 

《中 华人 民 共 和 国 审计 法 》 452a 

《中 华人 民 共 和 国 收养 法 》 462b 

《中 华人 民 共 和 国 水 法 》 466a 

《中 华人 民 共 和 国 水 污染 防治 法 》 466e 

中 华人 民 共 和 国 司法 行政 机 关 ( 见 司法 行政 
机 关 ) 470d(702b) 

《中 华人 民 共 和 国 铁 路 法 》 499b 

《中 华人 民 共 和 国 统计 法 》 501c 

《中 华人 民 共 和 国土 地 管理 法 》 503b 

《中 华人 民 共 和 国 宪法 》 792b 

《中 华人 民 共和 国 乡镇 企业 法 》 548d 

《中 华人 民 共和 国 消费 者 权益 保护 法 》 557e 


《中 华人 民 共和 国 刑法 》 70sf 

《中 华人 民 共 和 国 刑 事 诉 讼 法 》 708b 
《中 华人 民 共 和 国 行政 诉讼 法 》 710b 
《中 华人 民 共和 国 证 券 法 》 66le 
《中 华人 民 共和 国 中 外 合资 经 营 企业 法 》 
515h 

《中 华人 民 共 和 国 中 外 合作 经 营 企业 法 》 
515d 

中 华人 民 共 和 国 中 央 军 事 委员 会 710d 
中 华人 民 共 和 国 主席 718e 

《中 华 苏维埃 共和 国 宪 法 大 网 》 7l1a 
中 级 法 院 682a 

中 级 人 民法 院 68la 

中 立 和 中 立法 711b 

中 体 西 用 614b 

中 小 企业 促进 法 7124 

中 选区 制 。607e 

中 央 银 行 法 713b 

中 止 犯 105d 

终结 辩论 579e 

终审 法 院 681d,682a 

种 类 物 534d 

种 属 认定 713e 

种 姓 制度 626f 

种 族 隔 离 713f 

种 族 歧 视 714b 

中 毒 ( 见 法 医 素 物 分 析 ) 88e(714d) 
伸 载 714d 

伸 载 载 决 715。 

仲 载 程序 715c 

仲裁 规划 716d 

仲 载 机 构 716b 

仲裁 庭 715e 

仲裁 委员 会 。307e 

仲 载 协 议 716d 

促 长 统 (180 ~220) 7178 

重 过 失 404c 

重 刑 438d 

周 后 生 (1889 ~ 1971) 717b 
周公 717e 

周 览 717b 

周 礼 ”295e,310e,717d 局 
信 囊 〈1130 ~ 1200) 717e 
诸葛 磷 (181 人 234) 718h 

《 竹 刑 》 52c,82e 

逐渐 征收 220f 

主动 登记 607e 

主动 便 权 ”644e 

主 法 754 

主犯 718d 

主管 36le 

主 合同 ”235e 

主 票据 行为 ”386d 

主权 718e,217b 

主权 利 352f,414d 

主权 在 民 481e 

主 物 534d 

主 物 权 535d 

主 刑 ”564d 

主 行为 “3524 


主 询问 579e 

主要 证 据 658e 

主义 务 622a 

主 债 643a 

主张 责任 286f 

助 法 356e 

住所 7191 
住宅 不 受 侵犯 426d 
注册 主义 435b 

《 注 律 表 》 337e.650a 
注释 法 学 派 、720s 
注释 后 法 学 派 387b 
著作 邻接 权 720b 
著作 权 720d,447f 

铸 刑 遇 ”295d 

和 铸 刑 书 82e 

专家 内 阁 371e 

专家 证 人 267c,664c 
专利 403d 
《专利 合作 条 约 》(PCT) 668f,722e 
专利 权 “721d 
专利 权 转让 合同 ”259b 
专利 申请 权 转 让 合同 “259e 
专利 实施 许可 合同 259c 
专门 法 庭 。68le,681f 
专门 管辖 ”575e 

专门 行政 裁判 制度 S96e 
专属 管辖 权 194e 
专属 经 济 区 723a 
专属 权 352f,414e 
专属 义务 622a 

专项 税收 协定 ”200e 
专制 帮主 制 723d 

转 贷款 160e 

状态 35la 

追偿 权 61f 

追 缉 29d 

追诉 时 效 567a 

追 索 权 ”61f,249b,386b 
准 法 律 行为 ”35la 

准 共 有 146d 
准 禁 治 产 人 727e 

准 据 法 723f 
准 票 据 行为 ”249b 

准 司法 行为 ”596d 

准 物 权 724e 

准 行政 行为 “724e 
准 用 性 规则 81f 
准 用 益 物 权 ”630f 
准 占 有 646a 

准 正 112b,407e 

准 自首 。729b 

酌 定 情节 327f 
资本 不 变 原则 ”14la,143e 
资本 维持 原则 143c 
资本 主义 上 升 时 期 西方 法 律 思想 724f 
《 宰 政 新 简 》 239e 

草 息 483a,534e 

于 产 (? 和 ~ 公元 前 522) 725e 
子 公司 153e 


自 告 726a 

自己 代理 44f 

自己 责任 268e.618d 

自己 占有 6468 

自力 救济 726c 

自力 救助 726d 

自然 法 126f 

自然 人 726e,386e 

自然 人 权利 能 力 的 准 所 法 “727f 
自然 人 行为 能 力 的 准 据 法 728b 
自然 遗产 245c 

自然 与 自然 资源 保护 法 728f 
自然 会 ”354b,64le 

自然 资源 法 ”729a 

自 认 48a 

自 深 456b 

自身 消化 456b 

自首 729b.316b,726 

自诉 729d,574e 

自诉 案件 S74e 

自体 法 81b,405b 

自卫 权 214e 

自 物 权 “482e,535d 

自由 729f 

自由 裁量 行政 行为 ”730b,601d 
《自由 大 宪章 》 43d 

自由 因 586s 

自由 法 学 派 730e 
自由 和 平等 原则 70f 

自 出 权 ”420e 

自由 心 证 730d 

自愿 注册 主义 ”435c 

自 侦 案件 S74e 

自治 产 人 727e 

自主 占有 645f 

自助 行为 ”726d 

宗法 310d 

宗 规 法 “270b,448b 

宗 规 法 

宗 规 集 380e 

宗教 法 626e 

宗教 法 系 731a 

案 教 信仰 自 由 731b 

综合 法 学 73le 

综合 性 税收 协定 ”200c 

综合 治理 104s 

综合 租赁 ”196e 

总 括 继承 63b 

总 理 371f 

总 统制 731d,667e 

《 纵 四 论 》 377a 

分 入 ( 约 公元 前 305 ~ 前 240) 678d 
走私 . 愿 卖 .运输 、 制 造 囊 品 罪 “731e 
走私 耻 “7324 
租赁 合同 733b 
租 良 湖 法 147b 
足迹 733e 
组 疼 427b 
组 织 犯 718d 
组 织 .强迫 .引诱 ,容留 .介绍 实 淫 对 733f 
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最 低 工资 保障 制度 734b 
最 高 法 院 682b 
最 高 人 民法 院 680f 
最 惠 国 桂 过 734e 

最 惠 国 待遇 原则 436b 
最 密切 联系 地 原则 384e 
最 终 琥 决 。585s 

罪 匈 U10b 

罪过 105e 

天 名 735b 

罪刑 法 定 ”706f 
罪刑 法 定 原则 736c 

只 责 刑 相 适应 ”327b,706f 
避 贵 剂 相近 应 原则 736e 


罪状 706d 

遵守 前 例 676d 

作品 财产 权 “721b 
作战 手段 和 方法 736f 
作者 人 格 权 “720f 


其 他 


ALAE 669b 
CIF 1920 

DNA 455b 

DNA 指纹 技术 9le 
GATT 154e 

1CC 条 款 176f 
ICSID 206c,2734 


IMF 180f 
Ineoterms 192b 
MIGA 6lb,206¢ 
NAFTA 12b 

PCT 722e 

S.G. 保 单条 款 176f 
《TRIMs 协议 》 635e 
TRIPs 436b,722f 
UCP tl29e 
UNIDROTT 196f 
WrO 458b 
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